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Summary

This contribution explores the application of basic rights to contractual freedom in
European legal systems given the background of a general tendency to constitutiona-
lization and materialization of private law. Examples of methodological instruments
and forms of justification are analyzed which play a role in the application of basic
rights in relation to contraction freedom. This is done using the examples of Italy’s and
France’s judicatures, where basic rights can lead to a limitation of contractual law with
differing consequences. A methodological reflection is added to these results: If private
law continues to be increasingly put in the sphere of influence of basic rights and higher-
ranking principles, this will result in an increase in the importance of weighing these
principles against one another. In order to look into the consequences of such changes,
which could even be of importance in view of a future unifying effect of European basic
rights, the specific role of basic rights in the methodological rules of European private
law systems must be examined. A historical-comparative reflection of principle-oriented
private law is needed.

Résumé

Cette contribution examine l’application des droits fondamentaux a la liberté contrac-
tuelle dans les systemes juridiques européens, compte tenu de la tendance généralisée
a la constitutionnalisation et a la matérialisation du droit privé. Elle analyse divers
exemples d’instruments méthodologiques et de formes de justification jouant un réle
dans ’application des droits fondamentaux vis-a-vis de la liberté contractuelle. Ce
faisant, elle s’appuie sur les exemples des juridictions italienne et frangaise, au sein
desquelles les droits fondamentaux peuvent engendrer une restriction du droit contrac-
tuel, avec diverses conséquences. Une réflexion méthodologique vient compléter ces
résultats : si le droit privé continue a étre de plus en plus fréquemment intégré a la
sphere d’influence des droits fondamentaux et des principes de rang supérieur, il devi-
endra d’autant plus important d’évaluer ces principes les uns par rapport aux autres.
Afin d’examiner les conséquences de ces changements, qui pourraient méme s ’avérer
essentiels dans la perspective d’un futur effet fédérateur des droits fondamentaux
européens, il convient d étudier le role spécifique que jouent les droits fondamentaux
dans les régles méthodologiques des systémes de droit prive européens. 1l est également
essentiel de mener une réflexion comparative historique du droit privé reposant sur des
principes.
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1. Einleitung: Konstitutionalisierung und Materialisierung des Vertrags-
rechts

Das Verhiltnis von Grundrechten und Privatrecht war stets ein wichtiges Thema.! In
Deutschland denkt man dabei unweigerlich an die Geschichte des Grundgesetzes und
der Orientierung des Privatrechts an dessen iibergeordneten Prinzipien. Bislang spielte
fiir das deutsche Privatrecht die nationale Verfassung eine wichtige Rolle. Besonders
aktuell ist zur Zeit die Reflexion tiber Grundrechte und Privatrecht vor dem Hintergrund
supranationaler, vor allem europdischer Zusammenhénge. Impulse gehen von mehreren
Ebenen aus. Zu konstatieren ist zunichst ein allgemeiner Bedeutungszuwachs von
grundlegenden Regeln und Prinzipien in einem immer sichtbarer werdenden Bereich
»europdischen Rechts® im weiteren Sinn. Am 1. Dezember 2009 hat die européische
Grundrechtecharta Rechtsverbindlichkeit erlangt. Thre Konsequenzen fiir die Privat-
rechtsordnungen européischer Staaten hat der Gesetzgeber (wohl bewusst) nicht ein-
deutig thematisiert.? Sie kann daher vorerst fiir die Praxis weder als neue Wirbelséule
eines grundsatzorientierten européischen Privatrechts, noch als vorldufiger Abschluss
einer Entwicklung zur Manifestierung héherrangigen Rechts gelten. Ungeachtet dessen
wird die Reflexion iiber ,,allgemeine Rechtsgrundsitze*> immer wichtiger, auch im
Sinne angelsichsischer Vorstellungen von ,,general principles of law*.* Unter dem Ein-
druck der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in Bezug auf Altersdiskri-
minierung (Mangold-Rechtsprechung)’® wurde eine teilweise Verdringung deutschen
Dienstvertragsrechts durch europdische Grundrechte offensichtlich,® die in der deut-

1 Probevortrag zur Habilitation am Fachbereich Rechtswissenschaft der Goethe-Universitat
Frankfurt am Main vom 1. Februar 2012. Die Vortragsform wurde im wesentlichen beibehalten
und mit Nachweisen versehen, die jedoch keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben.

2 Jiirgen Meyer, Charta der Grundrechte der Européischen Union, 3. Aufl. Baden-Baden 2011,
Art. 51, Rn. 31. Art. 51 GRCh bezieht den Anwendungsbereich auf Organe der Union und der
Mitgliedstaaten, sofern sie das Recht der Union ,,durchfithren®. Eine Bindung von Privatper-
sonen scheidet damit aus, nicht aber eine Ausstrahlung auf Entscheidungen nationaler Gerichte,
sofern diese Unionsrecht anwenden, etwa bei richtlinenkonformer Auslegung. Hans D. Ja-
rass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Kommentar. Miinchen 2010, Art. 51,
Rn. 24-27. Zu aktuellen Beispielen aus dem Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes: Ben-
jamin Raue, Die Verdringung deutscher durch europdische Grundrechte im gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR Int 2012, S. 402-410. Zu privatrechtlichen Regulie-
rungsfunktionen der Charta: Christoph Busch, Fundamental Rights and Private Law in EU
Member States, in: ders./Hans Schulte Nélke (Hrsg.), EU Compendium Fundamental Rights
and Private Law. A practical tool for judges, Miinchen 2011, S. 1-25 (3-7). Siehe auch Christoph
Busch, Europdischer Grundrechtsschutz im Privatrecht nach Lissabon: Die EU-Grundrechte-
charta als neuer Priifungsmafstab fiir Umsetzungsgesetze, DRiZ 2010, S. 63-66.

3 Ausfiihrlich Axel Metzger, Extra legem, intra ius: Allgemeine Rechtsgrundsitze im Européi-
schen Privatrecht, Tiibingen 2009, v.a. S. 221 ff.

4 Siehe etwa Anthony Arnull, What is a general principle of EU-Law?, in: Rita de la Feria/Stefan
Vogenauer (Hrsg.), Prohibition of Abuse of Law, Oxford 2011, S. 7-23 (16).

5 EuGH (GroBle Kammer), Urteil vom 22. 11. 2005 — C 144/04 Werner Mangold/Riidiger Helm
= NZA 2005, S. 1354-1348; EuGH, Urteil vom 19. 1. 2010 — C-555/07 Seda Kiiciikdeveci/
Swedex GmbH & Co. KG =NZA, 2010, S. 85-89 (als Fortsetzung des Mangold-Urteils).

6 Siehe z.B. Jobst-Hubertus Bauer/Andreas von Medem, Kiiciikdeveci = Mangold hoch zwei?
Europiische Grundrechte verdrangen deutsches Arbeitsrecht, ZIP 2010, S. 449-457.
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schen Literatur iiberwiegend skeptische Reaktionen ausléste.” Nicht von der Hand zu
weisen war eine vom Européischen Gerichtshof (EuGH) vorgenommene Bekriftigung
primér- und sekundérrechtlicher Diskriminierungsverbote. Das lie} die Frage nach ei-
nem allgemeinen europdischen Grundsatz der Gleichbehandlung als Rechtsprinzip ent-
stehen, auch jenseits des Arbeitssektors.® Die Schrankenfunktion des Gleichbehand-
lungsprinzips fiir die Vertragsfreiheit in den Mitgliedstaaten war offensichtlich.” Neben
der richterrechtlichen Fortbildung europdischer Grundrechte aus Quellen des Europa-
rechts, haben auch Grundrechtskataloge wie die Europdische Menschenrechtskonven-
tion Auswirkungen auf nationale Privatrechtssysteme.!? Aus deutscher Sicht denkt man
hier vor allem an die Entwicklung des Personlichkeitsrechts im Zuge der sog. Caroline-
Entscheidungen, bei der deutsches Richterrecht zu Presseveroffentlichungen von Bild-
material {iber Prominente an MaBstiben der Art. 8 und 10 EMRK gemessen wurde.!!
Deren Spuren im deutschen Deliktsrecht sind nun nicht mehr zu iibersehen. !

Auf europarechtlicher Ebene ist die Frage nach einem ,,sozialen®, vielleicht in Grund-
rechten wurzelnden Korrektiv fiir die Grundfreiheiten'? seit lingerer Zeit aktuell. Solche
Uberlegungen beriihren auch das Privatrecht. Im Jahr 2004 wurde in einem Manifest
europdischer Rechtswissenschaftler zu ,,Social Justice in European Contract Law* die
europdische Grundrechtecharta bei entsprechender Konkretisierung als Leitbild sozialer
Gerechtigkeit im Vertragsrecht hervorgehoben.!# Sollten im Zuge der aktuellen Krise
wirtschaftspolitische Kompetenzen der Union erweitert werden, wird die Frage nach
einer sozialen Dimension der politischen Gestaltung von Mérkten auf europdischer
Ebene noch nachdriicklicher gestellt werden. Dieser Problemkomplex, dessen Ausmalle
hier nur anndhernd skizziert worden sind, ldsst sich mit zwei allgemeinen Schlagworten
kennzeichnen: Es geht um Materialisierung und Konstitutionalisierung des Privat-
rechts.

Beide Begriffe haben, auch wegen ihrer Wertungs- und Assoziationsoffenheit, Kar-
riere gemacht: ,,Konstitutionalisierung™ vor allem im Bereich des 6ffentlichen Rechts

7 Nachweise bei Norbert Reich, ,Mangold* und kein Ende — oder doch?, EuZW 2007,
S. 198 f. Vgl. aktuell Jan Liittringhaus, Die Vertragsfreiheit kommt in Briissel unter die Réder,
Frankfurter Allgemeine Zeitung 05/04/2011, S. 19.

8 Vgl. auch Mathias Habersack/Tobias Tréger, ,Jhr naht euch wieder, schwankende Gestal-
ten...“, Zur Frage eines europarechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes beim Anteilshan-
del, NZG 2010, S. 1-7.

9 Axel Metzger, Allgemeine Rechtsgrundsétze in Europa — dargestellt am Beispiel des Gleich-
behandlungsgrundsatzes, RabelsZ 78 (2011), S. 845-881, dort auch zur Beschrankung der
Vertragsfreiheit, S. 877 ff.

10 Vergleichend bzgl. mehrerer Lander Giinter Hager, Rechtsmethoden in Europa, Tiibingen
2009, S.222-249, vgl. auch Helen Keller/Alec Stone-Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights. The
Impact of the ECHR on National Legal Systems, Oxford 2008.

11 Uberblick bei Wolfgang Hoffmann-Riem, Die Caroline 1I-Entscheidung des BVerfG — Ein
Zwischenschritt bei der Konkretisierung des Kooperationsverhéltnisses zwischen den ver-
schiedenen betroffenen Gerichten, NJW 2009, S. 20-26.

12 Vgl. BGH Urteil vom 14.10.2008 — VI ZR 271/06 = NJW 20009, S. 754-756.

13 Zu letzterem Stefan Kadelbach/Niels Petersen, Europdische Grundrechte als Schranken der
Grundfreiheiten, EuGRZ 2003, 693-698.

14 Study Group on European Private Law, Social Justice in European Contract Law: a Manifesto,
European Law Journal 10 (2004), S. 653-674 (673).
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im weitesten Sinne,!% ,,Materialisierung® vor allem im Bereich des Privatrechts — sofern
man die Differenzierung beider Bereiche noch fiir sinnvoll hilt.'® Konstitutionalisierung
bedeutet dann, mit Blick auf den hier gekennzeichneten Themenbereich, Ausrichtung
und Bindung einer Materie an Verfassungsrecht, oder gar Uberlagerung oder Verwach-
sen mit verfassungsrechtlichen Strukturen.!” Zumindest bringt Konstitutionalisierung
neues Recht hervor, vielleicht auch neue Prinzipien. Erforderlich werden vielleicht sogar
neue Methoden.

Materialisierung steht bei vielen Autoren fiir die Uberwindung ,des Formalen’ durch
ein Zur Geltung Bringen von Inhalten und Gerechtigkeitsanforderungen jenseits einer
,bloB rechtlichen’ Definition menschlicher Handlungsspielriume.'® Assoziiert wird
hiermit oft die Verwirklichung tatséchlicher Ziele und ein an konkreten Bediirfnissen
ausgerichtetes Normanwendungsprogramm, das auch eine politische Natur nicht zu
verleugnen braucht. Nicht selten besteht ein Wechselwirkungszusammenhang zwischen
Konstitutionalisierung — also prinzipieller Orientierung an héherrangigem Recht —und
Materialisierung des Privatrechts. Andererseits kann ,,Materialisierung®, durch Be-
schrinkung von Vertragsfreiheit oder Herstellung von Vertragsgerechtigkeit,!® auch
privatrechtsimmanent erfolgen, ohne Riickbindung an héherrangiges Recht. Instrumen-
te dazu sind etwa Verbraucherschutznormen®® oder das Institut des Rechtsmiss-
brauchs.?! Schwieriger wird die Unterscheidung bei den Generalklauseln, wegen ihrer
Scharnierfunktion zwischen Privat- und Verfassungsrecht. Zumindest wenn sie als blo-
Be Einfallstore fiir Verfassungsrecht fungieren, sind sie nach kontinentalem Verstindnis
Elemente einer Konstitutionalisierung des Privatrechts. Insgesamt ist die Unterschei-
dung zwischen Materialisierung mit oder ohne Verfassung ein wichtiges Kriterium,
zeigt sie doch stets den Weg zu Alternativen.?? Die Frage nach Vertragsgerechtigkeit
und der Notwendigkeit von Freiheitsbeschrankungen stellte sich schon lange bevor es
Verfassungen und Grundrechtskataloge gab, die bekanntlich eine relativ neue Option
sind. Im Folgenden sollen Ansétze zur Analyse der Modalitdten und Moglichkeiten einer
Beschriankung privatrechtlicher Freiheit auf européischer Ebene entwickelt werden.

15 Matthias Knauff, Konstitutionalisierung im inner- und iiberstaatlichen Recht — Konvergenz
oder Divergenz?, ZadRV 68 (2008), 453-490 (455 f. m.w.N.).

16 Claus-Wilhelm Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner ,,Ma-
terialisierung®, AcP Bd. 200 (2000), S. 273-364 (276 f.).

17 Dem liegt freilich ein kontinentales Rechts- und Verfassungsverstindnis zugrunde, das etwa
einer vom Common Law gepréigten Rechtskultur nicht ohne weiteres entspricht. Siehe Chris-
toph Mollers, Verfassungsgebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Armin
von Bogdandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, Dordrecht 2009,
S.227-278 (265 ft.).

18 M.w.N. Marietta Auer, Materialisierung, Flexibilisierung und Richterfreiheit, Tiibingen
2005, S. 23-45.

19 Zu dieser Differenzierung Canaris, AcP 200 (2000), S. 282, ndher dazu auch Auer, Materia-
lisierung, S. 23.

20 Canaris, AcP 200 (2000), S. 343 ff.

21 Dazu europiisch vergleichend Filippo Ranieri, Verbot des Rechtsmissbrauchs und Europdi-
sches Gemeinschaftsprivatrecht, ZEuP 2001, S. 165-177.

22 Vgl. auch Auer, Materialisierung, S. 145 ff.
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1l. Beschrdnkung der Vertragsfreiheit durch Grundrechte als ,, Materiali-
sierung*

Die soeben umrissene Fragestellung bedarf der Konkretisierung. Materialisierung und
Konstitutionalisierung von Privatrecht kann man aus sehr verschiedenen Perspektiven
mit unterschiedlichen Schwerpunkten betrachten. Eine europarechtliche Sicht auf das
Thema konnte das Unionsprivatrecht in den Blick nehmen und etwa Grundrechtswir-
kungen bei der Anwendung von Richtlinien erforschen. Hier soll es jedoch um eine
rechtsvergleichende Analyse européischer Privatrechtssysteme gehen, wobei nur einige
Schlaglichter auf ausgewidhlte Lander und Beispiele geworfen werden konnen. Die
Rechtsvergleichung hat es nicht zuletzt mit der Analyse von Grundrechtskulturen- und
semantiken verschiedener Privatrechtssysteme zu tun. Fiir die Konstitutionalisierung
des Privatrechts ist Richterrecht ein entscheidender Faktor, nicht nur in Deutschland,
mit der prigenden Erfahrung des Liith-Urteils.?3 Eine mit ,,Materialisierung®, also Ge-
rechtigkeitsanspriichen, verbundene Mobilisierung von Grundsitzen hoherrangiger Art
kann man auch in Frankreich, vor allem aber in Italien beobachten.?* Eine wichtige
Funktion hat dabei der nationale Grundrechtskatalog. Wiirde man den Fokus nur auf
eine Anwendung europdischer, supranationaler Grundrechte lenken, wére die Perspek-
tive zu eng. Gerade die Reflexion {iber eine kiinftige Tragweise europiischer Grund-
rechte, oder tiberhaupt, europdischer Rechtsvereinheitlichung durch Prinzipien, erfor-
dert vergleichende Kenntnisse der bereits bestehenden Rezeptionsgewohnheiten und
Funktionen solcher Prinzipien in den nationalen Privatrechtsordnungen. Trager der
Grundrechtsrezeption und damit Schrittmacher der Europiisierung sind die Gerich-
te.?> Notwendig ist daher besondere Aufmerksamkeit fiir Urteile aus verschiedenen
Landern und deren Untersuchung auf grundrechtssensible Bereiche. Letztere soll hier
im Vordergrund stehen. Einige aktuelle Studien auf diesem Gebiet sind in &hnlicher
Weise vorgegangen. Ein umfangreiches europédisches Netzwerkprojekt befasste sich
zwischen 2002 und 2006 mit ,,Fundamental Rights and Private Law in the European
Union“. Die Ergebnisse der empirisch von Grundrechtswirkungen auf das Privatrecht
verschiedener Linder ausgehenden Studie liegen seit 2010 vor.?¢ Sie enthilt detaillierte
Léanderberichte iiber — nicht zuletzt justiziell gepriagte — Selbstverstdndnisse verschie-
dener Rechtsordnungen in Bezug auf Grundrechte und Privatrecht.?” Aktuelle For-
schungsimpulse in dieser Richtung gehen von der Européischen Union aus.?® Rechts-

23 BVerfGE 7, 198.

24 Naheres dazu im folgenden Abschnitt.

25 Ausfiihrlich Jiirgen Basedow, Nationale Justiz und europdisches Privatrecht — Eine Vernet-
zungsaufgabe, Heidelberg 2003.

26 Gert Briiggemeier/Aurelia Colombi Ciacchi/Giovanni Comandé (Hrsg.), Fundamental rights
and Private Law in the European Union, Bd. 1 und 2, Cambridge 2010.

27 Zu Leitfragen und Vorgehensweise Briiggemeier/Colombi Ciacchi/ Comandé (Hrsg.), Fun-
damental rights, Bd. 1, S. 2-7.

28 Christoph Busch/Hans Schulte-Nolke (Hrsg.), EU Compendium Fundamental Rights and
Private Law, Miinchen 2011.
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vergleichende Monographien sind ebenfalls vorhanden.?® Verschiedene Vorgehens-
weisen sind dabei mdglich. Man kann Rechtsgebiete eingrenzen, um dort Konstitutio-
nalisierungen zu beobachten, etwa nach Auswirkungen der Informationsfreiheit im
Mietrecht fragen, oder dem Grundrechtschutz der Familie, beim Nachzug von Ehegatten
u.s.w. Im Arbeitsrecht sind Diskriminierungsverbote und Begrenzungen von Direkti-
onsrechten ein Thema. So kénnte man eine kontinuierliche Modifikation von Prinzipien,
vielleicht sogar Systemrationalitéten, unter dem Einfluss von Grundrechten beobach-
ten.3® Man kann auch von einem bestimmten Normkomplex, etwa der EMRK, oder
einem dort verankerten Rechtsinstitut, als Exportartikel fiir verschiedene Rechtssysteme
ausgehen.3! Hier soll hingegen ein zentrales Strukturprinzip européischer Privatrechts-
systeme in den Vordergrund gestellt werden. Ich mochte mich auf die Vertragsfreiheit
konzentrieren und die Frage stellen, wie sie durch Grundrechte begrenzt wird und wel-
che Ergebnisse dabei zutage treten. Dazu habe ich exemplarisch Rechtsprechung aus
Italien und Frankreich ausgewdhlt. Drei leitende Fragestellungen sollen auf die jewei-
ligen Fallbeispiele bezogen werden, ndmlich (1) ob sich Langzeittendenzen einer ,,Ma-
terialisierung® des Vertragsrechts in dem jeweiligen Land abzeichnen und (2) welche
methodischen Konsequenzen das hitte. SchlieBlich soll (3) in einem Ausblick auch auf
die rechtskulturelle Bedeutung dieser Konstitutionalisierungen eingegangen werden.

1lI. Ausgewdhlte Konstitutionalisierungsprozesse von Vertragsrecht
1. Grundrechtsevolution: Vertragsfreiheit versus Solidaritdt in Italien

Fiir Vergleiche mit Deutschland besonders attraktiv erscheint Italien, denn auch hier ist
nach dem 2. Weltkrieg ein Grundrechtskatalog gleich zu Beginn in der Verfassung nor-
miert worden. Art. 2 der Verfassung der italienischen Republik von 1947 lautet:

,, Die Republik anerkennt und gewdhrleistet die unverletzlichen Rechte des Menschen
sowohl als Einzelperson, als auch innerhalb der gesellschaftlichen Gruppen, in de-
nen sich seine Personlichkeit entfaltet. Sie fordert die Erfiillung der unabdingbaren

Pflichten politischer, wirtschaftlicher und sozialer Solidaritdit 3>

Besonders bemerkenswert ist der letzte Teil: Die Republik garantiert nicht nur Indivi-
dualrechte gegeniiber dem Staat, sie fordert auch die Einhaltung eines Prinzips, ndmlich
»solidarieta”. Mit einer Erwéhnung von Solidaritit an so prominenter Stelle, wird die

29 V.a. Chantal Mak, Fundamental rights in European Contract Law, Aalphen 2008; Olga Che-
rednychenko, Fundamental rights, Contract Law and the Protection of the Weaker Party,
Miinchen 2007.

30 Vgl. insgesamt dazu die Ergebnisse der Studie Briiggemeier/Colombi Ciacchi/Comandé
(Hrsg.), Fundamental rights, Bd. 2, S. 33 ff, 111 ff.

31 So die Vorgehensweise von Hager, Rechtsmethoden, S. 222 ff.

32 Ubersetzung hier nach Peter Kindler, Einfiihrung in das italienische Recht, 2. Auflage, Miin-
chen 2008, S. 38 f., dort auch zur Sache. Ital. Originalfassung Gazzetta Ufficiale, 27 dicembre
1947, n. 298.
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breite Assoziationsebene eines ,,sozialen Rechtsstaats betreten.’? Fraglich sind die
prinzipiellen Folgen fiir das Privatrecht. Aus deutscher Sicht fiihlt man sich bei ,,wirt-
schaftlicher Solidaritit* an die Weimarer Verfassung erinnert,3* vor allem an Art. 151
Abs. 1 WRV:

,,Die Ordnung des Wirtschaftslebens mufs den Grundsdtzen der Gerechtigkeit mit
dem Ziele der Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle entspre-
chen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des Einzelnen zu sichern“

Anders als in der vom ,,Einzelnen” ausgehenden Weimarer Verfassung, wird in Italien
ein stirker solidaristischer Ton angeschlagen. Es geht nicht nur um individuelle Freiheit
und deren Grenzen, sondern auch und gerade um deren Verwirklichung innerhalb ge-
sellschaftlicher Entfaltungsraume, die auch als intermedidre Gewalten gedeutet werden
konnen. Uber Bindungswirkung und Tragweite dieser Kombination aus naturrechtli-
chem Freiheitspostulat und christlich-sozialer Semantik wurde lange gestritten.33 Mit
der Zeit entwickelte sich daraus aber ein zentraler Ankniipfungspunkt fiir verfassungs-
rechtliche Uberformungen italienischen Privatrechts. In der Rechtsprechung finden sich
zahlreiche Fille, in denen das verfassungsrechtliche Solidaritatsgebot als Korrektiv fiir
Privatautonomie verwendet wurde.3® Eine Fallgruppe, in der die Prigung durch Art. 2
der Verfassung besonders deutlich ist, bezieht sich auf die Reduktion von Vertragsstra-
fen.3” Der italienische Codice civile enthilt, wie BGB und Code civil, eine Norm, die
eine richterliche Kontrolle bei exzessiven Vertragsstrafen erlaubt, nimlich Art. 1384
C.c.

Die Vertragsstrafe darf vom Richter nach billigem Ermessen (equamente) reduziert
werden, wenn die Hauptleistung teilweise erfiillt wurde oder der Betrag der Vertrags-
strafe offensichtlich exzessiv ist, stets unter Beriicksichtigung des Erfiillungsinteresses
des Glaubigers.

Das gilt auch fiir Vertragsstrafen auBerhalb des Verbraucherschutzrechts.’® Bei Ver-
brauchervertriagen (contrattazione consumeristica) regelt Art. 33 f. des Verbraucherge-
setzbuchs vom 2005 (Codice di consumo) eine von Amts wegen festzustellende Un-
wirksamkeit missbrauchlicher Klauseln (clausole vessatorie), wenn diese exzessive

33 Allgemein dazu Joachim Wege, Positives Recht und sozialer Wandel im demokratischen und
sozialen Rechtsstaat, Berlin 1977, S. 204 ff.

34 Zu Solidaritdt in Weimar auch Uwe Volkmann, Solidaritdt — Programm und Prinzip der Ver-
fassung, Tiibingen 1997, S. 177-193.

35 Chantal Mak u.a, Abschnitt Italien, in: Briiggemeier u.a. (Hrsg.), Fundamental rights, Bd. 1,
S.330f.

36 M.w.N. Andrea D Angelo/Pier Giuseppe Monateri/Alessandro Somma, Buona fede e gius-
tizia contrattuale. Modelli cooperativi e modelli conflittuali a confronto, Turin 2005, S. 49,
F. 54.

37 Analyse dieser Rechtsprechung auch bei Mak, Fundamental rights, S. 110 ff. m.w.N.

38 Zur (Verbraucherschutz-) Rechtslage in Italien auch Mak u.a, Italy, in: Briiggemeier u.a.
(Hrsg.), Fundamental rights, Bd. 1, S. 398 ff.
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Vertragsstrafen enthalten.3® Anders als in Deutschland, scheint das Recht der Allge-
meinen Geschéftsbedingungen in Italien kein zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Kon-
trolle von Vertragsstrafenklauseln zu sein.*? Hier gilt die tatbestandlich weniger aus-
differenzierte Klauselkontrolle nach Art. 1341 C.c. Beziiglich des Wortlauts von
Art. 1384 C.c. fillt im Gegensatz zu seiner deutschen Parallelvorschrift § 343 BGB auf,
dass im Codice civile keine Aussage dariiber enthalten ist, ob es zur Reduktion der
Vertragsstrafe eines Antrags des Schuldners bedarf, oder ob sie von Amts wegen mog-
lich ist. Diese Frage der Vertragsstrafenkorrektur ex officio war Anlass von Debatten
iiber eine ,,costituzionalizzazione**! (ein Begriff der italienischen Rechtsprechung) des
Vertragsrechts.

Wie in Deutschland wegen § 253 BGB, sind auch in Italien Bautrdgervertrige ein
praktisch wichtiges Anwendungsgebiet von Vertragsstrafenklauseln. Ausgeldst wurde
die Debatte tiber Vertragsfreiheit und Grundrechte von einer Entscheidung aus dem Jahr
1999.4? In einem Vertrag iiber die Errichtung eines Hauses war ein Termin zur man-
gelfreien Fertigstellung vereinbart worden. Bei dessen Uberschreiten sollte pro Tag eine
bestimmte Strafsumme vom Bauunternehmer an den Kéufer gezahlt werden, mit Aus-
nahmen von ,,h6herer Gewalt“ und Vereitelung der Fertigstellung durch den Glaubiger.
Zwei Monate nach dem Fertigstellungstermin zog der Kéufer in das Haus ein, riigte aber
Baumingel. Acht Monate spéter klagte er auf Zahlung einer Vertragsstrafe, die deutlich
iiber dem vereinbarten Kaufpreis gelegen hitte, mit der Begriindung, das Haus sei nicht
vertragsgemaf errichtet worden. Der Beklagte stellte keinen Antrag auf Reduktion der
Vertragsstrafe.

Bis 1999 hatte die Corte di Cassazione eine Herabsetzung von Amts wegen in der-
artigen Fillen abgelehnt, wie es auch dem deutschen Verstdndnis der Dispositionsmdg-
lichkeiten und -pflichten des Schuldners beziiglich der Vertragsstrafe entspricht.*> 1999
erfolgte die Kehrtwende. Begriindung: Das verfassungsrechtliche Solidaritdtsgebot
miisse hier zu einer Einschrinkung der Vertragsfreiheit fiihren.** Der Rechtsstreit wurde
somit an das Instanzgericht zuriickverwiesen, mit der Aufgabe, die Vertragsstrafe zu
reduzieren, ,,ad equita“,* also auf ein ,,billiges MaB*. Auffillig dabei ist die schnelle
Verlagerung der Argumentation auf eine verfassungsrechtliche Ebene. Man hitte auch
zuerst privatrechtliche Instrumente diskutieren konnen. Vertragsfreiheit ist im Codice
Civile als Prinzip verankert (Art. 1322 C.c.), jedoch natiirlich nicht schrankenlos. Auch
in Italien gibt es den Begriff der Sittenwidrigkeit, eingefiihrt iiber die Figur der causa
des Vertrags. Diese darf nicht gegen gute Sitten verstofen (Art. 1343 C.c.). Aber darum

39 Art.33: (1) Im Vertrag zwischen Verbraucher und Unternehmer (professionista) werden
Klauseln als missbrauchlich angesehen, die, wider Treu und Glauben, zu Lasten des Ver-
brauchers ein signifikantes Ungleichgewicht der vertraglichen Rechte und Pflichten festset-
zen. (2) Als missbrauchlich gelten bis zum Gegenbeweis Klauseln, deren Wirkung oder Ge-
genstand darin besteht, (...) f. dem Verbraucher im Falle der Nichterfiillung oder verspéteten
Erfiillung eine Geldsumme als Entschddigung, Strafklausel oder dergleichen von offensicht-
lich exzessiven Ausmaf3en aufzuerlegen.

40 Anders in Deutschland wegen § 309 Nr. 6 BGB.

41 Corte di Cassazione n. 10511, 24. settembre 1999, Foro italiano, 2000, I, Sp. 1939.

42 Corte di Cassazione n. 10511, 24. settembre 1999, Foro italiano, 2000, I, Sp. 1929-1940.

43 Miinch-Komm/Gottwald, 6. Aufl. 2012, § 343 BGB, Ra. 12.

44 Corte di Cassazione n. 10511, 24. settembre 1999, Foro italiano, I, 2000, Sp. 1939.

45 Ebenda, Sp. 1940.
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ging es nicht. Hier sollte nicht eine im Einzelfall exzessive Strafe annulliert werden,
was in Deutschland ja auch iiber § 138 BGB méglich ist, sondern die richterliche Be-
fugnis zum Eingriff in Vertrdge generell iiberpriift werden. Daher der Riickgriff auf
»Solidaritit”. Eingeleitet wird er durch ein historisches Argument: In modernen Rechts-
systemen sei der aus dem 19. Jahrhundert stammende ,,Mythos der Omnipotenz des
Willens* tiberwunden, die Unantastbarkeit der Vertrdge sei beendet, man gehe daher
notwendigerweise von einer subjektiven zu einer objektiven und funktionalen Betrach-
tung der Vertragsstrafe iiber.*® Es gehe nicht nur um Eigeninteressen, die dem Schuldner
zur selbstédndigen Disposition iiberlassen sind, sondern um die Anforderungen ,,der
Rechtsordnung® im Allgemeinen. Das Modernisierungsargument 6ffnet den Weg in die
Verfassung. Obwohl ,,Drittwirkung ein dem italienischen Rechtsdenken bekanntes
Konzept ist*” und obwohl Kodifikation und Verfassung auch von dem hier erkennenden
Gericht klar in den Stufenbau einer Normenhierarchie*® eingeordnet werden, macht die
Rechtsprechung keinen Gebrauch davon. Vielmehr zitiert sie das Solidarititsprinzip in
gleichberechtigtem Zusammenspiel mit Generalklauseln der Kodifikation.*’ Die Meta-
phorik des ,,Einfallstors“ und der ,,Ausstrahlung® ist nicht explizit vorhanden, vielmehr
geht es, so das Gericht wortlich, um ,,Synergie*>? zwischen Verfassung und Kodifika-
tion, wobei deren unbestimmte Rechtsbegriffe von der Verfassung mit normativer Kraft
aufgeladen und mit positivem Inhalt gefiillt wurden. Das alles fiihrte zum Erfordernis
einer Abwigung. Rechtsgut von Verfassungsrang ist in Italien ndmlich nicht nur ,,So-
lidaritét™ (Art. 2), wie das Gericht feststellt, sondern auch die private Initiative, wozu
auch Vertragsfreiheit im Allgemeinen zihlt (Art. 41).5! Erforderlich sei also eine Ab-
wiégung von ,,Werten (bilanciamento di valori) mit gleicher verfassungsrechtlicher
Relevanz.> Aus deutscher Sicht stellen sich Assoziationen zu VerhiltnismaRigkeit und
praktischer Konkordanz ein.

Diese Entscheidung des italienischen Kassationsgerichts blieb nicht ohne Wider-
spruch. Wie die Abwégung zu gestalten sei, wird nur vage gesagt, denn es geht dem
Gericht vor allem um die Begriindung der Notwendigkeit, also des 0b, einer richterlichen
Kontrolle der Vertragsstrafe, weniger um das wie der Ausfithrung, da ja dem Instanz-
gericht vorbehalten war. Nicht unterschieden wird daher zwischen verfassungsrechtli-
cher Werteabwigung und der Abwagung privater Interessen der Vertragsparteien, wie
sie auch deutschen Beobachtern vertraut ist. Von Teilen der italienischen Literatur wur-
de hierin eine Gefihrdung von Rechtssicherheit gesehen.>? Eine wichtige Konsequenz
des verfassungsrechtlichen Solidaritétsgebots scheint zu sein, dass eine Semantik von

46 Ebenda, Sp. 1939.

47 Vgl. Hannah Nief3en, Die Drittwirkung der Grundrechte in Deutschland und Italien, Hamburg
2005.

48 Corte di Cassazione n. 10511, 24. settembre 1999, Foro italiano, 2000, I, Sp. 1939. Es gehe
um eine ,, rilettura degli istituti codicistici in senso conformativo ai precetti superiori della
Costituzione Repubblicana“.

49 Ebenda.

50 Ebenda.

51 Art. 41 ital. Verfassung.: ,,Die wirtschaftliche Initiative ist frei. Sie kann nicht entgegen dem
sozialen Nutzen ausgeiibt werden, oder in einer Weise, die Beschddigungen von Sicherheit,
Freiheit oder Menschenwiirde verursacht.*.

52 Corte di Cassazione n. 10511, 24. settembre 1999, Foro italiano, 2000, I, Sp. 1939.

53 Nachweise bei Mak, Fundamental rights, S. 114, m.w.N.
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Harmonie und Einklang der Parteiinteressen im Privatrecht entwickelt wurde. Wo
Grundrechte gelten, scheint Harmonie wichtiger als prinzipielle Vertragsfreiheit und
ihre Grenzen. In diese Richtung bewegt sich auch die Argumentation des Grof3en Senats
(Sezione Unite), der im Jahr 2005 die Moglichkeit einer Reduktion von Vertragsstrafen
von Amts wegen endgiiltig bestdtigte, mit ausdriicklichem Verweis auf die Notwendig-
keit vertraglichen Gleichgewichts.>* Freilich bewegt sich dessen Argumentation nicht
nur auf verfassungsrechtlicher Ebene. Stirker abgestellt wird auf die bereits in der Ko-
difikation vorhandenen Schranken der Vertragsfreiheit®> und auf Vertragsauslegung.
Der Grofe Senat setzt sich auch mit dem Argument auseinander, in der Zahlungsver-
weigerung des Schuldners kénne man ohnehin einen Antrag auf Reduktion sehen.’® So
wird Kritik am paternalistischen Eingreifen in Vertrdge durch eine weite Interpretation
des Parteiwillens vorgebeugt. Maligeblich blieb aber auch fiir den GroBen Senat der
Verweis auf das Verfassungsrecht. Auf methodischer Ebene eindeutig bleibt dabei die
Notwendigkeit einer Abwagung von Interessen (congruo contemperamento degli in-
teressi contrapposti).”’ Methodisches Schliisselwort ist contemperamento. Es bedeutet
Anpassung und Harmonisierung zwischen Schuldner- und Gléubigerinteressen, aber
auch zwischen Vertragsfreiheit und Solidaritit.58

2. Grundrechtsevolution: Vertragsfreiheit versus BerufSfreiheit Frankreich

Werfen wir jetzt einen Blick auf dhnliche Phdnomene in Frankreich. Dort hat eine be-
merkenswerte ,,Konstitutionalisierung™ von Privatrecht im Bereich der nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbote stattgefunden. Vertragsfreiheit stand hier im Gegensatz zu
Berufsfreiheit. Die Ausgangsbedingungen sind hier jedoch grundverschieden im Ver-
gleich zu Deutschland und Italien. Frankreich verfiigt zwar seit 1789 iiber ,,fundamen-
tale Prinzipien®, aber nicht iiber einen verbindlichen Grundrechtskatalog. Grundrechts-
positionen konnen allerdings durch die Rechtsprechung des Conseil constitutionnel er-
zeugt werden. Solche spielten eine Rolle in Entscheidungen der Cour de Cassation bei
abhéngigen Arbeitsverhdltnissen (durch die Chambre social) oder im Handelsvertre-
terrecht (durch die Chambre de commerce).

In den arbeitsrechtlichen Konstellationen ging es um die Frage der Zuléssigkeit eines
Wettbewerbsverbots mit oder ohne Karenzentschiadigung. Vor 2002 war eine Karenz-
entschidigung nicht zwingend erforderlich.® Dann kam das Revirement.®® Im Aus-
gangsfall waren drei Angestellte eines Frachtunternehmens zur Konkurrenz gewechselt.
Thre Vertrige sahen Wettbewerbsverbote ohne Entschiddigung vor. In den ersten In-
stanzen wurden die Angestellten zu einer ,,indemnité” an den alten Arbeitgeber verur-

54 Es gehe um ,ricostruzione dell equilibrio contrattuale, Corte di Cassazione, Sezione unite,
n. 18128, 13 settembre 2005, Foro italiano, 2005, I, Sp. 2985 ff. (2988).

55 Ebenda, Sp. 2991.

56 Ebenda, Sp. 2988.

57 Ebenda, Sp. 2992.

58 Wie fest diese Figur mittlerweile im italienischen Vertragsrecht verankert ist zeigt auch eine
weitere Entscheidung Corte di Cassazione, Sezione unite, 15 novembre 2007, n. 23726.

59 Zur élteren Rechtsprechung Dalloz 1998, S. 213-224.

60 Cass. Soc. 10. julliet 2002, Dalloz 2002, S. 2491.
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teilt. Das Kassationsgericht hob die Urteile jedoch auf; Begriindung: die Klausel miisse
mit dem ,,principe fondamental der Berufsfreiheit vereinbar sein und mit Art. 120-2
des Code du travail. Dieser erlaubt ganz allgemein Beschrédnkungen individueller oder
kollektiver Freiheitsrechte nur, wenn die Mittel im Verhéltnis zum angestrebten Zweck
stehen.®! Damit war ein fundamentales Prinzip mit einem einfachgesetzlichen Verhlt-
nismaBigkeitsgebot verkniipft. Das Kassationsgericht wendete diese Kombination in
einer Reihe von weiteren Féllen an und entwickelte daraus einen abschlieBenden Kata-
log kumulativ erforderlicher Kriterien fiir Wettbewerbsverbote:%2

(1) Die Verbotsklausel muss demnach zur Verfolgung eines legitimen Interesses des

Unternehmens erforderlich sein,

(2) sie muss zeitlich und rdumlich begrenzt sein,

(3) die spezifischen Bedingungen des Arbeitsverhiltnisses beriicksichtigen und

(4) eine Karenzentschiadigung (contrepartie financiéere) enthalten. Wenn letztere fehlt

ist die Klausel von vornherein unwirksam, bei zu groBer zeitlicher und rdumlicher

Ausdehnung sind geltungserhaltende Reduktionen durch den Richter mdglich.
Von der Literatur wurden diese Entscheidungen als ,,Tsunami“ im Recht der Wettbe-
werbsverbote bezeichnet.®* Ausfiihrliche Begriindungen findet man freilich in den Ur-
teilen der Cour de Cassation nicht, die bekanntlich einem rituell anmutenden Sprach-
muster folgen. Eher apodiktisch wirken die mit ,,Attendu que* beginnen Satzkonstruk-
tionen, die als stilistischer Legitimitdtsfakor an sich weniger Raum fiir Analysen lassen
und alles auf ein Grundprinzip (Berufsfreiheit) und dessen Kollision mit Interessen aus
der Sphire des Unternehmen argumentativ zuspitzen.

Wichtig sind fiir die eingangs beschriebene Fragestellung nun vor allem zwei Punkte:
Erstens, worin der Grundrechtscharakter solcher Entscheidungen liegt und zweitens,
wie die Kollisions- und Konfliktsituation des Grundrechts mit der Vertragsfreiheit gelost
wird. Beziiglich der ersten Frage scheint fiir den deutschen Beobachter auf der Hand zu
liegen: Es geht um Berufsfreiheit (libre exercice d ‘une activité professionelle), also ein
Grundrecht.® Die franzdsischen Richter reden von Berufsfreiheit als ,,principe fonda-
mental“®® manchmal, aber wohl seltener, von ,,principe constitutionel“.” Woher kom-
men diese Prinzipien? Insgesamt ist in Frankreich eine Tendenz zu beobachten, Grund-
rechte aus der EMRK direkt im Privatrecht anzuwenden.®® Das ist aber eher beim Per-

61 Art. 120-2 Code du travail: Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés
individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache
a accomplir ni proportionnées au but recherché.

62 Siehe die Urteile in Dalloz 2002, S. 2491, m. Anm. Yves Serra, S. 2492-2498. Generell Stefan
Edenfeld, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europdischen Vergleich, ZfA 2004,
463 ft. (479).

63 Cass. Soc. 18. sept. 2002, Dalloz 2002, S. 3229.

64 Dalloz 2002, S. 2491.

65 Cass. Soc. 10. julliet 2002, Dalloz 2002, S. 2491. Zur verfassungsrechtlichen Dimension der
neuen Rechtsprechung: Louis-Frédéric Pignarre, Clause de non-concurrence et droits fon-
damentaux = Anm. zu Cass. Soc. 10. décembre 2008, Dalloz 2009, S. 1256.

66 Ebenda.

67 Hinweise bei Yves Serra, Note, Dalloz 2002, S. 2492, Fn. 2, siche eine Entscheidung des
Conseil Constitutionel zur Berufsfreiheit in AJDA 1983, S. 619.

68 Christoph Hermann/Chiara Perfumi, France, in: Briiggemeier u.a. (Hrsg.), Fundamental
rights, Bd. 1, S. 201 f, 205 f.
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sonlichkeitsrecht der Fall und hat vor allem deliktsrechtliche Auswirkungen.®® Auch
finden sich Zivilurteile, die eine ,,liberté¢ du travail* aus der Prdambel der Verfassung
von 1946 ableiten, oder gar aus volkerrechtlichen Vertrigen.”® Als Ergebnis lisst sich
festhalten: Riickbindungen an héherrangige Normkomplexe gibt es zwar, sie wirken
aber fast austauschbar. Die Bindung eine bestimmte Verfassung ist weniger wichtig.
Prinzipien scheinen eher in der Rechtsordnung vorhanden zu sein und bediirften nicht
unbedingt einer Verstidrkung durch die Verfassung. Ein Zusammenspiel mit unbe-
stimmten Rechtsbegriffen, wie man es fiir Italien gesehen hat, scheint ebenfalls weniger
wichtig.

Die zweite Frage betrifft den Konflikt zwischen ,,principe fondamental* und Ver-
tragsfreiheit. Gelost wird er durch einen Abwagungsvorgang, die franzdsische Doktrin
spricht hier von ,,conciliation“’! zweier Bedingungen (,,conditions*)’?> und zwar nicht
der Vertrags- und der Berufsfreiheit, sondern meist konkreter, vom legitimem Unter-
nehmensinteresse und der Berufsfreiheit. Zentrales Legitimationsmittel fiir die Be-
schrankung der Vertragsfreiheit ist die Art und Weise dieser concilitaion, hier wie gesagt
ausgerichtet an einer dem Code du travail entnommenen’> Zweck-Mittel-Priifung. Aber
auch iiber diese Falle hinaus hat das Kriterium der VerhaltnismaBigkeit (proportiona-
lité) in der franzdsischen Doktrin in letzter Zeit Aufmerksamkeit erfahren. Zweck-Mit-
tel-Relationen werden nicht nur bei Berufsfreiheit auf arbeitsrechtlicher und handels-
rechtlicher Ebene thematisiert, sondern auch bei anderen Rechtspositionen, wie dem
Personlichkeitsrecht gem. Art. 9 Code civil (oft im Zusammenhang zitiert mit den ent-
sprechenden Vorschriften aus der EMRK, Art. 8 und 10).7* Personlichkeitsrecht und
Informationsfreiheit, so die Cour de Cassation, seien gleichwertig (identique valeur
normative), daher habe der Richter beide Rechte in Ausgleich zu bringen (rechercher
leur equilibre).”> Das geschehe durch Privilegierung der Losung, die das Interesse mit
dem hochsten Legitimitdtsgrad am besten schiitze.”® Die Literatur stellt diese Wertung
in den Zusammenhang der franzésischen Methodengeschichte. Sie sei eine schone
Hommage an den Doyen Gény — gemeint ist Francois Gény, der in seiner ,,Methode
d’interpretation® (erste Auflage 1899) einen gerechten Ausgleich verschiedener Posi-
tionen (juste conciliation) als Anspruch verkiindete, der schlieBlich auf die Verwirk-
lichung eines ,,fin social de I humanité* hinauslaufen sollte.”” Die Literatur macht daraus

69 Siehe Art. 8 und 10 EMRK, dazu: Jean Hauser, Droits de la personnalité, in: RTD civ. 2003,
680. Und das, obwohl das Personlichkeitsrecht selbst in Art. 6 Code civil verankert ist, man
also direkt auf die Kodifikation zuriickgreifen kann.

70 So in einem Urteil iiber Teilzeitarbeit, in: JCP, La semaine juridique, 2000, S. 1835, Nr. 2556
und Nr. 2557 (beide Cass.soc). Siehe auch einen Verweis auf die Berufsfreiheit im Sinne des
,»,Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels” vom 16.12.1966, der
als ,,directement applicable en droit interne® bezeichnet wird. Cass. Soc. 16. décembre 2008,
Dalloz 2009, S. 233.

71 Abwigung kann man auch mit ,,deliberation” iibersetzen.

72 So die Wortwahl bei Yves Serra, Note, Dalloz 2002, S. 3229.

73 So die Urteile Dalloz 2002, S. 2491.

74 Cass. Civ. 9. juilliet 2003, Dalloz 2004, S. 1633 f. mit Anmerkung v. Christophe Caron.

75 Ebenda, S. 1634.

76 Ebenda.

77 Francois Gény, Méthode d’interpretation et sources en droit positif, Bd. 2, 2. Aufl. Paris 1919,
S. 167. Verweis auf Gény bei Christope Caron, Dalloz 2004, 1634.
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eine ,,balance des interets*. Sehr dhnlich verhélt es sich auch bei der Berufsfreiheit im
Rahmen des Wettbewerbsverbots.

Beobachten ldsst sich also eine klare ,,Konstitutionalisierung®. Vertragsfreiheit wird
Grundlage potentieller Eingriffe in die Berufsfreiheit, welche am Malstab der ,,Ver-
hiltnismaBigkeit™ gemessen werden. Endziel bleiben — wie in der Rechtsprechung der
italienischen Corte di Cassazione — Harmonie und Ausgleich zwischen den Konse-
quenzen von Vertragsfreiheit und ihren Schranken. Es geht weniger um allgemeine zi-
vilrechtliche VerhiltnismiBigkeitsbegriffe,’® sondern durchaus um Dinge, die man aus
deutscher Sicht mit praktischer Konkordanz assoziiert. Widerstreitende Prinzipien ste-
hen also im Privatrecht grundsitzlich auf einer Stufe, wohl auch die Vertragsfreiheit
und ihre moglichen fundamentalrechtlichen Beschrankungen.

1V. Vergleich der Konstitutionalisierungsprozesse in Italien und Frankreich

Im Vergleich kann man nun fiinf Ergebnisse beobachten:

(1) In Ttalien und Frankreich spielen Konstitutionalisierungsprozesse von Vertrags-
recht seit lingerem eine Rolle, wobei in Italien die Angriffspunkte der Verfassung im
Vertragsrecht zahlreicher sind und die Rechtsprechung wohl frither auf Grundrechte
zuriickgegriffen hat.

(2) Sehr unterschiedlich sind die Referenzpunkte der Konstitutionalisierung. In Italien
ist eindeutig der nationale Grundrechtskatalog zentraler Ausgangspunkt einer Uberfor-
mung des Vertragsrechts. Supranationale Rechte spielen kaum eine Rolle. In Frankreich
wird hingegen mit einem sehr offenen Grundrechtsbegriff operiert, dessen Riickbindung
an eine bestimmte Verfassung zweitrangig zu sein scheint.

(3) In beiden Léandern hat die fundamentalrechtliche Einkleidung von Vertragsrecht
dhnliche methodische Konsequenzen. Sie fiihrt zu einer Abwdgung — doch wovon?
Manchmal ist von Interessenabwigung die Rede, welche durch Grundrechte indiziert
wird (so eher in Frankreich), in Italien werden auch Grundrechtspositionen auch direkt
Privaten zugewiesen, abgewogen werden ,,Interessen, ,,Werte“ (valori) oder schlicht
,»Vertragsfreiheit™ versus ,,Solidaritit®, wobei letzteres als Beschrankung des ersteren
aufzufassen ist.

(4) Die Abwigung geschieht in Italien nicht anhand konsolidierter Methoden, sondern
eher freihdndig. In Frankreich hingegen sind kanonisierte Zweck-Mittel-Priifungen im
Vordringen, unter dem Stichwort ,,proportionalité¢*, und das nicht nur im Arbeitsrecht,
wo das Gesetz einen Ankniipfungspunkt fiir diese Rechtsfigur zur Verfiigung stellt.

(5) Unterschiede gibt es auch beim Einsatz von Generalklauseln der Kodifikation. In
Italien sind sie wichtig und wirken mit den Grundrechten zusammen. In Frankreich
scheint die Idee der Generalklauselkonkretisierung mit Hilfe von Grundrechten weniger
wichtig zu sein.

78 Zur Abgrenzung Dieter Medicus, Verhiltnismafigkeit im Zivilrecht, AcP 192 (1992),
S. 36-70.
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V. Interpretationen

Manche der Unterschiede konnten im Zusammenhang rechtskultureller Bedingungen
erkldrbar sein. Zu iiberlegen wire etwa, ob in Frankreich ein Verstidndnis des Code civil
als Ausdruck und Grundlage einer revolutionir erkdmpften Gesellschaftsordnung eine
Eigendynamik des Privatrechts als Prinzipienordnung mit Menschenrechtsqualitét be-
giinstigte, die dem BGB und dem Codice civile kaum zugeschrieben wurde. Das ist eine
grofe Frage, die grundlegende Langzeitbeobachtungen zum Verhiltnis von Privatrecht
und Verfassung voraussetzt. Solche sind vor allem den Studien von Dieter Grimm zu
entnehmen.” Dort werden verschiedene Grundmuster zur historischen Verhéltnisbe-
stimmung zwischen Grundrechten und Privatrecht beschrieben. Fiir Frankreich hebt
Grimm die aktive Rolle der Grundrechte (in Gestalt der Déclaration des droits de 1 "hom-
me et du citoyen von 1789) bei der revolutiondren Verwirklichung einer biirgerlichen
Sozialordnung hervor.3? Sie kénnten wegen dieser Sonderrolle als Vorstufe eines biir-
gerlichen Privatrechts zu betrachten sein, zumal es in den Menschenrechtsdebatten der
Nationalversammlung nicht nur um Garantien gegen den Staat, sondern um Grundsitze
mit Geltungsanspruch fiir und zwischen allen Rechtssubjekten ging.8! Aktuell wiirde
die Frage also lauten, ob man aus dieser revolutiondren Ursprungssituation generell auf
eine stirkere Durchdringung des franzdsischen Privatrechts mit Grund- und Menschen-
rechtsprinzipien schlieBen kann. Wenn der Code Civil von 1804 eine Form von grund-
rechtsverwirklichender Gesetzgebung wire, also zentraler Bestandteil eines aus Grund-
und Menschrechten herauswachsenden Rechts einer (in Wechselwirkung damit) zu bil-
denden biirgerlichen Gesellschaft, miisste einiges von der universellen Tragweite der
Grundrechte auf die Kodifikation abgeférbt sein. Das wiirde dann die Grundsatzorien-
tierung franzdsischen Privatrechts plausibel erscheinen lassen und seine Indifferenz ge-
geniiber Grenzdurchbrechungsfragen wie Drittwirkung und der Metaphorik von Aus-
strahlung eines Rechtsbereichs in einen anderen erkliren helfen, die etwa in Deutschland
so wichtig sind.

Die Beobachtungen von Grimm stiitzen diese These jedoch kaum. Er kommt zu dem
Ergebnis, dass die Grundrechte mit Vollendung der biirgerlichen Privatrechtsordnung
auf eine Garantiefunktion von Rechten gegeniiber dem Staat zuriickgestuft worden sei-
en, die im Zuge der Restauration besondere Bedeutung erlangt habe.?? Der Code Civil
habe die urspriinglich enge Verbindung von Grundrechten und Privatrecht aufgeldst; es
habe sich herausgestellt, dass Grundrechte ,,nur ein additionelles, kein essentielles Ele-
ment™ eines ,,biirgerlichen Sozialmodells* bildeten, dessen conditio sine qua non das
Privatrecht sei.®3 Grundrechte wurden nach dieser Geschichtsbetrachtung zum duBeren
Schutzschirm der Privatrechtsordnung, gehorten aber nicht zu ihren zentralen Bestan-
teilen.

Fiir Deutschland ist hingegen die Fokussierung auf die Abwehrfunktion der Grund-
rechte historisch noch eindeutiger zu erkléren. Grimm betont im Hinblick darauf, dass

79 Insbesondere Dieter Grimm, Grundrechte und Privatrecht in der biirgerlichen Sozialordnung,
in: ders. Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt/M, 1987, S. 192-211.

80 Ebenda, S. 199.

81 Ebenda, S. 200.

82 Ebenda, S.201.

83 Ebenda.
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im Grundrechte im deutschen Friihkonstitutionalismus von der Obrigkeit verlichene
Rechte waren.3* Ohne naturrechtlich universelle Tendenz seien sie nur auf Schutz be-
stimmter Rechtspositionen, vor allem des Eigentums gerichtet gewesen.®’ Ein Blick in
entsprechende Verfassungen bestitigt das.8¢ Deutlich wird hier eine historische Tren-
nungslinie zwischen Grundrechten und Privatrecht in Deutschland.®” Relativiert wurde
diese vor allem nach dem Zweiten Weltkrieg, wo das Grundgesetz unter dem Eindruck
des Unrechtsstaats als Werteordnung einen besonderen Rang eroberte. Mehr als in an-
deren Landern war die Verfassung nach 1949 Projektionsfliche von Hoffnungen und
Ausgangspunkt von Erwartungen. Fiir manche sollte sie gar zum neuen Identitétszen-
trum einer Rechtsordnung werden. So blieb zwar das Bewusstsein der Grundrechte als
Abwehrrechte prigend, Ausstrahlungen ins Privatrecht waren wegen der Aufwertung
der Verfassung aber leicht zu rechtfertigen. Diese Erfahrungen hat man in Frankreich
nicht geteilt. Parallelen zu Italien scheinen eher moglich, miissten aber, wie dieses The-
ma iiberhaupt, mit historischen Analysen vertieft werden.

Offensichtlich ist insgesamt, dass die deutsche Perspektive der ,,Drittwirkung® na-
tiirlich ein konsolidiertes Verstidndnis von Grundrechten als Abwehrrechte voraussetzt,
das in anderen Léndern sehr verschieden sein kann. In Italien etwa deutet bei Art. 2 der
Verfassung bereits der Wortlaut auf ein Hineinragen des Solidarititsanspruchs in alle
gesellschaftlichen Sphéren, was zeigt, wie sehr die Drittwirkungsfrage mit einem deut-
schen Grundrechtsverstindnis verhaftet ist, das sich auf andere Staaten nicht projizieren
lasst.

VI Auf dem Weg zu einer europdischen Abwdgungs- oder Wertungsjuris-
prudenz?

Konstitutionalisierungsprozesse konnten in Zukunft generell wichtiger werden. Ein eher
grundsatzorientiertes Privatrecht scheint im Vordringen zu sein, wenn man aktuelle
Privatrechtskodifikationen betrachtet. So enthilt etwa das neue ruménische Zivilge-
setzbuch von 2009 in einem Anfangskapitel {iber ,,Allgemeine Vorschriften” ein Be-
kenntnis zur Grundrechtbindung des Privatrechts.®® Dessen Normen miissten im Ein-
klang®® mit der Verfassung, der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte,”® sowie

84 Ebenda, S. 203, wobei die Unterscheidung zwischen oktroyierter und nichtoktroyierter Ver-
fassung aber nicht reflektiert ist.

85 Ebenda, S.204.

86 Etwa Abschnitt II §§ 13, 14 der Verfassung Badens von 1818 und Abschnitt IV § 8 der Ver-
fassung Bayerns aus demselben Jahr, wo Eigentums- und Freiheitsrechte negativ-staatssau-
schlieBend und nicht als universelle Rechtspositionen formuliert sind.

87 Was aber nicht ausschlieft, dass der Code civil zum ,,Grundrechtsersatz® werden konnte, wo
wie in den preuBlischen Rheinprovinzen eine Verfassung fehlte. Siehe Grimm, ebenda,
S.206f.

88 Dazu Christiane Wendehorst, Methodennormen in kontinentaleuropdischen Kodifikationen,
RabelsZ 75 (2011), S. 730-763 (747).

89 Anders jedoch Wendehorst, Methodennormen, S. 747, die von einem ,,Vorrang® internatio-
naler Menschenrechtsabkommen ausgeht, was sich nur unter Hinzuziehung der Uberschrift
des Artikels rechtfertigen ldsst.

90 Gemeint ist an dieser Stelle die UN-Menschenrechtscharta von 1948, nicht die EMRK.
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internationalen Vereinbarungen, an denen Ruménien beteiligt ist, ausgelegt und ange-
wendet werden.?! Das Recht der Européischen Union soll Vorrang vor der nationalen
Kodifikation haben.”? Konstitutionalisierung des Privatrechts gehért hier also zu den
zentralen Bekenntnissen einer Kodifikation.

Noch deutlicher grundsatzbezogen ist ein 2001 vorgelegter Entwurf fiir eine tsche-
chische Zivilkodifikation. Hier wird eine Art verfassungskonforme Auslegung des ein-
fachen Gesetzes an am Anfang der Kodifikation postuliert.®> Das Privatrecht konne nur
im ,,Einklang mit der Liste von Grundrechten und Freiheiten, dem Verfassungsrecht
iiberhaupt, den Grundsitzen, auf denen das Gesetz aufbaut, sowie mit Riicksicht auf die
Werte, die hiermit geschiitzt werden sollen, ausgelegt werden.*“** Es folgen mehrere
Normen in unverkennbarem Grundrechtston. Das Privatrecht schiitze Freiheit, Men-
schenwiirde und vor allem: Gliicksstreben.® Ein Grundrecht par excellence der Virginia
Declaration of Rights von 1776,% einer der Archetyen modernen Verfassungsrechts,
steht hier an prominenter Stelle in einer Privatrechtskodifikation. Aufgezéhlt werden
dann Rechtsgiiter auf denen das Privatrecht beruht (Recht auf Leben, Gesundheit, Fa-
milie, Ehre, Wiirde, Privatsphire etc.), aber auch Minderjihrigenschutz.®’ Von Ver-
tragsfreiheit ist explizit nicht die Rede, nur von Freiheit allgemein, Versprechenstreue
und pacta sunt servanda.”® Gegeniiber den hehren allgemeinversténdlich formulierten
Grundsitzen, wiirde sich eine prinzipielle Absicherung individueller Beteiligungsspiel-
rdume am Rechtsverkehr im Sinne willensgestalteter Geschéftssphéren trocken und
technokratisch ausnehmen. Eigentumsfreiheit gehért zu den Grundsétzen des Zivil-
rechts, steht aber nicht mehr an erster Stelle.”® Der eigene Krifte mobilisierende, durch
Erwerbsstreben zu Gliick und Freiheit gelangende Biirger lésst sich in diesen Passagen
des Entwurfs zwar wiederfinden, ist aber ldngst nicht mehr pragende Hauptfigur. Wor-
auf es ankommt ist ,,der Mensch* im sozialen Umfeld und seine absoluten Rechte. Ein-
deutiger kann der Anspruch einer Materialisierung von Privatrecht kaum hervortreten.

Die Frage nach den strukturellen Konsequenzen solcher Grundsatzorientierungen fiir
die europdischen Privatrechtssysteme stellt sich also umso mehr, wenn im Zuge der
Internationalisierung die Grenzen zwischen offentlichem Recht und Privatrecht un-
deutlicher werden und européische Grundrechte an Einfluss gewinnen. Bei aller Hete-

91 So Art. 4, auch der aktuellen Fassung des Gesetzbuchs von 2011, in: Monitorul oficial al
Romanei, Partea I, Nr. 505/15.VIL.2011.

92 Ebenda, Art. 5.

93 Wendehorst, Methodennormen, S. 748.

94 Entwurf § 2, in deutscher Ubersetzung zitiert nach Wendehorst, Methodennormen, S. 748 f.

95 Entwurf § 3, ebenda.

96 ,,4 Declaration of Rights made by the representatives of the good people of Virginia, assem-
bled in full and free Convention; which rights do pertain to them, and theier posterity, as the
basis and foundation of government. I. That all men are by nature equally free and indepen-
dent, and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they
cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and
liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining
happiness and safety.” Zitiert nach Robert Allen Rutland, The Birth of the Bill of Rights
1776-1791, Chapel Hill 1955, S.231.

97 Entwurf § 3, in deutscher Ubersetzung zitiert nach Wendehorst, Methodennormen, S. 748.

98 Entwurf § 3 (2) d), ebenda, S. 749.

99 Entwurf § 3 (2) e), ebenda, S. 749.
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rogenitdt der so moglicherweise voranschreitenden Konstitutionalisierungsprozesse
scheint eine Gemeinsamkeit uniibersehbar: An Stelle des Schemas prinzipieller Ver-
tragsfreiheit und deren Begrenzung mit zivilrechtlichen Schranken tritt ein Konflikt
zwischen Rechtsgiitern, was zu einem Bedeutungszuwachs von Abwégungsvorgéangen
fithrt.!%° Dieser wird kontrovers beurteilt. Grundrechtspessimisten fiirchten einen Be-
deutungsverlust der Vertragsfreiheit und einen Verlust von Rechtssicherheit. Andere
stehen vor allem der Abwégung als Methode skeptisch gegeniiber, da sie eine Auflosung
rechtsstaatlich gebotener Normenstrenge in Einzelfalljurisprudenz befiirchten.'o!
Grundrechtsoptimisten sehen hoherrangiges Recht hingegen als normative Kraftquelle
zur Aufladung des Privatrechts mit sozialer Energie, die gerade in einer auf (wirtschaft-
lichen) Grundfreiheiten aufgebauten Europiischen Union fiir notig gehalten wird.!02
Gleichzeitig trauen sie den konstitutionalisierten Rechtsfindungen zu, die grundsétzli-
che Dimension von Problemen aufscheinen zu lassen. Demzufolge betrachten sie
Grundrechte im Privatrecht als Indikatoren fiir politische Konflikte im Privatrecht, von
dem sie befiirchten, es konne ein dem politischen Alltag entriicktes Normengebilde mit
intransparenten Autoritdtsanspriichen werden. Die Frage ist aber, ob Grundrechte im
Privatrecht diesen Anspruch einldsen, oder vielleicht sogar das Gegenteil bewirken
konnen. Nicht auszuschlieBen ist, dass Gerichte in grundrechtsorientierten Entschei-
dungen mit Einzelfall- und Harmonierhetorik die Befiirwortung einer bestimmten Op-
tion verschleiern, dass sie die Privilegierung bestimmter Losungen, Werte oder Inte-
ressen nicht einrdumen. Im schlimmsten Fall kdnnten vielleicht sogar bestimmte ge-
sellschaftliche Gruppen bevorzugt werden, von Entscheidungstrigern, die sich dabei als
Verfechter einer hoheren, objektiven Ordnung gerieren. Wenn an ,,Solidaritét™ appel-
liert wird, kann in Wirklichkeit auch die Baubranche gemeint sein, die man vor Ge-
winneinbuflen durch Vertragsstrafen bewahren will. Als politisches Ziel mag das legitim
sein, es wire aber auf jeden Fall transparent zu machen — ganz abgesehen von der Frage,
ob die Judikative dafiir zusténdig ist. Hinter der angeblichen ,,Aufldsung* eines Rechts-
konflikts, der ,,Harmonie* von Interessen, verbirgt sich in der Regel fiir eine Partei eine
Niederlage, die vielleicht nur von einem Scheinfrieden iiberdeckt wird.

VII. Ausblick: Die Rolle von Grundrechten in einer europdischen Metho-
denlehre

Insgesamt kdnnen solche rechtspolitischen Fragen nur mit einem Blick auf die funk-
tionalen Aquivalente der Grundrechte beantwortet werden. In Frankreich ist Grenze der
Vertragsfreiheit der ,,ordre public® (Art. 6), in Italien der ,,ordine pubblico (Art. 1343)

100 Vgl. die Schlussfolgerung der umfangreichen Projektanalyse von Aurelia Colombi Ciac-
chi, in: Briiggemeier u.a. (Hrsg.), Fundamental rights, Bd. 2, S. 431 ff.

101 Joachim Riickert, Abwéagung — die juristische Karriere eines unjuristischen Begriffs oder:
Normenstrenge und Abwigung im Funktionswandel, JZ 2011, S. 913-923 (922).

102 Aus franzésischer Sicht etwa Chrisophe Jamin, Le droit des contrats saisi par les droits
fondamentaux, in: Gegory Lewkowitz/Mikhail Xiafras (Hrsg.), Repenser le contrat, Paris
2009, S. 173-259 (177). Hier ist metaphorisch von ,,irrigation also Bewésserung (des Pri-
vatrechtsgartens) durch Grundrechte die Rede, die dort eine ,,Idee du social“ entstehen lassen
konnten.
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daneben ermoglicht die cause oder causa-Lehre vertragliche Legitimitdtskontrollen.
Wie diese dhnlichen Begriffe in der Rechtsprechung konkretisiert werden, ist eine zen-
trale Frage fiir einen Vergleich. Sicher ist zumindest, dass in den Verweisen auf 6ffent-
liche Ordnung eher ,,objektive Interessen angesprochen sind, wie der Schutz staatlicher
Institutionen. Die Grundrechtsordnung erlaubt es immerhin, subjektive, individuelle
Rechte mit der Vertragsfreiheit auf Kollisionskurs zu bringen. Das wére etwa im Bei-
spiel der Berufsfreiheit mit dem franzdsischen ordre public nicht ohne weiteres moglich
gewesen. Auch die italienische causa-Lehre hebt eher auf die Legitimitét einer 6kono-
misch-sozialen Funktion von Rechtsgeschiften ab, weniger auf Individualrechte.'%3
Richterliche Fortbildung in dieser Richtung erscheint aber nicht ausgeschlossen.
Wenn solche klassischen Wege der Beschriankung von Vertragsfreiheit verlassen
werden, stellt sich die Frage, was das methodisch bedeutet. Wie gesagt fiihrt es zu einer
Vermehrung von ,,Abwigungsvorgingen® und die sind — zumindest nach deutschem
Verstindnis — einzelfallbezogen. Eine Rechtsfortbildung entlang der Schranken der
Kodifikationen beansprucht normative Konsolidierung iiber den Einzelfall hinaus.
Wenn die Alternative zur (grundrechtlich indizierten) Abwéigung Regelbildung anhand
von Fallgruppen sein soll,'%* dann ist zu iiberpriifen, welche Rolle Fallgruppen im tra-
dierten Instrumentarium eines Rechtssystems spielen. Die Frage lautet, wie Fallgruppen
gebildet und durch welche Medien sie kommuniziert werden. Offensichtlich ist, dass
die Suche nach funktionalen Aquivalenten zur Beschrinkung der Vertragsfreiheit durch
Grundrechte nicht ohne eine vergleichende Analyse klassischer Rechtsfortbildungs- und
Auslegungsmethoden erfolgen kann. Notwendig fiir wertende Aussagen iiber Grund-
rechtswirkungen in Europa ist also auch eine Verbindung mit den Ergebnissen euro-
piischer Methodenvergleiche.!%% So kdnnte man genauer beobachten, wie sich Grund-
rechtsanwendungen und Einzelfallabwigungen zu Regeln verfestigen kénnen.!% Dass
so etwas mdglich ist, hat das vorhin zitierte Beispiel der franzdsischen Rechtsprechung
iiber die Wettbewerbsverbote gezeigt, bei der von der grundrechtsgeneigten Losung im
Einzelfall sofort — nicht erst von der Doktrin, sondern bereits von der Cour de Cassation
selbst — zu allgemeiner Regelbildung abstrahiert wurde. Kehrt man zum Beispiel der
Vertragsstrafe zuriick, so zeigt auch ein Blick auf die deutsche Rechtsprechung, wie
sich Abwigungen zu Regeln verdichten kdnnen. In Deutschland ist bekanntlich die
Vertragsstrafe, wie bereits gesagt, ebenfalls bei Bauleistungen relevant, genau wie in
Italien.'"” Angemessenheit wurde vom Bundesgerichtshof ebenfalls aufgrund von In-
teressenabwigungen gepriift, allerdings vornehmlich im Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (§ 307 BGB). Hier handelte es sich um Einzelfalljudikatur in Aus-
fiillung einer Generalklausel, die dennoch gewisse Standards fiir die Baubranche rich-
terrechtliche typisierte. Zur Absicherung von Bauleistungen ist seit einer Konkretisie-

103 Nachweise bei Kindler, Einfithrung, S. 129f.

104 Ausfihrlich Riickert, JZ 2011, S. 922.

105 Aktuelle Ansédtze wurden vor allem auf einem Symposion ,,Europdische Methodenlehre*
2010 in Hamburg erdrtert. Dazu Holger Fleischer, Européische Methodenlehre: Stand und
Perspektiven, RabelsZ 75 (2011), S. 700-729.

106 Zu Ergebnissen von Abwigungsvorgingen bereits Aurelia Colombi Ciacchi, in: Briigge-
meier u.a. (Hrsg.), Fundamental rights, Bd. 2, S. 431 ff.

107 Gem. Art. 2059 C.c. kénnen Nichtvermdgensschéden in Italien nur in den gesetzlich vor-
gesehenen Fillen ersetzt werden. Es gibt also eine Parallelnorm zu § 253 BGB.
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rung der Rechtsprechung im Jahr 2003198 nur noch eine Vertragsstrafe von bis zu 5 %
der Auftragssumme angemessen.!%° Hier haben also Interessenabwégungen und Schran-
ken der Vertragsfreiheit in einer Generalklausel zusammengewirkt. Eine Einzelfallab-
wégung mit oder ohne Grundrechte geht nicht immer mit einem dauerhaften Verlust an
Rechtssicherheit einher. Das zeigt: Die Einfithrung von Grundrechten ins Privatrecht
muss nicht immer einen Tsunami auslosen, auch nicht auf methodischer Ebene. Um
solche Fragen zu vertiefen, sind Ansdtze der vergleichenden Rechtsprechungsanalyse
weiterzuverfolgen und auf andere Lander auszudehnen. So konnten weitere Erkennt-
nisse iiber die dogmatischen Implikationen einer Materialisierung des Privatrechts ge-
wonnen werden. Gleichzeitig konnte mit solchen Erkenntnissen auch die politische De-
batte um ein soziales Privatrecht fiir Europa bereichert werden, fiir das die richterliche
Rechtsfortbildung ein zentraler Faktor ist. Insgesamt ist es daher fiir die Zukunft not-
wendig, die spezifische Rolle von Grundrechten im Rahmen einer europdischen Me-
thodenlehre!' zu reflektieren, unabhingig davon, ob man diese als Vorstufe einer in
Zukunft zu verwirklichenden Rechtseinheit ansieht, oder als Methode eines geltenden
,,Unionsprivatrechts“.!!! Es bedarf einer eingehenden Betrachtung der Rolle von Ver-
fassungsgrundsétzen in Methodenlehren einzelner europdischer Privatrechtssysteme.
Dabei ist es unverzichtbar, den methodischen Erfahrungsschatz europidischer Rechts-
systeme mit historisch-vergleichenden Analysen freizulegen. Besonders vielverspre-
chend ist dabei der Blick auf die Rechtsprechung, in der sich die Methoden spiegeln.

108 BGH, NJW 2003, S. 1806.

109 Zuletzt dazu OLG-Brandenburg Urteil vom 12.10.2011 — 13 U 86/07.

110 Literaturnachweise bei Fleischer, RabelsZ 78 (2011), S. 701.

111 Zu verschiedenen Funktionen einer europdischen Methodenlehre Fleischer, ebenda,
S. 710 ff.
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