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Eine Arbeit, die analysiert, wie freie Handlungen in ein kollektiv-verbindliches 
Normensystem eingebettet werden können, konzentriert sich auf die Kernfrage 
des Bürgerlichen Rechts und damit auf die Grundlagen privater Regelsetzung 
durch Verträge. 

Die unter gleichsam rechtswissenschaflichen Laborbedingungen erfolgende 
Untersuchung der damit einhergehenden Probleme anhand unterschiedlicher 
Theorieangebote verhandelt jeweils Fragen, bei denen die systembildenden nor-
mativen Vorgaben im Umgang mit freien Handlungen in den Vordergrund tre-
ten. So rückt die meta-theoretische Frage in den Mittelpunkt, welche der ver-
schiedenen vorhandenen Theorien rekonstruktiv zu einem Vertragsrecht passt, 
das – wie das deutsche – die freie Handlung in den Mittelpunkt stellt. Für ih-
ren Bezug zum Schuldvertragsrecht erweist sich dabei der Respekt vor der in-
teraktiv ausgeübten Autonomie der Vertragsparteien als zentraler normativer 
Prüfstein für die Leistungsfähigkeit der jeweiligen Theorieangebote im Schuld-
vertragsrecht. Anhand der aufgefundenen theoretischen Vorgaben lassen sich 
– wenn auch angesichts der Fülle des Materials nur exemplarisch – grundle-
gende und aktuelle dogmatische Probleme lösen.

Diese Studie geht zurück auf meine Beschäftigung mit unterschiedlichen 
Theorieangeboten im Rahmen meiner rechtswissenschaftlichen wie auch phi-
losophischen Forschung an der Westfälischen Wilhelms-Universität Müns-
ter und der Ludwig-Maximilians-Universität München. Sie lag im Winterse-
mester 2016/17 der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Westfälischen Wil-
helms-Universität Münster vor. Für die Drucklegung wurde weitere Literatur 
bis zum August 2018 berücksichtigt.

Meinem Mentor und Erstgutachter für das Habilitationsverfahren, Prof. Dr. 
Thomas Gutmann, danke ich für die vielfältige Unterstützung während meiner 
Assistententätigkeit an seinem Lehrstuhl, ganz besonders aber für die großen 
Freiräume, die das aufwändige Unternehmen einer interdisziplinär orientierten 
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung verlangt. Besonderen Dank 
schulde ich darüber hinaus Prof. Dr. Johann Kindl für die Übernahme und ra-
sche Erstellung des Zweitgutachtens. 

Befördert wurde meine Arbeit durch Diskussionen mit vielen Kolleginnen 
und Kollegen, insbesondere im Rahmen des Exzellenzclusters „Religion und 
Politik in den Kulturen der Vormoderne und Moderne“ sowie der Kollegfor-
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schergruppe „Normenbegründung in Medizinethik und Biopolitik“ an der 
Westfälischen Wilhelms-Universität Münster.

Für Anregungen im Hinblick auf die internationale Diskussion um das Ver-
tragsrecht danke ich den Kolleginnen und Kollegen des „Private Law Theory 
Network“, namentlich Prof. Dr. Aditi Bagchi, Dr. Dori Kimel, Prof. Dr. Roy 
Kreitner und Prof. Dr. Dan Wielsch.

Für die Unterstützung und auch manchen praktischen Ratschlag während 
meiner Zeit als Entlastungsprofessor für Zivilrecht an der Goethe-Universität 
Frankfurt a.M. möchte ich Prof. Dr. Klaus Günther, Prof. Dr. Felix Maultzsch, 
Prof. Dr. Joachim Rückert und Prof. Dr. Marina Wellenhofer danken. Für wie-
derholte Bestärkung während der mehrjährigen Entstehungszeit der Arbeit 
danke ich Prof. Dr. Andreas Bergmann, Prof. Dr. Olaf Muthorst und beson-
ders Prof. Dr. Günter Zöller. 

Dem Exzellenzcluster „Religion und Politik in den Kulturen der Vormo-
derne und Moderne“ danke ich für die Übernahme der Druckkosten.

Großen Dank schulde ich schließlich meiner Familie und vor allem meiner 
Frau Beatrice. Die Arbeit ist ihr und unseren beiden Töchtern Marie Charlotte 
und Lara Isabelle gewidmet.

Münster, im August 2018  Bernhard Jakl
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Einführung

Die Materialisierung des Privatrechts wird einerseits als eine zentrale Entwick-
lungslinie des deutschen Privatrechts seit dem Ende des 19. Jahrhunderts iden-
tifiziert,1 die durch das europäische Verbraucherrecht verstärkt wird. Ande-
rerseits betonen aktuelle dogmatische Arbeiten mit Selbstbestimmung2 und 
vertraglicher Bindung3 zwei Kernelemente des klassischen liberalen Schuldver-
tragsrechts, die trotz der Materialisierung weitgehend unverändert geblieben 
seien. Auch Schriften zu verfassungsrechtlichen Einwirkungen auf das Privat-
recht zeigen gleichsam in Absetzung zur „Materialisierungs“-Diagnose, dass 
sich aus dem Verfassungsrecht im Rahmen eines Untermaßverbots und auf 
Grund der weiten Einschätzungsprärogative des Gesetzgebers bisher nur we-
nige und sehr eingeschränkte inhaltliche Vorgaben für das Privatrecht gewin-
nen lassen.4

1 Vgl. etwa Canaris, AcP 200 (2000), S. 273–364 im Anschluss an Wieacker, Das Sozial-
modell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Entwicklung der modernen Ge-
sellschaft, S. 4 f., 9 und 18 sowie von der „Materialisierung“ ausgehend zur Vertragsausle-
gung Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Bd. I, 
S. 229–231 und 662 f. Für einen knappen Überblick zum Begriff der „Materialisierung“ 
HKK- Rückert, Vor § 1 Rz. 93 ff. 

2 Etwa Bachmann, Private Ordnung, S. 413 zur Ausübung der Selbstbestimmung als 
rechtlich verbindliche Zustimmung und Ohly, „Volenti non fit inuria“, S. 63–79, insb. S. 74 f., 
zur Einwilligung als Grundlage dogmatischer Einordnungen des Delikts- und Persönlich-
keitsrechts. Für die Selbstbestimmung als Grundlage der Vertragsfreiheit schon Flume, Das 
Rechtsgeschäft, S. 1. Dies aufgreifend für das europäische Privatrecht etwa Basedow, Euro-
pean Review of Private Law 6 (2008), S. 903.

3 Für eine Begründung von Rechtsfolgen durch übereinstimmenden Parteiwillen bildet 
Canaris, AcP 184 (1984), S. 218 einen viel zitierten Bezugspunkt; ebenso Bydlinski, Privat-
autonomie, S. 126 f.; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 20 und 33 sieht 
die willentlich eingegangenen vertraglichen Bindungen darüber hinaus als Produkt einer An-
ordnung des positiven Rechts. Zusammenfassend und gegenwärtig die Vertragstreue beto-
nend Weller, Die Vertragstreue, S. 11.

4 So Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 47 und 97; in diese Richtung auch Lorenz,  
Der Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 20; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Ei-
genständigkeit des Privatrechts, S. 218 sieht daher im Untermaßverbot einen Maßstab, der 
immer schon relativ zu der Freiheitsausübung anderer einzuschränken ist. Für eine bloße Be-
rücksichtigung der einer Freiheitsausübung entgegenstehenden Rechtsgüter auch BVerfGE 
88, 203, 254, aus der sich nach BVerfGE 91, 335, 339 keine strengeren Maßstäbe für Schutz-
pflichten ergeben. Diese allenfalls relativen verfassungsrechtlichen Einschränkungen vertrag-
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Im ersten Teil der Arbeit wird dieses Spannungsverhältnis zwischen „Mate-
rialisierungs“-Diagnose und dogmatischer Analyse aufgegriffen. Es wird nach 
einer möglichen Weiterentwicklung der für das Vertragsrecht grundlegenden 
Kriterien der Selbstbestimmung und Vertragsbindung gefragt. Dabei werden 
auch die zunehmenden Systematisierungsprobleme dieser Kriterien angesichts 
der stetig wachsenden Regulierungen der Vertragsfreiheit beleuchtet. Ein be-
sonderer Einfluss kommt hier verfassungsrechtlichen und europarechtlichen 
Vorgaben zu, die jedoch ihrerseits entweder interpretationsbedürftig sind oder 
aber auf die Einschränkung der Vertragsfreiheit zielen.5

Die fortschreitende Materialisierung führt insoweit zu einem weiteren Theo-
riebedarf. Die Arbeit stellt sich im zweiten Teil der Vielfalt vertragsrechtlicher 
Theorieangebote jenseits ihrer allgemeinen Festlegungen auf einen „liberalen“, 
„sozialen“ oder „ökonomischen“ Zweck einer kollektiven normativen Ord-
nung. Vielmehr werden die vorhandenen Theorieangebote aus der spezifisch 
schuldvertragsrechtlichen Perspektive analysiert. Es werden die wesentlichen 
gegenwärtigen historischen, moralischen, ökonomischen, gerechtigkeitsbasier-
ten, soziologischen, diskurstheoretischen und vernunftrechtlichen Vorschläge 
zur Identifikation normativer Strukturmerkmale für das Schuldvertragsrecht 
untersucht. Die verschiedenen Theorieangebote werden jeweils auf ihre Kon-
zeption der Verhältnisbildung zwischen freier, selbstbestimmter Handlung und 
rechtlicher Normenbegründung hin befragt.

Dabei wird ein – hier als Theorie der Handlungshoheit bezeichneter – An-
satz entwickelt, der die vorhandenen Vorschläge normativ strukturiert. Dieser 
Ansatz ist von den Rechtsphilosophien der klassischen deutschen Philosophie 
inspiriert und setzt auf eine inzwischen auch in der angelsächsischen Debatte 
breit rezipierte Position auf.6 Im Mittelpunkt steht dabei die Möglichkeit der 
Normsetzung durch eine Selbstbindung der Willkür trotz oder auch entgegen 
empirischer Zwänge.

licher Freiheit werden dagegen von Hager, AcP 196 (1996), S. 168, 176 und Neuner, Privatrecht 
und Sozialstaat, S. 165 als unplausibler Vorrang der Freiheitsausübung kritisiert.

5 Für Interpretationsprobleme insb. bei der Berücksichtigung des Gleichheitssatzes etwa 
Neuner, JZ 2003, 57, 61; kritisch zu europarechtlichen Einschränkungen der Vertragsfreiheit 
Hassemer, Jb. J.ZivRWiss. 2004, 122 f. Zu den Spannungen und Zersplitterungen zwischen 
europäischem und nationalem Vertragsrecht etwa Müller-Graff, GPR 2009, 106, 118 f.

6 Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, S. 231 und S. 237; Fichte, Grundlage des Naturrechts, 
S. 92 und Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, S. 80 zur rechtlichen Verhältnis-
bildung zwischen individueller und kollektiver Selbstbestimmung. Für die angelsächsische 
Rezeption der Handlungstheorie der klassischen deutschen Philosophie zum Zwecke der 
rechtlichen Normenbegründung im Ausgang von Kant etwa Raz, Harvard Law Review 95 
(1982), S. 916 ff. und Ripstein, Force and Freedom, S. 35 ff. sowie für den Rückgriff auf hege-
lianische Argumentationsfiguren etwa Benson, Contract, in: Patterson (Hrsg.), Philosophy 
of Law, 2000, S. 39 f.
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Die in der Arbeit vorgeschlagene Perspektive auf die Materialisierung des 
Schuldvertragsrechts wendet sich damit gegen ein „Streben nach der Mitte“7 als 
normatives Kernelement des Schuldvertragsrechts, das angesichts auslegungs-
bedürftiger Rechtsbegriffe und stärker werdender Abwägungstendenzen teils 
zur Begründung einer Einschränkung der willensbasierten Vertragsfreiheit he-
rangezogen wird.

Mit der hier entfalteten Position besteht dagegen die Möglichkeit, die dogma-
tischen Kernelemente der individuellen Willensäußerung und der vertraglichen 
Bindung selbst zum Ausgangspunkt einer Materialisierung des Vertragsrechts 
zu machen.

Der dritte Teil widmet sich der Dogmatik und verdeutlicht diese Möglich-
keit anhand der Analysen zu den guten Sitten, zur Vertragsauslegung, zur Ver-
tragsbeendigung und zur Bestimmung der Reichweite der Vertragspflichten im 
deutschen und europäischen Vertragsrecht.

Insbesondere am Beispiel der guten Sitten wird untersucht, ob ein sozial- 
ethisches Minimum jenseits der Selbstbestimmung und rechtsgeschäftlichen 
Entscheidungsfreiheit für die Auslegung der guten Sitten als Rechtsbegriff in 
Anspruch genommen werden muss.8 Allerdings ergibt sich dabei die gleichsam 
gegenläufige Anforderung, bei der Vertragsauslegung weniger die objektiven 
Grenzen des rechtlichen Wollens, wie etwa den Vertrauensschutz oder Vor-
stellungen eines objektiven Interessenausgleichs heranzuziehen, als vielmehr 
die theoretischen Hintergrundannahmen zu berücksichtigen, die die Parteien 
selbst für ihren Vertragsschluss bzw. die Vertragsdurchführung heranziehen.

Die in Auseinandersetzung mit den vorhandenen Theorieangeboten ent-
wickelte Position der Arbeit führt zu der folgenden Annahme: Die vorhande-
nen dogmatischen Kernelemente der Selbstbestimmung – insb. in Form der Zu-
stimmung – und der Vertragsbindung werden immer dann gestärkt, wenn die 
willensbasierten Handlungen und Erklärungen der Parteien stärker respektiert 
werden, als das bisher geschieht.9

Diese Annahme wird zudem an zahlreichen rechtspraktischen Beispielen un-
tersucht. Es wird diskutiert, inwieweit gerade wegen vielfältiger äußerer Um-
stände, gesellschaftlicher Zwänge sowie darauf basierender Verkehrsanschau-
ungen und gesetzlicher Regelungen eine deutlichere Trennung zwischen diesen 
und dem übereinstimmenden Willen der Parteien dort aufrechterhalten werden 

7 So aber Stürner, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 448 
und allgemein für die ganze Rechtsordnung mit der „Mitte als Verfassungsauftrag“ Voss-
kuhle, Verfassung der Mitte, S. 48 f.

8 In diese Richtung jedoch Staudinger/Sack/Fischinger, 2017, § 138 Rn. 2, 23; MüKo-BGB/
Armbrüster, § 138 Rn. 1; NK-BGB/Looschelders, § 138 Rn. 4, 89.

9 Für eine allgemeine Stärkung der entindividualisierten Vertrauens- und Verkehrs-
schutzbezüge dagegen Canaris, AcP 200 (2000), S. 273, 276 ff. und Raiser, Institutionen-
schutz, S. 148 f.
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kann, wo die Rechtsordnung aus historisch-dogmatischen Gründen die Hand-
lungshoheit der Vertragsparteien noch nicht ausreichend respektiert.

Dieses Vorgehen stößt innerhalb des Unionsprivatrechts allerdings schnell 
an Grenzen. Es ist nach Art. 3 Abs. 3 EUV auf die Sicherstellung eines funktio-
nierenden Binnenmarktes und der vier im AEUV geregelten Grundfreiheiten 
der Warenverkehrsfreiheit, der Personenfreizügigkeit, der Dienstleistungsfrei-
heit und des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs gerichtet.10 Von besonde-
rem Interesse ist daher, ob es innerhalb des geltenden Unionsprivatrechts oder 
innerhalb der akademischen Entwürfe für ein zukünftiges Europäisches Pri-
vatrecht Anknüpfungspunkte dafür gibt, auch die individuelle Autonomie der 
vertragschließenden Parteien weitergehend zu respektieren.

Die vorliegende Arbeit greift in Teil 2 G. auf Ergebnisse meiner unveröffent-
lichten philosophischen Habilitationsschrift „Die Autonomie des Rechts. Das 
Vernunftrecht der klassischen deutschen Philosophie in Geschichte und Gegen-
wart“ zurück, die im Jahr 2011 der Fakultät für Philosophie, Wissenschaftstheo-
rie und Religionswissenschaft der Ludwig-Maximilians-Universität München 
vorlag. Teil 3 A. bildet die Grundlage für meine Kommentierung „Sittenwid-
riges Rechtsgeschäft; Wucher (§ 138 BGB)“ im Beck’schen Online-Großkom-
mentar (BeckOGK-BGB), Gesamtherausgeber: Prof. Dr. Beate Gsell, Prof. Dr. 
Wolfgang Krüger, Prof. Dr. Stephan Lorenz und Prof. Dr. Christoph Reymann, 
Beck-Online-Publikation.

10 Dazu Riesenhuber, System und Prinzipien des Europäischen Vertragsrechts, S. 119. Für 
eine zentrale Rolle des Gleichheitssatzes bei der Untersuchung der Einheit und Folgerichtig-
keit von Rechtssätzen des deutschen Privatrechts schon Canaris, Systemdenken und System-
begriff, S. 110, 112 f. und 125.

Einführung
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Teil 1

„Materialisierungs“-Diagnose und dogmatische 
Analysen

A. Die Diagnose einer inhaltlichen Aufladung

Die Entwicklung des deutschen Privatrechts seit dem Ende des 19. Jahrhun-
derts wird einerseits unter dem Schlagwort einer „Materialisierung des Schuld-
vertragsrechts“ zusammengefasst. Sozialphilosophisch und diskurstheoretisch 
kann mit Jürgen Habermas von einem Paradigmenwechsel von einem liberalen 
Rechtsstaat zu einem Sozialstaat gesprochen werden.1 Juristisch spiegelt dies 
die Diagnose, dass die Wiederaufnahme der Idee der Vertragsgerechtigkeit den 
Einbruch einer materialen Vertragsethik in das moderne Privatrecht bedeute.2 
Dieser „Einbruch“ einer materialen Vertragsethik kann im deutschen Recht auf 
drei Quellen zurückgeführt werden, nämlich die Auslegung des BGB durch die 
Gerichte, den nationalen und den europäischen Gesetzgeber.

Die „Materialisierungs“-Diagnose wird damit auf eine Entwicklungsge-
schichte des BGB gestützt. Demnach wurde während der Entstehungszeit des 
BGB und dann auch im BGB das formale Prinzip der Vertragsfreiheit voraus-
gesetzt und entsprechend dem Grundsatz „pacta sunt servanda“ unabhängig 
von der Frage nach einem ausgewogenen Verhältnis von Leistung und Gegen-
leistung Geltung zugesprochen.3 Jedoch wurde in der weiteren Entwicklung 
die inhaltliche Vertragskontrolle zunächst durch die Rechtsprechung zu § 138 
BGB und die Grundsätze des Wegfalls der Geschäftsgrundlage sowie später 
seitens des demokratischen Gesetzgebers durch das AGB-Recht und das euro-

1 Habermas, Faktizität und Geltung, S. 468–488.
2 So Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 539–543; Auer, Der privatrechtliche 

Diskurs der Moderne, S. 1 bezeichnet dieses Narrativ im Anschluss an Kennedy, The Rise and 
Fall of Legal Thougt als eine Geschichte von Aufstieg und Fall der Privatautonomie.

3 Vgl. etwa Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 
Bd. I, S. 229–231 und 662 f. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 375 f. sieht in der 
Bestimmung der Privatautonomie durch Savigny die Verwirklichung der kantischen Phi-
losophie der Autonomie. Der späte Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 440 
geht für das BGB ebenfalls von einer weitgehend unbegrenzten Privatautonomie aus, da die 
Vertragsfreiheit dazu führe, dass die Beteiligten nahezu alle durch das Gesetz geregelten Fälle 
in einer anderen Weise regeln könnten. Dagegen weist Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, S. 2 f., 
152–154 darauf hin, dass die privatrechtstheoretische Debatte zur Entstehung des BGB die 
Vertragsfreiheit als Prinzip noch ablehnt.
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päische Verbraucherschutzrecht revitalisiert und in Einzelfällen verfassungs-
rechtlich ergänzt.4

§ 138 Abs. 1 BGB wurde aus dieser Perspektive in der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs zur gesellschaftspolitischen Kontrollnorm des angemesse-
nen Verhältnisses von Leistung und Gegenleistung ausgebaut.5 Selbst wenn bei-
spielsweise die Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 BGB nicht vorliegen, genügt 
bei Verträgen, bei denen der Benachteiligte kein Unternehmer oder Vollkauf-
mann ist, ein krasses Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung, um das 
subjektive Merkmal der verwerflichen Gesinnung zu vermuten und so den Ver-
trag für nichtig zu erklären.6 Das Kriterium des krassen Missverhältnisses wird 
zum Beispiel für Zinsen von den Gerichten bei einem Zinssatz festgelegt, der 
100 Prozent über dem Marktdurchschnitt liegt.7 Der Sache nach wird aus der 
Perspektive der „Materialisierungs“-Diagnose damit die spätscholastische und 
im römischen Recht wurzelnde Idee der laesio enormis weitergeführt.8

Die Grundsätze des Wegfalls der Geschäftsgrundlage wurden seit dem frü-
hen 20. Jahrhundert von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft ausgebaut. 
Der Gesetzgeber machte diese Grundsätze mit der Schuldrechtsreform von 
2001 in § 313 BGB zum Gesetz.9

Daneben entstand ein Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, das 
bestimmte Vertragsklauseln schlicht für unwirksam erklärt und mit der Gene-
ralklausel des § 307 Abs. 1 BGB den Gerichten und Marktteilnehmern faktisch 
die Macht über die inhaltliche Ausgestaltung von AGB gibt.10

 4 Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), S. 273–364 im Anschluss an Wieacker, Das Sozialmo-
dell der klassischen Privatrechtsgesetzgeber und die Entwicklung der modernen Gesellschaft, 
S. 4 f., 9 und 18.

 5 So im Ergebnis HKK/Haferkamp, § 138, Rn. 31 unter Verweis auf Diederichsen, AcP 
198 (1998), S. 247.

 6 Ständige Rechtsprechung BGHZ 98, 174, 178 = NJW 1986, 2564, 2565; BGHZ 128, 255, 
269 = NJW 1995, 1019, 1022 und NJW-RR 2012, 416, Rn. 10.

 7 Ständige Rechtsprechung, vgl. etwa zu Darlehensverträgen BGH NJW 2018, 848, 
Rn. 25 und schon BGHZ 104, 102, 106 = NJW 1988, 1659, 1660.

 8 Vgl. etwa Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 
S. 230.

 9 Für ein Verständnis des Wegfalls der Geschäftsgrundlage als Lehre von der Risikobe-
freiung schon Fikentscher, Die Geschäftsgrundlage als Frage des Vertragsrisikos, S. 21; kri-
tisch dazu Picker, Schuldrechtsreform und Privatautonomie, S. 1035 und Finkenauer, AcP 213 
(2013), S. 619, 646 f., der bei hinreichend weiter Anwendung der ergänzenden Vertragsausle-
gung für die Grundsätze des Wegfalls der Geschäftsgrundlage keinen Anwendungsbereich 
sieht.

10 So wird etwa von Staudinger/Coester, 2013, § 307, Rn. 5 als Ziel der richterlichen In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB die Gewährleistung der Vertragsgerechtigkeit wie auch 
der vertraglichen Richtigkeitsgewähr gesehen. Für einen objektiven Gerechtigkeitsgehalt des 
AGB-Rechts im Anschluss an Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschäftsbedingungen, 
S. 293 auch Arnold, Vertrag und Verteilung, S. 166 f.

Teil 1: „Materialisierungs“-Diagnose und dogmatische Analysen
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Der Verbraucherschutzgedanke des AGB-Rechts wurde schließlich auch auf 
die Regelungen des Vertragsschlusses selbst übertragen.11 Er dient auf europäi-
scher Ebene als Motor für die Entwicklung eines europäischen Zivilrechts und 
wird nicht zuletzt durch das neu geschaffene grundrechtsgleiche Recht auf Ver-
braucherschutz verstärkt.12

Daneben werden verfassungsrechtliche Vorgaben für Privatrecht als zentra-
ler Bestandteil seiner inhaltlichen Aufladung angesehen, da der Privatrechtsge-
setzgeber ebenso wie die Gerichte an die Grundrechte gebunden ist.13

Während einige diese Phänomene der inhaltlichen Aufladung des Privat-
rechts begrüßen14, werden sie überwiegend noch als zunehmende Beschrän-
kung der Privatautonomie wahrgenommen.15 Unabhängig davon, welcher Be-
wertung man folgt, würde man erwarten, dass die zunehmende Materialisie-
rung auch Auswirkungen auf die Dogmatik des Privatrechts hat.

B. Selbstbestimmung und Vertragsbindung  
als Kernelemente des Schuldvertragsrechts

Neuere dogmatische Analysen, die das geltende Vertragsrecht des BGB und 
seine Normzusammenhänge untersuchen, blenden die zunehmende Materiali-
sierung jedoch weitgehend aus. Sowohl im Hinblick auf die Selbstbestimmung 
und die damit einhergehende Festlegung auf die Willenstheorie als auch be-
züglich der Vertragsbindung sowie der Rückbindung des Vertragsrechts an die 
subjektiven Rechte, wie sie in den Grundrechten des Grundgesetzes ihren Nie-
derschlag gefunden haben, werden vielmehr klassisch liberale Elemente betont.

11 Vgl. etwa die §§ 312c, 312d, 355, 357 und 360 BGB, die vor allem auf eine sog. Vollhar-
monisierung für Fernabsatzverträge iSd § 312b BGB durch den europäischen Gesetzgeber 
zurückgehen. Sogar für eine Stärkung des Verbraucherschutzes durch behördliche Durch-
setzung Micklitz, Behördliche Rechtsdurchsetzung Deutschland – Potenziale und Perspek-
tiven für den Verbraucherschutz in Deutschland, in: Schulte-Nölke (Hrsg.), Neue Wege zur 
Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2017, S. 7 f.

12 Vgl. Art. 6, 38 VüAEU.
13 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 16, 22.
14 Vgl. etwa Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts 

für Verbraucher, S. 139 f. und für eine weitergehende Ausrichtung des gesamten Vertrags-
rechts an einem ethischen Würdebegriff Lauber, Paritätische Vertragsfreiheit durch reflexi-
ven Diskriminierungsschutz, S. 127 f., derzufolge das Vertragsrecht allgemein Menschen im 
Sinne des AGG vor Diskriminierungen schützen soll.

15 So stellvertretend für viele Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuld-
recht?, S. 9–11; daher für die weitere Einschränkung des inhaltlich aufgeladenen „Sonderpri-
vatrechts“ auch auf Grund der Grundfreiheiten Reymann, Sonderprivatrecht der Handels- 
und Gesellschaftsverträge, S. 352 f.

B. Selbstbestimmung und Vertragsbindung als Kernelemente
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I. Selbstbestimmung

Die Selbstbestimmung wird etwa als Zustimmung zu einem Vertragsschluss in 
empirischen Analysen des positiven Rechts als eines von zwei Grundelementen 
jeder privaten Ordnung identifiziert.16 Auch die Untersuchungen zur Vertrags-
verletzung fokussieren das individuelle Leistungsversprechen und versuchen es 
mit der auf Kant zurückgeführten Idee subjektiver Rechte zu stärken.17 Andere 
wiederum betonen die zentrale Rolle des dispositiven Rechts als Regelungsin-
strument des Privatrechts zwischen Vertrag und zwingendem Gesetz.18 Auch 
Überlegungen, die von einem Rechtfertigungszwang für abdingbares Recht 
ausgehen, kommen zu dem Schluss, dass sich fast alle Schutzzwecke des zwin-
genden Rechts auch mittels abdingbarer Normen und damit ohne Eingriff in 
die Vertragsfreiheit erreichen lassen.19 Untersuchungen des zwingenden Delikts 
und Persönlichkeitsrechts wiederum betonen die grundlegende Rolle der Zu-
stimmung, gerade auch für insoweit zwingende Normen.20

II. Vertragsbindung

Die Vertragsbindung und damit die übereinstimmenden Willenserklärungen 
werden weiterhin als klassisches Kernelement des Vertragsrechts betont. So 
werden etwa die Vertragsbindung, die Leistungstreue und der Naturalerfül-
lungsanspruch als die drei Elemente der Vertragstreue identifiziert21 und an-
hand des geltenden Rechts die „königliche Stellung des Vertrags“22 erläutert. 
Selbst im entstehenden europäischen Privatrecht, das als eine der zentralen 
Quellen der inhaltlichen Aufladung des Privatrechts anzusehen ist, wird der 
Grundsatz „pacta sunt servanda“ als aus einer „immanenten Teleologie“ des 
Vertragsrechts stammend eingeführt.23 Auch kritische Zergliederungen des Pri-
vatrechts unter dem Titel des „Sonderprivatrechts“ gehen davon aus, dass das 
Modell des BGB mit seiner Ablehnung inhaltlicher Fairnessüberlegungen im 
Zentrum steht und rechtspolitisch divergierende Vertragsrechtsmodelle wie das 
Verbraucherrecht und das Handelsrecht darauf nur aufbauen können, soweit die 

16 Bachmann, Private Ordnung, S. 413. Das andere Grundelement ist Bachmann, ebd., 
zufolge das gesellschaftsrechtlich – und nicht öffentlich-rechtlich – zu verstehende Allge-
meinwohl.

17 Unberath, Die Vertragsverletzung, S. 387–389 und 32–70.
18 Möslein, Dispositives Recht, S. 484.
19 Kähler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts, S. 447 f.
20 Ohly, „Volenti non fit inuria“, S. 63–79.
21 Weller, Vertragstreue, S. 11, 183 f.
22 Weller, Vertragstreue, S. 572.
23 Metzger, Extra legem, intra ius, S. 167 f.

Teil 1: „Materialisierungs“-Diagnose und dogmatische Analysen
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diesbezüglichen partiellen Durchbrechungen der Systematik des BGB überzeu-
gend gerechtfertigt werden können.24

Teils wird deswegen von einer sogenannten „Richtigkeitsgewähr“25 oder 
„Richtigkeitschance“26 des Vertrags ausgegangen. Darauf wird teils auch die 
Überlegung gestützt, dass das Privatrecht und insbesondere auch das Schuld-
vertragsrecht eine gesellschaftliche Regulierungsfunktion über das bipolare 
Vertragsverhältnis hinaus erfülle.27

Über die Zustimmung der Parteien hinaus wird die Verbindlichkeit des Ver-
trags durch eine ihm innewohnende „Tendenz zur Gerechtigkeit“ begründet.28 
Dem wird aber entgegengehalten, dass eine Kontrolle des einzelnen Vertrags auf 
seine Richtigkeit unmöglich ist, da es an Maßstäben fehle, die durch den Vertrag 
gewonnene selbstbestimmte Koordinationsleistung vollumfänglich zu beurtei-
len.29 Allenfalls die Art und Weise des Zustandekommens eines Vertrags könne 
als eine Art Filter oder Plausibilitätskontrolle für die Kontrolle eines Vertrags-
inhalts herangezogen werden.30

III. Interessengeleitete Wertungsjurisprudenz  
als systembildende Alternative?

Zwar fokussieren auch weitergehende dogmatische Überlegungen, die sich 
explizit dem Paradigma der Wertungsjurisprudenz zuordnen und die wider-
spruchsfreie Einheit und Folgerichtigkeit im Rechtsdenken zum Ziel haben,31 
den Anschluss neuer normativer Vorgaben an bestehende Normen und ihre 
Auslegungen. So wird versucht, Vorgaben des europäischen Privatrechts nicht 
nur rechtstechnisch – wie zum Beispiel §§ 241a, 312d ff., 307, 355, 357 BGB – in 
das BGB zu integrieren, sondern auch unter der Perspektive der Einheits- und 
Systembildung zu systematisieren.32

24 Reymann, Das Sonderprivatrecht der Handels- und Verbraucherverträge, S. 498 f.
25 Schon Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), S. 130 f. Immer noch dogmatisch präsent in 

Palandt/Ellenberger, Einf. v. § 145 Rn. 13.
26 Wolf, Entscheidungsfreiheit und Interessenausgleich, S. 67 ff. Kritisch dazu Drexl, 

Selbstbestimmung, S. 41.
27 So Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 60, 74 f., dem zufolge die Regulierungs-

funktion privatrechtlicher Normen im Einzelfall zu identifizieren sei.
28 Schmidt-Rimpler, in: FS Raiser, 1974, S. 8, 10 f.; diesen Gedanken selbst für die Inhalts-

kontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB aufnehmend Staudinger/Coester, 2013, § 307, Rn. 5.
29 Schon Flume, AT II, S. 6. So auch Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 

S. 184 f.
30 So Lorenz, Der Schutz vor dem unerwünschten Vertrag, S. 24.
31 Zu diesem Paradigma kurz und prägnant Petersen, Von der Interessen- zur Wertungs-

jurisprudenz, S. 9–11.
32 Riesenhuber, System und Prinzipien des Europäischen Vertragsrechts, S. 61 sieht vor 

B. Selbstbestimmung und Vertragsbindung als Kernelemente
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Allerdings führt die Diskussion um die Implementierung durchweg zur 
Diagnose von Systembrüchen und Grenzen der Implementierung des euro-
päischen Verbraucherrechts in die bestehende Dogmatik des BGB.33 Die Gren-
zen des Konzepts der Einheitsbildung nach dem Muster der interessengeleiteten 
Wertungsjurisprudenz werden daher insbesondere dort betont, wo diskutiert 
wird, welchen Zwecken das Vertragsrecht dienen soll. Angesichts außerver-
tragsrechtlicher Vorgaben, die im Rahmen der fortschreitenden inhaltlichen 
Aufladung an Gewicht gewinnen, stoßen dogmatische Einheitsbildungen mit 
einem auf Widerspruchsfreiheit ausgerichteten Systembegriff an ihre Grenzen 
und beschränken sich inzwischen zunehmend darauf, nur noch die auftreten-
den Brüche zu diagnostizieren.34

C. Die verfassungsrechtlichen Einwirkungen  
auf das Schuldvertragsrecht

Der demokratische Rechtsstaat stellt mit den Grundrechten einerseits und der 
Anforderung der Legitimationskette zwei Wege für inhaltliche Vorgaben des 
Vertragsrechts zur Verfügung.

Jedoch entscheidet der demokratische Gesetzgeber auf Grund seines weiten 
Entscheidungsspielraums, der Ausfluss des Demokratieprinzips ist, oft zöger-
lich und teilweise aus zivilrechtlicher Sicht in einer Form, die sich nicht in die 
bestehende Dogmatik einfügen lässt. Dieses Phänomen der Gesetzgebung wird 
teils zugespitzt als „Irrationalitätsprivileg“35 bezeichnet. Der demokratische 
Gesetzgeber kann deshalb aus dogmatischer Sicht zwar zu einem Störfaktor ei-
ner historischen Rechtsbegründung werden.36 Allerdings müssen verfassungs-
rechtliche Vorgaben allein schon aus normenhierarchischen Gründen berück-

allem einen „rechtsethischen Gleichsatz“ als normativ hinreichenden Grund für die Anwen-
dung des Systemdenkens auf das Europäische Privatrecht.

33 Vgl. etwa Riehm, Grenzen der Vollharmonisierung – dargestellt am Beispiel des Ver-
brauchervertragsrechts, in: Zimmermann/Kopp/Busch/McGuire (Hrsg.), Europäische Me-
thodik, 2010, S. 159–207 und die Studie von Herresthal, Rechtsfortbildung im europarecht-
lichen Bezugsrahmen.

34 Daher für eine grundsätzliche Revision bis hin zum Verzicht des Anspruchs auf Ein-
heitsbildung und Systematisierung Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 
S. 2 f. im Anschluss an Kennedy, Harvard Law Review 89 (1976), S. 1713 ff. Dagegen schlicht 
für eine zunehmende Typisierung der Kontrolle der Vertragsentstehung Grundmann, AcP 
202 (2002), S. 40, 67 ff.

35 Vgl. Dreier, Bioethik zwischen gesellschaftlicher Pluralität und staatlicher Neutrali-
tät, S. 43, URL: http://www.uni-muenster.de/KFG-Normenbegruendung/publikationen/
preprints.html (abgerufen am 17.6.2018), der durch diesen Begriff die Grenzen legislativer 
Rationalität betont.

36 In diese Richtung Jansen, The Making of Legal Authority, S. 85 f., 105.
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