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Vorwort

Das von Klaus Tonner vor fast 20 Jahren begründete Lehrbuch „Vertragliche Schuld
verhältnisse“ (1. Aufl. 2004) erscheint in sechster Auflage noch immer in einer Zeit des 
Umbruchs: Der Umbruch betrifft das Lehrbuch selbst – Klaus Tonner ist als Mitautor 
ausgeschieden –, er betrifft aber auch das Recht der vertraglichen Schuldverhältnisse: 
Das Bürgerliche Gesetzbuch, das im 20 Jh. ganz auf den Handel mit (körperlichen) 
Waren zugeschnitten war, hat sich im Jahre 2021 endgültig auf die Digitalisierung 
und das Internet of Things eingestellt: Mit den Gesetzen zur Umsetzung der Richtlinie 
über den Warenkauf und der Richtlinie über digitale Inhalte und Dienstleistungen 
v. 25.6.2021 (BGBl. I, S. 2133 und BGBl. I, S. 2123) hat das BGB die Konsequenz
daraus gezogen, dass der Handel mit Smartphones, Smart-TVs und Apps heute grö
ßere Bedeutung hat als der Kauf vieler analoger Konsumgüter. Das Lehrbuch geht
im Detail auf diese Entwicklungen ein. Konzeptionell hält es an der bewährten Linie
fest, aktuelle (höchst-)richterliche Entscheidungen als Beispiele zu verwenden und auf
Schaubilder, Definitionen und Wiederholungsfragen zu setzen.

Besonderen Dank schulde ich den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbei
tern Patrick Bladosz, Sabrina Ehlers und Giulia Rizzo, die sich immer wieder (mit 
Erfolg!) für plastischere Beispiele, prüfungsrelevantere Fälle und studierenden-freundli
chere, klare und verständliche Texte eingesetzt haben. Bei der Redaktion haben uns 
die studentischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter Chris Birla, Dominika Luckey, 
Noris-Elea Schmidt-Vökler und Jenny Schulz vorbildlich unterstützt. Für Fehler, die 
das Lehrbuch trotzdem noch aufweisen sollte, bin ich allein verantwortlich. Sollten 
Sie Fehler entdecken, bitte ich Sie freundlich um einen entsprechenden Hinweis an 
„sekretariat.broemmelmeyer@europa-uni.de“.

Frankfurt (Oder), im Februar 2023 Christoph Brömmelmeyer
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Vertragsrecht und Vertragsfreiheit

u Fall 2: Das Gasversorgungsunternehmen V verwendet in seinen AGB eine Preisanpas
sungsklausel, wonach der Versorger auch während der laufenden Vertragsbeziehung die 
Gaspreise an die geänderten Bezugskosten des Versorgers anpassen und erhöhen darf. 
Bezugsgröße sollen die an den internationalen Märkten notierten Ölpreise sein. Der BGH 
hat diese Klausel gemäß § 307 Abs. 1 BGB für unwirksam erklärt. V meint, das BGH-Urteil 
verletze ihn in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), die die Vertragsfrei
heit einschließe, und legt Verfassungsbeschwerde ein.1 t

Vertragsrecht als Rechtsgebiet

In den U.S.A. gehört „Contract Law“ (Vertragsrecht) zu den Kernfächern des juristi
schen Studiums. Hört man „Contracts“ bspw. an der Harvard Law School, so erfährt 
man alles über den Vertragsschluss (Angebot und Annahme) und die Vertragsinhalte, 
über die Auslegung, die Wirksamkeit und die Erfüllung von Verträgen. Bei uns gibt 
es das Fach „Vertragsrecht“ so nicht, weil sich die Lehrpläne grundsätzlich an den 
fünf Büchern des BGB orientieren: Gelesen werden BGB AT, Schuldrecht AT und 
BT, Sachen-, Familien- und Erbrecht. Dementsprechend hört man in Vorlesungen wie 
„BGB AT“ alles über den Vertragsschluss (§§ 145 ff. BGB), man hört aber nichts über 
die einzelnen Vertragstypen. Umgekehrt hört man im „Schuldrecht BT“ alles über die 
einzelnen im BGB geregelten Verträge (Kauf-, Miet-, Dienstvertrag usw.) und damit 
über vertragliche Schuldverhältnisse, aber nichts über den Vertragsschluss. Das „Recht 
vertraglicher Schuldverhältnisse“ lässt sich also nicht einfach mit „Vertragsrecht“ 
gleichsetzen.

Dieses Lehrbuch behandelt das Recht der vertraglichen Schuldverhältnisse als Teil des 
Besonderen Schuldrechts, sodass wir Fragen des BGB AT ausblenden. Das gilt u.a. 
für Fragen des Vertragsschlusses: Macht Verkäufer V einen Kaufpreisanspruch geltend 
(§ 433 Abs. 2 BGB) und streiten sich V und K darüber, ob man sich überhaupt geeinigt 
hat, so ist das eine Frage des BGB AT. Ebenso ausgeblendet wird grundsätzlich das 
Allgemeine Schuldrecht: Schließt Unternehmer U einen Kaufvertrag mit Verbraucher 
Viktor im Fernabsatz, so steht es Viktor gemäß §§ 312g Abs. 1, 355 Abs. 2 BGB frei, 
den Vertrag innerhalb von 14 Tagen zu widerrufen. Das ist jedoch keine Frage des 
Kaufrechts (§§ 433 ff. BGB) und damit des Besonderen Schuldrechts. Das Widerrufs
recht ist vielmehr allgemein, d.h. für alle Verbraucherverträge, im Schuldrecht AT 
geregelt.2

Das BGB folgt auch im Schuldrecht grundsätzlich der „lex specialis“- Regel: Es 
ordnet besondere, ggf. vorrangig anwendbare Vorschriften dem Schuldrecht BT und 
allgemeine, ggf. nachrangig anwendbare Vorschriften dem Schuldrecht AT zu. Die 
am 1.1.2022 in Kraft getretene Kodifikation der Verträge über digitale Produkte3 

(§§ 327 ff. BGB) hat diese Regelungsstruktur allerdings verändert. Verträge über digi
tale Produkte sind Verträge, welche die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleis
tungen (digitale Produkte) gegen Zahlung eines Preises zum Gegenstand haben (§ 327 
Abs. 1 Satz 1 BGB). Dabei handelt es sich um Verbraucherverträge (§§ 327–327s 

§ 2

I.

1 Nach BVerfG NJW 2011, 1339. Die zugrundeliegende BGH-Entscheidung ist in BGHZ 182, 59 veröffentlicht.
2 Siehe dazu Brömmelmeyer Schuldrecht AT § 17 Rn. 9 ff.
3 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler 

Inhalte und digitaler Dienstleistungen v. 25.6.2021, BGBl. I, S. 2123.

  § 2

37

1

2

3

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-7560-0486-7



BGB), wenn der Produktanbieter, der zur Bereitstellung verpflichtet ist, Unternehmer 
(§ 14 BGB) und der Produktnachfrager, der dafür den Preis zu zahlen hat, Verbraucher 
ist (§ 13 BGB). Liegt ein Verbrauchervertrag über digitale Produkte vor, kommt es zu 
einer mit der Regelungssystematik des BGB an sich unvereinbaren Spezialität des All
gemeinen Teils: Hat Kunde K (Verbraucher) bei Buchhändler B (Unternehmer) ein auf 
einer CD-ROM abgespeichertes Programm zur Abgabe seiner Einkommensteuererklä
rung gekauft, so richtet sich die Haftung für mögliche Mängel des Programms nicht 
nach Kaufrecht (§§ 433 ff. BGB), sondern nach dem (hier nicht im Einzelnen behandel
ten) Recht der Verträge über digitale Produkte (siehe §§ 475a Abs. 1, 327d ff. BGB).

Es liegt auf der Hand, dass ein vollständiges Bild vertraglicher Schuldverhältnisse 
erst dadurch entsteht, dass man BGB AT, Schuldrecht AT und BT miteinander ver
knüpft. Daher stellen wir z.B. im Kauf- und Werkvertragsrecht auch die Bezüge zum 
neuen Recht der Verbraucherverträge über digitale Produkte her. Im Bürgschaftsrecht 
(§§ 765 ff. BGB) spielt die mögliche Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) der Bürg
schaft naher Angehöriger eine Schlüsselrolle. Dieses Thema behandeln wir auch hier 
(siehe § 18 Rn. 10), weil es charakteristisch gerade für das Bürgschaftsrecht ist.

Vertragsfreiheit

Grundlagen der Vertragsfreiheit

Im 20 Jh. hat Wieacker das BGB als „spätgeborenes Kind des Liberalismus“ bezeich
net4 und u.a. auf die Vertrags-, Eigentums- und Testierfreiheit sowie darauf verwiesen, 
dass das BGB keinen gerechten Preis (iustum pretium) kenne und dementsprechend 
auch keine Korrektur bei übermäßiger Übervorteilung einer Partei (laesio enormis) 
vorsehe.5 Dieser Liberalismus weist erkennbare Bezüge zum Freiheitsbegriff des Rechts 
bei Kant auf. Kant hat sich in der Metaphysik der Sitten (1798) mit der Frage ausein
andergesetzt, was „richtiges Recht“ ist und hat die Freiheit des Einzelnen als maßgeb
liches Kriterium identifiziert:6 „Das Recht“, heißt es bei Kant, ist „der Inbegriff der 
Bedingungen, unter denen die Willkür des einen mit der Willkür des anderen nach 
einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.“ Das heißt 
bspw. im Hinblick auf einen Kaufvertrag: Er kommt zustande, wenn sich Verkäufer 
und Käufer freiwillig auf Kaufgegenstand und Kaufpreis einigen; sie können einen 
Kaufvertrag abschließen (positive Vertragsfreiheit), sie können es aber auch lassen (ne
gative Vertragsfreiheit). Haben sie einen Kaufvertrag abgeschlossen, so findet grund
sätzlich keine rechtliche Überprüfung des Kaufpreises statt (siehe aber: §§ 138, 313 
BGB); „es wird“, heißt es auch bei Kant, „nicht gefragt, ob jemand bei der Ware, die 
er zu seinem eigenen Handel von mir kauft, auch seinen Vorteil finden möge, oder 
nicht, sondern nur nach der Form im Verhältnis der beiderseitigen Willkür, sofern sie 
bloß als frei betrachtet wird [...].“7

Haben sich die Parteien freiwillig auf bestimmte Rechte und Pflichten geeinigt, so lässt 
diese Einigung grundsätzlich den Rückschluss auf einen sachgerechten Interessenaus
gleich zu. Diese Idee findet sich schon bei Schmidt-Rimpler, der von einer Richtigkeits

II.

1.

4 Wieacker Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Entwicklung der modernen 
Gesellschaft, in: Wieacker Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung (1974) S. 15.

5 Dazu ausführlich: Repgen Die soziale Aufgabe des Privatrechts (2001) S. 517 ff.
6 Kant Werke in zwölf Bänden, Band 8 (1977) S. 336–351.
7 Kant Werke in zwölf Bänden, Band 8 (1977) S. 336–351.
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gewähr der Verträge spricht8 und vereinfacht formuliert davon ausgeht, dass die Par
teien im Regelfall selbst am besten wissen, was für sie das Richtige ist; nur, wenn sie 
sich und ihre Interessen in dem Vertrag wiederfinden, werden sie ihn auch abschließen. 
Damit diese Richtigkeitsgewähr trägt, darf allerdings kein zu großes Machtungleichge
wicht herrschen; beide Parteien müssen die Chance haben, ihre Interessen im Vertrag 
durchzusetzen. Ist eine Partei vom Vertragsschluss abhängig und kann die andere Par
tei die Vertragsbedingungen – mangels funktionsfähigen Wettbewerbs – einseitig dik
tieren, muss die Rechtsordnung eingreifen.

Fragen der Vertragsfreiheit behandelt man auch unter der Überschrift der Privatauto
nomie. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) geht davon aus, dass Art. 2 Abs. 1 GG 
(allgemeine Handlungsfreiheit) Privatautonomie als Selbstbestimmung des Einzelnen 
im Rechtsleben gewährleistet.9 Maßgebliches Instrument zur Verwirklichung freien 
und eigenverantwortlichen Handelns in Beziehung zu anderen sei der Vertrag, mit dem 
die Vertragspartner im Rahmen des Rechts selbst bestimmten, wie ihre individuellen 
Interessen beim Vertragsschluss, während der Laufzeit des Vertrags und bei Vertrags
ende zueinander in einen angemessenen Ausgleich gebracht würden.10 Der zum Aus
druck gebrachte übereinstimmende Wille der Vertragsparteien lasse in der Regel auf 
einen durch den Vertrag hergestellten sachgerechten Interessenausgleich schließen, den 
der Staat grundsätzlich zu respektieren habe.11 Dabei hat auch das BVerfG erkannt, 
dass eine rein formal verstandene Vertragsfreiheit keineswegs immer zu fairen und 
interessengerechten Ergebnissen führt. Deswegen hat es bereits im Bürgschaftsurteil 
(1993) für ein materiales Verständnis von Vertragsfreiheit plädiert12 und eine Pflicht 
zur Inhaltskontrolle von Verträgen angenommen, die einen der Vertragspartner unge
wöhnlich stark belasten und das Ergebnis strukturell ungleicher Verhandlungsstärke 
sind. Daran hält das Bundesverfassungsgericht trotz aller Kritik fest, wobei es nun
mehr verlangt, dass der Gesetzgeber eingreifen müsse, wenn die Selbstbestimmung sich 
in Fremdbestimmung zu verkehren drohe.13 Die Bedingungen der Selbstbestimmung 
des Einzelnen müssten tatsächlich gegeben sein.14

u Beachte: Die Frage, worin der Unterschied zwischen formaler und materialer Vertrags
freiheit liegt, können Sie mit Roger Garaudy und Franz Wieacker so beantworten: Formale 
Freiheit ist auch die Freiheit eines freien Fuchses in einem freien Hühnerstall (Garaudy),15 

materiale Freiheit ist die durch eine „materiale Ethik sozialer Verantwortung“ (Wieacker) 
überlagerte, für den Stärkeren eingeschränkte, aber erst dadurch auch für den Schwächeren 
eröffnete Freiheit. t

Dimensionen der Vertragsfreiheit

Man kann mehrere Dimensionen der Vertragsfreiheit unterscheiden: Unter Abschluss
freiheit versteht man die Freiheit einen Vertrag zu schließen oder nicht, unter Inhalts
freiheit die Freiheit, den Inhalt des Vertrags (im gegenseitigen Einvernehmen) festzu

2.

8 Schmidt-Rimpler AcP 147 (1941) 130, 149.
9 BVerfG NJW 2005, 2376, 2377.

10 BVerfG NJW 2005, 2376, 2378.
11 BVerfG NJW 2005, 2376, 2378 m.w.N.
12 BVerfGE 89, 214, 232.
13 BVerfG VersR 2006, 961.
14 BVerfG NJW 2011, 1339.
15 Garaudy Le communisme et la morale (1954), S. 109.
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legen, unter Formfreiheit die Freiheit, Verträge mündlich, schriftlich oder in jeder an
deren gewählten Form abzuschließen.16

Abschlussfreiheit

Die Abschlussfreiheit, d.h. die Freiheit des Einzelnen, darüber zu entscheiden, ob und 
mit wem er einen Vertrag abschließen will, besteht nicht uneingeschränkt, weil der 
Mensch auf bestimmte, auf vertraglicher Basis angebotene Leistungen angewiesen ist. 
Dementsprechend besteht ein Kontrahierungszwang insbesondere bei Leistungen der 
Daseinsvorsorge, nämlich bei der Energieversorgung (§§ 18, 36 ff. EnWG) und bei der 
Personenbeförderung mit Bus und Bahn (§§ 1, 22 PersBefG; § 10 Eisenbahngesetz).17 

Ein Kontrahierungszwang besteht auch für Banken und Sparkassen, die für jeden 
Kunden ein sogenanntes Basiskonto einrichten müssen (§ 31 ZKG), sowie für Kfz- (§ 5 
PflVG) und Krankenversicherer (§ 193 Abs. 5 VVG). Das Allgemeine Gleichbehand
lungsgesetz,18 das Diskriminierungen in bestimmten Lebensbereichen, insbesondere 
im Berufsleben, verhindern soll, sieht zwar keinen expliziten Kontrahierungszwang 
vor; im Einzelfall kann jedoch eine Haftung auf Schadensersatz gemäß § 21 Abs. 2 
AGG zu einem Kontrahierungszwang führen.19 Im Kartellrecht können sich Kontra
hierungszwänge aus Art. 102 AEUV und aus § 19 Abs. 1 GWB ergeben, wenn der 
Nichtabschluss eines im Raum stehenden Vertrags dem Missbrauch von Marktmacht 
gleichkäme.20

Inhaltsfreiheit

Die Inhaltsfreiheit hat der BGB-Gesetzgeber verwirklicht, indem er die Bestimmungen 
über vertragliche Schuldverhältnisse grundsätzlich dispositiv, d.h. so ausgestaltet hat, 
dass die Parteien abweichende Vereinbarungen treffen können. Bei einem Kaufvertrag 
steht es ihnen bspw. frei, die Rechte des Käufers bei Mängeln einzuschränken (e 
§ 444 BGB). Im Laufe der Zeit sind neben das dispositive Vertragsrecht allerdings 
immer umfangreichere halbzwingende Regelungen getreten. Halbzwingend bedeutet, 
dass der Gesetzgeber abweichende Vereinbarungen zum Nachteil der strukturell un
terlegenen Partei ausschließt. Halbzwingende Regelungen finden Sie vor allem bei 
Verbraucherverträgen (Begriff: § 310 Abs. 3 BGB), d.h. bei Verträgen zwischen einem 
Unternehmer (§ 14 BGB) und einem Verbraucher (§ 13 BGB). Der Unternehmer ist 
dem Verbraucher grundsätzlich überlegen, weil er als professioneller Markteilnehmer 
agiert. Dementsprechend schützt das BGB den Verbraucher durch halbzwingendes 
Vertragsrecht: Die Parteien können nicht zum Nachteil des Verbrauchers von den 
Grundsätzen bei Verbraucherverträgen (§§ 312 ff. BGB) abweichen (§§ 312m Abs. 1 
Satz 1, 361 Abs. 2 Satz 1 BGB). Bei einem Kaufvertrag zwischen einem Unternehmer 
und einem Verbraucher können sie die Rechte des Käufers bei Mängeln auch nicht 
bzw. nur eingeschränkt ausschließen (§ 476 Abs. 1 BGB).

a)

b)

16 Siehe: Musielak JuS 2017, 949 f.
17 Einzelheiten: Brömmelmeyer Schuldrecht AT § 2 Rn. 7.
18 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) v. 14.8.2006, BGBl. I, S. 1897, zuletzt geändert durch Art. 1 des 

Gesetzes vom 23.5.2022, BGBl. I, S. 768.
19 Grüneberg-Grüneberg § 21 AGG Rn. 7 m.w.N.
20 Münch-Komm-Busche vor § 145 Rn. 18; Brömmelmeyer Schuldrecht AT § 2 Rn. 8 f.; FFKomm zum Kartell

recht-Weyer § 19 GWB Rn. 247; plastisches Beispiel ist der bei Musielak JuS 2017, 949, 950 referierte 
Rossignol-Fall, BGH NJW 1976, 801.
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Die Funktion dispositiver Regelungen liegt vor allem in der Reduktion von Transakti
onskosten: Die Parteien müssen Details eines Vertrags nicht bei jedem Vertragsschluss 
neu verhandeln; sie können sich stattdessen auf die Vereinbarung der essentialia nego
tii beschränken und sich ansonsten auf die gesetzliche Regelung zurückfallen lassen. 
Das dispositive Recht bildet gewissermaßen eine „Reserverechtsordnung“. Kauft ein 
Unternehmer bspw. eine Kaffeemaschine für die Kantine, so braucht er nicht über 
mögliche Rechte für den Fall zu verhandeln, dass die Kaffeemaschine nicht funktionie
ren sollte; er kann ggf. einfach von den gesetzlichen Rechten des Käufers bei Mängeln 
(§ 437 Nr. 1–3 BGB) Gebrauch machen.

Die materiale Vertragsfreiheit ist auch dann gefährdet, wenn eine Vertragspartei der 
anderen nicht verhandelbare vorformulierte Vertragsbedingungen stellt.21 Der Gesetz
geber hat daher die Möglichkeit der richterlichen Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbe
dingungen geschaffen (§§ 305 ff. BGB). Durch die AGB-Kontrolle wird die Dispositivi
tät des Vertragsrechts auch dort zurückgedrängt, wo sie an sich noch gilt. § 307 Abs. 2 
Nr. 1 BGB sieht nämlich vor, dass die Wirksamkeit einer Klausel davon abhängt, ob sie 
mit wesentlichen Grundgedanken des dispositiven Rechts vereinbar ist. Daraus folgt: 
In AGB kann man zwar grundsätzlich von einer dispositiven gesetzlichen Regelung 
abweichen; bei der Inhaltskontrolle kommt ihr jedoch eine Leitbildfunktion zu, so dass 
abweichende Klauseln gemäß § 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam sein 
können.22

u Lösungshinweise zu Fall 2: Das Bundesverfassungsgericht hat die Feststellung des 
BGH, dass die Preisanpassungsklausel die Kunden unangemessen benachteiligt (§ 307 
Abs. 1 BGB) und unwirksam ist, trotz Vertragsfreiheit nicht beanstandet: „Der zum Aus
druck gebrachte übereinstimmende Wille der Vertragsparteien […] lässt [an sich zwar] 
auf einen … sachgerechten Interessenausgleich schließen, den der Staat grundsätzlich zu 
respektieren hat. Ausnahmen hat das Bundesverfassungsgericht [jedoch] anerkannt, wenn 
aufgrund erheblicher ungleicher Verhandlungspositionen einer der Vertragspartner ein sol
ches Gewicht hat, dass er den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann. Dann ist 
es Aufgabe des Rechts, … zu verhindern, dass sich für einen Vertragsteil die Selbstbestim
mung in eine Fremdbestimmung verkehrt.“ Vor diesem Hintergrund ist die Inhaltskontrolle 
von Formularverträgen zu sehen. Sie ist nötig, weil es Allgemeine Geschäftsbedingungen 
der anderen Partei regelmäßig verwehren, eine abweichende Individualvereinbarung zu 
treffen. Die gerichtliche Kontrolle der Allgemeinen Geschäftsbedingungen kompensiert die 
mangelnde Verhandlungsmacht des Vertragspartners des Verwenders. Die Beanstandung 
der Preisanpassungsklausel beruht im konkreten Einzelfall darauf, dass sie eine einseitige 
Verschiebung des durch die vertragliche Vereinbarung gefundenen Äquivalenzverhältnisses 
ermöglicht. Dagegen darf der BGH – auch unter Berücksichtigung der Vertragsfreiheit – 
einschreiten. t

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen
> Wie hängen Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit zusammen?
> Was versteht man unter „Richtigkeitsgewähr der Verträge“?
> Was versteht das Bundesverfassungsgericht unter materialer Vertragsfreiheit?
> Was zeichnet halbzwingende Vorschriften aus?

21 MünchKomm-Busche vor § 145 Rn. 26.
22 MünchKomm-Busche vor § 145 Rn. 26 m.w.N.
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