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Einfithrung

»Recht ist unausgesetzte Arbeit,

und zwar nicht etwa blof3 der Staatsgewalt, sondern des ganzen Volkes.*

,,Das Privatrecht ... ist die wahre Schule der politischen Entwicklung eines Volkes.“
Jhering, Der Kampf ums Recht, 1872 (Ausgabe 1992, S.8; S.73)

1. Verbraucherrecht:
Eine Herausforderung fiir den Zivilprozess?

In den letzten Jahrzehnten musste sich die Zivilrechtslehre europaweit damit
auseinander setzen, dass Verbraucherrecht zunehmend in das allgemeine Zi-
vilrecht eindrang. In der deutschen Debatte um die Schuldrechtsreform
regte sich noch im Jahre 2002 Widerstand gegen die Aufnahme verbrau-
cherrechtlicher Vorschriften ins BGB!. In deren Aufnahme dokumentiert
sich nun der Anspruch, dass Verbraucherrecht nicht Sonderrecht, sondern
Teil des allgemeinen Zivilrechts mit einer entsprechenden Ausstrahlungs-
wirkung sei. Auch das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem materialen
Verstindnis der Privatautonomie einiges dazu beigetragen, dass ,,typisier-
bare*?, also gesellschaftlich begriindete soziale Ungleichgewichte im Zivil-
recht eine zunehmende Rolle spielen.

Im Zivilprozessrecht sind parallele Entwicklungen zu beobachten. Die
gerichtliche Interessenwahrnehmung und Rechtsdurchsetzung findet zwar
noch weitgehend in Formen des Individualrechtsschutzes statt, der auf der
Grundlage einer formal verstandenen Privatautonomie modelliert ist. In
Sonderregelungen, die sich als ,,Verbraucherprozessrecht® zusammen gefasst
beschreiben lassen?, versucht der Gesetzgeber aber auch hier die Eigenarten
verbraucherrechtlicher Sachverhalte und sozialer Ungleichgewichte zu er-
fassen. Im Vordergrund steht die Einfithrung von Verbandsklagebefugnissen
einerseits und die Entformalisierung von Verfahren, an denen Verbrauche-
rinnen und Verbraucher beteiligt sind, andererseits. Das europiische Recht
spielt dabei eine wichtige Rolle. Denn eine europaweite Vereinheitlichung

1 Vgl. zum Beispiel Roth, JZ 2001, S.486; zur Auseinandersetzung ausfiihrlicher
Kocher, KJ 2002, S. 151 ff.

2 Siehe nur BVerfG, 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 ff. (Biirgschaftsentscheidung).

3 Koch, Verbraucherprozessrecht, 1990, insbesondere S. 129 ff.



2 Einfiihrung

des materiellen Rechts muss eine europaweit gleichmiflige Anwendung

nach sich ziehen, und dies setzt eine Harmonisierung des Verfahrens voraus®.

Im Verbraucherrechtsschutz war insofern die Unterlassungsklagenrichtlinie
98/27/EG von besonderer Bedeutung fiir die nationalen Zivilprozessrechte;
sie enthilt auch den Begriff des ,,kollektiven Interesses*. Es sind aber auch
informale Verfahren und Alternativen zum Gerichtsverfahren entwickelt
sowie Modellprojekte zum grenziiberschreitenden Verbraucherrechtsschutz
entwickelt worden®.

Diese Ansitze stellen Herausforderungen fiir die nationalen Zivilpro-
zessrechte dar. So gelten die Verbandsklageregelungen im deutschen Pro-
zessrecht nach wie vor als Sonderregelungen, aus denen sich fiir die Auf-
gaben und die Struktur des Zivilprozesses im Allgemeinen nichts entneh-
men lasse’. In der Praxis der Zivilgerichtsbarkeit und veréffentlichter
Streitentscheidungen findet sich das Verbraucherrecht oft ebenfalls nur in
geringem Umfange wieder. Besonders die englische Justiz und Recht-
sprechung wird als fern von entsprechenden gesellschaftlichen Problemen
beschrieben®.

Nun findet aber jegliche Art von sozialem Handeln und rechtlichem Ver-
handeln auf Verbrauchermirkten im Schatten des Rechts statt. Hierfiir be-
darf es konkreter Verhaltensstandards und Prizedencztille; je abstrakter die

* Wagner, ZEuP 2001, S. 447. Zu entsprechenden Entwicklungen in der Richtlinien-
gebung sowie in der Rechtsprechung des EuGH siehe schon Kocher, ZEuP 2004, 260 ftf.;
Rorig, EuZ W 2004, S. 18 ff.; zum Problem in Bezug auf das Recht der missbriuchlichen
Klauseln in Verbrauchervertrigen siche auch Bericht der Kommission tiber die Anwen-
dung der Richtlinie 93/13/EWG, KOM (2000) 248, S.21f.

5 Richtlinie vom 19. Mai 1998, ABL. EG L 166 vom 11.6.1998, S.51 ff. Zu diesem
Begriffin diesem Zusammenhang schon Koch, Duke Journal of Comparative & Interna-
tional Law 11(2001), S. 355 ft.

© Europdische Kommission, Griinbuch iiber den Zugang des Verbrauchers zum Recht,
KOM (1993) 576, S.93f.; siche auch Aktionsplan des Rates tiber den Zugang der Ver-
braucher zur Justiz, KOM (1996) 13, S.15ff.; siche auch die Empfehlungen der Kom-
mission 98/257/EWG und 2001/310/EWG tiiber die auBergerichtliche Beilegung von
Verbraucherstreitigkeiten; auch ein entsprechendes Netzwerk fiir auBlergerichtliche
Verfahren in grenziiberschreitenden Streitigkeiten (European Extra-Judicial Network
—EEJ-Net) wurde aufgebaut, das durch Clearing-Stellen in den einzelnen Lindern koor-
diniert wird (<http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/acce_
just/index._en.html>; in Deutschland ist dies Euro-Info-Verbraucher e.V. in Kehl,
<http://www.eej-net.de>, im Vereinigten Konigkeit die National Association of Ci-
tizens’ Advice Bureaux, <http://www.eej-net.org.uk>); siche auch EG-Kommission,
Griinbuch ,,Prozesskostenhilfe in Zivilsachen: Probleme der Parteien bei grenziiber-
schreitenden Streitsachen®, KOM (2000) 51 endg; Griinbuch iiber alternative Verfahren
zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht, KOM (2002) 196 endg.; Griinbuch
tiber ein europiisches Mahnverfahren und tiber MaBnahmen zur einfacheren und
schnelleren Beilegung von Streitigkeiten mit geringem Streitwert, KOM (2002) 746.

7 Siehe insbesondere Greger, ZZP 113 (2000), S. 411 (,,wesensfremd ‘).

8 Fiir England siehe 2. Kapitel, 1.1.2.; fiir Deutschland siehe 3. Kapitel, Fn. 2.



2. Forschungsstand, Forschungsfragen und Forschungsmethoden 3

vom Gesetzgeber verwandten Begriffe und Regeln sind, desto wichtiger
wird die Rolle der Gerichte bei ihrer Konkretisierung. Der ,,Kampf ums
Recht* vor den Gerichten erhilt nicht zuletzt daraus seine gesellschaftliche
Bedeutung: ,,Von der Titigkeit der berechtigten Person hingt die Realitit
des Privatrechtes im abstrakten Sinne ab.*?

In dieser Arbeit soll nun untersucht werden, wie zwei Rechtsordnungen,
die so unterschiedlich sind wie die englische und die deutsche, auf die Her-
ausforderungen reagieren, die eine privatrechtliche Regulierung der Ver-
brauchsbeziehungen fiir die Zivilprozessrechtspolitik und -dogmatik mit
sich bringt. Der Vergleich soll auch mogliche Bezugspunkte fiir die Ent-
wicklung eines gemeineuropaischen Vertahrensverstindnisses autzeigen, das
in der Lage wire, regulierendem Zivilrecht auch in sozialen Konflikten
Wirksamkeit zu verleihen.

2. Forschungsstand, Forschungsfragen und Forschungsmethoden

2.1. Von ,,Access to Justice zu ,, Alternative Dispute Resolution

Aus den 1970er und -80er Jahren liegen zahlreiche Untersuchungen iiber die
gesellschaftlichen Probleme des ungleichen Zugangs zum Rechtsschutz
(,,Access to Justice™) sowie Begriindungen fiir ein Verbraucherprozessrecht
vor!’. Hingegen ist die neuere Diskussion um den Verbraucherrechtsschutz
geprigt durch aktuelle rechtspolitische Auseinandersetzungen um Alterna-
tiven zur Gerichtsbarkeit (,,Alternative Dispute Resolution) . Die friiheren
rechtstheoretischen Uberlegungen scheinen damit abgebrochen zu sein; die
neuere Debatte greift kaum auf'sie zurtick, hat sie aber auch nicht zu wider-
legen gesucht.

Dies ist bedauerlich, weil beide Ansitze einen gemeinsamen Ausgangs-
punkt haben: den Konflikt. Die ,,Access to Justice“-Bewegung bemiihte sich
um eine rechtswissenschaftliche Verarbeitung der Erkenntnisse der sozial-
wissenschaftlichen Konfliktforschungen; aktuelle Betrachtungen des Ge-
richtsverfahrens betrachten dieses vorrangig als Mechanismus der Konflikt-
16sung!?.

9 Thering, 1872/1992, S. 116 f. (,,Erfiillt er [der Berechtigte] diese Aufgabe nicht, gibt
er nicht blof3 sein eigenes Interesse auf, sondern das Interesse der Gemeinschaft.”) Siehe
in diese Richtung zum Beispiel Wagner, JZ 1998, S.838.

10 Siche den Uberblick bei Cappelletti/Garth (Hrsg.), Access to Justice, vol. I-IV,
1978/79 oder bei Trubek, in: Blankenburg/Gottwald/Strempel (Hrsg.), 1982, S. 329 ff.

! Siehe die Nachweise unter im 1. Kapitel, unter 3.4.2.3. Zur Entwicklung wie hier
Priitting, in: Breidenbach/Henssler (Hrsg.), 1997, S.58f.

12 Paradigmatisch Hager, 2001, S. 41 ff. und passim.



4 Einfiihrung

Dabei droht jedoch ein Aspekt verloren zu gehen, der gerade im Ver-
braucherrechtsschutz von Bedeutung ist: Die aktuellen Betrachtungen des
Gerichtsverfahrens als Konfliktlosungsinstrument blicken allein auf den
individuellen Konflikt zwischen den Verfahrensparteien. Die sozialen und
kollektiven Aspekte dieser Konflikte geraten aus dem Blickfeld. In der
»Access to Justice“-Debatte wiederum wurden diese Aspekte zwar be-
riicksichtigt, jedoch tiberwiegend unter den Gesichtspunkten der ,,Rechts-
verwirklichung® und ,,Interessendurchsetzung* betrachtet. Diese Kon-
zepte sind aber zu hinterfragen. Die ,,Alternative Dispute Resolution®-~
Diskussion hat insofern neuere rechtstheoretische Uberlegungen fiir die
Praxis aufbereitet. Insbesondere system- und diskurstheoretische Ansitze
betrachten das Recht weniger als Regelsystem, das in die Wirklichkeit
umzusetzen sei, sondern vielmehr als Argumentations-, Kommunika-
tions- und Handlungssystem. Vor diesem Hintergrund sollen mit der vor-
liegenden Arbeit die Funktionen der Rechtsprechung in der Lésung so-
zialer und ,,kollektiver Konflikte vor dem Hintergrund neuerer rechts-
theoretischer Ansitze genauer heraus gearbeitet werden.

Im Verbraucherrechtsschutz stellt sich konkret die Herausforderung, eine
in sich stimmige Konzeption des Verbraucherrechtsschutzes und insbeson-
dere der Verbandsklagen zu entwickeln. Diese Aufgabe ist von praktischer
Relevanz vor allem fiir Gruppenklagen, die Zahlungsanspriiche zum Ge-
genstand haben. Hier sind zurzeit europaweit neue Entwicklungen im
Gange'3; in Deutschland wurde in diesem Rahmen eine Sammelklagebe-
fugnis im RBerG, ein Anspruch auf Gewinnabschopfung im UWG sowie
ein Musterverfahren fiir Kapitalanleger eingefiihrt; Uberlegungen iiber
weitere Musterverfahren fiir Massenschadenstille sind eingehend debattiert
worden'*. Insbesondere das Verhiltnis zu Individualanspriichen ist dabei
immer wieder problematisch. Hier macht sich nicht zuletzt ein Mangel an
theoretischen Konzepten bemerkbar. Denn wo die Unterschiede und Uber-
ginge zwischen Verbands- und Gruppenklagen liegen, welche Konflikte
mit welcher Verfahrensform gel6st werden konnen und ob es einen Unter-
schied zwischen offentlichen, kollektiven und Gruppeninteressen gibt, dies
ist alles andere als klar — der Begriff des Kollektivinteresses, den vor allem das
europiische Richtlinienrecht zur Bezeichnung des Schutzobjekts von Ver-

13 Siehe zum Beispiel die Uberlegungen der EG-Kommission im Griinbuch ,,Die zi-
vilrechtliche Haftung tiir fehlerhafte Produkte® vom 28.7.1999, KOM (1999) 396 endg.;
dazu Koch, PHi 2001, S. 2ft.; tiir Europa weitertithrend Koch, in: Storme (Hrsg.), 2003,
S.373ff.; Giussani, ebda., S.389ff.; Hodges, ebda., S.403ff.; fiir Schweden siehe jetzt
wieder Stadler, Festschrift fiir Schlosser, 2005, S. 939 ff.

1% Genauer zu den deutschen Entwicklungen und dem Stand unten im 3. Kapitel,
unter 2.3.2 und 2.3.3.
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bands- und Gruppenklagen verwendet!®, hat bislang wenig zur Klirung bei-
tragen konnen.

Vor diesem Hintergrund untersucht die vorliegende Arbeit, mit welchen
kollektiven Interessen das Verbraucherprozessrecht zu tun hat und welcher
Aufgabe der Rechtsprechung bei ihrer Losung zukommen kann.

2.2. Rechtsvergleichung als Methode

Diesem Ziel dient hier eine rechtsvergleichende Untersuchung des engli-
schen und des deutschen Rechts. Der Nutzen der Rechtsvergleichung fiir
das Prozessrecht ist in der Vergangenheit oft angezweifelt worden. Prozessu-
ale Modelle und Regelungen sind wegen ihres instrumentellen Charakters
und der starken historisch-kulturellen Prigung noch weniger transportabel
als materiell-rechtliche Regelungen. Gerade das englische Zivilprozessrecht
ist als mit dem deutschen kaum vergleichbar angesehen worden!®.

Diese Einwinde richteten sich aber in erster Linie gegen eine Ubertragung
auslindischer Modelle, das heiB3t gegen die rechtspolitische und rechtsdogma-
tische Verwendung der Rechtsvergleichung ohne Berticksichtigung gesell-
schaftlicher und kultureller Rahmenbedingungen. Die rechtsvergleichenden
Untersuchungen im Prozessrecht, die es seit Ende der 70er Jahre zunehmend
gegeben hat, haben deshalb den Rechtsvergleich weniger instrumentell und
rechtspolitisch benutzt, als vielmehr zur Gewinnung kognitiver Erkenntnisse
tiber Grundstrukturen der Rechtsdurchsetzung eingesetzt. Sie haben dabei
auch gezeigt, dass aus Institutionen auslindischen Prozessrechts pragmatische
Lehren gezogen werden konnen, wenn alle Rahmenbedingungen von der
Struktur der juristischen Berufe bis zu den Kostenregelungen einbezogen
werden!”.

Mit der Dynamik des europiischen Einigungsprozesses sind entspre-
chende Forschungen weiter vorangetrieben worden, und Rechtspraxis und
Rechtspolitik orientieren sich mittlerweile an prozessualen Vorbildern aus
anderen Rechtsordnungen. So haben rechtsvergleichende Uberlegungen in
der Reform des englischen Zivilprozessrechts mit den Civil Procedure Rules

15 Erwigungsgrund 2 der Unterlassungsklagen-Richtlinie 98/27/EG; im deutschen
Rechtsiche §2 Abs. 1 Satz 1 UKIaG: ,,im Interesse des Verbraucherschutzes™.

16" Kahn-Freund, Modern Law Review 37 (1974), S. 11; S. 17 ff.; Leipold, in: Leipold/
Zuckerman, 1998, S.191t.; S.33ft.; S.41tt.; S.481f.; S.52; generell zur Problematik
und zum Stand der Prozessrechtsvergleichung Gilles, 1995, S. 1 ff.

17" Cappelletti/Garth (Hrsg.), Access to Justice, Vol. I-1V, 1978 ff.; fiir das deutsche
Recht insbesondere Koch, Prozessfithrung im o6ffentlichen Interesse, 1983; allgemeiner
zu den Méglichkeiten und Gegenstinden des Vergleichs Gilles, 1995, S. 25 ft.
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1999 als zentrale Argumente gedient'®. Und eine europiische Harmonisie-
rung des Prozessrechts wird eine rechtspolitische und rechtsdogmatische
Anniherung geradezu erfordern'’.

Ob eine Konvergenz von Rechtsprechungsverfahren bereits begonnen
hat, ist fraglich. Die These einer Konvergenz der Rechtsordnungen wird
jetzt wieder stirker vertreten; heute wird nicht nur behauptet, dass verschie-
dene Rechtsordnungen dhnlich materiell-rechtliche Rechtsregeln als funk-
tional aquivalente Losungen fiir vergleichbare gesellschaftliche Probleme
finden, sondern auch, dass eine Anniherung im Rechtsverstindnis und in
den Auslegungsmethoden stattfinde?”. Dabei wird aber immer betont, dass
valide Aussagen nur getroffen werden konnten, wenn ,,Jlaw in action* und
nicht nur ,,Jaw in the books™ untersucht werde. Dies gilt auch fiir das Verfah-
ren: Aus einer Anniherung der Texte und Prozessrechtsregeln ergibt sich
nicht notwendig schon eine Konvergenz der Verfahrenspraxis®!. Die tat-
sichliche Funktionsweise von Gerichtsverfahren ist durch spezifische histo-
rische und kulturelle Bedingungen und die gedankliche Verarbeitung in der
jeweiligen Rechtsordnung (,legal culture) geprigt®®. Es darf deshalb ver-
mutet werden, dass sich die Praxis der Verfahrensherrschaft in England auch
nach den Civil Procedure Rules 1999 noch stark von der deutschen Praxis
unterscheiden wird; méglicherweise erschwert eine Anniherung der text-
lichen Regeln sogar die Erkenntnis solcher Unterschiede. Auch die EG-
weite Einfithrung einer Unterlassungsklage im Verbraucherinteresse ver-

18 Siehe zu Lord Woolfs Reformen insofern zum Beispiel Lord Goff, in: Markesinis
(Hrsg.), 1997, S.40f., der ebenfalls der Meinung ist, die Rechtsvergleichung sollte sich
kiinftig stirker mit dem Prozessrecht beschiftigen; ausfithrlich dazu unten 2. Kapitel
1.3.3.2. und passim; siche auch Micklitz/Stadler, 2003.

19 Vgl. den (gescheiterten) Entwurf der Storme-Kommission fiir ein europiisches Zi-
vilprozeBgesetzbuch in ZZP 109 (1996), S. 345 tt.; Grunsky/Stiirner/Walter/ Wolf (Hrsg.),
Wege zu einem europiischen Zivilprozessrecht, 1992; Storme, Festschrift tiir Drobnig,
1998, S. 177 ff.; kritisch in Hinblick auf eine Angleichung des Prozessrechts aber Roth,
ZZP 109 (1996), S. 311 ff.

20" Markesinis, in: ders. (Hrsg.), 1997, S.7; fiir das Rechtsverstindnis (Gesetze/Gene-
ralklauseln) Graef, 1996, S. 13 {f.; fiir die Gesetzesauslegung Vogenauer, 2001, S. 1295 {f.;
ihnlich Reiner Schulze, S.9ff. und Kramer, in: Assmann/Briiggemeier/Sethe (Hrsg.),
2001, S.31tt.; Pilny, 1993 und Diedrich, 2004 zur Prijudizienbindung, erstere allerdings
in Bezug auf das US-amerikanische Recht; zur Bedeutung der Methoden in der Rechts-
vergleichung schon Fikentscher, 197577, Bd. 1V, Anhang II, S. 695 ff., der aber von star-
ken Gegensitzen ausgeht.

21 Siehe zum Beispiel Stiirner/Stadler, in: Gilles (Hrsg.), 1995, S. 282 zur Kluft, die im
Prozessrecht zwischen ,,Jaw in the books™ und ,,law in action® besteht; dhnlich Toge-
nauer, 2001, S. 1303 £.; vgl. auch Hahn, 1998, S.38f. zur Bedeutung der Verfahrenswirk-
lichkeit: Bereits das nationale Zivilprozessrecht im klassisch-dogmatischen Sinne um-
fasse sowohl die Zivilprozessrechtswissenschaft als auch die Zivilgerichtspraxis.

22 Genauer zur Diskussion der Bedeutung von Rechtskulturen bei der Wahrneh-
mung und Konstruktion rechtlicher wie sozialer Fragen Husa, RabelsZ 67 (2003),
S. 4191t
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hindert nicht notwendig, dass dieses Instrument in England und Deutsch-
land unterschiedlich praktiziert wird und unterschiedlich wirkt®.

In der vorliegenden Untersuchung wird die Rechtsvergleichung nicht fiir
rechtspolitische Anliegen genutzt, sondern als eine Methode zur Erlangung
systematischer Erkenntnisse tiber die Zusammenhinge zwischen Gesell-
schaft, Institutionen und Recht, das heilit als Hilfe bei der Aufdeckung von
Grundstrukturen des Verfahrens und seiner moglichen gesellschaftlichen
Funktionen?*. Die Rechtsvergleichung dient hier dazu, ein moglichst breites
Feld an Moglichkeiten, wie gesellschaftliche Konflikte verfahrensrechtlich
behandelt werden kénnen, aufzurollen und zu bewerten. Um diesen kogni-
tiven und heuristischen Nutzen zu erhalten, miissen vor allem die Unter-
schiede zwischen den Regelungen und deren Hintergriinde betont wer-
den®. England wurde hier nicht zuletzt deshalb als Vergleichsland zu
Deutschland gewihlt, weil das englische und das deutsche Verfahrensrecht
einerseits gegensitzliche Traditionen reprisentieren und andererseits beide
Linder Mitgliedstaaten derselben Europiischen Union sind.

2.3. Die funktionale Betrachtungsweise

Die rechtsvergleichende Methode zeichnet sich selbst dort, wo sie mit rechts-
politisch-instrumentellen Fragestellungen betrieben wird, durch eine funk-
tionale Betrachtung aus. Die funktionale Betrachtung geht davon aus, dass
Rechtsordnungen auf ihnliche gesellschaftliche Fragestellungen unterschied-
liche rechtliche Antworten finden, die ahnliche Funktionen erfiillen konnen,
also Funktionsiquivalente darstellen®®. Das Verhiltnis von Recht und gesell-
schaftlichen Problemen wird dabei in der Regel nach einem dreistufigen Mo-
dell analysiert: Zunichst wird das gesellschaftliche Problem beschrieben und

23 Fiir eine entsprechende Analyse in Hinblick auf einen Vergleich von irischer und
schwedischer Umsetzung der Richtlinie 98/27/EG Bogdan, CLJ 1998, S.369ff. (er
schligt internationalprivatrechtliche Konsequenzen vor).

24 Insofern handelt es sich hier um ,,Makrovergleichung® im Sinne von Gottwald,
Festschrift fiir Schlosser, 2005, S. 235 ff. Siehe auch Frankenberg, 2003, S.302: Rechts-
vergleichung als ,,Lernabenteuer*; zum Begriff der Funktion genauer unten 1. Kapitel
bei 1.2., Fn.74f.; zu den unterschiedlichen Ansitzen in der Prozessrechtsvergleichung
siehe auch den Uberblick bei Gilles, 1995, S. 16 ff.

25 Wer hingegen in auslindischen Rechtsordnungen in erster Linie nach Vorbildern
oder Angleichungsmoglichkeiten sucht, wird stirker auf die Ahnlichkeiten von recht-
lichen Regelungen abstellen. Zu diesem Unterschied Curran, AmJourCompLaw 46
(1998), S. 657 {f.; fur die Kritik an der Konzentration auf Ahnlichkeiten siehe auch Husa,
RabelsZ 67 (2003), S. 423 ff.

20 Zweigert/Kotz, 3. Aufl. 1996, S.34ff.; Stiirner/Stadler, in: Gilles (Hrsg.), 1995,
S.264f.



