Simon Dérrenbdcher
Privatautonomie und Vertragsfreiheit als

Schutzgiiter der Grundrechte

Teil 2:

Die Neuausrichtung des verfassungsrechtlichen Verstindnisses der
Vertragsfreiheit durch die ,,Biirgschaftsentscheidung* des BVerfG
(Fortsetzung von SRZ 1| 2021, S. 16)

E. Grundrechtliche Funktionen der Vertragsfreiheit

Nachdem im vorangegangenen Beitrag nun geklart werden konnte, dass die Ver-
tragsfreiheit grundrechtlich geschiitzt ist und wo sie im System der einzelnen
Grundrechte des Grundgesetzes zu verorten ist, stellt sich als nichstes die Frage
nach dem Inhalt und Umfang dieses Schutzes. Damit ist gemeint, welche Funktion
der Vertragsfreiheit im System der klassischerweise mit den Begriffen des status
negativus, status positivus und status activus bezeichneten Funktionen der Grund-
rechte! zukommt und welche Wirkung der so konstruierte grundrechtliche Schutz
fiir die Privatrechtssubjekte hat. Insbesondere anhand der Biirgschaftsentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) soll im Folgenden der ,,Schutzbereich®
der Vertragsfreiheit als einem von den Grundrechten geschiitzten Recht dargestellt
werden.

I. Vertragsfreiheit als Abwehrrecht (status negativus)?

Die Vertragsfreiheit, als die Freiheit zur eigenverantwortlichen Gestaltung der
rechtsgeschiftlichen Beziehungen, hat zunichst eine ,,uniibersehbare abwehr-
rechtliche Komponente, da eine groBtmogliche Staatsferne beim Abschluss, der
Gestaltung sowie der Ausiibung des Vertrags notwendige Bedingung einer freien
privatrechtlichen Gesellschaft ist. Die Vertragsfreiheit sichert dem Einzelnen auf

! Zuriick geht diese Unterscheidung auf Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechte,
1905, S. 87, 94 ft.

,»Was nach Abzug der rechtlichen Einschrankung fiir den einzelnen an Mdglichkeit zur
individuellen Betdtigung tibrigbleibt, bildet seine Freiheitssphire® so Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, 1900, S. 419; vgl. hierzu Sachs, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd. 11, 2006, § 39 Rn. 2.

3 Weischer, Das Grundrecht auf Vertragsfreiheit, 2013, S. 59.
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diese Weise in ihrer abwehrrechtlichen Funktion einen eigenen Rechtsgestaltungs-
freiraum zu und liefert das Versprechen, diesen unangetastet zu lassen. Der Staat
hat mithin die im Rahmen der Privatautonomie getroffenen Regelungen grundsitz-
lich zu respektieren.* Jeder staatliche Zugriff auf das Ob oder das Wie individueller
Vertragsgestaltung beeintrachtigt damit den Schutzbereich der Vertragsfreiheit.’
Eingriffe sind z. B. denkbar in der Form von Vertragsverboten®, Genehmigungs-
erfordernissen’, Vertragsabschlussverpflichtungen (Kontrahierungszwang)® oder
Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung des Vertrags, aber auch andere
Formen hoheitlicher Einwirkung, wie etwa das durch Verwaltungsakt geltend zu
machende Vorkaufsrecht.’ In seiner abwehrrechtlichen Funktion steht (jedenfalls)
Art. 2 Abs. 1 GG insbesondere (der staatlichen Anerkennung von) Vertrigen zu
Lasten Dritter entgegen.'® Wie weit diese Freiheit geht, zeigte sich zuletzt — wie
bereits in der Einleitung zu Teil 1 erwdhnt — im Zuge der Impfkampagne gegen das
SARS-CoV2-Virus. Wihrend es dem grundrechtsgebundenen Staat kaum moglich
sein wird, beim Zugang zu staatlichen Leistungen nach dem Impfstatus zu differen-
zieren,!! steht eine solche Differenzierung dem (grundrechtsberechtigten) Privaten
durchaus zu: Der Betreiber eines Restaurants, einer Kultur- oder Sporteinrichtung
kann im Rahmen der Privatautonomie entscheiden, dass er nur geimpfte Personen
in seiner Einrichtung zulassen will.'* Ein staatliches Gesetz, das dem Privaten diese
Differenzierung verbote, begegnet unter diesem Aspekt starken verfassungsrecht-
lichen Zweifeln.'?

4 BVerfGE 81, 242 (254).

3 Brenner in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. V, 2013, § 115 Rn. 36
m.w.N.

6 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, 73. EL 2014, Art. 2 Abs. 1 Rn. 102.

7 Siehe hierfiir BVerfGE 60, 329 (339); Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt,
1994, S. 123 f.

8 Vel. BVerfGE 103, 197.

o Manssen (Fn. 7), S. 124.

10 Vgl. BVerfGE 73, 261 (271).

n Hier stiinden ausreichend effektive, mildere Mittel wie etwa ein Schnelltest-Verfahren,
zur Verfiigung, siche Lindner, Verfassungsblog 2020/12/29, online abrufbar unter https://
verfassungsblog.de/privilegien-oder-lockdown (zuletzt abgerufen am 03.01.2021).

2 Lediglich in Ausnahmesituationen, wie sie etwa bei Monopolanbietern oder
Massenveranstaltungen (z. B. grofle Fluggesellschaften) angenommen werden konnen,
nimmt das BVerfG seit der sog. Stadionentscheidung eine Ausstrahlungswirkung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 1 GG dahingehend an, dass eine
Differenzierung nicht per se zuldssig ist, sondern ebenfalls sachlich anhand des
VerhidltnismaBigkeitsgrundsatzes gerechtfertigt werden muss, siche BVerfGE 148, 267; vgl.
hierzu Lindner (Fn. 11).

13 So auch Lindner (Fn. 11). Dies bedarf jedoch eingehender Priifung und kann daher an dieser
Stelle nicht weiter vertieft werden.
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II. Vertragsfreiheit als Schutzpflicht (status positivus)

1.  Grundrechte als Schutzpflichten

Seit dem ersten Urteil des BVerfG zu § 218 StGB entspricht es standiger Rechtspre-
chung, dass den Grundrechten nicht nur eine Abwehrfunktion zukommt, sondern
diese iiber Art. 1 Abs. 3 GG auch Schutzgebote fiir den Staat und seine Organe
beinhalten, mithin diesen zu einem aktiven (Rechts-)Handeln verpflichten, bevor es
zu einer Verletzung der Grundrechte kommen kann.'* Der Vertragsfreiheit kommt
deshalb auch eine — zunéchst fast triviale — Schutzfunktion zu: Der Grundsatz pacta
sunt servanda liefe leer, wenn der jeweilige Vertragspartner keine Handhabe hitte,
die Verpflichtung der Gegenseite notfalls mit Zwang durchzusetzen.'> Zwar ist der
Vertragsschluss an sich auch ohne staatliche Regelungen denkbar, Durchsetzbarkeit
und Verlésslichkeit des Vertrages jedoch werden erst durch staatliche Regelungen
und Durchsetzungsmoglichkeiten gewéhrt.!® | Die Vertragsfreiheit stellt insoweit
kein natiirliches Institut, sondern eine normativ zu konstituierende Freiheit dar.“!”
Den Staat trifft damit die Pflicht zur Schaffung der rechtlichen Rahmenbedingungen
des Vertragsschlusses,'®,,er muf3 der Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechts-
leben einen angemessenen Betitigungsraum eréffnen!™, etwa mithilfe von Regeln
iiber die duBerliche Qualifizierung einer Handlung als rechtsverbindlichen Akt der
Selbstgestaltung? sowie der Schaffung entsprechender Moglichkeiten des Rechts-
schutzes.?! Denn wenn der Gesetzgeber sogar zum Erlass grundrechtsschiitzender

4 BVerfGE 39, 1 (42); BVerfGE 88, 203 (251); hierzu Canaris, AcP 184 (1984), 201 (225).
Bereits in seinem Liith-Urteil hat das BVerfG dies im Grunde schon angelegt: ,,indem er
(der Zivilrichter) den Gehalt der Grundrechtsnorm verkennt, (...) verletzt (er) (...) als Trager
offentlicher Gewalt durch sein Urteil das Grundrecht, auf dessen Beachtung auch durch
die rechtsprechende Gewalt der Biirger einen verfassungsrechtlichen Anspruch hat“, vgl.
BVerfGE 7, 198 (206 f.).

5 Vgl. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 236 f. (,,Vollstreckungsrecht als
grundrechtlich gebotene Ausgestaltung®) m.w.N.

1 BVerfGE 89, 214 (231): ,Nach ihrem Regelungsgegenstand ist die Privatautonomie
notwendigerweise auf staatliche Durchsetzung angewiesen.”; vgl. auch Jellinek, der von
einem ,rechtlich verliechenen Konnen“ spricht, vgl. Ders. (Fn. 1), S. 47; siche hierzu auch die
Ausfiihrungen in Teil 1 des Beitrages, dort unter B. II. 3.

7 Weischer (Fn. 3), S. 59 m.w.N.

8 So auch Weischer (Fn. 3), S. 59; Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 20. Insbesondere trifft diese Pflicht den
Gesetzgeber, dariiber hinaus ist aber auch die Rechtsprechung etwa bei der Auslegung der
Vertragsabreden gebunden.

19 BVerfGE 89, 214 (231).

2 Vgl die §§ 145 ff. BGB

2 ,(...) begriindet daher die Pflicht des Gesetzgebers, rechtsgeschéftliche Gestaltungsmittel
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Strafnormen verpflichtet sein kann, wie es das BVerfG zu § 218 StGB entschieden
hat, muss dies erst recht fiir das weniger stark einschneidende Privatrecht gelten.
Jedenfalls im Hinblick auf die Privatautonomie, aber auch bezogen auf die sie kon-
kretisierende Vertragsfreiheit, enthélt Art. 2 Abs. 1 GG damit auch eine Institutions-
garantie.”

2. Die Biirgschaftsentscheidung des BVerfG

An dieser Stelle ist die Verfassungsrechtsprechung jedoch nicht stehen geblieben.
In mehreren Entscheidungen hat das BVerfG den status positivus der Vertragsfrei-
heit wesentlich erweitert. Diese Entwicklung soll im Folgenden anhand der sog.
Biirgschaftsentscheidung® dargestellt und bewertet werden, welche die wohl bedeu-
tendste Entscheidung des BVerfG zum grundrechtlichen Schutz der Vertragsfreiheit
darstellt und — wie zu zeigen sein wird — dariiber hinaus grundlegende verfassungs-
rechtliche Wertungsentscheidungen fiir die Frage des Verstdndnisses des grund-
rechtlichen Freiheitsbegriffs beinhaltet.

a) Die Problematik der Biirgschaft naher Verwandter?

In dem zugrunde liegenden Fall, der sich im Jahre 1982 abspielte, verlangte ein Im-
mobilienmakler eine Verdoppelung seines Kreditlimits von 50.000 DM auf 100.000
DM. Als die Stadtsparkasse eine Sicherheit verlangte, unterzeichnete seine damals
21-jahrige Tochter eine vorgedruckte Biirgschaftsurkunde, die fiir sie deutliche

zur Verfiigung zu stellen, die als rechtsverbindlich zu behandeln sind und auch im Streitfall
durchsetzbare Rechtspositionen begriinden®, siche BVerfGE 89, 214 (231).

2 Vgl. Cornils (Fn. 18), § 168 Rn. 20; Arnold, Vertrag und Verteilung, 2014, S. 207.

»  Die — das sei angemerkt — nicht die erste Entscheidung in dieser Hinsicht ist, jedenfalls
aber die wohl am meisten beachtete: Grundlegend hat sich das BVerfG zur Schutzpflicht
des Staates in Bezug auf die Vertragsfreiheit schon im sog. Handelsvertreter-Urteil gedufert,
BVerfGE 81, 242 (256); hierzu Hofling, Vertragsfreiheit, S. 1991 ff., dort allerdings in Bezug
auf Art. 12 Abs. 1 GG.

2 In der Praxis der Banken entsprach es jedenfalls zur damaligen Zeit der iiblichen
Vorgehensweise, bei der Vergabe von Krediten an mittelstdndische Unternehmen zur
Riickabsicherung Biirgschaftsvertrige mit Familienangehérigen zu schlieBen. Dadurch sollte
vor allem verhindert werden, dass es zu fiir die Bank nachteiligen Vermogensverschiebungen
innerhalb der Familienmitglieder kommt. Die Kreditnehmer sollten durch die Einbezichung
ihrer Angehorigen zu sorgfaltigem Wirtschaften veranlasst werden, vgl. BVerfGE 89, 214
(215). Deren Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse blieben dabei vielfach ungepriift.
Die Zivilgerichte wurden im Vorfeld der Entscheidung des BVerfG zunehmend mit Fillen
befasst, in denen junge Erwachsene aufgrund dieser Praxis in ausweglose Uberschuldung
geraten waren, welil sie fiir hohe Bankkredite ihrer Eltern gebiirgt hatten, obwohl sie nur
iber geringfiigige Einkiinfte verfligten. Die Fachgerichte begegneten diesen Fillen zundchst
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Risiken barg: Zunéchst enthielt sie einen Hochstbetrag von 100.000 DM zuziiglich
Nebenleistungen ,,zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen gegen den Haupt-
schuldner aus dieser Geschiftsverbindung™ entspringenden Forderungen. Verein-
bart wurde auch ein Verzicht auf die Einreden der Vorausklage, der Anfechtbarkeit
und der Verjédhrung. Zuvor hatte der Vertreter der Sparkasse ihr gegeniiber erklart:
., Hier bitte, unterschreiben Sie mal, Sie gehen dabei keine grofie Verpflichtung ein,
ich brauche das fiir meine Akten.* Die Tochter erhielt fiir das Kreditkonto ihres
Vaters zwar ein Zeichnungsrecht, verfligte selbst aber iiber kein Vermogen, hatte
keine Berufsausbildung, war bisher iiberwiegend arbeitslos und verdiente zur Zeit
der Biirgschaftserkldarung gerade einmal 1.150 DM monatlich netto. Als die Spar-
kasse ein Jahr spiter zunéchst ein Erwerbsgeschift des Vaters mit 1,3 Millionen
DM finanzierte, kiindigte sie sodann 1986 die offenstehenden Kredite in Hohe von
mittlerweile 2,4 Millionen (!) DM und teilte der Tochter mit, dass nun sie als Biirgin
in Anspruch genommen werde.

Nachdem beide Parteien eine Klage der Tochter auf Feststellung der Unwirksamkeit
jener Vereinbarung zunichst fiir erledigt erklért hatten (das LG gab der Widerklage
der Bank auf Zahlung von ,,nur* 100.000 DM nebst Zinsen statt), hob das OLG auf
Berufung der Tochter hin das Urteil auf und wies die Widerklage zuriick. Es ent-
schied, dass die Sparkasse wegen Verletzung einer Aufklarungspflicht im Rahmen
der Vertragsverhandlungen (sog. culpa in contrahendo) dazu verpflichtet sei, die
Tochter aus der Biirgschaft zu entlassen.? Jedenfalls dann, wenn das Kreditinstitut
als Glaubiger gegeniiber einem erkennbar geschiftsungewandten Biirgen Art und
Umfang der Biirgenhaftung bagatellisiere und dadurch dessen Willensentschluss
beeinflusse, bestehe eine entsprechende Aufklarungspflicht. Statt dieser nachzu-
kommen habe der Vertreter der Bank das tatsdchliche Risiko fiir die Tochter wesent-
lich ,,geschont™ und bagatellisiert, weshalb diese bei Kenntnis der wahren Risiken
den Vertrag nicht geschlossen hétte.?

durch eine umfassende Inhaltskontrolle der Bestimmungen des Biirgschaftsvertrages
und stiitzten sich im Wesentlichen auf § 138 Abs. 1 BGB (fiir Sittenwidrigkeit etwa OLG
Diisseldorf ZIP 1984, 166; OLG Frankfurt ZIP 1984, 1465; OLG Koéln ZIP 1987, 363).
Andere Gerichte kniipften vor allem an die Aufkldrungs- und Riicksichtnahmepflichten an,
die sich aus § 242 BGB ergében und schon vor Abschluss des Vertrages bestiinden. Wiirde
entgegen diesen Pflichten der Biirge nicht iiber die Tragweite seiner Erkldrung unterrichtet,
begriinde dies einen Schadensersatzanspruch (sieche zu alledem BVerfGE 89, 214 [215 ff.]
mit entsprechenden Nachweisen); vgl. ferner zur Problematik Dorr, Kreditsicherung durch
mittellose Sicherungsgeber, 1998, passim.

2 Siehe OLG Celle, WM 1988, 1436 (1437f.); vgl. hierzu sowie zum Vorstehenden BVerfGE
89,214 (219).

% BVerfGE 89, 214 (219, 231).
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Der Bundesgerichtshof (BGH) hob die Entscheidung des Oberlandesgerichts jedoch
in einem knapp begriindeten Urteil auf: Von einer tiber 18-jahrigen und damit nach
dem Gesetz volljahrigen Person konne man das Wissen verlangen, dass im Ge-
schiftsverkehr die Abgabe ciner Biirgschaftserkldrung Haftungsrisiken begriinde.
Als Biirge konne man grundsitzlich nicht erwarten, nicht in Anspruch genommen
zu werden. Der Vertreter der Stadtsparkasse habe nichts getan, wodurch diese Ein-
schitzung beeinflusst worden wire. Dass fiir sie ein Risiko verblieb, sei auch nach
der AuBerung des Angestellten bei der Biirgschaftsunterzeichnung erkennbar gewe-
sen.”” Hiergegen erhob die Tochter Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG.

b) Die Losung des BVerfG: Die Formel von der strukturell ungleichen Ver-
handlungsstiirke

Das BVerfG hielt die Verfassungsbeschwerde fiir begriindet: Das Urteil des BGH

verletze die Tochter ,,in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes®.?

Zutreffend bewertet das BVerfG den zugrunde liegenden Konflikt als ein Problem
praktischer Konkordanz, da sowohl die Sparkasse als auch die Biirgin als Beteiligte
des Zivilrechtsverkehrs den Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG genieflen und sich ,.glei-
chermaflen auf die grundrechtliche Gewahrleistung ihrer Privatautonomie berufen
konnen®. Im Vertragsrecht, so das BVerfG, ergibe sich ein sachgerechter Interes-
senausgleich zwar grundsitzlich ,,aus dem iibereinstimmenden Willen der Vertrags-
partner. Beide binden sich und nehmen damit zugleich ihre individuelle Hand-
lungsfreiheit wahr.“* Es diirfe jedoch ,,nicht nur das Recht des Starkeren gelten®,
sondern die kollidierenden Grundrechtspositionen seien ,,in ihrer Wechselwirkung
zu sehen und so zu begrenzen, daf sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend
wirksam werden*.3° Habe einer der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, ,,daB3
er den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann, bewirke dies fiir den an-
deren Vertragsteil Fremdbestimmung™.*' Aus der grundrechtlichen Gewihrleistung
der Privatautonomie in Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip des Art.
20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG folge, dass die Zivilrechtsordnung in solchen Situa-
tionen auf dieses Ubergewicht reagieren und Korrekturen dann ermdglichen muss,
wenn es sich um ,,eine typisierbare Fallgestaltung® handelt, ,,die eine strukturelle

* BGH, NJW 1989, 1605.

So der Leitsatz der Entscheidung.

#  BVerfGE 89, 214 (232).

¥ BVerfGE 89, 214 (232).

31 Vgl BVerfGE 89, 214 (231); BVerfGE 81, 242 (255).
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Unterlegenheit des einen Vertragsteils erkennen 1a6t, und (...) die Folgen des Ver-
trages flir den unterlegenen Vertragsteil ungewdhnlich belastend* sind.*

Thren dogmatischen Ursprung findet diese Formel des BVerfG vorwiegend in den
Arbeiten von der zivilrechtlichen Literatur zur ,,Lehre von der materialen Vertrags-
gerechtigkeit*:** Sie wurde zwar vom BVerfG bereits drei Jahre zuvor in der sog.
Handelsvertreter-Entscheidung aufgegriffen und verfassungsrechtlich entwickelt,
dort richtete sich der vom BVerfG den Grundrechten entnommene Schutzauftrag
jedoch an den Gesetzgeber, der ,,im Zivilrecht Vorkehrungen zum Schutz der Be-
rufsfreiheit gegen vertragliche Beschrankungen® schaffen miisse.* Im Fall der
Biirgschaftsentscheidung stand jedoch nicht das Handeln des Gesetzgebers unter
verfassungsrechtlicher Kritik, sondern die Entscheidung des Gerichts als Rechts-
anwender war anhand des Grundgesetzes zu priifen. Indem sich der BGH bei seiner
Entscheidung diese vom BVerfG herausgearbeiteten Fragen iiber die Tragweite der
tatsdchlichen Entscheidungsfreiheit der Vertragspartner nicht gestellt hat, habe er
— so das BVerfG — die grundrechtliche Gewihrleistung der Privatautonomie ,,ver-
kannt*“:% | Alle Argumente, mit denen die Beschwerdeflihrerin ihre Verhandlungs-
schwiche belegen wollte, wurden mit dem Hinweis zuriickgewiesen, sie sei voll-
jéhrig gewesen und habe sich iiber die entstehenden Risiken selbst vergewissern
miissen. Das reicht nicht aus.“*

In der Biirgschaftsentscheidung hat das BVerfG damit einen grolen Schritt zur
Ausweitung des Schutzumfangs der Vertragsfreiheit durch das Grundgesetz unter-
nommen, indem es neben dem Schutz der formellen Freiheit zum Vertragsschluss
auch die Vertragsparitdit zu einer strukturellen Voraussetzung der Vertragsfreiheit
erklért, die es zu schiitzen gilt — nicht nur vom Gesetzgeber, sondern auch unmittel-
bar vom Richter als dem Rechtsanwender.’” Das Sozialstaatsprinzip fungiert hierbei

32 BVerfGE 89, 214 (232) — Hervorhebung durch Verf.

3 Zuriick geht diese auf die Arbeiten von Schmidt-Rimpler in AcP 147 (1941), 130 ff. sowie
in: FS Raiser, 1974, S. 3 (12 ff.); weiterentwickelt durch Raiser, JZ 1958, 1 (1 ff.); Ders.,
in: v. Caemmerer et al.(Hrsg.), Festschrift 100 Jahre DJT Bd. I, S. 101 (101 ff.); Wolf,
Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich, 1970,
S. 9 ff., 101 ff.; Kramer, Die ,,Krise* des liberalen Vertragsdenkens, 1974, S. 35 ff.; Honn,
Kompensation gestdrter Vertragsparitit, 1982, S. 134 ff., 253 ff. sowie Fastrich, Richterliche
Rechtskontrolle im Privatrecht, 1992, S. 79 ff.

34 BVerfGE 81, 242; vgl. hierzu BeckOKGG/Ruffert, 15.08.2020, Art. 12 Rn. 19. Die
Verfassungsbeschwerde betraf das entschidigungslose Wettbewerbsverbot fiir einen
Handelsvertreter; mittelbar richtete sie sich gegen § 90a Abs. 2 Satz 2 HGB a. F.

3 BVerfGE 89, 214 (231).

% BVerfGE 89, 215 (233).

37 Dass es hier um eine Schutzpflicht des Staates geht und dabei um mehr als die im Liith-
Urteil entwickelte Ausstrahlungswirkung der Grundrechte als objektive Werteordnung wird
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sozusagen als Triebfeder dieses Schutzes des Schwicheren, den die staatliche Ge-
walt nicht mit dem Verweis auf ,,Vertrag ist Vertrag* abweisen kann.*® Es ergénzt
die Vertragsfreiheit als Schutz der Selbstbestimmung um einen Schutz der Partei
vor Fremdbestimmung. Als Kerngedanke der Entscheidung tritt die Feststellung
hervor, ,,dall die — verfassungsrechtlich gewédhrleistete — Privatautonomie nicht nur
formal, sondern auch material zu verstehen ist und dal eine Vertragspartei daher
unter bestimmten Voraussetzungen vor der Bindung an einen fiir sie nachteiligen
oder gefdhrlichen Vertrag geschiitzt werden muf3, sofern sie bei dessen Abschluss
in ihrer faktischen Moglichkeit zu privatautonomer Selbstbestimmung erheblich
beeintrichtigt war”.*® Die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewéhrleistete Privatautonomie
setzt jedenfalls nach Meinung des BVerfG mit anderen Worten voraus, dass die Be-
dingungen der Selbstbestimmung des Einzelnen auch fatsdchlich gegeben sind.*
Die Vertragsfreiheit als Rechtsinstitut, so liee sich formulieren, setzt also eine
faktisch bestehende Freiheit im Sinne eines empirischen Machtgleichgewichts der
verhandelnden Vertragsparteien zur Bedingung, um dem Konsens als Rechtferti-
gungsgrund des rechtlichen Sollens (in Form der dem Vertragsschluss folgenden
Rechtspflicht zur Vertragstreue) zur Wirksamkeit verhelfen zu konnen.

¢) Kiritik an der Entscheidung

Nachdem die Entscheidung des BVerfG zunéchst insbesondere in der Zivilrechts-
wissenschaft recht positiv aufgenommen wurde,*' mehrten sich bald kritische Stim-
men.*”? Der Begriff der ,,strukturell ungleichen Verhandlungsstérke* sei bereits zu
unscharf.*® Ein Informationsgefille bedingt etwa durch die groere Erfahrung des
iiberlegenen Vertragsteils oder psychologischer und wirtschaftlicher Druck seien in

deutlich in BVerfGE 103, 89 (105); vgl. hierzu Cornils (Fn. 15), S. 182.

3% Ahnlich Weischer (Fn. 3), S. 69.

3 So Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 49.

4 So deutlich BVerfGE 103, 89 (100). Der Ansatz taucht bereits auf bei Nietzsche, der sich
wiederum auf Thukydides bezieht: ,,Gerechtigkeit nimmt ihren Ursprung unter ungefdhr
gleich Michtigen (...): Wo es keine deutlich erkennbare Ubergewalt gibt und ein Kampf zum
erfolglosen gegenseitigen Schddigen wiirde, da entsteht der Gedanke, sich zu verstindigen
und iber die beiderseitigen Anspriiche zu verhandeln: der Charakter des Tausches ist
der anfingliche Charakter der Gerechtigkeit (...), Gerechtigkeit ist also Vergeltung und
Austausch unter der Voraussetzung einer ungeféhr gleichen Machtstellung®, vgl. Nietzsche,
Menschliches, Allzumenschliches, Band I, 1878, S. 89.

4 Vgl. etwa Lowe, ZIP 1993, 1795 (,,Meilenstein zur Gewahrleistung der Vertragsgerechtigkeit*;
Griin, NJW 1994, 2935 (2935: fiir das gesamte Vertragsrecht richtungsweisender
Beschluss®); zustimmend auch Honsell, NJW 1994, 565 (566); vgl. ferner S. Lorenz, Der
Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 254 (dort Fn. 237) m.w.N.

2 Siehe nur die umfassenden Belege bei Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 114.

# Vgl. nur Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 91 ff.
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nahezu jedem wirtschaftlichem Vertrag in gewisser Weise Realitit, * weshalb das
Zivilrecht ein ausdifferenziertes System von Kautelen enthalte, mit denen einem
Missbrauch der Vertragsfreiheit begegnet werden konne.** Zwar sei es aus Sicht
des benachteiligten Vertragsteils zu begriilen, dass die im Ergebnis nicht tragbare
Entscheidung eines Fachgerichts durch die Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde
aufgehoben wurde,* jedoch berge dies die Gefahr, das BVerfG zu einer Art ,,Super-
revisionsinstanz* in Sachen Vertragsparitit werden zu lassen,* da es bei strikter Be-
achtung der Formel vom strukturellen Ungleichgewicht keiner grolen Begriindung
bediirfe, damit sich ,,der Kunde dem Unternchmer, der Patient dem Arzt, der Man-
dant dem Rechtsanwalt oder der kleine Handwerker dem GroBauftraggeber* gegen-
iber als ,,unterlegen‘* ausweisen konnte.*® Der Begriff der strukturellen Ungleichheit
erleichtere damit die Einbeziechung ideologischer Wertungen und ein Uberspielen
der Wertungen des Zivilrechtsgesetzgebers,* es finde eine Pervertierung bzw. eine
Aushohlung des zivilrechtlichen Gedankens der Privatautonomie und damit der An-
erkennung der Selbstverantwortung miindiger Biirger statt.’® Das BVerfG begebe
sich so auf den Weg zum fiirsorglich bevormundenden Staat.’!

#  Vgl. Weischer (Fn. 3), S. 71 f.

4 So etwa die §§ 119, 120, 123, 134, 138, 242, 305 ff. BGB sowie die umfassende Dogmatik
zur Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten bei der Vertragsanbahnung.

46 So auch Adomeit, NJW 1994, 2467 (2467); kritischer Isensee, in: FS Grofifeld, 1999, S. 485
(513): ,,Das Bundesverfassungsgericht hat mit seiner Vertragskontrolle in diesem oder jenem
Einzelfall der Gerechtigkeit zum Siege verholfen. Ein solch 16bliches Werk mochte dem
Amtsanspruch eines aufgeklérten, volkswohltitigen Monarchen im 18. Jahrhundert gentigen.
Dem eines Verfassungsgerichts geniigt es nicht®, dieses konne sich ,,nicht auf ein Mandat
zum Grundrechtspaternalismus® berufen.

4 So Liike, NJW 1995, 173 (174); wohl auch Depenheuer, ThiirVBI 1996, 270 (274).

4 Zitat von Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, S. 239 (264); dhnlich Adomeit
(Fn. 46), 2467 (2469); Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997,
S. 146 f.: ,Nach dem Kriterium des Bundesverfassungsgerichts aktualisiert sich ndmlich
der richterliche Schutzauftrag bereits dann, wenn ein Millionér seinen Gebrauchtwagen an
einen Kleinverdiener verkauft; denn auch hier besteht ein Machtungleichgewicht™; ferner
Depenheuer (Fn. 47), 270 (273), der von einer Erméchtigung zur ,Inhaltskontrolle aller
Vertrage — iiber die zivilrechtlichen Normen hinaus und an ihnen vorbei* spricht; dass es dem
BVerfG gelungen ist, die von ihm ins Auge gefasste ,,qualifizierte Disparitét” iiberzeugend
zu definieren, bezweifelt auch Dorr (Fn. 24), S. 118.

¥ Vgl. Hillgruber, ZRP 1995, 6 (9); Tettinger, DVBI 1999, 679 (684); Depenheuer (Fn. 47),
270 (274).

0 Etwa Hillgruber (Fn. 49), 6 (9); Tettinger (Fn. 49), 679 (684); Spiefs, DVBI. 1994, 1222
(1229); Zollner, AcP 196 (1996), 1 (2f.) der vom BVerfG als dem ,,Oberregisseur spricht.

31 So Depenheuer (Fn. 47), 270 (272 f.); ebenso Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. IV/1, 2011, S. 246; Martinek spricht in Anschauung der zahlreichen Kritik
an der Entscheidung des BVerfG von einem ,,Riickzugsgefecht in einem vielleicht schon
aufgegebenen Kampf gegen die zunehmende Entprivatisierung des Privatrechts, vgl. Ders.,
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d) Eigener Standpunkt

aa) Ausdehnung der mittelbaren Grundrechtswirkung

Betrachtet man die Biirgschaftsentscheidung unter spezifisch grundrechtsdogmati-
schen Gesichtspunkten, gewinnt man leicht den Eindruck, dass durch diese Ausdeh-
nung des Schutzes auf die Korrektur von Féllen gestorter Vertragsparitit letztlich die
Konsequenz aus der Ablehnung einer unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte
— jedenfalls in der Sache — zum bloBen Lippenbekenntnis wird: Die Vertragsfreiheit
als Grundrecht der Privaten gegen den Staat wird faktisch zwischen den Parteien
des zivilrechtlichen Vertrags in Stellung gebracht™ und wirkt als rettender Halt fiir
denjenigen, der sich am ,,Einflussgefélle der Parteien an der unteren Seite befindet
und in eine unzumutbare Vertragsbelastung ,,abzurutschen* droht. Die Aussage des
Art. 1 Abs. 3 GG, wonach die Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung binden, wird hier bis an die Grenze ihres Aussagegehalts gedehnt
— wenn nicht sogar dariiber hinaus.** Damit wird der grundrechtliche Unterschied
zwischen der Freiheit des Privaten und der Grundrechtsgebundenheit der Staats-
gewalt in gewissem Umfang eingeebnet; die individuelle Willkiir wird anhand von
MaBstében kontrolliert, die sonst eher aus dem Bereich des, durch ,,verfassungs-
rechtlich domestiziertes Ermessen® geprégten, Verwaltungsrechts bekannt sind.**

Rechtslogisch ldsst sich diese ,,Umdeutung® nur erkldren durch eine Gleichstellung
der privatautonomen Regelungen mit denjenigen Gesetzen, die den Rahmen fiir das
Zustandekommen dieser Individualvereinbarungen darstellen. Denn nur auf diesen
»Gesetzgeber” im engeren Sinn nimmt Art. 1 Abs. 3 GG ausdriicklich Bezug. Pri-
vatautonom gesetztes Recht wird, was die Anwendung der Grundrechte betrifft, im
Kontext der Biirgschaftsentscheidung jedoch im Ergebnis behandelt wie staatliches
Recht. Der Vertragspartner erlangt kraft Verfassungsrecht in gewissem Umfang die
Stellung, die derjenigen eines belichenen Unternehmers gleicht, der so zum Teil
der staatlichen Organisationseinheit wird.* Die Privatautonomie, so lieBe sich auch

Vertragsrechtstheorie und Biirgerliches Gesetzbuch, Vortrag anlésslich der Saartage 2005 an

der Keio-University Tokyo, abrufbar unter archiv.jura.uni-saarland.de/projekte/Bibliothek/

text.php?id=375 (zuletzt aufgerufen am 19.12.2020).

Cornils spricht insofern von einem ,,Ubergriff des anderen Vertragspartners in die eigene

Freiheitssphére®, der vom BVerfG in seiner Meinung nach zweifelhafter Weise konstruiert

wird, vgl. Ders. (Fn. 15), S. 180 ff.

3 Von einer ,,Schutzpflicht zur Abwehr des ,privaten Eingriffs
S. 181.

% Vgl. Isensee, in: Bayer/Koch (Hrsg.), Schranken der Vertragsfreiheit, S. 23.

3 Vgl Isensee (Fn. 54), S. 22 f.; Canaris sieht darin letztlich nur eine andere Spielart der Lehre
von der unmittelbaren Wirkung der Grundrechte und hélt die generelle Gleichstellung von

26e

spricht etwa Cornils (Fn. 15),
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formulieren, erfahrt hier eine bemerkenswerte Metamorphose: ,,Aus einem Frei-
heitsrecht in eine Freiheitsschranke, aus der Garantie fiir beide Vertragspartner zu
einer Schutzgarantie fiir den einen, den ,unterlegenen‘, auf Kosten des ,iiberlege-
nen‘ anderen®.>

bb) Schutz des Menschen vor sich selbst?

Auch unter einem anderen Aspekt ergeben sich Zweifel an dieser Ausweitung der
staatlichen Schutzpflicht’” auf den rechtsgeschiftlichen Bereich: Denn die Schutz-
pflicht, die das Gericht postuliert, richtet sich in gewisser Weise auch oder gerade
gegen die ,eigene unverniinftige Vertragsentscheidung®,’® will also den einzelnen
Vertragspartner davor schiitzen, zu viel von der eigenen Freiheitssphére aufzuge-
ben. Lehnt man die oben skizzierte Bewertung der Entscheidung als Schutzinstru-
ment vor privater Fremdbestimmung ab, gelangt man fast zwangsldufig zu dieser
Deutung der Schutzpflicht. Die Vertragsfreiheit wird dann zum ,, Schutz des Men-
schen vor sich selbst“.>® Soweit damit die Entfaltung der Schutzpflichtdimension
des Art. 2 Abs. 1 GG auf einen Schutz geschéftsféahiger (!) Vertragspartner vor den
selbst getroffenen Verpflichtungen hinauslduft und damit dem Grundgedanken der

privatautonomen Regelungen und Privatrechtsnormen fiir unzuldssig, vgl. Ders. (Fn. 14),
201 (217).

% So Isensee (Fn. 48), S. 239 (263).

7 Bei Auslegung und Anwendung des Privatrechts unterscheidet das BVerfG nicht deutlich
zwischen Abwehr und Schutz, sondern geht einheitlich vor, indem es die Figur der
Ausstrahlungswirkung ohne weitere Differenzierungen zum Einsatz bringt, vgl. Jarass,
in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, § 38 Rn. 67. Ob man
darin eine eigene Grundrechtsfunktion sehen kann (so offenbar Jarass, ebd.), kann hier
nicht weiter vertieft werden. Vorzugswiirdiger erscheint es, die vom BVerfG formulierten
objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte als dogmatische Grundlagen fiir die Annahme
zusitzlicher Grundrechtsfunktionen zu schaffen, vgl. Enderlein, Rechtspaternalismus und
Vertragsrecht, 1996, S. 143. Im Ergebnis handelt es sich nach diesseitigem Verstindnis bei
dem ,,Hineinwirken“ der Grundrechte stets (auch) um eine ,,Schutzpflicht* des Staates, da
es sich um eine Pflicht zu einem aktiven Tun handelt, wohingegen die Abwehrfunktion der
Grundrechte den Staat gerade zum Dulden einer Freiheitsausiibung verpflichten.

8 Vgl. Cornils (Fn. 18), § 168 Rn. 26, der insofern von einer ,,paternalistischen Schutzpflicht*
spricht; so auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 46.

B Vgl. umfassend Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, passim; dazu
Schmidt, JZ 1993, 833; Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1991,
S. 219 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, 2001,
S. 247 ff.; Keitel, Der Minderjéhrige als strukturell Unterlegener, 2014, S. 9; Wiedemann, JZ
1994, 411 (411); dhnlich auch von Miinch, der vor einer ,,dritten Dimension“ der Grundrechte
warnt, bei der diese nicht mehr dem Grundrechtstriger dienen, sondern tiber ihn herrschen,
vgl. Ders. in: FS Ipsen, 1997, S. 113 (114); vgl. hierzu Singer, JZ 1995, 1133 (1134).
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Privatautonomie eigentlich gerade zuwiderlduft,® wirft dies zumindest Bedenken
auf: Liegt hier (noch) die notwendige grundrechtstypische Geféahrdungslage vor,
auf welche die Schutzpflicht antwortet?®! Liefert nicht gerade Art. 2 Abs. 1 GG die
Grundlage eines Rechts auf Selbstgefihrdung — auch im vertraglichen Bereich?®
Jedenfalls bedarf es auf der Stufe der Rechtfertigung besonderer Griinde, um ein
solches Vorgehen zu legitimieren.®®* Auf diesen Aspekt geht das BVerfG in der Biirg-
schaftsentscheidung — aus welchen Griinden auch immer — jedoch nicht ein.

cc) Wandel des Freiheitsbegriffs

Es ist letztlich die Eigentiimlichkeit der Biirgschaftsentscheidung, dass sie die Ver-
tragsfreiheit um der Vertragsfreiheit willen einschrénkt. Zu Recht aber betont Fritz
Rittner, dass der eigentliche Grund des Riickgriffs auf das Verfassungsrecht im Kon-
text der Vertragsfreiheit darin liegt (oder besser: liegen sollte), den Vorrang der Pri-
vatautonomie vor hoheitlichem Zugriff zu schiitzen.* Die Vertragsfreiheit ist ihrem
Wesen nach legitime Willkiir — ,,stat pro ratione voluntas“®. Sie wird primér um
der Freiheit, nicht um der Gerechtigkeit willen gewéhrleistet.®® Vertragliche Selbst-
bindung ist per se keine Einschridnkung der grundrechtlichen Freiheit, sondern ihre
Verwirklichung. Als eine solche ,,Freiheit zur Selbstbindung™ lebt die Vertragsfrei-
heit gerade von der Annahme einer grundsétzlich gegebenen Selbstbestimmungs-
fahigkeit erwachsener Menschen, so dass die staatliche Aberkennung der Vertrags-
verbindlichkeit stets eine ,Infragestellung der Grundlagen der Privatautonomie®

60 Cornils, (Fn. 18), § 168 Rn. 22, der von einer ,inhaltlichen Fehlinterpretation des
Grundrechtsschutzes* spricht.

ol So (noch fragend) Isensee (Fn. 54), S. 27, deutlicher dann Ders. (Fn. 46), S. 485
(501); ablehnend zum Konstrukt des Grundrechtsschutzes vor sich selbst auch Ruffert
(Fn. 59), S. 247 f. m.w.N. zur Diskussion. Auch das BVerfG formuliert: Der Schutz vor
selbstschadigendem Verhalten verfolge ,,ein Ziel, das nur in besonders gravierenden Féllen in
der Abwigung mit einem Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit zu bestehen vermag®,
vgl. BVerfG NJW 2012, 1062 (1604) m.w.N.

©2  Vgl. Hillgruber (Fn. 59), S. 71, 102, der sich dahingehend festlegt, dass nur ein Fall
krankhaft gestorter Selbstbestimmung einen Schutz des Menschen vor sich selbst
legitimiert” (Hervorhebung durch Verf.); dhnlich auch BVerwGE 82, 45 (48).

% Ebenso Singer, JZ 1995, 1133 (1135); einen ausfiihrlichen Uberblick iiber die Judikatur des
BVerfG in solchen Fillen eines Schutzes der Betroffenen vor sich selbst gibt Hillgruber
(Fn. 59), S. 66 ft.; ebenso Schmolke (Fn. 58), S. 42 ff.

¢ So Rittner, AcP 188 (1988), 101 (129).

% Lat. ,,An der Stelle einer Begriindung steht der Wille™; vgl. Isensee (Fn. 48), S. 239 (249);
dhnlich Flume: ,,Die Gestaltung aus Selbstbestimmung ... ist einem rechtlichen Urteil, ob sie
,richtig® ist, unzuginglich®, vgl. Ders., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 11, 3.
Aufl. 1979, S. 8 a. E.

% Canaris, in: Scholz/Badura (Hrsg.), FS Lerche, 1993, S. 873 (886).
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bedeutet.®’

Die Paritit des Vertrages, d. h. das Gleichgewicht der Parteien beim Vertragsschluss,
als Voraussetzung fiir die rechtliche Geltung eines Vertrages heranzuziehen, statt sie
bloB als eine reale Voraussetzung der Ausiibung der Vertragsfreiheit zu betrachten,*®
fithrt in gewissem Umfang zu einem Wandel des Freiheitsbegriffs. Ob die realen
Voraussetzungen fiir die Ausiibung der grundrechtlichen Freiheit Thema der Grund-
rechte sind, erscheint zumindest fraglich.® Der Trend jedenfalls scheint dahin zu
gehen, das negative Freiheitsverstandnis der Privatautonomie durch ein positives zu
ersetzen.”” Ob ein solches positives Verstiandnis von Vertragsfreiheit fiir die Grund-
rechtsdogmatik angebracht ist, kann in Ansehung der oben aufgeworfenen Fragen
durchaus bezweifelt werden.”! In weiser Voraussicht formulierte daher 1960 bereits
Walter Leisner: ,,Die Geschichte der Vertragsfreiheit unter dem Grundgesetz ist eine
Geschichte ihrer Beschrankung.“’

¢ Cornils (Fn. 18), § 168 Rn. 25: ,Die auf freie Verhaltensentscheidung und — in der
Privatautonomie — Selbstbindung gerichtete Garantie des Art. 2 Abs. 1 GG hdbe sich selbst
auf, wenn sie im Hinblick auf diese Entscheidung zugleich auch das Gegenteil garantieren
wiirde, also die staatliche Pflicht zur Korrektur dieser Entscheidung.*

% Ablehnend hierzu Isensee (Fn. 54), S. 17, Depenheuer (Fn. 47), 270 (274).

0 Jedenfalls zweifelnd Cornils (Fn. 18), § 168 Rn. 17, 21; von einer ,fragwiirdigen,
entmiindigen Tendenz* dieses Ansatzes spricht Cornils (Fn. 15), S. 183; noch drastischer
Depenheuer (Fn. 47), 270 (274), der hierin das ,,Ende der Vertragsfreiheit sieht; zum
Unterschied zwischen Geltungs- und Ausiibungsvoraussetzungen vgl. Isensee, in: Ders./
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 115 Rn. 16 ff.; zum
Freiheitskonzept der Grundrechte allgemein und zur Unterscheidung zwischen ,,realer* und
,rechtlicher Freiheit vgl. Krebs, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.
I1, 2006, § 31 1 ff., 99 ff. Eine weitere Vertiefung dieser (spannenden) Frage kann hier nicht
geleistet werden und muss einer intensiveren Untersuchung vorbehalten bleiben.

0 So Isensee (Fn. 54), S. 31 mit besonderem Blick auf die steigenden
Antidiskriminierungsmafinahmen und -gesetze.

7 Gegen ein solches positives Verstidndnis der Vertragsgestaltungsfreiheit jedenfalls fiir die
europdische Grundrechtsdogmatik Klement, Wettbewerbsfreiheit, 2015, S. 110, der zu dem
Schluss kommt, dass ,,eine positive Fassung des Begriffs der Vertragsfreiheit (...) wegen
der mit ihr (...) verbundenen behordlichen und richterlichen Konkretisierungskompetenz
auBlerdem die Gefahr (birgt), dass nicht nur die Gerechtigkeit, sondern auch die ,,Richtigkeit*
(Niitzlichkeit fiir das Gemeinwohl) als Leitbild in die Grundrechtsdogmatik einflieit und
damit die ,,Instrumentalisierung des Privatrechts* fiir beliebige andere politische Ziele
grundrechtliche Dignitidt erhielte, anstatt grundrechtlich kontrolliert zu werden®.

2 Leisner;, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 323. Zum Rechtspaternalismus im
Verfassungsrecht vgl. Schmolke (Fn. 58), S. 42 ff.
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dd) Die Auswirkungen auf die Zivilrechtsprechung

Die Befiirchtung, das BVerfG konnte zu einer Superrevisionsinstanz fiir Vertrags-
klagen werden, verkennt wohl teilweise die Tragweite der Entscheidung”™ und hat
sich bislang nach Erkenntnis des Verfassers auch nicht bestitigt. Zwar kann eine
umfassende Analyse der fachgerichtlichen Rechtsprechung unter diesem Gesichts-
punkt an dieser Stelle nicht geleistet werden. Es erscheint jedoch auch bei einer
Betrachtung allein der Entscheidungsgriinde des Biirgschaftsbeschlusses so, dass
das BVerfG mit seiner Entscheidung weder eine zusitzliche, verfassungsrechtliche
Inhaltskontrolle noch eine neue zivilrechtliche Generalklausel der vertraglichen
Imparitét oder einen verfassungsrechtlichen Nichtigkeitsgrund geschaffen hat.™
Vielmehr iiberldsst das BVerfG nicht nur die Frage der methodischen Umsetzung
den Fachgerichten, sondern weitgehend auch deren Ergebnis. Insbesondere weist
es ausdriicklich darauf hin, dass die deutsche Zivilrechtsordnung insofern gerade
als ausreichend erachtet.” ,,Die grundrechtlichen Erwédgungen des BVerfG dienen
lediglich der Begriindung des Verfassungsverstofes bei der Anwendung einfachen
Rechts durch die Zivilgerichte und konnen daher nicht Anlass sein, unnétige ver-
fassungsunmittelbare Korrekturmittel zu suchen, indem man die Entscheidung
gleichsam als subsumtionsfihige Rechtsnorm behandelt.“’ Das BVerfG betont
vielmehr nur die Notwendigkeit zur Behandlung eines Problems, fiir welches das
Zivilrecht schon seit langem geeignete Rechtsinstitute geschaffen hat.”” Die Fille

3 Gleiches gilt fuir Teile der zustimmenden Autoren.

74 Wie hier S. Lorenz (Fn. 41), S. 254; Schmolke (Fn. 58), S. 80, jeweils m.w.N. So wurde etwa
die Verfassungsbeschwerde einer 35-jédhrigen Lohnbuchhalterin, die sich selbstschuldnerisch
fur Verbindlichkeiten aus Geschéftsverbindungen ihres Mannes verbiirgt hatte, mit der
Begriindung nicht zur Entscheidung angenommen (§ 93a Abs. 2 BVerfGG), dass das Problem
der gestérten Vertragsparitdt vom zusténdigen Fachgericht umfassend behandelt worden sei,
BVerfG NJW 1996, 2021.

s ,,Wie sie (die Fachgerichte, Anm. d. Verf.) dabei zu verfahren und zu welchem Ergebnis sie
gelangen miissen, ist in erster Linie eine Frage des einfachen Rechts, dem die Verfassung
einen weiten Spielraum 146t. Ein Verstol gegen die grundrechtliche Gewihrleistung der
Privatautonomie kommt aber dann in Betracht, wenn das Problem gestorter Vertragsparitit
gar nicht gesehen oder seine Losung mit untauglichen Mitteln versucht wird.”, BVerfGE
89, 214 (233); noch deutlicher insofern ein mehrere Monate spéter ergangener
Kammerbeschluss, vgl. BVerfG NJW 1994, 2749 (2750): ,,Danach bedurfte es einer Priifung,
ob die Bf. aufgrund beintrachtiger Entscheidungsfreiheit eine Verpflichtung eingegangen ist,
die unter Beriicksichtigung der Interessenlagen auf seinen beider Vertragsparteien — auch
unter Beriicksichtigung eines etwaigen eigenen wirtschaftlichen Interesses auf seinen der Bf.
— als offensichtlich unangemessen zu beurteilen ist; gegebenenfalls mufiten die Gerichte im
Rahmen der zivilrechtlichen Generalklauseln korrigierend eingreifen®.

7% S Lorenz (Fn. 41), S. 256.

77 Insofern zutreffend dann Liike, NJW 1995, 173 (174); vgl. hierzu S. Lorenz (Fn. 41), S. 256
m.w.N.
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gestorter Vertragsparitét sind damit ein von Verfassung wegen gebotener Anlass zu
einer Inhalts- und Abschlusskontrolle von Vertrdgen durch die Fachgerichte unter
Anwendung ihres Fachrechts, dem Zivilrecht.™

Dass nach diesen Kriterien nicht bei jeder Storung des Verhandlungsungleichge-
wichts eine Nichtigkeit des Vertrages anzunehmen ist, zeigt schon die Abweisung
der zweiten Verfassungsbeschwerde, welche Gegenstand des Biirgschaftsbeschlus-
ses war.” Stets hinzukommen muss ein ungewohnlich stark belastender Vertrags-
inhalt.® Insofern kann man der Bewertung von Stephan Lorenz, wonach sich ,,in
der Entscheidung wenig beachtlich Neues, sondern bare Selbstverstindlichkeiten
finden, durchaus etwas abgewinnen.®! In der Tat wére bei konsequenter Anwendung
der Regeln tiber die Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten (sog. culpa in
contrahendo)®? auch im Falle der Biirgschaftsentscheidung eine Beriicksichtigung
des ,,strukturellen Ungleichgewichts*®* moglich gewesen, so dass die Rechtsord-
nung kein den Prinzipien der Vertragsfreiheit entgegenstehendes Ergebnis produ-
ziert hitte.’* Eine verfassungsrechtlich oktroyierte Inhaltskontrolle wéire obsolet

8 Soauch S. Lorenz (Fn. 41), S. 255.

7  Die Abweisung erfolgte mit der Begriindung, dass im Falle der Biirgschaft durch die
Ehefrau kein hohes und schwer abschitzbares Unternehmerrisiko vorlag, der Kredit
nicht ungewohnlich hoch war und auch die Begleitumstinde des Vertragsschlusses keine
Anbhaltspunkte fiir die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit gaben, vgl. BVerfGE 89,
214 (235 f.); vgl. insofern auch Wiedemann, JZ 1994, 411 (411).

80 Siehe BVerfGE 89, 214 (233): ,,Ist aber der /nhalt des Vertrages fiir eine Seite ungewohnlich
belastend und als Interessenausgleich offensichtlich unangemessen, so diirfen sich die
Gerichte nicht mit der Feststellung begniigen: ,,Vertrag ist Vertrag®. Sie miissen vielmehr
kldren, ob die Regelung eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungsstirke ist, und
gegebenenfalls im Rahmen der Generalklauseln des geltenden Zivilrechts korrigierend
eingreifen.*

81 Vgl. S. Lorenz (Fn. 41), S. 255 f. (insb. Fn. 246), der anhand verschiedener Beispiele
aus der zivilrechtlichen Dogmatik zeigt, dass die Wertungen, die das BVerfG in der
Biirgschaftsentscheidung trifft, keine originér verfassungsrechtlichen sind, sondern lediglich
das aufgreifen, was bereits zuvor in Sachen Privatautonomie und Machtgleichgewicht von
der Zivilrechtslehre entwickelt worden ist.

82 Vgl. etwa Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337 ff.

83 Offenbar fokussiert auf diese Gewiahrleistung einer ,,procedural fairness* ist das englische
Recht, vgl. Ungan, Sicherheiten durch Angehorige, S. 143 f.

8 Adomeit spricht insofern davon, das BVerfG habe ,entgegen seinem so oft betonten
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geblieben.® Der BGH hat sich indes fiir den Weg der (pauschaleren) Generalklau-
seln §§ 138, 242 BGB entschieden.®

Dabei erwdhnen die BGH-Richter in der sich an den Beschluss des BVerfG an-
schlieBenden Entscheidung die Grundrechte, etwa Art. 2 Abs. 1 GG, mit keinem
Wort und duBern sich auch sonst nicht dazu, ob nun etwa (allein) aufgrund einer
mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte eine verfassungsbedingte Neuinterpreta-
tion der Zivilrechtsnormen vorgenommen wird.

Die grundrechtsdogmatischen Erwagungen, die das BVerfG anstellt, werden in der
Entscheidung vielmehr geradezu invisibilisiert, indem der BGH fast kommentarlos
die blanke Wertung des BVerfG iibernimmt, wonach eine tatsdchliche Entschei-
dungsfreiheit sowie eine damit einhergehende ,,uneingeschrankte Erkenntnismog-
lichkeit* bzgl. der Rechtsfolgen des Vertrages die Voraussetzung zur Anerkennung
einer privatautonom getroffenen Absprache sind.’” Der Sache nach implementiert

Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit versdumt, das schonendste Mittel anzuwenden.®,

vgl. Ders. (Fn. 46), 2467 (2467). Wie hier auch S. Lorenz (Fn. 41), S. 256 (m.w.N.): ,,.Die

schuldhafte Verharmlosung des Vertragsrisikos durch den Glaubiger hétte hier ohne weiteres
eine auf Vertragsauflosung gerichtete Haftung aus c.i.c. gerechtfertigt, ohne daf3 es einer (vom

BGH zu Recht verneinten) Aufklarungspflicht des Hauptschuldners gegeniiber dem Biirgen

bedurft hitte.“; ebenso Chiusi, in: FS Fiedler, 2011, S. 841 (850 ff.); fiir Aufklarungspflichten

als Problemldsungsansatz auch (rechtsvergleichend) Ungan, Sicherheiten durch Angehorige,

2012, S. 157 f. und 165, der anschaulich belegt, dass dies ein bewihrtes Instrument zum

Ausgleich zwischen vertraglicher Selbstbestimmung und Fremdbestimmungsschutz ist.

Weniger eindeutig war dies freilich in BVerfGE 103, 89. Dort hatte eine schwangere Frau

vor der EheschlieBung vertraglich auf ihre gesetzlichen Unterhaltsanspriiche im Falle der

Scheidung verzichtet und den Ehegatten von der Unterhaltsleistung fiir gemeinsame Kinder

freigestellt. Insoweit war jedoch die Besonderheit des Art. 6 Abs. 1 GG zu beachten, der

ein gewisses Bild der Ehe als gleichberechtigte Gemeinschaft vorgibt, weshalb ,,der Staat
infolgedessen der Freiheit der Ehegatten, mit Hilfe von Vertrdgen die ehelichen Beziehungen
und wechselseitigen Rechte und Pflichten zu gestalten, dort Grenzen setzen muss, wo der

Vertrag nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspartnerschaft ist, sondern eine

auf ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige Dominanz eines Ehepartners

widerspiegelt.” Vgl. BVerfGE 103, 89 (100).

8 Vgl. etwa BGH NJW 1994, 1341; ferner Schapp, ZBB 1999, 30 (34); ausfiihrlich Ungan,
Sicherheiten durch Angehdrige, 2012, S. 115; vgl. auch Canaris (Fn. 14), 201 (237, 240),
der zurecht betont, dass der Riickgriff auf § 138 BGB ,,hdufig eine viel zu pauschale Losung
darstellt und durch ein differenziertes Instrumentarium zu ersetzen ist (...), daher ist vorab
stets zu priifen, ob nicht andere und prézisere Normen (...) zur Verfiigung stehen®. In anderen
Gebieten des Privatrechts, wie etwa dem Privatversicherungsrecht, hat der Gesetzgeber auf
die Rspr. des BVerfG reagiert und ebenfalls versucht, durch entsprechende Normgestaltung
ein strukturelles Verhandlungsungleichgewicht zu verhindern und einen differenzierenden
Ausgleich zu finden, vgl. Langheid/Rixecker/Ders., VVG, 6. Aufl. 2019, § 28 Rn. 1.

87 Sieche BGH NJW 1994, 1341 (1342): ,,Die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie vermag
das Abschlieen risikoreich und zugleich einseitig belastender Geschéfte nur zu rechtfertigen,
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das oberste deutsche Gericht in Zivilsachen damit nahezu stillschweigend eine
origindr verfassungsrechtliche Wertung und ,,beugt™ sich insoweit dem Anspruch
des BVerfG auf eine bestimmte Gestaltung der Privatrechtsordnung®. Diese wird —
sozusagen mit dem Skalpell der grundrechtlichen Schutzpflicht — fiir einen kurzen
Moment gedffnet, um die heilende Tinktur des Sozialstaatsprinzips aufzunehmen
und so die — nach Ansicht des behandelnden BVerfG — immer weiter aufreilende
Wunde im Vertragsverstindnis der Fachgerichte zu kurieren.

3.  Abschlieende Wertung

Betrachtet man all dies — insbesondere die offensichtlich vorhandene Mdoglichkeit,
den vom BVerfG diagnostizierten Fall von struktureller Verhandlungsungleichheit
mit den Mitteln des Zivilrechts zu 16sen — scheint es so, als wollte das BVerfG mit
seinem Beschluss vor allem einen Schlussstrich unter eine Fehlentwicklung in der
Rechtsprechung der Fachgerichte setzen, die sich ,,nachgerade blind* mit dem Satz
»vertrag ist Vertrag® begniigten und dabei Rechtsinstitute des einfachen Rechts
»schlichtweg iibersahen bzw. falsch anwendeten.** Insofern war es aus Sicht des
BVerfG wohl eher eine pragmatische Erwédgung, die zur Biirgschaftsentscheidung
gefiihrt hat.”® Fithrt man sich die hohen Hiirden vor Augen, die das BVerfG in an-
deren Urteilsverfassungsbeschwerden entwickelt hat’!, erscheint dies jedenfalls
iberraschend, ist aber andernfalls vielleicht Indiz dafiir, dass man vorsichtig sein
sollte, diese Entscheidung des BVerfG zu sehr in ihre grundrechtsdogmatischen

sofern beide Partner in der Lage sind, sich in Freiheit fiir oder gegen eine vertragliche Bindung
zu entscheiden. Erst diese Freiheit sowie die uneingeschriankte Erkenntnismdglichkeit, mit
welchen Rechtsfolgen die in Frage stehende Verpflichtung verbunden sein kann, ergeben die
Rechtfertigung dafiir, den Biirger trotz ihn aulergewohnlich belastender Rechtsfolgen an der
selbstverantwortlich getroffenen Entscheidung festzuhalten.*

88 So auch Sachs/Murswieck, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 55b.

8 Vgl S. Lorenz (Fn. 41), S. 256 m.w.N.

% So auch Liike, NJW 1995, 173 (174); wohl auch S. Lorenz (Fn. 41), S. 256; zumindest in
die gleiche Richtung auch Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, 73. EL 2014, Art. 2 Abs. 1 Rn. 115;
Martinek spricht von ,verfassungsrechtlich verpackten Billigkeitserwdgungen®, vgl.
Ders., Vertragsrechtstheorie und Biirgerliches Gesetzbuch (s. unter Fn. 5); teilweise wird
dem BVerfG nicht zuletzt auch aufgrund dieser Entscheidung vorgeworfen, zunchmend
Rechtspolitik zu betrieben, vgl. Depenheuer (Fn. 47), 270 (273); Krey, JR 1995, 221 ff.

o1 Etwa ,,.Die Gestaltung des Verfahrens, die Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes,
die Auslegung des einfachen Rechts und seine Anwendung auf den einzelnen Fall sind
allein Sache der dafiir allgemein zustindigen Gerichte und der Nachpriifung durch das
Bundesverfassungsgericht entzogen (...)*“, BVerfGE 18, 85 (92); Depenheuer bemerkt
zutreffend, dass diese Begrenzung der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte vom BVerfG
,,bekanntlich recht flexibel” angewendet wird, ,,so da} Prognosen iiber seine Zugriffstiefe der
Vorhersagegenauigkeit von Wetterberichten nahekommen®, vgl. Ders. (Fn. 47), 270 (271).
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Einzelteile zerlegen zu wollen, um daraus grundlegende Schlussfolgerungen fiir
die verfassungsrechtliche Bedeutung der Vertragsfreiheit zu ziehen. Denn grund-
rechtsdogmatisch fallt es wie gesehen schwer, diese Art der Anwendung grund-
rechtlicher Schutzpflichten in den Kanon der tradierten Rechtsprechung und Lehre
einzuordnen. Ob es sich bei der Entscheidung um einen Schutz des schwécheren
Vertragspartners vor sich selbst oder um einen Schutz vor Fremdbestimmung durch
den anderen Vertragspartner handelt, geht aus den Entscheidungsgriinden nicht
eindeutig hervor.”? Letztlich transportieren die Grundrechte eine teils gleiche, teils
aber auch génzlich andere Rechtskonzeption als zivilrechtliche Institute und kon-
nen infolge ihrer ,.konzeptionellen Andersartigkeit™ und ihres Vorranganspruchs im
Privatrechtssystem Disparititen erzeugen, die dort nur schwer aufzufangen sind.”
Es klingt daher fast sympathisch, wenn Stephan Lorenz schlussfolgert, dass ,,die
vielfach apostrophierten nachteiligen Folgen der Entscheidung (...) somit, wenn sie
denn zu befiirchten sind, nicht dem BVerfG, sondern MiBinterpretationen des Be-

schlusses in der juristischen Offentlichkeit zuzuschreiben (sind)*.*

Nicht vergessen werden darf schlielich auch, dass das ,,Funktionieren* von Ver-
tragsfreiheit nicht nur davon abhéngt, dass die miteinander verhandelnden Partner
gleich stark sind, sondern auch davon, dass der Markt insgesamt ausgeglichen ist.
Denn in diesem Fall kann sich auch ein starker Marktteilnehmer eigentlich nicht
erlauben, auf Bedingungen zu bestehen, die der Vertragspartner als ,,nicht markt-
gerecht” ansieht.”> Je mehr Wettbewerb herrscht und je grofler demzufolge die Aus-
wahl fiir den Verbraucher wird, desto glinstiger wird aus seiner Sicht typischerweise
der Inhalt der von ihm geschlossenen Vertrige.”

Letztlich geht es vor allem darum, welches Bild wir vom ,,miindigen Biirger als
Vertragspartner und Akteur in der Privatrechtsgesellschaft haben, d. h. wann wir
davon ausgehen, dass es an der ,,Fihigkeit zur Selbstbestimmung* fehlt.”” Dabei be-

2 Vgl. Cornils (Fn. 15), S. 181 £.; ratlos auch Enderlein (Fn. 57), S. 141.

% So Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, 73. EL 2014, Art. 2 Abs. 1 Rn. 105.

% 8. Lorenz (Fn. 41), S. 256.

% Hierauf hinweisend Grunsky, in: Harbusch/Wiek (Hrsg.), Marktwirtschaft, S. 246

% Vgl. etwa Rittner, AcP 188 (1988), 101 (129): ,.Die Auswahlmoglichkeiten, die im
privatrechtlichen Verkehr heute durchweg gegeben sind und die daraus folgende individuelle
Wertungsmoglichkeit jedes Beteiligten, lassen die privatautonome Gestaltung, wo sie
tberhaupt in Betracht kommt, als tberlegen erscheinen. (...) Den Rickgriff auf die
Verfassung, den im Grundgesetz gewihrleisteten Vorrang der Privatautonomie, brauchen
wir deswegen nur, um die Privatautonomie im Einzelfall vor der hoheitlichen Gewalt zu
schiitzen®.

7 Denn wenn Schutzgegenstand der Gewdhrleistung des Art. 2 Abs. 1 GG die Freiheit,
als das Vermogen, sein Verhalten selbst zu bestimmten, ist, setzt dies die Fdhigkeit zur
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wirkt jede Schutzmafnahme zugunsten des wirtschaftlich Unterlegenen stets auch
eine Verteilung von Chancen, Risiken und letztlich auch Giitern und Vermdgen von
einer Personengruppe zu einer anderen. In welchem Ausmall Schutz vor Fremd-
bestimmung gewéhrt werden soll, ist daher vor allem auch eine (hochgradig um-
strittene) politische Entscheidung.”® Zurecht beschreibt deshalb Udo di Fabio das
grundrechtliche Schutzgebot im Bereich der Privatautonomie als ,,Achillesferse im
Verhiltnis von Zivilrecht und Grundrechtsgeltung*<?.1%

F. Gesamtfazit

Das verfassungsrechtlich gewédhrleistete Freiheitsrecht der Vertragsfreiheit als zen-
trales Sicherungsinstrument der Privatautonomie und der Selbstbestimmung findet
seine Funktion zuvorderst in einer Gewdahrung von Nichteinmischung des Staates
in die rechtlichen Innenbeziehungen der Gesellschaft und hat damit zunichst eine
abwehrrechtliche Perspektive. Durchsetzbarkeit und Verldsslichkeit des Vertrages
jedoch werden erst durch staatliche Regelungen und Durchsetzungsmoglichkeiten
gewidhrt. Die Vertragsfreiheit stellt daher kein natiirliches Institut, sondern eine
normativ zu konstituierende Freiheit dar. Den Staat trifft deshalb die Pflicht zur
Schaffung der rechtlichen Rahmenbedingungen des Vertragsschlusses, er muss der
rechtsgeschiftlichen Selbstbestimmung des Einzelnen einen angemessenen Betiti-
gungsraum erdffnen. Hierzu gehort auch die Gewiahrung effektiven Rechtsschutzes.

Das BVerfG hat den grundrechtlichen Schutz der Vertragsfreiheit in der sog. Biirg-
schafts-Entscheidung zusitzlich ausgeweitet, indem es den mit der Rechtsanwen-
dung betrauten staatlichen Organen die Pflicht auferlegt, bei der Anwendung des ein-
fachen Rechts sicherzustellen, dass die Funktionsbedingungen der Vertragsfreiheit

Selbstbestimmung zwingend voraus, vgl. statt vieler Hillgruber (Fn. 59), S. 121.

Zurecht betont Kahl, dass es in diesen Féllen darum gehen wird, eine vermittelnde Linie zu

finden, die im Zweifel den Vorrang selbstbestimmter Freiheit wahrt und dass ,,sozialstaatlich

indizierte Ingerenzen nur bei Drohung, Tduschung und Zwang sowie ausnahmsweise auch

in Féllen fundamentalen bzw. krassen Ungleichgewichts verfassungsrechtlich geboten sein

konnen, wenn also ,,von einem Vorgang des Aushandelns* iiberhaupt nicht mehr gesprochen

werden kann; dass dies im Falle der Biirgschaftsentscheidung vorlag, sei zweifelhaft, vgl.

Ders., in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. V, 2013, § 124 Rn. 45.

% Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, 93. EL Oktober 2020, Art. 2 Abs. 1 Rn. 107.

10 Liike warnt davor, dass trotz der Tatsache, dass ,,das BVerfG im Einzelfall zur Verwirklichung
der Gerechtigkeit beitrdgt™, dieses positive Ergebnis nicht dariiber hinwegtduschen diirfe,
,daB der Preis dafiir hoch ist: ein Eingriff in das Rechtsprechungssystem, das in der
Verfassung und in den Verfahrensgesetzen nicht vorgesehen ist und dessen Grenzen nicht
eindeutig bestimmbar sind®, vgl. Ders., in: Ders./Walchshofer (Hrsg.), MiiKoZPO, 1. Aufl.
1992, Einl. Rn. 160.
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iiberhaupt beim Vertragsschluss vorgelegen haben. Dadurch wird kein zusétzlicher,
verfassungsrechtlicher Nichtigkeitsgrund geschaffen, sondern es handelt sich um
eine Form der mittelbaren Grundrechtswirkung. Die Pflicht zur Inhaltskontrolle von
Vertragen, die einen der beiden Vertragspartner ungewdhnlich stark belasten und
das Ergebnis strukturell ungleicher Verhandlungsstiarke sind, markiert gewisser-
maflen eine (negative) ,,Grenze“, deren Nichtiiberschreitung mit den vorhandenen
Mitteln des Zivilrechts zu sichern ist.

Die Entscheidung trigt jedenfalls deutliche Wesensziige eines ,,Schutzes des
Menschen vor sich selbst®, deren Rechtfertigung verfassungsrechtlichen Zweifeln
begegnet. Sie versucht sich dabei an einem Kompromiss zwischen einem fiirsor-
genden, das Sozialstaatsprinzip betonenden Staatsverstdndnis und einem die Privat-
autonomie als ,,Freiheit zur Willkiir*“ betonenden, liberalistischen Verstandnis. Die
Leidenschaftlichkeit der Stellungnahmen in der Diskussion um die Biirgschafts-
entscheidung verdeutlicht diesen politischen Charakter des Vertragsrechts. Die
Biirgschaftsentscheidung dokumentiert schlieSlich den Trend, den grundrechtlichen
Unterschied zwischen der Freiheit des Privaten und der Gebundenheit der Staatsge-
walt einzuebnen, die Vertragsfreiheit zugunsten sozialer Gerechtigkeit einzuschrén-
ken und die individuelle Willkiir in verfassungsrechtlich gebundenes Ermessen zu
transferieren.

Es erscheint dennoch ratsam, diese Unterscheidung nicht ohne Not auf andere Kon-
stellationen zu iibertragen, um den Freiheitsbegriff der Grundrechte nicht zugunsten
einer ,,Gerechtigkeitskontrolle® verschwimmen zu lassen. Aus den Ausfithrungen
des BVerfG in der Biirgschaftsentscheidung sollten daher im Zweifel keine grund-
sétzlichen dogmatischen Pramissen fiir das Verstdndnis der Grundrechte gezogen
werden, sofern es nicht spezifisch um die Vertragsfreiheit geht.
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