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»The so-called paradox of freedom is the well-
known idea that freedom in the sense of absence
of any restraining control must lead to very great
restraint, since it makes the bully free to enslave
the meek.*

Karl Popper, The Open Society and Its Enemies,
Bd. 1, S. 226.

§ 1 Einleitung

Diese Arbeit beschéftigt sich mit einer Paradoxie. Generell gilt die Freiheit als
wichtigster Garant fiir die Funktionsfihigkeit des Marktes.' Die Anhinger einer
marktwirtschaftlich verfassten Gesellschaftsordnung treten folglich fiir Deregu-
lierung und Liberalisierung ein, sie fordern eine ,,Verfassung der Freiheit“z,
freedom to choose*“® oder ,,Mehr Freiheit wagen“4. Gegenstand der vorliegen-
den Untersuchung ist indessen die Frage, inwiefern die Negation der Freiheit —
der Zwang und insbesondere das zwingende Vertragsrecht — die Funktionsbedin-

gungen des Marktmechanismus erhalten und verbessern kann.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Formel geprégt, die Beschrinkung der
Vertragsfreiheit konne in bestimmten Fallgestaltungen zur Kompensation der
,strukturellen Unterlegenheit eines Vertragsteils® erforderlich sein. Teilweise
spricht es auch vom zwingenden Vertragsrecht als Mittel zur Korrektur ,,gestorter
Vertragsparitit®. Die Schwiche dieser Rechtfertigungsansitze liegt in ihrer Un-
bestimmtheit. Worauf muss sich das Ungleichgewicht zwischen den Parteien
beziechen? Kommt es auf wirtschaftliche, intellektuelle oder informationelle Un-
terlegenheitsmomente an? Ohne eine nihere Prézisierung der Eingriffsvorausset-
zungen droht eine maBllose Beschrankung der Vertragsfreiheit. Doch ebenso ver-
fehlt erscheint es, jegliche Form zwingenden Vertragsrechts als paternalistisch
und illiberal kategorisch abzulehnen. Unbeschrinkte Freiheit — und dies gilt nicht
nur fiir die Vertragsfreiheit — steht in der stindigen Gefahr, sich selbst aufzuhe-

' Vgl. speziell im Zusammenhang mit der Vertragsfreiheit Kessler, FS Wolff, S. 67,
69: ,,Nur der freie Vertrag, und nicht Tradition oder Zwang, ist der einem solchen [scil.
freien und offenen] Wirtschaftssystem fiir den Warenaustausch adidquate Mechanis-
mus®.

2 yon Hayek, Die Verfassung der Freiheit.

3 M. Friedman/R. Friedman, Free to choose.

4 Basedow, Mehr Freiheit wagen.

5 BVerfGE 89, 214, 234; BVerfG NJW 1994, 2749, 2750; vgl. auch BVerfG NJW
2007, 286, 287 (,,strukturelles Ungleichgewicht®).

¢ BVerfGE 81, 242; BVerfGE 89, 214, 233; BVerfG NIW 1994, 2749, 2750; BVerfG
NIW 1996, 2021; BVerfG NJW 2006, 596, 598. Ahnlich (,,erheblich ungleiche Ver-
handlungspositionen*) BVerfGE 103, 89, 101; BVerfGE 114, 1, 34; BVerfGE 114,
73, 90.
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ben. Dieses Freiheitsparadoxon’ scheint in der Diskussion um die Berechtigung
zwingenden Vertragsrechts nicht immer hinreichend Beachtung zu finden. Bei-
spielhaft hierfiir sind die Reaktionen der letzten Jahre auf europdische Gesetzge-
bungsinitiativen. Jede neue zwingende Norm 16st geradezu reflexartig heftige
Proteststiirme aus: Vom Ende der Vertragsfreiheit ist dann rasch die Rede, ja vom
Ende des liberalen Gesellschaftsmodells insgesamt.® Eine differenzierte Aus-
einandersetzung mit den mdglichen sachlichen Griinden fiir die Beschrinkung
der vertraglichen Inhaltsfreiheit findet hiufig nicht statt.

Die vorliegende Studie wihlt eine marktbezogene Perspektive, um die Grenzen
der Vertragsfreiheit sachgerecht zu bestimmen. Aus der Beriicksichtigung der
entmachtenden Wirkung des Wettbewerbs folgt zum einen die Erkenntnis, dass
nicht jede Ungleichgewichtslage einen staatlichen Eingriff zum Schutz der unter-
legenen Partei erforderlich macht. Ebenso wichtig ist allerdings auf der anderen
Seite die Einsicht, dass ohne gewisse Einschrankungen der Vertragsfreiheit die
Voraussetzungen fiir eine funktionsfahige Marktwirtschaft und damit auch fiir
eine freiheitliche Gesellschaftsordnung nicht gewahrleistet sind.

I. Freier Markt: Die ordnungspolitische Dimension
des Vertragsrechts

Zunichst mag es verwundern, dass das Vertragsrecht mit einem Regelungsziel
wie der Sicherung der Funktionsfahigkeit des Marktes in Verbindung gebracht
wird. Der Marktschutz ist eine Aufgabe, die man in erster Linie Disziplinen wie
dem Kartell- oder dem Wettbewerbsrecht zuschreiben wiirde. Tatséchlich ist die
Rolle des allgemeinen Zivilrechts fiir die Marktordnung lange Zeit vernachldssigt
worden.” Auf der Zivilrechtslehrertagung 2005 stellte Karsten Schmidt fest:

7 Siehe grundlegend zum Freiheitsparadoxon — neben dem eingangs zitierten Popper
— Fikentscher, Die Freiheit und ihr Paradox, der den Gedanken von der Staatstheorie auf
das Wirtschaftssystem tibertragt.

8 Vgl. zur Kritik z.B. H. Roth, in: Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2011: Verbrau-
cherschutz — Entwicklungen und Grenzen, S. 5, 41 und 52; Honsell ZIP 2008, 621, 623;
Storme ERPL 2007, 233, 249; Bruns JZ 2007, 385, 394; Adomeit NJW 2004, 579.

 Vgl. allerdings schon vor bzw. unabhingig von der Rezeption des amerikanischen
,Law and Economics“-Ansatzes die Beitrdge der Freiburger Schule des Ordoliberalis-
mus [dazu ndher unten § 2 1. 3. b)] — hier vor allem Mestmdcker JZ 1964, 441 — sowie
ferner Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler, S. 115 (speziell zum zwingenden Recht S. 125:
»,Daneben kennt unsere Privatrechtsordnung Regeln iiber die Beschriankung personlicher
Freiheit, die dazu dienen, denjenigen Zustand gesellschaftlicher Gegebenheiten auf-
rechtzuerhalten, der offensichtlich fiir das Funktionieren eines auf dem Einsatz privater
Initiative und privaten Interesses beruhenden Ordnungssystems notwendig ist.”); Reich,
Markt und Recht; Rebe, Privatrecht und Wirtschaftsordnung; Pflug, Kontrakt und Status
im Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen; Rittner AcP 188 (1988), 101; Cana-
ris, FS Lerche, S. 873.
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,,Das andere, hier zu diskutierende Defizit der BGB-Zivilistik betrifft den Markt. Das
BGB denkt in den Kategorien individueller Rechtszuweisung (Eigentiimer/Nicht-
eigentiimer, Berechtigter/Nichtberechtigter) und relativer Beziehungen (Gliubiger/
Schuldner). Schon die berithmten Dreiecksverhéltnisse — Vertragsiibernahme, Vertrag
mit Drittwirkung und Drittschadensprobleme eingeschlossen — gelten als Kraftpro-
ben, und die iiberindividuellen Pradmissen privatautonomen Handelns liegen gleich-
sam im Unterbewussten des Gesetzes. Gewiss: Wer die 6konomische Analyse des
Rechts auf seine Fahnen schreibt, wird vorweisen konnen, wie man BGB-Problemen
mit Argumenten der Institutionendkonomik zu Leibe riickt. Aber es fillt doch
schwer, dem BGB selbst etwas iiber die wettbewerblichen Voraussetzungen der Pri-
vatautonomie oder gar {iber den Markt als Vertragsgegenstand und als Schutzgut zu
entnehmen.“ '°

Das allgemeine Zivilrecht und insbesondere das Vertragsrecht sind fiir eine
funktionierende Marktwirtschaft ebenso wichtig wie das Kartell- und Wett-
bewerbsrecht. Der Vertrag als freiwillig eingegangenes, rechtlich bindendes
Tauschgeschift bildet den Nukleus des marktwirtschaftlichen Systems.'' Die
Wirtschaftswissenschaften haben die Bedeutung des Vertrags flir das reibungs-
lose Funktionieren des Marktmechanismus ldngst erkannt. Die &ltere neoklas-
sische Theorie suchte die Ursachen des Marktversagens noch hauptséchlich in
Wettbewerbsbeschrinkungen wie etwa Kartellen oder Monopolen.'? Hingegen
richten die zur sogenannten Neuen Institutionendkonomik gehdrenden jiingeren
Forschungsansitze den Blick auf den Vertrag.'’ Die Umstinde, die die Okono-
men als Quellen fiir Vertragsstérungen ermitteln — Transaktionskosten, Informa-
tionsasymmetrien, irrationales Entscheidungsverhalten, Opportunismus etc. —,
sind dem Juristen hochstens in der Terminologie unbekannt. In der Sache jedoch
handelt es sich dabei um die gleichen Probleme, die die Vertragsrechtsordnung
mit ihrem breit gefdcherten Instrumentarium an Anfechtungs-, Nichtigkeits-,
Schadensersatz- und Riicktrittsregelungen zu 16sen sucht.'* Neu fiir den Rechts-
wissenschaftler ist allein die Erkenntnis, dass die ihm geldufigen Vertragsstérun-
gen nicht allein die konkret betroffenen Vertragsparteien beriihren, sondern da-
riiber hinaus Auswirkungen auf den Markt insgesamt haben. Um ein einfaches

10° K. Schmidt AcP 206 (2006), 169, 171.
11 Siehe auch Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 224.

12 Vgl. etwa Coase, in: Fuchs (Hrsg.), Policy Issues and Research Opportunities in
Industrial Organization, S. 59, 67, mit seiner Aussage iiber die neoklassische 6konomi-
sche Theorie: ,,... if an economist finds something — a business practice of one sort or
other — that he does not understand, he looks for a monopoly explanation®.

13 Vgl. bereits Buchanan in seinem Plddoyer ,,A Contractarian Paradigm for Ap-
plying Economic Theory*, American Economic Review 65 (1975), No. 2, 225, 229:
»- .. €conomics comes closer to being a ,science of contract® than a ,science of choice’
[...]- The unifying principle becomes gains-from-trade, not maximization“ (Hervorhe-
bung im Original). Zum Perspektivenwechsel der Neuen Institutionendkonomik s. auch
unten § 2 II.

14 Niher zur Rolle des Vertragsrechts bei der Uberwindung von Kooperationsstdrun-
gen unten § 2 1. 3., § 3 1L



