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Peter Derleder
Vertragspflichten als Sozialpflichten*

Vertragspflichten nehmen in der heutigen Rechtspraxis iiber die Bediirfnisse der
Vertragspartner hinaus ein heterogenes Ensemble von gesellschaftlichen Orientie-
rungen und praktischen Politiken auf, ohne daf dariiber systematisch Rechenschalt
gegeben wird. Was bei der Konstituierung von Vertrigen, bet der Ausformung der
Vertragspflichten im Wege der Auslegung, bei der Absicherung des Leistungspro-
gramms durch Nebenpflichten, bei der inhaltlichen Kontrolle der Vertragsinhalee,
bei der Abwicklung der Vertrige und bei der Einbeziehung von Drininteressen an
allgemeinen sozialen Erwartungen virulent wird, ist theoretisch nicht annihernd
aufgearbeitet. Die alten Begriffe vom autonomen Privatrechissubjekt, vom Schutz
des Wettbewerbs durch Rahmenregetungen, von der Kontrolle der Oligopole und
Monopole, vom sicherungsbediirftigen Wachstum, von den sozialstaatlichen Marke-
interventionen zur Sicherung eines Mindestgebrauchswertes von Giitern und
Dienstleistungen, von der Kontrolle der sozialen Kosten und von der nocwvendigen
Ordnung der Einzelmirkte haben den Prozef} der Materialisierung des Privatrechts,
insbesondere aber des Vertragsrechts geleitet, sind jedoch weder untereinander
abgestimme noch je fir sich von Zielkonflikeen frei. Die Monopolkontrolle etwa ist
vielfach einem Schutz der Monopole gewichen, weil uncer dem Druck der dritten
industriellen Revolution in thnen nunmehr Acbeitstraditionen, wirtschaftliche und
soziale Errungenschaften, kulturelle Einrichtungen und nationale Werte verkérpert
erscheinen. Verbraucherschutz als eine breit konsensfahige privatrechtliche Zielper-
spektive, in einer Vielzah] von Einzelmarktgesetzen und gerichtlichen Entscheidun-
gen ausgeformt, gerat zuschends unter den Verdacht des Konsumismus und mufl
sich daraufhin rechtfertigen, ob er auf einen Hedonismus zu Lasten anderer oder der
Umwelt hinausliuft.

Privatcechtler konnen sich zwar im allgemeinen iber den Prozef zunehmender
Materialisierung des Vertragsrechts einigen, also die Aufladung der Veriragsnormen
mit immer vielfiltigeren theoretischen Zielperspektiven'. Was gewollc ist, gilt am
ehesten, wenn es sich als nach einer vertretbaren Theorie verniinftig darstellen kann.
Natiirlich bedauern Tradtionalisten diesen Prozef und verweisen auf die sozialen
Kosten eines so offenen Rechisdiskurses. Aber auch die Protagonisten der Materia-

# Der Text entspricht cinem Referac des Verfassers fur die Tagung iiber ~Soziales Schuldeechta am 135./
(4. Mirz 1986 in Bremen. Die Nachweise wurden erweitert.

Max Weber setzte 1n den Anfingen der deutschen Demokratue die formalen Qualititen des modemen
Rechts mut wenifrcier Rauonalicit gleich (Rechtssoziologre, 2. Aull, Neuwied — Berlin 1967, S. 329 1),
von der er sich die Autonomie des Rechts gegenuber Politik und Moral versprach. Diese formale
Rauonalitat, nach der pnnzipiell vom Vertragskonsens ein nchuges Ergebnis zu erwanten war, erwies
sich 2uf den indusinell versorgten Mirkten histonsch jedoch als Grundlage fiir die Prozessc unaufhorli-
cher Vermachtung und 8kologscher Verschlcudeeuog, so daf die Rauonalitit matenaler Anforderungen
an das Rccht zum beherrschenden Thema bis hirein in die Klen(@rmigsten Zivilrecheskonflikw
geworden 1st.
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lisierung des Vertragsrechts, die ihre Unvermeidlichkeit im Hinblick anf Machwun-
gleichgewichte und Schadensexternalisierung pointieren, bewegen sich unsicher in
den hierdurch entstandenen Riesenmassen des Rechtsstoffes. Der Einsatz von
Prozeduralisierungen®, insbesondere durch Verhandlungssysteme zwischen Ange-
bots- und Nachfrageseite, durch Aufnahme von Reprisentanten des Allgemeinin-
teresses in die Rechtssubjekte des Wirschaftslebens und durch dezentrale aufler-
staatiche Rechtsfindungsinstitutionen’, hat bisher zu keiner wirklich spiirbaren
Entlaswung des Materialisierungsprozesses gefithrt. Daher erscheint es angezeigt, die
widerstreitenden Materialisierungen avszudifferenzieren und spezicll im Vertrags-
recht Entstehung, Interpremation und Realisation der Vertragspflichten auf die
Konkretisiecrung konfligierender Ziele zu durchforsten. An anderer Stellet habe ich
den Materialisierungsprozef abstrake auf dic Skonomischen Theoriebestinde und
die gesellschaftlichen GroBprobleme 2u beziehen versucht. Hier mochte ich seinen
Denkmustern zunichst einmal ein Suick weir indukiv nachgehen, um so die
notwendige theoretische Arbeit vorzubereiten. Dabei will ich ausnzhmsweise ein-
mal nicht an den stirker priformierten Wahrnehmungen hachstrichrerlicher Reche-
sprechung ansetzen, sondern einen normalen erstinstanzlichen Wochengerichtstag
und seine Rechtspraxis Revue passieren lassen, nimbich den Verhandlungstag einer
nicht spezialisierten Zivilkammer, deren Mirglied ich bin.

L

An einem solchen Gerichtstag stehen manchmal mehr als ein Dutzend Prozesse zur
Entscheidung an, von denen auch der gréfte Teil defininv erledigt wird. Fiir eine
Anzahl von Prozessen braucht man kein modernes Recht, so an dem von mir
exemplarisch wicdergegebenen Verhandlungstag vom Februvar d.J., insbesondere
niche fiir die Erbauseinandersetzung um Hausratsgegenstinde, deren Wert grob
gegriffen wird, nicht {iir eine unbewiesene Kdrperverlerzung eines Angetrunkenen
vor einer Gaststatte, niche fiir die Beseitigung bestimmeer Baumingel an einem neu
gebauten Haus, niche fiir einen Streit der Mietparteien uber die Renovierungskosten
nach dem Auszug und avch nicht fiir die Herausgabeklage eines Strafgefangenen
gegen seine chemalige Partnerin wegen seiner Habseligkeiten. Sehr wiinschenswert
ist allerdings eine moderne Richterbank, deren Mitglieder sich aufler im Zivil- und
Zivilprozefirecht zumindest bei den prominentesten Konsumgiitern, also Hiusern
und Wohnungseinrichtungen, Autos und Motorridern sowie anspruchsvolleren
technischen Haushalwsgeriten, aber auch bei Versicherungen und anderen Dienstlei-
stungen hinsichtlich Preisen und Qualitic einigermaflen auskennen’, eine Richcer-
bank, die zu einem ckonomischen Verstandnis der Rechtsstreitigkesien in der Lage
ist und zudem die méglichen Kompromisse flink mit dem Tascheorechner errech-
nen kann, die die soziale Lage shrer Klientel und die finanzielle der Anwilte

Mit dem Prozedvralisierungsdogma akzeptiert die postmoderne Rechuistheone wm Gegensatz zo Max
Weber, dafl »Interessenten« und »Ideologen« nicht ans dem Proze@ der Rechtsgewinnung herauszuhal-
ten sind. Durch Konzentrauon des Rechis anf Prozeduren der Verstandigung, Verallgemeinerung oder
auch Fragmentansicrung will sic jedoch vom Weber'schen Konzept so viel wie méglich erhalten. Daber
15t den Prozedunalisierungstheoretikern jedoch aufler »hermlicher Matenalitita (Rudal( Wiethélrer) vor
allem offencs Versagen gegeniiber den dringendsten sozialen und ckolagischen Aufgaben zu ateesucren.
Dic Konzeruerie Akuon als oft genutzees Haupiberspiel mag dafur Zeugms ablegen.

Zur Analyse der heterogenen Bestandreile des Prozeduralisierungsparadigmas siehe Dieter Han, Die
AG, 1984, S.661l.

Festschrift fiir Wassermann, S. 643 If.

Die jeweiligen Konsumerwartungen der ProzeBbeteiligten emschliclich der Richeer sind heer nucht
selicn durch mangelnde Reflewon iiber Werbestrategien, Bediirfnisse und schichispezifische Unter-
schiede bedingt. Eine Junstenausbildung zu den rechtlich relevanten Konsumstandards findet prakusch
nicht stac.

~
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iiberschaut, psychologisch reflektiert mit Parteien und Zeugen umgeht®, die grup-
pendynamischen Vorginge des Rechtsstreits ein wenig zu stevern vermag und
manchmal sogar seelsorgerlich-moralische Kompetenzen entfalter. Im besten Fall
kann dann cine Lésung gefunden werden, bei der Skonomische Vernunft, techni-
scher Verstand und soziale Akzeptanz zusammenkommen und bei der das jeweilige
im Berichterstattervotum festgehaltene und vordiskutierte Rechisprogramm den-
noch eine wichtige Rolle spielt. Diese Rechtsprogramme sind im Hinblick auf die
Masse der Prozesse manchmal niche allzu differenziert, blenden aber auch die
Grundfragen der Materialisierung und die dabes méglichen fundamentalen Kontro-
versen keineswegs aus. An [6nf Beispielen zum Vertragsrecht méchte ich dies hier in
aller Kurze darlegen’.

1.) Zur Vertragsfretheit und zur Entstehung von Vertragspflichten war ein Rechus-
streit auszutragen, der Fall Computerborse, bei dem der [nhaber einer Compurer-
bérse fur gebrauchre Arukel, der potentielle Verkdufer und Kiufer mitrels Compu-
terausdrucken zusammenfihren wollee, von ciner Zeitung mit einer regionalen
Monopolstellung fiir Tageszeicungen den Abdruck von Annoncen iiber seine Bdrse
verlangte, da er iiber die vorhandenen Anzeigenblitter nur einen wesentlich kleine-
ren Leserkreis erreichc hatte, als ihn die Tageszeitung aufwies. Das System des
Computermannes, der eine Finanzierung tiber Anbieter und Nachfrager anstrebre,
hacte sich otz einer gewissen dffentlichen Férderung noch keineswegs durchge-
setzt. Die Tageszeitung verteidigte sich gegenuber dem geltend gemachten An-
spruch aus § 826 BGB und § 26 Abs.2 GWB damit, dafl sie sich selbst keine
Kookurrenz zu machen brauche, daf zumindest ein erheblicher Teil ihres Kleman-
zeigengeschiftes durch die Gebrauchtartikelbdrse entfzllen kénnte und dafl sie sich
zum weit Uberwiegenden Teil aus Anzeigen finanziere. Bei der Beratung der
Zivilkammer wurde tiber die Zustindigkeitsfrage hinaus® cin Pedjudiz des Kammer-
gerichts? diskutiert, das eine iiber die Anbieter finanzierte Gebrauchtwagencompu-
terborse und deren Anspruch auf Abdruck von Annoncen in groflen Berliner
Tageszeitungen betraf und das durch das Abstellen auf zahlreiche eher ungewichtige
Einzelfallumstinde eine Grundsatzentscheidung vermieden hatte. Ohne theoreu-
sche Pritentiositit behandelte die Vorbereitung der Zivilkkammer darum den
Grundsatz der Vertragsfreiheit, die notwendige Monopolkontrolle tber den Kon-
trahierungszwang nach § 826 BGB, die¢ Defensive der Tageszeitungen gegeniber
den Anzeigenblicern im Hinblick auf ihre Finanzierungsscruktur, die Ethaltungs-
wiirdigkeit kleinerer Tageszeitungen mit Monopolstellung, auch im Hinblick auf
die Arbeitsplitze und einen gewissen eigenstindigen kulcurellen und demokrati-
schen Wert, die Unaufhaltsamkeit des technischen Fortschritts mittels Computern
auch im Anzeigenwesen und seine Durchsetzung mittels Kontrahierungszwangs.
Die Kammer einigte sich schlieflich, dem Ergebnis des KG folgend, auf die

6 Protagonisnsch insowen Riissmann, Physiologische und psychologische Sueiflichter zom Zeugenbe-

weis, Festschrift Wassermann, $. 785 (1.

Daber habe ich eine rechussystematisch onienuerte Reihenfolge zugrundegelegt. Die Berawngsergebnise

wurdcen jewcils 1n der miindlichen Verhandlung mit den Partelen eréren.

8 Zur ausschlieBhchen Zusiindigkert der Kartellgerichie siehe § 87 Abs.i GWB, der den in anderen
Gesetzen enthaltenen Zuwersungen biirgerficher Rechusstreitigkenen vorgeht BGH WuW/E 419 und
1553) und auch ber Geliendmachung mehrerer (also auch rein biirgerlich-rechtlicher) Anspruchsgrund-
lagen (wie § 826 BGB) gilt (OLG Hamm WuW/E OLG 2094). Bet zahlreichen Landgerichten sind
jedoch kene speziellen Spruchkérper fiir Kartcllsachen gebildet, so dafl die kancllrechiliche Prisfung in
der Landgerichiinstanz niche selien unterbleibe oder mager ausfilll Da Kartellsachen 1.S, des § 87
GWB nach dessen Absatz 2 Handelssachen 1.S. der §§ 93 ff. GVG sind, kann die Zivilkammer gemafl
§ 98 GVG nur zustindig werden, wenn die Klage zur Verhandlung vor die Zivilkammer gebracht wird
und der Beklagie keinen Verweisungsantrag stell.

9 KG WuW/E OLG 2903.

~N
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Verneinung einer unbilligen Behinderung bzw. Diskriminierung und damit einer
VertragsabschluBpflicht. Der Inhaber der Computerborse streckte dann in der
miindlichen Verhandlung die Waffen, allerdings wohl mehr avs wirtschafilichen
Griinden. Die Legitimation der auch mic den Parteien kurz erdrterten soziokulwu-
reflen Erwagungen wurde von keiner Seite in Abrede gestellt.

2.) Mit fakuschen Kontraherungszwingen hatte auch ein weiterer Rechtssereit zu
tun, der Fall des »falschen Olfassesc. Die beklagte Firma benotigte hier fiir thre
Produktion Ol, das sie normalerweise von ciner Olhandelsfirma im Rahmen eines
langerfristigen Liefervertrages mit Abnahmepflicht bezog. Das umstrittene Fafl
hatte jedoch der Kliger, ein ehemaliger Angestellter der Lieferfirma, nunmehr
selbstindig, geliefert, wobei es nach den tatsichlichen Feststellungen der Vonnsunz
einen Dissens iber die Vertragspartnerschaft gegeben hatte. Wihrend die Beklagte
einen Vertrag mit ihrer bisherigen Lieferantin schlieBen wollte und den Kliger als
deren Vertreter ansah, war dieser im eigenen Namen aufgetreten. Die Voraussetzun-
gen einer Duldungs- oder Anscheinsvollmacht waren nicht dargetan. Die Beklagte
hatte den Preis an ibre bisherige Lieferancin Giberwiesen, von dieser aber zuriicker-
halten, da diese mir der Angclegenheit nichts zu cun hatte. Nachdem das O}
inzwischen verbraucht war, forderte der Kliger sein Entgelt, wihrend die Beklagte
ihm statt dessen cin gleichwertiges FaR Ol anbot, um keine Schwierigkeiten mit
ihcer Abnahmepflicht zu bekommen. Die infolge Dissens und mangelnder Voll-
macht des Kligers gescheiterte Ubereignung des Olfasses, das dadurch entstandene
Eigendimer-Besitzer-Verhiltnis, der dennoch bei Verbrauch mégliche Anspruch
aus Eingriffskondikcion’®, die im Rahmen des § 818 BGB (anders als nach den
§ 823 ff., 249 BGB) nicht vorgesehene Naturalrestitution und der von der Kammer
schlieflich fir norwendig erklirte Wertersacz nach § 818 Abs. 2 BGB nach dem fiir
den Eintrict der Bereicherung'' mafigeblichen und im Hinblick auf die inzwischen
gesunkenen Olpreise fiir die Beklagte unangenehmen Zeitpunkt waren Gegenstand
einer Erdrterung, die zu einem geharnischten Protest der Beklagten gegen das zu
erwartende Urtell fihrte. Mit der Botschaft, dafl eine verbrauchte Lieferung schliche
zu bezahlen ist, lief sie sich keineswegs abspeisen, sondern pochte auf das Absatzsy-
stem, in das sie eingebunden sei und io das sich der Kliger bdswillig hineingedringe
habe. Es mag dabei sein, dafl sie u. U. bei besserem Vortrag zum Vertragsabschlu®
und zu einer evil. Anscheinsvollmacht sogar hiitte durchdringen und die Olfaflliefe-
rung in ihr Vertragssystem hite integrieren kénnen. Was sie vom Kliger jedenfalls
verlangte, der ihr mangelfreies Ol zum angemessenen Preis liefern wollte, war eine
Riicksichcnahme auf schon bestehende, wohlgeordnete Absaczsysteme und Ver-
eragspflichten, wie sie bislang nur bei bestimmten wetibewerbsrechtlichen Fallgrup-
pen der Verleitung zum Vertragsbruch und der Ausnutzung von Vertragsbruch'
und auf Grund des Verbots kollusiver Schidigungen eines Drtveriragspartners
nach §826 BGB rechtlich geboren ist. Hitte man niche vielleicht doch eine
absatzsystemkonforme Vertragspflicht durch anderweitige Auslegung der Willens-
erklirungen gem. § 157 BGB und eine andere Beuntetlung der Vollmachtsituation
erreichen kdnnen? Inwieweit bestimmen bereits bestehende Vertrage und Drictin-
teressen die Verkehrssitte? Das waren materialisierende Fragen, die ungeachtet der
relativ bestimmten Deduktionen aus dem Vindikations- wnd Kondiktionscecht in
der miindlichen Verbandlung nicht befriedigend geklirt wurden und im Hinblick

16 Vgl. BGH 14, 7; Palandt-Bassenge, BGB 45. Aufl., Vorbemerkung 2a vor § 987, etc.

11 Nach ganz herrschender Aufassung kommt es fur die Wertenmtdung im Rahmen des § 878 Abs. 2 BGB
auf den Eintnit der Bereicherung, afso der Vermogensverschiebung an (RG 119, 332; BGH NJW 1963,
1299: a. A. Koppensteiner NIW 1971, §88).

12 Vgl aus der Rechtsprechung insbes. etwa BGH 14, 317; BB 1973, 1229: Betneb 1981, 1668.
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auf die prozessuale Konstellation des zweicen Rechtszuges auch wohl nicht mehr
geklirr werden konnten. Die Pfliche zur Bezahlung eines gelieferten und verbrauch-
ten Olfasses: »ein cinfacher Fall«, wie die Zivitkammer anschliefend ironisch
vermerkte.

3.) Der markewirtschafcliche Preismechanismus scheint sich der materiellen Kon-
trolle der Vertrige weitgehend zu eniziehen. Die Festlegung der Leistungen ist gem.
§ 8 AGBG der Uberprisfung nach den §§ o ff. entzogen”. Die stirker objektivie-
rende Auslegung des § 138 Abs. 1 BGB'* und die Vermehrung einzelmarktbezoge-
ner Verbotsgesetze's fiihren zwar schon zu einzelnen Preiskorrekiuren, manchmal
sogar mit Auswirkungen fiir einen ganzen Markt'é, bleiben aber doch im Konzept
einer nur im Extremfall vorgesehenen Preiskorrektur. Die Alltagspraxis kennt
jedoch lingst subversive Materialisterungen, wie sie in einem driren Fall des
berichteten Verhandlungstages deudlich wurden, im Rolladenfall,

Ein Hauseigentimer, der Beklagte, interessierte sich fiir Rolliden vnd besteflre den
Handelsvertrecer ciner mitteren Firma zu sich. Dieser unterbreitece diverse Ange-
bote und errechnete fiir das von dem Beklagten und seiner Ehefrau bevorzuge cinen
Gesamtpreis von knapp fiinftausend DM. Der Ehefrau erschien das sehr hoch, so
daft sic vorschlug, noch andere Angebote zum Zweck eines Preisvergleichs cinzuho-
len. Der weitere Verlauf des Vertragsgesprichs war streitig. Der Beklagte trug vor,
der Handelsvertrecer habe ihm gesagt: »Die Preise tun sich alle nichts.« Nur
deswegen habe er mit thm den Vertrag geschlossen. In Wahrheit gab es Firmen, die
vergleichbare Systeme fur die Halfce des vereinbarten Kaufpreises anboten. Bei der
Vorbereitung der Zivitkammer wurde erwogen, ob es sich um eine reklamehafte
Anpreisung des Handelsvertreters ohne motivbildende Kraft gehandelt habe. Dann
wire einc Anfechtung des Vertrags nach § 123 BGB wegen bewufiter Fehlinforma-
tion uber die Markepreise von vornherein nicht in Betracht gekommen. Schliefllich
wurde dann aber vor allem wegen der betrichtlichen Preisunterschiede die Schliis-
sigkeir des Beklagienvortrags bejaht, der jedoch in der Beweisaufnahme wegen der
unterschiedlichen Aussagen von Ehefrau und Handelsvertreter nicht bewiesen
werden konnte. Gewiff handelte es sich also in diesem Fall um keine direkee
Preiskontrolle. Dafl es zu einer Uberpriifung des Vertragsgesprichs kam, war
jedoch in erster Linie auch den Preisunterschieden geschuldet, die bei einer zusarzli-
chen UnregelmiaBigkeic der Vertragskommunikation auch zur nachuriglichen Un-

1y Obgleich Preisvereinbarungen von der [nhaltskontrolle ausgeschlossen sind, konnen Pressnebenabreden
(BGH NJW 1984, 172) und Preisberechnungsabreden (BGH g3, 3¢8) durchaus an den §§ off. AGBG
gemessen werden.

14 Siehe dazu insbes. Esser-Schmudt, Schuldrecht Bd. s, Allgemewer Teil, 8. Aufl., § 1011 2; Socrgel-
Sicbert-Hefermeh!, BGB 11. Aufi, § 138 Rdnr. 31 ((.; AK-BGB/Damm, § 138 Rdnr. 44. Dic Objckuvie-
rung kommt ncuerdings vor allem in der Formel des BGH zum Ausdruck, nach der ein Konsumentenra-
tenkreditgeber ber einem auffilligen Mifverhilinis zwischen Leistung und Gegenleistung gegen § 138
Abs. s BGB verstdit. wenn er sich leichtferug der Erkenntnis verschlieft, da sich der Kreditnehmer snur
wegen semner schiechteren Lage auf dic drickenden Bedingungen winlifft (BGH 8o, 166). Daan liegt
nicht mehr als cine objekuve Wertung der Veruagsbedingungen.

15 Einer Zunzhme von Verbotsgesetzen, die die Unwirksamkeusfolge selbst anordnen, steht die Auswer-
tung decs Anwendungsbereichs des § 134 BGB gepeniiber, bei dem ein Trend vom strafrechtichen zum
wirtschaftsrechtlichen Verbousgeserz crkennbar ist; siche dazu Damm, Kontrolle von Venragsgerechug-
keit durch Rechusfolgenbesummung — Nichugket und Nichughetsbeschrinknng ber Gesetzes- und
SittenverstolB, demnichst JZ 1986. la dec neverlichen hachstrichterlichen Rechusprechung haben insbe-
sonderc gewerberechtliche Besummungen, etwa das Verbot von Darlebensgeschiften sm Reiscgewerbe
nach § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO (BGH 71, 360: NJW 1984, 229) und das Verbot der Schwaczacbeit (BGH
8¢, 44: BGH 8¢, 371). aber auch das Rechuberatungsgesetz (BGH 61, 318; 76, 125) besondere
Bedeutung erlangu

16 Dies gilt etwa fiir den von der Teilzahlungsbankwirtschaft in Anspruch genommenen Sondermarke far
Kansumentenratenkredite, der jedoch an den MaBstaben des Gesamumarkus fiir solche Ratenkredite
gemessen wurde, Vgl. dazu winsbes. BGH NJW 1583, 1421.
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wirksamkeir hitten fithren kénnen. Ohnehin wird man, wenn bei Konsumentenra-
tenkrediten der Marktzinssatz den Hauptmaflstab der Pritfung nach § 138 Abs. t
BGB bildet'?, bei anderen Giitern und Dienstleistungen eine hnliche Kontrolle auf
die Daver nicht ganzlich verwehren kénnen.

4-) Die materialisierende Relativierung verabredcter Vertragspflichten nach den
Prinzipien des Fehlens, des Wegfalls oder der Verdnderung der Geschafisgrundlage
hat in der Praxis ein Ausmaf angenommen, das sich deren Erfinder niemals hitten
traumen lassen. Die zunchmende Komplexitit der Umwelt und die damit vermehr-
ten Fehlerwartungen und Fehlkalkulationen erzwingen eine fortlaufende Rekon-
struktion der vertraglichen Ausgangserwartungen, um dann u. U. ¢ine Anpassung
vornehmen zu konnen. Die Abwicklung groBerer Bavauftrige ist ohne Auseinan-
dersetzungen iiber die verinderte Geschiftsgrundlage kaum mehr denkbar. Ein
weicerer Fall des Verhandlungstages, der Fall der vergessenen Erschliefiungsbeutrige,
mag das Uberhandnehmen auch bei cinfacheren Geschifien verdeudlichen. Beim
Verkauf von Hausgrundstiicken pflegen die Parteien im allgemeinen eine besonders
genaue Kalkulation vorzunchmen, die Kiufer regelmi@ig schon deswegen, weil sie
das grdfite Geschift ihres Lebens tatigen und sich dabei nur alizu oft aus Eigentums-
licbe in einer Weise verschulden, wie sie ein homo oeconomicus streng genommen
ablehnen miiflite. Zur Klarstellung der beiderseitigen Lasten dient in aller Regel die
an § 446 BGB angelehnte notarielle Klause}, daf die auf dem Grundsuick lastenden
oder damit verbundenen Sffentlichen Lasten und Abgaben fiir die Zeit vom fixzerten
Ubergabetag an auf den Kiufer iibergehen'®. Was gilt nun aber, wenn eine (Teil-)
ErschlieBungsmaBnahme vor der Ubergabe durchgefiihrt und nur noch kein Her-
anzichungsbescheid iber die Erschliefungsbeitragskosten ergangen ist. Die Kiufer,
wombglich schon an jhrer Verschuldungsgrenze, wollen diesen niche mitbedachcen
Zusatzbetrag nicht autbringen, ebensowenig wie der Verkiufer, der sich auf die
Klausel verlassen hat und den Kaufpreis nicht gemindert wissen will. Die Erschlie-
flungsmafinahmen zichen sich nichc selten iber lingere Zeir hin, werden oft
aufgegliedert und sind jn shren Auswirkungen fur den Normalbirger nicht ohne
weiteres iberschbar. Der Kiufer des berichteten Falles berief sich auf eine Entschei-
dung des V.Senats des BGH aus dem Jahre 1975, die den Kaufer generell fir die
vor dem Ubergabezeitpunkt fertiggescellten Erschliefungsanlagen entlastete. Sie
verwies auf § 133 Abs.2 BBauG, nach dem die Beitragspflicht bereits mit der
endgultigen Herstellung der Erschlieflungsanlage entsteht. Eine klare Regelung,
mochte man ausrufen, die knappe Kauferkalkulationen nicht gefihrdet, dem Kiufer
die Orientierung am sinnlich wahrmehmbaren Erschliefungsvorgang ermégliche
und Rechesstreitigkeiten nebst deren Kosten vermeiden hilft. Der Verkiufer des
berichteten Falles berief sich jedoch auf eine Entscheidung desselben Senacs aus dem
Jahre 1982, die in Ankniipfung an § 103 BGB auf die Filligkeit des ErschlieBungs-
beitrages auf Grund des Heranziehungsbescheids abstellte und die Normen des
BBauG nicht mehr erwihnte. Sie hielt dem Erwerber entgegen, er habe nichts dafiir
dargetan, daf der Kaufpreis als Festpreis fir ein erschlossenes und beitragsfreies
Grundstiick vereinbart gewesen sei. Einen Widerspruch zu seiner fritheren Ent-
scheidung leugnetc der Senat mit Riicksicht auf eine angebliche anderweinge
Formulierung der Vertragsklausel, die aus dem abgedruckren Text nicht ersichtlich
war. Die Besonderheit des Falles lag allerdings darin, dafl auch der Verkaufer das

17 Siehe dazu BGH 80, 163: NJW 1583, 1421; OLG Hamburg NJW 1982, 943; stehe ferner Derleder NJW
1982, 2401; Relfner Betrieb 1984, 2178,

18 Vg). den Sachverhalt der Entscherdung BGH NJW 1476, 1314.

19 BGH a.2.0.

20 BGH NJW 1982, 1278,
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Grundstiick erst in ciner Zwangsversteigerung erworben hartte, als die Erschlie-
fungsmafinahme bereits abgeschlossen gewesen war. Im Zwiespalt zwischen den
beiden Entscheidungen grub die Zivilkammer weitere Einzelfallumstinde aus und
kam zu der Auffassung, dafl der Verkaufer jedenfalls nach einem lingeren Zeitraum
seit der Ubergabe nicht mehr chne weiceres mit Erschliefungslasten rechaen miisse.
Die klare, formelle Risikoverteilung der ersten BGH-Entscheidung zu Gunsten des
Kiufers hat sich demgemif} in macerialen Einzelfallerwigungen aufgeldst.

5.) Bleibt noch iiber einen Rechtsstreit des Verhandlungstages zu berichten, den
Fall des getunten Kawasaki-Motorrads. Zwei Protagonisten besonderen Geschwin-
digkeitskonsums suchten nach dem Verkauf eines solchen Motorrades fiir die
Vertragsabwicklung thr Recht. Fiir mehrere causend Mark hace der Klager vom
Beklagten dieses windige Transportmittel erworben, bei dem nach einigen Fahrien
die Nutzung durch einen Kolbendefekt gestoppe wurde. Deswegen hielt der Kiufer
eine Minderung in H&he des halben Kaufpreises fir gerechdfertigt. Der Sachverstin-
dige erster Instanz konnte einen schon bei der Ubergabe vorhandenen Mangel nicht
gesichert feststellen; ein zunichst privat beauftragrer Spezialsachverstindiger besti-
tigte jedoch im zweicen Rechtszug auf Grund einer Laboruntersuchung einen Fehler
aus der Einlaufphase. Ein Gewahrleistungsausschluf wegen dieses Fehlers schied
aus.* Problematisch wurde jedoch die Bemessung des Wertes der Minderung.
Einmal hatte der Verkiufer ein Mehrfaches des Kaufpreises z. T. mit Eigenarbeic in
das Motorrad gesteckt, zum anderen gehdrte auch der Kiufer zur Gruppe der
Motorradbastler. Die Formel des § 472 BGB sieht eine Minderung des Kaufpreises
nach dem Verhiluis vor, in dem z.7Zt. des Verkaufs der Markepreis einer fehler-
freien zum Markepreis einer fehlerbehafteten Sache steht. Die Anwendung dieser
Formel machte schon deswegen Schwierigkeiten, weil der Fehler an dem Kolben
zom Zeitpunkt des Verkaufs noch sehr geringfiigig war und sich erst wihrend der
Benutzung zu einem habhaften Schaden auswuchs. Zudem mullte die Ermittlung
des Marktpreises mit Riicksicht 2uf die besondere Trimmung der Maschine und die
spezielle Abnehmer- und Liebhabergruppe besondere Schwierigkeiten bereiten.
Deswegen behilft sich die Praxis ungeachtert des § 472 BGB weitgehend damit, daf
sie den vereinbarten Preis als Marktpreis und damit objektiven Wert der Sache
nimmt und von thm die Reparaturkosten abzieht, weil sie anfgewendet werden
misfieen, um die Funkoonsfihigkeit des Fahrzeuges wieder herzustellen®. Aber
auch dieses vereinfachte Verfahren konnte hier kaum befriedigen, wenn man die
relativ hohen Kosten einer Reparatur in einer Werkstatr zu Grunde legte, die crotz
des in die Maschine gesteckeen Liebhaberaufwandes schnell zu einer Minderung auf
null fiihren muflte. Die Kaufparteien waren es demgemil auch gewohnt, Ersatzccile
z.T. gebraucht zu besorgen und bestimmte Reparaturmafinahmen selbst vorzuneh-
men. Sollte man hier deswegen die Wertrelationen des Do-it-yourself-Sektors zu
Grunde legen, also anerkennen, dafl es neben dem allgemeinen Reparaturmarkt
noch einen zweiten, einen schattenwirtschaftlichen gibt? Da sich solche Uberlegun-
gen avfdringten, aber kaum in eine knapp begriindete erstinstanzliche Entscheidung
palien, zog sich die Zivilkammer dann auf ihre prozessualen Reserveinstrumente
zuriick, indem sie mit mangelnder Substantiierung einerseits und Verspitung eines
Teils des Parteienvortrags andererseits das salomonische Ergebnis einer Kaufpreis-
halbierung stiitzce, obwoh! die Reparaturkosten v. U. eincn deutlich héheren Abzug

21 Dic iibliche Klausel «Gebraucht wie besichuigt und unter Ansschluf jeder Gewihrlcistung« schliefic nur
solche technischen Mingel aus, die auch ohne Hilfe eines Sachverstindigen ber Besichtigung und
Probefahrt in der Regel fescgestellt werden konnen, siche OLG Schleswig MDR 1983, 54. Teilweise
begrenzt die Praxis den Gewihrlcistungsansschlufl auf Verschleif@mangel.

22 Siehe nur Palandi-Hewnrichs, § 472 Anm. 3¢; vgl. auch dic Kntik von Peters BB 1983, 1951,
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gerechtfertigt hitten. Die materialen Erwigungen zur Preisbildung auf diesem
Sekror, ja zu den Grundlagen der Preisbildung in einem dualen System mirt einer
Schattenwirtschaft blieben somic {iir diesmal noch verdeckt.

Atypisch an dem berichteten Verhandlungstag war, dafl keine Formularklauseln zur
Kontrolle anstanden. Sie gehdren inzwischen in viel stirkerem Mafe als in den
ersten Jahren nach Inkraftereten des AGBG zum taglichen Geschift der Unterin-
stanzen®3, die nunmebr auch ihren Respekt vor traditionsbewuflten und wirtschaft-
lich michtigen Klauselverwendern verloren haben. Die zunehmende Uberpriifung
der Konditionen der Bankwirtschaft ist dafiir ein Signal.* Die Inhaltskontrolle
orientiert sich zwar in ihrem Ausgangspunk: an dem vom AGBG zugrundegelegien
Machtungleichgewiche der Vertragspartner und fihre zunichst - insbes. iber § 9
AGBG - zu einer Rekonstruktion der vom Verwender verfolgten Vermarktungs-,
Kalkulations- und Absicherungsstrategien, die vor jeder Angemessenheitspriifung
zunichst auf thre Konsistenz untersucht werden. So ist dafiir kennzeichnend, dafl
auch auferhalb des Verbandsklageprozesses zunehmend eine systematische Uber-
prifung des Anwendungsbereichs einer Formularklausel, der von ihr erfaflten
sozialen und wirtschafdlichen Konstellationen, der in ihr zutage wetenden wirt-
schaftlichen Bediirfnisse des Verwenders ctc. erfolgt. Hervorzuheben ist dabei die
Entscheidung des BGH zu der den gesetzlichen Ubergang der Gliubigerforderun-
gen gem. § 774 BGB nach Biirgenleistung hinausschiebenden Biirgschaftsklausel der
Kredicinstitute®), bei der deren Sicherungsbediirfnisse ganz unabhingig vom harm-
losen Einzelfall auch einschliefllich der méghchen Konkurse der Beteiligten und
seJtener Fallkonstellationen analysicrt wurden. Soweit sich dabei Inkonsistenzen
und Redundanzen ergeben, ist der Klausel das Unangemessenheitsverdike sicher.
Theoretisch bedcutetr das, dal den klauselverwendenden Wirtschafrssubjekten wi-
derspruchsfrei nachvollziechbare Absatzsirategien angesonnen werden. Nur konsi-
stente Systeme konnen dann der weiteren materialen Inhaliskontrolle insbes. nach
den Mafisriben des dispositiven Rechts standhalten.

Die Konsrituierung und Eingrenzung alltdglicher Vertragspflichten ruft, wie gerade
die unterinstanzliche Praxis deuthich macht, ein Konglomerat von Matertalisierun-
gen auf den Plan, die keineswegs nur bei der Anwendung von Generalklauseln,
sondern avch bei der Ausfiillung craditionsreicher, ehemals formell konzipierter
Normen des Vertragsrechts zum Zustandekommen, zur Wirksamkeit und zur
Abwicklung von Vertragen virulenc werden. Sie siedeln auf sehr verschiedenen
Ebenen an, insbesondere einer makrookonomischen, etwa mit Erwigungen zur

23 Unzutreffend insofern Schlosser ZIP 1985, 4491f., nach dem es auf dem Markt prakusch keine
unseriosen Klauseln mehr gibt, Mogen auch die gravierendsten Haftungsausschlissse besoitige sen, so st
doch die Phantasic der Verwender in der Erfindung neuer Risikoverlagerungen ungebrochen, so i zum
Teil fiir dep Kunden schwer nachvollzichbaren Letstungsberechnungsmodellen ber Vertragsstérungen.
Auf manchen Sektoren bestehen bet der Inhalskontrolle durch den BGH nahezn unbegreifliche
Riickstinde, so etwa gegenuber dem Privatbiirgen, der immer noch nahezu aul den Schuiz samtlicher
disposiuven Gesetzesnormen verzichten moB, siehe 2. B, Derleder NJW 1986, 97,

24 Dic Banken und Sparkassen haben sich bei ihrer Neufassung der AGB zum 1. Januar 1984 allerdings dem

Trugschivf hingegeben, emne weitere Uberpriifung swche mcht ins Haus, und kamen mt ihren an der

bishenigen Rechisprechung orienuierten Klauseln zuv den Kreditauskiinften prompt in Kalamiditen. Sie

miissen auch mrt der Kontrolle langjdhnig unbeanstandeter Klauseln rechnen (siehe etwa BGH 87, 24t
zur Stornoklavsel, BGH NJW 84, 2816 zum Ausschlu des Widerrufsrechts bar der Uberwessung und

BGFHF NJW 1588, 46 zur Schufakiavsel).

BGH NJW 1985, 614. Der geserzliche Ubergang der Forderung des Gliubigers gegen den Haupeschuld-

ner auf den Burgen wird in den Formularbedingungen dadurch hinausgeschoben, dall Leistungen des

Biirgen bss zur vollen Erfullung nur als Sicherhentsleistungen gewenet werden. Der BGH akzcpuertc das

wn aner rechtsdogmatisch breit angelegten Entscheidung, sah aber in wirtschaftlicher Hinsicht den Wald

vor lauter Baumen nicht. So vergaf er ganzlich die Uberpriifung der zinsmifligen Auswirkungen der

Sichersiellung; zur Kriik sm exnzelnen siche Wagenknecht, Rechisgrenzen dee Ausgesialiung von

Biirgschafisvertrigen, Dissertation Bremen 1986, S. 250 f.

2
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Dimensionierung der Vertragsfreiheic oder unter Beriicksichtigung der Struktur-
prinzipien der Schatienwirtschaft, einer mikro6konomischen, etwa unter Verarbes-
tung markespezifischer Absatzsysteme und spezieller Machtungleichgewichte, einer
sozialtheoretischen, die insbes. die soziale Lage bestimmrter Klientelen (etwa sich
hoch verschuldender Eigenheimbesitzer oder Konsumentenratenkreditnehmer) auf-
nimmt, und nicht zuletzt einer sozialpsychologischen, die besonders dann gefordert
ist, wenn das weitere Miteinander der Kontrahenten fiir die Zukunft unausweichlich
ist und die Verbesserung der Kooperationschancen Kriterium der Streiwregelung
werden muf3. Die in den Theonedebatten iiber Moglichkeiten und Grenzen richter-
licher Folgenberiicksichuigung wechselseitig perhorreszierten Extreme unendlicher
Folgenberiicksichtigung (mic sozialstaatlichen Impetus) cinerseits und einer von
weiterer Folgenverantwortung befreiten Rechtsroutine?$ (mit rechusstaatlichem An-
spruch) andererseits sind den Matenalisierungsprozessen in zweierlei Hinsicht nicht
gerecht geworden. Einmal ist nicht nur auf der Rechusfolgenseite die Tiefenschirfe
der richterlichen Problemwahrnehmung nicht einfach koukret limitierbar, sondern
dies gilt in gleichem Mafle auch auf der Seite der Voraussetzungen fiir richeerliche
Entscheidungen. Die wirtschaftliche Realitie der kapitalistischen Industriegesell-
schaft hat sich seit dem letzten Gesetzgebungsake oder Prijudiz allemal ein Stiick
weiterentwickelt, wenn man nur genau genug hinschaut. Zum andern aber steht jede
Rezeption von Realititselementen auf Tathestands- oder Rechesfolgenseite in einem
harten Kampf um ihre Legitimierung fiir das jeweilige Rechtsprogramm, der sich
um so meht zuspitzt, je grofier die Regelungsdichee ist. Wo Spezialgesetze die
Einzelmirkte regieren und die Prijudizien der hchstrichterlichen Rechtsprechung
mit threc hierarchischen Kraft sich eng um die Problemfelder des Waren- und
Dienstleistungstausches legen, ist der Legiumationsdruck fur eine neue Teleologie
oft hoher als etwa in den ehemaligen Aktionsarealen eines sich ordo-liberal verste-
henden Rahmeninterventionsstaats”’. Darum soll der hier zunachst induktiv be-
schriebene Matertalisierungsprozell im Bereich der Vertragspflichten entlastet von
den Legitimationsdebatten friiherer Jahre mit den theoretischen Mustern der Mate-
rialisierung konfrontiert werden.

1.

Die gesamtwirtschaftlichen Zielperspektiven der Vertragshaftung haben in das kol-
lektive schuldrechtliche Bewuftsein bisher noch in sehr begrenztem Mafle Eingang
gefunden, wenn man Lehrbiicher und Kommentare zum Allgemeinen Schuldrecht
als Mafistab nimmt. Die Verstarkung des Priventions- neben dem Restitutionsge-
danken, gewifl kein vertragsrechdliches Spezifikum®®, wird jedoch von aufgeschlos-
senen Autoren’® pointiert und insbesondere als die Vertragsparteien iibergreifende
Vorsorge fur einwandfreiec Waren und Dienstleistungen incerpretiert. Soweit bei
einer Streitregelung deswegen der Blick nicht nur riickwirts gewandt bleibt und die
individuellen Stérungsursachen aufnimmz, ist dies jedenfalls beim Verkehr mit
Massengiitern und -dienstleistungen im Hinblick auf die dort notwendig generellen

26 Siche dazu einersers Podlech AdR 95 (1970), 18¢; Winter, Rechustheore 1971, (71; Riissmann JuS 1975,
352; Walde, Junsusche Folgenorienuerung, 1979; Koch-Russmann, Junsusche Begriindungslehre, 1982,
S. 22711 und andererseits Luhmann, Rechtssystem und Rechisdogmaik, 1974, sowie Bolke-Unterscher
Ju$ 1980, 323.

27 Dieser scand erwa wegen semner schon seit fangem hochverfeinerien UWG-Rechtsprechung unter
kewnerler besonderem Legiumationsdruck.

28 Der Priventonsgedanke wurde schon vor dem BGB allgemein fiir das gesamee Schadensersatzrecht
formuliert, siche Mataja, Das Recht des Schadensersatzes vom Standpunke der Nauonalokonomic, 1888.

29 Siche ctwa Esser-Schmudg, S. 347,
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Erwartungen auch gewif§ zutreffend. Davon abzuschichten ist freilich die Frage, ob
die Privention wirklich strikt auf Soliditat der Waren und Dienstleistungen hin
gerichtet sein kann oder ob darin cine hausviterlich anachronistische Haltung
gegeniiber dem modernen Kapitalismus zum Ausdruck kommt. Seine Erfindungs-
krifte zielen ja gerade oft auf das Neue, das Uberraschende, Unerprobre, Riskante,
die kleinen Nuancen, die feinen Unterschiede’®, das riskante Tuning der Kawasaki.
Implizieren sic gerade nicht einen gewissen Verzicht auf Dauerhaftigkeit und
Absicherung? Miiflte ein darauf bestehendes Vertragsrecht nicht den Unterneh-
mungsgeist [ihmen, hinter dem die sozialistuschen Wirtschaftsordnungen chronisch
hinterherhinken? Dariiber ist jedoch deswegen so schwer zu debarttieren, weil aus
dem Privencionsprinzip so wenig falbare Folgerungen gezogen werden, es vielmehr
zum weitgehend folgenlosen, kasuisusch und opportunistisch heranzichbaren To-
pos herunterznkommen droht.

Vergleichbar ist die Lage bei dem seit Trimarchi®* geliufigen gesamrwirtschaftlichen
Imperativ optimaler Verteilung produktiver Ressourcen, bei dem z.T. auch die
Verbraucherperspektive einbezogen wird’?. Individuelles oder gruppenmifiiges
Verschulden wird untcer cinem solchen Aspeke schnell marginal, weil es um die
ganze Ressourcenverwendungsorganisation gehe. Die Nachiragsarbeit an schadens-
anfilligen Produkten und Dienstleistungen ist zudem allemal fiir Hersteller und
Dienstleistungsunternehmen, Hindler und Verbraucher frustrierender als eine evtl.
nur moderat preiserhdhende Ausschaltung moglicher Schadensursachen. Ob sie
auch schlichr als »unproduktiv« bezeichnet werden konnen und rechtlich entspre-
chend zu sanktionieren sind, versteht sich in einem Wirtschaftssystem wiederum
nicht von selbst, das - jedenfalls unter dem Gesichtspunkt dauerhafren existentiellen
Nutzens — ¢ine Fiille ganz iiberfliissiger, ja hdchst schidlicher Giter herstelle, die
Entscheidung iiber ihre Produkuvitit ohne éffentliche Bediirfniskontrolle der Ab-
stimmung der Verbraucher iiberlift und auf deren Basis das Sozialproduke errech-
net. Besonders durable Giiter kénnen sogar als Wachstumsbremse wirken. Das
Fazit solcher Produktivititskontrollen ist dann auch zumeist nur ein duBerst
vorsichtiges Plidoyer fiir gewisse objektive Hafrungskritenen des Vertragsreches,
ohne daf sich dadurch dogmatisierbare Rechisfolgen ergiben.

AuBerst kasuistisch ist desgleichen der Umgang mit den gesamrwirtschaftlichen
Kriterien der economic analysis of law?}. [hre Fragen nach dem optimalen Triger der
Risikabeherrschung als gecignetem Zurechnungssubjeke, nach der Versicherungs-
wiirdigkeit des Risikos und dem geeigneten Versicherungsnehmer fiir das jeweilige
Risiko finden zwar durchaus auch in der Rechtsprechung Resonanz, jedoch ohne
dafl man von einer systematischen Verarbeitung sprechen kénnte. Eine verbraucher-
schutzende Richrung wird zwar durch solche Kriterien im allgemeinen gewiesen.
Wo die Wirtschaftssubjekte sich aber krafe ihrer Organisationsfreiheit niche um
diese Anregung kiimmern, werden selten Konsequenzen gezogen. So blieb die
Entscheidung des BGH zur traditionellen Haftungsbeschrinkung der Chemisch-
Reiniger auf das Fiinfzehnfache des Entgelts, die nur bei Angebor einer angemesse-

30 Vgl. Pierre Bourdieu, Die feinen Unterschiede, 1982; siehe dort insbesondere zum Zusammenspeel von
(kuhwrbezogener) Giiterprodukuon und Geschmacksprodukuor §.362ff. In der Suche nach dem
Neuen und Riskanter kann durchaus e Element der Auflchnung gegen gesellschafdiche Konvennonen
und Formeln enthalten semn, das sich freilich zugleich mn der Absorpnon des Geld- und Konsumsystems
verbndet (vgl. auch Fermando Pessoa, Ein anarchistischer Bankier, 1986).

31 ZHR 136 (1972), 118ff.

32 Siehe zum Beispiel Esser-Schmidy, S. 348.

33 Siehe R. M. Posner, Economic Analysis of Law, 1. Aufl., Boston - Toronto 1977, und den Reader von
Assmann-Kirchner-Schanze, Okonomische Analyse des Rechus, 1978.
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nen Versicherung fiir den Fall héherer Schaden wirksam sein soll’, durchaus noch
vereinzelt und betrifft zudem den cher seltenen Fall, dal der Verbraucher der
adiquate Versicherungsnehmer ist. Bei Haftungskatastrophen groferen Ausmales
hilfc ohnehin nur eine Vergesellschaftung der Schiden, die allenfalls nach dem
Modell der Bankeinlagensicherung und des Arzneimiteelhafrungsfonds® noch einen
niche staatlichen Triger {inden kann und dann das Vertrags- und Delikeshafcungssy-
stem ablost.

Geradezu in einer Welt topischer Zufilligkeiten kann sich fihlen, wer den Stellen-
wert konfliktvermeidender nund damit justizkostensparender Vertragspflichtkon-
struktionen zu bestimmen versucht. Selbst fiir den Rechtsverkebhr mit Allerweltsgii-
tern scheuc die Rechesprechung keineswegs vor konflikrerichuigen Uberdifferenzie-
rungen zurlick, wie hier schon fir die ansonsten mit Vorzug behandelte Gruppe der
Hausgrundsuickserwerber im Hinblick auf nachtragliche Erschliefungskosten
deutlich geworden isc. Die Herausarbeitung haarfeiner Unterschiede rechtsdogmati-
scher Falliquilibristik mutet oft wie der Versuch an, sich gegeniber der stetig
erweiterten gesellschafdichen Komplexitit und den drangenden Forderungen kon-
{ligierender Gruppen in eine Eremitage zuriickzuzichen, zu der die demokratische
Offentichkeit mangels Vermitelbarkeit der Differenzierungen nicht mehr vorzu-
dringen vermag. Das schlicfit es aber keineswegs aus, dafl an anderer Stelle plotzlich
in ehernem Stoizismus ein Differenzierungsverbot verhingt wird, wie erwa gegen-
uber dem durch Bankformularbedingungen weirgchend entrcchteren Biirgen, der
durch das Dogma strenger Einseitigkeit des Biirgschaftsvertrags’® des Schutzes sonst
selbscverstindlicher Nebenpflichten verlustig geche und sich selbst wegen der wich-
cigsten Informationen tiber scine oft aus blofem Altruismus gegebene Sicherheit
und die daraus folgende hiufig existentiell bedeutsame Last an den Hauptschuldner
halten soll, auch wenn dieser dazu weder willens noch in der Lage ist.

Ein weiler Fleck in der sozialtheoretischen Erfassung des Vertragsreches sind denn
auch die unterschiedlichen Schutzniveaus fir die betroffenen Gruppen.Bauherren
werden durch ein ausgefeilies Miangelhafrungssystem geschiitze, das thnen auch ein
Mehrfaches des Wertes von Nachbesserungsleistungen im Wege des Zuriickbehal-
tungsrechts vorbehilt’?, um ihnen den nétigen Nachdruck gegeniiber siumigen
Bauvunternehmern und Bauhandwerkern zu verleihen. Den frisher stark gebeutelten
Pauschaltouristen wird inzwischen ein Tourismus mit akribischer Leistungskon-
trolle gesichert, in dessen rechtlicher Vielfalt sich nun schon Reisencurosen ausbil-
den kénnen'®. Der Autokiufer kann sich bei der Wahrnehmung seiner Garantien
und Gewihrleistungsrechte auf die Prominenz dieses Konsumgutes und eines dafiir
bestehenden hochqualifizierten Sachverstindigenwesens verlassen’?, wenn auch das
Gut bei historischer Betrachwng einem grofer werdenden technischen und morali-
schen Verschleifl unterliegt. Den Anlegern auf dem »grauen Kapitalmatki«, weitge-
hend in seriésen freien Berufen tiug und fiir thre Geldanlagen nicht geniigend
kompetent, werden z. T. in kithnen Analogien gesellschaftsrechdiche Rechte ge-

34 BGH 77, 133; Okonomusche Struktur, Preis- und Haftungsregeln der Chemisch-Reiniger sind einer der
Untersuchungsschwerpunkte bet Mickhrz, Der Reparaturvertrag, siehe insbes. S. 19, 200, 370.

35 Zur Strukeur dieses Fonds siehe Derleder-Winter, Die Entschadigung fiir Contergan, DuR 1976, 260,

56 Siehe dazu insbesondere BGH WM 1983, 498 und die stindige Rechesprechung; knusch erwa Kniitel, 1n:
Festschrife fiie Flume, Bd. 1, 1979, S. 56211,

37 Vgl. BGH N]W 1981, 1448 und Werner-Pastor, Der Bauprozef, 4. Aufl,, Rdnr. 1722,

18 Dicse werden auch durch cine Tabelle wie die des LG Frankfurt (NJW 1985, 113) begiinsuge, die das
gedankenlose Abhaken von Konsumanspriichen chne Rucksicht auf die Verhiltmsse des besuchten
Landes provoziert.

39 Der Aufwand fiir die Sachverstandigen mit threr zum Teil perfekuonisuschen Perfekuon Gbersteige
ebenso wie im fiinfien Eingangsbaispiel vie)ach das im Hiablick aof den Fahrzcugwen verteetbare Maf,
§ 287 ZPO gibt nuy ewne bescheidenc Handhabe gegen ausufernde Sachverstindigenkosten.
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schmiedet*®, damit sie nicht allzu sehr unter die Rider trickreicher Absahnungspro-
fis mit enwsprechenden Vertragspaketen geraten. Neben den Teilnehmern von
Fernunterrichtsveranstaltungen finden auch die Aspiranten von Direktunterricht
ansatzweise Schutz®'. Konsumentenkreditnehmer werden vor dem irgscen be-
wahret’. Aber Versicherungs- und Bankkunden sind bei einer ganzen Anzahl von
Geschiften noch immer in einer Rechusposition mit unterentwickelten Abwehr-
moglichkeiten®). Insgesamt hat sich ein Verbraucherschutzsystem mit verschiedenen
Schichten und Sektoren eingebiirgert, dem gegeniiber die Rechtsprechung offenbar
nur einem geringen Legitimationsdruck in Richwung auf Gleichbehandlung ausge-
serzt ist. Wo Sondergesetze existieren, kann die Frage an den Gesetzgeber weiterge-
geben werden. Im ibrigen scheinen die Senate des BGH ihren Hornzont auf thre
Domine zu beschrinken. Aber auch die Rechtswissenschaft lejstet wenig zu einem
systematischen Vergleich.* Wo sind die rechtsdogmatischen Untersuchungen dar-
iber, ob etwa das hochst effekeive Zuriickbehaltungsrecht in seiner rechtsdogmari-
schen Ausgestaltung beim Bauvertragt auf den Mietvertrag oder Kaufvertrige mit
Nachbesserungspflicht des Kiufers auszudehnen ist> Werden die Prinzipjen der
Preiskontrolle beim Konsumentenrarenkredit auch auf andere Mirkte erstreckt? So
wird man fragen miissen, wenn man sich nicht mit punkwellen Materialisierungen
des Preises begniigen will. Wo wird die Kiindigung von Dienstleistungsvertragen
einral systematisch untersucht und auf vergleichbare Regelungen zuriickgefithrt?
Daf es daran fehlt, scheine offenbar cinem gewissen Konsens iiber notwendige
Abstufungen des Verbraucherschutzes zu entsprechen. Unterschiedliche Schutz-
wiirdigkeit wird jedoch nur ansatzweise thematisiert, ecwa bei den gernannten
Kapitalanlegern. Dal der Mieter bei Mingeln schlecheer dascehen soll als der
Bauherr, ist schon kaum mchr begrindbar. Aus der Besonderheit jedes sozialen
Problems kann jedenfalls nicht die Norwendigkeit einer jeweiligen Sonderregelung
gefolgert werden®.

40 Seit BGH NJW 1973, 1604 hat der 2. Zivilsenat «©1n Sonderrecht fur Publikumsgescllschaften herausge-
bildet, das den grauen Kapitalmarkt insoweit zu orgamisicren besummt war und einen Mindestanleger-
schutz. mit sich brachte. So gibt die Rechusprechung dem durch arglisige Tauschung zum Beitrit
veranlaflien Kommandiusten auch ohne besondere Grundlage ym Gesellschaftsvertrag ein Recht 2ur
fnstlosen auflerordentlichen Kiindigung mit Wirkung des soforugen Avsschetdens, also ohne Klage nach
§ 133 HGB, siehe BGH 6y, 338; NJW 1973, 1604: 1975, 17¢0; WM 1987, 4¢2.

41 Vgl. BGH g0, 284; NJW 1985, 846.

42 Siehe die Nachweise in Fn. 17. Ein Defizit an Schuez fiir dic Kredicnchmer besteht insbesondere noch ber

Umschuldungen nichuger Kredite.

Dies gilt insbes. fuir Bankgeschafte, ber denen Pnvatkunden dieselben Bedingungen aufeclegt werden wie

Geschifiskunden. Ein besonderes Beispiel fur das Versagen der Versscherungsaufsicht im Grenzbereich

von Versicherungs- und Bankwiruschaft bildet die Restschuldversicherung, siche dazu Pa)mann, Die

Restschuldversicherung beim Konsumentenratenbarkredit, Dissertation Bremen 1985,

44 Ber der mcht sehr ergiebigen rechitswissenschafilichen Diskussion um die ZweckmiBigkeit verbraucher-
rechtlicher Sondergesetze gibt es vier Fraknonen; dic erste will dem Entdeckungsverfahren Wettbewerb
mbglichst wenig verbraucherrechtliche Korrekturen entgegensetzen und verbraucherschinizende Vor-
schrifien daher allenfalls in scparaten Gesetzen als Ausnahmerecht zulassen; die 2wene will die
ungestdrie Emtfaltung des Verbraucherrechts und halt sie eher auflechalb des BGB fur gewihrleseer; die
dritce will das Verbraucherrecht ins BGB integrieren, vm es darin zu missmalisieren; die vierte will eine
breite Umgestakung des liberalisuschen Grundkonzepts des BGB durch Rezeption des Verbraucher-
rechts als tragender Siule eines Zivilrechts unier sozialstaatlicher Verfassung. Daneben gib es auch noch
Frakuonslose und solche, die mehr als emer Frakuon angehoren. Ansille einer Detailanalyse dec
Auseinanderseczung sei hter nur der Systemausicrungsbedarf angemeldet, den die bishenge heterogene
Verbravcherrechtsentwicklung hinterlassen har.

45 Siehe die Nachweise in Fn. 37,

46 Ber der Diskussion meines Aufsaczes auf der eingangs erwahnten Bremer Tagung hat allerdings Gerhard
Struck zu Recht darauf hingewiesen, dal es nicht damit getan sein kann, rechtsdogmatische Figuren wie
etwa das Zunickbehaltungsrecht ber verschiedenen Vertcagscypen emander anzuglechen und damst
rechtsdogmatische Stringenz ohne sozialwssenschafiliche Vergleichbarkeit der sozialen Probleme her-
zustellen. Die Systemansierung von Verbraucherrechtslosungen seezt vielmehr voraus, daff allgemeinere
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Wenn in der Zivilrechtslehre auch heute noch vereinzele personelle Differenzierun-
gen im Hinblick auf die notwendige formelle Gleichheit der Rechtssubjekze abge-
lehnt werden*’, dann erscheint das bei dem skizzierten Stand der Rechtsentwicklung
schon beinahe donquichousch, insbesondere soweit damit das Zivilrecht von einer
verbraucherrechtlichen Materjalisierung ausgenommen werden soll. Innerhalb einer
solchen Matenialisierung erscheint jedoch ein Ausweis der vocfindlichen, z. T. kaum
bewuflt gemachten Differenzierungen dringend vonndten, d.h. die Rectablierung
eines zur Rechdertigung von Differenzierungen zwingenden Gleichheitsgebots und
Systematisierungszwanges. In den globalen theoretischen Auseinandersetzungen
um ein formelles, rechtsstaatliches Privatrecht einerseits und ein materialisiertes,
sozialstaatliches, verbraucherrechtliches andererseits haben sich die Protagonisten
des letzteren weitgehend das Etikeu eines systemlos ungebundenen Umgangs mit
den klassischen Ordnungsmustern von formeller Fretheit und Gleichheit aufnétigen
lassen. Dabei wire es thre Sache, im Hinblick aul die Allgegenwirtigkeit der
Machrtungleichgewichte und der daraus resultierenden Materialisierungen von So-
zialschutz endlich auf dessen systembildender Kraft zu bestchen. Dann wiirde auch
die mangelnde Verabsolutierbarkeit des Verbraucherschutzes deutlicher werden,
der nicht im strukeurellen Antagonismus mit den Prinzipien von Wirtschafulichkeit
und Vertragsfreiheit befangen bleibt, sondern durch eine Vielzah] weiterer Materia-
lisierungen hin- und hergewendet wird. Diese kénnen hoch- und kleinkaritig sein
und im Beispielkatalog des berichteten Verhandlungstages von der Erhaltung der
Stellung eines Vertragspartners im ubergcordneten Absatzsystem bis zur Respektie-
rung schattenwirtschaftlicher Markimechanismen gehen. Grofleenteils sind sie aus
den groflen Politikfeldern nicht vorgegeben. Umgekehrt bemiiht sich der Einzel-
markrgesetzgeber oft geradezu plagiatorisch, die Ergebnisse einer solchen Recht-
sprechung noch einmal in Gesetzesform abzuschreiben, wic dies gegenwirtig
weitgehend wohl auch das Ergebnis einer Neukodifikaton wire. <

Gerade auch die Materialisierungen der miuleren und unteren Theorieebene machen
die umfassende Umwelwverarbeitung prasent, die heute bei der Bestimmung alldigli-
cher Vertragspflichten statdfindes. Dabei habe ich schon einmal® den Trend zur
Dissozialisierung der Vertrige pointiert, eine Systematk der Vertragswirkung zu
Lasten Dritter skizziert. Jede Ausweitung und Intensivierung der Bediirfnisse kann
heute auf Kosten der Interessen Drirter, auch 6ffentlicher Interessen, gehen. Niche
nur das neue Produkt mit 6kologischen Folgeproblemen, die neue Arbeitstechnik
unter Wegrationalisierung anderer, die neue Absatzform, dic traditionelle Vertriebs-
wege in Frage stellt, die neue mediale Unterrichtsform, die Errungenschaften des
traditionellen Schulwesens eriibrigt, auch der neue Konsum, der die fiir andere
verursachten Nachteile ausblendet, ist im Hinblick auf den erreichten Stand dec
Bediirfnisbefriedigung eine befragungsbediirftige Kategorie geworden. Indem aber
auch mit den allciglichsten Vertrigen, selbst beim Kauf eines Olfasses, bei der
Annonce iiber die computergestiitzee Gebrauchsartkelbdrse, bei einer Pauschalreise
mit Behindertenkontake die Interessen Dritter von vornherein auf dem Spiel stehen,

Rechusregeln auch ber unterschiedlichen sozialen Problemen adiquate Losongen bieten. Daran ist aber
grundsatzlich mche zu zweifeln.

47 Lich AcP 183 (1983), 3271f.

48 In den Diskussionen der vom BMJ emgesctzien Kommssion zur Uberarbentung des Schuldrechts ist
eines der ehrgerizigsten Projekee die Verlangerung der Verjihrungsfrist busm Kauf. Sclbst usoweie ist die
Rechusprechung schon vorangegangen, etwa durch Ausschiufl des Kaufes vom Bawtrdger, der viclmehr
nach der lingercn werkvertraglichen Gewshrleistungsfmst hafeet (vg). nur BGH NJW 1581, 2344). Man
wird wohl voraussagen kénnen, daf von den Vorschligen der Schuldrechesskormmission nichts Realisie-
rungschancen hat, was sich ucht schon vorher tn der Rechtsprechung entwickelt hat.

49 In: Francke u.a., Einstufige Junstenansbildung in Bremen, S. 34 H,, 39.
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kann das Vertragsrecht nicht auf eine systematische Erfassung der Umweltbezie-
hungen, anf eine Rechtsanwendung unter Schonung vor allem der sozialen Umwelt
verzicheen. Es sind niche nur die Ungleichgewichie der Vertcagspartner, die die
materialisierende Intervention von Gesetzgebung und Rechtsprechung hervorrufen
und erfordern. Die radikal individualisusche Eigeninteressenverfolgung beim Ver-
tragsschlufl und seiner Abwicklung verfiigt iiber mehr als das Eigeninteresse und
stellt somic die Grundstruktur individualistischer Systemintegration in Frage. Des-
wegen bedarf es eines unablissigen Dogmatisierens zwischen Vertragsfreiheit und
Individualzurechnung einerscits und den keineswegs nur verbrauchecrechilichen
Schutzreleologien hoher und niedecer Theoricebenen andererseits, um wenigstens
eine gewisse Kohirenz in die offene Rechtsproduktion zu bringen.

111.

Dice Durchsicht der 8konomie- und sozialtheoreuschen Materialisierungsansicze
des Vertragsrechts hat zugleich gezeige, daf die aktuellen gesellschaftlichen Grofi-
probleme nach wie vor weitgehend ausgeklammert werden, jedenfalls sn der Theo-
riebjldung. Die Zivilrechtslehre insbes. ist, so scheint es, nach wic vor fiir jeden
Riickstang gut.

Das beurifft zunachst die Rechusinterpreten, die einer formalen Rechtskonzeption
Max-Weber’scher Prigung und Windscheid-Laband’scher Konkretion hinterher-
denken und sich durch materiale Rechiskriterien in die Niederungen der Politik und
der Moral hinuntergezogen fishlen, stets auch der Unmoral, weil auch der moralisie-
rende Staat, das moralisierende Recht dach thr Gegenteil realisiercen. Die Verwand-
lung von Moral in Unmoral wird dabei dem Markr uncerszellt, der jede Preisdimp-
fung zugunsten der Schwachen in eine [avestitionsverweigerung zu deren Lasten,
jede Qualititssicherung in elne Diskriminierung der Bescheidenen, der auf einfache
Qualiddt Angewiesenen umfunktioniere. SchlieBlich wird der Terror der Moral
beschworen, mit dem schon am Anfang der biirgerlichen Herrschaft Ecfahrungen
gesammelt worden seien.

Sicher geniigt es nicht, daff einer solchen Interpretation nur Anachronismus vorge-
worfen wird, weil sic in den Materialisierungen des geltenden Rechts praktisch
weirgehend untergegangen ist. Vielmehr ist ihr einzuriumen, daf der Marke Poli-
tiken und Moralen griindlich umlenken kann. Dies gilt vor allem, wena politische
und soziale Zielsetzungen sich nur auf einen Parameter des wirtschaftlichen Han-
delns richten und andere der freien Disposition tiberlassen. Das daraus hergeleitete
vorrechiliche Theorem, den besten Sozialschutz béten allemal der Marke, das
formelle Rechtskonzept und die Vertragsfreiheit, ist jedoch regelmifig mit einer
Verdringung der vom Markrgeschehen Eliminierten oder an den Rand Gedringten
verbunden. Auf sie muf sich eine matenalisierende Intervention richten, wenn den
Integrationserfordernissen einer politischen Demokratie Geniige getan werden soll.
Hier kann sie auch erfolgreich sein, soweit sie sich auf das sozial- und steverstaacich
Mégliche beschrinke. Dessen Rahmen wird niche gesprengt, solange es nur um
Qualititssicherung bei Massenwaren und -dienstleistungen sowie preisliche Rand-
korrekturen geht und sozialstaatliche monetire Aufbesserung nur fir Gruppen
geringer Grofle erforderlich ist. Die insoweit vorherrschende Materialisierung wird
zudem an kleineren Konflikten ausgetragen, geht von keinem dominanten Triger
sozialer Bewegung aus und unterliegt vielfiltgen pluralistischen Verstindigungs-
prozessen. Dje Gefahr eines rigorosen moralistischen Zwangsapparats besteht somit
realhistorisch michc. Danach ist verstandlich, daf8 die allgegenwirrigen Materialisie-
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rungen des Zivilrechts selbst dort, wo sic wic im Vertragsreche noch am Dogma des
Individualwillens haften, kaum noch faktische Legitimationsprobleme haben.
Riickstindig sind aber auch die den Materialisierungsprozef offensiv betreibenden
Zivilrechtsinterpreten, soweit sie noch durch Verbraucherrechtsideologien gebannt
sind. Die evropiische Integration hat den Blick dafiir geschicfz, dafl unter der Flagge
des Verbraucherrechts das Konsumniveau der héchstentwickelien Staaten zum
imperialistischen Instrument gegeniiber den Produzenten und Hindlern der zu-
riickgebliebenen Regionen werden kann. An Einzelanalysen fehlt es hier freilich
noch sehr. Noch hat z.B. niemand gefragt, ob die von der Rechesprechung und
Geserzgebung in der Bundesrepublik geleistete Ordnung des Tourisukmarkes mit
einer Entrechwung der siideuropaischen Leistungstriger verbunden war. Fir die
Abarbeitung des europiischen Gefilles zeichnet indessen weitgehend eine Wirt-
schafts- und Wecbewerbspolitik verantwortlich, die sich noch niche bis ins Ver-
tragsrecht hinein realisiert und sich z.T. uberhaupt keiner markimifigen Form
bedient. Das gelvende Vertragsrecht mufl sich start dessen uber seinen verbraucher-
rechtlichen Horizont hinaus den Grofproblemen &ffnen, die den 6ifentlichen
Diskurs auflerhalb des Zivilrechts bestimmen. In dieser Richtung habe ich an
anderer Stelles® den Versuch gemacht, das durch Privatautonomie gepragre Ver-
tragsrecht mit den verinderten Grundannahmen der Wirtschaftstheorie zu konfron-
tieren, um so einem systemaaschen Verstiandnis der sozialen Regulierungen inner-
halb des Vertragsrechts ngherzukommen. Seither haben Monetarismus und Ange-
botsékonomie eher wieder an Boden verloren; vor allem haben die auf neue
Wachstumsstofle gerichteten Deregulierungsforderungen der Angebotsékonomen
nicht bis auf das Zivilrecht und seine verbraucherrechtlichen Rechisschdpfungen
durchgeschlagen. Die wirtschaftliche Weltmacht hat vielmehr nach all den Ankiin-
digungen von Apgebotsokonomie und Deregulicrung unter der gegenwirtgen
Regierung allgemcin eine strukeurell keynesianische Wirtschaftspolitik betrieben,
wenn auch mit einer spezifisch riistungsbezogenen Sraatsverschuldung, deren gra-
vierende Folgen spatere Regierungen abzuarbeiten haben. Was Deregulierung hie,
stelle sich eher als reduzierte sozialstaatliche Regulation dar. In der Bundesrepublik,
die die Wirtschaftspolitik der USA nur in Ansitzen libernommen har, sind ncben
die Einschrinkung sozialsuatlicher Geldhilfen noch geringe technische Vereinfa-
chungen der stazatlichen Kontrolle (ecwa im Baugesetz) getreten. Die verbraucher-
rechdichen Materialisierungen haben demgegeniiber ungebrochene Kontinuitir und
kénnten geradezu zum Markenzeichen rechilicher Begleitung des Aufschwungs
werden.

Demgegentiber ist an die strukwnrellen Barrieren emner verbraucherrechilich ge-
schiitzten Wachstumspolitik zu erinnern. Die weitgehende Sitigung der Bediirf-
nisse, die mikroelektronische Umwilzung, die Reduzierung dec Arbeit und die
Bedrohung und Erschpfung der natiirlichen Ressourcen werfen auch fiir die
vertragsrechtliche Praxis Probleme auf, die sie nicht linger ignorieren, sondern auch
bewullt rezipieren sollte. Fir eine weiterreichende Beschreibung dieser Barrieren ist
hier nicht der Ort. Sie kdnnen an dieser Stelle nur als Stichworte dienen fir die
notwendigen Linien materialisierender Durchdringung des Vertragsrechts.

1. Das erreichte Bediirfnisnivean, historisch einmalig und in vielfiltigen Beziehun-
gen auf Kosten der sozialen und natiirlichen Umwelt auch spiterer Generationen
gehend, macht cin Festhalten an objektiven Kriterien der Vertragshafiung, insbes.
der kauf- und werkvertraglichen Gewidhrleistung notwendig. Demgegeniiber sind -
aus dem Verwaltungsrecht kommende — Tendenzen spuirbar, den jeweiligen Stand

so Wassermann-Festschnft, S. 643 ff.
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von Wissenschaft und Technik zum Maflstab dafiir zu machen, ob ein ravglicher
Vertragsgegenstand geleistet wird!'. Damit konnte in der Tat der Unternehmungs-
geist noch betrichiich stimuliert und das Risiko, dafl sich neve Produkte und
Acbeitsergebnisse schlieflich doch als schadensanfillig oder funktionsuntiichtig
erweisen, von vornherein auf die Allgemeinheit verlagert werden. Mag die staatliche
Kontrollcitigkeit auf den bei anstehenden Entscheidungen jeweils mafigeblichen
Stand von Wissenschaft und Technik angewiesen sein, die Abnehmer neuer Pro-
dukee und Arbeitsergebnisse sind es nicht und brauchen die damit verbundenen
neuen Risiken nicht auf shrem Konto zu verbuchen. Mogen die Spanabetonbriicken
der Autobahnen auch noch so schr im Einklang mit den zum Bauzeitpunke
herrschenden Sicherheits- und Haltbarkeitserkenntnissen gescanden haben, damit
138t sich die Nachbesserungshaftung wegen nacheriglich auftretender Einsturzge-
fabren nicht abwehren. Nichts anderes gile fiir die Massen undichter Flachdicher,
die aufgrund einer phantasievollen Materialauswahl unter Verpflanzung in dafiir
nicht geeignete Regionen Ausgangspunke jahre- und jahrzehntelanger Abwehz-
kimpfe der Bewohner, insbes. der Wohnungseigentiimer geworden sind. Noch
massiver sind die Mingel bei den von den Vermietern kraft cinseitigen Bestim-
mungsreches’? durchgefihrien Fenstermodermnisierungen angefallen, die zu einer
vllig verinderten Raumphysik gefithrr haben und durch die infolge von neven
Kiltebriicken in nicht stindig hochgeheizten Riumen notwendig Feuchtigheitsmin-
gel entstehen; sie kdnnen nicht zu Lasten der Mieter gehen. Eine objektvierende
Ausgestaltung der Gewihrleistungshaltung setzt bei Wandlung und Minderung die
objektive Fassung des Fehlerbegriffs®® voraus, zumindest was die Lieferung und
Herstellung von Waren des Massenkonsums und solchen mit generalisierbaren
Erwartungen an ihre Funkuonsfihigkeit angeht. Die herrschende subjektive Fas-
sung des Fehlerbegriffs geht daran vorbei, dafl der Abnehmer dann in der Regel eine
Einzelabrede iber die immer komplexer gewordenen Eigenschaften nicht mehr
treffen kann und hilt insoweit nur aus ideologischen Griinden am Willensdogma
fest. Dieses kann allenfalls bei hochgeziichteten Konsumgegenstinden wie dem
eingangs erwihnten Motorrad noch in begrenztem Umfang Guiltigkeit bewahren.

Uber Wandlung und Minderung hinaus bedarf es einer objektivierenden Interpreta-
tion von Schadensersatzanspriichen wie dem des § 635 BGB. In der Rechtspraxis
versteht sich das inzwischen schon, weil etwa bei undichten Flachdichern weitge-
hend nicht mehr gefragt wird, welche Baustoffprisfung das dann spiter fiir ungecig-
net befundene Material vor s¢iner Einfithrung durchlaufen hat. Rechesdogmatisch
ausgewiesen ist dies insoweit, als die Beweislastverteilung nach Gefahrenbereichen
dem Werkunternehmer den Nachweis seines fehlenden Verschuldens auferlegt®,
wenn objektive Pflichtverletzung und Schadensursichlichkeit vom Besteller bewie-
sen sind%. Ahnlich ist die Beweislastverteilung bereits bei der positiven Vertragsver-
letzung, bei der die Analogie zu § 282 BGB herangezogen wird, um dem Unterneh-
mer den Nachweis seiner Schuldlosigkeit fur Schadensursachen aus seinem Gefah-

st In diese Richtung wirkt msbes. die verwaltongsrechtliche Fesischreibung von Grenzwerten fiir die
Schadstoffbelastung etwa durch Produkuonsanlagen nach dem jeweiligen Stand von Wissenschaft und
Technik. Eine Modifikation von Genchmigungsbescheiden nach dem jeweils neuesten Stand ware nur
ber Ignoricrung der entsprechenden Invesutionsnsiken denkbar. Dynamische gesetzliche Verweisungen
auf Grenzwertfestlegungen autonomer wissenschaftlicher Instanzen werden zudem als verfassungswid-
ng angesehen, vgl. Marburger, Die Regeln der Technik sm Reche, 1979, S. 3904f. Zum Grundproblem
siche G. Winter (Hrsg.), Grenzwere, 1936.

52 Siche nunmehr § ¢41b BGB in der seit 1. Januar 1983 gelenden verschirlten Fassung der Duldungs-
pilicht des Mieters.

53 Siche dazu die Nachweise und die Krink ber Reich, 1n: AK-BGB, § 449 Rdnr. 1 {f.

s4 BGH 48, 310 und VersR 1974, 261.

ss Vgl. BGH 42,16.
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renbercich aufzuerlegens®. Damic ist auch im Bereich der Vertragshaftung, wenn
auch noch keineswegs einheitlich und vielfach ohne Bezug auf die gesellschafiliche
Funktion der Objekuvicrung, die Konkordanz mit den Prinzipien deliktischer
Produzentenhaftung hergestellt, wo die Verschuldensdoktrin gleichfalls nicht aufge-
hoben, aber praktisch entschirft worden ist¥”. Damit ist das Innovationsrisiko
prinzipiell beim mafigeblichen Unternehmer geblieben, wie es dem Stil einer duflerst
komplexen Warenproduktion und dem fortgeschrittenen Konsumniveau entspricht.
Dies trigt auch dem Grundgedanken der Schadenspravention und den Gesichts-
punkten der Skonomischen Analyse des Rechis Rechnung. Wenn heute crwa
Hersteller in den USA wegen der Hohe der Versicherungspramien z.T. ihre
Produktion, ecwa die pharmazeudische, beschrinken missen, dann ist dies Aus-
druck einer gewissen Reife des Haftungssystems, die dem bundesdeutschen Recht
noch nichrt actestiert werden kann. Haftungskatastrophen werden ohnehin wieder
den Vergesellschaftungsmechanismus auslésen®, sei es mit oder ohne Konkurs des
Hafrungstragers.

2. Dic elekironische Umwilzung, die zu einer sprunghafcen Ersetzung von Arbeit
durch Kapial fiihrt und auch den Dienstleistungssektor seit langem in Schrumpf-
prozesse versetzt, wird durch den Wettbewerb mit traditonellen Produkuonsme-
thoden vorangetrieben. Sic bedrohe auch Institutionen und kulturelle Werte, wie sie
sich insbesondere etwa im bisherigen Schul- und Bildungswesen verkdrpert haben.
Das Eingangsbeispiel des seine Anzeigensparte verteidigenden Regionalzeitungsmo-
nopols 1st harmlos im Vergleich zu den Prognosen iiber die Automatisierung
wradidionaler, insbesondere des Lowenanceils manueller Tatigkeicen im nichsten
Jahrzehnt$®, Die gegenwirtige Wirtschafts- und Wectbewerbspolitik ist offenbar
entschlossen, diesem Prozef keine rechtlichen Hindernisse entgegenzusetzen, ja ihn
sogar als zukunfstrichrig zu propagieren, auch wenn die vniiberschaubare Fiille der
damit verbundenen sozialen Probleme die gesamte bisherige Ordnung der Arbeis-
gesellschaft in Frage stellt. Soweit sich die Trager der Umwilzung dabei der Mittel
des Wertbewerbs- und Vertragsrechts bedienen, konnen ihnen auf dieser Ebene
kaum wirksame Bremsen imputiert werden. Eine Auslegung der Generalklauseln,
im Eingangsbeispiel der des § 826 BGB und des aus ihm hergeleiteten Kountrahie-
rungszwangs, mag allenfalls gewisse Randkorrekwuren ermoglichen und verhindern,
daf} die rechdiche Durchsetzung der wirtschaftlichen noch vorauseilt.
Unmicrelbar zustindig ist das Vertragsrecht jedoch fiir die Aufarbeitung der marke-
mifligen Folgen der Umwilzung. Die gewaltige Reduzierung des Arbeitsquantums,
die durch die technologische Revolution und die internationale Konkurrenz einge-
leitet ist, fiihrt zu einer Dualisierung des Marktsystems®, in dem neben der groflen
hochracionalisierten computergestiitzten Industrie sich ein durch dezentrale Orga-
nisationsformen, Autonomie im kleinen, Entfaltung geistiger und handwerklicher
Kreativitic gekennzeichneter zweiter produktiver Bereich mit anderem Arbeits-
rhydhimus und Zeitgefishl aufiut. Ansatze dazu lassen sich auch in der gegenwirtigen

56 Vgl. berews BGH 27, 236.

s7 Vgl. dazu Briiggemerer WPM 1981, 12954.

8 Siehe daxu oben Fn. yg.

59 Zur Emwicklung der Automansierung ym Textilgewerbe und shrer Durchsctzung in der ip- und
auslandischen Produkuon siche zuletxt etwa Frabel-Hannchs-Kreye, Umbruch in der Welowirischalt,
1986, S. 18811,

60 Die Chancen der Freigestzien, »Vorkaufer neuer gesellschaftlicher Formen und Lebensstile zu werden«
(Robert Jungk), sind freilich auf der Basis eines Arbeislosigheitssockels von nber 2 Millionen wotz
vierjaghngen Wirtschaftswachstums zu besummen und diidfen nicht zum Verdrangungsihema fir emne
gerechte Veneilung der Arbert werden. Dennoch sind die Tendenzen zur Enwwncklung eines neuen
wintschafilichen Sekiors mit anderer Vermackwung, Professionalisierung, Techmsierung und weniger
Monetansicrung unverkennbar.
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Schatrenwirtschaft feststellen. Fur einen solchen zweiten Markt besteht im gegen-
wirtigen Zivilrecht noch kaum Verstindnis. Vielmehr ist die Gefahr zu erkennen,
daf dieser zweite Sektor schlicht den Regelungsimperativen des ersten subsumiert
wird, etwa indem scine Vertrige als Schwarzarbeitsvertrige fiir nichrg erklare
werden, auch soweit es um gegenseitige Hilfen geht, oder daf bei Schadensfillen
dem Schadiger die Ersaczleistung zv Markepreisen des ersten Sektors zudiktiert
wird. Hier st teilweise zunachst einmal eine ctheoretische Vorarbeit notwendig, in
der die sozialen Problemc und die dafiir adiquaten Rechisformen eines solchen
zweiten Wirtschaftssektors herausgearbeiter und der Praxis angeboten werden®'.
Dics gilt insbesondere auch fiir neve Formen der Selbstorganisation, mit der das
fragmentarische, traditionelle Genossenschaftsrecht iiberfordert wire. Schon in der
gegenwirtigen Zivilrechtspraxis ist jedoch jeweils zu priifen, ob fir die Auslegung,
die Wirksamkeitsprifung und die Abwicklung von Vertrigen des zweiten Sekiors
besondere Gesichtspunkee gelten. Lingerfristig wird ein duales System auch zweler-
lei Verkehrssitten, zweierlei Inbaliskontrollen vnd zweierler Hafrungssysteme zu
entwickeln haben.

Wenn hier eine Rezeption und Verarbeirung der gesellschaftlichen Grofprobleme
auch im Vertragsrecht angeregt wird, dann kann doch ein damir befrachrteter
Matenalisierungsprozefl nicht fiir Ergebnisse sorgen, die an dem Bewufltseinshori-
zont der agierenden Vertragspartner vorbeigehen. Soziale und skologische Riick-
sichtslosigkeic ihrer Interessenwahmehmung kann zwar in Zukunft noch stirkere
vertragsrechtliche Korrekturen auslosen als bisher und vor allem auch cine einzel-
fallbezogene Sensibilisierung jn die Wege lejten, ohne daf auf diesem Rechusgebiet
jedoch entscheidende Hebel fiir eine Veranderung des Produktions- und Distribu-
tionsprozesses bestinden. Der Vertrag bleibt ein Annexinstitut zum Eigentum und
zur markimilig verwertbaren Arbeirskompetenz. Wie die Eigentiimerfretheit aber
sozialpflichtig ist, ist auch dem Vertrag als Rechusinstitut eine Sozialpflicht zu
integrieren, die sich in den Regelungen tiber Abschluf, Wirksamkeic, Auslegung
und Abwicklung nicderschlagen muf. Das gilt bis hinunter zu den Alltagskonflik-
ten wie denen der anfangs gegebenen Beispicle, bei denen die Berthrung zu den
neven strukeurcllen Problemen der gesellschafdichen Entwicklung spiirbar gewor-
den jst. Die theoretische Verarbeitung hat wiederum den Bedurfnis-, Technik-,
Arbeits- und Okologiebezug herzustellen, um auf dieser Basis auch eine Systemati-
sierung zu leisten, wie sie in den Prozessen einzelmarktbezogener Verbraucher-
rechtsentwicklung zu kurz gekommen ist.

61 Dazu der Benrag von Neuling 1o dicsem Heft.
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