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1. Vorbemerkung'

Das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen vom 9. 12. 1976, in Kraft getreten am
1. 4. 1977, hat zu einer Intensivierung der Rechtsfortbildung
gefiihrt, die in diesem Umfang wohl von niemandem vorher-
sehbar war. Nach der amtlichen Begrandung soll das AGB-
Gesetz ,die Uberlegenheit des AGB-Verwenders durch
Schutzvorschriften zugunsten des AGB-Unterworfenen
sachgerecht und verninftig ausgleichen‘?. Adressat des Ge-
setzes sind demnach Kaufleute und Nichtkaufleute. Faktisch
ist der doppelte Schutzzweck® des AGB-Gesetzes bislang
nicht zum Tragen gekommen. Denn mehr als 90 % der ange-
strengten Klageverfahren nach § 13 AGB-Gesetz wurden von
Verbraucherorganisationen eingeleitet. Das AGB-Gesetz er-
weist sich® als reines Verbraucherschutzgesetz, dessen Um-

fang und Ausmaf} durch die Rechtsprechung konkretisiert
wird. Der Beitrag erhebt keinen Anspruch darauf, dje
Rechtsentwicklung vollstandig wiederzugeben. Insoweit sei
auf die vom Bundesjustizministerium geforderte Studie ver-
wiesen, die von Bunte durchgefiihrt worden ist und kurz vor
dem AbschluB} stehen diirfte. Uns kommt es darauf an, die
zentralen Leitlinien der Rechtsprechung in materieller und
verfahrensrechtlicher Hinsicht herauszuarbeiten, um die
Stofrichtung der bislang geleisteten Rechtsfortbildung zu
verdeutlichen®. Dieser Zielsetzung dient die Aufbereitung
der Rechtsprechungsergebnisse in Thesenform. Vorab sind
jedoch als Einstieg in den Erfahrungsbericht einige Vorfra-
gen der Inhaltskontrolle zu kldren, um den Zugriffsrahmen
der Verbandsklage zu erhellen,

I1. Kontrollrahmen des AGB-Gesetzes

Auf eine Darstellung der einzelnen Vorschriften wurde be-
wult verzichtet. Die tragenden gesetzlichen Grundlagen (1.)
bezeichnen demgegeniiber den kategorialen Rahmen, in
dem sich die im Wege der Verbandsklage vorzunehmende
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
bewegt. Im Vorfeld der Inhaltskontrolle, §§ 1-6 AGB-Gesetz,
gilt es eine Reihe von Hindernissen aus dem Weg zu raumen,
deren Inhalt und AusmaB sich infolge der Konkretisierung
durch die Rechtsprechung inzwischen abschitzen 14t. Um-
gekehrt wirkt die Besonderheit des abstrakten Verbandskla-
geverfahrens auf den Umfang der Inhaltskontrolle zurtick.
Die Akteure (2.) des Verbandklageverfahrens sind in der
Offentlichkeit weitgehend unbekannt, wenngleich sie maB-
geblich mit der Auswahl! der Kiaggegner bzw. des Sachgebie-
tes auf die Rechtsfortbildung EinfluB nehmen. Quantitative
Aspekte der Gesetzesimplementation (3.) unterstreichen die
Relevanz der bislang geleisteten Kontrolltitigkeit.

1. Tragende gesetzliche Grundlagen

a) AGB-Begriff - Problematik der
Individualvereinbarung

Mit der Legaldefination in § 1 hat der Gesetzgeber die Be-
griffsbestimmung Allgemeiner Geschiftsbedingungen und
damit den Anwendungsbereich des Gesetzes weit gesteckt
und gleichzeitig negative Abgrenzungskriterien zur reinen
Individualvereinbarung gesetzt. Zwischen diesen beiden Po-
len liegt der Wirkungsbereich des § 1 Abs. 2, der sogenannte
ausgehandelte Vertragsbedingungen der Anwendung des
Gesetzes entzieht, aber dogmatisch-systematisch zunichst
Vertragsbedingungen im Sinne von § 1 Abs. 1 voraussetzt.

§ 1 Abs. 2 enthélt somit keine positive Definition der Indivi-
dualabrede schlechthin, sondern qualifiziert Aligemeine Ge-
schaftsbedingungen als Individualabreden, soweit sie frei
ausgehandelt sind. § 1 Abs. 2 umschreibt eine besondere Ka-
tegorie von Individualvereinbarungen, die durch das tragen-
de Merkmal des Aushandelns gekennzeichnet sind®.

Der Auslegung des Begriffs ,,Aushandein“ kommt wegen
seiner richtungsweisenden Funktion wesentliche Bedeu-
tung zu. Trotz mehrjihriger Geltung des Gesetzes ist die
Diskussion noch nicht abgeklungen. In einem noch nach
altem Recht ergangenen Urteil des BGH vom 15. 12. 1976 -
IV ZR 18%/75 -, das jedoch fitr die Auslegung des § 1 Abs, 2
nach wie vor grundlegend ist; nahm der BGH eine verwen-
derfreundliche Position ein. Er bejahte ein ,Aushandeln“
bereits bei der fiir den anderen Vertragsteil erkennbaren
Bereitschaft des Verwenders zur Abinderung der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen. Dieses Urteil ist in der Literatur
zu Recht auf erhebliche Kritik gestoBen, weil es die Anforde-
rungen an den Begriff des ,,Aushandelns® auf ein Minimum
reduziert und so die Méglichkeit eroffnet, den durch das
AGB-Gesetz bezweckten Kundenschutz zu unterlaufen®. Der
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Begriff ,,Aushandeln“ sei ergebnisbezogen, als Resultat ge-
genseitigen Gebens und Nehmens erfordere er mehr ais blo-
Bes Verhandeln und erst recht als die blofe, wenn aqch
erkannte Verhandlungsbereitschaft. Diese Kritik hat sich
das OLG Celle im Urteil vom 28. 10. 1977 — 11 U 727 z
eigen gemacht. Von einem Aushandeln konne nur bei statt-
gefundener tatsachlicher EinfluBnahme gesprochen werden.
Ob die EinfluBnahme Ausdruck in einer Abanderung des
vorformulierten Textes finden muf, wie zum Teil gefor-
dert'®, blieb offen, wenn das Urteil auch eine entsprechende
Tendenz dazu erkennen lie3. Die neuere héchstrichte‘rhche
Rechtsprechung halt jedoch an der Grundsatzentscheidung
vom 15. 12. 1976 fest!’. Ohne die Streitfragen, die sich um die
Vorschrift des §1 Abs. 2 ranken, zu vertiefen, 1a8t sich
feststellen, daB der Gesetzgeber mit dem Vorbehalt der Indi-
vidualabrede gemaB § 1 Abs. 2 die fir Verwender wenigstens
im auBergerichtlichen Bereich rejativ leicht zu realisierende
Madglichkeit geschaffen hat, sich der Kontrolle des AGB-

1 Uberarbeitete Fassung eines Vortrages, den die Verfasser auf ei-
nem von der Kommission der Europiischen Gemeinschaft finan-
zierten Workshop am 18./17. Dezember 1882 in Louvain-la-Neuve,
Belgien, zum Thema ,The Legal Treatment of Unfair Contract
Terms: Effective Implementation and Final Impact on The Consu-
mer* gehalten haben. Mehrere Autoren haben aus Anlaf des 5jéh-
rigen Bestehens ein Resumée gezogen: Burte, AcP 1981 S.31 ff.,
derselbe, DB Beilage Nr. 13/82; Ulmer, BB 1982 S. 584 fI.

Amtliche Begriindung des RegE; BT-Drucksache 7/3919 8.13.

Zu der Diskussion um den Schutzzweck des AGB-Gesetzes vgl.

die Kontroverse zwischen Reick, ZVP 1978 S. 236 ff., und Ulmer,

ZVP 1978 S. 248 ff. o

4 Die Bedeutung des AGB-Gesetzes im kaufmannischen Bereich ist

noch weitgehend ungeklirt; eine bedeutsame Auseinanderset-

zung spielt sich derzeit zwischen den Opel-Vertragshindlern und
der Adam Opel AG um die Zulassigkeit diverser Klauseln in den

Vertragshidndlervertrigen ab: OLG Frankfurt a. M., 30.6. 1983,

BB 19083 S. 1435 ff. nicht rechtskraftig.

Urspringlich war vorgesehen, die Kontrolitatigkeit des Bmdes—

kartellamtes in die Analyse einzubeziehen. Hierzu wére eine Ak-

tenanalyse notwendig, die in der Kiirze der Zeit nicht zu leisten
war, vgl. noch unter IL 2 ¢. -

Trinkner, BB 1977 S. 60 ff.

BGH, NJW 1977 S. 624 ff. i

Léwe, NJW 1977 S. 1328, derselbe, JuS 1977 S. 423 £; Heinrichs,

NJW 1877 S, 1508; Trinkner, BB 1977 S. 717 £.

9 OLG Celle, NJW 1978 S. 326 ff.

10 Koch/Stiibing, AGBG 1977, § 1 Rdnr. 47; Graf von Westphalen,
DB 1977 S. 946; Schlosser/Coester-Waltjen/Graba, AGBG 1977, § 1
Rdnr. 28.

11 BGH, NJW 1979 S. 367; NJW 1982 5. 2316 ff.

12 Vgl. ReichiMicklitz, Verbraucherschutzrecht in der BRD, 1980,
Rdnr. 271, Befiurchtungen, daB dem Verbraucher seine Reqhte
durch einen PreisnachlaB abgekauft werden, haben sich nicht
bewshrheitet, vgl. Reich/Micklitz, a.8.0., Rdnr. 318; dhnlich Bunte_,
AcP 1981 S. 37; die englische Praxis scheint anders zu sein, wobei
die Gerichte einer entsprechenden Argumentation folgen; Woo-
droffe, Valuation of Initiatives on unfair contract terms in the
United Kingdom, 3: Referat 1982 Louvain-la-Neuve.
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Gesetzes durch den Anschein des ,,Aushandelns® zu entzie-
hen. Auf Vertragsformularen, Auftragsbestitigungen ete.
finden sich Klauseln, die die Vertragsbedingungen oder Tei-
le davon als im einzelnen ausgehandelt bezeichnen; Versu-
che, die sich zwar im gerichtlichen Verfahren als untauglich
erweisen, jedoch im auBergerichtlichen Verfahren gegen-
liber juristisch nicht vorgebildeten Vertragspartnern durch-
aus ihre Wirkung zeitigen diirften.

Die Kontroverse um die Auslegung des Begriffs ,,Aushan-
deln® in § 1 Abs. 2 wird durch die neuere hachstrichterliche
Rechtsprechung zur Gewihrleistung beim Haus- und Woh-
nungsbau erheblich relativiert. Der BGH legt niamlich den
Rechtsbegriff der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ex-
tensiv aus und befindet sich auf dem Wege zur Inhaltskon-
trolle notarieller Einzelvertrdge. In den Urteilen des BGH
vom 5. 4. 1979 — VII ZR 3G8/7T — und vom 6. 5. 1882 ~ VII ZR
74/81" ging es darum, ob eine im vorgefertigten Vertragstext
einer Notariatsurkunde enthaltene als typisch zu kennzeich-
nende umfassende Gewdhrleistungsausschlufiklausel der In-
haltskontrolle zu unterwerfen ist. Zwar hatte der BGH be-
reits in einer Reihe von Urteilen die richterliche Inhaltskon-
trolle vorformulierter Regelungen in notariellen Vertragen
beflirwortet!!. Diese Entscheidungen betrafen jedoch Frei:
zeichnungsregelungen, die von gewerbsmafigen Bautrigern
in Serienvertrigen verwendet wurden, wihrend die Urteile
vom 5. 4. 1979 und 6. 5. 1982 Einzelvertrige unter Privaten

)behandelten. Diese Unterscheidung zog der BGH nicht her-
an. Er stellte vielmehr den VerduBerer, der sich eine solche,
hiufig vorkommende Freizeichnung einseitig zunutze
macht, einem Verwender gleich, der sich das vom Notar
stammende Formular wie ein von einem Dritten ausgearbei-
tetes Vertragsmuster selbst beschafft hat und es dann gegen-
liber dem Vertragspartner zugrundelegt. Denn ~ so hebt der
BGH hervor - das schutzwirdige Interesse des Kiufers, der
von dieser Klausel einseitig zu seinem Nachteil betroffen
wird, sei nicht geringer als in denjenigen Fillen, in denen der
Verdullerer selbst die Verwendung eines bestimmten Ver-
tragsmusters verlangt.

Das bloBe Verlesen des Vertragstextes und eine-darauf fol-
gende allgemeine Belehrung des Notars reiclit zur Begriin-
dung eines Individualvertrages nicht aus. Der BGH will eine
solche Haftungsfreizeichnung nur dann als Individualabrede
gelten lassen, wenn sie Gegenstand ausfihrlicher Beleh-
rung und besonderer Vereinbarung gewesen ist. Wobei der
BGH offen 14Bt, was darunter zu verstehen ist. Zwar betref-
fen die Entscheidungen noch nach altem Recht zu beurtei-
lende Sachverhalte. Die tragenden Aussagen beider BGH-
Urteile haben jedoch unmittelbar fiir das AGB-Gesetz Rele-
vanz. Denn der BGH integriert in seine Entscheidung Tatbe-
standsmerkmale des § 1 und verweist zustimmend auf das
Urteil des OLG Miinchen vom 8. 10, 1980 ~ 27 U 303/80 -'5,
das seinerseits Bezug nimmt zur Entscheidung des BGH
vom 5. 4. 1979.

Ungeachtet der Kritik'® und der Zustimmung"’, die beide
Entscheidungen erfahren haben, ungeachtet methodischer
Ungereimtheiten in der Entscheidungsfindung und verblei-
bender Zweifelsfragen ist als Ergebnis zu konstatieren, daB
der BGH im Interesse eines effektiven Kundenschutzes be-
reit zu sein scheint, AGB-spezifische Kontrollinstrumenta-
rien {iber vorgegebene Begriffsmerkmale hinaus noch dort
anzuwenden, wo der Bereich des Individualvertrages lingst
erreicht ist, sofern nur eine gleichgelagerte Schutzbedtirftig-
keit des Kunden angenommen werden kann.

b) Der Weg zur Inhaltskontrolle

(1) Liegen Vertragsbedingungen im Sinne des § 1 vor, so
kénnen diese den Vertrag selbst nur gestalten, wenn sie in
das Vertragsverhalinis wirksam einbezogen, also Vertragsin-
‘halt geworden sind. Wahrend die Regelung des § 2 im kauf-
ménnischen Verkehr keine Anwendung findet, ist sie fiir den
Verbraucherbereich zwingend vorgeschrieben und enthalt
damit eine Verbesserung hinsichtlich des vor Inkraftireten
des AGB-Gesetzes bestehenden Rechtszustandes, wonach
solche Vertragsbedingungen auch dann Vertragsinhalt wur-
den, wenn der nichtkaufménnische Vertragspartner mit der
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Existenz solcher Bedingungen in der betreffenden Branche
rechnen mufte'.

Die Gerichte haben sich im Verbandsklageverfahren mehr-

+ fach mit Fragen des § 2 auseinandersetzen miissen. Zwei - in

der Literatur kontrovers diskutierte — Problembereiche stan-
den dabei im Mittelpunkt:

- Liegt eine beweislastandernde — und damit unzulassige -
Tatsachenbestatigung vor, wenn der Verwender die zwin-
genden und im Streitfall vonn ihm zu beweisenden Einbe-
ziehungsvoraussetzungen in die Form einer Bestatigungs-
klausel kleidet?

- Fihrt die bloBe Verweisung auf andere Klauselwerke in
zum Vertragsinhalt gemachten AGB dazu, daB auch jene
inf Bezug genommenen AGB zum Vertragsinhalt werden?

Bestatigungsklauseln sind unabhéngig von der jeweiligen
Wirtschaftsbranche anzutreffen. Sie lauten haufig etwa so:

»Aufgrund der umstehenden Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen, von denen ich Kenntnis genommen habe und
mit deren Geltung ich einverstanden bin, bestelle . . .“

Wihrend einige Instanzgerichte wort- bzw. inhaltsgleiche
Klauseln als mit § 11 Nr. 15 b AGB-Gesetz nicht vereinbar
verboten haben'”, hat der BGH durch Urteil vom 1. 3. 1582 -
VII ZR 63/31 -* die Inhaltskontrolle mit der Begriindung
abgelehnt, die Klausel gebe nicht mehr als die in § 2 festge-
legten Einbeziehungsvoraussetzungen wieder. Die liberwie-
gend vom Gedanken des Kundenschutzes getragene Recht-
sprechung des BGH erwies sich hier als wenig verbraucher-
freundlich und relativiert die durch § 2 im Verbraucherbe-
reich erreichte Verbesserung erheblich. Denn mit der Zulis-
sigkeit einer formularméiBigen Bestéitigung bejaht der BGH
zugleich die Frage der Lesbarkeit und Verstandlichkeit um-
seitiger AGB. Gerade diese Merkmale konkretisieren jedoch
den Begriff der ,zumutbaren Kenntnisnahme*. Letztere ist
z. B. nicht gegeben, wenn die AGB nicht aus sich heraus
verstindlich sind oder keine durchschnittlich lesbare druck-
technische Gestalting® haben. Da der Kunde trotz der Be-
statigungsklausel die AGB erfahrungsgemiB nicht gelesen
haben wird, werden Lesbarkeit und Verstindlichkeit zu La-
sten des Kunden fingiert. Auch die Berufung auf den Uberra-
schungstatbestand des § 3 AGB-Gesetz wird mit der Billi-
gung der Klausel gefihrdet. Denn wer etwas zur Kenntnis
genommen hat, kann schwerlich spéter davon (iberrascht
werden. Richtigerweise hitte der BGH die Klausel gemil
§11 Nr. 15 b fiir unwirksam erkliren miissen. DaB} eine sol-
che Bestitigungsklausel an der Beweislastverteilung im Er-
gebnis nichts zu dndern vermag, spricht nicht fiir deren
Zulassigkeit. Denn dies haben alle beweislastindernden

13 BGH, NJW 1979 8. 1406; NJW 1982 S. 2243 f1.

14 BGH, NJW 1974 S.1135; BB 1875 S.442; NJW 1976 S.515f;
NJW 1978 S. 1834. :

15 OLG Miinchen, NJW 1981 S. 2472 1.

18 Brambrink/Schéppel, NJW 1879 S.1802ff.; Peters, NJW 1979
S. 1820 f.; Thomas, DNotZ 1979 S.T746{f; Ulmer, DNotZ 1981
S. 84 fY.; derselbe, DNotZ 1982 S. 587 ff.; Stirner, JZ 1879 S. 758 ff.

17 Doerry, ZfBR 1982 8. 193; Garrn, NJW 1980 S. 2782; Siedemann
in: Festschrift fiir Kummer, 1980 S. 175; Kramer, ZHR (1982)
S. 146, 105 ff.; Staudinger/Schlosser, AGBG, § 1 Rdnr. 27.

18 Zweifel sind angebracht, ob sich die Verbesserung in der Praxis
tatsidchlich ausgewirkt hat. Zumindest sind nur wenige Individu-
al-Entscheidungen bekannt geworden, die § 2 AGBG betreffen:
OLG Hamm, 8.6. 1979, BB 1979 S.1789; AG Frankfurt a. M.,
BB 1978 5. 524; OLG Stuttgart, NJW 1981 S. 1105. Fir den kauf-
minnischen Sektor scheint dagegen die Frage, wessen AGB dem
Vertrag zugrunde liegen sollen, nach wie vor von erheblicher
Brisanz zu sein, vgl. die bei Bunte, Entscheidungssammlung zum
AGB-Gesetz, Bd. I, 1977-1980 verdffentlichten Entscheidungen,
In der Praxis der Verbraucherberatung kann § 2 als Notlésung
herangezogen werden, um die AGB aus dem Vertrag zu entfernen;
vgl. noch Lindacher, JZ 1981 S. 131, und derselbe, WM 1981 S. 702

19 LG Liibeck, 5. 3. 1981 - 10 O 485/80; OLG Zweibriicken, 24. 6. 1981;
Bunte, AGBE II, § 9 Rdnr. 62.

20 BGH, BB 1983 8. 15 f., mit ablehnender Anmerkung Bohle.

21 Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 3. Aufl. 1978, §2
Rdnr. 44; Staudinger-Schlosser, a.a.0., § 2 Rdnr. 27,

22 So aber anscheinend Uimer, a.a.0., 4. Aufl,, § 2 Rdnr. 66.



‘Klauseln gemeinsam. Entscheidend ist vielmehr, daB} eine
. solche Klausel auf eine Abinderung der Beweislast zuun-
gunsten des Kunden abzielt und geeignet ist, bei ihm einen
Irrtum tiber die Beweislast zu bewirken®,

Sog. Weiterverweisungsklauseln sind in der Praxis - vor
allem im Baubereich — anzutreffen. Ihr Ziel ist es, weitere
Klauselwerke (VOB, Besondere und Zusatzbedingungen,
AGNB, Beforderungsbedingungen usw.) durch blofie Inbe-
zugnahme zum Vertragsinhalt zu machen, ohne daf insoweit
die Voraussetzungen des § 2 gegeben sind. Solche Einbezie-
hungsvereinbarungen werden nach herrschender Literatur-
meinung dem § 2 nicht gerecht, da es stets zumindest an der
zumutbaren Kenntnisnahme fehlt*. Dementsprechend hat
die bisherige instanzgerichtliche Rechtsprechung Einbezie-
hungsversuchen iiberwiegend die Wirkung versagt®®. Dieser
positiven Entwicklung ist durch das Urteil des BGH vom
27.1. 1983 - I ZR 76/81 - ein Rickschlag versetzt worden.
Streitgegenstand war eine Weiterverweisungsklausel eines
Unternehmens des Gliternahverkehrs (,,Wir arbeiten nach
den Allgemeinen Bedingungen fiir den gewerblichen Giiter-
nahverkehr mit Kfz, AGNB"), die sich neben anderen Bedin-
gungen auf einem als Frachtbrief-Ubergabeschein bezeich-
neten und erst nach Vertragsschlufl dem Kunden iibergebe-
nen Formular befand. Mit der Begrindung, Merkmale der
konkreten Vertragspraxis miiften der Einzelfallprifung im
IndividualprozeB vorbehalten bleiben, wihrend im abstrak-
ten Verfahren nach § 13 eine Konkretisierung nach § 15 ledig-
lich im Hinblick auf die Art der Rechtsgeschifte, fir die die
Klausel beanstandet werde, erfolge, lehnte der BGH eine
Inhaltskontrolle ab. Denn aus der Klausel selbst ergebe sich
nicht, daB sie erst nach Vertragsschlul verwendet werde. So
richtig die letztere Feststellung auch sein mag, ruft das Urteil
dennoch aus verschiedenen Griinden Kritik hervor:

Zunichst hat der BGH andere, ebenfalls auf dem erst nach
~ VertragsschluB ausgehiandigten Frachtbrief-Ubergabeschein

befindliche Klauseln {Gerichisstand- und Bestitigungsklau-
seln) der Inhaltskontrolle unterworfen und sie fir unwirk-
sam erklirt. Auch ihnen sieht man aber den Verwendungs-
zeitpunkt nicht an. Vor allem hat es der BGH unterlassen, zu
der grundsétzlichen Frage Stellung zu nehmen, ob im Rah-
men des abstrakten Verfahrens nach § 13 eine Einbezie-
hungsklausel wegen Verstoles gegen § 2 geprift werden
kann, ohne da8 es auf die Umstinde des Einzelfalles an-
kommt, also das Verwenderverhalten bei dem jeweiligen
konkreten Vertragsschlu®. .

(2) Selbst wenn die Voraussetzungen des § 2 vorliegen, wer-
den Allgemeine Geschiftsbedingungen dann nicht Vertrags-
inhalt, wenn sie fiir den Vertragspartner iiberraschend sind
(§ 3). Mafigebend fiir die Qualifizierung als tberraschend
sind folgende Kriterien: -

- Der Grad der Abweichung des Klauselinhaltes von einem
dispositiv-gesetzlichen Vertragsleitbild oder - falis ein sol-
ches fehlt;

- von dem fiir den betreffenden Geschaftskreis tiblichen?;

- Umstiinde des konkreten Vertragsschlusses (Gestaltung,
Anordnung der Klauseln im Vertragstext). Die Klausel
muB also in ihrem Erscheinungsbild nicht zu {ibersehen
sein®, '

Liegen diese Subsumptionskriterien positiv bzw. negativ

vor, wohnt der Klausel ein Uberrumpelungs- bzw. Ubertsl-

pelungseffekt inne. Zwischen ihrem Inhalt und den Erwar-
tungen des Kunden besteht eine deutliche Diskrepanz, da
der Verbraucher den Umstinden nach mit ¢iner solchen

Regelung verniinftigerweise nicht zu rechnen brauchte.

Wiahrend der BGH gemaB diesen Leitlinien den Abtretungs-

ausschluB in den Lieferbedingungen von Neuwagenverkéu-

fern als nicht Gberraschend wertete®, fiel die formularmafi-
ge Bestitigung eines Kunden, Vollkaufmann zu sein, dem

Einbeziehungshindernis des § 3 zum Opfer’.

(3) Vertragsbedingungen gelten nur insoweit, als die Ver-
tragsparteien nichts anderes vereinbart haben (§ 4 AGB-Ge-
setz). Das Gesetz spricht vom Vorrang der Individualabrede
und hebt etwas Selbstverstandliches ausdriicklich hervor:
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Wird die formulierte Rahmenregelung der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen durch besondere Abreden der Vertrags-
partner in Bezug auf den konkreten Vertrag tberlagert, so
gelten nur diese besonderen Abreden und nicht die mog-
licherweise . anders lautenden Vertragsbedingungen. Der
Grundsatz des Vorrangs der Individualabrede spielt in der
Praxis vor allem im Spannungsfeld zu sog. Schrit‘tfogm- bzw.
Vertretungsmachtbegrenzungsklauseln eine Rolle; die in
drei Kategorien auftreten: .

,Mindliche Nebenabreden sind nicht getroffen” . . '

Obwohl die Klausel - verglichen mit dem dispositiven Recht
- die Beweislast nicht verschiebt, ist sie doch von den In-
stanzgerichten bisher stets als Verstofl gegen § 11 Nr.15b
AGB-Gesetz gewertet worden, weil sie die den AGB-Kunden
treffende Beweislast erschwert®®, Zum Teil ist in den Ent-
scheidungen darauf abgestellt worden, da dem Kunden
entgegen § 4 schon die Berufung auf eine miindliche Neben-
abrede abgeschnitten werden soll. Zahlreicher anzqtreffen
sind folgende Formulierungen: ’

. Miundliche Nebenabreden haben keine Giultigkeit"
und

,Mindliche Nebenabreden bediirfen zu ihrer Wirksaxxt:
keit der schriftlichen Bestitigung des Auftragsnehmers

Wihrend sich in der instanzgerichtlichen Praxis die Tend_enz .
ablesen laBt, solche Klauseln als mit § 9 AGB-Gesetz .mcht !
vereinbar zu verbieten, da sie nicht danach differenzieren,
mit welchem Personenkreis aus der Verwendersphére sol-
che Abreden getroffen sind, also den Vertretungsmachtge-
danken in den Vordergrund stellen®, will der BGH Schrift-

. formklauseln aus Griinden der Rechtsklarheit und Beweissi-

cherung nicht generell fir unzuldssig erklaren™. Das Un-

wirksamkeitsverdikt hangt von der konkreten Klauselgestal-

tung ab. Im Urteil vom 25. 2. 1982 — VII ZR 268/81 -* hat der

BGH seine Auffassung prizisiert. Die Einschrinkung einer

schliissig erteilten Handlungsvollmacht im Sinne von § 54

HGB durch einen iiber eine reine Schriftformklausel ?unaus-

gehenden Bestitigungsvorbehalt (,,Reparaturzeiten sind nur
verbindlich, wenn sie schriftlich bestétigt werden®) stellt

eine unwirksame Klauselgestaltung dar, weil der dur.ct} Ver-

tretungsmacht nach § 54 Abs. 1 HGB gedeckten Individual-
abrede des Personals die Wirkung entzogen ist und damit
gegen den Vorrang der Individualabrede verstofien wird.

SchlieBlich hat der BGH im Urteil vom 28. 4. 1983 - VII ZR
246/82% — eine klassische Schriftformklausel im Sinne der
dritten Fallgestaltung fir unwirksam erklirt und das Beru-
fungsurteil” bestatigt. Hiernach darf die Klauselgestaltung
nicht dem in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatz

23 OLG Miinchen, ZIP 1982 S. 1455,

24 Laéwe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGBG, 1977, §2 Anm. 14;
Ulmer, a.a.0., § 2 Rdnr. 44.

25 LG Frankfurt a. M., 10.12. 1980 — 2/6 O 413/80; LG Miinchen I,
Bunte, AGBE I1, § 9 Rdnr. 108; LG Saarbriicken, Bunte, AGBE I,
§ 13 Rdnr. 12a; OLG Miinchen, Bunte, AGBE II, § 9 Rdnr. 23; inder
Tendenz auch eindeutig BGH, ZIP 1983 S. 325; vgl. dazu auch
Bunte, BB 1983 S. 732 u. Locher, Bank 1983 S. 362 f.

26 BB 1983 S. 1120 £. = NJW 1983 S. 2026.

27 Dazu im einzelnen unter II 1 c.

28 BGH, BB 1981 S. 1484; BGH, NJW 1983 S. 385.

29 BGH, BB 1980 S. 806.

30 BGH, BB 1981 S. 1484,

31 BGH, NJW 1982 S. 2309.

32 LG Miinchen I, Bunte, AGBE 1, § 11 Nr. 16 Rdnr. 141; LG Frank-
furt a. M., Bunte, AGBE L, § 8 Rdnr. 22; OLG Schleswig, Bunte,
AGBEIJ, § 11 Nr. 15 Rdnr. 142; Graf von Westphalen in: Léwe/Graf
von Westphalen/Trinkner, AGBG, 2. Aufl, Bd.IL §11 Nr. 156
Rdnr. 31. .

33 LG Hamburg, ZIP 1981 S. 746; LG Liibeck, 26.3.1981-120 573/80;

LG Minchen 1, 14. 7. 1981 - 7 O 7252/81; OLG Karlsruhe, NJW 1981
S. 405 ff.; OLG Frankfurt a. M., Bunte, AGBE L, § 9 Nr. 16 Rdnr.
117.

34 BGH, NJW 1980 S. 234 ff.; NJW 1982 S. 331 ff.

35 BGH, NJW 1482 S. 1389 mit Anm, Bunte, in: ZIP 1982 8. 580 f.;zum
Stellenwert des Urteils siehe auch III 3 1. These.

36 BGH, NJW 1983 S. 1853 = WM 1983 S. 759.

37 OLG Schleswig, Bunte, AGBE III, § 8 Rdnr. 87.
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zuwiderlaufen, dafl es den Vertragsparteien trotz vereinbar-
ter Schriftform (einschlielich des vertretungsberechtigten
Personals) unbenommen bleibt, das Formerfordernis durch
miindliche Einigung wieder aufzuheben,

Als Resumée dieser Rechtsprechung bleibt festzuhalten: Der
Umfang des Verbraucherschutzes hingt einmal von der Art
und Weise der Ausgestaltung des Innenverhiltnisses zwi-
schen Verwender und seinen Angestellten ab. Wirksamkeit
erlangt die Schrififormklausel jedoch nur, wenn der Kunde
auf die Grenzen der Handlungsvollmacht des Angestellten
deutlich hingewiesen wird®,

{4) Haufig lassen Vertragsbedingungen ihrem Inhalt nach
mehrere Auslegungen zu. Fir diese Falle hat der Gesetzge-
ber in § 5 eine von der héchstrichterlichen Rechtsprechung
entwickelte Auslegungsregel festgeschrieben, deren Funk-
tion darin besteht, bei einer objektiv mehrdeutigen Klausel
eine Auslegungshilfe zu geben. Die eigentliche Problematik
des § 5 - und dies soll aus Grinden des Sachzusammenhangs
bereits an dieser Stelle hervorgehoben werden - liegt in der
vom Gesetzgeber wohl nicht erkannten diametral ausgerich-
teten Wirkungsweise im Individual- und Verbandsverfahren.
Der klassische Anwendungsbereich der Unklarheitenregel
im IndividualprozeB besagt, daB3 Zweifel bei der Auslegung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen zulasten des Verwen-
ders gehen. § 5 fithrt also nicht zur Unwirksamkeit der Klau-
sel. Vielmehr gilt die Klausel bei mehreren Maglichkeiten
der Auslegung im kundenfreundlichsten Sinne. Ergibt eine
formularmiBige Haftungsfreizeichnung nicht eindeutig, ob
sie neben vertraglichen auch deliktische Anspriche umfagt,
so bleiben dem Kunden Anspriiche aus unerlaubter Hand-
lung erhalten®. Werden dagegen Klauseln im abstrakten
Verfahren nach § 13 im Wege der Verbandsklage angegriffen,
muB eine Anwendung des § 5 im Sinne der kundenfreund-
lichsten Auslegung entfallen. Denn damit wiirde der Priven-
tivfunktion der Verbandsklage die Grundlage entzogen. Ver-
wender und Empfehler wiirden geradezu eingeladen, unkla-
re Klauseln zu benutzen, um der Inhaltskontrolle im abstrak-
ten Kontrollverfahren nach § 13 zu entgehen. Daher hat im
Verbandsverfahren die Auslegung objektiv mehrdeutiger
Klauseln im kundenfeindlichsten Sinne zu erfolgen*. Die
Anwendung des § 5 kann zur unmittelbaren Unwirksamkeit
einer Klausel fihren. Geht man richtigerweise davon aus,
daB Unterlassungsurteile nach §13 -iber die besondere
Rechtskrafterstreckung des § 21 hinaus eine betrichtliche
faktische Breitenwirkung entfalten, so wird evident, welche
erheblichen Auswirkungen die unterschiedliche Handha-
bung des § 5 nach sich zieht: Je hdufiger unklare Klauseln im
Rahmen des § 13-Verfahrens bei kundenfeindlichster Ausle-
gung flir unwirksam erklart werden, desto geringer wird die
Bedeutung des §5 im Individualverfahren. Kritik an der
Prizedenzwirkung und dem damit verbundenen Anwen-
dungsdefizit des § 5 im Indivualverfahren ist gleichwohl un-
angebracht?. Denn im Regelfall wird die kundenfreundlich-
ste Auslegung einer Klausel im Individualproze zu einer
Auslegungsalternative fiihren, die dem dispositiven Recht
entspricht oder ihm nahekommt; ein Ergebnis, das mit der
zur Unwirksamkeit fithrenden kundenfeindlichsten Ausle-
gung im VerbandsprozeBl qua Gesetz erzielt wird. Fir eine
uber §21 hinausgehende Prizedenzwirkung spricht, daB
Verbandsprozesse dazu beitragen sollen, Individualprozesse
zu vermeiden. Unwirksame AGB sollen priventiv aus dem
Rechtsverkehr gezogen werden. Die Registrierung der Urtei-
le nach § 20 unterstreicht die Bedeutung des abstrakten Kon-

trollverfahrens. Eine fehlende Harmanisierung in der gesetz- -

lichen Systematik spricht jedenfalls nicht gegen die Praze-
denzwirkung des Verbandsverfahrens.

(5) Welche Rechtsfolgen sich aus der Nichteinbeziehung

bzw. Unwirksamkeit von Vertragsbedingungen ergeben, be-
antwortet § 6. Der Vertrag bleibt ohne die entsprechenden
Vertragsbedingungen wirksam und richtet sich im Hinblick
auf die durch Nichteinbeziehung oder Unwirksamkeit ent-
standenen Lucken nach den gesetzlichen Vorschriften.
Nicht selten enthalten Vertragswerke fiir den Fall der Un-
wirksamkeit einzelner Kiauseln bereits vorformulierte Er-
satzklauseln, sprechen dem Verwender die Befugnis zur
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- Festlegung von Ersatzbestimmungen zu oder versuchen die

Unwirksamkeit nach § 6 Abs. 2 dadurch zu unterlaufen, da3
AGB-Bestimmungen mit gesetzesverweisenden salvatori-
schen Zusitzen versehen werden*. Die Rechtsprechung hat-
te sich im Rahmen der Verbandsklage mehrfach mit dieser
Problematik auseinanderzusetzen. Dererlei Klauseln wur-
den fir unwirksam erklart, gleichgtltig, ob fiir die weggefal-
lene formularmaBige Regelung dispositives Recht zur Verfii-
gung stand oder nicht. Beispiele solcher Formulierungen
sind etwa:

»Unwirksame Lieferbedingungen sind durch solche zu
ersetzen, die moglichst den angestrebten Zweck errei-
chen“®#

oder
yDie unwirksame Bestimmung ist so umzudeuten, daf
der mit ikr verfolgte Zweck, soweit gesetzlich zulissig,
erreicht wird“#

oder
»lm Falle der Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen
dieser allgemeinen Lieferbedingungen haben die Ver-
tragspartner eine dem Sinn und wirtschaftlichen Zweck
der Vorschrift entsprechende neue Regelung zu
treffen“®

bzw.
~ochadensersatzanspriiche wegen Verzugs oder Nicht-
erfilllung sind, soweit gesetzlich zulassig, ausge-
schlossen‘*s. . '

Die Urteilsgriinde schwanken zwischen einem VerstoB ge-
gen das Vergtindlichkeitsgebot (§ 2 Abs. 1 Nr.2 AGB-Ge-
setz), der Annahme der Unklarheitenregel bzw. stellen auf
die Aufhebung der mit dem AGB-Gesetz beabsichtigten Ef-
fektivierung des Verbraucherschutzes ab. Gemeinsam miin-
den alle Urteilsgrinde, wenn auch lber unterschiedliche
Methoden, in der Generalklausel des § 9 AGB-Gesetz. Eine
auch hochstrichterliche Rechtsprechung zu dem Problem-

Kreis steht noch aus.
)

c) Verbandsklage (§ 13 AGB-Gesetz)

Mit der Einfahrung der Verbandsklage hat sich der Gesetz-
geber fiir eine Losung entschieden, die mit nur geringen
Abweichungen derjenigen des § 13 UWG entspricht. Der ein-
zelne Verbraucher ist nicht befugt, die in § 13 Abs. 1 genann-
ten Anspriiche auf Unterlassung und Widerruf geltend zu
machen*’; vielmehr bleibt er auf den Individualrechtsstreit
verwiesen, bei dem die AGB-Kontrolle lediglich incidenter
erfolgt.

38 Micklitz in Anm. zu OLG Karlsruhe, NJW 1981 S. 407; Lindner, JR
1982 S. 1 ff,; zum Priafungsmafstab des Unterlassungsanspruchs
IIic.

39 BGH, NJW 1979 S. 2148 ff.; diese Entscheidung ebnet jedoch den
Weg, jedenfalls im Rechtsverkehr zwischen Kaufleuten, delikti-
sche Anspriiche auszuschlieen. Die Frage ist noch offen, ob ein
HaftungsausschluB auch im Verhaltnis Hersteller/Verkiufer/Kon-
sument vereinbart werden kann, dazu zuletzt Brilggemeier, Versi-
cherungsrecht, 1983 8. 501 ff. (503), der unter Bezugnahme auf
Esser/Schmidt, SchuldR AT Teilband 1, 5. Aufl.,, § 6 II 2, eine Diffe-
renzierung zwischen der Freizeichnung von vertraglichen Lei-
stungs- und deliktischen Integrititsansprichen verlangt.

40 Einhellige Meinung: vgl. statt aller Ulmer, a.a.0. $ 5, Rdnr. 5; Léwe,
a.a.0., §13 -Rdor. 39; OLG Stuttgart, NJW 198) S.1105ff.; OLG
Koin, BB 1982 S. 638; OLG Schleswig, Bunte, AGBE I1, § 11 Rdnr.
142; OLG Karlsruhe, NJW 1981 S. 407; OLG Karlsruhe, 23. 3. 1983 -
6 U 231/81 und BGH, NJW 1980 S. 831 f; NJW 1981 5. 867 f.

41 So aber Basedow in: AcP 1982 S. 335 ff,, in Anlehnung an Kotz, BB
1982, 647 Y.

42 Zur Problematik salvatorischer Klausein Baumann, NJW 1978
S. 1953; Garmn, JA 1981 S. 151 ff.; sowie ausfihriich unter [I13 3.
These.

43 LG Niirnberg-Fiirth, 16. 1. 1980 — 3 O 4232/79; abnlich auch LG
Heamburg, 7. 1. 1983 - 74 O 389/82.

44 LG Frankfurt a. M., 29. 9. 1980 ~ 2/6 O 280/80.

45 LG Dortmund, 21. 3. 1980 - 12 O 253/79.

46 OLG Stuttgart, NJW 1981 S. 1105 f.

47 Ansitze fur die gegenteilige Auffassung finden sich bei Tilman,
ZHR 1978 S. 52 ff.
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(1) Eine der Hauptproblematiken im Rahmen des abstrakten
Verbandsklageverfahrens, die sich in den letzten Jahren auf-
grund zahlreicher Entscheidungen deutlich herauskristalli-
siert hat, betrifft den PrifungsmaBstab des Unterlassungs-
anspruchs. Das Problem resultiert aus der fehlenden Harmo-
nisierung der verfahrens- und materiell-rechtlichen Vor-
schriften des Gesetzes*® und konzentriert sich auf zwei
Fragen,

— fallen auch andere, auBlerhalb des AGB-Gesetzes liegende
zwingende gesetzliche Vorschriften unter den Unterlas-
sungsanspruch und

- hat das nach der Systematik des Gesetzes geltende Vor-
rangprinzip der §§ 2-5 vor der Inhaltskontrolle nach den
§§ 9-11 im Individualverfahren auch im abstrakten Verfah-
ren Geltung. ‘

Wenn auch der Wortlaut des § 13 ausschlieBlich auf die § 9-11
als Prifungsmafistab verweist, so ist die Verweisung ange-
sichts des Schutzzwecks des § 13-Verfahrens, zu eng. Wenn
Vertragsbedingungen nach § 9 schon wegen VerstoBes gegen
dispositives Recht unwirksam sein konnen, so sind solche
- Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die sich gar {iber zwin-
gendes Recht hinwegsetzen, wegen ihrer mit §§ 9 ff. identi-
schen Schutzrichtung erst recht als unwirksam anzusehen.
Die Rechtsprechung hat auch nicht gezdgert, diesen Weg zu
beschreiten. So sind Gerichtsstandsvereinbarungen®, Ver-

stoBe gegen das Abzahlungsgesetz®, gegen das Reisever-

tragsgesetz® und neuestens gegen das Bundesdatenschutz-
gesetz® als unangemessene Benachteiligung im Sinne von
§ 9 gewertet worden.

Systematisch-dogmatisch ist es ein Widerspruch, Klauseln,
die wegen §§ 2 oder 3 nicht einmal Vertragsinhalt werden,
der Inhaltskontrolle zuzufiihren. Denn die Systematik des
Gesetzes ist so angelegt, dall Vertragsbedingungen der In-
haltskontrolle nicht unterliegen, wenn sie bereits im Ge-
flecht der §§ 2-5 AGB-Gesetz ,hiingen bleiben". Gegen eine
Ubernahme dieses auf den IndividualprozeB zugeschnitte-
nen Vorrangprinzips auf das abstrakte Verfahren nach § 13
sprechen jedoch erhebliche Bedenken: Sinn und Zweck des
§ 13 ist es, die Allgemeinheit bzw. den Rechtsverkehr vor
unangemessenen Klauseln zu schiitzen. Die vom BGH schon
oft erliuterte Priventivfunktion des Unterlassungsan-
spruchs besteht gerade darin, individuelle Rechtsstreitigkei-
ten Uber Vertragsbedingungen zu vermeiden. Dieser Ziel-
richtung kann das abstrakte Verfahren nur gerecht werden,
wenn auch Verstofle gegen die §§ 2-5 geahndet werden kon-
nen. Denn im Bereich der §§ 2-5 angesiedelte Klauseln kén-
nen abstrakt so gefaft sein, daf sie Gber die Einzelumstinde
hinaus generell einen VerstoB gegen die §§ 2-5 enthalten. Die
abstrakt-generalisierende Betrachtungsweise ist aber die
Prifungsmethode im Verfahren nach § 13. Andernfalls hatte
es der Verwender in der Hand, sein gesamtes Klauselwerk
der Inhaltskontrolle zu entziehen.

In einer grundlegenden Entscheidung hat das OLG Karlsru-
he bereits 1980% anlaBlich der Prifung einer Schriftform-
klausel erkannt, da} das Vorrangprinzip der $§ 2-5 fur das
§ 13-Verfahren nicht anzuwenden ist. Thm folgend hat das
OLG Stuttgart® im Hinblick auf eine salvatorische Klausel
auf § 2 abgestellt und die Auffassung vertreten, dafl im Rah-
men der Verbandsklage nach § 13 auch ein Verstof3 gegen
§§ 2-5 PrifungsmafBstab sein kann, wenn der VerstoB bei
abstrakter Betrachtung zur Unwirksamkeit fihrt. Allerdings
gibt es auch gegenliufige Tendenzen®,

Die Rechtsprechung des BGH verlduft zu dieser Frage nicht
geradlinig, Hatte der BGH im Tagespreis-Urteil vom 7. 10.

1981% die Feststellung getroffen, nach § 13 Abs. 1 AGB-Ge-

setz kénnen nur Bestimmungen, die nach §§ 9-11 unwirksam
sind, Gegenstand einer Unterlassungsklage sein, so hat er im
Urteil vom 25. 2. 1982¥ in Ubereinstimmung mit der nun-
mehr vorherrschenden Meinung im Schrifttum® ausdriick-
Jich. hervorgehoben, daf der im Individualproze geltende
Vorrang der §§ 2-5 im Verbandsverfahren keine Anwendung
findet, weil sonst Zielrichtung und Wirkung der Klausel
nicht beurteilt werden kénne. Wenn auch der 7. Senat im
Urteil vom 28. 4. 1983% anlidBlich der Beurteilung der Klausel
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,Miindliche Nebenabreden haben nur nach schriftlicher
Bestitigung des Auftragnehmers Gultigkeit®

betont hat, daf} die Frage, ob eine Klausel im Hinblick auf § 4
unwirksam ist, grundsétzlich nicht im Verfahren nach den
§§ 13 ff., sondern nur in dem den Einzelfall betreffenden
Rechtsstreit gepriift werden kann, so hat er dennoch die
vorstehende Schriftformklausel als mit § 9 nicht vereinbar
angesehen, da sie die Gultigkeit jed er miindlichen Verein-
barung von einer schriftlichen Bestatigung abhangig mache
und damit den in § 4 verankerten Grundsatz vollig verdrin-
ge. Dazu quer liegt die Entscheidung des 1. Senates vom
27.1. 1983 — I ZR 76/81 —¥, der die Problematik im Hinblick
auf § 2 nicht erkannt hat.

(2) Unterlassungsklagen nach §13 AGB-Gesetz sind aus-
schlieflich bei den Landgerichten anhéngig zu machen
(§ 14). Hinsichtlich der értlichen Zustindigkeit rdumt § 14
Abs. 2 den Landesregierungen die Méglichkeit ein, im Wege
der Konzentration spezialisierte Spruchkérper zu schaffen.
Hiervon haben die Bundeslidnder Bayern, Hessen und Nord-
rhein-Westfalen Gebrauch gemacht. ’

(3) SchlieBlich ist auf die besondere Bindungswirkung der
rechtskriiftigen Urteile nach § 13 hinzuweisen (§ 21). Diese
Bindungswirkung hat drei Voraussetzungen: (1.) Der Ver-
wender ist rechtskriftig verurteilt worden, eine Klausel nicht
mehr zu verwenden: (2.) er verwendet jedoch unter Versto
gegen das Urteil die Klausel weiter; (3.) zwischen dem verur-
teilten Verwender und einem Kunden schwebt ein Individu-
alrechtsstreit, bei dem es auf die Wirksamkeit der einbezoge-
nen Klausel ankommt. Bisher liegen keine Erkenntnisse vor,
ob die Bindungswirkung des § 21 in der Praxis eine Rolle
spielt. Es ist zu vermuten, da8 die Vorschrift nicht die ange-
strebte Effizienz hat. Die Griinde diirften in der gewihlte_n
Einredel6sung liegen, die Kenntnis der Einredemdglichkei-
ten voraussetzt. Vorzuziehen wire eine Lésung, bei der von
Amts wegen die Beriicksichtigung der im abstrakien Verfah-
ren ergangenen Unterlassungsurteile zu erfolgen hat®.

(4) Die Hochstwertstreitgrenze liegt gemiB $22 bei
DM 500 000. Das ProzeBkostenrisiko ist unter Berticksichti-
gung der finanziellen Ausstattung klagebefugter Verbrau-
cherschutzverbinde duferst hoch einzuschatzen. Legt man
den Hochststreitwert zugrunde, kostet ein bis zum BGH
gefithrter ProzeB chne Gerichtskosten ca. DM 80 000. In dfer
Literatur wird fir die Unterlassungsklage ein Regelstreit-
wert von DM 5000 vorgeschlagen, fir die Widerrufsklage von
mindestens DM 10 000 pro Klausel®. Die Praxis sieht - filz
die Verbraucherverbiande zum Glick — anders aus, ist aber in
sich widerspruchsvoll. RegelmaBig folgen die Gerichte den
Streitwertvorschligen des Verbraucherschutzvereins, die
bei DM 3000 pro Klausel liegen. Diese Praxis ist jedoch unbe-
friedigend, da nahezu jeder Klausel wegen ihrer Bedeutun_g
ein eigener oft unterschiedlicher Streitwert beizumessen wa-
re. Die Gerichte zeigen nur in wenigen Ausnahmefillen Nei:

48 Léwe, a.a.0., § 13 Vorbemerkung Rdnr. 6 ff.

49 OLG Dusseldorf, DB 1981 S. 1663; OLG Miinchen, Bunte, AGBEI1
§ 9 Rdnr. 23; LG Hamburg, ZIP 1981 5. 746; BGH, BB 1983 S. ?24.

50 LG Frankfurt a. M., 9. 1. 1080 — %/6 O 439/79; LG Niirnberg-Fiirth
18. 1. 1978 — 3 O 7817/77; OLG Celle, Bunte, AGBE 1, § 9 Rdnr.139.

51 KG, Bunte, AGBE 111, § 9 Rdnr. 80; LG Miinchen I, 22.9.1981-7C
7694/81; OLG Frankfurt a. M., NJW 1982 S. 2200; BGH,BB1983S
1175 = NJW 1983 S. 1612. :

52 LG Hamburg, ZIP 1982 S. 1313.

53 OLG Karlsruhe, NJW 1981 S. 405 ff. mit Anm. Micklitz, S. 407 ff.

54 OLG Stuttgart, NJW 1981 5. 1105, o

55 OLG Frankfurt a. M., NJW 1981 S. 130; jingst zu einer Einbezie-
hungsklausel OLG Frankfurt a. M., 26. 3. 1983 — 6 U 109/82.

66 BGH, NJW 1981 S. 331,

§7 BGH, NJW 1982 S. 1389 ff.

58 Ulmer, a.a.0., § 13 Anm. 2; Staudinger/Schlosser, a.a.0., § 13 Rdnr.
24: Gerlack in: Minchener Kommentar, § 13 Rdnr. 16; Lowe, a.8.0.,
§ 13 Rdnr. 22. :

59 BGH, NJW 1983 S. 1853.

§0 BB 1983 S. 1120 = NJW 1983 S. 2026. .

61 Teilweise wurde argumentiert, die Schwiche des § 21 resultiere
aus der Unvollkommenheit des beim Bundeskartellamt nach § 20
gefiihrten Registers, Creutzig, DB 1979 S. 151 ff.

62 Hensen,a.a.Q., § 22 Rdnr. 5; Léwe, a.a.0,, § 22 Rdnr. 10.
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gung, in ihren Streitwertbeschliissen auf die unterschiedli-
che Bedeutung der Klauseln® bzw. die GroBenordnung des
Anspruchsgegners einzugehen®,

Die Praxis der Gerichte ist uneinheitlich. In den Rechtsstrei-
tigkeiten tber die Mehrwertsteuererh6hung 1977/78 von 11
auf 12 % hatte der Verbraucherschutzverein gegen die Ver-
binde der Automobilindustrie sowohl in Frankfurt als auch
in Koln geklagt. Obwohl es sich inhaltlich um die gleiche
Frage handelte, setzte das OLG Frankfurt, dem der BGH
insoweit folgte, den Streitwert auf DM 100 000 fest®, wih-
rend das OLG Kéln, das das Frankfurter Urteil nahezu wort-
lich tibernahm, den Streitwert bei DM 50 000 belieB%. Der
Hochststreitwert von DM 500 000 ist - soweit ersichtlich ~
lediglich durch das OLG Koblenz im Urteil vom 10. 1. 1980 ~
8 U 1060/78 -¥ in einem von der Verbraucherzentrale Rhein-
land-Pfalz gegen die Johannes Gutenberg Universitit ge-
flihrten Rechtsstreit iiber die Wirksamkeit einer Klausel be-
treffend die rickwirkende Erhéhung von Zimmerzuschli-
gen in einem formularméaBigen Krankenhausaufnahmever-
trag festgelegt worden. Dagegen hat das Landgericht Hanno-
ver in einem vom Verbraucherschutzverein angestrebten
Rechtsstreit, in dem es u. a. um eine identische Klausel ging,
einen Streitwert von insgesamt DM 12 000 angenommen®.

Angesichts der unzulanglichen finanziellen Ausstattung der
Verbraucherverbinde bleibt die Frage an den Gesetzgeber,
ob sich die in § 22 getroffene Regelung eines Héchststreit-
wertes von DM 500 000 nicht als Hindernis auf dem Wege
einer weiteren Steigerung der Effektivitit der Verbraucher-
verbandsklage erweist. Falls es zur Verabschiedung der
UWG-Novelle kommt, die einen Regelstreitwert wvon
DM 5000 in Verbraucherverbandsklagen vorsieht, erscheint
es geboten, die Regelung im AGB-Gesetz zu tiberdenken.

2. Die Akteure

Obwohl der Kreis der Klagebefugten -in § 13 Abs.2 AGB-
Gesetz im wesentlichen mit demjenigen in § 13 UWG Gber-
einstimmt, besteht eine erhebliche Diskrepanz in der Wahr-
nehmung der neuen Kontrollinstrumentarien zwischen dem
nichtkaufménnischen und kaufminnischen Bereich, wie das
beim Bundeskartellamt nach § 20 gefiihrte Register aus-
weist. Wihrend die Bilanz im kaufménnischen Bereich nach
mehr als sechs Jahren immer noch auBerst dirftig ausfallt,
s0 daB zum Teil schon von einem Boykott des gesetzgeberi-
schen Angebots gesprochen wird®, jst im Verbraucherbe-
reich eine rege Tétigkeit zu verzeichnen, die bereits zu zahl-
reichen héchstrichterlichen Urteilen mit erheblichen wirt-
schaftlichen Auswirkungen fiir die Marktgegenseite gefiihrt
hat, abgesehen davon daf} die im Verbraucherbereich ergan-
genen Urteile auch auf den kaufminnischen Bereich bei
dortigen gerichtlichen Entscheidungsfindungen ausstrah-
len. Als Akteure im Verbraucherbereich sind vor allem der
Verbraucherschutzverein (VSV) in Berlin und die Verbrau-
cherzentrale in Baden-Wiirttemberg zu nennen. Einer admi-
nistrativen Kontrolle durch das Bundeskartellamt unterlie-
gen AGB, die in der Form von Konditionenempfehlungen
durch Wirtschaftsverbinde branchenspezifisch ausgearbei-
tet werden.

a) Der Verbraucherschutzverein

Der Verbraucherschutzverein wurde im Jahre 1966 von der
Arbeitsgemeinschaft der Verbraucher (AGV) und den Ver-
braucherzentralen der Linder gegriindet. Seit dem Jahre
1974 wird der VSV vom Bundesminister fiir Wirtschaft insti-
tutionell geférdert. GemaB § 3 seiner Satzung bezweckt er
unter Ausschlufl eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes
die Interessen der Verbraucher durch Aufklirung und Bera-
tung wahrzunehmen und zu férdern. Er verfolgt insbesonde-
re das Ziel, unlauteren Wettbewerb zu unterbinden, der sich
zum Nachteil der Verbraucher auswirkt sowie gegen unzu-
lissige Allgemeine Geschiftsbedingungen vorzugehen, die
gegenuiber Nichtkaufleuten verwendet und empfohlen wer-
den. Dies geschieht notfalls durch Einleitung gerichtlicher
MaBnahmen. Der VSV hat 12 Mitarbeiter, von denen jeweils
zwei Juristen in der UWG- bzw. AGB-Abteilung arbeiten.
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Der Prozefl3kostenfonds fir AGB-Prozesse betrug im Ge-
schéftsjahr 1982/63 DM 80 000.

b) Die Verbraucherzentralen
Baden-Wirttemberg, Hamburg
und Nordrhein-Westfalen

Obwohl siamtlichen 11 Verbraucherzentralen der Linder der
Weg offensteht, ein Verbandsklageverfahren einzuleiten,
nehmen nur Baden-Wiirttemberg, neuerdings auch Nord-
rhein-Westfalen und Hamburg die ihnen eingerdumte Befug-
nis wahr. Alle anderen acht Verbraucherzentralen beschrén-
ken sich darauf, bei ihnen eingehende Beschwerden an den
Verbraucherschutzverein weiterzuleiten. Zum Teil liegt die
Inaktivitit an der bescheidenen personellen Ausstattung der
Verbraucherzentralen mit Juristen. Nur vier Zentralen be-
schiftigen einen Juristen, in Hamburg sind es zwei, mit dem
Geschaftsfiihrer sogar drei, die Verbraucherzentrale Hessen
fihrt tiberhaupt keine Rechtsberatung durch, obwohl nach
der Anderung des Rechtsberatungsgesetzes seit dem 1.1.
1981 auch Nichtjuristen in der Rechtsberatung der Verbrau-
cherzentralen eingesetzt werden kénnen™. Innerhalb der 11
Verbraucherzentralen bestehen erhebliche Divergenzen
tber das Betitigungsfeld. Eher traditionell ausgerichtete
Verbraucherzentralen legen den Schwerpunkt ihrer Tatig-
keit auf die Produktberatung. Aber auch in den drei Ver-
braucherzentralen, die von ihrer Verbandsklagebefugnis Ge-
brauch machen, bildet im juristischen Tatigkeitsfeld die in-
dividuelle Rechtsberatung den eigentlichen Arbeitsschwer-
punkt.

Verschiebungen der Aufgabenverteilung hat die Verbrau-
cherzentrale NRW zum 1. Juli 1982 vorgenommen. Auf der
Basis einer Aktenauswertung wurden die Aufgaben zwi-
schen der Zentrale in Dusseldorf und den 36 Gber das Land
versprengten Beratungsstellen neu verteilt. Die beiden Juri-
sten in der Zentrale in Dusseldorf konzentrieren sich in ihrer
Tatigkeit schwerpunktmifig auf drei Bereiche: Kredite, ver-
mittelnde Tatigkeit von Maklern — Kredit, Wohnungs- und
Ehemakler, sowie Mébel. Die Verbraucherberater und -bera-
terinnen, die keine Juristen sind, fiihren in den Beratungs-
stellen Rechtsberatung nur im Kauf- und Werkvertragsrecht
sowie in Abonnementsstreitigkeiten durch. In den drei
Schwerpunktbereichen setzt die Zentrale die Verbandsklage
ein, um die drei Mirkte von unlauteren Bedingungen zu
siubern. Erste Ansétze, von einer Klagméglichkeit nach § 13
AGB-Gesetz Gebrauch zu machen, zeichnen sich bei der VZ
Hamburg ab. Seit dem Herbst 1982 werden Firmen abge-
mahnt, in einem Fall ist es bereits zu einem streitigen Verfah-
ren gekommen.

Der ADAC nimmt die Verbandsklagebefugnis lediglich im
auflergerichtlichen Bereich wahr, um Hindler und Werkstit-
ten abzumahnen, wihrend die Mietervereine das Kontrollin-
strument des § 13 soweit ersichtlich tiberhaupt nicht in An-
spruch nehmen'.

63 LG Hamburg — 15 O 870/78 setzt den Streitwert fiir eine § 11 Nr. 5
AGBG-Klausel auf DM 10 000, fest, da nicht unerhebliche Ver-
madgenswerte zur Digkussion stehen.

864 OLG Hamburg - 10 U 31/78 - setzt den Streitwert bei einer Hono-
rar-Klausel in einem Ehevermittlungsdienstvertrag auf
DM 300 000~ fest; im BGH, BB 1983 S. 527 (Lufthansa) liegt der
Streitwert far 6 Klauseln bei DM 180 000~; vgl. andererseits BGH,
NJW 1982 S. 331 (Tagespreisklausel), bei der der Strejtwert dieser
weitverbreiteten Klausel mit DM 3000,- bemessen wurde.

65 OLG Frankfurt a. M., 21. 12. 1978 - 6 U 57778,

86 OLG Kéln, 11. 7. 1979 - 6 U 80/78.

67 Bei Butite, AGBE, Bd. 1, § 9 Rdnr. 104, insoweit nicht abgedruckt.

68 LG Hannover, 20. 11. 1978 - 14 O 338/79.

69 Dazu Léwe, a.a.0., § 13 Vorbemerkung Rdnr. 26; die zustindige
Sachbearbeiterin des Bundeskarteliamtes schatzt die Zahl auf
unter 10 %, wobei die Auseinandersetzungen ausschlieBlich aus
dem Bausektor herriihren.

70 Zur Bedeutung des Rechtsberatungsgesetzes Reichk/Micklitz, Ver-
braucherschutzrecht in der BRD, 1980, Rdnr. 357-365; umfassend
Blankenburg/Reifner, Rechtsberatung, 1982.

71 Hierzu Weimar, BIGBW 1978 S. 29.



¢) Das Bundeskartellamt

Seit 1973 besteht nach dem GWB fir Wirtschaftsverbande
- die Moglichkeit, fiir ihre Mitglieder Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen, Lieferungs- und Zahlungsbedingungen auszuar-
beiten und deren Anwendung zu empfehlen. Den Mitglie-
dern steht es frei, die Empfehlung irn Wortlaut zu iiberneh-
men oder in ihren AGB von der Vorlage abzuweichen. Die
kartelirechtliche Konzeption des Animeldeverfahrens in § 38
Abs. 3 Nr.3, §12 GWB und die tatsichliche Praxis unter-
scheiden sich erheblich. Denn das Bundeskartellamt hat
tiber seine Mitarbeiter den an einer Konditionenempfehlung
interessierten Verbinden angeraten, ihren Entwurf nicht so-
fort anzumelden, wie es gesetzlich in § 38 GWB vorgesehen
war, sondern besagten Entwutf dem Bundeskartellamt zu
einer Vorprifung zuzuleiten™. Im Rahmen dieses informel-
len, der eigentlichen Anmeidung vorgeschalteten Verfahrens
Gaberpriift das Bundeskartellamt auf der Basis von § 12 GWB
die RechtmaBigkeit der Allgemeinen Geschiaftsbedingun-
gen®™, Die spezifisch kartellrechtliche Kontrolle der AGB
geschieht unter dem Blickwinkel der aus dem organisatori-
schen ZusammenschluB resultierenden Bedrohung des
Wettbewerbs und zielt darauf ab, Klauseln, die sich in verbo-
tener Weise auf Preise und Preisbestandteile beziehen, zu
eliminieren™, Gleichzeitig erdffnet die MiBbrauchskontrolle
dem Bundeskartellamt die Méglichkeit, empfohlene AGB
auf ihre Vereinbarkeit mit zwingenden Vorschriften des Pri-
vatrechts, insbesondere des AGB-Gesetzes hin zu untersu-
chen. Fiir das Bundeskartellamt wie fiir die Wirtschafisver-
bénde bietet diese Praxis gegeniiber der gesetzlichen Vorga-
be erhebliche Vorteile. Die Verbinde sparen Kosten, die aus
einer nachtriglich auf Druck des Bundeskartellamts erzwun-
genen Anderung der bereits angemeldeten Empfehlung ent-
stehen und sie haben, was weit schwerer wiegt, keine negati-
ve Publizitit zu farchten. Denn anhand eines Vergleiches
des Textes der Erstanmeldung mit der geénderten Fassung
liefe sich unschwer feststellen, wo die Verb4dnde nachgeben
mubBten. Das Bundeskartellamt seinerzeit macht sich genau
diese Offentlichkeitsscheu zunutze, um im Vorfeld der An-
meldung auf die Ausgestaltung der AGB EinfluB zu nehmen.
Fir eine wissenschaftliche Auswertung der Kontrolltitigkeit
hat die Intransparenz des Verfahrens zur Folge, daB eine
Einschitzung der Kontrolltitigkeit des Bundeskartellamts
nur anhand einer Aktenanalyse erfolgen kann. Diese wieder-
um ist allein méglich, wenn der anmeldende Wirtschaftsver-
band mit einer Akteneinsicht einverstanden ist™.

3. Quantitative Aspekte der Gesetzesimplementation
a) Die Rechtswissenschaft

Die Rechtswissenschaft stiirzte sich geradezu auf das AGB-
Gesetz. Bereits kurze Zeit nach dem Inkrafttreten lagen 10
gesonderte Buchverdffentlichungen vor™. Samtliche be-
kannten juristischen Fachzeitschriften prasentierten ihren
Lesern eine Einfuhrung in das neue Gesetz". Gleichzeitig
wurden etablierte Klauselwerke auf ihre Vereinbarkeit mit
dem AGB-Gesetz tiberpriift: Mietrechtsbedingungen™, AGB

72 Hennig/Paetow,
S. 1429 ff.

73 Zur Praxis des Bundeskartellamtes vgl. neben den Nachweisen in
FN 72, Bunte, BB 1980 S. 325 ff.; Schirmers, Konditionenempfeh-
lung, Kartellrechtliche Kontrolle nach AGB-Gesetz 1983 sowie
Micklitz, Verbraucherschutz im Reparaturhandwerk, Diss. Bre-
men 1983 S. 40 ff. und 80 ff.

T4 Micklitz, Verbraucherschutz im Reparaturhandwerk, 1983, S, 56.

75 Eine Auswertung der Anmeldeverfahren im Kfz-Handwerk, im
Elektrohandwerk und im Chemisch-Reinigungsgewerbe findet
sich bei Micklitz, Verbraucherschuiz im Reparaturhandwerk,
Diss. Bremen 1983 S. 80 ff.

DB 1978 S.2349 ff.; Hennig/Jarre, DB 1980

" 76 So Bunte, AcP 1981 8. 31 ff. (33), mit Nachweisen in FN 8.

77 Nachweise detailliert bei Bunte, AcP 1981 8. 31 ff. (34), FN 9.

78 Weimar, Wohnraummietvertrige im Blickfeld des AGB-Gesetzes,
DB 1977 S.760ff; Glaser, BIGBW 1977 S. 237, BuB Deutsche
Wohnungswirtschaft 1977 S. 76 f.; Hannig, Gemeinndtziges Woh-
nungswesen 1977 5. 269 ff.; Kretzer-Mossner, Das Grundeigentum
1977 S.233 ff.; spéter Sonnenschein, NJW 1980 S.1480ff wu.
1713 ff,; Gelhaar, ZHR 1881 S. 225 ff.; speziell zu Schonheitsrepa-
raturen Kdhler, NJW 1978 S. 205, Kohl, 1980 S. 196, und Wolf,
ZHR 1980 S. 193.

der Banken™, Versicherungen®, VOB und AdSP® sowie
notariell beurkundete Formularvertrige®. Inzwischen ver-
1auft die rechtswissenschaftliche Diskussion in sehr viel dif-
ferenzierteren Bahnen®. Gleichzeitig gewinnt die Ausdiffe-
renzierung der Vertragsklauseln in § 9 AGB-Gesetz an Be-
deutung. Die Kommentatoren des AGB-Gesetzes sind dazu
ubergegangen, alphabetisch geordnet die Rechtsprechung
zu einzelnen Klausel- und Vertragstypen zusammenzustel-
len. Neben die vertiefte Erorterung juristischer Detailproble-
me tritt mehr und mehr eine branchenspezifische Aufarbei-
tung der Rechtsposition des Verbrauchers®, im Recht des
Immobilienmaklers, im Konsumentenkredit, im Reparatur-
handwerk.

b) AGB-Register beim Bundeskartellamt®

Uber die Implementation des AGB-Gesetzes gibt das AGB-
Register beim Bundeskartellamt Auskunft, in das samtliche
Verbandsklageverfahren, rechtskriftige Urteile und sonstige
Erledigungen einzutragen sind, § 20. Am 1. 6. 1983 wies das
Register 979 Eintragungen aus¥. Diese Zahl ist jedoch nur
bedingt aussagekriftig, da fir ein Verbandsklageverfahren
mehrere Registerblatter angelegt werden kénnen, z. B. fir
den Klagantrag, der nach Eingang beim zustandigen Lam.i-
gericht an das Bundeskartellamt weitergeleitet wird und je
eine weitere Eintragung bei Erlaf} eines Urteils in der Instanz
— Landgericht, Oberlandesgericht, Bundesgerichtshof. Der
Sach- und Streitstand ist aus dem Register nicht ablesbar.

79 AGB der Banken und AGBG: Kiimpel, WM 1977 S. 694; Rehbein,
DB 1977 S. 1348; - Kreditsicherung, Dietlein, JZ 1977 S. 637, Stiir-
ner, JZ 1977 S. 431; Kimpel, WM 1978 S. 970; Lwowski, Die Bank,
1978 S.123; Schréter, Die Bank, 1978 S. 81 ff.; Steuer, Die Bank,
1978 8. 34 f.; Wegner, Sparkasse, 1970 S. 126; Steuer, Z{SH 1981
8. 97; Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, Sonderausgabe
von Bd. I1I (2. Bearbeitung) des RGRK — HGB, 3. Aufl.

80 Helm, NJW 1978 S. 129 ff.; Sieg, VersR 1977 S. 489 ff.; Meyer-Kah-
len, VP 1977 S.811ff; Bauer, BB1978 S.476ff; Schaefer,
VersR 1978 S. 4 ff; Reichert, Facilidies, Versicherungsrecht 1978
S. 461 ff,

81 VOB: Korbion, VersR 1977 S. 681; Locher, NJW 1977 S. 1801, 81?5'
ter Johannsen, BB 1981 8. 208; Hdring, Die freie Wohnungswirt-
schaft, 1977 S. 27 f£.; Heiermann, DB 1977 S. 1733 ff.; Kiehne, Die
Bauverwaltung, 1977 S. 173 ff.; Seesemann, Die freie Wohnungs-
wirtschaft, 1877 S. 202 ff.; Graf von Westphalen, Bauvertrag und
AGB-Gesetz, AGB-Gesetz im Spiegel des Baurechts, 1977 5. 45 ff.;
Brambring, NJW 1978 S. 777 ff,; Bauvertragsrecht und AGBG:
Kaiser, DWW 1979 S. 64, S. 79, 86 und 102; AGBG und Subu_nter-
nehmervertrége: Locher, NJW 1979 S. 2235; Gebhard, Mitteilung
des Bayerischen Notarvereins, 1979 $S.102{f; Weimar,
BIGBW 1979 S. 87 ff.; Weitnauer, Baurecht, 1980 S. 73 ff.

82 Helm, VersR 1977 S.585 ff.; neuerdings Graf von Westphalen,
ZIP 1981 S. 119. : ,

83 Notarielle Vertrage: Schippel/Brambring, DNotZ 1977 S. 131—_159
und 197-224; Stiirner, Zeitschrift fur das Notariat in Baden-Wirt-
temberg 1977 S. 106 f,, spiter Garrn, NJW 1980 S. 2762 ff.; nota-
rielle Vertragsmuster: Brambring/Schippel, NJW 1§79 S. 1802 ﬁ'.
Ulmer, DNotZ 1981 S.84; Wirtschaftsprifer; Ziligs, Die Wirt-
schaftspriafung, 1977 S. 309; Beise, BB 1979 S. 352 ff.; Bunte, BB
1981 S. 1064 ff.;-Anzeigen in Zeitungen, Werbeverirage: Wronka,
BB 1977 S. 1580; Graf von Westphalen, BB 1977 S. 423 ff.; Schnet-
der, WRP 1977 S.382; Steuerberatung: Rohweder, DStR 1978
S. 63.

84 Relevante Detailprobleme haben wir in der Darstellung der Recht-
sprechung aufgegriffen; daneben werden spezielle Klauselwerke
zunehmend einer eingehenden Betrachtung unterworfen: CR-Be-
dingungen: Schimidt, VersR 1978 S. 583 ff.; Einkaufsbedingungen:
Thamm, BB 1979 S. 1583; Meier, DB 1983 S. 1133 ff.; speziell der
Automobilhersteller: Graf von Westphalen, DB 1982 S. 1655 ff.;
Gebrauchtwagen-Verkaufsbedingungen: Eggert, BB 1980
S.1826 ff.; Mobbeltransport-Lagerbedingungen: Koller, VersR
1980 S. 1 ff.

85 Tonner, Verbraucherschutz im Recht des Immobilienmaklers,
1980; Reifner, Alternatives Wirtschafisrecht am Beispiel der Ver-
braucherverschuldung, 1979; Micklitz, Verbraucherschutz im Re-
paraturhandwerk, Diss. Bremen 1983 .

86 Zum Register Creutzig, NJTW 1979 S. 20 — Das AGB-Register bel.m
Bundeskartellamt ~ eine Hilfe fiir die Praxis; zuvor bereits kritisch
Wronka, BB 1976 S, 1581; zusammenfassend Bunte, AcP 181 (1880)
S.57 1%

87 Auskunft des Bundeskartellamtes vom 1. 6. 1983.
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¢t Abmahnungen und Urteile
des Verbraucherschutzvereins und
der Verbraucherzentralen

Differenziertere Zahlen, als das Register des Bundeskartell-
amts sie ermitteln 1483t, ergeben sich aus den Jahresberichten
des Verbraucherschutzvereins und der Verbraucherzentrale
Baden-Wirttemberg. Der Verbraucherschutzverein hat his
zum 1. 6. 1983 887 Abmahnungen verschickt, 872 gegen Ver-
wender von AGB, 15 gegen Empfehler von AGB. 525 Ver-
wender haben eine strafbewehrte Unterlassungserklirung
abgegeben, 259 Verfahren wurden per Gerichtsurteil ent-
schieden®, Ca. 20 Verfahren sind vom BGH bis dato ent-
schieden worden bzw. zur Entscheidung anhéngig. Aus Ba-
den-Wiirttemberg liegen Zahlenangaben bis zum 31. 12. 1982
vor. Seit der Aufnahme der Klagtitigkeit kurze Zeit nach
dem Inkrafttreten des AGB-Gesetzes haben auf die Abmah-
nungen des Vertragsanwaltes hin 365 Unternehmen Unter-
werfungserklarungen abgegeben, 126 Verbandsklageverfah-
ren fithrten zu einem Urteil®. Da die Verbraucherzentrale
NRW erst Mitte 1982 ihre Klagtiitigkeit aufzenommen hat, ist

der Umfang der Verfahren vergleichsweise gering. 14 Firmen *

wurden abgemahnt, in vier Fallen ist es zur Einleitung eines
Gerichtsverfahrens bekommen. Die VZ Hamburg hat seit
Oktober 1982 19 Firmen abgemahnt, ein Verfahren ist vor
dem Oberlandesgericht Hamburg anhingig. Fir die Auswer-
tung der Rechtsprechung kann vereinfacht von knapp 400
Klagverfahren ausgegangen werden.

d) Verbreitung der
Konditionenempfehlungen

Ende 1877 waren 73, Ende 1978 77, Ende 1979 101, Ende 19380
128, Ende 1981 145, am 1. 6. 1983 153 Konditichenempfehlun-
gen beim Bundeskartellamt angemeldet®. Scheinbar hat das
AGB-Gesetz eine Kollektivierungswelle ausgelést. Jedoch
wiére es vorschnell, von den immens gestiegenen Zahlen auf
eine proportionale Ausdehnung und Erweiterung AGB-gere-
gelter Branchen zu schlieen, Vielfaltig existierten namlich
bereits vor 1977 branchenspezifische AGB, die in den 30er
und 40er Jzhren ausgearbeitet wurden, als die Bildung von
Konditionenkartellen und Empfehlungen offizielles Ziel der
Wirtschafispolitik waren. Mit dem Inkraftireten des GWB im
Jahre 1957 hitten theoretisch bestehende Klauselwerke an
den sehr viel engeren Rahmen des GWB angepalit werden
miissen. Konditionenkartelle waren nur noch unter einge-
schriankten Bedingungen zulissig, Konditionenempfehlun-
gen bis zur Novellierung des GWB im Jahre 1973 sogar
verboten, Indessen gewihrte das Bundeskartellamt Be-
standsschutz, sofern die betroffenen Wirtschaftsverbénde
darauf verzichteten, jhre Mitglieder auf die alten Klauselwer-
ke erneut in der Offentlichkeit hinzuweisen.

Von den derzeit angemeldeten 153 Konditionenempfehlun-
gen betreffen ca. 25 den Geschiftsverkehr mit dem Verbrau-
cher, also ca. %*. Innerhalb der verbraucherrelevanten Kon-

ditionenempfehlungen lassen sich drei Schwerpunkte
bilden:
~ Verbraucherpolitischer Kernbereich®> Mobelverkauf,

Elektrohandwerk und -handel, Reisen und Chemisch-Rei-
nigung.

838 Grundlage der eigenen Berechnungen bilden die Jahresberichte
des Verbraucherschutzvereins.

89 Ebenfalls eigene Berechnungen auf der Basis der Geschiftsbe-
richte der Verbraucherzentrale Baden-Wirttemberg.

80 Der Anmeldungsboom ist jedenfalls vorbei, das Bundeskartellamt
ist hauptséchlich mit Anderungsantrigen befabt, die sus der
Rechtsprechung des BGH folgen. Am 23. 3. 1982 lagen 33 Ande-
rungsantrige vor.

91 Die eigene Auswertung beruht auf der Relevanz fiir private End-
verbraucher. Das Bundeskartellamt orientiert sich an § 4 HGB,
rechnet das anmeldende Kleingewerbe zu den ,,Verbrauchern®
i. 8. des AGB-Gesetzes, was bedeutsam ist wegen §8 10, 11,

92 Mdbelverkauf (24) 33/77, BAnz Nr. 71 v. 15. 4. 1977; gedndert 19/30,
BAnz Nr. 49 v, 11. 3. 1980; geindert-141/81, BAnz Nr. 238 v, 19, 12.
1081. Elektrohandwerk (32) 99/77, BAnz Nr. 188 v. 6. 10. 1977
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- Kraftfahrzeugbereich: Neuwagenverkaufsbedingungen,
Gebrauchtwagenverkaufsbedingungen, Gebrauchtwagen-
agenturbedingungen, Kfz-Reparaturbedingungen, Zwei-
radverkauf, Autowaschanlagen, Abschleppdienste, Vul-
kanisierhandwerk®.

- Hausbau: Empfehlungen wurden von den jeweiligen
Branchenverbanden fiir folgende Berufsgruppen erstellt*,
Architekten, Schlosser, Dachdecker, Installateure, Sani-
tirtechniker, Parkett- und FuBibodenleger, Fenster- und
Fassadenbauer. :

Wieviele Betriebe der jeweiligen Branche die ihnen empfoh-
lenen AGB wirklich ihren Rechtsgeschiften zugrundelegen,
wissen wir nicht. Insoweit mag die bereits erwihnte vom
Bundesjustizminister in Auftrag gegebene Studie Aufschluf
bringen. Derzeit existieren nur Schitzungen, die von den
Branchenorganisationen regelméflig zu hoch angesetzt sein
dirften. Eine pauschale Aussage liflt sich ohnehin nicht
treffen, da die praktische Bedeutung der Kondilionenemp-
fehlung in einer Branche von deren Marktstruktur abhangig
ist. Als wesentliche Kriterien sind die Heterogenitit des
Marktes bzw. Homogenitat, der Organisationsgrad des Ge-
werbes im Wirtschaftsverband, die Zahl und die Macht der
Anbieter innerhalb einer Branche zu nennen®. Auffillig ist
bei samtlich angemeldeten Konditionenempfehlungen, wie
sehr gerade mittelstindische Gewerbezweige von der sich
ihnen bietenden Méoglichkeit der Rechtsvereinheitlichung
Gebrauch gemacht haben®, Entscheidend fiir die Kollekti-
vierung im mittelstindischen Gewerbe diirfte der vergieichs-
weise klare Rahmen sein, den das AGB-Gesetz bereit halt.
Mit eben jener Vorgabe bt der Gesetzgeber Druck auf einen
stirkeren organisatorischen Zusammenschlu3 mittelstindi-
scher Betriebe aus. Da die Kooperationsformen und -még-
lichkeiten verbessert wurden, niitzt das AGB-Gesetz in Ver-
bindung mit der Konditionenempfehlung dem mittelstandi-
schen Gewerbe. Monopolisierte Branchen arbeiten in sehr
viel geringerem Umfang mit Konditionenempfehlungen,
Hler bestehen ohnehin bereits seit Jahrzehnten auch chne
AGB-Gesetz und Konditionenempfehlungen weitgehend
vereinheitlichte Allgemeine Geschéaftsbedingungen®.

geandert 23/81, BAnz Nr. 40 v. 27. 2. 1981. Elektrohandel (34) 111/
77, BAnz Nr. 218 v. 23. 11. 1977; geandert 27/83, BAnz Nr. 62 v. 30, 3.
1883. Reisen (12) 8/78, BAnz Nr. 32 v, 17. 2. 1976 und 94/76, BAnz
Nr. 210 v. 5. 11. 1976; geéindert 85/80, BAnz Nr. 191 v. 11. 10. 1985;
geandert 80/82, BAnz Nr. 128 v. 16. 7. 1982; Chemisch-Reinigung
(28) 61/77, BAnz Nr. 124 v. 8. 7. 1977, geéindert 30/82, BAnz Nr. 61 v.
30. 3. 1982,

93 Neuwagen-Verkauf(25) 51/77, BAnz Nr. 108 v. 14, 6. 1877; geandert
114/75, BAnz Nr. 239 v. 21. 12. 1879, geindert 51/80, BAnz Nr. 120 v.
4. 7. 1980; gedindert 109/80, BAnz Nr. 8§ v. 14. 1. 1981; Gebrauchtwa-
gen-Yerkauf (115) Eigengeschiift, BAnz Nr. 93 v, 21. 5, 1980 und
Vermittlungsgeschift, BAnz Nr, 108 v, 12. 6. 1980; Agenturbedin-
gungen, BAnz Nr. 238/82 v, 22. 12. 1932; Kfz-Reparaturbedingun-
gen (3) 16/75, BAnz Nr. 53 v. 18, 3. 1975; getindert 39/77, BAnz Nr. 83
v. 3. 5. 1977; geéindert 8/82, BAnz Nr. 20 v. 30. 1. 1982; Zweiradver-
kauf (89) 90/79, BAnz Nr. 177 v. 20. 9. 1979; Autowaschaniagen (91)
95/79, BAnz Nr. 177 v. 20. 9. 1879; Abschleppdienste (63) 132/78,
BAnz Nr. 216 v. 16. 11, 1978; Vulkanisier-Handwerk (134) 57/81,
BAnz Nr. 100 v. 2. 6. 1981.

94 Architektenvertrag (78) 7/79, BAnz Nr. 21 v, 31. 1, 1979; Schlosser
(54) 98/78, BAnz Nr. 162 v. 30. 8, 1978; gedndert 49/79, BAnz Nr. 93
v. 18. 5, 1979; geiindert 45/81, BAnz Nr. 65 v. 3. 4. 1981; Dachdecker
{56) 106/78, BAnz Nr. 181 v. 26. 9. 1978, Installateure (57) 118/78,
BAnz Nr. 192 v. 11. 10. 1978; gedindert 23/81, BAnz Nr. 40 v. 27. 2,
1981; Parkett- und FuBShodenleger (83) 36/79, BAnz Nr, 66 v. 4. 4.
1979, Anderung noch nicht veroffentlich; Fenster- und Fassaden-
bau (106) 7/80, BAnz Nr. 21 v. 31. 1, 1980; Sanitirtechnik (30} 82/77,
BAnz Nr. 155 v. 20. 8. 1977, geéndert 96/80, BAnz Nr. 228 vom 8. 12,
1980.

95 Das Bundeskartellamt hat innerhalb Berlins eine kleine ~ nicht
repriasentative - Umfrage zum Verbreitungsgrad durchgefiihrt
und kam dabei auf circa 30 % kollektiver Anwendung der Kondi-
tionenempfehlung.

96 Ebenso Bunte, AcP 1981 S. 6(/81.

97 Zur Historie der AGB siehe Raiser, Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen 1935, Nachdruck 1961 S, 26, 27 mit Nachweisen; zur Ent-
wicklung im Reparaturhandwerk Micklitz, Verbraucherschutz im
Reparaturhandwerk, 1983 S. 10 ff,



II1. Auswertung der Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle
(8§ 9-11 AGB-Gesetz)

Eine vollstindige Entscheidungssammlung aller Verbands-
klageverfahren existiert nicht. Theoretisch wirde das AGB-
Register® einen hahezu umfassenden Einblick erméglichen,
da die mit einer Verbandsklage befaften Gerichte dem Bun-
deskartellamt in 90 % aller Falle eine vollstindige Ausferti-
gung des Urteils zukommen lassen, obwohl sie dazu von
rechts wegen nicht verpflichtet sind. Praktisch ist das AGB-
Register nicht offentlich zuginglich; gar eine Veroffentli-
chung der Verbandsklageentscheidungen von Amts wegen
nicht vorgesehen. Abgesehen von den Verdffentlichungen
der Urteile in den einschldgigen juristischen Fachzeitschrif-
ten, findet sich eine systematische, wenn auch nicht vollstan-
dige Zusammenstellung in der Entscheidungssammlung
zum AGB-Gesetz, die von Bunte herausgegeben wird. Da in
dieser Sammlung Individualverfahren und Verbandsklage-
verfahren abgedruckt werden, ohne daf zwischen den ver-
schiedenen Klagformen systematisch unterschieden wirg,
erscheint es vom Zweck der Untersuchung her sinnvoll, sich
an der Klagtitigkeit des Verbraucherschutzvereins bzw. der
Verbraucherzentralen zu orientieren. Hier erweist sich die
vom Verbraucherschutzverein gefiihrte Statistik als hilf
reich. Nach Branchen geordnet® 1aft die Klagtitigkeit,
Stand 1. 6. 1983, folgende Schwerpunkte erkennen:

~ 52 Urteile wurden in der Baubranche erstritten. Vornehm-

lich betrafen die angegriffenen Klauseln Fassadenverklei- -

dungs- und Fensterbaufirmen, die den Verbraucherzentra-
len der Lander in der téglichen Beratungspraxis erheblich
zu schaffen machen. An der Haustiir werden Bargeschiifte
um DM 10000 zu haarstriubenden Konditionen abge-
schlossen.

Aus dem Dienstleistungssektor rithren 40 Urteile her, die
génzlich verschiedene Branchen tangieren: Wartungsver-
trige, Chemisch-Reiniger, Beforderungsvertrige, Unter-
richtsvertrage, Reparaturvertrige.

~ Gegen den Elektrohandel ergingen 30 Urteile. Das Spek-
trum der angegriffenen Klauseln ist weit; Abtretung von
Lohn- und Gehaltsanspriichen als Sicherheit, Beschrin-
kung der gesetzlichen Gewihrleistungsrechte entgegen
dem AGB-Gesetz auf Nachbesserung, Ersatzlieferung oder
Gutschrift, GewdhrleistungsausschiuB nach Dritteingriff,
Haftungsausschluf fir Verlust durch Feuer, Einbruch und
Diebstah), HaftungsausschluB fir den Ricktransport
nicht abgenommener Gerite.

- Rege Aktivitaten hat der Verbraucherschutzverein im Mo-
belhandel entfaltet; 37 Mal muBten die Gerichte entschei-
den. Durchgangig wurden mehrere Klauseln gleichzeitig
angegriffen, einige Fallkonstellationen lassen sich als
branchenspezifische Probleme herausdestillieren. 4 Mal
wurden Klauseln gepraft, die den Verbraucher nahezu
rechtlos stellen, wenn die Mobel angeliefert werden und er
nicht zuhause'ist (Abnahmeklausel). Gleich 13 Mal ging es
um die Zulassigkeit von Mingelriigefristen, die nach § 11
Nr. 10 e nur fiir offensichtliche Mingel vom AGB-Verwen-
der festgesetzt werden diirfen. An der Spitze liegen Scha-
denspauschalierungsklauseln mit 18 Uberpriifungent®,

Ganz Uberwiegend ergingen die Urteile gegen Einzelunter-
nehmen. Lediglich in 3 Fallen hat der Verbraucherschutzver-
ein eine Klage gegen den Empfehler von AGB angestrengt:
Gegen den Deutschen Radio- und Fernsehfachverband; den
Deutschen Textilreinigungsverband sowie gegen die vom
Zentralverband des Kfz-Handels, Verband der Automobilin-
dustrie und Verband der Importeure von Kfz gemeinsam
empfohlenen Neuwagen-Bedingungen.

Leider fihrt die Verbraucherzentrale Baden-Wiirttemberg
keine dhnlich detaillierte Statistik. Auch ohne Aufschliisse-
lung nach Branchen 148t sich aus den Geschaftsberichten
eine nahezu identische Verteilung feststellen.
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Die Fiillle der Entscheidungen zwingt zu einer selektiven
Vorgehensweise bei der Urteilsanalyse. Ankntipfungspunkt
fiir die getroffene Auswahl ist die Arbeitsweise des Verbrau-
cherschutzvereins, der einmal ihm von den Verbraucherzen-
tralen zugeleiteten Beschwerden nachgehen muf™®, ande-
rerseits selbstindig systematisch branchenspezifische Klau-
selwerke durcharbeitet. Stellvertretend fiir eine eher punk-
tuelle Arbeitsmethode haben wir die Komplexe Preisklau-
seln und Gewdihrleistung/Garantie ausgewdhlt, die in den
verschiedensten Facetten weite Bereiche verbraucherrele-
vante Fallkonstellationen beriihren. Exemplarisch fiir eine
systematische und nicht brancheniibergreifend problembe-
zogene Vorgehensweise steht die Erdrterung der Reparatur-
bedingungen des Kfz- und Elektirohandwerks sowie des Che-
misch-Reinigungsgewerbes, das seinen Handwerkscharak-
ter infolge der Technisierung zwar weitgehend verloren hat,
inhaltlich aber dem Kfz- und Elektrohandwerk nahesteht.
Anhand kiauselibergreifender Thesen haben wir vers!.xcht,
die bislang ergangene Rechtsprechung zu systematisieren
und aus der Perspektive des Verbraucherschutzes zu be-
werten.

1, Preisklauseln

1. These: Das Verbot formularméBiger Preiserhéhungen in-
nerhalb eines Zeitraums von vier Monaten zwischen Ver-
tragsschiufl und vereinbarter Lieferfrist reprasentiert eingn
absoluten Mindestschutz, der in AGB unabhéngig von wirt-
schaftlichen Entscheidungen der Dispaosition des AGB-Ver-
wenders/AGB-Empfehlers entzogen ist.

BGH, Urteil vom 23. April 1980 — VIII ZR 80/79 - sogenannte
Mehrwertsteuerklausel'®?, Die Vorschrift des § 11 Nr. 1 regelt
das Verbot kurzfristiger Preiserhdhungen. Hiernach sind au-
tomatisch solche Klauseln unwirksam, die es dem Verwen-
der erlauben, Preiserhdhungen fiir Waren oder Dienstlei-
stungen innerhalb eines Zeitraums von vier Monaten zwi-
schen Vertragsabschlu3 und vereinbartem Leistungstermin
an seinen Vertragspartner weiterzugeben, Gegenstand der
zitierten BGH-Entscheidung war eine Klausel, die vom Ver-
band der Automobilindustrie e. V. (VDA) und dem Verband
der Importeure von Kraftfahrzeugen e. V. (VAIK) in Zusam-
menarbeit mit dem Zentraiverband des Kfz-Handels e. V.
(ZdK) im Rahmen einer Konditionenempfehlung Gber ,All-
gemeine Geschéftshedingungen fiir den Verkauf von fabnlg—
neuen Kfz und Anhéngern“ empfohlen und im Bundesanzei-
ger vom 14. 6. 1977 bekannt gegeben worden ist'™. Sie lau-
tete:

98 Vgl. die Uberblicke bei Creutzig, Betrieb 1979 S. 151; Hardieck,
1979 S.708 und 1635 ff.; HennigiJarre, BB 1981 S. 1161; Seifert,
BB 1882 S. 464 ff. .

99 Es handelt sich um eine eigene Auswertung anhand der _Ge-
schaftsberichte des Verbraucherschutzvereins. Der VSV fithrt
nach Branchen: geordnet ¢ine Statistik der Unterlassungsklagen,
die eine Gegeniiberstellung der Klagtatigkeit von 1977 bis 1982
erlaubt.

106 Zahlenangaben aus der AbschluBarbeit von Andrea Sjiirsen, Das

AGB-Gesetz in der Praxis, 1982 S. 4446, die die Mébelbranche,

die Elektrobranche und die Autobranche exemplarisch unter-

sucht hat.

Hier liegt das Schwergewicht der Titigkeit des VSV; Bunte, AcP

1981 S. 31 ff. (56).

102 BGH, NJW 1980 S.2133 = JZ 1980 S.529 = BB 1980 S.139);
zuerst AG Krefeld, 11. 4, 1978, NJW 1978 S. 1534 = BB 1878 8, 983;
Creutzig, DB 1978 S. 2253, hatte daftir pladiert, da8 die befaBten
Amtsgerichte die Entscheidung aussetzen, solange bis der BGH
Stellung genommen hat, VerstoB gegen § 11 Nr. 1 nahmen an
OLG Diisseldorf, NJW 1979 S. 1509; OLG Frankfurt a. M., 21. 12,

" 1978, NJW 1979 S. 985 = BB 1979 S. 703 = Betrieb 1979 S. 680 =
WPM 1979 S. 313; a. A. LG Disseldorf, 8. 11. 1978, NJW 1979 S. 986
= BB 1979 S. 704 mit ablehnender Anmerkung von Dittmann,
zuletzt Jung, BB 1981 S. 1608, wirdigt die Mehrwertsteuerent-
scheidung in ihren Auswirkungen auf die Automobilbranche.

103 Bundesanzeiger Nr. 108 v. 14. 6. 1977.
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»Bei Lieferungen innerhalb von vier Monaten gilt in
jedem Fall der am Tage des Vertragsschlusses giiltige
Preis. Anderungen des Umsatzsteuersatzes berechtigen
beide Parteien zu entsprechenden Preisanpassungen.”

Wiahrend der erste Teil der Klausel der Verbotsbestimmung
des § 11 Nr. 1 entspricht, wird aus der sog. Mehrwertsteuer-
klausel deutlich, daf entsprechende Anderungen des Um-
satzsteuersatzes auch innerhalb eines Zeitraums von vier
Monaten zu einer Preisinderung berechtigen sollen. Den
aktuellen AnlaB der Beanstandung der Klausel durch den
VSV bildete die Erhdhung der Umsatzsteuer zum Jahres-
wechse] 1977/78 von 11 auf 12 %. Das Bundeskartellamt war
2 den jeweiligen Verhandlungsterminen vor den Gerichten
in Frankfurt durch einen Vertreter reprasentiert. Scheinbar
beruhte die Fithrung dieses Rechtsstreits auf einer Anregung
des Bundeskartellamts. Der BGH bestétigte in der Revision
die von den Vorinstanzen erklirte Unwirksamkeit der Klau-
sel. Bei der Auslegung des § 11 Nr. 1 bediente er sich klassi-
scher Auslegungskriterien.

Vom Wortlaut der Bestimmung ausgehend, stellte der BGH
fest, daf} § 11 Nr. 1 das Erhéhungsverbot an den Preis kniipft,
den der Kaufer fiir den Erwerb der Kaufsache aufwenden
muB. Dieser Kaufpreis umfaft auch den Umsatzsteueranteil.
Bestitigt findet der BGH dieses vom Wortlaut her gefundene
Ergebnis durch einen Blick auf die Entstehungsgeschichte.
Die Bestimmung ist inhaitlich ausgerichtet an §1 Abs. 1
und 5 der Verordnung iiber Preisangaben vom 10. 5. 1973,
Da es sich bei diesen Vorschriften lediglich um preis-
ordnungsrechtliche Regelungen handelt, a3t ein Verstos die
materielle Wirksamkeit des abgeschiossenen Vertrages un-
beriihrt; mit der Folge, da8 der mit dem preisordnungsrecht-
lichen Vorschriften verfolgte Zweck, den Kéufer bei karzen
Lieferfristen gegen Preiserhohungen zu sichern, nur unvoll-
kommen erreicht wird. Die hierdurch bestehende Liicke im
Verbraucherschutz schlieBt § 11 Nr. 1 als materiell-rechtliche
Ergénzung des § 1 Abs. 5 Preisangabenverordnung, sc daf
§1 Preisangabenverordnung und § 11 Nr. 1 in gleicher Weise.
auszulegen sind. Schlieflich fiihrt die rechtssystematische
Ausgestaltung der Vorschrift des § 11 Nr. 1 zu einer restrikti-

ven Interpretation im Hinblick auf zulissige Preiserhéhun- .

gen. Wihrend zum Teil in der Literatur die Ansicht vertreten
worden ist, daB § 11 Nr.1 keine Anwendung findet, wenn
und soweit die Preiserhéhungen unmittelbar auf einer Maf-
nahme des Gesetzgebers beruhen und insbesondere typi-
scherweise den Letztverbraucher treffen sollen, kommt der
BGH zu dem Ergebnis, da8 bei kurzen Lieferfristen ein
' formularméBiger Preiserhéhungsvorbehalt generell unwirk-
sam ist, gleichgiltig, welche Griinde fiir eine solche Erho-
hung mafigebend sind. Dies folgt aus den genau umrissenen
Ausnahmefillen (Dauerschuldverhiltnisse, in §99 Abs.1
Abs. 2 Nr. 1 GWB aufgefithrte Beforderungsentgelte). Dem
Gesetzgeber war bei Schaffung der Vorschrifien bekannt,
dafl dem Verkiufer notwendig erscheinende Preis-
erhéhungen auch auf gesetzgeberischen MaBnahmen beru-
hen kénnen. Da er dennoch davon abgesehen hat, solche
Fille in den Ausnahmekatalog mit aufzunehmen und weil
der Katalog angesichts der Formulierung als abschlieBend
aufzufassen ist, fallen gerade auch solche, nicht aus der
Sphare des Verkiufers stammende Prexserhohungen unter
das Klauselverbot.

Wenngleich die tragenden Entscheidungsgriinde auf einer
rein rechtlichen Interpretation der Vorschrift des § 11 Nr. 1
beruhen, so erkennt der BGH unter verbraucherpolitischen
Aspekten durchaus, daB der Verbraucher bei seinem Bemii-
hen um ein Verstindnis und einer Einschitzung der Bedeu-
tung von umfassenden, abstrakt formulierten Geschiftsbe-
dingungen, hier ein Klauselwerk von insgesamt mehr als 200
Druckzeilen, tberfordert ist. Méglicherweise haben diese
Umsténde den BGH beeinflufit.

2. These: Preiserhéhungen Uiber den absoluten Mindeststan-
dard von vier Monaten hinaus kniipft die Rechtsprechung an
den Verwender treffende Kostensteigerungen und entzieht
die Preisinderung dem marktwirtschaftlichen Preisbil-
dungsproze'™,
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BGH-Urteil vom 11. 8. 1980 - VIII ZR 174/79 —, Preiserho-
hungsklausel im Dauerschuldverhiltnis'®; BGH-Urteil vom
7. 10. 1981 - VIII ZR 229/80 ~, sog. Tagespreisklausel'®,

In diesen Entscheidungen hatte sich der BGH mit Preiserho-
hungsklauseln zu befassen, auf die die Vorschrift des § 11
Nr. 1 ausdricklich keine Anwendung findet (Dauerschuld-
verhilinis) bzw. die dem Anwendungsbereich des § 11 Nr. 1
dadurch entzogen sind, da mégliche Preiserhshungen aus-
schlieBlich den Zeitraum von mehr als vier Monaten betref-
fen, sog. Tagespreiskiauseln.

Die Klauseln lauteten;
Preiserhshungsklausel im Dauerschuldverhaltnis:

JPreiserhdhungen oder Anderungen der ortsiiblichen
Zustellgebtihr entbinden nicht von diesem Vertrag, auch
dann nicht wenn diese Anderungen zwischen Vertrags-
schluB und Lieferbeginn liegen*

Tagespreisklausel:

wPreisinderungen sind nur zuléssig, wenn zwischen dem
VertragsschluB und vereinbartem Liefertermin mehr als
vier Monate liegen, dann gilt der am Tag der Lieferung
glltige Preis des Verkdufers.*

Beide Klauseln boten dem Verbraucherschutzverein Anla8,
die Inhaltskontrolle von Preisanderungsklauseln iiber § 9 zu
testen. Die angegriffene Tagespreisklausel — identisch mit
derjenigen aus der Neuwagen-Konditionenempfehlung -~ hat
der VSV aus streitwerttaktischen Uberlegungen gegeniiber
einem Kfz-Hindler eingeklagt, obwohl von Anfang an klar
war, dal vor allem die Firma Daimler Benz, die im Neuwa-
gen-Verkauf mit extrem langen Lieferfristen arbeitet, von
dem Ergebnis dieser Entscheidung betroffen sein wiirde.

In beiden Fillen macht der BGH deutlich, daBl sich auch
solche Preiserh6hungsklauseln nicht in einem AGB-kon-
trollfreien Raum bewegen, auf die § 11 Nr. 1 keine Anwen-
dung findet. Derartige Klauseln sind zwar nicht automatisch
unwirksam; umgekehrt 18t sich nicht sagen, dafl Klauseln,
die nicht von § 11 Nr. ] erfalt werden, generell wirksam sind.
Vielmehr ist deren Zulassigkeit anhand der Generalklause]
des § 9 zu messen. Der BGH betont in der ersten Entschei-
dung den in § 433 BGB niedergelegten Grundsatz, nach dem
der vereinbarte Lieferpreis wghrend der fiir den Bezieher
unkindbaren Laufzeit des Vertrages einzuhalten ist, auch
fir Dauerschuldverhéltnisse. Der BGH erkennt zwar die Be-
rechtigung von Preiserhfhungen im Zeitschriftenvertrieb
durchaus an, hédlt jedoch den angemessenen Ausgleich der
beiderseitigen Vertragsinteressen nur fir gewahrt, wenn die
Preiserhohungsklausel nicht jede beliebige Erhdhung des
Bezugspreises zuléflt, sondern von vornherein in einer Weise
gestaltet ist, die den Kiufer bereits bei Vertragsschlufl erken-
nen lagt, in welchem Umfang Preiserhohungen hinzukom-
men kénnen, Der Kaufer soll in die Lage versetzt werden, die
Berechtigung einer vorgenommenen Preiserhéhung an der
Ermaéchtigungsklausel zu messen, wobei als Bemessungskri-
terien in der Klausel zu nennende kostensteigernde Faktoren
in Betracht kommen. Damit sieht der BGH die Verinderung
des Bezugspreises als ein Problem der Kostenentwickiung,
obwohl die Preisbildung in einer marktwirtschafflichen Ord-
nung sich primér nicht nach Kostenfaktoren, sondern sich
jedenfalls im Modell nach Angebot und Nachfrage bestimmt.

In der zweiten Entscheidung betont der BGH angesichts
langer Lieferfristen, wie sie im Kraftfahrzeughandel nicht
ungewohnlich sind, ein berechtigtes Interesse des Hindlers,

104 Allgemein zur Zuldssigkeit voh Preisinderungsverhalten Bilda,
MDR 1979 S. 89; Burck, DB 1978 S. 1385; ebenfalls umfassend
Jung, BB 1981 S. 16086.

105 BGH, NJW 1980 S. 2518 = BB 1980 S. 1490 = Betrieb 1980 S. 2125
= ZIP 1980 S. 765.

106 BGH, NJW 1982 S. 331 f£ = BB 1982 S. 146 {f.; OLG Frankfurt a.
M., 12, 6. 1980, BB 1980 S. 1550; dazu Jung, BB 1981 S. 1606 (1608);
eine eingehende Analyse der Tagespreisklausel-Entscheidung v.
7.10. 1981 liefern Lowe, DAR 1982 S.33; derselbe, BB 1982
S. 152 f¥. (157); Salje, DAR 1982 S. 88 ff.; Kotz, BB 1982 5. 644 ff,
mit Erwiderung Léwe S. 648 ff. und Ulmer, BB 1982 S, 1125 ff.
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zwischenzeitlich notwendig werdende Preiserhéhungen auf
den Kaufer abzuwalzen, um nicht von vornherein einen Si-
cherheitsfaktor in die Preiskalkulation einbeziehen zu miis-
sen, der sich auch auf von der Kostenerhéhung zeitlich nicht
betroffene Kaufer auswirken wiirde. Hier kommt es jedoch
auf die Modalititen der Klauselgestaltung an. Unabhangig
von der tatsichlichen Handhabung der Klausel ist der for-
mularmésige Preisdnderungsvorbehalt dann nicht mehr an-
gemessen, wenn Wortlaut und Inhalt der Klausel dber die
Abwilzung der Kostensteigerungen hinaus dem Verwender
die Moglichkeit er6ffnen, die Preisklausel zu einer zusétzli-
chen Gewinnerzielung zu miBbrauchen. Erméglicht die un-
eingeschrinkie Fassung einer Preiserhohungsklausel durch
zwischenzeitliche Kostenanstiege nicht gedeckte Preiserhd-
hungen, sieht der BGH das Aquivalenzprinzip als so gestort
an, daf§ die Kiausel als unwirksam anzusehen.ist. Der BGH
nimrnt eine kostenorientierte Betrachtungsweise fiir die An-
gemessenheit einer Klausel vor. Seine im ersten Urteil aufge-
stellte These, die Formulierung der Klausel miisse erkennen
lassen, in welchem Umfang Preiserhéhungen auf den Kun-
den zukommen, damit dieser in der Lage sei, die Berechti-
gung vorgenommener Preiserhéhungen an der Ermichti-
gungsklausel zu messen, 146t der BGH in Anbetracht der
Schwierigkeiten, eine umfassende und dennoch verstindli-
che Formulierung zu finden, fallen. Ein allgemein gehaltener
Anderungsvorbehalt dahingehend, da8 Preiserh6hungen le-
diglich im Umfang zwischenzeitlicher Kostensteigerungen
zuldssig sind, beseitigt ebensowenig die Unangemessenheit
einer Klausel wie eine komplizierte, alle Faktoren der Ko-
stensteigerung erfassende Formulierung, deren Verstindnis
sich jedoch dem nichtkaufminnischen Kunden entzieht.
Festzuhalten bleibt, dafl der BGH in beiden Entscheidungen
die Wettbewerbsverhilinisse als allein ausreichendes Kor-
rektiv ablehnt.

3. These: Ein vom Verwender einzurdumendes Riicktritts-
recht ab einer prozentualen Uberschreitung des vereinbarten
Kaufpreises soll die Schwierigkeiten einer nach Kostenge-
sichtspunkten orientierten zuléssigen Preiserhdhung aus-
gleichen.

Um Preiserhdhungsklauseln mit Ankniipfungspunkt an die
Kostenentwicklung nicht ginzlich unméglich zu machen,
sieht sich der BGH zu einem Weg gendétigt, der wenig liber-
zeugend ist. Da nach Ansicht des BGH ein Preiséanderungs-
vorbehalt unter Berlicksichtigung kostensteigernder Fakto-
ren aus mangelnden Transparenz- oder Verstindlichkeits-
griinden kaurn formulierbar erscheint, behilft er sich damit,
die Unangemessenheit dadurch aufzuheben, da dem Kau-
fer unter bestimmten Voraussetzungen ein Ldsungsrecht
vom Vertrag eingerdumt wird. Dies soll auf diejenigen Fille
beschrénkt sein, in denen die Preiserhghung einen bestimm-
ten Prozenisatz des Kaufpreises Ubersteigt, um der Gefahr
eines MiBbrauchs von seiten des Kiufers vorzubeugen. Da-
mit verlagert der BGH die Inhaltskontrolle auf die Rechtsfol-
genseite. Eine solche Verlagerung des Problems kann eine
Entwicklung herbeifiihren, die heute noch gar nicht iiber-
schaubar ist. Rechtsdogmatisch ist es unvertretbar, Klau-
seln, die dem Verwender bestimmte Rechte einrdumen oder
durch die er sich von bestimmten Pflichten freizeichnet, in
der Weise zu billigen, daf aus der Einrdumung bestimmter
Rechtsfolgen zugunsten des Vertragspartners auf die Zulés-
sigkeit der Voraussetzungen der Klausel geschlossen werden
kann. Anderungsvorbehalte, die in ihren Voraussetzungen
unzulissig formuliert und fir den Kunden unzumutbar sind,
kénnen nicht dadurch wirksam werden, dali dem Kunden
zugleich ein Rucktritisrecht eingerdumt wird. Richtigerwei-
se kann das Lésungsrecht nicht als Ersatz einer unwirksa-
men Preiséinderung angesehen werden, sondern muf} kumu-
[ativ mit einer in ihren Voraussetzungen angemessenen
Preisinderungsklausel gekoppelt werden.

Inzwischen hat die Daimler Benz AG die entsprechende
Klausel gedndert und folgende Formulierung gewihit:

»Der Kaufer kann vom Vertrag zurticktreten, wenn sich
der bei Vertragsschlufl giltige Preis ohne Umsatzsteuer
um mehr als § % erhéht,”
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Ob der gewihlte Prozentsatz die Kostenentwicklung ange.
messen berticksichtigt bzw. an welche kostensteigernden
Faktoren er ankniipft, miilite gesondert im Verbandsklage-
verfshren gepriift werden, zumal VW-Audi den Prozentsatz
einschlieSlich Umsatzsteuer mit 4 % angesetzt hat'”,

4. These: Eine relative Festschreibung des Vertragspreises
bei Einrdumung eines Riicktrittsrechts ist nur auf dem Ver-
handlungswege méglich.

Der Verbraucherschutzverein hat gegeniiber dem Deutschen

- Reisebtiro-Verband, der am 3. Oktober 1980 ,Allgemeine Ge-

schiftsbedingungen fir Reisevertrige* als unverbind}iche
Konditionenempfehlung angemeldet hat, folgende Preisin-
derungsklausel beanstandet:

wDer Reiseveranstalter ist berechtigt, sich unter be-
stimmten, in seinen Reisebedingungen im einzelnen an-
zugebenden Voraussetzungen, eine nachtrégliche Ande-
rung des Reisepreises vorzubehalten, sofern zwischen
Reisebestatigung und vertraglich vorgesehenem Antritt
der Reise mehr als vier Monate liegen. Im Falle einer
nachtraglichen Anderung des Reisepreises hat der Reise-
veranstalter den Kunden dartiber in Kenntnis zu setzen.
Der Kunde ist berechtigt, ohne Zahlung eines Entgeltes
vom Reisevertrag zuriickzutreten.”

Der VSV hat die Ansicht vertreten, daf PreiserhGhungen
auch bei Reisen, bei denen zwischen Reisebestatigung und
vertraglich vorgesehenem Reiseantritt mehr als vier Mpnate
liegen, nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vor Relseaq-
tritt moglich sein dirften, um das dem Reisenden gleichzei-
tig eingerdumte Riicktrittsrecht nicht leerlaufen zu lassen.
Es ist davon auszugehen, dafl der Reisende, der erst kurz vor
Reiseantritt von einer solchen Preiserhéhung infonmex:t
wird, diese wohl oder (ibel hinnehmen muB, da sich kurzfri-
stig gerade in Hauptreisezeiten eine anderweitige Reisemog-
lichkeit nicht mehr ergeben wird. Das eingeraumte Rick-
trittsrecht lauft leer. Im Verhandlungswege ist die Klausel
geiindert worden. Der Reiseveranstalter wird verpﬂichtgt,
den Kunden bis spatestens drei Wochen vor Reiseantritt
iiber eine nachtrigliche Anderung des Reisepreises zu infor-
mieren. Preiserhéhungen nach diesem Zeitpunkt sind night
mehr zulissig. In diesem besonderen Dienstleistungsbereich
ist auBerhalb des durch die Vorschrift des § 11 Nr. 1 gewahr-
ten Bestandsschutzes ein relativer Preisstop und damit ein
Ergebnis erzielt worden, daB die Grenzen der Wirksamk.elt
von Preisanderungsklauseln jedenfalls in diesem Wirt-
schaftszweig noch enger zieht als vom BGH aufgezeigt.

2. Gewiihrleistung/Garantie

1. These: ,Gekauft wie besichtigt und unter AusschluB jeder
Gewahrleistung” oder der Bestandsschutz etablierter Markt-
praktiken im Gebrauchtwagenhandel.

Das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht ist gegeniber
AGB weitgehend festgeschrieben, wie die besonderen Klau-
selverbote der §§ 11 Nr. 10 und 11 zeigen. Dennoch blelpen
Fragen offen, die im Zusammenhang mit § 9 zu 16sen sind,
Hierzu gehort die seit Jahren im Gebrauchtwagenhandel
geiibte Vertragspraxis, die fir diesen Bereich geltende ge-
setzliche Gewahrleistung der §§ 459 ff. auszuschlieSen'™:

,Gebraucht wie besichtigt und unter AusschluB jegli-
cher Gewéhrleistung®

Die Klausel zielt darauf ab, jegliche Einstandspflicht fiir den
Zustand des Fahrzeuges auszuschlieBen. Wesentliche Rech-
te, die sich fiir den Kiufer eines gebrauchten Fahrzeuges aus
der Natur des Vertrages ergeben, werden derart einge-
schrénkt, daff die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet
ist. Wer einen Gebrauchtwagen kauft, gibt dafiir mehr Geld
aus als fiir ein Schrottfahrzeug oder fiir einen ,Bastlerwa-
gen*. Der Sinn des Kaufvertrages iiber einen Gebrauchtwa-
gen besteht gerade darin, dem Kiufer ein zwar benutztes,

107 Dazu Bartsch, DB 1983 S. 214 ff.

108 Zur Problematik der Kaufvertrage (ber Gebrauchtwaren Reich/
Micklitz, Verbraucherschutzrecht in der BRD, 1980, Rdnr. 2186 ff.
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aber fahrtiichtiges und verkehrssicheres Fahrzeug zu ver-
schaffen. AnlaB} fiir den VSV, die Klausel, die in jahrelanger
Rechtsprechung vom BGH gebilligt worden war, iberpriifen
zu lassen, bildete ein Urteil des LG Augsburg vom 17. 5. 1977
- 4 S 635/76'® -, Das Landgericht hatte den vollstindigen
Gewihrleistungsausschlufl als Vertragszweckgefahrdung

und damit als unwirksam angesehen, Diese Einschéatzung -

teilt der BGH nicht. Er bekraftigte im Urteil vom 11, 6. 1979 -
VIII ZR 224/78'° -, dem ersten in § 13-Verfahren ergangenen
Urteil seit Inkrafttreten des AGB-Gesetzes, seine Auffas-
sung, daB der vollstindige Gewihrleistungsausschluf im
Gebrauchtwagenhandel auch gegeniiber Nichtkaufleuten
nicht zu beanstanden sei. Der BGH betont die nur be-
schrinkten Mbglichkeiten des Gebrauchtwagenverkdufers,
sich aiber den Zustand des von ihm verkauften Kraftfahrzeu-
ges zu informieren. Er kommt zu dem Ergebnis: Schon nach
sehr kurzer Zeit lasse sich nicht mehr feststellen, ob ein
Fehler bereits bei Kaufabschlu vorhanden war oder erst
nach dem fiir die Gewihrleistung mafigeblichen Zeitpunkt
des Gefahriibergangs entstanden ist. Nach der gesetzlichen
Regelung ist es Sache des Kéufers zu beweisen, daB das
Fahrzeug bei Ubergabe mangelhaft gewesen ist. Das Ergeb-
nis der Argumentation bleibt zwiespiltig: Der Kéufer wird
vornherein nicht mit der Beweislast konfrontiert, ihm wer-
den erst gar keine Anspriche eingerfumt. Bedeutung ge-
winnt die Uberlegung jedoch deshaib, weil der BGH eine
allgemeine Untersuchungspflicht des Gebrauchtwagen-
héandlers verneint. Apodiktisch stellt er fest: Mit einer allge-
meinen Untersuchungspflicht wirde man die Anforderun-
gen an einen Gebrauchtwagenhindler iiberspannen. Der
Kiufer von Gebrauchtwagen wird mit Ratschligen vertro-
stet. Er konne eine Probefahrt machen, er sei in der Lage,
durch eine, wenn auch kostenverursachende, Diagnose den
Zustand des Fahrzeuges sicherzustellen, schiieBlich kénne
er sich bestimmte fir ihn wesentliche Eigenschaften des
Fahrzeuges zusichern lassen''.

Das Ergebnis der Entscheidung und die Methode der Ent-
scheidungsfindung Gberzeugen nicht. Die Dominanz der
Hindlerinteressen beruht auf mehreren Ursachen: Zum ei-
nen durften die erkennenden Richter nur Gber begrenzte
personliche Erfahrungen auf dem Gebrauchtwagenmarkt
verfiigen. Wer die gutgemeinten Ratschlige mit der Praxis
des Gebrauchtwagenhandels vergleicht, weil nimlich, das3
die Empfehlungen mangels Durchsetzbarkeit oftmals ins
Leere laufen. Zum anderen befiirchten die BGH-Richter, mit
der Eliminjerung der Klausel den Bestand einer eingefahre-
nen Marktpraxis aufzuldsen und in existenzbedrohender
Weise in einen ganzen Wirtschaftsbereich einzubrechen. Ge-
rade darauf zielt das vom BGH herangezogene Argument,
der vollige GewihrleistungsausschluB entspriche einem
Verbot der wirtschaftlichen Vernunft.

Wahrscheinlich kénnte der BGH in Anbetracht der in der
Folgezeit ergangenen Entscheidungen das Urteil nicht mehr
aufrechterhalten. Er hat immer wieder betont, dafl Vertrags-
bedingungen in der kundenfeindlichsten Ausgestaltung zu
wiirdigen sind und Umstinde der tatsdchlichen Handha-
bung einer Klausel ebenso aufler Betracht bleiben miissen,
wie die rein theoretisch dem Kaufer zur Verfiigung stehen-
den Moglichkeiten, nachteilige Wirkungen einer Klausel
durch entsprechendes eigenes Verhalten insbesondere in
Form von Individualabreden abzumildern. Zwischenzeit-
lich, aber ohne direkten ursiichlichen Zusammenhang, hat
der ZdK unter Mitwirkung des ADAC beim Bundeskartell-
amt eine Konditionenempfehlung fiir den Handel mit ge-
brauchten Fahrzeugen angemeldet!’?. Diese wurde im Be-
reich der Gewiéhrleistung als wesentliche Verbesserung der
Rechtsposition des Kiufers durch die Einrdumung eines
dreimonatigen Nachbesserungsrechts gefeiert. Bei genauer
Betrachtung der einschlagigen Bestimmungen zeigen sich
jedoch Defizite, die eine differenziertere Betrachtung verlan-
gen'®, Der in den Gebrauchtwagen-Bedingungen gewihrte
Nachbesserungsanspruch hiéingt von folgenden Vorausset-
zungen ab:

(1) Der Héndler muB den Zustandsbericht ausgefiillt und
dem Verbraucher {ibergeben haben. Auf einem Formblatt

Betriebs-Berater Beilage 11/1983

hat der Handler sieben wesentliche Funktionen in einem Ja/
Nein-Schema zu beurteilen.

- Bremsen funktionieren ordnungsgemas

- Tragende Bauteile an Karosserie und Rahmen frei von
Durchrostungen

- Bereifung der Laufrader nach Bauart und Profil ordnungs-
gemalh

‘- Alle elektrischen Anlagen funktionieren

- Schalldimpferanlage frei von Durchrostungen
~ Fahrwerk, StoBdampfer und Lenkung betriebsbereit
- Motor, Getriebe, Antrieb funktionieren.

Die entscheidende Schwachstelle der Gebrauchtwagen-
AGB ist in der fehlenden Verpflichtung des Hindlers, den
Zustandsbericht auszufillen, zu erblicken'. Ohne ausge-
fiillten Zustandsbericht steht der Verbraucher aber genauso
mit leeren Hinden da, wie im Fall des vollstandigen Gewdéhr-
leistungsausschlusses, Von untergeordneter Bedeutung ist
deshalb der Ausschlu3 von Schadensersatzanspriichen in
den AGB. Der Kiufer bleibt auf den Nachbesserungsan-
spruch verwiesen, weil die Angaben im Zustandsbericht laut
AGB nicht als zugesicherte Eigenschaften anzusehen sind.
Ob die Rechtsprechung dieser Einstufung folgt, ist bislang
offen, da Urteile nicht vorliegen.

(2) Voraussetzung des Nachbesserungsanspruchs ist weiter-
hin, daB der wirkliche Zustand des Fahrzeugs im Zeitpunkt
der Ubergabe von dem angegebenen Zustand abweicht. Die
Beweislast tragt der Kaufer.

(3) Die Pflicht zur Nachbesserung entfilit, wenn der Kiufer
den Nachbesserungsanspruch nicht unverziiglich nach Fest-
stellung unrichtiger Angaben im Zustandsbericht beim Ver-
kéufer geltend macht.

@) Ein Verlust des Nachbesserungsanspruchs droht dem
Kaiufer, wenn er dem Handler nicht unverziiglich Gelegen-
heit zur Nachbesserung gibt. Da der Betrieb des Handlers
Erfallungsort ist, mifte grundsétzlich der Verkaufer dafar
sorgen, da} das Fahrzeug wieder dorthin kommt.

Die praktische Bedeutung der Gebrauchtwagen-AGB ist ge-
ring. Keinesfalls erreichen sie eine dhnlich hohe Anwen-
dungsquote wie die Kfz-Reparaturbedingungen oder die
Neuwagen-Verkaufsbedingungen.

2. These: Die Beriicksichtigung der kaufvertraglichen Praxis
entgegen den Gewihrleistungsvorschriften des BGB mar-
kiert die Grenzlinie der Abweichung vom dispositiven

Recht.

Im Gewihrleistungsbereich sind AGB-Klauseln anzutreffen,
die die gesetzlichen Gewshrleistungsanspriiche des Kunden
aus den §§ 459 ff, 633 ff BGB auf ein Nachbesserungs- bzw.
Ersatzlieferungsrecht abschlieBend beschranken. Da dies je-
doch zu einer Rechtlosstellung des Kunden fiihren kann, hat

109 LG Augsburg, NJW 1877 S. 1543; dhnlich kritisch LG Miinchen,
NJW 1877 S. 766.

110 NJW 1979 S. 1886 mit Anm. Léwe = JZ 1979 S. 643 = BB 1979
S. 1061 u. 1317 mit Anm. von Rudolf und Léwe = Betrieb 1979
S. 1739 = DAR 1979 S. 278; zuletzt Knippel, DAR 1980 S. 164,

111 Tatsiichlich ist der Kiufer nicht rechtlos gesteilt, dazu Reich/
Micklitz, Verbraucherschutzrecht in der BRD, 1880, Rdnr. 216 am
Ende S. 245.

112 Bundesanzeiger Nr. 93 v, 21. 5. 1980; Besprechung von Eggert,
BB 1980 S. 1826 ff.; es wiire sicherlich lohnenswert, den Zusam-
menhang zwischen der BGH-Entscheidung, dem schlechten
Image des Gebrauchtwagenhandels und den neuen Gebraucht-
wagen-AGB detaillierter zu untersuchen.

113 Zum Zusammenhang der Gebrauchtwagen-AGB und den Ge-
brauchtwagen-Schiedsstellen vgl. Micklitz, Schiedsstellen - Eine
Hilfe fiir den Verbraucher, Verbraucher-Rundschau, Heft 11/1882
S, 7-9.

114 Hierin besteht der entscheidende Schwachpunkt des Regelungs-
werkes auch nach Meinung des ADAC, Koegler, Efforts and
Initiatives of the A. D. A. C. to Protect the Consumer Against
Unfair Contract Terms, 2.; Louvain-la-Neuve, 1982.
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der BGH in stindiger Rechtsprechung die Formel vom , Wie-
deraufleben der gesetzlichen Gewihrleistungsanspriiche®
entwickelt!’?, sofern die vertraglich vorgesehene Nachbesse-
rung/Ersatzlieferung fehlschlug. Diesen Grundsatz hat der
Gesetzgeber bei der Schaffung des AGB-Gesetzes aufgenom-
men und in § 11 Nr. 10 b festgeschrieben. Die formularmafi-
ge Beschrinkung der Gewéhrleistungsanspriiche auf Nach-
besserung / Ersatzlieferung ist seither nur zulassig, wenn
dem Kunden zugleich das Recht ausdricklich vorbehalten
wird, bei Fehlschlagen dieser Gewéhrleistungsmodalititen
auf die gesetzlichen Gewihrleistungsrechte zurtickgreifen zu
koénnen'®,
Der BGH hatte sich in der Entscheidung vom 28. 11. 1979 -
VIII ZR 317/78 =" mit einer Klausel in den Einzelhandelsbe-
dingungen {iber Radio-, Fernseh-, Foto-Geriite zu befassen,
die dieses den eigentlichen Gewihrleistungsanspriichen vor-
geschaltete Nachbesserungsrecht zusitzlichen Einschrin-
kungen unterwarf:
oFur die Nachbesserung des Geriites umfat die Vollga-
rantie die Kosten fiir Teile und Lohn. Die Garantie er-
lischt sofort nach einem Eingriff oder nach einer Beschi-
digung durch den Kaufer oder Dritte, nicht zum Betrieb
gehorende Personen.*

Der BGH verwarf die Klausel als unzulissig. Er sieht in ihr
einen Versto8 gegen den dem Kaufer im Gewihrleistungsbe-
reich des AGB-Gesetzes garantierten Mindestschutz und ver-
deutlicht die einzelnen Verbotsstufen unter Hinweis auf die
gesetzlichen Vorschriften. Nach § 11 Nr. 10 a darf der Ver-
kaufer einer neu hergestellten Sache seine Gewihrleistungs-
anspruche formularmifBig nicht insgesamt ausschlieBen.
Dieses Verbot wird in § 11 Nr. 10 b dadurch relativiert, daB
dem Verkiufer gestattet wird, unter AusschluB der Gewihr-
leistungsanspriiche den Kéufer — jedenfalls zunachst — auf
ein Nachbesserungsrecht zu verweisen. Macht der Verkiufer
von dieser Befugnis Gebrauch, so sagt das AGB-Gesetz
nichts dariiber, in welcher Art und Weise das Nachbesse-
rungsrecht gewihrt werden muB. Nach dem Wortlaut des
§11 Nr. 10 b reicht es anscheinend, wenn die Relativierung
des absoluten Freizeichnungsverbotes in §11 Nr.10a da-
durch ausgeglichen wird, da dem Kaiufer in bestimmter
Form der Hinweis auf die gesetzlichen Gewihrleistungsan-
spriche gegeben wird.

Nach Auffassung des BGH mufl ein Nachbesserungsan-
spruch, der der eigentlichen Gewihrleistungsregelung des
BGB widerspricht, umfassend und ohne Einschrinkungen
ausgestaltet sein. Einschrinkungen des gesetzlichen Ge-
wihrleistungsanspruches, die das Gesetz selbst nicht kennt,
betreffen auch den Nachbesserungsanspruch. Da die gesetz-
liche Gewihrleistungshaftung verschuldensunabhingig ist,
diirfe die Nachbesserungspflicht des Verkaufers nicht auf
verschuldete Mingel beschriinkt sein, der gesetzliche Ge-
wihrleistungsanspruch sei nicht von der vorherigen Aner-
' kennung des Mangels durch den Verkiufer abhéngig.

Der BGH mifit den Ausgestaltungsspielraum des vertragli-
c¢hen Nachbesserungsanspruchs anhand der Méglichkeiten,
die fiir den gesetziichen Gewihrieistungsanspruch gelten,
um zu verhindern, daB der Kiufer von einer doppelten Ein-
schrinkung der Gewihrieistungshaftung des Verkiufers ge-
troffen wird. Die von der Klausel vorgenommene Einschran-
kung des Nachbesserungsanspruchs existiert im gesetzli-
chen Gewidhrleistungsrecht nicht. Die Klausel fithrt zum
Verlust der dem Kiufer zustehenden Gewihrleistungsan-
spriiche, wenn die Kaufsache bej ihm beschidigt wird, ob-
wohl sie bei Gefahriibergang tatsichlich mangelhaft war und
obwohl die Bestatigung mit dem geltend gemachten Mangel
nicht im Zusammenhang steht. Daher entspricht die Klausel
nicht den Mindestanforderungen des § 11 Nr. 10. Weitrei-
chende Konsequenzen ergeben sich fiir die Nachbesserungs-
klauseln in zahireichen Kfz-Reparaturbedingungen, wonach
der Kiufer grundsitzlich verpflichtet ist, das Fahrzeug nur
bei seiner Vertragswerkstatt zur Reparatur zu geben®.

3. These: Das Verstindnis des rechtlich nicht vorgebildeten
Durchschnittsverbrauchers entscheidet dartiber, ob Ge-
wihrleistungsanspriche unberiihrt bleiben, wenn in Allge-
_ meinen Geschafisbedingungen von Garantie die Rede ist.
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Im Urteil vom 10. 12. 1980 - VIII ZR 295/79' - hatte der BGH
tiber mehrere in einer sog. Garantieurkunde zusammenge-
faBten Garantiebedingungen eines grofien Versandhandels-
unternehmens zu entscheiden. Dabei war unstreitig, da8 die
Garantiebedingungen fiir sich gesehen von dem Mindest-
standard des § i1 Nr. 10 zulasten des Kunden abwichen, Da
die gesetzlichen Gewihrleistungsanspriiche in der Garan-
tieurkunde selbst nicht angesprochen wurden, kam es fiir
die Beurteilung der Rechtméafigkeit entscheidend darauf an,
ob der Verbraucher die Teilregelung in den AGB als Aus-
schluB der gesetzlichen Gewihrleistungsanspriiche verste-
hen mufte. Der BGH definierte die Anforderungen, die an
den Verbraucher zu stellen sind, vom Sinn und Zweck der
Verbandsklage her, nimlich den vom Verkiufer mit seinen
AGB verfolgten Zielen entgegenzuwirken. AGB verkiirzen
in der Regel die dem Verbraucher nach dispositivem Recht
zustehenden Anspriiche. Der Verbraucher soll davon abge-
halten werden, seine Anspriiche geltend zu machen. Eine
gerichtliche Uberprafung der Klausel wird so vermieden.
Deswegen hat der Gesetzgeber in § 13 die Moglichkeit ge-
schaffen, im Vorfeld der gerichtlichen Auseinandersetzung
rechtlich zweifelhafte Klauseln zur gerichtlichen Nachprii-
fung zu stellen. Unter dem Blickwinkel der Zielrichtung des
§ 13-Verfahrens gelangt der BGH zu einer Klauselinterpreta-
tion, die darauf abstellt, wie die Klausel dem Verbraucher
entgegengehalten werden kann, indem er sich der Formel
vom Verstindnis eines rechtlich nicht vorgebildeten Durch-
schnittskunden bedient. Ein solcher rechtsunkundiger
Durchschnittskunde versteht unter ,,Garantie* den Umfang
und die Begrenzung derjenigen Rechte, die ihm bei mangel-
hafter Lieferung gegen den Verkaufer zustehen. Die dort
gewihrten Rechte wird er als abschlieBend betrachten. M_1t
der kundenfeindlichsten Auslegung gelingt es dem BGH, die
vom AGB-Gesetz zur Verfigung gestellten Schutzinstru-
mentarien voll zugunsten des Verbrauchers auszuschépfen.
Da die Garantiebedingungen als abschliefende Regelung
der Gewihrleistungsanspriiche interpretiert werden, k:mn
der BGH die Klausel anhand des §11 Nr. 10, der auss_chheﬂ-
lich Gewihrleistungsanspriche betrifft, messen. Die als Ge-
wiihrleistungsregelung zu verstehenden Garantiebedingun-
gen trugen den Anforderungen des § 11 Nr. 10 nicht Rech-
nung, so daB sie vom BGH fiir unwirksam erklart und verbo-
ten wurden.

3. Reparaturbedingungen im Kfz- und Elektrohandwerk
sowie im Chemisch-Reinigungsgewerbe

In allen drei Gewerbezweigen haben die Branchenverbinde:
Konditionenempfehlungen angemeldet. Der Verbreitungs-
grad ist unterschiedlich. Im Kfz-Handwerk dirften zumin-
dest die 70 % vertraglich an die Hersteller gebundenen Werk-
stitten die von Verbandsseite empfohlenen AGB anwenc!en.
Da im Elektrohandwerk zwei Verbinde um die Mitglied-

115 Bahnbrechend der BGH 1956, in: BGHZ 22 S. 90 ff.; dazu Reich/
Micklitz, Rdnr. 204, S, 237.

118 Zu den Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragbarkeit des # 11
Nr. 10 ¢ (Nachbesserungsnebenkosten) auf das Verhiltnis Her-
steller/Handler siehe Graf von Westphalen, NJW 1980 S. 2227, und
Nickel, NJW 1981 S. 1490; bei Unmaoglichkeit der Nachbesserung
im kaufméannischen Geschéftsverkehr ist eine formularmaBige
Bestimmung, die dem Kaufer nur ein Recht auf Minderung ein-
réumt und seine Befugnis, sich vom Vertrag zu 16sen, ausschlieft
oder einschrinkt, unwirksam, BGH, 25.2. 1981 = NJW 1981
S.1501 = BB 1981 S, 815 u. 1177 mit zustimmender Anm. von
Marburger,

117 BB 1980 S, 388 = NJW 1980 S. 831 = Bunte, AGBE, § 11 Nr. 10a
Rdnr. 78.

118 Vgl. dazu Micklitz, Verbraucherschutz im Reparaturhandwerk,
Diss. Bremen 1983 S. 349 ff, )

119 BGH, NJW 1981 S. 867 = BB 1081 S. 389 = Betrieb 1081 8. 1130 =
ZIP 1681 8. 285; in diesem Zusammenhang LG Berlin, 5. 2. 1981,
ZIP 1981 S.744, wonach die Haftung des Herstellers aufgrund
der Garantiekarte nicht der Vorschrift des §11 Nr. 10 b unter-
liegt, die Garantiekarte brauche also fiir den Fall des Fehlschla-
gens von Nachbesserung oder Nachlieferung nicht dem anderen
Vertragsteil das Recht vorbehalten, Herabsetzung des Kaufprei-
ses oder Ruckgingigmachung des Vertrages zu verlangen; an-
ders im Ergebnis Bullinger, NJW 1979 S. 255.
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schaft der Betriebe konkurrieren und der Zusammenhélt

innerhalb des Gewerbes nicht sehr groB erscheint, diirfte der
Anwendungsbereich der Konditionenempfehlung eher un-
ter als {iber 50 % liegen. Vergleichsweise homogen stellt sich
die Marktstruktur des chemischen Reinigungsgewerbes dar.
Der Deutsche Textilreinigungsverband verfiigt zumindest
im nord-/nord-west und westdeutschen Raum tiber erhebli-
chen Einfluf, so dafi die empfohlenen AGB in der tiberwie-
genden Mehrzahl der Fille angewendet werden.

Aus dem Elektrobereich liegen eine Vielzahl ven Entschei-
dungen vor, die der Verbraucherschutzverein in Rechtsstrei-
tigkeiten gegeniiber einzelnen Unternehmen erstritten hat.
Die Konditionenempfehlung des Deutschen Textilreini-
gungsverbandes (DTV) wurde bereits vorn VSV Gberprift
und vier Klauseln im Wege des Verbandsklageverfahrens
rechtskraftig fiir unwirksam erklirt. Diese Erfahrungen flie-
Ben derzeit in eine systematische Uberpriafung der Repara-
turbedingungen des Kfz-Handwerks ein. Am 21.12. 1982
mahnte der VSV insgesamt 14 Klauseln ab. ‘Fiinf Klauseln
haben sich zwischenzeitlich erledigt, da der ZdK deren An-
derung bzw. Streichung beim Bundeskartellamt beantragt.
Ob es hinsichtlich der noch im Streit befindlichen Klauseln
zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung kommt, a8t sich
derzeit nicht beantworten.

1, These: Die Rechtsprechung ist bemiiht, die Entschei-
ungsautonomie des Verbrauchers wieder herzustellen.

" Der Bundesgerichtshof bzw. das Oberlandesgericht Koln
hatten innerhalb der letzten drei Jahre tiber folgende Klau-
seln zu entscheiden: ‘

Elektrohandwerk: BGH vom 3. 12. 198112

»+ - » Kostenvoranschlige, die nicht zur Erledigung von
Reparaturen flihren, werden mit einer Bearbeitungsge-
bahr berechnet. Diese betrigt bei Farbfernsehern und
AV-Geriten bis zu DM 80,-, bei SW-Geriten bis zu
DM 50,-, bei allen anderen Geriten bis zu DM 40,-. Wir
behalten uns in diesem Fall vor, anfallende Transportko-
sten zusétzlich zu berechnen.*

Elektrohandwerk: BGH vom 25, 2. 1982!2

»Reparaturzeiten sind nur verbindlich, wenn sie schrift-
lich bestitigt werden.”

Chemisch-Reinigungsgewerbe: OLG Kéln vom 3. 7. 1981'%

»Wir haften in Héhe des Zeitwertes, hochstens jedoch bis
zum 15-fachen unseres Preises fiir die Vollreinigung oder
das Waschen des zur Bearbeitung eingelieferten Gegen-
standes. Auch fiir alle anderen Auftrige (z. B. Lederreini-
gung, Teppich-, Polstermébel, Farben) gilt als Haftungs-
grenze jeweils der 15fache Bearbeitungspreis.“

Kostenpflichtige Leistungsbestimmungsklauseln befinden
sich in Kfz-Reparaturbedingungen gleichermaBien wie in
Elektro-Reparaturbedingungen. Der Handwerker will die
Aufwendungen fiir die Erstellung eines Kostenvoranschla-
ges auch dann ersetzt bekommen, wenh er den Aufirag nicht
erhilt, Faktisch verhindert die Klausel einen Preisvergleich.
Denn der Verbraucher, der sich entschlieBt, vor Erteilung
des Reparaturauftrages einen Kostenvoranschlag zu verlan-
gen, wird entweder dem Handwerker auch dann den Auftrag
erteilen, um Kosten zu sparen, oder von einer Reparatur
absehen, weil sie ihm zu teuer ist.

Ahnlich vergleichbar ist die Interessenlage im Kfz- und Elek-
trohandwerk hinsichilich der Reparaturzeiten. Der Verbrau-
cher will wissen, wann er das zur Reparatur gegebene Auto
oder Elektrogerat zuriickerhilt, um seine Terminplanung
darauf abstellen zu kénnen. Die Werkstitten sind zu Aus-
kiinften gern bereit, nur méchten sie sich an auf Wunsch
oder Dréngen des Verbrauchers schriftlich vermerkten Re-
paraturzeiten nicht festhalten lassen. Erst wenn der Werk-
stattleiter als letztlich verantwortliche Person den Termin als
verbindlich bestitigt, kann der Verbraucher aus einer Ter-
miniiberschreitung Schadenersatzanspriiche herleiten. Der
Sinn und Zweck des Bestiitigungsvorbehalts ist eindeutig.
‘Die anmeldenden Wirtschaftsverbinde wollen verhindern,
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daB die Werkstatten an Terminzusagen gebunden sind, die
ein Angestellter des Betriebes dem Verbraucher gegeniiber
nicht nur mtindlich duBert, sondern schriftlich festhalt. Die
Gestaltung des Zeitplans soll in den Hinden der Werkstatt

bzw. Betriebsleitung bleiben. .

Die 15fache Hanftungsbeschrinkung beschaftigt die deut-

. schen Gerichte seit 13 Jahren'®®, Die Reiniger nehmen fur

sich in Anspruch, 90 % aller Reklamationsfalle mit der Haf-
tungsbeschrinkung abdecken zu kénnen. Dariiber hinaus
beflirchten sie einen MiBbrauch der Verbraucher, die alte
Kleidungssticke als neue ausgeben, um auf diese Weise die
Schadenersatzieistung in die Héhe zu treiben. Umgekehrt
belegen die in den Schiedsstellen eingehenden Reklamatio-
nen, daB die Haftungsbeschrinkung vielfach gerade nicht
ausreicht, um das notwendig gewordene Ersatzstiick finan-
zieren zu konnen'®,

Der Bundesgerichtshof hat alle drei Klauseln fiir unwirksam
erklirt!®. Dem Anliegen der AGB-Empfehler, wie es in den
Klauseln zum Ausdruck kommt, wird jedoch nicht jede Be-
rechtigung abgesprochen. Der BGH formuliert: ,,Es ist recht-
lich nicht zu beanstanden, dafl Reparaturbetriebe fir eine
aufwendige Erstellung von Kostenvoranschligen eine Ver-
gitung fordern. Sie sind nicht gehalten, jhren Aufwand in
ihre Gemeinkosten einzukalkulieren und damit letztlich alle
Kunden zu belasten, die ihr Gerit instandsetzen lassen.“ .
Ebensowenig wird dem Branchenverband des Elektrohand-
werks grundsitzlich untersagt, die Verbindlichkeit von
schriftlichen Terminzusagen an die ausdriickliche Bestiti-
gung des letztlich Verantwortlichen zu koppeln. ,.Es kann
rechtlich nicht beanstandet werden, da8 sich die Beklagte in
ihren Kundendienststellen gegeniber der Kundschaft die
Arbeitsplanung und damit auch die verbindliche Angabe der
Reparaturzeit durch schriftliche Bestitigung ihrer Werk-
stattleitung vorbehalt und Abholtermine, welche ihre mit
dem Publikumsverkehr beauftragten Angestellten nennen,
fir unverbindlich erklirt.“ Die vom Deutschen Textilreini-
gungsverband empfohlene Haftungsbegrenzungklausel
»Stelit in den Fallen, in denen der Schaden den 15fachen
Reinigungspreis ibersteigt, eine einseitige und unange-
messene Benachteiligung dar.”

- Nachdem der BGH insoweit die Legitimitat der Verbands-

interessen grundsitzlich anerkannt hat, kann er sich in ei-
nem zweiten Schritt der Klausel aus der Perspektive der
Verbraucher annehmen. Die Entscheidung der Rechtswid-
rigkeit beruht auf der Beschrinkung der Autonomie des
Verbrauchers. Die Klauseln geben dem Verbraucher in ihrer
konkreten Ausgestaltung keine Moglichkeit, die Intention
des AGB-Verwenders friihzeitig genug wahrnehmen zu kén-
nen, um auf die fur ihn ungiinstigen rechtlichen Konsequen-
zen agieren zu konnen. Der BGH verlangt ,ausdriickliche*
Zustimmung des Verbrauchers vor Annahme des Gerites
zur Erstellung des Kostenvoranschlages: also den Abschlufl
eines vom Reparaturvertrag unabhingigen Werkverirages,
auf dessen Kostenpflichtigkeit der Verbraucher ausdrick-
lich hinzuweisen ist. Vor Erteilung des Reparaturaufirages
mifBte der Verbraucher ,deutlich darauf hingewiesen wer-

120 BGH, NJW 1982 S. 765 ff.

121 BGH, NJW 1982 S. 1389 1.

122 BB 1982 S. 638 fY.; vgl. zuvor das Urteil des BGH, 12. 5. 1980, BB
1980 S. 1011 mit Anm, Micklitz, BB 1980 S. 1831 ff, -

123 Viel Wirbel verursachte die Entscheidung des OLG Kéln aus dem
Jahre 1969, VersR 1969, 765; Micklitz, Verbraucherschutz im Re-
paraturhandwerk, 1983 S. 74 ff.

124 Micklitz, Schiedsstellen filr Verbraucher bei Textilreinigungsre-
klamationen, Verbraucher-Rundschau, Heft 12/1981.

125 Zum Verstindnis: Der Verbraucherschutzverein hat 197 das
Verbandsklageverfahren gegen den Deutschen Textilreinigungs-
verband - als anmeldenden Empfehler eingeleitet. Am 12. 5. 1980
erging das bereits erwihnte BGH-Urteil, welches jedoch nur den
kaufminnischen Rechtsverkehr zum Gegenstand hatte, Das OLG
Koln, welches mit dem Verbandsklageverfahren befadt war, war-
tete die Entscheidung des BGH ab und erklarte dann mit gleich-
lautender Begrindung am 3.7. 1981 die Haftungseinschrin-
kungsklausel fiir unwirksam. Der DTV verzichtete auf eine Revi-
sion und lieB das BGH-Urteil rechtskraftig werden.
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den, daB die von der Annahmestelle gegebene und gar auf
dem Abholschein vermerkte Reparaturzeit noch unverbind-
lich ist und der Bestitigung durch die Werkstattleitung be-
darf, um verbindlich zu werden®. Der 15fachen Haftungsbe-
schrinkung wird die RechtméBigkeit letztlich deswegen ver-
sagt, weil dem Verbraucher bei VertragsabschluB eine
Wahlmaglichkeit eingerfumt werden mul} zwischen dem
AbschluB eines normalen Vertrages, in dem die Haftung
begrenzt ist, und eines vielleicht teureren Vertrages, der dem
Verbraucher aber Schutz bei héheren Schiden bietet. Als
Folge des Verbotes ist zwischen dem VSV und dem Che-
misch-Reinigungsgewerbe ein Streit um die Anforderungen
an die Deutlichkeit des Hinweises auf die Wahlméglichkeit
entbrannt'®,

Der BGH verlagert mit allen drei Entscheidungen die Pro-
bleme des Verbrauchers von der koliektiven AGB-Ebene auf
die individuelle Entscheidungsebene. Der Verbraucher mul
sich tiber die Kompetenzen des Angesteilten bei einer Ter-
minzusage vergewissern, er mufl den Reiniger nach der Mog-
lichkeit eines differenzierten Abschlusses fragen. Die
Rechtswidrigkeit der Klause! wird erkauft um den Preis
erhohter Anforderungen an die Informationspflicht des Ver-
brauchers. Uber die Kostenpflichtigkeit des Kostenvoran-
schlages mufl zwar umgekehrt der Verbraucher informiert
"werden, dem eigentlichen Ziel, nimlich einen kostenlosen
Kostenvoranschlag zu erhalten, kommt er mit der BGH-
Entscheidung aber keinen Schritt niher. Im individuellen
Aushandlungsprozefl um Kostenvoranschlag, Terminzusa-
gen und Beschrinkungsklauseln wirken sich die strukturel-
len Machtungleichheiten erneut aus und lassen dem Ver-
braucher als einzigen Ausweg, vom Vertragsschlul abzu-
sehen.

2. These: Die Verbesserung der Entscheidungsautonomie
des Verbrauchers durch die Rechtsprechung behindert eine
kollektive Losung des der Klausel zugrundeliegenden Pro-
blems.

Kostenpflichtige Kostenvoranschlige, Reparaturzeiten, Haf-
tungsbeschrinkungsklauseln belassen den Verbraucher in
einer individuellen Entscheidungssituation, deren Grundla-
ge zwar durch die ergangenen BGH-Urteile verindert wurde.
Eine gualitative Besserstellung ware jedoch erst erreicht,
wenn in den AGB die Rechtsposition des Verbrauchers kol-
Jektiv fesigeschrieben wire, Erstrebenswert scheint eine
AGB-Regelung, die dem Verbraucher das Recht einraumt,
jederzeit einen kostenlosen Kostenvoranschlag zu verlan-
gen; die dem Verbraucher Schadensersatz bei Terminuber-
schreitungen zuspricht, wenn der Termin vom Angestellten
schriftlich bestitigt wurde, bzw. die den Reiniger uneinge-
schrénkt zum Schadensersatz verpflichtet. Das AGB-Gesetz
ist auf eine kollektiv bezogene Regelung der Rechtsposition
des Verbrauchers nicht zugeschniften. Dem Verbraucher-
schutzverein wurde lediglich eihe Negativkompetenz atte-
stiert, er kann rechtswidrige Klauseln aus den AGB heraus-
klagen, er kann aber nicht verbraucherfreundliche Klauseln
in die AGB hineinklagen. Wenngleich bislang von seiten der
Rechtswissenschaft noch kein Versuch unternommen wur-
de, eine Vornahmeklage de lege lata zu begriinden. Immer-
hin sind Fallkonstellationen denkbar, in denen lediglich eine
ganz bestimmte Formulierung der Klausel den Anforderun-
gen des Gesetzes genuigt'®,

3. These: Der Unterschlagung von'im AGB-Gesetz gewidhr-
ten Rechten kann nicht wirksam begegnet werden.

§11 Nr. 10 ¢ AGB-Gesetz verpflichtet die Reparaturfirma,
samtliche Nebenkosten der Nachbesserung (Transport-, We-
ge-, Arbeits-, Materialkosten) zu tragen. Diese Vorschrift jst
dem Elektroreparaturhandwerk ein Dorn im Auge, weil nach
Darstellung des Verbandes die umfassende Ersatzverpflich-
tung zu erheblichen Harten fiihrt. Eine weit verbreitete Pra-
xis in diesem Gewerbe bestand lange Jahre darin, den Nach-
besserungsanspruch des Verbrauchers auf den Ersatz des
Materials zu beschrianken. Da eine derartige Regelung nach
dem Inkrafttreten des AGB-Gesetzes versperrt war, mulBite
der Verband anlifilich der Anmeldung der Konditionenemp-
fehlung nach einem Ausweg suchen. Die Lésung ist so lo-
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gisch wie einfach: Die Konditionenempfehlung unterschligt
die Regelung des § 11 Nr. 10 c.

Die Vorschrift wiederum verpflichtet den Verband nicht,
eine Regelung tber die Nebenkosten in die AGB aufzuneh-
men. Weder nach dem BGB noch dem AGB-Gesetz muB der
AGB-Verwender grundsatzlich den Verbraucher iiber seine
Rechte informieren. Die Rechtsprechung geht fallbezogen
var, was je nach Konstellation zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fithrt, ohne daB eine einheitliche Linie erkennbar
ware. §11 Nr.5b AGB-Gesetz erklirt Klauseln fur
rechtswidrig, die den Verbraucher zur Zahlung einer Scha-
denspauschale verpflichter;, ohne ihm die Moglichkeit des
Nachweises zu belassen, es sei keiner oder nur ein geringerer
Schaden entstanden. Erheblich umstritten war bis zur Ent-
scheidung des BGH vom 16. 6. 1982 - VII ZR 88/81 -'%, ob der
Verbraucher ausdricklich auf sein Recht des Gegenbewei-
ses hingewiesen werden muf. Der BGB verneint eine solche
Rechtspflicht und 148t es ausreichen, wenn die Klausel
,nach ihrem erkennbaren Sinn* dem Verbraucher die Még-
lichkeit offen 14Bt, dem Verwender mit dem Einwand zu
begegnen, im konkreten Fall sei ein geringerer Schaden
entstanden. Sehr viel weiter geht das Landgericht Berlin am
27.5. 1982 — 26 O 492/81 -'*¥®, das Gber folgende Klausel zu
entscheiden hatte;

.Sollte die Verkauferin den vereinbarten Liefertesmin
tiberschreiten, so ist der Kéufer berechtigt, eine Nach-
frist von 14 Tagen zu setzen und nach fruchtlosem Ab-
lauf vormn Vertrag zuruckzutreten.”

Es erklarte die Klausel fur rechtswidrig, weil in der Formu-
lierung der Eindruck erweckt werde, dem Kaufer stehe nur
ein Riicktrittsrecht zu, obwohl er nach dem BGB auch Scha-
densersatz verlangen konne. ,,Es wire sowohl aus der Sicht
eines Kunden als auch aus der Sicht der Beklagten (Mobelfir-
ma) unverstindlich, wenn in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen eine Rechtsfolge, die sich bereits aus dem Gesetz
ergibt, namlich unter bestimmten Voraussetzungen vom
Vertrag zuricktreten zu kénnen, festgeschrieben wordep
wiire, wenn hicht gleichzeitig die nach Gesetz méogliche wei:
tere Rechtsfolge des Schadensersatzes ausgeschlossen sein
sollte."

Relativ besser steht sich der Verbraucher, wenn der Verwen:
der die Rechte des Verbrauchers entstellt oder unvoll:
standig wiedergibt. So erwihnen die Elektroreparaturbe
dingungen die ,Gewihrleistung® und die ,,Mﬁngelbesei{i-
gung®, ohne zu kliren, was zu geschehen hat, wenn die
Mingelbeseitigung nicht méglich ist. Der Verwender muf
gemiB §11 Nr. 10b in die AGB einen Passus aufnehmen
wonach das Recht auf Wandlung oder Minderung wiedel
auflebt, wenn der AGB-Verwender auf die Moglichkeit de
Nachbesserung verweist. Die Elektroreparaturbedingunger
sprechen zwar nicht ausdricklich von einer Beschrankung
auf das Nachbesserungsrecht. Jedoch ist einer Klausel in
abstrakten Unterlassungsverfahren der denkbar kunden
feindlichste Inhalt zu geben. Der Verband ist deshalb gehal
ten, auf das Wiederaufleben der Gewihrleistungsrechte hin
zuweisen, was nach der Auffassung des BGH die Pilich
beinhaltet, ausdriicklich von Riickgingigmachung des Ver
trags (Wandlung) und Herabsetzung des Kaufpreises (Minde
rung) zu sprechen'®,

1268 LG Berlin, 24.9. 1982 — 26 O 12/82; KG Berlin, 2.2, 1983 - 23 ¢
5435/82.

127 Erforderlich ware jedenfalls eine Auseinandersetzung mit dg
zivilprozessualen Verwertung der Verbandsklage, Reinel, Di
Verbandsklage nach dem AGB-Gesetz, 1979; Gobel, Prozefzwec]
der AGB-Verbandsklage und herkémmlicher Zivilprozef; zu
Problematik kollektiver Losungen Micklitz, Verbraucherschut
im Reparaturhandwerk, 1983 S. 377 ff.

128 BGH, NJW 1982 S. 2316 ff.

129 Bislang unvertffentlichte Entscheidung: der VSV hatte gege
eine Berliner Mbbelfirma geklagt. .

130 Der Streit um die Verpflichtung einer sprachlich klaren Formu
lierung wurde durch die Entscheidung des OLG Frankfurt . M
12.6. 1980, BB 1980 S.1550 = Betrieb 1980 S. 2235 ausgeldsi
ebenso zuvor OLG Saarbriicken, 4. 7. 1978, BB 1878 S. 1064; daz
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Auf derselben Linie liegt die Entscheidﬁng des BGH vom
10. 12, 1980 — VII ZR 295/79* —, in dem folgende Klausel der
Firma NECKERMANN vom VSV angegriffen wurde:

»In der Garantiezeit beseitigen wir jeden Produktions-
fehler am Gerat, der nachweislich auf Materiai- oder
Herstellungsfehlern beruht oder liefern einen Ersatzarti-
kel. Die erforderlichen Ersatzteile und die anfallende
Arbeitszeit werden nicht verrechnet ., .*

Der BGH erklarte die Klausel fiir rechtswidrig, weil anders
als in § 11 Nr. 10 ¢ geregelt, beim Verbraucher der Eindruck
erweckt wurde, etwa anfallende Transportkosten bei Rick-
sendung der mangelhaften Ware habe der Verbraucher zu
begleichen. :

Salvatorische Klauseln'? verfilschen -oder unterschla-
gen keine Verbraucherrechte, vielmehr wird in der Klausel
auf einen gesetzlichen Rahmen Bezug genommen, so da es
ohne Gesetzeskenntnis nicht méglich ist, den Inhalt und
Umfang der Freizeichnung zu erfassen. Eine inhaltliche Na&-
he zur Unterschlagung oder Verfalschung von Verbraucher-
rechten besteht insoweit, als auch die Problematik salvatori-
scher Klauseln eng verbunden ist mit der Pflicht des AGB-
Verwenders, den Verbraucher in den AGB auf seine Rechte
hinzuweisen. Aus der Fille instanzlicher Entscheidungen zu
salvatorischen Klauseln ragt das Urteil des OLG Stuttgart
vom 19. 12, 1980 — 2 U 122/80'*3 - heraus:

nSchadensersatzanspriiche wegen Verzuges oder Nicht-

erfillung sind, soweit gesetzlich zuléssig, ausge-

schlossen*
wDie Klausel verstoBt gegen das Verstandlichkeitsgebot des
§2 Abs. 1 Nr. 2 AGB-Gesetz, Danach sind Klauseln unwirk-
sam, deren Tragweite nur der Jurist versteht, vorausgesetzt,
daB eine klare und unzweideutige Fassung moglich und
zumutbar ist.* Soweit ein VerstoB gegen absolute Klausel-
verbote im Sinne des § 11 von der salvatorischen Klausel
erfa3t werden, scheint das OLG von einer generellen Un-
wirksamkeit auszugehen. Denn es prizisiert die Vorausset-
zungen moglicher Zulidssigkeit wie folgt: ,Nur wenn recht-
lich zweifelhaft ist, wie weit das AGB-Gesetz eine Beschrin-
kung der Kundenrechte zulifit und deshalb eine genau
gef‘aﬁte Klausel unzumutbar ist, sind weitgefaite Klauseln
mit salvatorischen Zusdtzen zulassig (.. .).%

In denselben Kontext gehért die Entscheidung des BGH
vom 20. 1, 1983 — VII ZR 105/81 -'**in einem Rechtsstreit, den
der VSV gegen die Deutsche Lufthansa angestrengt hatte.
Folgende Klausel hatte der VSV angegriffen:

»Die Haftung des Luftfrachtfiihrers gegentiber einem
Fluggast fir Tod, Kérperverletzung oder Gesundheitsbe-
schadigung ist auf den Betrag von 250 000 Goldfranken
oder deren Gegenwert (ca. US $ 20 000,-} beschrankt; ist
in dem anwendbaren Recht eine andere Haftungsbe-
schrénkung vorgesehen, so findet jene Anwendung.”

Es geht allein um die Zuverlassigkeit des Verweises auf das
deutsche Recht, das in § 11 Nr.7 bei Vorsatz und grober
Fahrlissigkeit eine Beschrinkung der Haftung nicht zulsSt.
Anders als das OLG Kéln in der Vorinstanz hilt der BGH die
Klausel fiir rechtswidrig, ,,weil sie auch fir Schaden, die auf
einer grob fahrlissigen Vertragsverletzung der Beklagten
oder auf einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Vertrags-
verletzung eines Erfullungsgehilfen des Beklagten beruhen,
die Haftung begrenzt.“!%

4.. These: Der Rechtsschutz des Verbrauchers ist umso effek-
tiver, desto unwichtiger die Klausel fir ihn ist.

Die provozierende These'*® will auf drei zentrale Regelungs-
liicken des AGB-Gesetzes hinweisen, in denen eine Kontrol-
le ausscheidet: die Beweislast, der Preis und die Qualitat
einer Ware oder Dienstleistung. Preis und Qualitat bilden fiir
den Verbraucher die zentralen Entscheidungsparameter sei-
nes Verbraucherverhaltens. Die Regeln der Beweislast ent-
scheiden iiber seine Chancen in der Durchsetzung der ihm
zuerkannten Rechte,

Das gesamte Gewihrleistungsrecht im Reparaturhandwerk
lauft leer, weil der Verbraucher regelmifig nicht beweisen
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kann, daB die Werkstatt schlecht gearbeitet hat. Illustrieren
1aRt sich diese Konsequenz anhand von Dritteingriffsklau-
seln, die in den Elektroreparaturbedingungen und Kfz-Repa-
raturbedingungen zu finden sind. Die Werkstétten schliefen -
in ihren AGB-Schadensersatzanspriiche bzw. Nachbesse-
rungsanspriiche aus, wenn der Verbraucher selbst oder ein
Dritter in dessen Auftrag versucht, den aufgetretenen Fehler
zu beseitigen. Bekanntlich hat der BGH dieser Freizeich-

-nungsklause} einen Riegel vorgeschoben'’, dem Verbrau-

cher letztlich aber Steine statt Brot gegeben. ,,.Soweit sich die
Beklagte (Einzelhandeisfirma) darauf beruft, mit dem Ein-
griff des Kéufers verschlechtere sich ihre Beweislage, tiber-
sieht sie, daf der Kiufer (Verbraucher) nach Annahme der
Sache als Erfiillung (§ 363 BGB) das Vorliegen eines Mangels
bereits bei Gefahreniibergang zu beweisen hat (.. ,) und da-
bei auch eihe entsprechend substantiierte Behauptung des
Verkiufers widerlegen muf, erst der Eingriff in das Gerit
habe den Mangel herbeigefiihrt. Dieses beweismélSige Risiko

"nimmt der Kiufer in Kauf, wenn er zunédchst das Gerit selbst

untersucht oder untersuchen last . . .“. Die wiedererrichtete
Schranke des dispositiven Rechts in Form geltender Beweis-
lastregeln des BGB beseitigt nicht die strukturelle Unterle-
genheit des Verbrauchers, sie 1a8t das Gefille zwischen
Handwerk und Handel nur noch deutlicher zutage treten. Es
wird dem Verbraucher regelméifig an Sachverstand fehlen,
um die substantiierten Behauptungen widerlegen zu

konnen.

Ahnlich hilflos steht der Verbraucher da, wenn der Hand-
werker eine kostenlose Nachbesserung mit dem Argument
zuriickweist, es handele sich um einen Folgefehler, dessen
Beseitigung der Verbraucher gesondert bezahlen miisse. Ste-
reotyp finden sich als Begrindung drei Varianten: (1) der
Fehler hatlte mehrere Ursachen, bei der Erstreparatur sei
aber nur eine beseitigt worden; (2) durch die Erstreparatur
sei als Folge ein anderes Teil in Mitleidenschaft gezogen
worden; (3) im Gerit befinde sich ein schleichend unent-
decicter Fehler, der das gerade neu eingebaute Teil stindig
wieder zerstore. Diese Argumentation laBt sich nur unter
Einschaltung eines Sachverstindigen Ilosen, den der Ver-
braucher bezahlen muf, :

Jegliche Bestrebungen, den Reparaturpreis selbst
rechilich und gerichtlich zu Gberpriifen, st6ft sich am
Axiom unserer Warenverkehrsgesellschaft, die einen staat-
lich administrierten und insoweit kontrollierbarenn Repara-
turpreis nicht kennt. § 8 AGB-Gesetz hilt an der Fiktion des
vertraglich vereinbarten Reparaturpreiscs fest'. Als Regu-
lativ fiir die Hohe des Preises wirkt jedenfalls im Modell
allein der Markt. GleichermaBen ist die Qualitét der Repa-

Anm. Micklitz, BB 1881 S. 834 ff., wo versucht wird, mit Nachwei-
sen aus der Rechtsprechung (FN 8) darzutun, dafl die Entschei.
dung des OLG Frankfurt a. M., vereinzelt geblieben war - aus der
verdffentlichten Rechtsprechung OLG Hamm, 16.6. 1881, BB
1981 S. 1914 und OLG Koblenz, 13. 3. 198}, ZIP 1981 8. 509; BGH,
10. 12. 1980, hat den Rechtsstreit nunmehr zugunsten der Ver-
braucher entschieden, NJW 1881 S. 867 = BB 1081 S. 359.

131 BGH, NJW 1981 S. 867, vgl. im librigen die Nachweise in Fulinote
119, unten III 2 3. These. '

132 Nieder, BWNotZ 1977 S. 112; Baumann, NJW 1978 S. 1953; Thiim-
mel/Oldenburg, BB 1879 S. 1067; Willenbruch, BB 1981 S. 1978,
Garrn, JA 1981 S, 151.

133 NJW 1981 S. 1105 = Bunte, AGBE, § 2 Rdnr. 11.

134 BGH, BB 1083 S. 527 ff.

135 BGH, BB 19083 S. 527 ff. (531); daraber hinaus vgl. OLG Frankfurt
a. M., 29. 4. 1982, Bunte, AGBE [iI, § # Rdnr. 83, wo das Gericht
dem Reiseunternehmen Obdna die Verwendung folgender Klau-
sel untersagte: ,,Ein Anspruch auf Schadensersatz gegen uns ist
ausgeschlossen oder beschrinkt, soweit aufgrund gesetzlicher
Vorschrifien, die auf die von einem Leistungsiriger zu erbringen.
den Leistungen anzuwenden sind, dessen Haftung ebenfalls aus-
geschlossen oder beschrinkt ist.” Die Kritik richtet sich gegen
den vollsidndigen HaftungsausschluBl entgegen §651h Abs. 2
BGB.

136 Vgl. dazu Micklitz, Verbraucherschutz im Reparaturhandwerk,
1983 S. 375 ff.

137 NJW 1980 S. 831, weitere Nachweise FN 117.

138 Vgl. aus der Literatur etwa Ulmer/Brandner/Hensen, 3. Aufl, § §
Rdnr. 8. )
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raturleistung rechtlicher Kontrolle entzogen. Das Pendant
zum vertraglich vereinbarten Reparaturpreis bildet die Vor-
stellung, die konkrete Leistung als Gegenstand eines inner-
parteilichen individuellen Aushandlungsprozesses anzuse-
hen. Mit der Wirklichkeit im Kfz-Elektro-Reparaturhand-
werk und im Chemisch.Reinigungsgewerbe hat diese Sicht-
weise wenig zu tun. Denn die Technisierung der Gewerbe-
zweige fithrt zu einer Vereinheitlichung der Arbeitsvorginge
im Wege der Normierung, Leistung wird objektiv mefBbar
und damit Gberprifbar. Hand in Hand mit diesem Kollekti-
vierungsproze verlauft die Verwissenschaftlichung der Kal-
kulationsmethoden, die ihrerseits die Voraussetzung fiir eine
rechtliche Durchleuchtung des Preisbildungsprozesses dar-
stellt. Jedenfalls in der Bundesrepublik stehen einer Preis-
und Qulititskontrolle erhebliche, nicht zulezt ideologische,
Barrieren im Wege, die nur politisch abgebaut werden

konnen'®,

Die Beschriinkung der Kontrolle durch das AGB-Gesetz
wirkt sich auf Randbereiche des Preis/Leistungsverhaltnis-
ses aus, da sich eine klare Trennungslinie zwischen verbote-
ner und erlaubter Konfrolle nur schwer ziehen 1a8t. Die
praktisch relevanten Fragen der Leistungsbestimmung und
Auftragserteilung zéhlen zu eben jenem Randbereich. Ver-

braucherschiitzern ist die Problematik hinlanglich bekannt. .

Der Reparateur will sich bei Vertragsabschlufl einen mog-
lichst grofien Spielraum im Arbeitsumfang und in der Preis-
gestaltung sichern, der Verbraucher - zumindest unausge-
sprochen — moglichst genau wissen, was die Reparatur ko-
sten soll. Die Intentionen des Reparateurs schlagen sich in
den AGB vielfiltig nieder: Blankoauftragsklauseln, Zah-
lungspflichten bei abgebrochenen oder unmoglichen Repa-
raturen; Auftragserweiterungsklauseln im Hinblick auf ,,not-
wendig” werdende zusatzliche Reparaturen, die sich erst bei
Ausfihrung des Arbeitsauftrages herausstellen; Preistiber-
schreitungsklauseln, die eventuell vorhandenen Preisanga-
ben im Auftragsschein jede Verbindlichkeit nehmen. Der
Verbraucherschutzverein versucht erstmals gezielt, in der
Konditionenempfehlung des Kfz-Handwerks den Spielraum
des AGB-Verwenders einzuengen. Es wiirde zu weit fiihren,
jede der erwihnten Leistungsbestimmungs- und Auftragser-
weiterungsklauseln vor dem Hintergrund bisheriger Recht-
sprechung 2u erértern. Allgemein gilt, daB der mégliche
Zugriff auf die AGB des Kfz-Handwerks sich desto schwieri-
ger gestaltet, je nidher die Kontrolle an jenen inneren Kreis

der Preiskalkulation und der Leistungsbestimmung heran-
reicht, der der Kontrolle entzogen sein soll'*". -

5. These: Je niher die Klausel an den ,,verbotenen" inneren
Kreis des Preis-/Leistungsverhiltnisses heranreicht, desto
starker verlagert sich die Notwendigkeit .der gewiinschten
Rechtsfortbildung von der Justiz weg auf Verhandlungsin-
stanzen. .

Die AGB im Chemisch-Reinigungsgewerbe verpflichten den
Reiniger, den Arbeitsvorgang nach den in RAL 980 A 2
niedergelegten Grundsitzen durchzufiihren, Die technische
Norm bildet, was selten genug vorkommt, Bestandteil der
AGB. Diese Norm schreibt die Qualitat des Reinigungsvor-
gangs gezielt auf einem qualitativen niedrigen Niveau fest,
was leicht zu beweisen ist, weil die Branche selbst 1979 die
RAL RG 990 ausgearbeitet hat, deren verbindliche Umset-
zung in AGB eine Verbesserung der derzeit geleisteten Rei-
nigungsqualitit um bis zu 40 % zur Folge hatte'!,

Mit Hilfe des AGB-Gesetzes kann der Verbraucherschutzver-
ein die in der Klausel enthaltene Normierung nicht Gberpri-
fen. Legt man namlich die andernorts ergangene Rechtspre-
chung zugrunde, fillt die Prognose fur den Ausgang eines
theoretisch moglichen Verbandsklageverfahrens leicht. Die
Gerichte werden die Klage zurtickweisen, weil die Leistung
selbst nach dem AGB-Gesetz von der gerichtlichen Kontrol-
le ausgenommen ist'?. Ein absehbar ungiinstiges Urteil aber
kann eine negative Sperrwirkung entfalten. Die Reiniger
konnen Bestrebungen der Verbraucherverbinde mit dem
Argument entgegentreten, die Qualitit der Leistung sei einer
rechtlichen Einflufnahme entzogen. Deshalb ist dem VSV
anzuraten, von einer Klage auf Uberpriifung der qualitativ
minderwertigen Norm abzusehen.

Die Verbraucherverbande miissen auBergerichtlich auf dem
Verhandlungswege versuchen, eine Verbesserung der Reini-
gungsqualitat zu erreichen'®?, Die Ausgangslage scheint gin-
stig, da von seiten der Verbraucherverbiinde eine klare For-
derung aufgestellt werden kann, was die Reiniger tun sollen.

Ein gelungenes Beispiel als Ziel der Rechtsfortbildung u:n
Verhandlungswege (iber den Stand der Rechtsprechung hln
aus bildet die relative Festschreibung des Vertragsprelses
bei Einrdumung eines Ricktrittsrechts in den AGB der Rei-
severanstalter'*!,

IV, Auswertung der Rechtsprechung zu Verfahrensfragen
(§8 13-21 AGB-Gesetz)

1. These: Notwendigkeit der Abmahnung - die Reduktion
der Verbandsklage auf einen quasi-deliktischen Abwehran-
spruch.

Als das AGB-Gesetz am 1. 4. 1977 in Kraft trat, wire bei der
Verfolgung des kollektiven Unterlassungsanspruchs nach
§ 13 zunachst die Frage zu beantworten gewesen, ob die
verfahrensrechtlich beschrittenen Wege des kollektiven Un-
terlassungsanspruches im UWG-Bereich zu iibernehmen
sind oder ob die Besonderheiten des AGB-Verfahrens eigen-
stindige Verfahrensregeln implizieren. Dies gilt insbesonde-
re fiir das auBergerichtliche Abmahnungsverfahren.

Die bei bzw. kurz nach Inkrafitreten des AGB-Gesetzes vor-
handene umfangreiche Literatur zum AGB-Gesetz ging als
selbstverstindlich davon aus, daB die fir den Verbandspro-
zeB nach § 13 UWG im Laufe der Jahre durch Rechtspre-
chung und Literatur entwickelten Verfahrensabliufe auf den
kollektiven Unterlassungsanspruch nach § 13 AGB-Gesetz
zu Ubertragen seien, ohne auch nur im Ansatz diese These zu
hinterfragen!*®,

Der VSV, der systematisch erst im August 1977 mit der
Schaffung zweier Planstellen im AGB-Bereich die Verfol-
gung des kollektiven Unterlassungsanspruchs nach §13
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AGB-Gesetz aufnahm, sah angesichts der einheitlichen Lite-
raturmeinung keinen AnlaB, von sich aus hierzu eigenstindi-
ge Gedanken zu entwickeln. Vielmehr wurde der Verfah-
rensablauf aus der UWG-Abteilung auf den AGB-Bereich
tibertragen mit der Folge, daB vor Klageeinreichung ein zum
Teil zeitraubendes Abmahnungsverfahren eingeleitet wurde.

139 Zur Rolle des Preisfaktors im Reparaturhandwerk Micklitz, Ver-
braucherschutz im Reparaturhandwerk, 1983 S. 184 ff.

140 Zur Problematik von Leistungsbestimmungs- und Auftragser-
weiterungsklauseln Micklitz, Verbraucherschutz im Reparatur-
handwerk, 1983 S. 239 ff.

141 Dazu Micklitz, Verbraucherschutz im Reparaturhandwerk, 1983,
mit Nachweisen S. 276 ff.

142 Nachweise aus der Literatur zum AGB-Gesetz; Brondner, §8
Rdnr. 18; Léwe, §§ 8 — 11 Rdnr. 14; derselbe, § 8 Rdnr. 6; Schlosser,
§ 8 Rdnr. 3; Palandt/Heinrichs, § 8 Rdnr. 2 a.

143 Es wére nun zu lberlegen, welche konstitutiven Bedingungen
fiir eine sinnvolle Verhandlungsfithrung erfullt sein missen.

144 Siehe These 4 zu Preisklauseln unter IIT 1. '

145 Vgl. Reich/Micklitz, Verbraucherschutzrecht in der BRD, 1980,
Rdnr. S. 303, 321: und Reinel, Die Verbandsklage nach dem AGB-

Gesetz, 1979.
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Erst durch eine Zufalisentscheidung des LG Berlin vom
12. Juli 1979 -26 O 153/79 — "¢ wurde die Problematik erstma-
lig sensibilisiert. Ein auf Unterlassung in Anspruch genom-
mener Verwender hatte den Anspruch sofort anerkannt und
beantragt, die Kosten des Verfahrens dem VSV aufzuerle-
gen, weil der Verwender das Abmahnschreiben des VSV
nicht erhalten und somit keine Veranlassung zur Klage gege-
ben habe. Das LG Berlin verwarf diesen Einwand und verur-

- teilte den Verwender auch zur Kostentragung, denn es ge-
langte zu folgendem Ergebnis: Die auf der Rechtsprechung
zur Unterlassungsklage im Wettbewerbsrecht beruhende Lij-
teraturauffassung, daf es fiir den klagebefugten Verband im
eigenen Interesse sei, den Verwender vor Klageerhebung
abzumahnen, kann fiir Klagen nach dem AGB-Gesetz keine
Relevanz haben. Das Verfahren nach $§ 13 ff. ist von beson-
derer rechtlicher Natur. '

Es dient dem Ziel, eine abstrakt-generelle Regelung losgelost
vom Einzelfall auf ihre Vereinbarkeit mit einer ranghtheren
Norm zu iiberpriifen. Es handelt sich um ein Kontrollverfah-
ren, das einem abstrakten Normenkontrollverfahren hnlich
ist. Fiir den Personenkreis der Verwender von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen war es durch vielfache Veroffentlich-
ungen, Berichte und Hinweise in éffentlichen Medien seit
Inkrafttreten dieses Gesetzes zumutbar, die eigenen Ge-
schiftsbedingungen auf deren Vereinbarkeit mit dem Gesetz
zu tiberpiifen und ggf. anzupassen. Wer das Gesetz ignorier-

)be, mul} folglich damit rechnen, nach den Bestimmungen
dieses Gesetzes belangt zu werden, ochne daf er ein schiit-
zenswertes Interesse hat, sich zunichst von einem klagebe-
fugten Verbraucherverband abmahnen zu lassen.

In der Tat spricht die Einfiihrung der Registrierung nach § 20
gegen die Ubernahme des im UWG-Bereich praktizierten
Abmahnungsverfahrens'’. Gerade das Register soll in Ver-
bindung mit der Wirkung des § 21 fiir die Publizitat der in
diesem Bereich ergangenen Entscheidungen sorgen. Die
Praxis zeigt, daB sich der kollektive Unterlassungsanspruch
in den meisten Féllen durch eine strafbewehrte Unterlas-
sungserklirung als Folge der vorangegangenen Abmahnung
erledigt. Diese Unterlassungserklirung ist jedoch nicht ein-
tragungsfahig, hat somit keine Publizititswirkung. Die Ent-
scheidung des Gesetzgebers, nur Klageverfahren registrie-
ren zu lassen, spricht somit dafiir, im AGB-Bereich das Ab-

mahnungsverfahren nicht zu praktizieren, sondern den Ver- -

wender unmittelbar im Klagewege in Anspruch zu nehmen,

Trotz dieser einleuchtenden Griinde trigt die Entscheidung
des LG Berlin Ausnahmecharakter. Sowohl das Kammerge-
richt ! als auch das OLG Frankfurt"® haben die Notwendig-
keit der Abmahnung bejaht und sich dabei auf die im Recht
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen angeblich gleichge-
lagerte Gesetzes- und Interessenlage berufen.

Damit ist die abstrakte Verbandsklage nach § 13 praktisch
auf einen quasi-deliktischen Abwehranspruch reduziert. Ob-
waohl kollektiver Natur wird der Unterlassungsanspruch wie
ein individueller Anspruch nach 1004 behandelt, bei dem
Schuldelemente und moralische Aspekte eine Rolle spielen:

2. These: Vertragsstrafe — die fehlende Bemessungsgrundla-
ge fiihrt zu einem partiellen Blockierungseffekt bei der
Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs.

Um die Einhaltung abgegebener Unterlassungserklirungen
sicherzustellen, wird als Sanktionsmittel die Vertragsstrafe
eingesetzt, so daBl der Verwender bei Zuwiderhandlung ge-
gen sein Unterlassungsversprechen zur Zahlung der iber-
nommenen Vertragsstrafe verpflichtet ist.

Die Festsetzung der Vertragsstrafe ~ insbesondere bet einer
Vielzahl abgemahnter Klauseln - bereitet erhebliche Schwie-
rigkeiten, weil klare Bemessungsgrundlagen fehlen. Auch in
der Literatur werden lediglich Pauschalbetrige pro Klausel
angegeben, ohne Eigenarten der Klauseln zu berticksichti-
gen'®, Diese Eigenarten ergeben sich aus der unterschiedli-
chen Bewertung der Klausel aus der Sicht des Verwenders
und des Verbrauchers, So ist es evident, dafl eine Gerichts-
standklausel anders zu beurteilen ist als einé Preisénde-
rungsklausel,

‘
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Mangels entsprechender Kriterien setzt der VSV DM 1000,-
pro Klausel fest, als Gesamtvertragsstrafe jedoch die Hélfte
der Summe der Einzelvertragsstrafen. Die damit verbundene
Rabattgewihrung fir digjenigen Verwender, die auf dem
Markt mit einer Fulle unzulissiger Klauseln auftreten, resul-
tiert aus den vom VSV gemachten Erfahrungen. Urspriing-
lich wurde die Gesamtvertragsstrafe nicht mehr gekirzt, so
daB im Einzelfall auch bei mittelstindischen Unternehmen .
z.'T. betrachtliche Vertragsstrafesummen zu Buche schlugen
{bei 28 abgemahnten Klauseln entstiinde eine Gesamtver-
tragsstrafe in Hohe von DM 28 000,-)'*, Seinerzeit hatte das
LG Frankfurt eine solche Vertragsstrafe als fir den Verwen-
der unzumutbar angesehen und dem VSV die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt. Dies hat den VSV veranlaft, in Ab-
kehr der bis dahin gelbten Praxis eine auch aus Sicht des
VSV unerwinschte Rabattgewidhrung zu praktizieren, um
nicht mit Kosten belastet zu werden, die die weitere Tétig-
keit bei der Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs blok-
kieren kénnen,

Lediglich bei bekannt markt- und umsatzstarken Unterneh-
men sowie bei Konditionenempfehlern wird von dieser Re-
gel abgewichen.

Die eingetriebenen Vertragsstrafen belaufen sich im Durch-
schnitt pro Kalenderjahr auf 5 bzw. 8 TDM. Da die Zuwider-
handlungen Monate, manchmal Jahre nach Abgabe der straf-
bewehrten Unterlassungserklirung begangen worden sind,
liegt die Vermutung nahe, daf} die Einhaltung der Unterlas-
sungserklirungen nicht gesichert ist. Bisher jedenfalls be-
raht die Entdeckung solcher Zuwiderhandlungen auf Zu-
fallen.

3. These: Wiederholungsgefahr — die unterschiedliche Praxis
der Instanzgerichte beeinflufit den Zeitpunkt der Klageerhe-
bung'®2,

Durchsetzungsprobleme des abstrakten Unterlassungsan-
spruches im Hinblick auf die Wiederholungsgefahr habken
vornehmlich drei Ursachen: (1) das Institut der Abmahnung
wird unreflektiert aus dem Wettbewerbsverfahren auf das
AGB-Verfahren iibertragen; (2) die Gerichte reagieren unter-
schiedlich auf entsprechende Abwehrstrategien der Verwen-
der. Diese haben zum Ziel, nicht nur ein Klageverfahren,
sondern bereits die Abgabe einer Unterlassungserklirung zu
vermeiden. So tragen Verwender auf die Abmahnung vor,
die beanstandeten Bedingungen nicht mehr verwenden zu
wollen, neue Entwiirfe oder sogar bereits andere AGB zu
verwenden bzw. die beanstandeten Formulare vernichtet zu
haben; (3) die unterschiedliche Reaktion der Instanzgerichte
beruht darauf, da AGB-Verfahren nur z. T. von Wettbe-
werbskammern entschieden werden, die strengere Anforde-
rungen an die Ausrdumung der Wiederholungsgefahr stellen
als normale Zivilkammern, die eher geneigt sind, bei der
Beurteilung des Vorliegens der Wiederholungsgefahr sich
durch Behauptungen des Verwenders beeinflussen zu
lassen.

Obwohlder BGH im Urteilvom9. Juli 1981~ VII ZR 123/80-%2
ausgefihrt hat, die Wiederholungsgefahr kénne auch ohne

146 Abgedruckt bei Bunte, AGBE, § 13 Rdnr. 38.

147 Argument von Bunte, DB 1984 S. 481 {T.

148 KG, Bunte, AGBEII, § 13 Rdnr. 17 = WRP 1982 S. 29.

149 OLG Frankfurt a. M., 8. 10. 1979, AGBE, § 13 Rdnr. 14 = WRP
1980 S. 84.

150 Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 15 Rndr. 13.

151 LG Frankfurt a. M., 18. 10. 1978, Bunte, AGBE, § 15 Rdnr. 8 - das
Gericht hatte deshalb dem Unternehmen Recht gegeben, das zur
Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungsklage in Hoéhe von
DM 28 000,- veranlafit werden sollte.

152 OLG Miinchen, 5. 4. 1979, BB 1978 S. 805; OLG Saarbriicken, 12.7.
1978, BB 1979 8. 705; LG Biickeburg, 8. 9, 1878, BB 1979 S. 705;
AG Miinchen, 21. 9. 1978, BB 1979 S. 705 - alle drei Urteile wurden
von Léwe besprochen, BB 1979 8. 705 ff; OLG Diisseldorf, 30. 4.
1981, Betrieb 1981 S, 1663; OLG Miinchen, 19. 11. 1980, BB 1981
S.74.

153 BGH, NJW 1981 S. 2412 = BB 1981 S. 1791 = Betrieb 1981 S. 2118

= ZIP 1081 S.989 — der VSV hatte den Prozef gezielt bis zum
BGH hochgetrieben, um eine Klirung zu erreichen.
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Abgabe einer strafoewehrten Verpflichtungserkliarung ent-
fallen, hat die Entscheidung im Hinblick auf die Durchset-
zung des Unterlassungsanspruchs nur Einzelfallbedeutung,
Im Streitfall ging es namlich um ein als Eigenbetrieb gefithr-
tes Unternehmen der 6ffentlichen Hand, das mit lokalen
Besitzern von Gaszentralheizungsgeriten Wartungsabkom-
men abgeschlossen hatte. Gegeniiber diesem relativ iiber-
schaubaren Kundenkreis hatte das Unternehmen unstreitig
auf die in der Abmahnung des VSV enthaltenen unwirksa-
men Klauseln hingewiesen und den AbschluB neuer Vertri-
ge zu rechtswirksamen Klauseln angeboten. Das abgemahn-
te Unternehmen hatte also mehr getan, als mit dermn Unterlas-
sungsanspruch Uberhaupt verlangt werden kann. Insofern
liBt sich die Entscheidung nicht ohne weiteres auf andere
Wirtschaftsbereiche Gbertragen. Da der VSV mittlerweile die
unterschiedliche Bewertung der Instanzgerichte i Hinblick
auf die Wiederholungsgefahr kennt, ergeben sich Unter-
schiede bei inhaltlich gleichen Abmahnungen im Hinblick
auf den Zeitpunkt'der Klageerhebung, je nachdem, bei wel-
chem Gericht Unterlassungsklage zu erheben ist.

4. These: Die einstweilige Verfligung ist kein taugliches Mit-
tel, um Grundsatzentscheidungen zu erstreiten, sondern ist
cher als Sanktionsmoglichkeit zur Durchsetzung gefestigter
Rechtsprechung geeignet.

Nachdem das OLG Dasseldorf im Urteil vom 10. 7. 1978-6 U
61/78 —'* die Zuldssigkeit der einstweiligen Verfiigung mit
der Begrindung verneint hat, es fehle in der Regel an der
notwendigen Dringlichkeit, schien es zunichst so, als ob der
schnelle Rechtsschutz im Eilverfahren verbaut worden war.
In der Folge hat sich jedoch gezeigt, daB andere Gerichte
diese Auffassung nicht teilen, soridern die einstweilige Ver-
figung als moégliches prozessuales Durchsetzungsmittel be-
trachten (LG Hamburg — 15 O 660/79 —; OLG Hamburg vom
10. 6. 1981 - 5 U 78/81)'%,

Allerdings hat das einstweilige Verfugungsverfahren im
AGB-Bereich bisher nur eine untergeordnete Rolle gespielt.
Grundsatzfragen im AGB-Bereich kénnen nur vom BGH
entschieden werden, um eine Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung zu gewihrleisten. Der Instanzenweg im einstweiligen
Verfligungsverfahren ist jedoch mit der zweiten Instanz be-
endet. Im dbrigen geben einstweilige Verfiigungen, zumal
wenn sie im Beschlufiwege ergangen sind, fir die Rechts-
fortbildung nichts her. Der VSV vertritt daher die Ansicht,
da} das Verfahren der einstweiligen Verfiigung vor allem
geeignet ist, um gefestigte Rechtsprechungsergebnisse in
der Praxis schnell durchzusetzen. Zur Zeit befindet sich
jedoch die Umsetzung der Zielvorstellungen des AGB-Ge-
setzes noch in einer Phase, die auf Erzielung gefestigter
Rechtsprechungsergebnisse ausgeht.

5. These: Aufbrauchfristen’® - oder wie rechtswidrige AGB
noch jahrelang im Geschaftsverkehr bleiben kénnen?

Haufig kommt es vor, daB Unternehmen die Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklirung mit der Bedingung
einer mehr oder weniger grofziigig bemessenen Aufbrauchs-
frist verbinden oder zumindest entsprechende Bitten oder
Winsche nach Gewihrung einer solchen gegentiber dem
VSV aullern.

Die Problematik der Aufbrauchsfrist ist wiederum im Wett-
bewerbsrecht angesiedelt und betrifft die Frage, ob Wettbe-
werbsverletzer mit hohem Kostenaufwand hergestelltes Ma-
terial zum Zwecke der Werbung, das sich im Nachhinein als
wettbewerbswidrig herausgestellt hat, noch einige Zeitlang
verwenden kénnen, um den gesamien Aufwand nicht um-
sonst getatigt zu haben. Wiahrend im Wettbewerbsrecht eine
solche Frist von den Gerichten mitunter zugebilligt wird,
vertritt die herrschende Meinung zum AGB-Recht die Auf-
fassung, daB das Schutzobjekt der abstrakten Unterlas-
sungsklage nach § 13, den Rechtsverkehr von unzulassigen
Klauseln freizuhalten, eine wie immer geartete Befristung
nicht vertragt.

Der BGH hat sich im Urteil vom 11. 6. 1980 VIII ZR 174/79 -1

(Preisénderung bei DauerschuldverhiMtnissen) dieser Auf--

fassung angeschlossen und festgestellt, daB die Weiterbenut-
20

zung von Vertragsmustern, die unwirksame Allgemeine Ge.
schiftsbedingungen enthalten, auch nur fiir eine Ubergangs-
zeit nicht gestattet werden kann. Der Rechtsverkehr soll
schlechthin vor dem Gebrauch unbilliger Klauseln geschitzt
werden. Diese Auffassung hat der BGH in weiteren Ent-
scheidungen, Urteil vom 7. 6. 1982 - VIII ZR 139/81"* 20,1
1983 - VII ZR 105/81'%, 26. 1. 1983 — VIII ZR 342/81'® bests-
tigt. Damit diirfte der Problemkomplex hochstrichterlich als
abgeschlossen gelten. Der in den vorzitierten Entscheidun-
gen fiir das Urteilsverfahren ausgesprochene Grundsatz git
in gleicher Weise auch fiir die Unterlassungserklarung, die
ihrem Zweck nach ein spiteres Unterlassungsurieil iber-
flassig machen soll. Der VSV ist folglich berechtigt, Unter-
lassungserklirungen, die unter einer solchen Bedingung ste-
hen, abzulehnen bzw. entsprechende Wimsche von Unter-
nehmen auszuschlagen.

Die Praxis sieht jedoch etwas anders aus. Sehr oft ziehen
sich Abmahnverfahren zeitlich in die Lénge, da die abge-
mahnten Verwender aus unterschiedlichen Grinden Frist-
verlangerungen zur Abgabe der Unterlassungserilarung
wunschen. Die Fristverlingerungen werden in der Regel
gewihrt. Sie fithren indirekt zu Aufbrauchfristen, selbst
wenn im auBergerichtlichen Verfahren das Wert ,Auf-
brauchfrist* nicht auftaucht. Gerade im Bereich der Kondi-
tionenempfehlungen kommt es vor, daB die Empfehler vor
Abgabe einer strafbewehrten Verpflichtungserklirung das
eigentlich nicht begriindbare Recht firr sich in Anspruch
nehmen, zunichst die beanstandete Formulierung neu zu
konzipieren und beim Bundeskartelamt anzumelden. ]}is
das diesbeziigliche Anmeldeverfahren abgeschlossen ist,

_vergehen oft Monate. In diesem Zeitraum bieiben die bean-

standeten Bedingungen im Bundesanzeiger ohne Vert"mdg-
rung stehen. Die These findet ihre Bestitigung in den zwi-
schen dem DRV und dem VSV laufenden Verhandlungen
lber die empfohlenen Reisebedingungen. Dieses Verfahren
begann im Februar 1981, es ist immer noch nicht abgeschlos-
sen, obwohl bald zwei Jahre verstrichen sind. Aber selbsft
wenn dem betroffenen Verwender im BGH-Urteil beschei-
nigt wird, daB eine Aufbrauchfrist nicht in Frage kommf,
versucht der AGB-Verwender oder -Empfehler nach Beendi-
gung des Rechtsstreites mit allem Nachdruck, eine Auf-
brauchfrist vom Verbraucherschutzverein zu erhalten. So
mubBte die Lufthansa AG seit Beginn des Rechtsstreites im
Jahre 1980, spatestens jedoch nach Vorliegen des erst-
instanzlichen Urteils zumindest ins Kalkiil ziehen, dafl ihre
Beforderungsbedingungen fiir unwirksam erklart wﬁrden
Dennoch hat sie es versiumt, fir diesen Fall rechtzeitig eine
konzeptionelle Neuformulierung ihrer Bedingungen vorzu-
nehmen. Sie hat nach Verkiindung des BGH-Urteils eine
Aufbrauchfrist bis Ende 1983 beansprucht und dies mit den
besonderen technischen Schwierigkeiten beim Neudruck
von Flugscheinen begriindet, die auf die Beforderungsbedin-
gungen verweisen bzw. selbst einige Klauseln enthalten. Der
Verbraucherschutzverein hat dieses Ansinnen abgelehnt
und lediglich eine Umstellungsfrist von wenigen Wochen
gewahrt.

154 OLG Dusseldorf, NJW 1978 5. 2512 = BB 1978 S. 1433, ablehnend
Hensen, DB 1978 S. 2207; Bunte, DB 1980 S, 484; Stillner, ZVP
1980 S. 143; Reinel, S.77; Lowe, BB 1978 S. 1433, zustimmend
Koch, BB 1978 S. 1638; OH Teilzahlungswirtschaft 1978 S. 48.

155 LG Hamburg, AGBE, $15 Nr.11; OLG Hamburg, NJW 198_1
S.2420 = WRP 1981 S. 536 = AGBE II, § 13 Nr. 12 - die Entschei-
dung wurde der NJW von Hensen mitgeteilt, der als Richter am
Oberlandesgericht selbst an der Entscheidung mitgewirkt und
sich 1978 ablehnend zu der Entscheidung des OLG Diisseldorf
geduBert hatte, .

156 Eine eigenstindige Erdrterung der Problematik findet sich bei
Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 17 Rdnr. 40 ff.

157 BGH, NJW 1980 S. 2518, weitere Nachweise FN 105.

158 BGH, BB 1882 S. 1752 = WM 1982 S. 869; ebenso KG, AGBE 11,
§ 13 Nt 8 unter 1 b) bb) der Griinde, sowie LG Karlsruhe, AG-
BEIL, § 17 Nr. 2; zusétzlich Hiddemann, Sonderbeilage Nr. 51982
zu WM Nr. 28 S. 19 (Angaben bei Léwe/Graf von Westphalen/
Trinkner, § 17 Rdnr. 45),

158 BGH, BB 1983 S. 527 ff. - Lufthansa,

160 BGH, BB 1983 S. 524 ff. - Mébelhandel.
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6. These: Geltungserhaltende Reduktion ~ die Rechitspre- urteils abgeschlossen waren. Dieses Ergebnis begriindet der
chung im Spannungsfeld zwischen verbotener Reduktion BGH mit dem Zweck der Unterlassungsklage, den Rechts-
und erlaubten Hinweisen zur Rechtsfortbildung. verkehr von sachlich unangemessenen Klauseln freizuhal-
Bei der geltungserhaltenden Reduktion geht es um die Fra- :‘;n&?'es,er Zwe;k wiirde nu{,“;‘f:glrlfomrg;'; iﬁﬁh&ﬁn
ge, ob eine unzulissige Klausel, die einen angemessenen und sam rr;klgnrv:enKti: emf J lmtat:et en naich leichwohl im
damit wirksamen Kern enthilt, auf diesen Kern reduziert Reche n lausel gesi wt;aze, sich & bw b
und damit in diesem engen Rahmen aufrechterhalten wer- tsverkehr bei der A.b w:c}dung reits zuvor ax ges; olsx-
den kann. Beispielsweise ist eine formularmaBig vorgesehe- _::r:ler X‘;Tfég.e m(';d ::g“t bei gler Dmiéliezzuﬁii;nnsz K]ecu:
ne Nachfrist mit drei Monaten als unangemessen lang anzu- sel :uc bemfel:emerE ée}: ?;’;e er vﬁgt dag der Begriff 3er
sehen (§ 10 Nr. 2) -~ angemessen wire nur vier Wochen - oder Verwend ¢ 186 ;’1 §nl3c i‘se":t'fci weiter zu fass eﬁ ist als
ein Wartungsvertrag enthilt eine Vertragsdauer von fanf % o Wenqung h‘:{ Wortlaut der Vorschriften auf
Jahren, ocbwohl § 11 Nr. 12 a eine Vertragslaufzeit von héch- :‘iler_]ezm_ge n §t1’ der n:; emhl ort au; tgil cg:cBlz}Hn_a:t
stens zwei Jahren erlaubt. Der BGH hat in den Urteilen vom ken eitpunk de;s V? agssc 1_1ts sega?st: I? te Ii sie.
17. 5. 1982 — VII ZR 316/81 — sowie vom 7. 6, 1982 — VIl ZR b°:‘;e‘?“e“?e""§‘isi mRS‘e;“ e dor Verw, "ss““g?gg;
139/81 - der geltungserhaltenden Reduktion jedenfalls bezo- v° ffil:}ft:':g:vrilr dc d(;e 'f"lgl v::lr elilnngl" z?m;:h sfr“;‘::‘;i;; aﬂzn
gen auf den konkreten Streitfal]l eine Absage erteilt'®’. Die n:!c.l;ltﬁ lich als un wirksaxgn festeestellten Klausel ri ckwir.
tragenden Entscheidungsgriinde stellen auf die Zweck- und kend zugbes eitizen. Gerade unt e;‘ diesem Gesichtspunkt ge-
die Zielrichtung des AGB-Gesetzes ab, wonach dem Kunden innt das BGH-gUﬂ;e il zur Tagespreisklausel seine besondere
die Méglichkeit sachgerechter Information tiber die aus dem Wi nl lch aftliche Bedeutun %apeine esetzliche Vorschrift
vorformulierten Vertrag erwachsenden Rechte und Pflich- fehit, die die nach der Ug\avirksamkegit entstandene Liicke
:ien gegeben werden soll. Durch eine geltungserhaltende Re- ), "s'6 Aps 2 sind zwischenzeitlich in der Literatur'® un-
uktion wird der Verbraucher mit Gberzogenen Klauseln Ry . :
konfrontiert und erhilt erst in einem méglichen Individual- Effﬁﬂgﬁﬁ?ﬁ:hg: aiﬁ‘?::g:];gﬁ::noirngzﬁtzﬁggﬁ_’
prozef§ Klarheit iber den Umfang seiner Rechte und Pilich- industrie berechtigtgist den zur Zeit der A’uslieferung gelten-
ten. Gerade diese Individualrechtsstreitigkeiten will jedoch den T : 1’ der ob si flichtet ist, bei
das AGB-Gesetz durch seine Priaventivfunktion verhindern. den aggs;:lrels :u4ve{9?’x;gendo erfl? s:le Y?pkrlcm t;s ’ d !
Mit den Entscheidungen hat der BGH bewufit oder unbe- A%anéc tzim' ) b hl— em agd €s }': ; ::i ; lt.: s
” wuBt die Verbandsklage nach § 13 gestarkt. Denn Klauseln oo o €208~ iaﬁ‘ft’: e e e Jsatzen
kénnen _in immer weiter verfeinerten Formulierungen zur d:r u;gg?e:e cﬁa‘eﬁigten E ere?cttgrr:;xsgn;%m tf:'.nBGans:iic‘;:-
f:::t}ftc };Slggﬁi gxf%ﬁhgi rgeBs(f_gll t d‘zs:ﬁggé %ﬁggf::‘gtzg‘:t zuzahl_ en. Diese Fr:agestellung steht nicht im Widerspruch zu
ben hat, wie er sich (’iie zukinftige Formulierung der streitge- der in der Rﬁckvglrkur{gsentscheidung getrp ffenen Feststel-
genstz‘in'dlichen unwirksamen Klausel vorstellt. So hat der lung des BGH, eine Ru(:'kabv.mcklung bereits abgeschlosse-
BGH in der Entscheidung aber die Preiserhéhungsklausel ne:fa\lf er},‘rﬁ.ge lggn(lime nltht< mn B-etl}i?htt)’lﬁ: 1 ?gB-(}teSe;c)z
bei Zeitschriften-Abonnements folgende Tips gegeben'®: entfalte keine Bindungswirkung im Hinbick auf bereiis ab-
Die Klausel diirfe Preiserhéhungen nur fiir den Fall einer gewickelte Vertrage. Davon zu unterscheiden 1_st namlich die
~Anderung der bei VertragsschluB vorliegenden Verhaltnisse 2: ﬁﬁﬁ;ﬁ:&gﬁiﬂ?ﬁgﬁ?ﬁg ué;‘;ﬁ?;nw: ‘zegx?l;l;ecr}txrtg:
. s N 2 . . ] ” ‘
Xg:sz?:gé;g;gxtimﬁsgulﬁgel:ua’;g&issed?:sﬂi’:;;ggﬁgg grundlosigkeit der auf der Grundlage der spﬁtﬁt;x}'1 fiir unwirk-
Umstéinde der Preiserh6hung miifiten im voraus genau be- kls.eag:ﬁ:ekrelmndt E;l ?;:Z?;;::th;bﬁmﬁgggl ;gg_%f:el::
zeichnet werden, der angemessene Ausgleich werde vor al- nichts zu tun. Schlieflich war weder Volkswagen noch
lem dadurch erreicht, daB dem Kunden gleichzeitig ein L6- 0 " gans ProzeBgegner im Tagespreisklausel-Ver-
sungsrecht vom Vertrag zugebilligt werde. In der Entschei- fahren.

dung zu den Garantiebedingungen gab der BGH Hinwei- . .
5e'®, wie der Verwender sich verhalten solle, wenn er die Inzwischen haben die Auswirkungen der Tagespreisklausel-
gesetzlichen Gewdhrleistungsanspriiche des Kunden nebst  Entscheidung in zahlreichen Folgeurteilen, die sich entwe-
den Garantieanspriichen aufrechterhalten méchte. Im Ein-  der mit der Ruckforderung des Differenzbetrages tber § 812
zelfall wird die geltungserhaltende Reduktion abgelehnt, oder mit der Frage auseinandersetzten, ob trotz Unwirksam-
gleichzeitig aber Formulierungshilfe fiir die Zukunft ange-  keit der Tagespreisklausel aufgrund sonstiger Vorschriften
) boten. ) der Tagespreis verlangt werden kann, ihren Niederschlag
o ) . . gefunden. So haben folgende Gerichte einen Bereicherungs-

7. These: Die Rackwirkung von Urteilen, oder muB die Auto-  gnspruch des Kiufers bejaht: Landgericht Niirnberg-Fiirth
mobilindustrie Tausenden von Kéufern Teile des Kaufprei-  yom 271, 1982 - 11 S 59/81 -'%°, Amtsgericht Miinchen vom
ses erstatten? 14.7. 1982 - 8 C 5580/82 -, Landgericht Duisburg vom
Im sog. Tagespreis-Urteil hat der BGH'® eine Preiserhs- 29.10. 1982 - 4 S 220/82'"" -, Amtsgericht Miinchen vom

hungsklausel fiir unwirksam erklért, von deren wirtschaftli-
che Bedeutung vor allem die Firmen Daimler Benz sowie ——
Volkswagen betroffen sind, die bei Dieselfahrzeugen mit 161 BGH, 17. 5. 1982, NJW 1982 S. 2308; BGH, 7. 8. 1982; NJW 1982 S.

mehrjihrigen Lieferfristen arbeiten. Das Urteil gewinnt 2311; dazu Bunte, NJW 1982 S. 2298; zuvor aus dem Schrift-
nicht etwa deshalb wirtschaftliche Bedeutung, weil die Auto- tum: Ebel, DB 1979, S. 1973; Feiber, NJW 1980 S. 1148; Gdtz, NJW
maobilfirmen die entsprechende Klausel zukunftigen Vertra- 1978 S. 2223; Johannser, DB 1981 S. 732; Kdatz, NITW 1979 S. 785;

gen nicht mehr zugrundelegen kénnen. Die wirtschaftliche Eike Schmidt, JA 1980 S. 401; Ulmer, NJW 1981 S. 2025; (Nach-
weise aus Ulmer/Brandner/Hensen, § 6 vor Rdnr. 19).

Tragweite der Entscheidung bezieht sich vielmehr auf die A
zur Zeit der Verkindung der Entscheidung noch schweben- igg ggg' ?jalv“f;s]fgohlgfw 1980 S. 2518.
den - aber wie sich in der Praxis gezeigt hat - auch auf die g, 775" 198) NJW 1982 S. 331 Y. mit weiteren Nachweisen in FN

b_ereits abgewickelten Vertrage. Der Verbraucherschutzver- 108.
ein hatte dem BGH die Frage vorgelegt, ob sich die Unterlas- 165 BGH, NJW 1981 S. 1511 = MDR 1981 S. 750 = BB 1981 S. 834 und
. sungspflicht eines rechtskraftig verurteilten Verwenders 1793 (Anm. Bunte) = Betrieb 1981 S. 1129.

auch darauf erstreckt, sich bei der Abwicklung der zur Zeit 166 Zum Verwenderbegriff OLG Stuttgart, NJW 1080, S. 1583 und LG
der Rechtskraft des Urteils bereits abgeschlossenen, aber Miinchen I, 81. 5. 1976, BB 1879 S. 1789, _
noch nicht abgewickelten Vertriige, nicht mehr auf die unzu- _ 167 gz;:‘gi; Kﬂnﬁrozfrse Kgg’lgssz 1593121 ;5- %44 ff, und Léwe, BB 1982
lassigen Klauseln gegeniiber einem Kunden zu berufen. Der - 049 11, sowie '/ imer, e
BGH hat im Urtei]gvom 11.2. 1981 — VIII ZR 335/79 —'& 168 Wegll[bwelGrqvaﬂ Westphalen/Trinkner, Bd. IL, 2. Aufl, § 21
ausgesprochen, dafl sich die Unterlassungspflicht auf Vertrd- 19 Bp 1982'S. 456 ff, mit Anm. Jung, DAR 1982 S. 102.
ge erstreckt, die unter Einbeziehung der spater fir unwirk- 170 DAR 1982 S. 330.
sam erklérten Klauseln bereits vor ErlaB des Unterlassungs- . 170a Bunte, AGBE III, § 9 Rdnr. 68.
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12. 10. 1982 — 10 C 12346/82!™ — und Landgericht Miinchen I
vom 30. 3. 1983 — 31 S 16725/82 —. Das Landgericht Frankfurt
vom 2. 2. 1982 - 2/16 S 168/81 — stellte im umgekehrten Fall,
also bei der Nachforderung des Verkdufers aufgrund der
Tagespreisklausel fest, daBl es bei dem urspriinglich verein-
barten Kaufpreis bleibt. Andererseits hat das Amtsgericht
Stuttgart-Bad Cannstatt im Urteil vom 26. 1. 1982 - 1 C 2340/
81" _ sowie das Landgericht Darmstadt im Urteil vom 12. 3.
1982 - 17 S 114/81"™ - unter Anerkennung der Unwirksam-
keit der Tagespreisklausel einen entsprechenden Bereiche-
rungsanspruch aus § 812 Abs. 1 S.1 BGB mit der Begriin-
dung abgelehnt, der Verkaufer kénne den Tagespreis {iber
die §8 315, 316 BGB fordern. Auch die oberinstanzlichen
Urteile der OLG Stuttgart vom 24. 11. 1981 - 12 U 108/81 -},
OLG Frankfurt vom 23.12. 1982 — 16 U 134/82'"* - OLG
Hamm vom 11, 11, 1982 - 27 U 276/82'"'* — sowie OLG Saar-
bricken vom 19.10. 1982 - 2 U 47/82"" — nahmen unter
weitestgehender Ubernahme der Argumentation von Ul-
mer'™ den Standpunkt ein, eine Riickforderung iiber § 812
BGB entfalle, weil bei mehrjahriger Lieferfrist nach dem
Parteiwillen und der Verkehrssitte ohnehin der Listenpreis
als der maBigebliche Preis gelten muisse. Dementsprechend
kénne der Verkaufer (iber die Vorschriften der §§ 315, 316
BGB direkt oder im Wege der erginzenden Vertragsausle-
gung bei analoger Anwendung der §§ 315, 316 BGB den
tatsichlichen Tagespreis fordern. Der Listenpreis bei Ver-
tragsschlufl sei lediglich als Orientierungshilfe anzusehen.
Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 18. 5, 1983 — VIII
ZR 20/82 '™ dieser Argumentationslinie eine Absage erteilt.
Die Angemessenheit vorformulierter Erklirungen kann nur
tiber § 9 AGB-Gesetz und nicht Gber § 315 BGB kontrolliert

werden'™, Offen ist jedoch, welche Auswirkung die Vorent-
scheidung auf bereits abgeschlossene — noch laufende oder
abgewickelte ~ Vertrige hat, da der BGH hierzu nicht Stel-
lung nehmen mubBte. Es bleibt abzuwarten, ob tatséchlich

“ das ,.Ende der Tagespreisklausel-Diskussion“!” gekommen

ist. Die bisherige instanzliche Rechtsprechung'™ 146t die
Tendenz erkennen, dem Héandler aufgrund kritikwurdiger
rechtlicher Konstruktion doch zum Tagespreis zu verhelfen,
wodurch die Auswirkungen des Tagespreis-Urteils erheblich
relativiert werden.

Beim Verbraucherschutzverein hatten eine Vielzah! Betrof-
fener angerufen, um sich Rechtsrat zu holen. Um die Effi-
zienz solcher Folgeprozesse zu erhéhen, ist die ,,gebiindelte”
Geltendmachung etwaiger Einzelanspriiche nach deren Ab-
tretung an den VSV im Wege der ProzeBstandschaft in Erwié-
gung zu ziehen. Damit wiirde ein Weg beschritten werden,
der im Gesetzesentwurf zur Novellierung des UWG vorge-
zeichnet ist. Probleme stellen sich nicht nur in prozessualer
Hinsicht, sondern auch in tatsichlicher, weil die Satzung des
Verbraucherschutzvereins auf eine solche Vorgehensweise
nicht direkt zugeschnitten ist.

Die Gegeniiberstellung des Gebrauchtwagen-Urteils mit der
Tagespreisklausel-Entscheidung fihrt zu folgender Konse
quenz: Wihrend der Kiufer eines Gebrauchtwagens sicl

~unter Umstanden mit einem verkehrsunsicheren Kraftfahr

zeug abfinden muB, hat der Kiufer von Neuwagen die Chan
ce, bei langen Lieferzeiten und zwischenzeitlichen Preiser.
héhungen nicht unerhebliche Teile des Kaufpreises zurlick:
fordern zu kénnen.

V. Wiirdigung

Aus der Sicht des Verbraucherschutzes bleibt die Frage of-
fen, welche Anderungen die Rechtsfortbildung in der kon-
kreten Vertragspraxis tatsichlich herbeigefiihrt haben. Chne
eine empirische Erhebung lassen sich hierzu keine Aussagen
machen. Es bleibt zu hoffen, daB die vom Bundesjustizmini-
sterium in Auftrag gegebene Studie bald eine Einschatzung
erlaubt. Falls sich in den kommenden Jahren die Zahl der
Grundsatzprozesse verringert, wire theoretisch fiir den Ver-
braucherschutzverein der Weg frei, die Einhaltung der er-
strittenen Verbesserungen systematisch zu kontrellieren.
Vorerst scheint eine solche Umorientierung der Arbeit nicht
vorstellbar. Inhaltlich deutet die Bestandsaufnahme der
Rechtsprechung in Teilbereichen eine Konsolidierung des
rechtlich Zuléssigen an. Die weitere Fortentwicklung des
Verbraucherschutzgedankens im Vertragsrecht wird we-
sentlich davon abhingen, ob es gelingt, den direkten Ver-
tragspartner des Verbrauchers von den ékonomischen Fol-
gekosten der verbesserten Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen zu entlasten. Westphalen hat anschaulich den Begriff
vom ,seitengleichen Regress“!"” gepragt, womit treffend die
Notwendigkeit umschrieben ist, die Vertragsbeziehung des
Kaufmanns bzw. Handwerkers zu seinen Lieferanten kri-
tisch daraufhin zu Gberpriifen, ob nicht der Vertragspartner
des Verbrauchers im Innenverhiltnis von den Folgekosten
befreit werden mu8. Insofern kann die von den Verbraucher-
schutzorganisationen initiierte und intendierte Fortentwick-

lung der Rechtsprechung nur als der notwendig erste Schritt
begriffen werden, dem der zweite, die Uberpriifung der kauf-
minnischen Allgemeinen Geschaftsbedingungen, folgen
mub. :

170b Bunte, AGBE III, § 9 Rdnr, 78.

170c Bunte, AGBE III, § 8 Rdnr. 71

170d Bunte, AGBEIII, § 9 Rdnr. 62.

171 BB 1982 S. 148.

171a NJW 1983 S. 946. -

171b ZIP 1983 S. 286.

171c Bunte, AGBE III, § 9 Rdnr. 57.

172 Ulmer, BB 1982 S. 1125 ff. ; auf das Urteil des OLG Stuttgart trifft
die Einschatzung nicht zu, da die Entscheidung zeitlich fraher
legt. .

173 BGH, BB 1983 S. 921 ff., mit Anm. Trinkner; dazu auch Jung, BB
1983 D. 1058 ff.

174 So ausdricklich Trinkner, BB 1983 S. 924, und Jung, BB 1983
S. 1059,

175 So die Uberschrift des Beitrages von Jung, BB 1983 S. 1058 ff.;
zuletzt Bunte, ZIP 1983 S. 765 ff., und Beclitold, BB 1983 S. 1626 ff.

176 Neuestens OLG Miinchen, ZIP 1983 S. 837 nicht rechtskraftig.

177 Westphaler in: Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, GroBkom-
mentar zum AGBE, Bd. II, § 24 Rdnr. 18; zu der Notwendigkeit
einer RegreBmdglichkeit als Folge der vertragsrechtlichen Zu-
ordnung der Schwimmschalter-Problematik, Briiggemeier,
VersR 1983 S. 501 ff (508 ff.).

Mengen Staffelpreise auf Anfrage.

Einzelbezug nur durch Vorauszahlung von DM 9,60 (enthalt 7 % MwSt und Versandkosten). Uberweisung auf Postscheckkonto 69 100-753
Karlsruhe (Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, Heidelberg) mit dem Vermerk: Beilage 11/1983 zu BB 28/1983. Bei gréf3eren
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