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Vorwort

Ohne Werteorientierung ist das Gesetz leer,
ohne gesetzliche Vorgaben sind Werte nicht durchsetzungsstark.

Das Denken des modernen kontinental-europiischen Juristen ist in erster Li-
nie auf das Gesetz ausgerichtet. Dies bietet fiir den Rechtssuchenden den Vorteil
der relativen Voraussehbarkeit der Entscheidung. Was Leitlinien der jeweiligen
Entscheidung sind, gibt der Gesetzgeber durch die von ihm erlassenen Regelun-
gen vor. Der Richter hat diese angewandt auf den Einzelfall, unter Beachtung des
Gewaltenteilungsgrundsatzes, im Regelfall nur nachzuvollziehen. Es ist ihm da-
nach verwehrt, das Ergebnis fiir den von ihm zu entscheidenden Fall ,,intuitiv*
zu finden. Beim Umgang mit dem Gesetz kommt der moderne Jurist aber trotz
(oder vielleicht sogar wegen) des stetig anwachsenden Normenbestandes nicht
umhin, Durchblicke walten zu lassen auf etwas hinter dem Gesetz Stehendes,
das von Engisch in seinem Buch ,,Einfithrung in das juristische Denken® (2005),
S.254, einmal ganz allgemein als ,Recht hinter dem Gesetz“ bezeichnet wurde.

Ich habe in meiner Arbeit, die zunachst gar nicht als Habilitationsschrift ange-
legt war, sondern als Lehrbuch, die Notwendigkeit dieses ,, Durchblickes® fiir den
Bereich des Verbraucherschutzrechtes nachvollzogen. Von dem urspriinglichen
Anliegen ausgehend, den Rechtssuchenden einen Leitfaden zur Anwendung des
Verbraucherschutzrechtes an die Hand zu geben, das immer umfangreicher und
komplexer wird, habe ich versucht, tiefer liegende Schichten des Rechtsbereiches
zu erreichen und in wissenschaftlicher und zugleich didaktisch ansprechender
Form ,,aufzuschlief3en®.

Schaut man unter die Oberflache des Verbraucherschutzrechtes, das einem
zunéchst in zahlreichen Einzelnormen entgegentritt, ist als Erstes die Frage nach
dem Legitimationsgrund zu kldren. In Bezug zu nehmen sind hier Asymmetrien
zwischen Unternehmern und Verbrauchern, ihre Griinde und die vom Gesetz-
geber ausgewéhlten Instrumente. Zu sinnieren ist aber auch dariiber, wie sich
Verbraucherschutzrecht generiert (ndmlich zumeist durch den EU-Gesetzgeber)
und welche Friktionen damit fiir das deutsche Zivilrecht verbunden sind. Im
Ubrigen ist die Frage zu beantworten, welche Rolle das Verbraucherschutzrecht
im Gefiige des tibrigen Zivilrechts spielt, wie der gesamte Bereich strukturiert
ist, welche personellen, situativen und vertragsspezifischen Ankniipfungspunkte
vom Gesetzgeber in Ansatz gebracht werden und ob es Querverbindungen zwi-



VI Vorwort

schen den einzelnen Normen derart gibt, dass der Regelungskomplex schon als
ein zusammenhéngender begriffen werden kann, iiber den sich ggf. sogar ein
Rechtsprinzip konstituieren lasst.

Versucht man zu den Legitimationserwagungen des Verbraucherschutz-
rechtes vorzustoflen und dabei ,an der ersten Schicht unter der Oberfldche® zu
kratzen, wird man erkennen, dass mit diesem Rechtsbereich — ahnlich wie beim
Arbeits- und Mietrecht - rollensoziologisch motiviertes Konfliktmanagement
betrieben wird.

Es geht um Interessenkonflikte, die nach einem Ausgleich verlangen. In einer
modernen Demokratie vollzieht sich dieser Ausgleich der kollidierenden Inter-
essen zuforderst iiber die Legislative und die von ihr erlassenen Gesetze. Da sich
das gesellschaftliche (soziale, technologische, wirtschaftliche, kulturelle) Umfeld
aber stetig wandelt, muss das Recht, gerade auch das Verbraucherschutzrecht,
hierauf reagieren und die Frage nach dem gerechten Ausgleich stets neu stellen
und festlegen helfen. Wiirde das Recht diesen evolutiondren Anspruch nicht ver-
folgen und nur auf Perpetuierung der bestehenden Umstédnde drangen, wiirde
es seine Funktion, ,gesellschaftlicher Integrationsfaktor zu sein®, einbiiflen. Vor
diesem Hintergrund wird aber auch nachvollziehbar, warum Verbraucherrecht
nicht nur hoch dynamisch, sondern auch hoch politisch ist und warum sich Sys-
temfragen, wie die nach einer eigenen rechtsdogmatischen Verkapselung und der
Stellung innerhalb des Zivilrechts, bei thm immer wieder neu stellen.

Das Buch will in diese Richtung Denkanregung geben und dazu ermutigen,
nach der viele Detailfragen aufwerfenden Ebene der Einzelauspragungen den
Bereich des rein Begrifflichen und Instrumentalen zu verlassen. Entstanden ist
die Schrift wahrend meiner Tatigkeit als wissenschaftliche Assistentin an der
Juristischen Fakultdt der Universitdt Rostock. Dank sagen moéchte ich an die-
ser Stelle meinem akademischen Mentor, Prof. Dr. Klaus Tonner, der mich an
das Verbraucherrecht herangefiihrt hat, der den Werdegang der Arbeit mit zahl-
reichen Diskussionen begleitete, mir aber stets auch den Freiraum lief}, mein
~eigenes“ Werk zu schreiben. Dank sagen méchte ich im Ubrigen sehr herzlich
Prof. Dr. Reinhard Singer, der es mir in einer Zeit, in der die Rostocker Juris-
tische Fakultit um ihren Bestand bangen musste, ermdéglichte, die Habilitations-
schrift an der Humboldt-Universitit zu Berlin einzureichen. Mein inniger Dank
gilt schliefSlich unserer Lehrstuhlsekretarin Hiltrud Bahlo und meiner Kollegin
Kathleen Fangerow, die die unermiidliche Arbeit des Gegenlesens auf sich nah-
men. Die Arbeit wurde am 17.11.2009 an der Humboldt-Universitat zu Berlin
eingereicht. Das Habilitationsverfahren wurde am 1.7.2010 beendet. Zur Druck-
legung wurde das Werk nochmals aktualisiert. Widmen mochte ich diese Ar-
beit ,meinen drei Mdnnern“ meinem Mann Holger und meinen beiden S6hnen
Niklas und Maximilian, die das Entstehen des Buches mit Interesse und dem
notwendigen Mutmachen und Verstindnis dafiir, dass ich ab und an mal ,,ab-
tauchen® musste, verfolgten.
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1. Kapitel

Einleitung

Seit etlichen Jahrzehnten sind Fragen des Verbraucherschutzes Gegenstand
rechtlicher Betrachtungen und Auseinandersetzungen.! Sowohl die Legisla-
tive als auch die Judikative sahen sich veranlasst, die Stellung des Verbrauchers
zu stirken. Auch in der wissenschaftlichen Auseinandersetzung? gewann das
Thema an Bedeutung.

Dabei hat sich das Verbraucherschutzrecht als relativ neues Rechtsgebiet im
Wesentlichen in den letzten vierzig Jahren herausgebildet.? Mit der zunehmen-
den Entwicklung dieser Materie veranderte sich auch die thematische Ausrich-
tung der Verbraucherrechtsdiskussion:* War das Problemfeld des Verbraucher-
schutzes in den 1960er und 1970er Jahren des vergangenen Jahrhunderts noch
deshalb von besonderem Interesse gewesen, um den Schutz des Verbrauchers zu
etablieren, so geht es heute hauptsichlich darum, den gewonnenen Status quo zu
bewahren und auszubauen sowie die durch dieses Rechtsgebiet aufgeworfenen
rechtsdogmatischen Probleme aufzuarbeiten.” Hatte man sich am Anfang der
Verbraucherrechtsentwicklung noch darum gestritten, inwieweit ein besonde-
res Verbraucher(schutz)recht® {iberhaupt existieren sollte,” d.h. ob ein Problem,

1 Soergel/Pfeiffer (2002), § 13 Rn. 17.

2 Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht (2003); Borchert, Verbraucherschutzrecht (2. Aufl.,
2003); Gilles, JA 1980, 11f,; ders., NJW 1986, 1131 ff.; Gdrtner, JZ 1992, 72, 73 ff.; Damm,
JZ 1978, 173 ff,; Dick, Das Verbraucherleitbild der Rechtsprechung (1995); Hart/Kick, ZRP
1991, 61 ft.; Kemper, Verbraucherschutzinstrumente (1994); Lindner, Verbraucherschutz in
der Transformation (2004); Koch, Verbraucherprozefirecht (1990); Michalski, Verbraucher-
schutzrecht (2002); v. Hippel, Verbraucherschutz (3. Aufl., 1986); Martis, Verbraucher-
schutzrecht (1998); Miletzki, Formen der Konfliktbewaltigung im Verbraucherrecht (1979);
Reich, ZRP 1974, 187 ft.; Reich/Tonner/ Wegener, Verbraucher und Recht (1976); Reich, Euro-
péisches Verbraucherschutzrecht (2. Aufl., 1993); ders., Forderung und Schutz diffuser In-
teressen durch die Europdischen Gemeinschaften (1987); Reich/Micklitz, Verbraucherschutz
in der Bundesrepublik Deutschland (1980); dies., Verbraucherschutzrecht in den EG-Staa-
ten (1981); Reifner, WRP 1987, 421; K. Simitis, Verbraucherschutz: Schlagwort oder Rechts-
prinzip? (1976); Metz, VuR 1992, 386 ff.; Rosler, Europdisches Konsumentenvertragsrecht
(2004); Volkmer, Verbraucherrechtsberatung (1988).

3 Girtner, ]2 1992,72, 73 ff.

* Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers (1998), S. 43.

5 Meets, Verbraucherschutzrecht bei Rechtsgeschiften im Internet (1998), S. 1.

6 Zur Terminologie Verbraucherrecht/Verbraucherschutzrecht siehe Tonner, FS Der-
leder (2005), S. 145, 150f.

7 Vgl. einerseits Reich, ZRP 1974, 187 ff.; Reich/Micklitz, Verbraucherschutzrecht in
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namlich das des Schutzes des Verbrauchers, tatsachlich als ein zu einer rechts-
politischen Losung dringendes zur Kenntnis genommen wird (und wenn ja, wie
und wo es regelungstechnisch zu verorten ist),® so werden diese Fragen heute
kaum noch gestellt,” auch, weil sie gegenwirtig vielen nicht mehr ,,up to date“er-
scheinen.

Die thematische Neuausrichtung in der Auseinandersetzung um das Ver-
braucherschutzrecht ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass beziiglich der Not-
wendigkeit der Etablierung von verbraucherschiitzenden Mafinahmen mittler-
weile ein breiter Konsens herrscht,'” zumal der Gesetzgeber im Bereich des Ver-
braucherschutzes in weitem Umfang Fakten geschaffen hat, an denen man auch
im Rahmen der Verbraucherrechtsdiskussion nicht mehr vorbeikommt. Unklar
und in vielen Bereichen umstritten ist allerdings auch heute noch, welche Schluss-
folgerungen sich aus der Anerkennung der Forderung nach Verwirklichung von
effektivem Verbraucherschutz ziehen lassen, welche Mittel zur Protektion von
Verbraucherinteressen am besten geeignet sind, was das rechte Maf§ des zwin-
genden Vertragsschutzes ist,!! aber auch, welche Auswirkung die rechtliche Be-
riicksichtigung des Verbraucherschutzes fiir die iibrige Rechtsordnung zeitigt.!?

der Bundesrepublik Deutschland (1980), S. 15; Reich, Markt und Recht (1977), S. 190 ff.; K.
Simitis, Verbraucherschutz: Schlagwort oder Rechtsprinzip? (1976), S. 18; Damm, JZ 1978,
173 ft.; Hart/Joerges, Verbraucherrecht und Marktokonomie, in: Wirtschaftsrecht als Kritik
des Privatrechts (1980), S.91 ff., 229; dagegen urspriinglich Westermann, AcP 178 (1978),
150 ff,; Lieb, AcP 178 (1978), 196 ff.; Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung ei-
nes Sonderprivatrechts fiir Verbraucher (1983), S. 141 ff,; kritisch auch Miletzki, Formen der
Konfliktbewiltigung im Verbraucherrecht (1979), S. 1.

8 Es ging hier um rechtspolitische und auch ideologische Grabenkdmpfe zwischen je-
nen, die sich iiber ein als sozial apostrophiertes Verbraucherschutzrecht die Veranderung
des Sozialmodells des BGB erhoftten, und jenen, die sich als Verteidiger der Marktwirt-
schaft sahen, vgl. dazu Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers
(1998), S. 1; Honn, ZfA 2003, 325, 354 fF.

® Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers (1998), S. 1: ,,Die Ver-
braucherschutzdebatte der 70-iger Jahre hat an Intensitit eingebiif3t.

10 MiiKo/Micklitz (4. Aufl., 2001), Vor. §§ 13-14 BGB Rn. 16 ff. (dort noch mit umfang-
reicheren Ausfithrungen als in der spéteren 5. Aufl.).

' Damm, FS Reich (1997), S. 129, 131; MiiKo/Micklitz (4. Aufl., 2001), Vor. §$ 13-14
BGB Rn. 16, 22 ft,; Gdrtner, JZ 1992, 72, 73; Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem
(1981), S. 13; Ahrens, Die Rolle der Zivilrechtswissenschaft bei der Vorbereitung von ,,Ver-
braucher“-Schutzgesetzen (1985), S. 169, 170; Fuchs, Verbraucherschutz in Spanien (1990),
S.21; Zollner, JuS 1988, 329, 333.

12 Zu diesen Fragen Gilles, JA 1980, 1 ff.; ders., NJW 1986, 1131 ff.; Soergel/Pfeiffer (2002),
§ 13 Rn. 17; Kemper, Verbraucherschutzinstrumente (1994), S. 30 ft.; Damm, JZ 1978, 173,
174; Dauner-Lieb, Verbraucherschutzrecht durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir
Verbraucher (1983); v. Hippel, Verbraucherschutz (3. Aufl., 1986); Joerges, Verbraucher-
schutz als Rechtsproblem (1981); Reich, Markt und Recht (1977), S. 179 ff.; Reifner, Alter-
natives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherverschuldung (1979); K. Simitis, Ver-
braucherschutz: Schlagwort oder Rechtsprinzip? (1976).
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Dass es auf Grund der umfangreichen Tatigkeit des Gesetzgebers im Bereich
des Verbraucherschutzrechtes zu quantitativen und qualitativen Verdnderun-
gen im gesamten Bereich des Biirgerlichen Rechts gekommen ist, und dass diese
Veridnderungen auch Riickwirkungen auf die iiber das Verbraucherrecht hinaus-
gehende tibrige Privatrechtsordnung haben, ist unbestritten.!®* Keine Einigkeit
besteht aber in der Interpretation dieser Auswirkungen.!* Die unterschiedliche
Bewertung beruht haufig auf einer divergierenden Einschétzung des Entwick-
lungsstandes des gegenwirtigen Verbraucherschutzrechtes und ist zudem viel-
fach Ausdruck der eigenen rechispolitischen Uberzeugung dariiber, was Ver-
braucherschutzrecht ist und wohin es mit ihm gehen soll.!>

In rechtspolitischer als auch in rechtsdogmatischer Hinsicht kommt dabei ei-
ner Frage ein ganz besonderes Gewicht zu. Die Frage lautet, ob es sich bei den
zahlreichen verbraucherschiitzenden Bestimmungen, die das deutsche Recht
kennt, nur um lose, nebeneinander stehende, partielle Abweichungen von allge-
meinen zivilrechtlichen Vorgaben handelt!® oder um weit mehr,!” etwa um ei-
nen Regelungscluster, der durch ein einheitliches Rechisprinzip'® getragen wird
und unter dessen Oberfliche bereits Anfinge einer kohdrenten Rechtsdogma-
tik!® durchscheinen. Falls dem so wire, konnten von dem Verbraucherschutz-

13 Soergel/Pfeiffer (2002), § 13 Rn. 13.

14 Restriktiv: Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht (1992), S. 119 ff.; Dau-
ner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher
(1983), S. 16 fI,, 141 ft.; dagegen: Reifner/Volkmer, Neue Formen der Verbraucherrechtsbera-
tung (1988), S. 10; Résler, Européisches Konsumentenvertragsrecht (2004), S. 268 ft.

15 Vgl. dazu Damm, FS Reich (1997), S. 129, 131; Reich/Micklitz, Verbraucherschutzrecht
in den EG-Staaten (1981), S. 11: ,,In den EG-Ldndern ist die Frage noch offen, ob es ein spe-
zielles Verbraucherrecht gibt, oder ob ein solches im Entstehen begriffen ist.“; MtiKo/Mick-
litz (4. Aufl,, 2001), Vor. §§ 13-14 Rn. 1 ff;; Soergel/Pfeiffer (2002), § 13 Rn. 17; Hommelhoff,
AcP 192 (1992), 71, 103 ft.; Tonner, ES Derleder (2005), S. 145, 150f.; v. Hippel, Schutz des
Schwicheren (1982); Rdsler, Europdisches Konsumentenvertragsrecht (2004), S. 48 ff.; Ha-
bermas, Faktizitit und Geltung (1997), S.477: ,im Kern ein politischer Streit; Adomeit,
NJW 2002, Heft 43 Editorial mit dem Titel: ,Verbraucherschutz - ein letzter Triumph von
Karl Marx?“.

16 Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Ver-
braucher (1983), S.17: ,,Konturlosigkeit, S.75: lediglich Ausdruck einer ,verfeinerten Ver-
kehrsmoral®, nicht aber Ausfluss einer typischen Paritatsstorung; ahnlich Fastrich, Richter-
liche Inhaltskontrolle im Privatrecht (1992), S. 119 ff., 123: der Verbraucherschutzgedanke
ist zu ,,unspezifisch®

17 Vgl. zur Auseinandersetzung den Ubersichtsaufsatz von Gilles, JA 1980, 1, 5; ders.,
NJW 1986, 1131 ft.; Reifner/Volkmer, Neue Formen der Verbraucherberatung (1988), S. 10;
Heckelmann, FS Barmann (1975), S.427, 431; Rosler, Europdisches Konsumentenvertrags-
recht (2004), S. 268 ff.; MiiKo/Micklitz (4. Aufl., 2001), Vor. §§ 13-14 Rn. 1.

18 Wenn die Einzelvorschriften zum Schutz des Verbrauchers auf ein einheitliches
Rechtsprinzip zuriickgefiithrt werden, wofiir hier pladiert wird, dann vollzoge sich ein
Schluss vom Besonderen auf das Allgemeine im Wege der Induktion unter Anwendung der
Grundsitze zur Gesamtanalogie, vgl. zum methodischen Vorgehen Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft (3. Aufl., 1995).

19 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers (1998), S. 1; Giirt-



