Dritter Teil:
Responsivitdt und Eigennormativitdt - Rekonstruktion und
rechtsdogmatisches Panorama

§ 8 Allgemeiner Kontrahierungszwang

Im Kontext des Hausrechts zu Beginn dieser Untersuchung wurde bereits
das Privatrechtsinstitut ,,Kontrahierungszwang“ erwihnt.'*%4 Nach dort ver-
tretener These geht es in diesen Fallkonstellationen nur hintergriindig um
das Hausrecht: Da nahezu alle diese sozialen Konflikte vom Institut des
Vertrages liberlagert werden, ist primére Wertentscheidung in diesen Fal-
len, ob ein Kontrahierungszwang besteht.

Nachdem zunichst der Fokus auf den allgemeinen Kontrahierungszwang
gelegt worden ist (1.), ist Ziel des Abschnittes eine Funktions-, Struktur-
und Rechtsfolgenanalyse des Instituts in Hinblick darauf, inwieweit es re-
sponsiv auf die herausgearbeiteten sozialen Konfliktstrukturen reagieren
kann. Funktion und Struktur des allgemeinen Kontrahierungszwanges
sind dabei im heutigen Diskurs noch immer heterogen. Diese Untersu-
chung beldsst es dabei zundchst bei einer kritischen Bestandsaufnahme
der diskutierten Ankniipfungspunkte, die zu einem Kontrahierungszwang
fithren konnen (IL). In dieser Untersuchung soll nicht gekldrt werden,
welche Kriterien fiir den allgemeinen Kontrahierungszwang tiberzeugen;
dennoch sollen die Defizite der einzelnen Ansitze aufgezeigt werden. Die-
se Bestandsaufnahme dient dann als Ausgangspunkt fiir die eigentliche
Fragestellung, ob die vorgefundenen Strukturen responsiv auf die oben
herausgearbeiteten Konfliktaspekte reagieren konnen.

Nach hier vertretener These ist dies insbesondere hinsichtlich des As-
pekts der Exklusion moglich: Der allgemeine Kontrahierungszwang kann
rechtstheoretisch zumindest partiell als Zugangsregel betrachtet werden;
gleichzeitig bietet diese Perspektive eine Moglichkeit zur dogmatischen
Konturierung dieses Instituts, die sich bereits in jiingerer Zeit abzeichnet

1504 Siehe dazu oben §212.
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(II1.). Doch selbst wenn dieser These gefolgt wird: Der allgemeine Kon-
trahierungszwang kann nicht fiir jeden sozialen Exklusionskonflikt eine
addquate rechtliche Losung bereitstellen. Die Rechtsfolgen beschrinken
den Kontrahierungszwang als Zugangsregel auf Fille, in denen der blof3e
Abschluss eines Vertrages zur Inklusion geniigt (IV.). Darin wird hier der
Grund gesehen, weshalb im Stadionverbotsfall der Konflikt nicht iiber
einen Kontrahierungszwang gelost worden ist bzw. abschlieflend gelost
werden konnte.

I. Allgemeiner Kontrahierungszwang und besondere
Kontrahierungszwange

Aufgrund des Kontrahierungszwangs'>% besteht ein gesetzliches Schuld-
verhdltnis, das die Verpflichtung zur Abgabe einer auf Vertragsabschluss
gerichteten Willenserklarung beinhaltet,'>%¢ wodurch die Vertragsabschluss-
freiheit (und teilweise die Inhaltsfreiheit) auf Seiten der verpflichteten Pri-
vatrechtsakteur*in eingeschriankt wird. Bis auf diese Einschrankung kommt
ein normaler schuldrechtlicher Vertrag zustande, auf den grundstzlich
die Regeln des allgemeinen (schuldvertraglichen) Privatrechts anwendbar
sind.®%7 Formal kann demnach der Kontrahierungszwang noch immer
nach Nipperdey definiert werden als ,die auf Grund einer Norm der
Rechtsordnung einem Rechtssubjekt ohne seine Willensbildung im Inter-
esse eines Begiinstigten auferlegte Verpflichtung, mit diesem einen Vertrag
bestimmten oder von unparteiischer Seite zu bestimmenden Inhalts abzu-
schliefSen‘1508

Der Kontrahierungszwang ist in der Privatrechtsordnung das wichtigstes
Institut, das die Vertragsabschlussfreiheit als Auspragung der Vertragsfrei-

1505 Zur Abgrenzung zu strukturdhnlichen Rechtsinstituten Busche, in: MiiKo-BGB,
Vor §145 Rn. 13; zu historischen Vorldufern bzw. funktionalen Aquivalenten von
Kontrahierungszwéngen Kilian, AcP 180 (1980), 47 (48).

1506 Busche, in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 12; ders., Privatautonomie, 1999, S. 243, 585;
Bork, in: Staudinger BGB, 2020, Vorb. zu §§ 145 - 156 Rn. 29 f.

1507 Grundlegend und zu moglichen Modifikationen Bydlinksi, JZ 1980, 378.

1508 Nipperdey, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, S.7. Rezipiert bei-
spielsweise von Bork, in: Staudinger BGB, 2020, Vorb. zu §§145 - 156 Rn.15;
Moslein, in: BeckOGK, BGB, § 145 Rn. 50; Griinberger, Personale Gleichheit, 2013,
S. 468. Siehe auch Busche, Privatautonomie, 1999, S. 110 mwN zur Rezeption.
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heit begrenzt.>® Der Kontrahierungszwang ist kein homogenes Rechts-
institut.®% Es wird grob zwischen besonderen Kontrahierungszwéngen
und einem allgemeinen Kontrahierungszwang unterschieden.>!! Besondere
Kontrahierungszwinge ergeben sich aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher
Anordnung, wihrend sich der allgemeine Kontrahierungszwang ohne aus-
driickliche Anordnung ergibt. Ob dabei § 826 BGB,"!? § 1004 BGB,"" das
Sozialstaatsprinzip,'>* eine Gesamtanalogie zu den besonderen Kontrahie-
rungszwingen®® oder das Institut des Vertrages selbst’®® als formaler,
rechtsdogmatischer Ankniipfungspunkt gewihlt werden sollte, ist fiir diese
Untersuchung nicht entscheidend: der allgemeine Kontrahierungszwang
hat sich als Rechtsinstitut verselbststindigt.>”

Die besonderen Kontrahierungszwinge®!® werden meist nach Rechtsge-
bieten geordnet'™ oder typologisch in leistungssicherende, wirtschaftspoli-

1509 Otto, in: jurisPK-BGB, §145 Rn.32. Umstritten ist dabei, ob der (allgemeine)
Kontrahierungszwang aus der (gegenseitigen) Privatautonomie selbst abgeleitet
werden kann (immanente Begrenzung) oder ein ,Gegenspieler” zur Privatautono-
mie ist: einerseits Busche, Privatautonomie, 1999, S.127, 132, andererseits Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 611.

1510 Busche, in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 12.

1511 Busche, Privatautonomie, 1999, S.117 - 119. Nach anderer Terminologie wird
zwischen unmittelbaren und mittelbaren Kontrahierungszwéngen unterschieden,
sieche Moslein, in: BeckOGK, BGB, § 145 Rn. 50; Bruns, JZ 2007, 385 (388).

1512 So der Ankniipfungspunkt des RG, siche nur RGZ 48, 114 (126 f.) - Dampfschiff-
fahrt; RGZ 133, 388 (390f.) — Theaterkritiker. Dann BGHZ 49, 90 (98f.); BGHZ
44, 279 (283); Bydlinksi, AcP 180 (1980), 1 (13).

1513 Busche, Privatautonomie, 1999, S.230 - 235; Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395
(428); Bork, in: Staudinger, BGB, 2020, Vorb. zu 145-156 Rn. 27.

1514 Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, §4 I a (S.48); Neuner, Privatrecht und
Sozialstaat, 1999, S. 287 f.

1515 Grunewald, AcP 182 (1982), 181 (191); Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, § 4 T a
(S. 48); befiirwortend auch Oechsler, in: Staudinger BGB, 2018, § 826 Rn. 433.

1516 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 653 ff.; ders., in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 21.

1517 Oechsler, in: Staudinger BGB, 2018, § 826 Rn.266; siche dort auch Rn. 433, 435:
§ 826 BGB befriedige vor allem das Bediirfnis nach einer formalen Anspruchs-
grundlage, verdunkele aber die eigentlichen Wertungszusammenhénge.

1518 Nach hier vertretener Ansicht ist auch ein potentieller Kontrahierungszwang auf-
grund einer Diskriminierung beziiglich eines in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merk-
malen ein besonderer Kontrahierungszwang, siche dazu Busche, Privatautonomie,
1999, S. 278 - 298.

1519 Ubersicht bei Bork, in: Staudinger BGB, 2020, Vor §§145-156 Rn.17; teilweise
veraltet Kilian, AcP 180 (1980), 47 (53 f.).
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tische und multifunktionale Kontrahierungszwénge eingeteilt.1>2 Fiir diese
Untersuchung spielen sie keine Rolle, da in den hier betrachteten Féllen der
Gesellschaft keine besonderen Kontrahierungszwénge einschligig sind.!>?!
Als potentiell responsives Rechtsinstitut ist daher nur der allgemeine Kon-
trahierungszwang von Bedeutung.

I1. Funktion und Struktur

1. Problemstellung

Die vorgenannte formale Definition Nipperdeys enthdlt keine (materielle)
Aussage tiber mogliche Griinde fiir Kontrahierungszwange; der rechtsprak-
tische und -wissenschaftliche Diskurs beschéftigt sich daher mit Ursachen,
Funktionen und Legitimationen dieses Instituts.’22 Der allgemeine Kontra-
hierungszwang ist nach wie vor kein nach Voraussetzungen, Inhalt und
Rechtsfolgen einheitliches und klares Rechtsinstitut.!>?* Dies liegt zunéchst
daran, dass er von verschiedenen besonderen Kontrahierungszwingen, die
jeweils eigenen Rationalitdten folgen, flankiert wird. Dariiber hinaus wird
eine zeitgendssische Funktions- und Strukturanalyse dadurch erschwert,
dass vergangene Diskurs- und Rechtsprechungslinien heute in besonderen
Kontrahierungszwéngen aufgegangen sind: §33 Abs.1 iVm §19 Abs.1, 2
Nr.1 und 4 bzw. 20 Abs.1 GWB, § 21 Abs.1 AGG,"%24 § 31 Abs.1 ZKG oder
dem verbandsrechtlichen Aufnahmeanspruch!>2°.126 Dementsprechend do-
minieren die besonderen Kontrahierungszwinge den zeitgendssischen

1520 Busche, Privatautonomie, 1999, S.578 - 580; ders., in: MiiKo-BGB, Vor § 145,
Rn.14 - 19.

1521 Eine Ausnahme bildet der Fall Fraport: Hier besteht zwar ein Kontrahierungs-
zwang nach § 21 Abs. 2 S.3 LuftVG, der jedoch zutreffend nicht fiir den dortigen
Konflikt relevant wurde, vgl. BGH, Urt. v. 20.01.2006, V ZR 134/05 - Fraport,
Rn. 8.

1522 So Kilian, AcP 180 (1980), 47 (52).

1523 Busche, Privatautonomie, 1999, S.117; Griinberger, Personale Gleichheit, 2013,
S.469f.

1524 Ob § 21 Abs.1 AGG einen Kontrahierungszwang als Rechtsfolge anordnet, ist um-
stritten: sieche Morsdorf, BeckOGK, AGG, § 21 Rn. 31 - 39; zustimmend Thiising,
in: MiiKo-BGB, AGG, § 21 Rn. 17; siehe fiir weitere Nachweise Fn. 759.

1525 Siehe dazu unten § 8 IT1 3, IV 3.

1526 Wagner, in: MiiKo-BGB, § 826 Rn.216f,; ahnlich Griinberger, Personale Gleich-
heit, 2013, S. 487 — 490, der den verbleibenden ,,Anwendungsbereich bestimmt.
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Diskurs.1>?” Zeitgenossische Rechtsprechung zum allgemeinen Kontrahie-
rungszwang ist rar;"?® er wurde vereinzelt zur ,Studentenmaterie® (v)er-
klart.1529

Funktion und Struktur des allgemeinen Kontrahierungszwangs sind bis
heute nicht abschlieflend geklart. Dabei decken sich die vorgeschlagenen
Strukturmerkmale mit den Funktionszuschreibungen,'>3° sodass beide As-
pekte hier gemeinsam behandelt werden. Zudem erschweren jeweils un-
terschiedliche Diskursstrange mit jeweils anderer Zielrichtung die Analy-
se des Rechtsinstituts allgemeiner Kontrahierungszwang: Im Mittelpunkt
der Diskussionen standen Einzelentscheidungen von Gerichten sowie die
Frage nach einem giiter- bzw. (markt)strukturbezogenen Tatbestand; struk-
tur-funktionale Untersuchungen sind die Ausnahme geblieben.!>*! Im juris-
tisch-dogmatischen Diskurs ging es in der Vergangenheit insbesondere um
die Bestimmung des Tatbestands iSv einer Konkretisierung der guten Sit-
ten in § 826 BGB.!532 Dafiir wurden verschiedene Kriterien herangezogen,
wobei sich die Schwerpunkte im Diskurs aufgrund (rechts-)politischer, his-
torischer, wirtschaftlicher und sozialer Griinde immer wieder verschoben
haben.153

1527 Siehe nur exemplarisch Dittmann, Offnung von Markten durch kartellrechtlichen
Kontrahierungszwang, 2004; Griineklee, Der Kontrahierungszwang fiir Girokon-
ten bei Banken und Sparkassen, 2001; Liebetrau, Der Zusammenhang von Kontra-
hierungszwang und Beschriankung der vertraglichen Inhaltsfreiheit am Beispiel
von Entgeltregelungen fiir Basiskonten, 2019; Sprafke, Diskriminierungsschutz
durch Kontrahierungszwang, 2013; Friedl, Der Kontrahierungszwang im Wohn-
raummietrecht bei unzuldssigen Benachteiligungen, 2015; Weber, Die urheber-
rechtliche Zwangslizenz, 2018, S. 430 — 527.

1528 Die letzte BGH-Entscheidung, die sich ausdriicklich mit den Voraussetzungen
des allgemeinen Kontrahierungszwanges beschiftigt, ist BGH, Urt. v. 09.11.1989
- IX ZR 269/87, die jedoch die Kriterien offenldsst. Daran kniipfte noch BGH,
Urt. 07.07.1994 - III ZR 137/93 - Spielbanken an, wobei auch hier die Kriterien
unklar bleiben. Punktuell auf dieses Institut stellt BGH, Urt. v. 15.01.2013 — XI
ZR 22/12, Rn. 19 ab. Verbreitet sind jedoch Entscheidungen zum Hausrecht, die -
unausgesprochen - einen Kontrahierungszwang nahelegen, siehe dazu unten § 8 II
5b.

1529 K. Schmidt, AcP 206 (2006), 169 (189 £.).

1530 Vgl. Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 472, der jedoch von Geltungsgrund
und Tatbestandsvoraussetzungen spricht-.

1531 Ausdriicklich nur die Arbeiten von Kilian, AcP 180 (1980), 47 (61, 74) und Busche,
Privatautonomie, 1999, S. 126.

1532 Vgl Busche, Privatautonomie, 1999, S. 151 - 161.

1533 Vgl. Kilian, AcP 180 (1980), 47 (49f). Einen Uberblick der unterschiedlichen
Aspekte, die im Einzelfall zu einem Kontrahierungszwang fithren konnen, geben
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2. Monopol- bzw. Marktmachtstellung

Der erste Ankniipfungspunkt war der Aspekt des Monopolmissbrauchs, der
durch die Leitentscheidung zum Kontrahierungszwang durch das Reichs-
gericht herangezogen worden ist.>** Auch wenn der Monopoltopos den
Ausgangspunkt fiir den allgemeinen Kontrahierungszwang bildet, war die
Monopolstellung bereits in den Entscheidungen des RG mafigebendes,
aber nicht ausschlieflliches Kriterium.!>% Gleiches gilt fiir den amorpheren
Topos der faktischen Monopolstellung: sie war notwendige, aber nicht
hinreichende Bedingung.!*¢ Daher spielte der Topos des Monopolmiss-
brauchs bereits in der frithen Rechtsprechung des BGH nur noch eine
untergeordnete Rolle, was zunichst (1.) rechts-politische Griinde hat, da
die Legislative in der Nachkriegszeit durch Kontrahierungspflichten in den
Vertragsprozess eingriff und (2.) mit Inkrafttreten des GWB ein eigenstdn-
diges Behinderungs- und Diskriminierungsverbot fiir marktbeherrschende
Unternehmen etabliert worden ist: Damit wurde der Hauptgegenstand der
Reichsgerichtsrechtsprechung nunmehr am GWB und nicht mehr an § 826
BGB gemessen.”” Im Zentrum der BGH-Rechtsprechung zum allgemei-
nen Kontrahierungszwang stand jetzt der Aufnahmezwang von Vereinen
und Verbanden, der sich inzwischen ebenfalls zu einem eigenstindigen
Rechtsinstitut ausdifferenziert hat.!>3#

Damit hat sich die Monopolstellung als wesentliches Merkmal fiir den
allgemeinen Kontrahierungszwang heute erledigt: ,Die Problematik des
Kontrahierungszwangs erscheint damit losgeldst von der Feststellung eines
Monopolmissbrauchs.>* Zwar wird die Anwendung des § 826 BGB nicht
durch das GWB ausgeschlossen, aber rechtstatsdchlich ist die Kontrolle
wirtschaftlichen Verhaltens von Monopolisten oder marktmachtigen Unter-
nehmen heute Angelegenheit des Wettbewerbsrechts.>** Dennoch hilt sich

Grunewald, AcP 182 (1982), 181 (187 — 192); Busche, Privatautonomie, 1999, S. 162 -
211; Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 471 - 490. Die folgende Darstellung
orientiert sich an diesen Veroffentlichungen.

1534 RGZ 48,114 (127) - Dampfschiffahrt.

1535 So Kilian, AcP 180 (1980), 47 (56).

1536 Kilian, AcP 180 (1980), 47 (57 f.); Busche, Privatautonomie, 1999, S. 163 - 169.

1537 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 170 f.

1538 Siehe dazu unten § 8 I11 3.

1539 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 182.

1540 Zutreffend Wagner, in: MiiKo-BGB, § 826 Rn. 216. Eine jingere Entscheidungen
zum Kontrahierungszwang im GWB ist exemplarisch BGH, Urt. v. 23.01.2018,
KZR 48/15.
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der Topos in manchen jiingeren Veréffentlichungen.!>¥! Insbesondere die
vom Reichsgericht angenommene Kombination aus Monopolstellung und
lebensnotwendigen Giitern bzw. Dienstleistungen wird heute als der Regel-
fall des allgemeinen Kontrahierungszwangs angesehen.!>42

3. Versorgungsleistung

Aus der rechtstatsdchlichen Beobachtung heraus, dass es sich bei vielen der
Monopolfillen um Versorgungsdienstleister handelte, welche Dienste auf
einem Netzgut anbieten, entwickelte sich der Monopolmissbrauchstopos
weiter. Im Zentrum der Uberlegungen stand nun nicht mehr die struk-
turelle Position des Anbieters, sondern die Bediirfnisse des Publikums.
Ein Kontrahierungszwang wurde dann fiir die Situationen diskutiert, in
denen eine Versorgungsaufgabe missbrauchlich wahrgenommen wurde, al-
so bestimmte Giiter oder Leistungen vorenthalten worden.*3 Dabei bildet
sich bis heute ein Meinungsspektrum heraus, dass auf lebenswichtige Gii-
ter,1>44 Giiter ,von wichtiger Bedeutung“>%®, Giiter, die zum allgemeinen
Lebensstandard gehoren (Normalbedarf)'>4 oder ohne gegenstindliche
Einschrankung'>*” abstellen.1>48

Gegen ein Abstellen auf bestimmte Bedarfssituationen wurde vorge-
bracht, dass die einzelnen Begriffe - fiir welche man sich auch entscheide

1541 Bork, in: Staudinger BGB, 2020, Vorb. zu §§ 145 - 156, Rn. 15 stellt auf ein ,gravie-
rendes Machtungleichgewicht® zwischen Anbieter und Nachfrager ab, insbesonde-
re wenn der Anbieter eine Monopolstellung innehat; anders jedoch bei Rn.22:
Gesamtabwédgung im Einzelfall; BGH, Urt. v. 15.01.2013, XI ZR 22/12, Rn.19:
marktbeherrschende Stellung, die sich spiegelbildlich in einem Kontrahierungs-
zwang ausdriicke.

1542 Bork, in: Staudinger BGB, 2020, Vorb. zu §§145 - 156, Rn.2l: ,Dass in diesen
Fallen ein Kontrahierungszwang besteht, ist unbestritten®; restriktiver Otto, in:
jurisPK-BGB, § 145 Rn. 35: ,,auf Monopole und lebensnotwendige Leistungen be-
schrankt*.

1543 Busche, in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 21.

1544 Ellenberger, in: Griineberg, Einf. v. § 145 Rn. 9.

1545 Jauernig, in: Jauernig, BGB, Vor § 145 Rn. 11.

1546 So insbesondere Bydlinski, AcP 180 (1980), 1 (35 — 38): Unternehmen seien dann
zum Vertragsschluss verpflichtet, wenn sie Giiter oder Dienstleistungen anbieten,
die von einer Durchschnittsperson regelmaflig in Anspruch genommen werden,
wenn nicht auf andere Anbieter in zumutbarer Weise ausgewichen werden kann.

1547 Dies ist identisch mit dem modernen Topos der ,Offnung fiir einen allgemeinen
Geschiftsverkehr der unten unter § 8 I 5 b behandelt wird.

1548 Siehe dazu Busche, in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 21 mwN.
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- zu unscharf fiir eine genaue Abgrenzung seien.’**® Damit verbunden ist
das (ungleichheitstheoretische) Argument, dass Personen mit unterschied-
lichem sozialen Hintergrund auch einen jeweils unterschiedlichen (Nor-
mal-)Bedarf an Giitern und Dienstleistungen haben.!>>® Zudem sei eine
Beschrankung auf bestimmte Giiter von vornherein nicht zuldssig, wenn
man den Kontrahierungszwang als freiheitssicherndes Instrument konstru-
iert.]>! Insbesondere das letzte Argument ist angreifbar, weil es bereits von
der Pramisse ausgeht, dass der allgemeine Kontrahierungszwang auf eine
ganz bestimmte Art konstruiert wird.1*>2 Uberzeugender ist es vielmehr auf
die Rechtsentwicklung abzustellen: So wie sich der Monopoltopos durch
das GWB erledigt hat, wurde auch der Versorgungstopos mit der Etablie-
rung von vielféltigen besonderen Kontrahierungszwingen fiir Netzgiiter,
im Transportwesen oder anderen Versorgungsbereichen in Spezialgesetze
tberfiihrt. Er kann heute nicht mehr {iberzeugen, um dem Institut des
allgemeinen Kontrahierungszwanges Kontur zu geben. Der Topos diente
vor der Schaffung besonderer Kontrahierungszwénge dazu, spezifische
Fille, die jetzt durch Spezialgesetze geregelt sind, abzudecken. Die Topoi
slebensnotwendige Giiter” oder ,Normalbedarf“ meinen damit nur einen
Ausschnitt der relevanten Vertragsinteressen.

4. Abhdngigkeit bzw. Angewiesenheit

Aufbauend auf den Erkenntnissen, dass die vorgenannten Ankniipfungs-
punkte fiir das Institut des allgemeinen Kontrahierungszwang nicht hin-
reichend sind und nur jeweils spezifische Erscheinungsformen sozialer
Probleme adressieren, unternahm Busche eine bis heute einflussreiche!>53
Untersuchung der Funktion und Struktur des allgemeinen Kontrahierungs-
zwangs. Bislang ist Busches Konzeption des allgemeinen Kontrahierungs-
zwangs eine der erkenntnisreichsten Konstruktionen im juristischen Dis-

1549 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 199 - 201; ders., in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 22.

1550 Grunewald, AcP 182 (1982), 181 (192).

1551 Busche, in: MiiKo-BGB, Vor § 145 Rn. 22; ders., Privatautonomie, 1999, S. 199 - 201;
Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 480.

1552 Zu dieser freiheitssichernden Konstruktion sogleich.

1553 Den Topos der Angewiesenheit stellen in das Zentrum ihrer Ansichten: Mdslein,
in: BeckOGK-BGB, § 145 Rn. 50; grundsitzlich zustimmend Griinberger, Persona-
le Gleichheit, 2013, S. 479 — 484, der sich nicht inhaltlich dagegen wendet, sondern
das Gleichheitsproblem hervorhebt; im Kontext von Girokonten Bachmann, ZBB
2006, 257 (263).
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kurs, weshalb sie fiir diese Untersuchung auch als Ankniipfungspunkt fiir
eine ausfiihrlichere diskursive Auseinandersetzung dienen soll.

Busche konstruiert den allgemeinen Kontrahierungszwang als erganzen-
des Institut zum Institut des Vertrages.>>* Der allgemeine Kontrahierungs-
zwang steht im Kontext eines Vertragsrechtssystem, das durch den Vorrang
der Selbstbestimmung geprégt sei.!> Die Funktion bestehe daher darin,
die Funktionen des Instituts der Vertragsfreiheit zu sichern: Der Kontrahie-
rungszwang versucht, eine eingetretene Funktionsstorung zu beseitigen;
dabei geht es darum, zumindest die mit der Privatautonomie verfolgten
Zwecke weitestgehend zu realisieren. Der allgemeine Kontrahierungs-
zwang sei damit — in Abgrenzung zu den besonderen Kontrahierungszwén-
gen — ein ,freiheitssichernder Kontrahierungszwang“!>’ ,Der allgemeine
Kontrahierungszwang griindet sich insoweit allein auf das Selbstbestim-
mungsprinzip.1>® Da der Vertrag ein Instrument gegenseitiger Interessen-
verwirklichung sei, resultieren daraus immanente Einschrdnkungen der
Vertragsbegriindungsfreiheit, wenn eine Partei auf die Mitwirkung des an-
deren Vertragsteils angewiesen ist.*>° Der allgemeine Kontrahierungszwang
sei deshalb kein Fremdkorper im von der Vertragsfreiheit und Selbstbe-
stimmung geprégten System des Vertragsrechts, sondern ermdgliche gerade
Selbstbestimmung.>¢0 Das Institut schiitze damit ausschlieSlich Individual-
interessen; im Gegensatz dazu folgen besondere Kontrahierungszwinge
dem Schutz von ,Gemeininteressen‘!>6!

Busche identifiziert darauf aufbauend vier Strukturmerkmale, die den all-
gemeinen Kontrahierungszwang begriinden konnen. Sind alle diese Merk-
male gegeben, liegt eine ,qualifizierte Vertragsverweigerung® vor: ,Der all-
gemeine Kontrahierungszwang ist die Antwort der Vertragsrechtsordnung
auf eine qualifizierte Vertragsverweigerung“!>%? Diese Strukturmerkmale
sind: (1.) Verfolgung rechtlich geschiitzter Interessen'>%3; (2.) Abhidngigkeit

1554 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 651 — 657.

1555 Ausfithrlich zu dieser These im Kontext der Selbstbestimmungsfunktion des Ver-
trages oben unter § 3 II.

1556 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 126.

1557 So die Formulierung bei Busche, Privatautonomie, 1999, S. 142.

1558 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 126.

1559 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 237 f.

1560 Anders z.B. Bydlinksi, AcP 180, 1 (4), der den Kontrahierungszwang als Gegenspie-
ler zur Vertragsfreiheit sieht.

1561 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 239.

1562 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 141.

1563 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 127.
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von einem Anbieter; (3.) Vertragsgeneigtheit!>%4; (4.) Leistungsfahigkeit!>6°,
Nur bei Vorliegen aller vier Merkmale fithre der allgemeine Kontrahie-
rungszwang zu einem angemessenen Interessenausgleich.

Im Zentrum steht dabei in Busches Konzeption die Abhingigkeit. Der
Vertragsinteressent muss von einem bestimmten Anbieter abhingig sein:
Hier geht es um die Selbstbestimmung der Vertragsinteressent*in. Aus-
gangspunkt dieses Aspektes ist, dass das zu befriedigende Vertragsinteresse
der einen Partei eine Entsprechung im Leistungsangebot des potentiellen
Vertragspartners finden muss. Der Abschlusszwang ist auf die Sicherung
der rechtlichen Betdtigungsfreiheit des begiinstigten Vertragsteils gerichtet,
weshalb der Kontrahierungszwang im Hinblick auf diese Zwecksetzung
erforderlich sein muss. Der beglinstigte Vertragsteil muss somit auf den
Vertragsschluss angewiesen sein, um sein Leistungsinteresse zu befriedigen.
Damit ist die Frage aufgeworfen, ob er von einem Anbieter abhingig ist.1>6
Es geht um Situationen, in denen Vertragsmoglichkeiten geschaffen werden
missen, also die fehlende individuelle (konkrete) Leistungsbereitschaft ei-
nes potentiellen Vertragspartners iiberwunden werden soll.1>¢7

Zentral fiir die Bestimmung der Angewiesenheit bzw. Abhéngigkeit ist
dann, ob einem Vertragsinteressenten Ausweichmdoglichkeiten fiir Vertrags-
schliisse zur Verfiigung stehen, um seine mit dem Vertrag verbundenen
Interessen zu verwirklichen.%® Busche zieht dann zur Bestimmung der
Ausweichmdglichkeiten Kriterien heran, die stark an eine wettbewerbs-
rechtliche Marktabgrenzung erinnern.® Damit konstruiert Busche den
allgemeinen Kontrahierungszwang nicht nur individual-freiheitsrechtlich,
sondern ausschliefllich marktfunktional.

1564 Busche, Privatautonomie, 1999, S.137; hier verarbeitet er auch den Topos der
allgemeinen Geschaftsoffnung.

1565 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 139.

1566 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 131.

1567 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 132.

1568 Busche, Privatautonomie, 1999, S.132 u.a. unter Verweis auf Grunewald, AcP 182
(1982), 181 (191); Rittner, AcP 188 (1988), 101 (132).

1569 Busche, Privatautonomie, 1999, S. 136.
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5. Gleichheitsrechtliche Rekonstruktion

a. Vertragsverweigerung als Ungleichbehandlung

Eine andere Konzeption des allgemeinen Kontrahierungszwanges unter-
nimmt Griinberger, der diesen als gleichheitsrechtliches Institut rekonstru-
iert: Die Fokussierung und Engfiihrung auf den freiheitsrechtlichen Aspek-
ten des Kontrahierungszwangs fithre dazu, dass man die gleichheitsrechtli-
che Dimension aus den Augen verliert: Denn der Kontrahierungszwang
sei nur eine Reaktion auf ein ihm vorgelagertes Problem unterschiedli-
cher Freiheitsausiibung, verstanden als unterschiedliche Verteilung der
Freiheitsmoglichkeiten der Akteure in der Gesellschaft.®’0 In den Fillen
der Vertragsverweigerung gehe es immer um eine Ungleichbehandlung:
manche Privatrechtsakteure erhalten einen Vertragsschluss, andere nicht
(z.B. Girokonto: vermogenslose, rechtsextreme Parteien und religiose Sek-
ten erhalten kein Girokonto)."”! Auch Ludwig Raiser wies damals darauf
hin, dass es ist nicht die Versorgungspflicht, sondern die Frage nach der
Berechtigung fiir willkiirliche Einzelmafinahmen - also die Frage einer
Gleichbehandlungspflicht - sei, die den Diskurs um den Kontrahierungs-
zwang prage.””? Die Adressaten des allgemeinen Kontrahierungszwangs
miissen dann alle vergleichbaren Vertragsinteressenten hinsichtlich des Ver-
tragsschlusses gleich behandeln, wobei Ungleichbehandlungen mit sachli-
chen Griinden zu rechtfertigen sind.’”3 Griinberger tibernimmt hier seine
~Rechtfertigungslosung® fiir Gleichheitssatze im Privatrecht™* und tber-
tragt sie auf den Kontrahierungszwang: Die Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung ist fiir ihn der entscheidende Katalysator, um die Frage des
Interessenausgleichs zu kldren: ,Die Ungleichbehandlung als solche indi-
ziert nur dann eine Einschrankung der Freiheitssphére des Vertragsinteres-
senten, wenn der Normadressat keinen sachlichen Grund geltend machen
kann, sondern willkiirlich handelt>”> Mit der gleichheitsrechtlichen Re-
konstruktion - ob unter Riickgriff auf Art.3 Abs.1 GG oder ohne diesen

1570 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 484.

1571 Vgl. Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 485.

1572 L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts 1977 [1949], S.1 (8); Griinberger,
Personale Gleichheit, 2013, S. 485 Fn. 170.

1573 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 485.

1574 Siehe dazu unten § 9 V 3.

1575 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 486.
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— legt Griinberger den Fokus auf die Form der Konfliktlosung: Ungleichbe-
handlungsverbot ohne sachliche Griinde.!>7¢

b. Offnung fiir den allgemeinen Publikumsverkehr

Einige der hier untersuchten Félle der Gesellschaft betreffen Fille der jiin-
geren Rechtsprechung, in denen der Topos ,Offnung fiir den allgemeinen
Publikumsverkehr® als Beschrankung der Hausrechtsbefugnisse auftaucht.
Oben wurde bereits herausgearbeitet, dass es sich hierbei nicht primér um
eine sachenrechtliche Frage in Bezug auf die Privatrechtsinstitute Eigentum
und Besitz geht, sondern diese Frage durch das Institut Vertrag tiberlagert
ist:1”7 Ein Hausverbot hat in diesen Féllen nur den Zweck, einer davon
betroffenen Person einen Vertragsschluss zu versagen.!””8 ,Somit statuiert
der BGH, indem er ,Hausverbote® fiir nicht rechtmaflig erklért, tatséchlich
nicht nur eine Pflicht, das Betreten des Grundsticks zu dulden, sondern
auch die Pflicht, mit dem Betroffenen einen Vertrag abzuschlieflen. 57
Damit geht es letztlich um die Feststellung, dass in diesen Fllen ein Kon-
trahierungszwang besteht.>8® Ankniipfungspunkt fiir den BGH ist, dass der
Inhaber seine ,Bereitschaft zu erkennen gibt, generell und unter Verzicht
auf eine Priifung im Einzelfall jedem den Zutritt zu gestatten, der sich im
Rahmen des tiblichen Verhaltens bewegt 158!

Der Topos des ,offentlichen Angebots® im Kontext des allgemeinen
Kontrahierungszwanges ist nicht neu: Zum einen stiitzte sich bereits das
Reichsgericht in der Dampfschifffahrtsentscheidung erganzend auf diesen
Aspekt des Falls.’® Zum anderen konstruierte Johannes Biermann fur
bestimmte Anbieter aufgrund eines Angebotes an die Offentlichkeit einen

1576 Siehe unten § 8 III 2 zur inhaltlichen Frage, wann die ungleichen Moglichkeiten
zur Freiheitsausiibung einen Kontrahierungszwang auslosen (sollten).

1577 Siehe oben §212.

1578 So auch Majer, JR 2015, 107 (112); dhnlich Morsdorf, JZ 2012, 688 (689).

1579 Majer, JR 2015, 107 (112).

1580 Majer, JR 2015, 107 (112), der jedoch zwischen Konstellationen unterscheidet,
in denen das Betreten von Raumlichkeiten die Voraussetzung fiir einen Vertrags-
schluss bzw. ein Vertragsschluss Voraussetzung fiir das Betreten ist.

1581 BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 — Wellnesshotel, Rn. 22.

1582 RGZ 48,114 (127) - Dampfschifffahrtsgesellschaft: ,,Ein Transportzwang verpflich-
tet den Unternehmer, welcher dem Publikum seine Dienste unter bestimmten Be-
dingungen Gffentlich anbietet, [...]; Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 476.
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wirksamen Vertrag83.158 Seit dem Stadionverbotsurteil des BGH wird
dieser Gedanke mit dem Gebot der Gleichbehandlung aus Art.3 Abs.1 GG
normativ abgesichert.>8> Bereits frither wurde der allgemeine Gleichheits-
satz als Grundlage fiir den allgemeinen Kontrahierungszwang in Erwagung
gezogen.>86

c. Kritik

Als alleiniger Ankniipfungspunkt fiir einen Kontrahierungszwang konnte
sich dieser Gedanke jedoch nicht durchsetzen.>¥” Die blofle Geschiftsoft-
nung kann unter der Pridmisse, dass es Teil der Privatautonomie ist, dass
die Anbieter*in einer Leistung jederzeit Einfluss auf die Gestaltung des
Publikums nehmen kann, und somit auch bestimmten Personen(-gruppen)
einen Vertrag verweigern kann, nicht tiberzeugen. ,Es ist mit einer auf
dem Prinzip der Privatautonomie basierenden Rechtsgeschiftsordnung
schlechthin unvereinbar, ein Rechtssubjekt nur aus dem Grunde zum
Vertragsschluss zu verpflichten, weil es zuvor einen Geschiftsverkehr mit
bestimmten Waren oder Dienstleistungen eréffnet hat1>%8 Die allgemeine
Geschiftsoffnung ist keine hinreichende, sondern nur eine notwendige
Bedingung des allgemeinen Kontrahierungszwanges.!>%

In einem ersten Schritt kann zwar die Vermutung aufgestellt werden,
dass eine Person zum Zutritt berechtigt sein soll. Allerdings kann diese
Vermutung auch widerlegt werden. ,Auflert der Inhaber gegeniiber einer

1583 Biermann, Jherings Jahrbiicher 32 (1893), 267 (311 - 320).

1584 Siehe dazu Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 476, der auch auf Parallelen
zu Gleichbehandlungspflichten im angloamerikanischen Recht hinweist.

1585 BGH, Urt. v. 30.10.2009, V ZR 253/08 - Stadionverbot, Rn.13 (dort allerdings
ausschlieSlich im Kontext des Hausrechts); BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 -
Wellnesshotel, Rn. 22.

1586 Die Drittwirkung der Gleichheitssatze als potentielle Grundlage fiir einen Kontra-
hierungszwang bedenken L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts 1977
[1949], S.1 (8 f.) und M. Wolf, in: FS Raiser, 1974, S. 597 (6111.).

1587 So ausdriicklich Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 476. Eine Ausnahme
ist Tilmann, ZHR 141 (1977), 32 (76), der ebenfalls auf die allgemeine Geschiftsoft-
nung abstellt.

1588 Busche, Privatautonomie, 1999, 205.

1589 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 477. Nach Busches Konzeption indiziert
die Geschaftsoffnung die prinzipielle Vertragsgeneigtheit, welche eine der vier Vor-
aussetzungen einer ,qualifizierten Vertragsverweigerung® bildet, Busche, Privatau-
tonomie, 1999, S. 136, 206.
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bestimmten Person durch ein ,Hausverbot, dass er den Zutritt dieser Per-
son nicht wiinscht, so ist die Vermutung widerlegt:1>° Der BGH halt
den Inhaber an seiner generellen Bereitschaft fest; ,,[e]s wire jedoch inkon-
sequent, den ausdriicklich erklarten Willen fiir unbeachtlich zu erklaren,
wenn die generelle Bereitschaft und damit der Wille Grundlage fiir den
Kontrahierungszwang sein soll.“>!

Damit wird deutlich, dass es nicht nur um die erstmals privatautonom
getroffene Entscheidung beziiglich der Zusammensetzung des Publikums
geht. Der Topos verdeckt die eigentliche Wertungsfrage, in welchen Fillen
das Recht diese Entscheidung gerade einschriankt bzw. einschranken soll-
te.5%2 Dabei bleibt im Diskurs offen, ob dieses Problem nicht gesehen wird
oder eine Einschrinkung der Publikumsauswahl in wirklich allen Féllen
gefordert wird.® Um dies an zwei Beispielen zu verdeutlichen: Im AGG
ist zwar die Geschaftsoffnung erster Ankniipfungspunkt fiir die privatrecht-
lichen Diskriminierungsverbote. Primédrer Wertungsgesichtspunkt sind hier
allerdings die Diskriminierungsmerkmale: Im AGG wird die gesellschaftli-
che Wertung stabilisiert, dass im allgemeinen (wirtschaftlichen) Geschafts-
verkehr eine grundsatzlich Unterscheidungen aufgrund der dort genann-
ten Kategorien unterbleiben soll.1*** Eine normative Wertung, dass jede
Unterscheidung im Geschiftsverkehr unterbleiben sollte, kann dem nicht
entnommen werden. Dass es auf den jeweiligen Kontext ankommt, zeigt
auch der Vergleich zwischen den Fallen Wellnesshotel und Stadionverbot:1>%>
In beiden Fallen gab es eine allgemeine Geschiftsoffnung, jedoch sollte es
nach der Wertung des BGH im Fall Wellnesshotel nicht zu einer Einschran-
kung der Publikumsgestaltung kommen; beziiglich der Stadionverbote je-
doch grundsitzlich schon. Dies wurde dadurch verdunkelt, dass der BGH
im Wellnesshotelfall bereits die allgemeine Geschaftséffnung mit fraglichen
Argumenten verneint.!>® Die Geschiftsoffnung ist (fast) immer mit einer

1590 Majer, JR 2015, 107 (112).

1591 Majer, JR 2015, 107 (112 f.).

1592 Angedeutet bei Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 467 f., wenn er ausfiihrt,
dass das Prinzip der privatautonomen Gestaltung des Publikums zwar durchléssig
geworden sei, jedoch nicht abschlieflend geklart sei, wie durchlissig.

1593 Unklar insbesondere bei Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 467 — 479.

1594 Siehe dazu auch oben § 4 IV 2 d.

1595 Vgl. dazu oben § 21 2.

1596 BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 — Wellnesshotel, Rn.24: ,Mit dem Betrieb
eines Wellnesshotels soll erkennbar nur ein eingeschrankter Besucher- oder Kun-
denkreis angesprochen werden.“ Zurecht kritisch Moérsdorf, JZ 2012, 688 (690).
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Publikumsgestaltung verbunden; und sei es die Forderung, dass nur zah-
lungswillige Kund*innen einen Vertrag erhalten. Es kommt vielmehr auf
den jeweiligen sozialen Kontext an, ob das Recht eine Einschrankung dieser
Gestaltung vornimmt bzw. vornehmen sollte. Eine allgemeine Geschaftsoft-
nung kann lediglich dazu fithren, dass in Fillen, in denen der Zugang zu
einer Raumlichkeit ohne Vertrag offensteht (z.B. Supermarkte), ausschlie3-
lich die Hausrechtsbefugnis eingeschrinkt wird, eine individualisierte Per-
son dieser Raumlichkeit zu verweisen.””®” Fiir die vertragsbezogene Frage
eines Kontrahierungszwanges kommt einer allgemeine Geschaftsoffnung
keine eigenstiddige Bedeutung zu.

Durch diese Rekonstruktion der Rechtsprechung wird verstandlich, war-
um in den vorgenannten Entscheidungen die Grundrechte herangezogen
werden, um Maf3stdbe fiir die Wertentscheidung zu treffen.’>® So formu-
liert der BGH ausdriicklich, dass ,das Gebot der Gleichbehandlung (Art. 3
GG) bei der gebotenen Abwigung einem willkiirlichen Ausschluss entge-
gen steht.®® Damit wurde die Wertungsfrage aber lediglich auf grund-
rechtliche Topoi ausgelagert und nicht beantwortet: Denn anders als die
Privatrechtswirkung von Freiheitsrechten, ist gerade die Wirkung von Art. 3
Abs. 1 GG im Privatrecht ungeklart.1000

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Folgerechtsprechung zum Haus-
recht im Anschluss an den Stadionverbotsbeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts den Topos der sozialen Michtigkeit in Form der gesellschaftli-
chen Bedeutung einer Leistung tibernommen und auf eine Therme iiber-
tragen.'6! Die Offnung fiir einen allgemeinen Publikumsverkehr geniigt
nun ausdriicklich'®? nicht mehr fiir die Privatrechtswirkung des Art.3
Abs.1 GG, sondern die begehrte Leistung muss in erheblichem Umfang

1597 Vgl. auch dazu niher unten § 9 V5b.

1598 Ansatzweise Majer, JR 2015, 107 (113), der beobachtet, dass es gerade nicht (nur)
der Wille des Inhabers ist, sondern die Grundrechte des Betroffenen entscheidend
herangezogen werden. Siehe auch unten unter § 8 IIT 2 zur Rolle der Grundrechte
bei der Konkretisierung eines Kontrahierungszwanges.

1599 BGH, Urt. v. 30.10.2009, V ZR 253/08 - Stadionverbot, Rn.13; BGH, Urt. v.
09.03.2012, V ZR 115/11 - Wellnesshotel, Rn. 22. Dogmatische Rekonstruktion bei
Gurlit, NZG 2012, 698 (699); gegen Art. 3 GG als Beschriankung der Privatautono-
mie Mérsdorf, JZ 2012, 688 (690).

1600 Dazu ausfiihrlich unten § 9.

1601 BGH, Urt. v. 29.05.2020, V ZR 275/18; siehe zu dieser Entscheidung ausfiithrlich
unten § 10 III.

1602 BGH, Urt. v. 29.05.2020, V ZR 275/18, Rn. 20.
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tber die gesellschaftliche Teilhabe entscheiden.!®®® Im Kontext des allge-
meinen Kontrahierungszwanges — insbesondere gedeutet als gleichheits-
rechtliches Institut — ist die Entscheidung weiterhin deshalb instruktiv,
da nun zwischen ,gleichheitsrechtlichen Anforderungen® resultierend aus
der gesellschaftlichen Teilhabe und resultierend aus einer Monopolstellung
differenziert wird.1®** Damit haben sich die Wertungsfragen von genuin
privatrechtlichen Uberlegungen in Bezug auf das Hausrecht bzw. den Kon-
trahierungszwang auf verfassungsrechtliche Wertungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes verschoben. Die zentrale dogmatische Frage lautet jetzt,
wann eine Leistung iiber eine gesellschaftliche Teilhabe entscheidet. Oder

mit anderen Worten: Wann wirkt der allgemeine Gleichheitssatz im Privat-
recht?160

II1. Der Kontrahierungszwang in der modernen Gesellschaft

Wihrend der allgemeine Kontrahierungszwang, vielleicht auch durch die
Konkretisierungsbediirftigkeit des Begriffes der Angewiesenheit und der
Kontextualisierungsbediirftigkeit einer gleichheitsrechtlichen Deutungswei-
se, in der Rechtsprechung der letzten Jahre weniger eine Rolle spielte,
sind drei Tendenzen zu beobachten: Flexibilisierung, Kontextualisierung,
Ausdifferenzierung.

1. Flexibilisierungstendenz

Die Diskussion tiber Struktur und Funktion des allgemeinen Kontrahie-
rungszwanges ist nach den vorherigen Ausfithrungen durch eine Flexibili-
sierung der moglichen Aspekte gekennzeichnet, die einen Kontrahierungs-
zwang begriinden sollen. Die élteren Ansdtze nahmen sich jeweils Krite-
rien auf Seiten der Anbieter (Monopol- bzw. Marktmachtstellung) oder
auf Seiten der Vertragsinteressenten (unterschiedliche Iterationen des Ver-
sorgungsgedankens) heraus und zogen sie als verallgemeinerbare Kriteri-
en heran. Die jlingeren Ansitze (Angewiesenheit bzw. Geschiftséffnung)
zeichnen sich hingegen durch eine starke begriffliche Offenheit aus. Vorteil

1603 BGH, Urt. v. 29.05.2020, V ZR 275/18, Rn. 19 - 24.
1604 BGH, Urt. v. 29.05.2020, V ZR 275/18, Rn. 25.
1605 Diese Frage ist Gegenstand von § 9.
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- insbesondere fiir die Rechtspraxis — dieser Diskursverschiebung ist, dass
auf die vielfaltigen Erscheinungsformen sozialer Konflikte reagiert werden
kann, in denen ein Kontrahierungszwang zur Lésung bzw. Mediatisierung
des Konfliktes herangezogen werden soll. Ein wesentlicher Nachteil ist hin-
gegen, dass die Wertungsgesichtspunkte verdeckt werden, welche fiir oder
gegen einen Kontrahierungszwang in einem spezifischen sozialen Konflikt
sprechen. Dies soll anhand der freiheitsrechtlichen Konstruktion Busches
sowie der gleichheitsrechtlichen Konstruktion Griinbergers verdeutlicht
werden: Wie Griinberger selbst ausfiihrt, handelt es sich bei der freiheits-
rechtlichen und der gleichheitsrechtlichen Rekonstruktion des allgemeinen
Kontrahierungszwanges nicht um sich gegenseitig ausschlieSende Model-
11606 Vielmehr greifen sich beide Ansitze unterschiedliche Aspekte der
bisherigen Dogmatik heraus und versuchen, diese auf eine hohere Abstrak-
tionsebene zu zurren, um das Institut weiterzuentwickeln bzw. Ansitze da-
fiir zu finden. Die freiheitsrechtliche Rekonstruktion kniipft an das Institut
des Vertrages an und fragt danach, in welchen Fillen die Vertragsfreiheit
der einen Partei gesichert werden muss, wihrend der gleichheitsrechtliche
Ansatz die gleichheitsrechtliche Form dieses Interessenausgleichs tiber die
Operationen Ungleichbehandlung und Rechtfertigung betont.

Beide Ansitze weisen jedoch die gleiche Leerstelle auf. Keiner der beiden
Ansitze bietet einen iliberzeugenden Anhaltspunkt dafiir, nach welchen
Parametern der Interessenausgleich vorzunehmen ist. Dies betrifft zunachst
den freiheitsrechtlichen Ansatz, bei welchem schon immer dariiber gestrit-
ten wurden, wann eine Privatrechtsakteur*in auf eine Leistung ,angewie-
sen” ist.!97 Dies betrifft aber auch den gleichheitsrechtlichen Ansatz: Er
verlagert den Interessenausgleich von der Tatbestandsebene auf die Recht-
fertigungsebene.!%%® Griinberger kann hier jedoch keine Parameter nennen,
nach denen der ,sachliche Grund“ bestimmt werden kann. Ein Hinweis da-
rauf, dass fehlende Leistungskapazititen der praktisch wichtigste Rechtfer-
tigungsgrund seien,'®® mag vielleicht auf Konstellationen im Wirtschafts-
system zutreffen, kann aber nicht fiir andere soziale Systeme generalisiert

1606 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 484 spricht von der ,gleichbehandlungs-
rechtlichen Dimension der Problematik‘.

1607 Siehe oben § 8 1T 4.

1608 Dabei handelt es sich um ein allgemeines Muster, das sich bei der Frage nach
der Wirkung des allgemeinen Gleichheitssatzes des Grundgesetzes im Privatrecht
wiederfindet; siehe dazu vertiefend unten § 9 V 3.

1609 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S.486; Wagner, in: MiiKo-BGB, § 826
Rn. 137.
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§ 8 Aligemeiner Kontrahierungszwang

werden. Mit dhnlichen Uberlegungen ist auch der Ankniipfungspunkt der
freiheitsrechtlichen Ansitze tiber den Tatbestand der ,Angewiesenheit®
zur Freiheitsausiibung inhaltsleer. Hier kann auf die Ergebnisse des rechts-
theoretischen Teils zur Selbstbestimmung zuriickgegriffen werden:!6!% Der
blofie Hinweis auf Selbstbestimmung hilft nicht fiir dogmatische Konkreti-
sierungen; Selbstbestimmung kann alles oder nichts bedeuten, solange der
Topos ohne Kontext verwendet wird. Allerdings wurde bereits oben die
These vertreten, dass der Selbstbestimmungsgedanke dann fruchtbar ge-
macht werden kann, wenn er auf soziale Kontexte re-spezifiziert wird, also
danach gefragt wird, welche Strukturen in verschiedenen sozialen Kontex-
ten die Selbstbestimmung prégen. Anschlieffend wurde in dieser Untersu-
chung die Inklusionsfunktion von Vertragen identifiziert und in den Fokus
geriickt. Im Zusammenhang mit der Selbstbestimmung wurde die These
aufgestellt, dass Selbstbestimmung in der modernen Gesellschaft insbeson-
dere von Inklusions- und Exklusionsentscheidungen abhingt, die Inklusi-
onsfunktion also auch als speziellerer Fall der Selbstbestimmungsfunktion
angesehen werden kann. Dieser differenzierungstheoretische Ansatz fiithrt
dazu, dass der Kontrahierungszwang als Zugangsregel beschrieben werden
kann; dies ermdglicht — zumindest partiell'®! fiir solche Konflikte, die
primér mit Inklusion beschrieben werden konnen - die Konkretisierung
des freiheitsrechtlichen sowie gleichheitsrechtlichen Ansatzes.

2. Kontextualisierungstendenz

Ein Ansatz, der den Kontrahierungszwang als Zugangsregel beschreibt, fin-
det sich bei Griinberger: Ankniipfend an seine gleichheitsrechtliche Rekon-
struktion wirke sich der Gleichbehandlungsgrundsatz u.a. derart auf den
allgemeinen Kontrahierungszwang aus, dass eine sachlich nicht gerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung eines Vertragsinteressenten ein mogliches Versa-
gen des Wettbewerbs indiziere.!®? Der allgemeine Kontrahierungszwang
reagiere auf ein freiheitsrechtliches Problem ,der Teilhabe einzelner Akteu-

1610 Siehe oben § 3112 d.

1611 Ob die hier vertretene These des allgemeinen Kontrahierungszwangs als Zugangs-
regel auf alle (!) Fille des Kontrahierungszwangs (also auch die besonderen
Kontrahierungszwinge) iibertragen werden kann, soll damit ausdriicklich offen-
bleiben; einen solchen Nachweis kann diese Untersuchung nicht erbringen.

1612 Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 485.

332

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942108-315
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II1. Der Kontrahierungszwang in der modernen Gesellschaft

re am Markt1®® Dieses Institut reagiert damit auf Fille, in denen der
Wettbewerb als ,natiirliche® Zugangsregel fiir das Wirtschaftssystem nicht
funktioniert und deshalb iiber die Teilhabe bzw. Inklusion gestritten wird.

Griinberger bleibt hier bei seiner Betrachtung beim Wirtschaftssystem
stehen; er perpetuiert die marktfunktionale Deutung des allgemeinen
Kontrahierungszwanges. Seine Uberlegungen sind jedoch generalisierbar,
und damit auf andere Systemzusammenhénge iibertragbar. Wenn man der
hier vertretenen These einer Inklusionsfunktion des Vertrages folgt, dann
ermOglicht der Abschluss von Vertrdgen Inklusion nicht nur in das Wirt-
schaftssystem, sondern in verschiedene soziale Systeme. Innerhalb dieser
sozialen Systeme bestehen unterschiedliche eigennormative Zugangsregeln
- oder anders: Inklusions- und Exklusionsregeln — nach denen Vertrige
geschlossen oder andere Formen von Inklusion durchgefiihrt werden. Fiir
das Wirtschaftssystem ist dies primdr die Institution des Wettbewerbs.
Fir das System des (Fufiball-)Sports konnte oben gezeigt werden, dass
es nicht nur der Wettbewerb und die Zahlungsbereitschaft der Sportfans
sind, die tiber die Inklusion in das System entscheiden, sondern u.a. iiber
die SVRL und die Stadionverbote Exklusionsregeln aufgestellt werden. Ein
Kontrahierungszwang in diesem Bereich tiberlagert damit die urspriinglich
aufgestellte Zugangsregel und unterstellt sie einem Rechtfertigungszwang:
Findet die Akteur*in, die einen Vertrag ablehnen mdochte bzw. kiindigen
mdochte, in den SVRL und den dort enthaltenen - insbesondere gefahrbezo-
genen — Wertungen einen Grund fiir die Ablehnung? Das Recht muss dann
beurt