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I.  PRIVATAUTONOMIE ALS ,,MYSTIFIZIERENDES LEUCHTFEUER*?

Wer sich im Jahr 2018 mit dem Prinzip der Privatautonomie beschaftigt,
kommt an der 2017 von Anne Réthel aufgeworfenen Frage nicht vorbei, ob
es sich dabei nicht um ein ,mystifizierendes Leuchtfeuer” handele.! Das
gilt umso mehr fur denjenigen, der auf einer Veranstaltung spricht, auf der
die Kollegin selbst zugegen ist. Mir personlich ist es zudem wegen unserer
gemeinsamen Erlanger Wurzeln eine Verpflichtung.

In ihrem Beitrag kritisiert Rothel wortgewaltig und bildreich den Um-
gang mit dem ,,Leitbegriff der Privatautonomie in der heutigen Rechtswis-
senschaft. Da sie allerdings ihre Kritik oft durch Stilmittel wie Ironie oder
pejorative Ausdrucksweise artikuliert, kann ich nicht ausschlieen, Einzel-
heiten missverstanden zu haben. Daher seien die Kernaussagen kurz zu-
sammengefasst:

Privatautonomie stehe in einem verfassungsrechtlichen Rahmen, der nur
einen Kernbereich (,,angemessener Betédtigungsraum des Einzelnen®) ga-
rantiere und die Ausgestaltung weithin dem einfachen Recht Uberlasse.
Uber das richtige Verstandnis, die Grundlagen, Voraussetzungen und das
Menschenbild der Privatautonomie werde gestritten. Dabei gestehe man
sich die Prédmissenabhangigkeit der eigenen Aussagen oft nicht ein und
vermische mitunter Dogmatik und Rechtspolitik. Zudem werde unter Pri-
vatautonomie regelméRig (und nach Rothels Ansicht wohl zu Unrecht) ,,das
Versprechen auf grofitmdgliche Selbstbestimmung des Einzelnen* (,,Opti-
mierungsgebot®) verstanden. Daraus erkldre sich, warum Privatrechtler
zum Lamentieren neigten und die Privatautonomie stndig in der Krise
séhen. Der als problematisch angesehenen zeitgendssischen Entwicklung
wirden zweifelhafte historische Gegenbilder von Blutezeiten der Privatau-
tonomie gegeniibergestellt (,historische Gebrauchsargumente®). Debatten
zur Privatautonomie wirden mit einer Neigung zum Polarisieren gefiihrt.
Auf Privatautonomie berufe man sich vornehmlich, wenn Gestaltungsfrei-
heit zuriickgenommen werde (,,Bestandsschutzdenken®). Weniger hervor-
gehoben oder vollends ignoriert wiirden demgegentiiber die positiven Ent-
wicklungen, die seit dem 19. Jahrhundert zu einer deutlichen Erweiterung
von Freiheitsrdumen gefiihrt hatten. Zudem vereinnahme man fir die Pri-
vatautonomie Regelungen, die ihren Grund eigentlich in anderen Erwégun-
gen fanden, etwa dem Verkehrsinteresse oder einem Wertewandel. Als
Quintessenz stellt Rothel fest, oft bestehe in den Debatten (iber Privatauto-
nomie ,ein Hang zur Riickwirtsgeneigtheit, zur Einseitigkeit und zum

1 A. ROTHEL, Privatautonomie im Spiegel der Privatrechtsentwicklung: ein mystifi-
zierendes Leuchtfeuer, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht (Tibingen
2017) 91 ff.
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Polarisieren. ,,Wir haben es mit einem Leuchtfeuer zu tun, das so hell
strahlt, dass manches von dem Umliegenden in dunklen Mystizismus ver-
fallt. Privatautonomie konne indes ,,mehr sein als ein bloBes Stichwort,
eine vereinfachende Abbreviatur oder ein aufgeregt gefiihrter Kampfbe-
griff. Dazu bediirfe es erneuter dogmatischer und systematischer Anstren-
gungen, bei denen der Begriff der Privatautonomie indes ,,vorsichtiger und
bescheidener mitgefiihrt™ werden solle.

Wenn ich richtig sehe, richtet sich Rothels Kritik und Mahnung nicht ex-
plizit an mich, obwohl auch ich bereits fruher versucht habe, etwas zur
systematischen und dogmatischen Bedeutung von Privatautonomie beizu-
tragen. lhrer Aufforderung zu erneuerter Anstrengung komme ich indes
gern nach. Zuvor mdchte ich indes der Kritik nachgehen, die, wenn nicht
die gesamte Privatrechtswissenschaft, so doch eine groRe Zahl ihrer Vertre-
ter betrifft.

Il. PRIVATAUTONOMIE ALS PRINZIP

Dabei ist es hilfreich, sich zunéchst tiber die Rechtsnatur der Privatautonomie
zu vergewissern. Immerhin konstatiert Rothel — wohl kritisch — eine ,,unter-
grundige Vorstellung, dass Privatautonomie das Versprechen auf groRtmogli-
che Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben enthélt“, Privatauto-
nomie werde ,,unausgesprochen als Optimierungsgebot zugunsten privat-
rechtlicher Gestaltungsfreiheit verstanden®.? Was hat es damit auf sich?

1. Die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien

Privatautonomie versteht man zumeist, wenn nicht sogar allgemein als ein
Prinzip unserer Rechtsordnung, zumal der Privatrechtsordnung. Dem liegt
die Unterscheidung von Normen in Regeln und Prinzipien zugrunde, die im
deutschen Recht vor allem Esser® und Canaris* naher begriindet und ausdif-
ferenziert haben und die in der internationalen Rechtstheorie vor allem
Dworkin® fruchtbar gemacht hat. Regeln kennzeichnet die Gestaltung als
Tatbestand und Rechtsfolge, sie haben eine ,,wenn-dann-Struktur, so wie
der Befehl, bei Rot zu halten, oder die Verpflichtung des Verkéufers, die
Sache zu (ibergeben und zu Ubereignen. Prinzipien sind anders strukturiert.
Aus ihnen kann man typischerweise nicht ohne weiteres eine Rechtsfolge

2 ROTHEL (Fn. 1) 98 (Hervorhebung im Original).

J. ESSER, Grundsatz und Norm (4. Aufl., Tlbingen 1990) 39 ff.

4  C.-W. CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz (2. Aufl.,
Berlin 1983) 52 ff.

5 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously (Cambridge, Mass. 1978) 22 ff.

w



6 KARL RIESENHUBER

ableiten. Sie weisen ,,nur” in eine Richtung. Thnen kommt dabei ein mehr
oder weniger groRes Gewicht zu (dimension of weight).

2. Das , Konfliktverhalten “ von Prinzipien

Mit der wenn-dann-Struktur von Regeln geht ein alles-oder-nichts-Charak-
ter einher. Man kann nur bei Rot halten oder nicht, aber man kann nicht bei
Rot ein bisschen halten. Konfligieren daher Regeln, muss eine von ihnen den
Vorrang haben. Man kann nicht gleichzeitig verpflichtet sein, bei Rot zu
halten und weiterzufahren. Das Gebot, einem herannahenden Krankenwa-
gen Platz zu machen, kann das Gebot, bei Rot zu halten, auler Kraft setzen.
Prinzipien, die, dhnlich Vektoren in der Geometrie, ,,nur” in eine Rich-
tung weisen, kénnen nicht nur gleichzeitig mit anderen Prinzipien verwirk-
licht werden, das ist sogar der Normalfall. Sie haben einen mehr-oder-
weniger Charakter,8 konnen also im Ausgleich mit anderen Prinzipien zu
einem gréBReren oder geringeren AusmaR verwirklicht sein. In den Worten
von Canaris: ,,Prinzipien entfalten ihren eigentlichen Sinngehalt erst in
einem Zusammenspiel wechselseitiger Erginzung und Beschrinkung.“’

3. Prinzipien und Optimierungsgebote

Wie verhalten sich nun Prinzipien zu den Optimierungsgeboten, von denen
Rathel (kritisch) spricht? Soweit ich sehe, geht der Begriff in der deutschen
Rechtswissenschaft auf Alexy zuriick, der Grundrechte als Optimierungs-
gebote versteht.® Dabei knlpft er nun gerade an Dworkins Unterscheidung
von Regeln und Prinzipien an. Er sieht den fur die Unterscheidung von
Regeln und Prinzipien entscheidenden Punkt darin, ,,dass Prinzipien Nor-
men sind, die gebieten, dass etwas in einem relativ auf die rechtlichen und
tatsdchlichen Moglichkeiten moglichst hohen Maf3e realisiert wird*. ,,Prin-
zipien sind demnach Optimierungsgebote*.® Im Sinne dieser Unterschei-
dung versteht er Grundrechte als Prinzipien, die, wenn sie mit anderen
Grundrechten in Widerstreit geraten, méglichst optimal auszugleichen sind.

Sowohl nach Alexys Grundrechtstheorie als auch in der Privatrechtstheo-
rie kann man die als Ausfluss von Menschenwirde (Ait1 Abs. 1 GG) und
individueller Freiheit (Art2 Abs. 1 GG) grundrechtlich geschiitzte und der

6 R.DwORKIN (Fn. 5) 22 ff., 71 ff.; K. F. ROHL/H. C. ROHL, Allgemeine Rechtslehre
(3. Aufl., Kéln 2008) 283 ff.

7 CANARIS (Fn. 4) 55.

R. ALEXY, Theorie der Grundrechte (3. Aufl., Frankfurt a.M. 1996) 71 ff.

9  ALEXY(Fn.8)75f.

(o]
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Privatrechtsordnung zugrundeliegende Privatautonomie daher in der Tat als
Optimierungsgebot bezeichnen.©

4. Die Bedeutung einzelner Prinzipien fir die Dogmatik

Allerdings ist damit zundchst noch nicht viel gewonnen. Wenn némlich
Prinzipien ihren eigentlichen Sinngehalt erst in einem Wechselspiel gegen-
seitiger Erganzung und Beschrénkung entfalten, dann ist die Auflistung von
Prinzipien einer Rechtsordnung von &ulerst geringer Aussagekraft. Ent-
scheidend ist dann ja nicht, dass bestimmte Prinzipien in ihr wirken, son-
dern inwieweit und in welchem Ausgleich mit anderen Prinzipien. Sehen
wir etwa auf die isolierten Prinzipien von Selbstbestimmung und Verkehrs-
schutz in der Rechtsgeschaftslehre, so sind diese Bestandteil des deutschen,
Osterreichischen und japanischen Rechts, obwohl diese Rechtsordnungen
keineswegs gleich sind.

Das ist freilich keine Neuigkeit, sondern weil? jeder, der von Prinzipien
spricht. Besonders deutlich kommt das auf der berihmten Seite 1 von Flu-
mes Lehrbuch zum Ausdruck, wenn er sagt:

,,In den einzelnen Rechtsordnungen wird das Prinzip der Privatautonomie in verschiede-
nem Umfange verwirklicht. Auch in der geschichtlichen Entwicklung jeder Rechtsord-
nung hat der Grundsatz der Privatautonomie eine unterschiedliche Geltung. Es gibt keine
Rechtsordnung ohne Privatautonomie. In einer sozialistischen Ordnung ist allerdings die
Privatautonomie auf einen engen Raum beschrénkt. Denn soweit es keine privaten
Rechtsverhéltnisse gibt, besteht auch keine Méglichkeit der einzelnen zur Rechtsgestal-
tung in Selbstbestimmung.“!*

Man darf wohl annehmen, dass fir die von Rothel diskutierten Zivilrechts-
lehrer eine ,,sozialistische Ordnung® das Feindbild schlechthin ist. Und
doch hebt Flume hervor, dass auch dort das Prinzip der Privatautonomie
gilt. Thm wird nur eben entsprechend geringe Wirkkraft beigelegt.

I11. DAS PRINZIP DER PRIVATAUTONOMIE

An ebendieser Illustration erweist sich auch, dass Privatautonomie nicht
irgendein Prinzip der Rechtsordnung ist, sondern ein grundlegendes Prin-
zip. Das gilt zumal fur die Zivilrechtsordnung.

10 So denn auch ganz selbstverstandlich M. WoOLF/J. NEUNER, Allgemeiner Teil des
Burgerlichen Rechts (11. Aufl., Miinchen 2016) § 10 Rn. 30. In der Sache ebenso
z.B. BVerfG, NJW 1994, 36, 38.

11 W. FLUME, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechts-
geschéft (4. Aufl., Berlin 1992) 1.
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1. Begriffshestimmung

,Privatautonomie nennt man“, nach der bekannten Formulierung Flumes,
,,das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den Einzel-
nen nach seinem Willen.“!? In dhnlicher Weise definieren Wolf / Neuner
Privatautonomie: ,,Unter Privatautonomie versteht man die Freiheit, Privat-
rechtsverhdltnisse nach eigenem Willen konstituieren und ausgestalten zu
konnen, ohne die Priferenzen begriinden zu miissen.“*® Und gleichsinnig
sagt auch Bork, unter Privatautonomie versteht man ,,die Befugnis der
Rechtssubjekte, ihre privatrechtlichen Angelegenheiten selbstandig und

eigenverantwortlich nach ihrem eigenen Willen zu gestalten, 4

2. Angewiesenheit auf rechtliche Ausgestaltung

Réthel kennt und zitiert diese und &hnliche Begriffsbestimmungen, ist aber
enttduscht, dass sich daraus ,,so recht viel ... noch nicht herleiten* lasse.
,,Mit etwas Abstand betrachtet gibt es keine Entwicklung im Privatrecht,
die nicht zugleich etwas ber Privatautonomie aussagen wirde, und wohl
kaum eine Frage des Privatrechts, die man nicht zugleich als Frage nach
Inhalt und Grenzen der Privatautonomie formulieren kénnte.“ Von da aus,
so meint sie, werde es ,schwierig, weiter zu machen”. ,,Was kann der
Rechtswissenschaftler sinnvoll zum Verstandnis von Privatautonomie bei-
tragen?“? lhre Enttauschung und Resignation rithren daher, dass die Ver-
fassung die Privatautonomie zwar anerkenne, aber auch die rechtliche Aus-
gestaltung voraussetze. Daher fehle der MaRstab fiir eine Bewertung. Da
die Privatautonomie letztlich durch den Gesetzgeber definiert werde, gebe
es ohne Gesetz keine Privatautonomie, daher auch keinen MaRstab.'®

Damit blendet Réthel indes zundchst aus, dass es durchaus auferrechtli-
che Begriffe der Privatautonomie oder der Freiheit des Einzelnen gibt,
namentlich philosophische und 8konomische Begriffe. Diese sind auch
keineswegs ,,letztlich ohne Aussagekraft“,'” sondern im Gegenteil unent-
behrliche Grundlage jedes positiven Verstandnisses.

12 FLUME (Fn. 11) 1. Im Anschluss daran F. BYDLINSKI, System und Prinzipien des
Privatrechs (Wien 1996) 147 ff.; D. MeDICUS/J. PETERSEN, Allgemeiner Teil des
BGB (11. Aufl., Heidelberg 2016) Rn. 174. Vgl. auch Motive zum BGB Band |
(Berlin 1896) 154.

13 WOLF/NEUNER (Fn. 10) 8§ 2 Rn. 14; s.a. § 10 Rn. 28.

14 R. BORK, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs (3. Aufl., Tlibingen 2011)
Rn. 99.

15 ROTHEL (Fn. 1) 93.

16 Im Anschluss an FLUME (Fn. 11) § 1 10. a) (S. 17 ff.).

17 So ROTHEL (Fn. 1) 93, im Hinblick auf die ,,vorrechtlichen Urspriinge von Auto-
nomie und Bindung®.
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Aber auch verfassungsrechtlich ist es keineswegs so, dass Privatautono-
mie bloRe Verweisung an den Gesetzgeber wére. Ebenso wie bei anderen
normgepragten Grundrechten, lasst sich auch bei der Privatautonomie zwi-
schen Schutzbereich und Schrankenbereich unterscheiden. Wirde man
einen verfassungsautonomen Begriff von Privatautonomie und Vertrags-
freiheit nicht anerkennen, wére damit zugleich das Grundrecht als solches
geleugnet. Ein Blick in Standardkommentare zu Ait.2 GG zeigt, dass Ver-
fassungsrechtler keineswegs auf die Inhaltsbestimmung von Privatautono-
mie verzichten.®

Umstritten ist freilich, wie staatliche Mainahmen, die bei normgepréagten
Grundrechten als Ausgestaltung oder Eingriff gekennzeichnet werden kén-
nen, zu beurteilen sind. Manche gehen weithin von Eingriffen aus und kom-
men so zu einer VerhaltnismaRigkeitskontrolle.’® Nach anderer Ansicht be-
dirfen auch Ausgestaltungen der abwehrrechtlichen Rechtfertigung, soweit
sie Eingriffscharakter haben; Ausgestaltung und Eingriff sind m.a.W. Uber-
schneidungsbereiche.?’ Aber auch wenn man Ausgestaltung und Eingriff
trennscharf unterscheidet, unterliegen Ausgestaltungen einer Kontrolle.?
Wenn das BVerfG, worauf Rothel hinweist, sagt, der Gesetzgeber miisse ,,der
Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben einen angemessenen Beté-
tigungsraum erdffnen®,?? beschreibt es damit nur die duBersten Grenzen fiir
die Ausgestaltung. Vorausgesetzt ist dabei, dass die Freiheit des Einzelnen
einen grundrechtlich garantierten Schutzbereich bedeutet und auch die ho-
heitliche Ausgestaltung der grundrechtlichen Kontrolle unterliegt.?

18 Siehe nur T. MAUNZ et al., Grundgesetz-Kommentar (80. EL Juni 2017), Art. 2 GG
Rn. 101 ff. Ferner J. ISENSEE, Nachwort — Privatautonomie: Freiheit zur Diskrimi-
nierung? — Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: ders. (Hrsg.), Vertragsfreiheit und
Diskriminierung (Berlin 2007) 249 ff.

19 ALEXY (Fn. 8) 300 ff. (Kriterium der Nichthemmung der Realisierung eines grund-
rechtlichen Prinzips); C.-W. CANARIS, JZ 1987, 993, 995; DERS., JZ 1988 494, 496.

20 M. CorNiILs, Die Ausgestaltung der Grundrechte (Tiibingen 2005) 165 ff.; DERS.,
Art. 9 GG, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Grundge-
setz, Rn. 19 ff. Vgl. auch U. MAGER, Einrichtungsgarantien (Tiibingen 2003)
224 ff.

21 M. RUFFERT, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts (TUbin-
gen 2001) 104 ff. (abgeschwachte VerhaltnismaRigkeitsprifung); M. GELLERMANN,
Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande (Tubingen 2000) 131 ff. (,,normative
Konstituierung®; ,,vollstdndig normgeprégtes Grundrecht®; Vertragsfreiheit als ,,In-
stitutsgarantie); ISENSEE (Fn. 18) 257 ff.

22 BVerfG, NJW 1994, 36, 38.

23 Siehe nur H. LANG, Art. 2 GG, in: Maunz et al., Grundgesetz-Kommentar (80. EL
Juni 2017) Rn. 106 (m. umf. Nw. in Fn. 2): ,,Der grundrechtliche Schutz der Ver-
tragsfreiheit und der Privatautonomie gilt damit auch fiir die ndhere normative Aus-
gestaltung der Privatrechtsordnung. Insofern sind auch Gesetzgebungsakte und Ge-
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3. Privatautonomie als Konstituens des Privatrechts

Im Zusammenhang der Diskussion von Privatautonomie als Optimierungs-
gebot verweist Rothel auf ein anderes Zitat Flumes: ,,Die Privatautonomie
ist das selbstverstdndliche Grundprinzip einer jeden Zivilrechtsordnung,
welche die Gestaltung von Rechtsverhaltnissen durch die einzelnen kennt,
und Privatautonomie heif3t Gestaltung der Rechtsverhaltnisse nach eigenem
Willen.“?* Damit ist nicht — wie Rothel anzunehmen scheint — eine Uberho-
hung der Privatautonomie ausgesprochen, sondern im Gegenteil, tatséchlich
etwas Selbstverstandliches. Die Gestaltung der Rechtsverhdltnisse durch
den Einzelnen ist der spezifische Gegenstand des Privatrechts. Eine Privat-
rechtsordnung ohne Privatautonomie, ohne die Mdglichkeit des einzelnen,
etwas zu gestalten, kann es nicht geben.

Im deutschen Recht kommt der Privatautonomie im Ubrigen sowohl in
der Zivilrechtsordnung als auch im Verfassungsrecht hervorgehobene Be-
deutung zu. So l&sst sich der Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts, der
Entstehung des BGB und dem Gesetzbuch in seiner heutigen Fassung ohne
weiteres entnehmen, dass Privatautonomie das schlechthin grundlegende
Prinzip ist.?® Und die hervorragende grundrechtliche Bedeutung der Privat-
autonomie kommt in ihrer Verankerung in At1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG zum
Ausdruck: der Wirde des Einzelnen und seiner Freiheit, zu tun und zu
lassen, was er will.

4. Antinomien der Privatautonomie zwischen formaler und materieller
Freiheit

Nicht zu verkennen ist freilich, dass Privatautonomie sowohl die formale
wie die materiale Freiheit bedeuten kann. Das lasst sich, im Anschluss an

setzesinterpretationen auf der Ebene des Zivilrechts, gerade wenn sie darauf gerich-
tet sind, die Willensfreiheit im konkreten Einzelfall einzuschranken oder die Ergeb-
nisse privater Willensfreiheit nachtraglich zu korrigieren, an Art. 2 Abs. 1 GG in
seiner Bedeutung als klassisches Abwehrrecht zu messen.*

24 W. FLUME, Rechtsgeschéft und Privatautonomie, in: v. Caemmerer/Friesenhahn/
Lange (Hrsg.), Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben — Festschrift zum hundertjah-
rigen Bestehen des Deutschen Juristentags (Karlsruhe 1960) 141. Ebenso grundle-
gend ist daneben nur das Prinzip der Selbstverantwortung, das Kehrseite der indivi-
duellen Freiheit ist; zu ihm nur die Beitrége in: RIESENHUBER (Hrsg.), Das Prinzip
der Selbstverantwortung (Tubingen 2011).

25 Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass manches Instrument urspriinglich
nicht mit Erwégungen der Freiheitserweiterung, sondern etwa mit solchen des Ver-
kehrsschutzes begriindet wurde; so aber ROTHEL (Fn. 1) 107 ff.; dazu noch unten
bei Fn. 58.

26 WOLF/NEUNER (Fn. 10) § 2 Rn. 14 und § 10 Rn. 29.
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die Burgschaftsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, besonders
am Beispiel der Vertragsfreiheit illustrieren. Insoweit hat Canaris anhand
einer Matrix von formaler und materialer Vertragsfreiheit und Vertragsge-
rechtigkeit die Wechselbeziehungen aufgezeigt und Materialisierungsten-
denzen belegt.?”

Vertragsfreiheit ist im Grundsatz formal zu verstehen, némlich als
,rechtliche®, nicht ,tatsdchliche” Freiheit, also unabhéngig von den nach
den sozialen, wirtschaftlichen und individuellen Verhaltnissen bestehenden
Chancen ,,sinnvoller” Ausiibung.?® Das ist nicht nur ein historischer Aus-
gangspunkt, sondern Bestandteil der Freiheitsverblrgung. Jede Materiali-
sierung ist unweigerlich eine Einschrdnkung der Selbstbestimmung. Der
Grundsatz der materialen Vertragsfreiheit ist dem der formalen Vertrags-
freiheit gegenldufig. Die Ausubung der Vertragsfreiheit setzt daher im
Grundsatz nur wenige elementare Dinge voraus, vor allem Geschéftsfahig-
keit (i.S. der Féhigkeit, einen freien Willen zu bilden) und Freiheit von T&u-
schung und Drohung.?® Den Grundgedanken hat Flume mit dem Zitat ,, stat
pro ratione voluntas “ illustriert.®® Der Wille der Parteien ist Grund und
Rechtfertigung fiir die Bindung. Auf dieser Grundlage stellt sich die Frage
der Vertragsgerechtigkeit nicht (und waére sie auch nicht zu beantworten).

Freilich geht wohl jedes Vertragsrecht davon aus, dass auch eine recht-
lich nur formal geforderte Vertragsfreiheit und nur formal gesicherte Ver-
tragsgerechtigkeit praktisch auch material verwirklicht wird: dass also der
einzelne von seiner Freiheit tatsachlich Gebrauch machen kann und diese
Freiheitsbetitigung deswegen auch zu einem material ,,richtigen” Ergebnis

27 C.-W. CaNARIS, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner
~-Materialisierung®, AcP 200 (2000) 273 ff. Aus jingerer Zeit etwa M. RUPING, Der
mindige Burger — Leitbild der Privatrechtsordnung? (Berlin 2017) 26 ff.; K.
SEDLMEIER, Rechtsgeschéftliche Selbstbestimmung im Verbrauchervertrag (Tbin-
gen 2012) 26 ff.

28 C.-W. CANARIS, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in
der Privatrechtsgesellschaft, in: Badura (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfas-
sungslebens. Festschrift fir Peter Lerche (Miinchen 1993) 886 f.; DERs. (Fn. 27)
273, 286; S. LORENZ, Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (Miinchen 1997)
24 ff.; F. RITTNER, Uber das Verhiltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP 188
(1988) 101, 134.

29 Aufgrund eines ,multidisziplindren und mehrdimensionalen Verstdndnisses
menschlicher Selbstbestimmung® anspruchsvoller C. BUMKE, Privatautonomie.
Grundelement privatrechtlicher Ordnungsbildung im demokratischen Verfassungs-
staat, in: ders./Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht (Tubingen 2017) 80 f.

30 FLUME (Fn. 11) 8 1 5. (S. 6). Das Zitat ist aus Juvenal, 6. Satire, 23; dazu auch T.
MAYER-MALY, Eckpunkte einer Privatrechtsphilosophie, in: Honsell (Hrsg.), Pri-
vatrecht und Methode. Festschrift fiir Ernst A. Kramer (Basel 2004) 26.
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filhren kann und auch praktisch fihrt.3! Aufgrund des Vertragsmechanis-
mus, der beiderseitige Zustimmung erfordert und jedem Teil in Wahrneh-
mung seiner Abschlussfreiheit auch das ,,Nein“ ermdoglicht, ist in einer
durch Kartell- und Wetthewerbsrecht geordneten Marktwirtschaft bei geh6-
riger Wahrnehmung der Selbstverantwortung die Annahme einer grundsétz-
lichen Richtigkeitschance begriindet.®? Fir einzelne Bereiche gehort aber
daruber hinaus die materiale Vertragsfreiheit zu den Prinzipien des gelten-
den Rechts, punktuell auch die materiale Vertragsgerechtigkeit; beide
schranken die formale Vertragsfreiheit ein.

5. Prinzipiell schiere Freiheit und empirisch ausgeglichene Freiheit

Nach unseren Voriiberlegungen zur Struktur des Prinzips und nach dieser
Erdrterung von Antinomien, die schon in dem Prinzip der Privatautonomie
selbst angelegt sind, versteht sich, dass Privatautonomie nur fir sich schiere
Freiheit ist, empirisch — in den Privatrechtssystemen der Welt — indes nie in
dieser Reinheit zum Tragen kommt. Jede Privatrechtsordnung kennt gegen-
laufige Prinzipien, mit denen das Prinzip der Privatautonomie in Konkor-
danz zu bringen ist. Die Regeln des Privatrechts lassen sich in ihrer Ge-
samtheit nie allein auf die Privatautonomie zurlckfuhren. Wegen ihrer
grundlegenden Bedeutung fur das Privatrechtssystem dirfte es aber kaum
eine Regel geben, die nicht auch einen Bezug zur Privatautonomie hat.*
Weil aber dem Prinzip der Privatautonomie in einer gegebenen (empiri-
schen) Rechtsordnung mehr oder weniger grofler Raum gegeben wird, ist es
vollig sachgerecht, {iber Entwicklungen ,,nach Art eines ‘mehr oder ‘weni-

ger‘ nachzudenken*,%

IVV. ZUR BERUFUNG AUF DIE PRIVATAUTONOMIE IN DER RECHTSPOLITIK

Wenn Réthel in ihrem Beitrag eine ,,Krisenstimmung® kritisiert, die Ver-
wendung ,.historischer Gebrauchsargumente®, ,,Polarisierungen und ,,Be-
standschutzdenken®, so deutet sie damit an, dass es ihr insbesondere um die
Berufung auf die Privatautonomie in der Rechtspolitik geht. Ihre Aufzéh-

31 CaANARIS (Fn. 28, FS Lerche) 886.

32 Grundlegend W. SCHMIDT-RIMPLER, Grundfragen einer Erneuerung des Vertrags-
rechts, AcP 147 (1941) 130 ff.; DERS., Zum Vertragsproblem, in: Funktionswandel
der Privatrechtsinstitutionen. Festschrift fir Ludwig Raiser (Tubingen 1974) 14 ff.
(,Richtigkeitsgewidhr*); CANARIS (Fn. 28, FS Lerche) 882 f., 886; DERS., Die Be-
deutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (Miinchen 1997) 48 ff.

33 So auch ROTHEL (Fn. 1) 93 (freilich mit der oben, I11.2., kritisierten Folgerung,
deswegen lieRe sich aus dem Prinzip nicht viel herleiten).

34 Kritisch aber ROTHEL (Fn. 1) 106.
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lung einer Fiille von ,,Krisenwarnungen® soll, so verstehe ich Rothel, eine
inflationdre Verwendung andeuten, wenn nicht eine gewisse Lacherlich-
keit.>® Das mag sich auch auf das Ergebnis der in Bezug genommenen
rechtspolitischen Auseinandersetzungen beziehen. Denn die rechtspoliti-
schen Kritiker sind unabhéngig vom Ausgang weiterhin als Dogmatiker
tatig, und um unsere Zivilrechtsordnung scheint es auch nicht schlecht
bestellt. Was lédsst sich zum ,richtigen® Gebrauch und zur ,,Widerlegung*
durch den Gesetzgeber sagen?

1. Zum, richtigen“ Gebrauch

Einen ,richtigen Gebrauch der Berufung auf die Privatautonomie kann es
in der rechtspolitischen Auseinandersetzung selbstverstandlich nicht geben.
Es geht um Strategie und Taktik. Mitunter kann man allerdings durchaus
die Frage stellen, ob nicht ,,mit Kanonen auf Spatzen“ geschossen werde.
Nicht jede kleine Anderung beriihrt den Kern der Privatautonomie. Und
Juristen Uberzeugt eine differenzierte Analyse oft mehr als das plakative
Wort. Jedoch ist nicht zu riigen, wenn dem anderen ,,jedes Mittel recht® ist
und fiir ihn ,,nur das Ergebnis z&hlt“. Wenn die Berufung auf die Privatau-
tonomie aus seiner Sicht dazu beitragt, ist das anzuerkennen.

2. Die Bedeutung einer Berufung auf ,,die Privatautonomie “

Was es bedeutet, wenn sich ein Autor in der rechtspolitischen Auseinander-
setzung auf ,,die Privatautonomie® oder deren Ende beruft, ist eine Ausle-
gungsfrage, auf die es keine allgemeine Antwort gibt. Wir gehen von wis-
senschaftlichen Autoren und Lesern aus.

Selbstverstandlich sollte zunéchst sein, dass der Titel eines Beitrags al-
lein nur wenig aussagekréftig ist. Zum einen gilt der allgemeine Grundsatz,
dass eine Erklarung stets als Ganzes zu wirdigen ist. Zum anderen gibt es
in der deutschen juristischen Literatur in den letzten Jahrzehnten einen — oft
erfrischenden — Trend zur aufmerksamkeitsheischenden Kurzformel. (Das
weill gerade auch Réthel.)

Nach unseren Voriiberlegungen zur Privatautonomie als Prinzip (oben, 11.)
und zu der zitierten Einsicht Flumes zur Privatautonomie in der sozialisti-
schen Ordnung (oben, 11.4.) sollte zudem Kklar sein, dass in unseren rechts-
politischen Diskussionen nie die Privatautonomie als solche zur Disposition
gestellt ist, nicht nur von Verfassung wegen, sondern faktisch. Es geht etwa
bei Informationspflichten, Widerrufsrechten, AGB-Kontrolle oder Diskri-

35 Andere heben freilich umgekehrt hervor, dass die Offentlichkeit, Politik und Zivil-
rechtslehre allzu gleichmitig und gelassen auf Eingriffe wie das Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz reagiert habe; ISENSEE (Fn. 18) 242.



14 KARL RIESENHUBER

minierungsverboten nicht darum, ob Privatautonomie Prinzip unserer Pri-
vatrechtsordnung bleibt oder nicht, sondern um ihr relatives Gewicht im
Verhéltnis zu gegenlaufigen Prinzipien.

Wenn daher ,,die Privatautonomie auf dem Spiel gesehen wird, dann ist
damit erkennbar gemeint, dass es um einen fur das Prinzip besonders wich-
tigen Aspekt geht.

3. Zur Relativierung durch historische und ausléndische Beispiele

Oftmals weisen historische und auslandische Vorbilder darauf hin, dass eine
geplante Neuregelung keineswegs fatale Folgen hat. Das gilt zumal dann,
wenn in der EU nationale Regeln nach dem Modell eines Mitgliedstaats ange-
glichen werden sollen. Strebt die Union eine Vereinheitlichung unterschied-
licher Standards der Inhaltskontrolle von Verbrauchervertragen an, kann die
Einsicht zur Zurtickhaltung mahnen, dass die nordischen Lander ungeachtet
weitergehender Inhaltskontrolle® eine funktionierende Privatrechts-
ordnungen haben, die ein selbstbestimmtes Leben zu ermdglichen scheint.

Freilich ist das Argument mit historischen und auslandischen Beispielen
unsicher und zweischneidig. Gerade die Rechtsvergleichung begriindet
Zweifel, inwieweit legal transplants madglich sind.3 Was in Schweden
funktioniert, muss in Deutschland noch lange nicht funktionieren. Dass
man im Ubrigen woanders mit den umstrittenen Regeln ,,auch leben* (und
wirtschaften) kann, hei3t nicht, dass dies das beste Leben (oder Wirtschaf-
ten) ware oder wir diese Frage fir uns ebenso beflirworten missten.

4. Die spezifische Starke des Prinzipienarguments

Eine besondere Starke des Prinzipienarguments liegt in der rechtspoliti-
schen Diskussion darin, dass Prinzipien fur die Rechtsordnung nicht nur
punktuelle, sondern systematische Bedeutung haben. Kritisiert man eine
Regel unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie, so hebt man eben ihre
prinzipielle Bedeutung hervor und bezieht sich aufs Ganze.*® Das Prinzipi-
enargument hat im Ubrigen dort besondere Berechtigung, wo man entweder

36 F. DENKINGER, Allgemeine Geschaftsbedingungen und ihre rechtliche Bewaltigung
— Quo vadis, Europa? (Baden-Baden 2003) 39 ff.; J. N. EBERSOHL, Vertragsfreiheit
und Verbraucherschutz in der schwedischen Gesetzgebung der letzten Jahrzehnte
(Gottingen 2003).

37 Siehe nur grundlegend A. WATSON, Legal Transplants (2. Aufl., Athens, Ga. 1993);
G. TEUBNER, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends
Up in New Divergencies, Modern Law Review 61 (1998) 11 ff.; P. LEGRAND, The
Impossibility of ‘Legal Transplants’, Maastricht Journal of European and Compara-
tive Law 4 (1997) 111 ff,; jingst E. A. KRAMER, Hauptprobleme der Rechtsrezep-
tion, JZ 2017, 1, 10.
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einen Eingriff in den Kernbereich oder einen Dammbruch (slippery slope)
besorgt. Prinzipielle Kritik weist zudem auf mdgliche Zukunftsfolgen hin.
Z6llner hebt das in Diskussion von Widerrufsrechten in schéner Weise
hervor:

,Der Gesetzgeber hat mit diesen beiden Gesetzen [sc. HWiG und VerbrKrG] eine Bre-
sche in das klassische Vertragsrecht geschlagen, die sich rasch verbreitern wird. Rechts-
entwicklungen aufgrund solcher neuer Figuren verlaufen immer so, dass zundachst relativ
eng ausgelegt und anstelle der Analogie das argumentum e contrario prasentiert wird.
Allmahlich erweitert sich die Auslegung und schlieBlich folgt die Analogie.**®

Prinzipielle Kritik bedeutet der Natur des Rechtsprinzips nach gerade ein
Zu-Ende-denken einer Regelung und Entwicklung. Das kann im Einzelfall
ubertrieben wirken, hat aber grundsétzlich seine gute Berechtigung.

5. Zur, Widerlegung “ von rechtspolitischen Argumenten durch den
Gesetzgeber

Die lange Liste von Sorgen iiber die Bedrohung der Privatautonomie (,,Ab-
schied”, , Totenglocke®, ,,\Was bleibt iibrig*), die R&thel unter der Uber-
schrift ,Krisenstimmung® aufstellt,’ bezieht ihre rhetorische Wirkung ge-
rade auch daraus, dass der Leser von heute weil3, dass die Wirtschaft auch
unter Geltung des heutigen Rechts — mit seinen Informationspflichten,
Widerrufsrechten, der AGB-Kontrolle, der grundrechtsindizierten Inhalts-
kontrolle, Diskriminierungsverboten usf. — nicht zusammengebrochen ist
und die einstigen Kritiker sich keineswegs resigniert von der Dogmatik
abgewandt haben.

Sieht man die Aufgabe von Rechtswissenschaft darin, sowohl das gel-
tende Recht zu ergriinden (Dogmatik) als auch die Weiterentwicklung des
Rechts vorzubereiten und zu begleiten (Rechtspolitik),** so geraten ihre
Vertreter immer wieder in einen potentiell persdnlichkeitsstérenden Zwie-
spalt. Kritisieren sie eine Entwicklung vom Standpunkt des geltenden
Rechts, so kann der Gesetzgeber nicht nur der Kritik schon morgen die
Grundlage entziehen. Er ,,zwingt“ den Kritiker als Dogmatiker, das gestern

38 K. RIESENHUBER, ,Normative Dogmatik* des Europdischen Privatrechts, in: Auer et
al. (Hrsg.), Privatrechtsdogmatik im 21. Jahrhundert. Festschrift fir Claus-Wilhelm
Canaris (Berlin 2017) 188.

39 W. ZOLLNER, Die Birgschaft des Nichtuntemehmers, WM 2000, 1, 3 f.

40 Zu diesen und weiteren Zitaten, s. die Nachweise bei ROTHEL (Fn. 1) 98 f.

41 So nachdricklich C.-W. CANARIS, Theorienrezeption und Theorienstruktur, in:
Leser (Hrsg.), Wege zum japanischen Recht. Festschrift fir Zentaro Kitagawa (Ber-
lin 1992) 75; K. SCHMIDT, Zivilistische Rechtsfiguren zwischen Rechtsdogmatik
und Rechtspolitik. Exemplarisches zum Programm der Ringvorlesung, in: ders.
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik (Berlin 1990) 9 ff.
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noch Kiritisierte heute in seine Dogmatik einzubauen. Als Positivist ist der
Dogmatiker gebunden, dem neuen Recht Rechnung zu tragen und seine
systematische Bedeutung zu erhellen. Diese Wandlung vom Saulus zum
Paulus folgt nicht Erleuchtung oder innerer Uberzeugung, sondern mit
Macht festgesetzten &ulReren Vorgaben. So sind scharfe Kritiker der Schuld-
rechtsmodernisierung nach 2002 zu fihrenden Kommentatoren geworden,*2
Kritiker der Diskriminierungsverbote zu AGG-Kommentatoren®®, Dem
Rechtslehrer, Wirtschaftsberater oder Richter bleibt auch nichts Anderes
ubrig: Lehrbucher, die rickwértsgewandt erldutern, wie die Rechtslage
frither war, oder auch nur, wie sich das ,,neue* Recht zum ,,alten” verhilt,
sind aus guten Griinden unbeliebt. Studenten und die Wirtschaftspraxis
interessieren sich nicht fir Nostalgie, sondern dafur, wie man mit dem
geltenden Recht Klausuren besteht oder Geschéfte abwickelt.

Wer die rechtspolitische Diskussion fir sich entschieden hat, darf sich
dartiber durchaus freuen. Grund zur Hame fir den Gegner hat er indes
nicht. Bismarck wird das Dictum, stat pro ratione numeris, zugeschrieben,
und in diesem Sinne kann man — auch ohne Demokratiekritik — sagen, der
gesetzgeberischen Entscheidung kommt nur in diesem beschrénkten Sinne
eine ,,Richtigkeitsgewéhr* zu. Daher beweist das neue Recht nicht, dass die
Argumente vom Boden des ,alten” geltenden Rechts ,falsch® gewesen
waren. Wenn der frihere Kritiker eine neue Dogmatik auf dem Boden des
,heuen“ Rechts entwickelt, ist das kein Eingestdndnis, die Kritik sei ver-
fehlt gewesen. Der Umstand, dass der vormalige rechtspolitische Kritiker
sich an der Dogmatik des neuen Rechts beteiligt, bedeutet nicht einmal,
dass er seine Kritik fallen lieRRe.

Dass im Ubrigen das Abendland nicht untergegangen ist, ist zwar ein in
der (rechts-) politischen Diskussion gebrduchliches, aber doch verfehltes
Argument. Selbstverstandlich ist das Prinzip der Privatautonomie noch
Bestandteil unserer Privatrechtsordnung, indes eben mit anderem Gewicht.
Dass die Welt sich noch dreht, beweist nicht, dass das heutige Privatrecht
besser ware als das friihere oder als ein anderes, von den Kritikern beftr-
wortetes.

42 Siehe z.B. W. ERNST, §8§ 275, 280, 281-284, 286-304, 311a BGB, in: Munchener
Kommentar BGB (7. Aufl. 2016).

43 Siehe z.B. K. ADOMEIT/J. MOHR, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2. Aufl.,
Stuttgart 2011); D.W. BELLING/K. RIESENHUBER, 8§ 2, 6-18, 24 AGG, in: Grune-
wald/Maier-Reimer/Westermann (Hrsg.), Erman BGB Kommentar (15. Aufl.
2017).



PRIVATAUTONOMIE — OHNE IRRATIONALE SCHWARMEREI 17

V. BEWERTUNG EINZELNER ENTWICKLUNGEN

Allerdings ist die Gefahr verklarender Riickschau sicher nicht von der Hand
zu weisen. Sie steigt tendenziell, je grofRer die thematischen und zeitlichen
Zusammenhénge sind, die man in den Blick nimmt. Zumal im Vergleich
mit dem antiken romischen Recht oder auch mit dem 19. Jahrhundert kon-
nen leicht fundamentale gesellschaftliche und rechtliche Zusammenhénge
aus dem Blick geraten.* Wenn Biirgerliches Recht auf eine verhaltnismaRig
kleine Gruppe der Blrger beschrénkt ist, ist es nicht einmal mit der forma-
len Vertragsfreiheit weit her. Und wenn Massen der Birger verelendet sind,
dann haben, nach einem bekannten Wort Anatole Frances, alle die gleiche
Freiheit, unter der Briicke zu schlafen, fehlt es m.a.W. vielen an einer mate-
rialen Freiheit.

Nehmen wir die Entwicklungen der letzten rund 50 Jahre in den Blick,
die wir einigermaBen sicher beurteilen kdnnen, so hat sich die Diskussion
um die Privatautonomie vor allem an zwei Themen entzindet, Verbraucher-
schutz und Diskriminierungsverbote.

1. Verbraucherschutz
a) Entwicklung des Verbraucherschutzes in Deutschland

Zivilrechtlicher Verbraucherschutz entwickelte sich in Deutschland seit den
1970er Jahren, wobei erst ab den 1980er Jahren ein Schutz spezifisch des
Verbrauchers im Vordergrund stand. Schon das ist Ausdruck einer Rechts-
tradition, die in besonderem MaRe der Privatautonomie verpflichtet ist und
den Blick daher, etwa mit dem AGB-Recht, nicht auf einzelne Gruppen,
sondern auf Sachfragen richtete.

Erst in den 1980er Jahren setzte, vor allem veranlasst durch die Europdi-
sche Wirtschaftsgemeinschaft, die vertragsrechtliche Verbraucherschutzge-
setzgebung ein. Im Umgang mit dem zunehmenden Regelungsbestand kann
man wiederum sehen, wie sich Gesetzgebung und Privatrechtswissenschaft
dem Prinzip der Privatautonomie verpflichtet flihlte. Der Gesetzgeber
scheute sich Uber lange Zeit, Verbraucherschutz im BGB zu verorten, und
die Rechtswissenschaft hat die neuen Regeln lange Zeit als Anomalie aus-
geblendet. Das ist der Rechtswissenschaft denn auch keineswegs vorzuwer-
fen. Solange es nur ein Haustiirgeschafte-Widerrufsrecht gab, war nur fol-
gerichtig, darin eine — mdglicherweise systemwidrige — Besonderheit zu
sehen und sie auch methodisch zu isolieren.*> Zumal in dieser Zeit kann

44 Zum romischen Recht als ,,Kronzeuge fur eine strikt formell verstandene Privatau-
tonomie® auch C. BALDUS/F. VOGEL, “Kompetitives Vertragsrecht”: ein Harmoni-
sierungsmodell?, GPR 2007, 158, 165.

45  Zur Methode CANARIS (Fn. 4) 116 ff.
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man im Ubrigen durchaus als Aufgabe der Privatrechtswissenschaft anse-
hen, mit der dogmatischen Besonderheit auch die rechtspolitische Bedenk-
lichkeit zu artikulieren.*® Sind auch Dogmatik und Rechtspolitik strikt zu
trennen, so hat doch gute Rechtsdogmatik, nach einem Diktum Canaris®,
die rechtspolitische Seite stets mit im Blick.*’

b) Dogmatische Integration

Erst die allméhliche Etablierung eines Grundbestands an Verbraucher-
schutzvorschriften hat die dogmatische Integration ermdglicht, die dann
auch nicht auf sich warten lie. Die Schutzbedurfnisse bleiben indes in
Einzelheiten umstritten.

Gerade im Hinblick auf die Privatautonomie hat die Diskussion unser
Verstandnis fir die neuen Schutzinstrumente gescharft. So hat man sie
insbesondere als Bestandteil eines Informationsmodells identifiziert, das
dazu dient, dem Verbraucher eine eigenverantwortliche Entscheidung zu
ermdglichen.*® Zweifellos schranken Informationspflichten und Widerrufs-
rechte die Privatautonomie von Unternehmer und Verbraucher ein. Sie
erleichtern den Verbraucher indes nicht vollig um seine Selbstverantwor-
tung. Ist seine Zustimmung zum Vertrag auch noch nicht letztverbindlich,
so macht doch seine Nicht-Ausubung des Widerrufsrechts den Vertrag per-
fekt. Dementsprechend wird heute der prozedurale Charakter des Schutz-
instrumentariums hervorgehoben.*®

c) Rechtspolitische und rechtsdogmatische Bedeutung der Kritik vom
Standpunkt der Privatautonomie

War deswegen die Kritik am Verbraucherschutzrecht vom Boden der Pri-
vatautonomie verfehlt? Das kann man nicht sagen. Zum einen hat die Dis-
kussion zum besseren Verstandnis des neuen Rechts beigetragen. Zum an-
deren durfte sie dazu beigetragen haben, Hypertrophien zu verhindern.

46 Gegen ROTHEL (Fn. 1) 98, wenn sie kritisch formuliert, man werde ,,sich eingeste-
hen miissen, dass in vielen Entwiirfen die Ubergénge zwischen dogmatischer Re-
konstruktion und politischer Rechtskritik flieBend sind*.

47 CANARIS (Fn. 41) 75.

48 Siehe nur S. GRUNDMANN, Privatautonomie im Binnenmarkt: Informationsregeln
als Instrument, JZ 2000, 1133 ff.

49 CANARIS (Fn. 27) 273, 344 f.; J. D. HARKE, Allgemeines Schuldrecht (Berlin 2010)
8 6 Rn. 82 ff.; RIESENHUBER (Fn. 51) 561 ff. Kritisch T. FINKENAUER, Vertrags-
treue und Vertragsreue, in: Stumpf/Kainer/Baldus (Hrsg.), Privatrecht, Wirtschafts-
recht, Verfassungsrecht. Festschrift fiir Peter-Christian Mdller-Graff (Baden-Baden
2015) 146 ff. (der freilich den Unterschied zwischen Prinzip und Regel verkennt).
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So hat in der Hoch-Zeit der Verbraucherschutzgesetzgebung Micklitz
vorgeschlagen, das Vertragsrecht entwickle sich hin zu einem neuen Ver-
tragsmodell, das er als ,kompetitives Vertragsrecht bezeichnet hat.>° In
einer Verallgemeinerung der Widerrufsrechte nahm er an, im kiinftigen
Vertragsrecht gelte pacta sunt servanda nicht mehr. Statt dessen werde der
Wettbewerb iiber den Vertragsschluss hinaus verldngert (daher ,.kompetiti-
ves® Vertragsrecht), und zwar indem man einem Teil nachtriglich den
»Ausstieg® ermogliche (Widerrufsrecht). Das hat sich zu Recht nicht
durchgesetzt. Denn mit der Vertragshindung hétte man den Vertrag insge-
samt angegriffen.5!

Plane der Kommission, die Inhaltskontrolle bei Verbrauchervertragen auf
Individualvertrdge auszudehnen, haben zu einer heftigen rechtspolitischen
Kontroverse gefiihrt. Hier haben insbesondere Ulmer und Brandner5? sowie
Canaris® interveniert und auf die fundamentale Bedeutung der Vertrags-
freiheit hingewiesen. Canaris hat seine Kritik dadurch unterstrichen, dass er
die Inhaltsfreiheit als Auspragung der Privatautonomie in den Zusammen-
hang mit der Privatrechtsgesellschaft® gestellt hat. Auch wenn Kausalitaten
in der rechtspolitischen Diskussion schwer zu begriinden sind und es keine
Monokausalitat gibt, ist doch die Annahme berechtigt, dass gerade eine
prinzipienorientierte Kritik wie die von Canaris eine iberbordende Inhalts-
kontrolle verhindert hat. Sie driickt auch in der Européischen Union aus,
dass eine Regelung (jedenfalls) fur unser nationales Rechtssystem besonde-
re Bedeutung hat.

d) Andauernde rechtspolitische Diskussion

Mit einem Gesetzgebungsakt ist die rechtspolitische Diskussion zudem
stets nur vorlaufig beendet. Die Verbraucherrechterichtlinie hat in Europa
und in Deutschland neben einigen kleineren Neuerungen insbesondere auch
eine Erweiterung des Anwendungsbereichs von Widerrufsrechten gebracht,
von Haustirgeschéften zu auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen

50 H.-W. MickLITZ, Perspektiven eines Europdischen Privatrechts. lus commune
praeter legem?, ZEuP 1998, 253 ff.

51 CANARIS (Fn. 27) 273, 344 f.; K. RIESENHUBER, System und Prinzipien des Euro-
paischen Vertragsrechts (Berlin 2003) 579 ff.; DERS., A ‘Competitive Contract
Law*?, in: Purnhagen/Rott (Hrsg.), Varieties of European Economic Law and Re-
gulation (Cham 2014) 105 ff.

52 H. E. BRANDNER/P. ULMER, EG-Richtlinie tiber miRbrauchliche Klauseln in \Ver-
brauchervertragen. Kritische Bemerkungen zum Vorschlag der EG-Kommission,
BB 1991, 701 ff.

53 CANARIS (Fn. 28) 873 ff.

54 Dazu RIESENHUBER (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (Tlbingen 2007).



20 KARL RIESENHUBER

Vertragen.%® Damit ist die sachliche Rechtfertigung des Eingriffs in die
Vertragsfreiheit jedenfalls verandert. Es zeigt sich eine Tendenz zur Aus-
weitung des Anwendungsbereichs, vor der schon Zollner (oben, 1V.4. mit
Fn. 39) gewarnt hatte und die nicht unbedenklich erscheint. Die Vorzeichen
sind damit flr Verbrauchervertrage praktisch umgekehrt: Konnten Verbrau-
cher friher jeden Vertrag nach allgemeinen Regeln schlieRen, mit Ausnah-
me von Haustirvertrdgen und (spater) Fernabsatzvertragen, ist es jetzt so,
dass ihre Abschlussfreiheit nur noch im Ladenlokal uneingeschrankt aner-
kannt ist. Diese Entwicklung deutet darauf hin, dass selbst diese ,letzte
Bastion® in absehbarer Zukunft fallen kénnte. Sie erscheint im Hinblick auf
die Privatautonomie als bedenklich. Die sachliche Rechtfertigung fir den
Eingriff wird zunehmend zweifelhaft.

Eine andere Entwicklung, die es zu beachten gilt, ist die jungere verhal-
tensokonomische und empirische Forschung zur Effektivitit von (insbeson-
dere verbraucherschiitzenden) Informationspflichten.%® Sie begriindet Zwei-
fel, ob Information tatsachlich zur Informiertheit und zu informierten Ent-
scheidungen fiuhrt. Daraus kénnten sich weitreichende rechtspolitische
Folgerungen geben. Macht das eine verstarkte Inhaltskontrolle, mehr zwin-
gende Regeln oder sonstige staatliche Intervention erforderlich? Solche
Anderungen wiirden die formale Vertragsfreiheit weiter zugunsten einer
materialen Vertragsgerechtigkeit einschranken. Das bedarf der Diskussion —
gerade auch unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie und der Folgen
fiir die Privatrechtsgesellschaft.

2. Diskriminierungsverbote
a) Entwicklung der Diskriminierungsverbote in Europa

Das zweite groBe Themenfeld, in dem die prinzipielle Bedeutung fir die
Privatautonomie nachdriicklich hervorgehoben wurde, sind die privatrecht-
lichen Diskriminierungsverbote. Im Arbeitsleben waren Diskriminierungs-
verbote in Europa bereits seit den 1970er Jahren anerkannt, zum einen
durch die vom EuGH begriindete Drittwirkung des heutigen Art157
AEUV® %8 dann aber auch machtvoll durch die europaische Gesetzge-

55  Zur Verbraucherrechterichtlinie nur S. GRUNDMANN, Die EU-Verbraucherrechte-
Richtlinie Optimierung, Alternative oder Sackgasse?, JZ 2013, 53 ff.

56 O. BEN-SHAHAR/C. SCHNEIDER, More than you wanted to know — The failure of
mandated disclosure (Princeton 2014).

57 Vertrag uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. EU Nr. C 326/47 vom
26.10.2012.

58 Dazu nur K. RIESENHUBER, Européisches Arbeitsrecht (Heidelberg 2009) 8§ 8, 9
m.w.N.
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bung.®® Die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs auf das all-
gemeine Vertragsrecht erfolgte zundchst einigermallen versteckt und weit-
hin unbemerkt durch die Rassendiskriminierungsrichtlinie 2000/43. Die
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78 aus demselben Jahr findet
wohlgemerkt im allgemeinen Vertragsrecht (,,Zugang zu und Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen) keine Anwendung. Mit der Rassendis-
kriminierungsrichtlinie durfte in der Tat der Damm bereits gebrochen ge-
wesen sein. Die Geschlechtsdiskriminierungsrichtlinie 2004/113 flihrte das
Verbot der Geschlechtsdiskriminierung in das allgemeine Vertragsrecht ein.

b) Dogmatische Integration

Anders als der zivilrechtliche Verbraucherschutz sind die Diskriminierungs-
verbote erst allmédhlich auf dem Weg zur dogmatischen Integration. Hier
zeigt sich aber besonders deutlich, dass die eingehende rechtspolitische Dis-
kussion der Fragen vor Verabschiedung des AGG® wichtiger Wegbereiter
fiir das kiinftige Verstandnis war. Daran anknlpfend wird iberwiegend eine
Einordnung der Diskriminierungsverbote auf dem Boden des hergebrachten
Privatrechtssystems und der Privatautonomie gesucht.®® Ein grundlegend
gegenléufiger Ansatz unternimmt schon auf Prinzipienebene, Freiheit und
Gleichheit in einem ,,Prinzip der personalen Gleichheit“ aufzuheben. %?

Ein wichtiger Schlissel zum Verstandnis der Diskriminierungsverbote ist
ihr beschrankter Anwendungsbereich. Das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz verbietet keineswegs jede Diskriminierung. Es bindet nur den Anbie-
ter von Giitern und Dienstleistungen, und auch nur von solchen, die der Of-
fentlichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfligung stehen (Art. 3 Abs. 1
Richtlinie 2004/113, § 19 AGG). Der Mieter darf eine Wohnung durchaus
ablehnen, weil ihm in dem Haus zu viele Deutsche oder zu viele Tiirken woh-
nen. Der Kunde kann einen weiblichen Dienstleister bevorzugen. Beschrankt
man das Verbot auf Angebote von , Massengeschiften® (8 19 Abs. 1 Nr. 1
AGG), so ist die Unterscheidung nach Rasse oder wegen der ethnischen Her-

59 Naher K. RIESENHUBER, EU-Vertragsrecht (Tubingen 2013) § 6 Rn. 1 ff.

60 Exemplarisch T. LOBINGER, Vertragsfreiheit und Diskriminierungsverbote. Privat-
autonomie im modernen Zivil- und Arbeitsrecht, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfrei-
heit und Diskriminierung (Berlin 2007) 99 ff.; J. NEUNER, Diskriminierungsschutz
durch Privatrecht, JZ 2003, 57 ff.; E. PICKER, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Fo-
rum 2004: Haftung wegen Diskriminierung (Karlsruhe 2005) 7 ff.; K.
RIESENHUBER/J. U. FRANCK, Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im Europai-
schen Vertragsrecht, JZ 2004, 529 ff.

61 T. LOBINGER, Perspektiven der Privatrechtsdogmatik am Beispiel des allgemeinen
Gleichbehandlungsrechts, AcP 216 (2016) 28, 80 ff.

62 M. GRUNBERGER, Personale Gleichheit (Baden-Baden 2013).
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kunft, wegen des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitét schon eine Integritatsverletzung.®

c) Rechtspolitische und rechtsdogmatische Bedeutung der Kritik vom
Standpunkt der Privatautonomie

Die rechtspolitische Diskussion war gerade in diesem Bereich besonders
heftig.5* Privatautonomie ist gerade auch die ,,Freiheit zu diskriminieren. %
Deutlich formuliert das Neuner (der Diskriminierungsverbote freilich kei-

neswegs — und schon gar nicht pauschal — ablehnt):

,,Unter Privatautonomie ist die Kompetenz zu verstehen, Privatrechtsverhiltnisse zu be-
griinden und diese nach eigenem Willen zu gestalten. Das zentrale Moment dieser Frei-
heit liegt darin, dass niemand zu einer Rechtfertigung seines rechtsgeschéftlichen Ver-
haltens verpflichtet ist und deshalb sogar den Zufall dariiber entscheiden lassen kann,
wer Vertragspartner oder Erbe werden soll. Die Kehrseite von Privatautonomie bedeutet
demnach Diskriminierung, ndmlich eine Benachteiligung jener, die nicht oder nur zu
schlechteren Konditionen kontrahieren konnen. Jedenfalls formal betrachtet ist diese
Folge indes nicht unbillig, weil und sofern Dritte ihre rechtsgeschaftlichen Beziehungen
ebenfalls selbstbestimmt zu definieren vermdgen. Man kann die Kehrseite von Privatau-
tonomie deshalb auch Selbstverantwortung nennen. Abstrahiert man die Blickrichtung
vom Individuum auf die gesamtwirtschaftliche Ebene, bildet die Privatautonomie die
Voraussetzung fur Markt und Wettbewerb, Pluralismus und Vielfalt. Der Preis einer
solchen freiheitlichen Wirtschaftsordnung sind systemimmanente Diskriminierungen.

Diskriminierungsverbote greifen in diese Freiheit ein und bedurfen daher
der Rechtfertigung. Sie kann durchaus gegeben werden, man kann indes
rechtspolitisch auch mit guten Grunden dariber streiten. Diskriminierungs-
verbote bedeuten eine Motivationskontrolle, die es im Zivilrecht sonst aus
guten Griinden nur hdchst eingeschrénkt gibt. Gerade in der Begriindungs-
freiheit des Handelns — die man ebenfalls mit stat pro ratione voluntas
illustrieren kann -7 liegt ein Kern der Privatautonomie. Und der Eingriff
wiegt umso schwerer, als er — teleologisch durchaus verstandlich — von
einer Beweislastumkehr sowie behérdlicher Uberwachung begleitet ist.

63 LOBINGER (Fn. 61) 28, 84 ff.; K. RIESENHUBER, Privatautonomie und Diskriminie-
rungsverbote — Grundlagen im deutschen Recht und européische Regulierung, in:
ders./Nishitani (Hrsg.), Wandlungen der Privatautonomie (Berlin 2007) 19 ff.

64 Vgl. die Nachweise in Fn. 60.

65 ISENSEE (Fn. 18) 249 f.

66 NEUNER (Fn. 60) 57, 59.

67 Diesen Hinweis verdanke ich Peter A. Windel, der darauf aufmerksam macht, dass
ratio urspriinglich Rechnung, Rechnungslegung, Rechenschaft bedeutet.
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d) Andauernde rechtspolitische Diskussion

Die dogmatische Verortung der Diskriminierungsverbote, ihre prinzipielle
Bedeutung im Verhéltnis zur Privatautonomie, ist auch deswegen von Be-
deutung, weil auch hier die rechtspolitische Diskussion anhélt. Eine Ten-
denz zur Ausweitung des Anwendungsbereichs — die in Deutschland schon
teilweise vollzogen ist —, ist auch auf européischer Ebene nicht zu verken-
nen.

3. Gegengewicht in der Entwicklung des allgemeinen Privatrechts?

Privatautonomie war nicht nur wegen einer Neigung deutscher Privatrecht-
ler zum Lamentieren in jlngerer Zeit hdufig Gegenstand der rechtspoliti-
schen Diskussion, sondern wegen der auBerordentlich starken Aktivitét des
(européischen) Gesetzgebers. Kann man, wie Ro&thel vorschlagt, in der
allgemeinen Zivilrechtsentwicklung seit dem 19. Jahrhundert ein Gegen-
gewicht sehen?

Richtig ist sicher, dass man in historischer Perspektive die Erweiterung der
Privatautonomie mit berlicksichtigen muss.®® Insbhesondere ist der Vertrag
heute weitgehend von Formalismus befreit.®® Die Hindernisse, die man im
19. Jahrhundert noch gegen die Abtretung, die Vertragsibertragung oder den
Vertrag zugunsten Dritter diskutierte,”® spielen seit dem Inkrafttreten des
BGB keine Rolle mehr. Freilich steht ein Ruckschritt, soweit ich sehe, auch
nicht zur Diskussion. Wer daher aktuelle Rechtsentwicklungen erdértert, fur
den ist der status quo legitimerweise der ,natiirliche* Ausgangspunkt.’
Ebenso sind Gbrigens, um Rothels Uberblick zu ergénzen, heute manche
Einschrénkungen der Privatautonomie heute véllig selbstverstandlich. So-
weit ersichtlich wird etwa das Kartellverbot, das noch bis ins 20. Jahrhundert
als mit der Vertragsfreiheit unvereinbar angesehen wurde, nicht in Frage
gestellt. Auch das wird bei heutigen Diskussionen vorausgesetzt.

Ein Gegengewicht zu den heute umstrittenen Einschrankungen der Ver-
tragsfreiheit kdnnen die historisch gewonnenen Erweiterungen aber auch
deshalb nicht darstellen, weil beide Entwicklungen inkommensurabel sind.
Die Anerkennung formloser Vertrdge oder des Vertrags zugunsten Dritter
war flir lange Zeit ,,undenkbar®, erst nach und nach brach sich die Vorstel-

68 Erganzend zu der im nachfolgenden Text erdrterten rechtlichen Erweiterung der
Freiheit des Einzelnen ist die tatséchliche Erweiterung zu erwdhnen, die die
Marktwirtschaft erméglicht hat.

69 Zur Entwicklung nur R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations (Cape Town 1990)
508 ff.

70 Beispiele von ROTHEL (Fn. 1) 103 ff.

71 Das findet auch in der grundrechtstheoretischen Sicht eine Stiitze, s. etwa RUFFERT
(Fn. 21) 115 1.
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lung Bahn. Konnte man diese Instrumente nicht ,,denken®, so konnte man
sie auch nicht als Einschrankung der Privatautonomie erkennen. Erst recht
waren sie dazu nicht gedacht. Als man den Durchbruch indes einmal voll-
zogen hatte, war es selbstversténdlich, die Instrumente als Bestandteil der
Privatautonomie zu erkennen und sie allseits zu 6ffnen. Gegen diese Ein-
ordnung l&sst sich denn auch nicht einwenden, dass fir die Anerkennung
historisch andere Griinde (mit-) entscheidend waren.”? Der Gesetzgeber
erldsst Regeln, aber keine Dogmatik, und daher ist es selbstverstandlich,
dass man die Regeln nachfolgend anders verstehen und verorten kann.

V1. PRIVATAUTONOMIE OHNE IRRATIONALE SCHWARMEREI

Den Befund von Rdéthel teile ich, wie deutlich geworden ist, nur einge-
schrinkt. Einen ,,Hang zur Riickwértsgeneigtheit, zur Einseitigkeit und zum
Polarisieren” kann ich nicht erkennen. Im Gegenteil erértert die deutsche
Privatrechtwissenschaft nach meinem Dafiirhalten die Sachfragen der Pri-
vatautonomie ebenso niichtern wie differenziert. Hervorragende Beispiele
sind gerade die — hier ofter zitierten — Beitrdge von Canaris iiber ,,Tenden-
zen zur Materialisierung® und iiber die Privatrechtsgesellschaft, ebenso wie
etwa die Beitrdge von Lobinger, Picker zum Antidiskriminierungsrecht,
Zo6llner zum Verbraucherrecht und anderen. Wenn sie ein kraftiges Wort
fuhren, wenn sie die Dinge auch einmal rhetorisch zuspitzen, ist das aus
meiner Sicht ausgesprochen wohltuend. Nicht zuletzt sind gerade die Bei-
trdge der Genannten Klar und unzweideutig und dadurch offen fir eine —
gerade auch kritische — Auseinandersetzung.

Als Sohn eines Kapiténs auf grof3er Fahrt und Seelotsen ist mir das von
Rothel gewéhlte Bild eines Leuchtfeuers oder auch das auf Mestmécker
zuriickgefihrte Bild des Fixsterns’™ besonders sympathisch. Beide Bilder
sollen illustrieren, dass Privatautonomie der zentrale Orientierungspunkt
des Privatrechts ist. Freilich sind die Grenzen der Illustration schnell er-
reicht. Leuchttiirme gibt es bekanntlich viele, und sie dienen auch der War-
nung vor Gefahren. Und auch Fixsterne haben, wie man weiB, keinen un-
verriickbaren Platz, sondern eine Eigenbewegung. Zudem ist die Privatau-
tonomie nicht eine auRerhalb des Privatrechts stehende Orientierung, son-
dern Bestandteil des Systems.

Privatautonomie ist zudem weder selbst ,,mystifizierend“ noch lésst sich
kritisieren, das Prinzip strahle so hell, dass Umliegendes in ,,dunklen Mys-

72 Das kritisiert aber ROTHEL (Fn. 1) 107 ff.

73 E.-J. MESTMACKER, Uber das Verhaltnis des Rechts der Wettbewerbsbeschrankun-
gen zum Privatrecht, AcP 168 (1968) 235, 238. Mestméacker nennt zwei Fixsterne
des Privatrechtssystems, neben der Privatautonomie das subjektive Recht.
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tizismus“ verfalle. Privatautonomie selbst ist verhéltnismédBig klar kontu-
riert und wird differenziert erortert. Eine ,,schwarmerische, auf mystischen
Gedanken beruhende, rational nicht begriindete Einstellung*“’* kann ich
jedenfalls der deutschen Privatrechtswissenschaft nicht attestieren.

Richtig ist indes die Mahnung, Privatautonomie in der Dogmatik und in
der Rechtspolitik nicht beliebig und pauschal oder als Kampfbegriff zu
verwenden. Vollig zu Recht sagt Rothel, dass jede Entwicklung des Privat-
rechts etwas Uber die im geltenden Recht verwirklichte Privatautonomie
aussagt. Und selbstverstandlich ist nicht jede neue Entwicklung, die die
formale Freiheit zugunsten anderer Prinzipien einschrankt, deswegen zu
kritisieren. Wer in jeder Regulierung einen Angriff auf die Privatautonomie
sieht, macht sich auf Dauer unglaubwiirdig oder lacherlich. Allerdings gilt
auch umgekehrt: Wer Wert und Rang der Privatautonomie verkennt, zeigt
sein Unverstandnis.

74 Duden, Deutsches Universalwdrterbuch (4. Aufl., Mannheim 2001): Mystizismus.





