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1. Schiup

1975 erschienen unter dem fast identischen Titel “Abzahlungsgesetz und Verbrau-
cherschutz" zwei Aufsatze’, in denen unabhdngig voneinander neben Ulbercinstimmun-
gen der Arbeitsberviche (Konsu mentenkredit) und der Zielrichtung (Verbraucherschuiz)
auch methodische Differenzen und eine unterschiedtiche Finstellung zur herrschenden
Zivilrechtsdogmatik zum Ausdruck kamen. Diese Parallelitat der Arbeiten des

Verfassers zur Arbeit des Jubilars hat sich in 22 Jahren wemyg geandert. Scheinhar

komplementir ging ex spater um den Begnriff des Verbrauchers (Rolle oder I'unktion),
die Art des Verbraucherinteresses (diffus oder kollektiv) und das Verhaltts zum Markt

(komplementer/kompensatorisch oder instrumentell).  Verbraucherschutz wurde cin

I Reich, Abzahlungsgesetz und Verbraucherschutz, JZ 1975, 350 Reyfner, Abzahlungsrecht und

Verbraucherschutz, DuR 1975, 133
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konzeptioneller Stellenmwert gegeben, der zumeist unterschiedlich jedoch in dem Be-
streben an einem an sozialer Gerechtigheit orientierten vor allem anch europdischen
Rechtssystem definiert war. Norbert Reich war mit seinen (iberwiegend kritischen) Re-
aktionen gleichwohl so etwas wie ein Einlaf in die etablierte Rechtswissenschaft fiir
haufig als "unjuristisch” oder "politisch” apostrophierte ldeen, deren Diskussion sich
die deutsche "unpolitische” Rechiswissenschaft nicht immer mur mit wissenschaftlicher
Argumentation widersetzt. Dafiir bin ich ifm grofiem Dank verpflichtet® Deshalh
Sreut es mich, daf | nachdem ich bisher auf die Kritik an meinen 1979 verdffentlichten
Thesen zur "sozialen Auslegung™ nichy geantwortet habe, cine dieser Thesen in dieser
Festschrift aufgegriffen werden kann ¢

I Der Grundsatz: "Geld mufl man haben.”

1. Die unbegrenzte Geldschulg

Das BGB hat sich mit dem Geld und ger Geldschuld nur peripher in wenigen Paragra-
phen (§§ 244 11, 270) beschiftigt ung dabei trotz seiner "uberragenden Bedeutung™
keine Definition gegeben, Allerdings erscheint das Geld nicht nur in denjenigen Vor-
schriften, die unmittelbar die Behandlung von Geldschulden betreffen (§§ 244, 245, 250,
270). Vielmehr wird durchgingig in seinen verschiedenen Formen bzw. Funktionen wie
Zins (3§ 246, 248, 289291, 535 § 3 581 o 698), Rente (§ 759), Gewinn (§ 252,
721 ). Beitrag (§ 706), Preis (§§ 433 Abs 2, :SSIa),' Vergatung (§§ 611 Abs.1; 631

2 Dics galt bereits schon 1979 vy

chcn'crsch'nldung. Ncrvwicd 19,;‘)‘ s‘f'f;'xn:l |

Heifner, Alternatives Wirtschafisrechy jm Beico! euwicd 1979,
4 't((on(nptno:;lllc htan;cncn zum d’iu:lilmcm uml?ﬁl:;'hm?:m‘mf dI:f geringen Dis-
usslonSmg Ic Tetien M dewtschen  Sprach, izien  (vgl. Reifner,
Individualistic and Collective l‘c&‘llismion,l::.; R‘“‘:‘;‘ (il::l : ?‘I‘:l:z‘:iu gu::lllﬁﬂonn:! l%luslicc. Vol.
2 Academic Press New Yotk p. 81 1. Reifner, The Vikings and the Romans — Contract Law and
Social Economy, in thlnlmmn. T, (Ed) Perspective of Critical Contract Law, Dartmouth 1992
5. 169 I, ders.. Sociul Banking and New Poverty — Towards s New Appr;uu:h in Law and
Foamopskcs. ¥8; REMEL, U Bont, 1 (e Banking for Peoplc Vol 1 Berlin/New York S. 23 1T
ders., Facllesskab -Ol Ikndskﬂb i “"‘kaﬂdcﬂilsumdcn — om mmcnk“""s under
uationalsocialismen, in: Refierd 1988 Nr 1 5 15 p (deutsch: Gemeinschaft und Feindschafl im
Ausnahmezustand — Faschistisches Rechigge im Nationalsozialismus. in: Bennhoid, M.
(Hirsg, ), Spuren des Unrechts, Koln 1989, S. 35 fr . ey |

. ) % Collecti r Redress. The Use of
Consumer Protection Law in Out-of-Court Dispyte Resolution, h‘::c ls:unts:o'::nic. Th, (Ed): Group

actions and consumer protection, Brussels: Story Cientia, 1992, S, 283316 (das unverdffentlichie
Buchmanuskript “Kollektiver Verbraucherschutz? lag N. Reich vor und ist in der ersten Auflage
von Reich, Forderung und Schutz diffuser Interegsen durch die Europiiische Gemeinschafl, (in der
3. Aufl 1996, die unter dem Titel "Europaisches Verbraucherrecht® ersehicnen ist, findet sich noch
der Liternturnachweis (S.536) kritisch kommentien),

5 Gernhuher. Die Edfullung und thre Surrogate, Handbuch des Schuldrechts Bd, 3, 2. Aufl. Tabin-
gen 1994, 5. 200,

-
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Abs.1, 632), Lohn (§§ 611, 652), Belohnung (§ 657), Entgelt (§ 598), Wert (§ 472, 818
Abs.2), oder Ersatz (§§ 250, 683) auf Geld Bezug genommen.

Alle diese Regelungen sctzen Existenz und Zirkulationsfihigkeit des Geldes begrifflich
voraus. In der modernen Sichtweise des Geldes, das neben dem Wahrungsgeld das nicht
mehr gegenstandliche Giralgeld einbezieht® und damit lediglich den praktischen Entwick-
lungen der Zahlungsmittel vom "Gold" zur "Geltung”, von der Manze zum electronic
funds transfer folgt, ist Geld nur noch eine verlaBliche Information dariiber, dabb der In-
haber aber entsprechende Kaufkraft fiir Guter und Dienstleistungen auf dem Markt ver-
figt. Damit beherrscht das Geld das gesamte am Prinzip des "do ut des" orientierte zivil-
rechtliche Denken *

Geht man zudem von der eigentlichen Aufgabe des Zivilrechts als Konfliktlosungsin-
strument aus, dann gewinnt das Geld in der Differenzhypothese des Schadensrechts und
dem AusschluB immatericller Schiden (§ 253) praktisch exklusive Bedeutung. Geldkom-
pensation, wie es im common law selbstverstandlich ist, ist letztlich das einzige von der
Rechtsordnung nachhaltig bereitgestellte Kompensations- und Losungsangebot an die
Konfliktparteien® In dieser Konsequenz liegt es dann auch, daf fur die Regel des § 253
BGB, die ja nicht den Schadensersatz, sondern allein den Geldersatz bei immateriellen
Schiden ausschlieft, praktisch keine Anwendungsfille mehr gefunden werden ”

Existenz, Realisierbarkeit und generelle Substituierbarkeit von Rechten und Pflichten
durch die Geldschuld ist somit von Gberragender Bedeutung fur das Privatrecht. Nur mit
der Voraussetzung einer solchen Schuld konnen die Gerichte aus Konfliktparteien
"Glaubiger" und "Schuldner” machen, bei denen die Begleichung der Schuld als Befriedi-
gung des Glaubigers den angestrebten Rechtsfrieden herstelit

Insofern erscheint es geradezu existenznotwendig, dald das Privatrecht, das die Umwand-
lung fast aller Schulden in Geldschulden zuldBt, nicht auch noch die als endgiiltig ange-
sehene Geldschuld grundsatzlich von subjektiven Faktoren der Schuldner abhingig ma-
chen kann. "Unvermégen (subjektive Unmoglichkeit) befreit den Schuldner auch dann
nicht, wenn es auf unverschuldeter Ursache berubt. ... Die Vorstellung ist die, daBl der
Schuldner Sachen aus der unerschopflichen Gattung Geld schuldet """ Medicus'' hat es
nicht fur anriichig gehalten, diesen "unserer Rechts- und Wirtschaftsordnung immanenten

6 Siche Gernhuber, 2.2.0., 8. 203 mit Nachweis der dlteren Gegenmcinung; Afusielak, 11.-J., Grand-

kurs BGB, 4. Aull. Miinchen 1994, Rdn 184,

Dazu cingehend Reifner, The Vikings and the Romans, a.aO, S 17111,

Vgl dazu Schiechtriehm, P, Schadensersatz und Schadensbegrifl, ZEuP 1997, 233, 243 (T sowic

2um "symbolischen Franc” S, 239

9 "Geringe praktische Bedeutung", Palandt-ileinrichs, BGB, 55, Aufl., § 253 Anm.2.

10 Rarsten Schmidt, Geldrecht, Berlin 1983, Vorbem. €29 zu § 244 (Staudinger) mw N

11 Medicus, "Geld muld man haben” — Unvermdgen und Schuldnerveraug bei Geldmangel, AcP I88
(1988), S 489 (T, 492, vgl. schon Prot. Mugdan 11 537,

0 -3
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allgemeinen Rechtsgrundsatz'® mit dem Titel "Geld hat man zu haben” zu umscl‘nrci-
ben."" Wenngleich Medicus'* zugesteht, dall es nabeliegt, "diesen Satz angesichts seiner
schwachen gesetzlichen Fundamentierung . anzuzweifeln”, hat dies wegen der imma-
nenten Logik des Zivilrechts nach Windscheidt offenbar niemand mehr versucht'* Nur
hilfsweise wird daher zur Begrindung der unbedingten Geldschuld teilweise auf § 279
BGB'" in der Regel aber auf die Existenz des Konkursverfahrens verwiesen. Probleme in
der Sozialexistenz des Schuldners haben somit auf die dem Gliubiger zu erbringende
Geldschuld keine unmittelbare Auswirkung.

2. Die Werterhaltung der Geldschuld

Diese Abstraktion der Geldschuld wird jedoch nicht unbeschrinkt aufrechterhalten. Die
Geldschuld soll nicht, wie es dann etwas abschitzig als “Nominalismus” bezeichnet wird,
vollends von dem Went der Giter und Dienstleistungen abgelost werden, weil sonst der
oben bezeichnete Grundsatz unter den Bedingungen drastischer "Verdnderung der Sozi-
alexistenz™" zu einer inhaltsleeren Abstraktion wiirde Dabei geht es nicht um die Wert-
sicherungsklauseln, sondern um die Frage, inwieweit auch ohne Regelung der Geldschuld
der Bezug zur dadurch vermittelten Kaufkraft rechtlich immanent ist. Es nutzt namlich in
der Tat den Glaubigern nichts, wenn sie in der Hyperinflation beliebig bezifferte
Geldausdricke zur Bezahlung ihrer Schulden erhalten, deren Kaufkraft taglich
schwindet. Insofern gibt es im Unterschied zur praktisch nicht vorhandenen Diskussion
um das Unvermogen des Schuldners bej Veranderungen seiner Sozialexistenz wie insbe-
sondere einer Arbeitslosigkeit und Einkommensverlust auslésenden Wirtschaftskrise ein
umfangreiches Schrifttum zur Anpassung von Geldschulden an die Kaufkraft." In engen
Grenzen soll hier je nach der Funktion einer Geldschuld fir die Sozialexistenz der Gliu-
biger (Altersvorsorge) nach den Regeln des Wegfalls der Geschaftsgrundlage Anpas-
sungen einer Geldschuld an die akiuellen Kaufkraftbedingungen erfolgen. Dabei ergibt
sich die eigenartige Besonderheit, daff die auf diese Weise vom Nominalismus und dem
Vertragswortlaut befreite Geldschuld, die sich auf der Seite des Schuldners nicht selbst-
tatig verringern darf, zugunsten des Glaubigers durchaus nominell "vermehren” kann. For

12 So Palandt-Heinrichs, BGB, 56. Aufl 1977, § 245 Rd, 8,

13 Anders Karsten Schmidt, a.a.0., Rdn €30 “irrefilhrend und unbravchbar”.

14 Aa0, 5493

15 Reifner, Alternatives Wirtschafisreeht am Beispicl der Verbraucherverschuldung, Sozule Zivil-
rechisinterpretation oder Realititsverleugnung, Neuwicd 1978, S, 308 T,

16 So dic fltere Lehre Nachweise bet Narsten Sehomtedt, a.a ().

17 So bezeichnet Flume, Das Rechtsgeschift, 3. Auf) . Berlin, New York 1979, S. 526, "Kricg und
dhnliches Sozialgeschehen®,

I8 Zum Thema Geldentwertung und Recht vgl die Schrifttumsnachweise bei Karsten Schmidi, #.0.0.,
Vorbem. zu § 244 Rdn D1 T, MiKo-v. Maydell, BGB, § 244 Rdn 13 (Fn 38); ders., Geldwert und
Geldschuld, Miinchen 1974; Medicus, Schuldrecht Allg, Teil, 7, Aufl. Minchen 1993, § 46 Abs.2
2, krit, Flume pa 0

626



Creld hat man zu haben

"Anderungen der Sozialexistenz" zulasten der Giiubiger fordert daher selbst Flume'”, der
der Lehre von der Geschaftsgrundlage ablehnend gegeniibersteht, eine gerechte Risiko-
verteilung,

3. Die sich selbst vermehrende Geldschuld

Mit der Unantastbarkeit der Geldschuld und der Sicherung ihres Wertes ist aber ihr ei-
gentlich zivilrechtlicher Charakter noch nicht erschopft, § 252 BGB zahlt zum Ersatz des
Schadens auch den entgangenen Gewinn und lenkt dabei die Aufmerksamkeit darauf, dall
Geld als Kapital nicht nur Wertaufbewahrungs-, sondern auch zinstragendes Investiti-
onsmittel ist. Wird eine Geldschuld dem Glaubiger vorenthalten, so hat der Glaubiger
den durch den Verzug entstandenen Schaden zu ersetzen (§ 286 BGB). Fur Geldschul-
den gilt dabei gem. § 288 BGB, daB unabhingig von cinem Schadensnachweis bei Ver-
zug eine Vermehrung um 4% p.a. zu unterstellen und als Mindestschaden zu ersetzen ist.
Allerdings missen die Verzugsvoraussetzungen der Mahnung oder kalendermiBigen
Bestimmtheit (§ 284) vorliegen. Andererseits entlastet aber auch hier das personliche
Unvermdgen den Schuldner nicht, weil die Einwendung des § 285 BGB sich aus densel-
ben Grinden wie die Unbegrenzbarkeit der Geldschuld nicht auf Umstinde beziehen soll,
die die Ursachen einer Zahlungsunfihigkeit des Schuldners betreffen.™ Auch die Zinsen
sind nach hM. wiederum verzinslich, wenn die Verzugsvoraussetzungen hierfiir vorlie-
gen™ Erheblich weiter geht § 353 S.1 HGB, der im kaufmannischen Verkehr ohne
Mahnung und sonstige Verzugsvoraussetzungen eine Verzinsung von 5% pa. in Form
von Filligkeitszinsen anordnet Inzwischen hat fiir Verbraucherkredite § 12 VerbrKre-
ditG eine schadensunabhiingige Pauschale von 5% Gber dem Diskontsatz und eine 4%ige
Verzinsung der aufgelaufenen Zinsen gesetzlich festgeschrieben, jedoch de facto durch
eine Abweichung von der Tilgungsanordnung des § 367 BGB zugunsten vorrangiger
Kapitaltilgung effektiv eine Verzinsung von ca 3,5% uber Diskont erreicht, Der Bun-
desgerichtshof ** hat grundsatzlich einer Bank als Glaubiger das Recht eingeriumt, die
Hohe der Verzugszinsen unabhangig von einem konkreten Schadensnachweis abstrakt
nach ihrem Anlagezinssatz abzgl. ersparter Aufwendungen zu berechnen. Damit konnen
die grofiten Glaubiger auch auBerhalb von beiderseitigen Handelsgeschiften von einer
stetigen Vermehrung von Geldschulden rechtlich ausgehen.

19 Aa0O. §26Rdn7

20 Ganz h M. vgl. oben Fu 10,

21 BGH WM 1993, 586; a. A, Reifner, Abschicd vom Zinseszinsverbot, NJW 1992, 337

22 BGH WM 1992, 586, Reifrer, Handbuch des Kreditrechts, Mimchien 1991, S, 262, § 33 Rdn. 0
11, ders, Versugszins- und Erfillungsanspruch im Konsumratenkredit, JZ 87, 952, dery., Der
Verzugsschaden der Banken im Konsumentenkredit, ZIP 1987, 546, ders.. Verzugszinspauschalen
bei der Abwicklung gekiindigler Konsumentenkredite, BB 1985, 87 (1
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In der Literatur™ ist die bestehende Rechtslage als unzureichend gekennzeichnet worden,
Es sei "unverstandlich, daB das Gesetz parasitires Schuldnerverhalten nur innerhalb b‘.:-
stimmter Schuldverhaltnisse (kaufmannische, U R )" verfolge. Verzugszinsen hitten ei-
nen praventiven Zweck und miiliten daher den Schuldner so treffen, dall er entmutigt
wird, aus okonomischem Kalkul die Zahlung der Geldschuld hinauszuzogern. Wihrend
Basedow™ noch meint, ein solches Kalkiil "dem Schuldner unterstellen (zu mussen),
auch wenn er es in 5o reiner Form selten vollzieht”, weil es "auch die Auffassung der
Urheber des BGB" gewesen sei, halt Kindler in seiner Konstanzer Habilitationssc!\riﬁ
die sich selbst verwertende Geldschuld fiir ein Naturgesetz. Geld weise eine "natirliche
Produktivitat" auf, weil es "fiur seinen Besitzer ‘arbeitet™ . Man miisse den "Profit beim
Schuldner abschopfen" | der mit seinem Zinskalkiil den Glaubiger um seinen Erfo!g
zumindest teilweise beraube.® Das gelte auch fiir den illiquiden Schuldner, der ja
schlieBlich eine Kreditaufnahme erspare, "Dieser — .., — ohne weiteres einleuchtende
Automatismus bedarf keiner weiteren empirischen Belege, er ergibt sich aus der Natur
der Sache und gilt gleichermafen fiur Kaufleute wie fiir Nichtkaufleute."

Juristisch wird dies entweder aus einem verobjektivierten Schadensbegriff, einem ﬁf'fu'
schen Kreditvertrag oder aus dem Bereicherungsrecht abgeleitet. Neu an diesen P<?31tlo~
nen ist insoweit, dafl die Unterscheidung zwischen handelsrechtlichen Bereichen, in de-
nen Geld tiblicherweise zinsbringend angelegt und Zahlungsunfahigkeit durch Konkurs
und beschrinkte Haftung aufgefangen wird, und den Bereichen der Schulden privater
Hau;hahc, bei denen das Geld kompensationsios verausgabt wird, ebenso wie die Unter-
scheidung zwischen Zahlungsriickstand aus Kalkil und Zahlungsrickstand aus subjekti-

vem Unvermogen nicht einmal mehr zy unterschiedlichen Pauschalen und Verfahren
fuhren sollen.

Die Position Kindlers ist nicht vereinzelt geblichen, sondern wurde in der Diskussion um
die Hohe der Verzugszinsen, vor ErlaB des Verbraucherkreditgesetzes in der Literatur

23 Kindler, P., Gesetzliche Zinsanspriche im Zivil- und Handolsrecht — Plidoyer fiir cinen kredit-
marktorienticricn Falligkeitszins, Tubingen Mohr (s,-cbcwd‘)c'f;;; mit Nach:)gs der in- und aus-

landischen Lateratur, b‘ast'dow, Dic Au]’sabc der vcr’.umum in Recht und Wirtschaft, ZHR 143
(1979 317 1.

24 Aa0, 8323

25 Verweis aul Entwurf eines Blrgedichen Gesetzbuchs, Teil 3 L. S. 69.
26 Aan S 143,

27 Aa0 869,

28 Aa0. 5 118, 169,

29 Aa0 5143,



Cield hat man zu haben

haufig vertreten, indem man den Verzugszins im Ergebnis aber gleichartig am Erfiil-
lungszinssatz des Vertrages orientieren waollte, "

4. Ergebnis

Der Grundsatz der unbedingten Geldzahlungspflicht "Geld mufi man haben" kann somit
fur die h. M. in der Zivilrechtswissenschafl darin zusammengefafit werden, dal die Glau-
biger prinzipiell cinen Anspruch auf die ungeschmalerte sich selbst verwertende K'auf-
kraft haben, die durch eine Geldschuld reprasentiert wird Unabhingig von den sozialen
Bedingungen, unter denen cine Einkommenserzielung stattfindet, sollen auch die zah
lungsunfihigen Schuldner dazu verpflichtet sein, die Geldmittel zur Begleichung einer
Geldschuld zu verschaffen, den Geldwert evil sogar gegen Inflationsverlust zu erhalten

und seine Steigerung nach den allgemeinen Verwertungsbedingungen von Kapital aul
dem Markt zu gewihrleisten.

L Der "Angriff™ auf die Grundfesten des Zivilrechts

In der 1976 unter dem Titel "Recht des Konsumentenkredites” fertiggestellten und 1979
als Buch unter dem vom Verlag bevorzugten Titel "Alternatives Winschaﬁsrech? am
Beispiel der Verbraucherverschuldung" veraffentlichten Dissertation habe ich das Prinzip
der unbegrenzten Geldschuld als unsozial und als “implizites Denkverbot daruber, woher
man dieses Geld zu haben hat"" bezeichnet. Gleichzeitig wurden Vorschlage‘ gemacht,
wie ber eine "soziale Auslegung"” der Vertrage im Bereich der an Monalsemkomme‘n
gckoppelten Ratenkredite fur Konsumenten der Einkommens-"Vorrat", aus dem dic
Konsumenten ihre Raten bezahlen, in der zivilrechtlichen Bewertung Sichlb'af werden
konnte. Dadurch sollten Fragen der Risikoverteilung nach den ublichen Vencl!ungsmi.lﬂ-
staben des BGB auch gesellschaftliche Risiken wie vor allem Arbeitslosigkeit moglich
werden, die nicht ohne weiteres einem Vertragspartner allein zuzuordnen sind. Nachdc:.m
die Arbeit bereits heftige Kontroversen im Fachbereich Rechtswissenschaften der I'E
Berlin ausgelost hatte™ , fand sie dann in der Literatur praktisch einhellige Ablehnung,

30" Emmerich, Zum Verzg bei Ratenkreditvertragen, WM 1984, 949; Lowisch, Dic Zans- und Scha-

& AT
densersatzanspriiche des Ratenkreditgebers bei Siumnis des Kreditnchmers. BB 1985, 959 11
Retfner, BB 1985, 87 T,

31 Aal, 8308

32 Aa0 S o1 | -

33 Es wurde cine gesonderte Zivilrechislehrersitzung cinberufen, aul der der Fachbcrc:c:cmcl‘”‘-::ﬁ
vorschlug, die Disseriation, die von den Gutachtern Wesel und Gerlach mit schr ::: Gitacdiicn der
den war, abzulehnen. Der Kompromil bestand dann darin, dab zwel sustitzlic “biitel viairda
Professoren Konzen und v Maydell erfolgten, aufgrund deren dic Dissertation (:bc':n rocia s wcopll

4 Schwerpunkimaig befassen sich mit der Arbeit Joerges, Verbrauchcrschutz als eV erbeaariac:
cine Untersuchung zum Stand der Theoric und 20 den Bnlwicklun&spc'si’d‘""cg Sehuiiorveri
rechts, Heidelberg 1981 Medicus, "Geld muB man haben” — Unvermogen un E
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Die Vorwarfe reichten von “ideologischer Realititsferne” und *Systemuberwindung"
(Hadding S. 26), "ideologischer Natur” (Karsten Schmidt Rn C30), "Phrasen, (mit de-
nen) die Privatautonomie dem gewollten Ergebnis geopfert (wird)" (Medicus S.495),
"Schrittmacher der Systemveriinderung” (Dauner-Lieb S.144), "Beseitigung der markt-
wirtschaftlichen Steuerung” (Groner/Kéhler $.72). Auch in der Verbraucherschutzlite-
ratur gab es eher Ablehnung. Immerhin haben sich mehrere Bucher und Aufsiitze und of-
fensichtlich auch Seminare cigens mit diesen Thesen befaliten, ohne dall der Verfasser al-
lerdings die Gelegenheit bekam, sich an dieser Diskussion selber zu beteiligen. ™

1. Arbeitslosigkeit und Verschuldung — Zum Ausgangspunkt der Kontroverse

1.1 Einwendungsdurchgriff und Pfindungsschutz — Wozu und woher das Geld?

In der Arbeit werden auf der Grundlage empirischer Untersuchungen zum Konsumen-
tenkredit™ vor allem zwei Probleme behandelt

I, die Frage der rechtlichen Trennung der Ratenzahlungsverpflichtung von den Einkom-
mensverhaltnissen der Kreditnehmer im Ratenkredit,

e g—

bei Geldmangel, AcP 188 (1988), 489 (T, Dauner-Lich, B,, Verbraucherschutz durch Ausbildung
cines Sonderprivatrechts fur Verbraucher, Berlin 1983, S. 108 (I; Groner, ’."/"M"'" 1., Ver-
braucherschutzrecht in der Marktwirischaft, Tabingen 1987, S. 52-72 sowie dic Buchbesprechun-
£en von Reich, ZVPIICP 1980, 277 f, und dic umfassende Wicdergabe bei Scholz, FLF Nre. 4/80
(wieder abgedruckt in BKG (Hrsg, ). Irrefihrende Verbraucherberatung im Ratenkreditgeschafi =
Eine Dokumentation — Neue Schriftenheibe Nr. 5 in der Rubrik "Theoretischer Ausgangspunkt”,
S. 9T, Bonn 1985); direkte Stellungnahmen femer bei Staudinger-Karsten Schmidt, Vorbem. 7z §
243 Rdn. C30f, Hadding, Welche MaSnahmen empfehlen sich zum Schutz des Verbrauchers im
Konsumentenkredit? — Gutachten zum 53. Deutschen Juristentag 1980, Miinchen 1980, S.26

35 Diskussionscinladungen kamen aus dem Ausland vgl. zur Rezeption in Skandinavien IWilhelmsson,
C!'llical Studics in Private Law, London 1992, S.8 IT; ders., Social Civilratt, Vammala 1987, Zu-
stimmung kam in Deutschland nur von Dubischar, Alternativkommentar BGB, § 279 Rz 6; cine
Anfrage an dic AcP, dic "soziale Auslcgung” dort crldutern 71 diirfen, wurde abschldgig beschic-
den. Dic Kritische Justiz hat auf das Angebot, den Aufsatz *“The Vikings and the Romans® in
Deutsch iibersctzt abzudrucken, bis heute nicht reagiert,

36 Vel Reifner, Verbraucherverschuldung und Arbeitslosigkeit — Soziale Problematik und zivil-
rechtliche Bewertung, in: Arbeitslosigkeit als Problem der Rechts- und Sozialwissenschaften,
Schriften Der Vercinigung fiir Rechtssozsologie (Hrsg Winfried Hassemer, Wolfgang Hoflminn-
Riem, Manfred Weiss), Bd. 4, Baden-Baden | Aufl. 1980, S, 355 1.

37 Reifner/Weitz/Uesseler, Tatsachen zum Verbraucherschutz im Konsumentenkredit, Tabingen 1976
(das Buch wurde auf der Grundlage ciner von den Verfassern geleiteten Projekigruppe am Fachbe-
reich Rechiswissenschafien der FU auf Anregung von dem damaligen Senatsprasidenten am OLG
Stuttgart, Rolf Bender, verfabt und von dicsem in seiner Reihe Rechtstatsachenforschung nach
nicht uncrheblichen Querclen mit dem Verlag Mol (Sicbeck) doch noch publiziert, nachdem
Bender scine Herausgeberschaft der Reihe in Frage gestellt hat). Es war deutlich, dafy dic
Tatsachen die cigentliche Brisanz der Problematik waren, Das Buch diente dann der Hamburger
Gruppe am MPI (damals federfilhrend noch Gerhard Strate) als Grundlage fur cinen
Forschungsantrag, der dann zu dor Arbeit von Holzscheck/Iormann/Daviter, Praxis des
Konsumentenkredits, Koln 1976, wurde, die wiederum heflige Kontroversen ausliste,
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- die Ablosung des Konsumzwecks vom Geldgeschaft in der Trennung von Kaufvertrag
und Kredit, wie sie unter dem Stichwort des Einwendungsdurchgriffs als Problem in

Rechtsprechung und Lehre akzeptiert und inzwischen auch in § 9 VerbrKreditG regu-
liert wurde.

Beide Teile sind dabei insofern komplementdr, als die Rechisprechung zum Einwen-
dungsdurchgriff im finanzierten Abzahlungsgeschaft in den sechziger Jahren™ von den
fuhrenden Vertretern der Zivilrechtslehre als Herausforderung an die Rechtsdogmatik
begriffen wurde ™ Insofern lag hier zu einem Zeitpunkt, als bereits wegen der Verande-
rungen auf dem Kredit- und Konsumgiitermarkt das finanzierte Abzahlungsgeschaft
kaum noch soziale Relevanz hatte, eine rechtsdogmatische "Baustelle” vor, die deutlich
werden liefl, daB der Druck zur Einbezichung "gebrauchswertaffizierter” Risikozuord-
nungen so vicle Ausnahmen von der "Abkapselung des Schuldverhalinisses gegeniiber
dem Rest der Welt" provoziert hatte, dali es sich anbot, diese Entwicklungen sysiema-
tisch und vor allem auch in ihrer Symptomatik zu studieren. Nach den epistomenologi-
schen Ansatzen des franzosischen Philosophen Althusser iber die historischen
“Entdeckungsverfahren” neuer Ideen und Gedanken zur Ordnung der Welt (Ideolo-
gien) bot es sich daher an, nach konstruktiven Elementen zu suchen, die es erlaubten, die
Problemstellung auch innerdogmatisch umzukehren und zu fragen, ob es nicht aus ciner
anderen Perspektive (“terrain") mehr Erkenntniswert habe, die in der bisherigen Dog-
matik schwer einzuordnenden Ausnahmen als Regeln zu verstehen, von denen aus sich
die Entwicklungen des Schuldverhiltnisses weit besser verstehen lieB als es das
"Ausnahme®-Instrumentarium® der herrschenden Meinung vermochte. ™

—_—

3 Vel deren authentische Interpretation durch den Scnatsprasidenten am BGH Pagendarm, Das
finanzierte Abzahly

n . ¢ Uricilen des Bundesgerichishofs,
WM 1967, 434 11 gsgeschift — Bemerkungen zu acht neuen

39 Larenz, Das Zuriickbehaltungsrecht im dreiscitigen Rechtsverhillinis — Zur Rechislage des Kiu-
fors im finanzicricn Abzahlungsgeschaft”, Festschrift fur Michaclis, Gottingen 1972, §. 193 1T
Ciernhuber, Austausch und Kredit im rechisgeschafilichen Verbund — Zur Lehre von den Ver-
tragsverbindungen, Festschrift fiir Larcnz, Minchen 1973, §. 455 T Kxser, Das Verhilinis von
Kaufvertrag und Darlchensvertrag beim B-Geschift des finanzierien Teilzahlungsgeschalls, in
Tubinger Festschrift fiir Eduard Kern, Tubingen 1968, S. 87 T Medicuy, Durchblick: Drittbezie-
hungen im Schuldverhalinis, JuS 1974, 613 (T

40 Medicus, Drittbezichungen im Schuldverhaltnis, JuS 1974, 613, 622 »

41 Das von Joerges angesprochene *Entdeckungsverfahren Praxis” (foerges, S 132 [T) mit scinet
Ablehnung cines theoretischen Gesamtkonzepts zum Verbraucher im Recht (S. 128) steht dabes

isch gegen das "Entdeckungsverfahren Theoric”, das dic Entwicklungen, wie AI!Inqsscr gc;

zeigt hat, aus einer cigenen Geschichie der Widerspruche ableitet, wodurch der "muterihistische

Ansatz sich als wesentlich idealistischer entpuppt als das doch recht politisiertc Konzept cinet

HofTnung auf Organisationen als Tricbkedifie der Rechisentwicklung,. >

Auch die gegen die Ansitze des Verfassers gerichteten Lisungsvorschliige von Medicuy, AcP 188

(1988), 501 1T, sind mit "IV. Ausnahmen?* iiberschrichen. .

Zum methodischen Ansatz des "Lemens an Widersprichen® Hegier. S. 23 und our

“symptomatischen Kritik" Relfirer, S. 80 (T ; dargestetlt auch bei Joerges, 0.0, S, 25 7

42

43
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1.2 Strukturelle Arbeitslosigkeit — Ist das Zivilrecht zustindig?

Ganz anders ging es dagegen den Vorschligen, die das Woher? des Gelfics toch}sdog-
matisch an die Sozialexistenz binden wollten. Dabei gab es auch hier bereits auuenM
Ausnahmen, wie etwa die Pfindungsschutzvorschriften der §§ 808 ff, 850 ff. ZPO sowie
den damals erst in den USA nunmehr auch bei uns eingefihrten Verbmucherkonklfrs (§
286 InsO). Sie waren aber auf das Zwangsvollstreckungsverfahren begrenzt und lieen
das Erkenntnisverfahren scheinbar unberiihrt, Nur in der Aufwertungsrechtsprechung vor
allem zu Versorgungsbemgen waren Beziehungen zwischen Geldschu‘ld und der Verso.r-
gungsfunktion von Einkommen auch im allgemeinen Zivilrecht deutlich geworden, wie
sie im Arbeitsrecht (§ 616 BGB) Tradition haben.

Auf der Grundlage empirischer Forschung", die die grofie Bedeutung der Zyklen w::;-
schaftlicher Arbeitslosigkeit fir das Scheitern von Kreditvertriigen haryeliobien, :iw d d
die Frage gestellt, warum die Arbeitslosigkeit selber ebenso wie dx_e andc.rel? ('}nm eB"'
Zahlungscinstellung wie Kurzarbeit, Krankheit und Ehescheidung in der Juﬂs“’chen. >
wertung nicht thematisiert werden und welche Folgen dies fur die Adaquanz i
Konﬂiktlbmngsangcbote hat.

2. Soziale Auslegung im Wirtschaftsrecht

2.1 Die Abstraktheit des Zivilrechts und die prinzipielle Kritik

Die Antwort hierfiir war bald in der Abstraktion des Zivilrechts von den sozialen Ver-
hiltnissen gefunden: "Der Anspruch des Zivilrechts, mit verbundenen Augm gegeniiber
der sozialen Wirklichkeit die gerechte Entscheidung bereit zu halten”," gehort nach
Sinzheimer zum "Weltbild des burgerlichen Rechts” *

Wozu man eine erhaltene Geldsumme ( ge)braucht und woher man das Geld zur Zahlung
hat bzw. zu erhalten gedenkt, dies gehort nicht notwendig in das vertragliche Sy‘nallagma
des "do ut des", sondern typischerweise in den Bereich der unbeachtlichen Motive. 'Ge¥d
ist sich danach auch rechtlich gesehen selbst Zweck genug, Zwar ist es nach dem Prinzip
der Vertragsfreiheit den Parteien unbenommen, solche dem Tauschprozef fremden Mo-
tive zum Gegenstand der Vereinbarung zu machen. Allein im Bereich des Konsumen-

44 Grundlegend waren hierfur vor allem die Arbeiten meines spéteren Freundes l)rrvifl Caplovitz, The
Poor Pay More, N.Y. 1967 sowie Consumers in Trouble — A Study of Debtors in Default, N.Y
1975; vgl ders., Credit Card Mania in America, in: Reifner, U /Ford, J, (Eds.), Banking f9r People,
S. 119 fT; Reifner, The Difficulties of Conducting Social Research with a Moral Commitment: In
Memory of David Caplovitz, JICP 15 (1992), 463 ff

45 Reifner, n.a0),, §.24

46 Ders., Ausgewdhlie Schrifien "Arbeitsrecht und Rechissoziologic®, Bd. 2, Franfurt a. M. 1976, S
7911
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tenkredits innerhalb einer durch Wettbewerb wenig korrigierten Form unterschiedlicher
Verhandlungsmacht ist die Existenz solcher Vereinbarungen mehr als unwahrscheinlich,
Auch gehoren solche Motive nicht zur “Natur des Vertrages” (§ 9 AGB-G) und finden
sich nur ausnahmsweise im dispositiven Gesetzesrecht des BGB etwa bei dem Verwen-

dungszweck von Waren und Dienstleistungen in den Vorschrifien iber die Mangelhaf-
tung,

Die "Abstraktion" wird, wie oben gezeigt, in bezug auf die Herkunfl des Geldes absolut
in dem Grundsatz zusammengefaBt, "Geld hat man zu haben” Allerdings st die Privatau-
tonomie, die diese Abstraktion erlaubt, zugleich auch das Mittel zu ihrer Begrenzung
Korrekterweise wiire namlich der Satz zu erganzen mit dem fur die Vertragsfreiheit no-
torischen, "soweit nichts anderes vereinbart. "’ DafB solche Vereinbarungen moglich sind,
ist unbestritten®, wenn zB. die GbR bei ihren Vertragen mit Dritten die Haftung der
Gesellschafter auf die Einlage begrenzen kann®, wie es bei Immobilienfonds in der Form
der GbR sogar die Regel ist. Die Einmann-GmbH des § | GmbHG, die heute den Typus
der GmbH dominiert, ist langst zum "Kaufmann mit beschrinkter Haftung" geworden,
bei dem zwar rechtstechnisch die Haftungsbegrenzung aus der Personifizierung von
Kapital als juristischer Person herrithrt, letztendlich aber eine konstruktivere Erklarung
darin zu sehen ist, daB durch die Eintragung der GmbH ins Handelsregister und der Ver-
deutlichung der Haftungsbegrenzung durch die Firma nach aufen jeder Vertragspartner
diese Haftungsbegrenzung des Alleingesellschafters als Teil des Vertragsangebotes ak-
zeptiert. Die Beschriinkung der Geldhaftung auf das fur die Zwecke eines bcstimmtc.n
Unternchmens eingesetzte (Stamm-)Kapital kann daher auch durch Auslegung der mit

der GmbH geschlossenen Vertriige (wie fiir die BGB-Gesellschaft anerkannt) konstruktiv
erreicht werden

Damit erweist sich die unbegrenzte Geldschuld nicht als Dogma, sondern cben nur als

Anspruch des Zivilrechts, Vertrige ohne Rekurs auf Einkommen und Gebrauchswerte
anzuerkennen und durchzufiihren

lc"' habe diese Erkenntnis von der Abstraktion des Zivilrechts von Kons.;u'm
(Einwendungsdurchgriff) und Arbeit (Arbeitslosigkeit) als "prinzipielle Kritik" des Zivil-
rechts bezeichnet, weil sie sich auf die Prinzipien des Zivilrechts bezieht

47 Vil,l.;ledicus, *Geld hat man zu haben®, AcP 1988, 494, m.w.N, fir dic beschrinkie Gattungs-
schuld,

48

i So auch Medicus, a.4.0., 494 mwN. Fn. 16,

?’ahlcr. Gesellschafisrechy, 3. Aufl . Heidelberg 1990, § 6 111 4 ¢ bb), S. 58; BGH NIW 1987, 3124
30" Dieser Ansatz criaubt dann im fibrigen auch ohne den dauernden und wenig cingrenzbaren Rekurs
auf § 826 BGB dic Fallgruppen festzustellen, in denen der DurchgniT auf den Alleingesellschaficr
deshalb gerechtfertigt ist, weil die Haftungbegrenzung nicht offen gehandhabt und vor allem der
Schutz durch Irrefithrung der Kontrahenten mibbraucht wurde. (Vgl § 11 Abs, 2 GmbH-G)
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Es ist keine “juristische”, sondern im Kemn eine soziologische Kritik, weil Recht dber
diese Abstraktion Realitit aus der Konfliktbewertung ausschlieft und damit als
“unwichtig" definiert. Dieser Vorgang ist jedem Juristen in der Praxis ohne weiteres ge-
laufig, wenn es darum geht, aus dem "Lebenssachverhalt" den “juristisch relevanten
Sachverhalt" herauszulosen oder im Urteil den "Tatbestand” zu schreiben. Rechtliches
Konfliktlosungspotential wird durch Realitatsverlust Oberhaupt erst moglich. Diese Re-
duktion von Komplexitit, wie Luhmann® es genannt hat, ist in gewissem Sinne notwen-
dig und schafft erst die "Versachlichung" von Konflikten. Dal} man mit einer einzigen
Regel etwa des § 280 oder § 286 BGB praktisch cine unendliche Anzahl von haochst un-
terschiedlichen Konfliktsituationen mit angemessenen und akzeptablen Losungen YErsor-
gen kann, hat dem modernen birgerlichen Recht erst seine Funktionalitit und dal.ml auch
seinen Sieg Giber andere Rechtsordnungen ermoglicht.™ Die Erkenntnis von Rcalu'msvcr-
lust im Recht ist keineswegs marxistisch oder sys(emﬁbcrwindcnd. Sie eroffnet ‘lm Ar-
beitsrecht seit langem Erklarungen dafiir, wonach Konflikte um Loh.n und Arbcn‘mehr
Elemente enthalten als wie es die §§ 320 ff. BGB zum Ausdruck bringen. Auch in der
Geschichte des Wohnraummietrechts hat man die Herauslosung der Wohnung aus den
allgemeinen Mietsachen gerade deshalb fur richtig gehalten, weil "Wohnen" eine im all-
gemeinen Teil des Schuldrechts nicht beriicksichtigtes jedoch durchaus sozial relevantes
"Motiv" eines Dauerschuldverhiltnisses ist.

Marx kommt allerdings das Verdienst zu, dall er die Entstehung der spezifisch Jumfu-
schen Abstraktion aus der Entwicklung der Geldwirtschaft im "Kapital" besonders poin-
tiert beschricben hat. Geld selber ist eine Abstraktion vom Wert der Waren, den er in
doppelter Weise im Anschiuf an Ricardo und Smith als Tauschwert und Gebrauchswert
bezeichnet hat Vertragsrecht ist die Widerspiegelung dieser Abstraktion im Recht. Da-
her macht allein die Existenz des Geldes die spezifische Abstraktionsleistung des Zivil-
rechts moglich und zu cinem in der Konfliktbeilegung wirksamen Instrument, Nimmt
man dem Zivilrichter den Geldersatz als Sanktionsmittel, so bleibt von dem hochentwik-
kelten System allzu wenig Ubrig Ein Wirtschafisjurist ohne Rekurs auf das Geld ist wie
ein Geiger ohne Instrument

Im Unterschied zum Geiger, der sehr wohl wei, dal man auch mit anderen Instrumen-
ten Musik machen kann, hat Marx jedoch behauptet, daBd die Abstraktionsleistung des
burgerlichen Rechts nicht ein Instrument, sondern sogar eine Weltanschauung sei. Die
burgerliche Klasse glaube daran, daB das Streben nach Geld und Profit allein Inhalt von
Wirtschaft sei. Die burgerliche Justiz wiire daher nicht nur Rechtsanwender, sondern
auch Gralshiter einer Anschauung, in der die ausgesparten Elemente der Sozialexistenz

51 Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Kohlhammer, Stuttgart 1974
52 Reifner, The Vikings and the Romans, a.a.0
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nicht nur fur unerheblich fiir die juristische Bewertung, sondern sogar fir nichtexistent
erkldn wiirden.

Ich habe mit meiner Definition von Recht als an "Ordnung interessierter Herrschaft"
(a.a.0., S. 72) mich von dieser Marx"schen These distanziert (ausdriicklich S 67 oben).
Ideologien beherrschen nicht die Menschen, sondern werden von ihnen zur Ordnung
threr Umwelt und zur Verhaltenssteuerung benutzt. Es ist daher, wie bei den Rechisfik-
tionen offensichtlich, durchaus moglich und sinnvoll, eine “falsche” oder “reduzierte”
Sicht der Realitit zu nutzen, um einfach und schnell notwendige und im Ergebnis ver-
trigliche Entscheidungen zu produzieren. Erst wo Ideologien zu Glaubensétzen werden
und die eigene Wahrnehmung ersetzen, entstehen Weltanschauungen, die dem Menschen
als nicht mehr steuerbare fremde Macht gegenubertreten

Marx und vor allem seine Apologeten waren insoweit lausige Soziologen und Be-
triebswirte. Menschen setzen auch im praktischen Alltag ("Wir wollen einmal unterstel-
len, daBl . *) Ideologien als Instrumente zur Ordnung ihrer sozialen Verhaltnisse einset-
zen und damit ihren Alltag von Komplexitit und Unsicherheit entlasten™ Daher ist es
auch historisch keineswegs so gewesen, dafi vornehmlich die "Arbeiterklasse" das Geld
oder den Tauschvertrag in Frage stellten Es waren vor allem burgerliche Juristen wie
Lasalle, Lenin, Liebknecht, Levi, die als sozialistische Theoretiker die politische Diskus-
sion anfithrten und dabei eine neue Ideologie aufbauten, die auch nur in gewisser Weise

fur das eigene Bestreben nitzlich, in ihrem Realitatsgehalt aber noch reduktionistischer
als die burgerliche Ideologie war

Allerdings hat die Reaktion auf meine Prasizierung der prinzipiellen Kritik im Bereich des
Ratenkredits den Eindruck hervorgehoben, als ob doch Marx zumindest insoweit recht
hatte, als zumindest die Juristen daran glauben, daB ihre zu Zwecken des Rechts formu-
lierte Weltsicht auch die erschopfende Widerspiegelung sozialer Realitit ist. Nicht anders
ka'nn der Verfasser sich den durchgangigen Ideologievorwurf erklaren, mit dem gerader
semer Kritik an der "Realitatsverleugnung" des Zivilrechts begegnet wurde.

Bzgl des Satzes "Geld hat man zu haben" hatte ich davon gesprochen, dal} dieser Satz in
die soziale Realitit des Ratenkredits, der gerade deshalb in Raten riickzahlbar ist, weil er
an das Monatseinkommen der abhingig Beschaftigten ankniipft, ubersetzt lauten miifite:
"Arbeitseinkommen hat man zu haben" (S.310).

Weniger provokativ kénnte man den Satz so formulieren, dal auch im Ratenkreditver-
trag das Zivilrecht grundsatzlich von der unwiderleglichen Vermutung ausgeht, dafl je-
dermann, der Konsumkredite aufnimmt, fur die Daver der Ruckzahlungsverpflichtung

53 Vel dazu Lulmann (Fn. 51), Reifiner, The Vikings and the Romans. .0.0.. meine Kritik an der
Gruppe Ideologic-Theorie des marxistischen Philosophen /71 Haug, in: Reifner/Sonnen, Strafju-
stiz und Polizei im Dritten Reich, Frankfurt a. M. 1982,
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uber ein monatliches Arbeitseinkommen oder, was fur soziologisch informieﬁc nicht
weniger fiktiv erscheint, ein Vermogen "aus einer Erbschaft, einem Lottogewinn oder
anderswo gelichenem Geld™ verfug!

Dies hat dann wiederum die logische Konsequenz, dall im Rahmen der §§ 3?2 ff BG?
die Berufung auf Arbeitslosigkeit ausgeschlossen ist und somit zwar derjenige, der d"_’
Kuh nicht rechtzeitig liefert, weil sie vor Lieferung gestohlen wurde, den Vem.fg r}ac_h §
322 i BGB nicht zu vertreten hat, derjenige, dem das Maonatseinkommen f" /.eflcn
struktureller Arbeitslosigkeit “abhanden gekommen® ist, dies jedoch im Ergd?nl& glc'u:h-
wohl individuell zu vertreten hat. Gleichwohl macht der Satz Sinn, wcfil 55, wie Medicus
zu Recht meint, davon entlastet, in jedem Fall des Zahlungsverzugs sich mit kau.m kop:
trollierbaren Entschuldigungen des Schuldners auseinandersetzen zu mﬁssen.'Glcnc}.\wohl
mufl es erlaubt sein, diese Funktion einer Zahlungsideologik bzw. Rechtsfiktion oftenzu-
legen,

In dieser Feststellung kann cigentlich noch keine "Sys(cmvcrandct't{ng" oder g.ﬂ". o
Angriff auf die "Wirtschaftsordnung als ganzes"™ gesehen werden. Slarker.he'?usgfl‘or-.
dert hat wohl der Satz, daB das Prinzip der unbeschrinkten Geldschuld ein "implizites
Denkverbot dariiber, woher man Geld zu haben hat", sei (S. 308)

Dieser Satz schieBt in der Tat iber das Ziel hinaus. Die Fiktion unbesclfrﬁnkler Verfu-
gungsmacht Gber Geldeinkommen in der Sphire des Ratenkredits ist kcu.n Qenkvem?l.
sondern nur ein Ordnungsmittel. Jedem Juristen ist es unbenommen, sich ein eigenes Bf'f‘
uber die tatsichliche Lage der Kreditnehmer zu machen, In der Person des Senatsprisi-
denten am OLG Stuttgart Rolf Bender” hatte der Verfasser auch einen FOrd.crc" getr °'f'
fen, der sich mit seinem Konzept einer Rechtstatsachenforschung genau hleljum aktiv
kiimmerte und damit deutlich machte, dal er als Richter durchaus die Abstraktionen des
Zivilrechts als Instrumente achten und doch sein Wissen um die soziale Realitat zur
Rechtsfortbildung nutzen konnte *

Gleichwohl haben die Reaktionen der akademischen Juristen aberwiegend doch den
Eindruck erweckt, als ob die bezeichnete Rechisfiktion doch mehr als ein Ordnungsmittel
sein soll. Wenn dem Verfasser, der sich in seiner Dissertation sowie den vorherigen
Schriften ausgiebig mit der sozialen Realitit und den hierzu verfiigbaren Untersuchungen
zur Verschuldung beschiftigt hatte, eine ideologische Sichtweise der Realitat, Realitits-

54 So dic Beispicle von Medicns, n.a0., S, 494,

55 So Dauner-Lieb, aa.0,, S, 144,

36 Vgl Bender, Rolf, Probleme des Konsumentenkredits, NJW 1980, 1129,

57 Bender hat sich 1980 auf dem Juristentag ostentativ in dem Augenblick erhoben und neben den
Verfasser gesetz1, als in cinem Referat dessen Position als kommunistisch ausgegrenzt wurde, A!t-
gesichts der peschlossenen Front der Bankrechtler auf dem 80, Deutschen Juristentag, wic sie in
den Protokollen nachzulesen ist, zcig) dies Zivilcourage.
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ferne und Unverstdndnis fur die Wirklichkeit von Juristen vorgeworfen wird, deren Er-
fahrungshorizont im Konsumentenkredit sich allenfalls aus der Zeitungslektire oder
MutmaBungen Gber leichtfertige Verschuldung speist, dann liegt die Vermutung nahe,
dal innerhalb der juristischen Profession eine solche Beschaftigung mit der Realitit auch
unerwiinscht ist. Dies kann aber nur seinen Grund darin haben, daB man diese Realitat
bereits adiquat in der Rechtsfiktion zum Ausdruck gekommen sieht

Als Soziologe hat mich immer gewundert, wie der Vorwurf der Ideologie gemacht wer-
den kann, ohne daB das eigentliche Kriterium von Ideologie, das Verhéltnis von Aussage
und Wirklichkeit selber thematisiert wird.

Deutlich wird dies nicht zuletzt in der oben zitierten jiingst erschienen Habilitationsschrift
von Kindler™ . Neben der bereits zitierten Passagen wird dort behauptet, da private Kapi-
talanleger ihre Prasenz am Kapitalmarkt verstirkt hitten, musse davon ausgegangen
werden, daB auch private saumige Schuldner ihr Geld statt zurickzuzahlen, dort inve-
stierten (S. 156). llliquide Schuldner wiirden ihr Geld in aller Regel mutwillig zurtickhal-
ten, um sich den Vorteil zu verschaffen, "eine Kreditaufnahme zu vermeiden ..." (S. 157).
Aber auch bei Dauner-Lieb™ wird eher nebenbei darauf hingewiesen, dal} "konsequenter
Sozialschutz .. einen ... pervertierenden Aussperrungseffekt bewirken .. kann®, Begriin-
det wird dies mit "Entwicklungen am Lehrstellen- und Wohnungsmarkt "

Belegt wird das nicht. Empirische Erhebungen sind den Autoren unbekannt. Von dalter
erscheint es nicht abwegig, die damals aufgestellte Behauptung korrekter so zu formulie-
ren. Rechtsfiktionen werden vor allem in Deutschland von Juristen zu Denkverboten und
Wirklichkeitsbehauptungen miBbraucht Sie sind, und das ist vielleicht wichtiger als

Korrektur anzumerken, keine Denkverbote, Genau darum wing es ja der Forderung nach
"sozialer Auslegung".

Die prinzipielle Kritik der Abstraktion des Zivilrechts von der Sozialexistenz im Kon-
sumkredit, wie sie in dem Satz, “Geld hat man zu haben® hervortritt, bedeutete somit
nicht, dafl die dahinterstehende Fiktion aufzuheben ist. Der Verfasser hatte auch damals,
was dic Kritik keineswegs (ibersieht® . deutlich gemacht, dafl er das Prinzip der unbe-
schrankten Geldschuld nicht aufheben, umkehren oder gar wesentlich einschrinken woll-
te. Ausdricklich wird darauf hingewiesen, daf dieses Prinzip Grundlage der Marktwirt-
schaft ist und bei sciner Abschaffung keine vernonftigen Regelungsangebote des Zivil-

58 S.o Fn23,

59 Aal.S 143 v ‘

60 Dies dirfic cine spezifisch deutselie Tradition sein, die ihre unscligsien Frochte im Nationalsozia-
lismus gezeitigt hat Vgl. Reifner, Juristen im Nationalsozialismus, ZRP 1983 vel. dizu dic Enwi-

derung von Bertram, Dic sogenannien Rutenbiindel des Faschismus, ZRP 1983, wo auch wicderum
der Ideologievorwur! dominien,

Gl Vgl Medicus. a.a.0,, S, 396 sowic Fu |8, Standinger-Karsten Schmid, Rdn, €30,
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rechts mehr denkbar sind. Insofern war Windscheid™, den Medicus als "prominenten
Vorgiinger" vorstellt, wohl erheblich radikaler,

Die prinzipielle Kritik hat in der “sozialen Auslegung" allein ideologiekritische Funktion
Ihr geht es darum, das Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsfiktion und sozialer Wirk-
lichkeit im Bereich des Konsumentenkredits bzw. im Bereich “sozialer Dauerschuldver-
haltnisse” des Arbeits-, Wohnraummiet- und Verbraucherrechts auch dem Rechtsan-
wender bewuBt zu machen. Aus ihr ergibt sich nicht, und dies ist angesichts einiger recht
moralisicrender und damit miBverstindlicher Stellen in der Ausarbeitung richtigzustellen,
inwieweit diese Fiktionen verwendet werden sollen und miissen.

Dartiber entscheiden der Gesetzgeber bzw. iiber die Gestaltung der Vertrage die Ver-
tragspartner sowie, soweit deren Entscheidungen nicht eindeutig sind, die Gerichu:: durch
lege artis erfolgte Auslegung von Gesetz und Vertrag. Dieses Postulat sollte, w:c' Joer-
ges” zutreffend dargestellt hat, die prinzipielle Kritik in den Rahmen der Rechtswissen-
schaft stellen. Was dagegen unzureichend verstanden wurde, ist die Bcgre_nzungsﬁx.n‘ku'on
der symptomatischen Kritik fur die SchluBfolgerungen aus der prinziPlcllcn Kritik im
Recht, wodurch die Arbeit sich gerade von (iblichen Entlarvungsstrategien zum "burger-
lichen" Recht absetzen wollte,

2.2 Das System der Ausnahmen und die symptomatische Kritik

2.2.1  Die symptomatischen Kritik

Die symptomatische Kritik setzt nach dem in Althussers Epistemologie beschriebenen
methodischen Verfahren am Regel-Ausnahme-Schema wissenschafilicher Analysen an
und stellt deren Verhiiltnis zueinander auf den Kopf Im Bild der Geographie liBt sich
dies dadurch verdeutlichen, dal die Isolation der Geldschuld von Zweck und Herkunft
des Geldes im TauschprozeB und damit auch der Satz "Geld hat man zu haben” das ei-
gentliche "Terrain" juristischer Argumentation ist. Das Verlassen dieses Terrains ist
dogmatisch nicht erlaubt, worauf gerade Flume® immer wieder mit seiner Kritik hinge-
wiesen hat. Mit der Aufwertungsrechtsprechung, dem Wegfall der Geschiftsgrundlage
bei Scheidung bei der Ehegattenunterschrift unter Kreditvertridge, dem Einwendungs-
durchgriff, der Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten, bei Anspriichen aus culpa in contra-
hendo gegen die Ausnutzung wirtschaftlicher Notlagen in der Umschuldung u.s.w. wird
dieses "Terrain" verlassen. Juristisch wird dies mit dem Begriff der "Ausnahme" um-
schrieben. Soweit Ausnahmen einzelfallbezogen sind, sind sie im System des Rechts noch

62 Pandekten I, (9.Aufl) § 277 2u Fu 8, 9 (nach Medicus, aal., 497).
63 AaO,S 26
64 Aa.0, (oben Fn 66),
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mitgedacht, weil im Spannungsverhaltnis von Rechtssicherheit und Gerechtigkeit auch
nicht generell faBbare Situationen zu beriicksichtigen sind.

Immerhin muB dabei akzeptiert werden, dafll ein Jurist auf diesem Gebiet nicht m(l:hr
handwerklich als Jurist tatig ist und sich daher fur seine dem Rechisgefiihl und ahnlich

definierten Legitimationsmustern geschuldeten Entscheidungen anderen Kontrollmecha-
nismus als dem lege artis unterwerfen muf}.

Die "Legitimation durch Verfahren" (Luhmann) reicht aber dort nicht mehr aus, wo Aus-
nahmen systematischer Natur sind, d h. wo sie wie bei den oben gezeigten P'°b|°'"k°"f'
plexen tatbestandlich fixiert gerade die Einzelfallgerechtigkeit ausschlieBen und damit
dem Rechtsanwender den eingeraumten Spielraum nehmen Hier ist es dann geradezu
umgekehrt: Will der Rechtsanwender etwa bei der Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten
zur Wirksamkeit eines wucherischen Kredites und damit zur Regel zurtickkehren, so
mull er etwa bei hohem Kreditrisiko nunmehr die Einzelfallgerechtigkeit bemthen, um
ausnahmsweise iberhohte Zinssdtze zu rechtfertigen.

Es hat sich somit ein neues Terrain von Regeln im "Gebiet der Ausnahmen” gebildet, die
neben dem urspriinglichen Gebiet der Rechtsdogmatik Geltung beanspruchen Wﬁc.hst
dieses Gebiet wie etwa im Bereich des Verbraucherchutzes oder fruher schon im Arbeits-
und Mietrecht an, (was sich nicht an der Zustimmung der akademischen Jurisprudenz,
sondern allein an der sozio-skonomische Bedeutung des entsprechenden Regelbestandes
(law in action) mifit), so muB das Verhaltnis dieser Terrains zueinander geklirt wcrdcfl.
Ziel muB dic Einheit der Rechisdogmatik sein, weil anders ihre Daseinbercchli;.;ung in
der Verwirklichung der Grundaporien von Gleichheit und Sicherheit im Recht nicht er-
reichbar ist. Diese Einheit kann aber nur vom Terrain der Ausnahmen her wiederherge-
stellt werden, weil sich dieses Terrain ja gerade aus dem urspringlichen Regelwerk aus-
gliederte. Es war dort nicht integrierbar, wihrend die umgekchrte Fragestellung, ob sich

die bisherigen Regeln im Terrain der Ausnahmen integrieren lassen, noch gar nicht ge-
stellt wurde.

Dabei ist dieser ProzeB dialektischer Fortentwicklung von Theorie eingebettet in cinen
allgemeinen ProzeB von Beharrung und Reform, bei dem das Konservative im guten Fall
dafur sorgt, dal die bestehenden Werte auch tatsichlich im dreifachen Wortsinn der
Dialektik “aufgehoben® (aufbewahrt, abgelost, auf eine hohere Ebene gchul.x:n) werden
Im schlechteren Fall werden Entwicklungen blockiert, theoretisch die Einheit des Rechts

undefinierbar und praktisch dem Recht Relevanz fur die sozio-okonomische Wirklichkeit
genommen,

In der symptomatischen Kritik der dogmatischen Tradition von der unl?egrcnzicn Geld-
schuld wird demnach konkret danach gefragt, ob |. Ausnahmen von d,esem (:run_dsalz
oder allgemeiner vom Abstraktheitsprinzip des Zivilrechts von den sozmlcn. .Funlftlom?n
existieren, 2. welche Form sie angenommen haben und mit welcher Legitimation sie
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entwickelt wurden, bevor aus ihnen 3. der Versuch einer allgemeinen Regc.lbilduf‘s abge-
leitet wird, die die bisherigen Regeln cinschlieft, innerhalb derer dann.4 die soziale Pro-
blematik der Arbeitslosigkeit Verschuldeter juristisch thematisierbar wird.

2.2.2 Social Force Majenre — Ratenzahlung und Sozialexistenz

Die Arbeit kam dabei zu dem Ergebnis, dafd |. Elemente der Sozialexistenz typischer-
weise im Wegfall der Geschiftsgrundlage™ als Ausnahmen lhemmisic.jrt werqc"-_qﬂs 2,
die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage teilweise als Form einer objektivierten
Vertragsauslegung integrierbar erscheint™, und daB hierzu 3. die chckbesummfmg m
Recht (causa) neu formuliert werden muB. In den Begriffen der Topik bedeutet dies, die
formale Gerechtigkeit als Teil einer umfassenderen sozialen Gerechtigkeit zu begreifen

In der Neuformulierung des rechtsgeschiftlichen Zwecks wird dem herrschenden do u(;
des™ unterstellt, daBl es im Nebeneinander und Miteinander von gebrauchswert- un
tauschwertorientierten Transaktionen™ verschiedene Zwecke vermit(cl'n k.al.m. wobei der
Zweck der individuellen Gewinnmaximierung nur ein Unterfall der md-w'iducllcrl I:\iut-
zenmaximierung ist, die auch in sozialen Zwecken wie Konsum und Al’l?e“ ihre F.rh‘l un_g
findet. Dies verkennt nicht, daB die tauschwertorientierte Gewinnerzielung als h's:ion-
scher Grundfall des Vertragsrechts sich auf die Kodifikationen berufen kann. Unter dem
Topoi formaler und sozialer Gerechtigkeit™ , wie es Wilhelmsson in seinem Flechlsp.nnzulp
der "Social Force Majeure"” inzwischen ausfuhrlich mit Bezug auf die .mter.nam?m.l’c
Rechslage dargelegt hat, erscheinen dann Ereignisse und Zwecke der Soznal?xls.tcnz. a sf
Vertragsinhalte ohne weiteres integrierbar, wenn sie im Gbrigen den Kriterien §es
Rechtssystem an Rechtssicherheit, Gleichheit und (Vertrags-) Freiheit standhalten kon-
nen

Im Ergebnis bedeutet dies, daf die Leistungspflicht eines im Ratenkredit vetpﬂit‘:htc::"
Schuldners dahingehend auszulegen sei, daB mur in dieser spezifischen Konstellation die

65 Dies ist dann anch das dogmatische Angebot, das Medicus, 3.4.0.. 5. 501 macht, um "den unver-
schuldet uhlunggunmhig Gewordenen (nicht) allemal ohne rechtliche Hilfe" zu lassen, 7 6191

66 Flume, § 26 6.2) S. 518, sicht in dor Aufwertungsrechtsprechung zum Ruhegchalt (BGHZ 61, 31
das Problem, dab das "Unterlassen der Vereinbarung ciner Geldentwertungsklausel” nicht einscitig
2u lasten des Ruhegeldempfangers gehen sollte:

67 Dazu im cinzelnen Reifner, The Viking and the Romans, a.a.0,, S.191 £ K

68 Hicrzu vgl. Reich, Markt und Recht, Neuwied 1977, S. 180 T, "Gebrauchswertaffizienung des o;l.
sumtionsprozesses”; Wilkelmsson, Critical Studies in Private Law, Dordrecht 1992, 8. 97 T, |
i1, *Need-or ion*, Zivilperi i

69 Dazy Bvcd;}en\l;lﬁmw‘n. 2199 zur Auslegung der Generalklauseln durch dic Zivilgerichic im
Lichte des Sozialstaatsprinzips, wonnch die Sozialexistenz mithafiender Burgen tm Konm‘mcxflg;;
kredit Beachtung erfordere, was in Rechisprechung (BGH ZIP 1989, 629, NJW 1991, 201! ﬂ'..‘
1992, 387) und Literatur (w.a. Medicus, ZIP 1989, 817 1., Westermann, JZ 1989, 746 1) nicht

Ausreichend berteksichtigt wurde,
70 AaO.S 180T
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Verpflichtung so zu verstehen ist, dall der Schuldner, soweit keine anderen Vermogens-
bestiinde zur Rickzahlung erkennbar waren und auch zum Zeitpunkt der Insolvenz nicht
vorhanden sind, vertraglich allein dazu verpflichtet ist, die Kreditrickzahlung aus seinem
verfligbaren Monatseinkommen (Arbeits- oder Lohnersatzeinkommen) zu begleichen.
Die Verfugbarkeit von Arbeit ist damit als ausdrickliche "Geschiftsgrundlage" Teil der
vertraglichen Vereinbarung Rechtsdogmatisch iibersetzt bedeutet dies, daBl eine Raten-
zahlungsverpflichtung im Konsumtenkredit als eine durch vertragliche Vereinbarung be-
schrinkte Gattungsschuld anzusehen ist (S. 317), wobei angesichts der h M., die die
Geldschuld nicht mehr hierunter subsumieren will, die dbliche analoge Anwendung dieser
Bestimmungen ausreicht. Rechtsdogmatisch hat diese Losung den Vorteil, dall statt einer
vagen "Anpassung” als Rechtsfolge eines allein auf § 242 BGB gestiitzten Wegfalls der

Geschafisgrundlage die differenzierten und entwickelten Regeln iiber Leistungsstorungen
unmittelbare Anwendung finden konnten,

Fur die Fille voribergehender unverschuldeter Arbeitslosigkeit bei fehlendem anderen
Vermogen entfillt dadurch ganz oder teilweise das "Vertreten mussen” i S. des §§ 281,
276 BGB, so daf eine zinslose Stundung das Ergebnis sein konnte Fur Arbeitsunfihig-
keit, die heute schon haufig durch Versicherungen abgedeckt wird, wire sogar an eine
Anwendung der Unmoglichkeitsvorschrifien zu denken Konstruktiv ware daruberhinaus
auch die Beschrinkung der Glaubigerrechte auf die Erbmasse im Todesfall und damit die
Unvererblichkeit von Schulden ( § 1990 BGB) geklart "' Dariiber hinaus wire tber § 323
Abs.3 BGB sowie § 812 Abs.1 $2 2. Alt, 818 Abs.2 und 3 BGB eine Abschopfung
evil. entstehender Bereicherungen des Schuldners gewahrleistet.

Zu einer Ausarbeitung der in der Dissertation auf 1% Seiten zusammengefaBten dogmati-
schen Folgen hatte der Verfasser angesichts einer bereits wihrend der Erarbeitung der
Thesen deutlichen und vehementen Ablehnungfront keinen AnlaB, Praktische Relevanz
wiirde der Konstruktion ohnehin selber nicht zukommen. Zunachst konnte es daher nur
darum gehen, (iberhaupt die Denkmoglichkeit einer systematischen Finbezichung sozialer
Faktoren in das vertragliche Synallagma zu demonstrieren. Allein schon dieses Unterfan-
gen stieB ja bereits auf Barrieren”, die nicht nur verbal, sondern auch konkret an Publi-
kationsmoglichkeiten, Einbeziehung in Seminare, Kongresse und Vereinigungen und
schlieBlich am beruflichen Fortkommen ansetzten. Entsprechend wurde in der Folgezeit
auch nicht auf diese Konstruktion unmittelbar zuriickgegriffen, sondern ihre Logik inner-
halb der anerkannten Ausnahmekonstruktionen der §§ 138 Abs. 1, 315, 626 und 242

71 Dab dic Konstruktion hier "iberflgssi 0" ist (Staudinger-Karsten Sclmidi, Votbem, zu § 244 30

zeigt gerade, dab sic geseteliche Regelungen sinnvoll erkldren kann. '

Medtcus, aa.0,, 8, 501, hat das Urteil susammengefadl "fiir dic Ansicht Reifners fehit jcdu An-
halt", Staudinger-Karsten Schmids, Rdnr. €30 formmlicrt: *Offenbar st aber auch dic zivilrechis-
dogmatische Unhaltbarkeit seines Losungsansatzes”.

72
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BGB entwickelt, deren "Terrain® sich mit rasanter Geschwindigkeit seitdem ausgebreitet
hﬂl n

Inzwischen ist die Berticksichtigung der Sozialexistenz im Zivilrecht sogar verfassungs-
rechtlich abgesichert’ und Verbraucherschutz héchstrichterlich als Rechtsprinzip aner-
kannt”, Die Beachtung, die entsprechende Vorschlige in Gesetzgebung und Rechtspre-
chung™ erfahren haben, machen jedoch deutlich, daB auf der Grundlage eines solchen
Konzepts, wie es dhnlich Wilhelmsson in Skandinavien” entwickelt hat, Rechtsentwick-
lungen durchaus vorausschauend gestaltet und konsistent bestimmt und geordnet werden
konnen. Dadurch kénnte Rechtswissenschafl, die sich leider in Deutschland auf die
nachtraglichen Aufarbeitung der notwendig nachtriglichen Reaktionen der Gerichte auf
Entwicklungen in der Praxis beschrankt, wieder innovativ werden.

Immerhin haben inzwischen, nachdem die Diskussion der Thesen des Verfassers in 'der
Juristischen Literatur beendet wurde, Betriebswirte und Banken selber unter dem 'Such-
wort der sozialen und regionalen Verantwortung der Kreditinstitute bzw. von Ethik und
Bankgeschaft die Diskussion iber soziale Verantwortung im Individualgc‘schﬁﬂ_ begon-
nen,™ in denen sie durchaus Eigeninteressen an sozial angepaliten Finanzdienstleistungen
und damit auch an entsprechenden rechtlichen Gestaltungen artikulieren,™ Dcmgegc‘m
Uber bestarkt die akademische Rechtswissenschaft die Kreditgeber bisher vor allem im
Festhalten am status quo, ohne auf die driangenden Fragen der strukturellen‘ Arbeitslosig-
keit, Verarmung und Diskrimierung innerhalb einer autonomeren Marktwnrtsc_haﬁ Ant-
worten und Modelle zu entwickeln Die negativen Stellungnahmen zur kreditnehmer-

T3 Vel im einzelnen Reifner, Handbuch des Kreditrechts, Manchen 1991, § 22 Rdn 1 1T Smcmvi('i'-
rige Herbeifihrung ciner Uberschuldung; § 42 Rdor. 214 T, “Wegfall der Geschafisgrundlage",
Ciic bei schadigenden Umschuldungen, § 38 Rdor, | ([, Einschrinkung der Kindigung aus
wichtigem Grund bei unverschuldeter Notlage (§§ 626, 242 BGB) § 30 Rdn. 32 [T, Ausgestaliung
des Verbraucherkonkurses, § 47 Rdn. 26 IT. sowie ders,, Grundsitze zur Bewertung des Verbrau-
cherkonkurses, VuR 1990, 132 (1.

74 BVerfG WM 1993, 2199

75 BGH NIW 1986, 2568, Urt v, 13.7.1994 — [V ZR 21993 —; NJW 1994, 262 ,

76 Vgl dazu cinerscits Struktur und Inhalt des VerbrKreditG sowie den Gesetzentwurf in meiner
Dissertation sowie dic Einfiigung cincs Schuldenbereinigungsverfahrens in die Insolvenzordnung
aulgrund des Alternativentwurf zur InsOQ sowic die Rechisprechung zu Kettenkrediten, Umschul-
dung, sitienwidrig dberhohten Zinsen, Ehegatienmithaftung, Bausparsofortfinanzicrungen cic.,

77 Die skandinavischen Reaktionen auf das Konzept von Wilhelmsson zur social force majeure, bed
dem cr ausdrucklich dic Parallolitat zur "sozialen Auslegung” (vl Withelmsson, aa.0., S. 2, 8 1T
3,75 Fn. 66,180 1) unterscheiden sich signifikant.

78 Vgl 2.B. Deutscher Sparkassentag 1996, Schuster, Banken und Ethik, Minchen 1997, Einladun-
gen zur Bankakademie, 2u Fortbildungsveranstaltungen und Diskussionsforen  kommen in
Deutschland praktisch ausschlieBlich aus der Betrichswintschaftslehre

79 Vgl die Beitrage in Reifirer/Haane (Eds ), Bangue ot Region — L'Union Monétaire et Ia Respons-
abilité Régionale des Institutions Financidre envers e Consommateurs. Hamburg' IFF 1996
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freundlicheren Rechtsprechung™ haben dabei teilweise noch immer den gleichen C hamlf-
ter wie vor 20 Jahren, wenn Adomeit” Reich vorwirft, Theorieansitze zu vertreten, die

dem untergegangenen Marxismus bzw. sogar der Zeit des Nationalsozialismus angehoren
und Deutschland als Anlageort gefihrdet sieht.

3. Einwiinde gegen den Lisungsansatz

Gegen den hier vorgebrachten Losungsansatz einer sozialen Auslegung im Winschaﬁs-
recht sind vor allem mit dem Ideologie- und Systemveranderungsvorwurf politische Ein-
wande geltend gemacht worden ** Sie waren erstaunlich unjuristisch, Den 1deologievor-
wurf kann man nicht entkraften, weil Theorien immer auch ldeologien i S. von begriffli-
chen Erklarungsgebiuden sind. Es geht daher, was in der Rechtswissenschaft trotz ihrer
ideologisch tiberfrachteten unbewiltigten nationalsozialistischen Vergangenheit™ immer
noch unterdriickt wird, nicht um die Abschaffung, sondern um die Verifizierung v'(m
Ideologien sowie ihrer Funktionsbestimmung im Recht. Zum Verstandnis der Implikatio-
nen des Vorwurfs der Systemveranderung muB man schon im Deutschland dcr. T0er
Jahre gelebt haben, um zu verstchen, warum eine Systemverinderungsabsicht junger
Wissenschaftler eine solche Diskriminierung rechtfertigt * Demgegenuber haben Me-

80 Besonders drastisch die Ablchung, die das Bundesver(assungsgerichl mit sciner Blirgschaftsent-
scheidung (oben Fn. 69) in der hM. gefunden hat (vgl. Adomeir, Dic gestorie ch;ngfpamm =
ein Trugbild, NJW 1994, 2467; Rittner, NJW 1994, 3330: "hochst gefihrliche Rechtsunsicherhen,
Hesse/Kauffimann, Die Schutzpflicht in der Privatrechtsprechung, JZ 1995, 219 (T “Hier »mchnT
sich — 50 wird behauptet — ein lediglich subjktiv und partikular begrindbarer Helfer-Wille Gel-
tung” *Uberhandnchmen materialer gegentber formaler Prinzipien™. Weber, Bmllbuwlmlm_n‘g w
Scholz/Lwowski, Recht der Kreditsicherhciten, 7, Aufl. 1994, NIW 1995, 2837 "Rechtsunsicher-
heit™; anders Reich, Grandgesetz und internationales Vertragsrecht, NJW 1994, 2128; h::ﬂcn-l-
lisicrung und Prozeduralisicrung von Vertragsfreibeit, Festschrift Borge Dahl, 1994, S, 202 1T,

ders., Kreditbiirgschafl und Transparcnz, NJW 1995, 1857, Kohte, Verragsfreibeit und gestorie
Vertragsparita, ZBR 1994 172 (1.
81 Aa0,S2468

82 Vor allem dic teilweise den Charakter von Glanbensschrifien annchmenden Arbeiten von Crro-
ner/Kohler, Dauner-Lich und fadding (oben Fn, 34); cine echte Kampfschrift gegen den Verfassee
wurde dann in der Tat vom Teilzahlungsbankenverband unter dem Titel BKG (Hrsg.), a.a (‘). (Fn
3, lrrefihrende Verbraucherberatung im Ratenkroditgeschilft — Eine Dokumentation, herausge-
geben, die dicsen Ansitzen den Charakier ciner Verschworung gegen dic freileitlich dcmokn'np
sche Grundordnung verleibien wollte. In dieselbe Richiung geht auch wicder dic Bcwrcchunﬁ von
Reifner, Social Banking and New Poverty — Towards o New Appronch in Linw und' ECOt}G:I;l ‘lslltnx
Reifner/Ford (Eds.), Banking for People, 1991, S, 23 1T durch Komdgen, WM 1996, 1167, 116
“eher politische Aufbruchstimmung, als daB er wissenschafilichen Fortschrit prtlng'!‘ R i

83 Vel dazu Rathers, Entartetes Recht — Rechtsichren und Kronjuristen im Driticn c""' : (:~"LU n

1988; Reifner, Institutionen des faschistischen Rechissystems, in: ders. (Hrsg), Di:ﬁ b

rechisstaates, Frankfurt a.M.1981; Reifner/Sonnen (Hrsg), Strafjustiz und Polizet im Dritten

Reich, F ) _

Nm:‘Abl;ﬁmns:;:rlg?;ﬁmion mubte der Verfasser fur die Einstellung als wissenschallicher

Assistent immerhin cine Anhdrung 71 seinen politischen Einstellungen iiher sich a.:l.gchc_p Inssen

und ein Jahr lang auf scine Einstellung wanen. Die Disscrtation wire ohne das beherzte Eintreten

K4
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dicus und Karsten Schmidt immerhin sich die Mithe gemacht, einen an 'sich "undiskuta-
blen Ansatz* im einzelnen zu kritisieren, was die Chance rechtsdogmatischer Wahrneh-
mung sowie der Fortentwicklung dieses Ansatzes gab.

3.1 Rechtsdogmatische Einwiinde

A1 Unbeschrankbare Geldschuld aly Grundsatz des Zivilrechts?

Medicus™ hat in seiner Kritik darauf verwiesen, daB der Grundsatz "Geld hat man zu
haben" zum unumstoBlichen Fundament der Zivilrechtsordnung gehort, Der Text des
BGB gibt dazu, wie Medicus zugibt, wenig her. In der Gesetzgebungsgeschichte findet
sich dann auch allzuwenig, so dafl letztlich doch der Verweis auf § 164 Konkt'lrsordrtxnng
helfen muB, wonach selbst das Konkursverfahren nicht von Schulden befreit. .Darubcr
hinaus wird darauf verwiesen, dafl der Ort fiir den Schuldnerschutz bei Geldleistungen
die ZPO bzw, die Konkursordnung sei. Das Erkenntnisverfahren solle von solchen Er-
wagungen befreit sein.

Inzwischen sind die Argumente der Konkursordnung gerade fiir naturliche Pf:rsonen - 9
286 der neuen lnsolvenmrdnung entkriftet, Der Schuldner wird nunmehr, \»{1e schon se':
langem im US-amerikanischen Recht die Regel, "von seinen Verbindlichkeiten !)cﬁ'.cll
Geld hat man zumindest nach dieser Regel nicht mehr unbegrenzt zu hal?e"' D » dlm?-
renzierte AnknUpfung an das pfindbare Monatseinkommen tiber 7 Jahre, die Moglichkeit
in ¢inem Schuldenbereinigungsplan mit richterlicher Hilfe auch bessere Losungen zu ?r—
halten, alles das macht deutlich, das Personen, deren einziger Zugang zu Vermogen im
Monatseinkommen liegt, yom Rechtssystem anders behandelt werden, als zu juristischen
Personen erstarkte Kapitalien

Es bleibt damit nur die Behauptung, der richtige Ort der Regelung sei das Vollstrek-
kungsrecht. Windscheids These von der begrenzten Geldschuld dirfte aber gerade darin
ihren Ursprung haben, daB im aktionenrechtlichen Denken des gemeinen Rechts die
Trennung von materiellem und formellem Recht keineswegs selbstverstandlich war. Auch
das common law, das etwa in der Gestalt der torts die Klagbarkeit als Anspruchsbedin-
gung sieht, hat wenig Verstandnis fir das kontinentaleuropaische Recht, wo auch die
Feststellung nicht einklagbarer Anspriiche (Naturalobligationen) eine juristische Aufgabe
zu sein scheint. Wirtschaftlich ist es schon lange nicht mehr sinnvoll, teure Erkenntnisver-

von Prof. Gerlach in der Fikultdt nicht angenommen worden. Schlichlich wurde auch ein Briefl der
Professoren Scholz und Mubgnug an den Senat offentlich, wonach von meiner Emstellung abzuse-
hen sei. Im illiberalen Kling der Berufsverbote konnte die Hysterie auch parteilose Querdenker
treflen

85 Aal, S 500, cbenso dic cinhellige Meinung in der Standardliteratur vel. Palandt-Hemrichs,
BGB, § 245 Anm. 8; Medicus, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 6, Aufl. 1990, S 88, Standinger-Kar-
sten Schimedt, BGB, € 29,
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fahren durchzufiihren, um dann in der Vollstreckung festzustellen, dafl dies alles sinnlos
war, Die Tendenz geht dahin, vollstreckungsrechtliche Barrieren zu antizipieren und
frithzeitig im KommunikationsprozeB zwischen Glaubiger und Schuldner zu implementie-
ren. Dies ist in den §§ 394, 400 BGB bei Aufrechung und Abtretung mit ihrem Verweis
auf das Pfandungsrecht seit jeher anerkannt, gilt aber auch fiir die Berticksichtigung der
Zahlungsunfihigkeit, die zunehmend dber Aufklirungsverschulden, Wegfall der Ge-
schitftsgrundlage zugunsten oder dber arglistige Tauschung und Schadensersalz wegen
falscher Angaben bei Vertragsschlufl in den Kreditvertrag einbezogen und damit vorge-
zogen werden, Das Verbraucherkreditgesetz schafft in §§ 11 £ VKG mit der Pilicht zum
Gesprach vor Kundigung sowie qualifiziertem Zuwarten auf’ ¢inen relevanten Riickstand
ebenso Elemente mediativer Konfliktlosung, Die neue Insolvenzordnung hat mit dem
vertragsihnlichen Schuldenbereinigungsplan sogar eine zweite Vertragsphase zwischen
den urspriinglichen Vertrag und die Insolvenz geschaltet, um Glaubiger und Schuldner
dazu zu zwingen, die Insolvenz im Bereich der Vertragsfreibeit zu beriicksichtigen

Eine eingehendere Analyse der Tendenzen zur Entstaatlichung der Vertragsabwicklung
iiber Mediation und Anpassungsmechanismen, wie sie vor allem in der Praxis auf Betrei-
ben der an der Vermeidung unsinniger Vollstreckungskosten interessierten Glaubiger mit
der Schuldenberatung entwickelt werden, ist hier vielversprechend. Das Festhalten an
ciner strikten Trennung zwischen Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren ist dkono-
misch unsinnig und iberholt.

Leider wird in der okonomischen Analyse, mit der Schafer/Ou™ die vom Verfasser auf-
gestellten Thesen analysiert haben, nur auf dkonomische Theoreme von Rawls (positiv)
bzw. Kaldor-Hicks (negativ) zurickgegriffen, bei denen das Pareto-Optimum sich aus
der Frage ableitet, ob die ibrigen Kreditnehmer bereit sind, den ausatzlich auf sie entfal-
lenden Kostenanteil langfristig zu tragen Was hier erheblich erhellender ware, ist die
bf:tﬁcbswinchaﬂlid\e Frage, wieviel Kosten die Kreditgeber kollektiv einsparen, wenn
sie unverschuldete Insolvenzsituationen ausdriicklich vertraglich regeln wirden und
damit aus dem staatlichen Kompetenzbereich in den eigenen Aufgabenbereich ubertragen
“_’“'d"“- Beispiele hierfur gibt es angefangen vom ratenfreien Monat bis hin zur Kollek-
tivvereinbarung zwischen den elsissischen C.1.A L, Banken und Verbraucherverban-
den*" Voraussetzung sind allerdings auch rechtliche Anreize, wie si das franzosische

86 Schafer/Ou, Lehtbuch der dkonomischen ufl. 1996, S.42.

87 A.b&dn.ldu in Reifner/Ford, Bankingh:'orAPl:)l;‘]? (::ﬂ‘::c :‘;;'32 SA 67 (1. "Jeder Kreditvertrag wird
einc obligatorische Axbcilslosigkcusvctsichcmng.cnlhallcn Di;sc Versicherung wird ihre Leistun-
gen drei Monate nach Eintritt der Arbeitslosigheit gewiihren und 50% der Raien withrend der fol-
genden 9 Monate und 100% der Raten wihrend weitercr 12 Monaie abdecken.* “Schuldner, dic
aufgrund von Arbeitslosigkeit ihre Zahlungen cinstellen, erhalten cine Zinsiose Stundung, von 6
Monaten, dic um weitere 6 Monate verliingent werden Imn.n"
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Recht durch die Moglichkeiten richterlicher Vertragshilfe insbesondere bei Arbeitslosig-
keit" vorsieht

Letztlich sieht dies auch Medicus im Unterschied zu den andercfl !(ritiken. indel.nhcr ddcm
sozial-0konomischen Anliegen des Verfassers und vor allem einiger Untergerichte den
Weg tiber § 242 BGB cbnet,

3.1.2  Rechtsunsicherheit?

Der weitere Einwand betrifft die Rechtssicherheit. Soziale Ma(crialisierungm des i;w[:-
rechts werden allgemein nur fur die Einzelfallgerechtigkeit als tauglich angesehcnh i
brauch und Willkir seien Tar und Tor gesfinet, wenn jeder Schuldner seine hochstper-
sonlichen Lebensumstande rechtsrelevant werden lassen konnte.

Merkwirdigerweise hat diesen Einwand der Verfasser gerade als Stirke s IPos:\t;;lj
gegentber den Versuchen von Reich und Wilhelmsson geltend gemacht, -Som:ienk sel
braucherschutz als auf die formale Vertragskonstruktion von aufien einwirkende ': &ti-
aus Treu und Glauben einzufihren * Ist der Vertrag erst einmal aus d:m Khmt‘;nll:lmlc?ch
onszusammenhang der Beteiligten gelost, so erhalt som:aler Verbrn:che‘fss :twa. iﬁ p
immer etwas bevormundendes, patriachalisches, wie dies am deut ie :1 :m Pt
Konzeptionen v. Hippels” hervortritt, der Vefbfa“d“"“hm,z m;l ¥4 likatione;1 ha-
Schwicheren im Recht gleichsetzt (und damit auch begrenzt). 50.2 - h -pcbenfalls iiber
ben sich historisch in den Nachbardisziplinen des Arbeits- und Mlelre:: s o Orenitith
die Generalklauseln Bahn gebrochen, gleichwohl aber mit der Zunahine

¢ine neue dogmatische Qualitat erhalten. - :
Mit der symptomatischen Kritik des Grundsatzes "Geld hat man zu haben 53 dke";:
voraussetzungslose Anerkennung der Sozialexistenz cingefordeﬂ‘ wofden, i V(; n}e
sollte die Materialisierung nicht als Alternative, sondern als zusatzlicher Inhalt e:( or-
malisierten Vertragsbeziehung Akzeptanz finden. Nur insoweit sich neben dcm- fpl-
talprinzip auch bedurfnisorientierte Zwecke allgemeingiiltig im Vertrag selber ausdriik-

88 Dazu aa0, S 472 (1 weiterc Beispicle bei Wilhelmsson 0.4.0., §. 131 {L; in Finnland nl;(“rlc:!lltlf
Glaubiger nach dem Abzahlungsgesctz von 1966, das insoweit in § 7:16 des Konsumenic e
gesetzes ibernommen wurde, dic Méglichkeit bei *Krankheit, Arbeitslosigkeit und “Wh‘ al
den, dic nicht vom Schuldner zu vertreten sind” der Filligkeit dicse Griinde entgegen/nl R“.‘;'
(Withelmsson, Uncmployment, Debt and the fegal principle of “social force majoure”, in: Reif-
nerfFord, aa 0, S 420), Ty

89 So ctwa schon die Differenz in Rech, 2.4.0. (oben Fr. 1), zur Antwort Wilthelmsson, wonnch' dlc?;-f
Ausnahmen auf eine kollektive Ebene zu heben sind, vgl. ders., na0., S. 75 zu Fn. 66; Ruckgn‘
auf Treu und Glauben nehmen auch Karsten Schmids: "Es kann nur in ExtremfGllen durch Be-
rechte Einzelfallssung nach § 242 geholfen werden,” A 0.0, C31. Medicus, aa0.. S.501 fI:
"Ausoahmen® :

%0 Das gleichmmige Buch sowic ders., Verbraucherschutz,. 3, Aofl, Tibingen 1986, vgl. dazu auch
cingchend Joerges (oben Fiy 34),
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ken und zwar an seiner sichtbaren und i.S. der Lehre vom Empfiingerhorizont eindeuti-

gen Oberflache, sollte die Verknifpung zwischen Arbeitseinkommen und Ratenzah-
lungspflicht Eingang in den Vertragsinhalt finden.

Hierzu war in der Arbeit darauf verwiesen worden, daBB samtliche Venragsformula.re
diese Verknipfung nicht nur durch die Lohnvorausabtretung, sondern iiber die Kredit-
wurdigkeitsprafung und die Angaben Gber das Einkommen und Vermogen herstellen.
Kein Kreditgeber wird heute in Abrede stellen, dall Konsumratenkredite regelmalig als
Vorgniff auf zukunftiges Arbeitseinkommen vergeben und in Anspruch genommen wer-
den. Es geht somit nicht um ein zufilliges oder willkiirliches Merkmal Es geht, wie da-
mals in Kritik der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage formuliert wurde, n?cht
darum, was die "Parteien redlicherweise”, sondern was die "Parteien richtigerweise"
vereinbart hiitten, wenn sie die Problematik vorhergesehen hitten

Damit sollte nur bei Schweigen des Vertrages der Regelfall einer Ralenkrcdilvcrcinl?a-
rung naher an der Wirklichkeit ("sozial") interpretiert werden, wozu § 157 BGB zumin-
dest eine Aufforderung zu enthalten scheint. Indem die Zivilgerichte von einer der Wirk-
lichkeit entgegenstehenden Regelvermutung ausgehen, wonach die Kreditr.uck:fahlfmg
aus irgendwelchem Vermogen geschuldet ist, kann die Frage der Atbeitslomgk'cu’ nicht
sinnvoll thematisiert werden. § 242 BGB ist dabei allenfalls eine Notbremse, die immer

dann angewendet wird, wenn andernfalls der politische Druck allzu groBl wiirde und
Schlimmeres zu befiirchten ist

Mit der Forderung einer sozialen Auslegung ist somit tatsachlich nur die Auslegung ge-
meint und damit den Parteien mehr Rechtssicherheit an die Hand gegeben als ein durch
Generalklauseln einzelfallorientiert korrigiertes Rechtssystem. Insofern hat der Vcrfassgr
nie einen Hehl daraus gemacht, daB er die Rechtsprechung zu § 138 BGB als beliebig
verfugbare Korrekturmoglichkeit fur bedenklich halt und stattdessen vertragliche An-

sitze wie cic,, Beralungsvenrag, Wegfall der Geschaftsgrundlage oder positive Ver-
tragsverletzung, Unmoglichkeit und Verzug bevorzugen wiirde ™

Das schlieBt auch ein, daB die Kreditgeber auf eine solche soziale Auslegung :pil fom.m-
larméiBigen AusschluBklauseln oder Einzelver¢inbarungen reagieren werden, die deutlich

machen wiirden, worum es in der Auseinandersetzung zwischen Kreditgebern um
Schuldnern beziiglich der Risiken der Arbeitslosigkeit geht,

Damit wiirde dann die Diskussion in den Bereich des § 9 AGB-G verlegt, wo iiber das
Transparenzgebot und das Verbot der Denaturierung des Kreditvertrages ein ‘recl'uhchcs
Instrumentarium bereitsteht, mit dem die Probleme unterdrickter Kom.mumkaluon ad-
aquater gelost werden konnen. Durch die "Realitatsverleugnung" der Zivilrechtsinterpre-

1 Reifner, 8. 396: "Es geht hier nur um die Abwehe von Extremfillen. fur dic § 138 BGB den ge-

setzlichen Auftrag gibt" Anders Joerges, aa 0, S91
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tation kommt es jedoch gar nicht zu einem sichtbar regelungsbedurftigen Teil, weil die
Rechtswissenschaft denjenigen, die die Bedingungen formulieren, die Transparenz er-
spart. Insofern ist dem von Joerges™ dem Verfasser entgegengehaltenen "Entdeckungs-
verfahren Praxis" zu entgegnen, dall der Praxis ein "Entdeckungsverfahren Theorie"
vorgeschaltet sein muB, weil kommunizierbare Themen im Rechtssystem vom Rechtsstab
selber verwaltet werden und daher dieser mehr Verantwortung fur die Stagnation in der
Rechtsentwicklung tragt, als er anzunehmen bereit ist.

3.1.3 Aufgabe der Privatautonomie?

Warum mit dem beschriebenen Ansatz nach Auffassung praktisch aller Kritiker” und
durch Zuordnung dieses Ansatzes zum "marktkompensatorischen Verbraucherschutz"”'
auch nach Auffassung der Vertreter des Verbraucherrechtsgedankens die Privataulonq-
mie aufgegeben sein soll, ist mir trotz der vehementen Kritik nicht klar geworden. Typi-
scherweise wird der Beweis fiir das "Ende der Privatautonomie” (Medicus) einfach C!ﬂ'
durch gefiihrt, daB die von mir vertretene Position dargestellt wird. Offensichtlich scheint
es dabei einen Konsens zu geben, daB diese Position fiir sich selbst spricht,

Privatautonomie ist das Recht der Marktteilnchmer ihre Rechtsbeziehungcn unter den
Bedingungen des Marktmechanismus eigenstindig zu regeln und zu ""’ﬁmm'_" MR cler
sozialen Auslegung wird darin nicht eingegriffen. Vielmehr wcfd.en. die .Panelcn aufge-
fordert, sich dezidierter zu gerade denjenigen Fragen zu dufern, die inzwischen rt}gelhaﬂ
die Kreditabwicklung bestimmen, im Vertrag aber nur unvollkommen oder gar nicht gt.a-
regelt sind. Wenn die Parteien davon keinen Gebrauch machen W0"0'_1' aberlassen e
notwendig die Interpretation dem angerufenen Gericht, das ja kein geringeres P otential
als den staatlichen Gewaltapparat Privaten zur Durchsetzung ihrer Forderungen zur
Verfugung stellt. Der Staat muB sich daher vergewissern, was objektiv gesehen der Ver-
tragsinhalt jst,

Insofern wird durch diesen Ansatz keine auch noch so geartete Vereinbarung prinzipicll
unméglich gemacht. Eine Klausel, wonach der Kredit aus einer zu erwartenden Erb-
schaft, aus dem pfandbaren Einkommen oder durch Liquidierung des ubrigen Vermogens
zuriickzahibar ist oder der einfache Hinweis "Arbeitslosigkeit und Krankheit befreien
micht von der Pflicht zur Riickzahlung der vollen Monatsraten”, wie dies dic Rechtspre-
chung zum Einwendungsdurchgriff bereits schon einmal praktisch erzwungen hatte, als

92 AasO.S 1Im

93 Vgl die Nachweise oben bei Fn, 34.

94 So Reich, Markt und Recht, S. 218 I¥; Joerges. Verbraucherschmtz als Rechisproblem, S, 29
“alternative okonomische Strukturprinzipien”®.
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alle Kreditgeber im finanzierten Abzahlungsgeschift den heute noch in den Kreditkarten-
bedingungen geregeleten Einwendungsausschlul” entwickelten, sind durchaus moglich

Erst nachdem somit Privatautonomie als transparenter Aushandlungsprozeld durch eine
soziale Auslegung dort, wo regelungsbedirftige Fragen offen bleiben, erzwungen wird,
kommt dann der weitere Schritt einer rechtlichen Diskussion darber, ob eine Umdefini-
tion von Wirklichkeit unter den Bedingungen unvollkommener Markte und damit priva-
ter Machtentfaltung rechtlich in jedem Fall hinzunchmen ist. Dabei bieten sich, wie zu-
treffend bemerkt wurde, im allgemeinen Zivilrecht lediglich eng begrenzte Ausnahmen
beim Monopolmiibrauch an. Im AGB-Recht wird schon eine differenziertere Beurteilung
méglich, die Angemessenheit, Transparenz, Uberraschungsmoment und Abweichung
vom dispositiven Gesetzesrecht miteinbeziehen. Dartiberhinaus geht es auch um die Um-
definition von Rechtsformen, die etwa durch die Umgehungsverbote der Verbraucher-
schutzgesetze eingeschrankt uberprufbar und korrigierbar sind

Soweit in diesem Rahmen keine sozialen Losungen herstellbar sind, pladiert auch dieser
Ansatz nicht fiir eine freirechtliche Rechtsfortbildung, sondern dafr, gesetzgeberisches
Handeln im demokratischen WillensbildungsprozeB einzufordern. Dies setzt aber voraus,
dafl zunichst einmal umsetzbare Regelungskonzepte entworfen werden, und nicht mit
Denk- und Kommunikationssperren Rechtswissenschaft zur Apologetik des Bestehenden
verurteilt wird. Insofern war bereits 1979 den dogmatischen Konstruktionen ein Gesetz-
entwurf zum Verbraucherkredit beigegeben worden, dem Gesetzentwiirfe etwa zum

Rechtsberatungsgesetz sowie zur Verbraucherinsolvenz oder zum Girokonto gefolgt
sind.

Inwieweit aber eine bestehende Kreditpraxis mit dem Argument der Privatautonomie, die
Ja ganz offensichtlich bisher bei Fragen der Arbeitslosigkeit eher die Kreditgeberseite und
ihre (kurzfristigen) Interessen im Storungsfalle beriicksichtigte, auch gegen den Gesetz-
geber ins Feld gefuht werden kann, dariber herrscht offenbar der cigentliche Dissenz
Mehr Verbraucherschutz kann mit guten Griinden auch als ein Mehr an Wettbewerb und
Marktfreiheit verstanden werden ™ Eine Qualitatssicherung des Wettbewerbs bedeutet er

allemal. Nur, dieses Problem ist letztlich mit juristischen Mitteln nicht zu losen, sondern
okonomischer Natur.

3.2 Kein Beitrag zum Verbraucherschutz?

Die Arbeit erschien zu einem Zeitpunkt, als umfangreiche gesetzgeberische Aktivitaten
sowie eine intensive Rechtsprechung den Gedanken des Verbraucherschutzes zu einem

95 Stérungen im Erwerbsgeschdfl konnen dem Kreditkartenunternchmen micht entgegengiehalten

werden. Dazu meine Besprechung zu Hammiann, Die Universalkreditkarte — ein Mitiel des bt
geldlosen Zahlungsverkehrs?, in: ZBB 1993, 50 (1
96 So vor allem Joerges, aal., S, 9311
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Rechtsprinzip reifen lieBen. Da es auch in der Infragestellung der unbeschrinkten Geld-
schuld im Ergebnis um den Schutz der individuellen Konsumtion ging, fiel der Ansatz in
die unter dem Titel "Verbraucherrecht" gefiihrte Diskussion um die Bewiiltigung bzw
Integration der neuen Prinzipien und Vorschriften des Verbraucherschutzes, in der vor
allem der Jubilar eine fithrende Rolle einnahm

Die soziale Auslegung war kein geborenes Kind einer an der optimalen Information des
Verbrauchers orientierten Verbraucherpolitik. Die Moglichkeit, seine Arbeitslosig!wit
dem Kreditgeber als Einwendung gegen den Verzug entgegenzuhalten, hat eine soziale
Komponente, die nicht mit dem Informationsmodell wohl aber einer Vielzahl von Vor-
schriften des Pfandungsschutzes bzw. des individuellen Verbraucherschutzes zu tun hat

Gleichwohl wurde dieser Ansatz auch innerhalb der Verbraucherschutzdiskussion in
denjenigen absoluten Schutzbereich cingeordnet, dem Reich” den Namct.l "marktkom-
pensatorischen Verbraucherschutz” gegeben hat. Da “strukturelle Machldnﬂ_‘erenzcn 'ge-
geben sind, kann es fur einen wirksamen Verbraucherschutz nicht ausreichen, diese
Marktprozesse lediglich zu verbessern "™ Da Reich dabei jedoch den "Individualschutz"
zum "marktkomplementaren” Verbraucherschutz rechnete, blieb fiir das Marktkompen-
satorische nur, die systemkritische Kontrolle von Anbietermacht und Verbraucher-
gegenmacht

Dariiber hinaus hatte Tonner” den Verbraucherbegriff weiter persona!isief! und mit dem

Begriff des Arbeitnehmers verbunden, wodurch der "marktkompensatorische Verbrau-

cherschutz” deutlich in die Auseinandersetzungen zwischen Arbeit und K.aP'“" cu@gec.)rd-

net wurde." Mit den personalistischen Konzepten war zugleich auch die Theorie cines

gesonderten Verbraucherrechts verkniipf, die dem rechtsdogmatischen Ghetto der ande-

gﬂ sozialen Dauerschuldverhaltnisse: Arbeitsrecht und Mietrecht ein weiteres hinzu-
gte,

Mit dieser Einordnung bekam Verbraucherschutz in der Tat einen politischen Stellen-
wert, der die Machtfrage in der Gesellschaft im traditionellen Sinne stellen konnte, so
daB der Vorwurf der Systemverdnderung eine Infragestellung der Marktwirtschaft insge-
samt betraf.

97  Markt und Recht, S. 218 T,

98 Vgl zuvor schon Reich/Tonner/Wegener, Vesbrawcher und Recht, Gattingen 1976, S.21 (T

99 Verbraucherschutz und Klassentheorie — Erwiderung auf Enzo Roppo, DuR 3/76, 241 1T,

100 "So mub sich der Verbraucher diese Tauschwerte auf dem Arbeitsmarkt durch VerduBerung seiner
Ware Arbeitskraft beschaffen” (Reich/Tonner/Wegener, a.a.0., S. 12)
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Reich selber hat diesem Ansatz eine rollentheoretische Einordnung des Verbrauchers
gegenibergestellt, die inzwischen jedoch ebenso wie die sozial-okonomische Einordnung
dem Rickgriff auf "diffuse Interessen""" gewichen ist

Indem nun die Verbraucherschutzliteratur einhellig den hier vertretenen Ansatz in den
"marktkompensatorischen Verbraucherschutz" einordnete’™ , wozu der Verfasser selber
in ¢inem vorher erschienenen Aufsatz uniberlegterweise beigetragen hatte'', wurde aus
der sozialen Auslegung allzu leicht eine "sozialistische Einlegung”,

Dabei hatte sich der Verfasser ausdricklich von der Klassentheorie abgesetzt, mit der
allein politisch-sozialistische Vorstellungen im Sinne der herkommlichen Auseinanderset-
zungen um die Marktwirtschaft transportierbar gewesen wiren.'™ Damit nicht genug,
Das Anliegen, jede Verwechslung mit Personalisierungen zu vermeiden, ging so weit,
daB in der Arbeit der Begriff "Verbraucherschutz" bzw. "Verbraucherrecht” und alle per-
sonalistischen Konzepte unter Einschluf rollentheoretischer Konzepte abgelehnt wurden.

Statt dessen sollte es ehenso wie im Arbeits- und Mietrecht "Verbrauchsrecht" und "_Vcr-
brauchsschutz” heiflen, die lediglich Aspekte von Rechtsverhiltnissen im sc?zmlcn
Wirtschaftsrecht betreffen. Ein spezielles Verbraucherrecht wurde mit dem Hinweis dar-

auf, dall auch im Kreditvertrag Gewinninteresse und Verbrauchsinteresse koexistierten,
abgelehnt.

Es ging also gerade nicht um die Anerkennung des Klassenkampfes der Verbraucher
gegen die Unternehmer, sondern um die Beriicksichtigung einer sozialen Funktion in
Austauschprozessen. In einem umfangreichen Manuskript zum Thema "Kollektiver
Verbraucherschutz* habe ich zudem darzulegen versucht, daB das Verbraucherinteresse
als “collective interest” nichts mit "organisierten Interessen” zu tun hat, sondern eine mit
spezifischem Blick auf die Gesellschafilichkeit eigener Interessen bestimmte Form der
Interessenartikulation darstellt Die Durchsetzung von Verbraucherinteressen war damit
auch nicht auf der Organisationsfrage aufgebaut, zu der Olson™” Abschliefiendes gesagt
hat, sondern auf Offentlichkeit und individuellem Handeln von Betroffenen

Wie bereits erwihnt hat Marx neben seiner in Anlehnung an Ricardo und Smith formu-
lierten 6konomischen Theorie zu Markt und Tauschprozessen, Geld und Kapital, auch
eine verhingnisvolle soziologische Klassentheorie entwickelt, die er nie auch nur ansatz-

101 Reich, Forderung und Setwtz § i EG, 1987

102 Reich, Markt und Rechy, §. lg:-m:lf ;:‘:f;? :c:::::h:;cdic Option filr cine sozialistische Gesell
schall unterstelite: Joerges, Verbrauchersehutz als Rechisproblem, S, 27 )

103 Reifner, Der Schutzbereich cines Verbraucherschutzgesetzies und die Schutzwirdigkeit des Ver-
brauchers, ZVp 2 (1978), S. 208 1T,

S. 410 "Auch Unternehmer stehen in Gefahr, 7 unniitzen, wertlosen oder gar schidlichen Erwer-
bungen verleitet 2y werden”

Die Logik des des kollcktiven Handelns Kollektivgiter und die Theorie der Gruppen, Tubingen
1978 (Es ist cine Theorie der organisicrien Gruppen und keineswegs des kotlektiven Handelns).

104

105
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weise mit der Realitiit und soziologischen Einsichten aber das Verhalten der Mensc‘hm
konfrontiert hat. Insofern war Marx mit seiner Theorie davon, daB. m:ﬂ mu' auf der rich-
tigen Scite der kapitalistischen Produktion sein miisse, um “richtige Emswhler? zu ha-
ben, ein lausiger Soziologe und es ist alles andere als schmeichethaft, wenn man insofern
zum Marxisten gestempelt wird,

Genau dies ist jedoch nach Erscheinen der Arbeit passiert, wobgi dﬁe Denunzna:onie: :::
den Teilzahlungsbanken nahestehenden Literatur eine merkwurdige Erganzung
Verbrauscherschutzliteratur fanden

Insofern macht mich die umfangreiche und an sich schmdc""'!mﬁc B.esprechung m;::e;
Thesen durch Joerges™ eher ratlos als zufrieden. Joerges referiert weitgehend zutre e
die darin aufgestellten Ableitungen, wobei ihm m E. sein allzu .slarkcs lmcrcs;lcs. Seltn::
eigenen Theorieansatz des Entdeckungsverfahrens Praxis als ube.tzeugc‘m.ie f:el'::" ::r-
zu prisentieren, den Weg zu einer sinnvollen Zusammenstellung dieser Einzelsticke v
stellt

Insofern versucht Joerges immer wieder nachzuweisen, daB.dfs K.? fuzept c;cnerd‘s'?zr::l;':
Auslegung im sehr plakativen vordergriindigen Sinne "marxistisch '3_3‘- wogc;d' ungen
xismus bei Joerges sich vornehmlich in der Klassenkampfthese und lhr‘z‘ T mtgun:scr-
erschopft, die zudem noch in cigener Interpretation dem zu begusactiandon. X

stellt werden,

Dabei wird in der Weise vorgegangen, dal Joerges, der selber sich deu.lllch vc.)n mﬂ;;lf_lﬂl;
listischen Konzeptionen absetzt, als "besserer Marxist” in der Lage ist, das ang "
fehlende in meinen Thesen herauszuarbeiten, um sogleich wiederum dessetj Unhaltbarkeit
zu demonstrieren, So wird ahnlich wie in den Kritiken von Dauner-Lieb unfi Gro'h-
ner/Kohler unterstellt, der Verfasser masse von einem mechanistischen GCSC!llCh'Sbf|d
ausgehen (5.28), lehne die Marktwirtschaft ab und habe ein (dann allerdings wieder ein-
gefordertes) alternatives Strukturmodell der Okonomie (5.29). Die Erstreckung von
Schutzgesetzen auf’ Kieingewerbetreibende, inzwischen durch Einbeziehung der Exi-
stenzgrinderdarlehen ins Verbraucherkreditgesetz Realitit, setze "letztlich auf gcs'cl?-
schaftspolitische Bundnishoﬂ”nungcn, deren Abstraktion gegeniber der sozialen Rea.lm'al
unibersehbar ist." Typisch ist auch der Nachhilfeunterricht in Marxismus, wenn "bei ei-
ner Inanspruchnahme der Marxschen Analyse gezeigt werden mifite, warum dic .Produ-
zenten-Konsumenten-Beziehung als ein Konfliktfeld interpretierbar ist, in dem ein dem
Antagonismus von Kapital und Arbeit entsprechender Grundwiderspruch ausgetragen
wird” (S. 38). Obwohl dies hier cingefordert wird, wird es spater (S. 72) bereits unter-
stellt, wenn dort von "seiner (Reifners) Interpretation der Produzenten-l(omumer.ucn-
Beziehung als antagonistisches Konfliktverhaltnis" oder an anderer Stelle von einem

106 Verbraucherschutz als Rechisproblem, Heidelberg 1981
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"Antagonismus in der Konsumsphdre” oder gar einem "Gebrauchswert/Tauschwert-An-
tagonismus” (S.54) gesprochen wird.

Zutreffend erkennt Joerges dann wiederum, daB diese Theorie sich "nicht mit seiner. ei-
genen Forderung (S.227)" vertrigt, was sich einfach daraus erklart, daB sie gar nicht
meine Theorie ist, sondern das, was Joerges unter einer marxistischen Theorie versteht.

Bei dem Ruckgriff auf meine Arbeiten zur kollektiven Selbsthilfe werden “langfristig
politische Perspektiven" sowie mit dem unkommentierten Rekurs auf die Arbeiterbewe-
gung als Vorbild der Verbraucherbewegung (S 54) das suggeriert, was dann wiederum
als eigenes Konzept dem Verfasser unterlegt wird, da ja offensichtlich sei, "wie dringend
nach alledem Reifners Verbraucherrecht auf ein soziales Substrat angewiesen ist, das
jenem Problemdruck Ausdruck verleiht" (S.53).

Wichtig scheint es Joerges zudem auch, immer wieder eine ldentifikation von Arbeiter-
bewegung und Verbraucherschutz beim Verfasser zu diagnostizieren, wenn es etwa als
Trick dargestellt wird, dail Verbraucherprobleme auf den Zeitpunkt nach dem Erwerb
beschriinkt werden und die Gleichbehandlung von Arbeit und Konsum als soziale Funk-
tionen fur das grundsitzliche Problem angesehen wird, weil auch dies wieder nicht sozio-
logisch (in jeder Arbeit wird etwas verbraucht und der eigentliche Verbrauch setzt Arbeit

zum Erwerb der Giiter voraus), sondern vulgirmarxistisch als Antagonismusprinzip in-
terpretiert wird.

Trotz der vielen Belobigungen und Anerkennungen in diesem Text habe ich in ihm eben-
sowenig einen Ansatzpunkt fiir Diskussion gefunden wie in den Arbeiten von Dauner-
Lieb und Kohler. Die Unterstellungen sind nicht nachvollziehbar Das Urteil dariber, ob
sie "marxistisch" sind, mochte ich Berufeneren tberlassen. Man kann sich des Eindrucks
nicht erwehren, als ob hier die These, die soziale Auslegung sei eine intelligent verpackie
Klassenkampftheorie mit einer versteckten Aufforderung zur Abschaffung der Markt-
wirtschaft, nur wesentlich komplexer und in der schwer zu entschlisselnden Sprache der
Frankfurter Schule dargebracht wird Joerges hatte wohl tibersehen, dafl unter den Be-
dingungen, unter denen die Marx'schen Theorien im Deutschland der 70er Jahre disku-
tierbar waren, eine solche Schrift leicht politisch miBbrauchbar war. Fur ihn selber bot sie
die Moglichkeit, "aus der Perspektive ciner 'systemkonformen', auf die Funktionsbedin-
gungen marktlicher Prozesse ausgerichteten Verbraucherpolitik" seinen eigenen Theone-

.ansa:\tz cines Verbrauchersonderechts durch Materialisierung des Wettbewerbsgedankens
m emnem Entdeckungsverfahren Praxis darzubringen.

HL  SchiuB

I. Soziale Dauerschuldverhaltnisse kommen im Allgemeinen Teil des Schuldrechts nicht
vor
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2. Die Entwicklungen zur Integration sozialer Problemlagen einer Dicnslletsn{ngsgesell-
schaft ing Schuldrecht, wie sie durch den Riickzug des Staates aus der sozjlalen Vor-
sorge und Ersatzhaftung ebenso wie durch sich deutlich abzeichnende ‘rcglonale u‘nd
soziale Diskriminierungstendenzen auf dem Markt befordert werden, wird daher eine
Licke im Schuldrecht zu schlieBen haben.

Mit den Aspekten der Dauer, der personlichen Bindung, der Abhéingigkeit von o Sozu.a-
lexistenz und ihrer Bedeutung fur die Grundversorgung sind die Meriansle Yy, die
das Arbeitsrecht mit dem Miet- und Kreditrecht verbindet. Dabei wird es darauf ankon.l-
men, das Zivilrecht fiir Risikofaktoren, 6kologische und soziale Anfordf:nfnsc" “?SPO;'S'V
zu entwickeln, weil anderswo als im individuellen Geschaftsverhaltnis jedes einzelnen
Marktteilnchmers die offentlichen Funktionen nicht mehr nachhaltig verankert und ge-
wahrleistet werden konnen

Dabei werden die traditionellen Dichotomien von privat und offentlich, Yerpﬂlchtungs-
und Erfullungsgeschaft, Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren, gesetzliches ":d V:::
tragliches Schuldverhaltnis zu aberpriifen sein, weil sie nicht mehr die wesentlichen
rameter fur die Verortung von Verantwortlichkeit enthalten

Die soziale Auslegung wird sich dabei auch ohne lhcoretische_ D'*uss'of‘k "" d::
Rechtswissenschafl in der Praxis etablieren, weil, wie insbesondere dl-c US-al:e" ':Itlniccin
Entwicklung Zeigt, es zur Abwendung sozialer und okologischer Krisen ‘:“ d?:z'mwprc-
anderes Mittel mehr geben wird, als in jeder Transaktion auf dem Markt di

chenden Konsequenzen sichtbar und mitgestaltbar zu machen.

Soziale Interessen erscheinen dabei in der Form des collective interest in‘Verfahfe'er’:
privatautonom gestaltet sowohl die SchlieBung von Vertragen als auch.lhrc Dur::;
rung, Anpassung sowie ihre Vollstreckung betreffen, Eine Rekonstruktion d.er. arbeils-
rechtlichen Entwicklung, die die Absonderung des collective interest vom Indlyxdual?/cr-
trag durch das System der Kollckliwercinbarungen und Schutzgesetze the_orc“f“:h ruclf-
gédngig macht, wird dabe; ebenso wie Entwicklungen im Mietrecht sowie t?el g
nanzdienstleistungen dje Fragen von Abschluf, Inhalt, Anpassung, Kindigung o
Durchsetzung sozialer Dauerschuldverhaltnisse kliren helfen.

Die Marktwirtschaft selber mit ihrer Privatisierung sozialstaatlicher Funktionen, mit der
Herausbildung eines neuen informationsreicheren Geldes und der Bereitstellung komple-
xerer '“fom"ionsvefafbeilungsmdglichkeilcn wird dafiir der Schrittmacher suin‘ Das
System verdndert sich von selber, die Frage ist lediglich, inwieweit die Rechtswissen-
schaft dabei mithalten kann und sich die Kompetenz zur produktiven Gestaltung und
Konfliktlosung bewahrt. Mit einer gescheiterten Studienreform, einer dogmatischen Ab-
kapselung gegentiber den Sozial- und Wirtschaftswissenschaften und einer durch fort-
wihrende Politisierung von Reformansatzen vermiedenen innovativen Diskussion,
schliefilich dank der personellen Konstellation nach den politischen Siuberungsprozessen
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an den Fakultiten in den 70er Jahren, einer Zentrierung auf richterliche Funktionen und
verwaltungsmaBige Entscheidungen scheint sie dafiir in Deutschland alles andere als vor-
bereitet zu sein.
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