
Klaus Tonner 
Verbraucherrecht und 
Selbstregulierungskonzepte~:-

1. Einleitung 

,.Nach Markrversagcn Politikversagen~ : In diese Fonne! wird die Beobachtung 
eingekleidet. daß eine staatSinrervenrionistische Wirtschafrspolitik. die auf die Fehl­
leistungen reiner Marktregulierung des Wirtschaftssystems reagiert. ihrerseitS in 
eine Krise geraten ist. Die aktuelle Nichtdurchsctzbarkeit intervennonistischer 
Konzepte gibt Gelegenheit zum Nachdenken, was mit diesen Konzepten eigendich 
erreicht wurde, ob sie ein ungeeignetes Mittel gesellschafclicher Steuerung sind oder 
nur wegen der tagespoljtischen Kräfreverhältnisse (vorübergehend) nicht realisiert 
werden können. Hier soll dieser weitgespanllten FragesteUung auf einem kleinen 
Teilgebiet nachgegangen werden, dem des VerbraucherrechtS, und eine kUILe 
Bestandsaufnahme der Enrwicklung des Verbraucherrechts konfrontiert werden mit 
theoretischen Überlegungen, die aus dem Scheitern sc.aacsincerventionistischer Kon­
zepte weitgehende Schlußfolgerungen ziehen : In der von ihnen als »postmodern« 
bezeichneten Gesellschaft sei auf »$eJbstreferenz« der Teilsysteme zu beharren, 
gleichzeitig könne aber auf gesamtgesellschafrliche Steuerung, die sich auf »KOn­
texrvorgabe« zurückzuziehen habe, nicht verzichtet werden. so daß man eine 
»strukturelle Koppelung« erreichen muß. »Reflexives Recht« ist gefordert. Es ist 
vor illem Gunther Teubner. der diese Gedanken zur - inzwischen angelaufenen -
Diskussion gestellt hat'. Daneben spielt die von Wiechöher ins Gespräch gebrachte 
Kategorie des prozeduralen Rechts eine Rolle'. In dieser Zeitschrift ist bereits 
mehrfach darauf eingegangen worden, inwieweit die Verfassungs rechtsprechung auf 
prozedurale Elemente rekurriert). Hier geht es darum, die Tragfähigkeit dieser 

~ Eine früh"re Fassung dieses Beitrags wu UIlter dem Titel • Regulierung und SelbSlret;ulit-rung Im 

V .... brauc.berb<rc,ch • • Sozialökonomu<:he Studi~ntC"X" der Hochscbule für Wirueha{e und PoliUk 
Nr. S. 1984. G.gen,,~d uhlwehe, Di,ku",onen. kh do.nke illen Di,kuunlcn für die z:ohlrelchen 
Anregungen , die mir bei d.r ErsrellWlg der ! ... er vorgelegIen Fa,ung <"Ine wertVoll. Hilfe ... ~rrn. St~t( 
~1I<r mochte icil nur Dr . H:lI,.·W. Mi,klilZ, WissenscM:>ftlicher ReferenI am Zentrum für EuropiiUc.be 
Rec.bupolitik >n der Unlvernti, Brtmen, neMen. 

1 Ich baIehe mICh .uf folgende Arbe"en von Teubncr: Tcubncr. RefleXIve< Recht : ARSP 1981. 13-S?: 
T~ubnerJW",jlkc. KODt""- und AUlonolJuc: ZfRSo2 1984, ~-JS; Teubncr. Vertechdicnung - Begriffe. 
Merkmale. Grenzen. AU1\11ege. In: Kübler(Hrsg.). Verrcchdicbung von Wirucbah. Arbe't und SOZialer 
Solid.nur (1984) ~89-J44. Zur Di,kusslOn vgl. Bniggeme,er/Joer-g .. (Hrsg .) . Workshop:tu Konzeplen 
des posuncervenuon",,,schen Rechts. M.cen,lien d ... ZentrUms für Europai.sche R~h<spoJitik an du 
Um".""" Bremen (ZERP-MA T) ~ (198.) sow,e die B., .... g. von Jocr-gc.s und R.elch In d., F •• <scbrift 
für WasUrTn:u-af'l (1,8 .. ). Die lnlern;aLlon::Je DiskulIIon muß. hu:r varn:tochl!i.t.ngt 'Werdeon. 

1 WiClböher. Ent ...... cklung des Rechubegrilfs. m: G."nerlWinl<T (Hrsg.). Rechmo""en der Verflech­
{UDg von S ... aI Wld Wiruch:>fr (198J»)8 H. Hier beuche Ich mICh vor illern .ur W.elhöltcr. M .. ena)ioie­
rungen und Proudur:Lii".",ngen von Reche. Vortra~ vom 7. 11. 1981 ... bgedr. 1lI ZERP-MAT 4 (1.0. 
No.( .) 1 !-6~. 

J Zum Volksliihlungsuneil Muckenberger. KJ '984 . I ff.; 2U Umwdrun:eilcn. ,nsbesondere dem KaIk.u­
B~chJuJl R. Wolf. KJ 1984, lJ9f{. 

1°7 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-107 - Generiert durch IP 216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:53:32. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-107


108 Ansätze auf einem Teilgebiet des Zivilrechts, dem Verbraucherrecht, auszuloten<. 
Es soll untersucht werden. ob den the<>retischcn Kategorien des reflexiven und 
prozeduralen Rechts eine empirisch vorfindliche Wirklichkeit entspricht, ob sie eine 
konzeptionelle HiHestellung für die Verbraucherpolitik geben können und wo ihre 
Grenzen liegen. 

2 . Bestandsaufnahme 

1.1 VerbraucheTTecht In der BRD 

Analysiert man die Entwicklung des VerbraucherrecbtS in der BRD, 50 lassen sich 
drei Ebenen unterscheiden. auf denen die mit dem Regierungswechsel vom Oktober 
1982 markierte n Wende« sich ganz unterschiedlich niederschlägt: 
- die Ebene rechtspolicischer Proklamationen 
- die Ebene der Gesetzgebungstätigkeit 
- die Ebene der Rechtsprechung. 
Am schärfsten fiel die» Wende .. im Bereich rechtspolitischer Proklamationen aus . 
Die 70 er Jahre waren - national wie imemauonal - Konjunkrurzeiten verbraucher­
politischer Programme. Neben zwei Programmen der Bundesregierung gab es 
Erklärungen nahezu aller politischer Parteien'. In den Erklärungen des Bundesju­
stizministers zu Beginn der Legislarurperioden hatte die Verbnucherpolitik ihren 
festen Platz. Nicht zu Unrecht konnte von Hippel noch 1979 den Einleitungssatz 
der l. Aufl. seines Standardwerkes zum Verbraucherschutz in die 2. Auf!. überneh­
men: »Der Verbraucherschutz, genauer! der Schutz des privaten Endverbraucbers. 
gehört zu den international aktuellsten rechtSpolitischen Themen und Forderungen 
unserer Zeit«o. Im Bericht des Bundesjustizministers über seine rechtspolirischen 
Vorstellungen für die 10. Legislaturperiode taucht das WOrt ~ Verbraucherschutz« 
dagegen nicht mehr auF. 
Differenziereer ist das Bild aber auf auf der Ebene der Gesetzgebungstätigkeit. In 
ihrem verbraucherpolicischen Programm aus dem Jahre 1975 s sah die damalige 
Bundesregierung vor, das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen. das finan­
zieree Abzahlungsgeschäft. den Reiseveranstalrungsvererag, die Produkthafrung. 
den Widerruf von Haustürgeschäften und Füllmengen bei Fertigpackuogen zu 
regeln sowie die Schadenersarzmöglicbkeiten nach dem UWG zu verbessern . Wich­
tige Teile dieses Programms sind umgesetzt worden. Insbesondere das AGB-Gesetz 
ist ein Meilenstein in der Entwicklung des Zivilredns. Andere Teile sind auf der 
Strecke geblieben, so das flllaozierce Abzahlungsgeschäft, die Produkthafrung, die 
UWG-Reform und das Widerrufsrecht bei Haustiirgeschäfren~. Mit -zunehmender 
Dauer der sozialliberalen Koalition häuften sich die zwar in Angriff genommenen, 
aber nicht venbschiedeten Reformen. Als anschauuches Beispiel mag das mehrfache 

4 Ein 1htdiches melhodisch ... Vor~h~n ~rgt dem Au(s~12 von W"wterlUnger. KJ 1984.394 H .. zugrunde, 
di. den Übergang von "".",enuonuwehom tu flexiblCOl V"rwolOlngHech, :un BelSp .. 1 d .. ZweckC1l1-
Iremdungsverbot (iir Wohnr2um aufwelSCO. 

, Vgl. die Ookumenml0n bel Bie",ertfFischor-W"mckelmonnJRock (Hrsg.), Vcrbr.o.uchcrschulZ In der 
M.,.k",",,"'.eh~. ('97-1)' 

6 v. Hippel, Verbr.tuchcrschul2 (0. April '97~. 1. AuCl. 1979). 
7 Eogclhud. ZRP '98), ~)J 11.; recht '98" 61 fL 
8 ßT-Druclu. 7/~181 • • bgedr. bet v. Hippel (oben N. 6) !)9(f . 

9 Die", Vorb.bm W;Jfcn Im Ge,e<zgebung<prl>gramm des ßund~)usu2.nuru.sl"rs lür di~ 9. Leg1.lalur· 
penode noch tau!>.!",n. vgl. Vogel, ZRP '981. I. 3 ff. und Schmude. recht 19810 11 11., s",d .ber ".eht 
vcrwlrkJich( worden. 
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Stecken bleiben der UWG-Reform dienen'o. Ein He~rück sozialsClltlicher Ver­
tragsrechtsreform. das Mieterschutzrecht (1. WoKSchG von 1974)", wurde noch 
von der sozialliberalen Koalition eigenhändig demontiert" . Auf der anderen Seite 
scheint es undenkbar. daß weitere zentrale Materien der einmal verabschiedeten 
Verbraucherschurzgesetzgebung (wie etwa das AGB-Gesetz) abgebaut werden. Ein 
regelrechter Deregulierungskaulog, den Bundeswiruchaftsminister Graf Lambs­
dorff im Februar r984 präsenciene'l. erfaßte lUS dem Verbraucherbereich nur 
Marginalien (Rabattgesetz uod das SDnderveranstalrungsrecht aus dem UWG), 
deren verbraucherschützender Charakter ohnehin zweifelhaft ist. 
Es gibt sogar noch ein ehemals sozialliberales Reformvorhaben, die Neuordnung 
des Maklervertragsrechts, die als Regierungsvorlage in den Gesetzgebungsprozeß 
der 10. Legislaturperiode wieder eingebracht wurde". Der Bundesrat brachte im 
Februar 19l! 5 erneut seinen Entwurf eines Gesetzes über den Widerruf von Haus­
türgeschäften ins Gesetzgebungsverfahren ein'!. Die von den sozialdemokratischen 
Juscizministem Vogel und Schmude in Gang gesetzte Gesamtüberarbeirung des 
BGB fühne zur Einsetzung einer Komrnission'6. 
Blickt man auf die Ebene der Rechtsprechung, so stellt man eine verhältnismäßig 
große Kontinuität fest. Die Rechtsprechuog hat stets bestimmte Tendenzen geför· 
dert, ja sogar vor den Zeiten der verbraucherpolitischen Hochkonjunkrur eine 
Vorreiterrolle gespielt. nämlich insbesondere dOrT, wo Venragsdisparität ausgegli­
chen werden sollte, während sie direktinterventionistische Maßnahmen eber ge­
bremst hat. 
Dies sei an einigen Beispielen erläutert. Die Vorreiterrolle der Rechtsprechung zeigt 
sich besonders deutlich Olm AGB-Gesetz yon 1976, dessen materiellrechtlicher Teil 
weitgehend kodifizien:e Rechtsprechung ist. Genannt sei nur die Figur des wesentu­
chen Grundgedankens des dispositiven Rechts. von dem in AGB nicht abgewichen 
werden darf';, welche der GeneralklauseI des § 9 AGB-Gesetz zugrundeliegt. Das 
gleiche gilt für das Reiserecht: Die Regelung über 5tomogebümen (§ 651i BGB) ist 
vorgezeichnet durch den sogenannten Impfschadensfall '8 • das Verbot der Vermicc­
lerklausel in § 6513 Abs . ~ BGB geht auf den Ferienbausfall zurück'9, und der 
Schadenersatz für vertane Urlaubszeit. § 6p f Abs. 2 BGB hat seinen Ursprung im 
sogenannten Rumänien-FaWo. Nicht immer ist verbraucherschützende Rechtspre­
chung kodifi.zien: wordeo: Die Produzentenhafrung etWa und der Verbraucherkre­
die sind Rechtsgebiete, in denen die gesengeberische Rtform wegen des Zusammen­
hangs nUt der EG-Rechtsvereinheidichung, auf den oocn einzugehen ist, steckenge­
blieben ist. die Rechtsprechung aber gleichwohl einen nicht unbeachdichen Stan-

10 Vgl. lehmann. BB 1981. 17'7ff.; zulent Vogt!VOgl, N)W 1984. 1860. 
11 Bcr .. ts di=s G~ctz muß .... cb. den vorwurf gef:Jlen twen. rnfolge des Begriff, der onsublichm 

Verglcichsrru<le un wesentlichen eon Rechl des Vem\letcti auf lngerne.s.ene KaplulverwertUng ~u 
beinhalten . vgJ. Gärtner. DuR 1977. }64 ff. 

11 Vgl. Haug. (Ver-)M ieter:;chuez (198}) . 
I J Vgl. Handel.sblan vom l~ . l . I,S4 . Allerdings unterliegen auch Deregulierung .. nläuIe offrnbar dem 

ReduklIont!mus. denn In der ~us die<er lnill'uvc entsUndrncn RegIerungsvorlage. BT -Druc!<.<. 101 

'790. uuchen diese Malenen mcht mehr auf. 
'4 BT·Drucks. IO/!O'~. ZU lnh.h und Krnik des Ge.eu", vgl. Tonner. BB 1984. >41 ff . 
'$ BT·Drucks. '01>876. 
16 Vgl. die Rede von Bunde$JusttzrrunISLcr Engdh2.fcl auf der konstituierenden Sil~ung der Komm" .. on. 

NJW 1984. 'lOI . Allgern .. n "l."( Schuldrechtsiibe=beHung Brüggeme,c,. K.) '98j, }86; aw kon.ervul· 
ver Sich, lieb. AcP IS} (I98}). ln. 

'7 ßGHZ 410 '14. 
18 ßGHZ 60. q. 
'9 BGHZ 61. 167. 
10 BGHZ 6). 98; zum gomzen H,nljoerge •. I!I : A.,rnlnn u . • .• Win. chaftsr<-eh"t. Kruik du Pnv ..... cchu 

(1980) 'J7ff.; Tonner. Der Rmevcnrag (1979) Einl. Rdz. '7f(. 
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110 dard an Verbraucherschutz geschaffen hat". Etwas überspitzt könnte man sagen, 
daß die Last des Verbraucherschutzes im Zivilrecht im wesentlichen auf den 
Schultern des BGH ruhte und der Gesetzgeber lediglich das eine oder andere von 
BGHZ nach BGBI. transformien:e. 
Der BGH enrwickehe die verabschiedeten Verbraucherschutzgesetze auf dem Wege 
der Materialisierung des Ven:ragsrechts weiter. Dies läßt sich z. B. für die beiden 
genannten Gesetze. das AGB-Gesetz und das Reiserecht, nachweisen, kann hier 
aber aus Raumgründen nicht ausgefühn: werden". Es geschieht nicht unter explizit 
verbraucherpolitischem Impetus, sondern um die Funktionsfähigkeit der marknnä­
ßigen Steuerung qua Ven:rag zu gewährleisten. 
Der Materialisierungsprozeß geht über die verabsch.iedeten Verbraucherschutzge­
setze hinaus. So darf bekanntlich die Kontrolle nach dem AGB-Gesetz sich nicht 
auf eine Äquivalenzprufung der Haupdeisrungspflichten erstrecken, was sich aus 
§ 8 AGB-Gesetz. wenn auch etwas verklausulien:. so docb nach der Entstehungsge­
schichte eindeutig erg'br. Dennoch hat die Rechtsprechung daraus nicht den Schluß 
gezogen, eine Äquivalenzkontrolle von Veruägen generell zu unterlassen. vielmehr 
gibt es auf der Basis von § 1)8 BGB gewichtige Ausnahmen. Von enormer prakti­
scher Bedeutung ist die RechtSprechung zum Verbraucherkredit. Seit 1981 sind 
K.reditvertriige ab einer bestimmten Abweichung vom marktüblichen Zinsniveau 
sittenwidrig". Trotz der Kritik aus Bankenkreisen an diesem Urteil hat der BGH 
auch vor dem Urteil abgeschlossene und inz.wischen voll abgewickelte Verträge für 
sittenwidrig erklärt". Die Verfassungsbeschwerde gegen dieses Urteil ist abgewie­
sen worden'! . 
Möglicherweise greifen die Generalklausein des Allgemeinen Teils des 8GB jetz.t 
auch im Miettecht. Nach einem RechtSentscheid des BGH vom I J. I. 1984, dem 
eine entsprechende. z. T. noch weitergehende Rechtsprecbung der Oberlandesge­
richte vorausging, ist eine Miecvereinbarung bei einer Mierprei.süberhöhung nach 
§ 5 WiStG insoweit nichtig, als der Mietz.ms die ortsübliche Vergleichsmiete mehr 
als nur unwesentlich übersteigt'6. Beurteilungsnorm ist hier § 134 BGB. 
Aber auch über § 9 AGB-Gesetz nähert sich der BGH emer Preiskontrolle, indem 
Pre.isänderungs- und Nebenleisrungsklauseln der Kontrolle unterstellt werden. 
Besonders bedeutsam ist h.ier ein neueres Urteil des BGH zum Recht des Reparatur­
veruages, in dem die Klausel »Fahrze.iten gelten als Arbeitszeiten" für unzulässig 
erklärt wird'7. Eine Äquivalenzkoncrolle ist das aber nicht, denn der BGH zwingt 
den Handwerker lediglich. unterschiedliche Entgelte für Fahr- und für Arbeitszeir 
zu verlangen. schreibt ihm aber nichts über die Höhe der Preise vor. Es gebt dem 
BGH .1150 um Preistramparenz. 
Man kann festStellen, daß die RechtSprechung auf dem Wege der »Materialisie­
rung«" oder »Kompensation gestörter Vertragsparität" (Hönn)'9 weiter fortSchrei-

21 Vgl. d'. DarStellung di ... r Rechugeblele bei Re,chJMicldilz. Verhr~uchcrschulZrecht on der Bundes«­
pubhk Deutschland (1980) J 87 Ir. (Ptoduzentenluirung), J44 ff. (Vtrb .... uchcrkre<lit). Der Verbraucher­
,enuczchar1kter der Produzenl~nh>.ftung 1St allerdings differenziert zu ,ehen. vgl. Micklit,., ZVP/JCP } 
(1979) J 19 (f. 

11 Vgl. .cwa Bohle/MickJin. BB 19SJ. Beil. J J für d~ ACB-C ... en. die glOlchulug die Beschr:inkung der 
Rechuprtchung ,u( d~ In!ormluon,mod.U her>LU.,.he .. cn. 

I) BGHZ 80. 'I). übmlchtliche DmteUuog beI Releh!M.icklil2 (oben N, lI) }6511. 
1~ NJW 19Sj. 1691. 
15 NJW 1984.1)41; vgl. ~u,h R,ifnerl$icd.rer, NJW 198+> l}IS . 

26 NJW 198,..711. 
'7 BCH NJW 1984, 2t6o . 

• S Brüggem.,er. lJ\: Assmann u.~. (oben N. 10) 1). 

'9 Vgl. Hönn. KompenS2uon gos,om. V.nro.gspanü, (1981) '&0 ff. SOWI' d'r5" JZ 191}. 6n, 680. 
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tet10, wobei sie nicht nur die Vertrags(neben)bedingungen, die meist Haftungsfragen 
betreffen. prüft. sondern auch auf besonders wichtigen Gebieten (Kredit und 
Wohnen) eine Äquivalenzkoncrolle der Haupdeisrungspflichc des Verbrauchers in 
Richrung einer Anbindung an marktübliche Entgelte vomimmt. 
Gegenüber dieser positiven Einschätzung erweist sich die Reaktion der Rechtspre­
chung bei marktintervencionistischen Maßnahmen als genau gegenteilig, sofern man 
eine Reaktion überhaupt feststelleIl kann. Von einer Vorreiterrolle der Rechtspre­
chung kann keioe Rede sein. Das, was in den 70er Jahren an markcinterventionisti­
schen Maßnahmen außerhalb des Vertragsrechts diskutiert wurde - vor allem Preis­
und TnvesritionskontroUell -. hat so gut wie gar nicht Gesetzescharakter erreicht)'. 
Ansätze in die gemeinee Richrung ließen sich noch a.m ehesten im GWB finden, 
dessen Charakter als Verbraucherschulzgesetz betone wurde);, und dort in der 
durcb die 2. GWB-Novelle von 1973 ennöglichten Preismißbrauchsaufsicht. Doch 
die Bemühungen des Bundeskane!lamtes, die emsprechenden gesetzlichen Ermäch­
tigungen in die Praxis umzusetzen, wurden vom BGH in den beiden Valium­
EDtscheidungen dadurch blockiert, daß er zwar die Möglichkeit einer Preiskomrolle 
nach § 22 GWB theoretisch Ulerkannee. aber die Beweisanforderungen so hoch 
schraubte, daß sie praktisch nicht zu erfüllen sind)<. Außer im Pharmabereich holte 
sich das Bundeskanella.mt auch bei den Bemühungen . Preismißbräuche im Mineral­
ölsektor zu bekämpfen, gerichtliche Niederiagen H . Auch das Euglucon-Verfahren. 
in dessen Verlauf die berroffenen Unternehmen Anfang 1984 die Preise erheblich 
senkten, bevor es zu einer förmlichen Untersagungsverfügung des Bundeskartellam­
ces kam, kann wegen der besonderen Umstände des Falles (auslaufendes Patene) 
nicht als Widerlegung der Ineffizienz der Preismißbrauchsaufsicht dienenl6 . Die 
Entscheidungsbegründungen können hier nicht im einzelnen referiert und kritisiert 
werden, aber jedenfalls läßt sich feststellen, daß alle Versuche, das GWB für eine 
marktincervencionistische Wirtschaftspolitik zu instrumentalisieren. vom BGH 
wirksam abgebremst wurden. 
Bei einer Zusammenschau der dargestellten Rechtsprechungl7 fällt vor allem die 
umerschiedlicbe Reaktion der Rechtsprechung bei der Preiskoncrolle auf. je nach­
dem ob sie einzelvertragsbezogen ist (§§ 134, 1388GB: Wohnen, Kredit) oder 
global von suatswegen erfolgt (§ 22 GWB: Phanna, Mineralöl). Das Erstere wird 
forciert. das Let2.tere verhindert. In beid~~ Fällen verläßt die Rechtsprechung 
jedoch das Marktparadigma nicht, da die geprüften Preise auf durchschnittliche 
Marktpreise bezogen werden (§ I H: ortsübliche Verglcichsmiete, § 138 Abs 1 
BGB: Schwerpunktzins, § 22 Abs. 4 GWB: Vergleichsmarktkonzept). 

}O Zu einem .ihnlichen ErgebnIS gcl~gt Mlckli tz. D<r RCl'araruIVcnr>.g (1984) bezüglich der Rechtspre­
chung zu den Im Repar.lturTocht clnschläglgen KI.usdn . 

)I Vgl. duu ReIch. Markt UJld Recht (1977l '4' ff. 
}' BezeIChnende .......... rauchen In dem elnschbglgen Ab,chn," b<1 Reich (vong< N .• S. 118 ff.) h1Upuäch­

lieh Maßnahmen d. 1"1:< lerend. au f. 
H VgJ. z.B. ReIch. ZVP/JCP t (1977) 1'711.: Kraft. WuW 1981. Jl7ff. 
H BGHZ 68. 'J - Valium J; BGHZ 76. t.p - Valium (I. Ausluhrlichc D,r.;,ellung •. Ilet Entscheidungen 

und ihres theorewchen Umfeldes bel Spieß. Prellmißbrauchnufstch. <iber mark,beherrsehend. Unttr­
nehmen .1< ordnung,poliruch« Problem) ('980) 114 H.; vgl. ~uch H~rtI]oerges (oben N. 10) '961f. 

J S VgL d ie D.rs<eUung b., Pu,o",(foncer. ÖlprClSkme und Wc"tcbcw<tb.policik.. Sozlalökonomuche 
Scudien,"",e der Hochschule für WirtSchaft und Politik Ne 4 (1984) 1) ff. 

)6 Vgl. Paetc"". WRP 1985. 2S7ff. 
)7 Eine Zu~mcruchau IUmmt von Otsluusen ZHl\. 1~6 (198.) 'S911. vor. 
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1/:2 :2 .:2 EG-rechl/iche Aspekte 

Wegen der auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes recht bedeutsamen Verzah­
nung zwischen nationalsuadicher und EG- rechclicher Regulieru ng (oder Nichtre­
gulierung) wäre das Bild unvollständig, wollte man nicht auch auf die letztere 
eingehen. 
Vergleichsweise große Übereinstimmung mit der Siruation in der BRD herrsche 
noch auf der proklamacorischen Ebene. Hier ist ebenfalls eine scharfe Wende 
festzustellen. Das Erste Programm für eine Politik zum Schutze und zur Unrernch­
rung der Verbraucher vom 14- 4. 1975}1 sah noch einen Regulierungsansaez vor. Es 
sollte versuche werden, den Schutz des Verbrauchers durch legislarive Maßnahmen 
auf möglichst hohem Niveau zu erreichen, und zwar enrweder durch die Harrnoni­
sierung vorhandenen Rechts der Mitgliedstaaten oder auch durch Neuschaffung von 
Recht auf EG-Ebene. In Umsetzung dieses Progranuns legte die EG-Komrnission 
in den folgenden Jahren eine Reihe von Richclinienenrwürfen vor, und zwar über 
Haustürgeschäfte l9 , Produktenhaftung'°, Femunterrichr', irreführende Werbung" 
und Verbraucherkred.iteil . 

Im Zweiten Gemeinschaftsprogramm für die Verbraucher vom 19· 5- (981 enrwik­
keil die Kommission eine völlig neue Sicht der Verbraucherpolitik . Weitere Richtli­
ruenentwÜrfe als die bereits steckengebüebenen werden nicht mehr angekündigt. 
Das neue ScWagwOrt heißt Dialog zwischen Verbrauchern, Herstellern und Händ­
lern. Nicht meh.r legislativen Maßnahmen wird das WOrt geredet (obwoh.l sie verbal 
nicht ausgeschlossen werden), vielmehr müsse dem Standpunkt der Verbraucher 
durch. geeignete Verfahren Rechnung getragen werden . Es sollcen besondere Verein­
banmgen zwischen den Beteiligten ausgearbeitet werden; die Kommission bietet 
ihre H ilfestellung für das Zustandekommen an-H . 
Wie im nationalen Bereich, so bildete sich auch im EG-Bereich die programmatische 
Wende nicht ganz: so scharf auf der Ebene der Gesetzgebung ab. Die genanoten 
EntwÜrfe wurden jahrelang behandelt, ohee vom EG-Ministerrat ve['3bschiedet zu 
werden. bis schließlich die Richtlinie zur irre.fübrenden Werbung am 10. 9· 1984, 

wenn auch in verwässerter Form, doch noch verabschiedet wurde" , In der Kom­
mission besteheo Überlegungen, eine Richtünie über mißbräuchliche KJausein in 
Verbraucherverträgen zu entwickeln". Wenn man nur die Implementacion des 
Verbraucherprogramms betrachtet, e.rfaßt man einen zu engen Ausschnict der EG· 
Initiativen. Tm Zuge des Programms zum Abbau technischer Handelshernmnisse 
und des A\(tjonsprogramms für Sicherheit und Gesundheitsschutz 3m Arbeitsplatz 
sind zahlreiche Richtlinien ergangen, die sich teilweise auch mit verbraucherrelevan­
cen Aspekten befassen, vor allem unter dem Aspekt der Qualitäts· und Sicherbeits­
regu[jerung von Konsumgütem·r. 
Das Scheitern der Richclinienentwürfe aus dem Verbraucberprogramm ist nicht 
zuletzt dem Verhalteo der Bundesregierung im EG-Ministerrae zU2Uschreiben. 
Gegenüber Anfragen im Bundestag begründet die Bundesregieruog ihre Untätigkeit 

JS ABI der EG Nr. C 9' Y. 'S . 4. 1975. 1bgedr. bel Y. Hippei (oben N. 6) 348 fi. 
J9 ABI der EG Nr. C 70 vom 11. J. 1978. 
40 ABI d .... EG Nr. C 14' Y. 14 · 10. 19]6. 
4' ABI cl",. EG Nt. C >oS C. J I. 8. 1977. !?i<e, ~u(Üdtge'Zogen. 
4' ABI der EG Nr. C 70 y. 11. ) . 1978. 
H ABI der EG Nr. C 80 y. ~7· }. 197'· 
-\4 EG·BuUcun. Beil . +179. v, R.at am 19. J. 1981 angenommen, ABI d~r EG Nr. C I)J Y. ) . 6. 1980. 
4S Oben N . ~ 1. 

46 KOM (84) j I rndg. 
47 Vgl. duu die Prolckrs!cizu von B('Üggc:meicr U • .t •• Sichuhell.lregulierung und EG·lntegl<oon. ZERP 

DP )/84. S. 7J ff.; zum L~beMmmeibere,ch Krämer. jCP 7 (1984) 47} ff. 
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bei der nationalen Regulierung der Haustürgeschäfte und der Produzentenhaftung 
mehrfach mit dem Hinweis auf die »zu erwartenden- EG-Richtlinien<s. Sie betrieb 
also eine doppelte Blockadepolitik. 
Auf der Ebene der Rechtsprechung ist die Situation gekennzeichnet durch ein Urteil 
des EuGH in Sachen Cassis-de-Dijon<9. Der EuGH erklärte eine deutsche Vor­
schrift, die für Liköre einen bestimmten Alkoholprozentsatz vorschreibt und damit 
den Import des franzosischen Likörs Cassis de DijoD verhinderte, als Verstoß gegen 
Art. JO EWG-Vertrag, der mengenmäßige Einfuhrbeschränkungen sowie Maßnah­
men gleicher Wirkung zwischen den MitgJiedsstaaten verbietet. Damit war eine 
Möglichkeit geschaffen, jede nationale Verbraucherschutzvorschrift als VerStoß 
gegen Art. 30 anzusehen, soweit sie Einfuhren aus anderen EG-Ländem behindert 
und nicht durch eine der Ausnahmen des Art. 36, z. B. Gesundheitsschutz, gedeckt 
ist. Eine sichere, allgemein anerkannte Interpretation, was dieses Urteil für den 
europäischen Verbraucherschutz bedeutet, gibt es bis heute nicht. Eine verbraucher­
feindliche Auslegung würde bedeuten, daß Art. 30 ein Mittel zur Rechtsvereinheidi­
chung auf dem Niveau des Mitgliedstaats mit dem schwächsten Schutzniveau 
darstelltSo. Eine solche Auslegung des Cassis-Urteils ist aber nicht zwangsläufig. 
Wie weit der EuGH mit der Anwendung des Art . .\0 EWG-Vertrag gegenwärtig 
geht, m3g man aus zwei neueren Entscheidungen zum niederländischen Arzneimit­
telrecht enmehmen. Mit einem Urteil vom 29. 11. 19&3 beanstandete der EuGH 
zwar eine Preisregelung, aber nur deshalb, weil sie inländische und importierte 
Produkte unterschiedlich behandelte!!. Im übrigen wurde die bisherige Rechtspre­
chung bestätige, wonach nationalstaacliche Preisregelungen zulässig sind, wenn sie 
inländische und imponierte Produkte unterschiedslos behandeln und den Absatz 
der Importprodukte nicht unmöglich machen oder gegenüber dem inländischer 
Erzeugnisse erschweren. Damit wird wohl den Versuchen der pharmazeutischen 
Industrie, mit Hilfe des Art. Ja nationalsraatlichc Preisregelungen auszuhebcln P , 

der Boden entzogen. In einer weiteren Entscheidung zum niederländischen Recht 
wurden Negativlisten für erstattungsfähige Medikamente gebilligt, wenn sie Im­
portprodukce nicht diskriminieren und die Ausw3h1 auf objekciven und überprüfba­
ren Kriterien beruhtn . 
Die Auswirkungen von Cassis für den Verbraucherschutz sind also keineswegs so 
fatal wie von manchen zunächst befürchtet oder auch erhofft. Auch für die 
europäische Ebene können v,,;r feststellen, daß die Rechtsprechung sich verhälmis­
mäßig koncinuierlich entwickelt und von politischen und wirtschaftlichen Konjunk­
turen vergleichsweise frei bleibe. 

~8 Aus e.n.r Ant"Wort ,ur ~lße parlmlentori,che Anfrage zwn Sund de. EG-Richt.liruenenrwurfs zu den 
H,usrurg.,..chii",n wIrd deutlich, doß di. j01.2.lge Bund ... regterung ",=ndich zur BIocJude llJl EG· 
Miruncrr.l. bell";':gt, BT-Drucks. '0/' gj9, S. 1. 

49 NJW '979. 'n6 ~ EuGHE '979,649· 
jO So die Realmon d .... EG-KomllU5Slon. ABI der EG Nr. C ~j6 V.l. '0. '980. dcr jedoch keine weiteren 

R...kuonen folgten. C>S<tl bcd"".et. daß Ul elnom MiIßlicd.l>.r>d red1trn:ißig heIß=eJhc Produkte Ul 
>Jldereo freI verm~rk,CI werdeo dunen. Dar.u. ",,,d gd~eotlich der Umkeh=h.lu.ß gezogen, d.>ß Ul 
e>.o= Land {Ur gefilir~ch gch • .ltonc Produkte >.0 der ganu:n EG • .1. gefihrbch geltcn mU$$C'O. Krämer 
(oben N. 47) 478. 

51 NJW 1981. SH· 
51 Mi, Hilfe ,.-U1<:! Guuchlens von M"'tm:':ck~r, Vcreinbarke11 von Prc,srcgdungen ~u( dem Arznculllnel­

mark. n". dem Rech, der Europäisch .... WirtSC":>ftSgC11l~ll1SCh~l (1979). 
j) Urteil v. 7. ,. '9i~. NJW '98j. 54'. Zum ganzen Re,,". ZHR '48 ('984) H6fi. 

UJ 
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114 2.). Theorien .mittlerer Reichweite; 

Um die Grenzlinie zwischen erfolgreichen und gescheiterten Marktintcrventionen 
im Verbraucherbereich begrifflich-absuakt zu fassen, soll auf mehrere Erklärungs­
versuche von Norbert Reich zurückgegriffen werde. die sich als Theorien miederer 
Reichweite begreifen lassen. bevor wir auf die sogenannten Großcheonen eingehen, 
die heute in Mode sinds~. 
Zunächst einmal hat Reich die Theorie von der doppelten Instrumemalität des 
WlTlSchaftsrechts entwickelt. Auf der Analyse von Habermas und Offe aufbauend, 
erklärt er die reibungslose Regulierung von Marktpro'Z.essen wegen ihrer Grundbe­
dingungen im kapitalistiscben Wirtschaftssystem für unmöglich. Modernes Wirt­
schaftsrecht weist e.inen Doppelcharakter auf: Es organisiert einerseitS die marktmä­
ßig ablaufenden ökonomischen Prozesse, indem es die dafür erforderlichen Normen 
und Instituuonen zur Verfügung stellt. Andererseits ist es staatliches Instrument, 
um auf diese Marktprozesse einzuwirken und sozialstaadiche Zielsetzungen in diese 
Prozesse einzubringen". Daraus kann man folgern, daß rechtliche Maßnahmen 
urnso eher Erfolg haben, als das Recht beide Funktionen ausfüllen kann . Sozialstaat­
liches Interventionsrecht darf nicht gegen Marktprozesse gerichtet sein. sondern 
muß in diese inkorporiert werden . Im ersteren Fall wird es vom vorhandenen 
Normen- und Insticutionensystern gleichsam abgestoßen. wie die gescheiterte Preis­
mißbrauchsaufsicht nach § 22 GW'Bf6 und andere gescheiterte Preishöbeokontrol!en 
außerhalb des GWB zeigen s7. Eine komplexere Organisation der Markrprozesse, 
etwa durch zwingendes Vertragsrecht, können diese offenbar verkraften. Es erschei­
nen daher indirekte Formen der Winschaftsregulierung. die Marktprozesse nicht 
ausschalten. sondern für ihre Ziele einspannen wollen, erfolgversprechenderf' . 
Diese Einschärwng liegt 2uch einer Reihe von Gesetzesentwürfen der Bundestags­
fraktioneo der Grünen aus der letzten Zeit zugrunde '9 . Ähnliches gilc für Preisregu­
Lierungen : Soweit sie den Durchschnictspreis eines Marktes dem markcmäßigen 
Zustandekommen überlassen und nur extreme Abweichungen im Einzelfall ab­
schneiden, sind sie für das Marktsystern hinnehmbar (Beispiele Verbraucherkredit, 
Vergleichsmiete). 
Re.ich hat ferner eine Unterscheidung nach marktkonformen und marktkompensa­
torischen Verbraucherschurz.maßnahrnen vorgeschlagen". Marktkonforme Maß­
nahmen beseitigen lediglich Mißstände, ohne die marktmäßige Befriedigung aufzu­
heben, marktkompensierende imervenieren in die Marktprozesse, sei es qua Staat, 
sei es qua Förderung von Gegenmachc. An dieser Einteilung ist kr'irisiert worden, 
daß auch marktkompensatorische Eingriffe letztlich marhkooform sind, da der 
markrfömlige Tausch nicht aufgehoben wird6r

. Dies ist richtig, jedoch erhält das 
Begriffspaar meines Erachtens dann einen Sinn, wenn man »marktkomplernentärd 

14 Der Begriff. Theoneo rru,t1erer R ... chwe" •• summt aw d~r .unerikll'li<chen DükuHlon. Vgl. das 
Pl,doyer von ReIch fur solch. Th.oneo ,n o Festschrift Wowennann (198~) rv !. 

SI Re,ch (oben N. )1) 64ff .• Insbe •. 6\; dazu Nahamo",,,z. KJ 1?79. 99.101 f. 
16 Spid! (oben N. J4) .pnch. vOn der ordnung<poliuschen Derog>uon dieser Norm durch Rechlspre­

chung und Recht$wl$Scnschait . 
57 Vgl. duu I',cto",rronner. U'\ : Jahrbucb für GC5cll.chaft.«heone und SOZIalökonomie 198\. 
\8 Zu c,nem die.-.. EinSIcht enup«chtndtn Modell der Pr"'1regulierung im Mioeralöl .. klor "g). P'etow/ 

Touner (oben N. H) sr H. 
19 Z. 8. un Ene'Webero,eh. BT -Drucl<5. lohl S S <En~rf CIllOS G ••• tzes zur Förderung der Windener­

glc). zur W>sse/'Ver1orgung BT-Druck. . ,o/nol. 
60 Re,chrronn .... /Wegentr. Verbuucher und Rech, (1976) 1911.; ReIch <oben N.),) 19SH. Die Begriffe 

gehen aui H.bermas. L~,wnallonsproblcmc un Spällu.pllalismll.$ ('979) 77 f. zurück. du noch stärk .... 
diiferenzrerend muhkonmrulerende. m>Tktkomplemenüre. m:ukt$ub"ltuluende und m:u-krJr.ompen­
soorende st.a>tliche Maßruhmen unlersehe,det . 

61 MickJj'l <olx-n N. )0) 164. 
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auf Dmarktsubstituierend" einengt. Dann kann es zwar nicht mehr - wie in dem 
seinerzeitigen Reich'schen Ansatz - als Strukturierungsmerkmal fiir Verbraucher­
schutzkonzeptionen dienen, aber es grenzt erfolgversprechende (marktkonfonne) 
von offensichtlich zum Scheitern veruneilten (marktsubstituierenden) Maßnahmen 
ab. Bezeichnenderweise enthält die seinerzeitige Übersicht von Reich iiber »markt­
kompensatorisches Verbraucherrecht .. lediglich Vorschläge de lege ferenda. von 
denen keiner verwirklicht worden ist"'. 
In einer Fallstudie über Marktversagen und Politikversagen am Beispiel der ameri­
kanischen Federal Trade Commission (FTC) kommt Reich zu dem Ergebnis, daß 
trOtz weiter Interventionsspielräume ein Reduktionismus auf marktkonfonne Maß­
nahmen im Sinne einer dem Informationsmode!l verpflichteten Verbraucherpolitik 
statUindet. Darüber hinausgehende Maßnahmen konnte die FTC nicht durchsetzen. 
auch wenn sie von der An des Marktversagens angezeigt waren. Auf diese Weise 
wird zwar das Niveau an Infannationspflichten angehoben, aber das konstatierte 
Marktversagen bleibt61 • Auch dieses Beispiel zeigt selu deutlich, daß sozialstaatliche 
Zielsetzung nicht gegen Marktprozesse frontal anrennen kann. 

2+ Zwischenergebnis 

Eine mit dem Regierungswechsel vom I. tO. (982 in Verbindung LU bringende 
»Wende~ im Verbraucherrecht beschränkt sich auf die Ebene politischer Proklama­
tionen. Damit unterscheidet sich das Verbraucherrecht deutlich vom Arbeitsschutz­
recht, vom Sozialrecht und vom Wohnungsmietrecht, wo jeweils ein bemerkens­
werter Regulierungsabbau festzustellen isc6J . Die unterschiedliche Intensität der 
Deregulierung liegt meines Erachtens an der vorgefundenen unterschiedlichen 
Regulierungsdichte, die ihre Ursachen wiederum in der unterschiedlichen Betrof­
fenheit hat. Im Unterschied zu Arbeits- und Mieterimeressen sind Verbraucherin­
teressen vergleichsweise disparat. schwer organisierbar und deswegen auch schwerer 
in den staatlichen Regulierungsprozeß der 70er Jahre einzubringen gewesen. Es 
existiert deswegen schJicht wenig verbraucherrecluliche Regulierung, die nun abge­
baut werden könnte. 
Wenn man sich die programmatischen Erklärungen und theoretischen Erwartungen 
der 70er Jahre anschaut, fällt auf, daß die Umsetzung sich auf eine Förderung der in 
der Rechtsprechung ohnehin vorhandenen Materialisierungstendenzen des Ver­
tragsreclHs beschänkt6l . Marktkompensatorische. besser: marktsubstiruierende ver­
braucherpolitische Anspruche sind am Staat gleichsam abgeprallt. Auch die Erwar­
tung eines ständig zunehmenden Staatsintervemionismus, wie sie etwa noch 1980 

bei Bruggemeier zum Ausdruck kommt, hat sich nicht bestätigt66
. Demgegenüber 

darf die kontinuierliche Materialisierung des Vertragsrechts Dicht vergessen werden. 
Hier hat sich bewahrheitet, was Bruggemeier schrieb"7. 
Der Prozeß der Materialisierung des Vertragsrechts ist so alt wie die Kodifikation 
des Formalrechts. das BGB selbe~8. und hat mit der Wende auch keineswegs ein 

62 ReIch (oben N. }I) 1I~{1. Heut< ho.1I ~uch er .marktkomgierende. V.rbr>ucherpoJitik fur ,u{ Dauer 
Oll[ sY',em1>cben Anforderungen nich, veretnbar. ReIch. Su.(liche Regulierung ZWISchen Markrver;,­
gen und Politikversagen (I 9R4) I J6 Fn. 5. 

6J Reich (von ge N,) 93 L, I H f. 
64 VSI. 2UO> Arbo,tncbut:.l.«ch. Zachen, Xl I?S., lS.If., 2um WohnunS'mJerrecht H~uS (oben N. 12). 

65 Oder,"''' Jocrges, AG '98J, 57 ff .. 5S, C""'a.< benucSlmer formuliert: " ... Am Ende (überleben) In a.ller 
Regel nur die von der Rechtsprechung bereIts kon.en"enen ProgTwun«:ilc .• 

66 Bruggemeo .... , In: Assmann u. a, (oben N. 10) )6. 

67 Bniggemelu, in: Assmann u.~. (ob~o N. 10) )9 f. 
68 Vgl. die N~chwe"c früh.,. AGB-Rcchuprcchung bCl ReichITonner, In: Hamburger J.hrbuch ruf 

Winsch:tlts- und G~sell5Chaftspol"ik ,8 ('973) ,,6(1. 

IIj 
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rr6 Ende gefunden. Träger dieses Materialisierungsprozesses war und ist die Rechtspre­
chung. Das Spezifikum der sozialliberalen Ära bestand darin, daß der Gesetzgeber 
Rechtsprechungsergebnisse in vennehnem Umfang in Paragraphenfonn überfüluu. 
Über die Materialisierung des Vertragsrechts hinausgehende Verbraucherschuu.an­
sätze führten in der Rege! das schöne, aber kurze Scheindasein von Seifenblasen. 
Eine - allerdings wichtige - Ausnahme gilt für die Verbandsklagebefugnis des § IJ 
AGB-Gesetz. 
Der Befund, die Materialisierung des Vertragsrechts schreite ungebrochen voran, 
wird auch durch die EG-rechrliche Dimension nicht verändert. Zwar sind die 
Bemühungen, EG-weit zwingendes Vertragsrecht im Verbraucherbereich zu schaf­
fen, durch die Nichtbehandlung der diversen RichtiinienentwÜrte im Ministerrat 
weitgehend zum Stillstand gekommen. Aber von einem Abbau des nac.ionalstaadi­
eben Bestandes an zwingendem Vertragsrecht kann keine Rede sein. Vielmehr 
richtet sich die Deregulierungstendenz in der Handhabung des An. JO EWG­
Vertrag gegen nationalstaatliche Nonnen, die klassischerweise als öffentliches Recht 
zu bezeichnen wären. Ministerrat, Kommission und Gerichtshof lassen die Mit­
gliedsstaaten bei marktkonfonnen Maßnahmen, insbesondere in der weiteren Maee­
rialisierung des Vertragsrechts, gewähren, ohne selbst - mit den genannten Ausnah­
men - aktiv zu werden. Der Argwohn richtet sich eher gegen marktinterventiooisti­
sche Maßnahmen, bei denen man protektionistische oauonalstaatliche Marktab­
schorrungsstrategien vermutet69• Von daher gewinne die Einschätzung an Plausibili­
tät, Verbraucherschuczmaßnahmen seien besser auf der nationalstaaclichen als auf 
der europäischen Ebene anzumelden, also gewissermaßen regionalisiert7<'. 

J. Neuere theoretische Rechtskonzepte 

Die Suebe nach der angemessenen rechtlichen Regulierungsfonn hat zu einer 
lebhaften Debatte geführt, aus der der Wiethöltersche Begriff der "Prozedural.isie­
rung« und der Teubnersche Begriff des »reflexiven Rechts« besonders hervorragen. 
nHintergrundcheorien« sind für die Wiethöltersche Prozeduralisierungskategorie 
die Habermassche Theorie kommunikativen Handelns' I , während bei Teubner 
Luhmannsche Einflüsse dominieren, jedoch auch Elemente von Habennas aunau­
chen7~. Es können hier aber nicht der Einfluß von Habennas bzw. Lullmann auf 
Wiethölter bzw. Teubner rekonStruiere werden. Vielmehr sollen die beiden Positio­
nen kurz skiZ2iert werden und dann im nächsten Abscllnitt der Versuch emer 
Stellungnahme aus der Sicht des Verbraucherrechcs untemommen werden. 

J .1. Die Prozeduralisierungskategorie.' WiethölterlJ 

Historischer Hintergrund sei die Wende von idealen Vemunftsystemen zu lernen­
den Sozialsystemen (S. 6); Kennzeichen und Lemproblem modemer Gesellschaften 
sei ihre »stabile Dauerveränderung" (5. 7). Der Übergang von rechtlichen Gewähr-

69 Vgl. Matten, RMC 198}, l.p ff. 
70 So die Tendenz b ... ReIch. Regulierung und Sow.lint..grabon in der EG. ZERP·DP )/B). 
71 Explizit Wiethälter (oben N .• ) )0. Vl!Tbindllngsliruen zwi.ehen Haberm<a und W.ethälrer zieht 

Briigge-meier, In: ZERP MAT 4 (oben N. 1) 6s If. 
7' In ARSP 198. beZIeh, .. eh Teubner ruch, guu wIderspruchsir .... uf Hakrm .... und Luhmann. Der 

AuISJ12 mit W,Jlke In ZfRSoz 1984 '''' cUgegen last reLll .LuhmVlI\I>.nJsch., während in Verrec.htli· 
chung ('98~) wled.r zahlreiche Haberm:wcr,. Elcmeote lufuu(b~n (QueJlenang>.ben in N. 1). 

73 Zugrundegelegt wird der VOrlN.g vom D~cmber 1982 (obeu N .• ), n~(b dessen Manuskrip, Im 
folgenden im Tat Zilien WIrd. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-107 - Generiert durch IP 216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:53:32. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-107


leistungen (das tradiene RechtSkonzept, das von der Freiheitsausübung der Indivi­
duen ausgeht) zu politischen Gewähruogen sozialer Positionen verstricke ,.recht­
lich ~ venaßte Gesellschaften in folgenreiche Systemkrisen. Rechtsprogramme wür­
den deshalb - jenseits von Formalisierungen wie Materialisierungen - immer mehr 
auf Prozeduralisierungen umgestellt: sie zielten nicht auf soziale Gewährleistungen 
(als »Freiheitsrecht«), nicht auf Gewähruogen (als "politische Verwalrung~), son­
dern auf Bedingungen der Möglichkeit solcher Gewährleistungen und Gewährun­
gen (S. 8). Rechtsordnung wird verstanden als gebundenes Handeln von Menschen 
unter Ziel-Mittel uodJoder Regel-Ausnahme-Vorgaben (Plänen, Programmen) der 
»Gesellschaft« selbst; ihre juristische Kemkaregorie ist die Organisation. ihre 
politisch-ökonomische Sphäre die wProdukcion« ; sie benötige den sozialen Konsens 
über Vorstellungen und VerwirkJichungen eines möglichen bessereo Zustandes 
(S . 9)' »Wer dafür nicht (mehr?) auf ,Gott< oder ,Marke< und auch (noch?) nicht auf 
,selbstreferenzieUe SYSteme< setzt, muß sich auf Begrundungsregeln für praktische 
Rechtssätze einlasseo" (s. 3 r). Wiethölter plädiert für eine »kommunikative Ver­
nun11moral" (S. 33) ; Prozeduralisierung wird verstanden als die Transformation 
eioes gesellschaftlichen Zusammenhangs von Rechtsfreiheiten in ein System von 
Rechdenigungen eines jeweiligen neueo gesellschaftlichen Zusammenhangs von 
"Ideen" und .,Interessen« . Solche Neueinrichrung - als stabiler Wandel in Perma­
nenz - werde vom Stande der Vergesellschafwog erzwungen (S. 34). ~Negaeive4l 

politisch -ökonomische Krisentheorien (Ergebnis: Systeme gelangen in Krisen an ihr 
Ende) werden durch »positive« abgelöst (Ergebnis: Systeme gelangen kraft Lemiä­
higkeit zu stabilem Dauerwandel) (S. 35 f.). 

J.2.. Reflexives Recht: Teubne-?4 

Die Teubnersche Analyse geht davon aus, daß herkommliche zentrale politische 
Steuerung wegen der Eigendynamik ausdifferenziener gesellschaftlicher Teilsy~ 
sterne immer weniger möglich seilS. TeubnerlWiUke führen als Ursachen, infolge 
derer in »hochentwickelten Gesellschaften~ zwar ein ständig zunehmender Steue­
rungsbed.uf vorhanden sei, die Steuerungs kapazität aber nicht entsprechend gestei­
gert werden könne76 , die steigende Eigenkomplexität gesellschaftlicber Teilsyseeme 
und die Weltkomplexicit an; rechtliche Regulierung wirke kontraproduktiv. Ein 
hohes Maß staaelicher Zentralsteuerung könne hohe Grade an Komplexität ruche 
verarbeiten. Teubner/Willke unterscheiden vier gesellschaftliche Strukrurtypen77 ; 

- prämodem: niedrige Steueruogskomplexiüt, niedrige Teilsystemkomple:xität 
- liberal: niedrige Steuerungskomplexic.ät. hohe Teilsyscemkomplexität 
- sozialistisch: hohe Steuerungskomplex.iül, niedrige Teilsynemkomplexität 
- posonodern: hohe Sreuerungskomplexität, hohe Teilsyscemkomplexiüt. 
Nach ihrer Auffassung leben wir in einer postmodernen GeseUschaft, für die es die 
angemessene Rechtsfonn zu finden gilt. Direkte zentrale Steuerung durch Organisa­
tion oder Plan und Selbststeuerung durch spontane Ordnungsbildung wie Markt, 
Wahl oder Konsens seien nicht mehr möglich7i . 

7-1 Zugrundegelegt wmen die N . I genannlen Arbe,Ien. Als .EinstJegslektiire< sei der .VerrechUichung.· 
Auf1~U ~rnpfohJc:n, der nlcbl nur einige Knukpun!"e .1J\ deo (rüheren Arbeilcn beriicksichugt, sondern 
~uch d .. Iheor<'tische Umfeld mir bdeucbtet, '0 daß er {iir den Niclll-RechLSS<>ZJologcn lelchtcr 
verstindlich Ln. 

7\ TcubnerlW"tllkc (oben N . I). EinJeirung. 
76 A.~. 0 .• Einle"ung. 
n A .•. 0., Schem3 In Teil 11. 
7g A .•. 0., = Ende von Teil 11. 
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118 Nach TeubnerlWillke ist aber auch Markeregulierung überholt. Der Aspekt des 
Marktversagens ist in dem Konzept von TeubnerfWilike mit aufgenommen, sie 
fordern kein "Zurück zum Markt« und unterscheiden sich deutlich von markrradi­
kaIen Positionen a la Chicago79 • 

Teubner und Willke befinden sich auf der Suche nach der angemessenen Kombina­
tion von autonomer Selbstorganisation und gesellschaitlich verbindücher Kontext­
vorgabe iO

. Diese Kombination bezeichnet Teubner als die strukturelle Koppelung 
von Politik, Recht und gesellschaftlichem LebensbereichSI. GeseUschaftssteuerung 
in diesem Sinne darf nicht mehr von einem Teilsystem ausgehen, soodern aus der 
interdependenzgesteuerten Interaktion aller betroffenen Akteureh. Sie muß Ab­
scimmungsbeziehungen zwischeo den gesellschaftlichen Teilsystemen organisieren 
in Formen der verfahrensmäßigen Absicherung, die eine Bedrohung der Identität 
der Teile als dysfunktional bewertet!). 
Reflexives Recht zielt auf »regulierte Autonomie«, es fördert aktiv selbst-regulie­
rende .Iernende" Sozialsysteme und versucht zugleich, deren negative externe 
Effekte mit kompensatorischen Korrekturen abzubauens<. 

Die Überwindung des Formalrechcs bon auf zwei Wegen erfolgen: einmal durch 
Materialisierung, wobei die Normen VOn einer Zweckoriemieruog beherrscht wer­
den. »Verlangt ist regulation not adjudication, die von nichthierarchischen pOst­
bueraucratic organizations implementiert wird",!!. Die andere Orientierung nennt 
Teubner die reflexive; "Das Recht übernimmt hier nicht die VerantwortUng für 
bestimmte soziale Ergebnisse, sondem zieht sich darauf zurück, selbstregulatorische 
Mechanismen zu regulieren, wie etwa Verhandlung. Dezenrralisierung, Planung. 
organisierten Konflikt«!". Teubner sieht gewisse Affinitäten zu seinem Begriff des 
reflexiven Rechts in Wiethölcers Prozeduralisierung, in Eike Schmidts Sozia1auto­
nomjeS

, und in Joerges Entdeckungsverfahren Praxis8i
• Eine deutliche ParaUele zu 

oeoliberaJeo Rechcskonzeptionen wird nicht geJeugnet!~ und auf die Nähe zum 
Tarifvertragssyscem hingewiesen?". 
In dem Verrechtlichuogs-Aufsatz räumt Teuhner das aufgrund seiner früheren 
Äußerungen leicht mögliche Mißverständnis aus. das Nacheinander VOn Formal­
recht, materiellem Recht und reflexivem Recht sei als historische Abfolge zu 
verstehen?'. Vielmehr wird sowohl dem Formalrecht als auch in gewisser, allerdings 
sehr unscharf bestimmter Weise dem materiellen Recht eine Existenzberechtigung 
zuerkannt, während reflexives Recht (nur) das klassische Interventionsrecht über­
windeo soll, welches in das »regu!atorische Trilemma" gerät; Verrechtüchung 
(durch Interventionsrecht) bedeutet den Versuch. die komplizierten Beziehungen 
zwischen drei sich selbst steuernden Sozialsystemen zu regeln, und zwar von 
Po!icik, Recht und dem regulierten Lebensbereich. Dies ist nur möglicb in den 
Bahnen und Grenzen der jeweiligen Selbscsteuerung und Selbsterhaltung der drei 

79 A . •. 0 ., Teil II! am Anflng. 
80 A. :I.. 0 .. Tcillll :un Anfang. 
SI T."bnet. VerreGhllichUllg (oben N. I) pas.un. orubcs. J 16. 
8. T."bnerlWoJIke (ob<n N. r). Teil 111. 
BJ A. a. 0 .• Teil 111. 
84 A. a. 0 .. ItillV 1 (~). 
B5 Teubner. Rdle:cive, Recht (oben N. T) H. 

86 A.l.O .• lJ. 
87 E. So:.hnudl, JZ 1980. I B. 
88 J~rges. Vtror>ucherschuez ab Rechtsproolem (1981) I/I H. 
'9 V&I. MiekJit2 (oben N. JO) I J4 (f. 
90 V&I. HanlJocrges. on: As.mann U.3. (oben N. ~o) 137ft.; Tonner (oben N. 10) Eint Rdz. II ff. 
9' KnllSch In dieser Hinneh. Go{titold, in: ZERP MAI ~ (ob.n N. I) 141 ff .. der deuillien darl~. daß 

st<rs • .., NebenelD1tIder di.,.er d«:, RechL<formen be.standcn h'l. 
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Teilsysteme. Werden diese überschritten, kommt es zum regulatorischen Trilemma : 
Der Eingriff ist enrweder irrelevant oder hat desintegrierende Wirkungen für den 
betroffenen Lebensbereich oder hat desincegriere.nde Wirkungen für das regulatori­
sche Recht selbst9 '. 

Reflexive Rationalitat könnte dagegen das dominante Organis:Hionsprinzip einer 
"postmodernen Gesellschaft« sein91. »Stal[ umfassender Konflikuegulierung in 
allen möglichen Sozialkontexten im Sinne materialer Rechtsrationalitat, die letztlich 

eine Sdbsruberforderung des Rechts bedeUten, müßte Reflexion im Rechessystem 
zu beschränkteren, abstrakteren, indirekteren Formen der so:z.ialen Kontrolle füh­
ren«94. DResulut solcher rechtlichen Reflexionsprozesse wäre nun nicht norwendig 
eine Politik der deregulacion ... Es ist daher Habermas' Konzept einer Demokrati­
sierung gesellschaftlicher Teilsysteme, das mit seiner BetOnung prozeduraler Legiti­
mation die Richtung angeben kann, auf die reflexives Recht sich hin enrwickeln 
mag ... Wahrend Recht als so:z.ialstaacliches ,Medium. der GeseJlschafcssteuerung 
die kommunikariven Strukturen der verrechdichten Haudlungsbereiche zu verlet­
:z.en droht", kann Recht als ,lnstiwtiolJ' kommunikative Strukturen unverletzt 
lassen. ja. sie sogar rechtlich fördern, wenn es sich auf die - wie Habermas sagt -
,äußere Verfassung, des kommunikativ strukturierten Sozialbereichs beschränkt. 
Recht als ,äußere Verfassung, muß Verfahren der Konfliktregulierung ermöglichen, 
die den Strukturen verständigungsorientierten Handelns angemessen sind,,96

• 

Zum Schluß gelangt Teubner zum Verbraucherrecht, wo er sich mit Überlegungen 
von Joerges begegnet, dessen Entdeckungsverfahren Pra."is er als praktische Entdek­
kung bezeichnet97 . Er sieht, daß seine Überlegungen eine praktische Entsprechung 
im kollektiven Arbeitsrecht haben, dieses jedoch nicht ohne weiteres auf das 
Verbraucherrecht übenragbar ist9s . • Jedoch mögen funktionale Äquivalente darin 
gefunden werden. daß mit scaarlich-rcchdicher Hilfe >künstlich, autonome öffentli­
che Institutionen geschaffen werden, die Verbraucherinfonnarionen liefern oder die 
Verbraucherinteressen für ihre wirtschaftlich-politische Repräsentation wirksam 
organisieren«99. 
Wegen der autopoietischen Organisation geseUschafdicher Subsysteme ist Rechtsin­
tervention auf den indirektcn Weg dezentraler Kontextsteuerung verwiesen. Das 
bedeutet mehr als residuale Steuerung; es bedeutec, das Problem strukrure!ler 
Koppelung von Recht. Politik und geseUschafdichem Lebensbereich anzugehen. '00 

4. Prozedurales oder reflexives Recht im VeTbraucheTbeTelCh? 

4· J. E/emenre PTozeduTalen/reflexlven Rechts Im VerbraucherTecht 

Suche man nach Elementen prozeduralen oder rcflexiven Rechts im geltenden 
Verbraucherreche, so stößt man zwangsläufig auf die Verbandsklagebefugnis gern. 

92 Teubner, Verrechwcnung (ob.n N. ,) Jl) If .. ""bes. J' 6. Auf e'ner emptnschen Ebene bd.gt ReIch 
(oben N. 62) d:u.;db< Ph:i.nomeo. 

93 Touboer, Rdle:ovcs Rech, (oben N .• ) 44. 
94 A. a. 0 .. 47. 
95 Hierfür wurde Teubner ,nzw,schen wohl aucb d.n Haberrn .... chen Begrifl der KoJon,alis, .. rung 

verwenden. 
96 Tcubner, Rcll~ve< Re.:ht (oben N. ,) 49. 
97 A .•. O., 54· 
,8 T.ubn ..... Refle"IVe< R.ch. (oben N. ,) SI; ders .. Verrechrlichung (ob.n N. I) 337 f. 
99 T.ubner. Reflextvcs Recht (oben N. ,) !l; den., V.rrechrlichung (obtn N. 1) H9. 

100 TeubnerfWiUke (oben N .• ) (dezentnle Kon=lStetJ.-rung); Teubn ..... V<"lTechtlichung (oben N. I) HJ 
(strukturell. Koppelung). 

/19 
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1.20 § '3 AGB-Gesetz., die es den Verbraucherverbänden erlaubt, auf Unterlassung 
unzulässiger AGB zu klagen. Zur Beurteilung der Zulässigkeit von AGB stellt das 
AGE-Gesetz im wesentlichen die Klauselverbotskat:a.loge der §§ 10 und 11 und die 
GeneralkJausel des § 9 zur Verfügung. Die Verbandsklagebefugnis wird heute im 
großen und ganzen und auch von der Verbraucherseite als positiv eingeschätzt'o,. 
Sie hat eine doppehe Kollektivierung geförden 'o,. Auf der Anbieterseite kam es zu 
einer ganzen Welle von Anmeldungen von Kondicionenempfehlungen beim Bun­
deskanellamt 'OI . Vor illern kleine und mittlere Unternehmen waren bei der Aopas­
sung ihrer AGB an das AGB-Gesetz auf die HilfesceUuog ihrer Verbände angewie­
sen, die diese nur io Form einer nach § 9 GWB anzumeldenden Kondicionenem­
pfehlung gewähren konnten. Aus diesem Verfahren ergibt sich eine Kontrollmög­
lichkeit des Bundeskartellwltes, das gem. § 38 GW13 über Kondicionenempfehlun­
gen eine Mißbrauchsaufsicht ausübt'~ . Insgesamt ist auf diese Weise ein erheblicher 
Kollektivierungsschub von AGB in den einzelnen Branchen erreicht worden. 
Auf der anderen Seiee gelang es dem Verbraucherschutzverein, der im wesentlichen 
für die Verbraucherzemralen die Klagebefugnis nach § 13 AGB-Gesecz wahrnimmt, 
Rechtsprobleme einer höchsrnchrerlichen Klärung zuzuführen, die bislang noch nie 
die Ehene des BGH erreicht hatten. Bei allem Lob, das der höchstrichterlichen 
InhaltskontroHe vor Inkrafrn-eten des AGB-Geseczes gezollt wurde 10! , darf niche 
vergessen werden, daß die Inhaltskomrolle nicht verbraucherpolitisch motiviert, 
sondern gegen Vertragsdisparicät allgemein gerichtet war''';; und viele verbraucher­
politische Probleme gar nicht anhängig gemacht wurden oder nicht bis nach 
Karlsruhe gelangeen. Auch darf die Möglichkeit von Vielprozessierern (sprich: 
Unternehmen) nicht vergessen werden, aus einer Vielzahl unveröffentlichter Urteile 
in gleich gelagerten Fällen die für sie günstigen auszuwählen, in weiteren ähnlichen 
Verfahren einzuführen und so eine herrscheode Meinung aunubauen,07. Die Ver­
bandsklagebefugnis scheint tendenueU geeignet zu sein, diese verfahrensmäßigen 
Benachteiligungen von Verbrauchern abzumildern und hat auch bereits zu einer 
ReLhe von Verbesserungen der Rechtsstellung des Verbrauchers geführt 'Oa, wenn 
auch der Weg des BGH nicht gerade eioseitig verbraucherfreundlich ist. 
Es werden also nicht qua Imervencionsrecht mit Hilfe staatlicher Aufsichtsbehörden 
bestimmte Klauseln verboten, sondem es wird den Akteuren im betroffeoen 
Teilsystem überlassen, ob sie überhaupt aktiv werden wol1en. Man sollte sich die 
Entstehungsgeschichte des verfahrcnsrecbtlichen Teils des AGB-Gesetzes in Erin­
nerung rufen: In der Absicht des Geseczgebers lag es zunächst, eloe Behördenlösung 
einzuführen, wobei man an eine präventive Grobkontrolle durch das Bundeskartell­
amt, verbunden mit einer Registrierungspflicht, dachte'''''. Die Behördenlösung 
scheiterte, weil der Bundesrat mit seiner CDU/CSU-Mehrheit dem Gesetzesvorha-

101 Bohle/Micklicz (oben N. u) '; Bunte. OB 198>. Beil . I); Ulmer, BB 1981. 5i4 ff. 
'01 Ocr Begriff stammt von Mic.klicz (o~n N . JO) IJI. 
'O} Zlhlcn bel BohldMicklit7: (o~n N. Zl) 9. 
104 Zur Pr>Xi< des Bund~k.uteUanlles Hell1llg, OB '984. '509 ff. 
'05 VgJ. nur die Di,ku<1,on auf dem jC. Deuuchcn Jun$'en~ 1974 111 Hamburg, die .ber ~"r.b di., 

Funkuon h.ru. d:u AGB·GdCIZ lbzuwehrm. 
106 Daraus ergibt .ich die Slrelf{fllge, ob das AGB·GesCf7. ein Ve(hr.ucherscnuo:gesetz 151. Vgl. dazu die 

Kontroverse zwilchen ReIch. ZVP/JCP • ('978) 1}6ff., und Ulmc., ZVP/JCP • (1978) '48 fi. Die 
Auffusung \/on Ulmer isl heute h ....... chendc MClnung, vgI. zule~t etwa H. P. We.tmnann. Verbrau­
ch(,.,,~hut:L. 111 ' C .. u,h'cn und Vor><hl:igc .,,, Ülx=beotunll de. Sebuldt'C,hlS, hng. vom Bund.,.""n.­
SlU dcr Ju,uz. Bd.1Il (1983) I, '411. 

'''7 Du Vorg2llg IS' mehrfach be.cbneben \\lord.,." ,<wo von Bender. iUbeilZ 40 (1976) 7,8. 719(. 
108 Vgl. die dilft:renziene Wurdigung von BohJeJMickli,z (oben N . n). 
109 ASJ S"dbayem. ZRP '971, 148; Vorscbläge zur Verbesserung de< Schulzes der Verbraucher gcgcnüb.,. 

Allgeme",en GcsciJ äfubcd ingun gen , z. TeiJbmchl der A,he,ugruppc bClm BundcsmmJSter der Jusri:< 
('975)· 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-107 - Generiert durch IP 216.73.216.36, am 20.01.2026, 05:53:32. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1985-2-107


ben hätte zustimmen müssen. Das AGB-Gesetz ist ein politischer Kompromiß: Es 
enthält zwar die maleriell-rechrlichen Teile der ursprünglichen Vorschläge (z. B. die 
Klauselverbotskataloge), verläßt aber im verfahrensrechdichen Teil die zunächst ins 
Auge gdaßlen scaats,ntervencionistischen Konzepte und enthält starr dessen kollek­
tiv-rechcliche Regelungen. Was zunächst wie ein rypischer Fall von Redukcionismus 
im Gesetzgebungsverfahren aussieht. hat sich im nachhinein als ein "Glücksfall« 
herausgestellt. denn bei einer Behördenlösung wäre erst recht mit Reduktionismus 
zu rechnen gewesen. 
Der Verbraucherschutzverein (VSV) leüet seLne Bemühungen in der Regel mit einer 
Abmahnung eLn. Wird diese nicht befolgt, so kommt es - wenigstens bei größeren 
Fällen - zu Verhandlungen, wobei die Stärke des VSV darin besteht, daß er jederzeit 
zur gerichtlichen Klage übergehen kann. Recht Wird also ausgehandelt. wobei 
allerdings - anders als bei der TarifautOnomie des Arbeitsrechts - die Verbraucher­
seite auf einen "Schutz des Schwächeren« seitens des judiziellen Systems angewiesen 
ist, denn ohne eine leidlich verbraucherfreundliche Rechtsprechung läßt sich die 
Klagebefugnis nicht als Druckmittel in Verhandlungen einbringen. So sehr autonom 
ist das Teüsystem also nicht; das reflexive Recht funktioniert nur dann. wenn das 
politische System - hier iiber die Rechtsprechung - erwas nacllhilft. 
Bezeichnenderweise weicht die Rechtsprechung immer mehr auf die GeneralklauseI 
des § 9 AGB-Gesetz aus. auch Ln Fällen, wo man eigentlich eine Ziffer aus den 
Klauselverbotsb.talogen anwenden könnte, denn die Klauselverbotskataloge erlau­
ben nur, eine Klausel entweder uneingeschränkt zu verwerfen oder uneingeschränkt 
zu billigen. während die GeneraLklausel kompromißhafte Ergebnisse zwischen den 
Positionen der Paneien erlaubt. Hierin mag man ein Stück reflexives Recht in einem 
Teilsystem sehen: Dem Teilsystem wird nicht von außen ein fertiges Ergebnis 
aufoktroyiert, sondern die unterschiedlichen Interessen. die innerhalb des Teilsy­
stems vertreten werden, markieren die Pole. zwischen denen dann im Wege des 
Kompromisses die Rechtsprechung konfliklschlichtend eine Lösung findet. 
Dies sei an einem Beispiel aus dem Reiserecht erläutert: Der VSV hatte die 
Konditionenempfehlung des Deutschen Reisebüro-Verbandes abgemahnt. Nach 
langwierigen Verhandlungen einigte man sich über die meisten Klauseln mit Aus­
nahme der Frage. ob die in der Branche übliche Vorauskasse zulässig ist. Der VSV 
klagte daraufhin und verlor den Prozeß in I. 1nS(3OZ"o

; es ist aber davon auszuge­
hen, daß das Verfahren bis zum BGH weiterberrieben wird. Wie soll der BGH nun 
entscbeiden? Er könnte sich auf § TI Nr . .2 AGB-Gesetz stützen, der das Zug-um­
Zug-Prinzip des § po BGB unabdingbar macht. aber dann könnte er die Voraus­
zahlungspraxis entweder nur vollständig ablehnen oder voUständig für legal erklä­
ren, je nachdem ob er § 11 Nr . .2 für gegeben hält oder nicht'''. Er müßte also eLner 
Seite eine vollständige Niederlage beibringen. Zieht er sich hingegen auf die 
GeneralklauseJ zurück''', kann er den Streit kompromLßhaft beenden. Er könnte 
eine vollständige Vorauszahlungspflicht verwerfen. aber Teilvorauszahlungsklau­
seln für zulässig erklären. 
Man kann also die These aufstellen, daß die Materialisierung des Vertragsrechts 
dank der §§ 9 und 13 AGB-Gesetz ihren Fortgang über prozedurale Normen 
nimmt. Die Geschichte der Materjalisierung des Vertragsrechts war nicht die einer 
Zunahme interventionistischer Normen, sondern die der AGB-Koncrolle: Es wurde 
in autonome Teilsysteme mehr oder weniger - meist mehr - behutsam eingegriffeo 

1/0 LG Frankfun. NJW 198\. 149. 
'J 1 N,ch merner An"chr 'SI 51. crnschllg>g, Tonner, DB '980, 16~9' 
'12 Wofür v,ele lner.l.{ursummen plädieren. vgL die N.ch"ulSe be' Tonn~r. NJW '98j. ,! r. 
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und ihnen - nicht zuletzt in ihrem eigenen Interesse - Umweltverrräglichkeit 
imputiert. d. h. im Teilsystem Wirtschaft wurde dle stärkere Seite gezwungen, 
diejenige Rücksicht auf die schwächere Seite zu nehmen, die gleichermaßen in 
seinem eigenen Interesse wie dem des Gesamtsystems erforderlich ist. Anders 
ausgedruckt: Der Stand der Vergesellschaftung erfordert eine Qualität von Ver­
tragsrecht, die sich unter Bedingungen liberaler Marktsteuerung nicht VOn allein 
einstellt. Direkte Intervention würde das Ziel verfehlen. Start dessen förden der 
Staat eiDen Kollektivierungsprozeß in den jeweiligen Teilsystemen, unterstützt den 
strukrurel.l schwächeren Teil des Teilsystems ("ErsatzkoUektivierung« i, S. von 
Micklitz" l , .. künstliche Organisationen« i. S. v. Teubner"4

) und stellt ein Ausrane­
rungssystem (Verbandsklagebefugois mie judizieller Entscheidung) zur Verfü­
gung. 
Die Beobachtung der Existenz pfozeduraler Normen im Verbraucherrecht ist auf 
ein Beispiel gesttitzt. nämlich das Vertragsrecht. Es kann hier nicht unte("Sucht 
werden, ob dieser Befund auf andere Teilgebiete des Verbraucherrechts übertragbar 
ist, aber es spricht doch einiges dafür. z. B. im Wettbewerbsrecht. Im UWG findet 
sich eine dem AGB-Gesetz analoge Konstruktion. nämlich eine Verbandsklagebe­
fugnis gern. § 13 UWG. die auch dem VSV zusteht, und eine Generalklausel im § ! 

UWG. Auch das GWB weist zahlreiche generalklauselartige Begriffe auf. die es dem 
Bundeskartellamt erlauben. durch die Vorfeldwirkung dieser Nonnen auf dem 
Verhandlungswege zu LösuDgen zu kommen"'. Aber gleichz.eitig zeigen diese 
beiden Beispiele. daß der Einsatz prozeduraler Normen allein noch keine Verbesse­
rung der RechtsseeHung des sozial Schwächeren bedeutet . Beim UWG ist dle zur 

verbraucherpoJitischen Effektivierung dieses Gesetzes erforderliche Refonn ge­
scheitert"6

• und beim GWB steUt sich die Frage. welches Verhandlungspotential im 
Vorfeld ein Gesetz ennöglichen soll, dessen Implementation weitgehend in symbo­
lischer Politik stecken bleibt"7. 

4.1. Grenzen der prozeduralen/reJ7exiven Rechc.skaregorie 

Gibt die Entdeckung zunehmender prozeduraler/reflex.iver Elemente im Verbrau­
cherbereich Anlaß zu der Forderung, zur Erreicbung allgemein anerkannter wohl­
fahnsstaadicher Ziele cradicioneU intervennoniscische Nonnen forciert durch pro­
zedurale/reflexive Nonnen auszutauschen? Um die Antwort vorwegzunehmen: Ja. 
aber die Effektivität von Verbraucherrecht wird nicht auf dieser Ebene entschie­
den. 
Unsere Beobachtungen bestätigen nicht nur Wiethölters Entdeckung der prozedu­
ralen Rechtskategorie. sondern auch seine Zweifel an der Möglichkeit »selbstrefer­
entieller« Steuerung der Teil~steme. Die Zweifel werden bestärkt durch die Fest­
steUung in Reichs FTC-Srudie. daß die Delegation der Entscheidungsfindung im 
FTC·Act auf ein Verfahren vor der FTC nicht komplexicitSreduzierend. sondern 
eher screieverschärlend wirkte"s. Das politische System. bei TeubnerlWilike nur ein 
dezentrales Teilsystem ullter anderen. wird zwar von der Detailregulierung aller 

11) MickJitz (obcn N . }o) I!l. 

"4 TC"Ubn~r. ~nelUv"" Rech, (ob~n N .• ). 
"1 AUgemtlD duu GonholdlVicth, 11\: GasnerlW"1I\tCT (oben N .• ); speZJdJ zu einem dcr letzten 

lnlorrneU lbg .. chIossenen Verfahren P.C10W. W1U' '985, '17 ff. (Eugluc<>n). 
,.6 Vgl. oben N. 6. 
1'7 Zur Pre1smißb«ucwuf .. cht vgl. SpIeß (oben N . JÜ zur FUSIonskontrolle am Bcup'cI des TelUC<>­

Zcrs<cn·Verhhrens P.etowlTonncr. WUW 1984. 78. H. 
,,8 ReICh. $1.1 ... Jjchc Regulierung (ob .... N . 61) 991{. 
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möglichen Vertragsrypen enclastet, die einem ,.Emdeckungsverfahren Praxis« im 
Sinne von Joerges überanrwortet werden, ihm wachsen aber zablreiche andere 
Aufgaben zu, die bei Teuhner /Willke nicht auftauchen: 
- Wieso gibt es stärkere und schwächere Teilsysteme? 
- Wer entScheidet, welche Teilsysteme strukturell schwächer sind? 
- Wer entScheidet, welche Teilsysteme in welchem Maß einen künstlichen Aus-

gleich für ihre Schwächen brauchen? 
- Wer entScheidet, wo .. künscliche Organisationen~ Im Sinne von Teubner zu 

install ieren sind? 
- Wer entScheidet, welche Teilsysteme an welchen Auscarierungsprozessen zu 

beteiligen sind? 
- Wer entScheidet, welches Insrrumemarium in den Austarierungsprozessen einge­

setzt wird? 
- Wie sollen alle diese EntScheidungen ohne gesamtgeselLschafdiche Zielvorstellun­

gen mögllch sein? 
- Wer ist das handelnde Subjekt in dem Teilsystem ~Politik", das all das leisten 

soll? 
Diese Fragen deuten auf einige allgemeinere Schwierigkeiten des systemtheoreri­
schen Ansatzes, insbesondere auf das Ausblenden des MachtaspektS Jl9. Über die 
Strukruren konkreter Teilsysteme macht er keine Aussagen, über die Zusammen­
hänge von Arbeit, Produktion und Konsum erfahren wir nichtS. Diese Theorie läßt 
sich auf solche Fragestellungen auch nicht ~herunrerkonkretisieren«. 
Erwas hilfreicher erscheint mir der Wiethöltersche Ansatz. Das, was der sysrem­
theoretische Ansatz zu bieten hat, nämlich die Einsicht in die Dysfunknonalität 
herkömmlich-interventionistischer Regulierungen, wird von ihm unter der Formel 
»nicht Gewährleisrungen, nicht Gewährungen. sondern Bedingungen der Möglich­
keit solcher Gewährleisrungen und Gewährungen« aufgenommen. Über system­
theoretisches Denken hinaus führt aber der Hinweis auf die ~Produktion« als 
politisch-ökonomische Sphäre der Gesellschaft und die Notwendigkeit eines Kon­
senses über Vorstellungen und VerwirkJichungen eines möglichen besseren Zustan­
desl>o. Natürlich schimmere hier der Habermassche Diskurs durch l>l. Was auch 
immer man gegen Habermas kritisch einzuwenden hat, es besteht immerhin die 
Möglichkeit. die Kategorie der Macht zu erfassen. während systemmeoretische 
Ansätze sie gleichsam wegabsrrahieren. 
In dem Verrechdichungsbeitrag hat Teubner sich diesem Problem gestellt. Am 
Beispiel des GWB wird konzediere, daß Durchseezungsprobleme erwas mit Macht­
asymmetrien zu tun haben können. Aber die Machtfrage gehöre für Teubner 
allenfalls auf den zweiten Platz. Das »tieferliegende« Problem bestehe darin, "daß 
Regulierungsbereiche mit Indifferenz reagieren, wenn ... die Relevanzkriterien des 
gesellschaftlichen SelbstSceuerungsmechanismus verfehlt [werden J.« Hierauf einfach 
nur die Machtressourcen (des KartellamtS erwa) zu versrärken, könne Statt zur 
gesuchten strukturellen Koppelung auch zur Desintegration führen'''. Daß »struk­
rurelle Koppelung« deswegen verfehlt werden kann, weil bei der SelbstSteuerung 
der Teilsysteme Macht im Spiel ist, kommr Teuboer nicht in den Sinn. Richtiger 
scheinen miI bestimmte Positionen in der Implementationsforschung zu sein - die 

It9 SjXZtdl zu diesem Aspekt Re,~h. w: FC5tSchril, W3jsenn:mnn (obcn N. ,). 
110 Wiethoher. Vortng (oben N. ,) 81. Zur Dille-ren1.l.rung von Prozedurilislerung und retlOX1vem Rech, 

vgl. lUch Jocrges In: Festschrift Wassermann (oben N. ,). 
u, H~b.nna.s. LeglUm3l1onsprobieme (oben N. 60) '-7 ff. 
111 Teubncr. Verrtchtlichung (oben N. 1) J~O. 
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124 Teubner von seinem Standpunkt aus folgerichtig kritisiert") - , die die Norwendig­
keit »strukrureller Koppelung« zwar anerkennen, aber als ein technisches Effektivi­
tätspro blem auffassen "<. 
K. Plerr hat zutreffend darauf hingewiesen. daß mit dem systemtheoretischen 
Ansa[Z sich vor allem zwei phänomene nicht erklären lassen: zum einen die 
Dominanz bestimmter Teilsysteme über andere, zum andern die Herausbildung 
hierarchischer Strukwren in den Teilsystemen "I. 
Mit Reich ist daran festzuhalten, daß Macht und Materialisierung des RechtS nicht 
auseinanderzudividieren sind. »[Materialisiertes Recht] nimmt zugunsten des 
Schwächeren Partei. Es kriusiert die Behauptung. daß formales Recht Macht ... 
neutralisieren kann. Materialisiertes Recht im sozialstaatlichen Kontext nimmt an 
Macht Anstoß und versucht - häufig erfolglos - dessen Kompensation.«116 
Materialistische Erklärungen für die Stellungen des Verbrauchers im Beziehungsfeld 
Arbeit - Produktion - Konsum, wie sie Reich "7, Re:ifner l1i und ich"9 in den 70 er 
Jahren vorgelegt haben. siod als Konzepte für die Zielformulierung in Verbraucher­
politik und -recht durch die modernen Selbstregulierungüberlegungen niche aus den 
Angeln gehoben worden. Bei der Analyse des Scbeiterns (verbraucher)politischer 
Programme kann man das jeweilige politische Kräfteverhälrnis nicht einfach abtun 
und alles auf verfehlte »strukturelle Koppelung« sch.ieben. Nur darf man aucn nicht 
den umgekehrten Fehler begehen und an der gegenwänigen 5elbscregulierungsde­
batte vorbeigehen. Für die instrumentelle Ebene hat sie uns sehr wohl erwas zu 
sagen. Die Restriktionen, die der Verbraucberpolitik - wie anderen Bereichen auch 
- entgegenstehen, sind vermudich einer Gemengelage von politischen Gegenbewe­
gungen und verfehlter Dscruktureller Koppelung« geschuldet. Anders ausgedruckt: 
Das Verfehlen der »strukturellen Koppelung« ist nicht (nur) auf das Fehlen des 
Steuerungswisseos der politischen Akteure zurückzuführen. sondern eben auch 
darauf. daß Teilsysteme nicht nur horizontal vernetzt sind, sondern hierarchisch 
gegliedertH

9' 

Die Theorie von der doppelten Instrumentalität des Wiruchaftsrechts wird m. E. 
sowohl durch die vorgefundene Realität als auch durch Teile der Teubnerschen 
BegriHlichkeit bestiegt: Direkte, platt markcinterventionisrische Maßnahmen ver­
feblen die »strukturelle Koppelung", weil sie die durch die Autonomie der Teilsy­
steme begründete Widerstandsfähigkeit derselben nicht in Rechnung stellen. Nur 
dort, wo Recht in die Organisation von Marktprozessen eingreift, sprich ihnen zwar 
die Spielregeln vorgibt, aber die Autonomie der Teilsysteme respektiert, kann es 
erfolgreich sein, nicht aber dort, wo es sich gegen die Marktprozesse wendet. sprich 
die .. Selbstreferenz« nicbt respektiert. Das bedeutet letztlich. daß das System nicht 
wider die Markdogik zu steuern ist; man kann es gleichsam nur mit seiner eigenen 
(Markt-)Logik überlisten. 
Wir halten daran fest. daß prinzipiell die staatliche Regulierung im Verbraucherbe­
reich notwendig ist und die Frage nach herkömmlich interventionisuschem oder 
prozeduralem Recht demgegenüber eine zwar wichtige, aber logisch nachrangige 

1~3 T~ubn<:" Verrc-chrlichung (oben N. ,) }26. 
14 Etw, M'ynu, Jrnplcmen,mon politischer Progr>n\01e. M. I (1980). 
12l Plett. In: ZERP MAT 4 (oben N. ,) 111 ff. 
u6 10: F~L<chril, Wos,em",nn (oben N. I) 111 6. 
"7 ZlU' '97~. 187ft. ,,,,besondere 1891.; ReiclvTonnerlWegener (oben N. Go) 19/1.; Reich. M .... k. und 

Rech, (oben N. }') '90ff. 
128 Alternat'ves Wiruch:UtS,«ht = B ... p,d der Verbr:tucherverschuldung ('979) 407 ff.; deJ"!., ZVP/JCP 

}(1978):0}1f. 
'19 DuR '971. 11911.: ders .. zvP/Jcr 4 ('979) '51 11. 
"9' PIe« (oben N. uI). 
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Frage nach den geeigneten Milteln ist'JO. Der Staat nimmt sich dieser Aufga.be a.lIen 
marktradikalen Politikerreden zum Trotz auch heute noch an, wenn auch nur über 
die Rechtsprechung. Jmmerrun reicht es noch. wie wir oben festgestellt haben. zu 
einer einzelvertragsbezogenen Pr6skontrolle in den sozial besonders prekären 
Bereichen Kredit und Wohnen, geht also bis hart an die Grenze dessen, was noch als 
marktkonfonn zu be-aichncn ist. Wichtiger als die gewiß nicht unwichtigen Er­
kenntnisse über geeigoere Steuerungsmictel in komplexen Gesellschaften scheint mir 
die Beobachcung zu sein, daß es marktkonfonne Stutsinrervention allen politischen 
Konjunkturen zu Trotz stets gegeben hat. während marktsubstiruierende Eingriffe 
stets an den Systemgrenzen aufgelaufen sind . Auch W1erhölters Bemerkung über 
positive Krisentheorien Il' findet hier ihre Grenzen: Bei aller Dauerhaftigkeit und 
Überlebensfäbigkeit des besteheoden Systems kann ich nicht erkennen. wo und wie 
seine Lemfahigkeit über Marktlogik hinauszugehen vermag. 

f. Schlußbemerkung 

WLI haben gesehen. daß marktkonfonner Verbraucherschutz unabhängig von poli­
tischen Konjunkturen sich voranbewegr, während marktsubstituiereode Maßnah­
men an der Resistenzfärugkeit des Teilsystems » Wirtschaft" auflaufen . Die Teub­
nersche Begrifflichkeit hilft hier ein Stück weiter. weil sie darauf hinweist, daß nur 
solche Maßnahmen Erfolg haben können, die die Autonomie der Teilsysteme in 
Rechnung stellen. Sie hat dort ibre Grenz.en, wo es um die Frage hierarchiscber 
Veroetzung und von Machtasymmetrien gellt. Hier kommt es lerzdich darauf an, 
die strukturelle Schwäche von Teilsystemen oder Teilen von Teilsysremen auszu­
gleichen. Dieses Problem fühn auf die Frage der Organisation von Verbraucherin­
teressen. Wie kann Recht Verbraucherinteressen so organisieren. daß sie Durchset­
zungschancen gegenüber Anbieterinteressen haben? Diese Frage, die sich als Resü­
mee aus den hier angestellten Überlegungen ergibt, kann hier nur noch gestellt, aber 
nicht mehr beanrwonet werdenI}'. 

'30 Im Efßebnls ähnlich rur d ... Verbr:>uchelTecht ,ul EG-Ebene Bourgolgmc. JCP 7 (1984) j07 ff. 
1)[ Wicthöhcr, Vonng (oben N . 1). 
1 P Einen Versuch, zw,schm der Skylla der ruch, erfolgenden SeibSlorgum.tlon und d .... Charybdi.< dc, 

StaaUUltel'lentlono.smus htndurclozwegeln. "dh d .. Projekt "N~ue Form~n der Verb"uchefT<cnube­
r.rung •• dun:bgdühn un ..... Leitung von Udo Rcofner an der VZ Hlmburg. du. Die P,olcktefßebn,ss • 
.. nd ledoch noch nocht v~rof{cn{hcll1. Zum Prolck[.ns>lz vgl. Rcifncr/A dlcr. ZVP/JCP 5 (19S[) H6((. 
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