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B. Fazit 30

Vieles, wenn nicht das meiste, was ich Uber das Recht weiss, habe ich von
CLaus Ottgelernt. Meine Begeisterung fiir die Rechtswissenschaft und
besonders fiir das Zivilrecht hat er geweckt. In keinem anderen Rechtsgebiet
ist implizites 6konomisches Denken so stark ausgepragt, und nirgends hatte
ich so geringe Schwierigkeiten im interdisti@ren Dialog wie gerade mit
Zivilrechtlern. Der folgende Claus Ott gewidmete Artikel ist fir Juristen von
einem Okonomen geschrieben und ich hoffe auf einige Leser, denen die
O0konomische Denkweise wie ihm willkommen sein mag. Der Artikel erhalt
keine neen Erkenntnisse. Er steht gleichwohl im Gegensatz zu den
Auffassungen vieler Juristen, die die Kontrolle von AGB als ein Problem
wirtschaftlicher Macht ansehkrinfaire AGB sind aber ebenso wenig das
Resultat von Macht und Willkir wie Malaria von schleeht_uft verursacht

wird.

Der Artikel zeigt zum einen, dass wirtschaftliche Macht im Sinne einer
Monopolstellung oder im allgemeinen von Marktimacht weder eine
notwendige noch hinreichende Bedingung fur die A@®Bntrolle ist. Er
zeigt faner, dass sich dd@roblem der AGBKontrolle auch und gerade auf
Konkurrenzmarkten ohne jegliche Marktmacht stellt. Er ist insbesondere fiir
Jurastudenten geschrieben, die sich mit den Grundlagen ihrer Wissenschaft
befassen wollen. Er ist mathematisch, geht aber an keitadle Siber das
Mathematikniveau der Sekundarstufe Il hinaus. Ich hoffe, dass spatestens
nach der nachsten PIS3tudie jeder Jurastudent diesen Artikel in zwei
Stunden durchlesen und verstehen kann. Die Zeiten, in denen
Universitasstudenten sich damit bries, nichts von Mathematik zu
verstehen, sollten der Vergangenheit angehéren.

Die These des Artikels stelle ich an den Anfang. Notwendigkeit und
Umfang der Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen resultieren weder
aus wirtschaftlicher Macht noch austéllektueller Unterlegenheit einer
Vertragspartei. Sie ergeben sich vielmehr aus den Wirkungen

1 Statt vieler vgl. Kommission der Europdischen Gemeinschaften. Mitteilung der
Kommission an den Rat und das Européische Parlament zum Européischen Vertragsrecht,
11.7. 2001. Dort heif3t es auf S. 10/11: ... einzelstaatliche Vorschriften sind hingegen
zwingend, insbesondere dann, wenn eine Partei der anderen unterlegen ist, was z.B. fir
das ... Vebraucherrecht gilt.”

http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art4
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asymmetrischer Informationen, die viele Méarkte befallen konnen und daher
weder ein lesonderes Problem der Machtkontrolle noch des
Verbraucherschutzes sind. Siesind Teil eines umfassenderen
Rechtsproblems, das sich in &hnlicher Weise bei vorvertraglichen
Aufklarungspflichten wie auch bei der Prnmkntenhaftung oder bei
Kreditgeschaften ergibt. Die Separierung derartiger Probleme in ein
gesondertes Verbraucherstirecht ist daher mit Skepsis zu betrachten.
Dadurch werden Dinge getrennt, die zusammengedachdlenemissen.
Trotz der systematischen Schwierigkeiten ist daher die latiegrdes AGB
Gesetzes in das BGB im Rahmen des SchuldrechtsmietEumgsgesetzes
grundsatzlich zu begrifRen. Es ist zudem zu begrifRen, dass im deutschen
Recht die AGBKontrolle nicht am Status des Konsumenten anknipft,
sondern Teil des allgemeinen Ziilind Wirtschaftsrechts bleibt. Die am
Konsumentenstatus ankniipfende-R@htlinie ig aus dem gleichen Grunde

zu kritisieren. Dieser Artikel stitzt zudem jene Auffassungen, die betonen,
dass der Verbraucherschutz und im besonderen die Kontrolle von AGB
nicht am ,Schutz des Schwachen* anknipfen sollte sondern an
Feherntwicklungen auf Marter?

In den folgenden Ausfilhrungen werden zunéchst die Bedingungen
herausgearbeitet, unter denen eine A&Bntrolle Uberflissig und sogar
korrtraproduktiv ist. Danach werden jene Informationsasymmetrien
eingefiihrt, die zu Fehlentwicklungen auf Markten und Notwendigkeit
der Transprenz und Inhaltskontrolle filhren. Es werden zudem weitere
Uberlegungen hinsichtlich des aus wirtschaftlicher Sicht gebotenen
Umfangs der Inhatkontrollen angstellt.

2 Dabei ist allerdings zuzugestehen, dass es beirdegration der Richtlinie in deutsches
Recht zu systematischen Verwerfungen kommt. JgBasedowDas BGB im kiinftigen
européischen Privatrecht: der hybride Kodex, AcP, Bd. 200 (2000), S44925hier S.
452, Kritisch zur Integration des AGBesetzesn das BGB wegen dieser Verwerfungen
insbesondereP. Ulmer, Das AGBGesetz, ein eigenstandiges Kodifikationswerk, JZ
10/2001 S. 494497.

3 Dies wird auch hervorgehoben bdimer/Brandner/HenserKommentar zum Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemein@eschéaftsbedingungen, 9. Aufl. 2001. Trotz des im
Schrifttum weit verbreiteten Gedankens der Unterlegenheit des Verbrauchers und der
Macht des Verwenders der AGB, knlpft die A@®ntrolle im deutschen Recht nicht an
der Unterlegenheit oder Uberlegenheiher Marktseite an und ist gerade nicht als ein
Recht zum Schutz des Schwachen konzipiert. Fir die Geltung von §1:@&3Btz sind
derartige Erwégungen im Grundsatz ohne Belang (siehe S. 135).

3
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A. AGB im Kontext der Preistheorie

Wir beginnen mit einigen ikrokonomischen Uberlegungen, welche die
Folie der gesamten Argumentation bilden und betrachten zunachst den Fall
einer risikolosen Transaktion, bei dem keine vertragsrechtlichen Probleme
der Risikozuordnung und schon gar keine Probleme unfairer AGBeaeiftr
kénnen. Danach werden transaktionsspezifische Risiken eingeflihrt, deren
Zuweisung durch zivilrechtliche Normen aber inshesondere auch tber AGB
erfolgt. Es wird dann gezeigt, dass eine A®Bntrolle Uberflissig und
sogar kontraproduktiv ist, wenn das Frage stehende Vertragsrisiko und
seine Zuordnung beiden Vertragspartnern bekannt ist. Dies andert sich,
wenn die Zuordnung der Risiken wegen zu hoher Transaktionskosten vom
Nachfrager nicht zur Kenntnis genommen wird. Es wird gezeigt, dass dann
eine Intaltskontrolle notwendig ist, um eine stetige Verschlechterung der
AGB auf dem Markt zu vermeiden.

.  Kosten und Preise bei einer risikolosen Transaktion

Der Marktpreis einer Ware ergibt sich aus Angebot und Nachfrage unter
Berucksichtigung der Schwankungersddarktes. Fur den Kaufer ist dieser
Marktpreis zwar der allein wichtige Preis, fir jemanden dagegen, der
wirtschafts und rechtspolitische Erwagungen anstellt, ist er aber weniger
interessant. Entscheidend hierfir ist vielmehr die HOhe des
Gleichgewichtspeises jenes Preises also, der afgtraktorpreis fur den
empirischen Marktpreis fungiert und auf den hin dieser sich entwickelt.
Dieser Gleichgewichtspreis enthalt die wesentlichen, aber nicht die
zufélligen Elemente des empirischen Preises.

1. Gleichgewickspreis, Gleichgewichtsmenge und wechselseitiger Ertrag
auf dem Konkurrenzmarkt

Der Gleichgewichtspreis ergibt sich bei Konkurrenz aus dem
Zusammaspiel von Angebot und Nachfrage. Die Nachfragekurve gibt an,
wie hoch die nachgefragte Menge bei alternativi@reisen ist oder in
Umkehrung dieser Fragestellung, wie hoch die maximale
Zahlungsbereitschaft der Nachfrager fur ein Gut ist, wenn bestimmte
Mengen am Markt angeboten werdennv@rse Nachfragefunktion).

4
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Bezeichnet man den Preis mit p, die Menge mit x,gsld die folgende
Funktion fiir die Nachge®

1. p=abx

Dabei sind a und b konstante Parameter. a ist der Prohibitionspreis, bei dem
die Nachfragemenge null wird. b gibt an, um wie viel die
Zahlungsbereschaft fir eine Einheit des Gutes abnimmt, wene dm
Markt angebotene Menge um einen kleinen Betrag erhéht wird. Ist z. B.
a=1000, so ist 1000 der niedrigste Preis, bei dem die Nachfrage null wird.
Ist b gleich 2, sinkt die Zahlungsbereitschaft fir ein Stick mit jedem
zusatzlichen Stick, das auf den Makommt, um 2.

Der Angebotspreis, den der Anbieter auf einem Konkurrenzmarkt
mindestens verlangt, ist gleich den Grenzkosten, den Kosten einer
zusatzlich produzierten Einheit. Diese werden ublicherweise entweder als
konstant oder als mit der Ausbringwsmgenge steigend (wie in diesem
Artikel) angesehen. Die Zusammenfassung der Grenzkosten aller
Unternehmungen ergibt die Angebotsfunktion, eine Funktion zwischen der
Angebotsmenge und dem Preis der dafur auf einem Konkzmrarkt
verlangt wird.

2. p=m+nx

Dabei sind m und n Parameter, x ist die Angebotsmenge. Durch gleichsetzen
von 1. und 2. erhalt man

3. abx=m+nx

Daraus leitet sich die Gleichgewichtsmenge (x*) ab, bei der gerade soviel
nachgefragt wie produziert wird.

Man beachte, dass stets gelten musmadamit die Angebotsmenge
einen positiven Wert annimmt, bzw. damit Gberhaupt ein Markt zustande
kommen kann. Alle Parameter (a, b, m, n) sind positive reelle Zahlen.

4 Wir verwenden in ihrem weiteren Verlauf nur lineare Fuokén vom Typ y=ax+b. Dies
vereinfacht die Mathematik, andert aber nichts Wesentliches an den Ergebnissen-der Ana
lyse. Gleichwohl weisen wir darauf hin, dass die Analyse aus zwei Grunden stark
verenfacht ist. Erstens sind weder die Angebotsoch die Nacfragefunktion aus
Kostenfunkionen bzw. Nutzenfunktionen abgeleitet. Zweitens bleibt unbericksichtigt,
dass der atgeitete ,volkswirtschaftliche Uberschuss” nur dann ein wirtschaftspolitisch
relevanter Maf3stab ist, wenn alle Inputmarkte einschlie3lichAdiesitsmarktes sich im
Konkurrenzgleichgewicht befinden.

5
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a-—-m
b+n

Den Gleichgewichtspreis (p*), bei dem die Gleichgewiclegage erreicht
wird, erhalt man durch Einsetzen von 4. in 1., die Nachfragefunktion.

4. X =

a-m
b+n

Wir bestimmen nun die Vorteilhaftigkeit aller auf diesem Markt
abgeschlossenen Vertrage. Ein Mald dafir ist der volkswirtschaftliche
Ubersctuss (sog. Marshall’'scher Uberschuss). Dieser besteht aus der
Summe von Konsumentenrente und ProduzenterteEitdst die Differenz
zwischen der akkumulierten Zahlungsbereitschaft der Nachfrager und den
akkumulierten Grenzkosten, die entsteht, wenn am Maidie
Gleichgewichtsmenge adgoten wird®

Die Summe aller akkumulierten Grenzkosten ist

5 p*=a-b

X*
6. Gesamtkosterj. (m+ nx)dx
0

Die Summe der Zahlungsbereitschaften ist:

7. Zahlungsbereitschaft f(a— bx)dx
0

Daher ist der volkswirtdtaftliche Uberschuss (V)

*2 nX*2

X* X*
8.V = [(a-bxdx— [(m+nx)dx=ax* - bX2 —mx* -
0 a

® Es wird angenommen, dass die Angebotsfunktion die aggregierte Grenzkostenfunktion ist.
Wenn alle Anbieter auf dem Markt die gleiche Kostenstruktur aufweisen, verlauft diese
flach und das Angebast unendlich elastisch. Die Produzentenrente wird dann langfristig
0, weil gilt: Gleichgewichtspreis = Grenzkosten = Durchschnittskosten. In diesem Artikel
wird davon ausgegangen, dass es Anbieter mit unterschiedlichen Kostenstrukturen gibt,
so dass nurifr den marginalen Anbieter der Gleichgewichtspreis gleich den Grenzkosten
ist. Fir die Ubrigen Anbieter entsteht eine positive Produzentenrente

6 Siehe dazu statt vieldvlas-Cohell / Winston / GreerMicroeconomic Theory, New York
/ Oxford 1995, S. 332 ff

http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art4
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Durch Einsetzen von 4. in 8. und nach einigen Unformungen erhalt man:

_(a-m)?

2(b+n)

AbschlieRend fragen wir, wie sich dieser Uberschuss auf die
Vertragsparteen, d.h. die Anbieter unddie Nachfrager verteilt. Der
Uberschuss der wbieter, auch Produzentenrente (PR) genannt ist der
Umsatz minus den Kaen. Der Umsatz ist der Marktpreis multipliziert mit
der Marktmenge und somit fur die Produzentenrente (PR)
10. Produzentenrente=PR=prix*-(n/2)x**
Durch Einsetzen der entsprechenden Werte aus 4. und 5. und durch
Umformung ergibt sich
n(a—m)?
2(b+n)?
Der Uberschuss der Konsumenten, die Konsumentenrente KR ist dagegen

die Differenz zwischen der Gesamten Zahlungsbereitsateaf Nachfrager
und den Kosten.

12. Konsumentenrente=KR=axl/2)x**-p*x*

11. PR=

Durch Einsetzen der entsprechenden Werte aus 4. und 5. und durch
Umformung ergibt sich

2
13. KR:M
2(b+n)
Gleichungen 4., 5., 9., 11. und 13. geben uns die Schlug&sgrfir den
Konkurrenzmarkt, namlich den Gleichgewichtspreis, die

Gleichgewichémenge, den gesamten wechselseitigen Ertrag aus allen
Vertragen in diesem Markt, sowie dessen Aufteilung auf die Anbieter in
Form der Produzenteente und die Nachfrager in Far der
Konsumentenrente.

Produced by bepress.com, 2011
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2. Gleichgewichtspreis, Gleichgewichtsmenge und wechselseitiger Ertrag
im Monopol

Die gleiche Berechnung stellen wir flr einen Monopolisten an, der als
Alleinanbieter den Markt bedient und daher den Preis seiner Leistung
willkiirlich festlegen kanh Wenn der Monopolist seine Gewinne (G)
maximieren will, das heil3t die Differenz aus seinen Kosten (K) minus den
Umsatzen (U) so gilt

14. G=UK

Der Umsatz ist das Produkt aus Preis multipliziert mit der Absatzmenge x.
Also gilt

15. U=px
und durch Einsetzen der Nachfragefunktion 1. in 15. erhalten wir
16. U=(a-bx)x=axbx*

Die Gesamtkosten sind die Summe aller Grenzkosten, gebildet durch das
Integral Uber alle Grenzkosten. Also gilt

nx

17. K = I(m+ nx)dx = mx+7

den Gewinn als Differenz volmsatz und Gesamtkosten (G) erhalten wir
somit als

18. G = ax—hx® - mx—%

" Um die Leser, denen die formale Darstellung zu umfangreich wird, nicht zu verlieren, sei
hier das Ergebnis mit einer plausiblen Begriindung bereits vorweggestellt:

Der Gleichgewichtspreis im Monopol wird héher liegen; die Gleichgewichtsmenge und der
volkswirtschaftliche Uberschuss werden niedriger sein. Der Monopolist wird eine hohere
Produzentenrente haben.

Dem liegt folgende Uberlegung zugrunde: Anders als auf dem Konkurrenzmarkt ist der
Marktpreis nicht gegeben, sondern von der Angebotsentscheidumdvidaopolisten
abhangig: bei steigendem Angebot sinkt er. Dieser ,Preisverfall“ wird den Monopolisten
davon abhalten, so viel zu produzieren, wiebdeter auf einem Konkurrenzmarkt.

Er wird weniger produzieren als volkswirtschaftlich wiinschenswert wésediB Nachfrage
nicht voll ,bedient* wird, sind die Nachfrage bereit, einen Preis zu zahlen, der erheblich
Uber den Produktionskosten des Monopolisten liegt, daher der Anstieg der
Produzenterente.

http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art4
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Der Gewinn erreicht sein Maximum, wenn die erste Ableitung dieser
Funktion (dG/dx) gleich null wird. Mit anderen Worten stellt sich die Frage,
wie lange der Monopolist ggen Absatz (x) ausdehnen kann ohne dass die
dazu notwendige Preissenkung seinen Gesamtgewinn verkleinert.

dG

19. —=a-2bx—m-nx=0
dx
20, xm = 2= M
2b+n

Nunmehr kann die Absatzmeng€e™sbestimmt werden, die den Gewinn des
Monopolisten naximiert.

Der gewinnmaximale Monopolpreis {p ergibt sich wiederum durch
Einsetzen in die Nachfragefunktion.

a-m
2b+n

Durch Einsetzen von 20. in 8. und nach einigen Umformungen erhalt man
fur den Uberschuss auf einem Monopolmarkt.

bx’“z_m){n_nxmz
2

21. p"=a-b

22.V = [(a-bx)dx— [(m+nx)dx=ax" -
0 0

Der gesamte Uberschuss (V) auf diesem Markt
B+n[a-m7
2 | 2b+n

ist wiederum die gesamte Zahlungsbereitschaft minus den gesamten Kosten
bei der vom Monopolisten vermarkteten Mge.

23.V =

Die Produzentenrente (PR)tisn Monopol gleich dem Umsatz minus
den gesamten Kosten.

24. PR=p_X_ —mx —gxzm

Durch Einfigen der Gleichungen fur 20. und 21. erhalt man fur die
gewinnmaximierende Produzemiente den Wert

Produced by bepress.com, 2011
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25. PR=

2o+nfa-m7
2 2b+n

Die  Konsumentenrente @) ist dagegen die kumulierte
Zahlungsbereschaft abziglich der gesamten Kosten und somit

26. KR= axn—gxrn— P

Wiederum ergibt sich durch Einsetzen und Umformulieren der Wert der
Konsumentenrente.

bla—m T
27. KR=—=
2| 2b+n

Der Leser kanneicht feststellen, dass die Summe aus Produzentenrente und
Konsumentenrente gleich dem volkswirtschaftlichen Uberschuss ist
(KR+PR=V)

3. Vergleich von Konkurrenz und Monopol

Wir kénnen jetzt die Ergebnisse der Analyse von Konkurrenz und Monopol
vergleichen

o Der Monaopolpreis ist im Gleichgewicht héher als der Konkurrenzpreis
(p™>p*). Dazu vergleichen wir die Werte in den Gleichungen 21. und 5.
Nur fir den Sonderfall b=0, d.h. wenn die Nachfragefunktion eine
Stdagung von null aufweist ist der Konkurrenzpreis i@leichgewicht
gleich dem Monopolpreis.

a-p2=M_4_p2=M
b+n 2b+n

oder

28 —p2=M__p2a-Mm
b+n 2b+n

¢ Die Menge, mit der ein Monopolist den Markt versorgt, ist niedriger als
die Konkurrenzgleichgewichtsmenge'<x*). Dies ergibt sich durch
den Vergleib von Gleichung 4. und 20. Wiederum gilt nur der

10
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Ausnahmefall b=0, ein Fall somit, in dem der Alleinanbieter einer Ware
Uber keine Monoplenacht verfiigt.
. a-m < a-m
2b+n b+n
Der Volkswirtschaftliche Uberschuss bzw. der wechselseitige Ertrag all

Vertrdge ist auf einem Monopolmarkt geringer als auf einem
Konkurrerzmarkt. Dies ergibt sich durch den Vergleich von 23. mit 9.

3b+n[ a-m 2<(a—m)2
2 | 2b+n 2(b+n)

2 2
30, 30 +2nb+n”

4b* + 4nb + n?
Es ist leicht zu sehen, dass die Ungleichung stets erfilltsblange b, die
Steigung der Nachfragefunktion nicht null wird. Nur fir diesen Sonderfall
generiert das Monopol soviel Wohlstand wie die Konkurrenz.

oder

Grundsatzlich gilt daher auf einem Monopolmarkt, dass ein wichtiges Ziel
der Privatautonomie, ndmlichaglichst viele Vertrdge mit Vorteilscharakter
fur beide Seiten zu ermdglichen, beeintrachtigt ist. Dies ist eine Ratio fir die
Monopolkontrolle durch Wet#averbsrecht.

o Die Produzentenrente des Monopolisten ist hoher als bei
Konkurenz.Dies ergibt sich dich den Vergleich der Gleichungen 25.
und 11 in 31. Auf der linken Seite von 31. ist sowohl der Zahler des
Bruchs gréRer als auch der Nenner kleiner als auf der linken Seite.
Daher ist die Ungleichung stets erflillt, wiederum mit der Ausnahme von
b=0. Nur wenn die Nachfragekurve flach verlauft, besteht wirtschafts
und rechspolitisch betrachtet kein Unterschied zwischen Konkurrenz
und Moropol.

2 2
2b+n| a-m nl a-m
31. >—
2 [2b+n 2| (b+n)

Da V=KR+PR muss die Konsumentenrente entsprechend niedriger werden.

Der Ubergang vo der Konkurrenz zum Monopol fiihrt somit zur
Bessestellung des Monopolisten und aul3erdem zur Verringerung des
gesamten Uberschses auf dem Markt.

11
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II. Kosten, Preise und Risikozuordnung bei einer risikobehafteten
Transaktion und vollstédndiger Information

Wir gehen jetzt Uber zu einem Markt, auf dem zwischen Vertragsabschluss
und Erfallung des Vertrags Risiken entstehen, etwa das Risiko einer
Schlechtlieferung oder eines Stréiks

Wesentlich fur die Argumentation in diesem Abschnitt sind dabei die
folgenden Aanahmen:

o Der Nachfrager kennt ebenso wie der Anbieter genau das in frage
stehende Risiko bzw. die Kosten der Vermeidung oder Versicherung des
Risikos.

e Der Nachfrager st Uber die vertragliche Risikozuordnung genau
informiert

Wir fragen nun, wie das Riko in einem Konkurrenz und einem
Monopdmarkt von den Vertragsparteieugeordnet wird.

Ein risikobehafteter Vertrag fihrt bei demjenigen, dem das Risiko
zugeordnet ist, zu einem Schaden in H6he von S, wenn das Risiko sich
verwirklicht. Es besteht ele gewisse

Wahrscheinlichkeit (q), dass sich das Risiko verwirklicht{(gl)).

Beispiel 1:A verkauft an B eine wertvolle Originalschallplatte aus den
Anfangsjahren der Beatles, die vor der Ubergabe gestohlen wird. Mit
erheéblichem Zeit und Kostenaufwandodnnte die gleiche Platte auf dem
interretionalen Markt neu beschafft werden.

In diesem wie in anderen Féallen kann das zu l6sende Problem formal wie
folgt dargestellt werden

Das Risiko ist r=qS, der Erwartungswert des Schadens.

Nehmen wir zundchsan, das Risiko kdnne von der einen oder der
anceren Vertragspartei wirksam ausgeschaltet werden. Bezeichnen wir die
eine Vertragspartei als Verkaufer und die andere als Kaufer, so sind die

8 In den bisherigen Ausfilhrungen wurde implizit vorausgets dass alle Beteiligten auf
Anbieter und Nachfragerseite Uber vollkommene Information verfigen. D.h., dass sie
ohne jeden Kostenoder sonstigen Aufwand im Besitz aller fiir ihre Entscheidungen
notwendigen Informationen sind und dass Unsicherheiterr Wraweltentwicklungen
und das Verhalten der anderen nicht bestehen. Diese Annahme wird im folgenden
aufgegeben.
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Kosten, die der Verkaufer aufwenden muss, um das Risiko ausztesthal
gleich v und die des Kaufers sindv Das ékonomische Prinzip besagt nun,
dass jener das Risiko ausschalten soll, der die geringsten Kosten hat,
vorausgsetzt diese Kosten sind niedriger als das Risiko selbst. Andernfalls
kann das Riko nicht kostegerechtfertigt beseitigt werden.

Es lasst sich aber dann immer noch versichern. Nehmen wir an, der
Verkdufer wirde eine Versicherung abschliel3en. Deren Kosten bestehen
zum einen in der Hohe des Risikos (r) selbst und zum anderen in den
Verwdtungs und Transaktionskosten der Versicherung (I).Seine gesamten
Verdcherungkosten sind daher gleich r+l.

Schlie3t dagegen der Kaufer eine Versicherung ab, entstehen die
gleichen sogenannten Poolkosten der Versicherung r und Verwaltunds
Transaktionskosten vomv. Es entspricht wiederum dem Okonomischen
Prinzip, dass die Versicherung mit den geringsten Verwaltunggl
Trarsaktionskosten al@gchlossen werden sollte.

Sollte aber Uberhaupt eine Versicherung abgeschlossen werden? Das
hangt davon ab, wie viel ddaufer fur eine Versicherung zu zahlen bereit
ist, sei es, dass er selbst einen Versicherungsvertrag abschliel3t, sei es, dass
er den Versicherungsschutz im Preis der geschuldeten Leistung mitbezabhilt.
Die maximale Zahlungsbereitschaft des Kaufers fur diesiberung sei
r+s. Dieser Betrag ist das sogenannte Sicherheitsaquivalent. Das Prinzip
einer Versicherung besteht darin einen kleinen Schaden mit Sicherheit
hinzunehmen (die Versicherungspramie), um einen grofl3en aber unsicheren
Schaden zu vermeiden. Dieaximale Versicherungspramie, die jemand zu
zahlen bereit ist, ist jener sichere Schaden, der eine gleich hohe
Nutzenenbuf3e wie der unsichere aber wesentlich hohere Schaden
hervorrufen wiirde, ndmlich das Sicherkaguivalent.

Das infragestehende Risika Umfang von r kann daher ex ante, d.h. bei
Abschluss des Vertrags und somit vor seiner Verwirklichung alternativ die
folgenden erwarteten Kosteg lkervorrufen.

v, -ki, wenn der Verkaufer das Risiko ausschaltet,
Vi =k,, wenn der Kaufer das Risikausschaltet,

9 Wir sehen im weiteren davon ab, das oft das Risiko kostengerechtfertigt nicht ganz
aus@schaltet werden kann und dass es oft kostensparéndeisn nicht einer sondern
beide Vertragsparteien Kosten aufwenden, um das Risiko zu vermindern.
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r+l =k;, wenn der Verkaufer das Risiko versichert,
r+w=Kk,, wenn der Kaufer das Risiko versichert,

r+s =k, wenn das Risiko weder ausgeschaltet noch versichert wird und
daher vom Kaufer getragen wird

Es ist offensichtlich, dass die niedsign Risikokosten entstehen, wenn
die Vertragsparteien einen Vertrag schlieRen, bei dem der niedrigste Wert
(von k bis k;) auftritt.

Mit anderen Worten soll hach dem 6konomischen Postulat jener Vertrag
von den Vertragsparteien ausgewdahlt werden, bei dienRisikokosten am
geringsten sind.

Werden die Parteien tatsachlich eine solche Klausel vereinbaren, sei es
Uber einzelvertragliche Abreden oder uber AGB? Die Frage, die wir uns
dafiir zunachst stellen wollen, ist die folgende:

Haben beide Parteien eian Vorteil davon, den Vertrag mit den
niedrigsten Risikokosten zu vereinbaren? Um diese Frage zu beantworten
gehen wir folgendermal3en vor. Wir untersuchen, ob sich auf einem
Konkurrenzmarkt jene Risikoordnung durchsetzt, die zu den niedrigsten
Kosten fiuihrt Diesébe Untersichung wird dann fir den Monopolmarkt
vorgenommen.

1. Risikozuordnung auf dem Konkurrenzmarkt

Die Zuordnung eines vertraglichen Risikos wirkt sich in Form sinkender
Zahlungsbereitschaft, bzw. sinkender Nachfragemenge auf die
Nachfragfunktion aus, wenn der Kaufer die Kosten tbernimmt und auf die

Angebosfunktion in Form steigender Angebotspreise, bzw. sinkender
Angebotsmage, wenn der Verkaufer die is@n (k) Gbernimmit.

Ubernimmt der Nachfrager die Kosten des Risikos in Hohe von k, so
verschiebt sich die Nachfragefunktion um den Wert k nach unten und wir
erhdten fur die Nachfragefunktion

32.p=ak-bx statt abx

Dies ergibt sich aus der Erwégung, dass ein Kaufer gegenliber einer
risikolosen Transaktion die Risikokosten fiir jeden Kauf in Abluipgen
muss, wenn er seine Zahlungsbereitschedtimmt.
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Wird dagegen das Risiko vom Anbieter getragen und finanziert, erh6hen
sich seine Stiickkosten um k und fiir die Angeshatktion erhalten wir

33.p=m+k+nx statt m+nx

Dies ergibt sich daraus, dasgedsrenzkosten fir jedes Produkt ansteigen
mussen, folglich erhéht sich der Wert der Grematienkurve um k.

Bezeichnen wir nun die niedrigsten zur Auswahl stehenden Risikokosten
des Nachfragers mit,kund die des Anbieters mit,kso gilt folgendes:
Ubernimmt der Nachfrager die Risiken, so lautet die Nachfragefunktion jetzt
nicht mehr p=abx sondernp=(a-k,)-bx. Die Angebotsfunktion andert sich
dagegen nicht.

Wenn der Verkdufer (Anbieter) das gleiche Risiko mit Kosten vgn k
Ubernimmt, so andert sich dieNachfragefunktion nicht, aber die
Angebosfunktion lautet statt p=m+nx nunmepr(m+k,)+nXx.

Wie wirkt sich die Zuordnung der Risiken auf Konsumentenrente und
Produzentenrente aus aus?

Der NachfragerDer Anbieter Gbernimmt
Ubenimmt die die Risikokosten k
Risikokosten k
2 2
Produzentenrente: M na-k, Zn)
2(b+n) 2(b+n)
2 2
Konsumentenrente: M ba-k, Zn)
2(b+n) 2(b+n)

Der Leser kann leicht erkennen, dass sowohl die Produzentenrente als auch
die Konsumergnrente vergleichsweise hoher ist, wenn der Nachfrager das
Risiko mit Kosten von kflir den Fall ibernimmt, dass¥k, ist. MalRgeblich
dafir ist nur der Klammerausdruck im Zahler der Formeln fur die
Konsumenten und Produzentenrente. Das entsprechende evigrelten,
hatte der Anbieter die niedrigsten Risikokostepls. Der wechselseitige
Ertrag béder Seiten steigt somit, wenn jene Seite das Risiko Ubernimmt, das
es mit dem geringsten Aufwand vermeiden oder versichern oder tragen
kann. Kann man davon ausgah dass der Markt das Risiko auch in der
Weise zuordnen wird, dass beide Seiten davon einen Vorteil haben? Im
Konkurrenzmarkt ja! Denn der Konkurrenzmarkt maximiert die Summe aus
Produzentenund Konsumatenrente.

15
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Die Parteien werden daher einen VertsaglieRen, bei dem das Risiko
jene Vertragspartei Gbernimmt, die die niedrigsten Kosten hat. Wenn die
Rechtsordnung davon abweicht, werden die Vertragsparteien zum
gegenseigen Vorteil die gesetzliche Regelung abandern. Wenn Allgemeine
Geschéftsbedingunge eine andere Regelung vorsehen, ist es fir jeden
Konkurrenten auf dem Markt vorteilhaft, das Risiko anders zuzuordnen,
weil dadurch sowohl sein Gewinn als auch die Konsumentenrente seiner
Kunden zunimmt.Eine Kontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingunge
durch Gerichte ist unter diesen Voraussetzungen kontraproduktiv, da sie
verhindert, dass die Vertrdge ein Maximum an gegenseitigem Vorteil der
Vertragsparteien generieréh

Diese Argumentation gilt selbstverstandlich nicht nur fir ein Risiko, wie
hier analysiert, sondern fir alle denkbaren Risiken.

2. Risikozuordnung auf dem Monopolmarkt

Der nachste Schritt fuhrt zu einem nicht intuitiven Ergebnis. Auch ein
Monopolist wird die Risiken nicht anders als auf einem Konkurrenzmarkt
zuweisen. Er wird das Risikeselbst Ubernehmen, wenn er die relativ
niedrigsten Kosten hat und wird es andernfalls dem Nachfrager zuweisen.
Bezeitinet man diese Risikozuordnung als fair, so wird ein Monopolist die
Risiken fair zuordnen, solange er bestrebt ist, seine Gewinne zu nepsimi

Der Monopolist maximiert seine Produzentenrente entsprechend
Gleichung 25. Wenn dem Nachfrager das Risiko aufgebiirdet wird, muss nur
der darin enthaltene Wert a durch den Wek, arsetzt werden. Ubernimmt
der Monopolist dagegen das Risiko sellsteigen seine Grenzkosten um k
und der Wert m muss durch midesetzt werden.

Weist der Monopolist somit dem Nachfrager das Risiko zu, so ist seine
Produzentenrente

19 Diese Folgerung scheitert auch nicht daran, dass es realiter bei vielen Formularvertragen
nicht zu Einzelverhandlungen zwischen den Parteien kommt und dahbeste Losung
zwischen den Parteien nicht zustande kommen kann: Wird der Vertragsabschluss
verwdgert, solange der Verwender nicht Klauseln mit dem Inhalt einer bestmdglichen
Loésung stellt, so kann er damit gezwungen werden, ebensolche Klauseln en.stell
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2
aq 20+ n{a—kn—m}

2 2b+n

Tragt er dagegen das Risiko selbst und stellt den Nagéfnasikofrei, so ist
seine Produzentenrente

2b+nja-k,-m ?
2 2b+n

Man sieht auf einen Blick durch Vergleich beider Gleichungen, dass der
Monopolist den Kéufer von Risiken freistellen wird, wenn gikk,und den
Kaufer mit dem Risiko belastewird, wenn gilt k<k,. Dies ist die gleiche
Risikozuordnung, wie sie sich auch auf einem Konkurrenzmarkt ergeben
wuirde. Diese ergibt sich, obwohl der Monopolist die Risikozuordnung ganz
einseitig und ohne Furcht vor Konkurrenz vornehmen kann.

35.

Fazit: In Monopolmarkten werden Vertragsrisiken nicht anders als in
Konkurrenzmaérkten zugeordnet.

Die Existenz von Monopolen kann unfaire Klauseln in AGB weder
erklaren, noch deren Kontrolle rechtspolitisch begrindermie
rechtswisseschaftlichen Pioniere des Verlbigherschutzes im allgemeinen
und der rechtlichen AGEontrolle im besonderen, Ludwig Raiser und
Friedrich Kessler irrten in diesem Punkt, weil sie die Notwendigkeit der
richterlichen Kontrolle von Vertragen auf die Herausbildung von
Monopolen zurikflihrten Wie sich zeigen wird, ist das Problem der AGB
Kontrolle im Kern gerade kein Mapolproblem.

lll. Risikozuordnung bei asymmetrischer Information auf einem
Konkurrenzmarkt

Wesentlich fiir die bisherige Argumentation waren die oben bereits
genamten beiden Annamen, dass beide Parteien das Risiko sowie die
Vermédadungskosten kennen und auch der Nachfrager die vertragliche
Risikozuodnung erfasst.

Bei der weiteren Analyse geben wir besonders die zweite Annahme und
schrittweise auch die erste Annahme auf. Das Lesam Allgemeinen
Geschaftsbedingungen lohnt in der Regel den Aufwand nicht. Um eine
informierte Vertragsentscheidung treffen zu kénnen, misste der Nachfrager
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nicht nur Preise und Qualitdten der angebotenen Giter vergleichen, sondern
auch die Allgemeinen 6schéaftsbedingungen. Die bisher analysierten
Marktmodelle setzten dies voraus.

Wir nehmen jetzt an, dass die Nachfrager AGB Klauseln nicht zur
Kenntnis nehmen und die Vertrdge abschlieRen ohne tber den Inhalt der
AGB informiert zu sein. Dies geschieht amt, weil die Nachfrager
typischerweise intellektuell minderbemittelt sind oder weil die AGB
einseitig von der Anbieterseite aufgestellt werden, sondern weil die
Informatiorskosten des Lesens héher sind, als der Erwartungsnutzen, den
der einzelne Nachfrag@aus einer genauen Kenntnis der AGB ziehen kann.

Im folgenden wird angenommen, dass der Nachfrager auf einem Markt
zwar Uber Preise und Qualitaten, nicht aber Uber die Risikozuordnung von
Vertragsrisiken informiert ist. Wir werden sehen, dass diese Koatigzin
von Annahmen zu Fehlénmicklungen fihrt, die eine richterliche AGB
Kontrolle unabweisbar machen.

1. Die Nachfrager kennen das Risiko und glauben, fair behandelt zu
werden.

Wir machen jetzt folgende Annahmen Uber die Informationsverteilung
zwischen Anletern und Nachfragern auf einem Markt.

e Die Nachfrager lesen keine AGB, weil dies zu aufwendig ist. Aber sie
vergleichen Preise und entscheiden sich ertémnd.

¢ Obwohl sie die AGB nicht lesen, glauben sie, in den Klauselwerken fair
behandelt zu werdersie glauben somit, dass ein Risiko, das sie selbst
mit den vergleichsweise geringeren Kosten tragen oder vermeiden
kénnen, ihnen zugeordnet wird und das alle anderen Risiken vom
Verwender der AGB libernmmen werden.

o Die Verwender der AGB waélzen alle in fya stehenden Risiken auf die
Nachfrager ab.

Wir betrachten jetzt wieder einen Konkurrenzmarkt mit der Voraussetzung
ka<kn

Nun geschieht folgendes. Das Marktgeschehen entwickelt sich so als ob es
kein Risiko gabe. Denn der Nachfrager glaubt, das Risiko \a®n
Verwender der AGB tUbernommen und im Preis bereits enthalten und der
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Anbieter hat das Risiko im Klauselwerk ausgeschlossen. Angelois
Nachfragfunktion sind gegentber einem Markt ohne Risiken unveréndert
(p-a-bx fur die Nachfrage und p=m+nx fir dasigebot).

Dementsprechend bilden sich auch Marktpreise und Marktmengen wie auf
einem risikofreien Markt. (Vgl. Gleichungen 4. und 5.). Der
Volkswirtschaftliche Uberschuss ist aber um die fiir die Nachfrager nicht
erwarteten, gleichwohl aber eintretendech&den geringer als auf einem
risikofreien Markt. Diese Schaden sind die Risikokosten pro Produykt (k
multipliziert mit der Marktmenge. Fir den auf diesem Markt entstehenden
gesamteriJberschuss gilt nun unter Verwendung der obigen Gleichungen
fir die Markmenge (4.) und den volkswirtschaftlichen Uberschuss (9.) auf
einem Konkurrenzmarkt.

2
g6.v =@M _ a-m
2(b+n) b+n

Der gesamte wechselseitige Uberschuss ist somit geringer als auf dem
risikofreien Markt.Die Minderung des Uberschusses vermindert auarde
ausschlieB3lich den Ertrag der Nachfrager, die Konsumentenyatdedie
Risikokosten nur von den Nachfragern Ubernommen werden. Die
Produzentarente bleibt dagegen unverandert.

Wir stellen jetzt die Frage, ob der volkswirtschaftliche Uberschuss und
die Konsumentenrente in dieser Konstellation nicht nur geringer als auf
einem Markt ohne Risiken, sondern auch geringer ist als in jenem Fall, in
dem die AGB das Risiko fair, d.h. dem Verwender der AGB zugeordnet
hatten. Dann wiirde namlich die Angebotsfunktiom den Betrag knach
oben verschoben und der Ausdruck m wirde durch den Ausdruck m+k
ersetzt. Die Nachfragfunktion ware dagegen unverandert. Der
Gleichgawichtspreis wiirde steigen, die Gleichgewichtsmenge sinken und
der volkswirtschaftliche Uberschussase

_(a_ m- ka)2
~ 2(b+n)

Dieser ist groRer als der Uberschuss, wenn der unwissende und naive
Konsument das Risiko tragt:

37.V
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8(a—m—ka)2>(a—m)2_ a-m
© 2(b+n) 2(b+n) " b+n

Nach einigen Umstellungen erhalten wir

kza

39. k, —— <Kk,

2(a—m)
Da k, annahmegemaéstets groRer als,kind der Wert des Bruches auf der
linken Seite von 39. stets positiv ist, ist bewiesen, dass die Ungleichung 38.
erfillt und der volkswirtschaftliche Uberschuss stets niedriger ist, wenn der
naive Nachfrager ein Risiko Gbernimmt, daséer der Anbieteiwegen der
niedrigeren Kostenibernommen hétte.

Wir kbnnen jetzt einige Schlussfolgerungen ziehen. Kann der Anbieter
ein Risiko besser Ubernehmen als der Nachfrager, schliel3t dieser aber das
Risiko in den AGB aus, liest zudem der Nadder die AGB nicht, und
glaubt zudem das Risiko trage nicht er, sondern der Anbieter, so kommt es
zu Fehlentwicklmgen auf dem Markt.

o Die Nachfrager kalkulieren das Risiko bei ihrer Kaufentscheidung nicht
ein. Entsprechendes gilt fir die Anbieter.

o Es entstht ein Gleichgewichtspreis und eine Gleichgewichtsmenge, als
ob kein Risiko vorhanden ware. Der Preis ist daher zu niedrig und die
Menge zu hoch.

o Der gesamte Ertrag aller Vertrage ist niedriger, als wenn der Verkaufer
das Risiko Ubernommen hétte.

e Die Produzentenrente ist so hoch wie bei einem Markt mit risikolosen
Vertrdgen. Der gesamte Mindergewinn auf dem Markt wird
ausschli@lich vom Konsumenten getragen, der unerwartete Verluste
hinnehmen muss.

Wir sehen auch, dass diese Fehlentwicklung nicht das Bigebon
Marktmacht oder von Ungleichheit der Vertragspartner ist, sondern als
Folge zu hoher Informationskosten vor VertragsabschluR entsteht, auch und
gerade auf einem Wetttverbsmarkt.

Die Leserin mdge sich noch einmal vergegenwartigen, was wir hier
aralysiert habe, indem sie sich fragt, was denn geschehen wiirde, wenn ein
Anbieter sich fair verhalten und das Risiko selbst bernehmen wiirde. Er
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musste dann seinen Preis um die Hohe des Risikos erhéhen. Da der
Nadfrager aber ohnehin glaubt, das Risiko ff zugeordnet, und wegen

der hohen Informationskosten der Anbieter keine Mdoglichkeit hat, ihn
aufzukéren, wird er Verluste machen. Um preislich mit der Konkurrenz
mithalten zu kdnnen ist er gezwungen, die AGB wieder zu verschlechtern.
Beispiele fur Ubesptimalen Preiswettbewerb, der mit verschlechterten
Konditionen fnanziert wird, gibt es zuhauf. Bei Krediten ist der effektive
Jahreszins leicht beobachtbar, nicht aber die Rechte des Kredithehmers,
wenn dieser aus dem Kreditvertrag vorzeitig ausscheideil.
Mdobelgeschafte haben friher die Gewahrleistungsrechte ausgeschlossen,
auch wenn die Kunden monatelang auf Nachbesserungen warten mussten.
Tiere werden mit ekligen Substanzen gefittert, damit die Wurst im
Supermarkt als Preiskniller angeboten werdamk Dies sind aber im Kern
keine Falle, bei denen der naive Konsument vom zynischen und tberlegenen
Produzenten ausgebeutet wird. Vielmehr sind es Félle eines pathologischen
Marktes mit unteroptimaler Wetwerbsintensitat bei  schwer
beobachtbaren Eigertsaften des vermarkteten Produkts und Uberoptimalem
Preiswettbewerb.

Wir verzichten im weiteren darauf, diese Fehlentwicklung fiir den
Monopolmarkt aufzuzeigen, wo sie tendenziell auch gilt, wenn die
Informationskosten zu niedrig sind. Wichtig ist, dass M@&ucherschutz und
AGB-Kontrolle auch und gerade auf dem Konkurrenzmarkt wichtig sind
und der Monopolmarkt weder eine hinreichende noch eine notwendige
Vorauss&zung fir die rechtspolitische Wiinschbarkeit der A&éntrolle
ist.

2. Die Nachfrager kennen dasdg&o und rechnen damit, unfair behandelt
zu werden.

Bisher wurde angenommen, die Nachfrager wiissten um das Risiko, sie lesen
die AGB nicht, glauben aber falschlich, es mit fairen Klauselwerken zu tun
zu haben. Die letztere Annahme wird jetzt aufgegelsnim Laufe der Zeit
spricht sich herum, wie die Kundenrechte ausgestaltet sind und der Glaube
an die Fairness von AGB wird ersetzt durch ein allgemeines Misstrauen
gegenilber dem "Kleingedruckten". Wie reagiert der Markt darauf?

Die Nachfrager glauben gt zu wissen, dass alle vertraglichen Risiken
ihnen zugeordnet sind, gleichgliltig ob dies fair oder kostengiinstig ist. Jetzt
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passen sie ihre Zahlungsbereitschaft an, vonlpegauf dem risikolosen
Markt) zu

p=akg-bx.

Der Wert k reprasentiert dabei emeder die Vermeidungskosten oder die
Versicherungskosten oder das Sicherheitsdquivalent des Risikos fur den
Nachfrager, je nachdem welche dieser Gré3en am niedrigsten ist. Es sei
wiederum angenommen, dass der Anbieter die niedrigeren Kosten hat
(ka<k,). Es wére daher besser, der Anbieter wiirde das Risiko Ubernehmen.
Da dies wiederum wegen der unaufhebbaren Informationsasymmetrie nicht
geschieht, werden wiederum Preise, Mengen und Ertrdge suboptimal. Dies
kann leicht gezeigt werden.

Der Gleichheitspreis wd

a_k—n_m gegenuber p* —a-— ba_k—a_m
b+n b+n

der Anbieter das Risiko tibernimmt. 0@ > K, , ergibt sich durch Vergleich

beider Preise, dass der Preis niedriger ist, als wenn der Verkaufer das Risiko
Ubenommen hatte.

41. p*=a-k,—b , wenn

Die Gleichgewichtsmenge wird

a—k,—m gegeniiber x* :m, sie ist ebenfalls
b+n b+n

niediger, als wenn der Anbieter das Risiko iUbernommen hétte.

42. Xt =

Der gesamte Uberschuss auf dem Markt wird

2 2
(a—k,—m)” , gegeniibeV =—(a Ky = M)
2(b+n) 2(b+n)
das Risiko ubernimmt. Sie ist wegdf, > k, niedriger als bei einer fairen

43.V = , wenn der Anbieter

Zuordnung des Risikos.

Die Produzentenrente wird

n(a—k, —m)? n(a-k, —m)?
2(b+n) 2(b+n)

we derum wegerk, > k, niedriger als bei fairer Zuordnung des Risikos.

44. PR= , gegenubr PR= , Sie st
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Wir kbnnen das Ergebnis der Analyse festhalten. Die Kaufer lesen keine
AGB und sind Uber die Zuordnung der Risiken nichtoimhiert. Sie
misstrauen aber den Inhalten des "Kleingedruckten" und gehen von
vornherein davon aus, dass sie die Vertragsrisiken selbst tragen miissen,
auch wenn dies unfair ist. Dies wirkt sich auf ihre Zahlungsbereitschaft auf
dem Markt regativ aus.

e Es enstehen unnotige Risiken oder unnotig hohe
Risikovermeidungkosten durch die Nachfrager auf dem Markt.

e Preise und die Absatzmengen werden niedriger als bei fairer Zuordnung
der Risiken.

e Der gesamte wechselseitige Ertrag ist niedriger als bei fairer Zuagin
der Risiken.

¢ Konsumentensowohl als auch Produzentenrente sind niedriger als bei
fairer Zuordnung der Risiken.

Wenn somit die Nachfrager nicht naiv sind aber gleichwohl uninformiert
Uiber die Risikozuordnung, erleiden nicht nur sie, sondern auch diefan
einen Schaden. Intuitiv l&sst sich dieses Ergebnis leicht nachvollziehen.
Wenn die Kunden glauben zu wissen, dass sie hinsichtlich des
Kleingedruckten oder uberhaupt gegentber schwer erkennbaren Risiken
nicht fair behandelt werden, diskontieren sien Wert der Ware ab und
fragen weiger nach. Dies kann man z.B. auf dem Markt fur Fleisch und
Wurstwaren gut beobachten, aber es spielt auch dort eine Rolle, wo unfair
zugeordnete Vertragsrisiken den Verbraucher benachteiligen oder wo die
schwer zu bebattende Sicherheit, etwa bei Fluggesellschaften, zu
wulnschen (brig lasst.

Hier tritt ein scheinbares Paradox auf. Die Anbieter stellen unfaire AGB
auf, obwohl sie sich damit selbst schaden, weil der Markt verkimmert.
Gleichwohl ist es fiir jeden AGR/erwendker lohnend, die schlechtesten und
unfairsten AGB zu verwenden, solange dies ex ante, vor Vertragsabschluss,
nicht bemerkt wird. Mit diesen Kostensparungen werden die Preise
gedriickt. Jemand, der unter diesen Bedingungen asymmetrischer
Information seine AGBrerbessern will, bekommt es nicht honoriert, da er
keine Mdglichkeit hat, seine bessere Qualitdt zu signalisieren und einen
hdheren Preis zu verigen.
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3. Die Nachfrager kennen das Risiko nicht und rechnen damit, unfair
behandelt zu werden.

In einem weitera Schritt der Analyse nehmen wir die Annahmen tber den
Informationsgrad der Kéaufer noch weiter zurtick und nehmen an, sie wirden
die Risiken unterschatzen. Daher lesen sie erst recht keine AGB. Zur
Vereinfachung nehmen wir an, die Kunden tbersehen die &gstisiken
vollstandig. Was geschieht dann? Die Lage ist hier vergleichbar mit dem
Fall unter IIl.L1., wo die Nachfrager zwar die Risiken kannten, aber
annahmen dass sie fair zugeordnet sind. Es entsteht eine Nachfrage und ein
Angebot, als ob es sich um en Markt mit risikolosen Transaktionen
handelt. Es wird zuviel nachgefragt, zuviel angeboten, die Produzentenrente
ist so hoch wie auf einem risikofreien Markt und die Verbraucher (besser
einzelne Verbraucher) zahlen die Zeche und erleidesrwartetSchaen.

IV. Wie bedeutungsvoll ist die Annahme der asymmetrischen Information
rechtspolitisch?

Wir haben bisher festgestellt, dass es zu unfairen Klauseln, zur Schadigung
der Nachfrager, zur Verkrippelung von Markten kommt und dies ganz
unabhangig davon, ob diéerbraucher die Risiken kennen oder nicht, ob sie
hinsichtlich der ihnen durch AGB vorgesetzten Risikozuordnung naiv sind
und an eine faire Zuordnung glauben oder ob sie von vorneherein eine
misstrauische Haltung gegeniber AGB einnehmen. All dieses wickt

zwar auf die konkrete Auspragung des Marktversagens aus, nicht aber auf
das Marktversagen als solches. Dieses hangt ausschlie3lich davon ab, dass
die AGB nicht vor Vertragsabschlul3 gelesen oder sonst wie zur Kenntnis
genommen werden. Und dass auch Markt nicht in der Lage ist selbst
Institutionen hervorzubringen, die eine gerichtliche, d.h. staatliche Kontrolle
Uberflissig machen.

Wie realistisch ist diese Annahme? Es gibt Stimmen, die die
rechtspolitsche Bedeutung der Asymmetrie bestreiten. d)alwverden
folgende Argimente vorgetragen.

ReputationsmarkteDie Fehlentwicklungerdurch Informationsasymmetrie
setzen einen Konkurrenzmarkt voraus, in dem jede Mdoglichkeit der
Kostensenkung durch Risikoabwalzung genutzt werden muss, um beim
Preiswetbewab mitzuhalten. Viele moderne Unternehmungen verfligen
aber Uber eine Fairnessreputation. Die Kunden vertrauen der Firma und sind
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bereit, hbhere Preise fur ihre Produkte zu zahlen, als fir jene einer Firma
ohne Reputation. Dieser durch Reputation bedingteoriopolistische
Spielraum™ wird aber nicht ausgenutzt, sondern zur Verbesserung der nicht
oder nur schwer beobachtbaren Produkteigenschaften einschlie3lich der
Allgemeinen Geschéaftgdingungen genutzt.

Dem ist entgegenzuhalten, dass zwar der good - witlder
Reputationsrechanismus haufig die Probleme asymmetrischer Information
I6sen kann. Bei AGB scheint er jedoch nicht zu funktionieren. Wie ist es
anders zu vershen, das gerade die AGB von Bankeunnd Versicherungen,
bei denen es sich fast ausschlie3lieim beriihmte Unternehmungen mit
hoher Reputation handelt, besonderen Anlass zu Klagen gegeben haben und
der BGH sich in den achtziger und neunziger Jahren gezwungen gesehen
hat, durchgreifend zu korrigien?

Verbande: Benachteiligende AGB kdnnen zu degdagen Markten
fuhren und dann auch die Verwender schadigen. Wenn dies geschieht haben
die Verwender zwar keine Mdglichkeit, darauf individuell zu reagieren, weil
sie der Konkurrenzkampf zwingt, die AGB zu verschlechtern, um Kosten
einzusparen. Es bestetitir die Anbieter aber ein Anreiz, in einem
Branchenverband fir alle Mitglieder der Branche verbindliche AGB
aufzustellen, die fair sind, um so der Schrumpfung des Marktes
entgegenzuwirken. Solche "Selbstregulierung” kann besser sein als
Regulierung durchrichterliche Kontrolle. Denn die Fachleute der
Branchenorganisationen kennen den Markt und die vernlinftige Zuordnung
von Risiken viel besser als Richter. Allerdings, um das Problem tber
Selbstregulierung zu l6ésen, muss diendenz zur Verkrippelung von
Markten ausgepragt sein. Bei der Sicherheit von Produkten haben Verbande
eine groRe Rolle gespielt, wie etwa der TUV, als im 19 Jhdt. die Markte fiir
Dampfmaschinen wegen der Sicheitsrisiken in Gefahr gerieten.
Kundenunfreundliche AGB etwa beim Kauf von tdaebigen Konsumgutern
oder bei Bankoder Versicherungsdietisistungen wirken sich in der Regel
aber nicht so schwerwiegend negativ flr einen Markt aus, dass von der
Anbieterseite wirksame Gegenreaktionen (ber Verbande erfolgen. Vor
einigen Jahren hat deverfasser ein Gutachten flir einen Klageranwalt

1 Eor eine Notwendigkeit der Kontrolle von Bank&®GB vgl. besonders N. Horn, Die
richterliche Kontrolle von Entgeltklauseln nach dem AGBG am Beispiel der
Kreditwirtschaft, in: WM Sonderbeilage Nr. 1, 1997, S. 1-{8)
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erstellt. Der Klager hatte einen Kredit von DM 1,8 Mio. zu einem
vertraglich vereinbarten Zinssatz von 8% p.a. aufgenommeagewder im
Formularvertrag ausbedungenen unterjdhrigen Tilgungsveroeg hatte
der Klager im Verlauf von 8 Jahren Gber TDM 400 mehr ansgin bezahlt,
als es dem vertraglich veinbarten Zinssatz entsprach.

WiederholungskaufeDie Bedeutung asymmetrischer Information auf
Markten wird manchmal Uberschatzt. Zwar ist es richtig, dasdev
Produkeigenschaften vor dem Vertrage nicht beobachtbar sind. Aber die
Menschen kaufen wiederholt und wer mehrfach kauft, lernt etwas tUber das
Produkt. Die Asymmetrie wird daher im Laufe der Zeit abgebaut und dann
gelten die Regeln eines informatioffsgenten Marktes. Wer unfaire AGB
verwendet, wird durch Abwanderung bestraft. Diese Argumentation
Uibersieht, dass die tiber AGB unfair zugeordneten Risiken sich in der Regel
nur selten vewirklichen und nur eine kleine Minderheit der Kaufer betrifft.
Nur gegeniiber diesen wird die Informationsasymmetrie abgebaut, wenn sie
plétzlich mit einem unerwarteten Risiko allein stehen. Es ist zwar richtig,
dass auf Markten, auf denen nur selten gekauft wird (Modbel) die AGB
besonders anféllig fur den Verschlechterumgdbewerb sind. Gleichwohl
ist auch auf Markten mit oft wiederholten Transaktionen der Lerneffekt der
Nachfrager sehr begrenzt, wenn Risiken sich nur selten verwirklichen.

Die Leistungsfahigkeit von Markten wurde und wird auch und gerade
von den Verbracherschiitzern unterschatzt. Oft stellt sich heute die Frage
nach dem Schutz der Verbraucher vor dem Verbraucherschutz, wenn
patenalistisch in funktionsfahige Markte eingegriffen wird. Adverse
Effekte sind dann die Folge. Die richterliche Inhaltskontralér AGB war
aber notwendig und ist heute wohl kaum noch bestritten. Das empirische
Beweismaterial und insbesondere das juristische Fallmaterial dafir ist
erdiiickend. Nicht nur kundenunfreundliche, sondern sogar haarstrdubende
AGB, die man nur als Knebehgsvertrage bezeichnen kann, haben auf
Wetthewerbsmarkten viele Jahre Uberlebt. Dieses Material kann und muss
hier nicht im einzelnen auéiveitet werden®?

12 Einer der Vater des AGHEsesetes, H.-D. Hensen stellte die folgende Liste zur
lllustration auf:

e Flr Garderobe wird nicht gehaftet.”

e _,Umtausch und Reklamation nur binnen 8 Tagen gegen Vorlage dieses
Kassenzttels.”
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V. Zum Verhéltnis von Transparenzgebot und Inhalisiale
1. Transparenzgebot

Ein wichtiges Prinzip de AGB-Kontrolle ist das Transparenzgebot. Nicht
nur sollen AGB in einer verstandlichen und klaren Sprache formuliert und
aus sich heraus verstandlich sein. Sie sollen auch klar gegliedert und
sysematisiert sein, damit der Leser nicht nach bestimmten Kdkuan der
falschen Stelle sucht und somit in die Irre gefiihrt Wirdie richterliche
Prifung der Transparenz geht der offenen Inhaltskontrolle methodisch
voran. An die Herstellung von Transparenz dirfen aber rechtspolitisch keine
Ubezogenen Erwartungegestellt werden. Zwar erleichtert Transparenz die
Kenntnisnahme der AGB Klauseln vor Vertragsabschluss und wirkt somit
transaktionskostensenkend. Gleichwohl dient die Herstellung der
Trans@renz in der Regel nicht der Kenntnisnahme der Klausel vor
Vertragsabschlul3, sondern der leichteren Information, nachdem sich das
Risiko verwirklicht hat und die Vertragspartei sich tber die vertraglichen
Rechte aufklaren wilt! Transparenz kann die Asymmetrie der
Informationen nicht beseitigen. Auch transparente Klausednden in der
Regel nicht vor Vertragsabschlufld gelesen. Wéare es anders, konnte man sich
auf die Transprenzkontrolle beschranken und auf die Inhaltskontrolle ganz
verzichten, da dann die Ursachen des Verschlechterungswettlaufs bei AGB

e Eigentum vorbehalten”

e lch habe die Geschaftsbedingungen gelesenuamstanden.”

e ,Nebenabreden sind nicht getroffen.”

¢ ,Mundliche Abreden ohne schriftliche Bestétigung sind ungultig.”

o Der Birge haftet fir alle bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten des
Haupschuldners.”

o Die vereinbarten Liefertermine und Lieferfristgelten fix."

e Fur Schéden aus der Verzogerung einer Lieferung haftet der Importeur nur, soweit
ihm Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt.”

e ,Die innere Leichenschau kann vorgenommen werden.* VD. Hensen Das
AGB-Gesetz, seine Entstehung wse seine Strukturen anhand aktueller
Entschédungen des Bundesgerichtshofs, in: A. Heldrich/ P. Schlechtriem (Hrsg.):
Fegschrift fur Helmut Heinrichs zum 70. Geburtstag, 1998, S. 335ff; abrufbar unter
www.rathjen.com/hensen.html.

13 J. Basedow Transpaenz als Prinzip des (Versicherungs Vertragsrechts,
Versicherungrecht, 1999, S. 1048055

vgl. J. Basedow, Transparenz als Prinzip des (VersicheruMgstragsrechts, in: VersR
1999, 1045 (1046)
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Klauseln leseitigt waren. Und mit dem Monopolargument lasst sich, wie
gezeigt wurde, die Inhaltskontrolle nicht begriinden.

Es ist teilweise umstritten, wie intransparente Klauseln auszulegen sind.
Eine Meinung tendiert dahin, sie zugunsten des Kunden auszulegen. Eine
andereAuffassung, fordert, sie zu seinen Ungunsten zu interpretieren. Im
letzteren Fall ergibt sich daraus die Mdglichkeit einer Inhaltskontrolle mit
der Folge, dass die Klausel als unfair klassifiziert wird, nichtig ist und durch
die gesetzliche Regelung erdetavird™. Aus einer 6konomischen
Perspekive kommt es darauf an, Anreize zu setzen, intransparente Klauseln
zum Verschwinden zu bringen. Diesem Ziel dient es nicht, wenn die
Gerichte eine intransparente Klausel zugunsten des Nachfragers
interpretieren. Bdurch wird das Problem des Einzelfalls geldst. Der
Verwender hat aber nicht den gleichen Anreiz, die Klausel zu &ndern und
transparenter zu machen, als wenn die Klausel fur nichtig erklart wird und
der Verwender dann einen relativ hohen Preis fur die vonwlerarsachte
Intransparenz zahlen muss.

2. Inhaltskontrolle

Es ist offensichtlich, wann und mit welchem Ziel die Inhaltskontrolle von
AGB anzustreben ist. Sie ist notwendig bei asymmetrischer Information
zwischen den Verwendern der AGB und den Nachfragernes®i
Vorauss&zung kniipft nicht am Konsumentenstatus an, ebenso wenig wie an
der intellektuellen Unterlegenheit des Nachfragers. Asymmetrische
Information ist ein allgemeines Marktphanomen mit typischen
Auswirkungen. Es ist daher zu begrif3en, dass das-8E&etz in das BGB
integriert wurde und nicht im Status eines Sondergesetzes verbleibt. Es ist
auBerdem richtig dass sein Anwendungsbereich nicht auf Verbraucher
beschrankt bleibt, anders als die lR&htlinie dies vorsieht.

Wenn die Asymmetrie der Infornian rechtspolitisch die Voraussetzung
der AGB-Kontrolle ist, sollte die Inhaltskontrolle entfallen, wenn diese
Asymmetrie nicht gegeben ist. Hier kann aus dkonomischer Perspektive ein
Defizit in der gesetzlichen Regelung gesehen werden. Die Informations
asymmetrie entsteht dadurch, dass Kosten und Nutzen des Lesens von AGB
nicht in Ubereinstimmung stehen. Diese Voraussetzung ist typischerweise

Bvgl. Basedow a.a.0. (Fn 14), S. 1047f
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nicht bei sehr hohen Transaktionsvolumina gegeben. Aus diesem Grunde ist
eine allgemeine Inhaltskontrolle bei sbén Vertragen abzulehnen. Hier ist
die vorherige Kenntnisnahme sowie der vorvertragliche Vergleich
verschedener AGB, der dann zum funktionsfahigen Wettbewerb um AGB
Klauseln fiuhrt, zuzumuten. So ist es absurd, wenn etwa AGB von
Flugzeugherstéern, bei deen das Verkaufsvolumen oft mehrere Mrd. Euro
betragt, einer Inhaltskontrolle unterliegen kénnen. Rechtspolitisch ist daher
zu fordern, dass die offene Inhaltskontrolle bei einem Transaktionsvolumen
von meheren Millionen Euro aufhért. Sie kann dann keisgnnvollen
Wirkungen etfalten, weil genigend Anreize fur die Entwicklung
informationseffizienter Markte auch hinsichtlich der Zuordnung
vertraglicher Risiken bestehen.

Hinsichtlich des Umfangs der Inhaltskontrolle ist es aus 6konomischer
Perspektive sbbktverstandlich, dass die Gerichte versuchen sollten, durch
ihre Rechtsprechung einen funktionierenden Markt fir AGB zu imitieren.
Unfaire Klauseln sollten solche Risikozuweisungen sein, die ein
funktionsfahiger Markt fur Klauseln anders zugeordnet hdRisiken sollten
stets von jenem udbernommen werden, bei dem die vergleichsweise
niedrigsten Kosten fiir ihre Beseitigung oder Versicherung entstehen. Eine
dariber hinaushende Besserstellung des Nachfragers ist nicht in dessen
Interesse. Er zahlt dann flrisen Konsumentenschutz im Produktpreis
mehr als notwendig, d.h. mehr als er belastet ware, wenn er das Risiko selbst
Uibernahme. Obwohl dies eine Selbstverstandlichkeit zu sein scheint, gibt es
hinsichtlich des Verbraucherschutzes, nicht zuletzt auch ber d
Europaischen Union ein NullsummendenKeman gibt dem Verbraucher
und nimmt es vom Unteehmer. Solche Vorstellungen sind schlechte
Theorie und gehen an der Wirklichkeit vorbei. Sie entstehen ohne die
Analyse der Wirkungen von Risikuordnungen auf Méten.

3. Geltungserhaltende Reduktion

Eine umstrittene Frage bei der Inhaltskontrolle bezieht sich auf die
Rechsfolge der Inhaltskontrolle. Soll bei Nichtigkeit einer Klausel die

16 H.B. Schéafer Grenzen des Verbraucherschutzes und adverse Effekte des Europaischen
Verbraucherrechts, in S. Grundmann, Systembildung und Systemlicken in Kerngebieten
des Europdischen Privatrechts, Tlibingen, 2000, S:5&89
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gesetzliche Vorschrift gelten oder jene Zuordnung von Risiken, die noch als
fair angesehen wirde?

Beispiel: Eine Haftungsausschlussklausel reduziert den Schadensersatz
bei einer Reinigungsfirma auf das Zehnfache des Reinigungspreises. Diese
Klausel sei nichtig. Rechtmalig wére dagegen eine Klausel, die den Ersatz
auf "vorhersehbar&chaden" begrenzt. Die gesetzliche Regel sieht dagegen
Uberhaupt keine Haftungsbeschrankung vor. Sollte die Rechtsfolge der
Nichtigkeit der verwendeten Klausel nun die Beschrankung der Haftung auf
den vorhersehbaren Schaden sein oder die volle Haftung® der
Okonomschen Anreizperspektive ist die Antwort eindeutig. Die gesetzliche
Regelung ist als Rechtsfolge vorzuziehen, da nur sie dem Verwender
Anreize vermitelt, seine Klauseln zu &ndern, um Kosten einzusparen. Bei
der geltungsehaltenden Reduktion dagen steht sich der Verwender der
AGB, wenn er den Prozess verliert so wie er stliinde, wenn er von
vorneherein faire AGB verwendet hatte. Er kann versucht sein, die folgende
Rechnung aufzuathen. Wenn er die fir den Kunden schlechteste AGB
verwendet, sparr Kosten, solange der Kunde keinen Prozess androht oder
fahrt. Bei einem Prozess verliert er und tbernimmt jenes Risiko, dessen
Ubernahme man fairerweise von ihm erwarten kann. Gegeniiber der
Situation, in der er faire AGB verwendet spart er somit insgaeggosten
ein, solange nicht jeder Kunde einen Prozess fihrt. Daher wird er die AGB
so lassen wie sie sind. Gilt aber bei Ungiiltigkeit die gesetzliche Regel, so
wird er im Prozessfall mit vergleichsweise hohen Kosten belastet, die sogar
hoéher sind als beVerwendung einer fairen Klausel. Er erhalt dadurch den
Anreiz, seine AGB abzuandérn

B. Fazit

Die Ratio der AGBKontrolle ergibt sich nicht aus der Marktmacht des
Verwenders der AGB, sondern als Folge asymmetrischer Information
zwischen Verwender und Nathger. Anhand eines einfachen
Marktmodells wird dargelegt, dass eine faire Zuordnung der vertraglichen
Risiken sowohl auf Konkurrerz als auch auf Monopolmarkten

17 So auchR. Greger Neue Rechtsprechung,ivirecht und Zivilprozessrecht, www.
jura.unierlangen.de/Lehrstihle/Zivilrecht, 1998,-81
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gewinnmaximierend ist und es dann einer Kontrolle nicht bedarf, wenn die
Nachfrager Uber Riken und ihre Zuordnung wohlinformiert sind.

Es wird aulRRerdem dargelegt, wie Konkurrenzméarkte degenerieren
kénnen, wenn die Nachfrager Uber die Zuordnung von Risiken nicht
hinreichend informiert sind. Schwer tUberschaubare Risiken werden dann auf
den Natfrager abgewélzt, um mit den eingesparten Kosten besser im
Preiswettiewerb bestehen zu konnen. Marktkrafte und spontane
Institutionen waren bisher faktisch nicht in der Lage, diesen
Verschlechterungswettbewerb zu verhindern. Richterliche AGBtrolle
bleibt daher notwendig. Sie sollte nicht auf Konsumentenkaufe begrenzt
sein. Uberflussig ist sie aber dort, wo Informationsasymmetrien nicht
bestehen, d.h. insbesondere bei sehr hohen Transaktionsvolumina. Daher
ware zu fordern, Obergrenzen fir die Hohe von Beddionen festzulegen,
bis zu denen eine allgemeine Inhaltsiolle stattfinden sollte.
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