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Auszug aus der Zeitschrift für Recht und Wirtschaft ,Betriebsberater, Heft 12, 30. April 1989

Universitätsprofessor Dr. Michael Adams, Universität Hamburg*
Ökonomische Begründung des AGB-Gesetzes

Der Austausch von Leistungen zwischen per Personen wäre zu verkürzt betrachtet, würde
man ihn lediglich als die Übertragung zweier Verfügungsrechte an den beiderseitigen Lei s-
tungen ansehen. Selbst der einfachste Güteraustausch erfordert vielmehr die Aufstellung und
sinnvolle Ordnung eines umfangreichen Bündels gegenseitiger Rechte und Pflichten zwischen
den beteiligten Personen1. So ist zunächst eine Festlegung  der Bedingungen erforderlich, die
erfüllt sein müssen, damit ein Vertrag eine mit staatlicher Hilfe durchsetzbare Bindungswi r-
kung entfaltet. Auch die Frage, zu welchem Leistungszeitpunkt und an welchem Leistungsort
erfüllt werden muß sowie welche Eigenschaften die jeweiligen Güter aufzuweisen haben, be-
darf der Beantwortung. Da jede Vertragserfüllung durch eine Vielzahl von vorsätzlich oder
fahrlässig herbeiführbaren, aber auch zufällig auftretenden Zwischenfällen gefährdet ist, müs-
sen weiterhin Regelungen bestehen, die für jede der möglichen Schwierigkeiten eine sinnvo l-
le, die Parteien bindende Festlegung der beiderseitigen Rechte und Pflichten enthalten. Da
sich die Interessen der Beteiligten während der Laufzeit des Vertrages im Hinblick auf die
Vertragserfüllung oder den ausgehandelten Preis deutlich zu ändern vermögen, kann es im
allgemeinen nicht der Wunsch der vertragschließenden Parteien sei, daß bei Vertragsschluß
die Regelung der  Leistungsstörungen oder anderer Zwischenfälle offenbleibt und lediglich
für den Fall ihres Auftretens in Nachverhandlungen gelöst wird, da ein solches Verfahren zu
einem zu starken Anstieg von Vertragsbrüchen und Leistungsstörungen jeder Art führen müß-
te2, die die Vorteilhaftigkeit solcherart unvollständiger Verträge wesentlich herabsetzen wür-
den. Angesichts der Fülle und Schwierigkeiten bei der für eine Vielzahl von Ereignissen zu
verhandelnden und zu vereinbarenden Regelungen, würden viele Verträge aufgrund der hier-
mit verbundenen Kosten oder infolge der von einem Regelungsverzicht verursachten, stark
verminderten Vertragsverläßlichkeit für die Beteiligten nicht mehr nutzenstiftend und damit
sinnlos sein. Es ist daher die vernünftige Aufgabe der Rechtsordnung, die in der Realität am
häufigsten anzutreffenden Leistungsaustauscharten in bestimmte Vertragstypen einzuteilen
und diese eine umfassende Regelung aller Rechte und Pflichten vorzunehmen. Um den Bete i-
ligten auch wirklich Vertragsabschlußkosten abzunehmen, muß sich der Inhalt dieser Rege-
lungen an dem Willen der Parteien, wie er bei Vertragsschluß bestanden hätte, ausrichten 3.
Ein solches Angebot von sinnvollen Rechtsregelungen durch die Rechtsordnung ermöglicht
es den Bürgern, ihre Verträge unvollständig zu formulieren und die Verhandlungs- und Ver-
einbarungslast entscheidend zu vermindern. Sie bewirkt hierdurch eine deutliche Erleichte-
rung des Leistungsaustauschs und damit die aus diesen zusätzlichen Verträgen fließenden
Wohlfahrtsgewinne.

* Es handelt sich bei dieser Arbeit um eine auf Bitten von Kollege für den ausschließlich juristisch vorgebildeten
Leser umgeschriebene, mathematikfreie Fassung meines Aufsatzes „Ökonomische Analyse des Gesetzes zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen“, Schriften des Vereins für Sozialpolitik 1984, Bd.
140, S. 655 ff.
1  Vgl. hierzu Coase, The Federal Communications Commission, Journal of Law and Economics 1959 S. 26 ff.
2  Vgl. hierzu: J. Barton, The Economic Basis of Damages for Breach of Contract, Journal of Legal Studies 1972
S. 277 sowie R. Birmingham, Game Theory and Contract Law, in: Kronman/Posner, The Economics of Contract
Law, S. 16 ff.; S. Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, Bell Journal of Economics 1980 S. 466 ff.;
Adams, Irrtümer und Offenbarungspflichten im Vertragsrecht, AcP 186 (1986) S. 453, 455 f.
3  Anderenfalls entstehen den Parteien Transaktionskosten in Höhe der Abbedingung oder Umgehung; vgl. hie r-
zu Adams, a.a.O. (Fn. 2), S. 453, 475 f.
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Die historische Entwicklung seit dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuches war nun
jedoch dadurch gekennzeichnet, daß der im Besonderen Teil des Schuldrechts angebotene Ka-
talog der Vertragstypen in ständig zunehmender Weise durch vorformulierte Vertragsbedin-
gungen  abgeändert, ersetzt oder vervollständigt wurde. Die vom BGB vorgesehenen Rege-
lungen waren schließlich durch die umfassende Verwendung dieser Allgemeinen Geschäft s-
bedingungen (AGB) für nahezu alle Bereiche des Wirtschaftslebens zur Bedeutungslosigkeit
herabgesunken4. Diese Entwicklung wurde bereits frühzeitig vom rechtswissenschaftlichen
Schrifttum5 und später auch zunehmend durch die Rechtsprechung6, die im Wege der richter-
lichen Inhaltskontrolle bestimmte AGB-Klauseln für unwirksam erklärte, bekämpft. Die le-
diglich auf die

Generalklauseln des BGB gestützte einschränkende Rechtsprechung zu den AGB wurde j e-
doch als nicht hinreichend wirksam genug angesehen, so daß eine Verbesserung der als in-
haltlich unangemessen angesehenen AGB durch ein „Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschäftsbedingungen“ für notwendig erachtet wurde7. Das am 1.4.1977 in
Kraft getretene AGB-Gesetz stellte insbesondere durch seine Generalklausel in § 9 und seine
einzelnen Klauselverbote in den §§ 10, 11 einen der bedeutendsten Eingriffe in das Zivilrecht
seit dem Jahre 1900 dar, da dieses Gesetz eine außerordentlich hohe Zahl von bis dahin
durchaus üblichen Vertragsbedingungen für nichtig erklärte. Der Zweck dieses Aufsatzes soll
es daher sein, im Lichte der ökonomischen Theorie zu untersuchen, ob das mit vielfach zwin-
genden Regelungen ausgestattete AGB-Gesetz einen sinnvollen Staatseingriff darzustellen
vermag8.

Dem Grundsatz nach wurde ein Bedürfnis nach der Erfindung neuer, gesetzlich noch nicht ge-
regelter Vertragstypen von der Literatur9 und AGB-Gesetzgeber10 ebenso anerkannt wie die
vielfältigen Kostenvorteile allgemein geltender, sich ändernden Umweltbedingungen rasch
anpassbarer Einheitsverträge. Der Mißstand wurde jedoch darin gesehen, daß die AGB ent-
scheidend von dem Bestreben der Verwender geprägt seien, auf Kosten eines gegenseitigen
Interessenausgleichs die eigene Rechtsposition zu stärken und die Rechte der anderen Seite
durch Überbürdung von Geschäftsrisiken zu schmälern11. Es sei daher das rechtspolitische

4  Eine Schätzung des Umfangs der Verbreitung von AGB enthält Bunte, Handbuch der AGB, S. 21 f.
5  Vgl. hierzu insbesondere Raiser, Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen 1935/1961 sowie die Nach-
weise der Arbeitsgruppe 1 des Bundesjustizministeriums, 1. Teilbericht, 1974.
6  RGZ 62 S. 264; BGHZ 22 S. 94; 41 S. 154; 60 S. 380.
7  Vgl. hierzu Kötz, Gutachten für den 50. Deutschen Juristentag; Löwe, Festschrift für Larenz 1973 S. 373; Ul-
mer, Referat für den 50. Deutschen Juristentag; Weber, Der Betrieb 1974 S. 1801; Wolf, JZ 1974 S. 466.
8  Eine Lösung dieser Aufgabe könnte darin bestehen, einzelne Klauselverbote aus dem AGB -Gesetz herauszu-
greifen und diese im Zusammenwirken mit den entsprechenden Vorschriften des BGB und möglicher effiziente r
Vertragsalternativen zu untersuchen. Ein anderer, hier beschrittener Weg besteht darin, zunächst nach den al l-
gemeinen, mit allen AGB verbundenen Problemen zu fragen, und die Wirksamkeit möglicher, im Marktprozeß
gegen diese Probleme entstehender Abhilfen zu erörtern, um anhand der dort gefundenen Ergebnisse zu einem
Grundsatzurteil über den Sinn eines AGB-Gesetzes zu gelangen. Um diese Arbeit nicht bibliothekenfüllend wer-
den zu lassen, habe ich bei dieser Untersuchung unterstellt, daß die einzelnen Klause lverbote des AGB-Gesetzes
vernünftigen, nicht aber einen unsinnigen Inhalt aufweisen. Die hier behandelte Fragestellung erscheint mit z u-
dem -unabhängig von der an anderer Stelle zu leistenden Analyse von Einzelvorschriften des AGBB - deshalb
von Bedeutung, weil jedes AGB-Gesetz nicht nur mit einem enumerativen Verbot einzelner AGB-Klauseln ar-
beiten kann, sondern insbesondere zum Schutz vor Umgehungen und zur Anpassung an neue AGB -
Vertragsformen eine „Generalklausel“ enthalten muß. Damit nun den Gerichten bei  der Auslegung dieser Gene-
ralklausel eine allgemeine Theorie der AGB als Leitlinie zur Verfügung steht, erscheint mir die Erörterung der
allgemein mit AGB verbundenen Probleme daher durchaus gewisse Verdienste zu besitzen.
9 Bunte, Handbuch der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, S. 1 ff. mit weiteren Nachweisen.
10  Vgl. hierzu die Begründung zum Regierungsentwurf des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschäftsbedingungen, BT-Drucks. 7/3919.
11  Begründung zum Regierungsentwurf des AGB-Gesetzes, a.a.O. S. 9. So heißt es dort wörtlich: „Die einseitige
Sicherung und Verfolgung der Interessen des Verwenders der AGB äußert sich in einer oft schwer erträglichen
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Ziel, bei der Verwendung von AGB im rechtsgeschäftlichen Wirtschaftsverkehr dem Prinzip
des angemessenen12 Ausgleichs der beiderseitigen Interessen Geltung zu verschaffen und die
durch die „ungehemmte Entwicklung der AGB gestörte Vertragsgerechtigkeit in den Bezie-
hungen zwischen AGB-Verwender und Unterworfenen“ wiederherzustellen.

Das Gesetz sieht zu diesem Zweck in § 2 AGBG eine gegenüber der bisherigen Rechtspre-
chung deutliche Erschwerung der wirksamen Einbeziehung von AGB in den Vertrag vor13 ,
erklärt in § 3 AGBG einen eindeutigen Vorrang der individuellen Vertragsabreden gegen je-
der damit im Widerspruch stehenden Regelung in den AGB her. Von umfassender Bedeutung
ist die Generalklausel des § 9 AGBG, die alle Bestimmungen in AGB für unwirksam erklärt,
die den Vertragspartnern des Verwenders der AGB entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Eine solche unangemessene Benachteiligung ist nach
§ 9 Abs. II AGBG im Zweifel dann anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren
ist, oder wenn wesentliche Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages erge-
ben, so eingeschränkt werden, daß die Erreichung des Vertragszweckes gefährdet ist. Die §§
10 und 11 AGBG enthalten das enumerative Verbot einer großen Zahl von einzelnen, bis zum
Erlaß des Gesetzes häufig in AGB verwandten Klauseln. Die Vorschriften des AGBG verhe l-
fen damit in großem Umfang des bisher zu einem Schattendasein verurteilten Regelungen des
BGB zur Rechtsgeltung.

Die Gegenmeinung14 zum AGB-Gesetz machte geltend, daß der Wettbewerb insbesondere bei
einer Verstärkung der Verbraucheraufklärung für angemessene AGB sorgen werde, das Ge-
setz mithin nicht erforderlich sei.

Auch Posner15 betont die Kostenersparnisse, die mit AGB-Standardverträgen zu erzielen sind
und die durch den Wettbewerb den Kunden zugute kommen müssen. Die Tatsache, daß die
Unternehmen sich weigern, in Verhandlungen über einzelne Klauseln des Standardvertrages
einzutreten und Verträge im Hinblick auf die AGB nur auf einer „take-it-or-leave-it“-Basis
anbieten, ist seiner Ansicht nach jedoch keinesfalls Ausdruck der Ohnmacht der Vertragsge-
genseite oder „gestörter Vertragsgerechtigkeit“. Wenn der AGB-Verwender keine Markt-
macht besitze, werde die Vertragsgegenseite die Unterschrift verweigern und zu einem Wet t-
bewerber gehen, der in dem Wunsche, das Geschäft für sich zu gewinnen, dem Kunden etwas
vorteilhaftere Bedingungen anbieten werde. Die Verbesserung der Bedingungen werde sich
dann bis zum wohlfahrtsoptimalen Wettbewerbsgleichgewicht fortsetzen, von dem ab keine
weitere Verbesserung der Lage der Kunden mehr möglich sei. Entscheidend sei also nicht, ob
es bei jedem Vertragsabschluß zu ausführlichen Verhandlungen komme, sondern, daß der
Wettbewerb den Verwender der AGB zu optimalen Bedingungen für den Kunden zwinge.

Verdrängung, bisweilen sogar elementaren Mißachtung der Grundsätze der Vertragsfreiheit un d Vertragsgerech-
tigkeit zu Lasten derjenigen Vertragsteile, die solchen vorformulierten Bedingungswerken unterworfen werden“.
12  Begründung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der AGB, a.a.O., S. 9 f.
13  So hatte die Rechtsprechung vor Erlaß es AGB-Gesetzes angenommen, daß AGB bereits dann rechtsverbind-
licher Vertragsbestandteil werden, wenn der Verwender lediglich auf die Möglichkeit ihrer Kenntnisnahme hi n-
gewiesen hat, BGHZ 9 S. 1; 12 S. 136; 52 S. 61.
14  Vgl. hierzu Grunsky, Allgemeine Geschäftsbedingungen und Wettbewerbswirtschaft, BB 1971 S. 1113 mit
weiteren Nachweisen
15 Posner, Economic Analysis of Law, 2. Aufl. 1977 § 4.8, „Bargaining Power“ and Unconcionability, S. 84 f.
oder Posner, Economic Analysis of Law, 3. Aufl. 1986, § 4.7, Duress, Bargaining Power, and Unconcionability,
S. 102 f.



4

Es muß somit im folgenden der Frage nachgegangen werden, ob der Wettbewerb in der Tat in
der Lage ist, optimale AGB durchzusetzen, oder ob nicht ein gesetzlicher Eingriff die Stellung
der Kunden verbessern kann16.

Zunächst ist festzustellen, daß sich so beliebte Konzepte wie „Vertragsgerechtigkeit“ oder
„angemessener Ausgleich der beiderseitigen Interessen“17 als inhaltsleere ad-hoc-Formeln
erweisen, da sie infolge ihres fehlenden Bezugs auf ein wohldefiniertes Referenzsystem be-
liebige Behauptungen, nicht jedoch begründete Aussagen darstellen. Da weder im Gesetz
noch in den Schriften der Jurisprudenz eine konsistente Beschreibung dessen zu finden ist,
was unter „Vertragsgerechtigkeit“ oder „angemessenem Ausgleich der beiderseitigen Intere s-
sen“ in den Wirklichkeit verstanden werden soll, sind diese Begriffe zur Beurteilung realer
Vorgänge aufgrund ihrer Inhaltslosigkeit nicht brauchbar18.

Auch die in der Regierungsbegründung19 verwendete „Bazartheorie“, nach der AGB nur dann
zulässig sein sollen, wenn sie durch „freies Aushandeln“ zustande gekommen sind, stellt kein
sinnvolles Kriterium für die Bewertung von AGB dar. Entscheidend für die Beurteilung einer
Vertragsbedingung oder einer anderen Eigenschaft eines ausgetauschten Gutes ist es, ob die
Kunden die jeweilige Eigenschaft in ihre Bewertung des Gutes aufgenommen haben, so daß
sie durch ihre Kaufenthaltung dem Anbieter vermitteln können, die von ihnen gewünschten
Eigenschaften des Gutes herzustellen. Auch bei völligem Fehle irgendwelcher expliziter Ve r-
handlungen genügt die dem Hersteller bekannte Abwanderungsmöglichkeit der Kunden, um
diesen zu veranlassen, ein Gut herzustellen, das den Wünschen der Kunden entspricht. So wä-
re es wenig vernünftig, aus dem Fehlen von Verhandlungen beim morgendlichen Brötchen-
kauf über die einzuhaltende Länge der Backdauer, die Teigzusammensetzung, das Gewicht
etc. den Schluß zu ziehen, auf dem Markt für Brötchen sei die „Vertragsgerechtigkeit“ durch
das „einseitige Diktat“ unbilliger Brötchenqualität gestört. Da jeder Bäcker weiß, daß er bei
einer von den Käufern wahrnehmbaren Verschlechterung der Frische seiner Brötchen Kunden
an seine Wettbewerber verlieren wird, die cetris paribus wohlschmeckendere Brötchen anbie-
ten wird er seinen Kunden die von diesen  gewünschte Qualität20 auch ohne Notwendigkeit
längeren Feilschens verkaufen. Da Verhandlungen insbesondere infolge des mit ihnen ve r-
bundenen Zeitaufwandes kostspielige Unternehmungen sind, ist zu erwarten, daß gerade die
wettbewerbsintensivsten Märkte in der Absicht diese Verhandlungskosten zu senken, andere
Verfahren gefunden haben, das Auftreten von Feilschen möglichst gering zu halten. Die Ab-

16 Es wird bei der nachfolgenden Untersuchung nicht die Vernunft der einen oder anderen Klausel des AGB -
Gesetzes geprüft werden, sondern lediglich die Frage, ob es grundsätzlich möglich ist, mit Hilfe eines AGB-
Gesetzes eine Verbesserung der Marktergebnisse im Falle eines Marktversagens herbeizuführen. Ebenso soll an
dieser Stelle nicht die Vernunft der nun zum „Leitbild“ gelangenden Vorschriften des BGB untersucht werden.
17  Vgl. hierzu die Darstellung der rechtspolitischen Zielsetzung des AGB-Gesetzes, in der die beiden genannten
Formeln die entscheidende Begründung des Gesetzgebers darstellen, in: Begründung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung für ein Gesetz zur Regelung des Rechts der AGB, BT-Drucks, 7/3919, S. 9 f.
18  Vgl. für diese Art juristischer „Begründungen“ aus dem „methodischen Biedermeier“ die Charakterisierung
von Stigler, The Law and Economics of Public Policy: A Plea to the Scholars, Journal of Legal Studies 1972, S.
1: „Justice ist not a concistently applied principle, however arbitrary ist choice; justice is for them a suitcase full
of bottled ethics from which one freely chooses to blend his own type of justce“. Eine Kritik der herkömmlichen
im 19. Jahrhundert verfangenen juristischen Erkenntnisgewinnung enthält Adams, Ist die Ökonomie eine imperi-
alistische Wissenschaft?, Jura 1984 S. 337 ff.
19  Regierungsbegründung, BT-Drucks. 7/3919, S. 9 f. „Die im BGB vorausgesetzte Funktion der Vertragsfre i-
heit, durch freies Aushandeln der Vertragsbedingungen zwischen Partnern mit annähernd gleichwertiger Aus-
gangsposition Vertragsgerechtigkeit zu schaffen, ist dort empfindlich gestört, wo die Vertragsfreiheit für das ei n-
seitige Diktat unbilliger oder mißbräuchlicher AGB in Anspruch genommen wird“.
20  Die rechtlichen Leistungsaustauschbedingungen werden hier als „Qualitätsmerkmale“ bezeichnet, um dem
Leser die analoge Anwendung der ökonomischen Theorien zur Qualitätsfestlegung auf Märkten auf AGB zu e r-
leichtern. Das Wort „Qualität“ hat somit nichts mit der im § 8 AGBG behandelten Frage der Kontrolle von Leis-
tungsangeboten zu tun.
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wesenheit von Verhandlungsvorgängen ist dann Ausdruck der besonderen Wettbewerbsinten-
sität. Es kann daher festgestellt werden, daß weder von der Existenz noch vom Umfang aus-
drücklicher Verhandlungen beim Vertragsschluß ein Schluß auf die Qualität Güter oder Ver-
tragsbindungen möglich ist.

Auch die durch die Wortwahl „einseitiges Diktat unbilliger oder mißbräuchlicher AGB“ 21

vermittelte Unterstellung, der Inhalt von AGB sei deshalb fragwürdig, weil er grundsätzlich
aufgrund eines Machtmißbrauchs der Verwender zustande komme, entspricht offensichtlich
nicht der Wirklichkeit, da diese Ansicht angesichts des Verbreitungsgrades der AGB auch im
Rechts- und Wirtschaftsverkehr zwischen Unternehmen eine so weitgehende Vermachtung
der Vertragsbeziehungen infolge von Abwesenheit von Wettbewerb behauptet, daß diese The-
se weder für die Verträge zwischen Unternehmen noch für die Unternehmens-
Konsumentenverträge einen Erklärungswert besitzen kann22. Die Formel vom „Schutz des
Schwächeren“ durch eine AGB-Kontrolle ist somit völlig inhaltslos.

Es ist daher nach anderen Gründen für die Rechtfertigung des AGB-Gesetzes zu suchen.

Auch in dieser Arbeit sollen die bekannten Optimalitätstheoreme des Wettbewerbsgleichge-
wichts23 als Grundlage für die Beschreibung und Bewertung der mit der Existenz von AGB
auf den Märkten verbundenen Vorgänge dienen. Dies bedeutet jedoch keinen Zwang zur Ü-
bernahme der Überlegungen und Ergebnisse von Posner24, der infolge des Wettbewerbs einen
Druck hin zu den Wünschen der Kunden völlig entsprechenden AGB annimmt. Das in  den
Überlegungen von Posner implizit verwendete Verfahren, vor dem Hintergrund hinreichend
gut arbeitender Wettbewerbsmärkte einen einzelnen Vertrag zu betrachten, bei dem die Kun-
den des AGB-Verwenders eine Unterscheidung zwischen den einzelnen Klauseln der AGB
der jeweiligen Anbieter vornehmen und nach Abwägung der Vor- und Nachteile den in ihren
Augen günstigsten Anbieter anzuwählen wissen, erweist sich als wenig sinnvolle Beschre i-
bung der Wirklichkeit. Der Grundlegende Mangel der Ausführungen Posners besteht darin,
daß er die Informationszugangs- und Informationsverarbeitungsmöglichkeiten sowie die dabei
auftretenden Kosten und Kapazitätsbeschränkungen der Kunden von AGB-Verwendern nicht
berücksichtigt Bei Einbeziehung dieser Informationsprobleme ändern sich jedoch die Markt-
ergebnisse in grundlegende Weise.

So ist ein richtiges Verständnis von Allgemeinen Geschäftsbedingungen auch nach Inkrafttre-
ten des AGB-Gesetzes noch mit einem außerordentlichen Aufwand verbunden. Nicht nur der
Leseumfang ist beträchtlich, entscheidend ist vielmehr, daß sich die inhaltliche Bedeutung der
einzelnen Klauseln einem durchschnittlichen Kunden im allgemeinen nur unter Zuhilfenahme

21 Regierungsbegründung, BT-Drucks. 7/3919, S. 9. Für den Bereich des US-amerikanischen Rechts vgl. Muel-
ler, Contracts of Frustration, pp. 578: „The Problem with such clauses ist not a lack of notice but a lack of con-
sumer power to bargain about them“. Auch die amerikanische Rechtsprechung im Fall Henningsen v. Bloo m-
field Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A. 2d 69(1960) begründete ihre einschränkende Rechtsprechung zu de n
AGB ähnlich: „The gross inequality of bargaining position occupied by the consumer in the automobile industry
is thus apparent.“
22  Es gibt gute Gründe für die Annahme, daß im Falle eines Monopols oder Kartells, man denke etwa an die
Lufthansa die Bundespost oder das Bank- oder Versicherungswesen, die AGB noch schlechter sind, als sie es im
Falle von Wettbewerb wären. Diese Arbeit soll jedoch zweigen, daß die Frage der Inhaltskontrolle von AGB
nicht bereits dann verschwindet, wenn es sich um die AGB eines im Wettbewerb stehenden Unternehmens han-
delt, in dem das Unternehmen somit keinerlei Macht über seine Kunden besitzt.
23  Vgl. hierzu etwa Arrow/Hahn, General Competive Analysis 1971, oder lehrbuchhaft zusammengefaßt in:
Layard/Walters, Microconomic Theory, Part. 1, Welfare Economics, S. 3 ff.
24 Posner, a.a.O., S. 84 f. bzw. S. 102 f.
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eines wohl ausgebildeten Juristen erschließt25. Dabei beruht im allgemeinen das schwierige
Verständnis der AGB nicht (notwendigerweise) auf dem Wunsch des Verwenders nach einer
Verschleierung26 möglicher nachteiliger Bedingungen für den Kunden im Fall gewisser Er-
eignisse, sondern (auch) auf seinem Willen, für eine große Zahl von möglichen Ereignissen
eine zweifelsfreie und umfassende Regelung zu treffen, die infolge ihrer Eindeutigkeit für
kostspielige Rechtsstreitigkeiten27 keinen Raum mehr läßt. Zur kürzeren und für das gegebe-
nenfalls zur Entscheidung angerufene Gericht eindeutigen Darstellung wird daher in AGB die
Verwendung der juristischen Fachsprache unvermeidlich.

Dies hat jedoch zur Folge, daß die erforderlichen (monetären und nicht –monetären) Kosten
einer zutreffenden Beurteilung von AGB durch die Kunden vielfach eine solche Größenord-
nung erreichen, daß sie den Wert der mit dem gesamten Vertrag verbundenen Vorteile über-
steigen. Bei der Frage, ob sich für einen Kunden der Aufwand der Prüfung der ihm vorgeleg-
ten AGB lohnt, muß er berücksichtigen, daß die AGB in großem Umfang Regelungen für Er-
eignisse enthalten, deren Eintrittswahrscheinlichkeit pro Vertrag als gering veranschlagt we r-
den muß. Da einer kontinuierlichen Aufwandsteigerung beim Versuch, zu einem Verständnis
der AGB zu gelangen, kein kontinuierlicher Ertrag (Verständnis) gegenübersteht,  besteht die
kostenminimale Lösung des Kontrollproblems von AGB für den Kunden im allgemeinen da r-
in, keinerlei Kosten aufzuwenden und ein Verständnis der AGB erst gar nicht zu versuchen.
Der Grund für diese Annahme ist darin zu sehen, daß das Verständnis von AGB-Klauseln
Kenntnisse von ihrem Zusammenwirken mit anderen rechtlichen Regelungen voraussetzt und
daher ein Systemverständnis erfordert. So wie es wenig sinnvoll ist zu erhoffen, mit der
Kenntnis von 5 Buchstaben eine Zeitung lesen zu können, ist es wenig vernünftig zu glauben,
eine halbwegs richtige Beurteilung der Rechtslage sei durch das Studium von AGB-Klauseln
zu erreichen.

Dies bedeutet im Ergebnis, daß sich die Kunden eines AGB-Verwenders die AGB der mögli-
chen Vertragspartner einem Vergleich zu unterziehen, um dabei den Versuch zu unternehmen,
die jeweils günstigsten AGB zu ermitteln28.

Der Verzicht der Kunden auf eine Kontrolle der AGB vor Vertragsschluß verwandelt ihre
Verträge in den Kauf29 von Erfahrungsgütern30. Auf dem Markt eines solchen Gutes, bei dem
der Kunde Teile der Charakteristika des Gutes, in dem hier untersuchten Fall also seine Rec h-
te und Pflichten für die in den AGB geregelten Fälle, nicht zur Kenntnis nimmt und daher bei
der Kaufentscheidung auch nicht berücksichtigen kann, gewährleistet der Wettbewerb nicht
mehr, daß die Kunden die von ihnen gewünschte rechtliche Qualität der Leistung erhalten.

25  Der Leser mag diese Aussage dadurch überprüfen, daß er etwa die AGB seiner Luftfahrtgesellschaft, seiner
Bank, seines Autoverkäufers oder gar seiner Versicherung einer Vers tändnisprüfung unterzieht.
26  Das Versicherungswesen verschleiert mit zum Teil beachtlicher Kunstfertigkeit wesentliche ihren Kunden
abverlangte oder vorenthaltene Leistungen, vgl. hierzu Finsinger, Verbraucherschutz auf Versicherungsmärkten,
1988, passim; Adams, Produkthaftung, BB-Beilage 20/ 1987 S. 19.
27  Unsicherheit über das Ergebnis von Rechtsstreitigkeiten ist eine notwendige Bedingung für Zivilprozesse. Vl.
Hierzu Adams, Ökonomische Analyse des Zivilprozesses, S. 16 f Adams, Der Zivilprozeß als Folge strategi-
schen Verhaltens, mit kritischen Anmerkungen von Roehl, E. Schmidt, Katzorek und Blankenburg, Zeitschrift
für Rechtssoziologie 1986, S. 212 ff. Eine empirische Untersuchung unternimmt Roehl, Richtspruch oder Ko m-
promiß, 1985.
28  Vgl. hierzu auch Kötz, Gutachten für den 50. Deutschen Juristentag, A 31 ff.
29  Der Kaufvertrag steht hier aus Gründen der sprachlichen Vereinfachung für jeden Vertrag, der irgendeinen
Leistungsaustausch zum Gegenstand hat.
30  Dieser von Nelson in seinem Aufsatz „Information  and Consumer Behaviour“, Journal of Political Economy,
Vol. 78 (1970), S. 311 ff. eingeführte Begriff bezeichnet alle Güter, deren Qualität oder sonstige Charakteristika
erst nach dem Kauf (auf Grund der Erfahrung mit dem Gut) festgestellt werden kann, als Erfahrungsgüter.
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Die von Posner31 aufgrund des Wettbewerbs als optimal angenommene Qualität der AGB
wird vielmehr aufgrund der Informationsprobleme hinsichtlich dieses Produktcharakteristi-
kums nicht erreicht.

In der berühmten Pionierarbeit von Akerlof32 wurde das mit diesem Informationsproblem
verbundene Marktversagen untersucht. Sein Gedankengang –auf die AGB übertragen- ist wie
folgt: Ein bestimmtes Gut sei in verschiedenen Qualitäten produzierbar. Unter Qualitäten sei-
en in diesem Zusammenhang die in den AGB geregelten Leistungsverpflichtungen des He r-
stellers verstanden. Diese können mehr oder weniger kundenfreundlich ausgestaltet sein. Eine
hohe Qualität entspricht damit einer für den Vertragspartner des AGB-Verwenders besonders
günstigen Ausgestaltung der rechtlichen Vertragsbedingungen in den AGB, während eine
niedrigere Qualität ungünstigere Vertragsbedingungen für den Kunden widerspiegelt. Nun
bedeuten bessere AGB mit einer höheren rechtlichen Qualität zugleich auch einen höheren
Aufwand beim Hersteller und AGB-Verwender. Bessere AGB werden daher nur zu höheren
Kosten als schlechtere AGB angeboten werden können. Der Hersteller eines Gutes mit kun-
denfreundlichen AGB muß daher höhere Kosten auf sich nehmen als ein Konkurrent, der ein
ansonsten völlig gleiches Produkt, jedoch mit für seine Kunden schlechteren AGB anbietet.
Die dargelegten hohen Informationskosten bei Prüfung und Vergleich von AGB schließen es
nun jedoch aus, daß die Kunden ihre Kaufentscheidung von den nicht zur Kenntnis genom-
men AGB abhängig machen. Da die Käufer somit nicht zwischen guter und schlechter rech t-
licher Qualität der AGB unterscheiden, ist der Hersteller des Gutes mit der niedrigen AGB
Qualität in der Lage, den Preis seines Gutes ebenso hoch festzusetzen wie der Verkäufer guter
AGB-Qualität. Da nun beide Anbieter zum gleichen Preis verkaufen, der Hersteller guter
AGB-Qualität jedoch mit höheren Kosten belastet ist, kann der Anbieter schlechter Qualität
höhere Gewinne einstreichen. Unterstellt man nun auch auf Seiten des Anbieters guter AGB-
Qualität gewinnmaximierendes Verhalten, wird auch dieser nach Wahrnehmung seiner gerin-
geren Gewinnspanne die Qualität seiner AGB ebenfalls auf das geringstmögliche (kostenmi-
nimierende) Niveau absenken. Die auf dem Markt erhältlichen AGB mögen dann eine so be-
klagenswerte Härte gegenüber den Kunden erreicht  haben, daß es überhaupt keine oder nur
noch eine deutlich eingeschränkte Nachfrage für das Gut mit dieser schlechten rechtlichen
Qualität gibt. Dennoch ist bei einem solchen durch Informationskostenprobleme verursachten
Verhalten der Kunden den Herstellern die Verwendung besserer AGB nicht möglich. Denn
selbst wenn es einem Anbieter gelingen würde, gute Qualität zu einem Preis zu verkaufen, der
gerade seine Kosten deckt, würde er sich auf Dauer nicht auf Markt halten können. Der Grund
hierfür besteht darin, daß der für den Anbieter guter Qualität kostendeckende Preis für die
Anbieter schlechter Qualität einen über ihren Kosten liegenden Preis und damit einen (Über-
schuß)-Gewinn erlaubt. Es  werden daher solange Anbieter schlechter Qualität in den Markt
drängen, bis dieser (Überschuß-)Gewinn aufgrund der mit der zusätzlich angebotenen Menge
verbundenen Absenkung des Marktpreises verschwunden ist. Bereits lange vor diesem Zei t-
punkt produziert jedoch der infolge seiner höheren AGB-Qualität mit höheren Kosten belaste-
te Anbieter mit Verlust und muß daher aus dem Markt ausscheiden oder seine Kosten im We-
ge einer Verschlechterung der AGB auf das Niveau seiner Konkurrenten senken. Im Wettbe-
werbsgleichgewicht mit Marktzutritt können sich bei einem solchen Informationsproblem der
Kunden somit nur die billigsten, schlechtesten AGB auf dem Markt halten. Es liegt  damit je-
doch ein Versagen des Marktes vor, da es ein Bedürfnis nach besseren AGB gibt, die Herste l-
ler jedoch keine Möglichkeit haben, diesem Bedürfnis nachzukommen.

31 Posner, Economic Analysis of Law, S. 84 f. bzw. S. 102 f.
32 Akerlof, The Market for Lemons: Qualitative Uncertainty and the Market Mechanism, Quaterly Journal of
Economics, Vol. 84 (1970), S. 488-500.
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Es wäre jedoch übereilt, lediglich aufgrund dieser Überlegungen einen Staatseingriff zur Re-
gelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu befürworten, da es zunächst
gilt, die Wirksamkeit und Kosten derjenigen Institutionen zu untersuchen, die Abhilfe gegen
das informationsbedingte Marktversagen zu bringen vermögen33.

Die oben dargelegten Überlegungen zum Marktversagen sind eine Beschreibung von Märk-
ten, auf denen die beteiligten Vertragspartner lediglich einzelne isolierte Verträge miteinander
abschließen. Der Anbieter erwartet in diesen Fällen nicht, daß der Kunde nochmals mit ihm
als einem von anderen Anbietern unterscheidbaren Geschäftspartner weitere Verträge ab-
schließt. Lediglich für solche Sachverhalte behalten die obigen Ableitungen und Ergebnisse
ihre Gültigkeit. Sobald jedoch die Kunden die Anbieter nach der von ihnen nach
Vertragsschluß festgestellten Qualität zu unterscheiden beginnen, erlangen sie Kontrolle über
die Anbieter und ermöglichen diesen eine Verbesserung der rechtlichen Qualität ihrer Güter
und bewirken hiermit insgesamt eine Korrektur des Marktversagens. In einem solchen Fall
erweisen sich die Anreize, denen ein Anbieter, der nicht lediglich für eine Kaufperiode im
Markt bleiben will, als unabhängig davon, ob die Kunden vor dem Kauf den Vertragsschluß
ablehnen, weil ihnen die AGB nicht zusagen, oder ob sie selbst –oder infolge ihrer Informati-
onsweitergabe andere Kunden- diese sich weigern, aufgrund der erst nach dem Kauf festge-
stellten schlechten Erfahrungen mit den AGB des Anbieters mit diesem keine weiteren Ge-
schäfte mehr abzuschließen. Je nach Umfang und Schnelligkeit, mit der neue Verträge von
denselben oder von unterrichteten anderen Kunden verweigert werden, kann der von diesen
„Wiederholungskäufen“ ausgehende Anreiz eine Heilung des von Akerlof dargestellten
Marktversagens bewirken34.

Im Wettbewerbsmodell, wie es etwa Posner35 verwendet, erkennen die Kunden vor dem Kauf
die Qualitätsdifferenzen und werden daher bei einem identischen Preis für gute und schlechte
Qualität bereits beim ersten Kauf zum Anbieter besserer Qualität gehen, so daß in diesem Fall
der Absatz des Anbieters schlechterer Qualität gleich Null ist. Da jedoch angenommen wer-
den mußte, daß die hohen Kosten einer AGB-Qualitätsprüfung eine Kontrolle vor dem Kauf
ausschließt, kann das von Akerlof beschriebene Marktversagen nur noch durch die von Wie-
derholungskäufen ausgehenden Anreize verhindert werden, indem der Anbieter schlechter
Qualität eine hinreichend große Absatzeinbuße in den nächsten Kaufperioden erleidet, so daß
er in Erwartung36 eines solchen Absatzrückganges für den Fall schlechter Qualität die nur in
der ersten Kaufperiode sanktionsfrei verbundene Qualitätsverschlechterung unterläßt, damit er
nicht bei der Stückzahl mehr verliert, als ihm die höhere Gewinnmarge einbringen würde.
Auch ohne Kontrolle vor Vertragsschluß kann ein Kunde dann sicher sein, nicht durch
schlechte AGB übervorteilt zu werden, da er durch die Drohung, Wiederholungskäufe zu un-
terlassen, Kontrolle über den AGB-Verwender erlangt.

33  Vgl. hierzu bereits Akerlof, The Market for Lemons, Quaterly Journal of Economics, 84 (1970), S. 488 f.
34  Vgl. hierzu Butters, Equilibrium Distributions- of Sales and Advertising Prices, Review of Economic Studies
44 (1977) S. 465 ff.; Diamond, A Model of Price Adjustment, Journal of Economic Theory, 1971 S. 165; Schma-
lensee, A Model of Advertising and Product Quality, Journal of Political Economy 86 (1978) S. 485 ff.; von
Weizsäcker, A Welfare Analysis of Barriers to Entry, Bell Journal of Economics, 1980 S. 399 ff., sowie den Ü-
bersichtsartikel von Stiglitz, The Causes and Consequences of the Dependence of Quality on Price, Journal of
Economic Literature, March 1987, S. 1 ff. Die nun folgenden Ausführungen stützen sich wesentlich auf die A r-
beit von von Ungern-Sternberg/von Weizsäcker, Marktstruktur und Marktverhalten bei Qualitätsunsicherheit,
Zeitschrift für Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 1981 S. 609 ff., in der das „Goodwill“-Phänomen in über-
zeugender Weise untersucht wird.
35  Posner, Economic Analysis of Law, S. 84 f. bzw. S. 102 f.
36  Vgl. zur Bedeutung des der Erwartungsbildung zugrundeliegenden „Extrapolationsprinzip“ von Weizsäcker,
Barriers to Entry A Theoretical Treatment, (1980), Kapitel 5, S. 71 ff.; Schelling, Micromotives and Macrobeha-
viour (1978).
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Welches sind nun die Bedingungen, unter denen ein gewinnmaximierendes Unternehmen der
Versuchung widerstehen kann, seine beim Kaufabschluß ahnungslosen Kunden mit schlechter
Qualität zu bedienen.

Nimmt man an, daß alle beteiligten Unternehmen ihren Gewinn maximieren wollen, wird gu-
te Qualität nur dann angeboten, wenn die durch bessere Qualität zusätzlich erzeugten, zukünf-
tigen abdiskontierten Gewinne höher sind als diejenigen Gewinne, die jetzt durch die Verkäu-
fe an ahnungslose Kunden bei der Produktion minderwertiger Qualität eingestrichen werden
könnten.

Da die Kunden in der ersten Periode die AGB-Qualität nicht beobachten können, ist das Ver-
kaufsvolumen des AGB-Verwenders in der ersten Periode unabhängig von der Qualität der
AGB. Entscheidend für die Verhaltenskontrolle des Unternehmens durch die Kunden ist j e-
doch das Verkaufsvolumen, das der Anbieter in den der ersten Kaufperiode nachfolgenden
Perioden zu verzeichnen hat. Zwar ist bei jedem Preis die Gewinnmarge (Preis minus Kosten)
des Anbieters schlechter Qualität infolge seiner geringeren Kosten stets größer als die Ge-
winnmarge des Anbieters guter Qualität. Da jedoch die gesamte abgesetzte Menge des Anbie-
ters guter Qualität infolge der sich nur bei ihm einstellenden Wiederholungskäufe größer ist
als die gesamte Absatzmenge des Anbieters schlechter Qualität, gibt es für jedes Gut einen
bestimmten Preis von dem ab die Gewinne des Anbieters guter Qualität stets größer sind als
die Gewinne des Anbieters schlechter Qualität.

Übersteigt der Preis eines Gutes dieses Niveau, verdrängt die gute Qualität die schlechte Qua-
lität vom Markt. Je höher also der Preis, desto höher ist der Vorteil aus dem erhöhten Absatz,
so daß ab einem bestimmten Preis der Vorteil der Mengensteigerung die niedrigere Gewinn-
marge des Herstellers guter Qualität überwiegt und nur noch das Angebot guter Qualität ge-
winnmaximierend ist. Das von Akerlof37 beschriebene Marktversagen wird dann in einem
solchen Fall durch den mit besserer Qualität verbundenen erhöhten Absatz geheilt.

Zur Beantwortung der Frage, ob der dargestellte Goodwill-Mechanismus einen Staatseingriff
im Bereich der Allgemeinen Geschäftsbedingungen überflüssig macht, muß nun das Vorlie-
gen der Voraussetzungen dieses Kontrollsystems in der Wirklichkeit sowie seine sozialen
Kosten untersucht werden.

Entscheidend für das Entkommen des Marktes aus dem „Akerlof-Marktversagen“ ist das er-
höhte Absatzvolumen für die Anbieter guter Qualität. Eine Käuferreaktion setzt daher voraus,
daß die Käufer zu irgendeinem Zeitpunkt nach dem Kauf die jeweilige Qualität des Gutes
feststellen und dem richtigen Anbieter zuordnen. Bei Qualitätsmängeln, die ihre nachteiligen
Folgen sehr spät entfalten, beispielsweise Spuren krebserzeugender Stoffe in Lebensmitteln,
kann die Ursachenbestimmung der Schäden sehr schwierig werden, da die Zuordnung des
Schadens zur auslösenden Ursache nicht mehr vorgenommen werden kann. Diese Kausali-
tätsproblematik ist bei der ex-post-Inhaltskontrolle von AGB nicht zu befürchten, da der An-
bieter schlechter AGB-Qualität unmittelbar aus dem AGB-Formular entnommen werden
kann.

Fraglich ist jedoch, wie schnell und in welchem Umfang die Kundenwanderung auf die jewei-
lige Qualität von AGB antwortet.

Es ist sicherlich richtig, daß unter den Konsumenten ein vielfältiger Meinungsaustausch über
die Qualität von Produkten stattfindet. Die Energie, die in Kunde, der sich durch schlechte

37 Akerlof, The Market for Lemons, Quarterly Journal of Economics (1970) S. 488 f.
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AGB zusätzlich meist noch in seinem Rechtsgefühl getäuscht sieht, zur Mitteilung seiner
schlechten Erfahrungen mit einem bestimmten AGB-Verwender aufwendet, kann beträchtlich
sein. So muß der Verwender insbesondere dann einen beträchtlichen Absatzrückgang befürch-
ten, wenn sein Kundenkreis durch clubähnliche Strukturen gekennzeichnet ist38. Die aus der
Solidarität der „Clubmitglieder“ erwachsenden Absatzrückgänge bei diesem Gut sowie die
bei ganz anderen Geschäftsbeziehungen zusätzlich auftretenden Sanktionen können auf be-
stimmte AGB-Verwender einen so starken Druck ausüben, daß die AGB-Qualität ohne jede
Abweichung das bei lückenloser ex-ante Kontrolle zu erzielende Niveau besitzt.

Auch die Möglichkeit, daß ein Fall schlechter AGB in einer Testzeitschrift, einem Konsumen-
tenschutzblatt oder bei einem anderen „Informationsvermittler“39 auftauchen kann und dann
bedeutende Umsatz- und Geschäftseinbußen jeglicher Art anzurichten vermag, kann Verwen-
der bei der Verschlechterung ihrer AGB anhalten stillzustehen. Dennoch sind bei diesen Kon-
trollmechanismen auch wesentliche Nachteile nicht zu übersehen.

Der Verwender schlechter AGB mag in der Lage sein, die Bedeutung eines Kunden für die
Schädigung seines zukünftigen Absatzes einzuschätzen. Es wird sich dann seinen Kunden ge-
genüber qualitätsdiskriminierend  verhalten. Dies gilt insbesondere für die nach
Vertragsschluß vom Verwender zu treffende Entscheidung, ob er von einem in die AGB ein-
gebauten Recht auch tatsächlich Gebrauch machen soll. Es ist nun jedoch nicht von der Hand
zu weisen, daß manche Märkte bei der Möglichkeit rechtlicher Qualitätsdiskriminierung eine
systematische Verzerrung zu Lasten einkommensschwacher Konsumentengruppen aufwei-
sen40 und damit eine nur unter Wohlfahrtsverlusten mögliche korrigierende zusätzliche Um-
verteilungsmaßnahme im staatlichen Steuer- und Transfersystem erforderlich machen.

Eine weitere Einschränkung des dargestellten „Good-will“-Kontrollverfahrens besteht darin,
dass es durch hinreichend hohe irreversible („sunk“)41 Kosten vor einem ständigen Zu- und
Abstrom von Anbietern geschützt sein muss, die lediglich für eine einzige Kaufperiode in den
Markt eintreten und ihn nach dem Abschöpfen der infolge ihrer schlechteren Qualität höheren
Gewinnmarge wieder verlassen, bevor der Abwanderungsverlust der Kunden wirksam wird,
um in der nächsten Periode im neuen, den geschröpften Kunden unbekannten Gewande wie-
der aufzutauchen, um erneut den Überschussgewinn zu kassieren42. Bestehen keine Marktzu-
trittsschranken in Form irreversibler Kosten, welcher Art auch immer43, gibt es ein Fließ-

38  Vgl. zur Bedeutung des der Erwartungsbildung zugrundeliegenden „Extrapolationsprinzips“ von Weizsäcker,
Barriers to Entry. A Theoretical Treatment, (1980)), Kapitel 5, S. 71 ff.; Schelling, Micromotives and Macrobe-
haviour (1978).
39  Vgl. hierzu von Ungern-Sternberg, Zur Analyse von Märkten mit unvollständiger Nachfrageinformation
40  Es soll angemerkt werden, daß diese Umverteilung ausschließlich auf den unterschiedlichen Beeinflussung s-
möglichkeiten zukünftiger Käufe beruht. Einkommensschwache, aber etwa aufgrund ethnischer Zusammengeh ö-
rigkeit in überdurchschnittlich informatorischvernetzten Gruppen lebende Konsumenten können dann jedoch
durch den hier beschriebenen Mechanismus besser als einkommensstarke Konsumenten geschützt sein. Das Dis-
kriminierungsproblem bleibt jedoch stets –wenn auch vielleicht mit wechselnden Vorzeichen- erhalten und es
erscheint im allgemeinen nicht unvernünftig anzunehmen, daß es in wichtigen Märkten zu Lasten de r einkom-
mensschwachen Bevölkerungsschichten arbeitet.
41  Unter irreversiblen Kosten sind alle Kosten zu verstehen, die unwiderruflich verloren sind, wenn der Anbieter
den Markt wieder verlässt. Vgl. hierzu auch Klein/Crawford/Alchian, Vertical integration, appropriable rents,
and the competive contracting process, Journal of Law and Economics 1978 S. 297 ff.
42  Es gibt Beobachter des Baugewerbes, die von einer nicht geringen Zahl fragwürdiger Personen zu berichten
wissen , die durch eine Kette von Konkursen und stets wieder neu gegründeter Gesellschaften mit beschränkter
Haftung ein großes Vermögen auf Kosten ihrer Mitbürger unter erheblicher Schwächung der Effizienz des
Marktes für Bauleistungen zu erlangen verstehen.
43 Der Zwang, eine bestimmte Zeit lang bei einem noch geringen Verkaufsvolumen hohe Fixkosten auf sich
nehmen zu müssen, führt ebenso zu irreversiblen Kosten wie andere mit dem Marktzutritt verbundene, bei
Marktaustritt nicht wieder zurückholbare Aufwendungen.
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gleichgewicht von ständig ein- und austretenden Anbietern, die lediglich die schlech-
testmögliche rechtliche Qualität produzieren. Bei diesem Gleichgewicht ist es keinem Anbie-
ter möglich, gute Qualität herzustellen, es sei denn, es gelänge ihm, etwa durch bestimmte
Traditionshinweise, den Kunden ein unverfälschbares Signal zu geben, von denen diese zu-
verlässig auf den Wille des Anbieters schließen können, längerfristig im Markt bleiben zu
wollen.

In der Wirklichkeit ist jedoch die Bedingung der hinreichend hohen irreversiblen Kosten für
den Marktzutritt von Anbietern für einige wichtige Märkte nicht erfüllt. Nicht nur das Bau-
gewerbe mag hierfür ein Beispiel sein. So wird auch aus der Touristenbranche von Reisebüros
berichtet, die lediglich für eine kurze, aber einträgliche Zeit vom Verkauf nicht gedeckter oder
ungültiger Flugtickets oder anderer gedruckter Leistungsversprechen leben und rechtzeitig
von der Reklamation der nicht eingelösten Versprechen den Markt verlassen. Während zudem
bei vielen Leistungen die Qualität der AGB nur eine untergeordnete Bedeutung besitzt, ist sie
bei Beförderungsverträgen oder Pauschalreisen, aber auch bei Bauleistungen, nicht zu ve r-
nachlässigen, da wesentliche Teile der Leistungsbeschreibung in den AGB enthalten sind.

Weiterhin muss festgehalten werden, dass der dargestellte Goodwill-Mechanismus nicht sozi-
al kostenfrei arbeitet.

Der Anreiz zu hoher Qualität durch ein zukünftiges höheres Verkaufsvolumen erforderte, dass
der Verkaufspreis der Leistung nicht gleich den Grenzkosten ist, sondern über diesen liegt. Je
schwächer sich der Sanktionsdruck erweist, der auf dem schlechte Qualität produzierenden
Unternehmen in Form entgangener zukünftiger Gewinne aufgrund von Kundenabwanderun-
gen liegt, desto höher muss die Gewinnspanne pro Stück sein, die ein Unternehmen zum Aus-
gleich für die geringere Mengenerhöhung bei besserer Qualität benötigt. Dies bedeutet jedoch,
dass die Herstellung guter Qualität unter Goodwill-Kontrolle mit einem Verlust an sozialem
Überschuss (social surplus) bezahlt werden muss, da die mit dem höheren Preis verbundene
geringere Menge zu den bekannten „toten Dreiecken“ (deadweight lost) führt. Dieser soziale
Verlust kann beträchtlich sein und muss bei einem Vergleich mit alternativen Kontrollverfah-
ren berücksichtigt werden.

Sehen sich zusätzlich noch die gute Qualität produzierenden Unternehmen veranlasst, unter
Aufwendung eigener Kosten einen Schutz ihrer besseren Qualität dadurch zu bewirken, dass
sie durch die Errichtung von Marktschranken neuen Unternehmen irreversible Marktzutritts-
kosten auferlegen, wird die „Goodwill-Kontrolle“ der Qualität mit weiteren sozialen Kosten
infolge der Erhöhung der minimalen Stückkosten erkauft44.

Angesichts einer langen Tradition in der Jurisprudenz, soziale Erscheinungen vielfach unter
Verteilungsgesichtspunkten („gerechter Interessenausgleich“) zu betrachten45, sei darauf hin-

44  Werbung, auch suggestiver Art, kann diese, die Anbieter guter Qualität schützende Wirkung aufweisen, je-
doch infolge ihres Ressourcenverbrauchs nur unter sozialen Kosten, vgl. hierzu von Ungern-Strenberg/von Weiz-
säcker, a.a.O., S. 618 ff. Unsinnige, lediglich Lernkosten verursachende Prüfungsanforderungen bei lizenzierten
Berufen können ebenfalls auf diese Weise einen allerdings teuer erkauften Schutz der Anbieter guter Qualität
erzeugen.
45  Diese Sichtweise wird am klarsten in einem Aufsatz von Weitnauer, Der Schutz des Schwächeren im Zivil-
recht, Juristische Studiengesellschaft Karlsruhe 123 (1975) S. 10 ausgesprochen: „Das Zivilrecht ist die hohe
Schule der Gerechtigkeit, weil es niemals irgend jemanden etwas geben kann, ohne einem anderen etwas zu
nehmen“. Die Tatsache, dass das Zivilrecht durch die effiziente Gestaltung seiner Regelungen auch geben kann,
ohne zu nehmen, ist vielen Juristen bei ihrer praktischen Tätigkeit, etwa im Bereich der Kautelarjurisprudenz s i-
cherlich deutlich bewusst. Die traditionelle Rechtswissenschaft verfügt jedoch nicht über die notwenige Theorie,
um ihre eigene Vorgehensweise richtig zu beurteilen.
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gewiesen, dass bei der hier untersuchten Frage des Wettbewerbs zwischen Unternehmen mit
guten oder schlechten AGB Verteilungsfragen keine tragende Rolle spielen. Infolge der Spe-
zialisierung von Produktionsfaktoren können zwar bei einem Übergang von einer Rechtslage
zu einer anderen kurzfristige Verteilungswirkungen auftreten. Der Wunsch zu maximieren,
sorgt jedoch dafür, dass im langfristigen Gleichgewicht durch eine sich in Marktein- und aus-
tritten äußernde Umlenkung der Ressourcen ein allgemeiner Ausgleich der Gewinnraten stat t-
findet, so dass weder der Anbieter schlechter Qualität noch der Anbieter guter Qualität auf
Dauer überdurchschnittliche Gewinne verzeichnen kann. Bei der Untersuchung der Vor- und
Nachteile einer langfristigen Regelung durch ein AGB-Gesetz sind daher die kurzfristigen
Anpassungskosten und möglichen Umverteilungswirkungen bei spezialisierten Produktions-
faktoren in ihrer sehr eingeschränkten Bedeutung zu sehen46.

Es gilt daher im folgenden zu untersuchen, ob nicht ein sinnvoll ausgestaltetes AGB-Gesetz
für den Bereich der rechtlichen Qualität von Gütern und Leistungen eine vergleichbare, aber
sozial kostengünstigere Kontrolle als der „Goodwill-Mechanismus“- erlaubt.

Ein Gesetz, das schlechte AGB verhindert, weist zunächst den Vorteil auf, dass es in der Auf-
erlegung der rechtlichen Verpflichtungen verzögerungsfrei arbeitet. Da jedoch die vollstre-
ckungsrechtlich wirksame Feststellung des Gesetzes gegebenenfalls erst in langwierigen Zi-
vilprozessen abgeklärt werden muss, kann auch die Durchsetzung einer staatlichen AGB-
Qualitätsregelung zuweilen erst mit einer deutlichen Verzögerung im Rechtsleben wirksam
werden. So ist die Rechtsprechung auch jetzt immer noch aufgerufen, in wichtigen Wir t-
schaftsbereichen die Zulässigkeit von AGB-Klauseln zu überprüfen. Der außerordentliche
Umfang der Anpassung von mehreren Formularverträgen auf den Tag des Inkrafttretens des
AGB-Gesetzes lässt jedoch den Schluss zu, dass einem Qualitätsregelungsgesetz für den Be-
reich der AGB in erheblicher Weise unmittelbare, rechtstatsächliche verzögerungsfreie
Durchsetzungskraft zukommt. Diese Durchsetzungswirkung eines AGB-Gesetzes wird noch
dadurch verstärkt, dass viele Unternehmen die Kostenvorteile ausnutzen, die mit einer gese t-
zeskonformen und rechtlich optimierten Gestaltung branchenweit geltendre AGB verbunden
sind. Einmal zusammengestellt, sind die Kosten ihrer Benutzung infolge ihrer Eigenschaft als
„öffentliches Gut“47 gering. Aber auch ohne eine Beseitigung unzulässig schlechter AGB-
Klauseln durch die Unternehmen selbst besitzt ein AGB-Gesetz unmittelbare Durchsetzungs-
kraft. Ihr Umfang ist jedoch stark abhängig von der Arbeitsweise des Ziviljustizsystems48

46  Vgl. hierzu ausführlich von Weizsäcker, Effizienz und Gerechtigkeit, Schriften des Vereins für Sozialpolitik,
1984, S. 123 ff., Adams, a.a.O. (Fn. 2), S. 453 ff. Zum Versuch der Ausnutzung spezialisierter Produktionsfakto-
ren durch den Gesetzgeber im Bereich des Wohnungsbaus vgl. L. S. Friedmann, Microeconomic Policy Anal y-
sis, 1985, S. 440 ff.
47  Unter „öffentlichen Gut“ wird hier jedes Gut verstanden, das dadurch gekennzeichnet ist, dass sein Gebrauch
nicht den gleichzeitigen Gebrauch durch andere Personen beeinträchtigt oder ausschließt (sog. nonrivalness in
Konsumption).
48  Vgl. hierzu Adams, Ökonomische Analyse des Zivilprozesses (1981); Shavell. The Social versus the Private
Incentive to Bring Suit in a Costly Legal System, Journal of Legal Studies 1982, S. 333. Um die Präventionswir-
kung zivilgerichtlicher Urteile zu verstärken, sieht das AGBG in den §§ 13-22 wichtige zusätzliche Maßnahmen
vor, vgl. hierzu auch Kötz, Gutachten zum 50. Deutschen Juristentag 1974, S. 50 ff. m. w. N.


