Erster Teil:
Transversalitat I — Inklusion

§ 2 Stadionverbot und Vertragsrecht

Der Stadionverbotsfall - und andere hier diskutierte Félle der Gesellschaft
— weist neben einer hausrechtlichen Ebene zumindest auch eine vertragli-
che Komponente auf (L.). Dies bildet den Ausgangspunkt, um den Vertrag
auf rechtstheoretischer Ebene sowohl als rechtliches Institut als auch als
soziale Institution zu konzipieren. Das institutionelle Rechtsdenken bildet
den geeigneten Ankniipfungspunkt, um auflerrechtliches Wissen in das
Recht zu tiberfithren (II.). Eng mit der Konzeption des Vertrages als Institut
bzw. Institution verkniipft ist die Beschreibung bzw. Analyse mittels Funk-
tionen (III.). Dabei unterliegen die Vertragsfunktionen einem historischen
Wandel, da sie abhéngig von der jeweiligen Sozialstruktur der Gesellschaft
sind (IV.). Eine Analyse der heutigen Vertragsfunktionen fiir die Gesell-
schaft bedarf daher einer modernen Konzeption der Gesellschaft, wofiir
sich der soziologische Begriff der sozialen Differenzierung eignet. Dabei
soll auch gezeigt werden, dass ein modernes Verstdndnis von Institutionen
die theoretische Briicke zu heutigen system- bzw. differenzierungstheore-
tischen Konzeptionen des Vertrages schlagen kann. Der Vertrag in der
modernen, funktional differenzierten Gesellschaft kann dann als sozial
multilaterales Rechtsinstitut beschrieben werden (V.).

I. Vertragliche Dimension des Stadionverbots

Ziel dieser Arbeit ist es, einen rechtstheoretischen Zugriff auf die Fille
der Gesellschaft zu erhalten, um den sozialen Konflikt, der ihnen zugrun-
de liegt, sichtbar und beschreibbar zu machen.!* Dazu wihlt diese Un-
tersuchung das institutionelle Rechtsdenken. Eine Funktionsanalyse eines

164 Siehe oben § 11T, III.
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Grundinstituts des Privatrechts kann auf rechtstheoretischer Ebene Wissen
aus anderen Sozialsystemen tiberfithren. Grundinstitute des Privatrechts
sind beispielsweise die Person, der Vertrag, das Eigentum oder das De-
likt.16> Betrachtet man den Stadionverbotsfall aus der Perspektive dieser
Grundinstitute, ist allerdings nicht von vornherein klar, welches Institut
im Fall des Stadionverbots — oder in anderen hier behandelten Fillen der
Gesellschaft - den Schwerpunkt des sozialen Konflikts bildet und damit
den rechtstheoretischen Ausgangspunkt einer Analyse bilden sollte. Da Sta-
dionverbote rechtsdogmatisch Hausverbote sind, und damit einen Teil des
Hausrechts bilden, liegt ein Zugang iiber das Eigentum bzw. den (berech-
tigten) Besitz nahe (1.). Im Stadionverbotsfall und auch in anderen Fillen
der Gesellschaft ist jedoch das Hausrecht vertraglich {iberprégt, sodass hier
die These entwickelt werden soll, dass der Vertrag den Schwerpunkt einer
institutionellen Analyse bilden sollte (2.).

1. Das Hausrecht als Ausgangspunkt

Der Bundesgerichtshof und daran ankniipfend das Bundesverfassungs-
gericht 16sen den sozialen Konflikt, der durch die Stadionverbote ausgeldst
wird, tiber das Hausrecht.!'® In der Literatur ist dabei bis heute umstrit-
ten, in welchen privatrechtlichen Grundinstituten das Hausrecht dogma-
tisch verankert ist.!'” Einige sehen die Besitzschutzvorschriften alleine als
Grundlage des Hausrechts an.!® Andere sehen dagegen allein die eigen-
tumsrechtlichen Vorschriften als relevant an.!®® Die Rechtsprechung - und
mit ihr die herrschende Meinung - verortet das Hausrecht hingegen so-
wohl im Besitz als auch im Eigentum."”? Das Hausrecht ist dabei ein besitz-

165 Ausfiihrlich zum institutionellen Rechtsdenken und zur Konzeption des Vertrages
als Institut und Institution siehe unten § 2 II.

166 BGH, Urt. v. 30.10.2009, V ZR 253/08 - Stadionverbot, Rn. 16; BVerfG, Beschl. v.
11.04.2018, 1 BVR 3080/09 - Stadionverbot, Rn. 36.

167 Zum Streitstand siehe von Bressendorf, Das private ,Hausrecht®, 2020, S. 45 - 75.

168 So insbesondere Baur/Stiirner, Sachenrecht, 2009, § 9 Rn.14; die iibergeordnete
praktische Relevanz des Besitzschutzes gegeniiber den eigentumsrechtlichen An-
spriichen betont Hofmann, JURA 2014, 141 (148).

169 Spohnheimer, in: BeckOGK-BGB, §1004 Rn. 83.1; die Bedeutung des Eigentums
gegeniiber dem Besitz betont Lakkis, in: BeckOGK-BGB, § 903 Rn. 112 1.

170 Briickner, in: MiiKo-BGB, § 903 Rn. 53; Raff, in: MiiKo-BGB, § 1004 Rn. 25f.; Bal-
dus, JZ 2016, 449 (452).
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und eigentumsrechtliches raumbezogenes Rechtsinstitut.””! Diese dogmati-
sche Frage weist zunédchst wenig Relevanz fiir diese Untersuchung auf. Das
viel groflere dogmatische Problem liegt in der Frage, ob das Hausrecht
ein von den biirgerlich-rechtlichen Besitz- und Eigentumsschutznormen
ausdifferenziertes Rechtsinstitut mit eigenstindigem Aussagegehalt oder ein
blofl dogmatisch-ordnender Begriff ist. Darauf wirken sich die dogmati-
schen Vorverstandnisse des Hausrechts erheblich aus. Da sich diese Frage
primdr auf die Einschrankungen der Hausrechtsbefugnisse auswirkt, soll
sie dort behandelt werden.!”2

a. Auspragungen des Hausrechts

Das Stadionverbot ist rechtsdogmatisch betrachtet die Aussprache eines
Hausverbots, wobei das Hausverbot eine privatautonome Ausiibung des
Hausrechts ist.!”? Zivilrechtliche Grundlage des Stadionverbots ist also
das Hausrecht, wobei sich das Hausverbot auf ein Stadion oder, im Falle
eines bundesweiten Stadionverbots, mehrere Stadien bezieht.1”* Dabei um-
schreibt das Hausrecht insbesondere die Befugnisse, die § 903 BGB einem
Eigentiimer zuweist: Es umfasst auch die Entscheidung, welche anderen
Personen das eigene Grundstiick o.4. betreten diirfen bzw. an welche Vorga-
ben sie sich halten miissen./”> Dazu kann die Hausrechtsinhaber*in eine
Hausordnung aufstellen, in der diese Vorgaben festgehalten werden.'”® Die-
se Hausordnung wird im Kontext von Fufiballstadien auch Stadionordnung
genannt.””” Die Inhaber*in des Hausrechts kann grundsitzlich frei dariiber
entscheiden, wem sie Zutritt zu dem Ort gestattet; dies schliefSt das Recht
ein, den Zutritt nur zu bestimmten Zwecken zu erlauben und die Einhal-

171 Zu den historischen Urspriingen und zu unserem heutigen raumbezogenen Be-
griffsverstandnis von Bressensdorf, Das private ,Hausrecht®, 2020, S. 25 - 44.

172 Siehe dazu unten § 21 2.

173 Breucker, JR 2005, 133 (133); Henseler, Die rechtlichen Dimensionen des bundes-
weiten Stadionverbots, 2016, S. 40, 71f,; prozessual zum Feststellungsinteresse bei
Hausverboten siehe BGH, Urt. v. 17.06.2016, V ZR 272/15.

174 Breucker, JR 2005, 133 (133); Orth/Schiffbauer, RW 2011, 177 (196).

175 Lakkis, in: BeckOGK-BGB, § 903 Rn. 112.

176 Von Bressendorf, Das private ,Hausrecht® 2020, S. 119 f.

177 Vgl. Holzhduser/Karlin, in: Stopper/Lentze (Hrsg.), Handbuch Fufiball-Recht,
2018, S.1141 (Rn. 59); Becker, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), Lauterkeitsrecht:
UWG, 2016, S 16 Rn. 354.
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tung dieser Zwecke mittels Hausverbot durchzusetzen.”® Das Hausrecht
als besitz- und eigentumsrechtliches Ausschlieffungsrecht ist damit eine
Auspragung des Besitzes und des Eigentums als individuelles Herrschafts-
recht:'7? Da Besitz und Eigentum einer Person exklusiv zugeordnet werden,
kann diese Person privatautonom dariiber entscheiden, fiir welche Zwecke
das Grundstiick genutzt werden soll und welche Dritte Zugang dazu erhal-
ten.

b. Beschrankungen des Hausrechts

Die privatautonome AusschlieSungsbefugnis hat jedoch vielfiltige Be-
schrankungen erfahren. Welchen Einschrédnkungen eine Hausrechtsinha-
ber*in in diesem Sinne unterliegt, hdngt mafigeblich von der dogmatischen
Konzeption des Hausrechts ab. Dariiber ist in der jiingeren Vergangenheit,
teilweise ausgelost durch einige der oben angesprochenen Fille der Gesell-
schaft, wieder Streit ausgebrochen.’® Geht man von der Konzeption des
BGB aus, ist dort das Hausrecht nicht unmittelbar verankert. Auf diesen
Befund stiitzt sich ein Diskursstrang, der im Hausrecht kein Rechtsinstitut
mit einem eigenstdndigen normativen Aussagegehalt sieht: Dem Hausrecht
konne kein eigenstandiger dogmatischer Gehalt beigemessen werden, son-
dern es sei lediglich eine Umschreibung der Gesamtheit von Befugnissen,
die der Hausrechtsinaber*in aufgrund des Eigentums- bzw. Besitzsrechts

178 St. Rspr. beginnend bei BGH, Urt. v. 20.01.2006, V ZR 134/05 - Fraport, Rn. 7; dann
weiter BGH, Urt. v. 30.10.2009, V ZR 253/08 — Stadionverbot, Rn.11; weiter BGH,
Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 - Wellnesshotel, Rn. 8 (dort mit dem Hinweis auf
die Eigentumsgarantie aus Art.14 GG und die durch Art.2 Abs.1 GG geschiitzte
Privatautonomie); diese Rechtsprechungslinie ist jedoch schon élter wie BGH, Urt.
v. 03.11.1993, VIII ZR 106/93 - Supermarkt = BGHZ 124, 39 sowie BGH, Urt. v.
13.07.1979, 1 ZR 138/77 — Apotheke = BGH, NJW 1980, 700 zeigen; zusammenfassend
Briickner, in: MiiKo-BGB, § 903 Rn. 53.

179 Vgl. dazu Baur/Stiirner, Sachenrecht, 2009, § 24 Rn.5; Auer, Der privatrechtliche
Diskurs der Moderne, 2014, S. 91 - 119; Wielsch, ZRSoz 2018, 304 (310 - 315).

180 Schulze, JZ 2015, 381; dagegen die Erwiderung von Baldus, JZ 2016, 449; diesen
Streit als ausdriicklichen Ausgangspunkt seiner Monographie nimmt von Bressen-
dorf, Das private ,Hausrecht’, 2020, S.20f. Die Deutlichkeit mit der dieser Streit
gefithrt wird, zeigt sich u.a. darin, dass bei von Bressendorf das Hausrecht mit
Anfithrungszeichen versehen wird, und dass vereinzelte Kommentierungen auf eine
gesonderte Bearbeitung des ,,Hausrechts“ ausdriicklich verzichten, so z.B. bei Thole,
in: Staudinger BGB, 2019, § 1004 Rn. 66.

52

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942108-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I Vertragliche Dimension des Stadionverbots

zukommen.”®! Das Hausrecht sei damit ein lediglich typologisch-ordnender
Begriff.!82 Nach dieser Konzeption sei das Hausrecht nicht mehr oder
etwas anderes als seine Grundlagen, also fiir das private Hausrecht die
aus Eigentum oder berechtigtem Besitz resultierenden Anspriiche. In aller
Deutlichkeit: ,,Es gibt kein Hausrecht als eigenstdndiges Institut, sondern
nur Befugnisse, die aus anderen, typischer-, aber nicht notwendigerweise
sachenrechtlichen Positionen flieffen 183

Die Rechtmifiigkeit eines Hausverbots — oder anders: die rechtlich zu-
lassigen Moglichkeiten der Hausrechtsinhaber*in, eine Person von ihrem
Grundstiick auszuschlieflen - richten sich dann dogmatisch nach den
Tatbestandsvoraussetzungen der sachenrechtlichen Anspruchsgrundlagen,
insbesondere §1004 Abs.1 BGB und § 862 Abs.1 BGB. Fiir den petitori-
schen Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs.1 BGB heifit das, dass derje-
nige, der sich gegen den Willen des Eigentiimers auf dessen Grundstiick
aufhalt, fremdes Eigentum beeintriachtigt. Solange der Eigentiimer keiner
Duldungspflicht nach §1004 Abs.2 BGB unterliegt, kann er die Person
von seinem Grundstiick verweisen.!84 Dies gilt vergleichbar fiir § 862 Abs. 1
BGB, jedoch mit dem wichtigen Unterschied, dass beim possessorischen
Anspruch keine Duldungspflichten beriicksichtigt werden; eine ggf. zu-
néchst erteilte Einwilligung kann frei widerrufen werden.!3>

Die Rechtsprechung des BGH unterscheidet bei der Rechtmafligkeit ei-
nes Hausverbots nicht zwischen diesen Anspruchsgrundlagen.!3¢ Vielmehr
definiert sie das Hausrecht nicht klar und behandelt es methodisch wie ein
eigenstandiges nicht kodifiziertes Recht(sinstitut).’” Der BGH entwickelte
in seiner Rechtsprechungslinie'®® zum Hausrecht seine Beschrankungen als
eigenstandige dogmatische Kategorie heraus. Dabei wurden bereits im Fall

181 Spohnheimer, in: BeckOGK-BGB, § 1004 Rn. 83 f.; Hofmann, JURA 2014, 141 (146);
Orth/Schiffbauer, RW 2011, 177 (196).

182 So die zentrale These bei von Bressendorf, Das private ,Hausrecht®, 2020, S. 65 - 76.

183 Raff, in: MiiKo-BGB, § 1004 Rn. 26 (Hervorhebung im Original).

184 Spohnheimer, in: BeckOGK-BGB, § 1004 Rn. 83 - 83.2.

185 Hofmann, JURA 2014, 141 (146 - 148); so auch das zentrale Argument von Baur/
Stiirner, Sachenrecht, 2009, § 9 Rn. 14 fiir das Hausrecht als Besitzinstitut; Schdfer,
in: MiiKo-BGB, § 858 Rn. 7: Vertragliche Zusagen entfalten keine Bindungswirkung.

186 Siehe dazu die Nachweise in den nachfolgenden Fufinoten sowie oben Fn. 178.

187 Hofmann, JURA 2014, 141 (142, 146); von Bressendorf, Das private ,Hausrecht; 2020,
S.145; Weller/Schulz/Smela, JuS 2021, 722 (722).

188 Einen Uberblick iiber die vielfiltigen Fille, die das Hausrecht betreffen und die
dogmatische Entwicklung in der Rechtsprechung des BGH gibt Schulze, JZ 2015,
381 (383f)).
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Fraport drei Kategorien der Einschrankung entwickelt: (1.) Einschrankung
durch den offentlich-rechtlich vorgegebenen Kontrahierungszwang (hier:
fiir Verkehrsflughifen)!%, (2.) Einschrinkung durch den Topos der Off-
nung fiir die Allgemeinheit'®® sowie (3.) Einschrankungen durch Grund-
rechte®. Durch die Wellnesshotelentscheidung kamen dann noch (4.)
Einschriankungen durch das AGG™"? sowie (5.) vertragliche Bindungen!®?
hinzu. Diese von der Rechtsprechung entwickelten Kategorien hat die
Kommentarliteratur weitgehend nachgezeichnet und tibernommen.!4

Vergleicht man beide Konzeptionen miteinander, so ergeben sich zwi-
schen der Konzeption eines eigenstdndigen Rechtsinstituts und den Tat-
bestandsvoraussetzungen von §1004 Abs.1 BGB grundsatzlich’®> keine
Unterschiede: Alle von der Rechtsprechung angefiihrten Beschrinkungen
der privatautonomen AusschliefSungsbefugnis konnen dogmatisch als Dul-
dungspflichten nach §1004 Abs.2 BGB re-formuliert werden.!”® Unter-
schiede bestehen jedoch hinsichtlich der possessorischen Besitzschutzan-
spriiche, da diese grundsitzlich keine Duldungspflichten kennen.'” Dieser
Unterschied und die dahinterstehenden Wertungen zeigen sich deutlich,
wenn man sich die - faktisch wie rechtlich — vertragliche Uberpragung des
Hausrechts vergegenwirtigt.

189 BGH, Urt. v. 20.01.2006, V ZR 134/05 - Fraport, Rn. 8.

190 BGH, Urt. v. 20.01.2006, V ZR 134/05 - Fraport, Rn. 8 unter Verweis auf BGH, Urt.
v. 03.11.1993, VIII ZR 106/93 - Supermarkt = BGHZ 124, 39.

191 BGH, Urt. v. 20.01.2006, V ZR 134/05 - Fraport, Rn. 11 - 22 (dort: Art. 5 Abs. 1 und 8
Abs.1GGQG).

192 BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 — Wellnesshotel, Rn. 9.

193 Soin BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 — Wellnesshotel, Rn. 10 - 18; vgl. dort auch
die deutliche Unterscheidung zwischen vertraglichen Einschrankungen (Rn.20)
und ,,sonstigen Griinden® (Rn. 21f.).

194 Uberblick bei Briickner, in: MiiKo-BGB, §903 Rn.34 - 58 und Lakkis, in:
BeckOGK-BGB, §903 Rn.124 - 214; kritisch dazu von Bressendorf, Das private
»Hausrecht; 2020, S.141 - 210; nur Teile davon greifen Weller/Schulz/Smela, JuS
2021, 722 (722 - 725) auf.

195 Allerdings ist die Konzeption eines eigenstandigen Rechtsinstituts eher dafiir geeig-
net, Konkretisierungen durch Rechtsfortbildung zu etablieren, die so im Gesetzes-
text nicht angelegt sind, was die Konzeption der Rechtsprechung erkldren konnte.

196 Im Kontext der Stadionverbote Breucker, JR 2015, 133 (135 f.).

197 Gutzeit, in: Staudinger BGB, 2018, § 862 Rn. 2, der dort auch darauf hinweist, dass
die notstands- und nachbarschaftsrechtlichen Duldungspflichten teilweise auch auf
den possessorischen Besitzschutz ausgedehnt werden. Eine solche Ausweitung fehlt
fir hausrechtliche Kontexte.
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2. Vertragliche Uberprigung des Hausrechts bei kommerzieller Nutzung

Das Hausrecht - unabhingig davon, welcher dogmatischen Konzeption
man folgen mag - wird in der sozialen Realitit mehr und mehr durch
Vertrdge iiberpragt, was sich auch in der Dogmatik des Hausrechts wi-
derspiegelt. Diese Uberprigung lisst sich besonders deutlich am Beispiel
der Stadionverbote veranschaulichen und offenbart die vertragliche wie
vertragsrechtliche Dimension!*® des Stadionverbotsfalls.

Um befugten Zugang zu einem Stadion zu erhalten, um also Zugang
zum Grundstiick zu erlangen, muss man in der Regel ein Ticket erwerben.
»Kauft“ man sich ein Ticket fiir ein Fufiballspiel, ist dies ein Werkvertrag
nach § 631 BGB zwischen dem Veranstalter und dem Ticketerwerber. Ge-
schuldetes Werk ist der Zutritt zum Stadion, ggf. die Sitzplatzzuweisung
(wobei die Gebrauchsgewidhrung des Sitzplatzes, § 535 BGB, nur unselbst-
standiger Teil der werkvertraglichen Leistung ist) und die Durchfithrung
des Fufiballspiels.!”” Typologisch handelt es sich um einen Zuschauerver-
trag.200 Die Tickets sind als Wertpapiere zu qualifizieren: Unpersonalisierte
Tickets sind Inhaberpapiere, wihrend personalisierte Tickets, insbesonde-
re in elektronischer Form, als Namenspapiere eingeordnet werden.?”! Die
Bedeutung des Zuschauervertrages wird im Stadionverbotsfall dadurch
deutlich, dass der klagende Fan im Stadionverbotsfall u.a. deshalb seine
Klage im Berufungsverfahren weiterverfolgt hat, weil er seine Dauerkarten
zuriickerlangen wollte, wahrend sich das Stadionverbot als Hausverbot be-
reits durch Zeitablauf erledigt hatte.2%2

Dariiber hinaus werden regelméflig die Verhaltensregeln fiir Zuschau-
er*innen nicht nur in einer Stadionordnung (Hausordnung als Auspragung
des Hausrechts) festgehalten, sondern in der Praxis werden auch die wich-
tigsten Verhaltensregeln fiir Zuschauer*innen im Stadion, die grundsatz-

198 Eine vertragliche bzw. schuldrechtliche Komponente in den Hausrechtsféllen iden-
tifiziert auch Hofmann, JURA 2014, 141 (141); diesen Umstand verkennt Bauermeis-
ter, in: Kéhler/Korch (Hrsg.), Schwirme im Recht, 2022, S. 51 (71), die deshalb die
Fille Stadionverbot und Facebook fiir nicht vergleichbar halt.

199 Holzhduser/Karlin, in: Stopper/Lentze (Hrsg.), Handbuch Fuflball-Recht, 2018,
S.1141 (Rn. 22); AG Frankfurt a.M., Urt. v. 20.04.2006 - 31 C 3120/05.

200 Zum Zuschauervertrag Schulze, JURA 2011, 481.

201 Ausfithrlich dazu Holzhduser/Karlin, in: Stopper/Lentze (Hrsg.), Handbuch Fufi-
ball-Recht, 2018, S. 1141 (Rn.23 - 32); Breucker, JR 2015, 133 (137); sieche auch fir
Eintrittskarten fiir eine Therme BGH, Urt. v. 29.05.2020, V ZR 275/18 - Therme,
Rn.9 -12.

202 Vgl. BGH, Urt. v. 30.10.2009, V ZR 253/08 - Stadionverbot, Rn. 6.
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lich auch in der jeweiligen Stadionordnung bzw. in anderen Regelungen,
wie z.B. den Stadionverbotsrichtlinien (SVRL), festgelegt werden, in den
Ticket-AGB geregelt:20® ,Typischerweise werden daher die bedeutendsten
ordnungs- und sicherheitsrelevanten Regelungen, zu deren Einhaltung die
Vereine teilweise auch verbandsrechtlich gemaf§ den DFB-Richtlinien zur
Verbesserung der Sicherheit bei Bundesspielen (insbesondere §§17ff. der
Richtlinie) verpflichtet sind, durch eine Inkorporation in die AGB in das
Vertragsverhiltnis zwischen Veranstalter und Kunden mit einbezogen. 204
Regelmiflig werden auch dezidierte Regelungen zum Zutrittsrecht getrof-
fen und ein beispielhafter Katalog von Verhaltensanforderungen sowie die
unmittelbaren und mittelbaren Sanktionen (worunter auch Stadionverbote
fallen) aufgefiihrt.2> Insbesondere bei Dauerkarten (Dauerschuldverhilt-
nis) wird in der Praxis ausdriicklich geregelt, dass die Kiindigung aus
wichtigem Grund nach § 314 Abs.1 BGB fiir beiden Seiten stets zuldssig
ist; fiir den Verein werden dabei besonders wichtige Kiindigungsgriinde
definiert, insbesondere auch in Fillen von Stadionverboten.2°¢ Zieht man
beispielsweise die ATGB??” des MSV Duisburg heran, so wurde dies ,,mus-
tergiiltig® umgesetzt: In 10.7 der ATGB werden spezielle Verhaltensregeln
fir Zuschauer*innen (,ungebiihrliches Verhalten®) festgelegt und in 10.10
der ATGB werden ortliche und bundesweite Stadionverbote als mogliche
Sanktionen - auch mit Verweis auf die SVRL - genannt. In 3.2 der ATGB
des MSV Duisburg ist der wichtige Grund fiir eine Kiindigung dahinge-
hend konkretisiert, dass dieser insbesondere dann vorliegt, wenn der MSV
dazu berechtigt ist, ein Stadionverbot nach 10.10 der ATGB aussprechen.
Diese vertraglichen Dimensionen werden auch in der Dogmatik des
Hausrechts aufgegriffen. Dies zeigt sich zunichst bei den vertraglichen Ein-
schrankungen des Hausrechts: Wird der Zugang zu einem Grundstiick auf-
grund eines Vertrages gewédhrt und wird ein solcher Vertrag — beispielswei-
se ein Zuschauervertrag bei Fufballstadien oder ein Beherbergungsvertrag

203 Zum dogmatischen Verhiltnis von ATGB zur Stadionordnung siehe Becker, in:
Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), Lauterkeitsrecht: UWG, Veranstaltungsrecht (S
16), Rn. 354 - 354c.

204 Holzhduser/Karlin, in: Handbuch Fufiball-Recht, 2018, S. 1141 (Rn. 59).

205 Siehe Holzhduser/Karlin, in: Handbuch Fufiball-Recht, 2018, S.1141 (Rn. 59a), die
ausdriicklich empfehlen, die Regelungen zu Stadionverboten mit Bezug zu den
SVRL in den Ticket-AGB zu regeln.

206 Holzhduser/Karlin, in: Handbuch Fufiball-Recht, 2018, S. 1141 (Rn. 62b).

207 ATGB Stand Mai 2021, online abrufbar unter https://www.msv-duisburg.de/aktuelle
s/tickets/atgb/.

56

(o) ENR


https://www.msv-duisburg.de/aktuelles/tickets/atgb
https://www.msv-duisburg.de/aktuelles/tickets/atgb
https://www.msv-duisburg.de/aktuelles/tickets/atgb
https://www.msv-duisburg.de/aktuelles/tickets/atgb
https://doi.org/10.5771/9783748942108-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I Vertragliche Dimension des Stadionverbots

bei einem (Wellness-)Hotel - geschlossen, so beschrinkt die Rechtspre-
chung grundsitzlich die Ausiibung des Hausrechts aufgrund vertraglicher
Bindungen.?® Nach anderer dogmatischer Konzeption liegt aufgrund der
schuldrechtlichen Bindung eine Duldungspflicht des Eigentiimers vor.20?
Der Vertrag nimmt dann faktisch eine ,eigenartige Doppelfunktion® ein:2!?
Die Gestattung von Zutritt und Aufenthalt kann grundsitzlich in zwei
Handlungsformen erfolgen: durch Rechtsgeschift oder tatsachliche Einwil-
ligung. Wird der Zugang iiber einen Vertrag gestattet, so liegt darin in der
Regel auch eine konkludent erteilte tatsdchliche (sachenrechtliche) Gestat-
tung.?!! Er ist sowohl schuldrechtliches Grundgeschift als auch - durch die
konkludente Gestattung — Teil der Erfiillung nach § 362 Abs.1 BGB, da die
Gewihrung des Zugangs Teil der vertraglichen Pflicht ist; die Erfiillung
erfolgt dogmatisch in Form einer sachenrechtlichen Gestattung.

Allerdings bedeutet der Umstand, dass ein Vertrag geschlossen worden
ist, nicht zwingend, dass auch die AusschliefSungsbefugnis aus dem Haus-
recht eingeschrinkt wird. Denn der BGH geht beziiglich der Einschréin-
kungen durch vertragliche Bindungen uneinheitlich vor: Wiahrend im Sta-
dionverbotsfall die Dauerkarte keinen relevanten Grund fiir die Einschrén-
kung des Hausverbots bildete,2'> war die eingegangene Vertragsbeziehung
im Wellnesshotelfall der Grund, warum das Hausverbot jedenfalls fiir
den Vertragszeitraum unwirksam war.?’* Dogmatisch lassen sich diese bei-
den unterschiedlichen Ergebnisse auf vertragsrechtlicher Ebene erklaren.
Sowohl ein Zuschauervertrag — zumindest als Dauerkarte — als auch ein
Beherbergungsvertrag sind Dauerschuldverhéltnisse, sodass sie nach § 314
Abs.1 BGB aus wichtigem Grund gekiindigt werden konnen. Die Frage
nach einer Einschrankung des Hausrechts bzw. dem Vorliegen einer Dul-
dungspflicht verschiebt sich damit auf die Ebene des Vertragsrechts.?'4 An

208 Deutlich bei BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 — Wellnesshotel, Rn. 10 — 18.

209 Thole, in: Staudinger BGB, 2019, §1004 Rn.543; Ebbing, in: Erman BGB, §1004
Rn. 45.

210 Ausfiihrlich von Bressendorf, Das private ,Hausrecht®, 2020, S. 113 - 119.

211 Vgl. zur Abgrenzung von vorheriger Zustimmung, Gestattung und Anspruch auf
Gestattung in vertraglichen Kontexten Schiifer, in: MiiKo-BGB, § 858 Rn. 7f.

212 BGH, Urt. v. 30.10.2009, V ZR 253/08 - Stadionverbot, Rn. 14: ,,Dabei ist es entgegen
der Auffassung der Revision ohne Bedeutung, ob der von dem Ausschluss Betroffe-
ne in vertraglichen Beziehungen zu dem Hausrechtsinhaber steht oder nicht.

213 BGH, Urt. v. 09.03.2012, V ZR 115/11 — Wellnesshotel, Rn. 7, 10 — 18.

214 So ausdriicklich Spohnheimer, in: BeckOGK-BGB, §1004 Rn.83.2; dogmatisch
noch praziser Weller/Schulz/Smela, JuS 2021, 722 (725): Einordnung in schuldrecht-
liche Vertragsaufhebungs- oder Leistungsverweigerungsrechte; auch BGH, Urt. v.
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dieser Stelle wird es jedoch fiir die Stadionverbote zirkuldr: Der wichtige
Grund fiir die Kiindigung des Zuschauervertrags wird darin gesehen, dass
der Stadionbetreiber ein Stadionverbot, also ein Hausverbot, ausgespro-
chen hat.?’> Damit muss die relevante Wertung auf einer anderen Ebene
liegen, ndmlich auf einer genuin vertraglichen: Dogmatisch muss innerhalb
§ 314 Abs. 1 BGB eigenstindig abgewogen werden, ob ein Kiindigungsgrund
vorliegt und damit ein Hausverbot auch fiir die eigentliche Dauer des
Schuldverhiltnisses méglich ist. Ankniipfungspunkt ist dann genau genom-
men nicht die Aussprache des Hausverbots, sondern unmittelbar das -
moglicherweise gewaltsame — Verhalten der Stadionbesucher*in, welches
auch fiir die Aussprache des Hausverbots herangezogen wird.?'¢

Genau an dieser Stelle wird der dogmatische Streit um das privatrechtli-
che Hausrecht relevant: Der Anspruch nach § 862 Abs.1 BGB weist keine
Einschrdnkungen aufgrund eines Vertrages auf?"” Die Frage der Wechsel-
wirkung zwischen Vertrag und Hausrecht stellt sich damit nur fiir den
Anspruch aus §1004 Abs.1 BGB. Diejenigen, die das Hausrecht lediglich
als die Summe dieser Anspruchsgrundlagen konzipieren, sehen darin kein
Problem: Von Bressendorf beispielsweise 16st das Verhiltnis dogmatisch
iber die klare Unterscheidung von petitorischen und possessorischen An-
spriichen und ihr Verhiltnis zu einem bestehenden Vertrag. Sein Ergeb-
nis: ,Besitzschutz und rechtsgeschiftliche Bindungen laufen daher nicht
parallel: Das Besitzschutzrecht gewdhrt dem Besitzer Befugnisse, die er
so ausiiben kann, dass er die Grenzen dessen uberschreitet, was er dem
Storer rechtsgeschiftlich versprochen hat. Dabei handelt es sich aber nicht
etwa um einen Fehler im System, der eine Korrektur benétigt. Vielmehr ist
die Unabhiéngigkeit des Besitzschutzes von der materiellen Rechtslage die
Quintessenz dessen, was §§ 858 ff. BGB zu erreichen versucht [sic].“?!® Diese
»Quintessenz® sieht er in der Wahrung des allgemeinen Rechtsfriedens
durch gerichtliche Rechtsverfolgung.??

09.03.2012, V ZR 115/11 - Wellnesshotel, Rn.12f. priift, ob das Hausverbot fiir die
Zeit des Vertragsverhiltnisses als Anfechtungs- oder Kiindigungserklarung zu wer-
ten ist.

215 Breucker, JR 2005, 133 (137); dhnlich auch Becker, in: Fezer/Biischer/Obergfell,
Lauterkeitsrecht, UWG, Veranstaltungsschutzrecht (S 16), Rn. 62.

216 So auch Orth/Schiffbauer, RW 2011, 177 (198): ,sicherheitsbeeintrachtigende Um-
stande, die zum Stadionverbot fithren konnen®

217 Siehe oben §211b.

218 Von Bressendorf, Das private ,Hausrecht; 2020, S. 147.

219 Von Bressendorf, Das private ,Hausrecht', 2020, S. 147.
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Fiir von Bressendorf ist damit das Verhéltnis von Hausrecht und Vertrags-
recht klar durch die dogmatische Trennung zwischen possessorischen und
petitorischen Anspriichen vorgegeben. Allerdings — und hier kénnen nur
Vermutungen angestellt werden — ist es exakt diese Asymmetrie, die den
BGH dazu veranlasst hat, eine Priifung eines Hausverbots im ,luftleeren
Raum® anzustellen. Der Gedanke dahinter ist dieser: Die dogmatische
Struktur des BGB in Bezug auf das Hausrecht, also die Unterscheidung
von possessorischen und petitorischen Anspriichen, mag bis vor einigen
Jahrzehnten soziale Probleme {iberzeugend adressiert haben. Solange diese
Vorschriften auf Fille angewendet wurden, in denen unerwiinschte Perso-
nen von privat genutzten Grundstiicken entfernt bzw. ferngehalten werden
sollten, bildet die Asymmetrie??? interessengerechte Losungen. Die hier
behandelten Fille entsprechen jedoch nicht diesem Typus von Fillen: Im
Vordergrund steht die kommerzielle Nutzung des (Grund-)Eigentums bzw.
Besitzes. Wie von Bressendorf zutreffend ausfithrt, ist es gerade die Aus-
schlieflungsbefugnis, die aus den Vorschriften des BGB folgt, welche eine
effiziente 6konomische Verwertung von Grundeigentum und -besitz erst
ermoglicht. Die Ausschlieffungsbefugnisse sind es, die eine Nutzung fiir
Dritte durch Vertrage ermdglichen: ,,In vielen Féllen macht der Hausrechts-
inhaber die Zahlung eines Entgelts zur (Vor-)Bedingung der Gestattung
von Zutritt und Aufenthalt, wenn er auf der betreffenden Flache weitere
Leistungen erbringt, z.B. Konzerte, Sportveranstaltungen, Lesungen, Thea-
terstiicke oder Ausstellungen. Nur diejenigen, die zahlen, erlangen Zutritt
und so die Gelegenheit, die Leistung wahrzunehmen. Insoweit fungiert das
,Hausrecht als ,Bezahlschranke® und erleichtert eine effektive Giiterkom-
merzialisierung. [...] Auf den Genuss des abgeschotteten Guts gerichtete
Vertrage, [sic] sind dabei durch Werk-, Miet- und Dienstvertragselemente
gepragt und umfassen die Pflicht, Zutritt zu verschaffen und Aufenthalt zu
gewidhren. 22!

Damit entzieht jedoch die Inhaber*in des Hausrechts das jeweilige
Grundstiick einer genuin privaten Sphire; durch die kommerziell-6kono-
mische Nutzung des Grundstiicks partizipieren nun auch andere Personen
daran. Das Grundstiick wird in eine (auch) 6ffentliche Sphére tiberfithrt. In
solchen sozialen (préziser: 6konomischen) Kontexten passt jedoch die der

220 Die Asymmetrie {ibersehen insbesondere diejenigen, die das Hausrecht lediglich im
Eigentum verankern, sodass nur § 1004 Abs. 1 BGB betrachtet wird, z.B. deutlich bei
Spohnheimer, in: BeckOGK-BGB, § 1004 Rn. 83.11.

221 Von Bressendorf, Das private ,Hausrecht', 2020, S. 131.
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Asymmetrie von possessorischen und petitorischen Anspriichen zugrunde
liegende Wertung nicht mehr: Hier geht es nicht um Fragen des Rechts-
friedens, sondern um die Partizipation an einem 6konomischen Angebot.
In diesem Kontext kann auch der Ansatz von Schulze gesehen werden.
Wenn er versucht, die jiingeren Entscheidungen zum Hausrecht mit einem
Schutzrecht fiir die Gebrauchsnutzung von Rdumen zu beschreiben, dann
adressiert er genau diese unterschiedlichen kommerziellen Kontexte.??? Der
Ansatz der Rechtsprechung kann also als Versuch gesehen werden, den
neuen sozialen Kontexten des Hausrechts gerecht zu werden. Die Diskussi-
on zeigt, dass es diese neuen kommerziellen Kontexte sind, die das Recht
vor Herausforderungen stellt. Wenn sich aber die kommerzielle Dimension
dieser Fille der Gesellschaft insbesondere durch eine Verwertung durch
Vertrage auszeichnet, dann zeigt auch dieser Gedankenstrang, dass das
Eigentum in diesen Fillen in den Hintergrund riickt und den Vertrag als
relevantes Institut hervorscheinen lésst.

Die These, dass im Stadionverbotsfall primédr an der vertraglichen Di-
mension fiir eine (rechtstheoretische) Analyse angekniipft werden sollte,
soll mit einem letzten Argument weiter verstarkt werden. Dafiir muss der
Sachverhalt der Stadionverbotsentscheidung leicht verdndert werden: Im
Kern geht es in dieser Entscheidung um eine Einrichtung, zu deren Zu-
gang ein Nutzungsvertrag abgeschlossen werden muss. Das Hausrecht wird
nur dann relevant, wenn bereits ein Nutzungsvertrag geschlossen worden
ist. Mit dem Hausrecht kann das Recht aber nur die Frage nach dem
Ausschluss an dieser Einrichtung beantworten, wenn dieser Vertrag bereits
geschlossen worden ist. Die gleiche Frage - jedenfalls wertungstechnisch
— stellt sich jedoch bereits vor Vertragsschluss bzw. nach einer erstmali-
gen Kiindigung des Zuschauervertrages: Ist der Hausrechtsinhaber dazu
verpflichtet, einen solchen Vertrag abzuschlieflen???* Damit angesprochen
ist das Institut des Kontrahierungszwangs, also ein Privatrechtsinstitut, das
sich unmittelbar auf den Vertrag bezieht.

222 Schulze, JZ 2015, 381 (385 - 391).

223 So auch Staake, SpuRt 2018, 138 (142f.); von Bressendorf, Das private ,Hausrecht,
2020, S.177; Morsdorf, JZ 2012, 688 (689) beziiglich des Wellneshotelfalls; Hofmann,
JURA 2014, 141 (146): ,Wenn also eine Person ohne entsprechende vertragliche
Berechtigung Einlass zu einer solchen Einrichtung verlangt, steht hierbei nicht die
(eindeutige) Reichweite des Hausrechts in Rede, sondern vielmehr die Frage nach
einem moglichen Kontrahierungszwang“ Ahnlich auch Briickner, in: MiiKo-BGB,
§ 903 Rn. 56: Einschrankungen des Hausrechts nur dann sinnvoll, wenn ein Kontra-
hierungszwang angenommen wird.
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Den engen Zusammenhang von Stadionverboten und dem Kontrahie-
rungszwang als auf das Grundinstitut Vertrag bezogenes Rechtsinstitut
zeigen Orth/Schiffbauer auf. Sie bezeichnen das Stadionverbot als Durch-
brechung eines Kontrahierungszwangs:??* Sie iberrascht es, dass iiber
Stadionverbote so intensiv diskutiert wird. Denn es sei gerade Ausfluss
der Privatautonomie, sich nicht fiir den Ausschluss bestimmter Personen
zu rechtfertigen. Etwas anderes konne nur gelten, wenn Stadionbetreiber
einem Kontrahierungszwang unterligen, also die Betreiber nicht frei da-
riiber entscheiden kdnnen, wen sie in ihr Stadion lassen. Mit anderen
Worten: dass sie nicht frei in ihrer Entscheidung sind, mit wem sie einen
Stadionbenutzungs- bzw. Zuschauervertrag schlieffen.??> Die Beschrankun-
gen des Hausrechts, insbesondere bei der Offnung fiir den allgemeinen
Publikumsverkehr, miissten also sowohl fiir das Hausrecht als auch fiir die
vertraglich angebotenen Leistungen gelten.??¢ Denn die Einschrankungen
des Hausrechts sind nur dann sinnvoll, wenn auch das vertragliche Ange-
bot als bindend betrachtet wird und im Ergebnis ein Kontrahierungszwang
oder andere Beschrankungen der Vertragsabschlussfreiheit angenommen
werden. Der Ausschluss wird in Féllen eines vertraglichen Leistungsange-
botes nicht durch das Betreten eines Grundstiickes behoben, sondern erst
dann, wenn der ausgeschlossenen Person die gleichen vertraglichen Leis-
tungen angeboten werden wie anderen Personen.?”

Damit wird deutlich, dass im Stadionverbotsfall der Vertrag das relevante
Grundinstitut ist.??8 Das Hausrecht — wie auch immer man es dogmatisch
konzipieren mag - bzw. die vorgelagerte besitz- und eigentumsrechtliche
Zuordnung eines Grundstiicks zu einer konkreten Person und die damit
verbundene AusschliefSungsbefugnis sind ,nur die Griinde, warum hier
tberhaupt Vertrdge geschlossen werden. Aus der Sicht derjenigen, die
durch das Hausrecht ausgeschlossen wurden, ist es nicht das physische

224 Orth/Schiffbauer, RW 2011, 177 (179 - 181).

225 Orth/Schiffbauer, RW 2011, 177 (180).

226 Briickner, in: MiiKo-BGB, § 903 Rn. 55.

227 So auch Briickner, in: MiiKo-BGB, § 903 Rn. 56, jedoch mit Zuriickhaltung, weil der
Kontrahierungszwang dem Privatrecht ,,an sich fremd® sei.

228 Das schliefit nicht aus, dass es auch genuine soziale Konflikte gibt, die ausschliefi-
lich das Hausrecht, und somit das Eigentum betreffen. Dies zeigen die Falle Fraport
und Bierdosenflashmob. Diese Unterscheidung zwischen Zugangssituationen bzw.
Nutzungskonflikten im 6ffentlichen Raum, ohne dass ein Vertrag den Zugang regelt
und solchen Situationen, deren Zugang durch Vertrag ausgestaltet ist, wird uns im
rechtsdogmatischen Panorama nochmals begegnen, siche dazu unten § 10 I 1.
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Grundstiick als solches, das fiir sie interessant ist. Es ist die Dienstleis-
tung — die Veranstaltung -, die mit diesem Grundstiick verbunden ist,
an der sie partizipieren wollen.??” Diese Dienstleistung wird aber durch
den Vertrag reprasentiert, nicht durch das Hausrecht. Dies wird auch die
unten unternommene dkonomische Funktionsanalyse des Vertrages besta-
tigen: Innerhalb der Marktwirtschaft ist das Eigentum nicht das Institut,
durch das primér bzw. ausschliefilich ein Gegenstand wirtschaftlich genutzt
bzw. verwertet wird. Dazu steht in der Marktwirtschaft der Vertrag zur
Verfiigung:23° ,Contract is a universal institution of commercial societies,
necessary to all forms of commerce.?* Deutlich wird hier auch eine allméih-
liche Erosion der strikten Trennung von Vertrag und Eigentum innerhalb
der Privatrechtstheorie.?3? Dass diese Untersuchung den Fokus auf den
Vertrag und nicht auf das raumbezogene Hausrecht legt, hat noch eine er-
kenntnisbezogene Dimension: Die Perspektive des Grundinstituts des Ver-
trages ermdoglicht eine gemeinsame Betrachtung von Fillen der Gesellschaft
mit physischem Raumbezug (Wellnesshotel, Stadionverbot oder Therme)
und solchen, in denen keine??* oder nur eine wenig relevante Raumdimen-
sion vorliegt (Facebook). Zudem kénnen die Besonderheiten dieser Fille
mit Vertragsbezug zu denen herausgearbeitet werden, welche lediglich eine
hausrechtliche Dimension aufweisen (Fraport und Bierdosenflashmob).

3. Grenzen der AGB-Kontrolle

Falls man, wie hier vorgeschlagen, den Vertrag als das primér relevante
Grundinstitut des Privatrechts ansieht, konnte man zunéchst an die AGB-
Kontrolle als ein unmittelbar auf Vertrige bezogenes Rechtsinstitut den-
ken, um den Konflikt im Stadionverbotsfall zu mediatisieren. Insbesondere
wenn die Ausschlussbefugnis in den AGB eines Zuschauervertrages festge-
halten wird, kénnten die Interessen der Fufiballfans auf Zugang zum Stadi-
on dadurch gewiéhrleistet werden, indem die AGB-Klausel fiir unwirksam

229 Ahnlich wie hier Staake, SpuRT 2018, 138 (142).

230 Zu den 6konomischen Funktionen des Vertrages siehe ausfithrlich unten § 3 IV.

231 MacCormick, Institutions of Law, 2007, S. 231.

232 Siehe dazu J. Hoffmann, ERCL 2021, 142; vgl. auch zu einem Ubergang der Paradig-
men im privatrechtlichen Denken von einem ,Haben zum Nutzen Schmidt-Kessel,
in: Beyer et al. (Hrsg.), Privatrecht 2050 - Blick in die digitale Zukunft, 2020, S. 9 (11
-21).

233 Zur Diskussion um ein ,yvirtuelles Hausrecht sieche unten im Kontext des Facebook-
Falls § 10 IT 1 (Fn. 70 £.).
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erklart wird, die den Stadionbetreiber zu einem Ausschluss berechtigt. So
konnte aus der Sicht der Fuflballfans der Vertrag seinen Zweck erfiillen. Al-
lerdings kommt die AGB-Kontrolle in zweierlei Hinsicht an ihre Grenzen:
Zunichst kann die AGB-Kontrolle nur dazu fithren, dass einzelne Vertrags-
klauseln unwirksam sind; sie kann nicht dazu fithren, dass unmittelbar
durch sie ein Vertrag gewéhrt wird. Sie setzt fiir zukiinftige Vertrdage ,,nur®
Anreize dazu, Vertrage mit exkludierenden Klauseln nicht mehr zu stellen.
Sie versagt also fiir solche Konstellationen, in denen von vornherein ein
Vertrag begehrt wird.

Weiterhin — und dieser Aspekt ist gravierender — wiirde eine Inhaltskon-
trolle anhand der Generalklausel des § 307 BGB erfolgen, weil kein Tatbe-
stand der §§ 308, 309 BGB einschldgig ist. Bei § 307 Abs.1 BGB handelt
es sich um eine Generalklausel. Die Norm bildet mit dem Begriff der unan-
gemessenen Benachteiligung das ,normative Herzstiick“ der AGB-Kontrol-
le.?** Die Norm ist innerhalb der Inhaltskontrolle ein Auffangtatbestand?3>
und als Generalklausel wertausfiillungsbediirftig.?*¢ Dabei konnen Gene-
ralklauseln insbesondere durch das eigene interne (Mafistabs-)System und
durch externe (Mafistabs-)Systeme ausgefiillt werden.?’” Der Gesetzgeber
hat selbst § 307 Abs. 1 BGB nicht nur durch §§ 308, 309 BGB, sondern auch
durch § 307 Abs. 2 BGB konkretisiert, sodass der Wertungsfreiraum zuneh-
mend verengt wird. § 307 Abs.2 ist zwar selbst noch generalklauselartig,
aber er gibt fiir die Rechtsanwendung bestimmte Richtpunkte und Maf3sta-
be vor?*® und kniipft dabei an frithere in der Rechtsprechung entwickelte
Fallgruppen an.?*® §307 Abs.2 Nr.1 BGB erfasst die Falle, in denen fiir
eine Klauselthematik eine sonst einschldgige gesetzliche Regelung existiert,
von der durch AGB abgewichen wird; man spricht von einer ,Leitbildfunk-
tion des dispositiven Rechts“?40 Dabei konnen nicht nur Vorschriften des
dispositiven gesetzlichen Vertragsrechts, sondern auch vertragsrechtliche

234 Eckelt, in: BeckOGK-BGB, § 307 Inhaltskontrolle Rn. 1, 54.

235  Eckelt, in: BeckOGK-BGB, § 307 Inhaltskontrolle Rn. 54.

236 Eckelt, in: BeckOGK-BGB, § 307 Inhaltskontrolle Rn. 54.

237 Ausfiithrlich zu den verschiedenen Ansitzen der Konkretisierung von Generalklau-
seln Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 144 - 177; zum
»Auslegungsdilemma“ von § 307 Abs. 1 BGB siehe Renner, AcP 213 (2013), 677 (679 -
681).

238 Wendland, in: Staudinger BGB, 2019, § 307 Rn. 220; zum Verhaltnis beider Num-
mern zueinander siche Wendland, in: Staudinger BGB, 2019, § 307 Rn. 263 - 266.

239 Wurmnest, in: MiKo-BGB, § 307 Rn. 65.

240 Wendland, in: Staudinger BGB, 2019, § 307 Rn. 229, der auch davon spricht, dass
dadurch ein gewisses Gerechtigkeitsleitbild aufgestellt wird; dhnlich auch die Kom-
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Sonderregelungen berticksichtigt werden.?#! Fiir den Zuschauervertrag als
nicht gesetzlich geregelter, atypischer Vertrag existiert dabei jedoch kein
spezifisches gesetzliches Leitbild, das fiir die Konstellation des Ausschlusses
vom Stadion einschldgig wire. Der Zuschauervertrag ist ein typengemisch-
ter Vertrag mit werk- und mietvertraglichen Elementen.?4> Daher wire es
denkbar, beziiglich der einzelnen Vertragsteile auf das jeweilige dispositive
Gesetzesrecht abzustellen.?**> Im konkreten Fall spricht jedoch dagegen,
dass erst die Typenvermischung neuartige Interessenkonflikte zwischen
den Parteien entstehen ldsst: Zwar geht es bei der Frage beziiglich des
Zugang zum Stadion um die Erreichung des werkvertraglichen Erfolgs
(Erlebnis des Fuf3ballspiels); der Zugangskonflikt erinnert jedoch eher an
die Frage eines mietvertraglichen Gebrauchs. Fiir diese Frage fehlt ein
gesetzliches Leitbild.

Daher wire auf §307 Abs.2 Nr.2 BGB zuriickzugreifen. Die Norm
erfasst insbesondere neuartige, ganzlich ungeregelte Vertragstypen oder
atypische Varianten gesetzlich normierter Vertriage, auf die die gesetzliche
Regelung nicht passt.24* Sie benennt die Vertragszweckgefahrdung als re-
levantes Kriterium, womit auch an das Verbot der ,, Aushohlung von Kar-
dinalpflichten® angekniipft werden sollte:>4> ,Schutzgut sind demnach die
zentralen Leistungs- und Schutzerwartungen, die der Vertragspartner auf-
grund des Vertrages hegen durfte; das Aushéhlungsverbot sichert die innere
Stimmigkeit der vertraglichen Abreden:?*¢ Der Zuschauervertrag verfolgt
den priméren Zweck, den Zugang zum Stadion und ggf. einen Sitzplatz zu
gewdhren, um einem Sportereignis beizuwohnen. Dieser Zweck wird durch
eine Stadionverbotsklausel beeintrachtigt. Die relevante Frage aber bleibt,
ob damit insgesamt der Zweck gefahrdet wird. Zwar sollen zur Beantwor-
tung dieser Frage die typischen, durchschnittlichen Parteiinteressen als die
berechtigten Vorstellungen und Erwartungen der beteiligten Vertragskreise

bination aus Leitbild und Gerechtigkeitsgebot betonend Wurmnest, in: MiiKo-BGB,
§ 307 Rn. 66 - 68.

241 Wurmnest, in: MiiKo-BGB, § 307 Rn. 70.

242 Siehe oben § 212.

243 Siehe zur Anwendung von § 307 Abs. 2 Nr.1 BGB auf atypische Vertriage BGH, Urt.
v.29.10.2008, VIII ZR 258/07 (AGB-Kontrolle beim Leasing); Eckelf, in: BeckOGK-
BGB, § 307 Rn. 146.

244 Wendland, in: Staudinger BGB, 2019, § 307 Rn.26l; Eckelt, in: BeckOGK-BGB,
§ 307 Rn. 169.

245 Wurmnest, in: MiiKo-BGB, § 307 Rn. 72.

246 Wendland, in: Staudinger BGB, 2019, § 307 Rn. 262 (Hervorhebungen im Original).
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an einem Vertrag dieser Art herangezogen werden.?*” Doch damit bleibt
die Frage unbeantwortet: Der Fufballfan hat die berechtigte Erwartung, in
das Stadion zu kommen, wihrend der Stadionbetreiber die berechtige Er-
wartung hat, bei einer Gefdhrdung Personen vom Stadion auszuschliefien.
Damit wiirde es auf eine Abwigung der Interessen iSd § 307 Abs.1 BGB
hinauslaufen.

Doch fiir diese allgemeine Abwigung im Rahmen des § 307 Abs.1 BGB
miisste nach normexternen Wertmafistdben gesucht werden. Dies sind al-
len voran die Grundrechte der beteiligten Personen in ihrer privatrechtli-
chen Wirkung. Mafigeblich ist aber auch die bereits erwdhnte Wertung,
ob den Stadionbetreiber ein allgemeiner Kontrahierungszwang trifft. Damit
bietet zwar die AGB-Kontrolle eine prinzipielle Moglichkeit, den sozialen
Konflikt auf der Ebene des Vertragsrechts zu mediatisieren und zu l6sen.
Die AGB-Kontrolle stellt jedoch fiir diesen Fall und fiir die {ibrigen hier
diskutierten Fille der Gesellschaft keine selbststaindigen Mafistibe auf. Die-
se Untersuchung wahlt daher den Weg, diejenigen Rechtsinstitute genauer
zu untersuchen, aus denen sich konkrete Mafistébe fiir die Beurteilung in-
nerhalb der AGB-Kontrolle ergeben kénnen. Die weitere Forschung kénnte
dann darauf aufbauen und moglicherweise die hier gefundenen Ergebnisse
fiir das Rechtsinstitut der AGB-Kontrolle re-spezifizieren.

I1. Der Vertrag als Institut und Institution

Nachdem gezeigt werden konnte, dass der Vertrag — konkret: der Zuschau-
ervertrag — die hier relevante Grundinstitution des Privatrechts ist, ist
nach einer geeigneten rechtstheoretischen Beschreibung des Vertrages zu
suchen. Dabei ist nach einem rechtstheoretischen Zugang zu fragen, der
es erlaubt, das in nicht-rechtlichen Sozialsystemen gespeicherte Wissen auf
eine rechtstheoretische Ebene zu {iberfithren und fiir eigene rechtswissen-
schaftliche Begriffsbildungen operabel zu machen. Dazu werden insbeson-

247 Eckelt, in: BeckOGK-BGB, § 307 Rn.170; auch der Ansatz von Renner, AcP 213
(2013), 677 (683 - 696) ist zwar soziologisch informiert, scheint jedoch nicht zu
wesentlich anderen Ergebnissen zu kommen. Das Problem besteht hier darin, dass
Renner davon ausgeht, dass es in den verschiedenen sozialen Systemen feste Ver-
haltens- und Rollenerwartungen gibt (deutlich: 691, 693 f.). Der Stadionverbotsfall
zeigt jedoch, dass diese auch gesellschaftlich ausgefochten werden, also unterschied-
liche Erwartungshorizonte miteinander konkurrieren - vgl. dazu auch unten § 6 III
2.
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dere funktionale Methoden benétigt.>*® Einen solchen Zugang ermdglicht
das institutionelle Rechtsdenken. Damit wird in dieser Untersuchung ein
rechtssoziologischer Zugang zum Vertrag gewihlt.?* Damit kann der Ver-
trag als privatrechtliches Institut und gleichzeitig als soziale Institution mit
verschiedenen sozialen Funktionen beschrieben werden.

1. Die institutionelle Perspektive auf den Vertrag

Das institutionelle Rechtsdenken wird als rechtstheoretische Denkrichtung
bezeichnet, die einen Bezug zur sozialen Wirklichkeit sucht.?> Unter einer
Institution soll hier eine Kombination aus Verhaltensmustern verstanden
werden, die zusammenwirken, um bestimmte Bediirfnisse einer groferen
Gruppe von Menschen zu befriedigen.?>! Der Begriff der Institution?*? kann
als Kontaktbegriff zwischen Recht und seiner sozialen Umwelt angesehen
werden.?>? Das institutionelle Rechtsdenken auf der Ebene der Rechtstheo-
rie bezeichnet Krawietz nicht nur als Briicke zwischen Sollen und Sein
beziiglich der Rechtserkenntnis, sondern - so wie es auch Auer fiir die
Rechtstheorie fordert?>* — als ,,Briickenschlag® in der ,Theoriebildung® zwi-
schen Rechtswissenschaft und anderen Disziplinen.?>> Das institutionelle
Rechtsdenken ist damit aufs Engste mit Interdisziplinaritdt verbunden.?¢

248 Wielsch, JZ 2020, 113 (113).

249 Ubersichten zu rechtssoziologischen Zugiangen zum Vertrag finden sich bei Schmid,
Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S.23 - 50 sowie bei T. Raiser, Grund-
lagen der Rechtssoziologie, 2013, S. 264 - 280.

250 Ahnlich Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen,
1970, S. 34 allerdings im Kontext der Gesetzesauslegung.

251 So K. Rohl, Rechtssoziologie, 2016, § 62 I1.

252 Da es hier um eine Begriffsbestimmung bzw. um eine Begriffswahl auf rechtstheo-
retischer Ebene geht, bleibt die Verwendung der Begriffe Institution und Institut
in anderen Kontexten, beispielsweise in der Verfassungsrechtsdogmatik, aufSer Be-
tracht. Siehe zu den rechtsdogmatischen Begriffen Institut und Institution als verfas-
sungsrechtliche Einrichtungsgarantien Mager, Einrichtungsgarantien, 2003, S.175 -
472.

253 Rohl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, S.411; Hahn-Lorber, Rechtstheorie 41
(2010), 251 (254).

254 Siehe oben § 11113 a.

255 Krawietz, in: FS Weinberger, 1984, S. 541 (545).

256 Kritisch aber Rohl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, S. 411, da der damit verbun-
dene Anspruch, Erkenntnisse der Sozialwissenschaften zu beriicksichtigen nicht
eingelost werde — es bleibe bei einem blofSen Rekurs auf Alltags- und Berufserfah-
rung.
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Es geht immer darum, strukturelle und funktionale Beziehungen oder
Wechselwirkungen zwischen sozialer Wirklichkeit und dem formalen Sys-
tem Recht in den Blick zu nehmen.’

Nicht nur die Rechtstheorie oder die Rechtsdogmatik operieren mit den
Begriffen Institut und Institution. Insbesondere die Soziologie hat hier gan-
ze Theoriefamilien hervorgebracht.?>® Allerdings meinen unterschiedliche
Wissenschaftsdisziplinen und unterschiedliche Theoriestrdnge nicht das
gleiche, obwohl alle die Begriffe Institut und Institution verwenden.?>® Bei
der Frage der Begriffsbildung der Institutionsbegriffe handelt es sich um
eine Frage der Zweckmaifligkeit. Alle Institutionsbegriffe erfassen jeweils
eine unterschiedliche Perspektive auf eine Institution. Damit verbunden
sind jeweils auch unterschiedliche Erkenntnisabsichten.?®® Damit tritt die
Frage auf, welcher Begriff sich fiir die Rechtsanwendung oder fiir die
Rechtswissenschaft eignet. Nach der hier gesetzten Pramisse der Autono-
mie des Rechtssystems sind fiir die Rechtswissenschaft als ,Rechtsanwen-
dung® die Wertmafistabe der geltenden Rechtsordnung verbindlich. ,,Sozio-
logie und Kulturphilosophie kénnen mit diesem normativ beschrankten
Begriff der Institution nicht auskommen. Sie wollen mit dem Institutions-
begriff iiber das - fiir sie vielleicht zweitrangige — Normengefiige hinaus
die jeweiligen faktischen und ideologischen Elemente bestimmter Einrich-
tungen, Korporationen oder kollektiver Verhaltensmuster erfassen. ¢! In
diesem Zitat kommt eine Unterscheidung zum Ausdruck, die auch fiir diese
Untersuchung gewidhlt werden soll: die Trennung von Vertrag als Institut
und Institution.?®? Zusammengefasst ist damit gemeint, dass der Vertrag

257 MacCormick/Weinberger, An Institutional Theory of Law, 1986, S. 24; dhnlich auch
Krawietz, ]Z.1985, 706 (707).

258 Das Institutionenverstdndnis in der Soziologie bleibt hier auflen vor, siehe dazu
tiberblicksartig K. R6hl, Rechtssoziologie, 2016, § 62.

259 Luhmann, ASR 94 (1969), 1 (1 - 7) sowie ders., Kontingenz und Recht, 2013,
S.10f. hat schon frith darauf hingewiesen, dass aufgrund der Ausdifferenzierung
unterschiedlicher Wissenschaftszweige und deren steigender Komplexitit ein blof3es
Ankniipfen an Begriffen innerhalb interdisziplindrer Arbeit nicht (mehr) moglich
ist.

260 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.39f.

261 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.39. Er meint hier erkennbar mit ,Normengefiige“ die fiir eine Institution relevan-
ten Rechtsnormen.

262 So auch MacCormick/Weinberger, An Institutional Theory of Law, 1986, S. 51 - 56:
~legal institution® vs. ,social institution".
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auf der einen Seite als ein rechtliches Gebilde bzw. als eine Form - als ein
Rechtsinstitut — beschrieben werden kann (2.). Zugleich werden aber in
der Realitdt immer wieder,?% teilweise standardisierte oder inhaltsgleiche,
Vertrage von Privatrechtsakteur*innen in unterschiedlichen sozialen Kon-
texten geschlossen. Dabei konnen diese Vertrége je unterschiedliche soziale
Funktionen erfiillen. Diese tatsachliche soziale Dimension wird durch den
Vertrag als (soziale) Institution ausgedriickt (3.).

Die Ansitze der Institutionentheorie im Allgemeinen sowie des institu-
tionellen Rechtsdenkens im Besonderen unterscheiden sich in Erkenntnis-
interesse, Hintergrundannahmen sowie Anwendungsfeldern so stark, dass
eine liberzeugende und operable Typologisierung nach Theoriefamilien
kaum moglich ist. Entsprechend den fiir diese Untersuchung mafigeblichen
Anforderungen an eine Rechtstheorie werden einige prominente Theorie-
angebote danach geordnet, wie sie das Verhdltnis zwischen Recht und
sozialer Realitét re-konstruieren. Im Vordergrund steht dabei, welche (nor-
mative) Verbindlichkeit die soziale Realitdt fiir das Recht hat.264 Dies ist
fiir diese Untersuchung das relevante Kriterium, wonach eine kritische
Auseinandersetzung mit den Theorien erfolgt.

Unabhingig davon, welche institutionelle Konzeption des Vertrages man
fiir iiberzeugend halt, zieht dessen Konzeption als Institut und/ oder als In-
stitution zwei — sich teilweise bedingende — grundsitzliche Perspektivenver-
schiebungen nach sich: Zum einen wird auf dieser rechtstheoretischen Ebe-
ne kein tatsachlich geschlossener (bilateraler) Einzelvertrag betrachtet, also
z.B. der konkrete Zuschauervertrag zwischen dem FC Bayern Miinchen
und dem Fuflballfan im Stadionverbotsfall, sondern der Vertrag als allge-
meines, in einer Vielzahl von Fillen heranzuziehendes rechtliches Muster
betrachtet. In Bezug auf den Zuschauervertrag ist damit beispielsweise rele-
vant, dass Zuschauervertriage immer wieder in dhnlichen wiederkehrenden
Situationen geschlossen werden, insbesondere wenn Personen Zugang zu

263 Auf das Element, dass der Vertrag wiederholbare Muster bereitstellt und diese tat-
sachlich flichendeckend verwendet werden, stellt K. R6hl, Rechtssoziologie, § 64 ab:
»Institution ist nicht der einzelne Vertrag, sondern die Tatsache, dass immer wieder
Vertrige in unterschiedlichster Gestalt geschlossen und meistens auch durchgefiihrt
werden, aber nicht selten auch in einem Konflikt enden.

264 Dieses Vorgehen hat pragmatische Griinde, da der Untersuchungsgegenstand hier
ein konkreter Sachverhalt und nicht die Genese dieser Theorierichtung(en) ist. Eine
moglicherweise unterkomplexe Erlduterung der einzelnen Theorien wird hierbei
bewusst in Kauf genommen. Zudem erfolgt keine ideengeschichtliche Einordnung
des institutionellen Rechtsdenkens; siehe dazu Krawietz, JZ 1985, 706 (708 — 714).
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einem Fufballspiel in einem Stadion begehren. Damit geht zum anderen
einher, dass der Vertrag nicht im Sinne der Hohfeld schen Taxonomie?®> auf
sich daraus ergebende rechtliche Anspriiche reduziert wird. Dass sich aus
einem Vertrag Anspriiche iSd § 194 Abs. 1 BGB ergeben konnen, wird damit
nicht abgestritten; eine solche unterkomplexe De-Konstruktion des Vertra-
ges wird jedoch nicht dem Charakter des Vertrages als Grundbaustein der
(Privat-)Rechtsordnung gerecht.26¢

2. Vertrag als (Rechts-)Institut

Eine Spielart des institutionellen Rechtsdenkens, welche einer traditionell-
dogmatischen Konzeption des Vertrages am nichsten steht, ist der normati-
ve267 bzw. rechtspositivistische?¢® Institutionsbegriff. Er ist an der geltenden
Rechtsordnung ausgerichtet und bezeichnet ,eine Mehrzahl von Rechts-
normen, die sich auf eine bestimmte Lebenseinheit, einen sozialtypischen
Sachverhalt beziehen:?®® Diese Definition ist jedoch in einer Hinsicht zu
ergdnzen: Der Begriff ist nicht nur auf Rechtsnormen beschrankt, sondern
meint auch Unterinstitute (wie beispielsweise den Kontrahierungszwang)
oder Rechtsprinzipien (wie beispielsweise die Privatautonomie). In deutli-
cherer Abgrenzung zu anderen Perspektiven soll hier der Begrift , Institut®
und nicht ,Institution” verwendet werden. Denn im Gegensatz zu anderen
Spielarten ist der Riickgriff auf die soziale Lebenswirklichkeit so gering,
dass ein Lebenssachverhalt lediglich als Ankniipfungspunkt fiir eine ratio-
nale Ordnung des Rechtsstoftes herangezogen wird. Damit ist der Instituts-
begriff nicht nur streng einer konkreten Rechtsordnung verhaftet, sondern
weist auch erhebliche Parallelen zur Dogmatik auf,?’® wobei Dogmatik hier

265 Grundlegend Hohfeld, 23 Yale Law Journal 16 (1913).

266 Ahnlich Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S.155: ,Mit anderen
Worten: die Moglichkeit der Reduktion des Rechts auf Verhaltens- und Ermach-
tigungsnormen scheitert an der Unmdglichkeit, die Gesamtheit aller moglichen
Situationen restlos zu erfassen und normativ zu bestimmen.”

267 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.37.

268 Krawietz, JZ 1985, 706 (708).

269 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.37; grundlegend v. Jhering, Der Geist des Romischen Rechts, Teil 1, 1852, S.25;
dhnlich auch Bumke, JZ 2014, 641 (645 Fn. 38): ,jeder sachlich zusammenhangende,
von einem gemeinsamen Zweck getragene Normkomplex®

270 Bumbke, JZ 2014, 641 (645) sieht daher das Rechtsinstitut als eine der wenigen
Grundfiguren der Rechtsdogmatik an.
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als der Versuch verstanden werden soll, einen komplexen Rechtsstoff zu
systematisieren und zu ordnen.?”! Die Ebene der Rechtstheorie als rechts-
wissenschaftliche Reflexionsebene wird hier verlassen; vielmehr ist die
rechtstheoretische Konzeption des Vertrages auf die (lediglich) ordnende
und systematisierende Dimension der Rechtsdogmatik abgestimmt.
Demnach ordnet der Vertrag als Institut das Konglomerat an Rechtsnor-
men, untergeordneten Instituten sowie Rechtsprinzipien, die Anwendung
finden, wenn zwei oder mehrere Parteien in konsensuale Austauschbezie-
hungen - welcher Art auch immer?”? - treten. Der Vertrag als Rechtsinstitut
kann definiert werden als privatautonome Regelung eines Rechtsverhaltnis-
ses durch Rechtsgeschift aufgrund des tibereinstimmenden Willens von
mindestens zwei Parteien.?’? Er bleibt damit der Selbstreferenz (und somit
auch der Eigennormativitit) des Rechts treu:?’# Damit ist gemeint, dass die
soziale Realitdt, in der Vertrdge geschlossen werden, aus der Sicht einer
positiven Rechtsordnung beobachtet werden. Unter den méglicherweise
komplexen Erscheinungsformen von Vertragsbeziehungen werden primér
Willensiibereinstimmungen beobachtet, um die Existenz eines Vertrages zu
begriinden, um dann anschlieflend spezifische positiv-rechtliche Normen
auf diesen Vertrag anzuwenden. Damit erfolgt die Konstruktion des Vertra-
ges als Institut alleine durch einen juristischen Diskurs. Das fiihrt dazu,
dass mithilfe des Begriffs zwar eine Sammlung an in Dogmatik gegossene
Wertungen?”> in der Rechtsordnung identifizieren werden kénnen, diese
Wertungen aber nicht weiter — jedenfalls unmittelbar mithilfe des Begriffs —
rekonstruiert, geschweige denn weiterentwickelt werden kénnen. Mit dem
Vertrag als Rechtsinstitut kann eine Aussage dariiber getroffen werden, dass
ein Konglomerat an rechtlichen Operationen in Bezug auf Vertrage Anwen-
dung findet, nicht jedoch, was die soziale Realitdt und die daraus gewonne-

271 So insbesondere Stiirner, JZ 2012, 10 (11) und im Kontext des Hausrechts von
Bressendorf; Das private ,Hausrecht’, 2020, S.70 - 76; siehe zu der ordnenden
und systematisierenden Funktion von Dogmatik auch Dreier, in: ders. (Hrsg.),
Rechtswissenschatt als Beruf, 2018, S.1(28); vgl. auch oben § 1111 3 c.

272 Siehe K. Rohl, Rechtssoziologie, 2016, § 64 I 5 zu unterschiedlichen (tendenziell so-
ziologischen) Vertragstypen; vgl. auch zu klassischen Vertragstypologien die Nach-
weise in Fn. 767.

273 Flume, BGB AT, Bd. II, 1992, S.601f.; Rademacher/G. Schulze, in: NK-BGB, Vor
§§ 145-157 Rn. 4; aus unionsrechtlicher Perspektive Stiirner, Européisches Vertrags-
recht, 2021, § 2 Rn. 14 - 16.

274 Niher dazu unten § 2 11 3.

275 Zu dieser Dimension von Dogmatik Dreier, in: ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaft als
Beruf, 2018, S.1 (29 - 31).
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nen Wertungen des Vertrages ausmachen. Die rein rechtliche Konzeption
des Vertrages isoliert das Rechtsinstitut von der sozialen Wirklichkeit.?’6

Ein Problem aber an jeder systematisierenden Dogmatik ist, dass man
leicht die Entwicklung des Systems vergessen kann, sobald es einmal eta-
bliert worden ist (Pfadabhéngigkeiten).?”” Die Dogmatik kann sich somit
von der urspriinglichen sozialen Realitit entfernen, die zur Begriindung des
Instituts gefithrt hat. Wandelt sich die soziale Realitét, reagiert das Recht
aber nicht darauf, kann es zu Spannungen kommen, weil die in bestehen-
de dogmatische Muster gegossenen Wertungen nicht mehr zur sozialen
Umwelt des Rechts passen. Das Recht kann dann mehrere seiner grundle-
genden Funktionen, wie die Ordnungs- und Konfliktschlichtungsfunktion,
nicht mehr adédquat erfiillen. Den Vertrag (lediglich) als Rechtsinstitut zu
beschreiben, fithrt zu seiner Herauslosung aus der sozialen Wirklichkeit.
Aber: ,Das Recht, die einzelnen Rechtsinstitute, die Rechtsnormen haben
niemals abstrakten Charakter. Abstrakt kann nur die Art und Weise ihrer
Betrachtung und Deutung sein, nie aber sie selbst. Sie bleiben stets Erzeug-
nis einer ganz bestimmten gesellschaftlichen Wirklichkeit und Mittel zur
Erfillung der aus dieser sich ergebenden Notwendigkeiten und Erforder-
nisse.”’® Diese Dimension der gesellschaftlichen Wirklichkeit des Vertrages
bleibt jedoch durch die Konzeption als Rechtsinstitut verschlossen.

3. Institutionelle Konzeptionen

Dagegen betonen institutionelle Konzeptionen die Wirklichkeitsdimension
des Vertrages. Dass der Vertrag selbst Teil der Wirklichkeit ist und als Mittel
zur Erfiillung realer Bediirfnisse verwendet wird, wird durch verschiedene
Konzeptionen des Vertrages als (soziale) Institution abgebildet. Der Begriff
SInstitution” wird hier bewusst in Abgrenzung zum Begriff des ,Instituts"
gewdhlt, um den deutlichen Bruch zwischen der - systemtheoretisch aus-
gedriickt — Selbstreferenzperspektive des Recht und der Fremdreferenzper-
spektive der sozialen Umwelt des Rechts deutlich zu machen.?”® Bei diesen
Fremdreferenzperspektiven geht es um die Beobachtungen von Vertrigen

276 Vgl. L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts, [1960] 1977, S. 62 (62 - 64).

277 Zur Pfadabhingigkeiten im Recht (mit einem Schwerpunkt auf dem Offentlichen
Recht) siehe die Beitrige in Mainzer Assistententagung Offentliches Recht (Hrsg.),
Pfadabhingigkeit hoheitlicher Ordnungsmodelle, 2016.

278 Simitis, Die faktischen Vertragsverhiltnisse, 1957, S. 49.

279 Grundlegend zum Unterschied beider Beobachtungsperspektiven Luhmann, Die
Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S.754 - 757.
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durch andere soziale Systeme. Alle institutionellen Konzeptionen nehmen
(auch) eine solche Perspektive ein. Sie unterscheiden sich jedoch dahinge-
hend, welchen normativen Stellenwert diese Beobachtungen fiir das Recht
selbst haben (sollten).

a. Normative Verbindlichkeit der sozialen Realitat

Eine institutionelle Konzeption legt dem Institutionsbegriff ein metaphysi-
sches?®0, naturrechtliches?®! oder - so die hier priferierte Terminologie
- anthropologisches?®? Verstandnis zugrunde. Nach dieser Konzeption be-
zeichnet die Institution eine tiberpositive soziale, (dem Recht) vorgegebene
Ordnung. Diese vorgegebene Ordnung bestimmt als ,,Metasystem™ die Be-
deutung und die Funktion einzelner Erscheinungen im Recht.?83

Als einer der ersten Vertreter einer solchen anthropologischen Dimen-
sion von Institutionen und damit gleichzeitig als erster Vertreter eines
institutionellen Rechtsdenkens in der Moderne kann Hauriou angesehen
werden.?8* Sein Ausgangspunkt waren die tatsichlich zu beobachtenden
sozialen Institutionen wie z.B. die Familie. Diesen schrieb er jeweils spezifi-
sche Leitideen (,idee directrice“*®°) zu, welche die entscheidenden Faktoren
seien, denen das Recht Folge zu leisten habe:?%¢ ,Es sind die Institutio-
nen, welche die Rechtsnormen schaffen, aber nicht die Rechtsnormen,
welche die Institutionen schaffen?%” Der Begriff der Leitidee — oder auch
Fithrungssystem - einer Institution sollte dabei jedoch nicht mit den -
spater auch in dieser Untersuchung verwendeten - Begriffen Funktion oder
Zweck gleichgesetzt werden. Die Leitidee diente Hauriou dazu, nach dem

280 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.35.

281 Krawietz, JZ 1985, 706 (708).

282 Die Begriindung folgt sogleich.

283 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.35 — 37, der diese Perspektive insbesondere in der Rechtsprechung erkennen
mochte, worauf auch seine primire Kritik abzielt.

284 Zur Rezeption und Genese eingehend Fikentscher, in: FS Raiser, 1974, S. 559.

285 Hauriou, Die Theorie der Institution, 1965 [1925], S. 36.

286 RGhl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, S. 410 weisen jedoch darauf hin, dass aus
Haurious Aussagen nicht abschlieflend klar werde, ob dies bereits bei ihm angelegt
war, da man seine Texte auch rein deskriptiv verstehen konne, oder ob der normati-
ve Impetus erst im Zuge der Interpretation dazu gekommen sei.

287 Hauriou, Die Theorie der Institution, 1965 [1925], S. 65.
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Wesen“ einer Institution zu fragen.?8® Dadurch erhilt die Leitidee und
der gesamte Institutionenbegrift eine anthropologische Komponente:2% Es
muss herausgefunden werden, welche anthropologischen Bediirfnisse eine
bestimmte Institution erfiillt und wie diese organisiert ist. Daher bietet
sich terminologisch auch der Begriff anthropologischer Institutionenbegriff
gegeniiber einem metaphysischen Begriff an, zumal mit letzterem grofle
Unklarheit tiber seinen Gehalt?®® einhergeht. Zentral ist in dieser anthropo-
logischen Konzeption die Verbindlichkeit der sozialen Erscheinungsform
einer Institution fiir das Recht. Diese Perspektive wiirde nach einem an-
thropologisch konstanten ,Wesen* oder festen Funktion einer Institution
fragen. Das Recht miisste sich zwingend an diesen Erkenntnissen ausrich-
ten. Genau gegensitzlich zum Institutsbegriff wird hier die soziale Umwelt
des Rechts betont: Aus der sozialen Umwelt des Rechts folgen normative
Vorgaben fiir das Recht selbst. Damit spielt die Rechtsordnung keine eigen-
stindige Rolle mehr, da es alleine die sozialen Institutionen seien, deren
Wertungen es zu ermitteln gilt.

In den Kontext einer normativen Verbindlichkeit von Institutionen fiir
das Recht ist auch das konkrete Ordnungsdenken von Carl Schmitt einzu-
ordnen. Fiir Schmitt findet das Recht immer eine konkrete Ordnung vor
und erklért diese fiir normativ verbindlich.?! Das Recht sei damit immer
bereits in einer konkreten Ordnung vorhanden und eingebettet; die Aufga-
be der Rechtsanwender*in und der Rechtswissenschaft sei es nur, diese
Ordnung auch auszufithren. Nicht nur bleibt dabei inhaltlich unklar, wel-
che Ordnung genau aus welchen Griinden fiir das Recht verbindlich sein
soll. Es wird willkiirlich eine beliebige historische Ordnung herausgegrif-
fen, um diese gegeniiber Anderungsbestrebungen abzusichern. Sondern das
konkrete Ordnungsdenken ist auch und primér ein Kind seiner Zeit mit
einem spezifischen politischen Impetus des aufkommenden Nationalsozia-
lismus.?? Aufgrund dieses Kontextes ist das konkrete Ordnungsdenken
aus heutiger Sicht rechtstheoretisch zumindest bedenklich. Aber auch de-
kontextualisiert sind keine Erkenntnisse fiir diese Untersuchung zu erwar-

288 Vgl. Hauriou, Die Theorie der Institution, 1965 [1925], S.38: ,Die Leitidee vom
Werk, die auf diese Weise iiber die Begriffe von Zweck und Funktion hinausgeht,
liefBe sich eher mit dem Begriff des Objekts identifizieren.

289 Ahnlich auch die Deutung bei R6hl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, S. 409.

290 Jiingst zum Begriff der Metaphysik in der Rechtswissenschaft J. F. Lindner, Rechts-
wissenschaft als Metaphysik, 2017.

291 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 13.

292 Siehe zur Kritik Riithers, Unbegrenzte Auslegung, 2012 [1968], S. 293 - 302.
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ten, da dieses institutionelle Rechtsdenken erreichte Zustinde gegeniiber
Verdanderungen absichern mochte, diese Untersuchung jedoch nach einer
Rechtstheorie sucht, die solche Verdnderungen beschreiben und rechtsin-
tern verarbeiten kann.

Um auf die anthropologische Konzeption von Institutionen und ihre
normative Verbindlichkeit fiir das Recht zuriickzukommen: Gegen eine
solche Perspektive sprechen einige gravierende Argumente. Die mit dem
anthropologischen Institutionendenken verbundenen normativen Vorga-
ben sind zunéchst aus verfassungsrechtlicher und methodischer Sicht einer
Rechtsanwender*in problematisch. Fiir die Rechtspraxis sind nur die Wert-
maf3stabe der geltenden Rechtsordnung verbindlich.??® Das schliefit aber
nicht aus, dass sich die Rechtstheorie als rechtswissenschaftliche Disziplin
von der geltenden Rechtsordnung entfernen darf und soll: ,Der faktische
und der metaphysische Institutionsbegrift sind fiir die Rechtswissenschaft
nicht gleichgiiltig. In den realen gesellschaftlichen Institutionen driicken
sich namlich die jeweiligen Ordnungs- und Herrschaftsverhéltnisse einer
Epoche aus. Die Institutionen als Ganzes reprisentieren fiir den von ih-
nen organisierten Lebensbereich die jeweils konkrete Machtlage der Gesell-
schaft, die Zuordnung von Macht und Recht sowie deren sozialphilosophi-
sche Legitimationsversuche. Der faktische und der metaphysische Institu-
tionsbegriff konnen daher auch fiir die Rechtsanwendung eine wertvolle
Hilfe bei der vollstandigen Erfassung des jeweils fraglichen Lebenssachver-
haltes und bei der Feststellung der dafiir typischen Interessenkonstellation
sein?%* Riithers meint hier zwar priméar die Rechtswissenschaft als Rechts-
anwendung, doch sollte die ,vollstindige Erfassung des jeweils fraglichen
Lebenssachverhaltes” gerade Aufgabe einer soziologischen Jurisprudenz als
Rechtswissenschaft sein.

Allerdings ist es die anthropologische Komponente dieser Perspektive,
die diese institutionelle Denkrichtung - jedenfalls nach dem oben offen-
gelegten rechtstheoretischen Vorverstindnis?®> — unbrauchbar macht. Das
Recht ist ein eigenstindiges, autopoietisches soziales System der Gesell-
schaft, das seine Operationen nach eigenen normativen Maf3stiben ent-
scheidet. Nach dieser Grundkonzeption kann es keine anthropologischen
Konstanten - falls solche iiberhaupt existieren — geben, die fiir das Recht

293 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S. 39, der ausdriicklich nur die Perspektive der Rechtsanwendung adressiert.

294 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S. 39.

295 Siehe oben §11112, 3 a.
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verbindlich sein kénnen. Dem ist auch auf der rechtswissenschaftlichen
Reflexionsebene Rechnung zu tragen. Es bringt keinen Erkenntnisgewinn,
nach dem ,Wesen“ des Vertrages zu fragen, wenn aus der Sicht des Rechts
der Vertrag als Rechtsinstitut kein festes ,Wesen“ haben kann.

b. Institutionalistischer Rechtspositivismus

Die Bedenken, dass die soziale Institution der rechtlichen Stabilisierung
Vorgaben machen kénnte, teilt eine dritte Konzeption des institutionellen
Rechtsdenkens, die Riithers noch als faktischen Institutsbegriff?¢ bezeich-
net hat. Demnach richten sich zwar rechtliche Institute an sozialen In-
stitutionen, also an der sozialen Realitdt, aus. Der Begriff ist damit als
Riickgriff auf reale, gesellschaftlich giiltige (vom gesellschaftlichen Konsens
getragene) Verhaltensmuster konzipiert. Daraus folgt jedoch nicht, dass die
sozialen Strukturen normative Verbindlichkeit fiir die Struktur des Rechts-
instituts haben.

Ein solches Verstindnis haben in jiingerer Ideengeschichte insbesondere
MacCormick und Weinberger angenommen und weiterentwickelt. Sie be-
zeichnen ihre Ansitze selbst als institutionalistischen Rechtspositivismus.?%”
Dabei versuchen sie einen Mittelweg zwischen den beiden vorgenannten
Ansitzen zu gehen, aber grenzen sich im Detail von ihnen ab: Beide
verfolgen dabei zwar dhnliche - in Einzelfragen jedoch jeweils leicht un-
terschiedliche — Erkenntnisinteressen. MacCormick hat primar die soziale
Ordnung aus der Perspektive des Rechts im Blick:2°® Thm geht es um die
Stabilisierung von sozialen Phanomenen durch die normative, institutionel-
le Ordnung des Rechts. Er betrachtet aber auch die andere Seite, ndmlich
die Stabilisierung des Rechts durch gemeinsam getragene Uberzeugungen
der Mitglieder bzw. der Betroffenen einer Institution. Weinbergers Erkennt-
nisziel ist hingegen auf einer (norm-)theoretischen Ebene angesiedelt. Er
fragt danach, wie rechtliche Institute ontologisch und epistemologisch so
prazise wie moglich beschrieben werden kénnen. Dazu sei auch ein Blick

296 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.34f,, der damit insbesondere die soziologische Perspektive Luhmanns meint.

297 MacCormick/Weinberger, Grundlagen des Institutionalistischen Rechtspositivismus,
1985; Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S.143, wo er sich von
den anderen Strémungen abgrenzt; zur Genese siehe Hahn-Lorber, Rechtstheorie 41
(2010), 25L.

298 Deutlich MacCormick, Institutions of Law, 2007, S. 11 - 37.
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auf die Realitdt notwendig, weil Recht gleichzeitig eine soziale Institution
sei.?%?

Anders als die beiden Ansitze zuvor wird sowohl dem positiven Recht
als auch der sozialen Realitdt des Rechts ein gleichberechtigter Anteil in
der Analyse des Rechts zugesprochen. Weinberger unterscheidet als Grund-
lage seines institutionalistischen Rechtspositivismus bzw. normativistischen
Institutionalismus auch in der Sache zwischen Institut (Rechtsnormen
in Selbstreferenzperspektive)3?® und Institution (Norm als soziale Tatsa-
che):3! Das gesamte Recht und seine Normen sind Teil der sozialen
Realitit. ,,Aus dieser Gegeniiberstellung der zwei Betrachtungsweisen der
Normen resultiert die Aufgabe, zu erkldren, worin das soziale Dasein der
Normen besteht, und welche Funktionen Normen in der sozialen Wirklich-
keit haben.*02 Im Mittelpunkt des institutionalistischen Rechtspositivismus
steht damit die Wechselbeziehung zwischen den beiden Perspektiven.303

Anders als anthropologische Konzeptionen von Institutionen ist der
institutionalistische Rechtspositivismus tendenziell offener fiir Veranderun-
gen in der sozialen Umwelt des Rechts. Zwar hebt auch Weinberger die
Bedeutung der Leitidee — der idée directrice — fiir die Theorie der Institu-
tion hervor. Anders als jedoch Hauriou, der in der Leitidee als vorgegebe-
ne Entitdt das zentrale Element seiner Institutionentheorie sah, begreift
Weinberger die Leitideen als ,schopferische Gedanken, die von der ge-
sellschaftlichen Situation und den aktuellen Bediirfnissen der Menschen
abhingig sind“3%* Was heifst das - insbesondere fiir die Abgrenzung zu
anderen Ansitzen — aber genau? An anderer Stelle stellt Weinberger Klar,
dass er am Begriff der Leitidee als begriffliche Bestimmung der Aufgabe
der Institution festhalten mdchte, aber die metaphysischen bzw. anthropo-

299 MacCormick/Weinberger, An Institutional Theory of Law, 1986, S. 6 - 9, 24f.

300 Dazu auch Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S.154, wo die
Selbstreferenzperspektive des Rechts auf Institutionen als ,normative Institutionen®
bezeichnet wird sowie S. 156 mit dem ausdriicklichen Hinweis auf die romanistische
Terminologie ,Rechtsinstitut*.

301 Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S.13 verwendet die Begriffe
»Norm als gedankliche Entitit“ und ,Norm als soziale Tatsache.

302 Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S. 13.

303 So auch Hahn-Lorber, Rechtstheorie 41 (2010), 251 (255).

304 Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S.231 unter Verweis auf
MacCormick/Weinberger, Grundlagen des Institutionalistischen Rechtspositivimus,
1985, S. 50 - 53.
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logischen Elemente von Hauriou eliminiert:3%> Die Leitideen seien ,von
Situationen und Bediirfnissen inspirierte Schopfungen, ja teils Erfindungen
des menschlichen Geistes.*%¢ Der institutionalistische Rechtspositivimus
rekurriere demnach auf ,keine[n] naturrechtlichen Voraussetzungen® und
versuche keinen apriorischen Inhalt zu ermitteln, ,um das Feld der mogli-
chen Gestaltung der Institutionen méglichst offen zu halten.3%”

Damit kann Weinberger die oben genannten Bedenken ausrdumen; das
Recht folgt keinen vorgegebenen ,Ideen” und die Rechtswissenschaft ver-
sucht auch nicht, solchen nachzugehen. Allerdings verengt Weinberger den
Institutionenbegriff, indem er an der Leitidee festhdlt. Zwar mochte er der
Leitidee keine metaphysische oder anthropologische Konstante beimessen,
muss jedoch durch den Begriff mit einer jeweiligen priméren gesellschaftli-
chen Aufgabe einer Institution operieren. So zeigt ein Beispiel, dass er der
Institution Universitdt eine primire gesellschaftliche Aufgabe zuweist und
in Folge einer Verdnderung des institutionellen Settings diese neuen Regeln
kritisiert, da sie der Leitidee nicht entsprechen bzw. sie nicht fordern.’08
Dass sich die gesamtgesellschaftliche Funktion der Universititen aber ge-
andert hat - sodass das neue Regelsetting in Bezug auf neue Funktionen
gedeutet werden muss/ sollte —, wird nicht angesprochen.

Noch deutlicher wird dies an einer anderen Stelle: ,Die Struktur der
Institutionen muss funktional so bestimmt werden, dass sie [...] die Leit-
ideen des zu schaffenden Werkes, d.h. die beabsichtigte gesellschaftliche
Rolle der Institution [...] erfiillt3%° Deutlich wird wieder ein Funktionsde-
terminismus, wenn auch nicht anthropologisch vorgegeben, aber als feste
pfadabhéngige Grofle. Zum Ausdruck kommt also ein gewisser Konserva-
tismus: Eine Leitidee ist zwar nicht anthropologisch vorgegeben; ist sie
jedoch einmal etabliert, soll diese Funktion ausschlaggebend fiir weitere
Analysen sein.

Dagegen spricht jedoch, dass jeder soziale Umstand funktionale Aqui-
valente besitzt und unbeabsichtigte Nebenfolgen produzieren kann. Die
Festlegung auf eine feste Funktion ist kaum mdglich. Wiirde sich das
Recht auf eine einmal sozial etablierte Leitidee bzw. Funktion festlegen,

305 Noch undeutlich die Abgrenzung bei Weinberger, Recht, Institution und Rechtspoli-
tik, 1987, S. 125 f.

306 Weinberger, ARSP 76 (1990), 100 (103).

307 Weinberger, ARSP 76 (1990), 100 (104).

308 Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik, 1987, S. 232.

309 Weinberger, ARSP 76 (1990), 100 (116).
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ignoriert es eines der kennzeichnenden Elemente moderner Gesellschaften:
Komplexitit.31© Moderne Gesellschaften sind dahingehend komplex, dass
es keine letzten Wahrheiten mehr geben kann und jede soziale Funktion
und jede soziale Struktur historisch kontingent3!! ist. Jedes soziale Phéno-
men ist abhdngig von seinen historischen Entstehungsvoraussetzungen.
Das bedeutet aber, dass sich Funktionen und Strukturen jederzeit’'? auch
andern kénnen. Komplexitat aufgrund von Kontingenz bedeutet, dass alles
so ist (wie es gerade ist), aber auch ganz anders sein konnte.3® Legt sich
eine Rechtstheorie, die sich als Reflexionsebene des Rechts versteht, auf
eine einmal gefundene soziale Funktion oder Struktur des Rechts allgemein
oder einzelner Institute im Besonderen fest, ignoriert sie diese Komplexitat
der Moderne. Damit kann sie soziale Veranderungen in der Umwelt des
Rechts nicht mehr addquat erfassen und fiir das Recht reflektieren. Dies ist
aber fiir diese Untersuchung eine der mafigeblichen Anforderungen an eine
rechtstheoretische Beschreibung des Vertrages.

Damit kommt der institutionalistische Rechtspositivmus zwar den hier
geforderten Kriterien sehr nahe. Er nimmt die positive Rechtsordnung
als Ausgangspunkt seiner Uberlegungen und kann den Vertrag als positiv-
rechtliches Institut beschreiben. Gleichzeitig beschreibt er den Vertrag als
soziale Institution und sieht die Wechselwirkung zwischen beiden Ebenen
als einen mafigeblichen Erkenntnisgegenstand der Rechtswissenschaft. Al-
lerdings verhindert das Festhalten am Begriff der Leitidee die Offnung fiir
moderne gesellschaftliche Komplexitit.

¢. Legal Institutionalism

Eine verhaltnisméflig junge Spielart des institutionellen Rechtsdenkens fin-
det sich im sog. legal institutionalism. Sie grenzt sich ausdriicklich vom

310 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 134 — 144.

311 Siehe zum Begriff der Kontingenz Luhmann, Kontingenz und Recht, 2013, S.26 -
47.

312 Dabei gibt es jeweils spezifische Griinde fiir die derzeit etablierten Funktionen und
Strukturen innerhalb der Gesellschaft, wodurch Veranderungen in einigen Kontex-
ten moglicherweise unwahrscheinlicher sind als in anderen Kontexten.

313 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S.137: ,,Alle erkennbare Ordnung
beruht auf einer Komplexitit, die sichtbar werden 14f3t, dafl auch anderes maglich
ware.
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institutionellen Rechtspositivismus ab’* und verortet sich selbst eher in
der Nihe des traditionellen Institutionendenkens in der Okonomik bzw.
der Neuen Institutionendkonomik.’’> Dabei geht es seinen Vertreter*in-
nen um eine 6konomische und institutionelle Analyse des modernen Wirt-
schaftssystems — des Kapitalismus - aus der Brille des Rechts bzw. der
Rechtswissenschaft. Thr Erkenntnisinteresse ist darauf gerichtet, inwieweit
privatrechtliche und offentlich-rechtliche Institute, wie z.B. Vertrige, Eigen-
tum, Unternehmen oder Geld, Regeln und Strukturen fiir die moderne
kapitalistische Gesellschaft bereitstellen bzw. modernen Kapitalismus erst
ermoglichen und stabilisieren.?'® Da diese Forschungsrichtung die Wechsel-
wirkungen zwischen Recht und Umwelt betrachtet, kommt sie der hier
geforderten institutionellen Betrachtung nahe. Thr Problem fiir die Zwecke
dieser Untersuchung besteht darin, dass sie sich ausdriicklich auf struktu-
relle Kopplungen zwischen Recht und Wirtschaft beschrankt; fiir weitere
Systemkontexte — und gleichzeitig daneben bestehende Systemkontexte —
von Privatrechtsinstituten ist dieser Ansatz blind.

d. Verkniipfung mit Ansétzen moderner soziologischer Jurisprudenz

Diese Schwiche des institutionalistischen Rechtspositivismus kann jedoch
durch jlingere Ansétze der soziologischen Jurisprudenz ausgeraumt wer-
den. Dabei bestehen erhebliche Gemeinsamkeiten zwischen dem institu-
tionalistischen Rechtspositivismus und Analyseansitzen privatrechtlicher
Grundbegriffe — Institute wie Eigentum, Vertrag, Person oder Delikt — von
Vertretern einer modernen soziologischen Jurisprudenz. Diese Gemein-
samkeiten driicken sich insbesondere in einer gemeinsamen Terminolo-
gie des institutionellen Rechtsdenkens aus. In der bisherigen Auseinander-
setzung wurden diese Verbindungslinien nicht hinreichend aufgedeckt.3”

314 Deakin et al., Journal of Comparative Economics 45 (2017), 188 (188 Fn. 1).

315 Deakin et al., Journal of Comparative Economics 45 (2017), 188 (198 f.).

316 Vgl. Deakin et al., Journal of Comparative Economics 45 (2017), 188 (188 f., 191, 198);
aktuelles Beispiel fiir eine solche Untersuchung ist Pistor, Der Code des Kapitals,
2020.

317 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 20 bezieht sich noch auf Raisers Konzeption des
Vertrages als Institution; Griinberger, Personale Gleichheit 2013, S. 895 spricht von
der Institutionenlehre als Vorlaufer soziologischer Jurisprudenz.
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So unterschiedet auch Wielsch zwischen ,rechtlichen Formen“ (Institu-
ten), die gleichzeitig als ,,soziale Institutionen® betrachtet werden kénnen.>'8
Dies trifft vor allem auf den Vertrag zu: ,Die Rechtsfigur des Vertrages wird
zugleich als soziale Institution verstanden.*!® Auch Teubner betonte vor der
ganzlichen Umstellung auf das systemtheoretische Denken deutlich stirker
den Institutionencharakter des Vertrages.?° Das Erkenntnisinteresse ist
hierbei im Gegensatz zum institutionalistischen Rechtspositivismus leicht
verschoben:?! Es geht primir um soziale Veranderungen in der Umwelt
des Rechts und um die Frage, ob dadurch eine Bedeutungsverschiebung
der Privatrechtsinstitute eingetreten ist bzw. wie das Recht auf solche (fakti-
schen) Veranderungen (normativ) reagieren kann. ,Auch wenn juristische
Formen prima vista fiir sich in Anspruch nehmen konnen, als normativ ge-
haltvoller Ausdruck von Entscheidungen iiber soziale Interaktionen gelten
zu konnen, ist doch kontinuierlich zu priifen, ob die normativen Gehalte
der Formen weiter mit guten Griinden verteidigt werden kénnen, und
sich die Rechtsformen gegeniiber den sozialen Kontexten, in denen sich
die Interaktion vollzieht, responsiv zeigen. Eine solche Priifung ist auch
und zuvorderst Aufgabe der Rechtswissenschaft selbst, die sich hierbei auf
eine institutionelle Analyse der Rechtsformen stiitzen kann.322 Wenn sich
die sozialen Funktionen einer rechtlichen Institution wandeln, sollte das
Recht iiber eine Reflexionsebene verfiigen, auf der {iber Anpassungen nach-
gedacht werden kann.3?® Diese Reflexionsebene kann die Rechtstheorie mit
institutionellen Ansitzen bilden.

Spétestens an dieser Stelle wird deutlich, dass das institutionelle Rechts-
denken eng mit funktionalistischen Ansétzen zusammenhingt; die Begriffe
Institution und Funktion erginzen und bedingen einander, was im nach-
folgenden Abschnitt gezeigt werden soll. Inwieweit sich die Funktionen
des Vertrages in der modernen Gesellschaft verdndert haben und damit
eine Reflexionsleistung erforderlich wird, ist die Frage des iiberndchsten

318 Wielsch, in: FS Amstutz, 2012, S. 329 (330).

319 Wielsch, in: FS Teubner, 2009, 395 (398).

320 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 16; in Rn. 21 wird jedoch bereits der Vertrag auch
als Interaktionssystem re-konstruiert.

321 Darin kann einer der Grinde gesehen werden, dass bisher beide Theoriefamilien
weitgehend getrennt voneinander operieren.

322 Wielsch, in: FS Amstutz, 2012, S. 329 (330).

323 Ahnlich Simitis, Die faktischen Vertragsverhiltnisse, 1957, S. 539 f,, fiir den die recht-
liche Anpassung an die soziale Wirklichkeit jedoch ein Automatismus ist.
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Abschnitts. Hier wird sich auch der eigentliche Berithrungspunkt3?* zwi-
schen institutionellem Rechtsdenken und - insbesondere von der System-
theorie gepragten — moderner soziologischer Jurisprudenz zeigen: Eine
differenzierungstheoretische De-Konstruktion der Privatrechtsinstitute ist
eine Moglichkeit, die komplexe soziale Realitit moderner Gesellschaften
begrifflich und analytisch erfassen zu kénnen.

III. Institution und Funktion

1. Verkniipfung zwischen Institution und Funktion

In den vorherigen Ausfithrungen tauchte bereits der Begriff der Funktion
auf. Das ist kein Zufall, denn das institutionelle Rechtsdenken ist eng
mit einer funktionalen Analyse verbunden.’?> Gleichfalls ist die moderne
soziologische Jurisprudenz stark systemtheoretisch gepriagt und weist damit
ebenfalls enge Verbindung zum Funktionalismus auf.3?¢ Der Funktionsbe-
griff kann als rechtstheoretisches Instrument angesehen werden, um die
Verbindung zwischen der formal-juristischen Dimension als Institut und
der sozialen Wirklichkeitsdimension als Institution herzustellen. Betrachtet
man das Recht im Kontext seiner sozialen Umwelt, so kann man nicht
nur nach der Funktion des Rechts als Ganzes fragen, sondern kann auch
einzelne Rechtsinstitute nach ihrer Funktion in spezifischen Kontexten
befragen.??”

Funktionen umschreiben zunichst Aufgaben oder Leistungen.??8 Aufga-
ben bzw. Leistungen implizieren dabei relationale Aussagen nach dem
Schema: Welche Funktion(en) hat X fiir Y? Dadurch konnen verschiedene
Elemente miteinander in Verbindung gebracht werden, die vorher als ge-
trennte, voneinander unabhéingige Aspekte betrachtet wurden. ,Eine funk-
tionale Betrachtung zielt darauf, Aufgaben, Leistungen und Organisationen

324 Eine Umstellung des institutionellen Rechtsdenkens hin zum systemtheoretischen
Denken deutet bereits Krawietz, JZ 1985, 706 (712f.) an.

325 Besonders deutlich bei L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts, [1963] 1977,
S.124 (128), der jedoch von ,Zwecken® spricht.

326 Grundlegend zur Umstellung auf funktionalistische Methoden im Rahmen der
Systemtheorie Luhmann, in: ders., Soziologische Aufklarung 1, 1970, S. 31.

327 So bereits Simitis, Die faktischen Vertragsverhiltnisse, 1957, S. 48; auch die Einlei-
tung des AK-BGB (Schuldrecht I, 1980), spricht von der ,soziale[n] Funktion zen-
traler Schuldrechtsinstitute*.

328 Schmdit-Affmann, in: FS Menger, 1985, S.107 (107).
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miteinander und mit ihrem Umfeld in Beziehung zu setzen, sie als Sys-
tem zu verstehen und ihre Bewegungsgesetze zu analysieren:?? Ubertrigt
man diesen offenen Definitionsversuch auf den Untersuchungsgegenstand
Vertrag, kann man formulieren: Der Vertrag - als formal-juristisches Kon-
strukt — existiert nicht losgeldst von der sozialen Realitit.3*? Privatrechtsak-
teur*innen schliefen in der Realitit immer wieder eine Vielzahl von Ver-
tragen. Dadurch verfolgen sie nicht nur individuelle Interessen; jeder Ver-
trag ist auch in ein soziales Gefiige, in kollektive Strukturen, eingebunden.
Innerhalb dieses sozialen Gefiiges, in dem auch andere individuelle wie
kollektive Akteur*innen (z.B. Organisationen) agieren, erfiillt der einzelne
Vertrag wie auch die Tatsache, dass - z.B. durch Standardisierungen - im-
mer wieder dhnliche Vertrage geschlossen werden, bestimmte Funktionen.
Der Vertrag ist ,nicht lediglich Quelle der vertraglichen Anspriiche, son-
dern auch Mittel zur Verwirklichung bestimmter Funktionen:**! Der Be-
griff der Funktion ist eine mdgliche theoretische Anndherung, die konkrete
Art und Weise der Einbindung zu beschreiben. Die sozialen Funktionen
des Vertrages beziehen sich also darauf, welche ,,Rolle” tatsachlich geschlos-
sene Vertrdge in bestimmten Gesellschaftsbereichen spielen. Es geht hier
nicht primir um die Funktionen des Vertragsrechts, sondern um die Funk-
tion(en) von tatsdchlich geschlossenen Vertragen.’3? Die Unterscheidung ist
dabei jedoch lediglich analytisch-graduell, da der Vertrag als Institut Teil
des Vertragsrechts ist und das Vertragsrecht die rechtlich-formale Seite der
Institution Vertrag konstituiert.

Der Begriff der Funktion ergénzt damit auf rechtstheoretischer Ebene die
Begriffe Institut und Institution, um die Wechselwirkungen zwischen Recht
und sozialer Realitdt abbilden zu konnen.*** Die Funktionsbeschreibungen
des Vertrages erméglichen, die Interdependenzen zwischen dem Vertrag als
Rechtsinstitut (Vertragsschluss als Interaktion zweier Parteien auf der Mi-
kroebene) und sozialen Ordnungsstrukturen (Meso- und Makroebene) zu
beschreiben; erst beide Perspektiven zusammen bieten eine Beschreibung
der Institution Vertrag: ,,Aus dem so verstandenen normativen Charakter

329 Schmdit-Afimann, in: FS Menger, 1985, S.107 (107).

330 Und auch nicht losgelost von der Gesamtrechtsordnung, weshalb auch nach Funk-
tionen fiir das gesamte Recht gefragt werden kénnte. Diese Differenzierung zwi-
schen rechtlichen und anderen Funktionen nimmt Lecheler, NJW 1979, 2273 (2274)
vor, der die soziale bzw. politische Funktion als ,, Aufgabe® bezeichnet.

331 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 37.

332 Siehe dazu auch unten § 311.

333 Ahnliche Definition bei Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (727 f.).
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der in Vollzug gesetzten Privatrechtsordnung sind Voraussetzungen und
Grenzen der rechtsgeschiftlichen Privatautonomie zu entwickeln. Es ist
eine Lebensfrage der Privatrechtsordnung, ob es gelingt, die rechtsgeschift-
liche Privatautonomie als Mittel individueller Gestaltung zu bewahren und
zugleich ihre Funktion und ihre Grenzen innerhalb der Rechtsordnung zu
bestimmen. Das aber ist die Frage nach dem Verhéltnis von individueller
Gestaltungsfreiheit und gesellschaftlichen Funktionen der Institution. 334

Keiner der Begriffe soll hier als rechtsmethodischer oder sogar dogmati-
scher Begriff verwendet werden. Die - insbesondere auf methodischer Ebe-
ne angesiedelte — Kritik gegeniiber einem institutionellen Rechtsdenken3*
oder gegeniiber einer funktionalen Rechtstheorie®*¢ kann dem hier darge-
legten Verstindnis nicht unmittelbar entgegengehalten werden. Die Begriffe
entfalten keine normative Verbindlichkeit fiir eine Rechtsanwender*in bei
der Interpretation des positiven Rechts.>¥”

Das schliefSt nicht aus, dass gegen eine funktionale Methode metho-
dologische — also wissenschaftsbezogene — Gesichtspunkte sprechen kon-
nen. Diese Untersuchung kann als Vorschlag bzw. Skizze fiir eine genuin
rechtswissenschaftliche Methode verstanden werden. Bei dieser entworfe-
nen rechtstheoretischen Skizze muss diese Untersuchung verbleiben. Fiir
die konkrete Analyse des Forschungsgegenstandes — des Stadionverbotsbe-
schlusses sowie der anderen Fille der Gesellschaft - geniigt die vorgenann-

334 Mestmdcker, ]Z.1964, 441 (443).

335 Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970,
S.43 - 61: Rechtsanwender*in trete in Konkurrenz zum Gesetzgeber; aber ein-
schriankend S. 52, 59: Institutionendenken verdunkele die immanent politische Di-
mension der Rechtsdogmatik.

336 Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S. 24: ,Tendenz zur Verabsolu-
tierung” und lasse ,der Entfaltung formaler Freiheit keine ausreichende Chance®
Lecheler, NJW 1979, 2273 (2275 - 2277); dagegen Klauser, NJW 1980, 753.

337 Schmdit-Afimann, in: FS Menger, 1985, S.107 (107 f.) mochte aber die Erkenntnisse,
die durch eine funktionale Methode gewonnen werden, durch die systematische
und teleologische Auslegung unmittelbar in das positive Recht - jedoch mit der
Einschrankung, dass von vornherein die normativen Vorgaben in Bezug zur Funk-
tionsanalyse gesetzt werden miissen — iiberfithren. Dabei ist zwar richtig, dass
insbesondere die teleologische Auslegung ein rechtsmethodisches Instrument ist,
um die durch eine funktionale Betrachtung erlangten Beobachtungen in das Recht
zu tiberfithren. Das heif3t jedoch nicht, dass dies zwingend erfolgen muss; die teleo-
logische Auslegung stellt eine Mdglichkeit fiir die Rechtsanwender*in bereit, keine
Pflicht. Siehe dazu auch beziiglich 6konomischer Funktionen Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, 1995, S.450 — 459 sowie beziiglich regulatorischer Funktionen
Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 646 — 747.
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te Verbindung aus institutionellem Rechtsdenken und Funktionalismus.
Fiir ein vollstandiges rechtstheoretisches Modell, das auf diesen drei Ele-
menten aufbaut, bediirfte es weiterer Forschung. Eine aktuelle rechtstheo-
retische Diskussion zum Funktionsbegriff wird derzeit nicht gefiihrt.338
Funktionale Betrachtungen sind der deutschen (Privat-)Rechtswissenschaft
zwar nicht fremd, jedoch fehlt eine aktuelle rechtswissenschaftstheoretische
Auseinandersetzung3*® damit. In der aktuellen privatrechtlichen Forschung
wird der Begriff Funktion zwar verwendet, jedoch bleibt dabei unklar,
welches Begriffsverstindnis (rechtstheoretisch, dogmatisch 0.4.) ihm dabei
zukommt.3#0 In jiingerer Zeit scheint sich der Funktionalismus im Imma-
terialgiiterrecht einer gewissen Beliebtheit zu erfreuen, wobei sogar der
Begriff der Multifunktionalitat**! auftaucht.>*? In Bezug auf Verwertungsge-
sellschaften wird postuliert, dass sie kulturelle, soziale und 6konomische
Funktionen erfiillen; bei der Funktionsanalyse liegt der Schwerpunkt dann
aber eindeutig auf der 6konomischen Systemreferenz.>** Auf der Ebene
der Rechtstheorie konnte hier in weiterer Forschung die in anderen Sozial-
wissenschaften intensiv gefithrte Theorie- und Methodendiskussion zum
Funktionalismus aufgegriffen und produktiv verarbeitet werden.3#4

338 Der Topos der Funktion einer ,funktionale Rechtswissenschaftstheorie“ bei van
Aaken, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S.79 bezieht
sich auf die Rechtswissenschaftstheorie, also welche Funktion(en) eine Rechtswis-
senschaftstheorie — nicht die Rechtstheorie - leisten kann bzw. soll.

339 Zur frithen Begriffsbildung in der funktionalen Rechtstheorie Krawietz, Das positi-
ve Recht und seine Funktion, 1967, S. 29 — 64.

340 Negatives Beispiel bei Kamp, Funktion und Grenzen schuldverhiltnisbedingter Ne-
benpflichten, 2020, S.5, 19, 177 - 322, der die Funktion durch Auslegung ermitteln
mochte. Zu ungenau auch noch Reinelt, in: Hetmank/Rechenberg (Hrsg.), Kommu-
nikation, Kreation und Innovation, 2019, S. 173 (174 - 179, 187 - 191).

341 Siehe dazu unten § 2V 2.

342 Fezer, GRUR 2016, 30 (36): Multifunktionalitdt der Marke - allerdings mit Blick auf
6konomische Rationalititen; zum durch den EuGH angestoflenen Multifunktiona-
lismus einer Marke eingehend Bathelt, Die Unionsgewéhrleistungsmarke, 2021, S. 22
- 150.

343 Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461; Li, Multifunktionalitat, Mo-
nopol und sektorspezifische Aufsicht, 2020, S. 16 - 19, 51 - 148.

344 Beispielsweise Stark, in: Jetzkowitz/Stark (Hrsg.), Soziologischer Funktionalismus,
2003, S. 7; die Diskussion aufgreifend Czerwick, Funktionalismus, 2015.
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2. Institutionenmissbrauch als Inspiration

Das institutionelle Rechtsdenken und die Verkniipfung mit Funktionen
einzelner Institutionen auf rechtstheoretischer Ebene hat auch teilweise
Einzug in die Rechtsdogmatik unter dem Stichwort des Institutionenmiss-
brauchs erhalten.3*> Im Zentrum dabei steht primér der Vertrag als Pri-
vatrechtsinstitut. Der Institutionenmissbrauch wurde beispielsweise dafiir
herangezogen, um zu begriinden, dass ein Vertrag zulasten Dritter aufgrund
immanenter Grenzen der Privatautonomie unwirksam sei.?4¢ Dogmatischer
Ankniipfungspunkt fiir den Institutionenmissbrauch ist die Lehre von der
unzulédssigen Rechtsausiibung bzw. des Rechtsmissbrauchs, welche in § 242
BGB verortet wird.?*

Der Institutionenmissbrauch®® geht auf die Unterscheidung Ludwig
Raisers zwischen individuellem Rechtsschutz und Institutionenschutz zu-
riick:3° Danach sieht das Recht nicht nur einen Rechtsmissbrauchsein-
wand vor, wenn durch den privatautonomen Gebrauch eines Rechtsinsti-
tuts subjektive Rechte (z.B. eines Vertragspartners) beeintrichtigt werden,
sondern auch dann, wenn der Gebrauch nicht der ,Idee“ oder Funktion
des Rechtsinstituts entspricht.>*® Rechtsinstitute verkdrpern demnach nicht
nur subjektive Rechte, sondern werden (zumindest auch) als objektives
Recht betrachtet. Rechtsinstitute spiegeln somit auch soziale Organisations-
formen®! - Institutionen. Teubner greift dies auf und unterscheidet neben
dem individuellen und institutionellen Rechtsmissbrauch noch den gesell-
schaftlichen Rechtsmissbrauch,*? womit die gesellschaftliche Makroebene
als Bezugspunkt erganzt werden konnte. Durch die Anerkennung eines in-
stitutionellen und gesellschaftlichen Rechtsmissbrauchs entstehe eine ,,Bin-

345 Grundlegend L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts, 1977 [1963], S. 124.

346 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 36.

347 Schubert, in: MiitKo-BGB, § 242 Rn. 224; monographische Aufbereitung jiingst bei
Guski, Rechtsmissbrauch als Paradoxie, 2019.

348 Siehe Schubert, in: MiiKo-BGB, § 242 Rn. 226 mwN zu historischen Vorgéngern aus
den 1930er Jahren.

349 Grundlegend L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts, [1963] 1977, S.124;
noch heute wird beim Rechtsmissbrauch zwischen individuellem und institutionel-
lem Rechtsmissbrauch kategoriell unterschieden, so Schubert, in: MiitKo-BGB, § 242
Rn. 225; das Konzept des institutionellen Rechtsmissbrauch hat vor einiger Zeit das
BAG fiir das Befristungsrecht herangezogen: BAG, Urt. v. 26.10.2016, 7 AZR 135/15.

350 Vgl. Schubert, in: MiiKo-BGB, § 242 Rn. 226.

351 Esser/Schmidt, Schuldrecht AT 1, 1995, S. 171.

352 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 38 - 44, 89 - 92, 105 - 110.
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dung® als objektive Leitlinie fiir die individuelle Interessenwahrnehmung.
sJede Rechtsausiibung hat sich im Rahmen des mit der Ordnung des je-
weiligen Rechtsinstituts gesetzten Zwecks zu bewegen.*>3 Damit baut der
Institutionenmissbrauch auf dem rechtstheoretischen Grundgedanken auf,
dass eine Rechtsordnung nicht nur auf (der Gewdahrung von) subjektiven
Rechten aufbaut, sondern gleichzeitig auch auf der Stabilisierung objektiv-
rechtlicher Institute.** Es geht um die ,Kompatibilisierung® widerspriichli-
cher gesellschaftlicher Anforderungen an die konkrete Vertragsbeziehung
und damit um eine ,Vergesellschaftung” des Rechts.’®> Die Lehre vom
Institutionenmissbrauch dient vor diesem Hintergrund als argumentative
Grundlage fiir die dogmatische Begriindung ungeschriebener, immanenter
Schranken bzw. Grenzen subjektiver Rechte (z.B. der Vertragsfreiheit), die
aus objektiven Funktionen folgen.>*® ,Die Lehre vom Institutsmissbrauch
fithrt somit zur Begrenzung der moglichen Inanspruchnahme des Instituts
durch dessen Funktion, indem sie einem funktionswidrigen Gebrauch die
rechtliche Anerkennung versagt.*>” Es geht um einen (objektiven) ,Fehl-
gebrauch® eines Rechtsinstituts, infolgedessen Rechtsschutz vorenthalten
wird.3%® Damit wird zwar grundsitzlich die individuelle Kreativitit im
Schuldrecht durch die Privatautonomie gewahrt, jedoch miissen sich Pri-
vatrechtsakteure innerhalb der Grenzen der rechtlich bereitgestellten Insti-
tute fiir ihre Rechtsgeschifte bewegen. Dadurch entsteht eine ,,Bindung an
den Sinngehalt der verfiigbaren Kommunikationsmuster“**°. Damit tragt
der Rechtsmissbrauchseinwand dem Umstand Rechnung, dass der Vertrag
von einem oder von beiden Parteien als Mittel fiir Zwecke eingesetzt wird,
die ,jiiber die von der Rechtsordnung dem Vertrag zugewiesenen Funktio-
nen hinausgehen360

Diese Untersuchung ist von dieser Lehre des Institutionenmissbrauch
inspiriert. Allerdings kann sie hier nicht problemlos {ibernommen werden.
Das liegt primér daran, dass hier die Unterscheidung von Institut und In-
stitution sowie die Funktionsanalyse als rechtstheoretisches Analyseinstru-

353 Esser/Schmidt, Schuldrecht AT 1, 1995, S. 171.

354 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S.36; Rohl/Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, 2008, S. 407.

355 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 22.

356 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 36.

357 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 37.

358 Esser/Schmidt, Schuldrecht AT 1, 1995, S.172f.

359 Esser/Schmidt, Schuldrecht AT I, 1995, S. 171.

360 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 37.
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ment verwendet werden soll. Das Institutionendenken wird hier nicht ein-
gesetzt, um rechtsdogmatisch Grenzen der Vertragsfreiheit aus dem ,We-
sen” des Vertrages oder seiner Funktion zu begriinden. Fiir die rechtstheo-
retische Reflexionsebene,*! die einen Kontakt zur sozialen Wirklichkeit des
Rechts sucht, kénnen Grundgedanken des Institutionenmissbrauchs jedoch
adaptiert werden. Grundgedanke des Institutionenmissbrauchs ist es, dass
aus der sozialen Umwelt des Rechts (,Wesen“ bzw. feste Funktion einer
Institution) Konsequenzen fiir das Recht entstehen (Nichtigkeit des Ge-
brauchs eines subjektiven Rechts). Dabei ist ein dogmatischer Schluss von
(sozialer) Funktion auf eine rechtliche Nichtigkeitsfolge nicht zwingend.
Insbesondere ein rechtswissenschaftstheoretisches Vorverstandnis, das sich
vom Rechtssystem abgrenzt, mochte nicht primar Aussagen {iber die Dog-
matik treffen. Doch gerade fiir eine rechtswissenschaftliche Analyse eines
Rechtsinstituts kann die Funktionsanalyse ein addquates Mittel sein; die
Frage nach der sozialen Funktion eines Instituts kann das Recht produk-
tiv irritieren. Indem die Rechtswissenschaft nach theoretischen Konzeptio-
nen der Vertragsfunktion fragt, kann sie die auf diese Weise gewonnen
Erkenntnisse produktiv fiir eine Kritik oder einen dogmatischen Konstruk-
tionsvorschlag nutzen. Die Funktion bildet den Ausgangspunkt fiir rechts-
dogmatische Ankniipfungen, nicht ihren Endpunkt.®? Damit sind keine
verbindlichen Aussagen iiber dogmatische Konstruktionen verbunden; die
Funktionsanalyse bietet vielmehr eine rationale Grundlage fiir die weitere
Untersuchung. Gleichzeitig wird damit die Forderung eingeldst, nach der
die Rechtswissenschaft Instrumente fiir die hinreichende Erfassung der
(unterschiedlichen) sozialen Funktionen von Rechtsinstituten sowie den
mit ihnen verbundenen subjektiven Rechten entwickeln miisse.6?

IV. Historische Kontingenz der Vertragsfunktionen

Damit stellt sich die Frage, wie die Funktionen von Vertragen beschrieben
werden konnen, wenn man nicht auf ein ihnen immanentes Wesen abstel-
len mdochte. Hier liegt eine soziologische Beschreibung der tatsdchlichen
Auswirkungen von Vertrigen in der Gesellschaft nahe. Ausgangspunkt

361 Wielsch, ZfRSoz 38 (2018), 304 (319 f.): Rechtswissenschaft als Reflexionstheorie des
Rechts.

362 So auch Starke, Vertragsfreiheit und EU-Grundrechte, 2016, S. 14, 17.

363 Wielsch, ZERSoz 38 (2018), 304 (324).
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muss dabei die Einsicht sein, dass die Grundbegriffe des Privatrechts
wesentliche Verschiebungen ihrer Bedeutung erfahren, wodurch auch ein
Funktionswandel der einzelnen Privatrechtsinstitute eintritt.3** Diese Ver-
schiebungen werden provoziert durch Anderungen der gesellschaftlichen
Ordnungsvorstellungen. Die Grundbegriffe unterliegen insbesondere einer
Begriffsverainderung in Abhidngigkeit von der jeweiligen Sozialstruktur
einer Gesellschaft — und das bei Beibehaltung®®> der tradierten Begriffe.
Anderungen der Bedeutung von Begriffen sind vor allem im Zuge von
Anderungen der gesellschaftlichen Differenzierungsform zu erwarten.36¢
Diese Begriffsverschiebung im Zuge des historischen und sozialen Wandels
lasst sich fiir den Vertrag und seine Funktionen in exemplarischer Ausein-
andersetzung mit dem Narrativ ,from status to contract” zeigen. Dadurch
kann auch der Ankniipfungspunkt fiir eine Funktionsanalyse des Vertrages
in einer modernen Gesellschaft prazisiert werden. Erst durch die Beschrei-
bung der modernen Gesellschaft als funktional differenzierte Gesellschaft
lasst sich eine darauf bezogene Funktionsanalyse des Vertrages durchfiih-
ren, die die heutigen gesellschaftlichen Umstdande addquat abbildet.

1. Bedeutung und Grenzen eines Narrativs

Ein erster (historischer) Ankniipfungspunkt fiir die Beschreibung der ge-
wandelten Vertragsfunktionen bei gewandelten gesamtgesellschaftlichen
Verhiltnissen konnte Maines anthropologisches Entwicklungsgesetz des
»movement from status to contract” sein. Auf diese Idee kénnte man kom-
men, weil das Narrativ der Entwicklung ,from status to contract® bzw. in
teilweise kritischer Konnotation umgekehrt ,from contract to status in
der zeitgendssischen Literatur herangezogen wird, um Verdnderungen des
Vertrages und des Vertragsrechts zu beschreiben.3¢

Die These ,movement from status to contract” stammt von Hen-
ry Maine3%® Maine entwickelte dieses Entwicklungsgesetz*®® von (Pri-

364 Grundlegend zu einem solchen Funktionswandel Friedmann, Recht und sozialer
Wandel, 1969, S. 13 - 32 sowie S. 99 - 134 zum Funktionswandel des Vertrages.

365 Auer, Der Privatrechtsdiskurs der Moderne, 2014, S. 49 - 55.

366 Wielsch, in: FS Amstutz, 2012, S. 329 (329 £.) beziiglich des Eigentums.

367 Joerges, AG 1991, 325; Schwab, DNotZ Sonderheft 2001, 9; Bruns, JZ 2007, 385.

368 Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S.173 f.

369 Maine lag dabei ein anthropologischer Gedanke zugrunde, ,the natural history of
law, so die Formulierung von Pollock in Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S.
XVI.
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vat-)Rechtsordnungen unmittelbar fiir den Ubergang von Rechtsordnun-
gen archaischer Gemeinschaften zum klassischen romischen Recht,”° be-
zog sie jedoch auch bereits selbst auf die Ablosung der Feudalordnung
durch die Biirgerliche Gesellschaft in Europa.’”! Danach seien archaische
Gemeinschaften durch eine Statusordnung geprigt, wobei Maine eine spe-
zifische Konzeption von Status verfolgt.”> Es geht ihm um die Individual-
person als priméres Zurechnungs- und Verantwortungssubjekt®”® aus der
Sicht des Rechts und darum, die eigene Rechtstellung eigenstindig abzu-
andern. In archaischen Gemeinschaften seien Rechte und Pflichten einer
Person vom Recht ohne seine Zustimmung auferlegt. Dieser Status werde
von der - patriarchalisch®* geprégten — Familie abgeleitet.’”>

Maine verwendet die Entwicklung ,from status to contract” somit in
einem gesamtgesellschaftlichen Kontext. Er beschreibt damit Verdnderun-
gen beziiglich der Méglichkeiten und Formen einer Anderung der Rechts-
stellung innerhalb verdnderter gesellschaftlicher Strukturen.

»The transition from archaic to classic law and the transition from feudal
law to common law are both characterized by the fact that the legal
situation of the individual is no longer dependent upon his social status in
a hierarchic system of order but, instead, is determined by his efficiency
and capabilities in a capitalistic economy, an economic order that places
the institution of contract at his disposal as the instrument of free and
responsible determination of legal relations.“37

Damit fokussiert sich Maine jedoch auf eine Beschreibung der gesamten
Gesellschaft unter dem Blickwinkel, inwieweit Rechtsstellungsanderungen
- und damit Freiheiten — mdglich sind.*”” Dabei ist fiir Maine das Haupt-

370 K. Réhl, Rechtssoziologie, 2016, § 3 V.

371 Dies betont auch die Anmerkung von Pollok in Maine, Ancient Law, 1920 [1861;
1906], S. 184; so auch Joerges, AG 1991, 325 (328).

372 Zur Diskussion um den Statusbegriff bei Maine siehe K. I. Schmidt, 65 The Ameri-
can Journal of Comparative Law 145, 154 (2017).

373 Deutlichbei Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S. 172: ,, The Individual is steadily
substituted for the Family, as the unit of which civil laws take account.

374 Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S. 140 f.

375 Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S.172 — 174.

376 Rehbinder, Stanford Law Review 23, 941 (942); dies {ibernimmt in deutscher Uber-
setzung K. Rohl, Rechtssoziologie, 2016, § 3 V.

377 Deutlich Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S.325f.: ,The point which before
all others has to be apprehended in the constitution of primitive societies is that the
individual creates for himself few or no rights, and few or no duties. The rules which
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unterscheidungsmerkmal moderner Gesellschaften zu fritheren Gemein-
schaften das Ausmaf3 der Sphéren, die vom Vertrag eingenommen werden
und damit freiere Rechtsstellungsdnderungen zulassen.*”? Hinzu kommt
ein anthropologischer Evolutionsgedanke: die Entwicklung antiker bzw.
primitiver Gesellschaften hin zu progressiven Gesellschaften (bzw. von
»~Gemeinschaften“ zu ,,Gesellschaften®).3” Man kann daher auch von einem
Ubergang einer Statusgesellschaft (bzw. -gemeinschaft) hin zu einer Kon-
traktgesellschaft sprechen.?8” Eine Aussage tiber veranderte Funktionen des
Vertrages erfolgt dadurch nicht. Schmidt wies hier treffend darauf hin,
dass sich Autor*innen, die mit dem Narrativ des ,from status to contract
Veranderungen des Vertragsrechts beschreiben wollen, lediglich rhetorisch
an Maine anlehnen 38!

2. Status- und Zweckkontrakte

Die Unterscheidung zwischen Status und Kontrakt ist jedoch fiir diese
Untersuchung nicht vollig gegenstandslos. Max Weber grift bewusst die
Terminologie Maines auf, um sein Entwicklungsgesetz zu kritisieren,382
indem ,,nicht die Entwicklung vom ,Status’ zum ,Kontrakt; sondern - unter
der Pramisse der universalhistorischen Bedeutung des Vertrages — nur ein
Wechsel der Vertragsart, ndmlich vom Status- zum Zweckvertrag postuliert
wird 383 Weber sieht damit den Vertrag als eine wesentliche Moglichkeit der
Begriindung von subjektiven Rechten an. Dabei unterscheidet er zwei For-
men von Vertrigen: Status-Kontrakte und Zweck-Kontrakte:384 Im Zuge ge-
wandelter gesellschaftlicher Umstinde und Anforderungen an eine Rechts-
ordnung haben sich die Bereiche verdndert, in denen Rechtsinderungen
durch einen Vertrag begriindet werden: Wéahrend urwiichsige Bereiche, wie

he obeys are derived first from the station into which he is born, and next from the
imperative commands addressed to him by the chief of the household of which he
forms part. Such system leaves the very smallest room for Contract.“

378 Maine, Ancient Law, 1920 [1861; 1906], S. 319.

379 K. I Schmidt, 65 The American Journal of Comparative Law 145, 151 (2017).

380 M. Weber, Studienausgabe Recht, 2014, S.36 = WuG 413 - 414.

381 K. I Schmidt, 65 The American Journal of Comparative Law 145, 149, 169 f. (2017);
dhnlich auch Joerges, AG 1991, 325 (328f.): Riickkehr zu einer Statusordnung stehe
nicht zur Debatte, dennoch sei das Status-Konzept lebendig geblieben.

382 Soauch K. I. Schmidt, 65 The American Journal of Comparative Law 145, 153 (2017).

383 So im Nachwort von Gephardt zu M. Weber, Studienausgabe Recht, 2014, S. 204; vgl.
dort auch S. 263.

384 M. Weber, Studienausgabe Recht, 2014, S.38f. = WuG 414 - 416.
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die Unterwerfung unter ein Gericht oder die Begriindung eines Lehen, frii-
her durch Statusvertrage geregelt wurden, nimmt in modernen Gesellschaft
der Vertrag in anderen Bereichen - insbesondere dkonomischen - eine
stiarkere Stellung ein. Der Vertrag ist damit eine gemeinsame Form, mit der
bestimmte Rechtsinderungen vorgenommen werden konnen. Welche Art
diese Rechtsdnderung hat, hat sich jedoch im Wechsel der Gesellschaftsfor-
men gewandelt: So wurden Vertrage bereits frith in der Geschichte genutzt.
Sie wurden dabei allerdings selten bzw. nur sekundér fiir wirtschaftliche
Transaktionen verwendet. Die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien
waren dabei personenumfassend; dies nannte Weber ,Statusvertrage®38
Mit Autkommen des Kapitalismus und der Anpassung des Rechts an diese
wirtschaftliche Rationalitdt wird die moderne Form des Vertrages vor allem
in der Wirtschaft genutzt und hat dabei einen engen Geltungsbereich;
daher nennt Weber diese Art von Vertrégen ,Zweckvertrage®. ,Damit der ra-
tionale Kapitalismus effektiv funktionieren kann, ist es absolut unerlésslich,
dass die Ubertragung von Eigentum sicher ist und problemlos funktioniert,
und dies ist etwas, was nur der moderne (zweckbestimmte) Vertrag sicher-
stellen kann.:38 Die juristische Konzeption dieser modernen Form des
Vertrages, welche den 6konomischen Tausch absichert, reagiert damit auf
die Entstehung von Mirkten sowie auf die Entwicklung des Geldsystems
bzw. die Geldfunktion bestimmter Giiter.8”

Diese Definition der beiden Vertragsformen als Idealtypen kann auch
funktional umschrieben werden: Frither erfiillte der Vertrag insbesondere
eine Statusfunktion - wenn ein Vertrag geschlossen wurde, wurde damit
die Gesamtrechtsstellung einer Person oder einer Gruppe verdndert. Wenn
jedoch Zweckkontrakte nur noch fiir spezifische - insbesondere 6konomi-
sche — Zwecke verwendet werden, wandelt sich auch die Funktion des
Vertrages.

3. Status — Kontrakt — Rolle

Diese funktionale Re-Formulierung der Unterscheidung Webers zwischen
Status- und Zweckkontrakten griff auch Rehbinder auf.?s8 Ahnlich wie hier
beobachtete er, dass es insbesondere bei Weber um Vertrage und ihre

385 So auch Swedberg, Grundlagen der Wirtschaftssoziologie, 2009, S. 227.
386 Swedberg, Grundlagen der Wirtschaftssoziologie, 2009, S. 227.

387 M. Weber, Studienausgabe Recht, 2014, S. 40 = WuG 416 - 417.

388 Rehbinder, 23 Stanford Law Review 941 (1971).
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Funktion in der Gesamtgesellschaft geht. So wie Weber kommt auch er
zum Schluss, dass immer weniger Vertrige in modernen Gesellschaften
eine Statusfunktion erfiillen. Anders als Weber geht er jedoch auch davon
aus, dass eine Beschreibung moderner Vertrige als Zweckkontrakte immer
weniger plausibel erscheint. Er schldgt daher eine dritte Kategorie von
Vertragen bzw. eine weitere Vertragsfunktion vor, die er mit dem Begriff
der Rolle entwickelt. Rehbinder wihlt fiir die Beschreibung des modernen
Vertrages den soziologischen Rollenbegriff*®°. Das Kontraktrecht wiahlt als
Ankniipfungspunkt fiir die Rechtsfdhigkeit den Personenbegriff, womit
aber eine Privatrechtsakteur*in fiir das Recht sozial isoliert wird: Alle
Akteure haben die gleiche Rechtsfahigkeit, Eigentumsfreiheit oder Vertrags-
freiheit unabhingig von den tatsichlichen Gegebenheiten. Das Statusrecht
hingegen beriicksichtigt das Individuum nur als Gruppenmitglied, also
als einen sozial fest und absolut eingegliederten Teil eines Kollektivs.>
Der moderne Vertrag und das moderne Vertragsrecht kénnen aber durch
keine dieser Beschreibungen addquat abgebildet werden: ,,The law of the
welfare state considers man within his social context and again undertakes
the regulation of his legal relationship, but it differentiates according to the
subject’s position in the social system.“*®' Da das Recht an die jeweilige
soziale Position ankniipft, greift das Recht auf soziale Rollen zuriick.3*?
Diese These steht dann unter der Pramisse, dass durch einen Vertrag spe-
zifische soziale Rollen begriindet bzw. stabilisiert werden, wodurch sich
das Vertragsrecht irritiert. Der Vertrag dient dann weder der Begriindung
von Statusverhiltnissen noch der ganzlich selbstbestimmten Durchfithrung
von Okonomischen Transaktionen, sondern primér der Zuweisung bzw.
Stabilisierung spezifischer Rollen. Dadurch, dass das Recht aber feste Rol-
len bei einem Vertrag vorsieht, verandert sich der Charakter der Vertrags-
freiheit. Vertragsfreiheit bedeutet in Bezug auf die Rollen nicht mehr, die
Rolle zu gestalten oder zu erschaffen, sondern verdndert sich zur Freiheit,

389 Grundlegend Dahrendorf, Homo Sociologicus, 1965 auf den sich Rehbinder aus-
driicklich bezieht.

390 Rehbinder, 23 Stanford Law Review 941, 950 f. (1971).

391 Rehbinder, 23 Stanford Law Review 941, 951 (1971).

392 Rehbinder, 23 Stanford Law Review 941, 951 — 953 (1971). Einen dhnlichen Zugang
wihlen Childres/Spitz, 47 New York University Law Review 1 (1972), die auf einen
(jedoch zu Rehbinder anderer) Rollenbegriff zuriickgreifen, damit den Statusbegriff
prazisieren und ein Modell entwerfen, um drei Vertragstypen zu unterscheiden.
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eine Rolle zu wahlen.3*> Damit ist keine Riickkehr zu einem Statusdenken
iSe fehlenden Flexibilitdt beztiglich der eigenen Gestaltung der Rechtsstel-
lung verbunden, sondern darin kommt der Anspruch des Vertragsrechts
zum Ausdruck, genau diese Flexibilitdt rechtlich abzusichern, wozu das
Vertragsrecht an Rollenbeschreibungen ankniipft.34

Wihrend diese Beschreibung moderner Vertrége, insbesondere in Anbe-
tracht von Standardisierungen und AGB, eine gewisse Plausibilitét bietet,
fehlt eine Beschreibung der Veranderung der Gesamtgesellschaft auf der
Makroebene. Der von Rehbinder verwendete Rollenbegriff ist ein Topos auf
der Mesoebene. Gesucht wird jedoch eine Gesellschaftstheorie, also eine
Theorie, die die Gesellschaft auf der Makroebene erkldren kann. Der von
Rehbinder verwendete Begriff der Rolle ist nur ein Ausschnitt der sozialen
Wirklichkeit, auf den sich der Vertrag beziehen kann und auf den das
Vertragsrecht zuriickgreift. Es sind vielmehr allgemein soziale Grenzziehun-
gen, die heute die Institution Vertrag pragen, weshalb statt von Status oder
Rolle auch allgemeiner von Inklusion und Exklusion gesprochen werden
kann.3> Hier kann die soziologische Gesellschaftstheorie der funktionalen
Differenzierung Aufschluss geben: Mit ihrer Hilfe ldsst sich auf der gesell-
schaftlichen Makroebene erkldren, wie Rehbinder zu der Verbindung zwi-
schen Vertrag und Rolle kommt. Gleichzeitig kann damit eine rechtstheore-
tische Verbindungslinie zu Ansétzen moderner soziologischer Jurisprudenz
geschlagen werden, die in dieser Form noch nicht artikuliert worden ist.
Zuletzt — und dies ist das Erkenntnisziel von § 4 dieser Untersuchung -
konnen die Begriffe funktionale Differenzierung, Inklusion und Exklusion
sowie Vertrag miteinander in Verbindung gebracht werden.

393 Rehbinder, 23 Stanford Law Review 941, 955 (1971); dem zustimmend Nagelmiil-
ler/Krafka, JURA 2013, 762 (767).

394 Ahnlich auch Friedmann, Recht und sozialer Wandel, 1969, S.431f; Nagelmiil-
ler/Krafka, JURA 2013, 762 (767).

395 So K. Réhl, Rechtssoziologie, 2016, § 3 V, jedoch ohne weitere Erlduterungen.
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V. Soziale Multifunktionalitit des Vertrages in sozial differenzierten
Gesellschaften

1. Funktionale Differenzierung und ihre Bedeutung fiir den Vertrag

Auch wenn Maines Narrativ des ,,movement from status to contract” kei-
ne unmittelbare Aussage zu den Vertragsfunktionen bei gewandelten ge-
sellschaftlichen Rahmenbedingungen trifft, zeigen insbesondere die Itera-
tionen von Weber und Rehbinder, dass sich die Vertragsfunktionen in
Abhingigkeit gesellschaftlicher Strukturverschiebungen gewandelt haben
und wandeln. Rehbinders These, dass der Vertrag in der modernen Ge-
sellschaft primér die Funktion erfiillt, einzelnen Personen Rollen zuzuwei-
sen, geniefit eine gewisse Plausibilitdt. Allerdings fehlt dieser These eine
gesellschaftliche Beschreibung auf der Makroebene. Die Soziologie bietet
dazu mehrere ,,Grofitheoriefamilien®, um die Gesellschaft zu beschreiben.
Neben ungleichheits- oder kulturtheoretischen Zugéngen zur Gesellschaft
kennt die soziologische Gesellschaftstheorie differenzierungstheoretische
Zuginge.> Ein solcher Zugang wird auch in dieser Untersuchung gewihlt.
Da die Theorie der funktionalen Differenzierung durch die Rezeption der
Systemtheorie®” bereits im Wissen der Rechtswissenschaft verankert ist,
gentigt es hier, lediglich einige Grundpfeiler der Theorie einzuschlagen.
Differenzierung kann als eine Grundkonstante in der Soziologie angese-
hen werden.3*® Das Konzept sozialer Differenzierung ist ein klassisches
Theoriestiick und gehort zum Kernbestand soziologischer Beschreibungen
und Analysen moderner Gesellschaften.? Die differenzierungstheoretische
Sicht auf die Gesellschaft betont dabei die horizontale Dimension: ,Sie
betont als prigendstes Merkmal moderner Gesellschaft, dass diese sich
- im Unterschied zu allen Arten von vormodernen Gesellschaften - in
ein Nebeneinander ungleichartiger Teilsysteme gliedert: Wirtschaft, Politik,

396 Zu diesen drei moglichen Zugingen zur Gesellschaftstheorie Schimank, Gesell-
schaft, 2013.

397 Dazu Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, S. 31 — 39; Christensen/Fischer-Lescano,
Das Ganze des Rechts, 2007, S.168, 234; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der
Moderne, 2014, S. 13, 49.

398 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S.595: ,Seitdem es Soziologie
gibt, befafit sie sich mit Differenzierung.; ahnlich auch Nassehi, Differenzierungs-
folgen, 1999, S.105.

399 Bachmann, Soziologische Revue 2016, 215 (215); eine Ubersicht {iber verschiede-
ne differenzierungstheoretische Zugénge findet sich bei Tyrell, Soziale Systeme 4
(1998), 119.

94

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942108-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

V. Soziale Multifunktionalitdt des Vertrages in sozial differenzierten Gesellschaften

Recht, Militdr, Kunst, Wissenschaft, Journalismus, Bildung, Gesundheit,
Sport und Intimbeziehungen.“4® Dabei kénnen heute grundsatzlich zwei
Lager von Differenzierungstheorien ausgemacht werden: Solche, die sich
mehr oder weniger an der Theorie funktionaler Differenzierung im system-
theoretischen Kontext Luhmanns anlehnen, und solchen mit einer stirker
handlungstheoretischen Konzeption.*! In Luhmanns Systemtheorie geht
es beim Differenzierungsbegriff um Systemdifferenzierungen, und damit
um eine spezifische Auspriagung von sozialer Differenzierung.4°> Er nennt
vier verschiedene Idealtypen gesellschaftlicher Differenzierungsformen?3
- quasi als ,Formenkatalog“:%* Segmentdre Differenzierung, Differenz
zwischen Zentrum und Peripherie, Stratifikatorische Differenzierung so-
wie funktionale Differenzierung. Die moderne Gesellschaft ldsst sich am
ehesten als funktional differenzierte Gesellschaft beschreiben.4%> ,[Flunk-
tionale Differenzierung ist eine Differenzierungsform und steht in engem
Zusammenhang mit einer Theorie der modernen Gesellschaft /% In der
Luhmann’schen funktionalen Differenzierungstheorie geht es primédr um
die Ausdifferenzierung von Systemen:#’” Die moderne Gesellschaft wird
vor bestimmte Probleme gestellt, wiahrend sich im Zuge ihrer Bewiltigung
jeweils problembezogene Teilsysteme herausbilden. ,Die moderne Gesell-
schaft ist dadurch gekennzeichnet, dass sie mit Bezug auf bestimmte Pro-
bleme der Gesellschaft Teilsysteme ausdifferenziert, in denen diese Proble-
me bewiltigt werden sollen.“4%8 Sie formieren sich als operativ geschlossene

400 Schimank, Gesellschaft, 2013, S. 38.

401 Bachmann, Soziologische Revue 2016, 215 (216).

402 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 596 f.

403 Der Begriff Differenzierungsform bezeichnet das Verhaltnis der Teilsysteme zueian-
der in einem Gesamtsystem, Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997,
S. 609.

404 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 613.

405 Bachmann, Soziologische Revue 2016, 215 (216) weist darauf hin, dass oftmals das
Konzept der sozialen Differenzierung mit dem Konzept funktionaler Differenzie-
rung gleichgesetzt wird.

406 Luhmann, in: ders., Schriften zur Organisation 3, S. 401 (401); dhnlich auch Schi-
mank, Gesellschaft, 2013, S.37: ,Die differenzierungstheoretische Perspektive sieht
als integrales Ordungsmuster der modernen Gesellschaft deren funktionale Diffe-
renzierung an.”

407 Zum Prozess der Ausdifferenzierung Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft,
1997, S. 597 - 600; sieche auch Mayntz, in: Mayntz et al (Hrsg.), Differenzierung und
Verselbststandigung, 1988, S.11 (20 - 23, 26 - 30).

408 Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, S. 31.
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autopoietische Systeme,*?® die sich nicht nur durch das von ihnen zu
bewiltigende Problem unterscheiden, sondern — medientheoretisch ausge-
driickt — auch durch ihr jeweils generalisiertes Kommunikationsmedium,
an dem sich die Kommunikation im System orientiert.* Die so ausdif-
ferenzierten Funktionssysteme der Gesellschaft unterscheiden sich damit
primér hinsichtlich ihrer bindren Codierung und damit beziiglich des ver-
wendeten Kommunikationsmediums. Dariiber hinaus unterscheiden sie
sich auch hinsichtlich der Programme, die sie jeweils herausbilden, bei-
spielsweise Theorien und Methoden als grundlegende Programme in der
Wissenschaft.4!!

Handlungstheoretische Konzeptionen sozialer Differenzierung nehmen
zwar die systemtheoretischen Uberlegungen zum Ausgangspunkt, setzen
dann jedoch eigene Schwerpunkte:#1? Luhmann akzentuiert mit der jeweils
bindren Codierung der Funktionssysteme als deren Leitwerte deren weit-
gehend teilsystemische Autonomie und damit ihre selbstreferenzielle Ge-
schlossenheit. Die jeweiligen generalisierten Kommunikationsmedien wie
Macht oder Geld konnen aber gleichzeitig als Handlungsorientierung von
individuellen und kollektiven Akteuren angesehen werden. Der teilsystemi-
sche Leitwert verweist dann auf eine Leistung, die vom Funktionssystem
durch das sich am Leitwert orientierenden Handeln fiir ein Publikum
von Leistungsempfangern erbracht wird. So erbringt z.B. das Rechtssys-
tem durch seine Leistungsrollentrager wie Gerichte, Richter*innen und
Anwilt*innen ein gesellschaftliches Angebot von Konfliktschlichtung. Da-
mit betont der handlungstheoretische Ansatz die Perspektive der Fremdre-
ferenz von Funktionssystemen: Funktionssysteme sind zwar kommunikativ
geschlossen und selbstreferenziell; sie produzieren aber gleichzeitig durch
real handelnde Akteure Leistungen, die sich am jeweiligen teilsystemischen
Publikum - z.B. Kldger*innen oder Konsument*innen - mit ihren jeweili-
gen Interessen ausrichten.

Worin bestehen jetzt aus der Perspektive des Rechts und der Rechts-
wissenschaft die Vorteile einer Anreicherung der sozialen Differenzierung
als funktionale Differenzierung durch handlungstheoretische Elemente?

409 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 599 f.

410 Dazu ausfihrlich Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S. 316 - 396.

411 Luhmann, in: ders., Schriften zur Organisation 3, S. 401 (406).

412 Zum nachfolgenden Schimank, Gesellschaft, 2013, S. 39 f,; siehe auch zur Vereinbar-
keit beider Konzeptionen auf theoretischer Ebene V. H. Schmidt, Zeitschrift fiir
Soziologie 2005, 406.
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Der Rezeption der Systemtheorie in der Rechtswissenschaft wird teilweise
entgegengehalten, dass sie konkrete Personen ignoriere*® und mit ihren
abstrakten Begriffen eine Analyse von Fillen blof vortausche, in Wirklich-
keit jedoch nur rhetorisch arbeite und somit fiir die Rechtswissenschaft
unbrauchbar sei. Daran ist zwar richtig, dass der bindr codierte teilsystemi-
sche Leitwert fiir sich genommen nicht viel aussagt. Analysen miissen auch
die im Teilsystem ausgebildeten Programmstrukturen beriicksichtigen,
welche evaluative und kognitive Orientierung (z.B. Theorien im Wissen-
schaftssystem) bieten sowie normative Vorgaben (z.B. Spielregeln im Sport-
system) setzen, um als institutionalisierte Erwartungsstrukturen das Sollen
zu regulieren.** Diese Begriffe fiir eine weitergehende Analyse kann zwar
bereits die an Kommunikation ausgerichtete Systemtheorie liefern. Jedoch
konnen diese - je komplexer die zu analysierenden Fille werden — oftmals
nicht ausreichen, da sie die Mikro- und Teile der Mesoebene eines Kon-
fliktes ausblenden. Die handlungstheoretische Perspektive reichert daher
das Analysepotential der Theorie funktionaler Differenzierung um einen
weiteren wichtigen Aspekt an: die Konstellationsstrukturen der Akteure.
Damit konnen individuelle und kollektive Leistungsrollentrager sowie die
Publikumsrollentrager in einem System beschrieben und ihre Stellung zu-
einander analysiert werden. Dabei werden insbesondere teilsystemische
Governance-Regimes relevant.*’> Damit bietet die handlungstheoretische
Anreicherung nicht nur fiir Intersystemkonflikte eine weitere analytische
Ebene an; durch die genauere Betrachtung systeminterner Strukturen und
Konstellationen wird erst ein Ankniipfungspunkt geschaffen, um auch In-
trasystemkonflikte zu beschreiben.#® An mehreren Stellen dieser Untersu-
chung wird sich die Betrachtung der Konstellationsstrukturen der Akteure
als gewinnbringend erweisen; eine Dimension der Umwelt des Rechts, die
rein systemtheoretischen Konzeptionen oft verschlossen bleiben muss.
Beide Konzeptionen funktionaler Differenzierung betonen dabei die Re-
levanz von Rollen auf der gesellschaftlichen Mesoebene. Die einzelnen
Funktionssysteme bilden auf der Makroebene Programmstrukturen aus, die
als Rollenerwartungen an einzelne Personen herangetragen werden. Da-

413 Besonders pragnant Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamenta-
rismuskritik, 1999, S. 53 — 58.

414 Vgl. Schimank, Gesellschaft, 2013, S. 43 f.

415 Schimank, Gesellschaft, 2013, S. 43 - 45.

416 Schimank, in: Schwinn et al. (Hrsg.), Soziale Differenzierung, 2011, S. 261 arbeitet
insgesamt fiinf ,Spiele“ heraus, die generalisiert die Konfliktdynamiken in funktio-
nal differenzierten Gesellschaften abbilden, siehe dazu spiter unten § 6 III 2 c.
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durch nehmen Personen innerhalb der einzelnen Funktionssysteme jeweils
spezifische Rollen ein; sie werden in ihren spezifischen Rollen in die jewei-
ligen Systeme inkludiert, was handlungstheoretische Konzeptionen beson-
ders deutlich durch die Unterscheidung von Leistungs- und Publikumsrolle
ausdriicken.*”” Damit ist auch der Bogen zu Rehbinders These geschlagen,
dass der Vertrag in modernen Gesellschaften durch Rollen charakterisiert
werden konne. Die Theorie funktionaler Differenzierung liefert dazu eine
komplementdre Beschreibung der Gesellschaft auf der Makroebene.

2. Multifunktionalitét als Folge von Multilateralitat

Vor dem Hintergrund der analytischen Unterscheidung von Selbst- und
Fremdreferenz kann unsere Entscheidung fiir die begriffliche Differenzie-
rung zwischen dem Vertrag als Institut und dem Vertrag als Institution
iberzeugen. Der Vertrag als Institut driickt auf der Ebene der Rechtstheorie
die selbstreferenzielle Perspektive des Rechts auf den Vertrag aus, wahrend
der Vertrag als Institution unterschiedliche fremdreferenzielle Perspektiven
widerspiegeln kann.*® Das bedeutet aber, dass fiir eine ganzheitliche Ana-
lyse des Vertrages nicht mehr nur auf die rechtliche Perspektive abgestellt
werden kann. Der Vertrag ist gleichzeitig eine Operation des Rechtssystem
wie auch anderer Systeme. Der Vertrag ist damit sozial multilateral.4® In-
dem das Recht das Institut des Vertrages fiir die ganze Gesellschaft*?? zur
Verfligung stellt, kdnnen auch andere Kommunikationszusammenhénge
darauf zugreifen. Dadurch erfiillt der Vertrag aus Sicht anderer sozialer
Systeme jeweils unterschiedliche Funktionen.*?! Daraus folgt zum einen
auch, dass die einzelnen Funktionsbeschreibungen nebeneinander existie-

417 Siehe dazu ausfiihrlicher unten § 4 111 2 a.

418 Ahnlich in Bezug auf die unterschiedlichen Beobachtungsperspektiven Wielsch,
ZfRSoz 38 (2018), 304 (325).

419 Fir das Immaterialgiiterrecht zunédchst Wielsch, Zugangsrechte, 2008, S.32 (dort
noch mit den Begriffen Mehrsystemzugehorigkeit bzw. Multifunktionalitit); dann
allgemein bzgl. subjektiver Rechte ders., AcP 213 (2013), 718 (746 — 749); ders.,
ZfRSoz 38 (2018), 304 (310) fiir das Eigentum.

420 Genauer: fiir die gesamte Umwelt des Rechts.

421 Nach traditioneller systemtheoretischer Semantik miisste man zwischen Funktionen
und Leistungen unterscheiden: Funktionen beziehen sich auf die gesamte Gesell-
schaft, wiahrend der Begriff der Leistung die Perspektive eines anderen Systems
einnimmt, siehe dazu Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S.757 -
760.
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ren, sich also nicht gegenseitig ausschliefSen.*??> Zum anderen folgt daraus,
dass im Recht nicht eine dieser Funktionsbeschreibungen fiir ausschlie3-
lich normativ erklart werden sollte und nicht kann; eine Funktionsanalyse
ist eine beschreibende Bestandsaufnahme der sozialen Umwelt des Rechts.
Welche Konsequenzen das Recht aus einer solchen Beschreibung zieht oder
ziehen sollte, ist eine andere, normative Frage, die das Recht nach seiner
Eigenrationalitdt beantworten muss. ,Die funktionale Analyse begriindet
also gerade keine Rechtssatzsynthese. 4?3

Die Unterscheidung zwischen Institut und Institution kann daher als
rechtstheoretisches Beobachtungsinstrument des Rechts angesehen werden,
mit deren Hilfe die Rechtswissenschaft die fremdreferenziell wahrgenom-
menen Auswirkungen der Rechtsausiibung (hier: von Vertragsschliissen,
indem zwei oder mehr Parteien von ihrem subjektivem Recht der Vertrags-
freiheit Gebrauch machen) in der sozialen Umwelt reflektieren kann.#24
Diese Multilateralitdt von Rechtsinstituten klingt bereits bei Ludwig Raiser
an: ,Es [das Privatrecht] darf sich nicht aus dngstlicher Sorge vor einem
Verlust seiner Identitat in seinen klassischen Denkformen abschlieflen,
sondern muss sich der Aufgabe stellen, allein oder im Zusammenwirken
mit dem offentlichen Recht den Bereich zu ordnen und zu gestalten, den
wir oben als einen ,6ffentlichen’ bezeichnet haben. Das kann nur gelingen,
wenn es der Vielzahl der Lebensbereiche und Bediirfnisse einer Industriege-
sellschaft dadurch Rechnung trdgt, dass es gerade seine tragenden Rechts-
institute nicht auf eine einzige gesellschaftliche Funktion festlegt, sondern
eine Mehrheit und Verdnderlichkeit der Funktionen ins Auge fasst.“4?>

422 Zutreffend Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997, S.129, der
sich gegen eine Festlegung auf eine bestimmte Vertragsfunktion wendet: ,Gegen
diesen Schluf3 spricht indes, dafy im Rahmen komplexer Gesellschaftssysteme stets
mehr als nur eine einzige Vertragsfunktion vorstellbar bleibt.

423 Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997, S.132.

424 Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (743 - 745); dhnlich auch Teubner, in: AK-BGB, 1980,
§242 Rn. 20: ,Die Vertragsbeziehung wird dann definiert als ein normativ geord-
neter Sinnzusammenhang von Handlungen, dessen interne Strukturen sich nicht
nur von der Normierung durch Parteikonsens, sondern zugleich aus den Anforde-
rungen sehr unterschiedlicher gesellschaftlicher Steuerungsebenen erklaren lassen.’;
Schimank, Gesellschaft, 2013, S. 48 f. weist darauf hin, dass jedes System {iber einen
dufleren Bereich verfiigen muss, um fremdreferenzielle Umweltanforderungen an
das System systemintern zu verarbeiten und sich dadurch anpassen zu kénnen.

425 L. Raiser, in: ders., Die Aufgabe des Privatrechts, 1977 [1971], S.208 (222) [Hervor-
hebungen hinzugefiigt]; Siehe ausfiihrlicher zu L. Raisers Vertragstheorie unten § 4
I 2.
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Diese Multilateralitdt des Vertrages hat zuerst Teubner in seiner Vertrags-
theorie aufgegriffen und in mehreren Schritten entwickelt. Der ,frithe®
Teubner, also noch vor einer Umstellung auf ein ginzlich systemtheoreti-
sches Denken, greift in seiner Vertragstheorie L. Raisers Konzeption des
Vertrages als Institution auf, um den Zusammenhang zwischen Rechtsnor-
men und sozialen Handlungsstrukturen zu verdeutlichen.*?® Der Vertrag
als Institution*?” kann dann aber nicht mehr bloff vom Parteiwillen her ge-
dacht werden: ,Die Vertragsbeziehung wird dann definiert als ein normativ
geordneter Sinnzusammenhang von Handlungen, dessen interne Struktu-
ren sich nicht nur von der Normierung durch Parteikonsens, sondern
zugleich aus den Anforderungen sehr unterschiedlicher gesellschaftlicher
Steuerungsebenen erkldren lassen.“4?® Als unterschiedliche Steuerungsebe-
nen greift Teubner dann in Anlehnung an Luhmann*?® die drei sozialen
Ebenen von Interaktion, Institution bzw. Organisation und Gesellschaft als
unterschiedliche Ebenen der Systembildung auf, die auf einen Vertrag ein-
wirken bzw. mit ihm in einem Kopplungsverhiltnis stehen. Diese Ebenen
konnten dann insbesondere tiber die Generalklausel des § 242 BGB in das
Recht zuriickgefithrt werden: § 242 BGB ,,ist dann als Verweisung auf diese
drei Systembildungsebenen zu verstehen, als Transformation von deren
Steuerungsimpulsen und ihre rechtsspezifische Abstimmung fiir vertrags-
rechtliche Einzelentscheidungen.“43° Es geht dann um die ,, Kompatibilisie-
rung” widerspriichlicher gesellschaftlicher Anforderungen an die konkrete
Vertragsbeziehung, und damit schlussendlich um eine ,Vergesellschaftung®
des Rechts in den Generalklauseln.*3!

Der ,spate“ Teubner, also nach der ginzlichen Umstellung auf ein sys-
temtheoretisches Denken, verlagert das Erkenntnisinteresse dann nur noch
auf die gesellschaftliche Ebene und spricht von einer ,Polykontexturali-
tat“s32 bzw. ,Hybridisierung“33 des Vertrages. Durch die noch starkere
Anlehnung an Luhmanns Systemtheorie wird der Fokus auf die verschie-

426 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 20.

427 Beim ,frithen” Teubner ist nicht ganz klar, ob er den Vertrag (noch) als Institution
konzipiert, so Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 16, oder (bereits) den ,Vertrag als
System* versteht, so Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 21.

428 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 20.

429 Luhmann, Soziologische Aufklarung 2, 1975, 9.

430 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 21.

431 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 22.

432 Teubner, 9 Social & Legal Studies 399, 403 (2000).

433 Teubner, 8 Theoretical Inquiries in Law 51 (2007).
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denen strukturellen Kopplungen des Vertrages zu den Funktionssystemen
der Gesellschaft wie Recht, Wirtschaft, Politik, Wissenschaft etc. gelegt,
womit gleichzeitig eine monistisch-wirtschaftliche Konzeption von Privat-
rechtsinstituten aufgebrochen werden soll.#** Damit wird die Konzeption
des Vertrages als konsensuale Austauschbeziehung zweier Rechtssubjektive
noch weiter zuriickgedriangt. Der Vertrag sei vielmehr gleichzeitiger Aus-
druck unterschiedlicher und auseinandergehender Rationalitdten, wodurch
sich die traditionelle Zweipersonenbeziehung in eine polykontexturale Be-
ziehung gewandelt habe.*3> Ein einzelner Vertrag lasst sich in einer moder-
nen Gesellschaft grundsatzlich in drei Operationen zerteilen, die jeweils in
unterschiedlichen Systemen ablaufen:*3¢ (1) eine 6konomische Transaktion,
(2) »a productive act;, womit Teubner meint, dass jeder Vertrag in einen
spezifischen sozialen Systemkontext wie Technologie, Medizin, Medien,
Wissenschaft, Kunst etc. eingebunden ist und dort eine produktive Opera-
tion darstellt, sowie (3.) eine rechtliche Operation. , The single contract is
fragmented into a multiplicity of different operations, each occurring in a
different mutually-closed discourse.“*3” Wielsch bringt es konzise auf den
Punkt:

»Ein und derselbe Vertrag steht in der Referenz unterschiedlicher sozia-
ler Systeme; er erscheint als gleichsam multipliziert in eine Vielzahl
von nicht aufeinander reduzierbaren Projekten innerhalb verschiedener
Sinnwelten. Diese spezialisierten Sinnwelten legen dem Vertrag eine je
unterschiedliche Bedeutung und einen unterschiedlichen Informations-
gehalt bei. Da die iiberwiegende Zahl von Vertragen als gegenseitige
Vertrage entgeltlich geschlossen wird, wird der Vertrag etwa regelmafiig
als wirtschaftliche Transaktion rekonstruiert, die der Wirtschaft Infor-
mationen iber Nutzungsalternativen fiir die gehandelten Giiter gibt.
Die vertragscharakteristische Leistung bringt die daneben bestehende
Relevanz des Vertrages fiir Projekte in Technik, Wissenschaft, Medizin,
Sport, Tourismus oder Kunst zum Ausdruck.38

Teubner blendet hier - vielleicht bewusst als Akzentverschiebung - die
konkreten Akteure und Akteurinnen eines Vertrags(-schlusses) aus. Indem

434 Vgl. Teubner, 9 Social & Legal Studies 399, 405 (2000).
435 Teubner, 8 Theoretical Inquiries in Law 51, 52 (2007).
436 Teubner, 8 Theoretical Inquiries in Law 51, 52 (2007).
437 Teubner, 8 Theoretical Inquiries in Law 51, 52f. (2007).
438 Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (748).
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das Recht fiir sein Institut Vertrag jedoch akteursbezogene Voraussetzungen
wie z.B. die Rechtsfdhigkeit oder die Abgabe von Willenserkldarungen stellt,
koénnen selbst bei einer systemtheoretischen Re-Konstruktion des Vertrages
die daran unmittelbar beteiligten Personen (= psychische Systeme) nicht
ignoriert werden.*%

Diese unterschiedlichen Systemreferenzen kénnen auch fiir den hier
betrachteten Fall des Stadionverbots angewendet werden. Aus der Sicht des
Rechtssystems handelt es sich um zwei iibereinstimmende Willenserkla-
rungen, durch die ein gegenseitiges Pflichtenprogramm normativ begriin-
det und durch eine potentiell zwangsweise Durchsetzung vor staatlichen
Gerichten stabilisiert wird. Aufgrund des Pflichtenprogramms wird der
Vertrag als Zuschauervertrag mit gemischt-typischen Elementen kategori-
siert. Aus der Perspektive des Wirtschaftssystems hingegen wird vielmehr
der ,Kauf*® des Tickets als relevante 6konomische Transaktion wahrgenom-
men. Zuletzt ist der Vertrag aber auch eine Operation des Sportsystems;
auch der Sport ist ein eigenes, operational geschlossenes Funktionssystem
der Gesellschaft, das ,aus korperlichen Leistungen, aus der Beobachtung
dieser Leistungen, ihrer Aufzeichnung und schliellich dem Vergleich von
Leistungen besteht.“44® Durch den Vertrag kann der Fuflballfan am Erleb-
nis ,Stadionbesuch® partizipieren; indem eine Vielzahl solcher Vertrage
geschlossen werden, entsteht tiberhaupt erst ein solches soziales Ereignis.*4!

Durch diese Perspektive der Multilateralitit oder Polykontexturalitat des
Vertrages konnen insbesondere Inter-Systemkonflikte#4? freigelegt werden,
worauf Teubner auch sein Erkenntnisinteresse beschrankt. Aufgabe des
Vertragsrechts sei es, Kollisionen der ,different privities“ zu entscheiden.*3
Aber nicht jeder soziale Konflikt, der an das Recht herangetragen wird,
ist ein Intersystemkonflikt, den das Recht dadurch lésen kann, indem
es die Kollision unterschiedlicher Rationalititen auf der gesellschaftlichen
Makroebene aufzulésen versucht. An das Recht werden auch Intrasystem-
konflikte herangetragen. Um hier addquate Losungen bereitzustellen, ist
das Recht aber auf eine Analyse der gesellschaftlichen Mikro- und Meso-
ebene angewiesen. Diese Dimensionen sozialer Konflikte gehen durch eine

439 Die Konzeption des Vertrages als (meist bipolares) Interaktionssystem findet sich
noch bei Wielsch, AcP 213 (2013), 718 (748).

440 Stichweh, Inklusion und Exklusion, 2016, S. 148; siehe auch unten § 4 112 a; § 6 IT 1.

441 Ausfiihrlich dazu unten § 6 und § 7.

442 Vgl. Teubner, 9 Social & Legal Studies 399, 413 f. (2000).

443 Teubner, 8 Theoretical Inquiries in Law 51, 53 (2007).
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einseitige Betonung der funktionssystemischen Dimension verloren. Der
Jfrithe® Teubner zeigte hier ein deutlicheres Gespiir fiir die Bedeutung und
die Wechselwirkungen aller gesellschaftlicher Ebenen.*** Wendet man das
vertragstheoretische Modell des ,spaten® Teubners unhinterfragt an, besteht
zumindest die Gefahr, dass eine Analyse der unterschiedlichen Kopplungen
eines Vertrages auf der gesellschaftlichen Makroebene verbleibt.**> Die blo-
e Feststellung, dass ein Vertrag beispielsweise auch eine strukturelle Kopp-
lung zum Sportsystem aufweist, geniigt jedoch fiir die Analyse eines Intra-
systemkonfliktes oder fiir komplexe Intersystemkonflikte nicht aus. Eine
prézise Analyse sollte auch die jeweils funktionssysteminterne Mikro- und
Mesoebene beriicksichtigen. Dies erlaubt Aussagen iiber konkrete Macht-
verhdltnisse innerhalb komplexer Akteurs-, Struktur- und Normgefiige.
Hier zeigen sich die Ebenen, die eine handlungstheoretische Differenzie-
rungstheorie, wie sie oben aufgegriffen worden ist, fiir das Recht offenlegen
kann. Eine handlungstheoretische Ausrichtung der Differenzierungstheorie
bietet ein praziseres Analyseraster fiir das multilaterale Privatrechtsinstitut
des Vertrages, als dies eine Weiterentwicklung der systemtheoretischen Ver-
tragskonzeption erlauben wiirde. Zudem konnen dann auch wieder Topoi
wie Zweck, Rolle oder Organisation*4¢ sowie ,Beziehungen sozialer Herr-
schaft“44’, welche auf der gesellschaftlichen Mesoebene angesiedelt sind, in
einem differenzierungstheoretischen Vertragskonzept aufgegriffen werden.
Der Unterschied zum ,frithen Teubner — und insoweit auch eine Fortent-
wicklung - besteht dann darin, dass diese Elemente einer institutionellen
bzw. Mesoebene nicht getrennt von der Gesellschaftsebene bestehen, son-
dern Elemente wie Rollen, Organisationen oder Macht- und Herrschafts-
verhdltnisse innerhalb der einzelnen sozialen Funktionssysteme gedacht
werden. Eine Analyse beginnt somit auf der gesellschaftlichen Makroebene
und ,zoomt*“ danach auf die Meso- und Mikroebene der jeweils mit dem
Vertrag strukturell gekoppelten Funktionssysteme.

444 Vgl. auch die Analyse der Wechselwirkungen einzelner Ebenen am Beispiel der
Angehorigenbiirgschaften bei Teubner, KritV 2000, 383 (392 - 396).

445 Es wird hier bewusst von einer Gefahr gesprochen, weil auch beim ,spaten” Teub-
ner noch die Bedeutung der anderen Ebenen zumindest erkennbar bleibt: Teubner,
8 Theoretical Inquiries in Law 51, 53 (2007): ,,Each of these contracting worlds impo-
ses on the transaction a different ,privity, [sic!] i.e., different boundaries, different
rules of membership, different principles of exclusion and inclusion.

446 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 50 - 52.

447 Teubner, AK-BGB 1980, § 242 Rn. 53.
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Fiir die Funktionsanalyse bedeutet das, dass die bisherige Diskussion um
die Vertragsfunktionen entlang der sozialen Multilateralitdt des Vertrages
re-konstruiert werden muss. Damit kann auch nicht mehr von der einen
Vertragsfunktion gesprochen werden; die Funktionen des Vertrages miis-
sen in Bezug auf seine vielfiltigen Systemkontexte re-formuliert werden.
Analytische Aussagen iiber die Funktionen von Privatrechtsinstitutionen
konnen damit nur noch systemrelativ getroffen werden.**® Dies fithrt zur
Multifunktionalitdt des Vertrages. Wir werden im folgenden Kapitel sehen,
dass keine der rechtswissenschaftlich bereits diskutierten Funktionen eine
hinreichende theoretische Re-Konstruktion des sozialen Konfliktes um die
Stadionverbote ermdglichen wird; dies liegt insbesondere daran, dass das
»produktive® Element des Vertrages nicht bzw. kaum beriicksichtigt wird;
der Systembezug zum (Fuf8ball-)Sport mit seinem eigenen institutionellen
Setting bleibt ausgeblendet.

Die hier vorgestellte Konzeption der Multilateralitdt des Vertrages mit
einer jeweils systemspezifischen Funktionsanalyse weist — trotz teilweise
unterschiedlicher gesellschaftstheoretischer Grundannahmen und Erkennt-
nisinteressen — erhebliche Uberschneidungen mit einer diskurstheoreti-
schen Konzeption des Vertrages auf. Die verschiedenen ,Griinde® eines
Vertrages, welche Lomfeld*4° herausarbeitet und versucht, in ihren wechsel-
seitigen Beziigen zu beschreiben und rechtsdogmatisch zu re-formulieren,
sind dabei weitgehend identisch mit den in dieser Untersuchung identifi-
zierten Vertragsfunktionen. Die Multilateralitdt des Vertrages mit verschie-
denen Funktionsbeschreibungen kann damit als soziologische, differenzie-
rungstheoretische Grundlage fiir diese diskurstheoretische Perspektive ge-
sehen werden. Ahnlichkeiten bestehen ebenfalls zur rechtsphilosophischen
Fragestellung, die verschiedene Hintergrundannahmen tiber das Vertrags-
recht aufzudecken versucht.#> Die hier vertretene Konzeption des Vertra-
ges, der je nach Systemkontext andere, wandelbare Funktionen erfiillt, steht
jedoch einer Ansicht entgegen, die monolateral das Willenselement eines
Vertrages heranzieht - also als Systemreferenz die einzelne Privatrechtsak-
teur*in wiahlt -, sie zum ,Kern der Rechtsidee der Moderne“! ernennt

448 So bereits allgemein zu funktionalen Analysen Luhmann, AR 94 (1969),1 (9).

449 Lomfeld, Die Griinde des Vertrages, 2015.

450 Jakl, Handlungshoheit, 2019, S.34; danach folgen die einzelnen Theorieangebote,
aber mit einer zweifelhaften Unterscheidung zwischen (fiir ihn relevanten) ,Theo-
rieangeboten” auflerhalb des Rechts und (fiir ihn irrelevanten) dufleren ,Umstén-
den® (z.B. politischen).

451 Jakl, Handlungshoheit, 2019, S. 120.
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und deshalb - auf rechtsphilosophischer, nicht dogmatischer (!) Ebene>?
— eine multilaterale Beschreibung des Vertrages zulasten einer Theorie der
Handlungshoheit aufgibt.*>3

VI. Zwischenergebnis

In diesem Kapitel konnte zunédchst gezeigt werden, dass der Stadionver-
botsfall iiber das Hausrecht als besitz- und eigentumsrechtliches Institut
hinaus auch eine vertragliche Dimension aufweist. Nach hier vertretener
These ist es die vertragliche Ebene, auf der die relevanten Wertentscheidun-
gen getroffen werden miissen, sodass eine rechtstheoretische Annéherung
an den Fall {iber eine Analyse des Vertrages erfolgen sollte. Fiir diese Unter-
suchung wird der Vertrag rechtstheoretisch gleichzeitig als privatrechtliches
Institut und eine soziale Institution beschrieben. Deren verbindendes Ele-
ment sind Funktionsbeschreibungen des Vertrages als fremdreferenzielle
Beobachtungen von Vertrdgen, die auf die eigenreferenzielle Beobachtung
des Rechts zuruickwirken. In der modernen, funktional differenzierten
Gesellschaft diirfen solche Funktionsbeschreibungen nicht (mehr) mono-
lateral erfolgen, sondern miissen die Multilateralitdt des Vertrages beriick-
sichtigen. Daraus folgt, dass multiple Funktionen mdoglich sind, welche je-
weils auf unterschiedlichen strukturellen Kopplungen mit anderen (Funkti-
ons-)Systemen beruhen. Eine Sichtung dieser Funktionen erfolgt im nachs-
ten Kapitel, wobei jede Funktionsbeschreibung darauf hin befragt werden
soll, welche Perspektive sie auf den Stadionverbotsfall offenlegt.

452 Ausdriicklich Jakl, Handlungshoheit, 2019, S. 121.

453 Jakl, Handlungshoheit, 2019, S.124: ,Gerade die interaktive Handlungshoheit ver-
biirgt eine systemische Eigenstindigkeit spezifisch rechtlicher Uberlegungen zum
Schuldvertragsrecht gegeniiber anderen Arten normativ-praktischer Reflexionen,
wie etwa den ethischen Fragen der individuellen Selbstbestimmung sowie 6konomi-
schen, soziologischen oder diskurstheoretischen Analysen.”
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§ 3 Vertragsfunktionen in der modernen, funktional
ausdifferenzierten Gesellschaft

Im vorherigen Kapitel wurde der Vertrag als multilaterales Rechtsinsti-
tut und gleichzeitig als soziale Institution konstruiert. Die Verbindung
zwischen diesen beiden Seiten des Vertrages bildet der Funktionsbegriff:
Das (formale) Rechtsinstitut Vertrag erfiillt je nach Kontext bzw. Perspekti-
ve unterschiedliche soziale Funktionen. In der funktional differenzierten
Gesellschaft sind - zumindest von der gesellschaftlichen Makroebene be-
trachtet — die relevanten Kontexte die einzelnen Funktionssysteme der
Gesellschaft. Ziel dieses Kapitels ist es, die bisher im rechtstheoretischen
Diskurs verbreiteten Funktionsbeschreibungen des Vertrages aufzugreifen,
sie differenzierungstheoretisch zu ordnen und sie — entsprechend der hier
gestellten Anforderungen an eine Rechtstheorie*>* — darauthin zu befragen,
welche Perspektive sie auf den Fall der Stadionverbote ermdéglichen.

Im Zentrum geht es dabei um die Fragen, inwieweit die etablierten Funk-
tionsbeschreibungen die dem Fall zugrunde liegenden sozialen Konflikte
adiaquat rekonstruieren konnen und auf welche Sozialtheorien das Recht
dabei zugreifen kann bzw. sollte. Beide Fragen bedingen einander: Die
zweite Frage ist zundchst methodische Voraussetzung fiir die erste, denn
erst wenn das Recht Zugriff auf die relevanten Sozialtheorien hat, kann es
auf der Ebene der Rechtstheorie den sozialen Konflikt rechtsintern verar-
beiten. Allerdings findet auch die rechtstheoretische Begriffsbildung bereits
mit Blick darauf statt, welche Umweltaspekte fiir das Recht relevant sind
bzw. sein sollten.*® Die jeweilige Funktionsbeschreibung gibt daher bereits
vor, in welchen sozialen Systemen sich eine Rechtswissenschaftler*in nach
welchen Sozialtheorien umsehen muss. Daraus folgt, dass nicht jede Funk-
tion — als rechtstheoretischer Begriff — gleichermaflen dafiir geeignet ist,
einen bestimmten sozialen Konflikt rechtstheoretisch zu erfassen.

Nachdem zwei allgemeine Folgen der These der Multilateralitdt fiir eine
funktionale Betrachtung des Vertrages erldutert wurden (I.), werden die

454 Siehe dazu oben § 1111 3 a.

455 Damit ist die Frage nach Funktionen des Vertrages oder des Vertragsrechts niemals
nur beschreibender Natur, sondern - aufgrund der genuin normativen Struktur
des Rechts - immer auch normativ aufgeladen, so Starke, EU-Grundrechte und
Vertragsrecht, 2016, S. 17.
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einzelnen Funktionen auf ihren Erkenntnisgewinn beziiglich des Stadion-
verbotsfalls untersucht. Als Funktionen des Vertrages in der modernen
Gesellschaft werden hier die Selbstbestimmungsfunktion (II.), die Gerech-
tigkeitsfunktion (III.), die 6konomischen Funktionen (IV.), die Ordnungs-
funktion (V.) sowie die Regulierungsfunktion (VI.) identifiziert. Indem
diese etablierten Funktionsbeschreibungen auf den Stadionverbotsfall ange-
wendet und nicht weiterentwickelt werden, geht es in diesem Kapitel auf
der Ebene der Rechtstheorie nicht um eine Arbeit an bisher etablierten
Funktionsbeschreibungen des Vertrages bzw. Vertragstheorien, sondern um
eine Arbeit mit diesen Theorien. Es geht darum, sich mit aktuellen Itera-
tionen bestimmter Theoriefamilien auseinanderzusetzen und sie auf ihre
Perspektive auf den Stadionverbotsfall hin zu befragen.

I. Folgen der Multilateralitt des Vertrages

1. Funktionen des Vertrages und des Vertragsrechts

Die Frage nach den real vorzufindenden Funktionen des Vertrages zu stel-
len, ist fiir eine rechtswissenschaftliche Untersuchung eher uniiblich. Ubli-
cherweise werden die Funktionen des Vertragsrechts diskutiert. Dies trifft
auch fiir rechtssoziologische Betrachtungen zu, die oftmals mithilfe der
Funktionen des Rechts Beschreibungen primar auf der gesellschaftlichen
Makroebene anbieten, welche Leistungen das Recht fiir die Gesellschaft er-
fullt.4>% Aus der Multilateralitat des Vertrages folgt jedoch, dass der Vertrag
immer ein rechtliches Institut und gleichzeitig auch eine soziale Institution
ist. Nach der oben gewihlten juristischen Definition des Vertrages ist der
Vertrag damit nie ein blofles Faktum, nie ausschliefilich eine ,Tatsache des
Rechts“47, Gleichzeitig ist damit der Vertrag niemals vom Vertragsrecht
losgeldst, denn den Vertrag konnte es ohne ein Vertragsrecht, das dieses
Institut bereitstellt, nicht geben.

Aus der Multilateralitat des Vertrages folgt, dass die Funktionen des
Vertrages von den Funktionen des Vertragsrechts auf analytischer Ebene

456 T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2013, S.186 — 190; Rehbinder, Rechtsso-
ziologie, 2014, S. 98 - 112; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 48; Baer,
Rechtssoziologie, 2023, S. 117 - 168.

457 Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, [1913] 1989, S. 81 - 110.
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zu trennen sind.*>8 Gleichzeitig bedingen sich beide Ebenen, weil es ohne
das Vertragsrecht den Vertrag fiir andere soziale Systeme nicht - oder zu-
mindest nicht in einer rechtlichen Form - geben wiirde. Dadurch entsteht
ein Dilemma: Auf der einen Seite soll die gesellschaftliche Einbettung der
tatsdchlich geschlossenen Vertrige in verschiedene soziale Systeme betont
werden. Auf der anderen Seite sollen Rechtstheorie und (rechts-)soziolo-
gische Beschreibung des Vertrages miteinander verbunden werden. Eine
Vielzahl von modernen rechtstheoretischen Modellen kniipft jedoch an
den Funktionen des Vertragsrechts, nicht an den Funktionen des Vertrages
an. Wiirde die Untersuchung diese Beschreibungen des Vertragsrechts igno-
rieren, konnte kaum an bisher erfolgte Diskurse angeschlossen werden;
Wissensquellen wiirden versiegen.

Im Folgenden werden die Funktionsbeschreibungen des Vertrages daher
sowohl an den Funktionen des Vertrages als auch den Funktionen des Ver-
tragsrechts ankniipfen. Dadurch entsteht der praktische Erkenntnisvorteil,
dass rechtstheoretische Diskurse aufgegriffen werden kénnen, die primar
auf Funktionen des Vertragsrechts abstellen. Der Nachteil besteht darin,
dass eine klare analytische Trennung dieser beiden Funktionsbeschreibun-
gen aufgegeben wird. Soweit es moglich ist, wird jedoch innerhalb der
jeweiligen Funktionsbeschreibung zwischen den Ebenen gedanklich diffe-
renziert. Dabei wird sich zeigen, dass ein solches methodisches Vorgehen
eine unbeabsichtigte Nebenfolge nach sich zieht: Es offenbart, dass viele
Funktionsbeschreibungen des Vertragsrechts sowie manche Rechtsprinzi-
pien auf der Funktionsbeschreibung des Vertrages als Institution implizit
zuriickgreifen und/ oder darauf aufbauen.*® Zum Teil wird daher die
Funktion des Vertragsrechts lediglich darin gesehen, die tatsachlichen bzw.
tatsachlich moglichen Funktionen des Vertrages zu ermdglichen oder zu
begrenzen.*®® Darin liegt keine Herabstufung des Vertragsrechts; damit
wird lediglich der Schwerpunkt einer Analyse verschoben: Das wesentliche
Element einer rechtstheoretischen Analyse ist die Funktion des Vertrages,
auf denen das Vertragsrecht aufbaut. Diesem Analysefokus entsprechend,

458 Deutliche Trennung auch bei Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016,
S. 35.

459 Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 311 bezeichnet daher Vertrags-
funktionen als normative Grundideen des Vertragsrechts.

460 Von einer Ermoglichungs- und Begrenzungs- bzw. Regulierungsfunktion des Ver-
tragsrechts sprechen Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21.
Jahrhundert, 2010, S.13 (14f.); Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016,
S.35 - 44,
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ist das Erkenntnisinteresse hier nicht auf die einzelnen Rechtsprinzipien
und ihrem (richtigen) Verhiltnis zueinander gerichtet.*°!

2. Unterkomplexitit der Dichotomie von individuellen und
tiberindividuellen Funktionen

Rechtstheoretische Untersuchungen, die nach den Funktionen des Vertra-
ges bzw. nach den Funktionen der Vertragsfreiheit fragen, teilen vereinzelt
die Funktionsbeschreibungen grob in individuelle und tberindividuelle
Funktionen ein.*¢? Dies ist darauf zuriickzufithren, dass der Vertrag primar
als Selbstbestimmungsinstrument fiir die einzelne Privatrechtsakteur*in
bzw. fiir die am Vertrag beteiligten Parteien gedeutet wird.*> Dadurch wird
der Referenzpunkt ,Individuum® iiberbetont (individuelle Funktionen),
wihrend andere (System-)Referenzen unter dem Topos des ,Kollektiven®
invisibilisiert werden. Bereits die multilaterale Rekonstruktion von Teubner
mit den Begriffen Interaktions-, Organisations- und Institutionenebene*6
zeigt drei konkrete Referenzen auf, an denen Funktionsbeschreibungen
eines Vertrages ansetzen koénnen. Entsprechend der hier vertretenen Kon-
zeption der Multilateralitat des Vertrages kann jedes (soziale) System als
Referenzpunkt fiir eine Funktionsbeschreibung herangezogen werden. Eine
Untersuchung der Vertragsfunktionen in Bezug auf alle sozialen Systeme
kann hier nicht unternommen werden.¢> Vielmehr sollen die bisher im
rechtstheoretischen Diskurs vorgetragenen Vertragsfunktionen nach ihrer
jeweiligen Systemreferenz geordnet werden. Diese Vertragsfunktionen wer-
den dann jeweils darauthin befragt, welche Einsichten sie auf den Stadi-

461 Siehe beispielsweise zur Frage des Verhéltnisses von Vertragsfreiheit und Vertragsge-
rechtigkeit Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S.163 — 281.

462 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 59 - 62, 62 - 77.

463 Deutlich Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 59: ,Die Ver-
tragsfreiheit [...] zugunsten des Einzelnen als Individuum gewahrt. Alle iiberindivi-
duellen Funktionen [...] sind damit Reflexe und Folgen ihrer individualrechtsschiit-
zenden Bestimmung.*

464 Siehe dazu oben §2V 2.

465 Wie die nachfolgende Funktionsuntersuchung zeigen wird, werden nur ganz be-
stimmte strukturelle Kopplungen des Vertrages mit nicht-rechtlichen Funktionssys-
temen innerhalb der Vertragstheorie fiir relevant befunden. Funktionsbeschreibun-
gen des Vertrages beispielsweise fiir die Kunst oder die Wissenschaft fehlen in der
Vertragstheorie und finden sich eher implizit in primér praktisch-dogmatisch orien-
tierten Arbeiten. An dieser Stelle besteht Forschungsbedarf, wobei auf dem hier
vorgestellten Modell der Funktionsanalyse des Vertrages als multilaterales Rechtsin-
stitut aufgebaut werden konnte.
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onverbotsfall ermdglichen. Deutlich wird dabei, dass sie den konkreten
sozialen Konflikt auf der Ebene der Rechtstheorie nicht addquat oder nur
zu Teilen beschreiben kénnen.

I1. Selbstbestimmungsfunktion

In der Differenzierung zwischen individuellen und iiberindividuellen
Funktionen des Vertrages kommt eine deutliche Fokussierung auf die ein-
zelne Privatrechtsakteur*in bzw. die am Vertrag beteiligten Parteien zum
Ausdruck: Die Funktionsbeschreibung erfolgt relativ zu einer individuellen
Person. Diese ist der Referenzpunkt fiir die Selbstbestimmungsfunktion des
Vertrages.

Das rechtliche Institut des Vertrages erdffnet den Privatrechtsakteur*in-
nen einen Freiheitsraum, um die selbstbestimmte Gestaltung der Rechts-
verhaltnisse nach ihrem Willen zu ermdglichen.*¢¢ Der Vertrag dient damit
Privatrechtsakteur*innen zur Ausiibung ihrer Freiheit nicht nur in tatsich-
licher Hinsicht, sondern auch in rechtlicher. An dieser Selbstbestimmungs-
funktion kniipft auch das privatrechtliche Prinzip der Vertragsfreiheit an.
Die Vertragsfreiheit ist in der modernen Gesellschaft die wichtigste Auspra-
gung der Privatautonomie, weshalb die Begriffe oft synonym verwendet
werden.*®” Mit der Vertragsfreiheit werden dem Individuum Mechanismen
- Vertrage — zur Verfiigung gestellt, mit denen es die aus seinem Selbst-
verwirklichungsbediirfnis heraus erwachsenen Interessen rechtsverbindlich
formulieren und durchsetzen kann; der Vertrag ist Mittel zur Selbstbestim-
mung.#%® Die Funktion des Vertrages wird dahingehend beschrieben, dass
er ,Handlungsinstrument der Freiheit durch Selbstverpflichtung® sei.*®
Dabei konnen drei Ausiibungsformen unterschieden werden: Vertragsbe-
griindungsfreiheit (Abschluss- und Kontrahentenwahlfreiheit), Vertragsab-
anderungs- und beendigungsfreiheit sowie Inhalts- und Gestaltungsfrei-
heit.470

466 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 59.

467 Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 17; Busche, Privatauto-
nomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 13, 63.

468 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 63.

469 Rademacher/G. Schulze, in: NK-BGB, Vor §§ 145-157 Rn. 10.

470 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 67 - 70.
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I Selbstbestimmungsfunktion

1. Formelles Verstdndnis von Selbstbestimmung

Die Funktion des Vertrages in Bezug auf Selbstbestimmung kann damit
zunichst als Bereitstellung eines rechtlichen Instrumentariums beschrie-
ben werden, mit dem der Einzelne oder die Einzelne ihren tatséchlichen
Willen rechtlich umsetzen kann.*’! Der Vertrag ermdglicht ,Selbstbestim-
mung durch rechtliche Selbstgestaltung“/’2. Diese tatsdchliche Funktions-
beschreibung als Selbstbestimmungsinstrument iibersetzt das Recht insbe-
sondere mit dem Rechtsprinzip der Privatautonomie; die Privatautonomie
als Rechtsprinzip iberfiithrt diesen Einsatz von Vertrdgen in das Recht.
Die Privatautonomie als Rechtsprinzip ist ein nach der Autonomie des
Rechtssystems selbst zu gestaltender Begriff mit latentem Inhalt und kei-
ne blofle Ubernahme auflerrechtlicher Phinomene.*”? Privatautonomie in
diesem Sinne kann dann wie folgt definiert werden: Privatautonomie be-
deutet ,das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den
einzelnen nach seinem Willen“4”%. Etwas ausfiihrlicher: ,Freiheit bedeutet
im Privatrecht einmal rechtliche Handlungsfreiheit in dem Sinne, dass
der einzelne Akteur an Stelle staatlicher Reglementierung und Zuteilung
seine rechtlichen Beziehungen zu anderen selbstbestimmt regeln kann, d.h.
Rechtsverhiltnisse mit Dritten eingehen kann und zwar jeweils willkiirlich
ohne Angabe von Griinden.“4”> Oder: Privatautonomie sei ,die Befugnis
der Rechtssubjekte, ihre privatrechtlichen Angelegenheiten selbststindig
und eigenverantwortlich nach ihrem eigenen Willen zu gestalten.“7¢

471 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (277), der dort auch ausdriicklich den funktionalen
Bezug zwischen Privatautonomie und Selbstbestimmung herstellt: ,,Privatautono-
mie und Vertragsfreiheit werden indessen nicht um ihrer selbst willen gewéhrleistet,
sondern dienen vor allem der Selbstbestimmung der Person.”

472 Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S. 6.

473 Wie hier Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S.15f; Bu-
sche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S.16 - 22; Wagner, in:
Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, S.13 (14 -
16). Anders jedoch Flume, FS 100 Jahre DJT, Bd. I, 1960, S.135 (136), der die Privat-
autonomie der Rechtsordnung vorgegeben und sie als von ihr zu verwirklichendem
Wert ansieht.

474 Flume, BGB AT, Bd. 2, 1992, S. 1.

475 Neuner, BGB AT, 2020, S. 98 (§ 10 Rn. 28).

476 Bork, BGB AT, 2016, Rn. 99.
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Dazu stellt das Privatrecht Willenserklarungen zur Verfiigung, mit denen
der tatsichliche Wille*”” — neben anderen Faktoren*”® — rechtlich iiber-
und umgesetzt werden kann, sodass er schlussendlich in einen Vertrag
oder ein anderes Rechtsgeschéft miinden kann. Eine solche Bedeutung von
Selbstbestimmung kam insbesondere in der Willenstheorie beziiglich des
Geltungsgrundes einer Willenserklarung zum Ausdruck, welche im 19. Jahr-
hundert und in den Anfangsjahren des BGB vorherrschend war.#”® Auch
heute wird der freie Wille, der in einer Willenserklirung zum Ausdruck
kommt, als Grundelement jeden Vertrages angesehen.*8" Ein formales Ver-
standnis von Privatautonomie — iSe Zuweisung von Entscheidungszustan-
digkeiten - ist damit identisch mit einer formal verstandenen Vertragsfrei-
heit - iSe Freiheit, durch Einigung Rechtswirkungen herbeizufiihren.*!

Formell ist dieses Verstindnis von Selbstbestimmung, weil es weitge-
hend*82 von sozialen Kontexten abstrahiert. Einziger Ankniipfungspunkt in
der Umwelt des Rechts ist ein nach auflen hin ausgedriickter menschlicher
Wille — weitgehend egal wie, also unter welchen Umstédnden, dieser gebildet
wurde.*83 Ist die Selbstbestimmungsfunktion einmal als relevante Vertrags-
funktion benannt, so kann auch der individuelle Wille als Grundlage und
Begriindung fiir rechtliche Verpflichtungen aus dem Vertrag in Anspruch
genommen werden.*84 Die Selbstbestimmung, die der Vertrag demnach
ermoglicht, greift damit aber dennoch implizit auf soziale Kontexte zuriick.

477 Flume, FS 100 Jahre DJT, 1960, S.135 (142) bezeichnet den Vertrag als Mittel zur
,Willensherrschaft®

478 Vgl. dazu Neuner, BGB AT, 2020, S. 337 - 340.

479 Siehe dazu Neuner, BGB AT, 2020, S. 337 f. Kritisch zum Topos ,Wille“ im Kontext
der Privatautonomie Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers,
1998, S.294 1.

480 Rademacher/G. Schulze, in: NK-BGB, Vor §§145-157 Rn.6 - 9, 14 - 16; deutlich
auch Mdslein, in: BeckOGK-BGB, § 145 Rn. 7.

481 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 294.

482 Selbst Flume, der einem rein-formalem Verstandnis von Privatautomonie am nachs-
ten kommt, betont die Bedeutung von rechtlichen Schranken der Vertragsfreiheit,
die auf den Schutz vor Fremdbestimmung gerichtet sind: Flume, FS 100 Jahre
DJT, 1960, S. 135 (143 f.); Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019,
S.182f. liest Flume sogar mit einem materialen Verstdndnis von Vertragsfreiheit.

483 Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S. 22.

484 Grundlegend Fried, Contract as Promise, 1981, S.13f,, 17; jiingst aufgegriffen von
Jakl, Handlungshoheit, 2019, S. 37, der jedoch einsieht, dass eine solche Konzeption
des Vertrages nur fiir die grundsitzliche Anerkennung des Vertrages funktionieren
kann, jedoch keine Moglichkeit bietet, die vielfaltigen Aspekte der Materialisierung
des Vertragsrechts abzubilden, da sie konsequenterweise die inhaltlich-rechtlichen
Vorgaben des Vertrages ausblende.
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Indem sie fiir irrelevant erklart werden, werden solche sozialen Verhalt-
nisse, insbesondere Macht- und Abhéngigkeitsverhiltnisse, stabilisiert, die
auch ohne den Vertrag vorherrschen. Selbstbestimmung wird demnach
zwar ermdglicht, aber nur in den Grenzen, die die Umwelt des Rechts den
Privatrechtsakteur*innen vorgibt. Pragnant formuliert Drexl: ,Unter forma-
ler Privatautonomie versteht man die den einzelnen gewéhrte und gesicher-
te Moglichkeit, ihre Beziehungen untereinander eigenbestimmt, aber nicht
notwendig selbstbestimmt, innerhalb bestimmter Grenzen durch Rechtsge-
schift, insbesondere durch Vertrdge zu regeln. Eigenbestimmung bezeichnet
in diesem Zusammenhang die formale Befugnis, durch Einigung mit an-
deren Rechtswirkungen zu begriinden. Selbstbestimmung verlangt dariiber
hinaus in einem materiellen Verstindnis, dass das autonom Vereinbarte
nicht auf Fremdbestimmung beruht 48

Nach einer solchen Konzeption von Selbstbestimmung erfiillt im Stadi-
onverbotsfall der Vertrag bzw. eine Vertragsverweigerung genau diese Funk-
tion: Sowohl dem Fuflballfan als auch dem Betreiber des Stadions steht
das Institut des Vertrages zur Verwirklichung ihres jeweiligen Willens zur
Verfiigung. Der Fufiballfans méchte in das Stadion bzw. nicht aus diesem
ausgeschlossen werden. Der Stadionbetreiber mochte diese Person gerade
nicht im Stadion haben. Beide Willen treffen aufeinander, aber schlussend-
lich wird nur der Wille des Stadionbetreibers rechtlich stabilisiert, indem
kein Vertrag geschlossen wird bzw. ein bestehendes Dauerschuldverhaltnis
gekiindigt werden kann. Denn der Vertragsmechanismus bedarf der Wil-
lensiibereinstimmung.*3¢ Da die Willen nicht tibereinstimmen, bleibt der
status quo erhalten. Fir ein formales Verstandnis von Selbstbestimmung
ist damit die urspriingliche Zuweisung von Handlungsrechten — property
rights — maf3geblich.*®” Der Vertrag greift zwar auf eine soziale und dko-
nomische Verteilung von Handlungsoptionen zuriick, abstrahiert jedoch
davon, indem sie als Umwelt des Rechts fiir weitgehend irrelevant erklart
wird.

485 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S.295 [Her-
vorhebungen im Original].

486 Lauber, Parititische Vertragsfreiheit, 2010, S.99 spricht von einer ,schuldrechtli-
che[n] Rechtsmacht® eines Menschen in Bezug auf einen anderen Menschen, wel-
che sich aus der Moglichkeit einer vertraglichen Einigung generiere.

487 Ahnliche Beobachtung bei Zumbansen, 14 Indiana Journal of Global Legal Studies
191, 196 (2007).
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2. Materielles Verstindnis von Selbstbestimmung

a. Tatsdchliche Selbstbestimmung und Personlichkeitsentfaltung

Diesem formalen Verstindnis*3® von (nahezu) ungebundener und kontext-
loser formaler Vertragsfreiheit, welche auch nur formale Selbstbestimmung
bzw. Eigenbestimmung ermdglicht, steht heute ein materiales Verstindnis
gegeniiber.*®® Die Vertragsfreiheit — und die dadurch erzeugten Vertrige -
ermoglicht Selbstbestimmung, aber als immanent gebundene Freiheit.*%
Mit dieser Perspektivverschiebung ist verbunden, dass der Vertrag als Ins-
trument tatsdchlicher Selbstbestimmung verstanden wird: Der Vertrag ist
kein blof3 formales Instrument, das zur rechtlichen Durchsetzung eines
wvorgefundenen® individuellen Willens dient, sondern ein Rechtsinstitut,
das die Voraussetzungen tatsachlicher (rechtsgeschiftlicher) Selbstbestim-
mung intern verarbeitet. Teilweise wird sogar der Begriff der Selbstbestim-
mung von vornherein nur auf die Materialisierung der formal verstandenen
Privatautonomie bezogen.*”! Eine so verstandene Vertragsfreiheit hangt
eng mit der Personlichkeitsentfaltung zusammen. Die zentrale Funktion
der Vertragsfreiheit wird in der ,rechtlichen Effektuierung der Selbstbestim-
mung des Einzelnen als Ausdruck seines [..] Anspruchs auf freie Entfal-
tung seiner Personlichkeit“4°? gesehen. Damit ist der Vertrag nicht nur ein
bloler formal-rechtlicher Mechanismus zum Vertragsschluss, sondern ein

488 Auch wenn Jakl, Handlungshoheit, 2019, S. S.87, 120 mit seinem Konzept der
»Handlungshoheit* versucht, auf Materialisierungstendenzen im Privatrecht zu re-
agieren, verbleibt er tendenziell bei einer formalen Vorstellung von Selbstbestim-
mung und dem Willen als maf3geblichen rechtlichen Faktor fiir den Vertrag; auch
wenn Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S. 39 - 43 die Bedeutung
formal verstandener Selbstbestimmung hervorhebt, rechtfertigt er auf S. 43 f. insbe-
sondere die Inhaltskontrolle mit materialer Selbstbestimmung: ,Darin liegt nicht
nur kein Gegensatz zur Privatautonomie, sondern im Gegenteil ihre Verteidigung
gegen einseitige Selbstbestimmung.

489 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S.183 bezeichnet ein
materielles Verstindnis von Privatautonomie heute als ,,herrschend*.

490 Dazu Lauber, Paritétische Vertragsfreiheit, 2010, S. 94 - 105.

491 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S.7: ,Der
Begriff der Selbstbestimmung deckt sich mit jenem der materiellen Freiheit. [...]
Durch den Begriff der Selbstbestimmung kommt der Charakter der aktiven Rolle
der Marktteilnehmer zum Ausdruck. Es geht nicht nur um die Freiheit vom Zwang
anderer, sondern um die Sicherung der Chance, Ziel und Mittel wirtschaftlichen
Handelns selbst zu bestimmen.

492 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 59.
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rechtliches Instrument zur (selbstbestimmten) Personlichkeitsentfaltung.*%3
Die primire Funktion eines Vertrages fiir die Parteien bestehe in der Per-
sonlichkeitsentfaltung durch selbstbestimmte Interessenverwirklichung. %4
Deutlich wird hier, dass die Selbstbestimmungsfunktion die individuellen
Vertragsparteien als Referenzpunkt wihlt: Jeder Mensch habe bestimmte
essentielle Bediirfnisse, die er oder sie rechtlich - blendet man sozialstaat-
liche Instrumente aus - ,nahezu ausschliefSlich durch den Abschluss von
Austauschvertrégen erfiillen kann.“4%

Die Begriffe tatsdchliche Selbstbestimmung bzw. materiale Vertragsfrei-
heit werden herangezogen, um zu betonen, dass es fiir die Wirksamkeit von
Vertriagen vermehrt auf die tatsichliche Selbstbestimmung beider Parteien
ankommt und nicht auf die (blof3 formale) Moglichkeit eines Vertrags-
schlusses.*® Es geht darum, soziale Situationen in der Umwelt des Rechts
rechtsintern zu verarbeiten, in denen es an tatsachlicher Selbstbestimmung
mangelt; es geht nicht darum, dass tatsdchliche Selbstbestimmung immer
fir die Wirksamkeit einer Willenserkldrung benétigt wird.*®” Auch wenn
die rechtstheoretische Begriffsverschiebung von Selbstbestimmung in der
Rechtsanwendung erhebliche Veranderungen bewirkt, bedeutet der Begriff
Selbstbestimmung auf einer abstrakteren Ebene eher Kontinuitit: ,Denn
sie andert nichts daran, den Vertrag als Instrument zur Selbstbestimmung
zu sehen - ja sie verstirkt diesen Gedanken geradezu noch! Der Zusam-
menhang von Vertrag und Selbstbestimmung wird prézisiert, aber keines-
wegs aufgegeben.“4%8

Diese Erweiterung in der Funktionsbeschreibung des Vertrages liegt
schon darin begriindet, dass am Vertrag zwei Parteien mitwirken miissen,
sodass die individuellen Dimensionen von Selbstbestimmung der beiden
Parteien nicht getrennt voneinander betrachtet werden kénnen.*® Wenn
zutreffend die Vertragsfreiheit - und damit das Institut des Vertrages -

493 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 59.

494 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 236.

495 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S.237 unter Verweis auf
Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S. 14.

496 Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 17 f.

497 So aber die vertragstheoretische Konzeption von Wolf, Rechtsgeschiftliche Ent-
scheidungsfreiheit, 1970, S. 70 f.

498 Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S. 19.

499 Ahnlich Rittner, JZ 2011, 269 (271): ,als ob der Einzelne seine Rechtsverhiltnisse
wirklich selbstherrlich gestalten konnte — und nicht in aller Regel erst im Einverneh-
men mit einem oder mehreren anderen, also in einem Vertrag.*
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als die wichtigste Erscheinungsform der Privatautonomie in der modernen
Gesellschaft bezeichnet wird, dann verwirklicht sich auch rechtliche Selbst-
bestimmung im Regelfall in einer immanent gebundenen Form: ,,Das regu-
lare Instrument der privatautonomen Rechtsgestaltung ist nach alledem der
Vertrag, vor allem der Austauschvertrag.“>0

b. Die Grenzen des Materialisierungsbegriffs

Mit dem Topos der tatsichlichen Selbstbestimmung ist (auch) die Mate-
rialisierung des Privatrechts angesprochen. Die Materialisierung des Pri-
vatrechts ist ,ein schillernder Begriff, der fiir verschiedene Deutungen
offen ist“>L Spezifische Wandlungen des Vertragsrechts werden unter dem
Leitgedanken der Materialisierung beschrieben,>*? wobei damit drei unter-
schiedliche Sichtweisen verbunden sind: Materialisierung der Vertragsfrei-
heit, der Vertragsgerechtigkeit und die dem Vertragsrecht zugrunde liegen-
de ,weltanschaulich-politische Grundhaltung®>% In dem hier verwendeten
Begriffsverstandnis soll Materialisierung jedoch nur auf die Vertragsfreiheit
— also auf die Selbstbestimmungsfunktion des Vertrages — bezogen werden.

Als Gegenbegriff zu einem formalen Privatrechtsverstindnis entstan-
den, bezeichnet die Materialisierung der Vertragsfreiheit insbesondere eine
starkere Berticksichtigung der tatsdchlichen Voraussetzungen von Selbstbe-
stimmung.”** ,Es geht um die Ergdnzung der formalen Privatautonomie
um Regelungen, die die Eigenbestimmung hin zur Selbstbestimmung er-
ganzen. Hierin liegt die Materialisierung der Vertragsfreiheit.>%> Das Be-
griffspaar formale und materiale Vertragsfreiheit bzw. Selbstbestimmung
soll ausdriicken, dass die Privatautonomie in zwei Weisen verstanden wer-
den kann: (1.) formal als rechtliche Freiheit zum Abschluss und zur inhalt-
lichen Gestaltung von Vertrdgen und (2.) material als tatsidchliche Freiheit
zur Bildung der zugrunde liegenden Entscheidung.>%¢

500 Rittner, JZ 2011, 269 (272).

501 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S.13
(18).

502 Jiingst zusammenfassend Specht, Diktat der Technik, 2019, S. 96 - 172.

503 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (276 f.).

504 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010,
S.13 (18).

505 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 295f.

506 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (277 1.).
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Kniipft man an diese Dichotomie an, kennzeichnet der Topos Materia-
lisierung einen Prozess im Rechtssystem, in dem die Bedingungen der
Selbstbestimmung in Freiheit und Gleichheit komplexer sind als dies ein
klassisch-liberales Privatrechtsverstindnis wahrhaben wollte. Damit wird
statt formaler Freiheit und Gleichheit materiale Privatautonomie im Sinne
echter Selbstbestimmung betont:>7 Wihrend die faktische Ubereinstim-
mung der Parteien fiir das formale Privatrecht sakrosant ist, erscheint es
[sic!] dem materialisierten Privatrecht, wenn nicht suspekt, so doch prii-
fungsbediirftig“>%8 Materialisierung der Vertragsfreiheit bedeutet eine stér-
kere Betonung der tatsichlichen Entscheidungsfreiheit im Privatrecht,%
was sich insbesondere durch eine verstarkte Inhaltskontrolle von Vertrigen,
durch die AGB-Kontrolle, durch eine Zunahme des Verbraucherrechts und
allgemein durch den Einfluss des Verfassungsrechts sowie des Unionsrechts
ausdriickt.>!

Neben dieser Prozessdimension des Begriffs driickt Materialisierung
aber auch eine gewisse Gegenldufigkeit aus: ,Dieser der Institution des
Vertrages immanente Antagonismus bedeutet zugleich, dass es nicht nur
einen Unterschied, sondern geradezu einen Gegensatz zwischen rechtlicher
und tatsdchlicher, formaler und materialer Vertragsfreiheit gibt; denn wih-
rend die Kompetenz zur Gestaltung von Rechtsbeziehungen wie dargelegt
grundsatzlich auf Verbindlichkeit angelegt und angewiesen ist, tendiert das
Prinzip der Selbstbestimmung verstanden als tatsdchliche Entscheidungs-
freiheit zur Losbarkeit der Vertrage>!! Dabei ist jedoch die Entgegenset-
zung von formalem und materialisiertem Privatrecht eine Uberzeichnung.
Denn die Gewihrleistung echter Selbstbestimmung war schon immer
Kernaufgabe des Privatrechts, auch des BGB von 19002 Der formale
Charakter des BGB in seiner Ursprungsgestalt ergibt sich daraus, dass der

507 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010,
S.13 (19); Sdcker, in: MiiKo-BGB, Einl. Rn. 37 - 56.

508 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010,
S.13 (19).

509 Canaris, AP 200 (2000), 273 (280).

510 Zu den unterschiedlichen Dimensionen der Materialisierung Wagner, in Dreier
(Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 67 (96 - 177).

511 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (279).

512 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010,
S.13 (19); Canaris, AcP 200 (2000), 273 (280f.); Hofer, Freiheit ohne Grenzen?,
2001, S.1 - 12, 275 - 283. Siehe tiberblicksartig zu den herkdmmlichen Sicherungen
rechtsgeschiftlicher Entscheidungsfreiheit Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Ob-
ligationenrecht im 21. Jahrhundert, S.13 (24f.).
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Katalog an Sicherungen dabei jedoch kurz gehalten wurde.”® Materialisie-
rung des Privatrechts heifft dann, dass vermehrt auf Gefahrdungen der
Entscheidungsfreiheit — z.B. mit dem modernen Verbraucherschutzrecht
oder der Inhaltskontrolle - reagiert wird bzw. werden soll, die jenseits
dieser etablierten Kategorien der herkommlichen Rechtsgeschéftslehre ste-
hen.>

Der Begriff der Materialisierung ist demnach fiir eine Analyse eines kon-
kreten Falles wenig geeignet. Der Prozessbegriff der Materialisierung hilft
nicht weiter. Er erméglicht zwar nach bestimmten Problemen - hier: der
tatsachlichen Selbstbestimmung - zu fragen; eine Analyse oder gar Losung
dieser Probleme ist mit diesem Topos nicht moglich. Dennoch kann der
Gegensatz von formaler und materialer Vertragsfreiheit auch fiir die Dog-
matik fruchtbar gemacht werden: Er kommt besonders stark in der an der
Selbstbestimmungsfunktion ankniipfenden Dogmatik im Verfassungsrecht
zur Vertragsfreiheit zum Ausdruck.>”®

c. Grenzen der Topoi ,strukturelle Unterlegenheit® und ,strukturelles
Ungleichgewicht®

Neben den spezielleren Materien des Verbraucherrechts oder der AGB-
Kontrolle hat insbesondere das Bundesverfassungsgericht mit der Han-
delsvertreter->1® und der Biirgschaftsentscheidung®” sowie durch die Fol-
gerechtsprechung®® der Materialisierung der Vertragsfreiheit bzw. der Pri-
vatautonomie eine dogmatische Form gegeben. Die zentrale Frage in der

513 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S.13
(25); so auch das Argument bei Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967,
S. 482.

514 Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S.13
(25); siehe dazu Canaris, AcP 200 (2000), 273 (296 - 304) sowie Drexl, Die wirt-
chaftliche Selbstbestimmung, 1998, S. 266 - 280, 282 - 302; vgl. auch Schmid, Zur
sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983, S.119, der zwischen ,alten“ und ,neuen®
Schranken des Vertragsrechts unterscheidet und die ,neuen® Schranken beeinflusst
von der sozialen Einbettung des Vertrages sieht.

515 Vgl. Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S.273:
»Die Biirgschaftsentscheidung verpflichtet das Privatrecht also zur dogmatischen
Umsetzung der Materialisierung der Vertragsfreiheit.*

516 BVerfGE 81, 242 — Handelsvertreter [1990].

517 BVerfGE 89, 214 - Biirgschaft [1993].

518 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001, 1 BVR 12/92 - Ehevertrag; BVerfG, Beschl. v. 07.09.2010,
1 BVR 2160/09 - Preiserhéhungsklausel; vgl. auch die Ubersicht bei Wendland, Ver-
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Biirgschaftsentscheidung war, ob und inwieweit beide Vertragspartner iiber
den Abschluss und den Inhalt des Vertrages tatsichlich frei entscheiden
konnten, worin - falls dies nicht der Fall sei — eine Verkennung der grund-
rechtlich gewiéhrleisteten Privatautonomie liege.>® Das Gericht hat damit
ausdriicklich ein materiales Verstindnis von Privatautonomie, von tatsich-
licher Selbstbestimmung, im Auge.>?° Die Selbstbestimmungsfunktion des
Vertrages liegt damit auch der verfassungsrechtlichen Re-Konstruktion des
sozialen Konfliktes tiber die in Art.2 Abs.1 GG gewdhrleistete Vertragsfrei-
heit zugrunde.

Gleichzeitig hat das Bundesverfassungsgericht hier nicht nur ein vorherr-
schendes Verstdndnis von formaler Privatautonomie disruptiv irritiert, son-
dern zugleich einen dogmatischen Losungsweg fiir die Materialisierung ge-
funden und damit die Priifungspflicht konkretisiert: Die formale Vertrags-
freiheit in ihrer Abwehrdimension muss mit ihrer Schutzpflichtendimensi-
on in Ausgleich gebracht werden.5?! Dabei soll eine Inhaltskontrolle>?? von
Vertrdgen nur bei einer Fremdbestimmung durch den Vertrag erfolgen.
Eine solche Fremdbestimmung liege — kumulativ - in Fallen (1.) typisierba-
rer Fallgestaltungen (2.) eines strukturellen Vertragsungleichgewichts bzw.
einer strukturellen Unterlegenheit vor, bei denen (3.) fiir eine Vertragspar-
tei ungewohnlich belastende Folgen eintreten.”” Die Voraussetzung der
ungewdhnlich belastenden Folgen hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Folgerechtsprechung aufgegeben.>?* Das Kriterium der Typisierbarkeit
wurde zutreffend dahingehend umschrieben, dass der soziale Konflikt kein

tragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 374 - 401 (mit einem Fokus auf der
AGB-Kontrolle).

519 BVerfGE 89, 214 (231) - Biirgschaft [1993].

520 Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 (296).

521 Kritisch gegeniiber dieser dogmatischen Konstruktion Wagner, in: Blauch-
rock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S.13 (70 f.).

522 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S.273 weist
darauf hin, dass dabei unklar sei, ob aus der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht
immer eine Inhaltskontrolle folge oder ob es allgemein darum gehe, auf der Ebene
des Privatrechts fiir tatsachliche Selbstbestimmung zu sorgen.

523 BVerfGE 89, 214 (232) - Biirgschaft [1993]; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestim-
mung des Verbrauchers, 1998, S. 273.

524 In BVerfG, Urt. v. 06.02.2001, 1 BvR 12/92 - Ehevertrag, Rn.30 findet sich zwar
noch die Formulierung der ,besonders einseitigen Aufbiirdung von vertraglichen
Lasten’, welche dort jedoch ,,nur® als Indiz fiir die ungleiche Verhandlungsposition
herangezogen wird; siehe auch die Auswertung bei Wendland, Vertragsfreiheit und
Vertragsgerechtigkeit, 2019, S.374 - 401; in BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018, 1 BvR
3080/09 - Stadionverbot, Rn. 38 finden sich jetzt jedoch die ,Fallgestaltungen, die
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Einzelfall sein darf; es muss sich um ,,schwerwiegende Fille mit Breitenwir-
kung“>?> handeln.>?¢ Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit diesen
Entscheidungen hat sich darauf fokussiert, in welchen Fllen eine ,struktu-
relle Unterlegenheit® vorliegt:

Mit dem Topos des vertraglichen Ungleichgewichts greift das Bundes-
verfassungsgericht das Kriterium der gestrten Vertragspartitdt auf.>?” Pro-
blematisch an diesem Kriterium ist jedoch, dass unklar bleibt, nach wel-
chen Kriterien eine Storung festgestellt werden soll und wie genau ein
»Gleichgewicht“ aussehen muss.”?® Der Topos der Vertragsparitit ist dabei
ein Proxy: Es kann nicht darauf ankommen, dass die Vertragspartner in
jeder Hinsicht ein (Macht-)Gleichgewicht aufweisen - insbesondere wenn
Vertrage in immer weniger Fallen ausgehandelt werden.>” Vielmehr geht
es bei diesem Topos wieder um Selbstbestimmung: Es geht um die Ermitt-
lung von Konstellationen, in denen eine Vertragspartei nicht tatsiachlich
selbstbestimmt iiber den Vertragsschluss oder -inhalt entscheiden kann:
Die Selbstbestimmungsfunktion des Vertrages erklart, ,worum es bei der
Diskussion um die Vertragsparitit eigentlich geht. Die Vertragsparitit soll
die Selbstbestimmung sichern, nicht umgekehrt. Die Selbstbestimmung ist
der eigentliche grundgesetzlich geschiitzte Wert.*>30

In der Rezeption dieser Entscheidungen durch die privatrechtswissen-
schaftliche Literatur wurde - neben tendenziell eher polemischer Kritik>3!
- zutreffend hervorgehoben, dass die Begriffe Vertragsimparitit oder struk-
turelles Ungleichgewicht bzw. strukturelle Unterlegenheit zwar heuristisch
nutzbar sind, sie inhaltlich als solche jedoch nicht oder kaum ausfiillbar

sich besonders belastend auswirken® als Alternativfall zur strukturellen Unterlegen-

heit.

525 Wagner, in: Blauchrock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, S.13
(76).

526 Vgl. zu diesem Aspekt auch unten § 9 I 3 beziiglich des Verhaltnisses Privatrecht und
Verfassungsrecht.

527 Dazu eingehend Zollner, AcP 196 (1996), 1 (15 - 25).

528 Adomeit, NJW 1994, 2467; Zollner, AcP 196 (1996), 1 (24); Drexl, Die wirtschaftliche
Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 273.

529 Vgl. Rittner, JZ 2011, 269 (272).

530 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 274.

531 Siehe nur die Wortwahl von Diederichsen, AcP 198 (1998), (226): ,methodologi-
sche[r] Staatsstreich® und Zéllner, AcP 196 (1996), 1 (9): ,Grundrechtsverstandnis ist
aufSerordentlich unbestimmt und mit intellektueller Redlichkeit nur schwer nach-
vollziehbar*.
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seien.”® Damit lduft der Begriff Gefahr, Phanomene von Fremdbestim-
mung, die das Privatrecht bewiltigen muss, auf blofle Schlagworte zu
reduzieren,”® und keine exakte Analyse der Ursachen und Wirkungszusam-
menhiénge in problematischen Féllen durchzufiihren. Die Begriffe weisen
damit dasselbe Unbestimmtheitsproblem wie der Selbstbestimmungstopos
an sich auf.

Zur Konkretisierung behilft man sich bis heute mit dem methodischen
Instrument der Fallgruppenbildung,>** wobei unterschiedliche Ansitze
zur Fallgruppenbildung ausgearbeitet worden sind.535 Uberzeugend ist
die Dreiteilung von (1) wirtschaftlicher Unterlegenheit, (2.) psychischer,
intellektueller bzw. emotionaler Unterlegenheit sowie (3.) situativer Unter-
legenheit.>*¢ Wahrend mit der ersten Konstellation insbesondere Mono-
polphdnomene sowie wirtschaftliche Abhdngigkeitsverhiltnisse wie in der
Handelsvertreterentscheidung eingefangen werden sollen, erfasst die zweite
Fallgruppe ,Situationen, in denen die unterlegende Partei typischerweise
aufgrund erheblichen emotionalen und familidren Drucks sowie aufgrund
psychischer oder intellektueller Defizite zu einer sie objektiv benachteili-
genden Vereinbarung gedrangt wird.>¥ Bei der situativen Unterlegenheit
ergebe sich die Vertragsimparitit nicht aus wirtschaftlicher oder emotiona-
ler Stellung der Parteien zueinander oder aus bestimmten Fahigkeiten/
Eigenschaften einer Vertragspartei, sondern aus der Art und Weise des
Vertragsschlusses; hierunter fallt insbesondere die AGB-Kontrolle.>

Insbesondere bei den ersten beiden Fallgruppen wird deutlich, dass es
hierbei nicht (nur) um die isolierte bipolare Beziehung der Vertragspartei-
en zueinander geht. Es geht vielmehr um spezifische Aspekte, die auflerhalb

532 Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S.8, im Anschluss an
Honn, Kompensation gestorter Vertragsparitit, 1982, S.15; dhnlich auch Singer,
Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.14, 25; der Sache nach ebenfalls
Zéllner, AcP 196 (1996), 1 (15 - 35).

533 So der Impetus bei Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 81.

534 Allgemein methodisch zur Fallgruppenbildung R. Weber, AcP 192 (1992), 516.

535 Siehe die Ubersicht bei Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019,
S. 402 Fn. 200.

536 Im Anschluss an Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 403
- 411.

537 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 405, der hierunter die
Biirgschafts- und Ehevertragsfille einordnet.

538 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 409; auch Drexl, Die
wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S.275f. stellt u.a. auf die
»Struktur der Vertragssituation® ab.
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der Vertragsbeziehung als Relation liegen: um die Stellung der einzelnen
Parteien im gesamten Wirtschaftssystem, die Rolle der Partei innerhalb
des sozialen Systems der Familie, etc. Teubner hat zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass das strukturelle Ungleichgewicht nicht nur ein Proxy fiir
Selbstbestimmung ist, sondern ebenfalls als Proxy fiir Intersystemkonflikte
gedeutet werden kann. Diese These entwickelt er in Auseinandersetzung
der Biirgschaftsentscheidung, die er iiberzeugend als Intersystemkonflikt
zwischen dem Wirtschaftssystem und dem sozialen System Familie (Ma-
kroebene) rekonstruiert, der sich dann in einem Rollenkonflikt der Tochter
beim Vertragsschluss manifestiert (Mikroebene).>*® Die einzelne, ganz kon-
krete Vertragsbeziehung ist dabei nur sekunddr von Bedeutung; es geht
primdr um ,strukturelle soziale Konflikte, also um &uflere Umstdnde des
Vertragsschlusses.>4? Es ist diese soziale Umwelt des Vertrages, die sich auf
die Vertragsparteien und dann auf den einzelnen Vertrag auswirken.>4!
Wendet man diese Konkretisierungen der aus Art. 2 Abs. 1 GG folgenden
Schutzpflicht auf den Stadionverbotsfall an, so zeigen sich die Grenzen
dieses Instituts: Versteht man mit Teubner den Topos der strukturellen
Unterlegenheit als Umschreibung eines Intersystemkonfliktes, so kann die
Schutzpflicht hier nicht herangezogen werden, weil es sich beim Stadion-
verbotsfall um einen Intrasystemkonflikt im Fufiballsport handelt. Auch die
von der Rechtsdogmatik entwickelten Fallgruppen passen nicht: Der Fufi-
ballfan mag vielleicht dem DFB finanziell unterlegen sein, jedoch wirkt sich
dieser Umstand nicht auf den Konflikt aus. Viele Fufiballfans wie der Ultra
im Stadionverbotsfall zeichnen sich zwar durch eine starke, auch emotiona-
le Verbundenheit zu ,,ihrem® Verein aus.>*? Eine mit den Angehoérigenbiirg-
schaften oder mit Ehevertragen verbundene psychische wie emotionale

539 Teubner, KritV 2000, 383 (392 - 396).

540 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 275, der hier
insbesondere die Marktverhaltnisse fiir relevant halt.

541 Zutreffend Rodl, in: JB Junger Zivilrechtswissenschaftler 2013, S.375 (378 - 380).
Dies ist auch deshalb zu betonen, weil z.B. in rein okonomischen Kontexten
der (funktionierende) Wettbewerb weitgehend ,Machtungleichgewichte bzw. ein
fehlendes Aushandeln eines Vertrages kompensiert. Es geht also immer um die
Systemkontexte des Vertrages und den dort vorherrschenden Strukturen; siche dazu
Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert,