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Dipl.-Kfm. Dr. iur. Helmut Kliege

Economic Analysis of Law

of Standard Form Contracts
(German: Allgemeine Geschéftsbedingungen)
Gottingen 1966

Preface

The following publication is a thesis written 1964/1965 at the faculty of law at the Univer-
sity of Géttingen (Germany) and was printed as Volume 61 of “Gottinger 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-theories. 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 scien-
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
certain aspects of Property Rights by Fritz Machlup (Princeton), An Economic Review
of the Patent System, written for an US-Committee on Judiciary, 85" Congress, pub-
lished in Germany in 1962 as special print of the journal “Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht”. Moreover, at the end of the 19" century there had already been literature
in Germany and Austria on liability for torts, which hardly is recognised as precursor of
EAL, such as:

Victor Mataja, Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkt der NationalGkonomie,
Leipzig 1888, or E. Steinbach, Die Grundsétze des heutigen Rechtes tiber den Ersatz
von Vermogensschiden, Wien 1888 or Rudolf Merkel, Die Kollision rechtméfiger
Interessen und die Schadenersatzpflicht bei rechtmégigen Handlungen, StralBburg 1895.

* Inan Introduction K/iege starts his study by illustrating the relationship between eco-
nomic analysis and jurisprudence as well as the differences in methods and their
ways of thinking.

 In part A of the thesis the author checks the operational impact for the company and
the functional justification of typical standard form contract clauses.

¢ Part B raises the question 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.-B. Schéfer and C. Ott, Lehrbuch der Gkono-
mischen Analyse des Rechts, 4™ ed., Berlin 2005, p. 72 ff



It should be observed that Kliege does not assume perfect competition, but starts
from the model of “poiypolistic” competition, as a market with an imperfect 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 with the subject of “contractual autonomy” and we still find more paraliels
to the recent literature of EAL (see: Schéfer / Ott, Chapter 12). The 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 working 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 capability of a seller is 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 price calculation. Consequently K/iege takes up
the concept of “social costs”. But he does not refer to R. H. Coase, The Problem of
Social Costs (issued 1962), but to an earlier paper of K. William Kapp, The Social
Costs of Private Enterprise (1950). He therefore did not have to deal with the theorem
of reciprocal consequences of alternative aliocation of rights and the strange “trans-
actions costs”. Unfortunately he has also missed the two essays of Guido
Calabresi (1961 and 1965) about compensation for accidents. However, he knows
the above mentioned V. Mataja and contemporary authors of 19" century who had
given profound economic input to this subject at the time, when new civil law was
codified in Germany and Austria.

e Finally K/iege takes into account the productive efficiency of liability provisions and
their impact on the welfare level. He mentions the criteria of 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 social justice.

“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 internet. It
should be an example of working with economic modeis and gradually reducing the level of
abstraction and not working by common sense application on isolated two party case studies
like those of R. A. Posner, Economic Analysis of Law, Boston 1973.

About the Author
Helmut Kiiege, born 1935, studied law at the university of Minster and graduated with the
“first 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 Gottingen in early 1965 he started his professional life in
business. During more than 30 years he was an Internal Audit Manager in national and inter-
national enterprises.



Dipl.-Kfm. Dr. iur. Helmut Kliege

Okonomische Analyse des Rechts
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB)
Gottingen 1966

Vorwort

Die nachstehende Verdffentlichung ist eine Dissertation, die 1964 / 1965 an der juristischen
Fakultat der Universitdt Goéttingen unter einem etwas anders formulierten Titel geschrieben
wurde. Sie ist 1966 als Band 61 der Géttinger Rechtswissenschaftlichen Studien gedruckt
worden. Die Dissertation 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 eigenstandiger Vorlaufer der ,Okonomischen Analyse des Rechts (OAR)",
der Forschungsrichtung, die seit Anfang der 1970er Jahre Verbreitung gefunden hat. Die Ar-
beit enthalt auf dem Rechtsgebiet der allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) fast alle
methodischen Ansatzpunkte der heutigen OAR. Sie ist leider weitgehend unbekannt geblie-
ben, vermutlich weil damals fir die Katalogisierung nach Schlagworten das erste Substantiv
im Titel maRgeblich war. ,Rechtsprobleme* im urspringlichen Titel war dafir zu unspezi-
fisch. Soweit wissenschaftliche Beitrdge zum Problem der gerichtlichen Kontrolle der AGB
diese Dissertation zitierten, wurde ihre Bedeutung als friihes Beispiel fiir eine dkonomische
Analyse des Rechts nicht erkannt; siehe z.B. Joachim Beimowski, Zur Okonomischen
Analyse allgemeiner Geschéftsbedingungen, Minchen 1989. Aber trosten wir uns, es sind ja
auch andere Vorlaufer von den Lehrmeistern der ®AR noch nicht entdeckt worden, z. B.
Fritz Machlup (Princeton, USA, ca. 1961), An Economic Review of the Patent System.1
Auch die Vorlaufer im ausgehenden 19. Jahrhundert werden kaum einmal erwahnt, z. B.
Vikior Mataja, Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkt der Nationalékonomie,
Leipzig 1888; oder E. Steinbach, Die Grundséatze des heutigen Rechtes liber den Ersatz
von Vermdgensschdden, Wien 1888; Rudolf Merkel, Die Kollision rechtméfiger Interessen
und die Schadenersatzpflicht bei rechtméfligen Handlungen, Stra3burg 1895.

» Wie die neuere Literatur der Okonomischen Analyse des Rechts macht Kliege zu Beginn
einige Ausfihrungen Uber das Verhaltnis von Wirtschaftswissenschaft und Rechtswis-
senschaft.

Ergénzend sei auf die Beitrage von H. Coing und W. Stiitzel in L. Raiser, H.
Sauermann, E. Schneider (Hrsg.) ,Das Verhéltnis von Wirtschaftswissenschaft zur
Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik
Bd. 33 NF, Berlin 1964 hingewiesen.

¢ In Teil A der vorliegenden Arbeit betrachtet der Autor die betriebswirtschaftliche Bedeu-
tung und funktionale Berechtigung der AGB-Klauseln.

e Im Teil B werden unter der Fragestellung ,Aquivalente fiir den Vertragspartner?“ zu-
nachst Preisabsatzfunktionen und Kostenfunktionen und sowie die Wirkungsweise des
Marktes dargestellt, aus denen in verschiedenen Modellannahmen abgeleitet werden



kann, wie Risiken bzw. Kosten vom Anbieter auf den Abnehmer im Preis (iberwalzt wer-
den kdénnen.

Als Parallele dazu siehe z.B. Darstellungen bei H.-B. Schafer / C. Ott, Lehrbuch
der Skonomischen Analyse des Rechts, 4. Aufl. Berlin 2005, S. 72 ff.
Dabei sei darauf aufmerksam gemacht, dass K/iege gar nicht erst vom Modell einer

volistdndigen Konkurrenz ausgeht, sondern gleich von einer ,polypolistischen Konkur-
renz" d. h. einer unvollkommen beweglichen Nachfrage, einem Markt, auf dem zwar zahl-
reiche Anbieter konkurrieren, jeder aber in gewissen Grenzen Préferenzen ausnutzen
kann, die er bei den Abnehmern genief3t.

¢ Im Teil C ergeben sich zum Thema Vertragsfreiheit weitere Parallelen zur neuen Literatur
(vgl. Schéfer/Ott, a.a.0. Kapitel 12). Nach Erdrterung der juristischen Ansatze, die
Grenzen der Vertragsfreiheit zu bestimmen, legt der Autor das Schwergewicht auf die
Funktionsfahigkeit des Marktmechanismus, die er als rechtlich zu schitzende Institution
darstellt, weil nur Uber einen funktionierenden Markt Konsumfreiheit und sozialer Friede
gewahrleistet sei und Uber den Marktmechanismus die Produktionsfaktoren (Ressour-
cen) an die Stelle ihrer optimalen Verwendung gelenkt werden. Dabei werden die Zu-
sammenhange zwischen einer neo-liberalen (ordo-liberalen) Wirtschaftsordnung und ei-
nem Sozialen Rechtsstaat angesprochen, ahnlich wie z. B. 1978 H.-D. Assmann ?
das Verhaltnis von Wirtschaftsordnung, Privatrechtsordnung und Sozialmodeli erértert.

¢ Diese Lenkungsfunktion des Marktes wird aber beeintrachtigt, wenn der Preis nicht die
wahre Knappheit der Produktionsfaktoren spiegelt und die wahre Leistungsfahigkeit ei-
nes Anbieters verschieiert wird, weil er gewisse Kosten ohne Einbeziehung in seine
Preiskalkulation auf die Abnehmer oder die Allgemeinheit abwaizen kann. Folgerichtig
greift Kliege den Begriff der ,Social Costs* auf. Dies allerdings nicht ausgehend R. H.
Coase und dessen Beitrag The Problem of Social Costs, * sondern ausgehend von K.
William Kapp, The Social Costs of Private Enterprise (1950). Gllcklicherweise — so
meint der Autor heute — hat er sich daher nicht mit dem Coase-Theorem der reziproken
Wirkung alternativer Rechtszuordnungen und mit den omindsen ,Transaktionskosten”
befassen miissen. * Leider aber sind ihm auch die Aufsétze von Calabresi (1961 und
1965) entgangen, die seiner eigenen Betrachtungsweise mehr entsprochen hatten. Aber
dafiir hatten ja schon Mataja und andere (s. 0.) im vorhergehenden Jahrhundert zur
Zeit der Kodifizierung des neuen Zivilrechts in Deutschland und Osterreich das Thema
fundiert behandelt.

¢ Schlielich beriicksichtigt Kliege auch die Fragen nach der produktiven Effizienz von
Haftungsregelungen (,Haftung nach Tragfahigkeit* J. Unger, Handeln auf eigene Ge-
fahr, Jena 1893; ,Prinzip des kleinsten Schadens* H. Sperl, 31. Deutscher Juristentag
1912 — vgl. ,cheapest cost avoider”) und ihre Auswirkungen auf das Wohlfahrtsniveau
(Pareto-Kriterium und Kaldor-Hicks-Kriterium). Letztes wird relativ kurz abgehandelt, da
sich nach Meinung des Autors, der Begriff der sozialen Gerechtigkeit ebenso wenig kon-
kretisieren Iasst, wie der Begriff der Vertragsgerechtigkeit.
“Schutz des Marktmechanismus vor Verzerrungen durch social costs muss der oberste
Grundsatz bieiben®.

Nach Uberzeugung des Autors kann seine Arbeit von 1965 auch heute noch methodische
Gesichtspunkte zur Analyse von Rechtsproblemen aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht
beisteuern. Daher stellt er seine damalige Studie jetzt ins Internet. Es reicht nicht, Rechts-
probleme okonomisch (wirtschaftlich) zu erdrtern. Erforderlich ist eine wirtschaftswissen-



schaftliche Arbeitsweise. Und dazu gehdrt insbesondere die Schlussfolgerung aus Modellen
mit schrittweiser Herabsetzung des Abstraktionsgrades und nicht aus einzelnen bilateralen
Fallbeispielen mit erfundenen Zahlen. Der Autor findet, dass dies jedenfalls in den Anfangen
der Economic Analysis of Law noch zu kurz kam. 5 Posner selbst hat ja woh! geschrieben,
dass die meisten Gedanken in der 6konomischen Analyse des Rechts durch ,konkrete An-
wendung anstatt durch abstrakte Theorie* entwickelt werden.

"deutsche Ubersetzung 1962: Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, Sonderdruck aus
der Zeitschrift ,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht”, Weinheim/Bergstralte

2 in: Heinz-Dieter Assmann, Christian Kirchner, Erich Schanze (Hrsg.), Okonomische Analyse des

Rechts, Kronberg/Ts. Deutschland, 1978, S. 21 ff.

3 Laut E. Schanze (in Assmann / Kirchner / Schanze, a.a.0. S. 21 Fn. 5) verdffentlicht 1962 im Jour-
nal of Law and Economics, Band. |ll, der auf 1960 zuriick datiert sei.

4 Transaktionskosten = Kosten der Nutzung des Preismechanismus? Uberfliissig oder Entgelt fir
Dienstleistungen mit volkswirtschaftlichem Nutzen? Abzugrenzen von Produktionskosten, Verwal-
tungskosten, Marketingkosten oder darin enthalten? {vgl. Horst Eidenmililer, Effizienz als Rechts-
prinzip, 3. Aufl., Tibingen 2005 S. 97 ff). Nach Ansicht des Autors ist der Begriff ist nicht geeignet, die
Unvollkommenheit der Méarkte zu kennzeichnen.

5 2. B. bei den Beispielen von R. A. Posner {Economic Analysis of Law, Boston 1873), mit denen
dieser zeigen will, dass die volkswirtschaftliche Effizienz (wo ist die genaue Definition?) auch durch
einen Vertragsbruch gesteigert werden kann. Nach Jahrtausenden wird der Grundsatz ,pacta sunt
servanda“ als ineffizient angesehen

& So zitiert von A. M. Polinsky in: Economic Analysis as a Potentially Defective Product: A Buyer's
Guide to Posner'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 Universitat
Minster und dem ersten juristischen Staatsexamen 1959 noch ein betriebswirtschaftliches
Studium an der Universitét Kéln absolviert und 1962 als Diplom-Kaufmann abgeschlossen.
Nach Promotion zum Doktor der Rechte. an der Universitat Gottingen Anfang 1965 ergriff er
einen Beruf in der Wirtschaft und war gut 30 Jahre lang Manager Interne Revision (Internal
Audit Manager) in verschiedenen nationalen und internationalen Industriekonzernen.
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EINLEITUNG

Grundgedanken, Fragestellung und Methodik
der Untersuchung

Allgemeine Geschiftsbedingungen sind vorformulierte Regelungen vertrag-
licher Rechtsbeziehungen, die dazu bestimmt sind, bei zahlreichen Geschiifts-
abschliissen eines Unternehmens Vertragsinhalt zu werden. Vier wirtschafts-
geschichtliche Prozesse): der Ubergang zur grofibetrieblichen Massenpro-
duktion im 19. Jahrhundert, die um 1870 einsetzenden Konzentrations- und
Kartellierungsvorginge sowie die Konstituierung von Wirtschaftsverbinden,
die folgenden Wirtschaftskrisen und Inflationen und die nach 1933 ange-
strebte stindische Gliederung der Wirtschaft, haben die AGB zu einem be-
deutenden Faktor im heutigen Wirtschaftsleben werden lassen. Obwohl sich
die Rechtsprechung schon vor der Jahrhundertwende mit den Problemen der
AGB zu befassen hatte, setzte die juristische Diskussion dieses Phinomens
erst in den zwanziger Jahren ein. Wie aber die jiingste Rechtsprechung zeigt,
ist die Problematik heute noch hochaktuell.

I. Grundgedanken der Untersuchung

Die Volkswirtschaftslehre erklirt das wirtschaftliche Geschehen als ein
Zusammenspiel von sechs Faktoren: Bevolkerungsstand, Bediirfnisstruktu-
ren, Naturgegebenheiten, Kapitalausstattung, technischem Wissen und recht-
lich-sozialer Ordnung. Diese Gréflen werden in ihrem Bestand und ihren
Verdnderungen als sogenannte Daten hingenommen, deren Analyse nicht
mehr in den Aufgabenbereich der nationalékonomischen Theorie fillt. Das
sechste Datum, die rechtliche und soziale Ordnung, ist von besonderem In-
teresse fiir die Wirtschaftspolitik. Denn nur iiber die Gestaltung der Rechts-
und Sozialordnung kann auf die iibrigen Daten und damit auf den Wirt-
schaftsablauf Einflufl genommen werden. Wirtschaftspolitik kann grundsitz-
lich jeder betreiben, der iiber geniigend weitreichende Macht verfiigt. Private
Machtgruppen werden dabei in erster Linie durch &konomischen Zwang
oder durch die Aufstellung von moralischen Normen fiir ein bestimmtes

1 Vgl. A, Knur, Allgemeine Geschiftsbedingungen, in: Staatslexikon Bd. I,
6. Aufl., Freiburg 1957; P. Bobrowski, Liefervertrag und Lieferbedin-
gungen, Karlsruhe 1956, S. 1—2; H. Weber, Die wirtschaftliche Bedeu-
tung der allgemeinen Lieferbedingungen der Eisen schaffenden, Eisen weiter-
verarbeitenden und Maschinenindustrie in der Bundesrepublik Deutschland,
Diss, Tiibingen 1960, S. 23 ff.

1 Kliege, Geschiftsbedingungen
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soziales Wohlverhalten (Berufsethos, Solidarititsappelle) Einflufl auf die
Sozialordnung nehmen. Soweit die Wirtschaftspolitik dagegen von Hoheits-
trigern durchgefiithrt wird, vollzieht sie sich fast immer als Verinderung
der Rechtsordnung. Staatliche Wirtschaftspolitik ist durchweg Rechtspo-
litik 2).

Andererseits ist nicht zu iibersehen, daf§ die konkrete Bedeutung bestimm-
ter Rechtsinstitute durch wirtschaftspolitische Mafinahmen mittelbar verdn-
dert wird, sei es offen durch Riickwirkung anderer Rechtsnormen, z. B. des
Wirtschaftsverwaltungsrechts auf das biirgerlich-rechtliche Eigentum, oder
unbemerkt durch Einwirkung der $konomischen Verhiltnisse auf die Rechts-
anwendung?). So ist in einer zentral geleiteten Wirtschaft der formale Eigen-
tumsbegriff des § 903 BGB materiell ein anderer als in einer Wirtschaftsord-
nung des laissez faire und wieder ein anderer in einer sozialen Marktwirt-
schaft. So hat der Grundsatz der Vertragsfreiheit in einer gelenkten Wirt-
schaft und einer freien Marktwirtschaft einen ganz unterschiedlichen Anwen-
dungsbereich und wird in einer marktwirtschaftlichen Verfassung zudem
von den verschiedenen Marktformen faktisch modifiziert. Zwischen Rechts-
ordnung und Wirtschaftsordnung bestehen daher auflerordentlich enge Be-
ziehungen4).

Umso bedauerlicher ist die Entfremdung, die im Laufe der letzten hun-
dert Jahre zwischen Rechtsdenken und nationaldkonomischem Denken ein-
getreten ist%), Zur Zeit des Liberalismus glaubte man, unter einer freiheit-
lichen Rechtsordnung werde sich eine brauchbare Wirtschaftsordnung von
selbst ergeben. Zur Zeit der nationalsozialistischen Wirtschaftslenkung da-
gegen setzte man sich mit rechtlichen Machtdiktaten iiber die wirschaftlichen
Gesetzmifigkeiten hinweg. Die ,,Synthese der individualistisch-kapitalisti-
schen These mit der sozialistisch-kollektivistischen Antithese”®), die man in
den 20er Jahren erwartete, mifilang. Das ,,konkrete Ordnungsdenken® (Carl
Schmitt) scheiterte daran, dafl man sich ,,Institutionen® nur als stindi-
sche und hierarchische Gebilde, nicht aber als einen Mechanismus des freien
Kriftespiels, vorstellen konnte 7). Heute erst setzt sich die Erkenntnis durch,

2) Vgl. jedoch auch die ,,Wirtschaftspolitik mit dem Zeigefinger” (moral sua-
sion).

3) Vgl. schon K. G. Wurzel, Das juristische Denken, Wien 1904, S. 66 {.

4 Vgl. die Beitrige auf der 3. Arbeitstagung der Gesellschaft fiir Wirtschafts-
und Sozialwissenschaften, gesammelr in: Das Verhiltnis der Wirtschaftswis-
senschaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, Schriften des Ver-
eins fiir Sozialpolitik N. F. Bd. 33, Berlin 1964 (Hrsg.: L. Raiser, H.
Sauermann, E. Schneider).

3) Vgl. W. Eucken, Die Grundlagen der Nationalkonomie, 7. Aufl., Berlin
— Gottingen — Heidelberg 1959, S. 241.

9 K. Geiler, Die wirtschaftsrechtliche Methode im Gesellschaftsrecht, in:
Gruchots Beitr., 68. Jg. (1927) S. 610.

7y ,,Freiheit ist kein Institut®, — Carl Schmitt, Freiheitsrechte und institut-
tionelle Garantien der Reichsverfassung, in: Festschr. der Handelshochschule
Berlin 1931, S. 26; vgl. auch C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechts-
wissenschaftlichen Denkens, Hamburg 1934, S. 56.
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daf8 gerade eine freiheitliche Wirtschaftsverfassung ,,aus einem Naturpro-
dukt zu einer bewufit gestalteten rechtlichen Institution® %) werden muf und
dafl dabei viele Rechtsgebiete, darunter auch das Recht der AGB, ,nach
Inhalt und Auslegung von der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Gesamt-
entscheidung wesentlich abhingen®?).

Dabei muf} beachtet werden, daff die staatliche Wirtschaftspolitik nicht
nur von Gesetzgebung und Verwaltung, sondern effektiv auch von der
Rechtsprechung getragen wird 1%). Ebenso wird auch die Redhtspolitik als ge-
staltende Stellungnahme des Staates zur Rechtsordnung nicht nur vom Ge-
setzgeber und — im Rahmen seiner Ermichtigungen — von der Exekutive
durchgefiihrt, sondern auch von den Gerichten. Das generelle und abstrakte
Gesetzesrecht bedarf einer Konkretisierung durch das Richterrecht. Dieses ist
als eine Rechtsquelle anzuerkennen ). Rechtspolitische Betrachtungen miis-
sen somit nicht immer de lege ferenda angestellt werden, sondern kénnen
sich durchaus im Rahmen des geltenden, positiven Rechts bewegen.

Die Rechtsprechung sollte sich in Anbetracht dieser ihrer rechts- und wirt-
schaftspolitischen Funktion in allen Bereichen des Rechts der wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Grundentscheidungen, soweit sie der Gesetzgeber getrof-
fen hat, bewuft sein. Damit soll keineswegs der Satz: ,,Recht ist, was dem
deutschen Volke frommt!“12) wiedererweckt werden. Die Gerechtigkeit soll
weder durch die 8konomische ZwedkmiRigkeit definiert, noch durch sie er-
setzt werden. Aber Gerechtigkeit und Wohlstand auf individueller wie so-
zialer Ebene sind Ziele, die heute gleichzeitig verwirklicht werden miissen
und die sich sehr wohl erginzen kdnnen, wenn wir heute erkennen, daf} es
fiir die Erreichung beider Ziele wesentlich auf die Zubilligung ausreichender
Freiheitsrechte an das einzelne Rechts- und Wirtschaftssubjekte ankommt.

Will sich die Rechtsprechung an die wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Grundentscheidungen des Gesetzgebers halten, so ist es unumginglich, dafl
sie auch die Erkenntnisse der Wirtschaftswissenschaften beriicksichtigt. Wie
der Gesetzgeber bei der Rechtsschopfung Prognosen iiber die Auswirkungen
seiner Anordnungen anstellen muf}, so kann auch der Richter, wo er den
Gesetzgeber vertritt, fachwissenschaftliche Urteile anderer Disziplinen nicht

8 L. Raiser, Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: Hundert Jahre
Deutsches Rechtsleben (Festschr.) Bd. I, Karlsruhe 1960, S. 131.

) W. Eucken, a a O.S. 241; vgl. auch H. Coing, Wirtschaftswissen-
schaften und Rechtswissenschaften, in: Schriften des Vereins fiir Sozialpoli-
tik N. F. Bd. 33, S. 7.

Um nur ein offensichtliches Beispiel zu nennen: vgl. die gegensitzlichen An-
sichten iber die Verfassungsmifigkeit des § 2 Preisgesetz (Ubergangsgesetz
iiber Preisbildung und Preisiiberwachung vom 10, 4. 1948 — WiGBL S. 27)
in BVerwGE 1, 104 ff. (I Senat) und BVerwGE 4, 22 ff (V. Senat) und die
Entscheidung in BVerfGE 8, 274 ff.

) Vgl. O, Biilow, Gesetz und Richteramt, Leipzig 1885, S. 6 und 28 ff;
F. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242 BGB, Tii-
bingen 1956, S. 15; siche auch § 137 GVG, § 47 Il BVerwGG, § 45 I1,2 AGG.

¥) R. Freisler, Der Rechtswahrer im Kampfe des Vierjahresplanes, in: DT
1936 I Halbj. S. 1630,

10)
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einfach aufler acht lassen®). Wohin eine gegenldufige Entwicklung fithren
kann, zeigt ein Urteil des OLG Bremen!#), dessen Bezugnahme auf die
,,soziale Marktwirtschaft zur Begriindung eines rechtsgestaltenden Eingriffs
in die Preisvereinbarung der Parteien von wirtschaftswissenschaftlicher Ig-
noranz zeugt.

Die Beriicksichtigung wirtschaftswissenschaftlicher Ergebnisse kann ihren
Platz insbesondere dort finden, wo zur Konkretisierung von allgemeinen
Rechtsbegriffen, zur Ausfiillung von Generalklauseln und zur Beseitigung
von Gesetzesliicken auf die Methode der aulergesetzlichen Wertungen®) oder
die ,Natur der Sache” zuriickgegriffen wird*®). Es ist nicht einzusehen, wa-
rum sich die Rechtswissenschaft dagegen striuben sollte, da aus den Syste-
men und FErkenntnissen anderer Wissenschaften ,,System und Geist einer
Rechtsordnung . . . mit neuem Anschauungs- und Urteilsstoff bereichert

werden® 17),

II. Fragestellung der Untersuchung

Ausgehend von diesen Grundgedanken, will die vorliegende Arbeit ein
Versuch zur Synthese der beiden bisher isolierten Wissenschaften sein, der
sich verstindlicherweise auf ein abgegrenztes Rechtsgebiet beschrinken muf.
Die Rechtsprobleme der AGB wurden in der bisherigen Diskussion von zwei
verschiedenen Standpunkten aus betrachtet. Den kritischen Argumenten der
Rechtslehre wurden beschwichtigende Argumente der Wirtschaftspraxis ent-
gegengestellt. Die Diskussionsbeitrdge aus beiden Lagern lassen jedoch im
allgemeinen eine ausreichende Differenzierung der Tatbestinde®) und erst
recht nachpriifbare Zahlenangaben ) vermissen. Es scheint daher notwendig
zu sein, einen neuen — vielleicht vermittelnden — Standpunkt einzuneh-
men. Das konnte geschehen, indem die beiderseitigen Argumente an den
Erkenntnissen der Wirtschaftstheorie {iberpriift werden®).

Es konnte sich dabei zeigen, dafl einzelne Argumente der Wirtschafts-
praxis unabhingig von ihrer noch ausstehenden Verifizierung schon theore-

1) Vgl. K. Englisch, Vom Weltbild des Juristen, Heidelberg 1950, S. 20
Anm. 28.

12y NJW 1963 S. 1456/57; zur rechtlichen Unhaltbarkeit der Entscheidung vgl.
W. Zeiss, Gerichtliche Anderung vertraglich vereinbarter Preise? in: NJW
1964 S. 477 ff.

15) Vgl. K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin — Gottin-
gen — Heidelberg 1960, S. 128—133.

18) Vgl. HaCOin g, in: Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik, N. F. Bd. 33,
S. 5 und 6.

17) J. Esser, Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechtsprechung im mo-
dernen Privatrecht, in: summum ius summa iniuria, Tiibingen 1963, S. 40.

18) Die Notwendigkeit zur Differenzierung wird ebenfalls ausgesprochen in
BGHZ 22, 90 (96/97).

1%y So W. Herschel in: DR 1940 S. 1452/53 gegen G. Lance lle, ebenda.

) Die m. W. einzige wirtschaftswissenschaftliche Untersuchung zum AGB-Pro-
blem von Heinz Weber, a. a, O. (Diss. Tiibingen 1960), iringt gegeniiber
den Erbrterungen im juristischen Schrifttum keine neuen Ansatzpunkre,
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tisch nicht stichhaltig sein kénnen. Vielleicht ergibt sich daraus auch fiir die
Rechtsprechung die Notwendigkeit, nach neuen Entscheidungsgrundlagen
zu suchen. Besonders die Methode der Interessenabwigung in Form von
Billigkeitsiiberlegungen, fiir welche die Rechtslehre einen Ficher rechtsdog-
matischer Mbglichkeiten entwickelt hat, bedarf einer kritischen Priifung.
Sollte sich erweisen, dafl die bisherigen Lgsungsversuche wesentliche wirt-
schaftliche Sachverhalte unberiicksichtigt lassen, so miifite unter strenger
Beachtung der juristischen Methodologie ein rechtsdogmatisch vertretbarer
Weg zur Beriicksichtigung der neuen Aspckte erdffnet werden. Die Ziel-
setzung der Arbeit ist also eine zweifache:
a) eine kritische Untersuchung der Einzelargumente, die fiir und gegen die
AGB vorgebracht wurden, und
b) eine Uberpriifung der Gesamtkonzeption, die den bisherigen rechtlichen
Erorterungen zugrunde gelegt wurde.

III. Systematik der Untersuchung

Diese Fragestellung bestimmt schon den Aufbau der Arbeit. Br mufl sich
an dem Argumentationsschema der Rechtsprechung orientieren. Die Recht-
sprechung priift die Wirksamkeit der streitigen Klauseln in drei Stufen und
folgt dabei jeweils dem Konzept der Interessenabwigung?!):

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 ilrer inhaltlichen Zulissigkeit (offene Inhaltskontrolle).

Im Rahmen des Integrationsproblems kommt es zu einer Interessenabwi-
gung, wenn eine stillschweigende Unterwerfung des einen Vertragspartners
unter die Standardkonditionen des anderen in Frage steht. Eine stillschwei-
gende Zustimmung zu den AGB kann nach stindiger Rechtsprechung nur
hinsichtlich solcher Klauseln angenommen werden, die iiblicherweise zu er-
warten sind ?%). Als uniiblich werden dabei nicht nur solche Bestimmungen
angesehen, die hinsichtlich ithrer Verbreitung selten sind (,,Uberraschungs-
klauseln®, v. No ttbe c k), sondern hiufig auch solche, die wegen ihrer Un-
billigkeit ungewdhnlich wirken. Die Feststellung der Unbilligkeit enthilt
dabei eine Interessenabwigung.

Geht es bei dieser ersten Priifung um eine Auslegung der Willenserkli-
rung des Kunden, so wird auf der zweiten Stufe eine Awuslegung der AGB
als Willenserklirung des Unternehmers erforderlich. Dabei gilt die ,,Unklar-
heitenregel®: in dubio contra stipulatorem 2). Dieser Grundsatz kann jedoch

#1) Vgl. L. Raiser, Das Recht der AGB, Hamburg 1935, S. 109; W. Meiss,
Zur Frage der Zulissigkeit des Haftungsausschlusses, in: VersR 1960 S. 963.
22) Vgl. RGZ 103, 84 (86); 112, 253; RG in BankA 1928/29 S. 185; RG in JW
1931 S. 1958 Nr. 4; RG in JW 1936 S. 2093; BGHZ 17, 1 (3); 33, 216 (219).
23) Vgl. RGZ 120, 18 (20); 145, 21 (26); BGHZ 5, 111 (115); LG Duisburg in
NJW 1964 S. 160.
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erst angewandt werden, wenn bei einer Auslegung nach Treu und Glauben
mit Riicksicht auf Verkehrssitte oder Handelsbrauch zwei oder mehrere Aus-
legungsmdglichkeiten bestehen bleiben24). Eine Interpretation gem. §§ 133,
157 BGB, § 346 HGB erfordert aber eine Betrachtung der Interessen, die
beide Parteien mit dem Geschift und der betreffenden Klausel verfolgt
haben #5).,

Fiir die offene Inhaltskontrolle schlieflich hat die Rechtsprechung im
Laufe der Zeit drei Ansatzpunkte gefunden 26):

a) den § 138 I BGB, nach dem die Klauseln wegen SlttenWldrlgkelt mchtlg
sein sollen, wenn eine absolute oder relative Monopolstellung in einem
gesamtw1rtschafthch unentbehrlichen Gewerbe mifibraucht wird zur Frei-
zeichnung von eigenem Verschulden (oder vom Verschulden leitender
Angestellter) 27) oder zur Vereinbarung eines auffilligen Miflverhiltnis-
ses zwischen Leistung und Gegenleistung 28);

b) den § 242 BGB, nach dem die Berufung auf eine Klausel nicht nur in
casu®), sondern auch generell unzulissig sein kann 39);

¢) eine Analogie zu § 315 BGB, wonach der Richter zum Schutz des AGB-
Unterworfenen gestaltend in die Vertragsbedingungen eingreifen kann31).

Fir alle drei Korrekturmdglichkeiten mufl — abgesehen vom Fall der
Freizeichnung fiir eigenes Verschulden — ein Mifiverhiltnis zwischen den
gegenseitigen Vertragsrechten vorliegen, womit es auch auf der dritten Stufe
zu einer Interessenabwigung kommt.

Beurteilt werden nun nicht die speziellen Parteiinteressen im Einzelfall,
sondern die ,,sphirentypischen Interessen (Hur s t), d.h. die Interessen der

) Vgl. RGZ 87, 335 (338); BGH in LM Nr. 6 zu § 377 HGB.

%) Vgl RGZ 86, 162 (164); 89, 6 (9/10); 89, 324 (329); 98, 122 (1231); 104, 307;
132, 305 (310); RG in DR 1941 S. 1726 Nr. 9 (S. 1727 1. Spalte unten);
RGZ 170, 233 (240); 171, 43 (48).

) Eine ausfiihrlichere Darstellung, auch der Rechtslehre, folgt im § 7 dieser
Arbeit.

) Vgl, RGZ 20, 115 (117); 103, 82 (84); 106, 386; RG in LZ 1924, Spalte 464
(466); RG in JW 1925 S. 1395 Nr. 26; RGZ 115, 218; RG in LZ 1927, Spalte
636; RG in JW 1931 S. 2719 Nr. 19.

) Vgl. RGZ 62, 264 (266); 99, 107 (109 ff.); auch: RGZ 79, 224 (229) (kein
AGB_Fall);
vgl. ferner D. Schneider, Beschrinkung von Gewihrleistungsrechten in
ALB, in: NJW 1954 S. 133; Das Bestehen einer solchen Rechtsprechung wird
bestrn:ten von K. Simitis, Gute Sitten und ordre public, Marburg 1960,
S. 25 Anm. 23.

2) Vgl. RGZ 104, 98; HRR 1940, 1075; BGHZ 13, 198; BGH in BB 1955
S. 142 f.; OLG Miinchen in NJW 1955 S. 1319 (1320); BGH in LM Nr. 10
(BL. 2) zu AGB.

30y Angedeutet schon vom RG in DR 1941 S. 1726 Nr. 9; deutlicher in RGZ
168, 321 (329) und BGH in MDR 1954, S, 345; Entscheidungsgrundlage ir
BGHZ 20, 164 (167); 22, 90 (96 f£.); 33, 216 (219/220); 37, 94 (98/99).

sty Vgl. BGHZ 38, 183 (185).
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jeweils typischen Unternehmer- und Kundenschichten?®?), Die Erérterung
der Interessenlage, die Losung der sog. ,,Zumutungsfrage*s3) vollzieht sich
in den Urteilen stets nach dem gleichen Schema 34):

1. Es werden zunichst die Griinde des Unternehmers beleuchtet. War die
streitige Klausel eine betriebswirtschaftliche Notwendigkeit3)? War sie
gerechtfertigt durch eine rule of reason %)? Hatte sie eine iusta causa®7)?

2. Zweitens wird erdrtert, ob der benachteiligte Vertragspartner ein Aqui-
valent erhalten hat. Zahlte er ein iustum pretium? Erhielt er einen an-
gemessenen Ausgleich fiir seine verschlechterte Rechtsposition?

3. Lieflen sich danach sowoh! eine iusta causa als auch ein iustum pretium
finden, so war die Klausel gerechtfertigt. — Leider aber wird in den
Entscheidungen nicht immer der Mafistab deutlich, nach welchem die
Berechtigung der Griinde und die Angemessenheit der Gegenleistung
beurteilt wird. Im Schrifttum wird auf das dispositive Gesetzesrecht als
prisumtiv angemessene Regelung hingewiesen®). Auch fiir die Recht-
sprechung scheint dieses der Mafistab zu sein®®). Im {ibrigen wird hiufig
das,,Gemeinschaftsinteresse“als das tertium comparationis hingestellc?),
ohne dafl jemals klar wiirde, was damit gemeint ist. Es miifite jedoch
moglich sein, dieses Gemeinschaftsinteresse durch volkswirtschaftliche
Kriterien zu erliutern.

Nach diesen Uberlegungen ergibt sich die Gliederung der Arbeit aus der
Frage nach der iusta causa (A), dem iustum pretium (B) und dem tertium
comparationis (C).

32) Vgl RGZ 170, 233 (240f.); BGHZ 22, 90 (98); 33, 216 (219); W. Bern -
hardt, Die AGB als Rechtsnormen, in DR 1942 S. 1173; W. Hurst, In-
wieweit kann Gesetzesrecht durch AGB abbedungen werden? Diss. Kéln
1958, S. 25.

33) RG in JW 1931 S. 3085 Nr. 9 (S. 3086).

3) Vgl. Hurst, a. 2. O. 5. 26; K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. T,
Allgem. Teil, 6. Aufl., Miinchen und Berlin 1963, § 8 IV (S. 95) und als Bei-
spiele: RGZ 99, 107 (1101.); 106, 386; OLG Frankfurt/M. in JW 1925 S. 654
Nr. 26.

) Vgl. RG in JW 1914, S. 204 Nr. 20 (S. 205).

%) Terminus in Anlehnung an das amerikanische Kartellrecht, wo er allerdings
mehr gesamtwirtschaftliche Rechtfertigungsgriinde beinhaltet, vgl. J. Kas-
kell, Standard Contracts and General Clauses in the United States, in:
WuW 1951/52, S. 103 ff, und A. Gleiss, Allgemeine Geschiftsbedingungen
und Dekartellierungsrecht, ebenda S. 114.

%) Vgl. A, Brandt, die AGB und das sogen. dispositive Recht, in: DRw.
5. Bd. 1940 S. 81 und 84.

%) Vgl. Raiser, a. a. O, (1935) S. 100; zentrales Kriterium bei: Hurst,
a. a. O. S. 103 und 119; B. v. Nottbeck, Uber die Grenzen der Frei-
zeichnung in ALB, Diss. Géttingen 1960, S. 98 ff.

%) Z. B. RGZ 103, 82 (84); 89, 324 (329); OLG Miinchen in HRR 1940, 1075.
1) RGZ 170, 233 spricht ausdriicklich von ,,Gemeinschaftsbelangen.
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IV. Exkurs iiber die juristische Relevanz wirtschaftswissenschaftlichen
Fachwissens

»Weit mehr als die Gesetze, sind es die Denkgewohnheiten der Juristen,
die sich von Geschlecht zu Geschlecht forterben: Sie sind der hartnickigste
und eigensinnigste Bestandteil des Juristenrechts® ). Die Zihigkeit des iiber-
lieferten Begriffssystems??) fithrt leicht zu einer Antipathie gegen unge-
wohnte Denkprozesse®®) und konnte den Juristen veranlassen, die juristische
Relevanz wirtschaftswissenschaftlichen Fachwissens vorsorglich zu leugnen.
Die Argumentation dieser ablehnenden Einstellung bezieht sich hauptsichlich
auf die unterschiedlichen Zielsetzungen und Methoden der beiden Wissen-
schaften. Tatsichlich stellen sich dem Versuch, die juristische Betrachtungs-
weise durch eine wirtschaftswissenschaftliche zu erginzen, in erster Linie
methodologische Hindernisse in den Weg®), Ein Vergleich der Denk- und
Arbeitsweisen der Rechtswissenschaft und der Wirtschaftswissenschaft kénnte
einige Vorurteile ausriumen.

Sowohl der Jurist als auch der Wirtschaftswissenschaftler muf sich mit der
Tatsachenermittlung befassen. Dieser Titigkeitsbereich, dessen Darstellung
nur den Charakter einer Kunstlehre hat, soll hier nicht niher betrachtet wer-
den. Abgesehen von der Aufgabe der Sachverhaltskldrung konnen in beiden
Wissenschaften ein theoretisch-dogmatischer und ein gestaltend-politischer
Bereich unterschieden werden ). Es ist angebracht, bei einem Vergleich auf
pauschale Aussagen iiber die Rechts- bzw. Wirtschaftswissenschaft im ganzen
zu verzichten und vielmehr Rechtsdogmatik und Wirtschaftstheorie sowie
Rechtspolitik und Wirtschaftspolitik einander getrennt gegeniiberzustellen.
Dabei sollen hier nicht die heuristischen und hermeneutischen 46) Methoden
interessieren, wie sie die Wissenschaftslogik herausarbeitet, sondern die

)y E. Ehrlich, Die juristische Logik, Tibingen 1918, S. 161; vgl. auch
H. Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts, Heidelberg 1947, S. 126:
»Tradition ist also die Luft, in der ein juristisches Denksystem sich bildet;
der Zusammenarbeit von vielen Geschlechtern bedarf es“.

) Vgl. Coing, a. a. O. (oberste Grundsitze) S. 129/130.

) Z. B. E. Langen, Kommentar zum Kartellgesetz, 3. Aufl., Neuwied —
Berlin - Spandau — Darmstadt 1958, Einf. Ziff, 2:
»Die Volkswirtschaftslehre kann es sich leisten, weniger cxakt zu denken
als die Rechtswissenschaft, Sie mufl es sogar; denn sie stellt die groflen The-
orien auf, die iiber Menschenalter hinweg die Wirtschaftsgeschichte mitbestim-
men. Eine solche Theorie ist die von der ,Sozialen Marktwirtschaft® ... Sie
ist fiir den Volkswirtschaftler wahrscheinlich ein durchaus brauchbares Denk-
modell, mit dem er arbeiten kann, Nicht so fiir den Juristen ... — Gegen
jeden Satz dieses Textes bestehen Bedenken.

4y Vgl. Wurzel, a. a. O.S. 100.

%) Fiir die Rechtswissenschaft vgl. J. Esser, Einfiihrung in die Grundbegriffe
des Rechtes und Staates, Wien 1949, S. 44,

4) Vgl. dazu H. Coin g, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren
der allgemeinen Hermeneutik, K6ln — Opladen 1959.
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Strukturen der typischen Denkprozesse, wie sie demjenigen begegnen, der
in diesen Wissenschaften titig wird47).

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 der Primisse
von der Einheit des Rechts?®) nach den Spielregeln der formalen Logik %)
aus den schon existierenden Rechtssitzen entwickelt. Fiir die Rechtsanwen-
dung, in deren Dienst letztlich die abstrakten Ergebnisse der Rechtsdomatik
stehen, gelten wiederum besondere Methoden. Um zu konkreten Rechtser-
gebnissen zu gelangen, werden die zuvor durch Tatsachenermittlung ge-
klirten Sachverhalte unter die Rechtssitze subsumiert, die von der Rechts-
dogmatik aufbereitet worden sind. Die dabei angewandte Subsumtionstech-
nik ist gekennzeichnet durch eine retrograde Verfahrensweise®®). Von der
Rechtsfolge schreitet man zum Tatbestand zuriick und von den Tatbestands-
begriffen weiter zu den Subdefinitionen, welche die Rechtsbegriffe soweit
konkretisieren, dafl die deskriptiven Alltagsbegriffe der Sachverhaltsfeststel-
lung ohne weitere logische Zwischenglieder in die Definitionen einsetzbar
sind?!). Die Verkniipfung der einzelnen Schritte dieses Rekurses ist dabei
eine konditionale5?).

Im Gegensatz dazu wire die Arbeitsweise der theoretischen National-
Skonomie®®) als progressiv und funktional®) zu bezeichnen: Die Analyse

17y Vgl, das dhnliche Vorgehen bei W. Eucken, Was leistet die nationalsko-
nomische Theorie? in: W. Eucken, Kapitaltheoretische Untersuchungen,
2. Aufl,, Tiibingen — Ziirich 1954.

#) Vgl. Ehrlich,a. a O.S. 121 ff.

9 Vgl. dazu U. Klug, Juristische Logik, 2. Aufl, Berlin — Gottingen —
Heidelberg 1958, S. 101 ff.

3% Unzutreffend diirfte die Schilderung des ,juristischen Denkens® sein bei:
E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, Berlin 1921, S. 292, der den
,»Tatbestand® (= Sachverhalt) umbaut, bis er unter den Rechtssatz pafit.
Zwar besteht das Subsumtionsproblem logisch in der Aufstellung eines Un-
tersatzes innerhalb eines Syllogismus (vgl. F. Kaufmann, Die Kriterien
des Rechts, Tiibingen 1924, S. 33). Dieser Untersatz wird jedoch mit Alltags-
begriffen gebildet, Die juristische Problematik liegt in der stufenweisen Er-
schlieffung der Rechtsnorm als des Obersatzes, vgl. Ph. He c k, Gesetzesaus-
legung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1914, S. 89 f.

51) Vgl. K. Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 2. Aufl., Stutt-
gart 1956, S. 69/70.

) Vgl. Engisch, a.a.O. (Einfilhrung) S. 32.

5%} Es moge gestattet sein, den Vergleich hier auf die Volkswirtschaftslehre zu

beschrinken, da die wirtschaftswissenschaftlichen Gedanken dieser Arbeit
vorwiegend volkswirtschaftlicher Herkunft sind.

3) Vgl. hierzu F. Goldiner, Kausalitit und Funktionalitit in der Wirt-
schaftstheorie, in: ZfNU 10. Jg. (1944) S. 561 ff. (570).
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wirtschaftlicher Zusammenhiinge geht von den Lebenssachverhalten (Erfah-
rungsobjekten) aus und gewinnt aus den empirischen Befunden durch Ab-
straktion und u. U. durch Hinzufiigung plausibler, gelegentlich aber auch
bewuflt unrealistischer Sachverhaltshypothesen ein Modell (Erkenntnisob-
jekt), ein ,, Wirkungssystem® (J. v. K em p s k 1), das sich als ein Netzwerk
bestimmter Primissen darstellt3). Durch gedankliche Verinderung einer oder
weniger dieser Primissen ceteris paribus werden danach die Wirkungen er-
mittelt, die ein Vorgang im Modell hervorruft?¥). Diese Wirkungen haben
hinsichtlich ihres Aussagewertes fiir die 6konomische Wirklichkeit nur in
wenigen Fillen den ein eindeutigen Charakter des klassischen naturwissen-
schaftlichen Gesetzes®?), auch nicht den imperativen Wesenszug der Rechts-
normen, sondern sind im allgemeinen statistische RegelmiRigkeiten ).

Der Jurist begreift das reale Geschehen ausschlieflich in kausalen Katego-
rien. Er verfolgt isolierte Ketten von Situationen, wobei die Prioritit einer
Erscheinung denknotwendig ist). Thn interessiert die conditio sine qua non.
Formeln wie ,,an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit® sind noch leere
Wortschablonen. Judex non calculat. — Das Weltbild des Wirtschaftswissen-
schaftlers dagegen ist in erster Linie ein statistisches. Er sieht die Wirklich-
keit in Wahrscheinlichkeitskategorien und denkt in ,,relationslogischen Be-
griffen” (O. Morgenstern). Er muB in der Lage sein, eine Fiille von
Interdependenzen und Riickwirkungen zu beachten, nicht nur intertempo-
rale, sondern auch simultane Beziehungen zu erfassen®), nicht nur linear,
sondern auch zirkular zu denken.

Dennoch sollte die Sorge, durch statistische Aussagen iiber alle — die nie-
mals Aussagen iiber jeden sein kdnnen®') — das einzelne Rechtssubjekt als
Bezugspunkt des Rechts aus den Augen zu verlieren, nicht dazu fithren, dafl
Durchschnittsbegriffe als ,,fiktiv" abgelehnt werden ®2). Eine Beschiftigung
mit den Begriffen der Statistik kénnte die Jurisprudenz vielleicht bereichern.
Wenn zum objektiven Fahrlissigkeitsbegriff Mafistibe fiir die erforderliche
Sorgfalt gesucht werden, wenn bei bestimmten Generalklauseln von ,,Stan-
dards* (ordentlicher Kaufmann, lauterer Wettbewerb usw.) die Rede ist,

%) Vgl. H. Haller, Typus und Gesetz in der Nationalokonomie, Stuttgart
und Kéln 1950, S. 106. Eucken, a. a. O. (Was leistet .. .) S. 7.

%) Vgl. N, Kloten und H. Kuhn, Wirtschaftswissenschaften: Methoden-
lehre, in: HDSW Bd. 12, 1964, S. 309, 316 ff.

57 Vgl. F. Kaufmann, Methodenlehre der Sozialwissenschaften, Wien 1936,
S.219ff,Haller, a. a. O.S. 49 ff. (insbes. S. 53).

%) Vgl. N. Kloten und H. Kuhn in: HDSW Bd. 12, S. 308; F. Goldi-
nerin ZfNO 1944, S. 586; Haller, a.a.O. S. 113/114.

59) Bezeichnend die sogen. juristische (oder logische) Sekunde.
60) Vgl. Goldiner in ZENO 1944, S. 464 ff. und 586.

) E. Noelle, Umfragen in der Massengesellschaft, Hamburg 1963 (Rowohlt
rde Bd. 177/178) S. 31.

%2) Wie z. B. bei K.-H. v. K8hler, Welche Stellung hat der Wettbewerb in
unserer Rechtsordnung? in: NJW 1964 S. 571/572 und 573 rechte Spalte oben.
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wenn die Frage der Adiquitit eines Kausalverlaufs ansteht, wenn es um
psychologische oder soziologische Titertypen geht, wenn der objektive Er-
klarungswert einer Willenserklirung ermittelt werden soll, so sind immer
Aussagen ,iiber alle”, Durchschnittsvorstellungen und Hiufigkeitswerte mit
im Spiel. Es wire zu begriiflen, wenn diese Vorstellungen zunichst einmal
begrifflich exakter gefafit wiirden.

2. Rechtsbegriffe und wirtschaftswissenschaftliche Begriffe

Da beide Wissenschaften zu den Geisteswissenschaften gehoren, ist ihnen
gemeinsam, daf} sie in ihrer Begriffswelt bei einem , natiirlich-sozialen®
Weltbild der tdglichen Erfahrung, bei einem ,,vorwissenschaftlich-naiven
Realismus® stehen bleiben %). Thre Begriffssysteme sind aus der Umgangs-
sprache entwickelt®!), wobei auf eine Analyse des Spezifischen dieser Be-
griffe, wie sie in der Naturwissenschaft Voraussetzung ist, — weitgehend
sachbedingt®%) — verzichtet wird ®). So wenig wie in der Rechtswissenschaft
beispielsweise die Begriffe der iibermifligen Geschwindigkeit, des geschlos-
senen Raumes oder der Volltrunkenheit durch physikalische Groflen defi-
niert werden, so wenig werden in der Volkswirtschaftslehre Begriffe wie
Oligopol, Bediirfnisintensitit oder Dringlichkeit der Nachfrage durch Maf-
zahlen festgelegt. Periphere Unbestimmtheiten, , Unsicherheitszonen®
(Wurzel) sind daher nicht zu vermeiden. Mit fortschreitender Mathe-
matisierung der Volkswirtschaftslehre wurden dort zwar genauere Begriffe
eingefiihrt. So konnte man z. B. die Dringlichkeit der Nachfrage durch ein
bestimmtes mathematisches Steigungsmafl der Nachfragefunktionen defi-
nieren. Und die neue Wirtschaftstheorie der mathematischen Entscheidungs-
theorie versucht selbst die Verhaltensweisen und Wertungen der Wirtschafts-
subjekte typologisch mit Koeffizienten und formalen Symbolen zu erfas-
sen. Jedoch wird dadurch nur der Inhalt der Begriffe exakter definiert,
nicht ihr Umfang, fiir den eine unbestimmte Bandbreite bestehen bleibt.
Man kann auch sagen, daff sich in beiden Wissenschaften eine Fachtermino-
logie und eine Alltagsterminologie vielfiltig verzahnen ), wobei zahlreiche
Begriffe einer vielstufigen Zwischenzone angehdren. In der Wirtschaftswis-
senschaft wird durch Einfilhrung mathematischer Symbole nur die Fach-
sprache schirfer von der Alltagssprache abgegrenzt, als das in der Juris-
prudenz moglich ist.

8) SoEngisch, a. a. O. (Weltbild) S. 11 1.
%) Coing, a. a. O. (oberste Grundsitze) S. 125.

%) Die Begriffe dienen nicht der Beschreibung von Naturrealititen, sondern der
Kennzeichnung gesellschaftlicher Werte.

%) Vgl. auch G. Radbruch, Rechtsidee und Rechtsstoff, in: Archiv fiir
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. 17 (1923/24) S. 347—349; Wurzel,
a. a. O. S, 40 ff.

§7) Vgl. H. Stoll, Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjuris-
prudenz, in: Festgabe fiir Ph. Heck, M, Riimelin, A. B. Schmidt,
Tiibingen 1931, S. 80/81.
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Die verbleibenden Unklarheiten auf Grund der Vulgir-Begriffe sind fiir
die Wirtschaftswissenschaft nicht ganz so gravierend wie fiir die Jurispru-
denz. Einer Erfahrungswissenschaft zugeh6rig, gewinnt die einzelne volks-
wirtschaftliche Theorie ihren Begriffsapparat zumeist durch isolierende
Hervorhebung der fiir wesentlich angesehenen Sachverhaltsmerkmale®8),
ohne sich dabei um eine allgemein giiltige und weitreichende Terminologie
bemithen zu miissen — obwohl die Theorie in ihrer Aussagekraft natiirlich
tiber eine ad-hoc-Erklirung des Ausgangsfalles hinausgehen muf. Man kann
jedenfalls bisher noch von einem ,,Methodenpartikularismus® (F. Kauf -
m an n) sprechen. Die Wirtschaftswissenschaft hat es daher leichter, inner-
halb der einzelnen Theorie ,,axiomatisch zu sein®), was sich schon iufler-
lich daran zeigt, dafl sie immer stirker ,,mathematisiert wird. — Die
Rechtswissenschaft dagegen benutzt ein Begriffssystem, das unabhingig von
konkreten Sachverhalten nach hypothetischen Tatbestinden teleologisch kon-
struiert ist und ein liickenloses und dauerhaftes Gebilde sein will7?). Sie
bleibt dabei ,,quasi axiomatisch, da in die logische Ableitung der Entschei-
dungen immer imponderabile Wertungen einfliefen™) und weil ferner der
Jurist bei der Vielfalt der notwendigen Ausgangssitze auf eine , Kalkiili-
sierung*® verzichten muf}, um nicht den Uberblick zu verlieren. Er beschrinkt
sich daher auf die Entwicklung einer Fachsprache, die nur ,der erste
Schritt zur echten exakten Symbolik ist“7?). Angesichts dieser fehlenden
Eindeutigkeit der Rechtsbegriffe sind die bei der Subsumtion neuer Sach-
verhalte entstehenden Einordnungs- und Abgrenzungsprobleme ) verstind-
lich. Insofern ist etwas Richtiges an der Feststellung, die Rechtswissenschaft
befasse sich in erster Linie mit Grenzfillen, Ziel der Wirtschaftswissenschaft
aber sei die Untersuchung typischer Sachlagen 7).

Da aber die mathematischen Symbole den Umfang der Begriffe nicht fest-
legen, kénnen auch fiir den Volkswirtschaftler Abgrenzungschwierigkeiten

%) Vgl. Kloten und Kuhn in HDSW Bd. 12, S. 307.

) Zum Begriff vgl, I. M. Bochenski, Die zeitgen8ssischen Denkmethoden,
Miinchen 1954 (Dalp-Taschenbuch Nr. 304), S. 78 ff.; zur Aussage vgl. J.
v. Kempski, Zur Logik der Ordnungsbegriffe besonders in den Sozial-
wissenschaften, in: Studium Generale, 5. Jg. (1952) S. 217; H. Kneser,
Soziologie und Wirtschaftswissenschaft in heutiger mathematischer Behand-
lung, in Studium Generale, 6. Jg. (1953) S. 666 ff.

) Vgl. Karl-August Em g e, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, Frankfurt/M.
und Wien 1955, S. 385/386.

™) Vgl. Coing, a. a. O. (oberste Grundsitze) S. 142; H. Isay, Rechtsnorm
und Entscheidung, Berlin 1929, S. 60 ff. und 340 ff.

2y Klug, a.a.O. S. 16 (s, auch S. 149); ferner K. Engisch, Sinn und
Tragweite juristischer Systematik, in Studium Generale, 10. Jg. (1957) S.
176/177.

) Vgl. Engisch, a. a. O. (Weltbild) S. 20; G. Radbruch, Rechtsphilo-
sophie, 6. Aufl.,, Stuttgart 1963, S. 221.

™) O, Gandenberger, Was ist ein Unternehmen? Heidelberg 1963, S. 25.
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entstehen, wenn man von ihm die Subsumtion der konomischen Wirklich-
keit unter die den Modellen entstammenden Begriffe verlangt. Stellt sich
beispielsweise im Kartellrecht die Frage, ob ein Unternehmen marktbe-
herrschend ist, so besteht die erste Aufgabe in einer Abgrenzung des rele-
vanten Marktes. Der NationalSkonom wird dabei eine Beriicksichtigung der
Substitionsbezichungen unter den Giitern verlangen und kdnnte etwa
hinweisen auf die Theorie von Joan Robinson, welche die Mirkte
durch ,,Substitutionsliicken® voneinander abgrenzt. Er wird angeben, daf}
man diese Liicken evtl. mit der sog. Kreuzpreiselastizitit?®) messen kann.
Er wird sich aber kaum darauf festlegen, wie groff die Kreuzpreiselastizitit
mindestens sein muf}, damit man das Substitutionsgut noch zu dem betrach-
teten Markt hinzunehmen darf. ~— Als zweiter Schritt wire der Markt-
einflufl des Unternehmens zu bestimmen. Dazu wird der Volkswirt zwar
Mafigréflen angeben kdnnen, etwa den umsatzmifligen Marktanteil oder
die (relative) Abweichung der Preisstellung vom hypothetischen Konkur-
renzpreis, der den Grenzkosten des Anbieters entsprechen wiirde (Lerner-
Koeffizient) %), wohl kaum aber wird er dem Juristen die Entscheidung
dariiber abnehmen konnen, bei welchem Prozentsatz nun die Marktbeberr-
schung beginnt.

Fine Ubersetzung von Rechtsbegriffen in Begriffe der &konomischen
Theorie kann daher wohl den Begriffsinbalt exakter definieren, wird aber
die Abgrenzungsschwierigkeiten hinsichtlich des Begriffsumfangs nicht auto-
matisch ausriumen. Immerhin ist die genaue Definition der erste Schritt
zu einer rationalen Grenzziehung und dient damit der Rechtssicherheit.
Es erscheint nicht ausgeschlossen, dafl die mathematische Erfassung der Zu-
sammenhinge der Rechtsprechung die Méglichkeit gibt, dhnlich der Fest-
legung einer ,absoluten Fahruntiichtigkeit auch wirtschaftlich relevante
Grenzen zahlenmiflig zu fixieren 7). /

3. Rechtspolitik und Wirtschaftspolitik

Viel positiver ist die juristische Aussagefihigkeit der Wirtschaftswissen-
schaft zu beurteilen, wenn rechtspolitische mit wirtschaftspolitischen Uber-
legungen verbunden werden. Die sachbedingte enge Verkniipfung beider
Bereiche in ihrer praktischen Durchfithrung wurde schon betont. Aber
auch als Wissenschaften haben Rechtspolitik und Wirtschaftspolitik eine
Reihe Gemeinsamkeiten. Beide haben teleologischen Charakter. Es geht
ihnen um die Aufstellung von Normen, die das Rechts- bzw. Wirtschaftsle-
ben gestalten sollen. Die Normen orientieren sich an den typischen Sach-

%) Quotient aus der relativen Preisinderung des einen Gutes und der (dadurch
bedingten) relativen Mengeninderung des anderen — relativ jeweils zum
Stand der Ausgangssituation.

%) Vgl. A, P. Lerner, The Concept of Monopoly and the Measurement of
Monopoly Power, in: The Review of Fconomic Studies, 1. Jg. (1933/34)
S. 157 ££.” (169).

) Vgl. auch W, Stiitzel, Entscheidungstheoretische Elementarkathegorien
als Grundlage einer Begegnung von Wirtschaftswissenschaft und Rechtswis-
senschaft, in: Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik N. F. Bd. 33, S. 30/31.
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verhalten und Geschehensverliufen), wobei auch den beriicksichtigten
Ausnahme- und Storungsfillen eine gewisse Typizitit zukommt. Wenn der
Gesetzgeber auf wirtschaftspolitischem Gebiet titig wird, muf er sich iiber
die regelmidfigen Auswirkungen seiner Mafinahmen bei der Wirtschafts-
theorie informieren)%). Hat der Gesetzgeber diese Informationspflicht
nicht ausreichend erfiillt, oder sind seine wirtschaftspolitischen Absichten in
den Rechtsnormen begrifflich nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt, so
obliegt die Informationsaufgabe dem Richter8!). Zur Ausfiillung und sinn-
vollen Auslegung der Rechtsvorschriften kann er auf die wirtschaftspoliti-
schen Prinzipien zuriickgreifen, welche die wirtschaftswissenschaftliche Lehre
fir die vom Gesetzgeber angestrebte Wirtschaftsordnung aufgestellt hat.
Diese Grundsitze sind schon auf die Skonomische Wirklichkeit bezogen;
ihr Abstraktionsgrad ist herabgesetzt; sie sind auch fiir den Juristen prak-
tikabe] — vorausgesetzt, dafl ihm die wirtschaftswissenschaftlichen Grund-
begriffe vertraut sind. Meinungsverschiedenheiten der wirtschaftspolitischen
Schulen sind keine Rechtfertigung dafiir, an die Stelle wissenschaftlicher
Grundsitze eine ,Hausmacher-Nationalskonomie“ (R&pke) zu set-
zen®). ,Fine flackernde Fackel ist v6lliger Finsternis vorzuziehen®83).

V. Methodik und Terminologie der Untersuchung

Durch diese teils fruchtbaren, teils unfruchtbaren Wechselbeziehungen
zwischen Rechts- und Wirtschaftswissenschaft wird die Methodik der folgen-
den Untersuchung bedingt. Es muff vorwiegend rechts- und wirtschafts-
politisch argumentiert werden, Dabei sei nochmals darauf hingewiesen, dafl
die rechtspolitische Betrachtungsweise nicht mit einem Argumentieren de
lege ferenda gleichgesetzt werden kann. — Innerhalb des rechtspolitischen
Rahmens werden rechtsdogmatische Erdrterungen notwendig zur Frage, wie
die gefundenen rechtspolitischen Ziele auch de lege lata zu verwirklichen
sind. Eingefiigte wirtschaftstheoretische Analysen dienen der Durchleuch-
tung einzelner Argumente, die in der rechtspolitischen Diskussion der AGB
vorgebracht wurden.

Der geplante Umfang der Untersuchung gestattet es nicht, auf alle un-
terschiedlichen Aspekte der AGB in der an sich notwendigen Differenzie-

) Vgl. H. ], Wolff, Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft, in
Studium Generale, 5. Jg. (1952) S. 200.

™ Vgl. Larenz, a, a. O. (Methodenlehre) S. 66. Diese Information gehdrt
mit zur Rechtstatsachen- bzw. Interessenforschung, vgl. Coing, a. a. O.
(oberste Grundsitze) S. 154; Ph. He c k, Grundrif des Schuldrechts, Tiibin-
gen 1929, Anh. § 1, 4 a.

%) Ob diese immer eine Antwort zu geben vermag, bleibe dahingestellt, vgl.
W. R S pke, Der wissenschaftliche Ort der Nationalékonomie, in: Studium
Generale, 6, Jg. (1953) S, 375.

8) Vgl auch E.Ehrlich, a. a. O. (Logik) S. 3121f.; H. Coing, in: Schriften
des Vereins fiir Sozialpolitik N. F. Bd. 33, S. 4 und 7.

82) Viele Meinungsverschiedenheiten werden zudem von rein materiellen Interes-
sengruppen kiinstlich erzeugt.

8) O. Morgenstern, Die Grenzen der Wirtschaftspolitik, Wien 1934,
S. 14.
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rung einzugehen. Es sei daher hier darauf hingewiesen, dafl man sich der
folgenden Verschiedenheiten bewuflt sein muf}:

(1) AGB treten in den verschiedensten Wirtschaftszweigen auf und betref-
fen somit unterschiedliche Vertragstypen.

(2) Die durch AGB geregelten Vertrige kénnen ein mehr oder weniger star-
kes dffentlich-rechtliches Element enthalten, so daf die AGB in die Nihe
der Anstaltsordnungen riicken, vgl. z. B. die Elektrizitdtsversorgungs-
bedingungen, die Aufnahmebedingungen von kommunalen Kranken-
hiusern, die Benutzungsordnungen von Schiffahrtskanilen u. 4.

(3) AGB konnen dariiberhinaus auch nach Wirtschaftsstufen unterschieden
werden, je nachdem, ob sie die Vertragsbezichungen zwischen Grof}- und
Einzelhindlern regeln oder zwischen Fabrikanten und Grofhindlern,
zwischen Groflhindlern untereinander usw.

(4) AGB werden nicht nur von Einzelunternehmen aufgestellt, sondern
hiufig auch von Unternehmensverbinden oder von Kartellen.

(5) AGB konnen der Privatautonomie iiberlassen oder durch staatliche An-
ordnung fiir allgemein-verbindlich erklirt worden sein. Sie kénnen fer-
ner unkontrolliert entstanden sein oder kraft behsrdlicher Zustimmung
oder mangels Widerspruchs der Verwaltung.

Diese Verschiedenheiten werden in der folgenden Untersuchung nicht
durchgiingig im Auge behalten, sondern nur dort beriicksichtigt, wo ihre
Beachtung unabweisbar wird. Differenziert wird aber hinsichtlich der Be-
trachtungsweise, z. B. nach rechtsdogmatischen, rechtspolitischen, betriebs-
wirtschaftlichen, volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten, und hinsichtlich der
okonomischen Wirkungsweise der Klauseln, z. B. nach ihrer Wirkung in
complexu oder durch Ausgestaltung im einzelnen. Insofern hat die Arbeit
den Charakter einer planmifligen Zerlegung des Problems (Analyse).

Die Beschrinkung in der Differenzierung bzw. die mangelnde Spezi-
alisierung macht sich nicht zuletzt in der Terminologie stérend bemerkbar.
Nicht immer ist die Bezeichnung ,,Unternehmer, , Licferant oder ,,Ver-
kdufer” fiir den Aufstellenden der AGB zutreffend; nicht immer ist die
Bezeichnung ,,Kunde®, ,,Auftraggeber”, ,Kiufer oder ,Besteller zur
Kennzeichnung des anderen Vertragspartners umfassend genug. In Anleh-
nung an dltere Entscheidungen des Reichsgerichts soll daher der Aufsteller
als ,,Proponent” bezeichnet werden. Sein Vertragspartner, der sich den
AGB ,unterwerfen® soll, kdnnte in Anlehnung an den Begriff des ,,con-
trat d’adhesion” im franzdsischen Recht ,,Adherent genannt werden. Sy-
nonym zum Begriff der AGB werden die Termini ,,Formularbedingungen®,
s»allgemeine Vertragsbedingungen® und ,,Standardkonditionen® verwendet,
obwohl sich in der Literatur auch kritische Ausfithrungen tiber die Treff-
sicherheit dieser Ausdriicke finden8%),

8) Vgl. J. H. v. Brunn, Die formularmifigen Vertragsbedingungen der deut-
schen Wirtschaft, 2. Aufl., K5ln 1956, S. 20.






TEIL A

Die funktionale Berechtigung der AGB

Die Frage der iusta causa fiihrt bei der Fiille der iiblichen Klauseln not-
wendigerweise in eine Kasuistik hinein. Hier soll jedoch nur die Gliederung
der Ziele vorgetragen werden, welche die Klauseln anstreben, eine Syste-
matisierung nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten.

Die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen der AGB konnen nach ihren
Ursachen gegliedest werden in:

(1) die Vereinheitlichungseffekte, die von der Verwendung als solcher aus-
gehen, d. h. auf der Tatsache beruhen, daff die AGB allen getitigten
Geschiften des Unternehmens gleichermaflen zugrunde gelegt werden;

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

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

§1
Vereinheitlichungseffekte

Auf die Vereinheitlichungseffekte beziehen sich zwei Rechtfertigungs-
griinde, die in der Literatur als ,,Rationalisierung® und ,,Sicherheit der Kal-
kulation® bezeichnet werden.

I. Rationalisierung des Vertriebs oder des Einkaufs!)

Das Rationalisierungsstreben war die erste treibende Kraft, welche die
Entstehung  allgemeiner Geschifisbedingungen gefdrdert hat. Der stark

%Y Vgl. v. Brunmn, a. a, O.S, 12ff.; M. Biesel, Die Entwidklung der Kauf-
rechtspraxis unter dem Einflufl der AGB ... Diss. Kéln 1960, S. 17 ff.; K.-H.
Capelle, Zur Problematik der AGB, in: Hamb. Jahrb. 3. Jg. (1958)
S.142; Bobrowski,a. a. O, S. 7; H-]. Kappmeier, Das Verhiltnis
der AGB zu demEntwurf eines GWB, Diss. Hamgurg 1954, S.14f; H. Hil-
debrandt, Das Recht der AGB, in AcP, Bd. 143 (1937) S. 327; W. Hil-
debrand, Zulissigkeit und Wirkung von AGB, in: JR 1955 S. 325.

2 Kliege, Geschiftsbedingungen
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gestiegene und dabei weitgehend uniformierte Bedarf, der auf Grund des
Bevélkerungswachstums, der entstehenden Ballungszentren, der Entwick-
lung des Verkehrs- und Nachrichtenwesens und technischer Erfindungen
entstanden war, machte sich nicht nur in der Produktionstechnik der Unter-
nehmen bemerkbar, sondern fiihrte auch zu Massenerscheinungen in den
Auflenbereichen der Betriebe (Beschaffungs- und Absatzsektor). Durch die
Standardisierung der Konditionen konnte man sich diesen verinderten Da-
ten anpassen. Die Vereinheitlichung der Konditionen bedeutet bei Massen-
vertrigen: (1) Zeitersparnis beim Aushandeln, (2) Vereinfachung der Kor-
respondenz, (3) Vereinfachung der Uberwachung bei der Geschiftsabwick-
lung (Expeditions-, Debitorenkontrolle usw.) und (4) einheitlich bindende
Verhandlungsdirektiven fiir das Verkaufspersonal. Diese Vorteile bewirken
eine Senkung der Vertriebskosten oder doch eine Beschleunigung der Ver-
triebsdurchfithrung und damit des Kapitalumschlags?) und kommen somit
der Rentabilitit zugute.

Man muf} jedoch die Grenzen dieses Arguments beachten:
(1) Es leitet sich nur aus der Standardisierung als solcher her und recht-
fertigt noch nicht die konkrete Ausgestaltung einzelner Klauseln3).

(2) Es rechtfertigt auch nicht die Vereinheitlichung der AGB innerhalb eines
ganzen Wirtschaftszweiges?).

(3) Es ist in erster Linie auf Massenabsatz anwendbar. Bei Finzelfertigung
von Groflauftrigen ist eine Rationalisierung auf diese Weise kaum zu
erzielen.

(4) Als Vollmachtsbindung fiir das Verkaufspersonal kommen die AGB
nicht zum Zuge, wenn die Auftrige von leitenden Angestellten in zen-
tralen Verhandlungen hereingeholt werden.

IL Verringerung der Ungewif8heit in der Planung

In bestimmten Fillen ist die Einheitlichkeit der Bedingungen nicht nur ein
blofler Rationalisierungsvorteil, sondern eine Leistungsvoraussetzung iiber-
haupt. Wenn z. B. bei Versicherungen berechnet werden soll, wie sich die
Risiken nach dem Gesetz der groflen Zahl zu einem Durchschnittsrisiko
ausgleichen, so ist eine weitgehende Gleichartigkeit der Versicherungslei-
stungen erforderlich®). Auf andere Branchen iibertragen, kann man sagen,

%) W.Sombart, Der moderne Kapitalismus, Bd. III, 3. Aufl. (1928) Nachdr.
Berlin 1955, S. 664,

%) Vgl. K. H. Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschrinkungen und
Wirtschaftsverfassung, Heidelberg 1958, S. 120 Anm. 38; R, Lukes, Ge-
danken zur Begrenzung des Inhalts Allgemeiner Geschiftsbedingungen, in:
Festschr, fiir A. Hueck, Miinchen und Berlin 1959, S. 460, Anm. 5;
v. Nottbeck, a. a. O. S. 11; P. S. Atiyah, An Introduction to the
Law of Contract, Oxford 1961, S. 12/13.

%) Das iibersiecht H. Weber, a. a. O. S. 39.

% Vgl. H. Mdller, Geschiftsbedingungen, in: HwB, 3. Aufl. Bd. II, Stutt-
gart 1958, unter Tz. 1,
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daf} die Vereinheitlichung der Bedingungen auch die Risiken vereinheit-
licht und kalkulierbarer macht®). Dadurch wird die Ungewifheit in der
Planung verringert. Die Verringerung der Ungewiflheit kann sogar von
volkswirtschaftlicher Bedeutung sein. Die AGB der Kreditinstitute bewir-
ken z. B. nicht nur eine technische Erleichterung des Kredit- und Zahlungs-
verkehrs, sondern sind evtl. auch bedeutsam fiir die Grofle des Kredit-
schopfungsmultiplikators, denn der ,,Gleichschritt der Banken ist eine we-
sentliche Voraussetzung fiir die Kreditschépfungsmdglichkeiten des Bank-
systems.

Das Argument der Kalkulationssicherheit durch Vereinfachung muf} je-
doch unterschieden werden von der Kalkulationsvereinfachung durch Risi-
koabwilzung mittels Ausgestaltung der Klauseln. Eine durch Freizeich-
nungsklauseln erzielte Kalkulationssicherheit des Lieferanten hinsichtlich der
Verkaufspreise geht zu Lasten der Kalkulationssicherheit des Abnehmers
hinsichtlich seiner Anschaffungskosten. Reparaturkosten, die ihm wegen
kurzer Garantiefristen nicht erstattet werden, Transportkosten, die er an-
la8lich einer Einsendung zur Nachbesserung selbst tragen muff, u. a. Be-
lastungen erhthen nachtriglich noch die Anschaffungskosten und bedeuten
einen Unsicherheitsfaktor in der Beschaffungskalkulation.

§ 2
Verheimlichungseffekte

Die relativ frithe Anwendung des Vertrauensgrundsatzes (§§ 157, 242
BGB) im Rahmen des Integrations- und Interpretationsproblems erklirt sich
aus einer heimtiickischen Eigenart der AGB, die von der Rechtsprechung
zwar gesehen, leider aber nicht in ihrer ganzen Bedeutung erkannt wurde.
Dabei liegt diese Problematik schon angesichts der schrifttechnischen Auf-
machung der eng bedruckten Formulare offen zutage: Der Kampf um die
bessere rechtliche Position wird nicht mit offenem Visier ausgetragen?).
Wenn beispielsweise in der allgemein gebriuchlichen Bestimmung, daf Ab-
machungen der reisenden Vertreter fiir das Unternchmen nicht bindend
sind, sinnwidrig die Worte ,,Abmachungen®, ,,Vertreter und ,,bindend*
durch Fettdruck hervorgehoben werden, kann man sich des Eindrucks nicht
erwehren, dafl hier, um dem Vertreterstab die Arbeit zu erleichtern, eine
Irrefithrung des Adherenten in Kauf genommen wird. — Neben der druck-
technischen Gestaltung der Formulare lassen sich noch zwei weitere, bedeu-
tende Arten von Verheimlichungswirkungen feststellen: die Verweisungs-
effekte und die Verklausulierungseffekre.

5 Vgl. Biesel, a. 2. O. S. 20; Capelle, a. a. O. S. 142; v. Brunn,
a.a. O.8.25; J. W. Hed e m a nn, Deutsches Wirtschaftsrecht, Berlin 1939,
S. 297.

") Formulierung von Raiser, a. a. O. (1935) S. 21.
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I. Verweisungseffekte

AGB ermdglichen es, sich bei den Verhandlungen auf die Hauptpunkte
des Vertrages, auf die essentialia negotii und die durch Besonderheiten
des Geschiftsabschlusses bedingten accidentalia, kurz: auf den ,,Vertrags-
kern® (Raiser) zu beschrinken®), wihrend alle Nebenpflichten und
-folgen, die naturalia negotii im Dimmerlicht des Hintergrundes verblei-
ben. Auf diese Weise lassen sich Rechtswirkungen erzeugen, ,,die bei einem
Verhandeln von Mann zu Mann ausgeschlossen wiren®?). Erst im Besti-
tigungsschreiben nach den Verhandlungen oder in der eine Bestellung an-
nehmenden ,,Auftragsbestitigung®!®) bezieht man sich auf die eigenen Ge-
schdftsbedingungen und hofft, dafl diese mangels Widerspruchs Vertrags-
inhalt werden.

Gegen diese Verhandlungstaktik der Lieferanten setzen groflere Unter-
nehmen hiufig ihre allgemeinen Einkaufsbedingungen ein. Solche Geschifts-
bedingungen vermitteln den Eindruck, als werde in erster Linie die Wieder-
herstellung des dispositiven Gesetzesrechts erstrebt: Eigentumsvorbehalte
werden ausgeschlossen; die gesetzlichen Regelungen des Gefahreniibergangs,
der Gewihrleistung und des Gerichtsstands werden weitgehend wieder in
Kraft gesetzt. Wenn nun allgemeine Lieferungs- und Einkaufsbedingungen
zweier Kontrahenten kollidieren, so setzen sich bei unterschiedlichem Nach-
giebigkeitsgrad jeweils die in der Formulierung unnachgiebigsten durch??).
Sind dagegen in beiden Formularen gleich strikte Ausschlieflichkeitsklauseln
enthalten, so bemiitht sich die Rechtsprechung, den zeitlichen Ablauf der
Korrespondenz aufzuhellen; denn es gelten mangels weiteren Widerspruchs
die Konditionen, auf die zuletzt verwiesen wurde!?).

Das Bestreben, allen Gefahren dieser Rechtsprechung zu entgehen und
die eigenen Geschiftsbedingungen auf jeden Fall zum Vertragsinhalt zu
machen, fithrt oft zu einem grotesken Wettlauf um das letzte Wort. So
heifit es in den Lieferbedingungen eines Papierwerks beispielsweise:

wSollte ein Besteller ein Angebot unter Zugrundelegung eigener Allgemeiner
Geschiftsbedingungen unterbreiten, die von diesen AGB in irgendeinem Punkte
abweichen, so bedeutet die Annahme des Auftrags durch uns den Verzicht des
Bestellers auf die in seinem Angebot beigefiigten Bedingungen und seine Unter-
werfung unter unsere AGB®.

In der Wirtschaft herrscht keineswegs immer ein Streben nach Klarheit
und Sicherheit. Wenn man das Zustandekommen des Geschifts anders nicht
zu erreichen glaubt, nimmt man Unklarheiten bewuf}t in Kauf. Man speku-
liert auf die reibungslose Abwiddlung oder auf eine spitere bessere Ver-

8 Vgl. Raiser,a.a. O. (1935) S. 153,

% Hurst, a. a.0. S, 125; ihnlich auch Lukes, a. a. O. (Festschr.) S. 461.

1) Zum Unterschied zwischen echtem und unechtem Bestitigungsschreiben vgl.
BGHZ 18, 216 und v. Godin in RGRK HGB, 2. Aufl. (1963) § 346 Anm.
16 h (S. 43 und 47).

11y Vgl. BGH in LM Nr. 2 zu § 150 BGB.

12) Vgl. RGZ 88, 377; 123, 97 (100); BGH in LM Nr. 3, Nr. 5 und Nr. 6 7u

§ 150 BGB.
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handlungsposition infolge vollendeter Tatsachen. Um derartige Tendenzen
zur schwebenden Unklarheit der Vertragsbeziehungen nicht noch weiter zu
fordern, sollte die bisherige Rechtsprechung aufgegeben werden zugunsten
der Annahme eines versteckten Dissenses (§ 155 BGB) ) und einer sub-
sididgren Anwendung des dispositiven Rechts bei grundsitzlicher Aufrecht-
erhaltung des Vertrages!*). Man wiirde damit dem wahren Willen der Par-
teien, denen das Zustandkommen des Geschifts an erster Stelle stand, fast
immer gerecht. Haben die Parteien das Risiko einer ungeklirten Rechts-
lage auf sich genommen, miissen sie sich auch eventuelle Nachteile im
Rechtsstreit gefallen lassen %),

I Verklausulierungseffekte

Weitere Verheimlichungseffekte entstehen aus der umfangreichen, gene-
rellen, abstrakten und komplizierten Fassung der AGB. In der Fiille der
Klauseln wird die Tragweite cinzelner Bestimmungen nicht deutlich %), We-
gen der auf Massengeschifte abgestellten Allgemeinheit der Formulierungen,
wegen ihrer ,,Anonymitit“ (v. Nottbeck) wird der Kunde manche
Klausel, die in ihrer Bedenklichkeit andernfalls schon durch ihre Peinlich-
keit auffallen miifite — z. B. Zweifel an der Geschiftsfihigkeit oder Kre-
ditwiirdigkeit des Vertragspartners — gar nicht auf sich personlich bezie-
hen'?). Die sprachliche Unverstindlichkeit und die Undurchschaubarkeit
des Zusammenspiels der Paragraphen!8) diirfte in vielen Fillen sogar zur
Folge haben, dafl der Proponent selbst seine Bedingungen nicht mehr
kennt 1),

Das bekannteste Beispiel fiir die Praxis der Verklausulierung ist das
Pfandrecht der Banken an zum Diskont eingereichten Wechseln, deren Dis-
kontierung abgelehnt wird?®), Die Rechtsprechung lieR eine Klausel, daf
alle Wertpapiere des Kunden, die in den Besitz der Bank gelangten, als
Pfand zur Sicherung der Forderungen der Bank dienten, nicht durchgrei-
fen, weil in dem Antrag des Kunden, den Wechsel anzukaufen, ein Ab-
dnderungsverlangen hinsichtlich der AGB-Pfandklausel erblickt wurde 1),
so dafl die in der Anerkennung der Pfandklausel liegende vorweggenom-

13) Vgl R. Lukes, Grundprobleme der AGB, in: JuS 1961 S, 306.
i} So schon Raiser, a. a. Q. (1935) S. 225.

)y Vgl. Raiser,a. a. O, (1935) $.223; H. K raus e, Auftragsbestitigung und
AGB, in BB 1952 S. 998.

%) Vgl G. Schmidt, Gegen den Hafrungsausschlufl, in: VersR 1960 S. 682;
Hurst, a. a. O.S. 124,

7y Vgl.v. Nottbeck, a. a. O.S. 10.

) Vgl. R, Fischer, Die allg. Geschifts- und Lieferbedingungen, in: BB 1957
S.481ff.; Raiser, a. a. O. (1935) S. 21; A. Koch, Die AGB der Banken,
Jena 1932, S. 28/29.

%) Vgl. U. Michel, Die AGB als Vertragsbestandteil in der Rechtsprechung,
Tiibingen 1932, S. 68.

2} Vgl. G. Haupt, Die AGB der deutschen Banken, Leipzig 1937, S. 175.
#) RGZ 126, 348 (250); a. A. noch OLG Miinchen in: LZ 1925 Sp. 883.
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mene Einigung, die im Zeitpunkt der Ubergabe noch vorliegen muf} #%), au-
Rer Kraft trat und somit weder ein Wechselbegebungsvertrag nach § 1292
BGB / Art. 19 WG noch eine einfache Verpfindung nach §§ 1274, 1205 1
BGB vorlag?). Daraufhin fiigten einige Banken die Klausel ein, daff die
Wechsel im Falle einer Ablehnung der Diskontierung als zum Inkasso
begeben gelten sollten 24). Gelang diese Umdeutung, so entfiel das Argument
des Reichsgerichts, dafl der Kunde im Falle der Nicht-Diskontierung den
Wechsel unverziiglich zuriickerhalten wolle. Die allgemeine Pfandklausel
konnte dann eingreifen.

Neben diesem klassischen Fall der Verklausulierung durch ein verstecktes
Zusammenspiel der Bestimmungen findet sich ferner die Methode des Ab-
weichens vom allgemeinen Sprach- oder Handelsgebrauch. Diese Abwei-
chungen kénnen soweit gehen, daf} selbst die international gebriduchlichen
Incoterms umdefiniert werden, so dafl die vereinbarten cif- und fob-Klau-
seln unerwarteterweise den Gefahriibergang schon eintreten lassen, wenn die
Ware das Werksgelinde verliffit?%). Zu nennen ist ferner die Taktik der
Weiterweisung auf andere Bedingungen, Ordnungen, Tarife und Formulare,
die besonders ausgeprigt von Versicherungsunternehmen angewandt wird.
Hier sei ein Beispiel aus den Aufnahmebedingungen einer Universitdtsklinik
wiedergegeben:

,Im Falle des Ablebens ecines Kranken wird auf die Bestimmungen der Lei-
chenordnung vom 22. 4. 1937 (Uberfithrung in das Pathologische Institut zur
Sicherstellung der Krankheits- und Todesursache) aufmerksam gemacht*.

Bei der Leichenordnung, auf welche diese obskure Klausel verwies, han-
delte es sich um eine klinikinterne Vorschrift und nicht, wie man vielleicht
annehmen kdnnte, um ein Gesetz oder eine Rechtsverordnung. Sie begriin-
dete fiir die Klinik das Recht zur Leichensektion, sofern nicht die Angeho-
rigen innerhalb von 12 Stunden nach dem Ableben des Patienten Wider-
spruch erheben, und ohne Riicksicht auf solchen Widerspruch bei iiberwie-
gendem medizinischen Interesse des Falles. Es sprach alles dafiir, dafl hier
nicht nur biirokratische Vorliebe fiir Verweisungen am Werke gewesen
war?%).

T11. Ungeniigende Beachtung in der Rechtsprechung

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

22) Vgl, M, Wolf und L. Raiser, Sachenreche, Tiibihgen 1957, § 163 1, 1
(. 679).

28) Vgl. Spreng bei Staudinger, BGB 11. Aufl. (1963) § 1292 Anm. 5.

24) Berichtet von A. Koch, a. a. 0. 5. 167; H. Grofmann - Doerth,
Selbstgesd;affenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht, Freiburg/Brsg.
1933, S, 8/9.

25) Berichtet von H. Weber, a. a. O. S. 103.

) Ein weiteres Beispiel fiir Verweisung auf Bedingungen Dritter: OLG Ham-
burg in NJW 1964 S. 500; vgl. ferner § 2d ADSp.
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chungswirkungen nirgends klar herausgearbeitet. Wenn man bei Einzelfra-
gen auf spezielle Verheimlichungseffekte stieR, wenn z. B. die Zwischen-
iiberschriften die in den Klauseln getroffenen Regelungen nicht zutreffend
bezeichneten*"), so behandelte man sie als Randprobleme, ohne ihre Typi-
zitdt zu erkennen. Man schaute im allgemeinen auf das altbekannte und
erregende Phinomen der wirtschaftlichen Macht. Wenn auch einige Autoren
in einem ,intellektuellen Ubergewicht“ (Raiser) der Kautelar-Juristen
die Ursache der Unzulinglichkeiten sahen?®), so war damit nicht viel ge-
wonnen, denn gegen intellektuelles Ubergewicht sind noch weniger Kor-
rekturmdglichkeiten gegeben als gegen wirtschaftliche Machtpositionen. Da-
her ist es erklirlich, dafl auch die Rechtsprechung die Verheimlichungeffekte
nicht wirksam bekimpfte.

Aus dem Gesichtspunkt der Verheimlichungswirkungen muff vor allem
die Rechtsprechung iiber die Integration der AGB in den Einzelvertrag
als Fehlentwicklung erscheinen. Diese Rechtsprechung fiihrte zu einer im-
mer bereitwilligeren Anerkenung einer stillschweigenden Unterwerfung.
Sie vollzog sich in folgenden Gedankenschritten2?):

Geltungsgrund fiir die AGB ist zunichst noch eine Aufnahme in den
Vertrag durch eine rechtsgeschiftliche Vereinbarung. Daher ist eine Aner-
kennung der Konditionen durch den Vertragspartner erforderlich. Soweit
sie ausdriicklich erklirt wird, ergeben sich keine Schwierigkeiten. Als aus-
driickliche Zustimmung kann man auch noch eine Bestitigung der , Kennt-
nisnahme* %), nicht aber des bioflen ,,Empfangs3!) der Formulare, ausle-
gen. — Einer ausdriicklichen Anerkennung muf} nun eine stillschweigende
durch konkludentes Verhalten gleichstehen. Erste Voraussetzung fiir die
Schliissighkeit des Schweigens ist freilich die Kenntnis der Bedingungen. Dar-
iiberhinaus missen noch weitere Umstinde hinzutreten, die nach Treu und
Glauben und Verkehrssitte im Ablehnungsfalle eine besondere Auferung
erwarten lassen. Solche Umstinde liegen jedoch hiufig nicht vor. Wenn die
Rechtsprechung dennoch eine stillschweigende Anerkennung der Konditio-
nen annimmt, so diirfte das eine Anwendung des Vertrauensgrundsatzes zu-
gunsten des Proponenten sein3?), Im Interesse des Verkehrsschutzes wird
eine zustimmende Willenserklirung unwiderleglich vermutet®). Mag diese

?7) Vgl. BGH in Betrieb 1957 S. 424, der eine zu enge Abschnittsiiberschrift zum
Anlafl fiir eine Anwendung der Unklarheitenregel nahm. Beachte die Worte
wunauffillig eingeschaltet °.

) Raiser, Vertragsfreiheit heute, in: JZ 1958 S. 7; Hurst, 2. a. O. S, 125,

#) Vgl. dazu A. Koch, a. a. O, S. 21--27; W. Koehler, Allgemeine Ver-
kaufsbedingungen, Mannheim — Berlin — Leipzig 1934, S. 17—30.

1) Vgl. RGZ 84, 1 (7).

1)y Vgl. RGZ 122, 75 (78).

3) Vgl. M. Etzler, Der Geltungsgrund Allgemeiner Geschiftsbedingungen,
Diss., Gttingen 1960, S. 105 — ein entgegenstehender Wille sei gem. § 116, 1
BGB (geheimer Vorbehalt) unbeachtlich.

3) Der BGH spricht in LM Nr. 6 zu § 150 BGB von einer Fiktion im Interesse
des Verkehrsschutzes. Vgl. auch K. Natelski, Zulissigkeit und Wirkung
allgemeiner Geschiftsbedingungen, in DRiZ 1955, S. 213 1. Sp. o.; H.
Meeske, Die ,Unterwerfung® unter AGB, in: BB 1959, S. 864.
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Vermutung in Anbetracht des § 362 HGB und auch des § 346 HHGB berech-
tigt sein, soweit es sich bei der Person des Adherenten um einen Kaufmann
handelt, so muf} thre Ausdehnung auf das Normalpublikum jedoch Beden-
ken erwecken. Entgegen dem Grundsatz, dafl Schweigen im biirgerlichen
Recht als Ablehnung gilt®*), wird hier eine Obliegenbeit zum Widerspruch
begriindet. Man glaubte sich dazu durch die Sozialtypik der AGB-Vertrdge
im heutigen Wirtschaftleben berechtigt3%). — Wird die stillschweigende An-
erkennung aus dem Vertrauensschutz abgeleitet, so besteht keine Notwen-
digkeit, eine positive Kenntnis des Adherenten vom Inhalt der Geschifts-
bedingungen zu verlangen; es geniigt dann ein Kennenmiissen. Ein solches
Kennenmiissen kann angenommen werden, wenn dem Kunden die Bedin-
gungen formularmifig iibergeben oder iibersandt worden sind, und zwar
entweder mit bezug auf einen konkreten Geschiftsabschluff3¢) oder wer-
bend als ,,Prospekt®3?). Vom Prospekt einen Schritt weiter war Kennen-
miissen der Bedingungen schlieRlich auch gegeben, wenn diese nur ordnugs-
gemill veroffentlich worden waren ®S).

Bei diesen Erleichterungen fiir die Integrierung der AGB in den Ver-
tragsinhalt blieb die Rechtsprechung jedoch nicht stehen. Uber die Oblie-
genheit zum Widerspruch hinaus begriindet sie eine Erkundigungsobliegen-
beit dadurch, dafl sie das Kennenmiissen des Inhalts der AGB einschrinkte
auf das blofle Kennenmiissen ihres Bestebens®®). Dieses fiir eine stillschwei-
gende Anerkennung der AGB nunmehr ausreichende Kennenmiissen )
ihres Bestehens war tiber die bisherigen Moglichkeiten hinaus in drei weiteren
Fillen gegeben?!):

(1) bei ,,vorgingigen Geschiiftsbeziehungen der Vertragspartner, die eben-
falls nach AGB abgewickelt worden waren,

(2) bei ,,Verweisung® des Proponenten auf seine AGB ohne Beifiigung*®)
und

(3) bei allgemein bekannter ,,Ublichkeit* der AGB in bestimmten Branchen,
wenn die Moglichkeit zur Kenntnisnahme bestand #3). Die Grenze zu

3) Vgl. H. Lehmann, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 14.
Aufl, Berlin 1963, § 30 III.

3%y H, Krause, AGB und das Prinzip des sozialen Rechtsstaates, in BB 1955,
S. 267.

38) Z. B. RG in BankA 1909/10 S. 141 und in BankA 1924/25 S. 456.

37) Z. B. RGZ 13, 68 (77).

) Vgl. RGZ 103, 84 (86); 109, 299 (304); RG in L.Z 1927 Sp. 635 (637); RG in
JW 1931 S. 1584 Nr. 4.

3 Vgl. RGZ 112, 258; RG in BankA 1928/29 S. 185.

10} Die tatsichliche Kenntnis des Kunden vom Bestehen AGB soll dagegen nicht
geniigen, wenn sie nicht auf ein entsprechendes Verhalten des Unternchmers
zuriickzufiihren ist, vgl. KG in RSpOLG 41, 216.

4y Vgl, OLG Hamburg in BankA 1909/10, S. 203.

1) Vgl. KG in JW 1926 S. 1676 Nr. 1; KG in RsprOLG (1921) 41, 216.

1) RGZ 103, 84 (86); RG in BankA 1928/29 S. 203 £.; RG in JW 1936 S. 2093;
anders noch RGZ 66, 39 (40).
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einer Geltung iiber § 157 BGB oder § 346 HGB kraft Verkehrssitte
bzw. Handelsbrauchs ist dabei fliissig. R aiser sprach daher von einer
,hormierenden Verkehrssitte® als Geltungsgrund 44).

In diesen Fillen also soll ein objektiver Betrachter in der Lage des Pro-
ponenten das Stillschweigen als Zustimmung verstehen diirfen.

Eine kurze Zeit hindurch wurde diese Praxis auch mit einem angeblichen
Rechtsnorm-Charakter der AGB begriindet %5). Haben die AGB die Natur
von Rechtssitzen, so gelten sie unabhingig vom Willen des ihnen Unter-
worfenen. Jedoch wurde mit Ubernahme der Lehre vom normativen Cha-
rakter in den Bereich des Integrationsproblems der urspriingliche Zweck der
Theorie in sein Gegenteil verkehrt. Die Rechtslehre #6) hatte die Theorie ge-
rade geschaffen, um eine durchgreifende Inhaltskontrolle der AGB zu er-
méglichen, indem sie dem Proponenten die Berufung auf seine Vertrags-
freiheit abschnitt. Die AGB sollten nicht mehr als Ausfluf8 der Privatauto-
nomie angesehen werden, sondern als Setzung objektiven Rechts durch die
Wirtschaft, wobei hshere Anforderungen an das Verantwortungsbewufit-
sein der AGB-Autoren gestellt wurden. Als unvereinbar mit der Rechts-
quellenlehre wird diese Auffassung jedoch heute nicht mehr vertreten??).

Eine Notwendigkeit, die Aufnahme der AGB in den Einzelvertrag der-
art zu erleichtern, besteht aber keineswegs. Es wire fiir das heutige Wirt-
schaftsleben keine nennenswerte Erschwerung®®) und kein erheblicher Ko-
stenfaktor, wiirde man von jedem Unternehmen verlangen, dafl es seine
AGB in deutlichem Druck und iibersichtlicher Aufmachung seiner Korres-
pondenz beifiigt. — Allerdings mag eine Zeit lang das Steuerrecht einen
ungewollten Einflufl auf die Entwicklung der AGB-Praxis genommen ha-
ben. Es konnte sein, daff die Unternehmen nicht zuletzt zur Vermeidung
verschiedener Stempelsteuern auf die zunichst noch gebrduchliche schriftliche
Anerkennung ithrer AGB verzichtet haben ). Die Rechtsprechung sollte aber
genau priifen, ob der Proponent diesen ausgedehnten Vertrauensschutz ver-
dient*®). Sein Vertrauen in die Zustimmung des Vertragspartners kann nur
dann gerechtfertigt sein, wenn er seine Bedingungen kurze Zeit vor dem
Geschiftsschlufl mit Bezug auf diesen dem Vertragspartner iiberreicht hatte.
“)y Raiser, a. a. O. (1935) S. 159.

1) Vgl. RGZ 170, 233 (240); KG in MDR 1950 S. 286; BGHZ 1, 83 (86).
%) W, Bernhardt in: DR 1942 S. 1173; Eilles, Das Recht der AGB und
die Gerichte, in: DGWR 1941 S, 126 r. Sp.; W. Herschel, Die Vertrags-

ordnung als Rechtsnorm, in: DR 1942 S. 754; A. Ham ann, Uber die Ver-
bindlichkeit der ADSp., in: MDR 1949 S. 210 {.

47y Vorsichtige Distanzierung von BGHZ 1, 83 in BGHZ 3, 200 (203) und 9, i
(6); ausdriickliche Klarstellung in BGHZ 17, 1 (2).

) 2. A, Nastelskiin DRIZ 1955 S. 213 r. Sp.

9 Vgl A. Koch, a. a. O. S. 22 N. 41; RGZ 84, 1 (7) 122, 75 (78) — nur
im Ergebnis anders: RGZ 135, 91; RG in JW 1930, S. 633 Nr. 11; auch
v.Brunn, a. a. O. (Form.Vertr.B.} S. 19.

5) Vgl. Haupt,a. a. O. 5. 51/52.
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Eine Obliegenheit zum Widerspruch kann man nicht schon bei einem
allgemeinen sozialen Kontakt annehmen, besonders aber dann nicht, wenn
die AGB, wie in der Regel, vom Proponenten selbst bewufit im Verhand-
lungshintergrund belassen werden, —

Mufl man aber schon das Vorliegen einer solchen Obliegenheit ablehnen,
so kann in dem Schweigen des Vertragspartners erst recht keine culpa in
contrahendo erblickt werden5?). Dieses Rechtsinstitut ist zudem auch dog-
matisch ungeeignet, die Geltung der AGB zu begriinden. Der Ersatzanspruch
aus dem Haftungsgrund der culpa in contrahendo geht in der Regel auf
das negative Interesse’2), so dafl der auf das Zustandekommen des Vertrages
Vertrauende so gestellt wird, als habe er den Vertragsschlufl nie angestrebt.
Dann aber wiirden seine AGB auch keine Geltung erlangt haben. In beson-
deren Fillen kann zwar auch das positive Interesse verlangt werden; erfor-
derlich ist dafiir jedoch, dafl der Vertrag ohne das schuldhafte Verhalten des
Kontrahenten zustandegekommen wire). Ohne das Schweigen aber wire
gerade ein Widerspruch gegen die AGB erfolgt. Das Nichtgelten der Bedin-
gungen ist daher kein Vertrauensschaden. —

Wenn Lukes schlieflich die Pflicht zur deutlichen Reaktion des Ad-
herenten aus dem ,,Imperativ-Charakter der AGB-,,Regeln® herleitet54),
so miifite immerhin gefordert werden, daff der Unternehmer seinen Kunden
tatsichlich mit einem Imperativ anspricht. Der Abnehmer wird aber nur
solche Normen als Antwort heischenden Imperativ verstehen, die ihm deut-
lich vorgehalten werden. Im {ibrigen verpflichtet nur ein autorisierter Im-
perativ zur Antwort.

Hat die Rechtsprechung in der Frage des Geltungsgrundes die Verwei-
sungseffekte ungliicklicherweise verstirkt, so ist sie bei der Frage der Aus-
legung den dabei relevanten Verklausulierungseffekten besser gerecht ge-
worden. Die Auslegung zugunsten des Adherenten in den Fillen, in denen
objektiv zwei oder mehrere Auslegungen gleichermafien méglich waren
(sog. Unklarheitenregel) — oder vom Gericht erméglicht wurden (,,Zweck-
interpretation”, Hurst) — erfafite die Problematik im Kern. Sie war
jedoch in ihrer Durchschlagskraft beschrinkt, da sie fiir die Wirtschaft nur
Anlafl zu einer zwar klareren, aber unverindert scharfen Fassung der Be-
dingungen wurde.

Durchgreifenden Erfolg kann nur eine offene Inbaltskontrolle haben.
Die jahrzehntelange Rechtsprechung zum Monopolmifibrauch bei AGB war
jedoch nicht nur — wie hiufig kritisiert — in ihrer Zugriffsmoglichkeit

81) Vgl. zu den verschiedenen Geltungsgrund-Konstruktionen H. M8 [ler, Die
ADSp. und die dazugehdrigen verschiedenen Versicherungsregelungen, in:
BB 1962, S. 395; zur culpa in contrahendo H. Meeske in BB 1959, S. 863.

5%) Vgl. BGHZ 6, 330 (335); K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd, J,
Allg. Teil, 6. Aufl.,, Miinchen und Berlin 1963, § 4 V, 3 (S. 43).

) Vgl. RGZ 159, 33 (56/57); Soergel-Siebert/Schmidt, BGB Bd. I
9. Aufl, Stuttgart 1959, Vorbemerkung 18 vor § 275.

3y Lukes in JuS 1961, S. 305.
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beschrinkt,sondern ging einfach von falschen Vorstellungen aus. Die Grund-
lage dieser Rechtsprechung war anscheinend noch das naive Vertrauen des
Liberalismus in eine pristabilierte Harmonie, die sich im Wettbewerb ohne
Zutun herausbilden sollte%). Konnte noch ein ausreichender Wettbewerb
in der Branche festgestellt werden, so hatte der Benachteiligte die Unter-
werfung unter unbillige Bedingungen sich selbst zuzuschreiben. Dabei wurde
iibersehen, dafl es fiir die Wahlfreiheit des Adherenten nicht lediglich dar-
auf ankommt, ob der Vertragspartner Monopolist in der Branche ist, son-
dern darauf, ob die Bedingungen innerhalb des Geschiftszweiges effektiv
vereinheitlicht sind.

Der Fehler dieser Auffassung lag in der Annahme, dafl sich der Wettbe-
werb auf die Konditionen ebenso korrigierend auswirke wie auf die Preis-
stellung. Der Kampf um den Kunden, so argumentiert man von interessiet-
ter Seite noch heute, verhiite Auswiichse3%). Es wird sogar behauptet, der
Vertrag auf der Grundlage allgemeiner Geschiftsbedingungen stehe ,,noch
mehr® unter dem vom Markt und seiner Publizitit ausgehenden Drudk als
der Individualvertrag?s?).

Ein Blick in die Wirtschaftspraxis zeigt jedoch, daf auch in Geschifts-
zweigen mit starkem Wettbewerb harte Geschiftsbedingungen aufgestellt
werden. Selbst in Branchen, in denen ein Preiswettbewerb allenfalls noch
versteckt tiblich ist, wie z. B. im Bankgewerbe, und in denen sich der Wett-
bewerb auf Werbung und bestimmte Formen des Service beschrinkt, wer-
den auflerdem noch die Konditionen aus dem Kampfgeschehen herausge-
nommen. Der Grund dafiir diirfte darin liegen, dafl sich mit den Geschifts-
bedingungen kaum spektakulire Effekte erzielen lassen. Das akquisitorische
Potential des Unternehmens wird kaum beriihrt, denn die gedruckten AGB
werden vom Kunden sogut wie gar nicht beachtet?®), wobei die wesentliche
Ursache fiir dieses ,,ungewthnliche Vertrauen in die Anstindigkeit des Ge-
genkontrahenten“%®) in der Unverstindlichkeit der Formulare und dem
Vertrauen auf eine reibungslose Geschiftsabwicklung liegen diirfte. Es ist
denn auch aufschlufireich, wie v. Brunn seine Worte wihlt, wenn er be-
hauptet, ,,dafl der Formularvertrag in mancher Beziehung in hsherem Mafle
die Vermutung der Marktgerechtigkeit fiir sich hat als der individuell ver-
einbarte Vertrag*™®).

55) Vgl. auch das zogernde Vorgehen der Rechtsprechung gegen Kartelle, RGZ
28, 238 (4. 2. 1897); RGZ 38, 155 (1); 118, 84; 134, 342,

5) Vgl. Biesel, a. a. O. S. 19.

) v. Brunn, a. a. O. S. 113; auch J. H. v. Brunn, Uber unlautere Ge-
schiftsbedingungen, in: AcP Bd, 159 (1960/61) S. 553.

38) So mit Betonung Groffmann-Doerth,a 2. O.S 11. Audhiv.Brunn
gibt das zu (formul, VertragsB. S. 7), vgl. auch seinen Hinweis darauf, dafl
auf dem internationalen Markt der Kunde in erster Linie den Preis beurteilt
und nicht die Bedingungen (ebenda S, 133). Vgl. ferner Hurst, a. a, O.
S. 55.

% A.Koch,a. a. O.8. 29.

%) v.Brunn, a. a. O. (formul. VertragsB.) S. 113.
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Tatsache aber ist, dafl der Markt die Konditionen auch bei bestehendem
Wettbewerb nicht kontrolliert!). Mag auch die Entwicklung der AGB durch
Konzentrations- und Kartellierungstendenzen begiinstigt worden sein, so
lafle sich daraus jedoch nicht folgern, daf ein hoher Monopolisierungsgrad
Vorbedingung ihrer Durchsetzbarkeit ist. Ob der Unternehmer ein Monopol
innehat oder nicht, macht praktisch keinen Unterschied, da der Kunde die
AGB in der Regel unbesehen hinnimmt®?). Das AGB-Problem ist eben
kein Monopolproblem. Die Wurzel der Problematik liegt in den Verheim-
lichungswirkungen. Die besonders in der Rechtslehre vorherrschende Deutung
der AGB als Machtphinomene diirfte bis zu cinem gewissen Grade psycho-
logisch verstindlich sein. Hinter dem Massendenken des AGB-Aufstellers
wird ein dhnlicher Machtanspruch vermutet, wie er sich hinter dem Massen-
denken bei der zivilen oder militirischen Biirokratie findet: Die Kunden
werden ,,erfaflt“ und ,,manipuliert*.

§ 3
Gestaltungseffekte

Stehen sich somit generelle Argumente fiir (Vereinheitlichungseffekte) und
gegen (Verheimlichungseffekte) die AGB gegeniiber, so miissen die Klauseln
im einzelnen betrachtet werden, zumal auch jede wirksame Kontrolle der
AGB eine offene Inhaltskontrolle sein mufl. Aus der Formulierung der ein-
zelnen Klauseln ergeben sich die bedeutendsten Auswirkungen: die Gestal-
tungseffekte. So konnen die Klauseln einmal bestimmte betriebstechnische
Funktionen erfiillen, zum anderen auch, quer durch alle betrieblichen Be-
reiche, der Risikopolitik dienen. Wihrend sie in ihrer ersteren Aufgabenstel-
lung rechtlich nicht beanstandet werden, sind sie in ihrer zweiten Bedeutung
sehr umstritten. Die anerkennenswerten Intentionen von den verwerflichen
zu unterscheiden, ist hier die schwierige Aufgabe des Richters. Der Vorschlag
von v. Brunn, im Streitfalle ausfiihrlich iiber die Entstehungsgeschichte
und den Zweck der betroffenen Klausel zu berichten ), ist sehr zu befiir-
worten.

1. Betriebstechnische Funktionen

Unter dem Gesichtspunkt ihrer betriebstechnischen Funktionen lassen sich
die Klauseln nach den Teilbereichen des gesamtbetrieblichen Geschehens glie-
dern in: (1) verwaltungstechnische, (2) beschaffungstechnische, (3) produk-
tionstechnische, (4) absatztechnische und (5) finanzierungstechnische Klau-
seln.

1) Selbst die Absatzschwierigkeiten der. Weltwirtschaftskrise sollen sich nicht
nennenswert (mildernd) auf die Allgemeinen Lieferbedingungen ausgewirkt
haben, vgl. Koehler,a. 2. 0. 5. 9.

%2y So auch v. Nottbeck, a. a.0.S. 69; Lukes in NJW 1963 S. 1900 1. Sp.:
»Eine Monopolstellung ist dazu bei ihm nicht erforderlich, vielmehr ist die
Aufstellung jedem moglich, der sich in einer wirtschaftlichen Position be-
findet, die den Abschlufl hiufig wiederkehrender gleichartiger Einzelrechts-
geschifte mit einer entsprechenden Kundenkathegorie mit sich bringt.”

) v.Brunn, a. a. O. (form. VB.) S. 16.
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1. Verwaltungstechnische Klauseln

Die Einkaufsbedingungen des Bundesamtes fiir Wehrtechnik und Beschaf-
fung (Koblenz) geben dem Amt ein weitgehendes Priifungsrecht gegeniiber
den Lieferanten. Die betreffende Klausel hat den Zweck, dem Preispriifer-
stab des Amtes die fehlende Priifungskompetenz, die beim Bundeswirtschafts-
ministerium liegt, durch ein vertragliches Preispriifungsrecht zu verschaffen,
und dient damit einer verwaltungstechnischen Vereinfachung®). Auch in
den AGB der Privatwirtschaft sind eine ganze Reihe von Klauseln verwal-
tungstechnisch begriindet: z. B. Klauseln iiber den Gerichtsstand, iiber die
Form von Versandpapieren und die Art der Rechnungserteilung. — Die ge-
willkiirte Schriftform fiir Mingelriigen und dhnliche Erklirungen bezweckt
neben einer Beweiserleichterung im Prozefl %) auch einen geregelten Arbeits-
ablauf in den kaufminnischen Abteilungen des Unternehmens. Manchmal
allerdings ist sie auch eine Spekulation auf Versiumnisse des Vertragspart-
ners.

2. Beschaffungstechnische Klauseln

Die Beschaffungspolitik eines Unternehmens hat sicherzustellen, dafl die
richtige Menge zum richtigen Zeitpunkt, die richtige Qualitit zum ange-
messenen Preis und von einem leistungsfihigen Lieferanten bezogen wird.
Hat das Unternehmen eine bedeutende Nachfrageposition, so wird es allge-
meine Finkaufsbedingungen (AEB) aufstellen. Diese konnen die beschaffungs-
politischen Ziele in begrenztem Umfange unterstiitzen. Der Qualitdtssiche-
rung dienen z. B. die Inanspruchnahme gewisser Priifungsfristen und das
Verlangen nach lingeren Garantiezeiten. In AEB, aber auch in anderen Ver-
tragsbedingungen %), findet sich ferner eine Klausel, die es dem Lieferanten
untersagt, seine Forderungen an einen Dritten abzutreten. Diese Bestim-
mung hat ihren Grund in der Tatsache, dafl ein neuer Gliubiger, mit dem
der Kunde nicht in Lieferbeziehungen steht, z. B. eine Bank, sehr viel unbe-
quemer werden konnte. Der Kunde verlore auch im Verhiltnis zu seinem
Lieferanten das Druckmittel der Zahlungszuriickhaltung. — Im iibrigen
verfolgen die AEB vornehmlich den Zweck, den ALB des Vertragspartners
entgegenzuwirken 67).

3. Produktionstechnische Klauseln

Fin gutes Beispiel fiir produktionstechnische Auswirkungen bietet die
Klausel, daf bei Dauervertrigen die Teillieferungen in annihernd gleichen
Mengen abzurufen sind. Damit wird vom Lieferanten ein gleichmifliger

84 Vgl. Der Spiegel, 18. Jg. Nr. 20 vom 13. 5. 1964, S. 25.

%) Vgl. Biesel, a. a. O.S. 51.

) Z. B. Untersagung einer Zession von Schadenersatzanspriichen an Versiche-
rungsgesellschaften in Verlade- und Transportbedingungen, vgl. RGZ 97, 76.
RG in JW 1927 S. 656.

87y Vgl. die Gegeniiberstellung von ALB und AEB in: Allg. Einkaufbedingungen
der Deutschen Industrie (Versffentlichung der Schmalenbach- Gesell-
schaft) K8ln — Opladen 1964.
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Beschifrigungsgrad angestrebt, der eine bessere Abstimmung der innerbe-
trieblichen Kapazititen erméglicht und damit Stillstandszeiten einerseits,
Uberbeanspruchung bestimmter Aggregate andererseits, grofiere Lagerhal-
tung usw. vermeidet.

Produktionstechnisch sinnvoll ist auch die Ersetzung der gesetzlichen Ge-
wihrleistungspflichten durch ein Nachbesserungsrecht, soweit dieses durdh
Lieferung serienmiBiger Ersatzteile ausgeiibt wird. Dieser Fall wird denn
auch mit Vorliebe als Beispiel fiir eine durch den technischen Fortschritt be-
dingte Fortbildung des veralteten Gesetzesrechts angefiihrt®8). Dabei wird
aber der erhebliche produktionstechnische Unterschied zwischen dem Einbau
von Originalersatzteilen und einer ebenfalls durch die Klausel gedeckten
handwerklichen Reparatur nicht beachtet. Die Zweckmifigkeit einer weit-
gehend handwerklichen Nachbesserung kann durch die technische Entwick-
lung wohl kaum begriindet werden.

4, Absatztechnische Klauseln

Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe fiir den Fall verbotener Weiter-
lieferung sei als Beispiel fiir absatzpolitisch begriindete Klauseln genannt.
Damit kann die Durchsetzung einer Preisbindung erzwungen werden %) 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 funktioniert, wenn die Spaltung der Mirkte aufrechterhal-
ten (ein Re-Import ausgeschlossen) 7)) wird 71).

Absatzpolitische Bedeutung haben ferner die Zahlungsbedingungen, insbes.
die Gewihrung von Teilzahlungsméglichkeiten, auch wenn bei Abzahlungs-
geschiften i. d. R. ein gesonderter Darlehensvertrag mit einem Kreditinstitut
geschlossen wird. Der Rechtsprechung, die Kaufvertrag und Darlehensver-
trag hinsichtlich der Einreden aus Gewihrleistungsrechten als Finheit an-
sieht 72), ist auch aus diesem Grunde zuzustimmen.

5. Finanzierungstechnische Klauseln

Dariiber hinaus konnen einige Zahlungsbedingungen auch finanzierungs-
technische Bedeutung haben. So dient z. B. die Gewihrung von Skonti fiir
Barzahlung der Liquiditit des Unternehmens. Eine finanzierungstechnische
Funktion hat ferner die bei Maschinenfabriken, Werften usw. iibliche Be-
dingung, daf ein Drittel des Preises bei Auftragsbestitigung, ein Drittel bei
Bereitstellung zum Versand und der Rest nach einer bestimmten weiteren

%) Vgl. RGZ 142, 353; BGH in MDR 1959 S. 120 Nr. 55 (r. Sp.); Hurst,
a. a. O, 5. 153f; D. Schneider in NJW 1954 S. 134; H. Weber,
a.2.0.S5.40f., H. G. Iselein: JuS 1961, 308.

%) Vgl. z. B. RGZ 133, 331.

) Vgl. H Weber,a. a. O.S. 60.

™) Beispiel bei F. A, Miillereisert, Allgemeine Lieferbedingungen der In-
dustrie, des Handwerks und der &ffentlichen Hand, Berlin 1932, S. 115 § 9.

7) Vgl. RGZ 131, 213 (225); BGHZ 22, 90 1.
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Frist zu zahlen ist. Die Anzahlung stellt einen Kundenkredit dar, der, da er
keinerlei Zinskosten verursacht, der billigste Kredit iiberhaupt ist. Zudem
beeinfluflt sie die Liquiditdt positiv, da sie in hochliquider Form herein-
kommt, die Regulierung des Kredits aber durch Ablieferung des Werkes,
also ohne Inanspruchnahme liquider Mittel erfolgt.

I1. Risikopolitische Funktionen

Wihrend die vorgenannten Klauseln als funktional begriindet im allge-
meinen durchaus anerkannt werden, scheiden sich die Meinungen, wenn die
AGB in den Dienst der Risikopolitik gestellt werden. Unter einem Risiko
sei in diesem Zusammenhang die Gefahr eines Fehlgehens unternehmerischer
Entscheidungen verstanden. Diese Gefahr hat ihre Ursache in der Tatsache,
dafl menschliche Einsicht und Voraussicht nicht ausreichen, die sich wandeln-
de Wirklichkeit voll zu erfassen. Wandel und Unsicherheit sind die Quellen
aller Risiken™). Da sich die Unsicherheit aus menschlichen Entscheidungs-
prozessen nie vollig eliminieren 1iflt, hat jedes Unternehmen ein bestimmtes
Mafl an Risiken zu tragen. Bis zu einem gewissen Grade sind Risiken
somit unvermeidbar. Soweit sie aber einer Einwirkung zuging-
lich sind, unterliegen sie der Risikopolitik als der Gesamtheit aller
Mafinahmen, die darauf abzielen, die Risiken zu verringern oder tragbar zu
machen, Diese Mafinahmen lassen sich folgendermaflen einteilen: Man ver-
sucht entweder, (1) die Ausbreitungsmdglichkeiten der Schiden zu begrenzen
oder (2) die Risiken zu streuen, (3) sie durch gegenliufig risikobehaftete
Mafinahmen zu kompensieren, (4) gegen Entgelt zu iibertragen, (5) unent-
geltlich abzuwilzen oder im Falle des Risikoselbstbehalts (6) durch Reser-
venbildung Vorsorge zu treffen 7).

Die in den AGB angewandte Politik lduft teils auf eine Risikobegren-
zung (1), teils auf eine vollstindige Abwilzung (5) hinaus?). Die wirt-
schaftliche Problematik der AGB entfillt hauptsichlich auf drei Risiko-
arten:

(a) auf die Prozefirisiken,
(b) auf die Debitorenrisiken und

(c) auf die Haftungsrisiken %),

) Vgl. F. H. Knight, Risk, Uncertainty and Profit, (Boston 1921), 8th im-
press., London 1957, S. 37/38 und 198; M. Stadler, Studien aus der The-
orie des Risikos, Wien 1932, S. 20—28.

™) In der betriebswirtschaftlichen Literatur finden sich vielfach noch differen-
ziertere Gliederungen, vgl. z. B. K.Sandig, Risiko, in: HwB, 2. Aufl. Bd.II,
Stuttgart 1939.

) Vgl K. Oberparleiter, Risikopolitik (ITI,1) in: HwB 3. Aufl. Bd. III,
Stuttgart 1960.

") Vgl. auch die Gliederung der Darstellung bei W. Koehler, a. a. O. Bes.

Teil.
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1. Begrenzung der Prozefirisiken

Der Hinweis auf die streitverhiitende Wirkung der AGB ist neben der
Rationalisierung und der Kalkulationssicherheit ein hiufig vorgetragenes
Rechtfertigungsargument. Vom Unternehmen aus ist diese Wirkung sicher-
lich auch beabsichtigt ?%), denn Rechtsstreit vermeiden, bedeutet eine Erspar-
nis an Verwaltungsarbeit, eine geringere Belastung der Liquiditit durch
schnellere Abwicklung der Geschiifte, einen Schutz des guten Rufs. Zu dem
Ausmafl dieser Effekte und den Methoden, mit denen sie erzielt werden,
bedarf es jedoch einiger Betrachtungen.

a) Ausmaf der Streitverhiitung

v. Brunn behauptet, ein Blick in die Entscheidungssammlungen und
Fachzeitschriften beweise, daff die Mehrzahl der Streitigkeiten aus indivi-
duell vereinbarten Bedingungen erwachse ™). Dieser Feststellung gegeniiber
sind einige Einschrinkungen notwendig.

Zum ersten weist v. Brun n selbst darauf hin, dafl die hochstrichterliche
Rechtsprechung wohl kaum eine reprisentative Auswahl des erstinstanz-
lichen Prozefistoffes darstellt, insbesondere, da nach der Praxis der Revi-
sionsgerichte die AGB nur revisibel sind, wenn sie in ihrer Bedeutung tiber
den Bereich eines OLG-Bezirkes hinaus reichen 7). Zum zweiten miifite man
die Prozesse niher nach der Art der Streitigkeiten untergliedern. Bei einer
isolierten Betrachtung etwa von Streitfillen iiber Haftungsausschiiisse oder
Gewihrleistungsrechte diirfte das Verhiltnis der AGB zu den Individual-
bedingungen erheblich anders aussehen als bei einer Globalbetrachtung. Zum
dritten miiffite man zum Vergleich mit den Prozefzahlen den Verbreitungs-
umfang von typisierten Vertrigen im Geschiftsleben einerseits und von
individuellen Vertrigen andererseits kennen.

Biesel hat in seiner Darstellung der heutigen Kaufrechtspraxis eine
Tabelle verdffentlicht, in der er angibt, wieviel der von ihm befragten
Unternehmen — gegliedert nach Wirtschaftszweigen — mit ALB und AEB
arbeiten®).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 fiir sich, so liegt der Prozentsatz
sogar bei 92. Diese starke Verbreitung konnte den Anteil der AGB an den
Rechtsstreiten umso geringer erscheinen lassen und spriche also fiir
v. Brunn. Angesichts des geringen Stichprobenumfangs und einiger Zwei-
fel hinsichtlich der Reprisentanz des befragten Kreises wird man dieser Auf-
stellung jedoch keine besondere Aussagekraft zumessen konnen.

) Vgl. Bobrowski, a. a. O. S. 8; E. Rosenstock, Vom Industrie-
recht, Berlin und Breslau 1926, S, 147: ,Der Vertrag wird zum Inbegriff ec-
sparter Prozesse®.

%) v.Brunn, a. a. O. (Form. VertrB) S. 12.

) Vgl. RGZ 81, 117; 124, 330; 144, 301 (304); 149, 69 (74); 153, 62 (63); 157,
67 (70); RG in JW 1934 S. 346 Nr. 3; BGH in NJW 1963 S. 2227.

8 Biesel,a. a. O.S.26 und 27.



klare Rechtsdarstellung? 33

Statistiken {iber die Zahl der Unternehmen, die Standardkonditionen ver-
wenden, besagen auch nicht viel iiber die Anzahl der danach geschlossenen
Einzelvertrige und die ebenfalls bedeutsame Hohe der bewegten Werte.
Schlieflich kénnte sich das schwiichere Aufscheinen derartiger Streitigkeiten
in der Rechtsprechung auch durch die ,,Flucht aus dem Gericht“ (M iiller-
eisert) erkliren, d. h. durch die gerade in AGB sehr hiufigen Schiedsge-
richtsvereinbarungen.

b) Methoden der Streitverhiitung

Die streitverhiitende Wirkung wird sich daher wohl kaum deutlich nach-
weisen lassen. Sie soll freilich auch nicht véllig geleugnet werden. Ob damit
jedoch schon ein ,,Dienst am Rechtsfrieden® (v. Brunn) erfiillt wird,
diirfte sich erst nach Betrachtung der Ursachen ergeben, aus denen die Streit-
verhiitung hervorgeht.

Immer wieder wird die Ansicht vertreten, die streitverhiitende Wirkung
beruhe auf der klaren Darstellung der Rechtslage, also einer Art Vereinheit-
lichungsmethode. Das kann nur in Ausnahmefillen akzeptiert werden, z. B.
wenn die Standardkontrakte der Uberwindung einer interlokalen Recht-
zersplitterung dienen, wie das in den USA zum Teil der Fall ist®), oder
wenn sie Wegbereiter einer Rechtsvereinheitlichung im internationalen Han-
del sind, wie z. B. bei den ALB fiir den Export von Anlagegiitern der
ECE®2). Welche Unklarheiten insbesondere in Deutschland in den AGB
liegen konnen, ist schon verschiedentlich nachgewiesen worden®). Zwar ist
zuzugeben, dafl die AGB im Zuge ihrer fortschreitenden Perfektionierung
schliefflich fiir jede denkbare Situation irgendeine Regelung aufgenommen
haben. Es steht jedoch dahin, ob diese Regelung tatsichlich klarer ist als
die des Gesetzes- oder Richterrechts. Man kann weder sagen, dafl die AGB
gegeniiber den Gesetzestexten leichter zuginglich sind, noch daf eine solche
Zuginglichkeit gegeniiber der verbreiteten Unkenntnis des Gesetzes einen
Fortschritt bedeuten wiirde. Die Undurchschaubarkeit der Bestimmungen

bleibt bestehen.

Es kommt fiir die Streitverhiitung auch nicht so sehr auf die Klarheit der
Bestimmungen als auf ihre Sachgemidfheit und ihren Gerechtigkeitsgebalt
an. Billigen die AGB dem Vertragspartner Rechte zu, die seine schutzwerten
Interessen ausreichend garantieren, so wird er geneigt sein, sich dieser Rege-
lung friedlich zu unterwerfen. Liegen aber alle Rechtsvorteile auf Seiten
des Kontrahenten, so wird er zu einem ,,giitlichen Ausgleich® nicht in posi-
uver Zustimmung, sondern nur deshalb bereit sein, weil er vor dem Risiko,
das er mit einem Prozefl eingehen wiirde, kapitulieren mufl. Dem einfachen
Konsumenten-Kunden wird dieses Risiko schon der sprachlichen Formu-

8) Vgl. Kaskell in WuW 1951/52 S. 103,
8) Vgl. Lukes,in JuS 1961 S. 302.

8) Z. B. von v. Liipke, Zur Ausgestaltung allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen ..., in: BB 1957 S. 169; vgl. auch die zu den Verheimlichungseffekten
zitierte Literatur (S. 28).

3 Kliege, Geschiftsbedingungen
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lierung wegen besonders hoch erscheinen. Sie 1ifit ihn die ganze juristische
Uberlegenheit des Geschiftspartners spiiren. Dariiberhinaus — und das wird
andererseits gerade dem versierten Geschiftsmann deutlich — wird ihm die
Prozeffiibrung durch bestimmte Klauseln bewufit erschwert: durch Ge-
richtstandsklauseln, durch Beweislastklauseln®?), durch Klauseln, welche die
Art der zulidssigen Beweismittel beeinflussen (z. B. gewillkiirte Schriftform
fiir bestimmte Erklirungen). Dann aber ist die gerithmte streitverhiitende
Wirkung rechtspolitisch sehr bedenklich ).

2. Die Begrenzung der Debitorenrisiken

Die Wirtschaftskrisen, in denen sich die Zahlungsmoral und die Bonitit
der Schuldner sehr plétzlich verschlechtern konnten, und die Inflationsperio-
den, die ein spektakulires Geldentwertungsrisiko enthielten, machten Maf3-
nahmen zur Sicherung der Gegenleistung erforderlich. Neue Klauseln zur
Vermeidung solcher Debitorenrisiken fanden Eingang in die AGB.

a) Methoden der Sicherung

Sicherungsbediirfnisse bestanden nach drei Richtungen hin:

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

Dem ersten Zweck dient ein gewisser Druck zur Einhaltung der Zah-
lungsziele, dem zweiten dienen Kreditsicherungsklauseln, dem dritten die-
nen Klauseln der Wertsicherung.

Der Zwang zur Einhaltung der Zahlungsziele wird ausgeiibt:

(a) durch Koppelung der Lieferfrist an eine Anzahlung,

(b) durch Koppelung der Garantieleistungen an piinktliche Restzahlung,
(c) durch hohe Verzugszinsen,

(d) durch Ausschlufl von Zurtickbehaltungsrechten.

Die Kreditsicherung wird erreicht®):

(a) durch Sicherung gegen vollmachtlose Vertretung und Geschiftsunfihig-
keit des Kontrahenten,

(b) durch vorzeitigen Eintritt der Filligkeit der Forderung bei Verschlechte-
rung der Kreditwiirdigkeit, bei ,,auch nur dem Versuch einer Zuwider-
handlung gegen Vertragspflichten® oder bei Eintritt einer Aufrechnungs-
méglichkeit,

8) Vgl. z. B. AGB der Sparkassen (Fassung Nov. 1957) A, I, 6 (2) ,,Absendung
wird vermutet ...“; RG in LZ 1927 S. 635; BGH in NJW 1964 S. 1123.

8) Vgl. W. Naegeli, Allgemeine Geschiftsbedingungen, Diss. Ziirich, 1950,
S, 11.

86) Siehe auch G. Frey, Die AGB der Banken in ihrer Bedeutung fiir die Kre-

ditsicherung, Diss. Miinchen 1953.
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(c) durch Pfandrechte und Eigentumsvorbehalte,
(d) durch Wegnahmerechte (Erweiterung der Rechte aus § 229 BGB).

Die Sicherung gegen Wihrungsrisiken wurde erstrebt:
(a) durch kurze Zahlungsziele,

(b) durch Umrechnung auf Hartwihrungsbasis,

(c) durch eine Ersatzpflicht des Kunden fiir die vom Rechnungs- bis zum
Zahlungstag eingetretene Geldentwertung.

b) Zulissigkeit der Bestimmungen

Zur Frage der Zulissigkeit solcher Klauseln kann man zunéichst den Stand-
punkt einchmen, daf} es das gute Recht eines Gldubigers sei, sich voll gegen
ein Delkredere zu sichern®). Strenge Sicherungsklauseln erscheinen dann
schon darum nicht unziemlich, als ja der Schuldner durch plinktliche Er-
filllung ihren Auswirkungen ausweichen kann®). Als weiterer Rechtferti-
gungsgrund wurde gelegentlich die unsichere Wirtschaftslage angefithrt, die
das Risiko fiir den Darlehnsgeber untragbar mache 89).

Eine endgiiltige Stellungnahme muf jedoch zwei weitere Aspekte be-
riicksichtigen:

(1) Die Bestimmungen sind sittenwidrig, wenn sie einen Knebelungsvertrag
ergeben, insbesondere wenn sie den Schuldner der Willkiir des Gliubi-
gers ausliefern.

(2) Sie sind unbillig, wenn die erzielte Sicherheit in einem Mifiverhiltnis
zum geforderten Zinssatz steht.

Eine bedenkliche Erscheinung im Kreditgewerbe ist die Tatsache, daf ein
ungeduldiger Glaubiger durch voreilige Mafinahmen die Katastrophe des
Schuldnerzusammenbruchs erst selbst herbeifithrt, obwohl nur eine vor-
iibergehende Zahlungsstockung vorgelegen hat. Man ist heute schon geneigt,
von dem Grundsatz der vorsichtigen Gliubigerwahl als einer neuen Finan-
zierungsregel zu sprechen. Solche Insolvenzen sind mit der Auslese- und Be-
reinigungsfunktion des Wettbewerbs nicht mehr zu rechtfertigen (,,wirt-
schaftlicher Darwinismus®). Handelt es sich um ein sanierungsfihiges Un-
ternehmen, so bedeutet seine Zerschlagung einen volkswirtschaftlichen und
sozialen Verlust, denn das Unternehmensganze ist wertvoller als die Summe
seiner Teile, und die erforderliche Umlenkung der Produktionsfaktoren,
insbesondere der freiwerdenden Arbeitskrifte, kann Reibungsverluste mit
sich bringen. Das Sicherheitsstreben des Glaubigers um jeden Preis kann in
Anbetracht der aufler acht gelassenen kaufminnischen Vorsicht bei der Kre-
ditgewihrung als ein venire contra factum proprium erscheinen und damit

87) Vgl. OLG Miinchen in LZ 1925 Sp. 884.
%) RGZ 131, 213 (221).
) Vgl. RGZ 128, 251.
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gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstofien, der auch fiir den
Glaubiger gilt®0).

Wenn der Kreditgeber nun generell durch seine Zahlungs- oder Darlehns-
bedingungen diese Sicherungsméglichkeiten aufbaut und rechtlich absicherr,
so konnen solche Klauseln als sittenwidrig und daher nichtig angesehen
werden. Es handelt sich um ,,Bedingungen, durch welche der Darlehnsneh-
mer der Willkiir (des Darlehnsgebers) in einem Mafle preisgegeben ist, das
sich mit der herkémmlichen Auffassung von Anstand im Geschiftsverkehr
nicht vertrigt®)<. Scheut man aber den im Verdikt der Sittenwidrigkeit
mitschwingenden moralischen Vorwurf??), so verstofien die Bedingungen
doch zumindest gegen Treu und Glauben, so dafl eine Berufung darauf nicht
gestattet werden kann.

Eine Priifung der Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung —
im Rahmen des § 242 etwa — miifite auf folgende Zusammenhinge achten:
Hinsichtlich des Zinssatzes ist zu unterscheiden zwischen dem reinen Zins
und dem akzessorischen Bestandteil der Risikoprimie®®). Der reine Zins
bildet sich als Durchschnittspreis am Kapitalmarkt fiir erstklassig sichere
Anlagen, z. B. erststellige Hypotheken, (,,]landesiiblicher Zins®), und zwar
— wenn man von wirtschaftspolitischen Einfliissen (Diskontpolitik) und
Verzerrungen durch die Unvollkommenheit des Marketes absieht — in der
Hohe, die der letzte zur Unterbringung der Anlage suchenden Kapitalien
gerade noch bendtigte Kreditnehmer (Grenznachfrager) zu zahlen bereit ist.
Dieser wird hdchstens den Betrag als Zins zahlen, um den die Investition
der letzten Einheit des geliehenen Kapitals den Ertrag seines Unternch-
mens steigern wird (Grenzproduktivititstheorie); denn der Zuwachs an Er-
trag mufl bei jeder investierten Kapitaleinheit noch ein wenig hoher liegen
als der dadurch zusitzlich entstehende Aufwand fiir den Kapitaldienst, an-
dernfalls beginnen die Gewinne mit weiteren Investierungen allmihlich wie-
der zu schrumpfen. Dieser landesiibliche Zinssatz ist daher so gut wie unbe-
einfluflt von subjektiven Momenten?*).

Nicht so die Risikoprimie, die nach dem Charakter des Einzelgeschifts
oder der Geschiftssparte variiert. Sie ist stark von der optimistischen oder
pessimistischen Risikoeinschitzung des Kapitalgebers bestimmt. Dennoch
ist sic nicht ungerechtfertigt, denn die Ubernahme von Wagnissen ist eine
knappe Leistung und erfiillt daher eine volkswirtschaftliche Funktion. Fiir
Kredite gleicher — allerdings subjektiv geschitzter — Bonitit ergibt sich

%) Vgl. Wendt, Die exceptio doli generalis im heutigen Recht, in: AcP Bd.
100 (1906), S. 87 und 90; J. Esser, Schuldrecht, 2. Aufl,, Karlsruhe 1960,
§ 34 Ziff. 7d und § 35 Ziff. 3.

oty RGZ 128, 251 (257).

2y Vel A, Rosenthal, Anm. zu RG in JW 1927 S. 655 Nr. 4 (5. 656).

9 Vgl O, v. Zwiedineck-Siidenhorst, Kreditwucher nach der Sta-
bilisierung, in: BankA 1924/25 S. 293.

91) Unabhingig aber auch von den Selbstkosten des Kreditgebers, vgl. v.Zwie-
dineck-Sidenhorst,a. a. O.S.291/292.
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am Markt wiederum ein einheitlicher Preis, d. h. auch die Risikoprimie
unterliegt den Gesetzen von Angebot und Nachfrage.

Wenn aber durch die Geschiftsbedingungen das Risiko stark herabgemin-
dert wird, so ist zu priifen, ob eine hohe Risikoprimie leistungsmiflig noch
begriindet ist. Kann sie nicht mehr als Vergiitung fiir die Ubernahme eines
erheblichen Wagnisses verstanden werden, so besteht ein verstecktes Mif3-
verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung. Wenn auch in vielen Fillen
die qualifizierenden Merkmale des Wuchers fehlen, so liegt doch hiufig eine
Unbilligkeit vor, welche die Berufung auf die Klausel unzulissig macht.
Eine Korrektur des Zinssatzes, an die man evtl. denken kénnte, sollte je-
doch nicht vorgenommen werden, da dieser dem Marktzins einer bestimmten
Bonititsklasse entspricht, die Ursache fiir das Mifiverhiltnis aber in einer
heimlichen Erhdhung der Bonitit (= Herabsetzung des Risikos) durch die
Geschiftsbedingungen liegt. Um Verzerrungen des Marktmechanismus zu
vermeiden, muff man das Ubel an der Wurzel fassen.

3. Begrenzung der Haftungsrisiken

Zu den leistungsbezogenen Wagnissen eines Unternehmens gehdrt die Ge-
fahr, wegen Nichterfiillung, wegen Verzuges, wegen Schlechterfiillung, we-
gen Vertragsverletzungen durch Erfiillungsgehilfen, wegen unerlaubter
Handlungen von Verrichtungsgehilfen oder wegen Sachmingel auf Schaden-
ersatz in Anspruch genommen zu werden oder den Anspruch auf die Gegen-
leistung ganz oder teilweise zu verlieren.

a) Methoden der Haftungsbegrenzung

Gegen diese Risiken beziehen die Unternehmen eine dreifach geschiitzte
Stellung?3). Deren erste Verteidigungslinie liegt in einer moglichst laschen
Formulierung der eigenen Vertragspflichten, d. h. in einer Inanspruchnahme
weitgehender Toleranzen hinsichtlich Lieferungsméglichkeit, Lieferfrist und
Produktqualitit?®). Teils kennzeichnen sich diese Klauseln durch Worte wie
»freibleibend®, ,,vorbehalten® oder ,,gelten nur ungefihr?®), teils sind sie
juristischer formuliert als friihzeitiger Gefahriibergang, Riidstrittsrechte fiir
den Fall héherer Gewalt u. i. ,,Befreiungsklauseln“?®?). Biesel bestreitet
die haftungsbeschrinkende Absicht solcher Klauseln. Er bezieht das ,,frei-
bleibend* auf das Angebot oder die Aufforderung zum Angebot und meint,
es solle lediglich verhindern, dafl Katalogangaben schon den Vertragsgegen-
stand festlegen®). Selbst wenn dem so wire, so bleibt die periphere Un-
bestimmtheit des Vertragsgegenstandes aber regelmiflig bis zur Lieferung
bestehen und schrinkt die Ersatzanspriiche des Vertragspartners ein.

%) Vgl. die etwas abweichende Einteilung bei v. Nottbeck, a. a. O. S. 49,

%) Vgi. RGZ 104, 98; 104, 114; 104, 307; 132, 305; RG in JW 1922, 1674 Nr. 1;
sieche auch RGZ 105, 368 (371) (Individualvertrag).

97) Vgl. RGZ 87, 92; 90, 378; 100, 258; 109, 28; WarnRspr. 1922 Nr. 36 und
39.

") Biesel, a. a. O.S. 52/53.
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Hinter dieser Linie der indirekten Haftungsausschliisse liegt die zweite
Verteidigungsstellung, die Freizeichnung expressis verbis. Dabei wird ent-
weder jede Haftung bis auf bestimmte genau bezeichnete Fille der ,,Garan-
tie abgelehnt, oder es werden relativ niedrige Haftungshchstsummen —
u. U. gestaffelt und mit einer absoluten Obergrenze — festgesetzt.

Der dritte Schutzschild besteht in der Aufstellung kurzer Untersuchungs-
und Riigefristen, kurzer Mitteilungsfristen bei Schadensfillen und kurzer
Ausschlufristen fiir die Geltendmachung von Ersatzanspriichen®). Zum
Teil mdgen diese Fristsetzungen als Ausweichmdglichkeiten gegeniiber der
von der Rechtsprechung geiibten, restriktiven Auslegung und ,,Zwedkinter-
pretation® der Freizeichnungsklauseln gedacht sein. Jedoch hatte dieser Ver-
such — wie RGZ 98, 122; 126, 325 zeigen — nur sehr beschrinkten Erfolg.

b) Zulissigkeit der Begrenzungen

Zur Rechtfertigung dieser Freizeichnungsklauseln wird auf die Hohe und
Unvermeidbarkeit der Risiken hingewiesen. Es werden z. B. unruhige Zei-
ten, Kriegs-, Nachkriegs- oder Krisensituationen angefiihrt1%?). Oder es
wird wie bei der Frage der Haftung fiir mittelbare Schiden und entgange-
nen Gewinn, also fiir Schiden, die nicht an der gelieferten Sache oder dem
hergestellten Werk selbst entstanden sind (regelmifig als positive Vertrags-
verletzung erfaflt), betont, dafl fiir den Unternehmer keinerlei Einwir-
kungsmoglichkeit auf ihre Hohe besteht!0l) (,,Sphirentheorie, Biese ).
Dariiber hinaus finden sich Hinweise auf fehlende Versicherungsméglich-
keiten oder steuerliche Nachteile, die diese Risiken noch driickender er-
scheinen lassen.

aa) Einschrinkungen aus dem Risikobegriff

Liflt man zundchst noch die Methode der Interessenabwigung als sach-
gemifles Entscheidungsschema gelten, so konnen den Interessen des Adhe-
renten doch nur echte Risikobelastungen des Proponenten gegeniibergestellt
werden. Die Beriicksichtigung einer risikopolitischen, betriebswirtschaftlichen
Notwendigkeit als einer iusta causa ist nur bei echten Risiken moglich. Haf-
tungsgefahren, die sich aus einem Verschulden des Proponenten ergeben, ha-
ben aber nicht ohne weiteres Risikocharakter und bediirfen einer genaueren
Betrachtung.

Ein Haftungsausschluf fiir eigenen Vorsatz ist gem. §§ 276 Abs. 2, 134
BGB nichtig. Das Reichsgericht hat aber dariiberhinaus auch Haftungsaus-

99) Z. B. RGZ 135, 174; BGH in LM Nr. 6 zu § 377 HGB.
100) Vgl. die in Anm. 96 auf S. 37 angegebenen Entscheidungen.

101y 7. B. bei RGZ 142, 355; RG in JW 1931 S, 3085 Nr. 9; BGH in LM Nr. 2
zu § 138 (Cc) BGB. Vgl. auch D. Schneider in NJW 1954 S. 133/134;
Hurst,a. 2. O, S 153ff.; C. van Erckelens, Lieferbedingungen der
Industrie im Kampf der Meinungen, in: ZAkDR 7. Jg. (1940) S. 368; H.
Weber, a. a. O.S. 48.
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schliisse fiir Fahrlissigkeit — eigene oder die leitender Angestellter — iiber
§ 138 I BGB fiir nichtig erklidrt, wenn sie mit einer monopolartigen Stel-
lung des Proponenten zusammentrafen??), Eine Abwigung der Interessen-
lagen wurde in diesen Fillen iiberfliissig. Sie fand erst statt, wenn eine
Freizeichnung von Zufallshaftung oder Haftung iiber § 278 BGB fiir unter-
geordnete Angestellte zu beurteilen war. Eine Differenzierung zwischen
leichter und grober Fahrlissigkeit wurde vom RG, soweit ersichtlich, nicht
vorgenommen*%?). Diese Unterscheidung findet sich erst in der Rechtspre-
chung des BGH.

Der BGH, der in Anschluf an spite Entscheidungen des RG %1) auch den
§ 242 BGB zur offenen Inhaltskontrolle heranzieht und daher das Erfor-
dernis der Monopolstellung nicht mehr bendtigt, erkldrt in stindiger Recht-
sprechung die Geltendmachung von Haftungsausschliissen bei grober Fahr-
lissigkeit fiir trenwidrig!®%). Erst hinsichtlich der Haftung fiir nicht leitende
Angestellte und bei leichter Fahrlissigkeit allgemein kommt es auf eine
Interessenabwagung an. Allerdings scheint diese Systematik in der Recht-
sprechung noch nicht ganz gefestigt zu sein, wie die Tatsache zeigt, dal bei
groben Verschuldensfillen neben'%) der grundsitzlichen Ablehnung eines
Haftungsausschlusses oder gar als Begriindung!%?) dafiir gepriift wird, ob
sich der Kunde nicht eine ithm direkt gegebene Versicherungsméglichkeit als
Aquivalent anrechnen lassen muf8. Die Frage wird regelmifig verneint, Thre
Erdrterung ist jedoch iiberflissig, da es bei grobem Verschulden auf das
Mifiverhilenis der Leistungen nicht mehr ankommen kann.

Die tiefere Begriindung fiir diese Rechtsprechung diirfte aus dem Risiko-
begriff zu entwickeln sein. Wesentlich fiir jedes Risiko ist die Unsicherheit
hinsichtlich des Schadenseintritts. Bei eigenem Verschulden des Unterneh-
mers ist die Unsicherheit aber weitgehend beseitigt, wobei allerdings nach
Verschuldensgraden abgestuft werden mufl. Von Vorsatz iiber grobe und
leichte Fahrlissigkeit und einfachen Zufall bei beachteter Sorgfalt bis zu
hoherer Gewalt verliuft eine Linie zunehmender UngewifSheit. Wenn der
102y Vgl. RGZ 103, 82 (84); 106; 386, RGZ 115, 218 und die S. 6 Anm. 27 zitier-

ten Entscheidungen.

103) Vgl. Schmidt - Ernsthausen, Anm. zu Nr. 2 in JW 1926 S, 570;
Ausnahmen: RGZ 20, 115, RGZ 102, 396, RG in JW 1927, 655 Nr, 4 und
OLG Frankfurt/M. in JW 1925 S. 654 Nr. 26 sprechen nur von grobem Ver-
1schulden, ohne dem aber leichte Fahrlissigkeit ausdriicklich gegeniiberzustel-
en.

104) RG in DR 1941 S. 1726 Nr. 9 und RGZ 163, 321 (329).

15) Vgl BGHZ 20, 164 (167); 33, 216 (221); BGH in VersR 1962 S. 22 (24);
BGHZ 38, 183 (185); anders noch RGZ 168, 321 (329).

106y Z. B. BGHZ 38, 183 (185).

w7 Z. B. BGH in VersR 1962 S, 552 (554). Fin Haftungsausschluff auch fiir
grobe Fahrlissigkeit kdnne gegen Treu und Glauben verstofien, da die Wirk-
samkeit einer solchen Vereinbarung dem Kontrahenten den als Aquivalent
angesehenen (siehe § 5 dieser Arbeit) Versicherungsschutz nehmen wiirde. Die
Versicherungsgesellschaft kdnnte sich auf eine analoge Anwendung der §§ 61
und 67 1,3 VGG berufen (vgl. BGHZ 22, 109, 119 [120]).
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BGH einen Einschnitt zwischen leichte und grobe Fahrlissigkeit legt, so ist
das anzuerkennen. Vorsitzlich oder grob fahrlissig herbeigefithrte Schiden
kinnen nicht mehr als Realisationen eines ,,Risilkos” angesehen werden 108y,

Bei der heute iiberwiegend kollegialen Leitung der Unternehmen und bei
der vorherrschenden Trennung der Figentiimer von den Dispositions-
funktionen ist es auch gerechtfertigt, dem ,eigenen Verschulden des Unter-
nehmers® das Verschulden leitender Angestellter gleichzusetzen. Die Haf-
tung fiir nicht leitende Erfiillungsgehilfen kann dagegen als echtes Risiko
anerkannt werden.

Die Grenzen des Risikobegriffs sind freilich flieend. Gegen den Ver-
such, die Grenze zwischen leichter und grober Fahrlissigkeit verlaufen zu
lassen, erhob schon das RG den Einwand der Rechtsunsicherheit: Die
streitverhiitende Wirkung der AGB wiirde beeintrichtigt werden 199),
Der BGH hat diese Uberlegung fiir nicht stichhaltig erklirt: ,,Ver-
einbarungen, nach denen der Schuldner zwar fiir grobe Fahrlidssigkeit
nicht aber fiir Zufall und leichte Fahrlissigkeit haftet, sind imRechtsverkehr
keineswegs selten®119). Freilich ist damit das Argument des RG nicht exakt
widerlegt. Es handelt sich im Grunde um ecine Abwigung zwischen dem
Prinzip der Rechtssicherheit und dem Prinzip der Schadensprivention durch
Haftungsdrohung. Die Rechtsicherheit hat gewifl wirtschaftlich eine grofle
Bedeutung!). Denn da die Wirtschaftspolitik auch von der Rechtspre-
chung mitbestimmt wird, korrespondiert das juristische Prinzip der Rechts-
sicherheit mit dem wettbewerbskonstituierenden Prinzip der ,,Konstanz der
Wirtschaftspolitik“, Im vorliegenden Fall ist jedoch dieses Postulat der
Geradlinigkeit und Voraussehbarkeit weniger beeintrichtigt als das ord-
nungspolitisch gleichrangige Prinzip der Haftung!?). Konstanz der Wirt-
schafespolitik wird deshalb gefordert, weil die Unternehmer in ihrer In-
vestitionsfreudigkeit beeintrichtigt werden, wenn sie sich durch staatliche
Konzeptionslosigkeit stindig beunruhigt fithlen!3). Diese Gefahr besteht
hier nicht. Ein Interesse des Unternehmers, in seinen Sicherheitsvorkehrun-
gen von der Gewifheit ausgehen zu diirfen, dafl er fiir leichte Fahrlissig-
keit auf keinen Fall hafte, kann nicht anerkannt werden.

bb) Versicherbarkeit der Risiken

Ein weiteres Argument behauptet, die Risiken seien auch untragbar fiir
die Unternehmen, da es keine ausreichenden Versicherungsmdglichkeiten

198) So schon W. Weller, Die Freizeichnungsklauseln des Spediteurs im Zusam-
menhang mit der Speditionsversicherung, Diss. Tiibingen 1931, S. 34.

109) RGZ 168, 321 (329).

10y BGHZ 22, 109 (117/118).

1y Vgl auch Raiser, a. a. O, (1935) S. 102.
112y Vgl. Teil C § 8 11,1 dieser Arbeit.

13) Vgl. W. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 2. Aufl. Tibingen
— Ziirich 1955, S. 288.
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gebe!!*). Von den Gegnern der Freizeichnungsklauseln wird aber umgekehrt
hervorgehoben, dafl Haftungsausschliisse nicht mehr notwendig seien, weil
heute fast alle Risiken versichert werden konnten15),

Abgestuft nach der Beeinfluflbarkeit der Schiden, kdnnte man die Scha-
densfille folgendermaflen gruppieren 118);

(1) Schiden wihrend der Leistungserstellung im eigenen Betrieb hat der
Hersteller grundsitzlich selbst zu tragen. Nur soweit es sich um Sach-
oder Personenschiden handelt, die Dritte, d. h. nicht den Vertragspart-
ner treffen, greift eine Haftpflichtversicherung ein. Jedoch sind diese
Schiden im Zusammenhang mit den AGB irrelevant.

(2) Schiden, die wihrend des Transports an der eigenen Lieferung eintre-
ten, kénnen durch Transportversicherungen gedeckt werden.

(3) Wihrend der Montage in einem Abnehmerbetrieb kann der Lieferge-
genstand durch eine Montageversicherung gegen Fehler der eigenen Leu-
te, Zufall und exogene Ereignisse versichert werden. Die Montagever-
sicherung umfaflt auch Schiden an fremden Anlagen, an denen mon-
tiert wird, Entstehen durch die Montage Schiden an den iibrigen An-
lagen auf dem Montageplatz, so werden sie nach den Vorschriften der
Haftpflichtversicherung ersetzt.

(4) Nach der Abnahme des Werkes kann dieses noch wihrend der Garan-
tiezeit gegen zutagetretende Konstruktionsmingel, Materialfehler und
einige andere verschuldete oder unverschuldete Unzulinglichkeiten versi-
chert werden (Maschinen-Garantie-Versicherung) 117).

(5) Inanspruchnahmen aus Verzug werden, soweit dieser auf einer durch
Sachschaden verursachten Betriebsunterbrechung beruht, im Rahmen ei-
ner Betriebsunterbrechungsversicherung mit gedeckt.

Liickenlos sind diese Versicherungen freilich nicht. Insbesondere ist eine
Versicherung gegen Ersatzanspriiche wegen mittelbarer Schiden, die aus
Sachmingeln der gelieferten Gegenstinde resultieren — soweit ersichtlich —
nicht erhiltlich. Abgesehen davon, sind die verbleibenden Versicherungs-
liicken jedoch unbedeutend und kénnen die Risikobelastung des Proponen-
ten keineswegs als untragbar erscheinen lassen.

cc) Steuerliche Behandlung der Risiken

Im Schrifttum findet sich ferner das Argument, die Risikobelastung des
Proponenten werde besonders untragbar dadurch, dafl diese Schadensrisi-

18y Vgl van Erkelenz in: ZAKDR 1940 S. 368; Lancelle in DR 1940
S, 1449/50.

1% Vgl. G. Schmidt in: VersR 1960 S. 683 rechte Spalte; zustimmend
Meiss, ebenda S. 965; auch im Ausland, vgl. Atiyah, a. a. O.S. 118.

16y Vgl. zum folgenden die Ubersicht bei P. Bobrowski, Liefervertrag und
Lieferbedingungen, Karlsruhe 1956 S. 203/204.

117) Bedingungen schon in: Verdffentlichungen des Reichsaufsichtsamtes fiir Pri-
vatversicherung, 26. Jg. (1927) S. 162 f. (dort auch Bedingungen fiir Montage-
versicherung).
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ken vom Steuerrecht nicht als gewinnmindernd anerkannt wiirden!1#). Diese
Behauptung bedarf einer kurzen Uberpriifung.

Kosten fiir Nacharbeiten oder Ersatzlieferungen, Schadenersatzleistun-
gen und Erlésschmilerungen durch Riickgewihr von Erlésen stellen in der
Erfolgsrechnung des Unternechmens einen Aufwand dar. Dieser ist durch die
Produktion der fehlerhaften Lieferungen oder Leistungen verursacht, wird
aber oft erst in den nachfolgenden Perioden sichtbar. Nach dem Grundsatz
der richtigen Periodenabgrenzung ist er zur Vermeidung eines zu hohen
Gewinnausweises der verursachenden Periode zuzurechnen. Die Zurechnung
geschieht durch Bildung von Riickstellungen fiir die kiinftigen Inanspruch-
nahmen. Die Dotierung der Riickstellungen schligt sich in der Erfolgsrech-
nung der verursachenden Periode bei den betroffenen Aufwandsarten der
Gewinn- und Verlustrechnung als Aufwand nieder'®). Die Riickstellung
selbst erscheint als Passivposten in der Bilanz und mindert den Gewinn
dort entsprechend*??). Dieses Vorgehen ist nach den Grundsitzen ordnungs-
mifliger Bilanzierung handelsrechtlich anerkannt.

Bei der ertragsteuerlichen Behandlung dieses betrieblichen Aufwands lau-
tet die wichtigste Frage: Ist er als Betriebsausgabe der Vorperiode bertick-
sichtigungsfihig, auch wenn er erst in den nachfolgenden Perioden zu Aus-
gaben fithrt, oder ist er nur als laufender Aufwand der jeweiligen Nach-
perioden anzusetzen? Bei dieser Frage der Riickstellungsmdglichkeit ist
zwischen Haftpflichtverbindlichkeiten und Garantieverbindlichkeiten zu
unterscheiden1?), Die zivilrechtlichen Unterschiede werden allerdings im
Steuerrecht nicht klar definiert. Zu den Garantie- und Gewihrleistungsrisi-
ken werden neben den Kosten fiir Nacharbeiten und Ersarzlieferungen auch
Erlssriickgewdhr (Wandlung und Minderung) und Schadenersatz wegen
Nichterfiillung zu rechnen sein, Dabei ist es unerheblich, 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-
pilichten aus Delikt und Gefihrdungshaftung, soweit sie nicht als Kosten
der personlichen Lebensfithrung des Betriebsinhabers anzusehen sind %2).

(1) Haftpflichtverbindlichkeiten sind zwar auch dann passivierungsfa-
hig, wenn die Schadenersatzanspriiche gegen das Unternehmen am Bilanz-
stichtag noch nicht erhoben worden sind; jedoch muf8 das anspruchbegriin-

18) Vgl. van Erckelensin: ZAKDR 1940 S. 368.

19) Vgl Adler - Diiring - Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der
Aktiengesellschaft, 3. Aufl. Erginzungsband, Stuttgart 1961, § 132 Rdn. 41,
42 und 82.

120) Adler - Diiring-Schmalcz, a a. O. Hauptband, 3. Aufl, Sturrgart
1957, § 131 Rdn. 158 h.

1) Vgl. BFH in NJW 1963 S. 1423.

122) Vgl E. Littmann und K. Férger, Riickstellungen in Ertragsteuerbi-
lanzen und bei der Einheitsbewertung des Betriebsvermdgens, Stuttgart 1964,
S. 315, 340, 403; BFH vom 17. 1. 1963 in BStBlL. 1963 III S. 237.
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dende Ereignis schon eingetreten sein'®), Insofern ist die Sachlage #dhnlich
wie bei Prozeflkosten- und Prozefverlustrisiken, die auch erst zu Riickstel-
lungen berechtigen, wenn die Klage erhoben worden ist oder doch unmit-
telbar droht!?!). Die Schadenersatzverbindlichkeiten sind individuell zu
bemessen; eine Selbstversicherung durch Bildung eines allgemeinen Dek-
kungsstocks nach der Schadenswahrscheinlichkeit, wie sie betriebswirtschaft-
lich sinnvoll wire!®), gilt bei dieser Wagnisart steuerlich nicht als gewinn-
ermittelnde Bildung einer Riickstellung, sondern als gewinnverwendende
Bildung einer Riicklage und ist steuerpflichtig126).

(2) Garantie- und Gewihrleistungspflichten dagegen berechtigen bei den
Ertragsteuern?®”) unabhingig von der Entdeckung der einzelnen Sach- und
Leistungsmingel zu Riickstellungen, wenn sie mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sind®®). Die Wahrscheinlichkeit kann nach den
Erfahrungen zuriickliegender Perioden festgestellt werden?), Die Hohe
richtet sich nach dem Ermessen eines ordentlichen Kaufmanns, muf jedoch
einer objektiven Nachpriifung — in erster Linie ebenfalls auf Grund der
Beanspruchungen in der Vergangenheit — standhalten 139),

Wesentliche Voraussetzung ist jedoch, daff ein enger Kausalzusammen-
hang zwischen Gewihrleistungsanspriichen und den eigenen Lieferungen
und Leistungen besteht®®), und ferner, dafl es sich um rechtliche Verbind-
lichkeiten handelt — mégen sie nun auf Gesetz beruhen oder auf gegen-
seitigem Vertrag oder auf Vertrag zugunsten Dritter. Die Passivierungsfi-
higkeit von Kulanzleistungen und Verlusten aus Kundendienstleistungen,
die voraussichtlich aus Konkurrenzgriinden erforderlich werden, ist im
steuerrechtlichen Schrifttum umstritten?®?). Die Rechtsprechung scheint zu
einer vorsichtigen Anerkennung bereit zu sein, wenn auf Grund dauernder

123) Vgl E. Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 7. Aufl.,, Stuttgart 1962
§§ 4, 5 Rdn. 251.

24y Vgl Littmann, ebenda Rdn. 254; W, Bliimich und L, Falk, Ein-
kommensteuergesetz (Komm.), 9. Aufl., Berlin und Frankfurt/M, 1964, § 5
Anm, 19 (S. 471).

125y Vgl, E. Schmalenbach, Dynamische Bilanz, 13. Aufl, X5ln und Op-
laden 1962 S. 171/172.

126y Vgl. Littmann, ebenda, Rdn. 252, 273; Bliimich - Falk, a. a. O.
§5Anm. 19 (S. 471). Littmann-Fd8rger, a. a. O. S. 420.

127y Anders bei der Einheitsbewertung des Betriebsvermdgens im Rahmen der
Vermdgen- und Gewerbesteuer, vgl. z. B. RFH in RStBl. 1942 S. 354.

128) seit jeher” anerkannt, vgl. Littmann - Férger, a. a. O. S. 314, vgl.
ferner BFH 67, 47 (52); George, Riickstellungen fiir Garantieverpflich-
tungen, in DStR 1957 S. 197 ff.

129 Bliimich - Falk, a. a. O. § 5 Anm. 20 Stichwort ,,Biirgschaft, Gewihr-
leistung®.

130) Vgl. BFH in Betrieb 1963 S. 287; BFH 71, 659 (660).

131} Vgl. BFH in NJW 1964 S. 372.

132y Fiir zuldssig erachtet von Bliimich-Falk, § 5 Anm. 20 Stichwort

»Kulanzleistungen; fiir unzuldssig erachtet von Littmann, a. a. O.
§§ 4, 5 Rdn. 257 a.
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Ubung fiir den Kaufmann ein tatsichlicher Zwang zur Erbringung der
Kulanzleistungen auch in Zukunft besteht!%), Mag auch die Finanzverwal-
tung aus fiskalischem Interesse die Riickstellungsméglichkeiten weniger be-
reitwillig zugestehen%*), so kann doch festgestellt werden, daf die Recht-
sprechung dem Steuerpflichtigen weit genug entgegenkommt, so daf} er die
aus seiner Betriebstitigkeit erwachsenden Haftungsrisiken in ausreichendem
Umfang schon vor ihrer Aktualisierung beriicksichtigen kann. Die Behaup-
tung, seine Belastung werde durch das Steuerrecht noch verstirkt, diirfte
damit widerlegt sein.

133y BFH vom 20. 11. 1962 in BStBl. 1963 III, S. 113.

134y Vgl. die Notiz: Riickstellungen fiir Kulanzleistungen, in: Betrieb 1961 S. 285.
Die grundsitzliche Abwilzung des Preisrisikos kommt nicht zur Sprache.



TEIL B

Die Aquivalente fiir den Vertragspartner

Im Aufbauschema der Rechtsprechung folgt nach verhiltismiflig kur-
zen Hinweisen auf die funktionale Berechtigung der Klauseln regelmiflig
eine Betrachtung der wirtschaftlichen Situation des Vertragspartners. Dabei
bemithen sich Rechtsprechung und Schrifttum um die Frage, ob sich nicht
Momente finden lassen, die als ein Ausgleich fiir die Benachteiligung anzu-
sehen sind, denen der Kontrahent durch die AGB ausgesetzt wird. Bevor
diese Uberlegungen analysiert werden konnen, ist eine Betrachtung dariiber
erforderlich, wie sich die Belastungen des Adherenten darstellen.

§ 4
Belastungswirkungen

Es wire wenig sinnvoll, im einzelnen alle Formen aufzufiihren, in denen
sich die Benachteiligung des Vertragspartners duflert. In welchen betriebli-
chen Teilbereichen sich die Nachteile niederschlagen, 138t sich 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“-Xlauseln, mit denen der Proponent seine Beschaffungs- und Produk-
tionsrisiken abwilzt und zu einem Beschaffungsrisiko des Adherenten
macht.

Diese Unsicherheiten werden in Literatur und Rechtsprechung wenig be-
achtet. Der Beschaffungssektor des Abnehmerbetriebes!) wird regelmiflig
ibersehen. Dafl ein Unternehmen freiwillig ein Absatzrisiko iibernehmen,
sich beispielsweise dem Riidktritt des Kiufers aussetzen sollte, erschien dem
RG als ,,kaufminnisch ungeheuerlich®?), Dafl der Kiufer aber das gleich-
grofle Beschaffungsrisiko auf sich nahm, indem er einer ,,freibleibend*“-Klau-
sel zustimmte, wurde als selbstverstindlich hingenommen. Betriebswirt-
schaftlich wie auch volkswirtschaftlich ist dagegen die Sicherheit der Investi-
tionsrechnung noch wichtiger als die Sicherheit der Preiskalkulation; denn

1y Ausnahmsweise einmal beriicksichtigt in RGZ 86, 162 (betr. Versicherungs-
bedingungen).
2) II. Zivilsenat, in RGZ 105, 368 (372).
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falsche Investitionsrechnungen lassen sich, sobald sie in die Tat umgesetzt
worden sind, kaum mehr korrigieren.

Es scheinen aber eine Zeit lang eigentiimliche Vorstellungen von
den Funktionen und Risiken des Handels bestanden zu haben. Wenn
beispielsweise der I. Zivilsenat des RG3) zur Rechtfertigung von ,,frei-
bleibend*“-Klauseln die Tatsache heranzieht, daff der Kiufer im vorliegen-
den Fall die Ware ,nicht zum Zwecke der Erfiillung einer eigenen drin-
genden Lieferpflicht, sondern in spekulativer Absicht zum Zwecke spiterer
Weiterveriuferung erwarb®, so ist das tatsichlich ungeheuerlich. Der Han-
del hat nicht nur eine Raumiiberbriickungsfunktion, sondern — neben an-
deren (z. B. Sortimentsfunktionen, Markterschliefungsfunktionen usw.) —
auch wesentliche Zeitiiberbriickungsfunktionen, mit denen er die divergie-
renden Rhythmen von Erzeugung und Bedarf ausgleicht, dem Abnehmer
gegeniiber durch Lagerung (Lagerfunktion), dem Lieferanten gegeniiber
durch Vorausschdtzung des zukiinftigen Bedarfs (Vordispositionsfunk-
tion) *)®). Wenn der Hindler durch feste kontraktliche Bindung die mit die-
sen Funktionen notwendig verbundenen Risiken iibernimmt, darf ihm an-
dererseits nicht die entsprechende Gewinnchance dadurch genommen werden,
daff der Lieferer erfiillt, wann und zu welchem Preise er will. Nimmt er
dieses Recht in seinen ALB in Anspruch, so ist jedenfalls die Belastung des
Kunden unverkennbar.

Notwendiger noch als die Vermeidung solcher Einseitigkeiten ist eine
richtige Erkenntnis der Art und des Charakters der Belastungen. Die Recht-
sprechung beschiftigt sich mit den AGB in Fillen, in denen meist nur die
Bedeutung oder Anwendbarkeit einer einzelnen Klausel streitig ist. Diese
Tatsache hat sie verleitet, die Zulissigkeit jeder Klausel isoliert zu beurtei-
len®). Auf das Zusammenspiel mehrerer Klauseln wird zwar eingegangen,
wenn sie in der Anwendung auf den konkreten Fall technisch ineinander-
greifen. Auch wird aus dem Zusammenhang heraus hin und wieder eine
Interpretation unklarer Bestimmungen versucht?). Es handelt sich dabei
aber stets um ein Zusammenspiel ganz weniger Klauseln in ihrer juristischen
Bedeutung. Das Zusammenspiel aller Klauseln in ihrer wirtschaftlichen
Auswirkung wird nicht beriicksichtigt. Eine Gesamtbeurteilung wird meines
Wissens nur in einem einzigen Fall versucht: Im Fall eines Ratenkaufs unter
Zwischenschaltung eines Finanzierungsinstituts entschied das RG aus einer

3) 22. 2, 1922 in RGZ 104, 98 (102) — Mébelhandel.

49 Vgl. K. Oberparleiter, Funktionen und Risiken des Warenhandels,
2. Aufl,, Wien 1955, S. 19ff.; R. Seyffert, Wirtschaftslehre des Handels,
3. Aufl., K6ln — Opladen 1957, S. 9 und 13.

%) Ausnahmsweise beriicksichtigt von RGZ 103, 414 (416).
% Vgl. OLG Miinchen in HRR 1940 Nr. 1075 unter Tz. 1 a. E.
7) Vgl. BGHZ 2,1 (3).
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Gesamtbeurteilung heraus, dafl der Darlehnsvertrag im ganzen nichtig
£ 8).
se1®):

»In seiner Gesamtheit stellt der Vertrag vom 22. 12. 1925 eine so weitgehen-
de Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Freiheit des Kligers dar, und die ihm
auferlegten Verpflichtungen sind im Vergleich mit den Leistungen der Beklag-
ten so schwerwiegend und driickend, daff der Vertrag im ganzen als gegen die
guten Sitten verstoffiend angesehen werden muf.“

Das Gegenbeispiel liefert zwei Jahre spiter der gleiche Senat bei der
Beurteilung eines weitgehend gleichen Sachverhalts. Entgegen dem Urteil
des Berufungsgerichts entscheidet er ®)19):

»Die Vertragsklauseln zur Sicherung der Anspriiche der Kligerin sind aller-
dings sowohl im einzelnen wie in ihrer Gesamtheit streng, aber mit sofort zu
erdrternden Ausnahmen nicht derart, daf sie schon an und fiir sich als mit den
guten Sitten unvereinbar bezeichnet werden miifiten und dafl durch sie dem G-
samtvertrag ohne weiteres der Stempel der Sittenwidrigkeit aufgeprigt wiirde.

In Anwendung der Isoliermethode priift er die einzelnen Klauseln, wo-
bei er die Taktik verfolgt, die Klauseln — mit einer Ausnahme — jeweils
so auszulegen, daf ihnen die Schirfe genommen wird. Allein aus der Nich-
tigkeit dieser einen Klausel folge wiederum noch nicht ohne weiteres die
Nichtigkeit des gesamten Vertrages. ,,Auch sie lifit sich an und fiir sich aus
dem sonstigen Vertragsinhalt herausldsen® (S. 223). Auch eine Nichtigkeit
des Gesamtvertrages iiber § 139 BGB hat die Rechtsprechung nie angenom-
men. Vielmehr verblieb es stets bei der Teilnichtigkeit %),

Diese Praxis der isolierten Betrachtungsweise ist von M. Pagenste-
cher und W. Hurst zutreffend kritisiert worden2). Eine rechte Wiir-
digung der dem Vertragspartner aufgebiirdeten Gesamtbelastung l4fit sich
auf diese Weise nicht durchfithren. Unabhingig davon, ob der bedachte
Fall iiberhaupt eintritt, muff der Kunde Risikovorsorge treffen. Die Bela-
stung kann eben nicht ex post am realisierten Schadensumfang gemessen 1%)4),

8 RGZ 128, 251 (257).

% II, Zivilsenat am 30, 1. 1931 in RGZ 131, 213 (220); vgl. ferner L. Senat (22.
2. 1922) in RGZ 104, 98 (101), der die Gesamtbetrachtung des Berufungsge-
richts ebenfalls ablehnt.

1) Vgl. dazu die Besprechung von M. Pagenstecher, Sittenwidrige Liefe-
rungsbedingungen, 2. Aufl., Marburg 1944, Anm. 23 auf S. 29.

1) Vgl. z. B. RG in LZ 124 S. 466.

) Pagenstecher, a a. O.S. 14/15 und 25; Hurst, a. a. O. S. 25,

13) Als Beispiel fiir das ex-post-Denken vgl. RGZ 105, 368 (Individualvertrag),
S. 371: ,Auch die Vereinbarung gleitender Preise ist durchaus zulissig, wenn
nur die schliefliche Preisbestimmung objektiver Nachpriifung standhilt ...
Die grundsitzliche Abwilzung des Preisrisikos kommt nicht zur Sprache.

%) Unzuldssig ist aber auch die Gegeniiberstellung der abgewilzten Wagnis-
kosten einerseits und des ungleich gréferen realisierten Schadens anderer-

seits zur Ablehnung der Preisargumente bei Lukes in Festschr. (a. a. O.)
S. 462. Richtiger dagegen Lukes in JuS 1961 S. 306 r. Sp.
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sondern mufl ex ante beurteilt werden. Sie beruht nicht auf einer Abwilzung
des Schadens, sondern des Schadensrisikos. Deutlich zeigt sich hier die Ubung
der Jurisprudenz im retrograden und isoliert kausalen Denken. Die Schwie-
rigkeit, die eine abstrakte Priifung der kumulierten Belastungswirkungen
dem Richter bereiten wird, soll nicht verkannt werden. Dennoch sollte er
sich die Moglichkeit einer Gesamtbeurteilung fiir krasse Fille offenhalten.
Wenn schon eine Abwigung der Interessenlagen erfolgen soll, so muff diese
auch die wahren Belastungen beriicksichtigen.

§ 5
Preisargumente

In der Literatur begegnet man allenthalben der Vorstellung, eine Risiko-
abwilzung ermdgliche es dem Unternehmer, seine Preise um die ersparten
Wagniskosten zu senken !%), Darin konne man ein Aquivalent fiir den Ab-
nehmer erblicken. Der Umfang der gegenseitigen Rechte und Pflichten sei
einfach ein ,,Kalkulationsfaktor!6). In der Rechtsprechung findet sich die-
ser Gedanke schon frith. Er wird dabei zumeist gekoppelt mit dem Argu-
ment der Versicherung, die der Kunde nehmen konne. Der Versicherungs-
primie stehe eine Preisminderung gegeniiber, so daf es fiir den Kunden im
Ergebnis auf dasselbe hinauslaufe, ob er sich nun versichere oder ob er dem
Unternechmer einen hoheren Preis zahle!?). Der Nachweis einer Versiche-
rungsmoglichkeit fiir den Adherenten dient dabei zur Entkriftung des Ar-
guments, dafl die Risikobelastung des Adherenten wegen mangelnder Kom-
pensationsmdglichkeiten ungleich héher sei als die Wagniskosten beim Pro-
ponenten, fiir den innerhalb seiner einheitlichen Produktion das Gesetz
der groflen Zahl zum Zuge komme. Die Behauptung einer Preisminderung
soll weiterhin klarstellen, daf die Angemessenheit von Leistung und Gegen-
leistung durch die Belastung des Adherenten mit der (geringen) Versiche-
rungsprimie nicht gestdrt wird!®).

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

15y Vgl. Sebba, Bedeutung und Wirksamkeit autonomer Vertragsbedingungen
im Verkehrsrecht, Drudkschriften des Dt. Anwaltsvereins Nr. 33, Leipzig
1931, S. 12/13; H. Hildebrandzt in AcP Bd. 143 S. 347; G. Haupt,
Vertragsfreiheit und Gesetz, in: ZAKDR 10. Jg. (1943) S. 85 r. Sp. aller-
dings mit ,,Zuriickhaltung®; J. H. v. Brunn, Zur Schadensersatzpflicht im
modernen Industrierecht, in NJW 1951 S. 103, auch in: Form. VertrB
(a-2. 0.)S.35; Biesel,a. a. O.S5.20; H G.Isele in JuS 1961 S. 309.

1) Ablehnend R aiser, a. a. O. (1935) S. 289.

17 Vgl. RGZ 20, 115 (117) (1888); RGZ 99, 107 (111) (1920); OLG Frank-
furt/M. in JW 1925 S. 654 Nr. 26.

18y Diese Verkniipfung von Preis- und Versicherungsargumenten wird in der Li-

teratur allerdings manchmal verkannt, vgl. z. B. R. Fischer, Die allge-
meinen Geschifts- und Lieferbedingungen, in: BB 1957, S. 485 1. Sp.
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(1) Sind die Preisargumente iiberhaupt juristisch beachtlich?
(2) Fithrt die Risikoabwilzung wirklich zu einer Preissenkung?

L. Juristische Beachtlichkeit der Preisargumente

In der Frage der juristischen Beachtlichkeit der Preisargumente scheint die
Rechtsprechung neuerdings einen ablehnenden Standpunkt einnehmen zu
wollen. Gesichert ist diese Position jedoch noch nicht. Eine erste ablehnende
Stellungnahme findet sich schon in der reichsgerichtlichen Rechtsprechung,
so von RGZ 106, 386 im Jahre 1923 zu den Bedingungen Berliner Spe-
diteure:

(S. 388) ,,Die Sachlage ist nicht so, dafl es sich nur um eine reine Geldfrage
handelt. Dem Interesse des Auftraggebers ist in den meisten Fillen nicht damit
gedienst, dafl er, anstatt iiber seine Ware verfiigen zu kdnnen, auf eine Forde-
rung gegen eine Versicherungsgesellschaft verwiesen wird.*

Darin diirfte sich eine gewisse Inflationserfahrung des Gerichts spiegeln.
Die Begriindung befafit sich im weiteren dann mit der unentbehrlichen Pri-
ventionswirkung der Haftungsvorschriften 19). Eine solche Entscheidung hin-
derte freilich nicht, die Preisargumente in spiteren Urteilen wieder zu ver-
wenden 2%).

Bedeutsam wurde dann das Urteil des BGH vom 29. 10. 1956, in dem
der II. Zivilsenat zu den ALB einer Mé&belfirma erklirte2!):

,»Fiir die allgemeine Beurteilung unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glau-
ben kann es insoweit nicht entscheidend sein, daff ein weitgehender Ausschlufl
der Haftungsanspriiche, insbesondere auch der Gewihrleistungsanspriiche des Kiu-
fers sich auch fiir den Kiufer insoweit giinstig auswirken mag, als sich ein solcher
Ausschlufl in einem verbilligten Preis fiir die gekaufte Ware niederschligt. . . Denn
die Verkiufer miissen ihre Preise nach solchen Bedingungen kalkulieren, dic sich
mit den Geboten von Treu und Glauben vereinbaren lassen, und sie diirfen sich
insoweit nicht iiber die Grenzen hinwegsetzen, die fiir den Rahmen des rechtlich
Billigen und Vertretbaren gelten.

In einem Urteil vom 29. 9. 1950 hat derselbe Senat diese Auffassung
anter Bezugnahme auf seine frithere Entscheidung zwar fomell aufrechter-
halten, verwendet das Preis- und Versicherungsargument aber dennoch?2).
Zwischenzeitlich hatte der VIIL Zivilsenat die Preisgesichtspunkte noch ohne
Bedenken herangezogen 23).

18) Als Begriindung fiir die Ablehnung der Preis- und Versicherungsargumente
herangezogen auch vom RG in JW 1927 S. 1588.

20) Vgl. RG in JW 1931 S. 3085 Nr. 9 (S. 3086); KG in MDR 1950 S. 286.
21y BGHZ 22, 90 (98); zustimmend K. Simitis, a. a. O.S. 30.

) BGHZ 33, 216 (219 und 220); vgl. auch BGH (16. 11. 1961) in VersR 1962
S. 23/24.

) BGH (21. 10. 1958) in MDR 1959 S. 120 Nr. 55; BGH (9. 6. 1959) in LM
Nr. 2 zu § 138 (Cc) BGB.

4 Kliege, Geschiftsbedingungen
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Abgesehen von diesem Schwanken enthilt die Argumentation des BGH
einen Zirkelschluff, Zur Feststellung, ob die Bedingungen des Unternehmens
Treu und Glauben entsprechen oder ob sie ein rechtlich unbilliges Verlangen
darstellen, soll ja gerade erst die Auswirkung auf die Preisstellung einen
Anhaltspunkt liefern, den ,,allgemeine Rechtsgrundsitze®, die eine ,,gerech-
te Abwigung der beiderseitigen schutzwerten Belange fordern, bediirfen ei-
niger konkreter Orientierungspunkte. Wenn die kalkulatorischen Erwigun-
gen solche Mafistibe nicht geben kdnnen, so kann das nicht damit begriin-
det werden, daff die Kalkulationsgrundlagen eben Treu und Glauben ent-
sprechen miissen. Ob sie es tun, kann eben nur an ihren Auswirkungen ent-
schieden werden.

Bei Raiser, von dem diese Ablehnung letztlich stammen diirfte, liest
sich die Begriindung noch etwas anders?):

»Die Angemessenheit der fiir typische Massengeschifte bestimmten AGB ist
nicht in erster Linie danach zu beurteilen, welche Vor- und Nachteile sie den
Parteien eines bestimmten Einzelvertrages bringen, und ob fiir sie Leistung und
Gegenleistung gleichwertig sind. Vielmehr geht es wesentlich darum, ob die Rege-
lung der Lebensverhiltnisse, wie sie die AGB vorsehen, dem Rechtsempfinden
des Volkes entspricht und dem Gesamtwohl zutriglich ist oder niche. ... (S. 290)
Denn die Frage ist keine rein okonomische, sondern ist ebenso stark durch
soziale, rechtliche und sittliche Erwigungen mitbestimmt.*

Diese Argumentation ging also davon aus, dafl die Frage der Aquivalenz
von Leistung und Gegenleistung hinter sozialpsychologische Riicksichten zu-
riickerict 8). Psychologisierende Gesichtspunkte sind jedoch zu vage, um ein
tragfihiges Argument gegen eine Beriicksichtigung der Preisargumente in-
nerhalb des Interessenabwigungsschemas zu bieten. Eine Ausschaltung der
Preisargumente lifit sich jedoch evtl. iiber eine Priifung ihrer wirtschaft-
lichen Stichhaltigkeit erreichen.

Man konnte schlieffilich Uberlegungen dariiber anstellen, ob ein niedrige-
rer Preis dem Abnehmer iiberhaupt lieber ist ). Fiir diese Annahme spriche
die Theorie von B6hm - Bawerk, daff der Mensch seine zukiinftigen
Bediirfnisse i. d. R. unterschitzt?’). Andererseits aber schmerzt eine einmali-
ge Zahlung nicht so sehr wie spiterer, wiederholt auftretender Arger. Beim
Kraftwagenkauf beispielsweise spielt die Gewifheit eines guten und ku-
lanten Kundendienstes eine entscheidende Rolle. Die unverntinftige Ver-
haltensweise der Unterschitzung kiinftiger Schwierigkeiten kann zudem
nicht als Rechtfertigung fiir den Proponenten anerkannt werden.

#) Raiser, a. a. O. (1935) S. 289.

25) Ahnlich noch auf dem 41, Deutschen Juristentag, vgl. Verhandlungen des
41. DJT, Bd. II, E, Streitgesprich, Tiibingen 1956; sozialpidagogische klin-
gen an bei H. Hildebrandtin AcP Bd. 143 S. 347.

26) Das behauptet v.Brunn in NJW 1951 S. 103 r. Sp. o.

)V E. v. B6hm-Bawerk, Positive Theorie des Kapitals, Bd. I, 4. Aufl,
Jena 1921, S. 332 {f.
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IL. Wirtschaftstheoretische Stichhaltigkeit der Preisargumente

Die Preisargumente werden von der Wirtschaftspraxis vorgetragen. Aber
auch die Gegner der AGB unterstellen oft ihre Richtigkeit. In der Recht-
sprechung hat wohl erstmalig der BGH in BGHZ 22,90 Zweifel angedeu-
tet durch die Art seiner Formulierung®). An den Erkenntnissen der wirt-
schaftswissenschaftlichen Theorie ist die Durchschlagkraft der Argumente
soweit ersichtlich noch nie gemessen worden. H. Web e r s Dissertation iiber
die ALB der Eisen- und Maschinenindustrie®) enthilt nur ein paar Hin-
weise auf auflerbetriebliche Preiseinflufifaktoren, wie Konjunktur, Wettbe-
berbssituation u. ., die nicht ausreichen, um eine kritische Einstellung ge-
geniiber den Preisargumenten abzustiitzen.

1. Grundbegriffe

Das Instrumentarium fiir eine Untersuchung dieser Zusammenhinge lie-
fert die volkswirtschaftliche Preistheorie. Diese erklirt die Preisbildung aus
zwei Komponenten3?):
(1) aus dem Verlauf der Preisabsatzfunktion (Nachfragekurve) und
(2) aus dem Verlauf der betrieblichen Kostenfunktionen.

Die Preisabsatzfunktion gibt an, bei welchem Preis bestimmte Produkt-
mengen restlos abgesetzt werden kénnen. Thr Verlauf wird mafigeblich be-
stimmt durch die Marktform, d. h. durch die Konkurrenz der Verkiufer,
daneben auch durch die Dringlichkeit der Nachfrage, die Kaufkraft und die
Konkurrenz der Kiufer. In der morphologischen Marktformenlehre unter-
scheidet man zwei Extremfille: die vollstindige Konkurrenz und das reine
Monopol. Beides sind Modelle, die in dieser Reinheit in der 8konomischen
Wirklichkeit nicht angetroffen werden. Die Wirklichkeit liegt zwischen die-
sen Extremen: Auf unvollkommenem Gesamtmarkt, d. h. auf einem
Markt3t), auf dem sachliche, rdumliche, zeitliche oder personliche Priferen-
zen bestehen und keine vollstindige Markttransparenz gegeben ist, kon-
kurriert eine mehr oder weniger beschrinkte Anbieterzahl. Man bezeich-
net diese Marktsituation als monopolistische oder heterogene Konkurrenz
und, soweit die Anbieter zahlreich und klein (atomistisch) sind, als poly-
polistische Konkurrenz. Je einflufireicher und zahlenmiflig geringer die An-

%) (S. 98) ,,Die Mdglichkeit (1), daf bei rechtlich unbilligen Verkaufsbedingon-
gen dadurch unter Umstinden (1) auch fiir den Kiufer ein wirtschaftlich
etwas (!) giinstigerer Preis kalkuliert werden kann (!), vermag ein solches —
nimlich rechtlich unbilliges — Verhalten nicht zu rechtfertigen.”

2) S, S. 1, Anm. 1 d. Arb.

3y Vgl. z. B. Erich Schneider, Reine Theorie monopolistischer Wirtschafts-
formen, Tiibingen 1932; E, Gutenberg, Grundlagen der Betriebswirt-
schaftslehre, Bd, TI Der Absatz, 7. Aufl. Berlin — Géorttingen — Heidel-
berg 1964, S. 178 ff.

31) Mit ,,Markt™ bezeichnet man die Gesamtheit aller Kiufer- und Verkiufer-
beziehungen hinsichtlich einer bestimmten Giiterart, wobei die ridumliche,
sachliche usw. Abgrenzung noch offen bleibt, vgl. W. Krelle, Preistheorie,
Tiibingen — Ziirich 1961, S. 23 f.

4%



52 Preisabsatzfunktion

bieter werden, desto mehr nihert man sich der Oligopolsituation. Die poly-
polistische Preisabsatzfunktion enthilt einen mehr oder weniger grofien mo-
nopolistischen Bereich, innerhalb dessen das Unternchmen preispolitisch
autonom ist3%).

monopolistischer
Bereich

Konkurrenzbereiche
Abb, 1

Innerhalb dieses Bereichs kann das Unternehmen latente Nachfrage ge-
winnen, ohne dafl es schon Nachfrage von anderen Anbietern abzieht (,,un-
vollkommen bewegliche Nachfrage®, K relle). Erst wenn es den unteren
Grenzpunkt unterschreitet, werden die Konkurrenten einen Absatzriickgang
verspiiren. Von da ab mufl das Unternehmen mit Reaktionen der anderen
Anbieter rechnen33). Unter Umstinden kommt das gesamte Preisgefiige der
Branche ins Gleiten3%). Nach oben wird der monopolistische Bereich ebenfalls
durch einen Grenzpunkt abgeschlossen, den das Unternehmen wegen dro-
hender rapider Absatzverluste nicht iiberschreiten kann, es sei denn, das
Preisniveau erhdht sich allgemein. Innerhalb des reaktionsfreien Bereichs
gelten die gleichen Preisgesetze wie fiir ein reines Monopol. Aus Griinden
einer vereinfachten Darstellung darf daher im folgenden die monopolistische
Preisabsatzfunktion zugrundegelegt werden 35).

Jeder bestimmten Form einer Preisabsatzfunktion entspricht eine Ge-
samterlosfunktion, die sich als Multiplikation der abgesetzten Mengen mit
den zugehdrigen Preisen ergibt. Die Preisabsatzfunktion kann aus dieser

) Vgl. Gutenberg, Bd. IT S. 233 ff. (insbes. S. 242).

) Damit wird die Problematik der Oligopolpreisbildung relevant, vgl. Gu -
tenberg,Bd. II S. 287.

3y Vgl. Gutenberg, Bd. IT S. 293.

35y Vgl. das gleiche Vorgehen bei W. Krelle, a, a. O. S. 368 und 371. Aufler-
halb dieses Bereichs, im unteren Konkurrenzbereich, befindet sich u, U. ein
weiteres Gewinnmaximum. Dieses ist jedoch mit einer Umsatzexpansion nur
unter Uberwindung einer Verlustzone erreichbar und darf daher hier ver-
nachlissigt werden.
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Sicht auch als Durchschnittserlosfunktion angesprochen werden. Der poly-
polistischen Preisabsatzfunktion entspricht z. B. folgende Erldsfunktion ):

Abb. 2

Die Kostenfunktionen geben an, wie sich die Kosten bei einer Verinde-
rung der Ausbringungsmenge eines Betriebes verhalten. Bleiben sie bei ver-
mehrter oder verminderter Ausbringung unverindert, so spricht man von
fixen Kosten. Sind sie dagegen variabel, so wire niher zu unterscheiden, ob
sie bei Produktionsausweitung proportional steigen (proportionale Kosten)
oder iberproportional (progressiv steigende) oder unterproportional (de-
gressiv steigende). Dabei ist stets darauf zu achten, ob von den Gesamtko-
sten (K) die Rede ist oder von den Stiidkkosten (k = Durchschnittskosten
= Gesamtkosten : Ausbringungsmenge). Hinsichtlich der im folgenden auf-
tretenden Kostenverliufe bedeutet das:

(a) proportionalen Gesamtkosten entsprechen fixe Stiickkosten,

(b) linear steigenden Gesamtkosten, die nicht durch den Koordinaten-Ut-
sprungspunkt verlaufen, entsprechen degressiv fallende Stiickkosten,

(c) fixen Gesamtkosten entsprechen ebenfalls degressiv fallende Stiidkkosten.

(Vgl. Abb. 3 a und b).

In der Analyse werden stets die Stiickkostenkurven der Preisabsatzfunk-
tion zugeordnet, wihrend die Gesamtkosten mit der Erldskurve kombinjert
werden 37) 38),

Die komplexen Vorginge der Wirtschaft kdnnen nur analysiert werden,
wenn aus dem Erfahrungsobjekt durch Abstraktion ein Modell gewonnen
wird. An diesem Erkenntnisobjekt koénnen mit Hilfe der ceteris-paribus-

) Vgl. Gutenberg, Bd. II S. 249.

37) Unabhingig davon, ob im folgenden gerade eine Gesamt- oder eine Stiick-
betrachtung angestellt wird, beziehen sich die Begriffe ,fixe, lineare, variable
und dgl. Kosten“ — allgemeiner Ubung folgend — stets auf die Gesamtko-
sten.

#) E. Gutenberg, Grundlagen der Betriecbswirtschaftslehre, Bd. I, Die Pro-
duktion, 8./9. Aufl, Berlin — Géttingen — Heidelberg 1963, S. 230 ff.; E.
Heinen, Kosten und Beschiftigungsgrad, in: HwB Bd. II, 3. Aufl, Sp.
3387/3388.
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Klausel (Isoliermethode) die Verinderungen verfolgt werden, die durch Ver-
inderung einer Primisse entstehen. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse
haben nur Giiltigkeit im Bereich der Primissen, auf denen das Modell auf-
baut, sind also nur mit Vorbehalten auf die Wirklichkeit iibertragbar. Um

(2)

Abb. 3a Abb. 3b

die Aussagekraft der Erkenntnisse zu erhthen, kann versucht werden, die
Primissen schrittweise abzubauen. Dadurch wird das Modell der Wirk-
lichkeit wieder angenihert, der Abstraktionsgrad wird herabgesetzt.

2. Preistheoretischer Ausgangsfall

Die folgende Untersuchung kann sich an vereinzelte Analysen anlehnen,
die von der mikrodkonomischen Steueriiberwilzungslehre durchgefithrt wur-
den, um die Frage zu kliren, wie eine indirekte Steuer, die sich nach der
Ausbringungsmenge eines Betriebes bemiflt (,,Mengensteuer®, ,,Produktions-
steuer®, ,,Stiicdksteuer), auf die Abnehmer iiberwilzt wird®).

Die monopolistische Preisabsatzfunktion, die hier zugrundegelegt werden
soll, wird iiblicherweise (etwas vereinfacht) als linear verlaufend, von links
oben nach rechts unten geneigt, dargestelle#®). Diese Form sei hier zunichst
{ibernommen. Einer solchen Preisabsatzfunktion entspricht eine Gesamter-
l6skurve in Form einer Parabel, die iiber der von der Preisabsatzfunktion
abgeschnittenen Abszissenstrecke (Sittigungsmenge) aufgerichtet ist und ihren
Scheitelpunkt genau iiber der Mitte dieser Strecke hat. Damit ist die eine
Komponente fiir den Ausgangsfall charakterisiert. (Vgl. Abb. 4)

39) Vgl. H. C. Recktenwald, Steuerinzidenzlehre, Berlin 1958 S. 98 ff.;
O. v. Mering, Steueriiberwilzung, in: HDSW Bd. 10 (1959), insbes. III,
lc.

40) Vgl z. B. A. Angermann, Gleichgewichtskalkulation, Meisenheim a.
Glan 1952, S. 46; W. Krelle, a. a. O. S. 165; E. Gutenberg, Bd. I
S. 198 Abb. 9ff., aber allgemeinere Form S. 196 Abb. 7; E. Schnei-
der, Einfilhrung in die Wirtschaftstheorie, Teil II, 8. Aufl. Tiibingen 1963,
S. 135, allgemeinere Form S. 131.
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Zweitens wire zu entscheiden, welcher Kostenverlauf als typisch ange-
nommen werden soll, Beschrinkt man sich auf die Kosteneinfliisse der Frei-
zeichnungsklauseln, so ist der Kostencharakter der Reklamationen, Retou-
ren und Regresse zu ermitteln, die durch solche Klauseln vermieden werden.

E
p
r & Erlésfunktion
g Preisabsatzfunkrion
& e
5
kel
oo

Sittigungsmenge —2  m,
Abb. 4

Man kann dabei zwei Faktoren unterscheiden:

(2) die Haufigkeit derartiger Haftungsfille und
(b) den Umfang der jeweils auftretenden Schiden.

Nimmt man an, dafl der Umfang sich in der Regel innerhalb einer be-
grenzten Bandbreite bewegt, so 1488t sich innerhalb des Bandes als gewoge-
nes arithmetisches Mittel e¢in Durchschnittsschaden errechnen. Kann man da-
nach fiir jeden Haftungsfall die gleiche Schadenshdhe annchmen, so hingt
der Kostencharakter nur noch von den Verinderungen der Hiufigkeit ab,
nimlich davon, ob die Reklamationen usw. mit steigendem Absatz pro-
zentual gleichbleiben oder zunehmen. Es ist anzunehmen, daff sich bei Nor-
malbeschiftigung diese Kosten proportional zur Ausbringungsmenge ver-
halten, von einem bestimmten Punkt an — nahe der technischen Maximal-
kapazitdt — jedoch progressiv steigen. Denn bei Voll- oder (kurzfristiger)
Uberbeschiftigung wird wahrscheinlich nicht mehr mit der gleichen Sorg-
falt gearbeitet wie in der Normalbeschiftigung. Fiir die weitere Betrachtung
empfiehlt sich jedoch die Ausschaltung der Extremsituationen.

Nun enthalten aber die Gesamtkosten des Betriebes noch andere Bestand-
teile, darunter auch fixe. Addiert man die proportionalen Kosten zu den
fixen, so ergeben sich lineare Gesamtkosten, die allerdings nicht mehr durch
den Nullpunkt verlaufen. Unterstellt man weiterhin, daff die iibrigen Ko-
stenarten den Gesamtkostencharakter nicht so beeinflussen, daff die Lineari-
tit verlorengeht 41), so ergibt sich folgendes Bild #?) (Abb. 5):

1) E. Gutenberg vertritt die Ansicht, dafl linear verlaufende Gesamtkosten
fiir den Produktionsscktor eines industriellen Betricbes reprisentativ sind,
vgl. E. Gutenberg, Uber den Verlauf von Kostenkurven und seine
Begriindung, in: ZfhF N. F. 5. Jg. (1953) S. 1ff. (Ergebnis S. 35)
und Grundlagen, Bd. I, S. 278 {f.

4) Vgl. hierzu Gutenberg, Bd. IS. 249,
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Kombiniert man nun die linear verlaufenden Gesamtkosten mit der Ge-
samterldskurve, so schneidet die Kostengerade den Gewinnbereich ab, denn
die Differenz zwischen Erlés und Gesamtkosten ist ex definitione der Ge-
samtgewinn. Unterstellt, das Unternehmen strebe nach einem maximalen Ge-

| Bereich der
K | Uberbeanspruchung
|

variable

fize

Abb. 5

samtgewinn, so wird es den Punkt zu erreichen suchen, wo dieser Bereich am
breitesten ist. Er liegt bei der Ausbringungsmenge, bei der das Steigungs-
mafl der Erloskurve gleich dem Steigungsmafl der Kostenkurve ist, also
dort, wo die Tangente an die Erléskurve parallel zur Kostengerade ver-

ldufe.

=
v

m

Abb. 6

Die Hohe des Preises an dieser Stelle ld8¢ sich mit Hilfe der Preisabsatz-
funktion darstellen, wenn man sie mit einer Aufzeichnung der Grenzko-
stenkurve#3) (K’ = Steigungsmafl, d. h. erste Ableitung der Kostenkurve)

43) Die Grenzkosten sind der Betrag, um den sich bei Ausbringung einer (exakt:
infinitesimal kleinen) zusitzlichen Mengeneinheit die Gesamtkosten verin-
dern. — Entsprechend die Definition der Grenzerlose.
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und der Grenzerloskurve (E° = Steigungsmafl, d. h. erste Ableitung der
Erloskurve) kombiniert. Der Schnittpunkt letzterer beiden Kurven gibt die
Ausbringungsmenge an, bei der sich nach den gegbenen Marktverhiltnissen
der maximale Gesamtgewinn erzielen lifit. Die y-Koordinate, d. h. der zu-
gehorige Preis, [ifc sich an der Preisabsatzfunktion ablesen (C = Cour -
n o t scher Punkt ),

K

B m

Abb, 7

Werden nun die Gewihrleistungskosten usw. aus den Gesamtkosten her-
ausgenommen, so verlduft die Gesamtkostenkurve (in Abb. 6) weniger steil.

E
X’

K

K’

@)

== Senkung der Grenzkosten

a
b = Preissenkung
x == Absatzsteigerung

Abb. 8

44y Sogenannt nach A. Cournot, Recherches sur les principes de la théorie
des richesses, Paris 1838, Ubersetzung: W. G, Waffenschmidt, Jena
1924, V. Kapitel.
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Das bedeutet, daf sich die Grenzkosten vermindern und sich der Cour-
no tsche Punke verlagert (siche Abb. 8). Es ist also durchaus richtig, dafl
die AGB einen Einfluf auf den Preis haben kénnen. Fraglich bleibt nur,
wie stark dieser Einflufl ist. In dem hier konstruierten Ausgangsfall 13t
sich die Preissenkung exakt errechnen.

1) 1gB=

®lu ox

(2) tga =

(3) gB=2tga
denn < Bist identisch mit <. OAB,
<X aist identisch mit <¢ OAE.
Ferner: OB = 2 - OF.

Die Gegenkathete des < « ist also gleich der halben Gegenkathete des <C B.
Die Ankathete OA haben beide Winkel aber gemeinsam. Daher:

_ B
tg o = 2

(1) und (2) in (3) eingesetzt, ergeben:

X X
Wy =277

a

Die Kostensenkung wird also keineswegs vollstindig weitergegeben, son-
dern kommt dem Kunden nur zu 50 Prozent im Stiickpreis zugute 45)

3. Modifizierung der Primissen

Im Ausgangsfall waren bestimmte Kurvenverliufe und ein Gewinnmaxi-
mierungsstreben (erwerbswirtschaftliches Prinzip) unterstellt worden. Wer-
den diese Primissen verindert, so ergibt sich auch eine andere Uberwil-
zungsquote.

a) Anderer Verlauf der Nachfragekurve

Alle Variationsmdglichkeiten, die sich hinsichtlich der Form der Preisab-
satzfunktion denken lassen, sollen hier nicht durchgespielt werden ), So-
lange die Nachfragekurve eine lineare Form hat, ist die Uberwilzungsquote
unabhingig von ihrem Steigungsmafl. Hat die Nachfragekurve jedoch einen

%) So auch J. Robinson, The Economics of Imperfect Competition, London
1950 (1. Aufl. 1933) S. 7.

1) Vgl. dazu Robinson,a. a. O.S. 79 ff.
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gekriimmten Verlauf, z. B. eine — von oben gesehen — konkave Form, so
liegt die Uberwilzungsquote hdher als 50 Prozent, vgl. Abb. 9. Bei einem
konvexen Verlauf ist die Reaktion entsprechend umgekehrt. Der monopo-
listische Bereich einer polypolistischen Preisabsatzfunktion kann sich aus
beiden Kurvenformen zusammensetzen. Fiir die konkrete Uberwilzungs-
quote kime es darauf an, in welchem Abschnitt sich die Verinderung des
gewinnmaximalen Punktes vollzieht und ob dabei der Wendepunkt iiber-
schritten wird.

,_
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:/
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1
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1 = Preissenkung bei linearer Preisabsatzfunktion
k = Preissenkung bei konkaver Preisabsatzfunktion

Abb. 9

b) Anderer Verlauf der Kostenkurven

Variationen in der Form der Kostenkurven (geradlinig oder gebogen)
haben einen dhnlichen Effekt. Hier sollen jedoch weiterhin lineare Kosten-
verliufe unterstellt werden. Einer Modifikation bedarf jedoch die Annahme,
daf die ersparten Kosten iiberhaupt einen variablen Charakter haben. Die
Analyse indert sich grundlegend, sollte es sich um Fixkosten handeln.
Im Gegensatz zu einer Verinderung variabler Kosten beeinflufit eine Erho-
hung oder Senkung der Fixkosten den C o ur n o tschen Punkt nicht 7).
Vgl. Abb. 10a und b.

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

Diese Variation der Primissen wird dadurch besonders wichtig, dafl sehr
viele an sich proportionale Wagniskosten durch eine pauschale Versiche-

7 Vgl. Krelle,a.2.0.5.374; Gutenberg, Bd. II S. 202.
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rungsprimie in fixe Kosten transformiert werden kénnen. Erspart man sich
durch Risikoabwilzung diese pauschalen Versicherungsprimien, so senken
sich nur die Fixkosten des Betriebes. Es vergrofert sich der Gewinn, aber
sein Maximum bleibt an der gleichen Stelle. Die landliufige Meinung, daf}
die Kostensenkung auf Grund der AGB-Ausgestaltung voll im Preis wei-

k1

DN ke Fixkosten

m C m~

Abb. 10a, Abb. 10b

tergegeben werde, miifite danach unverstindlich sein. Sie diirfte sich jedoch
dadurch erkliren, daff man allgemein eine andere Maxime wirtschaftlichen
Handelns unterstellt,

¢) Andere Maxime wirtschaftlichen Handelns

Bei der Analyse des Ausgangsfalles war angenommen worden, das Unter-
nehmen verfolge das erwerbswirtschaftliche Prinzip (= Gewinnmaximie-
rung). Der Vorstellung der Kautelarjuristen entspricht aber eher dasKosten-
deckungsprinzip. Der rein technische Vorgang der Preiskalkulation diirfte
diese Autoren zu der Annahme veranlafit haben, in der Wirtschaft werde
nach Selbstkosten kalkuliert. (,,Produktionskostendenken, ,LSO-Den-
ken®)48). Tatsichlich orientiert sich die Praxis aus mancherlei Griinden?)
in ihrer Preispolitik vorwiegend an den Durchschnittskosten®). Die vor-
herrschende Kalkulationstechnik ist die Zuschlagskalkulation, bei der die
Gemeinkosten auf die Produkte (Kostentriger) verteilt werden, indem nach

) Vgl. z. B. die Schilderung des ,betriebswirtschaftlichen Preisbegriffs” bei W.
Giesler, Konditionskartelle und ihre Abgrenzung zu Preisen und Preis-
bestandteilen, K6ln — Berlin — Bonn — Miinchen 1963, S. 24 f.

49) Z. B. Einfachheit der Kalkulation, Erleichterung stillschweigender Uberein-
kiinfte fiber die Gewinnaufschlige und Vermeidung von Preiskimpfen, vgl.
J.E.Due und R. W. Clower, Intermediate Economic Analyses, 4th ed.,
Homewood, Illinois, 1961, S. 268.

) Vgl. Angermann,a a O.S. 80.
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bestimmten Schliisseln Zuschlige zu den direkt zurechenbaren (Einzel-)Ko-
sten gemacht werden. Auch der ,,Gewinn® wird auf diese Weise zugeschla-
gen. Es kann dann leicht iibersehen werden, dafl dieser Gewinn, soweit er
den Unternehmerlohn iibersteigt, nicht mehr zu den Selbstkosten rechnet
und dafl er im Grunde doch an den Méglichkeiten orientiert ist, welche die
Marktsituation bietet.

Betriebe, die tatsichlich nach dem Kostendeckungsprinzip arbeiten, fin-
den sich im Bereich der &ffentlichen Wirtschaft!) und im Genossenschafts-
wesen. Letztere verhalten sich nach der Marktseite hin jedoch erwerbswirt-
schaftlich. Die im Verhiltnis zu ihren Genossen verwandten Geschdftsbedin-
gungen enthalten kaum Risikoabwilzungen®). In der Privatwirtschaft
kénnte man von Kostendeckung wohl nur in den Fillen sprechen, in denen
die Unternechmen bei Lieferungen an die &ffentliche Hand nach LSP kalku-
lieren miissen. Jedoch ist auch dort bei genauerem Hinsehen der ,Kosten-
preis® eine Illusion®).

Ein Unternehmen, das lediglich nach Kostendeckung strebt, wird seine
Preise auf die Hohe der Durchschnittskosten, d. h. der vollen Stiickkosten
incl. eines angemessenen Unternehmerlohns setzen (Selbstkostenpreis); und
zwar wird es, wenn die Preise, wie unterstellt, durch eine Preisabsatzfunk-
tion gegeben sind, die Ausbringungsmenge wihlen, bei der im Preis gerade
noch die Stiickkosten vergiitet werden (Produktionsmaximum) %?).

Abb. 11

In diesem Fall wird eine Verinderung der variablen wie anch der fixen
Kosten voll weitergegeben. Die Preissenkung kann sogar die primire Kosten-
senkung iibertreffen, da bei erhShter Aufbringungsmenge eine bessere Aus-
nutzung der Fixkosten (Beschiftigungsdegression) und somit eine sekundire

81) Siehe dazu auch Beispiel 2.
52) Vgl. z. B. die Milchlieferungsordnung (= AEB) der Raiffeisen-Molkereige-

nossenschaften.

) Vgl. H. Diederich, Der Kostenpreis bei 8ffentlichen Auftrigen, Heidel-
berg 1961, S. 36/37.

) Vgl. Gutenberg, Bd. II S. 345.
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Stiickkostenersparnis erreicht wird %), — Vgl. Abb. 12 — Die Kalkulation
mit pauschalen Gewinnzuschligen auf der Basis der Durchschnittskosten,
wie sie in der Praxis geiibt wird, kann kurzzeitig zu dhnlichen Ergebnissen
fithren.

Senkung der variablen, Senkung der fixen Kosten
a = primire Kostenersparnis
b = sekundire Kostenersparnis
Abb. 122 Abb, 12b

d) Totalanalyse

Bisher war nur untersucht worden, wie sich die Freizeichnungsklauseln
kurzfristig auf ein Einzelunternehmen auswirken (Partialanalyse) ). Letzt-
lich wire aber entscheidend, was geschehen wiirde, wenn einer ganzen Bran-
che die Verwendung bestimmter Freizeichnungsklauseln untersagt wiirde.
Wiirden nicht simtliche Unternehmen die Preise im vollen Ausmaf der
ithnen aufgezwungenen Wagniskosten erhthen?

Bei einer solchen Betrachtung werden die Riickwirkungen beachtet, die von
dem Verhalten der anderen Branchenmitglieder auf das einzelne Unterneh-
men ausgehen. Wenn alle Unternehmen der Branche ihren C o urn o tschen
Punkt korrigieren, kénnten sich pari passu die betriebsindividuellen Nach-
fragefunktionen verindern. Es ist zu erwarten, dafl sie sich auf ein hiheres
Niveau verschieben3?). Die Verinderung vollzieht sich wahrscheinlich in
jedem einzelnen Fall als Parallel-Verschiebung entlang einer Gleitkurve,
welche die gleiche Neigung hat wie der monopolistische Bereich der betriebs-

%) Das Ausmafl hingt jedoch vom Elastizititsgrad der Stiickkostenkurve in dem
Intervall ab, in dem die Mengeninderung vorgenommen wird.

) Wihrend bei der Untersuchung der Monopolpreisbildung Partial- und To-
talanalyse zusammenfallen, ist bei der atomistisch-unvollstindigen Konkur-
renz die Identitit von betriebsindividuellem Gleichgewicht und Marktgleich-
gewicht nicht mehr ex definitione gegeben.

5% Vgl. Robinsomn,a. a. O.S. 82
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individuellen Preisabsatzfunktionen, so dafl die Form der Nachfragekurve
in sich unverindert bleibt%). Auch wird nach Abschlufl des Prozesses die
Lage der Preisabsatzfunktionen der einzelnen Anbieter zueinander wieder
die gleiche sein, so dafl die Preisrelationen innerhalb der Gruppe unverin-
dert bleiben; denn die Verschiebung wird sich nach der Verschiebung des
Durchschnittspreises der Branche ausrichten®), und zwar derart, dafl die
oberen und unteren Grenzpunkte der individuellen monopolistischen Be-
reiche die Tendenz zeigen, ihre relative Lage zu diesem Durchschnittspreis
beizubehalten.

Hier stellt sich die Frage nach dem Ausmafl der Verinderung. Wird die
Verschiebung des Durchschnittspreises (,,Marktpreis, Krelle) grofer
sein als die vorher in der Partialanalyse gefundene ErhShung des Cour -
no tschen Punktes? — Uber das Ausmafl der Durchschnittspreiserhdhung
lassen sich nur schwer Aussagen machen®), da die einzelnen Gruppenmit-
glieder unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen kénnen (Gewinnmaximie-
rung, Kostendedkung, limitierte Gewinnerzielung). Unterstellt man die Ziel-
setzung der Gewinnmaximierung bei allen Unternchmen, so diirfte der
Durchschnittspreis auf lingere Sicht dem branchengemeinsamen Courn o t-
schen Punkt entsprechen. Dieser liefle sich fiir eine branchengemeinsame
Preisabsatzfunktion nach dem gleichen Kriterium (Grenzkosten = Grenz-
erlds) ermitteln wie bei den individuellen Kurven. Das Ausmaf seiner Ver-
lagerung wiirde abhingen von der Form der gemeinsamen Nachfragefunk-
tion und dem Verlauf der in dieser Totalbetrachtung relevanten Kosten-
funktion.

Die Ermittlung der gemeinsamen Preisabsatzfunktion stellt ein Aggrega-
tionsproblem dar. Als Funktion zwischen der (variablen) Ausbringungs-
menge der gesamten Branche und dem jeweils zugehdrigen Durchschnitts-
preis diirfte die Funktion nach dem gleichen Formprinzip gebaut sein wie
die individuellen Funktionen, also ebenfalls zwei Konkurrenzbereiche (Kon-
kurrenz zu anderen Branchen) und ein autonomes Mittelstiick enthalten.

Die Form des autonomen Kurvenabschnitts diirfte den monopolitischen
Bereichen der individuellen Preisabsatzfunktionen entsprechen, denn die
Neigung der Kurvenstiicke wird wesentlich durch die Dringlichkeit der
Nachfrage bestimmt, die fiir das betreffende Produkt in der ganzen Branche
die gleiche ist. Der autonome Bereich der Gesamtnachfragefunktion veran-
schaulicht genau wie der entsprechende Bereich der Einzelnachfragefunktion
die Gewinnung latenten Bedarfs durch Preispolitik. Somit ist — zumindest
solange das Mittelstiick einen linearen Verlauf hat — beim Ubergang zur
Totalbetrachtung von Seiten der Preisabsatzfunktion her keine Verinderung
der Uberwilzungsquote zu erwarten.

Das gleiche gilt aber auch von der Kostenseite her. Unterstellt, alle Mit-
glieder der Gruppe hitten die gleiche Kostenstruktur, so wird bei der Be-

%) Vgl. Gutenberg, Bd. II S. 286 ff.
) Vgl. Krelle, a. a. O. S, 379ff; Gutenberg, Bd. IT S. 248 und 286.
) Vgl. O. v. Merin g, Steueriiberwilzung, in: HDSW Bd. 10 Tz. III, 3.
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stimmung des branchengemeinsamen Courn o tschen Punkts von der fiir
alle gleichen Grenzkostenkurve ausgegangen. Eine Anderung der Recht-
sprechung wird sich darin iiberall im gleichen Ausmafl niederschlagen und
der gemeinsame Cournotsche Punkt wird sich im gleichen Mafle ver-
schieben wie jeder individuelle.

Haben die einzelnen Gruppenmu:gheder dagegen unterschiedliche Kosten-
strukturen, so kdnnte man fiir eine langfristige Analyse auf die Kosten-
funktion des kostengiinstigsten Anbieters abstellen, da der Zwang zur
Rationalisierung in absehbarer Zeit auch bei den anderen Unternehmen
diese Kostenstruktur durchsetzen wiirde. Kostengiinstigstes Mitglied ist in
diesem Fall dasjenige Unternehmen, in dessen Kostenverliufen sich die ge-
dnderte Rechtsprechung am wenigsten bemerkbar macht. Allerdings diirfte
die Vermeidung von Gewihrleistungskosten hinter anderen Rationalisie-
rungsgesichtspunkten zuriickstehen, so dafl die Kostenstrukturen hinsichtlich
der Haftungswagnisse dennoch unterschiedlich bleiben k&nnten. Daher steht
man auch auf der Kostenseite vor einem Aggregationsproblem. Man miiflte
fir die Branche den reprisentativen Kostenverlauf ermitteln. Sollte dabei
die Grenzkostenkurve eine andere Form annehmen, z. B. eine u-férmige, so
wiirde die Uberwilzungsquote fiir den Branchen-Courno tschen Punkt
eine andere sein, als die fiir den individuellen C o u rn o t schen Punkt im
Ausgangsfall.

Nach der Verlagerung des gemeinsamen Co urn o tschen Punktes be-
mifit sich jedoch nur die Verlagerung der oberen und unteren Grenzpunkte
auf den individuellen Preisabsatzfunktionen, nicht dagegen die der indivi-
duellen Cournotschen Punkte selbst. Daher kann festgestellt werden,
dafl der durch die Korrektur aller Cournotschen Punkte eingeleitete
Anpassungsprozefl in der Branche zwar je nach Situation zu einer unter-
schiedlich starken Verschiebung der individuellen Nachfragekurven fiihrt,
nicht aber zu einer Verdnderung der individuellen Uberwilzungsquote. Die
Verlagerung der individuellen Courno tschen Punkte, von welcher der
Prozefl ausgeht, wird von der Anpassung der Nachfragefunktionen nicht
mehr beeinfluflt %), Das Ergebnis unterscheidet sich von der Ausgangssitua-
tion allenfalls durch eine andere relative Lage der individuellen Courno t-
schen Punkte zu den Grenzpunkten der monopolistischen Bereiche. Der

1) Entgegen einer anders lautenden Vermutung von J. Robinson, a. a, O.
S. 82, und ebenfalls entgegen dem Ergebnis der Analyse bei J. F. Due,
Monopolistic Competition and the Incidence of Special Sales Taxes, in:
Readings in the Economics of Taxation, London 1959, S. 340 ff. (352--
354), Eine genaue Untersuchung vorbehalten, darf folgende Vermutung ge-
duflert werden: Die Analyse von Due konnte fiir Firmen zutreffen, die ihr
Gewinnmaximum im unteren Konkurrenzbereich der polypolitischen Preis-
absatzfunktion verwirklicht haben, einem seltenen Sonderfall. Die AR-Kurve
bei Due (s, insbes. figure 3) diirfte eine Zusammenziehung der Konkurrenz-
bereiche der polypolitischen Preisabsatzfunktion darstellen, wihrend seine
DD-Kurve (s. Note 2 auf S. 343 a. a. O.) als die Gutenber gsche Gleit-
kurve verstanden werden kann, die auf einem Teilstiick mit dem reaktions-
freien Bereich identisch ist.
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einzig bemerkenswerte Effekt dieses Anpassungsprozesses fiir das Einzel-
unternehmen wire die Tatsache, dafl durch die Verschiebung der Preisab-
satzfunktionen eine Uberschreitung des urspriinglich bestehenden oberen
Grenzpunktes moglich wiirde, ohne dafl Kunden zu den Konkurrenten ab-
wanderten, wenn eine derart erhebliche Preiserhthung iiberhaupt notwendig
werden sollte.

K
B

Abb. 13

Praktische Erfahrung mit sog. Preiswellen, bei denen innerhalb einer
Branche eine KostenerhShung anscheinend voll iiberwilzt wird, sprechen
nicht gegen diese Ergebnisse. Denn einmal orientiert sich die Praxis statt
an den Grenzkosten noch iiberwiegend an den Durchschnittskosten. Es steht
jedem frei, auf sein Gewinnmaximum aus kalkulations-technischen Griinden
zu verzichten. Zum anderen kdnnen die Hinweise auf Kostensteigerungen
auch nur Scheinbegriindungen fiir eine Anpassung an verinderte Nachfrage-
niveaus sein, die aus verstirkten Bediirfnissen oder Geldwertschwankungen
resultieren.

4. Herabsetzung des Abstraktionsgrades

Schon diese Modell-Analysen haben die unterschiedlichen Auswirkungen
gezeigt, die AGB auf den Preis der Waren und Leistungen haben k&nnen.
Noch schwieriger werden die Zusammenhinge, wenn man die Frgebnisse der
Theorie in der Praxis zu verifizieren sucht. Zu diesem Zwedk wire der Ab-
straktionsgrad der Modelle noch weiter herabzusetzen, d. h. die Primissen
wiren in Richtung auf eine groflere Wirklichkeitstreue weiter zu modifizie-
ren. Gegeniiber der Betrachtung einer Ein-Produkt-Unternehmung wire die
Preispolitik eines Mehr-Produkt-Unternehmens zu analysieren; statt einer
Preistheorie, die von sicherer Kenntnis der Nachfrage- und Kostenfunktio-
nen ausgeht, wire eine Threorie aufzubauen, die Entscheidungen unter
Ungewiflheit annimmt; statt einer stationiren Betriebswirtschaft wire ein
wachsendes Unternehmen zu untersuchen. Hier gelangt die Analyse an die
Grenzen der bisherigen Frkenntnisse. Die folgende Betrachtung muf sich

5 Kliege, Geschiftsbedingungen
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daher auf eine Falsifikation und eine Lokalisierung der faktisch-falschen
Elemente beschrinken.

(1) Da ist erstens darauf hinzuweisen, dafl die Wirtschaftspraxis das
Denken in Grenzkosten und Grenzerldsen noch kaum gelernt hat %) Eine
direkt am C o u r n o t schen Punkt orientierte Preispolitik ist bei der Mehr-
zahl der Unternehmen noch nicht iiblich, scheitert wohl auch an der mangel-
haften Kenntnis der eigenen Preisabsatz- und Kostenfunktionen. Die Durch-
schnittskostenkalkulation wiirde allerdings die Vorstellung einer 100pro-
zentigen Weitergabe der Kostenersparnis rechtfertigen. Jedoch verwischt sich
bei der Kalkulation mit pauschalen Gewinnzuschligen jede generelle Aus-
sage iiber den Kosteneinfluf}, da die Zuschlagssitze sehr unterschiedlich sein
konnen und bei Absatzverinderungen keineswegs konstant bleiben miissen,
-— hingen sie doch von der Vorstellung des Unternehmers iiber die Ange-
messenheit des Gewinnes ab. Auch wird sich der Cour no tsche Punkt wahr-
scheinlich mit der Zeit auf Grund der Markterfahrungen nach einer Art
Versuch- und Irrtum-Methode bei den meisten Anbietern doch einspielen.
Schliefllich wird eine Ubersteigerung der Uberwilzungsquote zwar bei einer
Preiserhdhung verstindlich sein, bei einer Preissenkung jedoch weniger
leicht vorkommen.

(2) Die Realisierung des Courno tschen Punkts bedeutet fiir einen
monopolistischen Anbieter kurzfristige Gewinnmaximierung. Es kommt je-
doch vor, dafl ein Unternehmen die langfristige Gewinnmaximierung fiir
wichtiger hilt und vorsichtigerweise von seinem Courno tschen Punkt
nach unten abweicht, weil es fiirchtet, die Hohe der Preise wiirde die 6f-
fentliche Meinung oder die Kartellbehdrde mobilisieren oder andere Unter-
nehmen verlocken, in die offenbar lukrative Branche ,einzusteigen. Wie
dieser ,,limit-price” (J. S. Bain)®) von den Freizeichnungsklauseln der
AGB beeinfluf8t wird, ist nicht feststellbar ®4).

(3) Theoretisch zwar noch vorhanden %), praktisch aber kaum noch fest-
zustellen ist der Preiseinflufl der Klauseln ferner dann, wenn das Unterneh-
men die Politilk monopolistischer Preisdifferenzierung betreibt, indem es auf
riumlich, zeitlich, sachlich (z. B. andere Verpackung) oder personell (andere
Kundenschichten) verschiedenen Mirkten zu unterschiedlichen Preisen an-
bietet, um auch die Kaufkraft solcher Kiuferschichten auszunutzen, die be-
reit sind, einen h&heren Preis zu zahlen oder — vice versa — um auch
solche Schichten zu erfassen, die nicht in der Lage sind, den hohen Preis zu
akzeptieren.

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

) Vgl. Angermann,a. a. O, S. 80.
) Vgl. Gutenberg, Bd. II S. 197.
64) S. auch Beispiel 3 (unten S. 70).

%) Vgl. Gutenberg, Bd. I S. 332 ff.
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dukts ein anderes Produkt desselben Unternehmens subventioniert wird.
Ein Kaufhaus verwender z. B. Gewinne aus preisgebundenen Markenarti-
keln zur spektakuliren Verbilligung frei kalkulierbarer Waren %),

(5) Ob die ersparten Haftungskosten iberhaupt spiirbar werden, hingt
schon sehr von der Kalkulationsmethode ab. Wesentliche Teile der durch
AGB ersparten Kosten sind Gemeinkosten, die den einzelnen Leistungen
(Kostentrdgern) nie direkt, sondern nur auf dem Umweg iiber die Kosten-
stellen angelastet werden kénnen und die sich noch dazu iiber die verschie-
densten Bereiche verteilen, so daf sie nicht einmal als einheitlicher Komplex
erfaflt werden. Fiir die Umlegung derartiger Kosten miissen Verteilungs-
schliissel verwendet werden, deren Wahl eines der Hauptprobleme jeder
Kostenrechnung ist. Sie stellen Mafgrofen dar, mit deren Hilfe die zu ver-
teilenden Kosten zu anderen direkt zurechenbaren Grifen (Zuschlagsgrund-
lage) ins Verhiltnis gesetzt werden. Die Zuschlagsgrundlage soll so ge-
wahlt werden, daf sich die umzulegende Gemeinkostenart in ihren
Bewegungen proportional dazu verhilt. Um die Kostenrechnung nicht
allzusehr zu komplizieren, wird man fiir die hier in Frage stehenden Haf-
tungs- und Gewihrleistungskosten wohl kaum gesonderete Zuschlagsgrund-
lagen wihlen. Eine bewufite Reaktion auf die Erhohung oder Senkung die-
ser Wagniskosten ist daher nur in Ausnahmefillen zu erwarten.

(6) Am Rande sei noch auf die selbstverstindliche Tatsache hingewiesen,
dafl andere, exogen bedingte Preisbewegungen die Unterschiede einer Kal-
kulation mit und ohne Haftungsausschliisse vollig tiberdecken k&nnen. Bei
konjunkturellem Nachfrageriickgang, bei Verinderungen in der Bedarfs-
struktur, bei Preisverfall in einer tibersetzten Branche oder bei oligopolisti-
schen Machtkimpfen schliige die Durchsetzung allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen kaum noch zu Buche. Die Nichtigkeit bestimmter Klauseln anderer-
seits wiirde gegeniiber Steigerungen bei anderen Kostenarten, z. B. Lohn-
kosten, bedeutungslos werden.

5. Juristische Folgerungen

Die theoretische Betrachtung hat gezeigt, daf die Preiseinfliisse allgemei-
ner Geschiftsbedingungen auferordentlich unterschiedlich sein kénnen. Wel-
cher der mdglichen Fille tatsichlich vorliegt, wird sich praktisch nie mit Si-
cherheit ermitteln lassen. Die Preiseinfliisse der Klauseln werden auRerdem
durch andere Faktoren iiberdeckt. Der Kausalzusammenhang zwischen Frei-
zeichnungsklauseln und Preissenkungen it sich daher nicht nachweisen 7).

Bei einer derart unterschiedlichen und undurchsichtigen Sachlage kann
nicht generell angenommen werden, dafl die behauptete Preissenkung eine
Kompensation fiir die erlittenen Nachteile bietet.

Wo jede Kalkulation aufhdrt, kann man weder mit noch gegen Treu und
Glauben kalkulieren. Im Einzelfall kann das Argument nur anerkannt wer-

%) S. dazu auch Beispiel 4 (unten S. 71).
%) Auch nach v. Brunn (Form. VertrB, S. 36) liegen in diesem Zusammen-
hang ,,regelmiflig keine Erfahrungen™ vor.

5%
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den, wenn ausnahmsweise der Kausalzusammenhang klar ersichtlich ist, weil
etwa zwei Preise zur Wahl gestellt werden, ein hherer mit und ein niedri-
gerer ohne Service und Haftung®®), Allerdings wire darauf zu achten, ob
diese Wahlmdglichkeit nicht nur ein Vorwand fiir eine Preisdifferenzierung
ist.

III. Einige Beispielsfille

1. Speditionsgewerbe

Neben dem Versicherungs- und dem Bankgewerbe war das Transportge-
werbe das klassische Feld der AGB. Fiir die Rechtsprechung stand neben
dem Rollfuhr-, Lager- und Binnenschiffahrtsgeschift besonders das Spedi-
tionsgewerbe im Blickfeld. Das RG entschied regelmiflig, dafl Freizeich-
nungsklauseln in allgemeinen Spediteurbedingungen giiltig seien, wenn dem
Auftraggeber eine Versicherung der betreffenden Schiden angeboten wer-
de®). Anfang der zwanziger Jahre finden sich allerdings einige Entschei-
dungen, die eine Versicherungsmdglichkeit als Aquivalent nicht gelten lie-
Ren™). Nach Einfithrung der Speditionsversicherung (1927) hat die Recht-
sprechung die Freizeichnungsklauseln aber immer wieder anerkannt, sowcit
es iiberhaupt noch zu Prozessen kam ™).

Dem Vorwurf, dafl auf diese Weise der Auftraggeber zahle, damit der
Spediteur fiir seine Fehler nicht einzustehen brauche, wurde entgegengehal-
ten, daf auch dann, wenn der Spediteur Versicherungsnehmer sei, die Pra-
mien dieser Transport-, Lager-, Haftpflicht- o. 4. Versicherung auf den
Versender tiberwilzt wiirden. Dem Auftraggeber entgehe dann aber der Vor-
teil einer vereinfachten, unmittelbaren Beziehung zu der Versicherung und
er konne nie sicher sein, ob der Spediteur auch eine ausreichende Versiche-
rung abgeschlossen habe 7).

Bei der wirtschaftstheoretischen Uberpriifung dieser Umwilzungsargu-
mente konnen zunichst die reinen Transportleistungen und die zugehdrige
Transportversicherung ausgeschieden werden, da fiir diese Tétigkeit, soweit
sie den Giiterfernverkehr betrifft, keine freie Preisbildung besteht ) und

6%y So diirfte z. B. § 51 ¢ ADSp. ein Versuch sein, sich durch eine solche Wahl-
mdglichkeit zu rechtfertigen.

o) Vgl. RGZ 20, 115 (117); 99, 107 (111).

) Vgl RGZ 103, 82 (84); 106, 386 (388).

) Vgl. KG in MDR 1950 S. 286; OLG Miinchen in NJW 1955, S. 1319 (1320);
BGHZ 2, 1 (3).

7y Vgl. hierzu G. Schwartz, Verladende Wirtschaft und Speditionsversiche-
rung, in: ZHR, Bd. 125 (1963) S. 251.

) Vgl, §§ 20 I und 22 GiKG, § 9 KVO, § 15 VO TS 4/61 iiber den Tarif fiir
den Mabelverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 21, 7. 1961 (BAnz. Nr. 145).
Fiir den Nahverkehr gilt gem. §§ 84 1/20 II GiKG der GNT (VO TS 11/58
iiber einen Tarif fiir den Giiternahverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 29. 12.
1958 [BAnz. 1959 Nr. 1), der zwischen Hochst- und Mindestgebiithren Richt-
sitze aufstellt.
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fiir diesen Teil der Speditionstitigkeit Haftungsausschliisse und Haftungs-
beschrinkungen verboten sind?). Hinsichtlich der freien Entgeltbestand-
teile 1483t sich folgendes feststellen:

Die Marketstruktur dieser Branche entspricht weitgehend der Marktform
des Polypols oder eines schwachen Oligopols. Die Preisabsatzfunktion diirf-
te also die im Vorangehenden unterstellte Form haben. Die Primien einer
Speditionsfehlerversicherung nach dem SVS sind bis zu einer Werthshe von
2500 DM unabhingig vom Wert, vom Gewicht, von der Art und der Ent-
fernung der Beférderung. Das gleiche gilt innerhalb hoherer Wertstufen 75).
Die Primiensumme, die ein Spediteur monatlich mit der Versicherung ab-
rechnet, richtet sich somit nur nach der Zah] der Speditionsfille. Solange sich
die Auftragsstruktur des Spediteurs nicht dndert, solange also die Sendun-
gen in gleichbleibendem Prozentsatz auf die verschiedenen Entfernungen,
Gewichte und Wertklassen entfallen, verhilt sich die gesamte Primienlast
somit proportional zum Beschiftigungsgrad. Die Kostenstruktur entspricht
also der des Ausgangsfalles. Die Abwilzung der Speditionsrisiken diirfte
daher nur zu einer Preissenkung in Hohe der halben Versicherungsprimie
gefithrt haben. Oder umgekehrt: Man miifite vermuten, dafl eine Ungiiltig-
keit der Freizeichnungsklauseln nur zu einer Erhshung der Speditionsge-
biihren um die Hilfte der Versicherungsprimie fithren wiirde. Allerdings
ist andererseits zu beachten, dafl die Speditieure als im allgemeinen mittel-
stindische Unternehmen konservativ auf Selbstkostenbasis kalkulieren, so
dafl die deutlich erkennbaren Kostenerhdhungen doch wohl annihernd
hundertprozentig weitergegeben wiirden.

2. Versorgungsunternchmen

Der BGH hat sich in MDR 1959 S. 120 Nr. 55 und in LM Nr. 2 zu
§ 138 (Cc) BGB mit den Freizeichnungsklauseln von Elektrizitdtsversor-
gungsunternehmen (EVU) beschiftigt, deren Zweck er darin sah, den Strom-
preis im Interesse der Verbraucher niedrig zu halten, da andernfalls mit
Riicksicht auf die unvermeidliche Deckung derartiger Schadenersatzansprii-
che eine Erhdhung der Riicklagen erforderlich wiirde.

Die Argumentation der Entscheidungen legt die Annahme nahe, daf}
die EVU die Risikovorsorge in Form der Eigenversicherung (Risikoselbst-
behalt) treffen, indem sie Riickstellungen bilden. Das ist verstindlich, da
es sich um grofle Unternehmen handelt, hinter denen hiufig kommunale
Gebietskorperschaften stehen. Die Dotierung der ,,Riicklagen® (betriebs-
wirtschaftlich richtiger: Riickstellungen) stellt in der Erfolgsrechnung einen
Aufwand dar, dem in der Kostenrechnung die kalkulatorischen Wagnisse
entsprechen. Der Kostencharakter dieser Risiko-Vorsorge-Primien kann da-

™) Vgl §§ 26 und 85 I GiKG. Die Haftung richter sich nach den §§ 633 {f.
BGB, 429 HGB und 29 ff. KVO. Vgl. zur Konkurrenz zwischen KVO und
ADSp: BGH 1n NJW 1963 S. 106.

%) Die Wertstufen steigen zunichst in Schritten von 2500 DM an. Die SVS-

Primien steigen genau proportional mit.
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hingestellt bleiben, denn die Versorgungsbetriebe unterscheiden sich in einem
wesentlichen Punkt von unserem preistheoretischen Ausgangsfall: Sie haben
einerseits eine absolute Monopolstellung in ihren Absatzgebieten; anderer-
seits ist ihnen aber, da sie unter der Aufsicht staatlicher Behorden stehen,
ein Gewinnmaximierungsstreben untersagt. Sie handeln angeblich %) nach
dem Bedarfsdeckungsprinzip und kalkulieren zu Selbstkosten. Ein Gewinn-
spielraum, in dem sie Kostenverinderungen abfangen kénnten, steht ihnen
nicht zur Verfiigung. Daher erscheint es glaubhaft, daff sie die Wagniskosten
tatsdchlich voll iiberwilzen miifiten.

3. Schiffsbewachungsbetriebe

Ein weiteres Beispiel findet sich in BGHZ 33, 216: Die Freizeichnungs-
klauseln einer Wachschiffgesellschaft77) wurden — soweit sie sich nur auf
das Verschulden untergeordneter Angestellter bezogen — mit der Uberle-
gung gerechtfertigt, dafl eine Ersparnis an Haftpflichtversicherungsprimien
letztlich den Schiffseignern zugutekomme, die ihrerseits sowieso eine Schiffs-
kaskoversicherung abzuschlieflen pflegten.

Die Hamburger Wachschiffstationen, an denen sich die Schadensfille er-
eigneten, werden von der ,,Wachschiffsgesellschaft der Ewerfiihrerbaase des
Hafens Hamburg mbH* betrieben und dienen der Bewachung von Hafen-
fahrzeugen im Hamburger Hafen. Die Rechtsform der Gesellschaft legt die
Annahme nahe, dafl sie sich — jedenfalls hinsichtlich der Schutenbewa-
chungsgebithren — rein erwerbswirtschaftlich verhilt. Die Marktform ist
fast rein monopolistisch?®). Die Primien einer in Frage stehenden Haft-
pflichtversicherung hitten Fixkostencharakter. Eine Beeinflussung des ge-
winnmaximalen Preises wire daher nicht zu erwarten. — Jedoch kénnte die
Situation vielleicht insofern vom Modell abweichen, als die Schiffsbews-
chungsbetriebe aus Riicksicht auf das Wohlwollen der Hafenbehorden ge-
zwungen sein kdnnten, auf eine kurzfristige Gewinnmaximierung zu ver-
zichten. In diesem Falle konnte eine Nichtigerklirung der Freizeich-
nungsklauseln als Scheinargument gegeniiber den Konzessions- oder Auf-

76) Die immer wieder aufflammende Kritik an ihren Praktiken, insbes. an einer
kostenmiflig nicht gerechtfertigten Preisdifferenzierung (Preisdiskriminie-
rung) gibt allerdings Anlafl zu erheblichen Zweifeln, Vgl. Eucken, a. a. 0.
(Grundsitze) S. 293; W. Ham m, Der Strom k&nnte billiger werden, in:
FAZ vom 23. 6. 1962, S. 5. Auch lassen sich bei den EVU, die als Aktien-
gesellschaften betrieben werden, nicht unerheblich Dividendensitze feststel-
len.

") Zu unterscheiden von den Schiffsbewachungsbetrieben i. e. S., die als Hafen-
einzelbetriebe im Auftrage der Reeder die Kontrolle der an und von Bord
gehenden Personen und die Uberwachung der Befestigungen bei Seeschiffen
tibernehmen, vgl. H. Vormbaum, Hafenbetriebe, in: HwB 3. Aufl,
Bd. I

) Neben der Wachschiff-GmbH gibt es nur noch die Wachschiffstation N.
Suhr Wwe., die im gerichtlichen Auftrag Schiffs- und Schutenbewachung
ibernimmt.
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traggebern benutzt werden, um den ,,limit-price” nun endlich niher an den
Cournotschen Punkt heranzuschieben. Laut Mitteilung der Hamburger
Hafenbetriebsdirektion ?) findet jedoch eine &ffentlich-rechtliche Kontrol-
le der Gebiihren nicht statt ).

4. Bahnamtliche Gepickaufbewahrung

Auf dem 41. Deutschen Juristentag wurde als Beispiel fiir die kalkula-
torische Bedeutung der Freizeichnungsklauseln die Aufbewahrung von Hand-
gepidck an den Bahnhéfen der Bundesbahn angefiihre®!). Man war der An-
sicht, dafl Haftungsbeschrinkungen gerechtfertigt seien, weil das Entgelt
nicht nach dem bewachten Wert, sondern nach der ,Leistung® des Bewa-
chungspersonals kalkuliert werde. Die Leistung wurde dabel in naiver Weise
als rein mechanische Arbeitsleistung verstanden. In Wirklichkeit besteht sie
in der gesamten Bewachung. Die Kosten, die bei ihrer Erstellung anfallen,
haben zum grofiten Teil Fixkostencharakter — z. B, Gehilter, Abschreibun-
gen fiir Raum und Sicherheitsanlagen, Haftpflichtversicherungsprimien bzw.
pauschale Zuweisungen an einen Deckungsstock fiir Selbstversicherung —
und sind keineswegs nur stiick-, sondern auch wertbezogen ®2).

Thres Fixkostencharakters wegen wire eine Gebuhrenerhohung bei Weg-
fall oder Erhdhung der Haftungsgrenzen unklug, wenn man ein Gewinn-
maximierungsstreben der Bahn unterstellt. Als Gesamtunternehmen wirt-
schaftet die Bundesbahn allerdings nach dem Xostendeckungsprinzip,
was eine hundertprozentige Uberwilzung erwarten liefle. Andererseits be-
treibt die Bahn aber eine Kompensationskalkulation gréfiten Ausmafles, in-
dem sie in Teilbereichen ihrer Titigkeit Gewinne anstrebt, welche die Ver-
luste ausgleichen sollen, die ihr in anderen Bereichen aus ihren gemeinwirt-
schaftlichen Auflagen erwachsen. Als Auflenstehender vermag man bei die-
ser Sachlage den Preiseinflufl der Haftungsbeschrinkungen nicht festzu-
stellen.

5. Auskunfteien

Anla zu einer letzten Betrachtung geben die Entscheidungen des RG in
RGZ 115, 122 und in JW 1931 S. 3085 Nr. 9. Im letzteren Falle hatte ein
Kreditgeber dadurch Schaden erlitten, dafl er auf eine Auskunft vertraute,
die infolge eines Schreibfehlers das Kapital des Kreditnehmers mit einem
verzehnfachten Betrag beziffert hatte. Das RG rechtfertigte die Freizeich-

%) Behérde flir Wirtschaft und Verkehr, Amt fiir Hafen und Schiffahrt. _

80) Grundlage fiir die Titigkeit der Wachschiff-GmbH im Hamburger Hafen
diirfte eine Gebrauchserlaubnis i. S. d. §§ 56, 57 des Hamburger Hafen-
gesetzes vom 21, 12. 1954 (BVBL S. 169} sein.

8) W.Schmidt-Loflberg in: Verhandlungen des 41. Deutschen Juristen-
tages, Bd. II, Tiibingen 1956, S. E 11.

82) Te wertvoller das Gepick, desto erforderlicher und teurer die Sicherungsan-
lagen.
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nungsklausel der Auskunftei mit der Uberlegung, daf die niedrige Gebiihr
fir die Auskunft (4 RM) nicht einmal den Bruchteil einer Haftpflichtver-
sicherungsprimie decken wiirde, mit der sich die Auskunftei gegen Schaden-
ersatzanspriche absichern miifice.

Bei den Pridmien einer Haftpflichtversicherung, die eine Kreditauskunftei
abschlieen miifite, handelt es sich wiederum um Fixkosten. Die Lage des
Courno tschen Punktes (Grenzkosten = Grenzerlds) wiirde also nicht be-
einfluit. Die Kosten wiirden jedoch — folgt man der Annahme des RG —
so hoch sein, daff die Durchschnittskosten {iber die Preisabsatzfunk-
tion hinaus steigen wiirden. Der Courn o tsche Punkt wire dann nicht
mehr der Punkt maximalen Gesamtgewinns, sondern der Punkt maximalen
Gesamtverlustes ). Das Unternehmen wiirde also existenzunfahig, es sei
denn, das Preisniveau der ganzen Branche wiirde sich heben.

Wollte man nun mit dem RG diese Bedringnis der Auskunftei als Recht-
fertigungsgrund fiir eine Freizeichnung gelten lassen, so wiirde man damit
eine volkswirtschaftlich bedenkliche Quasi-Subventionspolitik betreiben.

Eine Losung konnte jedoch folgendermaflen gefunden werden: Auskiinfte
mit Garantie zu hoherem Preis und Auskiinfte ohne Garantie zu niedrige-
rem Preis sind in diesem Fall zwei verschiedene Leistungen; denn ihr Ver-
wendungszweck ist ein anderer. Man erwartet von den Auskiinften nur eine
Uberpriifung der eigenen Ermittlungen und sicht sie keineswegs als ausrei-
chende Grundlage fiir eine Kreditentscheidung an. Nach Auskiinften, auf
die man sich hundertprozentig verlassen kann, besteht anscheinend keine
Nachfrage, sonst wiirde der Markt bereit sein, eine hohere Gebithr zu ver-
gliten, Wenn es nun im konkreten Fall nicht schon an der Kausalitit zwi-
schen falscher Auskunft und Kreditentscheidung fehlt, so diirfte doch stets
ein iiberwiegendes Mitverschulden des Auskunfteikunden vorliegen, da er
sich ohne weitere Kreditwiirdigkeitspriifung auf die Auskunft verlassen hat.
Das verbleibende Mitverschulden der Auskunftei kdnnte durch eine Haf-
tungshochstsumme erfaflt und in dieser Hohe mit tragbaren Primien ver-
sicherbar werden. Ein allgemeiner Haftungsausschlufl wire funktional nicht
gerechtfertigt. Bei der Frage nach dem Mitverschulden kann zwanglos be-
riicksichtigt werden, ob der Fehler im Auflendienst bei der Einholung der
Auskiinfte oder im Innendienst bei der Bearbeitung der Berichte unterlaufen
ist und ob er auf einem Organisationsmangel beruht84).

8) Vgl. zu diesem Fall E. Schneider, a. a. O, (Reine Theorie ...) S. 27/28
und A. Angermann, a. a. O. (Gleichgewichtskalkulation) S. 63 Abb.
19b.

84y Zum Organisationsmangel als Haftungsgrund s. auch: BGH in LM Nr. 1 zu
§ 138 (Cc) BGB und BGHZ 33, 216 (222).
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§ 6

Sonstige Argumente

Niedrigere Preise und Versicherungsmdglichkeiten sind freilich nicht die
einzigen Erscheinungen, aus denen sich ein Ausgleich oder eine Milderung
der Belastungen ergeben soll. Als weitere Aquivalente werden angefiihrt:

(1) die Kulanz der Unternehmer,

(2) die Méglichkeit der weiteren Uberwilzung,

(3) der Interessenausgleich bei ausgehandelten Geschiftsbedingungen,
(4) der Interessenschutz durch staatliche Kontrolle.

I. Milderung durch Kulanz

Die AGB, lautet das erste Trostargument, seien nur eine letzte Riickzugs-
linie. Sie wollten zwar — das sei zuzugeben — auch den schlimmsten Fdllen
vorbeugen, in der Regel wiirden sie aber durch die geschiftliche Kulanz ge-
mildert %),

R. Fischer hat mit Recht dagegen eingewandt, daf die Kulanz kein
geeignetes Regulativ fiir allzu weitreichende Freizeichnungsklauseln ist®%).
Im Kollisionsfall ist dem Kunden eben doch die sichere Rechtsposition ge-
nommen?®). Wie Fischer es ausdriickt, verschafft sich der Unternehmer
die ,,Dispositionsfreiheit einer ungleichen Behandlung seiner Kunden.“ Die
Bereitschaft zur Kulanz hingt iiberdies von der Marktlage ab. Bei einem
Verkdufermarkt, z. B. in der Hochkonjunktur, wird der Lieferant weniger
kulant sein, da er sich seines Absatzes sicher ist. Gerade in der Hochkon-
junktur aber, in der hiufig auch Spannungen auf dem Arbeitsmarkt beste-
hen, treten infolge sorgloser Ausfithrung der Arbeiten die Mingel hiufiger
auf.

Die Kulanz iuflert sich in einem bereitwilligen Kundendienst. Die mit
dem Reparaturdienst befafiten Abteilungen eines Industriebetriebes kénnen
dem Dienstleistungsgewerbe (tertidrer Sektor der Volkswirtschaft) gleichge-
stellt werden. Tn diesem Sektor treten aber immer mehr Engpidsse auf, da
sich die Nachfrage bei fortschreitender technischer Entwicklung zunehmend
in den tertidren Sektor verlagert (Koordinationsaufgaben bei spezialisierter
Produktion, Notwendigkeit von Manipulationen nach Abschluff des techni-
schen Produktionsprozesses, Dienstleistungen im Haushaltsbereich)®). Das
Dienstleistungsgewerbe ist arbeitsintensiv und bendtigt dabei Fachkrifte.
Verknappungen am Arbeitsmarkt machen sich daher im tertidiren Sektor be-
sonders bemerkbar. Die Arbeiter und Angestellten verlangen in diesenBran-

8) So die ,,Gewihrsleute aus der Wirtschaftspraxis bei H. Weber, a. a. O.
S. 59, 63 und 67.

8) Fischer in BB 1957 S. 483.
) So auch H. Weber, a. a. O. S. 49/50.

8y Vgl. J. Fourastié, Die grofe Hoffnung des zwanzigsten Jahrhunderss
(Ubers.) K&ln-Deutz 1954, S. 86/87, 101, 140.
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chen die gleiche Entlohnung wie in den Industriebetrieben (Paritdtsforde-
rung). Wegen der begrenzten Mechanisierungsméglichkeiten steigt ihre Ar-
beitsproduktivitit aber nicht im gleichen Ausmaf, so daf Dienstleistungen
immer teurer werden. Aus diesem Grunde kann man heute schon einen fort-
schreitenden Abbau des Kundendienstes beobachten (vgl. ,,wartungsfreie®
Produkte). Mit fortschreitender Automation in manchen Industriebereichen
kénnten zwar zwischenzeitlich bestimmte technische Fachkrifte freigesetzt
werden, da die Uberwachung der Steuerungsautomaten nur noch angelernte
Arbeitskrifte erfordert; jedoch werden — ganz abgesehen von der i. d. R.
doch schon begrenzten Ausbildung dieser Facharbeiter — auf weitere Sicht
wieder stirkere Verknappungen auftreten, da sich der Nachwuchs gerade
von diesen Berufen abwenden diirfte. Die Bereitschaft zur Kulanz wird also
abnehmen. Es kénnte sogar sein, daf in absehbarer Zeit an Stelle der heute
tiblichen Nachbesserungsrechte wieder die Wandlung oder Minderung tritt,
da die finanziellen Fragen leichter abzuwickeln sein werden.

Das Argument der Kulanz geht wiederum von einem ,,ex post™- oder
»Effektiv-Denken aus. Die Belastung des Kunden i}t sich aber, wie nach-
gewiesen, nur mit einem ,ex ante“- und ,,Eventual®“~-Denken verstehen. Der
Adherent muf} seinen Verlust im voraus kalkulieren, der Kostenfaktor be-
steht in dem Risiko eines Schadens. Mit dem Entgegenkommen des Part-
ners zu rechnen, diirfte sich aus Griinden der kaufminnischen Vorsicht ver-
bieten.

Schlieflich wiirde das Argument der Kulanz eine Widerlegung des Preis-
arguments bedeuten. Wenn das Unternchmen im Interesse seines akquisito-
rischen Potentials dem Kunden iiblicherweise entgegenkommt, so wird es die
Verluste aus diesen kostenlosen oder unter Selbstkosten erbrachten Garantie-
leistungen auch in seine Preise einkalkulieren. Ein indirekter Beweis dafiir
sind die Riickstellungen fiir Garantierisiken, die in der Praxis gebriuch-
lich sind. Die Bildung solcher Riickstellungen erscheint in der Gewinn- und
Verlustrechnung als Aufwand, der nun einmal aus den Erlosen gedeckt wer-
den mufl. Die Preisargumente und das Argument der Kulanz schlieen sich
daher gegenseitig aus.

I1. Milderung durch Weiterwilzung

Ein weiteres Argument weist darauf hin, dafl der Abnehmer die Bela-
stung mildern kdnne, indem er seine eigenen Geschiftsbedingungen entspre-
chend ausgestaltet®). Es kann nicht bestritten werden, dafl dieser Weg tat-
sichlich eingeschlagen wird®). In der Wirtschaftspolitik der Experimente
und zur Zeit der Wirtschaftslenkung wurde manchmal sogar staatlicherseits
eine solche Weitergabe der Bedingungen verordnet91).

8) Vgl. H. Weber, a. a. 0. S. 50.
) Einen krassen Fall behandelt OLG Hamburg in NJW 1964 S. 500 f.

) Vgl. RGZ 112, 253 iiber die Nachkriegszeit; ferner J. Hen seling, Die
Einwirkung der Marktordnung auf die Giiltigkeit von Vertrigen, Diss. Mar-
burg 1938 (Druck 1942) S. 114.
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Abgesehen davon, dafl dieses Argument gegeniiber dem Letztverbraucher
vollig versagt®), mufl man bedenken, dafl dieser Strom weitergewilzter
Lasten zunichst durch das Filter des eigenen Betriebes geht. Darin kann
manches Risiko hdngen bleiben. Wenn beispielsweise durch Leistungsverzug
eines Lieferanten eine Betriebsunterbrechung entsteht, kann der Unterneh-
mer durch entsprechende Ausgestaltung seiner ALB zwar Anspriiche seiner
Abnehmer auf Ersatz des Verzugsschadens abwehren und seine Kunden auch
am Vertrag festhalten; dennoch aber kann bei ihm ein ErlSsausfall entste-
hen, nidmlich dann, wenn er den Produktionsausfall nicht wieder aufholen
kann. Evtl. haben sich durch die alten Riidksstinde seine Lieferfristen auch
tir neue Auftrige verldngert, was einen Wettbewerbsanteil bedeutet. Au-
Berdem entstehen durch eine Betriebsunterbrechung auch zusitzliche Kosten,
nimlich Stllsetzungs-, Stillstands- und Wiederanlaufkosten. Durch Ausge-
staltung der Konditionen lassen sich diese Nachreile nicht auf die Abnehmer
liberwilzen.

III. Interessenausgleich durch Aushandeln

In der Entwicklung der AGB bestitigt sich eine interessante wirtschafts-
geschichtliche Theorie von J. K. Galbraith : Das Prinzip der ,counter-
vailing power“®). Dieses Konzept besagt, dafl durch das Erstarken einer
wirtschaftlichen Machtgruppe iiber kurz oder lang die Entwicklung einer
gegengewichtigen Macht provoziert werde. Es gibt dafiir mehr als ein schla-
gendes Beispiel: Etwa die Einkaufsgenossenschaften des Einzelhandels als
Reaktion auf die Ausbreitung der Kaufhauskonzerne und Massenfilialbe-
triebe und weiterhin die sogenannten freiwilligen Ketten als Reaktion nun
des Groflhandels auf eben diese Einkaufsgenossenschaften.

Im Recht der AGB wird dieses Entwicklungsprinzip besonders deutlich.
Zunichst wurden die AGB von Einzelunternehmen singulir aufgestellt, ur-
spriinglich sogar noch handschriftlich der Verhandlungskorrespondenz ein-
gefiigt®). Mit fortschreitender Konstituierung von Interessenverbinden in
der zweiten Hilfte des 19. Jh. besonders nach 1870 (Reichsgriindung,
Kampf um Schutzzslle)?®) kam es zur Aufstellung verbandsgemeinsamer
Konditionen*¥). Da nun die Wirtschaftsgruppen nicht nur gemeinsame Ver-
kaufs- sondern auf anderen Mirkten auch gemeinsame Einkaufsinteressen
haben, war mit ihrer Organisation zugleich auch die gegengewichtige Markt-
macht auf den Beschaffungsmirkten gegeben. Folgerichtig entstanden daher

92) Vgl. Hurst,a. a. O. 31, 32/33; Biesel,a. a. O.5.72.

) J.K, Galbraith, American Capitalism. The Concept of Countervailing
Power, Boston 1952, Kap. IX (S. 115 {f.).

™) Vgl. H Weber,a. a. 0.5.57; v.Brunn, a2 0.5 3;Hurst,a 2. O.
S. 23.

%) Vgl. . Hauenstein, Die Griinderzeit der Wirtschaftsverbinde, in: Ordo,

Bd. 9 (1957) S. 43 ff.; E, Grochla, Betriebsverband und Verbandsbetrieb,

Berlin 1959, S. 85/86 u. 149.

%) Vgl. Biesel,a. 2. 0.S5.6;Bobrowski,a a O.S. 1.
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durch Aushandeln unter den Verbinden die sog. ,,beiderseitig korporativen
Normenvertrige (Hueck)®). In den dreifliger Jahren verstirkte sich
diese Entwicklung besonders durch die stindischen Organisationen der vdl-
kischen Wirtschaft®). Auch die nach Konstituierung der Bundesrepublik
wiedererstandenen privaten Wirtschaftsverbinde zihlen das Aushandeln
von allgemeinen Vertragsbedingungen noch zu ihren aktuellen Aufgaben®).

Als Beispiele fiir ausgehandelte AGB seien genannt!®®): Deutsch-nieder-
lindische Getreidevertrige (1904), Vereinbarungen zwischen dem Bergischen
Fabrikantenverband und dem Verband Deutscher Waren- und Kaufhiuser
(1908) 1), Allgemeine Deutsche Seeversicherungsbedingungen (neu 1919),
gemeinsame Geschiftsbedingungen der Maschinen- und Elektroindustrie
(1922), Einheitsmietvertrag (1934), Finheitsbedingungen fiir den Verkauf
von Kraftfahrzeugen (verbindlich ab 1. 1. 1938), ADSp. (1927, verbindlich
1939), ALB fir den Export von Anlagegiitern (aufgestellt von der ECE
1953).

In Literatur und Rechtsprechung wird von diesen ausgehandelten AGB
nicht selten angenommen, dafl in ihnen ein gerechter Interessenkompromif}
gefunden worden sei. Es stehe zu vermuten, ,,dafl sie die Interessen aller
beriicksichtigten und so den unkundigen Abnehmer vor riidssichtslosen Ver-
tragspartnern schiitzen192)

Diese Ansicht hat aber auch erheblichen Widerspruch gefunden. So wie die
Theorie von Galbraith in der Gefahr steht, das Monopolproblem zu
verharmlosen, so kénnte auch eine wohlwollende Einstellung gegeniiber aus-
gehandelten AGB manche Probleme verdedten. Ein echter Interessenaus-
gleich hat zunidchst einmal ein ausgeglichenes Krifteverhiltnis der verhan-
delnden Wirtschaftsverbinde zur Voraussetzung. Die Dringlichkeit des Be-
darfs, die Mdglichkeit auf Substitutionsprodulste auszuweichen, und nicht
zuletzt die Straffbeit der Organisation bestimmen wesentlich die Verhand-
lungsposition. Die Vollstindigkeit des Interessenausgleichs hingt weiter von
der Volistindigkeit der Interessenvertretung ab. Leicht geschieht die Fini-
gung auf dem Riicken Dritter, des nicht organisierten Mittelstandes oder des
Letztverbrauchers1%).

9) Hueck, Normenvertrige, in: Jher. Jb. Bd. 73 (1923) S. 42.

%) Vgl. Henseling, a.a. O. S. 112 ff.

9 Vgl. Grochla,a.a.0.8. 157,

109) S, auch R. Haus, Vereinbarungen von Geschiftsbedingungen zwischen den
beteiligten Interessengruppen, Diss. Bonn 1936, weitere bei U. Michel,
a.a2.0_ 8§, 3.

1) Vgl RGZ 95, 91.

102) Vgl Gleissin WuW 1951/52 S. 114; auch schon bei Sebba, a. a. O.(1931)
S. 21; U . Michel, a.a. O, (1932) S, 72; aus der Rechtsprechung: RG in
JW 1926 S. 570 (571); RGZ 135, 174 (177); KG in MDR 1950 S. 286; OLG
Miinchen in NJW 1955 S. 1320; BGHZ 20, 164.

13) Vgl. Biedenkopf, a.a.O. S. 125; Raiser, a. a. O. (1935) S. 288;
H Weber, a.a.0. S. 95; kritisiert wurden mit dieser Begriindung die
ADSp von 1927, vgl. Reuver, Die neuen ADSp, in: Zbl. HR. 1928 S. 35,
verteidigt dagegen von Schwartz in ZHR Bd. 125 (1963) S. 261.
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Fiihrend in den Organisationen sind hiufig die Groflunternehmen. Es
konnte vorkommen, daff gerade diese entscheidenden Verbandsmitglieder
kompromifibereiter sind als die mittelstindischen Mitglieder; denn fiir die
Groflunternehmen besteht vielfach die Méglichkeit, im Einzelvertrag Son-
derkonditionen durchzusetzen, so dafl die ausgehandelten AGB fiir sie der
Aktualitat entbehren%%). Schliefllich ist bei allen Verhandlungen das tak-
tische Geschick der Abgesandten sehr entscheidend. Die Tatsache, daf be-
stimmte AGB zwischen den Wirtschaftsgruppen ausgehandelt wurden, ent-
bindet daher noch nicht von der Priifung ihrer inhaltlichen Ausgewogen-
heit 19%).

1V. Interessenschutz durch staatliche Kontrolle

Allgemein ist man sich dariiber einig, dafl eine Kontrolle der Standard-
konditionen notwendig ist. Uber die Frage, wer diese Kontrolle durchfiih-
ren soll, ist man jedoch verschiedener Ansicht. Es sind vier Mdglichkeiten

denkbar 10):
(1) Kontrolle durch Selbstverwaltungsgremien,
(2) Eindimmung durch zwingendes Gesetzesrecht,

(3) Verwaltungskontrolle,
{4) Kontrolle durch die Gerichte.

(1) Eine freiwillige Selbstkontrolle wire der Wirtschaftspraxis am lieb-
sten1%7), Man wird jedoch keine grofleren Erfolge von dieser Kontrolle er-
warten diirfen als von dem Aushandeln unter den Verbinden 1%%). Wer sich
der Wirtschaftsverfassung der Wettbewerbsordnung verpflichtet fiihlt, wird
jede Stirkung berufsstindischer Organisationen mit Mifitrauen beobachten.
Auch im Zusammenhang mit den AGB ergeben sich als Bedenken gegen eine
berufstindische Ordnung: die Gefahr des Gruppenegoismus®®) und einer
Zersplitterung in stindisches Recht, das Problem der Auflenstehenden und
Ausgeschlossenen, die Gefahr der Uberbiirokratisierung, ohne Garantie fiir
tatsichliche Sachkunde der (ehrenamtlichen) Funktionire. Schon Adam
Smith schrieb, die wahre und beste Aufsicht, die iiber einen Geschifts-
mann ausgelibt werden kdnne, sei nicht die der Zunft, sondern die seiner
Kunden19).

104 Vgl. Reuver,a a. O.S.70r. Sp.

105) So auch Eilles, Das Recht der AGB und die Gerichte, in: DGWR 1941,
S, 127.

108y Selbstverstindlich sind Verbindungen dieser Wege méglich. So mischen sich
in der niederlindischen Neuregelung des Rechts der AGB (im Rahmen des
allgemeinen Schuldrechts) berufsstindische, gesetzgeberische und verwaltungs-
behdrdliche Kontrollméglichkeiten, vgl. H. Westermann in NJW 1963
S. 1586 ff.

107) Empfohlen z. B. von H. K rause, Kaufmannsrecht und Unternehmerrecht,
in ZHR Bd. 105 (1938) S. 98, vgl. auch Hedemann, a.a. O. S. 305.

18) So auch H. Weber, a.a. O.S. 146.
10%) Ebenso Lukes, a.a. O, (Festschr.) S. 464.
1) Adam Smith, Wealth of Nations, 1. Buch, 10. Kap., 2. Teil
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(2) Eine Eindimmung der Angriffspunkte fiir AGB durch eine Ausdeh-
nung des zwingenden Gesetzesrechts!!!), bringt offensichtlich den Nachteil
ciner Rechtsstarrheit mit sich!'?). Zu {iberlegen wire dagegen die Einfiih-
rung von Formvorschriften fiir Haftungsausschliisse, die eine Vereinbarung
in individuellen Urkunden fordern, dhnlich § 1027 ZPO, § 114 IV AktG,
§ 13 I DepotG**#). Damit kénnte evtl. erreicht werden, dafl Haftungsvor-
schriften nur noch gegeniiber echten Individualvereinbarungen dispositiv
wiren.

(3) Eine Verwaltungskontrolle ist besonders in der Zeit der nationalso-
zialistischen Wirtschaftslenkung befiirwortet worden 1), Soweit man dabei
nur an eine Miflbrauchsaufsicht denkt1%), wie sie in §§ 12 I und 22 III
Ziff. 1 GWB verwirklicht ist, sind keine Bedenken dagegen zu erheben, Bei
einem Erlaubnisvorbehalt ergeben sich jedoch Schwierigkeiten. Einmal stellt
sich die Frage, fiir welche Wirtschaftsbereiche ein solches Genehmigungsver-
fahren eingefithrt werden soll. Zweitens ist auf die unausbleibliche Ausdeh-
nung des Verwaltungsapparats hinzuweisen ). Schlieflich ist die Gefahr
einer noch weiteren Einengung der Vertragsfreiheit der Abnehmerkreise
nicht von der Hand zu weisen!'”), denn eine Genehmigung verletht den
AGB eine zusitzliche Durchschlagskraft!8), Aus der Kontrolle kénnten au-
Berdem zu leicht lenkende Eingriffe werden19).

(4) Daher sollte man das Schwergewicht der Kontrolle bei den Gerichten
belassen als der unabhingigsten Instanz. Der Nachteil der inter-partes-Wir-

)y H.Hildebrandt, in AcP Bd. 143 (1937) S. 327; vgl. auch die Diskussion
auf dem 41. DJT (Verdff. des ... Bd. II, E), insbes. M&ller (5. 21),
Raiser (S. 26) und Duden (S. 42).

12) Vgl. Raiser, a.a.O. (1935) S. 99; Capelle in Hamb. Jb. 1955 S, 148;
Nastelskiin DRIZ 1955 S. 213,

18) So G. Schmidre in VersR 1960 S. 682; dagegen Meiss in VersR 1960
S. 962.

H%) Mit Vorbehalten noch Raiser (1935) S. 103; uneingeschrinkter Grof} -
mann- Doerth, a.a. 0. S. 26; Herschel in DR 1940 S. 1452;
Eilles in DGWR 1941 S. 126 r. Sp. u.; in jiingerer Zeit noch W. Hilde -
brandt, Zulissigkeit und Wirkung von AGB, in JR 1955 S. 325 f.

185y Wie H.Hildebrandtin AcP Bd. 143 S. 327 {f.

u6) Vgl. H. Weber, a.a. O.S. 146; Lukes, a.a. O. (Festschr.) S, 464 und
in JuS 1961 S. 307.

u7) Vegl. H. Krause, AGB und das Prinzip des sozialen Rechtsstaats, in: BB
1955 S. 267; Bobrowski, a. a. O, S. 7; Meiss in VersR 1960 S. 963
L. Sp. o.; ablehnend ferner Capelle in Hamb. Jb. 1958 S. 148. -

118) — wie das von den Befiirwortern einer Verwaltungskontrolle zum Teil
ausdriicklich gefordert wird. Vgl auch den ausdriicklichen Hinweis auf die
Eintragung im Kartellregister unter den AGB des Firber- und Chemisch-
Reiniger-Gewerbes.

119} So auch Luk es (Festschr.) S. 464. Die VO vom 8. 9. 1939 iiber verbindliche
Einfihrung von Normen-, Geschifts- und Lieferbedingungen (RGBL I
S. 1745) beruhte z. B, auf der VO zur Durchfiihrung des Vier-Jahresplans
vom 18. 10. 1936 (RGBI. I S. 887)! Vgl. auch Henseling, a.a. O.S. 112 ff.
und Haupt, a.a.O. (1937) S. 207 ff. mit einer Fiille von weiteren Nach-
weisen aus der Gesetzgebung.
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kung der Urteile wird wahrscheinlich dadurch ausgeglichen, dafl die Recht-
sprechung von seiten der Kautelarjuristen sehr aufmerksam verfolgt
wird*%). Allerdings sollten die Gerichte hirter durchgreifen. Dabei wire
schliefllich die Frage zu kliren, ob die Gerichte, soweit heute eine staatliche
Kontrolle der AGB besteht 121), annehmen diitfen, daf damit ein ausreichen-
der Interessenausgleich garantiert ist!22). Ein solcher Schluf diirfte sich als
nicht gerechtfertigt erweisen.

Einmal ist die Priifung der standardisierten Vertragsbedingungen stets
nur eine Nebenaufgabe der Kontrollbehsrden. In ihrer Haupttitigkeit kann
die Behdrde aber so sehr auf den Schutz der kontrollierten Geschiftszweige
ausgerichtet sein, daf} ihr eine volle Beriicksichtigung der Interessen anderer
Gruppen weitgehend erschwert ist12%). Zum anderen rekrutieren sich die
Beamten der Behdrde oft gerade aus der Branche, die im offentlichen Inter-
esse iiberwacht wird, und sind daher den Belangen dieses Geschiftszwei-
ges gegeniiber besonders aufgeschlossen. Zum dritten wiire das sogenannte
Juristenmonopol in den meisten Behdrden zu erwihnen, das einer vollen
Erfassung der von den AGB ausgehenden betriebswirtschaftlichen Belastun-
gen und einer Abwigung der Interessen nach volkswirtschaftlichen Gesichts-
punkten manches Hindernis bereitet. Schlieflich stehen manche Aufsichts-
behdrden24) politischen Instanzen (Regierung und Parlament) so nahe, dafl
sie dem Druck der pressure groups im vorparlamentarischen Raum ausgesetzt
sind. Aus diesen Griinden kann man nie sicher sein, dafl die staatliche Kon-
trolle der Bedingungen zu einem ausgewogenen Verhiltnis in den Rechts-
positionen der Kontrahenten gefiihrt hat.

120y Vgl. Nastelskiin DRIiZ 1955 S. 214,

321) § 50 II und § 67 BorsG, § 15 HypBG, § 5 u. § 13 VAG, § 7 EnergieWiG,
§ 36 KWG.

122) Eine Annahme, die fiir die 1942 verbindlich erklirten Versorgungsbedingun-
gen nach § 6 EnergieWiG vom BGH in MDR 1959 S. 121 1. Sp. und in LM
Nr. 2 zu § 138 (Cc) BGB zum entscheidenden Argument erhoben wurde.
Argument auch verwendet von Raiser in Bespr. zum KG-Urteil vom
22. 10. 1949 in SJZ 1950 S. 669.

123y Selbst das schlagkriftigere Versicherungsaufsichtsamt klagte zu Anfang seiner
Titigkeit iiber den Widerstand, den die Versicherungsgesellschaften seiner
Kontrolltitigkeit hinsichtlich der Versicherungsbedingungen entgegensetzten,
vgl.: Veroffentlichungen des Kaiserlichen Aufsichtsamtes fiir Privatversiche-
rung, 6. Jg. (1907), S. 35.

124y Z. B. im Verkehrsgewerbe und in der &ffentlichen Versorgung.



TEIL C

Die Belange der Gemeinschaft

Aus den Betrachtungen in Teil A und Teil B ergibt sich,

(1) dafl die AGB als Ganzes wie auch in ihren einzelnen Klauseln fiir den
Proponenten durchweg konkrete betriebliche Funktionen erfiillen, seien
es nun betriebstechnische oder risikopolitische,

(2) dafl andererseit die Belastung des Adherenten durch keine Aquivalente
ausgeglichen wird.

Bei einer Interessenabwigung besteht daher grundsitzlich nicht die Mog-
lichkeit einer Aufrechnung von Vorteilen des einen gegen die Vorteile des
anderen. Vielmehr miissen den Vorteilen des Unternehmers die Nachteile
des Kunden gegeniibergestellt werden. Fiir die rechtliche Wertung ist dann
ein tertium comparationis erforderlich, das den Einzelinteressen {ibergeord-
net ist.

§ 7

Allgemeine Geschiftsbedingungen als Problem der Vertragsfreiheit

Die Befugnis des Proponenten zur Aufstellung allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen leitet sich aus dem Prinzip der Vertragsfreiheit her. Jeder Ver-
such einer Inhaltskontrolle der AGB ist daher ein Versuch, die Grenzen die-
ses Prinzips abzustecken. Die Rechtslehre beschreitet dabei verschiedene Wege:
Sie geht entweder von einem formalen Begriff der Vertragsfreiheit aus
und sucht positivistisch nach formalen Schranken des Grundsatzes, oder sie
bildet einen materiellen Begriff, aus welchem sie sog. immanente Schanken
zu gewinnen hofft. Eine Zeitlang wurde auch eine dritte Lehrmeinung ver-
treten, welche die Tragfihigkeit des Vertragsfreiheitsprinzips fiir die AGB
vollig leugnete, indem sie diese als ,,Normen* ansah.

L. Formaler Begriff der Vertragsfreiheit

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit gestattet es dem Rechtsgenossen, einen
Teil seiner Rechtsbeziehungen zu anderen Rechtssubjekten im Zusammen-
wirken mit diesen nach eigener Initiative zu gestalten. Die Vertragsfreiheit
wird — von verschiedenen Nuancen der zahlreichen Definitionen einmal
abgesehen — definiert durch Riickfithrung auf den Gattungsbegriff ,,Privat-
autonomie®, der den Raum bezeichnet, den die Rechtsordnung dem einzel-
nen zur Regelung seiner Rechtsangelegenheiten belifit (,,Zustindigkeits-

6 Kliege, Geschiftsbedingungen
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frage*, Hurst), und durch Nennung ihrer Auspriagungen im rechtsge-
schiftlichen Geltungsbereich als der artbildenden Besonderheiten1):

(1) Abschlufifreiheit,

(2) Freiheit der Partnerwahl,

(3) inhaltliche Gestaltungsfreiheit,
(4) Formfreiheit,

(5) Aufldsungsfreiheit.

Die AGB nun sind Ausflufl der Gestaltungsfreiheit des Proponenten. Dem
Schema der Vertragsfreiheit zufolge werden sie durch die Abschluf- und
Partnerwahlfreiheit des anderen Vertragspartners automatisch kontrolliert.
Das heiflt, gegeniiber der einseitigen Ausnutzung der Gestaltungsfreiheit
wird die Mitwirkung des Partners durch die Abschlufl- und Kontrahenten-
wabhlfreiheit garantiert?). Denn ob die Gestaltung der Vertragsbeziehungen
in ,,Verhandlungen® stiickweise durch den einen und in anderen Stiicken
durch den anderen Vertragspartner erfolgt oder ob der eine den Vorschlag
vollstindig formuliert und der andere frei zustimmt, kann rechtlich keinen
Unterschied begriinden. Anlaf zum Eingreifen ist jedoch dann gegeben,
wenn dieses selbsttitige Korrektiv wegfillt.

1. Begrenzung durch § 138 I BGB

Fiir Rechtsprechung und Lehre lag ein solcher Fall zunichst nur dann
vor, wenn der Proponent eine Monopolstellung oder eine monopolihnliche
Stellung im Wirtschaftsleben innehatte. In solchen Fillen kontrollierte man
seine AGB mit Hilfe des § 138 I BGB3). Die Reichweite des Instruments
war jedoch begrenzt, da in dem Tatbestandsbegriff der Sittenwidrigkeit tra-
ditionellerweise ein moralischer Vorwurf mitschwingt?), der auf das niich-
terne wirtschaftliche Gewinnstreben eines Monopolisten nur ausnahmsweise
zutrifft®). Uberdies ist eine Monopolstellung keineswegs der einzige Fall,
in dem die Wahlfreiheit des Kontrahenten effektiv fehlt; vielmehr wird
diese sehr hiufig auch durch die Verheimlichungseffekte beeintrichtigt. Eine
freie Wahl muf stets eine bewufite Wahl sein. Da aber Verheimlichungs-
effekte mit allen AGB verbunden sein kénnen, bediirfen die AGB in jedem
Falle einer Uberpriifung. Eine Korrekturméglichkeit, die nur in bestimmt
gelagerten Fillen gegeben ist, reicht daher nicht aus, zumal wenn sie keine
anderen Methoden anwendet als die gegeniiber den klassischen Individual-
vertrigen iiblichen®).

1) Vgl. M. Fischer, Der Begriff der Vertragsfreiheit, Diss. Ziirich 1952,
S.32; Hurst, a.2.0, S. 87/g88; H. Dilcher, Typenfreiheit und inhalt-
liche Gestaltungsfreiheit bei Vertrigen, in NJW 1960'S. 1040; auch Atiyah,
2.2.0.8. 6; F. Rittner, Vertragsrecht, in: HDSW Bd. 11 (1961), Tz. IV, 1
(S. 268).

% Vgl, Rittner, a.a. O.

3 Rechtsprechung siehe S. 6 Fufin. 27 und 28.

9 Vgl. A.Rosenthalin JW 1927 S. 656; RGZ 150, 5.

%) Vgl. Lukes, a a. O. (Festschr.) S. 466/7; Capelle in Hamb, Jb. 1958
S. 147.

% Vgl.v. Nottbeck, a.a.O. S, 70.
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2. Begrenzung durch § 242 BGB

Einen Vorschlag von Sebb a?) aufgreifend, ging die Rechtsprechung da-
her zu einer Anwendung des § 242 BGB iiber 8). Dabei wird nach Treu und
Glauben eine Abwigung der ,,;sphirentypischen Interessen (Hurst) vor-
genommen. Dieses Abstellen auf die typischen Interessen der regelmiflig be-
teiligten Verkehrskreise?) soll es rechtfertigen, dafl die Berufung auf die
treuwidrigen Klauseln unabhingig vom Einzelfall %) grundsitzlich immer
unzuldssig ist und somit im praktischen Ergebnis eine Nichtigkeit!!) der
einzelnen Klausel eintritt, ohne dafl die Problematik des § 139 BGB erortert
zu werden braucht.

Gegen dieses Vorgehen sind jedoch schon von R ai s e r'2) und neuerdings
wieder von L u k e s'%) dogmatische Bedenken erhoben worden. Wenn man
§ 242 als Billigkeitsvorschrift auffassen will**), so doch nur im Sinne einer
individuellen Billigkeit, die sich nach der Lage des individuellen Vertrags-
partners eines konkreten Rechtsgeschifts bemifit. Eine Beriicksichtigung von
Gruppeninteressen ist nicht mdglich. ,,Denn Billigkeit ist eben die Beriick-
sichtigung der individuellen Unterschiede und ihrer Anspriiche%).” Zwar
kdnnte man argumentieren, die Vertragskonditionen seien so hart, daff
man sich kaum vorstellen kénne, wie sie jemals zu einer ausgewogenen
Rechtsbeziehung fithren sollten. Auch dann ist aber nicht vollig auszuschlie-
Ben, dafl 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 tiberindividuelle
Betrachtungsweise werden also durch § 242 nicht gedeckt '%).

) Sebba, Bedeutung und Wirksamkeit autonomer Vertragsbedingungen im
Verkehrsrecht, Leipzig 1931 (Drudkschriften des Deutschen Anwaltvereins
Nr. 33 H. 3) schlug die Anwendung der exceptio doli vor (S. 16). Vorge-
bracht wurde dieser Gedanke auch schon von Alfred Rosenthal, Anm.
zu 4 in JW 1927 S. 656 (allerdings unter mifiverstindlichem Hinweis auf
RGZ 98, 122).

8) Eine erste Andeutung enthilt die Entscheidung des RG in DR 1941 S. 1726
Nr. 9. Deutlichere Hinweise auf diesen Ldsungsweg in RGZ 168, 321 (329)
und BGH in MDR {1954, S. 345, Entscheidungsgrundlage erstmals in BGHZ
20, 164 (167), danach in BGHZ 22, 90 (96 ff.) (unter filschlicher Berufung
auf Raiser); BGHZ 33, 216 (219 f); BGHZ 37, 94 (98 £.).

% Eine Bedingung, die urspriinglich fiir eine einheitliche, gesetzesihnliche
Auslegung entwickelt worden war, vgl. z. B. RGZ 149, 96 (100); 155, 26 (28).

10) Rechtsmiflbrauch im Einzelfall wurde z. B. erértert in RGZ 104, 98; HRR
1940 Nr. 1075; BGHZ 12, 198; BGH in BB 1955 S, 142; OLG Miinchen in
NJW 1955 S. 1319 (1320).

4y Vgl. den Leitsatz der BGH-Entscheidung in NJW 1964 S. 1123,

12) Raiser, a.a.O. (1935) S. 282.

18) Lukes, a. a. O, (Festschr.) S. 468.

1) Vgl. Staudinger-Weber, Komm, zum BGB Bd. II, 1b (§ 242) 11.
Aufl. Berlin 1961, Anm. A 137,

15) Georg Friedrich Puch ta, Pandekten, 9. Aufl,, Leipzig 1863, § 21 Tz. 1.

1) So auch H, E. Brandner, Die Umstinde des einzelnen Falles bei der
Auslegung und Beurteilung von AGB, in: AcP 162. Bd. (1963) S, 247.
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Auch rechtspolitisch mufl diese Lésung Bedenken hervorrufen, da die zwi-
schen den Gesichtspunkten der individuellen Billigkeit und dem Versuch
ihrer Generalisierung bestehende Spannung nur zu einem unsicheren, kasui-
stischen Mittelweg fithren kann. Soll nicht das individuelle Moment, welches
bei einer Interessenabwigung allein die Billigkeit konkretisieren kann, ent-
fallen, so kann die Generalisierung nur fiir sehr enge ,, Verkehrskreise® vor-
genommen werden. Somit entsteht ein Dilemma zwischen der Notwendig-
keit einer unpersonlichen, generellen Beurteilung der AGB aus Gesichts-
punkten, die dem FEinzelinteresse iibergeordnet sind, und der bisher einzig
verfiigbaren Moglichkeit einer Anwendung individueller Billigkeitskriterien.
Dieser Widerstreit zeichnet sich auch schon in der Rechtsprechung ab:

Im Falle des BGHZ 37, 94 berief sich ein Finanzierungsinstitut auf seine
AGB, die es dem Darlehnsnehmer (= Abzahlungskiufer) untersagten, dem
Riickzahlungsbegehren des Kreditinstituts Sachmingeleinwendungen entge-
genzuhalten, die sich im Rahmen des finanzierten Kaufgeschifts ergeben
hatten. — Der Verkiufer der mangelhaften Mébel war in Konkurs ge-
fallen. — Der BGH erkannte die Trennung von Kauf- und Darlehnsge-
schift in diesem Zusammenhang nicht an und versagte dem Kreditinstitut
aus § 242 BGB die Berufung auf die Klausel. Gegeniiber einem friiheren
Urteil ') machte er jedoch diesmal bemerkenswerte Einschrinkungen !®). Es
komme darauf an, ob der Kiufer nicht doch die Moglichkeit habe, seine
Gewihrsleistungsanspriiche gegen den Verkdufer durchzusetzen, ob ferner
zwischen dem Finanzinstitut und dem Verkiufer eine auf Dauer angelegte
Geschiftsverbindung (Rahmenvertrag) bestanden habe und ob schliefilich
der Abzahlungskdufer nicht vielleicht als Kaufmann im Handelsregister
eingetragen war. Damit werden schrittweise wieder individuelle Sachver-
haltsumstinde beriicksichtigt.

3. Begrenzung durch Analogie zu § 315 BGB

Wohl in der Erkenntnis, dafl § 242 im Zusammenhang mit den AGB
wieder einmal als ,,Eselsbriicke (Wieacker) der Rechtsfindung gedient
hatte, ging die Suche nach passenden Generalklauseln weiter. Laren z ver-
wies auf die analoge Anwendung des § 315 BGB'*). Nachdem der BGH
in einer Entscheidung diesen Gedanken hilfsweise herangezogen hatte?),
untersuchte L u k e s die Zulissigkeit des Analogieschlusses im einzelnen und
kam zu einem positiven Ergebnis?!). Unstreitig stellt § 315 eine Auslegungs-

17) BGHZ 22, 90 (95).

18) BGHZ 37, 100 ff.

19) Vgl K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, 6. Aufl., Miinchen und
Berlin 1963, S. 95; erstmals in der 2. Aufl, (1957); schon das Vorbringen der
Revision im Falle RGZ 111, 310 (315) — Preisfestsetzung in den Strombe-
dingungen des E-Werks der Stadt Chemnitz — hatte sich (u. a.) auf § 315
BGB gestiitzt.

20y BGHZ 33, 183 ff.

#) R, Lukes, § 315 BGB als Ausgangspunkt fiir die Inhaltskontrolle allge-
meiner Geschiftsbedingungen, in: NJW 1963 S. 1897 ff.; zustimmend auch
M.Etzler, a. a. O. (Diss. Gottingen 1960) S. 117.
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regel fiir Rechtsgeschifte dar??), bei denen Privatautonomie-Befugnisse von
einem Vertagspartner auf den anderen iibertragen werden. Lukes sicht
nun Sinn und Zweck des § 315 darin, ,hervorzuheben, daf auch der, der
fremde Privatautonomiebefugnisse iibertragen erhalten hat, diese nicht will-
kiirlich, sondern nur begrenzt, nimlich in den Grenzen des billigen Ermes-
sens, ausiiben darf.“ So gesehen, sei § 315 ,letztlich nichts anderes als die
Klarstellung einer Grenze der Privatautonomie® 23). Mit letzterer Folgerung
wird jedoch der Grundgedanke des § 315 zu weit gefaflt. Unbemerkt wird
die abgeleitete Privatautonomie gleichgesetzt mit der urspriinglichen des
Proponenten.

Die Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit eines Analogieschlusses sind in
der Rechtswissenschaft nicht v8llig geklirt. Problematich ist insbesondere die
Feststellung, ob zwei Tatbestinde einander dhnlich sind. Es gentigt nicht,
daf die verglichenen Sachverhalte in tatsichlicher Hinsicht bestimmte Ge-
meinsamkeiten aufweisen. Erforderlich ist vielmehr, daf die gemeinsamen
Elemente auch ,,im Sinnzusammenhang der Tatbestinde und ihrer recht-
lichen Wertung die gleiche Bedeutung haben®2%). Erforderlich ist also eine
vergleichende Analyse und eine rechtliche Gleichbewertung der Tatbe-
stinde %5).

Die Ubereinstimmung der faktischen Interessenlagen kinnte man im vor-
liegenden Fall annehmen. Beim Tatbestand, den § 315 voraussetzt, geht es
ecbenso wic beim Problem der AGB um die einseitige Festlegung der Ver-
tragsbestimmungen®) durch einen Kontrahenten. Zwar stellt § 315 auf
eine Einwilligung ab, die eine spitere Ausgestaltung des schon bestehenden
Vertragsverhiltnisses legitimiert, wogegen bei den AGB-Vertrigen nur die
Genehmigung einer schon vor Vertragsschluf} erfolgten Festlegung der Mo-
dalititen vorliegt. Beiden Sachlagen ist aber gemeinsam, dafl die Zustim-
mung durch eine Blanketterklirung erfolgt und eines Schutzes gegen mifi-
briuchliche Ausnutzung bedarf. Das zeitliche Element beeintrichtigt die
Gleichheit der Interessenlagen nicht. Insofern sind die Fille ,,dhnlich«27).

Fraglich ist jedoch, ob die {ibereinstimmenden Tatbestandselemente aus
rechtssystematischer Sicht als ,,gleichsinnig (Larenz) zu werten sind.
AGB sind Ausflufl der Gestaltungsfreiheit des Proponenten. Gesucht wird
somit eine Grenze fiir die Ausiibung dieser urspriinglichen Privatautonomie.
Die Auslegungsregel des § 315 BGB bietet dagegen nur eine Begrenzung fiir

22) Auslegung, ob diese nach billigem Ermessen, freiem Ermessen oder freiem
Belieben auszugestalten sind.

2) Lukesin NJW 1963 S. 1899 r. Sp.

) Larenz, Methodenlehre, S. 292.

%) Derselbe ebenda. S. 289 Fufinote 1 a. E.

26) § 315 BGB betrifft nach h. L. nicht nur die Hauptleistung, sondern auch alle
Nebenbestimmungen, vgl. RG 64, 116; JW 1909, 721; 1912, 73; 1937, 1401.

#) Wenn v, Nottbeck eine analoge Anwendung des § 315 schon wegen der
unterschiedlichen Sachverhalte ablehnt, (a.a.O. S. 84) so verkennt er das
Wesen der Analogie.
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die Ausiibung abgeleiteter Autonomiebefugnisse. Eine Definition des ,,Ahn-
lichkeitskreises* (K 1ug) zu § 315 derart, dafl beide Normzwecke gleich-
gestellt wiirden, liefe sich nur teleologisch begriinden®®). Fiir ein solches
Weiterdenken des Gesetzeswillens®?) wire der Nachweis zu fithren, daf}
die Billigkeit bei synallagmatischen Vertrdgen ein allgemeiner Rechtsgrund-
satz sei. Es ist nimlich sehr die Frage, ob die Billigkeit im § 315 tatsichlich
cin Korrelat zur Vertragsfreiheit ist oder ob sie aus dem Treueverhiltnis
folgt, das durch die Ermichtigung entsteht, also aus den nicht analogiefahi-
gen Besonderbeiten des Ausnahmefalles und gerade nicht aus einem allge-
meingiiltigen Grundgedanken, der in der Ausnahmeregelung durchscheint®’).
Die Angemessenheit der gegenseitigen Vertragsrechte und -pflichten bildet
keineswegs das grundlegende Ziel unseres Schuldrechts®'), sondern wird nur
dort als Richtschnur proklamiert, wo die Willensdoktrin versagen mufi, weil
der Wille des einzelnen rechtlich nicht mehr in der Lage ist, die Rechtsbe-
zichungen zu bestimmen32). Im faktischen Bereich ist eine solche Situation
beim AGB-Vertrag wegen der Verheimlichungseffekte praktisch sehr haufig
gegeben, nicht jedoch im rechtlichen. Rechtssystematisch wird die nachtrig-
liche Zustimmung, ohne welche die AGB nicht wirksam werden, als eine
willentliche aufgefat. Eine Gleichsetzung von origindrer und derivativer
Gestaltungsfreiheit wiirde daher das ,,Niveau“3?) verlassen, da die ur-
spriingliche Privatautonomie das iibergeordnete Prinzip ist.

Mit einer Analogie zu § 315 BGB wire dariiber hinaus auch nicht viel ge-
wonnen. Der Begriff der Billigkeit ist auch hier ein individueller. Der theo-
retische Unterschied zwischen dem nur eine einzige richtige Entscheidung
zulassenden®), unbestimmten Rechtsbegriff der Angemessenheit nach § 242
und dem durch die Billigkeit begrenzten Ermessensspielraum des § 315 11T
BGB®), wirkt sich praktisch nicht aus. Die Rechtsprechung wiirde die von
L uk e $%%) optimistisch begriifite Gestaltungsmoglichkeit wegen der schwie-
rigen wirtschaftlichen Zusammenhidnge gar nicht ausnutzen konnen. Der
Richter konnte i. d. R. nichts anderes tun, als die einzelne streitige Klausel
isoliert fiir nichtig zu erkliren und an ihre Stelle die gesetzliche Regelung

%) Vgl. Engisch,a. a. O. (Einfiihrung) S. 145.

2 H Lehmann,a a0.§8, I 3 (5. 57).

30) So aber Lukes in NJW 1963 S. 1898.

31y Vgl. auch A. Roth, Zwangswirtschaft vermittelst der §§ 157, 242 BGB,
in: JR 1925 Sp. 553, 556/7; Raiser, a.a. O. (1935) S. 289.

2) Nur §§ 242, 315, 317, 319 BGB, zusitzlich vgl. auch § 343, § 660 I BGB.

33) Vgl. K lu g, Juristische Logik (a.a.O.) S. 107.

) Vgl, K. H. Neumayer, Die richterliche Abznderung notleidender Geld-
verbindlichkeiten (Vertragshilfe) und ihre Kritik, in: MDR 1950 S. 655.

3) Vgl. H. Neumann-Duesberg, Gerichiliche Ermessensentscheidungen

nach §§ 315 ff. BGB, in: JZ 1952 S. 707. — Insofern ist es inkonsequent,

§ 315 als ,Konkretisierungsnorm® zu § 242 aufzufassen, wie es Sieg (in:

NJW 1951 S. 507) versucht, der § 315 T und III selbst als Ermessensentschei-

dungen ansieht (a. a. O. S. 509 r. Sp. o.).

36) In NJW 1963 S. 1901.
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zu sctzen. Allenfalls — und dies notgedrungen bei Fragen, zu denen das
dispositive Recht schweigt, — konnte er die fragliche Klausel den indivi-
ducllen Verhiltnissen anpassen. Die getroffene Bestimmung aber verallge-
meinern zu wollen, sie zu einer Standardlondition mit Wirkung auch fiir
andere Vertrige zu erheben, wire rechtsdogmatisch wie rechtspolitisch un-
denkbar. Das hiefle, die Vertragsfreiheit zu beseitigen und vermittelst der
Generalklausel eine ,,Zwangswirtschaft (R o t h ) auszuiiben. Ist also ganz
eindeutig allenfalls?) eine Gestaltung des jeweils vorliegenden Einzelver-
hiltnisses zulissig, so ist nicht einzusehen, warum dabei nur die sphiren-
typischen Interessen beriicksichtigt werden sollten %8),

4. Begrenzung durch Art. 20 T und 28 I GG

In der Literatur wurden neben den zivilrechtlichen Generalklauseln zur
Losung des Problems auch Klauseln von Verfassungsrang herangezogen.
Hier wiren zunichst die Sozialstaatsbestimmungen des Grundgesetzes (Art.
20 I, 28 I GG) zu nennen, die Hermann K rausec®) und ihm folgend
Laufke), Hamann®), Capelle®), v. Nottbeck®), zégernder
Dilcher*) und wohl auch Hur s t%) zur Eingrenzung der Vertragsfrei-
heit anwenden wollen*®). Fiir Krause liegt das Problem der »privaten
Schaffung einer normativen Rechtsordnung?7) in der »Inanspruchnahme so-
zialer Macht.” Er interpretiert das soziale Prinzip der Verfassung nicht nur
als ,,Pflicht zur ausgleichenden Regulierung des sozialen Lebens®, sondern
auch als ,,Uberordnung des Staates iiber die sozialen Michte und als Pflicht
zum Schutze des sozial Schwicheren. Daraus leitet er eine Beschriankung
der Vertragsfreiheit her. Seine Absicht ist also die Wiederherstellung der
faktischen Vertragsfreiheit des Adherenten durch Hinweis auf die soziale
Gebundenheit des Proponenten. — Demgegeniiber mufi nochmals betont

37 Zu den Gefahren richterlicher Vertragsgestaltung vgl. Neumayer in MDR
1950 S. 653/4.

) So aber anscheinend Luk es in NJW 1963 S. 1900 r. Sp.

¥ H. Krause, Die AGB und das Prinzip des sozialen Rechtsstaats, in: BB
1955 S. 268/9.

) F. Laufke, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, in: Festschrift fiir Heinrich
Lehmann, Bd. I, Berlin — Tiibingen — Frankfurt 1956, S. 186, der aller-
dings auch Art. 2 1, 2, Halbs. und Art. 3, I auf die AGB anwendet (a.a. O.
S. 178 und 182).

4y A. Hamann, Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht, Neuwied — Berlin —
Darmstadt 1958, S. 60/61.

42) Capellein Hamb. Jb. 1958 S. 147.

$)yv.Nottbeck, a.a.0. S. 88 ff.

#) Dilcher in NJW 1960 S. 1042 1. Sp.

%) Hurst, a.2.O.S. 103 ff.

6) Dagegen v. Brunn, a.a. O. (Form. Vertragsb.) S. 62 ff.

47) Eine an die Lehre vom Normcharakter der AGB erinnernde Formulieﬂrung,
die sich seltsamerweise bei den meisten Vertretern der Sozialstaats-Lésung
findet.
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werden, daff die AGB 1. d. R. kein Problem der wirtschaftlichen Macht dar-
stellen®). Ob ihre Verheimlichungseffekte als Inanspruchnahme ,,sozialer*
Macht verstanden werden kénnen, mufl fraglich sein.

Hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung dieses Losungsweges sollen hier
die Bedenken gegen den positiv-rechtlichen Gehalt der Art. 20 I, 28 T GG
(Programmsatz?)%%) und ihre Anwendung im Zivilrecht ) {ibergangen wer-
den. Unbehagen mufl aber die unklare Interpretation des Sozialstaatsbe-
griffs erwecken. Der von der Verfassung nicht niher gekennzeichnete Be-
griff des ,,Sozialen® ist in der staatsrechtlichen Literatur auflerordentlich
umstritten®). Auch die Rechtsprechung hat bisher noch keine klaren Vor-
stellungen entwidkelt. Interpretationen als Fiirsorgestaat, als Risikogemein-
schaft, als Wohlfahrtsstaat oder als Staat mit korporativ-stindischen Ele-
menten stehen nebeneinander oder vermischen sich. Der Schutz des wirt-
schaftlich Schwachen, die kollektive Selbsthilfe, die staatliche Unterstiitzung
und Schadensprivention (Schutz vor Raubbau und Ausbeutung), die Schlich-
tung sozialer Spannungen (soziale Integration) u. 4. werden als Aufgaben
des Sozialstaats angesehen. Die Fiille der Meinungen 14fit sich 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 ,,sozialer Rechtsstaar. Die Auslegung dieses Begriffs hat grund-
sitzlich nach den iiblichen Methoden der Rechtswissenschaft zu geschehen.
Dabei wird es die absolute Verfassungsgarantie, in der die Bezeichnung
durch Art. 20 1. V. m. Art. 79 III GG steht, verlangen, dafl den gesetzge-
berischen Vorstellungen gegeniiber einer aktuellen, teleologischen Auslegung
ein stirkeres Gewicht zukommt als bei den Normen, die cher einem ,,stil-
len Verfassungswandel“ (M aunz) unterworfen werden diirfen. Freilich
kann sich die Interpretation nur nach dem ,,objektivierten® Willen des Ver-
fassungsgebers richten ®2). Die spezielle Entstehungsgeschichte des Begriffs im
Parlamentarischen Rat53) kann bei der Unterschiedlichkeit der dort vertre-
tenen Weltanschauungen kein bedeutsames Indiz sein. Allgemein einig war
man sich allerdings in dem Bestreben, aus den Fehlern der Vergangenheit
zu lernen ), Daher ist bei der Auslegung besonders die zuriickliegende ver-

48) Vgl. auch v. Brunn, a. 2. O. (Form. Vertr. B.) S. 66.
) Vgl. Wernicke im Bonner Komm., Hamburg 1954, Art. 20 Anm. II, 1 d.

5¢) Ohne Bedenken BGHZ 18, 286 (291).

51) Eine Auseinandersetzung mit dem Schriftrum kann im Rahmen dieser Pro-
blematik nicht erfolgen. Der Verfasser beschrinkt sich daher auf die Dar-
stellung der eigenen Auffassung.

52) Vgl. BVerfGE 1, 299 (315).

) Vgl. Wernicke im Bonner Komm. Art. 20 Erl, I und Arc. 28 Erl. 1.

5y Vgl. H. Peters, Die freie Entfaltung der Persdnlichkeit als Verfassungsziel,

in: Gegenwartsprobleme des internationalen Rechts und der Rechtsphiloso-
phie (Festschr. fiir Rudolf L a u n), Hamburg 1953, S. 670.
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fassungsgeschichtliche Entwicklung des Begriffs zu beachten ). Die histori-
sche Annidherung an den Begriff des sozialen Rechtsstaats ist daher wohl der
einzig gangbare Weg.

Der Begriff ,,Rechtsstaat®, fiir sich betrachtet, hat lediglich instrumentalen
Charakter. Er ist die zusammenfassende Bezeichnung einer Reihe von Ga-
rantien fiir den Vollzug des staatlichen Lebens nach bestimmten Gerechtig-
keitsvorstellungen. Diese Garantien bestanden zunichst in rein formalen
Prinzipien wie: Gewaltenteilung, VerfassungsmifBligkeit der Gesetzgebung,
Gesetzmifigkeit der Verwaltung, gerichtlicher Rechtsschutz, Unabhingigkeit
der Gerichte, offentlich-rechtliche Entschidigung?®). Die FElemente eines
solchen Legalititsstaates konnten die ihnen zugedachte Aufgabe jedoch nicht
erfiillen. Es war eine unmittelbare Bindung der Staatsgewalt an die Gerech-
tigkeit erforderlich. Das Grundgesetz hat neben der Perfektionierung der
formalen Sicherungen, z. B. Art. 19 I, Art. 19 IV, Art. 100, auch solche
materialen Bindungen geschaffen, z. B. in Art. 1, insbes. Abs. 3, i. V. m.
Art. 79 1115 Art. 20 III; Art. 19 I157). Ein materialer Rechtsstaatsbegriff
mufl durch Nennung der Gerechtigkeitsvorstellungen, die er verwirklichen
soll, inhaltlich ausgefiillt werden. Formelhaft kénnte das durch Beifiigung
einiger Akjektive geschehen.

Urspriinglich hat sich der Rechtsstaat entwickelt im Kampf des biirger-
lichen Liberalismus gegen den Absolutismus?) um die Anerkennung einer
staatsfrelen Sphire und gewisser Kontrollrechte bei der Staatswillensbil-
dung. Das Problem war in dieser Phase) die positive Formulierung der
Freiheitsrechte, die Sicherung der Freiheit gegeniiber dem Staat®?).

Mit Verfestigung der konstitutionellen Staatsformen und der sozialen
Wandlung zur Massengesellschaft trat diese Problematik hinter der Aufgabe
zuriick, ein Abgleiten in den Gruppen- oder Einzelegoismus zu verhiiten.
Das Ringen um einen Anteil am Wohlstand, das sich im rigorosen Gebrauch
der wirtschaftlichen Freiheit zeigte (Monopole, Kartelle, Arbeitsmarkt) und
auch auf politischer Ebene an die Stelle einer verantwortungsbewufiten
Staatswillensbildung zu treten drohte (Erstarken der Wirtschaftsverbinde,
Wirtschaftsparteien), machte es notwendig, der Freiheit des Finzelnen und

%) Vgl. das dhnliche Vorgehen bei D. Kemmann, Der verfassungsrechtliche
Begriff des sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz fiir die BRD . . . Diss.
Koln 1956, S. 4.

%) Vgl. Kemmann,a. a O.S. 18 ff., 29/30.

57) Vgl. auch BVerfGE 6, 32 (40); 7, 198 (205).

%) Vgl. E. R, Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat in der modernen Industrie-
gesellschaft, Oldenburg o. J. S. 9; hierzu und zum folgenden auch H. J.
Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. I, 5. Aufl., Miinchen und Berlin 1963, § 9 I
und 9 I

59) Freilich gehen die Entwicklungstendenzen zeitlich ineinander iiber, insbes. da
dic liberale Entwiklung durch reaktionire Tendenzen Unterbrechungen
erfuhr.

%) Vgl. F, Hartung, Die Entwicklung der Menschen- und Biirgerrechte . . .
2. Aufl., Gottingen, Frankfurt, Berlin 1954, S. 11.
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der Gruppen Grenzen zu ziehen. Das wurde zunichst durch Betonung des
Prinzips der sozialen Gerechtigkeit versucht®!). Wieder bestand das Problem
in der positiven Formulierung dieser Vorstellungen.

Das gesteigerte Sicherheitsverlangen der Staatsbiirger %2) bei gleichzeitiger
Losung von ihren individuellen Sicherungsméglichkeiten verstirkte aber die
Ubernahme der Daseinsvorsorge durch den Staat auflerordentlich und er-
zeugte in Verbindung mit der staatlichen Hoheitsmacht die Gefahr, in den
Kollektivismus als das andere Extrem abzugleiten ®). Daraus ergab sich die
Notwendigkeit einer Eingrenzung auch des sozialen Prinzips.

Wenn nach dieser Entwicklung die Bundesrepublick im Grundgesetz als
smsozialer Rechtsstaat® bezeichnet wird, so ist im Begriff des Rechtsstaates
die liberale Tradition angesprochen, wogegen im Adjektiv ,,sozial® auf die

; g P > B g J 3)
Versuche einer sozialen Verfassung Bezug genommen wird.
g g8

Wie die Struktur der meisten Grundrechtsformen zeigt, versteht die Ver-
fassung das liberale Element nicht mehr im naiv-radikalen Sinne. ,,Es ist
durch nichts gerechtfertigt, den Vitern des GG zu unterstellen, sie hitten
mit der ,freien Entfaltung der Persdnlichkeit® alles das und nur das gemeint,
was das ausgehende 18. und 19. Jahrhundert darunter verstanden hatten,
und hitten damit die seitdem eingetretene Verinderung aller ideologischen
und realsoziologischen Voraussetzungen ignoriert®®), Vielmehr gewihrt das
GG die freiheitlichen Grundrechte nur unter gleichzeitigem Hinweis auf ihre
Begrenzung durch die Freiheitsrechte anderer®), vgl. z. B. Art. 2 I; 5 II;
5111, 2; 9 II, 6 I, 2 und III; 14 II; 18: teilweise auch Art. 13 IIL

Diese ,,immanenten* Schranken konnte man als Ausflufl eines ,,Tole-
ranzprinzips® bezeichnen ), Es fordert im Kollisionsfalle die Zuriickstel-
lung eigener Interessen, damit héherwertige fremde Interessen freie Bahn
zur selbstindigen Verwirklichung erhalten®?). Die Abgrenzung von Frei-
heit gegen Freiheit vollzieht sich heute also innerhalb des (neoliberalen)
Rechtsstaatsbegriffs. Die allgemein tibliche Bezeichnung dieser Vorbehalte
als ,,Sozialschranken™ ist irrefithrend, verwissert das Sozialprinzip und

®) Vgl. Hartung, 2.2.0. S. 15.

%) Vgl. 0. v.Nell-Breunings§. ], Die christliche Uberwindung des Sicher-
hertskomplexes (1953), in: Nell-Breunin g, Wirtschaft und Gesellschaft,
Bd. I, Freiburg 1956, S. 16.

%) Vgl. E. Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, Miinster 1954,
S. 9.

%) Raiser in JZ 1958 S. 5; vgl. ferner v. Mangoldt und Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl.,, Berlin und Frankfurt/M. 1957, Arc, 2
Anm. III, 3.

8} Vgl. die Formulierung des BVerwG, dafl der Soweitsatz des Art. 2 I GG die
Schranken ,,nicht schafft, sondern nur bewuf}t macht“. — BVerwGE 1, 321
(323).

%) Vgl. Nipperdey in HdW Bd. IT, 1959, S. 1633.

87) Vgl. H. J. Wolff,a. 2.0.§ 11 IT und die Fhnliche Formulierung des BVerfG
iiber die Bedeutung des Art. 5 II GG in: BVerfGE 7, 198 (210).
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desavouiert das Fretheitsprinzip®®). Eine solche Terminologie mutet wie
ein Schattenboxen an, denn niemand vertritt heute noch den anarchisti-
schen Freiheitsbegriff. ,,Der radikalste Manchestermann wird nicht zuge-
ben, daf} bei der verfassungsmifligen Vertragsfreiheit auch Shylocks
Vertrag mitgemeint sei%9).*

Enthilt das liberale Prinzip somit selbst schon seine Schranken™), so
kann das scziale Prinzip ™) nicht mehr als seine Liuterung angesehen wer-
den. ,,Die Freiheitsgarantie des Art. 21 und das Prinzip der Sozialstaat-
lichkeit der Art. 201, 28 T verhalten sich zueinander nicht wie Regel und
beschrinkende Ausnahme, sondern wie These und Antithese im dialektischen
Prozef} der Verwirklichung unseres Staates 7). Das Sozialprinzip hat neben
dem Toleranzprinzip eine selbstindige Aufgabe. Es verlangt Giber die Zu-
riickstellung der eigenen Interessen hinaus eine positive Forderung fremder
Interessen 7). Damit ist freilich eine weitere Einschrinkung der perstnlichen
Freiheit nicht zu vermeiden, jedoch geschieht diese nicht im Interesse der
Freiheit anderer, sondern im Interesse der Wohlfahrt anderer.

Gegeniiber einem verabsolutierten Freiheitsbegriff enthilt das GG also
eine doppelt abgestufte7?) Beschrinkung: das Toleranzprinzip und das So-
zialprinzip. Beide flielen letztlich aus der Achtung vor der Wiirde des Mit-
menschen, denn dazu gehort die rechtliche Freiheit zur Persdnlichkeitsent-
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 distributiva 7)
im spannungsreichen Begriff des sozialen Rechtsstaats stellt somit die Ge-
setzgebung wie auch die Rechtsprechung vor drei Aufgaben:

) Eine Kennzeichnung als ,,Gemeinschaftsgebundenheit™ (BVerfGE 4, [15])
wire zu akzeptieren, soweit dieser Begriff als Oberbegriff zum Toleranz-
und Sozialprinzip verstanden wird.

) E.Ehrlich, Juristische Logik, (a.a. O.) S. 240.

) So auch v. Brunn, a.a. O. (Form. Vertr. B.) S. 66.

7y Die Ausprigungen des Sozialprinzips im Grundrechtsteil sind nicht zahl-
reich, wohl nur: Art. 6 IV und Art. 13 III (Behebung der Raumnot). Da-
gegen geben Art. 7 I, IV, 4 und V sowie Art. 12 II dem Staat Eingriffsmog-
lichkeiten zur Befriedigung von Kollektivbediirfnissen, d. h, von solchen Be-
diirfnissen, die nur im gemeinschaftlichen Zusammenwirken gedeckt werden
kénnen und somit zu einem Bereich gehdren, der von vornherein nicht
,staatsfrei war, Hierher rechnet evtl. auch Art. 15.

) Raiser in JZ 1958 S. 5/6.

) Vgl. H. J. Wolff, a.a.O. § 11 II; vom Begiinstigten her gesehen: Recht
auf ,Teilhabe®, vgl. E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechts-
staats, Berlin 1954 (VVDScL H. 12) S. 19 und 25.

™) Was z. B. deutlich wird bei der herrschenden Interpretation des Soweit-
Satzes in Art. 2 I, wonach zur verfassungsmifligen Ordnung ,,auch® die So-
zialentscheidung des GG gehdrt, vgl. BVerwGE 3, 303 (304); BVerfGE 8,
274 (329).

) Vgl. W. Hamel, Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtsstaat,
Berlin 1957, S. 28.
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(1) zu entscheiden, wann bestimmte Interessen soviel hoherrangig sind, daf
die Zuriickstellung kollidierender Interessen erforderlich wird;

(2) zu entscheiden, wann die betreffenden Interessen soviel mehr hoher-
rangig sind, dafl ihre positive Férderung verlangt werden kann;

(3) zu entscheiden, auf welche Weise diese Forderung durchgefiihrt werden

soll.

Der Verfasser ist der Ansicht, dafl die wirtschaftspolitische Konzeption
der sozialen Marktwirtschaft diese Problemstellung erkannt hat und auch
brauchbare Entscheidungskriterien anbietet). An dieser Stelle geht es aber
nur um die Frage, ob das Sozialprinzip begrifflich dazu dienen kann, durch
Einschrinkung der Freiheit des Proponenten die faktische Vertragsfreiheit
des Adherenten wiederherzustellen. Nach dem hier dargestellten Begriff
des sozialen Rechtsstaats mufl die Frage klar verneint werden. ,,Gerade in
Hinsicht auf das individualistische Prinzip und nicht auf irgendwelche Ge-
meinschaftsmystizismen ergeben sich die Schranken fiir die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen77).“ Freiheit gegen Freiheit zu schiitzen ist Aufgabe des
Toleranzprinzips™). Aufgabe des Sozialprinzips hingegen ist die Durch-
setzung von Wohlfahrtsinteressen gegen die — schon gemilderten — Frei-
heitsrechte. Somit miiite geradezu im Gegenteil iiberlegt werden, ob das
Sozialprinzip nicht sogar zur Rechtfertigung der AGR herangezogen wer-
den kann, d. h., ob sich nicht in der getroffenen Risikoverteilung positive
Effekte fiir die Gesamtwohlfahrt nachweisen lassen, hinter denen die Frei-
heitsinteressen des Adherenten (!) zuriickstehen miiiten),

5. Begrenzung durch Art. 21 GG

Folgerichtig miifite nun untersucht werden, ob nicht das ,, Toleranzprin-
zip“ die Vertragsfreiheit zu begrenzen vermag. Zweifellos miissen sich die
Einschrinkung der Vertragsfreiheit und damit die Inhaltskontrolle der AGB
im Rahmen dieses Grundsatzes bewegen. Werden fiir die Konkretisierung

76) Nach Ansicht des Verfassers stellt ein (neosozialer) Wohlfahrtsstaat, der eine
umfangreiche Einkommensverteilungspolitik betreibt, ebensowenig eine echte
Synthese von liberalem und sozialem Prinzip dar, wie eine berufsstindisch-
leistungsgemeinschaftliche Ordnung (Nell-Breuning),der ER.Huber,
2.2.0. und E. Fechner (Fretheit und Zwang im sozialen Rechtsstaat,
Tiibingen 1953) mit ihrer Betonung der Integrationsaufgabe, der Hilfe zur
Selbsthilfe, des Subsidiaritits- und Mitbestimmungsprinzips nahezustehen
scheinen.

) W.Flume, a.a.O.S. 168/169.

) Es ist daher wohl in sich nicht folgerichtig, wenn Th. Maunz und G.
Diirig (Grundgesetz, Loseblatt-Komm. Stand Mirz 1964) Art. 2 I bei Rdn.
58) schreiben: ,,.Das die Sozialentscheidung auf jeden Fall erlaubt, zugunsten
der abhingigen Partner unsoziales Verhalten seitens marktbeherrschender
Unternehmen abzuwehren, ist heute zweifelsfrei, und eine solche staatliche
Abwehrbefugnis wire selbst im liberalen Rechtsstaat nicht zu bezweifeln
gewesen.”

) Siehe dazu § 8 V d. Arb.
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der ,,Toleranzen* jedoch positiv-rechtliche Anhaltspunkte gesucht, so wiir-
de, soweit die Rechtslage im gesamten Bundesgebiet betrachtet wird®®), nur
noch Art. 2 I GG zur Verfiigung stehen. Dazu mufl man allerdings bereit
sein, sich iiber Bedenken gegen die sog. Drittwirkung der Grundrechte hin-
wegzusetzen. Durchgesetzt hat sich wohl die Ansicht, daf die Grundrechte
zumindest bei der Interpretation von unbestimmten Rechtsbegriffen im
Rahmen der zivilrechtlichen Generalklauseln ,,Ausstrahlungswirkungen®
entfalten kdnnen®!), Das gleiche miifite auch fiir die Konkretisierung der
tragenden zivilrechtlichen Prinzipien, wie z. B. des Grundsatzes der Ver-
tragsfreiheit, gelten. Auch die zivilrechtlichen Grundgedanken stehen unter
dem Aspekt der Verfassungswertungen.

Da Art. 2 T GG nach h. L. auch die Vertragsfreiheit gewihrleistet®2),
gelten fiir diese auch die Schranken des Soweit-Satzes. Wenn jedoch einige
Autoren hieraus die Ldsung der AGB-Problematik herleiten wollen®), so
steht ithnen die herrschende Interpretation des Art. 2 T im Wege.

Soweit die AGB einen Verstof§ gegen das Sittengesetz enthalten, werden
sie schon durch § 138 I BGB erfaflt®). Zusitzliche Schranken kénnten sich
daher nur in den ,Rechten anderer” und in der ,,verfassungsmifigen Ord-
nung® finden. Nun versteht die h. L. unter den Rechten anderer ausschlie3-
lich subjektive Rechte oder Rechtspositionen (Reflexrechte)®). Insbesondere
sind in den Rechten anderer nicht ,,kollektive Rechte der anderen, d. h. also
der Gemeinschaft“ inbegriffen®). Gerade an korrigierenden subjektiven
Rechten aber fehlt es. Beeintrichtigt wird durch die AGB nur ein allge-
meines Freiheitsrecht des anderen. So wenig wie z. B. die Forderung iiber-
héhter Preise im Regelfall gegen die Rechte anderer verstéf3t®7), so wenig
kann auch der Versuch, einseitige AGB durchzusetzen, dagegen verstofien.
Somit bleibt nur noch der sehr umstrittene Begriff der ,,verfassungsmifligen
Ordnung* als Ansatzpunkt.

8) Fiir die Landesverfassungen vgl.: Art. 52 II, 2 Rh.-Pf. V.; Art. 151 II Bay. V.;
Art. 39 T Hess. V., die mit einem Verbot des Miflbrauchs wirtschaftl. Freiheit
weiterreichende Kontrollméglichkeiten geben.

81y Vgl. BVerfGE 7, 198 (204—207).

8) Grundlegend BVerwGE 1, 321 (323); darauf Bezug nehmend: BVerwGE 2,
114 (115); 2, 118 (120); 3, 303 (304); 4, 332 (336); ebenso: BVerfGE 8, 274
(328); a. A. W. Hamel, a.2.0. S. 35, O. Bachof, Freiheit des Berufs,
in: Die Grundrechte (Hrsg. Bettermann,Nipperdey,Scheuner)
Bd. 3, 1, S. 167, wohl auch H. Peters, a.a. O.(Festschrift f. Laun) S.673.

8) v. Nottbeck,a. a.0.S. 76 ff.; vgl. auch H. C. Nipperdey, in: HIW
Bd. IT S. 1634 . V. m. S. 1632 und Nipperdey, Die soziale Marktwirt-
schaft in der Verfassung der Bundesrepublik, Karlsruhe 1954, S. 11.

8) Vgl. Laufke, a.a.O. (Festschr.) S. 179; BVerwGE 4, 24 (32) iiber sitten-
widrige Preisgestaltung.

%) Vgl. v. Mangoldt-Klein, a.a.O. Art. 2 Anm. IV, 1 a.

88) So aber der Badische VGH in: DVBL 1951 S. 635 (636); auch OVG Miinster
in DVBL 1953 S. 761 (763); wie hier dagegen: BGH in DVBL 1953 S. 471;
Maunz-Diirig, a.a.0O. Art. 21 Rdn. 15,

87) Vgl. BVerwGE 4, 24 (32).
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Die wohl weiteste Auslegung sah in diesem Begriff einen allgemeinen
Gesetzesvorbehalt. Zur verfassungsmifligen Ordnung rechnete danach jedes
formell und materiell verfassungsmiflige Gesetz®). Wihrend diese Auffas-
sung in der Literatur aufgegeben wurde®), setzte das Bundesverfassungs-
gericht die verfassungsmiflige Ordnung mit ,,verfassungsmifliger Rechtsord-
nung® gleich®®), wobei es zur Abwehr des Vorwurfs eines Leerlaufens des
Grundrechts auf die materialen Bindungen des Gesetzgebers (Art. 1; 20;
79 IIT und 19 II GG) hinwies. Folgt man dieser Interpretation, kommt
das Problem der AGB um keinen Schritt seiner Lsung niher, denn an
formellen, gesetzlichen Einschrinkungen der Vertragsfreiheit fehlt es ja
gerade.

Folgt man dagegen engeren Begriffen und versteht unter verfassungs-
mifliger Ordnung nur die von der Verfassung zur Verwirklichung ihrer
Grundsitze geforderten Ausfiihrungsgesetze®) oder nur die Verfassungs-
normen selbst®?) oder gar nur die elementaren®) oder wesentlichsten?t)
Verfasungsgrundsitze, so steht man vor der Notwendigkeit, diese mit der
Vertragsfreiheit angeblich kollidierenden Grundsitze genauer zu benennen.
Es darf bezweifelt werden, ob der banale wirtschaftliche Sachverhalt all-
gemeiner Geschiftsbedingungen iiberhaupt in der Lage ist, derartige Grund-
sitze zu verletzen. ,,Essentialia der Existenz des Staates®)* werden aber
gewifl nicht beeintrichtigt. Auch die traditionellen Polizeigiiter der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung, die nach Diirig im Begriff der verfas-
sungsmifligen Ordnung enthalten sein sollen®) bieten keinen Ansatzpunkt;
denn die Kontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen ist zwar Wirtschafts-
politik, keineswegs aber eine polizeiliche Aufgabe.

Die Sozialstaatentscheidung des Grundgesetzes, die nach h. L. auch zur
verfassungsmifligen Ordnung zihlt®?), da sie einen fundamentalen Verfas-

8) Vgl. H. v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1. Aufl., Miinchen und
Berlin 1953, Art. 2 Anm. 2 (S. 47).

8) Vgl.v. Mangoldt-Klein, a.a.O. Art. 2 Anm. IV, 2 a; auch: BVerwGE
4, 24 (33).

9y BVerfGE 6, 32 (37); dem folgend wohl auch BVerwG in DVBL. 1958, S. 651.

) So etwa Maunz-Diirig, a.a.O. Art. 2 I bei Rdn. 18 (cc).

) So Wernicke im Bonner Komm, Anm. II, 1b zu Art. 2 i. V. m. Anm.
II, 2 ¢c zu Are. 9.

9}y BGH in DVBI. 1953 S. 471; v. Mangoldt-Klein, a.a. O. Art. 2 Anm.
1V, 2a.

) U. Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft, in
VVDStL H. 11, Berlin 1954, S. 21.

%) Vgl. Herbert Kriiger, Neues zur Freiheit der Personlichkeitsentfaltung
und deren Schranken, in NJW 1955 S. 204.

%) G. Diirig, Art. 2 des Grundgesetzes und die Generalermichtigung zu all-
gemeinpolizeilichen Mafinahmen, in: Arch. 6ff. R. 79. Bd, (19537’54) S. 57 {f.
(insbes, 74 f£.).

%) Vgl. BVerwGE 3, 303 (304); BVerfGE 8, 274 (329); Th. M a u n z, Deutsches
Staatsrecht, 12. Aufl., Miinchen und Berlin 1963, S. 103.
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sungsgrundsatz darstellt, ist — wie gezeigt — ebenfalls nicht in der Lage,
eine Kontrolle der AGB zu stiitzen. Die in dieser Arbeit noch anzufiihren-
den wirtschaftspolitischen Grundsitze, nach denen die AGB zu beurteilen
sind, lassen sich wegen der ,,wirtschaftspolitischen Neutralitit® des Grund-
gesetzes, von der die h. M. ausgeht ), nicht als tragende Verfassungsgrund-
sitze hinstellen. Fiir diese Kriterien muf} eine andere dogmatische Veranke-
rung gesucht werden.

Rechnet man zur verfassungsmifligen Ordnung auch ungeschriebene
Rechtssidtze auferhalb des Grundgesetzes und unter ihnen die tragenden
Prinzipien des Zivilrechts®), so ist man auf dem Umweg iiber die Verfas-
sungsnormen doch wieder auf das Privatrecht selbst verwiesen. Eine Fin-
schrinkung des Vertragsfreiheitsprinzips vollzieht sich dann legitimerweise
im Rahmen des Begriffs der verfassungsmifligen Ordnung, wird aber nicht
aus ihm deduziert.

IL Materialer Begriff der Vertragsfreiheit

Neben dieser Suche nach formellen Finschrinkungen eines formalen Be-
griffs der Vertragsfreiheit verlief in der Literatur eine zweite Entwicklungs-
linie, die insbes. von Raiser eingeleitet %) und verfolgt!®!) wurde und
bei Hurst!%) nochmals eine deutliche Ausprigung erfuhr. Diese Lehre
bemiiht sich um einen materialen Begriff der Vertragsfreiheit, indem sie
Zielvorstellungen in den Begriffsinhalt aufnimmt. Ein teleologisch definier-
ter Begriff soll nach ihrer Ansicht seine Grenzen in sich selbst tragen. Den
obersten Zweck der Vertragsfreiheit erblickt man dabei in einem Dienst
an der Gemeinschaft. Ein Gebrauch der Vertragsfreiheit, der den ,,Gemein-
schaftsbelangen® zuwiderlduft, iiberschreitet die ,,immanenten Schranken®
des Prinzips, wird durch den materialen Begriff nicht mehr gedeckt und
steht also ohne Redchtfertigung durch die Privatautonomie da. Diese Lehre
von den immanenten Schranken der Vertragsfreiheit steht damit vor zwei
Problemen:

(1) der Konkretisierung der Gemeinschaftsbelange,

(2) der rechtssystematischen Einordnung des materizlen Begriffs bzw. der
immanenten Schranken.

1. Gemeinschaftsinteresse an der Vertragsgerechtigkeit

Die Gemeinschaftsbelange wurden konkretisiert als ein Interesse der Ge-
meinschaft an der Verwirklichung eines gerechten Ausgleichs von Vor- und

%) Vgl. BVerfGE 4, 17; 7, 377 (400).

%) So Laufke, a. a. O. (Festschr. f, H. Lehmann) S. 178 und v. Nott-
beck,a.a.O.8S.78.

100) Raiser, a.a.0. (1935) S. 279 1.

101) Beitrag zum Streitgesprich auf dem 41. Deutschen Juristentag, vgl. Verhand-
lungen des 41. DJT, Tiibingen 1956, Bd. II, E; Vertragsfreiheit heute, in:
JZ 1958 S. 1f{f.; Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: Hundert Jahre
Deutsches Rechtsieben, Bd. I, Karlsruhe 1960.

1) Hurst, a a. O. bes. S. 102.
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Nachteilen, von Rechten und Pflichten, von Leistung und Gegenleistung19%),
Dabei blieb aber unklar, wie die Angemessenheit der gegenseitigen Ver-
tragsrechte {iber den Kreis der Vertragsparteien hinaus Einflufl auf das
Gemeinwoh! gewinnt und wieso dieses Gemeinwohl mehr ist als die Summe
der FEinzelinteressen. Vertragsgerechtigkeit und Verteilungsgerechtigkeit
wurden ziemlich kritiklos gleichgesetzt ). R aiser scheint die inter-om-
nes-Wirkung der Vertragsgerechtigkeit psychologisch begriinden zu wollen,
wenn er schreibt, es gehe ,,wesentlich darum, ob die Regelung der Lebens-
verhiltnisse, wie sie die AGB vorsehen, dem Rechtsempfinden des Volkes
entspricht und dem Gemeinwohl zutriglich ist oder nicht19%).«

Unklar blieb ferner der Mafistab, an dem die Vertragsgerechtigkeit ge-
messen werden sollte. Es wurde verwiesen auf die dem (dispositiven und
zwingenden) Gesetzesrecht immanenten Wertungen %) oder noch allgemei-
ner auf die der jeweiligen Sozial- und Wirtschaftsverfassung zugrundelie-
genden Uberzeugungen 17), die sich ,,nach Zeiten und Vélkern im Wandel
der ergriffenen Wahrheiten verindern ). Die Vertragsgerechtigkeit kdnne
nicht aus einem Obersatz deduziert, sondern miisse in Anschauung der kon-
kreten Lebensverhiltnisse gefunden werden. ,,Dem Richter fillt die grofle
Aufgabe zu, danach in weiser Differenzierung und Anpassung an die Ge-
gebenheiten des sozialen und wirtschaftlichen Lebens die Entscheidung zu
finden1%9).

Doch selbst wenn man brauchbare Grundwertungen des dispositiven Ge-
setzesrechts finden wiirde, bliebe noch festzustellen, wieweit sich die Par-
teivereinbarung von der gesetzlichen Lastenverteilung entfernt hat und wie-
weit sie sich davon entfernen darf. Man steht vor der Aufgabe, den Be-
reich der Privatautonomie gegeniiber den Dispositivnormen neu abzugren-
zen, In diesem Zusammenhang ist die Entscheidung des BGH vom 17. 2.
1964119 beachtenswert, in der auf den unterschiedlichen Gerechtigkeits-
gehalt der gesetzlichen Dispositivnormen hingewiesen wird. Der BGH un-
terschied dabei zwischen auf Zweckmifligkeitserwigungen beruhenden Re-
gelungen und aus der Natur der Sache sich ergebenden Gerechtigkeitsgebo-
ten.

Den hidufigen Hinweisen auf das dispositive Gesetzesrecht folgend, hat
v. Nottbeck versucht, einige der zivilrechtlichen Grundwertungen zu

103§ Vgl OLG Miinchen in HRR 1940 Nr. 1075,

104 M, Fischer, a.2.0. S. 47: ,Im Vertrag bestimmt der Mensch iiber seine
liebsten Giiter, und indem dies jeder an seiner Stelle tut, werden die Inter-

essen aller gewahrt. Damit wird der Vertrag zum unmittelbaren Instrument
der Gerechtigkeit.*

95 Rais er, a. a. O. (1935) S. 290.

108y Vgl. Haupt in ZAKkDR 1943, S. 85 r. Sp. 0.; Nastelski in DRIZ 1955
S.214; Hurst, a.a.0. 5. 103 und 119; v. Nottbeck, a.2. O. S. 96/97.

w7 Raiser, a.a. O. (1935) S. 280.
8) Raiser, a. a. O. (1935)S. 283 o.
%) Raiser, a. a. O. (1935) S. 288/89.
uoy NJW 1964 S. 1123.
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ermitteln. Unter seinen Ergebnissen) sind fiir die Freizeichnungsklauseln
besonders drei Rechtsgrundsitze bedeutsam:

(1) der Satz: pacta sunt servanda, der willkiirlichen »»freibleibend“-Klauseln
und sachfremd motivierten Riidktrittsklauseln entgegensteht1?), da sie
— so miifite man wohl begriinden - in Verbindung mit den Verheim-
lichungseffekten einem Vertragsbruch gleichkommen;

(2) die besonders hervorgehobene Stellung der groben Fahrlissigkeit im
BGB, aus der v. Nottbeclk folgert, daf Haftungsausschliisse fiir
grobe Fahrlissigkeit nur in Individualvereinbarungen méglich sein soll-
ten113);

(3) der Grundsatz des Einstehenmiissens fiir Schidigungen aus der persdn-
lichen Rechtssphire, an dem z. B. die generelle Abdingbarkeit der Haf-
tung fiir Organisationsmingel und teilweise (1) auch die Abdingung der
Haftung fiir die sog. mittelbaren Schiden scheitert 114y,

Diese bemerkenswerten Einzelresultate stellen freilich — was v. Nott -
beck aber auch nicht behauptet — keine Konkretisierung der Vertragsge-
rechtigkeit i. S. der ,,Angemessenheit® dar, sondern sind im Grunde prag-
matisch bedingt durch Notwendigkeiten des Rechts- und Wirtschaftsver-
kehrs115). Die Rechtsprechung, die bei der Anwendung des § 242 BGB an
dem Kriterium des iustum pretium festhilt 116) bedarf daher einer Uber-
priifung, Wenn die Vorstellung von der Vertragsgerechtigkeit keinen Ein-
gang in unsere Zivilrechtskodifikationen gefunden hat, kann man sie wohl
kaum noch als zentrales Anliegen der Vertragsfreiheit hinstellen.

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit hat seine Wurzel in der Naturrechts-
lehre des 17. und 18. Jh. Oberster Wert ist fiir diese die Wiirde des Men-
schen, durch die er sich iiber das Tierreich erhebt und die aus drei Eigen-
tiimlichkeiten begriindet wird 17): aus seiner Vernunftbegabung, seiner
Willensbegabung und seiner Gemeinschaftsbezogenheit, wobei die Gemein-
schaft entweder als Schutzinstrument im Kampf aller gegen alle angesehen
wird (Hobbes) oder als Mittel der sittlichen Vervollkommnung des
Menschen, der nun einmal nicht auf Isolierung angelegt ist (Pufen-
i1y Zusammenstellung a.a. O. S. 128,

1%y v Nottbeck, a. a. O.S. 101 ff.

13y a.a.0. S. 108 ff.

1y g 2. 0. S, 113 ff.

%) Aus diesem Grunde stimmen sie auch weitgehend mit den hier aus wirtschafc-
licher Sicht vertretenen Ansichten iiberein. — v. Nottbeck verweist selbst
auf die ,,Verkehrsinteressen® (a. 2. O. S. 99/100) und zitiert zu § 459 BGB die
Motive zu § 381 des 1. Entwurfs zum BGB.

16 Vgl die zu § 5 I dieser Arbeit zitierte Literatur, ferner Soer gel-Sie-
bert, BGB Bd. I, 9. Aufl,, Stuttgart 1959, § 242 Anm. 9, der ebenfalls die
Funktion des Vertrages in einem ,angestrebten Interessenausgleich erblicke.

"7} Vgl. Hugo Grotius, De jure belli ac pacis (1625), Vorrede 6. und 8.;
Buch T Kap. 1 § III; Buch 1 Kap. I § X, 1; Samuel Pufendorf, De jure
naturae et gentium (1688), Buch I Kap. IIT § 1; Buch I Kap. IV § 1; Buch II
Kap. I § 5.

7 Kliege, Geschiftsbedingungen
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dorf)8), Aus diesen Primissen wurden mit verschiedenen Konstruktio-
nen die naturrechtlichen Normen abgeleitet, an die sich das positive Recht
gebunden fiihlen sollte. Als oberste Grundsitze erscheinen die Gleichbe-
rechtigung und die Freiheit aller Menschen'?). Daraus folgt weiter, dafl es
keine Herrschaftsmacht weder iiber Sachen noch iiber Personen geben kann
ohne Zustimmung anderer und dafl es keine Verpflichtung geben kann, au-
ler durch den eigenen Willen 2¢).

Dafl die Freiheitssphire des einzelnen an den Freiheitsrechten der Mit-
biirger ihre Grenze finden muf}, liegt ja auf der Hand. Das Ziel der Frei-
heit kollidiert also mit dem Ziel der Gleichheit. Die Naturrechtslehre for-
derte daher verantwortungsbewufiten Gebrauch der Privatautonomie'®!).
Aus der Tatsache, dafl jeder Mensch die gleichen Lebensrechte hat, folgte
fiir den kommerziellen schuldrechtlichen Vertrag die Forderung nach Ange-
messenheit von Leistung und Gegenleistung 2%).

Die Vorstellung, dafl neben der Freiheit die Gleichheit auch tatsdchlich
verwirklicht werden kénne, beruhte auf zwei Primissen!®®): Erstens: der
Mensch kénne auf Grund seiner Vernunftbegabung Gut und Bése unter-
scheiden; zweitens: er werde sich auch grundsitzlich fiir das im Gemein-
schaftssinn Gute entscheiden, wenn er in der Willensbetdtigung frei sei, denn
das Gemeinwohl liege in seinem wohlverstandenen Eigeninteresse. Die Feh-
lerquellen, die wegen mangelnden Unterscheidungsvermdgens, unzuling-
licher Einsicht in die eigenen Bediirfnisse, dufierer Beeinflussung, Angewohn-
heiten, Leidenschaften und Maflosigkeiten, Willensmingel usw. der frei-
willigen Verwirklichung der Gerechtigkeit entgegenstehen, wurden ur-
spriinglich keineswegs iiberschen®*). Auch die Ungleichheiten der realen
Vermdgenslagen und Machtverhiltnisse wurden beachtet?#5). Jedoch besteht
das Naturrecht gerade aus solchen Normen, die sich aus der Willensbetiti-
gung des vernunftbegabten und gemeinschaftsbewufiten Individuums er-
geben wiirden, wenn alle Fehlerquellen ausgeschaltet wiiren2). Die Wahr-
heit der Normen ist etwas anderes als die Wahrheit der Tatsachen 127).

18) Vgl. G. Stratenwerth, Naturrecht, in HDSW Bd. VII (1961).

19) Vgl. Grotius, a. a. O. Buch I Kap. I § V.

120) Vgl. G, Hufeland, Lehrsitze des Naturrechts, Jena 1790, § 216.

21y Pyufendorf, a.a. O. Buch II Kap. I § 8: ,,Ex quibus omnibus adpare,
libertatem hominis naturalem, quae quidem revera ipsi competit, & non per
abstractionem concipitur, semper cum vinculo aliquo, sanae rationis nimirum,
& legis naturalis, esse intelligendam.”

122y Putendorf, a. a. O. Buch V, Kap. III § 10.

128) Vgl. Grotius, a.a.O. Vorrede Nr. 9; Pufendorf, a.a.O. Buch I
Kap. IIT § 3 und Buch I Kap. IV § 4 (Mitte).

124y Vo], Pufendorf, a a.O. Buch I Kap. IV. §§ 4—10.

125) Derselbe a. a. O. Buch III Kap. II § 9.

126) Pufendorf, a a. O.Buch Il Kap. IT § 9 a. E.: ,Verum ista inaequalitas
civilis nihil obstat illis praeceptis, quae ex aequalitate naturali jam deduxi-
mus.

127) | Die Naturrechtslehre glaubt die Widerstandskraft des Stoffes gegen die Idee
gleich Null setzen zu kénnen,“ — G. Radbruch, Rechtsidee und Rechts-
stoff, in: Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. 17 (1923/24) S.
344.
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Sobald man sich aber den Fragen des positiven Rechts niherte, ergaben
sich Schwierigkeiten, die Prinzipien des Naturrechts niher zu konkretisie-
ren und Garantien dafiir zu finden, daf der einzelne auch tatsidchlich die
Interessen der Gemeinschaft beriicksichtigt. Man neigte von Anfang an da-
zu, einen gesetzlichen Rahmen zu empfehlen, der allzu krasse Gemein-
schaftswidrigkeiten verhiitet, innerhalb dessen aber die Verfolgung des
Eigennutzes zu gestatten sei 12). Eine genauere Sicherung gegen Freiheits-
miflbrauch wurde schon bei den Begriindern des sikularen Naturrechts er-
setzt durch moralische Appelle an die Riicksichtnahme 2%), Damit waren
die Weichen gestellt fiir eine Trennung von Legalitit und Moralitit, von
Gesetzesrecht einerseits, Billigkeit und Sittlichkeit andererseit, von officia
luris und officia virtutis sc. ethica®®), fiir eine Entwidklung, die bei den
Epigonen des Naturrechts zu einem tiberspitzten Formalismus fiihrre.

Das Problem der Interessenkollisionen wurde dadurch bagatellisiert 131),
Im Bestreben, praktikable Formen zu finden, kam es zur Formalisierung
der Theorie!3?), und bei der Ubernahme in die Rechtspolitik wurden die
Modellform des Naturrechts und der imperative Charakter seiner Pri-
missen {iberschen. Ein verniinftiges Handeln der Rechtssubjekte wurde un-
terstellt. Vielleicht aus dieser Illusion heraus glaubten die Gesetzgebungs-
gremien des biirgerlichen Liberalismus in ihren Zivilrechtskodifikationen die
Garantie der Gerechtigkeit einem Automatismus iiberlassen zu kénnen. Je-
denfalls war damit das naturrechtliche Gedankengut so geschwidht, dafl der
Gesetzgeber der Willensdoktrin 33) der historischen Schule folgen konnte.

%) Vgl. Pufendorf, Buch IT Kap. IIT § 18 und dazu W. Simons, Einlei-
tung S. 28a zu S. Pufendorf, Bd I der Ausgabe Oxford — London
1934.

Vgl. speziell im Zusammenhang mit der Aqualitas bei Vertrigen Gro-

tius, a a. O.Buch I Kap. XII § XII Nr. 2:

»Wer dem positiven Recht nicht untertan ist, mufl das befolgen, was die

Vernunft ihm als das Recht vorschreibt, und dies gilt ebenso fiir die, die dem

positiven Gesetz untertan sind, wenn es sich nur um das handelt, was billig

und sittlich ist, solange das positive Gesetz nidht ein Redut gibt oder nimmt,
sondern nur dem natiirlichen Recht aus irgendeinem Grunde seine Hilfe

versagt.” (Ubersetzung: W. Schitzel, Tiibingen 1950).

10) Vgl. Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, Teil I, Metaphysische
Anfangsgriinde der Rechtslehre, »Anhang zur Einleitung in die Reditslehre
und ,,Einleitung der Metaphysik der Sitten itberhaupt®.

81 Vgl. z. B. . G, Buhle, Lehrbuch des Naturrechts, Géttingen 1798, § 92
. 75).

192) Vgl. einerseits Grotius, Vorrede Nr. 10 (Ubers. S. 33); Buch I Kap. I
§ IV und § VIII, 1; andererseits Hufeland, a. a. O, §§ 61 und 62 und
Buhle, a. a. O, §§ 84 und 88. Buhle, a. a. O. § 34: ,,Fiir die Vertrig-
lichkeit der Freyheit mehr gegenseitig handelnder verniinftiger Wesen ist
aber nichts weiter, als Legalitit nothwendig erforderlich.” Vgl. auch die
Schilderung der Entwicklung bei H. Welzel, Naturrecht und materiale
Gerechrigkeit, 4. Aufl., Gottingen 1962 S. 163—167. .

) Vgl. F. C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Berlin
1840, Buch II Kap. I §§ 52 und 53. G. F. Puchta, Cursus der Institutio-
nen, Bd. I, Leipzig 1841, §§ 1—7; G. Plan ck, Biirgerliches Gesetzbuch
(Komm.) Bd. 1, 1. Aufl,, Berlin 1897, Vorbem. Tz. I vor § 145.

129)
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Er stellte das freie Wirksamwerden des Willens in den Mittelpunkt. Gegen
Willensmingel sah er Schutzméglichkeiten vor *34).

Auf diese Weise konnte man die Schwierigkeiten umgehen, objektive
Wertmaflstibe fiir die Vorstellung von der Vertrags- bzw. Verteilungs-
gerechtigkeit bestimmen zu miissen. Bei der uniiberschaubaren Differen-
zierung des Bedarfs ist ein zentrales System zur ,gerechten” Verteilung
des Sozialprodukts ungeeignet. Eine annihernd reibungslose Bediirfnisbe-
friedigung kann in der modernen Gesellschaft nur ein dezentralisiertes
(Tausch-)System ermdglichen. Da aber die Wertvorstellung, betreffend die
getauschten Giiter, subjektiv sind 1%5) und u. U. weit differieren '), konnte
das Recht selbst keine objektiven Mafistibe fiir ein justum pretium setzen,
sondern mufite einen Mechanismus schaffen, der die Garantie bot, dafl sich
die getauschten Giiter subjektiv wertmiflig entsprechen. Diese ,»Richtigkeits-
gewihr (Schmidt- Rimpler) erwartete man von einem freien Aus-
handeln von Leistung und Gegenleistung. Zum Aushandeln sollten die Part-
ner gezwungen werden, indem die rechtliche Sanktion jeder Wertbewegung
von der Zustimmung des Geschiftspartners abhiingig gemacht wurde. Der
gerechte Ausgleich stellte sich nach dieser Auffassung dann auf Grund der
einfachen Tatsache ein, daf jeder verstindige Mensch auf seinen Vorteil
selbst achtet137). Die Vertragsgerechtigkeit wurde somit operational defi-
niert: als gerecht galt, was gewollt war. Es wurde damit zum ersten Ziel
des Vertragsrechts, die beiderseitige Willensherrschaft der Parteien zu er-
mbglichen. Das dahinterliegende zweite Ziel, die Herstellung eines ,,mate-
rialen Leistungsgleichgewichts, wurde nicht zum Rechtszweck der gesetz-
lichen Regelung erhoben38). ,Die Gestaltung aus Selbstbestimmung in ei-
nem Rahmen, der nach der Rechtsordnung der Selbstbestimmung iiberlassen
ist, ist einem rechtlichen Urteil, ob sie ,richtig® ist, unzuginglich. Vielmehr
ist der Vertrag richtig, ,,weil und soweit er von der beiderseitigen Selbst-
bestimmung der Vertragschliefenden getragen ist*39).%

Man glaubte sich vielleicht zu einem solchen Vorgehen berechtigt durch
die Lehren der klassischen NationalSkonomie, denen zufolge sich im freien
Spiel der Krifte auf Grund einer pristabilierten Harmonie ein Gleichge-
wicht ergeben sollte. Auch dabei iibersah man den Modellcharakter der
Theorie. ,,Theorien enthalten keine Tatsachenwahrheiten® (E u ¢k e n)**).

184) Vel. §§ 104 ££., 119, 123, 138 I BGB.

135) Die Klassiker der Nationalkonomie gingen noch von objektiven Wertbegrif-
fen aus. In den 70er Jahren des 19, Jh. setzte sich aber die subjektive Wert-
lehre durch.

138y S, dazu auch unten S. 110.

37y W, Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erncuerung des Vertrags-
rechts, in: AcP Bd. 147 (1941) S, 151; Hurst, a. a. O. S. 114 ff.

138) Vgl. F, Wicacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242 BGB,
Tiibingen 1956, S. 38 und 43.

139) Beide Zitate von W. Flum e, Rechtsgeschift und Privatautonomie, in: Hun-
dert Jahre Deutsches Rechtsleben, Bd. I Karlsruhe 1960, S. 143.

10) W, Eucken, Was leistet die nationalskonomische Theorie? (a.a.0.) S. 28
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Mit dem zum Teil naturrechtlich beeinflufiten 141) Priimissen vom homo oeco-
nomicus, von der Freiziigigkeit, der Gewerbefreiheit, der Gleichheit der
Startbedingungen usw. baute die Lehre auf Voraussetzungen auf, die in der
6konomischen Wirklichkeit nicht ohne weiteres — wenn iiberhaupt jemals
— gegeben sind. Von den Klassikern selbst wurde diese Unwirklichkeit -—
vielleicht nicht in ihrer Zwangsliufigkeit, aber doch in ihrer zeitbedingten
Tatsichlichkeit — durchaus gesehen!4?). Thr Interesse richtete sich zudem
weniger auf die personelle Verteilung des Sozialprodukts als vielmehr auf
eine makrotkonomische, d. h. mit aggregierten, abstrakten Gréflen arbeiten-
de Analyse der Verteilung an die drei Produktionsfaktoren: Boden, Kapi-
tal und Arbeit (funktionelle Verteilung)143). Schliefllich handelte es sich bei
den behaupteten Gleichgewichts,,zustinden nur um Tendenzen zum Gleich-
gewicht. Kurzfristige oszillierende Abweichungen wurden durchaus fiir mog-
lich gehalten4).

Zur Zeit der BGB-Kodifikation wurden die Lehren der Klassiker in der
Volkswirtschaftslehre schon kritisiert. Wenn dennoch der Gesetzgeber von
materialen Bindungen zur Verwirklichung des iustum pretium zugunsten
der Willensdoktrin absah!*5) und die Konkretisierung der Vertragsgerech-
tigkeit fiir die unvermeidlichen Ausnahmefille, in denen ein Versagen der
Willensdoktrin zu erwarten war, mit Hilfe einiger Generalklauseln in die
Zustindigkeit des Richters legte, so mag man darin eine kodifikationstech-
nische Resignation erblicken, kann aber wohl kaum noch behaupten, die ob-
jektive Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung sei eine Grundthese
unseres Vertragsrechts148),

2. Rechtssystematische Verankerung des materialen Begriffs

Da der materiale Begriff der Vertragsfreiheit als rechtssoziologischer Ge-
genbegriff zum formalen, in der Rechtsdogmatik vorherrschenden Begriff
konstruiert wurde!%?), erweist sich die rechtssystematische Verankerung als

141y Vgl. J. Jastrow, Naturrecht und Volkswirtschaft, in: Jb. f. NO u. Stat.
Bd. 126 (1927) S. 689 ff.; A, Sommer, Das Naturrechtskolleg von Adam
Smith, in: ArchRWPh., Bd. 23 (1929/30) S. 325—330.

142y Vel z. B. Adam Smich, An Inquiry into the Nature and Causes of the
Wealth of Nations (1776), 1. Buch 10. Kap. 2. Teil.

13) Vgl, Smith, a. a. O. 1, Budh, 6. Kap.; David Ricardo, The Principles
of Political Economy and Taxation, Vorwort zur 1. Aufl. 1817.

144 Vgl z. B. Smith, a, a. O. 1. Buch 7. Kap.; Ricardo, 2. a. O. Kap. IV
und XXX.

15y So auch Hurst,aa O.S. 93¢,

146} Ebenso Raiser, a.a.O. (1935) S. 289: ,Unser geltendes Recht sieht es
~— bis auf einige, allerdings an Zahl und Bedeutung im Wachsen begriffene
Ausnahmen — nicht als seine Aufgabe an, den ,gerechten Preis im Wirt-
schafesleben zu gewihrleisten.

Yy E. v. Caemmerer, Verlingerter Eigentumsvorbehalt und Bundesge-
richtshof, in JZ 1953 S. 99 r. Sp.
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schwierig. Bisher wurde dazu auf die Lehre vom Rechtsmiffbrauch zu-
riickgegriffen. Nach einer kurzen Darstellung dieser Lésung soll hier jedoch
ein neuer Weg beschritten werden.

a) Begrenzung durch das Verbot des Rechtsmifibranchs

Der materiale Begriff soll zusitzlich zu den juristischen Schranken der
Vertragsfreiheit (zwingendes Recht) auch die ,,faktischen Schranken*148)
beriicksichtigen, die darin liegen, daff der eine Rechtsgenosse auf Grund
seiner tatsichlichen Machtstellung mit Hilfe der ihm gewihrten juristischen
Gestaltungsfreiheit die faktische Freiheit des anderen beschneidet. Nach
Raiser stellt ein solches Verhalten einen Rechtsmiffbrauch dar. Der
Grundsatz von der Unzulissigkeit einer miflbriuchlichen Ausnutzung von
Rechtspositionen ist seiner Ansicht nach der Rechtsordnung als einer Ge-
meinschaftsordnung immanent®®). R aiser befindet sich damit im Ein-
klang mit der Rechtslehre, die den Begriff des Rechtsmifibrauchs als Grund-
gedanken der §§ 226, 242, 826 BGB ermittelt hat %), Allerdings geht es der
Lehre vom Rechtsmiflbrauch hauptsichlich um die Ausiibungsschranken sub-
jektiver Rechte®). Fiir die Ubertragung auch auf allgemeine Freiheits-
rechte konnte man vielleicht auf &ffentlich-rechtliche Vorschriften hinwei-
sen, in denen diese Einschrinkung zum Ausdruck kommt: So erkliren einige
Linderverfassungen (Art. 52 TI, 2 Rh.-Pf.V., Art. 151 IT und 158 Satz 2
Bay.V., Art. 39 T Hess.V., Art. 16 Berl.V.) den MiBbrauch der allgemeinen
Handlungsfreiheit bzw. der wirtschaftlichen Freiheit fiir unzulissig. Schliefi-
lich findet sich der Mifibrauchsgedanke im GWB. Wieweit sich allerdings
diese sehr unterschiedlichen Ausprigungen, insb. die nach reinen Zwedimi-
Bigkeitsgesichtspunkten zu beurteilenden%2) §§ 11 V Ziff. 2; 12 1 Ziff. 1;
22 111 Ziff. 1; 104 1 Ziff. 1 GWB mit den moralisch verstandenen Ausfor-
mungen im BGB zu einem einheitlichen Rechtsgedanken verbinden lassen,

steht noch dahin 153),

b) Liickenansfiillung durch teleologische Reduktion des Prinzips der Ver-
tragsfreibeit

Die rechtssystematische Einordnung der immanenten Schranken der Ver-
tragsfreiheit wiirde methodologisch an Deutlichkeit gewinnen, wiirde man

148) M. Fischer,a. 2. O.S.59.
19) Raiser, a, a. O. (1935) S. 282; so auch Brandner in: AcP 162. Bd.
(1963) S. 248, der allerdings den Sinn eines Verbotes des Institutionenmifi-
brauchs in dem Schutz privater, individueller Rechte und Interessen erblickt
(a. a. O. S. 262).
") — und zwar mit der sog. Innentheorie des Rechtsmifibrauchs, vgl. Stau-
dinger-Weber,a a O.§ 242 Rdn. D 26.
151) Vgl Soergel - Siebert, BGB Bd. I, Vorbem. II, 2 zu § 226.
152y Vgl. Langen, a. a. O. (Komm. zum KartellG) § 22 Anm. V, 1; Bar-
tholomeyczik im Gemeinschaftskomm. (zum GWB), a. a. O, § 22
Rdn. 84; a. A. Frankfurter Komm., (zum GWB), K&ln 1958/63 (Loseblatt),
§ 22 Rdn. 45.

133} Vgl. als weiteres Beispiel: § 1025 IT ZPO.

15
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von der Erkenntnis ausgehen, daf es sich hier um die Ausfilllung einer Ge-
setzesliicke handelt. Die bisherigen ,,Seiltinzerspriinge auf dem Trapez aus
Paragraphen® (E. Ehrlich) sind ein Indiz dafiir, daf§ innerhalb des ge-
setzlichen Systems eine ,,planwidrige Unvollstindigkeit® (E1z e) 15%) vor-
liegt.

Zwar kann man die Nichtberiicksichtigung der bei der Kodifikation des
BGB erst in der Entwicklung begriffenen AGB nicht als ,,Anschauungslifk-
ke* oder ,sekundire Gesetzesliicke®™ (Fl e c k) 155) auffassen, die sich erst
durch Wandlung der sozialen Verhiltnisse ergeben hat%), denn das BGB
bewegt sich auf einer grundsitzlich hoheren Ebene abstrahierter Begriffe,
die ein Ansprechen aller konkreten Lebenserscheinungen unméglich ma-
chen57). Jedoch darf die Abstraktion nicht soweit gehen, dafl die Tragweite
der gesetzlichen Grundgedanken unklar bleibt. Wie sich an der Fallgruppe
der AGB zeigt, ist die ratio legis im Vertragsrecht nur unvollkommen zum
Ausdruck gelangt. Das dem Vertragsrecht zugrundeliegende Prinzip der
Vertragsfreiheit ist durch die Finzelregelungen des BGB nicht ausreichend
konkretisiert worden. Es fehlt insbesondere eine ,,negative Geltungsanord-
nung®, ,,deren Vorhandensein nach dem Grundgedanken und der imma-
nenten Teleologie der gesetzlichen Regelung erwartet werden kann1%8).
Diese Unvollstindigkeit wire als ,,verdeckte Regelungsliicke” (Larenz)
zu bezeichnen.

Da sich das Prinzip der Vertragsfreiheit aus der Grundkonzeption des
Gesetzes entnehmen 148, ist es legitim, auch fiir seine Konkretisierung,
d. h. fiir die Ermittlung der Grenzen seines Geltungsbereichs, auf die
Grundstruktur des Gesetzes zuriickzugreifen. Fiir die ,,teleologische Redul-
tion %) wire also der Zweck des Prinzips aus der Gesetzessystematik zu
entwickeln 189),

Soll der Geltungsbereich der Vertragsfreiheit auf die eigentlichen Funk-
tionen des Prinzips reduziert werden, so bedeutet das nichts anderes als die
Ermittlung ,,immanenter Schranken®. Es heiflt somit, die Ziele der Ver-

139y H.Elze, Liicken im Gesetz, Miinchen — Leipzig 1916, S. 12.

155) Ph. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1914,
S. 172, 176—178.

136) So aber Etzler, a, a. O.S. 131 ff.; vorsichtiger und im Ergebnis wic hier:
W. Siebert, Faktische Vertragsverhilenisse, Karlsruhe 1958, S. 14 f. und
S. 95 (II, 1).

157) Vgl. L arenz, Methodenlehre, S. 327.

158} Larenz, Methodenlehre, S.1283—285; 5. auch E. Ehrlich, a.a. O.S. 215,

159 Larenz, Methodenlehre, S. 296 {f.

160y Ob dieses Vorgehen als Ausfiillung einer verdeckten Regelungsliicke oder als
Konkretisierung des Prinzips bezeichnet wird, hingt davon ab, ob mehr der
negative oder mehr der positive Begriffsinhalt im Blidkfeld steht, Die ange-
wandte Methode ist sowohl fiir die Liickenausfiillung als auch fiir die Ge-
setzesauslegung anerkannt, vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 273 unten
1. V. m. S, 245 ff.
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tragsfreiheit aufzuzeigen. Jede Ausiibung der Gestaltungsfreiheit, die diesen
Zielen zuwiderliuft, muf in Erginzung des Gesetzes als verboten gelten.
Die Rechtsfolge fiir solche Verstdfe miiite sich nach §§ 134, 139 BGB be-
stimmen. Hier wird der dogmatische Unterschied zur Lehre vom Rechtsmif3-
brauch offensichtlich, denn diese nimmt nur Unzulissigkeit der Rechtsaus-
tibung, nicht aber Nichtigkeit der Vereinbarungen, an.

III. Funktionaler Begriff der Vertragsfreiheit

Kommt es bei der teleologischen Reduktion der Vertragsfreiheit wesent-
lich auf die Funktion an, die dieses Prinzip nach der Systematik des Ge-
setzes ausiiben soll und lehnt man die Aqualitas als zentrales Anliegen der
Vertragsfreiheit ab, da sie nach der ganzen Entwicklungsgeschichte des Prin-
zips doch nicht in die Struktur des Gesetzes eingegangen ist und sich zudem
durch auflergesetzliche Wertungen kaum konkretisieren lifit, so stellt sich
die Frage nach dem Sinn und Zweck des Grundsatzes erneut.

Die bisherigen Ldsungsversuche betrachteten das System des Privatrechts
als ein System subjektiver Rechte und verstanden den negativen Gebrauch
der Vertragsfreiheit nur als eine Beeintrichtigung von schutzwerten Po-
sitionen und Interessen?®!). Auch das als iibergeordnetes Kriterium ange-
filhrte Gemeinschaftsinteresse war nur ein Inbegriff der allen gemeinsamen
Interessen, ein Mosaik, das sich aus den wichtigsten Einzelinteressen der Ge-
meinschaftsmitglieder zusammensetzte. Es stand damit weniger im Gegen-
satz zum Einzelinteresse als zum Sonderinteresse. So schrieb M. Fi -
schert®):

»Der durch hdhere Ordnung institutierte Vertrag kann nur insoweit Bestand
haben, als es diese Ordnung zuldfit. Immer dort miissen Schranken gegen die in-
dividuelle Titigkeit aufgerichtet werden, wo dieselbe sich gegen das Kollektiv-
interesse vergehen kdnnte. Die hsheren Interessen der Gemeinschaflt setzen sich
zusammen aus den in der Rechtsordnung ausdriicklich oder implizite verwirk-
lichten Werten, sowie den jeweils herrschenden Glaubensiiberzeugungen. Die
Schranken der Vertragsfreiheit dienen dem Rechtsgiiterschutz, sie sichern die an-
erkannten Interessen der Allgemeinheit und der Einzelnen gegen Verletzungen
durch Vertrige — oder sollten es wenigstens.”

Ein echtes tertium comparationis war mit dieser konsolidierten Sumune
von Einzelinteressen nicht gewonnen. Solange man von einem System ge-
schiitzter Rechtspositionen ausgeht, bleibt die Interessenkollision zwischen
der Freiheit des einen und dem Gleichheitsinteresse des anderen bestehen.

161) Noch immer: H. E. Brandner in AcP 162. Bd. (1963) S. 262.
1#2) M. Fischer,a. a. O.S. 49,
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In der Rechtslehre finden sich jedoch neuerdings Darstellungen 163}, die
unser Zivilrecht nicht nur als ein System subjektiver Rechte verstehen, son-
dern auch als ein System von Rechtsinstituten, welches ,,das rechtswirksame
Handeln des einzelnen normiert und gleichsam kanalisiert 164).° Diese An-
sicht geht davon aus, ,,daff unser Privatrecht nicht nur an einem, sondern
an zwei Systemgedanken orientiert ist: an dem Ausbau und dem Schutz des
Wirkungsbereiches der Einzelperson durch die Zuteilung subjektiver Rechte
und an der Entfaltung und Sicherung der unser gesellschaftliches Leben
durchzichenden Institutionen durch die Ausbildung entsprechender Rechts-
institute kraft objektiven Rechts?®). Der Begriff des Rechtsinstituts be-
kommt dadurch eine neue Deutung: Die Rechtsinstitute sind nicht mehr nur
Grundlage fiir daraus flieende subjektive Rechte, sondern erhalten dariiber
hinaus eine zusitzliche Funktion als Instrumente zur Stiitzung soziologischer
Institutionen.

Bezogen auf das Rechtsinstitut des schuldrechtlichen Vertrages besagt diese
institutionelle Betrachtungsweise, daff die Existenzberechtigung des Rechts-
instituts Vertrag nicht ausschlieflich in der privatautonomen Begriindung
subjektiver Rechte erblicke werden darf. Die Rechtsordnung garantiert die
Auswirkungen eines autonom geschlossenen Vertrages dariiber hinaus auch
deshalb, weil der Vertrag Voraussetzung fiir das Funktionieren bestimmter
gesellschaftlicher Institutionen ist. Findet man einen solchen, endlich der
Individualsphire wahrhaft iibergeordneten Zwedk, so kann keiner der Ver-
tragspartner mehr das Prinzip der Vertragsfreiheit ausschlieRlich fiir sich
in Anspruch nehmen.

Die geschiitzte Vertragsposition erscheint aus dieser — allerdings nicht
allein giiltigen ') — Sicht mehr als ein Reflexrecht des aus ganz anderen
Griinden eingerichteten Rechtsinstituts. Der bisher verschwommene Be-
griff des Gesamtinteresses, des Gemeinwohls, der , Richtigkeit des sozialen
Konnexes* (Hurst) konkretisiert sich zum Interesse am Fortbestand und
reibungslosen Arbeiten gesellschaftlicher Institutionen. In dieser Perspektive
werden die beiden zwiespiltigen Standpunkte, die das Recht der AGB bis-

18 F. Wieacker, Zum System des deutschen Vermdgensrechts, Leipzig 1941,
S. 13f.; G. Dahm, Deutsches Recht, 2. Aufl, Stuttgart 1963, S. 66; H.
Coing, Zur Geschichte des Privatrechtssystems, Frankfurt/M. 1962, S. 33 f.,
481, 53; L. Raiser, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht,
in: summum 1us, summa iniuria, Tiibingen 1963 (Tibinger rechtswissenschaft-
liche Abhandlungen, Bd. 9); E.-J. Mestmicker, Uber die normative
Kraft privatrechtlicher Vertrige, in: JZ 1964 S. 441 ff.; vgl. auch das ,,in-
stitutionelle Rechtsdenken bei E. Forsthof f, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 8. Aufl, Miinchen und Berlin 1961, § 9 (S. 152) und H. Welzel,
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit (a. a."O.) S. 245 und 253.

Raiser in: summum ius, summa iniuria, S. 147.
165y Raiser ebenda S. 148.

1%6) Es wird von der neuen Lehre nur ein System - Dualismus - behaup-
tet, vgl. H, Coing, Zur Geschichte ... (a. 2. O.) S. 53; Raiser in: sum-
mum ius, S. 148, Vgl. auch schon Puchta, a. a. O (Institutionen) § 6.

164)
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her so auflerordentlich beunruhigt haben1%7), vereinigt. Die grofle Antino-
mie von Rechtsdogmatik und Rechtssoziologie 18) wird geldst. Die Lehre
von der Gkonomisch-sozialen Funktion des Vertrages wird fiir die Rechts-
anwendung leistungsfihig 1%9).

1. Der Marktmechanismus als geschiitzte Institution

Die gesellschaftlichen Institutionen, deren Schutz die Rechtsordnung mit
der juristisch-abstrakten Konstruktion von Rechtsinstituten bezweckt, liegen
auf einer soziologisch-realen Ebene, die dem Recht als ,,Stoff“17) vorge-
lagert ist'™). Aus dieser vorgelagerten Ebene mufl auch der Schutz-
zweck des Vertragsfreiheitsprinzips entnommen werden: als Schutz derje-
nigen Ordnungsgefiige des gesellschaftlichen oder (enger:) wirtschaftlichen
Lebens, denen der Vertrag als Rechtsinstrument dient.

Eine solche Inmstitution ist der Marktmechanismus. R aiser selbst gibt
schon einen Hinweis darauf, wenn er schreibt: ,,Heute kénnen wir fest-
stellen, dafl die auf dem Wettbewerbsprinzip beruhende markewirtschaftliche
Verfassung ein solches, alle Wirtschaftssubjekte umschlieendes Ordnungs-
gefiige darstellt“17®), Den Gedanken des Institutionenschutzes hat Raiser
in Anlehnung an die Soziologie entwickelt. Der Institutionenbegriff ist in
jener Wissenschaft jedoch noch immer auflerordentlich unklar™). Er wurde
z. B. definiert als ,,Komplex von zwischenmenschlichen Beziehungsformen,
die fiir lingere Dauer bestimmt sind und den Zwedst haben, den Zusam-
menhang von Menschen und Menschengruppen in einem Gebilde im Interes-
se der Festigung dieses Gebildes aufrechtzuerhalten!™*).“ Oder ,,as any
prescribed usage or structure of relationships set up by an association or
consciously approved thereby together with the means or agencies used in
carring out these relationships™).“ Beachtenswert ist vielleicht die Un-
terscheidung zwischen Institution und Profession, zu welch letzterer man
besser sog. ,,Institutionen® wie das Berufsbeamtentum rechnen sollte, und
ebenso die Unterscheidung zwischen regulativen Institutionen, die ein nor-

167) Deutlich spiirbar z. B. bei Lancelle, in DR 1940 S. 1451 L. Sp.; Krau-
se in BB 1955 S, 265; M&6ller in HwB 3, Aufl. Bd. II, Stuttgart 1958;
Atiyah,a a. O.8 117,

188) Vgl. Raiser, a. a. O, (1935) S. 82; W. Sauer, Juristische Methodenlehre,
Stuttgart 1940, S. 477.

169y — was Raiser 1960 noch verneinte, s. Vertragsfunktion ... S. 120.

1) Vgl. G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, in:
Festschrift fiir Rudolf L aun, Hamburg 1948, S. 160/161.

171y L arenz, Methodenlehre (a. 2. O.) S. 137.

172y Raiser in summum ius, S. 165/166; vgl. auch Mestmicker in JZ 1964,
S. 443.

173) Vgl. L. v. Wiese, Institutionen, in HDSW Bd. V (1956).

1ML, v. Wiese, System der Allgemeinen Soziologie, 2. Aufl,, Miinchen und
Leipzig 1933, S. 331.

7y F. H. Hankins, An Introduction to the Study of Society, rev. ed. New

York 1948, S. 473.
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matives Element enthalten, zu denen z. B. die Ehe, die Familie, das Eigen-
tum gerechnet werden, und den operativen Institutionen, die auf Frei-
willigkeit beruhen, deshalb gegen ,,Briuche” schwer abzugrenzen sind, und
denen man wohl den Marktmechanismus zurechnen darf17). Eine nihere
Beschiftigung mit dem soziologischen Begriff vermag die vorliegende Pro-
blematik kaum zu befruchten. Man wird nur soviel sagen kénnen, dafl man
die Bezeichnung ,,Institution jedenfalls nicht ihrem soziologischen Begriffs-
inhalt entfremdet, wenn man sie auf den Marktmechanismus anwendet.

Als Ergebnis sei vorerst festgehalten: Der schuldrechtliche Vertrag dient
der marktwirtschaftlichen Verfassung als rechtliches Instrument des Lei-
stungsaustausches !7%). Das Prinzip der Vertragsfreiheit soll das Funktionie-
ren dieser Institution ermdglichen, Jede Ausitbung der Vertragsfreiheit, wel-
che die Funktionsfihigkeit des Marktmechanismus beeintrichtigt, fillt unter
die negative Geltungsanordnung, durch die das Prinzip der Vertragsfrei-
heit erginzt werden muf, und ist nichtig, soweit die Rechtsordnung auf dem
betreffenden Wirtschaftssektor freie Mirkte instituiert hat. Zur Frage,
welche Rechtsgeschifte den Marktmechanismus stéren, kann die Wirt-
schaftswissenschaft das notwendige Fachwissen beisteuern. Das muf keines-
wegs kasuistisch geschehen; vielmehr lassen sich gewisse Grundsitze aufstel-
len, deren Verletzung dann im FEinzelfall gepriift werden muf}. Die Funk-
tionsfahigkeit des Marktmechanismus ist ein ,,objektiv-teleologisches Kri-
terium ') und daher ein Finfallstor fiir Riicksichten auf die ,,Natur der
Sache!™)*; fiir ein nichtsdestoweniger ,echtes” Recht aus ,,Sachgerechtig-
keir #79),«

2. Wirkungsweise und Schutzwiirdigkeit des Marktmechanismus

Die Zuordnung der Vertragsfreiheit zur marktwirtschaftlichen Ordnung
ist nicht nur hiufig in den Schriften der neoliberalen Wirtschaftspolitiker
dargestellt*®), sondern gelegentlich auch im juristischen Schrifttum ange-
sprochen worden. Soweit es die Literatur zu den AGB betrifft, standen die-
se Errterungen aber meist unverkniipft im juristischen Problemzusammen-

175y Vgl. L. v. Wiese, a. a. O. (1933) S, 331—334 und schon H. Spencer,
Die Prinzipien der Soziologie, Bd. I (autorisierte Ubers.), Stuttgart 1877,
S. 523 und 525.

176} Schon Pufendorf (a.a. O. Buch V, Kap. III § 1) schrieb: ,,...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.
auch R. Stammler, Vertrag und Vertragsfreiheit (1911), in: Stamm -
ler, Rechtsphilosophische Abhandlungen und Vortrige, Bd. I, Charlotten-
burg 1925, S. 340; Wieacker, a. a. O. (System) S. 54.

177y Vgl. Lar enz, Methodenlehre (a. a. O.) S. 253 {.

178) Vgl. Larenz, ebenda S. 309.

179 Vgl. H. Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts, Heidelberg 1947 S. 18
Anm. 1, vgl. auch S. 16 und 17.

180) Vgl. z. B. W. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, (a. a. O.)
Kap. XVI.
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hang'®), Es wurden trotz zutreffender Darstellung entweder keine oder
fehlgehende Folgerungen daraus gezogen®)., Um die Schutzwiirdigkeit
des Marktmechanismus einsichtig zu machen, ist eine kurze Erklirung seiner
Wirkungsweise erforderlich.

Wirtschaften bedeuter planmifigen Einsatz knapper Giiter fiir die
menschliche Bediirfnisbefriedigung. Die Planung kann zentral erfolgen oder
dezentral. Erfolgt sie dezentral, d. h. durch die einzelnen Wirtschaftssub-
jelte, so wird in der arbeitsteiligen Wirtschaft eine Koordination der Ein-
zelpline erforderlich. Geschieht diese Koordination durch Orientierung der
Wirtschaftssubjekte am Preis der Giiter, so spricht man von , Marktwirt-
schaft. Kommr die Preisbildung unbeeinfluflt von politischer Macht im
Spiel von Angebot und Nachfrage zustande, so besteht eine ,,freie Markt-
wirtschaft. Hinsichtlich der Lenkungsfunktion des Preises kann man unter-
scheiden zwischen der Konsumlenkung und der Produktionslenkung.

a) Konsumlenkung183)

Die (Distributions- %4))Funktion der Konsumlenkung besteht darin, dafl
der Preis Angebot und Nachfrage in Ubereinstimmung bringt (Gleichge-
wichtspreis), indem er einerseits so tief sinkt, daf} alle angebotenen Produkte
abgesetzt werden konnen (Marktriumungsfunktion), und andererseits eine
Anzah]l Nachfrager zum Ausscheiden mangels Kaufkraft zwingt (Selek-
tionsfunktion). Damit entscheidet ein Mechanismus iiber die Verteilung
des Sozialprodukrts.

Der Marktmechanismus hat damit gegeniiber anderen Verteilungssyste-
men (z. B. Bezugsscheinsystemen) zwei Vorteile, die dem Rechtsinstitut des
Vertrages setne Schutzwiirdigkeit und dem Rechtsprinzip der Vertragsfrei-
heit seinen Schutzzweck geben:

(1) Die dezentrale Funktionsweise ermdglicht es jedem Wirtschaftssubjekt,
seine Bediirfnisse nach eigener Entscheidung zu befriedigen, seine Wert-
vorstellungen selbst zum Ausdruck zu bringen, ermdglicht also Konsum-
freibeit — und bedeutet damit schon eine soziale Leistung 1%5).

(2) Zum zweiten liegt in der Anonymitit des Verteilungsautomatismus ein
trostliches Element. Niemand braucht sich einer Zentralinstanz ausgelie-
fert zu fithlen. Die Institution der Marktwirtschaft enthilt damit eine
wesentliche (wenn auch nicht ausreichende) Voraussetzung fiir den so-
zialen Frieden.

181) Z.B. M. Fischer,a. a. O.S. 41f.

182) Nachweise auf S. 109 Fufinote 187 und S. 111 Fufinote 196.

183) Vgl. zum folgenden die Darstellung bei F. B8 hm, Versté8t ein Kartell-
verbot gegen das Grundgesetz? in: WuW 1956 S. 178 £.

184) Verteilung des realen Volkseinkommens (= Sozialprodukt), zu der die no-
minale Einkommensverteilung (= Geldeinkommen) nur ein technisches Hilfs-
mittel ist, bei dem wiederum ein Mechanismus (Arbeitsmarkt) wirksam wird.

185) Vgl. A, Miller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, in: HDSW Bd. IX
(1956).
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Diese Funktionen werden umso vollkommener erfiillt, je vollkommener
der Wettbewerb am Markte ist, d. h. je homogener der Gesamtmarkt, je
atomistischer die Marktform®) und je zuriickhaltender der Staat mit
Preisfixierungen ist.

Diese institutionellen Distributionsfunktionen sind auch in der juristischen
Literatur gelegentlich angeklungen. Die Autoren gingen aber iiber solche
Ansitze schnell hinweg und interessierten sich weniger fiir den Verteilungs-
mechanismus als fiir die Verteilungsgerechtigkeit 1%7). Es ist jedoch nicht ge-
sagt, dafl der Automatismus zur ,gerechten® Verteilung fijhrt. Uber die
Kompliziertheit des Preisbildungsprozesses und uber die Bestimmungs-
faktoren der Nachfrage!®®) und des Angebots®®) informiert die kausal-
genetische Preistheorie. Wenn man die vielfachen Preiseinflufifaktoren be-
trachtet, relativiert sich jedes Gerechtigkeitskriterium. Insbesondere kann
die Gleichheit der Wertschitzungen 1%%) von Kiufer und Verkiufer nicht als
Gerechtigkeitskriterium anerkannt werden, denn diese ist nie gegeben, wiire
zudem auch objektiv nicht feststellbar. Wenn auch im gedanklichen Grenz-
fall des preisbestimmenden Tauschaktes die Wertschitzungen von Kédufer
und Verkiufer sehr eng beieinander liegen®!), so werden doch eine Fiille
von Vertrigen zum gleichen, zwischen diesen Werten liegenden Preis abge-
wickelt, bei denen die Nutzenempfindungen mehr oder weniger stark dif-
ferieren. Die Kiufer kaufen mit ungleichen Vorteilen, da auch diejenigen
zum Preise des Grenzkiufers!®®) einkaufen, die fihig und willens wiren,
ein hoheres Entgelt zu zahlen. Es entstehen Konsumentenrenten. Anderer-
seits verkaufen auch die Verkiufer mit ungleichen Vorteilen, da ein Teil

186) Ein restlos homogener, atomistischer Markt wie im Modell der vollstindigen
Konkurrenz diirfte allerdings aus Griinden der wirtschaftlichen Dynamik
nicht wiinschenswert sein. Leistungsanreiz setzt Unterschiede, Einfluf3- und
Gewinnmdglichkeiten voraus. Paradoxerweise ist die Intensitit des Wettbe-
werbs in der vollstindigen Konkurrenz gleich Null.

187y Vgl. z. B. Haupt in ZAKkDR 1943 S. 84 und 86; Biedenkopf,a. a. O.
S. 106 ff, insbes. S. 108 f.; Hurst (a. a. O.) S. 121 zitiert B hm, versteht
unter den ,,Wohltaten der freien Konkurrenz aber nur die Verteilungsge-
rechtigkeit. Raiser, der die ,,Anforderungen einer materiellen Vertrags-
gerechtigkeit™ als ,,das Herzstiick jeder juristischen Vertragslehre® bezeichnet
(Vertragsfunktion ... S. 128) zitiert (a. a. O. S. 117/118) den von ihm zu
Unrecht kritisierten Schmidt-Rimpler gerade ohne dessen wesent-
lichsten Aussagen.

188) Z. B. Einkommen, Vermdogenslage, Intensitit der Bediirfnisse, Brauchbarkeit
der Waren, Konkurrenz der Verkiufer.

1889 7. B. Kostenstruktur des Anbieters, Liquidititslage, Entwertungsgefahr der
Produkte, Geldwertverinderungen, Konkurrenz der Kiufer.

19) M. Fischer, a. a. O. S. 47: ,,... Gleichgerichtete Willen setzen beim zwei-
seitigen Vertrag subjektiv gleiche Wertschitzungen der versprochenen Lei-
stungen voraus.“ Dagegen schon A. Roth in JR 1925 Sp, 556: ,,Weil jede
Partei die Leistung der anderen individuell hdher einschitzt als die eigene,
kommt das Geschift zustande.”

11y Vgl, das Gesetz der Grenzpaare von B&hm-Bawerk, a, a. O. S. 273 ff.
192) __ d, h. des gerade noch zum Kauf kommenden Nachfragers.
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einen hoheren Preis erhilt, als er unbedingt glaubte verlangen zu miissen.
Es entstehen Differentialrenten bei den Verkiufern®®), Die Angemessen-
heit der Leistungen und die Gerechtigkeit der Verteilung bleiben daher un-
bestimmte Begriffe194).

b) Produktionslenkung

Neben der Distributionsfunktion erfiillt der Marktmechanismus auch noch
die (Zirkulations-)Funktion der Produktionslenkung, indem er die Produk-
tionsfaktoren an die Stelle der optimalen Verwendung fiihrt. Dabei sind
ein unmittelbarer Einfluf der Beschaffungspreise (Investitionslenkung) und
ein mittelbarer Einfluff der Verkaufspreise (Produktionslenkung i. e. S.)
zu unterscheiden.

(1) Hinsichtlich der Beschaffungspreise gelten die gleichen Grundsitze wie
bei der Konsumlenkung. Welche Produktionsfaktoren ein Unternehmen ein-
kauft, ob es sich beispielsweise fiir ein mechanisiertes oder ein arbeitsinten-
sives Fertigungsverfahren entscheidet, richtet sich u. a. Gesichtspunkten nach
den Preisen fiir diese Produktionsmittel. Das Unternehmen sucht i. d. R.
seine Minimalkostenkombination zu verwirklichen.

(2) Die Verkaufspreise andererseits kdnnen — so wie sie einerseits eine
Anzahl Nachfrager wegen zu geringer Kaufkraft vom Markte ausschlie-
Ben — auch eine Anzahl Anbieter zum Ausscheiden wegen zu hohen Ko-
stenniveaus zwingen. (Selektionsfunktion nach der Angebotseite). Sie be-
stimmen im Verein mit den Kosten den Gewinn. Ein am Gewinn orientier-
tes Unternchmen wird sich nun stets fiir die Produktion derjenigen Artikel
entscheiden, die den meisten Gewinn versprechen. Das gilt fiir die Wahl des
Produktionsprogramms innerhalb eines Unternehmens wie auch fiir die
Wahl des Geschiftszweiges, in dem man titig wird. Da sich in den marke-
bestimmten Verkaufspreisen die Wertschdtzungen der Kiufer ausdriicken,
bestimmen die Konsumenten somit, was produziert wird. Da die Gewinn-
spannen der Produzenten wiederum deren Nachfragekraft auf den Beschaf-
fungsmirkten bestimmen, werden auf diese Weise letztlich die Produktions-
faktoren an die Stitte der optimalen Verwendung gelenkt.

Dieses Ziel wird freilich nur erreicht, wenn die Preise die Knappheit
der Giiter — bezogen auf den Bedarf — richtig wiedergeben. Zuverlissige
Knappheitsindikatoren sind sie nur, wenn der einzelne Anbieter oder
Nachfrager keinen manipulierenden Einflufl auf die Preisbildung ausiiben
kann, theoretisch also nur bei vollstindiger Konkurrenz. Immerhin, je wei-
ter man sich dieser Marktform nidhert, desto mehr werden die Preise zu ech-
ten Knappheitspreisen. Eine — den konjunkturellen, klimatischen usw. Ver-
hiltnissen entsprechend — relativ beste Ausnutzung der vorhandenen
Reichtumsquellen (resources) ist dann gegeben, Der Marktmechanismus er-
hilt somit seinen Wert als eine der Garantien fiir ein hchstmégliches So-

193) Vgl. Krelle, a. a. O. S. 192.
194} S, dazu auch § 8 V d. Arb.



Vertragsfreiheit und Wirtschaftsordnung 111

zialprodukt und dessen bedarfsentsprechende Zusammensetzung, Diese
Funktion, die damit auch dem Vertragsfreiheitsprinzip zukommt, ist in der
juristischen Literatur bisher — mit einer Ausnahme%) — allenfalls neben-
bei und zufilligerweise erwihnt worden 1%).

3. Tragweite des Schutzes

(Die Stellung des Marktmechanismus in der Wirtschaftsordnung)

Wird der Marktmechanismus als Schutzobjekt der Vertragsfreiheit ange-
sehen, so ist damit noch keine Entscheidung fiir eine bestimmte Wirtschafts-
ordnung gefallen. Eine Wirtschaftsordnung setzt sich zusammen aus ver-
schiedenen Elementen, die ihrerseits bestimmten idealtypischen Wirtschafts-
formen, sog. Wirtschaftssystemen, zugerechnet werden kdnnen. Nach der
Zustdndigkeit fiir die wirtschaftliche Planung kann man unterscheiden zwi-
schen dem Wirtschaftssystem der Verkehrswirtschaft und dem der zentral-
geleiteten Wirtschaft. In jeder Volkswirtschaft wird es auf verschiedenen
Ebenen zahlreiche Bereiche zentralgeleiteter Wirtschaften geben, denn die
Gesamtwirtschaft setzt sich aus sog. einfachen, zentralgeleiteten Wirtschaf-
ten wie Privathaushalten, Betrieben und &ffentlich-rechtlichen Haushalten
zusammen, Durch die Art und Weise, wie sich die Koordination zwischen
diesen Figenwirtschaften vollzieht, charakterisiert sich die lkonkrete Wirt-
schaftsordnung.

Das Rechtsinstitut des Vertrages ist als juristisches Instrument des Markt-
mechanismus systemdifferent, denn auch in der total zentralgeleiteten
Wirtschaft kann die Lenkung (theoretisch!) iiber den Marlkt erfelgen, indem
nur die Preise von der Zentralinstanz festgelegt werden. Man iibertrigt so-
zusagen das von Schmalenbach fiir die Betriebswirtschaft entwidkelte
Prinzip der ,,pretialen Lenkung™ auf die Gesamtwirtschaft. Diese Methode
kann jedoch nur funktionieren, wenn die Preise wirklich die auf den Bedarf
bezogene Knappheit der Giiter zum Ausdrudk bringen. Entsprechen sie nicht
den Knappheitsverhiltnissen, so sind die Selektions- und die Markeriu-
mungsfunktion gestdrt, so dafl Mengenregulierungen notwendig werden.
Den Bedarf, d. h. die Summe aller mit Kaufkraft ausgestatteten Bediirfnis-
se, richtig zu ermitteln, ist fiir eine Zentralinstanz aber unméglich97).
Kommt es daher zu Mengenregulierungen, so ist die Rechtsform des Vertra-
ges nur noch eine Fiktion'®®). Denkbar aber ist ein volkswirtschaftliches
System der pretialen Zentrallenkung. Daher ist der Vertrag nicht denknot-
wendig dem Wirtschaftssystem der freien Verkehrswirtschaft zugeordnet.

195) W, /S chmidt-Rimpler in: AcP Bd. 147 (1941) S. 130ff. insbes. S.
169/170.

16y Eilles in: Deutsches Gemein- und Wirtschaftsrecht, 1941, S. 125 r. Sp.;
M. Fischer, a. a. O. S 41/42 und 60 unten; Biedenkopf, a. a. O.
S. 21—23, Sie schildern den Zirkulationsmechanismus wohl kurz, verkniipfen
die Darstellung jedoch nur unzulinglich mit ihren juristischen Ausfiihrungen.

7y Vg, A, Miller-Armack, Wirtschaftslenkung und Markewirtschaft,
Hamburg 1948, S. 27.

18) Vel. Eucken, a. a. O. (Grundsitze) S. 278.
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Systembezogen ist jedoch dasRechtsprinzip der Vertragsfreiheit 1%9), Wenn
der Marktmechanismus seine Koordinationsfunktion tatsichlich erfiillen soll,
miissen die einzelnen Ausprigungen der Vertragsfreiheit gegeben sein 200
Dem einzelnen Marktteilnehmer muf es freistehen, ob er iiberhaupt einen
Vertrag abschlieflen will, und mit wem, und iiber welches Objekt, und zu
welchen Konditionen. Nur so kann er das ihm giinstigste Angebot wihlen.
Es muf ihm auch die Moglichkeit zur einverstindlichen Aufhebung des
Vertrages gegeben sein, da es der Skonomischen Rationalitit entspricht, un-
vorhergesehene Ereignisse soweit als méglich noch zu beriidssichtigen. Die
Formfreiheit schlieflich steht im Dienste einer Vereinfachung und Beschleu-
nigung der Marktvorginge (eingeschrinkt freilich durch das Erfordernis der
Verkehrssicherheit), indem sie die Wah! der jeweils besten Kommunikations-
mittels gestattet. Die Vertragsfreiheit ist also dem Wirtschaftssystem der
freien Marktwirtschaft zugeordnet. Setzt sich nun die konkrete Wirtschafts-
ordnung aus den Elementen beider Wirtschaftssysteme zusammen, so findet
die Vertragsfreiheit iiberall dort ihren Schutzzweck, wo in dieser Wirt-
schaftsordnung Bereiche freier Mirkte bestehen 201),

Der Bereich freier Markte ist in der Volkswirtschaft der Bundesrepublik
Deutschland recht grofl. Das entspricht der offiziellen wirtschaftspolitischen
Konzeption der ,sozialen Marktwirtschaft202), die zwar noch nicht rein
durchgefiihrt ist, aber immer weiter angestrebt wird 20%). Diese Konzeption
beruht — und darauf verweist insbesondere die Bezeichnung Marktwirt-
schaft, die als ,,freie Marktwirtschaft zu lesen ist — im wesentlichen auf
den wirtschaftspolitischen Vorstellungen des wissenschaftlichen Ordolibera-
lismus®), nach denen ein funktionsfihiger Marktmechanismus durch be-
stimmte konstituierende und regulierende Prinzipien geschaffen und garan-
tiert werden kann (Wettbewerbsordnung). Zu den regulierenden Prinzipien
gehért auch eine Einkommensumverteilung, die allzu krassen Eigentums-
unterschieden vorbeugt, da diese der Keim zu einer (weiteren) Vermachtung
der Mirkte werden konnen.

Das Beiwort ,,sozial betont gegeniiber dieser priventiven Umvertei-
lungspolitik stirker die Notwendigkeit einer Korrektur der urspriinglichen,
marktresultierenden Verteilung im Interesse einer ,,sozialen Gerechtigkeit®.

109’

Vgl. Eucken, ebenda, S, 279.

S. hierzu auch M. Fischer, a. a. O. S. 42.

201) Z. B. auch in einer zentralgeleiteten Wirtschaft mit freier Konsumwahl.

22 Vgl. Miiller-Armack, a. a, O. (Wirtschaftslenkung) passim und die
Gutachten des wissenschaftlichen Beirats bei der Verwaltung fiir Wirtschaft
des Vercinigten Wirtschaftsgebietes, verSffentlicht in: Der Wissenschaftliche
Beirat ... Gutachten 1948 — Mai 1950, (hrsg. vom Bundeswirtschaftsmini-
sterium), Géttingen o, J.

#3) Vgl. z. B. Gesetz iiber den Abbau der Wohnungszwangswirtschaft und iiber
ein soziales Miet- und Wohnrecht vom 23. 6. 1960 (BGBI, I S. 389).

204y Auch ,Neoliberalismus oder ,,Freiburger Schule, Vertreter; W. Eucken,

L. Miksch, EB6hm,F. A, Hayek, F, A.Lutz, W.Répke, A.

Ristow.
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Die Verkoppelung des sozialen mit dem marktwirtschaftlichen Element ist
mdglich, wenn die Einkommenskorrektur mit marktkonformen Mitteln, d.
h. so durchgefiihrt wird, dafl der Preismechanismus frei weiterarbeiten kann.
Ein Preisstop fiir Wohnungsmieten beispielsweise kann sozialen Zwecken
dienen, wird aber die Ungleichgewichte auf dem Wohnungsmarkt nur noch
weiter verstirken und mufl mit Bewirtschaftungsmafinahmen gekoppelt
werden. Marktkonform und sozial wiren freie Mieten, erginzt durch ein
System von Mietbeihilfen, d. h. durch direkte Subventionen des Staates an
einkommenschwache Mieter 20%),

Das Grundgesetz ist nach h. L. wirtschaftspolitisch neutral 2%). Es konnte
insbesondere die soziale Marktwirtschaft nicht bindend vorschreiben, da jede
Marktwirtschaft in extremen Mangelsituationen aus sozialen Griinden un-
durchfithrbar wird 207). Dennoch entspricht die soziale Marktwirtschaft der
im GG angestrebten Verfassung eines sozialen Rechtsstaats am besten. Wenn
die Ansicht vertreten wurde?®), der ungeschriebene Verfassungsgrundsatz
der wirtschaftspolitischen Neutralitit verbiete eine positive Entscheidung
tiir die Marktwirtschaft 1. S. einer Wettbewerbsordnung, so verkennt dieser
Standpunkt den Begriff der Neutralitit. Man verlangt damit praktisch ei-
nen konzeptionslosen ad-hoc-Interventionismus, der hdchstwahrscheinlich
in einer Kettenreaktion weiterer Eingriffe zur totalen Lenkung fiihren
wiirde "), Zudem iibersicht diese Ansicht, daf die konstituierenden und
regulierenden Prinzipien®®) ciner Wetthewerbsordnung in einem derar-
tigen Ausmafl von der Verfassung beriicksichtigt wurden, daff man kaum
noch bezweifeln kann, dafl dic Verfassung dem einzelnen Biirger so viel
Freiheir gewdhren mochte, wie es mit Riicksicht auf die sozialen Erforder-
nisse und dem Zusammenhalt des Staates nur eben mdglich ist und daf}
diese Vorstellung im wirtschaftlichen Bereich am besten durch die Wirt-
schaftspolitik einer Wettbewerbsordnung mit sozialer Verantwortung ver-
wirklicht werden kann.

So ist das Prinzip der offenen Mirkte durch Art. 11 I und 12 I, Satz !
im Grundsatz garantiert, Das Privateigentum wird durch Art. 14 T gewihr-
leistet, die Vertragsfreibeit durch Art. 2 1, 1. HL.S., Art. 9 I und Arc. 12 IL.
Auflerhalb des Grundrechtsteils sind fiir die Finbeitlichkeit der Wirtschafts-

205} So schon Gurtachten des Wissenschaftlichen Beirats vom 7. 9, 1950 (a. a. O.
S. 90).

20) Vel BVerfGE 4, 17; 7, 377 (400); Maunz - Diirig, a. a. O, Art. 2 Abs. I
Rdn. 44.

27 O. v, Nell-Breuning, Thesen zu einer Grundsatzdebatte, in: FinanzA
51/52 S. 397 ff., These 52 c.

8y M. Kriiger, Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung, in: DVBIL. 1951
S. 363; zustimmend A. Hamann, Rechtsstaat und Wirtschaftslenkung,
Heidelberg 1953, S. 32.

209y Zur Notwendigkeit einer ,,Wirtschaftspolitik aus einem Guf3* vgl. Gutachten
des Wissenschaftlichen Beirats v. 30. 10. 1949 (a. a. O.) S. 95 ff.; auch Gut-
achten vom 26. 2. 1950 Ziff. I, 1 (a. a. O. S. 82).

29 Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik (a. a. O.) Kap. XVI und
XVIL

8 Kliege, Geschiiftsbedingungen
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politik in Art. 72 II, Nr. 3, Art. 73 Nr. 4, 5 und 9 die wesentlichsten Vor-
aussetzungen geschaffen, wie auch fiir die Wihrungsstabilitit durch Griin-
dung einer unabhingigen Notenbank auf Grund des Art. 88 und durch die
haushaltsrechtlichen Vorschriften der Art. 112, 113 und 115. Damit wur-
den — bis auf das Prinzip der Haftung?*) — die konstituierenden Prin-
zipien einer Wettbewerbsordnung in der Verfassung, wenn auch nicht zwin-
gend vorgeschrieben, so doch ermdglicht.

Auch die Voraussetzungen fiir eine Durchfithrung der regulierenden Prin-
zipien sind durch das GG geschaffen worden: Die Notwendigkeit einer
Monopolkontrolle wird durch Art. 74 Nr. 16 beriicksichtigt, die Bildung
gegengewichtiger Marktmacht 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 kdnnen (Korrektur der Wirtschaftsrechnung), regeln die
Art. 74 Nr. 11, 12 und 20; 75 Nr. 3 und 4. Eine wirksame Einkommens-
und Vermogensumuverteilung ist wegen der Entschidigungspflicht auf dem
Weg tiber Art, 14 III und Art. 15 nicht durchfiithrbar, wohl aber nach den
Vorschriften des X. Abschnitts (Finanzwesen). Die soziale Bindung des
Staatsbiirgers besteht hauptsichlich in seiner Unterwerfung unter die Steuer-
hoheit2!?). Der Antithese von liberalem und sozialem Prinzip entspricht die
Antithese von Eigentumsfreiheit und Steuerpflicht 213).

Eine Verpflichtung zur Beachtung der marktwirtschaftlichen Grundsitze
enthilt das GG freilich nur in drei Punkten: hinsichtlich eines abgesdiwiich-
ten Prinzips der offenen Mirlte, hinsichtlich des Privateigentums und hin-
sichtlich der Vertragsfreiheit. Durch diese drei Prinzipien allein kann aber
keine freiheitlich-soziale Marktwirtschaft aufgebaut oder erhalten werden
(Zusammengehdrigkeit der konstituierenden Prinzipien). Eine Verpflichtung
zur sozialen Marktwirtschaft enthilt das Grundgesetz daher nicht*4). Je-
doch ist die Parallelitit seiner wirtschaftspolitischen Grundvorstellungen mit
denen der sozialen Marktwirtschaft unverkennbar.

Deutlicher noch als im Grundgesetz ist spiter mit dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) eine Entscheidung getroffen worden,
in welcher der Marktmechanismus als Schutzobjekt klar hervortritt. Wire
die Konzeption, die diesem Gesetz zugrunde lag, nicht durch politische
Riicksichten zu sehr unterminiert, so konnte man das Gesetz als magna
charta des Wettbewerbs bezeichnen. In allen Meinungsverschiedenheiten

21y Das wettbewerbskonstituierende Prinzip der Haftung besagt, dafl die Wirt-
schaftssubjekte mit den negativen Auswirkungen ihrer wirtschaftlichen Fehl-
handlungen finanziell konfrontiert werden miissen, Durch haftungsbeschrin-
kende Gesellschaftsformen und Geschiftsbedingungen wird dieses Prinzip
durchbrochen. Der Satz: ,,Wer den Nutzen hat, muf} auch den Schaden tra-
gen“ (Eucken)ist jedoch in der Verfassung nicht verankert.

22y Vgl. Forsthoff in: VVDStL, H. 11, S. 31 ff.

*13) Beachtenswert in diesem Zusammenhang auch die Art. 120, 120a GG.

24) 3. A. Nipperdey, a a. O. (Soziale Marktwirtschaft).
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liber seine Auslegung?'%) aber ist unbestritten, dafl die ,,Institution” des
Marktmechanismus um ihrer Lenkungsfunktion willen Schutzzweck des
Gesetzes ist?%), Zwar sind Wettbewerbsbeschrinkungen der verschieden-
sten Art nicht die einzigen Beeintrichtigungen, denen der Marktmechanismus
ausgesetzt ist21%), jedoch ist mit dem G'WB immerhin soviel bewiesen, daf}
der Marktmechanismus als schutzwertes Rechtsgut angesehen werden kanx.

§ 8
Volkswirtschaftliche Mafistibe

Die Wirtschaftspolitik als Wissenschaft befafit sich aus der Perspektive
einzelner Wirtschaftszweige (spezielle Volkswirtschaftslehren, sektorale
Volkswirtschaftspolitik) oder auch aus gesamtwirtschaftlicher Blickrichtung
(theoretische Volkswirtschaftspolitik, Wirtschaftsordnungspolitik) mit der
Beeinflussung des Sozialprodukts in seiner Hohe, Zusammensetzung und
Verteilung. Alle wirtschaftspolitischen Aussagen miissen von den Zielen aus-
gehen, die mit einer Beeinflussung des Sozialprodukts angestrebt werden.
Denn die Auswahl der politischen Mafinahmen beurteilt sich nach ihrer
Effizienz und ihrer Zielkonformitit.

Als oberste Zielsetzungen, die unabhingig von den wechselnden Erforder-
nissen der Tagessituationen bleibende Giiltigkeit besitzen und als Fernziele
die langfristige Hauptaufgabe der Wirtschaftspolitik darstellen, werden
heute allgemein anerkannt218): '

(1) die Maximierung des Sozialprodukts, d. h. die Férderung des Wirt-
schaftswachstums (Wachstumspolitik),

(2) die Optimierung des Sozialprodukts, d. h. die Abstimmung des Sozial-
produkts in seiner Zusammensetzung auf die Bedarfsstruktur (vorwie-
gend Wettbewerbspolitik),

(3) die sozialgerechte Verteilung des Wohlstandes (Beschiftigungs-, Finkom-
mens- und Sozialpolitik),

(4) die Stabilisierung der wirtschaftlichen Entwicklung (Konjunkturpoli-
tik).

215y Neben den Institutionenschutz wird als zweites Schutzobjekt ein individu-
eller Freiheitsschutz behauptet. Uber das Verhiltnis beider Schutzgiiter zuein-
ander herrscht Streit. Vgl. W. Benisch, Kartellrecht und Schutz der indi-
viduellen Freiheit, in: WuW 1961, S. 764 {.

#6) Vgl Miiller-Henneberg, in: Gemeinschaftskomm. (a.a. Q.) Einfiih-
rung IV; Frankfurter Komm. § 35 Rdn. 19ff.; H. Rasch, Wettbewerbs-
beschrinkungen, Kartell- und Monopolrecht (Komm.) 2. Aufl. Herne —
Berlin 1958 § 1 Anm. 2.

#7) Z. B. auch durch die ,,s0cial costs®, denen im folgenden noch besondere Be-
deutung zukommen wird.

#8) Vegl. K. E. Boulding, Principles of Economic Policy, Englewood Cliffs
(N. J.) 1958, S. 131.
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Wenn man den Marktmechanismus als Schutzobjekt der Vertragsfreiheit
anerkennt, mufl auch der Problemkreis der AGB stets im Rahmen dieser
volkswirtschaftlichen Zielsetzungen gesehen werden:

(1) Da die Maximierung und die Optimierung des Sozialprodukts wesent-
lich vom Funktionieren des Marktmechanismus abhingen, ist als erstes
der Einfluff der AGB auf diesen Automatismus zu untersuchen.

(2) Selbst bei einem funktionierenden Marktmechanismus ist die Errei-
chung eines maximalen Sozialprodukts gefihrdet, wenn in bestimmten
Bereichen des volkswirtschaftlichen Kreislaufs eine Verschwendung, ein
Leerlauf oder sonstige Reibungsverluste auftreten. Es muff daher auch
die Frage gestellt werden, ob die Anerkennung oder Nichtanerkennung
der heute iiblichen AGB die Entstehung volkswirtschaftlicher Verluste
begiinstigt.

(3) Ein befriedigendes und gleichgewichtiges Wirtschaftswachstum setzt dar-
iiber hinaus eine ausreichende Investitionsrate voraus. Es wire daher
weiterhin die Frage zu kliren, ob etwa — wie behauptet worden ist —
eine Korrektur der heute gebriuchlichen Klauseln die Investitionsfreude
der Unternehmer beeintrichtigen wiirde.

(4) Wenn schliefilich die Maximierung und Optimierung des Giitervolumens
nicht als die letzten Ziele der Wirtschaftspolitik angesehen werden, so
bleibt zu untersuchen, ob sich unter dem Gesichtspunkt einer sozialge-
rechten Verteilung noch besondere Kriterien zur Beurteilung der AGB
finden lassen, ob die AGB etwa anerkannt werden sollten, weil sie —
was freilich zunichst nicht ganz einsichtig ist — die Lasten und Risiken
giinstiger verteilen, als es durch das dispositive Gesetzesrecht geschiehz.

I. Auswirkungen auf den Marktmechanismus

Die Eignung des Marktmechanismus zur optimalen Koordinierung der
Einzelpline wird beeintrichtigt, wenn in den Preisen nicht die wahre Lei-
stungsfahigkeit des Angebots und die wahre Nutzenschitzung der Nach-
frage zum Ausdruck kommen. Verzerrungen entstehen insbesondere
(1) durch eine zahlenmiflige Beschrinkung der Anbieter 21%),
(2) durch eine ungeniigende Markttransparenz der Nachfrager
(3) durch eine liickenhafte Erfassung bestimmter Kosten an der Stitte ihrer

Entstehung.

219))

1. Monopolisierungsgrad

Auf einem Markt mit hohem Monopolisierungsgrad kann ein Anbieter
innerhalb seines breiten monopolistischen Bereichs bei entsprechender Varia-
tion seiner Ausbringungsmenge seine Preise willkiirlich setzen. Er kann das
Angebot kiinstlich verknappen und den Preis entsprechend erhShen. Es
laR¢ sich nachweisen, daf er im Interesse seiner Gewinnmaximierung immer

219} Das gleiche gilt zwar allgemein auch fiir die jeweils andere Marktseite; es
sollen hier jedoch nur die bedeutendsten Fille berticksichtigt werden.
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cine Produktmenge wihlen wird, die geringer ist als die Menge, die bei
vollstindiger Konkurrenz erzeugt werden wiirde. Insofern ist die Maximie-
rung des Sozialprodukts unmittelbar beeintrichtigt 220).

Im Preis, der gegeniiber dem Konkurrenzpreis kiinstlich erhsht ist, ver-
giiten die Nachfrager nicht eine echte Leistung des Anbieters, sondern hono-
rieren lediglich die Tatsache seiner nun einmal bestehenden Vorherrschaft.
Die dadurch auftretenden funltionslosen Gewinne verschaffen ihm einen
Vorsprung, den er andernfalls nur durch sorgfiltigeres Wirtschaften und
bessere Einstellung auf die Wiinsche seiner Abnehmer hitte erzielen kdnnen.
Insofern ist die Garantie fiir eine optimale Zusammensetzung des Sozial-
produkts nicht mehr gegeben.

Die Rechtsprechung hat das Problem der AGB jahrzehntelang als ein
Monopolproblem angesehen. Es wurde schon betont, dafl dieser Gesichts-
punkt falsch war. Die Monopolfrage wird hier jedoch in einem anderen Zu-
sammenhang bedeutsam: Man kdnnte fragen, ob die AGB die Tendenzen
zur Konzentration verstirken, ob sie Auswirkungen auf den Monopolisie-
rungsgrad haben??!). Die AGB wiirden die Konzentration 22?) f5rdern, wenn
ihre kostensparenden Wirkungen bei groferen Betriebsgrofien relativ stir-
ker hervortriten als bei kleineren Gréflen. Zusitzlich zu den kostentheore-
tischen short-run-Betrachtungen in Teil B (Abhingigkeit der Kosten vom
Beschiftigungsgrad) ist daher eine long-run-Betrachtung der Kostenverldufe
(Abhingigkeit der Kosten von einer Betriebsgréffenvariation) erforderlich.
— In Ermangelung empirischer Werte kdnnen auch hier nur einige theo-
retische Vermutungen aufgestellt werden.

(1) Die Vereinbeitlichungseffekte sind bei grofieren Betrieben bedeuten-
der als bei mittleren und kleineren. Die Rationalisierung und die Verrin-
gerung der Ungewiflheit in der Planung erlangt ein besonderes Gewicht
dort, wo die Geschiftstitigkeit besonders ausgedehnt, vielfiltig und schwer
iberschaubar wird. Damit ist jedoch nicht gesagt, dafl durch die Ausnut-
zung der Vereinheitlichungseffekte ein Wettbewerbsvorteil der Grofibe-
triebe entsteht. Die Kleinbetriebe haben eine véllig andere organisatorische
Struktur. Die Kapazitit der Geschiftsleitung ist noch ausreichend, um ohne

220y Ausnahmen sind méoglich: Es kann sein, dafl nur eine Monopolstellung die
Erreichung einer rationellen Betriebsgrofle und damit die Produktion des
betreffenden Artikels iiberhaupt ermoglicht (sog. Marshall- Fall).

221y Walter Eucken scheint das anzunehmen, vgl. seine Grundsitze der wirt-
schaftspolitik (a.a. O.) S. 281.

222y Wenn von ,Konzentration die Rede ist, muf} unterschieden werden zwi-
schen Betriebs-, Unternehmens-, Einkommens- und Vermdgenskonzentration.
Da es hier um Kosteneinfliisse geht, wird die Betriebskonzentration betrachtet.
Unter Konzentration wird die relative Zunahme der gréferen Groflen inner-
halb eines Bestandes (an Betrieben) verstanden. Die Betriebsgrdfle wird, soweit
nichts anderes gesagt ist, am Umsatzvolumen des Betriebes definiert, da der
Begriff Konzentration hier mit zunehmendem Monopolisierungsgrad gleich-
gesetzt werden soll und dabei der Absatzbereich im Vordergrund steht.
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zusitzliche Einrichtungen den Uberblick zu behalten (,,Zwei-Augen-Kon-
trolle). Es besteht dann keine Notwendigkeit zur Einfiihrung allgemeiner
Geschiftsbedingungen zwedss Rationalisierung.

Die Uberginge zwischen beiden Betriebs- und Organisationstypen kon-
nen allerdings sprunghaft sein. In solchen Grenzfillen mag es theoretisch
Betriebe geben, die schon so grofl sind, daf} sie mit organisatorischen Rei-
bungsverlusten zu kidmpfen haben, die andererseits aber noch nicht grofl
genug sind, als daf} die Verwendung allgemeiner Geschiftsbedingungen nen-
nenswerte Vorteile in Vertrieb und Planung mit sich brichte. Das Uber-
wechseln von einer Betriebsgréfle zu einer hoheren konnte vielleicht etwas
erschwert werden, wenn sich Rationalisierungsbediirfnisse und Rationali-
sierungsmdglichkeiten nicht synchron entwidkeln. Diese (praktisch aber unbe-
deutende) Schwellenwirkung der AGB wiirde jedoch nur eine Stabilisierung
des status quo bedeuten.

(2) Die mit AGB stets verbundenen Verbeimlichungseffekte wiirden kon-
zentrationsneutral sein, wenn die Verwendung allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen allen Unternehmungen gleichermaflen mdglich wire. An dieser
gleichen Zuginglichkeit konnte es aus tatsichlichen oder aus rechtlichen
Griinden fehlen.

(a) Titsichliche Hindernisse gegen eine Verwendung allgemeiner Geschifts-
bedingungen kénnen sich einmal aus der Marktstruktur ergeben. Wenn
auch eine fehlende Monopolstellung noch kein Hindernis fir die Ver-
wendung allgemeiner Geschiftsbedingungen ist, so ist doch Voraussetzung,
daf allen Konkurrenten am Markt annihernd die gleiche Bedeutung zu-
kommt. Wenn sich beispielsweise ein kleineres Unternehmen neben einem
groflen Anbieter um einen Auftrag bewirbt, so liegt seine bedeutendste
Chance in groferer Beweglichkeit, personlicherer Verhandlungsfilhrung und
weitgehenderen Zugestindnissen an die Spezialwiinsche des Auftraggebers.
Das kleinere Unternehmen wird also von einer Verwendung allgemeiner
Geschiftsbedingungen absehen.

Zweitens hingt die Verwendung allgemeiner Geschiftsbedingungen in
besonderem Mafle von traditionellen Faktoren ab. AGB sind in solchen
Branchen noch selten, bei denen es noch wesentlich auf den persdnlichen
Kontakt zu den Kunden ankommt. Die Verweisung auf AGB wiirde hier-
bei evtl. eine Vertrauensgrundlage zerstdren. So berichtet Biesel, dafl
die AGB im Einzelhandel, soweit er nicht Versandhandel, Reisehandel oder
Handel mit hochwertigen Industriewaren (Kraftfahrzeugen, Kiihlschrin-
ken usw.) ist, und im Handwerk, soweit es nicht schon als Grofhandwerk
(Baugewerbe, Buchdrudsereien) in die Nihe der Industrie geriicke ist, noch
keine besondere Ausprigung gefunden haben??).

(b) Weitaus bedeutender als diese tatsichlichen Vorteile sind jedoch die
rechtlichen Vorteile, welche die Rechtsprechung den Groflbetrieben ver-

223) Vegl. Biesel, a.a. 0. S. 28ff.; Méller in: HwB, 3. Aufl, iiber die heu-
tigen ,,Verbreitungsfelder und K. Natelski in: DRIiZ 1955 S. 212.
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schafft hat. Die Annahme einer stillschweigenden Unterwerfung des Adhe-
renten auch bei Unkenntnis der AGB mit der Begriindung, dafl diese wegen
ihrer allgemeinen Verbreitung in der betreffenden Branche hitten bekannt
sein miissen, beglinstigt die Grofibetriebe und die konzern- und verbands-
zugehorigen Betriebe??*), Groflunternehmen kénnen auf Grund ihrer finan-
ziell groferen Publikationsschwierigkeiten und durch ihre ausgebreitete Ge-
schifestdtigkeit eher eine ,,Verkehrsiiblichkeit* ihrer Standardbedingungen
erreichen.

(3) Nun darf nicht verkannt werden, dafl den Verheimlichungswirkungen
erst in Verbindung mit einer bestimmten Ausgestaltung der Geschiftsbe-
dingungen eine konkrete Skonomische Bedeutung zukommt. Diese Gestal-
tungseffekte waren unterteilt worden in betriebstechnische und risikopoliti-
sche Auswirkungen.

(a) Fir die betriebstechnischen Funktionen gilt das gleiche wie fiir die
Vereinheitlichungseffekte: Die durch eine konkrete Ausgestaltung der Klau-
seln geschaffenen Rationalisierungsmdglichkeiten diirften automatisch den
Bediirfnissen des Betriebes angepafit sein. Der Kleinbetrieb, der z. B. die
verwaltungsmafligen Vorteile einer vereinbarten Schriftform oder die be-
schiftigungsstabilisierende Wirkung einer vereinbarten, gleichmifigen Ab-
rufung von Teillieferungen nicht in Anspruch nehmen kann, wird im allge-
meinen auf Grund seiner Betriebsstruktur eine groflere Anpassungsfihigkeit
aufweisen, so daff thm aus der Nichtverwendung der Klauseln keine nen-
nenswerten Nachteile erwachsen.

(b) Hinsichtlich der risikopolitischen Bedeutung der Klauseln mufl zu-
nichst beachtet werden, dafl die Risiken in Grofibetrieben einheitlicher sein
werden als in kleineren Betrieben, da sie sich nach dem Gesetz der grofien
Zahl sehr viel besser zu einem Durchschnittsschaden ausgleichen, so dafl nur
ganz wenige Spitzenrisiken unsicher bleiben, die evtl. gesondert versichert
werden konnen. Auch diirfte bei den Grofibetrieben die Tragbarkeit der
Risiken cher gegeben sein. Die Fihigkeit, Schiden finanziell abzufangen,
ist u. a. abhiingig von der Eigenkapital-Ausstattung des Unternehmens. Da-
bei konnte es wichtig werden, dal Groflunternehmen im allgemeinen bessere
Mbglichkeiten zur Selbstfinanzierung (Finanzierung iiber den Preis) und da-
mit zur FEigenkapitalbildung haben. Den Grofunternehmen ist auch der
Zugang zum Geld- und Kapitalmarkt faktisch erleichtert, da sie den Ban-
ken mehr dingliche Sicherheiten bieten kénnen und dem Publikum bekann-
ter sind. Bei nicht ausreichenden Reserven kénnten sie sich also notfalls
einen Uberbriickungskredit verschaffen oder eine Sanierung iber den or-
ganisierten Kapitalmarkt suchen. Groflunternehmen sind also nicht ganz so
sehr auf eine Abwilzung der Risiken angewiesen. Risikopolitische Klauseln
haben insofern weit stirkere Bedeutung fiir die kleinen Unternehmen.

224) RG in BankA 1928/29 S. 203 {., mit Stellungnahme der Interessengemeinschaft
Berliner Privatbankfirmen gegen die Ansicht des Gerichts, dal nur Kunden
von Groff - banken mit dem Bestehen allg. GB ohne weiteres rechnen miifiten.
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Beriicksichtigt man dagegen die kalkulatorischen Verhaltensweisen, so
zeigen sich leichte Nachteile fitr die Klein- und Mittelbetriebe. Man darf
wohl annehmen, dafl die schon mehrfach erwihnte Durchschnittskostenkal-
kulation vornehmlich bei diesen Betriebsgroffen angewandt wird, wihrend
sich Groflbetricbe schon eher an den Grenzkosten und Grenzerldsen orien-
tieren, Das konnte bedeuten, dafl die Kleinbetriebe die Vorteile der erspar-
ten Haftungskosten bei ihrer Preiskalkulation wenn nicht zu 100 Prozent,
so doch in stirkerem Ausmafl wieder aus der Tfand geben als die Grof-
betriebe, die diese Vorteile bei exakter Verwirklichung des Cournot-
schen Punkts zu 50 Prozent ihrer Gewinnmarge zuschlagen. Andererseits
diirfte sich vielleicht auch ein imparititisches Kalkulationsverhalten bei den
Kleinbetrieben feststellen lassen, demzufolge nur die Uberwilzung nach
oben 100 Prozent betrigt, wihrend sie nach unten genauer der gewinn-
maximalen Quote entspricht.

Somit 148¢ sich iiber die Konzentrationswirkungen der AGB nichts ge-
naues aussagen. Man darf vielleicht annehmen, daff sich — soweit man die
Gesamtheit aller Betriebe betrachtet — lkeine nennenswerte Zunahme der
grofleren Groflen ergeben wird, die ihre Ursache in AGB hiitte. Die Be-
hauptung, dafl die AGB kein Monopolproblem darstellen, lifit sich daher
nicht nur hinsichtlich ihrer Ursachen, sondern auch hinsichtlich ihrer Wir-
kungen aufstellen.

Mag dieses Fazit fiir den Regelfall gelten, so ist doch noch auf Sonder-
fille hinzuweisen. Eine starke Monopolisierungstendenz kann vorliegen,
wenn die AGB Drittwirkungen haben. Anlaff zu diesem Hinweis geben die
ADSp. Sie verpflichten den Spediteur, dem Versender eine Speditionsves-
sicherung zu vermitteln, andernfalls gewisse Haftungsbeschrinkungen hin-
fillig werden. Als Versicherung war seit 1929 ausschliefilich die Versiche-
rung nach dem SVS vorgesehen (§§ 39 lit. a, 41 lit. ¢ ADSp.), die von ei-
ner bestimmten Gruppe von Versicherungsunternchmen gemeinsam getra-
gen wurde. Nachdem sich neuerdings unter Leitung des Gerling-Konzerns
eine zweite Versicherungsgruppe konstituiert hat und eine sog. Sp-Police an-
bietet, wird diese Monopolstellung angegriffen. Die daraufhin entbrannte
Auseinandersetzung um den Rechtscharakter der Verklammerung von AD-
Sp. und SVS und ihre kartellrechtliche Zulidssigkeit dauert noch an?%),
Volkswirtschaftlich wiren hier die Nachteile eines unkontrollierten Mono-
pols abzuwigen gegen die Ungleichgewichtigkeit einer dyopolitischen Markt-
form.

Ein weiteres Beispiel boten frither die allgemeinen Bankbedingungen. Sie
enthielten regelmiflig eine Klausel, welche die Bank zur Ausiibung des
Stimmrechts der Aktien ermichtigte, die der Kunde bei ihr in Verwahrung

225) Vgl. einerseits (dafiir): W, Fikentscher, Sind die ADSp abdingbar?
in: BB 1961 S. 297 ff.; G. Schwartz, Verladende Wirtschaft und Spedi-
tlonsversicherung, in ZHR Bd. 125 (1963) S. 239 ff.;

andererseits (dagegen): Hans M&1ler, Die ADSp und die dazugehdrigen
verschiedenen Versicherungsregelungen, in BB 1962 S.394 ff.; [1. Wolgast,
Ist der jetzige SVS noch ein Bestandteil der ADSp? in: NJW 1962 S. 1556 ff.
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gegeben hatte. Uber die konzentrationsfordernden??) Wirkungen des De-
pot-Stimmrechts  berichtet anschaulich die jingste Konzentrations-En-
quéte?*7), Seit der Einfithrung des § 114 IV AktG v. 1937 sind die AGB
jedoch aus dieser Problematik ausgeschaltet.

Wenn, abgesehen von solchen Ausnahmefillen, den AGB keine Monopo-
lisierungstendenzen nachgewiesen werden konnen, so bedeutet das noch
nicht, dafl sie den Marktmechanismus nicht zu stdren vermdchten. Der
Marktmechanismus kann auch auf andere Weise als nur durch monopolisti-
sche Marktformen beeintrichtigt werden.

2. Markttransparenz

Die AGB haben sich im Laufe der Entwidslung hinsichtlich ihrer Ausge-
staltung weitgehend angeglichen. Nicht nur innerhalb eines Geschiftszweiges,
sondern auch quer durch die verschiedenen Branchen — wenn diese nicht
gerade vollig unterschiedlichen Wirtschaftssektoren angehéren — hat sich
damit ein immerhin so einheitliches, selbstgeschaffenes Recht herausgebildet,
daf eine systematische Darstellung méglich wurde2?). Auf diese Tatsache
stiitzt sich ein hiufig angefihrtes Argument, das auf die Erhohung der
Marketransparenz aufmerksam macht: Fine Vereinheitlicwng der Kondi-
tionen férdert die Vergleichbarkeit der Angebote und bewirkt dadurch eine
Verlagerung des Wettbewerbs auf Preis und Qualitit. Fin Preis- und Qua-
litdtswettbewerb ist deutlicher sichtbar und erleichtert dem , Konsumenten®
die Ausiibung seines Schiedsrichteramtes. Die AGB konnten auf diese Weise
cinen wettbewerbsfordernden Charakter haben??), Die Gegner der AGB
haben demgegeniiber eine Rechtzerplitterung behauptet29) und nebenbei
auf die schon innerhalb der einzelnen Formulare bestehenden Unklarheiten
hingewiesen?!). B. v. Nottbeck ist dieser Frage nachgegangen und
kommt nach einer statistischen Auswertung mit einem Stichprobenumfang
von 200 Formularen zu dem Ergebnis, dafi von einer nennenswerten Fin-
heitlichkeit keine Rede sein konne?28?), Immerhin macht die Anzahl der
AGB, die zur Frage der Nichterfiillung und des Verzuges keine Stellung
nehmen, nur 43 Prozent bzw. 35 Prozent aus. Sind die Fragen aber gere-

226) Konzentration hier ein Unterfall der ,,Unternehmenskonzentration®.

227y Bundesamt fiir gewerbliche Wirtschaft, Bericht itber das Ergebunis einer Unter-
suchung der Konzentration in der Wirtschaft v. 29. 2. 1964, BT-Drudksache
IV/2320, S. 39—41.

228) So beiBiesel,a. 2. O.und Bobrowski, a.a. O.

229 Vgl. Gleiss in WuW 1951/52 S, 114, Bundesrat, Anderungsvorschlag zum
GWB-Entwurf, BT-Drucks. Nr. 1158 (II. Wahlperiode) Anl. 2, Begriindung
zu § 1a; H. J, Kappmeier, Das Verhiltnis der AGB zu dem Entwurf
eines GWB, Diss. Hamburg 1954, S. 154/155 und 162; H. Weber, a.a. O.
S. 42 und 74; v. Brunn im Gemeinschaftskommentar zum GWB, 2. Aufl.
1963, Anm. 6 zu § 2 (5. 170 o.).

80 W.Fricke, Kollektivmonopole, Heidelberg 1956 S. 62.

21) R, Fischerin BB 1957 S. 482; v. Liip ke in BB 1957 S. 169.

#2) v, Nottbeck, a.a. 0. S. 48, Zahlenangaben S. 34, 36 und 41.
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gelt, so finden sich in der Art der Regelung deutliche Schwerpunkte mit
Anteilen von 20, 25 und 29 Prozent (bezogen auf die 200 Formulare). Uber
die Gewihrleistung schweigen nur 5 Prozent der AGB; dagegen schliefien
59 Prozent Schadenersatzanspriiche wegen Sachmingel aus. In groflen Zii-
gen gleichen sich die Bedingungen also doch. Die feineren juristischen Diffe-
renzen aber dirften die Risikolage nicht wesentlich verindern. Mag daher
der volkswirtschaftliche Vereinheitlichungseffeke der AGB auch nicht den
hiufig behaupteten Umfang haben, so wird man ihn doch nicht véllig leug-
nen koénnen.

Fraglich ist jedoch, inwieweit er als durchschlagender Rechtfertigungs-
grund herangezogen werden kann. Es muf} darauf hingewiesen werden, daf}
sich das Argument nur aus einer Angleichung der Klauseln herleitet und
daher nicht ihre fiir den Geschiftspartner ungiinstige Ausgestaltung zu
rechtfertigen vermag?®); umso weniger, als die Vergleichbarkeit der Ange-
bote auch gewahrt wire, wenn grundsitzlich die Spezifizierung der Ver-
tragsbeziehungen dem dispositiven Gesetzesrecht iiberlassen wiirde284), Nur
wo das dispositive Recht keine ausreichende Regelung der Rechtsbezie-
hungen enthilt und die Rechtsprechung keine sichere Linie erkennen liflt,
wire also die Vereinheitlichung der Konditionen erforderlich.

Nebenbei sei noch darauf hingewiesen, dafl die Markttransparenz hier
nicht durch eine Ausweitung und Erleichterung der dem Nachfrager offen-
stehenden Informationsméglichkeiten vergréfiert wurde, sondern einfach
durch eine Einschrinkung seiner Wahlméglichkeiten. Es mufl darin nicht
ohne weiteres eine echte volkswirtschaftliche Rationalisierung liegen.

3. Social Costs

Bisher waren also weder negative noch positive Auswirkungen auf den
Marktmechanismus mit Sicherheit festzustellen. Ein entscheidender Gesichts-
punkt ergibt sich jedoch in dem EinfluBl der AGB auf die volkswirtschaft-
liche Wertbildung.

Der Marktmechanismus erfiillt seine Ordnungsfunktion dadurch, dafl im
freien Spiel von Angebot und Nachfrage auf den Absatzmirkten diejenigen
Leistungen am besten honoriert werden, die den grofiten Nutzen stiften.
Der leistungskriftigste Unternehmer kann infolgedessen im Wettbewerb um
die Produktionsfaktoren, also auf den Beschaffungsmirkten, einen Vor-
sprung erzielen. Die Produktionsfaktoren werden somit automatisch an die
Stitte der optimalen Verwendung gelenkt. Dieser Mechanismus wird ge-
stort, wenn die wahre Leistungsfihigkeit eines Unternehmers dadurch ver-
schleiert wird, dafl er gewisse Kosten heimlich, d. h. ohne Beriihrung der

233y Ahnlich selbst H. Bartholomeyzik im grundsitzlich kartellfreund-
lichen ,,Gemeinschaftskommentar® zum GWB, 2. Aufl., Anm. 102 zu § 22
(S. 699 o.).

2348y So H, B. Sales, Standard Form Contracts, in: The Modern Law Review,
Bd. 16 (1953) S. 334; vgl. auch M. Etzler, a.2.O. S. 133.
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Preiskalkulation, abwilzen kann und wenn andere dadurch mit fremden
Kosten belastet werden. Derartige abgewilzte Kosten bezeichnet man als
social costs.

Im Anschlul an eine Versffentlichung von K. William K a p p im Jahre
195023%) ist dieser Begriff in der deutschen Volkswirtschaftslehre stark her-
vorgetreten. Da K a p p unter der Bezeichnung jedoch sehr unterschiedliche
Phinomene zusammengefafit hatte, konnte bis heute noch keine Einigung
iiber die inhaltliche Abgrenzung des Begriffs erzielt werden. Auch iiber eine
einheitliche Ubersetzung des Ausdrudss (volkswirtschaftliche Kosten, ver-
steckte Kosten, Infrakosten, unbezahlte Kosten u. a.23¢) hat man sich nicht
verstindigen konnen.

Wihrend dieser Diskussionen ist die sachliche Problemklirung etwas ver-
nachlidssigt worden. Grob klassifiziert befafit sich die Literatur zu den
social costs mit drei Problemkreisen®7): Zum ersten mit den Industrie-
folgeschidden (Betriebsunfillen, Verkehrsunfillen, Luftverunreinigung, Was-
serverschmutzung u. 4.), zum zweiten mit Fillen des Raubbaus an Natur,
Bodenschitzen und Volksgesundheit, zum dritten mit den durch Unvoll-
kommenheiten des dezentralen Lenkungsmechanismus versiumten Gelegen-
heiten (schnelle Veralterung von Produktionsanlagen wegen des technischen
Fortschritts, Kosten der Arbeitslosigkeit, der ruindsen Konkurrenz, der
Uberkapazititen bei langlebigen Produktionsgiitern wegen langfristiger
Fehlplanungen).

Es 1st hier nicht erforderlich, niher auf diese Literatur einzugehen?238).
Man sollte den Begriff der social costs auf die Industriefolgeschiden be-
schrinken. Als deutsche Ubersetzung wire die Bezeichnung als ,,soziale Zu-
satzkosten (Lauschmann) sachlich treffend, denn es handelt sich um
einen Teil des bei der Erstellung einer Betriebsleistung anfallenden Werte-
verzehrs, der nicht aus Mitteln des Unternehmens finanziert wird und
nicht in die Kostenrechnung des Betriebes eingeht, sondern direkt, d. h. ohne
Beeinflussung der Preisstellung, auf Auflenstehende abgewilzt wird?3).

235) K. W. Kapp, The Social Costs of Private Enterprise, Harvard University
Press 1950, Ubers.: Volkswirtschaftliche Kosten in der Privatwirtschaft, Ti-
bingen — Ziirich 1958.

38) Zusammenstellung bei E. Lauschmann, Zur Frage der social costs, in:
Jb. fiir Sozialwiss. Bd. 4/10 (1959).

237) Vgl E. Zur, Wesen und Arten der ,,s0cial costs unter besonderer Beriick-
sichtigung der Verhiltnisse in der BRD, Diss. F. U. Berlin 1961, S. 35/36 und
die im folgenden zitierten Autoren.

238) Die sachliche Problematik wurde schon um die Jahrhundertwende erkannt.
Sie wurde angesprochen im Rahmen der volkswirtschaftlichen Produktions-
theorie und im Rahmen der Welfare Economics. In der angelsichsischen
Nationalokonomie finden sich die social costs meist unter der Bezeichnung:
external economies and diseconomies. Die Bezeichnung ,social costs® wurde
wahrscheinlich Anfang der 20er Jahre erstmals verwandt von J. M. Clark
und J.F.Knight.

2 Vel E. Dittrich, Uber den Begriff der ,;social costs* in: Informationen
des Instituts fiir Raumforschung, 6. Jg. (1956), S. 478; H. Evers, Ein Dis-
kussionsbeitrag zur Frage der Social Costs, in: Raumforschung und Raum-
ordnung, 15. Jg. (1957) S. 158 und 160/161.
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Diese Abwilzung kann gelingen, weil der Kausalzusammenhang zwischen
Produktion und Werteverzehr (Schaden) entweder objektiv nicht feststell-
bar ist oder subjektiv nicht erkannt wird oder weil die Rechtsordnung ei-
nen Ersatzanspruch versagt?®). An dieser Stelle nun liflt sich auch die
Problematik der risikopolitischen AGB-Klauseln eingliedern. Sie stellen ein
besonderes Beispiel fiir social costs dar. Nicht nur eine Risiko- oder Scha-
denabwilzung auf ,Dritte”, sondern auch eine Abwilzung auf ,,Zweite®,
d. h. auf Vertragspartner, kann die volkswirtschaftliche Wertbildung ver-
zerren, — eben dann, wenn sie unbemerkt vor sich geht.

Die AGB wilzen kalkulatorische Wagniskosten unbemerkt auf den Ad-
herenten ab und verwischen dadurch die wahre wirtschaftliche Leistungs-
fihigkeit des Anbietenden. Das bedeuter eine Verzerrung der Wetthe-
werbspositionen auf den Beschaffungsmirkten, und zwar auch dann, wenn
alle Unternehmen gleichermaflen AGB dieses Inhalts verwenden. Die Hohe
der tatsidchlich abgewilzten Kosten ist nimlich dennoch unterschiedlich. Sie
ist beispielsweise abhingig von der Sorgfalt, mit der die Produktion vorbe-
reitet, durchgefithrt und kontrolliert wird. Der Prozentsatz der Retouren,
Reklamationen und Regresse — bezogen auf den Umsatz — wird unter den
einzelnen Wettbewerbern verschieden sein. Die Unternehmen werden daher
in unterschiedlichem Ausmafl von ihren Freizeichnungsklauseln profitieren.
Die Differenzen in der Leistungsfihigkeit werden nivelliert, wenn jedes
Unternchmen die Haftung fiir Fehlleistungen bis auf den gleichen ,,mikro-
skopischen Rest® ausschliefen kann. Dem Nachlissigen kommt die Frei-
zeichnung in erster Linie zugute. Man kann ferner davon ausgehen, daf
die Unternehmen unterschiedliche Kostenstrukturen haben. Dann aber wird
sich selbst eine gleich grofe Ersparnis an Haftungskosten in unterschiedli-
cher Weise im Gesamtkostenniveau niederschlagen. Schlieflich wiirde selbst
eine absolut gesehen gleiche Gesamtkostenverminderung in Relation zum
Eigenkapital und zum Gesamtgewinn eine unterschiedliche Bedeutung er-
langen, da die Unternehmen i. d. R. nicht die gleiche Gréfle haben. Die
Startpositionen der Wettbewerber werden also sehr bald von den leistungs-
miflig gerechtfertigten abweichen. Dadurch wird der Lenkungsautomatis-
mus der Volkswirtschaft in eine falsche Richtung gewiesen 241).

Juristische Haftungsvorschriften erfiillen also neben den — gleich an-
schlieflend zu erdrternden — Funktionen der Schadenspridvention und der
vordergriindigen Schadensverteilung®?) noch eine sehr viel diffizilere wirt-
schaftliche Funktion: Eine moglichst vollstindige Haftung ist Vorausset-
zung fiir eine volkswirtschaftlich richtige Wert- und Preisbildung und damit

20y Vgl L. Mann, Volkswirtschaftlich richtige Kostenrechnung, Berlin 1950,
S. 17; I. Richter, Die Wirtschaft der ,,unbezahlten Kosten®, in: Ham-
burger Jb. 1960, S. 221/222.

) Vgl auch Eucken, a.a. O. (Grundsitze) S. 285.

22) Vel K. Larenz, Priventionsprinzip und Ausgleichsprinzip im Schadens-
ersatzrecht, in: NJW 1959 S. 865,
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fiir ein zufriedenstellendes Funktionieren des Marktes als eines volkwirt-
schaftlichen Lenkungsmechanismus2#). Die Freizeichnungsklauseln der AGB
beeintrichtigen diese Funktion.

11. Volkswirtschaftliche Verluste

Ein maximales Wachstum des Sozialprodukts wird nicht nur durch eine
Fehllenkung der Produktionsfaktoren in die relativ schlechteren Hinde ver-
eitelt, sondern auch durch eine allgemein eingerissene Verschwendung. Diese
kann darin bestehen, daf} innerhalb der Einzelwirtschaften (Betriebe) sorglos
mit den Produktionsfaktoren umgegangen wird, oder darin, daff im gesamt-
wirtschaftlichen Zusammenspiel objektiv iiberfliissige Leistungen erstellt
werden.

1. Schadensprivention

Durch die Verteilung einmal entstandener Schiden nach dem Kriterium
der schuldhaften Verursachung und zusitzlich nach der Verursachung durch
Ausnutzung einer besonderen Gefahr, wird ein wesentlicher Anreiz zur
Schadensverhiitung gegeben 244).

Unser Zivilrecht hat generell mit dem Verschuldensprinzip und in einer
Reihe von Einzelgesetzen mit der Gefihrdungshaftung oder einer Umkeh-
rung der Beweislast eine gewisse Priventivwirkung angestrebt. Die Recht-
sprechung hat durch mancherlei Konstruktionen diese Wirkung noch ver-

243} Bemerkenswerterweise wurde dieser Gesichtspunkt schon 1888 von dem
Volkswirtschaftler Viktor Mataja herangezogen zur Begriindung seiner
Forderung nach einer objektiven Haftung fiir Industriefolgeschiden. Vgl.
seine Schrift: Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkte der National-
dkonomie, Leipzig 1888, S. 23 und 31. — Der Kostencharakter der Schiden
klingt auch an bei E. Steinbach, Die Grundsitze des heutigen Rechtes
iiber den Ersatz von Vermdgensschiden, Wien 1888, S. 59 und 61. — Von
daher gingen die Gedanken ein in die Diskussion um die Frage: Verschuldens-
haftung oder Verursachenshaftung? Vgl. z. B. das ,,Prinzip des aktiven Inter-
esses” bei Rudolf Merkel, Die Kollision rechtmifiger Interessen und die
Schadensersatzpflicht bei rechtmifligen Handlungen, Straflburg 1895, S. 144 f{.
— Bemerkenswert aber auch, dafl die Gedankenginge Matajas von Max
Rimelin, der doch den Begriff der Gefihrdungshaftung prigte, als
»krankhaft zuriickgewiesen wurden, vgl. M. Riimelin, Die Griinde der
Schadenszurechnung (usw.) Preiburg i. B. und Leipzig 1896, S. 7. — Vgl.
ferner G. Marton, Versuch eines cinheitlichen Systems der zivilrechtlichen
Haftung, in: AcP Bd. 162 (1963) S. 1ff., der (S. 48/49) M ataja besonders
hervorhebt und (S. 21) darauf hinweist, daf} eine Verursachungshaftung mit
nachfolgender marktwirtschaftlicher Uberwilzung schon von Bentham
beflirwortet wurde.

24y Vgl K. Larenz, Vertrag und Unrecht, 2. Teil, Die Haftung fiir Schaden
und Bereicherung, Hamburg 1937, S, 33, Der Priventionsgedanke (,erziehe-
rische Wirkung®) wurde besonders betont von Vertretern einer objektiven
Haftung, vgl. G. Rimelin, Culpahaftung und Causalhaftung, in AcP
Bd. 88 (1898) S. 296; G. Mar t o 1 in AcP Bd. 162 (1963) S. 45 f.
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stirke®), z. B. schon durch die objektive Auffassung des Fahrlissigkeits-
begriffs, ferner durch die Uberspannung der Sorgfaltspflichten, die Annah-
me von Verkehrssicherungspflichten und durch die Rechtsinstitute der culpa
in contrahendo, der positiven Vertragsverletzung und des prima-facie-Be-
weises.

Die Freizeichnungsklauseln der AGB beseitigen diese Haftungskonstruk-
tionen des Gesetzgebers und der Rechtsprechung beinahe vollig. Haftungs-
ausschliisse fiir mittelbare Schiden und entgangenen Gewinn machen in der
Regel eine Inanspruchnahme wegen positiver Vertragsverletzung unmég-
lich. Die Freizeichnung vom Verschulden nicht leitender Angestellter besei-
tigt einen erheblichen Teil der {iber § 278 BGB begriindeten strengen Haf-
tung fiir fremdes Tun und selbst die Notwendigkeit der durch den dezen-
tralisierten Entlastungsbeweis schon erleichterten Exkulpation nach § 831
BGB. Bei Haftungsausschliissen bis zur Grenze eigener grober Fahrlissigkeit
kommt auch ein objektiver Fahrlissigkeitsbegriff nicht mehr voll zum
Tragen. Die im Gesetz evtl. vorgesehenen vertraglichen oder deliktischen
Gefihrdungshafrungen werden damit zu einer schwachen Verschuldens-
haftung, wobei dem Geschidigten hinsichtlich des Verschuldens des Schidi-
gers noch die Beweislast obliegt.

Auf diese Weise werden die Priventionswirkungen so gut wie ersatzlos
beseitigt *#%), und zwar fiir einen weiten Bereich des menschlichen Zusam-
menlebens. Ein Anreiz zur Schadensverhiitung und zur Sorgfalt im Ge-
schiftsverkehr kann sich dann nur noch aus den wechselnden Marktsitua-
tionen ergeben, also juristisch betrachtet, aus Zufilligkeiten, Dabei ist be-
dauerlicherweise gerade dann der vom Markt ausgehende Zwang zur Sorg-
falt am geringsten, wenn die Gefahr entstehender Schiden am groften ist:
bei angespannter Geschiftstitigkeit in der Hochkonjunktur. Leider sind
die der Gesamtwirtschaft durch unzulingliche Schadensprivention entste-
henden Wohlfahrtseinbuflen nicht deutlich sichtbar. Die Rechtsprechung hat
daher auch nur selten den Priventionsgedanken gegen die AGB ins Feld
gefiihrt247).

2. Volkswirtschaftlicher Leerlauf

Konnten die Gegner der AGB auf die Beeintrichtigung der Priventiv-
wirkung durch die Freizeichnungsklauseln hinweisen, so wire andererseits
zu iiberlegen, ob nicht eben diese Freizeichnungsklauseln auch einen positi-
ven Effekt aufweisen, indem sie etwa einen volkswirtschaftlichen Leerlauf

288} Vgl. den sehr kritischen Vortrag von R o t h, Die zunehmende Verschirfung
der Haftung durch Gesetzgebung und Rechtsprechung in: ZfVersW 1962
S. 713 ff.

246) Bemerkenswert, daf$ man in der Speditionsversicherung zu einer — zunichst
niche bestehenden — Selbstbeteiligung des Spediteurs iibergegangen ist, vgl.
Sebba,a a O.S. 10.

247} Wohl nur in: RGZ 89, 6 (11/12) und 106, 386 (388). In der Literatur aber

wurde hidufig darauf hingewiesen, vgl. z. B. Grofmann-Doerth,

2.2.0. S. 14; Herschel in DR 1940 S, 1453; Hurst, a.a. O. S. 30

und 86.
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verhiiten. Anla zu einer solchen Betrachtung gibt ein Argument, das der
BGH im Schiffbewachungsfall®®) vortrug: Es ergebe sich praktisch eine
Doppelversicherung, wenn einerseits der AGB-Adherent wegen sonstiger
Schadensrisiken schon eine Versicherung, z. B. eine Kaskoversicherung, ab-
geschlossen habe und nun auch noch der AGB-Anbieter eine Haftpflicht-
versicherung nehmen miisse, weil man ihm den Haftungsausschlufl versage.
Fiir den Adherenten entstche dadurch eine Doppelbelastung, da die Haft-
pflichtversicherungsprimie auf ihn abgewilzt werde.

Nun kénnte eine Doppelversicherung vielleicht wirklich unerwiinscht sein,
denn die Schadensumverteilung zwischen den Versicherungsgesellschaften ver-
ursacht Kosten, da hierbei Verwaltungsarbeiten und evtl. Prozesse anfallen.
Welcher der beiden Vertragspartner diese Kosten tragen mufl, wird sich
nicht feststellen lassen. Vielleicht werden die Versicherungsprimien des
Adherenten niedriger bemessen, wenn seine Versicherung mit Riickgriff-
anspriichen gegen den Schidiger rechnen kann?4?). Vermeidbare Kosten sind
jedoch volkswirtschaftlich an sich schon unerfreulich. Kommt man aus die-
sem Grunde zu der Ansicht, die Rechtsordnung miisse so gestaltet werden,
dafl eben nur eine Versicherung abzuschliefen sei2®), so erhebt sich die
Frage, welche der beiden Versicherungen das sein soll.

Dazu muf} die Tatsache beachtet werden, daff der Adherent nicht bei al-
len Geschiften eine Versicherung erlangen kann. Zwar gibt es Kasko-, Be-
triebsunterbrechungs-, Maschinen-, Hausrat-, Feuerversicherungen usw., aber
fir manche Haftungsarten kann nur der Proponent eine Versicherung ab-
schliefen. Es wiirde die Unbilligkeit der Freizeichnungsklauseln abhingig
von dem zufilligen, d. h. rechtsfremden Umstand, ob es einen entspre-
chenden Versicherungszweig {iberhaupt gibt.

Sind Versicherungen fiir beide Partner zu erlangen, so ergibt sich die
Notwendigkeit eines Primienvergleichs. Die Héhe der Primien hingt aber
wiederum von den Umstinden des Einzelfalls ab, insbesondere davon, mit
welchen anderen Risiken das in Betracht stehende Risiko gebiindelt wird.
Beim Abnehmer wiirden u. U. die Risiken der unterschiedlichsten Gegen-
stinde, die er in seinem Betrieb oder Haushalt verwendet, zu einem ein-
heitlichen Risiko ausgeglichen. Beim Lieferanten dagegen wiirden i. d. R.
die Risiken ein und der selben Giiter- oder Leistungsart zusammengefafit.
Die letztere Methode hitte den Vorteil, dafl die Versicherungsprimie klar
den Kosten eines Gutes zugerechnet werden kénnte. Die volkswirtschaftliche
Wertbildung wiirde dadurch nicht verzerrt. Der Mechanismus der pretialen
Lenkung kénnte die weitere Verteilung des Schadens iibernehmen.

Man steht also wirtschaftspolitisch vor der Alternative: Welches Ubel
wiegt schwerer, die volkswirtschaftlichen Verluste einer Doppelversiche-
rung oder die volkswirtschaftlichen Verluste durch Fehlleitung von
218) BGHZ 33, 216 (220).

249) So schon RGZ 103, 82 (84).

50 Vgl auch Albert A. Ehrenzweig, Versicherung als Haftungsgrund, in:
Jur. BL. 72. Jg. (1950) S. 257 1. Sp.
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Produktionsfaktoren wegen unrichtiger Wertbildung der Giiter am Markt?
Dazu stellt sich die rechtspolitische Frage: Wieweit darf die Billigkeit einer
Klausel je nach Geschiftszweig und Geschiftsart unterschiedlich beurteilt
werden, ohne dafl Rechtssicherheit, Rechtseinheitlichkeit und Rechtsbewufit-
sein darunter leiden?

Die ohne Zweifel bedeutenden volkswirtschaftlichen Verluste durch Fehl-
leitung der Produktionsfaktoren lassen sich nicht ermitteln. Die Verluste
durch Verwaltungsarbeit bei Doppelversicherung sind dagegen iiberschaubar
— und einer Rationalisierung zuginglich! Daher bleibt nur die Méglichkeit,
diese begrenzten Nachteile als Preis fiir die Vermeidung uniiberschaubarer
Wohlstandseinbuflen in Kauf zu nehmen. Auch rechespolitisch sollte in die-
ser Frage das Prinzip der Rechtssicherheit und die sozialpsychologischen
Riicksichten auf das Rechtsbewufltsein den rein materiellen Gesichtspunkten
{ibergeordnet werden.

III. Auswirkungen auf die wirtschaftliche Dynamik

Zu verschiedenen Problemen des Haftpflichtrechts kann man feststellen,
dafl sich die Vertreter einer milden Haftung mit Vorliebe auf die Schutz-
wiirdigkeit des technischen Fortschritts, die Entwicklungsfihigkeit des Ver-
kehrs oder die Bewegungsfreiheit des Einzelnen berufen21). So wurde
z. B. von Gegnern der Gefihrdungshaftung die Befiirchtung vorgebracht,
ein derartiges Haftungsprinzip kénne die Investitions-, Erfindungs- und
Fortschrittsfreudigkeit der Unternehmer erheblich beeintrichtigen 252).

Auch zur Rechtfertigung der formularmifligen Freizeichnungsklauseln
wird dieses Argument angefithrt. Man verweist darauf, dafl die Risiken bei
Betreten technischen Neulandes heute nicht mehr abzuschitzen seien?3%), Der
rapide technische Fortschritt sei von BGB und HGB, die sich nur an den
Belangen der althergebrachten Geschiftszweige orientiert hitten, nicht be-

%1y Vgl. Protokolle (der Kommission fiir die 2. Lesung des Entwurfs des BGB,
Berlin 1898) Bd. II S. 569 und 585. Die Polaritit zwischen Schadensprivention
durch Haftung und wirtschaftlicher Dynamik kam schon auf dem 11. Kon-
grefl deutscher Volkswirte zum Ausdruds, vgl. Bericht iiber die Verhandlun-
gen des 11. Kongresses deutscher Volkswirte, in Vierteljahresschrift fiir Volks-
wirtschaft und Kulturgeschichte, 7. Jg. = Lfd, Bd. 27 (1869) Einzelband 3
(gedr. 1870), 4. Sitzung, S. 245 ff. insbes. Diskussionsbeitrag von Em min g-
haus. Vgl die spitere Diskussion des Arguments der ,eingeschrinkten Be-
wegungsfretheit® bei J. Mauczka, Die Rechtsgrundlagen des Schadener-
satzes auflerhalb bestehender Schuldverhiltnisse, Leipzig und Wien 1904,
S. 97 ff. und 149 ff.

22) So z. B, auf dem internationalen Kongref§ fiir Luftschiffrecht 1910 in Verona
(nach H. Sperl, Gutachten, in: Verhandlungen des 31. DJT Bd. II, Berlin
1912, S. 81); vgl. auch H. Koch, Die Bedeutung des Satzes ,,erhéhte Ge-
fahr, erhohte Haftung® im modernen Rechtsleben, Diss. Wiirzburg 1911
S. 10.

%) Vgl. RGZ 117, 102 (105) hinsichtlich Luftverkehr; Van Erckelens in
ZAKDR 1940 S, 368.
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riicksichtigt worden23). Daher sei der Hafrungsausschlufl zumindest fiir mit-
telbare Schiden dann gerechtfertigt, wenn es sich um technische Neuheiten
handele ). Da ferner die Feststellung einer Fahrlissigkeit vielfach durch
Sachverstindige auf der Grundlage des ,,Standes der Technik® erfolgen
miisse, ergdben sich grofite Beweisschwierigkeiten und Prozefunsicherheiten,
die durch eine Freizeichnung von Fahrlissigkeitshaftung am cinfachsten
vermieden wiirde 256).

Wollte man jedoch dieser Argumentation folgen und die Haftungsaus-
schliisse im Interesse des technischen Fortschritts fiir zulissig erachten, so
wiirde man dem Unternehmer gestatten, technisch noch unausgereifte Pro-
dukte auf den Markt zu bringen und so Teile seiner Entwicklungskosten
heimlich abzuwilzen. Es wiirde bei einer solchen Abwilzung nicht deutlich,
ob die technische Neuheit auch gesamtwirtschaftlich einen echten Fortschritt
darstellte. Es entstiinde das Problem der sozialen Entwicklungskosten. Sollte
sich durch eine exakte Zurechnung aller Kinderkrankheiten und Wachs-
tumschidden die technisch-wirtschaftliche Dynamik vermindern, so wire das
nur ein Beweis dafiir, dafl ein rapideres Entwicklungstempo wirtschaftlich
nicht gerechtfertigt gewesen wire. Gewif} sind auch die Abnehmer Nutz-
nieer des neuen Produkts; eine richtige Abwigung zwischen den Vor- und
Nachteilen der Neuerung und den Vor- und Nachteilen herkdmmlicher Pro-
dukte oder Verfahren liflt sich aber nur bei einer Schadensverteilung nach
der Verursachung treffen. Eine automatische Steuerung der Entwicklung
laft sich nur erreichen, wenn die Kosten der Fortschritts schon dem ersten
Unternehmen angelastet werden, das seinen Vorteil aus diesem Fortschritt
ziehen mdchte. Der richtige Weg einer Risikogemeinschaft zwischen Abneh-
mer und Hersteller ist die Beteiligung des Abnehmers an den Entwick-
lungskosten #ber den Preis.

Zu welchen sozialen Schiden die wirtschaftliche Dynamik fithren kann,
wenn sie sich auf dem Riidten Dritter vollzieht, hat die erste industrielle
Revolution deutlich werden lassen. Der Raubbau an der menschlichen Ar-
beitskraft durch Betriebsunfille und Berufskrankheiten wurde durch unzu-
reichende Haftungsvorschriften ermdglicht, insb, durch den ,Beweisnot-
stand der Arbeiter gegeniiber der Verschuldenshaftung des Fabrikanten
und durch die zum Teil auflerordentlich riicksichtslosen ,,Arbeitsordnun-
gen 7).

Es steht Lkeineswegs fest, daf sich ein ,,dynamischer Unternehmer*
(Schumpeter) durch die Risiken einer ,innovation® wirklich entmu-
tgen 148t*8). Den Risiken, und insb. den unberechenbaren, stehen Gewinn-

254y Vel. Lancelle in DR 1940 S. 1449 und 1450.

25%) Vegl. D. Schneider in NJW 1954 S. 134; Biesel, a.a.O. S, 74.

2%) Vgl. Van Erckelens in ZAKDR 1940 S. 368; Lancelle in DR 1940
S. 1449.

37 Vgl. Joh. Feig, Arbeitsordnungen, in: HwStaatsw., Bd. I, 4. Aufl. Jena
1923,

28) J. Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwidklung, 5. Aufl.,

Berlin 1952, S. 110 ff. (124/25 und 138!).

9 Kliege, Geschiftsbedingungen
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chancen gegeniiber2®). Es darf darauf hingewiesen werden, daf§ in den so-
genannten Griinderjahren eine Abwilzung der Risiken durch AGB in nen-
nenswertem Umfang noch nicht {iblich war und dafl gerade die revolutio-
nierensten Neuerungen (z. B. Eisenbahn, Kraftwagen, Elektrizitdt, Luft-
fahrt, Atomenergie) sehr schnell mit verschirfter Haftung belegt wurden,
ohne daff sich dadurch ihr Siegeszug verzogerte.

Mit dem Ubergang vom Pionierunternehmer zum Manager, vom Einzel-
unternehmer zur Wirtschaftsbiirokratie werden die Instrumente der Risiko-
politils zunehmend bewuflter und vorsichtiger gehandhabt, wovon gerade
die Ausbreitung der AGB Zeugnis ablegt. Dennoch gilt auch heute, dafl un-
vermeidbare Risiken ohne Zdgern iibernommen werden, denn aus diesen
Wagnissen erwachsen die Gewinne. Ein Manager fiihlt sich im allgemeinen
nicht weniger mit ,,seinem® Unternehmen verbunden als ein Einzelunterneh-
mer; jedenfalls ist er auf den Nachweis seiner Tiichtigkeit weitaus stidrker
angewiesen. Fine Finschrinkung der FPreizeichnungsklauseln wiirde daher
die wirtschaftliche Entwicklung, soweit sie einen echten Fortschritt bedeutet,

nicht behindern.

IV. Exkurs iiber die Freizeichnungsklauseln fiir mittelbare Schiden

Ein besonderes Diskussionsthema bilden die Freizeichnungen von sog.
mittelbaren Schiden29). Das sind Schiden und Verluste, die nicht an der
gelieferten Sache oder dem hergestellten Werk selbst entstehen, sondern auf
Grund eines weiterreichenden Kausalverlaufs zu Beschiddigungen an ande-
ren Sachen des Adherenten oder zu Gewinnminderungen filhren?6!). Ihre
Regulierung wird normalerweise erméglicht durch das Rechtsinstitut der
positiven Vertragsverletzung. Die Freizeichnung von solcher Haftung wird
allgemein als gerechtfertigt angesehen. Dabei sind zwei Argumente zu un-
terscheiden:

(1) die Unbeeinfluflbarkeit der Schadenshthe durch den Lieferanten, die
eine Zurechnung der Schiden zur Risikosphire des Abnehmers begriin-
det erscheinen 1afit (Sphirentheorie),

(2) die Unberechenbarkeit der Schiden aus der Sicht des Lieferanten (Argu-
ment der Kalkulationssicherheit).

29 F, H. Knight, Risk, Uncertainty and Profit (a. a. O.) unterscheidet zwi-
schen berechenbaren und unberechenbaren Risiken (S. 28). Nur in den letzte-
ren sieht er den Grund fiir Gewinne (S. 198). Jedoch kann sich das Unter-
nehmen mit Ubernahme der berechenbaren Risiken, d. h. der Gefahren,
deren Realisationswahrscheinlichkeiten bekannt sind, bei gliicklichem Ausgang
die Risikoprimien selbst verdienen. Das sind freilich nur kurzfristige Zwi-
schengewinne, vgl. auch Schumpeter, a. a. 0. S. 42.

200y Vgl RGZ 142, 353; RG in JW 1931 S. 3085 Nr. 9; BGH in LM Nr. 2 zu
§ 138 (Cc) BGB; D. Schneider in NJW 1954 S. 133/134; Van Ercke-
lens in ZAKDR 1940; Hurst, a.a. O. S. 153ff.; H. Weber, a.2.O.
S. 48.

261y Zum Begriff vgl. interessehalber ALR I, 6 § 3 und ALR I, 3 § 5.
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Beide Argumente sind bei genauer Betrachtung nur sehr bedingt anzuer-
kennen.

(1) Im Interesse einer volkswirtschaftlich richtigen Kostenrechnung und
einer ausreichenden Priventionswirkung ist eine Zurechnung der im Wirt-
schaftsleben auftretenden Schiden nach der Verursachung erforderlich. Mit-
telbare Schiden haben ihre erste Ursache in der Fehlleistung des Lieferan-
ten. Durch Besonderheiten des Abnehmerbetriebes, d. h. durch eine sekun-
dire Risikoquelle, kann aber die Hohe des Schadens iiber die iiblicherweise
zu erwartende Schadenshohe (Primirrisiko) hinaus ausgedehnt werden. Der
Grundsatz des Einstehens fiir die eigene Risikosphire wiirde nun keines-
wegs eine globale Haftungsbeschrinkung auf den Schaden am Liefergegen-
stand rechtfertigen, sondern allenfalls eine Haftungshichstsumme in Hohe
des Primirrisikos. Der bei bestimmungsgemifler und normaler Nutzung der
Liefersache eintretende mittelbare Schaden mufl diesem vom Lieferanten
zu tragenden Primirrisiko zugerechnet werden. Fin vollstindiger Haftungs-
ausschlufl darf nur die Exzef-Risiken treffen, die durch eine auflergewdhn-
liche Verwendung der Sache entstehen.

(2) Durch derartige Haftungshchstsummen wiirde gleichzeitig das Ar-
gument der Kalkulationsunsicherheit entkriftet. Wenn z. B. eine Montage-
strale geliefert wird, so hat diese einen bestimmten Leistungsquerschnitt,
der sich aus der Linge des Bandes, seiner technischen Optimalgeschwindig-
keit u, 4. ergibt. Diese Kapazitit kann nun mehr oder weniger stark ausge-
nutzt werden (Beschiftigungsgrad). Da die Kapazitit nach betriebswirt-
schaftlichen Grundsitzen so gewihlt wird, dafl die Normalbeschiftigung in
die optimale Nutzungszone der Anlage fillt, kann der Lieferant den durch-
schnittlichen Beschdftigungsgrad des Bandes erkennen. Es wird ihm auch
mdglich sein, den Wert der darauf hergestellten Produkte zu erfahren. Auf
Grund seiner Sachkenntnis kann er ferner die voraussichtliche Dauer einer
Betriebsunterbrechung abschitzen, die bei einem Versagen der Anlage ein-
treten kann (durchschnittliche Reparaturzeit). Aus diesen Werten kann er
den ,,mittleren” mittelbaren Schaden kalkulieren,den seine Montagestrafle
verursachen knnte. Arbeitet der Abnehmer spiter mit einem hoheren Be-
schiftigungsgrad, so ist das ein Exzef-Risiko, das der Kunde selber tragen
mufl. — Zur Sicherung der Risikokalkulation kann auch eine zeitliche Be-
schrinkung der Garantie anerkannt werden. Die Garantiezeit sollte dabei
dem Zeitpunkt entsprechen, in dem bei normalem Beschaftigungsgrad Kon-
struktions-, Montage- und Materialfehler iiblicherweise erkennbar werden.

Selbstverstindlich 148t sich dieses Beispiel nicht auf alle Geschiftszweige
iibertragen. Dennoch bleibt die Lisung richtig, dafl statt einer Freizeichnung
nach der Schadensart nur eine Beschrinkung nach der Schadenshhe aner-
kannt werden kann. Durch eine (nicht zu niedrige) Haftungshdchstsumme
konnen die beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt werden.

(3) Die Abgrenzung der Risikosphiren, d. h. die Richtigkeit der Haf-
tungshdhe, wird freilich in gewissen Grenzen unsicher bleiben. Daher wird
die volkswirtschaftliche Exaktheit der Kostenrechnung nicht voll erreicht.

9%
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Angesichts dieser Ungenauigkeiten kénnte man einem dritten Argument be-
sonderes Gewicht beilegen, das darauf hinweist, daff sich heute der Abneh-
mer mit einer Betriebsunterbrechungsversicherung gegen mittelbare Schidi-
gungen durch Sachmingel angeschaffter Produktionsmittel schiitzen kann.
Diese Versicherung konnte als der volkswirtschaftlich reibungslosere Weg
der Schadensverteilung erscheinen. Demgegentiber bleibt die Notwendig-
keit einer Schadensprivention jedoch bestehen. Die Haftung fiir mittel-
bare Schiden sollte jedenfalls nur zu einem Teil abdingbar sein?%2).

V. Auswirkungen auf das volkswirtschaftliche Nutzenmaximum

Der Volkswohlstand hingt nicht nur von der Hohe des Sozialprodukts
ab, sondern auch von seiner Verteilung. Nach dem ersten G ossen schen
Gesetz nimme mit zunehmendem Sittigungsgrad die Intensitit der Bediirf-
nisse ab. Der Betrag, um den eine zusitzliche Einkommenseinheit den Nut-
zen des Einkommensbeziehers vermehrt (Grenznutzen) wird daher umso ge-
ringer sein, je grofler das Einkommen oder Vermdgen ist, dem die Ein-
kommenseinheit hinzugefiigt wird. Eine Wihrungseinheit geniefit in der
Hand eines Armen eine hohere Wertschitzung als in der Hand eines Rei-
chen. Daraus ergibt sich theoretisch die Mdglichkeit, nicht nur durch eine
Steigerung des Sozialprodukts (production welfare), sondern auch durch
eine geschidite Umverteilung (distribution welfare) den Gesamtnutzen des
Volkes, d. h. die Summe aller Individualnutzen, zu erhdhen. Ohne Beriick-
sichtigung dieses Aspekts wire eine volkswirtschaftliche Stellungnahme zum
Problem der AGB unvollstindig. Was fiir die Verteilung der Giiter in der
Volkswirtschaft gilt, trifft nimlich umgekehrt auch auf die Verteilung der
Lasten zu. Man konnte die Ansicht vertreten, dafl ein einmal eingetretener
Schaden oder ein unvermeidbares Risiko demjenigen anzulasten sei, der
djese Nachteile am leichtesten tragen konne.

Diese Vorstellung ist der Jurisprudenz keineswegs so fremd, wie man
nach der hier gegebenen Herleitung vermuten mdchte. Sie ist vielmehr in der
rechtspolitischen Diskussion iiber die Strukturprinzipien des auflervertrag-
lichen Schadenersatzrechtes hiufig hervorgetreten 263),

262) Ebenso v. Nottbeck, a.a. O.S. 115.

203) Vgl. z. B. Die ,,Haftung nach Skonomischer Tragfdhigkeit” bei J. Unger,
Handeln auf eigene Gefahr, 2. Aufl., Jena 1893, S. 140; —
das ,,Prinzip der konkreten Billigkeit™ als erginzendes drittes Prinzip neben
Verschuldens- und Verursachungshaftung bei J. W. Hed e man n, Die Fort-
schritte des Zivilrechts im XIX Jht., 1. Teil Die Neuordnung des Verkehrs-
wesens, Berlin 1910, S, 107 ff.; —
das ,,Prinzip des kleinsten Schadens® bei H. S p er !, Gutachten, in: 31, DJT
(1912), S. 82; —
das ,,Prinzip der Utilitit®, d. h. der ,,gerechten sozialen Vor- und Nachteils-
verteilung bei G. Marton, Verschuldensprinzip — Verursachungsprinzip,
Miinchen — Berlin — Leipzig 1926, S. 38/39; —
ferner die Bestrebungen zu einer Ausweitung der Billigkeitshaftung des § 829
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Josef Esser hat das Schadenersatzrecht, soweit es sich mit dem Zufall-
schaden befaflt, der justitia distributiva zugerechnet264). Die Frage liegt da-
her nahe, ob die Wirtschaftstheorie der welfare economics zu diesem Pro-
blem Anregungen und brauchbare Mafstibe bereit hilt.

Wenn der Gesichtspunkt der 8konomischen Tragfihigkeit auch zur Be-
urteilung der AGB herangezogen wird, so soll keineswegs iibersehen werden,
dafl er damit iiber den engen Bereich, in dem er bisher erdrtert wurde, hin-
aus ausgedehnt wird. Bezogen auf die gesamte Risikolage, wird er nicht nur
losgelst von der Beschrinkung auf die unverschuldeten Schiden, sondern
auch vom Schadenersatzrecht iiberhaupt. — Er wird ferner nicht nur ange-
wandt auf deliktische Schuldverhiltnisse, sondern auch auf vertragliche
Rechtsbeziechungen. Eine solche Ausdehnung der an die Vermdgenslage an-
kniipfenden Billigkeitshaftung auf das Recht der Leistungsstorungen wird
zwar fiir das deutsche Recht allgemein abgelehnt285); dieser Standpunkt
der h. L. diirfte seiner Begriindung jedoch in der Vorstellung eines tradi-
tionellen Individualvertrages haben, bei dem die Risikoverteilung durch
echte, bewuflte Willensbetitigung geregelt wurde. Die durch die Verheim-
lichungseffekte der AGB hervorgerufene Entpersonlichung der Vertragsbe-
ziehungen nihert die Interessenlage jedoch der deliktischen Haftung an. —
Ein weiterer Unterschied zu den zitierten Anklingen in der Rechtswissen-
schaft besteht darin, daf die Erdrterungen der Rechtslehre tiberwiegend
von individuellen, sozusagen bilateralen Billigkeitserwigungen ausgehen,
wihrend im folgenden gesamtwirtschaftliche, sozusagen multilaterale Wohl-
fahrtsiiberlegungen angestellt werden 266),

Eine Abweichung von der gesetzlichen Risikoverteilung kdnnte sich als
forderlich fir die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt erweisen, wenn da-
durch die Lasten auf den besseren Risikotriger verlagert wiirden207). Es
miifite sich dazu nachweisen lassen, dafl der typische Abnehmer regelmiBig
der bessere Risikotriger ist und daff die Verhinderung der Priventivwir-
kung gegeniiber den Vorteilen einer Wohlfahrtssteigerung nicht ins Ge-
wicht fill.

BGB auf die zwar zurechenbaren aber schuldlosen rechtswidrigen Handlun-
gen: Protokolle, Bd. II S. 589; Beschluf} in: 34, DJT (1927), Bd. II S. 515;
BGHZ 39, 281; ferner die Beriicksichtigung der Vermdgenslagen bei der Be-
messung des Schmerzensgeldes nach § 847 BGB, vgl. BGHZ 18, 149 (159 ff.).

264) J. Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, Miinchen
und Berlin 1941, S. 73.

205 Vgl. E. Deutsch, Zurechnungsfihigkeit und Verschulden in: JZ 1964
S. 89 r. Sp.; RGRK (Haager), BGB-Komm., 11. Aufl. Berlin 1960 § 829
Anm. 1; Soergel-Hahne, BGB-Komm.,, 8. Aufl, Stuttgart und Kdln
1952 § 276 Anm. II C; a. A. Staudinger-Werner, BGB-Komm.
§ 276, Anm. 7.

260y Zum Unterschied zwischen ,,Wohlfahrtsrecht™ und ,,Billigkeitsrecht vgl.
schon Burkard Wilhelm Leist, Die realen Grundlagen und Stoffe des
Rechts, Jena 1877 § 32 (S. 178 f.).

%7) So schon W. Koehler, Allgemeine Verkaufsbedingungen (a. a. O. 1934
S. 10/11).
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1. Vermdgenslage als Haftungsgrund

Die wirtschaftliche Tragfihigkeit des Adherenten hingt im wesentlichen
von zwei Faktoren ab: von seiner Vermdgens- und Finkommenslage und
von der Versicherbarkeit der Risiken. Ein gréfleres Vermogen oder Ein-
kommen 14fit einen eingetretenen Schaden und vorher schon die Schadens-
risiken weniger fithlbar werden, da den entgangenen Vermdgens- oder Ein-
kommensteilen ein geringerer Grenznutzen zukommt. Der Einflufl der AGB
auf das Nutzenniveau der Volkswirtschaft liele sich also nur unter Bertick-
sichtigung der unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse von Proponent
und Adherent beurteilen. Die Freizeichnungsklauseln kénnten dann gerecht-
fertigt sein, wenn der typische Abnehmer ein gréferes Vermogen oder Ein-
kommen aufweist als der Anbieter.

Es ergeben sich bei dieser Abwigung jedoch uniiberwindliche Schwierig-
keiten. Handelt es sich z. B. bei einem oder beiden Vertragspartnern um
ein Unternehmen in einer gesellschaftsrechtlichen Form, so wire es unter
sozialen Aspekten nicht sinnvoll, das Vermdgen beider Unternehmen zu
vergleichen. Gegeniiberstellen miifite man die Anteile der einzelnen Gesell-
schafter am Vermdgen, Gewinn und Risiko. Wenn man nun die Verschach-
telung eines Konzernunternehmens bedenkt, so ergibt sich ein unentwirrba-
res Problem. Erhebliche Schwierigkeiten wiirde auch die Feststellung der
wahren Vermdgens- und Rentabilititslagen bereiten. Die fiir die wirt-
schaftliche Tragfihigkeit ebenfalls sehr wichtige Liquidititslage wiirde zu-
dem gar nicht beriicksichtigt.

Eine auf den Wohlstand gegriindete Schadenersatz- oder Gewihrlei-
stungspflicht, die im Grunde den Reichen um seines Reichstums willen haf-
ten liefle, wire aber vor allem eine Verletzung des Gleichheitssatzes. Be-
stimmte Schichten wiirden auf Grund ihrer Vermdgenslage praktisch einer
Verursachungshaftung unterworfen 268), Eine Unterschiedliche Vermogenslage
kann in diesem Zusammenhang nicht als rechtserhebliche Begriindung fiir
eine ungleiche Behandlung der Rechtsgenossen anerkannt werden. Zur Be-
urteilung formularmifliger Freizeichnungsklauseln kann dieses Kriterium
noch viel weniger herangezogen werden, da die Zulissigkeit der Klauseln
dann in einer Superkasuistik von dem sachfremden Umstand abhingig ge-
macht wiirde, wie wohlhabend die jeweiligen typischen Kiufer- und Ver-
kiuferschichten wiren. Fin ,Partikularismus der Sachgebiete” (Krau-
se),2%) eine Chaotisierung des Rechts, eine Redhtzersplitterung nach Kiu-
ferklassen wire nicht aufzuhalten.

2. Versicherbarkeit als Haftungsgrund

Gegeniiber der rechtspolitischen Undurchfithrbarkeit des Grundsatzes
,orichesse oblige” (Bluntschli) als eines mafigebenden Haftungsprin-
zips hat Albert A. Ehrenzweig die Versicherbarkeit als Haftungsgrund

268y Vgl. E. Deutschin JZ 1964 S. 91.
209) I, K rause, Rechtseinheit und stindisches Recht, in DRw 1936 S. 300.
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proklamiert (,,assurabilité oblige*) 7). Nach seiner Vorstellung soll fiir un-
verschuldete Gefahren, die aus den modernen, mechanisierten Betrieben er-
wachsen, grundsitzlich derjenige haften, der sich hitte versichern kdnnen.
Ehrenzweig geht dabei von zwel Gedanken aus: Einmal vertritt er
die Ansicht, dafl eine weite Verteilung der Schadenrisiken die Belastung
fiir jeden Einzelnen innerhalb der Gemeinschaft weniger spiirbar werden
lasse2™). Eine befriedigende Verteilung sei aber durch eine Uberwilzung
im Giiterpreis nicht garantiert, da die Marktsituation fiir eine Uberwélzung
nicht immer giinstig sei. Daher kénne nur eine Versicherung die gleich-
miflige Streuung der Risiken herbeifithren. Zum andern ist er der Mei-
nung, dafl nach einer einmal getroffenen Verteilung der Schiden eine Neu-
verteilung an eine andere Gefahrengemeinschaft durch Riickgriff nicht mehr
zweckmiflig sei, sondern nur eine ,unproduktive und verschwenderische
Ubung® darstelle??). Daher mége der Schaden dort liegenbleiben, wohin
er gefallen sei, wenn der Geschidigte eine ausreichende Versicherung habe
erlangen konnen?™). Seien sowohl fiir den Geschidigten als auch fiir den
Schidiger Versicherungen zuginglich, so solle der haften, dem die Pramien-
zahlung am ehesten zuzumuten sei.

Durch Anerkennung der AGB nach Mafigabe der Versicherungsmdoglich-
keiten liefe sich diese originelle Idee auf einem bedeutenden Rechtsgebiet
praktisch verwirklichen, ohne dafl die Rechtsprechung auf den Gesetzgeber
warten miifite. Allerdings ergeben sich dabei rechtsstaatliche Bedenken ™).
Die Berufung auf die Sozialstaatsklausel des GG?2), die zumindest im
Rahmen der Generalklauseln des Privatrechts Anwendung durch die Recht-
sprechung finden kann, wiirde ein solches Vorgehen nicht rechtfertigen.
Von diesen Bedenken abgesehen, wire zu priifen, ob aus wohlfahrtssko-
nomischen Griinden eine Risikoabwilzung durch AGB dann akzeptabel
wire, wenn dem Adherenten eine Versicherung mit zumutbaren Primien
offenstiinde. Die Rechtsprechung hat — wie gezeigt?"®) — dieses Argument

20y A, A, Ehrenzweig in JurBl 1950 S, 253 ff.; Versicherungsgedanken
klingen auch an bei Marton, a.a.O. (1926) S. 37. Eine dieser Forderung
praktisch nahekommende Wirkung hat die Berlicksichtigung einer Haftpflicht-
versicherung im Rahmen der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers bei
den Billigkeitsiiberlegungen zur Bemessung des Schmerzensgeldes nach § 847
BGB, vgl. BGIIZ 18, 145 (1651.) und im Rahmen der Haftung nach § 829,
wobei zwischen einer freiwilligen Haftpflichtvers., die nur zur Feststellung
der Entschidigungshshe herangezogen wird und einer Pflichtversicherung, die
haftungsbegriindend wirken kann, zu unterscheiden ist, (vgl. BGH in NJW
1958, 1630).

271 2.2.0. S. 255 1. Sp.

272) 3.2.0, S. 256 1. Sp. und S. 257 1. Sp.

213y Vgl. ihnliche Argumente bei Cl. Mo r ris, Hazardous Enterprises and Risk
Bearing Capacity, in: The Yale Law Journal, Bd. 61 (1952) S. 1176.

274y Vgl. Coing, a. a.O. (oberste Grundsitze) S. 152.

215y — in genauer Umkehrung der Idee von H. Krause (BB 1955 S. 265 ff.),
der aus der Sozialstaatsklausel ein Instrument zur Einddimmung der Frei-
zeichnungsklauseln entwickeln wollte.
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durchaus verwendet, bemerkenswerterweise allerdings nicht auf Grund der
hier vorgetragenen gesamtwirtschaftlichen Gedankenginge, sondern auf
Grund individueller Billigkeitsabwigungen.

Die Versicherbarkeit ist jedoch als Haftungsprinzip unhaltbar. Das er-
gibt sich — wie schon die Unhaltbarkeit des Vermdgensvergleichs —
aus dem Gleichheitssatz, aus dem Prinzip der Rechtssicherheit und dem der
Rechtseinheitlichkeit. Ob fiir bestimmte Risiken dem Bedrohten eine geson-
derte Versicherung offen steht oder ob als greifbare Versicherung nur eine
Haftpflichtversicherung des Schidigers in Frage kommt, ist eine reine Zu-
filligkeit, die nicht mit der Gerechtigkeitsidee in Verbindung gebracht wer-
den kann. Welche absolute Hohe die Primien einnehmen, hingt von der
technischen Natur der Schadensverliufe und von der Zusammensetzung des
Risilsopools ab, also ebenfalls von rechtsfremden Umstinden. Geht man bei
diesem Haftungsprinzip der Versicherbarkeit zudem von Wohlfahrtsiiber-
legungen aus, so kann es fiir die ,,Zumutbarkeit nicht auf einen Vergleich
der absoluten Primien ankommen. Diese miissen vielmehr zum Vermdgen
und zum Einkommen des Versicherungsnehmers in Beziehung gesetzt wer-
den. Damit beriihrt sich das Theorem des ,,assurabilité oblige® doch wieder
mit der Problematik des ,,richesse oblige™2™).

3. Fehlende welfare-Kriterien

Abgesehen von der juristischen Unhaltbarkeit solcher urspriinglich
fiir eine weitgespannte Verteilungspolitik konzipierten Vorstellungen miifi-
ten derartige Argumente im Zusammenhang mit den AGB schon an der
fehlenden wirtschaftstheoretischen Exaktheit der welfare-Grundsitze schei-
tern®™), Zwei Probleme nimlich haben die welfare economics bisher nicht
geldst:

(1) die Durchfithrung interpersoneller Nutzenvergleiche und
(2) die Entwicklung einleuchtender Optimum-Kriterien.

Die wirtschaftenden Individuen haben unterschiedliche Bediirfnisstruk-
turen, die in sich uniibersehbar vieldimensional sind, und unterschiedliche
Befriedigungsfihigkeiten. Eine interpersonelle Vergleichbarkeit, eine Nut-
zenmessung, -aufrechnung oder -addierbarkeit ist daher nicht gegeben. Dar-
an mufl zumindest die praktische Durchfithrung einer Verteilungspolitik
mit dem Ziel der welfare-Maximierung scheitern. ,,Wir stehen hier an einer
Grenze menschlicher Gerechtigkeit ... nur da, wo sie Menschen nicht mit-
einander zu vergleichen braucht, sondern jedem das Gleiche geben kann, be-
steht diese Schwierigkeit nicht; das ist der Fall, wo es sich um die Siche-
rung eines bestimmten Mindestmafles an Giitern handelt, die jedem in glei-

276) Vgl. oben S. 65 Fufinote 3, S. 66 Fufinote 2, 4 und 5.

277y Vgl. auch die Ablehnung einer isolierten Beriicksichtigung der Haftpflicht-
versicherung im Rahmen des § 829 BGB in BGHZ 23, 90 (100).

278) Vgl. zum folgenden Wilh, Weber, Zur Problematik der neueren ,,Welfare
Economics®, in: ZfINT, Bd. 14 (1954) S. 487 {f.
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cher Weise zukommen, zum Beispiel das wirtschaftliche Existenzmini-
mum 278),¢

Aber auch die theoretische Konzeption eines Verteilungsschemas konnte
in langer Diskussion nicht erarbeitet werden. Oskar L an g e 289) bestimmt
z. B. den Verteilungsschliissel so, dafl der Grenznutzen fiir alle Einkom-
menbezieher der gleiche wird, und befiirwortet, indem er — wohl aus so-
zialistischen Gleichheitsvorstellungen heraus — eine gleiche Befriedigungs-
fahigkeit fiir alle Individuen unterstellt, letztlich eine egalitire (Real-)Ein-
kommensverteilung. Zum gleichen Ergebnis kommt A. P. Lerner 2%,
der darin eine Garantie fiir die Maximierung des wahrscheinlichen (1) Ge-
samtnutzens sieht.

Dagegen abstrahieren andere Nationaldkonomer von der Frage des
Verteilungsschliissels und diskutieren mehr die produktive Effizienz wirt-
schaftspolitischer Mafinahmen. Ausgehend von der zwar notwendigen, nicht
aber hinreichenden Bedingung Vilfredo Paretos, dafl das gesamtwirt-
schaftliche Ophelimititsmaximum solange nicht erreicht ist, als durch eine
Neuordnung der ckonomischen Verhiltnisse noch wenigstens eine Person
in eine bessere Position gelangen kann, ohne dafl eine andere schlechter ge-
stellt wird, versuchen sie, weitere, und zwar positive, Kriterien zu ent-
wickeln. H. Hotelling beispielsweise nimmt an, dafl jede Mafinahme
wohlfahrtserhShend ist, durch die mindestens eine Person begiinstigt, ohne
dafl eine andere benadhteiligt wird. Da das primir kaum jemals mdglich
ist, miissen die Benachteiligten eine ausreichende Kompensation erhalten#82).
Ahnlich lautet das sog. Kaldor-Hicks - Kriterium, wonach eine wirt-
schaftspolitische Verdnderung der Daten das gesamtwirtschaftliche Nutzen-
niveau erhdht, wenn per Saldo die Begiinstigten mehr gewinnen, als die
Benachteiligten verlieren, wobei die Frage der tatsichlich durchgefiihrten
Kompensation eine politische bleibe 283),

Uberhaupt ist man heute {iberwiegend der Ansicht, daf8 das Problem der
distribution welfare wirtschaftstheoretisch nicht 18sbar ist und einer politi-
schen Entscheidung bedarf?%4). K. E. Bouldin g hat das Verhiltnis zwi-

%) H. Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts (a.a.O.) S. 44 und 49.
Coing zeigt an dieser Stelle, dafl auch keine ethischen Mafstibe fiir eine
umfassende iustitia distributiva verfiigbar sind (vgl. auch a.a. O. S. 151).

280) O, Lange, Foundation of Welfare Economics, in: Econometrica Bd. 10
(1942) S. 222.

1) A.P. Lerner, The Economics of Control, Principles of Welfare Econo-
mics, New York 1947, S. 28—32.

22) H. Hotelling, The General Welfare in Relation to Problems of Taxation
and of Railway and Utility Rates, in: Econometrica Bd. 6 (1938) S. 267.

28%) N. Kaldor, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Com-
parisons of Utility, in: The Economic Journal, Bd. 49 (1939) S, 550; J. R.
Hicks, The Foundations of Welfare Economics, ebenda S. 706 und 711.

#1) Vgl. E. Lauschmann, Zur neueren Diskussion der Welfare Economics
in der angelsichsischen Literatur, in: Weltwirtschaftliches Archiv, Bd. 74
(1955 T) S. 119.
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schen reiner NationalSkonomie und den welfare economics mit dem Ver-
hiltnis zwischen Astronomie und Astrologie verglichen 285),

Der Begriff der sozialen Gerechtigkeit 148t sich wirtschaftswissenschaftlich
also ebensowenig konkretisieren, wie der Begriff der Vertragsgerechtigkeit.
Bei diesem unbefriedigenden Stand der Theorie konnen Vorstellungen der
sozialen Gerechtigkeit keine Korrekturen an der bisher erarbeiteten Ein-
stellung zu den AGB begriinden. Schutz des Marktmechanismus vor Ver-
zerrungen durch social costs mufl der oberste Grundsatz bleiben. Eine Ver-
teilung der Schiden auf zahlreichere Schultern sollte nur durch die Ver-
sicherung des Schadenstifters und eine Uberwilzung der Primien im Preis
angestrebt werden, soweit es die — mdglichst von monopolistischen Be-
schrinkungen bereinigte — Marktsituation gestattet28), Nur ein solches
marktkonformes Vorgehen lifit sich in seinen Auswirkungen einigermafien
verfolgen.

25 Boulding, a.2.0. S, 8.

286) Vgl auch P. S. Atiyah, a.a.O.S. 118 und die allerdings kritische Wieder-
gabe dieser Ansicht bei Cl. Morris, in: The Yale Law Journal, Bd, 61
(1952) S. 1176.



SCHLUSS

Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse

Im Interesse sachgemifler Regelungen diirfen der Gesetzgeber, die Recht-
sprechung und die Rechtswissenschaft wirtschaftswissenschaftliche Erlennt-
nisse nicht einfach ignorieren. Das gilt in besonderem Mafe fiir das Recht
der AGB.

Eine betriebswirtschaftliche Untersuchung der beiderseitigen Interessen-
lagen bei den heute gebriuchlichen Formularvertrigen zeigte eine einseitige,
durch keine erkennbaren Aquivalente gemilderte Risikoabwilzung auf den
Adherenten (Teil B). Ermdglicht wird diese Abwilzung durch die Verheim-
lichungseffekete, die i. d. R. mit den standardisierten Bedingungen verbun-
den sind (§ 2). Wirtschaftliche Machtpositionen, d. h. individuelle oder kol-
lektive, monopolistische Marktstrukturen, sind erst in zweiter Linie be-
deutsam.

Ein wesentlicher Teil der Untersuchung war der Analyse der von den
Freizeichnungsklauseln ausgehenden Preiseinfliisse gewidmet (§ 5). Dabei
ergab sich, daff die einseitige Gestaltung der Risikolage nicht durch ein er-
kennbares Entgegenkommen in der Preiskalkulation abgeschwicht wird.

Diese Erkenntnisse wurden zum Anlafl fiir eine rechtsdogmatische Uber-
prifung des in der Rechtsprechung vorherrschenden L&sungsschemas einer
Interessenabwigung unter Billigkeitsgesichtspunkten. Dabei konnte festge-
stellt werden, dafl die Vorstellung von der Angemessenheit zwischen Lei-
stung und Gegenleistung als eines zentralen und im Gemeinschaftsinteresse
zu garantierenden Vertragszieles zwar aus der rechtsphilosophischen Ent-
widklungsgeschichte der Vertragsfreiheit, nicht aber aus einzelnen General--
klauseln des BGB und auch nicht aus der Grundanlage unseres Vertrags-
rechts begriindet werden kann (§ 7 I und 11, 1).

Es wurde daher erforderlich, einen neuen Weg fiir die Inhaltskontrolle
der AGB zu suchen. Ausgangspunkt dafiir mufite die Erkenntnis sein, daf§
die Problematik der inhaltlichen Zulissigkeit der AGB eine Frage nach den
Grenzen der Vertragsfreiheit ist, die das Gesetz selbst nicht beantwortet.
Zur Ausfillung dieser ,,verdeckten Regelungsliicke® bietet sich die Methode
der teleologischen Reduktion des Grundsatzes an (§ 7 I, 2 b).
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Im Gegensatz zu den bisherigen Auffassungen ist der Schutzzwedk, aus
dem die Schranken des Prinzips entwickelt werden miissen, nicht ausschlief3-
lich in einer Begriindung subjektiver Rechte durch autonome Privatverein-
barungen zu sehen. Vielmehr ist er daneben auch funktional zu verstehen.
Ausgehend vom Prinzip des Institutionenschutzes, das als zweites Struk-
turprinzip unserem Zivilrecht zugrunde liegt, erscheint der Schutzzweck
der Vertragsfreiheit in der Funktionsfihigkeit der dezentralen Wirtschafts-
verfassung (§ 7 III). Die Koordination der Wirtschaftsrechnung vollzieht
sich in dieser Wirtschaftsverfassung durch den Marktmechanismus. Aus den
Skonomischen Eigengesetzlichkeiten dieser sozialen Institution kdnnen sich
somit sachlogische Kriterien zur Beurteilung der standardisierten Vertrags-
bedingungen ergeben (§ 8).

Wichtigster Gesichtspunkt ist dabei die Gefahr einer Verfilschung des
pretialen Lenkungsmechanismus durch heimliche Risiloabwilzungen (social
costs). Aulerdem sind Freizeichnungsklauseln aus dem Gesichtspunlkt einer
Beeintrichtigung der Schadensprivention grundsitzlich negativ zu beur-
teilen. Die von den AGB ausgehende Férderung der Markttransparenz und
die Ermutigung zu wirtschaftlicher Dynamik und technischem Fortschrits
sind unbedeutend und fallen gegeniiber den Nachteilen volkswirtschaft-
lich nicht ins Gewicht. Eine wohlfahrtssteigernde Wirkung der Risikover-
teilung nach AGB ist nicht nachweisbar.

Versteckte Haftungsbeschrinkungen sind daher unvereinbar mit dem
Schutzobjekt der Vertragsfreiheit, durch hohere, z. B. Wohlfahrts-, Gesichts-
punkte nicht gerechtfertigt und miissen als verboten und gem. § 134 BGB
als nichtig gelten. Eine abweichende Beurteilung ist gerechtfertigt, wenn die
Freizeichnung unmittelbar mit deutlichen Aquivalenten fiir den Vertrags-
partner gekoppelt ist — wie das ja auch beim echten Individualvertrag
i. d. R. der Fall ist. Zur Wahl gestellte Bedingungen erfiillen diecse Vor-
aussetzung aber noch nicht ohne weiteres. Die Wahlmdglichkeit kann eine
scheinbare sein.

Da mit dem Verbot der Freizeichnungsklauseln nicht die Verwendung
allgemeiner Geschiftsbedingungen als solche verhindert wird, werden die
Rationalisierungseffekte nicht beeintrichtigt. Anerkennenswerte Belange der
»Kalkulationssicherheit®, d. h. der Verringerung der Ungewifheit in der
Planung, konnen durch — nicht zu niedrige — Haftungshdchtssummen aus-
reichend befriedigt werden. Eine Haftungsbegrenzung nach der Schadens-
héhe stért den marktwirtschaftlichen Lenkungsmechanismus weniger als eine
Begrenzung nach der Schadensursache.

Wenn in dieser Arbeit das objektive Interesse der Gemeinschaft an der
Lenkungsfunktion des Marktmechanismus an die Stelle des subjektiven In-
teresses der Vertragsparteien an einem Leistungsgleichgewicht gesetzt wurde,
so wird damit keineswegs eine individuelle Billigkeitskontrolle im Einzel-
fall (§ 242 BGB) abgelehnt. Auch die Uberpriifung allgemeiner Geschifts-
bedingungen auf ihre inhaltliche Zulissigkeit an Hand des § 138 BGB ist
als zusitzliches Instrument unentbehrlich, Nur treffen diese Korrektur-
moglichkeiten nicht das zentrale Problem der AGB.



Zusammenfassung 141

Vielleicht wiiren diese Ergebnisse auch unter Zugrundelegung von Gerech-
tigkeitsvorstellungen, zum Beispiel dem Grundsatz des Einstehens fiir die
eigene Rechtssphire, erreichbar gewesen. Die Ableitung aus einer Rechts-
idee kann jedoch — wie die bisherigen Versuche zur Konkretisierung der
»Gemeinschaftsbelange” gezeigt haben — nur gefithlsmiflig und intuitiv
erfolgen. Das Rechtsgefithl erméglicht aber bei wirtschaftlich diffizilen
Sachverhalten nur sehr pauschale Urteile. Intuition als das plotzliche Auf-
leuchten von Losungsméglichkeiten nach einer intensiven Beschiaftigung mit
der Sachproblematik ist fiir andere Wissenschaftler nicht nachvollziehbar.
Thre Ergebnisse sind lediglich durch suggestive Mitteilung iibertragbar, Al-
lenfalls konnen die Losungen durch eine Darstellung der an der sachlichen
Problemstruktur geleisteten analytischen Arbeit einsichtiger werden.

Wenn in der vorliegenden Untersuchung wirtschaftliche Zweckmiflig-
keitserwigungen eine zentrale Bedeutung erlangten, so wird damit keines-
falls der zentrale Zweck des Gesetzes- und Richterrechts: die Verwirklichung
der Gerechtigkeit, geleugnet. Die wirtschaftstheoretische Durchdringung der
Rechtsprobleme allgemeiner Geschiftsbedingungen sollte eine reale Basis
schaffen, von der aus die Gerechtigkeitsvorstellungen in einer rationalen
Ableitung entwickelt werden konnen. Die Vorstellungen von Individua-
lismus, Liberalismus, Wagnisfreudigkeit und Verantwortungsbereitschaft, die
in diese Ableitung einflossen, sind freilich ein personliches Credo.
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