Vertragsfreiheit als Erscheinungsform der
Privatautonomie im deutschen Zivilrecht
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Hoc volo, sic iubeo, sit pro ratione voluntas
(Dies will ich, so befehle ich, als Begriindung dient der Wille)

Decimus Iunius Iuvenalis
I. Privatautonomie

1. Begriff der Privatautonomie

Beruhend auf der Idee des wirtschaftlichen Liberalismus des 19.
Jahrhunderts' geht das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) davon aus, dass
jeder Mensch in der Lage ist, seine Lebensverhiltnisse autonom, d.h.
unabhingig von der feudalen, religiosen oder politischen Autoritit zu re-
geln?. Der Idee der liberalen Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung ent-
sprechend gewiahrt die Rechtsordnung dem Einzelnen einen staatsfreien
Spielraum zur Selbstbestimmung seiner privaten Rechtsverhiltnisse. Die
Freiheit des Biirgers zur Gestaltung seiner privaten Angelegenheiten sei-

Doktorandin an der juristischen Fakultit der Ludwig-Maximilian-Universitit, Miichen.
Fir ihre Hilfe bedanke ich mich herzlich bei Kivileim Ersoy-Niirnberg und Gerald
Niirnberg,

Mit dem Motto ,Laissez faire et laissez passer, le monde va de lui-méme* (Lasst sie machen
und lasst sie passieren, die Welt wird von alleine weitergehen) von Vincent de Gournay
hat die Idee der wirtschaftlichen Liberalismus zum Ausdruck gebracht, dass auf staatli-
che Interventionen in das Wirtschaftsleben zu verzichten sind.

2 ZWEIGERT/ KOTZ, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen 1996, S. 315.
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nem eigenen Willen nach nennt man das Prinzip der Privatautonomie®,
die eine der unverzichtbaren Grundwerten der modernen Privatrechts-
ordnungen ist.

Die privatautonome Gestaltung setzt die Selbstbestimmung des
Einzelnen voraus und verbietet damit jede Fremdbestimmung durch
den Staat oder einen Dritten*. Die Selbstbestimmung erfolgt durch den
freien Gestaltungswillen des Einzelnen, der von der Rechtsordnung mit
Rechtsverbindlichkeit ausgestattet ist®.

*  Ellenberger in PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, vor § 104 BGB Rn. 1.
MERZ, Privatautonomie Heute, Grundsatz und Rechtswirklichkeit, 1970 S. 2; HONN,
Zur Problematik der Privatautonomie, Jura 1984, S. 57; WOLF, Rechtsgeschiftliche
Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich, S. 19.

In der Literatur gibt es zwar zahlreiche Definitionen des Begriffes der Privatautonomie,
hier werden aber nur einige davon ausgesucht:

yPrivatautonomie ist die Selbstbestimmung durch rechtliche Selbstgestaltung® CANA-
RIS, die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, S. 413.

yPrivatautonomie ist die rechtliche Anerkennung der Méglichkeit, durch Willenserkla-
rungen Rechtsfolgen herbeizufithren oder verhindern.” BYDLINSKI, Privatautonomie
und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, S. 127.

»Die Privatautonomie ist die Anerkennung der Selbstherrlichkeit des Einzelnen in der
schopferischen Gestaltung der Rechtsverhiltnisse.“ FLUME, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts, 2. Band, Das Rechtsgeschift, § 1 5.

yDie Zivilrechtsdogmatik spricht von Privatautonomie als einem fiir den Aufbau des Zi-
vilrechts charakteristischen Prinzip, wonach dem Einzelnen fiir eine selbstbestimmende
und selbstverantwortliche Gestaltung seiner gesellschaftlichen Verhaltnisse freier Spiel-
raum gelassen werden soll.* SEROZAN, Einschrankung der Vertragsfreiheit durch sozi-
ale Schutzgedanken, JurBl. (Juristische Blitter), 1983, S. S61.

* BVErfGE 7.2.1990, BvR 26/84; NJW 1990, S. 1469-1472. ,Auf der Grundlage der

Privatautonomie, die Strukturelement einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung ist,
gestalten die Vertragspartner ihre Rechtsbeziehungen eigenverantwortlich. Sie bestim-
men selbst, wie ihre gegenliufigen Interessen angemessen auszugleichen sind, und ver-
fiigen damit zugleich iiber ihre grundrechtlich geschiitzten Positionen ohne staatlichen
Zwang. Der Staat hat die im Rahmen der Privatautonomie getroffenen Regelungen
grundsitzlich zu respektieren.”
BVErfGE 6.2.2001, NJW 2001 957-961. ,Der auf der Grundlage der Privatautonomie
aus GG Art. 2 Abs. 1 zum Ausdruck gebrachte iibereinstimmende Wille der Vertrags-
parteien ldsst in der Regel auf einen durch den Vertrag hergestellten sachgerechten In-
teressenausgleich schliefen, den der Staat grundsitzlich zu respektieren hat.”

> FLUME, § 1, 4, WOLF in Athendum Zivilrecht Band I, Grundlagen des Vertrags- und
Schuldverhiltnisses, S. 20, BYDLINSKI, S. 116.
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Der Geltungsgrund jedes privatautonomen Handelns ist der von der
Rechtsordnung anerkannte autonome Wille des Einzelnen®. Daraus erge-
ben sich zwei entscheidende Merkmale fiir die Rechtswirkung der privat-
autonomen Gestaltung: namlich erstens der autonome Wille des Einzelnen
und zweitens die rechtsverbindliche Anerkennung dieses Willens durch die
Rechtsordnung. Die Rechtswirkungen einer Rechtsgestaltung treten ein,
nicht nur, da sie von dem Einzelnen gewollt sind, sondern auch, da das
objektive Recht der geschaffenen Beziehung ihm eine solche Wirkung
gewihrt. Die privatautonome Gestaltung hat Rechtswirksamkeit, wenn
und soweit der autonome Wille des Einzelnen von der Rechtsordnung
anerkannt ist. Mit anderen Worten darf die privatautonome Gestaltung
nur wie ein Rechtssatz wirken, solange der Gesetzgeber ihr freien Raum
gewihrt. Dieses Merkmal rechtfertigt dann die Einschrankung des pri-
vatautonomen Handelns durch den Gesetzgeber.

Hier ist es jedoch darauf zu achten, dass die Anerkennung der
Selbstbestimmung durch die Rechtsordnung der privatautonomen Ge-
staltung nicht die materielle Qualifikation des Rechts erlauben kann’.
Die Rechtsordnung gewihrt den Privatpersonen nicht die Befugnis wie
der Gesetzgeber Recht zu setzen®.

Die Rechtssubjekte haben das Recht zur privatautonomen Gestal-
tung nur hinsichtlich ihrer privaten Angelegenheiten®. Bei ihren offent-
lichen Angelegenheiten haben sie jedoch eine durch staatliche Organe
beschrinkte Freiheit zur autonomen Gestaltung™. Im Gegenteil zum 6f-

¢ FLUME, § 1, 4 und 5. WOLF in Athenium Zivilrecht, S. 20; SCHELLHAMMER,
Schuldrecht nach Anspruchsgrundlagen, samt BGB allgemeiner Teil, Rn. 1882.

7 FLUME, § 1, 4. ,Wie der Einzelne nicht in eigener Sache Richter sein kann, kann er

auch nicht Gesetzgeber sein. Allerdings soll es so Rechtens sein, wie der Einzelne das

Rechtsverhiltnis in Selbstbestimmung gestaltet.”

Andersfalls wiirde die staatliche Befugnis zur Rechtssetzung auf private Personen iiber-

tragen werden. Eine solche Ubertragung i.S.d. Art. 80 GG ist nicht zulissig.

® HONN,S. 57.

Privatautonomie ist ein entscheidendes Merkmal fiir die Abgrenzung des Privatrechts

vom Offentlichen Recht. Offentliches Recht ist der Teil der Rechtsordnung, in dem die

Gestaltungsfreiheit des Biirgers durch hoheitliche Gewalt beschrinkt ist. Dagegen wird

dem Biirger im privatrechtlichen Bereich eine umfangreiche Entscheidungs- und Ge-

staltungsfreiheit eingeraumt. PAWLOWSKI, Rn. 9-10.
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fentlichen Recht, konnen die Rechtssubjekte im Bereich des Privatrechts
ihre Beziehungen grundsitzlich umfangfrei regeln.

Das technische Mittel zur Verwirklichung der Privatautonomie ist
das Rechtsgeschdft''. Bei der Bestimmung des zulassigen Umfangs und der
Grenzen von privatautonomer Gestaltung wird zwischen den einseitigen
und zweiseitigen Rechtsgeschiften bzw. Vertrigen unterschieden. Bei
zweiseitigen Rechtsverhiltnissen bzw. Vertrigen haben beide Parteien
grundsitzlich die Moglichkeit, ihre Beziehungen umfangreich privatau-
tonom zu regeln. Die Privatautonomie wirkt jedoch bei den einseitigen
Geschiften in eingeschrinktem Umfang". Dies lasst sich mit der Annah-
me erkldren, dass bei den einseitigen Rechtsgeschiften an die vertragli-
che Zustimmung des anderen Teils fehlt und eine einseitige Eingriff in
die Rechtsphire eines anderen nur unter bestimmten Voraussetzungen
zulissig ist’. Dem Prinzip der Selbstbestimmung entsprechend, ist der
Einzelne nicht berechtigt, durch eine einseitige privatautonome Gestal-
tung selbst zu Gunsten eines anderen ein Rechtsverhiltnis zu begriinden,
zu dandern oder aufzuheben'*. Der Einzelne hat jedoch ausnahmsweise
in folgenden Bereichen die Moglichkeit, die einseitige Rechtsgeschifte
privatautonom zu gestalten'®: bei Belastung seines eigenen Vermdgens
(Eigentumsaufgabe, Bestellung einer Eigentiimergrundschuld), bei Aus-
tibung eines durch den Vertrag oder den Gesetzgeber gewihrtes Gestal-
tungsrechts (Kiindigungsrecht, Anfechtung, Widerruf, Riicktritt), bei
einer einseitigen privatautonomen Gestaltung, die in die Rechtssphire
eines anderen nicht eingreift (Aneignung einer herrlosen Sache) oder

"' SCHELLHAMMER, Rn. 1919 und 1924; LARENZ/WOLF, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts, § 34 Rn. 2; ,Dazu gehoren die auf Seiten des Erklarenden die Voraus-
setzungen fir die Ermoglichung einer sachgeregten Willensbildung als Ausdruck der
freien Selbstbestimmung. Das BGB sieht dafiir die Geschiftsfihigkeit (§§ 104ff.) als die
generelle Fihigkeit zur selbstverantwortlichen Interessenwahrnehmung und vernunfs-
bestimmenden Willensbildung vor und will mit den Vorschriften iiber die Willensmién-
gel (§§ 116 ff.) sicherstellen, dass irrtiimlich abgegebene und andere mangelbehaftete
Willenserklarungen nicht bindend zugerechnet werden.”

2 HONN, S. 58; FLUME § 1 6. LARENZ/ WOLF, § 34, Rn. Sff.

13 LARENZ/ WOLF, § 34, Rn. 6.

4 FLUME, § 1, 6; LARENZ/ WOLF § 34, Rn. 8.

15 SCHELLHAMMER, § 33 Rn. 1882; FLUME, § 1, 6.
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bei den Willenserkldarungen, die firr andere nur rechtlicher Vorteil mit-
bringen (Offerte zum Vertragsschluss, Testament, Auslobung).

Das Prinzip der Privatautonomie ist im deutschen Grundgesetz
nicht ausdriicklich geregelt'®. Nach der Rechtsprechung ist sie jedoch als
der instrumentelle Teil der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2
Abs. 1 GG") verfassungsrechtlich gewihrleistet'®. Die freie Entfaltung
der Personlichkeit ist eine Erscheinungsform der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit, die im Prinzip ihre Grenze am Freiheitsraum der anderen
Mitglieder der Gesellschaft findet.

2. Erscheinungsformen der Privatautonomie

Die Privatautonomie wirkt sich in verschiedenen Bereichen des
Privatrechts aus. Wihrend sie eine sehr begrenzte Anwendung in den
Bereichen des Sachen-, Familien- und Erbrechts findet, ist sie im Bereich
des Schuldrechts dagegen umfangreicher gepragt.

Die wichtigste Erscheinungsform der Privatautonomie ist die Ver-
tragsfreiheit, da die eigenverantwortliche Begriindung und Gestaltung
von Rechtsverhiltnissen zwischen den Beteiligten grundsitzlich durch
Vertrige erfolgt”. Unter Vertragsfreiheit versteht man die Freiheit des
Einzelnen, ob mit wem und mit welchem Inhalt er einen Vertrag schlieffen
will. Sie ist als ein Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) grundgesetzlich gewihrleistet und gilt daher als ein Grundrecht.

Dagegen war sie in der Weimaren Verfassung ausdriicklich garantiert (Art. 152 Abs. 1).

WOLEF, in Athendum Zivilrecht Bd. I, S. 29.

7 Art. 2 Abs. 1 GG ,Jeder hat das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit
er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht die verfassungsmiflige Ordnung oder das
Sittengesetz verstof3t.”

'8 Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Rn. 7. BVerfGE 89, 214, NJW 1994, 36ft.
yBiirgschaftsurteil“: ,die Gestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den Einzelnen nach
seinem Willen ist Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit. (Vgl. BVerfGE 8, 274(328),
NJW 1959, 475; BVerfGE 72, 155(170), NJW 1986, 1859) Art.2 Abs. 1 GG gewéihrlei—
stet die Privatautonomie als Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben.”

1 Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB, Rn. 7.
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Eine weitere Auspragung der Privatautonomie ist die Ausiibungs-
freiheit von subjektiven Rechten®. Dabei kommt vor allem die Ei-
gentumsfreiheit in Betracht, die die Herrschaft und die freie Verfiigung
des Einzelnen iiber subjektive Rechte (z.B. Eigentum, Urheberrecht,
Patentrecht, Personlichkeitsrecht und Gestaltungsrechte) garantiert.
Dem Eigentiimer wird hier die Freiheit dariiber gewihrt, ob und wie er
die Sache nutzt und iiber sie verfiigt. Gemaf3 § 137 BGB sind diejenigen
Vereinbarungen nichtig, die die Abschaffung der Verfiigungsfreiheit mit
dinglicher Wirkung zur Folge haben*'. Die Eigentumsfreiheit ist im Art.
14 Abs. 1 GG* und § 903 BGB* geregelt. Art. 14 GG dient dazu, dem
Einzelnen eine Basis fiir die freie Entfaltung und eigenverantwortliche
Lebensgestaltung im vermogensrechtlichen Bereich zu gewihrleisten
und zugleich diese Freiheit gegeniiber Mafinahmen der offentlichen
Gewalt zu bewahren (Eigentumsgarantie)*.

Die Erscheinungsform der Privatautonomie im Bereich des Erb-
rechts ist die Testierfreiheit, die durch Art. 14 Abs. 1 GG abgesichert ist.
Den Einzelnen berechtigt sie, privatautonom iiber das Vermogen von
Todes wegen (bzw. durch Testament oder Erbvertrag) zu verfiigen®.

20 WOLF in Athenium Zivilrecht S. 21.

21 BREHM/BERGER, Sachenrecht, S. 66.

* Art. 14 Abs. 1 GG: ,Das Eigentum und das Erbrecht werden gewihrleistet. Inhalt und
Schranken werden durch die Gesetze bestimmt.”

2§ 903 I Satz 1 BGB ,Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder
Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von
jeder Einwirkung ausschliefen.”

* WIEWEG/WERNER, Sachenrecht, § 3, Rn. 1. BVerfG NJW 1992, 36ff. ,Die Eigen-
tumsgarantie soll dem Grundrechttriger einen freien Raum im vermogensrechtlichen
Bereich erhalten und dem Einzelnen damit die Entfaltung und eigenverantwortliche
seins Lebens erméglichen. Zu diesem Zweck soll der Bestand der geschiitzten Rechts-
positionen gegeniiber Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt bewahrt werden.” Siehe
auch BVerfGE 50, 290(339); 68, 193(222).

» MERZ, S. 2; LARENZ/ WOLF, § 34, Rn. 60; Edenhofer in PALANDT, § 1937 BGB,
Rn. 3. BVErfG NJW 99, S. 1853ff. ,Die Testierfreiheit als Bestandteil der Erbrechts-
garantie umfasst die Befugnis des Erblassers, zu Lebzeiten einer von der gesetzlichen
Erbfolge abweichenden Ubergang seines Vermégens nach seinem Tode an einen oder
mehrere Rechtsnachfolger anzuordnen, insbesondere einen gesetzlichen Erben von der
Nachlassbeteiligung auszuschlielen und wertmifig auf den gesetzlichen Pflichtteil zu
beschrinken.”
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Der Erblasser kann nach seinem freien Willen bestimmen, wen sein Ver-
mogen nach seinem Tod zufallen soll. Eine verfassungsrechtliche Pflicht
des Erblassers ist aber zu verneinen, seine Abkommlinge gleich zu be-
handeln®. Die gesetzliche Vorschriften greifen nur dann ein, wenn keine
wirksame letztwillige Verfiigung des Erblassers vorhanden ist. Testier-
freiheit ist sowohl durch allgemeine Normen des BGB als auch durch die
Sondernormen des Erbrechts (besonders bei den Pflichtteilsanspriiche
nach § 2303 BGB?) eingeschrankt™.

Eine weitere Konkretisierung der Privatautonomie ist die Vereini-
gungsfreiheit (Assoziationsfreiheit), die durch Art. 9 Abs. 1 und 2 GG¥
verfassungsrechtlich garantiert ist*. Danach hat jeder Biirger das Recht,
Vereine und Gesellschaften zu bilden und ihre Angelegenheiten durch
Satzungen oder durch Mehrheitsbeschliisse ohne staatliche Intervention
zu regeln. Hier wird aber auch aufgrund der Interessen Dritter und der
Allgemeinheit Grenzen gesetzt. Der Grundsatz des Rechtsformzwangs
in Gesellschafts- und Vereinsrecht verbietet den Parteien, die juristi-
schen Personen in beliebiger Form zu schaffen. Die Arten von jurischen
Personen sind von dem Gesetzgeber fest bestimmt®'.

3. Einschrinkungen der Privatautonomie

Privatautonomie erfolgt nur im Rahmen der von der Rechtsord-
nung bestimmenden Grenzen®. Es wird durch den Gesetzgeber, durch

%6 Edenhofer in PALANDT, § 1937 BGB, Rn. 3. BVErfGE NJW 85, S. 1455ff.

7 Pflichtteile konnen aber auch unter bestimmten Voraussetzungen entzogen werden (§$

2333ff. BGB)

2 WOLF, in Athenaum Zivilrecht, S. 21.

2 Art. 9 Abs. 1 und 2 GG ,Alle Deutschen haben das Recht, Vereine und Gesellschaften
zu bilden. Vereinigungen, deren Zwecke oder deren Titigkeit den Strafgesetzen zuwi-
derlaufen oder die sich gegen die verfassungsmaflige Ordnung oder gegen den Gedan-
ken der Volkerverstindigung richten, sind verboten.”

30 Ellengerber in PALANDT, § 21 BGB, Rn. 14.

3l LARENZ/WOLF, § 33 Rn. 62.

> BVerfGE 89, 214 ,Biirgschaftsurteil; BVerfGE 81, 242 ,Handelsvertreterurteil ,Pri-
vatautonomie besteht nur im Rahmen der geltenden Gesetze und diese sind ihrerseits
an die Grundrechte gebunden..... Solche Schranken sind unentbehrlich .....,,
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die Rechtsprechung und neuestens durch die Richtlinien und Richtlini-
envorschlige der EG bestimmt, wie weit und unter welchen Vorausset-
zungen der privatautonomen Gestaltung Raum gegeben werden soll.

Die Einschrinkungen der Privatautonomie haben verschiedene
Griinde: Rechtssicherheit, Schutz der Allgemeinheit (besonders im
Wettbewerbsrecht) und Schutz des Schwicheren (besonders im Verbrau-
cher-, Miet- und Arbeitsrecht)®. Beispielsweise wird die Privatautono-
mie im Bereich des Familienrechts zum Schutz der Interessen der Allge-
meinheit und der Dritter erheblich eingeschrankt. Fiir familienrechtliche
Verhiltnisse sieht der Gesetzgeber zahlreiche zwingende Vorschriften,
z.B. Haushaltsfithrung (§ 1356 I BGB), Sorgerecht gegeniiber Kindern,
Unterhaltsanspruch als Mindestinhalt (§§ 1614, 1360a III BGB)>.

Die verfassungsrechtlichen Beschrinkungen der Privatautonomie
sind Rechte anderer, die verfassungsmiflige Ordnung und das Sittenge-
setz (Art. 2 Abs. 2 GG).

II. Vertragsfreiheit

1. Allgemeines

Der wichtigste Bestandteil der Privatautonomie ist die Vertrags-
freiheit*, die die autonome Gestaltung der Lebensverhiltnisse durch
Vertrige ermoglicht. Als Rechtsbegriff ist sie zwar im BGB nicht aus-
driicklich erwihnt, wird jedoch im § 311 I BGB und §§ 145 ff. BGB als
selbstverstandliches Prinzip des Schuldrechts vorausgesetzt™.

In der Marktwirtschaft, wo die Giiter und Leistungen frei nach An-
gebot und Annahme ausgetauscht werden, miissen die Marktteilnehmer
die Moglichkeit haben, iiber Preis und Leistungen sowie andere Vertrags-

3 Dazu ausfiihrlich, SEROZAN.
3 LARENZ/WOLF, § 34 Rn. 58.

Die Begriffe der ,Privatautonomie” und ,Vertragsfreiheit” werden haufig synonym an-
gewendet. FLUME, § 1, 8.

% FIKENTSCHER/ HEINEMANN, Schuldrecht, § 20 I Rn. 110.
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bedingungen frei verhandeln zu konnen. Die Marktteilnehmer konnen
die Vertragsverhandlungen zum Schutz eigener Interessen am besten
selbst und frei vornehmen, da sie iber ihre Bediirfnisse am Besten selbst
Bescheid wissen konnen. Aus diesen Griinden setzt eine funktionierende
Marktwirtschaft das Bestehen der Vertragsfreiheit voraus®.

Vertragsfreiheit ist zwar kein Element des Vertragsbegriffes, ist sie
jedoch hinsichtlich des Zustandekommens des Vertrages von grofler Be-
deutung, da sie das technische Mittel privatautonomer Rechtsgestaltung
ist™.

Das Prinzip der Vertragsfreiheit gewahrt den Rechtssubjekten die
Moglichkeit, Vertrige frei und selbstverstindlich abzuschlief3en, auszu-
gestalten und aufzuldsen. Daraus folgt, dass sie drei Ausiibungsformen
hat, ndmlich die Vertragsbegriindungs-, Vertragsgestaltungs- und Ver-
tragsauflosungsfreiheit.

2. Erscheinungsformen der Vertragsfreiheit

Vertragsfreiheit konkretisiert sich in der Freiheit beziiglich der Ver-
tragsbegriindung und -aufhebung sowie der Wahl des Kontrahenden,
der inhaltlichen Gestaltung und des Vertragstyps.

2.1.Vertragsbegriindungsfreiheit

Vertragsbegriindungsfreiheit ist die von der Rechtsordnung ge-
wihrte Freiheit der Rechtssubjekte, sich frei zu entscheiden, ob und
mit wem sie einen Vertrag abschlieflen. Aus dieser Definition folgt, dass
die Vertragsbegriindungsfreiheit sich nur auf das Zustandekommen des
Vertrags bezieht und daher zwei Aspekte beinhaltet, nimlich die Ab-
schlussfreiheit und die Partnerwahlfreiheit.

7 LARENZ/WOLF, § 34 Rn. 23.
3 Armbriister in ERMAN, vor § 145 BGB Rn. 26.
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2.1.1. Abschlussfreiheit

Im Rahmen der Abschlussfreiheit haben die Rechtssubjekte die
Moglichkeit, entweder den Vertrag abzuschlieffen oder ihn nicht abzu-
schlieflen.

2.1.1.1. Positive Abschlussfreiheit

Positive Abschlussfreiheit ist die Freiheit des Einzelnen, einen nach
§ 145 BGB angebotenen Vertragsabschluss anzunehmen und dadurch
eine vertragliche Beziehung zu begriinden®.

Positive Abschlussfreiheit ist in bestimmten Fillen zum Schutz
der Schwicheren oder der Allgemeinheit durch Abschlussverbote
eingeschriankt. Gemif} §§ 22ff. Jugendarbeitsschutzgesetz sind z.B. die
Vertrige, in denen Jugendliche zu bestimmten gefahrlichen oder gesund-
heitsschidlichen Arbeiten verpflichtet werden, nicht erlaubt. Beim Vor-
liegen eines solchen Abschlussverbotes findet grundsitzlich § 134 BGB
Anwendung®. Demnach ist gegen ein Abschlussverbot verstoflender
Vertrag nichtig, soweit nicht durch eine spezielle Vorschrift eine andere
Rechtsfolge geregelt wird. Ein weiterer Beispiel fiir die Einschrinkung
der positiven Abschlussfreiheit sind die Fille, in denen die Wirksamkeit
eines Vertrags von einer staatlichen Genehmigung abhingt, z.B. Vertrag
zur Verduflerung eines land- oder forstwirtschaftlichen Grundstiicks
(Grundstiickverkehrsgesetz). Der Vertrag kann hier erst nach der Ge-
nehmigung der Behorde wirksam werden*'.

2.1.1.2. Negative Abschlussfreiheit

Unter negativer Abschlussfreiheit versteht man die Freiheit des
Einzelnen, einen nach § 145ff. BGB angebotenen Vertragsabschluss

% Bork in STAUDINGER, vor § 145 BGB Rn. 13; Armbriisterin ERMAN vor § 145 BGB
Rn. 26; Wolfin SOERGEL, Kommentar zum BGB, Allgemeiner Teil IL, §§ 104-245, vor
§ 145 BGB Rn. 49.

% BROX/ WALKER, Allgemeines Schuldrecht, § 4 Rn. 7.
“ BROX/WALKER, § 4 Rn. 7.
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abzulehnen und damit auf den Vertragsabschluss zu verzichten. Die
Einschrankung der Abschlussfreiheit, nimlich der Abschluss- oder Kon-
trahierungszwang ist in der Praxis von erheblicher Bedeutung.

2.1.1.2.1. Abschlusszwang (Kontrahierungszwang)

Die negative Abschlussfreiheit kann ausnahmsweise zur Verhinde-
rung der Missbrauche oder Unzutriglichkeiten in der Marktwirtschaft
eingeschrinkt werden. Eine solche Einschrinkung kommt dann in Be-
tracht, wenn derjenige Vertragspartner, der eine bestimmte Leistung be-
gehrt, zum Abschluss des Vertrags verpflichtet ist. Beim Vorliegen einer
Abschlusspflicht kann das Zustandekommen des Vertrags durch Klage
und Vollstreckung erzwungen werden (gemifl § 894 ZPO). Die Verlet-
zung der Abschlusspflicht kann unter bestimmten Voraussetzungen eine
Schadenersatzpflicht zur Folge haben*.

Bei einem Abschlusszwang besteht nicht nur die Verpflichtung
einen Vertrag abzuschlieffen, sondern auch den Vertrag zu angemesse-
nen und gleichen Bedingungen abzuschlielen®. Daraus folgt, dass eine
Abschlusspflicht sich nicht nur auf das Zustandekommen des Vertrags,
sondern unmittelbar auch auf den Vertragsinhalt bezieht. Anderenfalls
wire es moglich, dass der Abschlusszwang durch den Vertragsabschluss
zu angemessenen Bedingungen umgegangen wird.

Der Abschlusszwang ersetzt nicht die zum Vertragsabschluss not-
wendige Annahmeerklirung des Abschlusspflichtigen. Schweigt aber
der Abschlusspflichtige auf ein entsprechendes Vertragsangebot, so gilt
dies regelmafig als eine konkludente Annahme*. Der blofle Zugang des

# LARENZ/WOLEF, § 34 Rn. 30; Bork in STUDINGER vor § 145 BGB Rn. 33; Kramer
in MUNCHNER KOMMENTAR, vor § 145, Rn. 13.

# NIPPERDEY, S. 31 ff. ,Kontrahierungszwang ist die aufgrund einer Norm der Rechts-
ordnung einem Rechtsobjekt ohne seine Willensbildung im Interesse eines Begiinstig-
ten auferlegte Verpflichtung, mit diesem einen Vertrag bestimmten oder von unpartei-
ischer Seite zu bestimmenden Inhaltes abzuschlieSen.” Wolf in SOERGEL, vor § 145
BGB Rn. 50; LARENZ/ WOLF, § 34 Rn. 29; Kramer in MUNCHNER KOMMEN-
TAR, vor § 145 BGB Rn. 9.

* Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Rn. 11; Wolf in SOERGEL, vor § 145 BGB
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Angebots ist dagegen zum Zustandekommen des Vertrags nicht ausrei-
chend®.

Der Abschlusszwang ergibt sich entweder unmittelbar aus gesetzli-
chen Regelungen oder mittelbar aus einer Schadenersatzpflicht gemafd §
826 BGB* sowie aus dem § 20 I und II GWB iV.m. § 33 Satz 1 GWB.

a. Unmittelbarer Abschlusszwang

Wird die Verpflichtung einer Partei zum Vertragsabschluss durch
ein spezielles Gesetz ausdriicklich geregelt, handelt es sich um einen so
genannten unmittelbaren Abschlusszwang®. In diesen Fillen kommt der
Vertrag kraft Gesetzes zustande. Einer solchen gesetzlichen Abschluss-
pflicht unterliegen meistens offentliche Versorgungstrigern mit Mo-
nopolstellung im Bereich der Daseinvorsorge®. In Betracht kommt ein
unmittelbarer Abschlusszwang z.B. bei Personen- oder Giitertransporten
(§ 22 Personenbefdrderungsgesetz), bei der Versorgung mit Strom und
Gas (§ 10 Energiewirtschaftsgesetz), bei den Pflichtversicherungen
(Pflichtversicherungsgesetz § S II), bei der Pflichtleistungen der Post (§
8 Postgesetz, § 3 PostdientleistungsVO)*. Hier ist zu achten, dass diese
spezielle Vorschriften 1.V.m. der Sozialstaatsklausel des Art 28 GG An-
wendung finden, da es dabei um ein 6ffentliches Angebot der Leistungen
fir Lebensfithrung geht und fiir die Kunden keine weitere Moglichkeit
der Deckung des Bedarfs vorhanden ist>°.

Rn. 51; OGHZ 2, 356.
# Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Rn. 11; Bork in STAUDINGER, vor § 145
BGB Rn. 29-30.
4§ 826 BGB ,Wer in einer gegen die guten Sitten verstoflenden Weise einem anderen
vorsitzlich Schaden zufiigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.
¥ Ausfithrlich dazu NIPPERDEY, Kontrahierungszwang und Diktierter Vertrag 1920.

# Ellenberger in PALANDT vor § 145 BGB Rn. 8; LARENZ/WOLF § 34, Rn. 31; Kramer
in MUNCHNER KOMMENTAR, vor § 145 BGB Rn. 10.

Fiir weitere spezialgesetzlichen Anordnungen, aus denen ein Kontrahierungszwang er-
gibt siche: Bork in STAUDINGER, vor § 145 BGB Rn. 17a.

% LARENZ/ WOLE, § 34, Rn. 33.

49
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b. Mittelbarer Abschlusszwang

Beim Fehlen einer vom Gesetz ausdriicklich geregelten Abschluss-
pflicht kann der Abschlusszwang sich mittelbar entweder aus § 826 BGB
oder aus § 20 GWB iV.m § 33 GWB ergeben.

Eine Pflicht zum Vertragsabschluss kann sich mittelbar aus dem
Deliktsrecht (aus § 826 BGB) ergeben, wenn jemand durch die Ableh-
nung eines Vertragsangebots sittenwidrigerweise geschadigt wird*'. Ein
solcher Abschlusszwang ist zwar im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt
aber er wird durch die Rechtsprechung fiir den Anwendungsbereich des
§ 826 entwickelt®. In diesem Fall sieht § 826 BGB i.V.m. dem Natural-
restitutionsprinzip nach § 249 BGB* und dem Sozialstaatsprinzip nach
Art. 28 GG eine Schadenersatzpflicht in Form des Vertragsabschlusses
vor’*. In der Praxis kommt ein Abschlusszwang i.Sv. § 826 BGB vor
allem in Betracht, wenn ein Unternehmer mit Monopolstellung eine
lebensnotwendige Giiter- oder Dienstleistung willkiirlich und ohne
sachlich gerechtfertigten Grund verweigert®. Beim Vorliegen einer
solchen Verweigerung des Vertragsabschlusses kann der Verbraucher
als Schadenersatz den Abschluss des abgelehnten Vertrages verlangen®®.
Folgende Voraussetzungen miissen aber erfiillt sein: Erstens es darfkeine
anderweitige Beschaffungsmoglichkeit bestehen, und zweitens muss der

S Wolf in SOERGEL, vor § 145 BGB Rn. 53; FIKENTSCHER/HEINEMANN § 20, IV
Rn. 113; BROX/WALKER § 4 Rn. 10; SCHELLHAMMER Rn. 1888.

52 Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Rn. 9. RG (Reichsgericht) Band 115, Seite
258; Band 1438, Seite 334.

3§ 249 I BGB ,Wer zum Schadenersatz verpflichtet ist, hat den Zustand herzustellen, der
bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére.*

* Wolf in SOERGEL, vor § 145 BGB Rn. 53.

5 FIKENTSCHER/ HEINEMANN, § 20 IV Rn. 113. ,Sittenwidrigkeit ist auch dann an-
zunehmen, wenn eine Leistung allgemein angeboten wird, aber Einzelnen vorbehalten
wird, ohne dass zumutbare Ausweichméglichkeiten fir den Nachfrager bestehen. So
fugt der Landarzt, der nachts gerufen wird, dem Kranken sittenwidrig und vorsitzlich
Schaden zu, wenn er sich aus einem nichtigen Grund weigert, den Kranken aufzusu-
chen.”

36 Die Abschlusspflicht gemaf3 § 826 BGB ist fiir Verhiltnisse zwischen Verbraucher und
Unternehmer von Bedeutung. Zwischen den Unternehmen kommen jedoch die Rege-
lungen des GWB in Betracht.
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Vertragsabschluss fiir den Verbraucher zumutbar sein®”. Dies gilt z.B. fiir
Theater, Museen, Krankenhiuser oder stadtische Badeanstalten, jedoch
nicht fiir Lebensmittelhiandler oder fur Kreditinstitute, da hier fiir den
Verbraucher andere Beschaffungsméglichkeiten bestehen®.

Umstritten ist die Antwort zur Frage, ob eine faktische Monopol-
stellung des Unternehmens ohne weiteres einen Abschlusszwang be-
griinden kann. Nach der Ansicht von Larenz ist ein Unternehmen mit
Monopolstellung ohne weiteres zum Vertragsabschluss verpflichtet,
soweit es eine Versorgungsaufgabe fiir 6ffentliche Interessen erfullt®.
Eine solche Abschlusspflicht setzt nicht unbedingt die Verwirklichung
der Tatbestinde des § 826 BGB voraus. Die rechtlichen Grundlagen zur
Annahme eines solchen allgemeinen Abschlusszwangs stellen zum einen
die Gesamtanalogie zu den Vorschriften, die einen Kontrahierungszwang
ausdriicklich regeln, und zum anderen das Sozialstaatsprinzip nach Art.
20 und 28 GG dar. Dagegen ist nach der Ansicht von Armbriister ein
allgemeiner Abschlusszwang des Monopolinhabers abzulehnen, da eine
solche unbestimmte Ausdehnung nicht mit der Marktwirtschaft verein-
bar ist®.

Ein Abschlusszwang kann sich auch mittelbar aus § 20 Iund II GWB
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen) i.V.m. § 33 GWB ergeben.
Gemafd § 20 I GWB ist es verboten, dass ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen ein anderes Unternehmen unbillig behindert oder gegeniiber
gleichartigen Unternehmen unterschiedlich behandelt. Ahnlicherweise
verbietet § 20 II GWB den Missbrauch marktbeherrschender Stellung,
wenn fir einen Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen eine derartige Abhangigkeit
von dem marktbeherrschenden Unternehmen besteht, dass es keine
ausreichende oder zumutbare Ausweichmoglichkeiten auf andere Un-

7 Wolf in SOERGEL, vor § 145 BGB Rn. 53; Bork in STAUDINGER, vor § 145 BGB Rn.
21-22. Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Ra. 10.

3% Zu den Entscheidungen dartiber siehe Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Ra. 10.

% LARENZ/WOLEF § 34, Rn. 33; Kramer in MUNCHNER KOMMENTAR, vor § 145
BGB, Rn. 14.

0 Armbriister in ERMAN, vor § 145 BGB Rn. 29.
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ternehmen vorhanden sind. Gemaf8 § 33 S. 1 GWB ist das gegen das
Diskriminierungs- und Behinderungsverbot des § 20 I und II GWB
verstoflende marktbeherrschende oder marktstarke Unternehmen zum
Schadenersatz verpflichtet. Ist die Ablehnung eines Vertragsabschlusses
als unbillige Behinderung oder unterschiedliche Behandlung i.Sv. § 20
I GWB anzusehen, unterliegt das Unternehmen nach § 33 GWB i.V.m.
dem Naturalrestitutionsprinzip einem Abschlusszwang®'.

Schliefllich besteht ein mittelbarer Kontrahierungszwang bei der
Vergabe von Domain-Namen in Deutschland, der den DENIC (Deut-
sches Network Information Center) aufgrund seiner Monopolstellung
dazu verpflichtet, dass sie bei jedem Antrag auf Registrierung eine Annah-
meerklirung abgibt und damit einen Vertrag abschliefit. Der Anspruch
auf Vertragabschluss beruht hier auf dem Diskriminierungsverbot des §
20 GWB®.

2.1.1.2.2. Diktierter Vertrag

Eine weitere Einschrinkung der Abschlussfreiheit ist der diktierte
Vertrag®, der im heutigen Rechtsleben nicht von Bedeutung ist*. Beim
diktierten Vertrag werden die Parteien durch Hoheitsakt (Verwaltungs-
akt oder gerichtliches Gestaltungsurteil) gezwungen, den Vertrag abzu-
schliefen, dessen gesamter Inhalt bereits festgelegt ist®. Beispielsweise
kann der Richter gemif} § S der Hausratsverordnung bei der Scheidung

¢t FIKENTSCHER/ HEINEMANN, § 20 IV Rn. 112. Ellenberger in PALANDT, vor §
145 BGB Rn. 9; Wolfin SOERGEL, vor § 145 BGB Rn. 54.

62 Ausfiihrlich dazu siehe: NORDEMANN Jan Bernd/ CZYCHOWSKI Christian/ GRU-
TER Patrick, Das Internet, die Nameserver und das Kartellrecht, NJW 1999, S. 1990ff.

8 Ausfiihrlich zum Begriff siche LOEBER, Der hoheitlich gestaltete Vertrag, 1969; BU-
SCHE, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 116 ff.

¢ BROX/WALKER, § 4, Rn. 11; Kramer in MUNCHNER KOMMENTAR, vor § 145
BGB, Rn. 11. Diktierte Vertrige hatten in der Zeit der Zwangsbewirtschaftung (nach
dem zweiten Weltkrieg) eine erheblichere Rolle da sie der Verhinderung von Zuriick-
haltung verknappter Waren dient.

% BROX/WALKER, § 4, Rn. 11. Wolf in SOERGEL, vor § 145 BGB Rn. 56. FIKENT-
SCHER/ HEINEMANN, § 20 IV Rn. 113.
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einer Ehe zu Gunsten eines der geschiedenen Ehegatten ein Mietverhalt-
nis an der bisherigen Wohnung begriinden.

2.1.2. Partnerwahlfreiheit

Der zweite Aspekt der Vertragsbegrindungsfreiheit ist die Partner-
wahlfreiheit, die den Parteien die Freiheit gewihrt, ihre Kontrahenden
frei zu wihlen. Ein Eigentiimer vermietet sein Haus z.B. nicht an denje-
nigen, der die Wohnung am dringsten benoétigt, sondern an denjenigen,
der den hochsten Preis anbietet.

Der Partnerwahlfreiheit setzt das AGG (das allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz vom 14.8.2006)% Grenzen®, das die Benachteiligung
aufgrund der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitit verbietet (§§ 1 und 7 AGG). § 21 I AGG sieht einen
Abschlusszwang unter der Voraussetzung vor, dass diskriminierungsfrei-
es Verhalten nur beim Vertragsabschluss beseitigt werden kann. Ausge-
nommen davon sind aber gemif3 § 19 V AGG die Schuldverhaltnisse, bei
denen ein besonders Nihe- oder Vertrauensverhiltnis der Parteien oder
ihrer Angehérigen begriindet wird (z.B. Mietverhiltnisse).

2.2.Vertragsgestaltungsfreiheit

2.2.1. Formliche Gestaltungsfreiheit

Zu den Ausiibungsformen der Vertragsfreiheit gehort auch die
formliche Gestaltungsfreiheit (bzw. Formfreiheit), die der Erleichte-
rung rechtsgeschiftlicher Kontakte dient und dadurch die ungehinderte

¢ Durch den Erlass des AGG wird die Umsetzung folgender vier Richtlinien erfolgt: An-
tirassismus-Richtlinie 2000/43/EG vom 29.6.2000, Rahmen- Richtlinie 2000/78/EG
vom 27.11.2000, Gleichbehandlungs-Richtlinie 2002/73/EG vom 23.9.2002, Gleich-
stellungs-Richtlinie 2004/113/EG vom 13.12.2004.

7 BROX/WALKER, § 4 Rn.9. Ellenberger in PALANDT, vor § 145 BGB Rn. 8; SCHELL-
HAMMER, Rn. 1896ff.



Vertragsfreiheit als Erscheinungsform der Privatautonomie... 311

Abwicklung des Massenrechtsverkehrs ermoglicht®. Das BGB sieht fur
Schuldvertrige grundsitzlich keine Form vor®. Die Vertragspartner sind
daher frei, sich dariiber zu entscheiden, in welcher Weise sie ihre Wil-
lenserklirungen abgeben und dadurch einen Vertrag begriinden. Daraus
folgt, dass grundsitzlich nicht nur der schriftliche, sondern auch der
miindliche (einschliellich telefonischen oder wortlos durch schliissigen
Verhaltens) Abschluss zulissig ist.

In Ausnahmefillen besteht jedoch die Pflicht, den Vertrag in einer
bestimmten Form abzuschliefen”. Diese Formpflicht kann entweder
aus der Vereinbarung der Parteien oder aus einer gesetzlichen Regelung
ergeben und sich entweder nur auf eine oder auf beide Parteien beziehen.
Beim Vorliegen eines solchen Formzwangs fithrt das Fehlen der Form
gemaf3 § 125 BGB™' zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts.

Der Formzwang dient erstens der staatlichen Kontrolle bestimmter
Vertrige zwecks des Schutzes bestimmter 6ffentlichen Interessen (Kon-
trollfunktion), zweitens der Warnung vor dem iibereilten Abschluss des
Vertrags (Warnfunktion), drittens der Sicherung des Beweises (Klarstel-
lungs- und Beweisfunktion) und letztens der Anstrebung der Beratung
tiber die Auswirkungen des Rechtsgeschifts (Beratungsfunktion)”.

Das BGB enthilt drei Arten von Formvorschriften, naimlich die schrift-
liche Form (§§ 126, 126a, 126b, 127 BGB), die 6ffentliche Beglaubigung
(§ 129 BGB) und die notarielle Beurkundung (§§ 127a, 128 BGB). Diese
Formvorschriften sind meistens im besonderen Teil des Schuldrechts oder
in den speziellen Gesetzen zum Schutz hoherrangiger Interessen vorgese-
hen, z.B. die Schriftform zur Kiindigung von Wohnraum (§ 568 I BGB)
 LARENZ/ WOLE, § 34, Rn. 63.

% Zu achten ist aber hier, dass das BGB im Bereich des Sachen-, Familien- und Erbrechts

zahlreiche Formvorschriften enthilt.

7% Im Schuldvertragsrecht sind beispielsweise die folgenden Rechtsgeschifte formbedirf-

tig: Grundstiickskauf (§ 311b I BGB), Schenkungsversprechen (§ 518 BGB), langfristi-
ger Mietvertrag (§ 550 BGB) und Biirgschaft (§ 766 BGB).

§ 125 BGB ,Ein Rechtsgeschift, welches der durch Gesetz vorgeschriebenen Form er-
mangelt, ist nichtig. Der Mangel durch das Rechtsgeschift bestimmenden Form hat im
Zweifel gleichfalls Nichtigkeit zur Folge.”

7 Kramer in MUNCHNER KOMMENTAR, vor § 145 BGB, Rn. 6ff.

71
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oder zur Ausiibung des Widerrufsrechts des Verbrauchers (§ 355 I BGB)
oder zum Abschluss der Biirgschaftsvertrige (§ 766 BGB).

2.2.2. Inhaltliche Gestaltungsfreiheit

Die inhaltliche Gestaltungsfreiheit ist ein Bestandteil der Vertrags-
freiheit, derim Schuldvertragsrecht eine besondere Bedeutung zukommt.
Im Rahmen der inhaltlichen Gestaltungsfreiheit sind die Parteien grund-
satzlich frei, den Inhalt des Vertrags ihrem Belieben nach zu bestimmen.
Im Bereich des Schuldrechts findet inhaltliche Gestaltungsfreiheit in
einem weiten Umfang Anwendung, da grundsitzlich dabei die Rechte
und Interessen der Vertragsparteien betroffen sind, aber nicht Dritter”.

Ausnahmsweise setzt die Rechtsordnung der inhaltlichen Gestal-
tungsfreiheit mit den Zielen Grenzen, den schwicheren Vertragspartner,
den Dritten oder die Allgemeinheit zu schiitzen™. Die allgemeinen Ein-
schrinkungen der Vertragsfreiheit im BGB sind § 134 (Verstof gegen ein
Verbotsgesetz), § 138 (Versto gegen die guten Sitten) und § 242 BGB
(Treu und Glauben). Dariiber hinaus sieht das BGB in § 311b Il und IV
BGB vor, dass die Vereinbarungen beziiglich der Verpflichtung tiber das
kiinftige Vermogen des Vertragspartners oder des Nachlasses eines noch
lebenden Dritten nicht zuléssig sind. Ahnlicherweise grenzen §§ 276 I1I
und § 444 BGB die Vertragsfreiheit zum Schutze des Vertragspartners so
ein, dass sie bestimmte Haftungsfreistellungen zu Gunsten einer Partei
ausschlieflen. Eine weitere Grenze der Vertragsfreiheit stellen die §§ 305
ft. BGB fiir die Fallkonstellationen dar, in denen der Vertrag durch Allge-
meine Geschiftsbedingungen gestaltet wird. Fiir einzelne Vertragsarten
gibt es im BGB weitere Verbote, nimlich § 444 (Gewihrleistungsaus-
schluss beim Kauf), § SS1ff. (soziales Mietrecht), §§ 611a, 611b, 611c,
612 111, 612a, 613a, 618, 619 (Dienst- und Arbeitsvertrag), § 651m
(Pauschalreisevertrag).

7* LARENZ/WOLE, § 33 Rn. 46. Dementsprechend kommt im Bereich des Schuldrechts
relative Rechte zwischen Schuldner und Glaubiger sowie die grundsitzliche Unzulassig-
keit der Vertrage zu Lasten Dritter in Betracht.

7 WOLF in Athenium Zivilrecht S. 36; Kramer in MUNCHNER KOMMENTAR, vor §
145 BGB, Rn. 19ff.
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Ein wichtiger Aspekt der inhaltlichen Gestaltungsfreiheit ist die Ty-
penfreiheit”. Ausgehend von dem § 311 I BGB und damit auch dem Prin-
zip der Vertragsfreiheit, sind die Parteien bei der Vertragsgestaltung frei,
sich dariiber zu entscheiden, ob sie einen gesetzlich geregelten Vertragstyp
(8§ 433ff. BGB) auswihlen oder den Vertrag nicht in einer im Gesetz vor-
gesehenen Weise ausgestalten’. Diesen Aspekt der Vertragsfreiheit nennt
man die Typenfreiheit, die im Schuldvertragsrecht von grofler Bedeutung
ist. Sie ermoglicht die Entwicklung von neuen Vertragstypen durch die
Parteien, dessen wesentliche Elemente keinen der geregelten Vertrige
entsprechen (atypische Vertrige) und zudem den Abschluss der Vertrige,
die die Elemente verschiedener gesetzlicher Vertragstypen miteinander
verbinden (gemischte Vertriige)”. Im Rahmen der Typenfreiheit konnen
die Parteien auch einen gesetzlich vorgesehenen Vertragstyp wihlen, aber
bestimmte gesetzliche Regeln abbedingen™.

Typenfreiheit gilt im Schuldvertragsrecht unbeschrinkt. Dagegen
sind die Parteien im Sachen-, Familien- und Erbrecht gezwungen, ihre
Rechtsverhaltnisse innerhalb der vom Gesetz bestimmten Weise zu ge-
stalten”.

2.3.Vertragsauflosungsfreiheit (Beendigungsfreiheit)

Als Pendant zur Abschlussfreiheit gewahrt die Vertragsauflosungsfrei-
heit den Parteien das Recht, ein vertragliches Schuldverhiltnis beliebig zu
beenden. Im Rahmen der Vertragsauflosungsfreiheit sind sie frei, dartiber
zu entscheiden, ob sie an den geschlossenen Vertrag noch gebunden sein

wollen oder nicht®. Die Parteien konnen das vertragliche Schuldverhaltnis

75 Ausfiihrlich zum Begriff der Typenfreiheit siehe DILCHER, Typenfreiheit und inhaltli-
che Gestaltungsfreiheit bei Vertragen, NJW 1960, S. 1040ff.

76 Kramer in MUNCHENER KOMMENTAR vor § 145 BGB Rn. 18.

77 BROX/WALKER, § 4 Rn. 13.

78 BROX/WALKER, § 4 Rn. 14.

7 Im Sachenrecht konkretisiert sich diese feste Beschrankung in Form des Typenzwangs

und des numerus clausus der Sachenrechte, wonach dingliche Rechte nur in den gesetz-

lich vorgesehenen Formen begriindet werden kénnen. LARENZ/WOLF, § 34 Rn. 54.

% LARENZ/ WOLF, § 34 Rn. 27; Kramer in MUNCHNER KOMMENTAR, vor § 145,
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grundsitzlich durch einen anderen Aufhebungsvertrag einvernehmlich
beenden. Bei den Dauerschuldverhiltnissen kann eine einseitige Aufhe-
bung durch (ordentliche oder auflerordentliche) Kiindigung in Betracht
kommen. Eine besondere Art der Beendigungsfreiheit kommt bei den Ver-
tragen in Betracht, bei denen dem Verbraucher ein gesetzliches Widerrufs-
recht zusteht®'. Dabei kann Verbraucher innerhalb einer Uberlegungsfrist
die vertragliche Bindung l6sen (§ 312 I und § 495 I BGB).

Die Vertragsauflosungsfreiheit kann ausnahmsweise zum Schutz
der schwicheren Vertragspartei beschrinkt werden. Eine solche Be-
schrinkung kommt besonders im Bereich des Arbeitsrechts (Kiindi-
gungsschutz, Beschrinkung des Arbeitsplatzwechsels) sowie im Bereich
des Miet- und Pachtrechts in Betracht.

3. Verfassungsrechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit

Vertragsfreiheit ist zwar im Grundrechtskatalog des Grundgesetz
(GG) nicht ausdriicklich gewihrleistet, sie wird jedoch von der Recht-
sprechung und Literatur als ein Teil der durch Art. 2 Abs. 1 GG gere-
gelten freien Entfaltung der Personlichkeit angesehen®”. Diese Vorschrift
schiitzt als Auffanggrundrechtjede menschliche Handlungsfreiheit, wozu
auch die Handlungsfreiheit im wirtschaftlichen und rechtsgeschiftlichen
Bereich gehort. Die wichtigste Auspragung der wirtschaftlichen Entfal-
tungsfreiheit ist dabei die schuldrechtliche Vertragsfreiheit.

Als Auffanggrundrecht greift Art. 2 Abs. 1 GG allerdings nur,
wenn die Erscheinungsformen der Vertragsfreiheit nicht durch spezielle
Grundrechtsvorschriften geregelt werden®. Im Bereich des Erb-, Sachen-
oder Ehevertragsrecht sind zur Gewidhrleistung der Vertragsfreiheit Art.
14 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG anzuwenden. Auf dem Gebiet des
Schuldvertragsrechts findet dagegen unter Ausschluss der durch Art. 9

Rn. 17.
8 LARENZ/ WOLEF, § 34 Rn. 28.

82 BVErfGE 6, 32 (Elfesurteil); BVerfGE 8, 274 (328); BVErfGE 89, 214 (231); Ellenberger
in PALANDT, vor § 145 BGB Rn. 7; FIKENTSCHER/ HEINEMANN, § 20 II Rn. 109.

% BADURA, Staatsrecht, Systematische Erlauterung des Grundgesetzes fiir die Bundesre-
publik Deutschland, S. 213 und 256; FIKENTSCHER/ HEINEMANN, § 20 II Rn. 109.
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Abs. 1 GG gewihrleisteten gesellschaftlichen Vertragsfreiheit und unter
teilweisem Ausschluss der durch Art. 12 GG gewihrleisteten arbeitsrecht-
lichen Vertragsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG als lex generalis Anwendung.

Allgemeine Handlungsfreiheit und damit auch die Vertragsfreiheit
hat als ein Grundrecht zwei Funktionen®*: Erstens steht die Vertragsfrei-
heit dem Einzelnen ein subjektives Recht als Individualgarantie zu. Sie
schiitzt damit den Einzelnen gegen die nicht von der Rechtsordnung
gerechtfertigte und seine personliche Entfaltungsfreiheit beeintrachti-
gende Eingriffe des Staates®. Die Anerkennung der Vertragsfreiheit als
ein subjektives Recht bedeutet jedoch nicht, dass sie nicht beschrankt
werden darf. Sie kann durch zwingende Normen beschrinkt werden,
soweit der elementare Kern des Grundrechts geschiitzt wird. Die zweite
grundrechtliche Funktion der Vertragsfreiheit i.Sv. Art. 2 Abs. 1 GG ist
die Institutsgarantie. Danach ist der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
der Rechts- und Wirtschaftsordnung verpflichtet, auf die Gewihrlei-
stung der Vertragsfreiheit zu achten. Art. 2 Abs. 1 GG richtet sich als ein
objektiver Ordnungsgrundsatz zwar an den Gesetzgeber, muss jedoch
auch vom Richter beriicksichtigt werden.

Gemifd Art. 2 Abs. 1 GG hat der Einzelne die Freiheit zur vertrag-
lichen Gestaltung soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen die verfassungsmiflige Ordnung oder das Sittengesetz verstofit.
Aus dieser Vorschrift ergeben sich drei generelle Schranken der Vertrags-
freiheit (die so genannten Schrankentrias)®. Die weiteren speziellen
Schranken werden jedoch vom Gesetzgeber nach den Besonderheiten
des jeweiligen Rechtsgebiets geregelt.

Die erste und die bedeutendste verfassungsrechtliche Einschrin-
kung der schuldrechtlichen Vertragsfreiheit ist die verfassungsmdpige
Ordnung®’, die der Entgegenwirkung gegen soziale und wirtschaftliche
Ungleichgewicht dient und damit die Ersetzung der Selbstbestimmung

8 LARENZ/WOLF, § 34 Rn. 22.
% ENNECCERUS/ NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 182.

% FIKENTSCHER/ HEINEMANN, § 20 II Rn. 109, 110; BROX/WALKER, § 4 Rn. 3;
SCHELLHAMMER, Rn. 1884.

7 BVErfG 12, 347; Ellenberger in PALANDT vor § 145 BGB Rn. 7.

)
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durch schranklosen Fremdbestimmung verhindert®. Nach der Recht-
sprechung versteht man unter der verfassungsmifligen Ordnung ,die
Gesamtheit der Normen, die formell und materiell mit der Verfassung
in Einklang stehen“®’. Sie umfasst damit Bundes- und Landesgesetze,
Verordnungen, Satzungen und auch das Richterrecht. Daraus ergibt sich,
dass Art. 2 Abs. 1 GG fiir die Einschrankung der Vertragsfreiheit einem
einfachen Gesetzesvorbehalt unterliegt und damit sie keine weitere Be-
dingung aufler Rechtsstaatlichkeit voraussetzt™. Nach der Ansicht von
Laufke ist die Privatrechtsordnung als ein Bestandteil der verfassungsmai-
Bigen Ordnung anzusehen und jede Regelung der Privatrechtsordnung
kann grundsitzlich die autonome vertragliche Gestaltung des Einzelnen
beschranken, soweit die formellen Voraussetzungen der Gesetzgebung
erfillt werden®. Eine andere Ansicht lehnt jedoch diese weitgehende
Beschriankung der Vertragsfreiheit ab®. Danach setzt jede Einschrin-
kung der Vertragsfreiheit neben der Rechtsstaatlichkeit die tiberragende
Forderungen des Gemeinwohls unabdingbar voraus.

Grundrechte und weitere Normen des GG (einschlief8lich der So-
zialstaatsklausel des Art. 20 und 28 GG) kénnen Vertragsfreiheit nicht
unmittelbar einschranken da die Grundrechte ausschlief}lich dem Schutz

8 BVErfG 26, 84, NJW 1990, S. 1469ff. ,Privatautonomie beruht auf dem Prinzip der
Selbstbestimmung, vorausgesetzt, dass auch die Bedingungen freier Selbstbestimmung

tatsichlich gegeben sind. Hat einer der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, dass er
vertragliche Regelungen faktisch einseitig setzen kann, bewirkt dies fiir den anderen Ver-
tragsteil Fremdbestimmung. Wo es an einem annihernden Krifteausgleichgewicht der
Beteiligten fehlt, ist mit den Mitteln des Vertragrechts allein kein sachgeregter Ausgleich
der Interessen zu gewihrleisten. Wenn bei einer solchen Sachlage tiber grundrechtlich
verbiirgte Positionen verfiigt wird, miissen staatliche Regelungen ausgleichend eingrei-
fen, um den Grundrechtsschutz zu sichern. Gesetzliche Vorschriften, die sozialem und
wirtschaftlichem Ungleichgewicht entgegenwirken, verwirklichen hier die objektiven
Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit zugleich das grundgesetz-
liche Sozialstaatsprinzip.”

% BVerfGE 6, 32 (38) (Elfesurteil); Di Fabio in MAUNZ/ DURIG, Art. 2 GG Rn. 39;
FIKENTSCHER/ HEINEMANN, § 20 IT Rn. 110; BROX/WALKER § 4 Rn. 3.

% BVEIfGE 6,32, (38) (Elfesurteil).

! LAUFKE, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, Festschrift fiir Lehmann, Bd. 1, S. 164;
HEINRICH, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit S. 95.

% Di Fabio in MAUNZ/DURIG Art. 2 GG Rn. 38; WOLF, Rechtsgeschiftliche Entschei-
dungsfreiheit, S. 21ff.
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des Einzelnen vor staatlicher Macht dienen, aber nicht voreinander®.
Eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte ist daher zu verneinen.
Méglich ist dagegen, dass sie durch Generalklauseln des BGB (§§ 138,
242, 826) mittelbar in das Privatrecht einwirken da sie eine objektive
Wertordnung aufgerichtet sind, die fiir die ganze Rechtsordnung ver-
bindlich ist>. Diese unmittelbare Drittwirkung lasst sich mit der Schutz-
gebotsfunktion der Grundrechte erkliren. Zu beachten ist aber hier, dass
der Gesetzgeber und die Richter doch dazu verpflichtet sind, die Grund-
rechte der Einzelnen zu beriicksichtigen, wenn es sich um vertragliche
Beeintrachtigungen handelt, die sich insbesondere aus Ungleichgewicht
der Beteiligten ergeben®.

Die weiteren verfassungsrechtlichen Beschrinkungen der Vertrags-
freiheit sind die Rechte anderer und das Sittengesetz, die in der Praxis keine
selbstindige Bedeutung haben, da sie durch den Begriff der verfassungs-
mafigen Ordnung umfasst werden.

Unter Rechte anderer sind alle subjektiven privaten und 6ffentlichen
Rechte der am Vertrag unbeteiligten Dritten zu verstehen®. Erfasst wer-
den dabei auch die gerichtlich gesicherten Anwartschaftsrechte und die
Forderungsrechte. Die blof3en Interessen des Einzelnen, sowie die Rechte
des Staates als Fiskus und als Hoheitstrager und die kollektiven Interes-
sen der Gemeinschaft sind jedoch nicht als Rechte Anderer anzusehen””.
Geschiitzt sind selbstverstindlich die nur vom GG als schutzwiirdig

% BROX/WALKER § 4 Rn. 4.

* Emberger in PALANDT, vor § 145 Rn. 7.

% BROX/WALKER, § 4 Rn. 5. BVerfGE 81, 242, (255ff) ,Handelsvertreterurteil; 89,
214 (232); ,Vielmehr greifen dann erginzend solche zivilrechtlichen Generalklauseln
ein, die als Ubermaf3verbote wirken, vor allem die §§ 138, 242, 315 BGB. Gerade bei
der Konkretisierung und Anwendung dieser Generalklauseln sind die Grundrechte
zu beachten. Der entsprechende Schutzauftrag der Verfassung richtet sich hier an den
Richter, der den objektiven Grundentscheidungen der Grundrechte in Fillen gestorter
Vertragsparitit mit den Mitteln des Zivilrechts Geltung zu verschaffen hat und diese
Aufgabe auch auf vielfiltige Weise wahrnimmt. Siehe auch BVErfG 98, 365 (395).

% Di Fabio in MAUNZ/DURIG, Art. 2 GG, Rn 44; Jarass in JARASS/PIEROTH, Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 2 GG Rn. 18.

%7 Jarass in JARASS/PIEROTH GG Art. 2 Rn. 18; Di Fabio in MAUNZ/DURIG Kom-
mentar Art. 2 GG, Rn. 44.
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anzusehenden Interessen der Rechtssubjekte, nicht aber jedes beliebige
Einzelinteresse.

Eine weitere Begrenzung der Vertragsfreiheit ist das Sittengesetz,
das die von der Allgemeinheit anerkannte Moral und Wertvorstellungen
darstellt™. Es bezieht sich auf die allgemeinen Normen, die fiir das Ver-
halten des Menschen im sittlichen Bereich gelten”. Auf dem Gebiet des
Privatrechts ist das Sittengesetz in § 138 BGB (Verbot des sittenwidrigen
Rechtsgeschifts) und in § 242 BGB (Grundsatz des Treu und Glaubens)
konkretisiert.

der Einschrinkung der Grundrechte und dadurch der Vertrags-
freiheit ist der Gesetzgeber verpflichtet, die bestimmten verfassungs-
rechtlichen Grundsitze (die so genannten Schranken der Schranken) zu
beriicksichtigen. Dabei sind der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit'®,
die Wesengehaltsgarantie nach Art. 19 Abs. 2 GG'', das Verbot des
einschrinkenden Einzellfallgesetzes nach Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG'®,
das Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG'® und der Bestimmtheits-

104

grundsatz'* zu beachten.

% Das Sittengesetz umfasst dagegen nicht die subjektive Anerkennung des Einzelnen. EN-
NECCERUS/NIPPERDEY, S. 102.

% Jarass in JARASS/PIEROTH, Art. 2 Rn. 19.

1% Nach dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit miissen die grundrechtseinschrinkenden
Regelungen geeignet, erforderlich und angemessen dem legitimen Zweck verfolgen.
PIEROTH/SCHLINK, Rn. 279ff.

1% Nach dem Prinzip der Wesengehaltgarantie, ein durch Gesetz oder aufgrund eines Ge-
setzes erfolgenden Einschrinkung eines Grundrechts darf das Grundrecht nicht in sei-
nem Wesengehalt angetastet werden. BADURA, S. 118.

12 Nach dem Verbot des einschrinkenden Einzellfallgesetzes kann ein grundrechtsein-
schrinkenden Gesetz nur dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein, wenn es allge-
mein und nicht fiir den Einzellfall gilt. PIEROTH/SCHLINK, Rn. 3071f.

'% Nach dem Zitiergebot kann ein Gesetz nur verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein,
wenn es das eingeschrinkte Grundrecht unter Angabe des Artikels nennt. PIEROTH/
SCHLINK, Rn. 310.

1% Nach Bestimmtheitsgrundsatz ist das grundsatzeinschrinkende Gesetz rechtsstaatlich
klar und bestimmt sein. PIEROTH/SCHLINK, Rn. 312.
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