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Teil I

Begriff der Materialisierung des Zivilverfahrensrechts

§1 Untersuchte Entwicklung

Die Materialisierung des Zivilverfahrensrechts beschreibt als Schlagwort
eine Entwicklung, im Rahmen derer ,vor allem Wertungen des materiellen
Rechts als auflerprozessuale Einflusse auf das Zivilprozessrecht mit so gro-
er Deutlichkeit hervortreten, dass in bestimmten Rechtsgebieten von den
allgemeinen Grundsitzen des Prozessrechts abgewichen wird.“!

Dabei beziehen sich diese materiellrechtlichen Wertungen nicht auf die
Privatautonomie als allgemeinen Grundsatz des materiellen Zivilrechts
und insbesondere des Schuldvertragsrechts, sondern auf die Regelungen,
die zugunsten einer Partei von den allgemeinen Grundsitzen der Privat-
autonomie abweichen.? Die Beriicksichtigung solcher schuldvertraglichen
Sonderwertungen durch das Zivilprozessrecht hat zur Folge, dass auch des-
sen Regelungen eine Partei privilegieren.> Dadurch kann die prozessuale
Waffengleichheit gefihrdet werden;* auch die einheitliche Anwendbarkeit
des Zivilprozessrechts nach §3 Abs. 1 EGZPO wird moglicherweise beein-
trichtigt.® In der vorliegenden Arbeit soll untersucht werden, wie schuld-
vertragliche Sonderwertungen zugunsten einer, vermeintlich schwicheren,
Partei auf das Zivilverfahrensrecht wirken und welche Folgen dies allgemein
fur das Prozessrecht hat.

Solche schuldvertraglichen Sonderwertungen sollen die Unterlegenheit
einer Partei gegentiber der anderen bei Abschluss eines Verpflichtungs-

I Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S.283 (285), entsprechend beschreibt Heinze,
JZ 2011, 709 (716) die Materialisierung des Zivilverfahrensrechts: ,,Die Verfahrensregeln
werden nicht mehr begriffen als vom materiellen Gegenstand unabhingige (,trans-
substantive‘) und deshalb im Wesentlichen fiir alle Verfahren einheitliche ,Zweck-
mifligkeitsnormen’, sondern in zunehmendem Mafle als ein Vehikel zur Durchsetzung
spezifischer Wertungen des materiellen Rechts.”

2 Hierzu ausfiihrlich unten §2A, S. 7ff., vergleiche die Beispiele fiir Materialisierung
von Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S.283 (287ff.) und Heinze, JZ 2011, 709 (716); mit
Bezug auf die Durchsetzung von europaischem Schuldvertragsrecht, welches die unio-
nale Vertragsfreiheit materialisiert, durch nationales Prozessrecht Liittringhaus, Ver-
tragsfreiheit, S. 463 ff.

> Allgemein zu den schuldvertraglichen Privilegierungen unten §2A, S. 7 ff.

4 Heinze,JZ 2011, 709 (716); Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S.283 (283).

5 Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S. 283 (286).
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geschiftes oder wihrend dessen Laufzeit ausgleichen. Diese Unterlegenheit
einer Partei kann sich aus dem Vertragsgegenstand, der Situation des Ver-
tragsschlusses oder dem allgemeinen Kenntnisvorsprung der anderen Par-
tei ergeben.® Beispiele hierfiir sind etwa die Regelungen zum Schutz des
Verbrauchers entsprechend der Definition des §13 BGB’ oder des Wohn-
raummieters® im BGB und auflerhalb des BGB die Regelungen zum Schutz
des Versicherungsnehmers im Versicherungsvertragsgesetz (VVG)? und des
Fernunterrichtsteilnehmers im Fernunterrichtsschutzgesetz (FernUSG)!°.

Im Erkenntnisverfahren nach der ZPO treffen die Parteien unmittel-
bar aufeinander, je nach prozessualer Situation kann eine Partei der ande-
ren Uberlegen sein. Schutzregelungen zugunsten einer Partei aus prozessua-
len Griinden finden sich im deutschen und europdischen Zivilprozessrecht,
welches das Erkenntnisverfahren regelt. Dabei kann man an den allgemei-
nen Gerichtsstand am Wohnsitz des Beklagten in den §§12ff. ZPO und
Art.4 Abs.1 Briissel [a-VO, an die Regelungen der Prozesskostenhilfe in
den §§114ff. ZPO sowie an die Pflicht zum richterlichen Hinweis nach
§139 ZPO denken.!!

Neben prozessual begriindeten Normen zugunsten einer Partei finden
sich im Zivilprozessrecht auch Regelungen, die mit ihrer Begilinstigung un-
mittelbar an die soeben beschriebenen schuldvertraglichen Sonderregelun-
gen ankniipfen. Dabei geht es um Regelungen der ortlichen und interna-
tionalen Zustindigkeit. So findet sich etwa in §29¢ ZPO ein besonderer
Gerichtsstand fir auflerhalb von Geschiftsraumen abgeschlossene Ver-
trige.12 §29a ZPO regelt die gerichtliche Zustindigkeit fiir Streitigkeiten
aus Miet- und Pachtverhiltnissen tiber Riume und nimmt damit in seinem
Wortlaut auf die besonderen Regelungen des gewerblichen und des Wohn-
raummietrechts Bezug.!> §215 VVG enthilt eine besondere Zustindigkeit
fiir Klagen aus Versicherungsvertrigen,'* §26 FernUSG fiir Klagen aus
Fernunterrichtsvertrigen.!> Entsprechende Regelungen fiir die internatio-
nale Zustandigkeit enthalt teilweise die Briissel Ia-VO. Die Art. 17 {f. Briis-
sel Ta-VO bestimmen die Zustindigkeit fiir Verbraucherstreitigkeiten,

6 Vergleiche wiederum unten §2A, S.7ff.

7 So zum Beispiel die §§312ff. BGB oder die §§474ff. BGB, vergleiche hierzu unten
§8A, B, .55 f.

8 Vergleiche die §§549ff. BGB, insbesondere aber §§573 ff. BGB, hierzu unten § 124,
S.109ff.

9 Unter anderem die §§6ff. VVG, ausfiihrlich unter §16A, S. 141 ff.

10 Insbesondere §§4f., 10 FernUSG, hierzu unten §19, S. 177 ff.

11 Zu rein prozessualen Schutzregelungen siehe unten die Ausfithrungen unter §22,
S.190ff.

12 Hierzu ausfiihrlich unten §9, S. 61 ff.

13 Siehe hierzu unten §13, S. 113 ff.

4 Dazu §17,S. 150ff.

15 Hierzu die Ausfiihrungen unter §20, S. 180ff.
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Art.24 Nr.1S.1 Alt. 2 Briissel Ia-VO bestimmt die Zustindigkeit fiir Strei-
tigkeiten aus Vertragen tber die Miete und Pacht unbeweglicher Sachen.
Die Art. 10ff. Brissel Ia-VO regeln die Zustandigkeit fur Versicherungs-
sachen. Ebenfalls schuldvertraglichen Bezug hatte die Regelung der Zustin-
digkeit fur Abzahlungsgeschifte der §§6a, 6b Abzahlungsgesetz (AbzG)
a.F.1¢ In der urspriinglichen Fassung des EuGVU von 1968 fand sich eben-
falls eine Zustindigkeitsregelung fiir Abzahlungsgeschifte. Neben solchen
besonderen Zustindigkeitsregelungen wird auch die Parteiherrschaft im
Zivilprozess zugunsten einer Partei aus schuldvertraglichen Griinden ein-
geschriankt. Zum einen macht §308a ZPO eine Ausnahme vom Dispositi-
onsgrundsatz zugunsten des Wohnraummieters,!” zum anderen schrinkt
der Europiische Gerichtshof (EuGH) in seiner Rechtsprechung die Gel-
tung des Beibringungsgrundsatzes zugunsten des Verbrauchers ein.!®

Teil der Materialisierung sind auch die Regelungen zur Offenlegung und
Herausgabe von Beweismitteln an den Gegner bei der gerichtlichen Durch-
setzung von Schadensersatzanspriichen aus der Verletzung von Urheber-
rechten oder Verstoflen gegen die Vorschriften des Kartellrechts.!” Durch
diese wird vom Beibringungsgrundsatz abgewichen. In Art. 5f. der Richt-
linie 2014/104/EU? finden sich etwa Regelungen, die bei Klagen auf Scha-
densersatz wegen des Verstofles gegen Wettbewerbsvorschriften den Be-
klagten zur Offenlegung der relevanten Beweismittel verpflichten.?! Die
Richtlinie 2004/48/EG?? verfolgt im Urheberrecht ihnliche Ansitze.?® Die
gegnerische Partei hat hier auf Antrag der Partei, welche die Verletzung
ithrer Urheberrechte geltend macht, die in ihrer Verfigungsgewalt befindli-
chen Beweismittel zur Begriindung des Klageanspruches herauszugeben.?*

Die vorliegende Arbeit beschrinkt sich auf die Untersuchung von im
Wesentlichen schuldvertraglichen Wertungen, die auf das Zivilprozessrecht
Einfluss nehmen. Bei den Regelungen des Kartell- und Urheberrechts han-
delt es sich um Regelungen mit tendenziell deliktischem Charakter, sie sind
daher nicht Gegenstand der Arbeit.

16 Unten §6, S. 44 ff.

17 Siehe unten § 15, S. 135 ff.

18 Dazu unten §11, S. 84ff.

19 Hierzu ausfiihrlich Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S.283 (290f.).

20 Richtlinie 2014/104/EU {iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen
nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Be-
stimmungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union, Abl. EU L 349 2014, 1{f.

21 Vergleiche den Wortlaut des Art.5 Abs. 1 RL 2014/104/EU; Roth, H., in: FS Hen-
ckel, 2015, S. 283 (290f.).

22 Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums,
ADbL EU L 157 2004, 45ff.

23 Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S. 283 (291).

24 Vergleiche den Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 RL 2004/48/EG.
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Das Schlagwort der Materialisierung im hier untersuchten Sinne meint
nicht die sogenannte dienende Funktion des Zivilverfahrensrechts gegen-
tber dem materiellen Recht. Auch fillt in ihren Problemkreis nicht die
grundsitzliche Durchsetzung des materiellen Rechts mithilfe des Verfah-
rensrechts.?> Unabhingig davon, ob materiellrechtliche Sonderwertungen
auf das Zivilverfahrensrecht Einfluss nehmen oder nicht, dient das Zivil-
prozessrecht der Durchsetzung des materiellen Rechts?® und ist demzufol-
ge auch materiellrechtsfreundlich auszulegen, sodass die Durchsetzung des
materiellen Rechts nicht durch das Zivilprozessrecht unméglich gemacht
werden darf.?’

A. Wahrnebmung im zivilprozessualen Schrifttum

Ausgehend von der Materialisierung des Schuldvertragsrechts?® wird in
der zivilprozessualen Literatur die Materialisierung des Zivilverfahrens-
rechts in jiingerer Zeit verstarkt thematisiert. Dabei reicht das Spektrum der
Auffassungen von starker Befiirwortung?® bis hin zu vollstindiger Ableh-
nung?® dieser Entwicklung.

Zu den Befturwortern gehort Micklitz. Er beklagte in seinem Gutachten
fir den 69. Deutschen Juristentag, dass die Begtinstigungen des Verbrau-
chers im materiellen Recht nicht ausreichend auf das Prozessrecht Einfluss
nehmen und forderte daher eine stirkere Materialisierung des Prozess-
rechts.’!

Wagner betrachtet die Materialisierung als eine Tendenz, die sich im Zi-
vilverfahrensrecht in Zukunft noch verstirkt zeigen werde.? Er hat fest-
gestellt, dass die Indifferenz des Zivilprozessrechts gegeniiber dem ma-
teriellen Recht in bestimmten Teilen des Lebens entweder ins Wanken
gekommen oder gar ganz aufgegeben worden sei.*> Diese Entwicklung sei
noch nicht abgeschlossen, es misse aber mit Blick auf die Zukunft verhin-

25 Die materiellrechtsfreundliche Auslegung des Zivilprozessrechts wird von Liitt-
ringhaus, Vertragsfreiheit, S. 460, in unmittelbarer Nihe der Materialisierung des Zivil-
prozessrechts gesehen.

26 Hierzu unten §3C. 1, S. 24.

27 Dazu insbesondere Schumann, in: FS Larenz, 1983, S. 571ff. = ders., in: Lebendi-
ges Zivilprozessrecht, 2016, S. 159{f.; vergleiche unten §3C. IV, S. 26{.

28 Grundlegend Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff.

29 Zum Beispiel Micklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, Gut-
achten A, 2012, S.51f.

30 Etwa Roth, H., in: FS Henckel, 2015, S. 283 ff.

31 Micklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, Gutachten A, 2012,
S.5 (891).

32 Wagner, ZEuP 2008, 6 (18).

3 Wagner, ZEuP 2008, 6 (13).
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dert werden, dass das Zivilverfahrensrecht in viele Sondermaterien auf-
gespalten werde.>* Eine Bewertung nimmt er allerdings nicht vor.

Heinze sieht dagegen deutlich die Gefahr, dass eine Indienstnahme des
Zivilprozessrechts durch Wertungen des materiellen Rechts dazu fiihren
kann, dass die zivilprozessualen Normen zugunsten einer Partei ausgelegt
werden und dadurch die Waffengleichheit im Prozess gefihrdet wird.>

Auch H. Roth lehnt die Materialisierung des Zivilverfahrensrechts aus-
driicklich ab.?¢ Durch die Materialisierung besteht nach seiner Auffassung
die Gefahr, dass das Verfahrensrecht nicht mehr als unabhingig vom mate-
riellen Recht betrachtet wird und materiellrechtliche Wertungen im Zivil-
prozessrecht abgebildet werden.*” Tolani schliefit sich dieser Auffassung bei
Abweichungen vom Beibringungs- und Dispositionsgrundsatz zugunsten
des Verbrauchers an.>8

B. Vorgehen und Gang der Darstellung

Umfang, Bedeutung und Folgen der Materialisierung im Zivilverfahrens-
recht sind — wie sich auch aus diesen unterschiedlichen Bewertungen in der
Literatur ergibt — bisher nicht geklart.

Um diese zu beurteilen, werden zunichst die Entwicklungen im Schuld-
vertragsrecht und im Zivilprozessrecht dargestellt, die mit dem Schlagwort
der Materialisierung beschrieben werden. Anschliefend werden die von
einer moglichen Materialisierung betroffenen eigenen Wertungen des Zivil-
prozessrechts — die Waffengleichheit, der Beibringungs- und Dispositions-
grundsatz sowie der Grundsatz des Beklagtengerichtsstands — herausgear-
beitet.

Zur Untersuchung des Status quo der Materialisierung sollen schuld-
vertragliche und prozessuale Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers
im weiteren Sinne untersucht werden. Dabei handelt es sich nicht nur um
Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers im Sinne des §13 BGB, son-
dern auch um andere Vertragstypen, in denen im Wesentlichen der End-
verbraucher von Waren oder Dienstleistungen vor einem ihm insbeson-
dere wirtschaftlich tiberlegenen Anbieter geschiitzt wird. Anhand des
Abzahlungs- und Teilzahlungsrechts, des Verbraucherschutzrechts, des
Wohnraummietrechts, des Versicherungsrechts und des Fernunterrichts-
rechts soll untersucht werden, inwieweit die jeweiligen schuldvertraglichen

3 Wagner, ZEuP 2008, 6 (18).

3 Heinze, JZ 2011, 709 (716).

36 unerwiinschte [...] Materialisierungstendenzen®, Roth, H., in: FS Henckel, 2015,
5.283 (299).

37 Roth, H., in: Symposium Stiirner, 2014, S. 69 (70); ders., JZ 2014, 801 (807).

38 Tolani, Parteiherrschaft und Richtermacht, (Stand 2017), S. 435f.
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Schutzregelungen auf das Erkenntnisverfahren Einfluss nehmen und damit
von zivilprozessualen Grundwertungen abweichen. Anhand dieser Fall-
gruppen sollen der Status quo und die Bedeutung der Materialisierungsent-
wicklung dargestellt werden und die moglichen Folgen einer Materialisie-
rung fiir das Verhiltnis vom materiellen Recht zum Prozessrecht ermittelt
werden. Dabei werden sowohl Regelungen des deutschen als auch des euro-
paischen Zivilprozessrechts betrachtet. Bei letzterem liegt das Augenmerk
auf den Regelungen der Briissel Ia-VO. Auch wird die Rechtsprechung des
EuGH zu den nationalen Verfahrensrechten anhand ausgewihlter Beispiele
bewertet.

Bei dem Arbeitnehmer handelt es sich ebenfalls um die Partei, die beim
Aufeinandertreffen mit dem Arbeitgeber diesem typischerweise unterle-
gen ist und zu dessen Gunsten besondere schuldvertragliche und prozes-
suale Regelungen existieren. Anders als die schuldvertraglich geschiitzten
Parteien, die zuvor genannt wurden, ist der Arbeitnehmer aber kein Kon-
sument im weiteren Sinne: Er erbringt die vertragsbestimmende Leistung
und erhalt dafiir ein Entgelt, wihrend in den sonstigen behandelten Fillen
die schwichere Partei das Entgelt zu zahlen hat.>® Mit den genannten Fall-
gruppen ist er daher nicht vergleichbar.

Mit Blick auf bereits existierende Materialisierungserscheinungen und
deren Bedeutung fiir das rechtliche Gesamtgeftige sollen Forderungen nach
einer stirkeren Materialisierung des Zivilverfahrensrechts, die insbesonde-
re zugunsten des Verbrauchers gemif} §13 BGB gefordert wird, auf ihre
Berechtigung hin untersucht werden.*® Abschlieflend wird das Verhiltnis
zwischen den zivilprozessualen Regelungen zugunsten der schwicheren
Partei und den neu geschaffenen Regelungen zu auflergerichtlichen Streit-
beilegungsverfahren analysiert.*!

C. Ziel der Arbeit

Ziel der Arbeit ist dabei, festzustellen, ob materiellrechtliche Regelungen
zugunsten der schwicheren Partei tatsichlich vermehrt Einfluss auf das
Zivilprozessrecht nehmen oder ob hinter einzelnen Regelungen zuguns-
ten des Schwicheren doch originir prozessuale Erwigungen stehen. Da-
neben soll untersucht werden, welche Folgen dies unmittelbar und mittel-
bar fiir das Zivilprozessrecht und sein Verhiltnis zum materiellen Recht
hat und ob eine Aufspaltung des Zivilprozessrechts in Sonderprozessrechte
droht. Schliefflich muss die Frage beantwortet werden, in welchem Verhalt-

3 Moy, AcP 204 (2004), 660 (692).
40 Hierzu unten §24, S. 201 ff.
4 Unten §25, S.208ff.
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nis diese Entwicklungen im Zivilprozessrecht zu Neuerungen im Recht der
auflergerichtlichen Streitbelegung stehen.

§2 Abgrenzung der Entwicklungen

Das Schlagwort der Materialisierung wird neben der hier verwendeten
Definition auch verwendet, um andere Entwicklungen im Privatrecht zu
beschreiben. Neben dem zivilprozessualen Kontext wird der Begriff fiir
Entwicklungen im materiellen Zivilrecht, insbesondere dem Schuldver-
tragsrecht, benutzt. Dabei unterscheiden sich die mit der Materialisierung
umschriebenen Entwicklungen im Schuldvertrags- und Zivilprozessrecht
grundsatzlich von dem hier untersuchten Begriff, erfassen jedoch teilweise
auch Verianderungen, die unter diesem subsumiert werden konnen.

A. Materialisierungstendenzen im Schuldvertragsrecht

Canaris verwendete den Begriff der Materialisierung, um Entwicklungen
im Schuldvertragsrecht zu beschreiben.*> Auch wenn diese Entwicklung
auf den ersten Blick keinen Bezug zur Materialisierung des Zivilverfahrens-
rechts im hier verwendeten Sinn hat, so wurden durch sie Sonderwertungen
in das Schuldvertragsrecht eingefiihrt, die gegebenenfalls auf das Zivilpro-
zessrecht Einfluss nehmen konnen.

Zentraler Grundsatz des gesamten Privatrechts ist die Privatautonomie,
die es dem Einzelnen ermdglicht, seine rechtlichen Beziehungen nach sei-
nem Willen zu gestalten.* Sie wird durch die allgemeine Handlungsfrei-
heit nach Art.2 Abs.1 GG verfassungsrechtlich garantiert.** Teil der Pri-
vatautonomie ist die Vertragsfreiheit.*> Sie ermichtigt den Einzelnen, durch
Vertrige nach seinem eigenen Willen Rechtsfolgen zu setzen.*¢ Neben der
Privatautonomie stehen die privatrechtlichen Wertungen des Vertrauens-
und des Verkehrsschutzes sowie der Vertragsgerechtigkeit und der Ver-
tragstreue.”’

Dem am 1. Januar 1900 in Kraft getretenen BGB lag die Annahme zu-
grunde, dass die privatrechtlich handelnden Personen in der Lage seien, ihre
Situation angemessen zu beurteilen sowie dementsprechend verntinftig und

42 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (276 11.); Auer, Materialisierung, S.22ff.

43 Flume, BGB AT, S.1; Kohler, BGB AT, §5 Rn. 1.

“ BVerfGE 89, 214 (232); BVerfGE 95, 267 (303); BVerfGE 103, 197 (215); Coester-
Waltjen, Jura 2006, 436 (437).

4 Kobler, BGB AT, §5 Rn. 1.

6 Bydlinski, AcP 180 (1980), 1 (8); Kéhler, BGB AT, §5 Rn. 1.

47 Bydlinski, AcP 180 (1980), 1 (8); Coester-Waltjen, Jura 2006, 436 (436).
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selbstverantwortlich zu handeln.*® Thnen wurde daher insbesondere dis-
positives Recht zur Verwirklichung ihrer Vertragsfreiheit zu Verfugung ge-
stelle.®

Dieser ,empirische Durchschnittstypus des liberalen Zeitalters
wurde schon 1927 von Radbruch dafiir kritisiert, dass er nicht der sozia-
len Wirklichkeit entspreche.”! Selbstbestimmung kann fiir den schwiche-
ren Vertragspartner bei deutlicher Ubermacht des anderen Vertragspart-
ners zur Fremdbestimmung werden, da der Schwichere im Ergebnis keine
Moglichkeiten hat, auf das Verhandlungsergebnis zu seinen Gunsten ein-
zuwirken.’?> Ausnahmen von einer ausschlieflich formalen Auffassung der
Vertragsfreiheit gab es schon bei Inkrafttreten des BGB, etwa in den Re-
gelungen des §138 BGB.> Zusitzlich haben sich seit dem Inkrafttreten
des BGB technische, wirtschaftliche und soziale Umstinde verindert; dies
fihrte insbesondere in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts vermehrt zu
Einschrinkungen bei der privatautonomen Rechtsgestaltung, etwa durch
Neuerungen im Arbeits-, Sozial-, Wettbewerbs- und Versicherungsrecht
sowie dem Recht der Gefihrdungshaftung.>*

Ausgangspunkt des schuldvertraglichen Konsumentenschutzes im deut-
schen Zivilrecht war das Abzahlungsgesetz aus dem Jahre 1894.%% Aus-
genommen von dem geschiitzten Personenkreis waren nur Kaufleute; auf
eine konkrete Schutzbediirftigkeit des vermeintlich Schwicheren kam es
nicht an.’® Der Wohnraummieter wurde seit 1917 vor Vermieterkiindi-
gungen geschtitzt; dieser Schutz wurde insbesondere im zweiten Weltkrieg
und den Folgejahren verstirkt.”” Die allgemeine Verbraucherschutzdebatte
wurde in den sechziger Jahren aufgenommen, ab Mitte der siebziger Jahre
wurde der Schutz des Schwicheren durch das Abzahlungsgesetz ausgedehnt
und verschirft.’® Mit dem Fernunterrichtsschutzgesetz,’* dem Gesetz zur

«50

48 Limbach, JuS 1985, 10 (101.); Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 3. Aufl.
(2016), S. 482.

49" Mohr, AcP 204 (2004), 660 (661).

50 Radbruch, Der Mensch im Recht, 1927, S. 11.

51 Radbruch, Der Mensch im Recht, 1927, S. 111.

52 BVerfGE 81, 242 (255); BVerfGE 89, 214 (232); Wolf/von Bismarck, JA 2010, 841
(842).

53 Gsell, WuW 2014, 375 (376).

5 Schmidt, E., JZ 1980, 153 (155); Zéllner, AcP 188 (1988), 85 (971.); Tolani, Partei-
herrschaft und Richtermacht, (Stand 2017), S. 344 ff.

5 Gesetz, betreffend die Abzahlungsgeschifte, RGBI. 1894, 450f.; MiiKo BGB/
Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015, Vorbemerkung zu §§13f. BGB, Rn. 3; Staudinger/
Fritzsche, Vorbemerkungen zu §§13{f. BGB, Rn. 2.

56 Staudinger/Fritzsche, Vorbemerkungen zu §§13f. BGB, Rn. 2.

7 Medicus, in: FS Kitagawa, 1992, S.471 (4741.).

58 Eckpfeiler Zivilrecht/Gsell, L. Verbraucherschutz, Rn. 1.

59 Gesetz zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht (FernUSG), BGBI. Teil
11976, 252511,
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Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen®® und dem
Reisevertragsgesetz®! wurden weitere Schutzregelungen aufierhalb und in-
nerhalb des BGB geschaffen.®? Ebenfalls Mitte der siebziger Jahre wurden
erste Entwiirfe fir ein Gesetz tiber den Widerruf von Haustiirgeschiften
unterbreitet, dieses trat jedoch erst 1986 in Kraft.%?

Die allgemeine Definition des Verbrauchers wurde im Jahr 2000 durch
Art.2 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes iiber Fernabsatzvertrige®* in § 13 BGB ein-
gefithrt,®® um die Rechtsanwendung zu vereinfachen.®® Vorher war die
schwichere Person in verbraucherschiitzenden Regelungen nicht einheitlich
definiert; im Haustiirwiderrufsgesetz wurde etwa der ,Kunde“?’ privile-
giert. Das Versicherungsvertragsrecht schiitzt auch heute noch den ,Ver-
sicherungsnehmer®, das Fernunterrichtsrecht den ,Teilnehmer und die
besonderen Regelungen des Wohnraummietrechts schiitzen den ,,Mieter®.
Der schuldvertragliche Schutz des Schwicheren ist nicht auf den Verbrau-
cher im Sinne des §13 BGB beschrinkt; innerhalb und auflerhalb des BGB
werden auch andere Parteien geschiitzt.

Seit den achtziger Jahren geht die Initiative fiir verbraucherschiitzende
Gesetzgebung vermehrt von der Europiischen Union aus.®® Das Haustiir-
widerrufsgesetz (HWiG) vom 16. Januar 1986 erging parallel zur Haus-
tiirwiderrufsrichtlinie;*” spiter erlassene Sondergesetze wie Produkthaf-
tungs-, Verbraucherkredit- und Fernabsatzgesetz hatten ihren Ursprung
in europiischen Regelungen.”® Mittlerweile liegen beinahe simtlichen im
BGB geregelten Vorschriften, die an den Verbraucher aus §13 BGB an-

60 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(AGB-Gesetz), BGBI. Teil 11976, 3317 1.

61 Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs (Reisevertragsgesetz), BGBI.
Teil 11979, 5091f.

62 MiiKo BGB/Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015, Vorbemerkung zu §§13f. BGB,
Rn.5f; MuKo BGB/Tonner, Vorbemerkung §§651aff. BGB, Rn.20; Eckpfeiler Zivil-
recht/Gsell, L. Verbraucherschutz, Rn. 1.

63 Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und ihnlichen Geschiften
(HWiG), BGBI. Teil I 1986, 122£.; Bra, Verbraucherschutz durch Gerichtsstandsrege-
lungen, S. 64.

64 Gesetz iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BGBI. Teil I 2000, 897 ff.

65 MiiKo BGB/Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015, Vorbemerkung zu §§13f. BGB,
Rn.68.

66 Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbrau-
cherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drucks. 14/2658 (29).

7 Vgl. §1 Abs. 1 HWiG a.F.

68 Mobhr, AcP 204 (2004), 660 (668); Eckpfeiler Zivilrecht/Gsell, L. Verbraucher-
schutz, Rn. 1.

69 Richtlinie 85/577/EWG betreffend den Verbraucherschutz im Falle von aufferhalb
von Geschaftsriumen geschlossenen Vertriagen, Abl. EU L 372 1985, 31 {f.

70 MiiKo BGB/Micklitz/Purnhagen, 7. Aufl. 2015, Vorbemerkung zu §§13f. BGB,
Rn.7.
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kniipfen, europidische Richtlinien zugrunde, etwa die Verbraucherkredit-
richtlinie’! und die Wohnraumimmobilienrichtlinie’? als Grundlage der
Verbraucherdarlehensvertrige in den §§491{f. BGB oder die Verbraucher-
rechterichtlinie”3 als Grundlage der Vertrige iiber besondere Vertriebsfor-
men in den §§312ff. BGB.”* Um originir deutsches Recht handelt es sich
nur bei den Vorschriften zu unentgeltlichen Darlehen und Finanzierungs-
hilfen nach den §§514f. BGB und zu Verbraucherbauvertrigen gemafl der
§§651iff. BGB.”

Das Schuldvertragsrecht wird von materialen Gerechtigkeitserwigun-
gen und Prinzipien sozialer Verantwortung iiberlagert.”® Seine Materia-
lisierung beschreibt die Entwicklung von einer formalen Konzeption zu
einem material geprigten Verstindnis des Vertrages.”” So kommen Inhalte
und Gerechtigkeitsanforderungen zum Ausdruck, die tiber rein rechtliche
Handlungsspielriume hinausgehen.”® Die Materialisierung des Schuld-
vertragsrechts wird zum einen an der Zunahme zwingender Regelungen
und zum anderen dem vermehrten richterlichen Ausgleich zu Gunsten des
Schwicheren festgemacht.”? Diese betreffen zum einen die Vertragsfrei-
heit (I) und zum anderen die Vertragsgerechtigkeit (II).

1. Vertragsfreiheit

Die Vertragsfreiheit ist die rechtlich anerkannte Kompetenz des Einzelnen,
durch Vertrige nach dem eigenen Willen Rechtsfolgen zu setzen.’° Jeder
soll entscheiden konnen, ob er einen Vertrag schliefit, wer sein Vertrags-
partner sein soll, welche Rechte und Pflichten sich aus dem Vertrag ergeben
und welche Form fiir den Vertragsschluss verwendet wird.8! Die Selbst-

71 Richtlinie 2008/48/EG iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Aufhebung der
Richtlinie 87/102/EWG des Rates, Abl. EG L 133 2008, 66 ff.

72 Richtlinie 2014/17/EU iiber Wohnimmobilienkreditvertrige fiir Verbraucher und
zur Anderung der Richtlinien 2008/48/EG und 2013/36/EU und der Verordnung (EU)
Nr. 1093/2010, Abl. EU L 60 2014, 34 ff.

73 Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der
Richtlinie 93/13/EWG und der Richtlinie 1999/44/EG sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG und der Richtlinie 97/7/EG (Verbraucherrechterichtlinie),
Abl. EU L 304 2011, 64ff.

7% Schiirnbrand/Janal, Examens-Repetitorium Verbraucherschutzrecht, 3.Aufl.
(2018), Rn. 10.

75 Schitrnbrand/Janal, Examens-Repetitorium Verbraucherschutzrecht, 3.Aufl.
(2018), Rn. 10.

76" Auer, Materialisierung, S.22.

77 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (276).

78 Keiser, KritV 2013, 83 (86).

79 Schmidt, E., | Z 1980, 153 (156).

80 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (277).

81 Kéhbler, BGB AT, §5 Rn. 1.
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