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Was ist ein Verbrauchergeschift? -

Ungleichgewichte als Rechtsproblem am

Beispiel der Biirgschaft

Aus Anlass der Auseinandersetzung iiber d.elj
Schutz des Biirgen nach dem VerbrKrG und HWiG
soll im Folgenden der rollenbezogene Verbrauchgr—
begriff von einem personenbezogenen unterschie-
den werden. Wettbewerbsrecht und Verbram.:herver—
tragsrecht verfolgen im Verbraucherschutz 1qsofer11
verschiedene Schutzansitze, die sich auch in ver-
schiedenen Verbraucherbegriffen ausdr'u.cken. o
Vor dem Hintergrund dieser grundsitzlichen ‘l.Jbey
legungen wird dann nach den Konsequenzen fiir die
Systematik des Privatrechts gefragt. Denn  der
Schutz der materiellen Vertragsfreiheit tiber das all-
gemeine Zivilrecht unterscheidet sich vom Ansatz
her deutlich von dem Schutz, den das Verbraucher—
vertragsrecht Gewihr leistet. Beide [jlntwwkl'ung.e)n
konnen sich jedoch ergidnzen und in 1hrerr0rl€ntlt-
rung an den sozialen Funktionen und dernlweckbe.—
stimmung vertraglichen Handelns Wege fiir Neu(l{rl-
entierungen des Vertragsrechts aufzeigen. Hl”"_ 1e—]
gen Chancen, die von vielen fiir gefahrdet erk!arte
Einheit der Zivilrechtsordnung zU rekonstrureren
und dabei neu zu finden.

A. Zivilrecht und materielle Privatautonomie: zwel
Konzepte

Der Biirgschaftsvertrag hat in den Ietzten.Jahren.
eine zentrale Bedeutung fiir die Weiterentw{ck]ung
einiger wichtiger Begriffe des modernen Zivilrechts
erhalten.? Zum einen entwickelten das Bundesver—.
fassungsgericht und der BGH ihre Rechtspreghung
zur Gewihrleistung materieller Privatautgnomle bei
strukturellen Verhandlung‘sungleichg‘ewmhten. .vor
allem am Beispiel von Biirgschaften durch Familien-
mitglieder des Hauptschuldners. Zum apderen_ hat
sich anlisslich der Frage nach der Einbezxel?ung vo)nﬂ
Biirgschaftsgeschiften in die Schutzberelche ,d(/.h
Haustiirwiderrufs- bzw. des VerbraucherkredlLgeset—-
zes in den letzten Jahren eine Auseinander.s."e.tzung
um den Begriff des Verbrauchers im europiischen
und deutschen Recht entfaltet. . _—
Die zuletzt genannte Rechtsentwicklu.ng- erfolgt‘wu

gehend unter Einfluss von EU-Richtlinien- 7‘Del Ver-
braucherschutz ist der Bereich, in dem die EU scho]n
seit langem das Zivilrecht der Mitgliedstaatgn gegta -
tet und damit vorerst der wichtigste Baustein 14n der‘
Entwicklung eines seuropaischen Ziv.ilrechts«‘..l)-e)l
Begriff des Verbrauchers spielt dabei eine kOl’]SOlIldl(,—
rende Rolle; er ist die Klammer, mit der he.temge‘ng
Regelungsgegenstame Zu einem »Sonderprivatrecht
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Verbraucherrecht« zusammengefasst werden. Wie
weit diese Entwicklung inzwischen gediehen ist, zei-
gen insbesondere die Regelungen der Richtlinie
1999/44/EG  »zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsgiiterkaufs und der Garantien fir Ver-
brauchsgiiter«'. Demgegentiber hilt das BVerfG die
Generalklauseln des BGB fiir geeignet, eine »typisie-
rende Betrachtungsweise« »struktureller Unterlegen-
heiten« aufzunehmen; seine Anregung geht dahin,
iiber eine entsprechende Weiterentwicklung allge-
meiner Zivilrechtsdogmatik nachzudenken.

Auf beiden Wegen wird in typischen Fillen von ge-
storter Vertragsparitat zivilrechtlich eingegriffen.
Beide Male handelt es sich letztlich um Reaktionen
auf vergleichbare gesellschaftliche Problemstellun-
gen. Das Zivilrecht stellt sich so den Anforderun-
gen, die die Massengeschifte des tiglichen Lebens
sowohl in Hinblick auf Erfordernisse sozialen
Schutzes wie der Ordnung des Wetthewerbs aufwer-
fen. Wie sich die beiden Rechtsentwicklungen zu-
einander verhalten, soll im FFolgenden anhand des
Problems der Biirgschaft von Familienangehorigen
untersucht werden.

B. Der Rechtsbegriff des Verbrauchers und das
soziale Schutzbediirfnis

In der Folge einer Entscheidung des EuGH, in der
dieser die Anwendbarkeit der Haustiirwiderrufs-
Richtlinie 85/577/EWG auf ein Biirgschaftsgeschiift
jedenfalls fiir den Fall verneinte, dass die Biirgschaft
einen Geschiftskredit absichere,” hat der BGH das
VerbrKrG mit derselben Einschrinkung fiir nicht
anwendbar erkldrt.’

Die Entscheidung des EuGH ist im deutschen Raum
inshesondere deshalb kritisiert worden, weil der
FEuGH den engen Zusammenhang zwischen Biirg-

1 So zum Beispiel wieder Roth, LG-Richtlinien und Biirgerliches Recht,

17,1999, 529 1.

Vgl. nur Foerste in der Anmerkung zu BGH, 17 1998, 575; Drext, Dey

Biirge als deutscher und europiischer Verbraucher, 17 1998, 1046 ([,

(1046).

4 Tomer, Die Rolle des Verbrauchervechts bei der Entwicklung eines
europiischen Zivilrechts, J7 1996, 533 {f,; siche auch die Ergebnisse
der Lando-Kommission, »Principles on uropean Contract Law, Teil
l«, iibersetzt von DrobniglZimmermann, 71l 1995, 864 {1, sowie die
Erlduterung von Zimmermann, Konturen eines Luropiischen Ver
tragsrechts, JZ 1995, 477 {f,; siche allerdings auch Blaurock, Verbrau
cherkredit und Verbraucherleithild in der Europiischen Union, 7
1998, 801 (., der feststellt, dass die Richtlinie auf schr uneinheitli
chem Niveau umgeselzt wurde und wenig im Sinne einer Harmonisic
rung bewirkt hat.

4 BuZW 1999, 498 (f,; dazu Micklitz, Die Verbrauchsgiiterkauf-Richtli

nie, BuZW 1999, 485 {f.; Tonner, Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie und

Buropdisierung des Zivilrechts, BB 1999, 1769 {(.; Ricger, Die Richtli

nie zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garan

tien fiir Verbrauchsgiiter vor dem Hintergrund des geltenden Rechts,

VuR 1999, 287 (1,; Reich, Die Umsetzung der Richtlinie 1999/44/15G in

das deutsche Recht, NJW 1999, 2397 (f. Zur Aushildung cines Sonder

privatrechts durch die EuGH-Rechtsprechung auch Mickfitz, Anm. zu

EuGH, EuZW 1998, 254,

LuGH, JZ 1998, 1071 = NJW 1998, 1295 (Dietzinger) auf Yorlage des

BGH, NJW 1996, 930 (siche auch Antrag des Generalanwalts, 711

1997, 627). Dey BGH entschied am 14.5.98, J7 1998, 1072; zur Vorge

schichte Micklitz, 1SuZW 1998, 253,

6 BGH, JZ 1998, 1074 = NJW 1998, 1939 (1, ~ BB 1998, 1175 (1. Zuy il
wicklung im Binzelnen siche Drext, 7 1998, 1046 (1048 (1.); Treber,
Europiischer Verbraucherschulz im Biirgschaftsrecht — Das Urteil des
EuGH vom 17.3.1998 und seine innerstaatliche Umsetzung, WM 1998,
1908 ff.
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schaft und Darlehen betonte.” Dieser >?Gesiamtbe—
5_0' fht ng« wird die Abstraktion der Biirgschaft vom
gzl(:lehuen é‘,egenﬂbergestellt (E‘inze]betra.chtungi.- {\]-
lerdings ist in der deutschen Literatur 'w1ede‘r-ho t ai—
] tiert worden, auch auf Grund einer I;l.nzelbc-
gl?rqetn ng koénnten Biirgschaftsvertrige in den
gg]ﬁ&t? dger jeweiligen Gesetze einbezogen we.rden.
ientrales [ilement der Begriindung ist dab‘ex dzl\.?
»Schutzbediirfnis« des Burgen. Da er entsp‘r‘echen e
Informationsbediirfnisse wxe. der. Haupt.schulciner
habe, sei er in den Schutzbereich emzubezmh.evn. )
Im deutschen Recht wird der /'\n‘wendu'ng.‘s- u;]_
Schutzbereich sowohl des HWIG als 'auc‘h des
VerbrKrG allerdings u.a. tiber den.Verbmucherbe—

iff geregelt” Die Anwendbarkeit verbraucher-
gY; \'jt'/gjender Gesetze auf Burgschaftsvertréige kann
Zlcezrlafb nicht lediglich darpit l:.)egrt:mdet werden,
dass ihre Rechtsfolgen der Situation, in dgr sich der
Biirge befinde, ebenfalls angemessen .§e1e?.‘ Den.n
die Richtlinie erfasst nur Schutzb_edurfms.se, die
charakteristisch fiir »Verbrauch.er«.smd. Um f_estzu-
stellen, ob der Biirge insofern in einer ve{glelc.hba_
ren Situation ist wie der Schuldner, -der fir private
Zwecke einen Kredit aufnimmt, w1"rf1. man nicht
umhin kommen, sich damit zu .besc.haftlge.n, weld}.e
Annahmen tiber Schutzbediirftigkeit swh Im Begriff
des Verbrauchers ausdriicken und ob djese Annah
men auch auf Biirgen zutreffen,

1. Verbraucherbegriffe im Wetthewerhs-

und im
Vertragsrecht

Fragen des Verbraucherschutzes werden _z m einey
auf hohem Abstraktionsniveay anhand 8€g€nsa.tz!1-
cher verbraucherpolitischer KOHZEDte bzw. »Leithyl.
der« diskutiert. Verschiedenen Bllflerr} von Ve
chern als »schwicherer« bfzw. >>mund1ger«
entsprechen unterschiedliche gesetzliche
konzepte und Schutzniveays,

Die Diskussion um verschiedene Verb_r
der spielt zunichst auf der rechtspolit
eine Rolle, das heift bei der Frage,
Mitteln und in welchem Ur.nfar.lg

schutz« gewihrt werden soll, mw1(‘efe
bediirfnis anzunehmen ist ung ein
oder vertragsrechtliche Regel.ung
scheint. Bei der rechtsdogmatlsche.
Rechtsbegriffs des Verbrauche@' fheBgn dann zway
ebenfalls unterschiedliche Leitbilder ejp Insheson.-
dere im vertragsrechtlichen Verbraucherschutz ist
mit der Orientierung am Begriff des Ve.rbraucherge-
schifts jedoch eine gewisse V'oren.tscheldung‘ getrof-
fen; hierin driickt sich berelts die Grundanpahme
aus, dass ohne einen bestllmmten'Schutz die vey-
tragliche Paritdt gestort sei. S_O W.EISt der EPGH fiiy
den Schutzzweck der Hausthrmderruf&Rnchtlinie
knapp darauf, dass der Verbrauchey eben als ey
wirtschaftlich schwichere Vertragspartner.

angese.-
hen werde.” Das nationale wie das €uropiische

um einen

rhray-
Personen
Schutz-
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ischen Ebene
mit welchen
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n Auslegung des
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: erbrau-
Recht geht oft schon davon aus,_daS‘S‘dliz);\idiirfnis
chereigenschaft« allein schon ein Sd»u-l-chen Ent-
mit sich bringt. An dieser rechtspolltlstersuchun_
scheidung haben rechtsdogmati.SCh_e Usn‘haffung ei-
gen anzukniipfen, selbst wenn sie die Vcrbrauchers
nes allgemeinen Rechtsbegriffs des Ve
fiir falsch halten sollten. e n Zum
Im Folgenden sollen deshall Stel]L.mgnc?h}r;?tlichen
Verbraucherbegriff in der rechtswissensc Lche Vor-
Literatur daraufhin untersucht Wer.den’ W%esonder—
stellungen tiber die sozi0-65k0n0m15§her}hnen e
heiten »des Verbrauchers« sich in . Frage 8¢
driicken und welche Antworten sie auf d]el raucher-
ben, wodurch und worin die Paritit in Verb
vertragen gestort sein kann.

2.

: s
Sozio-tkonomische Beschreibungen de
Ungleichgewichts

- qeoit YOI
schutzbedrftigkeit
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werden, dass Verbraucher typischerweise einer so-
zial unterlegenen Gruppe angehoren (»schichttheo-
retische Beschreibungen«, dazu a)), zum Zweiten
damit, dass das Handeln im privaten, nicht-gewerb-
lichen Interesse eine Storung der Paritit hewirke
(»rollentheoretische Beschreibungen, dazu b)).

a) Schichttheoretische Beschreibungen
Der Versuch, spezifische Verbraucherinteressen dar-
aus abzuleiten, dass die Verbraucher im Produk-
tionsprozess typischerweise die Stellung von Arbeit-
nehmern einnehmen, wird heute allerdings kaum
noch gemacht. Zum Teil wird sogar darauf hinge-
wiesen, dass Arbeitnehmerinteressen und Verbrau-
cherinteressen gegenliufig sein konnen, zum Bei-
spiel wenn Arbeitnehmer eines Unternehmens von
einer Einschrinkung des Wettbewerbs zu Lasten
der Verbraucherinteressen Vorteile haben konnen."
Statt der Berufung auf eine solche Klassenzu-
gehorigkeit wird aber zum Teil die relative Armut,
das heiRt letztlich die Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Schicht als wesentlich ftr die Schutzbe-
dirftigkeit herausgestellt. So werden intellektuelle
Unterlegenheit, niedrigerer Bildungsstand, man-
gelnde Sicherheit im Umgang mit komplexen Sach-
verhalten, aber auch fehlende Beziehungen zu
michtigen Personen oder Organisationen als
Griinde fiir die Unterlegenheit der Verbraucher ge-
gentiber den Unternehmen angefiihrt.” Hier ha.n—
delt es sich um Eigenschaften, die typischerweise
Mit einer bestimmten Schichtzugehorigkeit bzw.
mit  schichttypischen Sozialisationen verbu.nden
sind. Der Begriff der Schicht ist mehrdimensngnal
im Gegensatz zu dem der Klasse, der als einmg‘gs
Abgrenzungsmerkmal die Stellung zu den Prodiii
onsmitteln verwendet. MaRgeblich fiir die Schicbt—
Zugehorigkeit konnen ahnliche Besitz- oder Ein-
ommensverhiltnisse oder dhnliche Qualifikationgn
und Berufe sein, also sowohl finanzielles wie sozia-
les oder kulturelles Kapital."
Die Schichtzugehorigkeit der Verbraucher ist aller-
dings keine notwendige, sondern eine typische und
teilweise zufillige. Grundsitzlich kann jede/r Ver-
braucher/in sein. Ein einheitliches Bild der sozialen
Eigenschaften der Personen, die als Verbraucher
agieren, kann es nicht geben.”

b) Rollentheoretische Beschreibungen

Vor dem Hintergrund dieser Heterogenitat w
8efordert, die Schutzbedirftigkeit der Verbrau
an ihrer &konomischen Rolle festzumachen, 'clI'SO
nach Momenten »wirtschaftlicher Unterlegenheit«
2U suchen,” Dabej kann zundchst an der dkonomr
Schen Funktion des Verbrauchs in der Geserlls.chz.\ft
angekniipft werden. Bourgoignie weist 2Um vBelSD.IB]
darayf hin, dass die kapitalistische Produktion sich
Unter anderem durch die Schaffung von Konsumbe-
darf ung ‘bediirfnissen den Prozess des Konsums
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aneigne. Die Paritit ginge dadurch verloren, dass
die Verbraucher keine Herrschaft tiber die Ver-
brauchsfunktion hatten."

Ein solch weites Verstindnis von Paritit und Un-
gleichgewichten verlangt nach Eingriffen auf ande-
ren politischen Ebenen, insbesondere durch Wett-
bewerbsregulierung. Das Vertragsmodell hingegen
beruht auf der Annahme einer grundsitzlichen Pa-
ritdt zwischen den jeweiligen Vertragsparteien. Fiir
die Frage des Schutzbediirfnisses im Vertragsrecht
wire also zu fragen, welche wirtschaftlichen Un-
gleichheiten im einzelnen Vertragsverhiltnis beste-
hen, und zwar nicht Ungleichheiten zwischen den
Personen, sondern zwischen den von diesen wahr-
genommenen 6konomischen Funktionen, den Rol-
len.

Die Rollensoziologie wurde entwickelt im Zusam-
menhang mit (struktur-)funktionalistischen Theo-
rien in der Soziologie. Diese Theorien beschiiftigen
sich weniger mit der Komplexitit der einzelnen
Personen als mit deren sozialen Beziehungen. Sie
gehen davon aus, dass einzelne Menschen ihr Ver-
halten je nach sozialem Zusammenhang an unter-
schiedlichen Strukturen und Erwartungshaltungen
ausrichten.” Sucht man nach rollenspezifischen
Ungleichgewichten, misste man danach fragen,
welche Funktion die Personen in den jeweiligen so-
zialen Verhiltnissen erftillen.

Nach den rollenbezogenen Definitionen vom Ver-
braucher, die sich sowohl im europiischen wie im
deutschen Recht durchgesetzt haben, zeichnet sich
die Rolle des Verbrauchers dadurch aus, dass die
Person eine Ware oder Dienstleistung erwirbt, um
sie zu privaten Zwecken zu nutzen. Wirtschaftliche
Ungleichgewichte zwischen Unternehmen und den
Nachfragern auf der letzten Stufe, die ohne Iiyr-
werbszweck auf dem Markt in Erscheinung treten,
werden in erster Linie damit erklirt, dass sich die

14 Vgl. Joerges, Verbraucherschulz als Rechtsproblem, 1981, 5. 39 untey
Verweis aul Bohm, Produzenteninteressen als Koalition von Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmerinteressen. Nachweise zum Zu:mmnn'nh.n.w‘
yon Verbrauch und Klasse bei Reifier, Alternatives \vVir!:-L('Il.lt'l:m-cln'
am Beispiel der Verbraucherverschuldung, 1979, 8. 41, I'n 112,
Weitnauer, Der Schutz der Schwicheren im Zivilvecht, 1975: o,
Hippel, Der Schutz des Schwiicheren, 1982; v, /Hippel, Reflexionen
zum Verbraucherschulz, VuR 1998, 170 (.; Kemper, Verbraucher
schutzinstrumente, 1994, S. 36 ff. stellt dic intellekluelle Unterlegen
heit der wirtschaftlichen Unterlegenheit (S. 59 (1) gegentiiber, '
Uberblick zum ganzen GeiBSler, Die Sozialstruktur Deutschlands, 2
Aufl, 1996, S. 69 . o
17 Bourgoignie, Le droit communautaive de la consommation, 8. 37.
Deshalb sind Verbraucherinteressen auch der Problematile der »diffu
sen Interessen« zuzuordnen (siche insbesondere Cappelletti/Garth in:
Cappelletti (Hrsg.), Access to Justice and the Welfare State, 1981, 8. 4
f.; Gilles, Prozessrechtliche Probleme von verbraucherpolitischer Be
deutung bei den neuen Verbraucherverbandsklagen im deutschen 7i
vilrecht, ZZP 98 (1985), 5. 1). In Deutschland hat man dafite zam Teil
den Begriff der »breitgestreuten Allgemeininteressen< verwandt (4>
in: Cappelletti (Hrsg.) a.a.0., 5. 87).
18 Kemper, Verbraucherschulzinstrumente, S, 59 (., Reich  in:
Reich/Tonner/ Wegener, Verbraucher und Recht, 1976, S. 10,
19 Bourgoignie, Le droit communautaire de la consommation, S, 3
Simitis, Verbraucherschutz — Schlagwort oder Rechtsprinzip?, )
genauer zu dieser Position Drext, Die wirtschaltliche Selbsthestin
mung des Verbrauchers, S. 125 {f,
Siche genauer Bansch, Kiuferverhalten, 7. Aufl. 1996, S. 96 (f.; iy
das Verbraucherrecht wohl zuerst Reich, Zivilvechtstheorie, Sozialwis
senschaften und Verbraucherschutz, ZRP 1974, 190,
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0 3 )

okonomische Stellung der Verbrguchsfunktion, 'aui
Zie Bourgoignie hinweist, im einzelnen V‘el’brd'tll—‘
chervertfag widerspiegele. Da der YerbraLlciir]ti;
»Adressat des {iber Tauschprozesse ve)rm.1 eV,Lr_
Konsumgiiterangebots« handele, stelle er 1m)‘ Ln
haltnis zum anbietenderll Ur:jternehmen nur eine
i Tauschpartner dar.?
rea}(tl'\)e*nr]g?eblﬂggztls passiver Marktteilnehmer er-
AU; (ile:lih verschiedene Annahmen tiber die Art de.'r
%Lcheutzbedijrftigkeit. Genannt wurden insofern die
étandz1rdisierung und Organisation der Verbr(.ju:
“hermirkte, die geringere Erfahrung. unq 'Routl‘ng
- Verbraucher im Umgang mit den Jewelhg'en Ge-
(slgléiften und die geringere Aufmerksamkeit,
Verbraucher auf die Geschéift.e Ver)wenden'. _p
Das erste Merkmal spricht eine Problematik an, . 1e'
sich aus der Massenhaftigkeit des Konsumg erglbt.
SI'L }(\nbieter konnen weitgehend {iber Vertragsin-
E;Tte und -bedingungen bestimmen, da' siAe die Ver-
triebsorganisation auf dem M'c.lrkt bgr.eltstelle_r'l und
die Rechtsgeschifte standardlswren: l)l.ese Orgdl’?]bd—
tion der betreffenden Mérkte und die sich darﬁus er-
gebende Passivitdt der Verbragcher mag zwar 6kono-
mischen Sinn haben, indem sie routinisierte ulpd.ver.-
einfachte Erwerbsentscheidungen erst ermogllcht.
Andererseits erleichtert sie es den Umfmehmen, e1.n~
seitig ihre Interessen durchzusetzen. Vor dem Hin-
srund des auf Paritiit basierenden Vertra.gsmodells
‘::tr %nsofern ein Schutzbediirfnis zu konstfltleren. .
Damit in Zusammenhang stght (.jas erwdhnte zweite
Element der Schutzbediirftigkeit des »homo 0e§()-
nomicus passivus«. Professior?ell handelndg Parteien
werden meist bereits wegen ihrer I.{enntn}sse,.[.{ou-
tine und Erfahrung im Umgang ml’F den. jewelllgen
Geschiften denjenigen tiberlegen sein, die zu prlya-
ten Zwecken handeln.” Zwar habep auch berL.1ﬂ1ch
Handelnde in der Regel héchste.ns in den Iierelch?n
Routine, die ihr unternehmerisches Kemg.eschaft
ausmachen.” Dies heift aber nur, dass verglex?‘hbare
Schutzbediirfnisse wie auf den Verbrz?.uchsmark‘ten
auch auf anderen Mirkten bestehen konnten, Du.ase
Feststellung kann nicht als {\rggmen.t gegen eine
entsprechende Schutzbedurftigkelt bei Verbrauchs.-
geschiften verwendet werden .
Der dritte Aspekt der SchtltzbgdL}rftl
sich aus der geringeren geschiftlich
sambkeit, die Verbraucher in der R'egel.auf Kor.mum.-
geschifte verwenden. Wer nur beildufig un‘d in s.el-
ner Freizeit mit einem Gesch'z.ift befasst 1st,‘ er.d
sich nicht so eingehend damit befassen wie die
Seite, fiir die dies Teil ihres Erw.erbe.s darstel|t,
Dazu kommt die geringe Dauerhaftigkeit dey Kon-
sumbeziehungen sowie die Tatsache, da5:s el
typischen Verbrauchsgeschiften das individuelle
materielle Interesse der einzelnen Ver.braucher ge-
ring ist, wiahrend auf Unternehmenssglte Wegen.der
Massenhaftigkeit und der Gew1nnerz.lelungsabs]cht
groBere Aufmerksamkeit angebracht ist

26

die

gkeit ergiht
en Aufmerk.

bei vielen

isniel de Bllrg‘schd
ichgewichte als Rechtsproblem am Beispiel der

Ve »private
Teilweise in Gegensatz dazu steht', dass d?:ts(r;)haft“’
Verbrauch« auch mit der Befriedlgun_gg\iy Hier ist
cher Grundbediirfnisse assoziiert wir  hestimm-
aber zu unterscheiden: Auf den AbSChl}leherkredit—
ter Vertrige, inshesondere vieler Verbrau Erwerb le-
vertrage, aber auch Vertrdge tiber dent ngen, mo-
bensnotwendiger Giiter und Diens:tlelb lijeller Weise
gen Verbraucher tatsichlich in eXIStenZVerbraUChs—
angewiesen sein. Line grofde Zahl von - htbar? In
geschiften ist hingegen durchaus vel’Zd s geringen
diesen Fillen wird eher das Argument de eringere’
Interesses und daraus sich ergebender 8
Aufmerksamkeit zutreffen, : < das SchutZ”
Fiir alle genannten Merkmale gilt, qass'l'gen Mar
bediirfnis in seiner Intensitit vom JeW‘f‘ lfshandlun—
abhingt.” So sind Erwerbs- und V?'rkdun die star-
gen auf bestimmten Verbrauchermarkt_et,r}lmt sind,
ker durch Klein- und Mittelbetriebe besti "
teilweise in geringerem MaRe standardisie

3.

Rechtsbegriffe des Verhrauchers

im Verbra”
Wie spiegeln sich diese Aspekte nu‘l;l]t':m
cherbegriff e geltenden Vertragsrecht?

a) Rollenbezogener Schuts im Vertrags re[cg?shtlinieﬂ
Vor seiner Konsolidierung durch EUh Verbrat”
kniipfte dey verstreute vertragsrechtlic erschie i-
cherschutz im deutschen Recht an unte ,
chen Merkmalen an. it wird i
Vor einem Misshrauch der VertragSfretheS jeweill'
BGB seit jeher geschiitzt. Die Eigenart niger €in
gen Geschiifts spielt dabei allerdings we

: betei
Rolle als spezifische Eigenschaften der

it Ode]‘
Personen wie Leichtsinn, Unerfahrenhei
Notlage,» Dieses

der Leithi]
»schwicheren «

ligte?
eine

LI o P e lm i
Schutzkonzept lieRe 51‘?/[0 45
der noch am ehesten als am :

i
1| der
31
iben.
Person orientiert beschreib

30 5 VE©
= N 30 i
21 Siche vor alje, Reich, Europiisches VerbrauC!}‘f::idS[az/-‘ij VU1950;
schiedene Formulierungen dieses Konzepts auL} ().-ganiszttl"”"uchel"
cherinteresser, Gegenstand, Le{—,’itim“tion- Unz) nper, V€ e 2
Koch, Vcrhraucherprozessrecht, 1990, S. f’ IL)’/Weg‘eﬂer' B )
schutzinstmmentu, 8.25 (; Reich in: l{ciL‘Ii/I<)"”“°(;f Pri-
22 Vgl Kemper, Vcrbrauchcrschulzinstrumcnte,5-‘3 ;
23
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) Kemper, Verby;

Vgl. Mankows )
vatrecht ung g,
Mischo in Slg, I
EWS 1993, 71,
Me([icu.s‘, Wer ist ¢
S0 auch Damm, p
tur ung Realstyy)
(134),

o I
s !y
p 98; Net™ ' wa
Anmerkung zu BuGH, J7Z 19?‘)]8' dgcr Generd EUGH,
zialstaat, 1999, S. 276; so auch Giche auch
uGH 19911, 8. 1189 ff. (Di Pinto). § g 485-
92,5 B0
b Lot
ch)99. 12:

0 Verbraucher?, in: 1S fiir Klm?d}z;:h
Tivatautonomie und VerbratlchL:;ers
stur von Autonomiekonzepten, aspekt :z
. ch dieser £ g ges
uucherschuizinstrumentC, S. 26. Al,ltll;ed:)be" 0]
ein Merkma| diffuser Interessen (zum Begriff Sleh(é()&
hannten Autoren), val. auch Mankowski, 7. i oseri A g
Vel. Koch, Verl)raucherprozessrecht, 5. 3. Nur dl.tndelt e i
bmuchcrhegriﬂs und der Verbraucherrolle bt:hdde”,rivll L,if{_r,, o
Verbrauchei'sclmtz durch Aushildung eines son‘tik des 0%‘97, 375
Verl)raucher, S. 108 f, in ihyey gnmdsiitzlicheﬂ .l,(;l,w,' uR 19
Medicus, vs (i, Kitawaga, S, 485; vgl. auch Garter,
Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 277 f.
Medicys, g fiiir Kitawa 34, S. 484 f, ot i
Als erste phyge des Lletltschcn Verbraucherschutzes auch fllb
Medicus, S fiiy Kitawaga, S, 473 ff, s chutzes haben ‘f"l’ : s
An diesen Formen (e vertragsrechtlichen bch}‘;n Iieiﬁ],l~e-llutl 4
Autoren angekndipft, die e Verbraucher« als L)} per ¢ ih’ed
Gruppe yop »Schwiicheren« ansieht (v, Hippe wren im 41V
SChwiichcrcn; Weitnaver, 1ey Schutz des SChV.VaCth eines = oot
Dawner.jef, Verbraucherschuty, durch AUSh,']du.”séﬂc qutzkon”
vatrechts fiy Verbmuchcr, S, 62 ff. hidlt nur dieses -
beraleg Inff)rmalirmsmndcl]«<) fiir systemkonform.

pel
chriehe”
bes
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Daneben gab es {iber die Regelungen des HGB eine
Abstufung von gesetzlichem Schutz, die »subjektive
bestimmten Personen generell die Eigenschaft von
Kaufleuten zuschrieb und sie damit von bestimmten
Schutzniveaus ausnahm.” Die Phase der subjektiven
Ankniipfung gab es auch im Verbraucherrecht (vgl. §
8 AbzG; § 24 Abs. 1 Nr. 1 AGBG in der Fassung vor
dem HRefG). Sie war jedoch schon iiherwunden, be-
vor die Handelsrechtsreform den subjektiven Kauf-

mannsbegriff nun durch den Untemehmensbegriﬂ’

abgelost hat.” Spitestens seit sich die EU in zahlrei-
chen Richtlinien des Verbraucherschutzes angenom-
men hat, hat sich ein rollensoziologisch negativ defi-
nierter Begriff durchgesetzt. Danach ist ein Verbrau-
chergeschift ein Vertrag »zwischen einem Unterneh-
mer und einer natiirlichen Person, die den Vertrag
zu einem Zweck abschlief3t, der weder einer gewefb—
lichen noch einer selbststindigen beruflichen Tatig-
keit zugerechnet werden kann (Verbraucher)«”.

b) Personenbezogener Verbraucherbegriff im Wetl-
bewerbsrecht

AuBerhalb eines konkreten Geschafts kann ein sol-
ches rollenbezogenes Modell allerdings nicht ver-
wendet werden; die Rolle beschreibt ja l"unktio.nen
der Person in einer bestimmten Beziehung zu einer
konkreten anderen Person. Deshalb hat Schuh-
mann schon vor langem vorgeschlagen, zwischen
Verbraucherschutz(recht) und Verbraucherrecht
(bzw. Verbrauchsrecht) zu unterscheiden. Mit »Ver-
braucher-/Verbrauchsrecht« bezeichnet er den ver-
tragsrechtlichen Schutz, mit sVerbraucherschutz«
den Schutz bis ins Wettbewerbsrecht hinein. Diesq
Misse Normen fiir den swischenunternehmeri-
schen Geschéftsverkehr aufstellen.”

Heute wird im wettbewerbsrechtlichen Verbra 4
schutz tatsichlich in aller Regel auf eine Beschrei-
bung der Verbraucherstellung verzichtet.” So ver-
langt § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG genau wie die entspre-
chende Norm in § 13 Abs. 2 Nr. 3 AGBG fiir die Kla-
8ebefugnis der Verbraucherverbdnde lediglich, dass
die Verbsinde sich den Schutz der Interessen »d'er
Verbraucher« zur Aufgabe gemacht haben, ohne die-
Sen Begriff niher einzugrenzen. Auch im Zusam-
Menhang mit dem Verbraucherinsolvenzverfahr?n
Nach der InsO wird nicht auf ein einziges (;95§l]2‘rt
Bezug genommen, sondern die Verbrauchereigen-
schaft personenabhangig bestimmt. 3 304 InsO ver-
Weist hierfiir auf die Einnahmequellen des Schuld-
ners. Verbraucher ist danach »eine natiirliche Pﬂer—
son, die keine oder nur eine geringfiigige S?IbStSti‘”'
dige wirtschaftliche Titigkeit austibte. Damit werden.
Jedenfalls im Wetthewerbs- und im Verfahrensreslht
Personenhezogene Definitionskriterien verwendet.

ucher-

en- und situations-

<) Verhditnis von rollen-, person
y bezogenem Schutz

Fiir das Vertragsrecht gilt dies hing
€M rollenhezogenen Verbraucher

egen nicht. Mit
hegriff grenzt

Ungleichgewichte als Rechtsproblem am Beispiel der Brirgschaft

hier nun auch das deutsche Verbraucherrecht ob-
jektiv-geschiftshezogen ab.” Einer Person wird
nicht generell, sondern nur in Bezug auf ein be-
stimmtes Vertragsverhiltnis die Stellung eines Ver-
hrauchers zugeschrieben. Beschrieben wird der Ver-
trag und nicht die Person; es geht um die Stellung
der Person innerhalb des konkreten Vertrages und
nicht um die subjektive Stellung dieser Person.”
Wegen dieser Abstraktion des rollenbezogenen Be-
griffs von den sozialen und personlichen Lebensum-
stinden der Personen besteht allerdings die Gefahr,
dass die Problematik der sozial schwicheren
Gruppe von Verbrauchern, wie sie oben durch den
Bezug auf bestimmte schichttypische Merkmale be-
schrieben wurde, vergessen wird." Im vertrags-
rechtlichen rollenbezogenen  Verbraucherbegriff
sind diese Aspekte hochstens noch auf Grund
tatsichlicher statistischer Zusammenhinge enthal-
ten.”! Der Begriff selbst behandelt die Frage der Pa-
ritit nicht anhand von sozialen BEigenschaften der
beteiligten Personen, sondern anhand der Charalkte-
ristika der Verbrauchervertrige und -mirkte. Hier
ist die Frage der Verbrauchereigenschaft gerade
keine Frage des personlichen, sondern eine des
sachlichen Anwendungsbereichs der jeweiligen Vor-
schriften.”

In der Literatur wird auch der rollenbezogene Ver-
braucherbegriff allerdings oft noch als eine I'rage

Als zweite Phase des deutschen Verbraucherschutzes heschriehen hei
Medicus, 1S fiir Kitawaga, S. 473 {[.; vgl. auch Honn, Zum personli
chen Anwendungsbereich von Verbraucherschutznormen, 5. 80; //iib
ner, Rechtsgeschiftslehre und Verbraucherschutz, 5. 724,

33 Vgl. Pfeiffer, Vom kaufminnischen Verkehr zum Unternehmensver
kehr, NJW 1999, 169 1,

24§ 24a AGBG in der Fassung des HRefG (BGBL 1998 1, 1474); siche die
{ihersicht von Faber, Elemente verschiedener Verbraucherbegriffe in
[G-Richtlinien, zwischenstaatlichen Ubereinkommen und nationalem
zivil- und Kollisionsrecht, ZlEuP 1998, 854 (1; zu Ausnahmen Blau
rock, Verbraucherkredit und Verbraucherleithild in der Buropiischen
Union, S. 802,

35 Schuhmacher in: Krejei (Hrsg.), Handbuch zum Konsumentenschutz
gesetz, 1981, 5. 12 (f.

26 Deshalb muss Dreher, 17, 1997, 168 {. im Wetthewerbsrecht vergeblich

einen einheitlichen Rechtsbegriff des Verbrauchers suchen; grundsiitz

lich zum Verbraucherschulz als Schutzzweck in Verbindung mit ande

ren Zwecken des Wetthewerbsschulzes Beater, Schulzzweckdenken im

Recht gegen den unlauteren Wetlbewerh, 17 1997, 916 ((,; vgl. auch

sum Schutzzweck der UWG-Verbandsklage Kocher, Verbandsklage

und Prozessstandschalt, VuR 1998, 276 (1.

So schon Schuhmacher in: Krejei (Hrsg.), S. 12 ([; Reich, uropii

sches Verbraucherrecht, S. 345; Wilthelmsson, Social Contract Law

and Buropean Integration, 1995, 5. 167 f.

a8 Hiibner, Rechtsgeschiiftslehre und Verbraucherschutz, S, 717 (723 1.).

29 RuGH, JZ 1998, 896 {f.: Kin- und dieselbe Person kiinne im Rahimen
hestimmter Vorginge Verbraucher und im Rahmen anderer Vorginge
Unternehmer sein. Die Unterschiede in den Definitionen der verschice
denen Gesetze konnen fir die Zwecke dieser Untersuchung aufier
Acht gelassen werden; siche im Einzelnen hievzu Faber, Blemente ver
schiedener Verbraucherbegriffe in BEG-Richtlinien, zwischenstaatli
chen Ubereinkommen und nationalem Zivil- und Kollisionsrecht.

3

A0 Howells/Withelmsson, EC-Consumer Law, 5. 319 . Wilhelnsson, So
cial Contract Law and Fuvopean Integration, S, 163 ((,; Keich, 1o
ropiisches Verbraucherrecht; Bourgoignie, Le droit communautaive
de la consommation, 5. 38,

41 Insofern kann der Begrifl implizit auch auf »typische« soziale Unterle
genheiten verweisen [Hdnn, Zum personlichen Anwendungshereich
von Verbraucherschutznormen, 5. 92 (96)] und ist Verbraucherschulz
auch »sozialer Schutze« (Bourgoignie, 1e droit communautaive de la
consommation, 5. 43).

42 Wie hier Honn, Zum personlichen Anwendungsbereich von Verbrau

cherschutznormen, 5. 84; dhnlich MaKo-BGB/Ulner, § 1 VerhrKv(,
Rz. 17: »natiirliche Peyson« als personliches Mevkmal, Zweckbestim
mung als sachliches Merkmal; andeve Begrifflichkeit aber ders, a.a.0,,
§ 6 HWIG, Rz. 1 1.
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Rechtsprechung typisiert diesen Druck iiber die
Nihe der Familienbeziehung.” Auch hier werden
also zur Beurteilung des Schutzbediirfnisses bei
entsprechender Kenntnis der Bank Merkmale aus
dem Verhaltnis zwischen Biirgen und Hauptschuld-
ner berticksichtigt.

2. Sonderprivatrecht Verbraucherschutz und/oder
soziales Privatrecht

Letzten Endes beschiftigen sich also diese Recht-
sprechung des BVerfG und BGH und das Verbrau-
chervertragsrecht mit einem dhnlichen Problem. In
beiden Fillen geht es um den zivilrechtlichen Aus-
gleich von Ungleichgewichtslagen auf den Mirkten.
In beiden Fallen spielen Verwendungszwecke und
die sozialen Beziehungen in einer bestimmten Rolle
bei der rechtlichen Bewertung eine Rolle."" Gerade
anhand des Biirgschaftsrechts wird deutlich, welch
zentrale Bedeutung Zwecksetzungen fiir die Beur-
teilung von privatautonomen Geschiften haben
konnen. Weitere Beispiele wiren das Mietrecht, wo
fiir die Anwendung sozialen Schutzes nach dem
Zweck »Wohnen« unterschieden wird.” An umfas-
senderen Ansdtzen flir eine Modernisierung des Ver-
tragsrechts anhand des Zweckbegriffes wird schon
seit laingerem gearbeitet. Mit ihrer Hilfe konnte sich
das »soziale Privatrecht« von einer personenbezoge-
nen Betrachtung losen.”

Im Vergleich der beiden Ansitze ist der verfassungs-
rechtliche Parititsschutz zwar etwas weiter ange-
legt als das Verbrauchervertragsrecht, da er nicht
nur Verbrauchermairkte erfasst. Andererseits dient
die Orientierung an einem allgemeinen Begriff wie
dem des Verbrauchers rechtlichen Typisierungser-
fordernissen und damit der Rechtssicherheit eher
als die individualisierende Betrachtung.” Auch bie-
tet der Verbraucherschutz angesichts des heutigen
Standes des »europdischen Zivilrechts« gute Aus-
gangspunkte fiir die Rechtsvereinheitlichung.®
Angegriffen werden diese Entwicklungen zum einen
von denen, die eine materielle Betrachtung der Ver-
tragsfreiheit ohnehin grundsitzlich in Frage stel-
len. Dieser Einwand wird durch neuere Entwicklun-
gen im positiven Zivilrecht jedoch zunehmend
iberholt.”

a) Perspektiven des Verbrauchervertragsrechts
Dartiber hinaus ist gegen die Aushildung eines Son-
derrechtsbereichs »der Verbraucher« eingewandt
worden, dies schaffe ein Sonderrecht fiir bestimmte
Personengruppen.” Diese Kritik geht allerdings von
der Geltung eines personenbezogenen Verbraucher-
begriffs aus.”

Mit der Orientierung an rollenbezogenen Begriffen
weist die Spezialisierung des Verbraucherrechtes in
Richtung einer Zweiteilung in ein Wirtschafts- und
ein Verbrauchervertragsrecht. Sie entspricht einer
allgemeinen Tendenz: Das Vertragsrecht folgt zu-

nehmend einer Differenzierung nach verschiedenen
: : ¢ s1; < 72
Funktionsbereichen vertraglichen Handelns.

b) Situationsbezogene Differenzierung neben dem
Verbraucherrecht

Die Ankniipfung an einem allgemeinen Begriff ist
auch deshalb kritisiert worden, weil sie zu stark
pauschaliere und nicht nach tatséchlichen Schutz-
bediirfnissen unterscheide. Als Alternative zur
Frage »Wer ist ein Verbraucher?« ist insofern die
Frage »Wer bedarf in welcher Situation eines beson-
deren Schutzes?« vorgeschlagen worden.™
Tatsichlich ist die Stirke von Verhandlungspositio-
nen auf dem Markt generell ein graduelles Problem.
Sie ist eine allgemeine Aufgabe des Wirtschafts- und
inshesondere Wetthewerbsrechts und sollte nicht
auf bestimmte Sonderrechtshereiche beschrankt
bleiben.” Wie das BVerfG dargelegt hat, stellt die
Beriicksichtigung materieller Vertragsparitit als
Voraussetzung fiir die verfassungsrechtliche Aner-
kennung vertraglicher Gestaltungsfreiheit auch
entsprechende Aufgaben an das allgemeine Ver-
tragsrecht.” Dabei kann es aber nicht um eine Er-
setzung des verbraucherrechtlichen Schutzes 8¢

63 Bei einem Verhiltnis unter Geschwistern wird die Starke der ‘:m()“;)'/:
nalen Bindung im Einzelfall geprift (BGH, NJW 1998, 597 ff. = i
1998, 570 ff). Bei Beziehungen innerhalb der Kleinfamilie Wll’d( ()‘:)‘
Vorherrschen emotionaler Motivationen vermutet [BGH, NJW 2 )('1;,:
58 ff. (ab dem 1.1.1999)]; zustimmend 7Tiedtke, Sittenwidrigkelt -:r
]?iir;.’,r;cl]inﬂ eines nahen Angehorigen des Hauptschuldners 'l)cl kr‘b?se
finanzieller Uberforderung des Biirgen, NJW 1999, 1209 ff tellW?h-t_
zustimmend M. Tonner, VuR 1999, 123 ff. Zur Kritik an diCSCr_Re-Lf)
sprechung siche auch Medicus, Anm. zu BGH, J2 1997, 574 ff. (“)7(.) I[r.1
(‘.e_nuucr Faber, ZEuP 1998, 865; Die Zuordnung des Vertrages /‘|u‘\lt
Privatbereich oder der Erwerbstitigkeit richte sich nach dem I”,"m
des Vertrages, wobei die dem anderen Teil erkennbaren objektiv
. Umstiinde mafgebend sind,
".:3 '(‘();zrzer, 17,1996, 536, [ftli-
66 Siehe schon Gernhuber, Austausch und Kredit im rechtsgescha(‘,
chen Verbund, FS Larens, 1973, S. 455 ff.; neuerdings Reifner, »{ji“(,"'\
hat man 7y haben« — »soweit nichts anderes vereinbarte, in: 1'5‘_1 L“,u
196){7, 8. f]i‘!.ﬂ ff. (640, 647): Die Zweckbestimmung im I{cclill:/Vﬂ’e !
-, 24 lormulieren, anstatt die Lisung iiber § 138 BGB zu suchen-
67 Honn, Zum personlichen /\nwendﬁxrzgsb:reich von Verbrzmchef-*‘huv
o aommen, 8,90 £ vgl. auch Drext, JZ 1998, 1056.
68 b‘fehc dazu oben bei i, 3 f 55
69 Slehf:: schon oben bej o, 'L’;. Hénn, Zum personlichen An\\vend'urn%(%
h@j“"““ von Vcrl)raucherschutxnorn;cn, S. 86 ff., wirft insofern ed S0~
5|‘t10n von Dauner-Lieh vor sie propagiere das Privatl'b"lh't iy griin-
'/'ll'dlm()dc“ der Juhrhunder(v\;cndc. Zu den okonomischen Hn‘\t&fljg, er-
}‘)??Uglelr “‘;Plnmtik des »klassischen« Privatrechts auch Joergeh
@ erschutz als Rechtsproblem, S. 126. < nderpri-
D.““'“’"-Lz‘eh, Verbmuche;schlllz:‘élurch Ausbildung eines 5()n]d°2‘3ch
vatrechts fiiy Verbraucher, S. 23; siehe oben bei Fn. 45 V.g'
('r?wwr'l(’ﬁ”ﬂ, Verl)raucherschu‘tyrecht in der Marktwirtscha t
Henn, Zam ; : e
Bezeic~
vor § 1

64
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7

tz-
G : ‘braucherscht
ersonlichen Anwendungsbereich von Verbrauc
normen, 8. 88 und preyy, J7, 1998, 1051 halten deshalb die

nung »Sondeypyiv: FEf i : er,
Vc;;)L;K;S(g)vnduprlvulrechL«, (wie ihn z.B. MiiKo-BGB/Umer

ift Rz, 12 verwendet) fiir nicht angebracht. AgS-
Pleiffer, Nyw 1999, l;(r;d ?,ELI;;:},I;;;::;dl]‘;:::;:l;ischcs Schuldver)lr::_‘g’e_
lfL:cl:t, unterscheidet '/,wi\szchen ein- und’ sweiseitigen Unternehmen
lsdn:ﬂcn, Vgl. die von Reich, ZRP 1974, 190 Vmgeschlagc.ne g
vl‘lng,.Vcrl)raUCherq Biirger-, Unternehmensrecht. j"ergc"';nweisen
/L\fTrb.Chm"‘ als Rechtsproblem, $. 126: Tendenz zu einer SC"F» sozial-
Ve)f;.);gnp_ der »Murktvcrhssung.l durch sckmrenspezm‘schu 50 ff..
(‘:lic;_{gyungfem; /\’af'sw', Die Zukunft des Privalre'ChL& 1[)) i\;utbel"iCh'
z\rlwilss:“f;quAP”Viltrechls nach Funktionsbereichen ( Y1 Cesell-
sclmftsr::l:{l)l,lh]SSE‘ Wirtschaftsheziehungen, Verbands-

Medicys, ps fiir Kit,

Vcrbrmlcherleitbild i
ner-Liep, Verbrauc
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awaga, S. 486; Roth, J7 1999, 531 i Ifxlcdh
r:] der Rechtsprechung, S. 11 41”]\;51 “‘o derpri-
atrashte erschutz > sbildung eines >
‘:S]‘]:“ttl:]‘: (f;ur. Verbraucher, S, lggrhh Z‘})‘llllner, Die privatrech
T Riobie I;ic%ﬁz?s‘ und Richterstaat, 1996, S. 42 ff. — pedEs
gung i,n anYI:-ﬂllvu Verselbststindigung von ,’\rbcllﬂ;‘)‘; (340 ff):
75 Nachweise «; andzonen des Arbeitsrechts?, ZfA 1998, 32 . 69-

€1se siehe oben foyy, 58; vgl. dazu auch schon oben In.




hen, sondern um die Suche nach Formen, die die-
sen erginzen konnten.” Im geltenden Recht finden
sich hierfuir bereits zahlreiche Ansatzpunkte. Nicht
umsonst gewdhrleisten die entsprechenden EU-
Richtlinien nur eine Mindestharmonisierung.” Das
AGBG hat sich ohnehin seit jeher zwischen Ver-
braucherschutz und allgemeinem Vertragsrecht be-
wegt;™ es trifft tiber Verbrauchervertrige hinaus
auch Regelungen fiir Formularvertrige zwischen
Unternehmen (vgl. §§ 1, 24 AGBG). Andere Schutz-
gesetze gelten zumindest auch fiir Geschifte Klein-
gewerbetreibender.” Fiir die Zukunft kénnte viel-
leicht das Merkmal »unmittelbarer Gegenstand der
Geschiftstatigkeit«, das dabei schon verwandt
wurde, den Kern der Schutzbediirftigkeit nicht-un-
ternehmerischen Handelns besser erfassen als der
bislang meist verwendete negative Verbraucherbe-

B0

griff.
Diese Entwicklungen zeigen, dass eine Integration so-
zialer Erwdagungen in das Zivilrecht weder auf den
Verbraucherbegriff beschriankt bleiben muss, noch
sich ausschliefRlich an einer individualisierenden Be-
trachtung anhand der Generalklauseln des BGB ori-
entieren muss. Der vertragsrechtliche Verbraucher-
schutz tiber den rollenbezogenen Verbraucherbegriff
und die Kontrolle von materieller Vertragsfreiheit
iiber das allgemeine Zivilrecht konnten sich so gegen-
seitig erganzen und nebeneinander her bestehen.”

Im Zusammenhang mit der Umsetzung der Richtli-
nie 1999/44/EG »zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter« werden allerdings erste legislative
Entscheidungen zum Verhiltnis von Verbraucher-
recht und allgemeinem Zivilrecht zu treffen sein.
Hierbei scheint bislang eine Integration ins BGB bei

76 Zum Schutzbediirfnisses bei anderen als Verbrauchergeschiften siehe

die Beispiele oben bei F'n. 24 und Fn. 27). Zur Differenzierung des

Schutzbediirfnisses innerhalb des Verbraucherrechts siehe schon oben

bei Fn. 28 f.; Blaurock, 17 1998, 802; Reich, Europiisches Verbrau-

cherrecht, S. 64; Micklitz, ZEuP 1998, 941.

77 EuGH vom 14.3.91, Slg. 1991 1, S. 1189 (Di Pinto) zur Haustiirwider-
rufs-Richtlinie; Art. 8 der AGB-Richtlinie; siche zur Umsetzung der
Verbraucherkreditrichtlinie insofern Blaurock, 17 1998, 806 ff.

78 Tonner, 17 1996, 536; siche auch zum Verhiltnis dieser beiden
Aspekte ausfithrlich Frie, Die Richtlinie 93/13/EWG {iber misshriuch-
liche Klauseln in Verbrauchervertrigen und ihre rechtlichen Grundla-
gen zwischen Verbraucherschutz- und Vertragsrecht.

79 So § 304 InsO (Damm, VersR 1999, 134 (1.); siche auch die vom EuGH
abgelehnte Auffassung des Generalanwalts beim EuGH, Kleingewerbe-
treibende konnten dem Verbraucherbegriff unterfallen (vgl. Wilhelms-
son, Social Contract Law and European Integration, S. 165). Das deut-
sche VerbrKrG wiederum ist tiber die Anforderungen der Richtlinie
hinaus auch auf Existenzgriindungskredite anzuwenden,

Zum Schutzbediirfnis insofern siehe die Darstellung oben bei I'n. 23

und 26. Pfeiffer, ZIP 1998, 1133; der BGH, JZ 1999, 144 ff. mit Anm.

Grunewald wendet auf formularmiRige Biirgschaften von Unterneh-

men das AGBG an, soweit ihr Abschluss nicht wie zum Beispiel bei

Banken und Versicherungen Geschiftsgegenstand des Unternehmens

ist; vgl. auch Schuhmann, Waisenkind des AGB-Gesetzes: Musterver-

trag im kaufminnischen Individualgeschift, JZ 1998, 127 {{. Auf die

Frage, ob es sich um ein »alltigliches« Geschift handelt, wollte auch

der Generalanwalt Mischo im Falle Di Pinto (BuGH vom 14.3.91, Slg.

1991 1, S. 1189 {f.) abstellen.

Skeptisch gegeniiber einer (Re-)Integration des Verbraucherrechts ins

allgemeine Zivilrecht auch Tonner, 17 1996, 533 ff., der die Grenze

ebenfalls fiir durchlissig hilt; so auch schon Gilles, Zur neueren

Verbraucherschutzgesetzgebung in ihrem Verhiltnis zum klassischen

Privatrecht, JA 1980, 1 ff. (8); siehe auch MiiKo-BGB/ Ulmer, § 1

VerbrKrG Rz. 37, der die beiden Konzepte jedenfalls fiir die Biirgschaft

als ergiinzende behandelt.
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Recht der Finanzdienstleistungen

gleichzeitiger Schaffung spezifischer Regelungen
fiir Verbrauchergeschifte favorisiert zu werden."

Es sollte dabei jedoch nicht vergessen werden, dass
ein politischer Ausgangspunkt des Verbraucher-
schutzes war, auch schichtbezogene Ungleichge-
wichte auszugleichen. Dieser Schutz wird durch den
rollenbezogenen Begriff nicht angemessen gewihr-
leistet. Auch insofern muss weiterhin tiber geeignete
Konzepte und vor allem verfahrensrechtliche For-
men des Verbraucherschutzes nachgedacht werden.

Recht der
Finanzdienstleistungen

Kommentare und Berichte

Rechtsanwalt Hartmul Strube,
Verbraucher-Zentrale Nordrhein-Westfalen
Entgelte fiir Riicklastschriften —
ein Streit ohne Ende

Anmerkung zu den Entscheidungen des LG Diis-
seldorf vom 27.10.1999 — 12 O 168/99 — und des
LG Koln vom 3.11.1999 - 26 O 13/99°

Dass sich weite Teile des Kreditgewerbes schwer
tun, kundenfreundliche Urteile des Bundesgerichts-
hofs zu akzeptieren und umzusetzen, hat inzwi-
schen schlechte Tradition. Im Bereich der Baufi-
nanzierung bedurfte es ganzer Serien von Entschei-
dungen zu Fragen der Tilgungsverrechnung, der
Vorfilligkeitsentschidigung und des Disagios, um
den widerstrebenden Kreditinstituten die Meinung
des hochsten Gerichts nachhaltig zu verdeutlichen.
Fiir anhaltende Verbitterung sorgt bei Banken und
Sparkassen die Rechtsprechung des BGH zum
Preisrecht bei Girokonten. Nachdem zunachst I5x-
traentgelte fiir die Barein- und -auszahlung auf das
eigene Konto fiir unzulissig erklart wurden (BGH
Urteil v. 30.11.1993 — XI ZR 80/93), hielt der Bun-
desgerichtshof an dieser Rechtsprechung trotz Kri-
tik der iiberwiegend bankfreundlichen — und nicht
selten von Bankmitarbeitern verfassten — Literatur
mit seinem Urteil zu den mindestens ftinf kosten-
freien Buchungsposten pro Monat fest (BGH Urteil
v. 7.5.1996 — XI ZR 217/95). Einzelne Institute lei-
steten in Folge der Entscheidung zwar Riickzahlun-
gen in erheblicher Hohe. Vielen Banken und Spar-
kassen gelang es jedoch, Kunden beispielsweise mil
dem — rechtlich nicht erheblichen — Hinweis abzu-
wimmeln, sie hitten schon immer drei oder vier
Freiposten gewihrt und seien von dem Urteil des
82 Vgl. Micklitz, LuZW 1999, 485; Reich, NIW 1999, 2398; Ricger, VaRk

1999, 292 {.; fiir cine Integration ins BGB ohne eine Differenzierung,

zwischen Verbraucher- und anderen Vertrigen aber Tonner, BB 1999,

1772 {5 zum Verhiiltnis zu den Vorschligen der Schuldrechtskommis

sion  siehe  Reich, aa0. 2401 ([, Micklitz, a.0.0., 489,
Amtenbrink/Schneider, VaR 1999, 293 (295 {f.).

(in diesem Heft S. 102 und 5. 104)
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