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Kapitel 1

Grundlagen

Das Biirgerliche Recht dient dem Interessenausgleich und dem geordneten Zu-
sammenleben der privaten Rechtssubjekte in Frieden und Freiheit.! Auf die biir-
gerlichen Rechte soll sich jedermann in gleicher Weise berufen konnen.? Dieses
Berufen setzt freilich nicht nur das Bestehen materieller Rechte voraus, son-
dern auch effektiv funktionsfihige Institutionen, welche die Rechtssubjekte an-
rufen kdnnen, um ihre Rechte durchzusetzen.> Mangelnde Durchsetzbarkeit
materieller Rechte kommt in ithrer Wirkung dem Fehlen dieser Rechte gleich.*
Funktionsfihiger Institutionen bedarf es dabei in der gesamten Regelungs-
breite des Rechts. Besondere Aufmerksamkeit verdienen sie, wo Rechtsinhaber
ihre Rechte aufgrund individueller oder struktureller Schwiche nur vereinzelt
durchsetzen. Kulminationsfigur dieser Schwiche ist im materiellen Recht der
Verbraucher. Und auch wenn dem Verbraucher prozessual selten eine besondere
Rolle zukommt, so spricht doch vieles dafiir, dass gerade die Durchsetzung von
Verbraucherrechten gegentiber Unternehmern eine institutionelle Herausforde-
rung darstellt. Diese Problemstellung steht im Zentrum dieser Arbeit.

U Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 5, spricht von ,.eine[r] selbst-
rechtfertigende[n] Ordnung des freiverantwortlichen Rechtsverkehrs unter Gleichen®.

2 Diese Erkenntnis ergibt sich aus einer Zusammenschau des allgemeinen Gleichheitssat-
zes nach Art.3 Abs. 1 GG mit dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG; vgl. BVerfG
v. 25.Juli 1979, 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131, 156.

3 Rasler, Europiische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts, 2012, S. 1, formu-
liert treffend: , Die einheitliche, zumindest gleichwertige Durchsetzung von Rechten ist der
Priifstein einer wahren Privatrechtsgemeinschaft.”

* Adams, Okonomische Analyse des Zivilprozesses, 1981, S. 44 f.; Tur, 2 Leg. Stud. 1982,
135, 143; von Moltke, Kollektiver Rechtsschutz der Verbraucherinteressen, 2003, S. 28 m.w.N ;
Wagner, in: Zekoll/Bilz/Amelung (Hrsg.), Formalisation and Flexibilisation in Dispute Re-
solution, 2014, S. 369, 372 f. Die individuellen Nachteile unzureichender Rechtsdurchsetzung
hat schon von Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872, S. 55, plastisch beschrieben: ,, In solchen
Verhiltnissen gestaltet sich das Loos der Wenigen, welche den Muth haben, das Gesetz zur
Anwendung zu bringen, zu einem wahren Mirtyrerthum, ihr reges, energisches Rechtsge-
fihl wird fir sie geradezu zum Fluch. Verlassen von allen denen, die ihre natiirlichen Bun-
desgenossen wiren, stehen sie ganz allein der durch die allgemeine Indolenz und Feigheit
grossgezogenen Willkiihr gegentiber, und drndten, wenn sie mit schweren Opfern die Ge-
nugthuung erkauft haben, sich selber treu geblieben zu sein, vielleicht gar statt Anerkennung
Spott und Hohn.“



2 Kapitel 1: Grundlagen
A. Wissenschaftliche Zielsetzung

Die juristische Praxis kennt ein breites Spektrum verschiedener Verfahren zur
Bewiltigung von Verbraucherstreitigkeiten. Deren Heterogenitit erschwert al-
lerdings die Einschitzung, welchen Beitrag die einzelnen Verfahren fiir eine ef-
fektive Durchsetzung materieller Verbraucherrechte leisten. Insbesondere fiir
den Zivilprozess erscheint unklar, inwieweit er Anspruchspritendenten zur
Durchsetzung ihrer Rechte tauglich erscheint. In der rechtswissenschaftlichen
Forschung fehlt es bislang an einer Untersuchung, die Mechanismen der Ver-
braucherrechtsdurchsetzung umfassend systematisiert und evaluiert. Diese Ar-
beit verfolgt das Ziel, auf Basis einer Beschreibung grundlegender Charakte-
ristika von Verbraucherkonflikten Maflstibe fiir die Bewertung von Verfahren
zur Durchsetzung von Verbraucherrechten gegentiber Unternehmern zu ent-
wickeln, die heute verfiigbaren gerichtlichen und auflergerichtlichen Rechts-
durchsetzungsinstrumente an diesen Mafistiben zu messen und daraus Re-
formvorschlige fur die aktuelle Diskussion um eine Stirkung der Verbraucher-
rechtsdurchsetzung abzuleiten. Die Arbeit versteht sich insofern als Beitrag zu
einem allgemeinen Zivilverfahrensrecht®, das sich nicht auf justizielle Verfahren
beschrinkt, sondern auch aulergerichtliche Rechtsdurchsetzungsmechanismen
in den Blick nimmt.

Die Beschreibung der spezifischen Situation von Verbrauchern im Rechts-
streit ist als Grundlage fiir die Erarbeitung von Bewertungsmafistiben bedeut-
sam, um den besonderen Bediirfnissen von Verbrauchern bei der Durchsetzung
ihrer Rechte gerecht zu werden. Anders als das fiir Verbraucher und Unter-
nehmer mit guten Griinden gegenwirtig nahezu einheitliche Zivilprozessrecht
suggeriert, sind bei Verbrauchern bestimmte Dispositionen und Interessen zu
beobachten, welche die Gestaltung der zur Durchsetzung ihrer Rechte betrie-
benen Verfahren betreffen. Auf dieser Basis lassen sich Bewertungsmafistibe
fur die Gestaltung von Rechtsdurchsetzungsverfahren formulieren, an denen
sich europdische wie deutsche Verfahren messen missen. Dabei zielt die Ar-
beit nicht auf die Erarbeitung dogmatischer Grundlagen fiir ein Sonderverfah-
rensrecht fiir Verbraucher,® sondern vielmehr auf die Definition von Vorausset-

% So die Terminologie bei Hess, in: Althammer/Weller (Hrsg.), Mindeststandards im eu-
ropdischen Zivilprozessrecht, 2015, S. 221, 225.

¢ Ein solches Sonderverfahrensrecht wird insbesondere fiir das staatliche Zivilverfah-
ren mit guten Griinden kritisch gesehen, ein sozialer Zivilprozess wiirde nimlich nicht nur
schwichere Rechtsuchende zur Rechtsdurchsetzung befihigen, sondern auch ihre Gegen-
spieler benachteiligen, die Waffen also gerade nicht gleich verteilen; vgl. Stiirner, in: FS Baum-
girtel, 1990, S. 545, 547 ff., und kritisch Roth, in: Gottwald (Hrsg.), Recht und Gesellschaft
in Deutschland und Japan, 2009, S. 149, 166 {f.; Roth, in: Liber Amicorum Wolfram Henckel,
2015, S. 283,291 {. Zu der Idee eines Sonderprozessrechts fiir Verbraucher Koch, Verbraucher-
prozefirecht, 1990, S. 129 ff. Siehe dazu auch unten Kapitel 4 A. 1. 1. a).
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zungen bei der Ausgestaltung eines Verfahrens, unter denen Verbraucher waf-
fengleich mit ihrem Gegentiber um die Durchsetzung ihrer materiellen Rechte
ringen konnen.

Eine an Kriterien orientierte Evaluation verschiedener Rechtsdurchsetzungs-
verfahren erscheint aus wissenschaftlicher Perspektive notwendig, ist allerdings
im europiischen Gesetzgebungsvorgang nicht selbstverstindlich. Die Gesetz-
gebungsmaterialien der jiingsten Rechtsakte der EU weisen eine grofle Bedeu-
tung von Verbraucherzufriedenheit und Verbrauchervertrauen aus” - freilich
ohne diese Zielsetzung oder die dazu vorgesehenen Mittel auf ihre Kohirenz im
Hinblick auf die Verfolgung von Verbraucherinteressen und die Durchsetzung
von Verbraucherrechten hin zu tiberpriifen.® Sinnvoll erscheint demgegeniiber
eine in sich konsistente Verzahnung der verschiedenen Rechtsdurchsetzungs-
mechanismen,’ die sich auf eine Anamnese faktischen Verbraucherverhaltens
und ein fundiertes Verstindnis der gegenwirtigen Praxis der Verbraucher-
rechtsdurchsetzung stiitzt.

B. Regulatorischer Hintergrund

Seit dem Beginn des 21. Jahrhunderts hat vor allem die Europdische Union Im-
pulse fiir Reformen im Bereich der Verbraucherrechtsdurchsetzung gegeben.!°
Die teilweise bereits umgesetzten, teilweise noch im Planungsstadium befind-
lichen Neuerungen betreffen einerseits Verfahren vor staatlichen Gerichten,
andererseits aber auch Streitbeilegungsmechanismen privater Einrichtungen.
Maflgebliche Motivation fiir die Fortentwicklung der Verfahren war dabei das
Bemiihen darum, moglichst breiten Bevolkerungsschichten die Moglichkeit zu
eroffnen, ithre materiellen Rechte wahrzunehmen.

7 Siehe etwa Flash Eurobarometer 321, S. 19; Erwigungsgriinde 3 f., 11, 15 zur Richtlinie
tber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten; Erwigungsgriinde 2 ff. zur
Verordnung (EU) Nr. 524/2013 {iber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten.

8 So gibtdie EU etwain ihrer ersten Binnenmarktakte als Leitaktion fiir ,,bessere Rechts-
anwendung® den Erlass von Rechtsvorschriften zur alternativen Streitbeilegung vor, um ,,das
Vertrauen der Verbraucher in die Durchsetzung ihrer Rechte wiederherzustellen®, schweigt
aber zu der Frage, inwieweit auf8ergerichtliche Institutionen einen Beitrag zur Rechtsdurch-
setzung leisten konnen; Binnenmarktakte I, KOM(2011) 206 endg. unter 2.4.

9 Dies ist auch das Postulat von Weber/Faure, 23 ERPL 2015, 525 ff.

10 Siehe Bachmann, in: Blaurock (Hrsg.), Gerichtsverfahren zwischen Gerechtigkeit und
Okonomie, 2005, S. 1, 23 ff.



4 Kapitel 1: Grundlagen
I. Zugang zum Recht und Zugang zur Justiz

Den ersten Anstof§ zur jiingeren Debatte um den effektiven Schutz materieller
Rechte gab bereits in den 1970er Jahren eine rechtssoziologische Untersuchung
zum access to justice.!! Dahinter stand anfangs vor allem das Bemiihen, milieu-
typische Justizzugangsbarrieren zu identifizieren.'”> Auch das Bundesverfas-
sungsgericht hat die Bedeutung des Zugangs zu den Gerichten seitdem wie-
derholt herausgestellt.!> Demgegeniiber verschob die Europiische Union schon
bald den Fokus der Betrachtung vom Zugang zur Justiz auf den Zugang zum
Recht.'* In den jiingsten Rechtsakten der Union ist dann — nunmehr wieder pro-
zedural - erstmals von einem Zugang zur aufergerichtlichen Streitbeilegung die
Rede.!> Beide Neuausformungen der klassischen Justizzugangsfrage verdienen
eine nihere Betrachtung.

Das Ziel, das sich damals wie heute hinter der Zugangsfrage verbirgt, be-
steht darin, méglichst breiten Bevolkerungsschichten die Verfolgung ihrer ma-
teriellen Rechte zu ermoglichen.!® Rechtsdurchsetzung und staatliche Justiz ge-
hen dabei nicht immer Hand in Hand: Zum einen kann materielles Recht auch
auflerhalb der Justiz walten, zum anderen kann die staatliche Gerichtsbarkeit
auch durchaus von der Anwendung materiellen Rechts absehen. Dennoch be-
tonte die klassische access-to-justice-Diskussion die Bedeutung der Justiz, denn
im Streitfall hing es regelmiflig von der Verfiigbarkeit einer effektiven Justiz ab,
ob dem Recht zur Durchsetzung verholfen wurde. Zudem ist nur der Zugang
zur staatlichen Justiz auf konstitutioneller Ebene verankert: Das Bundesverfas-
sungsgericht leitet aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs.3 GG und aus
den Grundrechten eine umfassende Justizgewahrungspflicht ab, die wesentliche
Behinderungen der Anrufung staatlicher Gerichte oder gar die Errichtung von

W Cappelletti/Garth/ Trocker, 40 RabelsZ 1976, 669 ff.; Cappelletti/Garth, Access to
justice, 1978/1979, Binde I-III, passim.

12 Ein detaillierter Uberblick findet sich bei Kocher, Funktionen der Rechtsprechung,
2007, S.123 ., 129 ff. m.w.N.

13 BVerfG v. 13. Mirz 1990, 2 BvR 94/88 u.a., BVerfGE 81, 347, 356 ff.; BVerfG v. 12. Fe-
bruar 1992, 1 BvL 1/89, BVerfGE 85, 337, 345 {f; BVerfG v. 12. Dezember 2006, 1 BvR 2576/04,
BVerfGE 117, 163, 196 1.

4 So insbesondere die Mitteilung KOM(84) 692 endg. und das Griinbuch KOM(93) 576
endg., das freilich auf S. 4 noch von ,Verfahren (gerichtlich oder als Verwaltungsverfahren)“
spricht. Vom Zugang zum Recht sprach zuvor bereits Baumgdrtel, Gleicher Zugang zum
Recht fiir alle, 1976.

15 So etwa Art.2 Abs. 3, Art.5 und eine Reihe weiterer Passus in der ADR-Richtlinie;
ebenso Hirsch, NJW 2013, 2088, 2090 1f.; Riibl, ZZP (127) 2014, 61, 71 {f.

16 Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 132 f., weist freilich darauf hin, dass es
dem Recht ein Stiick weit immanent ist, dass es fiir viele derjenigen, die es schiitzen soll, fak-
tisch nicht nutzbar ist. Ebenfalls skeptisch gegentiber der Teilhabe der breiten Bevolkerungs-
mehrheit an der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung Ben-Shahbar, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Re-
gulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution, 2013, S. 447, 458 ff.
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Zugangsbarrieren!” verbietet.!® Ein dhnliches Prinzip lisst sich auch in Art. 6
Abs.1 EMRK" und in Art. 10 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte
(AEMR)?® wie auch in der allgemeinen unionalen Zielbestimmung des Art. 67
Abs. 4 AEUV verorten.?! Die Justiz muss sich den Biirgern nicht andienen,??
aber sie muss fiir jede Form von Streitigkeiten faktisch nutzbar sein.

In der Vergangenheit fihrte der Zugang zum Recht im Streitfall fast zwin-
gend tber die Justiz. Dass dies auch heute noch so ist, erscheint nicht von vorn-
herein unplausibel, bedarf aber eines gesonderten Nachweises. Die Frage nach
geeigneten Rechtsdurchsetzungsmechanismen sollte man deswegen nicht auf
gerichtlichen Rechtsschutz verengen, solange nicht gezeigt ist, dass nur die Jus-
tiz eine echte Garantin fiir die Durchsetzung materieller Rechte sein kann. Die
Justiz muss diese Rolle von Verfassungs wegen ausfiillen,?? aber prima facie
kommen dafiir auch auflergerichtliche Mechanismen in Betracht.

Wenn sodann vom Zugang zum materiellen Recht die Rede ist, so bedeu-
tet dies, dass die Entscheidung zur Rechtsverfolgung immer noch in den Hin-
den des Individuums liegt. Weder rechtsorientierte noch rechtsferne Verfahren

17 Fir die Errichtung von Zugangshindernissen pladiert aber Heister-Neumann, ZRP
2005, 12, 14; dagegen allerdings BVerfG v. 12. Dezember 2006, 1 BvR 2576/04, BVerfGE 117,
163, 186: ,Im Rechtsstaat ... stellt es keinen Gemeinwohlbelang dar, den Zugang zu den Ge-
richten generell zu erschweren®; nur Prozesse ohne jegliche Erfolgsaussichten sollen nach dem
BVerfG von den Gerichten ferngehalten werden.

18 Statt vieler BVerfG v. 12. Februar 1992, 1 BvL 1/89, BVerfGE 85, 337, 345 ff.; BVerfG v.
2. Mirz 1993, 1 BvR 249/92, BVerfGE 88, 118, 123 ff.; BVerfG v. 20. Juni 1995, 1 BvR 166/93,
BVerfGE 93, 99, 107 {.; siche auch Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 101
Fn. 397; Bruns, in: FS Stiirner, Band 1, 2013, S. 257 ff.; Zuck, NJW 2013, 1132 ff.; Pohlmann,
Zivilprozessrecht, 2014, § 1 Rn. 4; Vollkommer, in: Zoller, ZPO, 2016, Einl. Rn. 48; historisch
Calliess, Gutachten A zum 70. DJT, 2014, S. 45 ff.

Y9 Wolf, in: FS Séllner, 2000, S. 1279, 1280f. m.w.N. dort in Fn. 7.

20 Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte wurde durch eine UN-Resolution im
Jahr 1948 niedergelegt; ihr kommt bisher ein rein appellativer Charakter zu.

2 Vgl. Schmidt-Jortzig, NJW 1994, 2569, 2571.

22 Sprichwortlich Benda, DRIZ 1979, 357 {f. (Rechtsgewihrung als ,, knappes Gut“); wei-
ter Pfeiffer, ZRP 1981, 121 (, Knappe Ressource Recht“); prignant, vor dem Hintergrund der
Justizgewihrungspflicht aber auch nicht unproblematisch Motsch, in: FS Séllner, 1990, S. 403,
405: ,Aus der Perspektive des Mannes auf der Strafle sind die staatlichen Gerichte oft fern,
teuer und schwerfillig. Doch diese Nachteile sind zugleich ihre Vorziige. Erst Distanz und
Gemichlichkeit verbiirgen Wiirde und Qualitit. Nur was teuer ist, wird hochgeschitzt. Und
selbst die Abschreckung durch die Kosten ist gewollt: wer das staatliche Gericht anrufen will,
soll dreimal iiberlegen, ob es sich lohnt.”

23 Calliess, Gutachten A zum 70. DJT, 2014, S. 41, formuliert das so: ,Es entspricht ...
einem aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden verfassungsrechtlichen Gebot, dem auch in
Deutschland zu beobachtenden Prozeflschwund durch eine Steigerung der Biirgerfreund-
lichkeit und Effizienz der Zivilrechtspflege so entgegenzuwirken, dass ihr Marktanteil bei der
Erbringung von Justizdienstleistungen grof} genug bleibt, um ihre rechtsstaatlichen Funk-
tionen und Aufgaben zu erfiillen.“ — Ebenfalls mit dem Impetus des Bedeutungserhalts der
Ziviljustiz, aber kritisch hinsichtlich der Dienstleistungsdiktion Roth, JZ 2014, 801, 803, und
Stiirner, Markt und Wettbewerb {iber alles?, 2007, S. 254.
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diirfen den Rechtssubjekten pauschal aufgedringt werden?* —und das gilt nicht
nur fiir Verbraucher, sondern gleichermafien fiir Unternehmer.?® Idealerweise
bleibt es der freien und wohlinformierten Entscheidung der Individuen selbst
tiberlassen, welche Ziele sie in einem Verfahren verfolgen und welches Forum
sie dafiir wihlen.

I1. Verbraucherrechtsdurchsetzung
durch staatliche Gerichte

Blickt man auf die tatsichliche Bedeutung der unterschiedlichen Konfliktls-
sungsinstitutionen, so liegt der Schluss nahe, dass sich die Gewichte hier in
den vergangenen Jahren nennenswert verschoben haben. Lief§ sich noch vor
zwel Jahrzehnten eine stetig anschwellende Prozessflut vor den Zivilgerichten
beobachten,?® so nehmen insbesondere die Fallzahlen bei den Amtsgerichten
nunmehr seit vielen Jahren fast kontinuierlich im Schnitt um etwa 2 % pro Jahr
ab.?” Unter der Annahme, dass die Zahl der Konflikte ungefihr gleich geblie-
ben ist,?8 ergibt sich daraus der Befund, dass das amtsgerichtliche Verfahren den
Pritendenten materieller Rechte zunehmend weniger geeignet erscheint, diese
Rechte zu verhandeln oder durchzusetzen.?’

Der deutsche Gesetzgeber hat zwar in den vergangenen Jahren einige behut-
same Anderungen zur Modernisierung des Zivilverfahrens vorgenommen, die
insbesondere dessen Anpassung an neue Kommunikationstechnologien betra-
fen: Im Jahr 2011 sorgten das Formanpassungsgesetz und das Zustellungsre-
formgesetz fiir eine Gleichstellung der elektronischen Signatur (§130a ZPO).
Das Justizkommunikationsgesetz erlaubte 2005 die elektronische Fiithrung der
Prozessakte (§§ 130b, 298a, 371a ZPO). 2007 wurde das Elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach (EGVP) eingefiihrt, seit 2008 sind nach § 690 Abs. 3

24 Risse, in: FS Haase, 2006, S. 309, 313; Eidenmiiller, JZ 2015, 539, 543 ff.

25 won Hippel, Verbraucherschutz, 1986, S. 23 m.w.N.

26 Hoffmann-Riem, ZRP 1997, 190 m.w.N.

27 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Zivilgerichte 2014, 2015, S. 12 {.; Graf-Schlicker,
AnwBI 2014, 573. Teils noch deutlicher ist die Entwicklung in anderen Mitgliedstaaten der
EU; im Vereinigten Konigreich etwa sank die Zahl von Kleinverfahren innerhalb von zehn
Jahren um fast ein Drittel; siehe UK Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2011,
2012, . 17.

28 Diese Annahme ergibt sich aus der seit der Jahrtausendwende ungefihr gleich geblie-
benen Bevolkerungszahl. Mit Blick auf die im gleichen Zeitraum fast stetig gestiegene Wirt-
schaftsleistung konnte man sogar von einer gewachsenen Konfliktzahl ausgehen, was die
Folgerung eines Bedeutungsverlusts der Zivilgerichte noch verstirken wiirde.

29 Hirtz, NJW 2014, 2529f., verweist freilich darauf, dass die Griinde fiir den Riickgang
der Fallzahlen bisher empirisch weitgehend unklar sind. Demgegentiber sieht Wolf, NJW
2015, 1656, 16591., den Riickgang der Fallzahlen bei den Amtsgerichten als Ausdruck der
Etablierung von Schlichtungsverfahren.
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S.2 ZPO anwaltliche Mahnantrige nur noch elektronisch moglich, 2013 legte
das Gesetz zur Forderung des Elektronischen Rechtsverkehrs bei den Gerich-
ten die Einfithrung des elektronischen Anwaltspostfachs bis 2016 fest (§31a
BRAO), und 2020 soll die E-Akte das fithrende System im Anwaltsprozess sein.
Allerdings konzentrieren sich all diese Mafinahmen im Wesentlichen auf die
Reduktion der Transaktionskosten fiir die Verwaltung und die Rechtsanwalt-
schaft.’ Die spezifischen Bediirfnisse von Verbrauchern nach Verstandlichkei,
Transparenz und tiberschaubaren Kosten bleiben bei diesen Reformen bislang
weitgehend unberticksichtigt.

Auch Neuerungen im kollektiven Rechtsschutz haben diese Ausgangslage
kaum verindert. Die Einfihrung des Gewinnabschopfungsanspruchs nach
§10 UWG im Jahr 2004 und des Verbandsklage- und Vorteilsabschopfungs-
rechts nach §§33 Abs. 2, 34a GWB in 2005, weiter das 2005 in Kraft getretene
KapMuG wie auch die 2008 geschaffene Moglichkeit des Forderungseinzugs
durch Verbraucherverbinde nach §79 Abs.2 S.2 Nr.3 ZPO bilden heute zwar
ein Grundgerist kollektiven Rechtsschutzes. Diese Mechanismen werden al-
lerdings in der Praxis aus einer Vielzahl von Griinden nur sporadisch genutzt
und sind der Rechtsdurchsetzung in der Breite der auftretenden Rechtsstreitig-
keiten kaum dienlich. Zwar gibt es durchaus Initiativen fiir eine Stirkung des
kollektiven Rechtsschutzes, die zum Teil auch auf die Durchsetzung von Ver-
braucherrechten zielen.’! Allerdings war die Einfithrung von Kollektivmecha-
nismen in Deutschland bisher anders als in einzelnen anderen Mitgliedstaaten3?
schlichtweg nicht mehrheitsfihig. Deswegen spielt der kollektive Rechtsschutz
gegenwartig faktisch nur eine untergeordnete Rolle bei der Bewiltigung von
Rechtsdurchsetzungsliicken.

Das verbleibende Umsetzungsdefizit im — inzwischen weitgehend verein-
heitlichten — Verbraucherrecht hat lingst auch die Europiische Union in den
Blick genommen.*® Sie hat den Schwerpunkt ihrer regulativen Titigkeit zu-
nichst auf die angesichts der Kompetenzgrenze des Art. 81 AEUV nicht unpro-
blematische®* Weiterentwicklung des Zivilverfahrensrechts und jiingst speziell

30 Aus der auf Anwilte, Behérden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts be-
schrinkten zuktnftigen Nutzungspflicht des elektronischen Rechtsverkehrs nach dem kiinf-
tigen § 130d ZPO spricht insofern auch ein fehlendes Bemiihen, den elektronischen Rechts-
verkehr verbrauchergerecht zu gestalten; vgl. auch die insofern enge Perspektive bei Bacher,
NJW 2015, 2753 ff.

3 So etwa der 2014 in den Bundestag eingebrachte Entwurf eines Gesetzes iiber die Ein-
fihrung von Gruppenverfahren, BT-Drs. 18/1464; erlauternd Montag, ZRP 2013, 172 ff.

32 Fanvarque-Cosson, EuVR 2014, 143 ff.

3 Auch Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 280, vermutet, dass jenes Um-
setzungsdefizit ,etwas mit Unzulinglichkeiten des Verfahrens zu tun habe“.

3 Zweifelnd bereits Reich, Individueller und kollektiver Rechtsschutz im EU-Verbrau-
cherrecht, 2012, S. 49, und nunmehr auch Roth, JZ 2013, 637, 642, Eidenmiiller/Engel, ZIP
2013, 1704, 1706; Riihl, RIW 2013, 737, 738; Meller-Hannich, in: Althammer (Hrsg.), Ver-
braucherstreitbeilegung, 2015, S. 19, 25 f. Die Bedenken begriindet und bekriftigt ausfithrlich
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auch des Verbraucherverfahrensrechts gelegt. 2006 und 2007 erlief§ sie Verord-
nungen zur Schaffung eines europdischen Mahnverfahrens und eines Bagatell-
verfahrens.?> Diese Instrumente sind aber auch Jahre nach ihrer Einfihrung
kaum bekannt und werden wenig genutzt,*® obwohl eine eigene Verordnung die
Vollstreckung im europiischen Ausland sichert.’” Auch bei Kollektivmecha-
nismen zeigte sich die EU engagiert, so etwa mit dem 2008 vorgelegten Griin-
buch iiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher®® und der
2013 ergangenen Kommissionsempfehlung zum kollektiven Rechtsschutz*.
Diese Vorschlige blieben allerdings mit Blick auf die begrenzte Kompetenz des
Art.81 AEUV notwendig vage. Vor diesem Hintergrund hat die Europiische
Union ihren rechtspolitischen Schwerpunkt zunehmend auf auflergerichtliche
Verfahren verlagert, die sie aufgrund der Vorgaben des AEUV eher innerhalb

ihres Kompetenzbereichs sieht.*

I11. Verbraucherrechtsdurchsetzung
auf privater Ebene

Auflerhalb der Gerichte leisten Verbraucherzentralen und Rechtsanwilte ei-
nen Beitrag zur Kompensation von Rechtsdurchsetzungsdefiziten. Die aufler-
gerichtliche anwaltliche Beratung wird fiir wirtschaftlich schwache Rechtsu-
chende tiber das Beratungshilfegesetz finanziell unterstiitzt.*! Hinzu kommen
branchenspezifische Schlichtungsstellen, die innerhalb bestimmter Gewerbe-

und in aller Deutlichkeit Rihl, in: FS Wulf-Henning Roth, 2015, S. 459 ff.; ahnlich Riihl, 38
J. Consum. Policy 2015, 431, 433 ff.

% Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 (Europiisches Mahnverfahren/Europiischer Zah-
lungsbefehl), kurz EuMahnVO; Verordnung (EG) Nr. 861/2007 (Europiisches Verfahren fiir
geringfugige Forderungen), kurz EuGFVO; zum 14. Juli 2017 werden beide Verordnungen
geindert durch die Verordnung (EU) 2015/2421 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 16. Dezember 2015 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 861/2007 zur Einfiih-
rung eines europaischen Verfahrens fiir geringfligige Forderungen und der Verordnung (EG)
Nir. 1896/2006 zur Einfithrung eines Europaischen Mahnverfahrens. Zum vorlaufenden Er-
neuerungsvorschlag der Kommission in KOM(2013) 794 endg. siehe Sujecki, ZRP 2014, 84.

%6 van Rhee/Uzelac, Enforcement and Enforceability, 2010, S. 17 ff.; Vicari et al., ECC-
Net European Small Claims Procedure Report, 2012; Hau, in: FS Gottwald, 2014, S. 255,
256 1.

% Verordnung (EG) Nr.805/2004 (Europiischer Vollstreckungstitel); s.a. VO (EG)
Nr. 44/2001 (Zustindigkeit, Anerkennung und Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen)
und VO (EG) Nr. 1393/2007 (Europdische Zustellung).

38 Griinbuch KOM(2008) 794.

3 Empfehlung 2013/396/EU.

40 Meller-Hannich/Holand/Krausbeck, ZEuP (22) 2014, 8, 32 f.; Meller-Hannich, in: Alt-
hammer (Hrsg.), Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 19, 39f. Zu den Grenzen der Berufung
von Art. 114 AEUYV fiir Konfliktlésungsverfahren siche oben Kap. 1 Fn. 34.

# Grundlegend Kawamura, Die Geschichte der Rechtsberatungshilfe in Deutschland,
2014.
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und Industriezweige eine hybride Dienstleistung mit Elementen aus Schlich-
tung und Rechtsberatung anbieten. Ein flichendeckendes System auflergericht-
lichen Verbraucherschutzes existierte allerdings bislang noch nicht.

In diese Struktur kommt jingst Bewegung. Im Jahr 2013 hat die Europdische
Union mit der ADR-Richtlinie und der ODR-Verordnung zwei Rechtsakte er-
lassen, die den Zugang zu auf8ergerichtlichen Rechtsdurchsetzungsmechanis-
men erleichtern sollen.*> Die EU verpflichtet ihre Mitgliedstaaten nunmehr, ein
flichendeckendes Netz auflergerichtlicher Konfliktlosungsstellen zu gewéhr-
leisten, tiber das Verbraucher die Behandlung ihrer Streitigkeiten zu geringen
Preisen oder sogar kostenlos initiieren konnen. Dartiber hinaus schafft sie selbst
ein Online-Portal, tiber das Verbraucher die fiir ihren Konflikt zustindigen au-
Bergerichtlichen Streitbeilegungsstellen auffinden und eine Beschwerde unmit-
telbar einleiten konnen.

Auch wenn die Europiische Union erst jlingst ihre Aktivititen im Bereich
der Konfliktlosung in Verbraucherangelegenheiten verdichtet hat, findet sich
doch eine ganze Reihe strategischer Vorlaufer fiir die 2013 ergangenen Rechts-
akte: Bereits im Jahr 1975 verabschiedete der Rat der Europdischen Gemein-
schaften ein Papier, das den gerichtlichen Rechtsschutz als eines von fiinf Ver-
brauchergrundrechten auswies.** Im Jahr 1984 veroffentlichte die Kommission
dann eine Mitteilung an den Rat iber den Zugang der Verbraucher zum Recht,
die individuelle und kollektive Gerichtsverfahren wie auch auflergerichtliche
Einigungs- und Beratungsstellen als mogliche Handlungsfelder beschrieb.*4
Zum selben Thema folgten 1987 eine Entschlieffung des Rates*, 1993 ein Griin-
buch*® und 1996 ein Aktionsplan®’. Im Jahr 1998 beschrieb die Kommission
im Rahmen einer Empfehlung erstmals Grundsitze fiir die Tatigkeit aufler-
gerichtlicher Streitbeilegungsstellen.*® Eine weitere Empfehlung aus dem Jahr
2001 formulierte dhnliche Prinzipien ausdriicklich auch fiir einigungsorien-
tierte aulergerichtliche Verfahren.* Es folgte eine Phase der Konzentration auf
neue gerichtliche Verfahren®® sowie auf die alternative Streitbeilegung jenseits

#2 Richtlinie 2013/11/EU tiber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten
(ADR-Richtlinie); Verordnung (EU) Nr. 524/2013 tiber Online-Streitbeilegung in Verbrau-
cherangelegenheiten (ODR-Verordnung).

1. EWG-Verbraucherprogramm 1975; siehe auch Koch, Verbraucherprozefirecht, 1990,
S.2.

# Mitteilung KOM(84) 692 endg.; siehe auch Meller- Hannich/Héland/Krausbeck, ZEuP
(22) 2014, 8, 12.

# Entschlieflung 87/C 176/02.

46 Griinbuch KOM(93) 576 endg.; die Vorgeschichte zu diesem Griinbuch findet sich
ebendort auf S. 8 ff.

# Mitteilung KOM(96) 13 endg.

8 Empfehlung 98/257/EG.

4 Empfehlung 2001/310/EG.

50 Siehe bereits oben in Kapitel 1 B. II.
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des Verbraucherrechts,?! bevor eine Mitteilung im Jahr 2009 den Blick wieder
auf auflergerichtliche Verfahren als Mittel zur Verbraucherrechtsdurchsetzung
lenkte>? und die Union 2013 schliefllich die Rechtsakte zur Etablierung eines
auflergerichtlichen Streitbeilegungssystems fiir Verbraucherangelegenheiten er-
lie3.33

Die insbesondere durch die ADR-Richtlinie geschaffenen Neuerungen grei-
fen tief in das System der nationalen Zivilprozessrechte und in deren Verhalt-
nis zur auflergerichtlichen Konfliktbewiltigung ein. Formal wird dies bereits
daran deutlich, dass die Union als Rechtsgrundlage fiir die ADR-Richtlinie
Art. 114 AEUV heranziehen musste, weil die eigentlich auf Mafinahmen auf
dem Gebiet des Zivilprozessrechts gemiinzte Vorschrift des Art. 81 AEUV der-
art weitreichende Eingriffe nicht erlaubt.>* Aber auch rechtspraktisch beriihren
die unionalen Rechtsakte die nationalen Zivilprozesse, denn die ADR-Richtli-
nie schreibt den Mitgliedstaaten vor, eine Art auflergerichtliche Zweitjudikative
zu etablieren, die Verbrauchern durch Informationspflichten der Unternehmer
besonders empfohlen werden soll. Ob die aulergerichtliche Streitbeilegung der
Rechtsdurchsetzung insgesamt dienlich sein kann, ist dabei eine noch offene
Frage.

Fiir die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber resultiert aus diesen europiischen
Vorgaben eine doppelte Herausforderung: Einerseits miissen sie ihre staat-
lichen Rechtsdurchsetzungsinstrumente so justieren und adaptieren, dass sie
fiir Verbraucher zuginglich und auch bei iiberschaubaren Streitwerten ohne un-
tiberwindliche Barrieren nutzbar sind. Andererseits miissen sie das von der EU
teilweise vorgegebene Recht der aulergerichtlichen Streitbeilegung so konkre-
tisieren, dass die nichtstaatlichen Konfliktlosungseinrichtungen ihre auf Kom-
plementaritit angelegte Funktion weder iiberschreiten noch die Justiz in unzu-
lissigem Ausmafl materiell privatisieren.>® Es geht insofern nicht zuletzt auch
um die Bedeutung der Rechtsprechung als dritter Staatsgewalt mit der Hoheit
tiber Auslegung und Anwendung der materiellen Gesetze.>®

51 Hier sind insbesondere zu nennen das Griinbuch KOM(2002) 196 endg. sowie die Me-
diationsrichtlinie 2008/52/EG; zu deren Hintergrund siche Eidenmiiller/Praunse, NJW 2008,
27371

52 Mitteilung KOM(2009) 330 endg.

53 Siehe oben Kap. 1 Fn. 42.

3 Zum wissenschaftlichen Diskurs iiber die Legitimation der Heranziehung von Art. 114
AEUYV siehe oben Kap.1 Fn.34. Ein weiterer Grund fiir die Heranziehung des Art. 114
AEUV diirfte die Tatsache gewesen sein, dass sich die Ermichtigung des Art. 81 AEUV nicht
auf die Mitgliedstaaten Dinemark, Irland und das Vereinigte Konigreich erstreckt.

%5 So aber die Befiirchtung von Roth, JZ 2013, 637, 638; ausfiihrlich Stirner, in: BMELV
(Hrsg.), Alternative Streitbeilegung, 2013, S. 9, 22 {.; zur materiellen Privatisierung der Justiz
Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, S. 237 ff., 249, 405 {.

56 Ahnlich die Bewertung von Roth, JZ 2013, 637.
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C. Gesellschaftspolitische Bedeutung

Das gesellschaftspolitische Gewicht effektiver Verbraucherrechtsdurchsetzung
manifestiert sich in ihrer 6konomischen Tragweite wie auch in ihren Folgen fiir
die Bedeutung der Justiz als dritter Staatsgewalt.

L. Wirtschaftliche Tragweite

Nicht bewaltigte Konflikte schwichen das Vertrauen der Verbraucher in den
Markt wie auch in die Rechtsordnung. Zweifel an den zur Verfiigung stehen-
den Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten schlagen sich nicht unbedingt sofort
in vermindertem Konsum nieder,>” mindern aber das Vertrauen in den Rechts-
und Handelsverkehr® und fithren damit langfristig zu geringerem gesellschaft-
lichen Wohlstand. Eine an spezifischen Kriterien orientierte Bewertung der
Rechtsdurchsetzungsmechanismen im Verbraucherrecht dient deswegen indi-
rekt auch der Verwirklichung des von der Europiischen Union mit hoher Prio-
ritit verfolgten Ziels eines starken Binnenmarkts.

Gerade bei geringwertigen Streitigkeiten, wie sie im Verbraucherrecht ty-
pisch sind, besteht das Rechtsdurchsetzungsproblem in besonderer Weise.
Wihrend die Durchsetzung geschiftlicher Rechte wie auch der Umgang mit
Streitigkeiten von hoherem Wert durch die Wertgrenze des §23 Nr.1 GVG in
Verbindung mit § 78 Abs. 1 ZPO zwingend von Rechtsanwilten als speziali-
sierten Fachleuten vorbereitet und begleitet wird, lohnt sich deren Beauftra-
gung fiir viele der typischen Verbraucherstreitigkeiten kaum. Gleichzeitig er-
moglichen globalisierte und digitalisierte Markte an vielen Stellen die Erzielung
erheblicher unternehmerischer Gewinne durch systematischen Betrug um indi-
viduell kleine, in Summe aber erkleckliche Betrige.>® Wirksame Rechtsdurch-
setzungsmechanismen miissen daher mit dem Horizont des Verbrauchers selbst
kompatibel sein oder Verbraucherinteressen tiber Vertretungs- bzw. Kollektiv-
mechanismen biindeln.

Die wirtschaftliche Bedeutung dieser Problematik ist trotz der haufig gerin-
gen Streitwerte von Verbraucherkonflikten erheblich, weil diese umso haufiger
auftreten. Das lisst sich etwa ablesen an den Statistiken zum Geschaftsanfall
der erstinstanzlichen Zivilgerichte der EU-Mitgliedstaaten, welche die Haupt-
last der biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten im innerstaatlichen wie grenziiber-
schreitenden Bereich tragen. Allein deutsche Amtsgerichte erledigen jihrlich
weit Uber eine Million Verfahren mit einer Streitwertsumme in Milliardenhéhe.

% Hubbard, 50 C. M. L. Rev. 2013, 187, 194 f.; Wagner, 51 C. M. L. Rev. 2014, 165, 184 f.

8 Basedow, VersR 2008, 750, 751.

% Eingehend Weber, VuR 2013, 323, 329; rechtsokonomisch bereits grundlegend begriin-
det von Shavell, 26 J. Leg. Stud. 1997, 575 ff.
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Sie bewiltigen damit mehr als doppelt so viele Zivilverfahren wie die Gerichte
aller weiteren Instanzen zusammen.®® Dabei gelangt eine erhebliche Anzahl an
Verbraucherkonflikten gar nicht erst vor die staatliche Justiz, weil deren Betrof-
fene von einer Beschwerde beim Vertragspartner und einer Anrufung der Ge-
richte absehen.®! Die 6konomische Dimension unzureichender Rechtsdurch-
setzung lisst sich zwar kaum in Zahlen fassen, ist aber wegen der Dunkelziffer
nicht ausgetragener Konflikte jedenfalls noch weit grofier, als die Statistik der
Justiz vermuten lasst.

I1. Rechtsstaatliche Implikationen

Abseits ihrer wirtschaftlichen Tragweite berithrt mangelnde Rechtsdurchset-
zung auch eine grundsitzliche rechtsstaatliche Problematik. Denn Defizite bei
der Rechtsdurchsetzung konnen auch einen Indikator fiir begrenzte Funktions-
fahigkeit der staatlichen Justiz darstellen. Die Justizgewihrleistung allerdings
ist gezeigtermaflen®? ein biirgerliches Recht und eine aus dem Rechtsstaatsprin-
zip und den Grund- und Menschenrechten folgende staatliche Pflicht von Ver-
fassungsrang.

Die Frage nach effektiven Rechtsdurchsetzungsmechanismen ist deswegen
nicht nur eine Frage von 6konomischer Relevanz, sondern auch ein konstitu-
tioneller Auftrag, dessen Erfillung sich der Gesetzgeber stets von neuem ver-
gewissern muss. Zwar gehort es nicht zum Anspruch der Gerichte, tiber jede
birgerliche Rechtsstreitigkeit zu urteilen. Es ist aber Ausfluss des Rechtsstaats-
prinzips, dass Biirger bei einer Beeintrichtigung der ithnen materiell gewahr-
ten Rechte zumindest ohne erhebliche Hiirden die staatlichen Gerichte anrufen
konnen.®* Seine Aufgabe, die Gerichtsbarkeit in Zivilsachen zu gewihrleisten,
darf der Staat aus diesem Grund nur in engen Grenzen an Private delegieren.®*

I11. Spannungsfeld zwischen Modernisierung
und Privatisierung der Justiz

Gleichwohl ist die Versuchung einer Delegation der staatlichen Gewihrleis-
tungsverantwortung an Private gerade bei geringwertigen Streitigkeiten er-
heblich. Denn die mit staatlichen Rechtsdurchsetzungsverfahren verbundenen

60 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Zivilgerichte 2014, 2015, S. 14, 42, 88; Bundesge-
richtshof, Jahresstatistik Zivilsachen 2014, 2015, S. 4 1.

61 Réhl, Rechtssoziologie, 1987, S. 500 ff.

62 Siehe dazu eingehend oben Kapitel 1 B. I. und unten Kapitel 6 B.

9 So zu Art. 19 Abs.4 GG BVerfG v. 30. April 2003, 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395,
406 f.; vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2015, Art. 20 Rn. 133.

4 Ausfihrlich unten Kapitel 3 B. 6.
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Verfahrensrechte der Beteiligten verursachen einen respektablen Aufwand und
werfen damit gerade bei Bagatellsachen die Frage nach einem Missverhiltnis
zwischen Kosten und Nutzen auf. Allerdings differenzieren die konstitutio-
nellen Grundlagen der Justizgewéhrleistungspflicht nicht nach der Hohe des
Streitgegenstands. Mit anderen Worten: Es gibt im Zivilverfahrensrecht und
in dessen grundgesetzlichem Rahmen kein Prinzip des de minimis non curat
praetor®: Wo aus einem Bagatellrechtsverstof} ein materieller Rechtsanspruch
folgt, muss es hierfiir wirksame Rechtsschutzmechanismen ohne eine weitere
Bagatellkontrolle geben, will man nicht die Wertentscheidung des Gesetzgebers
konterkarieren.®

Das so aufgerollte Spannungsfeld zwischen Privatisierung und Modernisie-
rung der Justiz konnte sich freilich auch innovativ im Sinne einer Verbesserung
der Effizienz der staatlichen Zivilgerichtsbarkeit nutzen lassen. Moglicherweise
bietet sich gerade hier eine Chance fiir den deutschen Gesetzgeber, die Biinde-
lung und Technisierung von Zivilverfahren voranzutreiben und dadurch mit
gleichbleibenden Ressourcen den Zugang gerade der Verbraucher zum Recht
sogar nachhaltig zu verbessern.®” Ein gut abgestimmtes Angebot an schlanken
staatlichen Rechtsdurchsetzungsverfahren individueller und kollektiver Art
entspriche womdglich nicht nur den Bedirfnissen der Verbraucher und dem
rechtsstaatlichen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, sondern wire durch
die Nutzung moderner Informationstechnologie auch aus Effizienzgesichts-
punkten gegentiber privaten Verfahren vorzugswiirdig.%®

D. Forschungsgegenstand

Vor diesem Hintergrund lisst sich der Forschungsgegenstand dieser Arbeit in
personlicher, sachlicher und raumlicher Hinsicht eingrenzen.

65> Zum rechtshistorischen Fundament dieses Grundsatzes Holzhauer, ZRP 2010, 236.
Demgegentiber lisst sich ein materiell-rechtlicher Grundsatz des de minimis non curat lex
durchaus an verschiedenen Beispielen festmachen; vgl. etwa BufS, NJW 1998, 337, 341 ff.; im
Common-Law-Kontext Veech/Moon, 45 Mich. L. Rev. 1947, 537 ff.

6 BufS, NJW 1998, 337, 343 {.; Holzhaner, ZRP 2010, 236. Demgegeniiber findet sich in
Art.35 Abs. 3 lit. b) EMRK seit 2010 eine Bagatellschwelle; vgl. Meyer-Ladewig/Petzold,
NJW 2011, 3126 ff. Zumindest eine gestraffte Behandlung geringwertiger Streitigkeiten be-
firwortet Basedow, VersR 2008, 750, 751, der durchaus provokant fragt: ,Immer dringen-
der stellt sich auch die Frage, ob der Rechtsstaat wirklich fiir jeden noch so kleinen Fall sein
vollstindiges Instrumentarium zur Verfiigung stellen muss. Kann nicht weniger manchmal
auch mehr sein?“

7 Zum technischen Potenzial in der Verfahrensbearbeitung siehe Haft, in: FS Priimm,
2013, S. 15 ff.

%8 So bereits Eidenmiiller/Engel, 29 Ohio St. J. on Disp. Resol. 2014, 261, 286 {.
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L. Personliche Eingrenzung

Die Funktionsfihigkeit von Rechtsdurchsetzungsmechanismen ldsst sich nicht
allgemeingtiltig bestimmen. Sie hingt entscheidend von der Frage ab, wer es
ist, der die jeweilige Institution in Anspruch nimmt. Rechtssubjekte sind un-
terschiedlich versiert im Umgang mit staatlichen Institutionen. Im materiellen
Recht hat das Bewusstsein fiir unterschiedliche Schutzbediirfnisse eine lange
Tradition.®? Seine heutige Ausprigung erhielt es insbesondere durch neugestal-
tende und vereinheitlichende Rechtsakte der Europiischen Union aus den ver-
gangenen drei Jahrzehnten.”? Der Schutz des Schwicheren im Rechtsverkehr
hingt seitdem an der Rolle des Verbrauchers.”!

Auch bei der Rechtsdurchsetzung lisst sich beobachten, dass sich gerade
Verbraucher schwer damit tun, ihren materiellen Anspriichen Geltung zu ver-
schaffen.”? Konflikte zwischen Verbrauchern und Unternehmern betreffen
typischerweise geringwertige Forderungen aus Sachverhalten mit geringer
tatsichlicher Komplexitit. Haufig gibt es zwischen den Parteien grofle raum-
liche Distanz und eine erhebliche Asymmetrie in der Konfliktroutine. Hinzu
kommt gerade fiir Unternehmer als Anspruchsgegner die Versuchung, Schwi-
chen des Anspruchsinhabers im eigenen Gewinninteresse systematisch auszu-
nutzen. Der Verbraucherschutz bei der Rechtsdurchsetzung ist dennoch er-
heblich weniger weit gediehen als auf materiell-rechtlicher Ebene. Daraus folgt
die Frage, welchen Voraussetzungen Rechtsdurchsetzungsinstrumente genti-
gen miissen, um auch Verbrauchern einen gleichwertigen Zugang zum Recht
zu eroffnen.

Freilich stellt sich im Verfahrensrecht wie auch im materiellen Recht die
Frage, ob der rollenbezogene Verbraucherbegriff des § 13 BGB ein taugliches

9 Unterschiedliche personelle Schutzstandards finden sich im deutschen Zivilrecht be-
reits weit frither, so etwa im 1894 in Kraft getretenen Abzahlungsgesetz, im 1979 in Kraft
getretenen Reisevertragsrecht der §§ 651a ff. BGB sowie in der unterschiedlichen rechtlichen
Ausgestaltung von Wohn- und Geschiftsraummiete. Den Hinweis auf diese Beispiele ver-
danke ich Beate Gsell sowie der ausfithrlichen Darstellung bei Denkinger, Der Verbraucher-
begriff, 2007, S. 135 {f.

70 Richtlinien 85/577/EWG (Vertrige auflerhalb von Geschiftsriumen), 93/13/EWG
(missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen), 97/7/EG (Fernabsatz), 1999/44 EG
(Verbrauchsgiiterkauf), 2011/83/EU (Verbraucherrechte).

"t Dazu Damm, VersR 1999, 129 ff.; kritisch Dreber, JZ 1997, 167 ff.; differenzierend
Medicus, in: FS Kitagawa, 1992, S. 471 ff.

72 von Hippel, RabelsZ 1976, 513, 530. Noch deutlich weiter gehend Grundmann, in: FS
Wulf-Henning Roth, 2015, S. 181, 195, wonach ,die Rechtsdurchsetzung wohl denjenigen
Bereich [bildet], in dem das Verbraucherrecht am eigenstindigsten ist oder sein sollte, d.h.
der Bedarf an speziellen Schutzvorschriften am héchsten ist“. Diese Perspektive ist bereits
nah an dem Postulat eines Sonderverfahrensrechts fiir Verbraucher; vgl. dazu aber bereits
oben Kap. 1 Fn. 6.
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Schutzkriterium fiir die Ankniipfung eines besonderen Schutzrechts ist.”? Es
spricht einiges dafiir, dass der Schutzbedarf bei der Durchsetzung von Ver-
braucherrechten nicht unbedingt an der privaten Zwecksetzung eines Geschifts
hingt. Bedeutsam erscheint nimlich insbesondere auch der hiufig geringe Wert
von Verbraucherstreitigkeiten, der zu einem Missverhiltnis zwischen Kosten
und Nutzen der Rechtsverfolgung fiihrt.

Geht es danach um einzelne geringwertige Anspriiche von Verbranchern ge-
gen Unternebmer, so sind davon nicht notwendig, aber doch typischerweise
Verbraucherrechte betroffen. Das rechtfertigt es, den Gegenstand dieser Ar-
beit mit der Durchsetzung materieller Verbraucherrechte zu beschreiben. Diese
auch terminologische Vereinfachung nimmt in Kauf, dass sich die erdrterten
Rechtsdurchsetzungsprobleme einerseits bisweilen auch bei Anspriichen klei-
ner Unternehmer stellen und sie andererseits bei der Geltendmachung hoher-
wertiger Verbraucherrechte womoglich seltener auftreten.

I1. Sachliche Eingrenzung

Den sachlichen Gegenstand der Arbeit bilden gerichtliche und auflergericht-
liche Mechanismen zur Durchsetzung geringwertiger zivilrechtlicher Aktiv-
forderungen’ im soeben beschriebenen Personenkreis. Der Schwerpunkt liegt
dabei auf der Geltendmachung dieser Rechte im eigenen Namen, fiir ein stim-
miges Gesamtbild sind allerdings auch Verfahren zu berticksichtigen, die von
institutionellen Akteuren wie etwa Verbraucher- oder Wirtschaftsverbinden
betrieben werden. Aufler Betracht bleiben Vollstreckungsverfahren sowie in-
direkte Mafinahmen zur Durchsetzung von Verbraucherforderungen, so etwa
das Ingangsetzen eines Verwaltungs- oder Strafverfahrens gegen den Schuldner
wie auch ein unter Umstinden damit verbundenes Adhisionsverfahren. Auch
Fragen des Wettbewerbs- und Kartellrechts werden nur am Rande in den Blick
genommen.”>

Die Zielrichtung auflergerichtlicher Konfliktlosungsverfahren bleibt ge-
genwirtig bisweilen diffus. Viele dieser Mechanismen werden regelmiflig als
Rechtsdurchsetzungsinstrumente begriffen, ohne dass ihr Beitrag zur Rechts-
durchsetzung gesetzlich geregelt oder in der Praxis belastbar nachzuweisen
wire. Auch diese Verfahren sind Gegenstand dieser Arbeit, gerade weil ihre
Bedeutung fiir die Rechtsdurchsetzung weitgehend unklar ist.

73 Zur Rollenankniipfung im materiellen Recht jiingst kritisch Engel/Stark, ZEuP (23)
2015, 32, 3411,

7+ Steht der Verbraucher demgegeniiber auf der Anspruchsgegnerseite, ergeben sich
grundsitzlich andere Fragestellungen; vgl. Hegenbarth, ZfRSoz 1981, 34 ff.

75 Hierzu siehe Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012.
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Dabei folgt die Untersuchung einem weiten und gleichzeitig differenzierten
Begriff der Rechtsdurchsetzung: Rechtsdurchsetzung geschehe danach tiberall
dort, wo ein Interessenkonflikt zwischen Rechtssubjekten dem geltenden ma-
teriellen Recht entsprechend ausgeglichen wird.”® Nach dieser Definition setzt
sich Recht schon dort durch, wo zwei Individuen ihr Verhalten bewusst oder
unbewusst an der Rechtslage ausrichten.”” Ebenso kann Recht den Betroffenen
aber auch oktroyiert werden. Zwischen beiden Polen existieren Rechtsdurch-
setzungsformen ganz unterschiedlicher Bindungsgrade. Die hochste Verbind-
lichkeit erreichen naturgemaf die rechtskraftfihigen Entscheidungen der staat-
lichen Gerichte.”8 Naturgemafl richtet sich der Blick der hiesigen Untersuchung
vorrangig auf Mechanismen mit hoherer Bindungskraft. Aber auch Rechts-
durchsetzungsformen minderen Bindungsgrades werden beriicksichtigt, denn
das darin erkannte Recht ist zwar in der Regel nur fiir den einen, konkreten
Konfliktfall bedeutsam, diese Konstellation tritt allerdings umso hiufiger auf.

II1. Riumliche Eingrenzung

In rdaumlicher Hinsicht behandelt die Arbeit einerseits europaische Verfah-
ren, die von den mitgliedstaatlichen Gerichten administriert und durchgefiihrt
werden. Aufler Betracht bleibt dabei der Rechtsschutz durch europdische Ge-
richte.”” Andererseits widmet sich die Arbeit auch und vor allem Rechtsdurch-
setzungsinstrumenten, die originir auf der Ebene der Mitgliedstaaten geregelt
und angewendet werden. Im Fokus der Betrachtung stehen hier gerichtliche
und auflergerichtliche Verfahren in Deutschland und damit insbesondere das
Mahnverfahren und die Zivilklage nach der ZPO einschliefflich der gegenwir-
tig verfligbaren Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes sowie die aufler-
gerichtliche Verbraucherschlichtung. Verfahren aus anderen Lindern werden
punktuell im Wege eines Rechtsvergleichs beriicksichtigt.

76 Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 91, beschiftigt sich weitergehend mit
der ,Verwirklichung® von Recht und weist darauf hin, dass die Ausfillung dieses Begriffs
davon abhingt, welche gesellschaftlichen Funktionen man dem Recht zuweist.

77" Khnlich Roth, in: Gottwald (Hrsg.), Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan,
2009, S. 149, 152 1.

78 Héland, ZfRSoz 2009, 23, 24 (,letztverbindliche Auflésung der auf Rechtsnormen be-
zogenen Ungewissheit“); Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 113 f.

79 Dazu ausfiihrlich Résler, Europiische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts,
2012.



