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Schutzzweck der Inhaltskontrolle von allgemeinen Geschaftsbedingungen

Individualschutz und Institutionenschutz als gleichberechtigte Grundpfeiler
einer vertragstheoretischen und rechtsékonomischen Rechtfertigung

Valentin Jentsch*

This article examines the reason for and justification of
controlling the content of general terms and conditions
by the legislator and the courts. Based on various indi-
vidual and institutional protection concepts, it ana-
lyzes what the purpose of such content control can and
actually should be. This contribution uses a legal theory
and law and economics research approach. The results
of the analysis show that the two conceptual justifica-
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I.  Fragestellung

Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) werden gut
und gerne als «Kind der industriellen Revolution des
19. Jahrhunderts» bezeichnet, die unter anderem
dazu gefiihrt hat, dass standardisierte Waren und
Dienstleistungen unter gleichermassen standardi-
sierten Vertragsbedingungen auf den Markt gebracht
und vertrieben werden.! Indem sie entsprechende
Vertragsverhandlungen {iberfliissig machen, leisten
AGB zweifelsohne einen wichtigen Beitrag zur Ratio-
nalisierung der Abwicklung von solchen Massenge-
schiften. Die Kehrseite der Medaille besteht jedoch
darin, dass die eine — typischerweise in bestimmter

*  Dr. iur. Valentin Jentsch, LL.M., Rechtsanwalt.

1 Vgl. dazu Konrad Zweigert/Hein Kotz, Einfiihrung in die
Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts,
3. Aufl., Tiibingen 1996, 325 (Freiheit und Zwang im Ver-
tragsrecht); Hein Kotz, Europaisches Vertragsrecht, 2. Aufl.,
Tiibingen 2015, 192 (Kontrolle unangemessener Vertrags-
bedingungen).

tions, as well as the corresponding methodological ap-
proaches, are in fact mutually dependent and comple-
mentary. Moreover, from a legal theory and law and
economics perspective, there are no compelling reasons
suggesting that the economically liberal Swiss regula-
tory approach should give way to stronger government
intervention.

Art und Weise {iberlegene — Partei dariiber hinaus
oder vorwiegend versucht, das mit dem Geschéft ver-
bundene Risiko auf die andere Partei zu «iiberwél-
zen». Daher hat sich — gerade auch im internationa-
len Vergleich — zunehmend die Rechtsauffassung
durchgesetzt, dass der Gesetzgeber und die Gerichte
der Giiltigkeit von AGB bestimmte Grenzen setzen
miissen.? Im juristischen Diskurs aber nach wie vor
umstritten ist die Rechtfertigung einer solchen In-
haltskontrolle von AGB.3

In den meisten europédischen Lindern ist die In-
haltskontrolle von AGB heute im allgemeinen Schuld-
recht geregelt, nicht so aber in der Schweiz: Das
Schweizer Recht zeichnet sich in diesem Zusammen-
hang insofern durch eine Sonderstellung aus, als in
der Schweiz nach wie vor keine allgemeine (zivil-
rechtliche) gesetzliche Regelung besteht, welche die
Gerichte ausdriicklich ermachtigt, eine Kontrolle des
Inhalts von AGB vorzunehmen.* Auch ohne umfas-

2 Fiir eine eingehende rechtshistorische und rechtsverglei-
chende Aufbereitung aus Sicht des deutschen Rechts Phil-
lip Hellwege, Allgemeine Geschéftsbedingungen, einseitig
gestellte Vertragsbedingungen und die allgemeine Rechts-
geschiéftslehre, Habil. Regensburg, Tiibingen 2010, 138 ff.
(Inhaltskontrolle im 19. Jahrhundert), 287 ff. (Inhalts-
kontrolle im 20. Jahrhundert), 527 ff. (Inhaltskontrolle im
21. Jahrhundert).

3 Fir eine rechts6konomische Begriindung aus deutscher
Sicht Hein Kotz, Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle —
Eine rechts6konomische Skizze, JuS 2003 209 ff. (Kritik
an der Lehre tiber den Schwicherenschutz und Fokussie-
rung auf das Problem des Marktversagens in Folge einer
Informationsasymmetrie). Zur aktuellen Diskussion in
Deutschland Phillip Hellwege, Die §§ 307-309 BGB enthal-
ten zwei Formen der Inhaltskontrolle, JZ 2015 1130 ff.
(Vorschlag einer Neuausrichtung des AGB-Rechts).

4 Aus einer rechtsvergleichenden Perspektive Zweigert/Kotz
(Fn. 1), 330 f. (Umschreibung der verdeckten Inhaltskon-
trolle des Bundesgerichts anhand der Ungewohnlichkeits-
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sende gesetzliche Regelung hat die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung basierend auf einer schuldrecht-
lichen, genauer gesagt: vertragsrechtlichen Grundla-
ge (Art. 1, Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 OR) {iber
die Jahre eine reichhaltige Rechtsprechung zur
AGB-Problematik entwickelt.® Die wichtigste gesetz-
liche Grundlage fiir eine Missbrauchskontrolle von
AGB findet sich jedoch im Wettbewerbsrecht, genau-
er gesagt: im Lauterkeitsrecht (Art. 8 UWG).% Da-
durch ist ein nicht unproblematischer und dogma-
tisch nur schwer einzuordnender Dualismus der
AGB-Kontrolle zwischen Vertrags- und Lauterkeits-
recht entstanden.

Im Rahmen dieses Beitrags soll daher die Rechts-
frage untersucht werden, welches eigentlich der
Schutzzweck der Inhaltskontrolle von AGB sein kann
und auch sein sollte. Dem Beitrag liegt ein vertrags-
theoretischer und rechts6konomischer Forschungs-
ansatz zugrunde, der darauf abzielt, die verschiedenen
individuellen und institutionellen Schutzkonzeptio-
nen auszuleuchten und systematisch einzuordnen.

und Unklarheitsregel); Kotz (Fn. 1), Anm. 18 von § 8
(keine offene Inhaltskontrolle). Aus Schweizer Sicht
Thomas Koller, Einmal mehr: das Bundesgericht und seine
verdeckte AGB-Kontrolle, AJP 2008 943 ff., 952: «Die of-
fene Inhaltskontrolle ist [...] nicht nur wiinschenswert,
sondern {iberfallig».

5 Besonders hervorzuheben sind BGE 109 II 213, E. 2
(Backofen); BGE 109 11 452, E. 5 (Hiihnerstall); BGE 135
111, E. 2und E. 3 (Privatkundenversicherung); BGE 135 III
225, E. 1 (Krankentaggeldversicherung I); BGE 138 111411,
E. 3 (Krankentaggeldversicherung II). Methodisch unsau-
ber etwa BGE 109 III 213, E. 2a, wo im Zusammenhang
mit der Ungewohnlichkeitsregel der Ausdruck «Inhalts-
kontrolle» verwendet wird. Dogmatisch korrekt demge-
geniiber BGE 109 II 452, E. 4, indem die Ebenen der Gel-
tungs- und Inhaltskontrolle auseinandergehalten werden,
wobei auch inhaltliche Aspekte fiir die Tragweite der Un-
gewohnlichkeitsregel relevant sein kénnen.

6 Im Einzelnen dazu Florent Thouvenin, in: Hilty/Arpagaus
(Hrsg.), Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Basler Kommentar, Basel 2013, Rn. 100 ff. zu Art. 8 UWG;
Pascal Pichonnagz, in: Martenet/Pichonnaz (Hrsg.), Loi
contre la concurrence déloyale, Commentaire romand,
Basel 2017, Rn. 102 ff. zu Art. 8 LCD; Helmut Heiss, in:
Heinzmann/Loacker (Hrsg.), Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, Kommentar, Ziirich 2018,
Rn. 150 ff. zu Art. 8 UWG.
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Il.  Individualschutz: Schutz der
schwacheren Vertragspartei

Nach der traditionellen Auffassung im Schrifttum
dient die Inhaltskontrolle von AGB in erster Linie
dem Schutz der schwicheren Vertragspartei.” Im

7 Ernst A. Kramer, in: Meier-Hayoz (Hrsg.), Obligationen-
recht, Berner Kommentar, Bd. VI/1/2/1a, Bern 1991,
Rn. 274 zu Art. 20 OR (Uberrumpelungsgefahr); Thomas
Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Hrsg.), AGB-Recht,
Kommentar, 6. Aufl., Miinchen 2013, Rn. 3 f. (strukturelle
Storungen der Entscheidungsgrundlage oder strukturelle
Ungleichgewichte) und Rn. 14 ff. (Bewahrung einer ver-
tragsrechtlichen Ordnung, insbesondere Sicherung der
Vertragsgerechtigkeit und Schutz des Vertragspartners)
von Einleitung zu BGB, Rn. 1 zu § 307 BGB (Schutz des
unterlegenen Vertragsteils); Thouvenin (Fn. 6), Rn. 86 zu
Art. 8 UWG (systematische Benachteiligung des Vertrags-
partners); Andreas Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen
(Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 12. Aufl., Kéln 2016,
Rn. 27 von Vorbemerkung zu § 307 BGB (situativ bedingte
Gefdhrdung der inhaltlichen Ausgewogenheit des Ver-
trags durch Verwendung von AGB); Andreas Kollmann, in:
Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.), Schuldrecht, NomosKom-
mentar, Bd. 2/1, 3. Aufl., Baden-Baden 2016, Rn. 4 von
Vorbemerkung zu §§ 305 ff. BGB (fehlendes Kréaftegleich-
gewicht der Beteiligten); Ernst A. Kramer/Thomas Probst/
Roman Perrig, Schweizerisches Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, Bern 2016, Rn. 450 (Schutz der
schwécheren Vertragspartei infolge Verschleierung und
Uberrumpelung); Peter Ulmer/Mathias Habersack, in:
Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht, Kommen-
tar, 12. Aufl., Kéln 2016, Rn. 51 (Schutz des Kunden vor
den Gefahren einseitiger Ausnutzung der Vertragsgestal-
tungsfreiheit infolge einer aus Rationalisierungsgriinden
nicht gedeckten Risikoverlagerung) und Rn. 54 (Zweck
des Verbraucherschutzes) von Einleitung zu BGB; Thomas
Lapp/Erwin Salamon, in: Junker/Beckmann/Riissmann
(Hrsg.), Schuldrecht, Biirgerliches Gesetzbuch, juris Pra-
xisKommentar, Bd. 2.1, 8. Aufl., Saarbriicken 2017, Rn. 3
zu § 307 BGB (deutlicher Bedeutungswandel ohne Veran-
derung des Wortlauts beziiglich Verbrauchervertrage);
Stefanie Roloff, in: Erman (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch,
Handkommentar, Bd. I, 15. Aufl., Kéln 2017, Rn. 2 von
Vorbemerkung zu § 305 BGB (Uberlegenheit des AGB-Ver-
wenders, insbesondere Wiederherstellung des Vertrags-
gleichgewichts); Hans-Wolfgang Micklitz/Peter Rott, in:
Kriiger/Rauscher (Hrsg.), Zivilprozessordnung, Miinche-
ner Kommentar, Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen 2017, Rn. 1 ff.
von Vorbemerkung zu § 1 UKlaG (institutionell-funktiona-
les Defizit und Ungleichgewicht der Parteien); Astrid Stad-
ler, in: Jauernig (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 17. Aufl., Miinchen 2018, Rn. 1 zu § 305 BGB
(Schwacherenschutz, insbesondere Verbraucherschutz);
Klaus Peter Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.),
Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 14. Aufl., Miinchen
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Vordergrund steht demnach der Individualschutz. In
rechtsdogmatischer Hinsicht geht es im Kern darum,
Storungen im Vertragsgleichgewicht zu beseitigen. Der
Grund fiir einen solchen Eingriff in die Vertragsfrei-
heit kann demnach in einer Ungleichgewichtslage
gesehen werden, die unter Wertungsgesichtspunkten
den Schutz der schwicheren Vertragspartei nahe-
legt. Der Konsumenten- und Verbraucherschutz hat
diesem Schutzkonzept eine zusétzliche Dimension
verliehen.

1. Kontrolle von Marktmacht
in Ungleichgewichtslagen

Es sind verschiedene Begriindungsansétze denkbar,
die auf einem individuellen Schutzkonzept basieren
und der Kontrolle von Marktmacht dienen. Von be-
sonderer Bedeutung sind dabei verschiedene ver-
tragstheoretische Ansatze, wonach die AGB-Kontrol-
le in der einen oder anderen Form vor einem Miss-
brauch der Vertragsfreiheit, vor einer einseitigen
Ausiibung der Vertragsfreiheit oder vor Fremdbe-
stimmung schiitzen soll.® Etwas weiter geht die von

2019, Rn. 1 von Vorbemerkung zu §§ 305 ff. BGB (Gefahr
der unangemessenen Risikoabwailzung); Jorg Fritzsche,
in: Soergel (Hrsg.), Schuldrecht 2, Biirgerliches Gesetz-
buch, Kommentar, Bd. 4, 13. Aufl., Stuttgart 2019, Rn. 3
von Vorbemerkung zu §§ 305 ff. BGB (Gefdhrdung des
Vertragsgleichgewichts); Hubert Schmidt, in: Bamberger/
Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl., Miinchen 2019, Rn. 1 zu § 307
BGB (Schutz vor unangemessenen Ergebnissen einseitig
in Anspruch genommener Vertragsgestaltungsmacht des
AGB-Verwenders); Hans Schulte-Noélke, in: Schulze (Hrsg.),
Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 10. Aufl., Ba-
den-Baden 2019, Rn. 4 f. von Vorbemerkung zu §§ 305-
310 BGB (originédres Schutzkonzept und Verbraucher-
schutz); Christian Griineberg, in: Palandt (Hrsg.), Biirger-
liches Gesetzbuch, Beck’scher Kurz-Kommentar, 79. Aufl.,
Miinchen 2020, Rn. 8 f. von Uberblick zu § 305 BGB
(Schutz vor alleiniger Inanspruchnahme der Vertragsge-
staltungsfreiheit und Verbraucherschutz).

8 Vgl. dazu Hellwege (Fn. 2), 544 ff. (Bindung des einseiti-
gen Normsetzers), 546 f. (Schutz vor einem Missbrauch
der Vertragsfreiheit, vor einer einseitigen Ausiibung der
Vertragsfreiheit oder vor Fremdbestimmung); Ulmer/Ha-
bersack (Fn. 7), Rn. 48 von Einleitung zu BGB (Gefahr ein-
seitiger Ausnutzung der faktischen Vertragsgestaltungs-
freiheit zu Lasten des Kunden); Fritzsche (Fn. 7), Rn. 3 von
Vorbemerkung zu §§ 305 ff. BGB (Gefidhrdung des Ver-
tragsgleichgewichts durch einseitige Inanspruchnahme
der Gestaltungsfreiheit); Griineberg (Fn. 7), Rn. 8 von
Uberblick zu § 305 BGB (Verhinderung, dass der AGB-Ver-
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Walter Schmidt-Rimpler begriindete und 1941 in die
AGB-Debatte eingefiihrte Theorie der Richtigkeitsge-
wahr, wonach eine Inhaltskontrolle von AGB dadurch
gerechtfertigt wird, dass bei diesen eine Aushand-
lung des Vertragsinhalts gerade nicht erfolgt und da-
mit deren «Richtigkeit» nicht gewéhrleistet sei.’ Bei
all diesen Begriindungsversuchen geht es jeweils im-
mer in der einen oder anderen Form um den Schutz
bei Ungleichgewichtslagen.!”

Ein wichtiger Ansatzpunkt in dieser Tradition ist
daher im Machtparadigma zu suchen. Der oder die
Verwender(in) von AGB nimmt aufgrund der typi-
scherweise einseitigen Ausgestaltung solcher Ver-
tragsbedingungen die Vertragsgestaltungsfreiheit
einseitig fiir sich in Anspruch. Dadurch entsteht ein
funktionales Ungleichgewicht zwischen den Ver-
tragsparteien, das die Gefahr in sich birgt, dass die
AGB ausschliesslich die Interessen der verwenden-
den Person, nicht aber jene der anderen Vertragspar-
tei beriicksichtigen. Mit der Inhaltskontrolle von
AGB, so die Grundiiberlegung, soll demnach ein Bei-
trag zur Vertragsgerechtigkeit geleistet werden.!
Diesem Ansatz liegt somit ein materielles Verstand-
nis der Vertragsfreiheit und ein Sozialmodell des Ver-
tragsrechts zugrunde, wonach die Gleichheit und
Freiheit der Vertragspartner allein die inhaltliche
Richtigkeit und Gerechtigkeit eines Vertrags nicht ge-
wahrleisten kann, weshalb eine materialisierte Ein-
wirkung in den Vertrag als notwendig erachtet wird.'?

wender die Vertragsgestaltungsfreiheit allein in Anspruch
nimmt).

®  Walter Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung
des Vertragsrechts, AcP 147 (1941) 130 ff., 149 ff. (Grund-
frage der Richtigkeitsgewéhr, verstanden als Moglichkeit
richtiger Regelung durch Rechtsgeschéft und Vertrag
sowie Problem der Privatautonomie). Siehe auch Dagmar
Coester-Waltjen, Die Inhaltskontrolle von Vertrdgen aus-
serhalb des AGBG, AcP 190 (1990) 1 ff., 14 ff. (Legitima-
tion und Grenzen der Inhaltskontrolle); Hellwege (Fn. 2),
547 ff. (Schutz vor unrichtigen Vertragen).

10 Vgl. hierzu etwa Wolfgang Zollner, Regelungsspielrdume
im Schuldvertragsrecht, AcP 196 (1996) 1 ff., 15 ff. (Be-
griff und Bedeutung sog. Ungleichgewichtslagen); Ulrich
Wackerbarth, Unternehmer, Verbraucher und die Recht-
fertigung der Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrage,
AcP 200 (2000) 45 ff., 51 ff. (Unterscheidung der subjekti-
ven und objektiven Seite von Ungleichgewichtslagen); Hell-
wege (Fn. 2), 549 ff. (Schutz bei Ungleichgewichtslagen).

1 So etwa Fuchs (Fn. 7), Rn. 27 von Vorbemerkung zu § 307
BGB.

12 Vgl. dazu etwa Wolfgang Schon, Zwingendes Recht oder
informierte Entscheidung — zu einer (neuen) Grundlage
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Die Ursache solcher Ungleichgewichte wird von
einem Teil der Literatur in der wirtschaftlichen, intel-
lektuellen oder psychischen Unterlegenheit einer Ver-
tragspartei gesehen. Eine wirtschaftliche Unterlegen-
heit kann sich etwa daraus ergeben, dass eine Ver-
tragspartei auf den konkreten Vertragsschluss
angewiesen ist.’* Dies dussert sich in der typischer-
weise iiberlegenen Verhandlungsmacht des AGB-Ver-
wenders gegeniiber seiner Vertragspartnerin.'* Zu
dieser wirtschaftlichen Unterlegenheit gesellt sich
héufig eine intellektuelle oder psychische Unterle-
genheit, wonach die Vertragspartnerin des AGB-Ver-
wenders weder die erforderliche juristische Erfah-
rung zur Durchsicht und Beurteilung der AGB noch
die dafiir notwendige Zeit hat sowie aus Kosten-Nut-
zen-Uberlegungen regelmissig auf eine rechtliche
Beratung verzichtet.!> All diese Begriindungen grei-
fen aber fiir sich allein zu kurz und gelten mittlerwei-
le als tiberholt.'® Ein wirtschaftliches oder intellektu-
elles Machtgefille und die entsprechende Uberlegen-
heit des AGB-Verwenders kann im Rahmen der
Inhaltskontrolle hochstens als Faktor mitberticksich-
tigt, darf aber nicht zur Voraussetzung einer solchen
erkoren werden.”

Ein anderer Teil der Literatur fithrt derartige Un-
gleichgewichte auf die informationelle Unterlegen-
heit einer Vertragspartei zuriick. Eine informationel-
le Unterlegenheit liegt insbesondere dann vor, wenn

unserer Zivilrechtsordnung, in: Heldrich/Proélss/Koller
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum
70. Geburtstag, Bd. 1, Miinchen 2007, 1191 ff., 1192 f.
(das «sozialrechtliche» Modell des mittleren 20. Jahrhun-
derts); Gerhard Wagner, Die soziale Frage und der Ge-
meinsame Referenzrahmen, ZEuP 2007 180 ff., 191 f.
(material-faktische Vertragsfreiheit im sozialstaatlichen
Vertragsmodell).

13 So etwa Hellwege (Fn. 2), 550 ff., insbesondere 550,
m.w.N.

14 Dahingehend etwa Pfeiffer (Fn. 7), Rn. 3 f. von Einleitung
zu BGB (Kontrolle einseitiger Gestaltungsmacht); Fritz-
sche (Fn. 7), Rn. 3 von Vorbemerkung zu §§ 305 ff. BGB
(Machtgefélle zugunsten des AGB-Verwenders, insbeson-
dere Scheu des Vertragspartners vor der Macht des Ge-
druckten).

15 So etwa Pfeiffer (Fn. 7), Rn. 3 von Einleitung zu BGB.

16 Anders noch das — einige Jahre vor Inkraftsetzung des
AGB-Gesetzes entschiedene — Urteil IV ZR 34/71 des BGH
vom 28. Februar 1973, in: BGHZ 60, 243, 245 (Miss-
brauch der Vertragsfreiheit durch ein erhebliches wirt-
schaftliches und intellektuelles Ubergewicht).

17 So auch Fritzsche (Fn. 7), Rn. 9 von Vorbemerkung zu
8§ 305 ff. BGB.

Jentsch: Schutzzweck der Inhaltskontrolle von allgemeinen Geschaftsbedingungen 109

eine Vertragspartnerin ihre Interessen aus Mangel an
vertragsrelevanten Informationen nicht sachgemaéss
wahrnehmen kann.!® Ursache der Unterlegenheit ist
demnach ein Informationsdefizit der Klauselgegne-
rin gegeniiber dem AGB-Verwender.' Diesen vertrags-
theoretisch begriindeten Erklarungsansatz gilt es so-
gleich in rechtsokonomischer Hinsicht noch etwas
naher zu beleuchten.?

Schliesslich geht ein weiterer Teil der Literatur
davon aus, dass solche Ungleichgewichte massgeb-
lich durch die situative Unterlegenheit einer Vertrags-
partei bedingt sind. Entscheidend sind demnach die
situative Uberlegenheit des AGB-Verwenders und die
situative Unterlegenheit der Klauselgegnerin.?! Die-
ser Ansatz diirfte wohl der heute in Deutschland vor-
herrschenden Lehre entsprechen, auch wenn sich die
soeben grob umschriebenen Unterbegriffe manch-
mal nicht ganz klar unterscheiden lassen.

Die heute immer noch vielerorts vorherrschende
Vorstellung, wonach Marktmacht an sich in die
Schranken zu weisen ist, ist jedoch in dieser Absolut-
heit abzulehnen. Dass jemand in einer einflussrei-
chen Stellung ist, bedeutet noch lange nicht, dass er
oder sie diese Position auch missbraucht und die an-
dere Person daher automatisch schutzbediirftig ist.
Daher muss der Fokus entweder auf eine enger ge-
schniirte Individualschutzkonzeption oder auf ein in-
stitutionenbezogenes Schutzkonzept gerichtet wer-
den.

8 Vgl. etwa Hellwege (Fn. 2), 553, m.w.N.

¥ So etwa Lars Leuschner, Gebotenheit und Grenzen der
AGB-Kontrolle, AcP 207 (2007) 491 ff., 496 (unter Bezug-
nahme auf 6konomische Erkldrungsansatze).

20 Vgl. diesbeziiglich insbesondere die Ausfithrungen iiber
Informationsasymmetrien und Transaktionskosten hinten
unter Ziff. IIL.1.

21 Manfred Lieb, Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtsla-
gen? Uberlegungen zum Anwendungsbereich der soge-
nannten Inhaltskontrolle privatrechtlicher Vertrage,
AcP 178 (1978) 196 ff., 201 (gerade aus der Verwendung
von AGB folgende Schutzbediirftigkeit); Lorenz Fastrich,
Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, Habil. Miin-
chen 1992, 91 (situativ bedingte Schutzbediirftigkeit des
Vertragsgegners), 93 (situative Uberlegenheit des Ver-
wenders); Leuschner (Fn. 19), 494 ff. (Abgrenzung der si-
tuativen Unterlegenheit von der personlichen Unterlegen-
heit des Klauselgegners); Fuchs (Fn. 7), Rn. 27 von Vorbe-
merkung zu § 307 BGB (situativ bedingte Gefahrdung der
inhaltlichen Ausgewogenheit des Vertrags durch Verwen-
dung von AGB).
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2. Konsumenten- und Verbraucherschutz

Ein weiterer auf dem Individualschutz basierender
Ansatzpunkt liegt im Konsumentenschutz oder, in
der europédischen Terminologie: im Verbraucher-
schutz. Diese Ideen wurden in den 1930er-Jahren in
die Diskussion eingebracht und haben in den
1970er-Jahren deutlich an Schwung gewonnen. Auf
europdischer Ebene wird, um gleich das Musterbei-
spiel herauszugreifen, die Richtlinie 93/13/EWG des
Rates vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche Klau-
seln in Verbrauchervertragen (Klauselrichtlinie) von
diesem Gedankengut getragen. Aber auch in der
Schweiz konnte diese Bewegung inzwischen Fuss fas-
sen, wenn auch vielleicht in gemaéssigteren Bahnen
als anderswo. Nach Claus-Wilhelm Canaris stellt die
Inhaltskontrolle von AGB vor dem Hintergrund des
Konsumenten- und Verbraucherschutzes denn auch
eine der tiefgreifendsten Wandlungen des Vertrags-
rechts im vergangenen Jahrhundert dar, die ganz we-
sentlich zur «Materialisierung» des Vertragsrechts
beigetragen hat.?

Der Konsumenten- und Verbraucherschutz ist —
als Untergruppe der soeben beschriebenen Kontrolle
von Marktmacht in Ungleichgewichtslagen - ein
ebenso wichtiger Ankniipfungspunkt der AGB-Kont-
rolle.?* Aus der Uberlegung, dass Konsumentinnen
und Verbraucher als wirtschaftlich unterlegene Per-
sonengruppe besonders schutzwiirdig sind, ergibt
sich deren hervorgetretene Schutzbediirftigkeit. Die-
se Schlussfolgerung diirfte heute weitgehend aner-
kannt sein und wird zumindest in grundsétzlicher
Hinsicht nicht mehr ernsthaft bestritten. In Bezug
auf die Umsetzung und Auspragungen dieses Grund-
satzes zeigen sich jedoch nicht unerhebliche Unter-
schiede in verschiedenen europdischen Lindern, so
auch in der Schweiz.

Im schweizerischen Recht werden aktuell nur
Konsumentinnen und Konsumenten bzw. die von
diesen abgeschlossenen Konsumentenvertrige der
AGB-Kontrolle unterstellt. Nach Art. 8 UWG ist die
Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingun-
gen seit Mitte 2012 bekanntlich nur dann unlauter,
wenn sie «zum Nachteil der Konsumentinnen und

2 (Claus-Wilhelm Canaris, Wandlungen des Schuldvertrags-
rechts — Tendenzen zu seiner «Materialisierung», AcP 200
(2000) 273 ff., 320 ff. (Materialisierung des Vertrags-
rechts durch AGB-Inhaltskontrolle).

% Vgl. etwa Hellwege (Fn. 2), 549 (Verbraucherschutz).
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Konsumenten» erfolgt. Damit weist Art. 8 UWG zwei-
felsohne eine dem Konsumentenschutz dienende
Schutzfunktion auf.?* Ob dies auch fiir die (unge-
schriebene) schuldrechtliche Inhaltskontrolle von
AGB gilt, ist damit aber noch nicht gesagt. Die obliga-
tionenrechtliche Literatur in der Schweiz lehnt die
Beschréankung der AGB-Kontrolle auf Konsumenten-
vertrage denn auch ganz {iberwiegend ab.?

Das (supranationale) européische Privatrecht
besteht demgegeniiber nahezu génzlich aus Verbrau-
cherschutzrecht.?® Die Klauselrichtlinie, die gerade
auf missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertra-
gen abzielt, ist das Musterbeispiel einer derartigen
Schutzkonzeption.” Im deutschen Schuldrecht wer-
den - in Umsetzung der Klauselrichtlinie — erhohte
Anforderungen an die AGB-Kontrolle von Vertrigen
zwischen einem Unternehmer und einem Verbrau-
cher gestellt. Dies zeigt sich insbesondere daran, dass
bei Verbrauchervertrdgen auch einseitig gestellte
Vertragsbedingungen ohne Absicht der Mehrfachver-
wendung einer Inhaltskontrolle unterstehen (§ 310

24 So auch Thouvenin (Fn. 6), Rn. 70 (Einschrankung des
personlichen Anwendungsbereichs auf Konsumen-
ten-AGB) und Rn. 79 ff. (Konsumentenbegriff) zu Art. 8
UWG.

%5 So schon die allgemeine — und nicht etwa auf Konsumen-
tinnen und Konsumenten beschrankte — Feststellung von
Peter Gauch, Die Vertragshaftung der Banken und ihre
AVB, recht 2006 77 ff., 85, «dass ein modernes Vertrags-
recht nicht ohne gerichtliche Gerechtigkeitskontrolle der
[a]llgemeinen Vertragsbedingungen auskommt». Siehe
auch Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid/Susan
Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, Bd. I, 10. Aufl., Ziirich 2014, Rn. 1148¢ (kein
Verstoss gegen den Grundsatz der Vertragsfreiheit) und
Rn. 1152a, wonach die Einschrankung der AGB-Kontrolle
nach Art. 8 UWG auf Konsumentinnen und Konsumenten
zwar rechtspolitisch verfehlt ist, aber de lege lata akzep-
tiert werden muss; Ingeborg Schwengzer, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016,
Rn. 44.03, wonach die Beschrankung der gerichtlichen
Klauselkontrolle auf Vertrdge mit Konsumenten kaum
sachgerecht ist; Claire Huguenin, Obligationenrecht, All-
gemeiner und Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich 2019,
Rn. 607 (asymmetrische Zuweisung von Chancen und Ri-
siken), Rn. 6351 (weiter Konsumentenbegriff).

% Siehe hierzu etwa Gerhard Wagner, The Economics of Har-
monization: The Case of Contract Law, CMLR 39 (2002)
995 ff., 1020 f.; Wagner (Fn. 12), 192.

27 Vgl. insbesondere Erwédgungsgriinde 8 (Bedeutung des
Verbraucherschutzes) und 10 (besserer Schutz des Ver-
brauchers auf dem Gebiet missbrauchlicher Klauseln) der
Klauselrichtlinie.
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Abs. 3 Ziff. 2 BGB) und im Rahmen der Beurteilung
der unangemessenen Benachteiligung auch die den
Vertragsschluss begleitenden Umstdnde zu bertiick-
sichtigen sind (§ 310 Abs. 3 Ziff. 3 BGB).?®

Obwohl nicht zu verkennen ist, dass die Gruppe
der Konsumenten und Verbraucherinnen in verschie-
denen Konstellationen — wenn nicht sogar in allge-
meiner Hinsicht — unter dem Recht verstarkt ge-
schiitzt werden sollte, darf nicht ausser Acht gelassen
werden, dass bei einer so engen Rechtfertigung der
Inhaltskontrolle viele berechtigte Interessen unbe-
riicksichtigt bleiben, die ebenso schutzwiirdig sind.
Man denke etwa — was auch in der schweizerischen
Literatur herausgearbeitet worden ist — an die von ei-
nem kleinen oder mittleren Unternehmen (KMU) ab-
geschlossenen Vertrdge.? Daher scheint es zumin-
dest etwas vielversprechender zu sein, den Blick auf
institutionenbezogene Schutzkonzepte zu lenken.

lll. Institutionenschutz: Schutz der
Steuerungsfunktion von Markt
und Wettbewerb

Gemadss der modernen Ansicht, die namentlich von
den Anhdngern der o6konomischen Analyse des
Rechts (zu denen ich mich ebenfalls zdhle) vertreten
wird, dient die Inhaltskontrolle von AGB vor allem
dem Schutz der Steuerungsfunktion von Markt und
Wettbewerb.3® Hierbei geht es im Wesentlichen um

2% Vgl. dazu etwa Pfeiffer (Fn. 7), Rn. 18 ff. (vorformulierte
Individualklauseln) und Rn. 30 ff. (Beriicksichtigung ver-
tragsschlussbegleitender Umstande) zu § 310 Abs. 3 BGB.
Siehe hierzu etwa Markus Stoffels, in: Wolf/Lindacher/
Pfeiffer (Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 6. Aufl., Miin-
chen 2013, Rn. 1 f. von Anhang zu § 310 BGB.

#»  Vgl. dazu etwa Andreas Furrer, Eine AGB-Inhaltskontrolle
in der Schweiz?, HAVE 2011 324 ff., 327, wonach die Ein-
schrankung des personlichen Anwendungsbereichs von
Art. 8 UWG auf Konsumentenvertrige wenig iiberzeugt;
Isabelle Wildhaber, Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen im unternehmerischen Verkehr, SJZ
107 (2011) 537 ff., 537, 545, wonach auch im unterneh-
merischen Verkehr erhebliche Unterschiede beziiglich der
Schutzbediirftigkeit festzustellen sind, sodass sich im
Rahmen der Revision von Art. 8 UWG eine Gleichbehand-
lung von Konsum- und Handelsgeschaften aufgedréngt
hatte.

30 Michael Adams, Okonomische Analyse des Gesetzes zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen (AGB-Gesetz), in: Neumann (Hrsg.), Anspriiche, Ei-
gentums- und Verfiigungsrechte, Berlin 1984, 655 ff., 657
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Institutionenschutz, d.h. um eine institutionelle,
markt- und wettbewerbsbezogene Schutzfunktion.
Der rechtsokonomische Ansatz zielt darauf ab, ein
partielles Marktversagen, das im Kern auf ein Infor-
mations- und Motivationsgefdlle zuriickgefiithrt wer-
den kann, zu korrigieren. Ein regulatorischer Eingriff
ist aus dieser Sicht insofern gerechtfertigt, als ein
Marktversagen vorliegt oder aber der Wettbewerb
nicht oder zumindest nicht richtig spielt. Von zentra-
ler Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Ge-
wahrleistung des lauteren und unverfélschten Wett-
bewerbs.

1. Korrektur von Marktversagen aufgrund
Informations- und Motivationsgefalle

Es sind verschiedene Begriindungsansitze mit insti-
tutioneller Schutzkonzeption denkbar. Schon Ludwig
Raiser hat in seiner richtungsweisenden Arbeit zum
AGB-Recht auf das Gemeinwohl zuriickgegriffen.>!
Nach weit verbreiteter Ansicht in der zeitgenossi-
schen deutschen Literatur sollen durch die Inhalts-
kontrolle von AGB ausserdem der Markt, die Rechts-
ordnung und der Wirtschaftsverkehr geschiitzt wer-

(Untersuchung der Fragestellung, ob das AGB-Gesetz ei-
nen sinnvollen Staatseingriff darstellt), 680 (Zusammen-
fassung der wichtigsten Ergebnisse der Kosten-Nutzen-
Analyse); Zweigert/Kotz (Fn. 1), 326 f. (Transaktionskos-
ten); Kotz (Fn. 3), 213 (Informationsasymmetrie); Kotz
(Fn. 1), 194 f. (Transaktionskosten); Fuchs (Fn. 7), Rn. 36
von Vorbemerkung zu § 307 BGB (Kompensation von
Marktversagen, insbesondere wegen des erheblichen In-
formations- und Motivationsgefalles zwischen Verwender
und Vertragspartner); Jiirgen Basedow, in: Sacker/Rixe-
cker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch,
Miinchener Kommentar, Bd. 2, 8. Aufl., Miinchen 2019,
Rn. 4 ff. von Vorbemerkung zu § 305 BGB (partielles
Marktversagen, insbesondere Informations- und Motivati-
onsgefille), Rn. 42 ff. zu § 307 BGB (Marktversagen auf-
grund prohibitiv hoher Transaktionskosten); Gerald Mdsch,
in: Staudinger (Hrsg.), AGB-Recht 1 und Unterlassungskla-
gengesetz, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. I,
18. Aufl.,, Berlin 2019, Rn. 8 von Vorbemerkung zu
88 305 ff. BGB (Marktversagen, insbesondere strukturelles
Motivations- und Informationsgefille); Matthias Wend-
land, in: Staudinger (Hrsg.), AGB-Recht 1 und Unterlas-
sungsklagengesetz, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
Bd. I, 18. Aufl,, Berlin 2019, Rn. 4 zu § 307 BGB (Schutz
des funktionierenden, wettbewerbsgesteuerten Marktes).

31 Ludwig Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, Hamburg 1935, 277 ff. (Grenzen der Vertrags-
freiheit). Siehe auch Hellwege (Fn. 2), 540 ff. (Gemein-
wohl).
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den, um die Nachteile eines nicht funktionierenden
Konditionenwettbewerbs zu kompensieren.*? Bei all
diesen Begriindungsansétzen geht es im Kern immer
um die Korrektur eines Marktversagens, das im We-
sentlichen auf einer Informationsasymmetrie und
prohibitiv hohen Transaktionskosten beruht.* Folge
davon ist ein Funktionsdefizit des Konditionenwett-
bewerbs.

Konzeptioneller Ausgangspunkt dieses Ansatzes
ist die fehlende Moglichkeit der anderen Vertrags-
partei, sich selbst zu schiitzen.* Die Inhaltskontrolle
von AGB dient demnach der Kompensation eines
Marktversagens, das sich in der Bewahrung des Ver-
trags als Mittel zur materiellen Verwirklichung der
Privatautonomie dussert.** Diesem marktorientier-
ten Erklarungsansatz liegen ein formales Verstdndnis
der Vertragsfreiheit und ein liberales Vertragsmodell
zugrunde, wonach die Herausbildung von individu-
ellen Préferenzen gestiitzt auf die Gleichheit und
Freiheit der Vertragspartner und unter Riickbesin-
nung auf Marktmechanismen als ausreichend einge-
stuft wird, um die inhaltliche Richtigkeit und Gerech-
tigkeit des Vertrags zu gewéhrleisten.®® Zudem lasst
sich in konzeptioneller Hinsicht zu Recht feststellen,
dass sich im Spannungsverhaltnis zwischen Freiheit
und Zwang mit dem Informationsmodell «eine neue
Stufe der Rechtsentwicklung» herauskristallisiert
hat.”

32 Hellwege (Fn. 2), 543 (Markt), 543 f. (Rechtsordnung);
Ulmer/Habersack (Fn. 7), Rn. 59 von Einleitung zu BGB
(Markttransparenz und Stimulierung des Konditionen-
wettbewerbs); Wendland (Fn. 30), Rn. 4 zu § 307 BGB
(Schutz des funktionierenden, wettbewerbsgesteuerten
Marktes); Griineberg (Fn. 7), Rn. 8 von Uberblick zu § 305
BGB (Schutz des Wirtschaftsverkehrs durch funktionie-
renden Konditionenwettbewerb).

3 Im Einzelnen hierzu Hellwege (Fn. 2), 554 ff. (Korrektur
eines Marktversagens bei einer Informationsasymmetrie).
So insbesondere Fuchs (Fn. 7), Rn. 36 von Vorbemerkung
zu § 307 BGB; Basedow (Fn. 30), Rn. 6 von Vorbemerkung
zu § 305 BGB, Rn. 42 ff. zu § 306 BGB.

3 Vgl. etwa Fuchs (Fn. 7), Rn. 33 von Vorbemerkung zu
§ 307 BGB.

% So etwa Fuchs (Fn. 7), Rn. 36 von Vorbemerkung zu § 307
BGB.

3% Vgl. dazu etwa Schén (Fn. 12), 1191 f. (Freiheitsmodell);
Wagner (Fn. 12), 192 (formales Vertragsmodell).

37 So Schon (Fn. 12), 1193 ff. (Informationsmodell), 1195,
unter Verweis auf viele grundlegende Arbeiten von Klaus
J. Hopt, Stefan Grundmann und Hanno Merkt, Barbara
Dauner-Lieb und Josef Drexl sowie Horst Eidenmiiller und
Holger Fleischer, so etwa Klaus J. Hopt, Der Kapitalanleger-
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Die erste Ursache eines Marktversagens kann in
vorbestehenden Informationsasymmetrien (Informa-
tionsgefélle) zwischen der AGB-Verwenderin und
dem Kunden gesehen werden.?® Anbieter von Waren
und Dienstleistungen im Massengeschaft kennen
ihre Vertragsbedingungen und deren wirtschaftliche
Auswirkungen wesentlich besser als deren Kund-
schaft. Bereits in der Ausgangslage verfiigen diese
daher tiber mehr und bessere Informationen als ihr
Gegeniiber. Im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
sind daher die Informationen iiber die Umsténde,
welche fiir den Abschluss und Inhalt des Vertrags von
Bedeutung sind, unter den Parteien ungleich verteilt.
In der Konsequenz bewirkt diese fehlende Markt-
transparenz, gekoppelt mit einer zumeist geringen
Aufmerksamkeit des Kunden gegeniiber AGB (dazu
sogleich), dass die durchschnittliche Qualitdt der
AGB mehr und mehr abnimmt. Das Ergebnis der in
einer solchen Konstellation frei spielenden Marktme-
chanismen ist daher ein Verschlechterungswettbe-
werb, der als «<Race to the Bottom» bezeichnet werden
kann. Dieser Vorgang lésst sich anhand eines — auch
als «Adverse Selection» bekannten — Selektionspro-
blems erkldren, das sich daraus ergibt, dass der Kun-
de die Qualitit einer Information nicht oder zumin-
dest nicht verlasslich einschéitzen und beurteilen
kann.®*

schutz im Recht der Banken, Habil. Miinchen 1975, 88 ff.
(Informationsrisiko), 304 ff. (Informationsrisiko); Stefan
Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
Heidelberg 2011, 122 ff. (Publizitét, insbesondere Griin-
dungspublizitat); Hanno Merkt, Unternehmenspublizitét,
Habil. Hamburg, Tiibingen 2001, 229 ff. (Grundlagen der
Dogmatik der Unternehmenspublizitit), 389 ff. (Grund-
elemente der Unternehmenspublizitét); Holger Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, Habil. Koln,
Miinchen 2001, 19 ff. (Vertragsrechtsgeschichte), 93 ff.
(Wirtschaftswissenschaften), um nur einige dieser rich-
tungsweisenden Werke zu nennen. Siehe auch Barbara
Dauner-Lieb/Constantin Axer, Quo vadis AGB-Kontrolle im
unternehmerischen Geschéftsverkehr, ZIP 2010 309 ff.,
313 (AGB-Kontrolle in einem marktorientierten Informa-
tionsmodell).

38 Vgl. dazu etwa Patrick C. Leyens/Hans-Bernd Schdfer, In-
haltskontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen, AcP 210
(2010) 771 ff., 779 ff. (Informationsasymmetrien als Rege-
lungsgrund); Leuschner (Fn. 19), 494 ff. (Informations-
asymmetrien als Folge prohibitiv hoher Transaktionskos-
ten).

% Grundlegend George A. Akerlof, The Market for «Lemons»:
Quality Uncertainty and the Market Mechanism, QJE 84
(1970) 488 ff., 500 (Pionierarbeit zum Informationspro-
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Die zweite Ursache des Marktversagens liegt in
den prohibitiv hohen Transaktionskosten (Motivati-
onsgefille) des Kunden.* Sofern sich der Kunde wei-
tere Informationen verschaffen will, kostet das Zeit
und Geld. Dieser zusétzliche Aufwand erhoht die bei
Vertragsabschluss anfallenden Transaktionskosten
erheblich. Héufig wiirden diese Transaktionskosten
den Wert der angebotenen Waren und Dienstleistun-
gen gar iibersteigen. Daher verhélt sich der Kunde
rational, wenn er sich den Klauseln unterwirft. Es ist
in aller Regel so, dass sich die AGB-Verwenderin
nicht nur aus Griinden der Rationalisierung regel-
massig nicht auf ein individuelles Aushandeln der
Vertragsbedingungen einlassen will, sondern dass es
auch fiir den Vertragspartner oftmals rational ist,
sich den von der Verwenderin gestellten AGB zu «un-
terwerfen». Entscheidend dafiir ist der mit einer ein-
gehenden Kenntnisnahme und Bewertung verbunde-
ne Aufwand an Ressourcen und Kosten, die in keinem
Verhéltnis zu den damit erzielbaren Vorteilen stehen.
Wahrend sich dieser Aufwand fiir die AGB-Verwend-
erin lohnen kann, da sie regelméssig Transaktionen
derselben Art abschliesst, trifft dies auf den Vertrags-
partner haufig nicht zu. Er wird sich daher auf die
Aushandlung der wesentlichen Vertragspunkte kon-
zentrieren und den Rest aussen vor lassen.

Folge dieser beiden, soeben beschriebenen Zu-
sammenhinge ist ein Marktversagen, das sich darin
dussert, dass der Konditionenwettbewerb nicht oder
zumindest nicht richtig funktioniert.* Hauptgriinde

blem, wonach die Marktteilnehmer nicht zwischen guter
und schlechter Qualitdt einer Ware oder Dienstleistung
unterscheiden konnen, und dem damit verbundenen
Marktversagen, dass sich ohne richtige Informationen
keine optimalen Entscheidungen treffen lassen). Siehe
auch Adams (Fn. 30), 664 f. (Ubertragung dieses Gedan-
kengangs auf AGB).

40 Vgl. hierzu etwa Lars Leuschner, AGB-Kontrolle im unter-
nehmerischen Verkehr, JZ 2010 875 ff., 879 f. (AGB-Kont-
rolle als Reaktion auf ein Transaktionskostenproblem);
Basedow (Fn. 30), Rn. 7 von Vorbemerkung zu § 305 BGB,
m.w.N. (prohibitiv hohe Transaktionskosten als Grund des
Marktversagens).

4 Adams (Fn. 30), 659 ff. (Verneinung der Frage, ob der
Wettbewerb in der Lage ist, optimale AGB durchzusetzen,
und Bejahung der Frage, ob ein gesetzlicher Eingriff die
Stellung der Kunden verbessern kann); Mathias Haber-
sack, Richtigkeitsgewéhr notariell beurkundeter Vertrége,
AcP 189 (1989) 403 ff., 414 (fehlende Funktionsfahigkeit
des Konditionenwettbewerbs); Wackerbarth (Fn. 10), 69 ff.
(mangelnder Konditionenwettbewerb).
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fiir die Verhinderung der Entstehung von Konditio-
nenwettbewerb und das dadurch bewirkte Versagen
des Vertragsmechanismus sind die fehlende Transpa-
renz des Konditionenmarktes einerseits sowie hohe,
dem Kunden unzumutbare Verstindnisverschaf-
fungskosten andererseits.*> Aus diesen Uberlegun-
gen, die sich im Kern auf Informationsasymmetrien
und (prohibitiv hohe) Transaktionskosten zuriick-
fithren lassen, lasst sich eine gerichtliche Inhaltskon-
trolle von AGB nicht nur rechtfertigen, sondern
drangt sich geradezu auf.

Kritisch einzustufen ist in dieser Hinsicht immer-
hin, dass die Inhaltskontrolle nicht etwa zu einer
Wiederherstellung oder Starkung des Konditionen-
wettbewerbs fiihrt, sondern zu einer weiteren Schwé-
chung, wenn nicht sogar volligen Ausschaltung des-
selben.”® Dies deshalb, weil die Vertragsgestaltung
dadurch weiter an Bedeutung verliert und es letzten
Endes nur noch um den Preis und die Qualitit des
Angebots geht. Das spricht allerdings noch nicht ge-
gen eine Inhaltskontrolle von AGB, zumal die Steue-
rungsfunktion von Markt und Wettbewerb offenbar
nicht anderweitig sichergestellt werden kann.

2.  Gewabhrleistung des lauteren und
unverfalschten Wetthewerbs

Ein weiterer den Institutionenschutz konkretisieren-
der Ansatz stellt die Gewéhrleistung des lauteren und
unverfilschten Wettbewerbs in den Vordergrund.
Die Beziehung zwischen Vertragsfreiheit und Wett-
bewerb war zwar immer wieder Gegenstand von ju-
ristischen Abhandlungen, ist aber nach wie vor nicht
restlos geklért. Fritz Rittner hat sich etwa vor rund 30
Jahren in einem Aufsatz zum Verhaltnis zwischen
Vertrag und Wettbewerb kritisch mit der These be-
fasst, dass der Wettbewerb insbesondere die Funkti-
on hat, eine wenigstens anndhernde Gleichheit der
Vertragsparteien herzustellen, um dadurch dem An-
spruch an die Herstellung von Vertragsgerechtigkeit
Geniige zu tun.** Als Ergebnis dieser Stromung liegt

42 So etwa Habersack (Fn. 41), 416 (Gefahr des Missbrauchs
der einseitig in Anspruch genommenen Vertragsgestal-
tungsfreiheit durch den Verwender).

4 Vgl. dazu etwa Fuchs (Fn. 7), Rn. 37 von Vorbemerkung zu
§ 307 BGB.

4 Fritz Rittner, Uber das Verhiltnis von Vertrag und Wettbe-
werb, AcP 188 (1988) 101 ff., 126 ff. (Wettbewerb als
Voraussetzung des Vertrags). Ebenso dahingehend Coes-
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die Schlussfolgerung nahe, dass der gegebenenfalls
durch hoheitliche Eingriffe zu sichernde Wettbewerb
eine notwendige Vorbedingung fiir die Herstellung
der Gerechtigkeit —im Sinne der Aquivalenz von Leis-
tung und Gegenleistung — durch Vertragsabschluss
darstellen kann.

Der Markt fiir angemessene und faire Geschéfts-
bedingungen versagt insofern, als es zu keiner Berei-
nigung des Marktes von unangemessenen Klauseln
kommt, da dariiber nicht weiter verhandelt wird.*
Grund dafiir sind — wie soeben tberblicksartig be-
sprochen — Informationsasymmetrien einerseits und
die damit verbundenen (oftmals prohibitiv hohen)
Transaktionskosten fiir die Beschaffung und Auswer-
tung der dafiir notwendigen Informationen sowie die
entsprechenden Vertragsverhandlungen anderer-
seits. Das dadurch hervorgerufene funktionale und
strukturelle Ungleichgewicht kann daher infolge der
sehr stark eingeschrénkten Wirksamkeit des Konditi-
onenwettbewerbs nicht durch Marktmechanismen
ausgeglichen werden.* Der AGB-Kontrolle kommt
diesbeziiglich die Funktion zu, fiir eine bestimmte
Mindestqualitdat der AGB zu sorgen. Die Gesetzge-
bung vieler europdischer Lander — darunter auch die
Schweiz — schreibt daher vor, dass die betreffenden
Klauseln ungiiltig sind, wenn sie diese Mindestquali-
tét nicht erreichen. Wann dies der Fall ist, darin un-
terscheiden sich die verschiedenen Gesetze der ein-
zelnen Lander jedoch nicht unerheblich.

Das schweizerische Recht regelt die Inhaltskont-
rolle von AGB im Lauterkeitsrecht (Art. 8 UWG).
Auch wenn dieses Gesetz geradezu bezweckt, «den
lauteren und unverfilschten Wettbewerb im Interes-
se aller Beteiligten zu gewéhrleisten» (Art. 1 UWG),
ist zu Recht einzugestehen, dass Art. 8 UWG (Ver-

ter-Waltjen (Fn. 9), 24 (Wettbewerb als Voraussetzung der
Vertragsfreiheit). Aus praktischer Sicht Stefan Tiingler/
Peter Ruess, In welchem Verhiltnis stehen die Schutzvor-
schriften des AGB-Rechts zu den Bestimmungen des
UWG?, WRP 2009 1336 ff. (Untersuchung am Beispiel von
Preisanpassungsklauseln in Energielieferungsvertrégen).

4 Vgl. dazu etwa Wackerbarth (Fn. 10), 69 ff. (mangelnder
Konditionenwettbewerb); Coester-Waltjen (Fn. 9), 24 (Ver-
lust der Richtigkeitsgewéhr infolge eines Versagens des
fiir die Vertragsfreiheit als Grundlage vorausgesetzten
Wettbewerbs); Fuchs (Fn. 7), Rn. 32 (nicht hinreichende
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs) und Rn. 34 (sehr
eingeschrankte Wirksamkeit des Konditionenwettbe-
werbs) von Vorbemerkung zu § 307 BGB.

4 So etwa Fuchs (Fn. 7), Rn. 34 von Vorbemerkung zu § 307
BGB.

SZW/RSDA 2/2020

wendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen)
in diesem Gesetz ein Fremdkorper ist und bleibt. Fiir
den Schutzzweck dieser Norm von Bedeutung ist
aber, dass Art. 8 UWG damals wie heute an die deut-
sche Regelung (§ 307 BGB, vormals § 9 AGBG) ange-
lehnt und daher in einem vertragsrechtlichen Kont-
rollmodell verhaftet bleibt.*

Anders verhalt es sich demgegeniiber in vielen
europdischen Landern, so auch in Deutschland, wo
die Verwendung missbrduchlicher Geschéaftsbedin-
gungen unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunk-
ten als dusserst vielschichtig beschrieben werden
kann.* Die wettbewerbsrechtlichen Gesetze und Vor-
schriften, so namentlich das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen und das Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb, diirften jedoch aufgrund ihrer
unterschiedlichen Ausrichtung, Ansatzpunkte und
Eingriffsschwellen, die im Wesentlichen auf den
Schutz des Wettbewerbs als Ordnungsprinzip abstel-
len, neben den schuldrechtlichen Vorschriften (ins-
besondere § 307 BGB) anwendbar sein.*’

Immerhin lésst sich sagen, dass dem Transpa-
renzgebot, das manche Rechtsordnungen — so etwa
Deutschland (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) — vorsehen,
eine wettbewerbsfordernde Funktion zugeschrieben
werden kann, indem der Konditionenwettbewerb da-
durch zumindest mittelbar gestdrkt wird.”® Diese
Aussage ist aber insofern zu relativieren, als die
Kundschaft den AGB beim Vertragsschluss schlicht
und einfach keine allzu grosse Beachtung schenkt.

IV. Ergebnis

Der Schutzzweck der Inhaltskontrolle von AGB be-
steht im Schutz der schwicheren Vertragspartei ei-
nerseits und im Schutz der Steuerungsfunktion von

47 Thouvenin (Fn. 6), Rn. 61 zu Art. 8 UWG, m.w.N.

4 Vgl. dazu etwa Ulmer/Habersack (Fn. 7), Rn. 8 (keine an-
gemessene Ausgestaltung von AGB in den Konsumgiiter-
mirkten infolge ausbleibenden Uberfliigelungswettbe-
werbs) und Rn. 9 (nachteilige Auswirkungen von Ein-
schrankungen des Konditionenwettbewerbs zwischen
Konkurrenten) von Einleitung zu BGB.

4 Vgl. etwa Pfeiffer (Fn. 7), Rn. 50 ff. (Verhiltnis zum GWB
und zu Art. 101 und Art. 102 AEUV) und Rn. 63 (Verhalt-
nis zum UWG) zu § 307 BGB; Fuchs (Fn. 7), Rn. 78 ff. (Ver-
haltnis zum Wettbewerbs- und Kartellrecht) und Rn. 89 ff.
(Verhaltnis zum UWG) von Vorbemerkung zu §§ 307 BGB.

50 So auch Fuchs (Fn. 7), Rn. 38 von Vorbemerkung zu § 307
BGB. Kritisch demgegeniiber Leyens/Schdfer (Fn. 38), 798.
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Markt und Wettbewerb andererseits. Dabei handelt
es sich jedoch nicht um sich gegenseitig ausschlies-
sende Schutzkonzeptionen, im Gegenteil: Individual-
und Institutionenschutz bedingen und erginzen sich
gegenseitig.! Dasselbe gilt fiir die verschiedenen Be-
griindungsansétze der Inhaltskontrolle, auch und
insbesondere in methodischer Hinsicht.>? Im Ergeb-
nis kann daher als zentrale These dieses Beitrags fest-
gehalten werden, dass der Individualschutz einer-
seits und der Institutionenschutz andererseits als
gleichberechtigte Grundpfeiler einer vertragstheore-
tischen und rechts6konomischen Rechtfertigung der
Inhaltskontrolle von AGB fungieren.

Beim Individualschutz besteht die Rolle des
Rechts darin, Ungleichgewichtslagen wieder zuriick
ins Gleichgewicht zu bringen. Verschiedene vertrags-
theoretische Ansétze, die jeweils auf einer bestimm-
ten Unterlegenheit des Vertragspartners gegeniiber
der AGB-Verwenderin beruhen, haben einen wichti-
gen Beitrag zur Legitimation der Inhaltskontrolle ge-
leistet. Unter Riickgriff auf diese Ansitze kann na-
mentlich eine Erstreckung der Inhaltskontrolle auf
einseitig gestellte Vertragsbedingungen begriindet wer-
den, die sich gegeniiber AGB dadurch abgrenzen,
dass sie keiner Mehrfachverwendung dienen.>® Aus-
serdem fithren diese Ansédtze dazu, dass neben
Konsumgeschéften auch der unternehmerische Ge-
schdftsverkehr von einer Inhaltskontrolle erfasst
wird.** Dariiber hinaus spielen auch die Ideen des
Konsumenten- und Verbraucherschutzes eine nicht
zu unterschitzende Rolle. Konsequent durchge-
dacht, wiirde eine solche Schutzkonzeption dazu
fithren, dass nicht nur AGB, sondern alle Vertragsbe-

51 Rolf Sethe, in: Heiss/Loacker (Hrsg.), Grundfragen des
Konsumentenrechts, Ziirich 2020, Rn. 8.168 von § 8,
kommt bei der Untersuchung der Frage, in welchem Ver-
héltnis Anleger- und Konsumentenschutz zueinander ste-
hen, ebenso zum Ergebnis, «dass sich beide Schutzkon-
zepte nicht gegenseitig ausschliessen, sondern teilweise
iiberlappen und gegenseitig erganzens».

52 So schon Hellwege (Fn. 3), 1130 ff., der sich dezidiert
dafiir ausspricht, dass das deutsche AGB-Recht zwei For-
men der Inhaltskontrolle enthilt, die Kontrolle einseitig
gestellter Vertragsbedingungen in Verbrauchervertragen
einerseits und die Kontrolle von AGB im unternehmeri-
schen Geschiéftsverkehr andererseits.

53 Ahnlich Hellwege (Fn. 3), 1134 (Schwicherenschutz).

54+ Ahnlich, zumindest in Teilbereichen des Unternehmerver-
kehrs, etwa bei Vertrdgen mit Existenzgriindern oder bei
Vertragen zwischen einem KMU und einem anderen Un-
ternehmen, Hellwege (Fn. 3), 1135 (Schwécherenschutz).
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dingungen, insbesondere auch Individualabreden, ei-
ner Inhaltskontrolle zugénglich sind. Gleichzeitig
wiirde dieses Schutzkonzept aber auch bedeuten,
dass nur Konsumenten- oder Verbrauchervertrdge der
Inhaltskontrolle unterstehen diirfen.>

Der Institutionenschutz orientiert sich demge-
geniiber vorwiegend an einem (partiellen) Marktver-
sagen, das im Wesentlichen auf ein Informations-
und Motivationsgefalle zuriickgefiithrt werden kann,
und dem daraus resultierenden Funktionsdefizit des
Konditionenwettbewerbs. Die vielversprechendsten
rechtsokonomischen Erkldrungsansétze sind daher
im Bereich von Informationsasymmetrien und Trans-
aktionskosten zu suchen. Demnach hat sich die In-
haltskontrolle auf AGB - verstanden als alle zur Mehr-
fachverwendung vorformulierten, einseitig gestellten
Vertragsbedingungen — zu beschranken.*® Im Gegen-
zug ist die Inhaltskontrolle unter diesen Erklarungs-
ansétzen aber neben Konsumgeschiften auf den un-
ternehmerischen Geschdftsverkehr auszuweiten.”” Dem
Recht kommt zudem die ebenso zentrale Rolle zu,
einen lauteren und unverfilschten (Konditionen-)
Wettbewerb zu gewéhrleisten. Dieser Ansatz wiirde
dafiir sprechen, auch nicht individuell ausgehandelte
Vertragsbedingungen der Inhaltskontrolle zu unter-
stellen. Zudem kann dieser Ansatz — wie dies etwa
aktuell in der Schweiz der Fall ist — eine Beschrén-
kung der Inhaltskontrolle auf Konsumenten- oder Ver-
brauchervertrdge rechtfertigen.

Ist nun eine Inhaltskontrolle von AGB gerechtfer-
tigt oder nicht? So einfach lasst sich diese Frage, so
simpel sie auch formuliert sein mag, nicht beantwor-
ten. Bei der Rechtfertigung einer solchen Inhalts-
kontrolle kommt es, wie soeben iiberblicksartig ver-
anschaulicht, ganz entscheidend auf den zugrunde
gelegten Schutzzweck an. Interessant ist dabei insbe-
sondere die Feststellung, dass kein Schutzzweck fiir
sich allein genommen einen bestimmten Minimal-
oder Maximalschutz fordert. Ein Mehr an Schutz in
einer Hinsicht wird jeweils mit weniger Schutz in an-
derer Hinsicht gepaart, wodurch insgesamt zumin-

5% So auch, obwohl etwas umfassender, Hellwege (Fn. 3),
1134, wonach es — unter Riickgriff auf Gedanken des par-
tiellen Marktversagens und des Schwacherenschutzes —
als gesichert gilt, dass Verbraucher im Verhéltnis zu Unter-
nehmern zusétzlichen Schutzes bediirfen.

5% So schon Kotz (Fn. 3), 213 (Informationsasymmetrie);
Hellwege (Fn. 3), 1134 (partielles Marktversagen).

7 Ahnlich Hellwege (Fn. 3), 1134 (partielles Marktversagen).
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dest der Eindruck eines ausgeglichenen Systems er-
weckt wird. Angesichts der im Rahmen dieses Bei-
trags herausgearbeiteten Schutzzwecke ist es an und
fiir sich richtig, dass der Gesetzgeber eine Regelung
vorsieht, wonach die Gerichte eine Inhaltskontrolle
vornehmen konnen, sofern einzelne oder mehrere
Erklarungsansitze greifen. Die Frage, wie diese In-
haltskontrolle im Einzelnen ausgestaltet werden soll,
muss jedoch nach wie vor offen bleiben. Die Analyse
der einzelnen Schutzzwecke zeigt diesbeziiglich kein
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eindeutiges Ergebnis, welches so und nicht anders
umgesetzt werden muss. Vielmehr kdnnen verschie-
dene Schutzzwecke ganz unterschiedliche Spielarten
der Inhaltskontrolle rechtfertigen. Unter Riickgriff
auf den Schutzzweck konnen jedoch weder in ver-
tragstheoretischer noch in rechtsokonomischer Hin-
sicht zwingende Griinde angefiihrt werden, wonach
der liberale Regelungsansatz der Schweiz einem stér-
keren regulatorischen Eingriff weichen sollte.





