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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-Gesetz)

A. Zielsetzung

Allgemeinen Gesdhidftsbedingungen kommt fiir die rechtliche
Formung von Vertrdgen im Ablauf des modernen Wirtschafts-
geschehens iliberragende Bedeutung zu. Diese beschrankt sich
jedoch nicht auf die positiv zu bewertende Rationalisierung ty-
pisierter Massengeschédfte. Mindestens ebenso stark sind ste
von dem Bestreben der Verwender geprigt, die eigenen Inter-
essen vorrangig gegeniiber denen der Vertragspartner durch-
zusetzen. Dies duBert sich in einer oft schwer ertraglichen Ver-
drangung, bisweilen sogar elementaren MiBachtung der Grund-
sdtze der Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit zu Lasten
derjenigen, die solchen vorformulierten Bedingungswerken un-
terworfen werden.

_ Der vorliegende Gesetzentwurf dient dem Ziel, den Vertrags-
teil, insbesondere den Letztverbraucher, der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen unterworfen wird, vor unangemessenen,
einseitig vorformulierten Vertragsbedingungen zu schiitzen.

B. Lésung

Der Entwurf regelt die vertragliche Vereinbarung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen. Seinen Schwerpunkt bilden Vorschriften
liber unwirksame Klauseln, die in eine Generalklausel als Auf-
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fangtatbestand und zwei Kataloge unzuladssiger Einzelklauseln
gegliedert sind.

C. Alternativen

Die Fraktion der CDU/CSU hat den Entwurf eines Gesetzes iiber
Allgemeine Geschaftsbedingungen eingebracht (Drucksache
7/3200), dessen materiell-rechtlicher Teil weitgehend dem vor-
liegenden Entwurf entspricht, der jedoch auBerdem Vorschlage
fiir ein besonderes gerichtliches Priifungsverfahren fiir Allge-
meine Geschéftsbedingungen enthalt. Die Bundesregierung wird
verfahrensrechtliche Regelungen zur Kontrolle von AGB in
einem gesonderten Gesetzentwurf vorschlagen; erst wenn die
im Marz 1975 veroffentlichten Empfehlungen der hierfiir eigens
eingesetzten Arbeitsgruppe beim Bundesminister der Justiz
gepriift sind, kénnen sachlich ausgereift und praktikable Lo6-
sungsvorschlage unterbreitet werden.

D. Kosten

keine
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Bundesrepublik Deutschland
Der Bundeskanzler Bonn, den 6. August 1975
1/4 (1/3) — 40002 — Schu 2/75

An den Prasidenten
des Deutschen Bundestages

Hiermit iibersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines
Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB-
Gesetz) mit Begriindung und Vorblatt (Anlage 1). Ich bitte, die BeschluBfassung
des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.

Federfithrend ist der Bundesminister der Justiz.

Der Bundesrat hat in seiner 422. Sitzung am 11. Juli 1975 gemaB Artikel 76 Abs. 2
des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus der Anlage 2
ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist
in der GegenduBerung (Anlage 3) dargelegt.

Fir den Bundeskanzler
Der Bundesminister der Justiz

Dr. Vogel
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Anlage 1

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-Gesetz)

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlos-
sen: <

ERSTER ABSCHNITT

Allgemeine Vorschriften

§ 1

Anwendungsbereich

(1) Die Vorschriften dieses Gesetzes sind auf alle
fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten
Vertragsbedingungen anzuwenden, die eine Ver-
tragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei
bei AbschluB eines Vertrages stellt (Allgemeine
Geschiaftsbedingungen). Gleichgiiltig ist, ob die Be-
stimmungen einen &uBerlich gesonderten Bestand-
teil des Vertrages bilden oder in die Vertrags-
urkunde selbst aufgenommen werden, welchen Um-
fang sie haben, in welcher Schriftart sie verfaBt sind
und welche Form der Vertrag hat.

(2) Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten nicht,
soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Ver-
tragsparteien im einzelnen ausgehandelt sind.

§ 2

Einbeziehung in den Vertrag

(1) Allgemeine Geschéftsbedingungen koénnen
nur dann Bestandteil eines Vertrages werden, wenn
der Verwender bei VertragsabschluB

1. die andere Vertragspartei ausdriicklich oder,
wenn ein ausdriicklicher Hinweis wegen der Art
des Vertragsabschlusses nur unter unverhaltnis-
maBigen Schwierigkeiten moglich ist, durch deut-
lich sichtbaren Aushang am Ort des Vertrags-
abschlusses auf sie hinweist und

2. der anderen Vertragspartei die Mdglichkeit ver-
schafft, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt
Kenntnis zu nehmen,

und wenn das Verhalten der anderen Vertragspar-
tei den Umstédnden nach als Einverstdndnis mit ihrer
Geltung angesehen werden kann.

(2) Die Vertragsparteien konnen fiir eine be-
stimmte Art von Rechtsgeschéaften die Geltung be-
stimmter Allgemeiner Geschédftsbedingungen unter
Beachtung der in Absatz 1 bezeichneten Erforder-
nisse im voraus vereinbaren.

§3

Uberraschende Klauseln

Bestimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingun-
gen, die nach den Umsténden, insbesondere nach
dem &uBeren Erscheinungsbild des Vertrages, so
ungewdohnlich sind, daB der Vertragspartner des
Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht,
werden nicht Vertragsbestandteil.

§ 4 ,
Vorrang der Individualabrede

Individuelle Vertragsabreden haben Vorrang vor
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.

§ 5

Rechtsiolgen bei Nichteinbeziehung und
Unwirksamkeit

(1) Sind Allgemeine Geschiftsbedingungen ganz
oder teilweise nicht Vertragsbestandteil geworden
oder unwirksam, so bleibt der Vertrag im ibrigen
wirksam.

(2) Soweit die Bestimmungen nicht Vertragsbe-
standteil geworden oder unwirksam sind, richtet
sich der Inhalt des Vertrages nach den gesetzlichen
Vorschriften, in Ermangelung von solchen nach der
Natur des Vertrages.

(3) Der Vertrag ist unwirksam, wenn das Fest-
halten an ihm einer Vertragspartei auch unter Be-
riicksichtigung der nach Absatz 2 vorgesehenen An-
derung nicht zugemutet werden kann.

ZWEITER ABSCHNITT

Unwirksame Klauseln

§ 6
Schranken der Inhaltskontrolle

Die §§ 7 bis 9 gelten nur fiir Bestimmungen in All-
gemeinen Geschdftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergan-
zende Regelungen vereinbart werden.
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§ 7

Grundsatz des angemessenen Interessenausgleichs

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen sind unwirksam, wenn sie die Interessen
der an dem Vertrag Beteiligten nach den Geboten
von Treu und Glauben nicht angemessen ausglei-
chen.

(2) Ein angemessener Interessenausgleich ist im
Zweifel nicht anzunehmen, wenn eine Bestimmung

1. mit wesentlichen Grundsédtzen der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu ver-
einbaren ist, oder

2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus
der Natur des Vertrages ergeben, so einschrankt,
daB die Erreichung des Vertragszwedks gefdhrdet
ist.

§ 8
Unzulidssige Klauseln mit Wertungsspielraum

In Allgemeinen Geschéftsbedingungen ist unwirk-
sam

1. eine Bestimmung, durch die sich der Verwender
unangemessen lange oder nicht hinreichend be-
stimmte Fristen fiir die Annahme oder Ableh-
nung eines Angebots, fiir die Lieferung einer
Ware oder die Erbringung einer Dienst- oder
Werksleitung vorbehalt;

2. eine Bestimmung, durch die sich der Verwender
fiir die von ihm zu bewirkende Leistung entge-
gen § 326 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
eine unangemessen lange Nachfrist vorbehalt;

3. die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders,

a) sich ohne sachlich gerechtfertigten und im
Vertrag angegebenen Grund von seiner Lei-
stungspflicht zu 16sen oder

b) die versprochene Leistung zu &ndern oder
von ihr abzuweichen, wenn die Vereinbarung
der Anderung oder Abweichung unter Be-
riicksichtigung der Interessen des Verwen-
ders fiir den anderen Vertragsteil unzumut-
bar ist;

Buchstabe a gilt nicht fiir Dauerschuldverhalt-
nisse;

4. eine Bestimmung, nach der der Verwender fir
den Fall, daB eine Vertragspartei vom Vertrage
zuriicktritt oder den Vertrag kiindigt,

a) eine unangemessen hohe Vergiitung fiir die
Uberlassung der Benutzung einer Sache, fiir
geleistete Dienste oder Arbeit oder fiir son-
stige Leistungen oder

b) einen unangemessen hohen Ersatz von Auf-
wendungen verlangen kann;

5. die Vereinbarung der Geltung ausléndischen
Rechts oder des Rechts der Deutschen Demokra-
tischen Republik in Fallen, in denen hierfiir kein
anerkennenswertes Interesse besteht.

§9
Unzuldssige Klauseln ohne Wertungsspielraum

In Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist stets

unwirksam

1.

eine Bestimmung, welche die Erhéhung des Ent-
gelts fiir Waren oder Leistungen vorsieht, die
innerhalb von vier Monaten nach Vertragsab-
schluB geliefert oder erbracht werden sollen;
dies gilt nicht bei Waren oder Leistungen, die
im Rahmen von Dauerschuldverhéltnissen gelie-
fert oder erbracht werden, sowie bei Leistungen,
auf deren Preise § 99 Abs. 1 oder 2 Nr. 1 des
Gesetzées gegen Wettbewerbsbeschrankungen
Anwendung findet;

eine Bestimmung, durch die

a) das Leistungsverweigerungsrecht, das dem
Vertragspartner des Verwenders nach § 320
des Biirgerlichen Gesetzbuchs zusteht, aus-
geschlossen oder eingeschrdankt wird, oder

b) ein dem Vertragspartner des Verwenders
zustehendes Zuriickbehaltungsrecht, soweit
es auf demselben Vertragsverhaltnis beruht,
ausgeschlossen oder eingeschrankt, insbe-
sondere von der Anerkennung von Mangeln
durch den Verwender abhdngig gemacht
wird;

eine Bestimmung, durch die dem Vertiragspart-
ner des Verwenders die Befugnis genommen
wird, mit einer unbestrittenen oder rechtskraf-
tig festgestellten Forderung aufzurechnen;

eine Bestimmung, durch die der Verwender von
der gesetzlichen Obliegenheit freigestellt wird,
den anderen Vertragsteil zu mahnen oder ihm
eine Nachfrist zu setzen;

die Vereinbarung eines pauschalierten An-
spruchs des Verwenders auf Schadensersatz
oder Ersatz einer Wertminderung, wenn

a) die Pauschale den in den geregelten Fillen
nach dem gewodhnlichen Lauf der Dinge zu
erwartenden Schaden oder die gewdhnlich
eintretende Wertminderung tbersteigt, oder

b) dem anderen Vertragsteil der Nachweis ab-
geschnitten wird, ein Schaden oder eine
Wertminderung sei iiberhaupt nicht entstan-
den oder wesentlich niedriger als die Pau-
schale;

eine Bestimmung, durch die dem Verwender
fiir den Fall der Nichtabnahme oder verspéteten
Abnahme der Leistung, des Zahlungsverzugs
oder fir den Fall, daB der andere Vertragsteil
sich vom Vertrag 16st, Zahlung einer Vertrags-
strafe versprochen wird;

ein AusschluB oder eine Begrenzung der Haf-
tung fiir einen Schaden, der auf einer grob fahr-
lassigen Vertragsverletzung des Verwenders
oder auf einer vorsatzlichen oder grob fahr-
lassigen Vertragsverletzung eines gesetzlichen

5
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10.

Vertreters oder Erfiillungsgehilfen des Verwen-
ders beruht; dies gilt auch fiir Schiden aus der
Verletzung von Pflichten bei den Vertragsver-
handlungen;

eine Bestimmung, durch die fiir den Fall des
Leistungsverzugs des Verwenders oder der von
ihm zu vertretenden Unmoglichkeit der Lei-
stung

a) das Recht des anderen Vertragsteils, sich
vom Vertrag zu l6sen, ausgeschlossen oder
eingeschrdnkt oder

b) das Recht des anderen Vertragsteils, Scha-
densersatz zu verlangen, ausgeschlossen
oder entgegen Nummer 7 eingeschrinkt
wird;

eine Bestimmung, durch die fiir den Fall des
teilweisen Leistungsverzugs des Verwenders
oder bei von ihm zu vertretender teilweiser
Unmdéglichkeit der -Leistung die Rechte des
anderen Vertragsteils auch dann auf einen Teil
der Leistung beschrankt werden, wenn die teil-
weise Erfiillung fir ihn kein Interesse hat;

eine Bestimmung, durch die bei Kauf-, Werk-
oder Werklieferungsvertrdgen iiber neu herge-
stellte Sachen

a) die Gewahrleistungsanspriiche gegen den
Verwender einschlieBlich etwaiger Nachbes-
serungs- und Ersatzlieferungsanspriiche ins-
gesamt oder beziiglich einzelner Teile aus-
geschlossen, auf die Einrdumung von An-
spriichen gegen Dritte beschrdankt oder von
der vorherigen Inanspruchnahme Dritter ab-
hédngig gemacht werden;

b) die Gewdhrleistungsanspriiche gegen den
Verwender insgesamt oder beziiglich einzel-
ner Teile auf ein Recht auf Nachbesserung
oder Ersatzlieferung beschrankt werden, so-
fern dem anderen Vertragsteil nicht aus-
driicklich das Recht vorbehalten wird, bei
Fehlschlagen der Nachbesserung oder Er-
satzlieferung Herabsetzung der Vergilitung
oder, wenn nicht eine Bauleistung Gegen-
stand der Gewahrleistung ist, nach seiner
Wahl Riickgangigmachung des Vertrags zu
verlangen;

¢) die Verpflichtung des gewéhrleistungspflich-
tigen Verwenders ausgeschlossen oder be-
schriankt wird, die Aufwendungen zu tragen,
die zum Zwedc der Nachbesserung erforder-
lich werden, insbesondere Transport-,
Wege-, Arbeits- und Materialkosten;

d) der Verwender die Beseitigung eines Man-
gels oder die Ersatzlieferung einer mangel-
freien Sache von der vorherigen Zahlung des
vollstdndigen Entgelts oder eines unter Be-
ricksichtigung des Mangels unverhdltnis-
mdBig hohen Teils des Entgelts abhéngig
macht;

e) der Verwender dem anderen Vertragsteil
fiir die Anzeige nicht offensichtlicher Mangel

11.

12.

13.

14.

15.

eine AusschlubBfrist setzt, die kiirzer ist als
die Verjadhrungsfrist fiir den gesetzlichen
Gewdhrleistungsanspruch;

f) die gesetzlichen Gewihrleistungsfristen ver-
kiirzt werden;

eine Bestimmung, durch die bei einem Kauf-,
Werk- oder Werklieferungsvertrag Schadens-
ersatzanspriiche gegen den Verwender nach den
§8 463, 480 Abs. 2, § 635 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs wegen Fehlens zugesicherter Eigen-
schaften ausgeschlossen oder eingeschréankt wer-
den;

bei einem Vertragsverhdltnis, das die regel-
miBige Lieferung von Waren oder die regel-
miBige Erbringung von Dienst- oder Werklei-
stungen durch den Verwender zum Gegenstand
hat,

a) eine den anderen Vertragsteil langer als ein
Jahr bindende Laufzeit des Vertrags,

b) eine den anderen Vertragsteil bindende still-
schweigende Verldangerung des Vertragsver-
héltnisses um jeweils mehr als ein Jahr oder

¢) zu Lasten des anderen Vertragsteils eine
langere Kiindigungsfrist als drei Monate vor
Ablauf der zunachst vorgesehenen oder still-
schweigend verlangerten Vertragsdauer;

eine Bestimmung, wonach bei Kauf-, Dienst-
oder Werkvertrdagen ein Dritter an Stelle des
Verwenders in die sich aus dem Vertrag erge-
benden Rechte und Pflichten eintritt oder eintre-
ten kann, es sei denn, in der Bestimmung wird

a) der Dritte namentlich bezeichnet, oder

b) dem anderen Vertragsteil das Recht einge-
rdumt, sich vom Vertrag zu lésen;

eine Bestimmung, durch die der Verwender
einem Vertreter, der den Vertrag fiir den ande-
ren Vertragsteil abschliefit,

a) ohne hierauf gerichtete ausdriickliche und
gesonderte Erkldrung eine eigene Haftung
oder Einstandspflicht oder

b) im Falle vollmachtsloser Vertretung eine
iiber § 179 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
hinausgehende Haftung

auferlegt;

eine Bestimmung, durch die der Verwender die
Beweislast zum Nachteil des anderen Vertrags-
teils dndert, insbesondere indem er

a) diesem die Beweislast fiir Umstdnde aufer-
legt, die im Verantwortungsbereich des Ver-
wenders liegen;

b) den anderen Vertragsteil bestimmte Tat-
sachen bestdtigen 1aBt;

c) vorsieht, daB eine Erkldrung als an den an-
deren Vertragsteil abgesandt oder ihm zu-
gegangen gilt;
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Buchstabe b gilt nicht fiir gesondert unterschrie-
bene Empfangsbekenntnisse;

16. eine Bestimmung, durch die Anzeigen oder Er-
klarungen, die dem Verwender oder einem Drit-
ten gegeniiber abzugeben sind, an eine stren-
gere Form als die einfache Schriftform oder an
besondere Zugangserfordernisse gebunden wer-
den;

17. eine Bestimmung, wonach die Wirksamkeit ver-
traglicher Abreden von der Einhaltung der
Schriftform oder davon abhangig gemacht wird,
daB der Verwender sie schriftlich bestatigt.

DRITTER ABSCHNITT
Geltungsbereich

§ 10
Zwischenstaatlicher Geltungsbereich

Unterliegt ein Vertrag auslandischem Recht oder
dem Recht der Deutschen Demokratischen Republik,
so sind die Vorschriften dieses Gesetzes gleichwohl
zu berilcksichtigen, wenn

1. der Vertrag auf Grund eines 6ffentlichen Ange-
bots, einer 6ffentlichen Werbung oder einer dhn-
lichen im Geltungsbereich dieses Gesetzes ent-
falteten geschaftlichen Tatigkeit des Verwenders
zustande kommt und

2. der andere Vertragsteil bei Abgabe seiner auf
den Vertragsschlufl gerichteten Erkldrung seinen
Wohnsitz oder gewéhnlichen Aufenthalt im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes hat und seine Wil-
lenserkldrung im Geltungsbereich dieses Geset-
zes abgibt.

§ 11

Ausnahmen vom sachlichen Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz findet keine Anwendung bei
Vertrdgen auf dem Gebiet des Arbeits,- Erb-, Fa-
milien- und Gesellschaftsrechts.

(2) Keine Anwendung finden ferner

1. § 2 fir die mit Genehmigung der zust&ndigen
Verkehrsbehdrde erlassenen Tarife und Ausfith-
rungsbestimmungen zur Eisenbahnverkehrsord-
nung und die nach MaBgabe des Personenbefor-
derungsgesetzes genehmigten Beférderungs-
bedingungen der StraBenbahnen, Obusse und
Kraftfahrzeuge im Linienverkehr;

2. die §§ 8 und 9 fiir Vertrage der Elektrizitats-
und der Gasversorgungsunternehmen iiber die
Versorgung von Sonderabnehmern mit elektri-
scher Energie und mit Gas aus dem Versorgungs-
netz, soweit die Versorgungsbedingungen nicht
zum Nachteil der Abnehmer von den auf Grund
des § 7 des Energiewirtschaftsgesetzes erlassenen
Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung
mit elektrischer Arbeit aus dem Niederspan-
nungsnetz der Elektrizitdtsversorgungsunterneh-

men und Allgemeinen Bedingungen fiir die Ver-
sorgung mit Gas aus dem Versorgungsnetz der
Gasversorgungsunternehmen abweichen;

3. § 9 Nr. 7 und 8 fiir die nach MaBgabe des Per-
sonenbeférderungsgesetzes genehmigten Befor-
derungsbedingungen und Tarifvorschriften der
StraBenbahnen, Obusse und Kraftfahrzeuge im
Linienverkehr, soweit sie nicht zum Nachteil des
Fahrgastes von der Verordnung iiber die Allge-
meinen Beférderungsbedingungen fiir den Stra-
Benbahn- und Obusverkehr sowie den Linienver-
kehr mit Kraftfahrzeugen vom 27. Februar 1970
abweichen;

4, § 9 Nr. 10 Buchstabe f fiir Leistungen, fiir die die
Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB)
Vertragsgrundlage ist;

5. § 9 Nr. 12 fiir Vertrdge iiber die Lieferung als
zusammengehorig verkaufter Sachen, fiir Ver-
sicherungsvertrage sowie fiir Vertrage zwischen
den Inhabern urheberrechtlicher Rechte und An-
spriiche und Verwertungsgesellschaften im Sinne
des Gesetzes iber die Wahrnehmung von Ur-
heberrechten und verwandten Schutzrechten;

6. § 9 Nr. 17 fiir Versicherungsvertrage sowie in
Fillen, in denen der Vertragspartner des Ver-
wenders den Vertrag in Ausiibung einer Berufs-
oder Erwerbstdtigkeit abschlieBt.

(3) Ein Bausparvertrag, ein Versicherungsvertrag
sowie das Rechtsverhdltnis zwischen einer Kapital-
anlagegesellschaft und einem Anteilinhaber unter-
liegen den von der zustdndigen Behorde genehmig-
ten Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Bauspar-
kasse, des Versicherers sowie der Kapitalanlage-
gesellschaft auch dann, wenn die in § 2 Abs. 1 Nr. 1
und 2 bezeichneten Erfordernisse nicht eingehalten
sind.

§ 12
Ausnahmen vom personlichen Anwendungsbereich
Die Vorschriften der §§ 2, 8, 9 und 10 finden keine
Anwendung auf Allgemeine Geschaftsbedingungen,

1. die gegeniiber einem Kaufmann verwendet wer-
den, wenn der Vertrag zum Betriebe seines Han-
delsgewerbe gehort;

2. die gegeniiber einer juristischen Person des o6f-
fentlichen Rechts oder einem oOffentlich-recht-
lichen Sondervermégen verwendet werden.

§ 7 ist in den Féllen des Satzes 1 auch insoweit an-
zuwenden, als dies zur Unwirksamkeit von in den
§§ 8 und 9 genannten Vertragsbestimmungen fiihrt.

VIERTER ABSCHNITT
Ubergangs- und Schluivorschriften

§ 13
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

Nach § 476 des Biirgerlichen Gesetzbuchs wird fol-
gende Vorschrift eingefiigt:
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.8 476 a

Ist an Stelle des Rechts des Kaufers auf Wandlung
oder Minderung ein Recht auf Nachbesserung ver-
einbart, so hat der zur Nachbesserung verpflichtete
Verkaufer auch die zum Zwecke der Nachbesserung
erforderlichen Aufwendungen, insbesondere Trans-
port-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten, zu tra-
gen. Dies gilt nicht, soweit die Aufwendungen sich
erhohen, weil die gekaufte Sache nach der Lieferung
an einen anderen Ort als den Wohnsitz oder die
gewerbliche Niederlassung des Empfangers ver-
bracht worden ist, es sei denn, das Verbringen ent-
spricht der. bestimmungsgemdBen Gebrauch der
Sache.”

§ 14
Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes

§ 7 des Energiewirtschaftsgesetzes vom 13. Dezem-
ber 1935 (Reichsgesetzbl. I S. 1451), zuletzt gedndert
durch Artikel 18 des Zusténdigkeitslockerungs-
gesetzes vom 10. Mérz 1975 (Bundesgesetzbl., I
S. 685), wird wie folgt gedndert:

1. In Satz 1 werden die Worte ,allgemeine Bedin-
gungen und” gestrichen.

2. Die Satze 1 und 2 werden Absatz 1.

3. Es wird folgender Absatz 2 angefiigt:

«(2) Der Bundesminister fiir Wirtschaft kann
durch Rechtsverordnung die allgemeinen Bedin-
gungen der Energieversorgungsunternehmen
(§ 6 Abs. 1) ausgewogen gestalten. Er kann dabei
die Bestimmungen der Vertrdge einheitlich fest-
setzen und Regelungen iber den Vertragsab-
schluf}, den Gegenstand und die Beendigung der
Vertrdage treffen sowie die Rechte und Pflichten
der Vertragspartner festlegen; hierbei sind die
beiderseitigen Interessen angemessen zu beriick-
sichtigen.”

§ 15
Ermidchtigung zum ErlaB von Rechtsverordnungen

Der Bundesminister fiir Wirtschaft kann durch
Rechtsverordnung die allgemeinen Bedingungen fiir

die Versorgung mit Wasser und Fernwdrme ausge-
wogen gestalten. Er kann dabei die Bestimmungen
der Vertrdge einheitlich festsetzen und Regelungen
iiber den VertragsabschluB, den Gegenstand und
die Beendigung der Vertrdge treffen sowie die
Rechte und Pflichten der Vertragspartner festlegen;
hierbei sind die beiderseitigen Interessen angemes-
sen zu beriicksichtigen.

§ 16

Ubergangsvorschrift

(1) Dieses Gesetz gilt vorbehaltlich des Absat-
zes 2 nicht fiir Vertrdge, die vor seinem Inkraft-
treten geschlossen worden sind.

(2) § 7 gilt auch fiir vor Inkrafttreten dieses Ge-
setzes abgeschlossene Vertrdge {iber die regel-
maBige Lieferung von Waren, die regelmiBige Er-
bringung von Dienst- oder Werkleistungen sowie
die Gebraudisiiberlassung von Sachen, soweit diese
Vertrage noch nicht abgewickelt sind.

(3) Auf Vertrage iiber die Versorgung mit Wasser
und Fernwédrme sind die Vorschriften dieses Geset-
zes erst drei Jahre nach seinem Inkrafttreten anzu-
wenden.

§ 17

Berlin-Klausel

Dieses Gesetz gilt nach MaBgabe des § 13 Abs. 1
des Dritten Uberleitungsgesetzes vom 4. Januar 1952
(Bundesgesetzbl. I S. 1) auch im Land Berlin. Rechts-
verordnungen, die auf Grund dieses Gesetzes erlas-
sen werden, gelten im Land Berlin nach § 14 des

Dritten Uberleitungsgesetzes.
§ 18
Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt vorbehaltlich des Satzes 2 am

............ in Kraft. Die §§ 14 und 15 treten
am Tage nach der Verkiindung in Kraft.
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Begriindung

A. Allgemeines

1. In der industriellen Massengesellschaft moderner
Pragung ist die vertragsrechtliche Gestaltung des
Rechts- und Wirtschaftsverkehrs durch eine Kluft
zwischen gesetztem Recht und Rechtswirklichkeit
gekennzeichnet. Massenproduktion und Massenkon-
sum von Waren und Dienstleistungen als Folge tech-
nologischer Entwicklung und wirtschaftlicher Expan-
sion ziehen neue Formen und Methoden der Wer-
bung, der Vermarktung und des Vertriebs nach sich,
die ihrerseits neue Gestaltungen des rechtsgeschaft-
lichen Giiter- und Leistungsverkehrs erfordern. In
diesem Zusammenhang kommt Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (AGB) fiir die rechtliche Ausfor-
mung und den Ablauf des modernen Wirtschafts-
geschehens iiberragende Bedeutung zu. In nahezu
allen Bereichen der industriellen und sonstigen Pro-
duktion, des Handels sowie des Dienstleistungs-
gewerbes verdringen einseitig vorformulierte typi-
sierte Geschéftsbedingungen den von unserem biir-
gerlichen Vertragsrecht vorausgesetzten Typ des frei
ausgehandelten und vereinbarten Vertrages. Die
Ursache dafiir liegt zum Teil darin, da8 das Biirger-
liche und das Handelsgesetzbuch nur verhaltinis-
maBig wenige Vertragstypen ausdriicklich regeln,
wahrend entsprechend den sténdig wachsenden und
sich &ndernden Bediirfnissen des modernen Wirt-
schaltsverkehrs sich in der Praxis neue Vertrags-
typen oder neue Arten typengemischter Vertrdage
entwickeln. Soweit es fiir sie an einer ausreichenden
gesetzgeberischen Gestaltung fehlt, schafft sich die
Wirtschaft mit Hilfe von AGB zwangslaufig selbstihr
Recht. Bekannte Beispiele fiir neu entstandene, vom
Gesetzgeber jedoch bisher im wesentlichen der Aus-
formung durch AGB iiberlassene Vertragstypen sind
neben anderen der Reiseveranstaltungsvertrag, der
Bautrdgervertrag, der Bankvertrag oder das Leasing-
Geschift. AGB beherrschen das privatvertragliche
Wirtschaftsgeschehen weithin aber auch bei solchen
Sachverhalten, die — wie beispielsweise die Ge-
wahrleistungsrechte des Ké&ufers bei Lieferung einer
mangelhaften Sache oder die Rechtsfolgen einer
Schadenszufiigung durch schuldhafte Vertragsverlet-
zung — der Gesetzgeber mit dem Ziel, die gegen-
seitigen Interessen der Vertragspartner angemessen
auszugleichen, im birgerlichen Recht geregelt hat.
Dies deshalb, weil die Vorschriften des Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB) weitestgehend nachgiebiges
Recht enthalten, das die Vertragsteile in Wahrneh-
mung der vom BGB vorausgesetzten Vertragsfreiheit
durch privatautonome Vertragsgestaltungen erset-
zen konnen.

Obgleich AGB schon nach der Art ihres ein-
seitigen Zustandekommens nicht dem Leitbild
frei ausgehandelter Vertragsvereinbarungen ent-
sprechen, sondern ihre rechtliche Wirksamkeit einer
weitgehenden Unterwerfung der einen, regelmaBig
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schwacheren Seite unter die vorformulierten Bedin-
gungen der anderen Seite verdanken, erfiillen sie
vorbehaltlich der Angemessenheit ihres Inhaltes
eine durchaus positiv zu bewertende Funktion: Im
modernen Vertragsgeschehen koénnen AGB insbe-
sondere die Abwicklung von Massenvertrégen ratio-
nalisieren und vereinfachen, im Gesetz ungeregelte
oder unzureichend geregelte Lebens- und Sach-
bereiche rechtlich klar ordnemn, die Kalkulierbarkeit
von Geschaftsrisiken erhdhen und die fiir Massen-
geschdfte malBgebenden  Vertragsbestimmungen
rasch an verdnderte wirtschaftliche und technische
Entwicklungen anpassen.

Mindestens ebenso stark sind AGB jedoch von dem
Bestreben ihrer Verwender geprédgt, auf Kosten
eines gegenseitigen Interessenausgleichs die eigene
Rechtsposition zu stdrken und die Rechte der ande-
ren Seite durch Uberbiirdung der Geschaftsrisiken zu
verkiirzen. Die einseitige Sicherung und Verfolgung
der Interessen des Verwenders durch AGB &uBert
sich in einer oft schwer ertrédglichen Verdrangung,
bisweilen sogar elementaren MiBachtung der Grund-
sdtze der Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit
zu Lasten derjenigen Vertragsteile, die solchen vor-
formulierten Bedingungswerken unterworfen wer-
den.

Die im BGB vorausgesetzte Funktion der Vertrags-
freiheit, durch freies Aushandeln der Vertragsbedin-
gungen zwischen Partnern mit annédhernd gleichwer-
tiger Ausgangsposition Vertragsgerechtigkeit zu
schaffen, ist dort empfindlich gestdrt, wo die Ver-
tragsfreiheit fiir das einseitige Diktat unbilliger oder
gar mifbréduchlicher AGB in Anspruch genommen
wird. Eine solche Entwicklung kann der soziale
Rechtsstaat nicht tatenlos hinnehmen. Die Wert-
entscheidungen fiir die rechtsgeschéftliche Selbst-
bestimmung des Individuums als Teil der freien Per-
sonlichkeitsentfaltung einerseits und die soziale
Staatszielbestimmung unserer Verfassungsordnung
andererseits verlangen, den weit verbreiteten MiB-
brdauchen der Gestaltungsfreiheit im Privatrechtsver-
kehr entgegenzutreten. Der Gesetzgeber ist deshalb
aufgerufen, zum Schutze derjenigen, die unangemes-
senen und anstoBigen AGB unterworfen werden,
diese Rechtsmaterie zu regeln.

2. Rechtshistorisch sind AGB eine Folgeerscheinung
der industriellen Revolution des 19. Jahrhunderts.
Solange und soweit die handwerklich angefertigte
Ware noch nicht durch das industrielle Serienpro-
dukt ersetzt und die individuelle Dienstleistung
noch nicht durch modernen Massenservice entper-
sonlicht waren, hatte in einer weithin von Handwerk
und Kleingewerbe gepriagten Wirtschaftsordnung das
«Modell einer sich selbst regulierenden Harmonie
des Okonomischen Geschehens” noch eine reale
Grundlage, weil davon ausgegangen werden konnte,
daB dem einzelnen mit der Vertragsfreiheit auch
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die Chance gegeben sei, seine eigenen Interessen
mit denen des Vertragspartners angemessen auszu-
gleichen. Die technische und wirtschaftliche Expan-
sion brachte in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhun-
derts das Bediirfnis nach Standardisierung und Typi-
sierung frither einzeln ausgehandelter Vertrage mit
sich. Den Anfang machten dabei die Versicherungen
mit ihren fiir eine groBe Anzahl von Vertrdgen
gleichméBig aufgestellten Versicherungsbedingun-
gen, denen mit dem aufkommenden Massenverkehr
alsbald die Verkehrsunternehmen und in den acht-
ziger Jahren die Banken folgten. Erst spater gewan-
nen AGB bei den Produktions- und Handelsbetrie-
ben sowie im Dienstleistungsgewerbe an Boden.
Diese Entwicklung befand sich um die Jahrhundert-
wende in vollem Gange. Gleichwohl nahm der Ge-
setzgeber des BGB von ihr keine Kenntnis, obgleich
es schon damals mahnende Hinweise gab, daf mit
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit ,nicht willkiir-
liche, sondern nur verniinftige Freiheit gemeint”
sein koénne, weil ,schrankenlose Vertragsfreiheit”
sich selbst zerstére und ,zum Mittel der Unterdriik-
kung des einen durch den andern” werde (vgl. Otto
von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts,
1889; Nachdruck 1948 Seite 23).

Zwischen den beiden Weltkriegen setzte die Aus-
breitung von AGB in allen Wirtschaftsbereichen
sich rapide fort. Auf ihre Ausgestaltung nahm der
NS-Staat im Rahmen der allgemeinen Wirtschafts-
kontrolle nur vereinzelt in bestimmten Bereichen
mittelbaren und unmittelbaren EinfluB.

Die rechtswissenschaftliche und rechtspolitische
Kritik an der Verdrdngung von Vertragsfreiheit
und Vertragsgerechtigkeit durch miBbrauchliche
AGB fand vor dem Zweiten Weltkrieg ihren Hohe-
punkt in der von Ludwig Raiser 1935 veroffentlich-
ten Monographie iiber ,Das Recht der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen”, deren Auswirkungen auf
die rechtspolitische Diskussion bis heute spiirbar
geblieben sind. Nach dem Zweiten Weltkrieg nahm
die Ausbreitung neuer Klauselwerke sprunghaft zu.
In gleicher Weise verstdrkte sich die Kritik an einer
fehlenden gesetzlichen Regelung dieser wichtigen
Rechtsmaterie.

‘Wie groB die Zahl der heute in der Bundesrepublik
Deutschland verwendeten AGB ist, 148t sich nicht ab-
schatzen. Rechtstatsdchliches Material tiber die Ver-
breitung und Verwendung von AGB ist nur in An-
sdtzen vorhanden. Jedoch lassen sich kaum noch Be-
reiche der Wirtschaft feststellen, in denen Vertrage
nicht unter Verwendung von AGB geschlossen wer-
den. Man wird kaum fehl gehen, wenn man von
Hunderttausenden im Umlauf befindlicher AGB
spricht.

3. Der Gesetzgeber hat bisher nur punktuell einge-
griffen, um die Gefahren zu bekdmpfen, die sich
aus einer einseitigen oder gar mifibrduchlichen In-
anspruchnahme der Vertragsfreiheit ergeben kén-
nen, so etwa im Bereich der Abzahlungsgeschifte,
des Versicherungsvertrags, des Arbeitsvertrages
oder des Wohnungsvermittlungsvertrages. Im Be-
reich der AGB blieb die Bekdmpfung von Auswiich-
sen einer einseitig beanspruchten Vertragsautono-

10

mie bisher im wesentlichen den Zivilgerichten iiber-
lassen.

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts betrachtete
AGB mehr als eine Art ,fertig bereitliegende Rechts-
ordnung”, der sich die Parteien unterwerfen, denn
als Bestimmungen, die erst kraft vertraglicher Ver-
einbarung fiir den einzelnen Vertrag gelten (RG
Deutsches Recht 1941 S. 1212). Den materiellen Inhalt
von AGB iiberpriifte das Reichsgericht lediglich bei
Vorliegen einer — allerdings grofziigig angenom-
menen — Monopolstellung des Anbieters auf Ver-
stoBe gegen die guten Sitten (§ 138 BGB). Diese
Rechtsprechungsgrundsétze sind heute iiberholt. Der
Bundesgerichtshof verlangt fiir die Einbeziehung
von AGB in den Einzelvertrag zwar grundsatzlich
eine entsprechende Vereinbarung, 1aBt hierfiir ge-
gebenenfalls aber geniigen, daf der Kunde von dem
Vorhandensein der AGB wufite oder bei Anwen-
dung gehériger Sorgfalt hétte wissen miissen und
wenn fir ihn erkennbar war, daB der Unternehmer
nur unter Einbeziehung seiner AGB abschliefen
wollte. Die Inhaltskontrolle von AGB stiitzt der
Bundesgerichtshof nicht mehr allein auf § 138 BGB,
sondern zusétzlich und iiberwiegend auf den Grund-
satz von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Dabei ver-
langt er von demjenigen, der AGB aufstellt, daB er
wegen der ,einseitigen Inanspruchnahme der Ver-
tragsfreiheit” schon bei der Aufstellung die Be-
lange der kiinftigen Vertragspartner nach Treu und
Glauben ausreichend beriicksichtigen miisse. Wenn-
gleich die Rechtsprechung zum zuléssigen Inhalt- von
AGB &auBert vielschichtig und variantenreich ist, so
lduft sie im Ergebnis doch darauf hinaus, unange-
messenen, unbilligen oder miBbrduchlichen Klauseln
in AGB die rechtliche Anerkennung zu versagen.
Teils beschrankt sich die Judikatur noch darauf, MiB-
brauche der vom Verwender in AGB einseitig be-
anspruchten Vertragsfreiheit abzuwehren, teils for-
dert sie positiv, daB die AGB-Klauseln einen ange-
messenen Ausgleich der gegenseitigen Interessen
herbeifiihren.

Insbesondere in den letzten Jahren hat der BGH die
Inhaltskontrolle von AGB entscheidend intensiviert
und fiir einzelne Bereiche — insbesondere fiir das
Maklerrecht — durch eindeutige Entscheidungen
und durch MiBbilligung besonders typischer Klau-
seln wesentlich zu einer Besserung der Verhéltnisse
beigetragen. Gleichwohl ist vor allem bei Instanz-
gerichten nach wie vor eine teilweise erhebliche Un-
einheitlichkeit bei der Inhaltskontrolle von AGB
festzustellen. Die Wirksamkeit der AGB-Rechtspre-
chung wird zusétzlich dadurch beeintréchtigt, daB
die Entscheidungen nur fiir den Einzelfall wirken
und weder den Verurteilten noch einen anderen
Verwender rechtlich daran hindern kénnen, eine
miBbilligte Klausel in einem anderen Vertrag unver-
dndert oder leicht abgewandelt erneut einzufiihren.
Allenfalls Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
oder gelegentlich auch der Oberlandesgerichte
kommt insofern eine faktische Breitenwirkung zu,
als ihre Erkenntnisse von Wirtschaftsverbanden und
seriosen Unternehmen beachtet und bei der Uber-
arbeitung ihrer AGB beriicksichtigt werden. In
neuester Zeit sind auch maBgebliche Spitzenorgani-
sationen der Wirtschaft darum bemiiht, ordnend auf
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Inhalt und Verwendung won AGB einzuwirken. Die-
sem Zweck dient beispielsweise der von Spitzenver-
bénden der gewerblichen Wirtschaft gebildete Gut-
achterausschuB, dessen Aufgabe es ist, zu Streitfra-
gen iiber AGB im kaufménnischen Bereich Stellung
zu nehmen.

4. Rechtsvergleichend 148t sich feststellen, da man
dem Problem unlauterer AGB in anderen Industrie-
staaten &hnlich wie bisher in der Bundesrepublik
Deutschland vor allem durch eine Verstiarkung der
richterlichen Inhaltskontrolle beizukommen versucht
hat (vgl. Nachweise bei von Hippel, Verbraucher-
schutz 1974 S. 72). Besondere Regelungen finden sich
vorerst im Ausland nur vereinzelt. Erwdhnt sei hier
vor allem Artikel 1341 Abs. 2 des italienischen
Codice civile, wonach im einzelnen aufgefiihrte be-
sonders gefahrliche Klauseln in vorformulierten
AGB nur wirksam vereinbart werden kénnen, wenn
der andere Vertragsteil sie ausdricklich schriftlich
bestatigt. Dieselben Anforderungen werden in Ar-
tikel 1342 Abs. 2 auch an die Vereinbarungen ge-
fahrlicher Klauseln durch Formularvertrage gestellt.
Eine kombinierte materiell- und verfahrensrechtliche
Sonderregelung enth&lt auch das Israel Standard
Contracts Law von 1964, durch das Unternehmern
die Moglichkeit geboten wird, ihre AGB freiwillig
einer aus einem Richter und zwei Laienbeisitzern be-
stehenden Priifstelle vorzulegen. Dieses Entschei-
dungsgremium hat gesetzlich enumerierte ,ein-
schrankende Klauseln” unter Berlicksichtigung des
Standardvertrages in seiner Gesamtheit sowie aller
Umstédnde darauf zu iiberpriifen, ob sie fiir den Kun-
den gefdhrlich sind oder ob sie dem Lieferanten
einen unbilligen Vorteil gewéhren, der geeignet ist,
den Kunden zu schéddigen. Bei Anerkennung der
.einschrinkenden Klauseln” hat der betreffende Un-
ternehmer dies auf seinen Vertragsformularen an-
zugeben; seine AGB sind dann der sonst bestehen-
den richterlichen Inhaltskontrolle fiir die Dauer von
langstens finf Jahren entzogen (vgl. Quittnat, Das
Israeli Standard Contracts Law, JZ 1973, 766 ff.).
Anderwirts finden sich gesetzliche Regelungen, die
generell gegen unbillige Vertragsbedingungen ge-
richtet sind, gleichgiiltig ob sie sich in AGB oder in
Einzelvereinbarungen finden. So kann nach dem
schwedischen Gesetz iiber das Verbot unbilliger
Vertragsbedingungen vom 30. April 1971 das Markt-
gericht einem Gewerbetreibenden die kiinftige Ver-
wendung bestimmter Vertragsbedingungen unter-
sagen, die er beim Anbieten von Waren oder
Dienstleistungen dem Verbraucher fiir den Privat-
gebrauch stellt, sofern sie im Hinblick auf die Ver-
giitung und die sonstigen Umstdnde gegeniiber dem
Verbraucher als unbillig anzusehen sind. Entspre-
chendes gilt, wenn der Gewerbetreibende dem Ver-
braucher die Vermietung beweglicher Sachen fiir den
Privatgebrauch anbietet. Der Verbotsantrag wird
vom Verbraucherbeauftragten oder, wenn dieser kei-
nen Antrag stellt, von einem Zusammenschlufl von
Gewerbetreibenden, Verbrauchern oder Arbeitneh-
mern gestellt. Falle von geringerer Wichtigkeit kann
der Verbraucherbeauftragte dadurch erledigen, daB
derjenige, von dem zu vermuten ist, unzuléssige
Vertragsbedingungen gestellt zu haben, sich einer

,Verbotsauferlegung"” des Verbraucherbeauftragten
unterwirft.

In den USA versagen die Gerichte in einer wachsen-
den Zahl von Fillen Freizeichnungsklauseln wegen
VerstoBes gegen die ,public policy” ihre Anerken-
nung. Dieser Trend wird durch den Uniform Com-
mercial Code (UCC) gefordert, den inzwischen auller
Louisiana alle Gliedstaaten angenommen haben.
§ 2 — 302 UCC ermachtigt den Richter ausdriicklich
zur offenen Kontrolle unbilliger Klauseln. Die Vor-
schrift richtet sich hauptsadchlich gegen unlautere
Formularbedingungen, ist freilich nicht auf diese
beschriankt. In der Praxis haben sich — entgegen
urspriinglichen Befiirchtungen hinsichtlich einer Ge-
fahrdung der Rechtssicherheit — bereits eine Reihe
von Fallgruppen und Gesichtspunkten herausgebil-
det, die der Generalklausel festere Konturen geben
(vgl. von Hippel in Rabels Zeitschrift 1969, 564).

Auf dem Hintergrund des auch international bedeut-
samen Problemkreises der AGB und nur vereinzelter
Sonderregelungen in den nationalen Rechtsordnun-
gen hat die beratende Versammlung des Europa-
rates am 17. Mai 1973 in einer EntschlieBung einen
besseren Schutz der Verbraucher gegeniiber AGB
gefordert. In einem Expertenkomitee befassen sich
Vertreter der Mitgliedstaaten des Europarates seit
November 1973 speziell mit dieser Frage. Ziel dieser
Beratungen ist die Ausarbeitung einer Empfehlung
an die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten.

5. Die rechtspolitische Diskussion iiber die Not-
wendigkeit, das Recht der AGB gesetzlich zu regeln,
spannt sich in einem weiten Bogen von der bereits
erwahnten bahnbrechenden Arbeit Ludwig Raisers
im Jahre 1935 bis hin zum 50. Deutschen Juristentag
im Jahre 1974. Waren in den 30er Jahren zunéchst
erst die Grundprobleme der Verwendung von AGB
analysiert worden, so folgten in den 50er und 60er
Jahren griindliche Einzeluntersuchungen, vor allem
iiber die materiellen Grundlagen einer gerichtlichen
Inhaltskontrolle von AGB (vgl. z. B. Ludwig Raiser,
Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in Juristen-
tagsfestschrift 1960, S. 101 ff.; Mroch, Zum Kampf ge-
gen die unlauteren Geschiftsbedingungen 1960),
wirtschaftswissenschaftliche Analysen der AGB (vgl.
insbesondere Kliege, Rechisprobleme der AGB in
wirtschaftswissenschaftlicher Analyse 1966) und
rechtsvergleichende Untersuchungen (vgl. richter-
liche Kontrolle von AGB, Schriftenreihe der Gesell-
schaft fiir Rechtsvergleichung, Bd. 41 (1968) mit Bei-
trdgen von Hauss, Neumayer, L. Raiser, Yadin u. a.).
In den letzten fiinf Jahren hat die rechtspolitische
Diskussion um die AGB einen unerhorten Auf-
schwung genommen und zu einer kaum noch iber-
schaubaren Flut rechtspolitischer Publikationen und
AuBerungen zu diesem Problem gefiihrt. Dabei fallt
auf, daB anders als in fritheren Jahren ein wesent-
licher Schwerpunkt der Diskussion die Forderung
nach einer verfahrensrechtlich institutionalisierten
Verbesserung der Kontrolle von AGB geworden ist.
In ihrem Bericht zur Verbraucherpolitik vom 18. Ok-
tober 1971 hat die Bundesregierung auf die Not-
wendigkeit eines wirksamen Schutzes der Verbrau-
cher gegeniiber unangemessenen Vertragsbedingun-
gen hingewiesen und eine aufmerksame Unter-
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suchung dieser Fragen angekiindigt (Bundestags-
drucksache VI/2724, S. 8). Auch der Bundesrat for-
derte in seiner Stellungnahme vom 9. Februar 1972,
daB die Priifung der Probleme des Verbraucherschut-
zes im Zusammenhang mit der Verwendung von
AGB mit grofitem Nachdruck vorangetrieben wer-
den sollten (Bundesratsdrucksache 568/71). Noch im
gleichen Jahr hat der Bundesminister der Justiz eine
Sachverstdndigengruppe mit dem Auftrag berufen,
Losungsvorschldge zur gesetzlichen Regelung des
Redchts der AGB zu erarbeiten (vgl. unten Nr. 6).

In der nachfolgenden Zeit haben die politischen Par-
teien sich der AGB-Problematik mit Nachdruck ange-
nommen. So befafte sich im Mai 1972 der rechts-
politische Kongrefl der SPD in Braunschweig mit die-
sem Thema und sprach sich mehrheitlich fiir eine
vorherige Genehmigungspflicht fir alle zur Verwen-
dung im Rechtsverkehr bestimmten AGB aus (vgl.
Gerechtigkeit in der Industriegesellschaft, 1972
S. 73 1.). Diese Forderung machte sich auch der SPD-
Parteitag 1973 in Hannover zu eigen. Die Fach-
kommission ,Verbraucherschutz” des Bundesarbeits-
kreises Christlich-Demokratischer Juristen legte im
August 1974 den Entwurf fiir ein Gesetz iiber die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen vor (abgedrudkt
im Betriebsberater, Beilage 9/1974 zu Heft 26/1974),
der die Grundlage fiir den am 31. Januar 1975 von
der Bundestagsfraktion der CDU/CSU eingebrachten
Entwurf eines Gesetzes iiber Allgemeine Geschéfts-
bedingungen bildete (Bundestagsdrucksache 7/3200).
Der Bundesfachausschuff fiir Wirtschaftspolitik der
FDP hat sich Anfang 1975 gleichfalls mit den AGB-
Problemen befaBit und sich fiir eine besondere Klage
der Wirtschafts- und Verbraucherorganisationen
gegen die Verwendung unzuldssiger AGB sowie fiir
die den Wirtschafts- und Verbraucherverbédnden zu
bietende Moglichkeit ausgesprochen, in einem pari-
tatisch besetzten Gremium unter einem neutralen
Vorsitz gemeinsam Muster fiir AGB aufzustellen.

Auch auBerhalb der politischen Parteien und der
Rechtswissenschaft hat die rechtspolitische Diskus-
sion um eine gesetzliche Regelung des Rechts der
AGB eine bemerkenswerte Resonanz gefunden. In
diesem Zusammenhang sind besonders hervorzuhe-
ben der von der Angestelltenkammer Bremen zur
Diskussion gestellte ,Entwurf eines Gesetzes zur
Regelung vorformulierter Vertrage” (Der Skandal
des Kleingedruckten, Bremen 1973), der von der
Arbeitetkammer Bremen im Herbst 1973 veroffent-
lichte Entwurf fiir ein ,Gesetz iiber die Genehmi-
gungspflicht von Allgemeinen Geschdftsbedingun-
gen” und die Empfehlung des Verbraucherbeirates
beim Bundesminister fiir Wirtschaft an die Bundes-
regierung vom 5. Oktober 1973, den Schutz der Ver-
braucher gegeniiber AGB der anbietenden Wirtschaft
rasch und durchgreifend zu verbessern, sowie die
zur Erreichung dieses Ziels unterbreiteten Vor-
schlége.

Nachdem bereits im Rahmen des 41. Deutschen Ju-
ristentages im Jahre 1955 ein Streitgesprach hervor-
ragender Kenner dieser Materie dem Thema ,Zulés-
sigkeit und Wirkung der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen” gewidmet war, stellte der im Septem-
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ber 1974 in Hamburg versanstaltete 50. Deutsche
Juristentag mit der Fragestellung ,Weldhe gesetz-
geberischen MaBnahmen empfehlen sich zum Schutz
des Endverbrauchers gegeniiber Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen und Formularvertrdgen?” einen
besonderen Markstein und Hohepunkt in der jahr-
zehntelangen Erérterung dieser Problematik dar.
Mit 328 : 17 : 27 Stimmen hat der 50. DJT die Not-
wendigkeit gesetzgeberischer MaBnahmen zur Re-
gelung des Rechts der AGB bejaht. Weitere Be-
schliisse des DJT gehen dahin,

— fiir die gesetzliche Regelung den Gedanken lei-
tend sein zu lassen, daB die Vertragsgestaltungs-
freiheit nicht durch die Verwendung unangemes-
sener AGB miBBbraucht wird,

— die Regelung in ihrem persénlichen Anwendungs-
bereich grundsétzlich unbeschréankt sein zu las-
sen vorbehaltlich sachlich gebotener Zusatzrege-
lungen zum Schutze der Endverbraucher,

— fiir die Inhaltskontrolle von AGB in Anlehnung
an die Aufteilung in dem — damals bereits vor-
liegenden — Referentenentwurf des Bundesmini-
steriums der Justiz

a) einen Katalog stets unzuldssiger Klauseln auf-
zustellen,

b) einen Katalog von Klauseln niederzulegen,
die im Regelfall unzuldssig sind,

c) eine Generalklausel als Auffangtatbestand
vorzusehen.

6. Zur Entstehungsgeschichte des vorliegenden Ge-
setzentwurfs ist folgendes zu bemerken:

Alsbald nach der Ankiindigung der Bundesregie-
rung im verbraucherpolitischen Bericht vom 18. Ok-
tober 1971, den mit einem wirksamen Verbraucher-
schutz gegeniiber unangemessenen Vertragsbedin-
gungen zusammenhdngenden Fragen besondere Auf-
merksamkeit zu widmen, wurden im Bundesministe-
rium der Justiz vorbereitende Untersuchungen auf-
genommen. Im Hinblick auf die Komplexitdt und
Vielschichtigkeit der mit einer zukiinftigen gesetz-
lichen Regelung verbundenen Auswirkungen auf
alle Bereiche des wirtschaftlichen Lebens berief im
Herbst 1972 der damalige Bundesminister der Justiz
Gerhard Jahn aufgrund einer Vereinbarung mit den
Justizministern und -senatoren der Lénder sowie im
Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Wirt-
schaft und den Wirtschaftsministern und -senato-
ren der Lander eine Arbeitsgruppe aus Vertretern
der Rechtswissenschaft, der Rechtsprechung, der
Wirtschaft und der Verbraucherschaft sowie der
Justiz- und Wirtschaftsressorts des Bundes und der
Lander. Die Arbeitsgruppe wurde beauftragt, Wege
und Loésungsmoglichkeiten zur Verbesserung des
Schutzes des Letztverbrauchers vor unangemesse-
nen und miBbréuchlichen Allgemeinen Geschafts-
bedingungen zu erarbeiten. Nach rund einjahriger
Té&tigkeit legte diese Arbeitsgruppe am 26. Mérz
1974 ihren Ersten Teilbericht vor, dessen Kernstiick
ein ausfithrlich begriindeter Gesetzentwurf zur ma-
teriell-rechtlichen Regelung des Rechts der Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen war. Aulerdem ent-
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hielt der Erste Teilbericht bereits eine ausfiihrliche
Ubersicht der bis dahin von der Arbeitsgruppe an-
gestellten Uberlegungen zur verfahrensrechtlichen
Kontrolle von AGB. In einem am 18. Marz 1975 vor-
gelegten Zweiten Teilbericht hat die Arbeitsgruppe
zwischenzeitlich in Form begriindeter Thesen ihre
verfahrensrechtlichen Vorschlage fiir eine AGB-Kon-
trolle unterbreitet.

Auf der Grundlage des in dem Ersten Teilbericht
der Arbeitsgruppe enthaltenen Gesetzentwurfs wur-
de im Bundesministerium der Justiz unverziiglich
ein Referentenentwurf. erarbeitet (abgedruckt in ,Der
Betrieb”, Beilage Nr. 18/1974 zu Heft 29/1974), der im
Juni 1974 den Spitzenverbanden der deutschen Wirt-
schaft und Verbraucherorganisationen sowie den
beteiligten Ressorts des Bundes und der Lander zur
Stellungnahme iibermittelt wurde. Nach Eingang
und Durcharbeitung der Stellungnahmen wurde An-
fang 1975 rund 150 Verbdnden der Wirtschaft und
Verbraucher in mehreren Hearings Gelegenheit
auch zur ausfihrlichen miindlichen AuBerung gege-
ben. Die in den schriftlichen und miindlichen Stel-
lungnahmen vorgebrachten Hinweise, Empfehlun-
gen und Einwdnde der Praxis sind bei der Uber-
arbeitung des Entwurfs gepriift und, soweit dies im
Interesse sachgerechter und ausgewogener Lésungs-
vorschldge lag, beriicksichtigt worden.

7. Das vorrangige rechtspolitische Ziel dieses Ge-
setzentwurfs liegt darin, bei der Verwendung von
AGB im rechtsgeschéaftlichen Wirtschaftsverkehr
dem Prinzip des angemessenen Ausgleichs der bei-
derseitigen Interessen Geltung zu verschaffen, das
nach den Grundvorstellungen des Biirgerlichen Ge-
setzbuches die Vertragsfreiheit legilimiert; denn
deren Funktion besteht darin, durch freies Aushan-
deln von Vertrdgen zwischen freien und zur rechts-
geschaftlichen Selbstbestimmung fahigen Partnern
Vertragsgerechtigkeit zu schaffen. Der Gesetzent-
wurf beabsichtigt demzufolge nichts anderes als die
durch eine ungehemmte Entwicklung im Bereich der
AGB gestorte Funktion des privaten Vertragsrechts
wiederherzustellen.

Die auf dieses rechtspolitische Ziel ausgerichteten
Regelungsvorschldge des Gesetzentwurfs gehen von
der Uberlegung aus, daB derjenige Vertragsteil, der
seine eigenen AGB in das einzelne Rechtsgeschéft
einbringt, gegeniiber dem anderen Vertragsteil stets
einen organisatorischen Vorsprung hat insofern, als
das eingebrachte Klauselwerk das in sich abge-
schlossene Ergebnis einer sorgfdltigen Analyse der
wirtschaftlichen Geschaftsrisiken ist, deren mogliche
rechtliche Konsequenzen durch die in den AGB ge-
troffenen Bestimmungen bereits im voraus juristisch
bewdltigt und — soweit nachteilig — in aller Regel
von dem Verwender abgewendet werden. Schon
allein dieser organisatorische Vorsprung der vor-
gefertigten Vertragsgestaltung, deren rechtliche
Tragweite der mit ihr konfrontierte andere Ver-
tragsteil zumeist nicht voll zu tiberblicken vermag,
schafft Uberlegenheit; nicht selten wird sie aber
noch dadurch verstarkt, daB der Vertragspartner,
der sich den AGB unterwerfen soll, wirtschaftlich
schwdcher oder intellektuell unterlegen ist.

Aufgabe eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der
AGB muB es daher sein, die der Vertragsgestaltung
vorgegebene Uberlegenheit des AGB-Verwenders
durch Schutzvorschriften zugunsten des AGB-Un-
terworfenen sachgerecht und verniinftig auszuglei-
chen, ohne die Privatautonomie mehr als zur Errei-
chung dieses Zieles erforderlich einzuengen.

Zwei Regelungskomplexe, mit denen der Gesetzent-
wurf dieses Ziel zu erreichen versucht, seien an die-
ser Stelle besonders herausgestellt: Einmal die Vor-
schldge fir die Einbeziehung von AGB in den Ein-
zelvertrag (§§ 2 und 3 des Entwurfs), zum anderen
die Vorschldge fiir die materiell-rechtlichen MaB-
stdbe, nach denen der sachliche Inhalt von AGB ge-
prift werden soll (§§ 7 bis 9 des Entwurfs).

a) Mangels besonderer gesetzlicher Vorschriften
hat die Rechtsprechung — wie schon zuvor unter
Nr. 3 angedeutet — gewisse Grundsatze zu der
sogenannten ,Geltungsvereinbarung” oder ,Ein-
beziehungsvereinbarung” entwickelt. Damit sind
die rechtlichen Voraussetzungen gemeint, die er-
fillt sein miissen, damit AGB in einen konkreten
Einzelvertrag einbezogen oder — anders ausge-
driickt — Bestandteil eines Einzelvertrages wer-
den. Die Anforderungen an die Einbeziehung sind
im groBen und ganzen sehr géring gehalten wor-
den und bewegen sich zum Teil erheblich unter-
halb der Schwelle, welche die §§ 145 ff. BGB
ansonsten fiir das Zustandekommen vertraglicher
Vereinbarungen aufstellen. So wird es teilweise
fir die Einbeziehung von AGB in den einzelnen
Vertrag bereits fiir ausreichend erachtet, wenn
der AGB-Unterworfene mit der Verwendung von
AGB durch den anderen Vertragsteil hatte rech-
nen miissen, ohne zu widersprechen. Der grund-
sdtzlich zu fordernde Verweis des Klauselver-
wenders auf seine AGB wird bei bestimmten
Fallgestaltungen fiir entbehrlich gehalten, so et-
wa wenn die Verwendung von AGB branchen-
iiblich ist oder einer Verkehrssitte entspricht.
Demgegeniiber will § 2 des Entwurfs sicherstel-
len, daB die Einbeziehung von AGB in den Ein-
zelvertrag wieder fest auf dem Boden des nach
dem Biirgerlichen Gesetzbuch maBgeblichen
rechtsgeschéftlichen Vertragswillens verankert
wird, ohne dabei jedoch Anforderungen zu stel-
len, die entgegen der legitimen Rationalisie-
rungsfunktion von AGB den Rechtsverkehr ins-
besondere bei Massengeschdften des tédglichen
Lebens unnoétig behindern.

Entsprechendes soll nach § 3 des Entwurfs fiir
sogenannte ,iiberraschende Klauseln” in AGB
gelten. Auch wenn die AGB im {iibrigen nach § 2
in den Einzelvertrag einbezogen worden sind,
sollen aus Griinden des Vertrauensschutzes sol-
che Einzelklauseln nicht Vertragsbestandteil
werden, mit denen der AGB-Unterworfene nach
den Umstdnden, insbesondere nach dem duBeren
Erscheinungsbild des Vertrages unter keinen Um-
.stdnden zu rechnen brauchte.

b) Den eigentlichen Schwerpunkt des Gesetzent-

wurfs bilden die im zweiten Abschnitt enthalte-
nen Vorschriften iber unwirksame Klauseln (§§ 7
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bis 9). Sie liefern die MaBstabsnormen fiir den
rechtlich zuldssigen Inhalt von AGB-Klauseln. Sie
gliedern sich in eine Generalklausel (§ 7), einen
Katalog unzulassiger Klauseln mit Wertungs-
spielraum (§ 8) sowie einen Katalog unzuldssi-
ger Klauseln ohne Wertungsspielraum (§ 9). Die
Generalklausel stellt den Grundsatz auf, daBl Be-
stimmungen in AGB die Interessen der Vertrags-
beteiligten nach den Geboten von Treu und Glau-
ben angemessen ausgleichen miissen. Sie zeigt
damit die fiir die inhaltliche Ausgestaltung von
AGB mafBgebliche Richtung an. Wie jede andere
Generalklausel kann sie jedoch nicht fiir jeden
Einzelfall eine so konkrete Aussage treffen, dafl
die Grenze des zuldssigen Inhaltes von AGB-
Klauseln in jedem Fall auch ohne Hilfe des Rich-
ters sicher und eindeutig bestimmt werden kann.
Deshalb wird die Generalklausel durch die bei-
den Kataloge unzuldssiger Einzelklauseln er-
gdnzt, in denen die erfahrungsgemdf fiir unan-
gemessene AGB typischen Einbruchsstellen des
blirgerlichen Vertragsrechts abgedichtet werden
sollen. Sie sollen durch klare und konkrete Ver-
bote Rechtssicherheit fiir die AGB-Praxis schaf-
fen, grobe Auswiichse schon im Vorfeld gericht-
licher Verfahren bekdmpfen und Prozessen vor-
beugen; sie sollen seriose Verbdnde und Unter-
nehmen in die Lage versetzen, ihre Klauselwerke
selbst zu reinigen, und unseriose Gewerbetrei-
bende dazu veranlassen, die weitere Verwen-
dung anstoBiger Klauseln als riskant und sinn-
los aufzugeben; dem Kunden sollen sie schlieB-
lich Rechtsklarheit geben, wenn er vor Gericht
zieht oder gezogen wird. Der Unterschied beider
Kataloge liegt in folgendem: Der Katalog des § 8
enthalt Klauseln, die erfahrungsgemdf besonders
hédufig unangemessen sind, deren Wertung im
Einzelfall jedoch gleichwohl ihre Angemessenheit
ergeben kann. § 9 z&hlt demgegeniiber solche
Klauseln auf, die kraft gesetzgeberischer Wer-
tung schlechthin als inhaltlich unangemessen zu
verwerfen sind, ohne daB es noch einer werten-
den Priffung im Einzelfall bedarf. Die General-
klausel hat in diesem Zusammenhang die Auf-
gabe, solche unangemessenen Klauseln aufzu-
fangen, die durch die Einzelverbote in den beiden
Klauselkatalogen nicht erfaBft sind.

8. AuBer den zuvor erlauterten Schwerpunkten sind
in dem Entwurf folgende Regelungen vorgese-
hen:

In § 1 wird der sachliche Anwendungsbereich des Ge-
setzes durch Bestimmung der wesentlichen Kenn-
zeichen von AGB gegeniiber individuell ausgehan-
delten Vertragsbestimmungen abgegrenzt. Im Zu-
sammenhang damit ist § 4 zu sehen, der in Uber-
einstimmung mit der Rechtsprechung den Vorrang
der Individualabrede gegentiber durch AGB getrof-
fenen Vereinbarungen festlegt.

§ 5 trifft Bestimmungen iber die Rechtsfolgen in
solchen Fallen, in denen AGB ganz oder teilweise
wegen Verstofes gegen die §§ 2 und 3 nicht Ver-
tragsbestandteil geworden oder wegen inhaltlicher
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Unvereinbarkeit mit den MaBstabsnormen der §§ 7
bis 9 unwirksam sind.

Ein besonderer Hinweis ist im Hinblick auf die An-
wendbarkeit der Vorschriften auf die Kaufleute
nahegelegt. Die Vorschriften verstehen sich im we-
sentlichen als Ausprdgung des die Rechtsordnung
insgesamt beherrschenden Grundsatzes von Treu
und Glauben. Deshalb sollen die grundlegenden
und {bergreifenden Schutzvorschriften des Ent-
wurfs fiir die Gesamtheit des biirgerlichen Vertrags-
rechts gelten. Mithin kénnen die bei Rechtsgeschaf-
ten mit Kaufleuten verwendeten AGB nicht
schlechthin auler Betracht bleiben, wenn auch nicht
zu verkennen ist, daB der Schutz der Verbraucher
gegeniiber unangemessenen AGB ein vorrangiges
rechtspolitisches Anliegen ist. Zugleich mu8 jedoch
beachtet werden, da der kaufménnische Rechts-
verkehr wegen der dort herrschenden Handelsbrau-
che, Usancen, Verkehrssitten und wegen der zumeist
groBeren rechtsgeschaftlichen Erfahrung der Betei-
ligten auf eine stdarkere Elastizitdt der fiir ihn ma8-
geblichen vertragsrechtlichen Normen angewiesen
ist als der Rechtsverkehr mit dem Letztverbraucher.
Deshalb sind die in § 2 vorgesehenen Anforderungen
an die Einbeziehung von AGB in den Einzelvertrag,
die in den Klauselkatalogen der §§ 8 und 9 enthal-
tenen Einzelverbote sowie die Vorschrift des § 10
iber den internationalen Geltungsbereich des Ge-
setzes speziell nur auf die Rechtsbeziehungen mit
nicht kaufménnisch tdtigen Vertragspartnern zuge-
schnitten; ihre unmittelbare Anwendung auf Kauf-
leute, mégen sie Minder- oder Vollkaufleute sein,
wird deshalb in § 12 des Entwurfs ausgeschlossen.

In sachlicher Hinsicht werden Vertrdge auf bestimm-
ten Rechtsgebieten (Arbeits-, Erb-, Familien- und Ge-
sellschaftsrecht) vom Anwendungsbereich des Ge-
setzes global ausgenommen (§ 11 Abs. 1 des Ent-
wurfs), weil dort der Schutz des Gesetzes nicht er-
forderlich, angemessen oder systemgerecht erscheint.
In den ausgenommenen Rechtsgebieten bleibt es
fiir die Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrags-
klauseln bei den bereits bisher anwendbaren Vor-
schriften. Daneben sind in § 11 Abs. 2 des Entwurfs
einige sachlich bedingte punktuelle Einzelausnah-
men vorgesehen. Im Hinblick auf die in § 11 Abs. 2
Nr. 2 und in § 16 Abs. 3 vorgeschlagenen Ausnahmen
fiir Bedingungen fiiber leitungsgebundene Versor-
gungsleistungen (Strom, Gas, Wasser und Fern-
wdarme) ist auf die vorgesehene Erméchtigung des
Bundesministers fiir Wirtschaft hinzuwéisen, die
Allgemeinen Versorgungsbedingungen fiir Strom
und Gas (§ 14) sowie fiir Wasser und Fernwérme
(§ 15) unter angemessener Beriicksichtigung der In-
teressen der Versorgungsunternehmen und der Ab-
nehmer durch Rechtsverordnung zu regeln.

9. Folgende Punkte, deren Regelung in der rechts-
politischen Diskussion vorgeschlagen worden ist,
werden in diesem Gesetzentwurf nicht aufgegriffen:
Nehmen beide Vertragsparteien — wie dies im kauf-
mannischen Verkehr héufig geschieht — jeweils auf
ihre eigenen AGB Bezug, stellt sich die Frage, ob
und inwieweit die AGB der einen oder anderen
Seite gelten. Die Griinde, weshalb der Entwurf eine
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Regelung dieser Frage nicht empfiehlt, ergeben sich
aus der Einzelbegriindung zu § 2.

Der Entwurf verzichtet ferner darauf, besondere Re-
geln fir die Auslegung von AGB aufzustellen oder
von der Rechtsprechung entwickelte Auslegungs-
regeln zu kodifizieren. Insbesondere der sogenann-
ten Unklarheitenregel kommt trotz gelegentlicher Er-
wéhnung in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
heute nicht mehr die besondere Bedeutung zu wie
in den Anfingen der richterlichen Inhaltskontrolle
von AGB. Schon frithzeitig ist darauf hingewiesen
worden, daB die Unklarheitenregel die Gefahr birgt,
um des billigeren Ergebnisses willen dem wirklichen
Tatbestand einen anderen unterzuschieben und da-
mit die eigentliche Aufgabe der richterlichen Inhalts-
kontrolle undeutlieh werden zu lassen (vgl. Ludwig
Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, 1935, S. 269 £.).

Auch von der verschiedentlich vorgeschlagenen Auf-
nahme einer besonderen Umgehungsvorschrift in
den Gesetzentwurf wird abgesehen. Versuchen, die
in den Klauselkatalogen der §§ 8 und 9 enthaltenen
Verbote zu umgehen, kann ohne Schwierigkeit mit
Hilfe der Generalklausel des § 7 entgegengetreten
werden. Auch die im ersten Abschnitt des Gesetzes
enthaltenen allgemeinen Vorschriften der §§ 2 bis 4
lassen geniigend Raum fiir eine sachgerechte Inter-
pretation und bediirfen deshalb keiner Absicherung
durch ein besonderes Umgehungsverbot. Dieses
hétte danach im wesentlichen nur noch Bedeutung
im Hinblick auf den Anwendungsbereich des Geset-
zes (§ 1 des Entwurfs). Insoweit wédre ein Um-
gehungsverbot aber geeignet, Unsicherheit iiber den
Anwendungsbereich des Gesetzes, insbesondere im
Grenzbereich zwischen AGB-Klauseln und Indivi-
dualabrede zu schaffen und eine sachgemaéfBe, rechts-
fortbildende Anwendung der Vorschriften des Ge-
setzes zu behindern.

10. Der Gesetzentwurf enthéalt lediglich eine mate-
riell-rechtliche Regelung des Rechts der AGB, jedoch
keine verfahrensrechtlichen Vorschriften fiir ihre
Kontrolle.

In der rechtspolitischen Diskussion besteht Uber-
einstimmung dariiber, daB zur vollen Entfaltung und
wirksamen Durchsetzung der materiell-rechtlichen
Vorschriften die Einfiihrung besonderer Verfahrens-
vorschriften zur Kontrolle von AGB notwendig ist.
Dem ist zuzustimmen. Vorschlige zur Einfiihrung
eines Kontrollverfahrens fiir AGB bleiben jedoch
einem weiteren Gesetzentwurf vorbehalten. Dies aus
folgenden Griinden: Der von dem Bundesminister
der Justiz im Einvernehmen mit den Justizministern
und -senatoren der Ldnder eingesetzten Arbeits-
gruppe zur Verbesserung des Schutzes der Verbrau-
cher gegeniiber AGB war u. a. die Aufgabe gestellt,
auch Vorschlage zur verfahrensrechtlichen Regelung
der Kontrolle von AGB zu erarbeiten (vgl. oben
Nr. 6). Diese von der Arbeitsgruppe innerhalb eines
Jahres erarbeiteten verfahrensrechtlichen Vor-
schlage sind in ihrem Zweifen Teilbericht enthalten,
der am 18. Marz 1975 vorgelegt worden ist. Die
Vorschldge bediirfen nuamehr der Uberpriifung, um
ausgereifte und sachlich brauchbare Verfahrensvor-
schriften fiir die Kontrolle von AGB zu schaffen.

Fir die Ubergangszeit bis zum Inkrafttreten einer
besonderen Verfahrensregelung kann es hingenom-
men werden, daB AGB im Rahmen der herkémm-
lichen gerichtlichen Inzidentkontrolle gepriift wer-
den, zumal die in diesem Entwurf vorgeschlagenen
materiell-rechtlichen Vorschriften bereits aus sich
selbst heraus Wirkung entfalten und zu einer Berei-
nigung der im Rechtsverkehr verwendeten Klausel-
werke erheblich beitragen werden.

B. Erlduterung der einzelnen Vorschriften

Zu § 1 (Anwendungsbereich)

§ 1 bestimmt den Anwendungsbereich des Gesetzes
und umschreibt den Begriff der ,Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen” (Absatz 1). Er stellt klar, daf§
im einzelnen ausgehandelte Vertragsbedingungen
den Vorschriften des Gesetzes nicht unterliegen (Ab-
satz 2). Der Anwendungsbereich muB weit genug
sein, um alle typisierten Vertragsbestimmungen zu
erfassen, bei denen mit Ricksicht auf den Schutz
des Vertragsteils, dem diese Bedingungen gestellt
werden, das Eingreifen des Gesetzes gerechtfertigt
ist. Eingeschlossen sind daher auch die in der Lite-
ratur gelegentlich begrifflich unterschiedenen, recht-
lich jedoch gleich zu behandelnden Formularver-
trdge (Absatz 1 Satz 2). Mit der Legaldefinition des
~Verwenders” erleichtert es § 1, die jeweils maB-
gebliche Vertragspartei in den Vorschriften des Ge-
setzes einheitlich und kurz zu umschreiben. Absatz 2
stellt im Interesse der Erhaltung einer echten Partei-
autonomie klar, daB zwischen den Parteien im ein-
zelnen ausgehandelte Bedingungen den Schranken
des Gesetzes nicht unterliegen, selbst wenn sie im
ibrigen die Merkmale der Begriffsbestimmung des
Absatzes 1 aufweisen. Mithin koénnen auch vor-
formulierte Klauseln einer Partei im Einzelfall Ge-
gendstand und Ergebnis von Individualabreden sein.
In solchen Féllen muB allerdings der Klauselverwen-
der dartun und im Streitfall beweisen, da und in-
wieweit die Bestimmungen entgegen dem &uBeren
Anschein ausgehandelt sind.

Zu Absatz 1

Satz 1 nennt die wesentlichen Merkmale, die den
Begriff ,Allgemeine Geschéftsbedingungen” kenn-
zeichnen. Hierzu ist folgendes zu bemerken:

1. Es muB sich um Vertragsbedingungen handeln,
.die eine Vertragspartei (Verwender) der ande-
ren Vertragspartei bei AbschluB eines Vertra-
ges stellt”. In der hierin zum Ausdruck gebrach-
ten Einseitigkeit der Auferlegung liegt der innere
Grund und Ansatzpunkt fir die rechtliche Son-
derbehandlung von AGB gegeniiber Individual-
abreden. AGB werden zwischen den Vertrags-
parteien nicht ausgehandelt, sondern von einer
Vertragspartei fertig in den Vertrag eingebracht.
Der andere Vertragsteil, der mit einer solchen
Regelung konfrontiert wird, kann auf ihre Aus-
gestaltung gewohnlich keinen Einflu8 nehmen.
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Die Einseitigkeit der Auferlegung ist mithin das
wesentliche Charakteristikum von AGB.

Das Merkmal ,Vertragsbedingungen” bedeutet
keine unerwiinschte Einengung des Anwendungs-
bereichs; so haben beispielsweise auch schuld-
rechtliche Verzichterklarungen in Ausgleichs-
quittungen vertraglichen Charakter. Durch die
Bezugnahme auf den ,AbschluB} eines Vertrages"
wird zugleich klargestellt, daB beispielsweise
Musterbedingungen in Formularbiichern oder in
wissenschaftlichen Publikationen empfohlene
Klauseln von den Regelungen des Entwurfs un-
beriihrt bleiben, solange nicht ihre einseitige
Einfiihrung in einen konkreten Vertrag in Frage
steht.

2. Die Vertragsbedingungen miissen ,fiir eine Viel-
zahl von Vertragen vorformuliert” sein. Dem
Merkmal der Einseitigkeit wird damit ein for-
males Kriterium zur Seite gestellt, das auf die
iber den Einzelvertrag hinausreichende, normen-
dhnliche Typisierung der AGB hinweist. Typische
praktische Beispiele der Vorformulierung fiir eine
Vielzahl von Vertragen sind gedrudkte, verviel-
faltigte oder am Ort des Vertragsschlusses aus-
gehédngte Geschaftsbedingungen.

Nicht erforderlich ist, da die Bedingungen fir
eine ,unbestimmte” Vielzahl von Vertrdgen vor-
formuliert sind. Dieses in der Rechtsprechung
teilweise fiir notwendig gehaltene Erfordernis
(vgl. z. B. BGHZ 33, 216, 218) wiirde den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes zu sehr einschranken.
So wiirde etwa ein vorformulierter Kauf- oder
Mietvertrag aus der Regelung ausgenommen
werden, wenn er von vornherein fiir eine be-
stimmte Zahl von Kauf- oder Mietobjekten vor-
gesehen ist. Kriterium kann deshalb nur die
Vielzahl sein; wann eine solche vorliegt, wird
nach den Gegebenheiten des einzelnen Falles zu
beurteilen sein.

Im Rahmen der materiell-rechtlichen Regelungen
ist auch unerheblich, wer die Bedingungen vor-
formuliert hat. Dies wird hé&ufig die Vertrags-
partei sein, die sie verwendet; doch sollen auch
andere Fallgestaltungen erfaBt werden. Wenn
die Bedingungen von einem Dritten empfohlen
worden und sie von diesem fiir eine Vielzahl von
Vertragen gedacht sind, so muB ihre Verwendung
ebenso den Schranken des Gesetzes unterliegen.

Satz 2 fihrt zum besseren Verstandnis des An-
wendungsbereichs einige Féalle besonders auf, in
denen bisherige AuBerungen in Rechtsprechung und
Literatur AnlaB geben, etwa vorhandene Zweifel
auszurdumen.

Zunéachst muB unerheblich sein, ob die Bedingungen
zum Gegenstand eines gesonderten Schriftstiicks ge-
macht werden oder nicht. Deshalb soll das Gesetz
gleichermaBen gelten, wenn die Bedingungen neben
einer solchen Vertragsurkunde gesondert gedruckt
werden und wenn sie in einem Vertragsformular
niedergelegt sind. Damit sind vor allem auch die
sogenannten Formularvertrage erfafit.
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Auch auf den Umfang des Klauselwerkes soll es
nicht ankommen. Zwar hat die Rechtsprechung ge-
legentlich {vgl. BGH Betriebsberater 1970, 1504) die
Auffassung vertreten, daBl eine einzige oder einige
wenige ohne Schwierigkeiten verstdndliche Klau-
seln in formularm&Big vorbereiteten Vertragen den
von der Rechtsprechung entwidckelten Sonderregeln
iiber AGB nicht unterworfen seien. Jedoch kann sich
dieses Gesetz nicht darauf beschrinken, nur solche
Bedingungen einer Sonderregelung zu unterwerfen,
die tberraschend oder schwer verstandlich sind. Es
sollen auch Formulare erfaBt werden, die sich auf
eine oder einige wenige Klauseln beschranken, wie
z. B. der Aufdruck einer Eigentumsvorbehaltsklausel
auf einem Bestellschein, Aufdrucke auf Fahrkarten
oder Vollmachtsvordrucke. -

Ferner soll es, wie in Satz 2 ausdriicklich hervor-
gehoben, nicht auf die Schriftart ankommen, In der
Literatur wird vereinzelt die Auffassung vertreten,
daBl AGB gedruckt sein miiBten. Dieses Abgrenzungs-
kriterium erscheint schon insofern nicht geeignet, als
gedruckten Bedingungen zumindest vervielfaltigte
maschinenschriftliche Vertragsklauseln gleichgestellt
werden miiBten. Es sollte dariiber hinaus aber auch,
schon im Interesse der Verhinderung naheliegender
Umgehungen, die Anwendung des Gesetzes nicht
ausschlieBen, wenn Vertragsbedingungen hand-
schriftlich vorformuliert sind. So kann es in den
Fallen des Aushangs von AGB am Ort des Vertrags-
schlusses (z. B. Garderobe) nicht darauf ankommen,
ob der Aushang gedruckt oder ob er maschinen-
schriftlich oder handschriftlich geschrieben ist; in
jedem dieser Fille sind die Bedingungen fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert. Dasselbe
waére z. B. anzunehmen, wenn ein Unternehmer Dut-
zende kiirzerer und inhaltsgleicher Vertragsformu-
lare gewissermaBen auf Vorrat handschriftlich aus-
fertigen lieBe. Allerdings wird die handschriftliche
Abfassung zumeist auf eine Individualabrede hin-
deuten; jedoch kann diese Form den Richter in der
Beurteilung nicht binden, mag sie auch ein wichtiges
Anzeichen fiir eine Individualabrede sein.

SchlieBlich wird ausdriicklich hervorgehoben, daB die
Form des Vertrages unbeachtlich ist. Es erscheint
erforderlich, etwa auch notarielle Vertrage der In-
haltskontrolle nach dem Gesetz zu unterwerfen;
solche Vertrage werden oft auf der Basis der von
einer Partei vorformulierten Bestimmungen ge-
schlossen. Zwar sind die Notare bestrebt, fiir aus-
gewogene Vertragsbestimmungen zu sorgen; hierzu
gibt ihnen das Beurkundungsgesetz begrenzte Hand-
haben. Dadurch, daB die Vorschriften dieses Ge-
setzes gegebenenfalls auch auf notarielle Vertrdage
anzuwenden sind, wird es den Notaren erméglicht,
noch stérker auf ausgewogene Vertragsbestimmun-
gen hinzuwirken.

Die Praxis der Notare bringt es mit sich, daB bei
Beurkundung héaufig wiederkehrender Sachverhalte
auf gebrauchliche, unter Umstanden auch in For-
mularbiichern abgedruckte Muster zuriickgegriffen
wird. In der Verwendung eines solchen, im Einzel-
fall vom Notar vorgeschlagenen Musters kann nach
den vorstehenden Erlduterungen kein Indiz dafiir
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gesehen werden, da8 der beurkundete Vertrag die
Qualitdt von AGB im Sinne des AGB-Gesetzes hat.

Zu Absatz 2

Absatz 2 grenzt den Anwendungsbereich des Ge-
setzes gegeniiber den sog. Individualabreden ab.
Wenn und soweit Vereinbarungen das Ergebnis
einer selbstverantwortlichen Priifung, Abwéagung
und moglichen EinfluBnahme beider Vertragsseiten
sind, sollen sie den Beschrankungen des Gesetzes
auch dann nicht unterliegen, wenn im ibrigen die
Merkmale des Absatzes 1 gegeben sind. Dabei geht
§ 1 von folgender Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast aus:

Die Anwendung des AGB-Gesetzes setzt zundchst
voraus, daB die Voraussetzungen des Absatzes 1 ge-
geben sind. Bestehen insoweit Zweifel, so hat, wer
sich als AGB-unterworfener Vertragsteil auf die
Schutzvorschriften des Gesetzes berufen will, darzu-
tun, daB die zur Beurteilung stehenden Vertrags-
bedingungen fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vor-
formuliert und von der anderen Vertragspartei in
den Vertrag eingefiihrt worden sind. Dieser Beweis
kann z. B. durch den Nachweis gefiihrt werden, daB
der andere Vertragsteil ein gedrucktes oder sonst
vervielfaltigtes Klauselwerk verwendet hat oder
daB das im konkreten Fall von ihm verwendete Mu-
ster fiir eine Vielzahl von Vertrdgen dieser Art be-
stimmt ist. Spricht auf Grund solcher Anzeichen eine
Vermutung fiir die Verwendung von AGB, so soll
dem Verwender gleichwohl die Moglichkeit verblei-
ben, gegebenenfalls darzutun, daB einzelne o¢der
sdmtliche Vertragsbestimmungen (,soweit ...") ent-
gegen dem ersten Anschein ausgehandelt sind.

An dieses Vorbringen sind allerdings verscharfte
Anforderungen zu stellen. Absatz 2 hebt dies durch
die Worte ,im einzelnen ausgehandelt” besonders
hervor. So wird beispielsweise das bloBe Vorlesen
umfangreicher und fiir den Kunden nicht leicht ver-
stdndlicher Bestimmungen, verbunden mit der Erkla-
rung des Verwenders, er sei bereit, mit dem Kunden
hieriiber zu verhandeln, in der Regel nicht ausrei-
chen. Vielmehr setzt ein ,Aushandeln” namentlich
bei risikoreichen Klauseln (wie z.B. der in den
§8 8 und 9 genannten Art) voraus, daB der Kunde
eingehend und unmiBverstindlich iiber ihren Inhalt
und ihre rechtliche Tragweite aufgeklart wird (vgl
dazu OLG Stuttgart, NJW 1975, 262). Ferner ist der
Nachweis, daB typisierte Klauseln gleichwohl aus-
gehandelt sind, grundséatzlich hinsichtlich jeder Ein-
zelklausel eines Formulars zu fithren (,soweit").
Zahlreiche Einfiigungen oder Anderungen in einem
vorformulierten Text konen im Einzelfall den Be-
weis erleichtern, daB das ganze Klauselwerk ausge-
handelt ist. Andererseits ist eine Anderung des vom
Klauselverwender wurspriinglich vorgeschlagenen
Wortlauts der Vertragsbestimmungen keineswegs
Voraussetzung fiir die Annahme einer Individual-
vereinbarung. Der Rechtsprechung mufl es iiberlas-
sen bleiben, im Zweifelsfall zu entscheiden, ob und
inwieweit der andere Vertragsteil trotz Verwendung
eines Musters so viel Einflul auf die Abmachungen
genommen hat, daB diese als individuelle Abrede
angesehen werden kénnen.

Eine individuelle Vereinbarung kann nur angenom-
men werden, wenn sie ,zwischen den Parteien” des
konkreten Vertrags ausgehandelt ist. Die Verwen-
dung kollektiv, etwa auf Verbandsebene, ausgehan-
delter Musterbedingungen schlieBt deshalb die An-
wendung des Gesetzes nicht aus.

Zu § 2 (Einbeziehung in den Vertrag)

Allgemeines

Eine Vorschrift iiber die Mindestvoraussetzungen,
unter denen AGB Bestandteil des Einzelvertrages
werden kénnen, ist zum Schutze des Vertragspart-
ners des Klauselverwenders und im Interesse der
Rechtssicherheit erforderlich. Soll sich die Verwen-
dung von AGB auf dem Boden des Vertragsrechtes
vollziehen und demgemiB wenigstens dem Grund-
satz nach an dem Erfordernis einer Willensiiberein-
stimmung beider Vertragsparteien festgehalten wer-
den, so ist es notwendig, daB der Verwender seine
Bedingungen offenlegt und seinen Vertragspartner
auf die beabsichtigte Einbeziehung hinweist. Nur so
kann dieser die Tragweite seiner eigenen Erklarung
ermessen und sich gegebenenfalls gegen uner-
wiinschte oder sogar unbillige Bedingungen zu weh-
ren versuchen. Die von der Rechtsprechung entwik-
kelte Formel, daB AGB auch ohne Vereinbarung
Vertragsinhalt werden, wenn der Kunde von ihrem
Vorhandensein hétte wissen miissen, begriindet
demgegeniiber die Gefahr ,fahrlassiger Willenser-
klirungen” des AGB-unterworfenen Vertragsteils
und trdgt jedenfalls dem Geschiftsverkehr mit nicht
handelsgewerblich tdtigen Kunden nicht hinreichend
Rechnung.

Die in § 2 festgelegten Mindestvoraussetzungen der
Einbeziehung gelten gleichermaBen fiir die Féille des
schriftlichen, miindlichen und konkludenten Ver-
tragsabschlusses. Thre generalklauselartige Formu-
lierung nimmt darauf Bedacht, den Geschaftsverkehr
nicht unnétig mit Formalien zu belasten. Die in der
rechtspolitischen Diskussion vereinzelt erhobene
Forderung, fiir die Einbeziehungsabrede grundsitz-
lich die Schriftform vorzuschreiben, greift der Ent-
wurf deshalb nicht auf. Vom Anwendungsbereich
des § 2 ausgenommen sind die Rechtsgeschifte mit
Kaufleuten und mit der 6ffentlichen Hand (vgl. § 12);
insoweit wird auf die Begriindung zu § 12 Bezug ge-
nommen. Der Entwurf sieht ferner von einer Rege-
lung des vorwiegend im kaufmé&nnischen Verkehr
bedeutsamen Falles ab, daB beide Vertragsparteien
auf einander widersprechende AGB Bezug nehmen.
Die Rechtsprechung hat sich bisher ganz iberwie-
gend bemiiht, bei Bezugnahme beider Parteien auf
ihre jeweiligen AGB nach den allgemeinen Vor-
schriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs (§ 150 Abs. 2,
§§ 151, 154, 155) zu entscheiden, ob und mit welchem
Inhalt ein Vertrag zustande gekommen ist (vgl. etwa
BGHZ 61, 282; BGH BB 1974, 1136). Auf diesem
Wege kann fiir jeden Einzelfall ein befriedigendes
Ergebnis erzielt werden. Allerdings bereitet in die-
sen Féllen die Feststellung, ob eine Vertragspartei
etwa die abweichenden AGB der anderen konklu-
dent angenommen hat, héufig Schwierigkeiten. An-
dererseits sollte die nach allgemeinen Grundsétzen
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mogliche konkludente Annahme nicht schlechthin
ausgeschlossen werden. Wenn etwa eine Partei bei
ihrem Angebot formularmédBig auf die eigenen AGB
Bezug nimmt, die andere im Entgegnungsschreiben
ausdriicklich darauf hinweist, daB sie zum Vertrags-
schluB nur bei Zugrundelegung ihrer eigenen AGB
bereit ist, und die erste Partei daraufhin den Ver-
trag erfillt, diirfte es eindeutig den Vorstellungen
der Parteien entsprechen, daB die AGB der zweiten
Partei Vertragsinhalt geworden sind. Auch die wei-
tere Frage, ob in diesen Fallen bei teilweisem Dis-
sens der Vertrag im iibrigen wirksam bleiben soll,
kann nicht generalisierend bejaht oder verneint wer-
den. SchlieBlich erscheint es auch nicht sachgerecht,
etwa entstehende Regelungsliicken in solchen Fal-
len stets durch die gesetzlichen Vorschriften auszu-
filllen. Deshalb sollen die beim Zusammentreffen
sich widersprechender AGB entstehenden Fragen
weiterhin nach den allgemeinen Vorschriften des
Biirgerlichen Gesetzbuchs in einer den Besonder-
heiten des Einzelfalls gerecht werdenden Weise be-
urteilt werden.

Zu Absatz 1

Im einzelnen wird die Einbeziehung von AGB in
den Vertrag an folgende Vorausetzungen gekniipft:

1. Dem Verwender obliegt es, den Vertragspartner
bei Abschlul des Vertrages darauf hinzuweisen,
daB der Vertrag unter Zugrundelegung bestimm-
ter AGB abgeschlossen werden soll (§ 2 Abs. 1
Nr. 1). Dieser Hinweis kann je nach Art des Ver-
tragsabschlusses miindlich oder schriftlich — et-
wa durch Aufdruck auf dem Bestellschein — ge-
schehen, muB jedoch grundséatzlich ,ausdriicklich”
sein. Hiervon kann auch bei fernmiindlichem
Vertragsabschlul keine Ausnahme gemacht wer-
den, wenn dabei AGB einbezogen werden sol-
len. Nur dann, wenn ein ausdriicklicher Hinweis
wegen der Art des Vertragsabschlusses nur unter
unverhdltnismédBigen Schwierigkeiten mdglich
wdre, soll an Stelle eines ausdriicklichen Hin-
weises der ,deutlich sichtbare Aushang am Ort
des Vertragsabschlusses” geniigen. Gedacht ist
hierbei an gewisse gleichmédBige und hé&ufige
Vertrdge des tdglichen Lebens, bei denen AGB
iiblicherweise erwartet werden, ein ausdriick-
licher Hinweis aber in der Praxis kaum mdglich
ist (z. B. Beférderungs- oder Bewachungsvertriage,
Parkhausbenutzung, Benutzung automatischer
Schlieffdacher, Kleiderablage etc.). Von solchen
Ausnahmefallen abgesehen soll aber stets ein
ausdriicklicher Hinweis erfolgen; denn eine all-
gemeine Pflicht, bei Abschluf eines jedweden
Vertrags etwa die Wéande am Ort des Vertrags-
abschlusses nach ausgehdngten AGB abzusuchen,
besteht nicht. Fiir den Anwendungsbereich des
§ 2 kann etwa eine Verkehrssitte der Verwen-
dung von AGB als alleiniger Geltungsgrund im
Einzelfalle nicht anerkannt werden.

2. Als weitere Voraussetzung fiir die Einbeziehung
von AGB in den Einzelvertrag wird in § 2 Abs. 1
Nr. 2 vorgeschrieben, daB der Klauselverwender
dem anderen Vertragsteil die Gelegenheit ver-
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schafft, in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB
Kenntnis zu nehmen. Was fiir den anderen Ver-
tragsteil zumutbar ist, richtet sich nach den
im Einzelfall gegebenen Umstdnden, z. B. nach
Ort und Form des Vertragsabschlusses und den
konkreten Informationsméglichkeiten des Ver-
tragspartners. Seiner Obliegenheit zur Kundbar-
machung der Bedingungen wird der Verwender
in jedem Falle geniigen, wenn er dem anderen
Vertragsteil den Wortlaut der Bedingungen bei
VertragsabschluB zuleitet oder {iibergibt. Bei
schriftlichem VertragsabschluB unter Abwesen-
den ist dies weitgehend iiblich und wird in der
Regel auch erwartet werden koénnen. Bei Ver-
‘tragsabschluB in den Geschdftsrdumen des Ver-
wenders wird zumindest zu fordern sein, daB3 die
betreffenden Bedingungen dort zur Einsicht auf-
liegen bzw. ausgehédngt sind.

Zur Moglichkeit, in zumutbarer Weise vom Inhalt
der AGB Kenntnis zu nehmen, gehort es im ibri-
gen auch, daf} diese miihelos lesbar sind.

3. Ist der Vertragspartner des Verwenders in der
geschilderten Weise auf die AGB hingewiesen
und hat er die Mdglichkeit, in zumutbarer Weise
von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen, so ge-
niigt es, wenn sein Verhalten den Umstadnden
nach als Einverstindnis mit der Geltung ange-
sehen werden kann (Absatz 1 letzter Halbsatz).
Eine weitergehende Regelung, etwa das Erfor-
dernis einer ausdriicklichen Erkldrung des Ein-
verstandnisses, wdre unpraktikabel und liefe
auf nutzlosen Formalismus hinaus.

Eine Besonderheit ergibt sich bei der VerduBe-
rung von Inhaberschuldverschreibungen. Hier
bestimmen sich die Rechte der jeweiligen Inhaber
gegen den Aussteller, nachdem sie durch die
erste Begebung geschaffen sind, ohne weiteres
nach den Anleihebedingungen, ohne daB es inso-
weit der Wahrung der in § 2 genannten Voraus-
setzungen bedarf.

Zu Absatz 2

§ 2 Abs. 2 weist klarstellend auf die den Vertrags-
parteien gegebene Mdglichkeit hin, fiir eine be-
stimmte Art von Rechtsgeschdften untereinander im
voraus die jeweilige Geltung bestimmter AGB zu
vereinbaren. Diese Mdglichkeit bietet sich z. B. bei
Eréffnung eines Bankkontos und in sonstigen Féllen
der Aufnahme laufender Geschéftsbeziehungen an.
Es versteht sich, daBl im Falle einer derartigen Rah-
menvereinbarung die betreffenden AGB ohne noch-
malige Erwdahnung in die spédteren Einzelvertrdage
einbezogen werden.

Da die Rahmenvereinbarung nach Absatz 2 auf die
Ingeltungsetzung ,bestimmter” AGB gerichtet sein
muB, kann sie nicht mit der MafBgabe geschlossen
werden, daB kinftigen Geschédften die AGB des
Verwenders ,in ihrer jeweils geltenden Fassung”
zugrunde liegen sollen. Will im Falle einer Rahmen-
vereinbarung der Verwender nachtrdglich verén-
derte AGB zugrunde legen, so hat dies durch eine
Anderung der Rahmenvereinbarung zu geschehen.
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Zu § 3 (Uberraschende Klauseln)

Die Vorschrift bestimmt, daBl gewisse iiberraschende
Klauseln in AGB auch dann nicht Bestandteil eines
Einzelvertrages werden, wenn in bezug auf das
Klauselwerk als Ganzes die nach § 2 vorgeschriebe-
nen Voraussetzungen fir die Einbeziehung erfillt
sind. Die in § 2 geregelte Einbeziehungsabrede hat
nur den Charakter eines globalen Verweises auf
und einer globalen Unterwerfung unter eine im ein-
zelnen nicht ausgehandelte, typisierte Regelung, und
der Vertragspartner des Verwenders ware in aller
Regel in seiner rechtsgeschéftlichen Verantwor-
tungsfahigkeit iiberfordert, wollte man seiner auf
Unterwerfung gerichteten Erklarung eine gleicher-
maBen strikte Bindungswirkung beimessen wie
einer Erkladrung, die auf den AbschluB} eines ausge-
handelten Vertrages gerichtet ist. Die in § 2 fest-
gelegten, verhéltnisméBig geringen Anforderungen
sind fiir das Zustandekommen der Einbeziehungs-
abrede u. a. nur dann vertretbar, wenn der AGB-
unterworfene Vertragsteil darauf vertrauen kann,
daB sich die einzelnen Regelungen im grofSien und
ganzen im Rahmen dessen halten, was nach den
Umstanden bei AbschluB des Vertrages erwartet
werden kann. Grundlage dieses Vertrauensschutzes
ist der duBere Eindruck, den der Kunde z. B. aus
dem Angebot und der Werbung des Unternehmers,
aus dem Gegenstand des Geschéfts sowie aus Auf-
machung, Anordnung und Schriftbild vertragskon-
stitutiver Urkunden in bezug auf den zu erwarten-
den Inhalt des Vertrages gewinnt. Sind AGB unter
Beriicksichtigung solcher Umsténde des Einzelfalles
ganz ungewoéhnlich, so soll der Vertragspartner des
Verwenders. auf Grund der nur globalen Unterwer-
fungserkldrung an sie nicht gebunden sein.

Eine Analyse der Rechtsprechung zeigt allerdings,
daB dort das Merkmal ,{iberraschend” héaufig un-
terschiedslos zusammen mit den Kriterien ,unbillig”
und ,unangemessen” verwendet wird (vgl. z. B.
BGHZ 54, 106/109). Dennoch hat es ganz unter-
schiedliche Bedeutung fiir die rechtliche Behandlung
einer AGB, ob sie im Einzelfall als Vertragsbestand-
teil angesehen wird oder nicht, Nur im ersteren
Falle stellt sich die Frage der inhaltlichen Angemes-
senheit, wihrend bei Klauseln, die gar nicht Ver-
tragsbestandteil geworden sind, sich eine Inhalts-
kontrolle fiir die Entscheidung des Einzelfalles er-
iibrigt. Im Ergebnis bedeutet die Qualifizierung
einer Klausel als ,liberraschend” fiir den Vertrags-
partner des Verwenders einen zuséatzlichen Schutz,
weil er sich von einer solchen Klausel distanzieren
kann, ohne ihre inhaltliche Unangemessenheit dar-
tun zu miissen.

Dem Uberraschungsaspekt kommt auch von den tat-
sachlichen Gegebenheiten her eine eigensténdige
Bedeutung zu. So gibt es eine typische Gruppe von
Fillen, bei denen versteckt in AGB zusétzliche Ein-
zelpflichten oder ein zusatzliches Rechtsgeschéft be-
griindet werden sollen, mit denen angesichts des
Gegenstandes und Erscheinungsbildes des Vertra-
ges nicht gerechnet werden kann. Zu denken ist etwa
an Klauseln in Kaufvertrigen, die die Erteilung
eines Dauerauftrages zur Wartung der gekauften
Sache (z. B. einer Blitzschutzanlage) oder zur Liefe-

rung zusdtzlicher Waren (z. B. Kaffee beim Kauf
einer Kaffeemaschine) zum Inhalt haben. In solchen
Fillen sollte der Kéaufer, auch wenn der Preis fir
die zusatzliche Leistung gilinstig sein mag, zu der
Inanspruchnahme derselben nicht verpflichtet sein.
In einem Vertrag, der die Vermietung und Instand-
haltung von Berufskleidung zum Gegenstand hat,
rechnet der Kunde normalerweise nicht mit einer
Klausel, wonach er nach Ablauf der Mietzeit zum
kauflichen Erwerb der vermieteten Kleider verpflich-
tet sein soll. Auch sogenannte Folgegeschéftsklau-
seln in Maklerbedingungen, nach denen der Aui-
traggeber nicht nur fiir den vermittelten Vertrag,
sondern auch fiir etwaige spatere Geschafte mit dem
ihm zugefithrten Vertragspartner provisionspiflichtig
werden soll, bilden Beispiele fiir iberraschende
Klauseln in dem hier erérterten Sinne. In einem
Urteil vom 28. Februar 1973 (BGHZ 60, 243) hat der
Bundesgerichtshof eine Folgegeschaftsklausel (Dif-
ferenzprovision bei spaterem Ankauf des zunéchst
zur Miete vermittelten Objekts) wie folgt charak-
terisiert: ,Das weniger bedeutsame Geschaft wird
im Auftragsschein wiedergegeben, das wichtigere
Geschaft wird in den Geschéftsbedingungen verbor-
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gen”.

In Fallen dieser Art kommt es freilich entscheidend
auf das ,duBere Erscheinungsbild des Vertrages”
sowie auf die Umstdnde beim AbschluB an. Ist in
den oben genannten Beispielen der Vertrag so deut-
lich als gemischter Vertrag aufgemacht und gekenn-
zeichnet, daB dem Kunden sofort klar sein muf,
daB er verschiedene Verpflichtungen nebeneinander
eingeht, so kénnen die Klauseln iiber das Anhangs-
oder Folgegeschaft fiir ihn nicht iiberraschend sein.
Damit wird insbesondere auch die Entwicklung neuer
Vertragstypen nicht behindert. Entgegengewirkt
wird vielmehr der Tdauschung des AGB-Unterworfe-
nen durch versteckte Modifizierungen des Vertrags,
die mit der durch die Umstdnde bei Vertragsschlufl
begriindeten Erwartung deutlich im Widerspruch
stehen. DaB bei Beurteilung der Frage ob AGB iiber-
raschend sind, auch die Werbung des Klauselver-
wenders sowie die Aufmachung seines Angebots
z. B. in Katalogen beriicksichtigt werden kann, hat
der Bundesgerichtshof in einem Urteil vom 18. Ok-
tober 1973 (betreffend die Vermittlerklausel eines
Reiseunternehmens, BGH NJW 1974, 37) deutlich
herausgestellt. In dem entschiedenen Falle wurde,
obwohl das Reiseunternehmen nur eine Einzellei-
stung vermittelte, der Vermittlerklausel die Aner-
kennung versagt, weil das Reiseunternehmen in
seinen Prospekten den Eindruck erweckt hatte, es
werde den angebotenen Aufenthalt in einem Fe-
rienhaus als Eigenleistung erbringen.

§ 3 kniipft die Sanktion der Unbeachtlichkeit von
AGB nicht ohne weiteres schon an die schlichte Fest-
stelung der Uniiblichkeit. Diese Sanktion soll viel-
mehr nur dann eingreifen, wenn eine AGB nach den
Umstanden, insbesondere nach dem &uBeren Erschei-
nungsbild des Vertrages ,so ungewdhnlich ist, daB
ein Kunde mit ihr nicht rechnen kann®“. Das Uber-
raschungsmoment muB} sich also aus einer deutlichen
Diskrepanz zwischen der durch die Umstdnde bei
VertragsschluB begriindeten Erwartung des anderen
Vertragsteils und dem tatsachlichen Inhalt der AGB
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ergeben. Eine spezifierte Aufzdhlung der Einzelum-
stdnde, die als Vertrauensgrundlage maBgeblich sein
konnen, erscheint, wenngleich vielleicht wiinschens-
wert, nicht moglich.

Bei aufsichtsbehordlich genehmigten AGB wie z. B.
den fiir das Versicherungswesen, die Bausparkassen
oder Kapitalanlagegesellschaften genehmigten Be-
dingungen bietet schon die der Genehmigung vor-
ausgehende behordliche Kontrolle Gewdhr dafir,
daB die genehmigten Bedingungen als solche nicht
tuberraschend sind. Finden sie Verwendung in einem
Vertrag, der nach seinem &uBeren Erscheinungsbild
unter Zugrundelegung genehmigter Bedingungen der
jeweils in Betracht kommenden Art geschlossen zu
werden pflegt, so bleibt fiir die Anwendung des
§ 3 kein Raum. Eine andere Beurteilung erscheint
allenfalls denkbar, wenn besondere, der Behorde
nicht bekannt gewordene Umstdnde des Einzelfalles
bei VertragsabschluB dem Inhalt der Vertrags-
bestimmungen entgegengesetzte Erwartungen her-
vorrufen.

Zu § 4 (Vorrang der Individualabrede)

Die Vorschrift soll klarstellen, daB Vereinbarungen,
die besonders fiir einen bestimmten Einzelvertrag
getroffen werden, durch inhaltlich abweichende AGB
nicht zunichte gemacht oder ausgehohlt werden
konnen. In vielen Fillen wird der Vertrag zwar
unter Verwendung vorformulierter Vertragsbestim-
mungen geschlossen, jedoch werden in Einzelpunk-
ten auch schriftliche Vereinbarungen getroffen, die
von den vorformulierten Klauseln abweichen. DaB
bei solchen Widerspriichen die fiir den Einzelfall
getroffene Regelung den Vorrang vor der formular-
méfBigen Bestimmung haben muB, scheint fast selbst-
verstdndlich. AGB konnen als typische Regelungen
fiir eine Vielzahl von Féllen den Besonderheiten des
Einzelfalles einschlieBlich etwaiger besonderer
Wiinsche einer individuellen Vertragspartei natur-
gemdB nicht Rechnung tragen. Regeln die Parteien
eines Einzelvertrages eine Frage abweichend von
dem Schema, das die eine Vertragspartei gewohnlich
verwendet, so hat das Schema insoweit gegeniiber
der speziellen Vereinbarung zuriickzutreten.

Die Bedeutung der in § 4 festgelegten Regel sei
anhand folgender Beispiele erldutert:

— Ist beispielsweise auf der Vorderseite eines Be-
stellscheins festgehalten, ,Liefertermin 1. Juli
1974", wéhrend eine vorformulierte Klausel auf
der Riickseite bestimmt, ,der. umseitig angege-
bene Liefertermin ist unverbindlich”, so soll nach
der vorgeschlagenen Regel der 1. Juli 1974 als
verbindlicher Liefertermin vereinbart sein.

~— In dem der Entscheidung BGHZ 49, 84/87 zu-
grunde liegenden Falle hatte ein Grundstiicks-
eigentliimer einen Makler mit dem Verkauf sei-
nes Anwesens beauftragt. Das verwendete Ver-
tragsformular des Maklers war auf einen Allein-
auftrag zugeschnitten, jedoch wurde handschrift-
lich ein Passus eingefiihrt, aus dem sich ein-
deutig ergab, daB der Auftraggeber freibleiben
sollte, das Anwesen auch direkt oder iiber einen
anderen Makler zu verduBern. Als der Auftrag-
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geber das Anwesen iiber einen anderen Makler
verduBerte, verlangte der =zuerst beauftragte
unter Berufung auf die im Auftragsformular vor-
gedruckte Alleinauftragsklausel eine Verkaufs-
provision. Der Bundesgerichtshof wies die Klage
im Hinblick auf die handschriftlich eingefiigte
Bestimmung ab.

Der Grundsatz des § 4 gilt auch fiir miindlich ge-
troffene Sondervereinbarungen. Haufig werden dem
Vertragspartner des Verwenders miindliche Zusa-
gen gemacht, die von erheblicher Bedeutung sind
und ohne die er den Vertrag nicht abschlieBen
wiirde. Im Streitfall ist der Beweis solcher Sonder-
vereinbarungen meist schwierig. Dessen ungeachtet
soll jedoch auch fiir miindliche Sondervereinbarun-
gen der Grundsatz gelten, daB sie durch inhaltlich
abweichende AGB nicht zunichte gemacht werden
konnen, sondern Vorrang vor diesen haben.

Eine zusdtzliche Schwierigkeit fiir die Vertrags-
partei, die sich auf eine miindliche Abrede berufen
will, bilden sog. Schriftformklauseln, die in AGB
hdufig und in verschiedenen Varianten zu finden
sind, z. B.:

— Nebenabreden bediirfen unserer ausdriicklichen
schriftlichen Bestatigung.

Fir den Bereich der auf Seiten des Kunden nicht in
Ausiibung einer Erwerbs- oder Berufstdtigkeit ab-
geschlossenen Vertrdge werden in § 9 Nr. 17
i. V. m. § 11 Abs. 2 Nr. 6 formularmédBige Schrift-
formklauseln dieser Art fiir unwirksam erkléart
(siehe Begriindung zu § 9 Nr. 17).

Wird der AbschluBl des Vertrages durch einen Ge-
hilfen des Klauselverwenders angebahnt, so dienen
Schriftformklauseln hdufig auch dem Zwedk, den Ge-
hilfen an der Uberschreitung seiner Vertretungs-
macht zu hindern. Die Frage, ob und inwieweit der
AbschluBgehilfe in solchen Féllen Vertretungsmacht
hat, wird jedoch durch den in § 4 festgelegten Vor-
rang der Individualabrede ebenso wenig beriihrt wie
die Wirkung etwaiger Schriftformklauseln. ‘

Zu § 5 (Rechtsfolgen bei Nichteinbeziehung und Un-
wirksamkeit) '

Die Vorschrift regelt Fragen, die sich in bezug auf
den Vertrag ergeben, wenn AGB nach den Vor-
schriften des Gesetzes entweder nicht Vertrags-
bestandteil werden (§§ 2 und 3) oder unwirksam
sind (§§ 7 bis 9).

Als Grundsatz will die Regelung den Vertrag bei
Unwirksamkeit einzelner AGB-Klauseln und selbst
der AGB insgesamt in gro8tmoglichem Umfang auf-
rechterhalten. Das entspricht nicht nur dem regel-
méBigen Parteiwillen, sondern auch dem Sinn und
Zweck der richterlichen Inhaltskontrolle, Aus-
wiichse in den AGB auf ein vertretbares MaB zu-
riickzufiihren, im iibrigen aber den Bestand des
Vertrages einschlieflich der unbedenklichen AGB-
Klauseln zu erhalten, ohne auf § 139 Abs. 1 BGB
zurlickgreifen zu miissen. Dem Vertragspartner des
Verwenders wire wenig damit gedient, wenn er
bei erfolgreicher Beanstandung einer ihn betreffen-
den unangemessenen Klausel damit rechnen miiBte,
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daB dadurch der gesamte Vertrag in Frage gestellt
wird und er sich gegebenenfalls auf eine Riick-
abwicklung nach Bereicherungsgrundsdtzen — mit
dem Risiko des § 818 Abs. 3 BGB — verweisen las-
sen miifite.

Eine Vorschrift, die — im Gegensatz zu § 139 BGB —
die grundsatzliche Aufrechterhaltung des Vertrages
anordnet, muB auch angeben, wie die infolge der
Nichteinbeziehung oder Unwirksamkeit von AGB
entstehenden Regelungsliicken zu schlieBen sind
(vgl. dazu § 5 Abs. 2). SchlieBlich kann das Prinzip,
wonach der Vertrag grundsatzlich aufrechtzuerhalten
ist, nicht ausnahmslos durchgehalten werden; die
Gesamtnichtigkeit des Vertrages soll nach der Re-
gelung des § 5 allerdings nur in besonderen Aus-
nahmefdllen angenommen werden diirfen (vgl. dazu
§ 5 Abs. 3).

Zu Absatz 1

In Absatz 1 wird zunédchst geklart, welchen Einfluf
die teilweise oder vollige Unwirksamkeit oder
Nichteinbeziehung von AGB auf den Bestand der
ubrigen Vertragsteile haben soll.

Nach § 139 BGB hat die Nichtigkeit eines Teils
eines Rechtsgeschdfts die Gesamtnichtigkeit zur
Folge, wenn nicht — ausnahmsweise — anzunehmen
ist, daB es auch ohne den nichtigen Teil vorgenom-
men sein wiirde. Angewandt auf den Fall der Un-
wirksamkeit einzelner Bestimmungen in AGB wiirde
die Regel des § 139 BGB im Zweifel zur Nichtigkeit
des gesamten Vertrages fithren. Demgegeniiber
wird jedoch in der Rechtsprechung seit langem zu-
treffend die Auffassung vertreten, daf der dem
Wortlaut nach anzuwendende § 139 BGB fiir den
Fall der Unwirksamkeit von AGB nicht pafBt. Die
dem § 139 BGB zugrunde liegende Vermutung, bei
teilweiser Nichtigkeit eines Rechtsgeschiftes stehe
der hypothetische Parteiwille der Aufrechterhaltung
des Geschéfts im Zweifel entgegen, ist bei Unwirk-
samkeit einzelner Bestimmungen in AGB nicht be-
grindet. Da AGB nicht im einzelnen ausgehandelt
sind, kann auch nicht vermutet werden, ihr even-
tueller Fortfall sei fur die Vertragsparteien so ein-
schneidend, daB sie deshalb nicht mehr am Vertrag
festhalten wollten. Vielmehr ist umgekehrt zu ver-
muten, daB jedenfalls bei teilweiser Unwirksamkeit
von AGB der hypothetische Parteiwille auf die Auf-
rechterhaltung des Vertrages gerichtet ist. Dies
findet eine Bestdtigung darin, daB viele AGB als
SchluBbestimmung eine ausdriickliche Fortgeltungs-
klausel enthalten, nach der bei Unwirksamkeit ein-
zelner Bestimmungen die anderen Bestimmungen
verbindlich bleiben sollen (dazu Naendrup, ,Die
Teilnichtigkeit im Recht der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen”, 1966, S. 18 bis 27).

§ 5 Abs. 1 sieht vor, daB die von der Unwirksamkeit
einzelner Klauseln nicht unmittelbar oder mittelbar
betroffenen Vertragsteile grundséatzlich ohne Riick-
sicht auf einen hypothetischen Parteiwillen aufrecht-
zuerhalten sind. Damit wird den Interessen beider
Vertragsparteien in angemessener Weise Rechnung
getragen. ’

a) Der AGB-Unterworfene ist im Regelfall, nachdem
die ihn benachteiligende Klausel beseitigt ist, an

der Aufrechterhaltung des Vertrages interessiert.
Zwar lehrt die Erfahrung, daff insbesondere bei
Vertrdgen mit Dauerwirkung viele Schuldner —
vor allem, wenn ihnen eine Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung miBlungen ist — versu-
chen, sich unter Berufung auf die teilweise Nich-
tigkeit der AGB und damit die angebliche Sitten-
widrigkeit des Vertrages selbst von den ihnen
lastig gewordenen Bindungen zu losen. Ein der-
artiges Anliegen ist nicht schutzwiirdig.

b) Anders kann die Interessenlage beim AGB-Ver-
wender sein. Hier sind durchaus Falle denkbar,
in denen etwa ein Verkaufer oder Vermieter den
Vertrag nicht abgeschlossen hétte, wenn er die
Unwirksamkeit einer seiner Preiskalulation zu-
grunde liegenden Risikobeschrdnkung gekannt
hédtte. Gleichwohl erscheint es richtig, den AGB-
Verwender mit dem Risiko, am Vertrag festge-
halten zu werden, zu belasten.

Die in Absatz 1 vorgeschlagene Lésung, wonach
der von der Unwirksamkeit nicht betroffene Teil
des Vertrags grundsétzlich aufrechterhalten wird,
paBt auch fiir die Félle der ganzen oder teilwei-
sen Nichteinbeziehung von AGB.

Zu Absatz 2

Dem Grundgedanken, daB der Vertrag mit einem
von der Rechtsordnung gebilligten Inhalt aufrecht-
erhalten bleibt, entspricht es, daff an die Stelle der
mifbilligten Klauseln das durch sie verdrangte Ge-
setzesrecht tritt (BGH WM 1972, 770). Absatz 2 sieht
deshalb vor, daf sich der Inhalt des Vertrages, so-
weit AGB unwirksam oder nicht Vertragsbestandteil
geworden sind, nach den gesetzlichen Vorschriften
bestimmen soll. Die Anwendung der gesetzlichen
Regeln kann im Einzelfall selbstverstdndlich auch
dazu fithren, daB eine tiberraschende oder unbil-
lige Klausel ersatzlos entfdllt. In Fallen, in denen
das dispositive Gesetzesrecht eine Regelung der ge-
genstandlichen Fragen iiberhaupt nicht vorsieht, ge-
stattet Absatz 2 die Ausfilllung der Regelungsliicke
ynach der Natur des Vertrages”. In einem &hn-
lichen Sinne ist im Schrifttum vorgeschlagen wor-
den, daB bei Fehlen einer gesetzlichen Regelung
eine vom Richter zu schaffende sachgerechte Rege-
lung an die Stelle der unwirksamen AGB treten
solle (Mroch, Zum Kampf gegen die unlauteren Ge-
schéftsbedingungen, 1960, S. 54). An die ,Natur des
Schuldverhaéltnisses” wird Ubrigens auch in § 269
Abs. 1 BGB angekniipft.

Zu Absatz 3

Absatz 3 beriicksichtigt gewisse Ausnahmefélle, in
denen der Vertrag bei Wegfall von AGB nicht auf-
rechterhalten werden kann. Zu denken ist dabei in
erster Linie an Félle, in denen durch den Wegfall
von Bedingungen etwa das Verhdltnis von Leistung
und Gegenleistung so ungleichgewichtig wird, daf
dem Vertragspartner das Festhalten am Vertrag
schlechterdings nicht zugemutet werden kann. Die
Frage, ob das Festhalten am Vertrag unzumutbar
wire, soll nicht etwa auf der Grundlage des nach
Wegfall der Bedingungen verbleibenden Rumpfver-
trages beurteilt werden, sondern unter Beriicksich-
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tigung der nach Absatz 2 vorgesehenen Liickenaus-
fullung. Die Gesamtnichtigkeit des Vertrags ist fer-
ner etwa in Fallen in Betracht zu ziehen, in denen
die Aufrechterhaltung des Rumpfvertrages unter
Beriicksichtigung der nach Absatz 2 vorgesehenen
Lickenausfiillung dazu fithren wiirde, da8 der Ver-
trag gegeniiber dem ursprnglichen Inhalt in seinem
Kern verdndert wird. Dies kdnnte z. B. bei Formu-
larvertrdgen der Fall sein, bei denen die formular-
maBigen Vertragsbedingungen gerade in ihrer Ge-
samtheit zu einer mit Treu und Glauben unverein-
baren Benachteiligung des Kunden fithren, und die,
um dem Vertragswerk eine billigenswerte Gestalt
zu geben, von Grund auf gedndert werden miifiten
(vgl. BGHZ 51, 55 — Automatenaufstellungsvertrag).

Zu § 6 (Schranken der Inhaltskontrolle)

Die Vorschrift stellt sicher, daB die materiell-recht-
lichen MaBstabe fiir den Inhalt von AGB (§§ 7 bis 9)
nur dort gelten, wo AGB dazu dienen, von Rechts-
vorschriften abweichende oder diese ergédnzende Re-
gelungen zu treffen. Die Leistungsbeschreibung ein-
schlieBlich etwaiger in AGB enthaltener Festlegun-
gen des Entgelts unterliegen der Inhaltskontrolle
demnach ebenso wenig wie AGB, die lediglich den
Inhalt gesetzlicher Regelungen wiedergeben. Denn
aufgrund der Inhaltskontrolle nach den §§ 7 bis 9 soll
weder eine Kontrolle der Preise oder Leistungsan-
gebote ermoglicht noch sollen Vorschriften anderer
Gesetze modifiziert werden. DemgemdaB haben spe-
zialgesetzliche Vorsdriften, die — wie beispiels-
weise das Versicherungsvertragsgesetz — fiir be-
stimmte Arten von Vertrdgen Regelungen treffen,
die nach den §§ 8 oder 9 dieses Gesetzes unwirksam
waren, fiir ihren Anwendungsbereich Vorrang vor
dem AGB-Gesetz.

Zu § 7 (Grundsatz des angemessenen Interessen-
ausgleichs)

Gegeniiber den allgemeinen Grenzen der Vertrags-
freiheit sind fiir AGB verschéarfte Inhaltsschranken
notwendig, weil der Verwender vorformulierter Ver-
tragsbedingungen bei der Gestaltung des Vertrags-
inhaltes die Vertragsfreiheit regelmaBig fir sich
allein in Anspruch nimmt und den anderen Ver-
tragsteil auf die bloBe AbschluBfreiheit beschrankt.
Deshalb soll derjenige, der das auf gegenseitigen
Interessenausgleich gerichtete dispositive Gesetzes-
recht fiir seine Rechtsgeschdfte allgemein auSer
Kraft setzen oder fiir gesetzlich nicht geregelte Sach-
bereiche allgemeine Regelungen aufstellen will, ver-
pflichtet sein, dabei die Interessen der an dem Ver-
trag Beteiligten nach den Geboten von Treu und
Glauben angemessen auszugleichen.

Der Gesetzentwurf versucht das Ziel eines angemes-
senen Interessenausgleichs u. a. dadurch zu errei-
chen, da8 er in den Katalogen der §§ 8 und 9 be-
stimmte typische Klauseln schlechthin oder bei Un-
angemessenheit im Einzelfall fiir unwirksam er-
klart. Jede kasuistische Regelung dieser Art muf
jedoch liickenhaft sein. Deshalb wird den spezia-
lisierten Verbotskatalogen in den §§ 8 und 9 in § 7
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eine Generalklausel zur Seite gestellt, die den tra-
genden Prinzipien fiir die- Angemessenheitskon-
trolle von AGB Ausdruck gibt. Die Generalklausel
bildet ein Kernstiick des Gesetzes. Im Verhdltnis
zu den §§ 8 und 9 erfiillt sie die Aufgabe einer all-
gemeinen Auffangvorschrift.

Ob eine Bestimmung in AGB die beiderseitigen
Interessen angemessen ausgleicht, 148t sich oft nur
unter Beriicksichtigung der Art des konkreten Ver-
trags, der Beteiligten und der die jeweilige Klausel
begleitenden Regelung beurteilen. Werden jedoch
wesentliche Grundsétze einer gesetzlichen Regelung
durch AGB nicht beachtet oder kardinale Rechte
oder Pflichten in einer den Vertragszweck gefdhr-
denden Weise eingeschrdnkt, so weist dies in der
Regel darauf hin, da ein angemessener Interessen-
ausgleich nicht vorliegt (§ 7 Abs. 2).

Die in § 7 festgelegten MaBstdbe fiir die Inhalts-
kontrolle von AGB werden von der Rechtsprechung
bereits jetzt weithin angewendet. Gleichwohl ist
ihre gesetzliche Fixierung notwendig. Die Recht-
sprechung zu den AGB wird zunehmend umfang-
reicher und damit uniibersichtlicher; das Angemes-
senheitskriterium wird — je nach Lage des Einzel-
falls — in vielfdltiger, oft abweichender Form um-
schrieben. Das Fehlen spezieller gesetzlicher Vor-
schriften mag zudem dazu beigetragen haben, daB
auBerhalb der Rechtsprechung das BewuBtsein iiber
die Grenzen der durch AGB gegebenen rechtsge-
schaftlichen Gestaltungsmoglichkeiten nur schwach
entwickelt ist.

Zu Absatz 1

Nach dem in § 7 Abs. 1 verankerten PriifungsmaB-
stab soll sich die Inhaltskontrolle von AGB nicht
darauf beschrinken, die mifbrduchliche Verfolgung
einseitiger Interessen zu unterbinden, vielmehr soll
weitergehend das positive Gebot eines angemesse-
nen Ausgleichs der beiderseitigen Interessen der
Vertragsparteien Richtschnur fiir die inhaltliche Aus-
gestaltung von AGB sein, Dafiir ist die Uberlegung
maBgeblich, daB heute die meisten wichtigen Ver-
trdge unter Verwendung von AGB abgewickelt wer-
den, es dem im Grundgesetz verankerten Prinzip
des Sozialstaats jedoch wenig entsprechen wiirde,
wenn die Masse dieser Rechtsgeschifte mit Hilfe
von AGB — gegebenenfalls bis zur MiBbrauchs-
grenze — einseitig zum Nachteil des AGB-Unter-
worfenen gestaltet werden diirfte.

Die Angemessenheit von Bestimmungen in AGB ist
allerdings ,nach den Geboten von Treu und Glau-
ben” zu beurteilen. Damit wird an die Rechtspre-
chung zur Inhaltskontrolle angekniipft, die bisher
auf der Grundlage des § 242 BGB entwickelt worden
ist. Nach Treu und Glauben ist nicht jede fiir den
Vertragspartner unbequeme oder nachteilige Ge-
staltung bereits unangemessen, vielmehr muf es
sich um eine Benachteiligung von einigem Gewicht
handeln. Bei Beurteilung einer bestimmten Einzel-
klausel wird hdufig eine wertende Beriicksichtigung
anderer Vertragsbestimmungen notwendig sein. Fer-
ner gebieten Treu und Glauben Riicksichtnahme auf
die Eigenarten der Geschéftsbeziehungen, auf die
bei den beteiligten Verkehrskreisen verankerten
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Anschauungen von Recht und Gerechtigkeit oder
auch auf den Lebensbereich, in dem die Vertrags-
partner tatig werden, So kann etwa eine Risikover-
lagerung, die sich in einem Vertrag mit einem Letzt-
verbraucher als unangemessene Benachteiligung des
Kunden erweist, im kaufméannischen Geschéftsver-
kehr tragbar sein, weil sie dort im Zusammenhang
mit einer Vielzahl vergleichbarer Geschéfte zwischen
den Vertragsparteien zu sehen ist und durch Vor-
teile anderer Art ausgeglichen sein kann, die dem
privaten Letztverbraucher bei einmaligem Vertrags-
abschluB nicht zuteil werden.

Eine nach Treu und Glauben zu beriicksichtigende
Eigenart des Vertrags kann beispielsweise darin
liegen, daB der Klauselverwender neben dem eige-
nen geschaftlichen Interesse in besonderem MaBe
auf gemeinschaftliche Interessen dritter Vertrags-
partner Bedacht zu nehmen hat. Dies ist z.B. bei
kollektiv ausgerichtetem Geschéftssystem (Versiche-
rung, Bausparkasse), aber auch bei Vertragen iiber
Versorgungsleistungen (Gas, Elektrizitdt) der Fall.
In solchen Féllen miissen nach Treu und Glauben
auch die schutzwiirdigen Gesamtinteressen der Kun-
den des AGB-Verwenders Beriicksichtigung finden.
§ 7 Abs. 1 schlieBt die Berticksichtigung der Hohe
des Entgelts bei der Beurteilung der Angemessen-
heit von AGB nicht schlechthin aus. Der Klauselver-
wender wird sich aber nur unter besonderen, von
ihm darzulegenden Umstdnden darauf berufen kon-
nen, eine den anderen Vertragsteil benachteiligende

Klausel werde durch einen besonders niedrigen

Preis ausgeglichen. Dies gilt namentlich fiir Rechts-
geschifte mit Letztverbrauchern. Ob und inwieweit
der Preis fiir den anderen Vertragsteil giinstig ist,
148t sich im Einzelfall nur schwer beurteilen. Auf
die Kosten allein kann dabei nicht abgestellt werden,
da der Preis in der Marktwirtschaft nicht nur Ersatz
fir Aufwendungen ist, sondern vor allem auch ein
Indikator fiir die Knappheit der Ware. Hinzu kommt,
daB die Hohe des Preises zumeist nicht in eine be-
stimmte Relation zu einzelnen ungiinstigen Klauseln
gesetzt werden kann.

Treu und Glauben verbieten es schlieflich dem Klau-
selverwender, sich deshalb auf die Unwirksamkeit
seiner eigenen AGB zu berufen, weil sie ihn — den
Verwender — selbst unangemessen benachteiligten.

Zu Absatz 2

Absatz 2 soll die Inhaltskontrolle durch Angabe ty-
pischer rechtlicher Kriterien erleichtern, die gewdhn-
lich auf das Fehlen eines angemessenen Interessen-
ausgleichs hinweisen. Ergibt sich bei einer AGB-
Klausel, daB einer der Falle des Absatzes 2 vor-
liegt, so kann die betreffende Bestimmung nur aus
besonderen, ggf. vom Klauselverwender darzulegen-
den Griinden rechtlichen Bestand haben. Das in Ab-
satz 2 Nr. 1 enthaltene Kriterium ist an die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze iber die
sog. Leitbildfunktion der geschriebenen und un-
geschriebenen Normen des dispositiven Rechts an-
gelehnt. Allerdings soll nicht jede mit einem Rechts-
verlust fir den Vertragspartner verbundene Abwei-
chung vom dispositiven Recht mifbilligt werden.
Eine solche Beurteilung soll einer AGB nur dann
zuteil werden, wenn sie mit wesentlichen Grundsét-

zen der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht zu vereinbaren ist. Auch das in Absatz 2
Nr. 2 vorgesehene Kriterium ist durch die hochst-
richterliche Rechtsprechung vorgezeichnet. So ist
z.B. die Wirksamkeit von Freizeichnungsklauseln
wiederholt unter Hinweis darauf verneint worden,
daB der Klauselverwender sich mit ihnen einer Kar-
dinalpflicht entziehen und den Vertrag seines Sinnes
entleeren wiirde (vgl. z. B. BGH BB 56, 577, BGH
VersR 66, 871 und BGHZ 49, 356 — jeweils die Stel-
lung eines fahrtiichtigen Schiffes betreffend —;
BGH NJW 71, 1036 — Uberwachung des Einfiillens
von Heizél —; BGH NJW 69, 1708 -— Pflichten bei
Pkw-Ablieferungsinspektion). Werden solche kardi-
nalen Pflichten oder Rechte durch AGB in einer
Weise eingeschréankt, daf die Erreichung des Ver-
tragszwecks gefdhrdet ist, so sollen die betreffenden
AGB nur unter besonderen Voraussetzungen recht-
lichen Bestand haben.

Zu §§ 8 und 9 (Unzuldssige Klauseln)

Allgemeines

Im Hinblick auf die Vielfalt von AGB und der durch
sie geregelten Sachverhalte sind Generalklauseln
wie in den §§ 2, 3 und 7 des Entwurfs zwar unver-
zichtbares Instrument der Einbeziehungs- und An-
gemessenheitskontrolle. Der damit erreichten Flexi-
bilitdt stehen jedoch auch Nachteile gegeniiber.
Weiter Wertungsspielraum und die Moglichkeit ver-
schiedener Interpretation unbestimmter Rechtsbe-
griffe schrdnken den praktischen Nutzen solcher
Generalklauseln vor allem im auBergerichtlichen
Anwendungsbereich ein. Namentlich den Belangen
des Letztverbrauchers, der den Weg vor die Gerichte
aus vielerlei Griinden scheut, wird mit der eindeu-
tigen Regelung wichtiger Einzelfragen hdaufig bes-
ser gedient sein als mit einer Generalklausel. Der
Entwurf greift deshalb im Interesse der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit in den §§ 8 und 9 konkreter
bestimmte Klauseln und formularmé&Bige Gestal-
tungen auf, die fir den AGB-unterworfenen Ver-
tragsteil eine besondere Gefahr darstellen, weil
sie ihn {berraschen oder unangemessen benachtei-
ligen. Die Auswahl der einzelnen Klauseln ist von
der praktischen Bedeutung und der Klérungsbediirf-
tigkeit fiir den Rechtsverkehr mit Letztverbrauchern
bestimmt, wobei die Aufzdhlung wegen der Viel-
falt der AGB naturgemd8 nur exemplarisch sein
kann.

Auf Rechtsgeschafte zwischen Kaufleuten sind die
§§ 8 und 9 nicht anwendbar (vgl. § 12 Satz 1). Die
Bediirfnisse des Geschéaftsverkehrs zwischen Ge-
werbetreibenden der verschiedenen Produktions-,
Vertriebs- und Leistungsstufen sind zu differenziert,
um sie in Ansehung der in den §§ 8 und 9 enthal-
tenen Detailregelungen mit den Anforderungen des
Rechtsverkehrs mit dem Letztverbraucher auf einen
gemeinsamen Nenner zu bringen. Das schlieft, wie
§ 12 Satz 2 ausdriicklich klarstellt, nicht aus, dafl die
Anwendung der Generalklausel (§ 7) im kaufmén-
nischen Verkehr im Einzelfall auch dort zur Unwirk-
samkeit von AGB-Bestimmungen fithren kann, die
das Gesetz ausdriicklich nur im Zusammenhang mit
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Verbrauchergeschédften wverbietet. Den Kaufleuten
sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und
offentlich-rechtliche Sondervermodgen in § 12 inso-
weit gleichgestellt.

In § 8 sind verschiedene Einzelverbote fiir die Aus-
gestaltung von AGB zusammengefaBt, denen ge-
meinsam ist, dafl sie jeweils unbestimmte Rechtsbe-
griffe enthalten (,unangemessen”, ,sachlich gerecht-
fertigt”, ,,unverhéltnisméBig hoch” etc.). Bei der An-
wendung dieser Vorschriften mufl also stets unter
Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls abge-
wogen werden, ob die fragliche Vertragsklausel als
unangemessen angesehen werden kann oder nicht.
Die in § 8 zusammengefaBten Klauseln mit Wer-
tungsspielraum sind Anwendungsfélle fiir typische
gefdhrliche Einzelklauseln, bei denen die Gefahr
eines (gestérten Interessenausgleichs besonders
naheliegt und eine Angemessenheitsprifung gebo-
ten ist.

Demgegeniiber sind die in § 9 zusammengefaBten
Einzelverbote strikter Natur, weil hier die Unange-
messenheit kraft gesetzgeberischer Wertung gene-
rell anzunehmen ist, so daB sich im Einzelfall jede
weitere inhaltliche Priifung eriibrigt. Durch die For-
mulierung des einleitenden Satzes ,... sind stets
unwirksam” soll zum Ausdruck kommen, daB die
nachfolgend unter 17 Nummern aufgezdhlten, dem
Kunden nachteiligen Gestaltungen in AGB in kei-
nem Falle wirksam vereinbart werden kénnen. Die
hier zusammengefaBten absolut unzuldssigen Klau-
seln stellen iiberwiegend Konkretisierungen des in
der Generalklausel § 7 Abs. 2 enthaltenen allge-
meinen Gedankens dar, d. h. es handelt sich bei
den verbotenen Vertragsbestimmungen iiberwie-
gend um solche, die mit wesentlichen Grundsdtzen
der gesetzlichen Regelung nicht zu vereinbaren sind
oder auf eine Aushohlung von Kardinalpflichten und
-rechten hinauslaufen.

Zu § 8 Nr. 1 (Annahme- und Lieferfristen)

Die Vorschrift soll den Kunden vor Klauseln in
AGB schiitzen, die ihn im Zusammenhang mit Fri-
sten fiir die Annahme des Vertragsangebots (1. Halb-
satz) oder bei der Bestimmung von Liefer- oder
sonstigen Leistungsfristen (2. Halbsatz) benachtei-
ligen.

Annahmefristen

Nach § 147 Abs. 2 BGB ist der Antragende (i. d. R.
der Vertragspartner des Verwenders) nur fiir be-
grenzte Zeit an sein Vertragsangebot gebunden; in
Ansatz zu bringen sind insoweit die Beforderungs-
zeit bis zum Empfénger des Angebots, eine ange-
messene Uberlegungsfrist fiir diesen und die nor-
male Laufzeit der Antwort. Demgegeniiber sehen
AGB héaufig wesentlich ldngere Bindungsfristen, z. B.
5 oder 6 Wochen oder gar mehrere Monate vor
(siehe dazu auch Neumann-Wedekind, ,Inhaltskon-
trolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen, dargestellt
an VertragsabschluBklauseln, Diss. 1963, S. 97). Die
Ausniitzung der Gebundenheit des Antragenden zu
anderen Zwedken als einer baldigen Entscheidung
iber die Annahme verst68t gegen Treu und Glau-
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ben. In der einseitigen Gebundenheit des Antragen-
den liegt, auch wenn man dessen Interesse am Zu-
standekommen des Vertrags beriicksichtigt, eine
Vorleistung. Mit jeder Verlangerung der einseitigen
Bindung des Antragenden verbessert sich die Stel-
lung des Angebotsempfingers, wihrend dem An-
tragenden die Dispositionsfreiheit genommen ist. In
§ 8 Nr. 1 ist deshalb ein Verbot ,unangemessen lan-
ger Fristen” fiir die Bindung des Antragenden vor-
gesehen. Eine striktere Fassung des Verbotes wie
etwa die Beschrdnkung der Bindung auf eine be-
stimmte Anzahl von Tagen oder Wochen wére we-
gen der Verschiedenheit der in Betracht kommen-
den Fille nicht sinnvoll.

Nicht minder gefdhrlich als iiberm&fig lange Bin-
dungen sind Klauseln, die es dem Kunden unmég-
lich machen, hinreichend bestimmt zu berechnen, wie
lange er an sein Angebot (z. B. an die Bestellung
einer Ware) gebunden ist. Beispiele hierfiir sind
Klauseln wie die folgenden: Der Kunde ist ,bis
zum Eingang einer sachlichen Antwort” oder ,bis
zur Absendung der Annahmeerkldrung innerhalb
angemessener Frist” an seine Bestellung gebunden.
Solche Gestaltungen sollen nach § 8 Nr. 1 kiinftig
ebenfalls unzuldssig sein.

Lieferfristen

Bei der Gestaltung von Liefer- und sonstigen Lei-
stungsfristen in AGB ist hdufig die Tendenz spiir-
bar, dem Klauselverwender grofBziigigen zeitlichen
Spielraum fiir die Erbringung der geschuldeten Lei-
stung zu verschaffen, wéhrend umgekehrt schon ge-
ringfiigige Verzégerungen der vom Kunden geschul-
deten Leistung (Zahlung) strenge Folgen nach sich
ziehen .sollen, Uberm&aBig lange Lieferfristen, wie
sie beispielsweise in der Mobel- und Kfz-Branche
auch bei Serienprodukten hdufig vorkommen, behin-
dern die Dispositionsfreiheit des Kunden, wenn ihm
die gekaufte Ware nicht wie gewiinscht zur Verfii-
gung steht, er aber andererseits daran gehindert ist,
sich anderweitig einzudecken. Ebenso schédlich sind
nicht hinreichend bestimmte Lieferfristen wie z. B.
die folgenden: ,Lieferung so schnell wie mdglich”;
+Lieferung sofort nach Eintreffen der Ware am La-
ger”. Bei der zuletzt genannten, recht haufig ver-
wendeten Klausel ist zumindest ein klarstellender
Zusatz (,etwa 4 Wochen", ,spdtestens in zwei Wo-
chen"”) geboten. Die erwdhnten Klauseln machen es
dem Kunden auBerordentlich schwer, wenn nicht
unmoglich, den Lieferanten in Verzug zu setzen.
AuBerdem bergen sie auch die Gefahr, daB Oblie-
genheiten bei der Annahme nicht wahrgenommen
und Schédden nicht fristgerecht geriigt werden, weil
der Kunde sich nicht auf den — vorher nicht be-
stimmbaren — Lieferzeitpunkt einrichten konnte. Es
erscheint deshalb angebracht, im Rahmen des § 8
ausdriicklich auf iiberm&Big lange und nicht hin-
reichend bestimmte Lieferfristen als besonders wich-
tige Félle eines fehlenden Interessenausgleichs hin-
zuweisen. :

Zu § 8 Nr. 2 (Nachfrist)

Die Vorschrift soll das in § 8 Nr. 1 vorgesehene
Verbot unangemessen langer Liefer- und Leistungs-
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fristen zum Schutze des Kunden ergénzen. Ebenso
wie bei der Gestaltung von Liefer- bzw. Leistungs-
wender noch im Stadium des Lieferverzugs einen
moglichst weitgehenden zeitlichen Spielraum fiir die
fristen geht auch bei der Regelung des Lieferver-
zugs die Tendenz von AGB dahin, dem Klauselver-
Abwendung der Verzugsfolgen durch Nachholung
der Leistung zu verschaffen. Nach § 326 BGB hat der
Kunde, um im Falle des Lieferverzugs seine Rechte
(Riicktritt oder Schadensersatz) ausiiben zu koénnen,
dem anderen Vertragsteil u. a. eine ,angemessene”
Frist mit der Erkldrung zu setzen, daB er nach dem
fruchtlosen Ablauf die Annahme der Leistung ab-
lehnen werde (sog. Nachfrist). Diese Frist kann ver-
haltnismaBig kurz bemessen werden, weil es sich
um eine Nachfrist handelt. Demgegeniiber verzo-
gern AGB héaufig den fiir die Ausilibung der Glaubi-
gerrechte magebenden Zeitpunkt; z. B.:

.Erfolgt die Lieferung nicht zu dem umseits ver-
einbarten Termin, so kann der Besteller nach Ab-
lauf von zwei Monaten der Firma ......... eine
Nachfrist von vier Wochen setzen mit der Erkla-
rung, daB der nach deren fruchtlosen Ablauf vom
Vertrag zurlicktrete.”

Mit Ablauf der vertraglich versprochenen Leistungs-
zeit ist jedoch der Punkt erreicht, an dem auch der
Klauselverwender an der Erbringung einer fristge-
rechten Leistung festgehalten werden sollte; denn
in aller Regel wird auch der Kunde streng und un-
nachgiebig an der Einhaltung der vereinbarten Zah-
lungstermine festgehalten. Ebenso wie die unange-
messen lange Lieferfrist (vgl. § 8 Nr. 1) soll deshalb
auch die unangemessen lange Nachfrist unwirksam
sein. Denn durch unangemessen lange Nachfristen
wird die Verbindlichkeit von Lieferfristen auf einem
Umweg aufgehoben. Ist schon die Dauer der Liefer-
frist in der Regel groBziigig bemessen, so tritt in der
Summierung der langen Lieferfristen mit einer unan-
gemessen langen Nachfrist die Benachteiligung des
Kunden besonders kraB in Erscheinung. Ebenso au-
genfallig ist der Interessenausgleich gestért, wenn
einer groBziigigen Verzugsregelung fiir den Fall des
Lieferverzugs des Klauselverwenders eine strenge
Verzugsregelung fiir den Fall des Zahlungsverzugs
des Kunden gegeniibersteht.

Zu § 8 Nr. 3 (Ricktritts- und Anderungsvorbehalt)

Grundsétzlich sind vertraglich iibernommene Pflich-
ten einzuhalten. Nur wenn die versprochene Lei-
stung unmoglich ist, 188t das Biirgerliche Gesetzbuch
die Leistungsverpflichtung entfallen, wobei dann
unterschiedliche Folgen fiir den von der Leistungs-
pflicht befreiten Schuldner eintreten, je nachdem ob
er die Unmoglichkeit zu vertreten hat oder nicht.
Dies gilt auch, wenn die Unmdglichkeit nur teil-
weise eintritt.

Vielfach wird versucht, in AGB die Folgen einer vom
Klauselverwender zu vertretenden Leistungsstorung
dadurch auszuschlieRen, daB die Verpflichtung zur
Leistung entweder allgemein oder bei Eintritt be-
stimmter Voraussetzungen fiir unverbindlich er-
klart wird, oder daB der Klauselverwender sich vor-

behdlt, eine gednderte oder eine andere &hnliche
Leistung zu erbringen. ‘

Solche Vorbehalte, die die Leistungsverpflichtung
und deren Inhalt betreffen, treten in mannigfaltiger
Gestalt auf. Am weitesten gehen Klauseln, die die
Leistung als ,freibleibend” bezeichnen oder, wie oft
in Allgemeinen Reisebedingungen anzutreffen, dem
Reiseveranstalter gestatten, ,die Reise ohne Angabe
von Griinden abzusagen” (vgl. Manfred Rehbinder,
Allgemeine Geschéftsbedingungen und die Kontrolle
ihres Inhalts, 1972 S. 28). Enger sind Klauseln, wel-
che die Freizeichnung an bestimmte Voraussetzun-
gen kniipfen, wie etwa die Klauseln ,richtige und
rechtzeitige Selbstbelieferung vorbehalten” oder
+Lieferfahigkeit (oder Lieferungsmoglichkeit) vorbe-
halten” oder die die Lieferpflicht einschrankende
Klausel ,solange Vorrat reicht”. Andere Klauseln,
durch die der Klauselverwender sich das Recht vor-
behélt, den vereinbarten Vertragsinhalt einseitig zu
dndern, sehen z. B. vor, daB der bestellte Gegenstand
aus anderem Material, in anderen MaSBen oder Far-
ben oder mit anderen Einzelteilen geliefert werden
darf oder daB sogar der Gegensand der Leistung
selbst gedndert werden kann (,Teppichboden oder
anderer FuBbodenbelag”). Derartige Vorbehalte sind
besonders haufig in der Mobelbranche, dem Ver-
sandhandel und der Reisebranche anzutreffen.

Beide Arten von Freizeichnungsklauseln haben ge-
meinsam, daB sie dem Klauselverwender bei der
Durchfithrung des Vertrages einseitig einen Hand-
lungsspielraum verschaffen, wahrend der Kunde von
Anfang an festgebunden ist. Das fithrt haufig dazu-
daB der Kunde unzumutbar lange im Ungewissen
dariiber bleibt, ob er die Leistung iiberhaupt erhalt,
oder daB er auf Grund eines weitgefaten Ande-
rungssvorbehalts genotigt ist, eine andere als die
gewlinschte Leistung als vertragsgemdB anzuneh-
men.

Die Rechtsprechung hat derartige Klauseln als zulés-
sig zu halten versucht, indem sie den dadurch eroff-
neten Handlungsspielraum eingeengt hat, etwa in
der Weise, daB die Ausiibung eines Vorbehalts in-
nerhalb angemessener Frist erfolgen mufB oder daB
bei dem Vorbehalt eigener Belieferung tatséchlich
ein Liefervertrag mit einem Dritten bereits abge-
schlossen sein muB (BGHZ 49, 388). Anderungsvor-
behalte miissen sich in Anwendung der §§ 157, 242
BGB an der Verkehrssitte und Treu und Glauben
messen lassen. Der Entwurf geht davon aus, daB
sachlich gerechtfertigte Vorbehalte unvermeidbar
sind. Denn der Verpflichtete konnte unter Umstén-
den im rechtsgeschéftlichen Verkehr nicht auftreten,
wenn ihm die Maoglichkeit, sich durch einen Vorbe-
halt abzusichern, grundsétzlich versagt wiirde. Das
wiederum wiirde den Interessen des Kunden nicht
entsprechen. Der Vorbehalt der Selbstbelieferung —
etwa im Heizolgeschdft — muB daher mdoglich blei-
ben. Auch die Beschrankung auf den dem Verkéaufer
zur Verfligung stehenden Vorrat erscheint fiir den
Abnehmer nicht von vornherein unzumutbar. Ebenso
konnen Anderungsvorbehalte, etwa soweit es sich
um die Lieferung von Naturprodukten handelt, sinn-
voll und auch fiir den Kunden zumutbar sein.

.
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Wegen der aufgezeigten Gefahren ist es jedoch not-
wendig, die Moglichkeiten, einen Vorbehalt in AGB
aufzunehmen, in verschiedener Hinsicht einzuschran-
ken.

Zu Buchstabe a

Bei dem allgemeinen Leistungsvorbehalt, der es dem
Klauselverwender ermdoglicht, sich von seiner Lei-
stungspflicht zu befreien, muB die sinnvolle Ein-
schrankung dadurch erfolgen, daB er sich nicht ohne
sachlich gerechtfertigten Grund vom Vertrag lésen
darf. Als sachlich gerechtfertigt wird es z. B. anzu-
sehen sein, wenn ein Reiseveranstalter sich vorbe-
halt, eine bestimmte Reise nur bei Erreichen einer
Mindestteilnehmerzahl durchzufithren. Es geniigt
allerdings nicht, daB der Schuldner lediglich allge-
mein einen Leistungsvorbehalt erklart und sich
spater auf einen die Befreiung von der Leistungs-
pflicht rechtfertigenden Grund beruft. Der Schutz des
Kunden erfordert es vielmehr, daB der Grund, der
seinen Vertragspartner zur Losung vom Vertrage
berechtigen soll, bereits im Vertrag selbst angege-
ben ist. Nur dann kann der Kunde die Risiken, die
sich aus dem Vorbehalt ergeben, abschédtzen und
sich mit seinen Erwartungen hierauf einstellen. So
wie die Zulassigkeit eines sachlich gerechtfertigten
Vorbehalts die Interessen des Klauselverwenders
wahrt, muB andererseits den Interessen des Kunden
dadurch Rechnung getragen werden, daB die Griinde,
die zur Leistungsbefreiung fithren konnen, bereits
im Vertrag offengelegt werden.

Bei Dauerschuldverhéaltnissen, namentlich bei sol-
chen auf unbestimmte Zeit, liegt es allerdings oft in
der Natur des Vertrages, daB sie auch ohne beson-
deren Grund durch ordentliche Kiindigung beendet
werden konnen. Der Entwurf geht davon aus, daB
bei Dauerschuldverhéltnissen die ordentliche Kiin-
digung als solche einen ,sachlich gerechtfertigten
Grund” darstellt. Ist in solchen Féllen die ordent-
liche Kiindigung in AGB geregelt, so wire es wenig
sinnvoll, zusétzlich noch die Angabe eines besonde-
ren Grundes im Vertrage zu verlangen. Auch die bei
Dauerschuldverhéltnissen in Betracht zu ziehende
Kindigung aus wichtigem Grund eignet sich wenig
fiir eine Regelung, bei der im vorhinein alle wichti-
gen Griinde kasuistisch aufgezahlt werden. Dem
tragt § 8 Nr. 3 Buchstahe a) Rechnung, indem
Dauerschuldverhéltnisse ausgenommen werden.

Zu Buchstabe b

Anderungsvorbehalte konnen den Kunden u. U. star-
ker belasten als ein allgemeiner Leistungsvorbehalt.
Denn im Falle des Leistungsvorbehalts erhalt er
zwar nicht die versprochene Leistung, wird aber auch
von seiner Zahlungspflicht frei, wahrend ein zul&s-
siger Anderungsvorbehalt ihn dazu nétigen kann,
eine andere als die bestellte Leistung anzunehmen
und den Preis dafiir zu entrichten. Haufig treten in
AGB ganze Biindel von Anderungsvorbehalten auf,
die sich z. B. auf Material, Modell, Struktur, Mafle
und Farbe eines Gegenstandes beziehen. So muBl der
Kunde praktisch bis zur Lieferung befiirchten, daB
der gekaufte Gegenstand nicht seinen Vorstellun-
gen entspricht. Soweit die gednderte Leistung einen
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geringeren Wert darstellt, wird oft nicht einmal ein
PreisnachlaB gewdhrt.

Nach § 8 Nr. 3 Buchstabe b soll daher der Vorbe-
halt einer Anderung eingeschrankt werden. Fiir den
Kunden unzumutbare Anderungen sollen nicht még-
lich sein. Bei Beurteilung der Unzumutbarkeit sind
die Interessen des Verwenders zu beriicksichtigen.
Eine Klausel, nach der der Vertragsgegenstand bei
gleichbleibenden Preisen je nach dem Stand der Ent-
wicklung in technisch verbesserter Form geliefert
werden kann, wéare hiernach unbedenklich, ebenso
wie geringfiigige Farbabweichungen, die sich etwa
bei der Mébelherstellung nicht stets vermeiden las-
sen.

Zu § 8 Nr. 4 (Abwicklung von Vertrdgen)

Nach § 9 Nr. 5 ist die Pauschalierung von Ansprii-
chen auf Schadensersatz oder Ersatz von Wertmin-
derungen nur in bestimmten Greénzen zuldssig. Im
weiteren Zusammenhang damit miissen auch Klau-
seln gesehen werden, durch die der Verwender fir
den Fall des Riidktritts oder der Kiindigung das ent-
stehende Abwicklungsverhdltnis durch Festsetzung
unangemessen hoher Vergiitungen einseitig zu sei-
nen Gunsten gestaltet. Die gesetzlichen Vorschriften
iiber die Abwicklung der beiderseitigen Leistungen
und Aufwendungen im Falle des Riicktritts (§§ 346 ff.
BGB, § 2 Abs. 1 AbzG) oder der Kiindigung (§§ 628,
649 BGB) streben einen der jeweiligen Situation an-
gemessenen Interessenausgleich an. So ist fiir die
Uberlassung der Benutzung einer Sache gemaB § 2
Abs. 1 AbzG und § 346 Satz 2 BGB der tatsachliche
«Wert" zu vergiiten, nach der Rechtsprechung der
iibliche Mietzins. Wird ein Dienstverhdltnis aus
wichtigem Grund gekiindigt, so kann der zur Dienst-
leistung Verpflichtete nach § 628 BGB grundsétzlich
nur einen seinen bisherigen Leistungen entspre-
chenden Teil der Vergiitung verlangen. Bei Kiindi-
gung eines Werkvertrages kann der Unternehmer
nach § 649 BGB die vereinbarte Vergiitung verlan-
gen, muB sich jedoch ersparte Aufwendungen sowie
anderweitig erlangten Erwerb anrechnen lassen.
AGB, die in den genannten Fallen die Vergiitung
z. B. fiir die Uberlassung der Benutzung einer Sache,
fiir geleistete Dienste oder sonstige Leistungen oder
auch den Ersatz fiir Aufwendungen unangemessen
hoch ansetzen, sind geeignet, den anderen Vertrags-
teil von der Ausiibung seines Riicktritts- bzw. Kiin-
digungsrechtes abzuhalten und stellen ihn bei Riick-
tritt oder Kindigung unter Umstanden schlechter als
bei Erfiillung des Vertrags. § 8 Nr. 4 erklart deshalb
einseitige Festsetzungen dieser Art fiir unwirksam.
Danach werden beispielsweise Klauseln, die bei
Festsetzung einer Nutzungsvergiitung den iiblichen
Mietzins erheblich tiiberschreiten, regelméflig un-
wirksam sein. Unwirksam werden ferner z. B. AGB
sein, die fiir den Fall der Kiindigung eines Werk-
vertrags entgegen § 649 Satz 2 BGB stets einen An-
spruch des Unternehmers auf volle Vergiitung vor-
sehen (vgl. hierzu schon jetzt BGH BB 1970, 986;
BGH NJW 1973, 1190).
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Zu § 8 Nr. 5 (Rechtswahl)

Die Vorschrift stellt sicher, daB der nicht kaufmén-
nisch tdtige Vertragspartner in vorformulierten Ver-
tragsbestimmungen nur dann ausléndischem Recht
unterworfen werden kann, wenn hierfiir ein aner-
kennenswertes Interesse besteht. Die Vereinbarung
der Geltung ausldndischen Rechts benachteiligt den
geschéftlich unerfahrenen Vertragspartner, weil er
mit dem fremden Recht nicht vertraut ist, sich oft
nur mit Schwierigkeiten hieriiber GewiBheit ver-
schaffen kann und moéglicherweise durch das aus-
landische Recht weniger geschiitzt wird als durch
das deutsche Recht. Schon nach geltendem Recht
kann die Vereinbarung ausldndischen Rechts fiir ein
Schuldverhéltnis die zwingenden Normen des inlan-
dischen Rechts dann nicht ausschalten, wenn es sich
um ein reines Inlandsgeschéaft handelt, das keine Be-
ziehungen zum Ausland aufweist (vgl. BGH DB 1961,
433; NJW 1961, 1061; Palandt-Heldrich, BGB, 33.
Aufl, 1974, Vorbem. 2 vor Art. 12 EGBGB). Im iibri-
gen unterliegt die Rechtswahl jedoch grundsétzlich
keinen Beschrankungen. Auch wenn der Vertrag nur
eine geringe Auslandsbeziehung aufweist und sei-
nen Schwerpunkt eindeutig im Inland hat, kann
durch eine Rechtswahl der Parteien das deutsche
Recht einschlieBlich seiner zwingenden Vorschriften
unanwendbar werden., Nach § 8 Nr. 5 soll deshalb
eine vorformulierte Rechtswahlklausel nur wirksam
sein, wenn hierfiir ein anerkennenswertes Interesse
besteht, Hieran wird es in der Regel fehlen, wenn
der Vertrag auf Grund einer im Inland entfalteten
geschéftlichen Téatigkeit des Klauselverwenders zu-
stande kommt und der im Inland ansdssige Kunde
seine Willenserkldrung im Inland abgibt. Ausnahms-
weise kann jedoch auch in solchen Féallen die Ver-
einbarung der Geltung auslindischen Rechts gerecht-
fertigt sein, etwa dann, wenn der Vertrag iiber ein
im Ausland belegenes Grundstiick oder ausldndische
‘Wertpapiere geschlossen wird. In solchen Féllen ist
dann aber nur die Wahl des Rechtes des Landes ge-
rechtfertigt, zu dem die besondere Beziehung be-
steht.

Das Verbot unangemessener Rechtswahlklauseln
wird ergédnzt durch die Regelung des § 10, nach der
die Vorschriften des Gesetzes unter bestimmten Vor-
aussetzungen auch bei Vertrdgen zu berilicksichtigen
sind, die auslédndischem Recht unterliegen.

Zu § 9 (unzuldssige Klauseln ohne Wertungsspiel-
raum)

§ 9 enthdlt unzuldssige Klauseln ohne Wertungs-
spielraum, bei denen die Unangemessenheit kraft
gesetzgeberischer Wertung generell und ohne Ab-
wiagung im Einzelfall anzunehmen ist.

Zu § 9Nr. 1 (Preiserhohungsklauseln bei kurzfristi-
gen Vertragen)

Die Vorschrift verbietet Preiserhohungsklauseln bei
Vertrdgen, die kurzfristig abgewickelt werden. Sie
deckt sich in bezug auf die von dem Verbot erfaB-
ten Entgelte weitgehend mit der Regelung in § 1

Absédtze 1 und 5 der Verordnung iiber Preisanga-
ben vom 10. Mai 1973 (Bundesgesetzbl. I S. 461), die
sie jedoch insoweit ergdnzt, als ein VerstoB gegen
§ 9 Nr. 1 der abweichenden Vertragsklausel die
zivilrechtliche Wirksamkeit nimmt, wé&hrend die
Vorschriften der genannten Verordnung grundsédtz-
lich nur fiir die Werbung und das Angebot des
Unternehmers gelten und VerstoBe lediglich als
Ordnungswidrigkeit sanktioniert sind.

Vertragsbestimmungen, die bei gleichbleibenden
Leistungen eine Erhohung des zunéchst vereinbar-
ten Entgeltes vorsehen, erméglichen entgegen dem
Grundgedanken des ,pacta sunt servanda“ einen
nachtréglichen einseitigen Eingriff in das urspriing-
liche Verhdlinis von Leistung und Gegenleistung.
Der zahlungspflichtige Vertragsteil wird damit
einem besonderen Risiko ausgesetzt. Hinzu kommt,
daB die Mdaglichkeit nachtrdglicher einseitiger
Preiserhohung den Wert von Preisvergleichen bei

. Vertragsschluf§ relativiert und damit eine wesent-

liche Voraussetzung fiir das Funktionieren des
Wettbewerbs beseitigt. Zum individuellen und kol-
lektiven Schutz der Verbraucher ist deshalb eine
die Wirkung der Vorschriften der Verordnung iiber
Preisangaben ergédnzende Einschrankung der Zuléds-
sigkeit von Preiserh6hungsklauseln notwendig.

Die vorgeschlagene Vorschrift hat Vertragsbestim-
mungen zum Gegenstand, welche ,die Erhohung
des Entgelts ... vorsehen”. Damit sind, soweit eine
Erhohung des Preises ermoglicht wird, Preisdande-
rungsklauseln jeder Art gemeint, ohne daB es dar-
auf ankommen soll, ob die Erh6hung etwa automa-
tisch mit der Verdnderung einer bestimmten Bezugs-
groBe eintreten soll (Indexklausel), ob bei Eintritt
gewisser Voraussetzungen eine Neufestsetzung des
Preises unter Wahrung eines gewissen Ermessens-
spielraumes vorgesehen wird (Preisbestimmungs-
vorbehalt) oder ob der Preis vom kiinftigen Preis
oder Wert gleichartiger Giiter abhdngig gemacht
wird (Spannungsklauseln).

Der Entwurf beriicksichtigt, daB bei langerfristigen
Schuldverhéltnissen — namentlich in Zeiten be-
schleunigter Preissteigerung — ein anerkennens-
wertes Bediirfnis fiir die Anpassung von Entgelten
gegeben sein kann. Das Verbot soll deshalb in Uber-
einstimmung mit der Regelung des § 1 Abs. 1 und 5
Verordnung iiber Preisangaben dann nicht gelten,
wenn Liefer- oder Leistungsfristen von mehr als
vier Monaten (nach VertragsschluB) bestehen. Fer-
ner sollen in Ubereinstimmung mit § 1 Abs. 5 Satz 2
der Verordnung fiiber Preisangaben Entgelte fir
Waren und Leistungen ausgenommen sein, die im
Rahmen von Dauerschuldverhéltnissen geliefert
oder erbracht werden. Damit sind z.B. Versiche-
rungs-, Darlehens- und Gebrauchsiiberlassungsver-
trdge ausgenommen, desgleichen ' Sukzessivliefe-
rungs- und Dienstvertrage. Die Ausnahme der Ta-
rife der in § 99 Abs. 2 Nr. 1 GWB genannten Ver-
kehrstrager (Schiffahrts- und Fluglinienunterneh-
men bei grenziiberschreitender Beférderung) beruht
auf der internationalen Verflechtung dieses Bereichs
und deckt sich mit dem Anwendungsbereich der
Verordnung iiber Preisangaben. Zur Wahrung der
Einheitlichkeit des Preisgefiiges sind auch die in
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§ 99 Abs. 1 GWB bezeichneten, staatlich geneh-
migten Beférderungstarife ausgenommen.

Auch soweit das in § 9 Nr. 1 vorgesehene strikte
Verbot nicht zum Zuge kommen kann, weil etwa die
Leistung spéater als vier Monate nach Vertrags-
schluB oder im Rahmen-eines Dauerschuldverhdlt-
nisses erbracht werden soll, sind dem Vorbehalt der
einseitigen Preiserh6éhung im AGB durch die Gene-
ralklausel des § 8 Grenzen gesetzt. Die Eréffnung
der Moglichkeit, ein Entgelt willkiirlich oder nach
freiem Ermessen des Klauselverwenders zu erhé-
hen, geniigt in keinem Falle dem Gebot eines ange-
messenen beiderseitigen Interessenausgleichs. Viel-
mehr wird grundsétzlich verlangt werden miissen,
daB Preiserh6hungen nur fiir den Fall einer Ande-
rung der bei Vertragsschlufl vorliegenden Verhalt-
nisse vorgesehen werden, daB ihr Ausma8 in einem
angemessenen Verhdltnis zu der eingetretenen An-
derung steht und daB die maBigebenden Umstdande

nach Moéglichkeit im voraus genau bezeichnet wer-

den. In vielen Féallen, inshesondere bei Dauerschuld-
verhéltnissen, wird es im Interesse des zahlungs-
pflichtigen Vertragsteils geboten sein, diesem fiir
den Fall der Erh6hung des Entgelts ein Kiindigungs-
recht einzurdumen.

Zu § 9Nr. 2 (Leistungsverweigerungsrecht und
Zuriickbehaltungsrecht)

§ 9 Nr. 2 soll den Verragspartner des Verwenders
davor schiitzen, daB ihm die Rechtsausiibung durch
Ausschluf oder Beschrénkung des gesetzlichen
Leistungsverweigerungs- oder Zuriickbehaltungs-
rechts unangemessen erschwert wird.

Rechtsprechung und Schrifttum halten den formu-
larmaBigen Ausschluf von Zurtickbehaltungs- und
Leistungsverweigerungsrechten grundsédtzlich fir
zuldssig (BGH NJW 48, 419; 60, 859; 66, 1452; Be-
trieb 72, 868; Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschéfts-
bedingungen, 1971, Rdn. 199). Werden ausdriicklich
nur das Zuriickbehaltungsrecht und die Aufrech-
nungsbefugnis ausgeschlossen, so umfafit diese Re-
gelung auch das Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 320 BGB (vgl. BGH Betrieb 72, 868). Jedoch soll
der Verkdufer sich im Einzelfall auf eine Aus-
schluBklausel nicht berufen diirfen, wenn er sich
grob vertragswidrig verhélt (BGH Betrieb 72, 868).
Der AusschluB des Zuriickbehaltungsrechts kann
nach Treu und Glauben auch dann unbeachtlich
sein, wenn die AGB iiberdies den Kunden unter
Ausschluf sonstiger Gewdhrleistungsrechte auf
ein Nachbesserungsrecht beschrénken und der Un-
ternehmer vor Nachbesserung zunédchst Zahlung
verlangt (BGHZ 48, 264). Schmidt-Salzer (a.a.O.
Rdn. 198) halt entgegen BGH NJW 1958, 419 Ein-
schréankungen des Verweigerungsrechts auch fiir
unwirksam, soweit sie den Kunden nétigen, bei
Maingeln der Kaufsache den vollen Kaufpreis zu
zahlen und seine Gewadhrleistungsanspriiche ge-
sondert, also gegebenenfalls im Wege der Wider-
oder Zahlungsklage geltend zu machen.

Der Entwurf geht davon aus, daB die gesetzlichen
Vorschriften, die dem Schuldner ein Leistungsver-
weigerungs- oder Zuriickbehaltungsrecht einrdu-

28

men, nicht auf ZweckmaéaBigkeitserwdgungen beru-
hen, sondern der Absicherung eines gefahrdeten
Interessenausgleichs zwischen den Vertragsparteien
dienen. Dies gilt namentlich fiir das Leistungsver-
weigerungsrecht des Schuldners nach § 320 BGB, in
dem ein fundamentaler Rechtsgedanke seinen Aus-
druck findet. Der Ausschlul oder die Einschrankung
des Leistungsverweigerungsrechts und, soweit An-
spruch und Gegenanspruch auf demselben Vertrags-
verhdltnis beruhen, auch des Zuriickbehaltungs-
rechts des anderen Vertragsteils stellt deshalb
grundsédtzlich eine unangemessene, die Interessen
des Klauselverwenders einseitig betonende Rege-
lung dar.

§ 9 Nr. 2 befaBt sich in seinem ersten Teil (Buch-
stabe a) mit den Fallen des § 320 BGB, in denen der
AGB-Unterworfene die eigene vertragliche Leistung
zuriickhalt, weil die Gegenleistung nicht oder nicht
ordnungsgemal erbracht wird. Da die Vereinbarung
der Vorleistungspflicht des AGB-Unterworfenen
dem Leistungsverweigerungsrecht faktisch weitge-
hend den Boden entzieht, kénnte man daran den-
ken, auch die formularmé&Bige Vereinbarung einer
Vorleistungspflicht zu verbieten. Dies ginge jedoch
zu weit, zumal in vielen Bereichen die technische
Abwicklung des Vertrags ohne Vorleistungen kaum
vorstellbar wdre (Eintrittskarten, Fahrkarten). An-
dererseits ist nicht zu erwarten, daBl die vorgeschla-
gene Regelung zum Anla genommen wird, weiter-
gehende Vorleistungspflichten des Kunden als bis-
her vorzusehen, weil sich dies auf dem Markt
schwer durchsetzen 1ldBt. Im tbrigen bietet die
Generalklausel des § 7 hinreichend Schutz gegen
unangemessene Vertragsgestaltungen.

Bei dem Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB
sollen der AusschluBl oder Einschrankungen in AGB
generell unzuldssig sein. Nach dieser Vorschrift
kann die eigene Leistung ohnehin nur wegen einer
Gegenleistung aus demselben Vertrag zuriickgehal-
ten werden. Es ist ein Gebot der Gerechtigkeit, dem
Kunden den Schutz zu bewahren, den der Gesetz-
geber mit der Zug-um-Zug-Regelung des § 320 BGB
erreichen wollte. .

Der zweite Teil der Regelung (Buchstabe b) befaBt
sich mit dem Zurtickbehaltungsrecht nach § 273
BGB. § 273 BGB gewdhrt dem Schuldner ein Zuriick-
behaltungsrecht fiir alle falligen Anspriiche aus
.demselben rechtlichen Verhiltnis, auf dem seine
Verpflichtung beruht”. Rechtsprechung und Litera-
tur haben sich tiber die enge Fassung des Gesetzes
hinweggesetzt und nehmen an, da Verpflichtung
und Anspruch schon dann demselben rechtlichen
Verhéltnis entspringen, wenn die beiderseitigen
Leistungen einem innerlich zusammengehérigen,
einheitlichen Lebensverhéltnis entstammen, also
beispielsweise einen natiirlichen wirtschaftlichen
Zusammenhang haben. Erfat werden durch § 273
also vor allem Anspriiche im Rahmen einer ldnger
andauernden Geschéftsbeziehung, aber auch An-
spriiche aus nicht zustande gekommenen oder nich-
tigen Vertragen. Es erscheint nicht von vornherein
unangemessen, wenn das Zuriickbehaltungsrecht
insofern eingeschrénkt wird, daB der Vertragspart-
ner wegen Gegenanspriichen aus fritheren oder
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anderen Geschéften einer laufenden Geschéftsver-
bindung die geschuldete Leistung nicht verweigern
darf. Das Verbot, das Zuriickbehaltungsrecht auszu-
schlieBen oder einzuschrinken, wird daher auf sol-
che Gegenanspriiche beschrinkt, die dem gleichen
Vertrag entstammen, wobei die in der Praxis weit-
hin iibliche Klausel, wonach nur wegen anerkannter
Maiéngel der Leistung soll zuriidkbehalten werden
konnen, als wichtiger Unterfall der Einschrankung
erwahnt wird.

Zu § 9Nr.3 (Aufrechnungsverbot)

In AGB finden sich vielfach Klauseln, durch die die
Befugnis des anderen Vertragsteils, gegeniiber An-
spriichen des Verwenders mit Gegenforderungen auf-
zurechnen, ausgeschlossen wird, wobei das Aufrech-
nungsverbot entweder direkt ausgedriickt oder in
die Gestalt einer Barzahlungsklausel (vgl. OLG Ham-
burg, MDR 1953, 240) gekleidet ist. Mitunter finden
sich auch Konzernverrechnungsklauseln, durch die
dem Kunden die Aufrechnung versagt wird, wahrend
das Unternehmen sich vorbehalt, mit eigenen For-
derungen auch gegen solche Anspriiche aufzurech-
nen, die dem Kunden gegen Tochter- oder Schwe-
stergesellschaften des Unternehmens zustehen. Die
Rechtsprechung 146t den formularméBigen Ausschlu8
der Aufrechnungsbefugnis grundsitzlich zu (RGZ
124, 8, 9; BGHZ 12, 136, 142 f.). Lediglich wenn die
Gegenforderung, mit der aufgerechnet werden soll,
entscheidungsreif ist, soll die Berufung auf ein Auf-
rechnungsverbot eine unzuldssige Rechtsausiibung
darstellen (BGH LM Nr. 10 zu Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen).

Klauseln, durch die die Befugnis zur Aufrechnung
ausgeschlossen wird, sind nicht so anst68ig, daB ein
generelles Verbot erforderlich wédre. Der Verbrau-
cher erleidet durch einen Ausschlufl der Aufrechnung
keinen endgiiltigen Rechtsverlust. Auch kann nicht
auBer acht bleiben, da8 die Erklarung der Aufrech-
nung mit angeblichen Gegenanspriichen seitens des
Kunden dazu miBbraucht werden kann, die Beglei-
chung einer Schuld hinauszuzégern. Jedoch ist es
geboten, in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung den Ausschluf der Aufrechnung mit unbe-
strittenen oder rechtskraftig festgestellten Forderun-
gen fiir unzuldssig zu erklaren. Wenn eine auf-
rechenbare Forderung eindeutig feststeht, ware es
rechtsmiBbréduchlich, die Aufrechnung als einfache
Methode des Forderungsausgleichs nicht zuzulassen.
Auch wenn die Bestimmung des § 9 Nr. 3 hiernach
nicht iiber den Stand der Rechtsprechung hinausgeht,
erscheint eine derartige Regelung gleichwohl zwedk-
maBig, allein schon wegen der Moglichkeit, von der
Rechtsprechung miBbilligte Klauseln unter Ausnut-
zung der Unkenntnis des Verbrauchers weiter zu
verwenden.,

Im Zusammenhang mit § 9 Nr. 3 stellt sich auch die
Frage, inwieweit ein Aufrechnungsverbot zugleich
die Geltendmachung des nach § 9 Nr. 2 Buchst. b)
geschiitzten Zuriickbehaltungsrechts des Kunden ver-
hindern kann. Rechtsprechung und Literatur neigen
dazu, in Féllen, in denen gegeniiber einem Zahlungs-
anspruch ein Zuriickbehaltungsrecht wegen eines fal-

ligen Gegenanspruchs auf Zahlung (z. B. Schadens-
ersatzforderung) geltend gemacht wird, in der Zu-
riickhaltung eine Aufrechnung zu sehen. Gehen zwei
sich gegeniiberstehende Anspriiche beide auf Geld,
so soll sich das Zuriickbehaltungsrecht ,von selbst
zur Aufrechnung gestalten” (RGZ 85, 108; BGB LM
Nr. 12 zu § 355 HGB). Dies bedeutet umgekehrt, daBl
ein Aufrechnungsverbot es dem Schuldner auch ver-
wehrt, ein Zuriickbehaltungsrecht zur Erzwingung
der Zahlung einer Gegenforderung geltend zu ma-
chen (statt aller Palandt, BGB, 32. Aufl. 1973,
Anm. 5 d zu § 273 BGB mit weiteren Nachweisen).
Eine Einschrdnkung des Zuriickbehaltungsrechts ist
in derartigen Féllen, in denen beide Anspriiche auf
die Zahlung von Geld gerichtet sind, vertretbar. Die
genannte Rechtsprechung gibt deshalb keinen Anla8,
das Zuriickbehaltungsrecht des Kunden dadurch ab-
zusichern, daB der Ausschluf der Aufrechnung mit
Gegenanspriichen, die aus demselben Rechtsverhali-
nis herrithren, generell — also auch, wenn die An-
spriicche nicht unstreitig oder rechtskréftig festge-
stellt sind — fiir unzulassig erklart wird.

Zu § 9Nr. 4 (Obliegenheiten nach § 326 BGB)

Der Vorschlag unter Nummer 4 soll den Kunden in
seiner Rolle als Schuldner vor Benachteiligung durch
formularmé&fBige Abweichungen von § 326 BGB schiit-
zen.

AGB erleichtern dem Unternehmer fiir den Fall der
nicht rechtzeitigen Zahlung oder Abnahme der Ware
vielfach die Rechtsverfolgung gegeniiber dem Kun-
den, indem sie ihn von den in § 326 Abs. 1 Satz 1
BGB festgelegten Obliegenheiten des Glaubigers zur
Mahnung und Setzung einer Nachfrist freistellen
(s-.. ohne vorherige Mahnung ...", ,... ohne Set-
zung einer Nachfrist . . ."). Wenn AGB die Pflicht zur
Zahlung von Verzugszinsen an die blofe Uberschrei-
tung des Zahlungsziels kniipfen, bedeutet dies, da8
entgegen § 284 BGB der Verzug ohne Mahnung ein-
treten soll. Die in § 326 BGB als Voraussetzung fiir
das Verlangen nach Schadensersatz oder Riicktritt
vorgesehenen Erfordernisse der Mahnung und Set-
zung einer Nachfrist sind nicht nur formalrechtlicher
Natur, sondern dienen in besonderer Weise dem
Schutz des Schuldners. Der Schuldner ist auch im
Falle der Sdumnis noch schutzwiirdig, er soll vor den
Folgen der Sdumnis ausdriicklich gewarnt werden
und Gelegenheit erhalten, diese Folgen durch Nach-
holen der geschuldeten Leistung abzuwenden. Eine
formularméaBige Freistellung des Klauselverwenders
von den Obliegenheiten zur Mahnung und Nach-
fristsetzung nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB soll des-
halb unzuldssig sein, zumal derartige Regelungen
gewohnlich einseitig ausgestaltet sind und fiir den
Fall des Lieferverzugs des Unternehmers dem Kun-
den gleichartige Erleichterungen nicht gewéhren.

Zu § 9Nr. 5 (Pauschalierung von Schadensersatz-
anspriichen)

Die Pauschalierung von Schadensersatzanspriichen

dient einem praktischen Bediirfnis nach vereinfach-
ter und kostensparender Durchsetzung dieser An-
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spriiche, birgt aber zugleich fiir den Schuldner die
Gefahr einer in bezug auf den tatsdchlich eingetre-
tenen Schaden unverhéltnisméBigen Inanspruch-
nahme. § 9 Nr. 5 will den Gefahren der Pauscha-
lierung (iibermé&Bige Inanspruchnahme des Schuld-
ners) begegnen, ohne die Méglichkeit der Pauscha-
lierung mehr als notwendig einzuschrénken. Die
Vorschrift setzt der Pauschalierung von Schadens-
ersatz- und Wertminderungsersatzanspriichen in
zweierlei Hinsicht Grenzen:

Nach Buchstabe a soll die Festlegung von Pauscha-
len unwirksam sein, die hoher sind als die in den
geregelten Fallen ,nach dem gewdéhnlichen Lauf der
Dinge zu erwartende” VermogenseinbuBie. Diese
Begrenzung entspricht dem MaBstab, den § 252
Satz 2 BGB fir die Berechnung des entgangenen
Gewinns aufstellt. Damit soll gewéahrleistet werden,
daB die Pauschale generell nicht iiberhoht ist.

Dartiber hinaus soll dem Schuldner die Mdglichkeit
des Beweises erhalten werden, daB in seinem Falle
ein Schaden bzw. eine Wertminderung iiberhaupt
nicht entstanden oder daB sie ,wesentlich niedri-
ger” ist als die Pauschale (Buchstabe b). Schon jetzt
1aBt die Rechtsprechung den Beweis zu, daB ein
Schaden iiberhaupt nicht entstanden ist, jedoch wird
versucht, diesen Beweis durch entsprechende For-
mulierungen in den AGB auszuschliefen. Die Rege-
lung unter Buchstabe b erkldrt den AusschluB8 des
Gegenbeweises fiir unwirksam. Der Beweis, daB
iiberhaupt kein Schaden eingetreten ist, wird vom
Schuldner allerdings nur selten gefiihrt werden kén-
nen. So entstehen z. B. in Féllen der Nichtabnahme
der Leistung selbst dann, wenn der K&ufer ersatz-
weise einen zahlungskréftigen Vertragspartner
stellt, fir den Verk&aufer gleichwohl gewisse Un-
kosten. Unangemessen benachteiligt wiare der
Schuldner aber auch dann, wenn er mit dem Beweis,
der Schaden sei wesentlich niedriger als die Pau-
schale, nicht gehért werden kénnte. Dem AGB-
Unterworfenen mufl deshalb auch die Mdglichkeit
des Beweises erhalten bleiben, daB in seinem Falle
ein wesentlich niedrigerer Schaden entstanden ist
als die Pauschale. Die Pauschalierung von Schadens-
ersatzanspriichen wird damit weder iiberméBig er-
schwert noch ihres Sinnes entkleidet. Ist die Pau-
schale der Hohe nach am durchschnittlich eintre-
tenden Schaden bzw. an der durchschnittlichen
Wertminderung orientiert (Buchstabe a), so wird sie
fir den Regelfall ein taugliches Instrument zur ver-
einfachten Durchsetzung von Schadensersatz- bzw.
Wertminderungsersatzanspriichen (vgl. z. B. § 2
Abs. 1 Satz 2 AbzG) bleiben, das im Einzelfall den
Beweis iiber die Hohe des Schadens bzw. der Wert-
minderung eriibrigt. Nur wenn der Schuldner den
Gegenbeweis antritt, ein Schaden sei {iberhaupt
nicht entstanden oder wesentlich niedriger als die
Pauschale, ist hieriiber zu verhandeln.

Zu §9Nr.6 (Vertragsstrafeversprechen)

Der Entwurf sieht dieses Verbot vor, weil Vertrags-
strafeklauseln erhebliche Gefahren fiir den Ver-
sprechenden bergen und in den geregelten Féllen
(Nichtabnahme oder verspatete Abnahme der Lei-
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stung, Zahlungsverzug, Lésung vom Vertrag) ein
anerkennenswertes Interesse fiir ihre formularma-
Bige Vereinbarung nicht ersichtlich ist.

Bei einseitiger Festlequng durch den Klauselver-
wender konnen die Voraussetzungen fiir den Verfall
einer Vertragsstrafe zu Lasten des Kunden denkbar
niedrig gehalten werden. Ferner sind Vertragsstra-
fen von der Entstehung eines tatsdchlichen Scha-
dens unabhédngig und kénnen deshalb — ihrem
eigentlichen Sinn widersprechend — dazu miB-
braucht werden, dem Klauselverwender einen nicht
gerechtfertigten Gewinn zu verschaffen (vgl. dazu
auch Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschéaftsbedin-
gungen, 1971, Randnr. 194). Hinzu kommt, daB AGB
in bezug auf Vertragsstrafeversprechen in der Regel
einseitig ausgestaltet sind und nur die Verletzung
von Pflichten des AGB-unterworfenen Vertragsteils
unter Strafe stellen. Die Vorschrift des § 343 BGB,
die lediglich die Herabsetzung unverhaltnismaBig
hoher Vertragsstrafen ermdglicht, nétigt den Ver-
sprechenden zur Fiihrung des Prozesses und zur
Ubernahme des ProzefBrisikos. Dem Letztverbrau-
cher ist damit wenig Rechtssicherheit und praktische
Hilfe gegeben.

In den Féllen der Nichtabnahme oder der verspé-
teten Abnahme der Leistung sowie im Falle des
Zahlungsverzuges ist die Vertragsstrafe auch nicht
notwendig, um den Kunden zu vertragsgemé&Bem
Verhalten anzuhalten. Derartige Vertragsverletzun-
gen losen, wenn sie vom Kunden zu vertreten sind,
Schadensersatzanspriiche des Verwenders aus. Die
Durchsetzung solcher Schadensersatzanspriiche
kann sich der Verwender in den durch § 9 Nr. 5 ge-
setzten Grenzen noch erleichtern. Fiir weiterge-
hende Sanktionen besteht in diesen Féllen kein Be-
diirfnis, zumal sonst die Gefahr bestiinde, daB die
durch § 9 Nr. 5 gesetzten Grenzen fiir die Pauscha-
lierung von Schadensersatzanspriichen durch die
Vereinbarung von Vertragsstrafeversprechen um-
gangen werden. ’

Das Verbot der formularméBigen Vertragsstrafe gilt
auch fiir den Fall, daB der andere Vertragsteil ,sich
vom Vertrag 16st". Damit sollen Klauseln verhindert
werden, nach denen der Kunde gegen Zahlung einer
+Abstandssumme” oder dergleichen aus dem Ver-
trag entlassen wird, was im Ergebnis auf dasselbe
hinausliefe wie das Versprechen einer Vertrags-
strafe fiir die Nichtabnahme der Leistung.

Zu § 9Nr.7 (HaftungsausschluB und -begrenzung
bei grob schuldhafter Vertragsverlet-
zung)

Diese Vorschrift leitet eine Reihe von Regelungen
ein, durch welche die Rechte des Kunden bei Nicht-
oder Schlechterfiillung geschiitzt werden sollen.
Nummer 7 befaBt sich mit Schadensersatzansprii-
chen bei grob schuldhaften Vertragsverletzungen
aller Art, Nummer 8 mit der vélligen Unmoglich-
keit und dem Verzug, Nummer 9 mit der teilweisen
Unmoglichkeit und dem teilweisen Verzug, Num-
mer 10 mit den Gewdhrleistungsanspriichen wegen
Maéngeln und schlieBlich Nummer 11 mit Schadens-
ersatzanspriichen bei Fehlen zugesicherter Eigen-
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schaften. Diese Vorschriften miissen auch im Zu-
sammenhang gesehen werden mit der in § 8 Nr. 1
bis 3 getroffenen Regelung. Durch jene Bestimmun-
gen soll verhindert werden, daB in AGB der Lei-
stungsinhalt unbestimmt und damit nicht faBbar aus-
gestaltet werden kann, wahrend durch die Num-
mern 7 bis 11 des § 9 verhindert wird, daB sich der
Klauselverwender seiner Einstandspflicht bei feh-
lerhafter Erfiillung der fest umrissenen Leistungs-
pflicht entziehen kann.

§ 9 Nr. 7 hat die Einschrdnkung von Freizeichnungs-
klauseln zum Gegenstand, die sich in nahezu allen
AGB finden, insbesondere auch bei der Regelung
von Leistungen, die eine gewisse Schadensgeneigt-
heit aufweisen, also beispielsweise in Beférderungs-,
Bewachungs-, Reinigungs- und Bauvertrdgen. Regel-
méBig werden durch solche Klauseln Schadenser-
satzanspriiche bis zu den gesetzlich gezogenen
Grenzen ausgeschlossen, also eine Haftung fiir den
gesetzlichen Vertreter oder den Erfiillungsgehilfen
vollstandig abbedungen, was nach § 278 BGB an
sich zuldssig ist, und eine Haftung fiir eigenes Ver-
schulden lediglich fiir Vorsatz (§ 276 Abs. 2 BGB)
bestehen gelassen. Weiter wird die Haftung oft
summenmafig begrenzt, beispielsweise bei Pau-
schalreisen auf den einfachen Reisepreis oder bei
Reinigungsvertrdgen auf das 10- oder 15fache des
Reinigungspreises.

Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung sind
Freizeichnungsklauseln der genannten Art unwirk-
sam, soweit sie die Haftung fiir grob fahrldssiges
Verhalten des Schuldners selbst oder fiir vorsitz-
liches oder grob fahrldssiges Verhalten der leiten-
den Angestellten des Schuldners ausschlieBen oder
begrenzen (BGHZ 20, 164; 38; 183; BGH VersR 1961,
666; BGH WM 1971, 817). Dieses Freizeichnungs-
verbot erfafit insbesondere die Fdlle des sogenann-
ten Organisationsverschuldens. Bei mangelhafter
Organisation des Geschéftsbetriebes des Schuldners
im allgemeinen und im Hinblick auf die Ausfiihrung
des einzelnen Vertrages wird damit eine Haftung
zwingend vorgeschrieben.

Teilweise wird erwogen, ob eine Freizeichnung aus-
nahmsweise zuldssig sein soll, wenn der andere
Vertragsteil die Mdoglichkeit hat, eventuelle Sché-
den durch eine entsprechende Versicherung abzu-
decken (BGHZ 33, 216). Da jedoch der Geschddigte
durch die Unterwerfung unter eine so weitgehende
Freizeichnungsklausel Gefahr 1duft, den Versiche-
rungsschutz zu verlieren (vgl. BGHZ 22, 109;
Schmidt-Salzer in NJW 1969, 289), wird fiir die
Falle groben Verschuldens eine Ausnahme von dem
erwdhnten Freizeichnungsverbot auch unter dem
Gesichtspunkt der moglichen Eigenversicherung
nicht zugelassen.

Die Beschrdnkung des Freizeichnungsverbots auf
grobes Verschulden des Schuldners selbst oder sei-
ner leitenden Angestellten ist jedoch zu eng. Dies
zeigt auch die- Rechtsprechung, die in Fallen, in
denen die Freizeichnung bei grobem Verschulden
sonstiger Gehilfen als unbillig empfunden wird, auf
Umwegen zu einer Haftung des Schuldners gelangt,
insbesondere durch eine mit dem Wortlaut der Frei-
zeichnungsklausel kaum zu vereinbarende restrik-

tive Auslegung, durch die mehr oder weniger ge-
zwungene Annahme eines Uberwachungsverschul-
dens oder durch die Annahme der Verletzung soge-
nannter Kardinalpflichten. Beispiele hierfiir sind die
falsche Auskunft eines Bankangestellten iiber die
Deckung eines Schecks (BGHZ 49, 167), das Ein-
fiillen von Heiz6l in ein Luftrohr statt in den Ol-
stutzen durch den Fahrer der Heizolfirma (BGH BB
1972, 13) oder der Einbruch in einen auf einem be-
wachten Parkplatz abgestellten Pkw, wdhrend der
Wachter betrunken schlief (BGH VersR 1968, 795)
oder pflichtwidrig abwesend war (LG Diisseldorf
VersR 1955, 483).

Der Entwurf dehnt in § 9 Nr. 7 das Verbot der for-
mularmafigen Freizeichnung auf alle Fille einer
grob schuldhaften Vertragsverletzung aus, mdgen
sie nun auf das Verhalten eines leitenden Ange-
stellten des Schuldners oder eines gewdhnlichen
Erfiillungsgehilfen zuriickzufiihren sein. Auch wenn
die Rechtsprechung in vielen Féillen trotz Freizeich-
nungsklausel zu einer Haftung gelangt, kann diese
Rechtslage unter dem Gesichtspunkt des Verbrau-
cherschutzes nicht befriedigen. Die restriktive Aus-
legung einer Freizeichnungsklausel ist ein Notbe-
helf, dem sich der Verkaufer oder Unternehmer
durch eine schérfere und deutlichere Fassung der
Klausel entziechen kann. Ob ein Gericht die Verlet-
zung einer Kardinalpflicht oder ein Uberwachungs-
verschulden annimmt, 148t sich im Einzelfall kaum
sicher voraussehen. Deshalb ist es geboten, die
Grenzen einer formularmé&Bigen Freizeichnung all-
gemein enger als nach der bisherigen Rechtspre-
chung abzustecken. In Ubereinstimmung mit der
Empfehlung der Arbeitsgruppe beim Bundesmini-
sterium der Justiz wird daher in § 9 Nr. 7 das Frei-
zeichnungsverbot fiir grob schuldhaftes Verhalten
auch auf gewohnliche Erfiillungsgehilfen erstreckt.

Eine solche Regelung findet bereits im geltenden
Recht ihre Entsprechung in § 702a Abs. 1 Satz 2
BGB. Nach dieser Bestimmung kann ein Gastwirt
seine Haftung flir Verlust, Zerstérung oder Bescha-
digung eingebrachter Sachen des Gastes insoweit
nicht ausschlieBen, als der Schaden durch den Gast-
wirt selbst oder seine Leute vorsédtzlich oder grob
fahrldssig verursacht worden ist.

Rechtsvergleichend ist darauf hinzuweisen, dafi die
franz6sische Rechtsprechung Freizeichnungsklau-

" seln fiir den Fall ,schwerer Fahrldssigkeit” als un-

wirksam ansieht (vgl. die Entscheidungen des Kas-
sationshofes Dalloz 1948, 536 und Sirey 1950, 19)
und dafl Artikel 1229 Abs. 1 des italienischen codice
civile jede Freizeichnung von der Haftung wegen
grober Fahrlassigkeit ‘als unzuldssig bezeichnet.

In dem durch § 9 Nr. 7 abgesteckten Rahmen soll
nicht nur der Haftungsausschluf}, sondern auch die
Haftungsbegrenzung unzuldssig sein. Es ist in die-
sem Zusammenhang erwogen worden, ob in Fallen
groben Verschuldens von Erfiillungsgehilfen, die
nicht leitende Angestellte sind, eine Haftungsbe-
grenzung wenigstens fiir die sogenannten mittelba-
ren Schidden zugelassen werden sollte. Hiergegen
spricht indessen, daB sich eine Unterscheidung zwi-
schen unmittelbaren und mittelbaren Schdden aus
dem positiven Recht nicht herleiten 148t. Eine solche
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Unterscheidung erscheint weder praktikabel noch
gerecht. In der Rechtsprechung wird diese Unter-
scheidung im Werkvertragsrecht zur Abgrenzung
der Méngelanspriiche aus § 635 BGB (wegen der
dem Werk unmittelbar anhaftenden Schdden so-
wie derjenigen Folgeschdden, die eng und unmittel-
bar mit dem Mangel des Werks zusammenhé&ngen)
von den Anspriichen aus positiver Vertragsverlet-
zung (wegen derjenigen Schdden, die entferntere
Maingelfolgen darstellen) verwendet; sie bereitet
dort erhebliche praktische Schwierigkeiten. Hinzu
kommt, daB der mittelbare Schaden vielfach der
weitaus schwerere ist, so daB der Haftungsaus-
schluB angesichts des groben Verschuldens hier
besonders unbillig wére.

Um MiBverstandnissen vorzubeugen, stellt Num-
mer 7 Satz 2 ausdricklich klar, dai sich das Verbot
der Freizeichnung auch auf Schadensersatzanspriiche
aus culpa in contrahendo erstreckt.

Zu § 9Nr.8 (Rechte des Kunden bei Leistungsver-

zug und Unmoglichkeit der Leistung)

Die Mehrzahl von AGB, die Kauf-, Werk- oder
Werklieferungsvertrdgen zugrunde liegen, enthalt
Klauseln, die fiir den Fall des Lieferverzuges die
Rechte des Kunden verkiirzen. Ublicherweise wird
bestimmt, daB im Falle der Uberschreitung eines
vereinbarten Liefertermins um eine bestimmte Frist
nach fruchtlosem Ablauf einer vom Kunden zu set-
zenden Nachfrist der Riicktritt vom Vertrag er-
klart werden kann, wahrend Schadensersatzansprii-
che regelmdfiig abbedungen werden. Vereinzelt fin-
den sich auch Klauseln, die versuchen, neben dem
Schadensersatzanspruch des Kunden auch das Riick-
tritts- bzw. Kiindigungsrecht auszuschliefen.

Nach dispositivem Recht sind die Félle der Nicht-
erbringung oder der nicht rechtzeitigen Erbringung
der vertraglich geschuldeten Leistung wie folgt zu
beurteilen: Wenn der Verkdufer seiner Pflicht zur
Ubergabe der Kaufsache nicht nachkommt, kann
der Kaufer nach den §§ 440 Abs. 1, 320 bis 327 BGB
unter den dort genannten Voraussetzungen vom
Vertrag zuriicktreten oder Schadensersatz wegen
Nichterfiilllung wverlangen. Bei Werk- und Werk-
lieferungsvertrdagen ergeben sich entsprechende
Rechte des Bestellers aus den §§ 636, 651 BGB.

Die Rechtsprechung hatte, soweit ersichtlich, bisher
keinen AnlaB, sich mit Lieferfristklauseln ausein-
anderzusetzen, die ein Riicktritts- bzw. Kindigungs-
recht des Kunden génzlich auSschlieBen. Der in der
Praxis hingegen h&ufige AusschluB von Schadens-
ersatzanspriichen ist, soweit ersichtlich, von der
Rechtsprechung nicht grundsétzlich beanstandet wor-
den.

Uber die Unangemessenheit eines gleichzeitigen
Ausschlusses beider in Betracht kommender Rechts-
behelfe (Riicktritts- bzw. Kiindigungsrecht und Scha-
densersatzanspruch) kann kein Zweifel bestehen,
weil der Kunde hierdurch véllig rechtlos gestellt
wiirde. Dariiber hinaus hédlt der Entwurf aber auch
die Sanktion der Schadensersatzpflicht fiir grundsatz-
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lich unerldBlich, um den Klauselverwender zur ver-
tragsgemédBen Leistung anzuhalten. Droht dem Lie-
feranten lediglich ein Riicktritt des Kunden, so lauft
dies nahezu auf dasselbe hinaus wie ein einseitiges
Riicktrittsrecht des Lieferanten. Kann dieser die ihm
obliegende Leistung wegen eines von ihm zu ver-
tretenden Umstandes nicht oder nicht fristgemdB er-
bringen, so bliebe diese Verletzung der Leistungs-
pflicht ohne Sanktion, gleichgiiltig ab die Riicktritts-
erkldrung von ihm oder dem Kunden abgegeben
wird. Damit wéare nicht gewéahrleistet, dafl der Klau-
selverwender sich mit der gebotenen Sorgfalt um die
Erbringung der ihm obliegenden Leistung bemiiht.

Das Recht, sich vom Vertrag zu 16sen, soll dem Kun-
den ungeschmadlert erhalten bleiben, weswegen nach
§ 9 Nr. 8 Buchstabe a sowohl der AusschluB als auch
Einschrankungen unwirksam sind. Hinsichtlich des
Schadensersatzanspruches ist in Buchstabe b hinge-
gen nur der vollige AusschluB verboten. Einschrén-
kungen sollen im Rahmen der durch die General-
klausel (§ 7) gesetzten Grenzen zuldssig sein, wobei
sowohl eine summenmdBige Begrenzung als auch
eine Beschrankung nach Art der Schdden in Betracht
kommen kann. Fiir Félle, in denen die Unmdéglich-
keit bzw. der Verzug vorsdtzlich oder grob fahrids-
sig herbeigefiihrt werden, ist nach Nummer 7 auch
die Einschrankung des Schadensersatzanspruchs un-
wirksam.

Zu §9INr.9 (AusschluB von Rechten des Kunden
bei teilweiser Unmdglichkeit und teil-
weisem Verzug)

Verschiedentlich finden sich in AGB Klauseln, durch
die Teillieferungen fiir zuldssig erkldrt werden, dem
Kunden aber auf der anderen Seite kein Recht auf
Ridktritt oder Schadensersatz eingerdumt wird, wenn
die bestellten Gegensténde teilweise tiberhaupt nicht
geliefert werden oder der Lieferant mit der Liefe-
rung eines Teils in Verzug kommt. Klauseln, die
besagen, daB ,der K&ufer verpflichtet ist, Teilliefe-
rungen anzunehmen, sind oft durch eine weitere
Bedingung ergédnzt, wonach der K&ufer im Falle der
teilweisen Nichtlieferung nur Rechte in bezug auf
die nicht gelieferten Teile hat, obwohl die gelieferten
Teile fiir sich allein fiir den K&ufer hdufig ohne Inter-
esse sind.

Der Entwurf geht in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung davon aus, daB die Vereinbarung
von Teilleistungen in AGB und Formularvertragen
keinen gewichtigen Bedenken begegnet. Zwar wird
dadurch von der Regelung des § 266 BGB abge-
wichen, nach der der Schuldner zu Teilleistungen
nicht berechtigt ist. Aus der Zweckbestimmung dieser
Vorschrift, Beldstigungen des Gldaubigers zu vermei-
den (RGZ 79, 361), hat jedoch die Rechtsprechung
unter Beriicksichtigung des Gedankens von Treu und
Glauben gefolgert, daB der Glaubiger Teilleistungen
dann annehmen mufB, wenn ihm dies bei verstidndi-
ger Wiirdigung der Lage des Schuldners und seiner
eigenen schutzwiirdigen Belange zuzumuten ist (vgl.
BGH VersR 1954, 298). Es kann angenommen wer-
den, daBB die gerichtliche Praxis unter Anwendung
der Generalklausel und des § 242 BGB nur sinnvolle
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und den Kunden nicht zusatzlich belastende Teil-
lieferungen zulassen wird.

Ein strengerer MaBstab ist hingegen an Klauseln an-
zulegen, die fiir die Féalle der teilweisen Unmdglich-
keit oder des teilweisen Verzuges die nach den Vor-
schriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs an sich gege-
benen Rechte des Kunden in bezug auf den gesam-
ten Vertrag einschranken. Ist die teilweise Unmdg-
lichkeit vom Schuldner zu vertreten, so kann der
Glaubiger nach § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung der ganzen Verbind-
lichkeit verlangen oder vom ganzen Vertrag zu-
riicktreten, wenn die teilweise Erfillung fiir ihn ohne
Interesse ist. Fiir den Fall des teilweisen Verzuges
bestimmt § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB, daB die fiir die
teilweise Unmoglichkeit vorgesehene Regelung ent-
sprechend anzuwenden ist. Das bedeutet, daB dem
Glaubiger die Behelfe aus § 326 BGB zunachst nur
hinsichtlich desjenigen Teils der Leistung zustehen,
mit dem der Schuldner sich in Verzug befindet. Er
kann aber die Rechte aus § 326 BGB in bezug auf
den ganzen Vertrag ausiiben, wenn wegen des Teil-
verzugs die Erfiillung des ganzen Vertrages fiir ihn
ohne Interesse ist. Der Glaubiger braucht also eine
fir ihn wertlose Teilleistung nicht zu behalten
(RGZ 50, 138).

Werden durch Allgemeine Geschaftsbedingungen
die dem Kunden in diesen Féllen zustehenden Rechte
ausgeschlossen, kann das fiir ihn erhebliche Nach-
teile haben, z. B. dann, wenn aus einer Sitzgruppe
nur einzelne Stithle”oder bei einem mehrbandigen
Lexikon nicht alle Bénde geliefert werden. Die die
Teilunméglichkeit und den Teilverzug regelnden
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs gleichen
demgegeniiber die beiderseitigen Interessen der
Parteien sachgerecht und angemessen aus. Formu-
larméBige Abweichungen hiervon zum Nachteil des
Kunden sollen deshalb nicht zugelassen werden.

Zu § 9Nr. 10 (Gewadhrleistung wegen Méngeln)

Die Vorsdchrift enthélt eine Reihe von Verboten, die
den Kunden bei Kauf oder Bestellung neu herge-
stellter Sachen vor der Beschneidung oder Aushéh-
lung gesetzlicher oder vertraglicher Gewdhrlei-
stungsanspriiche im Falle der Lieferung mangelhaf-
ter Sachen schiitzen sollen.

Zu Buchstabe a (Volliger AusschluB, Ersetzung der
Eigenhaftung durch Anspriiche ge-
gen Dritte)

Bei formularméBiger Regelung der Sachméngelhaf-
tung sollen nach den Vorschriften unter a) folgende
Gestaltungen unzulédssig sein:

— der vollige AusschluB von Gewdhrleistungsan-
sprichen des Kunden einschlieflich etwaiger
Nachbesserungs- und Ersatzlieferungsanspriiche,
(,Bestimmungen, durch die ... Gewdhrleistungs-
anspriiche des Kunden einschlieBlich etwaiger
Nachbesserungs- und Ersatzlieferungsanspriiche
ausgeschlossen . .. werden”);

-— die Ersetzung der Gewadhrleistungspflicht des
Klauselverwenders durch die Einrdumung von
Anspriichen gegen Dritte, z. B. Vor- oder Zulie-
ferer oder Hersteller,

(». .. auf die Einrdumung von Anspriichen gegen
Dritte . .. beschrankt werden “);

— die Vereinbarung einer subsididren Eigenhaftung
des Klauselverwenders,

(»... von der vorherigen Inanspruchnahme Drit-
ter abhédngig gemacht werden”);

— Freizeichnungen der vorbezeichneten Art in be-
zug auf einzelne Teile der gelieferten Sache,

(w... insgesamt oder beziiglich einzelner Tei-
le...").

In Rechtsprechung und Schrifttum besteht Einigkeit
dariiber, daB ein volliger AusschluB jeder Gewdhr-
leistung jedenfalls beim Kauf und bei der Herstel-
lung fabrikneuer Sachen unangemessen ist, weil der
Kunde ein schutzwiirdiges Interesse am Erhalt einer
mangelfreien Ware hat und das Sachmaéngelrisiko
grundsétzlich nicht tragen will (BGHZ 22, 90;
BGHZ 37, 94). Soweit der Entwurf einen vélligen
AusschluB von Gewdhrleistungsanspriichen — et-
waige Nachbesserungs- und Nachlieferungsansprii-
che inbegriffen — verbietet, hdlt er sich im Rahmen
der stdndigen Rechtsprechung und bedarf keiner
weiteren Erlduterung. Wo ausnahmsweise ein bei-
derseitiges Interesse der Vertragsparteien an einem
volligen GewadhrleistungsausschluBl besteht ,wie z. B.
bei Risiko- oder Spekulationsgeschaften, bleibt die
Moglichkeit, diesen AusschluB durch Individualab-
rede ausdriicklich zu vereinbaren.

Der Entwurf verbietet in § 9 Nr. 10 Buchstabe a
ferner Klauseln, mit denen der Verkdufer/Unterneh-
mer die eigene Haftung fiir Méngel des Kaufobjekts
ausschlieBt und dem Kunden statt dessen Anspriiche
gegen Dritte einrdumt. Derartige Gestaltungen kom-
men in der Praxis vor allem im Zusammenhang mit
Garantiekarten sowie bei der VerduBerung neuer-
richteter Eigenheime und Eigentumswohnungen
durch Bautrdagergesellschaften vor. Sie gefdhrden den
Kunden in mehrfacher Hinsicht. Einmal hat er kei-
nen EinfluB auf die inhaltliche Ausgestaltung der
ihm abgetretenen Anspriiche, die haufig zu seinen
Ungunsten von der gesetzlichen Gewdhrleistungs-
regelung abweichen. Zum anderen ist der Kunde ge-
noétigt, Anspriiche gegen Dritte geltend zu machen,
die er selbst nicht ausgewdhlt hat und mit denen er
in keinen vertraglichen Beziehungen steht. Kommen,
wie dies z. B. bei Bauleistungen méglich ist, ver-
schiedene Dritte als Urheber des Mangels in Be-
tracht, so muBl sich der Erwerber unter Umstdnden
von einem zum anderen Leistungstrager verweisen
lassen, wobei er das zusdtzliche Risiko der richtigen
und rechtzeitigen Auswahl des letztlich verantwort-
lichen Leistungstrdgers tragt.

Hierin liegen nicht nur faktische Erschwerungen der
Rechtsverfolgung (Ausfindigmachen des passiv-legi-
timierten Dritten, Beschaffung der Unterlagen fiir die
abgetretenen Anspriiche, Zusténdigkeit eines orts-
fernen Gerichts), sondern héaufig auch rechtliche
Nachteile (z. B. Freizeichnung in den abgetretenen
Anspriichen, frither Verjahrungsbeginn, Fehlen eines
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eigenen Zuriickbehaltungsrechts, Zuriickbehaltungs-
recht des Dritten etc.). SchlieBlich wird dem Kunden
das Insolvenzrisiko des Dritten aufgebiirdet.

Bei Vertrdgen iliber den Erwerb neuer oder neu zu
errichtender Eigenheime sucht die héchstrichterliche
Rechtsprechung neuerdings die Nachteile, die mit
der Beschrankung des Erwerbers auf Gewdhrlei-
stungsanspriiche gegen Dritte verbunden sind, durch
restriktive Auslegung der entsprechenden Freizeich-
nungsklauseln abzumildern. Dementsprechend soll
die Eigenhaftung des VerduBerers nur insoweit ab-
bedungen sein, als sich der Erwerber aus den abge-
tretenen Anspriichen gegen die anderen Baubeteilig-
ten schadlos halten kann; bei ,Fehlschlagen der
Schadloshaltung” soll sich der Erwerber trotz ent-
gegenstehender Freizeichnungsklausel an den Ver-
duBerer halten konnen (vgl. BGH NJW 74, S. 1135).
Eine derartige subsididre Eigenhaftung des Verdufe-
rers, neben der ubrigens im Rahmen einer soge-
nannten Eigenverantwortung eine primdre Eigen-
haftung einhergehen soll, gibt aber zu zahlreichen
rechtlichen Zweifeln AnlaB. Fiir den Erwerber, der
unter Umstdnden erst nach jahrelanger ProzeBfiih-
rung mit Dritten Klarheit {iber die Gewahrleistungs-
pilicht des VerduBerers gewinnt, stellt dies keine be-
friedigende Losung dar (hierzu Brych, MDR 74
S. 628; Lowe, NJW 74 S. 1108; Locher, NJW 74
S. 1544). Im Interesse des Schutzes des Erwerbers
erkldrt § 9 Nr. 10 a deshalb auch solche Freizeich-
nungsklauseln fiir unwirksam, in denen der Klausel-
verwender die Eigenhaftung von der vorherigen In-
anspruchnahme Dritter abhédngig macht.

Unter Bezugnahme auf das in manchen Bereichen
praktizierte Garantiekartensystem ist darauf hin-
gewiesen worden, daBl die Einzelhdndler in gewis-
sen Branchen technisch nicht in der Lage seien, einen
Kundendienst selbst zu iibernehmen. Diese Einzel-
héndler kdmen in Schwierigkeiten, wenn eine Direkt-
haftung fiir Mangel vorgeschrieben wiirde. Die
Direkthaftung zwingt den Einzelhdndler indessen
nicht, etwaige Garantiearbeiten in eigener Person
oder im eigenen Betrieb auszufiihren; vielmehr steht
ihm frei, mangelhafte Waren seinerseits bei einer
zentralen Kundendienststelle nachbessern zu las-
sen. Der damit moglicherweise verbundene Auf-
wand rechtfertigt jedenfalls nicht den AusschluB8 der
Direkthaftung. Im tibrigen wird eine neben der
Eigenhaftung des VerduBerers herlaufende Herstel-
lerhaftung durch § 9 Nr. 10 a in keiner Weise ver-
boten oder erschwert. Dem Kunden sollen die Vor-
teile, die sich aus einem gut ausgebauten Kunden-
dienstnetz des Herstellers ergeben kénnen, nicht
verlorengehen.

Die in Nummer 10 Buchstabe a vorgesehenen Frei-
zeichnungsverbote (d. h. vélliger AusschluB und Er-
setzung der Eigenhaftung durch Abtretung) sollen
nicht nur fiir die gelieferte Sache im allgemeinen,
sondern auch fiir die ,einzelnen Teile" gelten. Damit
soll der Kunde davor bewahrt werden, da beson-
ders anféllige Teile (z. B. Glas oder Spiegel bei Mo-
beln) von der Gewdhrleistung ausgenommen wer-
den oder daB er sich wegen verschiedener Méngel
an verschiedenen Teilen (wie z. B. an Bereifung oder
Batterie eines Kfz) an verschiedene Vorlieferanten
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des Verkdufers wenden muBl, die dann versuchen
kénnen, die Gewdhrleistung jeweils auf andere ab-
zuwdlzen; so z. B. der Autohandler auf den Reifen-
lieferanten und dieser wiederum auf den Hersteller.
Im ibrigen gelten hinsichtlich der ,einzelnen Teile"
dieselben Erwdgungen wie oben ausgefiihrt.

Zu Buchstabe b (abschlieBende Beschrdankung des
Kunden auf Nachbesserung oder
Ersatzlieferung)

AuBerordentlich héufig, wenn nicht sogar allgemein
iiblich sind Klauseln, die die gesetzlichen Gewdahrlei-
stungsanspriiche im engeren Sinne (§§ 459 ff.) aus-
schlieBen und durch ein Recht des Kunden auf Nach-
besserung oder Ersatzlieferung ersetzen. Entspre-
chend wird bei Werkvertragen der Besteller vielfach
auf das Recht der Nachbesserung beschréankt. Der-
artige Bestimmungen koénnen sinnvoll sein, solange
der Kunde durch sie nicht rechtlos gestellt wird.
Wird der Mangel in angemessener Frist behoben
oder alsbald eine mangelfreie Sache an Stelle der
mangelhaften geliefert, so erhélt der Kunde das, was
er urspriinglich zu beanspruchen hat, namlich eine
mangelfreie Ware zum vereinbarten Preis. Ein sol-
cher Verweis auf die Maingelbeseitigung unter
gleichzeitigem vorlaufigen Ausschluff der im Kauf-
recht des BGB vorgesehenen Rechte auf Wandelung
oder Minderung ist nicht als unbillig anzusehen, zu-
mal diese Regelung dem Werkvertragsrecht des BGB
entspricht und in einer Zeit der fabrikationsmaBigen
Massenproduktion fehlerhafte Waren sowie Teile
davon grundsétzlich ersetzbar sind.

Erweist sich jedoch die Nachbesserung als von vorn-
herein unmdglich, schlédgt sie fehl, wird sie unzumut-
bar hinausgezdgert oder endgiiltig verweigert, so
wire der Kunde rechtlos gestellt, konnte er nicht auf
andere Rechtsbehelfe zuriickgreifen. Nach einhelliger
Auffassung in Rechtsprechung und Schrifitum ,le-
ben” in diesen Féllen die durch AGB ausgeschlosse-
nen gesetzlichen Gewdhrleistungsanspriiche ,wieder
auf”. Zweifelhaft ist, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen die wieder auflebenden
Gewdhrleistungsanspriiche durch AGB sollen einge-
schrinkt werden kénnen. Der Ausschluf des Kunden
von der Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen kann nicht stets und von vornherein miBbilligt
werden, insoweit ist vielmehr eine differenzierende
Beurteilung je nach Art der geregelten Geschifte
geboten. Hingegen soll der Kunde bei Unmdglich-
keit, Fehlschlagen oder unzumutbarer Verzdogerung
der Nachbesserung stets und unabdingbar die Wahl
zwischen dem Recht auf Wandelung und Minderung
haben (§ 462, § 634 Abs. 1 BGB). Lediglich bei Bau-
leistungen, die sich ihrer Natur nach hdufig einer
Riickgewdhr entziehen, ist die Beschrankung des Auf-
traggebers auf das Recht zur Minderung vertretbar,
wobei die Minderung nach der Rechisprechung gege-
benenfalls zum voélligen Wegfall eines Entgelts fiih-
ren kann. § 9 Nr. 10 Buchstabe b schreibt vor, daB
die jeweilige Garantieklausel den Kunden ,aus-
dricklich” auf diese (subsiddren) Rechte hinweist,
damit er sie auch auBlerhalb eines gerichtlichen Ver-
fahrens und ohne Inanspruchnahme von Rechtsaus-
kunft ausiiben kann. Die von der Rechtsprechung



Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Drucksache 7/3919

entwickelten Grundsdtze iiber das Wiederaufleben
der gesetzlichen Gewdhrleistungsanspriiche niitzen
dem Kunden namlich nur dann, wenn er sie kennt,
was durch die heute allgemein iiblichen lapidaren
Garantieklauseln nicht bewirkt wird. Der Entwurf
146t die Beschrankung der Gewahrleistungsansprii-
che des Kunden auf Nachbesserung oder Ersatzliefe-
rung deshalb nur unter der Voraussetzung zu, daB
ihm die subsididren Rechte auf wahlweise Wande-
lung oder Minderung ,ausdriiklich” vorbehalten
werden.

Zu Buchstabe ¢ (Kosten der Nachbesserung)

In den Lieferbedingungen vieler Unternehmen, na-
mentlich beim Vertrieb von Elektro- und gréBeren
Haushaltsgeraten, finden sich Bestimmungen, durch
die Wege-, Transport- und andere Nachbesserungs-
kosten im Rahmen der Gewdhrleistung dem Kunden
auferlegt werden.

Die ganze oder teilweise Uberbiirdung der zur Nach-
besserung erforderlichen Aufwendungen auf den
Kunden beeintrachtigt diesen erheblich, denn nach
der tiblichen Gestaltung der Lieferbedingungen kann
der Kunde jedenfalls zundchst weder Wandelung
noch Minderung noch Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung verlangen, vielmehr ist er auf das Verlan-
gen einer Nachbesserung beschrankt. Sehen die Ver-
tragsbedingungen zusétzlich vor, daB auch wesent-
liche Kosten der Nachbesserung zu Lasten des Kun-
den gehen sollen, so ist dieser im Falle der Lieferung
einer mangelhaften Sache teilweise rechtlos gestellt.
Bei solcher Gestaltung der Gewdhrleistung ist ein
angemessener Ausgleich der beiderseitigen Interes-
sen der Vertragsparteien nicht vorhanden. Der Ent-
wurf verbietet deshalb unter Nummer 10 Buchsta-
be ¢ AGB, durch die Kosten der Nachbesserung dem
Kunden auferlegt werden.

Wegen Fehlens einer Grundvorschrift iiber die Ko-
sten der Nadhbesserung sieht der Entwurf ferner in
§ 13 eine Ergdnzung der Gewahrleistungsvorschrif-
ten im Kaufrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs vor,
durch die sichergestellt werden soll, daB die anlaB-
lich einer Nachbesserung erforderlich werdenden
Aufwendungen, insbesondere solche fiir Transport-,
Wege-, Arbeits- und Materialkosten grundséatzlich
vom nachbesserungspflichtigen Verkdufer zu tragen
sind. Die vorgescilagene BGB-Vorschrift soll aller-
dings dispositiven Charakter haben, zumal sie auch
fir beiderseitige Handelsgeschéafte gelten soll.

Zu Buchstabe d (Vorleistungspflicht des Kunden)

Bei Werkvertragen sowie bei Kaufvertragen, in
denen eine Nadhbesserungspflicht des Verkéufers
vereinbart ist, finden sich h&ufig Klauseln, nach
denen die vorherige Zahlung des vollen Preises
Voraussetzung fiir die Méangelbeseitigung sein soll.
Die Zulassigkeit derartiger Klauseln wird in der
Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet (BGH
NJW 1958, 419 — zuldssig —; BGHZ 48, 264/268 —
unzuldssig —). Sie beschneiden jedoch erheblich die
Redhte des Kunden, der zunéddhst ohne Riicksicht auf
den Mangel zur vollstdndigen Kaufpreiszahlung ver-
pflichtet wird, ohne sicher zu sein, daB etwaige

Maingel anschlieBend beseitigt werden. Die Méngel-
beseitigung soll deshalb allenfalls von der vorheri-
gen Zahlung eines Teils des Preises abhangig ge-
macht werden diirfen, der die in dem Mangel lie-
gende Minderung des Gebrauchswertes beriicksich-
tigt. Fiir den Fall, daB der Kunde auf Zahlung des
Entgelts in Anspruch genommen wird, stellt bereits
die Vorschrift des § 9 Nr. 2 Buchstabe b ein Zuriick-
behaltungsrecht des Kunden wegen der Mangel
sicher. Die vorliegende unter Nr. 10 Buchstabe d
enthaltene Regelung hat dariiber hinausgehend fiir
den Fall Bedeutung, daB der Kunde den Mingel-
beseitigungsanspruch aktiv verfolgt. Auch insoweit
ist eine formularm&Big vereinbarte Vorleistungs-
pflicht des Kunden unangemessen.

Die Befugnis des Klauselverwenders, im Falle der
Nichtzahlung des Entgeltes die Einrede des nicht
erfiillten Vertrags zu erheben, bleibt durch Num-
mer 10d unberiihrt.” Der Nachbesserungspflichtige
muB jedoch die Nachbesserungsleistung Zug um Zug
gegen Zahlung anbieten. Er muB also nachbessern,
kann ggf. aber die Herausgabe des nachgebesserten
Gegenstandes von der Zahlung abhéngig machen. =

Zu Buchstabe e (Méangelriigefristen)

Vielfach findet sich in Lieferbedingungen auch bei
Geschaften mit Letztverbrauchern die dem § 377
BGB nachgebildete Klausel, dal der Kunde seiner
Gewadhrleistungsanspriiche verlustig geht, wenn er
etwaige Mangel nicht innerhalb einer bestimmten
Frist nach Erhalt der Ware riigt. Gegeniiber der Ge-
wihrleistungsregelung des BGB (beim Kauf §§ 477 ff.
BGB, bei Werkvertrdgen §§ 638, 639 BGB) erschwe-
ren solche Klauseln dem Kunden die Rechtsverfol-
gung, indem sie ihm eine Obliegenheit zur Riige
von Mangeln auferlegen, die zumeist innerhalb sehr
kurz bemessener AusschluBfristen geltend gemacht
werden miissen.

Im Hinblick auf die Uberforderung des nichtkauf-
mannischen Kunden und die Gefahr eines vorzeiti-
gen Rechtsverlustes sieht der Entwurf in Nummer 10
Buchstabe e ein eingeschrdnktes Verbot solcher
Rigefristen vor. Bei Rechtsgeschaften des taglichen
Lebens besteht unter Beriicksichtigung des heute
iiblichen raschen Umsatzes von Waren ein nicht von
der Hand zu weisendes Interesse des Unternehmers,
alsbald gekldrt zu wissen, ob Méangelanspriiche gel-
tend gemacht werden. Diesem Interesse steht aller-
dings das Interesse des Kunden an der Erhaltung
seiner Maingelrechte gegeniiber. Eine sehr weit-
gehende Untersuchungs- und Riigepflicht kann dem
nichtkaufménnischen Kunden nicht auferlegt wer-
den. Er widre wohl auch tiberfordert, wenn er gleich
einem Kaufmann (vgl. § 377 Abs. 2 HGB) die Ware
auf alle ,erkennbaren” Fehler untersuchen und
diese fristgebunden mitteilen miiBte. Zumutbar er-

scheint jedoch eine Riigepflicht in Féllen, in denen

ein Mangel der Kaufsache so offen zutage liegt, daB
er auch dem durchschnittlichen nichtkaufmannischen
Kunden ohne besonderen Aufwand auffdllt. Die
Riige solcher ,offensichtlicher” Madangel liegt auch
fiir den Nichtkaufmann sehr nahe, weshalb er inso-
weit durch AusschluBfristen, die sich im Rahmen des
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iiblichen halten, nicht grundsétzlich iiberfordert
wird. Weitergehende Riigefristen sollen jedoch we-
gen grundsatzlicher Uberforderung des nichtkauf-
ménnischen Kunden unzuldssig sein. Soweit dem
Kunden gesetzlich nicht vorgesehene Garantiean-
spriiche eingerdumt werden (z. B, ,drei Jahre Garan-
tie auf Rahmen und Gabel”), sollen Riigefristen auch
bei nicht offensichtlichen Mangeln zuldssig sein, so-
weit sie die Verjdhrungsfrist fiir gesetzliche Ge-
wiéhrleistungsanspriiche nicht unterschreiten.

Zu Buchstabe f (Gewédhrleistungsfristen)

Der Entwurf geht davon aus, daB die Gewdhrlei-
stungsfristen im Kauf- und Werkvertragsrecht des
BGB so bemessen sind, daB die jeweils in Betracht
kommenden Maiangel gewohnlich wéhrend ihres
Laufs hervortreten, so daB der Kunde bei Hervor-
treten eines Mangels gewohnlich in der Lage ist,
seinen Gewdéhrleistungsanspruch noch durchzuset-
zen. Im Vergleich zur Regelung der Verjahrung im
Recht ausldndischer Staaten gehoren die Verjdh-
rungsfristen des deutschen Kaufrechts sogar zu den
kiirzesten. Sind die Verjdhrungsfristen des BGB mit
dem erfahrungsgemdB moglichen Hervortreten von
Mingeln abgestimmt, so stellt jede Verkiirzung
auch eine Verkiirzung der Rechte des Kunden dar.
Dem Interesse des Unternehmers, alsbald Klarheit
iiber die eventuelle Geltendmachung von Ansprii-
chen wegen offensichtlicher Méngel zu gewinnen,
dienen Riigepflichten, deren Grenzen in Nummer 9
Buchstabe e geregelt sind. Fiir eine formularméBige
Abkiirzung der gesetzlichen Gewdhrleistungsfristen
besteht jedoch grundsétzlich kein anerkennenswer-
tes Interesse. Eine Ausnahme von dem Verbot der
Nummer 10 Buchstabe f ist in § 11 Abs. 2 Nr. 4 fiir
Bauleistungen vorgesehen, fiir die die Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen Vertragsgrundlage ist
(siehe Begriindung zu § 11 Abs. 2 Nr. 4).

Zu § 9Nr. 11 (Freizeichnung bei Fehlen zugesicher-
ter Eigenschaften)

Fehlt einer auf Grund Kauf- oder Werkvertrages ge-
lieferten Sache eine zugesicherte Eigenschaft, so
kann der Kunde nach §§ 463, 480 Abs. 2 BGB oder,
falls die Fehlerhaftigkeit vom Unternehmer zu ver-
treten ist, nach § 635 BGB Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen. Der Schadensersatz
wegen Nichterfiillung, das sogenannte ,Erfiilllungs-
interesse”, umfaBt nach der Rechtsprechung in
der Regel nur den Ersatz des ,unmittelbaren” Scha-
dens. Hierunter wird derjenige Schaden verstanden,
der unmittelbar daraus entsteht, daB die Sache oder
das Werk wegen des Mangels unbrauchbar, wertlos
oder minderwertig ist; hierzu gehort auch der dem
Kunden infolge des Mangels entgehende Gewinn.
Dagegen kann Ersatz des sogenannten Mangelfolge-
schadens, d. h. des Schadens, den der Kunde infolge
des Mangels iiber das Interesse an mangelfreier Lie-
ferung hinaus an anderen Vermdégenswerten als dem
gelieferten Gegenstand oder an der eigenen korper-
lichen Unversehrtheit erleidet, nach den §§ 463, 480
Abs. 2, § 635 BGB nur verlangt werden, wenn die
von dem Verkéaufer oder Unternehmer gegebene Zu-
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sicherung gerade das Ziel verfolgt, den Kund:n
auch gegen derartige Mangelfolgeschdden abzusi-
chern (BGHZ 50, 200; NJW 1972, 1706). Liegt diese
Voraussetzung nicht vor, so kann Ersatz von Man-
gelfolgeschdden nur unter dem Gesichtspunkt der
positiven Vertragsverletzung verlangt werden. Der
Anspruch aus positiver Vertragsverletzung setzt —
abweichend von §§ 463, 480 Abs. 2 BGB — ein Ver-
schulden des Verkdufers voraus.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der formular-
maBige Ausschlufl der Haftung des Verkéufers oder
Werkunternehmers wegen Fehlens zugesicherter
Eigenschaften grundsatzlich zuldssig, soweit es sich
um Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung auf
Ersatz mittelbarer Schiaden handelt, vorausgesetzt,
daB dem Kunden ein Anspruch auf Nachbesserung
oder Ersatzlieferung und, falls die Nachbesserung
oder Ersatzlieferung unterbleibt oder unmoglich ist,
in jedem Fall ein Riicktrittstecht eingerdumt ist
(BGH NJW 1963, 1148; BGH NJW 1974, 272). Nur
wenn die Zusicherung nach dem objektiven Erkla-
rungsinhalt gerade die Bedeutung hat, den Kunden
gegen derartige mittelbare Schdden abzusichern,
wird der HaftungsausschluB als unwirksam ange-
sehen, da die Zusicherung ihres Inhalts entleert
wdare, wenn dem Kunden die sich aus ihr ergebenen
Rechte durch eine Freizeichnungsklausel in AGB
wieder genommen werden kénnten (BGHZ 50, 200;
BGH NJW 1972, 1706). Keine einheitliche Auffas-
sung besteht zu der Frage, ob und inwieweit auch
die Haftung auf das sogenannte ,Erfiillungsinter-
esse” (i. d. R. unmittelbarer Schaden) ausgeschlossen
werden kann.

Der formularmédBige AusschluB der Schadensersatz-
anspriiche, die dem Kunden nach den §§ 463, 480
Abs. 2, § 635 BGB wegen des Fehlens einer zuge-
sicherten Eigenschaft zustehen, ist stets als unan-
gemessen anzusehen. Fehlt der gelieferten Sache
eine zugesicherte Eigenschaft, so darf dem Kunden
der Anspruch auf das Erfiillungsinteresse in dem
oben dargelegten Sinne nicht durch eine formular-
méaBige Freizeichnungsklausel genommen werden.
Andernfalls wiirde die Zusicherung jede praktische
Bedeutung verlieren. Fiir den Schaden, der dem
Kunden unmittelbar daraus erwéchst, daB die Sache
wegen des Fehlens der zugesicherten Eigenschaft
unbrauchbar, wertlos oder minderwertig ist, muB
der Klauselverwender einstehen. Hierzu gehort ins-
besondere der Schaden, der dem Kunden durch den
Minderwert selbst oder durch Aufwendungen ent-
steht, die er zur Beseitigung des Mangels macht,
sowie .der dem Kunden infolge des Mangels ent-
gehende Gewinn.

Abweichend von der Rechtsprechung des BGH
(NJW 1963, 1148; NJW 1974, 272) erscheint eine
Differenzierung hinsichtlich dieser Schaden nicht
sachgerecht, da alle diese Schdden zum normalen
Vertragsrisiko gehoren, das der Verkaufer/Unter-
nehmer mit der Zusicherung ilibernimmt. Bei den
sogenannten Mangelfolgeschdden soll hingegen die
von der Rechtsprechung vorgenommene Abgrenzung
danach, ob die Zusicherung gerade das Ziel verfolgt,
den Kunden auch gegen derartige Schaden abzu-
sichern, beibehalten werden. Hat die Zusicherung



Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Drucksache 7/3919

eine solche Verpflichtung zum Inhalt, so kann der
Kunde bei Fehlen der zugesicherten Eigenschaften
Schadensersatz wegen Nichterfiilllung ,nach den
§§ 463, 480 Abs. 2, § 635 BGB" auch wegen der Man-
gelfolgeschdden verlangen. Dieser Ersatzanspruch
kann nach § 9 Nr. 11 des Entwurfs nicht in AGB
ausgeschlossen werden. Dagegen umfaBt § 9 Nr. 11
nicht Schadensersatzanspriiche aus positiver Ver-
tragsverletzung. Der Klauselverwender kann sich
allerdings auch wegen der Anspriiche aus positiver
Vertragsverletzung in AGB nicht freizeichnen, so-
weit der Schaden auf einer vorsatzlichen oder grob
fahrldssigen Vertragsverletzung beruht (§ 9 Nr. 7).

Zu § 9 Nr. 12 (Laufzeit und Kiindigung von Dauer-
schuldverhdltnissen)

Die Vorschrift geht davon aus, dafl langfristige Ver-
trdge iber die Lieferung von Waren und die Erbrin-
gung von Dienst- oder Werkleistungen die Disposi-
tionsfreiheit der Parteien in besonderem MaBe ein-
schrdnken, ohne daB eine solche langfristige Bin-
dung stets durch die Natur des Vertrages vorgege-
ben ist. Bei der Entscheidung fiir eine ldangerfristige
Bindung sind zahlreiche in die Zukunft reichende
Umstdnde und ihre mogliche Anderung zu beden-
ken. Soll die vertragliche Bindung einen bestimmten
iiberschaubaren Zeitraum tuberschreiten, so bildet
die Festlegung der ersten Laufzeit (Nr. 12 Buch-
stabe a) keinen Nebenpunkt der beim Vertrags-
schluff zu treffenden Vereinbarungen, sondern ein
Essentiale, das in seiner Bedeutung und Tragweite
der Vereinbarung iiber den Preis kaum nachsteht.
Deshalb soll die Abrede iiber die erste Laufzeit des
Vertrags, soweit sie den Zeitraum von einem Jahr
uberschreitet, grundséatzlich nicht in der Form vor-
formulierter AGB getroffen werden, sondern im
‘Wege der individuellen Vereinbarung.

Die Regelung des § 9 Nr. 12 bezweckt ferner, vor-
formulierte Bestimmungen tiiber die automatische
Verldangerung von Vertrdgen (Nr. 12 Buchstabe b)
und iiber die Kiindigungsfrist (Nr. 12 Buchstabe ¢)
auf ein ertragliches Ma#} zurickzufiithren. Die ,regel-
méBige Lieferung von Waren" haben beispielsweise
Zeitungs- und Zeitschriftenabonnements sowie die
Mitgliedschaft in Buchgemeinschaften, Schallplatten-
ringen und &hnlichen Vertriebsorganisationen zum
Gegenstand. Zur ,regelméBigen Inanspruchnahme
von Dienst- oder Werkleistungen"” verpflichten den
Kunden z. B. private Unterrichtsvertrdge tiber
Direkt- oder Fernunterricht auf allen Gebieten, die
Teilnahme an Veranstaltungen wie z. B. Gymnastik-,
Schlankheits- oder Bodybuildingkursen oder die
«Mitgliedschaft” in Ehevermittlungsinstituten, aber
auch Vertrdge iiber die Wartung technischer Anla-
gen etc. Vertrage auf dem Gebiet des Arbeitsrechts
sind nach § 12 Abs. 1 vom Anwendungsbereich des
gesamten Gesetzes ausgenommen. Nicht in § 9
Nr. 12 einbezogen sind ferner Gebrauchsiiberlas-
sungsvertrige (Miete, Pacht, Leasing).

Zu Buchstabe a

Unter Buchstabe a wird eine Laufzeit des Vertrages,
die den anderen Vertragsteil langer als ein Jahr

bindet, in AGB fiir unwirksam erklart. Mithin diirfen
z. B. das Abonnement einer Zeitschrift oder die Mit-
gliedschaft in einem Buchklub und dergleichen
Dauerbezugsverpflichtungen nicht schon von vorn-
herein auf zwei oder mehrere Jahre, sondern fest,
d. h. ohne Kiindigungsmdoglichkeit, hochstens auf
ein Jahr abgeschlossen werden. Zuldssig bleibt der
unkiindbare AbschluB fiir ein Jahr mit Verldnge-
rungsklausel nach Mafigabe von Buchstabe b oder
auch der Abschluf auf unbestimmte Zeit, wobei dem
Kunden jedoch die Moglichkeit gegeben sein muB,
so zu kiindigen, dafl er nicht langer als ein Jahr an
den Vertrag gebunden ist.

Die iibermédBig lange Bindung des Kunden ist unan-
gemessen, weil sie in der Regel allein den ge-
schéftlichen Interessen des Anbieters dient und
schutzwiirdige Belange des Kunden auBer acht 1aBt.
Der Kunde kann zumeist nur auf eine begrenzte
Zeit iiberblicken, ob und inwieweit sein Bedarf und
Interesse an den in Anspruch genommenen Leistun-
gen erhalten bleiben oder infolge verdnderter Um-
stdnde entfallen. Auch von Anbeginn mogliche,
unter Umstdnden durch die Werbung geférderte
irrige Vorstellungen iber die in Anspruch genom-
menen Leistungen und ihren Nutzen begriinden ein
anerkennenswertes Interesse, nicht gleichwohl auf
Jahre hinaus zur Inanspruchnahme solcher Leistun-
gen verpflichtet zu werden. Eine feste Bindung von
langerer Dauer als einem Jahr soll deshalb dem
Kunden bei den in Nummer 12 bezeichneten Vertra-
gen formularmé&Big nicht auferlegt werden.

Von der Regelung unter Buchstabe a ausgenommen
sind in § 11 Abs. 2 Nr. 5 Vertrdge iiber den Verkauf
zusammengehoriger Sachen, Versicherungsvertrage
sowie Vertrdge iiber die Verwertung urheberrecht-
licher Rechte und Anspriiche.

Zu Buchstabe b

Die stillschweigende Verldngerung des Vertragsver-
héltnisses findet sich zwar recht héaufig in Bezugs-
bedingungen, wird aber erfahrungsgemdf von den
Kunden trotzdem oft tiibersehen oder vergessen.
Haufig hat der Kunde die an sich naheliegende Vor-
stellung, daB z.B. ein auf ein Jahr eingegangenes
Abonnement (Mitgliedschaft in Buchgemeinschaft)
sich nach Ablauf dieser Zeitspanne von selbst erle-
dige, und er versdumt deshalb die zur Verhinderung
einer automatischen Verldngerung nach MaBgabe
der Bezugsbedingungen erforderliche Kiindigung.
Wegen dieser sehr naheliegenden Gefahr und aus
den allgemeinen Erwdgungen unter a) erscheint eine
stillschweigende Verlingerung um jeweils ein Jahr
als die duBerste, dem Kunden zumutbare Bindung.
Der Klauselverwender wird hierdurch keinen unzu-
mutbaren Schwierigkeiten ausgesetzt.

Zu Buchstabe ¢

Neben der automatischen Verldngerung sind lange
Kiindigungsiristen ein Mittel, den Kunden moglichst
lange — und sei es auch gegen seinen erklarten Wil-
len — am Vertrag festzuhalten. Der Entwurf sieht
unter Buchstabe ¢ eine hochstzulédssige Frist von
drei Monaten vor.
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Die Vorschriften unter § 9 Nr. 12 werden durch § 9
N1, 16 ergdnzt, wonach Erklarungen des Kunden an
keine strengere Form als die einfache Schriftform
und auch nicht an besondere Zugangserfordernisse
(z. B. Einschreibbrief) gebunden werden diirfen.
Diese Schranken gelten auch fiir die Kiindigung der
in § 9 Nr. 12 bezeichneten Dauerschuldverhéltnisse.

Zu § 9Nr. 13 (Wechsel des Vertragspartners)

Die Vorschrift soll verhindern, daB dem Vertrags-
partner des Klauselverwenders ein ihm bei Vertrags-
abschluB nicht bekannter Vertragspartner aufgend-
tigt werden kann. Entsprechende Klauseln finden
sich z. B. in Bezugsbedingungen fiir Zeitschriften,
Buchreihen und Fernkurse, z. B.:

«Die Firma X ist berechtigt, ihre Rechte und Pflich-
ten aus diesem Vertrag einem Dritten zu iibertra-
gen.”

Auf Grund derartiger Bestimmungen kann sich der
Kunde nachtraglich einem Vertragspartner gegen-
iibergestellt sehen, den er aus verschiedenen Griin-
den, z. B. wegen schlechter Erfahrungen bei einem
friitheren Vertragsverhéaltnis, gerade nicht als Ver-
tragspartner haben méchte. Die Information der Ver-
braucher iiber Angebot, Leistungsfahigkeit und Zu-
verldssigkeit einzelner Unternehmen sowie das Po-
stulat kritischen Konsumverhaltens verlieren an
Sinn, wenn die massenweise ,Abtretung” von Ver-
trdgen uneingeschréankt zugelassen wird. Klauseln
iiber die Ersetzung des Vertragspartners sollen des-
halb nur wirksam sein, wenn entweder der kiinftige
Vertragspartner von vornherein namentlich bezeich-
net wird oder dem Kunden fiir den Fall des Wech-
sels ein Riicktritts- oder Kiindigungsrecht einge-
raumt wird. Die letztgenannte Gestaltung findet sich
z. B. in Luftbeférderungsbedingungen. Durch Num-
mer 13 nicht berithrt wird die Abtretung einzelner
vertraglicher Anspriiche (z. B. Forderungen).

Zu § 9Nr. 14 (Erweiterung der Haftung des Ab-
schluBvertreters)

Die Vorschrift richtet sich gegen versteckte Bestim-
mungen in AGB, mit denen versucht wird, abwei-
chend vom dispositiven Recht auch den ordnungsge-
méaB bevollmédchtigten Vertreter des Kunden in eine
vertragliche Haftung einzubeziehen (a) oder eine
Haftung des vollmachtlosen Vertreters entgegen
§ 179 Abs. 3 BGB auch dann zu begriinden, wenn
dem Verwender der AGB der Mangel der Vollmacht
bekannt ist oder bekannt sein muf (b).

Die Rechtsprechung hatte sich insoweit beispiels-
weise mit folgenden Klauseln zu befassen:

«Zahlungspflichtig ist der Auftraggeber sowie ge-
samtschuldnerisch mit ihm derjenige, der den Auf-
tragsschein im eigenen oder fremden Namen un-
terzeichnet.”

«Die Unterschrift der Ehefrau wird abgegeben im
Rahmen der Schliisselgewalt und zugleich im eige-
nen Namen.”

»Als Mitbesteller bin ich darauf hingewiesen wor-
den, daB ich durch meine Unterschrift nicht nur die
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von mir vertretenen Besteller, sondern auch mich
selbst verpflichte. Bei Unterschriftsleistung
eines minderjahrigen Bestellers tritt der Mitbe-
steller ausdriicklich voll in die Rechte und Pflich-
ten des Vertrages ein.”

Die Gefahr solcher Klauseln liegt darin, daB sie in
der Regel iiberraschend sind und den AbschluBver-
treter gewissermafen iibertélpeln. Zwar mag in ge-
wissen Féllen ein anerkennenswertes Bediirfnis fiir
eine Einbeziehung der den Vertrag unmittelbar ab-
schlieBenden Person in die vertragliche Haftung vor-
liegen (z. B. bei Geschdften mit Ehegatten). Jedoch
soll dies in keinem Falle in der Weise geschehen,
daB die bei einem ,Vertreter” nicht zu erwartende
Haftung durch eine versteckte Klausel in AGB be-
grindet wird. Vielmehr soll die AbschluBperson
dann im Einzelfall im Vertragstext deutlich als Ver-
tragspartner oder Biirge angesprochen werden und
in dieser Eigenschaft eine vom iibrigen Vertrags-
text abgesonderte Erkldrung iiber ihre eigene Haf-
tung oder Einstandspflicht unterschreiben.

Wenngleich die in § 9 Nr. 14 vorgesehenen Verbote
auch aus § 3 des Entwurfs abgeleitet werden kénn-
ten, erscheint aus Griinden der Klarheit und der
praventiven Wirkung eine spezielle Vorschrift
zweckmaBig. § 86 b HGB (Delkredere-Haftung des
Handelsvertreters) wird von dieser Klausel nicht
betroffen, da die Einstandspflicht des Handelsver-
treters in diesem Fall nicht ,neben” die Haftung des
vertretenen Unternehmers tritt, sondern ihm gegen-
uber tibernommen wird.

Zu § 9Nr. 15 (Verschiebung der Beweislast)

Die gesetzlich verankerten oder von der Rechtspre-
chung entwickelten Regeln iiber die Beweislastver-
teilung sind nicht Ausdruck formal-verfahrensrecht-
licher ZwedkmaBigkeitserwdgungen, sondern typi-
sche Auspragungen des Gerechtigkeitsgebotes. Dies
gilt z. B. auch fiir .die Faustregel der Beweislastver-
teilung, wonach jede Partei diejenigen Tatsachen
beweisen muB, aus denen sie Rechte herleitet. An-
dere Beweislastregeln weisen die Beweislast dem-
jenigen zu, der den beweisbediirftigen Umstdnden
am ndachsten ist und damit zur Wahrheitsfindung
beitragen kann. Eine Umverteilung der Beweislast
wird stets die Rechtsverfolgung fiir eine Partei er-
schweren oder verhindern. Nummer 15 verbietet
deshalb dem AGB-unterworfenen Vertragsteil nach-
teilige Anderungen der Beweislast in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen. Zur Konkretisierung des Ver-
bots nennen die Buchstaben a bis ¢ beispielhaft be-
stimmte, tatbestandlich n&her umschriebene Gestal-
tungen, durch die die Beweislast zum Nachteil des
Vertragspartners gedndert wird.

Zu Buchstabe a

Die Rechtsprechung hat sich wiederholt mit Beweis-
lastklauseln auseinandergesetzt, die die Rechtsposi-
tion des anderen Vertragsteils in einer gegen Treu
und Glauben verstoBenden Weise schwéachen, indem
sie unzumutbare Beweisanforderungen fiir die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen, insbe-
sondere fiir den Nachweis des Verschuldens, auf-



Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Drucksache 7/3919

stellen (BGHZ 41, 151 = DB 1964, 544; BGH VersR
1967, 402; 1969, 561). Dabei hat sie den Grundsatz
entwickelt, daB eine in AGB vorgesehene Verteilung
der Beweislast mit Treu und Glauben unvereinbar
ist, wenn dem Vertragsteil, der den Bedingungen
unterworfen wird, die Beweislast fiir Umsténde auf-
gebiirdet wird, die im ,Verantwortungsbereich” des
die Bedingungen aufstellenden Vertragsteils liegen.
§ 9 Nr. 15 Buchstabe a greift diesen Grundsatz auf
und erkldrt entsprechende Beweislastklauseln fiir
unwirksam.

Zu Buchstabe b

Eine Bestdtigung von Tatsachen wird von dem Kun-
den beispielsweise verlangt, wenn sich in AGB die
Bestimmungen finden: ,Nebenabreden sind nicht ge-
troffen worden” oder ,Ich erkldre, daBf ich nicht
iiberredet worden bin". In einem vom Bundesge-
richtshof entschiedenen Fall war der Vermietung
eines Kraftfahrzeuges folgende Bedingung zugrunde
gelegt worden:

+Der Mieter erkennt mit der Ubernahme des Wa-
gens an, daB dieser sich in verkehrssicherem und
fahrbereitem Zustand befindet und keinerlei Mén-
gel aufweist.”

Nach Ansicht des Gerichts entlastet diese Klausel
den Vermieter nicht von seinen erhéhten Sorgfalts-
pflichten im Hinblick auf die Verkehrstiichtigkeit
des Mietwagens (BGH DB 1967, 118).

Die Beispiele zeigen, daB mit Klauseln, in denen der
Kunde angebliche Tatsachen bestatigt, hdufig der
Zweck verfolgt wird, die Rechtsposition des Kunden
entscheidend zu verschlechtern. Mit Hilfe vorgefer-
tigter ,Beweismittel” soll ihm ein spédteres gegen-
teiliges Vorbringen erschwert oder unmoglich ge-
macht werden. Bei VertragsschluB vermag der
Kunde die Tragweite solcher Bestatigungen, die ihm
gegeniiber als reine Formalitdt hingestellt werden,
nicht zu iiberschauen; in vielen Féllen wird er sie
iiberhaupt nicht bewuBt zur Kenntnis nehmen, weil
sie nur eine von vielen kleingedruckten Bestimmun-
gen sind.

Eine Ausnahme ist allerdings fiir ,gesondert unter-
schriebene” Empfangsbekenntnisse vorgesehen. Die
Erteilung einer vorformulierten Quittung beispiels-
weise liber den Empfang einer Ware soll dem Kun-
den auch in Zukunft rechtswirksam moglich sein;
Voraussetzung ist allerdings, daB die Quittung nicht
im Kleingedruckten versteckt, sondern gesondert
unterschrieben wird.

Zu Buchstabe ¢

Nach allgemeinen Grundsédtzen ist der Zugang einer
Erkldrung von dem Vertragsteil zu beweisen, der
sich darauf beruft, eine solche Erkldrung abgegeben
zu haben.

Ein Beispiel fiir eine gleich doppelte Vermutung der
Absendung und des Zugangs einer Mitteilung fin-
det sich in Nr1. 1 Abs. 2 der AGB der Banken:

«Schriftliche Mitteilungen der Bank gelten nach
dem gewohnlichen Postlauf als zugegangen, wenn
sie an die letzte der Bank bekanntgewordene
Anschrift abgesandt worden sind. Die Absendung

wird vermutet, wenn sich ein Abdrudck oder ein
abgezeichneter Durchschlag des betreffenden Brie-
fes im Besitz der Bank befindet oder wenn sich
die Absendung aus einem abgezeichneten Ver-
sandvermerk oder einer abgezeichneten Versand-
liste ergibt.”

Solche Bestimmungen bedeuten eine ungerechtfer-
tigte Risikoverlagerung zu Lasten des Kunden, dem
— im gegebenen Beispiel auf Grund firmeninterner
Aufzeichnungen — der stets schwierige negative
Beweis auferlegt wird, ein Schriftstiick sei nicht ab-
gesandt worden bzw. ihm nicht zugegangen.

Zu § 9Nr. 16 (Formvorschriften fiir Anzeigen und
Erklarungen des Kunden)

Die Vorschrift richtet sich gegen {iibersteigerte
rechtsgeschéftliche Formvorschriften und Vorschrif-
ten iiber Zugangserfordernisse (Hauptbeispiel: Ein-
schreibbrief) in AGB. Solche Bestimmungen erschwe-
ren dem Kunden die Wahrung vertraglicher Rechte
und werden leicht iibersehen mit der Folge, daB der
Kunde einen unverhdltnism&figen Rechtsnachteil
erleidet.

Die in AGB vielfach anzutreffende Schriftformklau-
sel fiir Nebenabreden und Zusicherungen ist in
§ 9 Nr. 17 geregelt. § 9 Nr. 16 hat demgegeniiber
einseitige Erklarungen und Anzeigen des Kunden
im Auge wie z. B. Kiindigung, Riicktritt, Mahnung,
Fristsetzung, Miangelanzeige und sonstige Obliegen-
heiten in bezug auf die Abgabe von Erkldrungen
oder Mitteilung von Tatsachen. Die Abgabe solcher
Erklarungen z. B. durch eingeschriebenen Brief mag
dem Kunden zwar den Vorteil bringen, da8 er sich
damit einen Beleg iiber die Absendung verschaffen
kann. Andererseits wird die Einhaltung solcher vom
Gesetz nicht vorgesehener Formvorschriften bzw.
Zugangserfordernisse leicht iibersehen, weil sie un-
gewohnlich sind (z. B. fiir M&ngelanzeige), der Kunde
die AGB nach lédngerer Vertragszeit nicht mehr zur
Hand hat (z. B. bei Kiindigung eines Abonnements)
oder weil sie ihm bei Vertragsabschluf§ nicht aus-
gehdndigt worden sind. Hinzu kommt, daB der an
die Nichteinhaltung der Formvorschrift gekniipfte
Redchtsnachteil in der Regel eine unverhdaltnismaBig
harte Sanktion darstellt (z. B. Verlust von Gewédhr-
leistungsanspriichen).

§ 9 Nr. 16 verbietet deshalb formularmédBige rechts-
geschéiftliche Formvorschriften, die eine strengere
als die einfache Schriftform oder besondere Zugangs-
erfordernisse vorsehen. Die Maoglichkeit, dennoch
eine Erkldarung rechtswirksam in der Form z. B. des
eingeschriebenen Briefes abzugeben, bleibt dem
Kunden hierdurch unbenommen.

Zu § 9Nr. 17 (Schriftformklauseln)

Die Vorschrift ergénzt fiir den Bereich der Rechts-
geschéfte mit Letztverbrauchern den § 4, wonach
individuelle Vertragsabreden Vorrang vor AGB
haben. Besondere Vereinbarungen fiir den Einzel-
vertrag werden nicht nur in schriftlicher Form ge-
troffen. Hdufig werden dem Kunden auch miindliche

39



Drucksache 7/3919

Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Zusagen gemacht, die fiir ihn bedeutsam sind und
ohne die er den Vertrag nicht abschlieen wiirde.
Der Beweis solcher miindlicher Absprachen ist in
der Regel schwierig und vom Kunden zu fithren.

Eine zusédtzliche, oft uniiberwindliche Schranke bil-
den die sogenannten Schriftformklauseln, die in vie-
len AGB zu finden sind. Fiir den AGB-unterworfenen
Vertragsteil begriinden sie die groBe Gefahr, daB
hierdurch miindlich getroffene Abreden, die in vie-
len Féllen fiir den VertragsschluB entscheidend
sind, unbemerkt ihrer Wirksamkeit beraubt werden.
Es wiirde wenig helfen, dem Verbraucher anzuraten,
sich auf miindliche Sonderabreden nicht einzulassen
und seine Rechtsbeziehungen grundséatzlich nur
schriftlich zu regeln. Derartige Ermahnungen wiir-
den angesichts der Erfahrenheit und Geschicklichkeit
geiibter Verkdufer voraussichtlich nichts fruchten.
Es kann auch nicht erwartet werden, daBl der Kunde
etwa die ,Beratung” des Verkdufers oder Zusiche-
rung einer Eigenschaft immer als formbediirftige
Sonderabrede erkennt. Ebensowenig ist es dem
Kunden zumutbar, stets nachzupriifen, ob AGB eine
Schriftformklausel enthalten.

§ 9 Nr. 17 erkldrt Schriftformklauseln in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen auf Grund dieser Erwa-
gungen fiir unwirksam. Schon nach der jetzt herr-
schenden Redhtsprechung kann die vertraglich ver-
einbarte Schriftform jederzeit durch miindliche Ver-
einbarung aufgehoben werden, jedoch werden
hieran unterschiedliche Beweisanforderungen ge-
stellt (vgl. BGH NJW 1962, 1908; 1965, 293; 1968, 33).
Von dem Verbot der Nummer 17 sind in § 11 Abs. 2
Nr. 6 Versicherungsvertrige sowie Vertrdge aus-
genommen, die der Vertragspartner des Verwenders
in Ausiibung einer Berufs- oder Erwerbstédtigkeit
abschlieBt.

Zu § 10 (Zwischenstaatlicher Geltungsbereich)

Zweck der Vorschrift

Der Wirtschaftsverkehr ist im Zeichen der Ausdeh-
nung internationaler Verflechtungen und wirtschaft-
licher Freiziigigkeit iber nationale Grenzen hinaus
nicht mehr auf das Inland beschrankt oder be-
schrankbar. Dabei treten nicht nur Handel und Ge-
werbe, sondern auch einzelne Verbraucher in zuneh-
mendem MaBe in wirtschaftliche und rechtliche Be-
ziehungen zu Verkdufern, Unternehmern und Liefe-
ranten, die ihren Sitz im Ausland haben. So treten
beispielsweise ausldndische Versandhéduser auf dem
deutschen Markt auf. Wirtschaftlich ist diese Ent-
wicklung zu begriiBen, da die Aussicht besteht, daB
hierdurch der Wettbewerb verstdarkt wird. Auch im
internationalen Bereich ist die Verwendung von
AGB nicht weniger weit verbreitet als im nationalen.
Es stellt sich daher die Frage, ob und in welchem
Umfang der inldndische Kunde geschiitzt werden
soll gegeniiber AGB, die von ausldndischen Unter-
nehmen im grenziiberschreitenden Wirtschaftsver-
kehr zugrunde gelegt werden.

Der Entwurf geht davon aus, daB die Stellung des
inléndischen Kunden gegeniiber miBbréuchlichen
Klauseln in AGB, die von ausldndischen Unterneh-
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mern verwendet werden, grundsatzlich nicht schlech-
ter sein soll als bei reinen Inlandsgeschaften. Vielfach
kann der inldndische Verbraucher beim Bezug von
Waren oder Dienstleistungen nicht erkennen, ob der
Vertragspartner Ausldnder ist oder die Rechtsbe-
ziehung ausldndischem Recht unterliegt. Er wird
sich damit der theoretischen oder tatsdchlichen Ge-
fdhrdung, die darin liegt, daB die dem Schutz seiner
Interessen dienenden inldndischen Vorschriften
einem ausldndischen Recht weichen, das einen ent-
sprechenden Schutz méglicherweise nicht kennt, nur
selten bewuBt. Dieser Umstand wird mitunter ab-
sichtlich von unseriésen Unternehmen ausgenutzt.
Einen gewissen Schutz hiergegen bildet § 8 Nr. 5,
durch den eine Wahl ausldandischen Rechts in AGB
fir unwirksam erkldrt wird, wenn hierfiir kein an-
erkennenswertes Interesse besteht. Rechtsbeziehun-
gen, die auch ohne Rechtswahl einem fremden Recht
unterliegen, werden jedoch hierdurch nicht ertalst.
Eine Rechtsordnung, die sich die Autgabe gesetzt
hat, von einem angemessenen Interessenausgleich
abweichende vertragliche Regelungen in AGB nicht
hinzunehmen, muBl bemiiht sein, ihren Schutz jedem
inldndischen Verbraucher zuteil werden zu lassen.
Da die wirtschaftlichen Machtverhdltnisse am Markt
und die Interessenlage im wesentlichen gleich sind,
ob es sich nun um ein Rechtsgeschédft mit einem
Unternehmer im Inland oder im Ausland handelt,
muBl angestrebt werden, die Regeln zum Schutze des
Kunden — jedenfalls unter bestimmten Vorausset-
zungen — auch auf Geschédfte anzuwenden, die Be-
ziehungen zum Ausland ausweisen und einem frem-
den Recht unterliegen.

Es ist daher notwendig, eine Bestimmung in das Ge-
setz aufzunehmen, die es ermdéglicht, den vorstehen-
den Regelungen, mindestens aber den ihnen inne-
wohnenden Grundgedanken auch dann Geltung zu
verschaffen, wenn auf das Vertragsverhéltnis im
iibrigen ausldndisches Recht Anwendung findet.

Ausgangspunkte des IPR

Im deutschen internationalen Privatrecht gilt fiir das
Schuldrecht der Grundsatz der Privatautonomie und
damit der freien Rechtswahl. Den Parteien steht es
somit — jedenfalls bei ,Sachverhalten internationa-
len Charakters” (vgl. Artikel 1 des im Rahmen der
Europédischen Gemeinschaften ausgearbeiteten Vor-
entwurfs eines Ubereinkommens iiber das auf ver-
tragliche und auBervertragliche Schuldverhéltnisse
anwendbare Recht) — frei, ein Rechtsverhaltnis
einem von ihnen gewdhlten Recht zu unterstellen.
Haben die Vertragsparteien eine Rechtswahl nicht
getroffen oder wird einer solchen Wahl — wie
durch § 8 Nr. 5 — die Anerkennung versagt, be-
stimmt sich das auf den Vertrag anzuwendende
Recht nach objektiven Ankniipfungsmerkmalen. Fir
die Frage, wo ein Vertrag seinen Schwerpunkt hat,
kann insbesondere dem Sitz derjenigen Vertrags-
partei, die die charakteristische Vertragsleistung zu
erbringen hat, Bedeutung zukommen. Die Zuweisung
eines Rechtsgeschéfts an eine kraft Rechtswahl
oder auf Grund objektiver Ankniipfung bestimmte
Rechtsordnung hat grundsétzlich zur Folge, daB8
allein die Bestimmungen dieser Rechtsordnung ein-
schlieBlich der zwingenden Rechtsvorschriften anzu-
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wenden sind, wihrend die Bestimmungen anderer
Rechtsordnungen, zu denen das Vertragsverhdltnis
mit Riicksicht auf seinen internationalen Charakter
ebenfalls Bezichungen aufweist, keine Anwendung
finden. Dieser Grundsatz gilt jedoch, soweit es sich
um zwingende Rechtsvorschriften handelt, nicht un-
eingeschréankt. Im internationalen Privatrecht dringt
die Auffassung vor, daB unter bestimmten Voraus-
setzungen die zwingenden Vorschriften einer Rechts-
ordnung auch dann Berilicksichtigung verdienen,
wenn das Rechtsverhdltnis im ibrigen einer anderen
Rechtsordnung wunterliegt. Diese Auffassung hat
auch in Artikel 7 des erwdhnten Vorentwurfs eines
Ubereinkommens iiber das auf vertragliche und
auBervertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare
Recht ihren Niederschlag gefunden. Nach dieser
Bestimmung werden — ungeachtet des auf ein Ver-
tragsverhdltnis anzuwendenden Rechts — auch
zwingende Vorschriften einer anderen Rechtsord-
nung, zu der das Vertragsverhédltnis enge Beziehun-
gen aufweist, beriicksichtigt, sofern diese Normen
unbedingte Geltung beanspruchen (,international
unnachgiebige Rechtsnormen”) und soweit Art und
Zweck dieser Vorschriften ihre Anwendung recht-
fertigen konnen.

Voraussetzungen und Wirkung des § 10

In Ubereinstimmung mit den dargelegten Grund-
sdtzen des IPR bringt § 10 den internationalen Gel-
tungsanspruch des Gesetzes zum Ausdruck und legt
unter Satz 1 Nr. 1 und 2 fest, welche rdumlichen Be-
ziehungen ein Vertragsverhaltnis zum Inland auf-
weisen muf. um diesen Geltungsanspruch zu recht-
fertigen. Durch Nummer 1 wird das Erfordernis auf-
gestellt, daB der Klauselverwender im Inland ein
MindestmaB an Téatigkeit entfaltet haben muf8. Hat
er durch eine werbende oder ahnliche Tatigkeit im
Geltungsbereich dieses Gesetzes eine Ursache fiir
den Vertragsschlufl gesetzt, so erscheint es nicht un-
billig, ihn auf eine angemessene Wahrung der Inter-
essen des Verbrauchers zu verpflichten. Eine &hn-
liche Regelung findet sich z. B. in § 2 Nr. 4 des
Gesetzes iiber den Vertrieb ausldndischer Invest-
mentanteile vom 28. Juli 1969 BGBIL. I S. 986. Die
Regelung des § 10 greift nicht ein, wenn ein Kunde
sich aus eigenem Antrieb an einem Unternehmer
im Ausland wendet, ohne durch eine im Inland ent-
faltete geschéftliche Tatigkeit des Unternehmers
hierzu veranlat worden zu sein.

Da es darum geht, den inlédndischen Kunden zu
schiitzen, wird mit Satz 1 Nummer 2 an den Wohn-
sitz des Kunden oder seinen gewdhnlichen Aufent-
halt im Inland angekniipft. Weiter wird voraus-
gesetzt, daB der Kunde seine Willenserkldarung im
Geltungsbereich des Gesetzes abgibt, sei es, dal er
seine Erkldrung gegeniiber dem anderen Vertrags-
teil oder einem Vertreter oder Agenten des anderen
Vertragsteils im Geltungsbereich dieses Gesetzes
miindlich abgibt, sei es, daB er seine schriftliche
Willenserkldrung hier absendet. SchlieBt ein inlandi-
scher Verbraucher dagegen wahrend eines Aufent-
haltes im Ausland mit einem auslandischen Unter-
nehmer einen Vertrag, so findet § 10 des Gesetzes
keine Anwendung, selbst wenn der Kunde zu die-
sem Vertragsabschluf durch eine werbende Tétig-
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keit des Unternehmers im Inland motiviert worden
ist. Ein solches Geschéft hat eine zu schwache Be-
ziehung zum Inland, als daB die Beriicksichtigung
der zwingenden Vorschriften dieses Gesetzes ge-
rechtfertigt ware.

Weist der Vertrag den in Satz 1 Nummer 1 und 2
beschriebenen Inlandsbezug auf, so sind die Vor-
schriften des AGB-Gesetzes ,zu beriicksichtigen”.
Eine unmittelbare Anwendung dieser Vorschriften
wird wegen des dem anwendbaren auslédndischen
Recht zugrunde liegenden Systems haufig nicht még-
lich sein. Bietet das anwendbare Recht einen dquiva-
lenten Schutz, ist dem Anliegen des § 10 Geniige
getan. Fehlt ein &dquivalenter Schutz, so sind die
Vorschriften des AGB-Gesetzes in einer dem an-
wendbaren Recht angepafiten Weise anzuwenden.
Die Grundsétze des § 10 miissen auch dann gelten,
wenn ein Vertrag dem Recht der Deutschen Demo-
kratischen Republik unterliegt.

Zu § 11 (Ausnahmen vom sachlichen Anwendungs-
bereich) :

Absatz 1 nimmt bestimmte Rechtsgebiete pauschal
vom Anwendungsbereich des Gesetzes aus, weil der
Schutz des Gesetzes insoweit nicht erforderlich, nicht
angemessen oder nicht systemgerecht erscheint.

Auf dem Gebiet des Arbeitsrechts wird ein Schutz
des schwécheren Vertragspartners vor unangemes-
senen Vertragsbedingungen schon heute durch ein
dichtes Netz von zwingenden Vorschriften und
durch das besondere System der kollektivrechtlichen
Vereinbarungen verwirklicht. Soweit auch auf die-
sem Gebiet noch eine Verbesserung des Schutzes
vor unangemessenen Bedingungen erforderlich er-
scheint, sollten besondere gesetzgeberische MaB-
nahmen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts vorge-
nommen werden.

In den weiter aufgefithrten Gebieten des Erbrechts,
des Familienrechts und des Gesellschaftsrechts wer-
den AGB im herkémmlichen Sinne nur selten ver-
wendet. Die genannten Gebiete haben ferner so
viele Eigenarten, daB die auf schuldrechtliche Aus-
tauschvertrdge zugeschnittenen Bestimmungen des
Entwurfs sich zu einer Anwendung hier nicht eig-
nen. Auf eine Definition des Begriffs ,Gesellschafts-
recht” kann verzichtet werden. Er erscheint weit
genug, um das Recht aller Handelsgesellschaften
einschlieBlich des Genossenschaftsrechts sowie das
Vereinsrecht zu umfassen. Auch die Abgrenzung
zum Schuldrecht — etwa zum Depotstimmrechtsver-
trag, der dem Gesetz unterfallen soll — erscheint
ohne eine detaillierte Regelung vollziehbar. In den
ausgenommenen Rechtsgebieten bleibt es fiir die
Inhaltskontrolle vorformulierter Vertragsbedingun-
gen bei den bisher geltenden Vorschriften.

Absatz 2 sieht vor, daBl einzelne Vorsdhriften des
Gesetzes fiir bestimmte Arten von Vertrdgen bzw.
Geschaftsbedingungen keine Anwendung finden.
Die Ausnahmen beruhen teils auf dem Umstand, da8
partielle, inhaltlich vom Entwurf abweichende nor-
mative Regelungen aus Griinden der Gleichbehand-
lung und der Praktikabilitdt iiber ihren unmittelba-
ren Anwendungsbereich hinaus beriicksichtigt wer-
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den miissen (Nummern 1 bis 3), teils auf der Eigen-
art der jeweiligen Vertrage (Nummern 4 bis 6).

Zu Nummer 1

Den hier bezeichneten Tarifen, Ausfiihrungsbestim-
mungen und Beférderungsbedingungen fehlt der
Charakter von Rechtsnormen, dennoch ist bei ihnen
die Einhaltung der Voraussetzungen des § 2 ent-
behrlich, um sie Bestandteil des einzelnen Beftr-
derungsvertrags werden zu lassen. Fir ihre Kund-
barmachung ist in § 6 Abs. 6 Eisenbahnverkehrs-
ordnung sowie in § 39 Abs. 7 des Personenbefdr-
derungsgesetzes eine der Sachlage angemessene ge-
setzliche Regelung getroffen, die eine zusdatzliche
Anwendung des § 2 eriibrigt.

Zu Nummer 2

Die am 27. Januar 1942 aufgrund des § 7 Energie-
wirtschaftsgesetz fiir allgemein verbindlich erkldr-
ten Strom- und Gasversorgungsbedingungen haben
den Charakter von Rechtsnormen. Sie sind deshalb
dem Anwendungsbereich des vorliegenden Gesetzes
entzogen.

Der Bundesminister fir Wirtschaft beabsichtigt,
diese Versorgungsbedingungen der zwischenzeit-
lichen technischen, wirtschaftlichen und rechtlichen
Entwicklung anzupassen (vgl. § 14).

Wie bisher sollen die Versorgungsbedingungen
auch kiinftig nur fiir den Tarifabnehmerbereich Ver-
bindlichkeit erlangen. In der Praxis erfolgt die Ver-
sorgung der Sonderabnehmer allerdings haufig
ganz oder teilweise ebenfalls zu diesen Bedingun-
gen.

Dies entspricht nicht nur dem Gebot sachlicher
Gleichbehandlung, sondern vor allem auch der Prak-
tikabilitat, Absatz 2 Nr. 2 1aBt es deshalb auch wei-
terhin zu, daB an die privatrechtlich gestalteten
Vertrage mit Sonderabnehmern nicht notwendiger-
weise andere Anforderungen zu stellen sind als an
die gesetzlich geregelten Tarifabnehmerverhéltnisse.

Zu Nummer 3

Die in der Verordnung vom 27. Februar 1970 (Bun-
desgesetzbl. I S. 230) geregelten Allgemeinen Be-
férderungsbedingungen des Linienverkehrs sind als
Rechtsnormen dem Anwendungsbereich dieses Ge-
setzes entzogen. Sie sehen in § 14 Haftungsgrenzen
fiir Schdden an Sachen vor, die der Fahrgast an sich
tragt oder mit sich fithrt. Durch Absatz 2 Nr. 3 wird
aus Griinden der Gleichbehandlung ermdglicht, daB
die privatrechtlich gestalteten Beférderungsbedin-
gungen und Tarifvorschriften in diesem Bereich
gleichartige Haftungsgrenzen enthalten, soweit sie
nicht zum Nachteil des Kunden von der Verord-
nung abweichen.

Zu Nummer 4

Die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen Teil B
sieht in § 13 Nr. 4 entgegen der fiinfjahrigen Ver-
jahrungsfrist fiir Méngel bei Bauwerken gemédB
§ 638 Abs. 1 BGB fiir Bauwerke und Holzerkrankun-
gen eine Regelfrist von nur zwei Jahren vor. An-
dererseits wird die rechtliche Stellung des Bestellers

42

durch die VOB/B gegeniiber dem Werkvertragsrecht
des BGB in einigen Punkten verstarkt, namlich durch
Einwirkungsmdéglichkeiten bereits vor Abnahme
des Werks, durch die Mdglichkeit, die Verjahrung
durch einfache schriftliche Riige zu unterbrechen und
durch Festlegung einer selbstandigen weiteren Ver-
jdhrungsfrist von zwei Jahren fiir die Mangelbesei-
tigungsleistung. Insgesamt wird die Verjahrungs-
regelung der VOB von den im Deutschen Verdin-
gungsausschuB} fiir Bauleistungen vertretenen Fach-
kreisen als ausgewogen und den heutigen Gegeben-
heiten im Bauwesen angemessen betrachtet. § 11
Abs. 2 Nr. 3 gestattet deshalb eine Ausnahme von
dem in § 9 Nr. 10 Buchstabe f enthaltenen Verbot
der Kiirzung gesetzlicher Gewdhrleistungsfristen.
Zum Schutze des Bestellers soll die Ausnahme je-
doch nur dann zuldssig sein, wenn die VOB als
Ganzes dem Vertrag zugrunde gelegt wird.

Zu Nummer 5

Bei Sachen, die als zusammengehdrig verkauft wer-
den (z. B. mehrbédndiges Lexikon), kann die Sach-
gesamtheit hdufig nur im Verlauf mehrerer Jahre
geliefert werden. Andererseits kann ein Interesse
beider Vertragsteile bestehen, schon bei Beginn der
Lieferungen eine feste Verpflichtung iber den Bezug
der Sachgesamtheit einzugehen. Fiir Vertrdage die-
ser Art sind deshalb die in § 9 Nr. 12 vorgesehenen
Beschrankungen fiir Dauerschuldverhaltnisse nicht
passend. Gleiches gilt fiir Versicherungsvertrage,
die vielfach ihrer Natur nach auf eine mehrjahrige
Laufzeit hin angelegt sind. Von den Beschrankungen
nach § 9 Nr. 12 ausgenommen sind schlieBlich Ver-
trdge zwischen den Inhabern urheberrechtlicher
Rechte und Anspriiche und den ndher bezeichneten
Verwertungsgesellschaften. Der ZusammenschluBl
von Urhebem in solchen Verwertungsgesellschaften
vollzieht sich teilweise in den Formen des Gesell-
schaftsrechts und ist insoweit schon nach § 11 Abs. 1
vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenom-
men. Auch soweit die treuh@nderische Ubertragung
von Schutzrechten zur gemeinsamen Auswertung im
Rahmen von Vertrdgen geschieht, die diesem Ge-
setz unterliegen, ist ein mehrjdhriger Bestand der
verwalteten Rechte notwendig, damit die Verwer-
tungsgesellschaften die ihnen gesetzlich zugewiese-
nen Aufgaben und ihre Funktion als Schutzgemein-
schaft von Urhebern gegeniiber wirtschaftlich star-
ken Verwertern sachgemdB erfiilllen kénnen.

Zu Nummer 6

Fir den Bereich der Versicherungsvertrdge sieht
bereits § 5 des Versicherungsvertragsgesetzes eine
spezialgesetzliche, auf den AbschluB von Versiche-
rungsvertrdgen zugeschnittene Regelung vor, die
der Rechtsklarheit dient und neben dem bezweck-
ten Schutz der Gesamtheit der Versicherten auch ge- -
wdhrleistet, daB der einzelne Versicherte nicht an
mit ihm nicht vereinbarte Bedingungen gebunden
wird. Insoweit besteht kein Bediirfnis fiir eine zu-
satzliche Regelung wie in § 9 Nr. 17.

Die in § 9 Nr. 17 angeordnete Unwirksamkeit von
Schriftformklauseln dient vorwiegend dem Schutze
geschdftlich unerfahrener Vertragspartner. SchlieBt
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der Vertragspartner des Verwenders den Vertrag in
Ausiibung einer Berufs- oder Erwerbstétigkeit, so
kann von ihm in bezug auf die Form vertraglicher
Absprachen ein erhohtes Mafl an Vorsicht erwartet
werden. In solchen Fédllen kann der mit § 9 Nr. 17
bezweckte Schutz hinter dem Interesse an Eindeu-
tigkeit und Klarheit vertraglicher Absprachen zu-
riucktreten.

Zu Absatz 3

Absatz 3 enthélt eine Sonderregelung fiir den Fall,
daB in den dort bezeichneten Geschéftsbereichen
(Bausparvertrag, Vertrieb von Kapitalanlageantei-
len, Versicherungsvertrag) die Einbeziehungsvor-
aussetzungen nach § 2 ausnahmsweise einmal nicht
eingehalten werden. In diesen Féallen wiirde ein
Riickgriff auf die — insoweit fehlenden — gesetz-
lichen Vorschriften oder die Natur des Vertrags
nach § 5 Abs. 2 zu keiner sachgerechten Losung fiih-
ren, weil das dort maBgebliche Prinzip des kollek-
tiv ausgerichteten Geschéftssystems eine gleichma-
Bige und erschopfende Regelung aller Vertrige ver-
langt und die gleichmédBige Anwendung der behord-
lich genehmigten AGB gesetzlich vorgeschrieben ist.
Dies gibt allerdings keinen Anlall, solche AGB
unter Durchbrechung der Einbeziehungsregelung
aus der Anwendbarkeit des § 2 herauszunehmen,
vielmehr sollen die dort vorgeschriebenen Einbe-
ziehungsvoraussetzungen auch bei ihnen beachtet
werden. Den Besonderheiten des kollektiv aus-
gerichteten Geschéftssystems und der gesetzlich vor-
geschriebenen gleichmédfigen Anwendung der be-
hordlich genehmigten AGB wird jedoch durch § 11
Abs. 3 Rechnung getragen. Das dem Kiufer eines
Anteilscheins nach § 20 des Gesetzes iiber Kapital-
anlagegesellschaften fiir den Fall unrichtiger oder
unvollstindiger  Prospektangaben  eingerdumte
Riickgaberecht wird durch die Regelung des § 11
Abs. 3 nicht beriihrt.

Zu § 12 (Ausnahmen vom persdnlichen Anwen-
dungsbereich)

Das Gesetz bezwedkt in erster Linie eine Verbes-
serung des Schutzes der Letztverbraucher gegen-
iiber AGB. Im Handelsverkehr ist das Schutzbediirf-
nis des AGB-unterworfenen Vertragsteils regelma-
Big nicht so ausgeprédgt wie in den Rechtsbeziehun-
gen zu den Verbrauchern. Die Vorschriften des Ent-
wurfs sind jedoch Ausprdagung des die gesamte
Rechtsordnung beherrschenden Grundsatzes von
Treu und Glauben. Deshalb ist es nicht moglich,
etwa Handelsgeschdfte von Kaufleuten vom An-
wendungsbereich schlechthin auszunehmen. Viel-
mehr sollen die grundlegenden Schutzvorschriften
des Gesetzes ohne Riicksicht auf den persénlichen
Status des AGB-unterworfenen Vertragsteils An-
wendung finden, wenn einem Vertrag einseitig vor-
formulierte Bedingungen zugrunde gelegt werden.

Von einer Verschiedenbehandlung der Voll- und
Minderkaufleute sieht der Entwurf ab. Theoretisch
konnte zwar das Schutzbediirfnis auch innerhalb des
'Kreises der Gewerbetreibenden noch differenziert
beurteilt werden, je nachdem ob der AGB-Unter-
worfene Voll- oder Minderkaufmann und ob er im

Handelsregister eingetragen ist oder nicht. Eine
solche Verschiedenbehandlung wiirde jedoch die
Rechtssicherheit im gewerblichen Geschaftsverkehr
in unerwiinschter Weise vermindern. Nach den Stel-
lungnahmen der betroffenen Wirtschaftskreise wé-
ren differenzierende Vorschriften in vielen Berei-
chen nicht praktikabel und fiir die Minderkaufleute
sogar nachteilig. SchlieBlich ermdglichen es die kiinf-
tig anzuwendenden Vorschriften des Entwurfs we-
gen ihrer Flexibilitat ebenso wie die bisherige rich-
terliche Inhaltskontrolle, bei der Beurteilung des an-
gemessenen Interessenausgleichs etwaigen beson-
deren Gegebenheiten bei Geschédften mit Minder-
kaufleuten Rechnung zu tragen.

Ungeachtet der grundséatzlichen Geltung des Geset-
zes, insbesondere der Generalklausel des § 7, sol-
len die §§ 2, 8, 9 und 10 auf Rechtsgeschéfte zwischen
Kaufleuten nicht angewendet werden. Die Bediirf-
nisse des Geschiftsverkehrs zwischen Gewerbetrei-
benden der verschiedenen Produktions- und Ver-
triebsebenen sind zu differenziert, um sie in An-
sehung aller Detailregelungen des Entwurfs mit den
Anforderungen des Rechtsverkehrs mit dem Letzt-
verbraucher auf einen gemeinsamen Nenner zu
bringen. Der Versuch, iiber die unbeschrénkt gel-
tenden allgemeinen Schutzvorschriften hinaus ge-
meinsame Detailvorschriften fiir Verbraucherge-
schidfte und Rechtsgeschéifte zwischen Gewerbetrei-
benden festzulegen, birgt die Gefahr, dal entweder
der kaufménnische Rechtsverkehr zu stark einge-
schniirt oder der Schutz der Letztverbraucher zu
weitgehend ausgehohlt wird.

Die in § 2 Abs. 1 vorgesehenen Obliegenheiten des
Verwenders werden vielfach auch bei Vertragsab-
schlul zwischen Gewerbetreibenden zu beachten
sein; indessen sind hier auch Félle zu berticksichti-
gen, in denen die Verwendung ganz bestimmter
AGB (z. B. der ADSp) in einer Branche allgemein
iiblich und bekannt ist, so daB sich ein ausdriick-
licher Hinweis auf die Geltung dieser AGB bei Ver-
tragsabschluB eriibrigt.

Die in den §§ 8 und 9 genannten Klauseln sind
bei Vertrdgen zwischen Kaufleuten nicht stets
und immer zu miBbilligen. Risikoverlagerungen,
die sich in einem Vertrag mit einem Letztver-
braucher als unangemessene Benachteiligung des
Kunden erweisen, konnen im kaufménnischen
Geschiftsverkehr tragbar sein, weil sie dort im
Zusammenhang mit einer Vielzahl von Geschéf-
ten zwischen den Vertragsparteien zu sehen sind
und durch Vorteile anderer Art ausgeglichen werden
konnen, die dem privaten Letztverbraucher bei ein-
maligem VertragsabschluB iiber eine einmalige Lei-
stung nicht zuteil werden. Andererseits konnen die
in den §§ 8 und 9 genannten Klauseln den Vertrags-
partner aber auch bei einem kaufméannischen Rechts-
geschaft derart benachteiligen, daB ein angemesse-
ner Interessenausgleich verneint werden mufl. Des-
halb darf aus der Regelung des § 12 Satz 1 keines-
falls gefolgert werden, die im Bereich der Ver-
brauchergeschéfte stets unwirksamen Klauseln
der §§ 8 und 9 seien im Bereich kaufmé&nnischer
Geschifte stets wirksam. Zur Vermeidung einer
solchen Folgerung stellt § 12 Satz 2 ausdriicklich
klar, daB die Anwendbarkeit der Generalklausel
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auch im kaufménnischen Rechtsverkehr in keiner
Weise eingeschrédnkt ist und im Einzelfall zur Un-
wirksamkeit auch solcher AGB-Bestimmungen fiih-
ren kann, die der Entwurf generell nur im Zusam-
menhang mit Verbrauchergeschédften verbieten will.

Die Vorschrift des § 10 iiber den internationalen
Geltungsbereich des Gesetzes erscheint fiir kauf-
méannische Rechtsgeschafte, die im grenziiberschrei-
tenden Geschéftsverkehr haufig nach international
einheitlichen Standardbedingungen abgewidkelt
werden, ungeeignet und auch nicht durchsetzbar.

Werden AGB gegeniiber einer juristischen Person
des offentlichen Rechts oder einem o6ffentlich-recht-
lichen Sondervermdgen verwendet, so ist die An-
wendung der speziell auf den Schutz der Letztver-
braucher zugeschnittenen §§ 2, 8, 9 und 10 ebenfalls
nicht angebracht.

Zu § 13 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Der neu eingefiigte § 476 a Biirgerliches Gesetzbuch
soll die Rechtsunsicherheit beseitigen, die sich dar-
aus ergibt, daB im Kaufrecht des BGB der zum Regel-
fall gewordene Nachbesserungsanspruch des Kéu-
fers nicht vorgesehen und mithin auch die Frage
nicht geregelt ist, ob etwaige bei der Nachbesserung
entstehende Kosten (z. B. Transport- oder Wege-
kosten) vom Verkéaufer oder Kaufer zu tragen sind.
Mit dem Verbot in § 9 Nr. 10 Buchstabe ¢ kann nur
verhindert werden, daB in AGB Kosten der Nach-
besserung von vornherein auf den Kéaufer abgewalzt
werden. Uberwiegend sind Gewahrleistungsklauseln
in AGB jedoch so abgefaBt, daB sie zwar die gesetz-
lichen Gewdhrleistungsanspriiche des Kaufers aus-
schlieBen und durch ein Nachbesserungsrecht erset-
zen, iiber die Kosten der Nachbesserung jedoch
keine Regelung enthalten. Bei dieser Gestaltung, die
wohl den Regelfall aller unter Verwendung von
AGB abgeschlossenen Kaufvertrdage darstellt, be-
steht die Gefahr, daB der nachbesserungspflichtige
Verk3ufer dem Kéiufer spdter Einzelkosten der
Nadhbesserung wie z. B. Wege- und Transportkosten
in Rechnung stellt, obwohl eine Anspruchsgrundlage
hierfiir zweifelhaft ist. Wegen Fehlens einer — auch
nur dispositiven — gesetzlichen Regelung ist es
fiir den Kéaufer riskant, sich gegen die Uberwdélzung
derartiger Kosten zur Wehr zu setzen.

Séamtliche zum Zwedck der Nachbesserung einer ge-
kauften Sache erforderlichen Aufwendungen sollen
grundsatzlich den nachbesserungspflichtigen Ver-
kdufer treffen, insbesondere auch Transport-, Wege-,
Lohn- und Materialkosten. Es ist namlich davon aus-
zugehen, daB sie nur deshalb entstehen, weil der
Verkdufer eine mangelhafte Ware geliefert hat. Der
Nachbesserungsanspruch soll den Kaufer so stellen,
als habe der Verkaufer eine einwandfreie Ware
geliefert; die Kosten wdren dann nicht entstanden.
Gerade Transport- oder Wegekosten iibersteigen oft
bei weitem die zur Behebung des Mangels notwen-
digen Materialkosten. Werden sie dem Kunden
iiberbiirdet, so fiihrt dies praktisch zu einer Entwer-
tung seines Nachbesserungsanspruchs.

Der Verkdufer hat allerdings. nur die ,erforder-
lichen" Aufwendungen zu tragen. Danach darf der
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Kaufer keinen unnotig kostspieligen Weg der Nach-
besserung wdahlen und muB sich an entsprechende
zumutbare Hinweise des Verkaufers halten.

Von dem Grundsatz des § 476 a Satz 1 nimmt Satz 2
Mehrkosten aus, die dadurch entstehen, daB die
gekaufte Sache nach der Lieferung vom Wohnsitz
oder der Niederlassung des Empféngers entfernt
worden ist. Zu denken ist beispielsweise an einen
Umzug des Kaéaufers bzw. Empfangers unter Mit-
nahme der Kaufsache (z. B. eines Mdbelstiicks). Es
waére unbillig und mit dem in § 270 Abs. 3 BGB ent-
haltenen Rechtsgedanken unvereinbar, wenn auch
die aus solchen Griinden entstandenen Kosten dem
Verkaufer angelastet wiirden. Andererseits ginge
es zu weit, im Rahmen der Nachbesserung alle &rt-
lichen Verdnderungen der Kaufsache nach Lieferung
schlechthin dem Ké&ufer zuzurechnen. Entspricht wie
beispielsweise bei einem Kraftfahrzeug die ortliche
Verinderung dem bestimmungsgemaBen Gebrauch
der Kaufsache, so ist es billig, daB auch etwaige
Mehrkosten (z. B. Abschleppkosten) bei oOrtlicher
Veranderung den Verkaufer treffen.

Der vorgeschlagene § 476 a BGB enthilt keinen Hin-
weis darauf, daB abweichende Vereinbarungen un-
wirksam sein sollen, und ist damit nach dem System
des Biirgerlichen Gesetzbuchs abdingbar. Dies 1&06t
sich, obwohl die Vorsdrift fiir den Schutz des Kau-
fers auBerordentlich bedeutsam ist, wegen der Gel-
tung auch fir Geschifte zwischen Vollkaufleuten
und der derzeit insgesamt dispositiven Ausgestal-
tung des Gewihrleistungsrechtes im BGB nicht ver-
meiden. FormularméBige Abweichungen sind aller-
dings nach § 9 Nr. 10 Buchstabe c im Anwendungs-
bereich dieser Vorschrift stets unzulédssig.

Die Einfiigung des § 476 a ist ohne zusitzliche An-
derungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des
Handelsgesetzbuchs méglich. Es entspricht der herr-
schenden Meinung, daB sich die Verjihrung eines
vertraglich vereinbarten Anspruchs des Kaufers auf
Nachbesserung mangels besonderer Vereinbarung
nach §§ 477 ff. BGB richtet.

Obwohl auch die Gewéhrleistungsvorschriften des
Werkvertragsrechtes des Biirgerlichen Gesetzbuchs
die Frage, wer die Kosten der Nadbesserung zu
tragen hat, nicht ausdriicklich regeln, erscheint dort
eine dem § 476a BGB entsprechende Ergdnzung
nicht erforderlich. In der Rechtsprechung ist aner-
kannt, daB die Mingelbeseitigung grundsétzlich zu
keiner wirtschaftlichen Belastung des Bestellers
fithren darf (BGH NJW 1963, 805/812; BGH NJW
1973, 46/47). Ein indirekter Hinweis darauf, daB den

.Unternehmer grundsétzlich alle Kosten der Nach-

besserung treffen, 1Bt sich auch aus § 633 Abs. 3
BGB entnehmen.

Zu § 14 (Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes)

Der Bundesminister fiir Wirtschaft beabsichtigt, die
Allgemeinen Versorgungsbedingungen fiir den Be-
zug von Strom und Gas an die heutigen technischen,
wirtschaftlichen und rechtlichen Erfordernisse anzu-
passen.
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In diesem Zusammenhang ist es zweckmadBig, die
in § 7 Energiewirtschaftsgesetz vorgesehene Erméch-
tigungsgrundlage zur wirtschaftlichen Gestaltung
der allgemeinen Versorgungsbedingungen an die
Erfordernisse des Artikels 80 Abs. 1 GG anzupassen.
Dabei entspricht es dem Anliegen des vorliegenden
Gesetzes, deutlich zum Ausdruck zu bringen, daB
es zur Zielsetzung staatlicher allgemeiner Bedingun-
gen fiir die Versorgung mit Strom und Gas gehort,
einen Interessenausgleich zwischen Versorgungs-
unternehmen einerseits und Verbrauchern anderer-
seits herbeizufiihren, Diese gesetzliche Konkretisie-
rung erscheint angebracht, auch wenn die bisheri-
gen Allgemeinen Versorgungsbedingungen fiir den
Bezug von Strom und Gas nicht zu einer einseitigen
Beriicksichtigung der Interessen der Versorgungs-
unternehmen gefithrt haben. Im Ergebnis werden
die neuen Versorgungsbedingungen sicherstellen
missen, daf die Grundgedanken des vorliegenden
Gesetzes in Einklang mit denjenigen Anforderungen
kommen, deren Beriicksichtigung die Leitungsgebun-
denheit der Strom- und Gasversorgung, die An-
schluB- und Versorgungspflicht der Unternehmen
sowie das Erfordernis der ausreichenden, sicheren
und preiswiirdigen Versorgung mit Strom und Gas
gebieten.

Zu § 15 (Emméchtigung zum Erla von Rechtsver-

ordnungen)

Im Gegensatz zur Strom- und Gasversorgung gibt
es nach geltendem Recht fiir die privatrechtlich ge-
regelte Wasser- sowie fiir die Fernwdrmeversor-
gung keine staatlich gesetzten allgemeinen Versor-
gungsbedingungen. Soweit sich die Wasserversor-
gung 6ffentlich-rechtlich vollzieht, gilt Satzungsrecht.

Da die Beziehungen zwischen Versorgungsunterneh-
men und Verbrauchern in den Bereichen Wasser und
Fernwédrme im Grundsatz keine anderen Fragen auf-
werfen als bei Strom und Gas, erscheint es zweck-
méBig, diese Versorgungszweige auch hinsichtlich
ihrer Rechtsgrundlage gleichzubehandeln. Auch bei
Wasser und Fernwérme ist das Verhéltnis zwischen
Versorgungsunternehmen und Abnehmern durch
die monopolartige Stellung des Unternehmens und
die dadurch bedingte Abhédngigkeit des Verbrau-
chers gekennzeichnet. Schon hieraus, vor allem aber
aus den Besonderheiten, die mit der Leitungsgebun-
denheit dieser Versorgung zusammenhdngen, erge-
ben sich eine Fiille von Einzelproblemen, die das
vorliegende, auf grundsdtzliche Verbraucheranlie-
gen beschrinkte Gesetz nicht 16sen kénnte. Es emp-
fiehlt sich deshalb, diese Fragen auBerhalb dieses
Gesetzes zu l6sen.

Der Bundesminister fiir Wirtschaft beabsichtigt, von
der Ermdchtigungsgrundlage des § 15 noch vor dem
in § 16 Abs. 3 genannten Termin Gebrauch zu ma-
chen. Das vorliegende Gesetz wird auf die Wasser-
und Fernwarmeversorgung deshalb keine Anwen-
dung finden; der Bezug von Wasser und Fernwadrme
wird sich im Rahmen der vorgesehenen Rechtsver-
ordnungen vollziehen. Ebenso wie im Bereich der
Strom- und Gasversorgung wird es auch beim ErlaB
allgemeiner Bedingungen fiir die Wasser- und Fern-

wdrmeversorgung darum gehen, die MalBstdbe des
vorliegenden Gesetzes in Einklang mit den Anfor-
derungen zu bringen, welche infolge der Eigenart
leitungsgebundener Energieversorgung beriicksich-
tigt werden miissen.

Zu § 16 (Ubergangsregelung)

Die Vorschriften des Gesetzes gehen teilweise iiber

die von der Rechtsprechung entwickelten, schon jetzt

geltenden Grundsdtze zur Inhaltskontrolle Allge-

meiner Geschéftsbedingungen hinaus. Thre Anwen-

dung auf Vertrdge, die vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes geschlossen worden sind, ist deshalb nach

§ 16 Absatz 1 grundsétzlich ausgeschlossen.

Fiir die in Absatz 2 bezeichneten Dauerchuldverhélt-
nisse soll jedoch, soweit sie noch nicht abgewickelt
sind, die Generalklausel des § 7 gelten. Diese Rege-
lung hat vorwiegend klarstellende Funktion, da § 7
eine gesetzliche Konkretisierung des das Vertrags-
recht nach § 242 BGB schon jetzt beherrschenden
Grundsatzes von Treu und Glauben darstellt. Durch
die vorgeschlagene Regelung soll vermieden wer-
den, daB moglicherweise noch etliche Jahre nach
Inkrafttreten des Gesetzes Vertrdge Geltung bean-
spruchen, deren Inhalt in unertriglichem Wider-
spruch zu den grundlegenden WertungsmaBstiben
des Gesetzes stehen. Verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Anwendbarkeit der Generalklausel
auf die vor Inkrafttreten des Gesetzes begriindeten
Dauerschuldverhéltnisse bestehen nicht, weil die in
§ 7 verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe in
jedem Fall eine verfassungskonforme Auslegung
ermoglichen. Zudem ist die Geltung des § 7 nur
insoweit vorgesehen, als aus den betroffenen Ver- *
tragsverhaltnissen fiir die Zukunft Rechte und Pflich-
ten der Vertragsparteien erwachsen.

Hinsichtlich der in Absatz 3 genannten Vertrige
tiber die Versorgung mit Wasser und Fernwirme
wird der Bundesminister fiir Wirtschaft nach § 15
ermdchtigt, die Bedingungen fiir die Bezugsvertrige
durch Rechtsverordnung festzusetzen. Aus diesem
Grunde werden diese Vertrége fiir eine Ubergangs-
zeit von drei Jahren von der Anwendung des Ge-
setzes ausgenommen. Es ist beabsichtigt, von der
Ermdchtigung schon vor Eintritt des in Absatz 3
bestimmten Termins Gebrauch zu machen.

Zu § 17 (Berlin-Klausel)

Das Gesetz soll auch in Berlin gelten, deshalb enthélt
es die iibliche Berlin-Klausel.

Zu § 18 (Inkrafttreten)

Das Gesetz wird in einer Vielzahl von Fillen die
Uberpriifung und Anpassung der bisher verwen-
deten AGB an die neuen Vorschriften notwendig ma-
chen. Hierzu muB den betroffenen Klauselverwen-
dern eine ausreichende Frist eingerdumt werden.
Im Interesse der Rechtssicherheit und Praktikabilitdt
erscheint es ferner wiinschenswert, dal die neuen

45



Drucksache 7/3919

Deutscher Bundestag — 7. Wahlperiode

Vorschriften zu einem leicht einprdgsamen, auch
einen kalenderm&figen Einschnitt darstellenden
Zeitpunkt in Kraft treten, etwa zum 1. eines Jah-
resquartals. Unter Beriicksichtigung dieser Gesichts-
punkte wird im Verlauf des weiteren Gesetzge-
-bungsverfahrens der Zeitpunkt des Inkrafttretens
zu bestimmen sein. Die in den §§ 14 und 15 enthal-
tenen Ermadchtigungen sollen, um die Anpassung
der Versorgungsbedingungen umgehend in die
Wege zu leiten, am Tage nach der Verkiindung des
Gesetzes in Kraft treten.

C. Kosten

Das Gesetz hat keine Auswirkungen auf die Ein-
nahmen und Ausgaben der offentlichen Haushalte.
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In Bereichen, in denen bisher unbillige Vertrags-
bestimmungen verwendet und im Falle ihrer Ak-
tualisierung auch durchgesetzt werden, kénnen ge-
ringfiigige Auswirkungen des Gesetzes auf das
kiinftige Verbraucherpreisniveau nicht vollig aus-
geschlossen werden. Ein Zusammenhang zwischen
kundenunfreundlichen Vertragsbestimmungen und
Verbraucherpreisen ist, wenn {iberhaupt, zahlen-
maBig allerdings nicht quantifizierbar. In der Markt-
wirtschaft ist der Preis nicht nur Ersatz von Auf-
wendungen, sondern vor allem auch Indikator fiir
die Knappheit der Ware. Im iibrigen mifite es
rechts- und verbraucherpolitisch in Kauf genommen
werden, daf das Risiko von Schlechtleistungen im
heutigen Massenumsatz von Giitern und Leistungen
eher die Gesamtheit der Beteiligten als den einzel-
nen Abnehmer trifft, bei dem es sich zufdllig ver-
wirklicht.
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Stellungnahme des Bundesrates

1.

Zu den Eingangsworten

Die Eingangsworte sind wie folgt zu fassen:

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bun-
desrates das folgende Gesetz beschlossen:”

Begrindung

Auf Grund der vorgeschlagenen verfahrens-
rechtlichen Vorschriften (s. unten Nummer 11)
ist das Gesetz zustimmungsbediirftig. Danach
soll in § 14 Abs. 5 der Bundesminister der Justiz
erméchtigt werden, das Verwaltungsverfahren
von Landesbehorden zu regeln. Das Gesetz be-
darf daher nach Artikel 84 Abs. 1 GG der Zu-
stimmung des Bundesrates. Dies ergibt sich des
weiteren aus dem Vorschlag des Bundesrates
zu § 14 Nr. 3 des Regierungsentwurfs (s. unten
Nummer 13).

Zu § 1
§ 1 ist wie folgt zu fassen:

n§ 1

Begriffsbestimmung

(1) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind
alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformu-
lierten Vertragsbedingungen, die eine Vertrags-
partei (Verwender) der anderen Vertragspartei
bei AbschluBl eines Vertrages stellt. Gleichgiiltig
ist, ob die Bestimmungen einen &uBerlich ge-
sonderten Bestandteil des Vertrages bilden oder
in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen
werden, welchen Umfang sie haben, in welcher
Schriftart sie verfat sind und welche Form der
Vertrag hat.

(2) Allgemeine Geschéftsbedingungen liegen
nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwi-
schen den Vertragsparteien im einzelnen aus-
gehandelt sind.”

Begrindung

In der Vorschrift sollte — wie iiblich — nicht
der Anwendungsbereich umschrieben, sondern
die fir das Gesetz maBgebliche Begriffsbestim-
mung festgelegt werden.

Entsprechend sollte Absatz 2 eine Ausnahme
von der Begriffsbestimmung und nicht vom An-
wendungsbereich enthalten.

Anlage 2

3. Zu §4a—neu —

Nach § 4 ist folgender § 4 a einzufigen:

.8 4a
Unklarheitenregel

Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen gehen zu Lasten des Ver-
wenders."”

Begriindung

Diese, gefestigter hochstrichterlicher Recht-
sprechung entsprechende Unklarheitenregel
darf in einem Gesetz, das die Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
(AGB) zum Gegenstand hat, nicht fehlen. Da der
Entwurf alle allgemeinen Grundsédtze normie-
ren will, die fiir das Recht der AGB gelten sol-
len, koénnte das Fehlen der Unklarheitenregel
im Gesetz zu dem FehlschluB verleiten, in Zu-
kunft sollten bei der Auslegung unklarer AGB
die allgemeinen Grundséatze gelten, die fiir Indi-
vidualvertrage Anwendung finden.

Da der Kunde auf die inhaltliche Ausgestaltung
der AGB keinen EinfluB hat, muBl die Risikover-
teilung bei Auslegungszweifeln beim AGB-
Verwender verbleiben. Der Umstand, daB in
der Rechtsprechung verschiedentlich mit Hilfe
der Unklarheitenregel eine ,verdeckte Inhalts-
kontrolle” vorgenommen wurde, spricht nicht
gegen die Aufnahme der Unklarheitenregel in
das Gesetz. Vielmehr wird man davon ausge-
hen konnen, daB die im Gesetz nunmehr abge-
sicherte Inhaltskontrolle nach den MaBstdben
der Generalklausel und der zahlreichen relativ
und absolut unzuldssigen Klauseln zu einem
Abgehen von dieser unerwiinschten, weil ver-
deckten Kontrolltatigkeit fiihren wird.

Zudem ist von einer Normierung der Unklar-
heitenregel zu erhoffen, daB sie die Aufsteller
von AGB bei der Abfassung zu einer klaren
und deutlichen Ausdrucksweise anhalten wird.
Dieser Praventionseffekt ginge verloren, wenn
eine Normierung der Unklarheitenregel unter-
bliebe.

Zu § 5a — neu —

Nach § 5 ist folgender § 5 a einzufiigen:

.8 5a

Zusammentreffen von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen

Nehmen beide Vertragsparteien auf Allge-
meine Geschdftsbedingungen Bezug, die sich
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insgesamt oder in einzelnen Bestimmungen
widersprechen und haben sie insoweit eine
ausdriickliche Einigung nicht erzielt, so wer-
den Bestimmungen, soweit sie sich widerspre-
chen, fiir den Vertrag nicht wirksam. § 5 Abs. 2
und 3 gilt entsprechend.”

Begriindung

Ein Gesetz, das der Regelung des Rechts der
AGB dienen soll, muB die insbesondere fiir den
kaufméannischen Verkehr wichtige Frage regeln,
was gelten soll, wenn beide Vertragsparteien
aufeinander widersprechende AGB Bezug neh-
men. Dem steht nicht entgegen, daB in § 12
eine Ausnahme von der in § 2 enthaltenen Ein-
beziehungsregelung im kaufmannischen Ver-
kehr vorgesehen ist, denn § 2 regelt nur die
Frage, welche besonderen Voraussetzungen fir
die Einbeziehung von AGB in einen Vertrag
gelten sollen, nicht dagegen die Frage, welche
AGB gelten sollen, wenn sich beide Vertrags-
parteien aufeinander widersprechende AGB be-
ziehen. Nach widersprechenden Beurteilungen
durch die Rechtsprechung geht diese neuerdings
dahin, daB bei Fehlen einer ausdriicklichen
Einigung dariiber, welche AGB gelten sollen,
keine der AGB Vertragsbestandteil werden
(vgl. BGH in BB 1974, S. 1136). Um die durch
diesen teilweisen Dissens entstehende Liicke zu
fiilllen, soll § 5 Abs. 2 und 3 anwendbar sein,
der fiir andere Fallgruppen, in denen AGB ganz
oder teilweise nicht Vertragsbestandteil ge-
worden oder unwirksam sind, eine ausgewo-
gene Regelung enthalt. )

Die vorgeschlagene Fassung erklart voneinan-
der abweichende Bestimmungen in den beider-
seitigen AGB nur insoweit fiir unwirksam, als
sie sich tatsachlich widersprechen. Damit wird
zugleich zum Ausdruck gebracht, daB ein im
iibrigen tibereinstimmender Inhalt giiltig ist
(z. B. ist bei abweichenden Fristen der von
beiden Teilen iibereinstimmend gewollte Teil
der Frist wirksam).

Entgegen der in der Begriindung des Entwurfs
zu § 2 geduBerten Auffassung sollte die Losung
dieses Konfliktfalls nicht weiterhin der Recht-
sprechung iiberlassen bleiben. Es erscheint
auch nicht unangemessen, bei beiderseitiger
Verweisung der Vertragsparteien aufeinander
widersprechende AGB eine konkludente An-
nahme zu verhindern, weil dies der Rechts-
sicherheit und der Klarheit dariiber wider-
spricht, welche voneinander widersprechenden
AGB im Einzelfall Geltung beanspruchen kén-
nen.

Im iibrigen konnte bei Fehlen einer einschla-
gigen Regelung in dem Gesetz, das im iibrigen
weitgehend die herrschende Rechtsprechung
kodifiziert, der nicht gewollte UmkehrschluB
gezogen werden, daB der Gesetzgeber der nun-
mehrigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs die Grundlage entziehen will.

5. Zu§ 5b — neu —

Nach § 5 a ist folgender § 5 b einzufiigen:

«$5b
Umgehungsverbot

Dieses Gesetz findet auch Anwendung, wenn
seine Vorschriften durch anderweitige Gestal-
tungen umgangen werden."

Begrindung

Die Gefahr, daB die kiinftigen Schutzvorschrif-
ten Umgehungsversuchen ausgesetzt sein wer-
den, 1aBt sich nicht ausschlieBen. Bei der Mehr-
zahl der Vorschriften des Entwurfs wird Um-
gehungsversuchen ohne weiteres dadurch ein
Riegel vorgeschoben werden konnen, daB sie
sachgerecht ausgelegt werden; dies gilt insbe-
sondere fiir die in den allgemeinen Vorschrif-
ten enthaltenen Regelungen. Dagegen erscheint
es moglich, daB die in den Verbotskatalogen
enthaltenen Vorschriften durch geringfiigig an-
derweitige Umgestaltungen unterlaufen werden,
ohne daB in allen Féllen solche Umgehungs-
versuche mit Hilfe der Generalklausel aufge-
fangen werden konnen. Auch koénnten, um die
in dem Gesetzentwurf vorgesehenen Schranken
fiir die Ausgestaltung von schuldrechtlichen
Vertragen zu umgehen, Gestaltungen des Ver-
eins- oder Gesellschaftsrechts verwendet wer-
den, die nach § 11 Abs. 1 von der Anwendung
des Gesetzes ausgeschlossen sind. So koénnten
etwa die Abnehmer von Waren (Bichern,
Schallplatten etc) in Vereinen oder Gesell-
schaften organisiert und ihre Abnahmepflich-
ten als Beitrdge oder dgl. aufgemacht werden,
um Verboten, wie z. B. in § 9 Nr. 12 fiir Dauer-
liefervertrdge vorgesehen, zu entgehen. Auch
die Vorschriften des § 8 Nr. 5 (Vereinbarung
der Geltung ausldndischen Rechts) und des § 10
(zwischenstaatlicher Geltungsbereich) koénnten
dadurch umgangen werden, daB kinstlich An-
kniipfungspunkte an auslandisches Recht geschaf-
fen werden oder durch gezielte MaBnahmen der
Kunde seine Willenserkldrung nicht im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes abgibt (Omnibus-
fahrten ins benachbarte Ausland) — s. dazu je-
doch den Vorschlag zu § 10 Abs. 2 — Wenn
das Gesetz, wie vorgeschlagen, ein ausdriick-
liches Umgehungsverbot enthélt, errichtet es
damit Schranken gegen derartige Versuche, so
daB einem gesetzlich normierten Umgehungs-
verbot auch eine erhebliche vorbeugende Wir-
kung zugeschrieben werden mu8.

SchlieBlich erscheint eine besondere Umge-
hungsvorschrift im Bereich des Rechts der AGB
auch deshalb erforderlich, weil es im Bereich
des biirgerlichen Rechts derzeit keinen ge-
schriebenen allgemeinen Grundsatz des Inhalts
gibt, daB Umgehungen von Schutzvorschriften
ipso jure zur Nichtigkeit der auf die Umgehung
abzielenden Vereinbarungen fithren. Anderer-
seits kann, wie z. B. die Rechtsprechung zu § 6
AbzG zeigt, ein solches' ausdriickliches Umge-
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hungsverbot im Zusammenhang mit zwingen-
den Schutzvorsdiriften auBerordentliche prak-
tische Bedeutung erlangen.

Das Umgehungsverbot soll.allerdings nicht da-
zu dienen, den Anwendungsbereich des Geset-
zes Uber die in § 1 definierten AGB hinaus
etwa auf Individualabreden oder auf zwischen
den Vertragsparteien im einzelnen ausgehan-
delte AGB zu erstrecken. In solchen Féllen
liegt keine Umgehung vor, ohne daB dies noch
einer gesetzlichen Klarstellung bediirfte.

. Zu §§ 8,9

Die Bundesregierung wird gebeten, im weiteren
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens darauf
hinzuwirken, daB die in den §§ 8 und 9 enthal-
tenen Klauseln mit besonderen Zwischeniiber-
schriften versehen werden.

Begrindung

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen beiden
Klauselgruppen sind schwer iberschaubar for-
muliert. Derjenige, der mit dem Gesetzesinhalt
nicht ohnehin vertraut ist, muBl in jedem Ein-
zelfall samtliche Kataloge durchsehen, um fest-
zustellen, ob fiir den von ihm zu priifenden Fall
eine einschldgige Verbotsklausel vorhanden ist.
Die Einfiigung von Zwischeniiberschriften
wiirde das Gesetz lesbarer gestalten.

Zu § 8
a) Zu § 8 Nr. 1

§ 8 Nr. 1 ist wie folgt zu fassen:

»1.eine Bestimmung, durch die sich der
Verwender unangemessen lange oder
nicht hinreichend bestimmte Fristen fiir
die Annahme oder Ablehnung eines An-
gebots oder die Erbringung einer Lei-
stung vorbehalt;".

Begrindung

Der Rechtsgedanke, daB Fristen fiir die
Erbringung einer Leistung nicht unange-
messen lang sein und einer hinreichen-
den Bestimmbarkeit nicht ermangeln
diirfen, sollte generell normiert werden,
nicht nur fir einige Anwendungsberei-
che. Angemessene und hinreichend be-
stimmte Fristen sind z. B. auch bei der
VerduBerung von Eigentumswohnungen
erforderlich.

b) Zu § 8 Nr. 2

In § 8 Nr. 2 sind nach dem Wort ,lange* die
Worte ,oder nicht hinreichend bestimmte”
einzufiigen.

Begrindung

Nicht nur bei den in § 8 Nr. 1 aufgefiithrten
Fristen, sondern auch bei der Nachfrist des

§ 326 Abs. 1 BGB ist es denkbar, daB der
Verwender diese nicht hinreichend be-
stimmt. § 8 Nr. 2 sollte daher entsprechend
erganzt werden. Andernfalls koénnte auch
aufgrund eines Umkehrschlusses aus § 8
Nr. 1 das Vorbehalten nicht hinreichend be-
stimmter Nachfristen fiir zuldssig erachtet
werden.

c) Zu§ 8Nr. 3,3a—neu —
aa) § 8 Nr. 3 ist wie folgt zu fassen:

+3. die Vereinbarung eines Rechts des
Verwenders, sich ohne sachlich ge-
rechtfertigten und im Vertrag ange-
gebenen Grund von seiner Leistungs-
pflicht zu 16sen; dies gilt nicht fiir
Dauerschuldverhéltnisse;”.

bb) Nach Nummer 3 ist folgende neue Num-
mer 3 a einzufiigen:

»3a. die Vereinbarung eines Recdits des
Verwenders, die versprochene Lei-
stung zu &ndern oder von ihr ab-
zuweichen, wenn nicht die Verein-
barung der Anderung oder Abwei-
chung unter Berilicksichtigung der
Interessen des Verwenders fiir den
anderen Vertragsteil zumutbar ist;".

Begrindung

Diese dem Vorschlag der Arbeitsgruppe
beim Bundesminister der Justiz und dem
ersten Referentenentwurf entsprechende
Fassung der Bestimmungen ist vorzuziehen,
weil es unbillig'erscheint, da im Falle der
Leistungsdnderung oder Abweichung der
den AGB unterworfene Kunde die Beweis-
last dafiir haben soll, daB ihm diese Ande-
rung oder Abweichung unter Beriicksichti-
gung der beiderseitigen Interessen unzu-
mutbar ist. Grundsédtzlich ist ndmlich davon
auszugehen, daB der Schuldner seine Lei-
stung so zu erbringen hat, wie er sich im
Vertrag dazu verpilichtet hat. Wenn es der
Entwurf in Sonderfdllen ausnahmsweise zu-
1a8t, daB der Schuldner in einseitiger Weise
die versprochene Leistung &ndert oder von
ihr abweicht, erscheint es demnach aus
Griinden der Gerechtigkeit geboten, ihm die
Beweislast dafiir aufzuerlegen, daB diese
Anderung bzw. Abweichung fiir die andere
Vertragspartei zumutbar ist, weil er die
urspriinglich vereinbarte vertragliche Lei-
stung nicht erbringt. Eine derartige Bewer-
tung der beiderseitigen Interessen und der
Regelung der Beweislast diirfte auch allein
den Grundsédtzen entsprechen, die § 7 fiir
die Generalklausel enthélt.

Die Aufteilung in zwei Nummern bedeutet
eine redaktionelle Verbesserung.

d) Zu § 8 Nr. 3b — neu —

Es ist folgende neue Nummer 3 b einzufii-
gen:
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»3b. eine Bestimmung, wonach eine Erkla-
rung des Vertragspartners des Ver-
wenders bei Vornahme oder Unterlas-
sung einer bestimmten Handlung als
von ihm abgegeben oder nicht abge-
geben gilt, es sei denn, daB

a) dem Vertragspartner eine angemes-
sene Frist zur Abgabe einer aus-
driicklichen Erkldrung eingerdumt
ist und

b) der Verwender sich verpflichtet, den
Vertragspartner bei Beginn der Frist
auf die vorgesehene Bedeutung sei-
nes Verhaltens besonders hinzuwei-
sen;".

Begrindung

In Ubereinstimmung mit den Vorschldgen
der Arbeitsgruppe beim Bundesminister der
Justiz und den vorangegangenen Referen-
tenentwiirfen erscheint es wegen des haufi-
gen Vorkommens solcher Fiktionsklauseln in
der Praxis erforderlich, deren Zuldssigkeit
konkret zu regeln und die Entscheidung ein-
schlagiger, haufig vorkommender Fille nicht
der Anwendung der Generalklausel zu iiber-
lassen. Da solche Klauseln iiber die Fiktion
der Abgabe bzw. Nichtabgabe von Erkla-
rungen insbesondere im Mengengeschaft

der Versicherungen und der Banken nicht

entbehrlich erscheinen, kénnen sie nicht als
absolut unzuldssig bezeichnet werden. An-
dererseits sollte das Gesetz aber sicherstel-
len, daB die Wirkungen solcher Klauseln
nur dann eintreten konnen, wenn dem Ver-
tragspartner im konkreten Einzelfall eine
angemessene Frist zur Abgabe einer aus-
driicklichen — also gegenteiligen — Erkla-
rung eingerdumt wurde und sich der Ver-
wender solcher Klauseln bereits in den ein-
schldgigen AGB verpflichtet, den Vertrags-
partner bei Beginn der Frist auf die vorge-
sehene Bedeutung seines Verhaltens beson-
ders hinzuweisen. Diese Hinweispflicht er-
scheint erforderlich, weil nicht davon aus-
gegangen werden kann, daB der Kunde im
weiteren Verlauf der Vertragsgeltung, also
unter Umstdnden noch nach Jahren, weiB,
welche Rechtsfolge im konkreten Einzelfall
an sein Schweigen auf eine Mitteilung hin
gekniipft wird.

Die vorgeschlagene Regelung entspricht bei-
spielsweise der Praxis der Banken, die in ih-
ren AGB vorgesehen haben, daB der Vertrags-
pariner jeweils angemessene Fristen zur
Abgabe von ausdriicklichen Erkldarungen
eingeraumt werden. Bei der Zusendung von
Jahresabschliissen iiber Girokonten werden
dann die Bankkunden jeweils auf dem For-
mular dariiber belehrt, welche Rechtsfolge
ihr Schweigen hat.

e)

Zu

Zu § 8Nr. 5
§ 8 Nr. 5 ist wie folgt zu fassen:

«5.die Vereinbarung eines nicht im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes geltenden
Rechts in Fallen, in denen hierfiir kein
anerkennenswertes Interesse besteht.”

Begrindung

Redaktionelle Anderung, die die Fassung
dem bisher iiblichen Sprachgebrauch anpabBt.

9
Zu § 9 Nr. 10 Buchstabe a

In § 9 Nr. 10 Buchstabe a ist vor dem Wort
+Inanspruchnahme” das Wort , gerichtlichen”
einzufiigen.

Begrindung

Es erscheint zwar unbillig, den Kunden bei
Kauf-, Werk- oder Werklieferungsvertragen
iiber neu hergestellte Sachen im Gewéhrlei-
stungsfall abschlieBend auf die Inanspruch-
nahme Dritter zu verweisen, weil es grund-
sdtzlich Sache des Vertragspariners ist, be-
rechtigte Gewdhrleistungsanspriiche selbst
zu erfiillen. Dies erfordert jedoch nicht, jed-
wede Verweisung des Kunden seitens des
Verwenders von AGB an einen Dritten im
Gewdhrleistungsfall von' vornherein fiir un-
zuldssig zu erkldren. Die berechtigten Ge-
wiahrleistungsanspriiche des Kunden kénnen
auch in der Weise gewahrt werden, daB er
sich, wenn der Dritte seine Anspriiche nicht
erfiillt, sofort ohne weitere Hindernisse an
den Vertragspartner halten kann. Wiirde
auch die Verweisung des Kunden auf den
Versuch einer vorherigen Inanspruchnahme
Dritter generell verboten, so wiirde das ge-
samte Garantiekartensystem in Frage ge-
stellt. § 9 Nr. 10 Buchstabe a verbietet den
AusschluB der eigenen Gewdéhrleistungshaf-
tung des Verwenders und seine endgiiltige
Ersetzung durch eine Garantieerklarung des
Herstellers, was dazu fiihrt, daB nach In-
krafttreten des Gesetzes im Garantiekarten-
system die Garantiehaftung des Herstellers
nach MaBgabe seiner Erkldarung neben die
gesetzliche  Gewahrleistungshaftung des
Vertragspartners tritt. Die fachlich sicher
meist bessere Befriedigung von Garantiean-
spriichen des Kunden durch den Hersteller
wiirde aber in Frage gestellt, wenn es dem
Verwender nicht mehr méglich wire, in
einem Gewaéhrleistungsfall den Kunden zu-
ndchst an den Hersteller im Hinblick auf die
von diesem abgegebene Garantieerklarung
zu verweisen.

Schiitzenswert erscheint der Kunde erst
dann, wenn der Dritte — meist der Herstel-
ler oder ein Bauhandwerker — die Erfillung
der vom Kunden geltend gemachten Ge-
wahrleistungsanspriiche ablehnt oder sonst
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hierzu auBler Stande ist. Fir den Kunden
bedeutet es keine unzumutbare Beeintrach-
tigung, wenn er zundchst auf die auBerge-
richtliche Inanspruchnahme des Dritten ver-
wiesen wird. Sobald dieser darauf nicht
reagiert oder die Erfiillung der Anspriiche
ablehnt bzw. nicht verwirklichen kann, soll
sich der Kunde wieder an seinen Vertrags-
partner halten koénnen. Deshalb geniigt es,
unter Beriicksichtigung der beiderseitigen
Belange nur solche Klauseln zu verbieten,
die den Kunden auch dazu zwingen, den
Dritten gerichtlich in Anspruch zu nehmen.
Zudem ist die im Entwurf vorgesehene Fas-
sung, die lediglich von Inanspruchnahme
spricht, zu ungenau, weil nicht gesagt ist,
was unter einer derartigen Inanspruchnahme
zu verstehen ist. Dies ist aber gerade auf
Grund der einschldgigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs derzeit umstritten und
kldrungsbediirftig.

b) Zu § 9 Nr. 17
§ 9 Nr. 17 ist wie folgt zu fassen:

»17. eine Bestimmung, wonach die Wirksam-
keit zusdtzlicher, in der Vertragsur-
kunde nicht enthaltener Abreden von
der Einhaltung der Schriftform oder da-
von abhédngig gemacht wird, daBl der
Verwender sie schriftlich bestétigt.”

Begriindung

Die im Entwurf vorgesehene Fassung der
Nummer 17 koénnte dahin ausgelegt werden,
daB eine einschldgige AGB-Klausel des Ver-
wenders auch bereits fiir den Bereich des
Vertragsabschlusses zur Anwendung kommt.
Dies ist aber nicht beabsichtigt, da der Ent-
wurf lediglich die sog. miindlichen Ne-
benabreden, die auflerhalb eines sonst
schriftlich niedergelegten Vertrags getrof-
fen werden, nicht der Schriftformklausel in
den AGB des Verwenders unterwerfen will.
Dagegen soll es nach wie vor zuladssig sein,
daffi ein AGB-Verwender die Wirksamkeit
seiner Vertragsannahme von der Schriftform
oder von einer schriftlichen Bestdtigung ab-
héngig macht.

Die vorgeschlagene Ergdnzung dient daher
der Klarstellung.

9. Zu g 10

§ 10 ist wie folgt zu fassen:

.8 10

Zwischenstaatlicher Geltungsbereich

(1) Unterliegt ein Vertrag einem nicht im
Geltungsbereich dieses Gesetzes geltenden
Recht, so sind die Vorschriften dieses Gesetzes
gleichwohl zu berilicksichtigen, wenn

1. der Vertrag auf Grund eines oOffentlichen
Angebots, einer Offentlichen Werbung oder
einer

10.

dhnlichen im Geltungsbereich dieses Geset-
zes entfalteten geschaftlichen Téatigkeit des
Verwenders zustande kommt,

2. der andere Vertragsteil bei Abgabe seiner
auf den VertragsschluB gerichteten Erklad-
rung seinen Wohnsitz oder gewothnlichen
Aufenthalt im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes hat und

3. dieser seine Willenserkldrung im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes abgibt.

(2) Das Erfordernis in Absatz 1 Nr. 3 entfallt,
wenn ein Vertrag anldflich einer Reise ab-
geschlossen wird, die vom Verwender oder
einem mit ihm in Vertragsbeziehungen ste-
henden Dritten durchgefithrt wird und die
tiberwiegend dem Vertragsabschluf aufler-
halb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes
dient. Satz 1 gilt nicht fiir Vertrage iber un-
bewegliche Sachen.”

Begrindung

Zu Absatz 1

a) Redaktionelle Anderung, die die Fassung
dem bisher {iiblichen Sprachgebrauch an-
pabt.

b) Absatz 1 enthédlt nicht zwei, sondern drei
kumulative, voneinander unabhéngige Vor-
aussetzungen fiir die erforderliche Intensitdt
der Inlandsbeziehung. Dies sollte redaktio-
nell auch deutlich werden.

Zu Absatz 2

Die Beziehung zum Inland ist auch ohne die
dritte Voraussetzung gegeben, wenn der Kunde
vom Verwender oder in dessen Auftrag zum
Zwecke des Vertragsabschlusses aus dem Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes gebracht wird, um
die Anwendung dieses Gesetzes zu umgehen.
Grundstiicksgeschéfte stellen dabei einen Son-
dertatbestand dar, der nicht regelungsbediirftig
ist.

Zu § 11

In § 11 Abs. 2 Nr. 6 sind die Worte ,fiir Versi-
cherungsvertrage sowie” zu streichen.

Begriindung

Gerade bei Versicherungsvertrdgen besteht,
wie die Praxis zeigt, hdufig die Gefahr, daf3 der
kiinftige Versicherungsnehmer bei der Entge-
gennahme seines Vertragsantrags durch den
Versicherungsvertreter oder -agenten eine Rei-
he miindlicher Zusagen erhdlt, auf die er sich
verldBt, ohne daB diese schriftlich niedergelegt
werden. Bei dem tiblichen Umfang von Allge-
meinen Versicherungsbedingungen (AVB) be-
steht die besonders naheliegende Gefahr, daB
der Versicherungsnehmer eine in den Antrags-
unterlagen oder den darin in Bezug genomme-
nen AVB enthaltene Schriftformklausel iiber-
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sieht, zumal § 11 Abs. 3 insoweit noch Erleich-
terungen fiir Versicherungsvertrdge vorsieht,

Zudem wird durch die vorgesehene Ausnahme
fiir Versicherungsvertrdge vom Verbot der
Schriftformklausel im Endergebnis auch §5
Abs. 2 des Versicherungsvertragsgesetzes aus-
gehohlt. In § 5 Abs. 1 VVG ist ndmlich vorge-
sehen, daB dann, wenn der Inhalt des Versiche-
rungsscheins von dem Antrag oder den getrof-
fenen Vereinbarungen abweicht, die Abwei-
chung als genehmigt gilt, wenn der Versiche-
rungsnehmer nicht innerhalb eines Monats
nach Empfang des Versicherungsscheins
schriftlich widerspricht. Diese Genehmigung
setzt jedoch voraus, daB der Versicherer den
Versicherungsnehmer bei Aushandigung des
Versicherungsscheins darauf hingewiesen hat,
daB Abweichungen als genehmigt gelten, wenn
der erwdhnte Widerspruch nicht zeitgerecht er-
folgt. In diesem Hinweis ist auf die einzelnen
Abweichungen besonders aufmerksam zu ma-
chen. Abweichungen in diesem Sinne kénnen
auch vorliegen, wenn von getroffenen miindli-
chen Vereinbarungen abgewichen wird. Durch
die Zulassung der Schriftformklausel fiir Versi-
cherungsvertrage tritt die Unwirksamkeit von
miindlichen Nebenabreden jedoch bereits
durch die Nichtbeachtung der Schriftformklau-
sel ein; fiir miindliche Nebenabreden wiirde
daher kein Anwendungsbereich des § 5 VVG
mehr bleiben; § 5 VVG wiirde damit im Ergeb-
nis abgeédndert.

Zum Vierten Abschnitt

a) Es ist folgender neuer Vierter Abschnitt ein-
zufiigen:

Vierter Abschnitt

Verfahrensrecht

§ 13

Unterlassungsanspruch

(1) Wer Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen verwendet, die nach den §§ 7 bis 9
unwirksam sind, kann von dem anderen
Vertragsteil auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden.

(2) In dem Urteil ist demjenigen, der nach
§§ 7 bis 9 unwirksame Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen verwendet, auch aufzu-
geben, die Verwendung dem Inhalt nach
gleicher Allgemeiner Geschéftsbedingungen
Zu unterlassen.

(3) Auf ihren Antrag kann der obsiegen-
den Partei die Befugnis zugesprochen wer-
den, den verfiigenden Teil des Urteils inner-
halb bestimmter Frist auf Kosten der unter-
liegenden Partei offentlich bekanntzuma-
chen. Art, Inhalt und Umfang der Bekannt-
machung sind im Urteil zu bestimmen.

(4) Der Anspruch nach Absatz 1 verjdhrt
in zwei Jahren von dem Zeitpunkt an, in
welchem der Anspruchsberechtigte von der
Verwendung der unwirksamen Allgemeinen
Geschéftsbedingungen Kenntnis erlangt hat,
ohne Riicksicht auf diese Kenntnis in drei
Jahren von der jeweiligen Verwendung an.

§ 14
- Verbandsklage

(1) Der. Anspruch auf Unterlassung kann
auch geltend gemacht werden:

a) von Verbdnden zur Férderung gewerb-
licher Interessen,

b) von Verbdnden, zu deren satzungsgema-
Ben Aufgaben es gehort, die Interessen
der Verbraucher durch Aufkldrung und
Beratung wahrzunehmen,

soweit die Verbdnde als solche in biirgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten klagen kénnen und
ihnen von der fachlich zustdndigen obersten
Landesbehorde die allgemeine Erlaubnis er-
teilt ist, den Unterlassungsanspruch geltend
zu machen.

(2) Die Landesregierung kann die Zustén-
digkeit nach Absatz 1 durch Rechtsverord-
nung auf eine andere Behorde libertragen.

(3) Die Erlaubnis darf nur erteilt werden,
wenn der Verband die erforderliche Zuver-
lassigkeit sowie geniigende Sachkunde be-
sitzt und im Rahmen seines Aufgabenbe-
reichs auf iuberregionaler Ebene té&tig ist;
die Erteilung der Erlaubnis kann auf Spit-
zenorganisationen der in Absatz 1 genann-
ten Verbande beschrankt werden.

(4) Die Erlaubnis ist widerruflich. Sie ist
zu widerrufen, wenn die Voraussetzungen
fir die Erteilung der Erlaubnis nicht mehr
gegeben sind.

(5) Das Zulassungs- und Widerrufsverfah-
ren wird durch Rechtsverordnung des Bun-
desministers der Justiz mit Zustimmung des
Bundesrates geregelt.

§15
ProzeB3standschaft

Der Verband, zu dessen satzungsgema-
Ben und tatsdchlich wahrgenommenen Auf-
gaben es gehort, die Interessen der Ver-
braucher durch Aufklarung und Beratung
wahrzunehmen, ist, soweit er als solcher in
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten klagen
kann, im Rahmen seines Aufgabenbereichs
berechtigt, Anspriiche seiner Mitglieder gel-
tend zu machen, wenn er hierzu im Einzel-
fall schriftlich erm&chtigt ist und wenn der
Anspruch von einer Bestimmung in Allge-
meinen Geschéftsbedingungen abhédngt, die
nach den §§ 7 bis 9 unwirksam ist.
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§ 16
Zustdndigkeit

Fiur Klagen auf Grund der §§13, 14 ist
ohne Riicksicht auf den Wert des Streitge-
genstandes das Landgericht ausschlieBlich
zustdndig, in dessen Bezirk der Beklagte
seine gewerbliche Niederlassung oder in Er-
mangelung einer solchen seinen Wohnsitz
hat. Fiir Personen, die im Inland weder eine
gewerbliche Niederlassung noch einen
Wohnsitz haben, ist das Gericht des inlandi-
schen Aufenthaltsorts zustdndig. Hat hier-
nach der Beklagte im Inland keinen Ge-
richtsstand, so ist das Gericht zustédndig, an
dem der Klager seinen allgemeinen Ge-
richtsstand hat.

§17

Einstweilige Verfligung

Zur Sicherung des Anspruchs auf Unter-
lassung kann eine einstweilige Verfiilgung
erlassen werden, auch wenn die in den §§
935, 940 der ZivilprozeBordnung bezeichne-
ten Voraussetzungen nicht vorliegen.

§18

Klagenverbindung

Mit der Klage aus diesem Gesetz kann
die Klage wegen eines anderen Anspruchs
verbunden werden, wenn dieser im rechtli-
chen oder unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang mit dem Anspruch steht,
der bei dem nach § 16 zustédndigen Gericht
geltend zu machen ist. Dies gilt auch dann,
wenn fiir die Klage wegen des anderen An-
spruchs eine ausschlieBliche Zustdndigkeit
gegeben ist.

§19

Streitwert

(1) Bei Streitigkeiten nach den §§ 13, 14
betragt der Wert des Streitgegenstandes
5000 Deutsche Mark. Er ist unter Beriick-
sichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles,
insbesondere des Umfangs und der Bedeu-
tung der Sache und der Vermodgens- und
Einkommensverhaltnisse der Parteien, héher
oder niedriger anzunehmen; jedoch darf der
Wert nicht tiber eine Million Deutsche
Mark und nicht unter 2 000 Deutsche Mark
angenommen werden.

(2) Ist mit einem Anspruch nach § 13 ein
anderer vermogensrechtlicher Anspruch
verbunden, so ist nur ein Anspruch, und
zwar der hohere, maBgebend.

(3) Macht eine Partei glaubhaft, daf die
Belastung mit den ProzeBkosten nach dem
vollen Streitwert ihre wirtschaftliche Lage
erheblich gefdhrden wiirde, so kann das Ge-
richt auf ihren Antrag anordnen, daf die
Verpflichtung dieser Partei zur Zahlung von

Gerichtskosten sich nach einem ihrer Wirt-
schaftslage angepaBten Teil des Streitwerts
bemiBt. Die Anordnung hat zur Folge, daB
die begiinstigte Partei die Gebiihren ihres
Rechtsanwalts ebenfalls nur nach diesem
Teil zu entrichten hat. Soweit ihr Kosten
des Rechtsstreits auferlegt werden oder so-
weit sie diese libernimmt, hat sie die vom
Gegner entrichteten Gerichtsgebiithren und
die Geblihren seines Rechtsanwalts nur
nach dem Teil des Streitwerts zu erstatten.
Soweit die auBergerichtlichen Kosten dem
Gegener auferlegt oder von diesem iiber-
nommen werden, kann der Rechtsanwalt
der begiinstigten Partei seine Gebiihren von
dem Gegner nach dem fiir diesen geltenden
Streitwert beitreiben.

(4) Der Antrag nach Absatz 3 kann vor
der Geschaftsstelle des Gerichts zur Nieder-
schrift erkldrt werden. Er ist vor der Ver-
handlung zur Hauptsache anzubringen. Da-
nach ist er nur zuldssig, wenn der angenom-
mene oder festgesetzte Streitwert spiter
durch das Gericht heraufgesetzt wird. Vor
der Entscheidung tiber den Antrag ist der
Gegner zu horen.

§ 20

Konzentrationserméchtigung

(1) Die Landesregierungen werden er-
méachtigt, durch Rechtsverordnung Rechts-
streitigkeiten, fiir die nach § 16 ausschlieB-
lich die Landgerichte zustédndig sind, einem
Landgericht fir die Bezirke mehrerer Land-
gerichte zuzuweisen, wenn eine solche Zu-
sammenfassung der Rechtspflege, insbeson-
dere zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung, dienlich ist. Die Landesre-
gierungen koénnen die Ermdchtigung durch
Rechtsverordnung auf die Landesjustizver-
waltungen ibertragen.

(2) Durch Staatsvertrdge zwischen Lén-
dern kann die Zustdndigkeit eines Landge-
richts fir einzelne Bezirke oder das gesamte
Gebiet mehrerer Lander begriindet wer-
den.

(3) Die Parteien konnen sich vor den nach
den Absédtzen 1 und 2 bestimmten Gerichten
auch durch Rechtsanwadlte vertreten lassen,
die bei dem Gericht zugelassen sind, vor
das der Rechtsstreit ohne die Regelung
nach den Absétzen 1 und 2 gehdren wiir-
de.

§21
Mitteilungspflichten

Das Landgericht hat das Bundeskartellamt
iiber alle Rechtsstreitigkeiten, die sich aus
den §§ 13, 14 ergeben, zu unterrichten. Die
Gerichte haben dem Bundeskartellamt auf
Verlangen Abschriften von allen Schriftsat-
zen, Protokollen, Verfiigungen und Ent-
scheidungen zu iibersenden.”
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b} Der bisherige Vierte Abschnitt wird Fiinfter
Abschnitt, die bisherigen §§ 13 bis 18 wer-
den §§ 22 bis 27.

Begrindung

A. Allgemeine Bemerkungen

Der Entwurf enthilt keine verfahrensrechtli-
chen Vorschriften; in der Begriindung (S. 15)
wird insoweit auf eine weitere, spdter einzu-
bringende Vorlage der Bundesregierung ver-
wiesen.

Der Bundesrat hélt es in Ubereinstimmung mit
fast allen Vorschligen zu einer Reform des
Rechts der AGB fiir erforderlich, die materiell-
rechtliche Regelung durch verfahrensrechtliche
Vorschriften zu ergdnzen, weil die materiell-
rechtliche Regelung erst durch geeignete Ver-
fahrensvorschriften die notwendige Wirkung
entfalten kann (vgl. Teil IV des Ersten Teilbe-
richts der Arbeitsgruppe beim BMJ und das
dort auf S. 111/112 angefithrte Schrifttum, Teil I
des Zweiten Teilberichts dieser Arbeitsgruppe
und das auf S. 95/96 angefiihrte Schrifttum; Held
BB 1973, 573; Lowe BB 1973, 585 und 1974,
1033, Festschrift fiir Larenz (1973) S. 373 ff./
393 ff.; v.Hippel BB 1973, 993; Brandner JZ
1973, 613; Wolf JZ 1974, 41 und 465; Stotter BB
1974, 434; Dietlein NJW 1974, 1065; Pinter
MDR 1974, 705; Eberstein BB 1974, 1185; Kiihne
JR 1974, 309). Da materiell-rechtliche und ver-
fahrensrechtliche Regelungen einander notwen-
dig ergédnzen, ist der Bundesrat der Auffassung,
daB beide Regelungen in einem Gesetz zusam-
mengefaBt werden sollten; die verfahrensrecht-
liche Regelung sollte im Interesse eines baldi-
gen wirksamen Schutzes vor unbilligen AGB
nicht aufgeschoben werden.

Es erscheint auch nicht erforderlich, die Vor-
schldge des Zweiten Teilberichts der Arbeits-
gruppe beim BMJ zuvor noch der von der Bun-
desregierung fiir erforderlich gehaltenen einge-
henden Priifung zu unterziehen. Wie auch aus
dem angefithrten Schrifttum hervorgeht, sind
die hierbei zu prifenden Fragen seit langerer
Zeit bekannt und auch schon untersucht wor-
den. Eine Entscheidung ist daher schon jetzt
moglich.

Die hier vorgeschlagene Regelung sieht eine
Verbesserung des Schutzes im verfahrens-
rechtlichen Bereich dadurch vor, daB gegen die
Verwendung unwirksamer AGB (§§ 7 bis 9) ein
Unterlassungsanspruch gewéhrt wird, der nicht
nur von dem betroffenen Kunden, sondern nach
dem Vorbild bereits anderweitig bestehender
gesetzlicher Regelungen (§ 13 Abs.1, 1a des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), §35 Abs.2 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB), §12 Abs.1
des Rabattgesetzes, § 2 Abs.1 der Zugabever-
ordnung) auch von Verbénden zur Forderung
gewerblicher Interessen und insbesondere von
Verbraucherschutzverbanden im eigenen Na-
men geltend gemacht werden kann.

Damit werden alle weitergehenden Vorschldage
abgelehnt, die auf eine Kontrolle der Verwen-
dung von AGB durch Verwaltungsbehdérden ab-
zielen. Dies gilt insbesondere fiir den schon
nach 1933 gemachten Vorschlag, die Verwen-
dung bestimmter AGB von ihrer vorherigen be-
hordlichen Genehmigung abhéngig zu machen.
Auch eine bloBe Registrierung vor Verwen-
dung, an die sich nach manchen Vorstellungen
eine nachtrdgliche behordliche Kontrollbefug-
nis anschlieBen soll, kann nicht als ein geeig-
netes Verfahren zur Unterbindung der Verwen-
dung miBbrauchlicher AGB-Bestimmungen an-
gesehen werden. SchlieBlich kann auch dem
Vorschlag der Arbeitsgruppe beim BMJ (Zwei-
ter Teilbericht, Thesen 4, Buchstaben ¢, d und
42/43, S. 23, 40 1., 80 f.), die Klagebefugnis einer
— wohl erst noch zu errichtenden — Bundes-
behorde und Landesbehdrden zu gewdhren,
nicht gefolgt werden.

Gegen die Einschaltung von Verwaltungsbe-
hérden zur Unterbindung miBbrauchlicher
AGB-Bestimmungen bestehen folgende Beden-
ken:

AGB sind “ein privatrechtliches Rechtsinstru-
ment; sie gehen auf den fiir das deutsche biir-
gerliche Recht fundamentalen Grundsatz der
Vertragsfreiheit zuriick, an dem auch dann
nicht geriittelt werden darf, wenn durch einzel-
ne AGB-Bestimmungen diese Vertragsfreiheit
miBbraucht worden ist. Neben diesem Grund-
satz der biirgerlich-rechtlichen Vertragsfreiheit
ist von nicht geringerer Bedeutung die markt-
wirtschaftliche Verfassung der Wirtschaftsord-
nung der Bundesrepublik. Beide Grundlagen
vertragen keinen Dirigismus staatlicher Behdr-
den, der in seinen Auswirkungen zu nicht zu
tibersehenden Eingriffen in die freiheitliche
Rechtsordnung und Wirtschaftsverfassung fiih-
ren miilite. Dabei muB die Ubertragung von
Aufgaben zur Uberwachung der Verwendung
von AGB auf Verwaltungsbehodrden auch dann
noch abgelehnt werden, wenn sich diese Kon-
trollbefugnisse lediglich auf die nach dem Vor-
schlag des Bundesrates auBler den betroffenen
Kunden nur den Verbdanden zustehende Klagebe-
fugnis beschranken sollte. Denn mit der Uber-
tragung von Kontrollbefugnissen tiber die Ver-
wendung von AGB auf Verwaltungsbehorden
ist grundséatzlich der Weg fiir eine Ausweitung
dieser Befugnis bis zur vorherigen Genehmi-
gung erodffnet; Unterschiede zwischen den ein-
zelnen Modellen sind insoweit nur von gradu-
eller Art.

Der Vorschlag des Bundesrates bleibt auch in-
soweit in der Systematik des geltenden Rechts,
als er lediglich eine Unterlassungsklage vor-
sieht, wie sie auch in anderen Féllen bereits
gewdhrt wird, und nicht auch ein Priifungs-
(Feststellungs-)verfahren nach Art einer ab-
strakten Normenkontrolle, wie dies die Ar-
beitsgruppe beim BMJ vorgeschlagen hat
(Zweiter Teilbericht, These 1, S. 23, 33{.); denn
eine solche abstrakte Normenkontrolle fiihrt
insbesondere durch die hiermit verbundene er-
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weiterte Rechtskraftwirkung stattgebender Ur-
teile (vgl. a. a. O., These 11, S. 25, 47 {) zu einer
sachlich nicht gebotenen Durchbrechung zivil-
prozessualer Grundsatze (vgl. hierzu auch die
nachfolgende Begriindung zu § 13).

SchlieBlich sieht der Vorschlag des Bundesra-
tes auch davon ab, ein Musteraufstellungsver-
fahren vorzusehen, fiir das sich die Arbeits-
gruppe beim BMJ eingesetzt hat (a.a. O. The-
sen 21 bis 41, S. 26 ff., 62 ff.); denn es bestehen
starke Bedenken dagegen, daBl dieses Verfah-
ren iiberhaupt praktische Bedeutung erlangen
wird. Der Bundesrat geht davon aus, daB be-
reits durch seinen Verfahrensvorschlag das er-
reichbare Hochstmaf an Wirksamkeit der ma-
teriell-rechtlichen Regelung verwirklicht wer-
den wird.

B.Einzelbegrindung

1. Zu§13

Absatz 1 begriindet den Anspruch des ande-
ren Vertragsteils auf Unterlassung. Als ,an-
derer Vertragsteil” ist dabei auch ein Kun-
de anzusehen, der bereits in Vertragsver-
handlungen eingetreten ist, ohne dafl es
schon zu einem Vertragsabschluf gekom-
men ist. Der Anspruch richtet sich gegen
die Verwendung von Bestimmungen in
AGB, die nach §§ 7 bis 9 unwirksam sind. Er
kann gegebenenfalls im ProzeBwege ver-
folgt werden. Hierfiir sind in den nachfol-
- genden Bestimmungen besondere Regelun-
gen vorgesehen; im tibrigen richtet sich das
Verfahren nach der ZivilprozeBordnung.

Der Vorschlag regelt nicht den an sich
denkbaren Fall, daB derselbe AGB-Verwen-
der wegen derselben AGB-Bestimmung von
verschiedenen Berechtigten, etwa auch von
verschiedenen Verbdnden (§ 14), vor ver-
schiedenen Gerichten in Anspruch genom-
men wird. Nach den Bestimmungen der Zi-
vilprozeBordnung wird es in derartigen Fal-
len regelmédBig weder zu einer Verbindung
der Prozesse vor einem Gericht noch zu ei-
ner Aussetzung des einen Verfahrens bis
zum AbschluB des anderen kommen kon-
nen. Nach § 147 ZPO kénnen nur Prozesse
verbunden werden, die bei demselben Ge-
richt anhéngig sind; diese Voraussetzung
ist bei Verfahren vor verschiedenen Gerich-
ten nicht erfillt. Nach § 148 ZPO kann das
Verfahren nur ausgesetzt werden, wenn fiir
die Entscheidung ein vorgreifliches Rechts-
verhdltnis von Bedeutung ist, iiber das bei
einem anderen Gericht ein Verfahren an-
héngig ist; in dem hier erérterten Fall geht
es aber in dem anderen Verfahren nicht um
ein vorgreifliches Rechtsverhédltnis, sondern
um genau dieselbe Rechtsfrage. Der Vor-
schlag sieht davon ab, insoweit eine beson-
dere Regelung einzufiithren, sondern iber-
1aBt die Losung dieser auch sonst auftreten-
den Problematik wegen ihrer grundsétzli-

chen Bedeutung der Reform der Zivilprozes-
ordnung.

Absatz 2 gibt Hinweise fir die Abfassung
der Urteilsformel (§ 313 Abs.1 Nr. 5 ZPO),
die der Sicherstellung der Vollstreckungs-
moglichkeit (§ 890 ZPO) dienen. Das Ge-
richt hat dabei auch die Modglichkeit, die
Verwendung einer bestimmten AGB-Klausel
nicht schlechthin, sondern nur unter be-
stimmten Voraussetzungen oder in einem
bestimmten Zusammenhang — etwa bei
Verwendung in einem bestimmten Gewer-
bezweig oder bei einer ndher bezeichneten
Art von Geschiften — zu untersagen. Auf
die in der Rechtsprechung zum Wettbe-
werbsrecht entwickelte ,Kerntheorie* wird
insoweit verwiesen. Das Gericht soll
schlieBlich in dem Unterlassungsgebot dem
Beklagten zugleich auch die Verwendung
inhaltlich gleicher AGB zu untersagen ha-
ben. Die Entscheidung dariiber, ob eine spa-
ter verwendete, duBerlich von der verbote-
nen abweichende Bestimmung als inhaltlich
gleich anzusehen ist und damit von dem
Unterlassungsurteil erfaBt wird, obliegt dem
ProzeBgericht in dem Verfahren nach § 890
ZPO.

Die Rechtskraftwirkung des Urteils richtet
sich nach den allgemeinen Vorschriften
(§ 325 Abs. 1 ZPO), d. h. es wirkt fiir und ge-
gen die Parteien dieses Prozesses. Hieraus
folgt auch, daB z.B. der obsiegende Ver-
braucherschutzverband von dem Beklagten
die kiinftige Unterlassung der Verwendung
der untersagten AGB-Klausel verlangen und
tiber § 890 ZPO erzwingen kann ohne Rick-
sicht darauf, gegenliber wem der Beklagte
diese Klausel verwendet.

Dagegen bewirkt das Urteil keine Rechts-
kraft gegen am ProzeB nicht beteiligte Drit-
te. Es mag zwar viel fur eine Regelung
sprechen, die auch am ProzeB nicht beteiligt
gewesenen Dritten in einem Rechtsstreit mit
dem AGB-Verwender, in dem es auf die
Wirksamkeit derselben Klausel ankommt,
die Berufung auf das bereits vorliegende,
dieselbe AGB-Klausel desselben Verwen-
ders betreffende, aber in einem anderen
ProzeB ergangene Urteil ermdglicht (so z. B.
der Vorschlag der Arbeitsgruppe beim BMJ,
a. a. 0., These 11). Eine derartige erweiterte
Urteilswirkung iiber vermogensrechtliche
Anspriiche wiirde nicht nur ein Fremdkor-
per im geltenden Recht sein, das in diesem
Bereich nichts Gleichartiges kennt, sondern
auch deswegen auf erhebliche Bedenken
stoflen, weil einem klageabweisenden Urteil
eine solche erweiterte Urteilswirkung mit
Sicherheit nicht zugesprochen werden
konnte (so auch These 11 Abs. 4 der Ar-
beitsgruppe beim BMJ). Denn wiirde auch
das klageabweisende Urteil an der erweiter-
ten Rechtskraft teilnehmen, verstieBe eine
solche Regelung gegen das Recht auf das
rechtliche Gehor (Artikel 103 Abs. 1 GG).
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Andererseits erscheint aber auch eine ge-
setzliche Regelung nicht hinnehmbar, die
Klager und Beklagten als Obsiegende im
ProzeB8 hinsichtlich der Urteilswirkungen
ungleich behandelt. Gegen eine solche Re-
gelung bestiinden Bedenken unter dem Ge-
sichtspunkt des  Gleichheitsgrundsatzes
(Artikel 3 Abs. 1 GG). Der Vorschlag des
Bundesrates sieht daher von einer Erweite-
rung der Wirkung des Urteils ab und belaBt
es bei den sich aus der ZPO ergebenden Ur-
teilswirkungen. Es ist indessen anzuneh-
men, daB in der Praxis nicht héaufig ein
AGB-Verwender, der zur Unterlassung der
Verwendung einer bestimmten AGB-Klausel
verurteilt worden ist, diese weiterverwen-
den wird; jedenfalls setzt er sich dann der
Gefahr eines Bestrafungsverfahrens nach
§ 890 ZPO aus.

Absatz 3 gibt nach dem Vorbild des §23
Abs. 2 UWG der obsiegenden Partei (Ver-
band oder AGB-Verwender) die Befugnis,
das Urteil bekanntzumachen. Von dieser Be-
kanntmachung ist insbesondere in den Fail-
len, in denen der Verbraucherschutzverband
obsiegt hat, eine weitere der Verhinderung
der Verwendung unzuléssiger AGB forderli-
che Wirkung zu erwarten.

Absatz 4: Die Bestimmung ist §21 UWG
nachgebildet, sieht jedoch hinsichtlich der
Frist bei Kenntnis von der Verwendung
zwei Jahre (statt sechs Monate) vor, um
dem Anspruchsberechtigten ausreichende
Zeit fiir die Klarung der oft schwierigen
Rechtslage und die Vorbereitung einer Kla-
geerhebung zu lassen. Da sich der Anspruch
auf dauernde Unterlassung der Verwendung
unwirksamer AGB richtet, beginnt die Ver-
jahrungsfrist nach jeder erneuten Verwen-
dung erneut zu laufen.

Zu § 14

Absatz 1

Der Unterlassungsanspruch nach § 13 Abs. 1
kann von jedem geltend gemacht werden,
der durch die unwirksame AGB-Bestimmung
in seinen Rechten betroffen ist. Dariiber
hinaus sieht § 14 Abs. 1 ein Klagerecht von
Verbanden zur Forderung gewerblicher In-
teressen (Buchstabe a: entsprechend etwa
der Regelung des § 13 Abs. 1 UWG) sowie
von Verbanden vor, die sich die Aufklarung
und Beratung der Verbraucher zur Aufgabe
gesetzt haben (Buchstabe b: vgl. hierzu auch
§ 13 Abs. 1 a UWGQ). Wie in den bereits frii-
her erwahnten &hnlichen gesetzlichen Rege-
lungen muB der Verband Rechtspersonlich-
keit wenigstens insoweit besitzen, als er im
ProzeB parteifdahig ist. Auf die gerichtliche
Geltendmachung des Unterlassungsan-
spruchs durch Verbande ist § 13 Abs. 2 bis 4
ohne weiteres anzuwenden; eine ausdriick-
liche Verweisung in § 14 Abs.1 erscheint

nicht erforderlich. Fir die Klagebefugnis
der Verbédnde ist weitere Voraussetzung,
daf ihnen von der fachlich zustandigen
obersten Landesbehérde die Erlaubnis er-
teilt ist, Prozesse auf Grund dieses Gesetzes
zu fithren. Die Erlaubnis ist vorgesehen,
weil Verbraucherschutzverbande kaum iiber
ein nennenswertes eigenes Vermogen verfii-
gen und die ihnen hier ermdglichte Pro-
zeBfiihrung eine ausreichende finanzielle
Ausstattung voraussetzt, die ihnen nach den
Umstanden nur aus 6ffentlichen Haushalts-
mitteln zuflieBen kann. Es muB daher si-
chergestellt werden, daBl Klagebefugnis und
finanzielle Foérderung aus 6ffentlichen
Haushaltsmitteln bei nur wenigen Verbéan-
den, mdéglicherweise je Land nur einem
Verband, zusammentreffen. Nur auf diese
Weise wird eine wirkungsvolle Wahrneh-
mung der den Verbraucherschutzverbanden
Ubertragenen Aufgabe bei zugleich wirt-
schaftlichem Einsatz 6ffentlicher Haushalts-
mittel erreichbar sein.

Aus Griinden der Gleichbehandlung wird
auch bei Wirtschaftsverbanden die Klagebe-
fugnis von der allgemeinen Erteilung der
Erlaubnis abhédngig gemacht. Die Erteilung
der Erlaubnis obliegt der fachlich zustandi-
gen obersten Landesbehérde, jedoch kann
nach Absatz2 die Landesregierung die Zu-
standigkeit auf eine andere Behé6rde iiber-
tragen.

Absatz 3 Halbsatz 1 legt die Voraussetzun-
gen fest, die fiir die Erteilung der Erlaubnis
erfiillt sein missen (Zuverlassigkeit, genii-
gende Sachkunde und iiberregionale Tatig-
keit). Halbsatz 2 1a8t es zu, die Erlaubnis le-
diglich einem Spitzenverband zu erteilen, zu
dem sich die in Absatz 1 genannten Verbéan-
de zusammengeschlossen haben, etwa gerade
zu dem Zweck der Ausiibung der Klagebe-
fugnis. Dieser Weg wird sich insbesondere
fir die Verbraucherschutzverbande empfeh-
len.

Absatz 4 regelt den Widerruf der Erlaubnis
und seine Voraussetzungen.

Absatz 5 iiberlaBit die Regelung der Einzel-
heiten des Zulassungs- und Widerrufsver-
fahrens einer Rechtsverordnung des Bun-
desministers der Justiz, die nach Artikel 80
Abs. 2 GG der Zustimmung des Bundesrates
bedarf,

. Zu§1s

Waéhrend der Verbraucherschutzverband im
Fall des §14 Abs.1 aus eigenem Recht
klagt, soll er nach § 15 auch befugt sein, im
Wege der ProzeBstandschaft im eigenen Na-
men Rechte eines Mitgliedes, das ihn hier-
zu ermachtigt hat, geltend zu machen, die
sich aus der Unwirksamkeit einer AGB-Be-
stimmung ergeben. Die Befugnis ist auf die
Mitglieder des Verbandes beschrankt. Da-
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mit soll einerseits dem besonderen Verhalt-
nis, das zwischen dem Verband und seinen
Mitgliedern besteht, Rechnung getragen und
zugleich auch ein Anreiz zur Starkung die-
ser Verbande geschaffen werden, anderer-
seits soll durch diese Beschrankung im we-
sentlichen der Rahmen des Gesetzes zur
Verhiitung von Mifbrauchen auf dem Ge-
biet der Rechtsberatung eingehalten wer-
den. Einer Erlaubnis nach diesem Gesetz be-
darf der Verbraucherschutzverband nicht
(§ 7 dieses Gesetzes; insoweit ist dann auch
keine Erlaubnis als ProzeBagent — § 157
Abs. 3 ZPO — erforderlich); unberiihrt hier-
von bleiben die Bestimmungen der Zivilpro-
zeBordnung iber die Notwendigkeit der
Vertretung durch einen bei dem Prozefige-
richt zugelassenen Rechtsanwalt (§§ 78 ff.
ZPO).

Im Gegensatz zu § 14 Abs. 1 bedarf der den
Anspruch eines Mitglieds einklagende Ver-
braucherschutzverband nicht der behérdli-
chen Erlaubnis. Der Verband wird insoweit
in erster Linie im Interesse seines Mitglie-
des téatig. Fir Kosten, die hierbei entstehen,
werden in der Regel die Mitglieder selbst
aufkommen miissen. Auch ist zu bedenken,
daB bei einer Beschrankung der Klagebefug-
nis etwa auf nur einen Verband je Land,
dem die Erlaubnis erteilt ist (§ 14 Abs. 3
zweiter Halbsatz), die Rechtsverfolgung fiir
das Mitglied vielfach zu sehr erschwert sein
konnte. Es wird nicht fiir erforderlich gehal-
ten, diese Klagebefugnis auch den Verbdn-
den zur Forderung gewerblicher Interessen
zu geben (§ 14 Abs. 1 Buchstabe a). Dies er-
gibt sich aus der betrdachtlichen Verschie-
denheit nach Zusammensetzung, Aufgaben,
Interessen und Ausstattung dieser Verbande
einerseits und der Verbraucherschutzver-
bande andererseits.

Zu § 16

Fir Klagen nach den §§ 13, 14 soll das fiir
den Beklagten oOrtlich zustandige Landge-
richt ohne Riicksicht auf den Wert des
Streitgegenstandes ausschlieBlich zustdndig
sein (vgl. §71 Abs.2 GVG, §87 Abs.1
Satz1 GWB). Im Hinblick darauf, daf das
Gesetz auch in den Fillen anwendbar sein
kann, in denen auf den Vertrag ausléndi-
sches Recht anzuwenden ist (§ 8 Nr. 5, § 10)
und der Beklagte moglicherweise keinen in-
landischen Gerichtsstand hat, ist in Satz 3
der Notgerichtsstand am Wohnsitz des Kla-
gers erdffnet (vgl. §§ 23, 23 a ZPO).

Die ausschliefliche Zustédndigkeit des Land-
gerichts muB wegen der vielfach uberortli-
chen und auch allgemeinen sachlichen Be-
deutung von Streitigkeiten tliber die Wirk-
samkeit von AGB vorgesehen werden, um
bereits im ersten Rechtszug eine besonders
qualifizierte Richterbank zur Verfiigung zu
stellen — wvgl. auch die Konzentrationser-

machtigung in §20 dieses Vorschlags —
und um grundséatzlich den Rechtsweg zum
Bundesgerichtshof zu eréffnen.

Zu § 17

Nach dem Vorbild des § 25 UWG kann zur
Sicherung des Unterlassungsanspruchs nach
den §§ 13, 14 eine einstweilige Verfiigung er-
lassen werden, ohne daf} die in §§ 935, 940
ZPO bezeichneten Voraussetzungen erfiillt
sind. Damit soll gewdhrleistet werden, daB
das Gericht, ohne daB erst der Ausgang
des moglicherweise langwierigen Verfah-
rens abgewartet werden mufl, alsbald fir
die Dauer bis zur Beendigung des Prozesses
eine Regelung treffen kann. Von dieser Be-
fugnis ist ein weiterer wirksamer Schutz
des Verbrauchers vor unbilligen AGB zu er-
warten.

Zu § 18

Der Vorschlag muB zwar davon absehen,
die Verbindung von Prozessen zu ermogli-
chen, die iiber die gleiche Frage bei ver-
schiedenen Gerichten anhéngig sind (vgl
Begriindung zu § 13 Abs. 1), er gibt aber
nach dem Vorbild des § 88 GWB dem Kl&-
ger die Moglichkeit, bei dem fiir die Unter-
lassungsklage zustdndigen Gericht in Ver-
bindung mit dieser Klage auch andere, an
sich vor ein anderes Gericht gehdrende An-
spriiche geltend zu machen, wenn diese mit
dem Unterlassungsanspruch rechtlich oder
unmittelbar wirtschaftlich zusammenhén-
gen.

. Zu §19

Der Vorschlag geht davon aus, daB die all-
gemeinen kostenrechtlichen Vorschriften
des Gerichtskostengesetzes und der Rechts-
anwaltsgebiihrenordnung tiiber den Streit-
wert fiir Streitigkeiten nach den §§ 13, 14
deren Besonderheiten vielfach nicht Rech-
nung tragen wiirden.

Absatz 1 beriicksichtigt, da die Berechnung
des wirtschaftlichen Wertes einer un-
wirksamen AGB-Bestimmung vielfach auf
groBe Schwierigkeiten stoBen wird, und
sieht deshalb in Anlehnung an die Regelung
des § 14 Abs.1 GKG iiber den Streitwert
nichtvermdgensrechtlicher Streitigkeiten ei-
nen Regelstreitwert von 5000 DM vor, der
bei Feststellung entsprechender besonderer
Umstédnde bis zu einer Million DM herauf-
bzw. bis auf 2 000 DM herabgesetzt werden
kann.

Absatz 2 1aBt entsprechend § 14 Abs. 2 GKG
fiir den Fall der Verbindung mit einem
anderen vermdgensrechtlichen Anspruch
(§ 18) den hoheren Streitwert maBgebend
sein.

Absatz 3 ermoglicht in Anlehnung an dhnli-
che Bestimmungen in anderen Gesetzen
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(§ 23a UWG, § 53 PatG, § 17a GebrMG,
§3la WZG, §247 Abs.2 AktG) dem Ge-
richt, durch Herabsetzung des Streitwertes
der wirtschaftlichen Lage einer Partei (in
der Regel wird dies der den Unterlassungs-
anspruch geltend machende Klager sein)
Rechnung zu tragen. Diese Regelung will ei-
nerseits sozialen Erfordernissen geniigen,
andererseits aber auch gewdhrleisten, da8
Unterlassungsanspriiche gegen die Verwen-
dung unwirksamer AGB nicht nur wegen
wirtschaftlichen Unvermdgens des Kldgers
nicht geltend gemacht werden.

Absatz 4 regelt Einzelheiten der Antragstel-
lung.

Zu § 20

Die Entscheidung iiber die Wirksamkeit von
Bestimmungen in AGB, die unter die §§ 7
bis 9 fallen, erfordert besondere Sachkunde
der hiermit befaB8ten Richter. Es kann sich
deswegen empfehlen, die Zustdndigkeit nur
wenigen Landgerichten zuzuweisen. Ab-
satz 1 sieht deshalb in Anlehnung an &hnli-
che Vorschriften in anderen Gesetzen (z. B.
§27 Abs.2 UWG, §89 GWB, §51 Abs.2
PatG, §32 WZG) eine entsprechende Er-
machtigung fiir die Landesregierungen mit
der Befugnis ihrer Weiteriibertragung auf
die Landesjustizverwaltungen vor.

Absatz 2 ermoglicht den Landern, durch-

Staatsvertrag die Zustandigkeit eines ge-

meinsamen Gerichts zu vereinbaren.

Absatz 3 stellt sicher, daBl sich die Parteien
zur Erleichterung ihrer Prozeffiihrung vor
dem Konzentrationsgericht auch durch ei-
nen Anwalt vertreten lassen konnen, der
bei dem Gericht zugelassen ist, vor das der
Rechtsstreit ohne die Konzentration gehé-
ren wiirde.

Zu § 21

Rechtsstreitigkeiten, die die Unterlassung
der Verwendung unwirksamer AGB-Bestim-
mungen zum Gegenstand haben, werden
hdufig gleiche oder &hnliche Bestimmungen
betreffen, die von denselben oder verschie-
denen Verwendern den Vertrdgen zugrunde
gelegt werden. Fiir die Gerichte, die hieriiber
zu entscheiden haben, wird es deswegen
von Interesse sein, von derartigen Verfah-
ren Kenntnis zu erlangen, um deren Ergeb-
nis bei der von ihnen zu treffenden Ent-
scheidung verwerten zu konnen. Dies erfor-
dert, daB bei einer zentralen Stelle die Ver-
fahren, die Unterlassungsanspriiche nach
den §§ 13, 14 betreffen, registriert werden.
Die Registrierung bedingt eine entsprechen-
de Unterrichtung der zentralen Stelle iiber
einschlagige Verfahren durch die Gerichte.
Satz1 legt deswegen den Landgerichten
eine entsprechende Mitteilungspflicht auf,
deren Einzelheiten durch Verwaltungsan-

12.

ordnung im Rahmen der Anordnung iiber
Mitteilungen in Zivilsachen (MiZi) zu re-
geln sind. Ferner werden die Gerichte ver-
pflichtet, der Registrierungsstelle auf Ver-
langen Abschriften von Schriftstiicken aus
den Verfahrensakten zu iibersenden. Einer
gesetzlichen Vorschrift, daB die zentrale
Stelle den Gerichten auf Anfrage Auskunft
liber die bei ihr registrierten Unterlagen zu
erteilen hat, bedarf es nicht, weil dies durch
Verwaltungsvorschrift geregelt werden kann.
Die Registrierung wird dem Bundeskartell-
amt libertragen, das sich fiir diese Aufgabe
am ehesten anbietet und sie ohne nennens-
werten Verwaltungsaufwand {ibernehmen
kann (vgl. auch § 90 Abs. 1 GWB).

C. Folgedinderungen

Buchstabe b sieht die infolge der Einfiigung ei-
nes neuen Vierten Abschnittes erforderliche
Umnumerierung des bisherigen Vierten Ab-
schnittes und seiner Bestimmungen vor.

Zu § 22 — § 13 des Regierungsentwurfs —

§ 22 ist wie folgt zu fassen:

522
Anderung des Burgerlichen Gesetzbuchs

Das Birgerliche Gesetzbuch wird wie folgt
gedndert:

1. Nach § 476 wird folgende Vorschrift einge-
fugt:

«3 476 a

(— wie Entwurf —)".

2. In § 633 Abs. 2 wird folgender Satz 2 ein-
geflgt:

»§ 476 a gilt entsprechend.”
Der bisherige Satz 2 wird Satz 3.

Begrindung

Ein Nachbesserungsanspruch ist derzeit nur im
Werkvertragsrecht normiert. Die dort entstan-
dene Streitfrage, wer die Kosten der Nachbes-
serung zu tragen hat, wurde von der Recht-
sprechung dahin entschieden, daB diese dem
zur Nachbesserung verpflichteten Unternehmer
zur Last fallen (BGH NJW 1963, S.805/812 und
NJW 1973, S. 46/47).

Die nunmehr vorgesehene ausdriickliche ge-
setzliche Regelung der Kostentragungspflicht
bei einer vertraglich vereinbarten Nachbesse-
rung im Kaufrecht begriindet die Gefahr, da8
im Bereich des Werkvertragsrechts dieselbe
Frage wegen Fehlens einer entsprechenden
Vorschrift im Wege des Umkehrschlusses an-
ders entschieden wird. Da dies nicht gewollt
ist, sondern an der bisherigen Rechtsprechung
zum Werkvertragsrecht festgehalten werden
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soll, empfiehlt es sich, eine entsprechende Ver-
weisung in § 633 Abs. 2 BGB aufzunehmen. An-
dernfalls wiirde im dispositiven Recht des BGB
eine Vorschrift fehlen, an die § 9 Nr. 10 Buch-
stabe ¢ des Entwurfs gerade ankniipft.

Zu § 23 Nr.3 — § 14 Nr.3 des Regierungsent-
wurfs —

{§ 7 Abs. 2 EnWG)

§ 7 Abs. 2 EnWG ist wie folgt zu fassen:

«(2) Der Bundesminister fiir Wirtschaft kann
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die allgemeinen biirgerlich-rechtli-
chen und oOffentlich-rechtlichen Bedingungen
der Energieversorgungsunternehmen 86
Abs. 1) ausgewogen gestalten. Er kann dabei
die Bestimmungen fiir das Benutzungsverhalt-
nis einheitlich festsetzen und Regelungen iber
dessen Zustandekommen, Gegenstand und Be-
endigung treffen sowie die Rechte und Pflich-
ten der Partner festlegen; hierbei sind die bei-
derseitigen Interessen angemessen zu beriick-
sichtigen.”

Begrindung

Klarstellung, daB die allgemeinen Bedingungen
unabhéngig von der biirgerlich- oder offent-
lich-rechtlichen Ausgestaltung des Benutzungs-
verhéltnisses zwischen Energieversorgungsun-
ternehmen und Verbraucher wegen der sach-
lich gebotenen Gleichbehandlung der Verbrau-
cher gleichermaBen der Gestaltungsbefugnis
des Bundesministers fiir Wirtschaft unterlie-
gen.

Das Erfordernis der Zustimmung des Bundes-
sates beim Erla8 einer Rechtsverordnung nach
dem vorgesehenen § 7 Abs. 2 EnWG ergibt sich
aus Artikel 80 Abs.2 GG. Das EnWG gilt ge-
maf Artikel'123, 125 i.V. mit Artikel 74
Nr. 11 GG als Bundesrecht fort und wird gema8
Artikel 83 GG als eigene Angelegenheit der

14.

Lénder ausgefiihrt. Ebenso wie bei den Verord-
nungen vom 10. Februar 1959 (BGBL.I S. 46 —
Bundestarifordnung Gas) und vom 26. Novem-
ber 1971 (BGBI1. I S. 1865 — Bundestarifordnung
Elektrizitat), die auf Grund von § 7 EnWG ge-
maf Artikel 129 Abs.1 GG vom nunmehr zu-
stindigen Bundesminister fiir Wirtschaft erlas-
sen wurden, die Zustimmung des Bundesrates
gemdB Artikel 80 Abs.2 GG erforderlich war,
gilt dies fiir die vorgesehene Regelung des Ent-
wurfs, denn auch die vorgesehene Rechtsver-
ordnung beruht auf einem Bundesgesetz, das
von den Landern als eigene Angelegenheit aus-
gefithrt wird. — Zudem ist die Ermédchtigung in
einem nach den Vorschldgen des Bundesrates
zustimmungsbediirftigen Gesetz enthalten. '

Zu § 24 — § 15 des Regierungsentwurfs —
In § 24 Satz 1 sind

a) nach dem Wort ,Rechtsverordnung” die
Worte ,mit Zustimmung des Bundesrates”
und

b) nach den Worten ,die allgemeinen” das

Wort ,bilirgerlich-rechtlichen”

einzufiigen.

Begrindung

zu a): Da das Gesetz der Zustimmung des Bun-
desrates bedarf (s. oben Nummer 1), bediirfen
auch die nach §24—§ 15 des Regierungsent-
wurfs — zu erlassenden Rechtsverordnungen
der Zustimmung des Bundesrates (Artikel 80
Abs. 2 GG).

zu b): Klarstellung des Gewollten.

Die Erstreckung der Ermachtigung auf die Re-
gelung offentlich-rechtlicher Versorgungsbe-
dingungen waére jedenfalls beziiglich der Was-
serversorgung unter dem Gesichtspunkt der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Arti-
kel 74 Nr. 11 GG bedenklich.
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Anlage 3

GegenduBerung der Bundesregierung
zur Stellungnahme des Bundesrates

Zul.

Dem Vorschlag wird widersprochen.

Da eine Verabschiedung der vom Bundesrat vorge-
schlagenen verfahrensrechtlichen Vorschriften ein-
schlieBlich des § 14 Abs.5 nach Auffassung der
Bundesregierung zum gegenwirtigen Zeitpunkt
nicht erfolgen (vgl. nachstehend zu 11) und dem
Vorschlag des Bundesrates zu § 7 Abs. 2 des Ener-
giewirtschaftsgesetzes nur nach MaBlgabe der unten
zu 13 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa vorgeschla-
genen Ergénzung des Regierungsentwurfs entspro-
chen werden sollte, wird das Gesetz nach dieser
Konzeption nicht gem&B Artikel 84 Abs.1 GG der
Zustimmung des Bundesrates bediirfen.

Zu 2.

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

Zu 3.

Dem Vorschlag wird widersprochen.

Die von der Rechtsprechung entwickelte Unklarhei-
tenregel ist nur eine der fiir AGB geltenden Ausle-
gungsregeln; sie greift erst ein, wenn durch die iib-
rigen Auslegungsregeln eine Kldrung des Vertrags-
inhaltes nicht moglich ist. Eine isolierte gesetzliche
Festschreibung der Unklarheitenregel wiirde die
Gefahr begriinden, daB dieses Rangverhdltnis bei
der Anwendung der Auslegungsregeln nicht beach-
tet wird. Rechtspolitisch ist eine Betonung der Un-
klarheitenregel vor allem deshalb nicht wiinschens-
wert, weil sie die Anwendung und Fortentwicklung
einer offenen Inhaltskontrolle Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen eher hindert als fordert (so
schon Ludwig Raiser, Das Recht der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, 1935, S. 264 ff.). Das Fehlen
der Unklarheitenregel im AGB-Gesetz laBt auch
nicht den vom Bundesrat befiirchteten Fehlschlu8
zu, daB diese Auslegungsregel fiir AGB kiinftig
nicht mehr gelten soll. Trafe dies zu, so miiiten
noch weitere Auslegungsregeln kodifiziert werden,
darunter z.B. der Grundsatz, da8 Freizeichnungs-
klauseln in AGB eng auszulegen sind.

Zu 4.

Dem Vorschlag wird widersprochen.

Der Fall, daB beide Vertragsparteien aufeinander
widersprechende AGB Bezug nehmen, hat fast aus-
schlieBlich im kaufmé&nnischen Geschéaftsverkehr
Bedeutung. Fiir diesen Bereich sieht der Entwurf je-
doch in § 12 wegen der differenzierten Bediirfnisse
des Geschiftsverkehrs zwischen Gewerbetreiben-
den schon vor einer Anwendung der in § 2 enthal-
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tenden Grundregeln iiber die Einbeziehung von
AGB in den Vertrag ab. Bei dieser auch vom Bun-
desrat gebilligten Konzeption erscheint es wider-
spriichlich, die viel speziellere Frage des beidersei-
tigen Verweises auf jeweils verschiedene AGB ge-
setzlich besonders zu regeln. Hierfiir besteht auch
kein Bediirfnis, weil die allgemeinen Vorschriften
des Biirgerlichen Gesetzbuchs (§ 150 Abs. 2, §§ 151,
154 und 155) bei Bezugnahme beider Parteien auf
ihre jeweiligen AGB durchaus eine sachgemafSe
und den Umstadnden des Einzelfalles gerecht wer-
dende Entscheidung der Frage ermoglichen, ob und
mit welchem Inhalt ein Vertrag zustande gekom-
men ist. So ist auch das in der Stellungnahme des
Bundesrates zitierte Urteil des Bundesgerichtshofs
(BGH BB 1974, S. 1136) unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf Vorschriften des Biirgerlichen Gesetz-
buchs begriindet worden. Die Beflirchtung des Bun-
desrates, bei Fehlen der von ihm vorgeschlagenen
Spezialregelung im AGB-Gesetz kénne der Umkehr-
schluB gezogen werden, daB die zitierte Rechtspre-
chung kiinftig nicht mehr gelten solle, ist mithin
unbegriindet.

Auch in der Sache ist der Vorschlag des Bundesra-
tes, der eine gerichtliche Einzelfallentscheidung
verallgemeinert, abzulehnen. Es erscheint nicht
sachgerecht, die nach allgemeinen Grundsatzen
mogliche konkludente Annahme des Angebots der
Gegenpartei im Falle der beiderseitigen Bezugnah-
me der Parteien auf ihre jeweiligen AGB ohne
Riicksicht auf die Umstdnde des Einzelfalles stets
und immer auszuschlieBen.

Auch die weitere Frage, ob in diesen Fallen bei
teilweisem Dissens der Vertrag im tlibrigen wirksam
werden soll, kann nicht generalisierend bejaht wer-
den. §154 Abs.1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
sieht sogar vor, daBl im Falle eines Einigungsman-
gels der Vertrag im Zweifel nicht geschlossen sein
soll.

Zusammenfassend ist die Bundesregierung der Auf-
fassung, daf im AGB-Gesetz von einer besonderen
Regelung der Fragen, die beim Zusammentreffen
sich widersprechender AGB entstehen, abgesehen
werden sollte.

Zu5.
Dem Vorschlag wird widersprochen.

Die im ersten Abschnitt des Gesetzes enthaltenen
allgemeinen Vorschriften der §§ 2 bis 4 lassen ge-
niigend Raum fiir eine sachgerechte Interpretation
und bediirfen deshalb keiner Absicherung durch
ein Umgehungsverbot. Versuchen, die in den Klau-
selkatalogen der §§ 8 und 9 enthaltenen Verbote zu
umgehen, kann ohne Schwierigkeit mit Hilfe der
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Generalklausel des § 7 entgegengetreten werden,
die u.a. gerade die Funktion einer allgemeinen
Auffangvorschrift erfiillen soll. Ein Umgehungsver-
bot hédtte danach im wesentlichen nur Bedeutung
im Hinblick auf die Definition der AGB (§ 1) und
die Vorschriften iiber den Anwendungsbereich des
Gesetzes (§§ 10 und 11). Insoweit ware ein Umge-
hungsverbot aber geeignet, Rechtsunsicherheit {iber
die Anwendung des Gesetzes insbesondere im
Grenzbereich zwischen AGB-Klauseln und Indivi-
dualabreden zu schaffen und eine sachgemaiBe,
rechtsfortbildende Anwendung des § 1 (Definition)
zu behindern. Diese Gefahr schéatzt die Bundesre-
gierung hoher ein als die Gefahr der wenigen theo-
retisch noch verbleibenden Umgehungsmdoglichkei-
ten, denen in vielen Fallen auch unter dem Ge-
sichtspunkt der unzuldssigen Rechtsausiibung
(§ 242 BGB) der Erfolg versagt sein diirfte.

Zu 6.

Die Bundesregierung wird im Verlauf des weiteren
Gesetzgebungsverfahrens priifen, ob die einzelnen
unzuldssigen Klauseln mit Zwischeniiberschriften
versehen werden kénnen.

Zu 7.a, 7.b und 7.c aa

Den Vorschldgen wird zugestimmt.

Zu 7.c, bb
Dem Vorschlag wird widersprochen.

Allerdings stellt die vom Bundesrat vorgeschlac ae
TFassung des bisherigen § 8 Nr.3 b, die dem /Jer-
wender die Darlegungs- und Beweislast fiir wie die
Zumutbarkeit eines Leistungsdnderungsvorbehaltes
begriindeten Umstande auferlegt, fiir die Masse der
Félle eine angemessene Losung dar. Der Vorschlag
des Bundesrates paBit jedoch nicht fiir Anderungs-
vorbehalte in Geschéftsbedingungen, die durch das
Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen
oder das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen
genehmigt worden sind. In diesen Féllen ist nam-
lich die Zumutbarkeit des Anderungsvorbehaltes
fiir den Kunden bereits durch die genannten Auf-
sichtsamter gepriift, denen fiir die beaufsichtigten
Bereiche gesetzlich die Aufgabe iibertragen ist, bei
der Genehmigung der jeweiligen Geschaftsbedin-
gungen auch auf die Wahrung der Interessen der
Versicherungsnehmer (BAV) bzw. der Bausparer,
Kapitalanleger und Hypothekenschuldner (BAKred)
Bedacht zu nehmen. Bei Anderungsvorbehalten in
Geschéftsbedingungen, die durch eines der genann-
ten Aufsichtsdmter genehmigt sind, besteht deshalb
eine Vermutung dafiir, daB sie unter Beriicksichti-
gung der Interessen des Verwenders auch fiir den
Kunden zumutbar sind. Wiirde man dem Vorschlag
des Bundesrates folgen, so miiBten daher jedenfalls
die von den genannten Aufsichtsamtern genehmig-
ten Geschéftsbedingungen von der vorgeschlagenen
Beweislastregelung ausgenommen werden.

Zu?.d
Dem Vorschlag wird widersprochen.

Zwar werden die vom Bundesrat vorgeschlagenen
Einschrankungen fiir Klauseln, die einem Verhalten
des Kunden die Bedeutung einer bestimmten Erkla-
rung beilegen, grundsatzlich befiirwortet. Sie sto-
Ben jedoch dort auf Schwierigkeiten, wo der Ver-
wender die unter Nummer 3 b Buchstabeb vorge-
schlagene Verpflichtung, ,den Vertiragspartner bei
Beginn der Frist auf die vorgesehene Bedeutung
seines Verhaltens besonders hinzuweisen”, aus be-
sonderen Griinden nicht einhalten kann. Ein sol-
cher Fall ist z. B. bei der Abnahme von Bauleistun-
gen gegeben, die der Auftraggeber in Benutzung
nimmt, ohne daB dies dem Auftragnehmer bekannt
wird. Die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
sieht fiir diesen Fall in § 12 Nr.5 Abs. 2 folgende
Regelung vor: ,Hat der Auftraggeber die Leistung
oder einen Teil der Leistungen in Benutzung ge-
nommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6
Werktagen nach Beginn der Benutzung als erfolgt,
wenn nicht anderes vereinbart ist.” Bei dieser fir
die Praxis wichtigen Regelung der VOB ist ein be-
sonderer Hinweis des Auftragnehmers bei Beginn
der Frist nicht méglich, weil nicht sicher ist, ob der
Auftragnehmer von der Benutzung der Leistung
durch den Auftraggeber Kenntnis erlangt. Deshalb
milssen jedenfalls Vertrdge, fiir die die Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen (VOB) Grundlage ist,
von der vom Bundesrat vorgeschlagenen Regelung
ausgenommen werden.

Zu?i.e
Dem Vorschlag wird widersprochen.

Wegen des iiblichen Sprachgebrauchs wird auf
§ 14 a der StraBenverkehrs-Zulassungs-Ordnung in
der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Novem-
ber 1974 (Bundesgesetzbl. I S. 3193) hingewiesen.
Auch im Hinblick auf die wiinschenswerte Einheit-
lichkeit der Gesetzesformulierung kann dem Vor-
schlag nicht gefolgt werden; insoweit wird auf die
Ausfithrungen zu 9 (betreffend § 10 des Entwurfs)
Bezug genommen.

Zu8.a

Die Bundesregierung wird den Vorschlag im Ver-
lauf des weiteren Gesetzgebungsverfahrens prii-
fen.

Richtig ist, daB die Gewahrleistungshaftung eines
Dritten (Herstellergarantie), wie sie insbesondere
beim sog. -Garantiekartensystem praktiziert wird,
wirtschaftlich sinnvoll und fiir den Kunden vorteil-
haft sein kann. Ferner kann es beispielsweise bei
Vertrdgen fiiber die Errichtung von Eigenheimen
auch im Interesse des Erwerbers liegen, wenn er
sich im Falle der Leistungsunfahigkeit (z. B. Insol-
venz) des Vertragspartners wegen der Gewdhrlei-
stungsanspriiche noch an einen Dritten halten
kann. Andererseits 14Bt die Stellungnahme des Bun-
desrates nicht erkennen, inwiefern durch das im
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Regierungsentwurf vorgeschlagene Verbot der Ver-
einbarung einer nur subsidiaren Gewahrleistungs-
haftung des Vertragspartners das Garantiekartensy-
stem in Frage gestellt werden sollte. Denn schon
jetzt und seit langem wird dieses System weithin in
der Weise praktiziert, da dem Kunden eine Her-
stellergarantie — etwa durch Beipackung einer
Garantiekarte — als zusdtzliche Leistung neben der
Gewadhrleistungshaftung des Verkdufers und ohne
Modifizierung der letzteren gewahrt wird.

Ein Nachieil der vom Bundesrat vorgeschlagenen
Losung liegt vor allem darin, daB sie offen laBt,
welche auBergerichtlichen MaBnahmen der Kunde
gegen den (oder die) Dritten ergriffen haben muB,
bevor er sich wegen seiner Gewaéhrleistungsansprii-
che unmittelbar an den Vertragspartner halten
kann. Diese Unsicherheit geht ebenso zu Lasten des
Kunden wie die Unklarheit der vom Bundesrat
nicht behandelten Frage, ob die — gesetzlich nicht
geregelte — Gewdhrleistungshaftung des Dritten
derjenigen des Vertragspartners gleichwertig sein
muh.

Zus8.b

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

Zu 9.

Dem Vorschlag wird widersprochen.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene redaktionelle
Anderung des Eingangssatzes des § 10 Abs.1 ist
unter sachlich rechtlichen Gesichtspunkten verwir-
rend. Der Fall, daB ein Vertrag einem ,nicht im
Geltungsbereich des Gesetzes geltenden Recht un-
terliegt”, ist ndmlich gerade dann nicht gegeben,
wenn aufgrund der Vorschriften des deutschen in-
ternationalen Privatrechts ausldndisches Recht im
Geltungsbereich dieses Gesetzes gilt.

Widersprochen wird auch dem Vorschlag, dem § 10
einen Absatz 2 mit einer besonderen Umgehungs-
vorschrift anzufiigen. In der vom Bundesrat vorge-
schlagenen Fassung wiirde Absatz2 auch solche
Falle erfassen, in denen der VertragsabschluB nach
der Natur des Geschéftes nur im Ausland stattfin-
den kann, also etwa Geschéfte anldBlich einer im
Ausland stattfindenden Verkaufsmesse oder Ge-
schafte mit auslandischen Vertragspartnern, die
ausschlieBlich an ihrer im Ausland befindlichen ge-
werblichen Niederlassung Vertrage abschlieBen.
Wenn der Kunde in derartigen Fallen ins Ausland
reist, um dort einen Vertrag abzuschlieBen, so kann
darin keine Umgehung von § 10 des AGB-Gesetzes
gesehen werden. Auch kann in solchen Fillen kei-
ne {iberwiegende Beziehung des Geschéaftes zum In-
land angenommen werden. Eine Umgehung des
AGB-Gesetzes ware vielmehr nur dann anzuneh-
men, wenn an sich ein VertragsabschluB im Inland
nahe liegt und die Reise eigens zu dem Zweck
durchgefithrt wird, den Ort des Vertragsabschlus-
ses ins Ausland zu verlegen. Fiir diese Art von Fal-
len aber bedarf es keiner besonderen Umgehungs-
vorschrift, weil es hier in der Regel ohnehin nicht
zur Geltung ausldndischen Rechts kommen wird.
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Eine Parteivereinbarung iiber die Geltung auslandi-
schen Rechts ware in den genannten Umgehungs-
fallen namlich regelméBig bereits nach § 8 Nr. 5 des
Entwurfs unwirksam. Aber auch die objektiven An-
kniipfungsregeln des internationalen Privatrechts
wiirden wegen der Uberwiegenden Inlandsbezie-
hung solcher Geschifte in den meisten Fallen nicht
zur Anwendung ausldndischen Rechts fithren. So-
weit danach iiberhaupt noch Félle denkbar sind, in
denen es trotz des Umgehungstatbestandes zur An-
wendung ausldndischen Rechts kommen ko&nnte,
rechtfertigen diese nicht{ die vom Bundesrat vorge-
schlagene Ergénzung des § 10.

Fir die vom Bundesrat zu § 10 Nr. 2 vorgeschlage-
ne redaktionelle Anderung besteht kein Bediirfnis.
nis.

Zu 10.

Dem Vorschlag wird widersprochen.

Entgegen der Rechtsauffassung des Bundesrates
enthdlt weder § 5 noch eine sonstige Vorschrift des
Versicherungsvertragsgesetzes ein Verbot der
Schriftformklausel. Vielmehr ist, wie sich gerade
aus § 5 VVG ergibt, der Versicherungsvertrag aus
Griinden der Rechtssicherheit und der im Interesse
der Gemeinschaft der Versicherten gebotenen
gleichmdBigen Gestaltung aller Einzelvertrage in
besonderem Mafe auf die Schriftform hin angelegt.
Jede individuelle Abweichung von den genehmig-
ten Versicherungsbedingungen wiirde in den beauf-
sichtigten Versicherungszweigen im tibrigen einen
VerstoB gegen den genehmigungsbedirftigen Ge-
schaftsplan von Versicherungsunternehmen darstel-
len (vgl. § 5 Abs. 3Nr. 2, § 13 VAG).

Zu 11.

Auch die Bundesregierung ist der Auffassung, daB
eine Reform des Rechts der AGB sich nicht auf eine
materiell-rechtliche Regelung beschrdanken darf,
sondern durch besondere Verfahrensvorschriften
erganzt werden muB. Sie hat dies wiederholt zum
Ausdruck gebracht und angekiindigt, daB sie in ei-
nem weiteren Gesetzentwurf Vorschlige zur Ein-
flihrung eines Kontrollverfahrens unterbreiten wer-
de. Die Verabschiedung einer verfahrensrechtlichen
Regelung zum gegenwartigen Zeitpunkt hilt sie je-
doch nicht fiir sachdienlich.

Die Uberlegungen zur Ausgestaltung eines gericht-
lichen Kontrollverfahrens sind noch nicht so weit
ausgereift, daB sie in einem Gesetzentwurf nieder-
gelegt werden koénnten. Die rechtspolitische Dis-
kussion hat sich bisher mit einer Reihe unter-
schiedlicher Verfahrensmodelle befaBt. Wihrend
die Befiirworter einer behérdlichen Préaventivkon-
frolle mit detaillierten Vorschldgen an die Offent-
lichkeit getreten sind (ASJ Siidbayern, ZRP 1972,
148; Angestelltenkammer Bremen, Der Skandal des
Kleingedruckten, 1973), haben sich die Vorschlédge
einer gerichtlichen Kontrolle von AGB im wesentli-
chen auf den Hinweis beschrankt, daB den Ver-
braucherverbénden entsprechend der Regelung des
§ 13 UWG eine Klagebefugnis eingerdumt werden
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sollite, um AGB nicht nur inzidenter, sondern losge-
16st vom konkreten Rechtsstreit generell priifen zu
kénnen (z. B. Brandner, JZ 1973, 617; Pinger, MDR
1974, 709). Zwar sind hierbei weitere Probleme, wie
die Begriindung einer Rechtskrafterstreckung, der
Aufbau des Instanzenzuges und Kostenfragen, an-
gesprochen worden; doch hat es insoweit im
Schrifttum bisher an einer detaillierten Grundsatz-

diskussion gefehlt. Einzelne Punkte, die im vorlie- .

genden Vorschlag herausgestellt werden, wie die
Anspruchsberechtigung des einzelnen Kunden, die
behordliche Klageerlaubnis fiir Verbande, die Pro-
zeBstandschaft der Verbdnde und eine besondere
Klagenverbindung, sind bisher iiberhaupt noch
nicht diskutiert worden.

Die vom Bundesminister der Justiz eingesetzte
AGB-Arbeitsgruppe hat am 18.Marz 1975 ihren
Zweiten Teilbericht mit verfahrensrechtlichen Vor-
schldgen vorgelegt, und zwar in Form von Thesen,
deren Umsetzung in Gesetzesvorschriften verschie-
dene Gestaltungsmoglichkeiten zulaBt. Die Vor-
schlége, die auf die zuvor genannten Punkte eben-
falls nicht eingehen, im iibrigen aber insgesamt
weitergehende Regelungen vorsehen, bediirfen ein-
gehender Priifung, um ausgereifte und sachlich
brauchbare Verfahrensvorschriften zu schaffen. Da-
bei ist unerlaBlich, daB die Landesjustizverwaltun-
gen mit der hinter ihnen stehenden Praxis und an-
dere betroffene Stellen Gelegenheit erhalten, sich
detailliert zu den recht schwierigen Einzelfragen zu
duBern. Eine iibereilte Behandlung eines verfah-
rensrechtlichen Teils wiirde die Gefahr in sich ber-
gen, daB ein unzuldngliches Kontrollverfahren ein-
gefiithrt wird.

Gegen das vorgeschlagene Verfahrensmodell beste-
hen schon vom Grundsatz her Bedenken: Jeder ein-
zelne Kunde soll, sofern er einen Vertrag mit dem
AGB-Verwender abgeschlossen hat, den Unterlas-
sungsanspruch nach dem vom Bundesrat vorge-
schlagenen § 13 Abs.1 geltend machen konnen. Es
fragt sich, ob es einen Sinn hat, den Kreis der An-
spruchsberechtigten auf die Person des einzelnen
Verbrauchers, der im Regelfall nur einmal von den
beanstandenswerten AGB betroffen wird, auszudeh-
nen. Sein Interesse beschréankt sich auf seinen Ein-
zelvertrag. Es kann nicht erwartet werden, daB er
den Unterlassungsanspruch allein zugunsten dritter,
gleichfalls betroffener Kunden geltend macht. An-
dererseits ist auch zweifelhaft, ob die in den Konse-
quenzen doch sehr weitgehende Klage gegen AGB
ohne jegliche Repréasentation erhoben werden soll-
te. Auch im Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb, an dem sich das vorliegende Modell im we-
sentlichen ausrichtet, wurde zwar durch die Einfiih-
rung der Klagebefugnis der Verbraucherverbande
nach § 13 Abs. 1 a (AnderungsG vom 21. Juli 1965;
Bundesgesetzbl. I S.625) der Kollektivschutz ver-
starkt. Doch hat man dort davon abgesehen, dem
einzelnen Verbraucher gleichfalls ein Klagerecht
zuzusprechen.

Ob eine Erleichterung der einstweiligen Verfiigung
(§ 17) geboten ist, bedarf ebenfalls einer Priifung.
Angestrebt wird damit wohl ein schnelles Verfah-
ren mit nur kursorischer Priifung; das ist jedoch
nicht unbedenklich. Der Schwerpunkt der gerichtli-

chen Tatigkeit diirfte in der Beurteilung rechtlicher
Fragen liegen. Diese Rechtspriifung ist nicht anders
als im normalen ZivilprozeB auch im einstweiligen
Verfiigungsverfahren durchzufithren. Andererseits
wiirde man von einer nur kursorischen Priifung die
in der Begriindung erhoffte faktische Rechtskraft-
wirkung — die im Schrifttum (z. B. M. Wolf, JZ
1974, 45) und von der AGB-Arbeitsgruppe vorge-
schlagene Rechtskrafterstreckung (These 11, Zwei-
ter Teilbericht, S. 47 ff.) wird abgelehnt — nicht er-
warten kdnnen. DaBl die Dringlichkeit nicht ober-
stes Gebot ist, zeigt auch die gegeniiber § 21 UWG
wesentlich verldngerte Verjahrungsfrist in § 13
Abs. 4 des Bundesratsvorschlags.

Auch die bisher noch nicht diskutierte Einfiihrung
einer ProzeBstandschaft (§ 15) und einer Klagenver-
bindung (§ 18) bedarf ndherer Priifung. Die ProzeB-
standschaft der Verbdnde wiirde sich auf den ge-
samten Bereich des schuldrechtlichen Vertrags-
rechts erstrecken. Es ist mangels jeglicher Untersu-
chung nicht zu iibersehen, wie sich die Einfiithrung
einer solch weitreichenden Regelung tatsachlich
auswirken wiirde. Fraglich ist auch, ob eine von
§ 147 ZPO abweichende Regelung der Klagenver-
bindung geboten ist. Das besonders qualifizierte
AGB-Gericht (§§ 16, 20) wiirde sich danach mit
zahlreichen Rechtsstreitigkeiten zu befassen haben
und damit die ihm iibertragene Aufgabe der gene-
rellen Priifung von AGB entsprechend weniger
wahrnehmen kénnen. Die Verhadltnisse, die eine be-
sondere Vorschrift im Kartellrecht (§88 GWB)
rechtfertigen, lassen sich nicht ohne weiteres auf
das hier zu regelnde Gebiet iibertragen.

Zu 12.

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

Zu 13. und 14.

a) Zustimmungsbediirftigkeit

aa) Soweit der Bundesrat zu § 14 des Entwurfs
vorschlagt, in § 7 Abs. 2 Energiewirtschafts-
gesetz (EnWG) nach dem Wort ,Rechtsver-
ordnung” die Worte ,mit Zustimmung des
Bundesrates” einzufiigen, wird diesem Vor-
schlag zugestimmt.

bb} Nach Auffassung der Bundesregierung soll-
ten, obwohl dies verfassungsrechtlich nicht
geboten ist, dann allerdings auch in § 15
nach dem Wort ,Rechtsverordnung” die
Worte ,mit Zustimmung des Bundesrates”
eingefiigt werden. Damit soll der besonde-
ren Verantwortung, die den Landern auf
dem Gebiet der leitungsgebundenen Versor-
gungsleistungen obliegt, Rechnung getragen
werden.

b} Umfang der Erméachtigung

aa) Dem Vorschlag des Bundesrates zu § 14 des
Entwurfs, in § 7 Abs. 2 EnWG audriicklich
klarzustellen, daB sich die Ermé&chtigung
gleichermaBen auf die Regelung der biirger-
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lich- und o6ffentlich-rechtlich ausgestalteten
Versorgungsverhdltnisse erstreckt, wird in
der Sache zugestimmt. Die vom Bundesrat
hierzu vorgeschlagene Formulierung bringt
jedoch nicht zum Ausdruck, daB es sich bei
der Regelung der offentlich-rechtlich gestal-
teten Benutzungsverhaltnisse durch den
Bundesminister fiir Wirtschaft nur um eine
Regelung der materiell-rechtlichen Fragen
des Benutzungsverhaltnisses handeln kann.
Um auch diesen Punkt klarzustellen, halt es
die Bundesregierung fiir notwendig, dem § 7
Abs.2 EnWG in der vorgeschlagenen Fas-
sung des Regierungsentwurfs folgenden
Satz 3 anzufiigen:

.Die Satze 1 und 2 gelten entsprechend fiir
Bedingungen offentlich-rechtlich gestalteter
Versorgungsverhéltnisse mit Ausnahme der
Regelung des Verwaltungsverfahrens.”

bb) Die vom Bundesrat unter Nummer 13 vorge-

schlagene Klarstellung zu §14 Nr.3 (§7
Abs. 2 Energiewirtschaftsgesetz) legt es al-
lerdings nahe, auch in § 15 die Allgemeinen
Bedingungen fiir die Versorgung mit Was-
ser und Fernwarme unabhdngig von der
biirgerlich- oder o6ffentlich-rechtlichen Aus-
gestaltung des Benutzungsverhéltnisses zwi-
schen dem Versorgungstrager und dem Ver-
braucher im Interesse der sachlich gebote-
nen Gleichbehandlung aller Abnehmer
gleichermaBen der Gestaltungsbefugnis des
Bundesministers fiir Wirtschaft zu unter-
werfen, anstatt diese Befugnis — wie vom
Bundesrat unter Nummer 14 empfohlen —
ausdriicklich auf ,biirgerlich-rechtliche” Be-
dingungen zu beschrdnken. Eine solche
Gleichbehandlung erscheint nach der vom
Bundesrat vorgeschlagenen Ergdnzung in § 7
Abs. 2 EnWG als die allein folgerichtige und
sachlich vertretbare Losung. In der rechts-
politischen Diskussion, vor allem auch auf
dem 50. Deutschen Juristentag im Jahre 1974,
ist mit Nachdruck gefordert worden, 6ffent-
lich-rechtlich gestaltete Benutzungs- oder An-
schluBbedingungen den Anforderungen an-
zupassen, die im Bereich der AGB an den
privaten Wirtschaftsverkehr gestellt wer-
den. Im Bereich der leitungsgebundenen
Versorgungsleistungen (Elektrizitdat, Gas,
Wasser, Fernwdrme), die teils unter Zu-
grundelegung zivilrechtlicher Lieferbedin-
gungen, teils im Rahmen 6ffentlich-rechtlich
gestalteter Benutzungsverhéltnisse erbracht
werden, liegt eine solche Anpassung beson-
ders nahe. Deshalb sollte die vom Bundesrat
durch eine Ergéanzung des § 7 Abs. 2 EnWG
angestrebte Gleichbehandlung der Abneh-

mer von Elektrizitdt und Gas auch fiir die
Versorgungsbereiche Wasser und Fernwér-
me dadurch sichergestellt werden, daB der
Bundesminister fir Wirtschaft in § 15 er- .
machtigt wird, ohne Riicksicht auf die biir-
gerlich- oder o6ffentlich-rechtliche Ausgestal-
tung der Benutzungsverhéltnisse einheitli-
che materiell-rechtliche MaBstédbe fiir die
gegenseitigen Rechte und Pflichten der Was-
ser- und Fernwarmeunternehmen einerseits
und der Abnehmer andererseits einzufiih-
ren.

Entsprechend der oben vorgeschlage-
nen Fassung eines dem §7 Abs.2 EnWG
anzufiigenden Satzes 3 lieBe sich zu diesem
Zweck dem § 15 in der Fassung des Regie-
rungsentwurfs folgender Satz 3 anfiigen:

.Die Satze 1 und 2 gelten entsprechend fiir
Bedingungen o6ffentlich-rechtlich gestalteter
Versorgungsverhdltnisse mit Ausnahme der
Regelung des Verwaltungsverfahrens.”

Eine solche Erstreckung der Ermachtigung
des Bundesministers fiir Wirtschaft auf die
Gestaltung der Allgemeinen Bedingungen
offentlich-rechtlicher = Versorgungsverhdlt-
nisse im Bereich Wasser und Fernwdrme
wirde sich im Rahmen der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes halten.

Die Kompetenz des Bundes zur Einbezie-
hung der offentlich-rechtlich gestalteten
Versorgungsverhéltnisse folgt aus Arti-
kel 74 Nr. 11 GG. Der dort verwandte Be-
griff ,Recht der Wirtschaft" ist anerkann-
termaBen in einem weiteren Sinn zu verste-
hen. Er umfaBt nicht nur die Vorschriften,
die sich in irgendeiner Form auf die Erzeu-

- gung, Herstellung und Verteilung von Gii-

tern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen,
sondern auch alle anderen das wirtschaftli-
che Leben und die wirtschaftliche Betati-
gung als solche regelnden Normen [BVerf-
GE 29, 402 (409)]. Zu diesem weiten Feld der
von Artikel 74 Nr. 11 GG erfaBten Sachver-
halte zdhlen auch die Versorgungsleistun-
gen, die aufgrund eines 6ffentlich-rechtlich -
gestalteten Versorgungsverhaltnisses vorge-
nommen werden. Dabei ist anerkannt, daB
sich die Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des nicht auf die Regelung der Rechtsbezie-
hungen der in Artikel 74 Nr. 11 GG einzeln
aufgezahlten Wirtschaftszweige beschrankt
[BVerfGE 4, 7 (13)]. Vielmehr gehdren zum
Recht der Wirtschaft z. B. auch Vorschrif-
ten, die — wie hier — eine wirtschaftliche
Betdatigung unter dem Gesichtspunkt des
Verbraucherschutzes regeln [BVerfGE 26,
216 (254)].



