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Vorwort

Die vorliegende Studie beruht auf einer Habilitationsschrift, die Ende 1996 von
der Juristischen Fakultét der Universitit Miinchen angenommen wurde.

Erste Uberlegungen fiir diese Schrift gehen auf den Beginn der 90er Jahre zu-
riick. Am Anfang stand die Idee, das Verbraucherschutzthema mal wieder einer
wissenschaftlichen Aufarbeitung zuzufithren. Nun waren damals schon viele
groBe und weniger groBe Werke geschrieben. Neues zu schreiben, vielleicht so-
gar eine eigene Verbraucherschutzdogmatik zu entwickeln, stellte sich schnell
als anspruchsvolle Aufgabe heraus. Zudem war es erforderlich, was einem in
anderen Rechtsgebieten in dhnlichem Mafle nicht abverlangt wird, sich selbst
im Verhaltnis zum Thema zu definieren.

Einen wichtigen Einschnitt fiir die Arbeiten zu dieser Studie bedeutete der
Aufenthalt an der University of California at Berkeley im Studienjahr 1992/93.
Zwar stand die Teilnahme am dortigen Magisterstudiengang ganz im Vorder-
grund. Dennoch hat sich dieser Aufenthalt ganz wesentlich in Inhalt und
Grundkonzeption der Studie niedergeschlagen. Der ndheren Bekanntschaft
mit der 6konomischen Analyse des Rechts und der entstehenden Begeisterung
fiir sie, unter anderem im Rahmen einer wissenschaftlichen Zusammenarbeit
mit Robert Cooter, folgte nach der Riickkehr nach Deutschland ein kritisches
Uberdenken. Jedenfalls war jetzt der EntschluB gefaBt, eine wirtschaftsrecht-
lich geprégte Studie zum Verbraucherschutzrecht zu schreiben. Die eigene Posi-
tion zum Thema konnte nicht gefilhlsmaBig begriindet werden, sondern bedurf-
te der Begriindung {iber die Okonomie. SchlieBlich ging es um den Schutz des
Verbrauchers als Marktteilnehmer.

In dieser Situation traf das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1993 seine
Entscheidung zum Biirgschaftsrecht, wonach die Zivilgerichte verpflichtet sein
sollen, materielle Vertragsfreiheit im Verhéltnis zwischen Privaten durchzuset-
zen. Damit verbunden war eine Intensivierung der Debatte iiber die Funktion
der Privatautonomie und iiber die Grenzen der Einwirkung der Grundrechte
auf das Privatrecht.

So wird die im Vergleich zu fritheren Studien zum Verbraucherschutz etwas
ungewdhnliche Vorgehensweise verstidndlich. Zu entwickeln war eine Verbrau-
cherschutzkonzeption, die einmal als 6konomisch wiinschenswert anzusehen
ist, was wiederum eine Auseinandersetzung mit 6konomischen Theorien und
deren Pramissen voraussetzte, und die andererseits im Lichte iibergeordneten



VIII Vorwort

Rechts — des nationalen Verfassungsrechts und des europiischen Gemein-
schaftsrechts — iiberzeugt.

Der Leser wird andere methodische Ansatze, wie vor allem den rechtsver-
gleichenden, vermissen. Diese ,Liicke” mag iiberraschen, da man gerade an-
gesichts der Debatte um ein europdisches Privatrecht der Betrachtung von
Verbraucherschutzkonzeptionen anderer —vor allem europiischer ~ Linder
weitreichende Bedeutung zuweisen miifite. Grund fiir diese ,,Liicke* ist nicht
ein Bestreiten des Nutzens der Rechtsvergleichung, sondern die Feststellung,
dafl bei der juristischen Debatte um das Verbraucherschutzrecht 6konomi-
sche Grundvorstellungen stets im Raume stehen, implizit als richtig unter-
stellt werden, die Verbraucherschutzékonomie aber nur selten diskutiert
wird. So liegt der Studie die Uberzeugung zugrunde, daB es auch fiir das Eu-
ropdische Verbraucherschutzrecht auf das Auffinden der auch dkonomisch
richtigen Verbraucherschutzkonzeption ankommt, was durch einen reinen
rechtsvergleichenden Ansatz zu leicht libersehen wiirde. Eine rechtsverglei-
chende Analyse wire zudem zur, wenn auch gewi3 nicht wertlosen Lebens-
aufgabe angewachsen, da der Verbraucherschutz eine Vielzahl unterschiedli-
cher, oftmals sehr heterogener Rechtsmaterien erfaft. Die Habilitations-
schrift soll daher mit ihrem 6konomischen Ansatz allenfalls als ein Schritt vor
der rechtsvergleichenden Befassung mit dem privatrechtlichen Verbraucher-
schutzrecht verstanden werden. Der dkonomische, wirtschaftsrechtliche An-
satz legt die theoretischen Grundlagen. Darauf kann eine rechtsvergleichende
Analyse aufbauen.

Der betriachtliche Umfang der Habilitationsschrift hat die Veroffentlichung
nicht gerade erleichtert. Es war eine Entscheidung zu fillen, entweder die
Schrift erheblich zu kiirzen oder einige Teile gesondert zu veroffentlichen. Ge-
wihlt wurde ein Mittelweg. Gesondert veroffentlicht wird jener Teil, der sich
mit den normativen Vorgaben des europiischen Gemeinschaftsrechts unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages befaf3t.
Grund hierfiir ist gerade nicht die geringe Bedeutung dieses Teils, sondern sind
die im Rahmen der Analyse des Primédrrechts und der Rechtsprechung gewon-
nenen Erkenntnisse, die zwar aus Anlal3 des Verbraucherschutzthemas entwik-
kelt werden, aber dariiber hinausgehend zu einer eigenstindigen Dogmatik der
Grundfreiheiten fithren. Mit der gesonderten Verdffentlichung ist die Hoffnung
nach groBerer Beachtung verbunden, die im Rahmen der Gesamtstudie nicht in
entsprechendem Mafle gewihrleistet gewesen wire. In der hier verdffentlichten
Studie erhalten geblieben ist eine kurze Ubersicht iiber das EG-Verbraucher-
schutzrecht und die zum Teil recht ausfiihrliche Beriicksichtigung gemein-
schaftsrechtlicher Vorgaben bei der Behandlung von Einzelthemen im Vierten
Kapitel. Auch das vorliegende Werk behilt daher wie die urspriingliche Habili-
tationsschrift den Charakter einer auch gemeinschaftsrechtlichen Studie. Des-
sen ungeachtet ist der Zusammenhang mit den ausgegliederten und an anderer
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Stelle verdffentlichten Ausfithrungen zum Gemeinschaftsrecht im Sinne einer
Gesamtbegriindung zu beachten.

Dariiber hinaus war es unerlidBlich, auch Kiirzungen vorzunehmen. Erheb-
lich gekiirzt wurde der 6konomische Teil (Zweites Kapitel), wobei mehrere Pa-
ragraphen in einem neuen § 4 aufgingen. Dahinter steht die Uberzeugung, die
Studie durch eine kiirzere Fassung der Diskussion verschiedener konomischer
Theorien weniger ,,6konomielastig” und damit fiir Juristen lesbarer zu machen.
Fast ohne Kiirzungen blieb § 5 mit einer kritischen Auseinandersetzung zur 6ko-
nomischen Analyse des Rechts, die fiir die Begriindung des vertretenen Modells
der Verbraucherselbstbestimmung ganz wesentliche Bedeutung besitzt. Finige
Einzelthemen, die sich im Viertel Kapitel fanden, sind vollstidndig gestrichen
worden, so ein eigener Abschnitt zum Wohnraummietrecht, zum Reisevertrags-
recht und schlieBlich zum Recht der vergleichenden Werbung. Die urspriingli-
chen Ausfithrungen werden vielleicht einmal nach Aktualisierung in Aufsatz-
form erscheinen.

Die Rechtsentwicklung ist nach Abschlufl der Arbeiten fiir die Habilitations-
schrift nicht stehen geblieben. Weitere Impulse gingen von der europiischen
Richtliniengesetzgebung sowie von der deutschen Rechtsprechung vor allem
zum Biirgschaftsrecht aus. Es wurde versucht, diese Rechtsentwicklungen und
das dazugehorige Schrifttum noch bis weit in das Jahr 1997 zu beriicksichtigen.
Freilich hdtte man manche Beispiele inzwischen anders gewichten konnen. So
fehlt eine detaillierte Auseinandersetzung mit der Fernabsatz-Richtlinie, dem
erst Ende 1996 ergangenen TzWrG oder gar den Vorschldgen zur Angleichung
des Rechts des Verbrauchsgiiterkaufs. Auch hier zeigt sich, daf3 das Verbrau-
cherschutzrecht eine dauernde Aufgabe bleiben wird.

Die Zeit der Habilitation ist aus verstindlichen Griinden keine leichte Zeit.
Dafiir, sie tiberstanden zu haben, gebiihrt vielen Menschen mein ganz personli-
cher Dank. An erster Stelle mochte ich Wolfgang Fikentscher nennen, den Be-
treuer der Habilitationsschrift und meinen wissenschaftlichen Mentor seit mei-
nem Eintritt an seinem Lehrstuhl im Jahre 1988. Es war oftmals mein Bestre-
ben, mich von meinem Lehrer abzusetzen, gerade nach meinen Erfahrungen in
den USA. Die kritische Betrachtung meiner eigenen Positionen hat mich aber
zu Erkenntnissen gleichsam zuriickgefiihrt, die auch von meinem Lehrer stam-
men konnten. Da3 mir Wolfgang Fikentscher zuhorte und mich einfach nur ma-
chen lieB, spricht fiir seine Toleranz als Wissenschaftler und vielleicht auch fiir
sein Vertrauen, daf} seine Schiiler ihren Weg schon finden werden. Als Dank fiir
die genossene Forderung und den Glauben an meine wissenschaftliche Lei-
stungsfahigkeit widme ich ihm dieses Werk.

Einen ganz besonderen Dank mochte ich auch Gerhard Schricker ausspre-
chen, der das Zweitgutachten erstellt hat und mir am Ende meiner Arbeit noch-
mals Ansporn gegeben hat, die Dinge durchzudenken. Thm gebiihrt auch des-
halb Dank, weil er mir iiber die Benutzung der Bibliothek des Max-Planck-
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Instituts fur ausldndisches und internationales Patent-, Urheber- und Wettbe-
werbs in Miinchen, dessen Direktor er ist, die Anfertigung dieser Arbeit ermég-
licht hat. Der Verwertungsgesellschaft Wort danke ich fiir die grofiziigige finan-
zielle Forderung der Drucklegung. SchliefSlich mochte ich meinen Dank an die
fritheren Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Europiisches und Internationales Wirt-
schaftsrecht in Miinchen, allen voran Andreas Heinemann und Thomas Mollers
anfiigen, die mir in der intensiven Phase der Bearbeitung viel Arbeit am Lehr-
stuhl abgenommen haben. Bei der Bearbeitung des Manuskripts fiir dieses
Buch haben mir mit groBer Einsatzbereitschaft meine Mitarbeiter an meinem
inzwischen tibernommenen Lehrstuhl wertvolle Hilfe geleistet. Dies sind Ilse
Hahn, die das Manuskript technisch bearbeitet hat, Ulrich Kulke und Sabine
Bohmert, die es mit kritischem Auge Korrektur gelesen und noch manche Ver-
besserung bewirkt haben, sowie einige studentische Hilfskrifte.

Es ist mir ein besonderes Anliegen, einer ganzen Reihe von Freunden zu dan-
ken. Wer mich und mein Leben besser kennt, weil3, daf3 es Zeiten gab, in denen
ich selbst nicht an die Fertigstellung der Habilitationsschrift geglaubt habe. Die
nachfolgend genannten Freunde haben in mir den Glauben daran gestirkt, daf3
es weitergeht. Dank sagen mochte ich Michael Eberl, Anke Schierholz, Sylvie
Strobel, Onder Dizman, Walter Gintschel und im ganz besonderen Mafe Josef
Sedlmair, Andreas Friese und Heiner Schulte.

Zuletzt erwidhnen mochte ich drei Personen, die mir besonders am Herzen
liegen und die schwer an der Habilitationsschrift getragen haben. Ich danke
meiner Frau Lisa und unseren beiden gemeinsamen Kindern Maximilian und
Konstantin fiir das ihnen abverlangte und mir entgegengebrachte Verstdndnis.

Wiirzburg, den 22. September 1998 Joset Drexl
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, Auf meine Zigarren und meine Wiirde
werde ich nie verzichten!”

Richter Romnicki, in: Andrzej Szczypiorski,
Die Schone Frau Seidenmann, S.82.

§1 Einleitung

1. Eine Dogmatik fiir den privatrechtlichen Verbraucherschutz

Verbraucherschutz? Ist das noch ein Thema? Die Verbraucherschutzdebatte,
deren Anfinge in die 70er Jahre zuriickreichen, hat, so scheint es, an Intensitét
eingebuflt. Einst ging es um rechtspolitische und auch ideologische Graben-
kdmpfe zwischen jenen, die sich Gber ein als sozial apostrophiertes Verbrau-
cherschutzrecht die Verdnderung des liberkommenen Sozialmodells des Biir-
gerlichen Rechts erhofften, und jenen, die sich als Verteidiger der Marktwirt-
schaft sahen. Die Vorteile der Marktwirtschaft sind heute unbestritten. Den-
noch handelt es sich beim Verbraucherschutz um kein unzeitgemifBes Thema.

Verbraucherschutz durch das Recht existiert. Die einschlégige Rechtsmasse —
Gesetze und Rechtsprechung — wéchst kontinuierlich an. Das Schrifttum inter-
essiert sich sehr wohl fiir den Verbraucherschutz, konzentriert sich aber auf
praktische Fragestellungen oder einzelne Teilrechtsgebiete. Was fehlt, ist eine in
sich kohdrente Rechtsdogmatik.

In dieser Studie geht es darum, diese Liicke fiir das Privatrecht zu schlieBen
und die einst begonnene dogmatische Auseinandersetzung unter veridnderten
o6konomischen Grundvorstellungen und rechtlichen Rahmenbedingungen wie-
der aufzunehmen.

I1. Verstirkung oder Schwichung des Verbraucherschutzes

Versucht man, den gegenwirtigen Stellenwert des privatrechtlichen Verbrau-
cherschutzes zu bestimmen, sto3t man auf gegensétzliche Entwicklungen, die
das Fehlen in sich geschlossener rechtspolitischer Konzeptionen nur zu sehr ver-
deutlichen.

Was die Gesetzgebung angeht, richtet sich der Blick sogleich auf das europii-
sche Recht, das in den letzten Jahren zu einem erheblichen Ausbau des Ver-
braucherschutzes gefiihrt hat. Der Maastrichter Unionsvertrag (EUV) schuf ei-
ne eigene Verbraucherschutzpolitik (Art.129a EGV). Der ErlaBl einer Reihe
von Gemeinschaftsrechtsakten mit beachtlicher Bedeutung fiir das private Ver-
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braucherschutzrecht wurde auch von den Biirgern Europas zur Kenntnis ge-
nommen. Hinzuweisen ist etwa auf die Pauschalreise-Richtlinie!, deren verspa-
tete Umsetzung es zulieB3, dall deutsche Urlauber wegen Fehlens der gemein-
schaftsrechtlich geforderten Insolvenzsicherung plotzlich in fernen Liandern
festsaBen. Die Time-Sharing-Richtlinie? greift ein modernes und lebensnahes
Thema des Verbraucherschutzes auf, das ohne internationale Aktionen kaum
zu 16sen ist. Sowohl von der breiten Offentlichkeit als auch von der Mehrzahl
der Zivilisten unbemerkt hatte sich mit dem Vorschlag der EG-Kommission
einer MiBbrauchskontrolle aller Verbrauchervertrage eine grundsitzliche
Umgestaltung des allgemeinen Privatrechts dhnlich der einst von Reich? vorge-
schlagenen rollenspezifischen Aufspaltung in ein Unternehmensrecht, Ver-
braucherrecht und Biirgerrecht angebahnt. Diese Vorschldge wurden — nicht
zuletzt aufgrund des Widerstandes aus Deutschland — auf die Kontrolle der
nicht im einzelnen ausgehandelten Vertragsklauseln beschrankt’. Die Umset-
zung der Richtlinie iiber mifbrauchliche Kiauseln® fithrte dennoch zu wesent-
lichen Anderungen im deutschen AGB-Gesetz°.

Zusitzlich bedroht die Verwirklichung des Binnenmarktprogramms nationa-
len Verbraucherschutz. Letzterer tritt in einen latenten Widerspruch zu den
Grundfreiheiten. Die Einfithrung des freien Versicherungsmarktes fiithrt zu ei-
ner fast vollkommenen Abschaffung des Schutzes der Verbraucher durch die
offentlich-rechtliche Versicherungsaufsicht. An die Stelle des offentlichen
Rechts tritt der Schutz durch das Privatrecht mit seiner AGB-Kontrolle und
speziellen Instrumentarien des Versicherungsvertragsrechts, deren verbrau-
cherschutzrechtliche Bewertung allerdings zweifelhaft bleibt’. Mit der Anglei-
chung des Rechts der vergleichenden Werbung® entfernt sich die Gemeinschaft
erstmalig fir das Verbraucherschutzrecht vom Prinzip der Mindestangleichung
zugunsten eines Konzepts des ,richtigen* Verbraucherschutzrechts, um eine
Liberalisierung von Werbebeschrinkungen gerade auch in Deutschland zu
erreichen.

! Richtlinie 90/314/EWG vom 13.6. 1990 iiber Pauschalreisen, ABI. Nr. L 158/59.

2 Richtlinie 94/47/EG vom 26. 10. 1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte
Aspekte von Vertragen iiber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien, ABL
Nr. L 280/83.

3 Reich, ZRP 1974, 188; ders., Markt und Recht, 1977, S.198ff., dazu ausfiihrlicher unten §2
IV 2c).

4 Siehe zur Kritik, Brandner/Ulmer, BB 1991, 701; Hommelhoff, AcP 192 (1992), 90. Cana-
ris, in: FS Lerche, 1993, S.873, 887ff., argumentiert im Sinne der Verfassungswidrigkeit der ur-
spriinglichen Vorschlige.

5 Richtlinie 93/13/EWG vom 5.4. 1993; ABL Nr. L 95/29.

5 Gesetz vom 25.7. 1996; BGBI I 1996, 1013; dazu Coester-Waltjen, Jura 1997, 272; Eckert,
ZIP 1996, 1238; Heinrichs, NJW 1996, 2190; Graf von Westphalen, BB 1996, 2101.

7 Dazu ausfiihrlich unten § 10 1V 4 ¢).

8 Richtlinie 97/55/EG vom 6. 10. 1997 zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG iiber irre-
fithrende Werbung zwecks Einbezichung der vergleichenden Werbung, ABL. Nr. L 290/18.
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Die Verbraucherschutzgesetzgebung in Deutschland beschrankt sich im we-
sentlichen darauf, die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in deutsches Recht
umzusetzen®. Im ibrigen wurde die verbraucherschutzrelevante Rechtsent-
wicklung durch den Gesetzgeber unter den Leitgedanken der Deregulierung
gestellt. Im Mittelpunkt des offentlichen Interesses stand {iber lingere Zeit die
Liberalisierung des Ladenschlufigesetzes'’. Fiir die Entwicklung des Verbrau-
cherschutzrechts jedenfalls unter konzeptionellen Gesichtspunkten wichtiger
ist die Liberalisierung des Unlauterkeitsrechts, die mit der Authebung der um-
strittenen §§ 6d und 6e UWG durch das Anderungsgesetz zum UWG von 1994
begonnen wurde. Eine wesentliche Lockerung des Rabatt- und Zugabeverbots
1Bt dagegen noch auf sich warten. Besonders schwierig erscheint es, eine Ande-
rung an der tiberwiegend als zu restriktiv empfundenen Rechtsprechung zur
groBen und kleinen Generalklausel (§§ 1 und 3 UWG) zu erreichen, was wohl
nur allméhlich durch eine breit angelegte wissenschaftliche Diskussion gelingen
wird!". Im Rahmen der Deregulierungsdebatte darf es nicht um die Abschaf-
fung des Verbraucherschutzes gehen, sondern um die Bestimmung des richtigen
MaBes an Verbraucherschutz'?.

Die Debatte um die Abschaffung des Verbots des blickfangméBigen Eigen-
preisvergleichs (§ 6e UWG) lenkt den Blick auf die Rechtsprechung. Wihrend
seit Beginn der 80er Jahre der EuGH verstérkt nationales Unlauterkeits- und
Verbraucherschutzrecht tiber die Warenverkehrsfreiheit zu kontrollieren be-
gann und auch §6e UWG in der Yves Rocher-Entscheidung als gemeinschafts-
widrig beanstandete'?, stellt die wenig spéter ergangene Keck-Entscheidung
Grenzen und Umfang der Beeinflussung nationalen Unlauterkeits- und Ver-
braucherschutzrechts durch das primire Gemeinschaftsrecht in Frage'4. Ahn-
lich der Deregulierungsdebatte verdeutlicht auch die Rechtsprechung des
EuGH, daB es nicht um die Aufweichung des Verbraucherschutzes, sondern um
dessen richtige Konzeption — unter Berticksichtigung spezifisch gemeinschafts-

 Diese Beschrinkung war ausdriickliches Leitmotiv der Vorschlige zur Umsetzung der
Richtlinie tiber miBbrauchliche Klauseln; vgl. Nr. Il Begriindung des Referentenentwurfs, BB
1995, 110, 112.

19 Zum Teil wurde sogar die Verfassungswidrigkeit des LadenschluBG a.F. behauptet, so
Reineck/Déhring, BB 1996, 703 (unverhiltnismaBige Beschrankung der Berufsfreiheit des Ge-
werbetreibenden).

11" Siehe Emmerich, in: FS Gernhuber, 1993, S.857; Schricker, GRUR Int. 1994, 586; ders.,
GRUR Int. 1996, 473; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprechung,
1995. In Verteidigung des geltenden Unlauterkeitsrechts gegen die Deregulierungsbestrebun-
gen, Kisseler, GRUR 1995, 73.

12 Zur Einfithrung in die dkonomische Theorie der Regulierung, A. Heinemann, Grenzen
staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996, S.13ff.

3 EuGH, vom 18.5. 1993, Rs. C-126/91, Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V.
gegen Yves Rocher GmbH, Slg. 1993, 1-2361.

14 EuGH, vom 24.11. 1993, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Bernard Keck und Daniel Mit-
houard, Slg. 1993, 1-6097.
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rechtlicher Erfordernisse — geht. Ankniipfend an die Rechtsprechung des
EuGH, hat sich diese Problematik in der Diskussion um das richtige Verbrau-
cherleitbild im Widerstreit des miindigen Verbrauchers (Gemeinschaftsrecht)
mit dem fliichtigen Verbraucher (nationales Recht) materialisiert.

Auf der Ebene der deutschen Rechtsprechung der letzten Jahre sind denkbar
unterschiedliche Positionen einzelner Zivilsenate des BGH festzustellen. Am
deutlichsten zeigt sich dies an der Entwicklung im Biirgschaftsrecht'>. Inzwi-
schen setzt der IX. Zivilsenat das AGB-Gesetz bewuflt und in Abweichung frii-
herer Judikate dazu ein, Familienangehorige gegen Biirgschaften zu schiitzen,
bei denen der Haftungsumfang nicht ex ante zu iiberschauen ist!'. Im Schrifttum
wird diesbeziiglich ein grundsitzlicher Wandel beim Verstdndnis der Blirg-
schaft konstatiert!”. Zu recht unterschiedlichen Ergebnissen kamen der einem
liberalen und formalen Verstandnis der Privatautonomie verpflichtete IX. und
der eher individualschutzorientierte XI. Zivilsenat fiir die Anwendbarkeit des
HWiG auf Biirgschaften. Der Meinungsstreit bewog schlieBlich den IX. Zivilse-
nat, die entsprechende Auslegungsfrage fiir die Haustiirwiderrufs-Richtlinie
dem EuGH vorzulegen'®. Entsprechend der Situation beim HWiG standen sich
unterschiedliche, aber nicht explizit offengelegte Ansétze der beiden Senate bei
der Priifung der Wirksamkeit von Biirgschaften von einkommens- und vermo-
genslosen Familienangehorigen gegeniiber. Der IX. Zivilsenat behandelte sol-
che Biirgschaften unter dem formalen Kriterium der Volljahrigkeit generell als
wirksam!?. Der XI. Zivilsenat hielt dagegen eine Kontrolle nach § 138 Abs. 1
BGB im Einzelfall fiir moglich®. Die Auseinandersetzung kulminierte in der
Birgschaftsentscheidung vom 19. Oktober 1993, in der das BVerfG unter be-
stimmten Voraussetzungen die Instanzgerichte zum Schutz der materiell zu ver-
stehenden Vertragsfreiheit aus Art.2 Abs.1 GG verpflichtete?'.

Die Biirgschaftsentscheidung des BVerfG verdeutlicht den Einfluf} der
Grundrechte auf das Verstidndnis des Privatrechts und damit auch des privaten
Verbraucherschutzrechts. Das Verhiltnis von Grundgesetz und Privatrecht ist
nach wie vor umstritten. Die Biirgschaftsentscheidung, die iiberwiegend als

'S Ebenfalls das Biirgschaftsrecht in Beziechung zum Verbraucherschutzrecht setzend, Hom-
melhoff, Verbraucherschutz im System des deutschen und européischen Privatrechts, 1996,
S.121t.

16 BGHZ 126, 174 = NJW 1994, 2145; BGH NJW 1995, 2553; 1996, 1274. Dazu ausfiihrlich
unten § 10 VIIL.

17 Z.B. Pape, NJW 1996, 887, 889.

18 Zur Vorlagefrage, die die formale Sichtweise des IX. Zivilsenats widerspiegelt; BGH NJW
1996, 930 (vom 11. 1. 1996). Siehe die inzwischen ergangene Entscheidung des EuGH vom 17.3.
1998, Rs. C-45/96 Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG gegen Dietzinger, EUZW 1998,
252, und die nachfolgende Entscheidung des BGH, NJW 1998, 2356 (vom 14. 5. 1998).

1% Grundlegend BGHZ 106, 269 (vom 19.1. 1989).

20 BGHZ 120, 272 (vom 24.11. 1992).

2l BVerfGE 89, 214. Ausfiihrlich zu diesem Fragenkomplex unten §6 I1I, sowie mit Vor-
schlagen zur Fallosung unten § 10 VII.
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Korrektur der formalistischen und herzlosen Rechtsprechung des IX. Zivilse-
nats verstanden wurde, belebte die Debatte um dieses zweifelhafte Verhiltnis.
Als Verteidiger der Autonomie des Privatrechts stellt insbesondere Zollner in
seiner Kritik am BVerfG den Einflufl der Grundrechte auf das Privatrecht um-
fassend in Frage®.

. Zur Notwendigkeit einer
verbraucherschutzrechtlichen Dogmatik

Die jiingsten Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Schrifttum,
die als Beispiele des folgenden Studienmaterials hiermit nur angedeutet sind,
machen deutlich, daB sich an der von Gilles im Jahre 1980 getroffenen Feststel-
lung nichts geandert hat. Es fehlt nach wie vor an einem ,,zukunftsweisenden
Regelungsprogramm®, einem ,,telos* als Gesamtziel, dem die einzelnen Geset-
ze zum Schutz des Verbrauchers verpflichtet sind?.

Im Vordergrund der Kritik stehen eindeutige Wertungswiderspriiche. Zu
vertreten ist die These einer einheitlichen Privatrechtsordnung, die auf einem
einheitlichen Bild des Menschen beruht. Damit ist es kaum vereinbar, wenn
einerseits die Rechtsprechung, unter Verweisung auf die Volljihrigkeit, es als
richtig ansieht, da3 einkommens- und vermogenslose junge Erwachsene an
Biirgschaften festgehalten werden, die sie unter familidrem Druck und Ver-
harmlosung der wirtschaftlichen Folgen durch den Glaubiger abgegeben haben
und die ihnen auf Dauer die Aussicht auf eine eigene wirtschaftliche Existenz
nehmen®, Gerichte aber andererseits dem Hersteller von Textilien die Wer-
bung mit der ,,6lverschmutzten Ente* verbieten, weil ohne sachlichen Bezug
zur beworbenen Ware beim Verbraucher starke Gefiihle des Mitleids und der
Ohnmacht ausgelost werden, was wiederum zu einer Solidarisierung mit dem
Werbenden fiihren soll. Man kann auf den Wertungswiderspruch geradezu
zynisch hinweisen: Gesteht das Recht dem einzelnen eine engere emotionale
Verbundenheit mit der geschundenen Natur zu als mit dem eigenen Vater, des-
sen Kredit durch die Biirgschaft gesichert werden soll? Dennoch wire die damit
herausgeforderte Kritik an der Rechtsprechung vordergriindig. Denn die recht-
liche Beurteilung muf3 die verschiedensten Umstidnde beriicksichtigen. So
unterscheiden sich die beiden Fille durch die wirtschaftliche Bedeutung des

2 Zollner, AcP 196 (1996), 1. Ganz dhnlich H.A. Hesse/Kauffmann, JZ 1995, 219, die den
Bundesverfassungsrichtern eine Helferattitiide, einen Verstofl gegen das Gewaltenteilungs-
prinzip und die Vernachldssigung ihrer eigentlichen Aufgabe der Rechtspflege zugunsten von
Subjektivitdt vorwerfen.

B Gilles, JA 1980, 1f. Ahnlich Burmann, WRP 1973, 313.

2 BGHZ 106, 269 — , Nur fiir die Akten*. Hierzu ausfiihrlich unten § 6 III und § 10 VII.

2 BGH NJW 1995, 2488 = WRP 1995, 679 — , Olverschmutzte Ente“. Dazu ausfiihrlich
unten §11 11 1.
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Geschifts. Je schwerwiegender die Folgen, so ein mdgliches Argument, um so
eher wird sich der Betroffene die Vertragsentscheidung tiberlegen. Anderer-
seits sind die Folgen einer Fehlentscheidung im Biirgschaftsfall ungleich bela-
stender. Im Biirgschaftsfall stellt sich zudem das Problem der Zurechnung,
wenn die unsachliche Beeinflussung vom Hauptschuldner ausgeht. Im Fall der
~gefithlsbetonten Werbung® sind u.U. auch die Interessen der Konkurrenten zu
beriicksichtigen. Beide Fille betreffen aber zwei zentrale Begriffe des Privat-
und Wirtschaftsrechts, jene der Privatautonomie und des Wettbewerbs.

Bei der Privatautonomie geht es darum, welches Maf3 an intellektueller
Leistungsfahigkeit die Rechtsordnung dem einzelnen abverlangen kann. Das
traditionelle Kriterium ist jenes der formalen Privatautonomie, das jedem
Geschiftsfahigen das Recht zur Regelung seiner Rechtsangelegenheiten iiber-
laBt, ihm aber auch die Verantwortung fiir das einmal Vereinbarte aufbiirdet.
Im Biirgschaftsfall ist die Relevanz der Frage nach dem richtigen Verstdndnis
der Privatautonomie offensichtlich. Aber auch im Fall der ,gefiihlsbetonten
Werbung™ liegt es nicht wesentlich anders, denn die Beurteilung der Vertrags-
anbahnung sollte auf keinen anderen Wertungen hinsichtlich intellektueller
Leistungsfahigkeit, individueller Freiheit und Verantwortlichkeit beruhen als
der Vertragsschluf} selbst.

Im Fall der gefiihlsbetonten Werbung geht es offensichtlich um das rich-
tige Verstdndnis des zu schiitzenden Wettbewerbs. Die Werbung ist Mittel
zum Wettbewerb um den Verbraucher. Es bleibt zu fragen, welche Mittel im
Wettbewerb zuléssig sind und welche nicht. Im Biirgschaftsfall ist die Wettbe-
werbsproblematik weniger offensichtlich, aber dennoch vorhanden. So 148t sich
feststellen, daB kreditgewihrende Banken Sicherheiten von Familienangehori-
gen verlangen, deren wirtschaftlicher Wert offensichtlich gegen Null tendiert,
und Bankkunden sich auf solche Bedingungen einlassen, ohne den Wettbewerb
am Markt angesichts einer gro3en Zahl von Anbietern auszunutzen.

Die angefiihrten Beispielsfille, die neben vielen anderen Gegenstand der
Untersuchung sein werden, betreffen Situationen des Verbraucherschutzes von
ganz unterschiedlicher Struktur und unterschiedlichen Wertungszusammen-
héngen. Diese Komplexitat macht die Schwierigkeiten deutlich, mit denen bei
der Ausarbeitung eines iliberzeugenden Gesamtkonzeptes zu rechnen ist.
Gleichzeitig begriindet diese kurze Analyse die Hoffnung auf ein durchaus loh-
nendes Unterfangen. Mit den beiden juristisch schiitzbaren Grof3en der Privat-
autonomie und des Wettbewerbs, die sich gegenseitig bedingen, ist zudem ein
Ansatzpunkt fiir eine solche Konzeption gefunden.
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IV. Eigener Ansatz: Die wirtschaftliche Selbstbestimmung

Die Untersuchung dient der hiermit vorgeschlagenen Begriindung des Verbrau-
cherschutzmodells der wirtschaftlichen Selbstbestimmung.

1. Begriff

Der Begriff der Selbstbestimmung steht fiir die Materialisierung der formalen
Privatautonomie. Dem einzelnen ist die Rechtsmacht, eigene Angelegenheiten
ohne EinfluBnahme Dritter zu regeln, nicht um dieser Rechtsmacht willen ein-
gerdumt, sondern weil sich iiber sie — zumindest im Ansatz — Selbstbestimmung
in der Koordinationsordnung des Marktes verwirklicht.

Der Begriff der Selbstbestimmung deckt sich mit jenem der materiellen Frei-
heit. Dennoch macht es Sinn, ihn vom Begriff der Freiheit abzusetzen. Durch
den Begriff der Selbstbestimmung kommt der Charakter der aktiven Rolle der
Marktteilnehmer besser zum Ausdruck. Es geht nicht nur um die Freiheit vom
Zwang anderer, sondern um die Sicherung der Chance, Ziel und Mittel wirt-
schaftlichen Handelns selbst zu bestimmen.

Die Konkretisierung auf das Wirtschaftliche hin ist mittelbezogen zu verste-
hen. Wirtschaftliche Selbstbestimmung bedeutet also Selbstbestimmung iiber
die Koordinationsordnung des Marktes. Dagegen geht es nicht um die Selbstbe-
stimmung in der Politik oder in personlichen Beziehungen. Ersteres gehort zum
Verfassungsorganisationsrecht, letzteres zum Familienrecht. Dagegen darf die
Beschrinkung auf das Wirtschaftliche nicht zielbezogen verstanden werden.
Deshalb schliet die wirtschaftliche Selbstbestimmung die Befugnis ein, andere
als rein okonomische Zielsetzungen, beispielsweise sozialer, politischer oder
okologischer Art zu verfolgen. Dem liegt die Uberzeugung zugrunde, daB eine
Limitierung der Zielsetzungen eine notwendige Beschrdnkung dessen, was
Selbstbestimmung bedeutet, bewirken wiirde. Die Zieloffenheit ergibt sich un-
mittelbar aus dem Begriff der Selbstbestimmung. Fiir das Verbraucherschutz-
recht wird eine Offnung des gegenstiindlichen Bereichs iiber rein 6konomische
Interessen hinaus bewirkt. Damit reagiert das Modell der wirtschaftlichen
Selbstbestimmung auf tatsdchliche Entwicklungen im Verbraucherverhalten,
wonach beispielsweise 6kologische Argumente immer groBBere Bedeutung in
der Werbung und bei Konsumentscheidungen erhalten.

2. Die Stellung des Verbrauchers

Die Studie verschreibt sich dem Recht zum Schutze des Verbrauchers. Wirt-
schaftliche Selbstbestimmung kann aber nicht, so wie es hier verstanden wird,

% So auch Flume, Allgemeiner Teil 11, 1992, S.1.
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ein Privileg des Verbrauchers unter Ausschluf anderer sein. Steht wirtschaftli-
che Selbstbestimmung allen Marktteilnehmern zu, gibt es kein Verbraucher-
schutzrecht als eigenstidndiges Rechtsgebiet.

Dennoch macht die Frage nach dem rechtlichen Schutz des Verbrauchers
Sinn. Die Stellung des Verbrauchers ist durch die Realitdt und die Entwicklung
des Rechts allemal zum klarungsbediirftigen Phdnomen geworden. Das Modell
der wirtschaftlichen Selbstbestimmung gibt eine Antwort in einem ganz be-
stimmten Sinn. Diese Antwort fithrt den Verbraucherschutz dogmatisch in das
Privatrecht zuriick. Verbraucherschutz ist nichts Besonderes im Verhiltnis zum
allgemeinen Privatrecht. Die Verbraucherschutzproblematik macht im Gegen-
teil auf das richtige Verstdndnis der Selbstbestimmung und dessen Schutz in der
Privatrechtsordnung aufmerksam.

3. Die rechtliche Qualifikation

Die Privatautonomie gewihrt lediglich ein Recht auf eigenverantwortliche In-
teressenwahrnehmung. Dariiber hinaus ist die Anerkennung eines subjektiven
Rechts darauf, daf sich tiber diese Interessenwahrnehmung auch Selbstbestim-
mung verwirklicht, abzulehnen, weil die Voraussetzungen der Selbstbestim-
mung, abgesehen von der allemal unabédnderlichen intellektuellen Leistungs-
fahigkeit des einzelnen, von den Okonomischen Rahmenbedingungen der
konkreten Entscheidung abhingen. Wirtschaftliche Selbstbestimmung ist
daher allenfalls ein rechtlich zu verfolgendes Ziel.

Bedenklich ist es, wenn Manfred Wolf auf dem Prinzip der Selbstbestimmung
aufbauend die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit als Wirksamkeitsvoraus-
setzung von Willenserkldrungen behandelt?’. Diese Einordnung iibersieht den
Okonomischen Zusammenhang. Wenn die Verwirklichung wirtschaftlicher
Selbstbestimmung von den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen einer Ent-
scheidung abhingt, dann wiirde, konsequent weitergedacht, wirtschaftliche
Selbstbestimmung als Wirksamkeitsvoraussetzung von Rechtsgeschiften eine
Uberpriifung des Rechtsgeschiifts anhand wirtschaftstheoretischer Erwiigun-
gen erfordern. Dies wire theoretisch machbar, zumal die 6konomische Analyse
des Rechts dhnliches vertritt. Die wirtschaftliche Selbstbestimmung wire aber
als rechtliches Konzept viel zu unbestimmt, um ausreichende Rechtssicherheit
herbeizufiihren.

Erforderlich wird alsoi.d.R. eine weitere rechtliche Konkretisierung im Wege
der Gesetzgebung. In der Tat konnen schon bestehende Regelungen des
Rechts, sowohl des BGB als auch des spezialgesetzlichen Verbraucherschutz-

27 M. Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenaus-
gleich, 1970, S.124f.
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rechts, im Sinne der Sicherung wirtschaftlicher Selbstbestimmung verstanden
werden.

4. Das situationsbezogene Verbraucherschutzmodell

Der wirtschaftlichen Selbstbestimmung entspricht eine Strukturierung des Ver-
braucherschutzrechts, die als situationsbezogenes Verbraucherschutzmodell
bezeichnet werden kann. Diesem Modell liegt eine Zweiteilung des Rechts in
das konstitutive und kompensatorische Verbraucherschutzrecht zugrunde.

Das konstitutive Verbraucherschutzmodell hat zur Aufgabe, die Vorausset-
zungen dafiir zu schaffen, daf3 Selbstbestimmung am Markt iiberhaupt moglich
wird. Konstitutive Elemente der Selbstbestimmung sind die Gewahrleistung
der formalen Privatautonomie und der Freiheit des Wettbewerbs. Beide Prinzi-
pien stehen in einem sich gegenseitig bedingenden Verhiltnis.

Das kompensatorische Verbraucherschutzmodell reagiert auf die Erkenntnis,
daB selbst bei Gewéhrleistung der konstitutiven Elemente nicht in allen Situa-
tionen die Chance zur Selbstbestimmung besteht. Aufgabe der Rechtspolitik ist
es, die Situationen eines Versagens dieser konstitutiven Elemente zu identifizie-
ren und durch die Entwicklung spezifischer Instrumente zu kompensieren.

Trotz der offensichtlichen Ahnlichkeiten zum Ansatz von Manfred Wolf
handelt es sich um ein hiervon zu unterscheidendes Modell. Es geht nicht, wie
Fikentscher anschaulich in einer Kritik an Wolf formuliert hat, um die Anerken-
nung einer ,,wirtschaftlichen Geschiftsfihigkeit“?. Dieser Begriff enthilt einen
Widerspruch in sich. Die Geschaftsfihigkeit kniipft an Merkmale des einzelnen
Rechtstrigers an, der Begriff des Wirtschaftlichen — zumindest in der Markt-
wirtschaft — an der Koordinationsordnung des Marktes. Wenn das Argument
des Wirtschaftlichen richtig ist, muf3 im Lichte der Funktionen des Marktes
argumentiert werden. Auf persénliche Merkmale des einzelnen kann es dann
nicht ankommen. Andernfalls gerdte das zur Selbstbestimmung komplemen-
tare Prinzip der Selbstverantwortung in Gefahr.

Die wirtschaftlichen Voraussetzungen der Selbstbestimmung sind deshalb
primédr iber ordnungspolitische MaBnahmen (konstitutives Verbraucher-
schutzrecht) zu verfolgen (Wettbewerbspolitik, Wahrung der Privatrechtsord-
nung). Nur dort, wo sich spezifische und typisierbare Griinde fiir ein Versagen
der ordnungspolitischen MaBnahmen finden lassen, muf3 die Verbraucher-
schutzpolitik durch die Formulierung allgemeiner Tatbestéinde, sei es im Wege
der Gesetzgebung, sei es im Wege der richterlichen Konkretisierung von Gene-
ralklauseln, kompensierend eingreifen. In methodologischer Hinsicht geht es
nicht um die Einzelfalliiberpriifung des Vereinbarten nach 6konomischen Maf3-
staben, sondern um die Formulierung allgemeiner Tatbestinde durch das

28 Fikentscher, in: FS Hefermehl, 1971, S.41, 46.
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Recht, wobei die 6konomische Theorie durchaus eine mogliche Erkenntnis-
quelle der Rechtstheorie darstellt.

V. Definitionen und Abgrenzung

Es ist eine Auffilligkeit der Verbraucherschutzdebatte, dafl die Begriffe des
Verbrauchers und des Verbraucherschutzrechts unterschiedlich definiert wer-
den, je nachdem, welcher Verbraucherschutztheorie man anhéngt. So kann der
Begriff des Verbrauchers rollenspezifisch verstanden werden, wobei jedermann
auch als Verbraucher am Markt teilnimmt. Ein klassenbezogenes Verstandnis
wird dagegen die Verbraucher als soziale Gruppe von anderen, insbesondere
den Herstellern, abgrenzen, und einen sozialen Gegensatz im Verhiltnis dieser
Gruppen zueinander annehmen. Im ersteren Fall wird man das gesamte Recht
zur Regelung der Marktprozesse zum Verbraucherschutzrecht zéhlen. Im zwei-
ten Fall wird man das Verbraucherschutzrecht auf jene Normen beschrédnken,
die Sonderregeln zugunsten der Verbraucher enthalten, um deren soziale
Unterlegenheit gegeniiber der Hersteller- und Anbieterseite auszugleichen.
Diese Unterschiede verdeutlichen, da3 der endgiiltigen Festlegung der Be-
griffe die begriindete Entscheidung fiir ein bestimmtes Verbraucherschutzmo-
dell vorausgehen muB}. Deshalb kann hier einstweilen nur vom Verbraucher
und vom Verbraucherschutzrecht im Sinne von Arbeitsdefinitionen gesprochen
werden. Um eine Determinierung des zu ermittelnden Verbraucherschutzmo-
dells zu vermeiden, sind die Arbeitsdefinitionen moglichst weit zu halten.
Eine weite Definition des Verbrauchers verwendet beispielsweise Eike von
Hippel. Er versteht unter dem Verbraucher den privaten Endverbraucher als
,Person, der Waren oder Dienstleistungen zur privaten Verwendung geliefert
werden“?. Borchert bezeichnet als Verbraucher den ,,privaten Konsumenten
von Waren oder Dienstleistungen“¥. Beide Bestimmungen sind zu eng. Die
Definition Hippels iibergeht, dal Verbraucherschutzprobleme typischerweise
schon bei Vertragsschlufl, manchmal auch schon bei Vertragsanbahnung (Wer-
bung) auftauchen. Auf die ,Lieferung” kann es deshalb nicht ankommen.
Richtig ist dagegen bei beiden Definitionen das Abstellen auf die private
Zwecksetzung. Will man schlieBlich auch die Problematik der Biirgschaft erfas-
sen, bei der es gleichermaflen um die Wahrung der Selbstbestimmung geht, ist es
zu eng, wenn man den Konsum zum ausschlieBlich entscheidenden Kriterium
erhebt’!. Biirgen geben eine Sicherheit; Konsument ist allenfalls der Haupt-

2% E. von Hippel, Verbraucherschutz, 1986, S.3.

30 Borchert, Verbraucherschutzrecht, 1994, S.1.

31 Vgl. auch die Behandlung von Familienbiirgschaften bei Hommelhoff, Verbraucher-
schutz im System des deutschen und europaischen Privatrechts, 1996, S. 12ff. Auch Tonner, JZ
1996, 533, 537, erwéhnt die Rechtsprechung zu den Familienbiirgschaften im Zusammenhang
mit dem Verbraucherrecht.
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|

! Gerichtsentscheidungen sind in Anfiihrungszeichen gesetzt.
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