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Vorwort

Im Bereich des schuldvertraglichen Verbraucherrechts begegnen wir inzwischen
einer hohen Regelungsdichte. Neben originar nationalen Regelungen wurde eine
Vielzahl von europiischen Richtlinien erlassen, zu deren Umsetzung die einzel-
nen Mitgliedstaaten verpflichtet sind. Das deutsche und europiische Verbrau-
cherrecht hat deshalb einen Grad der Ausreifung erreicht, welcher Rechtswissen-
schaft und Rechtsanwendung ohne Einbeziehung seiner Regelungsinhalte not-
wendig liickenhaft bleiben lasst.

Dennoch fehlt es bislang an umfassender Erkenntnis der dogmatischen Grund-
lagen des schuldvertraglichen Verbraucherrechts ebenso wie an wertungsgerech-
ter wissenschaftlicher Integration verbraucherrechtlicher Regelungen in das Ge-
samtrechtssystem. Wahrend das biirgerlich-rechtliche Vertragsrecht in seinen
Urspriingen von einem Ethos der Freiheit und Gleichheit der Rechtssubjekte in
threr vertraglichen Gestaltung geprigt ist, gilt das (europiische) Verbraucher-
recht hiufig als entmiindigend fiir den Einzelnen, als paternalistisch und iiberre-
guliert. Europiische Gesetzgebung wird zudem in Widerspruch zu gewachsenen
nationalen Grundwertungen gesehen. Beschrankt man die wissenschaftliche Kri-
tik auf die Feststellung solcher programmatischen Gegensitze, wird die Realitat
eines bereits durch das Verbraucherrecht nachhalug geprigten Vertragsrechts
verkannt.

Notwendig ist demgegeniiber die Erfassung verbraucherrechtlicher Regeln als
Teil eines umfassenden und wertungsgerecht aufeinander abgestimmten Systems
des Schuldvertragsrechts. Dies zu leisten ist Ziel dieser Schrift. Es wird sich zei-
gen, dass eine solche Systembildung letztlich méglich ist. Dadurch wird eine Per-
spektive eroffnet, die in Zukunft ein weitgehend bertihrungsloses inhaltliches
Nebeneinander der Ansitze und Instrumente verbraucherrechticher Vorschrif-
ten mit denen des sonstigen Schuldvertragsrechts verhindert und die notwendige
inhaltliche Kohirenz innerhalb des Rechts der Schuldverhiltnisse herzustellen
geelgnet ist.

Eine Rechtsordnung, die in sich widerspriichlich ist, kann nicht stimmig be-
griffen und fortentwickelt werden, sondern verbleibt in der Kumulation von Ein-
zelregelungen. Das verhindert nicht nur Uberschaubarkeit der Rechtsordnung
und Rechtssicherheit. Es fiihrt auch zu ungerechtfertigter Ungleichbehandlung
von Privatrechtssubjekten. Nur aus einer in sich konsistenten Rechtsordnung
koénnen tibergreifende Wertungen und Prinzipien abgeleitet werden. Eine solche



VII Vorwort

Rechtsordnung bietet ausreichende Offenheit fiir wertungsgerechte Interpretati-
on und Rechtsfortbildung.

Die Arbeit ist im Wintersemester 2004/2005 von der Rechts- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultit der Universitat Bonn als Habilitationsschrift angenommen
worden. Literatur und Rechtssprechung konnten bis Mai 2005 beriicksichtigt
werden.

Meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Eberhard Schilken, danke ich
fur die in jeder Hinsicht gewihrte Férderung wihrend der Entstehung der Arbeit
in meiner Assistentenzeit am Institut fiir Zivilprozessrecht der Universitit Bonn.
Ebenso danke ich Herrn Professor Dr. Wulf-Henning Roth fiir seine wertvolle
weiterfilhrende Kritik und das der Arbeit entgegengebrachte Interesse. Herrn
Professor Dr. Dr. h.c. Hans Friedhelm Gaul, der meine wissenschaftliche Arbeit
seit der Promotion begleitet hat, mochte ich an dieser Stelle nochmals von Herzen
danken. Mein Dank gilt ferner dem Verlag Mohr Siebeck fiir die Aufnahme der
Arbeit in die Reihe Jus Privatum. Ich danke schliefllich Freunden, Kollegen und
Diskussionspartnern, namentlich Dr. Tobias Entzian, Dr. Lutz Haertlein, Dr.
Andrea Jox, Kim Miiller, Dr. Hans-Jérg Schultes, Dr. Daniela Seeliger, Julian Sta-
ratschek.

Koln, im Juli 2005 Caroline Meller-Hannich
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Einfiihrung

A. Gegenstand der Arbeit

Verbraucherschutz ist ein facettenreicher Begriff und wird zuweilen auch nur als
Etikett verwandt. Vom Lebens-, Gesundheits-, Daten- und Naturschutz bis zum
Wettbewerbsrecht, vom gesetzlichen und richterrechtlichen ,Schwicheren-
schutz® bis zu den Regelungen fiir besondere Obligationstypen wird vieles mit
ihm verbunden. Einen definierten, in sich geschlossenen und sichtbar in Konsoli-
dierung befindlichen Bereich bezeichnen die Regelungen, die an die Beteiligung
eines Verbrauchers an einem Schuldvertrag ankniipfen. Sie sind Gegenstand die-
ser Abhandlung.

Mag auch der punktuelle Charakter von schuldvertraglichen Verbraucher-
schutzregeln, insbesondere soweit sie auf europiischer Richtliniengesetzgebung
beruhen, weiterhin beklagt werden; inzwischen sind doch die verstreuten Inseln
zu einem deckenden Festland eines schuldvertraglichen Verbraucherschutzrechts
zusammengewachsen. Mit dem Haustiirgeschift, den Kreditgeschiften, dem
Fernabsatz- und Teilzeitwohnrechtegeschift, dem Geschift unter Verwendung
von vorformulierten Vertragsbedingungen sind weite Felder des allgemeinen Ge-
schiftsverkehrs sowohl geschiftstypbezogen als auch bezogen auf die Situation
des Geschiftsabschlusses verbraucherspezifisch gestaltet. Eine entscheidende
Wende nahm die Qualitit der Inkorporation europiischer Regeln zum Verbrau-
cherschutz in das nationale Recht durch die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie, wobei erstmals' die Umsetzungspflicht zum Anlass einer grundlegen-
den Reform allgemeiner Sachregelungen genommen wurde, so dass verbraucher-
rechtliche Erwigungen Einfluss auf das allgemeine Zivilrecht gewinnen.? Damit
ist ein Bereich verbraucherschiitzender Regelungsinhalte im Schuldvertragsrecht
entstanden, der eine Art dritte Regelungsebene neben dem allgemeinen Privat-
recht und dem Handelsrecht darzustellen scheint.

! Ansatzweise auch schon durch das Fernabsatzgesetz, §§ 13, 14, 241 a BGB; Flume ZIP 2000,
1427; Hensen Z1P 2000, 1151.

2 Vgl. Briiggemeier JZ. 2000, 529; Ernst/Gsell ZIP 2000, 1410; dies. ZIP 2000, 1812; Faber, Jb.
Jg- Zivilrechtswiss. 1999, S.85 m.w.N.; W.-H. Roth JZ 2001, 473; Schmidt-Réntsch ZIP 2000,
1639; Zimmermann JZ 2001, 171.
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Erginzt wird dies durch eine Anzahl verbraucherbezogener Regeln des Pro-
zessrechts, vor allem die Verbandsklage wegen Verwendung und Empfehlung un-
wirksamer Allgemeiner Geschiftsbedingungen und wegen Verletzung verbrau-
cherschiitzender Vorschriften. Auf der Ebene des grenziiberschreitenden Ver-
kehrs greift das internationale Privatrecht mit den Regeln der Art.29, 29a
EGBGB.

B. Ziel und Perspektive der Arbeit

Die Tragfihigkeit eines Gesamtgebildes Verbraucherschutzrecht und seine Ver-
einbarkeit mit den vorhandenen Wertungen und Strukturprinzipien des Schuld-
vertragsrechts muss sich jedoch erst noch erweisen. Deshalb wihlt diese Arbeit
das Verbraucherrecht nicht vorrangig als Teilaspekt oder auch Ausgangspunkt
der Entwicklung und des wissenschaftlichen Entwurfs eines umfassenden euro-
paischen Vertragsrechts. Entworfen werden ebenfalls keine abgeschlossenen
theoretischen Konzepte rechtspolitischer oder 6konomischer Art eines Verbrau-
chervertragsrechs.

Woran es bisher fehlt, ist die wertungsgerechte inhaltliche Integration von ver-
braucherschiitzendem Schuldvertragsrecht in die vorhandene nationale Rechts-
ordnung. Die Aufgabe, vor der die Wissenschaft hier steht, ist die systematische
Gesamtschau der existenten Normen des Verbrauchervertragsrechts, die Beant-
wortung der dogmatischen Grundfragen in diesem Rechtsbereich und der Ab-
gleich mit dem fiir Jedermann geltenden Biirgerlichen Recht. Die Erkenntnis,
dass ein Sonderprivatrecht der Verbraucher weder erwiinscht noch installiert ist,
hindert nimlich bislang nicht daran, dass den Vorschriften des Verbraucher-
schuldvertragsrechts ein spezifischer, von dem fiir Jedermann geltenden Recht
prinzipiell abweichender Charakter zugemessen wird. Notwendig ist demgegen-
tUber die Erfassung verbraucherrechtlicher Regeln als Teil eines umfassenden und
wertungsgerecht aufeinander abgestimmten Systems des Schuldvertragsrechts.
Dies zu leisten ist Ziel der Arbeit, die sich damit auch als Beitrag zur Vertrags-
theorie versteht. Es wird sich zeigen, dass eine solche Systembildung letztlich -
auch im Rahmen der Vorgaben des europiischen Gemeinschaftsrechts — méglich
ist. Dadurch wird eine Perspektive eroffnet, die in Zukunft ein weitgehend be-
rithrungsloses inhaltliches Nebeneinander der Ansitze und Instrumente ver-
braucherrechtlicher Vorschriften zu denen des sonstigen Schuldvertragsrechts
verhindert und die notwendige inhaltliche Kohirenz innerhalb des Rechts der
Schuldverhiltnisse herzustellen geeignet ist. Dies erméglicht auch eine kiinftige
Harmonisierung etwaiger weiterer verbraucherrechtlicher Einschiibe in das
Schuldvertragsrecht.
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C. Definition des schuldvertraglichen
Verbraucherschutzrechts

Verbraucherschutzrechtliche Vorschriften des Schuldvertragsrechts werden hier
als solche begriffen, die an die rechtsgeschiftliche Begegnung eines Verbrauchers
mit einem gewerblich Titigen ankniipfen und bei bestimmten Geschiftstypen
bzw. bestimmten tatsichlichen Umstinden eines Vertragsschlusses normative
Konsequenzen aus der Verbrauchereigenschaft ziehen. Verbrauchereigenschaft
ist nach deutscher® und gemeinschaftsrechtlicher* Normgebung durch die nicht
gewerbliche oder berufliche Zwecksetzung des Rechtsgeschifts definiert. Dem
Verbraucher gegeniiberstehen muss der gewerblich oder (selbstindig) beruflich
Titige.” Die Verbrauchereigenschaft haftet also einer Person nicht dauerhaft als
soziale Stellung oder Gruppeneigenschaft an, sondern begriindet sich erst aus ei-
ner bestimmten Rolle in einem Rechtsgeschift. Aber auch das durch private auf
der einen und unternehmerische Zwecksetzung auf der anderen Seite gekenn-
zeichnete Geschift fithrt nicht schlechthin zur Anwendung besonderer recht-
licher Regeln. Das Geschift etwa des nicht gewerblich titigen Verkiufers, (Ver-)
Mieters, Schenkers oder Beschenkten, Werkbestellers, Auftraggebers oder -neh-
mers mit dem gewerblich Titigen lasst nicht ohne weiteres Verbraucherschutz-
recht eingreifen.® Die Rechtsordnung kombiniert vielmehr den rollenspezi-
fischen Ansatz mit einer situativen oder vertragstypbezogenen Ankniipfung,
beispielsweise dem Vorliegen eines Haustiirgeschifts, Kreditvertrages, der Ver-
wendung vorformulierter Vertragsbedingungen.” Die private Zwecksetzung, die
Begegnung mit dem unternehmerisch Tatigen und ein bestimmter Vertragstyp
oder bestimmte Umstinde des Vertragsabschlusses miissen zusammenkom-
men.? Die derart durch Kombination eines rollenspezifischen mit einem situati-
ven/vertragstypbezogenen Ansatz gekennzeichneten Rechtsregeln werden im
folgenden als schuldvertragliches Verbraucherschutzrecht definiert. Damit wird
nicht behauptet, es gibe keine Normen, die unabhingig von einer Ankniipfung
an den Verbraucherbegriff fiir die rechtliche Stellung des Verbrauchers Bedeu-
tung hitten und teilweise entsprechende Normzwecke und Zielsetzungen auf-
wiesen wie die des Verbraucherschutzrechts.” Wird jedoch die Frage nach der

3 S. unten 3. Teil C.; mag auch die Formulierung der §§13, 14 BGB nicht eben gelungen sein;
vgl. Flume ZIP 2000, 1427 (1428).

+S. unten 2. Teil D.

5 S. unten 2. Teil D.; 3. Teil C.

6 Flume ZIP 2000, 1427 (1428).

7 Vgl. Pfeiffer, in: Schulte-Nélke/Schulze, S.21 (28ff.) m.w.N.; kritisch Medicus, Festschrift
Kitagawa, S.471, (481£f.).

8 S, unten 2. Teil D., 3. Teil C.

9 So das Konzept von Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.10,
85, wodurch im Ergebnis alle Normen, die die wirtschaftliche Selbstbestimmung schiitzen, als



4 Einfiihrung

Konvergenz verbraucherschiitzender Ansdtze mit allgemeinen Lehren des
Schuldvertragsrechts und der Teilnahme des Verbraucherrechts an dessen Wei-
terentwicklung auch im Rahmen gemeinschaftsrechtlicher Einflussnahme ge-
stellt, sind als Ausgangspunkt die im hier beschriebenen engeren Sinne verbrau-
cherschiitzenden Regeln fruchtbar zu machen, deren Umfang wichst und deren
Bedeutung fiir den Rechtsverkehr steigt.

D. Abfolge der Bearbeitung

Der erste Teil der Arbeit wird sich mit den Grundgedanken des allgemeinen
Schuldvertragsrechts und dessen Ankniipfungskriterien fiir schutzerweiternde
Sonderregelungen beschiftigen. Dies dient der Klirung der Ausgangslage, in die
sich schuldvertragliches Verbraucherschutzrecht einordnet.

Der zweite Teil ermittelt die aus dem europiischen Gemeinschaftsrecht stam-
menden Vorgaben, die auf diese nationale Rechtsmasse einwirken und bei der In-
terpretation gemeinschaftsrechtlich fundierten nationalen Verbraucherschutz-
rechts zu beachten sind.

Beides schafft die Grundlage fiir eine Untersuchung, inwieweit das Verbrau-
cherschutzrecht im System des Schuldvertragsrechts einen Bruch darstellt, oder —
trotz Modifikation allgemeiner Lehren — eine Kohirenz zur Entwicklung des all-
gemeinen Privatrechts gegeben ist. Im dritten Teil wird deshalb der Frage nachge-
gangen, inwieweit Grundlagen, Zweck und Legitimation des schuldrechtlichen
Vertrages sich durch den Verbraucherschutzgedanken verindert haben. Der An-
satz des Verbraucherschutzrechts ist mit dem Ankniipfungspunke fiir schutzer-
weiternde oder schutzbeschrinkende Regelungen im allgemeinen Privatrecht
und Handelsrecht zu vergleichen und die jeweiligen Schutzmechanismen gegen-
tiberzustellen. Hiufig wird dabei vor allem die Inkompatibilitit verbraucher-
rechtlicher Schutzvorschriften mit der vom Grundsatz der Freiheit und Gleich-
heit der Privatrechtssubjekte getragenen Wertung des Biirgerlichen Rechts und
dessen allgemeiner Systematik kritisiert.!? So ist beispielsweise iibereinstimmen-
de Besonderheit die Ankniipfung an die Person des Verbrauchers, die aufgrund
der Unschirfe dieses Begriffes zu Unstimmigkeiten der Systematik fithren kann.

Verbraucherschutzrecht begriffen werden; auch Medicus, Festschrift Kitagawa, S. 471 (486), will
die Frage ,, Wer ist ein Verbraucher?“ ersetzen durch die Frage ,, Wer bedarf in welcher Situation
eines besonderen Schutzes?“, was jedoch einander nicht ausschliefit, s. unten 3. Teil C.

10 Erwa Callies AcP 203 (2003), 575; Damm JZ 1994, 1611f.; Dauner- Lieb, Verbraucherschutz
durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts; Drobnig, Neues europiisches Vertragsrecht, S$.201
(2031.); Flume ZIP 2000, 1427; Heiderhoff, Grundstrukturen, u.a. S.238ff., 290ff., 454; Hommel-
hoff, Verbraucherschutz im System des deutschen und europiischen Privatrechts, S. 61f.; Locher,
Festschrift Gernhuber, S.281, (292ff.); Medicus, Festschrift Kitagawa, S.471 (485ff.); ders. JuS
1996, 761; Mohr AcP 204 (2004), 660; Zimmermann JZ 2001, 171 (178); jew. m.w.N.
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Typische Reaktionsweise verbraucherschiitzender Normen ist die Eréffnung ei-
nes Widerrufsrechts fiir den Verbraucher, die erhdhte Aufklarungspflicht des Ge-
schiftsgegners, die Einengung des Bereichs des disponiblen Rechts. Simtlich
wird damit Einfluss auf den privatautonomen Gestaltungsspielraum der Ver-
tragsparteien im Verbrauchergeschift genommen. Letztlich wird festzustellen
sein, ob sich die Offenheit des allgemeinen Privatrechts fiir einen Raum zur Ent-
faltung der Selbstbestimmung und Handlungsfreiheit des Privatrechtssubjekts
durch das Verbraucherschutzrecht verindert hat. Dies lenkt auch zu der Frage-
stellung, inwieweit wir vor einer Aufspaltung der Privatrechtssubjekte stehen in
die Gruppe derjenigen, die in der Lage und Willens sind, selbstverantwortlich ih-
re Angelegenheiten rechtlich zu regeln, und derjenigen, bei denen nur noch staat-
liche Ordnung den Schutz und Geschiftserfolg des Einzelnen und vertragliche
Austauschgerechtigkeit gewihrleisten kann. Daran wird deutlich, dass die hier
behandelte Thematik einen Ausschnitt aus dem allgemeinen Verhiltnis zwischen
staatlicher Regelung und privater Gestaltungsfreiheit betrifft.

Im vierten und letzten Teil schliefflich wird der prozessualen Flankierung von
verbraucherrechtlichen Regeln des Schuldvertragsrechts nachgegangen, die in be-
sonderer Weise durch eine Abkehr vom Individual- zum Kollektivschutz ge-
kennzeichnet ist.

Ein Ergebnis beendet die Arbeit.






Erster Teil

Die nationalen Vorgaben

Legitimation, Grundlage und Ziel des Schuldvertrages
im Birgerlichen Gesetzbuch
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A. Das formale und das materiale Konzept
von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit

I. Grundlagen

Eingebettet in die allgemeine Privatrechtsordnung, garantiert und geschutzt
durch die grundrechtliche Freiheitsgarantie und verfassungsrechtliche Wertord-
nung' des Staates, hat der Einzelne das Recht, Inhalt, Gegenstand und Gegeniiber,
das ,,0b“ und das , wie“ eines Vertrages in Ubereinstimmung mit der Willensiu-
flerung der anderen Vertragsseite zu gestalten. Die allgemein derart definierte
Vertragsfreiheit ist Teil des Prinzips der Privatautonomie und damit Ausprigung
der allgemeinen Handlungsfreiheit in eigenen Angelegenheiten auf der Grundla-
ge einer freiheitlichen Rechtsordnung. Der tibereinstimmende Wille der Vertrag-
schliefenden ist Grund der Anerkennung des Vereinbarten durch die Rechtsord-
nung. Die Verbindlichkeit des Vertrages und seine Durchsetzbarkeit mit den Mit-
teln der Rechtsordnung griinden also auf der Tatsache des Vertragsschlusses.

Die Vertragsfreiheit eroffnet damit die Moglichkeit fretwilliger Selbstbindung
und fithre gleichzeitg zur eigenmichuigen Beschrankung der Fretheit. Ergebnis
und Ziel der Freiheitsausiibung im Rahmen der Vertragsfreiheit ist die Bindung
an die iibernommene Verpflichtung und zugleich der Ausschluss anderer Ent-
scheidungsmdoglichkeiten. Bindung bedeutet Selbstverantwortung fiir die getrof-
fene Entscheidung. Wer einen Schuldvertrag mit einem bestimmten Inhalt und
bestimmten Vertragspartner schlief}t, ist an diesen gebunden, hat ihn zu erfiillen
und kann ohne Verletzung seiner vertraglichen Pflichten keine widersprechende
Verpflichtung erfiillen. Die Freiheit dient der Bindung und wird durch diese ver-
wirklicht; die Bindung setzt Freiheit voraus und beschrinkt sie gleichzeitig.

Ob dabei der Wille der Parteien oder die Entscheidung des Gesetzgebers letz-
ter Bindungsgrund ist, stellt keinen Gegensatz dar.? Das BGB geht grundsitzlich
von der Vorstellung aus, dass die Parteien thre Rechts- und Verkehrsbeziehungen
im Rahmen der Rechtsordnung nach ihrem Ermessen gestalten kénnen.* Damit
gewinnt auch das Vertrauen einer Vertragspartei in die Willensauflerung des Ge-
geniibers rechtliche Bedeutung. Die Vertragsfretheit kann immer nur im Gefiige
der Rechtsordnung wirken, die wiederum die Kompetenz* zur eigenmichtigen
Bindung anerkennt und deren Folgen sanktioniert. An den Vertrag sind die Par-
teien dann ebenso gebunden wie an das Gesetz — Autonomie im wértlichen Sinn.

! BVerfGE 7, 198 (205); 8, 274 (328); 42, 143 (148); 72, 155 (170); 81, 242 (254); 89, 214 (229,
232); 103, 89 (100); Di Fabio JZ 2004, 1; Isensee, Festschrift Grofifeld, S. 485, (494f.) m.w.N,; von
Mangoldt/Klein/Starck GG Art.2, Rn.136ff; Maunz/Diurig/Di Fabio GG Art.2 Abs.1,
Rn. 1011f.

2 Flume, Allgemeiner Teil II, § 1, 2.

3 Motive 11, S.2.

* Canaris AcP 200 (2000), 273 (277).
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Im Vertrag wird damit grundsitzlich privater Wille, nicht aber staatliche (Ide-
al-)Vorstellung verwirklicht. Folglich steht die Frage der Angemessenheit und
Gerechtigkeit der vertraglichen Regelung, solange sie im Rahmen der rechtlichen
Befugnis bleibt, auflerhalb staatlicher Wertung, stat pro ratione voluntas. Dem
entspricht die Formulierung, der Staat stehe dem geschlossenen Vertrag neutral
gegeniiber.> Aus dem Vertragsschluss wird damit nicht nur die Verbindlichkeit
seines Inhalts gefolgert, sondern diesem Inhalt, da er den gemeinsamen Willen je-
weils gleichermaflen zur autonomen freiheitlichen Gestaltung berechtigter Ver-
tragsparteien verkdrpert, auch eine Richtigkeit in dem Sinne unterstellt, dass er ei-
ner weiteren Kontrolle durch die Rechtsordnung nicht bedarf, volent non fit
ininria. Dies meint keine nach objektiven Kriterien bestimmbare Angemessen-
heit und Gerechtigkeit des vereinbarten Vertragsinhalts, sondern Richtigkeit des
in freiwilliger Selbstbindung gefundenen Vertragsergebnisses fiir die jeweils glei-
chermaflen autonom handelnden Vertragsbeteiligten, sei es auch objektiv unver-
niinftig oder inidquivalent.®

II. Formale und materiale Begriffe der Vertragsfreiheit
und Vertragsrichtigkeit

Solange dabei allerdings allein auf den rechtlichen Freiraum des Privaten zum
Vertragsabschluss, nicht jedoch auf seine tatsichliche Moglichkeit, die Fretheits-
kompetenz auch auszuiiben, abgestellt wird, entspricht dieses Konzept einem
rein formalen Verstindnis von Vertragsfreiheit. Auch der Richtigkeitsbegriff ist
ein formaler, wenn ausschliefflich die Tatsache der Einigung zweier Individuen als
Garant eines von Seiten der Rechtsordnung anerkennungsfihigen Vertragsinhalts
angesehen wird.

Ein solches formales Verstindnis von Vertragsfreiheit und Vertragsrichtigkeit/-
gerechtigkeit wird nicht mehr durchgingig akzeptiert und entspricht auch nicht
der gesetzlichen Realitit.” Bei bleibender grundsitzlicher Anerkennung des Wil-
lens der Vertragsparteien als Grundlage der Bindungswirkung des Vertrages im
Rahmen der Rechtsordnung wird in immer stirkerem Mafle die Fihigkeit des
Einzelnen, die ihm zugebilligte Freiheit zur willentlichen Gestaltung seiner An-
gelegenheiten auch tatsichlich auszuiiben, zum einen, und die objektive Ange-
messenheit, Aquivalenz und Gerechtigkeit des Vertragsinhalts zum anderen als
zusitzliche Voraussetzung eines von der Rechtsordnung anzuerkennenden Ver-
trages betont.? Dabei findet nicht nur eine Erhohung der Regelungsdichte ohne

5> Flume, Allgemeiner Teil II, §1, 5.,; Vgl. Raiser JZ 1958, 1.

¢ Vgl. nur Schenkung, Liebhaberpreis, Ehe, grundsitzlicher Verzicht der Rechtsordnung auf
Bestimmung eines sustum pretium und auf Versagung einer lzesio enormis aufler im Falle der Sit-
tenwidrigkeit.

7 S. unten B.

8 S. etwa BVerfGE 89, 214; 103, 98; BVerfG NJW 2001, 2248; Coester- Waltjern AcP 190 (1990),



10 Erster Tetl: Die nationalen Vorgaben

eigenstindigen Inhalt statt.” Vielmehr wird neben der formalen Gleichheit der
Vertragsparteien in ithrem Recht auf Privatautonomie das Kriterium tatsichlicher
materialer Freiheit hervorgehoben und der Vertragsinhalt zudem anhand objekti-
ver Kriterien zu iiberpriifen versucht.

Auch schon der formale Freiheitsbegriff steht allerdings nicht auflerhalb einer
wertenden Primisse. Weil den Privatrechtssubjekten grundsitzlich Selbstbestim-
mungsfahigkeit, und zwar im letztlich materialen Sinne, zugesprochen wird, ver-
leiht die Rechtsordnung ihnen auch die entsprechende (formale) Kompetenz.
Diese Primisse mit Finschrinkungen zu versehen und in tatsichlicher Hinsicht
einer Uberpriifung zuginglich zu machen, ist Gedanke des materialen Freiheits-
begriffs.

Damit wird nicht der Vertrag als Ordnungsmittel abgelehnt.® Dem formalen
Verstandnis von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit wird jedoch ein mate-
riales zur Seite gestellt.!!

1. Vertragsfreibeit

Wihrend formale Vertragsfreiheit die grundsitzliche Freiheit von rechtlichen
Hindernissen, also die oben beschriebene Freiheitskompetenz meint, wird mate-
riale Freiheit im folgenden in Ubereinstimmung mit der grofiteils angewandten
Begriffsbestimmung'? mit tatsichlicher Entscheidungsfreibeit definiert. Sie be-
deutet die Freiheit des privatautonom handelnden Rechtssubjekts von Beein-
trichtigungen in tatsichlicher Hinsicht', worunter sowohl von aufien herange-
tragene faktische Hindernisse als auch in der Person selbst liegende verstanden

1; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.263ff.; 282ff; Esser/
Schmidt, Schuldrecht Bd. I 1. Hbd., § 1 II; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 29ff., 215£f.;
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 171ff., 315f.; Honn, Kompensation
gestorter Vertragsparitit; Lieb AcP 178 (1978), 196; Medicus, Abschied von der Privatautonomie
im Schuldrecht; ders. JuS 1996, 761; Nicklisch BB 1974, 941; Oechsler, Gerechtigkeit im moder-
nen Austauschvertrag, S. 8ff. 145{f.; Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht;
Raiser JZ 1958, 1; Wagner, Prozefivertrige, S.72, 1261f.; Westermann AcP 178 (1978), 150; Wolf,
Rechtsgeschaftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich; zusammenfas-
send zu den Entwicklungen in der deutschen Debatte: Heiderhoff, Grundstrukeuren, S.240f.,
300ff.

% So jedoch Heiderhoff, Grundstrukturen, S.204/205; anders wohl S.382.

10 Vgl. Brox JZ 1966, 761 (762); Coester-Waltjen AcP 190 (1990), 1; Schmidt-Rimpler, Fest-
schrift Raiser, S.3f.; Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschiftslehre, S. 84, 85.

11 Zu einzelnen Tendenzen der ,Materialisierung® Canaris AcP 200 (2000), 273.

12 Kramer, Die ,Krise“ des liberalen Vertragsdenkens, S.20ff., 58ff.; Lorenz, Der Schutz vor
dem unerwiinschten Vertrag, S.498{.; Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit,
S.179; Honn, Festschrift Kraft, S.251 (258/259); Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfrei-
heit und vertraglicher Interessenausgleich; vgl. Drexl, die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S.7, 208f., 266ff.: anders wohl Heiderhoff, Grundstrukturen, S.350, S.204/205;
ihnlich wie hier aber S.382.

13 Canaris AcP 200 (2000), 273 (277).
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366L., 43, 44, 4685, 691F., 116, 145ff.,
1751f., 179, s. auch Widerruf, Informati-
onspflichten, Inhaltskontrolle, zwingen-
des Recht



354 Sachregister

— Zusammenhang mit Richtigkeit 151.

volenti non fit iniuria 9

Vollstreckungsgegenklage 105, 161, 304

vorvertragliches Verschulden, s. culpa in
contrahendo

»Wagner Miret 93

Werbung 130, 189, 192f., 254{., s. auch un-
lauterer Wetthbewerb

Wettbewerb 14, 56, 58ff., 671f., 79ff., 83,
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dent consumer, unlauterer Wettbewerb
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— Rechtsfolgen 1651f., 178
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— Ricksendung 165f.
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— schwebende Wirksamkeit 156, 159f.,
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— Verbraucherbegriff 152ff., 161f., 179,
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— Vollstreckungsgegenklage 105, 161

— Voraussetzungen 161{f., 175ff.

— Wertersatz 166f., 206

— zwingendes Recht 231

Wucher, s. Sittenwidrigkeit
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take it or leave it

zwingendes Recht 22ff., 47, 119, 228f{.,
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— Arbeitsrecht 22ff., 249, 264

— Fernabsatzgeschift 229ff.

halbzwingend 230f., 248f.

Haustiirgeschift 2291f.

Informationsmodell 2581f.

legitime Erwartungen 258ff.

— materiale Richtigkeit 249ff.

materiale Vertragsfreiheit 250, 252ff.

Mietrecht 22ff., 2491., 264

Schutzmodell 258ff.

— Teilzeitwohnrechtevertrag 230f.

— 'Transparenz 257ff.

— Verbandsklage 270ff.

- Verbraucherdarlehen 230f.

— Verbrauchervertrag 2281f.

- Verbrauchsgiiterkauf 245ff.
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