Christian Joerges

Die Uberarbeitung des BGB-
Schuldrechts, die Sonderprivatrechte
und die Unbestimmtheit des Rechts*

Dic offizidsen Verlautbarungen zur »Uberarbeitung« des Schuldrechts aus der
Regierungszeit der sozialdemokratischen Justizminister Vogel' und Schmude* klan-
gen chrgeizig: Nach too Jahren sollte, so schien es, endlich ein Vermiachtnis der
zeitgendssischen Krittk am BGB erfiillt und das Privatrecht smir sozialem Pflichtge-
hale« durchdrungen werden.? Gleichzeitig ging es um eine Art Flurbereinigung, um
cine Re-Integration der zahllosen schuldrechdichen Sonder- oder Nebengesetze,
um eine Modernisierung der Vertragstypologie des Besonderen Schuldrechts, um
eine legislative Anerkennung und Begradigung richterlicher Rechtsfortbildung.
Beides, die inhaldich-reformpolitische Intention und die eher rechtstechnische
Deuailacbeit, sollte die Einheic des Schuldrechts neu begriinden.

Zu einer Schuldrechtsiiberarbeitung, die diesen Ankindigungen entspriche, ist es
nicht gekommen und wird es micht kommen, Gotr sei’s geklagt, meinen die einen,
Gott sei’s gedankt, die anderen. Dieser Beitrag wird in die Klagen nicht einstimmen,
sich zum Schicksal der Bemiihungen um eine Neukodifikation aber auch nicht mit
Genugtuung duflern. Er soll sich scaw dessen mic Stellungnahmen der akademischen
Rechtswissenschaft zo den »sozialen« [ntentionen der Gesetzgebungspolitik ausein-
andersetzen. Diese Auseinandersetzung bendagt zunichst einen Bezugsrahmen und
soll dann in eipe eigene Problembeschreibung cinmiinden. Den Bezugsrahmen
entwickelt in einer notgedrungen kursorischen Form der erste Abschnitt uncer dem
Tite! von der »Unbestimmtheit« des Rechts. Dieser Abschnitt wird aber niche nur
knapp ausfallen miissen, sondern auch abstrake erscheinen, weil er sich nicht (oder
Jedenfalls nicht direke) mit spezifischen Problemen der Geserzgebungspolitik befafit
und ganz allgemein den Umgang mic dem Reche und die Rechtsentwicklung im
Zivilrecht betrifft (1). Der dann folgende Haupueil wird einen Ausschnitt aus den
Auseinandersetzungen vm die Schuldrechtsreform, namlich die Debatte um das
Verhilwnis von Sondergesetzgebung und Kodifikation, aufgreifen und ausgewszhlie

Demn Bexteag liegen zwer Vortedge zugrunde, die wihrend eines Forschungsaufenthalts am Netherlands
Instituee for Advanced Study i the Humanines and Social Sciences, Wassenaar, 1.]. 1985/86 entstanden
sind. Der ersce uber »Die Rolle des Verbraucherschutzgedankens ber der Uberarbenung des deutschen
Schuldrechise vor der »Gezelschap voor Konsumentenrecht« um Scptember 1985 in Utreche, Nieder-
lande, enthielt eine Darstetlung verbraucherpoliusch mouvierter Gesetzgebungsvorhaben, auf deren
Wiedergabe huer verzicheer werden kann, Der zwete iiber »Das Verhilins der verbravcherrechulichen
Sondergesctzgebung zur Kodifikation des Birgerlichen Rechts i den Auseinandersetzungen um die
Uberarbenung des Schuldrechisa ware fiir die Tagung »Sozsales Schuldrechte am 13./14.3.1986 1n
Bremen bestmmi,

H.-]. Voge), Gustav Radbruch — ¢in Rechtsdenker und Rechuspolitiker der deutschen Sozialdemokraue,
Bonn 1978; Radbruch, auf den Vogel sich beziehe, steht seierseits 1o einem sehr viel alteren Traditions-
zusammenhang.

2 J.Schmude, Schuldrechusuberarbeitung - eine Herausforderung an den Gesetzgeber, NJW 1982, 20171f.
3 H..) Vogel, 2.2.0,, 24.
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Stellungnahmen zu diesem Verhiltnis auf ihren Umgang mit der »Unbestimmtheits-
problematik« hin analysieren und kritisieren (II). Im SchluBabschnitt geht es dann
um die Konsequenzen dieser Kritik (I1I).

[. Die »Unbestimmubet« des Rechis

Der Streit um den Sinn der Kodifikation des Zivilrechts und um dessen »sozialen«
Gehalt ist bekanatlich alt und die Streirgeschichee hochst wechselhaft. Am Beginn
des t9. Jahrhunderts trugen aufklarerisch-liberate Hoffnungen die Kodifikations-
idee, bei ihrer Verwirklichung aber ging es dann lediglich noch um die Aufzeich-
nung »gesicherter« Bestande der Pandekistik. In der Weimarer Republik analysier-
ten marxistische Rechtstheoretiker bereits den » Funktionswandel« des Privatrechts;
danach mififiel die formal-liberale Anlage des BGB dem Zeit-«geist« aus anderen
Griinden. Die Briiche und Tragédien der deutschen Geschichte belasten bis heute
die rechtspolitische und rechistheoretische Diskussion — auch dann, wenn sie picht
angesprochen werden. Und diese Erblasten sind (mit) dafiir verancwortlich, daf} in
der Nachkriegszeit die Auseinandersetzung mit den sozialen Funktionen des Zivil-
rechts und seiner Kodifikation recht verhalten ausgetragen wurde, dafl erst in den
6oer Jahren ein neuer Grundlagenstreit ausbrechen konnte, in dem die uncerdriick-
ten Traditionen der Kritik allmihlich wieder entdeckt wurden.

Das Lehrstiick einer umfassenden Geschichze der rechtstheoretschen und rechespo-
litischen Auseinandersetzungen mit der Kodifikation, das die Kontextabhingigkeit
aller cinander ablésenden »herrschenden« und »kritischen« Positionen darstellen
wiirde, isc nicht geschrieben, und mit seinem Erscheinen ist in absehbarer Zukunft
auch nicht zu rechnen. Immerhin sind in den Kontroversen der 6oer Jahre, in ihren
wissenschaftspolitischen Nachwirkungen und in den an sie anschlieBenden Refle-
xionen doch rechtstheoretische Fragestellungen sichtbar geworden, die eine partielle
Rekonsiruktion der Berechtigung und der Schwierigkeiten einer kritischen Privat-
rechtstheorie erlauben.

1. Die Paradoxie der Unbestymmtbeit und der Vorbersehbarkewt des Reches

Am Anfang der Auscinandersetzungen zwischen »herrschenden« Selbstverstandnis-
sen und recheskricischen Ansitzen in den oer Jahren stand die Wiederentdeckung
einer alten Einsicht: Die Beziehungen zwischen der Entscheidung eines konkeeten
Screitfalles, den geserzlichen Vorgaben, den Bestinden der Dogmatik und den
Instrumentarien der juristischen Methodenlehre sind, so haben wir damals gelerndt,
kontngent. Streitfalie kénnen mit guten juristischen Griinden in gegensitzlicher
Weise aufbereitet werden, zu Regeln lassen sich Ausnahmen finden, gerichtliche
Prijudizien und dogmatische Prinzipien sich durch alternative Traditionsbestinde
in Fragc stellen, die unterschiedlichen Auslegungsmethoden sich gegeneinander
ausspielen; kurzum: Das ganze Arsenal juristischer Arbeitstechniken etabliert eben
keine zwingende Beziehung zwischen den aucoritativ vorgegebenen Materialien und
den konkreten Resultaten des Rechtsfindungsprozesses.

Diese Einsichten in die begrenzte Erklirungskraft von Gesetzestexten, Dogmatuik
und Methode sind alt und insofern auch trivial. Als Friedrich Carl von Savigny sein

4 Vgl. nur H. Rotcleuthner, Zur Eigenstandigken der Rechtswassenschaft, in: ders., Rechiswissenschaft als
Sozialwissenschafe, Frankfure 1973, 168 (1.
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Projekr einer historischen Rechtswissenschaft ins Werk setzte, stand fiir ihn aufler
Frage, daf ein Gesetzbuch den Prozef der »Bewegung und Encwicklunge« des
Rechts nicht wiirde stillstellen kénnen’, und von seinen ohnehin flexibel gehaltenen
vier Auslegungsmethoden erhoffte er sich nicht mehr 2ls eine Richrungsangabe bei
der Rechesfindung.® Gewif entfalzete sich dann nach Savigny das Ideal cines »nur«
an das Gesetz gebundenen und dessen Rechtsprinzipien bloff konstruktiv zu Ende
denkenden Richters. Aber dieses Ideal, gegen das im iibrigen gleich nach der
Jahrhundertwende die Freirechtsschule mit noch heute giilugen Argumenten zu
Felde zog?, war, aufs Ganze gesehen, eine relativ kurzlebige Vorstellung, deren
(voriibergehende) Dominanz sich nicht zuletzt der Priokkupation der deutschen
Privatrechtswissenschafc mic der Kodifikacion des biirgerlichen Rechts verdanke.f
Nicht anders steht es um das allzu kurzatmige Bemihen der Heckschen Interessen-
jurisprudenz, Jherings Einsichten in die Interessen-, Bedurinis- und Zweckabhin-
gigkeit des Rechts? mit dem Postulat der Gesetzesbindung ducch das Theorem vom
sdenkenden Gehorsam« zu verséhnen.’® Dieser Versuch wurde sehr rasch durch
den Ubergang zur sog. Wectungsjurisprudenz wieder ad acta gelegr.*

War also die Wiederentdeckung der Unbestimmtheitsproblematik eine blofe Don
Quichonterie? Gewiff niche. Denn die Einsicht in die Unbestimmtheit autoritativer
Texte und rechtlicher Entscheidungen war und ist gerade deshalb beunruhigend,
well sie nur ein Element zweier gegenlavfiger Erfahrungen bezeichner: Man weifl
nicht nur dber die Grenzen der Geserzesbindung und der juristischen Methodik
Bescheid, sondern »weil« zugleich immer auch, daf die Unbestimmtheit des Rechcs
die Funktonsfihigkeit des Rechtssystems nicht wirklich beeincrichrigt, dall unge-
achtet aller UngewiBheiten stabile Verhiltnisse herrschen.’* Die Praxis versteht sich
darauf, mit Ungewiflheiten umzugehen, die akademische Rechtswissenschaft pro-
duziert stets verfeinerte und speziellere Regel-Ausnahme-»Systeme«. Die Unbe-
stimmtheitsproblematik erweist sich als Paradoxie: Man weifl, dal man nicht weif,
warum das Recht funktioniert; aber man weifl auch, dafl man handeln kann, weil es
eben funktioniert.

2. Die »relative« Eigenstindigkeit des Rechts

Der Versuch, die Unbestimmtheit-Paradoxie durch eine Identifikation im Verbor-
genen wirksamer Bestimmungs(Herrschafts-)Mechanismen aufzulsen, ist ein Spe-
zifikum, durch das sich recheskritische gegeniiber herrschenden Ansitzen der

s Vgl F C. von Savigny, Vom Beruf unserer Zext fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidelberg
1814, 11 (vg). 8).

6 F.C. von Savigny, System des heuugen romischen Reches, 8d. 1, Berlin 1840, 2075 vgl. genauer
R. Ogoarek, Richterkgnig oder Subsumtionsautomar? Zur Justiztheone im 19, Jh , Frankfurt 1986, 144 ff.

7 Vgl. nur E.Ehslich, Fecie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, Leipzig 1903, 19ff.; G. Flavius
(H. Kantorowicz), Der Kampf vm die Rechuswissenschalt (1906), in: H. Kantorowscz, Rechussssen-
schaft und Rechtssoziologie, hrsg. von Th. Wurenberger, Karlsruhe 1962, 54 1.

8 Vgl. das Urteil von W. Fikentscher, Methoden des Rechs, Bd. 3, Tibingen 1976, 365 ff.

5 Vgl. R. von Jhering, Der Geist des romuschen Rechs auf den verschiedenen Sivfen seiner Enewcklung,
3. Theil, 1. Abc., 3. Aufl, Leipzig 1877, 316,

10 Vgl. Ph. Beck, Interessenjurisprudenz und Gesetzestrene (1904), in: G. Ellscheid/W. Hassemer, [nteres-
senjurisprudenz, Darmstadt 1974, 32{f.; ders.. Gesewzesauslegung und Interessenjurisprudenz, Tiibin-

en 1914.

11 \g/gl. den Uberblick ber W. Fikentscher, a.a. O., 401 #.; H. M. Pawlowsks, Methodeniehre fue Junsten,
Kaclsruhe 1981, 8ofl.

12 Vgl. C. M. Yablon, The [ndeterminacy of Law: Cnucal Legal Scudies and the Problem of Legal
Explanation, Cardozo Law Review 6 (198¢), 9171f; Yablons Auflésung der Unbesummthensparadoxie
durch ewe Unterscheidung zwischen der snormalen« Junsprudenz, der es um die Behandlung praku-
scher Rechus@alle zu tun sci, und einer kneischen Rechiswissenschaft, die den sozialphitosophischen
Implikationen der Dogmatik nachspiire, st freslich viel zu esnfach.

‘mi, far oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-2-166

Rechtswissenschaft unterscheiden. In den oer Jahren jedenfalls hat man sich zur
Auflosung der Paradoxie auf die Marxsche Gesellschaftstheorie besonnen: »In
letzter Instanz« seien fiir die spezifischen Rechsverhilmisse der kapitalistischen
Gesellschaft deren Produktionsverhiltnisse veranewortlich.' Eine marxistische Ab-
leitung von Rechtsstrukruren verfehlt nun aber gerade die Pointe der Unbestimmt-
heitserfahrung. Selbst wenn sich etwa fiir eine (welche?) liberal-kapitalistische Phase
die Funktionalitit rechtlicher Basisinstitutionen und herrschender Rechtsvorstel-
lungen aufzeigen liflt, so bleiben doch die widerspriichlichen Elemente der faku-
schen Rechtsentwicklung und die theoretische Vielfalt der Diskussion ritselhaft; in
der uns vorrangig interessierenden »post-klassischen« Epoche jedenfalls sind alle
eindimensionalen gesellschaftsscrukurellen Erklarungsversuche gescheiterr: Sie ver-
tragen sich nicht mit der Widerspriichlichkeit vorfindbarer Entwicklungen, mit der
»Uberbestimmtheit« konkreter Rechtslagen durch eine Vielfalt von Wirkungsfakco-
ren, aus denen sich historische »Gesetzmifigkeiten« schlechterdings nichc abstra-
hieren lassen.

Dieser Einwand trifft nun aber nicht nur marxistisch inspirierte Ableitungsversuche,
sondern auch deren »birgerliches« Pendant, namlich die konomische Analyse des
Rechts. Deren fiihrender Exponent, Richard M. Posner, beanspruche allen Ernstes
und offenbar unbeeindruckt von der ironischen Affinicit seiner Thesen zur Marx-
schen Kricik, eine positiv und normativ brauchbare Schlissel-Kategorie in der Hand
zu haben: Das Konzept der Skonomischen Effizienz soll nicht nur rationale
Kriterien zur Entscheidung normaciver Fragen zur Verfiigung stellen, sondern
zugleich zur Erklirung fir die reale Entwicklung (zumindest) der zivilistischen
Kernmaterien des Common Law taugen.'* Posner iberfordert damirt seinen Ansatz:
Ob eine bestimmte Regel effiziente Resultate hervorbringt, lafle sich nichr allein
abstraki-konzeptionell, sondern immer nur im Verbund mit empirischen Verhal-
tensmafinahmen klicen, lber die es indessen kein abgesichertes Wissen gibt."
Deshalb bleibt die Skonomische Realisierung bestimmter Rechtsregeln in aller Regel
ein fragwiirdiges Unterfangen, deshalb miissen auch die normativen Empfehlungen
der 8konomischen Rechisschule im Ungewissen operieren; dafl sie iiberdies den
Inhalc der Auseinandersetzungen iiber konkrete rechtliche Fragen norwendiger-
weise wegen der 6konomistischen Einseitigkeic thres Racionalititskonzepts verfeh-
len, sei nur am Rande vermerks.*¢

3. sFormale« und »materiale« Rechtsrationalitit

Die Einsichten in die Grenzen des juristischen Handlungsinstrumencariums, aber
auch die Unbestimmtheit des Verhilenisses von Recht, Okonomie und Gesellschaft
erkliren ein Stiick weit die prakusche und die konzeptionelle Atcraktivitdt der
Fluchtbewegungen vom Recht in die Politik: Wenn die Rechusfindung sich in
Freiriumen vollzieht, wenn die »gesellschaftlichen Verhaltnisse« das Reche niche
determinieren, kommt dann nicht der Poliuk ein gleichsam nadiirlicher Fiihrungsan-
spruch in der Rechtsfortbildung zu? Jhering hat dieser »Lésung« durch seine
funktionalistisch-instrumentelle Rechtsauffassung Vorschub geleistet'?, der amen-

13 Vgl. K.Marx, Einleitung zur Kntik der pohuschen Okonomie, n: K. Marx/F. Engels, Werke Bd. 13,
Berlin 1969.

14 R.M.Posner, Economic Analysis of Law, 2. Aull., Boston-Toronto 1977, 18.

15 Vgl. dic Kntik von D. Kennedy, Cost-Benefit Analysis of Entidement Problems: A Criuque, Stanford
L. Rev. 33 (1981), 3871f.

16 Vgl. auch unten [1 1.

17 Vgl. R.Ogorek, a.2.O. (Fn.6), 3. Teil T 1f und g.
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kanische Rechtsrealismus hatte sich shr verschneben®™, in der ncueren deutschen
Diskussion wurde sie durch das Sozialstaatspostulat Sberhsht. [ndessen: Die Ge-
setzgebungspolitik pflegt, soweit sie politische Forderungen aufgreifi, selektiv,
sporadisch und kompromififreudig zv agieren.'? Sie erledigt die Unbestimmtheits-
problematik nicht, sondern fdrdert die inhaldiche Desintegration der Rechtsord-
pung. »Die Politik« und ihr methodisches Aquivalent, die »Politik des Gesetzes«,
wirken auch dann nicht integrauv, wenn man das gesamte positive Recht als
Instrument zur Realisierung bestimmter Zielvorstellungen begreift. In solchen
Deutungen miissen ja die Zwecke erst einmal bestimme und abgestimmet werden, die
dann als verbindlich ausgegeben werden —~ eben deshalb bedeutet die »politische
Instrumentalisierung« des Rechts eine Steigerung seiner »Unbestimmtheite. !
Dieses Dilemma der modernen Rechwsentwicklung hat Max Weber friihzeitig
erkannt. Ip den »macenalen Anforderungen an das Recht von sciten cines Teils der
Rechtsinteressenten ... cinerseits, der Rechtsideologen andererseits«** szh er cine
Gefihrdung der formalen Qualititen des modernen Rechts, die zu einer heilios-
irrationalen Remoralisierung und Repolitisierung fiihren werde. Aber Weber war
eben gleichzeitig Realist. Die von ithm selbst beklagte Transformation des Formal-
rechts [iihrte er auf dessen eigene Verfassung zuriick.”» Anders gewender: Die
Unbestimmtheitsproblematik hat bereits das {ormalrationale Recht belaster, und die
schritcweise Durchsetzung von partikularen Rechisforderungen, die eben nicht
mehr blof auf den Schutz von formalen Handlungsfreiheiten, sondern auf die
Anerkennung von materiellen Bediitfnissen und Interessen abzielen, ist ein irrever-
sibler Prozefl. Freiheitsschutz und Interessenschutz stehen im heutigen Recht
nebeneinander; die Inkommensurabilitit »formaler« und smaterialer« Rechesbe-
griffe erklirt die Schwicrigkeicen aller Versuche der Dogmatik, das geltende Reche
als inhaltlich stimmiges System zu erfassen.**

Die Zwischensumme 2ll dieser noch sehr abstrakeen Uberlegungen klingt zunichst
einmal destrukeiv: Wenn — so die erste These ~ Gesetzestexe, Dogmatik und
Methodenlehre die juristische Praxis niche erschépfend erkliren, wenn ~ so die
zweite These - die Suche nach »objektiven« gesellschaftlichen Determinanten und
eindimensionalen Ratonalitdeskonzepten fiir die Rechisentwicklung aussichtslos
sind, wenn - so die dritte These — von der Politik konsistente Anleitungen nicht
erwartet werden diirfen, so bedeutet dies, dafl sich die wgtigliche faksische Lésung
der Unbestimmtheicsproblematik ohne theoretische Aufklirung und Anleitung
vollzieht. Diese Diagnose ikt sich auch positiv umformulieren (und bleibt dabei
beunruhigend): Sie besagt ja, dafl die Juriscen die Unbestimmcheit des Rechts
siandig »produktive auflésen, daf es ihre rechusprodukeive Tingkeit ist, die den
Umgang mit dem Recht »bestimmut«, die zwischen gesellschaftlichen Bediirfnissen
und Rechusencwickiung vermitele, die in die Gesetzgebungspolitik eingeht und
gleichzeitig die Eingriffsmdglichkeiten des Geserzgebers begrenzt.

18 Vgl dic prignante Zusammenfassung bei R. S. Summers, Pragmatic Instrumentalism and American Legal
Theory. A Summary Statement, Rechtstheorie 13 (1982), 247,

19 Vgl. F.Kibler, Kodifikauon und Demokraue, JZ 1969, 645 {.; ]. Esser, Gesetzesrauonalitit im Kodifi-
kationszenalter und hevte, 1n: H.-J. Vogel/). Esser, 100 Jahre oberste deutsche Justzbehdrde. Vorn
Reichsjustizamt zum Bundesmimistenum der Jusuz, Tibingen 1977, 13 ff.

20 Vgl. E.Sweindorff, Pohuk des Gesetzes als Auslegungsmafistab sm Wartschafisrecht, FS Karl Larenz,
Miinchen 1973, 217 ff.

21 Vgl. schon oben zu 1 bar Fn. 11.

22 M. Weber, Rechissoziologie (hrsg. von J. Winckelmann), 2. Aufl,, Neuwied-Berlin 1967, y35.

23 Vgl. A.T. Kronman, Max Weber, London 1983y, 72if., 9:ff.; D.M. Trubek, Max Weber's Tragic
Modernism and the Study of Law in Soctety, Law and Society Rev. 20 (1986), 573 .

14 Vgl. R. Wictholter, Matenalisierungen wnd Prozeduralisierungen von Recht, in: G.Broggemeier/Ch.
Joerges (Hrsg.), Workshop zu Konzepten des postintervenuonistsschen Rechts, ZERP-Matenalien 4,
Bremen 1984, 2¢ f.
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1. Rechiswissenschaftliche Stellungnahmen zum Verhiltnis von Kodifikation und
Sondergesetzgebung

Die skizzierten Dimensionen der Unbestimmtheitsproblematik sind in der Gesetz-
gebungspolitik virulent, auch wenn deren Protagonisten cine andere Sprache spre-
chen: Wie Jassen sich (Meta-)Prinzipien finden, mit deren Hilfe die Desintegration
des Zivilrechts zu beheben wire? Darf man »dem Gesewzgeber« die kognitive und
politische Kompetenz zutrauen, die Unsumme strategischer Einflunahmen auf die

ibhaltliche Fortbildung und die praktischen Auswirkungen des Zivilrechts zu -

durchschauven und zu kompensieren? Wie ist ein Gesetzestext abzufassen, der den
Umgang der Praxis mic der Kodifikation daverhaft inhaldich bescimmen soll? Das
Schicksal der Neu-Kodifikationspline, das durch ¢ine zunchmende Selbstbeschei-
denheit geprige ist, diirfte zur Geniige belegen, dafl die Praxis 2uf alle genannten
Fragen durchaus reagiert.

In der Rechtswissenschaft indessen hat das Vorhaben der Schuldrechesiiberarbei-
wng, wenn man von den friithen Mahnungen namentlich Josef Essers* absiche,
keineswegs zu grundsitzlichen Selbstzweifeln gefihrr. Die Vorgehensweise des
Bundesjustizministeriums lief, nachdem sie einmal hingenommen war, zu entspre-
chenden Uberlegungen auch kaum noch Zeit. Durch die Vergabe der zahlreichen
Gutachrenaufrrige zu wichtigen Materien wurde die Rechtswissenschafc in eine
Ausarbeitung bereichsspezifischer Restatements verstricke, in denen allgemeine
konzepuionelle Vorfragen einer inhaltlich-systematischen Neustrukturierung ausge-
klammert blieben.

Eine Diskussion, in deren Verlauf die sozialen Funktionen des modernen Schuld-
rechts und dann auch die allgemeinen Aufgaben der Gesetzgebungspolitik direke
angesprochen wurde, hat sich jedoch an der Intention entziinder, die verbraucher-
politisch motivierte zivilrechtliche Sondergesetzgebung in die Kodifikation zn
integrieren. Dies ist kein Zufall. Zum einen haben der Vorwurf, durch das BGB
werde die soziale Aufgabe des Privatrechts negiert und auf Spezialgesetze abge-
wilzt, und die Forderung, das Gesetzbuch miisse »tief genug gegriindet und hoch
genug gewdlbt sein, um alle diese Sondergesetze in seinen Gedankenbau aufzuneh-
men«, bereits die Kodifikationsarbeiten des 14. Jahrhunderts begleitec*®; zum ande-
ren haben die modernen Protagonisten des Verbraucherrechts selbst die Unvertrig-
lichkeit verbraucherpolitischer Zielsetzungen mit der Primissenwelt des birgerli-
chen Rechr dargelegt.’” So iiberrascht es nicht, wenn die Idec ciner Integration des
Verbraucherschutzgedankens in die Schuldrecheskodifikation als »eminent-rechts-
poliusches, u. U. sogar systemsprengendes Postulat« empfunden wurde.:®

Die Auseinandersetzung um die Integration des Verbrancherschutzgedankens in die
Kodifikation war auf allen Seiten (auch) durch strategische und folglich kontingente
Primissen besummt. So haben gerade Exponenten einer sozialen Schuldrechtskon-
zeption vor einer Integration der verbraucherrechdichen Sondergesetzgebung ge-
warnt, 2ls die Chancen einer Durchsetzung verbraucherpolitischer Anliegen im

25 Oben Fn. 19. Der erste Benrag, der unnachsichug auf emner Klirung der Vorfragen emner Abkehr vom
BGB msisuert (und deshalb auch zur inhaltlichen Programmatik der Schuldrechisreform nicht dircke
Stellung mimmt) ist die Monographuie von J. Schomdt, Verwragsfreihen und Schutdrechisreform, Berlin
1984.

26 O. von Gierke, Die soniale Aufgabe des Pnvatreches, Berlin 1889, 161.

27 Vgl vor allem N.Reich, Markt und Recht, Neuwscd-Darmstadt 1977, 64 1f.; U.Reifner, Alternauves
Wareschaftsrecht am Bespiel der Verbraucheeverschuldung: Realidcitsverleugnung oder soziale Ausle-
gung i Zivilrecht, Neuwied-Darmswadt 1977, 21 (.

28 M.Lieb, Grundfragen ener Schuldrechtsreform, AcP 183 (1983), 327 (1., 340
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Gesetzgebungsprozefl noch relativ giinstig erschienen®?, wihreng heute der langfri-
stig wirksame Problemdruck und die Unabhingigkeic der Justiz zum Tedger der
Hoffnungen auf ein soziales Schuldrecht avanciert sind.” Die folgenden Abschnite
sollen jedoch den Verlauf der Debatte nicht umfassend analysieren, sondern werden
sich auf die Positionen von Verteidigern der Kodifikation gegen eine Neuorientie-
rung im Sinne eines verbraucherrechtlichen Sozialschuizes konzentrieren. Das
argumenztative Spektrum dieser Positonen wird durch drei neuere Arbeiten er-
schopfend reprisentiert': Eine Schrift von B. Dauner-Lieb uber den »Verbraucher-
schutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher«; das vom
Bundesminister der Justiz in Auftrag gegebene Gutachten zum Verbraucherschuez
von H.P.Westermann sowie die Monographie von H.H.Jakobs iiber »Wissen-
schaft und Gesetzgebung im birgerlichen Recht«.

1. B. Dauner-Lieb: Marktratsonalitit als Rechtsprinzip

Mit dem Verbraucherschutzgedanken habe die rechtswissenschaftliche Literatur, so
moniert Dauner-Lieb?’, sich tiberwiegend vordergrindig-pragmatisch arrangiert:
Man dokumentiere verbraucherrechtliche Trends in Geserzgebung und Rechtspre-
chung, erweitere dabei unauffillig tradierte Argumencationsmuster, manipulicre
und kompliziere die Dogmatik dergestale, dafl die »als konsensfihig empfundenen
Lasungen« sich als integraler Bestandteil des positiven Rechts darstellen kdnnen.
Diese Diagnose kennzeichnet den »herrschenden« Sul der zivilrechelichen Reches-
fortbildung allzu knapp?, aber doch jedenfalls hinlinglich prizise, um das Anliegen
von Dauner-Lieb verstindlich zu machen: Dauner-Lieb méchte die Unverzichebar-
keit und den Gehalt von Onenticrungen darlegen, mit deren Hilfe sich berhaupe
erst qualifizieren 1488t, ob und wie eine [ntegration des Verbraucherschutzgedankens
das Privatrechtssystem tangiert.

a) Wenn und weil die Mannigfaltigkeit des positiven Rechts sich gegeniiber imma-
nent-juristischen Ordnungsversuchen als undurchdringlich erweist, miissen die
gesuchten Orientierungen auflerhalb des Rechtsstoffes angesiedelt werden. Deshalb
greift Dauner-Lieb die von Wieacker’* eingefiihrte Denkfigur des »Sozialmodells«
auf, die — in threr Deutung — »das Bild der wirtschafclichen Realicit« bezeichnert,
»auf die sich das Recht bezieht« (5. 52 Fn. 91). Dieses Realititsbild soll nun exake
den Modellvorsiellungen einer Marktékonomie entsprechen, die das Individuum als
homo oeconomicus konzipiert und den gesellschaftlichen Zusammenhang der Indi-
viduen dem Markt und dem Wettbewerb tiberantworter. Den tkonomischen Mo-
dellvorstellungen von Konsumentensouverinitit, unternehmenischer Freiheit und

29 B.Dauner-Lich, Verbraucherschutz durch Ausbildung ewnes Sonderprivarreches fisr Verbraucher. Sy-
stemkonforme Wenerentwicklung oder Schriumacher der Sysiemverioderung?, Berlin 558y: H. P. We-
stermann, Vecbraucherschutz, in: Bundesminister der Jusuz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlage zur
Uberarbeitung des Schuldrechus, Bd. 3, Kétn 198y, t{f.; H. H. Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung
im burgerlichen Recht nach der Rechisquellenlebre des 15. Jahrhunderts, Paderborn-Miinchen-Wien-
Ziinch 1983.

30 Reprisentauv R. Damm, Verbraucherrechtliche Sondergesetzgebung und Privatrechtssystem, JZ 1978,

173 1.

Vgl. G.Briiggemeier, Uberarbeitung des Schuldrechts - Herausforderung oder Uberforderung des

Gesetzgebers?, K] 1984, 38611

32 A.2.0. (Fn.29), 25 (¢ im Text genanneen Sencnzahlen beziehen sich 2uf die Monographie von
Dauner-Lieb); vgl. auch dies., Konsumentenkeeditrecht - ein besonderes Pnivatrechr far Verbraucher?,
Bank und Mark:. Sonderausgabe: Konsumentenkredic in der Diskussion, 1985, 84f., 12.

33 Vgl. unten zu 2b.

34 Die klassischen Privarrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modemen Gesellschafe (1953), in:
ders., [ndustnegesellschaft und Pnvaucechusordnung, Kémgstem 1974, 9 ff.
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markcfdrmiger Organisation des Wirtschaftsprozesses entspreche das Privarrechus-
system dann - und nur dann — wenn es drei Prinzipien anerkenne: Die »{ormal-
abstrakte Gleichheit= aller Rechissubjekte, mit der die vorauvsgesetzte Befahigung
zur Artikulation und Durchsetzung Skonomischer Bediirfnisse institutionalisiert
werde; die Privatautonomie, die 2ls recheliches Medium des individuell-putzenma-
ximierenden Handelns fungiere; die individuelle (»dezentrale«) Zurechrung von
Fehlschlagen und Risiken, die der Abstraktion des Privatrechts von allen das
Vertragshandeln motivierenden Zwecken und der aus solchem Handeln resultieren-
den sozialen Folgen entspreche (S. 52 {f.).

Die Konsequenzen dieses Denkansatzes fir die rechtliche Inkorporation des Ver-
braucherschutzgedankens liegen auf der Hand. Mit den skizzierten dkonomischen
Modellvorstellungen und ihren rechtlichen Korrelaten sind nur solche Verbraucher-
schutzmafnahmen vereinbar, die dadurch zur Perfekuonierung des »liberalen So-
zialmodells« beitragen, dal sie die Voraussetzungen individuell-marktrationalen
Handelns verbessern. Deshalb miisse sich die Rechtsfortbildung im Zivilrecht auf
eine Beseitigung von Informadonsdefiziten, die der Artikularion und Durchsetzung
okonomischer Bediirfnisse entgegenstehen kdnnen, konzentrieren und beschrin-
ken. Derart an den Funktionsbedingungen des Markeprozesses orientierte Mafinah-
men respekiieren die Rechtsprninzipien der formal-abstrakten Gleichheit, der Privat-
autonomie und der dezentralen Risikoverteilung, und es beriihre die Geltung dieser
Prinzipien nicht, wenn die rechdiche Kompensation von Informationsdefiziten im
Ergebnis in erster Linie den Privatrechtssubjekten in ihrer Rolle als private Endver-
braucher zugutekomme (S. 62 [f.). Jenseits des liberalen Modells bewegen sich dann
definicionsgemaf alle Regelungen oder Regelungsvorstellungen, die sich niche mic
einem Ausgleich von Informationsdefiziten zufriedengeben, die beispielsweise so-
zialpolitisch motivierte Umverieilungen anstreben oder gar paternalistisch ansetzen
und deshalb immer auf die Privilegierung bzw. Diskriminierung gesellschaftlicher
Gruppen hinauslaufen (S.116{f.). Manfred Lieb hat in seinem Vorirag auf der
Sondertagung der Zivilrechtslehrer in Stuttgart 1983 die gesetzgebungspolitischen
Konsequenzen dieser Argumentation verdeutlicht. Jede »personelle Differenzie-
rung« im Zivilrecht weiche »in grundlegender und daher fast schon sensationeller
Weise vom geltenden Biirgerlichen Recht ab«3s; das Zivilrecht habe die Eigenverant-
wortlichkeit aller Marktbiirger zu respektieren und eine Kontrolle 6konomischer
Macht grundsitzlich dem Wertbewerbsreche zu Giberlassen.s¢

b) Die hier nur knapp nachgezeichnete Argumentasion bietet vielerler Angriffsfla-
chen. Es lohnt sich z.B., das Verhiltnis der im Namen des liberalen Sozial- und
Informationsmodells postulierten Prinzipien zum positiven Recht genauer zu unter-
suchen. Eine solche Analyse offenbart sehr rasch nichr nur zahlreiche mit den
eigenen Primissen schwer vereinbare Konzessionen an modellwidrige Rechtsin-
halte”, sondern vor allem auch zusdriickliche Einschrinkungen des Geltungsan-
spruchs des Modells selbst.3® Solche Unstimmigkeiten indizieren offenbar fakdisch
uniiberbriickbare Diskrepanzen zwischen Modell und Realitit. Aber was faktisch

35 A.2.O. (Fn.a8), 364 (vgl. 350).

16 A.a.0,, 362 1.

37 Bei der Inbaliskontrolle nach dem AGBG sol) es um dic Reakuon auf das typische Informauonsgefille
zwischen den Anbictern und der Markigegensaite gehen, das sich durch AufklirungsmaBnahmen allein
nicht ausgleichen lasse (a.2. O., 72f(.). Was bedeuter es fur den Geltungsanspruch ewnes Modells, da
seine Undurchfishrbarkew bereits feststebt?

38 Die sDurchbrechung des Prinzips der formal-abstrakten Gleichheiw durch das Mieterschutzrecht soll
der »exstennellen Bedeutung des Vertragsgegenstandes Wohnung« Rechnung tragen (a.a. O., fo).
Bedeutet dic rechdiche Anerkennung solcher exustentieller Enklaven, dall der Universaliditsanspruch des
liberalen Sozialmodells poliusch zur Disposition steht?
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nicht ins Bild paflt, laft sich allemal normativ zurechtriicken: Die faktische Ent-
wicklung, so argumentiert Dauner-Lieb, diirfe nicht »durch sich selbst legitimiert«
werden, oder, was dasselbe besagt, bei dem Sozialmodell, das dem BGB zugrunde-
liegen soll, haben wir es nicht mit einer bloficn Rekonstruktion 6konomie-theoreti-
scher Primissen einer bestimmeen historischen Epache, sondem mirt einer zeitlos
giiltigen Ordnungskonzeption zu tun (S. §5). Diese unvermeidliche Vorausserzung
thres Denkansatzes unterbreitet Dauner-Lieb freilich in einer eigentiimlich zuriick-
halrenden Form. Sie unterscellc nimlich keineswegs die rechtliche Verbindlichkeit
ihres Modells und erklirt auch eine intersubjektiv nachprifbare auferrechtliche
Begriindung ihrer Postulace fir ausgeschlossen. Das Modell erlangt Giiltigkeit
dadurch, daR man sich fiir seine Geltung entscheidec (S. 145).%

2. H. P. Westermann: Integration durch Evolution

Die systematischen Briiche im modernen Zivilrecht sind durch seine »Materialisie-
rung« offenbar geworden.*® Der Topos von der Materialisierung gilt als eine Art
Oppositionsbegriff, dessen genauere Bedeutung dann noch jeweils davon abhingt,
wie sein Antipode, das Formalrecht, qualifiziert wird. Als Gegenbegriff zu einer
Rechesformkategorie, die, nach dem Vorbild der Kantischen Rechtstehre, Hand-
lungsfreiheiten als subjektive Rechte konzipiert und schiitze, bezeichnet Maceriali-
sierung eine AblSsung von rechtlichen Bestandsgarantien durch die rechtliche
Verwirklichung von Sozialschutzpositionen, den Ubergang vom Freiheitsschutz zur
rechtlichen Anerkennung von Bediirfnissen und Interessen.*’ Wer sich demgegen-
tiber an Max Webers Kategorie der formalen Rationalitit orientiert, wird statt
dessen die qualitativen Verinderungen des juristischen Rasonnemenits, den Einflu@
ethischer Imperative, udlitaristischer oder anderer ZweckmiBigkeitserwigungen
und politischer Maximen hervorheben.®* Aber beiden Analyse-Varianten ist ge-
meinsam, daf sie den »vor-materialen« Rechtszustand niche idealisieren. Die Kanti-
sche Freihejtsethik ist ja nicht einmal als rechtswissenschafcliche Theorie und schon
gar nicht in der rechtlichen Praxis zur »Wicklichkeit« einer klassisch-liberalen
Epoche geworden. Fiir Max Weber gab es zwischen den formal-rationalen Qualiri-
ten des Rechts und den praktischen Anforderungen des Rechtslebens upaufhebbare
Gegensitze; diese Gegensitze erkliren nicht nur die faktische Uniiberwindbarkeit
der nichi-formalen Elemente ym Recht, sondern haben dann auch den Materialisje-
rungsprozefl beglinstigr.4

a) Aber sind die unbehaglichen Konsequenzen, die sich aus solchen Diagnosen fiir
die Inregrationsproblematik im modernen Zivilrecht ergeben, tatsichlich unver-
meidbar? Dies bestreiter das Gutachten von H.P. Westermann?®, das die bislang
detaillierieste Auseinanderserzung mit dem Verhilenis der zivilrechtlichen Sonder-
gesetzgebung zum Biirgerlichen Gesetzbuch enthilt, mit Entschiedenheit: Die
politische Programmauk der Schuldrechesiiberarbeitung ziele keineswegs auf eine

39 Konsumentenkreditrecht, a.a.O. (Fn. 32). ro.

40 Vgl. oben zu 1 3.

41 Vgl. R.Wiethslier, Matenalisierungen und Prozeduralisicrungen von Reche, a.2.O. (Fn.24), 32.

42 Vgl. M. Weber, a.a.O. (Fn. 22), 12§ sowie G. Teubner, Refleuves Rechi, ARSP 68 (1982), 136f,, 141;
ders., Verrechilichung — Begniffe, Merkmale, Auswege, m: F.Kiibler (Hrsg.), Verrechdlichung von
Wirischalt, Arbew und sozialer Solidaritdt, Baden-Baden 1984, 289 ff., 304 1.

43 Vgl M. Weber, a.2.O. 1nsbes. 3341.; ennnent se1 1m iibngen daran, dafl Weber die sozalco Wirkungen
cner blof formal verstandenen Venragsfreihew recht drasusch beschneben hat (a.1.O., 204 ff.); der
ProzeB der gescllschalilichen Rationalisierung um allgemeinen und des Rechts im besonderen bezcrchner
fiar Weber dic Tragik der Moderne, nicht exwa die Realisterung liberaler Hoffrungen.

44 A.2.0, Fn.29.
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»Neukonzeption« des Schuldrechts, sondern setze die Forigeltung eines BGB und
zivilrechtliche Nebengesetze iibergreifenden »betont markiwirtschafdichen« Ord-
nungsrahmen voraus.* Diese politische Programmatik entspreche aber zugleich
dem positiven Recht, weil zum ¢inen die Rechesfortbildungen im allgemeinen
Zivilrecht keineswegs zu eiper konzeptionellen Revision der Basisprinzipien des
BGB gefihrt hitren, weil zum anderen auch die verbraucherpolitisch motivierte
Sondergesetzgebung strukuwrell mit den allgemein zivilrechtlichen Regelungsmu-
stern vereinbar sei.s

Die rechtlichen Grundprinzipien des BGB und ihre Bindung an ein liberales
Sozialmodell beschreibt Westermann in den gleichen Begriffen, aber keineswegs so
rigide wie Dauner-Lieb: Das Prinzip der formal-abstrakten Gleichheit gelte nur
»grundsitzlich« (S. 80); die Normierung der Privatautonomie sei von vornherein
mit Vorkehrungen zur Kompensation von Ungleichgewichtslagen verbunden gewe-
sen (Formvorschriften/Inhaliskontrollen/Widerrufs- bzw. Abinderungsrechte,
S. 10); die Abstraktion des Privarrechts von sozialen Schuizbediirfnissen entspreche
einer anti-paternalistischen Grundeinstellung, die mit indirekten und begrenzten
kompensatorischen Interventionen durchaus vertriglich sei (S.79f., vgl. S.x1ff.,
$8).

Diese Umschreibung der Ausgangsprinzipien des BGB lafr vielfaluge Erweiterun-
gen der zivilistischen Schurzinstrumente zu, bestimme aber auch deren Systemgren-
zen. Mit dem Universalititsanspruch des Zivilrechtssystems seien punkruelle und
sicvationsspezifische Differenzierungen vertriglich, nicht aber gruppenbezogene
Konflikcregelungen (S. 11, 32, 591, 791.). Als Ansatzpunkte solcher Interventionen
kommen »die Kompensation relativ geringerer konomischer Durchsetzungsfihig-
keit, der geringeren Befihigung zu intellektueller oder sprachlicher Erfassung von
Tacbestinden oder schlieBlich des organisatorischen Ubergewichts ... eines Ver-
tragspartners« in Betracht (S.12); aber bei all dem misse das Privatreche die
Kompensierbarkeit von Ungleichgewichtslagen voraussetzen und sich deshalb im-
mer auf die Gewahrleistung der Funktionsbedingungen des Vertragsmechanismus
beziehen (S. 74, 81).

Mit einem so verstandenen Regelungsrahmen sei, so sucht nun Westermann im
einzelnen darzulegen, die verbraucherrechtliche Gesetzgebung durchaus kompati-
bel geblieben. Die gesetzgeberischen Differenzierungen im »persdnlichen« Anwen-
dungsbereich seien cum grano salis als Reaktionen auf situationstypische Schutzbe-
diirfnisse begreifbar — im AGBG (8. z5, 28, 66) ebenso wie im FernUSG von 1976
(S. 68) und im neuen Reiserecht (S. §7); selbst im Abzahlungsrechr trere die Unange-
messenheit einer verbraucherspezifischen Abgrenzung immer deutlicher zutage
(S. 42).#7 Privatrechiskonform erschienen vor allem die Kontrollansitze der in Frage
stehenden Gesetzgebung. Dies gelte fir die Regelungen des Vercragsabschluf8ver-
haltens durch Formvorschriften, Widerrufs- bzw. Riicktritis- oder Kiindigungs-
méglichkeiten (§§ 13, 1b, 1c AbzG; §§ 3{f.,, 16f. FernUSG; §§ 6511, 651) BGB).

45 A.2.O., 11, vgl 13, 23, 74, 81, 83. — Die im Text im folgenden angegebenen Zahlen bezichen sich jeweils
auf die Setten von Westermanns Guuacheen.

46 Der Interpretauon der poliuschen Programmatik der Schuldrechtsiiberarbeitung komme dabei ken
eigentlicher Beweiswert zu; diese Interpretation kann und soll die Analyse der Entwicklungen des
Schuldrechts und des Regelungsgehalts des Verbraucherrechts mcht prijudizieres. — Allerdings sicht
Westermann mit Ricksicht auf diese Programmatik, dic er zugleich als Primisse der ihm gestellien
Gutachtenfrage betrachtct (5. 11}, von einer Auscinandersetzung mi¢ solchen Ansiczen der Verbraucher-
rechtstheonie ab, die diese Vorausserzungen un Frage stellen (vgl. bes. S. 74). Diese Halwung erschent mir
mut der Are der Bewessfiibrung, dic Westermann intendiert, nucht vereinbar zu sewn, weil jenc ausge-
grenzten Ansatze threrseits die positive Geltung ihrer Rechtsinterpretationen bebaupien.

47 Vgl. 2ber auch S, 32 zur Genchesstandsnovelle von 1974.
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Dies gelce aber im Prinzip auch fir die zwingenden Verbots- und Kontrollnormen.
Zwar gehe dabei das FernUSG geradezu paternalistisch vor (S. 45), und auch die
Klauselverbote des AGBG seien schwerlich durch eine 6konomische und intellektu-
elle Machtungleichheit zu erkliren (S.26, vgl. S.105ff.). Aber die praktisch ja
ungleich bedeutsamere Inhaltskontrolle nach §§ 9, 24 AGBG begegne der »aus dem
»Stellen< von Bedingungen folgenden Gefahr fiir die Vertragsgerechugkeit« und
konne fir das allgemeine Privatrecht in modifizierter Form nutzbar gemacht
werden (S. 1061.). Auch wenn sich nach allem die Re-Integration der verbraucher-
politisch motivierten Gesetzgebung fiir Westermann nicht als prinzipielles, sondern
bloR als rechtstechnisches Problem darstelle, so bleiben doch die gesetzgebungspoli-
tischen Empfehlungen des Gurachtens ausgesprochen vorsichtig. Die an sich privat-
rechtskonformen Kontrollinstrumentanen, die in den uncerschiedlichen Sonderge-
seczgebungen eingefiihrt wurden, sind offenbar derart eng auf die jeweils betroffe-
nen Regelungsprobleme bezogen (und derart vom Verlauf der rechespolitischen
Auseinandersetzungen uwm diese Probleme geprigt), daf sich aus ihnen keine
allgemein giltigen und der Systematik des BGB entsprechenden Prinzipien abstra-
hieren lassen (S.87{f.). Auf diese Schwierigkeiten wird sogleich zurlickzukommen
sein.

b) Es wire naheliegend, aber auch vordergrindig, die systematische Leistung
Westermanns wegen der unvermeidlichen begrifflichen Unschirfen seiner normati-
ven Leitvorstellungen zu kritisieren. Berechtigt und unvermeidbar erscheint mir
jedoch die Frage, ob sich jene Leitvorstellungen konzeptionell zu einer ordnungspo-
litisch kohirenten Handhabung der im BGB und in den Sondergesetzen enthalienen
Konrrollinstrumentarien eignen. Fiir den wichtigsten normativen Topos, die Kom-
pensation von Ungleichgewichtslagen, gilt dies jedenfalls niche.
»Ungleichgewichtslagen« in Vertragsabschluflsituatonen sind weder vermeidbar
noch per se schon bedenklich, und die Bedeutung ciner Intervention in die Vertrags-
konditionen hingt von zahlreichen Randbedingungen ab.*® Nur dann, wenn die in
AGB enchaltenen Klauseln allein deshalb »unfair« ausfallen, weil die Nachfrager
jeweils Zeir, Mithe und Kosten ¢iner individuellen Verhandlung scheven und shre
Interessen auch nicht aggregieren kénnen, liflt sich die korngierende Intervention
als eine gleichsam stellvertretende Herstellung des »richtigen« Verhandlungsergeb-
nisses hinstellen, die fiir beide Parteien eine Ersparnis von Transakdionskosten
bedeucet. Vielfach sind aber zwingende Normen und Verwagskorrekmuren mit
distributiven Effekten hdchst unterschiedlicher Art verbunden oder gar paternal:-
stisch motiviert.

Der Anbieterseite wird, wie Westermann zu Recht bemerke (S.26), ein Verbot
gleichgiiltig sein, wenn sie dessen Kostenfolgen tiber den Preis an die Verbraucher
weiterreichen kann, ohne dabei Gewinneinbuflen hinnehmen zu miissen. Ob diese
Maglichkeit besteht, hangt indessen von der Marktposition des Anbieters und der
Art des betroffenen Gutes sowie der Lage der Nachfrager ab. Bei wirksamem
Wettbewerb braucht es keineswegs zu einer gleichférmigen Preiserbéhung zu
kommen. Die Vertragskontrolle hat dann distributive, die Nachfragerseite (und
woméglich einzelne Anbieter) beglinstigende Effekte. Setbst der Monopolist kann
mit einer Preisanhebung nur dann reagieren, wenn keine substitutiven Giiter
verfiigbar sind und die Nachfrager auf sein Angebor niche einfach verzichuen

48 Vgl. zur Ecliucerung der folgenden Hinweise einerseics M. Adams, Okononusche Analyse des Gesetzes
zuc Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschifisbedingungen, Diskussionsbentrige des Volkswirt-
schaftichen Insututs der Universiiat Bern N, 6, Bern 1983, § ff., anderersens D. Kennedy, Distributive
and Patermalisuc Motives in Contract and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and
Unequal Bargaining Power, Maryland L. Rev. 41 (1982), 563 ff., bes. 614 ff.
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kéanen. Auch hier sind also Umverteilungswirkungen durchaus méglich. Das
zwingende Vertragsrecht kann sich aber auch, wie Westermann am Beispiel des
PernUSG deutlich mache (S. 45), iber Markt- und Verhandlungsprozesse dadurch
hinwegsetzen, dafl es den potentiellen Kunden paternalistisch »gegen sich selbst«
schiiczt. Entsprechende »diskriminierende« Effekte stellen sich ein, wenn durch
Kontrollen verursachte Preiserhdbungen fiir einen Teil der Nachfrager ein Angebot
unerschwinglich machen. Paternalistisch ist schlieflich auch die mit Hilfe des § 138
BGB erreichte Zuriickdrangung des vermittelien Ratenkredits, der ja »am Markt«
durchaus seine - wenn auch eben »unverniinftigen« — Erfolge hat. Die scheinbar
blof die Racionalitit der Verbraucherentscheidung sichernden Instrumentarien sind
nicht weniger harmlos.* Aufklirungs-, Kiindigungs- und Riicktrictsrechte wirken
sich auf das Nachfragerverhalten aus; solche Pflichten fihren deshalb zverst durch
die jeweiligen Wettbewerbsverhdlmisse und die Sicuation der Nachfrager spezifi-
zierbaren Verteilungswirkungen und gehen zum Teil sogar pateralistisch vor.
Der Lengedanke der Kompensarion von Ungleichgewichuslagen bleibt mithin nicht
blof wegen seiner begrifflichen Unschirfen, sondern vielmehr wegen der Heteroge-
nidit seiner Zielseczungen und Wirkungen runbestimme«. Er suggeriert eine syste-
matische Geschlossenheit, die das positive Recht nicht aufweist. Die Kontextabhin-
gigkeit der Wirkungen vertragsrechdicher Interventionen und die Vielfalt ihrer
Zielsetzungen diirfte letztlich auch dafir verantwortich scin, dafl sich die von
Westermann angestrebte Re-Incegration der Sondergesetzgebung in das BGB als
praktisch undurchfiihrbar erweise.

3. H. H. Jakobs: Die Rebabilitation des Juristen als solchem

Dauner-Lieb versucht das Verhiltnis von Kodifikation und Sondergesetzgebung
normativ durch den Riickgnif auf ein Sozialmodell zu kliren, dessen Verbindlich-
keir sie nicht ausweisen kann und das mit dem Stand der Rechusencwicklung nicht in
Einklang zu bringen ist. Westermann stirzt seinen Re-Integrationsvorschlag auf
einen Systematisicrungsversuch, der das liberale Sozialmodell fortentwickelr, das
Privatrecht aber weiterhin an das Leitbild einer abstrakten Vertragsgerechtigkeit
bindet und deshalb dessen soziale Zwecke und Wirkungen nur verkiirze zur
Kenntnis nimmt. Es ist michin jeweils der Versuch, die »Unbestimmrheit« des
Rechts durch eine jenseits des positiven Rechusstoffes ansetzende soziale Funktions-
bestimmung zu Uberwinden, der die Re-Integrationshotfnungen scheicern 1ifle.
Jakobs machte sich solche Grenziiberschreitungen versagen. Seine Stellungnahme
zur Kodifikationsproblematik grindet geradezu auf der These, dafk die Entwicklung
des Rechts von in sihrer Wirkung nicht mehr erfalbaren Kriften« gecragen sei und
deren Undurchdringlichkeit als »Grundtatsache« respekeiert werden miisse.s

a) Jene »Grundratsache« habe Savigny mit seiner Volksgeistlehre in einer nach wie
vor giiltigen und bis heute nicht iiberbotenen Vollkommenheit in Erinnerung
gebracht (8. 28). Savignys Stellungnahme gegen den Beruf seiner Zeit zur Geserzge-
bung!* werde miflverstanden, wenn man sie blof als Reaktion auf die politischen
Vorstellunigen seines Antipoden Thibaut beziehe (S. 21) oder ihre Abhingigkeit von

49 Vgl. aber die 6konomische Analyse der »Irrcumer und Offenbarungspflichten 1m Vertcagsreeht« durch
M. Adams (Diskussionsbeitrige des Volkswirtsehafdichen Insuuus der Universitac Bern Nr. 31, Bern
7985).

50 H.H.)akobs, aa.O. (Fn.29), 25. Die un Text folgenden Zahlen verwersen auf die Seiten dieser
Monographie.
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der romantischen Geschichtsmetaphysik seiner Zeit behaupee (S. 26 (f.).5* Die Aus-
sagen Savignys zur »Entstehung des positiven Rechtse, seine Metapher vom »orga-
nischen Zusammenhang des Rechts mit dem Wesen und Charakeer des Volkes«, das
beriihmte Diktum, wonach das Recht »erst durch Sitte und Volksglaube, daon
durch Jurisprudenz erzeugt wird, iiberall also durch innere, stillwirkende Krifce,
nicht durch die Willkiir eines Gesetzgebers«$3, seien nicht auf Spekulauon, sondern
auf empirische Anschauung gegriindet (S. 26), seien giilug als »Feststellung dessen,
was man immer gewuflt hat« (S. 30, vgl. S.63{F).

Savigny hatte bekanntlich »bey steigender Cultur« eine unvermirtelte Transforma-
uon von Sitte und Volksglauben in Rechtsvorstellungen fiir ausgeschlossen erklirt
ungd deshalb dem wissenschaftlich gebildeten Juristenstand eine das Volk reprisen-
tierende Funktion zugewiesen: »Das Daseyn des Reches ist von nun an kiinstlicher
und verwickelter, indem es ein doppeltes Leben hat, einmal 2ls Theil des ganzen
Volkslebens, was es zu seyn nicht aufhort, dann als besondere Wissenschaft in den
Hindean der Juristen ... Der Kiirze wegen nennen wir kiinftig hin den Zusammen-
hang des Rechts mir dem allgemeinen Volksleben das politische Element, das
abgesonderte wissenschaftliche Leben des Rechts aber das technische Element
desselben«$¢ In dieser Uncerscheidung von Polittk und Technik findet Jakobs den
»Kern der Ansicht Savignys von der Entstechung des Rechts« (S.42) und den
Schliissel fiir das richtige Verstindnis fiir die Aufgabenverteilung zwischen Gesetz-
gebungspolitik und Rechtswissenschaft. Der Beruf der Rechtswissenschaft beziehe
sich »auf die Ausbildung des rechnischen Elements« (5. 42). Diese bringe das im
Bewufltsein des Volkes Vorgegebene in juristische Gedanken, sei »Reprisentant«
nicht in einem insdrutionell-politischen Sinne, sondern schépfe ihre besondere
Legitimation lediglich aus dem Gegensatz von »Laienverstandnis und Sachverstand«
(S. 90, vgl. S. t4f., 41f., §81f, 132). Zum politischen Element des VolksbewuRtseins
dagegen habe der »Jurist als solcher« zu schweigen, weil in dieser Sphire seine
Wissenschaft nichts vermdge (S.621.). Auf das politische Element beziehen sich
denn auch Jakobs zufolge die Aufgaben der Gesetzgebungspolitik. Nur miisse der
Gesetzgeber sich in Achc nehmen, zum einen, weil die politische Mache fir das
gesellschaftliche Leben zerstorerische Wirkungen entfalten kénne (S.61), zum
anderen aber auch, weil ¢in Geserzgeber, der die im Bewufltsein des Volkes
vorgebildeten Inhalte miflachte, erleben werde, dall seine Akte nicht »Recht«
werden und die wissenschaftliche Einsicht dies dann auch zur Gelung bringe
(5.38).

In der Interpretation des »Berufs« ist bereits hiufig betont worden, dafl jene
Passagen, in denen Savigny die Unfihigkeir gerade seiner eigenen Zeit zur Geserzge-
bung darlegt, um dann, falls die »scltensten und gliicklichsten Umstinde« sich
vereinigen, fiir die Kodifikationsidee eine vage Option offenzuhalten®, die grund-
sitzlichen Vorbehahe gegen eine gesetzgeberische Gestaltung des Zivilrechts lerze-
lich nicht zu relativieren vermdgen.*¢ Fiir Jakobs kann die Berechtigung dieser
Interpretation nicht zweifelhaft sein (S. 481.). Deshalb gelte es zunichst, eine
Erklarung fir die »unerhéree Tatsache« zu finden, dafl die Pandekienwissenschaft

52 Anders 2. B. S. Gagnér, Studien zur ldeengeschichte der Gesetzgebung, Uppsala 1960, 31{f. Von dem
Versuch, die Savigny-Interpretabon Jakobs' zu tberpriifen, sehe ich jedoch ab und verweise auf die
Einwinde von R. Ogorek, Volksgeist »Spaulesc, Rechishistonsches Journal 4 (1985), 3 (1., bes. 10, zur
Unterschesdung des politschen vom techiuschen Element der Rechesbildung.

sy F.C. von Savigny, 2.2.0., 75 (1.

54 A.2.0,, 78.

55 A.2.0,, 920, 971f, 150.

56 Vb nur S.Gagnér, 2.2.0., 2:fl. sowic P.Carom, Savignys -Beruf« und die henuge Krise der
Kodifikauon, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenss 39 (1973), 451 ff., 455 .
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des 19. Jahrhunderts sich iiberhaupt 2uf die Mitarbeir an der Kodifikation eingelas-
sen habe (S.22, §7). Diese Erklirung findet Jakobs in der fiir das ausgehende r19.
Jahrhundert unabweisbaren Notwendigkeit, das deutsche Privatrecht zu vereinheir-
lichen. Dieser Aufgabe habe die Rechtswissenschaft sich umso weniger zu verwei-
gern brauchen, well sie »als politische Entscheidung {ir ein unpolitisches Gesetz-
buch« verstanden und umgesetzt worden sei (S.124; vgl. S. 128, 145). Aus dieser
Deutung der Konstellation des Jahres 1873 ergibt sich fiir Jakobs, dafl wir das
Burgerliche Geserzbuch »unter allen in der hevuigen Zeit denkbaren Kodifikationen
als die beste zu bezeichnen« haben (S. 160). Der Gesetzgeber habe dadurch, dafl er
seine polinsch-inhaldichen Vorgaben auf die Herstellung der Recheseinheir be-
schrinkte, die Prioritit des Volksbewufleseins fiir die Rechesbildung und den
technisch-reproduktiven Beruf der Rechtswissenschaft respekeiert. Diese Deutung
des BGB als genuin wissenschaftliche Leistung relativiert andererseits den Geltungs-
anspruch des kodifizierten Textes. Die lediglich recheswissenschafilich begriindeten
Regeln des BGB bleiben jederzeit korrigierbar: Es »bedarf die bessere wissenschaft-
liche Einsichr gegeniiber derjenigen, die das Gesetz hat, zu ihrer Legitimation niches
weiter als des Nachweises, daf es sich um eine technische Frage handelr und da
ihre Griinde eben die besseren sind« (S.117). So kann Jakobs denn auch dem
Vorhaben einer Schuldrechusiiberarbeitung »mic Gelassenheit entgegensehen«
(S. 161). Die Uberarbeitung kann als Neu-Aufzeichnung des Rechts sich ohnehin
nur durchsetzen, soweit sie den im Rechtsbewufltsein des Volkes gesetzten Vorga-
ben entspricht und bleibt dann in der gleichen Weise revidierbar wie der jetzige
Geserzestext. Jeder weitergehende Gestaltungsversuch wire eine blofle »Vergeu-
dung politischer Kraft« (S. 47).

b) Die Argumentaton, mit der Jakobs das Verhilinis von Rechtswissenschaft und
Geserzgebungspolitik irreversibel festschreiben will, mufl vielfaltige Rickfragen
provozieren: Wo genau verliuft die Grenze zwischen den Spharen des Rechts und
der Politik, zwischen rechtswissenschaftlich legitimierter und politisch-illegicimer
Rechtsfortbildung? Wie steht es um die erkenntiskritische Begriindbarkeit der
Differenzierung zwischen dem objektiven juristischen Kopf- und Vernunfigebrauch
einerseits, der wertungs- und gefiihlsabhingigen Wirklichkeitsgestaltung kraft blof8
politisch verancwortbarer Willkiir andererseits (S. 15 {., 138)? Darf ausgerechner eine
»historische« Rechtswissenschaft den Staat, ohne nihere Klirung des jeweiligen
Kontextes seiner gesetzgebungspolitischen Aktivititen, als »Leviathan« hinstellen
(S. 28)?

Bereits aus der Art dieser Fragen und aus dem Umstand, dafl jakobs beansprucht,
sie definitiv beantwortet zu haben, ergibt sich deutlich genug, worauf es hier allein
ankommt: dafl Jakobs ungeachtet seiner ausdriicklichen methodologischen Selbst-
Eingrenzungen diese Grenzen implizit standig iiberschreicet. Die Problemauk
decart heimlicher Grenziiberschreitungen liflc sich anhand seiner beim ersten Hin-
sehen so frappierenden Aussage zum relativen, jederzeit (mit Griinden) revidierba-
ren Stellenwert des Geserzestextes ertautern: Dic Freiheiten, die Jakobs der Rechts-
wissenschaft und der rechtswissenschaftlich verfahrenden Praxis einriumt, bleiben
methodisch durch deren Verpflichtung aufs »rein Rechtliche« gebunden. Diese
Bindung trigr die Autonomie der Rechtswissenschaft, befahigt und legitimiert sie
zur Rechtsproduktion (S. 14, 62). Nun stellt sich aber die Frage, wie eine derarz sich
aufs Rechtliche beschrinkende Rechtswissenschaft produktiv bleiben kann, wenn
das »Rechesbewufltsein des Volkese, das sie rechtstechnisch umzusetzen hat, seine
inhaltliche Kohirenz verliert, wie die Rechtswissenschaft das Recht bescimmt, wenn
sie inhaltlich kollidierenden Interessen und Rechtsforderungen begegnet, die von
ihren Trigemn jeweils als inhallich legitim und rechtlich begriindbar empfunden
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werden.’” Auf den Geserzgeber kann Jakobs nach seinen eigenen Pramissen und aus
praktischen Griinden nicht verweisen, Eben deshalb muf er die rechtsproduktive
Leistungsfihigkeic der Rechtswissenschaft auf eine Paradoxie griinden: auf die
fiktive Befzhigung der Juristen, vermage ihrer Konzentration aufs »rein Rechtliche«
im »Rechtsbewufitsein des Volkes« Kohirenz herzustellen.

11, Unbestimmitheit als Aufgabe

Die mit Bedacht zugespitzt formulierte Kritik der Positionen von Dauner-Lieb,
Westermann und Jakobs ist nicht einfach als Destruktion gemeint. Sie sollee
vielmehr die These belegen, daff die Unbestimmtheitsproblematik ein uperledigtes
Thema nicht nur der skritischen«, sondern avch der »herrschenden« Zivilrechts-
theorie ist, und sie sollte zum Ausdruck bringen, wie unvollkommen diese Proble-
matik jeweils bewiltigt wird. Die Kriak verlierr, wenn man si¢ auf das Leitmouv der
Unbestimmtheit bezieht, aber auch ihre Spitzen: Die Begriindung der Position
Dauner-Liebs mic einer politisch-normativen Dezision zugunsten eines spezifisch
Skonomischen Rationalicitskonzepts im Zivilrecht trigt der Einsicht Rechnung,
dafl im positiven Recht kein immanenter Bezugspunkt fur dessen inhaltlich-syste-
matische Integration zur Verfigung steht — zuriickzuweisen jist dann nur der
imperialistische Anspruch ¢ines verengren Rauonalititskonzeprs; die Differenziert-
heit der Position Westermanns und seine Reserven gegeniiber einer gesetzgeben-
schen Flurbercinigung lassen sich als eine gut verstindliche Abmilderung der
Konsistenzanforderungen an die Privatrechtssystematik lesen — nur didften diese
Einsichten eben nicht zum Abbruch der Diskussion an den allzu vagen Grenzen der
markewirtschaftlichen Ordnung und der amtlich-politischen Rhetorik fihren; Ja-
kobs* Rehabilitauon des Juristen als solchen schiieflich erinnert zu Reche an die
pohtische Leistung der pandekeistischen Tradition, die gerade darin bestand, da@ sie
die Aufgaben der Rechtsproduktion erfolgreich auf sich genommen har — nur sollte
man die Einsicht, »daf wir es sind, durch die das Recht wird«$®, nicht als den
neutral-objektiven Gebrauch einer fachspezifischen Vernunft hinscellen.
Aufklzrung bleibt auch dann ein konstruktives Projekt, wenn sie sich auf die Kritik
unberechuigter Anspriiche beschrinke, ohne selbst »Losungen« anzubieten, wenn
sie benennt, was aufklirungsbediirfuig bleibt und sich mit den im Umlauf befind!i-
chen Rezepren nicht klaren lifit. Die Unbestimmtheitsproblematik ise nichs als eine
destruktive Zauberformel gemeing, sondern als ein Hinweis auf die Nicht-Determi-
niertheit sozialer und rechtlicher Entwicklungen, auf Abhingigkeiten der Rechts-
entwicklung und der Rechiswissenschaft, die sich aus dem Gebrauch von Freiheit
ergeben. Unbesummtheiten in diesem Sinne lassen sich auf allen Ebenen dingfest
machen, auf denen kritische wie herrschende Ansitze uber das Recht arbeiten. Im
hier behandelten Kontext seien diese Ebenen abschlicfend in aller Kiirze noch
einmal benannt:

(1) Der Bezugspunkt aller rechtlichen Bemiithungen um die Integration oder Koor-
dination von Verbraucherschutz und Zivilrecht bleibt die politische Okonomie des
Konsums selbst.$? Es gibc Konflikte zwischen dem 8konomischen System und den

57 Vgl. pointiert R.Ogorek, a.a.O. (Fa. g2), 13.

s8 A.2.0.(Fn.29), t17.

59 Zum folgenden niher Ch. Jocrges, Der Schutz des Verbrauchers und dic Einhert des Zivilrechus, in: Die
Akuengesellschafe 1983, 571L., 641.; D.Han, Verbraucherrecht und Verbraucherpolitik — cine Einles-
wng zv konzepioncllen Problemen des Verbraucherrechts, in: AGV/DGB (Hrsg.), Handbuch des
Verbraucherrechts, Newwned 1976 ff. (1984), Gruppe A, u(f.
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Verbrauchern, in denen Gesundheitsinteressen anf dem Spiel stehen, in denen um
die sozialen Folgen »irrationaler« Konsumentscheidungen sozial schwachber Grup-
pen gerungen wird, in denen kulwrelle Werte gegen ¢ine an 6konomischen Maxi-
men ausgerichtere Produknions- und Absatzstrategie verteidigt werden. Es gibt
Widerspriiche zwischen dem individuell nutzenmaximierenden Markeverhalten der
Verbraucher und dem Verhalten der gleichen Konsumenten als Wahler, die eine
reflektierte Steuerung des Konsums (z.B. mit Riicksicht auf Gesundheits- und
Umweltinceressen) akzeptieren oder nach Sozialschutznormen verlangen. All diese
Konflikcdlagen sind in einem »Sozialmodell<, das die Konsumenceninteressen nur als
Ausdruck unendlich vieler und inhaltlich beliebiger Bedirfnisse begreift, um dann
nach deren effizientester Befriedigung unter Knappheitsbedingungen zu fragen,
nicht mehr erfalbar, und sie kénnen ebensowenig als der unerkennbar-undurch-
dringliche Urgrund von rechdichen Vorsteltungsinhalten hingestellt werden, um die
sich der Jurist als solcher nicht zu kiimmern brauche.

(2) Die Vielfalt der »politischen Okonomie« des Konsums hat sich in unterschied-
lichsten Vervechtlichungsstrategien niedergeschlagen.® Sicherbeits-(Gesundheits-)-
interessen werden teils durch staathiche Biirokratien, teils in korporativen Arrange-
ments zwischen Wirtschaft und Staar, teils durch das Hafepflichirecht geschiitzt.
Auf die Qualitit des Konsumgiiterangebots wirke, noch ehe der Konsument um
seine »Wahlentscheidung« gefragt wird, das statliche Recht teils durch direkee
Aufsichtsmainahmen, ceils iiber kartellrechtiche Kontrollen ein. Das Zivilrecht,
das »nur« mit den Austauschbezichungen zwischen Anbierem und Nachfragern
befaflt ist, triffe mithin nicht auf ein naturwiichsiges Marktgeschehen, sondern auf
rechelich hochst unterschiedlich vorstrukeurierte Gegenstandsbereiche. Die zivil-
rechdichen Einflufmalnahmen auf den Austauschprozefl beziehen sich aber unab-
hingig davon notwendig und in unterschiedlicher Intensitit auf eine Vielfalt von
Problemaspekten. All dies ist dem »Rechtsbewufitsein des Volkes« durchaus geliu-
fig. Diesem Rechisbewufltsein spiiren nimlich nicht blofl die akademische Rechts-
wissenschaft und wissenschaftlich denkende Richter nach. Es arnkuliert sich nicht
laienhaft, sondern héchst zielbewuft und rechdich gut beraten. Dabei gibt es,
soweit die Anbieterseite betroffen ist, gemeinhin sehe dezidierte Auffassungen
dariiber, welche Markuanteile durch welche Einschrinkungen der eigenen Verhand-
lungsspielraume gefihrder werden, welche Kosten eine Korrekwur von Geschifesbe-
dingungen verursachen kann und ob diese verkrafibar sind. Gegenstand strategi-
scher Uberlegungen ist ebenso, ob man Rechtskonflikte liberhaupt gerichtlich
kliren Jafle, gesetzgeberische Aktivititen befordert oder selbst-regulative Lésungen
anbietet. Dies I3t sich gegeniiber Richtern, die sich mit Reisesachen, Autoreparacu-
ren, Praktiken des Dirckrunterrichts, den Konditionen des Reinigungsgewerbes
oder dem vermittelten Ratenkredit befassen, schwerlich dadurch verbergen, dal
man Rechtspositionen lege artis »als solche« prisentiert, und es beriihrt weder die
Wirkungen noch notwendigerweise die Klugheit cines Judikats, ob es in entspre-
chender Manier verfalt ist. Es sind mithin die in dem jeweils betroffenen Bereich
vorherrschenden Bedingungen selbst, die eine bereichsspezifische Auswirkung zi-
vilrechtlicher Regeln nach sich ziehen und dadurch zur sog. Zersplitterung der
zivilrechtlichen Dogmatik und Gesctzgebung fihren.

(3) Die Entformalisierung des Zivilrechts durch die von Max Weber als »Rechtsin-
teressenten~ und »Rechtsideologen« apostrophierten Akteure® haben wir danach in
der Tat als einen irreversiblen Prozef8 zu begreifen. Die Grenzen zwischen den

60 Zum folgenden vgl. Ch. Joerges, 4.2.0., 66{.
61 Oben Fn. 22.
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srechtlichen« und den »ethischen, politischen und volkswirtschaftlichen Erwigun-
gen«, von denen Windscheid den Juristen als solchen entlascen wollre®*, sind pordser
geworden, aber die pessimistische Deutung dieser Enrwicklung 2ls hesllos irratio-
nale Remoralisierung des Rechis ist keineswegs zwingend. Wer sich auf die gesell-
schaftlichen Rahmenbedingungen und die theoretischen Schwichen des Formal-
rechis zuriickbesinnt, wer die Verkiirzung und Einseidgkeiten zeitgendssischer
Reformalisierungsbestrebungen nicht akzeptiert, wird sich emer Mirarbeit an pro-
blemoffenen und pragmatischen »Materialisierungen« nicht ohne weiteres versa-
gen.® Freilich: Eine theoretisch zureichende Fundierung erhilt eine solche Arbeis-
perspektive ersc dann, wenn sich die Ausweitung des rechtlich relevanten Kontextes
der Entscheidungsfindung als praktisch-moralischer Lernprozeff, wenn sich die
Abldsung des rechilichen Freiheitsschutzes durch soziale Schurzposidonen und
soziale Bindungen als normativer » Fortschritt« auszeichnen lale. Wiethdlers »Pro-
zeduralisierung der Recheskategorie«® ist vielleicht das cinzige in Umrissen erkenn-
bare Projekt, das solchen Hoffoungen Nahrung geben kann.

62 B. Windscheid, Die Aufgabe der Rechiswassenschaft (1884), in: Gesammelte Reden und Abhandlungen
(hrsg. von P. Ocrtmann), Lapzig 1904, 100ff., 112,

63 Vgl. zur nihcren inhaltlichen Erliutecung Ch. Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, Heidel-
berg 1981, 123 ff.

64 Oben Fn. 24.
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