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McColgan, Peter: Abschied vom Informationsmodell im
Recht allgemeiner Geschdftsbedingungen. Studien zum Pri-
vatrecht, Band 91. XXIII, 360 S. (Tiibingen 2020. Mohr Sie-
beck). Geb. ca. CHF 152.00.

Die von Dr. Peter McColgan am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Wirtschaftsrecht und Okonomik an der Juristischen
Fakultdt der Humboldt-Universitit zu Berlin bei Prof. Dr. Ger-
hard Wagner, LLM., verfasste Dissertation verspricht einen
Paradigmenwechsel: Der Titel der Arbeit, ein Abschied vom
Informationsmodell, ist Programm. Das Informationsmodell
im Recht allgemeiner Geschaftsbedingungen basiert auf dem
Versuch, «Schutz vor unangemessenen Geschaftsbedingun-
gen durch Aufklarung der Kunden (iber Klauselinhalte zu er-
reichen» (S. 146), es ist ein liberales «Selbstschutzmodell»
(S. 147).

Erklartes Ziel der Arbeit ist es, «das Ungeheuer [allgemeine
Geschiftsbedingungen] einzuzaunen und Licht auf die «Geis-
terbeschworung [Privatautonomie] zu werfenn (S. 1). Das pa-
pierférmige Ungeheuer allgemeiner Geschaftsbedingungen,
so McColgan, «zieht den Karren der Gesamtwirtschaft, jedoch
hangt es ganz von der politischen Einordnung ab, ob allge-
meine Geschaftsbedingungen ein gentigsamer Zugochse oder
ein unbiandiger Stier sind» (S. 5). Die Kontrolle allgemeiner
Geschaftsbedingungen versteht McColgan zu Recht als «eine
Ausgestaltung zwingenden Vertragsrechts» (S. 14), das einem
Marktversagen entgegenwirken soll. Mit diesem Verstandnis
widmet sich die Arbeit der Untersuchung, wo das Recht allge-
meiner Geschiftsbedingungen den Orientierungsanker «zwi-
schen Rationalisierung und Standardisierung, Risikoabwal-
zung und Ausbeutung, zwischen Wettbewerbsverstarkung
und Wettbewerbsverhinderung [zu] setzen [hat] und dabei
die Winde der Beschleunigung des Rechtslebens und der Eta-
blierung neuer Geschaftsmodelle beriicksichtigen» muss
(S.14).

McColgan untersucht in einem Kapitel den Schutzzweck
der Inhaltskontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen aus
einer rechtsokonomischen Perspektive. In diesem Zusammen-
hang geht er zunidchst der modernen Grundsatzfrage nach,
wie «auf der erschiitterten Grundlage 6konomischer Annah-
men eine 0konomische Analyse noch zeitgemass durchge-
fiihrt werden» kann (S. 20 ff., mit der zutreffenden Uberschrift
«Totgesagte leben linger). Dabei wird die Inhaltskontrolle
allgemeiner Geschaftsbedingungen als «eine staatliche Inter-
vention in die Vertragsfreiheit der Individuen» verstanden

(S. 34), die mit einem Marktversagen begriindet wird. Beson-
ders hervorzuheben ist die Darstellung und Besprechung ver-
schiedener empirischer Untersuchungen uber allgemeine
Geschaftsbedingungen, wonach der Mensch allgemeine Ge-
schiftsbedingungen schlichtweg nicht liest (S. 82 ff.). Die
Frage, ob und wie allgemeine Geschaftsbedingungen tatsdch-
lich gelesen werden, ist gemiss McColgan deshalb von so
grosser Bedeutung, weil von ihr abhdngt, «ob eine Inhalts-
kontrolle angesichts eines Marktversagens effizienzsteigernd
ist oder ob diese durch Beschrankung eines effizienten Mark-
tes zur Steigerung von Ineffizienz fiihrt» (S. 82). Unter Zu-
grundelegung der realen Facetten der bestehenden Informa-
tionsasymmetrie, die im Kern auf einer teuren und nicht
niitzlichen Informationsbeschaffung basiert, gelangt McCol-
gan zum durchaus plausiblen Ergebnis, wonach das Lesen all-
gemeiner Geschaftsbedingungen dusserst unwahrscheinlich
ist (S. 130). Ergénzt wird diese Analyse durch das Nichtlesen
allgemeiner Geschiftsbedingungen als Heuristik (S. 131 ff.)
und die Frage, ob die Digitalisierung die Inhaltskontrolle zu
ersetzen vermag (S. 134 ff., wohlwollend als «Deus ex ma-
china» bezeichnet).

Als Zwischenergebnis halt McColgan ein Marktversagen
durch Informationsasymmetrie («Behavioral Market Failure»)
fest: «Niemand [weder Verbraucher noch Unternehmer noch
die gesamte Gesellschaft] will, dass allgemeine Geschiaftsbe-
dingungen gelesen werden», mit der Schlussfolgerung, «dass
die Problematik des immensen Informationsgefélles ihre L6-
sung nicht darin findet, dem Gefélle die Steigung zu nehmen
und die Empfinger so doch zum Lesen zu liberredenn» (S. 143),
da dem Informationsgefille (Informationsasymmetrie) ein ra-
tionales Motivationsgefille (Transaktionskosten) zugrunde
liegt. Nach meinem Verstandnis (SZW 2020, 106 ff.), wonach
Individualschutz («Schutz der schwicheren Vertragspartein)
und Institutionenschutz («Schutz der Steuerungsfunktion
von Markt und Wettbewerbn) gleichberechtigte Grundpfeiler
einer vertragstheoretischen und rechtsékonomischen Recht-
fertigung der Inhaltskontrolle allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen sind, die sich gegenseitig bedingen und ergianzen -
dem scheint auch McColgan zuzustimmen (S. 157 ff,
«Synthetisierungstendenzen im modernen Schrifttums) -, ist
jedoch seine abschliessende Handlungsempfehlung, «dass
man an der Ungewissheit des Empfangers nichts verandern
mochte, sondern nur ihre Auswirkungen zu verwalten sucht»
(S. 144), nicht in jeder Hinsicht (Transaktionskostenansatz)
zwingend.
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Die titelgebende Kernthese, wonach im Recht allgemeiner
Geschaftsbedingungen vom Informationsmodell Abschied zu
nehmen ist, wird sodann in einem eigenen Kapitel naher er-
ldutert und begriindet (S. 145 ff.). Als Grundkonzepte zum
Schutz vor allgemeinen Geschaftsbedingungen unterscheidet
McColgan einerseits die Inhaltskontrolle, womit unangemes-
sene Klauseln verboten werden, und andererseits das Infor-
mationsmodell, welches bei der Information des Empféangers
ankniipft (S. 146). Wihrend McColgan auf Ersteres setzt,
mochte er Letzteres in die Verbannung schicken. Die Auffas-
sung, dass die Inhaltskontrolle heutzutage einen legitimen
Anwendungsbereich hat, dirfte mittlerweile unumstritten
sein. Die Gretchenfrage besteht vielmehr darin, den Anwen-
dungsbereich einer solchen Inhaltskontrolle genau festzule-
gen, wozu ich mich kiirzlich aus einer 6konomischen, histori-
schen und vergleichenden Perspektive dussern durfte (recht
2020, 73 ff.). Die Inhaltskontrolle ist demnach keine Wunder-
waffe, sondern hat durchaus ihre Grenzen, die es zu respek-
tieren gilt. Im Gegenzug ist aber auch das Informationsmo-
dell kein Teufelszeug. Anders beurteilt dies McColgan, der
gleich einen Angriff liber zwei Flanken einleitet. Unter dem
Titel «Okonomischer Abschiedskuss an das Informationsmo-
dell» bezieht McColgan zunichst wie folgt Position: «Nimmt
man den 6konomischen Schutzzweck eines Marktversagens
ernst, so ist es im Moment des Vertragsschlusses vollig irrele-
vant, ob die Klauseln transparent gestaltet sind oder nicht»
(S. 152 f., wo auch von «Pervertierung» und «Hilfe fiir den
Hilflosen» gesprochen wird). Zudem beruft sich McColgan

aber auch auf die fehlenden dogmatischen Grundlagen des
Informationsmodells und spricht sich «Fiir ein Ende der Geis-
terbeschworung» aus (S. 171 ff.). Diese Wendung stellt zu-
gleich eine mutige Kampfansage an die in der Schweiz prak-
tizierte und bislang stets in Ehren gehaltene «verdeckte»
Inhaltskontrolle Giber die Ungewdhnlichkeitsregel (Geltungs-
kontrolle) und die Unklarheitsregel (Auslegungskontrolle) dar.
Dr. Peter McColgan hat eine grundsolide rechtsokonomi-
sche Arbeit vorgelegt, wie sie in dieser Breite und Tiefe im
deutschsprachigen Raum nur selten anzutreffen ist. Ebenso
erfreulich ist, dass die Arbeit den nordamerikanischen Diskurs
rund um «Standard-Form Contracts» griindlich aufarbeitet
und sorgfaltig miteinbezieht, was auch auf dem Kontinent
auf Interesse stossen diirfte. Uber den normativen Gehalt der
titelgebenden Kernthese, die einen Abschied vom Informati-
onsmodell verheisst, darf die Leserschaft geteilter Meinung
sein. Die Argumentationslinie, wonach das Informationsmo-
dell im europdischen Privatrecht gegeniiber einem weiterge-
henden staatlichen Eingriff in die Privatautonomie zu bevor-
zugen ist, hat damals schon Prof. Dr. Dr. Stefan Grundmann,
LLM., vorgezeichnet (JZ 2000, 1133 ff.). Sofern man die
Selbstverantwortung des Individuums ernst nimmt und die
Privatautonomie weiterhin hochhilt, vermag der hier herauf-
beschworene Paradigmenwechsel jedoch nicht vollends zu
liberzeugen. Zumindest der liberale Geist der Theorie des Pri-
vatrechts wird sich wohl gegen einen solchen Schwur wen-

den wollen, mit oder ohne 6konomischen Abschiedskuss.
Dr. iur. Valentin Jentsch, LL.M., Rechtsanwalt (Ziirich)





