
Peter Derleder 
Vertragspflichten als Sozialpflichten::~ 

Vertragspflichten nehmen in der heutigen RechLSpr<txis über die Bedürfnisse der 
Vertragspartner hinaus ein heterogenes Ensemble von gesellschaftlichen Orientie­
rungen und praktischen Politiken auf, ohne daß darüber systematisch Rechenschaft 
gegeben wird. Was bei der Konscituierung von Verträgen, bei der Ausformung der 
Verrragspllichten im Wege der Auslegung, bei der Absicherung des Leisrungspro­
gramms durch Nebenpllichten, bei der inhaldichen Kontrolle der Vertragsinhalte, 
bei der Abwicklung der Verträge und bei der Einbeziehung von Drininteressen an 
allgemeinen sozialen Erwarrungen virulent wird, ist theoretisch nicht annähernd 
aufgearbeitet . Die alten Begriffe vom autonomen PrivatrechtssubjekL, vom SchUlz­
des Wettbewerbs durch Rahmenregelungen, von der Konrrolle der Oligopole lind 
Monopole, vom sicherungs bedürftigen Wachstum, von den sozialstaatlichen Markt­
interventionen zur Sicherung eines Mindestgebrauchswertcs von Gütern und 
Dienstleistungen, von der KontroUe der sozialen Kosten und von der norwendigen 
Ordnung der Einzelmärkte haben den Prozeß der Materialisierung des Privatrechts, 
insbesondere aber des Vertragsrechts geleitet, sind jedoch weder untereinander 
abgestimmt noch je für sich von Zielkonflikten frei. Die Monopolkontrolle etwa ist 
vielfach einem Schutz der Monopole gewichen, weil umer dem Druck der dritten 
industriellen Revolution in ihnen nunmehr Arbeitscraditionen, wirtSchaftliche und 
soziale Errullgenschaften. kulturelle Einrichtungen und nationale Wene verkörpere 
erscheinen. Verbraucherschutz als eille breit konsensfähige privam:chtlicbe Zielper­
spekcive, in einer Vielzahl von Einzelmarktgesetzen und gerichtlichen Entscheidun­
gen ausgeformt, gerät zusehends unter den Verdacht des Konsumismus und muß 
sich daraufhin rechtfertigen, ob er auf einen Hedonismus zu Lasten anderer oder der 
Umwelt hinausläuft. 
Privatrechder können sich zwar im allgemeinen über den Prozeß zunehmender 
MaUrÜLli!ieTung des Vertragsrechts einigen, also die Aufladung der Vertragsnormen 
mit immer vielfältigeren theoretischen Zielperspektiven I. Was gewolle ist. gilt am 
ehesten, wenn es sich als nach einer vertretbaren Theorie vernünftig darstellen kann. 
N::ltürlich bedauern Traditionalisten diesen Prozeß und verweisen auf die sozialen 
Kosten eines so offenen Rechtsdiskurses. Aber auch die Protagonisten der Materia-

., Ocr Text enupnc.ht <Inem Reicr" des Verf~ssers fUr die Tagung über ,SoZI.I .. Sehuldre<:ht •• m 1).1 

''\. März 1986 II"I Bremen. Die Nachweise wurden <rwellen . 
I M;u Weber ,etzte In den Anfängen der deutschen Dem()k,..lt~ die form']<" Qualit~ten d., m<Xlemen 

Rechts rrut wcrtf.cicr R~uonl!i"iI gle,ch (Rechtssozlolog.e, 1. AuO., N"UWIM - Berlin ,,67. s. 3'9 ((.). 
,·on der er Stch die Auwnoml. de, Red", geg.nube, Politik und Moral versprach. Diese fonnaJe 
R.uonaJital, nach der pnnzlplcl! vom Venragskons<:ns ein nehuges Ergebms zu erwanen Wlr. erwies 
SICh auf deo mdustrJeli vnsor-g •• n Märkten hUlonsch Jedoch als Grundlag, fü. die Prozc"c un~ulhorli· 
eher VemlJchtung und ökolog>$eher Vc(schlcudcruog, ro daß die RalloniliLlI "'.!tn.ler Anforderungen 
an dll Rech. zum beherrschenden ln_rn. bIS hUle.n In die k!elnförm'gsren Zivilrechr.sk.onJljJ<l.< 
g~worden ISI. 
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Jisierung des Venragsrechts, die ihre Unvermeidlichkeit im Hinblick auf Machrun­
gleichgewichte und Schadensexternalisierung pointieren, bewegen sich unsicber in 
den hierdurch entstandenen Riesenmassen des Rechtssroffes. Der Einsatz von 
Prozeduralisierungen', insbesondere durch. Verhandlungssysteme zwischen Ange­
bots- Wld Nachfrageseice, durch Aufnahme von Repräsentanten des Allgemeinin­
teresses in die Rechtssubjekte des Winschafcslebens und durch dezentrale außer­
staatliche Rechtsfindungsinsticutionen l , hat bisher z.u keiner wirklich spürbaren 
Entlastung des Materialisierllngsprozesses geführt. Daher erscheint es angezeigt, die 
widerstreitenden Materialisierungen auszudifferenzieren und speziell im Verrrags­
recht Entstehung, Interpretation und Realisation der Vertragspflichten auf die 
Konkretisierung konfligierender Ziele zu durchforsten. An anderer Stelle~ habe ich 
den Malerialisierungsprozeß abstrakt auf die ökonomischen Theoriebestände und 
die gesellschaftlichen Großprobleme zu beziehen versucht. Hier möchte ich seinen 
Denkmustem zunächst einmal ein Stück weit induktiv nachgehen, um so die 
notwendige theoretische Arbeit vort.ubereiten. Dabei will ich ausnahmsweise ein­
mal nicht an den stärker prälonnienen Wahrnehmungen höchscnchterlicher Recht­
spredlUng ansetZen, sondern einen normalen erstinstanzlichen Wochengerichtstag 
und seine Rechtspraxis Revue passieren l:L<>sen, nämlich den Verhandlungscag einer 
nicht spezialisierten Zivilkammer, deren Mitglied ich bin. 

1. 

An einem solchen Gerichtstag stehen manchmal mehr als ein Dutzend Prozesse zur 
Entscheidung an, von denen auch der größte Teil definitiv erledigt wird. Für eine 
Anzahl von Prozessen braucht man kein modernes Recht, so an dem von mir 
exemplarisch wiedergegebenen Verhandlungstag vom Februar d.J., insbesondere 
niche für die Erbauseinandersetzung um Hausratsgegenstände, deren Wen grob 
gegriffen wird, nicht für cine unbewiesene Körperverletzung e.incs Angetrunkenen 
vor einer Gaststätte, niche für die Beseitigung bestimmter Baumängel an einem neu 
gebauten Haus, nicht für einen Streit der Mietpaneien über die Renovierungskosten 
nach dem Auszug und auch nicht für die Herausgabeklage eines Strafgefangenen 
gegen seine ehemalige Partnerin wegen seiner Habseligkeiten. Sehr wünschenswerr 
ist allerdings eine moderne Richterbank, deren Mitglieder sich außer im Zivi.l- und 
Zivilprozeßrecht zumindest bei den prominentesten Konsumgütern, also Häusern 
und Wohnungseinrichtungen, Autos und Motorrädern sowie anspruchsvolleren 
technischen Haushaltsgeräten, aber auch bei Versicherungen und anderen Dienstlei­
stungen hinsichtlich preisen und Qualität einigermaßen auskennen', eine Richter­
bank, die zu einem ökonomischen Verständnis der RechtssLrcitigkeiten in der Lage 
ist und zudem die möglichen Kompromisse flink mit dem Taschenrechner errech­
nen kann, die die soziale Lage ihrer Klientel und die finanzielle der Anwälte 

2 Mit dem Proudurili51crungsdogrna akzeptiert die postmoderne Rech15thcone Im G~c"satz zu Max 
Weber, daß .In,eressenten .. und .Ideologen- mcht .". dem Proleß der Roch15gewmnung he"uHuh.l­
ton smd. Ollreh Konzentrauon des Rechts ,Ilf Proudurcn der Verständigung, Vcr.allgcmeHlerung oder 
allch Fr.gment,nsicrung will sie Jedoch vorn Wdxr'schcl) Konzept so "cl wie möglich erh.hen. D.bel 
1St den Pro:udurali"erungsth~Ofctikem Jedoch '\Ißer .hellRlicher Maten~litiit. (Rudol( Wierhöherj vor 
oIlcm oHenes V .... agen gegenüber den drlJ)g.ndsten sOZlruen und okologlschen Aufg!ben zu .lt .. uere/). 
Die Konzcruerte Akuon als olt genutztes Hauptbel5plel mag d.f\lr Zeuglll' .bleg.n. 

) Zur An:>.lyse der heterogenen BesL,ndteile d .. Prozedurali".rungsp.radigrn:LS SIehe Dieter I-l.>n, Die 
AG, '98", S.661f. 

~ Festschrift für Wassermann, S. 64) 11. 
I Die Jeweiligen Konsumcrwanungen der Proz<:ßbccciligltn e,nschlidllich der Richeer "nd hler nicht 

5ellen durch mangelnde ReflCXJon ilber Werbtslrategien, BedürinisR und schichtspezifi«he Unter­
schiede bedingt. Eine J unSlen,usbildung zu den rechtlich relev:mten Komumst.1ndards findet prakusch 
nicht Stau . 
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überschaut, psychologisch reflektiert mit Parteien und Zeugen umgeht6
, die grup­

pendynamischen Vorgänge des Rechtsstreits ein wenig zu steuern vermag und 
manchmal sogar seeisorgerlich-moralische Kompetenzen entfaltet. Im besten Fall 
kann dann eine Lösung gefunden werden, bei der ökonomische Vernunft, techni­
scher Verstand und soziale Akzeptanz zusammenkommen und bei der das jeweilige 
im ßcrichterstattervotum festgehaltene und vordiskutiene Rechtsprogramm den­
noch eine wichtige Rolle spiele. Diese Rechtsprogramme sind im Hinblick auf die 
Masse der Prozesse manchmal nicht allzu differenziert, blenden aber auch die 
Grundfragen der Materialisierung und die dabei möglichen fundamentalen Kontro­
versen keineswegs aus. An fünf Beispielen zum Venragsrecht möchte ich dies hier in 
aller Kürze darlegen7. 

J.) Zu.r Vertrag$freihelt und zur Entstehung von Vertragspflichten war ein Rechts­
streit auszutragen, der Fall Compucerbörsc, bei dem der Inhaber einer Computer­
börse für gebrauchte Artikel, der potentielle Verkäufer und Käufer mittels Compu­
terausdrucken zusammenführen wollee, von einer Zeitung mit einer regionalen 
MonopolsteIlung für Tageszeitungen den Abdruck von Annoncen über seine Börse 
verlangte, da er über die vorhandenen Anzeigenblätter nur einen wesentlich kleine­
ren Leserkreis erreiche hatte, als ihn die Tageszeitung aufwies. Das System des 
Computermannes, der eine Finanzierung über Anbieter und Nachfrager anstrebte, 
hatte sich trOtZ einer gewissen öffentlichen Förderung noch keineswegs durchge­
setze. Die Tageszeitung verteidigte sich gegenüber dem geltend gemachten An­
spruch aus § 826 BGB und § 16 Abs.2 GWB damit, daß sie sich selbst keine 
Konkurrenz zu machen brauche, daß zumindest ein erheblicher Teil ihres Kleinan­
zeigengeschäftes durch die Gebrauchtartikelbörse enLfallen könnte und daß sie sich 
wm weit überwiegenden Teil aus Anzeigen finanziere. Bei der Beratung der 
Zivilkammer wurde über die Zuständigkeitsfrage hinaus· ein Präjudiz des Kammer­
gerichts9 diskutiert, das eine über die Anbieter finanzierte Gebrauchtwagencompu­
terbörse und deren Anspruch auf Abdruck von Annoncen in großen Berliner 
Tageszeitungen betraf und das durch das Abstellen auf zahlreiche eher ungewichtige 
Einzelfallumstände eine Grundsatzentscheidung vermieden hatte. Ohne theoreti­
sche PTätemiosität behandelte die Vorbereitung der Zivilkammer darum den 
Grundsatz der Vertragsfreiheit, die notwendige Monopolkomrolle über den Kon­
trahierungszwang nach § 826 BGB, die Defensive der Tageszeitungen gegenüber 
den Anzeigenbläctern im Hinblick auf ihre Finanzierungsscruktur, die Erhaltungs­
würdigkeit kJe.inerer Tageszeitungen mit Monopolstellung, auch im Hinblick auf 
die Arbeitsplätze und einen gewissen eigenständigen kulcurellen und demokrati­
schen Wert, die Unaufhaltsamkeit des technischen Fortschritts mittels Computern 
auch im Anzeigenwesen und seine Durchselwng mittels Komrahierungszwangs. 
Die Kammer einigte sich schließlich, dem Ergebnis des KG folgend, auf die 

6 Pr012gonU'lScn Inso wen Rüssm."n, PhY5lologlSch. und psychologl<chc Stccinich.er ~um Zeug<tlbe­
wC"', F<'<l.<chrifr Wasserm:tnn, S. 7&9 fr. 

7 D,be. habe ICh eine rccl"'<'YSl~mll!'ch onenUerte Reihc·nfolge zugnmdegelegt. Die ßCrltungs<rgebnuse 
wurden Icweil. ln der mündlichen Verhandlung mn den [>,rulen CfÖrtt'rt. 

g Zur aus,ch~eßhch.n ZUSl:indigken d.r Kortellgerocb'f " ehe § 87 Ab,. I GWB, dcr den 10 andrrcn 
Gesetzen cnül1lrencn Zuwe.sungen bürgerhcher R<chLS.l.re>ugkenen vorg.ht (J3GH WuW/ E 419 und 
ISB) und auch be, Gehendm.chung mehrerer (alm auch reon bürger~ch-recht1ich.r) Anspruch.grund­
I.gen (WIC § g,6 BGB) gilt (OLG Hunm WuW/E OLG 1094>. Be. zahlreIchen Landgcrich.en smd 
jedoch kell1c <pczidlen Spruch körper für K:uullsochcn gebildet, :so daß die kanellrechtliche Priifung In 

der Londgeneh .. unsL'UllO nlch •• ehen un.erbl.ib, oder mager .u.falIL D. K.,rtell •• eh"" ,. S. d" § 87 
GWB nach dessen Absa.z 2 H.nddssachen 1.5. der §§ 93 H. GVG ,md, kann die Zivilbmmcr gem~ß 
§ 98 GVG nur Lu.(ändig w<:rden . wenn die Klage zur Verhandlung vor die Zivillummer gebrach, wlrd 
und der Beklagte kcmen VerwclSungsanlr'g slelh. 

9 KG WuWJE OLG '9°3. 
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Verneinung einer unbilligen Behinderung bzw. Diskriminierung und damit einer 
Vertragsabschlußpflichc. Der Inhaber der Computerbörse streckte dann in der 
mündlichen Verhandlung die Waffen, allerdings wohl mehr aus wirtSchaftlichen 
Gründen. Die Legitimarion der auch mit den Parteien kurz erörterten soziokulru­
rellen Erwägungen wurde von keiner Seire in Abrede gestelh. 
2.) Mit faktISchen KomraJncrungszwängen hatte auch ein weiterer Rechtssrreit zu 
tun, der fall des ~falschen (jtfasses«. Die beklagte Firma benötigte hier für ihre. 
Produktion Öl, das sie normalerweise von einer Ölhandelsfirma im Rahmen eines 
längerfristigen Liefervertrages mit Abnahmepflicht bezog. Das umstrittene Faß 
hatte jedoch der Kläger, ein ehemaliger Angestellter der Lieferfirma, nunmehr 
selbStändig, geliefert. wobei es nach den tatsächlichen Feststellungen der Vorinstanz 
einen Dissen5 über die Vertragspartnerschaft gegeben haue. Während die Beklagte 
einen Vertrag mit ihrer bisherigen Lieferantin schließen wollte und den Kläger 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 ihre bisherige Lieferanlin überwiesen. von dieser aber zurücker­
halten, da diese mir der Angelegenhei[ nichts zu tun haue. Nachdem das Öl 
inzwischen verbraucht war. forderte der Kläger sein Entgelt, während die Beklagte 
ihm staU dessen ein gleichweniges Faß Öl anbot, um keine Schwierigkeiten mit 
ihrer Abnafunepnicht zu bekommen. Die infolge Dissens und mangelnder Voll­
macht des Klägers gescheiterte Übereignung des Ölfasses, das dadurch emstandene 
Eigentümer-Besitzer-Verhältnis. der dennoch bei Verbrauch mögliche Anspruch 
aus EingriHskondiktion 'o, die im Rahmen des § 818 BGB (anders als nach den 
§ 823 ff., 249 BGB) nicht vorgesehene NaluralrestitUlion und der von der Kammer 
schließlich für norwendig erklärte Wertersatz nach § 8 J 8 Abs. 2 BGB nach dem für 
den Eimrin der Bereicherung" maßgeblichen und im Hinblick auf die inzwischen 
gesunkenen Ölpreise für die Beklagte unangenehmen Zeitpunkt waren Gegenstand 
einer Erörterung, die zu einem geharnischten Protest der Beklagten gegen das zu 
erwartende Urteil führte. Mit der Botschaft, daß eine verbrauchte Lieferung schlicht 
zu bezahlen ist, ließ sie sich keineswegs abspeisen. sondern pochte auf das Absatzsy­
stem. in das sie eingebunden sei und in das sich der Kläger böswillig hineingedrängt 
habe. Es mag dabei sein, daß sie u. U. bei besserem Vortrag zum Vertragsabschluß 
und zu einer evrl. Anscheinsvollmacht sogar häue durchdringen und die Ölfaßliefe­
rung in ihr Vertragssystem hätte integrieren kÖnnen. Was sie vom Kläger jedenfalls 
verlangte. der ihr mangelfreies Öl zum angemessenen Preis liefern wollte. war eine 
Rücksichtnahme auf schon bestehende, wohlgeordnete Abs3tzsysteme und Ver­
tragspflichten. wie sie bislang nur bei bestimmten weubewerbsrechtlichen Fal!grup­
pen der Verleitung zum Vertragsbruch und der Ausnutzung von Vertragsbruch 11 

und auf Grund des Verbots koJlusiver Schädigungen eines Drittvertragspartners 

nach § 826 BGB rechtlich geboten ist. Hätte man nicht vieUeicht doch eine 
absatzsyslemkonfonne Vertragspllicht durch anderweitige Auslc:gung der Willens­
erklärungen gem. § J 57 BGB und eine andere Beuneilung der Vollmachtsitu3tion 
erreichen können? Inwieweit bestimmen bereits bestc:hende Verträge und Drinin­
teressen die Verkehrssitte? Das waren materialisierende Fragen, die ungeachtet der 
relativ bestimmten Deduktionen aus dem Vindikations- und Kondiktionsrecht in 
der mündlichen Verhandlung nicht befriedigend geklärt wurden und im Hinblick 

'0 Vgl. BGH 14. 7; P~)and,-B ... scngc, BGB 41 . Auil. , Vorbemerkung,. vor § ,87, <te . 
I ( N ach gan·, herrschender Aufi:mung kommi .. (ur die Wenermmlung Im Rahmen des § SIB Abs . ~ IIGß 

~ul den Ein,nlt der Ber«cberung, .(so der Vermogemversch\ebung an (,RG " 9. H~; BGH NJW '963 ' 
" 99: ~- A. KOp~nSlClner NJW '971, \SS). 

11 Vgl. aus der Re<:ht<prtchung utSbes . elw, BGH I~, 3']; BB ' 97). ,n9; BClncb '981,1668. 
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auf die prozessuale Konstellation des zweiten Rechlszuges auch wohl nicht mehr 
geklärt werden konnten. Die PfJicht zur Bezahlung eines gelieferten und verbrauch­
ten Ölfasses : »ein einfacher Fall«, wie die Zivilkammer anschließend ironisch 

vermerkte. 
3.) Der marktwinschafdiche Preismechanismus scheint sich der materiellen Kon­
trolle der Verträge weitgehend zu entziehen. Die Festlegung der Leistungen ist gem. 
§ 8 AGBG der Überprüfung nach den §§ 9 H. entzogen'). Die stärker objektivie­
rende Auslegung des § 13S Abs. I BGB14 und die Vermehrung einzeImarktbezoge­
ner Verbotsgesetze'j führen zwar schon zu einzelnen PreiskorrekLuren, manchmal 
sogar mit Auswirkungen für einen ganzen Markt'6, bleiben aber doch im Konzept 
einer nur im Extremfall vorgesehenen Preiskorrektur. Die Alltagspraxis kennt 

jedoch längst sulmersive Materudislerungen, wie sie in einem dritten Fall des 
berichteten Verhandlungs tages deuclich wurden, im Rolladenfall. 
Ein Hauseigentümer, der Beklagte, inreressierte sich für Rolladen und bcsteJJre den 
I-h.ndelsvertretcr einer mittleren Firma zu sich. Dieser unterbreitete diverse Ange­
bote und errechnete für das von dem Beklagten und seiner Ehefrau bevorzugte einen 
Gesamtpreis von knapp fünftausend DM. Der Ehefrau erschien das sehr hoch, so 
daß sie vorschlug, noch andere Angebote zum Zweck eines Preisvergleichs einzuho­
len. Der weitere Verlauf des Vertragsgesprachs war streitig. Der Beklagte trug vor, 
der Handelsvertreter habe ihm gesagt: ~Die Preise tun sich alle nichts ." Nur 
deswegen habe er mit ihm den Vertrag geschlossen. In Wahrheit gab es Firmen, die 
vergleichbare Systeme für die Hälfte des vereinbarten Kaufpreises anboten . Bei der 
Vorbereitung der Zivilkammer wurde erwogen, ob es sich um eine reklamehafte 
Anpreisung des Handelsvertreters ohne motivbildende Kraft geh~ndelt habe. Dann 
wäre eine Anfechtung des Vertrags nach § 12} BGB wegen bewußter Fehlinfonna­
tion über die Marktpreise von vornherein nichr in Betracht gekommen. Schließlich 
wurde dann aber vor allem wegen der beträchtlichen PreiStlmerschiede die Schlüs­
sigkeit des Beklagtenvorrrags bejaht, der jedoch in der Beweisaufnahme wegen der 
unterschiedlichen Aussagen von Ehefrau und Handelsvertreter nicht bewiesen 
werden konnte. Gewiß handelte es sich also in diesem Fall um keine direkte 
Preis kontrolle. Daß es zu einer Überprüfung des Vertragsgesprächs kam, war 
jedoch in erster Linie auch den Preisumerschieden geschuldet, die bei einer zusätzli­
chen Unregelmäßigkeit der Vertragskommunikation auch zur nachträglichen Un-

1 JObgleich PrelSvo'Clob.runge" von der I"haltskontroll~ ausgeschlossen Sind, konn~n Pr."n.benabreden 
(ßGH NJ\'(/ '984, '71) und PrmberuhnungSlbTcdcn (BGH 9). H8) durchau~ on den §§ 911. AG8G 
g.m~.,en ,,"~rd~n, 

14 Sieh. dazu ,"sbos. Esscr-Schm,dl. SchuldrechI Bd. I. AlIgcm~Ulcr Teil, 6. Aufl .• S '0 11 2; Socrgel­
Sicb~rt-Hefermehl. BGB 1,.Auf!.. § 1)8 Rdnr.) I H. ; AK·BGB/Damm. S ,)8 Rdnr. 44. Die OhJckuv«­
rung kommt neuerdings vor allem In der Formel d~s BGH ,um Ausdruck. n,ch deT.on Konsumenten .. -
tcnkrcditgcber hc, einem >uffillig .... MißvcrhähnlS zwiseh~n LelSlung und G.g~nlelStung gegen § .)g 
Ab. , , BGB vcwößt. wenn er SICh leichlfcrttg der Erkenn"',. verschließt. <L.ß .. eh de, Kredirnehmer nur 
wegen ,eIner schlechleren Lage auf die dnickend~n Bedingungen cml>ßt (ßGH So. 160). Dmn ließt 
nIcht mehr o.Is clne ohJekllve WerlUng der Vertrogsb~dingungen. 

11 Einer Zunahme VOn Vc,bot'gcsC1zen. die die UnWIrkslmkcttsfolg •• elbSl anordnen, slth, die Auswel' 
tung des AnwendungsbereIChs des § ')4 8GB gegenüber. bel dem cin Trend vom Slrairechdichen :<um 
w,nseh;oft<rcchtlichen VcrboLSgesClz erkcnIlbar ISI; s'che dazu D:unm, KOnlrollc von Venra~sg .. echllg· 
kw durch Rochtsfolgenbesllmmung - Nichugkell und Nichllghttsbeschr'.inkunS be' Gesetzes· und 
SinenverSloß. demn:ichst JZ '986, Jn der n.u~rlichcn höch .. .,chterlichcn RcchLSprcchung haben ,",be­
mndere g"werberechlliehe Bcs{lmmung~n. etwa du Verbol von D.rlehensgflcb:i/tcn "n Reisegewcrbe 
n,ch \ 56 Abs. r Nr. 6 GewO (,BGH 71. )60; NJW 198~. 119) und d ... VerboI der SchwlrZJ.,!>eit (ßGH 
8S. H: BGH 89. l7')' .b~r ,uch d25 RcchlSberalungsgcSClz (BGIi 6,. 3'8; 76. "5) besondere 
Bedeutung erlangl. 

.6 Dies gilt etwa für den von d~r Teilzahlungsb""kwmschafl '" Anspruch genommenen SondcrmlJ'~t fur 
Konsumenten .... enkredite. der Jedoch an den M.,ßst.ben de. Ge,.mlm"kLS fiir .<olche R~lCnkredil< 
gemessen wurde. Vgl. dlZ U In,bes. BGH NJW 19S}, 1421. 
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wirksamkeit hätten führen können . Ohnehin wird man, wenn bei Konsumen!enra­
tenkrediten der Marktzinssatz. den Hauptmaßsr:ab der Priifung nach § [38 Abs. [ 
BGB bildct' 7, bei anderen Gütern und Dienstleistungen eine ähnliche Kontrolle auf 
die Dauer nicht gänzlich verwehren können . 
4.) Die materialisierende Relarivierung verabredeter Vertragspflichten nach den 
Prinzipien des Fehlens, des Wegfalls oder der Veränderung der Geschäftsgrundlage 

hat in der Praxis ein Ausmaß angenommen, das sich deren Erfinder niemals häteen 
träumen lassen . Die zunehmende Komplexilät der Umwelt und die damit vermehr­
ten Fehlerwartungen und Fenlkalkulationen erzwingen eine fortlaufende Rekon­
strukrion der vertraglichen Ausgangserwartungen, um dann u. U. eine Anpassung 
vornehmen zu können . Die Abwicklung größerer Bauaufträge ist ohne Auseinan­
dersetzungen über die veränderte Geschäftsgrundlage kaum mehr denkbar. Ein 

weiterer Fall des Verhandlungstages, der Fall der vergessenen Erschließltngsbelträge, 

mag das Überhandnehmen auch bei einfacheren Geschäften verdeudichen . Beim 
Verkauf von Hausgrunds!ücken pflegen die Parte.ien im allgeme.inen eine besonders 
genaue Kalkulation vorzunehmen, die Käufer regelmäßig schon deswegen, weil sie 
das größte Geschäft ihres Lebens tätigen und sich dabei nur all2u oft aus Eigentums­
liebe in einer Weise verschulden, wie sie ein homo oeconomicus streng genommen 
ablehnen müßte. Zur KlarsteIlung der beiderseitigen Lasten dient in aller Regel die 

an § 446 BGB angelehnte nOtarielle Klausel. daß die auf dem Grundstück lastenden 
oder damit verbundenen öffentlichen Lasten und Abgaben für die Zeit vom fixierten 
Übergabetag an auf den Käufer übergehen'R. Was gilt nun aber, wenn eine (Teil-) 
Erschließungsmaßnahme vor der Übergabe durchgeführt und nur noch kein Her­
anziehungsbescheid über die Erschließungsbeitragskosten ergangen ist. Dic Käufer, 
womöglich schon an ihrer Verschuldungsgrenze, wollen diesen nicht micbedachcen 
Zusa(zbetrag nicht aufbringen, ebensowenig wie der Verkäufer, der sich auf die 
Klausel verlassen hat und den Kaufpreis nicht geminden wissen will. Die Erschlie­
ßungsmaßnahmen ziehen sich nicht selten über längere Zeit hin . werden oft 
aufgegliedert und sind in ihren Auswirkungen für den Normalbürger nicht ohne 

weiteres übersehbar. Der Käufer des berichteten Falles berief sich auf eine Entschei­

dung des V. Senats des BGH aus dem Jahre 1975 '9, die den Käufer generell für die 
vor dem Übergabezeitpunkt fertiggescdlten Erschließungsanlagen entlastete. Sie 
verwies auf § [B Abs. z BBauG, nach dem die Beitragspflicht bereits mit der 
endgültigen Herstellung der Erschließungsanlage entsteht. Eine klare Regelung, 
möchte man ausrufen. die knappe Käuferkalkulationen nicht gefährdet, dem Käufer 
die Orientierung am sinnlich wahrnehmbaren Erschließungsvorgang ennöglicht 
und Rechtsstreitigkeiten nebst deren Kosten vermeiden hilft . Der Verkäufer des 
berichteten Falles berief sich jedoch auf eine Entscheidung desselben Senacs aus dem 

Jahre 1981'~, die in Anknüpfung an § 103 BGB auf die Fälligkeit des Erschließungs­
beitrages auf Grund des Heranziehungsbescheids abstellte und die Normen des 

BBauG nicht mehr erwähnte. Sie hielt dem Erwerber entgegen, er habe nichts dafür 

dargetan, daß der Kaufpreis als Festpreis für ein erschlossenes und bejeragsfreies 
Grundstück vereinbart gewesen sei . Einen Widerspruch zu se.iner früheren Ent­

scheidung leugnete der Senat mit Rücksicht auf eine angebliche anderweitige 
Formulierung der Vercragsklausel, die aus dem abgedruckten Text nicht ersichtlich 
war. Die Besonderheit des Falles lag allerdings darin. daß auch der Verkäufer das 

'7 Si~h. dazu BGH So. '6J ; NjW '98J. 1~1' ; OLG H~mburg NJW '981, 94J ' SIeh. ferner Dcrledor NjW 
'982 , '4QI; R..ifner Be(roeb '984, 1178. 

,8 Vgl. den ~chv.rha" der EntscheIdung BGH NJW '976, 'J'~. 
'9 BGH , . •. 0 . 
10 BGI-i NJW '982, '218. 
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Grundstück erst in emer Zwangsversteigerung erworben harre, als die Erschlie­
ßungsmaßnahme bereits abgeschlossen gewesen war. Im Zwiespalt zwischen den 
beiden Entscheidungen grub die Zivilkammer weitere Einzelfallumsünde aus und 
kam zu der Auffassung. daß der Verkäufer jedenfalls nach einem längeren Zeitraum 
seit der Übergabe nicht mehr ohne weieeres mit Erschließungslasten rechnen müsse. 
Die klare, formelle Risikoverteilung der ersten BGH-Entscheidung zu Gunsten des 
Käufers hat sich demgemäß in materialen Einz.elfallerwägungen aufgelöst. 
5.) Bleib[ noch über einen Rechtsstreit des Verhandlungsuges zu berichten, den 
Fall des getunten Kawasaki-MolQT7ads. Zwei Protagonisten besonderen Geschwin­
digkeiLSkonsums suchten nach dem Verkauf eines solchen Motorrades für die 
Vertragsabwicklung ihr Recht. Für mehrere raus end Mark hme der Kläger vom 

Beklagten dieses windige Transportmittel erworben, bei dem nach einigen Fahnen 
die Nutzung durch einen Kolbendefek[ gestoppt wurde. Deswegen hielt der Käufer 
eine Minderung in Höhe des halben Kaufpreises für gerechcferrigt. Der Sachverstän­
dige erster Ins[anz konme einen schon bei der Übergabe vorhandenen Mangel nicht 
gesichert fesLStellen; ein zunächst privat beauftragter Spezialsachversündiger bestä­
tigre jedoch im zweieen Rechtszug auf Grund einer Labon.mtersuchung einen Fehler 
aus der Einlaufphase. Ein Gewährleistungsausschluß wegen dieses Fehlers schied 
aus." Problematisch wurde jedoch die Bemessung des Wencs der Minderung. 
Einmal hatte der Verkäufer ein Mehrfaches des Kaufpreises z. T. mie Eigenarbeit in 
das MotOrrad gesteckt. zum anderen gehöne auch der Käufer zur Gruppe der 
Motorradbascler. Die Formel des § 472 BGB siehl eine Minderung des Kaufpreises 
nach dem Verhältnis vor, in dem z. Zt. des Verkaufs der Marktpreis einer fehler­
freien zum Marktpreis einer fehlerbehafteten Sache steht. Die Anwendung dieser 
Formel machee schon deswegen Schwierigkeiten. weil der Fehler 3n dem Kolben 
zum Zeitpunkt des Verkaufs noch sehr geringfügig war und sich erst während der 
Benutzung zu einem habhaften Schaden auswuchs. Zudem mußte die Ermittlung 
des Marktpreises mit Rücksicht auf die besondere Trimmung der Maschine und die 
spezielle Abnehmer- und Liebhabergruppe besondere Schwierigkeiten bereieen. 
Deswegen behilft sich die Praxis ungeachtet des § 471 BGB weitgehend damit. daß 
sie den veremba.rten Preis als Marktpreis und damit objektiven Wen der Sache 
nimmt und von ihm die Reparaturkosten abzieht, weil sie aufgewendet werden 
müßten. um die Funktionsfähigkeit des Fahrzeuges wieder herwsteJlenJl

• Aber 
auch dieses vereinfachte Verfahren konnte hier kaum befriedigen, wenn man die 
relativ hohen Kosten einer Repara[\Jr in einer Werksr3n zu Grunde legte, die trotz 
des in die Maschine gesteckten Liebhaberaufwandes schnell zu einer Minderung auf 
nuU führen mußte . Die Kaufpaneien waren es demgemäß auch gewohnt. Ersalz[eile 
z. T. gebraucht zu besorgen und beseimmte Reparaturmaßnahmen selbst vorzuneh­
men. Sollte man hier deswegen die Wertrelationen des Do-it-yourself-Sektors zu 
Grunde legen, also anerkennen, daß es neben dem allgemeinen Reparatunnarkt 
noch einen zweiten. einen schattenwirtschafdichen gibt? Da sich solche Überlegun­
gen aufdrängten, aber kaum in eine knapp begründete erstinstanzliehe Entscheidung 
paßten, zog sich die Zivilkammer dann auf ihre prozessualen Reserveinstrumente 
zurück, indem sie mi[ mangelnder Substantiierung einerse!cs und Verspätung eines 
Teils des Parteienvonrags andererseits das salomonische Ergebnis einer Kaufpreis­
halbierung stützee, obwohl die Reparaturkosten u. U. einen deutlich höheren Abzug 

~ I Die üblich" Klausel .Geb""u<ht wIe bC"Slchtigt und Unter AU.s<ohluß Jeder Gewlhrlcl5tung. schließ, nur 
solch. ,echnJschen Mängel aus, die luch ohne Hilie emes S.chvers'iiJ1digcn 1x-, Besichtigung und 
l'robef:.hrt '" der Regel f.stgestellt werden können. siehe OLG S<:hleswjg MOll 198}, l4. Teilweise 
begten:.. die l'raxis den Gewährlci.<tungs,u's<;hluß .uf Verschlcißmängcl. 

., Siehe nur Paland,-Htlilrichs, § 47' Anm.3c; vgl. ~uch die I<ntik von l'e.ers BB '98). '9p. 
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27° gerechtfertigt hätten. Die materialen Erwägungeo zur Preisbildung auf diesem 
Sektor, ja zu den Grundlagen der Preisbildung in einem dualen System mit einer 

Schattcnwimchaft blieben somit für diesmal noch verdeckt. 
Atypisch an dem berichteten Verhandlungstag war, daß keine Formularklauseln zur 
Kontrolle anstanden. Sie gehören inzwischen in viel stärkerem Maße als in den 
ersten Jahren nach lnkraftcreten des AGBG zum täglichen Geschäft der Untenn­
stam,en'J , die nunmehr auch ihren Respekt vor traditionsbewußten und wirtschaft­
lich mächtigen KlauseJverwendem verloren haben. Die zunehmende Überprüfung 
der Konditionen der Bankwirtschafr isr dafür ein Signal." Die Inhaltskontrolle 
orientien sich zwar in ihrem Ausgangspunkt an dem vom AGBG zugrundegelegten 

Machtungleichgewicht der Vertrags partner und führt zunächst - insbes. über § 9 
AGBG - zu einer Rekonstruktion der vom Verwender verfolgten Vermarktungs-, 

Kalkulations- und Absichcrungsstraregien, die vor jeder AngemessenheiLSprüfung 
zunächst auf ihre Konsistenz untersucht werden . So ist dafür kennzeichnend, daß 
auch außerhalb des Verbandsklageprozesses zunehmend eine systematische Über­
prüfung des Anwendungsbereichs einer FormularkJausel, der von ihr erfaßten 
sozialen und winschaftlichen Konstellationen. der in ihr zutage tretenden win­
schaftlichen Bedürfnisse des Verwenders etc. erfolgt. HervorLuheben ist dabei die 
Entscheidung des BGH zu der den gesetzlichen Übergang der Gläubigerforderun­
gen gern. § 774 BGB nach Bürgenleistung hinausschiebenden Bürgschaftsklausel der 
Krcditinstitute'l, bei der deren Sicherungsbedürfnisse ganz unabhängig vom hann­
losen Einzelfall auch einschließlich der möglichen Konkurse der Beteiligten und 

seltener Fallkonstellationen analysiert wurden. Soweit sich dabei Inkonsistenzen 
und Redundanzen ergeben, ist der Klausel das Unangemessenheits\lerdikt sicher. 
Theoretisch bedeutet das. daß den klausel verwendenden Winschafrssubjekten wi­
derspruchsfrei nachvollziehbare Absatzscr.lccgien angesonnen werden. Nur konsi­
stente Systeme können dann der weiteren materialen lnhahskonrrolle insbes. nach 

den Maßsräben des dispositiven RechLS standhalten. 
Die Konstituierung und Eingrenzung alltäglicher Vertragspllichten ruft. wie gerade 
die unterinscanzliche Praxis deutlich macht. ein Konglomerat von MaterIalisIerun­
gen auf den Plan. die keineswegs nur bei der Anwendung von Generalklauseln, 
sondern auch bei der Ausfü)lung tradirionsreicher, ehemals formell konzipierter 
Normen des Vertragsrechts zum Zustandekommen, zur Wirksamkeit und zur 

Abwicklung von Venrägen virulent werden. Sie siedeln auf sehr verschiedenen 

Ebenen an. insbesondere einer makroökonomischen, etwa mit Erwägungen zur 

1) Un'ulref(cnd In sofern Schlosser ZIl' '98S, 449/1., n~ch dem e, .uf dem Morkt pr:lktlsch kein< 
unserio,cn Klauseln mehr gibt. Mögen luch di< gl"3vlCrendsten Haftungs:Lus,chliisS< bc-s<.ugt selIl, so Ist 

doch die Phanllloe der Verwender m der Erfindung neuer Risikoverlagerungen unge·brochC1l, 50 In zum 
Teil fiir dm Kunden sch .... r nachvollzlChbaren LClstungsbercchnuogsnloddlen bel Vertt:ag<Störunge(l. 
Auf m.nehen Sekloren bestehen bOI der lnh.hskontrolle durch den BGfi nahezu unb.greifliche 
Rückst'inde. so etWa gegenuber d.m Prlv.,bürgen , der Immer noch nah""u .uf den SchUl> slrnllicher 
disposulVen Ge,.tusnormen verzlchren muß, "ehe 2 . ß . Derleder NJW \986. 97, 

2~ Die Banken und Spuka.s,.n haben SIch bel ihrer Neuf:usung du AGB zum I. Janu~r 1984 ,J1.rclinp d.m 
Trugsehluß hingegeben, eme wellere Überprüfung stehe mehl 111$ HauS. und kamen mll thren an der 
blShengen Rechl.Sprechung ortenlletl<:n Khusdn 2U den K"dit.uskÜnftrn prompl m !\:,llrnlüten. Sie 
mii<Scn luch mt! der Kontrolle Imgj;hng unbeaoSl.ndetfr Kbuseln m:hn('n (SIehe etwa BGH S7. '5' 
zur Slornokl2usel, BGH NJW 84. 1816 2um Auss chluß des Wid"rufSrcchl.S h., der Übcnv<l sung und 
ßGH NJW I~S6, 46 zur Schuf,kJ.u,.I). 

's ßGH NJW 19S5. 6q. Ocr g.Sf'2Iiche Ube'ßlngder Forderung des GläubIgers ~egcn den Hauptschuld· 
ner JU{ den Burgen Wird In d.n Formubrbcdingung.n d,durch l!ln,usgeschoben. d311 L<1"ungen des 
Bürgen bIS zur ,'oll.n f.rf ullung nur .Is Sichcrhtltslf"l1.lng.n gcwene< werden . Der ßGH .k2cplJcrtc das 
In eIn.". rochudogm,lLsch b~1I angel.grm Entsche.dung, uh aber In wlrtschaltlicher HinSIch. den W,Jd 
vor bot .. ß.umen nlchr. So vergaß er gon "'ich die Uberpri.i fung der zInsmäßigen Ausl>Vlrkungeo der 
Sicherslcllung; zur Kmik ,m C1n~e1nen SIehe \'C',&cnknech t, Recht'grenzen dor Ausgts .. ltung von 
BürgschailSvenriigcn, Diss<rt.1t1on Bremen 1986, S. 1 SO 11. 
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Dimenslonierung der Venragsfreiheic oder unter Berücksichtigung der Struktur­
prinzipien der Schauenwirtschaft, einer mikroökonomischen. etwa unter Verarbei­
tung marktspezifischer Absatzsysteme und spezieller Machtungleichgewichte, einer 
sozialtheoretischen, die insbes. die soziale Lage bestimmter 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 für die Zukunft unausweichlich 
ist und die Verbesserung der Kooperationschancen Kriterium der Streitregelung 
werden muß. Die in den Theoriedebatten über Moglichkeiten und Grenzen richter­
licher Folgenberücksichtigung wechselseitig perhorresziencn Extreme unendlicher 
Folgenberücksichtigung (mir sozialstaat/iehern ImpetUs) einerseits und einer von 
weiterer Folgenverantwortung befreiten Rechtsroutine'6 (mit rechtsstaadichem An­

spruch) andererseits sind den Materialisierungsprozessen in zweierlei Hinsicht nicht 
gerecht geworden. Einmal ist nicht nur auf der Rechtsfolgenseite die Tiefenschärfe 
der richterlichen Problemwahrnehrnung nicht einfach konkret limitierbar. sondern 
dies gilt in gleichem Maße auch auf der Seite der Voraussetzungen für richterliche 
Entscheidungen. Die wirtSchaftliche Realität der kapitalistischen Industriegesell­
schaft hat sich seit dem letzten Gesetzgebungsakt oder Präjudiz allemal ein Stück 
weiterentwickelt, wenn man nur genau genug hinschaue. Zum andern aber steht jede 
Rezeption von Realitätselementen auf Tatbestands- oder Rechtsfolgenseite in einem 
hareen Kampf um ihre Legitimierung für das jeweilige Rechtsprogramm, der sich 
um so mehr zuspitzt, je größer die RegelungsdicllCe ist. Wo Spezialgesetze die 
Einzelmärkte regieren und die Präjudizien der höchstrichterliehen RechtSprechung 
mit ihrer hierarchiscnen Kraft sich eng um die Problemfelder des Waren- und 
Dienstleistungstausches legen, ist der Legitimationsdruck für eine neue Teleologie 
oft höher als erwa in den ehemaligen Akcionsarealen eines sich ordo-liberal verste­
henden Rahmenintervenrionssuats'7. Darum soll der hier zunächst induktiv be­
schriebene Materialisierungsprozcß im Bereich der VertragspOichten entlastet von 
den Legitimationsdebatten früherer Jahre mit den cheoretischen Mustern der Mate­
rialisierung konfrontiert werden. 

/l. 

Die gesamtwirtschaJtlichen Zielper,pektiven der Vertragshaftung haben in das kol­
lektive schuldrechtliche BewußtSein bisher noch in sehr begrenztem Maße Eingang 
gefunden, wenn man Lehrbücher und Kommentare zum Allgemeinen Schuldrechr 
als Maßstab nimmt. Die Verstärkung des Präventtons- neben dem Resticutionsge­
danken, gewiß kein vertragsrechtliches Spezifikum'8. wird jedoch von aufgeschlos­
senen Autoren'9 poimiert und insbesondere als die Venragsparteien übergreifende 
Vorsorge für einwandfreie Waren und Dienstleistungen inrerpretiert . Soweit bei 
einer Streicregelung deswegen der Blick nicht nur rückwärts gewandt bleibt und die 
individuellen Störungsursac:hel1 aufnimmt, ist dies jedenfalls beim Verkehr mit 
Massengütern und -dienstleistungen im Hinblick auf die don notwendig generelle.n 

16 Siehe d,zu .. ners~lI.! Podlech AdR9S (1970),185; Wint.r, RechLSlheonf 1971, '71; Rüssm.nnJuS '975, 
JP; W.lde, Junsmchc Folgenotl~nllerung, 1979; K.och-Ru<5m.nn. Junsusche Begriindungsleh",. '98>. 
s. "7 ff und ~ndcrcrs,", Luhmann , Rech",ystcm und Rechudogrnatik. t97~, so'"". Bolke-Uoterseher 

JuS 1980, P3 · 
i7 Dieser .. ""d etwa wegen 'emer schon ,e,t bngem hochverlclneru:n UWG-R«:hlsprechung unle, 

keinerlei besonderem Le.gmm,"onsdruck. 
zS Der Pr:iwntJonsgcd.nke wurd. schon VOr dem 8GB ~lIgcm<," für das gesamte Sch.drnsersatzrech. 

formulien. SIehe Mau) •• Das Recht des Sch.densersllzcs vom SlandpWlk, der N~lIon.lokonom,., ,&88. 
'9 Siche Clw. Esser-Scbm.dt, S. H7· 
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Erwa.uungcn auch gewiß zutreffend. Davon abzuschichten ist freilich die Frage, ob 
die Prävention wirklich strikt auf Solidität der Waren und Dienstleistungen hin 
gerichtet sein kann oder ob darin eine hausväterlieh anachronistische Haltung 
gegenüber dem modernen Kapitalismus zum Ausdruck kommt. Scine Erfindungs­
kr3{ce zielen ja gerade o/t auf das Neue, das Überraschende, Unerprobte, Riskante. 
die kleinen Nuancen. die feinen Unrerschiede)O, das riskante Tuning der Kawasaki. 
Implizieren sie gerade nicht einen gewissen Verzicht auf Dauerhaftigkeit und 
Absicherung? Müßte ein darauf bestehendes Vertragsrecht nicht den Unterneh­
mungsgeist lähmen, hinter dem die sozialistischen Winschaftsordnungen chronisch 
himerherhinken? Darüber ist jedoch deswegen so schwer zu debattieren, weil aus 
dem Prävemionsprinzip so wenig faßbare Folgerungen gezogen werden, es vielmehr 
zum weitgehend folgenlosen. kasuistisch und opportunistisch heranzieh baren To­

pos herunrerzukommen droht. 
Vergleichbar ist die Lage bei dem seit Trimarchi l ' geläufigcn gesamrwinschafdichen 
imperativ opLi:maler Veneüung produktiver Ressourcen, bei dem z. T. auch die 
Verbraucherperspektive einbezogen wirdJ'. Individuelles oder gruppen mäßiges 
Verschulden wird unter einem solchen Aspekt schnell marginal, weil es um die 

ganze Ressourcenverwendungsorganisation gehe. Die Nachtragsarbeit an schadens­
anfälligen Produkten und Dienstleistungen ist zudem allemal für Hersteller und 
Dienstleistungsumernehmen, Händler und Verbraucher frustrierender als eine evd. 
nur moderat preiserhöhende Ausschaltung möglicher Schadensursachen. Ob sie 
auch schJichr als »unproduktiv" bezeichnet werden können und rechtlich entspre­
chend zu sanktionieren sind, versteht sich in einem Wirtschaftssystem wiederum 
nicbt von selbst. das - jedenfalls unter dem Gesichtspunkt dauerhafren existentiellen 
Nutzens - eine Fülle ganz überllüssiger, ja höchst schädlicher Güter hersrellr, die 
Entscheidung über ihre Produktivität ohne öffentliche Bedürfniskontrolle der Ab­

stimmung der Verbraucher überläßt und auf deren Basis das Sozialprodukt errech­
net. Besonders durable Güter können sogar als Wachstumsbremse wirken. Das 
Fazit solcher Produktivitätskonrrollen ist dann auch zumeist nur ein äußerst 
vorsichtiges Plädoyer für gewisse objektive Haftungskriterien des Venragsrechts, 
ohne daß sich dadurch dogmatisierbarc Rechtsfolgen ergäben. 

Äußerst kasuistisch ise desgleichen der Umgang mie den gesamrwircschaldichen 
Kriterien der economlC analysIS o[ law)). fhre Fragen nach dem optimalen Träger der 
Risikobeherrschung als geeignetem Zurechnungssubjekt. nach der Versicherungs­
würdigkeit des Risikos und dem geeignet.en Versicherungsnehmer für das jeweilige 
Risiko {inden zwar durchaus auch in der Rechtsprechung Resonanz, jedoch ohne 

daß man von einer systematischen Verarbeitung sprechen könnte. Eine verbraucher­

schützende Richtung wird zwar durch solche Kriterien im allgemeinen gewiesen. 
Wo die Wirtscha{tssubjekte sich aber kraft ihrer Organisationsfreiheit niehr um 

diese Anregung kümmern, werden selfen Konsequenzen gezogen. So blieb die 
Entscheidung des BGH zur traditionellen Haftungsbeschränkung der Chemisch­

Reiniger auf das Fünfzehnfache des Entgelts, die nur bei Angebot einer angemesse-

)0 VgJ. Pierrc Bourdicu, Dil? ( .. mcn Unv:rsch,edc, ,,8, ; ".he don msb.:. ondC1'c zum ZU'.lJ11mensp,d VOn 
(kullurbl!2.Ogener) Gü,uprodukuon UDd Gesdun.cluprodllkuon S. }6~ ff. In der Suche Meh dem 
Neuen Und Ris\c.Anter. k:I.IUJ durchau. ~m Elernen, der Auflehnung gegen g<'eJl,clufdiche Konventionen 
und Formelo en,hal'en ,em, das s,ch Ireilich zugle,ch mll du Absorptlon dts Geld. und Kon,urn'ys,.ms 
".rbmd.l (vgl. auch Fcmando Pesso., Ein anarchistischer B>.nki.r, ,,86). 

) I ZHR 1)6 (1971), 118 ff. 
}l Siehe zum Beispiel Esse.-Schmidl, S. HS. 
H Siehe R. M. Posne., Econornrc An..JySlS of L.w, , . Au/l .. Boston - Toronto '977. und den Reldcr von 

Assmann-Kirchner-Sch:ll17.'" ÖkonomlSCht Anily.c des Rech,., '978. 
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nen Versicherung für den Fall höherer Schäden wirksam sein solP\ durchaus noch 
vereinzelt und berriHr zudem den eher seltenen Fall, daß der Verbraucher der 
adäquate Versicherungsnehmer ist. Bei Haftungskat3strophen größeren Ausmaßes 

hilft ohnehin nur eine Vergesellschaftung der Schäden, die allenfalls nach dem 
Modell der Bankeinlagensicherung und des ArzneimircdhafrungsfondsH noch einen 
nicht staatlichen Träger finden kann und dann das Venrags- und Deliktshaftungssy­

stem ablöse. 
Geradezu in einer Welt topischer Zufälligkeiten kann sich fühlen. wer den Stellen­
wert konfliktvermeidender und damit jusllzkostensparender Vertragspfli.chtkon­
sm~ktionen zu beSTimmen versucht. Selbst für den Rechtsverkehr mit Allerweltsgü­
tern schellt die Rechtsprechung keineswegs vor konflikmächtigen Überdifferenzie­

rungen zurück. wie hier schon für die ansonsten mit Vorzug behandelte Gruppe der 

Hausgrundstückserwerber im Hinblick auf nachträgliche Erschließungskosten 
deutlich geworden ist. Die Herausarbeitung haarfeiner Umerschiede rechtsdogmati­
scher Falläquilibristik mutet oft wie der Versuch an, sich gegenüber der stetig 
erweiterten gesellsch:l.ftlichen Komplexic2t und den drängenden Forderungen kon­
{ligierender Gruppen in eine EremiTage zurückzuziehen, zu der die demokratische 

Öffentlichkeit mangels Vermirrelbarkeit der Differenzierungen niche mehr vorzu­
dringen vermag. Das schließt es aber keineswegs aus. daß an anderer Stelle plötzlich 
in ehernem Stoizismus ein Differenzierungsverbot verhänge wird. wie ecwa gegen­
über dem durch BankIormularbedingungen weirgehend emfCchteten Bürgen, der 
durch das Dogma strenger Einseitigkeit des BürgschaftsveruagsJ6 des Schutzes sonst 
selbscverständlicher NebenpfLichten verlustig geht und sich selbst wegen der wich­
tigsten Informationen über seine oft aus bloßem Altruismus gegebene Sicherheit 
und die daraus folgende häufig existentiell bedeutsam.e Last an den HauptSchuldner 
halten soll. auch wenn dieser dazu weder willens noch in der Lage ist. 

Ein weißer Fleck in der sozialtheoreeischen Erfassung des Vertragsrechts sind denn 
auch die unterschiedlichen Schutzniveaus für die betroffenen Gruppen.Bauherren 

werden durch ein ausgefeiltes Mängelhaftungssystcm geschützt, das ihnen auch ein 
Mehrfaches des Wertes von Nachbesserungsleistungen im Wege des Zurückbehal­
tungsrechts vorbehält]7, um ihnen den nötigen Nachdruck gegenüber säumigen 
Bauunternehmern und Bauhandwerkern zu verleihen. Den früher srark gebeueelten 
Pauschaltouristen wird inzwischen ein Tourismus mit akribischer Leistungskon­
trolle gesichert, in dessen rechtlicher Vielfalt sich nun schon Reiseneurosen ausbil­
den können l !. Der Aueokäufer kann sich bei der Wahrnehmung seiner Garantien 
und Gewährleistungsrechte auf die Prominenz dieses Konsumgutes und eines dafür 
bestehenden hochqualifizierten Sachverständigenwesens verlassenl9 , wenn auch das 
GUt bei historischer Betrachtung ei.nem größer werdenden technischen und morali­
schen Verschleiß unterliegt. Den Anlegern auf dem »grauen Kapit.almarkl~, weitge­
hend in seriösen freien Berufen tätig und für ihre GeldanJagen nicht genügend 

kompetent, werden z. T. in kühnen Analogien gesellschahsrechtliche Rechte ge-

H BGH 77, '3J; Ökonoml.chc Struktur, PrelS- und H.fmngsregdn der ChcmlSch-Retn,ger smd cmerdu 
Un .. rsuchungHchwerpunktt bo! Micklit~, Ocr Reparalurvertrag, sIehe lJIsbes. S. 19. 100. )70. 

H Zur Strukrur di""., Fonds SIehe Derlcdcr-Winter. Di. Ent5Ch.digung für Contergan, DuR '976 • • 60. 
,6 Sieh. d"",u msksondere BGH WM 198 J. 498 und di. s[:indige RC(hLSprcchung ; knusch e.w. Knüte!, In : 

Fcmchrif, für Flume, Bd. !, '979, S. 561 H. 
37 Vgl. RGH NJW "S '. t~1S und Weroer-P.\Sto,. D<r B.uprc)zcß, 4. Aufl., Rdnr. '7". 
38 Dicu werden ,uch durch clne TabelI. W'e die d.s LG frJoklun (NJW t985. n,) bcgünsugc. die d:LS 

gedankenlose Abhaken von Konsununspruchen ohne RUc/<5Icht auf die Verhältmsse des besuch,en 
Landes provozIere 

39 Der Aufwand für die SachveHundigen mil !hrer zum Teil perfekllonlsuschcn Perfektion übersteIgt 
ebenso wl. Im fünften Eingang.;bcJSpid VIelfach d~ Im HiobGck auf den Fo.hrzcubWen vertre,b,,< Maß . 
§ .87 ZPO gib. nur eme besche!dene Handh.be gegen au,uiemde SlChv."ündigenkoSlcn. 

173 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-3-263 - Generiert durch IP 216.73.216.57, am 08.03.2026, 11:34:48. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-3-263


schmiedet<o, damie sie nicht allzu sehr unter die Räder rriekreicher Absahnungspro­
fis mit entsprechenden Vertragspaketen geraten. Neben den Teilnehmern von 
Fernunterrichtsveranstaleungen finden auch die Aspiranten von Direkrunterricht 
ansatzweise Schutz". Konsumentenkreditnehmer werden vor dem ärgsten be­
wahrr'. Aber Versicherungs- und Bankkunden sind bei einer gan7..en Anzahl von 

Geschäften noch immer in einer Rcchcsposition mit unterentwickelten Abwehr­
möglichkeitcn~J. Insgesamt hat sich ein Verbraucherschulzsystem mit verschiedenen 
SchIchten und Sektoren eingebürgen, dem gegenüber die Rechtsprechung offenbar 
nur einem geringen Legitimationsdruck in Richtung auf GJeichbehandJung ausge­
setzt ist. Wo Sondergesetze existieren, kann die Frage an den Gesetzgeber weiterge­
geben werden. Im übrigen scheinen die Senate des BGH ihren Horizont auf ihre 
Domäne zu beschränken. Aber auch die Rechtswissenschafe leistet wenig zu einem 
sysrematischen Vergleich." Wo sind die rechrsdogmacischen Untersuchungen dar­
über, ob etwa das höchst effektive Zuruckbehaltungsrecht in seiner reehtsdogmati­
sehen Ausgestaltung beim BauveT(ra~! auf den Mietvertrag oder Kaufverträge mit 
Nachbesserungspflicht des Käufers auszudehnen ist? Werden die Prinzipien der 
Preiskoncrolle beim Konsumemenratenkredit auch auf andere Märkte erstreckt? So 
wird man fragen müssen, wenn man sich nicht mit punktuellen Materialisierungen 
des Preises begnügen will. Wo wird die Kündigung von Dienstleistungsverträgen 
einmal systematisch untersucht und auf vergleichbare Regelungen zurückgeführt? 
Daß es daran fehlt, scheint offenbar einem gewissen Konsens über notwendige 
Abstufungen des Verbraucherschutzes zu entsprechen. Unterschiedliche Schuez­
würdigkeit wird jedoch nur ansatzweise thematisiert, etwa bei den genannten 

Kapit3lanlegern . Daß der Mieter bei Mängeln schlechter dastehen 5011 als der 
Bauherr, ist schon kaum mehr begründbar. Aus der Besonderheit jedes sozialen 
Problems kann jedenfalls nicht die Notwendigkeit einer jeweiligen Sonderregelung 
gefolgert werden 46• 

~o Se.t BGH NJW '97), ,60~ IUI der >. Ziviuen", em Sonderrecht fur Publikumsgcsdlschahen herlusge­
bildet, d., den grau.n Kap.t,lm .. kl j/l,o\Vei, >u organIsIeren best,mmt war und <ln"n Mindesunlcger­
schut7. mll SIch brachte. So gibt die RechuprecllUng dem durch arglisug. rawchung zum Bei.';tt 
vcranl.tll.en Komm:rndillsten auch ohne besondere Grundlage 'm Gcsellsch.hsvcrtrag elß Rech. zur 
fnstlostn außerordcn<lichcn J'ünd;gung mll Wirkung des sofortigen Aussche.dens, also ohne K\oge n.ch 
§'B HGB, 51ehe BGH 6), 3)8; NJW '973, 16o~; '975, '7C<>; WM '98" 45'. 

4' Vg). ßGH 90. 184; NJW '981, 816. 
4' Siehe die NachweIse ,n Fn. '7. Ein Defizit an Schulz für die Kreditnchmer b.steh. tnsbesondorc noch bel 

Umschuldungen n.ch .. g~r Kredi.e. 
43 Dies gil. Insbes. für Bankgeschäfte, bel denen Pnvatkunden dieselben Bedingung~n ,uredeg. werden WIe 

Gesch~fukunden. Ein besondere, BeISpIel fur das Versagen der Verslch."'ng .... ufSlch. Im Grenzbere,,:h 
von VerSIcherungs· und ß,nkwJn-,c1,.ft bild .. die ReS1schuldverslcherung, .. e.h. dazu PäJJmlnn, Die 
ReslSchuldvcr"cherung he.m Konsumentenra.cnbukredi., Di;serullon Bremen '98\. 

44 Be, der nicht sehr ergIebIgen reclllSwl5Senschaftlichen DiskUSSIOn um die Zweckmäßigkeit verbraucher­
rechtl;cher Sondugese.zc gIb. es vlcr Fr~lwontn; die erst" ",ill dem Entdeckungsveri,),«n Wwbewerb 
möglich« w""'g verbr.\Ucherrechtlich. Korrektur<n entgegensetzen und v.rbnucherschu.unde Vor­
schriften daher allenfalls m separaten Ge<t.«n .1, Ausnahmerech. zulassen; die zweue will die 
unge.stöne En.f.1tung d.s Vcrbraucherr~ht$ und hilt S!f eher außerhJ..lb des BGB fur gewlhr!ellttt; die 
drme will das Verbr.uchurcch. onS 6GB In.egrieren, um e, darin 7.U mln,m,li"eren; d;e Vle"e will "n' 
brelle Umgesu.hun& des liber.lisu,chen Crundk()nzep<> des BGB durch Rezep"on d., Verb.,ucher­
rechts.1; tr'\lender S;:ul~ elne.s Zivilrechl$ Un.cr sozlalSlaA.licher Vcrfa~sung. O:u>eben gib. es auch noch 
Fnknonslose und solche, di, mehr .11, einer Fral<tlon Angehoren. Anstc\le eincr Det:ulanalyse der 
Ausemandersetzung se, tl\er nur dcr System"l\Slcrungsbcd ... r angemeldet, den die blshenge heterogene 
Vcrbrauchcrrechtsenlw.ck!ung hlll<erlas .. n haI. 

41 S,eh. die N,chwtlSf In Fn. 37. 
46 Be. der Diskusslon memes AuüalZf' auf der emgangs .rwahn.en lIremer Tagung haI allerdings Guh.rd 

Struck zu Recht darauf htngewlesen. daß es meh. damn ge."" seIn kann, rtcht$dogm:lllSche F;gur<n WIe 
"w, d .... Zunickbehahuncsrech. bel v.rliduedenen Vertr.gsrypen emander ""zugleich<" und damH 
recbudogm.mche Stringenz ohne ,oZl,I"""ensch.ftlich. VerglelChb.rkeu der 50z •• len Probleme htr· 
zustellen. Die System.n"erung von V.rbraucherrechlSlosungen ~ut \~e1mehT voraus. daß allgememere 
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Wenn in der Zivilrechcslehre auch heute noch vereinzelt pCYJonelle Dlfferenzieyun­
gen im Hinblick auf die norwendige formelle Gleichheit der RechtsSubjekre abge­
lehm werden 47 , dann erscheint das bei dem skizzierten Stand der Rechcsentwicklung 

schon beinahe donquichoCJSch, insbesondere soweit damit das Zivilrecht von einer 

verbraucherrechtlichen Materialisierung ausgenommen werden soll. Innerhalb einer 
solchen Materialisierung erscheint jedoch ein Ausweis der vorfindlichen. z. T. bum 
bewußt gemachten Differenzierungen dringend vonnöten. d. h. die Recrablierong 

eines zur Rechtfertigung von Differenzierungen zwingenden Gleichheitsgebots und 

Systematisierungszwanges. In den globalen theoretischen AuseinandersetlUngen 
um ein formelles. rcchtsstaadiches Privatrecht einerseits und ein materialisiertes. 
sozialstaatliches, verbraucherrechtliches andererseits haben sich die Protagonisten 

des letzteren weitgehend das Etikett eines systemlos ungebundenen Umgangs mit 

den klassischen Ordnungsmustcm von formeller Freiheit und Gleichheit aufnötigen 
lassen . Dabei wäre es ihre Sache. im Hinblick auf die Allgegenwärtigkeit der 
Machrungleichgewichte und der daraus resultierenden Materialisierungen von 50-
zialschutz endlich auf dessen system bildender Kraft zu bestehen . Dann würde auch 
die mangelnde Verabsolutierbarkeit des Verbraucherschutzes deutlicher werden. 
der nicht im strukturellen Antagonismus mit den Prinzipien von Wirtschaftlichkeit 
und Vertragsfreiheit befangen bleibt. sondern durch eine Vielzahl weiterer Materia­
lisierungen hin- und hergewendet wird. Diese können hoch- und kleinkarätig sein 

und im Beispielkatalog des berichteten Verhandlungstages von der Erhaltung der 
Stellung eines Vertragspartners im übergeordneten Absat2.system bis zur Respektie­
rung schattenwirtschaftlicher Marktmechanismen gehen. Größtenteils sind sie aus 
den großen Politikfcldem nicht vorgegeben. Umgekehrt bemüht sich der EinzeI­
marktgesetzgeber oft geradezu p!agiatorisch. die Ergebnisse einer solchen Recht­

sprechung noch einmal in Gesetzesfonn abzuschreiben, wie dies gegenwärtig 
weitgehend wohl auch das Ergebnis einer Neukodifikation wäre. 48 

Gerade auch die Macerialisierungen der mittleren und unteren Theorieebene machen 
die umf3ssende Umweltverarheitung präsent, die heUle bei der Bestimmung allt.ägli­
eher Vertragspflichten st3tdindet. Dabei habe ich schon einmal<9 den Trend zur 
Dissozialisierong der Verträge pointiert. eine Systematik der Vertragswirkung zu 
Lasten Dritter skizziert. Jede Auswcinmg und Intensivierung der Bedürfnisse kann 
heute auf Kosten der Interessen Drirter, auch öffentlicher Interessen. gehen. Nicht 
nur das neue Produkt mit ökologischen Folgeproblemen. die neue Arbeitstechnik 
unter Wegrationalisierung anderer. die neue Abs3tzform, die traditionelle Vertriebs­
wege in Frage stellt. die neue mediale Unterrichtsform. die Errungenschaften des 
traditionellen Schulwesens erübrigr, auch der neue Konsum, der die für andere 
verursachten Nachteile ausblendet, ist im Hinblick auf den erreichten Stand der 
Bedürfnisbefriedigung eine befragungsbedürftige Kategorie geworden. Indem aber 
auch mit den alltäglichsten Venrägen. selbst beim Kauf eines Ölfasses. bei der 
Annonce über die computergestützte Gebrauchsartilsdbörse. bei einer Pauschalreise 
mit Behindertenkontakr die Interessen Dritter von vomherein auf dem Spiel stehen. 

Rechuregcln auch bel untersch,edlich_n ,,,,,,alen Problemen .d.quato Lomngen bieten. Dar:1r\ ", ,b.r 
grunds;t.z~ch ",chI zu zwei/ein. 

47 Lieb AcP 18} ('98,), »7ff. 
48 In den DiskUSSIonen d .. "om BM1 elOl:csclzlen Konunosslon Zur ÜbeT:1rbeaung des Schuldrechis Ist 

eines der ehreetzlg,,,,n ProJekre die Verlängerung der Verjährung,{nst beIm Kauf. Selbs, wo'"<1t 151 die 
Re<:huI'reehung schon vorangegangen, etwa dureh A u.sschluß des lGulos vom BlUtr;iger, d.r v.elmehr 
nach der läng.ren werkvcnuglithen Grw:ihrl.JSlungsm61 h,fle, (vgl. nur BGH NJW '98" 1J44). Man. 
WIrd wohl vouussagen könMn, daß von den VorsclJäge" der SchuldrcchtskommlSslon mehlS Realis.e· 
rungsch,nccn h21, WAS SIch rucht ,eh on vorher 'n der Re.:hL<preehung enlwlckeh häl. 

49 In: F=cke u . •. , Einnufige Ju..,.enau,bildung In Bremen, S. J4 ff., 39. 
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kann das Vertragsrecht nicht auf eine systematische Erfassung der Umweltbez.ie­
hungen, auf eine Rechtsanwendung unter Schonung vor allem der SOLialen Umwelt 
verlichten. Es sind nicht nur die Ungleichgewichle der Venragspanner, die die 
materialisierende Imervention von Gesetzgebung und Rechtsprechung hervorrufen 
und erfordern. Die radikal individualistische Eigeninteressenverfolgung beim Ver­
tragsschJuß und seiner Abwicklung verfügt über mehr als das Eigeninteresse und 
stel!r somit die Grundstruktur individualistischer Systemintegration in Frage. Des­
wegen bedarf es eines unablässigen Dogmatisierens zwischen Vertragsfreiheit und 
Individualzurechnung einerseits und den keineswegs nur verbraucherrechdichen 
Schutztcleologien hoher und niederer Theorieebenen andererseits, um wenigstens 
eine gewisse Kohärenz in die offene Reehtsproduktion zu bringen. 

llJ. 

Die Durchsicht der ökonomie- und sozialthcoretlschen Materialisierungsansärze 
des Vertragsrechts hat zugleich gez.eigt, daß die aktuellen gesellschaftlichen Groß­
probleme nach wie vor weitgehend ausgeklammert werden, jedenfalls in der Theo­
riebildung. Die Zivi/rechtslehre insbes. ist, so scheint es, nach wie vor für jeden 
Rückstand gUl. 
Das betrifft zunächst die Rechtsinterpreten, die einer formalen Rechtskonzeption 
Max- Weber'scher Priigung und Windscheid-Laband'scher Konkretion hinterher­
denken und sich durch materiale Rechtskriterien in die Niederungen der Politik und 
der Moral hinuntergezogen fühlen, stets auch der Unmoral. weil auch der moralisie­
rende Suat, das moralisierende Recht doch ihr Gegenteil realisierten. Die Verwand­
lung \'on Moral in Unmoral wird dabei dem Markt untersrellt, der jede Preisdämp­
fung zugunsten der Schwachen in eine fnvestitionsverweigerung zu deren Lasten, 
jede Qual.idtssicherung in eine Diskriminierung der Bescheidenen, der auf einfache 
Qualität Angewiesenen umfunktioniere. Schließlich wird der Terror der Moral 
beschworen, mit dem schon am Anfang der bürgerlichen Herrschaft Erfahrungen 
gesammelt worden seien. 
Sicher genügt es nicht, daß einer solchen Interpretation nur Anachronismus vorge­
worfen wird, weil sie in den Materialisierungen des geltenden Rechts praktisch 
weitgehend untergegangen ist. Vielmehr ist ihr einzuräumen, daß der Markt Poli­
tiken und Moralen gründlich umlenken kann. Dies gilt vor allem, wenn politische 
und soziale Zielsetzungen sich nur auf einen Parameter des wirtschaftlichen Han­
delns richten und andere der freien Disposition überlassen. Das daraus hergeleitete 
vorrechdiche Theorem, den besten Sozialschu(z böten allemal der Markt, das 
formelle Rechtskonzept und die Vertragsfreiheit, ist jedoch regelmäßig mir einer 
Verdrängung der vom Marktgeschehen Eliminierten oder an den Rand Gedrängten 
verbunden. Auf sie muß sich eine materialisierende Intervention richlen, wenn den 

Integrationserfordcrnissen einer politischen Demokratie Genüge getan werden soll. 
Hier kann sie auch erfolgreich sein, soweit sie sich auf das sozial- und steuersraadich 
Mögliche beschränke. Dessen Rahmen wird nicht gesprengt, solange es nur um 
Qualitätssicherung bei Massenwaren und -dienstleisrungen sowie preisliche Rand­
korrekturen geht und 50zialsta;ltliche monetäre Aufbesserung nur für Gruppen 
geringer Größe erforderlich ist. Die insoweit vorherrschende Materia.lisierung wird 
zudem an kleineren Konflikten ausgetragen, geht von keinem dominanten Träger 
sozialer Bewegung aus und unterliegt vielfältigen pluralistischen Verständigungs­
prozessen. Die Gefahr eines rigorosen moralistischen Zwangsappar3ts beslehe somit 
real historisch nicht. Danach ist verständlich, daß die allgegenwärtigen Materia\isie-
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rungen des Zivilrechts selbst dore. wo sie wie Im Vertragsrecht noch am Dogma des 
Individualwillens haften. kaum noch faktische Legirimationsprobleme haben. 

Rückständig sind aber auch die den Materialisierungsprozeß offensiv betreibenden 
Zivilrechtsinterpreten, soweit sie noch durch Verbya/~cherrechtstde()logu.n gebannt 

sind. Die europäische Integrarion hat den Bli<::k d3für geschärft. daß unrer der Flagge 

des Verbraucherrechts das Konsumniveau der höchstentwickelten Staaten zum 

imperialisrischen Instrument gegenüber den Produzenten und Händlern der LU­

rückgebJiebenen Regionen werden kann. An Einzdanalysen fehlt es ruer freilich 
noch sehr. Noch hat z. B. niemand gefragt, ob die von der Rechtsprechung und 
Gesetzgebung in der Bundesrepublik geleiseete Ordnung des Touristikmarkes mit 

eiDer EntrechLung der südeuropäischen Leistungsträger verbunden war. Für die 

Abarbeitung des europäischen Gefälles zeichnet indessen weitgehend eine Wirt­

schafts- und Wettbewerbspolitik verantwortlich. die sich noch nicht bis ins Ver­
tragsrecht hinein realisiert und sich z. T. überhaupt keiner marktmäßigen Form 
bedient. Das geltende Vertragsrecht muß sich sratt dessen über seinen verbraucher­

rechtlichen Horizont hinaus den Großproblemen öffnen. die den öffentlichen 
Diskurs außerhalb des Zivilrechts bestimmen. In dieser Richtung habe ich an 
anderer Stelle lO den Versuch gemaehr. das durch Pr;v3tautonomie geprägre Ver­
tragsrecht mir den veränderten Grundannalunen der Wiruchaftstheorie zu konfron­
tieren. um so einem systematischen Verständnis der soz.ialen Regulierungen inner­

halb des Vertragsrechts näherzukommen. Seither haben Monetarismus und Ange­
botsökonomie eher wieder an Boden verloren; vor allem haben die auf neue 

Wachstumsstöße gerichteren Deregulierungsforderungen der Angebotsökonomen 
nicht bis auf das Zivilrecht und seine verbraucherrechdichen Rechtsschöpfungen 
durchgeschlagen. Die wirtschaftliche Weltmacht hat vielmehr nach all den Ankün­
digungen von Angeborsökonomie und Deregulierung unter der gegenwärtigen 

Regierung allgemein eine strukturell keynesi:mische Winschaftspolitik betrieben. 
wenn auch mit einer spezifisch rüstungsbez.ogenen Staatsverschuldung. deren gra­
vierende Folgen spätere Regierungen abzuarbeiten haben . Was Deregulierung hieß. 
stellt sich eher als reduz.ierte sozialstaacliche Regulation dar. In der Bundesrepublik. 
die die Wirtschaftspolitik der USA nur in Ansätzen übernommen har, sind neben 
die Einschränkung sozialstaat/icher Gddhilfen noch geringe technische Vereinfa­

chungen der staatlichen Kontrolle (etwa im Baugesetz) getreten. Die verbraucher­
rechtlichen Materialisierungen haben demgegenüber ungebrochene Kontinuität und 
könnten geradezu zum Markenzeichen rechtlicher BegleitUng des Aufschwungs 
werden . 
Demgegenüber in an die strukturellen Barrieren emer verbraucherrechtli.ch ge­
schützten Wach>lumspolilik zu erinnern. Die weitgehende Sättigung der Bedürf· 
nisse. die mikroelektronische Umwälzung. die Reduzierung der Arbeit und die 
Bedrohung und Erschöpfung der natürlichen Ressourcen werfen auch für die 
venragsrechrliche Praxis Probleme auf, die sie nicht länger ignorieren. sondern auch 
bewußt rezipieren sollte. Für eine weiterreichende Beschreibung dieser Barrieren ist 
hier nichr der Ort. Sie können an dieser Stelle nur als Stichworte dienen für die 
notwendigen Linien materialisierender Durchdringung des Vertragsrechts . 
I. Das erreichte Bedürfnisniveau. historisch einmalig und in vielfältigen Beziehun­
gen auf Kosten der sozialen und natürlichen Umwelt auch späterer Generationen 
gehend, macht ein Festhalten an objektIVen Krttlmen der Vertragshajlung. insbes. 
der kauf- und werkvertraglichen Gewährleistung notwendig. Demgegenüber sind -
aus dem Verwaltungsrecht kommende - Tendenzen spurbar. den jeweiligen Stand 

jO Wosscnnann-FeSlSchnh. S. 04 J H. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-3-263 - Generiert durch IP 216.73.216.57, am 08.03.2026, 11:34:48. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-3-263


von Wissenschaft und Technik zum Maßstab dafür "ZU machen. ob ein tauglicher 
Verrragsgegenstand geleistet wirdlI. Damit könme in der Tat der Unternehmungs­
geist noch beträchtlich stimulien und das Risiko, daß sich neue Produkte und 

Arheitsergebnisse schließlich doch als schadensanfällig oder funktionsuntüchtig 
erweisen, von vornherein auf die Allgemeinheit verlagert werden . Mag die staatliche 
Kontrolltärigkeit :mf den bei anstehenden Entscheidungen jeweils maßgeblichen 
Stand von Wissenschaft und Technik angewiesen sein, die Abnehmer neuer Pro­

dukte und Arbeitsergebnisse sind es nicht und brauchen die damit verbundenen 
neuen Risiken nicht auf ihrem Konto zu verbuchen. Mögen die Spannbetonbrücken 
der Autobahnen auch noch so sehr im Einklang mit den zum Bauzeitpunkc 
herrschenden Sicherheits- und Haltbarkeicserkenntnissen gestanden haben, damit 

läßt sich die Nachbesserungshaftung wegen nachträglich auftretender Einsturzge­
fahren nicht abwehren. Nichts anderes gilt für die Massen undichter Flachdächer, 
die aufgrund einer phantasievollen Materialauswahl unter Verpflanzung in dafür 
nicht geeignete Regionen Ausgangspunkt jahre- und jahrzehntelanger Abwehr­
kämpfe der Bewohner, insbes. der Wohnungseigentümer geworden sind. Noch 
massiver sind die Mängel bei den von den Vermietern kraft einseitigen Bescim­
mungsrechrs P durchgeführten Fenstermodemisierungen angefallen, die zu einer 
völlig veränderten Raumphysik geführt haben und durch die infolge von neuen 
KältebfÜcken in nicht ständig hochgeheizten Räumen notwendig Feuchtigkeitsmän­
gd entSteheni sie können nicht zu Lasten der Mieter gehen. Eine objektivierende 
Ausgestaltung der GewährleistUngshafrung setzt bei Wandlung und Minderung die 
objektive Fassung des Fehlerbegriffs D voraus, zumindest was die Lieferung und 

Herstellung von Waren des Massenkonsums und solchen mit gcneralisierbaren 
Erwartungen an ihre Funktionsfähigkeit angeht. Die herrschende subjektive Fas­
sung des Fehlerbegriffs geht daran vorbei, daß der Abnehmer dann in der Regel eine 
Einzelabrede über die immer komplexer gewordenCl1 Eigenschaften nicht mehr 

treffen kann und hält insoweit nur aus ideologischen Gründen am Willensdogma 
fest. Dieses kann allenfalls bei hochgezüchteten Konsumgegenständen wie dem 

eingangs erwähnten Motorrad noch in begrenztem Umfang Gültigkeit bewahren. 
Über Wandlung und Minderung hinaus bedarf es einer objektivierenden Interpreta­
tion von Schadensersatzansprüchen wie dem des § 635 BGB. In der Rechtspra..us 
versteht sich das inzwischen schon, weil etwa bei undichten Flachdächern weitge­
hend nicht mehr gefragt wird, welche BaustoHprüfung das dann später für ungeeig­
net befundene Material vor seiner Einführung durchlaufen haI. Rechtsdogmatisch 

ausgewiesen ist dies insoweit, als die Beweislastverteilung nach Gcfahrenbereichen 
dem Werkunternehmer den Nachweis seines fehlenden Verschuldens auferlegt S\ 

wenn objektive Pflichtverletzung und Schadensursächlichkeir vom BesteJler bewie­
sen sind ll . Ähnlich iSI die Beweis)astvertei]ung bereits bei der positiven Vertrags ver­
letzung, bei der die Analogie zu § 2828GB herangezogen wird. um dem Unterneh­

mer den Nachweis seiner Schuldlosigkeit für Schadensursachen aus sejnem Gefah-

5 I In dicS< Richtung "'lfkl ln,bc"S. die verw:l.hungsrechtliche FcsIsc.hreibung '·on Grenzl\lcrren für die 
SchadslOllbclaslung ,'lw. durch Produkllonsanl.gen n,ch dom jeweiligen Stand von Wi .. ensch:t.ü und 
Technik. Eine Modifikation von Gcnehmlgungsbesch"lden noch dem Jeweils n.uesten Stand war. nur 
bel 19norlcrung dcr cJllsprcchenden !Jwe-sUlIon<n,ikcn dcn~bar. DynamISche gcsetzliche VerwcIsul\gen 
,uf Grcnzwenfe,degungen .utonomcr wls,ensch"ftlic.h.r Inst.nzen werden zudem als vcrl:l.Ssun~swld­
ng angesehon. vgl. M:l.J:burger, Die Regeln der Technik Im Rtche, '979. S. 39011. Zum Grundproblem 
steh. G. Winter (Hrsg.). Gr.n7."'c"", '986. 

p Siehe nunmehr § 541b BC,B In der SC'I t.Janu.r '9S3 gellenden verSch,rfeen F:usung der Duldungs-
pOichl d.s Mieters . 

D Sich. J,\lU die NlchwCl5e und die Knrik bCI ReIch, lO: A K-BGB, § 4 S9 Rdnr. ! {(. 

54 BCH 4S, 310 und VersR e974, .61-
S5 Vgr. ßGH 4'.16. 
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ren bereich aufzuerlegen\6. Damit ist auch im Bereich der Venragshaftung, wenn 
auch noch keineswegs einheitlich und vielfach ohne Bezug auf die gescllschafdiche 
Funktion der Objektivierung, die Konkordanz mir den Prinzipien deliktischer 
Produzentenhaftung hergestellt, wo die Verschuldensdoktrin gleichfalls nicht aufge­
hoben, aber praktisch entschärft worden i5t17• Damit ist das Innovationsrisiko 
prinzipiell beim maßgeblichen Unternehmer geblieben, wie es dem Stil einer äußerst 
komplexen Warenproduktion und dem fortgeschrittenen Konsumniveau enrsprlcht. 
Dies trägt auch dem Grundgedanken der Schadensprävention und den Gesichts­
punkten der ökonomischen Analyse des Rechts Rechnung. Wenn heute etwa 
Hersteller in den USA wegen der Höhe der Versicherungsprämien z. T. ihre 
Produktion, etwa die pharmazeutische, beschränken müssen. dann ist dies Aus­
druck einer gev.rissen Reife des Haftungssystems. die dem bundesdeutschen Recht 
noch nicht atteStiert werden kann . Haftungskatastrophen werden ohnehin wieder 
den Vergesellschaftungsmechanismus auslöscnl8 , sei es mit oder ohne Konkurs des 
Haftungsträgers. 
2. Die elektronische Umwälzung, die zu einer sprunghafren Ersetzung von Arbeit 
durch Kapital führt und ;lUch den Dienstleistungssektor seit langem in Schrumpf­
prozesse versetzt. wird durch den Wettbewerb mit traditionellen Produktionsme­
moden vorangetrieben. Sie bedroht auch Institutionen und kulturelle Werte. wie sie 
sich insbesondere etwa im bisherigen Schul- und Bildungswesen verkörpen haben. 
Das Eingangsbeispid des seine Anzeigenspane veneidigenden Regionalzeitungsmo­
nopols ist harmlos im Verglc.ich zu den Prognosen über die Automatisierung 
tradicionaler, insbesondere des Löwenanteils manueller Taligkeiten im nächsten 
Jahnehnt l9 • Die gegenwärtige Wirrscha[ts- und Wettbewerbspolitik ist offenbar 
entschlossen. diesem Prozeß keine rechrlichen Hindernisse entgegenzusetzen, ja ihn 
sogar als zukunftsträchtig zu propagieren, auch wenn die unüberschaubare Fülle der 
damit verbundenen sozialen Probleme die gesamte bisherige Ordnung der Arbeits­
gesellschaft in Frage stellt. Soweit sich die Träger der Umwälzung dabei der Minel 
des Wettbewerbs- und Venragsrechts bedienen, können ihnen auf dieser Ebene 
kaum wirksame Bremsen imputien werden. Eine Auslegung der Generalklauseln, 
im Eingangsbeispiel der des § lh6 BGB und des aus ihm hergeleiteten Kontrahie­
rungszwangs, mag allenfalls gewisse Randkorrekruren ermöglichen und verhindern, 
daß die rechcliche Durchsetwng der wirtSchaftlichen noch vorauseilt. 
Unmittelbar zuständig ist das Vertragsrecht jedoch für die Aufarbeitung der markl­
mäßigen Folgen der Umwälzung. Die gewaltige Reduzierung des Arbeitsquantums, 
die durch die technologische Revolution und die internationale Konkurrenz einge­
leitet Ist, führt zu einer Dualisierung des MarktsY5lem,60, in dem neben der großen 
hoch rationalisierten computergestützten Industrie sich ein durch dezentrale Orga­
nisationsformen. Autonomie im kleinen, Entfaltung geistiger und handwerkliche.r 
Kreativität gekennzeichneter zweiter produktiver Bereich mit anderem Arbeits­
rhythmus und Zeitgefiihl auftut. Ansätze dazu lassen sich auch in der gegenwärtigen 

56 Vgl. b~mu BGH '-7,2)6. 
57 Vgl. dazu Brüggtmtlu WPM '981, 1194. 
18 Si,h~ do.zu oben Fn.}!. 
i9 Zu, EntWIcklung der AUlOm~mlcrung 1m Textilgewerbe und ;hr01" Durchscl2ung on der w- und 

ausl.ndischen Produkllon Slche zul«xt elw. l'röbcl·HeInnch,·Kreyc, Umbruch m der Wc!<Wlrl,chft, 

'986, S. 18S 11. 
60 Di. Ch:ll1c<n der Frelge,etzten, _ VOrl'U{Cf n~ue, gesellschafclicher Fonnm und Leben«ule l.U werden. 

(Roben Jungk), SInd {,wich oui der ßOSI' .'nes Arbe'ts!oSlg~<I!..<,ockeis von üb .. 2 Millionen ,rotz 
Vlcrjähngen Wiruebh'WlChstums zu bcstJmmen und dürfen meh, zum V~rdr;;ngung<lhem. für em. 
gereeh,< Vendung der Arbel' werden . Dennoch 'md ditO Tendenzen zUr EnlWlcklung emeS neuen 
",,"seh~{cljeh<n Seklor< mIt :rnderer Vcrm"rktung, Prolesllonali".rung, TechnISIerung und w<'"rugcr 
Moncun',erung unverkennbu. 
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Schattenwinschaft feststellen. Für einen solchen zweiten Markt besteht im gegen­
wärtigen Zivilrecht noch kaum Verständnis. Vielmehr iSt die Gefahr zu erkennen, 
daß dieser zweite Sektor schlicht den Regelungsimpcrativen des ersten subsumiert 
wird, etwa indem seine Verträge als Schwarzarbeitsverträge für nichtig erklärt 
werden, auch soweit es um gegenseitige Hilfen geht, oder daß bei Schadensfällen 
dem Schädiger die Ersatzleistung zu Marktpreisen des erHen SektOrs zudiktiert 
wird. Hier ist teilweise zunächst einmal eine theoretische Vorarbeit notwendig, in 

der die sozialen Probleme und die dafür adäquaten Rechtsformen eines solchen 
zweiten Wirtschaftssektors herausgearbeitet und der Praxis angeboten werden61

. 

Dies gilt insbesondere auch für neue Fonnen der Selbstorganisation, mit der das 
fragmentarische, rraditionelle Genossenschaftsrecht überfordert wäre . Schon in der 
gegenwärtigen ZivilrechtspraJ(is ist jedoch jeweils zu prüfen, ob für die Auslegung, 
die Wirksamkeitsprüfung und die Abwicklung von Verträgen des zweiten Sektors 

besondere Gesichtspunkte gelten. Längerfristig wird ein duales System auch 1-weier­
lei Verkehrssitten, zweierlei InhaltskomroJlen und zweierlei Hafrungssysteme zu 
entwickeln haben. 
Wenn hier eine Rezeption und Verarbeitung der gesellschaftlichen Großprobleme 
auch im Vertragsreclu angeregt wird, dann kann doch ein damit befrachteter 
Matcrialisierungsprozeß nicht für Ergebnisse sorgen, die lln dem Bewußtseinshori­
zont der agierenden Venragspanner vorbeigehen. Soziale und ökologische Rück­
sichtslosigkeit ihrer Interessenwahmehmung kann zwar in Zukunft noch stärkere 
venragsrechtliche Korrekturen auslösen als bisher und vor allem auch eine einzel­
falJbezogene Sensibilisierung in die Wege leiten, ohne daß auf diesem Rechtsgebiet 
jedoch entscheidende Hebel für eine Veränderung des Produktions- und Distribu­
tionsprozesses besCÜnden. Der Vertrag bleibt ein Anne:-.:inStitUt zum Eigentum und 
zur marktmäßig verwenbaren Arbeirskompetenz. Wie die Eigencümerfreiheit aber 

s02ialpflichtig ist, ist auch dem Vertrag als Rechtsinstitut eine Sozialpflicht zu 
integrieren, die sich in den Regelungen über Abschluß, Wirksamkeit, Auslegung 
und Abwicklung niederschlagen muß. Das gilt bis hinunter zu den Alltagskonnik­
ten wie denen der anfangs gegebenen Beispiele, bei denen die Berührung zu den 

neuen strukturellen Problemen der gesellschaftlichen Entwicklung spürbar gewor­
den ist. Die theorerische VerarbeitUng hat wiederum den Bedürfnis-, Technik-, 
Arbeits- und Ökologiebezug herzustellen, um auf dieser Basis auch eine Systemati­
sierung zu leisten, wie sie in den Prozessen einzclmarktbezogener Verbraucher­
reehtsemwicklung zu kurz gekommen ist. 

6. Dazu der ßtllr3g \'on Ntuling 11) diC>,m Hd,. 
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