Dieter Hart
Allgemeine Geschiftsbedingungen
und Justizsystem

Juristische Arbeiten iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) sind gekenn-
zeichnet durch die unkritische Annahme zweier Funktionen dieser Bedingungen
fiir die Wirtschaftssubjekte. Regelmifig wird einerseits der Gewinn an Rationa-
lisierung der Entscheidungs- und Organisationsabliufe, andererseits der Gewinn
an Madht fiir den Aufsteller der AGB gegeniiber dem Unterworfenen konsta-
tiert. Dabei beschrinken sich die Erérterungen der Rechtsprechung und der Lite-
ratur auf den Machtaspekt, der sich in der Kontrolle von AGB nach Prinzipien
von Treu und Glauben spiegelt. Der Differenzierungsgrad der Untersuchungen
ist gering, die ins Blidkfeld geratenden Variablen beschrinkt. Weder wird unter-
sucht, ob und wo Rationalisierungseffekte eintreten, noch wieweit und in wel-
chen Beziehungsverhiltnissen Machtpositionen tatsichlich ausgenutzt werden.
Diese notwendigen Diskussionen werden durch die Bezugnahme auf das Prinzip
der Privatautonomie verdedkt. Das Prinzip scheint die im »individuellen Rich-
tergeist« vorhandenen, in der Darstellung der Entscheidung jedoch in der Regel
fehlenden, sie aber bestimmenden Motivationen zu iiberlagern. Die Entscheidun-
gen der Gerichte zeigen eine Inkongruenz zwischen Begriindung und Ergebnis.
Die Funktion von Privatautonomie als Organisationsprinzip biirgerlicher Ge-
sellschaft, das Voraussetzung rechtlicher Regelung schlechthin war, hat sich um-
gekehrt zum Postulat, das zur Durchsetzung erst ansteht und nunmehr qua Ju-
stiz zur Geltung gebracht werden soll. Justiz, die im Bereich des Privatrechts
stets auf die Durchsetzung formaler Regeln festgelegt war, soll nunmehr Pla-
nungsfunktionen iibernehmen, die zum Gegenstand hat die Herstellung von
Marktgleichgewichten bzw. von Folgen, die sich beim Vorhandensein solcher
Marktgleichgewichte angeblich von selbst einstellen.

Weder reichen jedoch das theoretische Instrumentarium der Justiz aus, um Rea-
litdt zu erfassen, noch die Durchsetzungsmechanismen rechtlicher Entscheidung,
Realitit zu verindern. Beide Aspekte sind Gegenstand dieses Aufsatzes.

AGB sind Erscheinungen monopolkapitalistischer Wirtschaftsformen. Thre Ent-
stehung ist gebunden an den Ubergang vom System annihernd freier Konkur-
renz zum System marktverdringender Monopole. Nach der liberalen 8konomi-
schen Theorie stellt sich Allgemeinwohl auf gesamtgesellschaftlicher Ebene und
gerechter Ausgleich auf der Ebene individuellen wirtschaftlichen Handelns als
notwendiges Ergebnis der Verfolgung der Einzelegoismen von selbst her. Markt
wird als Steuerungssubjekt begriffen. Dem korreliert das rechtliche Programm
des Vertragszustandekommens als ein formales Verfahren. Es zielt auf die Ga-
rantie von Bedingungen, bei deren Vorhandensein der Markt seine Funktion
erfiillen kann. Je mehr die Ungleichheit in der Verteilung von Chancen und
Besitz zunahm, umsomehr zeigte sich, dafl die Tendenz zum &konomischen
Gleichgewicht innerhalb der klassischen liberalen Theorie definitorisch bestimmt
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und ideologisch war. Mit der Abnahme des Harmonieglaubens trat der norma-
tive Charakter des Skonomischen Kerngedankens deutlich hervor!. Die Tren-
nung von Staat und Gesellschaft als Konstituens der liberalen Theorie bedeutete
in der Realitdt die Durchsetzung kapitalistischer Interessen und damit die Auf-
gabe von Allgemeinwohlverpflichtungen. An die Stelle der Trennung von Staat
und Gesellschaft tritt der mit Planungsfunktionen ausgestattete Staat, der den
Prozef zyklischer 8konomischer Krisen unterbrechen soll und auf die Vierheit
von Wachstum, Geldwertstabilitit, Vollbeschiftigung und Auflenwirtschafts-
gleichgewicht festgelegt wird (Keynes).

Die klassische 6konomische Theorie ist um die Dimension des Herrschaftsabbaus
qua Konkurrenz gegeniiber einer Nationalskonomie reicher, die heute eher an
den politischen Voraussetzungen wirtschaftlichen Wachstums interessiert ist, die
politische Dimension der Ukonomie als Bestimmungsfaktor der Verinderung des
politischen Systems aber negiert?2. Die herrschaftsbeseitigende Funktion kann
der Markt nach der klassischen Theorie nur in der Erscheinungsform der atomi-
stisch-homogenen Konkurrenz entfalten. Alle anderen Marktformen fiihren zu
Inkongruenzen, die einseitige Machtdurchsetzung ermdglichen und damit das
Ziel Allgemeinwohl verfehlen. Die nationalkonomischen Untersuchungen heute
verlieren sich entweder in der Mikrotheorie und verzichten ganz auf die Uber-
priifung von Funktionen des Wettbewerbs im politischen System oder sie gehen
von als Datum gesetzten Funktionen aus und stellen nur noch die Frage nach
dem »effektiven Wettbewerb«, was schnell im Oligopoltheorem endet, wobei
Wettbewerb sich auf Innovationen verlagert. In der klassischen Markttheorie
sind analytisch unterschiedliche Ebenen der Ziele von Wettbewerb zu isolie-
ren, nimlich einerseits Herbeifilhrung optimaler Wirtschaftsstrukturen (Aus-
schaltung von Monopolen und z. T. Oligopolen), andererseits optimale Bediirf-
nisbefriedigung durch die konkurrierenden Anbieter fiir den Konsumenten mit
der Ausschaltung jeglicher Skonomischer Herrschaft iiber diesen Konsumenten-
Biirger. Diese zweite Ebene der klassischen 6konomischen Theorie ist heute ver-
kiimmert zum Ziel der Steigerung des Sozialprodukts, hinter dem sich die Pri-
misse verbirgt, dal Wohlstandssteigerung Gewinn an Freiheit fiir jeden einzel-
nen bedeute. In den Blick der Nationalkonomie fillt nur die Marktorganisation
als Mittel der Steigerung des Sozialproduktes, wobei dann gleichgiiltig ist, daf}
Konkurrenz nur noch auf innovatorischem Gebiet relevant ist, wihrend die da-
mit akzeptierte weitgehende Ausschaltung von Preis- oder Konditionenkonkur-
renz als Problem verschwindet.

Die Rechtsprechung versucht nun am Komplex AGB, solche urspriinglich dem
Markt zugeschriebenen Funktionen durch Korrektur zu realisieren.

Das Prinzip der Allgemeinheit des Gesetzes, von Franz Neumann als Voraus-
setzung des Kapitalismus beschrieben3, ist in weiten Bereichen obsolet geworden.
AGB ersetzen sie fiir die Kapitalisten. Kalkulierbarkeit wird durch diese AGB
garantiert.

Der Aufsatz untersucht die Rechtsprechung von RG und BGH zu diesem Kom-
plex (Konversionsphase), befaflt sich mit input- und output-Problemen, wozu
aber nur empirisch relativ schwach abgesichterte Hypothesen angegeben oder
Probleme formuliert werden. Als »input« bezeichne ich die an die Gerichte ge-

1 Albert, Hans, Okonomische Ideologie und politische Theorie, Gttingen 1954, S. 41 ff, 82, 105.

2 Z. Bsp. Hondrich, Karl Otto, Wirtschaftliche Entwicklung, soziale Konflikte und politische
Freiheiten, Ffm 1970, S. 33 mit weiteren Angaben.

3 Franz Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft, in:
Demokratischer und autoritirer Staat, Ffm, Wien 1967, S. 48.
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stellten Anforderungen, die in das Justizsystem eingefiihrten Probleme, deren
Lésung es herbeifiihren soll. Das setzt voraus, dafl die jeweiligen Probleme als
rechtliche zu formulieren sein miissen, was eng mit dem Teil der Konversions-
phase zusammenhingt, in der die Problemselektion gesteuert wird. So kann es
bedeuten, dafl zwar Probleme, als rechtliche formuliert, als input dem Justizsy-
stem zugefiihrt werden, aber aufgrund verschiedener Mechanismen nur teilweise
aufgegriffen oder mit Folgen fiir deren Lsung umformuliert werden. Ich
beschiftige mich hier nicht mit dem individuellen Richtergeist, der als Problem-
erkennungsmittel den grofiten Teil der Untersuchungen der Richtersoziologie
ausmacht und der als die sog. Herstellung der Entscheidung bezeichnet
wird, sondern nur mit dem Darstellungsaspekt der Entscheidungen, d.h.
ich beschrinke mich auf die in den Entscheidungsgriinden zum Ausdruck
kommenden Kriterien und Argumentationsketten und deren Einflufl auf die
Problemformulierung und -erkenntnis. Als »output« bezeichne ich die sozialen
Folgen von Entscheidungen fiir die Justizumwelt, was hier im wesentlichen das
gesellschaftliche Subsystem Wirtschaft betrifft. Schwierigkeiten entstehen bei der
Untersuchung der Konversionsphase, insoweit als der Darstellungsaspekt der Ent-
scheidung betroffen ist. Der Versuch, den Gegenstandsbereich der zu entscheiden-
den Probleme anhand der Entscheidungsbegriindungen — so wie er sich dort fiir
den Entscheidenden darstellt — zu beschreiben, ist verwiesen auf knappe empiri-
sche Angaben und Theoriesplitter, die nur mithsam zu isolieren sind.

Die allgemeine These von Funktionswandel des Justizsystems, dafl nimlich bei
gleichzeitigem scheinbaren Machtzuwachs als Kompetenzzuwachs (Generalklau-
seln usw.) die Auswirkung der Entscheidungen auf die Wirtschaft gering ist, die
legitimatorische Wirkung gegeniiber dem Konsumentenpublikum aber bedeu-
tend — die Entscheidungen werden dort als Konfliktlgsung abgenommen, was
zur Folge hat, dafl die Notwendigkeit einer am Gegenstandsbereich selbst orien-
tierten (also polit-6konomischen) Losung nicht mehr begriffen wird —, bedarf der
empirischen Absicherung.

Input: Zunichst mufl nach den Bedingungen gefragt werden, unter denen iiber-
haupt die Schwelle der Anrufung der Justiz bei AGB-Fillen iiberschritten wird..
Auseinandersetzungen zwischen Unternehmen iiber Geschiftsbedingungen werden
in der Regel weder vor die Justiz gebracht, noch mittels juridischer Verfahren
geldst. Zwischen Unternehmen sind Leistung und Gegenleistung die wesentlichen
Verhandlungsgegenstinde, wihrend mégliche Konfliktfille der Vertragsabwick-
lung kaum Gegenstand ausgedehnter Verhandlungen zu sein scheinen (vgl. etwa
dazu die Streitigkeiten iiber die Geltung von AGB, auf die in Bestitigungsschrei-
ben pauschal verwiesen wird — unten S. 276). Im iibrigen werden diese Probleme
meist {iber wirtschaftlichen Drudk gelést (im Verhiltnis von Unternechmen un-
terschiedlicher Skonomischer Potenz). Ob Auseinandersetzungen zwischen Un-
ternehmen und Konsumenten vor die Justiz gebracht werden, hingt von ver-
schiedenen Faktoren ab. Einerseits verhindern psychologische Faktoren bei den
Verbrauchern die Klageerhebung. Dafl iiberhaupt die Justiz angerufen wird,
hingt mit von dem rechtlichen Informationsgrad und der darauf basierenden Ein-
schitzung der Mbglichkeit eines giinstigen Urteils ab. Andererseits zwingen
Kostenfaktoren zum Verzicht auf die Durchsetzung méoglicher Anspriiche. Die
Unternehmen sind an der Vermeidung von Prozessen interessiert und schaffen
Probleme auf dem Kulanzwege aus der Welt, jedenfalls dann, wenn die Wirt-
schaftslage der Branche eine solche Losung erlaubt.

Diese Mechanismen steuern bereits die Problemselektion. Weiter wire hier die
Auswirkung der Errichtung von Verbraucherschutzorganisationen zu untersu-
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chen, die in der Regel (sofern iiberhaupt vorhanden) die Anrufung der Justiz
nur als Druckmittel benutzen, um im iibrigen nicht-juridischen Lsungsverfahren
(»ohne Anerkennung einer Rechtspflicht«) den Vorzug zu geben (vgl. etwa im
Kfz-Reparaturdienst die Organisation »schutzgemeinschaft der kraftfahrer e. v.«
oder die Verbindung von Reparaturwerkstitten und Rechtsanwilten zur gemein-
samen Schadensabwidklung gegeniiber Versicherungen). Andererseits wire zu
fragen, inwieweit Musterprozesse von groflen Wirtschaftseinheiten als Testpro-
zesse durchgefiihrt werden und zu welchem Zwedk. Es geht dabei meiner Ansicht
nach in der Regel um das Ausloten von Risikoverlagerungschancen und die
bestm&glichen Methoden ihrer Durchsetzung. Das Problem wire hier, wie die
Justiz reagiert, wenn sie in solche Zwedkprozesse einbezogen wird. Zwei Ge-
sichtspunkte wiren insgesamt zu unterscheiden:

1. die Mechanismen der Problemselektion und

2. die Support-Wirkung von Verbraucherschutzorganisationen und Massenme-
dien fiir das Justizsystem.

Konversionsphase: Hier soll prizisiert werden, welche Handlungsmodelle die
hichstrichterliche Rechtsprechung verwendet, um Realitit zu erfassen, wieweit
daraus Lésungen abzuleiten sind, die am Gegenstandsbereich orientiert sind, und
ob/wie diese Einordnung bereits die Problemselektion steuert.

Die Kontrolle von AGB in der hdchstrichterl. Rspr. wird nach drei dogmatisch
scheinbar zuverlissigen Gesichtspunkten abgegrenzt:

1. Geltungsgrund von AGB

2. Einbeziehung in den Einzelvertrag (Auslegung)

3. inhaltliche Kontrolle nach §§ 242, 315, 138 BGB.

Diese dogmatischen Kriterien lassen eine wirkliche Differenzierung der Pro-
blembereiche nicht zu. Thre Anwendung erfolgt jeweils instrumentell im Hinblidk
auf eine indirekte (1 u. 2) oder direkte (3) Korrektur von AGB. Das Problem
Kontrolle und Korrektur erscheint unter diesen dogmatischen Kriterien. Dabei
gerit bereits von der Problemformulierung her der Rationalisierungsaspekt® aus
dem Blidifeld. Alle drei Kriterien der Kontrolle sind bezogen auf den Machtas-
pekt der AGB, d. h. auf die Frage der Folgen machtungleichgewichtiger Ver-
tragsvereinbarungen. Die Legitimitit der Rationalisierung der Vertragsabwick-
lung durch AGB wird von der Rspr. nicht mehr infrage gestellt. Die Organisa-
tion der Vertragsabwicklungsprozesse ist der Autonomie der Wirtschaftssubjekte
iiberlassen, der Kontrollkompetenz der Gerichte entzogen, soweit sie nicht unter
dem Machtaspekt in den Eingriffsbereich geraten. Einer der Griinde fiir die Ent-
stehung der AGB ist damit fiir das Entscheidungsverhalten der Gerichte irrele-
vant, Problemkomplexitit ist fiir die Justiz reduziert.

Schon hier deutet sich an, daf8 die Justiz sich auf die Lsung scheinbar privater
Probleme beschrinkt, ohne die strukturellen Probleme des wirtschaftlichen
Systems zur Kenntnis zu nehmen.

Die oben genannten dogmatischen Kriterien sind bezogen auf ein rein privates
Handlungsmodell, dessen reales Substrat lingst zerstort ist. Innerhalb dieses
Handlungsmodells verbinden sich die Rechtssubjekte iiber Willenserklirungen.

4 Vgl. dazu den Apologeten der freien Marktwirtschaft J. v. Brunn, Die formularmifligen Ver-
tragsbedingungen der deutschen Wirtschaft, K&ln/Berlin 1956, der 4 Gesichtspunkte unter-
scheidet: 1. streitverhiitende Wirkung von AGB = Sicherung des Rechtsfriedens (S. 28/29),
2. innerorganisatorische Vereinfachung (Unternehmensorganisation) (S. 29-31), 3. Kalkulato-
rische Griinde = Bedingung als Bestandteil des Preises (S. 37—43), 4. Fortbildung des Rechts
durch Formularbedingungen, was zum Machtaspekt iiberleitet (S. 32/33), der aber fiir ihn
problemlos sein muf (freie Marktwirtschaft usw.).
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Ihre Beziehung untereinander ist komplementir, nicht reziprok®, d. h. die Wil-
lenseinigung sagt nichts iiber die Ausgeglichenheit der Leistungen und die Moti-
vation ihrer Erbringung aus. Die Reziprozitit wird in der biirgerlichen Gesell-
schaft unter Biirgern durch den Markt, auf dem Wettbewerb funktioniert,
gewihrleistet (vgl. dazu Miickenbergers Auseinandersetzung mit Flume in
diesem Heft). Nur unter solchen Bedingungen kann sich Recht auf formale Re-
gelungen zuriickziehen, weil inhaltliche Richtigkeit, d. h. Ausgewogenheit von
Leistung und Gegenleistung durch die Harmonietendenz in der liberalen Wirt-
schaftsordnung sich von selbst herstellt. Dieses Handlungsmodell wird durch die
Aufstellung von AGB durchbrochen: die Einseitigkeit hebt das Modell komple-
mentirer Willensherrschaft auf. Das bedeutet gleichzeitig, dafl AGB nicht mehr
in Privatautonomie ihren Geltungsgrund haben kénnen und daf die Justiz dazu
iibergehen mufl, »gerechte« inhaltliche Regelungen, die sich auf dem Markt nicht
mehr von selbst herstellen, verbindlich zu machen. Der gerichtsentscheidungsfreie
Raum mufl notwendig eingeschrinkt werden, sodaf private Autonomie, friiher
selbstverstindliche Voraussetzung fiir das Handlungsmodell, nunmehr zum erst
zu verwirklichenden Postulat und damit zum Entscheidungskriterium wird. Der
Rekurs auf unterschiedliche 8konomische Machtlagen gibt dabei an, unter wel-
chen Bedingungen Justiz iiberhaupt Kontrolle ausiibt, wihrend die Kriterien
der Entscheidung selbst entweder durch den Riickgriff auf dispositives Recht,
das damit zu zwingendem gemacht wird, bezogen werden oder dem »individuel-
len« Richtergeist entspringen. Zusitzliche Entscheidungskriterien werden von
des Rspr. kaum angeboten, da das Dilemma der liberalen konomischen Theorie
war, zwar die Bedingungen von Harmonie auf gesamtwirtschaftlicher Ebene
angeben, nicht aber das konkrete Ergebnis bezeichnen zu kénnen, das sich bei
Vorliegen dieser Bedingungen auf der Ebene des einzelnen Vertrages einstellen
sollte. Die guten Sitten oder Treu und Glauben sind dabei Umschreibungen fiir
tatsichlich iibernommene Marktfunktionen.
Diese Verinderungen sind in der Rechtsprechung des RG und des BGH belegbar.
Solange Justiz Kontrolle von AGB ablehnt, entspricht dem die Bezugnahme auf
Privatautonomie und die Fingierung eines funktionierenden Wettbewerbs, d. h.
eine Legitimation zum Eingriff wird bestritten, da eine gesetzliche Einschrin-
kung der Vertragsfreiheit nicht vorlieges. So sind die Entscheidungen des RG —
die besprochenen Urteile beziehen sich im wesentlichen auf die ADSp — meist
direkte Korrektur von AGB ablehnende Entscheidungen. Die Korrektur wird in
diesen frithen Entscheidungen noch beschrinkt durch die Anerkennung des sog.
kalkulatorischen Arguments, sodaf eine Auswirkung der Bedingungen in Form
von Preissenkungen oder das Anbieten von Versicherungen? bei Haftungsaus-
schlufl akzeptiert werden. Die Anerkennung solcher Kalkulationsargumente
wird 1921 aufgegebend. Eine Korrektur wird fiir méglich gehalten, wenn ganz
besondere Umstinde vorliegen. Dies sind: Monopol (vom Nachfrager her be-
stimmt), Miflbrauch, Unentbehrlichkeit des Gewerbes fiir den Verkehr®.

5 Vgl. dazu Luhmann, Niklas, Zur Funktion der »subjektiven Rechte«, in: Die Funktion des
Rechts in der modernen Gesellschaft, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Redhtstheorie, Band i,
Bielefeld 1970, S. 321 ff.

8 RGZ 11, 100 ff I. Senat Urt. v. 16. 6. 1883 (S. 103/104, 105/106, 110) — das schlechte Gewissen
Fuflert sich im Verweis darauf, dafl die Parteien zu diesem Gesichtspunkt nichts geltend ge-
macht hitten (S. 110).

7 RGZ 99, 110; 20, I17.

8 RGZ 103, 82 ff. (84) I. Sen. Urt. v. 26. 10. 1921; der BGH hat solche Argumente nicht aner-
kannt, vgl. etwa E 22, 9o ff (98), II. Z.Sen. Urt. v. 29. 10. 1956.

9 RGZ 99, 107 fl. (108-110) I. Sen. Urt. v. 15. 5. 1920 und die vorangehenden Entscheidungen

20, 115 fI. I. Sen. Urt. v. 11. 2. 1888; 62, 264 ff. (265, 266) 1. Sen. Urt. v. 8. 1. 1906, die den
Monopolgesichtspunkt erstmals in noch nicht prizisierter Form einfiihren.
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Die Monopolstellung oder der Ausschluff einer Konkurrenzmdglichkeit wird nur
dann relevant, wenn sie dazu miflbraucht werden, dem allgemeinen Verkehr un-
billig grofe Opfer aufzuerlegen®. Die wenigen Andeutungen des RG zum
Begriff des Monopols geben folgende Zitate wieder:

— »Wenn dem Publikum die Méglichkeit der anderweitigen Wahrung seiner In-
teressen nicht oder nur unter verhiltnismiflig schweren Bedingungen geboten
wird, bzw. infolge bes. Umstinde (z. B. Bildung eines sog. Ringes nach amerika-
nischem Vorgange) die Absender gezwungen werden, sich dem Verlangen der
Frachtfiihrer zu fiigen«1t,

— »Entscheidend ist vielmehr, welche Stellung der Unternehmer im allgemeinen
Verkehr einnimmt. Ebenso ist es gleichgiiltig, ob das Monopol einem einzelnen
Unternehmen zusteht oder eine Gruppe von Unternehmern es sich durch ihren
Zusammenschluf} erworben hat«12,

— »..., wenn zwar kein absolutes Monopol der in Betracht kommenden Unter-
nehmen in Frage kommt, diese aber eine Gruppe bilden, auf deren Inanspruch-
nahme ein bestimmter Kreis der Geschiftswelt bei der Abwidklung seiner Ge-
schifte angewiesen ist, weil die Angehdrigen seiner Gruppe nach der Anschauung
des Verkehrs im wesentlichen allein die Gewihr fiir eine den Anforderungen
dieses Verkehrs entsprechende Ausfiihrung des Geschiiftes bieten . . .«13

Der Begriff der tatsichlichen Monopolstellung ist insgesamt diffus. Es bleibt
villig ungeklirt, nach welchen Kriterien der Markt abgegrenzt wird, teilweise
scheinen dies objektive, teilweise subjektive Kriterien zu sein (» Anschauung die-
ses Verkehrs«). Dies legt die Interpretation nahe, dafl die Frage der Monopol-~
stellung eine untergeordnete Rolle fiir die Entscheidung spielt. Die Entscheidung
fillt bei der Frage des Miflbrauchs oder des Zwanges oder der Durchsetzung
eigener Interessen ohne Riicksicht auf die Interessen des Vertragspartners. Der
Begriff des Monopols gibt nur vage an, unter welchen Voraussetzungen die
Rechtsprechung eine Legitimation zur Korrektur erkennt. »Monopol« umreifit
den Bereich, der justiziellen Eingriff gestattet, ist seine Voraussetzung. Trotz
der geringen Prizisierung, die der Begriff in der Rechtsprechung des RG erfah-
ren hat, zeigt doch seine Verwendung, dafl das Gericht Privatautonomie als
gewahrt ansieht'4, dafl es empirisch von einem funktionierenden Konkurrenz-
system ausgeht, das die Befriedigung der Bediirfnisse der einzelnen Marktsub-
jekte iiber den Vertrag leistet. Diese These wird unterstiitzt durch Kriterien, die
das RG zur weiteren Beschrinkung des Kontrollbereichs aufgestellt hat. Eine Kon-
trolle wird abgelehnt, wenn es sich um wirtschaftlich selbstindige gleichberech-
tigte Partner handelts. Ein Zwang zum Vertragsschluff kann nicht angenommen
werden, wenn die in Anspruch genommene Leistung nach Einschitzung des Ge-
richts entbehrlich ist (Auskunfteien)!. Eine Kontrolle findet dann nicht mehr
statt, wenn die AGB auf Gruppenebene ausgehandelt wurden!?. Dann nimlich ~
so wird fingiert — stehen sich gleichmichtige Partner gegeniiber, die ihre Interes-
sen im Kompromif ausgleichen. Die Bedingungen, die erst die Voraussetzungen
ausgeglichener Verhandlungspositionen schaffen, werden nicht ersrtert. Die Aus-

10 RGZ g9, 110.

11 RGZ 20, 117.

12 RGZ g9, 109, 110.

18 RGZ 115, 218 ff. (119/120) I. Sen. Urt. v. 8. 11. 1926.

14 RGZ g9, 110; 104, 101.

15 RGZ 142, 353 ff. (354) 1. Sen. Urt. v. 6. 12. 1933; 104, 98 ff. (ro1) 1. Sen. Urt, v, 22. 2. 1922.
22, 2. 1922.

18 RGZ 115, 122 ff. (127/128) VI. Sen. Urt. v. 14. 12. 1926; 99, 109.

17 RGZ 135, 174 ff. (176/177) L. Sen. Urt. v. 6. 2. 1932.
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sagen des Gerichts iiber die Gewihrleistung von Vertragsfreiheit werden als
Aussagen {iber die reale Situation zur Legitimation der Beschrinkung des Ein-
griffsbereichs der Justiz benutzt, wenn auch diese Realitit eine ganz andere ist
(vgl. Einleitung). Das RG hat den Kontrollbereich durch den Begriff des Mono-
polmiflbrauchs zwar klein gehalten, jedoch verdeckte indirekte Kontrolle
wesentlich ausgedehnter vorgenommen?8, seine Eingriffe also vom »tatsichlichen
Monopol« z. T. unabhingig gemacht. Dies zeigt sich auch in der spiten Abkehr
des RG vom Monopolgedanken, hin zu Treu und Glauben!®. Schon hieran wird
deutlich, dafl eine Analyse nicht festzumachen ist an den angewandten dogmati-
schen Kriterien. Diese sind auf die jeweils erwiinschten Ergebnisse hin instrumen-
tierbar. Die Festlegung des Eingriffsbereichs durch den Begriff des Monopols
zeigt nur eine Tendenz.

Demgegeniiber hat sich in der Rechtsprechung des BGH die Funktion der Be-
griffe Privatautonomie und Vertragsfreiheit grundsitzlich verindert. Vertrags-
freiheit oder Privatautonomie sind nicht mehr Begriffe mit empirischem Ge-
halt, die die Funktion in der Abwehr von Eingriffen haben, sondern haben
Postulatcharakter. Die vom RG noch vorausgesetzte Realititsbezogenheit wird
beim BGH offen aufgegeben®. Privatautonomie wird zum erst durchzusetzen-
den Prinzip einer sinnvoll vorgestellten Wirtschaftsordnung. Damit wichst der
Rspr. eine quasi wirtschaftspolitische Aufgabe zu, Wettbewerb erst zu ermégli-
chen bzw. Entscheidungen, die unter Wettbewerbsbedingungen zustande gekom-
men wiren, zu antizipieren. Zugrunde liegt die Uberzeugung, dafl — nach der
klassischen 8konomischen Theorie — homogene atomistische Konkurrenz — der
Modellfall in der klassischen Theorie — die Kanalisierung der jeweiligen Einzel-
interessen zum Allgemeininteresse leisten kénne und sich dann auf der Vertrags-
ebene eben dieser verniinftige und gerechte Kompromif durchsetze. Dabei wird
die Gleichgewichtstendenz, wie Albert kritisierte?!, vorausgesetzt, nicht aber
nachgewiesen. Dem entspricht die Verwendung der Begriffe in der Rspr. als nor-
mative. Das Dilemma der Rspr. im Bereich der AGB, durch das Festhalten an
der klassischen &konomischen Theorie mitbedingt, zeigt sich dann, wenn die
Entscheidungen auf prizise Kriterien hin untersucht werden. Diese sind zwar
beziiglich des Eingriffsbereichs festgelegt, nicht aber beziiglich der Entscheidung
selbst. Der Rekurs auf das dispositive Recht (notwendige Unterstellung: »vom
Verkehr als billig empfunden« — »Gerechtigkeitsgehalt der dispositiven Nor-
men«22) erweitert zwar das Entscheidungsprogramm, das bisher auf die Normen
des Zustandekommens von Vertrigen festgelegt war (= wenn diese Normen
eingehalten sind, stellt sich »gerechter« Interessenausgleich von selbst ein: die
Herstellung von Reziprozitit qua Justiz ist verzichtbar), belifit es aber dennoch
als unvollstindiges. Einerseits deckt diese Erweiterung nur eine geringe Zahl der
Probleme ab, andererseits stellt 6konomischer Wandel die Angemessenheit die-
ser Losungen selbst in Frage (Bsp. Entscheidungen zu Gewihrleistung und
Nachbesserung, wobei Nachbesserung nicht aus dem Programm »verbindlich ge-
machtes dispositives Recht« ableitbar ist), d. h. die Bedingungen der Verbind-
lichkeit dispositiven Rechts sind nicht festlegbar.

Kernpunkt der Rspr. des BGH zur Beurteilung von AGB ist der Machtaspekt.
Regelmifig wird die Kontrolle von der Machtungleichheit der Vertragspartner

18 Z. Bsp. RGZ 142, 353 ff. (355) I. Sen. Urt. v. 16. 2. 1933.

19 RGZ 168, 321 ff. (329) II. Sen. Urt. v. 14. 8. 1941.

20 Erwa BGHZ 41, 151 (154) II. Z.Senat Urt, v. 17. 2. 1964 sonst meist implizit.
21 Albert, a.a. O. S. 41 ff.

22 §. Fuflnote 20.
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abhiingig gemacht®s. Sind die Markt- oder Verhandlungspositionen nach Ein-
schitzung des Gerichts gleichwertig —- gilt also das Vertragsmodell noch (»ausge-
handelt«), das Problem ist nicht die Herstellung von Reziprozitit —, findet eine
Kontrolle nicht statt. Die Entscheidungen bewegen sich dann im Bereich des her-
kémmlichen Entscheidungsprogramms (Fragen des Zustandekommens — etwa die
Redchtssprechung zur Vereinbarung von AGB durch Bestitigungsschreiben — oder
der Auslegung nach bekannten Kriterien)?s. Geht das Gericht von unterschied-
lichen Marktpositionen aus, erhilt auch das herk®mmliche Entscheidungspro-
gramm einen anderen Stellenwert. Die Kategorien der Beurteilung des
Zustandekommens und der Auslegung werden fiir eine Absicherung oder Durch-
fithrung von Kontrolle instrumentiert, die sich an Treu und Glauben und seinen
»Prizisierungen« orientiert. Nicht der Austausch korrespondierender Willens-
erklirungen sondern Unterwerfungserklirung, die auch stillschweigend erfolgen
kann und Kenntnis nicht voraussetzt?s. Die Anforderungen an eine solche
Erklirung gehen vom Fettdruds bis zur Bestimmung von Berufsqualifikatio-
nen?® und {iblichem Verkehrsverhalten?? (auch in diesen Entscheidungen ist die
unterschiedliche Marktposition ausschlaggebend). Die Unterwerfung kann sich
nur auf solche Bedingungen beziehen, mit deren Aufstellung der Kunde billiger-
und gerechterweise rechnen darf (Uberraschungsklauseln)®. Die Auslegung von
AGSB richtet sich nicht mehr nach dem je einzelnen Vertragszusammenhang, »der
Wille und die Absicht der Parteien des Einzelgeschiftes (sind nicht) zu erfor-
schen, vielmehr sind sie (AGB) unabhingig von der Gestaltung des Einzelfalles
aus ihrem Inhalt auszulegen. Es kommt also darauf an, wie die Erklirungen als
der Ausdruck des Willens verstindiger und redlicher Vertragspartner zu werten
sind, die ihrem Geschiftsverkehr eine allgemeine Vertragsgrundlage geben
wollen«2, Zweifel der Auslegung werden dem Aufstellenden angelastet (Un-
klarheitenregel)®. Die Erweiterung des Entscheidungsprogramms ist die Kon-
trolle der AGB an Treu und Glauben, die Herstellung von Reziprozitit durch
offene Korrektur von AGB, deren einziger, halbwegs verlifllicher Bezugspunkt
der Gerechtigkeitsgehalt der dispositiven Normen darstellt®!. Ansonsten bleibt
kasuistische Reduktion — es gibt keine Entscheidungskriterien, die zu verallge-
meinern sind32. Die Erweiterung des Kontrollbereichs von AGB in der Rspr.
des BGH - dies gilt auch fiir Untergerichte — zeigt die Tendenz, zugunsten des
sozial Schwicheren zu entscheiden.

Output: Die beschriebene Tendenz der Rechtsprechung bewirkt beim Pub-
likum den Schein, es gebe eine Instanz, die in der Lage ist, Konsumentenschutz
zu garantieren. Die Wahrnehmung eigener Interessen kann ihr iiberlassen
werden. Das bedeutet eine Kanalisierung der Probleme von Konsumentenschutz
auf die Justiz, die dadurch mdgliche Proteste absorbiert. Die Probleme werden

83 BGHZ 38, 183 (185, 186) II. Z.Sen. Urteil v. 29. Okt. 1962; 41, 151 (154) II. Z.Sen. Urt. v.
17.2.1964; 51, 55 (58, 59, 60) VIII. Z.Sen. Urt. v. 11. 11. 1968; 52, 171 (178, 179) VIL. Z.
Sen. Urt. v. 9. Juni 1969.

24 Etwa BGHZ 40, 42 ff. VIII. Z.Sen. Urt. v. 26. 6. 1963; oder 51, 55 (60 = »Kleingewerbe-
treibende«) und 49, 167 ff. (171 ff.) Ib Z.Sen. Urt. v. 29. 11. 1967; vgl. auch die allgemeinen
Andeutungen in 22, 90 (96/97).

2 BGHZ 1, 83 ff. (85) 1. Z.Sen., Urt. v. 19. 1. 19515 9, t I. (3) 1. Z.Sen. Urt. v. 3.2.1953;
17, 1 ff. (2) 1. Z.Sen. Urt. v. 8. Mirz 1955.

26 BGHZ 1, 85; BB 71, 677 VIL. Z.Sen. Urt. v. 11. 2. 1971.

27 BGHZ 12, 136 ff. (139) 1. Z.Sen. Urt. v. 22. 1. 1954.

28 Etwa BGHZ 17, 3; 51, 59.

28 BGHZ 17, 3.

30 BGHZ s, 111 (115) 1. Z.Sen. Urt. v, 12. 2. 1952; BGH BB 1971, 677.

31 Etwa BGHZ 41, 154, 155.

32 Das sieht auch der BGH, vgl. etwa E 22, 96; 33, 219.
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nicht mehr als politdkonomische erkannt, sondern als rechtliche formuliert, was
zur Folge hat, dafl die L6sungen ebenfalls rechtliche sind, die nicht mehr am Ge-
genstandsbereich selbst orientiert werden kdnnen. Notwendige Verinderungen
der Struktur des wirtschaftlichen Systems werden ausgeblendet.

Ein Einflu} auf die Struktur anderer Systeme wird bei der Anrufung der Justiz
immer vorausgesetzt. Es sollen Verhaltensprimissen fiir das wirtschaftliche Sy-
stem gesetzt, die Situation soll also fiir die Betroffenen auch zukiinftig definiert
werden. Das Instrumentarium, das der Justiz dazu zur Verfiigung steht, ist das
inter partes wirkende Urteil. Andere Mittel, die Abnahme der Entscheidungen
garantieren, stehen ihr nicht zur Verfiigung. Die Justiz ist zur kiinftigen Durch-
setzung der als Rechtsfortbildung verstandenen Bewertungen auf die Abnahme-
willigkeit der Aufsteller von AGB angewiesen. Sanktionen fehlen. Die Justiz
ist zwar in der Lage, im Einzelfall korrigierende Entscheidungen durchzusetzen,
eine Folgewirkung fiir die weitere Verwendung von AGB scheint jedoch kaum
zu bestehen. Das Risiko eines Prozesses ist relativ gering und aulerdem weit-
gehend im Vorfeld von Kulanzregelungen, die ihrerseits aber von der wirtschaft-
lichen Situation der Wirtschaftsbranche abhingig sind, ausschaltbar. Eine nicht
systematische Uberpriifung der vor Untergerichte kommenden Fille liflt die
Hypothese zu, dafl mittlere und kleinere Unternehmen das Risiko eines Prozes-
ses einkalkulieren — ihre AGB also trotz vorhandener dhnlicher Entscheidungen
nicht veridndern. Dies dndert sich méglicherweise dann, wenn die Justiz Support
durch grofl angelegte Kampagnen in den Massenmedien erhilt. Groflere Unter-
nehmen scheinen, wenn es auch zu Umformulierungen kommt, die mit ihren
AGB verfolgten Ziele trotz vorhandener Entscheidungen aufrechtzuerhalten.
Wird z. B. auf eine Risikoverlagerung in AGB verzichtet, so wird das Risiko in
der Regel indirekt iiber den Preis, in den die Versicherungskosten einkalkuliert
werden, auf die Gesamtheit der Abnehmer abgewilzt werden.

Die angegebenen Faktoren lassen die Hypothese zu, daf8 aufgrund struktureller
Mingel des Justizsystems in diesem Bereich sich Unternehmensinteressen gegen-
iiber Konsumentenschutzinteressen durchsetzen.
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