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Vorwort 

Der Wandel ist ein Strukturprinzip unserer Gesellschaft. Auch das Recht ist in die 
Dynamik einbezogen. Eine Aufgabe des Rechts ist es, auf die Veränderungen der 
allgemeinen Anschauungen, auf wirtschaftliche und technische Neuerungen an-
gemessen zu reagieren. Eines der Instrumente für die Erfassung neuer Entwick-
lungen stellen die Generalklauseln dar. Deren offener Tatbestand erlaubt es, ge-
genwärtige Verhaltensweisen der Praxis rechtlich auch dann zu erfassen, wenn 
der Gesetzgeber einen Aspekt nicht ausdrücklich geregelt hat. Auf Generalklau-
seln wird vor allem deshalb zurückgegriffen, um neue oder ungewöhnliche Ver-
tragsgestaltungen auf ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung zu überprüfen. 
Bei der Anwendung der Generalklauseln ist das Verhältnis von Vertragsfreiheit 
und Vertragskontrolle auszutarieren. Hier zeigen sich geänderte Einschätzungen, 
noch bevor sie vom Gesetzgeber aufgegriffen und durch einzelne Vorschriften 
umgesetzt werden. So fanden die Erwägungen des Bundesverfassungsgerichts aus 
dem Jahre 1993 zur Wirksamkeit von Bürgschaften mittelloser Verwandter über 
§138 BGB Eingang in das Zivilrecht. 

Bei der Anwendung der wertungsoffenen Normen kommt es darauf an, die 
Grenze zwischen Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle »aus dem Dunkel einer 
gefühlsmäßig bestimmten Gerechtigkeitsargumentation« (Karl Larenz) zu be-
freien und auf ein tragfähiges methodisches Fundament zu stellen. Die Integrität 
und Akzeptanz der Privatautonomie sind von Leitlinien abhängig, die formale 
Freiheit und materiale Gerechtigkeit in eine rechtsstaatlichen Anforderungen ge-
nügende Balance bringen. Gerichtliche Interventionen in die vom Konsens der 
Beteiligten getragenen Vereinbarungen lassen sich nur dann von bloßer Kasuistik 
hin zu einem transparenten Kriterienkatalog umgestalten, wenn den Gerichten 
klare Richtlinien für die Entscheidungsfindung an die Hand gegeben werden. 
Diese Arbeit zielt zunächst darauf, die Strukturen von Vertragsfreiheit und Ver-
tragskontrolle herauszuarbeiten, um anschließend ein neues Vertragskontroll-
modell zu entwickeln. 

Die Privatautonomie und ihre Grenzen stellen eine »old-timer-Problematik« 
(Wolfgang Zöllner) dar, zu der eine unübersehbare Flut von Literatur und Recht-
sprechung existiert. Die zahlreichen Äußerungen haben das Thema nicht er-
schöpft - im Gegenteil. Ein Ende der wissenschaftlichen Diskussion über die Ba-
lance zwischen Freiheit und Kontrolle ist nicht in Sicht. Hier verhält es sich ähn-
lich, wie es John Wheeler für die Naturwissenschaften formuliert hat: »Je mehr 
die Insel des Wissens wächst, um so größer wird die Küstenlinie des Unbekann-
ten.« Im Verlauf der bisherigen Diskussion haben sich eine derartige Menge von 



VI Vorwort 

Anschauungsmaterial und eine solche Fülle an Argumentationsmustern ange-
sammelt, daß es an der Zeit scheint, eine Zwischenbilanz zu ziehen. Die Bilanzie-
rung des derzeitigen Erkenntnisstandes bildet die Basis für den Versuch, ein Ver-
trags(kontroll)modell zu entwickeln, dem einerseits ein präziser Wertungskata-
log zugrundeliegt und das es andererseits erlaubt, zukünftige Herausforderungen 
an das Recht zu bewältigen und den Trend zur Europäisierung des Privatrechts 
einzubeziehen. Erarbeitet wird ein theoretischer Bezugsrahmen der Vertragsfrei-
heit und Vertragskontrolle, innerhalb dessen sich viele Einzelprobleme in neuem 
Licht präsentieren. Dabei müssen die Ausführungen angesichts der Weite des 
Themas fragmentarisch bleiben; nur einzelne ausgewählte Gesichtspunkte kön-
nen herausgegriffen werden. Das Thema Vertragsfreiheit kann aus mannigfalti-
gen Blickwinkeln und mit wechselnder Schwerpunktsetzung untersucht werden. 
Die hier gewählte Darstellung wird hoffentlich die zukünftige Diskussion über 
das »Dezennien-Thema der Zivilrechtswissenschaft« (Peter Hommelhoff) anre-
gen. 

Die Arbeit wurde im Sommersemester 1999 von der Juristischen Fakultät der 
Universität Passau als Habilitationsschrift angenommen. Literatur und Recht-
sprechung konnten bis August 1999 eingearbeitet werden. Meinem verehrten 
akademischen Lehrer, Herrn Professor Dr. Hans-Joachim Musielak, danke ich 
für die vielfältige persönliche und fachliche Förderung während meiner Zeit an 
seinem Lehrstuhl. Seine stete Gesprächsbereitschaft, kritischen Anregungen und 
seine Rücksichtnahme haben den Fortgang der Arbeit maßgeblich gefördert. Be-
sonderer Dank gilt auch Herrn Professor Dr. Wolfgang Hromadka, der nicht nur 
das Zweitgutachten erstellt, sondern mir mit weiterführenden Hinweisen die 
Überarbeitung des Manuskriptes erleichtert hat. 

Herzlich bedanken möchte ich mich weiterhin bei allen Mitgliedern der Pas-
sauer Fakultät für das angenehme Arbeitsklima und die zügige Durchführung des 
Habilitationsverfahrens. Bei der Durchsicht des Manuskriptes sind mir zahlrei-
che Freunde und Kollegen hilfreich zur Seite gestanden. Ihnen allen, insbeson-
dere Christoph Hindinger, Frank Maschmann, Dres. Arne Ott, Peter Gröschler 
und Christian von Coelln, danke ich sehr. 

Danken möchte ich ferner dem Verlag Mohr Siebeck in Person von Herrn Dr. 
Franz-Peter Gillig für die Aufnahme der Schrift in die Reihe Jus Privatum und al-
len Mitarbeitern des Verlages für die unkomplizierte Drucklegung. Für die groß-
zügige finanzielle Unterstützung durch einen Druckkostenzuschuß danke ich 
der Deutschen Forschungsgemeinschaft. 

Ohne die Unterstützung meiner Eltern, meiner Freundin und meines Bruders 
wäre der Abschluß des Habilitationsvorhabens nicht möglich gewesen. Vielen 
Dank! 

Passau, im November 1999 Christian Heinrich 
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Einleitung 

I. Der Status quo 

1. Allgemeine Entwicklung 

Als ein charakteristisches Merkmal einer offenen modernen Gesellschaft gilt die 
Privatautonomie.1 Sie wird als Säule unserer Privatrechtsordnung bezeichnet.2 

Wertschätzung und Bedeutung privatautonom gestalteter Rechtsverhältnisse er-
reichten im 19. Jahrhundert ihren Höhepunkt. Nach den liberalen Vorstellungen 
dieser Zeit bestand die zentrale Funktion der Privatautonomie vor allem darin, 
den Bürgern einen Freiheitsraum zu gewährleisten, innerhalb dessen sich die In-
teressen der einzelnen Rechtssubjekte nach dem freien Spiel der Kräfte entfalten 
und zu einem gerechten Ausgleich ordnen sollten. Hauptelement der Privatauto-
nomie ist die Vertragsfreiheit. Die Entwicklung »from status to contract«3 prägte 
die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Beziehungen dieser Zeit so sehr, daß 
Hurst das 19. Jahrhundert als »the years of contract« bezeichnet hat.4 

Im Verlauf des 20. Jahrhunderts ist eine zunehmende Gegenbewegung auszu-
machen. Die Eingriffe in die Privatautonomie haben sich vervielfacht. Rechtspre-
chung sowie Schrifttum, in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts auch ver-
mehrt Gesetzgebung und Richtlinien der Europäischen Gemeinschaft weisen di-
rigistische Züge auf, durch die der Bereich der Privatautonomie immer mehr zu-
gunsten zwingender rechtlicher Vorgaben eingeschränkt wird: Objektive Um-
stände wurden in verstärktem Maß für bedeutungsvoll erklärt; Äquivalenzge-
sichtspunkte, Aspekte des Verkehrsschutzes sowie der Sicherung der Daseins-
vorsorge schränken das »Kontraktsrecht«5 ein. 

1 Der Begriff »Privatautonomie« faßt die drei Axiome »Person«, »Wille« und »Freiheit« zu-
sammen, welche die Privatrechtsgesellschaft prägen und die v. Savigny aus der idealistischen Phi-
losophie Kants entwickelt hat; näher Kiefner, in: Philosophie und Rechtswissenschaft, S. 3, 15. 

2 Vgl. nur Bydlinski, Rechtsgrundsätze, S. 72ff.; Flume, Festschrift zum 100jährigen Bestehen 
des Deutschen Juristentages, S. 135ff.; Larenz, Allgemeiner Teil, §2 Ile; Medicus, Allgemeiner 
Teil, §17. 

3 So die häufig zitierte Formulierung von Henry James Sumner Maine, Ancient Law. Its Con-
nection with the Early History of Society and its Relation to Modern Ideas, 1861 (Nachdruck 
1954), S. 141. 

4 J. W. Hurst, Law and the Conditions of Freedom in the Nineteenth-Century United States, 
1956, S. 18. 

5 Zu diesem Begriff Rehbinder, Berliner Festschrift für Hirsch, S. 141,149ff., m. weit. Nachw., 
insbesondere auch zur Kritik an dieser Terminologie. 



2 Einleitung 

Hingewiesen sei beispielhaft auf die von der Rechtsprechung herausgearbeitete 
und zwischenzeitlich im AGBG umgesetzte Kontrolle allgemeiner Geschäftsbe-
dingungen, das maßgeblich von Oertmann6 entwickelte Institut des Wegfalls der 
Geschäftsgrundlage und die umfassende richterliche Vertragskontrolle im Ar-
beitsrecht.7 Eine deutliche Tendenz zur Einschränkung der Privatautonomie 
zeigt die aktuelle schuldrechtliche Gesetzgebung. Erwähnt seien an dieser Stelle 
lediglich § 651 k BGB, § 10 Abs. 1 MHRG, § 5 Abs. 3 S. 1 HausTWG oder § 18 S. 2 
VerbrKrG. Immer mehr an Bedeutung gewinnen daneben EG-Richtlinien. Sie 
verbinden häufig den ihnen ursprünglich zugedachten Zweck der Vereinheitli-
chung und Harmonisierung europäischer Rechtsordnungen mit Gedanken des 
Verbraucherschutzes durch verbindliche Vorgaben für Vertragsgestaltungen.8 

Dementsprechend begegnet das Credo von Flume »stat pro ratione voluntas«9 

immer größeren Bedenken. So sieht Medicus die Zivilrechtsordnung in einer ste-
tigen Abkehr von der Privatautonomie,10 spricht Zweigert von einem »Traum-
schloß«, einer »Utopie«11 und hält Ramm12 eine freie Selbstbestimmung bei der 
Gestaltung der Rechtsverhältnisse für realitätsfern.13 Der Bedeutungsverlust der 
Privatautonomie ist keine nationale Erscheinung, sondern liegt im internationa-
len Trend: Einschränkungen der Privatautonomie befinden sich heute in allen eu-
ropäischen Rechtsordnungen im Vordringen.14 

Freilich besteht Einigkeit, daß Privatautonomie nicht schrankenlos gewährlei-
stet werden kann.15 Die Frage ist, inwieweit die Rechtsordnung in das freie Spiel 
der Kräfte eingreifen und durch ein immer filigraneres gesetzliches Regelungs-
netz sowie extensive Anwendung von Generalklauseln den individuellen Gestal-
tungsspielraum einengen darf, kann oder sogar muß. Die Rechte des Individuums 
sind mit den Rechten der Gesellschaft in Einklang zu bringen. Besondere Rele-
vanz gewinnt dabei die Begrenzung der Vertragsfreiheit als ein wesentlicher Teil-
aspekt der Privatautonomie. Die allgemeine Tendenz zu einer »Refeudalisierung« 
der Vertragsfreiheit ist kritisch zu hinterfragen. 

6 Oertmann, Die Geschäftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff, 1921. 
7 Vgl. nur v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, passim. 
8 Der Maastricht-Vertrag verpflichtet nunmehr in Art. 3 lit. t (ex-lit. s) EGV dazu, »einen Bei-

trag zur Verbesserung des Verbraucherschutzes« zu leisten. Die Perfektionierung des Verbrau-
cherrechts durch zwingende Rechtsvorgaben führt zu einer Begrenzung der Vertragsfreiheit. 
Dazu Dreher, JZ 1997, 167, 177, m. zahlr. weit. Nachw. 

9 Flume, Festschrift zum 100jährigen Bestehen des Deutschen Juristentages, S. 135, 141. 
10 Medicus, Abschied, S. 11 ff., 35. 
11 Zweigert, Festschrift für Rheinstein, S. 493, 503. 
12 Ramm, in: Gerechtigkeit in der Industriegesellschaft, S. 39, 40. 
13 Ähnlich Zöllner, AcP 196 (1996), 1,4 Fn. 15: Durch die gesetzgeberischen und richterlichen 

Tätigkeiten sei das »bürgerliche Gesetzbuch immer kleinkarierter geworden, es entwickelt sich 
sozusagen zu einem kleinbürgerlichen Gesetzbuch.« 

14 Kramer, Krise, S.9, m. Nachw. zum europäischen Schrifttum in Fn.2. 
15 Siehe nur Musielak, in: Contratos: Actualidade e Evolucao, S. 359, 360ff. 
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2. Aktuelle Fragen 

Die Frage des Umfanges richterlicher Kontrolle konsensual gesetzter Rechtsver-
hältnisse hat dabei gegenwärtig an Bedeutung nicht nur aufgrund vermehrter ge-
setzgeberischer Aktivitäten gewonnen, sondern vor allem auch durch drei Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichtes. In das bisherige Verhältnis von 
Verfassung und Gesetz, wonach der Gesetzgeber die Handlungsfreiheit der Pri-
vatrechtssubjekte durch zwingendes Recht beschränken kann und diesem wie-
derum Art. 2 Abs. 1 GG Grenzen setzt, hat das Bundesverfassungsgericht mit den 
Entscheidungen vom 7. Februar 1990,16 vom 19. Oktober 199317 und vom 5. Au-
gust 199418 dergestalt eingegriffen, daß im Ergebnis unter Umständen die Grund-
rechte, insbesondere Art. 2 Abs. 1 GG, die Vertragsfreiheit beschränken. Dem 
Richter wird von Verfassungs wegen aufgegeben, historisch ursprünglich den 
Bürgern zugeordnete private Spielräume zu überwachen. In der rechtlichen Kon-
struktion hält das Bundesverfassungsgericht dabei an der maßgeblich von Diirig19 

entwickelten Lehre der mittelbaren Grundrechtswirkung (zumindest verbal) 
fest, weitet die inhaltlichen Kontrollbefugnisse der Gerichte allerdings (unter an-
derem) dadurch aus, daß es die Generalklauseln des Zivilrechts, namentlich die 
§§ 138 Abs. 1, 242 BGB, dann als verletzt ansieht, wenn die vereinbarte Vertrags-
gestaltung eine Folge »strukturell ungleicher Verhandlungsstärke« ist. 

Die Entscheidungen haben eine umfangreiche20 und zwiespältige Resonanz in 
der Literatur gefunden: Zustimmung deshalb, weil sich das Bundesverfassungs-
gericht mit diesen Entscheidungen deutlich zu einer »materiellen Ethik sozialer 
Verantwortung«21 bekannt hat, Kritik nicht nur deshalb, weil das Bundesverfas-
sungsgericht mit dem Begriff »strukturell ungleiche Verhandlungsstärke« den Zi-
vilgerichten keine inhaltlich-sachlichen Kriterien für zukünftige Entscheidungen 
vorgegeben hat, sondern vor allem auch im Hinblick auf die unklar gebliebenen 
Wechselwirkungen von Verfassungs- und Privatrechtsordnung.22 

Besondere Aktualität gewinnt die Frage nach der Reichweite der Vertragsfrei-
heit durch die voranschreitende europäische Integration. Der frühere Präsident 

16 BVerfGE 81, 242. 
17 BVerfGE 89, 214. 
18 NJW 1994, 2749. 
19 Diirig, Festschrift für Nawiasky, S. 157, 158ff. 
20 Vgl- insbesondere die Stellungnahmen von Adomeit, NJW 1994, 2467; Becker, DZWir 

1994, 9; Eschenbach/Niebaum, NVwZ 1994, 1079; Groeschke, BB 1994, 725; Grün, WM 1994, 
713; Heinrichsmeier, FamRZ 1994,129; Hermes, NJW 1990,1764,1766f.; Hesse/Kauffmann,]Z 
1995, 219; Honseil, NJW 1994, 565; Kohte, ZBB 1994, 172; Loritz, DNotZ 1994, 543; Medicus, 
AcP 192 (1992), 35; Preis/Rolfs, DB 1994, 261; Rehbein, JR 1995, 45; Rittner, NJW 1994, 3330; 
Schimansky, WM 1995, 461; v. Westphalen, MDR 1994, 5; Wiedemann, JZ 1990, 695; ders., JZ 
1994, 411; Zöllner, AcP 196 (1996), 1. 

21 So das bekannte Zitat von Wieacker, Sozialmodell, S. 18. 
22 Zur Entwicklung der Privatrechtsgesellschaft angesichts zunehmender zwingender Vorga-

ben durch Gesetz und Richterrecht vgl. Bydlinski, Das Privatrecht im Rechtssystem einer »Pri-
vatrechtsgesellschaft«, 1994; Canaris, Festschrift für Lerche, S. 873; Zöllner, Die Privatrechtsge-
sellschaft im Gesetzes- und Richterstaat, 1996, jeweils mit zahlreichen weit. Nachw. 
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der EG-Kommission Jacques Delors schätzt, daß etwa 75 Prozent der wirtschaft-
lich bedeutsamen Gesetzgebung durch europäische Vorgaben bestimmt oder 
selbst durch europäische Vorgaben geschaffen werden.23 Auch über den Bereich 
wirtschaftsrechtlicher Regelungsbereiche hinaus ist der europäische Einfluß auf 
das geltende Privatrecht beträchtlich.24 Trotz der Einflußnahme auf die nationale 
Rechtsordnung fehlen für das Verhältnis von Vertragsfreiheit zu Vertragskontrol-
le ausdrücklich formulierte europarechtliche Regelungen. Es ist deshalb von be-
sonderem Interesse, die Haltung des Europarechts zur Vertragsfreiheit zu analy-
sieren. 

II. R e l e v a n z der U n t e r s u c h u n g 

1. Wissenschaftliche Erkenntnis 

Das Verhältnis von formaler Selbstbestimmung und materialer Gerechtigkeit ist 
wissenschaftlich von großem Interesse. Gerade auf den Gebieten, in denen der 
Gesetzgeber versäumt hat, dem Rechtsanwender klare und eindeutige Leitlinien 
vorzugeben, ist die theoretische Aufarbeitung einer Thematik geboten. Trotz ei-
niger monographischer Analysen25 erfordern die neuen »wegweisenden«26 ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen eine aktuelle wissenschaftliche Standort-
bestimmung im Verhältnis von privatautonomer Rechtsgestaltung zu heterono-
mer Kontrolle; notwendig ist eine »umfassende Untersuchung zu den Funktions-
grenzen der Privatautonomie.«27 Die Mehrzahl der erschienenen Werke berück-
sichtigt lediglich einen Teilaspekt der vielschichtigen Problematik. So werden ins-
besondere die zivilrechtliche und die verfassungsrechtliche Seite regelmäßig iso-
liert betrachtet, ihre Wechselwirkungen für die Bewältigung spezifischer Proble-
me nicht fruchtbar gemacht. 

Die Arbeit bezieht deshalb auch verfassungs- und europarechtliche Gesichtspunkte ein. 
Angesichts der fortgeschrittenen Spezialisierung der Rechtsgebiete liegt die Gefahr der 
Kompetenzüberschreitung einer zivilrechtlichen Arbeit und eines darauf zurückführbaren 
Dilettantismus in der Sache auf der Hand. Gleichwohl ist es wichtig, das komplexe Pro-
blem der Vertragsfreiheit auch hinsichtlich seiner verfassungs- und europarechtlichen Fa-
cetten darzustellen. N u r die Gesamtschau vermag die Interdependenzen aufzuzeigen und 

23 Rede im Europäischen Parlament vom 4.7.1988, Bull. E G 1988 Nr. 7/8, S. 124 (zitiert in der 
Maastricht-Entscheidung, BVerfGE 89, 155, 172). 

24 Vgl. Hauschka, J Z 1990, 521; Rittner, J Z 1990, 838; Scholz/Hofmann, ZRP 1998, 295; 
Schwarze, J Z 1998, 1077, 1079. 

25 F. v. Hippel, Das Problem der rechtsgeschäftlichen Privatautonomie, 1936; F. Bydlinski, Pri-
vatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschäftes, 1967; v. Stebut, 
Der soziale Schutz als Regelungsproblem des Vertragsrechts, 1982; Hönn, Kompensation gestör-
ter Vertragsparität, 1982; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992; Oechsler, 
Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997. 

26 Wiedemann, J Z 1994, 411. Löwe spricht sogar von einem »Meilenstein« im Verhältnis von 
Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle, ZIP 1993, 1759. 

27 Zöllner, Privatrechtsgesellschaft, S.42. 
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der weiteren Diskuss ion über die Vertragsfreiheit Impulse zu geben. Die Einbeziehung öf-
fentlich-rechtlicher Fragen wird der Idee der Einheit der Rechtsordnung gerecht und ver-
meidet eine zusammenhanglose, unter Umständen sogar widersprüchliche Entwicklung in 
den Rechtsgebieten.2 8 

Einige Arbeiten sind zudem zeitlich parallel entstanden, so daß ihnen eine Aus-
einandersetzung mit abweichenden Stellungnahmen nicht möglich war. Die hier 
vorgelegte Untersuchung versucht deshalb, den derzeitigen Diskussionsstand 
darzustellen und kritisch zu bewerten. Sie versteht sich als Beitrag zur Klärung 
von Grundsatzfragen. Die derart gewonnenen Erkenntnisse sollen die Grundlage 
für ein Verständnis der Zusammenhänge und Gesetzmäßigkeiten bilden. 

Gegenstand der Arbeit ist eine dogmatische Strukturierung der Vertragsfrei-
heit und ihrer Grenzen. Trotz aller Dogmatikkritik29 erschließt die kritische Ana-
lyse des Rechts, das heißt die Exegese der leitenden Wertungen und Prinzipien so-
wie deren systematische Ordnung, den normativen Gehalt des Rechts, zeigt die 
Leitlinien der Rechtsanwendung auf und vermag auf diese Weise der Rechtssi-
cherheit und der Rechtsklarheit zu dienen. Versteht man Dogmatik als in gewis-
ser Weise gesetzesbezogen, stellt sich die Frage »Kann der Jurist heute noch Dog-
matiker sein?«30 nicht. Dogmatik ist als »Bemühen um die innere Stimmigkeit des 
Rechtssystems, um die Aufhellung juristischer Sinnzusammenhänge«31 zu verste-
hen. Dogmatik bezieht sich auf die Rechtsordnung und ist wie diese offen für den 
Wandel maßgebender Grundwertungen.32 

Können Struktur und Inhalte des Rechts steten Wandlungen unterworfen sein, 
so gilt das ebenfalls für wissenschaftliche Erkenntnis. Möglich ist, den Gesamtzu-
sammenhang der derzeitigen Erkenntnisse darzustellen und dadurch eine sy-
stemkonforme Lösung offener Fragen zu erreichen. Die hier mittels einer konse-
quenten Umsetzung des sogenannten flexiblen Zusammen- und Widerspiels der 
Wertungselemente gewonnenen Ergebnisse weichen teilweise von den gegenwär-
tig in Lehre und Rechtsprechung vertretenen Auffassungen ab. Gerade zur Di-
chotomie von Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle kann man in vielen Punkten 
mit guten Gründen anderer Meinung sein.33 Wissenschaft lebt vom Diskurs. Nur 

28 Vgl. Felix, Einheit, Einleitung. 
29 Vgl. die Hinweise bei Bydlinski, Methodenlehre, S. 19ff., 34ff. 
30 So der gleichlautende Titel einer Schrift von Meyer-Cording. 
31 Großfeld, Macht, S. 28; ähnlich Kötz, RabelsZ 54 (1990), 203, 204: Derjenige Jurist arbeite 

dogmatisch, »der darauf abzielt, das für ein bestimmtes Gebiet maßgebliche Material an Rechts-
regeln nach einheitlichen, übergreifenden und durchschlagenden Grundgedanken namhaft zu 
machen.« 

32 Canaris, Systemdenken, S. 61 ff.; Meyer-Cording, Jurist, S. 34ff.; Simitis, AcP 172 (1972), 
131, 142f. Dem Begriff der Dogmatik wurden im Laufe der historischen Entwicklung unter-
schiedliche Inhalte zugeordnet. In der Zeit Hugos und Glücks trennte man klar zwischen Gesetz 
und Recht, vgl. Herberger, Dogmatik, S. 345 ff. Dagegen bezeichnet v. Savigny, System, § 20, eine 
Erörterung als dogmatisch, »wenn sie die zu einem bestimmten Zeitpunkt geltenden Rechtssätze 
in einem systematischen Zusammenhang vorträgt.« Dieses Verständnis prägt den Gegenstand 
dieser Schrift. 

33 »Es ist bereits ein sehr alter und wird auchwol, wo nicht gar etwas sonderliches und unver-
hoftes darzwischen kommet, ein ewiger Streit unter denen Rechts-Gelehrten über die Frage blei-
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eine klare Konturierung der eigenen Meinung bietet auch die Angriffsfläche, die 
notwendig ist, um der Diskussion neue Impulse zu verleihen und so im Ergebnis 
die Forschung voranzutreiben. Rechtswissenschaft verkörpert kein mit Ewig-
keitsgarantien ausgestattetes erratisches Gebilde, sondern befindet sich - wie die 
Gesellschaft insgesamt - in einem dynamischen, auf Innovation angelegten Pro-
zeß. Selbst wenn Kritik an tradierten Auffassungen die allgemeine Anerkennung 
versagt bleibt, veranlaßt ein neuer Ansatz die sogenannte herrschende Meinung34, 
ihren Standpunkt zu überdenken und sich mit den abweichenden Überlegungen 
argumentativ auseinanderzusetzen. 

2. Bedeutung für die Praxis 

Rechtstheorie ist jedoch nicht Selbstzweck. Rechtswissenschaft soll Anstöße für 
den Fortschritt des praktischen Rechtslebens geben, Grundlagen und Methoden 
der Rechtsgewinnung aufzeigen und über den Status quo hinausdenken.35 Die 
Rechtsentwicklung ist zu hinterfragen und ihre Tendenz mit Alternativen zu ver-
gleichen, um so Kautelarjurisprudenz, Judikative und Legislative Kriterien für 
zukünftige Entscheidungen an die Hand zu geben.36 Das gilt um so mehr in diesen 
Jahren, in denen die Weichen für das 21. Jahrhundert gestellt und nicht nur Be-
währung und Perspektiven des Bürgerlichen Gesetzbuches diskutiert werden, 
sondern auch immer konkreter zwar (noch) nicht über eine »lex mercatoria«37, 
wohl aber über eine europäische Privatrechtsordnung nachgedacht wird.38 Die 
Schrift will deshalb versuchen, dem Gesetzgeber bzw. den zuständigen Institutio-
nen der Europäischen Gemeinschaft Anhaltspunkte und Abwägungsmaterial für 
künftige Vorschriften, Richtlinien oder unter Umständen ein transnationales Pri-
vatrecht zum Verhältnis von Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle zur Verfü-
gung zu stellen. Daneben soll mit der Abhandlung der Kautelarjurisprudenz so-

ben: welche unter so vielen einander zuwider laufenden Meynungen die beste... sey?«, Ludovici, 
Einleitung, Vorrede § I. 

34 Instruktiv Drosdeck, Herrschende Meinung, passim. 
35 Braun, JZ 1993,1 , 5 ff.; ders., ZRP 1998,41 f.; Benseier, Festschrift für Wassermann, S. 27ff.; 

vgl. auch Winkler, Wertbetrachtung, S. 3 ff. 
36 »Es beruht aber alles Heil darauf, daß in diesen gesonderten Thätigkeiten jeder die ur-

sprüngliche Einheit fest im Auge behalte, daß also in gewissem Grade jeder Theoretiker den 
praktischen, jeder Praktiker den theoretischen Sinn in sich erhalte und entwickle. Wo dieses nicht 
geschieht, wo die Trennung zwischen Theorie und Praxis eine absolute wird, da entsteht unver-
meidlich die Gefahr, daß die Theorie zu einem leeren Spiel, die Praxis zu einem bloßen Hand-
werk herabsinke.«, so v. Savigny, System, S. XX. 

37 Das (deutsche) Schrifttum ist in der Frage, inwieweit ein »Weltprivatrecht« in Form der so-
genannten »lex mercatoria« sinnvoll ist, gespalten. Ablehnend u.a. Sandrock, JZ 1996 , 1 ,8 ; Spick-
h o f f , RabelsZ 56 (1992), 116; befürwortend u.a. Kappus, IPrax 1993,137; Ehricke, JuS 1990, 967. 

38 Ein Entwurf eines europäischen Privatrechts - »cum grano salis« dem »ius commune« vom 
13. bis zum Ende des 18. Jahrhunderts vergleichbar (vgl. Koschaker, Europa, S.67ff.), das für be-
stimmte Rechtsmaterien einheitliche länderübergreifende Regelungen vorsah, - ist von einer Ex-
pertenkommission vorgelegt worden. Dazu Zimmermann, JZ 1995, 477; Heiss, ZfRV 1995, 54; 
siehe ebenfalls Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71. 
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wie der Rechtsprechung durch die Erarbeitung einer theoretischen Grundkon-
zeption und die hierdurch erreichte Transparenz der Wertungselemente für die 
Konkretisierung der Generalklauseln zur Vertragskontrolle die tägliche Arbeit 
erleichtert werden. 

Bei der Beurteilung von Vertragsverhältnissen haben die Gerichte häufig an-
hand von Generalklauseln - genannt seien nur §§ 138 Abs. 1 BGB, 242 BGB, §9 
Abs. 1 AGBG - über die Wirksamkeit von Rechtsgeschäften zu entscheiden. Die 
hierbei entwickelte Kasuistik mag für die Rechtspraxis eine Erleichterung bedeu-
ten, sie verwehrt jedoch den Blick auf gemeinsame Grundlagen und Hintergrün-
de mit der Folge, daß neue Probleme systemfremd der einen oder anderen Fall-
gruppe zugeordnet werden. Vor allem in diesen Fällen ist die theoretische Durch-
dringung der Thematik unverzichtbare Entscheidungshilfe für die richterliche 
Kontrolle der Privatautonomie. Maßgeblich kommt es nicht auf die Kenntnis der 
Fallgruppen an, sondern darauf, die kasuistische Auffächerung eines Rechtssatzes 
als Konsequenz gesetzlicher Wertungen zu erfassen. 

Die Kenntnis der hinter den Fallgruppen stehenden Grundprinzipien der Ver-
tragskontrolle hilft überdies, eine Erosion der Vertragsfreiheit zu verhindern. 
Mangelnde Transparenz der Voraussetzungen, unter denen eine Generalklausel 
angewendet werden kann, hat dazu geführt, daß die Rechtsprechung in vielen 
Fällen unter dem »Deckmantel« der §§ 138 Abs. 1,242 BGB, §9 Abs. 1 AGBG ei-
ne umfassende Billigkeits- und Gerechtigkeitsprüfung vornimmt. Die General-
klauseln sind - wie Hattenhauer es ausdrückt - stellenweise zu »Kobolden« ge-
worden, die überall nach Belieben des Rechtsanwenders alles oder nichts bewir-
ken können.39 Einer solchen Judikatur fehlen Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit.40 Stabilisierung der Rechtspraxis, Rechtskontinuität und damit ein erhöhtes 
Vertrauen in die Justizpraxis verlangen eines, Dogmatik. Gefordert ist die Rechts-
wissenschaft. 

III. Begrenzung der Thematik 

Weite wie Uferlosigkeit des Themas machen Selbstbeschränkungen notwendig. 
Augenscheinlich sind die Berührungspunkte zu rechtssoziologischen41 und 
rechtsphilosophischen42 Fragestellungen. Autonomie sowie Souveränität der 
Wissenschaftsbereiche schließen eine Behandlung dieser Teilaspekte aus. Nur am 
Rande kann auf die empirischen Gegebenheiten menschlichen Zusammenlebens 
und auf Gerechtigkeitsaspekte eingegangen werden. Gleiches gilt für die ökono-

39 Hattenhauer, ZRP 1978, 83, 85. 
40 Hattenhauer, ZRP 1978, 83, 85 (»Kadijustiz«, »Richterwillkür«). 
41 Zur Aufgabenstellung der Rechtssoziologie Röhl, Rechtssoziologie, S. 1 ff.; Rotter/Dux/ 

Lautmann, Rechtssoziologie, S. 20ff.; Zippelius, Grundbegriffe, S. 1 f.; vgl. auch Köndgen, Selbst-
bindung, S. 164ff., 192ff., 233ff., 271 ff., der soziologische Aspekte für die Vertragslehre fruchtbar 
macht. 

4 2 Zur Bedeutung der Rechtsphilosophie Kaufmann, Grundprobleme, S. 11,13 ff.; Smid, Ein-
führung, S. 1 ff.; Zippelius, Rechtsphilosophie, S.3ff. 
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mische Analyse4 3 der Vertragsfreiheit und ihrer Grenzen, also die Frage nach den 
Auswirkungen rechtlicher Vorgaben auf die Allokationseffizienz. Die Begrenzt-
heit privater Einkommen und ihre zusätzliche Einschränkung durch zunehmend 
steigende Sozialversicherungsausgaben und Steuern führen zu faktischen Einbu-
ßen an Privatautonomie. Inwieweit hier die Grenze des Zulässigen überschritten 
wird, ist ein vieldiskutiertes Problem. Eine eingehende Erörterung dieser Fragen 
würde den Rahmen der Arbeit bei weitem sprengen. Gegenstand der Schrift sind 
die Dogmatik der Vertragsfreiheit und der normative Gehalt der sie einschrän-
kenden Generalklauseln.4 4 

J e nach den Bereichen, in denen Privatautonomie wirkt, läßt sich Vertragsfrei-
heit beispielsweise in eine schuldrechtliche, sachenrechtliche, familien- oder erb-
rechtliche oder auch spezifisch handels- und gesellschaftsrechtliche Version auf-
gliedern. Sämtliche Facetten der Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle zum G e -
genstand einer Abhandlung zu machen, würde den Rahmen einer Monographie 
übersteigen. Die Arbeit beschränkt sich deshalb auf Fragen, die den schuldrecht-
lichen Austauschvertrag betreffen, und stellt die inhaltsbezogene Vertragskon-
trolle in den Mittelpunkt der Ausführungen. Besonderes Augenmerk auf das Ar-
beitsrecht zu richten, rechtfertigt sich nicht nur aus der Aktualität arbeitsrechtli-
cher Untersuchungen zur Selbst- und Fremdbestimmung, 4 5 sondern auch daraus, 
daß im Arbeitsrecht durch den Vertragsabschluß zwischen dem typischerweise 
wirtschaftlich überlegenen Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer Kontrollbedürf-
nisse plastisch zu Tage treten.46 Das Arbeitsrecht stellt sich daher als »Schrittma-
cher eines allgemeinen Teils des Rechts des schwächeren Partners« dar.47 

43 Grundüberlegung dieses Denkansatzes ist, daß jeder bestrebt ist, seinen persönlichen Nut-
zen zu mehren, wobei das Pareto-Optimum dann erreicht ist, wenn die vorhandenen Ressourcen 
derart verteilt sind, daß keiner seinen Nutzen verbessern kann, ohne den eines anderen zu ver-
schlechtern. Auf die Rechtsordnung übertragen heißt das, daß eine Vorschrift nach dem ökono-
mischen Ansatz dann effizient ist, wenn sie entweder für alle Beteiligten (wirtschaftliche) Vortei-
le bringt oder zwar nur einigen, dafür aber niemanden benachteiligt. Zur Bedeutung ökonomi-
scher Gesichtspunkte bei der Rechtsanwendung vgl. Burow, JuS 1993, 8; Eidenmüller, Effizienz, 
passim; Fezer ,JZ 1986,817; ders. ,JZ 1988,223; Ott/Schäfer, JZ 1 9 8 8 , S c h w i n t o w s k i , JZ 1998, 
581. 

44 Die Arbeit verfolgt also ein normatives Erkenntnisziel. Zur wissenschaftlichen Dreidimen-
sionalität (Faktizität, Idealität, Normativität) siehe Kantorowicz, Rechtswissenschaft, S. 69ff.; 
Rehbinder, Begründung, S. 131 f. 

45 Vgl. nur Bengelsdorf, DB 1997, 874; Dieterich, RdA 1995, 129; Fastrich, RdA 1997, 65; H. 
Hanau, Individualautonomie und Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten, 1994; Kittner, 
Festschrift für Kissel, S.497; Konzen, ZfA 1991, 379; Lorenz, JZ 1997, 277; Picker, Gedächtnis-
schrift für Knobbe-Keuk, S. 879; Richardi, Festschrift zum 100jährigen Bestehen des Deutschen 
Arbeitsgerichtsverbandes, S. 537; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb. Der Schutz von Ver-
trags- und Wettbewerbsfreiheit im Arbeitsrecht, 1996. 

46 H.P. Westermann, AcP 178 (1978), 150, 153ff., m. weit. Nachw. 
47 Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197ff. (Zitat auf S.209); siehe auch Weitnauer, Schutz, S. 18ff. 
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IV. Gang der Untersuchung 

Die Wechselwirkungen von Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle erscheinen als 
in sich komplex und kaum überschaubar. Anlaß häufiger Mißverständnisse und 
Unklarheiten sind stellenweise ungenaue Vorstellungen, die mit der Terminologie 
verbunden werden. Eine ausdrückliche gesetzliche Beschreibung fehlt. Gerade 
der facettenreiche Begriff »Vertragsfreiheit« wird gelegentlich mit unterschiedli-
chen Inhalten belegt. Zu Beginn der Schrift wird deshalb in einem kurzen ge-
schichtlichen Teil die Entwicklung der Vertragsfreiheit nachgezeichnet, um von 
dieser historischen Basis aus Begriff und Erscheinungsformen der Vertragsfrei-
heit zu klären. Sind Reichweite und Bedeutung präzise bestimmt, kann unter-
sucht werden, in welchem Umfang die einzelnen Elemente der Vertragsfreiheit 
verfassungs- und europarechtlich anerkannt sind und inwieweit öffentlich-recht-
liche Aspekte eine Inhaltskontrolle gebieten oder verbieten. 

Im Anschluß an die öffentlich-rechtlichen Ausführungen des ersten Teils be-
faßt sich der zweite Abschnitt der Arbeit sodann mit der rechtstheoretischen Ein-
ordnung der Vertragskontrolle und ihrer Verankerung in der Rechtsordnung. 
Der Erörterung einzelner Fallkonstellationen kommt dabei eine sowohl indukti-
ve als auch deduktive Funktion zu. Versucht werden soll, von allgemein aner-
kannten Kontrollgrundsätzen auf die dahinterstehende Systematik zu schließen. 
Die erarbeiteten zivilrechtlichen Grundsätze werden an ausgewählten Fragen er-
probt, um so die vertretenen wissenschaftlichen Standpunkte auch auf ihre prak-
tische Tauglichkeit hin zu verifizieren. 

Der dritte Teil überträgt die methodischen Erkenntnisse auf die Generalklau-
seln zur inhaltsbezogenen Vertragskontrolle. Für die Anwendung der offenen 
Tatbestände wird ein Konkretisierungsmodell entwickelt, das rechtsstaatlichen 
Anforderungen genügt und sich stimmig in die Gesamtrechtsordnung einfügt. 
Den Abschluß der Untersuchung bildet ein Uberblick zur Vertragsfreiheit und 
Vertragskontrolle im Arbeitsrecht. Auch hier können aus der Fülle offener Frage-
stellungen nur einzelne Aspekte herausgegriffen werden. Im Mittelpunkt der 
Erörterung steht die Angemessenheitskontrolle von Arbeitsverträgen. 
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