
Christian J oerges 
Die Überarbeitung des BGB­
Schuldrechts, die Sonderprivatrechte 
und die Unbestimmtheit des Rechts~:-

Die offiziösen Verlautbarungen zur »Überarbeitung~ des Schuldrechts aus der 
Regierungszeit der sozialdemokratischen Justizminister Vogel' und Schmude' klan­
gen ehrgeizig: Nach raa Jahren sollte, so schien es, endlich ein Vermächtnis der 
zeitgenössischen Kritik 3m BGB erfüllt und das Privatrecht »mir sozialem Pflichtge­
halt- durchdrungen werden.) Gleichzeitig ging es um eine An Hurbereinigung, um 
eine Re-Integration der zahllosen schuldrechtlichen Sonder- oder Nebengesctze. 
um eine Modemisierung der Vercragscypologie des Besonderen Schuldrechts, um 
eine legislative Anerkennung und Begradigung richterlicher Rechtsforcbildung. 
Beides, die inhaldich-refonnpolitische Intention und die eher rechtstechnische 
DClailarbeit. sollte die Einheit des Schuldrechts neu begründen. 
Zu einer Schuldrechtsüberarbeilung, die diesen Ankündigungen entspräche, ist es 
nicht gekommen und wird es nicht kommen. Gou sei's geklagt. meinen die einen. 
Gon sei's gedankt, die anderen. Dieser Beitrag wird in die Klagen nicht einstimmen, 
sich zum Schicksal der Bemühungen um eine Neukodifikation aber auch nicht mit 
Genugruung äußern. Er soll sich statt dessen mit Stellungnahmen der akademischen 
Rechtswissenschaft zu den »sozialen« Intenrionen der Gesetzgebungspolitik ausein­
andersetzen. Diese Auseinandersetzung benötigt zunächst einen Bezugsrahmen und 
soll dann in eine eigene Problembeschreibung einmünden. Den Bezugsrahmen 
entwickelt in einer notgedrungen kursorischen Fonn der erSte Abschnitt umer dem 
Titel von der» Unbestimmtheit" des Rechts. Dieser Abschnitt wird aber nicht nur 
knapp ausfallen müssen, sondern auch abstrakt erscheinen. weil er sich nicht (oder 
jedenfalls nicht direkt) mit spezifischen Problemen der Gesetzgebungspolitik befaßt 
und ganz allgemein den Umgang mit dem Recht und die Rechtsentwicklung im 
Zivilrecht betrifft (I). Der dann folgende Hauptteil wird einen Ausschnitt aus den 
Auseinandersetzungen um die Schuldrechtsrefonn, nämlich die Debatte um das 
Verhältnis von Sondergesetzgebung und Kodifikation, aufgreifen und ausgewählte 

" Dem Bnlr.g liegen ZWei Vorträge zugrtUlde, die während emes ForschungS3ufenthah.< 3m Neth"land. 
ln""ute for Advanced S,udy 11l ,he HurnanllJes and Soc,:>l SCIences. W>Ssen:ur, ,. J. 19ß) /86 enlst."lnd~n 
SInd. Der crSte llJ>er .Die Rolle des Verbrauchcrschutzged.nkcns bel der Überarbeitung d ... deulSchen 
Schuldrech .. < vor der .Gezelschap voor Konsumen,enr.x:hta Im September '985 11l U'rech" Nieder­
l.nde, enthielt "ne Darstellung verbraucherpoliusch mOUvlerter Gese.zgeblUls,,·orhabcn, auf deren 
Wiedergabe fucr yer~lch.et werden kann. Ocr zw."e über .Das Verh.l,m.s der verbr~ucherrecht.lichen 
Sondcrgcselzgcbung ZUr Kodifik.>.ioo des Biirgerlichen Rechrs In den Ausemmdersetzungen um die 
Übe, ... benung des Schuldr~ch.s. war fiir die Tagung ,SOZlales Scbuldrecht" an) ,}.I14.}. 1986 'n 
Bremen be·illmrnl. 

I H.-J. Vogel, GuSt~,· Radbruch - cm RtchlSdenker ~nd Rechtspolitiker der deut,ehen Soz,.ld~mokr~u" 
Bonn 1975; R~dbruch, auf den Vogd "ch b~zleh., SIeh. semersells lD ~[{\em sehr VIel älteren Tradillons­
zUS2mmcnhans· 

! J. Sehmude, Schuldrechtsi.lberarbellung- e,ne Henu.fordcrung:lIl den Ge.elzgeber, NJW '9g" 2017ff. 

J H .. J. Vogel, a. a. 0., '4· 
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Stellungnahmen zu diesem Verhältnis auf ihren Umgang mit der .. Unbestimmtheits­
problem~tik" hin analysieren und kritisieren (Ir). Im Schlußabschni[[ geht es dann 
um die Konsequenzen dieser Kritik (III). 

l. Dze »UnbeSl!mmt.heti~ des Rechts 

Der Streit um den Sinn der Kodifikation des Zivilrechts und um dessen ~sozialen" 
Gehalt ist bekanntlich alt und die Srreitgeschichte höchst wechselhaft. Am Beginn 
des r 9. Jahrhunderts trugen aufklärerisch-liberale Hoffnungen die Kodifikations­
idee, bei ihrer Verwirklichung aber ging es dann lediglich noch um die Aufz.eich­
nung »gesicherter" Bestände der Pandektistik. In der Weimarer Republik analysier­
ten marxistische Rechtstheoretiker bereits den » Funktionswandel~ des Privatrechts; 
danach mißfiel die formal-liberale Anlage des BGB dem Zeil-«geist« aus anderen 
Grunden. Die Brüche und Tragödien der deutschen Geschichte belasten bis heute 
die rechtspolitische und rechtstheoretische Diskussion - auch dann . wenn sie Dicht 
angesprochen werden. Und diese Erblasten sind (mit) dafür verantwortlich, daß in 
der Nachkriegszeit die Auseinandersetzung mit den sozialen Funktionen des Zivil­
rechts und seiner Kodifikation recht verhalten ausgetragen wurde, daß erst in den 
60eT Jahren ein neuer Grundlagenstreit ausbrechen konnte, in dem die uncerdTÜck­
ten Traditionen der Kritik allmählich wieder entdeckt wurden . 
Das Lehrstück einer umfassenden Geschichte der rechtstheoretischen und rechtspo­
litischen Auseinandersetzungen mit der Kodifikation, das die Kontextabhängigkeit 
aller einander ablösenden "herrschenden" und "kritischen« Positionen darstellen 
würde, isr nicht geschrieben, und mit seinem Erscheinen ist in absehbarer Zukunft 
auch nicht zu rechnen. Immerhin sind in den KonlTOversen der 60er Jahre, in ihren 
wissenschaftspolitischen Nachwirkungen und in den an sie anschließenden Refle­
xionen doch rechtstheoretische Fragestellungen sichtbar geworden. die eine panielle 
Rekonstruktion der Berechtigung und der Schwierigkeiten einer kritischen Privat­
rechestheorie erlauben. 

1. Die Paradoxie der Unbemmmtheit und der Vorhersehbarkeu des Rechts 

Am Anfang der Auseinandersetzungen zwischen .. herrschenden« Selbstverständnis­
sen und rechtskritischen AnsätZen in den 60er Jahren stand die Wiederentdeckung 
einer alten Einsicht; Die Beziehungen zwischen der Entscheidung eines konkreten 
Streitfalles, den gesetzlichen Vorgaben, den Beständen der Dogmatik und den 
Instrum.entarien der juristischen Methodenlehre sind, so haben wir damals gelemr"', 
kontingent. Streitfälle können mit guten juristischen Grunden in gegensätzlicher 
Weise aufbereitet werden, zu Regeln lassen sich Ausnahmen finden, gerichtliche 
Präjudizien und dogmatische Prinzipien sich durch alternative Traditionsbestände 
in Frage stellen, die unterschiedlichen Auslegungsmethoden sich gegeneinander 
ausspielen; kurzum: Das ganze Arsenal juristischer Arbeitstechniken etabliert eben 
keine zwingende Bez.iehung zwischen den autoritativ vorgegebenen Materialien und 
den konkreten Resultaten des Rechtsiindungsprozesses. 
Diese Einsichten in die begrenzte ErkJärungskraft von Gesetzestexten, Dogmatik 
und Methode sind alt und insofern auch trivial. Als Friedrich earl von Savigny sein 

4 Vgl. nur H . Rouleu(hner, Zur Eigen,w,digken der R<-<:hlS"'~<scnschah. 10: de ... , RechlSwLSsenschal, als 
SozlalwL'lsen,ch.f,. Frankfun '97 J. 168 fL 
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/68 Projekt einer historischen Rechtswissenschafc ins Werk setzte, st:!nd für ihn außer 
Frage, daß ein Gesetzbuch den Prozeß der "Bewegung und Enrwicklung« des 
Rechts nicht würde stillsteJlen könneni, und von seinen ohnehin flexibel gehaltenen 
vier Auslegungsmethoden erhoffte er sich nicht mehr als eine Richrungsangabe bei 
der Rechtsfindung.6 Gewiß entfaltete sich dann nach Savigny das Ideal eines »nur" 
an das Gesetz gebundenen und dessen Rechtsprinzipien bloß konstruktiv zu Ende 
denkenden Richters. Aber dieses Ideal, gegen das im übrigen gleich nach der 
Jahrhunderrwende die Freirechtsschule mit noch heute gültigen Argumenten zu 
Felde zog7, war, aufs Ganze gesehen, eine relativ kurzlebige Vorseellung, deren 
(vorübergehende) Dominanz sich nicht zuletzt der Präokkupation der deutschen 
Privauechtswissenschaft mie der Kodifikation des bürgerlichen Rechts verdankt.& 
Nicht anders steht es um das allzu kurzatmige Bemühen der Heckschen Interessen­
jurisprudenz, Jherings Einsichten in die Inreressen-, Bedürfnis- und Zweckabhän­
gigkeit des Rechts~ mit dem Postulat der Gesetz.esbindung durch das Theorem vom 
»denkenden Gehorsam« zu versöhnen. 'o Dieser Versuch wurde sehr rasch durch 
den Übergang zur sog. Werlungsjurisprudenz wieder ad acta gelegt." 
War also die Wiederentdeckung der Unbestimmtheitsproblematik eine bloße Don 
Quichotterie? Gewiß nicht. Denn die Einsicht in die Unbestimmtheit autoritativer 
Texte und rechtlicher Entscheidungen war und ist gerade deshalb beunruhigend, 
weil sie nur ein Element zweier gegenläufiger Erfahrungen bezeichnet; Man weiß 
nicht nur über die Grenzen der Gesetzesbindung und der juristischen Methodik 
Bescheid, sondern "welß" zugleich immer auch, daß die Unbestimmtheit des RechtS 
die Funktionsfähigkeit des Rechrssystems nicht wirklich beeinträchtigt, daß unge­
achtet aller Ungewißheiten stabile Verhältnisse herrschen." Die Praxis versteht sich 
darauf, mit Ungewißheiten umzugehen, die akademische Rechtswissenschafr pro­
duzien stets verfeinerte und speziellere Regel-Ausnahme-"Systeme«. Die Unbe­
stimmcheitsproblematik erweist sich als Paradoxie: Man weiß, daß man nicht weiß, 
warum das Recht funktioniert; aber man weiß auch, daß man handeln kann, weil es 
eben funktioniert. 

2. Die .relative~ Eigenständigkeit des RechtS 

Der Versuch, die Unbestimmtheit-Paradoxie durch eine Identifikation im Verbor­
genen wirksamer Bestimmungs(Herrschafts-)Mechanismen aufzulösen, ist ein Spe­
zifikum, durch das sich rechtskritische gegenüber herrschenden Ansätzen der 

s Vgl. F C. "on S,vlgny, Vom Beruf Wl5erer Zelt fur Gesetzgebung und R"d,tjWIS.cnsch.ft, Heodelbcrg 
.814, 11 (vg). B). 

6 F. C. von S,vlgny, Sy"= d" hcuugcn rom .. ehen Rech", Bd. t, Berlin '&~o, 'on vgl. "enauer 
R. Ogorek. Richterkömg oder SubsumuolUlutom.l? Zur Jumzlheone ,m '9. Jh • Fnnkfun 1986, 144 H. 

7 Vgl. nur E. Elu-lien, Freie Rcentsrmdung und (rele R~hLS\V,=nschaJt, leipzig 190), '9 fr.: G. FbviIU 
(H. l(a.ntorowICZ), Ocr KWlp( um die RechtswlSstnscha.I. (J 906), on: H . K.ntoro\V1C4, R.ech«"" .. ,en­
schaft und Rechmo:uologic, hrsg. vOn Th . Wun~nberger, K:>tlsruhe '96 •• J 4 f. 

8 Vgl. d .... Uneil von W. Fikentscher, M~th<>den des Rech!.<, Bd. ). Tüblllgen "176, }61 H. 
9 VgJ. R. von Jherlßg, Der Geut des römISchen Red .. .< auf den verSchIedenen Slufen sClner EntwIcklung, 

J. Th.J, I. Ab,., }. Aufl., L.'p;tlg 1871. 116. 
10 Vgl. Ph. Heck,lnreresscnJurisprudel\Z und Gesetzemeue ('901), 1!\: G. ElhchCldlW. "lassemer. I .... eres· 

s.njurisprudenz, Darmstad, '97-4. )1 f(. : d""., Ge-se=sau,legung und IntcrcuenJumprudenz, Tübm· 
gen 19'4. 

'I Vgl. den Überblick bel w. Fikenlscher. a. >. 0 ., 401 H.; H. M. Pawlow,kl, Methodenlehre Cur Junst<.n, 
K.rlsruhe '981, 60 (r. 

n Vgl. C. M. Yablon, The Indetenninacy of L,W : Cnuc.1 legal Srudies .nd the Problem 01 Legol 
Explana.ion, Card020 WW Rcv,,,,, 6 (1981), 9'711. ; Y.blon, Auflösung der Vnbeulmmthellsplr.doXle 
durch elDC Un.ersch<.>idung ZWISchen der .nonnalen. Junsprodenz, der es um die Beh.ndlung praku­
scher Rechtsfälle zu tun sci, und emer kntiochen Rcchl,wlS$ensch.tt, die den mzialpn,losoph .. chen 
Implikatloncn der Dogmatik nachspüre, 1$1 freilich Viel zu emfach. 
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Rechtswissenschaft unterscheiden. In den 60er Jahren jedenfalls hat man sich zur 
Auflösung der Paradoxie auf die Marxsche Gesellschaftstheorie besonnen: ~In 

letzter Instanz« seien für die spezifischen Rechtsverhältnisse der kapitalistischen 
Gesellschaft deren ProduktionsverhäJtnisse veranrwon:lich . 'J Eine marxistische Ab­
leitung von RechtsSlrukturen verfehlt nun aber gerade die Pointe der Unbestimmt­
heitSerfahrung. Selbst wenn sich etwa für eine (welche?) liberal-kapiulisrische Phase 
die Funktionalitär rechtlicher Basisinscitucionen und herrschender RechtSvorstel­
lungen aufzeigen laßt, so bleiben doch die widersprüchlichen Elemente der fakti­
schen Rechtsentwicklung und die theoretische Vielfalt der Diskussion rätselhaft; in 
der uns vorrangig interessierenden " post-klassischen« Epoche jedenfalls sind alle 
e.indimensionalen gesellschaftssrrukrurellen Erklärungsversuche gescheiten: Sie ver­
tragen sich nicht mit der Widersprüchlichkeit vorfindbarer Entwicklungen, mit der 
»Überbestimmtheit. konkreter Rechtslagen durch eine Vielfalt von Wirkungsfakco­
ren, aus denen sich historische »Gesetzmäßigkeite"" schlechterdings nicht abstra­
hieren lassen . 
Dieser Einwand trifft nun aber nicht nur marxistisch inspirierte Ableitungsversuche, 
sondern auch deren »bürgerliches« Pendant, nämlich die ökonomische Analyse des 
Rechts. Deren führender Exponent, Richard M. Posner, beansprucht allen Ernstes 
und offenbar unbeeindruckt von der ironischen Affinität seiner Thesen zur Man:­
sehen Kritik, eine positiv und normativ brauchbare Schlüssel-Kategorie in der Hand 
zu haben : Das Konzept der ökonomischen Effizienz soll nicht nur rationale 
Kriterien zur Entscheidung normativer Fragen zur Verfügung stellen, sondern 
zugleich zur Erklärung für die reale Enrwicklung (zumindest) der zivilistischen 
Kernmaterien des Common Law taugen." Posner überfordert damit seinen Ansatz: 
Ob eine bestimmte Regel effiziente Resultate hervorbringt, läßt sich nicht allein 
abstrakt-konzeptionell, sondern immer nur im Verbund mit empirischen Verhal­
tensmaßnahmen klären, über die es indessen kein abgesichenes Wissen gibc.'j 
Deshalb bleibt die ökonomische Realisierung bestimmter RechtSregeln in aller Regel 
ein fragwürdiges Unterfangen, deshalb müssen auch die normativen Empfehlungen 
der ökonomischen Rechtsschule im Ungewissen operieren; daß sie überdies den 
Inhalt der Auseinandersetzungen über konkrete rechtliche Fragen norwendiger­
weise wegen der ökonomistischen Einseitigkeit ihres Rationalitätskonzepts verfeh­
len, sei nur am Rande vermerkt. '6 

J. »Formale~ und ~mateyi4le« Rechtsrationalitäl 

Die Einsichten in die Grenzen des juristischen Handlungsinstrumemariums, aber 
auch die Unbestimmtheit des Verhältnisses von Recht, Ökonomie und Gesellschaft 
erklären ein Stück weit die praktische und die konzeptionelle Attraktivität der 
Fluchtbewegungen vom Recht in die Politik: Wenn die Rechtsfindung sich in 
Freiräumen vollzieht, wenn die "gesellschaftlichen Verhältnisse« das Recht nicht 
determinieren, kommt dann nicht der Politik ein gleichsam natürlicher Führungsan­
spruch in der Rechtsfonbildung zu? Jhering hat dieser »Lösung« durch seine 
funktionalistisch-instrumentelle Rechtsauffassung Vorschub geleistet'7, der ameri-

'J Vgl. K. Man<, Einlcorung zu, Kn,ik d~r polinschen ÖkonomIe. \11 : K. MarxJF. Engels, Werke Bd. I}. 
Berlu. 1969. 

14 R. M. Pomer, Eeonoffi'c Anllym of 13w, 1. Aufl., Bo"on·Toro~w '977, 18. 
I) Vgl. die Kn,ik vOn D. Kennedy, Co.t·Ben.fit AnalYSIS of En,itlemtnt Problems: A Crillquc, Sunford 

L. Rev. Jl ('98,), ,87 ff. 
,6 Vgl. auch unten 11 I. 

' 7 Vgl. R. Ogortk, •.•. O. (Fn . 6), J. Teil 111 I fund g. 
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17° kanische Rechtsrealismus hatte sich ihr verschrieben ", in der neueren deutschen 
Diskussion wurde sie durch das Sozialstaatsposrulat überhöht. Indessen: Die Ge­
setzgebungspolitik pflegt. soweit sie politische Forderungen aufgreift, selektiv, 
sporadisch und kompromißfrcudig Zu agieren.'~ Sie erledigt die Unbestimmtheits­
problematik nicht, sondern fördert die inhaltliche Desintegration der Rechtsord­
nung. »Die Politik" und ihr methodisches Äquivalent, die "Politik des Gesetzes«'o, 
wirken auch dann nicht integrat;v. wenn man das gesamte positive Recht als 
Instrument zur Realisierung bestimmter Zielvorstellungen begreift. In solchen 
Deutungen müssen ja die Zwecke erSt einmal bestimmt und abgestimmt werden. die 
dann als verbindlich ausgegeben werden - eben deshalb bedeutet die »politische 
Inslrumema]isierung. des Rechts eine Steigerung seiner" Unbestimmtheit«." 
Dieses Dilemma der modernen Rechtsentwicklung hat Max Weber frühzeitig 
erkannt. In den »materialen Anforderungen an das Recht von seiten eines Teils der 
Rechtsinteressenten ... einerseits. der Rechtsideologen andererseits~1J sah er eine 
Gefährdung der formalen Qualitäten des modernen Rechts. die zu einer heiUos­
irrationalen Remoralisierung und Repolitisierung führen werde. Aber Weber war 
eben gleichzeitig Realist. Die von ihm selbst beklagte Transformation des Formal­
rechts führte er auf dessen eigene Verfassung zurück.') Anders gewendet; Die 
Unbestimmtheitsproblemacik hat bereits das forrnalrationale Recht belastet, und die 
schriltweise Durchsetzung von partikularen Rechtsforderungen, die eben nicht 
mehr bloß auf den Schutz von formalen Handlungsfreiheiten. sondern auf die 
Anerkennung von materiellen Bedürfnissen und Interessen abzielen. ist ein irrever­
sibler Prozelt Freiheitsschutz und Intcressenschutz stehen im heutigen Recht 
nebeneinander; die Jnkommensurabililät .. formaler« und »materialer« Rechtsbe­
griffe erklärt die Schwierigkeiten aJJer Versuche der Dogmatik. das geltende Recht 
als inhaltlich stimmiges System zu erfassen.'· 
Die Zwischensumme all dieser noch sehr abstrakten Überlegungen klingt zunächst 
einmal destruktiv: Wenn - so die erste These - Gesetzestext, Dogmatik und 
Methodenlehre die juristische Praxis nichr erschöpfend erklären. wenn - so die 
zweite These - die Suche nach .objektiven .. gesellschaftlichen Determinanten und 
eindimensionalen Rationalilärskonzepten für die Rechtsenrwicklung aussichtslos 
sind. wenn - so die dritte These - von der Politik konsistente Anleitungen nicht 
erwartet werden dürfen. so bedeutet dies, daß sich die tagtägliche faktische Lösung 
der Unbestimmtheicsproblematik ohne theoretische Aufklärung und Anleitung 
vollzieht. Diese Diagnose läßt sich auch positiv umformulieren (und bleibt dabei 
beunruhigend): Sie besagt ja, daß die J urisren die Unbestimmtheit des Rechts 
ständig »produktiv« auflösen, daß es ihre rechtsprodukeive Tatigkeit ist, die den 
Umgang mit dem Recht »bestimmt«. die zwischen gesellschaftlichen Brdürfnissen 
und RechtsenIwicklung vermiueJt, die in die Gesetzgebungspolitik eingeht und 
gleichzeitig die Eingriffsmöglichkeiten des Gesetzgebers begrenzt. 

18 Vgl . die pr.;gnan,e Zusammenhssung bei R. S. Summ"". Pugm."c I""rum.nt3~,m .nd Amertean Legal 
Theory. A Sumnllry SUlemen" Rec.h, .. ,heorte I) (198.), >17 fr. 

'9 Vs!. F. Kübl.r, Kodiflluuon und Demokralle, J2 1969,645 (L; J. Esser. G .... zesmlOn,liü, 1m Kodifi· 
ka"onszenll,er und heute, In: H.-]. Vogd/j. E.\Ser. 100 Jahre oberste deu ... ch. Just,zbehörde. Vom 
R.lchs,uSllz.mt zum Bundesmm",enum der Jumz, Tüb,ngen '977. I) (r. 

~o V&I. E.S,,:xndorf(, Pohtik des Geselzes .Is Auslegungsmaßstab 'm W;ruch~lsrecht. FS Klrl ur.nz, 
München '97), "7 fL 

~, Vgl. schon oben zu 1 be, Fn. 11. 

u M. W.ber, Rcch15so,-,olog,e (hr>g. von J. WinekeirnaIln), •. AuO., Ncuwl.d-Berlin 1967, JJS. 
>J VgJ. A. T. Kronm:ut. Max Weber. London '.98). 7> H., .9' ff.; D. M. Trubek, M.1X Weber', Trog.( 

Modemosm aIld u.e SlUdy of L,w In SOt,elY, La.., .nd SocielY Rev. 10 ('986). sn ff. 
'4 Vgl. R. Wie,hoher, M"cn.lislerungen und ProzeduraJiSJerung'" von Rt<:h" ,no G. Brilggemelfr/Ch. 

Joerge.s (Hrsg.), Workshop zu Konup,.n des pomn,.rvenllonlSlIschen Rech .... ZERP-Matenalien 4, 

Bremen '984, 's H. 
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I I. Recbl>w':ssenschaftliche Sul/Jmgnahmen zum Verhältnis von Kodifikation und 
Sondergesetzgebung 

Die skizziereen Dimensionen der Unbestimmtbeitsproblematik sind in der Gesetz­
gebungspolicik virulent. auch wenn deren Protagonisten eine andere Sprache spre­
chen: Wie lassen sich (Meta-}prinzipien finden, mit deren Hilfe die Desintegration 
des Zivilrechts zu beheben wäre? Drtrf man "dem Gesetzgeber« die kognitive und 
politische Kompetenz zutrauen, die Unsumme strategischer Einflußnahmen auf die 
inhaltliche Fortbildung und die praktischen Auswirkungen des Zivilrechts zu 
durchschauen und zu kompensieren? Wie ist ein Gesetzestext abzufassen, der den 
Umgang der Praxis mit der Kodifikation dauerhah inhaltlich bestimmen soll? Das 
Schicksal der Neu-Kodifikationspläne, das durch eine zunehmende Selbsrbeschei­
denheit geprägt ist, dürfte zur Genüge belegen, daß die Praxis auf alle genannten 
Fragen durchaus reagien. 
In der Rechtswissenschaft indessen hat das Vorhaben der Schuldrechtsüberarbei­
wng, wenn man von den frühen Mahnungen namentlich losef Essers'! absieht. 
keineswegs zu grundsätzlichen Selbstzwe.ifeln geführt. Die Vorgehensweise des 
Bundesjustizministeriums ließ, nachdem sie einmal hingenommen war, zu entspre­
chenden Überlegungen auch kaum noch Zeit. Durch die Vergabe der UlhLreichen 
Gutachccnaufträge zu wichtigen Materien wurde die Rechtswissenschaft in eine 
Ausarbeitung bereichsspezifischer Restatements verstrickt, in denen allgemeine 
konzeptionelle Vorfl"2gen einer inhaldich-system:uischen Neuslrukturierung ausge­
klammen blieben. 
Eine Diskussion. in deren Verlauf die sozialen Funktionen des modernen Schuld­
rechts und dann auch die allgemeinen Aufglben der Gesetzgebungspolitik direkt 
angesprochen wurde, hat sich jedoch an der Intention entzündet, die verbraucher­
politisch motiviene zivilrechdiche Sondergesetzgebung in die Kodifikation zu 
integrieren. Dies ist kein Zufall. Zum einen haben der Vorwurf, durch das BGB 
werde die soziale Aufgabe des Privatrechts negiert und auf Spezialgesetze abge­
walzt, und die Forderung, das Gesetzbuch müsse .tief genug gegründet und hoch 
genug gewölbt sein, um alle diese Sondergesetze in seinen Gedankenbau aufzuneh­
men., bereits die Kodifikationsarbeiten des 19. Jahrhunderts bcgleitet'6 ; zum ande­
ren haben die modernen Protagonisten des Verbraucherrechts selbst die Unverträg­
lichkeit verbraucherpolitischer Zielsetzungen mit der Prämjssenwelt des bürgerli­
chen Recht dargelegt.'7 So überrascht es nicht, wenn die Idee einer Integration des 
Verbraucherschutzgedankens in die Schuldrechtskodifikation als »eminent-rechts­
politisches, u. U. sogar systemsprengendes POSluiatu empfunden wurde.'! 
Die Auseinandersetzung um die Integration des Verbrauchcrschuugedankens in die 
Kodifikation war auf allen Seiten (auch) durch strategische und folglich kontingente 
Prämissen bestimmt. So haben gerade Exponenten einer sozialen Schuldrechtskon­
zeption vor einer Integration der verbraucherrechtlichen Sondergesetzgebung ge­
warnt, als die Chancen einer Durchsetzung verbraucherpolitischer Anliegen im 

lS Oben Fn. '9 . Der e{""S,e Bfllr>g, der unnoch<lch"K auf eoner KJirung der Vorfrogcn eIße, Abkehr vom 
BGB (Immen (und doshalb luch zur lJ\h~loIich.n I'rogramm~lik der Schuldrechosreform n,eh, dirckl 
S,dlWlg nomm') iso die Monographie von J. Schm,d" Y~nugsrrcihcn und Schuldrecbtsreform, Berlin 
198! . 

,6 0, von Gitrke. Die sOl'.l~lc Aufgabe de. I'nva"ecbLS, Bcrlin ,889. 16f. 
17 Vgl. vor .lIem N. ReIch. Mark, und Rech,. NeuwJ( . .J-Danmt>dt '977. 64 H.; U. Reifner. Ahtrn.uvcs 

Wimch.ftsre<:ht am BClSPlei der Yerbrauchervtrsehuldung: Realit;;{svcrleugnung oder .IOZlaJe Ausle­
gung ,m Zivi.lrechl. Neuwled-Darmsud. '977, ,. Ir. 

18 M. L,.b, Grundfr.gen flnN S<:huldre<:h,sreform, Acl' ,Sl ('98)). )'7ff .• )49. 
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Gesetzgebungsprozcß noch relativ günstig erschienen'~, während heute der langfri­
stig wirksame Problemdruck und die Unabhängigkeie der Juseiz zum Träger der 
Hoffnungen auf ein soziales Schuldrecht avanciert sind." Die folgenden Abschnitte 
sollen jedoch den Verla'uf der Debatte nicht umfassend analysieren. sondern werden 
sich auf die Positionen von Verteidigern der Kodifikation gegen eine Neuorientie­
rung im Sinne eines verbraucherrechtlichen Sozialschutzes konzentrieren. Das 
argumentative Spektrum dieser Posieionen wird durch drei neuerc Arbeiten er­
schöpfend rcpräsemienJI

: Eine Schrift von B. Dauner-Lieb über den" Verbraucher­
schutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrec.hls für Verbraucher«; das vom 
Bundesminister der Justiz in Auftrag gegebene Gutachten zum Verbraucherschutz 
von H . P.Westermann sowie die Monographie von H . H .Jakobs über .. Wissen­
schalt und Gesetzgebung im bürgerlichen Recht ... 

}. S. Dauner-Lieb: MarktrallonaliUit als RechtrprmZtp 

Mit dem Verbraucherschutzgedanken habe die rechtswissenschaftliche Literatur, so 
moniert Dauner-Lieb P • sich überwiegend vordergründig-pragmatisch arrangiert: 
Man dokumentiere verbraucherrechtliche Trends in Gesetzgebung und Rechtspre­
chung, erweitere dabei unauffällig tradierte Argumentationsmuseer. manipuliere 
und kompliziere die Dogmatik dergestalt. daß die »als konsensfähig empfundenen 
Lösungen« sich als integraler Bestandteil des positiven Rechts darstellen können . 
Diese Diagnose kennzeichnet den "herrschenden~ Stil der zivilrechtlichen Rechts­
fortbildung allzu knapp)), aber doch jedenfalls hinlänglich präzise. um das Anliegen 
von Dauner-Lieb verständlich zu machen: Dauner-Lieb möchte die Unven;ichtbar­
keit und den Gehalt von Orientierungen darlegen. mit deren Hilfe sich überhaupt 
erst qualifizieren läßt, ob und wie eine Integration des Verbraucherschutzgedankens 
das Privatrechtssysrem tangiert. 
a) Wenn und weil die Mannigfaltigkeit des positiven Rechts sich gegenüber imma­
nent-juristischen Ordnungsversuchen als undurchdringlich erweist. müssen die 
gesuchten Orientierungen außerhalb des Rechtsscoffes angesiedelt werden . Deshalb 
greift Dauner-Lieb die von WieackerH eingeführte Denkfigur des ,.Sozialmodells« 
auf, die - in ihrer Deutung - »das Bild der wirtschaftlichen Realität« bezeichnet, 
,.auf die sich das Recht beziehtu ($. 52 Fn. 91). Dieses Realitätsbild soll nun exakt 
den Modellvorstellungen einer Marktökonomie entSprechen. die das Individuum als 
homo oeconomicus konzipiert und den gesellschaftlichen Zusammenhang der Indi­
viduen dem Markt und dem Wettbewerb überanrwortet. Den ökonomischen Mo­
dellvorstellungen von Konsumentensouveränjtät, untemehrnerischer Freiheit und 

19 B. Dluner-Lleb. Verbraucberschutz durch Awbildung el/les Sonderpnv."cchu für Vcrbr.ucher. S)'­
stemkonionne WC~lcrcntWicklung oder Schmtnuchor der SYSlcmvcriodcrungl. Berlin ,,8, ; H . P. Wt:­
nerm.nn, Vcrb .... uchcßchuIZ. on : Bundesminis(t( der Jusuz (Hrsg.), Gut.chten und Vorschlage zur 
Überarbei.uog des Schu!drechu. Bd. j, Köln 11)8), t {f. ; H. H.Jakobs. Wissensch.l, uod Gesetzgebung 
,m bürgerlich .... Recht nach der Rech'<ijuellcnlebrc des '9.J~hundert5. Paderbom-München·Wien­
ZÜrich ,,8). 

JO Rcpräsent.tlv R. Damm, Verbr:1uch.rrechdiche Sondergcst!2gcbung und Pnv .. redu .... yst.m. JZ 1978. 
l]Jff. 

)1 VgJ. G. Bruggcmcier, Überorbe"ung des Schuld rechts - H .... wlord.rung oder Überforderung des 
Gese,zgebers~. KJ '984. l86 {{. 

)l A. a. O. (Fn , '9), '5 (die im Tut gcn3l1ntcn Sellcnuhlen bnlehen sich aul die Monogr'phie von 
Dauncr-Lleb); vgl. auch dies., Konsumenlcnkreditrecht - em be<onderes Pnvatrecht (ür Verbraucher? 
B.nk und Markt. Sonderau'g.be : Konsumentenkredi, In der Di,ku,<slon. '981 . 811., Il. 

H Vgl. unten zu ,b. 
H Die kh.smchen PnvalTechtsge'etzbüch.r und die EntW1cklung der modemen Ge •• U.ch.f, (190). Ln: 

de" .. Indwloege.ellschaft und Pnv.'H"(;hucrdnung. Kömgstcm '974. 9 ff. 
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marktfönniger Organisation des Winschaftsprozesses enespreche das Privarrechts­
system dann - und nur dann - wenn es drei Prinzipien anerkenne: Die "formal­
abstrakte Gleichheit« aller Rechtssubjekte, mit der die vorausgeseezte Befähigung 
zur Artikulaeion und Durchsetzung ökonomischer Bedürfnisse institutionalisiere 
werde; die Privacautonomie, die als rechtliches Medium des individuell-nutzenma­
ximierenden Handeins fungiere; die individuelle (»dezemrale.) Zurechnung von 
Fehlschlägen und Risiken, die der Abstraktion des Privatrechts von allen das 
Vertragshandeln motivierenden Zwecken und der aus solchem Handeln resultieren­
den sozialen Folgen entspreche (5.52 H.). 
Die Konsequenzen dieses Denkansatzes für die rechtliche Inkorporation des Ver­
braucherschutzgedankens liegen auf der Hand. Mit den skizzierten ökonomischen 
Modellvorstellungen und ihren rechtlichen Korrelaten sind nur solche Verbraucher­
schulzmaßnahmen vereinbar, die dadurch zur Perfektionierung des "liberalen 50-
zialmodeJls« beitragen. daß sie die Voraussetzungen individuell-markrrationalen 
Handelns verbessern. Deshalb müsse sich die Rc-chtsfortbjldung im Zivilrecht auf 
eine Beseitigung von Infonnarionsdefiziten, die der Artikulation und Durchsetzung 
ökonomischer Bedürfnisse entgegenstehen können, konzentrieren und beschrän­
ken. Derart an den Funktionsbedingungen des Marktprozesses orientierte Maßnah­
men respektieren die Rechtsprinzipien der fonnal-abstrakten Gleichheit, der Privat­
autonomie und der dezentralen Risikoveneilung, und es berühre die Geltung dieser 
Prinzipien nicht, wenn die rechdiche Kompensation von Infonnationsdefiziten im 
Ergebnis in erster Linie den PrivatrechtSsubjekten in ihrer Rolle als private Endver­
braucher zugutekomme (5.62 ff.). JenseitS des liberalen Modells bewegen sich dann 
definieionsgemäß aUe Regelungen oder Regelungsvorstellungen, die sich niche mit 
einem Ausgleich von Infonnationsdefiziten zufriedengeben, die beispielsweise so­
zialpolitisch motivierte Umveneilungen arlStreben oder gar paternalistisch ansetzen 
und deshalb immer auf die Privilegierung bzw. Diskriminierung gesellschaftlicher 
Gruppen hinauslaufen (5.116 H.). Manfred Lieb hat in seinem Vortrag auf der 
Sondertagung der Zivilrechtslehrer in 5ruugart 1983 die gesetzgebungspolitischen 
Konsequenzen dieser Argumentation verdeutlicht. Jede »personelle Differenzie­
rung« im Zivilreche weiche »in grundlegender und daher fast schon sensationeller 
Weise vom geltenden Bürgerlichen Recht ab"H; das Zivilrecht habe die Eigenverant­
wortlichkeit aller Marktbürger zu respektieren und eine Kontrolle ökonomischer 
Machl grundsätzlich dem Wettbewerbsrecht zu überlassen.J6 

b) Die hier nur knapp nachgezeichnete Argumentation bietet vielerlei Angriffsflä­
chen. Es lohnt sich z. B., das Verhältnis der im Namen des liberalen Sozial- und 
InformationsmodeHs posrulierten Prinzipien zum positiven Recht genauer zu unter­
suchen. Eine solche Analyse offenbart sehr rasch nicht nur zahlreiche mit den 
eigenen Prämissen schwer vereinbare Konzessionen an modellwidrige Rechtsin­
halte}7, sondern vor allem auch ausdrückliche Einscnränkungen des Geltungsan­
spruchs des Modells selbst. li Solche Unstimmigkeiten indizieren offenbar fakeisch 
unüberbrückbare Diskrepanzen zwischen Modell und Realität. Aber was faktisch 

)S A. 1. 0, (Fn. l8), }64 (v gl. HO)' 
16 A. a. 0 " 16, H. 
17 Bei der lnhahskorttroUe nach dem AGBG soll es um die Reaktion auf das typische !nlorn,,"onsgcf:ille 

ZWISchen deo Anbidcm und der Mark,gegen"'''. grhen, das SIch durch Aulklärungs;maßn~hmeo aUeln 
mch, .ulgl~ich"" lasse (a, •. 0., 7> ff.). W"", bedeute, es (ur dm Gd,ungnOlpruch eUles Modells, d.ß 
.eme Undurch(üh,b"kott b"fHS {e<webt? 

}S Die . Durchbruhung des Prinzip. der (onnal·~bSlraJlIen Gleichhcu. durch d .. Mieterschutzrecht soll 
de, -elO.t.nadlen Bedeutung des V • .,ragsgcgenstandcs WohnuQg« Rechnung tr.gen (0.,. 0 ., 10). 
BedCLlICt die re<:hdich. Anerkennung solcher eXLStcnlieUer Enklaven, daß der UmvC<,.litäuanspnJch des 
Iibenlen Soz .. !modells po!itISch zur DispoSItIon steht) 
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174 nicht ins Bild paßt, läßt sich allemal normativ zurechtrücken; Die faktische Ent­
wicklung, so argumenrien Dauner-lieb, dürfe nicht ~durch sich selbst legitimiert« 
werden, oder, was dasselbe besagt, bei dem SozialrnodelI, das dem BGB zugrunde­

liegen soU, haben wir es nicht mit einer bloßen Rekonstruktion ökonomie-theoreti­
scher Prämissen einer bestimmten historischen Epoche, sondem mit einer zeidos 
gültigen Ordnungskonzeption zu run (S. j 5). Diese unvenneidliche Voraussetzung 
ihres Denkansatzes unterbreitet Dauner-Lieb freilich in einer eigentümlich zurück­
haltenden Fonn . Sie unterstellt nämlich keineswegs die rechtliche Verbindlichkeit 
ihres Modells und erklärt auch eine intersubjektiv nachprüfbare außerrechdic.he 

Begründung ihrer Postulate für ausgeschlossen. Das Modell erlangt Gültigkeit 
dadurch, daß man sich für seine Gelmng entscheidet (5.145)." 

2. H. P. Westennann: InlegratLon durch Evolution 

Die systematischen Brüche im modernen Zivilrecht sind durch seine ~Materialisie­

rung« offenbar geworden. 1o Der Topos von der Materialisierung gilt als eine Art 
Oppositionsbegriff, dessen genauere Bedeutung dann noch jeweils davon abhängt, 
wie sein Antipode, das Formalrecht, qualifiziert wird. Als Gegenbegriff zu einer 
Rechtsformkategorie, die, nach dem Vorbild der Kantischen Rechtslehre, Hand­
lungsfreiheiten als subjektive Rechte konzipiert und schützt, bezeichnet Matcriali­
sierung eine Ablösung von rechtlichen Bcstandsgarantien durch die rechtliche 
Verwirklichung von Sozialschutzpositionen, den Übergang vom Freiheitsschutz zur 
rednlichen Anerkennung von Bedürfnissen und Interessen ." Wer sich demgegen­
über an Max Webers Kategorie der formalen Rationalität orientiert, wird Statt 
dessen die qualitativen Veränderungen des juristischen Räsonnements, den Einfluß 
ethischer Imperative, utilitaristischer oder anderer Zweckmäßigkeitserwägungen 
und politischer Maximen hervorheben." Aber beiden Analyse-Varianten ist ge­

meinsam, daß sie den ~vor-matenalen" Rechtszustand nicht idealisieren . Die Kanti­
sehe Freihejtsfthik ist ja nicht einmal als rechts'Wissenschafc1iche Theorie und schon 
gar nicht in der rechtlichen Praxis zur »Wirklichkeit" einer klassisch-liberalen 
Epoche geworden. Für M:lx Weber gab es zwischen den formal-rationalen Qualitä­

ten des Rechts und den praktischen Anforderungen des Rechtslebens u03ufhebbare 
Gegensätze; diese Gegensätze erklären nicht nur die faktische Unüberwindbarkeit 

der nicbt-formalen Elemente im Recht, sondern haben dann auch den Materialisie­
rungsprozeß begünstigt. H 

a) Aber sind die unbehaglichen Konsequenzen, die sich aus solchen Diagnosen für 
die lnregrationsproblematik im modernen Zivilrecht ergeben, tatsächlich unver­
meidbar? Dies bestreitet das Gutachten von H . P. WestennannH , das die bislang 

detaillieneste Auseinandersetzung mit dem Verhältnis de.r zivilrechdichen 50nder­
gesetzgebung zum Bürgerlichen Gesetzbuch enthält, mit Entschiedenheit: Die 
politische Programmatik der Schuldrechtsüberarbeitung ziele keineswegs auf eine 

J9 KonsurncR.enkrffii.rechl, •.•. O . (Fn . 3 !). '0. 

~o Vgl. oben zu I ). 
4' Vgl. R. Wic.hÖhcr, M ... enoJi"erungen und Prozedur.lis,uungen von R~h{, J. ' . O. (Fn. ~4), p. 
~ l Vgl. M.Webet, •. , .0. (Fn.»), I'j SOMe G.Teubner, Refl"","e s RKh., ARSr 68 (198.), I)U., 141.; 

ders., VcrreclJllichung - Begri((e, Merkm~le, Auswege, In : F. Kübler (Hrsg.), VerrechdiclJUng von 
Winsch.ft. Arbe" Wld sOZloJer Solidamil, Blden-B.den ,,84.189 11., )O~ U. 

4J Vgl. M. Weber, ' . l. O . Insh", JH f.; fnnnrrt ,e, Im ühngen d'l'3n, d2ß Wcb.:r die soz'21en Wirkungen 
Clner bloß lonnoJ vcrsl"ndenen Venrlg,fr.ihel. rech I dra5usch boschneben hat (l . •. 0., 10~ 11.); der 
Prozcß der gcscUschaitlichtn R.llonaliSlerung U1) .lIgemelnen und d .. Rechts ,m besonderen beu.c1met 
für Weher die T ngik der Moderne. mehl etwa die Rewsierung lihcroJu Hoffnungen. 

44 A. 3 . 0 ., Fn . 29 · 
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.Neukonzeption« des Schuldrechts, sondern setze die Fonge.ltung eines BGB und 
zivilrcchdiche Nebengesetze übergreifenden "betone marklwirtschaftlichen« Ord­
nungsrahmen voraus.<l Diese politische Programmatik entspreche aber zugleich 

dem positiven Recht, weil zum einen die Rechtsfortbildungen im allgeme.inen 

Zivilrecht keineswegs zu eiDer konzeptionellen Revision der Basisprinzipien des 
BGB geführt hätten, weil zum anderen auch die verbraucherpolitisch motivierte 
Sondergesetzgebung strukturell mit den allgemein zivilrechtlichen Regdungsmu­
stern vereinbar sei. 46 

Die rechtlichen Grundprinzipien des BGB und ihre Bindung an ein liberales 

Sozialmodell beschreibt Weslermann in den gleichen Begriffen, aber keineswegs so 

rigide wie Dauner-Lieh: Das Prinzip der formal-abstrakren Gleichheit gelte nur 
~grundsätzlich .. (5.80); die Normierung der Privacauronomie sei von vornherein 

mit Vorkehrungen zur Kompensation von Ungleichgewichtslagen verbunden gewe­
sen (Formvorschriften/lnhalcskontrollenlWiderrufs- bzw. Abänderungsrechre, 

S. 10); die Abstraktion des Privarrechts von sozialen Schutzhedürfnissen entspreche 

einer anti-paternalistischen GrundeinsteUung, die mit indirekten und begrenzten 
kompensatorischen lneervenrionen durchaus verträglich sei (S. 7') f., vgl. 5. l' fL, 
58). 
Diese Umschreibung der Ausgangsprinzipien des BGB läßr vielfähige Erweiterun­
gen der zivilistischen Schutzinstrumente zu, bestimme aber auch deren Systemgren­

zen . Mit dem Universalitätsanspruch des Zivilrechtssystems seien punktuelle und 

siruarionsspezifische Differenzierungen verträglich, nicht aber gruppenbezogene 

KonOiktregelungen (5. 11,32, S9 L, 79 H.). Als Ansatzpunkte solcher Inrerventionen 
kommen ~die Kompensation relativ geringerer ökonomischer Durchsetz.ungsfähig­
keil, der geringeren Befähigung zu intellektueller oder sprachlicher Erfassung von 
Tatbeständen oder schließlich des organisatorischen Übergewichts .. . eines Ver­

tragspanners« in Betracht (S. (2); aber bei al\ dem müsse das Privatrecht die 
Kompensierbarkeit von Ungleichgewichtslagen voraussetzen und sich deshalb im­
mer auf die Gewährleistung der Funktionsbedingungen des Vertragsmechanismus 

beziehen (S. 74, 8 J). 
Mit einem so verstandenen Regelungsrahmen sei, so sucht nun Westerrnann im 
einzelnen darzulegen, die verbraucherrechtliche Gesetzgebung durchaus kompati­
hel geblieben. Die gesctzgeherischen Differenzierungen im ~persönlichen" Anwen­

dungsbereich seien cum grano salis als Reaktionen auf situationstypische Schutzbe­
dürtnisse bcgrei/bar - im AGBG (5.25,28,66) ebenso wie im FernUSG von 1976 
(5.68) und im neuen Reiserecht (5.57); selbst im Abz.ahlungsrecht trere die Unange­
messenheit einer verbraucherspezifischen Abgrenzung immer deutlicher zutage 
(s. 42).'1 Privacrechtskonform erschienen vor allem die KomroUansätze der in Frage 
stehenden Gesetzgebung. Dies gelte für die Regelungen des Vercragsabschlußver­

halrens durch Formvorschriften, Widerrufs- bzw. RücktrittS- oder Kündigungs­
möglichkeiten (§§ Ta, Tb, IC AhzG; §§ 3 H., 16 f. FemU5G; §§ 6S li, 65 Ij BGB). 

4) A .•. 0.,11, vgl. 11, ,), 74,81, 8j. - Die Im Te .. im folgenden .ngegebenen Zahlen beZIehen Stch ,e",~i1s 
,uf die Selten VOn Weslennanns GULach,~n. 

46 Der Interpre .. uon dcr pO~llschen ProgrWlmMik der Schuldrcun,überarbeilung kommt d.bei keIn 
elgendicher BeweIS"'~rt zu; ditsc JOlerprel,"on kann uod soU die Analyse der EntWicklungen d .. 
Schuldr.",hLS und des Rcgeiungsgeh~.hs des Vcrbr.lucherrechu nIcht pr:ijudizlereo. - Allerdings SIChl 
W~st~rrnann mit RücksICht .uf dIese Programmatik, die er zugleIch als Prämisse der ihm gesteIltL"" 
Gut.cht~nfr>ge betr.chtel (S. I J), von emer Auscln.ndersetwng mit solchen An<ätzen der Verb rau cher­
<tchuthtorie .b, die diese Vor1us<el1.Ungcn UJ Frage ",ellen (v&l. bes. S. 74). Diese Haltung (rSCheUl( mir 
m" der An der B,wClsfübrung, dio Wcstertnann mtcndiert, rucht vere.mb", zu sem, weil ,ene ""ge­
grenzten Ansätze ihrcrsells die poSItIve Geltung ihrer RechulnlerprcUtlonen bebaupten. 

47 Vgl. ab .. auch S.)1 zur Gcnchtsstand,novdle ,·on '974. 
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176 Dies gelee aber im Prinzip auch für die zwingenden Verbots- und Kontrollnormen. 
Zwar gehe dabei das FemUSG geradezu p3ternalistisch vor (S.45). und auch die 
Klauselverboce des AGBG seien schwerlich durch eine ökonomische und intellektu­
elle Machtungleichheit zu erklären (5.26, vgl. 5. lOS H.). Aber die praktisch ja 
ungleich bedeutsamere Inhaltskomrolle nach §§ 9, 24 AGBG begegne der »aus dem 
.Stellen' von Bedingungen folgenden Gefahr für die Venragsgerechtigkeit« und 
könne für das allgemeine Privatrecht in modifizierter Fonn nutzbar gemacht 
werden (5. r06 f.). Auch wenn sich nach allem die Re-Integration der verbraucher­
politisch motivierten Gesetzgebung für Westennann nicht als prinzipielles. sondern 
bloß als rechtstechnisches Problem darstelle. so bleiben doch die geseczgebungspoli­
tischen Empfehlungen des Gutachtens ausgesprochen vorsichtig. Die an sich privat­
rechtskonformen Komrollinstrumentarien, die in den unterschiedlichen Sonderge­
setzgebungen eingeführt wurden, sind offenbar derart eng auf die jeweils betroffe­
nen Regelungsprobleme bez.ogen (und derart vom Verlauf der rechtspolitischen 
Auseinandersetzungen um diese Probleme geprägt). daß sich aus ihnen keine 
allgemein gültigen und der Systematik des BGB entsprechenden Prinzipien abstra­
hieren lassen (5.87 H.). Auf diese Schwierigkeiten wird sogleich zurückzukommen 
sem. 
b) Es wäre naheliegend, aber auch vordergründig. die systematische Leistung 
Westermanns wegen der unvermeidlichen begrifflichen Unschärfen seiner nonnau­
yen Leitvorstellungen zu kritisieren. Berechtigt und unvermeidbar erscheint mir 
jedoch die frage. ob sich jene Leirvorstellungen konzeptionell zu einer ordnungspo­
litisch kohärenten Handhabung der im BGB und in den Sondergesetzen enthaltenen 
KontroJlinstrumentarien eignen. Für den wichtigsten normativen Topos, die Kom­
pensation von Ungleichgewichtslagen. gilt dies jedenfalls nicht. 
»UngleichgewicbtSlagen u in Vertragsabschlußsituationen sind weder vermeidbar 
noch per se schon bedenklich, und die Bedeutung ciner Intervention in die Vertrags­
konditionen hängt von zah.lreichen Randbedingungen ab. ~8 Nur dann, wenn die in 
AGB enthaltenen Klauseln allein deshalb »unfair« ausfallen, weil die Nachfrager 
jeweils Zeit. Mühe und Kosten einer individuellen Verhandlung scheuen und ihre 
Interessen auch nicht aggregieren können, läßt sich die korrigierende Intervention 
als eine gleichsam stellvertretende Herstellung des "richtigen« Verhandlungsergeb­
nisses hinstellen. die für beide Parteien eine Ersparnis von Transaktionskosten 
bedeutet. Vielfach sind aber zwingende Normen und Vertragskorrekruren mit 
distributiven Effekten höchst unterschiedlicher An verbunden oder gar pate rn ab­
stisch motlvien. 
Der Anbieterseite wird, wie Westennann zu Recht bemerkt (S.16), ein Verbot 
gleichgültig sein, wenn sie dessen Kostenfolgen über den Preis an die Verbraucher 
weiterreichen kann. ohne dabei Gewinneinbußen hinnehmen zu müssen. üb diese 
Möglichkeit besteht, hängt indessen von der Marklposition des Anbieters und der 
Art des betroffenen Gutes sowic der Lage der Nachfrager ab. Bei wirksamem 
Wettbewerb braucht es keineswegs zu einer gleichförmigen Preiserhöhung zu 
kommen. Die Verrragskono:ollc hat dann distributive, die Nachfragerseite (und 
womöglich einzelne Anbieter) begünstigende Effekte. Selbst der Monopolist kann 
mit einer Preisanhebung nur dann reagieren. wenn keine substitutiven Güter 
verfügbar sind und die Nachfrager auf sein Angebot nicht einfach verzichten 

48 Vgl. zur ErLäuttruog der folgenden Hi.nw~ise einerseits M. Ad,ms. Ökonoflllsch~ Analys~ d~, Gesetzes 
zur Regelung des Rech .. der Allgemeinen Gesch:':fubedingungen. D;s~=lOn5bellr.ig. d •• Volkswin­
schlftlichen TnSlUul$ der Unl"crsJl~' Bem Nt. 6. Bem '98}. J ff.. ""d.rerselu D. Kennedy. Distributive 
and PatemaliS1lc Motives in ContC,cl .nd Ton L~w. Will. Special Reference w Compulsory Terms wd 
Unequal Bargauung Power. Maryland L. Rev. ~ I ('9h). \6J ff .. be.s. 6.~ H. 
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können . Auch hier sind also Umven61ungswirkungen durchaus möglich. Das 
zwingende Venragsrecht kann sich aber auch, wie Westermann am Beispiel des 
FernUSG deutlich macht (5.45), über Markt- und Verhandlungsprozesse dadurch 
hinwegsetzen, daß es den potentiellen Kunden paternalistisch ,.,gegen sich selbst« 
schütze. Entsprechende »diskriminierende" Effekte sleUen sich ein, wenn durch 
Kontrollen verursachte Preiserhöhungen für einen Teil der Nachfrager ein Angebot 
unerschwinglich machen . Patemalistisch ist schließlich auch die mit Hilfe des § 138 

BGB erreichte Zurückdrängung des vennittelten Ratenkredits, der ja »am Markt« 
durchaus seine - wenn auch eben ~unvernünftigen" - Erfolge hat. Die scheinbar 
bloß die Rationalität der Verbraucherentscheidung sichernden Instrumentarien sind 
nicht weniger harmlos.4~ Aufklärungs-, Kündigungs- und Rücktriusrechte wirken 
sich auf das Nachfragerverhalten aus; solche Pflichten führen deshalb werst durch 
die jeweiligen Wetcbewerbsverhälrnisse und die Situation der Nachfrager spezifi­
zierbaren Verteilungswirkungen und gehen zum Teil sogar patemalistisch vor. 
Der Leitgedanke der Kompensarion von Ungleichgewichtslagen bleibt mithin nicht 
bloß wegen s6ner begrifflichen Unschärfen, sondern vielmehr wegen der Heteroge­
nität seiner Zielsetzungen und Wirkungen .unbestimmt« . Er suggerien: eine syste­
matische Geschlossenheit, die d .. s positive Recht nicht aufweist. Die Kontextabhän­
gigkeit der Wirkungen venragsrechdicher Interventionen und die Vielfalt ihrer 
Zielsetzungen dürfte letztlich auch dafür verantwonlich sein, daß sich die von 
Westermann angestrebte Re-Integration der Sondergesetzgebung in das BGB als 
praktisch undurchführbar erweisL 

J. H. H. Jakobs: Dze RehabiliuUton des Juristen als solchem 

Dauner-Lieb versucht das Verhältnis von Kodifikation und Sondergeserzgebung 
nonnativ durch den Rückgriff auf ein Sozialmodell zu klären, dessen Verbindlich­
keit sie nicht ausweisen kann und das mit dem Stand der Rechtsentwicklung nicht in 
Einklang zu bringen ist. Westennann stütZt seinen Re-Integrationsvorschlag auf 
einen Systematisierungsversuch, der das liberale Sozialmodell fortentwickelt, das 
Privalrecht aber weiterhin an das Leitbild einer abstrakten Vertragsgerechtigkeit 
bindet und deshalb dessen soziale Zwecke und Wirkungen nur verkürzt zur 
Kenntnis nimmt. Es ist mithin jeweils der Versuch, die » Unbestimmtheit~ des 
Rechts durch eine jenseits des positiven Rechtsstoffes ansetzende soziale Funktions­
bestimmung zu überwinden, der die Re-IntegrationshoHnungen scheitern läßt. 
Jakobs möchte sich solche Grenzüberschreirungen versagen. Seine Stellungnahme 
zur Kodifikationsproblematik gründet geradezu auf der These, daß die Entwicklung 
des Rechts von in "ihrer Wirkung nicht mehr erfaßbaren Kräften« getragen sei und 
deren Undurchdringlichkeit als ~Grundtatsache« respektiert werden müsse) O 
a) Jene »Grundtatsacbe« habe Savigny mit seiner Volksgeistlehre in einer nach wie 
vor gültigen und bis heute nicht überbofenen Vollkommenheit in Erinnerung 
gebracht (S. 28). Savignys Stellungnahme gegen den Berof seiner Zeit zur Gesetzge­
bungS> werde mißverstanden, wenn man sie bloß als Reaktion auf die politischen 
Vorstellungen seines Antipoden Thibaut beziehe (S. 1./) oder ihre Abhängigkeit von 

49 Vgl. abcr die ökonomIsch. An.lyse der . Imumer und OHcnb~rungsp/1ichlcn un Vertr.gsrc<oht. durch 
M. Ad"",s (Di'kuSSlonsbc>tr.gc dC'S Volks"'"·uchaft.lichCTI lnSlllU(5 der UruvCr>1UI Bem Nr.)" Bem 
)98 j). 

jO 1-1. H.J.kob<, ..... 0. (Fn. '9). 1$ . Oie un Text folgenden Zahlen verwClSen .uf die SellÖl dieser 
Monogro.phle. 

jI Oben Fn. f. 

/77 
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der romantischen Geschichtsmetaphysik seiner Zeil behaupte (5 . 26 ff.).!' Die Aus­
sagen Savignys z.ur »Entstehung des positiven Rechts«, seine Mer:!pher vom »orga­
nischen Zusammenhang des Rechts mit dem Wesen und Charakter des Volkes«, das 
berühmte Diktum, wonach das Recht »erst durch Sitte. und Volksglaube, daon 
durch Jurisprudenz erzeugt wird, überall also durch innere, stillwirkende Kräfte, 

nicht durch die Willkür eines Gesetzgebers~lJ, seien nicht auf Spekulation, sondern 
auf empirische Anschauung gegründet (5.26), seien gültig als "Feststellung dessen, 
was man immer gewußt hat« (S. }O, vgl. S. 6) H.). 
Savigny hatte bekanntlich »bey steigender Cultur" eine unvermittelte Transfonna­
non von Sirce und Volksglauben in Rechtsvorste.llungen für ausgeschlossen erklärt 
und deshalb dem wissenschaftlich gebildeten Juristenst:!nd eine das Volk repräsen­

tierende Funktion wgewiesen : »Das Daseyn des Rechts ist von nun an künsclicher 
und verwickelter, indem es ein doppel res Leben hat, einmal als Theil des ganzen 
Volkslebens, was es zu seyn nicht aufhört, dann als besondere Wissenschaft in den 
Händen der Juristen .. . Der Kürze wegen nennen wir künftig hin den Zusammen­
hang des Rechts mir dem allgemeinen Volksleben das politische Element, das 

abgesonderte wissenschaftliche Leben des Rechts aber das technische Element 
desselben.)4 In dieser Unterscheidung von Politik und Technik findet Jakobs den 
»Kern der Ansicht Savignys von der Entstehung des Rechts « (S. ,p) und den 
Schlüssel für das richtige Verständnis für die Aufgabenverteilung zwischen Gesetz­

gebungspolitik und Rechtswissenschaft. Der Beruf der Rechtswissenschaft beziehe 
sich »auf die Ausbildung des technischen Elements. (5.41). Diese bringe das im 
Bewußtsein des Volkes Vorgegebene in juristische Gedanken, sei ~ Reprä.sentan[« 

nicht in einem institutionell-politischen Sinne, sondern schöpfe ihre besondere 
Legitimation lediglich aus dem Gegensatz von ~ Laienverständnis und Sachverstand« 

(5 . 90, vgJ. S. r 4 r, 4 I L, 58 H., 131). Zum politischen Element des Volks bewußtseins 
dagegen habe der ,.jurist als solcher« zu schweigen. weil in dieser Sphäre seine 

Wissenschaft nichts vermöge (5.61 C) . Auf das politische Element beLiehen sich 
denn auch Jakobs zufolge die Aufgaben der Gesetzgebungspolitik. Nur müsse der 
Gesetzgeber sich in Acht nehmen, zum einen, weil die politische Macht für das 
gesellschaftliche Leben zerstörerische Wirkungen entfalten könne (S.61), zum 
anderen aber auch, weil ein Gesetzgeber, der die im Bewußtsein des Volkes 
vorgebildeten Inhalte mißachte, erleben werde, daß seine Akte nicht »Recht" 

werden und die wissenschaftliche Einsicht dies dann auch zur Geltung bringe 

(S·3 8). 
In der Interpretation des -Berufs. ist bereits häufig betont worden, daß jene 

Passagen, in denen Savigny die Unfähigkeit gerade seiner eigenen Zeit zur Gesetzge­
bung darlegt. um dann, falls die »seltensten und glücklichsten Umstände« sich 
vereinigen, für die Kodifikationsidee eine vage Option oHenzuhalten SS , die grund­

sätzlichen Vorbehalte gegen eine gesetzgebcrische Gest:!ltung des Zivilrechts letzt­

lich nicht zu relativieren vermögen. s6 Für Jakobs kann die Berechtigung dieser 
Inte.rpreution nicht zweifelhaft sein (5. 48 f.). Deshalb gelte es zuniichst, eine 
Erklärung für die »unerhörte Tatsache~ zu finden, daß die Pandektenwissenschah 

p Anders z. B. S. G'gner. Sludien ~ur IdeengeschIChte der Gesetzgebung, Upps~l. t960, 3 l Ir. Von dem 
Versuch, die S'\'lgny' [Oluprcuc,on Jakobs' zu überprüfen, sehe ICh Jedoch ab und verwecse ,u{ die 
Einwände von R. Ogor<k. Volksgcos( . Spitlcsc. , Re(ht.<hlslon"hts Joumal ~ (, ,98Il . J (I., b ... 10 ff. zur 
Unlcrsch"dung des polimcheo vom «cWuschtn Elernen. der Redusbildung . 

53 F.C . von S:>Vlgny, • . a. 0 ., 7S (f. 
14 A . • . 0 ., 78. 
I jA. a. 0 ., ,> rf., ~7 11., ISO. 
16 Vgl. nur S. Gagner, l. l . 0., 11 H. so""e P. Cacoßl, S,vIgnys ,8 .. ,,1., und die heutige KrISe der 

Kodifikauon, lijdschrifl vooc Rechugesehle<len,s 39 (1971), 41' ri. , ~H 11. 
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des 19. Jahrhunderts sich überhaupt auf die Mitarbeit an der Kodifikation eingelas­
sen habe (5. u. 57). Diese Erklärung findee Jakobs in der für das ausgehende 19. 
Jahrhunden unabweisbaren Notwendigkeit, das deutsche Privatrecht zu vereinheir­
lichen . Dieser Aufgabe habe die Rechtswissenschaft sich umso weniger zu verwei­
gern brauchen . weil sie »als politische Entscheidung für cin unpolitisches Gesetz­
buch .. verstanden und umgesetzt worden sei ($.124; vgl. S. n8. 145). Aus dieser 
Deutung der Konstellation des Jahres 187) ergibt sich für Jakobs. daß wir das 
Bürgerliche Gesetzbuch »unter allen in der heutigen Zeit denkbaren Kodifikationen 
als die beste zu bezeichnen« haben (S. 160). Der Gesetzgeber habe dadurch, daß er 
seine politisch-inhaltlichen Vorgaben auf die Herstellung der Rechxseinheit be­
schränkte. die Priorität des Volksbewußtseins für die Rechtsbildung und den 
technisch-reproduktiven Beruf der Rechtswissenschaft respektiert . Diese Deutung 
des BGB als genuin wissenschaftliche Leistung relativiert andererseits den Geltungs­
anspruch des kodifizierten Textes. Die lediglich rechcswissenschaftlich begründeten 
Regeln des BGB bleiben jederzeit korrigierbar: Es »bedarf die bessere wissenschaft­
liche Einsicht gegenüber derjenigen. die das Gesetz hat. zu ihrer Legitimation nichts 
weiter als des Nachweises, daß es sich um eine technische Frage handelt und daß 
ihre Gründe eben die besseren sind .. (S. 117)' $0 kann Jakobs denn auch dem 
Vorhaben einer Schuldrechtsüberarbeirung . mit Gelassenheit entgegensehen« 
(S. 161). Die Überarbeitung kann als Neu-Aufzeichnung des Rechts sich ohnehin 
nur durchsetzen. soweit sie den im Rechtsbewußtsein des Volkes gesetzten VOfßa­

ben entspricht und bleibt dann in der gleichen Weise revidierbar wie der jetzige 
Gesetzestexr. Jeder weitergehende Gestaltungsversuch wäre eine bloße ~ Vergeu­
dung politischer Kraft .. (S. 47). 
b) Die Argumentation, mit der Jakobs das Verhältnis von Rechtswissenschaft und 
Geseugebungspolitik irreversibel festschreiben will. muß vietJältige Rückfragen 
provozieren : Wo genau verläuft die Grenze z.wischen den Sphären des Rechts und 
der Politik. zwischen rechtswissenschaftlich legitimierter und politisch-illegitimer 
Rechtsfonbildung? Wie steht es um die erkenntniskritische Begründbarkeit der 
Differenzierung zwischen dem objektiven juristischen Kopf· und Vernunftgebrauch 
einerseitS, der wenungs- und ge1ühlsabbängigen Wirklichkeitsgestaltung kraft bloß 
politisch verantwortbarer Willkür andererseits (S. I S f.. I) 8)? Darf ausgerechnet eine 
.historische .. Rechtswissenschaft den Staat, ohne nähere Klärung des jeweiligen 
Kontextes seiner gesetzgebungspolitjschen Aktivitäten. als »Leviathan « hinstellen 
(S. z8)? 
Bereils aus der Art dieser Fragen und aus dem Umstand. daß Jakobs beansprucht. 
sie definitiv beantwonet zu haben. ergibt sich deutlich genug, worauf es hier <:allein 
ankommt : daß Jakobs ungeachtet seiner ausdrücklichen methodologischen Selbst­
Eingrenzungen diese Grenzen implizit ständig überschreitet. Die Problematik 
derart heimlicher Grenzüberschreitungen läßt sich anhand seiner beim ersten Hin­
sehen so frappierenden Aussage zum relativen, jederzeit (mit Grunden) revidierba­
ren Ste!!enwert des Gesetzestextes erläutern: Die Freiheiten, die Jakobs der Rechts­
wissenschaft und der rechtswissenschafdich verfahrenden Praxis einräumt, bleiben 
methodisch durch deren Verpflichcung aufs »rein Rechtliche~ gebunden . Diese 
Bindung trägt die Autonomie der Rechtswissenschaft, befähigt und legitimiert sie 
zur Rechtsproduktion (S. 14. 62). Nun stellt sieb aber die Frage. wie eine derart sich 
aufs Rechtliche beschränkende Rechtswissenschaft produktiv bleiben kann, wenn 
das »Rechtsbewußtsein des Volkes~. das sie rechrstechnisch umzusetzen hat. seine 
inhaltliche Kohärenz verliert. wie die Rechtswissenschaft das Rechr bestimmt. wenn 
sie inhaltlich kollidierenden Interessen und Rechtsforderungen begegnet. die von 
ihren Trägem jeweils als inhaltlich legitim und rechtlich begrundbar empfunden 
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180 werdenY Auf den Gesetzgeber kann Jakobs nach seinen eigenen Prämissen und aus 
praktischen Gründen nicht verweisen. Eben deshalb muß er die rechtsproduktive 
Leistungsfähigkeit der Rechtswissenschaft auf eiDe Paradoxie gründen: auf die 
fiktive Befähigung der Juriscen. vermöge ihrer Konzentration aufs »rein Rechtliche .. 
im »Rechtsbewußtsein des Volkes . Kohärenz herzustellen. 

I'!. Unbestimmtheit als Aufgabe 

Die mit Bedacht zugespitzt formulierte Kritik der Positionen von Dauner-Lieb, 
Wesrennann und Jakobs ist nicht einfach als Destruktion gemeint. Sie sollte 
vielmehr die These belegen. daß die Unbestimmtheitsproblcmatik ein unerledigtes 
Thema nicht nur der "kritischen«. sondern auch der "herrschenden« Zivilrechts­
theorie ist. uod sie soUce zum Ausdruck bringen. wie unvollkommen diese Proble­
matik jeweils bewäJtigt wird . Die Kritik verliert, wenn man sie auf das LeitmOtiv der 
Unbestimmtheit bezieht. aber auch ihre Spitzen: Die Begründung der Position 
Dauner-Liebs mit einer politisch-normativen Dezision zugunsten eines spezifisch 
ökonomischen Rationalitätskonzepts im Zivilrecht trägt der Einsicht Rechnung. 
daß im positiven Recht kein immanenter Bezugspunkt für dessen inhaltlich-syste­
matische Integration zur Verfügung steht - zurückzuweisen ist dann nur der 
imperialistische Anspruch eines verengten Rauona.litatskonzepts; die Diffcrenzien­
heit der Position Westermanns und seine Reserven gegenüber einer gesetzgeberi­
schen Flurbereinigung lassen sich als eine gut verständliche Abmilderung der 
Konsistenzanforderungen an die Privauechtssystematik lesen - nur dürften diese 
Einsichten eben nicht zum Abbruch der Diskussion an den allzu vagen Grenzen der 
marktwinschali:lichen Ordnung und der arntlich-politischen Rhecorik führen; ]a­
kobs' Rehabilitation des Juristen als solchen schließlich erinnen zu Recht an die 
politische Leistung der pandektlstischen Tradition. die gerade dario bestand. daß sie 
die Aufgaben der Rechtsproduktion erfolgreich auf sich genommen hat - nur sollte 
man die Einsicht. »daß wir es sind, durch die das Recht wird"li. nicht als den 
neutral-objektiven Gebrauch einer fachspezifischen Vernunft hinstellen. 
Aufklärung bleibt auch dann ein konstruktives Projekt. wenn sie sich auf die Kritik 
unberechtigter Ansprüche beschränkt. ohne selbst "Lösungen« anzubieten. wenn 
sie benennt. was aufklärungsbedürftig bleibt und sich mit den im Umlauf befindli­
chen Rezepten nicht klären laßt. Die Unbestimmtheitsproblematik ist nicht als eine 
destruktive Zauberformel gemeint, sondern als ein Hinweis auf die Nicht-Determi­
niertheit soziaJer und rechtlicher Entwicklungen. auf Abhängigkeiten der Rechts­
entwicklung und der Rechtswissensch.aft. die sich aus dem Gebrauch von Freiheit 
ergeben . Unbesummtheiten in diesem Sinne lassen sich auf allen Ebenen dingfest 
machen. auf denen kritische wie herrschende Ansätze über das Recht arbeiten. Im 
hier behandelten Konte.xt seien diese Ebenen abschließend in aller Kürze noch 
einmal benannt : 
(I) Der Bezugspunkt aller rechtlichen Bemühungen um die Integration oder Koor­
dination von Verbraucherschutz und Zivilrecht bleibt die politische Ökonomie des 
Konsmns selbsI. l9 Es gibt Konflikte zwischen dem ökonomischen System und den 

57 Vgl. PO'"tlCrt R.Ogor.! ... 3.3. O. (Fn. p), I}. 

jS A.a.O. (Fn.l9). "7· 
19 Zum folgendeo n.m~r Ch.Jocrges. Du SCbUIZ des Verbr"ucher~ und dic Einhe't d., Zivilrech15. "" Die 

Alweng.,ell,eh""t '98), 5i H .• 641.: D. Han, Verbrauchcrm:ht und Verbraucherpolitik - c,ne Einl.,­
IUng zu konzeplloncllcn Probltmen des Verbr:1Ucherrcchts. Ln: AGVIDGIl (Hrsg.), H~ndbuch d" 
Verbnuchern:chl<. NCIlMed 1976 fI. (J984). Gruppe A, 1 Ir. 
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Verbrauchern, in denen Gesundheitsinceressen auf dem Spiel stehen, in denen um 

die sozialen Folgen ~irrationaler« Konsumentscheidungen sozial schwacber Grup­
pen gerungen wird. in denen kulturelle Werte gegen eine an ökonomischen Maxi­
men ausgerichtete Produkrions- und Absatzstrategie verteidigt werden. Es gibt 
Widersprüche zwischen dem individuell nutzenmaximierenden Markcverhalten der 
Verbraucher und dem Verhalten der gleichen Konsumenten als Wahler, die eine 

reflektierte Steuerung des Konsums (z. B. mit Rücksicht auf Gesundheits- und 
Umweltinteressen) akzeptieren oder nach Sozialschutznormen verlangen. All diese 
Konfliktlagen sind in einem »Sozialmodell«. das die KO(1sume(l(eninteressen nur als 
Ausdruck unendlich vieler und inhaltlich beliebiger Bedürfnisse begreift. um dann 

nach deren effizientester Befriedigung unter Knappheitsbedinguogen zu (ragen . 
nicht mehr erfaßbar, und sie können ebeosowenig als der uncrkennbar-undurch­

dringliche Urgrund von rechtlichen Vorstellungsinhalten hingestellt werden, um die 
sich der Jurist als solcher nicht zu kümmern brauche. 
(1) Die Vielfalt der "politischen Ökonomie« des Konsums hat sich in unterschied­
lichsten VerrechtlichungsstTtttegien niedergeschlagen.60 Sicherheits-(Gesundheits-)­

interessen werden teils durch staatliche Bürokratien, teils in korporativen Arrange­
ments zwischen WirtSchaft und Staat, teils durch das HaftpOichtrecht geschützt. 
Auf die Qualität des Konsumgüterangebots wirkt, noch ehe der Konsument um 
seine "Wahlentscheidung« gefragt wird. das staatliche Recht teils durch direkte 
Aufsichtsmaßnahmen. teils über kartellrechtliche Kontrollen ein . Das Zivilrecht, 

das "nur" mit den Austauschbeziehungen zwischen Anbierem und Nachfragern 
befaßt ist, trifft mithin nicht auf ein naturwüchsiges Marktgeschehen, sondern auf 
rechtlich höchst unterschiedlich vorstrukcurierte Gegensrandsbereiche. Die zivil­
rechtlichen Einflußmaßnahmen auf den Austauschprozeß beziehen sich aber unab­
hängig davon notwendig und in unterschiedlicher Intensität auf eine Vielfalt von 
Problemaspekten. All dies isr dem »Rechtsbewußtsein des Volkes« durchaus geläu­
fig. Diesem Rechcsbewußtsein spüren nämlich nicht bloß die akademische Rechts­
wissenschaft und wissenschaftlich denkeode Richter nach. Es artikuliert sich nicht 
laienhaft. sondern höchst zielbewußt und rechtlich gut beraten. Dabei gibt es, 
soweit die Anbieterseire betroffen ist. gemeinhin sehr dezidierte Auffassungen 
darüber, welche Marktanteile durch welche Einschränkungen der eigenen Verhand­
lungsspielräume gefährdet werden. welche Kosten eine Korrektur von Geschäftsbe­
dingungen verursachen kann und ob diese verkraftbar sind. Gegenstand strategi­
scher Überlegungen iSt ebenso, oh man Rechtskonflikte überhaupt gerichtlich 
klären läßt, gesetzgeberische Aktivitäten befördert oder selbst-regulative Lösungen 
anbietet. Dies läßt sieb gegenüber Richtern, die sich mit Reisesachen, Autoreparacu­
ren, Praktiken des Direktunterrichts, den Konditionen des Reinigungsgewerbes 
oder dem vermittelten Ratenkredit befassen. schwerlich dadurch verbergen. daß 
man Rechtsposirionen lege anis "als solche« präsentiert, und es berührt weder die 
Wirkungen ooch notwendigerweise die Klugheit eines Judikats. ob es in entspre­
chender Manier verfaßt ist. Es sind mithin die in dem jeweils betroffenen Bereich 
vorherrschenden Bedingungen selbst. die eine bereichsspezifische Auswirkung zi. 

vilrecht/icher Regeln nach sieb ziehen und dadurch zur sog. Zersplitterung der 
zivilrechdichen Dogmatik und Gesetzgebung führen. 
(3) Die Entformalisierung des Zivilrechts durch die von Ma.'C Weber als »Rechtsin­
teressenten~ und »Rechtsideologen .. apostrophierten Akteure6

• haben wir danach io 
der Tat als einen irreversiblen Prozeß zu begreifen. Die Grenzen zwischen den 

M Zum folgenden vgl. eh. Joerg ... l .•. 0 .• 66 f. 
6J Oben Fn. 11. 
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~rechcl.ichen" und den ,.ethischen, politischen und volkswirtschaftlichen Erwägun­
gen ", von denen Wind scheid den Juristen als solchen entlasten wollre6 

•• sind poröser 
geworden. aber die pessimisrische Deutung dieser Enrwicklung als hejllos irratio­
n.lle Remoralisierung des Rechrs ist keineswegs zwingend. Wer sich auf die gesell­
schaftlichen Rahmenbedingungen und die theoretischen Schwächen des Fonnal­
rechts zurückbesinnt, wer die Verkürzung und Einseicigke.iten zeitgenössischer 
Reformalisierungsbeslrebungen nicht akzep(ien, wird sich einer Mjtarbeit an pro­

blemoffenen und pragmatischen ~MateriaJisierungen~ nicht ohne weiteres versa­
gen .6

) Freilich: Eine theoretisch zureichende Fundierung erhält eine solche Arbeits­
perspektive crsc dann, wenn sich die Ausweitung des rechtlich relevanten Kontextes 
der Encscheidungsfindung als prakrisch-moralischcr Lernprozeß. wenn sich die 
Ablösung des rechrlichen Freiheicsschutzes durch soziale Schutzposicionen und 
soziale Bindungen als nonnativer »Fortschritt« auszeichnen läßt. Wiethölrcrs "Pro­
zcduralisierung der Rechtskategorie«6< ist vielleicht das einzige in Umrissen erkenn­
bare Projekt. das solchen Hoffnungen Nahrung geben kann . 

6: B. Wind"hcld. Die Au fgab< der RechuWl,scn"h,fo (1884), on : Geslmmdte Reden und Abh~nd!ungen 
(hrsg. von P. Ocrtm.nn). LClp~lg '904, ,ooff., Ill , 

6, VgL zur näheren inhaltlichen Erl~uluung Ch,Jocrgc$, Verb,.,.uche .. ,hulz .!. Rcchtsproblem, Held<!­
berg 1981. 12) (f, 

b4 Oben Fn. 24· 
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