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Vorwort

Die vorliegende Studie ist vom Fachbereich Rechtswissenschaft der Freien Uni-
versitidt Berlin im Sommersemester 1998 als Habilitationsschrift angenommen
worden. Sie ist wihrend meiner Assistentenzeit am Institut fiir deutsches und eu-
ropdisches Wirtschafts-, Wettbewerbs- und Energierecht der Freien Universitit
Berlin sowie zuvor am Institut fiir Wirtschafts- und Steuerrecht der Christian-
Albrechts-Universitit zu Kiel entstanden. Nach Abschlu3 der Arbeit ergangene
Rechtsprechung sowie neueres Schrifttum konnten fiir die Drucklegung noch bis
Ende 1998 beriicksichtigt werden.

Das unermiidliche Schaffen des Gesetzgebers, der sich mitder am 1. 1. 1999 in
Kraft getretenen Sechsten GWB-Novelle und dem seit dem 29. 4. 1998 geltenden
neuen Energiewirtschaftsrecht zentralen Bereichen dieser Untersuchung ange-
nommen hat, machte es zudem erforderlich, die Arbeit fiir die Drucklegung an die
aktuelle Gesetzeslage anzupassen. Einschldgige Vorschriften werden daher aus-
schlieBlich nach der neuen Paragraphenfolge zitiert. Zum besseren Verstindnis
sind die Paragraphenbezeichnungen friiherer, sachlich iibereinstimmender Rege-
lungen zumeist am Beginn einzelner Untersuchungsabschnitte ergéinzend aufge-
fiihrt, da sich die Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweise regelmifig noch
auf die alte Gesetzeslage und Paragraphenfolge beziehen.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist eine Standortbestimmung des Kontra-
hierungszwangs im System des Privatrechts. Ausgehend von einer Inhaltsbestim-
mung der Vertragsfreiheit und ihrer Funktionsvoraussetzungen schlagt die Studie
eine Neubewertung des allenthalben angenommenen Spannungsverhiltnisses
zwischen Privatautonomie und Kontrahierungszwang vor. Die Anregung zu die-
ser Untersuchung hat mir mein verehrter akademischer Lehrer, Herr Professor
Dr. Dr. Franz Jiirgen Sdicker, gegeben. Seine stete Gesprichsbereitschaft hat der
Entwicklung der Arbeit iiberdies immer wieder wichtige Impulse verliehen. Da-
fiir, nicht zuletzt aber fiir die jahrelange fachliche sowie personliche Forderung,
die stets angenehme Zusammenarbeit und den mir wihrend der Assistentenzeit
gewihrten Freiraum mochte ich mich herzlich bedanken. Zu Dank verpflichtet
bin ich auch Herrn Professor Dr. Detlef Leenen fiir die Ubernahme des Zweitgut-
achtens sowie Herrn Professor Dr. Helmut Lecheler fiir das freundliche Interesse
am Fortgang der Untersuchung und seinen moralischen Zuspruch.

Dankbar bin ich schlieBlich fiir den stets anregenden Gedankenaustausch mit
den Kolleginnen und Kollegen an den Instituten in Kiel und Berlin. Freund-
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schaftlich verbunden bin ich deswegen insbesondere meinen ehemaligen Kolle-
gen aus Kieler Zeiten, Herrn Dr. Hartmut QOetker, Universititsprofessor in Jena,
und Herrn Richter Volker Gillerke. Mit meiner Berliner Kollegin, Frau Privatdo-
zentin Dr. Viola Schmid, habe ich einen energierechtlichen Diskurs begonnen,
den wir bei einem neuen Projekt fortsetzen wollen.

Nicht unerwihnt bleiben diirfen jene Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der ge-
nannten Institute, die mir insbesondere bei der Literaturbeschaffung hilfreich zur
Hand gegangen sind. Besonders danken méchte ich der Bibliothekarin des Ber-
liner Instituts, Frau Rosemarie Nikoloff, die sich stets fiirsorglich um meine Lite-
raturwiinsche gekiimmert hat, und Herrn Referendar Thomas Keul, der mir bei
der Miihe des Korrekturlesens zur Seite stand.

Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat die Drucklegung dieser Schrift mit
einem nennenswerten Betrag unterstiitzt. Auch dafiir sei an dieser Stelle aus-
driicklich gedankt.

Gewidmet sei diese Studie all jenen aus dem Familien- und Freundeskreis, die
ihr Entstehen geduldig verfolgt haben, insbesondere aber meinem Vater, der die
Vollendung der Schrift nicht mehr miterleben konnte.

Berlin, im August 1999 Jan Busche
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Erster Teil

Privatautonomie und Kontrahierungszwang
im System des Privatrechts



§ 1 Beschreibung des Untersuchungsgegenstandes

Eine Studie mit dem Titel ,,Privatautonomie und Kontrahierungszwang® behan-
delt auf den ersten Blick Gegensitzliches. Der Zwang zum Abschluf} eines Vertra-
ges muf} bei wortlichem Verstdndnis als genanes Gegenteil jener aus der Privat-
autonomie abgeleiteten Vertragsfreiheit begriffen werden, deren Aufgabe es sein
soll, rechtsgeschiftliche Selbstbestimmung zu ermédglichen. In Ubereinstimmung
damit werden Formen des Kontrahierungszwangs zumeist als systemfremde, nur
im Ausnahmefall sachlich hinzunehmende Begrenzungen der Privatautonomie
angesehen. Dem gilt es auf den Grund zu gehen.

Das BGB als zentrale Kodifikation des deutschen Privatrechts, das schon aus
diesem Grunde zunichst zu konsultieren ist, benennt den Grundsatz der Vertrags-
freiheit nicht ausdriicklich, hat ihn jedoch an prominenter Stelle zu Beginn des
ersten und zweiten Abschnitts des Zweiten Buches in den Geist der §§ 241 und
305 aufgenommen.! Diese Vorschriften des allgemeinen Vertragsrechts beschrei-
ben einen rechtlichen Freiraum zur Eingehung gegenseitiger Verpflichtungen,
ohne damit zum Vertragsschluf zu verpflichten.? Eine Vorschrift, die einen Kon-
trahierungszwang unter bestimmten Voraussetzungen explizit anordnet, existiert
nicht. Und doch wird der ,,Alltag des Vertragsrechts* entgegen dieser ,,Regel”
auflerhalb des allgemeinen Vertragsrechts von Sachverhalten begleitet, die ge-
meinhin dem Kontrahierungszwang, also der Verpflichtung zur Eingehung einer
Verbindlichkeit, zugerechnet werden. Wihrend also im allgemeinen Vertrags-
recht die Fahne der Vertragsfreiheit noch gehit wird,? scheint sie vor ihren Toren
langst eingeholt worden zu sein. Im Vertragsalltag begegnet dem einzelnen der
Kontrahierungszwang nicht nur beim Abschluff von Kfz-Haftpflichtversiche-
rungsvertriagen (§ 5 PfIVG), sondern ebenso bei der Beforderung von Personen
im Gffentlichen Personenverkehr (§§ 22, 47 PersBefG) und auf den Eisenbahnen
des offentlichen Verkehrs (§ 10 AEG) wie auch bei der Lieferung von Energie an
Tarifabnehmer (§ 10 EnWG), um nur einige spezialgesetzlich geregelte Fille zu
nennen, mit denen der private Nachfrager téglich in Beriihrung kommt. Wihrend
es sich dabei um tradierte Anwendungsfille des Kontrahierungszwangs handelt,
deren sachliche Berechtigung kaum noch weiter hinterfragt wird, belebt sich der

1 Vgl. H. P. Westermann, Vertragsfreiheit, S. 26.
2 Vgl. Burckhardt, Methode, S. 190 (zu Art. 13 Schweiz. ZGB).
3 So die treffende Beschreibung von Koz, Europiisches Vertragsrecht I, S. 16.
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zumeist rechtspolitisch gefarbte Streit um den Kontrahierungszwang als Rechts-
figur immer dann, wenn der Kontrahierungszwang in neue Anwendungsfelder
vorstoBt: Hinzuweisen ist nur auf die bisweilen heftig gefiihrte Diskussion um die
Verpflichtung von Energieversorgungsunternehmen, Strom aus regenerativen Er-
zeugungsquellen in ihr Netz aufzunehmen (§ 2 StrEG).* Das Stromeinspeisungs-
gesetz mit seinem marktdirigistischen Ansatz bricht sich in diesem Punkt am
Selbstverstindnis der Deregulierungsbemiihungen, die mittlerweile auch den
Sektor der Energiewirtschaft bestimmen und deren Anliegen ein staatlicherseits
nicht bevormundeter Wirtschaftsverkehr ist.> Das genaue Gegenteil davon wird
durch eine gesetzliche Verpflichtung zum Vertragsschlufl bewirkt, die den an der
Austauschbeziehung beteiligten Parteien das vertragliche Selbstbestimmungs-
recht weitgehend entzieht.® Dennoch hat der Kontrahierungszwang gerade in jiin-
geren Deregulierungsgesetzen Einzug gehalten, wie sich am Beispiel der Rege-
lungen in §§ 10, 14 Abs. 1 AEG und §§ 33, 35 f. TKG zeigt. Auch hier stellt sich
die Frage, ob es sich um systemfremde oder sachlich zu rechtfertigende Begren-
zungen der Vertragsfreiheit handelt.

Wer einem Kontrahierungszwang untertiegt, dem ist nicht nur die Freiheit der
Abstandnahme vom Vertragsschlufl mit einem bestimmten Partner genommen,
sondern weitgehend auch die inhaltliche Gestaltungsfreiheit dieser Vertrige, so-
weit sie, wie in den spezialgesetzlich statuierten Fillen, durch besondere Ver-
trags- oder Tarifordnungen geregelt sind. Die fehlende Moglichkeit individueller
Vertragsgestaltung seitens des Verpflichteten wird nach verbreiteter Anschauung
als notwendige Folge des Kontrahierungszwangs angesehen, da dessen Verpflich-
tungswirkung anderenfalls durch das Fordern unangemessener Vertragsbedin-
gungen wieder aufgehoben und damit umgangen werden konnte.” Nach dieser
Anschauung besteht die Funktion des Kontrahierungszwangs nicht lediglich dar-
in, den Vorgang des technischen Vertragsschlusses durch Austausch sich entspre-
chender Willenserklidrungen zu bewirken, sondern auch darin, die Parteien zu ei-
nem ganz bestimmten Leistungsaustausch hinzufiihren. Damit scheint der Kon-
trahierungszwang im Sinne der eingangs getroffenen Gegeniiberstellung sowohl
der Vorstellung vertraglicher AbschluBifreiheit als auch der Vorstellung vertragli-
cher Gestaltungsfreiheit grundlegend zu widersprechen. Legitimierende Sach-
griinde fiir seine Anordnung ergeben sich offenbar allein aus dem Bediirfnis des
Wirtschaftsverkehrs an einer giiterbezogenen Sicherung von Vertragsgelegenhei-
ten, nicht jedoch aus den Wertungen des Vertragsrechts selbst. Dafiir spricht, da3

4 Dazu unten § 11 IT1.

5 Dazu unten § 13.

6 Allgemein dazu Kilian, AcP 180 (1980), S.47, 53f.; Vwkydal, JA 1996, 81, 82 ff.; aus dem
dlteren Schrifttum Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil I/2, § 162 1V 2 (S.999f.).

7 Vgl. dazu nur Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 5; Kilian, AcP 180 (1980), 47, 77; Nipperdey,
Kontrahierungszwang, S.31; Soergel-Wolf, Vor § 145, Rn. 102; Staudinger-Bork, Vorbem zu
§§ 145 ff., Rn. 15.
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der Kontrahierungszwang sich nicht mit der partiellen Korrektur eines von den
Parteien autonom vereinbarten Vertragsinhalts begniigt, wie sie Folge der im Pri-
vatrecht verbreiteten Inhaltskontrolle ist, sondern mit dem vorgeschalteten Diktat
des Vertragsschlusses die Vertragsfreiheit iiberhaupt in Frage zu stellen scheint.
Das erklart auch, warum eine vom Gedanken der Privatautonomie geprégte Zivil-
rechtsdogmatik im Umgang mit dem Kontrahierungszwang durchweg Probleme
hat.® Wihrend es sich bei der Vertragsinhaltskontrolle um ein weithin anerkanntes
Kontrollinstrumentarium handelt, bei dessen Anwendung zuweilen wenig Scheu
zu verspiiren ist, werden Erscheinungsformen der Vertragsbegriindungskontrolle
allgemein reservierter betrachtet.? Dennoch ist anerkannt, daf sich eine gesetzli-
che Verpflichtung zam Vertragsschluf nicht nur aus den bereits bezeichneten spe-
zialgesetzlichen Regelungen, ! sondern unter bestimmten Voraussetzungen auch
aufgrund eines ,,allgemeinen” Kontrahierungszwangs ergeben kann, dessen ge-
setzliche Grundlage — wegen des Fehlens einer vertragsrechtlichen Regelung —
iiberwiegend in der deliktsrechtlichen Vorschrift des § 826 BGB gesehen wird.!!
Im Bereich des Wirtschaftsrechts ist der Kontrahierungszwang zudem als mogli-
che Rechtsfolge des allgemeinen Behinderungs- und Diskriminierungsverbots
aus § 20 Abs. 1,2 GWB (= § 26 Abs. 2 GWB aF.) anerkannt.!2

Schon diese wenigen Hinweise auf die Erscheinungsformen und Wirkungen
des Kontrahierungszwangs zeigen, da} diese Rechtsfigur im Privatrecht keines-
wegs ein Schattendasein fiihrt, wie ein erster Blick auf §§ 241, 305 BGB vermu-
ten 14Bt, sondern weite Bereiche des Vertragsrechts iiberstrahlt. Trotz dieser All-
gegenwart wire es freilich verfriiht, den Kontrahierungszwang deswegen bereits
als tragende Séule der Vertragsrechtsordnung zu bezeichnen. Dem steht schon der
angedeutete und einstweilen nicht auflosbare Widerspruch zum Grundsatz der
Vertragsfreiheit entgegen. Allerdings wird die Annahme eines unverschnlichen
Gegensatzes zwischen Privatautonomie und Kontrahierungszwang durch eine
weitere Beobachtung zumindest in Frage gestellt: Die vom Kontrahierungszwang
ausgehenden Bindungen der Vertragsabschlul- und -gestaltungsfreiheit sind
némlich auch in anderem Zusammenhang nicht unbekannt und kommen zumin-
dest der Wirkung nach dem Kontrahierungszwang nahe. Sinnfilliges Beispiel
sind zum einen Normen wie §§ 571, 613 a BGB, nach denen der Vermieter bzw.

8 Dazu Raiser, in: summum ius, summa iniuria, S. 145, 162.

9 Dazu auch Otto, S.6.

10° Als solche wurden genannt §§ 10, 14 Abs.1 AEG; § 10 EnWG; §5 PIVG; §§22, 47
PBefG; § 2 StrEG; §§ 33, 35 f. TKG; weitere spezialgesetzlich geregelte Anwendungsfille des
Kontrahierungszwangs finden sich in §§ 48 ff. BRAO; § 6 EnWG; § 21 Abs.2 S.2 LuftVG; §§ 1
Abs.18S.1,Abs. 4,2 Abs. 1 8.1 Milch- u. FettG; §§ 1 Abs.2 S.2,23 Abs. 1, 110 Abs. 1 PflegeVG
(BGBL. 11994, 1014); § 1 PfIVG; § 19 Abs. 1, 2 bzw. § 97 Abs. 1 TKGiVm. § 9 Abs. 1 TKV; § 61
UrhG; § 26 VerlagsG; §§ 6 Abs. 1, 11 Abs. 1 WahmG.

11 Dazu unten §612.

12 Dazu unten §9 II; weitere Ankniipfungspunkte fiir einen kartellrechtlichen Kontrahie-
rungszwang ergeben sich aus §§ 19, 20 Abs. 6 iVm. § 33 S. 1 GWB).
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Betriebsiibernehmer im Wege der Vertragsiibernahme in ein Schuldverhiltnis mit
Personen gezwungen wird, mit denen er freiwillig unter Umstéinden keinen Ver-
trag geschlossen hitte. Zum anderen werden etwa nach der Lehre von der fehler-
haften Gesellschaft bzw. vom ,,faktischen® Arbeitsverhiltnis die Parteien (fiir die
Vergangenheit) an einem Schuldverhiltnis festgehalten, obwohi der zugrundelie-
gende Vertrag auf fehlerhafter Grundlage beruht und deshalb vernichtbar ist. Eine
Bindung der VertragsabschluBfreiheit ist schlieflich auch mit der Anwendung der
Grundsitze iiber das Fehlen oder den Wegfall der Geschiftsgrundlage verbunden,
da die Parteien den Vertrag in Kenntnis der Umstinde, die fiir eine (vorrangige)
Vertragsanpassung maBlgebend sind, moglicherweise gar nicht geschlossen hiit-
ten. Der Vertrauensschutzgedanke fiihrt hier zu einer gesetzlichen Beschrinkung
der rechtlichen Selbstbestimmung.

Die genannten Beispiele reflektieren im Grunde nur, daf§ die Willensherrschaft
als Grundvoraussetzung jeder Form rechtlicher Selbstbestimmung im Sinne der
Formel Friedrich Karl v. Savignys'> vom Willen als dem einzig Wichtigen und
Wirksamen im geltenden Recht nicht vollkommen verwirklicht ist.'* Der empi-
risch feststellbare, reale (subjektive) Wille des einzelnen ist zwar, wie sich aus
§ 133 BGB ergibt, Ausgangspunkt und Wertungsgrundlage vertraglicher Selbst-
bestimmung; die Auslegung der Vertragserkldrung erfolgt jedoch, wie § 157 BGB
zeigt, nach ihrer objektiv-normativen Bedeutung fiir einen in der konkreten Situa-
tion des Erkldrungsempfingers befindlichen ,,reasonable man* und nicht nach der
sprecherbezogenen Bedeutung,'® da es nicht um einseitige Interessenverwirkli-
chung, sondern um Interessenverwirklichung im bi- oder mehrpolaren Verhiltnis
geht.16 Damit werden ,,Momente der individuellen Selbstgestaltung wie der auf-
erlegten Verantwortung fiir den zurechenbar gesetzten objektiven Willenserkla-
rungstatbestand zusammengebracht.“!” In der objektiv-normativen Korrektur des
wirklichen Willens ist bereits angelegt, dal eine vom Standpunkt des Erkldrenden
aus vollkommene vertragliche Abschlulfreiheit de lege lata nicht besteht. Das il-
lustrieren die bekannten Parkplatzfille,'® in denen der Nutzer bei Einfahrt in die
Parkzone erklirt, er werde fiir die in Anspruch genommene Leistung kein Entgelt
entrichten. Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH,!° die im Schrifttum weit-
gehend gebilligt wird, ist die protestatio facto contraria unbeachtlich; der Nutzer
muf danach die objektive Erkldrungsbedeutung seines Verhaltens gegen sich gel-

13 Savigny, System III, S.258: ,.Denn eigentlich mu der Wille als das einzig Wichtige und
Wirksame gedacht werden, und nur, weil er ein inneres und unsichtbares Ereignis ist, bediirfen
wir eines Zeichens, woran er erkannt werden konnte.

14 Vgl. dazu nur Birmann, S. 88 ff.

15 Sdcker, MiinchKomm BGB, Einl,, Rn. 141; ders., JurA 1971, 509, 514 1f.; vgl. auch Sin-
ger, S. 441t

16 Vgl. nur Mayer-Maly, MiinchKomm. BGB, § 157, Rn. 6.

17 Sécker, JurA 1971, 509, 519.

18 Vel. dazu nur Palandt-Heinrichs, Einf v § 145, Rn. 25 ff.

19 BGHZ 95, 393, 399 — Maklerprovision; BGH NJW 1965, 387, 388 — Omnibusbahnhof.
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ten lassen, so daB ein Vertrag mit dem Parkplatzbetreiber zustande kommt,?° ob-
wohl der Verwahrende gerade das nicht gegen sich gelten lassen will.?! Noch wei-
tergehend ist die Abkehr vom Willensprinzip im Bereich der richterlichen ergin-
zenden Vertragsauslegung.?? ,,Ungewollte” vertragliche Bindungen kinnen hier
eintreten, da die auf Gesetz beruhende ergiinzende Vertragsauslegung ein Instru-
ment zur Entstérung unvollkommener Vertrage ist, mit dem diese heteronom zu
Ende gedacht werden.?® Die ergiinzende Vertragsauslegung triigt daher zuweilen
den Charakter einer Willensfiktion, wenngleich sie eigentlich darauf angelegt ist
oder darauf angelegt sein sollte, die Vertragsliicke im Geiste der Parteien zu
schlieBen.

Hilt man sich die angefiihrten Bindungen der VertragsabschluBfreiheit vor
Augen, so wird deutlich, da} die Rechtsfigur des Kontrahierungszwangs im Hin-
blick darauf nicht aulerhalb der geltenden Vertragsrechtsordnung steht. Die —
nachvollziehbaren — Bedenken gegen ihre systematische Integration in das Ver-
tragsrecht scheinen sich denn auch weniger auf die Tatsache der Bindung der Ver-
tragsabschluBfreiheit zu beziehen, als vielmehr auf die ,,Schneidigkeit”, mit der
die Parteien — entgegen aller Vorstellung von Selbstbestimmung — in einen Ver-
trag gezwungen werden. Die nach wie vor unsichere Konturierung des Kontrahie-
rungszwangs als Rechtsfigur weckt zudem die Befiirchtung, in ihm sei der
Sprengstoff enthalten, der das Gebdude der Privatautonomie zum Einsturz bringt.

Der Kontrahierungszwang hat jedoch nicht nur Wirkungsparallelen zu anderen
Formen der Bindung der Vertragsbegriindungsfreiheit, mit denen den Beteiligten
die Entscheidung iiber das Ob (und Wie) des Vertragsschlusses von der Rechts-
ordnung abgenommen wird; es gibt trotz unterschiedlicher systematischer Stand-
orte auch Parallelen zum Instrumentarium der Inhaltskontrolle. Das gilt nicht nur
fiir die bereits angesprochenen Riickwirkungen des Kontrahierungszwangs auf
die Vertragsgestaltungsfreiheit, sondern auch fiir den rechtstatsidchlichen Aus-
gangsbefund, der zur Statuierung des Kontrahierungszwangs bzw. der Inhalts-
kontrolle fiihrt. Offenbar sucht ndamlich der Gesetzgeber wie auch der Norman-
wender sowohl mit dem Mittel des Kontrahierungszwangs als auch mit dem Mit-
tel der vertraglichen Inhaltskontrolle durch Eingriffe in die Vertragsfreiheit al-
lenthalben erkennbare Defizite im Handeln der Privatrechtssubjekte zu regulie-
ren. Ausgangspunkt und Anlafl der Eingriffe ist dabei zumeist die rechtstatsichli-
che Beobachtung, dafl das wirtschaftliche und zuweilen auch das intellektuelle

20 Anders noch BGHZ 21, 319, 334f. — Parkplatz; 23, 175, 177f. — Stromversorgung; 23,
249, 261 — Hoferbfolge, wo in Anlehnung an Haupts Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis ein
VertragsschluB ohne Willenserkldrung angenommen wurde.

21 Dazu Hart, KritV 1986, 211, 223 f.

22 Zu diesen Fillen vgl. etwa BGHZ 16, 71 ff. — Praxistausch; RGZ 117, 176 ff. — Wettbe-
werbsverbot.

2 Vgl. dazu nur Esser/Schmidt, Schuldrecht AT I/1, § 10 I 2; Hart, KritV 1986, 211, 225ff.;
Oechsler, S.2351f.; Singer, S. 50ff.
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Verhandlungsgleichgewicht zwischen den Vertragschlielenden typischerweise
gestort ist.2* So wird die im Bereich staatlicher Eingriffe in den Privatrechtsver-
kehr anzusiedelnde Verbraucherschutzgesetzgebung,? die sich im Schuldver-
tragsrecht auch des Instrumentariums der Inhaltskontrolle bedient, als Antwort
auf die fehlende Konsumenten-Souverinitdt und das dadurch hervorgerufene
Verhandlungsungleichgewicht zwischen Anbietern und Nachfragern verstan-
den.?6 Nicht anders verhilt es sich bei der Vertragsbegriindungskontrolle auf dem
Gebiet des Energieversorgungsrechts: Die eine allgemeine Anschluf3- und Versor-
gungspflicht und damit einen Kontrahierungszwang statuierende Vorschrift des
§ 10 Abs. 1 EnWG ist in einem — immer noch — durch Auswahldefizite geprigten
wirtschaftlichen Umfeld angesiedelt, in dem sich der um einen Vertragsschluf3
nachsuchende Verbraucher vertragsméchtigen Anbietern gegeniibersieht.

Die angedeuteten Regelungs- und Wirkungsparallelen von Vertragsbegriin-
dungs- und Vertragsinhaltskontrolle lassen einen vertragsrechtlichen Paradig-
menwechsel im Sinne einer Abkehr vom Prinzip der Selbstbestimmung hin zu ei-
ner Indienstnahme des Vertrages fiir Zwecke einer gleichméBigen Giitervertei-
lung, von der formalen Freiheitsethik zur materialen Verantwortungsethik,?’ ver-
muten. Wer das vom Pathos der Selbstbestimmung getragene Vertragsleitbild der
Viter des BGB vor Augen hat, dem muf es so erscheinen, da Inhaltskontrolle
und Abschluffizwang dem im BGB verwurzelten Gedanken der Vertragsfreiheit
antinomisch gegeniiberstehen und auf grundlegend anderen rechtlichen Ord-
nungsprinzipien beruhen.?® Dieser Eindruck verstirkt sich signifikant durch die
Kodifikationsentwicklung, da die dem Vertragsrecht des BGB nach dessen In-
krafttreten zu Teil gewordenen Korrekturen durchweg au3erhalb des BGB veror-
tet wurden, sieht man einmal von kodifikationsinternen Losungen wie im Miet-
und Reisevertragsrecht ab.

Angesichts einer Vielzahl versplitterter Einzelregelungen fillt es schwer, die
Vorstellung aufrechtzuerhalten, es gebe ein einheitliches, vom BGB dominiertes
und im wortlichen Sinne der Vertragsfreiheit verpflichtetes ,,allgemeines® Privat-
recht. Es zeigt sich vielmehr das Bild eines Privatrechts, das zu Gunsten einzelner

24 Ebenso Hart, KritV 1986, 211, 212, 239,

25 Zum Verbraucherschutz als Rechtsproblem vgl. die gleichnamige Monographie von Joer-
ges, S. 11 ff.; ferner Dauner-Lieb, S. 13 ff.

26 Vgl. Ramm, in: Gerechtigkeit, S. 39 ff.; speziell zum Recht der AGB Pflug, S.28f.; Lieb,
AcP 183 (1983), 327, 360.

27 Vgl. zu dieser Fragestellung Reuter, AcP 189 (1989), 199 ff.

28 So sieht etwa Medicus, ZIP 1989, 817, 819, in einer Stellungnahme zur Inhaltskontrolle in
den sog. Biirgschaftsfallen in jeder ,,Ausweitung des § 138 Abs. 1 BGB* eine Einschrinkung der
Privatautonomie; Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 4, bemerkt zum Kontrahierungszwang: ,.Der auf-
regendste Widerspruch (...) ist aber zweifellos jener, der zwischen dem Kontrahierungszwang
einerseits und der Vertragsfreiheit als einem zentralen Element der Privatautonomie und damit
der Privatrechtsordnung andererseits besteht.*; vgl. auch Isay, KartRdsch. 1929, 373, 376; Pabst,
S.7; Wimpfheimer, KartRdsch. 1929, 1, 7.
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Interessentengruppen durch Vermehrung zwingender Rechtsnormen modifiziert
ist; eines Privatrechts, das gleichsam aus einer Ansammlung unterschiedlicher
thematischer Ausgliederungen (,,Nebengesetze*) und sonderprivatrechtlicher
Regelungsmodelle besteht,? die es dem Betrachter zusehends erschweren, seine
eigentlichen Ordnungsprinzipien noch als solche zu erkennen.3? Zeugnisse dieser
Entwicklung sind nicht zuletzt Rechtsgebiete wie das Arbeits- und das Wirt-
schaftsrecht®!, die erst nach Inkrafttreten des BGB zur vollstindigen Entfaltung
gelangten, schon bald als Sonderprivatrechte ein Eigenleben zu entwickeln be-
gannen und nicht selten sowohl Regelungen privatrechtlicher als auch offentlich-
rechtlicher Natur enthalten, die zu einer Einschrinkung sowohl der Gestaltungs-
als auch der AbschluBfreiheit fiihren. Andere ,,Ausgliederungen* aus dem allge-
meinen Privatrecht betreffen Materien, durch deren Regelung — hiufig aufgrund
richterrechtlicher Vorprigung — lediglich eine Ergéanzung bzw. Modifizierung all-
gemeiner Lehren herbeigefiihrt wurde, ohne daB damit umfassende Sonderprivat-
rechte entstanden sind.3? Der Sache nach geht es bei diesen Nebengesetzen, zu
denen das AGB-Gesetz, das Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften
und dhnlichen Geschiften, das Verbraucherkreditgesetz, das Produkthaftungs-
und das Umwelthaftungsgesetz zu rechnen sind, vielmehr um die rechtliche Be-
wiltigung von Problemlagen in typisierten Lebenssachverhalten, bei denen zu-
meist die wirtschaftliche oder soziale Unterlegenheit bestimmter Gruppen von
Privatrechtssubjekten eine Rolle spielt. Inhaltlich verklammert sind diese Fille
im weiteren Sinne durch den Gedanken des Verbraucherschutzes.>* Ein hervor-
stechendes Beispiel ist insoweit das Abzahlungsgesetz als Vorldufer des Verbrau-
cherkreditgesetzes, das bereits im Jahre 1894, also noch vor dem BGB, in Kraft
trat.3* Die Hinwendung zur ,,exklusiven Losung allgemeiner vertragsrechtlicher
Probleme resultiert letztlich aus der Erkenntnis, daf} das ,,allgemeine* Vertrags-
recht nur bedingt geeignet ist, einen in den Augen aller Vertragsbeteiligten glei-
chermafien ,,gerechten” Vertragskompromif herbeizufiihren. Exemplarisch dafiir
steht das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Schon frithzeitig wurde
beklagt, daf} die Vertragsfreiheit nur allzugern von wirtschaftlich stirkeren Ver-
tragspartnern dazu benutzt wird, um dem ,,schwicheren Vertragsteil wirtschaft-

2 Dazu Damm, in: Offentliches Recht, S. 85, 130ff.; Preis, ZHR 158 (1994), 567, 569 ff.;
Scherrer, S.39ff.; Westen, JZ 1993, 8, 15; H. P. Westermann AcP 178 (1978), 150, 151 ff.

30 Dazu auch Bartholomeyczik, AcP 166 (1966), 30, 34f.; Lieb, AcP 183 (1983), 327, 332;
Wieacker, in: Industriegesellschaft, S. 9, 29.

31 Vgl. dazu etwa Assmann, S.167ff.; Piepenbrock, S.21ff.; Raiser, Zukunft, S.11ff.;
Reichold, in: Jahrbuch 1992, S. 63, 68; Schmidt-Syafien, S. 8 f.; Wiethélter, FS Bohm, S. 41 ff.

32 Zur Abgrenzung von Sonderprivatrechten und Nebengesetzen vgl. Bydlinski, System,
S.415ff.

3 Vgl. nur H. P. Westermann, Gutachten, S. 8 ff.

34 Zur Entstehungsgeschichte vgl. nur H. P. Westermann, MiinchKomm BGB, 2. Aufl. 1988,
Vor § 1 AbzG, Rn. 1 ff.
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lich nachteilige Allgemeine Geschiftsbedingungen zu oktroieren.> Die Recht-
sprechung hat diese Sachverhalte zunichst unter Riickgriff auf § 138 BGB bzw.
im Wege richterlicher Inhaitskontrolle nach dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben zu 16sen gesucht.?¢ Die auf die Generalklauseln des Zivilrechts gestiitzte rich-
terliche Rechtsfortbildung wurde angesichts der Fiille der aufgetretenen Mif3stin-
de jedoch nicht als befriedigend empfunden, so daB sich der Gesetzgeber unter
dem Eindruck der anhaltenden offentlichen Diskussion®” zu einer Kodifizierung
in Gestalt des im Jahre 1976 in Kraft getretenen AGB-Gesetzes entschlof3. Eine
Parallele zu dieser Form der Einschrénkung privatautonomer Gestaltungsfreiheit
weist das Energiewirtschaftsrecht fir die Einschrinkung der Vertragsbegriin-
dungsfreiheit auf. Dort hat der Gesetzgeber die allgemeine Anschluf3- und Versor-
gungspflicht fiir Energieversorgungsunternehmen freilich schon im Jahre 1935
statuiert, nachdem die Rechtsprechung zuvor den Weg eingeschlagen hatte, Ver-
tragsverweigerungen am MaBstab der Sittenwidrigkeit zu iiberpriifen.

Es bleibt der Befund, daB die vertragliche Abschlu3- und Gestaltungsfreiheit,
so wie sie den Schopfern des BGB vor Augen stand, im Laufe der Zeit vielfiltige
Einschrinkungen erfahren hat. Diese Abkehr vom Leitbild des allgemeinen Ver-
tragsrechts im BGB mag ihre soziologische Ursache darin haben, dafl das BGB
die Rechtswirklichkeit von vornherein nur unvollkommen erfaBte,?® kann aber
auch der zwischenzeitlichen Anderung der Lebensverhiltnisse zugeschrieben
werden.?? Insbesondere der letztgenannte Aspekt, der durch den Wandel der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse seit Beginn des Jahrhunderts bestétigt wird, hat dazu
gefiihrt, da3 ,,das wirklich , geltende‘ Privatrecht, besonders die allgemeinen Leh-
ren und das Schuldrecht, (...) nicht mehr aus dem Gesetzestext (...) abgelesen
werden konnen“.*% Diese Entwicklung ist zunichst durch die Rechtsprechung
forciert worden, die nach der Feststellung Wieackers*' schon unter der Agide des
Reichsgerichts ,,die formale Freiheitsethik, die der deutschen Privatrechtsord-
nung zugrunde lag, in eine materiale Ethik sozialer Verantwortung zuriickver-
wandelt* hat. Die in der reichsgerichtlichen Rechtsprechung angelegte Lehre
vom allgemeinen Kontrahierungszwang mag als ein Beispiel dafiir angesehen

35 Hedemann, Recht, S.13; Nipperdey, Kontrahierungszwang, S.3; Pappenheim, FS Cohn,
S.289, 292 ff.; dazu auch Kessler, FS Martin Wolff, S. 67, 74 ff.

36 Vgl. zusammenfassend BGHZ 22, 90, 94ff. — Freizeichnungsklausel; ferner BGHZ 41,
151, 154 ff. — Allgemeine Lagerbedingungen (zu § 242 BGB); 60, 377, 380 {ff. — Makler-AGB (zu
§242 BGB) und RGZ 143, 24, 28f. — Stromlieferung I (zu § 138 BGB).

37 Vgl. nur die Beschliisse des 50. DIT 1974, abgedruckt in NJW 1974, 1987f.

38 Schiosser, S.164f., 167; Reichold, in: Jahrbuch 1992, S.63, 68, der von einer ,,Schein-
welt* der durch das BGB eroffneten Freiheitssphéren spricht.

39 Zu diesen rechtssoziologischen Aspekten auch Rebe, S. 16 f.; Wieacker, FSDITIL, S. 1, 6f.

40 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 514 f.; vgl. auch Schwark, JZ 1980, 741, 741 ff.; Scik-
ker, MiinchKomm. BGB, Einl. Rn. 46.

4l Wieacker, in: Industriegesellschaft, S.9, 24; vgl. auch Bartholomeyczik, AcP 166 (1966),
30, 67, krit. Kiibler, FS Raiser, S. 697, 708f.
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werden. Sie war fiir den Gesetzgeber auf anderen Gebieten wegweisend. Es liegt
daher nicht fern, das geltende Vertragsrecht weniger als Instrument zur selbstherr-
lichen Regelung der Beziehungen der Individuen zu sehen, als vielmehr in seiner
ebenfalls vorhandenen Dimension als soziale Institution zu erfassen.*? Damit er-
geben sich allerdings Zweifel, ob der eingangs herausgestrichene Gegensatz zwi-
schen Privatautonomie und Kontrahierungszwang tatsichlich als solcher besteht
oder ob es sich beim Instrument des Kontrahierungszwangs nicht vielmehr um
eine Art immanente Begrenzung der Privatautonomie handelt. Dieter Hart pli-
diert in diesem Zusammenhang dafiir, den Kontrahierungszwang und andere For-
men der Vertragsbegriindungskontrolle als Elemente ,,sozialer Steuerung® in das
Grundprinzip der Vertragsfreiheit zu integrieren.*> Es gehe um ,,,Sozialisierun-
gen’ des Vertragsrechts in dem Sinne (...), daB} der der Erkldrung zugrundeliegen-
de individuelle Wille des Rechtssubjektes gegeniiber objektivierten (typisierten)
Anforderungen an die Erkldrung und damit an das Zustandekommen des Vertra-
ges mehr und mehr zuriicktritt, privatautonomes Handeln sich in einem sozial
determinierten Rahmen bewegt.“**

Gegen diese Bewertung sprechen AuBerungen, die den Kontrahierungszwang
geradezu als Paradigma fiir eine von auBen an das Privatrecht herangetragene
Beschriankung der Privatautonomie begreifen und damit die eingangs herausge-
strichene These einer antinomischen Verbindung von Privatautonomie und Kon-
trahierungszwang stiitzen. Hans Carl Nipperdey hat in seiner nach wie vor
grundlegenden Schrift , Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag® aus dem
Jahre 1920 in diesem Sinne von einer ,,Sozialisierung des Rechts* gesprochen,
um die Abkehr von der ,formalen Freiheitsethik® zu beschreiben.*> Arthur
Nussbaum®® konstatierte in gleicher Weise eine Angleichung von privatem und
offentlichem Recht und auch Wolfgang Kilian*” stellt aus heutiger Sicht ganz in
diesem Sinne eine ,,Entprivatisierung des Privatrechts* fest. Damit soll zum Aus-
druck gebracht werden, dafl der Einflufl des einzelnen Rechtssubjekts auf Ver-
tragsschluB und -gestaltung zusehends zugunsten des iiberindividuell den Einzel-
nen fremdbestimmenden, gleichsam ,,sozialisierenden” Willens des Gesetzge-
bers zuriickgedridngt wird, der im Falle des Kontrahierungszwangs zu einem Ver-
tragsschluf} selbst gegen den Willen des Betroffenen verpflichtet. Das Regelgefii-
ge des Privatrechts, das per se nicht auf die Verwirklichung vertragstranszenden-
ter Ziele angelegt zu sein scheint, sondern allgemein mit dem Topos der Selbstbe-

42 Kessler, FS Martin Wolff, S.67, 78; Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler, S. 115f., 119; Wie-
acker, in: Industriegesellschaft, S. 9, 24 ff., 30.

43 Hart, KritV 1986, 211, 212.

4 Hart, KritV 1986, 211, 213.

4 Aa0., S.105; vgl. auch Hedemann, FS Nipperdey, S.251, 256 (,,Strom des Vordringens
der sozialen Idee*); Mertens, S.2, 32.

46 Nussbaum, S.3.

47 AcP 180 (1980), S.47, 77.
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- Arbeitnehmeriiberlassung 117

— Benachteiligungsverbot 114, 129, 213 ff.,
283,293

— Weiterbeschiftigungsverlangen 115

Aufnahmezwang

— Herleitung 173, 179, 193 1., 652

— Rechtsprechung 173, 179

Bankdienstleistungen

— allgemeiner Kontrahierungszwang
636 ff.

— Deregulierung 632 f.

— Girodienstleistungen 631 ff.

— Netzzugang 631, 633 ff.

— offentlicher Bankensektor 632 f.

— spezialgesetzlicher Kontrahierungszwang
634 ff.

Besonderer Kontrahierungszwang

— deliktsrechtlicher 290 ff.

— Energieversorgung 473 ff.

— Energiewirtschaft 618

— Erginzungsfunktion 297

— Funktion 277 ff.

— Gemeinwohlverpflichtung 278, 297, 576

— Girovertrag 639

— Spezialgesetze 299 ff., 473 ff., 510 ff,,
575 ff.

— Struktur 277 ff.

culpa in contrahendo

— Haftungsumfang 144

— Kontrahierungszwang 143 ff.
— Rechtsfolgenbeschrinkung 147

Daseinsvorsorge 183, 186 f., 195, 227 f.,

239, 408

Deregulierung

Energierecht 3, 405
Netzwerke 603 ff.
Telekommunikation 619 ff.

Diskriminierung

Geschlecht 278 ff.
Hautfarbe 278 ff.
Herkunft 278 ff.
Rasse 278 ff.
systematische 336 f.

Diskriminierungsverbot

Abhiangigkeitsverhiltnis 332, 335 ff.
Absatzmittlungsverhiltnisse 312 ff.
Abwigungsmafstab 375, 390
Abwigungsverfahren 372 ff., 384 f.
Allgemeininteresse 323 f.
Ausweichmoglichkeit 338 ff.
Bezugsabhingigkeit 344 ff.
Einzelfille 385 ff.

Energiewirtschaft 305, 610 ff.
Entfaltungsschutz 312, 322, 349 £., 376,
380 f., 385, 394

gleichartige Unternehmen 352 ff.
Handelsfunktionen 354 ff.
Individualschutz 312, 375
Institutionenschutz 312, 375 f., 393
Interessenabwigung 370 ff., 393
Interessentriger 370 ff.

Kartellrecht 170 f., 204, 301 ff.
knappheitsbedingte Abhingigkeit 348
Kontrahierungszwang 302, 392 ff.
Kundenerwartung 345 f.
Leistungswettbewerb 377 f.
Lieferabbruch 385 f., 390
Lieferverweigerung 304
marktbeherrschende Unternehmen 325 ff.
Marktmacht 384

Marktoffoung 321, 324, 376, 379, 382,
385, 387 f.

Marktstrukturkontrolle 360 ff.
Marktverhaltenskontrolle 360 ff.
Mittelstandsschutz 322, 333, 349, 377
Monopolrechtsprechung 301
Nachfragevolumen 387
Normadressaten 324 ff.
Normbegiinstigte 335 ff.
Normstruktur 312 ff.

preisbindende Unternehmen 330
quasinegatorischer Abwehranspruch 397
Rechtszwang 400

Schadensersatz 396 f.
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sortimentsbedingte Abhéngigkeit 344 ff.
Spitzengruppenabhéngigkeit 346
Spitzenstellungsabhingigkeit 345
Telekommunikation 621, 627 f.
iiblicherweise zuginglicher Geschiftsver-
kehr 357 ft.

unternehmensbedingte Abhéngigkeit

346 ff., 350
Unternehmensvereinigungen 329 f.
VerhiltnismiBigkeit 383 f.
Verhaltenskorrektur 312
Vertragsgestaltungsfreiheit 582
vertragsmaichtige Unternehmen 332 f.
Vertragsverweigerung 304, 312 ff., 370
wettbewerbliche Gleichbehandlung 304,
321,399 ff.

Wettbewerbsschutz 323 f.

Zweck 312 ff., 344

Eigentumsfreiheit 56
Energielieferungsvertrag

Rechtsnatur 479 ff.
Vertragsinhalt 451

Energierecht

AnschluB- und Versorgungspflicht 405 ff.

Demarkationsvertrige 406, 426
Durchleitung 305
Gebietsaufspaltung 426 ff.
Kontrahierungszwang 473 ff.
Konzessionsabgaben 428
Konzessionsvertriage 406, 426
Stromeinspeisungsgesetz 489 ff.
Tarifeinheit 423 ff.
Tarifspaltung 427

Energieversorgung

Allgemeininteresse 414, 462
AnschluB- und Benutzungszwang 482

Anschlu- und Versorgungspflicht 405 ff.

Baukostenzuschu3 428, 469 f.
billige 412

Daseinsvorsorge 408, 414, 479, 481
Durchleitung 604
Durchleitungsentgelt 612 ff.
Ersatzinvestitionen 454
Erweiterungsinvestitionen 454
Fremdversorgung 417 f.
Gebietsversorgung 414, 416 £., 500
geschlossene Versorgungsgebiete 406
Interimsphase 430 ff.
Kontrahierungszwang 473 ff.
Leitungsgebundenheit 437
Leitungsnetz 419

Mischkalkulation 429, 462

—~ Normvertrige 442

— offentliche 481

— preisgiinstige 412 f., 437, 453 f.

— Quersubventionierung 425, 462, 469

— sichere 412,437 ff., 453 f.

- Sonderabnehmer 442

— Staatsaufsicht 456

— Take-or-pay-Klausel 559

— Tarifkunden 423 ff.

— Tarifversorgung 439 ff., 459 f.

— umweltvertragliche 412

— Versorgerwechsel 430

— Versorgungsgebiet 420 ff.

— Wegenutzungsentgelt 432 ff.

— Wegenutzungsrecht 420 ff.

Energieversorgungsunternechmen

— Begriff 414 ff.

— Betriebsaufnahmegenehmigung 421

— Geschiftseroffoung 418 ff.

— Grundrechtsberechtigung 482 f.

Versorgungsbereitschaft 418 ff., 421 f.

— Versorgungsgebiet 420 ff.

Energiewirtschaft

— Deregulierung 405, 605 f.

— essential-facilities-Doktrin 608 ff.

— Kontrahierungszwang 606 ff.

— Marktsffnung 606 ff.

— Rekommunalisierung 426, 430

— spezialgesetzlicher Netzzugang 609 ff.

- Stromverbandevereinbarung 491 f.,
500 f., 543 ff., 569, 614

Essential facilities 304, 353, 363 ff.

Essential facilities — Doktrin

— Anwendungsbeispiele 363 ff.

Auswabhlfreiheit 368

Energiewirtschaft 608 ff.

Leitgedanken 365 ff.

— Marktstrukturkontrolle 367 ff., 497

Telekommunikation 622

|

Gewerbebetrieb

— eingerichteter und ausgeiibter 216 ff,,
561 f.

Gleichbehandlungsrichtlinie 284

Gleichheitssatz

- allgemeiner 279

— Kompensationsfunktion 291

Kontrahierungszwang 194, 278 ff.

Ordnungsfunktion 291

— spezieller 278 ff., 291

Gleichstellungsgesetze 283

Grundrechte

— Abwehrrechte 25
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— Drittwirkung 59 f.

— Européische Union 36 ff.
— Innominatrecht 55

— objektive Dimension 25 f.
— Optimierungsgebot 28

— Prinzipiennormen 27

— Verwirklichungsgebot 27
Gute Sitten

— Funktion 151 f., 651
Institutionenlehre 159
Konkretisierung 153 ff.
Naturrecht 156

— Objektivierung 157 ff.
ordre public 154 f.

— positives Recht 155
Prinzipienmodell 156 ff.
— Rechtsfortbildungsfunktion 153 ff., 651
— Sozialmoral 153 ff.

Handlungsfreiheit

- allgemeine 22 ff., 36

— Grundrecht 25 ff.

— wirtschaftliche 24, 35
Hoheitsakt

— privatrechtsgestaltender 116

institutionelles Rechtsdenken 105 ff., 653 ff.

Kartellrecht

Absatzmittlungsverhéltnisse 306 ff.

— Diskriminierungsverbot 170 f., 204,
301 ff.

gesellschaftspolitische Zielsetzung 319
- GWB 170f.

— Kartellverordnung 171

— MarktmachtmiBbrauch 306

— wirtschaftspolitische Zielsetzung 318
Kontrahierungszwang

absoluter 118

allgemeiner 4, 117 ff., 236 ff.
Allgemeininteresse 177, 199, 203, 210,
239, 257

Anwendungsfille 2

— Arbeitsrecht 213 ff.

Aufnahmezwang 173, 179, 193 £., 652
— Auskunftspflicht 263

— AuBenschranken 127 f., S80f.

— Bediirfnisbefriedigung 181
Bediirfnispriferenz 136

— Begriff 110 ff.

besonderer 118 f., 277 ff., 290 ff., 474,
575 ff., 618, 639

culpa in contrahendo 143 ff.

Daseinsvorsorge 183, 186 f., 195, 227 1.,
239, 583 f.

Deliktsrecht 151 ff., 290 ff.

doppelter 576, 582

Drittinteressen 140, 257

einstweilige Verfiigung 270 ff.
Energieversorgung 473 ff.
Energiewirtschaft 606 ff.
freiheitssichernder 140, 161, 195, 198,
207, 239, 278

Funktion 110 ff.
gemeinwohlverpflichteter 140, 161, 576,
578,597 £., 646
Geschiftsgrundlagenlehre 247
Gleichbehandlung 258

Gleichheitssatz 194, 278 ff.

Klagantrag 267 ff.

Klageart 267 ff.

Klagverbindung 264 ff.
Konzessionserteilung 183 ff.
Individualinteresse 239
Interessenverfolgung 127 ff., 198 ff., 202
lebenswichtige Giiter 189 £., 199
Leistungsanspruch 264 ff.
Leistungsbestimmungsrecht 252 ff.,
257 ff.

Leistungsfihigkeit 139, 209 f., 243, 262
Leistungsinteresse 131 ff.
leistungssichernder 282

mittelbarer 117 f.

Mitwirkungspflicht 263
MonopolmiBbrauch 162 ff.
multifunktionaler 578, 580
Naturalpristation 151, 224
Naturalrestitution 151, 220 ff.
Nebenpflichten 262 f.

Normalbedarf 174, 196, 200

Notbedarf 189, 196
Personlichkeitsrecht 212 ff.
ProzeBrecht 264 ff., 594 ff.

public utilities and services 185
quasinegatorischer Abwehranspruch

225 ff.

quasinegatorischer Beseitigungsanspruch
230 ff.

quasinegatorischer Unterlassungsanspruch
227 ff.

Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb 216 ff.

Rechtszwang 112,240 f., 583 f., 647
relativer 118

Reservekapazitaten 209 f., 243, 593 f.
Schadensersatz 220 ff.
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schuldrechtliche Sonderverbindung 243 f.
Schutzgesetzverletzung 219 ff.
service public 183 ff.

soziale Machtstellung 193 f.
Sozialstaatsprinzip 194
spezialgesetzlicher 299 ff., 473 ff.,
510 ff., 575 ff., 634 ff.
Steuerungsleistung 581
Stromeinspeisung 489 ff.
Telekommunikation 622 ff.
Treuepflicht 263

unmittelbarer 118
Versorgungsaufgabe 169, 192 ff., 195
Vertragsbegriindungskontrolle 4, 67,
290 ff.

Vertragsgestaltungsfreiheit 246, 248,
647 ff.

Vertragsverweigerung 187 ff.
wirtschaftlicher 143, 145
wirtschaftspolitischer 282 f., 578, 579 f.,
622

Marktbeherrschung

Grundtatbestand 325 f.
Oligopoltatbestand 326 f.
preisbindende Unternehmen 330
Vermutung 327

Monopol

Begriff 167 ff., 174 ff., 180 f., 191 f.

Netzwerke

Bankdienstleistungen 631 ff.
Deregulierung 603 {f.
Energiewirtschaft 605 ff.
Kontrahierungszwang 604
Netzzugang 604
Telekommunikation 618 ff.

Offentliches Recht 11 f., 238
Option 113

Personlichkeitsrecht

allgemeines 212 ff., 288 f.
Benachteiligungsverbot 213 ff.
Bewirtungsvertriage 214 ff.
Kontrahierungszwang 212 ff.
wirtschaftliches 213

Price-cap-Modell 624
Prinzipienmodell 16 f., 102 ff., 160 f., 656 f.
Privatautonomie

Assoziationsfreiheit 30
Begriff 13, 20
Eigentumsfreiheit 30, 56

— Erscheinungsformen 30

— Rechtsgestaltungsfreiraum 19
— Sinngehalt 14

— Testierfreiheit 30, 57 f.

— Vertragsfreiheit 30, 63
Privatrecht

— Nebengesetze 8

— Sonderprivatrecht 8
Privatrechtsgesellschaft 50 f.
Privatrechtsordnung

— Grundgesetz 22 ff.

— heteronome 42 ff., 645

— privatautonome 42 ff., 645
Public utilities and services 185

Rechtsfortbildung 85, 282, 651 ff.

Rechtsidee 17

Rechtsprinzipien 16 f., 102 ff., 160 f.,
656 f.

Rechtswerte 17

Refus de vente 302

Schaden

— Ersatz 220 ff.

— normativer 222

Schuldrecht

— Typenfreiheit 71

Schwerbehindertengesetz 114, 283

Selbstbestimmung

— rechtsgeschiftliche 2, 14 ff., 644 ff.

Selbstbestimmungsprinzip

- Grundsatz 16 ff., 52, 60 f., 80

— Interessendurchsetzung 64

Service public 183 ff.

Sozialstaatsprinzip 194

Spezialgesetzlicher Kontrahierungszwang

- Allgemeininteresse 575 ff., 597 f., 628

— Anspruchskonkurrenzen 597 f.

— Bankdienstleistungen 634 ff.

— Bedeutung 580 f.

— Daseinsvorsorge 583 f.

— Energieversorgung 473 ff.

— Energiewirtschaft 609 ff.

— Entgeltregulierung 589 ff.

— Funktionen 575 ff.

~ Gegenleistung 589 ff.

— Gemeinwohlverpflichtung 576, 578,
597 1., 646

— Individualschutz 576

— Kartellrecht 301 ff.

-~ Klageantrag 596

— Klageart 596

— Klagziel 594 f.
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— Leistungsfahigkeit 593 f.

— leistungssichernder 578 f.

— Lenkungsziel 576

— multifunktionaler 578, 580

— Prozefirecht 594 ff.

— Rechtszwang 583 f.

— Reservekapazititen 593 f.

~ Sachgriinde 578 ff., 599 f.

— schuldrechtliche Sonderverbindung 585

— Steuerungsleistung 581

— Stromeinspeisung 510 ff.

— Strukturen 575 ff.

— Telekommunikation 622 ff., 625 ff.

— VerfassungsméBigkeit 599 f.

— vertragliche Aulenschranke 580 f.

— Vertragsanspruch 584 f.

— Vertragsgestaltungsfreiheit 583, 586 ff.

— Vertragsschluff 585 ff.

— Vertragstreue 591 f.

— wirtschaftliche Unzumutbarkeit 586 f.,
593 ff.

— wirtschaftspolitischer 578, 579 f., 622

Stromabnahmepflicht

— Abnahmeanspruch 512

— Abnahmebereitschaft 514

— Abnahmemonopol 496

— Abnahmewahlrecht 517

— Alt-Anlagen 498

— Anbieterauswahl 498

— Andienungszwang 512

— Anspruchskonkurrenzen 570 f.

— Ausnahmen 501 ff.

— Energietragerprivileg 507 ff.

— Ersatzhaftung 533 ff.

— Erweiterungsinvestitionen 515 f.

— Fremdgebietserzeugung 497 ff.

—~ Gebietsversorgungsunternchmen 495

— GroBanlagenvorbehalt 508

— Inhalt 512 ff.

— Investitionspflicht 515 f.

— Konkurrentenforderung 560

— Kontrahierungszwang 510 ff., 556 ff.

— Leistungsort 513

— Mischerzeugung 507 £., 518 ., 571

— Nebenpflichten 511

— Netzbetreiber 495

— Netzkapazitit 515, 517

— Normadressaten 495 ff.

— Normbegiinstigte 497 ff.

— Sekundirhaftung 495

— Sonderrechtsbeziehung 511

— staatliche Erzeugungsanlagen 501 f.

— Stromeinspeisungsgesetz 489 ff.

— Stromwertigkeit 499, 531, 566

— UberschuBstrom 500

— Umfang 512 ff.

— unbillige Harte 520 ff.

— VerfassungsmiaBigkeit 489 ff., 538 ff.

— Vergiitungshohe 518 f.

— Vergiitungssystem 546

— Vertragsgestaltungsfreiheit 512

— Vertragsschluff 512

— wirtschaftliche Unzumutbarkeit 499,
508 f., 519 ff.

Stromeinspeisung

— Abnahmepflicht 489 ff., 495 ff.

— Beihilferecht 551 ff.

— Mindestvergiitung 489 f., 492, 498, 511,
550, 556, 567

— Netzzugang 496

— Netzzugangskosten 513

~ Stromverbandevereinbarung 491 f.,
500 f., 543 ff., 569, 614

— Subventionierung 490, 551 ff., 555

— vermiedene Kosten 492, 544 f., 570

Stromeinspeisungsgesetz

~ Absatzsicherung 553 ff.

— Allgemeininteresse 494, 555 {f.

— Anwendungsbereich 507 ff.

- Klimaschutz 493, 508 f., 510, 569

— Marktéffnung 550

— Marktstrukturkorrektur 494, 496 £., 571

- Ordnungspolitik 568 ff.

— Ressourcenschonung 493, 508 f., 510,
569

— Zweck 491 ff.

Stromerzeugung

- Kraft-Wiarme-Kopplung 492 f., 510

— regenerative Energiequellen 492

Subjektive Rechte 19 f.

Tarifgenehmigung

— Energieversorgung 504 f., 523 ff.

Telekommunikation

— allgemeiner Kontrahierungszwang 628

— Deregulierung 619 ff.

— Diskriminierungsverbot 621, 627 f.

— essential-facilities-Doktrin 622

— Marktoffnung 620, 623, 628 ff.

— Netzzugangsbedingungen 620, 624 f.

— price-cap-Modell 624

— spezialgesetzlicher Kontrahierungszwang
622 ff., 625 ff.

— Universaldienstleistungen 626
— Zusammenschaltung 620 f., 629

Testierfreiheit 30, 57 f.
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Unternehmen

— Begriff 324

— marktbeherrschende 324 ff.
— marktstarke 324

— preisbindende 324, 330 ff.
— vertragsmichtige 332 f.
Unternehmensvereinigungen
— marktstarke 324, 329 f.

Verbraucherschutz 7, 52, 86, 96
Vereinigungsfreiheit 56 f.
Verhandlungsungleichgewicht 6 f., 78
Vertrag
— Austauschgerechtigkeit 41, 76, 89
— Bipolaritat 59 ff.
— diktierter 116, 647
— Funktionsmodelle 74 ff.
— Inhaltskontrolle 4, 6, 71, 81, 84, 94 ff.
- Konsensualprinzip 47
— objektive Richtigkeitsgewihr 76 ff.
— Rechtsgestaltungsinstrumentarium 125
— strukturelle Ungleichgewichtslage 95
— subjektive Richtigkeitsgewihr 87 ff., 90
Vertragsabhingigkeit
— konditionale 134 ff.
Leistungsinteresse 131 ff.
— rdumlich-zeitliche 133 f.
— sachliche 133
VertragsabschluBBgebote
— imperative 282 ff.
— influenzierende 282 ff.
Vertragsauslegung
— erginzende 6
Vertragsbegriindungsfreiheit
— Beschrankung 2 ff., 113 ff., 647
— Grundsatz 237 f.
— institutionelle Schranken 649 f., 653 ff.
— MiBbrauch 125f., 1511, 159, 651 f.
— negative 127, 140, 147 ff., 232 f.
positive 127, 148, 233, 252, 289
— Relativitit 644 ff.
Vertragsbindungen
— sittlich-moralische 113
— wirtschaftliche 113 f.
Vertragsfreiheit
— Abinderungsfreiheit 65, 70
— AbschluBfreiheit 3, 41 f., 64, 67 ff.
— Auflosungsfreiheit 65
~ AuBenschranken 66, 71, 73 ff., 103,
580 f.
— Ausiibungsformen 63 ff.
— Beendigungsfreiheit 65, 70
— Begriff 72 f.

— Code civil 48

— Einschriankungen 2 ff., 73, 113 ff., 647

— formale 74,102, 194

— Funktionsbedingungen 73, 125

— Funktionsgewihrleistung 52, 64, 75, 104,
126, 131, 150, 160, 195, 197 ff., 237 ff.,
281

— Gestaltungsfreiheit 3, 41, 65, 70 ., 105

— Grundsatz 2

— Historische Rechtsschule 48 ff.

— immanente Schranken 103, 649 f., 653 ff.

— Inhaltsbestimmung 61 f.

— Interessenschutz 72

— Interessenverfolgung 72

— Kontrahentenwahlfreiheit 64 f., 67 ff.

— materielle 74, 76 ff., 92, 194

— Mehrdimensionalitit 5, 72 £., 102 ff., 215,
644 ff.

- Merkantilismus 47

— MiBbrauch 125 f., 151 f., 159, 651 f.

— Regel-Ausnahme-Prinzip 646

— Reichweite 53 ff.

— romisches Recht 46

— Verfassungsrecht 53 ff.

— Vertragsbegriindungsfreiheit 67 {f., 105,
111, 146 ff., 232 f., 647, 649 ff.

Vertragsgerechtigkeit

— materielle 28, 49, 51, 82 ff., 86

Vertragsparitit

— gestorte 29, 78, 81

— Theorie der 90 ff.

Vertragsrecht

— Geltungsgrund 12

— soziale Institution 10

— Vertrauensschutz 125, 143, 147

Vertragsschlu

— kraft Gesetzes 116 f.

Vertragstheorien

soziale 86 f.

Theorie der rechtsgeschiftlichen Entschei-

dungsfreiheit 98 ff.

Theorie der Selbstherrlichkeit 100 ff.

— Theorie des informationellen Gleichge-
wichts 96 ff.

Vertragsiibernahme

— gesetzliche 114 f.

Vertragsverweigerung

— Dauerwirkung 234

— einfache 221

illoyale 187 ff.

qualifizierte 127 ff., 141 f., 147, 215, 221,

232 ff., 238, 289, 657

willkiirliche 187 ff.
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Vertragszielbestimmung — vorstoender 316

— autonome 87 ff. Wettbewerbsfreiheit 29

— heteronome 76 ff. Wettbewerbsparameter

Vorvertrag 113 — Distributionswettbewerb 317 f., 379, 381
— Preiswettbewerb 317, 379, 381

Wertideen — Produktwettbewerb 317

~ Gerechtigkeit 17 — Qualitdtswettbewerb 317, 379, 381

— Rechtssicherheit 17 — Servicewettbewerb 317, 379, 381

— ZweckmiBigkeit 17 Wettbewerbsschutz

Wettbewerb — Entfaltungsschutz 320 ff., 382

— Antriebsfunktion 350, 359 — Individualschutz 313 ff.

— Begriff 315,319 f. — Institutionenschutz 313 ff., 382

— dynamischer 316 — Parameterschutz 382

— Entdeckungsverfahren 34, 318, 387 — Verhaltenskontrolle 313

— Erscheinungsformen 317 f., 379, 381 Wettbewerbstheorie 317

— funktionsfihiger 316 Wirtschaftsfreiheit 29

— Institution 315, 379 Wirtschaftsverfassung

— Marktformenlehre 316 ~ Europiische Union 34 ff.

— Marktmodelle 316 — Grundgesetz 30 ff.

— oligopolistische Konkurrenz 316 ~ Soziale Marktwirtschaft 31 ff.

— Vertragswettbewerb 69, 93 — staatsinterventionistische 39 ff.

— vollkommene Konkurrenz 315 — Zentralverwaltungswirtschaft 40
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