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Vorwort 

Die nachfolgende Untersuchung ist die überarbeitete und gekürzte Fassung ei-
ner Habilitationsschrift, die der Carl-von-Ossietzky-Universität Oldenburg im 
Wintersemester 2004/2005 zur Annahme vorgelegen hat. 

Als ich mich entschloss, doch noch zu habilitieren und zu meiner früheren wis-
senschaftlichen Tätigkeit zurück zu kehren, war ich bereits seit einigen Jahren in 
der Rechtsabteilung eines Ministeriums tätig. Zu meinem Arbeitsbereich ge-
hörten das Europarecht, das Datenschutzrecht und das Recht der Neuen Medien, 
zu denen auch Gesetzentwürfe zu fertigen waren. Als Habilitationsschrift wollte 
ich deshalb ein Thema aus der rechtspolitischen Perspektive bearbeiten, nachdem 
die Sichtweise von Gesetzgebung und Rechtspolitik durch meinen Lebensweg zu 
einer mir vertrauten und inzwischen auch bevorzugten Form des Nachdenkens 
über und des Zugangs zum Recht geworden war. Das Informations- und Kommu-
nikationsdienstegesetz war zu dieser Zeit bereits erlassen worden und das Fernab-
satzgesetz sowie die Schuldrechtsmodernisierung standen bevor, während die 
Europäische Union an Regelungen für den Schutz des Verbrauchers bei der Nut-
zung der Neuen Medien arbeitete. Die Zukunft Europas sah man zu einem großen 
Teil mit der Förderung und Entwicklung der Neuen Medien verbunden; die Öf-
fentlichkeit erwartete von der Umstellung des Rechts und der Wirtschaft auf den 
eCommerce Außerordentliches. Ihr Informationsbedürfnis war deshalb erheb-
lich, die Möglichkeiten, dieses Bedürfnis auch zu decken, waren gering. 

Dies war das Klima, in dem sich mein Interesse entsprechend meinem privat-
und wirtschaftsrechtlichen sowie rechtsinformatischen Schwerpunkt, den ich 
aus meiner wissenschaftlichen Tätigkeit ins Minister ium mitgebracht hatte, auf 
eine tiefere Befassung mit dem Verbraucherrecht der Neuen Medien zu richten 
begann. Nach dem Beginn der Arbeiten stellte sich allerdings schnell heraus, 
dass der Kenntnisstand in der Wissenschaft zwar fortgeschritten war, sich je-
doch auf die dogmatische Klärung des normativen Regelungsbestandes be-
schränkte, der sich inzwischen angesammelt hatte und der schnell wuchs. Un-
tersuchungen, die sich bemühten, das im Entstehen befindliche Rechtsgebiet in 
den weiteren privatrechts- und wirtschaftswissenschaftl ichen Zusammenhang 
einzuordnen, auf das zugrunde liegende System zu beziehen und auf Konsistenz 
zu überprüfen, fehlten indes. 

Gleichzeitig wurden in den Wirtschaftswissenschaften verstärkt die ökono-
mischen Mechanismen der Neuen Medien untersucht und in diesem Zusam-
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menhang vermehrt die US-amerikanischen Arbeiten zur Internet-Ökonomie 
rezipiert. In der anfänglichen Euphorie des Internetbooms bildete sich der 
Standpunkt, die Internet-Ökonomie sei etwas ganz Neues und ganz Anderes, 
das mit herkömmlichen ökonomischen Abläufen schlicht nicht zu vergleichen 
sei. Sie stelle deshalb ein völlig neues Marktmodel l dar. In der Rechtswissen-
schaft führte dies zu der parallelen Annahme, Regelungen für das Internet müss-
ten ganz anders als herkömmliche Regelungen sein. Für das mit Markt und 
Wettbewerb eng verbundene Verbraucherrecht der Neuen Medien ergab sich die 
Frage, ob sich die Gesetzgeber bei all der Betriebsamkeit, die sie auf allen Ebenen 
entfaltet hatten, über die ökonomischen und rechtlichen Grundlagen des Rechts-
gebiets, das sie gerade zu schaffen im Begriff waren, jemals Rechenschaft abge-
legt hatten, und ob sie nicht ganz andere Regelungen erlassen müssten, wenn sie 
es getan hätten. In diesem Umfeld fand ich schließlich das eigentliche Thema 
meiner Habilitationsschrift, die das Experiment wagt, das Verbraucherrecht der 
elektronischen Märkte auf seine rechtlichen und ökonomischen Grundlagen zu-
rück zu führen und letztere gegen die neue Grundlage der Internet-Ökonomie 
auszutauschen. 

Die Umstände, unter denen die Arbeit zustande kam, waren indes nicht im-
mer einfach. Die akademische Beschäftigung musste anfangs auf Abende und 
Wochenenden beschränkt bleiben. Freilich war klar, dass eine Habil itations-
schrift auf diese Weise keine Chance hat, fertig zu werden; Entscheidungen wa-
ren unumgänglich. Ich bemühte mich deshalb um meine Abordnung als wissen-
schaftlicher Assistent an die Universität Oldenburg, die allerdings erst rund 
achtzehn Monate später möglich war. Hier war ich bis zum Abschluss der Arbeit 
tätig. Allerdings hatte ich die ganze Zeit hindurch noch den Status eines abge-
ordneten Regierungsbeamten, den ich aus rechtlichen Gründen auch nicht auf-
zugeben bereit war. Da Abordnungen nur befristet ausgesprochen werden kön-
nen, waren in regelmäßigen Abständen Entscheidungen über die Verlängerung 
der Abordnung erforderlich. Das zumindest theoretische Ris iko des Abbruchs 
der Habilitation und der notwendig werdenden Rückkehr ins Minister ium war 
so ein ständiger Begleiter. Er führte nicht nur zu organisatorischem Zusatzauf-
wand, sondern auch zu dem anhaltenden Druck, die Arbeit so schnell wie mög-
lich zu einem erfolgreichen Abschluss zu bringen. 

Konnte dieser Druck einerseits belastend wirken, führte mir andererseits das 
Thema der Arbeit selbst immer wieder vor Augen, dass der schnelle Abschluss 
der Arbeit ohnehin geboten ist. Da ich mich des Verbraucherrechts der elektro-
nischen Märkte nämlich in einem recht frühen Stadium angenommen hatte und 
dieses Gebiet in den folgenden Jahren einen beinahe explosionsartigen Auf-
schwung erlebte, wurden während der Bearbeitungszeit nicht nur zahlreiche 
neue einschlägige Richtlinien und Gesetze erlassen, sondern die meisten Ge-
setze, die in der Arbeit eine Rolle spielen, wurden auch novelliert, viele davon 
mehrmals. So wurden, um nur wenige Beispiele zu nennen, das zentrale Fernab-
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satzrecht mehrfach geändert, fast alle verbraucherrechtlichen Sondergesetze 
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz aufgehoben und in das B G B in-
tegriert und das U W G sowie das G W B umfassend novelliert. Jede Gesetzesän-
derung erforderte auch eine Änderung der bisherigen Bearbeitung. Schon allein, 
um hier die Ubersicht zu behalten, war es notwendig, behandelte Vorschriften 
in ihrer historischen Entwicklung zu betrachten. Jedes Mal stellte sich wieder 
die Frage, inwieweit Literatur und Rechtsprechung zur alten Rechtslage bei der 
Diskussion des geltenden Rechts weiter verwendet werden können. Daneben 
war eine wahre Flut von neu erscheinender Literatur und Rechtsprechung zu re-
zipieren. A n dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass Änderungen der Rechts-
lage, Literatur und Rechtsprechung bis November 2 0 0 5 berücksichtigt werden 
konnten. 

Manches ist unter diesen Umständen unbehandelt geblieben oder kürzer ab-
gehandelt worden, als dies aus heutiger Sicht wünschenswert erscheinen mag. 
Dies gilt zum einen für den gewählten methodischen Ansatz, der noch präg-
nanter hätte abgegrenzt werden können, zum anderen für die Gründe des Ver-
braucherschutzes auf elektronischen Märkten, die anhand der aufbereiteten 
ökonomischen Theorien hätten abgeleitet werden können, vielleicht sogar sol-
len, oder für das Lauterkeitsrecht, das von der netzökonomischen Betrachtung 
ausgenommen wurde. Daneben mag an mehreren Stellen die dogmatische Be -
handlung des geltenden europäischen und deutschen Rechts, insbesondere das 
gesamte Verbrauchsgüterkaufrecht, etwas kurz gekommen sein. Angesichts des 
Novellierungstempos in diesem Bereich konnte und sollte der Schwerpunkt der 
Untersuchung aber nicht auf der Vollständigkeit der dogmatischen Einzelheiten 
liegen, sondern auf den Grundlagen und Zusammenhängen des Rechtsgebiets. 

Danken möchte ich zunächst und vor allem Herrn Prof. Dr . Jürgen Taeger, 
der mir nicht nur durch die Betreuung der Arbeit , sondern auch durch seine Be -
reitschaft, mich ungeachtet aller mit der Abordnung verbundener administra-
tiver Hürden am Lehrstuhl zu beschäftigen, den Weg zur Habilitation erst geeb-
net hat. Mit viel Vertrauen in meine intellektuelle Selbständigkeit sowie darauf, 
dass ich meinen Weg gehen werde, hat er mir sowohl bei der Auswahl als auch 
bei der Bearbeitung des Themas die Freiheit gelassen, ohne die ich meine Gedan-
ken nicht hätte entwickeln können. 

Die Tätigkeit an der Universität Oldenburg, ohne die die Arbeit nicht hätte 
geschrieben werden können, wäre aber auch nicht möglich gewesen ohne die 
großzügige und wohlwollende Behandlung meiner Anliegen durch das Ministe-
rium. Besonderen D a n k schulde ich hier Herrn Abteilungsleiter Ministerialdi-
rigent Dr. Joachim Krech, der unter jahrelanger Hintanstel lung eigener Interes-
sen und unter Verzicht auf meine Arbeitskraft meine Absichten und Pläne immer 
wieder unterstützt hat. 

Schließlich danke ich Herrn Prof. Dr . Andreas Wiebe, L L . M . , von der Wir t -
schaftsuniversität Wien und Herrn apl. Prof. Dr. rer. pol. Ulr ich Scheele vom 
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Institut für Volkswirtschaftslehre und Statistik der Universität Oldenburg für 
die Mühe der Zweit- und Drittbegutachtung. D e m Verlag M o h r Siebeck danke 
ich für die Aufnahme der Untersuchung in die Reihe Jus Privatum. 

Keinesfalls vergessen möchte ich an dieser Stelle meine Familie und alle, die 
mir privat nahe stehen. Sie haben an meiner Habilitation nicht nur geduldig mit-
getragen, sondern in mir immer wieder die Uberzeugung gestärkt, dass all die 
Entbehrungen und Opfer nicht sinnlos sind, wenn mein eigener Glaube an die 
Habilitation nachzulassen drohte. 

Oldenburg, im Mai 2 0 0 6 Wolfgang Seiler 
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§ 1 Einleitung 

I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung 

1. Gegenstand der Untersuchung 

Die weltweiten Prozesse der Vernetzung von Computern und der Digitalisie-
rung von Informationen haben einen tief greifenden Wandel gesellschaftlicher 
und ökonomischer Strukturen ausgelöst, der im Wirtschaftsleben vor allem zur 
Entstehung des internetbasierten elektronischen Geschäftsverkehrs geführt hat. 
Die Geschwindigkeit , mit der sich der elektronische Geschäftsverkehr in den 
letzten zehn Jahren entwickelt hat, ist nicht nur der Rasanz des technischen 
Fortschrit ts geschuldet, der in der Informations- und Kommunikat ionstechno-
logie sprichwörtlich ist, sondern auch auf die Tendenz der Industriegesellschaf-
ten zur Internationalisierung von Produktion und Handel. Trat elektronischer 
Geschäftsverkehr historisch zunächst in Gestalt zwischenbetrieblicher K o o p e -
rationsformen auf1 , so bedeuteten die Implementierung des World Wide Web im 
Jahre 1992 sowie die Aufhebung des Verbots der kommerziellen Internetnut-
zung im Jahre 1994 eine Wende. Sie führten binnen Kurzem nicht nur zur Ö f f -
nung ehemals geschlossener B2B-Sys teme gegenüber privaten Letztverbrau-
chern wo dies sinnvoll war, sondern auch zur Entstehung neuer elektronischer 
Konsumangebote im Internet 2 . 

Die umfassende und in ihren Folgen bisher nicht zu überblickende Entwick-
lung zur Informationsgesellschaft, die hier im Hinblick auf den elektronischen 
B2C-Geschäftsverkehr kurz zusammengefasst ist, traf nicht nur die deutsche Zi-
vilrechtsordnung unvorbereitet. D e m gewachsenen Bedürfnis, den Geschäftsver-
kehr elektronisch abzuwickeln, konnte sie anfänglich mit ihren auf papiergebun-
dener Geschäftskommunikation basierenden Vorschriften nur eingeschränkt 
Rechnung tragen. Insbesondere das Vertragsrecht und das zivilprozessuale Recht 
des Urkundsbeweises, die weitgehend an Papierdokumenten anknüpften, wirkten 
restriktiv. Empirisch gestützte Untersuchungen konnten belegen, dass nicht zu-
letzt die durch die Rechtsordnung ausgelöste Unsicherheit den Mittelstand, dem 
als größtem Arbeitgeber der deutschen Wirtschaft für die Frage der Arbeitsplätze 

1 Vgl. nur Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose Unternehmung, 1998, S. 327 ff. 
2 Vgl. Schmid, WI 1993 (Nr. 35), S. 465 (470 f.); Picot/Reichwald/Wigand, Die grenzenlose 

Unternehmung, 2003, S. 340f. 
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besondere Bedeutung zukommt, von der Teilnahme am elektronischen Geschäfts-

verkehr und der Entwicklung des mit ihm präsumtiv verbundenen Arbeitsmarkt-

potentials abhielt3. 

Zur Vermeidung wirtschaftl icher Fehlentwicklungen entschlossen sich die 

deutschen Gesetzgeber zum Handeln, indem sie ohne Rechtsetzungsbefehl aus 

Brüssel am 1.8.1997 mit dem Informations- und Kommunikationsdienste-Ge-

setz4 auf Bundes- und dem Mediendienste-Staatsvertrag5 auf Länderebene ein 

europaweit erstes und nach ihrer Auffassung angemessenes und vollständiges 

Rahmenrecht fü r den elektronischen Geschäftsverkehr schufen. Die erst später 

erlassenen binnenmarktbezogenen EU-Rechtsangleichungsmaßnahmen auf 

dem Gebiet des elektronischen Geschäftsverkehrs wie die eCommerce- 6 oder 

die Signaturrichtlinie7 führ ten national nur noch zu Änderungen oder Fort-

schreibungen des vorhandenen Regelungsrahmens. So änderte das Elektro-

nischer-Geschäftsverkehr-Gesetz 8 , das den überwiegenden Teil der eCom-

merce-Richtlinie transformierte, im Wesentlichen das Teledienstegesetz9 und 

das Teledienstedatenschutzgesetz10. Das Signaturgesetz 2001 1 1 , das neben der 

Transformation der Signaturrichtlinie auch der Auswertung der mit dem In-

formations- und Kommunikationsdienste-Gesetz gewonnenen Erfahrungen 

diente12, löste das als Art ike l 3 I u K D G erlassene frühere Signaturgesetz ab. 

Die 1997 noch vernachlässigten Anpassungen des materiellen Zivilrechts und 

des Verbraucherprivatrechts mussten auf Druck des europäischen Gesetzgebers 

3 Kilian/Picot et al., Electronic Data Interchange, 1994, z.B. S. 109; Lanwes/Lehner, Ein-
satzbarrieren für die Nutzung des Internet, Forschungsbericht Nr. 18 des Lehrstuhls für 
Wirtschaftsinformatik III der Universität Regensburg, 1998, S. 8 ff.; Miiiler/Schoder, Electro-
nic Commerce, Arbeitsbericht Nr. 137 des Instituts für Informatik und Gesellschaft/Telema-
tik der Universität Freiburg, 1999, z.B. S. 27, http://www.ta-akademie.de. 

4 Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen für Informations- und Kommunika-
tionsdienste (IuKDG) vom 22.7.1997, BGBl. I S. 1870. 

5 Staatsvertrag über Mediendienste (MDStV) vom 20.1. bis 7.2.1997, verkündet als Anlage 
zu den Landesgesetzen zum Mediendienste-Staatsvertrag. 

6 Richtlinie 2000/31/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 
über bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere 
des elektronischen Geschäftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie über den elektronischen 
Geschäftsverkehr - eCRL), ABl. EG L 178 vom 17.7.2000, S. 1. 

7 Richtlinie 1999/93/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 
1999 über gemeinschaftliche Rahmenbedingungen für elektronische Signaturen, ABl. EG L 
13 vom 19.1.2000, S. 12. 

8 Gesetz über rechtliche Rahmenbedingungen für den elektronischen Geschäftsverkehr 
(EGG) vom 14.12.2001, BGBl. I S. 3721. 

9 Es bildet Art. 1 IuKDG vom 22.7.1997, BGBl I S. 1870. 
10 Es bildet Art. 2 IuKDG vom 22.7.1997, BGBl I S. 1870. 
11 Gesetz über Rahmenbedingungen für elektronische Signaturen und zur Änderung wei-

terer Vorschriften vom 16.5.2001, BGBl I S. 876. 
12 Begründung zum Signaturgesetz2001,S. 4, http://www.iid.de/iukdg/gesetz/310102sigg 

begr.pdf. 
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jetzt nachgeholt werden , der al lein in der Zeit v o n Mai 1 9 9 7 bis M a i 2 0 0 0 nicht 

weniger als f ü n f ve rbraucherbezogene E G - R i c h t l i n i e n erl ieß 1 3 . Sie w u r d e n z w i -

schen Jun i 2 0 0 0 u n d Januar 2 0 0 2 durch mehrere Gese tze in nationales Recht 

t r ans fo rmie r t 1 4 . Insbesondere das G e s e t z über Fernabsatzver t räge und andere 

Fragen des Verbraucherrechts v o m 2 7 . 6 . 2 0 0 0 1 5 u n d das F o r m v o r s c h r i f t e n - A n -

passungsgesetz v o m 13 .7 . 2001 1 6 f ü h r t e n z u r Ä n d e r u n g der meisten bis dahin be-

stehenden verbraucherpr ivat recht l ichen Sondergesetze. M i t W i r k u n g v o m 1.1. 

2 0 0 2 w u r d e n sie durch das Schuldrechtsmodernis ie rungsgesetz 1 7 z u m größten 

Teil aufgehoben u n d unter nochmal iger Ä n d e r u n g in das B G B integriert . Poli-

tisch ist das Verbraucherrecht im e lektronischen G e s c h ä f t s v e r k e h r v o n A n f a n g 

an als Ins t rument betrachtet w o r d e n , Vorbeha l te u n d Unsicherhei ten der K o n -

sumenten gegenüber dem neuen M e d i u m abzubauen u n d diesem im Interesse 

v o n W i r t s c h a f t s w a c h s t u m u n d Arbe i t sp lä tzen z u m D u r c h b r u c h zu verhel fen. 

Diese legislative E n t w i c k l u n g v o l l z o g sich innerha lb eines Zei t raumes v o n 

nur f ü n f Jahren . B innen dieser Frist leiteten die deutschen Gese tzgeber in B u n d 

und L ä n d e r n auf dem pol i t isch u n d wissenschaf t l i ch v o n A n f a n g an umst r i t t e -

nen Gebie t des Verbraucherpr ivat rechts zwe i bedeutsame E n t w i c k l u n g e n ein: 

13 Richtl inie 97/7/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 über 
den Verbraucherschutz bei Vertragabschlüssen im Fernabsatz (Fernabsatzrichtlinie - FARL), 
ABl. EG L 144 vom 4.6.1997, S. 19; Richtl inie 98/6/EG des Europäischen Parlaments und des 
Rates vom 16. Februar 1998 über den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der 
ihnen angebotenen Erzeugnisse (Preisangabenrichtlinie), ABl. EG L 80 vom 18.3.1998, S.27; 
Richtl inie 98/27/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 über Un-
terlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen (Unterlassungsklagenrichtlinie), 
ABl. EG L 166 vom 11.6.1998, S. 51; Richtl inie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und 
des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Ga-
rantien für Verbrauchsgüter (Verbrauchsgüterkaufrichtlinie), ABl. EG L 171 vom 7.7.1999, 
S. 12; Richtl inie 2000/31/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 
über bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere 
des elektronischen Geschäftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtl inie über den elektronischen 
Geschäftsverkehr - eCommerce-Richtl inie - eCRL), ABl. EG L 178 vom 17.7.2000, S . l . 

14 Fernabsatzrichtlinie transformiert durch Gesetz über Fernabsatzverträge und andere 
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstel lung auf Euro vom 27.6.2000 (BGBl. I S. 897, 
berichtigt am 21.7.2000 [BGBl. I S. 1139]), in Kraft seit 30.6.2000; Preisangabenrichtlinie 
transformiert durch Preisangabenverordnung vom 28.7.2000 (BGBl. I S. 1244), in Kraft seit 
1.9.2000; Unterlassungsklagen- und Verbrauchsgüterkaufrichtlinie transformiert durch 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBl. I S.3138), in Kraft seit 1.1.2002; 
eCommerce-Richtl inie transformiert durch Elektronischer-Geschäftsverkehr-Gesetz vom 
14.12.2001 (BGBl. I S.3721), in Kraft seit 21.12.2001, Gesetz zur Anpassung der Formvor-
schriftendes Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschäftsverkehr 
vom 13.7.2001 (BGBl. I S. 1542), in Kraft seit 1.8.2001, sowie Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz vom 26.11.2001 (BGBl. I S.3138), in Kraft seit 1.1.2002. 

15 Gesetz über Fernabsatzverträge und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur 
Umstel lung auf Euro vom 27.6.2000, BGBl. I S. 897, berichtigt am 21.7.2000, BGBl. I S. 1139. 

16 Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften 
an den modernen Rechtsgeschäftsverkehr vom 13.7.2001, BGBl. I S. 1542. 

17 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001, BGBl. I S.3138. 
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erstens wurde der seit den Anfängen des BGB verfolgte Weg der verbraucherpri-
vatrechtlichen Sondergesetze jedenfalls grundsätzlich aufgegeben, und zweitens 
wurde ein neues verbraucherprivatrechtliches Teilgebiet, das Online-Verbrau-
cherrecht oder, wie es in dieser Untersuchung auch genannt wird, das Verbrau-
cherprivatrecht der elektronischen Märkte, ins Leben gerufen. Es scheint nach 
allem an der Zeit innezuhalten, zurückzublicken, Konturen und Grenzen des 
entstandenen Teilgebiets zu betrachten und eine Bilanz zu versuchen, ob seine 
unter europäischem Druck entstandene legislative Konzeption vor dem Hinter-
grund der Entwicklung des Verbraucherprivatrechts im Übrigen grundsätzlich 
gelungen oder reformbedürftig ist. 

Zu kritischer Prüfung besteht auch Anlass. Inzwischen mehren sich die Kla-
gen der Geschäftswelt, der (europäische) Gesetzgeber habe das Online-Verbrau-
cherrecht überreguliert, insbesondere beim Internet-Kauf zu übermittelnde In-
formationen in einem Ausmaß angeordnet, das vom Verkäufer kaum mehr zu 
bewältigen und vom Verbraucher kaum mehr zu rezipieren sei. Die Folge sei die 
Nichtbeachtung der Schutzvorschriften und ein Online-Verbraucherrecht, das 
ins Leere geht. Grundsätzlicher ist die Kritik, der Gesetzgeber habe es versäumt, 
ein dem neuen Medium Internet angemessenes Verbraucherprivatrecht zu schaf-
fen, das seinen technischen und ökonomischen Eigenheiten gerecht wird18. Das 
Versäumnis sei darauf zurück zu führen, dass - und dies betrachtet die Unter-
suchung als Hypothese, die zu belegen sie die Absicht hat - der Gesetzgeber bei 
der Konzeption von Verbraucherrecht von der Formel „Online-Recht gleich 
Offline-Recht" ausgegangen sei. 

Der so an der Old Economy orientierten Konstruktion von Verbraucherpri-
vatrecht der elektronischen Märkte stehen jüngere Erkenntnisse der Wirtschafts-
wissenschaften gegenüber, wonach das traditionelle Markt- und Wettbewerbs-
modell der Neoklassik, das für traditionelle Märkte seine Berechtigung hat, die 
ökonomischen Prozesse und Zustände auf elektronischen Märkten nicht an-
gemessen zu erfassen und zu beschreiben vermag. Die Elektronisierung der 
Marktbeziehungen habe zu einer neuen Ökonomie, der sogenannten Internet-, 
Netzökonomie oder New Economy geführt, die als „neues ökonomisches 
Marktmodell mit neuen Spielregeln"19 traditionelle volks- und betriebswirt-
schaftliche Modellvorstellungen und -zusammenhänge geradezu „auf den 
Kopf" stellt20. Da Verbraucherpolitik in erster Linie Wettbewerbspolitik und 
Verbraucherprivatrecht in erster Linie Marktrecht ist, erscheint die Annahme 
nahe liegend, dass aus der Netzökonomie konstruktive Implikationen für das 
Verbraucherprivatrecht folgen müssen. Dennoch liegt bisher keine Monografie 
vor, die das geltende Verbraucherschutzrecht der elektronischen Märkte mit den 

18 Bartsch/Lutterbeck, Vorwort, in: dies. (Hrsg.), Neues Recht für neue Medien, 1998, S. V 
(VI). 

19 Zerdick/Picot et al., Die Internet-Ökonomie, 2001, S. 156. 
20 Ebenda, S. 156. 
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neuen Maßgaben der Netzökonomie systematisch in Verbindung bringt und sie 
in die Verbraucherschutzdiskussion einbezieht. Dieser Aufgabe unterzieht sich 
die vorliegende Untersuchung. 

2. Ziel der Untersuchung 

Ziel der Untersuchung ist es demnach, das in den letzten Jahren entstandene Ver-
braucherprivatrecht der elektronischen Märkte vor dem Hintergrund seiner 
Entwicklungsbedingungen zu sichten, ökonomisch zu erklären und, soweit er-
forderlich, mit der Absicht von Reformvorschlägen zu kritisieren. 

Dieses Ziel versucht die Untersuchung durch eine Reihe von Teilzielen zu 
erreichen. Ihr erstes besteht darin zu skizzieren, nach welchen leitenden 
Strukturprinzipien der deutsche Gesetzgeber das Verbraucherprivatrecht für 
traditionelle und elektronische Märkte gestaltet hat (Gestaltungsparadig-
men). Sinn der Darstellung ist insoweit erkennbar werden zu lassen, dass das 
vorliegende Verbraucherprivatrecht kein rechtspolitisches Konzept ist, das 
vom Gesetzgeber frei gewählt wurde, sondern eines, das evolutorisch aus his-
torischen Voraussetzungen und bedingenden, insbesondere ökonomischen 
Faktoren entstanden ist. Beabsichtigt ist damit der Nachweis, dass die Ver-
braucherprivatrechte der konventionellen und der elektronischen Märkte je-
weils auf „ihre" Ökonomie verweisen. Weiteres Teilziel ist die Herausarbei-
tung von Unterschieden zwischen traditionellen und elektronischen Märkten, 
die sich dafür in Anspruch nehmen lassen, dem Verbraucherprivatrecht der 
elektronischen Märkte ein anderes ökonomisches Modell zugrunde zu legen 
als das des Verbraucherprivatrechts der traditionellen Märkte. Ist dieses Zwi-
schenziel erreicht, schließt sich die Identifizierung eines dem Verbraucher-
privatrecht der elektronischen Märkte möglicherweise adäquateren ökono-
mischen Paradigmas an, als das die Arbeit das Konzept der Netzökonomie 
diskutiert. Sie ist der Maßstab, anhand dessen das geltende Verbraucherprivat-
recht der elektronischen Märkte kritisiert wird. Ziel und Absicht der Kritik ist 
die Unterbreitung von Novellierungsvorschlägen an die Adresse des euro-
päischen und nationalen Gesetzgebers. 

II. Methode und Gang der Untersuchung 

1. Methode der Untersuchung 

Wegen dieser Ziele ist die Untersuchung im weitesten Sinne der (normativen) 
Gesetzgebungstheorie zuzurechnen. Deren Ziele lassen sich einerseits als 
kausal-deskriptive Erfassung der Rechtsetzung in ihren Zusammenhängen, 
Bedingungen, Ursachen und Wirkungen (analytische Theorie) und anderer-
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seits als Gewinnung präskriptiver Aussagen darüber beschreiben, wie die 
Rechtssetzung unter Beobachtung vorgegebener Ziele, Werte und Aufgaben 
rational und effektiv gestaltet werden könnte und sollte (normative Theorie). 
Sie versteht sich damit als Theorie der gesetzgeberischen Praxis. Als geeignete 
Forschungsmethoden werden insbesondere interdisziplinäre Ansätze angese-
hen21. Eine gesetzgebungstheoretische Methode im Sinne einer bereit liegen-
den und konsentierten Schule, die nur angewendet werden muss, existiert je-
doch nicht. Vielmehr besteht in der Gesetzgebungstheorie Konzept-, Ziel- und 
Methodenpluralität22. So betrachtet Eidenmüller die ökonomische Analyse 
des Rechts in Deutschland als gesetzgebungstheoretische Methode23, Eberle 
weist auf die Rechtsinformatik als Methode der Gesetzgebungstheorie hin24 

und Rödig entwickelte die auf aussagenlogischem Kalkül basierende „axioma-
tische" Methode der Gesetzgebungstheorie25. Auch die Praxis der Gesetzge-
bung wendet kein einheitliches Erkenntnisverfahren an. Sie erwartet im Ge-
genteil Hilfen von der Gesetzgebungstheorie. Die Untersuchung beschreitet 
deshalb einen eigenen methodischen Weg. 

a) Denken in leitenden Konstruktionsparadigmen 

Dieser besteht in erster Linie in einem Denken in leitenden Konstruktionspa-
radigmen. Darunter versteht die Untersuchung die Rückverfolgung und Auf-
deckung von Faktoren und Zusammenhängen, die das gesetzgeberische Regu-
lierungskonzept in einem ideengeschichtlichen Sinn determiniert haben. Im 
Unterschied zur strengen mathematisch-naturwissenschaftlichen Vorausbe-
stimmung lässt die ideengeschichtliche Determinierung Spielräume und Va-
riationsbreiten, innerhalb derer Ergebnisse gefunden werden, und bildet so 

21 Vgl. Schäffer, Über Möglichkeit, Notwendigkeit und Aufgaben einer Theorie der 
Rechtssetzung, in: ders. (Hrsg.), Theorie der Rechtssetzung, 1988, S. 11 (13,37 f.); Karpen, Ge-
setzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungslehre, 1989, S. 15 f. 

2 2 Vgl. den historischen Uberblick bei Karpen, Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Recht-
sprechungslehre, 1989, S. 20 ff. Ferner Kubes, Theorie der Gesetzgebung, 1987, S. 17 ff.; Heyen, 
Historische und philosophische Grundfragen der Gesetzgebungslehre, in: Schreckenberger 
(Hrsg.), Gesetzgebungslehre, 1986, S. 11 ff. 

23 Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S. 490. 
24 Eberle, Gesetzgebung und ADV - Beiträge der Rechts- und Verwaltungsinformatik, in: 

Schreckenberger (Hrsg.), Gesetzgebungslehre, 1986, S. 121 ff. 
2 5 Vgl. Rödig, Gesetzgebungstheorie als praxisorientierte, rechtswissenschaftliche Diszi-

plin auf rechtstheoretischer Grundlage, in: Rödig/Baden/Kindermann, Vorstudien zu einer 
Theorie der Gesetzgebung, 1975, S. 11 ff.; ders., Logische Kriterien für die korrekte Verwen-
dung von Legaldefinitionen, in: ebenda, S. 38 ff.; ders., Einige Regeln für korrektes Legaldefi-
nieren, in: ebenda, S. 71 ff.; Rödig/Thieler-Mevissen, Die Regel-Ausnahme-Technik des Ge-
setzgebers in logischer Sicht, in: ebenda, S. 88 ff.; Rödig, Zum Begriff des Gesetzes in der 
Rechtswissenschaft, in: ders. (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1976, S. 5 ff.; 
ders., Logische Untersuchungen zur Makrostruktur rechtlicher Kodifikate, in: ebenda, 
S. 592 ff. 
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den Rahmen, in dem sich ein begonnener Systemgedanke fortsetzt. Die ver-
braucherrechtlichen Konstruktionsparadigmen, auf die die Arbeit eingeht 
(ökonomisches, Sonderrechts-, Europarechtsparadigma), stellen freilich nur 
eine Auswahl dar. Es gibt weitere. Wichtig erscheint zu betonen, dass bei die-
sem Denken kein Paradigma einen Ausschließlichkeitsanspruch erhebt und 
parallele Einflüsse nicht ausschließt. Die Begründung eines Ergebnisses aus 
kausalen und im genannten Sinn determinierenden Einzelfaktoren und Ent-
wicklungslinien führt im Recht zu einem Verfahren, das der Analyse von Pro-
zessen und Zuständen anhand von Modellen in der Nationalökonomie ähnlich 
ist. Vergleichbar der nationalökonomischen Modellierung verändert die Un-
tersuchung das ökonomische Gestaltungsparadigma als einzelne „Modell-
annahme" ceteris paribus, also bei gleich bleibenden Annahmen und Bedin-
gungen im Übrigen, und fragt nach den verbraucherrechtlichen Implikationen, 
die sich unter der modifizierten Paradigmenlage für das Verbraucherprivat-
recht der elektronischen Märkte ergeben. 

Freilich setzt sich dieses Verfahren, wie jede Modellierung in der Wissen-
schaft, der Kritik aus. Der Einwand drängt sich auf, die Nachzeichnung der Ent-
wicklung eines Rechtsgebiets anhand von leitenden Konstruktionsparadigmen 
sei zu schematisch und starr, um gesellschaftlichen Prozessen, wie sie der Ge-
setzgebung zugrunde liegen, gerecht werden zu können. Wie jedes Modell er-
hebt aber auch das angewandte Paradigmen-Modell nicht den Anspruch, die 
Realität abzubilden oder vollständig zu erklären. Es geht ihm vor allem um er-
gebnisgerechte Beschränkung auf die wirksamen Prinzipien und damit um die 
Reduktion von realer Komplexität, ohne die weder ökonomische noch gesell-
schaftliche oder rechtliche Analysen durchführbar wären. 

b) Historisch-deskriptiver Ansatz 

Die ideengeschichtliche Rückverfolgung von kausalen und im beschriebenen 
Sinn determinierenden Systemen bedingt den innerhalb des Paradigmenden-
kens angewandten historisch-deskriptiven Ansatz. Die Analyse der Entwick-
lung des geltenden Verbraucherprivatrechts erfordert die Kenntnisnahme realer 
Prozesse. Eine Kritik der Entwicklung vor dem Hintergrund eines eigenen ver-
brauchertheoretischen Standpunktes ist insoweit nicht beabsichtigt. Vielmehr 
versucht die Arbeit den vom Gesetzgeber eingeschlagenen Weg aufzugreifen 
und im Sinne reformpolitischen Denkens für das neue Gebiet des Verbraucher-
rechts der elektronischen Märkte fortzuführen. Darin äußert sich freilich auch 
ein konkreter rechtspolitischer Standpunkt. 

Dem Ansatz liegt die Zustimmung der Untersuchung zur Feststellung von 
Joerges zu Grunde, dass die Entwicklung des Verbraucherrechts in der Bun-
desrepublik nicht durch große theoretische Entwürfe veranlasst, von solchen 
nicht einmal maßgeblich beeinflusst wurde, sondern im „Entdeckungsverfah-
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ren Praxis" begonnen und fortgeführt wurde26. Ihrem Versuch eines experimen-
tellen Wechsels des ökonomischen Gestaltungsparadigmas liegt die Zustim-
mung zur weiteren Annahme von Joerges zugrunde, dass Anstöße für die weitere 
Entwicklung des Verbraucherrechts weniger von neuen theoretischen Entwür-
fen der Rechtsdogmatik zu erwarten sind, als vielmehr von der Praxis und ihrem 
Entdeckungsverfahren selbst27. Die Anwendung eines deskriptiven Verfahrens 
der Praxisbeobachtung und -kritik wird so zum Gebot. 

c) Funktion der Nationalökonomie in der Untersuchung 

Der angewandten Paradigmen-Methode, die dem Modelldenken der National-
ökonomie entspricht, entsprechen inhaltlich starke Bezüge zur nationalökono-
mischen Theorie. Die enthaltenen volkswirtschaftstheoretischen Ausführungen 
mögen nach Ansicht mancher Leser für eine juristische Arbeit zu umfangreich 
sein. Indes wurden sie durch die Fragestellung der Untersuchung nahe gelegt. 
Denn das Verbraucherprivatrecht ist ein Rechtsgebiet, das mit der Mikroökono-
mie, namentlich der Markt- und Wettbewerbstheorie auf das Engste verbunden 
ist. Die Konzentration auf elektronische Märkte und der Wechsel des ökono-
mischen Paradigmas ceteris paribus bedingte umfangreiche informations- und 
netzökonomische Darlegungen. Ihre Funktion ist jedoch nicht die einer juristi-
schen Theorie wie in der ökonomischen Analyse des Rechts, sondern eines mit 
dem Rechtssystem interdependenten ökonomischen Systems, das die Prinzipien 
verbraucherprivatrechtlicher Gestaltung im genannten Sinn lenkt. Sie fungieren 
als das hinter dem verbraucherrechtlichen Regelungskonzept elektronischer 
Märkte stehende ökonomische Modell, das im Übrigen weiteren Paradigmen 
und spezifischen eigenen juristischen Ziel- und Wertsetzungen wie dem Sozial-
staatsgedanken, Gerechtigkeit oder Humanität folgt. Es geht ihnen dagegen 
nicht darum, das Recht ausschließlich nach dem Kriterium der ökonomischen 
Effizienz zu gestalten. 

d) Abgrenzung zur normativen economic analysis of law 

aa) Konzept 

Dieses Anliegen verfolgt indes die aus den USA stammende normative economic 
analysis of law28. Sie ist in erster Linie eine Methode der Anwendung des ökono-
mischen Kalküls auf das Recht. Den Begriff der Effizienz bezieht sie auf die Res-

26 Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, 1981, S. 132. 
27 Ebenda, S. 134. 
28 Als ihre Schöpfer gelten Guido Calabresi und Ronald H. Coase, die Anfang der sech-

ziger Jahre die Verantwortung für gesellschaftlich relevantes Verhalten thematisierten. Das 
von Coase in seinem I960 erschienen grundlegenden Aufsatz „The Problem of Social Costs", 
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sourcenallokation 2 9 . Eff izienz wird gesteigert, indem eine Ressource einer wert-
volleren oder effektiveren Nutzung zugeführt wird. Es folgt, dass eine rechtliche 
Regelung dann besser als eine andere ist, wenn sie die gesamtgesellschaftliche 
Wohlfahrt im Sinne einer sozialen Opt imierung erhöht, indem sie die Nutzung 
von Ressourcen verbessert. Dieses Anliegen verfolgt die economic analysis of 
law in zwei unterschiedlichen Aussagerichtungen: zum einen durch analytische 
Aussagen über die allokativen Konsequenzen von Rechtsnormen und recht-
lichen Entscheidungen zu ihrem besseren Verständnis sowie zu ihrer Bewertung 
anhand des Kriteriums der ökonomischen Eff izienz (positive ökonomische 
Analyse des Rechts), zum anderen durch Empfehlungen zur Gestaltung ökono-
misch effizienter Normierungen. I m Zusammenhang mit Normierungsemp-
fehlungen untersucht sie auch die Mechanismen, die Rechtsänderungen zu-
grunde liegen (normative ökonomische Analyse des Rechts) 3 0 . 

Eidenmüller fasst das Forschungsprogramm der ökonomischen Analyse U S -
amerikanischer Prägung in einer eingehenden Untersuchung über die Funkt ion 
der ökonomischen Analyse in Deutschland deshalb wie folgt zusammen 3 1 : (1) 
Die Folgen von Rechtsnormen und rechtlichen Einzelentscheidungen (z.B. U r -
teilen, Verwaltungsakten) im Verhalten der Rechtssubjekte sind durch das ö k o -
nomische Verhaltensmodell des homo oeconomicus erfassbar, denn auch Rechts-
subjekte reagieren rational und nutzenmaximierend. Rechtl iche Sanktionen 
wirken wie Preise, die in ein Nutzen-Kosten-Kalkül eingestellt werden. (2) 
Recht ist im ökonomischen Sinne effizient, wenn es die gesamtgesellschaftliche 
Wohlfahrt erhöht. Eine Bewertung seiner Folgen im Verhalten der Rechtssub-
jekte sollte daher auf der Grundlage der Wohlfahrtsökonomik erfolgen. (3) Alle 
rechtlichen Entscheidungen, auch die des Gesetzgebers, sollten im genannten 
Sinne zu effizienten Folgen führen. 

Unterschiedliche Auffassungen bestehen innerhalb des Forschungsansatzes 
der ökonomischen Analyse darüber, inwieweit konkurrierende rechtspolitische 
Zielsetzungen zuzulassen sind. Eine ausschließliche Orientierung am Ziel der 
ökonomischen Eff izienz wird von den Vertretern der Chicago School gefor-

J.LawEcon., Vol. 3 (1960), S. 1 ff., dargelegte Coase-Theorem wurde zum Ausgangspunkt ei-
ner als „economic analysis of law" bezeichneten Ökonomie des Rechts. 

29 Vgl. Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, 1999, S.17ff.; Koboldt/Leder/ 
Schmidtchen, WiSt 1992, S. 334 (334.); Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S. 47 ff.; 
Posner, Recht und Ökonomie, in: Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Ökonomische Ana-
lyse des Rechts, 1978, S. 93 (99 ff.); Burow, JuS 1993, S. 8 (9). 

30 Zu dieser Zweiteilung inbesondere Posner: „... economics has both a nomative and a 
positive role in the study of law and legal institutions" (Posner, Recht und Ökonomie, in: Ass-
mann/Kirchner/Schanze [Hrsg.], Ökonomische Analyse des Rechts, 1978, 93 [105]); s. ferner 
Koboldt/Leder/Schmidtchen, WiSt 1992, S 334 (334.). Ohne sie explizit anzusprechen wird sie 
auch von Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, 1999, oder Schäfer/Ott, Lehrbuch 
der ökonomischen Analyse des Rechts, 2000, zu Grunde gelegt. 

31 Vgl. Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S. 4ff.; die gleiche Kennzeichnung 
legen Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, 1999, S. 10, zu Grunde. 
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dert32. Demgegenüber tritt Lehmann für die Berücksichtigung allokativer Ge-
sichtspunkte dort ein, wo sie sich vom Rechtsgebiet her anbieten33. Dies ent-
spricht der älteren rechtspolitischen Tradition in Deutschland, die bis in die 
siebziger Jahre hinein unter der Bezeichnung „Recht und Ökonomie" ökono-
mische Modelle und Methoden auf das Recht anwendete, insbesondere auf das 
Kartellrecht34. Dieser Richtung ist das in dieser Untersuchung angewendete 
Verfahren verwandt. 

Im Unterschied zur positiven economic analysis, der es um ein vertieftes 
Verständnis der ökonomischen Funktionen von Normen und der hinter den 
schriftlichen Urteilsgründen verborgenen wahren Motive für gerichtliche Ent-
scheidungen geht35, unterbreitet die normative analysis Vorschläge, wie Recht 
konzeptionell zu konstruieren ist, um dem Ziel der Effizienz gerecht zu wer-
den. Dadurch wird Recht tendenziell zu einem ökonomischen Argument. Aus 
juristischer Perspektive kann die normative analysis wegen ihrer Grundlagen 
im Utilitarismus zur Rechtsphilosophie gerechnet werden36. 

bb) Kritik 

In Deutschland ist die ökonomische Analyse des Rechts auf zum Teil heftige 
prinzipielle Kritik gestoßen37. Sie richtet sich vor allem gegen ihr einseitiges Ab-
stellen auf das Effizienzparadigma und den diesem zugrunde liegenden metho-
dologischen Individualismus. 

32 Siehe dazu §2 l.III.c)bb) und 2.c). 
33 Lehmann, Verbraucherschutz und Schutz des Schwächeren im Zivilrecht, in: Finsinger/ 

Simon (Hrsg.), Recht und Risiko, 1988, S.364 (387). Ahnlich Van den Bergh/Lehmann, 
GRUR Int. 1992, S.588 (589); Kirchner, Ökonomische Analyse des Rechts, in: Assmann/ 
Kirchner/Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse des Rechts, 1978, S.75 (78 f.); Ausführlich 
Ott/Schäfer, JZ 1988, S.213 (214f.), die betonen, dass die ökonomische Analyse des Rechts 
auch verwendet werden kann, um andere Gerechtigkeitsprinzipien auf die Allokationsge-
rechtigkeit hin zu überprüfen. Für einen nicht ausschließlichen Geltungsanspruch auch/lss-
mann, Die Transformationsprobleme des Privatrechts und die Ökonomische Analyse des 
Rechts, in: Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse des Rechts, 1978, S. 21 
(51). Schmidtchen, J ITE, Vol. 147 (1991), S.31 (32), sind aus der Ökonomie keine Wert-
urteile für das Recht ableitbar. 

34 Vgl. zu dieser Richtung z.B. Reich, Markt und Recht, 1977; Magoulas (Hrsg.), Recht und 
Ökonomie beim Konsumentenschutz und Konsumentenkredit, 1985; Zöpel, Ökonomie und 
Recht, 1974; Arndt, Recht, Macht und Wirtschaft, 1968. 

35 Posner, Recht und Ökonomie, in: Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Ökonomische 
Analyse des Rechts, 1978, S. 93 (103 f.). 

36 Zum Utilitarismus als geistesgeschichtliche Wurzel der ökonomischen Analyse des 
Rechts insbesondere Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S. 22 ff.; ferner Posner, 
Recht und Ökonomie, in: Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse des 
Rechts, 1978, S. 93 (107f.). 

37 Vgl. insbesondere Horn, AcP 176 (1976), S.307ff.; Häherle, in: Neumann (Hrsg.), An-
sprüche, Eigentums- und Verfügungsrechte, 1984, S. 63 ff.; Fezer, JZ 1986, S. 817ff.; ders., JZ 
1988, S. 223 ff.; Canans, JZ 1993, S. 377 (384ff.). 
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