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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2016 von der Fakultät für
Rechtswissenschaft der Universität Bielefeld als Habilitationsschrift angenommen.
Literatur und Rechtsprechung wurden für die Drucklegung bis März 2023 berück-
sichtigt.

Für die Veröffentlichung habe ich einige geringfügige Änderungen vorgenom-
men, vornehmlich hinsichtlich aktueller Literatur und Rechtsprechung zwischen
2016 und 2023.

Die Arbeit ist sehr lang. Dies ist vor allem demUmstand geschuldet, dass es mein
besonderes Anliegen war, die Thematik der Interessenwahrnehmung in der an-
waltlichen Vertragsgestaltung nicht nur im juristischen, sondern gerade auch im
interdisziplinären Kontext zu untersuchen. Bedeutung, Möglichkeiten und Wir-
kungen eines Vertrags erschließen sich nur bei Berücksichtigung weiterer wissen-
schaftlicher Erkenntnisse, nicht zuletzt solcher der Soziologie. Außerdem entstehen
für den anwaltlichen Berater und Gestalter vor allem im Vorfeld des eigentlichen
Vertragsschlusses nicht unerhebliche Gefahren einer möglichen Dritthaftung ge-
genüber dem potentiellen Vertragspartner seines Mandanten.

Ich hoffe allerdings, dass einzelne Kapitel für sich genommen gewinnbringend
gelesenwerden können. Zu demZweck finden sich – vor demHintergrund gewollte –
Wiederholungen von zuvor erarbeiteten Erkenntnissen oder Begriffsbestimmungen.

Herzlich danken möchte ich allen Personen, die mich in der Zeit der Erstellung
und des Abschlusses dieser Arbeit an der Universität Bielefeld begleitet, unterstützt
und inspiriert haben.

Ebenso gilt mein Dank allen, die mir in der Phase der Vorbereitung der Druck-
legung an der Universität Bonn zur Seite standen.

Verl, im Juli 2023 Kathrin Brei
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Einführung

Verträge sind ubiquitär, wir leben in einer Vertragsgesellschaft.1 Jeden Tag
schließt der Einzelne in der Regel zahlreiche Verträge ab. Es ist oftmals ein
selbstverständlicher Vorgang. Diese „Selbstverständlichkeit“ ist aber auch ein
Grund, warum über denVertrag, was er voraussetzt, was er bedeutet undwasmanmit
ihm erreichen will und kann, häufig kaum oder nicht im ausreichenden Maß re-
flektiert wird. Gerade eine differenzierte Betrachtungsweise ist aber erforderlich, um
Verträge, ihr Verständnis, ihre Möglichkeiten und Grenzen zu begreifen und aus-
zuschöpfen.

Im Alltagsleben tritt der Vertrag vor allem als juristischer Vertrag in typisierten
Formen in Erscheinung. Erfasst sind etwa alltägliche Geschäfte2 wie (Ein-)Käufe
(§ 433 BGB) von Lebensmitteln oder die Inanspruchnahme von bestimmten Dienst-
oderWerkleistungen (§ 611 bzw. § 631 BGB). Hinsichtlich solcher Verträge und des
Umgangs mit ihnen sind mehrere Umstände auffallend: Diese Verträge sind eben
zumeist solche im juristischen Sinn, das heißt für den Abschlussmechanismus, den
inhaltlichen Rahmen, die Störfallvorsorge und die Durchsetzbarkeit hat das staat-
liche Recht Regelungen getroffen, auf die zurückgegriffen wird bzw. werden kann.

Das „Juristische“ an solchen alltäglichen Geschäften ist dem einzelnen Ver-
tragspartner, vor allem, wenn er nicht in kaufmännischer Weise involviert ist,
vielfach aber nicht aktuell bewusst. Man hat zwar in der Regel ein entsprechendes
„sachgedankliches Mitbewusstsein“,3 das sich etwa darin zeigt, dass man weiß, für
viele Leistungen eine Gegenleistung in Form der Entgeltzahlung erbringen zu
müssen. „Wissen“ ist dann oft (nur) ein ständiges Begleitwissen,4 ein „jederzeit
verfügbares Wissen“, das „aus dem Stand reproduziert werden kann“5.

1 So Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 351.
2 Gemeint sind damit hier Geschäfte, die von ihrem (quantitativen) Auftreten her als „all-

täglich“ angesehen werden können.
3 Die Begrifflichkeit des sachgedanklichen Mitbewusstseins stammt aus dem Strafrecht,

gehört dort zur Bestimmung des Wissenselements beim Vorsatz, siehe etwa Rengier, Straf-
recht AT, § 14, Rn. 51.

4 Das ist eine andere Begrifflichkeit des sachgedanklichen Mitbewusstseins im Strafrecht,
siehe Rengier, Strafrecht AT, § 14, Rn. 51.

5 So die entsprechende Erläuterung des sachgedanklichen Mitbewusstseins bzw. des Be-
gleitwissens bei Rengier, Strafrecht AT, § 14, Rn. 51, unter Verweis auf Rönnau, JuS 2010,
676. Auch wenn die Beschreibung der Wissensabläufe dem Strafrecht entnommen ist, passt
sie gleichwohl in den hier dargestellten Kontext.



Ein aktuelles Bewusstwerden im Sinn einer Reflexion juristischer Elemente
findet am ehesten dann statt, wenn Erwartungen enttäuscht werden, das heißt, wenn
es zu „Störfällen“ kommt.

Erklärungen für einen „nicht juristisch geleiteten“ Umgang mit Verträgen können
sich in den Motiven und den damit verbundenen Verhaltensmustern des Einzelnen
finden. Bei Verträgen des täglichen Lebens liegt der Grund ihres Abschlusses
vielfach in der Notwendigkeit, (elementare) Bedürfnisse zu befriedigen. Man kauft
Lebensmittel, um die Nahrungsaufnahme sicherzustellen. Man kauft Kleidungs-
stücke, um sich der Witterung angemessen anzuziehen. Man mietet eine Wohnung,
um eine sichereUnterbringung zu haben.DieMotivation ist somit völlig unjuristisch,
der juristische Vertrag ist nur eine Umsetzungsmöglichkeit zur Erfüllung der Be-
dürfnisse. Dementsprechend werden solcheMöglichkeiten auch „erlernt“. Von klein
auf wird man damit vertraut gemacht, wie bestimmte auftretende Bedürfnisse be-
friedigt werden können. Dazu gehört beispielsweise das Erlangen von Lebensmitteln
gegen die Hingabe von Geld. Juristische Feinheiten werden in dem Kontext nicht
oder vielfach nicht (unmittelbar) mit vermittelt. Der Fünfjährige, der vom Großvater
zwei Euro erhält, damit er sich ein Eis kaufen kann, begreift, dass er mit Geld seinen
Wunsch nach Eis erfüllen kann. In der Praxis wird der Fünfjährige, der sich mit dem
Geldstück zum Eisverkäufer begibt, häufig sogar selbst das Eis „erwerben“ können.
Mit der Aussage der §§ 104 Nr. 1, 105 Abs. 1 BGB wird er somit zumeist nicht
vertraut gemacht. Der Eisverkäufer, der ggf. weiß, dass er an „kleine Kinder“ nichts
(wirksam) verkaufen kann, wird dieses Wissen, jedenfalls bei „geringen“ Ge-
schäften, in der Regel ebenfalls nicht umsetzen und das Geschäft mit dem Ge-
schäftsunfähigen nicht verweigern.

Selbst wenn Geschäfte im alltäglichen Leben ein Volumen annehmen, bei dem
(erwachsene) Geschäftspartner sie nicht mehr mit Minderjährigen abschließen,6

beobachtet der Heranwachsende dennoch immer wieder den Zusammenhang von
Vertragsabschlüssen und „Wunscherfüllung“. Diese Abläufe lassen sich auch wie
folgt umschreiben: Der Einzelne lernt von klein auf, sein Leben mit und durch
Verträge (mit) zu gestalten. „Gestaltung“ soll hier zunächst verkürzt als Handeln zur
Bewältigung und Veränderung der (eigenen) Lebensumstände begriffen werden.

Einerseits werden somit zu Beginn dieses Lernprozesses der Bedürfnisbefriedi-
gung, ggf. auch noch in seinem weiteren Verlauf, in großen Teilen die juristischen
Dimensionen von Verträgen nicht begriffen bzw. ausgeblendet. Gleichwohl kann der
Einzelne aber später im weiteren Fortschreiten des Erlernens um die Möglichkeiten
der eigenen Lebensgestaltung sich immer stärker zur Erfassung juristisch geprägter
Zusammenhänge hinwenden.

Zum einen kann man den juristischen Aspekt als „Grenze“ erfahren. Mag der
Eisverkäufer auch bedenkenlos ein Eis für zwei Euro an einen Fünfjährigen „ver-

6 Es mag dahingestellt bleiben, ob dies in genauer Kenntnis der Normen um §§ 104 ff.
BGB geschieht, oder weil man „allgemein“ weiß, dass man meistens keine wirksamen
Rechtsgeschäfte mit einem Minderjährigen abschließen kann.
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kaufen“, so wird dem Versuch eines 14-Jährigen, Alkohol käuflich zu erwerben,
demgegenüber häufig ein Misserfolg beschieden sein.7 Ein anderer Aspekt, den man
durchaus ebenfalls als (lebenslangen) Lernprozess bezeichnen kann, besteht in
einem immer weiter fortscheitenden Prozess der Aufklärung. So erfolgt beispiels-
weise durch eine breite Verbraucheraufklärung und -beratung eine Bewusstwerdung
um die juristischen Abläufe von Verträgen. Das betrifft vor allem den Bereich der
möglichen Reaktionen auf „Störfälle“, etwa die Kenntniserlangung um die Män-
gelgewährleistung beim Kauf beweglicher Sachen (§§ 434 ff. BGB).

Ein anderes Gebiet, in welchem sich die Gewichte hin zu einer stärkeren Aus-
einandersetzung mit juristischen Fragen im Zusammenhang mit Verträgen ver-
schieben, ergibt sich beim Umgang mit komplexeren Sachverhalten, die vertraglich
geregelt werden sollen. Zwar nicht täglich, doch keinesfalls selten, ist der Einzelne
Vertragspartei eines komplexeren Vertragswerkes. Beispiele dafür können bereits
Versicherungsverträge sein, Darlehensverträge, die von diversen Kreditsicherungen
flankiert sind, oder der Kaufvertrag über einGrundstück. Komplexität findet sich erst
recht, wenn umfängliche atypische Situationen einer vertraglichen Regelung zu-
geführt werden sollen, etwa bei der Regelung der Versorgung eines Pflegebedürf-
tigen im Alter in dessen eigenem Haus.

Auch bei vielschichtigen Sachverhalten hat der Einzelne Wünsche, die er um-
gesetzt wissen möchte, etwa die Absicherung der Familie im Todesfall oder den
Erhalt eines Unternehmens am Markt durch Sicherstellung der Abläufe in einem
Großprojekt. Hier greift der Einzelne nicht, wie etwa beim Kauf von Lebensmitteln,
auf immer wieder erprobte Abläufe zurück. Man hat zwar gelernt, dass es auch für
solche (komplexen) Situationen das Instrumentarium „Vertrag“ gibt, nähert sich
diesem jedoch in anderer Weise, zudem in der Regel mit nicht so einer großen
Selbstverständlichkeit. Der rechtliche Aspekt tritt zumeist viel stärker bzw. viel
früher in den Vordergrund, wie umfangreiche Planungen bzw. eine rechtliche Be-
ratung im Vorfeld des Vertrags zeigen können. Diese stärkere Hinwendung zu ju-
ristischen Überlegungen kann zu einer veränderten Sichtweise in Bezug auf den
Vertrag als Mittel zur Veränderung sowie auf den Ort seiner (Aus-)Wirkungen
führen. „Wirken“ soll der Vertrag im tatsächlichen Leben.Während sich der Einzelne
bei Geschäften des alltäglichen Lebens dieser Wirkung zumeist unmittelbar bewusst
ist (z.B. wird der Hunger durch den Kauf von Lebensmitteln beseitigt), er allerdings
kaum oder wenig über den juristischen Weg dorthin reflektiert, kann dies bei
komplexeren Verträgen anders sein. Trotz der Umsetzung von bestimmten Zielen
wird hier dem juristisch Möglichen und Machbaren mehr Aufmerksamkeit gewid-
met, es findet viel stärker eine aktive Auseinandersetzung mit juristischen Fragen
und Problemen statt. Die Schwierigkeit, die sich dann allerdings eröffnen kann, liegt

7 Das Verbot folgt aus § 9 Abs. 1 Jugendschutzgesetz. Die Kenntnis der Verbotsnorm wird
zumindest unter Verkäufern alkoholischer Getränke als weit verbreitet anzunehmen sein.

So haben Veranstalter und Gewerbetreibende die nach den §§ 4 bis 13 JuSchG für ihre
Betriebseinrichtungen und Veranstaltungen geltenden Vorschriften durch deutlich sichtbaren
und gut lesbaren Aushang bekannt zu machen (§ 3 Abs. 1 JuSchG).
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