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Teil 1

Einleitung

A. Themeneinfiibrung

Der ,,Verbraucherschutz“ im Allgemeinen und das ,,Verbraucherschutzrecht”
im Besonderen haben sich in den letzten rund 50 Jahren zu zentralen Themen
in Politik und Gesellschaft entwickelt. So gibt es heute nicht nur auf Bundes-
ebene, sondern auch in 14 der 16 Bundeslindern' Ministerien, die sich explizit
auch dem Verbraucherschutz widmen. Dariiber hinaus besteht z.B. bei der
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) ein sog. ,Verbrau-
cherbeirat®, der die Behorde aus Verbrauchersicht bei der Erfiillung ihrer Auf-
sichtsaufgaben beraten soll. Dass es sich hierbei keineswegs um reine Symbol-
politik handelt, zeigt ein Blick in die Tagespresse: So vergeht kaum ein Monat,
in dem nicht einzelne Politiker — oder gar eine ganze Partei — konkrete Vor-
schlige zur Verbesserung des Verbraucherschutzes machen und deren Umset-
zung fordern wiirden. Dass dies dann im Einzelfall durchaus sehr schnell gehen
kann, hat das Beispiel der Musterfeststellungsklage im Jahr 2018 eindrucksvoll
bewiesen.” Aber auch auf gesellschaftlicher Ebene gibt es zahlreiche verbrau-
cherschiitzende Bestrebungen. Hier sind einerseits die in allen Bundeslindern
existierenden Verbraucherzentralen sowie ihr Zusammenschluss auf Bundes-
ebene zum ,,Verbraucherzentrale Bundesverband® zu nennen. Diese nehmen
eine zentrale Rolle bei der Information und Beratung der Verbraucher ein, wol-
len dartiber hinaus aber auch mit der kollektiven Durchsetzung verbraucher-
schiitzenden Rechts einen Beitrag zur Gewihrleistung eines geordneten Mark-
tes leisten. Andererseits nehmen auch bestimmte Interessensverbinde — bei-
spielsweise der ADAC - die Interessen der Verbraucher wahr und artikulieren
sie Politik und Wirtschaft gegeniiber. Zuletzt haben vereinzelt auch bereits
Wirtschaftsunternehmen Verbraucherbeirite gegriindet, in denen sie sich mit
Vertretern der Marktgegenseite austauschen, um die dort geauflerten Ansichten
schliefflich bei thren Geschiftsentscheidungen berticksichtigen zu konnen.?

' Ausgenommen sind hier aktuell nur Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen-Anhalt
(Stand: Mai 2019).

? Gesetz zur Einfiihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage vom 12. Juli
2018, BGBL. I, S. 1151. Siehe hierzu nur Waclawik, NJW 2018, 2921 (2921): ,Selten hat ein
Gesetz in dieser Schnelligkeit [...] das Gesetzgebungsverfahren durchlaufen.

’ Hier sind insb. Nestlé und die Schufa Holding als bekannte Namen zu nennen.
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Diesem erheblichen Bedeutungszuwachs in der Praxis steht aufseiten der
rechtswissenschaftlichen Literatur ein erhebliches Forschungsdefizit gegen-
Uber. Zwar hat zu Beginn der verbraucherschiitzenden Aktivititen des Ge-
setzgebers durchaus eine Diskussion einerseits tiber die Ursachen der ver-
meintlichen ,,Schwiche“ der Verbraucher und die zu ihrer Kompensation not-
wendigen Mafinahmen, andererseits iiber die dogmatische Einordnung des
Verbraucherschutzrechts stattgefunden. Hier sind insbesondere die Arbeiten
von Dauner-Lieb,* Joerges,” Reifner,® Simitis” und v. Hippel® hervorzuheben.
Diese Untersuchungen haben sich allerdings fast ausschlief§lich auf das Zivil-
recht beschrinkt. Die dahinterstehenden Verfassungsfragen wurden hingegen
nicht thematisiert. An diesem grundlegenden Befund hat sich bis heute wenig
geindert. Zwar ist die Gesamtzahl der mit dem Verbraucherschutzrecht be-
fassten Abhandlungen im Laufe der Zeit stetig gewachsen. Auch diese haben
sich aber weiterhin grofitenteils auf das Zivilrecht beschrinkt und verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen allenfalls gestreift.” Wohingegen das Verfas-
sungsrecht in den Mittelpunkt der Untersuchung gestellt wurde, dienten ein-
zelne Aspekte des Verbraucherschutzes regelmafig nur als exemplarische An-
wendungsfille fiir die dargelegte Verfassungsdogmatik oder wurden lediglich
sehr begrenzte Ausschnitte aus dem Gesamtkomplex des Verbraucherschutz-
rechts betrachtet.'” An umfassenden, systematisierenden Untersuchungen der
fir den Verbraucherschutz relevanten Verfassungsfragen fehlt es hingegen bis
heute."" Zur Schlieffung dieser Forschungsliicke will die nachfolgende Arbeit

Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher, 1983.
Verbraucherschutz als Rechtsproblem, 1981.

Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherverschuldung, 1979.
Verbraucherschutz — Schlagwort oder Rechtsprinzip, 1976.

Verbraucherschutz, 3. Aufl. 1986. Die Erstauflage stammt bereits aus dem Jahr 1974.
Siche exemplarisch Borchert, Verbraucherschutzrecht, 2003; Kemper, Verbraucher-
schutzinstrumente, 1994; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997; Meller-
Hannich, Verbraucherschutz im Schuldvertragsrecht, 2005; Tamm, Verbraucherschutzrecht,
2011; dieser Befund betrifft nicht nur die monographischen Abhandlungen, sondern auch
die Lehrbiicher und Kompendien zum Verbraucherschutz, siche nur Alexander, Verbrau-
cherschutzrecht, 2015; Biilow/Artz, Handbuch Verbraucherprivatrecht, 2005; dies., Ver-
braucherprivatrecht, 6. Aufl. 2018 sowie Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, 2. Aufl. 2016.

19 Siehe nur Biunerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, 2001; Hénn, Kompensation ge-
storter Vertragsparitit, 1982; Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzansprii-
che, 2003, sowie v. Oppen, Recht auf Lebensmittelkennzeichnung?, 2003. Als Festschriften-
beitriage fallen die Abhandlungen von Ewer, Verbraucherschutz und offentliches Recht,
2010, sowie Schmude, Verbraucherschutz und Vertragsfreiheit, 1975, notwendigerweise we-
sentlich kiirzer aus. Zu den entsprechenden Studien kénnen im weiteren Sinne auch die Ar-
beiten von Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, und See-
wald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, gezihlt werden.

""" Als seltenes Beispiel kann hier Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Ver-
brauchers, 1998, genannt werden, wenngleich sich auch diese Untersuchung auf das Ver-
trags- und Wettbewerbsrecht beschrinkt. Damit ist sie aber bereits wesentlich umfassender
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einen Beitrag leisten. Denn wenngleich sich eine starke Verschiebung der ver-
braucherschiitzenden Regelungsaktivititen von der nationalen auf die europi-
ische Ebene beobachten lisst,"? so kommt der verfassungsrechtlichen Beurtei-
lung der Zulissigkeit und Gebotenheit entsprechender hoheitlicher Mafinah-
men anhand der Normen des Grundgesetzes doch weiterhin eine wesentliche
Bedeutung zu. Dies gilt zum einen, weil das europidische Recht dem nationalen
Gesetzgeber oftmals autonom auszufiillende Umsetzungsspielraume belisst,
deren Ausfillung dann an den jeweiligen nationalen Grundrechten — und
nicht der Europiischen Grundrechtecharta — zu messen ist.” Zum anderen
normiert das europdische Recht hiufig nur einen Mindeststandard, tiber den
die Mitgliedsstaaten bei der Umsetzung hinausgehen konnen. Auch eine sol-
che ,uberschiefende Umsetzung“ unterliegt dann der Kontrolle anhand der
Grundrechte des Grundgesetzes.'* Dariiber hinaus kommt es aber auch immer
noch — wie das bereits zuvor angesprochene Beispiel der Musterfeststellungs-
klage zeigt — zu selbststindigen Vorstofien des nationalen Gesetzgebers, wenn
vermeintliche Missstinde beim Verbraucherschutz erkannt werden und ihre
zeitnahe Behebung politisch gewtinscht ist. Daher bleibt auch heute — allen
»Europdisierungstendenzen® zum Trotz — eine umfassende verfassungsdog-
matische Aufarbeitung der hinter dem Verbraucherschutz stehenden grund-
rechtlichen Fragestellungen unverzichtbar.

B. Gang der Untersuchung

Im Nachfolgenden soll - zur vertieften Einfithrung in die Thematik der Arbeit
— zunichst die hinter dem Verbraucherschutz stehende Problematik kurz in
allgemeiner Form erliutert (Teil 1, C.) und sodann ein Uberblick iiber die his-
torische Entwicklung des Verbraucherschutzes insbesondere in Deutschland
gegeben werden (Teil 1, D.). Im zweiten Teil der Arbeit gilt es in einem ersten
Schritt, das Verbraucherschutzrecht als Gegenstand der vorzunehmenden Un-
tersuchung von den eng mit ihm verzahnten sonstigen Teilbereichen des Ver-
braucherschutzes — der Verbraucherpolitik, der Verbraucherbildung, der Ver-
braucherinformation und -aufklirung sowie der Verbraucherorganisation —
abzugrenzen (Teil 2, A.), bevor es in einem zweiten Schritt auf seine konkreten
Inhalte untersucht und der abstrakte Begriff so letztlich mit Leben geftllt wer-
den kann (Teil 2, B.). Im dritten Teil der Arbeit wird dann der Blick auf das

angelegt als alle vergleichbaren Arbeiten. Ebenfalls thematisch sehr umfassend — aber we-
sentlich kiirzer — ist der Beitrag von Stober, Verfassungsrechtliche Konturen eines Verbrau-
cherrechts, 1989.

2 Siehe hierzu sogleich bei Teil 1, C.

1 BVerfGE 121, 1 (16); 125, 260 (306 £.).

* Vgl. BVerfGE 133, 277 (313 ff.).
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Verfassungsrecht gerichtet werden: Hier miissen zunichst die beiden in der
Literatur vertretenen verfassungsrechtlichen Ankntpfungen des Verbraucher-
schutzes — zum einen das Sozialstaatsprinzip, zum anderen die Grundrechte —
auf ihre entsprechende Eignung untersucht werden, bevor dann fiir letztere
eine ausfithrliche Bestandsaufnahme iiber die konkreten — in Literatur und
Rechtsprechung nachzuweisenden — grundrechtlichen Ankniipfungspunkte in
Form der betroffenen Grundrechte und ihrer jeweiligen Grundrechtsfunktio-
nen durchgefiihrt werden soll. Nachdem diese erweisen wird, dass das tiber-
kommene Grundrechtsverstindnis zu einer dogmatisch konsistenten Erfas-
sung der verfassungsrechtlichen Fragestellungen des Verbraucherschutzrechts
ungeeignet ist, wird in Teil 4 der Arbeit das ,,wertbestimmte Grundrechtsver-
standnis“ als vorzugswiirdige Alternative der Grundrechtsinterpretation pri-
sentiert werden. Dessen Kernthesen (Teil 4, A.) und seine verfassungstheoreti-
sche Fundierung (Teil 4, B.) gilt es dann zunichst vorzustellen, bevor — daran
anschlieffend — in Teil 5 der Arbeit der mit diesem neuen Grundrechtsver-
stindnis notwendigerweise einhergehende Wandel der Grundrechtsfunktio-
nen dargelegt werden kann. Hierbei wird sich zeigen, dass die Grundrechts-
ausgestaltung bei einem solchen Verfassungsverstindnis die zentrale Funktion
der Grundrechte darstellt (Teil 5, A.), deren verfassungsrechtliche Leitlinien
dann im nichsten Schritt herausgearbeitet werden miissen (Teil 5, B.). Aufbau-
end auf diese verfassungstheoretischen Vorarbeiten ist es in Teil 6 der Arbeit
schlussendlich moglich, eine ausfihrliche verfassungsrechtliche Analyse des
Verbraucherschutzrechts durchzufithren: Hierzu gilt es in einem ersten
Schritt, den entsprechenden grundrechtlichen Ankniipfungspunkt des Ver-
braucherschutzrechts zu bestimmen (Teil 6, A.). Diesen stellt die Vertragsfrei-
heit dar. Deren Verfassungsvorgaben fiir den Gesetzgeber miissen deshalb in
einem zweiten Schritt herausgearbeitet werden (Teil 6, B.). In einem dritten
Schritt ist es notig, die vom Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Vertrags-
rechtsordnung zu beachtenden Besonderheiten des Verbraucher-Unterneh-
mer-Verhiltnisses zu analysieren (Teil 6, C.), bevor im vierten und letzten
Schritt die einzelnen verbraucherschiitzenden Regelungsinstrumente des
deutschen Rechts anhand der zuvor herausgearbeiteten Kriterien auf ihre Ver-
einbarkeit mit den Vorgaben des Grundgesetzes untersucht werden kénnen
(Teil 6, D.) und somit letztlich ihre Verfassungskonformitit bewertet werden
kann (Teil 6, D. IV.). Die wichtigsten Untersuchungsergebnisse werden zum
Abschluss der Arbeit dann noch einmal in Thesenform zusammengefasst

(Teil 7).



C. Zur Notwendigkeit eines staatlichen Verbraucherschutzes 5
C. Zur Notwendigkeit eines staatlichen Verbraucherschutzes
I. Das Konzept der Konsumentensouveranitit

Die deutsche Wirtschaftsordnung basiert — auch wenn dies vom Grundgesetz
nicht zwingend vorgegeben ist” — auf dem Prinzip der sozialen Marktwirt-
schaft.'® Fiir deren Funktionsfihigkeit ist es unabdingbar, dass sich der Markt
im freien Spiel der Krifte von Angebot und Nachfrage moglichst ungehindert
entfalten kann. Dies kann nur gelingen, wenn bestimmte Grundprinzipien wie
»Privateigentum, Leistungswettbewerb, freie Preisbildung und grundsitzlich
volle Freiziigigkeit von Arbeit, Kapital, Giitern und Dienstleistungen“" staat-
licherseits gewihrleistet sind." Uber deren Absicherung hinaus kommt dem
Staat aber auch die Aufgabe zu, die mangelnde Berticksichtigung der sozialen
Belange besonders schutzbediirftiger Personengruppen — hierzu zihlen bei-
spielsweise Kinder, Jugendliche und Alte, aber auch die Familie im Ganzen so-
wie Kranke und Behinderte' — am Markt dadurch auszugleichen, dass er die
wirtschaftlichen Freiheiten mit den Geboten sozialer Gerechtigkeit und sozi-
alen Ausgleichs verbindet.”® Zur Erreichung dieses Zwecks hat er sich aller-
dings wiederum zuvorderst marktkonformer Mittel zu bedienen.” Nur dort,
wo der Markt trotz allem nicht oder nicht zu adiquaten Bedingungen funkti-
oniert, darf der Staat ausnahmsweise auch selbst aktiv werden.?

5 So BVerfGE 4,7 (17 1.); 7, 377 (400); 14, 263 (275); 23, 50 (60); 30, 292 (315). Diese wirt-
schaftspolitische Neutralitit findet ihre Grenzen allerdings in den grundrechtlichen Ge-
wihrleistungen, BVerfGE 50, 290 (336 {.). Zum sogenannten ,,Streit um die wirtschaftspoli-
tische Neutralitit des Grundgesetzes“ siche auch Depenbener/Froese, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. I, Art. 14 Rn. 8 ff. mit zahlreichen Nachweisen aus der Literatur.

' Zu diesem Prinzip siche ausfiihrlich unten bei Teil 6, B. IV. 1. Ausdriicklich formuliert
wurde das Prinzip der sozialen Marktwirtschaft als Grundlage des deutschen Staates erst-
mals in Art. 1 Abs. 3 des Vertrags iiber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und So-
zialunion zwischen der Deutschen Demokratischen Republik und der Bundesrepublik
Deutschland vom 18. Mai 1990, BGBLI. II, S. 537. Zum Begriff der ,sozialen Marktwirt-
schaft“ und seiner Entstehungsgeschichte siche nur Haybdick, Verbraucherschutzmodelle,
S. 102 ff.

' So die in Art. 1 Abs. 3 S.2 des Vertrags uiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirt-
schafts- und Sozialunion zwischen der Deutschen Demokratischen Republik und der Bun-
desrepublik Deutschland vom 18. Mai 1990, BGBI. II, S. 537 enthaltene Definition.

8 So Weitnauer, Schutz, S. 17.

" Scholten, Dimension, S. 95 (96).

* Badwra, in: HGR, Bd. II, § 29 Rn. 10 f; Rupp, in: HdbStR (2. Aufl.), Bd. IX, § 203
Rn. 27; Stober/Korte, Wirtschaftsrecht, Rn. 107; Isensee, in: HdbStR, Bd. VIL, § 150 Rn. 101;
Nipperdey, GG Riistow, S. 39 (54 £.).

*' Nipperdey, GG Ristow, S.39 (541f.); dhnlich Isensee, in: HdbStR, Bd.IX, § 190
Rn. 217. Dies bedeutet insb., dass der Selbstorganisation der betroffenen Gruppen (beispiels-
weise in Gewerkschaften, dem Mieterbund oder Verbraucherschutzorganisationen) der Vor-
rang vor staatlichen Markteingriffen gebiihrt, vgl. Isensee, in: HdbStR, Bd. VII, § 150 Rn. 32.

* Nipperdey, GG Riistow, S. 39 (55); Rupp, in: HdbStR (2. Aufl.), Bd. IX, § 203 Rn. 27;
vgl. auch Badura, in: HGR, Bd. II, § 29 Rn. 38.
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Die soziale Marktwirtschaft basiert damit im Wesentlichen auf der von

Smith propagierten Idee der ,unsichtbaren Hand des Marktes*,” wonach ein

moglichst freier Wettbewerb die Verbraucherwohlfahrt grundsatzlich am bes-
ten fordere.”* Denn der rationale Unternehmer richte seine Produktion quasi
automatisch an den Wiinschen der Abnehmer aus, die somit indirekt das An-
gebot bestimmen.” Die den Nachfragern dadurch einriumte Marktmacht
wird mit Bezug zum Verbraucher® oftmals auch als Konsumentensouverinitit
bezeichnet.”” Grundlage einer solchen grundsitzlich liberalen Wirtschaftspoli-
tik ist die Annahme einer ,souverinen Entscheidungskompetenz des Einzel-
nen“.” Dass eine solche fiir den Verbraucher aber praktisch nicht gegeben ist,
wurde vielfach nachgewiesen.”” Es handelt sich bei der Konsumentensouveri-
nitit demnach lediglich um ein theoretisches Idealkonstrukt.® Dieser wird
von gewichtigen Stimmen in der Literatur die These vom tatsichlichen Vorlie-
gen einer Produzentensouverinitit gegentibergestellt, der zufolge die Bediirf-
nisse der Verbraucher in Wahrheit durch die Marktaktivitdten der Anbieter
geformt werden.”' Diese Annahme fithrt zwangsliufig zu einem wesentlichen
Problem fiir das Funktionieren des Marktes: Die Marktteilnehmer miissen

» Smith, Wohlstand, S. 371; bereits dieser ging aber davon aus, dass jeder Marktteilneh-
mer durch eine Selbstreflexion seiner eigenen Handlungen an einer Ausbeutung seiner
Marktpartner gehindert wiirde, so Klump, in: Schlecht/Stoltenberg, Soziale Marktwirtschaft,
S. 21.

* Siehe hierzu ausfihrlich Drexl, Selbstbestimmung, S. 91 ff. sowie Haybiick, Verbrau-
cherschutzmodelle, S. 85 ff.

» Haybdck, Verbraucherschutzmodelle, S.17f.; ebenso Simitis, Verbraucherschutz,
S. 87 f. m.w.N. Grundlegend hierzu schon Bohm, Wirtschaftsordnung, S. 50 f.

2 Der Verbraucher ist in diesem Sinne als eine soziale Rolle zu verstehen, in der eine na-
tiirliche Person am Markt auftreten kann (hierzu ausfihrlich unter Teil 2, B. IIL. 3. und V.),
wihrend der Begriff des Konsumenten — unabhingig vom Vorliegen bestimmter personli-
cher Merkmale — an den tatsichlichen Verbrauch ankniipft. Da der Grofiteil des Konsums
aber auf den privaten Bereich entfallt, werden diese beiden Begrifflichkeiten zumeist syno-
nym verwendet.

¥ Mafigeblich Galbraith, Industriegesellschaft, S. 203; siehe hierzu auch Groner/Kobler,
Verbraucherschutzrecht, S. 11 ff. m.w.N.

2 Klump, ACDP 1997, 221 (231); vgl. auch Drexl, Selbstbestimmung, S. 287.

» So von Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 63 ff.; Galbraith, Industriegesellschaft,
S.203; Hart/Joerges, Verbraucherrecht, S. 83 (96 ff.); v. Hippel, Verbraucherschutz, S. 3 f;
ders., Schutz, S.29; Kramer, KritV 1986, 270 (271); ders., Konsumentenschutz, ZSR 98
(1979), 49 (50 {f.); Meyer-Dohm, Konsumfreiheit, S. 38 ff.; Reich, ZRP 1974, 187 (190); ders.,
Markt und Recht, S. 183 f.; ders./Tonner/Wegener, Verbraucher, Ziff. 4; Résler, Konsumen-
tenvertragsrecht, S. 17 ff.; Scherborn, Verbraucherinteresse, S. 30 f.; Simitis, Verbraucher-
schutz, S. 137 {f.; kritisch auch Kublmann, Verbraucherpolitik, S. 29 ff.

*® Résler, Konsumentenvertragsrecht, S. 16; so auch die Einordnung bei Dichtl, Z{bF
1973, 807 (809) und Tamm, Verbraucherschutzrecht, S. 145 f. Reich, ZRP 1974, 187 (190) be-
zeichnet ,,[d]as Modell des rational handelnden Verbrauchers® deshalb auch ,,bestenfalls als
Fiktion, schlimmstenfalls als Verschleierungstaktik“.

' Berekoven, Ansatzpunkte, S. 113 (121); Joerges, Verbraucherschutz, S.40; Kemper,
Verbraucherschutzinstrumente, S. 53 ff.; Simitis, Verbraucherschutz, S. 144 {f.; siehe hierzu
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sich nimlich grundsitzlich frei begegnen und ihre Entscheidungen weitestge-
hend unbeeinflusst treffen konnen, damit der Vertrag als Mittel der wirtschaft-
lichen Austauschbeziehungen die vorgesehene Richtigkeitsgewahr’? bieten, als
Ausdruck ihrer eigenen Interessen angesehen und des