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Der ,rechtlich nicht vorgebildete Durchschnittskunde

Nicht mehr der sein eigenes Geschick in die Hand nehmende,
selbstverantwortlich handelnde Biirger ist der ,Allgemeintypus®,
von dem weite Teile des Prijudizienrechts desBGH ausgehen. Esist
-neue Entwicklung, die sich darin verkérpert - der ,rechtlich nicht
vorgebildete®, der ,rechtsunkundige® Durchschnittskunde. Ge-
meint ist damit wohl kaum der Mensch, der Recht und Unrecht
nicht mehr voneinander unterscheiden kann. Denn Rechtsbe-
wufltsein und rechtliche Vorbildung haben nur wenig miteinander
gemein. Gedacht ist da schon eher an den Biirger, der beschimt ist
tiber den Mangel an rechtlicher Vorbildung, weil ihm dadurch
gleichsam der Zugang zur Wirklichkeit des Vertragsrechts versperrt
1st. Es ist vorallem der Biirger mit all seinen beklagenswerten Eigen-
schaften, die aneinanderzureihen die Feder stocken lifit: der intel-
lektuell unterlegene, derwirtschaftlich dem Stirkerenausgelieferte,
der sozial auch niedrig gestellte Biirger. Er bedarf des Rates des
Rechtskundigen, um iiberleben zu kénnen. Und der ihm so seine
weitere Existenz im Vertragsrecht sichert, das ist - kraft gesetzlicher
Sanktion — der AGB-Verwender, dessen Kautelarformulare eben
nur dann hinzunehmen sind, wenn sie — bei Vermeidung juristi-
scher Termini im {ibrigen - einschrinkungslos beriicksichtigen, daf§
sein VertragsPartner niemand anderes ist als der ,rechtlich nicht
vorgebildete® Durchschnittskunde.

Mag sein, daf der Ansatz - die Gegenposition formulierend - zu
stark tiberhoht ist. Doch die Antithese braucht Riicksichten nicht
zu nehmen. Gustav Radbruch, dem groflen Rechtsphilosophen der
Weimarer Zeit, verdanken wir eine Einsicht, die uniiberholbar Giil-
tigkeit besitzt: ,Nichts ist so entscheidend fiirden Stil eines Rechts-
zeitalters wie die Auffassung von Menschen, an der es sich orien-
tiert" Es ist eben das Bild vom Menschen - genauer: das Bild vom
»Menschen im Recht“ -, das in der Geschichte des Rechts ,Epoche
macht*. Ist es dann nicht ein schlimmes Zeichen, den Menschen im
Recht als ,rechtlich nicht vorgebildet®, als ,rechtsunkundig” zu
charakterisieren? Nicht, daff diese Aussage nicht in der Wirklich-
keit zutrife, bezeichnet hier das Problem, und es ist hinzuzufiigen,
dafl auch der Massenandrang zum juristischen Studium hier kei-
neswegs zur Remedur fiihrt. Es geht vielmehrum die Auflosung des
Dilemmas, das sich in der Umschreibung eines rechtlichen Defizits
als prototypische Signatur des Durchschnittskunden im Rechtsle-
ben offenbart.

Die Berufung auf die konkret-empirische Erfahrung liegt freilich
zur Rechtfertigung nahe. Doch Radbruch lehrt uns: ,Vom empi-
tisch-konkreten Menschen fiihrt der Weg nicht zu einer Rechtsord-
nung, sondern zur Verneinung jeglicher Rechtsordnung”
Sicherlich, unser Verstindnis der Rechtsordnung, geprigt von
einem Allgemeintypus des Menschen, Rechtssitze allgemein aus-
gestaltet, abstrakt formuliert, aber auf das Bild vom ,Menschen im
Recht“ bezogen - diese Sicht der Dinge kommt spiten Kulturen
notwendigerweise abhanden. Nicht mehr das Generelle ist Tatbe-
stand der Regel, sondem ihre Verbindlichkeit wird nur noch vom
einzelnen her, von den ,jeweiligen Umstinden des Falles” ausge-
leuchtet, vorsichtig formuliert und dann im Bemiihen, Gleiches
gleich zu behandeln, in Prijudizienketten unter Abldsung des sta-
tutarischen Rechts fortentwickelt. Und genau in diesem Denkan-
satz hat der Typus des ,rechtlich nicht vorgebildeten®, des ,rechts-
unkundigen® Durchschnittskunden seine Wiege (BGH ZIP 1981,
285,286 = BB 1981, 389, 390).

Aber wie wire es, wenn mit einem Schlage der ,rechtlich nicht vor-
gebildete® Durchschnittskunde nicht der konkret-empirisch nach-
weisbare, sondern eben schon der Allgemeintypus wire? Hinzu-
nehmen wire freilich - zur Not noch —, daf das Bildungsdefizit in
rechtlichen Dingen Prigemerkmal des Menschen im Recht wire
(vgl. BGH ZIP 1981, 504 = BB 1981, 815). Doch dann miifite ja
- gleichsam als notwendige, unerliliche Korrektur - der ,rechtlich
Vorgebildete* dem Allgemeintypus nicht mehr entsprecher;. Indes,
der Typus des ,rechtlich nicht vorgebildeten* Durchschnittskun-
den sglieﬁt, wie § 24 AGBG ausweist, den in Rechtsfragen umfas-
send Gebildeten, den Rechtsanwalt, genauso ein wie diejenigen Be-
rufsgruppen, die wie Wirtschaftsprﬁ%er und Steuerberater in recht-
lichen Bmgcn keineswegs unerfahren, wenngleich nach dem Wil-
len des Gesetzgebers schutzbediirftig sind.

DaR in Grenzbereichen die Konturen unscharf werden, ist nicht
neu. Daraus darf wenig hergeleitet werden. Schon mehrdaraus,daf
das Gegenstiick des ,rechtlich nicht vorgebildeten® Durchschnitts-
kunden der zu sein scheint, der iiber die ,reale Méglichkeit ver-
fiigt, den abzuschliefenden Vertrag in eigener, selbstbestimmter
und selbstverantwortlicher Gestaltungsfreiheit ~ in Abinderung
des ihm vorgelegten Formulartextes - auf seine eigenen Belange
und Interessen hin auszuformulieren. Doch auch hier- gerade hier
(vgl. BGH ZIP 1983,76,77 =NJW 1983,385,386) - stellen sich die
wjeweiligen Umstinde des Falles” ein, als unverzichtbares Krite-
rium, als Negation des Generellen. Denn eine ,reale Moglichkeit”
setzt nicht emne dem Allgemeintypus zukommende, sondern eine
aktuell-reale Freiheit voraus, eine nicht nur intellektuell verstande-
ne, sondern auch eine wirtschaftlich praktizierte Freiheit, nicht als
Wabhlfreiheit nur, sondern als — autonome - Gestaltungsfreiheit.

Treffliches Gegensatzpaar also: der ,rechtlich nicht vorgebildete®
Durchschnittskunde auf der einen, der selbstbestimmend, selbst-
verantwortlich handelnde ,Durchschnittskunde® auf der anderen
Seite. Ohne Miihe ist es méglich, den ,rechtlich nicht vorgebilde-
ten® Durchschnittskunden dingfest zu machen. Doch wonach ent-
scheidet es sich, ob denn wirklich die ,reale Méglichkeit” zur selbst-
bestimmenden autonomen Vertragsgestaltungsfreiheit vorlag?
Nach der Kaufmannseigenschaft? Ist also der Kaufmann der Proto-
typ des zur Selbstverantwortungberufenen Durchschnittskunden?
Weit gefehlt. Der Minderkaufmann, der Flickschuster, der Kleinge-
werbetreibende, ja, auch der markt-und sortimentsabhingige Un-
ternehmer in setnem Verhiltnis zum Grofkonzemn - sie alle haben
ja nur eine hichst eingeschrinkte, keine ,reale”, aktuell durchsetz-
bare Vertragsgestaltungsfreiheit. Sie sind froh, daf sie wirtschaftlich
iiberleben diirfen; die Tugend der Bescheidung macht sich auch
gann bezahlt, wenn ,Wenden® versprochen werden, aber ausblei-
en.

Doch die Frage verlangt ihre Antwort. Denn derjenige hat ja nicht
nur Kompetenz, sondern auch Macht, der dariiber befindet, wo
denn die Trennlinie zwischen dem ,rechtlich nicht vorgebildeten®,
dem ,rechtsunkundigen® Durchschnittskunden und seinem Wi-
derpart, dem selbstverantwortlich Handelnden, verliuft. Das Te-
stat, rechtlich ,,nicht vorgebildet* zu sein, ist leicht zu erstellen; der
Lebenslauf weist es aus, Datenschutz hin, Datenschutz her. Die fiir
diese Beurteilung heranzuziehenden Daten sind dem Richter greif-
bar. Thm, nicht cfem Gesetzgeber, obliegt also kraft genereller Wei-
sung die Zuordnung des Menschen im Recht zu diesem Allgemein-
tygus des ,rechtlich nicht vorgebildeten® Durchschnittskunden.
Aber um Gleiches gleich zu behandeln, miifite dann zwangsléiuﬁlg
die gleiche Zuordnung auch fiir den anderen Allgemeintypus gel-
ten, denjenigen nimlich, der die ,reale Moglichkeit” zu se bst-und
eigenverantwortlichem Handeln besitzt.

Doch - und dies ist das Dilemma - hier wird nicht mehr ein recht-
lich meRbares Faktum greifbar, kein mit den Mitteln juristischer
Deduktion aufschliefbares Datum. Sondern es erweist sich - wigt
man die Kriterien eigenverantwortlichen Handelns - als durchsetzt
von wirtschaftlichen, intellektuellen und sozialen Komponenten:
der konzernabhiingige kleine Zulieferant als Beispielsfall fiir das
Gemeinte. Der so verstandene, seiner ,realen Moglichkeit” einge-
denk, autonome und frei Handelnde ist jedoch nur noch am Rande
der ,Mensch im Recht* (Radbruch), er ist in Wirklichkeit homo
oeconomicus in seinem Zerrbild, ausgeliefert der Judikative in § 1
Abs. 2 AGBG. Oder milder formuliert: Hier erweistsich der Exkurs
der Judikative in Voraussetzung und Inhalt wirtschaftlicher, ,rea-
ler* Vertragsgestaltungsfreiheit, sobald die Nihe zum ,rechtlich
nicht vorgebildeten“ Durchschnittskunden spiirbar wird, als Suk-
kurs zugunsten desjenigen, der nicht in der Lage war, die ihm
eigentlich zukommende selbstverantwortliche Vertragsgestal-
tungsfreiheit auch zu nutzen. Den Biirger, den citoyen - sein Bild
sucﬁt man hier vergebens.

Keine Frage: ,Der Wechsel des vorschwebenden Bildes vom Men-
schen ist es, der in der Geschichte des Rechts Epoche macht® (Rad-
bruch), auch bei der Degeneration des liberalen Rechtsstaats zum

allgegenwirtigen Sozialstaat. Friedrich Graf von Westphalen
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