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Vorwort 

Die sogenannte Bürgschaftsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts 
war Auslöser für die vorliegende Arbeit. Diese Entscheidung forderte mich 
auf, darüber nachzudenken, wie es derzeit in unserer Rechtsordnung mit 
der Vertragsfreiheit bestellt ist. In Anbetracht einer Vielzahl von zwingen-
den Gesetzen auf dem Gebiet des Vertragsrechts drängt sich die Frage auf, 
ob man überhaupt noch von einer existierenden Vertragsfreiheit sprechen 
kann. Nach einer Analyse der bestehenden Gesetze und der Rechtsprechung 
im vertragsrechtlichen Bereich folgt die Untersuchung der verfassungsrecht-
lichen Verankerung der Vertragsfreiheit und deren Auswirkungen auf das 
der Verfassung untergeordnete Zivilrecht. Zuletzt bietet sich ein Blick auf 
das europäische Recht an, welches insbesondere durch die Verabschiedung 
von Richtlinien verstärkt auf das nationale Recht Einfluß nimmt. 

Diese Arbeit lag der Juristischen Fakultät der Friedrich-Alexander-Uni-
versität Erlangen-Nürnberg im Sommersemester 1999 als Dissertation vor. 
Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Max Vollkommer, der die 
Arbeit angeregt und betreut hat, und der jederzeit für ein persönliches 
Gespräch zur Verfügung stand. Weiterhin gilt mein Dank dem Zweitkorrek-
tor, Herrn Prof. Dr. Reinhard Greger, der ebenfalls die Zeit fand, einige 
Probleme der Arbeit mit mir zu diskutieren. Darüber hinaus spreche ich 
allen fleißigen Helfern, die durch Korrekturarbeiten, Gespräche und finan-
zielle Zuschüsse zum Gelingen der Arbeit beigetragen haben, ein herzliches 
Dankeschön aus. 

Bedanken kann ich mich weiterhin bei der Schmitz-Nüchterlein-Stiftung 
für den großzügigen Druckkostenzuschuß und bei Herrn Prof. Dr. jur. h. c. 
Norbert Simon für die Aufnahme der Arbeit in die Reihe "Schriften zum 
Bürgerlichen Recht". 

Erlangen, im Februar 2000 Ulrike Knobel 
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Einleitung 

I. Einführung in die Thematik 

Am 19. Oktober 1993 erließ das Bundesverfassungsgericht seine inzwi-
schen oft zitierte Bürgschaftsentscheidung1, die in der Literatur sowohl 
Zustimmung2 als auch Kritie erfahren hat. Darin führte das Gericht aus, 
daß die Zivilrechtsordnung einen Vertrag bei Vorliegen einer Störung des 
Verhandlungs gleichgewichts dann korrigieren müsse, wenn die Folgen 
dieses Vertrages für den unterlegenen Vertrags teil ungewöhnlich belastend 
seien. Auf der Grundlage dieses Beschlusses wurde inzwischen eine Viel-
zahl von zivilgerichtlichen Entscheidungen gefällt4• Es wurden aber auch 
Befürchtungen dahingehend geäußert, daß zukünftig alle abgeschlossenen 
Verträge einer richterlichen Überprüfung ausgesetzt sein könnten5. 

Das läßt die Frage aufkommen, wie es um die vielfach gerühmte Ver-
tragsfreiheit derzeit bestellt ist, insbesondere ob die bereits in den 50er 
Jahren laut gewordene Kritik bestätigt werden kann, daß die Vertragsfrei-
heit in einer Krise stecke und man möglicherweise gar nicht mehr von 
deren Existenz sprechen könne. 

Ausgangspunkt der Überlegungen zur Vertragsfreiheit ist die grundsätzli-
che Möglichkeit zum Abschluß eines Vertrag, die jedem Bürger die Freiheit 
gibt, selber zu entscheiden, ob er einen Vertrag schließen möchte, wer sein 
Vertragspartner sein soll und welchen Inhalt der Vertrag besitzen soll. Diese 
Möglichkeit wird den Bürgern durch das Privatrecht zur Verfügung gestellt. 
Der Vertrag hat sich inzwischen zum wichtigsten Instrument des Rechtsver-
kehrs entwickelt. Diese Vielfalt der Möglichkeiten zum Abschluß eines 
Vertrages hat zu immer größeren Freiheiten der Bürger und der Möglichkeit 

I BVerfGE 89, 214 = NJW 94, 36 = WM 93, 2199 = ZIP 93, 1775 = DB 93, 
2580 = EWiR 94, 23 = BB 94, 16 = FamRZ 94, 151. 

2 So v. Westphalen: Das Recht des Stärkeren und seine grundgesetzliche Be-
schränkung, MDR 94, 5 ff. 

3 Beispielsweise bei Adomeit: Die gestörte Vertragsparität - ein Trugbild?, NJW 
94, 2467 ff. (2468). 

4 Dazu § 5 III 2b. 
5 So beispielsweise Wiedemann: Anmerkung zu BVerfG, Beschluß vom 

19.10.93, JZ 94, 411. Zöllner (in: Regelungsspielräume im Schuldvertragsrecht, AcP 
196 (1996) lff., insb. S. 4 ff.) spricht davon, daß Tore aufgemacht wurden, die bes-
ser geschlossen geblieben wären. 
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zur Selbstverwirklichung geführt, in einigen Fällen jedoch auch zu Unfrei-
heiten. So kann es vorkommen, daß jemand auf den Abschluß eines 
bestimmten Vertrages angewiesen ist oder aus anderen Gründen nicht 
darauf verzichten will. Daneben kann es Fälle geben, in denen der eine 
Vertrags partner die rechtlichen Konsequenzen seines HandeIns bei 
Abschluß des Vertrages nicht erkennt. Dann stehen sowohl die Gerichte als 
auch der Gesetzgeber vor der Frage, ob die in dieser Form abgeschlossenen 
Verträge nach dem Grundsatz "pacta sunt servanda,,6 als rechtswirksam 
angesehen werden müssen, und damit der sogenannte "mündige Bürger" 
respektiert wird7, oder ob sie den "schwächeren" Vertragspartner schützen 
müssen und den Vertrag nicht oder nicht in dieser Form anerkennen dürfen. 
Untersucht werden muß deshalb zunächst, welche Form die Vertragsfreiheit 
bei Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuches am I. Januar 1900 besaß 
und in welchen Fällen die Rechtsordnung ein Eingreifen in diese weit 
gefaßte Vertragsfreiheit als erforderlich ansieht. Zur Würdigung dieses Vor-
gehens erscheint weiterhin die Beantwortung der Frage wichtig, ob die 
zivilrechtliche Vertragsfreiheit einen grundrechtlichen Schutz genießt und 
wie sich dieser auf das Zivilrecht auswirkt, insbesondere ob der als schwä-
cher zu bezeichnende Vertragspartner sich gegenüber den Gerichten und 
dem Gesetzgeber auf die Gewährleistung dieses Rechtes berufen kann und 
wie sich dieses Recht im einzelnen auswirkt. Interessant erscheint weiterhin 
auch die Frage, welche Veränderungen die Vertragsfreiheit durch das euro-
päische Recht erfahren hat, welches das deutsche Recht inzwischen auch 
verstärkt im zivilrechtlichen Bereich überlagert. 

Die seit Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuches aufgetretenen Ver-
änderungen in diesem Spannungsverhältnis zwischen privatautonomer 
Selbstbestimmung und heteronomer Gestaltung durch die Rechtsordnung 
sollen hiermit näher untersucht werden. Dabei können diese Veränderungen 
im Privatrecht nicht abschließend dargestellt werden. Statt dessen soll 
anhand ausgesuchter Beispiele skizziert werden, welche markanten Verän-
derungen die dem Vertragsrecht zugrunde liegende Vertragsfreiheit im Laufe 
von ca. 100 Jahren erfahren hat. 

11. Ausgangspunkt: Privatautonomie 

Unter der Rechtsordnung versteht man die Gesamtheit der Rechtsvor-
schriften, die das Zusammenleben der Menschen sowie deren Verhältnis zu 

6 Dieser Grundsatz der Vertragstreue stammt aus dem kanonischen Recht. Er ist 
Ausgangspunkt der Habilitation von Stephan Lorenz mit dem Titel "Der Schutz vor 
dem unerwünschten Vertrag". 

7 Siehe dazu Schünemann: Mündigkeit versus Schutzbedürftigkeit - Legitimati-
onsprobleme des Verbraucher-Leitbildes, FS Brandner, S. 279ff. 
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den übergeordneten Hoheitsträgern bzw. zwischen diesen regeln. Durch 
diese Rechtsvorschriften hat (überwiegend) der Gesetzgeber eine wertende 
Entscheidung für eine Vielzahl von Verhältnissen und Vorgängen getroffen. 
Doch die Lebensverhältnisse gestalten sich so komplex, daß es dem Gesetz-
geber überhaupt nicht möglich sein kann, diese insgesamt durch legislative 
Vorgaben auszugestalten. Die Bürger haben deshalb die Möglichkeit, ihre 
Beziehungen untereinander selbständig zu gestalten. Dieser vom Gesetzge-
ber nicht ausgestaltete Bereich wird als Privatautonomie bezeichnet. Die 
Privatautonomie gewährt den Bürgern die Möglichkeit, ihre eigenen privat-
rechtlichen Angelegenheiten nach ihrem eigenen Willen und in eigener 
Verantwortung zu regeln8. Sie ist ein Teil des allgemeinen Prinzips der 
Selbstbestimmung des Menschen, welches im Naturrecht verwurzelt ist9. 

Diese aufgrund des eigenen Willens ergangene Regelung muß damit nicht 
unbedingt den objektiven Richtigkeitskriterien, die der Rechtsordnung 
zugrunde liegen, entsprechen. Weiterhin ist diese den Bürgern eingeräumte 
Autonomie nur hinsichtlich ihrer privaten Angelegenheiten möglich 10. 

Unerläßliche Voraussetzung bei der Regelung dieser zwischenmenschlichen 
Beziehungen ist damit die Freiheit von irgendwelcher Art von Zwang. Bei 
der Privatautonomie handelt es sich somit um eine der wesentlichsten 
Grundlagen der GemeinschaftsordnunglI. 

Durch die auf der Basis der Privatautonomie geschaffenen Regelungen 
wird kein Recht gesetzt, sondern die von dem einzelnen Bürger ange-
strebte Ausgestaltung seiner Rechtsverhältnisse wird von der Rechtsord-
nung grundsätzlich anerkannt und mit ihrer Hilfe realisiert, wenn in ihnen 
kein Gesetzesverstoß liegt. Rechtsgeschäfte sind damit keine Rechtsquel-
len. Diese Vorstellung herrschte bereits bei Inkrafttreten des Bürgerlichen 
Gesetzbuches vor. Nach von Kübel, Redaktor des Vorentwurfes zum 
Schuldrecht, ist der letzte Grund der Verpflichtung aus einem privatauto-
nomen Akt zwar der Wille des Rechtssubjektes, allerdings nur durch das 
Hinzudenken der Hilfe der Rechtsordnung, in welcher die rechtsgestal-
tende Kraft des Parteiwillens ihre Anerkennung finde und ohne welche 

8 Flume spricht davon, die Geltung des Grundsatzes der Privatautonomie bedeute 
die Anerkennung der "Selbstherrlichkeit" des einzelnen in der schöpferischen Ge-
staltung der Rechtsverhältnisse, stat pro ratione voluntas. Flume: Allgemeiner Teil 
des bürgerlichen Rechts, 2. Band: Das Rechtsgeschäft, S. I, 6; Larenz: Allgemeiner 
Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, § 2 lIe. 

9 Riesenfeld: Einführungsvortrag zum Generalthema: Privatautonomie und Un-
gleichgewichtslagen, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1995, S. 9ff. (10). 

10 Dazu Hönn: Zur Problematik der Privatautonomie, Jura 84, 57. 
11 Diese überragende Bedeutung der Privatautonomie äußert sich bereits darin, 

daß die gesamte Wirtschaftsordnung in der Bundesrepublik Deutschland auf dem 
Privateigentum, auf Privatautonomie, Vertragsfreiheit, Erwerbsstreben und Wettbe-
werb beruht, so Weitnauer in: Der Schutz des Schwächeren im Zivilrecht, S. 17. 
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