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Dipl.-Kfm. Dr. iur. Helmut Kliege

Economic Analysis of Law
of Standard Form Contracts

(German: Allgemeine Geschäftsbedingungen)

Göttingen 1966
Preface

The following publication is a thesis written 1964/1965 at the faculty of law at the Univer-
sity of Göttingen (Germany) and was printed as Volume 61 of "Göttinger Rechtswissen-
schaftliche Studien" in 1966. The dissertation was monitored by Prof. Dr. Erwin Deutsch,
the university-professor who has meanwhile been highly honoured with numerous inter-
national academic degrees.

The study is an independent precursor of Economic Analysis of Law (EAL), which has
been spread in the law schools since the early 1970s. The thesis comprises almost all
aspects of the EAl{heories. Unfortunately, the paper remained rather unknown, as at
that time the catchword in catalogues was the first substantive in the title, "Rechtsprob-
leme', and that was too general. However, even when the book was mentioned in sc¡en-
tific discussions pertaining to of legal problems of standard form contracts, nobody real-
ised that it was an early example of EAL. By the way: The same happened to a study on
certa¡n aspects of Property Rights by Fritz Machlup (Princeton), An Economic Review
of the Patent System, wriften for an ,JgComm¡ttee on Judiciary, 8* Congress, pub-
lished in Germany in 1962 as special print of the joumal "Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht". Moreover, at the end of the 1 9'h century there had already been l¡terature
in Germany and Austria on liability for torts, wh¡ch hardly is recognised as precursor of
EAL, such as:
Victor M ataj a, Das Rechf des Schadenetsatzes vom Standpunkt der Nationalökonomie,
Leipzig 1888, or E Sfeinbach, Die Grundsätze des heutigen Rechfes über den Ersatz
von Vermögensschäden, Wien 1888 or Rudolf Merkel, Die Kollision rechtmäßiger
lnteressen und die Schadenersatzpflicht bei rechtmäßigen Handlungen, Straßburg 1 895-

ln an lntroduction Kliege starts his study by illustrating the relationship between eco-
nomic analysis and jur¡sprudence as well as the differences In methods and their
ways of th¡nking.
ln part A of the theóis the author checks the operational impact for the company and
the functional justlfication of typical standard form contract clauses.
Part B raises the quest¡on of "Equivalents for the Counterpart?" and explains
price/sales functions and cost functions as well as the mechanism of markets. Certain
models are discussed, in particular, in how far costs of the seller (e. g. costs of insur-
ance) might be included in the price of goods or not, and risks might be directly
loaded on the buyer via the clauses.
See for parallel the readings by H.-8. Schäfer and C. Ott, Lehrbuch der ökono-
mischen Anatyse des Rechfg 4rh ed., Berlin 2005, p. 72 tf
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It should be observed that Kliege does not assume perfect competition, but starts
from the model of "polypolistic" competition, as a market w¡th an ¡mperfect floating
demand, where numerous suppliers compete but each one may take advantage - to
a certain degree - from preferences the customers grant him.
Part C deals w¡th the subject of "contractual autonomy" and we still find more parallels
to the recent literature of EAL (see: Schäf er I Ott, Chapter 12).'lhe author grades
the various approaches of the judicial practice to define the limits of free agreements.
Then he focuses on the functioning of the market mechanism. He postulates this
"institution" to be protected, because this way is a precondition for freedom of con-
sumption and social peace and only well work¡ng markets can channel resources to
the place of optimal usage.
But the steering function of the market deteriorates, if prices do not reflect the real
limitation of resources and if the real capabiliÇ of a seller ¡s not transparent, because
he can load certain unnoticed costs or risks on the buyer directly or on the commu-
nity, instead of including them in his pr¡ce calculation. Consequently K/lege takes up
the concept of "social costs". But he does not refer to R. H. Coase, The Problem of
Socia/ Cosls (issued 1962), but to an earlier paper ot K. William Kapp, The Social
Costs of Private Enteryrise (1950). He therefore did not have to deal with the theorem
of reciprocal consequences of alternative allocation of rights and the strange "trans-
actions costs". Unfortunately he has also missed the two essays oÍ Guido
Calabresi (1961 and 1965) about compensation for accidents. However, he knows
the above mentioned V. Mataja and contemporary authors of 19th century who had
given profound economic input to th¡s subject at the time, when new c¡vil law was
codified in Germany and Austria.
Finally KIiege takes into account the productive efficiency of liability provisions and
their impact on the welfare level. He mentions the criteria oÍ Pareto and of Kaldor
and Hicks. But he keeps the welfare discourse rather short, because he postulates
economic science not to be competent to define socialjustice.
"To guard the mechanism of the market against distortion by social costs must be the
supreme principle."

The author is convinced that his thesis of 1965 may still give an input to the analysis of legal
problems by methods of economics. Therefore, he now presents his study in the intemet. lt
should be an example of working with economic models and gradually reducing the level of
abstraction and not working by commoh sense application on isolated two party case stud¡es
like those of R. A. Posne r, Economic Analysis of Law, Boston 1973.

About the Author
Helmut Kliege, bom 1935, studied law at the university of Münster and graduated with the
"f¡rst state examination in law'' 1959, He then studied economics and got the academic
degree of "Diplomkaufmann" at the University of Cologne. After being promoted Doctor of
Jurisprudence by the University of Göttingen in early 1965 he started his professional life in
business. During more than 30 years he was an lnternal Audit Manager in national and inter-
national enterprises.



Dipl.-Kfm. Dr. iur. Helmut Kliege

ökonomische Analyse des Rechts
der Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB)

Göttingen 1966

Vonrort

Die nachstehende Veröffentlichung ist eine Dissertation, die 1964 / 1965 an der juristischen
Fakultät der Universität Göttingen unter einem etwas anders formulierten Titel geschrieben
wurde. Sie ist 1966 als Band 61 der Göttinger Rechtswissenschaftlichen Studien gedrucK
worden. Die Dissertat¡on wurde von Professor Dr. Erwin Deutsch betreut, der im Laufe
seines wissenschaftlichen Wirkens mit zahlreichen akademischen Graden international hoch
geehrt worden ist.

Die Studie ist ein eigenständiger Vorläufer der ,,Ökonomischen Analyse des Rechts (ÖAR)",
der Forschungsrichtung, die seit Anfang der 1970er Jahre Verbreitung gefunden hat. Die Ar-
beit enthält auf dem Rechtsgebiet der allgeme¡nen Geschäftsbedingungen (AGB) fast alle
methodischen Ansatzpunkte der heutigen ÖRn. S¡e ist leider weitgehend unbekannt geblie-
ben, vermutlich weil damals für die Katalogisierung nach Schlagworten das erste Substantiv
im Titel maßgeblich war. ,Rechtsprobleme" im ursprünglichen Titel war dafür zu unspezi-
fisch. Soweit wissenschaftl¡che Beiträge zum Problem der ger¡chtl¡chen Kontrolle der AGB
diese Dissertation zitierten, wurde ihre Bedeutung als frühes Beispiel für eine ökonomische
Analyse des Rechts nicht erkannt; siehe z.B. Joachim Beimowski, Zur Okonomischen
Analyse allgemeiner Geschäftsbedingungen, München 1989. Aber trösten wir uns, es sind ja
auch andere Vorläufer von den Lehrmeistern der ÖAR noch nicht entdecK worden. z. B.
Fritz Machlup (Princeton, LJSA, ca. 1961), An Economic Review of the Patent Sysfem.l
Auch die Vorläufer im ausgehenden 19. Jahrhundert werden kaum einmal erwähnt, z. B.

Viktor Mataja, Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkt der Nationalökonomie,
Leipzig 1888; oder E Sfei n b ac h, Die Grundsätze des heutigen Rechtes über den Ersatz
von Vermögensschäden, l4/ien 1888; Rudolf Merkel, Die Kollísion rechtmäßiger lnferessen
und die Schadenersatzpflicht bei rechtmäßigen Handlungen, Straßburg 1895.

o Wie die neuere Literatur der Ökonomischen Analyse des Rechts machl Kiege zu Beginn
einige Ausführungen über das Verhältnis von Wirtschaftswissenschaft und Rechtswis-
senschaft.

Ergänzend sei auf die Beiträge von H. Coing und W. Stützel in L. Raiser, H.
Sauermann, E. Schneider (Hrsg.) "Das Verhältn¡s von VuìÌtschaftsw¡ssenschaft zur
Recáfswssenschaft, Soz¡ologie und Stat¡stik, Schriften des Vereins für Sozialpolit¡k
8d.33 NF, Berlin 1964 hingewiesen.. ln Teil A der vorliegenden Arbeit betrachtet der Autor die betriebswirtschaftliche Bedeu-

tung und funktionale Berechtigung der AGB-Klauseln.
. lm Teil B werden unter der Fragestellung ,,Aquivalente für den Vertragspartner?" zu-

nächst Preisabsatzfunktionen und KostenfunKionen und sowie die Wirkungsweise des
MarKes dargestellt, aus denen ¡n versch¡edenen Modellannahmen abgeleitet werden



kann. wie Risiken bzw. Kosten vom Anbieter auf den Abnehmer im Preis überwälá wer-
den können.

Als Parallele dazu siehe z.B. Darstellungen bei H.-8. Schäfer / C. Ott, Lehrbuch
der ökonomischen Analyse des Rechts, 4. Aufl. Berlin 2005, S. 72 ff.

Dabei sei darauf aufmerksam gemacht, dass K/iege gar nicht erst vom Modell einer
vollständigen Konkunenz ausgeht, sondem gleich von einer "polypolistischen Konkur-
renz" d. h. einer unvollkommen beweglichen Nachfrage, einem MarK, auf dem zwar zahl-
reiche Anbieter konkurrieren, jeder aber in gewissen Grenzen Präferenzen ausnuÞen
kann, die er bei den Abnehmem gen¡eßt.

. lm Teil C ergeben sich zum Thema Vertragsfreiheit weitere Parallelen zur neuen Literatur
(vgl. SchäferlOtt, a.a.O. Kapitel 12). Nach Erörterung der juristischen AnsäEe, die
Grenzen der Vertragsfreiheit zu bestimmen, legt der Autor das Schweçewicht auf die
FunKionsfähigkeit des Marktmechanismus, die er als rechtlich zu schüEende lnstitution
darstellt. we¡l nur über einen funKionierenden MarK Konsumfreiheit und sozialer Friede
gewährleistet sei und über den MarKmechanismus die Produktionsfaktoren (Ressour-
cen) an die Stelle ihrer optimalen Venrendung gelenK werden. Dabei werden die Zu-
sammenhänge zwischen einer neoliberalen (ordoliberalen) Wirtschaftsordnung und ei-
nem Soz¡alen Rechtsstaat angesprochen, ähnlich wie z. B. 1978 H.-D. Assmann 2

das Verhältnis von Wirtschaftsordnung, Privatrechtsordnung und Sozialmodell erörtert.
. Diese LenkungsfunKion des Marktes wird aber beeinträchtigt, wenn der Preis nicht die

wahre Knappheit der ProduKionsfaktoren spiegelt und die wahre Leistungsfähigkeit ei-
nes Anbieters verschleiert wird, weil er gewisse Kosten ohne Einbeziehung in seine
Preiskalkulation auf die Abnehmer oder die Allgemeinheit abwälzen kann. Folgerichtig
greift Kliege den Begriff der ,,Social Costs" auf. Dies allerdings nicht ausgehend R. H.
Coase und dessen Beitrag The Problem of Sociat Cosfs, 3 sondern ausgehend von K.
William Kapp, The Social Cosfs of Pr¡vate Enterpr¡se (1950). Glücklicherweise - so
meint der Autor heute - hat er sich daher nicht mit dem Coase-Theorem der reziproken
Wirkung alternativer Rechtszuordnungen und mit den ominösen ,,TransaKionskosten"
befassen müssen. a Leider aber sind ihm auch die Aufsätze von Calabresi (1961 und
'1965) entgangen, die seiner eigenen Betrachtungsweise mehr entsprochen hätten. Aber
dafúr hatten ja schon Mataja und andere (s. o.) im vorhergehenden Jahrhundert zur
Zeit der Kodifizierung des neuen Zivilrechts in Deutschland und Österreich das Thema
fundiert behandelt.

. Schließlich berücksichtigt Kliege auch die Fragen nach der produktlven Effizienz von
Haftungsregelungen (,Haftung nach Tragfähigkeil" J. Unger, Handeln auf eigene Ge-
fahr, Jena 1893; ,,Pnnzip des kleinsten Schadens" H. Sperl, 31. Deutscher Jur¡stentag
1912 - vgl.,,cheapest cost avoider") und ihre Auswirkungen auf das Wohlfahrtsniveau
(Pareto-Kriterium und Kaldor-Hicks-Kiterium). LeÞtes wird relativ kurz abgehandelt, da
sich nach Meinung des Autors, der Begriff der sozialen Gerechtigkeit ebenso wenig kon-
kretisieren lässt, wie der Begriff der Vertragsgerecht¡gkeit.
"SchuÞ des Marktmechanismus vor Verzenunoen durch social costs muss der oberste
Grundsau bleiben".

Nach Übezeugung des Autors kann seine Arbeit von 1965 auch heute noch methodische
GesichtspunKe zur Analyse von Rechtsproblemen aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht
beisteuern. Daher stellt er seine damalige Studie jetá ins Internet. Es reicht nicht, Rechts-
probleme ökonomisch (wirtschaftlich) zu erörtem. Erforderlich ist eine w¡rtschaftsw,ssen-
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schaftliche Arbeitsweise. Und dazu gehört insbesondere die Schlussfolgerung aus Modellen
mit schrittweiser HerabseEung des AbstraKionsgrades und nicht aus einzelnen b¡lateralen
Fallbeispielen mit erfundenen Zahlen. Der Autor fìndet, dass dies jedenfalls in den Anfängen
der Economic Analysis of Law noch zu kurz kam. t Posner selbst hatja wohl geschrieben,
dass die meisten Gedanken in der ökonomischen Analyse des Rechts durch ,konkrete An-
wendung anstatt durch abstrakte Theorie" entwickelt werden.6

' deutsche Übersetzung 1 962: Die wlrtschafrlichen Grundlagen des Patentrechts, Sonderdruck aus
der Zeitschrift "Gewerblicher RechtsschuE und Urheberrecht", We¡nhe¡m/Bergstraße
2 in: Heinz-Dieter Assmann, Christ¡an K¡rchner, Erich Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse des
Rechts, Kronberg/Ts. Deutschland, 1978, S.21 ff.
3 L"ut E. Sc h a nze (in Assmann i Kirchner / Schan ze, a.a.O. S. 21 Fn. 5) veröffentlicht 1962 im Jour-
nal of Law and Econom¡cs, Band. lll, der auf 1960 zurück dat¡ert se¡.
4 Transaktionskosten = Kosten der NuÞung des Pre¡smechanismus? Überflüss¡g oder Entgelt fúr
Dienstle¡stungen m¡t volkswirtschaftlichem Nutzen? Abzugrenzen von Produkt¡onskosten, Ven¡val-
tungskosten, Market¡ngkosten oder darin enthalten? (vgl. Horst Eidenmüller, Efi¡zienz als Rechts-
prinzip, 3. Aufl., Tüb¡ngen 2005 S. 97 fD. Nach Ans¡cht des Autors ist der Begr¡ff ¡st nicht gee¡gnet, d¡e
Unvollkommenhe¡t der Märkte zu kennzeichnen.
5 2. B. bei den Beisp¡elen von R. A. Posner (Economic Analys¡s of Law, Boston 1973), mit denen
dieser zeigen will, dass die volkswirtschaftliche Effzienz (wo ist d¡e genaue Def¡nit¡on?) auch durch
einen VeÍtragsbruch gesteigert werden kann. Nach Jahrtausenden wird der Grundsatz "pacta sunt
servanda" als ¡neff¡z¡ent angesehen
6 So zitiert von A. M. Polinsky ¡n: Economic Analysis as a Potent¡ally Defect¡ve Product: A Buyer's
Guide to Posne/s Economic Analysis of Law, Harvard Law Review 1974; hier wiedergegeben nach
Assmann/ Kirchner/ Schanze, a.a.O.

Uber den Autor:
Helmut Kliege, geboren 1935, hat nach einem juristischen Studium an der Universität
Münster und dem ersten juristischen Staatsexamen 1959 noch e¡n betriebswirtschaftliches
Studium an der Universität Köln absolviert und 1962 als Diplom-Kaufmann abgeschlossen-
Nach Promotion zum Doktor der Rechte. an der Universität Göttingen Anfang 1965 ergriff er
einen Beruf in der Wirtschaft und war gut 30 Jahre lang Manager lnterne Revision (lnternal
Audit Manager) in verschiedenen nationalen und internationalen lndustr¡ekonzernen.
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EINLEITUNG

Grundgedanken, Fragestellung und Methodik
der Untersuchung

,A.llgemeine Gescräftsbedingurgen sind vorformulierteRegelunger vertrag-
lidrer Redrtsbeziehungen, die dazu bestimmr sind, bei zahlieidren Gescåäftì-
absc}lüssen eines lJnte¡nehmens vertragsinhalt zu werden. vier wirtscåafts-
gescJrichtlidre Prozessel): der t)bergang zur großbetrieblidren Massenpro-
duktion im 19. Jahrhundert, die um 1820 einsetzenden Konzenrrations- und
Kart-ellierungsvorgänge sowie die Konstituierung von \Tirtsdraftsverbänden,
die -folgend.,n \lirtschaftskrisen und Inflationen und die nadt 1933 ange-
strebte ständisdre Gliederung der \firtsdrafr, haben die AGB zu einem Ëe-
deutenden Fakror im heutigen \lirtschaftsleben werden lassen. obwohl sidr
die Rechtsprechung sdron vor der Jahrhundertwende mit den problemen der
AGB zu befassen hame, serzre die jurisrische Diskussion dieses phänomens
erst_in den, zwanziger Jahren ein. \Øie aber die jüngste Redrtsprecåun g zeigt,
ist die Problematik heuæ noch hocåaktuell.

I. Grundgedanken der Untersudrung

Die volkswirtsdraftslehre erklärt das wirtsdraftlidre Gesdrehen als ein
Zusammenspiel von sedrs Fakroren: Bevölkerungssrand, Bedürfnisstruktu-
ren, Naturgegebenheiten, Kapitalausstattung, tedrnisdrem rVissen und redrt-
lich-sozialer Ordnung. Diese Größen werden in ihrem Bestand und ihren
Veränderungen als sogenannte Daten hingenommen, deren Analyse nicht
mehr in den Aufgabenbereidr der nationalökonomischen Theorie fällt. Das
sechsæ Datum, die rechtliche und soziale Ordnung, isr von besonderem In-
teresse für die IØirtsdraftspolitik. Denn nur über die Gestaltung der Rec}ts-
und Sozialordnung kann auf die übrigen Daren und damit auf den TØirt-
schaftsablauf Einfluß genommen werden.lü/irtscJraftspolitik kann grundsätz-
lidr jeder betreiben, der über genügend weireichende Macht verfügt. Private
Machtgruppen werden dabei in erster Linie durch ökonomischen Zwang
oder durch die Aufstellung von moralisdren Normen für ein bestimmtes

t) VSl. 4, Knu_r, Allgemeine Gesdräftsbedingungen, in: Sraatslexikon Bd. I,
6. Aufl., Freiburg 7957; P. Bobrowski, Liefervertrag und Lieferbedin-
gungen, Karlsruhe 1956, S, l-2; H. \Í e b e r , Die wirisdraftliche Bedeu-
tung der allgemeinen Lieferbedingungen der Eisen schaffenden, Eisen welrer-
verarbeitenden und Mascihinenindustrie in der Bundesrepublik Deurscåland.
Diss. Tübingen 1960,5.23 lÍ.

I Kliege, Gesdräftsbedingungen
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soziales \fohlverhalæn (Berufsethos, Solidaritätsappelle) Einfluß auf die
Sozialordnung nehmen. Soweit die \firtscÀaftspolitik dagegen von Hoheits-
trägern durchgeführt wird, vollzieht sie sich fast immer als Veränderung
der Rechtsordnung. Staatlidre \flirtschaftspolitik ist durchweg Redrtspo-
litik'¿).

Andererseits ist nicht zu übersehen, daß die konkrete Bedeutung bestimm-
ter Redrtsinstitute durdr wirtsdraftspolitische Maßnahmen mittelbar verän-
dert wird, sei es offen durdr Rückwirkung anderer Rechtsnormen, z. B. des
rüØirtschaftsverwaltungsredrts auf das bürgerlich-rechtliche Eigentum, oder
unbemerkt durch Einwirkung der ökonomischen Verhältnisse auf die Rechts-
anwendung3). So ist in einer zentral geleitetenWirtsdraft der formaleEigen-
tumsbegriff des $ 903 BGB materiell ein anderer als in einer \Øirtschaftsord-
nung des laissez faire und wieder ein anderer in einer sozialen Marktwirt-
sdraft. So hat der Grundsatz der Vertragsfreiheit in einer gelenkten -Wirt-

schaft und einer freien Marktwirtsdraft einen ganz unterschiedlidrenAnwen-
dungsbereidr uncl wird in einer marktwirtschaftlidren Verfassung zudem
von den versdriedenen Marktformen faktisdr modifiziert. Zwisdren Rechts-
ordnung und \Øirtsdraftsordnung bestehen daher außerordentlidr enge Be-
ziehungena).

Umso bedauerlidrer ist die Entfremdung, die im Laufe der letzten hun-
dert Jahre zwisdren Rechtsdenken und nationalökonomisdrem Denken ein-
getreten isr.5). Ztr Zeit des Liberalismus glaubte man, unter einer freiheit-
lichen Rechtsordnung ¡¡¡erde sidl eine brauchbare \Øirtschaftsordnung von
selbst ergeben. Zttr Zeit der nationalsozialisdschen \íirtschaftslenkung da-
gegen setzte man sich mit redrtlidren Madrtdiktaten über die wirsdraftlichen
Gesetzmäßigkeiten hinweg. Die ,,Synthese der individualistisdr-kapitalisti-
schen These mit der sozialisdsch-kollektivistisdren Antithese"s), die man in
den 20er Jahren erwartete, mißlang. Das ,,konkrete Ordnungsdenken"(Carl
Schmitt) scheiterte daran, daß man sidr,,Institutionen" nur als ständi-
sche und hierarchisdre Gebilde, nicht aber als einen Medranismus des freien
Kräftespiels, vorstellen konnte?). Fleute erst setzt sich die Erkenntnis durch,

t) Vgl.. jedodr audr die ,,\Íirtschaftspolitik mit dem ZeigëÍinger" (moral sua-
slon,).

e) Vgl. sdron K. G. \fiurzel, Das juristische Denken,'Wien 1904, S.66f.
a) Vgl. die Beiträge auf der 3. Arbeitstagung der Gesellsdraft für \firtsdrafts-' uñd Sozialwissäschaften. sesammelt iã: õas Verhältnis der 'Wirtsdraftswis-

sensdraft zur Redrtswisrétti.Ír"ft, Soziologie und Statistik, Schriften des Ver-
eins für Sozialpolitik N. F.8d.33, Berlin 1964 (Hrsg.: L. Raiser, Ff.
Sauermann, E. Schneider).

5) Vgl. \Ø. Eucken, Die Grundlagen der Nationalökonomíe,7' Aufl., Berlin

- Göttingen - Heidelberg 1959, S. 241.
u) K. Geiler, Die wirtsdraftsrechtliche Methode im Gesellschaftsrecht, in'

Grudrots Beitr., 68. Jg. 0927) S. 610.
7) ,,Freiheit ist kein Institut". - Carl Schmitt, Freiheitsredrte und institut-' ïionelle Garantien der Reidrsverfassunq. in: Feitschr. der Handelshodrsdrule

Berlin 1931, S.26; vgl. auch C. Schmitt, Über die drei Arten des redrts-
wissensdraftlichen Denkens, Hamburg 1934, S. 56.



Virtsdraftspolitik und Redrtspredrung

daß gerade eine freiheitliche \Øirtsdraftsverfassung ,,aus einem Naturpro-
4uht ?". einer bew_ußr gestalteren rechtlichen fnsriru"rion..s) werden -rrß ,rrrddal3 dabei viele Rechtsgebiete, darunter audr das Rechi der AGB, ,,nac"hInhalt.und Auslegung von der wirtsdraftsverfassungsrechtliclren -é.r"-ç
entscheidung wesentlidr abhängen.. s).

Dabei muß beachtet werden, daß die staatriche lØirrschaftspolitik nicht
nur_ von Gesetzgebung und verwaltung, sondern effekdv auch .,ron de,
Rechtsprechung gerragen wird10). Ebenso wird auch die Rechtspolitik als ge-
staltende stellungnahme des staates zur Rechtsordnung nicrtiur .,ro- G.-
setzgeber und - im Rahmen seiner Ermädrrigungen - 

.,ro' der Exekutive
durclrgeführr, sondern auch von den Gerichtenl Dás generelle und abstrakre
Gesetzesredrr bedarf einer Konkretisierung durdr daJRichterrechr. Dieses isr
als eine.Redrtsquelle anzue¡kennenrt). Rãdrtspolitische Betrachtungen müs-
sen somit nicht immer de lege ferenda angesiellt werden, sorrde.ri kön'en
sidr durchaus im Rahmen des geltenden, poiitirr"r, Rechts úewegen.

.Die Rechtsprechung sollte sich i'Anbetrachr dieser ihrer redrts- und wirt-
schaftspolitisdren Funktion in allen Bereichen des Redrts der wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Grundentscheidungen, soweir sie der Gesetzgeber !.rrof-fen hat, bewußr sein. Damit soll keineswegs der Satz:,,RechtTrr, *ã, d"-
deutschen volke frommt!"12) wiedererw"ckt werd,en. Dïe Gerechiigkeit soll
weder durdr die ökonomiscåe Zwed<mäßigkeit d.efiniert, noch durä ,i" ,r-
setzt werden Aber Gerechtigkeit und rØohlstand-auf individueller wie so-
zialer Ebene sind Ziele, die heute gleichzeitig verwirklicht werden Àürr.r,
und die sidr sehr wohl ergänzez können, wenn wir heute erke'nen, daß es

für.|i: Erreichung beider ziele wesentlidr auf die Zubilligung 
"or."í.lr.rrd.,Freiheitsredrte an das einzelne Rechts- und \ØirtschaftrroÈ;"ki" ankommt.

\7ill sic} die Recltsprechung an die wirtsdrafrsverfassungsrechtlidren
Grundentscheidungen des Gesetzgebers haken, so isr es unumgãnglich, daß
sie auch die Erkenntnisse der rØirtsdraftswissenschaften b".tidddtigt. vie
der Gesetzgeber bei der Rechtsschöpfung. prognosen über die Auswiriungen
seiner Anordnung€n anstellen muß, so-kann auch der Richter, wo er den
Gesetzgeber verrrirt, fachwissenscraftlidre urteile anderer Disziplinennicht

I L. Ra.iser,- V-ertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: Hundert TahreDeutsches Redrtsleben (Fesrsdrr.) Bd. I, Karlsrõhe 1960,'S. i3l:--:---- '
) Y. Pucke_n-, a. a. O. 5.241; vgl. audr H. Coing, \flir,tsch¿ftswissen_

schaften und Rechtswissenschaftãn,"in: sdrrifren ¿.i vZ."i"r-iüi-s.ririp.li-tik N. F. Bd. 33, S. Z.
to) Vr nur gin o{fensidr.tliches Beilpiel zu nennen: vgl. die gegensätzlidren An-

sicihten über die Verfassungsmäßigkeit des g 2 pr;i;s;å-.(itüräriärä.r.r,
äber--Preisbildung und preisi,iberdadr.rttg .'rå* rc. 4:rg4s - viösli's. zzrin BVerwGE t, _io4 ff._(rr. Senat).und B"VerwGe +, zitt-1V. S;;;-ri;"å ãáEntsdreidung in BVerfGE 9,274'fl.

l JS[9. Bülow, Gesetz und Richteramt, Leipzig 1885, S. 6 und 28ff.;
f: w t".l_".k^er.,_zuÍ redrtstheorerisdren präzisierung des S 242 BGB, Tü_bingen 1956, S. 15; siehe audr g ttZ GVG, S 47 II BVe?wGCl 5 +S II,2 ÁGG.

I ry^T::i._1.:f ,-Der Redrtswahrer im Kampfe des Vierjahresplanes, in: DJ
1936 Il. Halbj. S. 1630.

1ù
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einfach außer acht lassenls). \Øohin eine gegenläufige Entwid<lung führen
kann, zeigt ein Urteil des OLG Bremenla), dessen Bezrtgnahme-auf die

,,sozi;le }iarktwirtsdraff' zsr Begründung eines redrtsgestaltenden-Eingriffs
in di" pr.¡'rrereinbarung der Parteien von wirtschaftswissenschaftlidrer Ig-
rrotaîz zelBt.

Die Berüdrsidrtigung wirtschaftswissenschaftlicher Ergebnisse kann ihren
platz insbesond"rJdoit finden, wo zur Konkretisierung von allgemeinen
Reclrtsbegriff en, znr Ausfüllung von Generalklauseln und zur Beseitigung
.,ron G.räzerlt¡d<en auf die Methãde der außergesetzlichen lyertungen 15) oder

die ,,Natur der sache.. zurückgegriffen wirdl). Es ist nidrt einzusehen, wa-
rum'sicir die Rechtswissensdtaft ãrg.g.tt sträuben sollte, daß aus den Syste-

men und Erkenntnissen anderer \Øissenschaften ,,System und Geist einer

Rechtsordnung . . . mit neuem Ansdrauungs- und Uneilsstoff bereidrert

werden" 17).

II. Fragestellung der Untersudrung

Ausgehend von diesen Grundgedanken, will die vorliegende Arbeit ein

V*".i ,", Syntbese der beideri bisher isolierten \Øissenschaften sein, der

sich verständ[árerweise auf ein abgegrenztes Rechtsgebiet beschränken muß.

Di" R..htrprobleme der AGB *urã.tt in der bisherigen Diskussion von zwei

""rrai.¿.*" standpunkten aus betrac.htet. Den kritisdren Argumenten der

Rechtslehre wurden besdrwicJrtigende Argumente der \firtsdraftspraxis. ent-

!.g"ng"tt"llt. Die Diskussiontbãiträg. aus beiden L3rgern lassen"jedodr im
ãtt!..ã"i"." eine ausreichende Differenzierung der Tatbestände18) und erst

...Ër i".frptü fbare Zahlenangaben le) vermissen. Es sdreint daher notwendig
zu sein, .irr.o t.rr.n - vieùeicht vermittelnden - Standpunkt einzuneh-

-"rr- O* könnte geschehen, indem die beiderseitigen Argumente an den

Erkenntnissen der \flirtsdraf æúteorie überprüft werden 20)'

Es könnte sich dabei zeigen, daß einzelne Argumente der '\üirtsdlafts-

praxis unabhängig von ihrer nocll ausstehenden verifizierung schon theore-

ra¡ Vgl. K. Englisch, Vom lleltbild des Juristen, Heidelberg 1950' S. 20

Anm. 28.
14) NI\ø 1963 S. 1456157; zur redrtlichen unhaltbarkeit der Entscheidung_-1glt
' \y/'.'L. ir, , C"riArliche Änderung vertraglich vereinbarter Preise? in: NJ\(r

1964 S. 477 Í1.
1õ) Vsl. K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissensdraft, Berlin - Göttin-' gen - Heidelberg 1960, S. 128-133.
*1 Tgi. H. Coing", in: Sd,tift.tt des Vereins für Sozialpolitik, N' F' Bd' 33'

S. 5 und 6.

I J-. E s s e r, lflandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechtspredr-un-g i*.To-' ä"r"." Prívattedrt, i"n: summum ius summa rnruria, Tübingen 1963' S' 40'
18) Die Norwendigkeit nu Differenzierung wird ebenfalls ausgesproc.rhen in

BGÍJZ 22,90 (96/97).
10) So V. Hársc'hel'in: DR 1940 S. 1452153 gegen G' Lancelle., ebenda'

'oi Die m. \Ø. einziee wirtsdraftswissensdraftlidre Untersudrung zum AGB-Pro-
' ¡l.m-"on H;l;;\r.-S " 

t, a. a. o. (Diss' Tübingen 1960), bringt geg.enüber
den Erörterungen im juristisdren Sdtrifttum keine neuen AnsatzPunkte'
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tisch nicht stidrhaltig sein können. Vielleicht ergibt sidr daraus auch für die
Redrtspredrung die Notwendigkeit, nadr neuen Entsdreidungsgrundlagen
zu suchen. Besonders die Methode der Interessenabwägung in Form von
Billigkeitsüberlegungen, für welche die Rechtslehre einen Fäc}er rechtsdog-
matischer Möglidrkeiten entwid<elt hat, bedarf einer kritisdren Prüfung.
Sollæ sic}r erweisen, daß die bisherigen Lösungsversuche wesentliche wirt-
sdraftliúe Sadrverhalte unberücksidrtigt lassen, so müßte unter strenger
Beadrtung der juristischen Methodologie ein rechtsdogmatisch vertretbarer
\leg ztr Berücksidrtigung der neuen Aspekte eröffnet werden. Die Ziel'
setzung der Arbeit ist also eine zweifadre:
a) eine kridsche lJntersuc,hung der Einzelargumente, die für und gegen die

AGB vorgebracht wurden, und
b) eine überprüfung der Gesamtkonzeption, die den bisherigen rechtlichen

Erörterungen zugrunde gelegt wurde.

III. Systematik der Untersudrung

Diese Fragestellung bestimmt schon den Aufbau der Arbeit. Er muß sich
an dem Argumentationsschema der Redrtsprechung orientieren. Die Redrt-
sprechung prüft die \Tirksamkeit der streitigen Klauseln in drei Stufen und
folgt dabei jeweils dem Konzept der Interessenabwägung21):
1. bei der Frage, ob die Klauseln Vertragsbestandteil geworden sind (In-

tegrationsproblem, Frage des,,Geltungsgrundes"),
2. bei der Auslegung der Klauseln (Interpretationsproblem),
3. bei der Frage ihrer inhaltlichen Zulässigkeit (offene Inhaltskontrolle).

Im Rahmen des Integrationsproblerns kommt es zu einer Interessenabwä-
gung, wenn eine stillschweigende lJnterwerfung des einen Vertragspartners
unter die Standardkonditionen des anderen in Frage steht. Eine sdllschwei-
gende Zustimmung zu den AGB kann nadr ständiger Redrtspredrung nur
hinsidrtlidr soldrer Klauseln angenommen werden, die üblicherweise zu er-
warten sind22). Als unüblich werden dabei nidrt nur solcihe Bestimmungen
angesehen, die hinsichtlich ihrer Verbreitung selten sind (,,Überraschungs-
klauseln", v. N o t t b e c k), sondern häufig auch solche, die wegen ihrer Un-
billigkeit ungewöhnlich wirken. Die Feststellung der Unbilligkeit enthält
dabei eine Interessenabwägung.

Geht es bei dieser ersten Prüfung um eine Auslegung der \Øillenserklä-
rung des Kunden, so wird auf der zweiten Stufe eine Aaslegang d.er AGB
als \flillenserklärung des Unternehmers erforderlich. Dabei gilt die ,,Unklar-
heitenregel": in dubio contra stipulatorem2s). Dieser Grundsatz kann jedoch

") Vgl. L. Raiser, Das Recåt der A.GB, Hamburg1935, S. 109; \ü. Meiss,
Zvr Frage der Zulässigkeit des Haftungsausschlusses, in: VersR 1960 5,963.

") Vgl.RGZ 103, 84 (86); 112,253; RG in BankA 1928/29 S. 185; RG in J!Ø
1931 S. 1958 Nr.4; RG in J\í 1936 5.2093;BGHZ17,1 (3);33,216 (219).

") Vgl. RGZ 120, 13 (20); 145, 2l Q6); BGI{Z 5, 111 (115); LG Duisburg in
NJrr 1964 S. 160.
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erst angewandt werden, wenn bei einer Auslegung nach Treu und Glauben
mit Rüchsicht auf Verkehrssitte oder Handelsbrauch zwei oder mehrere Aus-
legungsmögiidrkeiten bestehen bleiben2a). Eine Inrerpreration gem. SS 133,
157 BGB, S 346 HGB erfordert aber eine Betrachtung der Interessen, die
beide Parteien mit dem Geschäft und der betreffenden Klausel verfolgt
haben2s).

Für die ot'fene Inhaltsþontrolle schließlich hat die Rechtspredrung im
Laufe der Zeit dreí Ansatzpunkte gefundenm):

a) den S 138 I BGB, nach dem die Klauseln wegen Sittenwidrigkeit nicltig
sein sollen, wenn eine absolute oder relative Monopolstellung in einem
gesamtwirtsdraftlidr unentbehrlic.hen Gewerbe mißbraucht wird zur Frei-
zeichnung von eigenem Versdrulden (oder vom Verschulden leitender
Angestellter) 27) oder zur Vereinbarung eines auffälligen Mißverhältnis-
ses zwisdren Leistung und Gegenleistung28);

b) den S 242 BGB, nadr dem die Berufung auf eine Klausel nicht nur in
casu2e), sondern auch generell unzulässig sein kannso);

c) eine Analogie zu $ 315 BGB, wonach der Richter zum Schutz des AGB-
lJnterworfenen gestaltend in die Vertragsbedingungen eingreifen kann 31).

Für alle drei Korrekturmöglidrkeiten muß - abgesehen vom Fall der
Freizeichnung für eigenes Verschulden - ein Mißverhältnis zwischen den
gegenseitigen Vertragsredrten vorliegen, womit es audr auf der dritren Stufe
zu einer Interessenabwägung kommt.

Beurteilt werden nun niclt die speziellen Parteiinteressen im Einzelfall,
sondern die ,,sphärentypisdren Interessen" (H u r s t), d.h. dielnteressen der

Vgl. RGZ 87,335 (338); BGH in LM Nr. 6 zu g 377 HGB.
Vgl. RGZ 86, 162 (164); 89, 6 (9/10);89,324 (329);98,122 (123!); lo4,3Q7;
132, 305 (310); RG in DR 1941 S. LV26 Nr. 9 (S. 1727 l. Spahe unten);
KGZ 170,2fi QaQ; fi[,43 (48).

20) Eine ausführlichere Darstellung, audr der Redrtslehre, folgt im $ 7 dieser
Arbeit.

') Vgl. F.GZ 20, il15 (ll7)t;103,82 (84); 106, 386; RG inLZ 1924, Spalte 464
(466); RG in lV 1925 S. 1395 Nr. 26; RGZ 115, 218 ; RG in LZ 7927, Spake
636; RG in J\l 1931 S.2719 Nr. 19.

'8) Vgl. RGZ 62,26a p66);99, 107 (109ff.); aucfr: RGZ 79,224 (229) (kein
AGB-Fall);
vgl. fernér D. Schneider, Besdrränkung von Gewährleistungsredrten in
ALB, in: NJ\f 1954 S. 133; Das Bestehen einer solchen Redrtspredrung wird
bestritten von K. Simitis, Gute Sitten und ordre public, Marburg 1960,
S. 25 Anm.23.

'n) Vgl. RGZ 104, 98; HRR 1940, ß75; BGI{Z 13, 198; BGH in BB 1955
S. 142t.; OLG Mündren in NJ\ü 1955 S. 13'19 (1320); BGH in LM Nr. 10
@1. 2) zu AGB.

30) Angedeutet schon vom RG in DR 1941 S. 1726 Nr. 9; deutlidrer in RGZ
168, 321 (329) :und, BGH in MDR 1954, S. 345; Entsdreidungsgrundlage in
BGJJZ 20, r6a Q67)'; 22,90 (96ff.); 33,216 (219/220);37,94 (98199).

") Vgl. BG}IZ 38,183 (1ss).

,o)
,t)



Gliederung

jeweils typischen lJnternehmer- und Kundensdrichtensz). Die Erörterung
der Interessenlage, die Lösung der sog. ,,Zumutungsfrage<'8s) vollzieht sicl
in den Urteilen stets nadr dem gleichen Scfiemasa):

1. Es werden zunädrst die Gründe des Unrernehmers beleudrtet. 'War die
streitige Klausel eine betriebswirtschaftlicle Notwendigkeitss)? lØar sie
gerechtfertigr durch eine rule of reasons6)? Flatte sie eine iusta causasT)?

2. Zweitetts wird erörterr, ob der benadrteiligte Vertragspartner ein .2\qui-
valent erhalten hat. Zahke er ein iustum pretium? Erhielt er einen an-
gemessenen Ausgleich für seine versdrlechterte Redrtsposition?

3. Ließen sic:h danach sowohl eine iusta causa als auch ein iustum Drerium
finden, so war die Klausel gerecltfertigt. - Leider aber wird in den
Entscheidungen nidrt immer der Maßsrab deutlidr, nach weldrem die
Berechtigung der Gründe und die Angemessenheit der Gegenleistung
beurteilt wird. Im Sdrrifttum wird auf das dispositive Gesetzesredrt als
präsumtiv ângemessene Regelung hingewiesenss). Audr für die Recht-
sprechung scheint dieses der Maßstab zu sein30). Im übrigen wird häufig
das,,Gemeinsd-raftsinteresse"als das rerrium comparationis hingestelltao),
ohne daß jemals klar würde, was damit gemeint ist. Es müßte jedoch
möglich sein, dieses Gemeinsdraftsinreresse durch volkswirrschaftliche
Kriterien zu erläutern.

Nach diesen überlegungen ergibt sich die Gliederung der Arbeit aus der
Frage nach der iusta causa (A), dem iusrum prerium (B) und dem terrium
comparationis (C).

") !gl. PIGZ 170,233 (240f.); BGHZ 22,90 (e8);33,276 (219); V. Bern-lrardt, Die AGB als Rec.:htsnormen, in DR 19425. 11,73; \í. Hursr, fn-
wieweit kann Gesetzesredrt durdr AGB abbedungen werden? Diss. Köln
lcqR q 25

33) RG in IUI 1931 S. 3085 Nr. 9 (S, 3086).
t) V_9,1. llurst, a. a. O. S.26; K. Larenz, Lehrbudr des Súuldredrts, Bd. I,

Allgem. Teil, 6. Aufl., Mündren und Berlin 1963, S I IV (S. 95) und als Bei-
spiele: RGZ 99, 107 (110f.); 106,386; OLG Frankfurt/M. in IV 19255.654
Nr. 2ó.

'u) Vgl. RG in JV 1914, S. 204 Nr. 20 (5.205).
36) Terminus in Anlehnung an das amerikanisdre Kartellredrt, wo er allerdings

mehr gesamtwircsdraftlidre Rechtfertigungsgründe beinhaliet, vgl. J. K a s -
kell,-standard Contracts and Gene"ral*CIa.rs"r in the United" Siates. in:lVu¡V 1951/52, S. 103 ff. und A. G I e i s s, Allgemeine Gesdräftsbedingungen
und Dekartellierungsredrt, ebenda S. 114.

tt) Vg1.-,4.. Brandt, die AGB und das sogen. dispositive Redrt, in: DRv¡.
5. Bd. 1940 S. 81 und 84.

tt) Vgl. Raise r, a. a. O. (1935) S. 100; zenrrales Kriterium bei: Hursr,t a. O. S. 103 und 119: B. v. Nortbeck. über die Grenzen der Frei-
zeidrnung in A,LB, Diss. Göttingen 796Q, S. 98 ff.

'n) Z.B.RGZ 103, 82 (8Ð1' 89, 324 (329\ OLG Mündren in HRR 1940, 1075.
40) RGZ 770, 233 spridrt ausdrüd<lidr von ,,Gemeinsdraftsbelangen".



methodologisdrer Exkurs

IV. Exkurs über die iuristisdre Relevanz wirtschaftswissenschaftlidren
Fadrwissens

,,\Øeit mehr als die Geserze, sind es die Denkgewohnheiten der Jurisren,
die sic}l von Geschlecht zu Gesdrledrt forrerben: Sie sind der hartnäckigste
und eigensinnigste Bestandteil des Juristenredrts*at).DieZähigkeit des über-
lieferten Begriffssystemsaz) führt leidrt zu einer Antipathie gegen unge-
wohnte Denkprozesseaa) und könnte den Jurisren veranlassen, die juristische
Relevanz wirtschaftswissensdrafdichen Fachwissens vorsorglich zu leugnen.
Die Argumentation dieser ablehnendenEinstellung bezieht sich hauptsäcllidr
auf die unterschiedlichen Zielsetzungen und Methoden der beiden \Tissen-
sdraften. Tatsädrlich stellen sidr dem Versuch, die juristisd-re Betradrtungs-
weise durch eine wirtschaftsv¡issensdrafdiche zu ergänzen, in erster Linie
rnethodologiscle Hindernisse in den \Ø.goo). Ein Vergleich der Denk- und
Arbeitsweisen derRecjrtswissensdrafr und der\íirtschaftswissenschaft könnre
einige Vorurteile ausräumen.

Sowohl der Jurist als audr der lØirtschaftswissenschaftler muß sicå mit der
Tatsachenermittlung befassen. Dieser Tätigkeitsbereich, dessen Darstellung
nur den Charakter einer Kunsrlehre hat, soll hier niclt näher beradrret wer-
den. A.bgesehen von der Aufgabe der Saclverhaltskiärung können in beiden
Iü(/issensclaften ein theoretisch-dogmatisdrer und ein gestaltend-politisdrer
Bereicl untersdrieden werdenas). Es isr angebradrt, bei einem Vergleich auf
pauschale Aussagen über die Rechts- bzw. \7ir*chaftswissensch aft im ganzen
z! verziúteî und vielmehr Redrtsdogmatik und \lirrsdrafmtheorie sowie
Rechtspolitik und \flirtsdraftspolitik einander gerrennr gegentiberzusrellen.
Dabei sollen hier nicht die heuristisdren und hermeneurisdrena6) Methoden
interessieren, wie sie die \Øissenschaftslogik herausarbeitet, sondern die

41) E. Ehrlich, Die juristisclre Logik, Tübingen 1918, S. 161 ; vgl. audr
H. C o i n s . Die obersten Grundsätze des Rechts. Heidelbers 1947. S. 126:
,,Tradition-iit also die Luft, in der ein juristisdrés Denksystãm sidr bildet;
der Zusammenarbeit von viólen Gesdrlechtern bedarf es",

o') Vgl. C o i n g, a. a. O. (oberste Grundsätze) S. 1291130.

'") Z. B.E. Langen, Kommentar zum Kartellgesetz, 3. Aufl., Neuwied -Berlin - Spandau - Darmstadt 1958, Einf. Ziff . 2.t
,,Die Volkswirtschaftslehre kann es sicJr leisten, weniger exakt zu denken
áls die Redrtsv¡issensdr¿ft. Sie muß es sogar; dénn sie'stellt die großen The-
orien auf, die über Mensdrenalter hinwegãie'Virtschaftsgesdridrtã mitbesrim-
men. Eine soldre Theorie ist die von der .Sozialen Marktwirtschaft' . . . Sie
ist für den Volksq¡irtschaftler wahrsdreinlicir ein durdraus braucihbares Denk-
modell, mit dem er arbeiten kann. Nicht so für den Juristen . . ." - Gegen
jeden Satz dieses Textes bestehen Bedenken.

tn) Vgl.\Øurzel, a. a. O. S. 100.
nu) !ür die Redrtswissensdraft vgl. J. E s s e r, Einführung in die Grundbegriffe' 

des Redrtes und Staates, Wiei tg+g,5. ++.'

'u) Ygl. 4,azu H, C o i n g, Die juristischen Auslegungsmethoden und die l,ehren
der allgemeinen Flermeneutik, Köln - Opladen 1959.
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Strukturen der typischen Denkprozesse, wie sie demjenigen begegnen, der
in diesen \Øissenschafren tätig wirdaT).

1. Subsumtionsdenken und Modelldenken

Aufgabe der Rechtsdogmatik ist die Ermittlung des Norminhalts, die Ent-
wicklung eines Normensystems und bisweilen die Hilfe bei der Normbil-
dung. Traditionellerweise werden ihre Konstruktionen unter cler Prämisse
von der Einheit des Rechtsas) nach den Spielregeln der formalen Logikae)
aus den sdron existierenden Rechtssätzen entwid<elt. Für die Redrtsanwen-
dung, in deren Dienst letztlich die abstrakten Ergebnisse der Rechtsdomatik
sæhen, gelten wiederum besondere Methoden. Um zu konkreten Rechtser-
gebnissen zu gelargen, werden die zuvor durdr Tatsachenermittlung ge-
klärten Sadrverhalte unter die.Rechtssätze subsumiert, die von der Redrts-
dogmatik aufbereitet worden sind. Die dabei angewandte Subsumtionstecih-
nik ist gekennzeidrnet durch eine retrograd.e Yerfahrensweises0). Von der
Rechtsfolge sdrreitet man zum Tatbestand zurück und von den Tatbestands-
begriffen weiter zu den Subdefinitionen, welche die Rechtsbegriffe soweit
konkretisieren, daß die deskripriven Alltagsbegriffe der Sachverhaltsfeststel-
lung ohne weitere logisdre ZwiscJrenglieder in die Definitionen einsetzbar
sindsr). Die Verknüpfung der einzelnen Schritte dieses Rekurses ist dabei
eine þ.onditionale 52).

Im Gegensatz dazn wäre die Arbeitsweise der theoretisdren National-
ökonomiess) als progressia und fønÞtionalsa) zv bezeichnen: Die Analyse

n') Ygl. das ähnlicåe Vorgehen bei ìØ. Eucken, \Øas leistet die nationalöko-
nomisdre Theorie? in: \Ø. Eu ck en, Kapitaltheoretisdre Untersudrungen,
2. Aufl., Tübingen - Znriú 1954.

n') Vgl. E h r I i ch, a. a. O. S. 121 ff.
'n) Vgl. dazu U. K I u g , Juristisdre Logik, 2. Aufl., Berlin - Göttingen -Heidelberg 1958, S. 101 ff.
50) Unzutreffend dürfte die Schilderung des ,,juristischen Denkens" sein bei:

E. Huber, Redrt und Redrtsverwirklidrung, Berlin 1921,5.292, der den
,,Tatbestand" (: Sachverhalt) umbaut, bis er unter den Redrtssatz paßt.
Zv¡ar besteht das Subsumtionsproblem logisdr in der Aufstellung eines Un-
tersatzes innerhalb eines Syllogismus (vgl. F. Kauf mann, Die Kriterien
des Reclts, Tübingen 7924,5.33). Dieser lJntersatz wird jedoch mit Alltags-
begriffen gebildet. Die juristisdre Problematik liegt in der stufen¡veisen Er-
sdrließung der Redrtsnorm als des Obersatzes, vgl. Ph. H e c k , Gesetzesaus-
legung und Interessenjurisprudenz, Tübingen 1914, S. 89 f.

ut) Vgl.K. Engisch, Einführung in das juristisdre Denken, 2. Aufl., Stutt-
gart 7956, S. 69170.

*) Vgl.Engis ch, a.a.O. (Einführung) S. 32.
53) Es möge sestattet sein. den Vereleidr hier auf die Volksv¡irtschaftslehre zu' besdrrãnËen. da die 

-wirtsdraltswissensdraftlidren 
Gedanken dieser Arbeit

vorwiegend volkswirtschaf tlidrer Herkunf t sind.
tn) Vgl. hierzu F. Goldiner, Kausalitât und Funktionalität in der'Wirt-

sdraftstheorie, in: ZfNO 10. Jg.09aÐ S. 561 ff. (570).
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wirtsdraftlidrer Zusammenhänge geht von den Lebenssadrverhalten (Erfah-
rungsobjekten) aus und gewinnt aus den empirischen Befunden durdr Ab-
straktion und u. U. durdr Hinzufügung plausibler, gelegentlidr aber audr
bewußt unrealistischer sadrverhaltshypothesen ein Modãil (Erkenntnisob-
jekt), ein ,,'!üØirkungssystem" (J. v. K e m p s k i), das sich als ein Netzwerk
bestimmterPrämissen darstelltss).Durch gedanhlic}everänderung einer oder
weniger dieser Prämissen cereris paribus werden danach die \ùØirkungen er-
mittelt, die ein Vorgang im Modell hervorruftrs). Diese ÏØirkungen haben
hinsichtlich ihres Aussagev¡erres für die ökonomisdre \flirklichkàit nur in
wenigen Fällen den ein eindeutigen charahter des klassisdren narurwissen-
schaftlichen GesetzessT), auch nicåt den imperativen ]ü(/esenszug der Red-rts-
norme¡r, sondern sind im allgemeinen sratisrisc-he Regelmäßigkeitenss).

Der Jurist begreift das reale Geschehen ausschließlich in þawsalen Katego-
rien. Er verfolgr isolierte Kerten von Situationen, wobei die Priorität einer
Ersdreinung denknotwendig istse). Ihn interessiert die conditio sine qua non.
Formeln wie ,,an Sidrerheit grenzende \Øahrscleinlichkeit" sind noch leere
\lortschablonen. Judex non calculat. - Das Ileltbild des\íirtschafrswissen-
schaftlers dagegen ist in erster Linie ein statisti.scbes. Er sieht die \Øirklich-
keit in \Øahrscheinlichkeitskategorien und denkt in ,,relationslogischen Be-
griffen" (O. Morgenstern). Er muß in der Lage sein, eine Fülle von
Interdependenzen und Rüd<wirkungen zu beadrten, nicht nur intertempo-
rale, sondern audr simultane Beziehungen zu erfassenú0), nichr nur linear,
sondern audr zirkular zu denken.

Dennoch sollte die Sorge, durdr sarisrische Aussagen über alle - die nie-
mals Aussagen über jeden sein könnenfl) - das einzelne Redrtssubjekt als
Bezugspunkt des Redrts aus den Augen zu verlieren, nicht dazu führen, daß
Durchschnittsbegriffe als ,,fiktiv" abgelehnt werdens2). Eine Beschäftigung
mit den Begriffen der Staristik könnte die Jurisprudenz vielleicht bereidrern.
TØenn zum objektiven Fahrlässigkeitsbegriff Maßstäbe für die erfordediche
Sorgfalt gesucht werden, wenn bei bestimmten Generalklauseln von ,,Sran-
dards" (ordentlicher Kaufmann, laurerer \íettbewerb usw.) die Rede ist,

tu) Vgl.-$.. H"ller, Typus und Gesetz in der Narionalökonomie, Stuttgart
und Köln 1950, S. 106, Eucken, a. a. O. (\üØas leistet...) S. 7.

uu) Vgl. N. Kloten und H. Kuhn, Süirtsdraftswissenscåaften: Methoden-
lehre, in: HDS\V Bd. 12, 1964, S. 309, 316 ff.

ut) Vgl.F,-Kauf mann, Methodenlehre der Sozialwissensdrafren, rüien 1936,
S. 219 1f.,H all e r, a. a. O. S. 49ff. (insbes. S. 53).

.t) VgLN. Kloten und H. Kuhn in: HDS\7 B,d. 12, S.308; F. Goldi-
ner in ZINA 1944, S.586; Haller, a.a.O. S. ll3ll14.

50) Bezeicånend die sogen. juristisdre (oder logisdre) Sekunde.
*o) Vgl. G o I d i n e r in ZÍNÕ 1944,S. 464 ff. und 586.
ot) E, Ngelle, Umfragen in der Massengesellsdraft, Flamburg 1963 (Rowohlt

rde Bd. l77ll78\ 5.31.
oe¡ Ilie z. B. bei K.-H. v. K ö h I e r, \Øelche Stellung hat der \ùÍettbewerb in

unserer Redrtsordnung? in: NJ\l 1964 S, 5711572 u;d 573 redrte Spalte oben.
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wenn die Frage der Adäquität eines Kausalverlaufs ansæhr, wenn es um
psychologiscJre oder soziologische Tätertypen geht, wenn der objektive Er-
klärungswerr einer \Tillenserklärung ermirtelt werden soll, so sind immer
Aussagen ,,über alle", Durcåschnittsvorstellungen und Häufigkeitswerte mit
im Spiel. Es wäre zu begrüßen, wenn diese Vorstellungen zunädrst einmal
begrifflidl exahter gefaßt würden.

2. Redrtsbegriffe und wirtsdraftswissensdraftlidre Begriffe

Da beide rVissenschaften zu den Geisteswissensdraften gehören, ist ihnen
gemeinsam, daß sie in ihrer Begriffswelt bei einem ,,natürlich-sozialen"rüØeltbild der täglichen Erfahrung, bei einem ,,vorwissenschaftlich-naiven
Realismus" stehen bleiben6s). Ihre Begriffssysteme sind aus der Umgangs-
spradre entwichelt$a), wobei auf eine Analyse des Spezifischen dieser Be-
griffe, wie sie in der Naturwissenschaft Voraussetzung ist, - weitgehend
sachbedingt6s) - verzidrtet wirdo6). So wenig wie in der Redrtswissenschaft
beispielsweise die Begriffe der übermäßigen Geschwindigkeit, des gesdrlos-
senen Raumes oder der Volltrunkenheit durch physikalische Größen defi-
niert werden, so wenig werden in der Volkswirtschaftslehre Begriffe wie
Oligopol, Bedürfnisintensität oder Dringlichkeit der Nachfrage durch Maß-
zahlen festgelegr Periphere Unbestimmrheiten,,,Unsicherheitszonen"
( \Ø u r z e I ) sind daher nidrt zu vermeiden. Mit fortsdrreitender Mathe-
matisierung der Volksv¡irtschaftslehre wurden dort zwar genauere Begriffe
eingeführt. So konnte maî z. B. die Dringlichkeit der Nac}frage durch ein
bestimmtes mathematisches Steigungsmaß der Nadrfragefunktionen defi-
nieren. Und die neue ìüØirtschaftstheorie der mathematisdren Entscheidungs-
theorie versucht selbst die Verhaltensweisen und \Tertungen der \Øirtschafts-
subjekte typologisdr mit Koeffizienten und formalen Symbolen zu erfas-
sen. Jedodr wird dadurdr nur der Inhalt der Begriffe exakter definiert,
nicht ihr Umfang, für den eine unbestimmre Bandbreite bestehen bleibt.
Man kann auch sagen, daß sich in beiden lØissensdraften eine Fadrtermino-
logie und eine Alltagsterminologie vielfältig verzahnen6T), wobei zahlreidre
Begriffe einer vielstufigen Zwischenzone angehören. In der \Øirtsclaftswis-
senschaft wird durdr Einführung mathematischer Symbole nur die Fadr-
spradre schärfer von der Alltagssprache abgegrenzt, als das in der Juris-
prudenz möglicå ist.

11

0a¡ So E n g i s c h, a. a. O. (\Øeltbild) S. 11 f.
0a¡ C o i n g , a. a. O. (oberste Grundsätze) S. 125.
65) Die Begriffe dienen nicht der Besdrreibung von Narurrealitäten, sondern der

Kennzeidrnung gesellsdraftlidrer'\lerte. -
tr) Vgl. auch G. Radbruch, Rech,tsidee und Redrtsstoff, in: ,{.rdriv für

Redrts- und Wirtsdrafrsphilosophie, Bd. t7 (l9nl24) S. 347-349; rV u r z e I ,
a. a. O. S. 40 ff.

n) Vgl.,H. Stoll, Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjuris-
prudenz, in: Festgabe 'für Ph. Heck, M. Rümelin, A. B. Schmidt,
Tübingen 1931, S. 80/81.
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Die verbleibenden Unklarheiten auf Grund der Vulgär-Begriffe sind für
die rüØirtsdraftswissensdraft nidrt ganz so gravierend wie für die Jurispru-
denz. Einer Erfahrungswissensdrafr zugehörig, gewinnt die einzelne volks-
wirtsdraftlidre Theorie ihren Begriffsapparat zumeisr durch isolierende
Flervorhebung der für wesenrlich angesehenen Sachverhaltsmerkmale6s),
ohne sidr dabei um eine allgemein gültige und weitreichende Terminologie
bemühen zu müssen - obwohl die Theorie in ihrer Aussagekraft nadrlich
über eine ad-hoc-Erklärung des Ausgangsfalles hinausgehen muß. Man kann
jedenfalls bisher nodr von einem ,,Methodenpartikularismus" (F. K a u f -
m a n n) sprechen. Die \Øirtsdraftswissenschafr hat es daher leichter, inner-
halb der einzelnen Theorie ,,axiomatisdr" zu seinso), was sich sdron äußer-
lidr daran zeigt, daß sie immer stärker ,,marhematisierr" wird. - Die
Redrtswissensdraft dagegen benutzt ein Begriffssysrem, das unabhängig von
konkreten Sadrverhalten nadr hypothetischen Tarbeständen teleologisch kon-
struiert ist und ein lüdrenloses und dauerhaftes Gebilde sein will 70). Sie
bleibt dabei ,,quâsi axiomatisch", da in die logische Âbleitung der Entschei-
dungen immer imponderabile \Øertungen einfließen71) und weil ferner der
Jurist bei der Vielfalt der notwendigen Ausgangssätze auf eine ,,Kalküli-
sierung" verzichten muß, um nicht den überblidr zu verlieren. Er beschränk¡
sidr daher auf die Entwicklung einer Fachsprache, die nur ,,der erste
Schritt zur edrten exakten Symbolik isr"tt). Angesichts dieser fehlenden
Eindeutigkeit der Redrtsbegriffe sind die bei der Subsumtion neuer Sach-
verhalte entstehenden Einordnungs- und Abgrenzungsprobleme 73) verständ-
lidr. Insofern isr etwas Ridrtiges an der Feststellung, die Redrtswissenscrhafr
befasse sidr in erster Linie mit Grenzfällen, Zíel der IØirtsdraftswissensclaft
aber sei die Untersudrung typischer Sadrlagen?a).

Da aber die mathematischen Symbole den Umfang der Begriffe nicht fest-
legen, können audr für den Volkswirtschaftler Abgrenzungschq¡ierigkeiren

ut) VgI. Kloten und Kuhn in HDSIùø Bd. 12, S. 307.
8s) Zwm Begriff vgl. I. M. Bochenski, Die zeitgenössiscåen Denkmethodcn,

München 195a (Dalp-Taschenbudr Nr.304), S.78ff,; zur Âussage vgl. J.v. I( e m p s k i, Zur Logik der Ordnungsbegriffe besonders in den Sozial-
wissensdraften, in: Studium Generale, 5. lg. G952) 5,217; FL Kneser,
Soziologie und lffirtsdraftswissenschaft in heutiger mathematisdrer Behand-
lung, in" Studium Generale, 6. Jg. 0953) S. 666 fi.

to) Vgl. Karl-August E m g e , Einführung in die Rechtsphilosophie, Frankfurt/M.
und Wien 1955, S. 3851386.

tt) Vgl. Coing, a. a. O, (oberste Grundsätze) S. 142;H. Isay, Recåtsnorm
und Entscheidung, Berlin 1929,5.60 ff. und 340 ff.

zz¡ Klu E, î.t.O. S. 16 (s. audr S, t+9¡;; ferner K. Engisch, Sinn und
Tragweite juristischer Systematik, in Studium Generale, 10. Jg. (1957) S.
1761177.

tt) Vgl. Engisch, a. a. O. (\feltbild) S.20; G. Radbruch, Redrtsphilo-
sophie, 6. Aufl., Stuttgart 7963, 5. 221.

tn) O. Gandenberger, \Øas ist ein Unternehmen? Heidelberg 1963,5.25.
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entstehen, wenn man von ihm die Subsumtion der ökonomisdren Ïlirlçlich-
keit unter die den Modellen enrsrammenden Begriffe vedangr. Stellt sich
beispielsweise im Kartellrecht die Frage, ob ein Unternehmen markrbe-
herrsdrend ist, so besteht die erste .A.ufgabe in einer Abgrenzung des rele-
vanten Marktes. Der Nationalökonom wird dabei eine BerücksicJ'rtigung der
Substitionsbeziehungen unter den Gütern verlangen und könnte etwa
hinweisen auf die Theorie von Joan Robinson, weldre die Märkte
durclr ,,Substitutionslüdren" voneinander abgrenzt. Er wird angeben, daß
man diese Lücken evtl. mir der sog. Kreuzpreiselastizitàt?') messen kann.
Er wird sidr aber kaum darauf festlegen, wie groß die Kreuzpreiselastizität
mindestens sein muß, damit man das Subsdtutionsgut nodl zu dem betradr-
teten Markt hinzunehmen darf. - Als zweiter Sclritt wäre der Markt-
einfluß des Unternehmens zu bestimmen. Dazu wird der Volkswirt zwaÍ
Maßgrößen angeben können, erwa den umsatzmäßigen Marktanteil oder
die (relative) Abweidrung der Preisstellung vom hypothetisdren Konkur-
renzpreis, der den Grenzkosten des Anbieters entsprechen würde (L e r n e r-
Koeffizient) 7û), wohl kaum aber wird er dem Juristen die Entscheidung
darüber abnehmen können, bei welchem Prozenrsatz nun die Marktbeberr-
schøng beginnt.

Eine {Jbersetzung von Redrtsbegriffen in Begriffe der ökonomiscåen
Theorie kann daher wohl den Begriffsinbalú exakter definieren, wird aber
die Abgrenzungsschwierigkeiten hinsidrtlidr des Begriffsamfangs nicht auto-
matiscl ausräumen. Immerhin ist die genaue Definition der erste Sdrritt
zu einer rationalen Grenzziehung und dient damit der Redrtssicherheit.
Es ersciheint nidrt ausgesdrlossen, daß die mathematische Erfassung der Zu-
sammenhänge der Redrtspredrung die Mögliclkeit gibt, ähnlich der Fest-
legung einer ,,absoluten Fahruntüdrtigheit" auch v¡irtsd'raftlidr relevante
Grenzen zahlenmäßig zu fixieren??).

3. Reclrtspolitik und Ilirtscåaftspolitik
Viel positiver ist die juristische Aussagefähigkeit der \üirtsdraftswissen-

schaft zu beurteilen, wenn rechtsp olitßche mit wirtsdraf tspolitischen über-
legungen verbunden werden. Die sachbedingte enge Verknüpfung beider
Sereidre in ihrer prahtiscåen Durcl'rführung wurde schon betont. Aber
auch als 'lØissenschaften haben Redrtspolitih und \íirtsdraftspolitik eine
Reihe Gemeinsamkeiten. Beide haben teleologischen Charakter. Es geht
ihnen um die Aufstellung von Normen, die das Rechts- bzw. Virtschaftsle-
ben gesalten sollen. Die Norrnen orientieren sidr an den typi.scben Sadt-

13

75) Quotient aus der relativen Preisänderung des einen Gutes und der (dadurch
bedingten) relativen Mengenänderung des anderen - relativ jeweils zum
Stand der Ausgangssituation.

tu) Vgl. ,4. P. L e r n e r, The Concept of Monopoly and the Measurement of
Monopoly Power, in: The Review of Economic Studies, l. !g. (l9nßa\
s. ß7 ff. (t6e).

tt) Vgl. audr \1. Stützel, Entscheidungstheoretisdre Elementarkathegorien
als Grundlaee einer Besesnung von lflirtsdraftswissenschaft und Rechtswis-
sensdraft, inl Sdrriften -de-s Vefeins für Sozialpolitik N. F. Bd. 33, S. 30/31.
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verhalten und Gesdrehensverläufen?8), wobei auch den berüclsichtigten
Ausnahme- und Störungsfällen eine gewisse Typizität zukommr. IØenn der
Gesetzgeber auf wirtschaftspolitisdrem Gebiet tätig wird, muß er sich über
die regelmäßigen Auswirhungen seiner Maßnahmen bei der \Øirtschafts-
theorie informierenTe)80). Hat der Gesetzgeber diese Informarionspflicht
nidrt ausreidrend erfüllt, oder sind seine wirtschaftspolitischen Absichten in
den Redrtsnormen begrifflidr nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt, so
obliegt die Informationsaufgabe dem Ridrtersl). Zv Ausfüllung und iinn-
vollen Auslegung der Red-rtsvorsdrriften kann er auf die wirtschaftspoliti-
schen Prinzipien zurückgreifen, weldre die wirtsdraftswissenschaftlidre Lehre
für die vom Gesetzgeber angestrebte IØirtschaftsordnung aufgestellt hat.
Diese Grundsätze sind sdron auf die ökon¡rmische \üØirhlichkeit bezogen;
ihr Absraktionsgrad ist herabgesetzt; sie sind audr für den Juristen prak-
tikabel - vorausgesetzt, daß ihm die wirtschaftswissensdraftlidren Grund-
begriffe vertraut sind. Meinungsversdriedenheiten der wirtsdraftspolitischen
Schulen sind keine Rechdertigung dafür, an die Stelle wissenschaftlicher
Grundsätze eine,,Flausmacher-Nationalökonomie" (Röpke) zu set-
zen82).,,Eine fladrernde Fackel ist völliger Finsternis vorzuziehen"s).

V. Methodik und Terminologie der Untersudrung
Durch diese teils frudrtbaren, reils unfruchtbaren Wechselbeziehungen

zwisdren Rechts- und IØirmclaftswissensdraft wird die Methodik der folgen-
den lJntersuchung bedingt. Es muß vorwiegend rechts- und wirtschafts-
politisch argumentierr werden. Dabei sei nochmals darauf hingewiesen, daß
die rechtspolitische Berad-rtungsweise nicht mit einem Argumenrieren de
lege ferenda gleidrgesetzt werden kann. - Innerhalb des redrtspolirischen
Rahmens werden recJrtsdogmatisdre Erörterungen notwen dig zltr Frage, wie
die gefundenen redrtspolitisdren Ziele audt de lege lata zu verwirklidren
sind. Eingefügte wirtschaftstheoretische Analysen dienen der Durchleudr-
tung einzelner Argumente, die in der rechtspolitischen Diskussion der AGB
vorgebradrt wurden,

Der geplante Umfang der Untersuchung gestarrer es nicht, auf alle un-
terscliedlichen Aspekte der AGB in der an sidr notwendigen Differenzie-

tt) Ygl..-U, J. IØolfrf , Typen im Redrt und in der Redrtswissenschaft, in
Studium Generale.5. Te. n952) S.2oo.tn) Vgl. Laren z, á. a.-"O,' (Meihodenlehre) S. 66. Diese Information eehörtmit zur Redrtstatsadren- bzw. Interesseíforsdrung, vql. C o i n s. a.'a. O.
(oberste Gruldsätze) S. 154; Ph. H e c k , Grundriß deã Sdr"ldred.tis, Tübin-
gen 1929. Anh. ñ l. 4 a.&) p_b _diese.im-ei .i.re Antvrort zu geben vermeg, bleibe dahingestellt, vgl.\f. R ö p k e, Der wissensdraftliche órt der Natiónalökonomie, in: Studiulm
Generale, 6. Ig. (1953) 5.375.t') 
!Sl._ar.rdt E. Ehrlich, a. a. O. (Logik) 5.3121.; H. Coing, in: Sdrriften
des Vereins für Sozialpolitik N. F. Bd-. 33. S. 4 wd7.

ez¡ Viele Meinungsversdrièdenheiten v¡erden zudem von rein materiellen Interes-
^^. sengruppen künstlidr erzeugt.*) 9. Morgenstern, Dié Grenzen der Virtsdraftspolitik, Vien 1934,

s. 14.
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rung einzugehen. Es sei daher hier darauf hingewiesen, daß man sic{r der
folgenden Versdriedenheiten bewußt sein muß:
(1) AGB treten in den verschiedensten rüØirtschaftszweigen auf und betref-

fen somit untersdriedlidre Vertragstypen.
(2)Die dlrch_AGB geregelten Verträge können ein mehr oder weniger star-

kes öffentlich-rechtlidres Element enrhaken, so daß die AGB in die Nähe
der Anstaltsordnungen rüdren, vgl. z. B. die Elektrizitätsversorgungs-
bedingungen, die Aufnahmebedingungen von kommunalen Kra'nken-
häusern, die Benutzungsordnungen von Schiffahrtskanälen u. ä.

(3) AGB können darüberhinaus auch nach \lirtschaftsstufen unrerschieden
werden, je nachdem, ob sie die Vertragsbeziehungen zwisdren Groß- und
Einzelhändlern regeln oder zwisd-ren Fabrikanten und Großhändrern,
zwisdren Großhändlern untereinander usw..

(4) AGB werden nidrt nur von Einzelunrernehmen aufgestelk, sondern
häufig audr von Unternehmensverbänden oder von Kaitellen.

(5) AGB können der Privatauronomie überlassen oder durch staatlicre An-
ordnung für allgemein-verbindlidr erklärt worden sein. Sie können fer-
ner unkontrolliert entstanden sein oder kraft behördlidrer Zustimmune
oder mangels rüTiderspruchs der Verwaltung.

Diese verschiedenheiten werden in der folgenden untersudrung nichr
durchgängig im Auge behalten, sondern nur dorr berücksichtigt, wo ihre
Beachtung un¿bweisbar wird. Differenziert wird aber hinsichtlich der Be-
tradrtungsweise, z. B. nadr redrtsdogmatischen, rechtspolitischen, betriebs-
wirtsdraftlidren, volkswirtsdraftlichen Gesichtspunkten. und hinsidrtlidr der
ökonomischen \ùØirkungsweise der Klauseln, i. B. tr".h ihr., \íirkung in
complexu oder durch Ausgestaltung im einzelnen. Insofern hat die Aibeit
den Charakter einer planmäßigen Zerlegung des problems (Analyse).

Die Besdrränkung in der Differenzierung bzw. die mangelnde Spezi-
alisierung macht sich nidtt z.oletzt in der Terminologie störenã bemerkbar.
Nicht immer ist die Bezeidrnung ,,IJnrernehmer", ,J-ieferant.. oder ,,Ver-
käufer" für den Aufsrellenden der AGB zutreffend; nidrr immer ist die
Bezeichnung,rKunde",,rAuftraggeber",,,Käufer,, oder,,Besteller.. zur
Kennzeichnung des anderen Vertragspartners umfassend genug. In Ânleh-
nung an ältere Entscheidungen des Reidrsgerichts soll daher der Aufsteller
als ,,Proponent" bezeidrnet werden. Sein Vertragspartner, der sich den
AGB ,,unterwerfen" soll, könnte in Anlehnung an den Begriff des ,,con-
trat d'adhesion" im französisdren Recht ,,Adherent" genannt werden. Sy-
nonym zum Begriff der AGB werden die Termini ,,Formularbedingungen,.,
,,allgemeine Vertragsbedingungen" und ,,standardkonditionen" versrendet,
obwohl sich in der Literarur audr kritische Ausführungen über die Treff-
sidrerheit dieser Ausdrücke findensa).

*) V.gl. J. 4. ".- 
B-r u n n,-Die formularmäßigen Vertragsbedingungen der deur-

sdren ìØirtsdraft, 2. Aufl., Köln 1956, S. 20-.





EINLEITUNGDie Frage der iusta causa führt bei der Fülle der üblichen Klauseln not-
wendigerweise in eine Kasuistik hinein. Hier soll jedoch nur die Giiederung
der Ziele vorgetragen werden, weldre die Klauseln anstreben, eine Syste-
matisierung nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten.

Die betriebswirtschaftlidren Auswirkungen der AGB können nach ihren
Ursachen gegliedert werden in:
(1) die Vereinheitlichungseffekte, die von der Verwendung als solcher aus-

gehen, d. h. auf der Tatsache beruhen, daß die '{GB allen getätigten
Geschäften des Unternehmens gleidrermaßen zugrunde gelegt werden;

(2) die Verheimlichungseffekte, die auf dem Zusammenspiel der Vertrags-
bedingungen, d. h. darauf beruhen, daß die AGB bei Verhandlungen
im Hintergrund bleiben und daß clie Tragweite einzelner Iilauseln nicht
hervortritt;

(3) die Gestaltungseffekte, die aus der speziellen Ausgestaltung der einzel-
nen Klauseln hervorgehen.

s1
Vereinheitlidrungseffekte

Auf die Vereinheitlichungseffekte beziehen sidr zwei Rechtfertigungs-
gründe, die in der Literatur als ,,Rationalisierung" und ,,Sicherheit der Kal-
kulation" bezeichnet werden.

I. Rationalisierung des Vertriebs oder des Einkaufs 1)

Das Rationalisierungsstreben war die erste treibende Kraft, weldre die
Entstehung allgerneiner Geschäftsbedingungen gefördert hat. Der stark

1) Vgl. v. Brunn, a. a. O. S. 12ff.; M. Biesel, Die Entwid<lung der Kauf-
rechtspraxis unter dem Einfluß der AGB . .. Diss. Köln 1960, S. ú ff.; K.-H.Capelle, Zur Problematik der ÂGB, in: Hamb. Jahrb. 3. Jg. (1953)
S. 142; Bobrowski, a. a. O. S.7;H.-1. Kappmeier, Das Verhältnis
der AGB zu demEntwurf einesG!78, Diss. Hamburg1954, S. 14f.; H. Hil-debrandt, Das Recht der,A.GB, in AcP, Bd. 143-(7937) S. 327; W. Hil-debrand, Zulässigkeit und \firkung von AGB, in: JR 1955 S.325.

2 Kliege, Gesdräftsbedingungen
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gestiegene und dabei weitgehend uniformierte Bedarf, der auf Grund des
Bevölkerungswachsrums, der entstehenden Ballungszentren, der Entwid<-
lung des Verkehrs- und Nadrrichrenwesens und technischer Erfindungen
entstanden war, madrre sich nicht nur in der Produktionstedrnih der ljnrer-
neh-me1 bemerkbar, sondern führte auch zu Massenerscheinungen in den
Außenbereichen der Betriebe (Beschaffungs- und Absatzsektor). Durch die
Standardisierung der Konditionen konnte man sidr diesen veränderren Da-
ten anpassen. Die Vereinheitlichung der Konditionen bedeuter bei Massen-
verträgen: (7) Zeitersparnis beim Aushandeln, (2) Vereinfachung der Kor-
respondenz, (3) Vereinfachung der überwachung bei der Gesdrjftsabwicl<-
lung (Expeditions-, Debitorenlçontrolle usw.) und (4) einheitlidr bindende
verhandlungsdirektiven für das verhaufspersonal. Diese vorteile bewirken
eine Senkung der Verrriebskosten oder dodr eine Beschleunigung der Ver-
triebsdurchführung und damit des Kapitalumschlags 2) und kommen somit
der Rentabilitá,t zugute.

Man muß jedoú die Grenzen dieses Arguments beadrten:
(1) Es leitet sich nur aus der Standardisierung als soldrer her und redrt-

fertigt noch nidrt die konlçrete Ausgestaltung einzelner Klauselns).
(2) Es recJrtfertigt auch nidrt die Vereinheitlichung der AGB innerhalb eines

garrzeî \Øirrschaftszweiges a).

(3) Es ist in erster Linie auf Massenabsatz anwendbar. Bei Einzelfertigung
von Großaufträgen ist eine Rationalisierung auf diese \(¡eise haum zu
erzieleî.

(4) Als Vollmadrtsbindung für das Verkaufspersonal kommen die AGB
nidrt zum Zuge, wenn die Aufträge l'on leitenden Angestellten in zen-
tralen Verhandlungen hereingeholr werden.

II. Verringerung der Ungewißheit in der Planung
In bestimmten Fällen isr die Einheitlichkeit der Bedingungen nidrt nur ein

bloßer Rationalisierungsvorteil, sondern eine Leistungsvoraussetzung über-
haupt. rùí¡enn z. B. bei Versicherungen beredrnet werden soll, wie sidr die
Risiken nach dem Geserz der großen Zahl zu einem Durdrsdrnittsrisiko
ausgleichen, so ist eine weitgehende Gleidrartigkeir der Versicherungslei-
stungen erforderlichs). ,A,uf andere Brandren übertragen, kann man sagen,

') Vt.qombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. III,3. Aufl. (1923) NacJrdr.
Berlin 1955, S. 664.

3) Vgl. K. H. Biedenkopf , Verrraglidre tù(/ertbewerbsbesdrränkungcn und' V-irtsdraftsverfassung, Heideiberg 1958, S, 120 Anm.38; R. Lukõs, Ge-
danken zur Besrenzune des Inhalts Alleemeiner Gesdrãftsbedinsunsen. in:
Festsdrr. ftir À. U"i"k, Mündren uîd Berlin 1959,5.460: A"n;. 5;
v. Nottbeck, a. a. O. S. 11; P. S. Atiyah, A.n Introduction to the
Law of Conrracr, Oxford 1961,5.12113.

a) Das übersieht H. V/ e b e r, a. a. O. S. 39.
5) Vgl. H. Möller, Gesdräftsbedingungen, in: HwB,3. Aufl. Bd. II, Sturt-

gart 1958, unter Tz. 1.



Kalkulationssicåerheit

daß die Vereinheitlidrung der Bedingungen auch die Risiken vereinheir-
lidrt und kalkulierbarer madrt6). Dadurch wird die Ungewißheit in der
Planung verringert. Die Verringerung der Ungewißheit kann sogar von
volkswirtschaftlicher Bedeutung sein. Die AGB der Kreditinstitute bewir-
ken z. B. nicht nur eine techniscåe Erleidrterung des Kredit- und Zahlungs-
verkehrs, sondern sind evtl. auch bedeutsam für die Größe des Kredit-
schöpfungsmultiplikators, denn der ,,Gleichschrim der Banken" ist eine wc-
sentlidre Vorausserzung für die Kreditschöpfungsmöglidrkeiten des Bank-
systems.

Das Argument der Kalkulationssicherheit durch Vereinfachung muß je-
doch untersdrieden werden von der Kalkulationsvereinfadrung durcJr Risi-
koabwälzung mittels Ausgestaltung der l(lauseln. Eine durch Freizeich-
nungsklauseln erzielte Kalkulationssidrerheit des Lieferanten hinsidrtlich der
Verkaufspreise geht zu Lasten der Kalkulationssicherheit des Abnehmers
hinsichtlicl seinei Anschaffungskosren. Reparaturkosten, die ihm wegen
karzer Garantiefristen nidrt erstattet werden, Transportkosten, die er an-
läßlich einer Einsendung zur Nachbesserung selbst rragen rnuß, u. a. Be-
lastungen erhöhen nadrträglich nodr die Anschaffungskosten und bedeuten
einen Unsidrerheitsfaktor in der Besdraffungskalkulation.

s2
Verheimlichungseff ekte

Die relativ frühe Anwendung des Vertrauensgrundsarzes (SS 157, 242
BGB) im Rahmen des Integrations- und Interpretationsproblems erhlärt sidr
aus einer heimtüdrisdren Eigenart der AGB, die von der Rechtsprechung
zwar gesehen, leider aber nicåt in ihrer gaÍrzen Bedeutung erkannt wurde.
Dabei liegt diese Problematik schon angesidrts der schrifmedrnischen Auf-
machung der eng bedruckten Formulare offen zutage: Der Kampf um die
bessere redrdiche Position wird nidrr mit offenem Visier ausgetragen7).
\Øenn beispielsweise in der allgemein gebräuchlichen Bestimmung, daß Ab-
mac.hungen der reisenden Vertreter für das LJnternehmen nicht bindend
sind, sinnwidrig die \Øorte ,,AbmacJrungen", ,,Vertreter" und ,,bindend"
durch Fettdrudr hervorgehoben werden, kann man sich des Eindrud<s nidrt
erwehren, daß hier, um dem Vertreterstab die Arbeit zu erleidrtern, eine
Irreführung des Adherenten in Kauf genommen wird. - Neben der druck-
tecihnisdren Gestaltung der Formulare lassen sich noclr zwei weirere, bedeu-
tende Arten von Verheimlichungswirkungen feststellen: die Verweisungs-
effekte und die Verklausulierungseffekte.

) Vgl. Biesel, a. r. O. S. 20; Capelle, a. a. O. 5.742; v. Brunn,
a. a. O. S.25; J. \Ø. Hedemann, Deurscles Virtscåaftsredrt, Berlin 1939,
s. 297.

?) Formulierung von R a i s e r, a. a. O. (1935) S. 21.

t9



)^ 'Ttettlauf um das letzte $lort

I. Verweisungseffekte
AGB ermöglichen es, siú bei den Verhandlungen auf die Hauptpunkte

des Vertrages, auf die essentialia negotii und die durch Besonderheiten
des Gesdräftsabsdrlusses bedingten accidentalia, kurz: auf den ,,Vertrags-
kern" (Raiser) zu beschränken8), während alle Nebenpflidrten und
-folgen, die naturalia negotii im Dämmerlicht des Hintergrundes verblei-
ben. Auf diese ìùüeise lassen sidr Recltswirkungen erzeugen, ,,die bei einem
Verhandeln von Mann zu Mann ausgesdrlossen wären"e). Erst im Bestä-
tigungsschreiben nadr den Verhandlungen oder in der eine Bestellung an-
nehmenden ,,Auftragsbestätigung" l0) bezieht man sidr auf die eigenen Ge-
schäftsbedingungen und hofft, daß diese mangels \Tidersprudrs Vertrags-
inhalt werden.

Gegen diese Verhandlungsuktik der Lieferanten setzen größere Unter-
nehmen häufig ihre allgemeinen Einkaufsbedingungen ein. Soldre Gesdräfts-
bedingungen vermitteln den Eindrudr, als werde in erster Linie die \flieder-
herstellung des dispositiven Gesetzesrechts erstrebt: Eigentumsvorbehalte
werden ausgeschlossen; die gesetzlidren Regelungen des Gefahrenübergangs,
der Gewährleistung und des Gerichtsstands werden weitgehend wieder in
Kraft gesetzt. Ilenn nun allgemeine Lieferungs- und Einkaufsbedingungen
zweier Kontrahenten kollidieren, so setzen sich bei untersdriedlichem Nach-
giebigkeitsgrad jeweils die in der Formulierung unnadrgiebigsteu durchrr).
Sind dagegen in beiden Formularen gleidr strikte Auss&ließlichkeitsklauseln
enthalten, so bemüht sicl die Redrtsprechung, den zeitlichen Ablauf der
Korrespondenz atfnthellen; denn es gelten mangels weiteren Viderspruchs
die Konditionen, auf die zrrletzt verwiesen wurdelz).

Das Bestreben, allen Gefahren dieser Rechtsprechung zu entgehen und
die eigenen Geschäftsbedingungen auf jeden Fall zum Vertragsinhalt zu
machen, führt oft zu einem grotesken \Øettlauf um das letzte Wort. So
heißt es in den Lieferbedingungen eines Papierwerks beispielsweise:

,,Sollte ein Besteller ein Angebot unter Zugrundelegung eigener Allgemeiner
Gesdrãftsbedingungen unterbreiten, die von diesen ,A,GB in irgendeinem Punkte
abweidren, so bedeutet die Annahme des Auftrags durch uns den Verzidrt des
Bestellers auf die in seinem Angebot beigofügten Bedingungen und seine Unter-
werfung unter unsere AGB".

In der \lirtschaft herrscht keineswegs immer ein Streben nach Klarheit
und Sidrerheit. \Øenn man das Zustandekommen des Gesdräfts anders nic,ht
zu erreichen glaubt, nimmt man Unklarheiten bewußt in Kauf. Man speku-
liert auf die reibungslose Abwicklung oder auf eine spätere bessere Ver-

8) Vgl. R a i s e r, a. a. O. (1935) S. 153.
ni H"orst, a. ".O. S. 12ò; ähhlicå auch Lukes, a. a. O. (Festschr') S' 461.

'o]} Zum Untersd¡ied zwisdren echtem und unedrtem Bestätigungssdrreiben vgl.' BGH'Z 18,216 und v. G o d i n in RGRK HGB, 2. Aufl. (1963) $ 346 Anm.
16h (S. 43 und 47).

11) Vel. BGH in LM Nr. 2 zu \ 150 BGB.
æ) v!1. RGz 88, 371 ; t2t,s/ ltoo¡; BGH in LM Nr.3, Nr. 5 und Nr.6 zu

s lso BGB.
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handlungsposition infolge vollendeter Tatsadren. um derartige Tendenzen
zur sdrwebenden unklarheit der vertragsbeziehungen nicåt nãctr weirer zu
fördern, sollte die bisherige RechtsprecJrung aufgegeben werden zugunsren
der Annahme eines versreckren Dissenses (5 tsi nCn¡*¡ und eirier sub-
sidiären Anwendung des dispositiven Rechts bei grundsätzlicher Aufrecht-
erhaltung des vertragesla). Man würde damit dem wahren \Øillen der par-
teien, denen das Zustandkommen des Geschäfts an ersrer stelle stand. fast
immer geredrt. Haben die Parteien das Risiko einer ungeklärten Rádrts-
lage auf sich genommen, müssen sie sich auch eventuelle Nac}teile im
Rechtsstreit gefallen lassen 15).

II. Verklausulierungseffekte
\ü'/eitere verheimlidrungseffekte e'rstehen aus der umfangreichen, gene-

rellen, abstrakten und komplizierten Fassung der AGB. In der nullã der
Klauseln wjrd die Tragweite einzelner Besrimmungen nidrt deutlichl0). rùfle-
gen der.auf MassengescJräfte abgestellten Allgemeinheit der Formulieríngen,
wegen ihrer ,,Anonymirät" (v. Nottbeck) wird der Kunde -"ñAéKlausel, die in ihrer Bedenkliúkeit andernfalls sdron durch ihre peinlich-
keit auffallen müßte - z. B. zweilel an der Gesdräftsfähigkeit oder Kre-
ditwürdigkeit des vertragspaftners - gar nicht auf sidr persönlich bezie-
henrT). Die sprachlidre unverständlicrkeit und die undurchschaubarkeit
des Zusammenspiels der Paragraphen 18) dürfte in vielen Fällen sogar zur
Folge haben, daß der Proponenr selbsr seine Bedingungen nidri mehr
kennt 1o).

Das bekannteste Beispiel für die Praxis der verklausulierung ist das
Pfandredrt der Banken an ztrm Diskont eingereiclten rüØechseln, dãren Dis-
kontierung abgelehnt wird2'). Die Redrtspredrung ließ eine Klausel, daß
alle \Øertpapiere des Kunden, die in den Besitz der Bank gelangren, als
Pfand ntr Sidrerung der Forderungen der Bank dienten, 'icht durchgrei-
fen, weil in dem Antrag des Kunden, den \Øechsel anzrkaufen, ein 

"Ab-
änderungsverlangen hinsic}tlidr der AGB-Pfandklausel erblidrt wurde2r),
so daß die in der Anerkennung der Pfandklausel liegende vorweggenom-

tt) Vgl. R. Lukes, Grundprobleme der AGB, in: JuS 1961 S.306.
la) So sdron Rais e r, a. a. O. (1935) S. 225.
tt) !ql.R "t_L"t, ". 

a. O. (1935) 5.223;H. Kr ause, Auftragsbestärigung und
,4.G8, in BB 1952 S. 998.

t9 y,gt. G. Schmidt, Gegen den Flaftungsaussdrluß, in: VersR 1960 S.682;FIurst,a.a.O.S. 124.
tt) Vgl. v. Nortb eck, a. a. O. S. 10.
tt) Vgl. R._Ìischer, Die allg. Geschäfts- und Lieferbedingungen, in: BB 1952

S. 481 ff.; Raise r, a. a.. ô. ltfrs¡ S. 21; A. Koch, DIe AIGIí der Banken,
Jena 1932, S, 28/29.*) Vg!..U. Michel, Die AGB als Vertragsbestandteil in der Redrtsprechung,
Tübingen 1932, S. 68.

to) Vgl. G. Haupt, Die AGB der deutschen Banken, Leipzig 1937, S. 175.

'9) RGZ 726, 348 (250); a. Â. nodr OLG München in: LZ 1925 Sp. 8S3.



Verweisung auf andere Bedingungen

mene Einigung, die im Zeitpunkt der Übergabe noch vorliegen muß22), au-
ßer Kraft trat und somit weder ein \[echselbegebungsvertrag nadr S 1292
BGB / Art. 19 \øG noch eine einfac}e Verpfändung nach $$ 1274, L2o5 Í
BGB vorlagæ). Daraufhin fügten einige Banken die Klausel ein, daß die
\lechsel im Falle einer Ablehnung der Diskontierung als zum Inkasso
begeben gelten sollten2a). Gelang diese Umdeutung, so entfiel das Argument
des Reidrsgerichts, daß der Kunde im Falle der Nicht-Diskontierung den
lüfedrsel unverzüglich zurückerhalten wolle. Die allgemeine Pfandklausel
konnte dann eingreifen.

Neben diesem klassischen Fall der Verklausulierung durdr ein verstecktes
Zusammenspiel der Bestimmungen findet sich ferner die Methode des Ab-
weidrens vom allgemeinen Sprach- oder Handelsgebrauch. Diese Abwei-
chungen können soweit gehen, daß selbst die international gebräuchlidren
Incoterms umdefiniert werden, so daß die vereinbarten cif- und fob-Klau-
seln unerwarteterweise den Gefahrübergang schon eintreten lassen, wenn die
\íare das \ùTerksgelände verläßt25). Zu nennen ist ferner die Taktih der
\Øeiterweisung auf andere Bedingungen, Ordnungen, Tarife und Formulare,
die besonders ausgeprägt von Versicherungsunternehmen angewandt wird.
Hier sei ein Beispiel aus den Aufnahmebedingungen einer Universitätsklinik
wiedergegeben:

,,Im Falle des Ablebens eines Kranken wird auf die Bestimmungen der Lei-
drenordnung vom 22. 4. 1937 (tlberführung in das Pathologisdre Institut zur
Sidrerstellung der Krankheits- und Todesursadre) aufmerksam gemadrt".

Bei der Leichenordnung, auf welche diese obskure Klausel verwies, han-
delte es sidr um eine klinikinterne Vorschrift und nidrt, wie man vielleicht
annehmen könnte, um ein Gesetz oder eine Redrtsverordnung. Sie begrün-
dete für die Klinik das Recht zur Leichensektion, sofern niút die Angehö-
rigen innerhalb von 12 Stunden nacih dem Ableben des Patienten \Øider-
spruch erheben, und ohne Rüd<sicht auf soldren \Øiderspruch bei überwie-
gindem medizinischen Interesse des Falles. Es sprach alles dafür, daß hier
nicht nur bürokratische Vorliebe für Verweisungen am lVerke gewesen

war26),

III. Ungenügende Beadrtung in der Rechtsprechung

Obwohl die Problematik schon angesichts der eng gedruckten Formular-
texte auf der Hand lag, wurde die zentrale Bedeutung dieser Verheimli-

") Vgl. M. Volf und L. Raiser, Sadrenredrt, Tübingen 1957' S 163 1,7
(s. 67e).

zs¡ Vgl. Spreng bei Staudinger, BGB 11. Aufl. (1963) S 1292 Anm.5.
2a) Berichtet von A. Koch, a. a. O. S. 167; H, Großmann - Doerth,' 

Selbstgesdraffenes Redrt der \Í/irtsdraft und staatliches Redtt, Freiburg/Brsg.
1933, S. 819.

25) Beridrtet von FI. !7e b e r, a. a. O. S. 103.
20) Ein weiteres Beispiel für Verweisung auf Bedingungen Dritter: OLG Ham-

burg in NJìl 1964 S. 500; vgl. ferner $ 2 d ADSp.



Redrtspredrung über den Gelrungsgrund

chungswirkungen nirgends klar herausgearbeiter. wenn man bei Einzelfra-
gen auf spezielle verheimlichungseffekte srieß, wenn z. B. die Zwisc}en-
überscfiriften die in den Klauseln getroffenen Regelungen nicht zutreffencl
bezeidrneten2?), so behandeke man sie als Randpiobleire, ohne ihre Typi-
zitât zu erkennen. Man schaute im allgemeinen auf das altbekannt" 'rrìd
erregende Phänomen der wirtschaftlichen Maclt. rØenn auc,l' einige Autoren
in einern,,intellektuellen übergewicht" ( R a i s e r ) der Kautelár-Juristen
die ursadre der unzulänglichkeiten sahen2s), so war damir nicht ii.l g"-
wonnen, {:ql g.g.tt intellektuelles übergewicht sind nodr weniger Kor-
rekturmöglichkeiten gegeben als gegen wirtsclaftlicfre Machtpositioien. Da-
her ist es_erklärlic}, daß auch die Redrtsprec}ung die verheimlic}ungeffekte
nicht wirksam bekämpfte.

- Aus dem Gesichtspunkt der verheimlichungswirkungen muß vor allem
die Rechtsprg*g"g über- die Integration der AGB in den Einzelvertrag
als Fehlentwiddung ersc.heinen. Diese Rechtsprechung führte zu einer im-
mer bereitwilligeren Anerkenung einer sti[lschroeigenden (Jnterwerføng.
Sie vollzog sich in folgenden Gedankensdrritten 2e) :

Geltungsgrund für die AGB ist zunächst nodr eine Aufnahme in den
vertrag durch eine redrtsgeschäftliche vereinbarung. Daher ist eine Aner-
kennung der Konditionen durdr den vertragsparttter erforderlich. soweit
sie ausdrüddidr erklärt wird, ergebeu sich keine sdrwierigkeiten. Als aus-
drüclliche Zustimmung kann man auch nodr eine Bestätigung der ,,Kennr-
nisnahme"s0), nicht aber des bloßen ,,Empfangs"31) der Formulare, ausle-
gen. - Einer ausdrüchlichen Anerkennung muß nun eine stillsdrweigende
durch konkludentes verhalten gleidrstehen. Erste vorausserzung füi die
Sdrlüssigkeit des schweigens isr freilich die Kenntnis der Bedingungen. Dar-
überhinaus müssen nodr weitere umstände hinzutreten, die nacå Treu und
Glauben und verkehrssitte im Ablehnungsfalle eine besondere Äußerung
erwarten lassen. soldre umstände liegen jedoch häufig nidrt vor. rüØenn diã
Rechtsprechung dennoc.h eine stillsdrweigende Anerkennung der Kondirio-
nen annimmt, so dürfte das eine Anwendung des verrauenigrundsatzes zu-
gunsten des Proponenten sein'z). Im Interesse des verkehrssdrutzes wird
eine zustimmende \üØillenserklärung unwiderleglich vermurerBs). Mag diese

tt) VCl.pÇH in Betrieb 1957 5.424, der eine zu enge Absdrninsübersdrrift zum
Anlaß für eine Anwendung der Unklarheitenregel nahm. Beachte die rùü'orte
,,unauffällig eingesdraltet'.!8) Raiser, Verrragsfreiheit heute, in: JZ l9S8 S.7; Hursr, a. a. O. S. 125.

'n) ySt.-$az.r¡ A. Koch, a.,a. O., S.2l-27; IØ. Koehler, Allgemeine Ver-
kaufsbedingungen, Mannheim - Berlin - Leipzig 1934, S. {l-lO.

'o) Vgl. kcz 84,1 (7).
3') Vgl. FrGZ 122,75 (78).t') Ygl. M. E.t z I e r, Der Geltungsgrund Allgemeiner Gesdrãftsbedingungen,

p1ss., Göwingen 1960,.5. 105 - ein entgegenúehender \Øille sei gem. $ tt?, i
BGB (geheimer Vorbehalt) unbeachtlidr. -

33) Der BGH spridrt in LM Nr. 6 zu \ 150 BGB von einer Fiktion im Interesse
des Verkehissdrutzes. Vgl. audr K. Natelski, Zulässigkeit und !üirkung
allgeme.iner Gesdräftsbedingungen, in DRiZ 1955, S. Z1f, l. Sp. o.; Fi.
M e e s k e, Die ,,Unterwerfung-" unter AGB, in: BB 1959, S. 8,64. 

-



Redrtspredrung über den Geltungsgrund

Vermutung in Anbetracht des $ 362 F{GB und auch des $ 346 HGB berech-
tigt sein, soweit es sich bei der Person des Adherenten um einen Kaufmann
handelt, so muß ihre Ausdehnung auf das Normalpublikum jedoch Beden-
ken erwecken. Entgegen dern Grundsatz, daß Schweigen im bürgerlidren
Redrt als Ablehnung giltsa), wird hier eíne Obliegenbeit zøm Widrcrsprøch
begründet. Man glaubte sidr dazu durch die Sozialrypik der AGB-Verträge
im heutigen \Tirtschaftleben berechtigtss). - rüt¡ird die stillschweigende An-
erkennung aus dem Vertrauenssdrutz abgeleitet, so besteht keine Notwen-
digkeit, eine positive Kenntnis des Adherenten vom Inhalt der Geschäfts-
bedingungen zu verlangen; es genügt dann ein Kennenmüssen. Ein solches
Kennenmüssen kann angenommen werden, wenn dem Kunden die Bedin-
gungen formularmäßig übergeben oder übersandt worden sind, und zwar
entweder mit bezug auf einen konkreten Gesdräfmabsdrluß e6) oder wer-
bend als ,,Prospekt"37). Vom Prospekt einen Schritt weiter war Kennen-
müssen der Bedingungen schließlidr auch gegeben' venn diese nur ordnugs-
gemäß veröffentlidr worden waren 38).

Bei diesen Erleichterungen für die Integrierung der A.GB in den Ver-
tragsinhalt blieb die Rechtsprechung jedoch nicht stehen. Über die Oblie-
genheit zum \üidersprudr hinaus begründet sie eine ErÞandigøngsobliegen-
heit dadurdt, daß sie das Kennenmüssen des InhøIts der AGB einschränkte
auf das bloße Kennenmüssen íhres Bestehenss0). Dieses für eine stillschwei-
gende Anerkennung der AGB nunmehr ausreichende Kennenmüssen a0)

ihresBestehens war über die bisherigenMöglichkeiten hinaus in drei weiteren
Fällen gegebenal):
(1) bei ,,vorgängigen Gesdräfrcbeziehungen" der Vertragspartner' die eben-

falls nadr ,A.GB abgewickelt worden waren,
(2) bei ,,Verweisung" des Proponenten auf seine AGB ohne Beifügunga2)

und
(3) bei allgemein beliannter ,,Üblichkeit" der AGB in bestimmten Branchen,

wenn die Möglichkeit zur l(enntnisnahme bestandas). Die Grenze zv

ar¡ Vgl. H. Lehmann, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches, 14.
Aufl., Berlin 1963, S 30 III.

35) H. Krause, AGB und das Prinzip des soziaien Rechtsstaates, in BB 1955,
s.267.

tø¡ Z. B. RG in BankÁ. 1909110 S. 141 und in B¿nkA 1924125 S. 456'

"r) z.B. RGZ 13, 68 (77).
sa¡ Vgl. RGZ 103, 8a (86); 109,299 (304); RG inLZ 1927 Sp. 63s (637); RG in

J\7' 1931 S. 1584 Nr. a.
3e Vgl. RGZ 112,258; RG in BankA 7928/29 S. 185.
ao) Die tatsädrliche Kenntnis des Kunden vom Bestehen AGB soll dagegen nidrt' genügen, v¡enn sie nidrt auf ein entsprechendes Verhalten des lJnternehmers

ãurüðkzuführen ist, vgl. KG in RSpOLG 47,.216'
ot) Vgl. OLG Hamburg in BankA 1909110,5.203'
nt) Vgl. KG in J\l 1926 S. 1676 Nr. 1; KG in RsprOLG (1921) 41, 216.
ns¡ RGZ 103,84 (36); RG in BankÂ t928129 5.203f.; RG in JV L9365.2091;

anders noch lrGZ 66,39 (40).



Redrtsnormdrarakter?

einer Geltung über S 152 BGB oder $ 346 HGB kraft Verkehrssitte
bzw. Handelsbrauchs ist dabei flüssig. R a i s e r spracl daher von einer
,,normierenden Verhehrssirre" als Geltungsgrund aa).

In diesen Fällen also soll ein objektiver Betradrter in der Lage des Pro-
ponenten das Stillsdrweigen als Zustimmung versæhen dürfen.

Eine kurze Zeit hindurch wurde diese Praxis auch mit einem angeblichen
Redrtsnorm-Charakter der AGB begründet{5). Haben die AGB die Natur
von Rechtssätzen, so gelten sie unabhängig vom \Øillen des ihnen lJnter-
worfenen. Jedodr wurde mit Übernahme der Lehre vom normariven Cha-
rakter in den Bereidr des Integrationsproblems der ursprünglidre Zwech der
Theorie in sein Gegenteil verkehrt. Die Redrtslehrea6) hatte die Theorie ge-
rade gesdraffen, um eine durchgreifende Inhaltskontrolle der AGB zu er-
möglichen, indem sie dem Proponenten die Berufung auf seine Vertrags-
freiheit absdrnitt. Die AGB sollten nicht mehr als Ausfluß der Privatauto-
nomie angesehen werden, sondern als Setzung objektiven Redrts durch die
SØirtschaft, wobei höhere Anforderungen an das Verantwortungsbewußt-
sein der AGB-Autoren gestellt wurden. Als unvereinbar mit der Rechts-
quellenlehre wird diese Auffassung jedodr heute nidrt mehr vertreten4T).

Eine Notwendigkeit, die Aufnahme der AGB in den Einzelvertrag der-
afi zu erleidttern, besteht aber keineswegs. Es wäre für das heutige \Øirt-
schaftsleben keine nennenswerte Ersdrwerung4s) und kein erheblicher Ko-
stenfaktor, vürde man von jedem lJnternehmen verlangen, daß es seine
,A.GB in deutlidrem Druch und übersichtlicher Aufmachung seiner Korres-
pondenz beifügt. - Allerdings mag eine Zeit Iang das Steuerredrt einen
unger¡ollten Einfluß auf die Entwicklung der AGB-Praxis genommen ha-
ben. Es könnte sein, daß die Unternehmen nicht atletzt zur Vermeidung
versdriedener Stempelsteuern auf die zunächst nodr gebräuchliche sdrriftlicle
Anerkennung ihrer AGB verzichtet habenao). Die Redrtsprechung sollte aber
genau prüfen, ob der Proponent diesen ausgedehnten Vertrauensschutz ver-
dientso). Sein Vertrauen in die Zustimmung des Vertragspartners kann nur
dann gerechtfertigt sein, wenn er seine Bedingungen kurze Zeit vor dem
Geschäftssdrluß mit Bezug auf diesen dem Vertragspartner überreicht hatte.

rn¡ R a i s e r, a. a. O. (1935) S. 159.
ou) Vgl. RGZ 770,233 Q40); KG in MDR 19s0 S. 286;BGHZ 1, 83 (86).
49 \f. Bernhardt in: DF.19425. 1173; Eilles, Das Redrt der AGB und

die Geridrte, in: DG\ØR l94l S. 126 r. Sp.; \Ø. Herschel, Die Vertrags-
ordnung als Rechtsnorm, in: DR '1942 S. 7s+; A. FI a m a n n , Über die Ver-
bindlid¡keit der ADSp., in: MDR 1949 S. 210 f .

a?) Vorsidrtige Distanzierung von BGHZ 1, 83 in BGH.Z 3, 200 (203) und 9, i
(6); ausdrüd<liche Klarstellung in BGHZ 17,I (2).

n8) a. A. Nastelski in DRiZ 1955 S. 213 r. Sp.
on) Vgl.A. Koch, a. a. O.5.22 N. 41; RGZ 84, I (7) 122,75 (78) - nur' irñ Ergebnis 

"nãe.s: 
IiGZ 135,91; RG in JW 1930, S.633 Nr. 11; auch

v. B runn, a. a. O. (Form.Vertr.B.) S. 19.
uo) Vgl. Haup t, a. a. O. S. 5l/52.
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Obliegenheit zum rilØidersprudr?

Eine Obliegenheir zum \Øidersprudr kann man nicht sdron bei einem
allgemeinen sozialen Kontalçt annehmen, besonders aber dann nidrt, wenn
die AGB, wie in der Regel, vom Proponenren selbsr bewußr im Verhand-
lungshintergrund belassen werden. -

Muß man aber schon das Vorliegen einer solchen Obliegenheit ablehnen,
so kann in dem Schweigen des Vertragsparrners erst redrr keine culpa in
contrahendo erblickt werdensl). Dieses Recltsinstirut ist zudem audr dog-
matiscfr ungeeignet, die Geltung der AGB zu begründen.Der Ersatzanspruch
aus dem Haftungsgrund der culpa in contrahendo geht in der Regel auf
das negative Interesses2), so daß der auf das Zustandekommen des Vertrages
Vertrauende so gestellt wird, als habe er den Vertragssclluß nie angestrebt.
Dann aber würden seine AGB audr keine Geltung erlangr haben. In beson-
deren Fällen kann zwar auch das posirive Inreresse verlangt werden; erfor-
derlidr ist dafür jedoch, daß der Vertrag ohne das sdruld,hafæ Verhalten des
Kontrahenten zustandegekommen wäre53). Ohne das Sdrweigen aber wäre
gerade ein \Øidersprudr gegen die AGB erfolgr. Das Nichtgelten der Bedin-
gungen ist daher kein Vertrauensschaden. -

\Øenn L u k e s schließlidr die Pflicht zur deutlichen Reaktion des Ad-
herenten aus dem,,Imperativ-Charakrer" der AGB-,,Regeln" herleitetsa),
so müßte immerhin gefordert werden, daß der Llnrernehmer seinen Kunden
tatsächlich mit einem Imperativ anspricht. Der Abnehmer wird aber nur
soldre Normen als A.ntwort heischenden Imperativ versrehen, die ihm deut-
lich vorgehalten werden. Im übrigen verpflichtet nur ein autorisierter Im-
petatíY zur Antwort.

Hat die Redrtspredrung in der Frage des Geltungsgrundes die Verwei-
sungseffekte unglüclilicherweise verstärkt, so ist sie bei der Frage der Aas-
legwng den dabei relevanten Verklausulierungseffekten besser geredrt ge-
worden. Die Auslegung zugunsten des Adherenten in den Fällen, in denen
objektiv zwei oder mehrere Auslegungen gleidrermaßen möglich waren
(sog. Unklarheitenregel) - oder vom Gericht ermöglicht wurden (,,Zweck-
interpretation", FI u r s r) - erfaßte die Problematik im Kern. Sie war
jedoch in ihrer Durdrsdrlagskraft beschränkt, da sie für die 'V/irtschaft nur
,A,nlaß zu einer zwar klareren, aber unverändert scharfen Fassung der Be-
dingungen $¡urde.

Durchgreifenden Erfolg kann nur eine offene Inhabsþontrolle habeo.
Die jahrzehntelange Rechtsprechung zum Monopolmißbrauch bei AGB war
jedoch nicJrt wie häufig kritisiert - in ihrer Zugriffsmöglidrkeir

tt) Vgl.zu den verschiedenen Geltungsgrund-Konstruktionen H. Möller, Die
ÂDSp. und die dazugehörigen vlrscåiedenen Versidrerungsregelunget, int
BB [962, S. 395; ztr culpa in contrahendo H. M e e s k e itiBB't959: S.'863.tt) VgI.BGFIZ 6,330 (335); K. Larenz, Lehrbud¡ des Sdruldredrts, Bd. I,
Allg. Teil, 6. Aufl., Müncåen und Berlin 1963, S 4 V, 3 (S. 43).

tt) Vgl.FIGZ 759,33 (56/57); Soergel-Siebert / Schmidt, BGB Bd. I
9. Aufl, Stuttgart 1959, Vorbemerkung 18 vor $ 275.

rn¡ Lu k e s in JuS 1961, S. 305.



Monopolproblem

beschränkt,sondern ging einfach von falschen Vorstellungen aus. Die Grund-
lage dieser Rechtsprechung war anscheinend nodr das naive Vertrâuen des
Liberalismus in eine prästabilierte Filarmonie, die sidr im lVettbewerb ohne
Zutun herausbilden solltess). Konnte nodr ein ausreidrender Vettbewerb
in der Branche festgestellr werden, so hatte der Benadrteiligte die Unter-
werfung unter unbillige Bedingungen sich selbst zuzusdrreiben. Dabei wurde
übersehen, daß es für die lØahlfreiheit des Adherenten nicht lediglicl dar-
auf ankommt, ob der Vertragspartner Monopolist in der Branche ist, son-
dern darauf, ob die Bedingungen innerhalb des Geschäftszweiges effektiv
vereinheitlicht sind.

Der Fehler dieser Auffassung lag in der Annahme, daß sidr der \fettbe-
werb auf die Konditionen ebenso korrigierend, auswirke wie auf die Preis-
stellung. Der Kampf um den Kunden, so argumentiert man von interessier-
ter Seite noch heute, verhüte Auswüchse56). Es wird sogar behauptet, der
Vertrag auf der Grundlage allgemeiner Gesdräftsbedingungen stehe ,,noch
mehr" unter dem vom Markt und seiner Publizität ausgehenden Druck als
der Individualvertrag 57).

Ein Bliclç in die \Øirtschaftspraxis zeigt jedoch, daß auch in Gesdräfts-
zweigen mit starkem \üettbewerb harte Geschäftsbedingungen aufgestellt
werdèn. Selbst in Brandren, in denen ein Preiswettbewerb allenfalls noch
versteckt üblich ist, wie z. B. im Bankgewerbe, und in denen sich der'\üØett-
bewerb auf tüerbung und bestimmte Formen des Service beschränkt, wer-
den außerdem noc}r die Konditionen aus dem Kampfgesdrehen herausge-
nommen. Der Grund dafür dürfte darin liegen, daß sidr mit den Geschäfts-
bedingungen kaum spektakuläre Effekte erzielen lassen. Das akquisitorische
Potential des Unternehmens wird kaum berührt, denn die gedruckten AGB
werden vom Kunden sogut wie gar nidrt beachtetss), vrobei die ¡ñ/esentliche
Ursache für dieses ,,ungewöhnlicihe Vertrauen in die Anständigkeit des Ge-
genkontrahenten"so) in der Unverständlidrheit der Formulare und dem
Vertrauen auf eine reibungslose Gesdräftsabwicklung liegen dürfte. Es ist
denn auch aufsdrlußreidr, wie v. B r u n n seine \Øorte wählt, wenn er be-
hauptet, ,,daß der Formularvertrag in mancher Beziehung in höherem Maße
die Vermutung der Marktgerechtigkeit für sich hat als der individuell ver-
einbarte Vertrag"60).

ss¡ Vgl. audr das zögernde Vorgehen der Rec.:htspredrung gegen Kartelle, RGZ
28,238 $.2.1897); RGZ 38,155 (!); 118,84; 134,342.

so¡ Vgl. Biesel, a. a. O. S. 19.
sz) v. Brunn, a. ¿. O. S. 113; audr J. H. v. Brunn, Über unlautere Ge-

sdräftsbedingungen, in: AcP Bd. 159 (7960/61) 5.553.
58) So mit Betonung Großmann - Doerth, a. a. O. S. 11. Auch v. Brunn

gibt das zu (formul. VertragsB. S. 7), vgl, audr seinen Hinv¡eis darauf, daß
auf dem internationalen Markt der Kunde in erster Linie den Preis beurteilt
und nidrt die Bedingungen (ebenda S. 133). Vgl, ferner FI u r s t , a. a. O.
s. 55.

so¡ Â. Koch, a. tO.5,29.
0o) v. Brun n, a. a. O. (formul. VertragsB.) S. 113.
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28 Monopolproblem

Tatsadre aber ist, daß der Markt die Konditionen auch bei besrehendem
\l¡embewerb nid¡t kontolliertfl). Mag audr die Entwichlung der AGB durch
Konzentrations- und Kartellierungsrendenzen begünstigt .worden sein, so
läßt sich daraus jedodr nidrt folgern, daß ein hoher Monopolisierungsgrad
Vorbedingung ihrer Durchsetzbarkeit ist. Ob der lJnrernehmer ein Monopol
innehat oder nicht, madrt praktisch keinen Unterschied, da der Kunde die
AGB in der Regel unbesehen hinnimmtsz). Das AGB-Problem ist eben
kein Monopolproblern. Die \Øurzel der Problematik liegt in den Verheim-
lichungswirkungen. Die besonders in der Redrtslehre vorherrsdrende Deurung
der ,4.G8 als Machtphänomene dürfte bis zu einem gewissen Grade psycho-
logisch verständlich sein. Hinter dem Massendenken des AGB-Aufstellers
wird ein ähnlidrer Machtanspruch vermurer, wie er sich hinrer dem Massen-
denken bei der zivilen oder militärisdren Bürokratie finder: Die Kunden
werden,,erfãßt" und,,manipuliert".

\J

Gestaltungseffekte

Stehen sich somit generelle Argumente für (Vereinheitlidrungseffekte) und
gegen (VerheimlicJrungseffekte) die AGB gegenüber, so müssen die Klauseln
im einzelnen berrachtet werden, zumal audr jede wirksame Kontrolle der
AGB eine offene Inhaltskontrolle sein muß. Aus der Formulierung der ein-
zelnen Klauseln ergeben sidr die bedeutendsten Auswirkungen: die Gestal-
tungseffekte. So können die Klauseln einmal bestimmte betriebsrechnisdre
Funktionen erfüllen, zum anderen auc.h, quer durdr alle berieblichen Be-
reiche, der Risikopolitik dienen. \Øährend sie in ihrer ersteren Aufgabenstel-
lung redrtlidr nicht beanstandet werden, sind sie in ihrer zweiten Bedeutung
sehr umstritten. Die anerkennenswerten Intentionen von den verwerflichen
zu untersdreiden, ist hier die sdrwierige Aufgabe des Ridrters. Der Vorsdrlag
von v. B r u n n, im Streitfalle ausführlidr über die Entstehungsgeschichte
und den Zweck der beroffenen Klausel zu berichten6s), isr sehr zu befi.ir-
worten.

I. Betriebstechnisdre Funktionen
Unter dem Gesidrtspunkt ihrer betriebstechnischen Funkdonen lassen sich

die Klauseln nach den Teilbereichen des gesamtbetrieblidren Gesdrehens glie-
dern in: (1) verwaltungstechnisc;he, (2) beschaffungstechnische, (3) produk-
tionstechnische, (4) absatzredrnisdre und (5) finanzierungstechnische Klau-
seln.

6r) Selbst die A.bsatzsdrwierigkeiten der \Øeltv¡irtsdraftskrise sollen sich nicht
nennenswert (mildernd) auf die Allgemeinen Lieferbedingungen ausgewirkt
haben, vgl, Ko ehl et, 

^. 
a.O. S. 9.

s2) So audr i. Nottbeck , a. a.O. S. 69; Lukes in NflØ 1963 S. 1900 l. Sp.:
,,Eine Monopolstellung isr dazu bei ihm nidrt erforderlich, vielmehr ist die
Áufstellung ledem mðglidr, der sich in einer wirtsdraftlidren Position be-
findet, die den Absc.hluß häufig wiederkehrender gleidrartiger Einzelredrts-
gesdräfte mit einer entsprecåenäen Kundenkathego"rie mit iidr brirrgt."ut) tr. B r u n n, a. a. O. (form. VB.) S. 16.



Betriebswirtsdraftlidre Funktionen

1. Verwaltungstedrnische Klauseln
Die Einkaufsbedingungen des Bundesamtes für'lØehrtechnih und Beschaf-

fung (Koblenz) geben dem Amt ein weitgehendes Prüfungsrecht gegenüber
den Lieferanten. Die betreffende Klausel hat den Zwed<, dem Preisprüfer-
stab des Amtes die fehlende Prüfungshompetenz, die beimBundeswirtsdrafts-
ministerium liegt, durdr ein vertragliches Preisprüfungsrecht zu versdraffen,
und dient damit einer verwaltungstechnisdren Vereinfadrung6a). Audr in
den AGB der Privatwirtsdraft sind eine ganze Reihe von Klauseln verwal-
tungstechnisdr begründet: z. B. Klauseln über den Gerichtsstand, über die
Form von Versandpapieren und die Art der Redrnungserteilung. - Die ge-
willkürte Schriftform für Mängelrügen und ähnlidre Erklärungen bezweckt
neben einer Beweiserleichterung im Prozeß 65) audr einen geregelten Arbeits-
ablauf in den kaufmännisdren Abteilungen des Unternehmens. Manchmal
allerdings ist sie auch eine Spekulation auf Versäumnisse des Vertragspart-
ners.

2. Beschaffungstechnische Klauseln
Die Beschaffungspolitik eines Unternehmens hat sidrerzustellen, daß die

richtige Menge zum richtigen Zeitpunkt, die richtige Qualität zum ange-
messenen Preis und von einem leistungsfähigen Lieferanten bezogen wird.
FIat das Unternehmen eine bedeutende Nadrfrageposition, so wìrd es allge-
meineEinkaufsbedingungen (AEB) aufstellen. Diese können die beschaffungs-
politischen Ziele in begrenztem Umfange unterstützen. Der Qualitätssidre-
rung dienen z. B. die Inanspruchnahme gewisser Prüfungsfristen und das
Verlangen nadr längeren Garantiezeiten. In AEB, aber auch in anderen Ver-
tragsbedingungenso), findet sidr ferner eine Klausel, die es dem Lieferanten
untersagt, seine Forderungen an einen Dritten abzutreten. Diese Bestim-
mung hat ihren Grund in der Tatsache, daß ein neuer Gläubiger, mit dem
der Kunde nicåt in Lieferbeziehungen steht, z. B. eine Bank, sehr viel unbe-
ouemer werden könnte. Der Kunde verlöre audr im Verhältnis zu seinem
ii"f..a.tt.tr das Druchmittel der Zahhngsntrïcfthaltung. - Im übrigen
verfolgen die AEB vornehmlidr den Zweck, den ALB des Vertragspartners
entgegenzus¡irken 67).

3. Produktionstedrnisdre Klauseln
Ein gutes Beispiel für produktionstechnische Auswirkungen bietet die

Klausel, daß bei Dauerverträgen die Teillieferungen in annähernd gleichen
Mengen abzurufen sind. Damit wird vom Lieferanten ein gleichmäßiger

Vgl. Der Spiegel, 18. Jg. Nr. 20 vom 13. 5. 7964, S. 25.
Vgl. Biesel, a. a. O. S.51.
Z. B. Untersasuns einer Zession von Schadenersatzansprücåen an Versidre-
rungsgesellsdraTteri in Verlade- und Transportbedingunfen, vgl. F'.GZ 97, 76.
RG in T\l 1927 S. 656.

29

un)

ôu)

uu)

67) Vel. die Geeenüberstellune von ALB und AEB in: Alls. Einkaufbedinsungen' de"r Deutsdr"en Industrie (Veröffentlidrung der S c h rña I e n b a c h -êesãll-
sdraft) Köln - Opladen 1964.
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Besdräftigungsgrad angestrebt, der eine bessere Abstimmung der innerbe-
triebliclren Kapazitâten ermöglidrt und damit Stillstandszeiren einerseirs,
überbeanspruchung bestimmter Aggregate andererseits, größere Lagerhal-
tung usw. vermeidet.

Produktionstechnisdr sinnvoll ist audr die Erserzung der gesetzlichen Ge-
währleistungspflichten durch ein Nachbesserungsrecht, soweit dieses durdr
Lieferung serienmäßiger Ersatzteile ausgeübt wird. Dieser Fall wird denn
audr mit Vorliebe als Beispiel für eine durch den tedrnisdren Fortschrit¡ be-
dingte Fortbildung des veraketen Gesetzesrechts angeführt68). Dabei wird
aber der erheblicle produktionstechnisdre Unterschied zwisdren dem Einbau
von Originalersatzteilen und einer ebenfalls durch die Klausel gedeclten
handwerklidren Reparatur nidrt beadrtet. Die Zweckmäßigkeir einer weit-
gehend handwerklichen Nachbesserung kann durch die tedrnische Entwick-
lung wohl kaum begründet werden.

4. Absatztechnische Klauseln
Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe für den Fall verbotener rùØeiter-

lieferung sei als Beispiel für absatzpolitisch begründete Klauseln genannr.
Damit kann die Durihsetzung einer Preisbindung erzwungenwerden6e) oder
(bes. im Export) die sog. Preisdifferenzierung, bei der man auf dem einen
Markt (Ausland) billiger verkauft als auf dem anderen (Inland) und die
bekanntlich nur funkdoniert, wenn die Spaltung der Märkte ¿ufrechterhal-
ten (ein Re-Import ausgesdrlossen) 70) wird7l).

Absatzpolitiscihe Bedeutung haben ferner die Zahlungsbedingungen, insbes.
die Gewährung von Teilzahlungsmöglichkeiten, auch wenn bei Abzahlungs-
gesdräften i. d. R. ein gesonderter Darlehensvertrag mir einem Kreditinsritut
gesdrlossen wird. Der Rechtsprechung, die Kaufvertrag und Darlehensver-
trag hinsichtlich der Einreden aus Gewährleistungsrechten als Einheit an-
siehtT2), ist auch aus diesem Grunde zuzustimmen.

5. Finanzierungstedrnisdre Klauseln
Darüber hinaus können einige Zahlungsbedingungen auch finanzierungs-

tedrnische Bedeutung haben. So dien¡ z. B. die Gewährung von Slçonti für
Barzahlung der Liquidität,des Unternehmens. Eine finanzierungstechnische
Funktion hat ferner die bei Maschinenfabriken, \Øerften usw. übliche Be-
dingung, daß ein Drittel des Preises bei Auftragsbestätigung, ein Drittel bei
Bereitstellung zum Versand und der Rest nach einer bestimmten weiteren

u') Vgl.FrGZ 142,353; BGH in MDR 1959 S. 120 Nr.55 (r. Sp.); Flursr,
a. a. O. S. 153f.; D. Schneider in NJ\Ø 1954 S. 1341' H.'üf eber,
a. a. O. S. 40 f., H. c. I s e I e in: JuS 1961, 308.*) VSl. z.B.I.GZ 133,331.

9 Vgl. H. Iüeber, a. a. O. S. 60.
71) Beispiel bei F. A. Müllereisert, Allgemeine Lieferbedingungen der In-' dusfrie, des Handwerks und der öfféndicien Hand, Berlin lú2,-5. 115 S 9.

") YgLRGZ 131, 213 (225); BGIiZ 22,90 t.



Risikopolitik

Frist zu zahlen isr. Die Anzahlung stellt einen Kundenkredit dar, der, da er
keinerlei Zinskosten verursadrr, der billigste Kredit überhaupt ist. Zudem
beeinflußt sie die Liquidität positiv, da sie in hochliquider Form herein-
kommt, die Regulierung des Kredits aber durch Ablieferung des \Øerkes,
also ohne Inanspruchnahme liquider Mittel erfolgr.

II. Risikopolitisúe Funktionen

lüØährend die vorgenannren Klauseln als funktional begrüirdet im allge-
meinen durchaus anerkannt werden, sdreiden sidr die Meinungen, wenn die
AGB in den Dienst der Risikopolitik gestellt werden. Unter einem Risiko
sei in diesem Zusammenhang die Gefahr eines Fehlgehens unrernehmerischer
EntscJreidungen verstanden. Diese Gefahr hat ihre Ursache in der Tatsache,
daß mensdrliche Einsicht und Voraussidrt nicht ausreidren. die sidr wandeln-
de \Øirklichkeit voll zu erfassen. \landel und Unsicherheit sind die Quellen
aller Risikentt). D" sich die Unsicherheit aus menschlidren Entscheidungs-
prozessen nie völlig eliminieren läßt, hat jedes Unternehmen ein bestimmtes
Maß an Risiken zu tragen. Bis zu einem gewissen Grade sind Risiken
somit unvermeidbar. Soweit sie aber einer Einwirkung zugäng-
lidr sind, unterliegen sie der Risikopolitik als der Gesamtheit aller
Maßnahmen, die darauf abzielen, die Risiken zu verringern oder tragbar zu
machen. Diese Maßnahmen lassen sidr folgendermaßen einteilen: Man ver-
sucht entÌ¡eder, (1) die Ausbreirungsmöglichkeiten der Sdräden zubegrenzen
oder (2) die Risiken zu streuen, (3) sie durch gegenläufig risikobehaftete
Maßnahmen zu kompensieren, (4) gegen Entgelt zu übertragen, (5) unent-
geltlidr ab^)wá'lzen oder im Falle des Risikoselbstbehalts (6) durch Reser-
venbildung Vorsorge zu teffen7a).

Die in den AGB angewandte Politik läuft reils auf eine Risikobegren-
zung (1), teils auf eine vollständige Abwälzung (5) hinaus?5). Die wirt-
sc{raftliúe Problematik der AGB entfällr hauptsächlidr auf drei Risiko-
arten:
(a) auf die Prozeßrisiken,
(b) auf die Debitorenrisiken und
(c) auf die HaftungsrisikenT6).

tt) Vgl.F. H. Knight, Risk, Uncertainty and Profit, (Boston 1927),8rh im-
press., London 1957,5.37138 und, 198; M. Stadler, Studien aus der The-
orie des Risikos, Vien 1932, 5.20-25.

7a) In der betriebswirtschaftlidren Literatur finden sich vielfach nodr differen-
ziertere Gliederungen, vgl. z. B. K. S a n d i g, Risiko, in: HwB,2,Aufl.Bd.II,
Stuttgart 1939.*) VSl. K. Oberparleiter, Risikopolitik (III,1) in: HwB 3. Aufl. Bd. Ifi,
Stuttgart 1960.

*) VCl. audr die Gliederung der Darsrellung bei \Ø. Koehler, a. a. O. Bes.
Teil.
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12 Streitverhütung?

1. Begrenzung der Prozeßrisiken
Der Hinweis auf die streitverhütende \lirkung der ,4.G8 ist neben der

R¿tionalisierung und der Kalkulationssidrerheit ein häufig vorgeragenes
Rechtfertigungsargument. Vom Unternehmen aus ist diese \Øirkung sidrer-
lich auch beabsichtigtTT), denn Redrtsstreit vermeiden, bedeutet eine Erspar-
nis an Verwaltungsarbeit, eine geringere Belastung der Liquidität durcl
sclnellere Abwicklung der Geschäfte, einen Sclutz des guten Rufs. Zu dem
Ausmaß dieser Effekte und den Methoden, mit denen sie erzielt werdeû,
bedarf es jedoch einiger Betrachtungen.

a) Aøsma$ der Streituerbütung
v. B r u n n behauptet, ein Blick in die Entscheidungssammlungen und

Fachzeitschriften beweise, daß die Mehrzahl der Streitigkeiten aus indivi-
duell vereinbarten Bedingungen erwadrseTs). Dieser Feststellung gegenüber
sind einige Einschränkungen norwendig.

Zum ersten weist v. B r u n n selbst darauf hin, daß die höchstrichterlicJre
Redrtsprechung wohl kaum eine repräsentative Auswahl des erstinstanz-
liclren Prozeßstoffes darstellt, insbesondere, da nach der Praxis der Revi-
sionsgerichte die AGB nur revisibel sind, wenn sie in ihrer Bedeutung über
den Bereich eines OlG-Bezirkes hinaus reichenTs).Zvm zweiten müßte man
die Prozesse näher nach der Art der Streitigkeiten untergliedern. Bei einer
isolierten Betradrtung etwa von Streitfällen über Haftungsausschiüsse oder
Gewährleistungsredrte dürfte das Verhältnis der AGB zu den Individual-
bedingungen erheblich anders aussehen als bei einer Globalbetrachüng. Zum
dritten müßte man zum Vergleich mit den Prczeßzahlen den Verbreitungs-
umfang von typisierten Verträgen im Geschäftsleben einerseits und von
individuellen Verträgen andererseits kennen.

B i e s e I hat in seiner Darstellung der heutigen l(aufrechtspraxis eine
Tabelle veröffentlidrt, in der er angibt, wieviel der von ihm befragten
Unternehmen - gegliedert nadr \Øirtsdraftszweigen - mit ALB und AEB
arbeitens0).Von den 118 angeschriebenen Firmen haben dem Autor 77 Pro-
zent geantwortet. Von diesen 77 Prozent arbeiten rund 86 Prozent mit ALB.
Betrachtet man die Industrieunternehmen für sidr, so liegt der Prozentsatz
sogar bei 92. Diese starke Verbreitung könnte den Anteil der ÂGB an den
Rechtsstreiten umso geringer ersdreinen lassen und spräche also für
v. B r u n n. Angesichts des geringen Stidrprobenumfangs und einiger Zwei-
fel hinsidrtlidr der Repräsentanz des befragten Kreises $/ird man dieser Auf-
stellung jedoch keine besondere Aussagekraft zumessen können.

zz¡ Vxl. Bobrowski, a. a. O. S. 8; E. Rosenstock, Vom Industrie-' re-clrt, Berlin und Breslau 1926,5.747t ,,Det Vertrag wird zum Inbegriff er-
sparter Prozesse".

tt) v. B r u n n , a. a. O. (Form. VertrB) S. 12.

'n) Vgl. RGZ 81, 1l7i 124,330;144,301 (30a); M9,69 QÐ;153,62 (63);157,
67 (70): RG in JII 1934 S. 346 Nr. 3; BGH in NJ\ü(r 1963 S. 2227.

80) Biesel, a. a. O. S. 26und27.



klare Rechtsdarstellung?

Statistiken über die Zahl der lJnternehmen, die Standardkonditionen ver-
wenden, besagen audr nicht viel über die Anzahl der danadr geschlossenen
Einzelverträge und die eberrfalls bedeutsame Höhe der bewegten 'Werte.
Sdrließlidr könnte siclr das schwädrere Aufsdreinen derartiger Streitigkeiten
in der Redrtspredrung auch durch die ,,Flucht aus dem Geridrt" (M ü I I e r-
e i s e r t) erklären, d. h. durch die gerade in AGB sehr häufigen Schiedsge-
ricåtsvereinbarungen.

b) Metboden der Streitaerbütang
Die streitverhütende \Øirkung wird sicJr daher wohl kaum deutlich nadr-

weisen lassen. Sie soll freilich auch nidrt völlig geleugner werden. Ob damit
jedoch sdron ein,,Dienst am Rechtsfrieden" (v. Brunn) erfüllt wird,
dürfte sich erst nadr Berrachtung der Ursachen ergeben, aus denen die Streir-
verhütung hervorgeht.

Immer wieder wird die Ansicht vertreren, die streitverhütende \ùØirkung
beruhe auf der þIaren Darstellung der Rechtslage, also einer Art Vereinheit-
lidrungsmethode. Das kann nur in Ausnahmefällen akzeptierr werden, z. B.
wenn die Standardkontrakte der ûberwindung einer interlokalen Rechr-
zersplitterung dienen, wie das in den USA zum Teil der Fall ist81), oder
wenn sie lØegbereiter einer Redrtsvereinheitlidrung im internationalen FIan-
del sind, wie z. B. bei den ALB für den Export von Anlagegütern der
ECE82). \íelche Unklarheiten insbesondere in Deutschland in den AGB
liegen können, ist sdron verschiedentlidr nadrgewiesen wordenss). Zwar ist
zuzrtgeben, daß die AGB im Ztge ihrer fortschreitenden Perfektionierung
schließlich für jede denkbare Situation irgendeine Regelung aufgenommen
haben. Es steht jedoch dahin, ob diese Regelung tatsäcJrlich klarer ist als
die des Gesetzes- oder Richterrechts. Man kann weder sagen, daß die AGB
gegenüber den Gesetzestexten leichter zugänglich sind, nodr daß eine soldre
Zugänglichkeit gegenüber der verbreiteren lJnkenntnis des Geserzes ein..n
Fortsdrritt bedeuten würde. Die Undurclsdraubarkeit der Bestimmungen
bleibt bestehen.

Es kommr für die Streitverhütung audr nidrt so sehr auf die Klarheit der
Bestimmungen als auf ihre Sachgemäßheit und ihren GerecbtigÞeitsgehalt
an. Billigen die AGB dem Vertragspartner Rechte zu, die seine schurzwerren
Interessen ausreichend garantieren, so wird er geneigt sein, sidr dieser Rege-
lung friedlidr zu unterwerfen. Liegen aber alle Redrtsvorteile auf Seiten
des Kontrahenten, so wird er zu einem ,,gütlicfien Ausgleich" nicht in posi-
tiver Zustimmung, sondern nur deshalb bereit sein, weil er vor dem Risiko,
das er mit einem Prozeß eingehen würde, kapitulieren muß. Dem einfadren
Konsumenten-Kunden wird dieses Risiko schon der sorachlidren Formu-

t') Vgl. K a s k ell in \Øu\(i' 1951152 5. 103.

'n) Vgl. L u k e s, in JuS 1961 S. 302.
t") Z. B. von v. L ü p h e , Zur Ausgestaltung allgemeiner Gesdräftsbedingun-

B9n ..., in: BB 1957 S. 169; vgl. auch die zu den Verheimlidrungseffekten
zitierte Literarur (S. 28).

3 Klìege, Gesdräftsbedingungen
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34 Methoden der Kreditsidrerung

lierung wegen besonders hodr ersdreinen. Sie läßt ihn die ganze juristische
überlegenheit des Geschäftspartners spüren. Darüberhinaus - und das ¡r¡ird
andererseits gerade dem versierten Gesdräfmmann deutlich - wird ihm die
Prozeßführung durch bestimmte Klauseln bewußt erscihwert: durch Ge-
ridrtstandsklauseln, durdr Beweislastkl¿uselnsa), durch Klauseln, welche die
Art der zulässigen Beweismittel beeinflussen (2. B. gewillkürte Sdrriftform
für bestimmte Erklärungen). Dann aber ist die gerühmte streitverhütende
'\ùØirkung reclrtspolitisch sehr bedenklich 85).

2. Die Begrenzung der Debitorenrisiken
Die !üfirtsdraftskrisen, in denen sich die Zahlungsmoral und die Bonität

der Schuldner sehr plötzlidr verschlechtern konnten, und die Inflationsperio-
den, die ein spektakuläres Geldentwertungsrisiko enthielten, madrten Maß-
nahmen zur Sidrerung der Gegenleistung erforderlich. Neue Klauseln zur
Vermeidung solcher Debitorenrisiken fanden Eingang in die AGB.

a) Metboden d.er Sicherøng

Sicherungsbedürfnisse bestanden nach drei Richtungen hin :

(1) mit dem Ziel einer Erhaltung der Liquidität,
(2) mit dem Ziel einer nominalen Kapitalerhaltung,
(3) mit dem Ziel einer realen Kapitalerhaltung.

Dem ersten Z,wed< dient ein gewisser Drucik zur Einhaltung der Zah-
lungsziele, dem zweiten dienen Kreditsicherungsklauseln, dem dritten die-
nen Klauseln der \Øertsicherung.

Der Zwang zur Einhaltung der Zahlungsziele wird ausgeübt:
(a) durch Koppelung der Lieferfrist an eine Anzahlung,
(b) durdr Koppelung der Garantieleistungen an pünktliche Restzahlung,
(c) durch hohe Verzugszinsen,
(d) durch Ausschluß von Zurüclçbehaltungsrechten.

Die Kreditsidrerung wird erreichts6) :

(a) durch Sicherung gegen vollmadrtlose Vertretung und Gesdräftsunfähig-
keit des Kontrahenten,

(b) durdr vorzeitigen Eintritt der Fälligkeit der Forderung bei Verschleclte-
rung der Kreditwürdigkeit, bei ,,auch nur dem Versuch einer Zuwider-
handlung gegen Vertragspflichten" oder bei Eintritt einer Aufredrnungs-
möglidrkeit,

t) Vgl. z. B. AGB der Sparkassen (Fassung Nov. 1957) A, I, 6 (2) ,,Absendung
wird vermutet . . ."; RG in LZ 1927 S. 635; BGH in NJ\l 1964 S. L123.

as¡ Vgl. 1X/. N a e g e I i, Allgemeine Gesdräftsbedingungen, Diss. Züridr, 1950,
s. 11.

eo¡ Siehe audr G. F r e y, Die A,GB der Banken in ihrer Bedeutung für die Kre-
ditsidrerung, Diss. München 1953.
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(c) durch Pfandrechte und Eigentumsvorbehalrc,
(d) durdr Vegnahmerechte (Erweiterung der Reclre aus $ 229 BGB).

Die Sicherung gegen \ùØährungsrisiken wurde ersrrebr:
(a) durch kurze Zahhngsziele,
(b) durdr Umrechnung auf Hartwährungsbasis,

{c) {u19 eine Ersatzpflidrt des Kunden für die vom Recihnungs- bis zum
Zahlungstag eingetretene Geldentwertung.

b) Zalässigheit der Bestirwnungen

zurFrage derZulässigkeit solc}erKlauseln kann man zunächsr den Stand-punkt einehmen, daß es das gute Recht eines Gläubigers sei, sich voll gegen
ein Delkredere zu sidrernsT). strenge sicherungskliuseln erscåeineo i"rrn
sdron darum nichr unziemlidr, als já der schuiãner durch pünktliche Er-füllung ihren Auswirkungen 

"ur*"idr"r, kann88). Ars weitåer Rechtferti-
quns¡g1ynd-wurde gelegentlicå die unsidrere rliitschaftslage angeführt, die
das Risiko für den Darlehnsgeber untragbar machese).

Eine endgültige stellungnahme muß jedodr zwei weitere Aspekte be-
rücJ<sichtigen:

(1) Die Bestimmungen sind sittenwidrig, wenn sie einen Knebelungsvercrag
ergeben, insbesondere wenn sie den sdruldner der \Øillhür des" Gläubi-
gers ausliefern.

(2) sie sind unbillig, wenn die erzielte sidrerheit in einem Mißverhälmis
zum geforderten Zinssatz steht.

Eine bedenkliche Ersdreinung im Kreditgewerbe ist die Tatsadre, daß ein
ungeduldiger Gläubiger durch voreilige Maßnahmen die Katastráphe des
schuldnerzusammenbruchs erst selbst herbeiführt, obwohl nur eiie .ror-
übergehende Zahlungsstodrung,vorgelegen hat. Man ist heure schon geneigt,
von dem Grundsatz der vorsichtig* Gläubig"rwahl als 

"iner neuen"Finan-
zierungsregel zu spred-ren. soldre Insolvenze¡ sind mit der ,A.uslese- und Be-
reinigungsfunktion des rù?'ettbewerbs nidrt mehr zu rechtferrigen (,,wirt-
schaftlicher Darwinismus"). Handelt es sich um ein sanierungrlattigàr u"-
ternehmen, so bedeutet seine Zerschlagung einen volkswirrsdiaftlichen und
sozialen verlust, denn das lJnternehmensganze ist wertvoller als die summe
seiner Teile, und die erforderlidre umlenkung der produktionsfaktoren,
insbesondere der freiwerdenden Arbeitskräfte, kann Reibungsverluste mit
sich bringen. Das sidrerheitsstreben des Gläubigers um jeden Þreis kann in
Anbetradrt der außer acht gelassenen kaufmännisdren Vorsidrt bei der Kre-
ditgewährung als ein venire conrra factum proprium ersdreinen und damit

tt) Vgl. OLG Mündren in LZ 1925 Sp. SS4.
aa¡ RGZ 731, 213 (22t).*) VSl. RGZ 128,251.
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,6 Angemessenheit des Zinssatzes

gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoßen' der auch für den
Gläubiger giltno).

\Øenn der Kreditgeber nun generell durch seine Zahhngs- odèr Darlehns-
bedingungen diese Sicherungsmöglidrkeiten aufbaut und redrtlich absidrert,
so können solche Klauseln als sittenwidrig und daher nidrtig angesehen
werden. Es handelt sich um ,,Bedingungen, durd'r welche der Darlehnsneh-
mer der \7illkür (des Darlehnsgebers) in einem Maße preisgegeben ist, das
sich mit der herkömmliclen Auffassung von Anstand im Geschäftsverkehr
nicht verrägtel)". Scheut man aber den im Verdikt der Sittenwidrigkeit
mitschwingenden moralisdren Vorwurfez), so verstoßen die Bedingungen
doch zumindest gegen Treu und Glauben, so daß eine Berufung darauf nicht
gestattet werden kann.

Eine Prüfung der Angemessenheit von Leistung und Gegenleisttrng -im Rahmen des $ 242 etwa - müßte auf folgende Zusammenhänge achten:
Hinsichtlidr des Zinssatzes ist zu unterscheiden zwisdren dem reinen Zins
und dem akzessorisdren Bestandteil der Risikoprämiee8). Der reine Zins
bildet sidr als Durchschnittspreis am Kapitalmarkt für erstklassig sichere
Anlagen, z. B. erststellige _Hypotheken, (,,landesüblicher Zins"), und zwar

- wenn man von wrrtsdraftspolitisdren Einflüssen (Diskontpolitik) und
Verzerrungen durch die Unvollkommenheit des Marktes absieht - in der
Höhe, die der letzte zur Unterbringung der Anlage suchenden Kapitalien
gerade nodr benötigte Kreditnehmer (Grenznachfrager) ztt zahlen bereit ist.
Dieser wird hödrstens den Betrag als Zins zahlen, um den die Investition
der letzten Einheit des geliehenen Kapitals den Ertrag seines LJnterneh-
mens steigern wird (Grenzproduktivitätstheorie); denn der Zuwa&7s an Er-
trag muß bei jeder investierten Kapitaleinheit nodr ein wenig höher liegen
als der dadurch zusätzlich entstehende Aufwand für den Kapitaldienst, an-
dernfalls beginnen die Gewinne mit weiteren Investierungen allmählich wie-
der zu schrumpfen. Dieser landesübliche Zinssatz ist daher so gut wie unbe-
einflußt von subjektiven Momentenea).

Nidrt so die Risikoprämie, die nach dem Charakter des Einzelgesdräfts
oder der Gesdräftssparte variiert. Sie ist stark von der optimistischen oder
pessimistischen Risikoeinsdrätzung des Kapitalgebers bestimmt. Dennoch
isr sie nicht ungeredrtfertigt, denn die Übernahme von \(¡agnissen ist eine
knappe Leistung und erfüllt daher eine volkswirtschaftliche Funktion. Für
Kredite gleidrei - allerdings subjektiv gesdrätzter - Bonität ergibt sich

m) Vel. lüendt. Die exceptio doli qeneralis im heutigen Rec}t, in: AcP Bd.' 1O"O (1906), S. iz und 9O-; J. E s s e-r, Sdruldredrt, 2. Aufl., Karlsruhe 1960,

S 34 Ziff. 7 d und S 35 Ziff. 3.
01) RGZ 728, 251 (257).
nt) Vgl.A. Rosenthal, Anm. zu RG in J\X/ L927 S.655 Nr.4 (S' 656).
nt) Vgl. O. v. Zwiedineck-Südenhorst, Kreditwudrer nadr der Sta-' 

bilisierung, in: Bank,{. 1924125 S. 293.
or; Unabhängig aber audr von den Selbstkosten des Kreditgebers, vgl' v. Zwie-

d in e c k - S ü d en h o r s t. a. a. O. S. 2911292.
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am Markt wiederum ein einheitlicher Preis, d. h. auch die Risikoprämie
unterliegt den Gesetzen von A.ngebot und Nadrfrage.

'!ü(ienn aber durdr die Gesdräftsbedingungen das Risiko stark herabgemin-
dert wird, so ist zu prüfen, ob eine hohe Risikoprämie leistungsmäßig noch
begründet ist. Kann sie nicht mehr als Vergütung für die übernahme eines
erheblidren \Øagnisses verstanden werden, so besteht ein verstecktes Miß-
verhältnis zwisdren Leistung und Gegenleistung. \Øenn audr in vielen Fällen
die qualifizierenden Merkmale des rilíuchers fehlen, so liegt dodr hãufig eine
Unbilligkeit vor, welcle die Berufung auf die Klausel unzulässig madrt.
Eine Korrektur des Zinssatzes, an die mar evtl. denken könnte, sollte je-
doch nidrt vorgenommen werden, da dieser dem Marktzins einer bestimmten
Bonitätsklasse entspricht, die Ursache für das Mißverhältnis aber in einer
heimlichen Erhöhung der Bonität (: Herabsetzung des Risikos) durch die
Geschäftsbedingungen liegt. Um Verzerrungen des Marktmechanismus zu
vermeiden, muß man das übel an der'Wurzel fassen.

3. Begrenzung der Haftungsrisiken

Zu den leistungsbezogenen \lagnissen eines LJnternehmens gehört die Ge-
fahr, wegen Nichterfüllung, v¡egen Verzuges, wegen Sdrledrterfüllung, we-
gen Vertragsverletzungen durdr Erfüllungsgehilfen, wegen unerlaubter
Handlungen von Verricihtungsgehilfen oder wegen Sadrmängel auf Schaden-
ersatz in Ansprudr genommen zu werden oder den Ansprudr auf die Gegen-
leistung ganz oder teilweise zu verlieren.

a) Methoden der Haf tungsbegrenzung

Gegen diese Risiken beziehen die Unternehmen eine dreifadr geschützte
Stellungos). Deren erste Verteidigungslinie liegt in einer möglidrst lasdren
Formulierung der eigenen Vertragspflidrten, d. h. in einer Inanspruchnahme
weitgehender Toleranzen hinsidrtlich Lieferungsmöglichkeit, Lieferfrist und
Produktqualitäto6). Teils kennzeicihnen sidr diese Klauseln durch V'orte wie
,,freibleibend", ,,vorbehalten" oder,,gelten nur ungefähr"s6), teils sind sie
juristischer formuliert als frühzeitiger Gefahrübergang, Rücktrittsredrte für
den Fall höherer Gewalt u. ä. ,,Befreiungsklauseln"oz). B i e s e I bestreitet
die haftungsbesdrränkende Absidrt soldrer Klauseln. Er bezieht das ,,frei-
bleibend" auf das Angebot oder die Aufforderung zum Angebot uncl meint,
es solle lediglich verhindern, daß Katalogangaben schon den Vertragsgegen-
stand festlegenes). Selbst wenn dem so wäre, so bleibt diê periphere Un-
bestimmtheit des Vertragsgegenstandes aber regelmäßig bis zur Lieferung
bestehen und schränkt die Ersatzansprüc.he des Vertragspartners ein.

nt) Vgl.die etwas abweidrende Einteilung bei v. Nottbeck, a. a. O. S.49.
nu) Vgl. RGZ 104, 98; 104, 114; 104, 3Q7 ; 132, 305; RG in $Ì 1922, 1674 Nr. 1 ;

siehe audr RGZ 105, 368 (371) (Individualvertrag).

") Vgl. IIGZ 87,92;90,378; 100, 258; 109,28; \farnRspr. 1922 Nr. 36 und
39.

oe¡ B i e s e l, a. a. O. S. 52153.
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Flinter dieser Linie der indirekten Flaftungsaussdrlüsse liegt die zweite
verteidigungsstellung, die Freizeidrttnttg .*p.àsis verbis. Dabei wird ent-
weder_ jede Haftung bis auf bestimmte genau bezeicånete Fälle der ,,Garan-tie" abgelehnq oder es werden relativ niedrige Hafmngshödrsrsummen -u. U. gestaffelr und mit einer absoluten Obergrenz" - lestg.r"tzt.

Der dritte scrutzschild besteht i' der Aufstellung hurzer untersuchungs-
und Rügefristen, kurzer Mitteilungsfristen bei Sdradensfällen und kurzer
,A.usschlußfristen für die Gekendmachung von Ersarzansprüchenee). Zum
Teil mögen diese Fristsetzungen als Ausv¡eidrmöglidrkeiten gegenüLer der
von der Redrtsprechung geübten, restriktiven AuJegung unJ,,2weckinter-
pretation" der Freizeichnungsklauseln gedacht sein. Jedoch hatte dieser ver-
such - wie RGZ 98, 122; 726, 325 zeigen - nur sehr beschränkten Erfolg.

b) Zulässigheit d.er Begrenztngen

Zur Redrtfertigung dieser Freizeichnungsklauseln wird auf die Höhe und
Unvermeidbarkeit der Risiken hingewiesen. Es werden z. B. unruhige Zei-
ten, Kriegs-, NacJrkriegs- oder Krisensituationen angeführtl0o). Oder es
wird wie bei der Frage der Haftung für mitrelbare Schäden und entgange-
nen Gewinn, also für Sdräden, die nicht an der gelieferten Sadre oder dem
hergestellten \Øerk selbst enrsranden sind (regelmäßig als positive Vertrags-
verletzung erfaßt), beronr, daß für den Unternehmer keinerlei Einwir-
kungsmöglidrkeit auf ihre Höhe bestehtlol) (,,Sphärentheorie", B i e s e l).
Darüber hinaus finden sidr Hinweise auf fehlende Versidrerungsmöglich-
keiten oder steuerliche Nachteile. die cliese Risiken nodr drüdrender er-
scheinen lassen.

aa) Einschränkungen aus dem Risikobegriff
Läßt man zunädrst noch die Methode der Inreressenabwägung als sadr-

gemäßes Entsdreidungsschema gelten, so können den Inreressen des Adhe-
renten doch nur edrte Risihobelasrungen des Proponenten gegenübergestellt
werden. Die Berücksichtigung einer risikopolitisdren, betriebswirtsdraftlichen
Notwendigkeit als einer iusra causa ist nur bei ecbten Risiken möglidr. Haf-
tungsgefahren, die sich aus einem Versdrulden des Proponenten ergeben, ha-
ben aber nic}t ohne weiteres Risikocharakter und bedürfen einer genaueren
Betrachtung.

Ein Haftungsausschluß für eigenen Vorsatz ist gem. SS 276 Ab* 2, 134
BGB nichtig. Das Reidrsgeridrt hat aber darüberhinaus auch Flaftungsaus-

nn) Z.B. RGZ 135, 174;BGH in LM Nr.6 zu g 377 HGB.
t9 Vgl. die in Anm. 96 auf S. 37 tngegebenen Entscheidungen.

'') Z.B. bei RGZ 142,353; RG in J\tr 1931 S.3085 Nr.9; BGH in LM Nr.2
zu $ 138 (Cc) BGB. Vgl. audr D. Schneider in NJ\V 1954 S. l33lll4;
lf urst, a. a. O. S. 153ff.; C. van Erckelens, Lieferbedingungen der
Industrie im Kampf der Meinungen, in: ZAkDR 7. Jg. Qgaq S. 368; H.'Weber. a, a. O. S.48.
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schlüsse für Fahrlässigkeit - eigene oder die leitender Angestellter - über
S 138 I BGB für nidrtig erklärt, wenn sie mit einer monopolartigen Stel-
lung des Proponenten zusammentrafento'). Eine Abwägung der Inreressen-
lagen wurde in diesen Fällen überflüssig. Sie fand erst sta.rt, wenn eine
Freizeichnung von Zufallshafrung oder Haftung über $ 278 BGB für unter-
geordnete Angestellte zu beurteilen war. Eine Differenzierung zwisdren
leiúter und grober Fahrlässigkeit wurde vom RG, soweit ersichtlidr, nicht
vorgenommenlos). Diese Unterscleidung findet sidr erst in der Rechtspre-
chung des BGH.

Der BGH, der in Anschluß an späte Entscheidungen des RG 10a) audr den
S 242 BGB zur offenen Inhaltskontrolle heranzieht und daher das Erfor-
dernis der Monopolstellung nicht mehr benötigt, erklärt in ständiger Redrt-
sprechung die Geltendmaclung von Haftungsaussdrlüssen bei grober Fahr-
lässigkeit für treuwidriglos). Erst hinsidrtlicl der Haftung für nidrt leitende
Angestellte und bei leichrer Fahrlässigkeit allgemein kommt es auf eine
Interessenabwägung an. Allerdings scheint diese Systematik in der Redrt-
sprechung noch nicht ganz gefestigr zu sein, wie die Tatsache zeigq daß bei
groben Verschuldensfällen neben106) der grundsätzlichen Ablehnung eines
Flaftungsaussdrlusses oder gar als Begründung107) dafür geprüft wird, ob
sidr der Kunde nidrt eine ihm direkt gegebene Versicherungsmöglichkeit als
itquivalent anredrnen lassen muß. Die Frage wird regelmäßig verneint. Ihre
Erörterung ist jedodr überflüssig, da es bei grobem Verschulden auf das
Mißverhältnis der Leistungen nicår mehr ankommen kann.

Die tiefere Begründung für diese Rechtsprechung dürfte aus dem Risiko-
begriff zu entwidreln sein. \Øesentlich für jedes Risiko ist die Unsicherheit
hinsidrtlich des Sdradenseintritts. Bei eigenem Verschulden des Unterneh-
mers ist die Unsicherheit aber weitgehend beseitigt, wobei allerdings nadr
Versdruldensgraden abgestuft werden muß. Von Yorsatz über grobe und
leidrte Fahrlässigkeit und einfadren Zúall bei beacåteter Sorgfalt bis zu
höherer Gewalt verläuft eine Linie zunehmender Ungewißheit. \Øenn der

39

toz¡ Vgl. RGZ 103, 82 (8'4),; 106; 386, RGZ'115, 218 und die S. 6 Anm.27 zìtier-
ten Entscåeidungen.

toa¡ Vgl. Schmidt - Ernstheusen, Anm. zu Nr. 2 in lV 1926 S. 570;
Ausnahmen: FrGZ 20, 115, RGZ 102,396, RG in J\V 1927,655 Nr. 4 und
OLG Frankfurt/M. in lV 1925 S. 654 Nr. 26 spredren nur von erobem Ver-
schulden, ohne dem abir leichte Fahrlässigkeit'ausdrüd<licJr gegeîüberzustel-
Ien.

tor¡ RG in DR 1941 S. 1726 Nr. 9 und BrGZ 163,321 (329).

'ot) Vgl. BGH'Z 20, ßa (67); 33, 276 (221); BG}{ in VersR 1962 S. 22 QÐ;
BGIJZ38, 183 (185); anders nodr RGZ 168, 321 (329).

too¡ Z. B. BGHZ 38, 183 (185).
toz¡ Z. B. BGH in VersR 1962 S. 552 (554). Ein Haftungsaussdrluß oudr für

grobe Fahrlässigkeit könne gegen Treu und Glauben ver-stoßen, da die \lirk-
samkeit einer soldren Vereinbarung dem Kontrahenten den als jtquivalent
angesehenen (siehe S 5 dieser Arbeitj Versidrerungsschutz nehmen wúrde. Die
Versicherungigesellslchaft könnte sidr auf eine anãloge Anwendung der $$ 61
und 67 I,3 VõG berufen (vgl. BGHZ 22, t}g, tß ÍfZOl).
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BGH einen Einschnitr zwisd,en leichte und grobe Fahrlässigheit legt, so ist
das anzuerkennen. Vorsätzlich oder grob fahrlässig herbeigeführte Sdräden
können nicht mehr als Realisationen eines ,,Risikos" angesehen werdenros).

Bei der heute überwiegend kollegialen Leitung der Unternehmen und bei
der vorherrschenden Trennung der Eigendmer von den Dispositions-
funktionen ist es audr gerechtfertigt, dem ,,eigenen Verschulden des Unter-
nehmers" das Versdrulden leitender Angestellter gleichzusetzen. Die Haf-
tung für nichr leitende Erfüllungsgehilfen kann dagegen als echtes Risiko
anerkannt werden.

Die Grenzen des Risikobegriffs sind freilich fließend. Gegen den Ver-
such, die Grenze zwisdren leichter und grober Fahrlässigkeit vedaufen zu
lassen, erhob sdron das RG den Einwand der Redrrsunsicherheit: Die
streitverhütende \üirkung der AGB würde beeinrädrtigt werden 10e).

Der BGH hat diese überlegung für nidrt stidrhaldg erklärt: ,,Ver-
einbarungen, nadr denen der Schuldner zwat für grobe Fahrlässigkeit
nicht aber f;fu Zttfall und leidrteFahrlässigkeit haftet, sind imRechtsverkehr
keineswegs selten<110). Freilic} isr damit das Argumenr des RG nidrt exakt
widerlegt. Es handelt sich im Grunde um eine Abwägung zwischen dem
Prinzip der Rechtssidrerheit und dem Prinzip der Schadensprävention durch
Haftungsdrohung. Die Rechtsicherheit hat gewiß wirmdraftlidr eine große
Bederrtunglll). Denn da die \íirtschaftspolitik auch von der Rechtspre-
chung mitbestimmt wird, korrespondiert das juristische Prinzip der Rechts-
sidrerheit mit dem wettbewerbskonstituierenden Prinzip der ,,Konstanz der
\TirtscJraftspolitik". Im vorliegenden Fall ist jedoch dieses Postulat der
Geradlinigkei¡ und Voraussehbarkeit weniger beeinträchtigt als das ord-
nungspolitisdr gleic}rangige Prinzip der Haftungll2). Konstanz der '\üØirt-

schaftspolitik wird deshalb gefordert, weil die Unternehmer in ihrer In-
vestitionsfreudigkeit beeinträchtigt werden, wenn sie sich durch stâatliche
Konzeptionslosigkeit ständig beunruhigt fühlen113). Diese Gefahr besteht
hier nidrt. Ein Interesse des Unternehmers, in seinen Sicherheitsvorkehrun-
gen von der Gewißheit ausgehen zu dürfen, daß er für leichte Fahrlässig-
keit auf keinen Fall hafte, kann niclt anerkannt werden.

bb) Versicherbarkeit der Risiken

Ein weiteres Argument behauptet, die Risiken seien auch untragbar für
die Unternehmen, da es keine ausreidrenden Versidrerungsmöglichkeiten

108) So sdron ¡ùí. \Øe I I e r. Die Freizeidrnunesklauseln des Spediteurs im Zusam-' menhang mit der Speáitionsversicherung] Diss. Tübingen 1931, S. 34.
1oo) RGZ 168, 321 (329).
110) BGHZ 22, 709 (t171118).
tt) Vgl. audr R a i s e r, a. a. O. (1935) S. 102.
ttz¡ Vgl. Teil C g 8 II,1 dieser Arbeit.
tts¡ Vgl. \(¡. E u c k e n, Grundsätze der Iflirtsdraftspolitik, 2. Aufl. Tübingen

- Züridr 1955, S. 288.



Versicherungsmöglidrkeiten

gebella). Von den Gegnern der Freizeidrnungsklauseln wird aber umgekehrt
hervorgehoben, daß Haftungsausscllüsse nicht mehr notwendig seien, weil
heute fast alle Risiken versichert werden könnten115).

Abgestuft nadr der Beeinflußbarkeir der Sdräden, könnte man die Scha-
densfälle folgendermaßen gruppieren 116):

(1) Schäden während der Leistungserstellung im eigenen Betrieb hat der
Hersteller grundsätzliclr selbst zu tr:agen. Nur soweir es sich um Sadr-
oder Personenschäden handelt, die Dritte, d. h. nicht den Vertragspart-
ner treffen, greift eine Haftpflidrtversicherung ein. Jedodr sind diese
Schäden im Zusammenhang mit den AGB irrelevanr.

(2) Schäden, die während des Transporrs an der eigenen Lieferung einrre-
ten, können durch Transportversicherungen gedeclt werden.

(3) \ilährend der Montage in einem Abnehmerbetrieb kann der Lieferge-
genstand durdr eine Montageversidrerung gegen Fehler der eigenen Leu-
te, Zufall und exogene Ereignisse versicihert werden. Die Montagever-
sicherung umfaßt auch Schäden an fremden Anlagen, an denen mon-
tiert wird. Entstehen durdr die Montage Schäden an den übrigen An-
lagen auf dem Montageplatz, so werden sie nadr den Vorsdrriften der
Haftpflichtversicherung erserzr.

(a) Nadr der Abnahme des 'SØerkes kann dieses nodr während der Garan-
tiezeit gegen zutagetretende Konstruktionsmängel, Materialfehler und
einige andere versdruldete oder unversdruldete Unzulänglichkeiten versi-
chert werden (Masdrinen-Garantie-Versicherung) 11?).

(5) Inansprudrnahmen aus Verzug werden, soweit dieser auf einer durch
Sadrschaden verursac.hten Betriebsunterbrechung beruht, im Rahmen ei-
ner Betriebsunterbrechungsversidrerung mit gedecht.

Lüd<enlos sind diese Versicherungen freilicl nidrt. Insbesondere ist eine
Versidrerung gegen Ersatzansprüdre wegen mittelbarer Schäden, die aus
Sachmängeln der gelieferten Gegenstände resultieren - soweit ersidrtlidr -nicåt erhältlidr. Abgesehen davon, sind die verbleibenden Versicherungs-
lüc{ren jedoch unbedeutend und können die Risikobelastung des Proponen-
ten keineswegs als untragbar erscheinen lassen.

cc) Steuerliche Behandlung der Risiken
Im Schrifttum findet sidr ferner das Argument, die Risikobelastung des

Proponenten werde besonders untragbar dadurd-r, daß diese Schadensrisi-

41

ttn) Vgl.van Erkelenz in: ZAkDR 1940 S.368; Lancelle in DR 1940
s. 1449150.

115) Vsl. G. Schmidt in: VersR 1960 S. 683 rechte Spalte: zustimmend' M-eiss, ebenda S.965; audr im Ausland, vgl. Atiyah^, ". á, O. S. tt8.
tta) Vgl. zum folgenden die Ûbersidrt bei P. Bobrowski, Liefervertrag und

Lieferbedingungen, Karlsruhe 1956 S. 2O31204.
117) Bedingungen sdron in: Veröffentlichungen des Reichsaufsichtsamtes für Pri-

vatversidrerung,26. Ig. (927) 5.162 f. (dort auch Bedingungen für Montage-
versidrerung).
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ken vom Steuerrecht nicht als gewinnmindernd anerkannt würdenrrs). Diese
Behauptung bedarf einer kurzen überprüfung.

Kosten für Nacharbeiten oder Ersatzlieferungen, Schadenersatzleistun-
gen und Erlössdrmälerungen durch Rücligewähr von Erlösen stellen in der
Erfolgsrechnung des Unternehmens einen Aufwand dar. Dieser ist durdr die
Produktion der fehlerhaften Lieferungen oder Leistungen verursadrt, wird
aber oft erst in den nacJrfolgenden Perioden sichtbar. Nach dem Grundsatz
der richtigen Periodenabgrenzung ist er zur Vermeidung eines zu hohen
Gewinnausweises der verursacrhenden Periode zuzuredrnen. Die Zuredrnung
geschieht durdr Bildung von Rüd<stellungen für die künftigen Inanspruch-
nahmen. Die Dotierung der Rückstellungen súlägt sidr in der Erfolgsrech-
nung der verursachenden Periode bei den betroffenen Aufwandsarten der
Gewinn- und Verlustrechnung als Aufrvand niederlle). Die Rückstellung
selbst ersdreinr als Passivposten in der Btlanz und mindert den Geq¡inn
dort entspredrendl20). Dieses Vorgehen ist nach den Grundsätzen ordnungs-
mäßiger Bilanzierung handelsredrtlich anerkannt.

Bei der ertragsteuerliclen Behandlung dieses betrieblidren Aufwands lau-
tet die wichtigste Frage: Ist er als Betriebsausgabe der Vorperiode berück-
sichtigungsfähig, audr y/enn er erst in den nachfolgenden Perioden zu Aus-
gaben führt, oder ist er nur als laufender Aufwand der jeweiligen Nach-
perioden anzusetzen? Bei dieser Frage der Rüd<srellungsmöglidrkeit ist
zwischen HaftpflicJrtverbindlichkeiten und Garantieverbindlichkeiten zu
unterscheidenl2l). Die zivilredrtlichen lJnterschiede werden allerdings im
Steuerrecht nicht klar definiert. Zu den Garantie- und Gewährleistungsrisi-
ken werden neben den Kosten für Nacharbeiten und Ersatzlieferungen atrch
Erlösrüclgewähr (!üØandlung und Minderung) und Schadenersatz wegen
Nichterfüllung zu rechnen sein. Dabei ist es unerheblidr, ob diese Verpflich-
tungen auf vertraglichen Garantievereinbarungen oder auf dem Gesetz be-
ruhen. Unter Haftpflichtverbindlichkeiten sind Schadenersatzverpflichtun-
gen aus positiver Vertragsverletzung zu verstehen sowie Schadenersatz-
pflidrten aus Delikt und Gefährdungshaftung, soweit sie nicht als Kosten
der persönliclen Lebensführung des Betriebsinhabers anzusehen sind122).

(1) Haftpflidrtverbindlidrkeiten sind zwar a:uút dann passivierungsfä-
hig, wenn die Schadenersatzansprüche gegen das Unternehmen am Bilanz-
stichtag noch nidrt erhoben worden sind; jedoch muß das ansprudrbegrün-

tts¡ Vgl. van Erckelens in: ZAkDR 1940 S. 368.
rre) Vsl. Adler - Düring - Schmaltz, Rechnungslegung und Prüfung der' AÉtiengesellsdraft, 3. Aufl. Ergänzungsband, Stuttgart 1961, S 132 Rdn. 41'

42 und 82.
tzo¡ Adler - Düring - Schm altz, a. a. O, Hauptband,3.,{'ufl., Stuttgart

1957, S 131 Rdn. 158 h.
tzt) Vgl. BFH in NJ\ø 1963 S. 1423.
ree¡ Vgl. E. Littmann und K. Förger, Rückstellungen in Ertragsteuerbi-' lalzen und bei der Einheitsbewertung des Betriebsvermögens, Stuttgart 1964,

S. 315, 340, 403; BFH vom 17. l. 1963 in BStBl. 1963 III S. 237.
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dende Ereignis schon eingetreten sein123). Insofern isr die Sacl.rlage ähnlidr
wie bei Prozeßkosten- und Prozeßverlustrisiken, die auch ersr zu Rüd<stel-
lungen berechtigen, wenn die Klage erhoben worden ist oder doch unmit-
telbar droht124). Die Schadenersatzverbindliclkeiten sind individuell zu
bemessen; eine Selbstversidrerung durch Bildung eines allgemeinen Dek-
kungsstochs nadr der Schadenswahrscheinlichkeit, wie sie betriebswirtschaft-
lich sinnvoll wäre125), gilt bei dieser ÏØagnisart steuerlidr nicåt als gewinn-
ermittelnde Bildung einer Rückstellung, sondern als gewinnverwendende
Bildung einer Rüclclage und ist steuerpflichtiglæ).

(2) Garanrie- und Gewährleistungspflichten dagegen berechtigen bei den
Ertragsteuernl2T) unabhängig von der Entdeckung der einzelnen Sach- und
Leistungsmängel zu Rüd<stellungen, wenn sie mir einer gewissen \flahr-
sdreinlichkeit za erwaft,en sind128). Die \Øahrsdreinlidrkeit kann nach den
Erfahrungen zurückliegender Perioden festgestellt werdenl2e). Die Höhe
richtet sidr nach dem Ermessen eines ordentlichen Kaufmanns, muß jedodr
einer objektiven Nachprüfung - in erster Linie ebenfalls auf Grund der
Beanspruchungen in der Vergangenheit - standhaltenlB0).

rüesentliche Voraussetzung ist jedoch, daß ein enger Kausalzusammen-
hang zwisdren Gewährleistungsansprüdren und den eigenen Lieferungen
und Leistungen bestehtlsl), und ferner, daß es sich um rechtlidre Verbind-
liúkeiten handelt - mögen sie nun auf Gesetz beruhen oder auf gegen-
seitigem Vertrag oder auf Vertrag zugunsten Dritter. Die Passivierungsfä-
higkeit von Kulanzleistungen und Verlusten aus Kundendienstleistungen,
die voraussidrtlidr aus Konkurrenzgründen erforderlidr werden, ist im
steuerrechtlidren Sdrrifttum umstrittenlsz). Die Rechtsprechung sdreint zu
einer vorsichtigen Anerkennung bereit zu sein, wenn auf Grund dauernder

tzr¡ Vgl. E. Littmann, Das Einkommensteuerredrt, T. Aufl., Stuttgart 1962
$$ 4, 5 Rdn.251.

tza) Vgl. Littmann, ebenda Rdn.254; \f. Blümich und L. Falk, Ein-
kommensteuergesetz (Komm.), 9. Aufl., Berlin und Frankfurt/M. 1964, S 5
Anm. 19 (5. 471').

tzs¡ Vgl. E, Schmalenbach, Dynamische Bilanz,73. Aufl., Köln und Op-
laden 1962 S. l7lll72.

tz6¡ Vgl. Littmann, ebenda, Rdn. 252, 273; Blümich - Falk, a. a. O.
$ 5 Anm. 19 (5.47L). Littmann - Förger, a. a. O. S.420.

rzz¡ Ânders bei der Einheitsbewertung des Betriebsvermögens im Rahmen der
Vermögen- und Gewerbesteuer, vgl. z. B. RFH in RStBl. 1942 S.354.

t28),seit jeher" anerkannt, vgl. Littmann - Förger, a. a. O. S.314, vgl.
ferner BFH 67, a7 þ2); G e o r g e, RücJ<stellungen für Garantieverpflidr-
tungen, in DSIR 1957 S.197 lf.

rze¡ Blümich - Falk, a. a.O,S 5 -A,nm.20 Stidrwort,,Bürgschaft, Gev¡ähr-
leistung".

t8o) Vgl. BFH in Betrieb 1963 5.287; BFH 71, 659 (660).
tt') Vgl. BFH in NJ\ø 1964 S. 372.
1e2) Für zulässig eradrtet von Blümich-Falk, $ 5 Anm. 20 Stidrwort',,Kulanzleisñ-rngen"; für unzulässig er¿chtet von"Lirrm¿nn, a. a. O.

$$ 4, 5 Rdn. 257 a.
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übung für den Kaufmann ein tatsädrlidrer Zwarg zur Erbringung der
Kulanzleistungen auch in Zukunft bestehtlss). Mag auch die Finanzverwal-
tung aus fiskalisdrem Interesse die Rüclstellungsmöglichkeiten weniger be-
reitwillig zugestehenlsa), so kann doch festgestellt werden, daß die Re&t-
spredrung dem Steuerpflidrtigen weit genug entgegenkommt, so daß er die
aus seiner Betriebstätigkeit erwadrsenden Haftungsrisiken in ausreidrendem
Umfang schon vor ihrer .A.ktualisierung berüdrsichtigen kann. Die Behaup-
tung, seine Belastung werde durch das Steueredrt noch versrärkt, dürfre
damit widerlegt sein.

BFH vom 20.71.1962 in BStBl. 1963 III, S. 113.
Vgl. die Nodz: Rü&.stellungen für Kulanzleistungen, in: Betrieb 1961 S. 285.
Die grundsätzlidre Abwälzung des Preisrisikos kommt nidrt zur Sprache.

1s8)

134)



TEIL B

Die A.quivalente für den Vertragspartner

Im Aufbausdrema der Redrtsprechung folgt nacå verhältnismäßig kur-
zen Hinweisen auf die funktionale Berechtigung der Klauseln regelmäßig
eine Betrachtung der wirtschaftlidren Situation des Vertragspartners. Dabei
bemühen sich Redrtspredrung und Schrifttum um die Frage, ob sich nicht
Momente finden lassen, die als ein Ausgleich für die Benachteiligung anzu-
sehen sind, denen der Kontrahent durch die AGB ausgeserzt wird. Bevor
diese Überlegungen analysiert werden können, ist eine Betrachtung darüber
erforderlidr, wie sich die Belastungen des Adherenten darstellen.

s4
Belastungswirkungen

Es wäre wenig sinnvoll, im einzelnen alle,Formen aufzuführen, in denen
sidr die Benadrteiligung des Vertragspartners äußert. In welchen betriebli-
chen Teilbereichen sidr die Nachteile niederschlagen, läßt siclr leicht vorstel-
len, wenn man sich an die in Teil A geschilderten Funktionen der AGB-
Klauseln erinnert. Die Nachteile des Adherenten entsprechen den Vorteilen
des Proponenten. Besonders hervorgehoben sei jedoch der Fall der,,freiblei-
bend"-Klauseln, mit denen der Proponent seine Besdraffungs- und Produk-
tionsrisiken abwãlzt und zu einem Besdraffungsrisiko des Adherenten
macht.

Diese Unsicherheiten werden in Literatur und Rechtsprechung wenig be-
acltet. Der Beschaffungssektor des Abnehmerbetriebes 1) wird regelmäßig
übersehen. Daß ein Unternehmen freiwillig ein Absatzrisiko übernehmen,
sidr beispielsweise dem Rtid<tritt des Käufers aussetzen sollte, erschien dem
RG als ,,kaufmännisch ungeheuerlidr'2). Daß der Käufer aber das gleich-
große Besclaffungsrisiko auf sich nahm, indem er einer ,,freibleibend'1Klau-
sel zustimmte,'wurde als selbstverständlich hingenommen. Betriebswirt-
sdraftlich wie auch volkswirtsdraftlidr ist dagegen die Sicherheit der Investi-
tionsrechnung noch wichtiger als die Sicherheit der Preiskalkulation; denn

1) ,A,usnahmsweise einmal berüd<sidrtigt in RGZ 86, 162 (betr. Versidrerungs-
bedingungen).

2) II. Zivilsenat, in RGZ 105,368 (372).



Funktionen des S?arenhandels

falsdre Investitionsrechnungen lassen sidr, sobald sie in die Tat umgesetzr
worden sind, kaum mehr korrigieren.

Es sdreinen aber eine Zeit lang eigentümliche Vorstellungen von
den Funktionen und Risiken des Handels bestanden zu haben. Iùfenn
beispielsweise der I. Zivilsenar des RG3) zur Rechtfertigung von ,,frei-
bleibend"-Klauseln die Tarsache heranzieht, daß der Käufer im vorliegen-
den Fall die \Øare ,,nichr zum Z,we&e der Erfüllung einer eigenen drin-
genden Lieferpflicht, sondern in spekulativer Absidrt zum Zwed<e späterer
rùØeiterveräußerung erwarb", so isr das tatsädrlidr ungeheuerlidr, Der FIan-
del hat nidrr nur eine Raumüberbrüd<ungsfunktion, sondern - neben an-
deren (2. B. Sortimentsfunktionen, Marktersdrließungsfunktionen usw.) -auch wesentlidre Zeitüberbrüdrungsfunktionen, mit denen er die divergie-
renden Rhythmen von Erzetrgung und Bedarf ausgleidrt, dem Abnehmer
gegenüber durch Lagerung (Lagerfunktion), dem Lieferanten gegenüber
durch Voraussdrätzung des zukünftigen Bedarfs (Vordispositionsfunk-
tion)a)5). \Øenn der Händler durdr feste kontrakdicle Bindung die mir die-
sen Funktionen notwendig verbundenen Risiken übernimmt, darf ihm an-
dererseits nicht die entspredrende Gewinnchance dadurdr genommen werden,
daß der Lieferer erfüllt, wann und zu welchem Preise er q¡ill. Nimmt er
dieses Recht in seinen ALB in Anspruc"h, so ist jedenfalls die Belastung des
Kunden unverkennbar.

Notwendiger nodr als die Vermeidung solcher Einseitigkeiten ist eine
richtige Erkenntnis der Art und des Charakters der Belastungen.DieRedrt-
sprechung beschäftigt sich mit den AGB in Fällen, in denen meist nur die
Bedeutung oder Anv¡endbarkeit einer einzelnen Klausel streitig ist. Diese
Tatsadre hat sie verleitet, die Zulässigkeit jed,er Klausel isoli.ert zu beurtei-
lens). Auf das Zusammenspiel mehrerer Klauseln wird zwar eingegangen,
v¡enn sie in der Anwendung auf den konkreten Fall technisch ineinander-
greifen. Auch v¡ird aus dem Zusammenhang heraus hin und wieder eine
Interpretation unklarer Bestimmungen versuc.htT). Es handelt sich dabei
aber stets um ein Zusammenspiel ganz weniger Klauseln in ihrer juristisdren
Bedeutung. Das Zusammenspiel aller Klauseln in ihrer wirtschaftlidren
Auswirlrung wird nicht berücksichtigt. Eine Gesamrbeurteilung wird meines
\íissens nur in einem einzigen Fall versudrt: Im Fall eines Ratenkaufs unter
Zwischenschaltung eines Finanzierungsinstituts entschied das RG aus einer

s) 22. 2. 1922 in RGZ 104, 98 (102) - Möbelhandel.
a) Vgl, K. Oberparleiter, Funktionen und Risiken des Varenhandels,

2. Aú1., rù(/ien 1955, S. 19ff.; R. Seyf f ert, \Øirtsdrafrclehre des Handels,
3. Aufl., Köln - Opladen 1957,5.9 und 13.

5) Ausnahmsweise berüd<sichtigt von RGZ 103, 414 (416).

} Vgl. OLG Mündren in HRR 1940 Nr. 1075 unter Tz. I a.E.
?) Vgl. BGHZ 2,1(3).



Gesamrbeurteilung der AGB

Gesamtbeurteilung heraus, daß der Darlehnsverrrag im ganzert nichtig
sei 8) :

,,fn seiner Gesamrheit stellt der Vertrag vom 22. 12. 1925 eine so weitgehen-
de Beeinträchtigung der wirtsdraftlidren Freiheit des Klägers dar, und die ihm
auferlegten VerpflicJrrungen sind im Vergleidr mit den Leistungen der Beklag-
ten so sdrwerwiegend und drüd<end, daß der Vertrag im ganzen als gegen die
guten Sitten verstoßend angesehen werden muß."

Das Gegenbeispiel liefert zwei Jahre später der gleic.he Senat bei der
Beurteilung eines weitgehend glei&en Sachverhahs. Entgegen dem Urteil
des Berufungsgerichts enrscheider er0) r0):

,,Die Vertragsklauseln zur Sidrerung der Ansprüdre der l(lägerin sind aller-
dings sovzohl im einzelnen wie in ihrer Gesamtheit streng, aber mit sofort zu
erörternden ,{,usnahmen nicht derart, daß sie sdron an und für sic}¡ als mit den
guten Sitten unvereinbar bezeidrnet werden müßten und daß durd: sie dem G:-
samtvertrâg ohne weireres der Stempel der Sittenwidrigkeit aufgeprägt würde."

In Anwendung der Isoliermethode prüft er die einzelnen Klauseln, wo-
bei er die Taktik verfolgr, die Klauseln - mit einer Ausnahme - jeweils
so auszulegen, daß ihnen die Sdrärfe genommen wird. Allein aus der Nich-
tigkeit dieser einen Klausel folge wiederum nodr nicht ohne weiteres die
Nichtigkeit des gesamten Vertrages. ,,Audr sie läßt sidr aû und für sich aus
dem sonstigen Vertragsinhalt herauslösen" (S. 223). Auch eine Nidrdgkeit
des Gesamtvertrages über $ 139 BGB hat die Rechtspredrung nie angenom-
men. Vielmehr verblieb es srers bei der Teilnichtigkeitll).

Diese Praxis der isolierten Berradrtungsweise isr von M. Pagensre-
cher und W. Hurst zutreffend kritisierr wordenlz). Eine redrte \lür-
digung der dem Vertragspartner aufgebürdeten Gesamtbelâsrung läßt sich
auf diese \Øeise nidrt durdrführen. Unabhängig davon, ob der bedacåte
Fall überhaupt eintritt, muß der Kunde Risikovorsorge treffen. Die Bela-
srung kann eben nicåt ex post am realisierten Sdradensumfang gemessen 13)1a),

+7

9 RGZ 128, 251 (257).
0) III. Zivilsenat am 30.1. 1931 in RGZ 131, 213 (220); vgl. ferner I. Senat (22.

2.1922) in RGZ 104, 98 (101), der die Gesamtberrachtung des Berufungsge-
rid¡ts ebenfalls ablehnr.

10) Vsl. dazu die Bespredrung von M. Pagenstecher. Sittenwidriee Liefe-
ruigsbedingungen, 2. Auft, Marburg 1944, Anm. 23 

^ui 
S. 29.r) Vgl. z. B. RG inLZ 124 S. 466.

tt) Pagenstecher, a. a. O. S. 14115 und 25; FIurst, a. a. O. S. 25.
13) Als Beispiel für das ex-post-Denken vgl. RGZ 105, 368 (Individualvertrag),

S.371:,,Audr die Vereinbaruns sleitender Preise ist durdraus zulässis, wenn
nur die sdrließlidre Preisbestim-m-ung objektiver Nadrprüfung standñált .. ."
Die grundsätzlidre Âbwälzung des?reísrisikos komirt nidit zur Spradre.

ra) Unzulässig ist aber audr die Gegenüberstellune der abeewälzten Vaenis-' kosten eiñerseits und des unsleiõ srößeren t.ãliri.tt..r'S.¡tadens andãrer-
seits zur Âblehnung der Preiíargumãnte bei L u k e s in Festschr. (a. a. O.)
S. 462. Ridrtiger dalegen Lu k eã in JuS 1961 S. 306 r. Sp.
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sondern muß eæ ante bewteilt werden. Sie beruht nicht auf einer Abwälzung
des Sdradens, sondern des Schadensrisiåos. Deutlidr zeigt sidr hier dieübung
der Jurisprudenz im retrograden und isoliert kausalen Denken. Die Schwie-
rigkeit, die eine abstrakte Prüfung der kumulierten Belastungswirhungen
dem Richter bereiten wird, soll nic,ht verkannr werden. Dennoch sollte er
sic} die Mögliúkeit einer Gesamtbeurteilung für krasse Fälle offenhalten.
\Øenn schon eine Abwägung der Interessenlagen erfolgen soll, so muß diese
auch die wahren Belastungen berücksichtigen.

s5
Preisargumente

In der Literatur begegnet man allenthalben der Vorstellung, eine Risiko-
abwälzung ermöglidre es dem lJnternehmer, seine Preise um die ersparten
\fagniskosten zu senkerils). Darin könne man ein itquivalent für den Ab-
nehmer erblicken. Der Umfang der gegenseitigen Rechte und Pflichten sei
einfach ein ,,Kalkulationsfahtor"16). In der Rechtsprechung findet sich die-
ser Gedanke sdron früh. Er wird dabei zumeist gekoppelt mit dem Argu-
ment der Versicherung, die der Kunde nehmen könne. Der Versicherungs-
prämie stehe eine Preisminderung gegenüber, so daß es für den Kunden im
Ergebnis auf dasselbe hinauslaufe, ob er sich nun versiclere oder ob er dem
Unternehmer einen höheren Preis zahlelT). Der Nachweis einer Versiche-
rungsmöglichkeit für den Adherenten dient dabei zur Entkräftung des Ar-
guments, daß die Risikobelastung des Adherenten wegen mangelnder Korn-
pensationsmöglichkeiten ungleicå höher sei als die'üagniskosten beim Pro-
ponenten, für den innerhalb seiner einheitlidren Produktion das Gesetz
der großen Zahl zum Zuge komme. Die Behauptung einer Preisminderung
soll weiterhin klarstellen, daß die Angemessenheit von Leistung und Gegen-
leistung durdr die Belastung des Adherenten mit der (geringen) Versiche-
rungsprämie nidrt gestört wird18).

Die Preis- und Versicherbarkeitsargumente werden damit zu einem zen-
tralen Gesicåtspunkt bei der Frage des iustum pretium. Bei einer Analyse
dieses Problems sind zwei Fragen zu stellen:

t5) Vgl. S e b b a, Bedeutung und Virksamkeit autonomer Vertragsbedingungen
im Verkehrsrecht, Drudçsdrriften des Dt. Anwaltsvereins Nr. 33, Leípzig
1931, S. l2l13iF{. Hildebrandt in AcP Bd. 143 5.347; G. FIaupt,
Vertragsfreiheit und Gesetz, in: ZAkDR 10. Jg. (19a3) S. 85 r. Sp. alter-
dings ñit ,,Zurüd<haltunc"; J, H. v. B r u n n ,-Zui Sdrádensersatzpfiidrt i,n
modernen Industriereclt, in NJfØ 1951 S. 103, auch in: Form. VertrB
(a. a. O.) S. 35; Biesel, a. a.O. S.20; H. G. Isele in JUS 1961 S.309.

to) Ablehnend Raise î, a. a.O. (1935) S. 289.

") Vgl.FIGZ 20, tls (tl7) (1s88); RGZ 99, t07 (111) (1920); OLG Frank-
furt/M. in JV 1925 S. 654 Nr. 26.

18) Diese Verknüpfung von Preis- und Versiclerungsargumenten wird in der Li-
teratur allerdings äanclmal verkannt, vgl. z. -8. R. f i t c h e r, Die allge-
meinen Gesdräfts- und Lieferbedingungen, in;BB 1957, S.485 L Sp.



Preisargumente

(1) Sind die Preisargumente überhaupt juristisch beadrtlicå?
(2) Führt die Risihoabwälzung wirklidr zu einer Preissenhung?

I. Juristische Beachtlidrkeit der Preisargumente

In der Frage der juristischen Beachtlidrkeit der Preisargumenre sclreint die
Redr*predrung neuerdings einen ablehnenden Standpunkt einnehmen zu
wollen. Gesichert isr diese Position jedoch noch nicht. Eine ersre ablehnende
Stellungnahme findet sich sclon in der reichsgerichtlidren Redrtsprechung,
so von RGZ 106, 386 im Jahre 1923 zu den Bedingungen Berliner Spe-
diteure:

(S. 388) ,,Die Sadrlage ist nidrt so, daß es sich nur um eine reine Geldfrage
handelt. Dem Interesse des Auftraggebers ist in den meisten Fällen nidrt damit
gedienst, d,aß er, ari'stâtt über seine 'llare verfügen zu können, auf eine Forde-
rung gegen eine Versidrerungsgesellsc}raft verwiesen wird."

Darin dürfte sidr eine gewisse Inflationserfahrung des Gerichts spiegeln.
Die Begründung befaßt sich im weiteren dann mit der unentbehrlichen Prä-
ventionswirkung der Flaftungsvorsdrriftenle). Eine solche Entscheidung hin-
derte freilich nicht, die Preisargumente in späteren Urteilen wieder zu ver-
wenden20).

Bedeutsam wurde dann das Urteil des BGH vom 29. 10. 7956, in dem
der II. Zivilsenat zu den ALB einer Möbelfirma erklärte 21):

,,Für die allgemeine Beurteilung unter dem ,Geoidrtspunkt von Treu 'r¡nd Gla,¡-
ben kann es insoweit nicht entscheidend ,sein, daß ein weitgehender Aussdrluß
der Haftungsansprüdre, únsbesondere audlder Gewährleistungsansprüdre des Käu-
fers sicih auc.:h für den Käufer insoweit günstig auswirken mag, als sidr ein soldrcr
Aussdrl,uß in einem verbilligten Preis für drie gekaufte ïlare niedersdrlàgt. , . Denn
die Verkäøfer müssen ihre Preise nadt soldten Bedingøngen þalleølíeren, die sich
mit den Geboten aon Treø ønd Glauben oereinbaren lassen, und sie dürfen siir
insoweit nidrt übeldie lGrenzen hinwegsetzen, dúe für den Rahmen des rechtlich
Billigen und Vertretbaren gelten."

In einem Urteil vom 29. 9. 1.950 hat derselbe Senat diese Auffassung
unter Bezugnahme auf seine frühere Entsdreidung zwar fomell aufredrter-
halten, verwendet das Preis- und Versidrerungsargument aber dennoch22).
Zwischenzeitlich hatte der VIII. Zivilsenat die Preisgesidrtspunkte nodr ohne
Bedenken herangezogen2s).

t0) Als Begründung für die Ablehnung der Preis- und Versidrerungsargumenre
herangezogen auch vom RG in J\ùØ 1927 S.1588.

'o) Vgl. RG in JV 1931 S. 3085 Nr. 9 (S. 3036); I(G in MDR 1950 S, 286.
2t) BGJJZ 22, 90 (98); zustimmend K. S i m i t i s, a. a. O. S. 30.
22) BGHZ 33, 216 (219 und 220); vgl. audr BGH (16. 11,. 1961) in VersR 1962

s- 23124.
ea¡ BGH (21. 10. 1958) in MDR 19s9 S. 120 Nr. 55; BGH (9. 6. 1959) in LM

Nr. 2 zu $ 138 (Cc) BGB.

4 Kliege, Gesdräftsbedingungen
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Preisargurnente

Abgesehen von diesem Schwanken enthält die Argumentation des BGH
einen Zirkelschluß. Zur Feststellung, oå die Bedingungen deslJnternehmens
Treu und Gl¿uben entsprechen oder ob sie ein rechtlich unbilliges Verlangen
darstellen, soll ja gerade erst die Auswirkung auf die Preisstellung einen
Anhaltspunkt liefern, den ,,allgemeine Redrtsgrundsätze", die eine ,,gerech-
æ Abwägung der beiderseitigen sdrutzwerten Belange fordern, bedürfen ei-
niger konkreter Orientierungspunkte. \[enn die kalkulatorischen Erwägun-
gen soldre Maßsdbe niclt geben können, so kann das nicht damit begrün-
det werden, daß die Kalkulationsgrundlagen eben Treu und Glauben ent-
sprechen müssen. Ob sie es tun, kann eben nur an ihren Auswirkungen ent-
scåieden werden.

Bei Raiser, von dem diese Ablehnung letztlich stammen dürfte, liest
sich die Begründung noch etwas anders2a):

,,Die Angemessenheit der für typisdre Massengeschäfte bestimmten ÀGB ist
nicht in erster Linie danach zu beurteilen, weldre Vor- und Nadrteile sie de;r
Parteien eines bestimmten Einzelvertrages bringen, und ob für sie Leistung und
Gegenleistung gleidrwertig sind. Vielmehr geht es wesentlidr darum, ob die Rege-
lung der Lebensverhältnisse, wie sie die AGB vorsehen, dem Rechtsempfinden
des Volkes entspridrt und dem Gesamtwohl zuträglidr ist oder nidrt. . .. (S. 290)
Denn die Frage ist keine rein ökonomisdre, sondern ist ebenso stark durch
soziale, redrtliche und sittliche Erwägungen mitbestimmt."

Diese Argumentation ging also davon aus, daß die Frage der Äquivalenz
von Leistung und Gegenleistung hinter sozialpsychologisdre Rüd<sidrten zu-
rüd<tritt25). Psychologisierende Gesicltspunkte sind jedoch zu vage, um ein
tragfähiges Argument gegen eine Berücksidrtigung der Preisargumente in-
nerhalb des Interessenabwägungssdremas zu bieten. Eine Ausschaltung der
Preisargumente läßt sich jedoch evtl. über eine Prüfung ihrer wirtschaft-
lidren Sticühaltigkeit erreichen.

Man könnte schließlich ûberlegungen darüber anstellen, ob ein niedrige-
rer Preis dem Abnehmer überhaupt lieber istm). Für diese Annahme spräche
die Theorie von Böhm - Baw'erk, daß der Mensdr seine zukünftigen
Bedürfnisse i. d. R. unterschätzt27). Andererseits aber schmerzt eine einmali-
ge Zahlung nicht so sehr wie späterer, wiederholt auftretender itrger. Beim
Kraftwagenkauf beispielsweise spielt die Gewißheit eines guten und ku-
lanten Kundendienstes eine entsdreidende Rolle. Die unvernünftige Ver-
haltensweise der Untersdrätatng künftiger Schwierigkeiten kann zudem
nicht als Rechtfertigung für den Proponenten anerkannt werden.

2a) Ra is e t, a. t.O. (1935) S. 289.
zs¡ Ähnlidr noch auf dem 41. Deutsdren Juristentag, vgl. Verhandlungen des

41. DJT, Bd. Il, E, Streitgesprädr, Tübingen 1956; sozialp'àdagogisdre klin-
gen an bei H. H i I d e b r a n d t in ,{.cP Bd. 143 5.347.

z0¡ Das behauptet v. B r u n n in NJ\Ø 1951 S. 103 r. Sp. o.

") E. v. Böhm-Bawerk, Positive Theorie des Kapitals, Bd. I, 4. Aufl.,
Jena 1927, S. 332ff.



Preistheorie / Überwälzungslehre

II. Slirtsdraftstheoretisdre Stidrhaltigkeit der Preisargumente

Die Preisargumente werden von der \Øirtsdraftspraxis vorgetragen. Aber
audr die Gegner der AGB unterstellen oft ihre Richtigkeit. In der Redrt-
spreclrung hat wohl erstmalig der BGH in BGHZ 22,90 Zweifel angedeu-
tet durch die Art seiner Formulierungzs). An den Erkenntnissen der wirt-
schaftswissenschaftli&en Theorie ist die Durchschlagkraft der Argumente
soweit ersichtlich noch nie gemessen worden. H. \Ø e b e r s Dissertation über
die ALB der Eisen- und Maschinenindustrie20) enthält nur ein paar Hin-
weise auf außerbetrieblidre Preiseinflußfaktoren, wie Konjunktur, TØettbe-
berbssituation u. ä., die nidrt ausreidren, um eine kritisdre Einstellung ge-
genüber den Preisargumenten abzustützen.

1. Grundbegriffe
Das Instrumentarium für eine lJntersudrung dieser Zusammenhänge lie-

fert die volkswirtschaftliche Preistheorie. Diese erklärt die Preisbildung aus
zwei Komponentenso):
(1) aus dem Verlauf der Preisabsatzfunktion (Nachfragekurve) und
(2) aus dem Verlauf der betrieblichen Kostenfunktionen.

Die PreisabsatzfwnÞtion gibt an, bei welchem Preis bestimmte Produkt-
mengen restlos âbgesetzt werden können. Ihr Verlauf wird maßgeblidr be-
stimmt durdr die Marktform, d. h. durch die Konkurrenz der Verkäufer,
daneben auch durcl'r die Dringlidrkeit der Nachfrage, die Kaufkraft und die
Konkurrenz der Käufer. In der morphologisdren Marktformenlehre unter-
scheidet man zwei Extremfälle: die vollständige Konkurrenz und das reine
Monopol. Beides sind Modelle, die in dieser Reinheit in der ökonomischen
\üirklidrkeit nidrt angetroffen v'erden. Die \íirklichkeit liegt zwischen die-
sen Extremen: Auf unvollkommenem Gesamtmarkt, d. h. auf einem
Marktsl), auf dem sadrlidre, räumliche, zeitliche oder persönliche Präferen-
zen bestehen und keine vollständige Markttransparenz gegeben ist, kon-
kurriert eine mehr oder weniger beschränkte Anbieterzahl. Man bezeich-
net diese Marktsituation als monopolistisdre oder heterogene Konkurrenz
und, soweit die Anbieter zahlreich und klein (atomistisch) sind, als poly-
polistische Konkurrenz. Je einflußreicher und zahlenmäßig geringer die An-
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'z8) 
(S. 98) ,,Die Möslicåkeit (!), daß bei reútlicl unbilligen Verkaufsbedingun-' |en daáurdr unãer UmstàÁãen (!) auch für den Käufer ein wirtsdrafilidr
ãtwas (!) günstigerer Preis kalkuliert werden kann (!), vermag ein soldres -nämticÈ'rãchtlici unbilliges - Verhalten nidrt zu'rldrtfertigen."

20) S. S. 1, Anm. 1 d. Arb.
to) Vgl. z. B. Erich schneider, Reine Theorie monopolistisdrer \íirtsdrafts-' ,foimen, Tübingen 1932; E. G'u t e n b e r g, GrundÎagen der Betriebswirt-

schaftsláhre, Bð. II Der ALsatz, 7. Aufl. berü" - ðöttingen - Heidel-
berg 1964, S. 178 ff.

31) Mit ,,Markt" bezeidrnet man die Gesamtheit aller Käufer- und Verkäufer-
beziehungen hinsidrtlich einer bestimmten Güterart, ¡rv'obei die räumlidre,
sadrlidre -usw. Abgrenzung nocå offen bleibt, vgl. IØ. K r e I 1e , Preistheorie,
Tübingen - Zilri& 1961,5.23 f.
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bieter werden, desto mehr nähert man sidr der Oligopolsituation. Die poly-
polistische Preisabsatzfunktion enthält einen mehr oder weniger großen mo-
nopolistisclen Bereidr, innerhalb dessen das Unternehmen preispolitisch
autonom ists¿1.

- Abb.1

Innerhalb dieses Bereichs kann das Unternehmen laten[e Nachfrage ge-
winnen, ohne daß es scåon Nachfrage von anderen Anbietern abzieht (,,un-
vollkommen bewegliche Nadrfrage", K r e I I e). Erst v/enn es den untere¡r
Grenzpunkt untersdrreitet, werden die Konkurrenten einen Absatzrüchgang
verspüren. Von da ab muß das Unternehmen mit Reahtionen der anderen
Anbieter rechnenss). Unter Umständen kommt das gesamte Preisgefüge der
Brandre ins Gleitensa).Nadr obenwird der rnonopolistisdreBereich ebenfalls
durcl einen Grenzpunkt abgeschlossen, den das Unternehmen wegen dro-
hender rapider Absatzverluste nicht überscihreiten kann, es sei denn, das
Preisniveau erhöht sidr allgemein. Innerhalb des reaktionsfreien Bereicås
gelten die gleichen Preisgesetze wie für ein reines Monopol. Aus Gründen
einer vereinfadrten Darstellung darf daher im folgenden die monopolistische
Preisabsatzfunktion zugrundegelegt werden s5).

Jeder bestimmten Form einer Preisabsatzfunktion entspridrt eine Ge-
samterlösfunktion, die sidr als Multiplikation der abgesetzten Mengen mit
den zugehörigen Preisen ergibt. Die Preisabsatzfunktion kann aus dieser

tt) Vgl.Gutenberg, Bd. II S.233 ff. (insbes.5.242).
3t) Damit wird die Problematik der Oligopolpreisbildung relevant, vgl. G u -

tenberg,Bd.IIS.287.
t) Vgl. Gutenb er g, Bd. II S. 293.
s) Vsl. das sleiåe Vorsehen bei \Ø. Krelle, a. a. O. S.368 und 371. Außer-' ha"lb diesõs Bereidrs,"im unteren Konkurrenzbereidr, befindet sidr u. U' ein

weiteres Gewinnmaximum. Dieses ist jedoch mit einer lJmsatzexpansion nur
unter Überwindung einer Verlustzone erreidrbar und darf daher hier ver-
nadrlässigt werden.

Konkurrenzbereid¡e



Kostenfunktionen

Sicht auch als Durdxdrnittserlösfunktion angesprochen werden. Der poly-
polistisdren Preisabsatzfunktion entspricht z. B. folgende Erlösfunkdons0):

Abb. 2

Die Kostent'anþti.onen geben an, wie sidr die Kosten bei einer Verände-
rung der Ausbringungsmenge eines Betriebes verhalten. Bleiben sie bei ver-
mehrter oder verminderrer Ausbringung unveränderr, so spridrt man von
fixen Kosten. Sind sie dagegen variabel, so wäre näher zu unterscheiden, ob
sie bei Produktionsausweitung proporrional steigen (proportionale Kosten)
oder überproportional (progressiv steigende) oder unrerproportional (de-
gressiv steigende). Dabei ist stets darauf zu adrren, ob von den Gesamtko-
sten (K) die Rede ist oder von den Sdckkosten (k : Durchschnittskosten: Gesamtkosten : Ausbringungsmenge). Hinsidrtlich der im folgenden auf-
tretenden I(ostenverläufe bedeutet das:
(a) proportionalen Gesamtkosten entsprechen fixe Stüd<kosten,
(b) linear steigenden Gesamtkosten, die nicht durdr den Koordinaten-Ur-

sprungspunkt verlaufen, entsprechen degressiv fallende Stüdrkosten,
(c) fixen Gesamtkosten entsprechen ebenfalls degressiv fallende Stiicltkosten.

(Vgl. Abb. 3 a und b).
In der Analyse werden stets die Stückkostenkurven der Preisabsatzfunk-

tion zugeordnet, während die Gesamtkosren mit der Erlöslçurve kombiniert
werden 37) 38).

Die komplexen Vorgänge der \Øirtsdraft können nur analysierr rrerden,
'wenn aus dem Erfahrungsobjekt durdr Abstraktion ein Modell gerronnen
wird. An diesem Erkenntnisobjekt können mit Hilfe der ceteris-paribus-

'J

tu) Vgl. Gu ten b er g, Bd. II S. 249.
37) Unabhängig davon, ob im 'folgenden gerade eine Gesamt- oder eine Stüd<-

betrachtung angestellt wird, beziehen sidr die Begrif,fe ,,fixe, lineare, variable
und dgl. Kästei" - allgemeiner übung folgend- stóis "úf di. Gesamtko-

I ;iäutenberg, Grundlagen der Betriebswirtschaftslehre, Bd. I, Die Pro-
duktion, S./9. Aufl., Berlin - Göttingen - Heidelberg 1963, S. 230 Êl.iF,.
Hei.nen, Kosten und Besdräftigungsgrad, in: HwB Bd. II,3. Aufl., Sp.
3387 13388.
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Klausel (Isoliermethode) dieVeränderungen verfolgt werden' die durchVer-
änderung einer Prämisse entstehen. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse
haben nur Gültigkeit im Bereich der Prämissen, auf denen das Modell auf-
baut, sind also nur mit Vorbehalten auf die \lirklichkeit übertragbar. LJm

Abb. 3 a Abb. 3 b

die Aussagehraft der Erkenntnisse zu erhöhen, kann versudrt werden, die
Prämissen scl'rrittweise abzubauen. Dadurch wird das Modell der '\üØirk-

lidrkeit v¡ieder angenähert, der Abstraktionsgrad wird herabgesetzt.

2. Preistheoretisdrer Ausgangsfall

Die folgende lJntersuchung kann sidr an vereinzelte Analysen anlehnen,
die von der mikroökonomisdren Steuerüberwälzungslehre durcågeführt wur-
den, um die Frage zu klären, wie eine indirekte Steuer, die sich nach der
Ausbringungsmenge eines Betriebes bemißt (,,Mengensteuer", ,,Produktions-
steuer<', ,,Stücksteuer"), auf die Abnehmer überwälzt wirdse).

Die monopolistisdre Preisabsatzt'unhtion, die hier zugrundegelegt werden
soll, wird üblidrerweise (etwas vereinfacht) als linear verlaufend, von links
oben nadr rechts unten geneigt, dargestellta0). Diese Form sei hier zunädrst
übernommen. Einer solchen Preisabsatzfunktion entspricht eine Gesamter-
|öskurve in Form einer Parabel, die über der von der Preisabsatzfunktion
abgesdrnittenenAbszissenstredre(Sättigungsmenge) aufgeridrtet ist un_d ihren
sdreirelpunkt genau über der Mitte dieser strecke hat. Damit ist die eine
Komponente für den Ausgangsfall charakterisiert' (Vgl. Abb. 4)

sg) Vsl, H. C. Recktenwald, Steuerinzidenzlehre, Berlin 1958 S. 98ff.;'O]". Mering, Steuerüberwälzung, in: HDS\fr Bd. 10 (1959)' insbes. III,
1c.

ao¡'fgl. z. B. Â. Angermann, Gleichgewichtskalkulation, Meisenheim a.' Gilm t952, s. a6; Ù. Krell e, a. a. o: s. 165; E. Gutenberg, Bd. II
S. 19S Abb. 9ff., aber allgemeinere Form S. 196 Abb.7; E. Schnei-
der, Eir¡führung-in die Wirtsdraftstheorie, Teil II,8.,A.ufl. Tübingen 1963,
S. 135, allgemeinere Form S. 131.
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Zweitens wäre zr entsdreiden, weldrer Kostenoerlaul als typisch ange-
nommen werd,en soll. Bescl-rränkr man sich auf die Kosreneinflüsse der Frei-
zeichnungsklauseln, so ist der Kostencharakrer der Reklamationen, Retou-
ren und Regresse zu ermitteln, die durch soldre Klauseln vermieden werden.

Man kann dabei zwei Faktoren unterscheiden:
(a) die Häufigkeit derartiger Haftungsfälle und
(b) den Umfang der jeweils auftretenden Sdräden.

Nimmt man an, daß der Umfang sidr in der Regel innerhalb einer be-
grenzten Bandbreite bewegt, so läßt sich innerhalb des Bandes als gewoge-
nes arithmetisches Mittel ein Durclsd-rnittssdraden erredrnen. Kann man da-
nac}r für jeden Haftungsfall die gleic.he Schadenshöhe annehmen, so hängt
der Kostencharakter nur noch von den Veränderungen der Häufigkeit ab,
nämlicfi davon, ob die Reklamationen usw. mit steigendem Absatz pro-
zenatal gleidrbleiben oder zunehmen. Es ist anzunehmen, daß sich bei Nor-
malbeschäftigung diese Kosten proportional zur Ausbringungsmenge ver-
halten, von einem bestimmten Punkt an - nahe der technisdren Maximal-
kapazität - jedoch progressiv steigen. Denn bei Voll- oder (kurzfristiger)
überbeschäftigung wird wahrscheinlidr nidrt mehr mit der gleichen Sorg-
falt gearbeitet wie in der Normalbeschäftigung. Für die weitere Betradrtung
empfiehlt sich jedoú die Ausschaltung der Extremsituationen.

Nun enthalten aber die Gesamtkosten des Betriebes noch andere Bestand-
teile, darunter audr fixe. Addiert man die proportionalen Kosten zu den
fixen, so ergeben sidr lineare Gesamtkosten, die allerdings nidrt mehr durch
den Nullpunkt verlaufen. Unterstellt man weiterhin, daß die übrigen Ko-
stenarten den Gesamtkostendrarakter nicht so beeinflussen, daß die Lineari-
tät verlorengehtal), so ergibt sich folgendes Bild4'z) (Abb. 5):
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o)

,r)

E. Gutenberg vertritt die Ânsidrt. daß linear verlaufende Gesamtkosten
für den Produkt*ionssektor eines industriellen Betriebes repräsentativ sind,
vsl. E. Gutenbere. Über den Verlauf von Kostenkurven und seine
Bãgründung,in: ZfhÈ-N. F. 5. Jg. (1953) s.1ff. (Ergebnis S. 35)
und Grundlagen, Bd. I,5.278Íf.
Vgl. hierzu Gutenberg, Bd. I S.249.
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Kombiniert man nun die linear verlaufenden Gesamtkosten mit der Ge-
samterlöskurve, so schneidet die Kostengerade den Gewinnbereidr ab, denn
die Differenz zwisdren Erlös und Gesamtkosten ist ex definitione der Ge-
samtgewinn, Unterstellt, das Unternehmen strebe nadr einem maximalen Ge-

I Bereidr der
I (Jberbeansprudrung

Abb. s

sa.mtgewinn, so wird es den Punkt zu erreidren sudren, wo dieser Bereich am
breitesten ist. Er liegt bei der Ausbringungsmenge, bei der das Steigungs-
maß der Erlöskurve gleich dem Steigungsmaß der Kostenkurve ist, also
doft, wo die Tangente an die Erlöskurve parallel zur Kostengerade ver-
läuft.

E

Abb. 6

Die Höhe des Preises an dieser Stelle läßt sicll mit Hilfe der Preisabsatz-
funktion darstellen, w'enn man sie mit einer Aufzeiclnung der Grenzko-
:tenkurveas) (K' : Steigungsmaß, d. h. erste Ableitung der Kostenkurve)

rK

a8) Die Grenzkosten sind der Betrag, um den sidr bei Ausbringung einer (exakt:
infinitesimal kleinen) zusätzlidren Meneeneinheit die Gesamtkosten verän-
dern. - Entsprechenã die Definition der" Grenzerlöse.



Gewinnmaximaler Punkt

und der Grenzerlöskurve (E' : Steigungsmaß, d. h. erste Ableitung der
Erlöskurve) kombiniert. Der Schnittpunkt letzterer beiden Kurven gibt die
Ausbringungsmenge an, bei der sidr nadr den gegbenen Marktverhältnissen
der maximale Gesamtgewinn erzielen läßt. Die y-Koordinate, d. h. der zu-
gehörige Preis, läßt sich an der Preisabsatzfunktion ablesen (C : C o u r -
notsdrer Punkte).

Abb. 7

\íerden nun die Gewährleistungskosten usw. aus den Gesamtkosten her-
¿usgenommen, so verläuft die Gesamtkostenkurve (in Abb. 6) weniger steil.
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K'r
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o x

a : Scnkung der Grenzkosten
b : Preissenkung
x : Absatzsteigerung

Abb. I
aa) Sogenannt nadr A, C o u r n o t, Redrerdres sur les principes de la théone' des- ridresses, Paris 1838, ûbersétzung: V. G. !øaflenichmidt, Jena

1924, V. Kapitel.
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Das bedeutet, daß sich die Grenzkosten vermindern und sidr der C o u r -
n o t sche Punkt verlagert (siehe Abb. 8). Es ist also durdraus riclrtig, daß
die AGB einen Einfluß auf den Preis haben können. Fraglich bleibt nur,
wie stark dieser Einfluß ist. In dem hier konstruierren Ausgangsfall läßt
sich die Preissenkung exakr erredrnen.

(3) tg9:2't'a
denn {¡ pist identisch mit {OAB,

{ ¿ist identisc}r mit { OAE.
Ferner:OB:2.OE.

Die Gegenkathete des { o¿ isr also gleicJr der halben Gegenkathete des it g.
Die Ankathete OA haben beide \Øinhel aber gemeinsam. Daher:

,g":y
(1) und (Z) in (3) eingesetzt, ergeben:

Die Kostensenkung wird also keineswegs vollständig weitergegeben, son-
dern kommt dem Kunden nur zu 50 Prozent im Stückpreis zuguteas)

3. Modifizierung der Prämissen

Im Ausgangsfall waren bestimmte Kurvenverläufe und ein Gewinnmaxi-
mierungsstreben (erwerbswirtsdraftliches Prinzip) unterstellt worden. \Øer-
den diese Prämissen verändert, so ergibt sich audr eine andere überwäl-
zungsquote.

ø) Anderer Verlaut' der Nachfrageþørae

Alle Variationsmöglichkeiten, die sidr hinsichtlidr der Form der Preisab-
satzfunktion denken lassen, sollen hier nidrt durchgespielt werdenaú). So-
lange die Nadrfragekurve eine lineare Form hat, ist die überwälzungsquote
unabhängig von ihrem Steigungsmaß. Hat die NacJrfragekurve jedodr einen

rs) So audr J. \obinson, The Economics of Imperfect Competition, London
1950 (1. AufL1933) 5.77.

to) Vgl. dazu Rob ins o n, a. a. O. S. 79 ff.

^xtCP: b
xtg0¿:;

(1)

(2)

x^x
Þa

taD :;
z

(4)

()/
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gekrümmten Verlauf, z. B. eine - von oben gesehen - konkave Form, so
liegt die überwälzungsquote höher als 50 Prozent, vgl. Abb. 9. Bei einem
konvexen Verlauf ist die Reaktion entsprechend umgekehft. Der monopo-
listisdre Bereich einer polypolistischen Preisabsatzfunktion kann sich aus
beiden Kurvenformen zusammensetzen, Für die konkrete Überwälzungs-
quote käme es darauf an, in welchem Absdrnitt sich die Veränderung des
gewinnmaximalen Punktes vollzieht und ob dabei der \flendepunkt über-
sdrritten wird.

[ : Preissenkung bei linearer Preisabsatzfunktion
k : Preissenkung bei konkaver Preisabsatzfunktion

Abb. e

b) And.erer Verlaøf der Kostenþørven
Variationen in der Form der Kostenkurven (geradlinig oder gebogcn)

haben einen ähnlidren Effekt. Hier sollen jedodr weiterhin lineare Kosten-
verläufe unterstellt werden. Einer Modifikation bedarf jedoch die Annahme,
daß die ersparten Kosten überhaupt einen variablen Charakter haben. Die
Analyse ändert sidr grundlegend, sollte es sich um Fixkosten handeln.
Im Gegensatz zu einer Veränderung variabler Kosten beeinflußt eine Erhö-
hung oder Senkung der Fixkosten den Cournotschen Punkt nichta1).
Vgl. ,A.bb. 10 a und b.

Die Kostenbewegung wird also nicht nur zu 50 Prozent, sondern restlos
in der Gewinnspanne aufgefangen. Der Gewinn vergrößert oder verkleinert
sich, die Mengen-Preis-Kombination, bei der er sein Maximum erreicht,
bleibt jedoch an derselben Stelle. Es verändert sich das maximum maxi-
morum, nicht aber das maximum in casu.

Diese Variation der Prämissen wird dadurch besonders widrtig, daß sehr
viele an sidr proportionale \Øagniskosten durdr eine pauschale Versidre-
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n{,

ot) Vgl.Krelle, a. a. O.5.374;G utenberg, Bd. II S.202.
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rungsprämie in fixe Kosten transformiert werden können. Erspart man sidr
durdr Risikoabwälzung diese pausdralen Versicherungsprämiãn, so senhen
sich nur die Fixkosten des Betriebes. Es vergrößert sidr der Gewinn, aber
sein Maximum bleibt an der gleichen Stelle. Die landläufige Meinung, daß
die Kostensenkung auf Grund der AGB-Ausgestaltung ooll im Preii wei-

nB) Vgl. z. B. die Sdrilderung des ,,betriebswirtsdraftlidren Preisbegriffs" bei V.
G i e s I e r, Konditionskartelle und ihre Abgrenzung zu Preisen und Preis-
bestandteilán, Köln - Berlin - Bonn - Müächen 1i63,5.24 f .

+e¡ Z. B. Einfadrheit der Kalkulation, Erleidrterung stillsdrv/eigender überein-' künfte über die Gewinnaufschläge'und Vermeidîng von PrËiskämpfen, vgl.
J.F, Due und R. \f. Clower,Intermediate Economic Analyses,4th ed.,
Flomewood, Illinois, 1961, S. 268.

il) Vgl. An germann, a. a, O. S. 80.

É,
"r1

Abb. 10 a, Ább. 10 b

tergegeben werde, müßte danach unversrändlicl sein. Sie dürfte sidr jedoch
dadurcl erklären, daß man allgemein eine andere Maxime wirtsdraftlidren
Handelns unterstellt.

c) Andere Maxime atirtscbaltlidren Handelns

Bei der Analyse des Ausgangsfalles war angenommen worden, das Unter-
nehmen verfolge das erwerbswirtsdraftlidre Prinzip (: Gewinnmaximie-
rung). Der Vorstellung der Kautelarjuristen entspriclt aber eher dasKosten-
deckungsprinzip. Der rein tedrniscle Vorgang der Preiskalkulation dürfte
diese Autoren zu der Annahme veranlaßt haben, in der Virtsdraft werde
nach Selbstkosten kalkuliert. (,,Produktionskosrendenken",,,LSO-Den-
ken")ea¡. Tatsädrlidr orientiert sidr die Praxis aus mandrerlei Gründena0)
in ihrer Preispolitik vorwiegend an den Durchschnittskostenso). Die vor-
herrschende Kalkulationstechnik ist die Zusdrlagskalkulation, bei der die
Gemeinkosten auf die Produkte (Kostenträger) verteilt werden, indem nadr

Abb. 10 b
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bestimmten Sdrlüsseln Zusdrläge zu den direkt zurechenbaren (Einzel-)Ko-
sten gemadrt werden. Audr der ,,Gewinn" v¡ird auf diese Veise zugesdrla-
gen. Es kann dann leidrt tibersehen werden, daß dieser Gewinn, soweit er
den lJnternehmerlohn übersteigt, nicht mehr zu den Selbstkosten rechnet
und daß er im Grunde dodr an den Möglichkeiten orientiert ist, welche die
Marktsituation bietet.

Betriebe, die tatsäcålidr nacå dem Kostendeckungsprinzip arbeiten, fin-
den sidr im Bereidr der öffentlichen \üirtschaftsl) und im Genossensdrafts-
wesen. Letzterc verhalten sidr nadr der Marktseite hin jedoch erwerbswirt-
sdraftlidr. Die im Verhältnis zu ihren Genossen verwandten Geschäftsbedin-
gungen enthalten kaum Risikoabwälzungenut). In der Privatwirtsdraft
könnte man von Kostendedrung wohl nur in den Fällen sprechen, in denen
die Unternehmen bei Lieferungen an die öffentliche Hand nach LSP kalku-
lieren müssen. Jedoch ist auch dort bei genauerem Hinsehen der ,,Kosten-
preis" eine Illusionss).

Ein lJnternehmen, das lediglidl nadr Kostended<ung strebt, wird seine
Preise auf die Höhe der Durchschnittskosten, d. h. der vollen Stücikkosten
incl. eines angemessenen lJnternehmerlohns setzen (Selbstkostenpreis); und
zwar wird es, wenn die Preise, wie unterstellt, durch eine Preisabsatzfunk-
tion gegeben sind, die Ausbringungsmenge wählen, bei der im Preis gerade
noch die Stüd<kosten vergütet werden (Produktionsmaximum) 5a).

Abb. 1'1

In diesem Fall wird eine Veränderung der variablen aie aøcb der fixen
Kosten voll weitergegeben. Die Preissenkung kann sogar die primäre Kosten-
senhung übertreffen, da bei erhöhter Aufbringungsmenge eine bessere Aus-
nutzung der Fixkosten (Besdräftigungsdegression) und somit eine sekundäre

sr¡ Siehe dazu auch Beispiel 2.
ut) Vgl. z. B. die Milchlieferungsordnung (: AEB) der Raiffeisen-Molkereige-

nossensdraften,
*) Vgl. H. Diederich, Der Kostenpreis bei öffentlidren Aufträgen, Heidel-

berg 1961, S.36/37,
ut) Vgl. Gu renb e r g, Bd. II S. 345.

6l
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Stüd<kostenersparnis erreiciht wird55). - Vgl. Abb. 12 - Die Kalkulation
mit pauschalen Gewinnzuschlägen auf der Basis der Durdrschnittskosten,
wie sie in der Praxis geübt wird, kann kurzzeitig zu ähnlidren Ergebnissen
führen.

I r :"'iïi;,:i:ï::::ïï,,
Âbb. 12 t Abb. 12 b

d.) Totalanalyse
Bisher war nur untersuc.hr worden, wie sich die Freizeichnungsklauseln

kurzfristig auf ein Einzelunternehmen auswirken (Partialanalyse) 56). Letzt-
lich wäre aber entsdreidend, was geschehen würde, wenn einer ganzen Bran-
dre die Verwendung bestimmter Freizeidrnungsklauseln untersagr würde.
rù(/ürden nicht sämtlidre lJnternehmen die Preise im vollen Ausmaß der
ihnen aufgezwungenen \üagniskosten erhöhen?

Bei einer solchen Betradrtung werden die Rückwirkungen beadrter, die von
dem Verhalten der anderen Branchenmitglieder auf das einzelne Unterneh-
men ausgehen. \flenn alleUnternehmen derBranche ihren C o u r n o t sdren
Punkt korrigieren, könnten sidr pari passu die beriebsindividuellen Nach-
fragefunktionen verändern. Es ist zv etwarten, daß sie sidr auf ein höheres
Niveau verschiebensT). Die Veränderung vollzieht sidr wahrscheinlich in
jedem einzelnen Fall als Parallel-Verschiebung endang einer Gleitkurve,
welche die gleidre Neigung har wie der monopolisrische Bereich der betriebs-

55) Das Ausmaß hängt jedocå vom Elastizitätsgrad der Stüd<kostenkurve in dem
Intervall ab, in dem die Mengenänderung vorgenommen wird.

50) Vährend bei der untersudrung der Monopolpreisbildune Pardal- und To-' 
talanalyse zusammenfallen, ist "bei der atomisriisdr-unvollitãndigen Konkur-
renz die ldentität von betriebsindividuellem Gleidrgewidrt und Marktgleich-
gewicht nicåt mehr ex definitione gegeben.

rz¡ Vgl. Robinson, a. ¿. O. S. 82.

Scnkung der variablen, Senkung der fixcn Kosten
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individuellen Preisabsatzfunktionen, so daß die Form der Nachfragekurve
in sich unverändert bleibtss). Auch wird nach Abschluß des Prozesses die
Lage der Preisabsatzfunktionen der einzelnen Anbieter zueinander wieder
die gleicJre sein, so daß die Preisrelationen innerhalb der Gruppe unverän-
dert bleiben; denn die Verschiebung wird sich nadr der Verscliebung des
Durdrschnittspreises der Branctre ausridrtens0), und zw¿r derart, daß die
oberen und unteren Grenzpunkte der individuellen monopolistisdren Be-
reiche die Tendenz zeigen, ihre relarive Lage zv diesem Durchschnittspreis
beizubehalten.

Hier stellt sich die Frage nach dem Ausmaß der Veränderung. rüüird die
Versdriebung des Durdrschnittspreises (,,Marktpreis", Krelle) größer
sein als die vorher in der Partialanalyse gefundene Erhöhung des C o u r -
n o t schen Punktes? - ûber das Ausmaß der Durchsdrnittspreiserhöhung
lassen sidr nur sct¡wer Aussagen machen60), da die einzelnen Gruppenmit-
glieder unterschiedlicle Zielsetzungen verfolgen können (Gewinnmaxirnie-
rung, Kostendeckung, limitierte Gewinnerzielung). Unterstellt man dieZiel-
setzung der Gewinnmaximierung bei allen lJnrernehmen, so dürfte der
Durchschnittspreis auf längere Sicht dem branchengemeinsamen C o u r n o t-
sdren Punkt entsprechen. Dieser ließe sic} für eine brandrengemeinsame
Preisabsatzfunktion nach dem gleichen Kriterium (Grenzkosten : Grenz-
erlös) ermitteln wie bei den individuellen Kurven. Das Ausmaß seiner Ver-
lagerung würde abhängen von der Form der gemeinsamen Nadrfragefunk-
tion und dem Verlauf der in dieser Totalbetrachtung relevanren Kosren-
funktion.

Die Ermittlung der gemeinsamen Preisabsatzfunktion stellt ein Aggrega-
tionsproblem dar. Als Funkdon zq¡ischen der (variablen) Ausbringungs-
menge der gesamten Branche und dem jeweils zugehörigen Durchschnirts-
preis dürfte die Funktion nach dem gleichen Formprinzip gebaut sein wie
die individuellen Funktionen, also ebenfalls zwei Konkurrenzbereiche (Kon-
kurrenz zl anderën Brandren) und ein auronomes Mittelstück enrhahen.

Die Form des autonomen Kurvenabschnitts dürfte den monopolitisdlen
Bereidren der individuellen Preisabsatzfunkdonen entsprechen, denn die
Neigung der Kurvenstüdre wird wesentlidr durch die Dringlichkeit der
Nachfrage bestimmt, die für das betreffende Produkt in der ganzen Branche
die gleiche ist. Der autonome Bereidr der Gesamtnadrfragefunktion veran-
schaulicht genau wie der entsprechende Bereich der Einzelnachfragefunktion
die Gewinnung latenten Bedarfs durch Preispolitik, Somit ist - zumindest
solange das Mittelstüdr einen linearen Verlauf hat - beim übergaîg zst
Totalbetrad'rtung von Seiten der Preisabsatzfunktion her keine Veränderung
der überwälzungsquote zu erwarten.

Das gleidre gilt aber audr von der Kostenseite her. Unterstellt, alle Mir-
glieder der Gruppe hätten die gleiche Kostenstruktur, so wird bei der Be-

63

tt) Vgl. Gu t e n b e r g, Bd. II S. 286 ff.
un) Vg!. Krell e, a. a. O.5.379 ff.; Gutenberg, Bd. II S. 24S und 286.
uo) Vgl.O. v. Mering, Steuerüberwälzung, in: HDS\il Bd. 10 Tz. III,3.
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stimmung des branchengemeinsamen Cournorsdren Punkts von der für
alle gleichen Grenzkostenkurve ausgegangen. Eine A.nderung der Recht-
sprechung wird sich darin überall im gleidren Ausmaß niedersdrlagen und
der gemeinsame Cournotsche Punkt wird sich im gleichen Maße ver-
sclieben wie jeder individuelle.

Haben die einzelnen Gruppenmitglieder dagegen untersdriedlicÌre Kosten-
strukturen, so könnte man für eine langfristige Analyse auf die Kosten-
funktion des kostengünstigsren Anbieters abstellen, da der Zwang ntr
Rationalisierung in absehbarer Zeít auch bei den anderen Unternehmen
diese Kostenstruktur durchsetzen würde. Kostengünstigstes Mitglied ist in
diesem Fall dasjenige Unternehmen, in dessen Kostenverläufen sich die ge-
änderte Rechtsprechung am wenigsten bemerkbar mac}t. Allerdings dürfte
die Vermeidung von Gewährleistungskosten hinter anderen Rationalisie-
rungsgesichtspunkten zurüd<stehen, so daß die Kostenstrukturen hinsichtlicll
der Haftungswagnisse dennoch untersdriedlidr bleiben könnten. Daher steht
man auch auf der Kostenseite vor einem Aggregationsproblem. Man müßte
für die Branche den repräsentativen Kostenverlauf ermitteln. Sollte dabei
die Grenzkostenkurve eine andere Form annehmen, z. B. eine u-förmige, so
würde die Überwälzungsquote für den Brandren-C o u r n o t sdren Punkt
eine andere sein, als die für den individuellen Cournotsdren Punkt im
Ausgangsfall.

Nach der Verlagerung des gemeinsamen Cournotschen Punktes be-
mißt sidr jedoch nur die Verlagerung der oberen und unteren Grenzpunkte
auf den individuellen Preisabsatzfunktionen, nicht dagegen die der indivi-
duellen Cournotschen Punhte selbst. Daher kann fesrgestellt werden,
daß der durch die Korrektur aller Cournotschen Punkte eingeleitete
Anpassungsprozeß in der Branche zwar je nach Situation zu einer unter-
schiedlich stârken Verschiebung der individuellen Nachfragekurven führt,
nidrt aber zu ei¡er Veränderung der individuellen überwälzungsquote. Die
Verlagerung der individuellen Co u r no tsdren Punkte, 1¡on q/eldler der
Prozeß ausgeht, v¡ird von der ,A.npassung der Nachfragefunktionen niclt
mehr beeinflußt61). Das Ergebnis untersciheider sic}r von der Ausgangssitua-
don allenfalls durch eine andere relative Lage der individuellenC o u r n o t-
schen Punkte za den Grenzpunkten der monopolistischen Bereiche. Der

61) Entgegen einer anders lautenden Vermutung von J. Robinson, a. a. O.
S. 82, und ebenfalls entgegen dem Ergebnis der Analyse bei J, F. D u e,
Monopolistic Competition and the Incidence of Special Sales Taxes, in:
Readings in the Economics of Taxation, London 1959, S. 340 lf. (352--
354). Eine genaue (Jntersuchung vorbehalten, darf folgende Vermutung ge-
äußert v¡erden: Die Analvse von Due könnte für Firmen zutreffen. die ihr
Gewinnmaximum im,rttfeten Konkurrenzbereidr der polvpolitischen Preis-
absatzfunktion verq¡irklidrt haben. einem seltenen Sonderfäll. Die AR-Kurve
bei D u e (s. insbes. figure 3) dürfte eine Zusammenziehung der Konkurrenz-
bereic.:he der polypolitisdren Preisabsatzfunktion darstellen, während seine
DD-Kurve (s. Note 2 auf S. 343 a. a. O.) als die Gutenbergsdre Gleit-
kurve verstanden werden kann. die auf einem Teilstück mir dem reaktions-
freien Bereidr identisdr ist.
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einzig bemerkenswerre Effekt dieses Anpassungsprozesses für das Einzel-
unternehmen wäre die Tatsadre, daß durdr die versdriebung der preisab-
satzfunktionen eine überschreitung des ursprünglich bestehenden oberen
Grenzpunktes möglidr würde, ohne daß Kunden zu den Konkurrenten ab-
wanderten, wenn eine derart erhebliche Preiserhöhung überhaupr notwendig
werden sollte.

Abb. 13

Praktische Erfahrung mit sog. Preiswellen, bei denen innerhalb einer
Branche eine Kostenerhöhung ansdreinend voll überwälzt wírd, sprechen
niiht gegen diese Ergebnisse. Denn einmal orientiert sicl die Praxis statt
an den Grenzkosten nodr überwiegend an den Durdrschnittskosten. Es steht
jedem frei, auf sein Gewinnmaximum aus kallçularions-technisdren Gründen
zu verzidrten. Zum anderen können die Hinweise auf Kostensteigerungen
auch nur Scheinbegründungen für eine Anpassung an veränderte Nachfrage-
niveaus sein, die aus verstärkren Bedürfnissen oder Geldwertschwankungen
resultieren.

4. Éferabsetzung des Abstraktionsgrades

Schon diese Modell-Analysen haben die unterschiedlichen Auswirkungen
gezeigt, die AGB auf den Preis der lØaren und Leistungen haben können.
Noch schwieriger werden die Zusammenhänge, r¡enn man die Ergebnisse der
Theorie in der Praxis zv verifizieren sucht. Zu diesem Zwed< wãre der Ab-
straktionsgrad der Modelle noch weiter herabzusetzen, d. h. die Prämissen
wären in Ridrtung auf eine größere \flirkliclkeitstreue weiter zu modifizie-
ren. Gegenüber der Betrachtung einer Ein-Produkt-Unternehmung wäre die
Preispolitik eines Mehr-Produkt-Unternehmens zrt analysieren; statt einer
Preistheorie, die von sicherer Kenntnis der Nadrfrage- und Kostenfunktio-
nen ausgeht, wäre eine Threorie aufzubauen, die Entscheidungen unter
Ungewißheit annimmt; statt einer stationären Betriebswirtsdraft wäre ein
wachsendes Unternehmen zu untersudren. Hier gelangt die Analyse an die
Grenzen der bisherigen Erkenntnisse. Die folgende Betrachtung muß sich

5 Kliege, Gesdräftsbedingungen
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daher auf eine Falsifikation und eine Lokalisierung der faktisdr-falsdren
Elemente beschränken.

(1) Da ist erstens darauf hinzuweisen, daß die \Øirtsdraftspraxis das
Denken in Grenzkosten und Grenzerlösen noch kaum gelernt hat 62) Eine
direkt am C o u rn o t schen Punkt orientierte Preispolitik ist bei der Mehr-
zahl der lJnternehmen nodr nidrt üblidr, scheitert wohl auc.h an der mangel-
haften Kenntnis der eigenen Preisabsatz- und Kostenfunktionen. Die Durdr-
schnittskostenkalkulation würde allerdings die Vorstellung einer 100pro-
zenrigen Veitergabe der Kostenersparnis redrtfertigen. Jedoch verwisdrt sidr
bei der Kalkulation mit pauschalen Gewinnzuschlägen jede generelle Aus-
sage über den Kosteneinfluß, da die Zuscålagssätze sehr unterschiedlidr sein
können und bei Absatzveränderungen keineswegs konstant bleiben müssen,

- hängen sie dodr von der Vorstellung des Unternehmers über die Ange-
messenheit des Gewinnes ab. Audr wird sidr derCournotschePunkt wahr-
sdreinlidr mit der Zeit auf Grund der Markterfahrungen nacih einer Art
Versudr- und lrrtum-Methode bei den meisten Anbietern doch einspielen.
Schließlich wird eine übersteigerung der überwälzungsquote zwar bei einer
Preiserhöhung verständlich sein, bei einer Preissenkung jedoch weniger
leidrt vorkommen.

(2) Die Realisierung des Cournotschen Punkts bedeutet für einen
monopolistischen Anbieter kurzfristige Gewinnmaximierung. Es kommt je-
doch vor, daß ein Unternehmen die langfristige Gewinnmaximierung für
wichtiger hält und vorsidrtigerweise von seinem Cournotschen Punkt
nach unten abweidrt, weil es fürdrtet, die Höhe der Preise würde die öf-
fentliúe Meinung oder die Kartellbehörde mobilisieren oder andere Unter-
nehmen verlocken, in die offenbar lukrative Branche ,;einzusteigen". Wie
dieser ,,limit-price" (J. S. B a i n) 63) von den Freizeidrnungsklauseln der
AGB beeinflußt wird, ist nidrt feststellbar6a).

(3) Theoretisdt zwar nodr vorhanden6s), praktisdr aber kaum nodr fest-
zustellen ist der Preiseinfluß der Klauseln ferner dann, wenn das Unterneh-
men die Politik monopolistisdrer Preisdifferenzierung betreibt, indem es auf
räumlich, zeitlidr, sadrlidr (2. B. andere Verpackung) oder personell (andere
Kur¡denschichten) versdriedenen Märkten zu unter,scåiedlidren Preisen an-
bietet, um auch die Kaufkraft solcher Käufersdrichten auszunutzen, die be-
reit sind, einen höheren Preis zu zahlen oder - vice versa - um aucb
solche Sclidrten zu erfassen, die nicht in der Lage sind, den hohen Preis zu
akzeptieren.

(4) Ferner versdrwindet der Kausalzusammenhang zwischen Haftungsko-
sten und Preis bei der sog. Kompensationskalkulation (Kalkulation nach
dem Tragfähigkeitsprinzip), bei der aus der hohen Gewinnmarge eines Pro-

u') Vgl. A n g e rm ann, a. a. O., S. 80.
ut) Vgl.Gutenberg, Bd. II S. 197.
0r) S. audr Beispiel 3 (unten S. 70).
uu) Vgl. Gu tenber g, Bd. II S. 332 ff,
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dukts ein anderes Produkt desselben lJnrernehmens subventioniert wird.Ein Kaufhaus verwendet z. B. Gewinne aus preisgebundenen Markenarti-
keln zur spektakulären Verbilligung frei kalkulierb"arer lØaren66).

.(5) Oþ die ersparten-llaftungskosten überhaupt sptirbar werden, hängr
sdron sehr von der Kalkulationsmerhode ab. rü7esenìücle Teile der durchAGB ersparten Kosten sind Gemeinkosten, die den einzelnen Leistungen
(Kostenträgern) nie direkt, sonder' nur auf dem umweg über die Kosren-
stellen angelasrer werden können und die sich nocå d"z.It¡be, die verscåie-
densten Bereiche verteilen, so daß sie nic}t einmal als einheitlicher Komplex
erfaßt werden. Für die umlegung derartiger Kosren müssen Verteilungs-
schlüssel verwendet werden, deren \øahl ãines der Hauptproble-" ;.d",Kostenreclnung ist. sie stellen Maßgrößen dar, mit deren 

^dlfe 
die zu ver-

teilenden Kosten zu anderen direkt iurechenbaren Größen (Zuschlagsgrund-
lage) ins verhältnis geserzr werden. Díe zusdiagsgru'dìag" rof iã g"-wählt werden, daß sich die umzulegende GeÃelinkosteiarr in ihren
R.ewegungen .proportional dazu verhâli. um die Kosrenrechnung nicht
allzusehr zu_komplÞieren, wird man für die hier in Frage stehendå Haf-
tungs- und Gewährleistungskosten wohl kaum gesondereã Zuschlagsgrund-
lagen wählen. Eine bev¡ußte Reaktion auf die Èrhöhottg oder senkiig die-
ser \Øagniskosten ist daher nur in Ausnahmefällen zu erw.arren.

- (6) Am Rande sei nodr auf die selbstverständlicjre Tatsadre hingewiesen,
daß andere, exogen bedingte preisbewegungen die unterschiede einer Kal-
kulation mit und ohne Haftungsausschlüsse völlig äberdecken können. Bei
konjunkturellem Nadrfragerückgang, bei veränd'erungen in der Bedarfs-
strukrur, bei Preisverfall in einer übersetzten Brandre ãder bei oligopolisti-
sdren Machtkämpfen scJrlüge die Durdrsetzung ailgemeiner Gesdräitibedin-
gungen kaum nodr zu Bucåe. Die Nidrdgkeit bestimmter Klauseln anderer-
seits würde gegenüber Steigerungen bei anderen Kosrenarren, z. B. Lohn-
kosten, bedeutungslos werden.

5. Juristisdre Folgerungen
Die theoretisdre Betrachtulg hat gezeigt, daß die preiseinflüsse allgemei-

ner Gesdräftsbedingungen außerordentlich unrerschiedlich sein könnenl rØel-
cher_ der möglichen Fälle tatsädrlich vorliegr, wird sich praktiscl nie mit si-
drerheir ermitteln lassen. Die preiseinflüssã der Klauseln werden außerdem
durch andere Falçtoren überdedrt. Der Kausalzusammenhang zwisdren Frei-
zeidrnungsklauseln und Preissenkungen läßt sich daher nichi nachweisenû?).

Bei einer derarr unrersdriedlichen und undurdrsichtigen sadrlage kann
nicht generell aagenommen werden, daß die behauptete- preissenkJng eine
Kompensation für die erlittenen Nachteile bietet.

I7o jede Kalkulation aufhörq kann man weder mit noch gegen Treu und
Glauben kalkulieren. rm Einzelfall kann das Argumenr nu. árr"rkanrrt wer-

60) S. dazu audr Beispiel 4 (unten S. 71).
67) $ucå nadr_ v, p r u n n (Form. VertrB, S. 36) liegen in diesem Zusammen-

hang ,,regelmäßig keine Èrfahrungen" vor.

5*
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den, wenn ausnahmsweise der Kausalzusammenhang klar ersidrtlich ist, weil
etwa zwei Preise zur \(rahl gestellt werden, ein höherer mit und ein niedri-
gerer ohne Service und Haftungss). Allerdings wäre darauf zu achten, ob
diese \íahlmögliclkeit nicht nur ein Vorwand für eine Preisdifferenzierung
ist.

III. Einige Beispielsfälle

1. Speditionsgewerbe

Neben dem Versidrerungs- und dem Bankgewerbe war das Transportge-
werbe das klassische Feld der AGB. Für die Redrtsprechung stand neben
dem Rollfuhr-, Lager- und Binnensdriffahrtsgeschäft besonders das Spedi-
tionsgewerbe im Blickfeld. Das RG entsdried regelmäßig, daß Freizeich-
nungsklauseln in allgemeinen Spediteurbedingungen gültig seien, wenn dem
Auftraggeber eine Versicherung der betreffenden Schäden angeboten wer-
derg). Anfang der zwanziger Jahre finden sich allerdings einige Entsdrei-
dungen, die eine Versid'rerungsmöglichkeit als Aquivalent nicht gelten lie-
ßen?o). Nach Einführung der Speditionsversidrerung (1927) hat die Redrt-
sprechung die FreizeicJrnungsklauseln aber immer wieder anerkannt, sowcit
es überhaupt noch zu Prozessen kam71).

Dem Vorwurf, daß auf diese \fleise der Auftraggeber zahle, damit der
Spediteur für seine Fehler nidrt einzustehen braudre, wurde entgegengehal-
ten, daß audr dann, wenn der Spediteur Versicherungsnehmer sei, die Prä-
mien dieser Transport-, Lager-, Haftpflicht- o. ä. Versicherung auf den
Versender überwälzt würden. Dem Auftraggeber entgehe dann aber der Vor-
teil einer vereinfachten, unmittelbaren Beziehung nt der Versidrerung und
er könne nie sicher sein, ob der Spediteur auch eine ausreichende Versidre-
rung abgeschlossen habe?2).

Bei der wirtschaftstheoretisdren Überpräfung dieser Umwälzungsargu-
mente können zunächst die reinen Transportleistungen und die zugehörige
Transportversicherung ausgesdrieden werden, da für diese Tätigkeit, soweit
sie den Güterfernverkehr betrifft, keine freie Preisbildung bestehtTs) und

68) So dürfte z. B. $ 51 c ADSp. ein Versuch sein, sich durch eine soldre rùfahl-
möglidrkeit zu redrtfertigen.

un) Vgl. }'GZ 20, 115 (ll7);99, 107 (l1l).
'o) Vgl. RGZ 103, 82 $\;106' 386 (388).

") Vgl. KG in MDR 1950 S. 286; OLG Mündren in NJ\f 1955, S. l3l9 (1320);
BGI{Z 2, t (3).

tt) Vgl.hierzu G. Schw artz,Yerladende \lirtsdraft und Speditionsversidre-
rung, in: ZHR, Bd. 125 (1963) S. 251.

ts) Vgl. Sñ 20 II und 22 GüKG, S 9 KVO, S 15 VO TS 416l über den Tarif für' dõr Ñí¿;belverkehr mit Kraitiahrzeug.n- 'no- 21.7. 1961 (BAnz. Nr. 145).
Für den Nahverkehr gilt gem. SS 84-I/20 II GtiKG der GNT (VO TS 11/58
ilber einen Tarif für d1n õüterããhverkehr mit Kraftfahrzevgen vom 29. 12.
1958 [BÂnz. 1959 Nr. 1])', der zwisdren Höchst- und Mindestgebühren Ridrt-
sätze aufstellt.
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für diesen Teil der Speditionstätigkeit Haftungsaussdrlüsse und Flaftungs-
beschränkungen verboten sind?a). Hinsidrtlicl der freien Entgeltbestand-
teile läßt sidr folgendes feststellen:

Die Markmtruktur dieser Branche enrspridrt weitgehend der Markrform
des Polypols oder eines sdrwadren Oligopols. Die Preisabsatzfunktion dürf-
te also die im Vorangehenden unterstellte Form haben. Die Prämien einer
Speditionsfehlerversidrerung nach dem SVS sind bis zu einer'!ü'erthöhe von
2 500 DM unabhängig vom \l¡err, vom Gewidrt, von der Art und der Ent-
fernung der Beförderung. Das gleiche gilt innerhalb höherer \ØertstufenTs).
Die Prämiensumme, die ein Spediteur monadidr mir der Versidrerung ab-
redrnet, ridrtet sidr somit nur nac} der Zahl der Speditionsfälle. Solange sich
die ,A.uftragsstruktur des Spediteurs nicht ändert, solange also die Sendun-
gen in gleichbleibendem Prozenrsatz auf die verschiedenen Entfernungen,
Gewichte und \Øertklassen entfallen, verhält sich die gesamre Prämienlasr
somit proportional zum Beschäftigungsgrad. Die Kosrensrrukrur entspricht
also der des Ausgangsfalles. Die Abwälzung der Speditionsrisiken dürfte
daher nur zu einer Preissenkung in Höhe der halben Versicherungsprämie
geführt haben. Oder umgekehrt: Man müßte vermuren, daß eine Ungültig-
keit der Freizeichnungsklauseln nur zu einer Erhöhung der Speditionsge-
bühren um die Hälfte der Versidrerungsprämie führen v¡ürde. Allerdings
ist andererseits zu beadrten, daß die Speditizure als im allgemeinen mittel-
ständische lJnternehmen konservativ auf Selbstkostenbasis kalkulieren, so
daß die deutlidr erkennbaren Kostenerhöhungen doch wohl annähernd
hundertprozentig weitergegeben würden.

2. Versorgungsunternehmen
Der BGH hat sich in MDR 1959 S. 120 Nr. 55 und in LM Nr. 2 zu

$ 138 (Cc) BGB mit den Freizeidrnungsklauseln von Elektrizitätsversor-
gungsunternehmen (EVU) besdräftigt, deren Zweck er darin sah, den Strom-
preis im Interesse der Verbraucher niedrig zu halten, da andernfalls mit
Rücftsidrt auf die unvermeidliche Deckung derartiger Schadenersatzansprü-
che eine Erhöhung der Rücklagen erforderlich würde.

Die Argumentation der Entsdreidungen legt die Annahme nahe, daß
die EVU die Risikovorsorge in ,Form der Eigenversicherung (Risikoselbst-
behalt) treffen, indem sie Rückstellungen bilden. Das ist verständlidr, da
es sidr um große Unternehmen handelt, hinter denen häufig kommunale
Gebietskörpersdraften stehen. Die Dotierung der,,RücJdagen" (betriebs-
wirtsdraftlicl ridrtiger: Rüd<stellungen) stellt in der Erfolgsrechnung einen
Aufwand dar, dem in der Kostenrechnung die kalkulatorischen \lagnisse
entsprechen. Der Kostencharakter dieser Risiko-Vorsorge-Prämien kann da-

'n) Vgl. $$ 26 und 85 I GüKG. Die Haftung richtet sich nadr den SS 633 ff.
B,GB, 429 HGB und 29 ff. KVO. Vgl. zur Konkurrenz zv¡isdren KVO und
,A.DSp: BGH in NJII 1963 S. 106.

75) Die l?ertstufen steigen zunädrst in Sdrritten von 2 500 DM an. Die SVS-
Prämien steigen genau proportional mit.
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hingestellt bleiben, denn die versorgungsbetriebe untersdreiden sich in einem
wesentlichen Punkt von unserem preist'heoretischen Ausgangsfall: sie haben
einerseits eine absolute Monopolstellung in ihren Absaizg"ii.t.n; anderer-
seits ist ihnen aber, da sie unter der Aufsicrr staatlidrer Behörden srehen,
ein Gewinnmaximierungsstreben untersagt. sie handeln angeblidr?o) nach
dem Bedarfsdeckungsprinzip und kalkulieren zu selbstlçosteri. Ein Gáwinn-
spielraum, in dem sie Kostenveränderungen abfangen könnten, steht ihnen
nidrt zur verfügung. Daher erscheint es glaubhaft, Jaß sie die Vagnishosren
tatsächlich voll überwälzen müßten.

3. Sdriffsbewadrungsbetriebe

..Ein_weiteres Beispiel findet sidr in BGHZ 33,216: Die Freizeichnungs-
klauseln einer \ØachsdriffgesellschaftTT) wurden - soweit sie sich nur iuf
das versdrulden untergeordnerer Angestellter bezogen - mit der uberle-
gung- gerechtfertigt, daß eine Ersparnis an Haftpflichtversicherungsprämien
letztlidr den sc}iffseignern zugurekomme, die ihierseits sowieso eitr" s.hiffr-
kaskoversicherung abzuschließen pflegten.

Die Hamburger \Øachsdriffstationen, an denen sidr die Schadensfälle er-
eigneten, werden von der ,,wadrsc}iffsgesellschaft der Ewerführerbaase des
Flafens Hamburg mbH" betrieben unú dienen der Bewadrung von Hafen-
fahrzeugen im Hamburger Hafen. Die Rechtsform der Gesellsdraft legt die
Annahme nahe, daß sie sich - jedenfalls hinsidrdich der Sdrutenbewa-
drungsgebühren - rein erwerbswirtsdraftlich verhält. Die Marktform ist
fast rein monopolistisdr?8). Die Prämien einer in Frage srehenden Hafr-
pflichtversicherung hätten Fixkostendrarakter. Eine Beeinflussung des ge-
winnmaximalen Preises wäre daher nidrt zu er\p.arren. - Jedoch könnte die
Situation vielleidrt insofern vom Modell abweidren, als die Schiffsbewa-
drungsbetriebe aus Rüdrsicht auf das l{¡ohlwollen der Hafenbehörden ge-
zlvungen sein könnten, auf eine kurzfristige Gewinnmaximierung zu rrer-
zidtten. In diesem Falle könnte eine Nichtigerklärung der Freizeich-
nungsklauseln als Sdreinargumenr gegenüber den Konzessions- oder Auf-

7B) Die immer wieder aufflammende Kritik an ihren Praktiken, insbes. an einer
kostenmäßiq nicht seredrtfertisten Preisdifferenzierunq lPreisdiskriminie-
rung) gibt allerdingsänlaß zu eiheblidren Zq¡eifeln. Vgl."f i c k e n, a. a. O.
(Grundsätze) S. 293; \Ø. Hamm, Der Strom könnte billiger werden, in:
FAZ vom 23. 6. 1962. S. 5. Audr lassen sidr bei den EVU. die als Aktien-
gesellsdraften betrieben werden, nidrt unerheblidr Dividendensätze feststel-
len.

7?) Zu untersdreiden von den Súiffsbewad-rungsbetrieben i. e. S., die als Hafen-' 
einzelbetriebe im Auftrage der Reeder die-Kontrolle der an'und von Bord
gehenden Personen und ãie überwadrung der Befesoigungen bei .Seescåiffen
úbernehmen, vgl. H. Vormbaum, ilafenbetriebõ, ii'tr HwB 3. Aufl.,
Bd. II.

78) Neben der \fachschiff-GmbH gibt es nur
S,u h r 'Wwe., die im geridrtlidren ,4,uftrag
uDernlmmt.

nodr die \Øadrsd¡iffstation N.
Sdriffs- und Sdrutenbewadruns
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traggebern benutzt werden, um den ,,limit-price" nun endlicå näher an den
C o u r n o t scrhen Punkt heranzusdrieben. Laut Mitteilung der Flamburger
HafenbetriebsdirektionTe) findet jedodr eine öffentlich-rechtliche Kontrol-
le der Gebühren nidrt stattso).

4. Bahnamtlic.he Gepächaufbewahrung

Auf dem 41. Deutschen Juristentag wurde als Beispiel für die kalkula-
torische Bedeutung der Freizeidrnungsklauseln die Aufbewahrung von FIand-
gepäd< an den Bahnhöfen der Bundesbahn angeführt8l). Man w'ar der An-
sidrt, daß Haftungsbesdrränkungen gerecltfertigt seien, weil das Entgelt
nicht nach dem bewadrten ïflert, sondern nach der ,,Leistung" des Bewa-
drungspersonals kalkuliert werde. Die Leistung wurde dabei in naiver 'Weise

als rein mechanische Arbeitsleistrrng verstanden. In \üirklichkeit besteht sie
in der gesamten Bewachung. Die Kosten, die bei ihrer Erstellung anfallen,
haben zum größten Teil Fixkostendrarakter - z.B. Gehälter, Abschreibun-
gen für Raum und Sidrerheitsanlagen, Haftpflidrtversidrerungsprämien bzw.
pauschale Zuweisungen an einen Deckungsstock für Selbstversicherung -und sind keineswegs nur stück-, sondern audr wertbezogens2).

Ihres Fixkostencharakters wegen wäre eine Gebührenerhöhung bei \üØeg-

fall oder Erhöhung der Haftungsgrenzen unklug, wenn man ein Gewinn-
maximierungsstreben der Bahn unterstellt. Als Gesamtunternehmen wirt-
schaftec die Bundesbahn allerdings nacå dem Kostended<trngsprinzip,
was eine hundertprozentige überwá'tlzutg erwarten ließe. Andererseits be-
reibt die Bahn aber eine Kompensationskallçulation größten Ausmaßes, in-
dem sie in Teilbereichen ihrer Tätigkeit Gewinne anstrebt, weldre die Ver-
luste ausgleichen sollen, die ihr in anderen Bereichen aus ihren gemeinwirt-
sdraftlidren Auflagen erwadrsen. Als Außenstehender vermag man bei die-
ser Sadrlage den Preiseinfluß der Haftungsbesdrränkungen nicht festzu-
stellen.

5. Auskunfteien
Anlaß zu einer letzten Betradrtung geben die Entscheidungen des RG in

RGZ 11.5,722 und in JIØ 1931 S. 3085 Nr. 9. Im letzteren Falle hatte ein
Kreditgeber dadurdr Schaden erlitten, daß er auf eine Auskunft vertraute,
die infolge eines Schreibfehlers das Kapital des Kreditnehmers mit einem
verzehnfadrten Berag beeiffert hatte. Das RG redrtfertigte die Freizeich-

ze) Behörde für \firtsdraft und Verkehr, Amt für Hafen und Sdriffahrt.
80) Grundlage für die Tätigkeit der \Øadrsdriff-GmbH im Hamburger Hafen

dürfte eine Gebraudrserlaubnis i. S. d. SS 56, 57 des Hamburger Hafen-
geserzes vom 21. 12. 1954 (BVBI. S. 169) sein.

e1 'ür. Schmidt-Loßberg in: Verhandlungen des 41. Deutschen Juristen-
tages, Bd. II, Tübingen 1956, S. E 11.

82) Je wertvoller das Gepäd<, desto erforderlidrer und teurer die Sidrerungsan-
lagen.
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nungsklausel der Auskunftei mir der überlegung, d¿ß die niedrige Gebühr
für die Auskunfr (4 RM) nidrt einmal den Bruchteil einer HafÇflichwer-
sidrerungsprämie decken würde, mit der sich die Auskunftei g.gen S.haden-
ersatzansprüdre absichern müßte.

Bei den Prämien einer Haftpflicltversicherung, die eine Kreditauskunfrei
abschließen müßte, handelt es sich wiederum um Fixkosten. Die Lage des
C o u r n o t schen Punkres (Grenzkosten : Grenzerlös) würde also nicht be-
einflußt. Die Kosten würden jedodr - folgt man der Annahme des RG -so hoch sein, daß die Durchschnittskosten über die Preisabsatzfunk-
tion hinaus steigen würden. Der Cournotsche Punkt wäre dann nidr¡
mehr der Punkt maximalen Gesamtgewinns, sondern der Punkt maximalen
Gesamtverlustesss). Das Unternehmen würde also existenzunfähig, es sei
denn, das Preisniveau der ganzen Brancle würde sich heben.

lØollte man nun mir dem RG diese Bedrängnis der Auskunfrei als Recht-
fertigungsgrund für eine Freizeidrnung gelten lassen, so würde man damit
eine volkswirtschaftlicl bedenkliche Quasi-subventionspolitik betreiben.

Eine Lösung könnte jedoch folgendermaßen gefunden werden: ,A,uskünfte
mit Garantie zu höherem Preis und Auskünfte ohne Garanrie zu niedrige-
rem Preis sind in diesem Fall zwei verschiedene Leistungen; denn ihr Ver-
wendungszweck ist ein anderer. Man erwarret von den Auskünften nur eine
Überprüfung der eigenen Ermittlungen und sieht sie keineswegs als ausrei-
drende Grundlage für eine Kreditentscheidung an. Nadr Auskünften, auf
die man sich hundertprozentíg verlassen kann, besteht ansdreinend keine
Nachfrage, sonst würde der Markt bereit sein, eine höhere Gebühr zu ver-
güten. \Øenn es nun im konkreten Fall nicht schon an der Kausalität zwi-
schen falscher Auskunft und Kreditentscheidung fehlt, so dürfte dodr stets
ein überwiegendes Mitverschulden des Auskunfteikunden vorliegen, da er
siclr ohne weitere Kreditwürdigkeitsprüfung auf die Auskunft verlassen har.
Das verbleibende Mitverschulden der Auskunftei könnte durdt err,e Haf-
tangsböcbstsømme erfaßt und in d.ieser }{öhe mit tragbaren Prämien ver-
sicherbar werclen. Ein allgemeiner Flaftungsausschluß wäre funktional nicht
gerechtfertigt. Bei der Frage nach dem Mitversdrulden kann zwanglos be-
rüd<sichtigt werden, ob der Fehler im Außendienst bei der Einholung der
Auskünfte oder im Innendienst bei der Bearbeitung der Berichre unrerlaufen
ist und ob er auf einem Organisationsmangel beruhtsa).

ea¡ Vgl. zu diesem Fall E. S c h n e i d e r , a. a. O. (Reine Theorie . . .) S. 27128
und A. Angermann, a. a. O. (Gleidrgewichtskalkulation) S. 63 Abb.
t9b.

8a) Zum Organisationsmangel als Ffaftungsgrund s. audr: BGH in LM Nr. 1 zu
$ 138 (Cc) BGB und BGH.Z 33,216 (222).



Kulanz

s6
Sonstige Argumente

Niedrigere Preise und Versicherungsmögliclkeiten sind freilich nicht die
einzigen Ersdreinungen, aus denen sich ein Ausgleich oder eine Milderung
der Belastungen ergeben soll. Als weitere itquivalente werden angeführt:
(1) die Kulanz der lJnternehmer,
(2) die Möglidrkeit der weiteren überwälzung,
(3) der Interessenausgleidr bei ausgehandelten Gesdräftsbedingungen,
(4) der Interessenschutz durch staatliche Kontrolle.

I. Milderung durdr Kulanz
Die AGB, lautet das erste Trostargument, seien nur eine letzte Rückzugs-

linie. Sie wollten zwar - das sei zuzugeben - auch den schlimmsten Fällen
vorbeugen, in der Regel würden sie aber durch die gesdräftliche Kulanz ge-
mildertss).

R. Fischer hat mit Recht dagegen eingewandt, daß die Kulanz kein
geeignetes Regulativ für allzu weitreidrende Freizeichnungsklauseln ist&).
Im Kollisionsfall ist dem Kunden eben doch die sidrere Redrtsposition ge-
nommensT). \Øie Fischer es ausdrücftt, versdrafft sidr der lJnternehmer
die ,,Dispositionsfreiheit einer ungleicåen Behandlung seiner Kunden." Die
Bereitschaft zur Kulanz hängt überdies von der Marktlage ab. Bei einem
Verkäufermarkt, z. B. in der Hochkonjunktur, wird der Lieferant weniger
kulant sein, da er sidr seines Absatzes sicher ist. Gerade in der Hodrkon-
junktur aber, in der häufig auch Spannungen auf dem Arbeitsmarkt beste-
hen, treten infolge sorgloser Ausführung der Arbeiten die Mängel häufiger
auf.

Die Kulanz äußert sich in einem bereitwilligen Kundendienst. Die mit
dem Reparaturdienst befaßten Abteilungen eines Industriebetriebes können
dem Dienstleistungsgewerbe (tertiärer Sektor der VolkswirtscJraft) gleichge-
stellt werden. In diesem Sektor treten aber immer mehr Engpässe avf, da
sich die Nachfrage bei fortschreitender technischer Entwicklung zunehmend
in den tertiären Sektor verlagert (Koordinationsaufgaben bei spezialisierter
Produktion, Notwendigkeit von Manipulationen nach Abschluß des techni-
schen Produktionsprozesses, Dienstleistungen im Haushaltsbereich)88). Das
Dienstleistungsgewerbe ist arbeitsintensiv und benötigt dabei Faúkräfte.
Verknappungen am Arbeitsmarkt machen sich daher im tertiären Sektor be-
sonders bemerkbar.DieArbeircr undAngestellten verlangen in diesenBran-

er¡ So die ,,Gewährsleute" aus der Tlirtschaftspraxis bei H. W e b e r, a, a. O.
S. 59, 63 und 67.

eo¡ Fischer in BB 1957 S.483.
87) So aude H. 'W e b e r , a. a. O. S. 49150.
tt) Vgl. J. Fourastié, Die große Hoffnung des zwanzigsten Jahrhunderts

(Übers.) Köln-Deutz 7954, S. 86187, l0l, 140.

/J
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chen die gleicJre Entlohnung wie in den Industriebetrieben (paritätsforde-
rung). \7egen der begrenzten Medranisierungsmöglidrkeiten ìteigt ihre ,A,r-
beitsproduktivität aber. nidrt im gleicJren Auimaß, so daß Dienileistungen
immer teurer werden, Aus diesem Grunde kann man heute schon einen fõrt-
sdrreitenden Abbau des Kundendienstes beobadrten (vgl.,,warrungsfreie..
Produkte). Mit fortschreitender Automation in mandràri Ináustriebäeiclen
könnten zwar zwischenzeitlich bestimmte tedrniscle Fachkräfte freigesetzt
werden, da die überwachung _der Steuerungsautomaren nur nocl-r angãlernte
Arbeitskräfre erfordert; jedoch werdeÍ --ganz abgesehen von derl. ¿. n.
dodr schon begrenzten Ausbildung dieser Fádrarbeiier - auf weitere sicJrt
wieder stãrkere verknappungen aufrreren, da si& der Nachwudrs gerade
von diesen Berufen abwenden dürfre. Die Bereitsdraft z.or Kulanz wirä ako
abnehmen. Es könnte sogar sein, daß in absehbarer zeit an stelle der heure
üblichen Nachbesserungsredrte wieder die \Øandlung oder Minderung tritt,
da die finanziellen Fragen leichter abzuwicheln sein lerden.

D-as Argument der Kulanz geht wiederum von einem ,,ex post..- oder
,,Effektiv'lDenken aus. Die Belastung des Kunden läßt sich aber, wie nach-
gewiesen, nur mit einem ,rex ante"- und ,rEventual..-Denken verstehen. Der
Adherent muß seinen verlust im voraus kalkulieren, der Kostenfaktor be-
steht in dem Risiko eines Schadens. Mit dem Entgegenkommen des part-
ners zu rechnen, dürfte sidr aus Gründen der kaufmännischen vorsicht ver-
bieten.

schließlich würde das Argument der Kulanz eine \íiderlegung des preis-
arguments bedeuren, rùØenn das rJnternehmen im Inreresse seines akquisito-
rischen Potentials dem Kunden üblicherweise entgegenkommt, so wirá es die
veduste aus diesen lçostenlosen oder unter selbstkosten erbrachtenGaranrie-
leistungen aud: in seine Preise einkalkulieren. Ein indirehter Beweis dafür
9þd dig Rüdrstellungen für Garantierisiken, die in der praxis gebräuch-
lidr sind. Die Bildung soldrer Rückstellungen erscheint in der Gewinn- und
Verlustr-edrnung als Aufwand, der nun einmal aus den Erlösen gedeckt wer-
den muß. Die Preisargumente und das Argume't der Kulanz súließen sich
daher gegenseitig aus.

II. Milderung durdr Veiterwälzung
Ein weiteres Argument weist darauf hin, daß der Abnehmer die Bela-

stung mildern könne, indem er seine eigenen Gesdräftsbedingungen enrspre-
chend ausgestaltets0). Es kann nicht bestritten werden, daß ãiesãr rùØeg tat-
sädrlidr eingeschlagen wirdeo). In der \ffirtschafrspolitik der Experimente
und zur Zeft der Virtschaftslenkung wurde manchmal sogar staatlidrerseits
eine solche \feitergabe der Bedingungen verordnetll).

ee¡ Vgl. H. rù7 e b e r, î. a. O. S. 50.
00) Einen krassen Fall behandelt OLG Hamburg in NJrüø 1964 S. 5OO f.
nt) Vgl. FIGZ 112,253 .d.ber die Nachkriegszeit; ferner I. Henseline. Die

Einwirkung derfVfarktordnung auf die Gültigkeit von-Verträgen, Dissl Mar-
burg 1938 (Drudr 1942) S.114.



\Øeiterwälzen der Belastung

Abgesehen davon, daß dieses Argument gegenüber dem Letztverbraucher
völlig versagtez), muß man bedenken, daß dieser Strom weitergewälzter
Lasten zunädrst durch das Filter des eigenen Betriebes geht. Darin kann
manches Risiko hängen bleiben. \Øenn beispielsweise durdr Leistungsverzug
eines Lieferanten eine Betriebsunterbrechung entsteht, kann der Unterneh-
mer durch entsprechende Ausgestaltung seiner ALB zwar Ansprüdre seiner
Abnehmer auf Ersatz des Verzugssdradens abwehren und seine kunden auch
am Vertrag festhalten; dennoch aber kann bei ihm ein Erlösausfall en¡s¡e-
hen, nämlidr dann, wenn er den Produktionsausfall nidrt wieder aufholen
kann. Evtl. haben sich durch die alten Rücl<stände seine Lieferfristen auch
für neue Aufuäge verlängerr, was einen \Øettbewerbsanteil bedeuter. Au-
ßerdem entstehen durch eine Berriebsunterbredrung atch zasätzliche Kosten,
nämlidr Stillsetzungs-, Stillstands- und \fliederanlaufkosten. Durdr Ausge-
staltung der Konditionen lassen sidr diese Nachteile nicht auf die Abnehmer
überwälzen.

III. Interessenausgleidt durch Aushandeln

In der Entwicklung der AGB bestätigt sidr eine inreressanre wirtschafts-
gesdricl-rtliche Theorie von J. K. Galbraith: Das Prinzip der,,counrer-
vailing power"es). Dieses Konzepr besagr, daß durch das Erstarken einer
wirtsdraftlic}en Madrtgruppe über kurz oder lang die Entwicklung einer
gegengewichtigen Madrt provoziert werde. Es gibt dafür mehr als ein sdrla-
gendes Beispiel: Etwa die Einkaufsgenossensdraften des Einzelhandels als
Reaktion auf die Ausbreitung der Kaufhauskonzerne und Massenfilialbe-
triebe und weiterhin die sogenannten freiwilligen Ketten als Reaktion nun
des Großhandels auf eben diese Einkaufsgenossenschafte¡.

Im Recht der AGB wird dieses Entwiddungsprinzip besonders deutlich.
Zunächst wurden die AGB von Einzelunternehmen singulär aufgestellt, ur-
sprünglicl sogar noch handsdrriftlidr der Verhandlungskorrespondenz ein-
gefügtea). Mit fortscåreitender Konstituierung von Interessenverbänden in
der zweiten Hälfte des 19. Jh., besonders nach 1870 (Reichsgründung,
Kampf um Schutzzölle) e5) kam es zur Aufstellung verbandsgemeinsamer
Konditionene6). Da nun die rülirtsdrafrsgruppen nidrt nur gemeinsame Ver-
kaufs- sondern auf anderen Märkten auch gemeinsame Einkaufsinteressen
haben, war mit ihrer Organisation zugleich auch die gegengewichtige Markt-
macht auf den Besdraffungsmärkren gegeben. Folgeridrtig entsranden daher

n') Vgl. Flurs t , a. a. O.31,32133t B i esel, a.2,O.5.72.
'Ð J, K. Galbraith, American Capitalism, The Concept of Countervailing

Power, Boston 1952, Kap. fX (S. 115 ff.).
no) Vgl. H. .W'eber, 

a. a. O. S. 57; v.Brunn, a. a. O.S. 3; Hurst, a. a, O.
s. 23.

o0¡ Vgl. F. Hauensrein, Die Gründerzeit der Virtsdraftsverbände, in: Ordo,
Bd. 9 (1957) S. 43 ff.; E. G r o c hl a, Betriebsverb¿nd und Verbandsbetrieb,
Berlin 1959, S. 85/86 u. 149.

no) Vgl.Biesel, a. a. O. S.6; Bobrowski, a. a. O. S. 1.
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durdr Aushandeln unter den Verbânden die sog. ,,beiderseirig korporativen
Normenverträge" (FIueck)e7). In den dreißiger Jahren verstärkte sich
diese Entq¡icklung besonders durd'r die ständisclen Organisationen der völ-
kischen \lirtschaftes). Auch die nach Konstituierung der Bundesrepublik
wiedererstandenen privaten \Øirtschaftsverbände zählen das Aushãndeln
von allgemeinen Verrragsbedingungen nodr zu ihren aktuellen Aufgabeneg).

Als Beispiele für ausgehandelte AGB seien genannt 100): Deutsdr-nieder-
ländische Getreideverträge (1904), Vereinbarungen zwischen dem Bergischen
Fabrikantenverband und dem Verband Deutsdrer \Øaren- und Kaufhäuser
(1908)lol), Allgemeine Deutsdre Seeversicherungsbedingungen (neu 1919),
gemeinsame Gesdräftsbedingungen der Maschinen- und Elektroindusrrie
(1922), Einheitsmietvervag (7934), Einheitsbedingungen für den Verkauf
von Kraftfahrzeugen (verbindliú ab l. 7. 1938), ADSp. (7927, verbindlich
1939), ALB für den Export von Anlagegütern (aufgestellt von der ECE
te53).

In Literatur und Redrtsprechung wird von diesen ausgehandelten AGB
nidrt selten angenommen, daß in ihnen ein geredrter Interessenlçompromiß
gefunden worden sei. Es stehe zu vermuten, ,,daß sie die Interessen aller
berücksichtigten und so den unkundigen Abnehmer vor rüchsidrtslosen Ver-
tragspartnern sdlützen 102).'

Diese Ansicht hat aber auch erheblidren V/iderspruch gefunden. So wie die
Theorie von G alb r a i t h in der Gefahr steht, das Monopolproblem zu
verharmlosen, so könnte auch eine wohlwollende Einstellung gegenüber aus-
gehandelten AGB mandre Probleme verdecken. Ein echter Inreressenaus-
gleich hat zunädrst einmal ein ausgeglidrenes Kräfteverhältnis der verhan-
delnden rJØirtsdraftsverbände zur Vorausserzung. Die Dringlichkeit des Be-
darfs, die Mögliclkeit auf Substitutionsprodukte auszuweidren, und nicht
nrletzt die Straffheit der Organisat¿oz bestimmen wesenrlidr die Verhand-
lungsposition. Die Vollständigkeit des Interessenausgleichs hängt weiter von
der Vollständigkei.t der Interessenvertretang ab. Leidrt geschieht die Eini-
gung auf dem Rücken Dritter, des nicht organisierten Mittelsandes oder des
Letztverbraucihers loB).

nt) H u e c k , Normenverträge, in: Jher. Jb. Bd, 73 (1923) S. 42.
nt) Vgl. FIen s el in g, a. a,.O. S. 1l2ll.
nn) Vgl.Grochla,a.a.O. S. 157.
too¡ S. auc.h R. H a u s , Vereinbarungen von Gesdräf*bedingungen zwisdren den

beteiligten Interesiengruppen, Dìss. Bonn 1936, weiterã b;i U. M i c h e l,
a. a. O. S. 3.

tor¡ Vgl. BrGZ 95,91.
roz¡ Vgl. Gleiss in I(¡u¡üü 1951152 S. 114; audr sdron bei Sebba ,a.a.0.(1931)

S. 21; U. Michel, a,a.O, (1932) S. 72; aus der Redrtsprechung: RG in
JV 1926 S. s70 (571); FIGZ t3s, va (77); KG in MDR 1950 S. 286; OLG
Münclren in NJV 1955 S. 1320; B,GHZ 20, 164.

ros¡ Vgl. Biedenkopf , a.a.O. S. 725; Raise Í, ã.. ^. O. (1935) S. 288;
H. Ileber, a.a.O. S.95; kritisiert wurden mit dieser Begründung die
ADSp von 1927, vgl. R e u v e r, Die neuen ADSp, hz Zbl. HR. 1928 S. 35,
verteidigt dagegen von Schvart zinZI{F.Bd. 125 (1963) S.261.



Selbstkontrolle der \üirtschaft

Führend in den Organisationen sind häufig die Großunrernehmen. Es
könnte vorkommen, daß gerade diese entscheidenden Verbandsmitglieder
kompromißbereiter sind als die mittelständisclen Mitglieder; denn für die
Großunternehmen bestehr vielfach die Möglichkeit, im Einzelvertrag Son-
derkonditionen durchzusetzen, so daß die ausgehandelten AGB für sie der
Aktualität entbehrenloa). Schließlich ist bei allen Verhandlungen das taþ-
tiscbe Gescbicþ der Abgesandten sehr entscheidend. Die Tatsache, daß be-
stimmte AGB zwischen den \íirtschaftsgruppen ausgehandelt wurden, ent-
bindet daher noch nicht von der Prüfung ihrer inhaltlichen Ausgewogen-
heit 105).

IV. Interessensdlutz durdr staatliche Kontrolle
Allgemein ist man sich darüber einig, daß eine Kontrolle der Standard-

konditionen notwendig ist. über die Frage, wer diese Kontrolle durdrfüh-
ren soll, ist man jedoch verschiedener Ansidrt. Es sind vier Möglichkeiten
denkbar lm):
( 1 ) Kontrolle durch Selbstver$¡altungsgremien,
(2) Eindämmung durch zwingendes Gesetzesredrt,
(3) Verwaltungskontrolle,
(4) Kontrolle durdr die Gerichte.

(1) Eine freiwillige Selbstkontrolle wäre der \lirtsd-raftspraxis am lieb-
sten107). Man wird jedoch keine größeren Erfolge von dieser Kontrolle er-
warten dürfen als von dem Aushandeln unter den Verbändenlo8). 'lüØer sidr
der \üirtschaftsverfassung der \üettbewerbsordnung verpflidrtet fühlt, ¡¡¡ird
¡'ede Stärkung berufsständischer Organisationen mit Mißtrauen beobachten.
Auch im Zusammenhang mit den AGB ergeben sich als Bedenken gegen eine
berufständisdre Ordnung: die Gefahr des Gruppenegoismusl00) und einer
Zersplitterung in ständisches Recht, das Problem der Außenstehenden und
Ausgesdrlossenen, die Gefahr der Überbürokratisierung, ohne Garantie für
tatsächliche Sachkunde der (ehrenamtlichen) Funktionäre. Sdron Adam
S m i t h schrieb, die wahre und beste Aufsidrt, die über einen Geschäfts-
mann ausgeübt werden hönne, sei nidrt die der Zunft, sondern die seiner
Kundenllo).

ron¡ Vgl. R euv e r, a. a. O. S. 70 r. Sp.
ros) So audr Eilles, Das Redrt der AGB und die Gerichte, in: DG\üR 1941'

s.127.
t0B) Selbstverständlidr sind Verbindungen dieser Vese möslidr. So misdren sich' in der niederländiscl'ren Neureseluäs des Reclts-d"r .ÀGB (im Rahmen des

allgemeinen Sdruldrechts) berufìstänðisdre, gesetzgeberisdre und verwaltungs-
behördliche Kontrollmögliclkeiten, vgl. H. Westermann in NJ\V 1963
s. 1586 ff.

10?) Empfohlen z. B. von FI. Krause, Kaufmannsred¡t und tlnternehmerredtt,
in ZHR Bd. 105 (1938) S.98, vgl. audr Hedemann, a.â.O. S.305.

108) So audr H. IØ e b e r, a. a. O. S. 146.
100) Ebenso L u k e s , a. a. O. (Festsdrr.) S. 464.
rto¡ Adam Smith, \ffealth of Nations, 1. Budr, 10. Kap.,2. Teil
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(2) Eine Eindämmung der Angriffspunkte für AGB durdr eine Ausdeh-
nung des.zwingenden Gesetzesredrrslll), bringt offensichtlidr den Nachteil
einer Redrtsstarrheit mit sidr112). Zu überlegen wäre dagegen die Einfüh-
rung von Formvorsdrriften für Flaftungsausschlüsse, die eine vereinbarung
in individuellen Urkunden fordern, ähnlich S 1O2Z ZpO, S 11a IV AktG]
S.1?-I DeporGl13). Damit könnte evtl. erreidrr werden, dãß Haftungsvor-
schriften nur noch gegenüber echten Individualvereinbarungen dispiôsitiv
wären.

(3) Eine verwaltungskontrolle isr besonders in der zeit der nationarso-
zialistischen lüirtsdraftslenkung befürworrer wordenlla). soweit man dabei
nur an eine Mißbraudrsaufsicht denkt115), wie sie in $$ 12 I und 22 III
Ziff . I G\l.B verwirklidrr ist, sind keine Bedenken dagãgen zu erheben. Bei
einem Erlaubnisvorbehalt ergeben sidr jedoch schwierigkeiten. Einmal stellt
sidr die Frage, für weldre \flirtschaftsbereiche ein solchãs Genehmigungsver-
fahren eingeführt werden soll. Zweitens ist auf die unausbleibliche'Arisdeh-
nung des verwaltungsapparaß hinzuweisenlls). sdrließlidr ist die Gefahr
einer nodr weiteren Einengung der vertragsfreiheit der Abnehmerkreise
nidrt von der Hand zu weisenll7), denn eine Genehmigung verleiht den
AGB eine zusärzliche Durdrschlagskrafttts). Aus der Kontrolle hönnten au-
ßerdem zu leicht lenkende Eingriffe werdenlle).

(4) Daher sollte man das sdrwergewiclt der Kontrolle bei den Geridrten
belassen als der unabhängigsten Insranz. Der Nachteil der inter-partes-IØir-

11) H.-H.il d ebra n.d t, in AcP Bd. 143 (1937) 5.327;vgl. audr die Diskussion
auf .dem !].-PJT (V_eröff. d.l_.., Bd. Iî, E), insb-es. Möller (S. 21),Raiser (S.26) und Duden (S.42).

"t) _VJl.Ra-is_e.r, a:a.9. (1935) S. 99;Capelle in Hamb. Jb. 1955 S. 148;
N a s t e I s k i in DF.LZ 1955 S. 273.

11t) So G. Schmidt in VersR 1960 5.682; dagegen Meiss in VersR 1960
s. 962.

tra¡ Mit Vorbel.ralten noch Raiser (1935) S.,103; uneingesdrränkter Groß-mann- Doerth, a.a.O. S. 26; Herschel ñ DR l94O S.1452;Eilles in DG\IR l94l S. 126 r. Sp. u.; in jüngerer Zeit nodr V. Uii¿e-
b ran dt, Zulässigkeit und \tirkung von AGB,-in JR 1955 S. 325 f.

rts¡ ìfie H. HiIdeb r andt in AcP Bd. 743 S. 327 ff.tt) Yg!.!t..M"! er, a.a. O. S. 14,6¡ Lukes, a.a. O. (Festsdrr.) S. 464 und
in JuS 1961 S. 307.

ttz¡ Vgl. Li. K 
" 

a u s e, ,{.GB und das Prinzip des sozialen Redrtsstaats, in: BB
1955 S. 267;Bobrowski, a. a. O. S. Z; Meiss in VersR 1960 S.963
l. Sp. o.; ablehnend ferner Capelle in Hamb. Jb. 195S S. l4S.

us¡ 
- wie das von den Befürworrern einer Verwaltunqskontrolle zum Teil
ausdrüd<lich gefordert wird. Vgl, audr den ausdrüd<liðhen Hinweis auf die
Eintragung im Kartellregisrer unter den AGB des Färber- und Chemisdr-
Reiniger-Gewerbes.

ttn) 59 ?qú L u k e s (Festsdrr.) S. 464. Die VO vom 8.9. 19i9 über verbindlidre
Einführung von Normen-, Gesdräfts- und Lieferbedingungen (RGBI. I
S. 1745) beruhte z. B, attf der VO zur Durchführuns deJ Vier-Tahresplans
vom 18. 10. 1936 (RGBI. I S. 887)! Vgl. auch FI e n s e li n g, a. a. Ö. S. ti2Íf .
und Haupt, a.e.O. (1937) S.207ff. mit einer Fülle von weireren Nadr-
weisen aus der Gesetzgebung.
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kung- der urteile wird wahrsc}einlich dadur& ausgeglidren, daß die Recht-
sprechung von seiren -der Kautelarjuristen sehi 

-aufmerksam 
verfolgtwjlaii). ,A.llerdings sollten die Geridrte härter durdrgreifen. Dabei wäre

sdrließlich die Frage zu klären, ob die Gerichte, soweir heute eine staatliche
Kontrolle der AGB bestehtl2l), annehmen dürfen, daß damit ein ausreichen-
der Interessenausgleidr garantieru istr22). Ein soldrer schluß dürfre sich als
nidrt gerechtfertigt erweisen.

Einmal ist die Prüfung der srandardisierten vertragsbedingungen srers
nur eine Nebenaufga"be der Kontrollbehörden. In ihrer Haupttätigkeir kann
die Behörde aber so sehr auf den sdrutz der kontrolliert"n -Gescåáftszweige

ausgeridrtet sein, daß ihr eine volle Berüdrsichdgung der Inreressen anderãr
Gruppen weitgehend erschwert istr23). Zum anderen rekrutieren sich die
Beamten der Behörde ofr gerade aus der Brandre, die im öffentlichen Inter-
esse überwadrt wird, und sind daher den Belangen dieses Geschäftszwei-
ges gegenüber besonders aufgeschlossen. Zum drítten wäre das sogenannte
Juristenmonopol in den meisten Behörden zu erwähnen, das einer vollen
Erfassu'g der von den AGB ausgehenden betriebswirtsdraftlicåen Belasrun-
gen und einer Abwägung der Inreressen nadr volkswirtschaftlichen Gesidrts-
punkten mandres Hindernis bereitet. Schließlidr srehen manche Aufsidrts-
behörden12a) politiscJren Insranzen (Regierung und Parlament) so nahe, daß
sie dem Druck der pressure groups im vorparlamentarisdren Raum ausgesetzt
sind. Aus diesen Gründen kann man nie sidrer sein, daß die staarlicihe Kon-
trolle der Bedingungen zu einem ausgewogenen Verhältnis in den Recåts-
positionen der Kontrahenten geführt hat.

"o) Vgl. Nas t e Isk i in DF.iZ 1955 S. 214.t") S 50 II uld g 67 BörsG, g 15 HypBG, S 5 ". S 13 VA.c, g 7 EnergieïliG,
s 36 K\rG.

r:z) Eine Annahme, die für die 1942 verbindlidr erklärten Versorgungsbedingun-
gen nadr g 6 EnergielØiG vom BGH in MDR 1959 S. 121 l.-Sp.ind in-LM
Nr. 2 zu $ 138 (Cc) BGB zum entsdreidenden Argument erhoben v¡urde.
Argument audr verwendet von R a i s e r in Bespr. zum KG-Urreil vom
22.10.1949 in SIZ 1950 S. 669.

tra¡ Selbst d¿s schlagkräftigere Versidrerunssaufsidrtsamt klaete zu Anfang seiner' Tätigkeit über -den \Øiders-tand, den äie Versidrerunsúesellsdraften' seiner
Konirolltätigkeit hinsiútlit dei Versidrerungsbedinguäfen entgegenserzren,
vgl.: Veröffentlidrungen des Kaiserlidren Auisichmañrtes'für Pr"iv'atversiche-
rung, 6. Jg. (1907), S. 35.

rz\ Z, B. im Verhehrsgewerbe und in der öffentlidren Versorgung.



TEIL C

Die Belange der Gemeinschaft

Aus den Betrachtungen in Teil A und Teil B ergibt sidr,
(1) daß die AGB als Ganzes wie audr in ihren einzelnen Klauseln für den

Proponenten durdrweg konkrete betrieblidre Funktionen erfüllen, seien
es nun be¡riebstedrnische oder risikopolitische,

(2) daß andererseit die Belastung des Adherenten durch keine itquivalente
ausgeglicJren wird.

Bei einer Interessenabwägung besteht daher grundsäzlich nicht die Mög-
lichkeit einer Aufredrnung vorl Vorteilen des einen gegen die Vorteile des
anderen. Vielmehr müssen den Vorteilen des Unternehmers die Nadrteile
des Kunden gegenübergestellt werden. Für die rechtliche \flertung ist dann
ein tertium comparationis erforderlich, das den Einzelinreressen übergeord-
net ist.

s7
Allgemeine Geschäftsbedingungen als Problem der Verrragsfreiheit

Die Befugnis des Proponenten zur Aufstellung allgemeiner Gesdräftsbe-
dingungen leitet sidr aus dem Prínzip der Vertragsfreiheit her. Jeder Ver-
sudr einer Inhaltskontrolle der AGB ist daher ein Versuch, die Grenzen die-
ses Prinzips abzustec"ken. Die Redrtslehre besdrreitet dabei verscliedenelflege:
Sie geht entweder von einem formalen Begriff der Vertragsfreiheit aus
und sucht positivistisdr nach formalen Schranken des Grundsatzes, oder sie
bildet einen materiellen Begriff, aus welchem sie sog. immanenre Schanken
zu gewinnen hofft. Eine Zeitlang wurde auch eine dritte Lehrmeinung ver-
treten, weldre die Tragfähigkeit des Vertragsfreiheitsprinzips für die AGB
völlig leugnete, indem sie diese als ,,Normen" ansah.

I. Formaler Begriff der Vertragsfreiheit
Der Grundsatz der Yertragsfreiheit gestatrer es dem Rechtsgenossen, einen

Teil seiner Recl'rtsbeziehungen zu anderen Redrtssubjehten im Zusammen-
wirken mit diesen nadr eigener Initiative zu gestalten. Die Vertragsfreiheit
wird - von versdriedenen Nuancen der zahlreichen Definitionen einm¿l
abgesehen - definiert durdr Rüclführung auf den Gattungsbegriff ,,Privat-
autonomie", der den Raum bezeichneq den die Rechtsordnung dem einzel-
nen zur Regelung seiner Rechtsangelegenheiten beläß¡ (,,Zuständigkeits-

6 Kliege, Gesdrâftsbedingungen



82 Ausfluß der Veruagsfreiheir

ft?F:".,..H u r s_t ), uld durdr Nennung ihrer Ausprägungen im rechtsge-
schäftliche' Geltu'gsbereidr als der arrbildenden Beionáerlieiten1):
(1) Abschlußfreiheit,
(2) Freiheit der Partnerwahl,
(3) inhaltlidre Gestaltungsfreiheit,
(4) Formfreiheiq
( 5 ) Auf lösungsfreiheit.

Die ,4.G8 nun sind Ausfluß der Gestahungsfreiheit des proponenten. Dem
ScÀema der vertragsfreiheit zufolge werden sie durch die Àbschluß- und
Partnerwahlfreiheit des anderen vertragspartners automa¡isc} kontrolliert.
Das heißt, gegenüber der einseitigen Ausnurzung der Gestalrungsfreiheit
wird die Mitwirkung des Parrners durcfi die Absdrluß- und Kontrahenre'-
wahlf_reiheit_garantiert2).,Denn ob die Gesrahung der vertragsbeziehungen
in ,,Verhandlungen" stüdrweise durcå den einen und in anãeren S¡ücÈen
durch den anderen vertragspartner erfolgt oder ob der eine den vorscllag
vollständig formulierr und der andere frei zustimmt, kann recltlich keinen
Untersd'ried begri.inden. Anlaß zum Eingreifen ist jedoch dann gegeben,
wenn dieses selbsttätige Korrektiv wegfällt.

l. Begrenzung durdr S 13S I BGB
Für Redrtspredrung und Lehre lag ein solcher Fall zunächst nur dann

vor-,_ q¡enn der Proponent eine Monopolstellung oder eine monopolähnliche
Stellung im Ìüíirtsdraftsleben innehatre. In soldren Fällen kontrollierre man
seine .A'GB mit Hilfe des $ 138 I BGB3). Die Reidrweire des Insrrumenrs
war jedodr begrenzt, da in dem Tatbestandsbegriff der sittenwidrigkeit tra-
ditionellerweise ein moralisdrer Vorwurf mitsdrwingta), der auf ãas nüch-
terne wirtschaftlidre Gewinnstreben eines Monopolisten nur ausnahmsv¡eise
zutriffts). überdies isr eine Monopolstellung keineswegs der einzige Fall,
in dem die \lahlfreiheit des Kontrahenren effekriv fehlt; vielmehr wird
diese sehr häufig auch durch die verheimlic}ungseffekte beeinträchtigt. Eine
freie lülahl muß stets eine bewußte \Øahl sein. Da aber Verheimlichungs-
effekte mir allen AGB verbunden sein Þönnen, bedürfen die AGB in jedem
Fdlle einer überprüfung. Eine Korrekturmöglichkeit, die nur in besrimmr
gelagerten Fällen gegeben ist, reidrt daher nicht aus, zumal wenn sie keine
anderen Methoden anwender als die gegenüber den klassischen Individual-
verträgen üblicheno).

1) Vgl. M. F i s c h e r, Der Begriff der Vertragsfreiheit, Diss. Zürídt 1g52,
S._32; Hu_rsr, -a.a.O. S. 87lS8; H. Dilcher, Typenfreiheit und inhalt-
lidre Gestaltungsfreiheit bei Verträgen, in Nflf 1960-S. 1O4O; audr A t i y a h,
a.a.O. S.6; F. Rirtner, Vertragsrecht, in: HDS\ØBd. 11 (1961), Tz.-lY,l
(s. 268).

'!) Vgl. Rittner, a.a.O.
3) Redrtspredrung siehe S. 6 Fußn, 27 und 28.a) Vgl. A. Rosenthal in J\Y/ 1927 S. ó56; RGZ 150,5.5) Vgl. Lukes, a.a.O. (Festschr.) S. 46617t Capelle in Hamb. Jb. 1958

s.147.
6) Vgl. v. Nottb eck, a. a. O. S. 70.



Treu und 'Glauben

2. Begrenzung durdr S 242 BGB

Einen Vorschlag von S e b b a7) aufgreífend, ging die RedrtsprecJrung da-
her zu einer Anwendung des S 242 BGB über8). Dabei wird nach Treu und
Glauben eine Abwägung der,,sphärentypischen Interessen" ( H u r s t ) vor-
genommen. Dieses Abstellen auf die typischen Interessen der regelmäßig be-
teiligten Verkehrskreisee) soll es rechtfertigen, daß die Berufung auf die
treuwidrigen Klauseln unabhängig vom Einzelfall 10) grundsätzlich immer
unzulässig ist und somit im praktischen Ergebnis eine Nichtigkeit 11) der
einzelnen Klausel eintritt, ohne daß die Problematik des S 139 BGB erörtert
zu werden braucht.

Gegen dieses Vorgehen sind jedoch sc,hon von R a i s e r 12) und neuerdings
wieder von L u k e s 13) dogmatisdre Bedenken erhoben worden. \Øenn man
$ 242 als Billigkeitsvorsdrrift auffassen will 1a), so doch nur im Sinne einer
individuellen Billigkeit, die sich nach der Lage des individuellen Vertrags-
partners eines konkreten Rechtsgescläfts bemißt. Eine Berücksidrtigung von
Gruppeninteressen ist nidrt möglicå. ,,Denn Billigkeit ist eben die Berück-
sidrtigung der individuellen Unterschiede und ihrer Ansprüdre15)." Zwar
könnte man argumentieren, die Vertragskonditionen seien so hart, daß
man sicl'r kaum vorstellen könne, wie sie jemals zu einer ausgew'ogenen
Rechtsbeziehung führen sollten. Audr dann ist aber nicJrt völlig auszuschlie-
ßen, daß die Sachlage im Einzelfall diese Regelung dennoch als angemessen
erscheinen lassen kann. Ein generelles Verbot an den Proponenten, sich je-
mals auf die inkriminierten Klauseln zu berufen, und eine überindividuelle
Betrachtungsweise werden also durch $ 242 nidrt gedeckt16).

7) Sebba, Bedeutung und Wirksamkeit autonomer Vertragsbedingungen im
Verkehrsredrt, Leipzig 1931 (Drud<scJrriften des Deutsdren Anwaltvereins
Nr. 33 H. 3) sdrlus die Anwendung der exceptio doli vor (S. 16). Vorge-
bradrt wurde dieser-Gedanke audr sdion von A i f r e d R o s e n t h á 1,,A.nm.
zt 4 ín l\Y/ 1927 S. 656 (allerdings unter mißverständlidrem Hinweis auf
F.GZ 98, 122).

8) Eine erste Andeutung enthält die Entsdreidung des RG in DR 1941 S. 1726
Nr. 9. Deutlidrere Hinweise auf diesen Lösungsweg in RGZ 168, 321 (329)
und BGH in MDR 11954, S. 34'5. Entsdreidungsgrundlage erstmals in BGFIZ
20, 164 (167), danadr in'BGHZ 22, gO (g6ff)"(ottt.tTälschlicher Berufung
auf R a i s e r) ; BGHZ 33, 216 (219 Ð ; B,GF{Z 37, 94 (98 Í.).

0) Eine Bedingung, die ursprünglidr für eine einheitliche, gesetzesähnlidre
Auslegung entwid<elt vvorden war, vgl. z. B. R.GZ 149, 96 (100); 155, 26 (28).

to) Redrtsmißbraudr im Einzelfall wurde z. B. erörtert in RGZ 104, 98; HRR
1940 Nr. 1O7s;BGHZ 12, 198; BGH in BB 1955 S. 142; OLG Mündren in
NJ\r 1e55 S. 131e (1320).

t') Vgl. den Leitsatz der BGH-Entsdreidung in NJ!Ø 1964 S. 1123.
tz¡ R a ise r, â. r.O. (1935) S. 282.
ts¡ Lukes, a.a.O. (Festschr.) S.468.
t) Vgl.Staudinger-Weber, Komm. zum BGB Bd. II, 1b (S 242) 11.

Aufl. Berlin 7961, Anm. A 137.
1ö) Georg Friedridr P u c h t a, Pandekten, 9. Aufl., Leipzig 1863, S 2l Tz. l.
10) So audr H. E. Brandner, Die Umstãnde des einzelnen Falles bei der

Auslegung und Beurteilung von AGB, in: AcP 162.ßd. (1963) 5.247.

6+
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84 typisierte Billigkeit?

Auch reclrtspolitisdr muß diese Lösung Bedenhen hervorrufen, da die z+ri-
schen den Gesichtspunkten der individuellen Billigkeit und dem Versudr
ihrer Generalisierung bestehende Spannung nur zu einem unsidreren, kasui-
stiscihen Mittelweg führen kann. Soll niclt das individuelle Momenr, weldres
bei einer Interessenabwägung allein die Billigkeit konkretisieren kann, enr-
fallen, so kann die Generalisierung nur für sehr enge,,Verkehrskreise" vor-
genommen werden. Somit entsteht ein Dilemma zwischen der Notwendig-
keit einer unpersönlicåen, generellen Beurteilung der AGB aus Gesiclts-
punkten, die dem Einzelinteresse übergeordnet sind, und der bisher einzig
verfügbaren Möglidrkeit einer Anwendung individueller Billigkeitskriterien.
Dieser V'iderstreit zeichnet sich audr sdron in der Redrtspredrung ab:

Im Falle des BGHZ 37,94 berief sich ein Finanzierungsinstitut auf seine
AGB, die es dem Darlehnsnehrner (: Abzahlungskäufer) untersagten, dem
Rückzahlungsbegehren des Kreditinstituts Sachmängeleinwendungen entge-
genzuhalten, die sidr im Rahmen des finanzierten Kaufgeschäfts ergeben
hatten. - Der Verkäufer der mangelhaften Möbel war in Konkurs ge-
fallen. - Der BGH erkannte die Trennung von Kauf- und Darlehnsge-
schäft in diesem Zusammenhang nicJrt an und versagte dem Kreditinstitut
aus $ 242 BGB die Berufung auf die Klausel. Gegenüber einem früheren
Urteil 17) machte er jedoù diesmal bemerkenswerte Einsdrränkungenls). Es
komme dararf an, ob der Käufer nicht doch die Möglichkeit habe, seine
Gewährsleistungsansprüdre gegen den Verkäufer durdrzusetzen, ob ferner
zwisdren dem Finanzinstitut und dem Verkäufer eine auf Dauer angelegte
Geschäftsverbindung (Rahmenvertrag) bestanden habe und ob schließlich
der Abzahlungskäufer nichr vielleicht als Kaufmann im Handelsregister
eingetragen war. Damit werden sdrrittweise wieder individuelle Sachver-
haltsumstände berüdrsidrtigt.

3. Begrenzung durch Analogie zu $ 315 BGB

\X/ohl in der Erkenntnis, daß $ 242 im Zusammenhang mit den AGB
wieder einmal als,,Eselsbrücke" ( W i e a c k e r ) der Rechtsfindung gedient
hatte, ging die Suche nadr passenden Generalklauseln weiter. L a r e î z \er-
wies auf die analoge Anwendung des $ 315 BGBI9). Nachdem der BGH
in einer Entscheidung diesen Gedanken hilfsweise herangezogen hatte20),
untersuchte L u k e s die Zulässigkeit des Analogieschlusses im einzelnen und
kam zu einem positiven Ergebnis 21). Unstreitig stellt $ 315 eine Auslegungs-

rz¡ BGrjZ 22,90 (95).
n¡ BGHZ 37, toofî.t') Vgl. K. L'¿ r e n z , Lehrbudr des Schuldrechts, Bd. I, 6. Aufl., Mlinclren und' Bðrlin 1963, S.95;erstmals in der 2. Aufl. (1957),; schon das Vorbringen der

Revision im Falle RGZ 111, 310 (315) - Þreisfestsetzung in den Strombe-
dingungen des E-tù?erks der Stadt Chemnitz - hatte sich (u. a.) auf $ 315
BGB gestützt.

20\ BG}IZ 33. 183 ff.tti R. Lukes, S 315 BGB als A.usgangspunkr für die Inhaltskontrolle allge.-' meiner Gesdriftsbedingungen, in:-NISø 1963 S. 7897 ff'; zustimmend aucrh
M. Etzler,a. a.O. (Diss. Göttingen 1960)5. ll7.



Analogie zu $ 315

regel für Reihtsgeschäfæ dat22), bei denen Privarauronomie-Befugnisse von
einem vertagsparrner auf den anderen übertragen werden. L u k e s sieht
nun Sinn und Zweck des $ 315 darin, ,,hervorzuheben, daß auch der, der
fremde Privatautonomiebefugnisse übertragen erhalten hat, diese nicht will-
kürlich, sondern nur begrenzr, nämlich in den Grenzen des billigen Ermes-
sens, ausüben darf." So gesehen, sei $ 315 ,,letztlidr nicårs andãres als die
Klarstellung einer Grenze der Privatautonomie"2s). Mir letzrerer Folgerung
wird jedoch der Grundgedanke des $ 315 zu weit gefaßr. unbemerkì wirã
die abgeleitere Privatauronomie gleichgesetzr mit der ursprünglidren des
Proponenten.

Die vorausset'.$rgen fi¡r die Zulässigkeit eines .A.nalogieschlusses sind in
der Rechtswissenschaft niút völlig geklärt. Problematidr isr insbesondere die
Feststellung, ob zwei Tatbesrände einander ähnlich sind. Es genügt nicht,
daß die verglichenen Sachverhalte in tatsäcålicher Hinsidrt beitimmte Ge-
meinsamkeiten aufweisen. Erforderlich ist vielmehr, daß die gemeinsamen
Elemente audr ,,im sinnzusammenhang der Tatbestände und ihrer redrr-
lichen \Øertung die gleiche Bedeutung haben"2a). Erforderlich ist also eine
vergleichende Analyse und eine rechtliche Gleichbewertung der Tatbe-
stände 25).

Die übereinstimmung der faktischen Interessenlagen könnte man im vor-
liegenden Fall annehmen. Beim Tatbestand, den $ 315 vorausserzr, geht es
ebenso ¡ñrie beim Problem der AGB um die einseitige Festlegung dei ver
tragsbestimmungenz6) durdr einen Kontrahenten. Zwar stellt $ 315 auf
eine Einwilligung ab, die eine spätere Ausgestaltung des sdron bestehenden
Vertragsverhältnisses legitimiert, w'ogegen bei den AGB-Verträgen nur die
Genehmigung einer schon vor Vertragsschluß erfolgten Festlegung der Mo-
dalitäten vorliegt. Beiden Sachlagen ist aber gemeinsam, daß die Zustim-
mung durdr eine Blanketterklärung erfolgt und eines Schutzes gegen miß-
bräuchliche Ausnutzung bedarf. Das zeitliche Element beeinrächtigt die
Gleichheit der Interessenlagen nicht. Insofern sind die Fälle ,,ähnlich"2?).

Fraglich ist jedoch, ob die übereinstimmenden Tatbestandselemenre aus
rechtssystemadsdrer Sidrt als ,,gleichsinnig" (L arenz) zu werten sind.
AGB sind Ausfluß der Gestaltungsfreiheit des Proponenten. Gesucht wird
somit eine Grenze für die Ausübung dieser arsprünglicben Privatauronomie.
Die Auslegungsregel des $ 315 BGB bietet dagegen nur eine Begrenzung für

22) ,A,uslegung, ob diese naó billigem Ermessen, freiem Ermessen oder freiem
Belieben auszugestalten sind.

ra¡ L u k e s in NJ\Ø 1963 S. 1899 r. Sp.
24) Ltr enz, Methodenlehre, S.292.
25) Derselbe ebenda. S, 289 Fußnote I a.E.*) S 3J5 BGB be*iffr nadr h. L. nidrt nur die Hauptleistung, sondern auch alle

Nebenbestimmungen, vgl. RG 64, 116; Jïf 1909,721; 1912,73: 1937, 1401.
27) \øenn v. Nottbeck eine analoge,{.nwendung des $ 315 sdron wegen der

untersdriedlidren Sadrverhalte ablehnt, (a. a. O- S. 84) so verkennt er das'Wesen der ,{nalogie.
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die Ausübung abgeleiteter Autonomiebefugnisse. Eine Definition des ,,ithn-
lidrkeitskreiset" (K I u 'g ) zu $ 315 derart, 'daß :beide Normzwecke gleich-
gestellt würden, ließe sicl nur teleologisch begründenz8). Für-ein soldres

]\Øeiterdenken des Gesetzeswillens"2e) wäre der Nachweis zu führen, daß
die Billigkeit bei synallagmatischen verträgen ein allgemeiner Redrtsgrund-
satz sei.ts ist nämlicl sehr die Frage, ob die Billigkeit im $ 315 tatsächlich
ein Korrelat zur Vertragsfreiheit ist oder ob sie aus dem Treueverhältnis
folgt, das durdr die Ermächtigung entsteht, also aus den nicht analogiefähi-
gen Besonderheiten des Ausnahmefalles und gerade nicht aus einem allge-
meingültigen Grundgedanken, der in der Ausnahmeregelung durchsdreintso)'
Die Ãngemessenheit der gegenseitigen Vertragsrechte und -pflichten b_ildet

keineswãgs das grundlegende Ziel unseres SchuldrechtsBl), sondern wird nur
dort als Richtschnur proklamiert, wo die \lillensdoktrin versagen muß., weil
der \/ille des einzelnen redrtlich nidrt mehr in der Lage ist, die Recl-rtsbe-

ziehungen zu bestimmentt). Im faktisdren Bereidr ist eine solche Situation
beim Rcg-verffag r¡egen der verheimlichungseffekte praktisch sehr häufig
gegeben, nictrr jedãctr im rechrlidren. Redrtssystematisch wird die nachträg-
iicËe Zustimmung, ohne welche die AGB nicht wirksam werden, als eine

willenrliche aufgãfaßt. Eine Gleidrserzung von originärer und derivativer
Gestaltungsfreiheit würde daher das ,,Niveau"33) verlassen, da die ur-
sprünglicle Privatautonomie das übergeordnete Prinzip ist.

Mir einer Analogie zu $ 315 BGB wäre darüber hinaus auch nicht viel ge-

wonnen. Der Begrilf der 
-niiligkeit ist auch hier ein individueller. Der theo-

rerische Unrersdiied zwisdlen dem nur eine einzige richtige Entscheidung
zulassendenaa), unbestimmten Rechtsbegriff der Angemessenheit nach S- 242

und dem dutÁ die Billigkeit begrenzten Ermessenssprelrawm des-$ 315 III
BGBss), wirht sich prakiisdt ni.It aus. Die Recfitsprechung würde die von
I- " t . r*9 optimistisch begrüßte Gestaltungsmöglidrkeit wegen der schwie-

rigen wirisdraftlidren Zusammenhänge gar 
_ 
nicht ausnutzen können. Der

Rîchter könnte i. d. R. nichts andereJt.tn, ,ft die einzelne streitige Klausel
isoliert für nichtig zu erklären und an ihre stelle die gesetzliche Regelung

ze¡ Vgl. E n g i s ch, * a. O. (Einführung) S. 1a5.
ze¡ H. Lehmann, a. a.O. S 8, III' 3 (S. 57).
30) So aber L u k e s in NJ\Í 1963 S. 1898.
311 Vel. auclr 4.. Roth. Zwansswirtsdraft vermittelst der $$ 157,242 BGB,
' ¡ni Jn ß25 Sp. 553, 55617 t Rã i s e r , a. a' O. (1935) s. 289.

s) Nur SS 242, 315,3!7,319 BGB, zusätzlidr vgl. audr S 343' S 660 I BGB'
as¡ Vgl. K I u g, Juristisdre Logik (a. a. O.) S. 107'
tn) Vgl. K. H. N e u m a y. r, Diu ridrterlidre Abänderung notleidender Gdd-
' 

"å¡i"¿li.¡Leiten 
(Vertragshilfe¡ und ihre Kritik, in: MDR 1950 S' 655'

s5) vsl. H. N e u m a n n - D u e s b e r g, Geridrtlidre Ermessensentsdreidungen
' #.hï( ¡tsit. scB, in: lZ 19525.'zoz. - Insofern ist es inkonsequent'

(-äs"åfr l,r."Lt.tiji*rrrrlttot-" zu $ 242 aufzufassen, wie es S i e g (in:
ÑJ17 tSSf'S. 507) versudrt-, der $ 315 iund III selbst als Ermessensentsdrer-
dungen ansieht (a. a. O' S. 509 r. Sp. o).

ro) In NJV 1963 S. 1901.
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zv setzen. Allenfalls - und dies notgedrungen bei Fragen, zu denen das
dispositive Recåt sdrweigt, - könnte-er die-fragliche K"lausel a"n ü¿¡o¡-
døellen verhähnissen anpassen. Die getroffene B"esrimmun g aber verallge-
mei'ern zu wollen, sie zu einer Stanãardkondition mit rùTirkung ,u.h iü.
gd91e Yerträge zu erheben, wäre redrtsdogmatisch wi. r.chtspoiitirch ,rrr-
denkbar_. _Das hieße, die vertragsfreiheit zu- beseitigen und veimicelsr der
Generalklausel eine,,zwangswirtschaft" ( R o th ) ãuszuüben. Ist also ganz
eindeutig alleafallssT) eine .Gesmhung-des jeweils vorliegenden Einzelver-
hãltnisses zulässig, so ist _nidrt einzusehen, warum dabei nur die sphären-
typisdren Interessen berüd<sichtigt werden solltenss).

4. Begrenzung durch Art.2e I und 28 I GG

In der Literatur wurden neben den zivilrechtlidren Generalklauseln zur
Lösung des Problems auch Klauseln von verfassungsrang herangezogen.
Flier wären zunächst die sozialstaatsbestimmungen dei Grundgeseties (Ãrt.
20 I,2-8 i-GG) zu nennen, die Flermann Krause3e) und ihm folgend
!lyf-k"no), H amaîrnt), Capellea2), v. Nottb'eckas), zögeráder
D i I c h e raa) und wohl audr FI u r s ta') zvr Eingrenzung der Vertrãgsfrei-
heit anwenden wollenat). Für Krause liegt dás probl-em d.r,,pri"vaten
Schaffung einer- normariven Rechrsordnunga?) in der ,,Inanspruchnähme so-
zialer.M.ad'n." Er inrerpretiert das soziale Prinzip der verfÃsung nicht nur
als _,,Pflicht zur ausgleichenden Regulierung des sozialen Lebens;., sondern
auch als ,,überordnung des Staates über die sozialen Mäc.hte" und als pflicht
zum Schutze des sozial schwächeren. Daraus leiter er eine Beschränkung
der vertrâgsfreiheit her. seine Absicht ist also die \Øiederherstellung dei
faktischen vertragsfreiheit des Adherenten durch Hinweis auf die sõziale
Gebundenheit des Proponenren. - Demgegenüber muß nochmals betont

t7) 
|yt-de1L Gefahren richterlicher Veruragsgestaltung vgl. N e u m a y e r in MDR
1950 s. 6s314.

38) So aber ansdreinend L u k e s in NJrül¡ 1963 S. l9O0 r, Sp.
u') H. Kraus.e, Die AGB und das Prinzip des sozialen Redttsstaats, in: BB

19s5 S. 26819.
u9 F. ! a u f k e, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, in: Fesrsdrrift für Heinridr

L-ehmann, Bd. I, Berlin - Tübingen - Frankfurt 1956, S. 186, der aller-
dings audr Art. 2 I,2. Halbs. und Arr. 3, I auf die AGB ânq¡endet (a. a. O.
S. 178 und 182).

u) 4. Ham_ann, Deutsdres Virtsdraftsverfassungsredrt, Neuwied - Berlin -Darmstadt 195S, S. 60/61.
nt) C"pelleinHamb.Jb. tgstS. I47.
ar)v. No ttbeck, a. a.O. S. SS ff.
na¡ Dilcher in NJ\ø 1960 S. 1042 L Sp.
ou) Horst, a.a.O. S. 103ff.
a0) Dagegen v. B r u n n , a. a. O. (Form, Vertragsb.) S. 62 ff.
a7) Eine ¿n die Lehre vom Normdrarakter der AGB erinnernde Formulierung,' die sidr seltsamerweise bei den meisten Vertretern der Sozialstaats-Lösung

findet.
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werden, daß die AGB i. d. R. kein Problem der wirtsdraftlichen Macht dar-
stellenas). Ob ihre Verheimlichungseffekte als Inanspruchnahme ,,sozialer"
Macht verstanden werden können, muß fraglich sein.

Hinsichtlidr der redrtlidren Beurteilung dieses Lösungsweges sollen hier
die Bedenken gegen den positiv-redrtlichen Gehalt der Art. 20 I, 28 I GG
(Programmsatz?)ae) und ihre Anwendung im Zivilredrtm) übergangen wer-
den. Unbehagen muß aber die unklare Interpretation des Sozialstaatsbe-
griffs erwed<en. Der von der Verfassung niclt näher gekennzeichnete Be-
griff des ,,Sozialen" ist in der staatsredrtlidren Literatur außerordentlich
umstrittensl). Audr die Redrtsprechung hat bisher nodr keine klaren Vor-
stellungen entwickelt. Interpretationen als Fürsorgestaat, als Risikogemein-
sdraft, als \flohlfahrtsstaat oder als Staat mit korporativ-ständischen Ele-
menten stehen nebeneinander oder vermischen sich. Der Schutz des wirt-
sdraftlich schwachen, die kollektive Selbsthilfe, die staatliche Unterstützung
und Schadensprävention (Sdrutz vor Raubbau und Ausbeutung), die Schlidr-
tung sozialer Spannungen (soziale Integration) u. ä. werden als Aufgaben
des Sozialstaats angesehen. Die Fülle der Meinungen läßt sidr kaum klas-
sifizieren.

Die Interpretation des Begriffs darf nur im Zusammenhang mit dem Be-
griff des Rechtsstaats erfolgen. Die Bundesrepublik ist kein ,,Sozialstaat",
sondern ein ,,sozi.aler Recbtsstøat". Die Auslegung dieses Begriffs hat grund-
sätzlidr nadr den üblic}en Methoden der Rechtswissensdraft ztr geschehen.
Dabei wird es die absolute Verfassungsgarantie' in cler die Bezeichnung
durch Art. 20 i. V. m. Art. 79 III GG steht, verlangen, daß den gesetzge-
berischen Vorstellungen gegenüber einer aktuellen, teleologischen Auslegung
ein stärkeres Gewicht zukommt als bei den Normen, die eher einem ,,stil-
len Verfassungswandel" (Maunz) unterworfen werden dürfen. Freilich
kann sich die Interpretation nur nach dern ,,objektivierten" ÌVillen des Ver-
fassungsgebers richtens2). Die spezielle Entstehungsgeschidrte des Begriffs im
Parlamentarischen Rat53) kann bei der Unterscåiedlichkeit der dort vertre-
tenen \fleltanschauungen kein bedeutsames Indiz sein. Allgemein einig war
man sich allerdings in dem Bestreben, aus den Fehlern der Vergangenheit
zu lernensa). Daher ist bei der Auslegung besonders die zurüdrliegende ver-

.t) Vgl. audr v. B r u n n, a. a. O. (Form. Vertr. B.) S. 66.
nn) Vgl. \(rernicke im Bonner Komm., Flamburg 1954, Art.20 Anm. II, 1 d.

50) Ohne Bedenken BGHZ 18, 286 (291).
51) Eine Auseinandersetzuns mit dem Sdrrifttum kann im Rahmen dieser Pro-' blematik nicht erfolgenl Der Verfasser besdrränkt sidr d¿her auf die Dar-

stellung der eigenen Auffassung.
11 Vgl. BVerfGE 1,299 (3ts).
ut) Vgl. I[¡ernicke im Bonner Komm. Art.20 Erl. I und Art.28 Erl. I.
un) Vgl. H. P e t e r s, Die freie Entfaltung der Persönlidrkeit als Verfassungsziel,

in: Gegenwartsprobleme des internatibnalen Redrts und der Rechtsphiloso-
phie (Festsdrr. für Rudolf L a u n), Hamburg 1953, S. 670.
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fassungsgesdricåtlidre Entwicklung des Begriffs zu beadrtenss). Die histor!
sche Annäherung an den Begriff des sozialen Rechtsstaars ist daher wohl der
einzig gangbare \Øeg.

Der Begriff ,,Rechtssraar", für sich betrachtet, hat lediglich insrrurnenrale¡
Charakter. Er ist die zusammenfassende Bezeichnung einer Reihe von Ga-
rantien für den Vollzug des staatlicåen Lebens nadr bestimmten Gerechtig-
keitsvorstellungen. Diese Garantien bestanden zunächst in rein formalen
Prinzipien wie: Gewaltenteilung, Verfassungsmäßigkeir der Gesetzgebung,
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, gericåtlicher Redrtsschutz, Unabhängigkeit
der Gerichte, öffentlidr-recr\tliche Entschädigung 55). Die Elemenre eines
solcihen Legalitätsstaates konnren die ihnen zugedadtte Aufgabe jedodr nicht
erfüllen. Es war eine ønmittelbareBíndung der Staatsgewalt an die Gerech-
tìgkeit erforderlicl. Das Grundgesetz hat neben der Perfektionierung der
formalen Sidrerungen, z. B. Art. !9 I, Art. 19 IV, Art. 1OO, auch solche
materialen Bindungen geschaffen, z. B. in Art. 1, insbes. Abs. 3, i. V. m.
Art.79 III; Art. 20 III; Art. 19 II 57). Ein materialer Redrtsstaatsbegriff
muß durch Nennung der Gerecfidgkeitsvorstellungen, die er verwirlçliòhen
soll, inhaltlidr ausgefüllt werden. Formelhaft könnte das durch Beifügung
einiger Akjektive geschehen.

Ursprünglidr hat sich der Redrrsstaat entwickek im Kampf des bürger-
lidren Liberalismus gegen den Absoludsmus 58) um die Anerkennung einer
staatsfreien Sphäre und gewisser Kontrollrechte bei der Staatswillensbil-
dung. Das Problem war in dieser Phase 5e) die positive Formulierung der
Freiheitsrechte, die Sidrerung der Freiheit gegenüber dem Staatû0).

Mit Verfestigung der konstirutionellen Sraatsformen und der sozialen
\flandlung zur Massengesellschaft rar diese Problematik hinter der Aufgabe
zurüd<, ein Abgleiten in den Gruppen- oder Einzelegoismus zu verhüren.
Das Ringen um einen Anteil am \fohlstand, das sidr im rigorosen Gebrauch
der wirtsdraftlichen Freiheh zeígte (Monopole, Kartelle, Arbeitsmarkt) und
audr auf politisdrer Ebene an die Stelle einer veranrv¡ortungsbewußten
Staatswillensbildung zu treteî drohte (Erstarken der \lirtschafrsverbände,
\flirtsdraftsparteien), machte es notwendig, der Freiheit des Einzelnen und

uu) Vgl. das ähnlidre Vorgehen bei D. Kemmann, Der verfassungsredrtliche
Begriff des sozialen Rechrsstaates im Grundgesetz für die BRD-. , . Diss.
Köln 1956, S. 4.

t9 Vgl. K emmanr, a. a. O. S. ß ff., 29130.
ut) Vgl. audr BVerfGE 6,32 {aQ;7,198 (205)t.
tt) Vgl. E. R. H u b e r, Redttsstaat und Sozialstaat in der modernen Industrie-

gesellsdraft, Oldenburg o, J. S. 9; hierzu und zum folgenden audr H. J.ìVol,f f , Verwaltungsiedrt, fd. I,5. Âufl., Mündren und-Berlin 1963, S 9-I
und 9 II.

50) FreilicJr gehen die Entwiddungstendenzen zeitlich ineinander über, insbes. da
die liberale Entwiklung duicå reaktionäre Tendenzen Unterbrecåungen
erfuhr.

uo) Vgl.F. Hartung, Die Entwid<lung der Menschen- und Bürgerredrte . . .
2. ,A,ufl, Göttingen, Frankfurt, Berlin 1954, S. 11.
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der Gruppen Grenzen zv zieheí. Das wurde zunäclsr durch Betonung des
Prinzips der sozialen Gerechtigkeit versudrttr). \Øieder bestand das prollem
in der positiven Formulierung dieser Vorstellungen.

Das gesteigerre sidrerheitsverlangen der staatsbürger62) bei gleichzeitiger
Lösung von ihren individuellen sicherungsmöglicåkeiten versrärkte aber ãie
Übernahme der Daseinsvorsorge clurch den Staat außerordentlich und er-
zeugte in Verbindung mit der staatlichen F{oheitsmacht die Gefahr, in den
Kollektivisrnus als das andere Extrem abzugleitenß). Daraus ergab sidr die
Notwendigkeit einer Eingrenzung audr des sozialen Prinzips.

rüØenn nach dieser Entwidrlung die Bundesrepublick im Grundgesetz als
,,sozialer Rechtsstaat" bezeichnet wird, so ist im Begriff des Rechtsstaates
die liberale Tradition angesprodren, vrogegen im Adjektiv ,,sozlal" auf die
Versud-re einer sozialen Verfassung Bezug genommen wird.

'\ü[ie die Struktur cler meisten Grundrechtsformen zeigr, versrehr die Ver-
fassung das liberale Element nicht mehr im naiv-radikalen Sinne. ,,Es ist
durdr nichts gerechtfertigt, den Värern des GG zu unterstellen, sie hätten
mit der ,freien Entfalftng der Persönlichkeit'alles das und nur das gemeinr,
was das ausgehende 18. und 19. Jahrhundeft darunrer versranden hatren,
und hätten damit die seitdem eingetretene Veränderung aller ideologischen
und realsoziologisdren Voraussetzungen ignoriert*0a). Vielmehr gewährt das
GG die freiheitlidren Grundrechte nur unrer gleichzeitigem Hinweis auf ihre
Begrenzung durch die Freiheitsrechte anderer6), vgl. z. B. Art. 2 I; 5 II;
5ITI,2;9 II, 6II, 2 und III; 14 II; 18; reilwãise audr Art. 13 III.

Di'ese ,,immanenren" Schranken könnre m¿n als Á.usfluß eines ,,Tole-
ranzprinzips" bezeichnenû0). Es fordert im Kollisionsfalle die Zurüc}stel-
lung eigener fnteressen, damit höherwertige fremde Inreressen freie Bahn
zur selbständigen Verwirklidrung erhaltenô7). Die Abgrenzung von Frei-
heit gegen Freiheit vollzieht sich heute also innerhalb 'des (neoliberalen)
Recbtsstaatsbegriffs. Die allgemein übliche Bezeichnung dieser Vorbehalte
als ,,Sozialschranken" isr irreführend, verwässert das Sozialprinzip und

ot) Vgl. Éf artu ng, ù.^.O. S. 15.
ot) Vgl.O. v. Nell-B reuning S. J., Die drristlidre tlberwindung des Sicler-

heitskomplexes (1953), in: N e I I - B r e u n i n g, Virtsdraft und Gesellsdraft,
Bd. I, Fróiburg igst,'5. rc.

ot) Vgl. E. Forsthof f , Verfassungsprobleme des Sozialstaats, Münster 1954,
s. 9.

cr¡ Raiser in JZ 1958 S. 5; vgl. ferner v. Mangoldt und Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Bd,. l, 2. Aufl., Berlin und FrankfurtlM. 1957, Arv 2
Anm. III, 3.

uu) Vgl. die Formulierung des BVerwG, daß der Soweitsatz des Art. 2 I GG die
Schranken ,,nidrt schâfft, sondern nur bewußt madrt". - BVerwGE 1, 321
(323).

ou) Vgl.NipperdeyinHd\V'Bd. II, 1959,5. 1633.
o') Vgl. H. J. If o I f f , a. a. O. g 11 II und die ähnlidreFormulierung desBVerfG

über die Bedeutung des Art.5II GG in: BVerfGE 7,198 (210).
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desavouiert das ,Freiheitsprinzipffi). Eine solcJre Terr4inologie mutet wie
ein Sdrattenboxen an, denn niemand vertritt heute noch den anardristi-
schen Freiheitsbegriff. ,,Der radikalste Mandrestermarur wird nicht zuge-
ben, daß bei der verfassungsmäßigen Vertragsfreiheit auch Shylocks
Vertrag mitgemeint r"iun)."

Enthält das liberale Prinzip somit selbst schon seine SchrankenTo), so
kann das soziale Prinzip ?1) nicht mehr als seine Läuterung angesehen wer-
den. ,,Die Freiheitsgarantie des Arr^ 2I und das Prinzip der Sozialstaat-
lichkeit der Art. 20 l, 28 I verhalten sich zueinander nidrt wie Regel und
besdrränkende Ausnahme, sondern wie These und Antithese im dialektisdren
Prozeß der Verwirklichung unseres StaatesT2)." Das Sozialprinzip hat neben
dem Toleranzprinzrp eine selbständige Aufgabe. Es verlangt über die Zu-
rückstellung der eigenen Interessen hinaus eine positive Förderung fremder
InteressenTs). Damit ist freilich eine weitere Einschränkung der persönlidren
Freiheit nicht zu vermeiden, jedodr geschieht diese niút im Interesse der
Freiheit anderer, sondern im Interesse der'Wohlfahrt anderer.

Gegenüber einem verabsolutierten Freiheitsbegriff enthält das GG also
eine doppelt abgestufteTa) Beschränkung: das Toleranzprínzip und das So-
zialprinzip. Beide fließen letztlich aus der Achtung vor der \Øürde des Mit-
menschen, denn dazu gehört die redrtliche Freiheit zur Persönlichkeinent-
faltung ebenso wie ein gewisses materielles Existenzminimum als faktische
Voraussetzung der Freiheit. Die Verkoppelung des neoliberalen mit dem
sozialen Gedanken, der justitia commutativa mit der justitia disributivaTs)
im spannungsreidren Begriff des sozialen Redrtsstaats stellt somit clie Ge-
setzgebung wie audr die Rechtsprechung vor drei Aufgaben:

91

0s¡ Eine Kennzeichnung als ,,Gemeinsdraftsgebundenheit" (BVerfGE 4, [15])'wäre zu al<zeptieren, soweit dieser Begriff als Oberbegriff zum Toleranz-
und Sozialprinzip verstanden wird.

te¡ E. Ehrlich, Juristisdre Logik, (a. a. O.)S.240.
70) So auch v. B r u n n , a. a. O. (Form. Vertr. B.)' S. 66.
71) Die Auspräsunsen des Sozialprinzips im Grundrechtsteil sind nidrt zahl-' reidr, wóH î"rj Art. 6 IV "nd Ari. 13 III (Behebung der Raumnot). Da-

gegetr geben Art.7l, IV, 4 und V sowie Art.'12 II deñr Staat Eingriffsmög-
lidrkeiien zur Befriediguns von Kollektivbedürfnissen, d. h. von soldren Be-
dürfnissen, die nur im gemeinsdraftlichen Zusammenwirken gededrt werden
können uíd somit zu "einem Bereid¡ gehören, der von võrnherein nidrt
,,staatsfrei" war. Hierher redrnet evtl. audr Art. 15.

z:; R a i s e r in JZ 1958 S. 5/6.
ts) Vgl. H. J. \f olf f , a.a.O. $ 11 II; vom Begünstigten her gesehen: Recht' auÍ,,Teilhabe", vgl. E. Forsihof f , Begriff und \i¡esen des sozialenRechts-

staats, Berlin 1954 (WDSIL H. 12) S. 19 und 25.
7a) \Ø¿s z. B. deutlidr wird bei der herrsdrenden Interpretation des Soweit-' Satzes in Art. 2 I, wonadr zur verfassungsmäßigen Ordnung ,,auch" die So-

zialentsdreidung des GG gehört, vgl. BVerwGÈ 3, 303 (304); BVerfGE 8,
274 (32e).

zr¡ Vgl. \f. H a m e I , Die Bedeutung der Grundredrte im sozialen Redrtsstaat'
Berlin 1957. S. 28.
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(1) zu entscheiden, wann bestimmte Inreressen soviel höherrangig sind daß
die Zurüdrstellung kollidierender Inreressen erforderlidr wirá;

(2) zu entscheiden, wann die betreffenden Inæressen soviel mehr höher-
rangig sind, daß ihre positive Förderung verlangt werden kann;

(3) zu entsdreiden, auf welche \leise diese Förderung durdrgeführt werden
soll.

Der Verfasser ist der AnsicÏt, daß die wirtschaftspolitiscle Konzeprion
der sozialen Markrwirtschaft diese Problemstellung erkannt har und audr
brauchbare Entscheidungskriterien anbietetT6). An dieser Srelle geht es aber
nur um die Frage, ob das Sozialprinzip begrifflich dazu dienen kann, durch
Einschränkung der Freiheit des Proponenten die faktisdre vertragsfreiheit
des Adherenten wiederherzustellen. Nach dem hier dargestellten Begriff
des sozialen Redrtsstaats muß die Frage klar verneinr werden. ,,Gerade in
Hinsicht auf das individualistische Prinzip und nidrr auf irgendwelche Ge-
meinsdraftsmystizismen ergeben sich die Sdrranken für die Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungenTT)." Freiheit gegen Freiheit zu schützen ist Aufgabe des
ToleranzprinzipsTs). Aufgabe des Sozialprinzips hingegen ist die Durch-
setzung von \Øohlfahrtsinreressen gegen die - schon gemilderten - Frei-
heitsredrte. Somit müßte geradezu im Gegenteil überlegt werden, ob das
Sozialprinzip nicht sogar zur Redttfertigwng der AGB herangezogen .wer-
den kann, d. h., ob sich nidrt in der getroffenen Risikoverteilung positive
Effekte für die Gesamtwohlfahrt nachweisen lassen, hinter denen die Frei-
heitsinteressen des Adherenten (l) zurüd<stehen müßten?e).

5. Begrenzung durch Art. 2I GG
Folgeridrtig müßte nun untersucht werden, ob nicht das ,,Toleranzprin-

zip" die Vertragsfreiheit zu begrenzen vermag. Zweifellos müssen sich die
EinscJrränkung der Vertragsfreiheit und damit die Inhaltskontrolle der AGB
im Rahmen dieses Grundsatzes bewegen. IÙü'erden fär die Konkretisierung

z0¡ NacJr Ansicht des Verfassers stellt ein (neosozialer) \Øohlfahrtsstaat, der eine
umfangreidre Einkommensverteilungspolitik betreibt, ebensowenig eine edrte
Synthese von liberalem und sozialem Prinzip dar, wie eine berufsständisdr-
leistungsgemeinschaftlicheOrdnung (N e I I - B r e u'n i n g)',der E.R.Hu b e r,
a.a.O. und E. Fechner (Freiheit und Zwang im sozialen Redrtsstaat,
Tübingen 1953) mit ihrer Beìonung der Integrationsaufgabe, der Hilfe zur
Selbsthilfe, des Subsidiaritäts- und Mitbestimmungsprinzips nahezustehen
sdreinen.

zz¡ \Ø. F I u m e, a. a. O. S. 1681169.
78) Es ist daher wohl in sich nidrt folgeridrtig, wenn Th. M a u n z und G.

D ü r i g (Grundgesetz, Loseblatt-Komm. Stand Mãrz 1964)' Art. 2I bei Rdn.
58) sdrreiben: ,,Das die Sozialentsdreidung auf jeden Fall erlaubt, zugunsten
der abhängigen Partner unsoziales Verhalten seitens marktbeherrschender
Unternehmen abzuwehren. ist heute z¡¡eifelsfrei. und eine solche staatliche
-A,bwehrbefugnis wäre selbst im liberalen Recåisstaat nidrt zu bezu¡eifeln
gewesen."

70) Siehe dazu g 8 V d. Arb.
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der ,,Toleranzen" jedoch positiv-redrtlidre .A,nhaltspunkte gesuchr, so wür-
de, soweit die Redrtslage im gesamren Bundesgebiet betrachtet wirds0), nur
noch Art. 2 I GG zur Verfügung stehen. Dazu muß man allerdings bereit
sein, sidr über Bedenken gegen die sog. Drittwirkung der Grundrechte hin-
wegztrsetzeî. Durchgesetzt hat sidr wohl die Ansicht, daß die Grundredrte
zumindest bei der Interpretation von unbestimmten Redrtsbegriffen im
Rahmen der zivilrechtlichen Generalklauseln,,Aussffahlungswirkungen"
entfalten können8l). Das gleic.he müßte auch für die Konkretisierung der
tragenden zivilredrtlidren Prinzipien, wie z. B. des Grundsarzes der Ver-
tragsfreiheit, gelten. Audr die zivilrechtlic-hen Grundgedanken srehen unrer
dem Aspekt der Verfassungswertungen.

Da Art. 2 I GG nadr h. L. audr die Vertragsfreiheit gewährleistetsz),
gelten für diese auch die Schranken des Soweit-Satzes. \Øenn jedodr einige
Autoren hieraus die Lösung der AGB-Problemarilc herleiten wollenss), so
steht ihnen die herrschende Interpretation des Art. 2 I im \Øege.

Soweit die AGB einen Verstoß gegen das Sittengesetz enrhalren, werden
sie sdron durdr $ 138 I BGB erfaßt8a). Zusätzlidte Sdrranken könnten sich
daher nur in den ,,Rechten anderer" und in der ,,verfassungsmäßigen Ord-
nung" finden. Nun versteht die h. L. unter den Redrren anderer ausschließ-
lidr subjektive Rechte oder Reclrtspositionen (Reflexrechte)85). Insbesondere
sind in den Rechten anderer nicht ,,kollektive Rechte der anderen, d. h. also
der Gemeinschaft" inbegriffens6). Gerade an korrigierenden subjektiven
Rechten aber fehlt es. Beeinträchtigr wird durdr die AGB nur ein allge-
meines Freiheitsrecht des anderen. So wenig wie z. B. die Forderung über-
höhter Preise irn Regelfall gegen die Rechte anderer versrößr87), so wenig
kann auch der Versudr, einseirige AGB durchzuserzen, dagegen verstoßen.
Somit bleibt nur noch der sehr umstrittene Begriff der ,,verfassungsmäßigen
Ordnung" als Ansatzpunkt.
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80) Für die Landesverfassungen vgl.: Art.52 II,2 Rh.-Pf. V.; Art. 151 IIBay.V.;
Art. 39 I FIess. V., die mit einem Verbot des Mißbrauchs wirtscihafrl. Freiheir
v¡eiterreichende Kontrollmöglidrkeiten geben.t) Vgl. BVerfGE 7,198 (204-207).

82) Grundlegend BVerwGE l, 321 (323)'; darauf Bezug nehmend: BVerwGE 2,fla Q15); 2, 118 (120);3, 303 (304); 4,332 (336); ebenso: BVerfGE 8, 224
Q28); a. A. \ø. Hamel, a.a.O. S.35, O. Bachof , Freiheit des Berufs,
in: Die Grundredrte (Hrsg. B e t t e r m a n n, N i p p e r d e y, S c h e u n e r)
Bd.3, 1, S. 167, wohlaucÉ H. Peterr, a.a.O.(Feitsdrrift f.'Larrn) S.673.

tt) v. N o t t b e c k , a. a. O. S. 76 ff.; vgl. audr H. C. N i p p e r d e y , in: Hd!fr
Bd. II S. 1634 i.V. m. S. 1632 und Nipperdey, Die soziale Marktwirt-
sdraft in der Verfassung der Bundesrep"6lik, Karlsiuhe 1954,5. ll.

sr¡ Vgl. L a u f k e, a. a. O. (Festsdrr.) S. 179; BVerwGE. 4, 24 (32) über sitten-
widrige Preisgestaltung.

8o) Vgl. v. Mangoldt-Klei n, a,^.O. Art.2 Anm. IV, 1a.
86) So aber der Badisdre VGH in: DVBI. 1951 S. 635 (636); audr OVG Münster

in DVBI. 1953 S. 761 (763); wie hier dagegen: BGH in DVBI. 1953 5.471;
M aun z -D íi ri g, a. a. O. Art. 2 I Rdn. 15.

t') Vgl. BVerwGE 4,24 (32).
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Die wohl weiteste Auslegung sah in diesem Begriff einen allgemeinen
Gesetzesvorb eha.k. Zw verfassungsmäßigen Ordnung rechnete danadr jedes
formell und materiell verfassungsmäßige Gesetzss). tü7ährend diese Auffas-
sung in der Literatur aufgegeben wurdess), setzte das Bundesverfassungs-
gericht die verfassungsmäßige Ordnung mit,,verfassungsmäßiger Rechtsord-
nung" gleicheo), wobei es zur Abwehr des Vorwurfs eines Leerlaufens des
Grundredrts auf die materialen Bindungen des Gesetzgebers (Art. 1; 20;
79 III und 19 II GG) hinwies. Folgt man dieser Interpretation, kommt
das Problem der AGB um keinen Schritt seiner Lösung näher, denn an
formellen, gesetzlichen Einschränkungen der Verragsfreiheit fehlt es ja
gerade.

Folgt man dagegen engeren Begriffen und versteht unter verfassungs-
mäßiger Ordnung nur die von der Verfassung zur Verwirklichung ihrer
Grundsätze geforderten,A,usführungsgesetze0l) oder nur die Verfassungs-
normen selbst0z) oder gar nur die elementarenos) oder wesentlidrstene4)
Verfasungsgrundsätze, so steht man vor der Notwendigkeit, diese mit der
Vertragsfreiheit angeblich kollidierenden Grundsätze genauer zu benennen.
Es darf bezweifelt werden, ob der banale wirtschaftlidre Sadrverhalt all-
gemeiner Gesdräftsbedingungen überhaupt in der Lage ist, derartige Grund-
sätze zu verletzen, ,,Essentialia der Existenz des Staatesos)" werden aber
gewiß nicht beeinträdrtigt. Auch die traditionellen Polizeigüter der öffent-
lichen Sidrerheit und Ordnung, die nadr D ü r i g im Begriff der verfas-
sungsmäßigen Ordnung enthalten sein sollen00) bieten keinen Ansatzpunkt;
denn die Kontrolle allgemeiner Gescläftsbedingungen ist, zwar \[irtschafts-
politik, keineswegs aber eine polizeiliche Aufgabe.

Die Sozialstaatentsdreidung des Grundgesetzes, die nadr h. L. auch zur
verfassungsmäßigen Ordnung zähh,s7), da sie einen fundamentalen Verfas-

t') Vgl.H. v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1. Aufl., Mündren und
Berlin 1953, Art. 2 Anm. 2 (5.47).

*) Vgl. v. M a n g o I d t - K I e i n , a. a. O. ,{rt. 2 Anm. IY, 2 a; auch: BVerwGE
4,24 (33).

00) BVerfGE 6, 32 (37); dem folgend wohl audr BVerwG in DVBI. 1958, S. 651.
01) So etwa Maunz-Dürig, a.a.O. Art.2Ibei Rdn. 18 (cc).
s2) So \fiernicke im Bonner Komm. Ânm. II, 1b zu Art.2 i. V. m. Anm.

IL,2 c zu Art.9.
sr¡ BGH in DVBI. 1953 S. 471;v. Mangoldt-Klein, a.a.O. Art.2 Anm.

\Y,2a.
nn) U. Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der'Wirtsdraft, in

WDSTL H. 11, Berlin 7954,5.2t.
'u) Vgl. Herbert K r ü g e r, Neues zur Freiheit der Persönlidrkeitsentfaltung

und deren Sdrranken, in NJIØ 7955 5.204.
eo¡ G. Dürig, Ârt, 2 des Grundgesetzes und die Generalermächtigung zu all-

gemeinpolizeilichen Maßnahmen, in: Ardr. öff. R. 79. Bd. (1953154) S. 57 ff.
(insbes. 74 ff.).

") Vgl. BVerv¡GE 3,303 (304); BVerfGE 8,274 (329)'i Th. Maunz, Deutsdres
Staatsredrt, 12. A'rfl., Mündren und Berlin 1963, S. 103.



keine Hilfe durdr Art. 2 I

sungsgrundsatz darstellt, isr - wie gezeigt - ebenfalls nicht in der Lage,
eine Kontrolle der AGB ztr s:¿iirzeî. Die in dieser Arbeit noc} anzuführen-
den wirtschaftspolitisdren Grundsätze, nach denen die AGB zu beurreilen
sind, lassen sich wegen der ,,wirtsdraftspolitischen Neutralitär" des Grund-
gesetzes, von der die h. M. ausgehtes), nicht als tragende Verfassungsgrund-
sätze hinstellen. Für diese Kriterien muß eine andere dogmatische Veranke-
rung gesucht werden.

Rechnet man zur verfassungsmäßigen Ordnung auch ungeschriebene
Redrtssätze außerhalb des Grundgeserzes und unter ihnen die tragenden
Prinzipien des Zivilrechrsoe), so isr man auf dem Umweg über die Verfas-
sungsnormen dodr wieder auf das Privatredrr selbst verwiesen. Eine Ein-
schränkung des Vertragsfreiheitsprinzips vollzieht siclr dann legitimerweise
im Rahmen des Begriffs der verfassungsmäßigen Ordnung, wird aber nicht
aus ihm deduziert.

II. Materialer Begriff der Vertragsfreiheit
Neben dieser Suche nach formellen Einsdrränkungen eines formalen Be-

griffs der Vertragsfreiheit verlief in der Literatur eine zweite Entwicklungs-
linie, die insbes. von R a i s e r eingeleitet lm) und verfolgt 101) wurde und
bei H u r s t 102) nochmals eine deutlidre Ausprägung erfuhr. Diese Lehre
bemüht sich um einen materialen Begriff der Vertragsfreiheit, indem sie
Zielvorstellungen in den Begriffsinhalt aufnimmt. Ein teleologisch definier-
ter Begriff soll naclr ihrer Ansicht seine Grenzen in sich selbsr tragen. Den
obersten Zwedr der Vertragsfreiheit erblid<r man dabei in einem Dienst
an der Gemeinsdraft. Ein Gebraucl der Vertragsfreiheir, der den ,,Gemein-
schaftsbelangen" zuwiderläuft, überschreitet die,,immanenren Sclranken"
des Prinzips, wird durcå den materialen Begriff nidrt mehr geded<t und
steht also ohne Recltfertigung durch die Privatauronomie da. Diese Lehre
von den immanenten Sdrranken der Verrragsfreiheit steht damit vor zwei
Problemen:

(1) der Konkretisierung der Gemeinschaftsbelange,
(2) der rechtssystematischen Einordnung des materialen Begriffs bzw. der

immanenten Schranken.

1. Gemeinschaftsinteresse an der Vertragsgerechtigkeit
Die Gemeinschaftsbelange wurden konkretisiert als ein Interesse der Ge-

meinschaft an der Verwirklichung eines geredrten Ausgleidrs von Vor- und

nt) Vgl.BVerfGE 4, 17;7,377 (400).
ee¡ So Lauf ke,a. a.O. (Festsdrr. f. H. Lehmann) S. 178 und v. Notr-

beck, a.a.O. S.78.
100) R a i s e r, a. a. O. (1935) 5.279 ÍÍ.
101) Beitrag zum Streitgesprädr auf dem 41. Deutsdren Juristentag, vgl. Verhand-

lungen des 41. DJT, Tübingen 1956, Bd, II, E; Vertragsfreiheit heute, in:
JZ 1958 S. 1 ff.; Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: Hundert Jahre
Deutsdres Redrtsleben, Bd. I, Karlsruhe 7960.

lot) FI u r s t , a. a. O. bes. S. 102.
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Nachteilen, von Rechten und Pflichten, von Leisrung und Gegenleistunglo3).
Dabei blieb aber unklar, wie die ,A.ngemessenheir der gegenseitigen Ver-
tragsredrte über den Kreis der Vertragsparteien hinaus Einfluß auf das
Gemeinwohl gewinnt und wieso dieses Gemeinwohl mehr ist als die Summe
der Einzelinteressen. Vertragsgeredrtigkeit und Verteilungsgerechtigheit
wurden ziemlich kritiklos gleidrgesetzt tol). R a i s e r sdreint die inter-om-
nes-\firkung der Vertragsgerechtigkeit psyd-rologisdr begründen zu wollen,
wenn er schreibt, es gehe ,,wesentlidr darum, ob die Regelung der Lebens-
verhältnisse, wie sie die AGB vorsehen, dem Rechtsempfinden des Volkes
entspridrt und dem Gemeinwohl zuträglidr ist oder nidrr105).<

Unklar blieb ferner der Maßstab, an dem die Vertragsgeredrtigkeit ge-
messen werden sollte. Es wurde verwiesen auf die dem (dispositiven und
zwingenden) Gesetzesredrt imm¿nenren lØerrungen 100) oder noch allgemei-
ner auf die der jeweiligen Sozial- und \íirtsdraftsverfassung zugrundelie-
genden tlberzeugung"r tot), die sicl ,,nadt Zeiten und Völkern im \Øandel
der ergriffenen \flahrheiten" verändern108). Die Vertragsgerechtigkeit hönne
nicht aus einem Obersatz dedrzien., sondern müsse in Ansdrauung der kon-
kreten Lebensverhältnisse gefunden werden. ,,Dem Ridrter fällt die große
Aufgabe zu, danach in weiser Differenzierung und Anpassung an die Ge-
gebenheiten des sozialen und wirtsdraftlidren Lebens die Entsdreidung zu
finden 10s).<(

Doch selbst w'enn man braudrbare Grundwertungen des dispositiven Ge-
setzesreclts finden würde, bliebe noch festzustellen, wieweit sidr die Par-
teivereinbarung von der gesetzlichen Lastenverteilung entfernt hat und wie-
weit sie sich davon entfernen darf. Man srehr vor der Aufgabe, den Be-
reidr der Privatautonomie gegenüber den Dispositivnormen neu âbzugren-
zen. In diesem Zusamme¡hang ist die Entsdreidung des BGH -vom 77. 2.
1964110) beachtenswert, in der auf den unterschiedlidren Gerechtigkeits-
gehalt der gesetzliclen Dispositivnormen hingewiesen wird. Der BGH un-
tersdried dabei zwischen auf Zweckmäßigkeimerwägungen beruhenden Re-
gelungen und aus der Natur cler Sache sich ergebenden Gerechtigkeitsgebo-

Den häufigen Hinweisen auf das dispositive Gesetzesredrt folgend, hat
v. Nottbeck versudrt, einige der zivilrechtlichen Grundwertungen zu

tos) Vgl. OLG Mündren in HRR 1940 Nr. 1075.
104) M. Fischer, a.a.O. S.47:,,Im Vertrag bestimmt der Mensdr über seine

liebsten Güter, und indem dies jeder an seiner Stelle tut, werden die Inter-
essen ¿ller gewahrt. Damit v¡ird der Vertrag zum unmittelbaren fnstrument
der Geredrtigkeit."

105) Ra i s e r, a. a. O. (1935) S. 290.
to6¡ Vgl. Haupt in ZAkDR 7943,5.85 r. Sp. o.; Nastelski in DRiZ 1955

S.214; Hurst, a.a.O. S. 103 und 119; v. Nottbeck, a.a.O.5,96197.
roz¡ R a i s e r, a. a. O. (1935) S. 280.
108) R ais er, a. a. O. (1935) S. 283 o.
100) R â i s e r, a. a. O. (1935) S. 288/89.

"o) NJW 1964 S. 1123.
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ermitteln. IJnter seinen Ergebnissenrll) sind für die Freizeichnungshlauseln
besonders drei Rechtsgrundiätze bedeutsam:
(l) der 

-satz- -pacra sunr servanda, der willkürlidren ,,freibleibend.lKlauselnund sadrfremd motivierten Rücktritrsklauseln enrg"genstehtllz). da sie

- so müßte man wohl begründen - in verbind"if mit den íerheim-
lichungseffekten einem Vertragsbruch gleichkommen;

(2) die besonders herv-orgehobene stellung c{er groben Fahrlässigheir im
BGB, aus der v. Nottbeck folgert, daß Haftungsausschiüsse für
grob_e Fahrlässigheit nur in Individualvereinbarungen täögti.t sein soll-
ten 118);

(3) der Grundsatz des Einstehenmüssens für Schädigungen aus der persön-
Iidre'-Rechtssphäre, an dem z. B. clie genereile Àbdingbarkeir dår Haf-tu'g für organisationsmängel und teilweise (!) auch dìe Abdingung der
Hafrung fijr die sog. mittelbaren Schäden sdreiiertlla).

Diese bemerkensï¡erten Einzelresultate stellen freilich - 
.w.as v. N o ¡ ¡ -

b e c k aber auch nicht behauptet -- keine l(onkretisierung der v.rtr"grg.-
rechtigkeìt i' s. der ,,Angemessenheit" dar, sondern sind i"m Grunde prag-
matisdr bedingt durdr Notwendigkeiten des Redrts- und .ÙØirtschafirrr"r-
kehrsrls). Die Rechtsprechung, die bei der Anwendung des 5 Z+Z BGB an
dem Kriterium des iustum pretium festhälttro¡, bedaif dahãr einer über-
prüfung. \7enn die vorstellung von der vertiágsgerechtigkeit keinen Ein-
gang in unsere Zivilredrtskodifihationen gefunden har, hann man sie wohl
kaum noch als zenrrales Anliegen der vertragsfreiheit hinstellen.

Der Grundsatz der Yertragsfreiheit hat seine '\üØurzel in der Naturrechrs-
lehre des 77' wd 18. Jh. oberster 'ilü'err ist für diese die \Øürde des Men-
sdren, durdr die er sich über das Tierreich erhebt und die aus drei Eigen-
tümlidrkeiten begründet wird ttt) : aus seiner vernunftbegabung, seiner
r7ill-ensbegabung und seiner Gemeinschaftsbezogenheit, wobãi die"óemein-
schaft entweder als Schutzinstrumenr im Kampi aller gegen alle angesehen
yj.d f Hobbes) oder als Mittel der sittlichen veiv-ollkommnuîg des
Mensc;hen, der nun einmal nidrr auf Isolierung angelegt ist ( p u í" n -
111) Zusamrnenstellung a. a. O. S. 128.
rtz) v.Nottbeck,a.a.O.S. 101 ff.
173\ a. a. O. S. 108 ff.
"n\ ^.a. 

O. S. 113 ff.
ttt).4yr diesem Grunde stimmen-sie audr weitgehend mit den hier ausv¡irtsdraft-

lidrer sidrt verrrerenen Ansidrten überein.-- v. N o t t b e 
" 
[ ".r*"irr r"tsrt

auf die ,,Verkehrsinteressen.. (a-. a. O. S. 991IOO) und zitiert ," g +lf fCO ãiÀMotive zu $ 381 des 1. Enrwurfs zum BGB.
tto¡ Vgl. die-11 S 5 I d-ieser Arbeit zitierte Literatur, ferner Soergel-Sie-

!"f ..,8G.8 qg. I,9. A,ufl., Stuttgart 1959, S 242 Anm.9, der eËenfalls die
.t'unktron des vertrages in einem ,,angesrrebren Interessenausgleich" erblid<t.

") Ygl. Hy_go Cr-o_g,ius, Ðe jure belli ac pacis (1625), Vorrede 6. und 8.;
Budr I Kap. 1 g III; Budr I Kap. I S X, 1; Samuel plf endorf, De juró
j:aturae-e! gentium (1688), BucJr I Kãp. III g 1; Budr I Kap. IV g 1-; BucÍr II
Kap. I $ 5.

7 Kliege, Gesdrâftsbedingungen
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d o r f ) 11e). Aus diesen Prämissen wurden mit versdriedenen Konsruktio-
nen die naturredrtlichen Normen abgeleitet, an die sidr das positive Recht
gebunden fühlen sollte. Als oberste Grundsätze ersdreinen die Gleichbe-
rechtigung und die Freiheit aller Mensdrenlle). Daraus folgt weiter, daß es

keine Herrschaftsmadrt weder über Sachen noch über Personen geben kann
ohne Zustimmung anderer und daß es keine Verpflidrtung geben kann, au-
ßer durch den eigenen \üillen12o).

Daß die Freiheitssphäre des einzelnen an den Freiheitsredrten der Mit-
bürger ihre Grenze finden muß, liegt ja auf der Hand. Das Ziel der Frei-
heit kollidiert also mit dem Zíel der Gleichheit. Die Naturrechtslehre for-
derte daher verantwortungsbewußten Gebrauch der Privatautonomiel2l).
Aus der Tatsache, daß jeder Mensch die gleidren Lebensrechte hat, folgte
für den kommerziellen schuldrechdidren Vertrag die Forderung nach Ange-
messenhei¡ von Leistung und Gegenleistungl22).

Die Vorstellung, daß neben der Freiheit die Gleichheit auch atsädrlidr
verwirklic}t werden þönne, beruhte avf zwei Prämissen123): Erstens: der
Mensdr könne auf Grund seiner Vernunftbegabung Gut und Böse unter-
sdreiden; zweitens: er werde sidr auch grundsätzlich für das im Gemein-
sdraftssinn Gute entsdreiden, wenn er in der \flillensbetätigung frei sei, denn
das Gemeinwohl liege in seinem wohlverstandenen Eigeninteresse. Die Feh-
lerquellen, die wegen mangelnden Unterscheidungsvermögens, unzuläng-
licher Einsicht in die eigenen Bedürfnisse, äußerer Beeinflussung, Angewohn-
heiten, Leidensclaften und Maßlosigkeiten, \lillensmängel usw. der frei-
willigen Verwirklichung der Gerechtigkeit entgegenstehen, wurden ur-
sprünglich keineswegs übersehenlza). Auch die Ungleichheiten der realen
Vermögenslagen und Machwerhältnisse wtrrden beadrtetl2s). Jedoch besteht
das Naturrecht gerade aus solchen Normen, die siclr aus der \lillensbetäti-
gung des vernunftbegabten und gemeinschaftsbewußten Individuums er-
geben würden, u)enn alle Fehlerquellen ausgescJraltet wären12ô). Die \Øahr-
heit der Normen ist etwas anderes als die llahrheit der Tatsachen 127).

tte¡ Vgl. G. Stratenwerth, Naturredrt, in HDSV'Bd. VII (1961).
tto¡ Vgl. Grotius, a. a. O. Budr I Kap. I $ V.
tzo¡ Vgl. G. Huf eland, Lehrsätze des Naturredrts, Jena L790,5216.
tzt¡ Puf endo rÍ, a.a. O. Budr II Kap. I $ 8: ,,Ex quibus omnibus adparet,

libertatem hominis naturalem, quae quidem revera ipsi competit,.Bc non Per
abstractionem concipitur, senper catn oincølo aliquo, sanae rationis nimirum,
8c legis naturalis, esse intelligendam."

122) Puf endo rl, a.a.O. Budr V, Kap. III S 10.tt') Vgl, Grotius, a.a.O. Vorrede-Nr. 9; Puf endorf , a.a.O. Buch I
Kap. III $ 3 und Buch I Kap. IV $ 4 (Mitte).

tzr¡ Vgl. Puf endorf , a.a.O. Buch I Kap. IV. SS 4-10.
rzr¡ Derselbe a. a. O. Budr III Kap. II $ 9.
tzoj Puf endo rÍ,ø. a. O. Bucir III-Kap. II $ 9 a. E.:,,Verum ista inaequalitas' civilis nihil obitat illis praeceptis, qi"" "i aequalitáte naturali jam deduxi-

mus."
127) ,,Die Naturrechtslehre glaubt die 'S?iderstandskraft des Stoffes gegen- die Idee' *t.iú Null setzen zu k"önnen." - G. Radbruch. Redrtsideã und Rechts-

itoff, in: Archiv für Redlts- und rVirtschaftsphilosophie, P,d.77 (1923124) S.
344.



Formalisierung des Naturredrts

Sobald man sidr 
"b:.r *l Fragen des positiven Reclts näherte, ergaben

sich Sch¡¡ierigkeiten, die prinzipien des ñaturr..ht, "ah"r-zu-i*rLrlrti._ren und Garantien dafur zu finden, daß der einzelne 
"uch ratsa.hiia ai.Inreressen der Gemeinsdrafr berticLsidrtigt. Man ,r.igt" 'orr-a"i:"rs-"" ¿"_zu, 

-einen, 
gesetzlidren Rahmen ,o "-pif.hl.rr, der- allzu kr"rs. b._"ir_schaftswidrigkeiten verhüter, innerhalb d"rr"r, aber die verforgung desEigennutzes zu gesrarren seil2s). Eine genauere sicrrerung g"g*-Ër.ìï.;"-

rnißbraudr wurde sdron bei den Begrüridern des säkulareî îväru...a* .r-setzt durdr moralische Appelle 
"tt-di" Rücksicltnah*.trn¡. ó;i;;"r.ndie \Øeichen gestellt für 

_eine Trennung von Legalitär ""i ruro."iiiar, .,ro'
Gesetzesrecht einerseirs,.Billigkeit und sittlichkãir 

""¿"r.rr";i, """-ãi¡i.i"iuris und officia virturis sc. ethica rs'), für eine Entwicklung, die bei denEpigonen des Na¡urrechrs zu einem üúerspitzten Formalismuî'führte.
Das Problem der Interessenkollisionen wurde dadurch bagatellisierrlsr).Im BestrebeL^ prakdkable. Formen zu finden, kam es ,.r. Ëor*uliri.r'rrgder.Theoriels2), und bei der übernahme in die Rechtrpàii;r. *orã.n ai.Modellform des Naturrechts uncr der imperative charakter ,.;n"i pra-

missen übersehen. Ein ver'ünftiges Handeln der Rechtssubj"kt. w,r.d" un-terstellt. vielleichr aus dieser Illusion heraus glaubt"n di"'C.r.r"g.burrgr-
gremien des bürgerlichen Liberalismus in ihren Zivilrechtskodifikatiänen die
farpntie der Gerechtigkeit einem Automatismus überlassen "" r.ti"r.". ¡.-dentalls war damr[ das naturrechtlidre Gedankengut so geschwädrt, daß àer
Gesetzgeber der \Øillensdokrrin lss) der historisiren scËule r.re.; kãn"r..
ttt) Vgl. lu{^endorf ,-Budr II_Kap. III S 18 und dazu \ü. Simons. Einlei_gng S.28azu S. puf endoif, Bd". I d.r a"s!áb"-o;;;J_Lãrrao'

1934.t*) Vgl. speziell_ im luggmmenha5re^ _ry-r-t-{er itqualitas bei Verträgen Gro_t i u s , a. a. O. Buú II Kap. XII \ XII Nr. z:
lY"r dg"l. pos',tiven Redìt nidri unrerren ist, muß das befolgen. was dievernunft ihm als das Recht_vo-rsdrreibt, und diås giii"b""rã füiii.1 áiã ¿.-positiven Geserz unrerra-n sind, *.t., ó, ,i.1.' ".rr'.rÃã;J-t ""ã.t.,iü'¡ilr;ä::-{:i::tió ist, solange..das.positive.Ges.r, 

"iAi "i" n.a, lifì-ã?"iïi*_r,sondern nur dem narürlichen Recåt aus irgendeinem Grùnde seine Hilfé
-^^. v-ersagt." (ûbersetzung: V. S c h 'dtz el, Tübingen l95O).tto) Ygl, Immanuel Kanr, Die Metaphysil d".Sitr"n, Íeil I, MetaphysischeAnfangsgründe der Redrtsrehre,,,Änha'g,". ri"i"i.lng-;" åi.'îääiïàn*..
.".. 1r¡rf ,,Einleitung der Metaphysik áer Sittän Uberha"pt...'t") Yjl.i.B.J. c. Buhle, Lehrbud. des Naturreclits, Göttingen t7gg, S 92(s. 75).tt') 

lg_L_"ine-rseits Grotius, Vorred_e Nr.-10 (pbers. S.33); Buch I Kap. Ig IV.und S VIII, 1; andererseits Huf elanà , a. a. O. SíOt-""J ei 
""d,Pp,h!",,r. t O., gg 84 und 88. Buhle, a. ?.'9. S ¡+: l,"Für diã Veitreg-lrchkerr. cter nreyheir,mehr gegenseirig handelnder vernünftiger rØesen iit

ab.er .nrchrs werrer, als Legalität nothwendig erforderrich." Vel. audr dieSd,rlcl:rung. der Enrwid<lung bei H. \r e I z è I , Narurrecht uñd materiale
Geredrrrgkerr, 4. Aufl., Göttingen 1962 S. 163_167.ttu) V-gI., & Ç. ". Savigny, System des heutigen römisdren Redrts, Berlin
1840, B.uc! II t{ap. I SS 52 und 53. G. F. pnóht", Cursus der Inititutio-
nen, Bd. I,.lfipzig 1-841, $S l-7: G. planck, Bürgerlidres Gesetzbudr
(Komm.) Bd. I, 1. A,ufl., Berlin 1892, Vorbem. Tz. t vor $ 145.



100 \Øillensdoktrin statt dbjektiver Maßstäbe

Er stellte das freie \lirksamwerden des !íillens in den Mittelpunkt. Gegen
\Øillensmängel sah er Sclutzmöglidrkeiten vor 134).

Auf diese tWeise konnte man die Schwierigkeiten umgehen, objehtive
\(/ertmaßstäbe für die Vorstellung von der Vertrags- bzw. Verteilungs-
gerechtigkeit bestimmen zu mtissen. Bei der unübersdlaubaren Differen-
zierung-des Bedarfs ist ein zentrales System zur ,,gerechten" Verteilung
des Solialprodukts ungeeigner. Eine annähernd reibungslose Bedürfnisbe-
friedigung kann in der modernen Gesellschaft nur ein dezentralisiertes
(Tausdr-)System ermöglichen. Da aber die \íertvorstellung, betreffend die
getauschten Güter, subjektiv sind 1s5) und u. U. weit differieren 136), konnte
das Redrr selbst keine objektiven Maßstäbe für ein iustum Pretium setzen,

sondern mußte einen Mechanismus schaffen, der die Garantie bot, daß sich

die getauschten Güter subjektiv wertmäßig entsprechen. Diese ,,R-ichtigkeits-
g.*áhr" (Schmidt - Rimpler) erwartete man von einem freien Aus-
irandeln von l.eisrung und Gegenleistung. Zum Aushandeln sollten die Part-
ner gezwungen w.rdin, indern die rechtliche Sanktion jeder \íertbewegung
,ron d., Zuitimmung des GeschäftsPartners abhängig gemacht wurde.. Der
gerechte Ausgleich súl¡e sich nadr dieser Auffassung dann-auf Grund der
ãinf".h"r, Taisadre ein, daß jeder verständige Mensch auf seinen Vorteil
selbst adrterleT). Die Vertragsgerechtigkeit wurde somit operational defi-
niert: als geredrt galt, was gewollt war. Es wurde damit zum ersten Ziel
des Vertragsredtts, die beiderseitige Tflillensherrsdraft der Parteien zu er-
möglichen. Das dahinterliegende zweite Ziel, die Herstellung- eines "màte-
rialen Leistungsgleidrgewichß", wurde nic*rt zum Redrtszweck der gesetz-
lidren Regelung erhobenlss). ,,Die Gestaltung aus Selbstbestimmung in ei-
nem Rahmen, der nach der Redrtsordnung der Selbstbestimmung überlassen
ist, ist einem rechtlidren Urteil, ob sie ,ric}tig' ist, unzugänglich"' Vielmehr
ist der Yergag richtig, ,,weil und soweit er von der beiderseitigen Selbst-
bestimmung der Vertragsdrließenden getragefr ist 130).'(

Man glaubte sich vielleicht zu einem solchen vorgehen berechtigt durch
die Lehren der klassischen Nationalökonomie, denen zufolge sich im freien
spiel der Kräfte auf Grund einer prästabilierten Flarmonie ein Gleichge-
wìcht ergeben sollte. Auch dabei übersah man den Modellcharakrer der
Theorie. ,,Theorien enthalten lçeine Tatsachen¡¡/ahrheiten" (E u c k e n) 140).

ran¡ vgl. ss 104 ff., ttg, 123, 138 II BGB.
rs) Die Klassiker der Nationalökonomie gingen noc]l von objektiven rtrfertbegrif-

' fen aus. In den 70er Jahren des 19. Jh' setzte sich aber die subjektive Wert-
lehre durcl.

18t) S. dazu audr unten S. 110.
1s7) \ø. S c h m i d t - R i m p I e r, Grundfragen einer Erneuerung des-Vertrags-' redrts, in:,{cP Bd. 147 (1941) S. 151; Hurst, a. ¿. o. S' 114ff.
1s8) Vsl. F. \lieacker, Zur redrtstheoretisdren Präzisierung des $ 242 BGB'' Tùbingen 1956, S.38 und 43.
rag) Beide Zitate von V. F I u m e, Redrtsgesdräft und Privatautonomie, in: Hun-' dert Jahre Deutsdres Rechtsleben, Bd. I Karlsruhe 1960,5. 143.
19 V. E u c k e n, Was leistet die nationalökonomische Theorie? (a. a. O.) S. 28



Vertragsfreiheit der klassisdren Nationalökonomie 101

Mit dem zum Teil narurrechtlidr beeinflußten 1a1) Prämissen vom homo oeco-
nomicus, von der Freizügigkeit, der Gewerbefreiheit, der Gleichheit der
Startbedingungen usv¡. baute die Lehre auf Voraussetzungen auf, die in der
ökonomischen \Øirklidrkeit nicht ohne weiteres - ¡ñ¡enn überhaupt jemals

- gegeben sind. Von den Klassikern selbst wurde diese Unwirklidrkeit -vielleic}t nidrt in ihrer Zwangsläufigkeit, aber doch in ihrer zeitbedingten
Tatsächlichkeit - durchaus gesehenl42). Ihr Interesse richtete sich zudem
weniger auf die personelle Verteilung des Sozialprodukts als vielmehr auf
eine makroökonomische, d. h. mit aggregierten, abstrakten Größen arbeiten-
de Analyse der Verteilung an die drei Produktionsfaktoren: Boden, Kapi-
tal und Arbeit (funktionelle Verteilung) 1aB). Schließlich handelte es sich bei
den behaupteten Gleichgewichts,,zuständen" nur um Tendenzen zum Gleich-
gewidrt. Kurzfristige oszillierende Abweidrungen w'urden durdraus für mög-
lich gehaltenraa).

Zur Zeh der BGB-Kodifikation wurden die Lehren der Klassiker in der
Volkswirtschaftslehre schon kritisiert. \fenn dennoch der Gesetzgeber von
rnaterialen Bindungen zur Verwirklichung des iustum pretium zugunsten
der \(¡illensdoktrin absah ras) und die Konkretisierung der Vertragsgeredr-
tigkeit für die unvermeidlichen Ausnahmefälle, in denen ein Versagen der
\íillensdokuin zu erwarten war, mit Hilfe einiger Generalklauseln in die
Zuständigkeit des Richters legte, so mag man darin eine kodifikationstech-
nische Resignation erblicken, kann aber wohl kaum noc}r behaupten, die ob-
jektive Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung sei eine Grundthese
unseres Vertragsredrts 1ao).

2. Redrtssystematische Verankerung des materialen Begriffs
Da der materiale Begriff der Vertragsfreiheit als rechtssoziologischer Ge-

genbegriff zum formalen, in der Rechtsdogmatik vorherrsdrenden Begriff
konstruiert wurde 147), erweisr sich die rechtssysrematisc.he Verankerung als

to) Vgl.J. Jastrow, Naturrecht und Volkswirtsdraft, in: Jb. f. NU u.Stat.
Bd. 126 (1927) S. 689 ff.; A. S o m m e r, Das Naturredrtskolleg von Adam
S m i t h, in: ArdrRVPh., Bd. 23 (1929130) 5.325-330.

trz¡ Vgl. z. B. Adam S m i t h , An Inquiry into the Nature and Causes of the' rùØialth of Nations (1776), 1. Budr io. Kap. 2. Teil.
tra¡ Vgl. Smith, a. a. O. 1. Buch,6. Kap.; David Ric¿rdo, The Principles

of Political Economy and Taxation, Vórwort zur 1. Aufl. 1817.
taa¡ Vgl. z. B. Smith, a. a. O. 1. Budr 7. Kap.; Ricard o, a. a. O. Kap. IV

und XXX.
ur) So audr FIurs t, a a. O. S. 93 f.
146) Ebenso RaiseÍ, â,.a.O. (193,5) S.,289: ,,IJnser geltendes Redrt sieht es

- bis auf einige, allerdings an Zahl und Bedeutung im IØadrsen begriffene
Ausnahmen - nicht als sEine Aufgabe an, den ,gerecbten Preis' im l7irt-
sdraftsleben zu gewährleisten."

147) E. v. Caemmerer, Verlängerter Eigentumsvorbehalt und Bundesge-
ricåtshof, in JZ 7953 S. 99 r. Sp.



Lehre vom Redrtsmißbraudr

sclrwierig. Bisher wurde dazu auf die Lehre vom Rechtsmißbrauch zu-
rückgegriffen. Nach einer hur"en Darstellung dieser Lösung soll hier jedoc}
ein neuer \Øeg beschritten werden.

a) Begrenzøng darcb das Verbot des Rechtsmi.lÌbraøcbs

-- 
Der materiale Begriff soll zusärzlich zu den juristischen schranken der

vertragsfreiheit (zwingendes Redrt) audr die,,faktischen sdrranken<148)
berücksichtigen, die darin liegen, daß der eine Redrtsgenosse auf Grund
seiner tatsächlicåen Machtstellung mit Hilfe der ihm gewährten juristischen
Gestaltungsfreiheit die faktische Freiheit des anderãn beschneidet. Nach
R a i s e r stellt ein solches verhalten einen Rechtsmißbraudr 

'dar. 
Der

Grundsatz vo' der unzulässigkeit einer mißbräuchlichen Ausnutzung von
RecJrtspositionen isr seiner Ansicht nach der Redrtsordnu'g als einei Ge-
meinsdraftsord'ung immanentlae). R a i s er befi'det sich 

-damit im Ein-
klang mir der Rechtslehre, die den Begriff des Rechtsmißbrauchs als Grund-
gedanken der $$ 226, 242, 826 BGB eimittelt hat150). Allerdings geht es der
l.ehre vom Redrtsmißbrauch hauptsädrlich um die Ausübungsscirrinken sub-jektiver Rechtel5l). Für die übertragung audr auf allgeireine Freiheits-
rechte könnte man vielleichr auf öffentlich-rechtlicle vo.-rschriften hin¡Ã¡ei-
sen, in denen diese Einschränkung zum Ausdruck kommt: so erhlären einige
Länderverfassungen (Arl 52 II, 2 Rh.-pf.V., Art. 151 II und 1.58 Satz 2
Bay.V., Ar¡. 39 I FIess.V., Art. 16 Berl.V.) den Mißbrauch der alleemeinen
Handlungsfreiheit bzw. der wirtscJraftliclen Freiheit für unzulässig]s.hli.ß-
lich findet sictr der Mißbrauchsgeclanke im GìüØ8. \Øieweit sich ällerdings
diese sehr unterschiedlichen Ausprägungen, insb. die nach reinen Zweckmä-
ßigkeitsgesidrtspunkren zu beuræilendenl5z) SS il V Ziff .2; 12I Ziff . \
22 rrr ziÍf . 7; 1Q4 r ziff . I GrüØB mit den moralisch versrandenen Ausfor-
mungen im BGB zu einem einheitlichen Rechtsgedanken verbinden lassen,
steht noch dahinl53).

b) LíicÞenaøsfülløng dwrcb teleologische Red.øÞtion des prinzips d.er Ver-
tragsfreiheit

Die redrtssystematisdre Einordnung der immanenten Schranken der Ver-
tragsfreiheit würde methodologisch an Deutlidrkeit gewinnen, würde man

tne¡ M. Fischer, a. a. O. S. 59.
tro¡ Rais er, a. a. O. (1935) S. 282; so audr Brandner in: AcP 162. Bd.

(1963) S. 248, der allerdings den Sinn eines Verbotes des Institutionenmiß-
braudrs in dem Sdrutz privarer, individueller Redrte und Interessen erblid<t
(a. a. O. 5.262).

lro) 
-. und zwar mir der sog. Innentheorie des Redrtsmißbraudrs, vgl. S t a u -dinger - Weber, a. l.O.gz+z Rdn. D 26.

tut) Vgl. Soergel - Sieberr, BGB Bd. I, Vorbem. II,2 zu $ 226.
tut) V_gl. Langen, a. a. O. (Komm. zum KartellG) $ 22 Anm. V, 1; Bar-tholomeyczik im Gemeinsdraftskomm. (zum G\ØB), a. a. O. \ 22

Rdn. 84; a.'A,. Frankfurter Komm. (zum G\trÈ), Köln t9í8163 (Losàbiatt),
$ 22 Rdn. 45.

tu') Vgl. als u¡eiteres Beispiel: S 1025 II ZPO.



Ausfüllung einer Gesetzeslüdre

von der Erkenntnis ausgehen, daß es sidr hier um die Ausfüllung einer Ge-
setzeslücihe handelt. Die bisherigen ,,Seiltänzersprünge auf dem Trapez aus
Paragraphen* (8. E h r I i c h) sind ein Indiz dafür, daß innerhalb des ge-
setzlicåen Systems eine ,,planwidrige Unvollständigkeit" (E I z e) 15a) vor-
liegt.

Zwar kann man die Nichtberüdrsichtigung der bei der Kodifikation des
BGB erst in der Entwidrlung begriffenen AGB nicht als ,,Anschauungslük-
ke" oder ,,sekundäre Gesetzeslücke" (FI 

" 
c k) 155) auffassen, die sich erst

durch $Tandlung der sozialen Verhältnisse ergeben hatlff), denn das BGB
bewegt sidr auf einer grundsätzlich höheren Ebene abstrahierter Begriffe,
die ein Ansprechen aller konkreten Lebenserscheinungen unmöglidr ma-
chen157). Jeclodr darf die Abstraktion nidrt soq¡eit gehen, daß die Tragweite
der gesetzlichen Grundgedanken unklar bleibt. \Øie sicJr an der Fallgruppe
der AGB zeigt, ist die ratio legis im Vertragsredrt nur unvollkommen zum
Ausdruck gelangt. Das dem Vertragsrecht zugrundeliegende Prinzip der
Vertragsfreiheit ist durch clie Einzelregelungen des BGB nidrt ausreichend
konkretisiert worden. Es fehlt insbesondere eine ,,negative Geltungsanord-
nung", ,,deren Vorhandensein nach dem Grundgedanken und der imma-
nenten Teleologie der gesetzlichen Regelung ers/arret werden kann158).('
Diese Unvollständigkeit wäre als,,verdeckre Regelungslücke" (L a r e n z)
zu bezeid-rnen.

Da sich das Prinzip der Vertragsfreiheir aus der Grundkonzeption des
Gesetzes entnehmen läßt, ist es legitim, auch für seine Konkretisierung,
d. h. für die Ermittlung der Grenzen seines Geltungsbereichs, auf die
Grundstruktur des Gesetzes zurüd<zugreifen. Für die ,,teleologische Reduk-
tion150)( wäre also der Zwed< des Prinzips aus der Gesetzessystemârik zu
entwidreln 160).

Soll der Geltungsbereidr der Vertragsfreiheir auf die eigentlichen Funk-
tionen des Prinzips reduziert werden, so bedeuret das nic}ts anderes als die
Ermittlung ,,immanenter Schranken". Es heißt somit, die Ziele der Yer-

tsr¡ H. E I z e , Lüd<en im Gesetz, München - Leipzig 1916, S. 12.
trs) Ph. FI e c k , Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, Tübingen 1914,

s. 172, 176-178.
156) So aber Etzler, a. a. O. S. 131 ff.; vorsidrtiger und im Ergebnis v¡ie hier:

\l¡. Siebert, Faktische Vertragsverhältnisse, Karlsruhe 1958, S. 14f. und
s. 95 (II, 1).

tsz¡ Vgl. L a r e n z, Methodenlehre, S. 127.
rra¡ L a Í e n z , Methodenlehre, S. 283-285 ; s. audr E. E h r I i c h, a. a. O. S. 215.
15e) L a r e n z, Methodenlehre, S. 296 lf.
teo) Ob dieses Vorgehen als Âusfüllung einer verded<ten Regelungslüdre oder als

I(onkretisierung des Prinzips bezeidrnet wird, hängt davon ab, ob mehr der
negative oder mehr der positive Begriffsinhalt im Blicl<feld steht. Die ange-
wandte Methode ist soq/ohl für die Lückenausfüllung als audr für die Ge-
setzesauslegung anerkannt, vgl. La renz, Methodenlehre, S. 273 rnten
i. V. m. S. 245 ff.



ta4 Privatrecht als System subjektiver Redrte

tot) Noch immer: H. E. Brandner inAcP 162.8d. (1963)5.262.
tæ¡ M. Fischer, a. a. O. S. 49.

tragsfreiheit aufz.uzeigen. Jede Ausübung der Gesraltungsfreiheir, die diesen
\i9len zluwíderlä:uft, muß in Ergänzung des Gesetzes ãh verboten geiten.
Die Redrtsfolge für solche Verstöße mtißte sich nach SS 134, 139 BGB be-
stimmen. Hier wird der dogmatiscle unterschied zur Lehre vom Rechtsmiß-
braudr offensichtlidr, denn diese nimmt nur unzulässigkeit der Redrtsaus-
übung, nichr aber Nidrtigkeit der Vereinbarungen, an.

III. Funktionaler Begriff der Verrregsfreiheit

Kommt es bei der teleologisdren Reduktion der Vertragsfreiheit wesent-
licå auf die Funktion an, die dieses Prinzip nach der Systematik des Ge-
setzes ausüben soll und lehnt man die Äqualitas als zentrales Anliegen der
vertragsfreiheit ab, da sie nach der ganzen EntwichlungsgeschicJrte dãs prin-
zips doch nicht in die Struktur des Gesetzes eingegangen ist und sich zudem
durch außergesetzlidre \Øerrungen kaum konkretisieren läßt, so stellt sidr
die Frage nach dem Sinn und Zwech des Grundsaøes erneur.

Die bisherigen Lösungsversudre betradrreren das system des Privatrechts
als ein System subjektiver Rechte und versranden den negariven Gebraucå
der Vertragsfreiheit nur als eine Beeinträdetigung von sdrurzwerten po-
sitionen und Interessen16l). Auch das als übergeordnetes Kriterium ange-
führte Gemeinsdraftsinteresse war nur ein Inbegriff der allen gemeinsamen
Interessen, ein Mosaik, das sidr aus den wichtigsten Einzelinteressen der Ge-
meinschaftsmitglieder zusammenserzte. Es stand damit weniger im Gegen-
satz ztrm Einzelinteresse als zum Sonderinreresse. So schrieb M. F i -
s c h e r1û2):

,,Der durch höhere Ordnung institutierte Vertrag kann nur insoweit Bestand
haben, als es diese Ordnung zuläßt. Immer dort müssen Sdrranken gegen die in-
dividuelle Tätigkeit aufgeridrtet werden, wo dieselbe sidr gegen das Kollektiv-
interesse vergehen könnte. Die höheren Inreressen der Gemeinschafr setzen sich
zusammen aus den in der Rec.htsordnung ausdrücklich oder implizite verwirk-
lidrten \Øerten, sowie den jeweils herrsdrenden Glaubensüberzeugungen. Die
Sdrranken der Vertragsfreiheit dienen dem Redrtsgütersdrutz, sie sidrern die an-
erkannten Interessen der Âllgemeinheir und der Einzelnen gegen Verletzungen
durdr Verträge - oder sollten es wenigstens."

Ein echtes tertium compararionis war mit dieser konsolidierten Summe
von Einzelinteressen nicht gewonnen. Solange man von einem System ge-
schützter Rechtspositionen ausgeht, bleibt die Interessenkollision zwischen
der Freiheit des einen und dem Gleid-rheitsinteresse des anderen bestehen.



. .. und als System von Redrtsinstiruten 105

In der Rechtslehre finden sich jedodr neuerdings Darstellungenl6s), die
unser Zivilrecht nichr nur als ein system subjektiver Rechte verstehen, son-
dern audr als ein System von Redrtsinsriruren, welches ,,das redrtswirksame
Handeln des einzelnen normiert und gleidrsam kanalisiertloa)... Diese An-
sidrt geht davon aus, ,,daß unser Privârrecht nicht nur "r, "írr.-, sondern
ar zweí Systemgedanken orientiert ist: an dem Ausbau und dem schutz des
\Øirkungsbereicl-res der Einzelperson durch die zuteilung subjektiver Rechte
und_an,der. Entfaltung und sicherung der unser gesãilschaftliches Leben
durchziehenden Institurionen durch clie Ausbildung lntsprec,hende¡ Rechts-
institute kraft objektiven Redrtsl'6r¡." Der Begriff des Rechtsinstituts be-
kommt dadurch eine neue Deutung: Die Redrtsinstirute sind nicht mehr nur
Grundlage für daraus fließende subiektive Rechre. sondern erhalten darüber
hinaus eine zusätzlicbe Funktion als Instrumenre zur stützung soziologischer
Institutionen.

. Bezogen auf das Rechtsinstitut des schuldredrrlichen vertrages besagt diese
institutionelle Betrad-rtungsweise, daß die Existenzberechtigung des Redrts-
instituts vertrag nichr ausschließlich in der privatautonoÃ.tt Begründung
subjektiver Redrte erblickt werden darf. Die Redrtsordnung garantiert diã
Auswirkungen eines auronom geschlossene' vertrages darübei hinaus audr
deshalb, weil der vertrag vorausserzung für das Funktionieren bestimmter
gesellschaftlicher Institurionen ist. Finder man einen solchen. endlich der
Individualsphäre wahrhaft übergeordneten zweck, so kann keiner der ver-
tragspartner mehr das Prinzip der vertragsfreiheit ausscfiließlich für sich
in Anspruch nehmen,

_Die gesdrützte Vertragsposition erscheint aus dieser - allerdings nicht
allein gültigen 1'66) 

- Sicht mehr als ein Reflexredrr des aus ganz ânderen
Gründen eingerichteten Rechtsinstituts. Der bisher verschwommene Be-
griff des Gesamtinteresses, des Gemeinwohls, der ,,Ricltigkeir des sozialen
Konnexes" (H u r s t) konkretisiert sich zum Inreresse am Fortbestand und
reibungslosen Arbeiten gesellschaftlicher Institutionen. In dieser perspektive
werden die beiden zwiespältigen Standpunkte, die das Recht der AGB bis-

9 l. y i e ac k e r ,,Zum System des deutsclen Vermögensrechts, Leipzig 194I,
S. 1^3 f.; G. Dahm, Deutsdres Redrt, 2. Aufl., Sñ:ttgart 196j,'S.Zø; lH'.
C o-i 19, Zur Geschidrre des Privatrechtssystems,-Franklurt/M. 1962,S.33 1.,
48 t., 53; L. R a i s e r, Redrtsschutz und Institutionensdrutz im privatredrt,
in: summum ìus, summa iniuria, Tübingen 1963 (Tübinger recjhtswissenschaft-
liche- Abhandlungen, Bd. 9); E.-J. M;stmäiker,"über die normative
Krafr. privatrechtlidrer Verträge, in lZ 1964 S. 441 ff.; vgl. auch das ,,in-
stitutionelle Redrtsdenken" bei E,. f o i s t h o f f , Lehrbuch ães Verwaltungs-
redrts, 8.. Á.ufl, München und Berlin 1961, S 9 (S. 152) und H. IØelzJl,
Naturrechr und materiale Geredrtigkeit (a. a.-O.) 5.2+su¡dZSl.

164) R a i s e r in: summum ius, summa iniuria, S. 142.
rot; Raiser ebenda S. 148.
t00) Es wird von der neuen Lehre nur ein System - Dualismus - behaup-

tet, vgl. H. Co ing,Zur Geschiclte .., (.. 
^. 

O.) S. 53; Raiser in: sum-
mum ius, S. 148. Vgl. audr sdron Pucht ^, a. a.. O (Institutionen) $ 6.
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her so außerordentlidr beunruhigt haben167), vereinigt. Die große Antino-
mie von Rechtsdogmatik und Redrtssoziologie 168) wird gelöst. Die Lehre
von der ökonomisdr-soziale¡ Funkdon des Vertrages wird für die Rechts-
anwendung leistungsfähig 1oo).

1. Der Marktmedranismus als gescåützte Institution
Die gesellsdraftlichen Institutionen, deren Schutz clie Rechtsordnung mit

der juristisch-abstrakten Konstruktion von Recåtsinsriruren bezweckt, liegen
auf einer soziologisch-realen Ebene, die dem Recht als ,,Sroff"170) vorge-
lagert ist171). Aus dieser vorgelagerten Ebene muß auch der Schutz-
zweck des Vertragsfreiheitsprinzips enrnommen werden: als Schutz derje-
nigen Ordnungsgefüge des gesellsdraftlichen oder (enger:) wirtschaftlidren
Lebens, denen der Vertrag als Redrtsinstrument dient.

Eine soldre Institution ist der Marktmedranismus. R a i s e r selbst gibt
sclron einen Hinweis dararf, wenn er sdrreibt: ,,FIeute können wir fest-
stellen, daß die auf dem 1üettbewerbsprinzip beruhende marktwirtschaftliche
Verfassung ein solches, alle \Øirtschaftssubjekte umsdrließendes Ordnungs-
gefüge darstellt"l72). Den Gedanken des Institutionensdrutzes hat R a i s e r
in Anlehnung an die Soziologie entwickelt. Der Institutionenbegriff ist in
jener \Øissensd'raft jedodr noch immer außerordentlidr unklar173). Er wurde
z. B. definiert als ,,Komplex von zwisdrenmenschlichen Beziehungsformen,
die für längere Dauer bestimmt sind und den Zweck haben, den Zusam-
menhang von Menschen und Mensdrengruppen in einem Gebilde im Interes-
se der Festigung dieses Gebildes aufredrtzuerhaltenlTs')." Oder ,,as any
prescribed usage or structure of relationships set up by aû association or
consciously approved thereby together with the means or agencies used in
carring out these relationshipslT4)." Beachtenswerr ist vielleicht die Un-
terscheidung zwisdren Institution und Profession, zv weldr letzterer man
besser sog. ,,Institutionen" wie das Berufsbeamtentum rechnen sollte, und
ebenso die Untersdreidung zwischen regulativen Institutionen, die ein nor-

10?) Deutlich spürbar z.B.bei Lancelle, in DR 1940 S. 1451 l. Sp.; Krau-
se in BB 1955 S. 265; Möller in HwB 3. Aufl. Bd. II, Stuttgart 1958;
A.tiyah, a. a. O. S. 117.

tea¡ Vgl. Raise r, 
^. 

à. O. (1935) S. 82; V. Sauer, Juristische Methodenlehre,
Stuttgart 1940, S. 477.

180) 
- v¡as Raiser 1960 nod¡ verneinte, s. Vertragsfunktion ... S. 120.

tzo¡ Vgl. G. Radbruch, Die Natur der Sadre als juristisdre Denkform, in:
Festsdrrift für Rudolf L a u n, Hamburg 1948, S, 1601161.

171) L a. r e n z , Methodenlehre (a. a. O.) S. 137.
172) Raiser in summum ius, S. 165/166; vgl. audr Mestmäcker in!2 1.96a,

s.443.
tza¡ Vgl. L. v. l|Ø i e s e , Institutionen, in HDS\[ Bd. V (1956).
r73e) L. v. \Í i e s e , System der Allgemeinen Soziologie, 2. Aufl., Mündren und

Leipzig 1933, S. 337.
rza¡ F. H. H a n k i n s, An Introduction to the Study of Society, rev. ed. New

York 1948, S. 473.



Vertragsfreiheit und Instirutionensdrutz

matives Element enrhaken, zu denen z. B. die Ehe, die Familie, das Eigen-
tum gerechnet werden, und den operâriven Instirutionen, die auf Frei-
willigkeit beruhen, deshalb gegen ,,Bräudre" schwer abzugrenzen sind, und
denen man wohl den Markrmedranismus zurechnen darf 175). Eine nähere
Beschäftigung mit dem soziologischen Begriff vermag die vorliegende Pro-
blematik kaum zu befruchten. Man wird nur soviel sagen können, daß man
die Bezeidrnung ,,Institution" jedenfalls nicht ihrem soziologischen Begriffs-
inhalt entfremdet, wenn man sie auf den Marktmechanismus anwender.

Als Ergebnis sei vorersr festgehalten: Der schuldredrtlidre Vertrag dient
der marktwirtsdraftlichen Verfassung als rechtlidres Insrrument des Lei-
stungsaustausdreslT6). Das Prinzip der Vertragsfreiheit soll das Funktionie-
ren dieser Institution ermöglichen. Jede Ausübung der Vertragsfreiheit, wel-
che die Funktionsfähigkeit des Marktmechanismus beeinträchdgt, fällt unter
die negative Geltungsanordnung, durch die das Prinzip der Vertragsfrei-
heit ergãnzt werden muß, und ist nidrtig, soweit die Rechtsordnung auf dem
betreffenden \Wirrschaftssektor freie Märkte instiruiert hat. Zrr Frage,
weldre Rechtsgesdräfte den Marktmedranismus stören, kann die lflirt-
schaftswissenschaft das notwendige Fadrwissen beisteuern. Das muß keines-
wegs kasuistisch geschehen; vielmehr lassen sidr gewisse Grundsätze aufstel-
len, deren Verletzung dann im Einzelfall geprüft werden muß. Die Funh-
tionsfähigkeit des Marktmechanismus ist ein ,,objektiv-teleologisches Kri-
teriuml?7)'( und daher ein Einfallstor für Rüd<sidrten auf die,,Natur der
Saihe178)('' für ein nichtsdestoweniger ,,edrtes" Redrr aus ,,Sachgerechtig-
keir 17e).(

2. \flirkungsweise und Scåutzwürdigkeit des Marktmedranismus

Die Zuordnung der Vertragsfreiheit. zur marktwirrsdrafdichen Ordnung
ist nidrt nur häufig in den Sdrriften der neoliberalen rVirtschaftspolitiker
dargestelltlso), sondern gelegentlich auch im juristischen Schrifttum ange-
sprodren worden. Soweit es die Literatur zu den AGB berifft, standen die-
se Erörtenrngen aber meist unverknüpft im juristischen Problemzusammen-

tz;¡ Vgl. L. v. Viese, a. a. O. (1933) S.331-334 und schon H. Spencer,
Die Prinzipien der Soziologie, Bd, I (autorisierte übers.), Sturtgart 1877,
S. 523 und 525.

176) Sdlon P u f e n d o r f (a. a. O. Budr V, Kap. III S 1) sdrrieb:,,. . . cum ei enim
contractibus opus sit ad illa obtinenda, quae ab altero jure exigere non po-
teram, adeoque in ipsius arbitrio ,sit eadem in me transferre vel non"; vgl.
audr R. Stammler, Vertrag und Vertragsfreiheit (1911), in: Stamm-
I e r, Redrtsphilosophisdre Abñandlungen uñd Vorträge, BA. I, Charlotten-
blrrg1925, S.340; \ùØieack er,a. a. O. (System) S.54.

tztl Ygl. L a r e n z, Methodenlehre (a. a. O.) S. 253 f.
ttt) Vgl. L a r e n z, ebenda S. 309.
tze¡ Vgl. H. C o i n g , Die obersten Grundsätze des Redrts, Heidelberg 1947 S. 18

Anm. 1, vgl. aucå S. 16 und 17.
teo¡ Vgl. z. B. V. Eucken, Grundsätze der \Øirtsdraftspolirik, (a. a. O.)

Kap. XVI.



108 IùØirkungsweise des Marktes

hang181). Es wurden totz zatref.fender Darstellung entweder lçeine oder
fehlgehende Folgerungen daraus gezogenls2). Um die Schutzwürdigheit
des Marktmechanismus einsidrdg zu machen, ist eine kurze Erklärung seiner
\Tirkungsweise erforderlidr.

\Øirtsdraften bedeutet planmäßigen Einsatz knapper Güter für die
menschliche Bedürfnisbefriedigung. Die Planung kann zentral erfolgen oder
dezentral. Erfolgt sie dezentral, d. h. durch die einzelnen lVirtschaftssub-
jekte, so wird in der arbeitsteiligen \íirrschaft eine Koordination der Ein-
zelplâne erforderlidl. Geschieht diese Koordinarion durch Orientierung der
\ùØirtschaftssubjekte am Preis der Güter, so spridrt man von ,,Marktwirt-
schaft". Kommt die Preisbildung unbeeinflußt von politiscler Macht im
Spiel von Angebot und Nachfrage zustande, so besteht eine ,,freie" Markt-
wirtsdraft. Hinsidrtlich der Lenkungsfunktion des Preises kann man unter-
scleiden zwisdren der Konsumlenkung und der Produlçtionslenkung.

a) Konsamlenkungns¡
Die (Distributions-l8a))Funkdon der Konsumlenkung besteht darin, daß

der Preis Angebot uncl Nadrfrage in übereinstimmung bringr (Gleichge-
wichtspreis), indem er einerseits so tief sinkt, daß alle angebotenen Produkte
abgesetzt werden können (Markträumungsfunkdon), und andererseits eine
Anzahl Nadrfrager zum Ausscheiden mangels Kaufkraft zwingt (Selek-
tionsfunk¡ion). Damit entsdreidet ein Mechanismus über die Verteilung
des Sozialprodukts.

Der Marktmechanismus hat damit gegenüber anderen Verteilungssyste-
men (2. B. Bezugssdreinsystemen) zwei Vorteile, die dem Rechtsinstitut des
Vertrages seine Schutzwürdigkeit und dem Rechmprinzip der Verrragsfrei-
heit seinen Schutzzwed< geben:
(1) Die dezentrale Funktionsweise ermögliclt es jedem '$Øirtschaftssubjekt,

seine Bedürfnisse nach eigener Entscheidung zu befriedigen, seine \Øert-
vorstellungen selbst zum Ausdruck zu bringen, ermöglicht also Konsørn-
lreiheit - und bedeutet damir schon eine soziale Leistunglss).

(2) Ztm zweiten liegt in der Anonymität des Verteilungsautomâtismus ein
tröstlidres Element. Niemand braucht sich einer Zentralínstanz ausgelie-
fert zu fühlen. Die Institution der Marktwirtsdraft enthält damit eine
$¡esentlidre (wenn auch nidrt ausreichende) Voraussetzung für den so-
ziølen Fríed.en.

tBL) Z.B.M. F ischer, a. a. O. S. 41 f.
182) Nadrweise auf S. 109 Fußnote 187 und S. 111 Fußnote 196.
ttt) Vgl, zum folgenden die Darstellung bei F. B ö h m, Verstößt ein Kartell-

verbot gegen das Grundgesetz? in: lülu!? 1956 S, 178 f.
t8a) Verteilung des realen Volkseinkommens (: Sozialprodukt), zu der die no-

minale Einkommensverteilung (: Geldeinhommen) nur ein tedrnisdresHilfs-
mittel ist, bei dem v¡iederum ein Medranismus (Arbeitsmarkt) wirksam wird.

ttt) Vgl. A. Müller-'{rmack, Soziale Marktwirtsdraft, in: HDS\Ø Bd. IX
(1e56).
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Diese Funktionen werden umso vollkomm€ner erfüllt, je vollkommener
der lVettbewerb am Markte ist, d. h. je homogener der Gesamtmarkt, je
atomistischer die Marktform 186) und je zurücJ<haltender der Staat mit
Preisfixierungen ist.

Diese institutionellen Distribudonsfunktionen sind auch in der juristischen
Literatur gelegentlich angeklungen. Die Autoren gingen aber über solche
Ansätze sdrnell hinweg und interessierten sich weniger für den Verteilungs-
mecbanismws als für die VerteilungsgerechtighelrlsT). Es ist jedodr nicht ge-
sagt, daß der Automatismus zur ,,geredrten" Verteilung führt. uber die
Kompliziertheit des Preisbildungsprozesses und über die Bestimmungs-
faktoren der Nachfrage 188) und des Angebots 180) informiert die kausal-
genetische Preistheorie. \Øenn man die vielfachen Preiseinflußfaktoren be-
tradrtet, relativiert sidr jedes Geredrtigkeitskriterium. Insbesondere kann
die Gleichheit der rVertschätzungen 1e0) von Käufer und Verkäufer nicht als
Gerechtigkeitskriterium anerkannt werden, denn diese ist nie gegeben, wäre
zudem auch objektiv nicht feststellbar. \Øenn auch im gedanklichen Grenz-
fall des preisbestimmenden Tauschaktes die tVertsdrätzungen von Käufer
und Verkäufer sehr eng beieinander liegen10l), so werden doch eine Fülle
von Verträgen zum gleichen, zwisdren diesen 'Werten liegenden Preis abge-
widrelt, bei denen die Nutzenempfindtrngen mehr oder weniger stark dif-
ferieren. Die Käufer kaufen mit ungleidren Vorteilen, da auch cliejenigen
zum Preise des Grenzkäufers 102) einkaufen, die fähig und willens wären,
ein höheres Entgelt nt zahlen. Es entstehen Konsumentenrenten. Anderer-
seits verkaufen audr die Verkäufer mit ungleichen Vorteilen, da ein Teil

109

ts0¡ Ein restlos homogener, atomistisdrer Markt v¡ie im Modell der vollständigen
Konkurrenz dürfte allerdings aus Gründen der wirtsdraftlichen Dynamik
nidrt wänschens¡nert sein. Lèistungsanreiz serzt Untersdriede, Einfluß- und
Gewinnmöglic.:hkeiten voraus. Paradoxerweise ist die Intensität des \ùTettbe-
werbs in der vollständigen Konkurrenz gleich Null.

tez¡ Vgl. z.B.}{aupt in ZAkDR 19435.84 und 86; Biedenkopf , a. a. O.
S. 106ff. insbes. S. 108f.; Hurst (a. a. O.) S. l2l ziriert Böhm, versteht
unter den ,,Vohltaten der freien Konkurrenz" aber nur die Verteilungsge-
redrtigkeit. R a i s e r, der die ,,Anforderungen einer materiellen Vertrags-
gereclitigkeit" als ,,daó Herzstüd< jeder juristísdren Vertragslehre" bezeichñet
(Vertra{sfunktion ... S. 128) zitíerc (á. a. O. S. 1171118, den von ihm zu
Ùnre..,ht" kritisierten S chmidt-Rimpler gerade ohne dessen \pesent-
lichsten Aussagen.

n\ Z. B. Einkommen, Vermögenslage, Intensität der Bedürfnisse, Braudrbarkeit
der \Øaren, Konkurrenz der Verkäufer.

'8e¡ Z. B, Kostenstruktur des Anbieters, Liquiditätslage, Entwertungsgefahr der
Produkte, Geldwertveränderungen, Konkurrenz der Käufer.

too¡ M. Fische r, a. a. O. S. 47: ,,... Gleichgeridrtete \Øillen setzen beim zwei-' 
seitigen Vertrag subjektiv gleidre Ilertsdrätzungen der versprodrenen Lei-
rt.ttt!.r, tnor"rrsl" Dagegen ihon A. R o t h in JÍ. 1925 Sp. 5se : ,,\feil jede
Partõi die Leistung ðei anderen individuell höher einsdrátzt als die eigene,
kommt das Gesdräft zustande,"

tet¡ Vgl. das Gesetz der Grenzpaare von Böhm-Baq¡erk, a. a. O.S' 273 11.tee¡ d. h. des gerade nod¡ zum Kauf kommenden Nadrfragers.
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einen höheren Preis erhält, als er unbedingt glaubte verlangen zu müssen.
Es enrsrehen Differentialrenten bei den Verkäufernrss). Dii Angemessen-
heit der Leistungen und die Gerechtigkeit der verreilung bleiben ã"h.r un-
bestimmte Begriffe lea).

b) ProdaÞtionslenkang

Neben der Distributionsfunktion erfüllt der Marktmechanismus auch noch
die (Zirkulations-)Funktion der Produktionslenkung, indem er die produk-
tionsfaktoren an die Stelle der optimalen Verwendung führt. Dabei sind
ein unmittelbarer Einfluß der Beschaffungspreise (Investitionslenkung) und
ein mittelbarer Einfluß der Verkaufspreise (Produkrionslenkung i. e. S.)
zu unterscheiden.

(1) Hinsichtlich der Beschaffungspreise gelten die gleicJ-ren Grundsätze wie
bei der Konsumlenkung. \üflelche Produktionsfaktoren ein lJnternehmen ein-
kauft, ob es sich beispielsweise für ein medranisiertes oder ein arbeitsinten-
sives Fertigungsverfahren entsdreidet, richtet sich u. a. Gesidrtspunkten nach
den Preisen für diese Produktionsmittel. Das lJnternehmen sucht i. d. R.
seine Minimalkostenkombination zu verwirklidren.

(2) Die Verkaufspreise andererseirs können - so wie sie einerseits eine
Anzahl Nachfrager wegen zu geringer Kaufkraft vom Markte ausscålie-
ßen - auch eine Anzahl Anbierer zum Ausscleiden wegen zu hohen Ko-
stenniveaus zwingen. (Selektionsfunktion nadr der Angebotseite). Sie be-
stimmen im Verein mit den l(osren den Gewinn. Ein am Gev¡inn orientier-
tes lJnternehmen wird sidr nun stets für die Produktion derjenigen Artikel
entsdreiden, die den meisten Gewinn versprechen. Das gilt für die \Øahl des
Produktionsprogramms innerhalb eines Unternehmens wie auch für die
\Øahl des Gesdräfmzweiges, in dem man tätig wird. Da sich in den markt-
bestimmten Verkaufspreisen die \Øertsc-hätzungen der Käufer ausdrücken,
bestimmen die Konsumenten somit, was produziert v¡ird. Da die Gewinn-
spannen der Produzenten wiederum deren Nadrfragekraft auf den Besclaf-
fungsmärkten bestimmen, werden auf diese \Øeise letztlicl die Produktions-
faktoren an die Stätte der optimalen Verwendung gelenkt.

Dieses Ziel wird freilich nur erreidrt, wenn die Preise die Knappheit
der Güter - bezogen auf den Bedarf - richtig wiedergeben. Zuverlässige
Knappheitsindikatoren sind sie nur, wenn der einzelne Anbieter oder
Nachfrager keinen manipulierenden Einfluß auf die Preisbildung ausüben
kann, theoretisdr also nur bei vollständiger Konkurrenz. Immerhin, je wei-
ter man sidr dieser Marktform nähert, desto mehr werden die Preise zu edt-
ten Knappheitspreisen. Eine - den konjunkturellen, klimatisdren usw. Ver-
hältnissen entsprechend - relativ beste Ausnutzung der vorhandenen
Reichtumsquellen (resources) ist dann gegeben. Der Marktmedranismus er-
hält somit seinen \Øert als eine der Garantien für ein hödrstmögliches So-

rea¡ Vgl. K r e I I e, a. a. O. S. 192.
104) S. dazu audr $ 8 V d. Arb,
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zialprodukt und dessen bedarfsenrspredrende Zusammensetzung. Diese
Funktion, die damit auch dem Vertragsfreiheitsprinzip zukommr, isr in der
juristischen Literatur bisher - mit einer Ausnahme 105) 

- allenfalls neben-
bei und zufälligerweise erwähnt wordenle6).

3. Tragweite des Schutzes

(Die Stellung des Marktmechanismus in der'SØirtschaftsordnung)

\Øird der Marktmedranismus als Sdrutzobjekt der Vertragsfreiheit ange-
sehen, so ist damit nodr keine Entsdreidung für eine besrimmte \Øirtschafts-
ordnung gefallen. Eine \Øirtschaftsordnung setzt sidr zusammen aus ver-
schiedenen Elementen, die ihrerseits bestimmten idealrypisdren 'W'irtschafts-
formen, sog. Virtschaftssystemen, zugeredrnet werden können, Nadr der
Zuständigkeit für die wirtsdraftliche Planung kann man unterscheiden zwi-
schen dem \ØirtscJraftssystem der Verkehrswirtsdraft und dem der zentral-
geleiteten tüØirtschaft. In jeder Volkswirtsdraft wird es auf verschiedenen
Ebenen zahlreiche Bereidre zentralgeleiteter lWirtschafren geben, denn die
Gesamtwirtsdraft setzt sich aus sog. einfachen, zentralgeleíteten 'Süirtsdraf-
ten w'ie Privathaushalten, Betrieben und öffentlich-redrtlidren Haushalten
zusammen. Durch die Art und lleise, wie sidr die Koordination zwischen
diesen Eigenwirtsdraften vollzieht, charakterisierr sich die konkrete '$Øirt-

sdtaftsord,nøng.

Das Redrtsinstitut des Vertrages ist als juristisdres Insrrument des Markt-
mechanismus systemdifferent, denn auch in der total zentralgeleiteten
ìØirtschaft kann die Lenkung (theoretischl) über den Markt erfolgen, indem
nur die Preise von der Zentralinstânz festgelegt werden. Man überträgt so-
zusageî das von Schmalenbach für die Betriebswirtsdraft entwickelte
Prinzip der ,,pretialen Lenkung" auf die Gesamtwirtsdraft. Diese Methode
kann jedodr nur funktionieren, wenn die Preise wirklich die auf den Bedarf
bezogene Knappheit der Güter zum Ausdruck bringen. Entspredren sie nicht
den Knappheitsverhältnissen, so sind die Selelçtions- und die Markträu-
,rrungsfunktion gestört, so daß Mengenregulierungen notwendig werden.
Den Bedarf, d. h. die Summe aller mit Kaufkrafr ausgestarreten Bedürfiris-
se, richtig zu ermitteln, ist für etne Zentralinstanz aber unmöglichle?).
Kommt es daher zu Mengenregulierungen, so isr die Redrtsform des Vertra-
ges nur noch eine Fiktionres). Denþbar aber ist ein volkswirtschafdiches
System der pretialen Zentrallenkung. Daher ist der Vertrag nichr denknot-
wendig dem \Øirtsc}aftssystem der freien Verkehrswirtschafr zugeordnet.

ter¡ Il. Schmidt-Rir¡pler in: AcP Bd. 147 (1941) S. 130ff. insbes. S.
169t170.

to6¡ Eilles in: Deutsdres Gemein- und lØirtschaftsrecht, 1941, S, 125 r. Sp.;' M. Fischer, e, a. O. S 41142 und 60 unten; Bie'denkopf , a. a,'O'.
S.2l-23. Sie sdrildern den Zirkulationsmedranismus wohl kurz. verknüpfen
die_ Darstellung jedodr nur unzulänglidr mit ihren juristisdren Ausführungen.

toz¡ Vgl. A. Mül-l-er-Armack, ií/irtsdraftslenkúng und Marktwirtschäft,
Hamburg 7948, S. 27.*8) Vgl. E u c k e n, a. a. O. (Grundsätze) S. 278.
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too¡ Vgl, E u c k e n, ebenda, S. 279.
200) S. hierzu audr M. F i s c h e r, a. a. O.5. 42.
201) Z. B. audr in einer zentralgeleiteten \íirtsdraft mit freier Konsumwahl.
202) Vgl. Müller-Armack, a, a. O. (\Øirtsd¡aftslenkune) passim und die

Gutachten des wissensdraftliclen Beiratð bei der Verwaltùne für rü(/irts&aft
des Vereinigten \lirtsdraftsgebietes, veröffentlidrt in: Der Vissensdraftlidre
Beirat . . . Gutadrten 1948 - Mai 1950, (hrsg. vom Bundeswirtschaftsmini-
sterium), Göttingen o. J.to') Vgl. z. B. Gesetz über den Abbau der Vohnungszwangswirtsdraft und über
ein soziales Miet- und Wohnredrt vom 23. 6. 1960 (BêBl. I S. 3s9).

'on) $.rdr ,,Neoliberalismus" oder ,,Freiburger Sdrule", Vertreter: rùØ. E u c k e n ,L. Miksch, F. Böhm, F.-4. Haiek, F. A.: Lurz,'W. Röpke, A.Rüsrow.

. Systembezogen ist jedoch dasRechtsprinzip derVertragsfreiheitl0e). Tlenn
der Marktmedranismus seine Koordinationsfunktion t"trá.]rli.h erfüÍlen soll.
müssen die einzelnen Ausprägungen der Vertragsfreiheit gegeben sein 200):

Dem einzelnen Marktteilnehmer muß es freistehen, ob er überhaupt einen
Vertrag absdrließen will, u'd mir wem, und über weldres Objekt, und zu
weldren lionditionen. Nur so kann er das ihm günstigste Angábot wählen.
Es muß ihm auch die Möglicåkeit ztr einverständlidren Aufhebung des
vertrages gegeben sein, da es der ökonomischen Rationalitär entsprichi. un-
vorhergesehene. Freignisse soweit als möglich noch zu berücksichtigen. Die
Formfreiheir sdrließlidr steht im Dienste einer vereinfachung und Besdrleu-
nigung der Marktvorgänge (eingesdrränkt freilich durch das Erfordernis der
verkehrssicherheit), i'dem sie die lØahl der ieweils besten I(ommunikations-
mittels gesrarrer. Die vertragsfreiheit ist also dem \Øirtschaftssystem der
freien Marktwirtschafr zugeordnet. Setzt sidr nun die konkrete rlirrschafts-
ordnung aus den Elementen beider \Tirtschaftssysteme zusammen, so findet
die vertragsfreiheit überall dort ihren schutzzweck, ¡¡o in dieser \rirt-
schaftsordnung Bereidre freier Märkte bestehen20l).

Der Bereich freier Märkre ist in der volkswirtschaft der Bundesrepublik
Deutsclland recht groß. Das entspridrt der offiziellen wirtschaftspoliiischen
Konzeption der ,,sozialen Marktwirtsdrafr202)(<, die zwar noch nicht rein
durdrgeführt ist, aber immer weiter ang"strebi wird203). Diese Konzeption
beruht - und darauf verweisr insbesondere die Bezeidrnung Marhtwirt-
sclraft, die als ,,freie Marktwirtschafr" zu lesen ist - im wesentlidren auf
den wirtsdraftspolitischen vorstellungen des wissenschaftlichen ordolibera-
lismus 20a), nach denen ein funkrionsfähiser Marktmechanismus durdr be-
stimmte konstituierende und regulierendeÞrinzipien geschaffen und garan-
tie,rt werde' kann (\flettbewerbsordnung). Zu den regulierenclen prinzipien
gehört audr eine Einkommensumverfeilung, die allzu krassen Eigentums-
unterschieden vorbeugt, da diese der Keim zu einer (weiteren) vermachtung
der Märkte werden können.

Das Beiwort ,,sozial" betont gegenüber dieser präventiven Umvertei-
lungspolitik stärker die Notwendigkeit einer Korrektur der ursprünglichen,
marktresultierenden Verteilung im Interesse einer ,,sozialen Geredrtigkeit".
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Die verkoppelung des sozialen rnit dem marktwirtschaftlidren Element ist
möglich, wenn die Einkommenskorrektur mit marktkonformen Mitteln, d.
h. so durchgeführt wird, daß der Preismechanismus frei weiterarbeiten kann.
Ein Preisstop für rØohnungsmieten beispielsweise kann sozialen Zwecjken
dienen, v¡ird aber die Ungleichgewidrte auf dem \Øohnungsmarlcr nur nodr
weiter verstärken und muß mit Bewirtschaftungsmaßnahmen gekoppclt
werden. Marktkonform und sozial wären freie Mieten, etgânzt ãurcå-ein
System von Mietbeihilfen, d. h. durch direkte Subventionen des Staares an
einkommenschwadre Mieter 205).

Das Grundgesetz ist nach h. L. v¡irrschaftspolitisch neutralzffi). Es konnte
insbesondere die soziale Markrwirtschafr nidrt bindend vorsdrreiben, da jede
Marktwirtschaft in extremen Mangelsituationen aus sozialen Gründen un-
durchführbar wird207). Dennoch eritspricht die soziale Marktwirtschaft der
im GG angestrebten Verfassung eines sozialen Rechtsstaats am besten. \ùenn
die Ansicht vertreten wurdeæ8), der ungeschriebene Verfassungsgrunclsatz
der wirtschaftspolitisdren Neutralitär verbiete eine positive Enticheidung
für die Marktwirtsdrafr i. S. einer \Øettbewerbsordnung, so verkennr diesei
Standpunkt den Begriff der Neutralität. Man verlangt damit praktisch ei-
nen konzepÍionslosen ad-hoc-Interventionismus, der höchstwahrscheinlich
in einer Kettenreaktion weirerer Eingriffe zur totalen Lenkung führen
würde20e). Zudem übersieht diese Ansicht, daß die konstituierenden uncl
regulierenden Prinzipien2lo) ciner tVettbewerbsordnur-rg in einem derar-
tigen Ausmaß von der Verfassung berücksichtigt wurden, daß man kaum
noch bezweifeln kann, daß die Verfassung dem einzelnen Bürger so viel
Freiheit gewähren möchte, wie es mit Rüchsicht auf die sozialen Erforder-
nisse und dem Zusammenhalt des Sraares nur eben möglich ist und daß
diese Vorstellung im wirtschaftlichen Bereich am besten durch die \7irt-
sdraftspolitik einer \Øettbewerbsordnung mit sozialer Verantworrung ver-
wirklicht werden kann.

So ist das Prinzip ð.er oft'enen Märþ.te durch Art. 11 I und 12 I,Satz L

im Grundsatz garantiert.Das Priaateigentamwírd durch Art. 14 I gewähr-
leistet, die Vertragsfreibeit durch Art. 2I, 1. H.S., Art. 9 I und Art. 12 II.
Außerhalb cles Grundredr'.:steils sind für die Einheitlicbþe¿¿ der \Øirtschafts-

205) So sdron Gutachten des uØissensdrafrlichen Beirats vom 7.9. 1950 (a. a. O.
s. eo).

tou) Vgl. BVerfGE 4, 17 ; 7, 377 (400); M a u n z - D ür i g, a. a. O., Art. 2 Abs. I
Rdn. 44.

207) O. v. Nell-Breuning, Thesen zu einer Grundsatzdebatte, in: FinanzA
51152 S. 397 ff ., These 52 i.

208) H. Krüger, Staatsverfassung und Virtschaftsverfassung, in: DVBI. 1951
S, -3_61; zustirnmend A. Hamann, Redrtsstaat und \Øirtschaftslenkung,
Heidelberg 1953, S. 32.

200¡ Ztr Notwendigkeit einer ,,\Øirtsdrafrspolitik aus einem Guß" vgl. Gutachten' 
des \lissensdraTtlidren Beiiats v. 30. iO. lg4g (a. a. O.) S. 95 fí.; audr Gur-
acåren vom 26. 2. l95O Ziff.I, I (a. a. O. S. 82).

zto¡ Vgl. Eucken, Grundsätze der'Wirtschaftspolitik (a. a. O.) Kap. XVI und
XVII.

8 Kliege, Geschäftsbedingungen
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politik in Art. 72 II, Nr. 3, Art. 73 Nr. 4, 5 und 9 die wesentlichsten Vor-
aussetzungen gesdraffen, wie auch für die 'Währungsstabilität durch Grin-
dung einer unabhängigen Notenbank auf Grund des Art. 88 und durcå die
haushalmrechtlidren Vorschriften der Art. 772, 113 und 115. Damit wur-
den - bis auf das Prinzip der Haftøngzll) - die konstituierenden Prin-
zipien einer \Øettbewerbsordnung in der Verfassung, wenn auch nicht zwin-
gend vorgeschrieben, so dodr ermöglidrt.

Auch die Voraussetzungen für eine Durdrführung der regulierenden Prin-
zipien sind durch das GG geschaffen worden: Die Notwendigkeit einer
Monopolbontrolle wird durdr Art. 74 Nr. 16 berücksichtigt, die Bilclung
gegengewidrtiger Marktrnacht durch Art. 9 III sanktioniert. Die Gesetzge-
bungskompetenzen, um einem Versagen des Koordinationssystems wegen
des wirtschaftlichen Egoismus und insb. den verschiedenen Formen des Raub-
baus begegnen zu können (Korrektar der 'Virtscbaf tsrecbnøng), regeln die
Art.74 Nr. 11, 72,¿nd 20;75 Nr.3 und 4. Eine wirksame Einþomrnens-
and Vermögensam.verteilung ist wegen der Entsdrädigungspflicht auf dem
\[eg über Art. 74 III und Art. 15 nidrt durchführbar, wohl aber nach den
Vorschriften des X. Abschnitts (Finanzwesen). Die soziale Bindung des
Staatsbürgers besteht hauptsächlich in seiner Unterwerfung unter die Steuer-
hoheit212). Der Antithese von liberalem und sozialem Prinzip entspridrt die
Antithese von Eigentumsfreiheit und Steuerpflidrt 213).

Eine Verpflidrtung zur Beadrtung der marktwirmclaftlichen Grundsätze
enthält das GG freilich nur in drei Punkten: hinsichtlidr eines abgeschwäch-
ten Prinzips der offenen Märkte, hinsidrtli& des Privateigentums und hin-
sidrtlich der Vertragsfreiheit. Durch diese drei Prinzipien allein kann aber
keine freiheitlich-soziale Marktwirtschaft aufgebaut oder erhalten werden
(Zusammengehörigkeit der konstituierenden Prinzipien). Eine Verpflichtang
zur soztalen Marktwirtsdraft enthält das Grundgesetz daher nicht2la). Je-
doch ist die Parallelität seiner wirtsdraftspolitischen Grundvorstellungen mit
denen der sozialen Marktwirtsdraft unverkennbar.

Deutlicher noch als im Grundgesetz ist später mit dem Gesetz gegen
rVettbewerbsbesdrränkungen (G\ØB) eine Entsc"heidung getroffen worden,
in welcher der Marktmedranismus als Schutzobjekt klar hervortritt. 'lù(/äre

die Konzeption, die diesem Gesetz zugrunde lag, nicht durdr politische
Rüc*.sidrten zu sehr unterminiert, so könnte man das Gesetz als magna
drarta des\fettbewerbs bezeichnen. In allen Meinungsverschiedenheiten

211) Das wettbeu¡erbskonstituierende Prinzip der Haftung besagt, daß die Virt-
sdraftssubjekte mit den negativen Auswirkungen ihrer wirtschaftlidren Fehl-
handlungón finanziell konirontiert werden rn"ürt.tt. Durch haftungsbesdrrän-
kende Gesellsdraftsformen und Geschäftsbedingungen wird dieses Prinzip
durdrbrochen. Der Satz: ,,\üíer den Nutzen h"t,"-riß audr den Schaden tra-
gen" (E u c k e n ) ist jedodr in der Verfassung nicåt verankert.

rtz) Vgl. Forsthoff in: WDSIL, H. 11, S. 31 ff.
213) Beadrtenswert in diesem Zusammenhang audr die Art. 120, 1.20 t GG.

"tn) r. A. N i p p e r d e y, a. a. O. (Soziale Marktwirtsdraft).
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über seine Auslegungzls) aber ist unbesrriten, daß die ,,Institution" des
Marktmedranismus um ihrer Lenkungsfunktion willen Scåutzzwed< des
Gesetzes ist2rß). Zwar sind \Øettbewerbsbeschränkungen der verschieden-
sten Art nicl'rt die einzigenBeeinträchtigungen,denen derMarktmechanismus
ausgesetzt ist217), jedoch ist mit dem GVrB inmerhin soviel bewiesen, daß
der Marktmedranismus als sdrutzwertes Rechtsgut angesehen werden kann.

s8
Volkswirtsdraf tliche Maßstäbe

Die \Øirtschaftspolitik als rüØissenschaft befaßt sidr aus der Perspektive
einzelner '\ü(i'irtschaftszweige (spezielle Volkswirtschaftslehren, sektorale
Volkswirtschaftspolitik) oder auch aus gesamrwirtschaftlidrer Blickridrtung
(theoretisdre Volkswirtschaftspolitik, lflirtsdraftsordnungspolitik) mit der
Beeinflussung des Sozialprodukts in seiner Höhe, Zusammensetzung und
Verteilung. Alle wirtschaftspolitischen Aussagen müssen von den Zielen aus-
gehen, die mit einer Beeinflussung des Sozialprodukts angestrebt werden.
Denn die Auswahl der politischen Maßnahmen beurteilt sidr nach ihrer
Effizienz und ihrer Zielkonformität.

Als oberste Zielsetzungen, die unabhängig von den wechselnden Erforder-
nissen der Tagessituationen bleibende Gültigkeit besitzen und als Fernziele
die langfristige Haupraufgabe der ìùlirtschaftspolitik darstellen, werden
heute allgemein anerkannt 218):

(1) die Maximierung des Sozialprodukts, d. h. die Förderung des Ïfirr-
schaf tswaclstums (ìØachstumspolitik),

(2) die Optimierung des Sozialprodukts, d. h. die Abstimmung des Sozial-
produkts in seiner Zusammenserzung auf die Bedarfsstruktur (vorwie-
gend tü(/ettbewerbspolitik),

(3) die sozialgeredrte Verteilung des Vohlstandes (Besdräftigungs-, Einkom-
mens- und Sozialpolitik),

(a)die Stabilisierung der wirtsclaftlichen Entwicklung (Konjunkturpoli-
rik).
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z$¡ Neben den Institutionensdrutz v¡ird als zv¡eites Sdrutzobiekr ein individu-
eller FreiheitsscJrutz behaupter. über dasVerhältnis beiderSdrutzeüter zuein-
ander herrsdrt Streit. Vgl.-\í. B e n i s c h, Kartellredrt und Sdru"tz der indi-
viduellen Freiheit, in: rüØu!7 1961,S.764f.

zte¡ Vgl. Mül ler--FIen n eb e r g, in: Gemeinsdraftskomm. (a. a. O.) Einfüh-
rung IV; Frankfurter Komm. g 35 Rdn. 19ff.; H. Rasch,Iüetibewerbs-
beschränkungen, Kartell- und Monopolredrt (Komm.) 2. Aufl. Flerne -Berlin 1958 g I Anm. 2.

"\ 4. B. auch durdr die ,,social cosrs", denen im folgenden nodr besondere Be-
deutung zukommen wird.

zta¡ Vgl. K. E, Boulding, Principles of Economic Policy, Englewood Cliffs
(N. J.) 1958, S. 131.

8{.
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\Øenn man den Marktmedranismus als Sclutzobjekt der Verragsfreiheit
anerkennt, muß auch der Problemkreis der AGB stets im Rahmen dieser
volkswirtsdraftlichen Zielsetntngen gesehen werden :

(1) Da die Maximierung und die Optimierung des Sozialprodukts wesent-
lidr vom Funktionieren des Marktmedranismus abhängen, ist als erstes
der Einfluß der AGB auf diesen Automatismus zu untersuchen.

(2) Selbst bei einem funktionierenden Marktmedranismus ist die Errei-
chung eines maximalen Sozialprodukts gefährdet, wenn in bestimmten
Bereidren des volkswirtsåaftlidren Kreislaufs eine Verschwendung, ein
Leerlauf oder sonstige Reibungsverluste auftreten. Es muß daher auch
die Frage gestellt werden, ob die Anerkennung ocler Nichtanerkennung
der heute üblidren AGB die Entstehung volkswirtschaftlic-her Veriuste
begünstigt.

(3) Ein befriedigendes und gleichgewichtiges Virtsdraftswachstum setzr, dar-
über hinaus eine ausreidrende Investitionsrate voraus. Es wäre daher
weiterhin die Frage zu klären, ob etwa - wie behauptet worden ist -eine Korrektur der heute gebräucllichen Klauseln die Investitionsfreude
der Unternehmer beeinträdrtigen würde.

(4) \Øenn scåließlich die Maximierung und Optimierung des Gütervolumens
nidrt als die letzten Zíele der'Wirtschaftspolitik angesehen werden, so
bleibt zu untersuchen, ob sich unter dem Gesidrtspunkt einer sozialge-
rec.hten Verteilung noch besondere Kriterien zur Beurteilung der AGB
finden lassen, ob die AGB etu/a anerkannt werden sollten, weil sie -
was freilich zunädrst nicht ganz einsidrtig ist - die Lasten und Risiken
gänstiger verteilen, als es clurch das clispositive Gesetzesrecht geschieht.

I. Auswirkungen auf den Marktmechanismus

Die Eignung des Marktmechanismus zur optimalen Koordinierung der
Einzelpläne wird beeinuächtigt, wenn in den Preisen nicht die wahre Lei-
stungsfähigkeit des Angebots und die wahre Nutzenschätzung der Nadr-
frage zvm Ausdrudç kommen. Verzerrungen entstehen insbesondere

(1) durch eine zahlenmäßige Beschränkung der Anbieterzle),
(2) durch eine ungenügende Markttrânsparenz der Nachfragerzle),
(3) durch eine lückenhafte Erfassung bestirnmter l(osten an cler Stätte ihrer

Entstehung.

1. Monopolisierungsgrad
Auf einem Markt mit hohem Monopolisierungsgrad kann ein Anbieter

innerhalb seines breiten monopolistischen Bereichs bei entsprechender Varia-
tion seiner Ausbringungsmenge seine Preise willkürlich setzen' Er kann das
Angebot künstlich verknappen und den Preis entsprechend erhöhen' Es

läßt sich nachweisen, daß er im Interesse seiner Gewinnmaximierung immer

2fg) Das sleióe silt zwar allqemein audr für die ieweils andere Marktseite; es' sollen- hier ieãodr nur cliibedeutendsten Fälle berüd<sidrtigt werden.
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eine Produktmenge wählen wird, die geringer ist als die Menge, die bei
vollständiger Konkurrenz erzeugt \p'erden würde. Insofern ist die Maximie-
rung des Sozialprodukts unmittelbar beeinträchtigt 220).

Im Preis, der gegenüber dem Konkurrenzpreis künstlicl erhöht ist, ver-
güten die Nachfrager nicht eine ec;hte Leistung des Anbieters, sondern hono-
rieren lediglidr die Tatsache seiner nun einmal bestehenden Vorherrsdraft.
Die dadurdr auftretenden funktionslosen Gewinne versdraffen ihm einen
Vorsprung, den er andernfalls nur durch sorgfältigeres -Wirtschaften und
bessere Einstellung auf die \Øünsche seiner Abnehmer hätte erzielen können.
Insofern ist die Garantie für eine optimale Zusammenserzung des Sozial-
produkts nidrt mehr gegeben.

Die Rechtsprechung hat das Problem der AGB jahrzehntelang als ein
Monopolproblem angesehen. Es wurde schon betont, daß dieser Gesidrts-
punkt falsch war. Die Monopolfrage wird hier jedoch in einem anderen Zu-
sammenhang bedeutsam: Man könnte fragen, ob die AGB die Tendenzen
zur Konzentration verstärken, ob sie Aaswirþangen aul den Monopolisie-
rungsgrad haben 22r). Die AGB v¡ürden die Konzentrationzz?) fördern, wenn
ihre kostensparenden \lirkungen bei größeren Betriebsgrößen relativ stär-
ker hervorträten als bei kleineren Größen. Ztsátzlídt zu den kostentheore-
tischen short-run-Betrachtungen in Teil B (Abhängigkeit der Kosren vom
Besdräftigungsgrad) ist daher eine long-run-Betradrtung der Kostenverläufe
(Abhängigkeir der Kosten von einer Betriebsgrößenvariation) erforderlidr.

- In Ermangelung empirisdrer \Øerte können auch hier nur einige theo-
retische Vermutungen aufgestellt werden.

(1) Die VereinheitlichøngselfeÞte sind bei größeren Betrieben bedeuten-
der als bei mittleren und kleineren. Die Rarionalisierung und die Verrin-
gerung der Ungewißheir in der Planung erlangt ein besonderes Gewicht
dort, wo die Gesdräftstätigkeit besonders ausgedehnt, vielfäldg und schwer
überschaubar wird. Damit ist jedoch nicht gesagt, daß durch die Ausnut-
zung der Vereinheirlichungseffekte ein Wertbewerbsvorteil der Großbe-
triebe entsteht. Die Kleinbetriebe ha^ben eine völlig andere organisatorische
Struktur. Die Kapazirät der Geschäftsleitung ist noch ausreichend, um ohne
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220) Ausnahmen sind möglich: Es kann sein, daß nur eine Monopolsrellung die' Erreichung einer rationellen Betriebsgröße und damit die Produktion" des
betreffenden Artikels überhaupt ermöglicht (sog. Marshall-Fall).

e21) llalter E u c k e n sdreint das anzunehmen, vgl. seine Grundsätze der wirt-
sdraftspolitik (a. a. O.) S. 281.

222) Iüenn von ,,Konzentration" die Rede ist, muß unterschieden werden zwi-
schen Betriebs-, IJnternehmens-, Einkommens- und Vermögenskonzenrration.
Da es hier umKosteneinflüsse góht,wird dieBetriebskonzen"tration betrachtet.
Unter Konzentration wird, die relative Zvnahme der erößeren Größan inner-
halb eines'Bestandes (an Betrieben) verstanden. Die Be"triebsgrö/3e wird, soweit
nichts anderes gesagt isr, ¿m lJmsarzvolumen des Betriebes definierr, da der
Begriff Konzentration hier mit zunehmendem Monopolisierungsgrad gleidr-
gesetzt werden soll und dabei der Absatzbereidr im Vordergrund steht.
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zusätzliche Einridrtungen den Überblidr zu behalten (,,Zwei-Augen-Kon-
trolle"). Es besteht dann keine Notwendigkeit zur Einführung allgemeiner
Geschäftsbedingungen zwecks Rationalisierung.

Die Übergänge zwisdren beiden Betriebs- und Organisationstypen kön-
nen allerdings sprunghaft sein. In solchen Grenzfällen mag es theoretisch
Betriebe geben, die sdron so groß sind, daß sie mit organisatorischen Rei-
bungsverlusten zu kämpfen haben, die andererseits aber noch nicht groß
genug sind, als daß die Verwendung allgemeiner GescJrãftsbedingungen nen-
nensr¡erte Vorteile in Vertrieb und Planung mit sidr brädrte. Das Über-
wechseln von einer Betriebsgröße zu einer höheren könnte vielleidrt etwas
erschwert werden, wenn sidr Rationalisierungsbedürfnisse und Rationali-
sierungsmöglic}keiten nicht syndrron entwid<eln. Diese (praktisch aber unbe-
deutende) Schwellenwirkung der AGB würde jedoch nur eine Stabilisierung
des status quo bedeuten.

(2) Die mit AGB stets verbundenenVerheimlichøngset't'ekre v/ürden kon-
zentrationsneutral sein, wenn die Verwendung allgemeiner Geschäftsbe-
dingungen allen Unternehmungen gleichermaßen möglich wäre. An dieser
gleidren Zugänglidtkeit könnte es aus tatsächlichen oder aus rechtlichen
Gründen fehlen.

(a) Tätsäcbliche Flindernisse gegen eine Verwendung allgemeiner Geschäfts-
bedingungen können sich einmal aus der Marktstruktur ergeben. \flenn
audr eine fehlende Monopolstellung noch kein Hindernis für die Ver-
wendung allgemeiner Gesd-räftsbedingungen ist, so ist doch Voraussetzung'
daß allen Konkurrenten am Markt annähernd die gleiche Bedeutung zu-
kommt. rü(/enn sich beispielsweise ein kleineres lJnternehmen neben einem
großen Anbieter um einen Auftrag bewirbt, so liegt seine bedeutendste
Chance in größerer Beweglichkeit, persönlidrerer Verhandlungsführung und
weitgehenderen Zugeständnissen an die Spezialwünsche des Auftraggebers.
Das kleinere lJnternehmen wird also von einer Verwendung allgemeiner
Gesc.häf tsbedingun gen absehen.

Zweitens hängt die Verwendung allgemeiner Gescåäftsbedingungen in
besonderem Maße von traditionellen Faktoren ab. AGB sind in solchen
Branchen noch selten, bei denen es noch wesentlich auf den persönlichen
Kontakt at den Kunden ankommt. Die Verweisung auf AGB würde'hier-
bei evtl. eine Vertrauensgrundlage zerstören. So berichtet B i e s e l, daß
die AGB im Einzelhandel, soweit er nidrt Versandhandel, Reisehandel oder
Handel mit hochwertigen Industriewaren (Kraftfahrzeugen, Kühlschrän-
ken usw.) ist, und im Handwerk, soweit es nidrt sdron als Großhandwerk
(Baugewerbe, Budrdruckereien) in die Nähe der Industrie gerückt ist, noch
keine besondere .A.usprägung gefunden haben 2æ).

@) \Øeitaus bedeutender als diese tatsächlichen Vorteile sind jedoch die
recbtlicben Vorteile, weldre die Redrtsprechung den Großbetrieben ver-

zza¡ Vgl. Biesel, a.a.O. S.28ff.; Möller in: FIwB,3. Aufl., über die heu-
tigen,,Verbreitungsfelder" und K. N a t el s k i in: DB.|Z 1955 S. 212.
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sclafft hat. Die Annahme einer stillsdrweigenden Unterwerfung des Adhe-
renten audì bei Unkenntnis der AGB mit der Begründung, daß diese wegen
ihrer allgemeinen Verbreitung in der betreffenden Brandre hätten bekannt
sein müssen, begünstigt die Großbetriebe und die konzern- und verbands-
zugehörigen Betriebe22a). Großunternehmen können auf Grund ihrer finan-
ziell größeren Publikationsschwierigkeiten und durch ihre ausgebreitete Ge-
schäftstätigkeit eher eine ,,Verkehrsüblichkeit" ihrer Standardbedingungen
erreichen.

(3) Nun darf nidrt verkannt werden, daß den Verheimlichungswirkungen
erst in Verbindung mit einer bestimmten Ausgestaltung der Geschäftsbe-
dingungen eine konkrete ökonomisdre Bedeutung zukommt. Diese Gestal-
tangsellekte v¡aren unterteilt worden in betriebstechnische und risikopoliti-
sche Auswirkungen.

(a) Für die betriebstechnischen Funktionen gilt das gleiche wie für die
Vereinheitlichungseffekte: Die durdr eine konhrete Ausgestaltung der Klau-
seln gescJraffenen Rationalisierungsmögliúkeiten dürften automatisdr den
Bedürfnissen des Betriebes angepaßt sein. Der Kleinbetrieb, der z. B. die
verwaltungsmäßigen Vorteile einer vereinbarten Sdrriftform oder die be-
sc}äftigungsstabilisierende \Øirkung einer vereinbarten, gleicrhmäßigen Ab-
rufung von Teillieferungen nicht in Anspruch nehmen kann, wird im allge-
meinen auf Grund seiner Betriebsstruktur eine größere Anpassungsfähigkeit
aufweisen, so daß ihm aus der Nid'rtverwendung der Klauseln keine nen-
nenswerten Nadrteile erwadrsen.

(b) Hinsichtlich der risiÞopolitiscbez Bedeutung der Klauseln rnuß zu-
nädrst beadrtet v¡erden, daß die Risiken in Großbetrieben einheitlicher sein
werden als in kleineren Betrieben, da sie sidr nach dem Gesetz der großen
Zahl sehr viel besser zu einem Durchschnittsschaden ausgleichen, so daß nur
ganz wenige Spitzenrisiken unsicher bleiben, die evtl. gesondert versichert
werden können. Auch dürfte bei den Großbetrieben die Tragbarkeit der
Risiken eher gegeben sein. Die Fähigkeit, Schäden linanziell abzufangen,
ist u. a. abhängig von der Eigenkapital-Ausstattung des Unternehmens. Da-
bei könnte es wichtig werden, daß Großunternehmen im allgemeinen bessere
Möglichkeiten zur Selbstfinanziervîg (Finanzierung über den Preis) und da-
mir zur Eigenkapitalbildung haben. Den Großunternehmen ist auch der
Zugang zum Geld- und Kapitalmarkt faktisch erleidrtert, cla sie den Ban-
ken mehr dinglidre Sicherheiten bieten können und dem Publikum bekann-
ter sind. Bei nidrt ausreichenden Reserven könnten sie sich also notfalls
einen Überbrüclungskredit verschaffen oder eine Sanierung über den or-
ganisierten Kapitalmarkt suchen. Großunternehmen sind also nicht ganz so
sehr auf eine Abwälzung der Risiken angewiesen. Risikopolitische Klauseln
haben insofern weir stärlçere Bedeutung für die kleinen lJnternehmen.

lt9

zzr; RG in BankA 1928129 S. 203 f., mit Stellungnahme der Interessengemeinsdraft' Berliner Privatbankfirm"tr g"gin die Ansiárt des Gericåts, daß nur Kunden
von Grof - banlçen mit dem-Bãstehen allg. GB ohne weiterôs ¡echnen müßten.
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Berücksidrtigr man dagegen die kalkulatorisdren Verhaltensweisen, so
zeigen sidr leichte Nadrteile für die Klein- und Mittelbetriebe. Man darf
wohl annehmen, daß die sdron mehrfadr erwähnte Durchsdrnittskostenkal-
kulation vornehmlich bei diesen Betriebsgrößen angewandt wird, während
sidr Großbetriebe schon eher an den Grenzkosten und Grenzerlösen orien-
tieren. Das könnte bedeuten, daß die Kleinberiebe die Vorteile der erspar-
ten F{aftungskosten bei ihrer Preiskalkulation wenn nidrt zu 100 Prozenr,
so doch in stârkerern Ausmaß wieder aus der Hand geben als die Groß-
betriebe, die diese Vorteile bei exakter Verwirklichung des Cournot-
schen Punkts ztt 50 Prozent ihrer Gewinnmarge zuschlagen. Andererseirs
dürfte sidr vielleicht auch ein imparitärisches Kalkulationsverhalten bei den
Kleinbetrieben feststellen lassen, demzufolge nur die überwälzung nach
oben 100 Prozent. beträgt, während sie nach unren genauer der gewinn-
maximalen Quote entspridrt.

Somit läßt sich über die Konzentrationswirkungen der AGB nichts ge-
naues aussagen. Man darf vielleidrr annehmen, daß sidr - soweit man die
Gesamtheit aller Betriebe betrachter - keine rlennenswerre Zunahme der
größeren Größen ergeben wird, die ihre Ursache in AGB hätte. Die Be-
hauptung, daß die AGB kein Monopolproblem darstellen, läßt sich daher
nicht nur hinsichtlich ihrer Ursachen, sondern auch hinsichtlich ihrer \Øir-
kungen aufstellen.

Mag dieses Fazh f,tr den Regelfall gelten, so ist doch nodr auf Sonder-
t'äIle hinzuweisen. Eine starke Monopolisierungstendenz kann vorliegen,
wenn die AGB Drittwirhungen haben. Anlaß zu diesem Hinweis geben die
ADSp. Sie verpflidrten den Spediteur, dem Versender eine Speditionsver-
sicherung zu vermitteln, andernfalls gewisse Hafrungsbesdrränkungen hin-
fällig werden. Als Versicherung war seir 7929 aøsscblie$licb die Versiche-
rung nach dem SVS vorgesehen (SS 39 Lit. a, 4l lit. c ADSp.), die von ei-
ner bestimmten Gruppe von Versicherungsunternehmen gemeinsam getra-
gen wurde. Nachdem sich neuerdings unrer Leitung des Geiling-Konzerns
eine zweite Versicherungsgruppe konstituiert hat und eine sog. Sp-Police an-
bietet, wird diese Monopolstellung angegriffen. Die daraufhirl enrbrannre
Auseinandersetzung um den Rechtscharakrer der Verklammerung von AD-
Sp. und SVS und ihre karrellrechtlidre Zulässigkeit davert. noch ane25).
Volksv¡irtschaftlich wären hier die Nachreile eines unkontrollierten Mono-
pois abzuwägen gegen die Ungleichgewichtigkeit einerdyopolitischenl{arkt-
torm.

Ein weiteres Beispiel boten früher die allgemeinen Bankbedingungen. Sie
enthielten regelmäßig eine Klausel, weldre die Bank zur Ausübung des
Stimmredrts der Aktien ermädrtigte, die der Kunde bei ihr in Verwahrung

"Ð Vgl. einerseirs (dafür): Iüø. Fikenrscher, Sind die ADSp abdingbar?
'in: BB 11961 S.29Vff.t 'G. Schwartz, Verladende'tlØirtsdraft und Sóedi-
uionsversicherung, in ZHR Bd.'t215 (19613) S. 2ß9'ff.;

andererseits (dagegen): Hans Möller, Die ADSp und die dazugehörigen
verscihiedenen Verõidrerungsregelungen, in BB 1962 S^.394 ff.; H. Iøó I g a s r,
Ist der jetzige SVS noch ein Eãstanãteif der ADSp? in: NJ\7' 1962 S. t'úS,Oti.
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gegeben hatte. Über die konzentrarionsfördernden2z6) lWirkungen des De-
pot-StimmrecJrts bericåtet ansclaulidr die jüngste Konzelrrrations-En-
quête227). Seit der Einführung des $ 114 IV Aktô v.7937 sind die,A.GB
jedoch aus dieser Problematik ausgeschalter.

\Øenn, abgesehen von soldren Ausnahmefällen, den AGB keine Monopo-
lisierungstendenzen nachgewiesen werden können, so bedeuter das nãcl,
nicht, daß sie den Marktmechanismus nicht zu srören vermöchten. Der
Marktmechanismus kann auch auf andere lØeise als n'r durch mo'opolisti-
sche Marktformen beeinträchtigt werden.

2. Markttansparenz
Die AGB haben sich im Laufe der Entq¡icklung hinsicJrdich ihrer Ausge-

staltung weitgehend angeglidren. Nicht nur innerhalb eines Gesdräftszweiges,
sondern auch quer durdr die verschiedenen Brandren - wenn diese nidrt
gerade völlig unterschiedlichen rffirtschaftssektoren angehören - hat sich
damit ein immerhin so einheitliches, selbstgeschaffenes Recht herausgebildet,
daß eine systematische Darstellung möglich wurdezzs). Auf diese Tatsadre
stützt sich ein häufig angeführtes Argumenr, das auf die Erhöhung der
Markttransparenz aufmerksam mac.ht: Eine Vereinheitlichung der Kondi-
tionen fördert die Vergleichbarkeit der Angebote und bewirkt dadurch eine
Verlagerung des lØettbewerbs auf Preis und Qualidt. Ein Preis- und Qua-
litätsq¡ettbewerb ist deutlidrer sichtbar und erleichtert dem ,,Konsumenten"
die Ausübung seines Schiedsridrteramtes. Die AGB könnten auf diese IØeise
einen wettbewerbsfördernden Charakter haben220). Die Gegner der AGB
haben demgegenüber eine Redrtzerplitterung behauptet2s0) und nebenbei
auf die sdron innerhalb der einzelnen Formulare bestehenden Unklarheiten
hingewiesenztt).8.v. Nortbeck ist dieser Frage nadrgegangen und
kommt nadr einer statistischen Auswertung mit einem Stichprobenumfang
von 200 Formularen zu dem Ergebnis, daß von einer nennenswerten Ein-
heitlidrkeit keine Rede sein könne232). Immerhin macht die Anzahl der
AGB, die zur Frage der Niclterfüllung und des Verzuges keine Stellung
nehmen, nur 43 Prozenr bzw. 35 Prozent aus, Sind die Fragen aber gere-

22ß) Konzentration h'ier e,in Unterfall der ,,IJnternehmenskonzentration".
227) Bundesamt für gewerblid-re rüØirtschaft, tsericit über das Ergebnis einer Unter-

sudrung der Kolzentration in der \Øirmúaft v. 29. 2t. 19"64i BT-Drucksadre
lvl232a, s. 3.9-41.
So bei B i es el, a. a, O.und B o b r o ws ki, a. a. O.
Vgl. Gleiss in -V/úW l95ll52 S. 114, Bundesrat, Änderungsvorschlag zum
G\fl8-Entwurf, BT-Drud<s. Nr. 1158 (lI. ìtrahlpeii"de) AnlI 2, Begrüädung
zu $ 1a; H. J. Kappmeier, Das Verhältnis der AGB zu dem Entwurf
eines G\0'8, Diss. Hamburg 1954, S. 154h55 tnd 162; H. Il e b e r , a. a. O.
S. 42 und 74; v. B r u n n im Gemeinschaftskommentar zum GSØB, 2. Aufl.
1963, Anm. 6 zu $ 2 (S. 170 o.).
T(. F r i c k e, Kollektivmonopole, Heidelberg 1956 S. 62.
R. Fischer in BB 1957 5.482;v. Lüpke in BB 1957 S. 169.
v. No ttb e clc, a. a. O. S.4S,Zahlenangaben S,34,36 und 41.

121

228)

22ø)

280)

¿31)

242)



t?2 Rechtsvereinheitlidrung und Markrübersicht

gelt, so finden sich in der Art der Regelung deutlicåe Sdrwerpunkte mir
Anteilen von 20, 25 und 29 Prozenr. (bezogen auf die 200 Formulare). über
die Gewährleistung sdrweigen nur 5 Prozent der AGB; dagegen sdrließen
59 Prozent Sdradenersatzansprüche wegen Sachmängel aus. In großen Zü-
gen gleidren sicå die Bedingungen also dodr. Die feineren juristisc}en Diffe-
reîzen aber dürften die Risikolage nidrt wesendich verändern. Mag daher
der volkswirtsdraftliche Vereinheitlichungseffekt der AGB auch nicht clen
häufig behaupteten Umfang haben, so wird man ihn doch nicht völlig leug-
nen können.

Fraglich ist jedodr, inwieweit er als durchsdrlagender Rechtfertigungs-
grund herangezogeî werden kann. Es muß darauf hingewiesen werden, daß
sich clas Argument nur aus einer Angleidrung der Klauseln herleitet und
daher nidrt ihre für den Geschäfrsparrner ungünstige Ausgestaltung zu
rechtfertigen vermag233); umso weniger, als die Vergleidrbarkeit der Ange-
bote audr gewahrt wäre, wenn grundsätzlich die Spezifizierung der Ver-
tragsbeziehungen dem dispositiven Gesetzesredrr überlassen würdez3a). Nur
wo das dispositive Recht keine ausreidrende Regelung der Rechtsbezie-
hungen enthält und die Rechtsprec}ung keine sicåere Linie erkennen läßt,
wäre also die Vereinheitlichung der Konditionen erforderlidr.

Nebenbei sei noch darauf hingewiesen, daß die Markttransparenz hier
nidrt durdr eine Ausweitung und Erleidrterung der dem Nadrfrager offen-
stehenden Informationsmöglichkeiten vergrößert wurde, sondern einfach
durdr eine Einschränkung seiner \Øahlmöglichkeiten. Es muß darin nidrt
ohne weiteres eine echte volkswirtsdraftliche Rationalisierung liegen.

3. Social Costs

Bisher waren also weder negative noch posirive Auswirkungen auf den
Marktmechanismus mir Sicherheir festzustellen. Ein entscheidender Gesidrts-
punkt ergibt sich jedoch in dem Einfluß der AGB auf die volkswirtschaft-
liche \lertbildung.

Der Marktmedranismus erfüllt seine Ordnungsfunktion dadurdr, daß im
freien Spiel von Angebot und NacJrfrage auf den Absatzmärkten diejenigen
Leistungen am besten honoriert werden, die den größten Nutzen sriften.
Der leistungskräftigste lJnternehmer kann infolgedessen im Wetrbewerb um
die Produktionsfaktoren, also auf den Beschaffungsmärkten, einen Vor-
sprung erzielen. Die Produktionsfaktoren werden somit auromatisch an die
Stätte der optimalen Verwendung gelenkt. Dieser Medranismus wird ge-
stört, wenn die wahre Leistungsfähigheir eines lJnternehmers dadurch ver-
sc}leiert wird, daß er gewisse Kosten heimlich, d. h. ohne Berührung der

zra¡ Ahnlic.h selbst H. Bartholomeyzik im grundsätzlidr kartellfreund-
liclren ,,Gemeinschaftskommentar" zum G\ùø8, 2, Aufl., Anm. 102 n $ 22
(S. 69e o.).

zu) So H. B. Sales, Standard Form Contracts, in: The Modern Law Review,
Bd. 16 (1953) S.334; vgl. audr M. Etzler, a.a.O. S. 133.
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Preislçalkulation, abwälzen kann und wenn andere dadurch mit fremden
Kosten belastet werden. Derartige abgewälzte Kosten bezeidrnet m¿n als
social costs.

Im Anschluß an eine Veröffentlic}ung von K. \filliam K a p p im Jahre
1950235) ist dieser Begriff in der deutschen Volkswirrschaftslehre stark her-
vorgetreten. Da K a p p unter der Bezeichnung jedoch sehr unterschiedliche
Phänomene zusammengefaßt hatte, konnte bis heute nodr keine Einigung
über die inhaldiche Abgrenzung des Begriffs erzielt werden. Auch über eine
einheitliche übersetzung des Ausdruchs (volkswirtschaftlidre Kosren, ver-
steckte Kosten, Infrakosten, unbezahlte Kosten u. a.2ûu) hat man sich nicht
verständigen können.

\Øährend dieser Diskussionen ist die sadrlidre Problemklärung etwas ver-
nadrlässigt worden. Grob klassifiziert befaßt sic}r die Literatur zu den
social costs mit drei Problemkreisen2sT): Zum ersten mit den Industrie-
folgeschäden (Betriebsunfällen, Verkehrsunfällen, Lufrverunreinigung, 1ù7as-

serverschmutzung u. ä.), zum zweiten mir Fällen des Raubbaus an Narur,
Bodenschätzen und Volksgesundheit, zum dritten mit den clurch Unvoll-
kommenheiten des dezentralen Lenkungsmedranismus versäumten Gelegen-
heiten (schnelle Veralterung von Produktionsanlagen wegen des tedrnischen
Fortschritts, Kosten der Arbeitslosigkeit, der ruinösen Konkurrenz, der
überkapaziräten bei langlebigen Produktionsgütern wegen langfristiger
Fehlplanungen).

Es ist hier nicht erforderlich, näher auf diese Literatur einzugehenzss).
Man sollte den Begriff der social costs auf die Industriefolgesdräden be-
schränken. Als deutsche Übersetzung wäre die Bezeichnung als ,,sozìale Zu-
satzkosten" (Lauschmann) sachlich treffend, denn es handelt sich um
einen Teil des bei der Erstellung einer Betriebsleistung anfallenden Verte-
verzehrs, der nidrt aus Mitteln des lJnternehmens finanziert wird und
nicht in die Kostenrechnung des Betriebes eingeht, sondern direkt, d. h. ohne
Beeinflussung der Preisstellung, auf ,A.ußenstehende abgewâlzt wird2s0).

res¡ K. \Ø. K a p p , The Social Costs of Private Enterprise, Harvard University
Press 1950, Ubers.: Volkswirtschaftlidre Kosten in der Privatwirtscåaft, Tü-
bingen - Züri& 1958.

!t8) Zusammenstellung bei E. Lauschmann,ZurFrage der social cosrs, in:
Jb. für Sozialwiss. Bd. a/l0 (1959).

zaz¡ Vgl. E. Z u r, Wesen und ,{rten der ,,social costs" unter besonderer Berück-
sidrtigung der Verhältnisse in der BRD, Diss. F. U. Berlin 1961, S. 35/36 und
die im folgenden zitierten Autoren.

z:rs¡ Die sachlidre Problematik wurde sdron um die Jahrhundertwende erkannt.' 
Sie wurde angesprodren im Rahmen der volkswirtschaftlidren Produktions-
theorie und im Rahmen der \(¡elfare Economics. In der aneelsädrsischen
Nation¿lökonomie finden sidr die social costs meist unter der "Bezeichnung:

external economies and diseconomies. Die Bezeidrnuns .,social costs" wurde
wahrschcinlich Anfang der 2}er Jahre erstmal. t'"r*"ñdi von J. M. C I a r k
undJ.F.Knight.

23s) Vgl. E. Dittrich, tlber den Begriff der,,,social costs" in: Informationen
des Instituts für Raumforsdrung,6. Jg. (1956), S.478; H. Evers, Ein Dis-
kussionsbeitrag zur Frage der Social Costs, in: Raumforsdrung und Raum-
ordnung, 15. Jg. 0957) S. 158 und 1601161.
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Diese Abwälzung kann gelingen, weil der Kausalzusammenhang zwischen
Produktion und \Terreverzehr (Sdraden) enrweder objektiv nicht feststell-
bar ist oder subjektiv nichr erkannt wird oder weil die Rechtsorclnung ei-
ner. Ersarzanspruch versagt2ao). An dieser Stelle nun 1äßr sich auch die
Problematik der risikopolitischen AGB-Klauseln eingliedern. Sie steilen ein
besonderes Beispiel für social costs dar. Nicht nur eine Risiko- oder Scha-
denabwälzung auf ,,Dritte", sondern auch eine Abwälzung a:uf ,,Zweite",
d. h. auf Vertragspartner, kann die volkswirtschaftliche -ilØertbilclung ver-
zerreî, - eben dann, wenn sie unbemerkt vor sich geht.

Die AGB wãlzen kalkulatorisdre rü/agniskosten unbemerkr auf den Ad-
herenten ab und verwisdren dadurch die wahre wirtsdraftlidre Leistungs-
fahigkeit des Anbietenden. Das bedeuret eine Verzerrung der \Øettbe-
werbspositionen auf den Beschaffungsmärkten, ttnd zwar audr dann, wenn
alle Unternehmen gleicherma$en AGB dieses Inhalts verwenden. Die Höhe
der tatsäcålich abgewälzten Kosten ist nämlic} dennoch untersdriedlidr. Sie
ist beispielsweise abhängig von der Sorgfalt, mit der die Produkrion vorbe-
reitet, durclgeführt und kontrolliert wird. Der Prozentsatz der Rerouren,
Reklamationen und Regresse - bezogen auf den lJmsatz - wird unter den
einzelnen \üØettbewerbern verschieden sein. Die lJnternehmen werden daher
in untersdriedlichem ,A.usmaß von ihren Freizeidrnungsklauseln profitieren.
Die Differenzen in der Leistungsfähigkeit werden nivelliert, wenn jedes
IJnternehmen die Haftung für Fehlleisrungen bis auf den gleichen ,,mikro-
skopischen Rest" ausschließen kann. Dem Nachlässigen kommr die Frei-
zeichnung in erster Linie zugute. Man kann ferner davon ausgehen, daß
die Unternehmen unterschiedlidre Kostenstrukturen haben. Dann aber wird
sidr selbst eine gleich große Ersparnis an Haftungskosten in untersdriedli-
cher \íeise im Gesamtlcostenniveau niedersdrlaeen. Sdlließlich v¡ürde selbst
eine absolut gesehen gleiche Gesamtkostenrn.r-itrd.rrrng in Relation zum
Eigenkapital und zum Gesamtgewinn eine untersdriedliche Bedeutung er-
langen, da die lJnternehmen i. d. R. nidrt die gleicJre Größe haben. Die
Startpositionen der \üØettbewerber werden also sehr bald von den leistungs-
mäßig gerechtfertigten abweichen. Dadurch wird der Lenhungsautomatis-
mus der Volkswirtschaft in eine falsdre Ridrtung gewiesen2ar).

Juristisdre Flaftungsvorschriften erfüllen also neben den - gleich an-
schließend zu erörternden - Funktionen der Schadensprävention und der
vordergründigen Schadensverteilung2a2) noch eine sehr viel diffizilere wirt-
schaftliche Funktion: Eine möglidrst vollständige Haftung ist Vorausset-
zung für eine volkswirtsdraftlich ridrtige Vert- und Preisbildung und damit

zao¡ Vgl. L. M a n n , Volkswirtschaftliå ridrtige Kostenredrnung, Berlin 1950,
S. 17; I. Richter, Die \Øirrsdraft der,,unbezahlten Kosten", in: FIam-
burger Jb. 1960, S. 2211222.

znt¡ Vgl. auch Eucken, a.a.O. (Grundsätze) S.285.
zaz¡ VgL. K. Larenz, Präventionsprinzip und Ausgleidrsprinzip im Sch¿dens-

ersatzrecht, in: NJ\ül¡ 1959 S. 865.
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für ein zufriedenstellendes Funktionieren des Marktes als eines volkwirt-
schaftlichen Lenkungsmedranismus2as). Die Freizeiclnungsklauseln der .4,G8
beeinträchtigen diese Funktion.

II. Volkswirtschaftliche Verluste

Ein maximales tWachstum des Sozialprodukts wird nicht nur durch eine
Fehllenkung der Produlçtionsfaktoren in die relativ sc.hlechteren Hände ver-
eitelt, sondern audr durch eine allgemein eingerissene Verschwendung. Diese
kann darin bestehen, daß innerhalb der Einzelwirtsdraften (Betriebe) sorglos
mit den Produktionsfaktoren umgegangen wird, oder darin, daß im gesamt-
wirtschaftlichen Zusammenspiel objektiv überflüssige Leistungen erstellt
werden.

1. Schadensprävention

Durdr die Verteilung einmal entstandener Schäden nach dem Kriterium
der schuldhaften Verursaclung und zusätzlidr nadr der Verursadrung durch
Ausnutzung einer besonderen Gefahr, wird ein w'esentlicher Anreiz zur
Sdradensverhütung gegeben2aa).

Unser Zivilredrt hat generell mit dem Verschuldensprirzip und in einer
Reihe von Einzelgesetzen mit der Gefährdungshaftung oder einer Umlieh-
rung der Beweislast eine gewisse Präventivwirkung angestrebt. Die Recht-
sprechung hat durdr mancherlei Konstruktionen diese \Øirkung nodr ver-

zra) Bemerkenswerterweise wurde dieser Gesichtspunkt schon 1BBB von dem' Volkswirtsclaftler Viktor Mata ja herangeågen zur Begründung seiner
Forderung nadr einer objehtiven Haftung für Industriefolgesdräden. Vgl.
seine Schrift: Das Recht des Sdraclenersatzes vom Standpunkte der National-
ökonomie, Leipzig 1888, S. 23 und 31. - Der KostencLarakter der Schäden
hlingt audr an bei E. Steinbach, Die Grundsätze des heutigen Rechtes
über den Ersatz von Vermögenssc.häden, \Øien 1888, S. 59 und 61. - Von
daher gingen die Gedanken ein in die Diskussion um die Frage:Verschuldens-
haftung oder Verursachenshaftung? Ygl. z.B. das ,,Prinzip des aktiven Inter-
esses" bei Rudolf Merkel, Die Kollision redrtmäßiger Interessen und die
Schadensersatzpflidrt bei rechimäßigen Handlungen, Straßburg 1S95, S.144 ff.
- Bemerkenswert aber audr, daß die Gedankengänge Matajas von Max
Rümelin, der dodr den Begriff der Gefährdungshaftung prägte, als
,,krankhaft" zurüdrgewiesen wurden, vgl. M. R ü m e 1i n , Die Gründe der
Schadenszuredrnung (usw.) Freiburg i. B. und Leipzig 1896, S. 7. - Ygl.
ferner G. M a r t o*n ,'Veróudr eines"einheitlidren Syiteñls der-zivilredrtlichðn
FIaftung, in: AcP Bd. 162 (1963) S. lÍ1., der (5.48149)Ì0ldata j a besonders
hervorhebt und (S. 27) daraul hinweist, daß eine Verursachungshaftung mit
nadrfolgender marktv¡irtscåaftlidrer (Iberwälzung sdron von B en tham
befürwortet wurde.

eaa¡ Vgl. K. L a r e nz , Yertrag und Unrecht, 2. Teil, Die Haftung für Scåaden
und Bereiclerung, Flamburg 7937, 5.33. Der Präventionsgedanke (,,erziehe-
risdre Wirkung") wurde beìonders betont von Vertretern einer objektiven
Haftung, vgl. 

*G. 
R ü m e I i n, Culpahaftung und Causalhaftung, 

-in 
AcP

Bd. sg (1898) S. 296; G. M a r t o n in AcP Bd. 162 (1963) S. 4s ff .
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stärkt2a5), z. B. sc.hon durdr die objektive Auffassung des Fahrlässigkeits-
begriffs, ferner durch die überspannung der Sorgfaltspflichten, die Annah-
me von Verkehrssiclerungspflicåten und durdr die Redrtsinstitute der culpa

i;::*"n."do, 
der positiven Vertragsverletzung und des prima-facie-Be-

Die Freizeidrnungsklauseln der AGB beseitigen diese Haftungskonstruk-
tionen. des Gesetzgebers und der Redrtspredrung beinahe völlig. Haftungs-
aussdrlüsse für mimelbare Schäden und entgangenen Gewinn maclen in der
Regel eine Inanspruchnahme wegen positiver Vertragsverletzung unmög-
lidr. Die Freizeidrnung vom Versdrulden nidrt leitender Angestellter beseì-
tigt einen erheblichen Teil der über $ 278 BGB begründeten strengen FIaf-
tung für fremdes Tun und selbst die Notwendigkeir der durdr den dezen-
tralisierten Entlastungsbeweis schon erleidrterten Exkulpation nach $ 831
BGB. Bei Flaftungsaussdrlüssen bis zur Grenze eigener grober Fahrlässigkeit
kommt auch ein objektiver Fahrlässigkeitsbegriff nidrr mehr voll zum
Tragen. Die im Gesetz evrl. vorgesehenen verrraglichen oder deliktisdren
Gefährdungshaftungen werden damir zu einer sdrwachen Verschuldens-
haftung, wobei dem Gesdrädigten hinsichtlidr des Verschuldens des Schädi-
gers noch die Beweislast obliegt.

Auf diese \Øeise werden die Präventionswirkungen so gur wie ersarzlos
beseitigtzaû), und zwar für einen weiren Bereich des menschlichen Ztsam-
menlebens. Ein .A,nreiz zur Scåadensverhütung und zur Sorgfalt im Ge-
sdräftsverkehr kann sidr da"nn nur noch aus den wechselnden Marktsitua-
tionen ergeben, also juristis& betradrtet, aus Zufälligkeiten. Dabei ist be-
dauerliciherweise gerade dann der vom Markt ausgehende Zwang zur Sorg-
falt am geringsten, wenn die Gefahr entsrehender Schäden am größten ist:
bei angespannter GescJräftsrärigkeir in der Hochkonjunktur. Leider sind
die der Gesamtwirtscl-raft durch unzulänglicJre Sd'radensprävention enrsre-
henden \Øohlfahrtseinbußen nidrt deutlich sichtbar. Die Rechtsprec.rhung hat
daher auch nur selten den Präventionsgedanken gegen die AGB ins Feld
geführt2a7).

2. Volkswirtsdraftlicåer Leerlauf
Konnten die Gegner der AGB auf die Beeinträchtigung der Präventiv-

wirkung durdr die Freizeidrnungsklauseln hinweisen, so wäre andererseits
zu überlegen, ob nicht eben diese Freizeichnungsklauseln auch einen positi-
ven Effekt aufweisen, indem sie erwa einen volkswirtsdraftlichen Leerlauf

245) Vgl. den sehr kritischen Vortrag von R o t h , Die zunehmende Verschärfung
der Haftung durch Gesetzgebung und Rechtspredrung inr ZfYersY 7961
s. 713 ÍÍ.

240) Bemerkenswert, daß man in der Speditionsversidrerung zu einer - zunächsr
nidrr bestehenden - Selbstbeteiligung des Spediteurs ibergegangen ist, vgl,
Sebba, a.a.O. S. 10.

zrz¡ V/ohl n_ur in: RGZ 89, 6 (lllt2) und 106, 386 (388). In der Lireratur aber
wurde häufig darauf hingewiesãn, vgl. z. B. êrãß-ann-Doerth,
a.a.O. S, 14; Herschel in DR 1940 S. 1453; Hursr, a.a.O. S.30
und 86.



überf lüssige Doppelversidrerung?

verhüten. Anlaß zu einer solchen Betrachtung gibt ein Argumenr, das der
BGH im Scliffbewac}ungsfallz4) vorrrug: Es ergebe sich praktisch eine
Doppelversicfierung, wenn einerseits der AGB-Adherenr wegen sonsriger
Sdradensrisiken schon eine Versicheflrng, z, B, eine Kaskoversicherung, ab-
gescllossen habe und nun audr nodr der AGB-Anbieter eine Haftpflicht-
versicherung nehmen müsse, weil man ihm den Haftungsaussdrluß versage.
Für den Adherenten entsrehe dadurch eine Doppelbelasrung, da die Haft-
pflidrtversicherungsprämie auf ihn abgewälzt werde.

Nun könnte eine Doppelversicherung vielleicht wirklich unerwünscht sein,
denn die Schadensumverteilung zwischen denVersicherungsgesellschaften ver-
ursacht Kosten, d¿ hierbei Verwaltungsarbeiten und evtl. Prozesse anfallen.
\üelcher der beiden Vertragspartner diese Kosten tragen muß, wird sich
nidrt feststellen lassen. Vielleich werden die Versicherungsprämien des
Adherenten niedriger bemessen, wenn seine Versicherung mit Rückgriff-
ansprüchen gegen den Sdrädiger rechnen kann,o0). Vermeidbare Kosten sind
jedodr volkswirtschaftlich an sich sdron unerfreulich. Kommt man aus die-
sem Grunde nt der Ansicht, die Redrtsordnung müsse so gestaltet werden,
daß eben nur eine Versicherung abzuschließen sei250), so erhebr sich die
Frage, weldre der beiden Versidrerungen das sein soll.

Dazu muß die Tatsadre beac}tet werden, daß der Adherent nicht bei al-
len Geschäften eine Versicherung erlangen kann. Zwar gibt es Kasko-, Be-
triebsunterbrechungs-, Masdrinen-, Flausrat-, Feuerversidrerungen usw'., aber
für mandre Flaftungsarten kann nur der Proponent eine Versidrerung ab-
schließen. Es würde die Unbilligkeit der Freizeichnungsklauseln abhängig
von dem zufälligen, d. h. rechtsfremden lJmstand, ob es einen enrspre-
chenden Versicherungszweig überhaupt gibt.

Sind Versicherungen für beide Parrner zu erlangen, so ergibt sich die
Notwendigkeit eines Prämienvergleidrs. Die Höhe der Prämien hängt aber
wiederum von den Umständen des Einzelfalls ab, insbesondere davon, mit
welclen anderen Risiken das in Betraclt stehende Risiko gebündelt wird.
Beim Abnehmer würden u. U. die Risiken der unterschiedlidrsten Gegen-
stände, die er ín seinem Betrieb oder Flaushalt verwendet, zu einem ein-
heitlichen Risiko ausgeglicJren. Beim Lieferanten dagegen würden i. d. R.
die Risiken ein und der selben Güter- oder Leistungsarr zusammengefaßr.
Die letztere Methode hätte den Vorteil, daß die Versicherungsprämie klar
den Kosten eines Gutes zugerechnet werden könnte. Die volkswirtschaftlidre
\Øertbildung würde dadurdr nicht verzerft,. Der Mechanismus der prerialen
Lenkung könnte die weitere Verteilung des Schadens übernehmen.

Man steht also wirtsdraftspolitisch vor der Alternative: \Øelches übel
wiegt schwerer, die volkswirtschaftlichen Verluste einer Doppelversiche-
rung oder die volkswirtsdraftliclen Verlusre durch Fehlleitung vor.t

248) BG}JZ 33,216 (220).
zas) So sdron RGZ 103, 82 (84).
ero¡ Vgl. audr Albert A. Ehr eîzwe ig, Versidrerung als Haftungsgrtrnd, in:

Jur. 81 72. Jg. 09s0) S. 257 l. Sp.
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Produktionsfaktoren wegen unrichdger \flertbilciung der Gü¡er am Markt?
Dazu stellt sich die redrtspolitiscle Frage: \Øieweit darf die Billigkeit einer
Klausel je nadr Gesdräftszweig und Gesdräftsart unterschiedlidr beurteilt
werden, ohne daß Redrtssicherheit. Rechtseinheitlichkeit und Rec.htsbewußt-
sein darunter leiden?

Die ohne Zweifel bedeutenden volkswirtschaftlichen Verluste durch Fehl-
leitung der Produktionsfaktoren lassen sidr nidrt ermitreln. Die Verlusre
durdr Verwaltungsarbeit bei Doppelversidrerung sind dagegen übersdraubar

- und einer Rationalisierung zugänglidr! Daher bleibt nur die Möglichkeit,
diese begrenzten Nachteile als Preis für die Vermeidung unübersdraubarer
\Øohlstandseinbußen in Kauf zu nehmen. Audr rechtspolitisdr solhe in die-
ser Frage das Prinzip der Rechtssicherheit und die sozialpsychologischen
Rücksichten auf das Rechtsbewußtsein den rein materiellen Gesichtspunkten
übergeordnet werden.

III. Auswirkungen auf die wirtsdreftlicåe Dynamik

Zu verschiedenen Problemen des Haftpflichtredrts kann man feststellen,
daß sic:h die Vertreter einer milden Haftune mir Vorliebe auf die Schurz-
würdigkeit des technischen Fortschritts, die Ëntwiddungsfähigkeit des Ver-
kehrs oder die Bewegungsfreiheit des Einzelnen berufenzsl). So wurde
z. B. von Gegnern der Gefährdungshaftung die Befürdrtung vorgebracht,
ein derartiges Haftungsprinzip könne die Investitions-, Erfindungs- und
Fortschrittsfreudigkeit der Unternehmer erheblich beeinträchtigen252).

Auch zur Rechtfertigung der formularmäßigen Freizeichnungsklauseln
wird dieses Argument angeführt. Man verweist darauf, daß die Risiken bei
Betreten technisdren Neulandes heute nicht mehr abzuschätzen seien253). Der
rapide technische Fortschritt sei von BGB und HGB, die sich nur an clen
Belangen der althergebrachten Gesdräftszweige orientiert hätten, nidrt be-

tut) Vgl Protokolle (der Kornmission für die 2. Lesung des Entwurfs des BGB,
Berlin 1898) Bd. II S.569 und 585. Die Polarität zwischenSchadenspräventio¡r
durcih Haftung und wirtschafrlidrer Dynamik kam schon auf dem 11. Kon-
greß deutscher Volkswirte zum Ausdrud<, vgl. Beridrt über die Verhandlun-
gen des 11. Kongresses deutsc.,her Volkswirte, in Vierteljahresschrift fürVolks-
wirtsdraft und Kulturgesdrichte, 7.Je. : Lfd. Bd. 27 (1869) Einzelband 3
(gedr. 1B70); 4. Sitzung, S. 245 ff. insbìs. Diskussionsbeitrag von E m m i n g-
Ìia u s. Vgl.'die späteõ' Diskussion des Arguments der ,,eiägesdrränkren Bã-
wegungsfreiheit" bei J. Mauczka, Die Rechtsgrundlagen des Sdradener-
satzes außerhalb bestehender Schuldverhältnisse, Leipzig und IØien 1904,
s. 97 [1. und 149 ff.

252) So z. B. auf dem internationalen Kongreß für Luftsdriffredrt 1910 in Verona
(nacl H. Sperl, Gutachten, in: Ver-handlungen des 31. DJT Bd. II, Berlin
1912, S. B1); vgl. ¿udr H. Koch, Die Bedeutung des Satzes ,,erhöhte Ge-
fahr, erhöhte Haftung" im rnodernen Recåtsleben, Diss. \Øürzburg 1911
s. 10.

*t) Vgl. FrGZ 117, 102 (105) hinsidrtlidr Luftverkehr; Van Erckelens in
zAkDR 1940 S. 368.



rücksidrtigt worden2sa). Daher sei der Fraftungsaussdrluß zumindest für mit-
telbare schäden dann gerechtfertigt, wenn es sich um technisdre Neuheiten
handelezss). Da ferner die Feststellung einer Fahrlässigkeit vielfadr durcir
sachverständige auf der Grundlage des ,,srandes dei TechniL" erfolgen
müsse, ergäben sic} größte Beweisschwierigkeiten und prozeßunsicherheiãn,
die durch eine Freizeidrnung von Fahrlässigkeitshaftung am einfachsten
vermieden q¡ürde256).

.rùt¡ollte man jedocJr dieser Argumenrarion folgen und die Haftungsaus-
sdrlüsse im Interesse des technisc}en Fortscihritrs für zulässig erachtãn, so
würde man dem Unternehmer gestatten, tedrnisih nodr unausgereifte pro-
dukte auf den Markt zu bringen und so Teile seiner Entwicklungskosten
heimlidr abzuwälzen. Es würde bei einer soldren Abwälzu'g nicår ãeutlich,
ob die technisdre Neuheir auch gesamtwirtsúaftlidr einen edrten Fortschritt
darstellte. Es entstünde das Problem der sozialen Entwicklungskosten. sollte
siclr durdr eine exakte zured'n.ong aller Kinderkrankheiten und \Øachs-
tumsdräden die tedrnisdr-wirtschaftlidre Dynamik vermindern, so wäre das
nur ein Beweis dafür, daß ein rapideres Entwicklungstempo wirtsdraftlich
nicht gerechtfertigt gewesen wäre. Gewiß sind auch die Abnehmer Nutz-
nießer des neuen Produkts; eine richtige Abwägung zwisdren den Vor- und
Nadrteilen der Neuerung und den Vor- und Nachteilen herkömmlidrer pro-
dukte oder verfahren läßt sich aber nur bei einer schadensverteilung nac}
der Verursadrung treffen. Eine automatisdre Steuerung der Entwiõhlung
läßt sich nur erreichen, wenn die Kosten der Fortsdrritrs schon dem ersten
unternehmen angelastet werden, das seinen vorteil aus diesem Fortsdrritt
ziehen mödrte. Der richtige \Øeg einer Risikogemeinschaft zwischen Abneh-
mer und Flersteller ist die Beteiligung des Abnehmers an den Enrwid<-
lungskosten íiber den Preis.

Zu welchen sozialen Sdräden die wirtschaftliche Dynamib führen kann,
wenn sie sich auf dem Rücken Dritter vollziehL har die erste inclustrielle
Revolution deutlich werden lassen. Der Raubbau an der menschlidren Ar-
beitskraft durdr Betriebsunfälle und Berufskrankheiten wurde durdr unzu-
reiclende Flaftungsvorsdrrifæn ermöglicht, insb. durch den,,Beweisnor-
stand" der Arbeiter gegenüber der Versdruldenshaftung des Fabrihanten
und durch die zum Teil außerordentlidr rüdcsidrtslosen ,,Arbeirsordnun-
genzrz¡."

Es steht heineswegs fest, daß sich ein ,,dynamischer LJnternehmer"
(Schumpeter) durdr die Risiken einer,,innovation" wirklich entmu-
tigen läßt258). Den Risiken, und insb. den unberedrenbaren, stehen Gewinn-

Abwälzung von Enrwidrlungskosten 129

'un) Vgl. Lancelle in DR 1940 S. 1449 und 1450.
tut) Vgl.D. Schneider in NJW 1954 S. 134; Biesel, a.a.O. S.74.
"u) Vgl. Van Erckelens in ZAkDR 1940 S. 368:Lancelle in DR 1940

s. 1449.*t) Vgl. Joh. Feig, Arbeitsordnungen, in: FlwStaatsw., Bd. I,4. Âufl. Jena
1923.

øe¡ ¡. Schumpeter, Theorie der wirtsdraftlidren Entwic.,klung, 5. .A,ufl.,
Bedin 1952, S. 110ff. (124125 und 138!).

9 Kliege, Gesdrãftsbedingungen
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chancen gegenüberz5e). Es darf darasf hingewiesen werden, daß in den so-
genannten Gründerjahren eine Abwälzung der Risiken durdr ,A'GB in nen-
nensw'ertem Umfang nodr nicht üblich war und daß gerade die revolutio-
nierensten Neuerungen (2. B. Eisenbahn, Kraftwagen, Elektrizität, Luft-
fahrt, Atomenergie) sehr schnell mit verschärfter Haftung belegt wurden,
ohne daß sidr dadurch ihr Siegeszug verzögerte.

Mit dem Ûbergang vom Pionierunternehmer zumManager, vom Einzel-
unternehmer zur rù(/irtschaftsbürokrade werden die Instrumente der Risiko-
politik zunehmend bev¡ußter und vorsidrtiger gehandhabt, wovon gerade
die Ausbreitung der AGB Zeugnis ablegt. Dennodr gilt auclr heute, daß un-
vermeidbare Risiken ohne Zögern übernommen werden, denn aus diesen
IùTagnissen erwachsen die Gewinne. Ein Manager fühlt sidr im allgemeinen
nicJrt weniger mit ,,seinem" IJnternehmen verbunden als ein Einzelunterneh-
mer; jedenfalls ist er auf den Nachweis seiner Tüchtigkeit weitaus stärker
angewiesen. Eine Einschränkung der Freizeichnungsklauseln würde daher
die wirtschaftliche Entwicklung, soweit sie einen echten Fortschritt bedeutet,
nicht behindern.

IV. Exkurs über die Freizeichnungsklauseln für mittelbare Scåäden

Ein besonderes Diskussionsthema bilden die Freizeichnungen von sog.
mittelbaren Schäden260). Das sind S&äden und Verluste, die nicht an der
gelieferten Sache oder dem hergestellten \üerk selbst entstehen, sondern auf
Grund eines weiterreichenden Kausalverlaufs zu Besdrädigungen an ande-
ren Sachen des Adherenten oder zu Gewinnminderungen führen261)' Ihre
Regulierung wird normalerweise ermöglicht dutc} das Redrtsinstitut der
positiven Vertragsverletzung. Die Freizeic}nung von solcher Haftung wird
allgemein als gerechtfertigt angesehen. Dabei sind zwei Argumente zu un-
terscheiden:

(1) die Unbeeinflußbarkeit der Schadenshöhe durch den Lieferanten, die
eine Zuredtnung der Sdräden zur Risikosphäre des Abnehmers begrün-
det erscheinen läßt (Sphärentheorie),

(2) die Unberedrenbarkeit der Sdräden aus der Sicht des Lieferanten (Argu-
ment der Kalkulationssicherheit).

250) F. H. K n i e h t. Risk. Uncertainty and Profit la. a. O.) unterscheidet zwi-' schen berech-enbaien uid unberedreíbaren Risikeà (S.zsj, Nur in den letzte-
ren sieht er den Grund für Gewinne (S. 198). Jedodr kann sidr das Unter-
nehmen mit Übernahme der berechenbaren Risiken, d. h. der Gefahren,
deren Realisationswahrsdreinlidrkeiten bekannt sind, bei glü&lichem Ausgang
die Risikoprämien selbst verdienen. Das sind freilich nur kurztristige Zwi-
schengewinne, vgl. auch S chump et er, a.a,O.S,42.

z0o¡ Vgl. FtcZ 142,353; RG in J\tr 1931 S. 3085 Nr. 9; BGH in LM Nr. 2 zu
$ 13S (Cc) BGB; D. Schneider in NJ\ø 1954 S. 1331134; V¿nErcke-
lens in ZAkDR 1940; Hurst, a.a.O. S. 153ff.; H. \fleber, a.a.O.
s. 48.

26r) Zum Begrif,f vgl. interessehalber .ALR I, 6 $ 3 und ALR I, 3 S 5.



Haftungshödrsrsummen für mittelbare Schäden 1.31,

- Beide Argumente sind bei genauer Betrachtung nur sehr bedingt anztrer-
kennen.

(1) Im Interesse einer volhswirtschaftlich ridrtigen Kostenrec.hnung und
einer ausreidrenden Prävenrionswirkung ist eine Zurechnung der im 

-rüØirt-

schaftsleben aufrrerenden schäden nach ãer verursadrung erÍorderlich. Mit-
telbare schäden haben ihre erste ursache in der FehlleiJtung des Lieferan-
ten. Durch Besonderheiten des Abnehmerbetriebes, d. h. duicl eine sekun-
däre Risikoquelle, kann aber die Höhe des Schadens über die üblicherweise
zv erwartende schadenshöhe (Primärrisiko) hinaus ausgedehnt werden. Der
Grundsatz des Einstehens für die eigene Risikosphäre würde nun keines-
wegs, eine globale Haftuagsbesdrränkung auf den-sdraden am Liefergegen-
:tand redrtfertigen, sondern allenfalls eine Haftøngsböchstsørnme in"utihe
des Primärrisikos. Der bei,bestimmungsgemäßer und normaler Nutzung der
Liefersache eintretende mittelbare schiden muß diesem vom Lieferanten
zv tragenden Primärrisiko zugeredtnet. werden. Ein vollständiger Haftungs-
ausschluß darf nur die Exzeß-Risiken treffen, die durch eine ãußergewölin-
liche Verwendung der Sadre entstehen.

(2) Durch_ d91ar-tig9 Haftungshöchsrsummen würde gleidrzeitig das Ar_
gumenr der Kalhulationsunsidrerheit enthräftet. rØenn ã. B. .irr""Monr"g"-
straße geliefert wird, so hat diese einen bestimmten Leistungsquerschnitt,
der sich aus der Länge des Bandes, seiner technischen optimaigåa*i"aig-
keit u. ä. ergibr. Diesel(apazität, kann nun mehr oder w-eniger-stark ausge-
nut",t_werden (Bescåäftigungsgrad). Da die Kapazität naðr betriebswirt-
schaftlidren Grundsätzen so gewählt wird, daß die Normalbeschäftigung in
die optimale Nurzungszone der Anlage fällt, kann der Lieferant ¿"¡i¿ui¿r-
schnittlichen Besdräftigungsgrad des Bandes erkennen. Es wird ihm auch
mögliú sein, den \t¡ert der darauf hergestellten produkte zu erfahren. Auf
Grund seiner Sadrkenntnis kann er ferner die voraussichtlidre Dauer einer
Betriebsunterblecþng abscJrätzen, die bei einem versagen der ,A.nlage ein-
treten kann (durdrschnittliche Reparaturzeit). Aus dieien lflerten känr, .,,
den,,mittle'en" mittelbaren sdraden kalkulieren,'den seine Montagestraße
verursachen könnte. Arbeitet der Âbnehmer später mit einem höhe"ren lle-
sdräftigungsgrad, so ist d-¿s ein Exzeß-Risiko, das der Kunde selber tragen
muß. - zur sicherung der Risikohalkulation hann auch eine zeitliche Be-
sdrränkung der Garantie anerkannt werden. Die Garantiezeit sollte dabei
dem zeitpunkt enrspredren, in dem bei normalem Beschäftigungsgrad Kon-
struktions-, Montage- und Materialfehler üblicherweise erkãntrlä ¡r"rd*.

Selbstverständlidr läßt sich dieses Beispiel nidrt auf alle Geschäftszweige
übertragen. Dennocih bleibt die Lösung ridrtig, daß sratt einer Freizeichnung
nach der schadensart nur eine Besdrränkung nach der schadenshöhe aner-
kannt werden kann. Durcfr eine (nicJrt zu riiedrige; Haftungshöchsrsumme
können die beiderseitigen rnteressen angemessen b-erücksichtigî werden.

(:).lie AþS1e1zqq der Risikosphären, d. h. die Richtigkeit der Haf-
tungshöhe, wird freilich in gewissen Grenzen unsiclrer bleibô=n. Daher wird
die volkswirtschafdiche Exaktheit der Kostenrechnung nicht voll erreichr.

9*
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Angesidrts dieser Ungenauigkeiten könnte man einem dritten Argument be-
sonderes Gewicht beilegen, das darauf hinweist, daß sich heute der Abneh-
mer mit einer Betriebsunterbrechungsversicherung gegen mittelbare Schädi-
gungen durch Sachmängel angeschaffter Produktionsmittel schützen kann.
Diese Versicherung könnte als der volkswirtschaftlich reibungslosere \Øeg
der Sc}adensverteilung ersdreinen. Demgegenüber bleibt die Notwendig-
keit einer Sdradensprävention jedoch bestehen. Die Haftung für mittel-
bare Sdräden sollte jedenfalls nur zu einem Teil abdingbar sein262).

V. Auswirkungen auf das volkswirtsdraftlidre Nutzenmaximum

Der Volhswohlstand hängt niclt nur von der Höhe des Sozialprodukts
ab, sondern audr von seiner Verteilung, Nadr dem ersten G o s s e n sdren
Gesetz nimmt mit zunehmendem Sättigungsgrad die Intensität der Bedürf-
nisse ab. Der Betrag, um den eine zusätzlidre Einkommenseinheit den Nut-
zen des Einkommensbeziehers vermehrt (Grenznutzen) wird daher umso ge-
ringer sein, je größer das Einhommen oder Vermögen ist, dem die Ein-
kommenseinheit hinzugefügt wird. Eine \Øährungseinheit genießt in der
Hand eines Armen eine höhere \Øertsdrätzung als in der Hand eines Rei-
chen. Daraus ergibt sidr theoretisdr die Möglichkeit, nicht nur durch eine
Steigerung des Sozialprodukts (production welfare), sondern auch durch
eine gesdrickte Umverteilung (distribution welfare) den Gesamtnutzen des
Volkes, d. h. die Summe aller Individualnutzen, zu erhöhen. Ohne Berück-
sichtigung dieses Aspekts wäre eine volkswirtschaftlidre Stellungnahme zum
Problem der AGB unvollständig. \Øas für die Verteilung der Güter in der
Volkswirtsdraft gilt, trifft nämlich umgekehrt auch auf die Verteilung der
Lasten zt. M:an könnte die Ansiclt vertreten, daß ein einmal eingetretener
Sdraden oder ein unvermeidbares Risiko demjenigen anzulasten sei, der
diese Nadrteile am leichtesten tragen könne.

Diese Vorstellung ist der Jurisprudenz keineswegs so fremd, wie man
nach der hier gegebenen Herleitung vermulen mödrte. Sie ist vielmehr in der
rechtspolitischen Diskussion über die Strukturprinzipien des außervertrag-
lichen Schadenersatzrechtes häufig hervorgetreten 263).

20e) Ebenso v. No ttb e ck, a. a. O. S. 115.
eoa¡ Vgl. z. B. Die ,,Flaftung nadr ökonomisdrer Tragfähigkeit" bei J. U n g e r ,

Handeln auf eiqene Gefahr, 2. AnfI., lena 1893, S. 140; -das ,,Prinzip de-r konkreten Billigkeii" als ergänzendes drittes Prinzip neben
Versdruldens- und Verursadrungihaftung bei Í. \tr Hedemann, Die Fort-
sdrritte des Zivilredrts im XIX-Jht., l.Ïeil Die Neuordnung des Verkehrs-
wesens, Berlin 1910, S. 107ff.; -das,,Prinzip des kleinsten Sc.:hadens" bei H. Sperl, Gutachten, in: 31. DJT
(1912), S. 82; -àas ,,Þrinzip'der Utilität", d. h. der ,,geredrten sozialen Vor- und Nadrteils-
,r"ttóilottg Èei G. Mar t ón, Versdru'idensprinzip - Verursadrungsprinzip,
Mündren-- Berlin - Leipzis, 1926. S.38139; -ferner die Bestrebungen ztt einer Ausweitung der Billigkeitshaftung des $ 829
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Josef Esser hat das Sdradenersatzredtt, soweit es sich mir demZufall-
schaden befaßt, der justitia distributiva zugeredrnet26a). Die Frage liegt da-
her nahe, ob die \l¡irtsdraftstheorie der welfare economics z.r diesem pro-
blem Anregungen und brauchbare Maßstäbe bereit hält.

Ilenn der Gesichtspunkt der ökonomischen Tragfähigkeir auch zur Be-
urteilung der AGB herangezogen wird, so soll keineswegs übersehen werden,
daß er damit über den engen Bereich, in dem er bisher erörrerc wurde, hin-
aus ausgedehnt wird. Bezogen auf die gesamre Risikolage, wird er nicht nur
losgelöst von der Beschränkung auf die unverschuldeten Schäden, sondern
auch vom SdradenersatzrecJrt überhaupt. - Er wird ferner nicht nur ange-
wandt auf deliktisdre Schuldverhäknisse, sondern audr auf vertraglidre
Redrtsbeziehungen. Eine soldre Ausdehnung der an die Vermögenslagã an-
knüpfenden Billigheitshaftung auf das Recht der Leistungsstörungen wird
zwar ftir das deutsche Recht allgemein abgelehnr26s); dieser Standpunkt
der h. L. dürfte seiner Begründung jedoch in der Vorstellung eines tradi
tionellen Individualverffages haben, bei dem die Risikoverteilung durch
edrte, bewußte \Øillensbetätigung geregelt wurde. Die durch die Vãrheim-
lichungseffekte der AGB hervorgerufene Entpersönlidrung der Vertragsbe-
ziehungen nähert die Interessenlage jedodr der delikdsdren Flaftung an. -Ein weiterer Unterschied zv den zitierten Anklängen in der Rec}tswissen-
schaft bestehr darin, daß die Erörterungen der Rechtslehre überwiegend
von individuellen, sozusagen bilateralen Billigkeitserwägungen aurg.hett,
während im folgenden gesamtwirtschaftliche, sozusagen multilaterale \Øohl-
fahrtsüberlegungen angesrellt werden 266).

Eine Abweichung von der gesetzlidren Risikoverteilung könnte sidr als
förderlich für die gesamrwirtschaftliche \üohlfahrt erweisen, wenn da-
durdr die Lasten auf den besseren Risikoträger verlagert würdenzt7). Es
müßte sich dazu nadrweisen lassen, daß der typisdre Abnehmer regelmäßig
der bessere Ris/hoträger isr und daß die Verhinderung der Präventivwir-
kung gegenüber den Vorteilen einer lØohlfahrtssteigerung nicht ins Ge-
wic}t fällt.

BGB auf die zwar zuredrenbaren aber sdruldlosen redrtswidrigen Handlun-
gen: Protokolle, Bd. II S. 589; Besdrluß in: 34. DJT (1927), ßd. II S. 515;
BGIJZ 39, 281; fernet die Berü&sichtigung der Veimögenslâgen bei der Be-
messung des Scihmerzensgeldes nadr S 847 BGB, vgl. BGH.Z {8, 149 (159 ff.).

I J. E s s e r, Grundlagen und Entwid<lung der Gefährdungshaftung, Mündren
und Berlin l94l- 5.73.

zos¡ Vgl. E. D e u t s c h, Zurechnungsfähigkeit und Verschulden in: JZ 1964
S.89 r. Sp.; RGRK (Haager), BGB-Komm., 11. Aufl. Berlin 1960 g 829
Anm. 1; Soergel-Hahne, BGB-Komm.,8. Aufl. Stuttgart und Köln
1952 S 276 Ânm. II C; a. A. Sraudinger-\lerner, BGB-Komm.
$ 276, Anm.7.

'uo) Zy Unterschied zwisdhen ,,\Øohlfahrtsredrt" und ,,Billigkeitsredrt" vgl.- 
schon Burkard \Øilhelm Leïst, Die realen GrundÍãgen-und Stoffe d"es
Rechts, Jena 1877 S 32 (S. 178 f.).

267) So schon \/. Koehler,,\llgemeine Verkaufsbedingungen (a. a, O. 1934
s.10/11).
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1. Vermögenslage als Haftungsgrund
Die wirtschaftliche Tra"gfähigkeit des Adherenten hängt im wesentlidren

von zwei Faktoren ab: von seiner Vermögens- und Einkommenslage und
von der Versidrerbarkeit der Risiken. Ein größeres Vermögen oder Ein-
kommen läßt einen eingetretenen Sdraden und vorher sdron die Schaðens-
risiken weniger fühlbar werden, da den entgangenen Vermögens- oder Ein-
kommensteilen ein geringerer Grenznutzen zukommt. Der Einfluß der AGB
auf das Nutzenniveau der Volkswirtsdraft ließe sich also nur unter Berück-
sichtigung der unterschiedliúen wirtschaftlidren Verhältnisse von Proponent
und Adherent beurteilen. Die Freizeidrnungsklauseln könnten dann gerecht-
fertigt sein, wenn der typische Abnehmer ein größeres Vermögen oder Ein-
kommen aufweist als der Anbieter.

Es ergeben sich bei dieser Abwägung jedoch unüberwindlidre Schwierig-
keiten. Handelt es sidr z. B. bei einem oder beiden Vertragspartnern um
ein Unternehmen in einer gesellschaftsrechtlichen Form, so wäre es unter
sozialen Aspehten nicht sinnvoll, das Vermögen beider lJnternehmen zu
vergleichen. Gegenüberstellen müßte man die ,A.nteile der einzelnen Gesell-
sdrafter am Vermögen, Gewinn und Risiko. \íenn man nun die Verschach-
telung eines Konzernunternehmens bedenkt, so ergibt sich ein unentwirrba-
res Problem. Erhebliche Sdrwierigkeiten würde auch die Feststellung der
wahren Vermögens- und Rentabilitãtslagen bereiten. Die für die wirt-
scåaftlidre Tragfähigkeit ebenfalls sehr widrtige Liquiditätslage würde zu-
dem gar nicJrt berücksidrtigt.

Eine auf den \Øohlstand gegründete Schadenersatz- oder Gewährlei-
stungspflidrt, die im Grunde den Reichen um seines Reidrsturns willen haf-
ten ließe, wäre aber vor allem eine Verletzung des Gleidrheitssatzes. Be-
stimmte Sdrichten würden auf Grund ihrer Vermögenslage praktisch einer
Verursachungshaftung unterworfen 268). Eine Untersdriedlidre Verrnögenslage
kann in diesem Z'.xammenhang nicht als rechtserhebliche Begründung für
eine ungleiche Behandlung der Redrtsgenossen anerkannt werden. Zur Be-
urteilung formularmäßiger Freizeichnungshlauseln kann dieses Kriterium
noch viel weniger herangezogen werden, da die Zulässigkeit der Klauseln
dann in einer Superhasuistik von dem sachfremden Umstand abhängig ge-
macht würde, wie wohlhabend die jeweiligen typischen Käufer- und Ver-
käuferschidrten wären. Ein ,,Partikularismus der Sachgebiete" (K r a u -
s e),260) eine Chaotisierung des Rechts, eine Redrtzersplitterung nach Käu-
ferklassen $¡äre nicht aufzuhalten.

2. Versidrerbadreit als Haftungsgrund
Gegenüber der rec,htspolitisdren Undurdrführbarkeit des Grundsatzes

,,ridresse oblige" (Bluntschli) als eines maßgebenden Haftungsprin-
zips hat Albert A. E h r e n z w e i g die Versicherbarkeit als Haftungsgrund

zoe¡ VgL E. D e u tsch in JZ 1964 S. 91.
zoo¡ H. Krause, Rechtseinheit und ständisches Redrt, in DRw 1936 S.300.
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proklamiert (,,assurabilité oblige")270). Nac} seiner Vorstellung soll für un-
verschuldete Gefahren, die aus den modernen, medranisierten Betrieben er-
wachsen, grundsätzlidr derjenige haften, der sidr hätte versidrern können.
Ehrenzweig geht dabei von zwei Gedanken aus: Einmal vertritt er
die Ansicht, daß eine weite Verteilung der Sdradenrisiken die Belastung
für jeden Einzelnen innerhalb der Gemeinschaft weniger spürbar werden
lasse271). Eine befriedigende Verteilung sei aber durch eine Überwälzung
im Güterpreis nicht garaîtiert, da die Marktsituation für eine Überwälzung
nidrt immer günstig sei. Daher könne nur eine Versicherung die gleidr-
mäßige Streuung der Risiken herbeiführen. Zum andern ist er der Mei-
nung, daß nach einer einmal getroffenen Verteilung der Schäden eine Neu-
verteilung an eine andere Gefahrengemeinsdraft durch Rüclrgriff nidrt mehr
zweckmäßig sei, sondern nur eine ,,unproduktive und verschwenderische
übung" darstelle2T2). Daher möge der Schaden dort liegenbleiben, wohin
er gefallen sei, wenn der Gesdrädigte eine ausreichende Versidrerung habe
edangen könnenz7s). Seien sowohl für den Geschädigten als audr für den
Sdrädiger Versicherungen zugänglich, so solle der haften, dem die Prämien-
zahlung am ehesten zuzumuten sei.

Durch Anerkennung der AGB nach Maßgabe der Versicherungsmöglich-
keiten ließe sidr diese originelle Idee auf einem bedeutenden Redrtsgebiet
praktisch verwirhlichen, ohne daß die Rechtspredrung auf den Gesetzgeber
warten müßte. Allerdings ergeben sidr dabei rechtsstaatlidre BedenkenzTa).
Die Berufung auf die Sozialstaatsklausel des aa"u), die zumindest irn
Rahmen der Generalklauseln des Privatredrts Anwendung durdr die Redrt-
sprecåung finden kann, würde ein soldres Vorgehen nicht rechtfertigen.
Von diesen Bedenken abgesehen, wäre a) prüfen, ob aus wohlfahr*öko-
nomischen Gründen eine Risikoabwälzung durch AGB dann akzeptabel
wäre, wenn dem Adherenten eine Versiclerung mit zumutbaren Prämien
offenstünde. Die Rechtsprechung hat - wie gezeigt2T6) - dieses Argument

zzo¡. A. ,{. Ehren zweig in Jur.Bl. 1950 S. 253[f.: Versidrerungsgedanken' klingen audr an bei Marton, a.a.O. (1926) S. 37. Eine dieser Forderung
orak"tisdr nahekomrnende \üirkuns hat dic Berúcksidrtieuns einer Haftpfliclt-
iersicheruns im Rahmen der wirisclaftlidren VerhältñissJdes Sdrädigers bei
den Billigkãitsüberlegungen zur Bemessung des Sdrmerzensgeldes ttaõ 5 a+z
BGB, vgl. BGHZ 18, 145 (165 f.) und im Rahmen der Haftung nadr $__829'
wobei zwischen einer freiwilligen Haftpflidrtvers., die nur zur Feststellung
der Entsdrädigungshöhe herang"ezogen wird und einer Pflidrtversicherung, dié
haftungsbegrüìdend wirken kann, zu unterscheiden ist, (vgl. BGH in NJV
1958, 1630).

"t)' ^,^. 
O. S. 255 r. Sp.

272) L..^. O. S. 256 l. Sp. und S. 257 I. Sp.
zzr¡ Vgl. ähnliche Ârgumente bei Cl, Morris, Ff¿zardous Enterprises and Risk

Bearing Capacity, in: The Yale L¿w Journal, B,d.61 (1952) 5.7176.
zza¡ Ygl. C o i n g, a. a. O. (oberste Grundsätze) S. 152.
zzs¡ 

- in senauer Umkehruns der ldee von FI. Krause (BB 1955 S' 265ff.)'' der aui der Sozialstaatsklãusel ein Instrument zur Eindämmung der Frei-
zeidrnungsklauseln entwickeln wollte.
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durchaus verwendet, bemerkenswerter¡ü'eise allerdings nidrt auf Grund der
hier vorgetragenen gesamtwinschaftlichen Gedankengänge, sondern auf
Grund individueller Billigkeitsabwägungen.

Die Versicherbarkeit ist jedoch als Haftungsprinzip unhaltbar. Das er-
gibt sich - wie sdron die Unhaltbarkeit des Vermögensvergleichs -aus dem Gleidrheitssatz, aus dem Prinzip der Rechtssidrerheit und dem der
Redrtseinheitlichkeit. Ob für bestimmte Risiken dem Bedrohten eine geson-
derte Versidrerung offen steht oder ob als greifbare Versiclerung nui eine
Haftpflicåtversicherung des Schädigers in Frage kommr, isr eine reine Zu-
fälligkeit, die ni&t mit der Gerechtigkeitsidee in Verbindung gebrachr wer-
den kann. \{¡elche absolute Höhe die Prämien einnehmen, hängt von der
technischen Natur der Sdradensverläufe und von der Zusammenierzung des
Risikopools ab, also ebenfalls von rechtsfremden Umständen. Gehr *rn b.i
diesem Haftungsprin zip der Versidrerbark eit zvdem von \Øohlfahrtsi.iber-
legungen. aus, so hann es für die ,,Zumutbarkeit" nicht auf einen Vergleidr
der absoluten Prämien ankommen. Diese müssen vielmehr zum Vermögen
und zum Einkommen des Versidrerungsnehmers in Beziehung gesetzt .w.er-

den. Damit berührt sidr das Theorem des ,,assurabilité oblige;' ãodr wieder
mit der Problematik des ,,richesse oblige*277).

3. Fehlende welfare-Kriterien
Abgesehen von der juristisdren Unhaltbarkeit soldrer ursprünglich

für eine weitgespannte Verteilungspolitik konzipierten Vorstellungen müß-
ten derartige Argumente im Zusammenhang mit den AGB sdron an der
fehlenden wirtsdraftstheorerisdren Exaktheit der welfare-Grundsätze schei-
tern278). Zwei Probleme nämlicl haben die welfare economics bisher niclt
gelöst:

(1) die Durdrführung interpersoneller Nutzenvergleiche und
(2) die Entwid<lung einleudrtender Optimum-Kriterien.

Die v¡irtschaftenden Individuen haben unterschiedlidre Bedürfnisstruh-
turen, die in sidr unübersehbar vieldimensional sind, und untersdriedliche
Befriedigungsfähigkeiten. Eine interpersonelle Vergleichbarkeit, eine Nut-
zenmessung, -aufrechnung oder -addierbarkeit ist daher nicht gegeben. Dar-
an muß zumindest die praktische Durdrführung einer Verteilungspolitik
mit dem Ziel der welfare-Maximierung scheitern. ,,\Øir srehen hier an einer
Grenze mensdrlidrer Gerechtigkeit . . . nur da, wo sie Mensdren nicht mit-
einander zu vergleichen braudrt, sondern jedem das Gleiche geben kann, be-
steht diese Schwierigkeit nicht; das ist der Fall, wo es sich um die Sicle-
rung eines bestimmten Mindesrmaßes an Gütern handelt, die jedem in glei-

Vgl. oben S. 65 Fußnote 3, S. 66 Fußnote 2, 4 :und.5.
Vgl._ auch die Ablehnung einer isolierten Berüdrsidrtigung der HaftpflicJrt-
versidrerung im Rahmen-des g S29 BGB in BGHZ 23, tO (1¡O).
Vgl. zum folgenden \filh. IÍ e b e r , Ztr Problematik der neueren ,,\?elfare
Economics", in: ZfNO, Bd. t4 (1954) S. 497 ff .

278)

277)

278)
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drer \Øeise zukommen, zum Beispiel das wirtsdraftliche Existenzmini-
mum270).<(

Aber audr die theoretische Konzeption eines Verteilungssdlemas konnte
in langer Diskussion nichr erarbeiter werden. Oskar L a n g e 280) bestimmt
z. B. den Verteilungsschlüssel so, daß der Grenznutzen für alle Einkom-
menbezieher der gleiche wird, und befürwortet, indem er - wohl aus so-
zialistischen Gleichheitsvorstellungen heraus - eine gleidre Befriedigungs-
fähigkeit für alle Individuen unterstellt, letztlídt eine egalitäre (Real-)Ein-
kommensverteilung. Zum gleidren Ergebnis kommt A. P. L e r n e r 281),

der darin eine Garantie für die Maximierung des wahrsdreinli&en (!) Ge-
samtnutzens sieht,

Dagegen abstrahieren andere Nationalökonomen von der Frage des
Verteilungsschlüssels und diskutieren mehr die produktive Effizíenz wírt-
sdraftspolitisdrer Maßnahmen. Ausgehend von der zwar notwencligen, nic}t
aber hinreidrenden Bedingung Vilfredo P a r e t o s, daß das gesamtwirt-
schaftlidre Ophelimitätsmaximum solange nidrt erreidrr ist, als durch eine
Neuordnung der ökonomischen Verhältnisse nodr wenigstens eine Person
in eine bessere Position gelangen kann, ohne daß eine andere sdrledrter ge-
stellt wird, versuchen sie, weitere, und zwar positive, Kriterien zu enr-
wicl<eln. H. Hotelling beispielsweise nimmt an, daß jede Maßnahme
wohlfahrtserhöhend ist, durch die mindesrens eine Person begünstigt, ohne
daß eine andere benadrteiligt wird. Da das primär kaum jemals möglich
ist, müssen die Benadrteiligten eine ausreidrende Kompensation erhalten2s2).
.i\hnli& lautet das sog. Kaldor-FIicks-Kriterium, wonadr eine wirt-
sdraftspolitisdre Veränderung der Daten das gesamtwirtschaftliche Nurzen-
niveau erhöht, wenn per Saldo die Begünstigten mehr gewinnen, als die
BenacJrteiligten verlieren, wobei die Frage der tatsächlich durchgeführten
Kompensation eine politisdre bleibe 28s).

überhaupt ist man heute überwiegend der Ansic.ht, daß das Problem der
distribution welfare wirtsdraftstheoredsdl nicht lösbar isr und einer politi-
schen Entsdreidung bedarfzaa). K. E. Boulcling hat das Verhältnis zwi-

tt/

czc¡ H. Coing, Die obersten Grundsätze des Rechts (a.a.O.) S.44,rnd 49.
C o i n g zeigt an dieser Stelle, deß auch keine ethischen Maßstäbe für eine
umfassende iustitia distributiva verfügbar sind (vgl. aucå a. a, O. S. 151).

zeo¡ O. Lange, Foundation of rü(¡elfare Economics, in: Econometrica Bd. 10
(1942) S. 222.

zet¡ A. P. Lerner, The Economics of Control, Principles of rùlelfare Econo-
mics, New York 7947,5.28-32.

zez¡ H. Hotelling, The General \Øelfare in Relation to Problems of Taxation
and of Railway and Utility Rates, in: Econometrica Bd. 6 (1938) 5.267.

zea¡ N. Kaldor,I[elfare Propositions of Economics and Interpersonal Com-
parisons of Utility, in: The Economic Journal, Bd. 49 (1939) S. 550; J. R.
Hicks, The Foundations of \flelfare Economics, ebenda S. 706 und 711.

rea¡ Vgl, E, Lauschma nn, Zrr neueren Diskussion der l[elfare Economics
in der angelsäcihsischen Literatur, in: \Øeltwirtschaftlicåes ,{rchiv, Bd. 74
(1e55 r) S. 119.



138 keine Konkretisierung der sozialen Gerechtigkeit

schen reiner Nationalökonomie und den welfare economics mit dem Ver-
hältnis zwischen Astronomie und Astrologie verglichen 285).

Der Begriff der sozialen Gerechtigheit läßt sich wirtschaftswissenschaftlidr
also ebensowenig konkretisieren, wie der Begriff der Vertragsgerechtigkeit.
Bei .diesem unbefriedigenden Stand der Theorie können Vorstellungen der
sozialen Geredrtigkeit keine Korrekturen an der bisher erarbeiteten Ein-
stellung zu den .{.GB begründen. Schutz des Marktmedranismus vor Ver-
zerrúîgen durdr social costs muß der oberste Grundsatz bleiben. Eine Ver-
teilung der Schäden aaf zahlreídtere Sdrultern sollte nur durdr die Ver-
sicherung des ScJradenstifters und eine tlberwälzung der Prämien im Preis
angestrebt werden, soweit es die - möglichst von monopolistisdren Be-
sdrränkungen bereinigre - Marktsituation gestattet2s6). Nur ein soldres
marktkonformes Vorgehen läßt sich in seinen Auswirkungen einigermaßen
verfolgen.

285) Bouldin E, t.ã.O. S. 8.
ttu) Vgl. audr P. S. Atiy ah,a.a.O. S. 118 und die allerdings kritische Wieder-

gabe dieser.{nsicht bei Cl, Morris, in: The Yale Law Journal,8d.61
(1952) S. 1176.



SCHLUSS

Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse

fm Interesse sadrgemäßer Regelungen dürfen der Gesetzgeber, die Redrt-
sprechung und die Redrtswissenschaft wirtschafmwissenschaftlidre Erhennt-
nisse nicht einfadr ignorieren. Das gilt in besonderem Maße für das Redrt
der AGB.

Eine betriebsv¡irtschaftliche Untersuchung der beiderseitigen Inreressen-
lagen bei den heute gebräudrlichen Formularverträgen zeigte eine einseitige,
durdr keine erkennbaren itquivalente gemilderte Risikoabv¡älzung auf den
Adherenten (Teil B). Ermöglichr wird diese Abwälzung durch die Verheim-
lichungseffekete, die i. d. R. mit den standardisierten Bedingungen verbun-
den sind ($ 2). IXrirtsdraftliche Madrtpositionen, d. h. individuelle oder kol-
lektive, monopolistische Marlctstrukturen, sind ersr in zweirer Linie be-
deutsam.

Ein wesentlicher Teil der Untersudrung war der Analyse der von den
Freizeichnungsklauseln ausgehenclen Preiseinflüsse gewidmet ($ 5). Dabei
ergab sich, daß die einseitige Gestaltung der Risikolage nicht durch ein er-
kennbares Entgegenkommen in der Preiskalhulation abgesc}wädrt wird.

Diese Erkenntnisse wurden zum Anlaß für eine redrtsdogmatisdre Über-
prüfung des in der Rechtspredrung vorherrsdrenden Lösungssdremas einer
Interessenabwägung unter Billigkeitsgesichtspunkten. Dabei konnte festge-
stellt werden, daß die Vorstellung von der Angemessenheit zwischen Lei-
stung und Gegenleistung als eines zentralen und im Gemeinschaftsinteresse
zú garantiercnden Vertragszieles zwar aus der rechtsphilosophisdren Ent-
widrlungsgesdrichte der Vertragsfreiheit, nicht aber aus einzelnen General-
klauseln des BGB und audr nidrt aus der Grundanlage unseres Vertrags-
rechts begründet werden kann ($ 7 I und II, 1).

Es wurde daher erforderlidr, einen neuen \(¡eg für die Inhaltskontrolle
der AGB zu suchen. Ausgangspunkt dafür mußte die Erkenntnis sein, daß
die Problematik der inhaltlichen Zulässigkeit der AGB eine Frage nach den
Grenzen der Vertragsfreiheit ist, die das Gesetz selbst niclt beantwortet.
Zur Ausfüllung dieser ,,verded<ten Regelungslücke" bietet sich die Methode
der teleologischen Reduktion des Grundsatzes an (S Z II, 2 b).
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Irn Gegensatz zl den bisherigen Auffassungen ist der Schutzzwecþ aus
dem die Schranken des Prinzips entwichelt werden müssen, nidrr ausschließ-
lidr in einer Begründung subjektiver Redrte durch autonome Privatverein-
barungen zu sehen. Vielmehr ist er daneben auch funktional zu verstehen.
Ausgehend vom Prinzip des Institutionenschurzes, das als zweites Struk-
turprinzip unserem Zivilrecht zugrunde liegt, ersdreint der Schutzzweck
der Vertragsfreiheit in der Funktionsfähigheit der dezentralen \lirtschafts-
verfassung (S 7 III). Die Koordinarion der Iüirtsdraftsredrnung vollzieht
sich in dieser \íirtschaftsverfassung durdr den Marktmechanismus. Aus den
ökonomisdren Eigengesetzli&keiten dieser sozialen Institution können sich
somit sadrlogisdre Kriterien zur Beurreilung der standardisierten Verrrags-
bedingungen ergeben ($ 8).

IíicJrtigster Gesidrtspunkt isr dabei die Gefahr einer Verfälschung des
pretialen Lenkungsmechanismus durch heimliche Risikoabwälzungen (social
costs). Außerdem sind Freizeichnungsklauseln aus dem Gesidrtspunkt einer
Beeinträdrtigung der Sdradensprävention grundsätzlidr negariv zu beur-
teilen. Die von den AGB ausgehende Förderung der Markttransparenz und
die Ermutigung zu wirtsdraftlidrer Dynamik und tedrnisdrem Fortschrirt
sind unbedeutend und fallen gegenüber den Nadrteilen volkswirtsdraft-
lich nicht ins Gewicht. Eine wohlfahrtssteigernde !ùØirkung der Risikover-
teilung nach AGB ist nicht nachweisbar.

Verstecikte Haftungsbesdrränkungen sind daher unvereinbar mit dem
Schutzobjekt der Vertragsfreiheit, durch höhere, z. B. \íohlfahrts-, Gesichts-
punkte nicht gerechtfertigr und müssen als verboten und gem. S 134 BGB
als nichtig gelten. Eine abweidrende Beurteilung ist geredrtfertigr, wenn die
Freizeidrnung unmittelbar mit deudichen itquivalenten für den Vertrags-
parÍîer gekoppelt isr - wie das ja auch beim echten Individualvertrag
i. d. R. der Fall íst. Zur \Øahl gestellte Bedingungen erfüllen diese Vor-
aussetzung aber nodr nidrt ohne weiteres. Die \üahlmöglidrkeit kann eine
sdreinbare sein.

Da mit dem Verbot der Freizeichnungsklauseln nicht die Verwendung
allgemeiner Gesdräftsbediûgungen als soldre verhindert wird, werden die
Rationalisierungseffekte nicht beeinträcJrtigt. Anerkennenswerte Belange der
,,Kalkulationssidrerheit", d. h. der Verringerung der Ungewißheit in der
Planung, können durch - nicht zu niedrige - Haftungshöchtssummen aus-
reichend befriedigt werden. Eine Haftungsbegrenzung nach der Scladens-
höhe stört den marktwirtschaftlidren Lenkungsmechanismus weniger als eine
Begrenzung nach der Sdradensursadre.

rffenn in dieser Arbeit das objektive Interesse der Gemeinsdraf¡ a¡t der
Lenkungsfunktion des Marktmedranismus an die Stelle des subjektiven In-
teresses der Vertragsparteien an einem Leistungsgleichgewicht gesetzt wurde,
so wird damit keineswegs eine individuelle Billigkeitskontrolle im Eínzel-
fall (S 242 BGB) abgelehnt. Audr die überprüfung allgemeiner Geschäfts-
bedingungen auf ihre inhaltliche Zulässigkeit an Hand des $ 138 BGB ist
als zusätzliches Instrument unentbehrlich. Nur treffen diese Korrektur-
mögliclkeiten nicht das zentrale Problem der ,4,G8.
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Vielleicht wären diese Ergebnisse auch unter Zugrundelegung von Gerech-
tigkeitsvorstellungen, zum Beispiel dem Grundsatz des Einstehens für die
eigene Rechtssphäre, erreichbar gewesen. Die Ableitung aus einer Rechts-
idee kann jedoch - wie die bisherigen Versuche zur Konkretisierung der
,,Gemeinsclaftsbelange" gezeigt haben - nur gefühlsmäßig und intuitiv
erfolgen. Das Rechtsgefühl ermöglidrt aber bei wirtsdraftlich diffizilen
Sachverhalten nur sehr pauschale Urteile. Intuition als das plötzliche Auf-
leudrten von Lösungsmöglichkeiten nach einer intensiven Besdräftigung mit
der Sachproblematik ist für andere \flissensdraftler nicht nadrvollziehbar.
Ihre Ergebnisse sind ledigliú durch suggestive Mitteilung übertragbar. Al-
lenfalls können die Lösungen durch eine Darstellung der an der sachlichen
Problemstruktur geleisteten analytischen Arbeit einsichtiger werden.

\(¡enn in der vorliegenden Untersudrung wirtschaftlidre Zweckmäßig-
keitserwägungen eine zentrale Bedeutung erlangten, so vird damit keines-
falls der zentrale Zweck des Gesetzes- und Ridrterredrts: die Verwirhlidrung
der Geredrtigkeit, geleugnet. Die wirtsdraftstheoretisdre Durchdringung der
Redrtsprobleme allgemeiner Gesdräftsbedingungen sollte eine reale Basis
schaffen, von der aus die Gered-rtigkeitsvorstellungen in einer rationalen
Ableitung entwickelt werden können. Die Vorstellungen von Individua-
lismus, Liberalismus, Vagnisfreudigkeit und Verantwortungsbereitschaft, die
in diese Ableitung einflossen, sind freilidr ein persönlicJres Credo.

t4l
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