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Gralf-Peter Calliess, Frankfurt am Main

Prozedurales Zivilrecht

Vertragsrecht als Verfassung der Konsumgesel | schaft
— Burgerrechte als Verfassung des Vertragsrechts

Vortrag anlésslich der 1. Bamberger Verbraucherrechtstage, 6.-8. Oktober 2004

Vor gut einem Jahr ist im Archiv fur die civilistische Praxis ein Aufsatz erschienen,
in welchem ich mich mit den Perspektiven des Verbrauchervertragsrechts nach der
Schuldrechtsreform auseinandergesetzt habe.! Der leicht provozierende Unterton der
dort vorgetragenen Kritik hat nun nicht nur — wie beabsichtigt — den einen oder
anderen Leser zum Lachen verfihrt, sondern offensichtlich auch Irritationen bezlig-
lich der Richtung hervorgerufen, in die der Verbraucherschutzzug in Zukunft fahren
soll: zurick in die Sebziger Jahre und — nach erneutem Schlagen vergangener
Schlachten — ins birgerliche Formalrecht des 19. Jahrhundert? Oder was soll mit
dem Stichwort , Prozedurales Verbrauchervertragsrecht® gemeint sein? Ich mdéchte
an dieser Stelle einen Prézisierungsversuch unternehmen.

Um Missverstandnissen vorzubeugen, beginne ich zundchst mit einer Prazisie-
rung des mir vorgeschlagenen Themas. ,Prozeduraler Verbraucherschutz als Ko-
nigsweg zwischen der Rickkehr zum Markt und dem verlorenen Traum vom Sozial-
staat“. Der Begriff ,Prozeduraler Verbraucherschutz® ist namlich leider schon
vergeben, er steht fir eine bestimmte Art von Mitteln, derer sich der Staat zum
Schutz der Interessen der Verbraucher bedienen kann. Gemeint sind solche zwin-
genden Schutzvorschriften, die nicht den Inhalt eines Vertrages betreffen, sondern
die insbesondere durch vorvertragliche Informationspflichten, ,, Cooling-Off Peri-
ods" etc. sicherstellen wollen, dass der den Vertragsinhalt legitimierende Konsens
trotz vermuteter struktureller Ungleichgewichtslagen zwischen Unternehmer und
Verbraucher tatsachlichals frei gelten kann (informed consent). Im Hinblick auf die
Funktion solcher Regeln, die Vertragsfreiheit nicht zu beschranken, sondern abzu-
stutzen und zu ermdglichen werden diese auch als facilitative law bezeichnet.
Solche Regeln haben insbesondere im Européischen Vertragsrecht eine grof3e Be-
deutung, ihre Problematik scheint mir vornehmlich auf dem Gebiet der wirtschaft-
lich relevanten Rechtsfolgen der Nichterfillung von Informationspflichten, der
Auslbung von Widerrufsrechten, etc. zu liegen. Das Wichtigste zu diesem Thema ist
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— state of the art — in dem von Grundmann, Kerber und Weatherill herausgegebenen
Band ,Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market” ver-
sammelt.?

Wenn sich auch gewisse Verbindungslinien konstruieren lassen, so meine ich mit
dem Begriff , Prozedurales Recht* jedoch etwas ganz anderes.® Ich werde deshalb in
einem ersten Schritt in den Begriff ,Prozedurales Recht” enfuhren (1.), sodann
einige Konsequenzen fir ein , Prozedurales Vertragsrecht* skizzieren (2.), um diese
am Beispiel des Verbraucherschutzes im Fitness-Vertrag zu erlauten (3.).

1. Was ist Prozedurales Recht?

Unter Recht verstehe ich nicht eine Menge von Normen, sondern das Recht as
Kommunikationssystem, also die Menge aller gesellschaftlichen Kommunikationen,
die sich am Rechtscode rechtmaliig/rechtswidrig orientieren. Begreift man Recht in
diesem Sinne als gesellschaftsweiten Diskurs, dessen Operationen sich alltaglich in
einer Unzahl von Verhandlungen und Vertragsschlissen, Klagschriften und Klage-
erwiderungen, Urteilen, Berufungen und Revisionen, und nur ganz peripher auch in
politischen Gesetzgebungsakten vollziehen, so verschiebt sich der theoretische
Fokus vom materiellen auf das prozedurale Recht, welches die Selbstorganisation
des Rechts als System einschliefdlich der Beziehungen zu seiner innergesellschaftli-
chen Umwelt, aso zu den relativ autonomen Bereichen Wirtschaft, Wissenschaft,
Politik, Familie, Bildung, etc. betreffen. Prozedurales Recht ist dann ,, Rechtsverfas-
sungsrecht im Sinne der aktuell beobachtbar gultigen Konstitutionvon ,, Recht-in
der- Gesellschaft”.

Weil sich Rechtkommunikation in der Gesellschaft vollzieht, geht die Theorie
,prozeduralen“* oder auch , reflexiven“® Rechts davon aus, dass sich die Verfassung
des Rechtssystems in Abhéngigkeit von der Gesellschaft und ihren Problemen, vom
Selbstverstéandnis der Politik und des Staates, vom Stand der Wissenschaft, den
Produktionsweisen der Wirtschaft, etc. entwickelt. Im Anschluss an Max Weber, der
die Entwicklung der westlichen Rechtssysteme in der Moderne als Umstellung von
materialer auf formale Rationalitét beschrieb, wobei er vor anti-formalistischen
Tendenzen warnte,® sowie an Franz Wieacker, der in den 1960er Jahren die Materia-
lislerung des Privatrechts aufgrund eines veranderten ,, Sozialmodells® des Rechts
beschrieb,” wird die Entwicklung des Rechts in der Gesellschaft in ein idealtypi-
sches Drei-Phasen-Modell unterteilt, wonach das burgerliche Formalrecht des 19.
Jahrhunderts im 20. Jahrhundert zun&chst durch das materiale Recht des Sozial staats
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der Industriegesellschaft abgelost wurde und gegenwartig ein erneuter Umbruch in
Richtung auf eine ,Prozeduralisierung des Rechts* beobachtet werden kann.®

Tabelle: Rationalisierung des Rechts

Staat Problem Medium Rechtsform Rationalitat
Liberaler Staat Gewalt Macht Konditional programm formal
Sozialstaat Armut Geld Zweckprogramm material
Préventionsstaat Risiko Wissen Relationierungs- prozedural/
programm reflexiv

In diesem Entwicklungsmodell geht es nicht um eine gegenseitige Ersetzung der in
der Tabelle angesprochenen Phanomene in der Realitét, sondern um die Behauptung,
dass das Rechtssystem zu einer bestimmten Zeit jeweils unter einem in Rechtswis-
senschaft und Rechtspraxis dominanten Rechtsparadigma operiert, welches als
implizites Bild von der Gesellschaft (Fremdbild) und der Rolle des Rechts in dieser
Gesellschaft (Selbsthild) verstanden werden kann. Paradigmen sind dabel im Sinne
von Kuhn eine Reihe von Hintergrundannahmen und Hintergrundgewissheiten, die
von den Teilnehmern einer gesellschaftlichen Praxis geteilt und im Geltungsbereich
des Paradigmas weder hinterfragt noch widerlegt, sondern nur im Zuge eines revolu-
tiondren Paradigmenwechsels abgeldst werden konnen. Der Gehalt solcher Para
digmen l&sst sich deshalb nicht befriedigend definieren, sondern erschliefdt sich eher
anhand von Bildern und Beispielen.®

8 vgl. Wietholter, Proceduralisation of the Category of Law, in Joerges/Trubek (Ed.), Critical
Legal Thought, 1989, S. 501 ff.; Calliess, Prozedurales Recht, 1999; weiterhin an der Diskurstheorie
orientiert: Habermas Faktizitdt und Geltung, 1992; Eder, Prozedurales Recht und Proze-
duralisierung des Rechts, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfa-
higkeit des Rechts, 1990, S. 155 ff.; Maus, Zur Aufkldrung der Demokratietheorie, 1992; an der
Systemtheorie orientiert: Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989; Willke Ironie des
Staates, 1992; an der Postmoderne orientiert: Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie: Selbstreferenz -
Selbstorganisation - Prozeduralisierung, 1992; Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, 1997; an der
Institutionentheorie orientiert: Schuppert, Selbstverwaltung, Selbststeuerung, Selbstorganisation -
Zur Begrifflichkeit einer Wiederbelebung des Subsidiaritits gedankens, AOR 1989, S. 127 ff.; ders.,
Institutional Choice im o6ffentlichen Sektor, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S. 647 ff.,
Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, 1996.

°® Dazu schon Wiethélter, Begriffs- oder Interessenjurisprudenz - Falsche Fronten im IPR und
Wirtschaftsverfassungsrecht: Bemerkungen zur selbstgerechten Kollisionsnorm, in: FS Kegel, 1977,



Das material-sozial staatliche Rechtsparadigma rechtfertigt sich im Kern aus einer
Kritik am formal-liberalen Rechtsparadigma, die mit dem Schlagwort ,the haves
come out ahead“ auf den Punkt gebracht werden kann. Danach reicht die infolge der
Aufklarung verwirklichte Ausstattung aller Menschen mit den gleichen Rechten
nicht aus, um eine materiell gerechte Gesellschaftsordnung zu verwirklichen. Denn
die formale Gleichberechtigung reproduziert im Ergebnis lediglich die gesellschaft-
lichen Machtverhdtnisse, solange nicht auch die faktischen Voraussetzungen der
Ausitibung der formal gleichen Rechte garantiert werden. Strukturell benachteiligte
soziale Gruppen werden daher vom Sozialstaat einerseits mit Leistungsrechten
ausgestattet, die auf eine Gewahrung faktischer Gleichheit durch Umverteilung von
Gutern zielen. In den gereiften Wohlfahrtsstaaten wird auf diese Weise jedes Jahr
ungefahr die Hélfte des Volkseinkommens anhand sozialpolitischer Kriterien neu
verteilt. Andererseits werden aber auch die Rechte nicht mehr gleich verteilt, son
dern im Wege der positiven Diskriminierung sollen faktische Benachteiligungen
schutzbedurftiger Gruppen wie etwa Arbeitnehmer, Mieter, Verbraucher, Frauen,
Kinder, Behinderte, Auslander etc. durch eine rechtliche Bevorzugung ausgeglichen
werden.

Zu den Hintergrundgewissheiten dieses Paradigmas gehort, dass zwischen Staat
und Gesellschaft unterschieden werden kann, dass der Staat relativ autonom Uber die
Sozial- und Wirtschaftspolitik bestimmen kann (territorialer Nationalstaat), dass
Wirtschaft und Wissenschaft sich grundsétzlich linear in einer Weise entwickeln, die
unseren Kindern ein besseres Leben ermoglicht (Wachstums- uns Fortschrittsglau-
be), dass in der Gesellschaft relativ klar abgrenzbare Interessengegensétze zwischen
strukturell benachteiligten und sozial und wirtschaftlich méachtigen Gruppierungen
ausgemacht werden konnen (Klassengesellschaft), dass solche Benachteiligungen
durch staatliche Eingriffe kausal behebbar sind (Interventionsstaat), dass die Ent-
wicklung der Gesellschaft rational politisch gestaltbar ist, wenn Politik , intelligent*
auf der Grundlage wissenschaftlicher Folgenabschétzung und Implementationsfor-
schung betrieben wird (Planungsoptimismus), dass etwa anhand , moderner® Theo-
rien wie der Informations- und Transaktionskostenékonomik rational bestimmt
werden kann, wann ein ,Marktversagen“ vorliegt und welche gesellschaftlichen
Ergebnisse bestimmte regul atorische Gegenmaldnahmen zeitigen werden etc.

Das so umrissene Paradigma ist in den vergangenen Jahrzehnten in eine multiple
Krise geraten, die hier nur grob umrissen werden kann:'° Seit dem Ausgang der
siebziger Jahre hat sich zunehmend gezeigt, dass wir trotz aller Gesetzesfolgenab-
schatzung Uberhaupt nicht wissen, ob, wie und warum Gesetze wirken. Sicher ist
hingegen, dass gut gemeinte Interventionen des Gesetzgebers meistens nicht wirken
wie geplant, gleichzeitig aber eine Vielzahl von nicht-intendierten Nebenfolgen und
kontraproduktiven Effekten zeitigen. , Gesellschaftsordnung durch Gesetzgebungs-
larm? ! heifllt das Rechtsrétsel, dessen Lésung aufgrund des Bedeutungsverlusts des

S. 213, 220 ff.; Habermas Faktizitdt und Geltung, 1992, Kap. IX (Paradigmen des Rechts), S. 468
ff.

10 Ausfiihrlich Calliess, Prozedurales Recht, 1999, S. 60-82 m.w.N.

' Teubner, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Theorie Bd. X111 (1988), 45 ff.



Nationalstaats im Kontext der Globalisierung in den Bereich des Unmoglichen
gertickt zu sein scheint (Steuerungskrise des Rechts). Die Flut von Mal3nahmegeset-
zen und Zweckprogrammen mit unbestimmten Rechtsbegriffen hat zudem zu einer
Erosion rechtsstaatlicher Grundfunktionen des Rechts geftihrt. Formale Gleichheit
und Rechtssicherheit als Minimalvoraussetzungen von Gerechtigkeit sind abhanden
gekommen, wahrend der Rechtsweg im vermehrt politische Kontrollfunktionen
wahrnehmenden Justizstaat dauerhaft verstopft ist (Krise des Rechtsstaaty. Ent-
scheidend ist schliefdlich eine Selbst-Delegitimation des Sozialstaats: an keiner
Stelle ist ndmlich zu beobachten, dass das Klientel der Schutzmal3nahmen tatsach-
lich in die Lage versetzt worden waére, seine Rechte nunmehr auch faktisch gleichbe-
rechtigt selbst auszuiiben. Die angestrebte Emanzipation aus den vorgefundenen
gesellschaftlichen Machtverhdtnissen in Ehe, Familie, Arbeitsleben etc. hat nicht zu
mehr Selbstbestimmung, sondern lediglich zu einer Verlagerung der Machtbezie-
hungen in den Paternalismus advokatorischer Gruppenvertreter und staatlicher
Fursorgeburokratien gefuhrt, und damit zu ganz neuartigen und perfiden Anpas
sungs- und Unterwerfungszwéangen an in die sozialpolitischen Programme eingelas-
sene Standards wie etwa das , Normalarbeitsverhaltnis* (Krise des Sozialstaats).?

Der Gehalt des neuen, prozeduralistischen Rechtsparadigmas lasst sich dagegen
noch wenig klar umschreiben: Zwar ist die Diskussion um Paradigmen inzwischen
reflexiv geworden, insofern diese ausdriicklich thematisiert werden. Aber ein Para
digma ist nicht einfach Gegenstand rationaler Konstruktion, sondern es entsteht
inkrementell in einem evolutorischen Prozess, der sich as Gesamtbild erst im
historischen Ruckblick erschlief3t. Das allererste Gebot unter einem prozeduralen
Rechtsparadigma kann allerdings wie folgt formuliert werden:

,Lasst Euch irritieren!®

Eine Theorie prozeduralen Rechts setzt voraus, das Rechtswissenschaft sich ein
lasst auf die theoretischen Herausforderungen der neueren Wissenschaftstheorie,
Philosophie und Soziologie, sich also durch Phanomene wie Zirkularitét, Parado-
xien, Selbstreferenz, Autopoiese und Dekonstruktion ernsthaft verunsichern l&sst,*®
und sich zugleich den praktischen Herausforderungen der gesellschaftlichen Plurali-
sierung und Vernetzung, der Entstaatlichung und Globalisierung stellt.'* Auf der
Basis eines ,radikalen Konstruktivismus* werden Wissensprobleme und der Eigen
wert inkompatibler Weltkonstruktionen in pluralen Rationalitdtsspharen in den
Vordergrund geriickt. Gegen den allzu selbstgewissen Imperialismus 6konomischer
(Effizienz), politischer (Wertverwirklichung) oder rechtlicher (Grundrechte) Mal3-

12 Zum Paternalismus-Vorwurf insbesondere am Beispiel feministischer Rechtstheorie Haber-
mas, Faktizitét und Geltung, 1992, S. 505-515.

13 Dazu Wietholter, Recht-Fertigung eines Gesellschafts-Rechts, in: Joerges/Teubner (Hrsg.),
Rechtsverfassungsrecht, 2003, 13 ff.; Teubner, Der Umgang mit den Rechtsparadoxien: Derrida,
Luhmann, Wiethdlter, ebenda, S. 25 ff.

14 Dazu Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004; ders., Globale Zivilverfassungen: Alter-
nativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie, ZadRV 2003, 1 ff.; Calliess, Reflexive Transnatio-
nal Law, ZfRSoz 2002, 185 ff.; Santos, Toward a New Legal Common Sense, Law, Globalization,
and Emacipation, 2. Aufl. 2002.



stébe wird ein Pladoyer fur Bescheidenheit und Selbstbeschréankung gerichtet, dass
neben potentiellem Marktversagen auch die Phanomene des Politik- und Rechts-
versagens reflektiert.

Die normativen Implikationen des prozeduralen Rechtsparadigmas méchte ich
anhand einiger Zitate beleuchten. Nach Jirgen Habermas verandert das sozialstaat-
lich materialisierte Recht

»Lebenslagen und Machtpositionen in der Weise, dass sich der Ausgleich von Situationsnachtei-
len mit Bevormundungen verbindet, die die beabsichtigte Autorisierung zum Gebrauch der Frei-
heit in Betreuung verkehren. [502] ... Indem es Gerechtigkeit auf distributive Gerechtigkeit re-
duziert, verfehlt es den freiheitsverbirgenden Sinn legitimer Rechte. [504] ... Der ... Fehler ...
liegt darin, ... Rechte an Giter zu assimilieren, die man aufteilen und besitzen kann. Ebensowe-
nig sind Rechte kollektive Giter, die man gemeinsam verzehrt; Rechte lassen sich nur ,genie-
Ben“, indem man sie ausiibt. [505] Solange diese kolonisierenden Abhangigkeiten nicht Uber-
wunden werden, geht eine noch so wohlmeinende Politik der , begunstigenden Diskriminierung®
in die falsche Richtung; denn sie unterdriickt die Stimmen derer, die allein sagen kdnnten, was
die jeweils relevanten Grinde fir eine Gleich- bzw. Ungleichbehandlung sind. [507] ... Auch die
feministischen Avantgarden verfligen nicht Uber ein Definitionsmonopol. ... Dieser Streit um die
Interpretation von Bedirfnissen kann nicht an Richter und Beamte, nicht einmal an den politi-
schen Gesetzgeber delegiert werden. [514]“ *°

Rudolf Wietholter fuhrt unter dem Zwischentitel ,, Skepsis-Verhei3ungen” aus:

»~Meine Vision, as produktive Utopie: Rechtsverfassungsrecht! ... Es geht um ...: 1) Das blrger-
lich wie antiblrgerlich unerledigte nachfeudalistische Sachprojekt ,Reziprozitét“; hier geht es
um Verklammerungen ... von abhangigen Unabhéngigkeiten ..., die Kants , Selbstandigkeit ...
ablésen; 2) die nur methoden-theoretisch zu entkrampfende ,Unparteiliche Parteilichkeit ...
allen Rechts; hier geht es um Einlassungen auf/ Zulassungen von Autonomien (alias Freiheiten,
Erfahrungen und Eigensinnen usw.) unter vorbehaltenen Kontrollen (Maf3stdben, Foren, Verfah-
ren). ... Rechtsverfassungsrecht ist , Prozeduralisierung®, ,Recht-Fertigung”, ein Produktions-
prinzip fir ,positives als richtiges Recht”, ..., immer ,gerichtet* auf mitgefihrte Vermeidungen

vor allem von , Eigen-(Rechts-)V ersagen . X6

Die sich aufdréngende Frage ,Can Law be Emancipatory?* beantwortet der portu-
giesische Rechtssoziologe und Mitbegrinder des Weltsozialforums Boaventura de
Sousa Santos am Ende seiner ein halbes Tausend Seiten umfassenden Suche nach
einem neuen Rechtsparadigma (, Toward a New Legal Common Sense®) wie folgt:
»... the question ... turns out to be as profitable as inadequate. After all, law can be neither

emancipatory nor non-emancipatory; emancipatory or non-emancipatory are the movements ...
that resort to law to advance their struggles.“ *’

15 Habermas Faktizitat und Geltung, 1992

16 Wietholter, Recht-Fertigung eines Gesellschafts-Rechts, in: Joerges/Teubner (Hrsg.), Rechts-
verfassungsrecht, 2003, S. 13 ff., 18.

7 santos, Toward a New Legal Common Sense Law, Globalization, and Emancipation, 2. Aufl.
2002, S. 495, das Kapitel ,Can Law be Emancipatory“ ist auch erhdtlich unter:
http://www.geocities.com/rel aju/souzasantos.htm




2. Prozedurales Vertragsrecht als Verfassung der Konsumgesell schaft

Nach dieser Einfuhrung in das prozedurale Rechtsparadigma dirfte dem einen oder
anderen Zuhorer der Gemeinspruch, ,,Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fur die Praxis*8, auf der Zunge liegen. Kann man aus der Theorie prozedura
len Rechts Uberhaupt brauchbare Schlussfolgerungen fur das Zivilrecht ziehen? An
anderer Stelle habe ich versucht, potentielle Auswirkungen auf ein der modernen
Gesellschaft angemessenes Verstandnis von Privatautonomie im allgemeinen sowie
auf die Rolle der Zivilgesellschaft bel der Zivil-Recht-Fertigung, insbesondere im
Kontext der Entstaatlichung des Privatrechts in transnationalen Handlungssphéaren,
darzustellen.'® Dabei habe ich betont, dass sich das prozeduralistische Rechtspara
digma strikt gegen die dem formal-burgerlichen und dem material-sozialstaatlichen
Rechtspar adigma gemeinsame Verkirzung der Autonomie der Blrger auf die Rollen
des Wahlers (Volkssouveranitat) und des Verbrauchers (Konsumentensouveranitat)
wendet. In der globalen Zivilgesellschaft nehmen die Birger vielmehr an mannigfal-
tigen Praktiken der zivilen Produktion von Recht teil. Diese zivile Recht-Fertigung
legitimiert sich aus einer Zivilautonomie (als Freiheit, als Selbstgesetzgebung),
welche von einer die Burgerrechte (d.h. wirtschaftliche Grundfreiheiten und politi-
sche Grundrechte einschlief3ende, aber nicht darauf beschrénkte) umfassenden
Zivilverfassung zugleich gewahrleistet und begrenzt wird (i.e. Freiheit unter Aufla-
gen und vorbehaltenen Kontrollen).?°

Die Rickkoppelung der Begriffe Autonomie wnd Verfassung an die Zivilgesell-
schaft ist essentiell, um Verwechselungen oder Gleichsetzungen mit der in der
Tradition von Hayek's betriebenen evolutorischen Konstitutionenbkonomik zu
vermeiden: letztere begreift unvollstandiges Wissen als konstitutives Element des
» Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren® und Ubertragt die fur den Marktprozess
entwickelte Idee der dezentral- systemischen Wissensgeneration auf den institutio-
nellen Bereich der Wirtschaftsverfassung, welche evolutorisch vor allem durch
Richterrecht entwickelt werden soll. In ihrem Fokus auf Evolution von Ordnung im
(Ideen) Wettbewerb bleibt sie freilich auf den Wirtschaftsprozess fixiert und wird
deshalb in ihren Generalisierungen dem Eigensinn anderer gesellschaftlicher Hand-
lungsbereiche nicht gerecht, oder: Wettbewerb as oberste Grundnorm tut dem
Pluralismus von an je unterschiedlichen Leitideen, Rationalitéten, und Praktiken
orientierten ,eingerichteten und ausgelibten Autonomiesphéren® in der modernen
Gesellschaft in einem metaphorischen Sinne Unrecht.?

8 Dazu Kant, Uber den Gemeinspruch, Werke, hrgg. von Weischedel, Darmstadt 1983, Bd. VI
S. 145 ff.

19 Calliess, Die Zukunft der Privatautonomie. Zur neueren Entwicklung eines gemeineuropéi-
schen Rechtsprinzips, in: Prinzipien des Privatrechts und Rechtsvereinheitlichung, Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 2000, Stuttgart 2001, S. 83 ff.; ders., Reflexive Transnational Law. The
Privatisation of Civil Law and the Civilisation of Private Law, ZfRSoz 2002, 185 ff.

% Calliess, Das Zivilrecht der Zivilgesellschaft, in: Joerges/Teubner (Hrsg.), Rechtsverfassungs-
recht, Baden-Baden 2003, S. 239 ff.;

2L Der Unterschied wird deutlich zwischen der konomischen Sicht bei Okruch, Innovation und
Diffusion von Normen, 1999; sowie Voigt, Explaining Constitutional Change: A Positive Economics



Wenn im folgenden in Bezug auf das Verbrauchervertragsrecht von evolutori-
schem Wirtschaftsrecht und Wirtschaftsverfassung die Rede ist, so verdankt sich
diese Reduktion nicht dem hier zugrunde gelegten pluralistischen Vertragskonzept,?
sondern allein dem Begriff des Verbrauchervertrags selbst, der lediglich Austausch-
vertrage betreffend entgeltliche Leistungen eines Unternehmers an einen Verbrau-
cher erfasst. Der damit im Verbraucherbegriff angelegte 6konomische Reduktionis-
mus, der den Burger als Tréger von Vertragsfreiheit auf den eigennttzgen Konsum
Zu ,privaten Zwecken“ beschrénkt, den Bezug von Leistungen zu (auch) fremd-
und/oder gemeinnutzigen, zivilgesellschaftlichen Zwecken also schon als Kategorie
gar nicht kennt, ist ein fir eine prozedurale Zivilrechtstheorie wesentlicher Kritik-
punkt an der gegenwértig dominanten Verbrauchersemantik im Vertragsrecht.

Die Konseguenzen aus einer — soweit ersichtlich von den Vertretern der ,, Critical
Legal Studies’ bisher unterlassenen — Dekonstruktion des Verbraucherbegriffs hat —
dem vermutlichen Ergebnis vorauseilend — Norbert Reich gezogen, der nicht mehr
von Verbraucherschutz durch Wirtschafts- I nterventions-Recht, sondern schlicht von
»Burgerrechten” spricht, wobei der Anspruch auf Schutz der wirtschaftlichen Inte-
ressen und legitimen Erwartungen in ein rechtsstaatliches System der Rechte der
Nachfrageseite eingeordnet wird, zu dem auch die aus den EG-Grundfreiheiten
folgenden Rechte auf behinderungsfreien Zugang zum Binnenmarkt, auf Wahl- und
Entscheidungsfreiheit und auf Information gehtren.?® Diese Tendenz bestétigend hat
Christian Joerges im Kontext der privatrechtsrelevanten Rechtsprechung des EuGH
herausgearbeitet, dass es sich bei den EG-Grundfreiheiten keinesfalls nur um , Wirt-
schaftsrechte” handelt, die den Interessen der Verbraucher gleichsam entgegenstin-
den, sondern um Freiheitsrechte, die gleichzeitig als politische Rechte wirken, weil
sie die Burger eines Mitgliedstaates in Stand setzen, ihren Souveran unter Begrin-
dungszwang zu setzen, namlich durch einen justiziablen Verhatnismaldigkeitstests
fiir paternalistische Beschrankungen von Wahlfreiheiten der Biirger.?*

Die so umschriebenen wirtschaftlichen Birgerrechte in der Européischen Union
sind als Bestandteil einer transnationalen Zivilverfassung zu verstehen, die den
gemeinsamen Bezugsrahmen (Common Frame of Reference) fur die Fertigung von
européischem Vertragsrecht bildet. Das Vertragsrechts wird aber nicht nur in seiner
altaglichen Re-Produktion Uber die Rechtsakte ,Vertrag und ,Urteil® von den
Prinzipien der Zivilverfassung geprégt, sondern im Kontext des prozeduralistischen
Rechtsparadigmas wird auch das Vertragsrecht selbst als Verfassung im Sinne einer
Rahmenordnung fur gesellschaftliche Selbstorganisation verstanden. Aufgrund der
dreifachen Krise des material-sozialstaatlichen Rechts kann Recht tendenziell nicht

Approach, 1999 einerseits und der rechtstheoretischen Sicht bei Wielsch, Freiheit und Funktion. Zur
Struktur- und Theoriegeschichte des Rechts der Wirtschaftsgesellschaft, 2001; sowie Amstutz,
Evolutorisches Wirtschaftsrecht, 2002 andererseits.

22 Dazu Teubner, Contracting Worlds: The Many Autonomies of Private Law, 9 Social and Le-
ga Studies (2000), 399 ff.

23 Reich, Biirgerrechte in der Européischen Union, 1999, §§ 23 ff.

24 Joerges, Zur Legitimitat der Europaisierung des Privatrechts, in: Joerges/Teubner (Hrsg.),
Rechtsverfassungsrecht, 2003, 183, 209.



als regulatorisches Interventionsrecht, sondern eher als prozedurale Regulierung von
Selbstregulierung funktionieren. Freilich fihrt diese Einsicht nicht zu einer generel-
len Praferenz fur bestimmte gesetzgeberische Mittel: so kann etwa eine exzessive
Verwendung von , prozeduralen” Informationspflichten sowohl das intendierte Ziel
der Ermdglichung einer ,informierten Wahl* verfehlen, als auch die Begrindung
von Markzutrittsschranken auf der Anbieterseite zur nicht beabsichtigten Folge
haben. Demgegentiber kdnnte eine reaktive Missbrauchskontrolle anhand des ,, mate-
rialen” Mal3stabs der Sittenwidrigkeit im Einzelfall vorzugswirdig sein. Insgesamt
kommt es also weniger auf die Verwendung bestimmter Schutzmittel, als auf ein
generelles Verstandnis von (Verbraucher-) Vertragsrecht als Verfassung der (Kon
sum-) Gesellschaft im Sinne der Gewdahrung von Freiheit unter Auflagen und vorbe-
haltenen Kontrollen an.

Vertrags- Recht-Fertigung findet in diesem Zusammenhang nicht aufgrund eines
vermeintlich rationalen politischen Masterplans, sondern in einem evolutorischen
Prozess statt, in welchem der zivilgesellschaftlichen Produktion von funktional
spezialisierten Vertragsregimes in Form von Mustervertragen und Klauselwerken
oder abstrakter in Form von Privatkodifikationen wie den Principles of European
Contract Law als gemeinsamer européischer Bezugsrahmen fir solche Klauselwerke
die Vorhand gebihrt (,Laufen lassen), wéahrend es einem funktionsféhigen, d.h.
einfach zugénglichen und effektiven Européischen Zivilgerichtssystem obliegt, den
im Entdeckungsverfahren ziviler Praxis produzierten normativen Eigensinn anhand
des Malistabs der allgemeinen Prinzipien des Vertragsrechts, zu denen auch die
beschriebenen Birgerrechte gehdren, reaktiv auf seine Verallgemeinerbarkeit hin zu
Uberprifen und bei dieser Gelegenheit gleichzeitig prospektiv Zivilverfassungsrecht
zu fertigen. Von grofRer Bedeutung ist bei der Ausibung von (Missbrauchs-) Kon
trollen die Vermeidung von Eigen- Rechts-Versagen, welches sich insbesondere in
richterlichem Aktivismus verwirklicht. Der Tendenz zu unreflektierter Besserwisse-
rei und vorschnellen Verallgemeinerungen in obiter dicta ist nur durch eine Kultur
desjudicial self-restraint beizukommen.®

Aufgabe der staatlichen Verbraucherpolitik ist es demgegeniber,

Q) die zivilgesellschaftliche Produktion von Vertragsregimes zu ermdglichen
und wo nétig zu fordern um Variantenreichtum und Pluralitét von zivilen
Ordnungsmustern und dadurch gleichzeitig Innovationsféhigkeit und ge-
sellschaftliche Lernerfahrungen zu sichern,

2 die Eigenverantwortung der Burger durch Ermoglichung und Forderung
einer informierten Wahl zu starken, wobei insbesondere an Optionsmodel-
le, Gutesiegelprogramme und Akkreditierungsverfahren, insgesamt also
an eine dritte Kategorie von semi-dispositivem Recht (Comply or Explain)
zu denken ist, da vorvertragliche Informationspflichten tber den konkre-
ten Inhalt von Vertragen praktisch kaum handhabbar sein durften,

3 die im Einzelfall der Rechtsprechung obliegende Produktion und Repro-
duktion von Zivilverfassungsrecht durch Schaffung eines gemeinsamen

%5 Dazu Calliess, Das Tetralemma des Rechts, ZfRSoz 2000, 293 am Beispiel der richterlichen
Preiskontrollen (S. 308 ff.).



Bezugsrahmens (Common Frame of Reference), der sowohl die allgemei-
nen Grundregeln des Vertragsrechts positiviert als auch vermittelt tUber
abstraktere Prinzipien und Generalklauseln auf die Burgerrechte der euro-
paischen Verfassung verweist, transparent zu gestalten und dadurch einen
europaischen Rechtsfortbildungs- Diskurs zu erméglichen,

4 den aus dem staatlichen Gewaltmonopol folgenden verfassungsrechtlichen
Kernanspruch der Burger auf Zugang zu effektiven Justizdienstleistungen
durch Schaffung eines effektiven europdischen Zivilgerichtssystems sowie
durch Forderung alternativer Streitschlichtungssysteme zu verwirklichen.

3. Fitnessvertrage: Vertragsrecht in guter Konstitution?

Die Funktionsweise von prozeduralem Vertragsrecht mochte ich anhand eines
praktischen Beispiels verdeutlichen, ndmlich anhand der Fitnessbranche: Laut einer
Studie von Deloitte & Touche waren im Jahr 2002 bereits 6,6 % der Uber 15 Jahre
alten Deutschen Mitglied in einem Fitnessclub, wobei eine ungebrochen steigende
Tendenz prognostiziert wird, weil die traditionellen Sportvereine mit dem Dienst-
leistungsangebot der privaten Anbieter nicht mithalten konnen. Trotz steigender
Gesamtumsétze ist der Markt hart umkampft, stetige Erweiterungen (Wellness) und
Spezifizierungen (Health- und Greymarket) des Angebots sowie allgemeine Quali-
tétssteigerungen in Verbindung mit der Expansion von Franchise-Netzen fihren zur
Verdrangung kleinerer und &lterer Studios.?®

Fitnesscenter sind trotz der haufig anzutreffenden Rede von , Club“ und , Mit-
gliedschaft* nicht vereinsrechtlich organisiert, sondern schlief3en als Unternehmer
i.S.v. § 14 BGB Vertrage mit ihren Kunden, die als Verbraucher i.S.v. § 13 BGB
auftreten. Man kann sich denken, dass diese , Kommerzialisierung des Sports* die
sozial staatliche Interventionsmaschinerie mancherorts nicht unbertihrt lassen konnte
Lediglich unter der Rubrik Realsatire mochte ich den offentlich-rechtlichen Leis
tungsaspekt ansprechen, der einige sozialstaatlich korrumpierte Geister auf die Idee
brachte, dass die Dienstleistungen der Fitnesscenter gar nicht zu privaten Zwecken,
sondern im Sinne der gesundheitlichen Pravention auf Kosten der Krankenversiche-
rung in Anspruch genommen werden konnten. Aus zivilrechtlicher Sicht interessiert
uns freilich eher die ,,Umverteilung von Rechten®, die gemal3 der sozialstaatlichen
Logik der Inklusion aus der Transformation der Mitgliedschaft in staatlich subventi-
onierten, weil ,, gemeinnitzigen* Sportvereinen in die Inanspruchnahme von Dienst-
leistungen durch Verbraucher am Markt folgt.

Besteht also verbraucherpolitischer Handlungsbedarf? In der Tat, der Civil Code
des Staates Kalifornien enthalt in 88 1812.80 ff. eine umfassende Regelung fur
»Health Studio Services Contracts”. Auf 16 Paragraphen und 1830 Worter verteilt
findet sich dort das gesamte Arsenal verbraucherpolitischer Folterwerkzeuge:
Schriftformerfordernis, Laufzeitbegrenzung auf maximal 3 Jahre, Beschréankung des

6 vgl. http://www.innovations-report.de/html/beri chte/studien/bericht-10489.html
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Gesamtpreises wahrend der Laufzeit auf maxima 1000 $,2” Widerrufsrecht inner-
halb von drei Werktagen, Sonderkiindigungsrecht bei Tod, Krankheit und Umzug
von mehr als 25 Mellen verbundenen mit einem linear degressiv zu berechnenden
Ruckzahlungsanspruch von geleisteten Vorauszahlungen, maxima 100 $, nach
Ablauf der Héalfte der Vertragslaufzeit max. 50 $ Kindigungsgebihr, Nichtigkeit
aller Vertrage, die gegen eine Vorschrift der 88 1812.80 ff. verstol3en, Anspruch auf
bis zu dreifachen Schadensersatz, etc. pp.?® Abgrenzungsprobleme kbnnen etwa im
Ubergang von Aerobics zu Jazz-Dance zu den ,Dance Studio Services Contracts’
entstehen, die in weiteren 20 Paragraphen mit Uber 2200 Wortern geregelt sind
(88 1812.50 ff. Civil Code) und fir die ein jederzeitiges, fristloses und kostenfreies
Kundigungsrecht ohne Angabe von Grinden vorgesehen ist, wobel Vorauszahlungen
far nicht in Anspruch genommene Leistungen auf Basis einer Abrechnung pro
Tanzstunde zuriickzuerstatten sind (8 1812.54 (b)), was freilich nicht fur Ballett-
stunden fur Minderjahrige zum Preis von hochstens 500 $ gilt, die nnerhalb von
vier Monaten nach Vertragsschluss erbracht werden (8 1812.67 (b)).

Als Begrindung fur diese Vorschriften finden sich pauschale Verweise auf unlau-
tere Geschaftspraktiken.”® Einem ,Factsheet for Consumers® der Federal Trade
Commission aus dem Jahr 1992 zum Thema ,,Dance Studios* kann man entnehmen,
dass diese u.a. Verkaufspraktiken wie Relay Salesmanship (aufeinander folgende
Verkaufsgespréache durch verschiedene Mitarbeiter am selben Tag), Overlapping
Contracts (z.B. Verkauf von Aufbaukursen wahrend der Laufzeit des Grundkurses)
und High-pressure Sales (Ausnutzen von Emotionen und personlicher Verletzbar-
keit) nutzen.*® Véllig unklar bleibt freilich, warum gerade die genannten Vertragsar-
ten durch diese Verkaufspraktiken geprégt sein sollen und zwingenden Vorgaben
unterworfen werden, wahrend andere Geschéftsbereiche ungeregelt bleiben. Das
Problem interventionistischen Verbraucherrechts besteht hier, wie auch fur samtli-
che EG-Richtlinien zum Verbrauchervertragsrecht nachweisbar, in der aus Sicht der
Betroffenen willklrlichen Definition schutzwirdiger Personenkreise und Situatio-

27 Zur Geschmacksprobe der Text von § 1812.86 Civil Code California: “(a) No contract for
health studio services shall equire payment by the person receiving the services or the use of the
facilities of a total amount in excess of the amount specified in subdivision (b). (b) The limit
specified in subdivision (a) shall, on January 1, 1981, be one thousand dollars ($1,000), exclusive of
interest or finance charges.” Der Maximal betrag wurde seit 23 Jahren nicht erhoht!

28 gtate of California, Department of Consumer Affairs, Overview of California’s Health Studio
Services Contract Law, May 2003: http://www.dca.ca.gov/legal /w-10.pdf

29 §1812.80 (a) Civil Code lautet: “The Legislature finds that there exists in connection with a
substantial number of contracts for health studio services, sales practices and business and financing
methods which have worked a fraud, deceit, imposition, and financial hardship upon the people of
this state; that existing legal remedies are inadequate to correct these abuses; that the health studio
industry has a significant impact upon the economy and well-being of this state and its local com-
munities; and that the provisions of this title relating to such contracts are necessary for the public
welfare.” Dabei handelt es sich um einen “Textbaustein”, der sich wortgleich auch fir “Dance Studio
Services’ in 8 1812.50 (a) Civil Code findet.

30 «“sometimes, when students refuse to buy additional prepaid lessons, instructors will neglect
them in classes, embarrass them in public, or transfer them to a less skilled instructor.”, Factsheet
erhaltlich unter: http://consumerlawpage.com/brochure/28.shtml
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nen, in der Detailversessenheit der Regulierung (Umzug von 25 Meilen, Geldbetr&
ge, Laufzeiten, etc.) sowie in der Durchsetzung willkurlicher Ausnahmeregelungen
durch gut organisierte Lobbyisten (z.B. , Ballettschulen®).

Diese Gesetzgebungstechnik fordert Umgehungen geradezu heraus, fuhrt zu &-
nem standigen Nachsteuerungsbedarf und damit zu immer komplizierteren Gesetzen,
wahrend der rechtsuchende Birger durch die Gerichte enttauscht wird, weil gerade
sein konkreter Fall vom Gesetzgeber nicht vorhergesehen wurde und deshalb unge-
regelt blieb. Man denke hier einerseits an den Kommissionsentwurf zur Modernisie-
rung der Verbraucherkreditrichtlinie (KOM 2002, 443), der gegenuber den 19
kurzen Artikeln der urspriinglichen Richtlinie von 1986 nunmehr aus 38 ausufernden
Artikeln mit drei komplexe mathematische Formeln enthaltenden Anhéngen insge-
samt 89 Seiten Platz beansprucht und deshalb sinnvollerweise gar nicht mehr in das
BGB integrierbar wére. Und andererseits an den Fall des Edgar Dietzinger, der nach
jahrelangen Prozessen vom EuGH (Slg. 1998 1-1199) formal juristisch vollig korrekt
darUber belehrt wurde, dass gerade er nicht vom Schutzbereich der Haustirwider-
rufs-Richtlinie erfasst sai.

Trotz deser aufgrund der vielfaltigen Erfahrungen in der Praxis und der in der
Theorie formulierten Kritik unibersehbaren Probleme einer interventionistischen
Verbraucherpolitik formuliert der wissenschaftliche Beirat beim Verbraucherminis-
terium im Juli 2003 als Leitbild einer ,,neuen* (?) Verbraucherpolitik:

»Eine verbraucherpolitische Strategie ist ein rational geplantes sowie zeitlich aufeinander abge-
stimmtes Bundel von Mafinahmen, das zur Umsetzung eines kurz- bis mittelfristigen verbrau-
cherpolitischen Programms sowie langerfristig zur Erreichung Ubergeordneter verbraucherpoliti-
scher Ziele eingesetzt wird" ... ,Verbraucherpolitik [ist] umfassend als positive Gesellschaftspo-
litik und aktive Strukturpolitik zu positionieren und zu gestalten.” ... ,Bei grundlegender Ent-
scheidung fir das Marktmodell zeigt insbesondere das Verbraucherschutzrecht Elemente eines
Sozialmodells.” ... ,Konsumenten sind systemimmanent wirtschaftlich schwacher, haben eine
schlechtere Informationslage und haben als unerfahrene , Einmal-Prozessierer® ohne eigene
Rechtsabteilung einen schlechteren Zugang zur Rechtssprechung als Produzenten. Um ihrer Rolle
auf dem Markt und in der Zivilgesellschaft als ,, Konsumenten-Burger* gerecht werden zu kon-
nen, muss ihre Stellung systematisch g estarkt werden 3!

Der ,Aktionsplan Verbraucherschutz*®?> der Bundesregierung vom April 2003
enthédlt freilich keinen Hinweis auf geplante Vorhaben im Fitness-Bereich. Ein
Beschluss des Parteirats der Grinen, die derzeit die zustdndige Ministerin stellen,
vom 19. Mai 2003 l&sst denn auch den Schluss zu, dass auf dem Gebiet des Ver-
tragsrechts generell nicht durch zwingende inhaltliche Vorgaben interveniert werden
soll:

»Das Leitbild des aktivierenden Sozialstaates, der die Menschen vor Ausgrenzung aber auch vor
Bevormundung durch den Staat schitzt, pragt griine Sozialpolitik. Wir haben hierfir das Bild der
Flexicurity gepragt, d.h. die groitmogliche Selbstbestimmtheit und Flexibilitét mit individueller

31 Aus: Strategische Grundsitze und Leitbilder einer neuen Verbraucherpolitik, Diskussionspa-
pier des Wissenschaftlichen Beirats fur Verbraucher- und Ernahrungspolitik beim BMVEL, Juli
2003, http://www.verbraucherministerium.de/data/000COEF46CD21017A 7556521C0A8D816.0.pdf,
Hervorhebungen hinzugefigt.

32 Erhaltlich tiber http://www.verbraucherministerium.de/
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Sicherheit (Security) verbinden, wo sie notwendig ist. ... Grine Verbraucherpolitik beherzigt
konsequent den Gedanken von Sicherheit durch Schutz und Information als Grundlage fur Flex-
bilitdt und Wandel, also gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Erneuerung. Sie schitzt das Indi-
viduum und ermdoglicht (vor allem auf Vertrauensmérkten) die Entwicklung neuer ,, Méarkte der
Zukunft“, in dem sie den notwendigen rechtlichen Rahmen fiir sie setzt. ... In Wirtschaftsbere-
chen, die nicht direkt eine Gefahrdung fur Gesundheit und Leben darstellen, gilt es die Informa-
tion und Transparenz zu erhohen, um die Entscheidungsfreiheit zu vergroRern .« 32

Inener Grundsatzrede zum Verbraucherschutz an der Humboldt-Universitat vom
15. Mai 2003 bestarkt die Verbraucherministerin Kinast diese Position zundchst,
wenn sie unter dem Leitspruch , Gute Waren machen gute Markte" ausfuhrt:

»Nun, gute Waren sind solche Waren, die den Bedirfnissen und Anforderungen der Verbraucher
entsprechen. Das muissen nicht die teuersten Produkte sein. Es miissen auch nicht die Produkte
sein, die am langsten halten. Denn welche Kriterien der Verbraucher letztlich fur seine Kaufent-
scheidung anlegt, bleibt selbstverstéandlich immer ihm selbst tberlassen. Aber wichtig ist, dass
fur die Verbraucher gut erkennbar ist, ob diese Waren diese Kriterien und damit ihren Zweck
erfillen. 34

Einige Zeilen spater beruft sie sich freilich ausgerechnet auf den Informationsok o-
nomen Akerlof und dessen Ideen zum ,Market for Lemons® von 1970% (sic!) als
Zeugen einer ,im 21. Jahrhundert angekommenen® wirtschaftswissenschaftlich
angeleiteten Verbraucherpolitik, die auf die staatliche Schaffung von Verbraucher-
vertrauen auf Méarkten, die durch , Informationsversagen gekennzeichnet sind, setzt.
Die grundlegende Bedeutung fur die Entwicklung der Institutionenbkonomik — und
damit die Nobelpreiswirdigkeit — dieses Aufsatzes soll nun keinesfalls in Frage
gestellt werden. Freilich hat sich unter den Nachfolgern Akerlofs schnell herumge-
sprochen, dass mit der Lemons-Theorie praktisch jeder politische Eingriff in das
Vertragsrecht gerechtfertigt werden kann: von der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
(1999/44/EG), die fur Verbrauchsguter eine zwingende Mindesthaltbarkeit von zwei
Jahren und damit auch Mindestpreise einfiihrt,®® bis hin zu einem potentiellen ,Fit-
nessvertragsgesetz*. Denn die Lemon-Argumentation ist immer gleich: in Bezug auf
das Vertragsrecht lautet sie, dass um sog. Nebenbestimmungen wie Haftung, Ge-
wahrleistung, Kundigungsrechte etc. kein wirksamer Wettbewerb stattfinde, da der
Verbraucher sich bei seiner Kaufentscheidung ausschliefdlich vom Preis-Leistungs-
Verhdltnis leiten lasse. Ein Anbieter, der freiwillig verbraucherfreundliche AGB zu
den damit verbundenen leicht erhdhten Preisen vorsehe, kdnne sich deshalb am
Markt nicht durchsetzen. Schliefdlich pendelten sich alle AGB auf der , Zitronenqua-

% Griine Verbraucherpolitik, Beschluss des Parteirates vom 19.05.03, erhdltlich unter
http://www.renate-kuenast.de/files/1053958818.65/Partei ratsbechl uss

3 vgl. http://www.renate-kuenast.de/kl arkompetent/verbraucherschutz/redehu

%5 84 Ouarterly Journal of Economics (1970) 488-500

% Kritisch Wehrt, Warranties, in: Bouckaert/De Geest (eds.), Encyclopedia of Law and Econo-
mics, Volume I1Il,, 2000, S. 179 ff., der aufgrund einer ausfuhrlichen 6konomischen Analyse der
durch eine , full warranty” begriindeten ,moral hazards* (i.e. fehlender Anreiz fir den Kéaufer zum
vorsichtigen Umgang mit dem Produkt) gesetzgeberische Interventionen zurlickweist. Kritisch auch
Schafer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl. 2000, S. 437 ff.
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litédt" ein, weshalb eine staatliche Gewahrleistung eines zwingenden Mindeststan
dards auf hohem Niveau geboten sei.>’

Beeindruckend ist, wie die Politik dabel regelmaldig unter Verweis auf Good
Practices dazu neigt, nach dem One-Sze-Fits-All-Prinzip vertragsrechtliche L&sun
gen von Grolunternehmen und Marktbeherrschern zu generalisieren: bieten Quelle
und Amazon ein Rickgaberecht, so wird daraus ein zwingendes Widerrufsrecht fiir
alle Fernabsatzvertrage, bieten Premiumhersteller zwel Jahre Garantie, so gilt dies
wenig spéter fur alle Verbrauchsgiter. Bel aller vordergriindigen Rhetorik beziiglich
der Starkung von Entscheidungsfreiheit durch Information laufen gesetzgeberische
Aktivitdten auf dem Gebiet des Verbrauchervertragsrechts praktisch immer auf eine
Abschaffung der Vertragsfreiheit hinaus. Ubersehen wird dabei, dass es in einer
Reihe von Féllen sowohl gute Grinde gibt, von zwingenden Regelungen abzuwei-
chen, als auch wirksamer Wettbewerb um vertragliche Nebenbestimmungen stattfin-
det. Bestimmte Vertragsgestaltungen, die sich bei vordergrindiger Betrachtung als
nachteilig fir den Verbraucher darstellen, kdnnen beim zweiten Hinsehen durchaus
eine wirtschaftliche Berechtigung haben und zu einem angemessenen Interessenaus-
gleich fuhren.

Die juristische Kautelarpraxisist ein Entdeckungsverfahren, welches offen fir im
Entdeckungsverfahren Wettbewerb produzierte wirtschaftliche Innovationen sein
muss. Gerechte Lésungen kénnen in einer dynamischen Volkswirtschaft nicht im
Vorhinein gesetzgeberisch verbindlich festgelegt werden, sondern Gerechtigkeit ist
vor alem im Rahmen einer richterlichen Missbrauchskontrolle zu sichern, die sich
unter tunlichster Vermeidung voreiliger Verallgemeinerungen fallweise zu alge-
meinen Gerechtigkeitsprinzipien verdichtet, welche aufgrund ihrer Allgemeinheit
auch eine flexible Reaktion auf wirtschaftliche Innovationen erlauben, kurzum:
Freiheit unter vorbehaltenen Kontrollen. Nur dieses Vorgehen sichert auch eine
Ruckbindung der Recht-Fertigung von Verbraucherschutz an real in der Gesellschaft
existierende Probleme und die tatsachlichen Verbraucherinteressen. Denn wéahrend
die Politik im Zusammenwirken mit Verbraucherverbandsvertretern haufig nur ihre
eigenen, aus Sicht der Verbraucher rein fiktiven Probleme im Wege ,, symbolischer
Gesetzgebung“ bearbeitet, gilt im klassischen Zivilprozess der Grundsatz ,,Wo kein
Klager, da kein Richter, wodurch die Kondensation und Konfirmation von Rechts-
normen im streitigen Verfahren auf nicht zu Gbertreffende Weise an die gesel | schaft-
liche Wirklichkeit und die tatséchlichen Bedurfnisse realer Verbraucher riickgekop-
pelt wird.

So hat sich in der deutschen Praxis der reaktiven Missbrauchskontrolle nach dem
AGBG im Hinblick auf den Fitnessvertrag gezeigt, dass — wie bei allen Dauer-
schuldverhéltnissen — ein reales Froblem in der Verteilung des Verwendungsrisikos
zwischen Unternehmer und Kunden liegt.® Der BGH hatte iiber die Wirksamkeit
einer in Fitnessvertragen Ublichen Klausel zu entscheiden, wonach der Beitrag auch

37 vgl. Darstellung und differenzierende Argumentation bei Schafer/Ott, Lehrbuch der 6kono-
mischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl. 2000, S. 478 ff. zur Rechtfertigung der AGB-Kontrolle.

3 Uberblick zur Rechtsprechung bei Schwefer, Die Wirksamkeit Allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen in Fitness-Vertragen, 2003.
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dann zu zahlen ist, wenn das Mitglied die Einrichtungen nicht nutzt.> Der Fitness
vertrag ist ein atypischer Mietvertrag mit dienstrechtlichen Elementen, der — jeden
fals in Bezug auf das Verwendungsrisiko — im BGB nicht geregelt ist.* Die Viel-
zahl gleichférmiger Nutzungsvertrage zwischen dem Unternehmer und den Mitglie-
dern konstituiert ein hierarchisches , Netzwerk als Vertragsverbund“*!, welches die
Mitglieder in der Weise verbindet, dass die Nutzung der Einrichtungen des Clubs
allen Mitgliedern zwar prinzipiell jederzeit, faktisch aber nur in Abhangigkeit vom
Nutzungsverhalten der anderen Mitglieder, bei Uberfiillung zu Spitzenzeiten also
nur eingeschrankt moglich ist. Das Entgelt ist regelméidig auf einen langeren Zeit-
raum bezogen und von der konkreten Nutzung unabhéngig, so dass sich eine Quer-
subvention zwischen Wenignutzern und Vielnutzern ergibt. Die Bindung der Mit-
glieder Uber einen langeren Zeitraum fhrt bei den Studiobetreibern zu verlasslichen,
sai son-unabhangigen Einnahmen und erméglicht so auf die einzelne Trainingsein
heit bezogen deutlich niedrigere Nuzungspreise als bei kurzfristiger Vermietung der
Einrichtungen im Einzelfall.*?

Im Vereinsrecht ist gem. 8 39 Abs. 2 BGB eine Kundigungsfrist von bis zu zwei
Jahren zulé&ssig, wobei schon das Reichsgericht einen fristlosen Austritt aus wichti-
gem Grund trotz wirksamer satzungsrechtlicher Befristung fiir moglich erklarte.*® Im
Mietrecht tragt der Mieter gem. 8§ 537 Abs. 1 BGB das Verwendungsrisiko grund-
sétzlich auch dann, wenn er durch einen in seiner Person liegenden Grund an der
Austibung seines Gebrauchsrechts gehindert wird. Fur befristete Vertrége Uber
Wohnraum hat die Rechtsprechung freilich aus § 242 BGB hergeleitet, dass der
Vermieter zum Abschluss eines Ersatzmietvertrages mit einem annehmbaren Nach-
mieter insbesondere dann verpflichtet ist, wenn das Verwendungsinteresse des
Mieters aufgrund schwerer Krankheit, beruflicher Versetzung, Familienzuwachs
oder unverschuldeter Arbeitslosigkeit weggefallen ist.** Das von der Rechtsprechung
im Wege der Generalisierung aus 88 543 und 626 BGB hergeleitete Recht zur
Kundigung von Dauerschuldverhaltnissen aus wichtigem Grund ist zudem in § 314
BGB kodifiziert worden.

Freilich stellt sich in Bezug auf langfristige Fitnessvertrage die Frage, unter wel-
chen konkreten Umstanden dem Nutzer eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
unzumutbar wird. Hier ist es sinnvoll und Ublich, diese Bedingungen durch AGB
naher zu konkretisieren. Der BGH hat bei der Kontrolle solcher Klauseln generell
darauf abgestellt, ob der Kunde , aus Griinden, die er nicht beeinflussen kann, auf
Dauer die Einrichtungen des Fitnessstudios nicht nutzen konnte“, z.B. ,wenn ihm
wegen einer Krankheit oder einer Verletzung auf Dauer jede sportliche Betétigung

% BGH NJW 1997, 193 ff. sowie 195 f.
40 vgl. BGH NJW 1997, 193, 194 f.
41 vgl. Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004, S. 109 ff.
Zur Frage ob falsche Angaben Uber die Kundenanzahl im Fitness-Studio zur Anfechtung be-
rechtigen oder eine Uberfiillung einen Mangel darstellt vgl. OLG Diisseldorf, Wohnungswirtschaft &
Mietrecht 2003, 138-142.

3 RG 130, 378; im AnschlussBGH 9, 157.

 Palandt-Weidenkaff, 62. Aufl. 2003, § 537 BGB R. 9 m.w.N.

15



verwehrt ware*.* Dem Kunden misse in diesen Falen ein Anspruch auf Ver-
tragsaufhebung bzw. ein Kindigungsrecht eingerdumt werden, eine Klausel, nach
der eine Vertragsaufhebung blof3 in das Ermessen des Unternehmers gestellt werde,
geniige hingegen nicht.*®

Der Vorteil der reaktiven Missbrauchskontrolle des BGH gegentiber der prospek-
tiven zwingenden V erbraucherschutzgesetzgebung in Kalifornien liegt nun in der
Flexibilitdt des Ansatzes. Wahrend § 1812.89 des Civil Code explizit und bis ins
feinste Detail die Félle des Todes, der dauerhaften Krankheit und des Umzugs
regelt, erlangt das Urtell des BGH nur in Bezug auf die Unwirksamkeit der konkre-
ten Formulierung einer Klausel Rechtskraft. Die Urteilsbegrindung enthélt hingegen
lediglich allgemeine Mal3stabe, wahrend die konkrete Umsetzung und Formulierung
neuer Klauseln der Kautelarpraxis obliegt und so Raum fir Innovationen bietet. Zum
Beispiel lasst § 1812.89 (a) (3) Civil Code offen, wie dauerhaft eine Krarkheit sein
muss, um zur Kiindigung zu berechtigen, und nach § 1812.89 (b) Civil Code kommt
es beim Umzug ausschliefdlich auf die Entfernung n Meilen an: jede vertragliche
Konkretisierung der Rechte des Kunden durch den Anbieter ist im Bereich des
zwingenden Rechts jedoch ausgeschlossen Durch Vorschriften wie das jederzeitige
Kundigungsrecht fur ,Dance Studio Contracts’ in Verbindung mit der zwingend
vorgeschriebenen Abrechnung auf Stundenbasis wird dartiber hinaus das Geschéfts-
modell des vereinsdhnlichen Vertragsverbunds mit der Moglichkeit der Beeinflus-
sung der individuellen Kosten pro Stunde durch das Nutzungsverhalten des Mit-
glieds einerseits und der Mdéglichkeit zur generellen Kostensenkung aufgrund von
Planungssicherheit fur den Unternehmer andererseits vollig ausgeschlossen.

Demgegeniber findet in Deutschland ein intensiver Wettbewerb um die Ausges
taltung von Fitnessvertragen statt: Allerorten versucht sich die Fitnessindustrie
gegenseitig die Kunden abzuwerben, wobei vertragliche , Nebenbedingungen®, die
bei Dauerschuldverhaltnissen gar keine Nebenbedingungen, sondern essentialia
sind, ausdricklich beworben werden: , Keine Aufnahmegebihr, keine Mindestver-
tragslaufzeit, ,3 Monate fur 99 €, ,,Sie zahlen nur, wenn Sie tatsachlich kommen*
sind nur einige der Geschaftsmodelle, die zur Zeit auf grof¥flachigen Plakaten be-
worben werden. In den Vertragsbedingungen finden sich zwischenzeitlich auch
Regelungen zur nicht dauerhaften Verhinderung durch Krankheit, etwa die Moéglich-
keit, bel einer Verhinderung von mehr als einem Monat, diesen Monat am Ende der
Laufzeit anzuhangen, etc. FUr Umzige finden sich z.B. Regelungen, die auf die
Fahrtzeit abstellen, denn ,25 Meilen* konnen innerhalb von Berlin etwas ganz
anderes als in durch Autobahnen gut erschlossenen Ballungsraumen oder in abseiti-
gen landlichen Regionen sein.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass sich in Deutschland im Wechsel spiel
zwischen Kautelarpraxis und Missbrauchskontrolle der Rechtsprechung ein prozedu
rales Recht der Fitnessvertrage entwickelt hat, welches den berechtigten Interessen
der Verbraucher gerecht wird, ohne dass Innovationen auf dem Gebiet der Ge-

4 BGH NJW 1997, 193, 195.
4 BGH, NJW 1997, 195 f.
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schéftsmodelle der Fitnessindustrie ausgeschlossen oder der Verbraucher durch
einseitige und praxisferne Definition seiner Interessen bevormundet worden waére.

4. Zum Schluss: Was tut das Recht, wenn es nichts tut?

Zur Erinnerung noch einmal: im Geltungsbereich eines Paradigmas kann dieses mit
seinen Hintergrundgewissheiten weder hinterfragt noch widerlegt werden. Es ist
deshalb keine ganz leichte Aufgabe, vor fuhrenden deutschen und europdischen
V erbraucherschutzexperten Uber die Ablosung des Paradigmas zu sprechen, das die
Begrindung des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes mal3geblich gepragt hat.
Uberzeugen kann ich nicht, vielleicht ein wenig verunsichern? Worum es in Zukunft
geht, ist eine ergebnisoffene und innovationsorientierte Diskussion um die Gewahr-
leistung von Vertragsgerechtigkeit in der Konsumgesellschaft jenseits , verbrauch
ter” ldeologien des 19. und 20. Jahrhunderts. Auf die Bezeichnung kommt es dabei
nicht an, wenn nur ein Modell verfolgt wird, welches im Hinblick auf Schutzbedurf-
nisse und legitime Interessen der Verbraucher auch die negativen Nebeneffekte und
kontraproduktiven Folgen staatlicher Intervention reflektiert. Auf dem Gebiet des
zivilrechtlichen Verbraucherschutzes bedarf es vorrangig der Einsicht, dass das
Rechtssystem keinesfalls nichts tut, nur weil der Gesetzgeber einmal nichts tut.

Dr. Gralf-Peter Calliess

Johann Wolfgang Goethe- Universitét

Institut fur Arbeits-, Wirtschafts- und Zivilrecht
Abteilung Wirtschaftsrecht

Senckenberganlage 31

D — 60325 Frankfurt am Main
http://www.jura.uni-frankfurt.de/teubner/
Kontakt: calliess@web.de

17



