Klaus Tonner 7
Verbraucherrecht und
Selbstregulierungskonzepte*

1. Einleitung

»Nach Markwversagen Politikversagen«: In diese Formel wird die Beobachtung
eingekleidet, daf eine staatsinterventionistische Wirtschafrspolitik, die auf die Fehl-
leistungen reiner Marktregulierung des Wirtschaftssystems reagiert, ihrerseies in
etne Krise geraten ist. Die aktuelle Nichtdurchsetzbarkeit interventdonistischer
Konzepte gibt Gelegenheit zum Nachdenken, was mit diesen Konzepeen eigenclich
erreicht wurde, ob si¢ ein ungeeignetes Mirtel gesellschafelicher Steuerung sind oder
nur wegen der tagespolitischen Krifteverhaltnisse (voriibergehend) niche realisiert
werden kdnnen. Hier so]l dieser weitgespannten Fragestellung auf einem kleinen
Teilgebiet nachgegangen werden, dem des Verbraucherrechts, und eine kurze
Bestandsaufnahme der Enrwicklung des Verbraucherrechts konfrontiert werden mit
theoretischen Uberlegungen, die aus dem Scheitern staacsinterventionistischer Kon-
zepte weitgehende Schluflfolgerungen ziehen: In der von ihnen als »postmodern«
bezeichneren Gesellschaft sei auf »Selbstreferenz« der Teilsysteme zu beharren,
gleichzeitig kénne aber auf gesamigesellschaftliche Steuerung, die sich auf »Xon-
texcvorgabe« zuriickzuziehen habe, nicht verzichter werden, so dafl man eine
»strukturelle Koppelung« erreichen mufl. »Reflexives Recht« ist gefordert. Es ist
vor allem Gunther Teubner, der diese Gedanken zur - inzwischen angelaufenen —
Diskussion gestellt hat'. Daneben spielt die von Wiechélter ins Gesprich gebrachte
Kategorie des prozeduralen Rechts eine Rolle’. In dieser Zeitschrift ist bereits
mehrfach darauf eingegangen worden, inwieweit die Verfassungsrechisprechung auf
prozedurale Elemente rekurrierd. Hier geht es darum, die Tragfihigkeit dieser

B

Eine frilhcre Fassung dieses Beitrags war unter dem Ticel »Regulicrung und Selbstregulierung im
Verbraucherbercichv, Sozialdkonomische Studientexce der Hochschule fiir Wirtschafe und Poliuk
Nr. 5, 1984, Gegenstand zahlreicher Diskussionen. Ich danke allen Diskutanten fiir die zahlreichen
Anregungen, die mir be1 der Erstellung der hier vorgelegten Fassung aine wertvolle Rilfe waren. Stan
aller mochte ich nur Dr. Hans-W. Micklitz. Wissenschaftlicher Referent am Zentrum fiir Europiische
Rechispohuk an der Universicit Bremen, nennen.

Ich beziehe mich aul folgende Arberten von Teubner: Teubrer, Reflexaves Recht: ARSP 1982, 13-593
Teubner/Willke, Kontext und Autonomic: 2fRSo2 1984, 4-35; Teubner, Verrechdichung - Begriffe,
Merkmale, Grenzen, Auswege, wn: Kiibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer
Solidantat (1984) 289-144. Zur Diskussion vgl. Briggemeier/Joerges (Hrsg.), Workshop zu Konzepten
des posuncervenuonistischen Rechts, Matenalien des Zenuwrums fir Europaische Rechispolicik an der
Universicit Bremen (ZERP-MAT) 4 (1984) sowie dic Beitrage von Jocrges und Reich 1 der Feswschrift
fir Wassermann (1584). Dio intermanonale Diskussion mull hier vernachlitsigt werden.

Wiethélter, Entwicklung des Rechesbegriffs, in: Gessner/Winter (Hrsg.), Rechisformen der Verflech-
tung von Staat und Wirtschaft (1982) 8 ff. Hier beziche ich mich vor allem aufl Wiethdlter, Matenalisie-
rungen und Prozeduralisicrungen von Reche, Vortrag vom 7. 11. 1981. abgedr. in ZERP-MAT 4 (s. 0.
Note 1) 2¢—64.

Zum Volkszihlungsurteil Mickenherger, K] 1984, 1 f(.; zu Umwelrurteilen, insbesondere dem Kalkar-
Beschlu® R. Wolf, X| 1984, 2391f.
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Ansize auf einem Teilgebiet des Zivilreches, dem Verbraucherrecht, auszuloten®.
Es soll untersucht werden, ob den theoretischen Kategorien des reflexiven und
prozeduralen Rechts eine empirisch vorfindliche Wirklichkeit entspriche, ob sie eine
konzeptionelle Hilfestellung fiir die Verbraucherpolitik geben kdnnen und wo ihre
Grenzen liegen.

2. Bestandsaufrnabme

2.1 Verbraucherrecht in der BRD

Analysiert man die Entwicklung des Verbraucherrechts in der BRD, <o lassen sich
drei Ebenen unterscheiden, auf denen die mit dem Regierungswechsel vom Oktober
1982 markierte »Wende« sich ganz unterschiedlich niederschlige:

- die Ebene rechespolitischer Proklamationen

- die Ebene der Geserzgebungsritigkeit

~ die Ebene der Rechtsprechung.

Am schirfsten fiel die »Wende« im Bereich rechespolitscher Proklamanonen aus.
Die yoer Jahre waren — national wie internatonal — Konjurkrurzeiren verbraucher-
poliischer Programme. Neben zwei Programmen der Bundesregierung gab es
Erklirungen nahezu aller politischer Parteiens. In den Erklirungen des Bundesju-
stizministers zu Beginn der Legislaturperioden hatte die Verbraucherpolitk thren
festen Platz. Nicht zu Unrecht konnte von Hippel noch 1979 den Einleitungssatz
der t. Aufl. seines Standardwerkes zum Verbraucherschuez in die 2. Aufl. iberneh-
men: »Der Verbraucherschutz, genauer: der Schutz des privaten Endverbrauchers,
gehdre zu den international akeuellsten rechespolitischen Themen und Forderungen
unserer Zeit«®, Im Beriche des Bundesjustizministers iiber seine rechispolitischen
Vorstellungen fiir die 10. Legislaturperiode taucht das Wort »Verbraucherschutz«
dagegen nicht mehr auf”.

Differenzierter ist das Bild aber auf auf der Ebene der Gesezgebungstitigkeic. In
threm verbraucherpolicischen Programm aus dem Jahre 1975% sah die damalige
Bundesregierung vor, das Recht der Allgemeinen Geschifisbedingungen, das finan-
zierte Abzahlungsgeschift, den Reiseveranstaltungsvertrag, die Produkthaftung,
den Widerruf von Haustiirgeschiften und Fiillmengen bei Fertigpackungen zu
regeln sowie die Schadenersarzmdglichkeiten nach dem UWG zu verbessern. Wich-
tge Teile dieses Programms sind umgeserzt worden. Insbesondere das AGB-Gesetz
ist ein Meilenstein in der Entwicklung des Zivilrechts. Andere Teile sind auf der
Strecke geblieben, so das finanzierte Abzahlungsgeschift, die Produkchafrung, die
UWG-Reform und das Widerrufsrecht bei Haustirgeschiften®. Mit zunehmender
Dauer der sozialliberalen Koalition hiuften sich die zwar in Angriff genommenen,
aber nicht verabschiedeten Reformen. Als anschauliches Beispiel mag das mehrfache

4 Ein ihaliches methodisches Vorgehen liegt dem Anfsarz von Winter/Unger, KJ 1584, 394 f{.. zugrunde,
die den Ubergang von mtervenuomisuschem zu flexiblem Verwalcungsrecht am Beispiel des Zweckent-
fremdungsverbot fir Wohnraum aufweisen.

s Vgl. die Dokvmenuation ber Bierverv/Fischer-Winckelmana/Rock (Hrsg.), Verbraucherschuez in der
Markewnrschaft (1974).

& v. Hippel, Verbraucherschuez (1. Apnil 1974, 2. Aufl. 1579).

7 Engelhard, ZRP 1983, 233 {f.; reche 198y, 61 ff.

8 BT-Drucks. 7/4181, abgedr. bet v. Hippel (oben N. 6) 239 ff.

9 Diese Vorhaben waren \m Gesetzgebungsprogramm des Bundesjusuzmuusters fiir die 9. Legislatur-
penode noch enthalten, vg). Vogel, ZRP 1981, 1, 3 H. und Schenude, recht 1981, 21 ff., siod aber niche
verwirkliche worden.
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Steckenbleiben der UWG-Reform dienen'. Ein Herzsaick sozialstaatlicher Ver-
tragsrechtsreform, das Mieterschutzrecht (2. WoKSchG von 1974)", wurde noch
von der sozialliberalen Koalition eigenhindig demonuert’. Auf der anderen Seire
scheint es undenkbar, dafl weitere zentrale Materien der einmal verabschiedeten
Verbraucherschuezgesetzgebung (wie erwa das AGB-Geserz) abgebaut werden. Ein
regelrechter Deregulierungskatlog, den Bundeswirtschafesminister Graf Lambs-
dorff im Februar 1984 prisenderte®, erfafite aus dem Verbraucherbereich nur
Marginalien (Rabangesetz und das Sonderveranstaltungsrecht aus dem UWG),
deren verbraucherschiitzender Charakrer ohnehin zweifelhaft ist.

Es gibt sogar noch ein ehemals sozialliberales Reformvorhaben, die Neuordnung
des Maklervertragsrechts, die als Regierungsvorlage in den Geserzgebungsprozef
der 1o. Legislaturperiode wieder eingebracht wurde't. Der Bundesrac brachee im
Februar 198¢ erneut seinen Entwurf eines Gesetzes iber den Widerruf von Haus-
tirgeschiften ins Geserzgebungsverfahren ein”. Die von den sozialdemokratischen
Jusuzministern Vogel und Schmude in Gang gesetzte Gesamtiberarbeitung des
BGB fiihrte zur Einsetzung einer Kommission'é.

Blickt man auf die Ebene der Rechrsprechung, so stellt man eine verhialinismaRig
grofle Kontinuitit fest. Die Rechtsprechung hat stets bestimmte Tendenzen gefor-
dert, ja sogar vor den Zeiten der verbraucherpolitischen Hochkonjunkrur eine
Vorreiterrolle gespielt, nimlich insbesondere dort, wo Vertragsdisparitit ausgegli-
chen werden sollte, wihrend sie direkrinterventionistische Maflnahmen eber ge-
bremst hat.

Dies set an einigen Beispielen erliutert. Die Vorreiterrolle der Rechtsprechung zeigt
sich besonders deutlich am AGB-Gesetz von 1976, dessen materiellrechtlicher Teil
weitgehend kodifizierte Rechtsprechung ist. Genannt sei nur die Figur des wesentli-
chen Grundgedankens des dispositiven Rechts, von dem in AGB nicht abgewichen
werden darf', welche der Generalklausel des § ¢ AGB-Geserz zugrundeliegt. Das
gleiche gilt fiir das Reiserecht: Die Regelung iiber Stornogebiihren (§ 6511 BGB) ist
vorgezeichnet durch den sogenannten Impfschadensfall'®, das Verbor der Vermict-
lerklause! in § 6512 Abs. 2 BGB gebt auf den Ferienhausfall zuriick®®, und der
Schadenersatz fiir vertane Urlaubszeit, § 651{ Abs. 2 BGB hat seinen Ursprung im
sogenannten Ruminien-Fall**. Nicht immer ist verbraucherschiitzende Rechtspre-
chung kodifiziert worden: Die Produzentenhaftung etwa und der Verbraucherkre-
ditsind Rechusgebiete, in denen die geserzgeberische Reform wegen des Zusammen-
hangs mit der EG-Rechusvereinheitlichung, auf den noch einzugehen ist, steckenge-
blieben ist, die Rechtsprechung aber gleichwohl einen nicht unbeachtlichen Stan-

1o Vgl. Lehmann, BB 1981, 1717 (f.; zuletzt Vog/Vogt, NJW 1584, 2860.

11 Berens dicses Gesetz muflee sich den Vorwurf gefallen lassen, infolge des Begriffs der onsuiblichen
Vergleichseucte 1m wesendichen ein Reche des Vermieters auf angemessene Kapiualverwertung zu
beinhalten, vgl. Girtner, DuR 1977, 364 ff.

12 Vgl. Haug, (Ver-)Micterschucz (1933).

13 Vgl. Handelsblact vom 24. 2. 1984. Allerdings unterliegen auch Deregulierungsanliufe offenbar dem
Redukuontsmus, denn in der aus dieser [ninauve cnesstandenen Regierungsvorlage, BT-Drucks. 10/
1790, tauchen diese Matenen nicht mehr aof.

14 BT-Drucks. 16/1014. Zu Inhalt und Kriaik des Geserzes vgl. Tonner, BB 1984, 241 ff.

15 BT-Drucks. 16/2876.

16 Vgl. dic Rede von Bundesjusnzmumster Engelhard auf der konstiuierenden Sitzung der Kommission,
NJW 1984, 1201. Allgemein zur Schuldrechusiiberarbeitung Briiggemercr, KJ 1983, 386; aus konservan-
ver Sichr Lieb, AcP 183 (1983), 327

17 BGHZ 41, 153.

18 BGHZ 4o, 14.

19 BGHZ 41, 167.

10 BGHZ 63, 98; zunt ganzen Hart/Joerges, 1n: Assmann o. a.. Winschaftsreche als Krutik des Privaerechus
(1986) 1y7{f.;: Tonner, Der Reisevertrag (1979) Einl. Rdz. 17 ff.
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dard an Verbraucherschutz geschaffen hat*'. Erwas \iberspitzt kénnte man sagen,
dafl die Last des Verbraucherschutzes im Zivilrecht im wesendichen auf den
Schultern des BGH ruhce und der Gesetzgeber lediglich das eine oder andere von
BGHZ nach BGBI. transformierte.

Der BGH entwickelte die verabschiedeten Verbrancherschurzgesetze auf dem Wege
der Materialisierung des Vertragsreches weiter. Dies 128t sich z. B. fiir die beiden
genannten Gesetze, das AGB-Gesetz und das Reisereche, nachweisen, kann hier
aber aus Raumgriinden nicht ausgefiihrt werden®. Es geschieht niche unter explizit
verbraucherpolitischem Imperus, sondern um die Funkuonsfihigkeir der markrmi-
figen Steuerung qua Vertrag zu gewihrleisten.

Der Materialisierungsprozef geht tber die verabschiedeten Verbraucherschuezge-
setze hinaus. So dart bekanntlich die Kontrolle nach dem AGB-Geserz sich nicht
auf eine Aquivalenzpriifung der Hauptleistungspflichten erstrecken, was sich aus
§ 8 AGB-Gesetz, wenn auch erwas verklausuliert, so doch nach der Enwstehungsge-
schichte eindeutig ergibc. Dennoch hat die Rechtsprechung daraus niche den Schluf
gezogen, eine Aquivalenzkontrolle von Vertrigen generell zu unterlassen, vielmehr
gibt es auf der Basis von § 138 BGB gewichtige Ausnahmen. Von enoymer prakei-
scher Bedeutung ist die Rechtsprechung zum Verbraucherkredit. Seic 1981 sind
Kreditvertrage ab esner bestimmten Abweichung vom markuiblichen Zinsniveau
sittenwidrig®. Trotz der Kritk aus Bankenkreisen an diesem Urreil hat der BGH
auch vor dem Urteil abgeschlossene und inzwischen voll abgewickelte Vertrige fiir
sittenwidng erklirc™®. Die Verfassungsbeschwerde gegen dieses Urreil ist abgewie-
sen worden*s.

Moglicherweise greifen die Generalklauseln des Allgemeinen Teils des BGB jerzt
auch im Miewrecht. Nach einem Rechesentscheid des BGH vom 11. 1. 1984, dem
eine entsprechende, z. T. noch weitergehende Rechrsprecbung der Oberlandesge-
tichte vorausging, ist eine Miecvereinbarung bei einer Mieepreisiberhhung nach
§ s WiStG insoweit nichtig, als der Miezins die artsiibliche Vergleichsmiete mehr
als nur unwesentlich Gbersteigt*. Beurteilungsnorm ist hier § 134 BGB.

Aber auch Uber § 9 AGB-Geserz nihert sich der BGH einer Preiskontrolle, indem
Preisinderungs- und Nebenleistungsklauseln der Kontrolle unterstellt werden.
Besonders bedeutsam ist hier ein neueres Urteil des BGH zum Recht des Reparatur-
vertrages, in dem die Klausel »Fahrzeiten gelten als Arbeitszeiten« fiir unzulissig
erklirt wird”. Eine Aquivalenzkoncrolle ist das aber nicht, denn der BGH zwingt
den Handwerker lediglich, unterschiedliche Emgelte fiir Fahr- und {r Arbeitszeit
2u verlangen, schreibz ihm aber niches iiber die Hohe der Preise vor. Es gebt dem
BGH also um Preistransparenz.

Map kann feststellen, dafl die Rechtsprechung auf dem Wege der »Materialisie-
rung«*! oder »Kompensation gestérter Vertragsparitit« (Hénn)* weiter fortschrei-

2

Vgl. die Darstellung dieser Rechesgebiete ber Resch/Micklitz, Verbrauchersehuezreche in der Bundesre-

publik Devtschiand (1980) 187 ff. (Produzentenhaitung), 344 ff. (Verbraucherkredit). Der Verbraucher-

schuczeharakter der Produzentenhaftung st allerdings differenziert zu sehen. vgl. Mickhtz, ZVP/JCP y

(1979) 329 ff.

22 Vgl. ecwa Bohle/Micklicz, BB 1983, Beil. 11 fiir das AGB-Gesecz, die gleichzeing die Beschrinkung der
Rechesprechung auf das [nformauonsmodell herausarbeiten

1y BGHZ 8o, 113, ibcrsichtliche Darseellung bet Reich/Mickliez (oben N, 21) 365 ff.

14 NJW 1983, 2692.

25 NJW 1984, 2345; vgl. auch Reifner/Siederer, NJW 1984, 2315.

26 NJW 1984, 712.

27 BGH NJW 1984, z160.

28 Briiggemeter, 1n: Assmann u.a. (oben N. 10) 23.

29 Vgl. Honn, Kompensauon gestorter Vectragspantir (1982) 286 f. sowie ders., JZ 198, 677, 680,
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tet’®, wobei sie nicht nur die Vertrags(neben)bedingungen, die meist Haftungsfragen
betreffen, priift, sondern auch auf besonders wichtigen Gebieten (Kredit und
Wohnen) eine Aquivalenzkoncrolle der Hauptleistungspfliche des Verbrauchers in
Richrung einer Anbindung an markuibliche Entgelte vornimmt.

Gegeniber dieser positiven Einschitzung erweist sich die Reaktion der Rechzspre-
chung bei marktintervenuonisnschen Mafinahmen als genau gegenteilig, sofern man
eine Reaktion iiberhaupt feststellen kann. Von einer Vorreiterrolle der Rechispre-
cbung kann keipe Rede¢ sein. Das, was in den 7oer Jahren an markunterventionisti-
schen Maflnahmen auferhalb des Verwmragsreches diskutiert wurde - vor allem Preis-
und Invesuuonskontrolled' —, hat so gut wie gar nicht Gesetzescharakter erreichr?.
Ansitze in die gemeinte Richrung liefen sich noch am ehesten im GWB finden,
dessen Charakter als Verbravcherschutzgeserz betont wurde’?, und dort in der
durch die 2. GWB-Novelle von 1973 erméglichten Preismibrauchsaufsicht. Doch
die Bemihungen des Bundeskartellamtes, die encsprechenden geserzlichen Ermich-
tigungen in die Praxis umzuserzen, wurden vom BGH in den beiden Valium-
Entscheidungen dadurch blockiert, dafl er zwar die Méglichkeic einer Preiskontrolle
nach § 22 GWB cheoretisch anerkannte, aber die Beweisanforderungen so hoch
schraubte, daf sie praktisch niche zu erfiillen sind*4. Aufer im Pharmabereich holte
sich das Bundeskartellamt auch bei den Bemiihungen, Preismibrauche im Mineral-
lsekror zu bekimpfen, gerichtliche Niederlagen?s. Auch das Evglucon-Verfahren,
in dessen Verlauf die betroffenen Unternehmen Anfang 1984 die Preise erheblich
senkten, bevor es zu einer {8rmlichen Untersagungsverfiigung des Bundeskartellam-
tes kam, kann wegen der besonderen Umstinde des Falles (auslaufendes Patenc)
nicht als Widerlegung der Ineffizienz der Preismiflbrauchsaufsicht dienen’é. Die
Entscheidungsbegriindungen kdnnen hier nicht im einzelnen referiert und kritisiert
werden, aber jedenfalls liflc sich feststellen, da@} 2lle Versuche, das GWB fiir eine
marktincerventonistische Wirtschaftspoliuk zu instrumentalisieren, vom BGH
wirksam abgebremst wurden.

Bei einer Zusammenschau der dargestellten Rechtsprechung” falle vor atlem die
unterschiedliche Reakton der Rechtsprechung bei der Preiskonerolle auf, je nach-
dem ob sie einzelvertragsbezogen ist (§§ 134, 138 BGB: Wohnen, Kredit) oder
global von statswegen erfolgt (§ 22 GWB: Pharma, Mineralsl). Das Erstere wird
forciert, das Letztere verhindect. In beiden Fillen verlific die Rechtsprechung
jedoch das Marktparadigma nicht, da die geprifren Preise auf durchschnittliche
Markepreise bezogen werden (§ r134: ortsibliche Vergleichsmiete, § 138 Abs 1
BGB: Schwerpunktzins, § 22 Abs. 4 GWB: Vergleichsmarktkonzepr).

36 Zu einem ahnlichen Ergebnis gelangt Micklicz, Der Reparaturverirag (1984) beziglich der Rechtspre-
chung zu den 1m Reparacurrecht emnschligigen Klauseln.

31 Vgl dazu Rerch, Marke und Reche (1977) 141 ff.

32 Bezeichnenderwesse cauchen 1n dem einschlagigen Abschnirt bei Reich (voaige N., S. 218 (£.) haupusich-
lich MaBinahmen de lege ferenda auf.

13 Vgl 2.B. Rerch, ZVP/JCP t (1977) az27 H.: Kraft, WuW 1381, 317 f.

34 BGHZ 68, 13 - Vatium I; BGHZ 76, 142 - Valium (1. Ausfihrliche Darstetlung aller Entscheidungen

und thres theoreuschen Umfeldes ber Spiefl, Pressmifibrauchsau(siche uber markibeherrschende Uncer-

nehmen als ordnungspolinsches Problem? (1980) 114 fi.; vgl. 2uch Hart/Joerges (oben N. 20) 196 (f.

Vgl. die Darstellung ber Paetow/Tonaer. Olpreisknse und Wetebewerbspolidk, Sozialokonomusche

Scudientexte der Hochschule fiir Wirtschaft und Polink Nr. 4 (1984) 23 ff.

36 Vgl. Pactow, WRP 1985, 257ff.

37 Einc Zusammenschau umme von Olshausen ZHR 146 (1982) 159 {f. vor.

-
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2.2 EG-rechtliche Aspekte

Wegen der auf dem Gebiet des Verbraucherschuezes reche bedevtsamen Verzah-
oung zwischen pationalstaadicher und EG-rechdicher Regulierung (oder Nichrre-
gulierung) wire das Bild unvollstindig, wollte man nicht auch auf die lerztere
eingehen.

Vergleichsweise grofe Ubereinstimmung mit der Sicuaton in der BRD herrsche
noch auf der proklamacorischen Ebene. Hier ist ebenfalls eine scharfe Wende
festzustellen. Das Erste Programm fiir eine Politik zum Schutze und zur Unterrich-
rung der Verbraucher vom 14. 4. 1975*® sah noch einen Regulierungsansatz vor. Es
sollte versucht werden, den Schutz des Verbrauchers durch legislanve Mafnahmen
auf m3glichst hohem Niveau zu erreichen, und zwar entweder durch die Harmoni-
sierung vorhandenen Rechts der Mitgliedscaaten oder auch durch Neuschaffung von
Recht auf EG-Ebene. In Umsetzung dieses Programms legte die EG-Kommission
in den folgenden Jahren eine Reihe von Richtlinienencwiirfen vor, und zwar Gber
Haustiirgeschifte’?, Produkrenhafrung*®, Fernunterncht!', irrefilhrende Werbung+*
und Verbraucherkredite®’.

Im Zweiten Gemainschaftsprogramm fiir die Verbraucher vom 19. . 1981 entwik-
kelt die Kommission eine véllig neue Sicht der Verbraucherpolitik. Weitere Richtli-
nienentwiirfe als die bereits steckengeblicbenen werden nicht mehr angekiindigt.
Das neue Schlagwort heiflic Dialog zwischen Verbrauchern, Herscellern und Hind-
lern. Nicht mehr legislativen Mafinahmen wird das Wort geredet (obwohl sie verbal
nicht ausgeschlossen werden), vielmehr misse dem Standpunkec der Verbraucher
durch geeignete Verfahren Rechnung getragen werden. Es sollten besondere Verein-
barungen zwischen den Beteiligten 2usgearbeitet werden; die Kommission bietet
ihre Hilfestellung fiir das Zustandekommen an*,

Wie im nationalen Bereich, so bildete sich auch im EG-Bereich die programmadsche
Wende nicht ganz so scharf auf der Ebene der Geserzgebung ab. Die genanpten
Entwiirfe wurden jahrelang behandelt, ohoe vom EG-Ministerrat verabschiedet zu
werden, bis schlieflich die Richtlinie zur irrefiihrenden Werbung am 10. 9. 1984,
wenn auch in verwisserter Form, doch noch verabschiedet wurde®s. In der Kom-
mission besteben Uberlegungen, eine Richelinie iiber miflbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen zu enctwickeln**. Wenn man nur die Implementadon des
Verbraucherprogramms berrachter, erfalt man einen zu engen Ausschnict der EG-
Inidativen. Im Zuge des Programms zum Abbau technischer Handelshernmnisse
und des Akdonsprogramms fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplacz
sind zahlreiche Richdinien ergangen, die sich teilweise auch mic verbraucherrelevan-
ten Aspekten befassen, vor allem uncer dem Aspekt der Qualicits- und Sicherheirs-
regulierung von Konsumgiitern’.

Das Scheitern der Richdinienentwiirfe aus dem Verbraucherprogramm ist nicht
zuletzt dem Verhalten der Bundesregierung im EG-Ministerrac zuzuschreiben.
Gegeniiber Anfragen im Bundestag begriindet die Bundesregierung ihre Untatgkeit

38 ABlder EG Nr. C 92 v. 25. 4. 1975, abgedr. ber v. Hippe!l (oben N, 6) 348 (.

39 AB) der EG Nr. C yo vom 21. 3. 1978.

40 ABlder EG Nr. C 241 v. 14.10. 1976.

41 ABlder EG Nr. C 208 c. 31. 8. 1977, spacer zuriickgezogen.

4 ABlder EG Nr. C 7o v. 21. 3. 1978.

43 ABlder EG Nr. C 8o v. 17. ). 1975.

44 EG-Bullenn, Beil. 4/79, v. Rat am 19. 5. 1981 angenommen, AB} der EG Nr. C 133 v. 3. 6. 1580.

55 Oben N. 42.

46 KOM (8y4) §¢ endg.

47 Vgl. dazu die Projekiskizze von Briggemeier u. a., Sicherhesregulierung und EG-Integraaon, ZERP
DP 3/84. S. 73 H.: 2zum Lebensmittelbereich Kramer, JCP 7 (1984) 473 ff.
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bei der nationalen Reguhierung der Haustiirgeschifre und der Produzentenhafrung
mehrfach mit dem Hinweis auf die »zu erwartenden« EG-Richtlinien*:. Sie betrieb
also eine doppelte Blockadepolitik.

Auf der Ebene der Rechtsprechung ist die Situation gekennzeichnet durch ein Urreil
des EuGH in Sachen Cassis-de-Dijon*. Der EuGH erklirte eine deutsche Vor-
schrift, die fiir Likre einen bestimmten Alkoholprozentsatz vorschreibt und damit
den Import des franzdsischen Likérs Cassis de Dijon verhinderte, als Verstof gegen
Art. 30 EWG-Vertrag, der mengenmiflige Einfuhrbeschrinkungen sowie Mafinah-
men gleicher Wirkung zwischen den Mirgliedsstaaten verbietet. Damit war eine
Maoglichkeit geschaffen, jede nationale Verbraucherschutzvorschrft als Verscofl
gegen Art. 30 anzusehen, soweit sic Einfuhren aus anderen EG-Lindern behindert
und nicht durch eine der Ausnahmen des Art. 36, 2. B. Gesundheitsschurz, gedecke
ist. Eine sichere, allgemein anerkannte Interpretation, was dieses Urted fiir den
europiischen Verbraucherschuiz bedeutet, gibt es bis heute nicht. Eine verbraucher-
feindliche Auslegung wiirde bedeuten, daff Arz. 30 ein Mitzel zur Rechesvereinheitli-
chung auf dem Niveau des Mitgliedstaats mit dem schwichsten Schutzniveau
darstells*°. Eine solche Auslegung des Cassis-Urteils ist aber nicht zwangsldufig.
Wie weit der EuGH mic der Anwendung des Art. 3o EWG-Vertrag gegenwirtig
geht, mag man aus zwel neueren Entscheidungen zum niederlindischen Arzneimic-
telrecht entnehmen. Mit einem Urteil vom 29. 11. 1983 beanstandete der EuGH
zwar eine Preisregelung, aber nur deshalb, weil sie inlindische und importierte
Produkte unterschiedlich behandelte!*. Im iibrigen wurde die bisherige Rechespre-
chung bestitigt, wonach nationalstaatliche Preisregelungen zulissig sind, wenn sie
inlindische und importierte Produkze unterschiedslos behandeln und den Absatz
der Importprodukie nicht unmdglich machen oder gegeniiber dem inlindischer
Erzeugnisse erschweren. Damit wird wohl den Versuchen der pharmazeunschen
Industrie, mit Hilfe des Art. 30 nationalstaadiche Preisregelungen auszuhebeln??,
der Boden entzogen. In einer weiteren Entscheidung zum niederlindischen Recht
wurden Negatvlisten flir erscattungsfihige Medikamente gebilligt, wenn sie Im-
portprodukee nichr diskriminieren und die Auswah! auf objekdven und iberpriifba-
ren Kriterien beruhef.

Die Auswirkungen von Cassis fiir den Verbraucherschutz sind also keineswegs so
fatal wie von manchen zunichst befiirchter oder auch erhofft. Auvch fir die
europiische Ebene kdnnen wir feststelien, dafl die Rechesprechung sich verhilmis-
miflig kontnuierlich entwickelt und von politischen und wirtschaftlichen Konjunk-
turen vergleichsweise frei bleibc.

$8 Aus emer Anrwort auf ewne parlamentansche Anfrage zum Stand des EG-Richtinienentwurfs zu den
Hausriirgeschiften wird deudich, da8 die jerzige Bundesregierung wesendich zur Blockade im EG-
Minsterrat beiudgr, BT-Drucks. 10/1859, S. 2.

49 NJW 1979, 1776 = EuGHE 1979, 649.

50 So die Reaktion der EG-Kommussion, ABI der EG Nr. C 6 v. 3. 10. 1980, der jedoch keine weiteren
Reakaonen folgten, Cassis bedeutet, dafl in cinem Mitglicdsland rechumaRig hergestellie Produkte n
anderen frer vermarkset werdeo dirfen. Daraus wird gelegentich der UmkehrsehluB gezogen, daf in
ewem Land fir gefihelich gehaltene Produkee i der ganzen EG als gefihrlich gelten missen, Kramer
(oben N. 47) 478.

51 NJW 98¢, g44.

51 Mic Hilfe anes Gueachiens von Mestmicker, Vereinbackeit von Preisregelungen auf dem Arzneimirel-
marke mit dem Reche der Europiischen Wirtschaftsgememschaft (1979).

53 Ureil v. 7. 1. 1984, NJW 1985, 541. Zum ganzen Reich, ZHR 148 (1984) 156 ff.
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2.3. Theorien »mittlerer Rewchweite«

Um die Grenzlinie zwischen erfolgreichen und gescheiterten Marktinterventionen
un Verbraucherbereich begrifflich-abstrakt zu fassen, soll auf mehrere Erklirungs-
versuche von Norbert Reich zuriickgegnffen werde, die sich als Theorien mictlerer
Reichweite begreifen lassen, bevor wir auf die sogenannten Groficheorien eingehen,
die heute in Mode sind$<.

Zunichst einmal hat Reich die Theorie von der doppelten Tnstrumentalitit des
Wirtschaftsrechts entwickelt. Auf der Analyse von Habermas und Offe aufbauend,
erklirt er die reibungslose Regulierung von Marktprozessen wegen ihrer Grundbe-
dingungen i kapitalistischen Wircschaftssystem fur unmdglich. Modernes Wirt-
schaftsreche weist einen Doppelcharakrer auf: Es organisiert einerseits die marktmi-
Rig ablaufenden dkonomischen Prozesse, indem es die dafiir erforderlichen Normen
und Institugonen zur Verfigung stelft. Andererseits ist es staatliches Instrument,
um z2uf diese Markeprozesse einzuwirken und sozialstaatliche Zielsetzungen in diese
Prozesse einzubringen!s. Daraus kann man folgern, daf rechtliche MaBnahmen
umso eher Erfalg haben, als das Recht beide Funktioneun ausfiillen kann. Sozialstaat-
liches Interventionsrecht darf nicht gegen Marktprozesse gerichtet sein, sondern
mufl in diese inkorporiert werden. Im ersteren Fall wird es vom vorhandenen
Normen- und Institutionensystem gleichsam abgestoflep, wie die gescheiterte Preis-
miflbrauchsaufsichz nach § 22 GWB® und andere gescheiterte Preishdhenkontrollen
auflerhalb des GWB zeigen'”. Eine komplexere Organisation der Marktprozesse,
etwa durch zwingendes Vertragsrecht, kénnen diese offenbar verkrafren. Es erschei-
nen daher indirekte Formen der Wirtschaftsregulierung, die Marktprozesse niche
ausschalten, sondern fir jhre Ziele einspannen wollen, erfolgversprechenders®,
Diese Einschitzung liegt auch einer Reihe von Gesetzesentwiirfen der Bundestags-
frakdonen der Griinen aus der letzten Zeit zugrunde!®. Ahnliches gilt fiir Preisregu-
lierungen: Soweit sie den Durchschnicespreis eines Marktes dem markemiGigen
Zustandekommen uberlassen und nur extreme Abweichungen im Einzelfall ab-
schneiden, sind sie fiir das Marktsystem hinnehmbar (Beispiele Verbraucherkredit,
Vergleichsmiete).

Reich hat ferner eine Unterscheidung nach marktkonformen und marktkompensa-
torischen Verbraucherschutzmalnahmen vorgeschlagen®. Marktkonforme Mafi-
nahmen beseiagen ledighich Miflstinde, ohne die markimiflige Befriedigung aufzu-
heben, marktkompensierende intervenieren in dic Marktprozesse, sei es qua Staat,
sel es qua Forderung von Gegenmacht. An dieser Einteilung ist kridsiert worden,
dafl} auch marktkompensatorische Eingriffe letztlich marktkonform sind, da der
markefdrmige Tausch nicht aufgehoben wird®". Dies ist richtig, jedoch erhilt das
Begriffspaar meines Erachtens dann einen Sinn, wenn man »marktkomplementira

§4 Der Begnff ~Theomen muclerer Reichweitee scammt aus der amerikanischen Diskussion. Vgl. das
Plidoyer von Reich fur solche Theonen in: Festschrift Wassermann (1384) [V 1.

s3 Reich (oben N. y1) 64ff., 1nsbes. &5; dazu Nahamowuz, KJ 1979, 95, 101 .

56 Spiell (aben N. 34) spncht von der ordnungspoliuschen Derogauon dieser Norm durch Rechispre-
chung und Rechtswissenschaft.

$7 Vgl. dazv Pactow/Tonner, in: Jahrbuch fiir Gesellschafistheorie und Sozialékonomie 1985,

§8 Zu einem dieser Einsicht enuspeechenden Modell der Prerscegulierung im Mioerallsekeor vg). Pactow/
Tooner (oben N. y¢) st ff.

39 Z.B. un Energicbereich, BT-Drucks. 16/22¢5 (Enrwurf eines Geserzes zur FSrderung der Windener-
gie), zur Wasserversorgung BT-Drucks. 10/2201.

6o Rerch/Tonner/Wegener, Verbraucher und Rechr (1976) 19 ff.; Reich (oben N. y1) 198 H. Die Begriffe
gehen auf Habermas, Legiumanonsprobleme im Spitkapstalismus (1979) 77 {. zuriick, der noch stirker
differenzierend marktkonsunerende, marktkomplementire, marktsubsutuerende und markikompen-
sierende staatliche Maflnahmen unterscheidet.

&1 Micklicz (oben N. o) 164.
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auf »marktsubstituierend« einengr. Dann kann es zwar nicht mehr ~ wie in dem
seinerzeitigen Reich’schen Ansatz - als Strukturierungsmerkmal fir Verbraucher-
schutzkonzeptionen dienen, aber es grenzt erfolgversprechende (marktkonforme)
von offensichtlich zum Scheitern verurteilten (marktsubstituierenden) Maflinabmen
ab. Bezeichnenderweise enthilt die seinerzeitige Ubersicht von Reich iiber »markte-
kompensatorisches Verbraucherreche« lediglich Vorschlige de lege ferenda, von
denen keiner verwirklicht worden ist®.

In einer Fallstudie Giber Markeversagen und Polivikversagen am Beispiel der ameri-
kanischen Federal Trade Commission (FTC) kommt Reich zu dem Ergebnis, daft
trotz weiter Interventionsspielriume ein Reduktonismus auf markckonforme Mafl-
nahmen im Sinne einer dem Informationsmodell verpflichteten Verbraucherpolitik
stattfindet. Dariiber hinausgehende Mafnahmen konnte die FTC nicht durchsetzen,
auch wenn sie von der Art des Markeversagens angezeige waren. Auf diesc Weise
wird zwar das Niveau an Informationspflichten angehoben, aber das konstatierte
Markuversagen bleibt®®. Auch dieses Beispiel zeigt sehr deutlich, a8 sozialstaatliche
Zielsetzung nicht gegen Markiprozesse frontal anrennen kann.

2.4. Zwischenergebnis

Eine mit dem Regierungswechsel vom 1. 10. 1982 in Verbindung zu bringende
»Wende« tm Verbraucherrechr beschranke sich auf die Ebene politischer Proklama-
tionen. Damit unterscheidet sich das Verbraucherrecht deutlich vom Arbeitsschurz-
recht, vom Sozialrecht und vom Wohnungsmietrecht, wo jewels ein bemerkens-
werter Regulierungsabbau festzustellen isc®. Die unterschiedliche Intensitat der
Deregulierung liegte meines Erachtens an der vorgefundenen unterschiedlichen
Regulierungsdichte, die ihre Ursachen wiederum in der unterschiedlichen Betrof-
fenheic hat. Im Unterschied zu Arbeits- und Mieterinteressen sind Verbraucherin-
teressen vergleichsweise disparat, schwer organisierbar und deswegen auch schwerer
in den staatichen Regulierungsprozefl der yoer Jahre einzubringen gewesen. Es
existiert deswegen schlicht wenig verbraucherrecheliche Regulierung, die nun abge-
baut werden kénnee.

Wenn man sich die programmatischen Erkiirungen und theoretischen Erwartungen
der 7oer Jahre anschau, fillt auf, dafl die Umserzung sich auf eine Férderung der in
der Rechesprechung ohnehin vorhandenen Macerialisierungstendenzen des Ver-
tragsrechts beschinkt®. Marktkompensarorische, besser: marktsubstiruierende ver-
braucherpolitische Anspriiche sind am Staat gleichsam abgeprallt. Auch die Erwar-
tung eines stindig zunehmenden Staatsinterventionismus, wie sie erwa noch 1980
bei Briiggemeier zum Ausdruck komme, hat sich niche bescitige®. Demgegeniiber
darf die kontinuiertiche Materialisierung des Vertragsrechts nicht vergessen werden.
Hier har sich bewahrheitet, was Briiggemeier schrieb®.

Der Prozef der Materialisierung des Vertragsrechts st so alt wie die Kodifikation
des Formalrechts, das BGB selber®®, und hat mic der Wende auch keineswegs ein

§2 Retch (oben N. 31) 218 (. Heute halt auch er »markikornigierende« Verbraucherpolitik fur aul Dauer
mut systemischen Anforderungen niche verenbar, Reich, Staacliche Regulicrung zwischen Markrversa-
gen und Politkversagen (1984) 136 Fn. 5.

&y Reich (vonge N) o3 f, 1331

&4 Vgl. 2um Acbejesschuwzrecht Zachen, K] 1584, 184 £, 2um \Wohnungsmuerrecht Haug (oben N. ra).

&5 Oder, wie Joerges, AG 198y, 7., §3, ecrwas behucsamer formuliert: -... Am Ende (iberleben) in aller
Regel nur die von der Rechesprechung bereies konsenrerten Programmecilc.«

66 Bruggemeier, 1n: Assmann u.a, (aben N. 10) 36.

§7 Bruggemerer, in; Assmann u.a. {oben N. 20) 39f.

68 Vgl. die Nachweisc frither AGB-Rechusprechung ber Reich/Tonner, in: Hamburger Jahrbuch fur
Wirtschalts- und Gesellschafuspoliik 18 (1973) 2161,
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Ende gefunden. Trager dieses Matenialisierungsprozesses war und ist die Rechtspre-
chung. Das Spezifikum der sozialliberalen Ara bestand darin, daB der Geserzgeber
Rechrsprechungsergebnisse in vermehriem Umfang in Paragraphenform iiberfiihrte.
Uber die Materialisierung des Vertragsrechts hinausgehende Verbraucherschutzan-
sitze fihreen in der Regel das schdne, aber kurze Scheindasein von Seifenblasen.
Eine — allerdings wichtige — Ausnahme gilt fiir die Verbandsklagebefugnis des § 13
AGB-Gesetz.

Der Befund, die Materialisierung des Vertragsreches schreite ungebrochen voran,
wird auch durch die EG-rechtliche Dimension nicht verindert. Zwar sind die
Bemiihungen, EG-weit zwingendes Vermagsreche im Verbraucherbereich zu schaf-
fen, durch die Nichtbehandlung der diversen Richtlinienentwiirfe im Ministerrat
weitgehend zum Stillstand gekommen. Aber von einem Abbau des nadonalstaasli-
chen Bestandes an zwingendem Vertragsrecht kann keine Rede sein. Vielmehr
rcheec sich die Deregulierungstendenz in der Handhabung des Art. 30 EWG-
Vertrag gegen nationalscaacliche Normen, die klassischerweise als 6ffentliches Recht
zu bezeichnen wiren. Ministerrat, Kommission und Gerichtshof lassen die Mic-
gliedsstaaten bei marktkonformen Maflnahmen, insbesondere in der weiteren Mate-
nalisierung des Vertragsrechts, gewihren, ohne selbst — mic den genannten Ausnah-
men - akuv zu werden. Der Argwohn rchtet sich eher gegen marktinterventionisu-
sche Maflnahmen, bei denen man protekuonistische nationalstaatliche Markeab-
schotrungsstrategien vermutet®. Von daher gewinne die Einschitzung an Plausibili-
tat, Verbraucherschurzmafinahmen seien besser auf der nationalstaaclichen als auf
der europiischen Ebene anzumelden, also gewissermafien regionalisien™.

3- Neuere theoretische Rechtskonzepte

Die Suche nach der angemessenen rechtlichen Regulierungsform hat zu einer
lebhaften Debarte gefshrt, aus der der Wietholtersche Begrift der »Prozeduralisie-
rung« und der Teubnersche Begriff des »reflexiven Rechts« besonders hervorragen.
»Hintergrundcheorien« sind fiir die Wiethdltersche Prozeduralisierungskategorie
die Habermassche Theorie kommunikatven Handelns?', wihrend bei Teubner
Luhmannsche Einflisse dominieren, jedoch auch Elemente von Habermas aufrau-
chen’. Es kénpen hier aber niche der Einfluf von Habermas bzw., Luhmann auf
Wietholter bzw. Teubner rekonstruiert werden. Vielmehr sollen die beiden Posino-
nen kurz skizziert werden und dann im nichsten Abschnitt der Versuch einer
Stellungnahme aus der Sicht des Verbraucherrechts uncernommen werden.

3-1. Die Prozeduralisierungskategorie: Wiethélter”

Historischer Hintergrund ser die Wende von idealen Vernunftsystemen zu lernen-
den Sozialsystemen (S. 6); Kennzeichen und Lemnproblem moderner Gesellschaften
sei ihre »stabile Daververinderung« (S. 7). Der Ubergang von rechtlichen Gewihr-

69 Vgl. Matcera, RMC 1983, 242ff.

70 So die Tendenz ber Rewch. Regulierung und Soziahintegrauon in der EG, ZERP-DP 3/8y.

71 Explizic Wicthdleer (oben N.2) yo. Verbindungslimen zwischen Habermas und Wiethdlter zieht
Briiggemeier, in: ZERP MAT 4 (oben N. 1) 65 {f.

72 In ARSD 1982 bezicht sich Teubner nucht ganz widerspruchsfrer auf Habermas und Luhmann. Der
Avfsaz mit Willke in ZfRSoz 1984 151 dagegen fas¢ rein »Luhmanmanische, wihrend in Verrechdi-
chung (1984) wieder zahlreiche Habermassche Elemente auftauchen (Quellenangaben in N. ).

73 Zugrundegelege wird der Vortrag vom Dezember 1982 (oben N. 2), pach dessen Manusknpt 1im
folgenden im Text zitiert wird.
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leiscungen (das tradierte Rechiskonzept, das von der Fresheitsausiibung der Indivi-
duen ausgeht) zu politischen Gewihrungen sozialer Positionen verstricke »recht-
lich« verfalte Gesellschaften in folgenreiche Systemkrisen. Rechtsprogramme wAir-
den deshalb - jenseits von Formalisierungen wie Materialisierungen - immer mehr
auf Prozeduralisierungen umgestellt; sie zielten niche auf soziale Gewahrleistungen
(als »Fretheitsrechte«), nicht auf Gewibrungen (als »politische Verwalrung«), son-
dern auf Bedingungen der Mdglichkeit solcher Gewihrleistungen und Gewihrun-
gen (S. 8). Rechisordnung wird verstanden als gebundenes Handeln von Menschen
unter Ziel-Miwel und/oder Regel-Ausnahme-Vorgaben (Plinen, Programmen) der
»Gesellschaftx selbst; ihre junstsche Kernkategorie ist die Organisation, ihre
polinsch-dkonomische Sphire die »Produktion«; sie bendtige den sozialen Konsens
iber Vorstellungen und Verwirklichungen eines moglichen besseren Zustandes
(S. 9). »Wer dafiir niche (mehr?) auf Gortc oder »Markec und auch (noch?) nicht auf
>selbstreferenzielle Systemec setze, muf sich auf Begriindungsregeln fiir prakasche
Rechtssitze einlassen« (S. 31). Wiethdlter plidiert fir eine »kommunikative Ver-
nunfrmoral« (8. 33); Prozeduralisierung wird verstanden als die Transformation
eines gesellschaftlichen Zusammenhangs von Rechusfretheiten in ein System von
Rechdertigungen eines jeweiligen neuen gesellschaftlichen Zusammenhangs von
»Ideen« und »Interessen«. Selche Neueinrichrung — als stabder Wandel in Perma-
nenz — werde vom Stande der Vergesellschafrung erzwungen (S. 34). »Negative«
politisch-ckonomische Krisentheorien (Ergebnis: Systeme gelangen in Krisen an thr
Ende) werden durch »positive« abgelése (Ergebnis: Systeme gelangen kraft Lernfi-
higkeit zu stabilem Dauverwandel) (S. 35 f.).

3.2. Reflexives Recht: Teubner™

Die Teubnersche Analyse geht davon aus, daf herkémmliche zentrale politische
Steuerung wegen der Eigendynamik auvsdifferenzierter gesellschaftlicher Teilsy-
steme immer weniger moglich sei’”s. Teubner/Willke fiihren als Ursachen, infolge
derer in »hochencwickelten Gesellschaften« zwar ein stindig zunehmender Steue-
rungsbedarf vorhanden sei, die Steuerungskapazitat aber niche entsprechend gestei-
gert werden kdane’®, die steigende Eigenkomplexitit gesellschaftlicher Teilsysteme
und die Weltkomplexitit an; rechdiche Regulierung wirke kontraprodukuv. Ein
hohes MaR staatlicher Zentralsteverung kdane hohe Grade an Komplexitit nicht
verarbejren. Teubner/Willke unterscheiden vier gesellschaftliche Strukrurtypen?”:

- primodern: niedrige Steverungskomplexitit, niedrige Teilsystemkomplexicic

- liberal: niedrige Steuerungskomplexicit, hohe Teilsystemkomplexitit

- sozialistisch: hohe Steuerungskomplexitit, niedrige Teilsystemkomplexirat

- postmodern: hohe Steverungskomplexitdy, hohe Teilsystemkomplexidit.

Nach ihrer Auffassung leben wir in einer postmodernen Gesellschaft, fiir die es die
angemessene Rechtsform zv finden gilt. Direkre zentrale Steverung durch Organisa-
tion oder Plan und Selbststeuerung durch spontane Ordnungsbildung wie Marke,
Wah! oder Konsens seien nicht mehr méglich?®.

74 Zvgrundegelegt werden die N. 1 genannten Arbeuten. Als »Einsucgsiekriire« sei dec »Verrechdichung«-
Aufsacz empfohlen, der mcht nur ewnige Kritikpunkee an den frisheren Arbeiten beriicksichaigt, sondern
auch das theorcusche Umfeld muc beleuchter, so dafl er fiir den Nicht-Rechtssoziologen leichier
verstindlich ist.

75 Tcubner/Willke (oben N. 1), Einleitung.

76 A.2.0., Einleirung.

77 A.a. 0., Schema in Teil 1.

78 A.a.O., 2am Ende von Teil IL.
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Nach Teubner/Willke ist aber auch Markeregulierung iiberholt. Der Aspekt des
Markwversagens ist in dem Konzept von Teubner/Willke mit aufgenommen, sie
fordern kein »Zuriick zum Marke« und unterscheiden sich deutlich von marktradi-
kalen Positionen 2 la Chicago?.

Teubner und Willke befinden sich auf der Suche nach der angemessenen Kombina-
don von autonomer Selbstorganisation und gesellschaftlich verbindlicher Kontext-
vorgabe®. Diese Kombination bezeichnet Teubner als die strukturelle Koppelung
von DPolitik, Reche und gesellschafdlichern Lebensbereich®’. Gesellschaftssteuerung
in diesem Sinne darf nicht mehr von einem Teilsystem ausgehen, sondern aus der
interdependenzgesteuerten Interakeion aller berroffenen Akreure®*. Sie mufl Ab-
stimmungsbezichungen zwischen den gesellschaftlichen Teilsystemen organisieren
in Formen der verfahrensmiBigen Absicherung, die eine Bedrohung der Identitic
der Teile als dysfunktional bewertet®.

Reflexives Recht zielt auf »regulierte Autonomiex, es férdert akdv selbst-regulie-
rende »lernende« Sozialsysteme und versucht zugleich, deren negauve externe
Effekte mit kompensatorischen Korrekturen abzubauen®.

Die Uberwindung des Formalrechts kann auf zwei Wegen erfolgen: einmal durch
Materalisierung, wobei die Normen von einer Zweckorientierung 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 tbernimmt hier nicht die Verantwortung fiir
bestimmute soziale Ergebnisse, sondern zieht sich darauf zuriick, selbstregulatorische
Mechanismen zu regulieren, wi¢ ¢cwa Verhandlung, Dezentralisierung, Planung,
organisierten Konflikt«®. Teubner sicht gewisse Affinitdten zu seinem Begriff des
reflexiven Rechts in Wiethdleers Prozeduralisierung, in Eike Schmidts Sozialauto-
nomie’” und in Joerges Entdeckungsverfahren Praxis®. Eine deutliche Parallele zu
neoliberalen Rechtskonzeptionen wird nicht geleugner® und auf die Nihe zum
Tarifvertragssystem hingewiesen?®.

In dem Verrechtlichungs-Aufsatz riumt Teubner das aufgrund seiner friheren
AuBlerungen Jeicht mogliche Miflverstindnis aus, das Nacheinander von Formal-
recht, materiellem Recht und reflexivem Recht sei als historische Abfolge zu
verstehen®'. Vielmehr wird sowohl dem Formalreche als auch in gewisser, allerdings
sehr unscharf besummrer Weise dem materiellen Recht eine Existenzberechtigung
zuerkannt, wihrend reflexives Recht (nur) das klassische Intervendonsrechr iiber-
winden soll, welches in das »regulatorische Trilemma« gerit: Verrechilichung
(durch Interventionsrecht) bedeutet den Versuch, die komplizierten Beziehungen
zwischen drei sich selbst steuernden Sozialsystemen zu regeln, und zwar von
Polick, Recht und dem regulierten Lebensbereich. Dies ist nur méglich in den
Bahnen und Grenzen der jeweiligen Selbststeuerung und Selbsterhaltung der drei

79 A.a.O,, Teil Il am Anfang.

80 A.a O, Teil [T] am Anfang.

81 Teubner, Verrechdichung (oben N. 1) passim, 1nsbes. 316.

82 Teubner/Willke (oben N. 1), Ted II1.

8y A.2.0., Teil Il

84 A.2.0., Ted IV 1 (2).

8¢ Teubner, Refledves Recht (oben N, 1) 232.

86 A.2.0., 23.

87 E. Schmudy, )Z 1980, 155.

88 Jorrges, Verbraucherschurz als Rechusproblem (1981) 111 ff.

25 Vgl. Mickliez (oben N. jo) 134 ff.

90 Vgl. Harv/Jocrges, 1n: Assmanp u.a. (oben N. 20) 137 fl.; Tonner (oben N. 20) EinL Rdz. 11 .

91 Knusch in dieser Hinsicht Gorthold, in: ZERP MAT 4 (oben N. 1) 241 f., der deailliert darlege, daf
stets emn Nebeneinander dieser drer Rechisformen bestanden hat,
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Teilsystene. Werden diese iiberschritten, komme es zum regulatorischen Trilemma:
Der Eingriff ist entweder irrelevant oder har desintegrierende Wirkungen fir den
betroffenen Lebensbereich oder hat desintegnierende Wirkungen fiir das regulatori-
sche Reche selbses™.

Reflexive Rationalitzt kénnte dagegen das dominante Organisationsprinzip einer
»postmodernen Gesellschaft« sein®’, »Swatt vmfassender Konflikiregulierung in
allen moglichen Sozialkontexten im Sinne materialer Rechtsrationalitd, die letztlich
eine Selbstiiberforderung des Rechts bedeuten, miifite Reflexion im Rechessystem
zu beschriankteren, abstrakteren, indirekteren Formen der sozialen Kontrolle fiih-
ren«?%, »Resultat solcher rechilichen Reflexionsprozesse wire nun nicht notwendig
eine Politik der deregulacion .. . Es ist daher Habermas® Konzept einer Demokrati-
sierung gesellschaftlicher Teilsysteme, das mit seiner Betonung prozeduraler Legiti-
maton die Richtung angeben kann, auf die reflexives Rechrt sich hin entwickeln
mag ... Wihrend Rechr als sozialstzatliches sMedium: der Gesellschaftssteuerung
die kommunikadven Strukruren der verrechdichten Handlungsbereiche zu verlet-
zen droht®!, kann Recht als sInsurunon< kommunikative Scrukeuren unverlerze
lassen, ja, sie sogar rechtlich {8rdern, wenn es sich auf die - wie Habermas sagt -
>dullere Verfassung« des kommunikadv strukeurierten Sozialbereichs beschrinkt.
Recht als >iuflere Verfassung« muf Verfabren der Konfliktregulierung ermdglichen,
die den Strukruren verstindigungsonentierten Handelns angemessen sind «%.

Zum Schluf gelangt Teubner zum Verbraucherreche, wo er sich mit Uberlegungen
von Joerges begegnet, dessen Entdeckungsverfahren Praxis er als prakuische Encdek-
kung bezeichnet?’. Er sieht, daf seine Uberlegungen eine praktische Entsprechung
im kollekoven Arbeitsreche haben, dieses jedoch niche ohne weiteres auf das
Verbraucherrecht iibertragbar ist?®. »Jedoch mégen funktionale Aquivalente darin
gefunden werden, dal mit staatlich-rechtlicher Hilfe skiinsclich« autonome 6ffentli-
che Institutionen geschaffen werden, die Verbraucherinformarionen liefern oder die
Verbraucherinteressen fir ihre wirtschafdich-politische Reprisentation wirksam
organisieren«.

Wegen der autopoietischen Organisation geselischafclicher Subsysceme ist Rechtsin-
tervention auf den indirekten Weg dezentraler Kontextsteuerung verwiesen. Das
bedeutet mehr als residuale Steuerung; es bedeuter, das Problem strukrureller
Koppelung von Recht, Politik und gesellschaftlichem Lebensbereich anzugehen.'

4. Prozedurales oder reflexives Recht im Verbraucherbererch?

4.1. Elemente prozeduralen/veflexiven Rechrs im Verbraucherrecht

Sucht man nach Elementen prozeduralen oder reflexiven Rechts im geltenden
Verbraucherrecht, so stoft man zwangslaufig auf die Verbandsklagebefugnis gem.

92 Teubner, Verrechtlichung (oben N. t) yryff.. insbes. 316, Auf exner emprschen Ebene belegr Reich
(oben N. 62) dassclbe Phinomen.
93 Teubner, Reflexives Recht (oben N. 1) 44.

94 A.2.0., 47.

95 Hierfir wurde Teubner inzwischen wohl avch den Habermasschen Begriff der Kolonialisierung
verwenden.

96 Teubner, Reflexaves Reche (oben N. 1) 49.

97 A.2.0,, s4.

98 Teubner, Reflexaves Recht (aben N. 1) g1: ders., Verrechdichung (oben N. 1) 337F.

95 Teubaer, Reflexaves Reche (oben N. 1) §1; ders., Verrechtlichung (aben N. 1) 335.

teo Teubner/Willke (oben N. 1) (dezentrale Konwextsteuerung); Teubner, Verrechdichung (obea N. 1) 343
(strukturelle Koppelung).
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§ 13 AGB-Geserz, die es den Verbraucherverbinden erlaubt, auf Unterlassung
unzulissiger AGB zu klagen. Zur Beurteilung der Zulissigkeit von AGB stellr das
AGB-Geserz im wesentichen die Klauselverbotskarzloge der §§ 1o und 11 und die
Generalklausel des § 9 zur Verfiigung. Die Verbandsklagebefugnis wird heute im
groflen und ganzen und auch von der Verbraucherseite als posinv eingeschitze'®.
Sie bat eine doppelte Kollektivierung geférdert'®. Auf der Anbieterseite kam es zu
einer ganzen Welle von Anmeldungen von Konditionenempfehlungen beim Bun-
deskartellamt'. Vor allemn kleioe und mittlere Unternehmen waren bei der Appas-
sung threr AGB an das AGB-Gesetz auf die Hilfescellung ihrer Verbinde angewie-
sen, die diese nur in Form einer nach § 9 GWB anzumeldenden Konditionenem-
pfehlung gewihren konnten. Aus diesem Verfahren ergibr sich eine Konuwollmag-
lichkeit des Bundeskartellamtes, das gem. § 38 GWB iiber Kondidonenempfehlun-
gen eine Miflbrauchsaufsicht ausiibt'®, Insgesame isc auf diese Weise ein erheblicher
Kollektivierungsschub von AGB in den einzelnen Branchen erreicht worden.

Auf der anderen Seice gelang es dem Verbraucherschutzverein, der im wesentlichen
fir die Verbraucherzentralen die Klagebefugnis nach § 13 AGB-Gesetz wahrnimmy,
Rechesprobleme einer héchstrichrerlichen Klirung zuzufiihren, die bislang noch nie
die Ebene des BGH erreiche hatten. Bei allem Lob, das der héchstrichrerlichen
Inhalskoncrolle vor Inkrafrireten des AGB-Gesetzes gezollt wurde™?, darf niche
vergessen werden, dall die Inhaltskontrolle nicht verbraucherpolitisch mouaviert,
sondern gegen Vertragsdispanitiz allgemein gerichter war’* und viele verbraucher-
politische Probleme gar nicht anhingig gemacht wurden oder nicht bis pach
Karlsruhe gelangten. Auch darf die Méglichkeit von Vielprozessierern (sprich:
Unternehmen) nichr vergessen werden, aus einer Vielzahl unveréffendichter Urreile
in gleichgelagerten Fillen die fiir sie giinstigen auszuwihlen, in weiteren dhnlichen
Verfahren einzufithren und so ¢ine herrschende Meinung aufzubauen™”. Die Ver-
bandsklagebefugnis scheint tendenziell geeignet zu sein, diese verfahrensmifligen
Benachreiligungen von Verbrauchern abzumildern und hat auch bereits zu einer
Reihe von Verbesserungen der Rechtsstellung des Verbrauchers gefiihrt'®®, wenn
auch der Weg des BGH nichr gerade einseitig verbraucherfreundlich ist.

Es werden also nicht qua Interventionsreche mit Hilfe staatlicher Aufsichisbehdrden
bestimmee Klauseln verboren, sondern es wird den Akteuren im berroffenen
Teilsystem uberlassen, ob sie iberhaupr aktv werden wollen. Man sollte sich die
Entstehungsgeschichte des verfahrensrechtlichen Teils des AGB-Gesetzes in Erin-
nerung rufen: In der Absicht des Gesetzgebers lag es zunichst, eine Behdrden)sung
einzufiihren, wobei man an eine priventive Grobkontrolle durch das Bundeskartell-
amt, verbunden mit einer Registrierungspflicht, dachte'®®. Die Behdrdenlésung
scheiterte, weil der Bundesrat mit seiner CDU/CSU-Mehrheit dem Gesetzesvorha-

tor Bohle/Micklicz (oben N. 22) 2; Bunce, DB 1582, Bel. 13; Ulmer, BB 1982, 584 ff.

102 Der Begriff stammt von Micklicz (oben N. 3o0) rys.

103 Zahlen ber Bohle/Mickhitz (oben N. z1) ¢.

104 Zur Praxis des Bundeskarzellamees Hennig, DB 1984, 1509 ff.

o5 Vgl. nur die Diskussion 2uf dem go. Deutschen Junstentag 1974 v Hamburg, die aber auch die
Funkuon hare, das AGB-Gesetz abzuwehren.

106 Daraus ergibe sich die Streirfrage, ob das AGB-Geserz cin Verbraucherschurzgesetz sst. Vegl. dazu die
Kontroverse zwischen Reich, ZVP/JCP 2 (1978) 236(f., und Ulmer, ZVP/JCP 2 (1978) 148 ff. Die
Auffassung von Ulmer ist heute herrschende Meinung, vgl, zulezt etwa H. P, Westermann, Verbrau-
cherschuer, in: Gueachren und Vorsc.hlige rur Ub:mrburuns des Schuldrechus, brig. vom Bundesonni-
ster der Jusuz, Bd. (11 (1983) 1, 24 [f.

107 Der Vorgang st mehrfach beschneben worden, erwa von Bender, RabelsZ 4o (1976) 718, 715 (.

108 Vgl. die diffcrenzierte Wiirdigung von Bohle/Micklitz (oben N. 11).

tog AS] Sudbayern, ZRP 1972, 148; Vorschlige 2ur Verbesserung des Schurzes der Verbraucher gegeniiber
Allgemewnen Geschifisbedingungen, 2. Teidbericht der Arbeitsgruppe beim Bundesmunsseer der Justiz
(1975)-
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ben hirre zustimmen miissen. Das AGB-Gesetz ist ein politischer Kompromifi: Es
enthalt zwar die materiell-rechtlichen Teile der urspriinglichen Vorschlige (z. B. die
Klauselverborskataloge), verliBt aber im verfahrensrechtlichen Teil die zunachst ins
Auge gefallten staatsincervennonisuschen Konzepte und enthile scace dessen kollek-
tiv-recheliche Regelungen. Was zunichst wie ein rypischer Fall von Reduktionismus
im Geserzgebungsverfahren aussieht, hat sich im nachhinein als ein »Glicksfall«
herausgestelit, denn bei einer Behdrdenldsung wire erst recht mit Redukrionismus
zu rechnen gewesen.

Der Verbraucherschutzverein (VSV) leitet seine Bemithungen in der Regel mit einer
Abmahnung ein. Wird diese nicht befolgt, so kommr es — wenigstens bei gréfleren
Fillen - zu Verhandlungen, wobei die Stirke des VSV darin besteht, daf er jederzeit
zur gerichtlichen Klage ibergehen kann. Recht wird also ausgehandelr, wobei
allerdings — anders als bei der Tarifautonomie des Arbeitsrechts — die Verbraucher-
seite auf einen »Schutz des Schwicheren« seitens des judiziellen Systems angewiesen
ist, denn ohne eine leidlich verbraucherfreundliche Rechtsprechung it sich die
Klagebefugnis nicht als Druckmiwel in Verhandlungen einbringen. So sehr autonom
ist das Teilsystem also nicht; das reflexive Rechr funktioniert nur dann, wenn das
politische System — hier Gber die Rechtsprechung — etwas nachhilfz.
Bezeichnenderweise weicht die Rechesprechung immer mehr auf die Generalklausel
des § 9 AGB-Geserz aus, auch in Fillen, wo man eigentlich eine Ziffer aus den
Klauselverbotskatalogen anwenden kannte, denn die Klauselverbotskaraloge erau-
ben nur, eine Klausel entweder uneingeschrinkt zu verwerfen oder uneingeschrinkt
zu billigen, wihrend die Generalklausel kompromifhafte Ergebnisse zwischen den
Positionen der Parteien erlaube. Hierin mag man ein Sciick reflexives Recht in cinera
Teilsystem sehen: Dem Teilsystem wird nicht von auflen ein fertiges Ergebnis
aufoktroyiert, sondern die unterschiedlichen Interessen, die innerhalb des Teilsy-
stems vertreten werden, markieren die Pole, zwischen denen dann im Wege des
Kompromusses die Rechesprechung konflikischlichtend eine Lésung findet.

Dies set an einem Beispiel aus dem Reiserecht erliutert: Der VSV hate die
Konditionenempfehlung des Deutschen Reisebiiro-Verbandes abgemahnt. Nach
langwierigen Verhandlungen einigte man sich iiber dje meisten Klauseln mit Aus-
nahme der Frage, ob die in der Branche iibliche Vorauskasse zulissig ist. Der VSV
klagte daraufhin und verlor den Prozel in 1. Inscanz''®; es st aber davon auszuge-
hen, dafl das Verfahren bis zum BGH weiterbetrieben wird. Wie soll der BGH nun
entscbeiden? Er kénnte sich avf § 11 Nr. 2 AGB-Gesetz stiitzen, der das Zug-um-
Zug-Prinzip des § 320 BGB unabdingbar macht, aber dann kénate er die Voraus-
zahlungspraxis entweder nur vollstindig ablehnen oder vollstindig fiir legal erkli-
ren, je nachdem ob er § 11 Nr. 2 fisr gegeben hilt oder nichc'™. Er mifte also einer
Seite eine vollstindige Niederlage beibringen. Zieht er sich hingegen auf dic
Generalklausel zuriick''?, kann er den Streit kompromifthaft beenden. Er kdnnte
eine vollscindige Vorauszahlungspflicht verwerfen, aber Teilvorauszahlungsklau-
seln fiir zuldssig erkliren.

Man kann also die These aufstellen, daf die Materialisierung des Vertragsrechts
dank der §§9 und 13 AGB-Gesetrz thren Fortgang iiber prozedurale Normen
nimmt. Die Geschichte der Materialisierung des Vertragsreches war nicht die einer
Zunahme interventionistischer Normen, sondern die der AGB-Kontrolle: Es wurde
in autonome Teilsysteme mehr oder weniger — meist mehr — behutsam cingegriffep

110 LG Frankfurt, NJW 1585, 149.
111 Nach meinec Ansichi st sie cinschligg, Tonner, DB 1580, 1629.
112 Wofiir vicle Literatursummen plidieren, vgl. die Nachweise ber Tonner, NJW 15985, 111,
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und ihnen — nicht zuletzt in ihrem eigenen Interesse - Umweltvertriglichkeit
imputiert, d.h. im Teilsystem Wirtschafc wurde die stirkere Seite gezwungen,
diejenige Riicksicht auf die schwichere Seite zu nehmen, die gleichermaflen in
seinem eigenen Interesse wie dem des Gesamtsystems erforderlich ist. Aonders
ausgedriicke: Der Stand der Vergesellschaftung erfordert eine Qualitit von Ver-
tragsrechr, die sich unter Bedingungen liberaler Markestenerung niche von allein
eipstellt. Direkte Incervention wiirde das Ziel verfehlen. Start dessen fordert der
Staat einen Kollektivierungsproze® in den jeweiligen Teilsystemen, uncerstiitzt den
strukeurell schwicheren Teil des Teilsystems (»Ersaczkollekrivierung« 1.S. von
Mickliez', »kiinsdiche Orgamsationen« 1.S. v. Teubner''*) und stellt ein Austarie-
rungssystem (Verbandsklagebefugois mic judizieller Entscheidung) zur Verfii-
gung.

Die Beobachtung der Existenz prozeduraler Normen im Verbraucherrechr ist auf
ein Beispiel gesturze, nimlich das Veruragsreche. Es kann hier nicht untersuche
werden, ob dieser Befund auf andere Teilgebiete des Verbraucherrechts iibertragbar
ist, aber es spricht doch einiges dafiir, z. B. im Wettbewerbsrecht. Im UWG findet
sich eine dem AGB-Gesetz analoge Konstrukuon, nimlich eine Verbandsklagebe-
fugnis gem. § 13 UWG, die auch dem VSV zusteht, und eine Generalklausel im § 5
UWG. Auch das GWB weist zzhlreiche generalklauselartige Begriffe auf, die es dem
Bundeskartellame erlauben, durch die Vorfeldwirkung dieser Normen auf dem
Verhandlungswege zu L3sungen zu kommen''. Aber gleichzeitig zeigen diese
beiden Beispiele, dafl der Einsatz prozeduraler Normen allein noch keine Verbesse-
rung der Rechesseellung des sozial Schwicheren bedeutet. Beim UWG ist die zur
verbraucherpolitischen Effektivierung dieses Gesetzes erforderliche Reform ge-
scheitert’'é, und beim GVWB stellt sich die Frage, welches Verhandlungspotential im
Vorfeld ein Gesetz ermdglichen soll, dessen Implernentation weicgehend in symbo-
lischer Politik stecken bleibt!'7.

4.2. Grenzen der prozeduralen/reflexiven Rechtskaregorie

Gibe die Entdeckung zunehmender prozeduraler/reflexiver Elemente im Verbrau-
cherbereich Anlal zu der Forderung, zur Erreichung allgemein anerkannter wohl-
fahrtsstaatlicher Zicle craditionell intervendonistische Normen forciert durch pro-
zedurale/reflexive Normen auszutauschen? Um die Ancwort vorwegzunehmen: Ja,
aber die Effekeivitat von Verbraucherrecht wird niche auf dieser Ebene entschie-
den.

Unsere Beobachtungen bescitigen nichr nur Wiethdlters Entdeckung der prozedu-
ralen Recheskategorie, sondern auch seine Zweifel an der Maglichkeit »selbstrefer-
entieller« Steuerung der Teilsysteme. Die Zweifel werden bestirke durch die Fest-
stellung in Reichs FTC-Studie, dafl die Delegaton der Entscheidungsfindung im
FTC-Act auf ein Verfahren vor der FTC niche komplexititsreduzierend, sondern
eher streieverschirfend wirkee!'S. Das politische Syscem, bei Teubner/Willke nur ein
dezentrales Teilsystem uater anderen, wird zwar von der Derailregulierung aller

11y Micklicz (oben N. yo) 112.

114 Teubner, Reflexives Reche (oben N. 1).

115 Allgemen dazu Gorthold/Vieth, in: Gessner/Winter (oben N. 1); spemell zu ainem der leczien
wnformell abgeschiossenen Verfahren Pactow, WRP 198, 257 f. (Euglacon).

116 Vgl. oben N. 6.

117 Zor PrassmiBbeauchsaufsiche vgl. Spie (oben N. 34), zur Fusionskonwolle am Bespiel des Texaco-
Zerssen-Verfabrens Pactow/Tonner, W\ 1984, 781 ff,

118 Resch, Suaatliche Regulierung (oben N. 61) g9 ff.
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moglichen Vertragsctypen entlastet, die einem »Entdeckungsverfahren Praxis« im
Sinne von Joerges iiberantwortet werden, thm wachsen aber zablreiche andere
Aufgaben zu, die bei Teubner/Willke nicht auftauchen:
- Wieso gibt es stirkere und schwichere Teilsysteme?
- Wer entscheidet, welche Teilsysteme strukturell schwicher sind?
- Wer entscheider, welche Teilsysteme in welchem Maf einen kiinstlichen Aus-
gleich fisr ihre Schwichen brauchen?
- Wer entscheider, wo wkiinstliche Organisationen« im Sione von Teubner 2u
installieren sind?
- Wer entscheider, welche Teilsysteme an welchen Austarierungsprozessen zu
beteiligen sind?
— Wer entscheidet, welches Inscrumentarium in den Austarierungsprozessen einge-
seczt wird?
~ Wie sollen alle diese Encscherdungen ohne gesamegesellschaftiche Zielvorstellun-
gen mdglich 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 Machraspekus''. Uber die
Strukeuren konkreter Teilsysteme macht er keine Aussagen, Gber die Zusammen-
hinge von Arbeit, Produkton und Konsum erfahren wir niches. Diese Theorie liflc
sich auf solche Fragestellungen auch nicht »herunterkonkretisieren.
Erwas hilfreicher erscheint mir der Wiethdltersche Ansatz. Das, was der system-
theoretische Ansatz zu bieten hat, niamlich die Einsicht in die Dysfunkdonalitie
herkdmmlich-interveationistischer Regulierungen, wird von ihm unter der Formel
»nicht Gewihrleistungen, nicht Gewzhrungen, sondern Bedingungen der Méglich-
keic solcher Gewihrleistungen und Gewidhrungen« aufgenommen. Uber system-
theoretisches Denken hinaus fihrt aber der Hinweis auf die »Produkuon« als
politisch-8konomische Sphire der Gesellschaft und die Nocwendigkeit eines Kon-
senses uber Vorstellungen und Verwirklichungen eines méglichen besseren Zustan-
des'*®. Natiiclich schimmert hier der Habermassche Diskurs durch'®'. Was auch
immer man gegen Habermas kritisch einzuwenden hat, es besteht immerhin die
Maglichkeit, die Kategorie der Macht zu erfassen, wihrend systemtheoretische
Ansitze sie gleichsam wegabstrahieren.
In dem Verrechtlichungsbeitrag hat Teubner sich diesem Problem gestellt. Am
Beispiel des GWB wird konzediert, da Durchsetzungsprobleme erwas mit Macht-
asymmetrien zu tun haben konnen. Aber die Machifrage gehdrt fir Teubner
allenfalls auf den zweiren Plarz. Das »tieferliegende« Problem bestehe darin, »dafl
Regulierungsbereiche mir Indifferenz reagieren, wenn ... die Relevanzkriterien des
gesellschaftlichen Selbststeuerungsmechanismus vertehlt (werden].« Hierauf einfach
nur die Machtressourcen (des Kartellamts ecwa) zu verstirken, kdnne statt zur
gesuchten strukturellen Koppelung auch zur Desintegration fiihren™*, Daf} »struk-
turelle Koppelung« deswegen verfehlt werden kann, weil bei der Selbststeverung
der Teilsysteme Machr im Spiel ist, komme Teuboer nicht in den Sinn. Richuiger
scheinen mir bestimmte Positionen in der Impiementationsforschung zu sein — die

119 Speziell zu diesem Aspcke Reich, in: Festsehrift Wassermannn (oben N. 1),

120 Wietholter, Vortrag (oben N. 2) 8. Zur Differenzicrung von Prozeduralisicrung und reflexivem Reche
vgl. auch Joerges in: Festschaft Wassermann (oben N. 1).

121 Habermas, Legiumauonsprobleme {oben N. 60) 17 H.

122 Teubner, Verrechtlichung (oben N. 1) 3z0.
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Teubner von seinem Standpunke aus {olgerichtig kritisiert™? -, die die Notwendig-
keit »strukrureller Koppelung« zwar anerkennen, aber zls ein technisches Effekrivi-
titsproblem auffassen***.

K. Pler hat zutreffend darauf hingewiesen, dafl mit dem systemtheoretischen
Ansatz sich vor allem zwei Phinomene niche erkliren lassen: zum eipen die
Dominanz besdmmter Teilsysteme Gber andere, zurmn andern die Herausbildung
hierarchischer Scrukturen in den Teilsystemen's.

Mic Reich ist daran festzuhalten, da Macht und Matenalisierung des Reches nicht
auseinanderzudividieren sind. =[Materialisiertes Recht] nimmt zugunsten des
Schwicheren Partei. Es kousiert die Behauprung, dafl formales Recht Macht ...
neutralisieren kann. Materialisiertes Recht im sozialstaatlichen Kontext nimmt an
Macht Anstof} und versuche — hiufig erfolglos — dessen Kompensation.«'*
Macerialisusche Ecklarungen fir die Stellungen des Verbrauchers ym Bezichungsfeld
Arbeit — Produktion ~ Konsum, wie sie Reich'?, Reifner*® und ich'® in den 7oer
Jahren vorgelegt haben, sind als Konzepte fiir die Zielformulierung in Verbraucher-
politik und -recht durch die modernen Selbstregulierungiiberlegungen niche aus den
Angeln gehoben worden. Bei der Analyse des Scheiterns (verbraucher)politischer
Programme kaon man das jeweilige politische Krifteverhilemis niche einfach abrun
und alles auf verfehlte »strukrurelle Koppelung« schieben. Nur darf man auch nicht
den umgekehrten Fehler begehen und an der gegenwirtigen Selbstregulierungsde-
batte vorbeigehen. Fiir die instrumentelle Ebene hat sie uns sehr wohl erwas zu
sagen. Die Restrikuonen, die der Verbraucherpolitik — wie anderen Bereichen auch
- encgegenstehen, sind vermuclich ciner Gemengelage von politischen Gegenbewe-
gungen und verfehlter »strukwureller Koppelung« geschuldet. Anders ausgedriickr:
Das Verfehlen der »strukrurellen Koppelung« ist nicht (nur) auf das Fehlen des
Sceuerungswissens der polinscheo Akreure zuriickzufiihren, sondem eben auch
darauf, daf Teilsysteme nicht nur horizontal vernetzt sind, sondern hierarchisch
gegliedert'*

Die Theorie von der doppelten Instrumentalitic des Wirtschafusrechts wird m. E.
sowohl durch die vorgefundene Realitic als auch durch Teile der Teubnerschen
Begrifflichkeit bestange: Direkte, plart marknntervencionistische Maffnahmen ver-
feblen die »sirukeurelle Koppelung«, weil sie die durch die Autonomie der Teilsy-
steme begrindete Widerstandsfihigkeic derselben nicht in Rechnung stellen. Nur
dort, wo Rechtin die Organisation von Markrprozessen eingreift, sprich thnen zwar
die Spielregeln vorgibe, aber die Autonomie der Teilsysteme respektiert, kann es
erfolgreich seip, nicht aber dort, wo es sich gegen die Marktprozesse wendet, sprich
die »Selbstreferenz« nicht respektiert. Das bedeutet lerztlich, dafl das System nicht
wider die Marktlogik zu steuern ist; man kann es gleichsam nur mit seiner eigenen
(Markt-)Logik uberlisten.

Wir halten daran fest, daf prinzipiell die staatliche Regulierung im Verbraucherbe-
reich notwendig ist und die Frage nach herkémmlich interventionistischem oder
prozeduralem Recht demgegeniber eine zwar wichtige, aber logisch nachrangige

123 Teubner, Verrechdichung (oben N. 1) 326.

124 Erwa Maync. Implementauon politischer Programme, Bd. I (1980).

124 Plett, in: ZERP MAT 4 (oben N. 1) 215 (f.

126 [o: Festschnft Wassermann (oben N. 1) [11 6.

127 ZRD 1974, 187 ff.. insbesondere 189 f.; Reich/Tonner/Wegener (oben N. 60) 191f.; Reich, Marke und
Recht (oben N. 31) 190 ff.

128 Akermnauves Wirtschaftsrecht am Bespiel der Verbraucherverschuldung (1979) 407 ff.; ders., ZVP/JCP
3 (1978) =03 {f.

129 DuR 1975, 119(f.; ders., ZVP/JCP 4 (1979) 252 ff.

129a Plewe (oben N. 11¢).
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Frage nach den geeigneten Mitteln ist'?°. Der Staat nimmu sich dieser Aufgabe allen
markeradikalen Politikerreden zum Trotz auch heute noch an, wenn auch nur idber
die Rechtsprechung. Immerhin reicht es noch, wie wir oben festgestellt haben, zu
einer einzelveriragsbezogenen Preiskontrolle in den sozial besonders prekiren
Bereichen Kredit und Wohnen, geht also bis hart an dic Grenze dessen, was noch als
markckonform zu bezeichnen ist. Wichtiger als die gewif nicht unwichagen Er-
kenntnisse iiber geeignere Steverungsmictel in komplexen Gesellschaften scheint mir
die Beobacheung zu sein, dafl es marktkonforme Staatsintervention allen politischen
Konjunkturen zu Trotz stets gegeben hat, wihrend marktsubstituierende Eingriffe
srets an den Systemgrenzen aufgelaufen sind. Auch Wiechéleers Bemerkung iiber
positive Krisentheorien' findet hier thre Grenzen: Bei aller Dauerhaftigkeit und
Uberlebensfihigkeit des bestehenden Systems kann ich nicht erkennen, wo und wie
seine Lernfzhigkeit iber Markdlogik hinauszugehen vermag.

5. Schlufbemerkung

Wir haben gesehen, dafl marktkonformer Verbraucherschutz unabhingig von poli-
tischen Konjunkeuren sich voranbewegr, wihrend markisubstituierende Mafnah-
men an der Resistenzfihigkeit des Teilsystems »Wirtschaft« auflavfen. Die Teub-
nersche Begrifflichkeit hilft hier ein Stiick weiter, weil sie darauf hinweist, dafl nur
solche Mafinahmen Erfolg haben kdnnen, die die Autonomie der Teilsysteme in
Rechnung scellen. Sie hat dort ihre Grenzen, wo es um die Frage hierarchischer
Vernetzung und von Machtasymmetrien gehc. Hier kommt es lerzelich darauf an,
die strukrurelle Schwiche von Teilsystemen oder Teilen von Teilsystemen auszu-
gleichen. Dieses Problem fGhrt auf die Frage der Organisation von Verbraucherin-
teressen. Wie kann Rechc Verbraucherinteressen so orgamisieren, dafl sie Durchset-
zungschancen gegeniiber Anbieterinteressen haben? Diese Frage, die sich als Resii-
mee aus den hier angestellten Uberlegungen ergibt, kann hier nur noch gestellr, aber
nicht mehr beanrwortet werden'?’,

130 Im Ergebns dhnlich fur das Verbraucherrecht auf EG-Ebene Bourgoigne, JCP 7 (1984) 307 .

13t Wicthglter, Vortrag (oben N. 2).

132 Einen Versuch, zwischen der Skylla der niche erfolgenden Selbstorganmisacon und der Charybdis des
Swawsiaterventionismus hindurchzusegeln, stelle das Projekc »Neue Formen der Verbraucherrechesbe-
ratung-, durchgefihr unter Lertung von Udo Resfner an der VZ Hamburg, dar. Die Projektergebmsse
sind jedoch noch nicht veroffendicht. Zum Projekuansatz vgl. Reifner/Adter, ZVP/JCP g (rg81) 146 (f.
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