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1. Verbraucherschutz in der EG - Die verhinderte Reform? 

Schon im ersten Verbraucherschutzprogramm des Rates vom 14. April 
1975 taucht als Regelungsgegenstand der Schutz des Verbrauchers vor miß-
bräuchlichen Handelspraktiken, insbesondere bei Vertragsbedingungen auf. 
Seither steht die Europäische Regelung der mißbräuchlichen Vertragsklau-
seln auf der Tagesordnung der Verbraucherpolitik. Der lleratende Verbrau-
cherausschuß hat in all den Jahren zweimal grundsätzlich Stellung genom-
men: Das erste Papier stammt aus der Feder von Borge DahP, das zweite hat 
der Verfasser zu einem Zeitpunkt erstellt, als sich die Kommission mit ersten 
Diskussionspapieren an eine begrenzte Öffentlichkeit wandte5 . Der im Jahre 
1990 im Amtsblatt der Gemeinschaft veröffentlichte Vorschlag fand ein brei-
tes Echo4. Nicht nur, daß bereits der Entwurf in den juristischen Fachzeit-
schriften abgedruckt wurde, was für sich gesehen schon ein ungewöhnlicher 
Vorgang ist.5 Der Entwurf sah sich Kritik ausgesetzt'', fand aber auch Zu-
stimmung7. Kritik und Zustimmung entzündete sich in der Bundesrepublik 
an zwei Fragen: An der Beschränkung des Anwendungsbereichs aufVerbrau-

1 Cf. Abgedruckt bei E.1Ulippel, Verbraucherschutz. J. Auflage, 1986, S.461 unter 24) III. 
2 ENV /240/77 - TJ, Unangerncssenc Klauseln in Vertr~igen nüt VerbrJuchern, 
' Cf. BVA/176/85 vom 24. 9. 1985. 
4 Cf. Vorschlag fLir eine llichtlinic über nüßbräuchlichc Vertragsklauseln in Verbraucherverträ-

gen, (KOM [90]) 322 endg. - SYN 285, Drucksache des Bundesrats (l3R-Drucksache) 611/90. 
' Etwa in der Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (Zll') 19')1, 200 ff. 
6 Cf. H.-EBra11d11er/P Uf111er, EG-Richtlinie über mißbr"uchlichc Klauseln in Verbraucherver-

trägen, Kritische lletnerkungen zutn Vorschlag der EG-Konunission, ßctriebsberater (BB) 1991, 
701; dieselben, The Conununity Directive Oll Unfair Tenns in (~onsu111er c:ontracts: Some Critical 
Remarks on tl1c Proposal submitted by the EEC Commission, CMLR 1991. 647ff.; H.:J. Bunte, 
Gedanken zur Recht'>hannonisierung in der EG auf dein C_;cbiet der 111ißbräuchlichen Klauseln in 
Verbraucherverträgen, in: I' Löffelmann/H. Korbion (Hg.), Festschrifl: für Horst Locher, 1990, 
325 ff.; C,-W. Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privat~ 
rechtsgcsdlschaft,in: P Badura/R.Sd10lz (Hg.). Festschrift für Peter Lerche, 1993, 873 ff 

7 Stellungnahrnc der Consuzncr Law Group, an der Ausarbeitung war erneut H.1)ah1 wesendich 
beteiligt, ECLG Opinion on the Proposal for a c:ouncil l)ircctivc on Unfair Tenns in Consuiner 
Contracts (COM) 90 final. OJ C 243. 28. 9. 1990. 2 ff. 
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cherverträge und an der Erstreckung der Kontrolle auf mißbräuchliche 
Klauseln in Verbraucherverträgen, ohne daß es auf deren Charakter als All-
gemeine Geschäftsbedingungen ankommt8• Nach der Stellungnahme durch 
das Europäische Parlament9 legte die Kommission am 5. 3. 1992 einen geän-
derten Vorschlag vor 10. ABG-Klauseln und mißbräuchliche Klauseln in Indi-
vidualverträgen sollten einer gestuften Kontrolle unterworfen werden. Die 
Kontrolle sollte sich primär auf AGB's erstrecken, doch sollte eine Kontrolle 
von Individualverträgen möglich bleiben, „sofern die Gesamtwertung zu 
dem Schluß führt, daß es sich dennoch um die Bindung an einen Unter-
werfungsvertrag handelt" 11 • Am 22. 9. 1992 verabschiedete der Rat einen 
Gemeinsamen Standpunkt, der wiederum in den juristischen Fachzeitschrif-
ten veröffentlicht wurde12 . Neben einer weiteren redaktionellen Überarbei-
tung konnte sich die deutsche Seite mit ihrem Anliegen durchsetzen, die 
Individualverträge aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie herauszu-
nehmen13. Am 5.4. 1993 wurde die Richtlinie 93/13 verabschiedet14• Die 
Richtlinie enthält im Kern die Einführung einer Generalklausel Art. 3 (1 ), 
aber keine verbindliche schwarze Liste mißbräuchlicher Klauseln Art. 3 (3), 
und verlangt eine Kontrolle, die aber nicht im Wege der Verbandsklage aus-
geübt werden muß, Art. 7. 

Der Beitrag beschränkt sich auf eine knappe Erörterung des Inhaltes der 
Richtlinie und versucht eine Strukturierung der vehement aufbrandenden 
Streitfragen 15, die im Zuge der bis zum 31. 12. 1994, Art. 10 (1 ), anstehenden 
Umsetzung einer Antwort harren. Das Spektrum der Konflikte ist breit. Die 
Richtlinie regelt nur die Rechtsbeziehungen zwischen Verbrauchern und 

' Cf. Brm1d11er!Ulnwr (Fn. 6) 703 mit Nachweisen in Fn. 15 a. 
'
1 Cf. Amtsblatt (Abi.) Nr. C 326, 16. 12. 1991, 1081f. und der Stellungnahme des Wirtschafü-

und Sozialausschusses, ABI. Nr. C 159, 17. 6. 1991, 34 ff 
10 Geänderter Vorschlag fiireine H„ichdinie des l<..~ncs iiber n:zißbräuchliche Klausdn in Verbrau-

cherverträgen (92/C 73/05), KOM (92) 66 endg. - SYN 285, ABI. C 73, 24. 3. 1992, 7 lf. 
11 Cf. Art. 3 (2) des gdnderten Vorschlages (Fn. 10). Was wohl den Intentionen entsprach, die 

Hmndt1c'rl{Jlmcr fiir den FalJ verfi)lgt wissen wollten. daß auch Individualverträge einer Kontrolle 
untenvorfen werden, (Fn. 6) 704. 

12 Cf. Geincin.<;Jn}cr Standpunkt des R ... ates in1 Hinblick auf die Annahn1c der Richtlinie über 
nlißbräuchliche KJ;niseln in Verbraucherverträgen, ZlP 1992, 1591 ff. Der Gen1einsan1e Standpunkt 
\Vird nicht i111 A111t<;bJatt vcröfTct1tlicht, veröffentlicht wird nur die Entscheidung, daß der R.at einen 
Gen1cinsan1en Standpunkt verabschiedet hat. Dieser ist dann auf Anfrage von der Ko1n1nissio11 zu 
beziehen. Auch veröffentlicht in:Juris-Classeur Periodique 15 (1992), 4731f. 

u Mittels der Einfligung der drei Worte in Art. 3 auf den übrigen Vertrag, cf Art. 3 (2) des Ge-
111einsa111en Standpu11ktes, in dicsen1 Sinne auch Brandner (Fn.12) 1590. 

" Cf. Abl. Nr. L 95, 21. 4. \ 'J93, 29 ff.~ Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (EuZW) 
1993, 352 ff. 

\S Erste Stcllungnah111en zur llichtlinic liegen bereits vor: P Homrnl'l)u?if!K.-LZ Wiede11ffh111n 1 

A(--;B Kcgenübt·r Kaufleuten und unausgehandelte Klauseln in Verbraucherverträgen, ZIP '1993, 
562ff.; K. Frcy, Wie ändert sich das AGß-Gesetz?, ZIP 1993, 572ff.; l' Ulnu·r, Zur Anpassung des 
A(;B-(;esetzes and die IZichdinie über n1ißbräuchliche Klauseb) in Verbrauchervcrtijgen, EuZW 
1993, 337 ff; ff. I-lci11rid1s, Die EG-Richtlinie iiber mißbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträ-
gen, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1993, 1817 ff 
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Gewerbetreibenden. Sie zielt lediglich aufVerbraucherschutz, verfolgt also ei-
nen gänzlich anderen Ansatz als das AGl3-Gesetz1''. Die Diskussion um Ein-
heitsprivatrecht und Sonderprivatrecht ist bereits entbr:rnnt17, rechtstechnisch 
in der Frage formuliert, ob die mögliche Änderungen in das AGB-Gesetz 
integriert18 oder ob nicht vielmehr ein Parallelgesetz verabschiedet werden 
soll 19• Inhaltlich stehen eine Reihe von Entscheidungen über Detailfragen an, 
die weitgehend durch den vom AGB-Gesetz verschiedenen Regelungsansatz 
determiniert werden, d. h. eine Neufassung des AG13-l3egriffs, eine Umfor-
mulierung der Generalklausel, den Kontrollmaßstab. Nur am Rande in das 
ßlickfeld geraten sind bislang die genuin europarechtlichen Fragen, die aus 
der Rechtsnatur der Richtlinie als Minimalrichtlinie211 und dem Bedeutungs-
zuwachs resultieren, den der Europäische Gerichtshof in Kernbereichen des 
Privatrechts erhalten wird. Die Europäische Gemeinschaft hat mit ihrem Vor-
stoß die Diskussion um die Reichweite einer Kontrolle von unlauteren Ver-
tragsklauseln neu enrfacht21 • Unisono lautet der Kanon, das AGl3-Gesetz habe 
sich in der Praxis bewährt und eine Reform müsse sich auf die notwendige 
Anpassung oder die notwendige Umsetzung der Richtlinie beschränken22• 

Doch fehlen empirische Untersuchungen über die Effektivität des AGB-Ge-
setzes. Sie würden möglicherweise helfen, dem prozessualen Teil des AGB-
Gesetzes mehr Aufinerksamkeit zu schenken als bislang2·1. 

II. Der Inhalt der Richtlinie im Lichte des deutschen 
AGB-Gesetzes 

Art. 1 (2) nimmt Vertragsklauseln aus dem Anwendungsbereich aus, die auf 
bindenden Rechtsvorschriften, Bestimmungen oder Grundsätzen internatio-
naler Übereinkommen beruhen. Diese Passage ist erst in den geänderten Vor-
schlag eingefügt worden. Aus der Begründung ergibt sich, daß bei Klauseln in 

lri Jedenfalls inso\veit ließe sich ungeachtet der seinerzeit ;lllsgetragcncn J)ivergcnzen u111 den 
Schutzzweck des AGB-Gesctzcs wohl Einigkeit herstellen. 

17 Sie wird gestellt von Brmui11cr/l_!/111cr (Fn. <i) 703 111it Nachweisen in Fn. 15 a. 
18 So Frey (Fn. 15) 572; ll/mer (Fn. 15) 341 ff. nnd l/ei11richs (Fn. 15) 1818. 
1') So dezidiert, l--!0111111cll/(?ff!Wicdc11111m111 (Fn. 15) durchg:ingig, cf. auch n Ho1111nelh(?ff, Zivilrecht 

unter dein Einfluß europäischer Rechtsangleichung, Archiv fiir die civilistischc Praxis (AcP) 192 
(1992) 71 ff., ähnlich wie bei der U111setzung der Produkthafrunt;.,rsrichtlinie verfahren wurde, cf. er-
neut n Ho111111ell1{?!X Teilkodifikationen i111 Privatrecht- l3c111erkungc11 Zlllll Produkthaftungsgesetz, 
in: M. Löwisch/C.Schmidt-Leithoff/B.Schmicdd (Hg.). Festschrift für Fritz Rittner. 1991, 165 ff 

'" Cf Mit der Ausnahme von UIJ11cr (Fn. 15) 339 ff. 
21 Was in den Erwägungsgriinden des Gen1einsan1cn Standpunktes ausdrücklich betont wird 

(Fn. 12). 
n Cf. Die Nachweise in Fn. 15. 
n Cf Aber E. Schmidt, 1 lie Verbandsklage nach dem A(;ll-Cesetz, NJW 1989. 1193 ff.; H. Koch, 

Verbrauchcrprozeßrecht, Verfahrensrechtliche Ccw:ihrlcistung des Verbraucherschutzes, Forutn 
Rechtswissenschaft, Beiträge zu nttH.'rcn Entwicklungl~n in d~r H.echtswissenschaft, Band 24, 
1990. 
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internationalen Abkommen, bei denen die Mitgliedstaaten oder die Gemein-
schaft Vertragspartei sind, von deren Rechtsmäßigkeit ausgegangen werden 
soll. Damit gerät im Gegensatz zu P. Ulmer die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshof; zur Kontrolle von IATA Bestimmungen nicht auf den Prüf-
stand24. Nur können die Mitgliedstaaten in internationalen Abkollllllen 
Schutzstandards beseitigen, die sie national gewähren25? 

Art 2 (b) enthält eine Legaldefinition des Verbrauchers, die weitgehend mit 
der in dem Schuldrechtsübereinkommen gefundenen Formulierung überein-
stimmt26, mit einer kleinen Abweichung. Das Übereinkommen erwähnt Ver-
träge zur Finanzierung von Verbrauchergeschäften ausdrücklich. Art. 2 (c) de-
finiert den Adressaten des Schutzes. Anders als das AGB-Gesetz geht Art. 2 (c) 
nicht vom „Kaufo1ann" aus, so daß Freiberufler und Landwirte in die Richt-
linie einbezogen sind27. Unter den Begriff der Gewerbetreibenden fallt auch 
die „gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des öffentlich-rechtlichen Be-
reichs". Die Begründung betont die Notwendigkeit einer globalen Bewer-
tung der Interessenlage auf der Basis von Treu und Glauben28 . § 24 Nr. 2 des 
AGB-Gesetzes spricht demgegenüber von einer juristischen Person des öf-
fentlichen Rechts oder einem öffentlich-rechtlichen Sondervermögen, auf die 
die §§ 2, 10 und 11 keine Anwendung finden sollen. Der Ansatzpunkt ist un-
terschiedlich: Das AGB-Gesetz knüpft an der Person an, die Richtlinie an dem 
Tatigkeitsfeld. Tendenziell ist der Anwendungsbereich der Richtlinie weiter. 
So würde etwa die kommunale Müllabfuhr unter die Richtlinie fallen29. 

Art. 3 (1) definiert den Kontrollmaßstab in Form einer Generalklausel. Es 
ist rechtspolitisch bemerkenswert, daß die Mitgliedstaaten gerade über die 
Formulierung einer Generalklausel Einigkeit erzielen konnten. Die Diskus-
sion der 70er und der 80er Jahre war beherrscht von Vorbehalten gegenüber 
einer Generaklause!-1°. Auch die Verbraucherseite erhoffte sich einen rechtspo-
litischen Fortschritt durch die Aufüellung von schwarzen Listen mit verbote-
nen Klauseln. Die Richtlinie hat von diesem Vorhaben in der geänderten Fas-
sung Abstand genommen. Sie enthält nur noch eine beispielhafte Aufzählung 

24 Zu den 1116glichc11 Folgen fiir die gegenteilige ßC_-;H-Flechtsprcchung, BC;Hz 86, 
284 ff = NJW 1983, 1322 - IATA, l J/mer (Fn. J .5) 344, Fn. 68. 

2 ~ Hier ZL'igt sich die Verzahnung der llichtlinic nüt dein Außenwirtschafrsrecht. l)ic l_)okrin 
von den „implied powers", L"11GHS!g. 1971, 263ff- ER.TA-, hat der Gemeinschaft die Möglich-
keit crCJffi11:t, llcgch111t,rsgcgenständc ii11 Anßcnwirtschaftsrccht an sich zu ziehen, die innerhalb der 
(;c1nei11schaft bereits europäisiert sind. Es erschiene paradox, wenn eben jene Ko1npetc11zerweitc-
rung in1 Außenvcrh:iltnis zu einer Ver~indcrung des innerhalb der Gcn1einschafi: geltenden IZcchTh 
fiihren würde. 

2
1> (~f. Übcrcinkon1111c11 iibcr das auf vertragliche Schuldverh~iltnissc anzuwendende ltecht vrnn 

19. (>. 1980 (80/934/EWG), Abi. L 266, 1 ff. 
27 Cf. Hci11rirhs (Fn. 1.5) 1818, Fn.14, und auch Frcy (Fn.1.5) 579 unter 2.3. 
28 C:f. Gc111einsa1ncr Standpunkt (Fn. l2). 
2'' Anders wohl Frcy (Fn. 15) 57.5. ohne sich allerdings seiner Sache sicher zu sein . 
. '>(l Ahcr inuner engere Fassung; cf. ?'h. Will1el111sstn1, Thc proposal for an Unfair Contracts l)ircc-

tive - a Nordic Perspective, ECLJ 1992, 77ff. 
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von Klauseln, die den Mitgliedstaaten „Hinweise" darauf geben kann, welche 
Klauseln als unangemessen zu beurteilen sind31

• Es mag wohl angehen, daß 
die heterogene Zusammensetzung der Klauseln eine Einigung im Ministerrat 
erschwert hat12. So bildet die Generalklausel den kleinsten gemeinsamen 
Nenner. Art. 3 (1) stellt auf ein erhebliches und ungerechtfertigtes Mißver-
hältnis der vertraglichen Rechte und Pflichten ab. Eine Anlehnung an die 
Differenzierung in § 9 AGBG verbot sich von selbst, weil einige Mitgliedstaa-
ten dispositives Recht, auf das Bezug zu nehmen gewesen wäre, gar nicht 
kennen. Umgekehrt wird aus den Erwägungsgründen deutlich, daß auch dis-
positive Gesetzesvorschriften als bindende Rechtsvorschriften im Sinne des 
§ 1 Abs. 2 gelten sollen33 . Die Richtlinie strebt keine Überprüfung des dispo-
sitiven Rechts selbst an34. 

Gleichwohl ist die Formulierung nicht ohne Brisanz. Offensichtlich sind 
Mißverhältnisse vorstellbar, die sich rechtfertigen lassen. Sollte die Diskussion 
um das „Abkaufen" der Gewährleistungsrechte wieder aufleben?35 Art. 3 (2) 
enthält eine Legaldefinition der Klauseln, die von dem Anwendungsbereich 
der Richtlinie gedeckt sind. „Eine Vertragsklausel ist immer dann als nicht im 
einzelnen ausgehandelt zu betrachten, wenn sie im voraus abgefaßt wurde 
und der Verbraucher deshalb, insbesondere im Rahmen eines vorformulierten 
Standardvertrages, keinen Einfluß auf ihren Inhalt nehmen konnte". Ersicht-
lich wählt die Richtlinie einen anderen Zugriff als das AGB-Gesetz. Der 
Kontrolle unterworfen sollen vorformulierte Vertragsklauseln und Standard-
verträge sein. Dagegen kommt es nicht darauf an, ob die formulierten Klau-
seln oder Verträge für eine „Vielzahl" vergleichbarer Konstellationen erarbei-
tet wurden36

• Zwischen die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im Sinne des 
AGB-Gesetzes und die Invidualvereinbarungen schiebt die Richtlinie eine 
dritte Kategorie, die „vorformulierte(n) Individualklauseln" und den „vorfor-
mulierten Individualvertrag" 37 . Letztere unterliegen der Kontrolle des Art. 3 
(1). Nur, wann liegt eine vorformulierte Individualklausel und ein vorformu-
lierter Individualvertrag vor? Die Bedeutung einer AGB-Kontrolle statt einer 

31 Die noch ün ge1ncinsan1en Standpunkt enthaltene Fonnulierung „The Annex shall contain 
an indicative list of tcnns which 111ay bc rcgardcd as unfair" wurde in der Schlußbcratung ersetzt 
durch „The Annex shall contain an indicative and non exhaustive list oftenns which inay be con-
sidered as unfair", cf. Art 3(3) der englischen Fassung der Richtlinie OJ No. L 95, 21.4. 1993, 31 
auch Ulmcr (Fn. 15) 338 Fn. 15, cf. auch Frcy (Fn. 15) 572, Fn. 4. 

J:! C:f. Brandner/Ulmer (Fn. 6) vennissen in der Erstfassung des Vorschlages ein Konzept. Die Ein-
zelbetrachtung wird in der Tat zeigen, wie schwierig sich die Einpassung in die Klauselverbotska-
talofe gestaltet. 

3- Cf. (Fn. 14) „ ... der Begriff bindende Rechtsvorschriften umfaßt auch ... Regeln, die nach 
nach den1 Gesetz zwischen den Vertragsparteien gelten, wenn nichts anderes vereinbart wurde". 

J-J. Worauf insbesondere Bra11dncr (Fn. 12) 1591 hingewiesen hat. 
JS Cf. Frey (Fn.15) 574 spricht den Kontext zur ökononüschen Analyse des llechts an. 
16 Insoweit besteht Einigkeit, Ho111111cllwj/iWicdc11111a1111 (Fn. 15) 566; Frcy (Fn. 15) 575/576; vor-

sichtiger U/incr (Fn. 15) 342; Heinrichs (Fn. 15) 1818. 
37 Dezidiert Ho111111cllwß/Wicdc11111m111 (Fn. 15) 566. 



1993 EG-Richtlinie über m!f3bräuch/iclie Vcrtragskla11sel11 527 

Klauselkontrolle wird mit der kontroversen Auseinandersetzung um die 10-
Jahresklausel in Versicherungsverträgen eindrucksvoll dokumentiert18 . Die 
bisherigen Stellungnahmen lassen vermuten, daß es sich jedenfalls nicht um 
vorfonnulierte Individualklauseln handeln soll, obwohl die Richtlinie doch 
Anlaß böte, über die Definition der „Vorformulierung" einerseits und des 
„individuellen Aushandelsn andererseits39 neu nachzudenken40. 

Größere Schwierigkeiten bahnen sich in der Auseinandersetzung um die 
mögliche Beibehaltung des Merkmals „stellen" an. Ulmer41 hält die AGB-
Definition insoweit mit der Richtlinie für vereinbar, doch steht er mit seiner 
Auffassung bislang allein42• Sollte es auf „stellen" nicht mehr ankommen, hätte 
die Kontrolle von vorformulierten Notarverträgen eine solide rechtliche 
Grundlage erhalten43 . Art. 3 (2) verteilt die Beweislast im Sinne des deutschen 
Rechts. Der Verbraucher muß darlegen, daß es sich um einen Standardvertrag 
handelt44

, der Gewerbetreibende, daß eine Klausel im Einzelnen ausgehandelt 
worden ist. 

Konkretisiert wird das in Art. 3 (1) formulierte Gebot von Treu und 
Glauben mittels des Hinweises auf Art.4 (1). Hier findet sich eine mögli-
cherweise einschneidende Veränderung gegenüber § 9 AGBG hinsichtlich 
der Bestimmung des Kontrollmaßstabes. Nach Art. 4 (1) sollen bei der Prü-
fung der Mißbräuchlichkeit einer Klausel alle anderen Klauseln desselben 
Vertrages, von dem die Klausel abhängt, berücksichtigt werden. Die Interes-
senabwägung soll nicht einzelfallbezogen erfolgen, sondern vertragsbezo-
gen45. Kompensationen ungünstiger durch günstige Klauseln soll möglich 
sein46. Insoweit mußte die deutsche Seite offensichtlich dem Druck der ande-
ren Mitgliedstaaten weichen, die sich eine Kontrolle mißbräuchlicher Klau-
seln nur im Kontext des gesamten Vertrages denken können47 • Echte 
Schwierigkeiten tauchen mit der Verpflichtung auf, „alle den Vertragsschluß 
begleitenden Umstände" bei der Beurteilung der Mißbräuchlichkeit zu be-

38 Cf. VSV - Info Ausgabe 4/92, 10-Jahres Klausel bei Versicherungsverträgen in 17 weiteren 
Fällen untenagt, 6 ff. 

''' Cf. Frey (Fn. 15) 577, der aufUnstinu11igkeitcn in der Auslegung hinweist. 
'
10 Handelt es sich schon un1 eine Vorfonnulicrung, wenn der Versicherungsvertreter dcn1 Ver-

braucher nur zwei oder drei Variations1nöglichkeiten eröffnet, die aber noch nicht in1 Vertrag ange-
kreuzt sind? 

41 Cf. (Fn.15) 342. 
42 Cf. Die Kontroverse zwischen /> Ulmcr, Zeitschrift für Verbraucherpolitik (ZVP) 1978, 248 tT. 

und N. Reich, ZVP 1978, 236ff,scheint die Richtlinie 15Jahre später im Sinne von N.Reich zu 
beantworten. 

43 Cf. Heinrich.< (Fn.15) 1819 . 
.J.J Wobei nicht definiert wird, was Standardvertrag eigentlich rneint. 
45 Cf Umfasseud 171. Becker, Die Auslegung des§ 9 Abs. 2 AGB-Gesetz,Abhandlungen zum Ar-

beits- und Wirtschaftsrecht, IJand 46, l 986. 54 ff. 
4

" Cf. Heinrichs (Fn. 15) 1820, sieht allerdings insoweit keine Schwierigkeiten, da auch nach dem 
AGB-Gesetz kauin anders verfahren werde. 

47 Anschaulich die rechtsvergleichendcn Betrachtungen in den beiden Stellungnahmen des Be-
ratenden Verbraucherausschusses, cf. (Fn. 2 und 3). 
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rücksichtigen. Hommelhoff/Wiedenmann48 sehen in dem konkret-inviduel-
len Kontrollmaßstab der Richtlinie im Unterschied zum abstrakt-generellen 
Maßstab des AGB-Gesetz eine Divergenz des Schutz- und Normzwecks, die 
sich im AGB-Gesetz selbst nicht beseitigen lasse. Ulmer4'' und Heinrichs50 be-
tonen die Notwendigkeit, zwischen Inhaltskontrolle und Umstandskontrolle 
aus rechtssystematischen Gründen deutlich zu trennen 51 • Die Richtlinie baut 
nicht wirklich auf der Unterscheidung der zulässigen Kontrolle Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen und der unzulässigen Kontrolle individuell ausgehan-
delte Verträge auf. 

Art. 4 (2) verfolgt ein doppeltes Ziel: Einerseits grenzt er die Kontrolle des 
Preises und der Hauptleistung aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie 
aus, eine Klarstellung, auf der die deutsche Seite mit Nachdruck bestanden 
hat5". Die Probleme um die Abgrenzung des Preises von den Preisnebenabre-
den sind damit gleichwohl nicht gelöst53 Andererseits formuliert Art.4 (2) 
ausdrücklich ein Transparenzgebot, wie es die Rechtsprechung aus§ 9 AGBG 
entwickelt hat54 • Einigkeit scheint darin zu bestehen, daß das AGB-Gesetz in-
soweit keiner Änderung bedarf55, weil die Rechtsprechung fünktional an die 
Stelle eines kodifzierten Artikels treten könne"'. Ungeachtet der Signalwir-
kung, die ein ausformuliertes Gebot entfalten könnte, stellt sich natürlich die 
Frage, inwieweit eine solche Betrachtung vor dem EG-Recht Stand hält57. 

Art. 5 schreibt die seit der Neckermann-Entscheidung des BGH gebräuch-
liche Differenzierung in der Auslegung von Allgemeinen Geschäftsbedingun-
gen fest58 . Art. 6 (2) reformuliert den alten § 1 ()Nr. 8 für Verträge, die den Ver-
braucher dem Recht des EG-Auslandes unterwcrfrn wollen. Hier wird eine 
klare Differenzierung in den Grenzen des Geltungsbereichs des Römischen 

18 Cf. (Fn.15) 568. 
49 Cf (Fn.15) 345/346. 
'" Cf (Fn.15) 1820. 
51 Sie sehen insbesondere die Schwierigkeiten der Abgrenzung von1 lrrtu111srccht und von der 

cul..12a in contrahendo. 
:i:2 Cf. Hrand11cr!He11se11 (Fn. 15) 704 und Bra11d11cr (Fn. 12) 1591 und die inöglichcrweise zu einer 

Reforn1ulicrung des allseits als 111ißgliickt angesehenen * 8 ACBC; Anlaß bietet. 
53 C~f. I)ie sich widersprechenden Entscheidungen des B(;f-f 5.6. 1984 (Fahrtzeiten/Wegezei-

ten), BB 1984, 1321 ff. und BGH 19. 11. 1991 (Rohrreinigung), llll 1992, 228ff. 
_,._i Cf. l. V n1. Art 5, cf. Erwägungsgrund Nr. 19 und die Versuche von N Rl'irh, die Bedeutung 

des neu forn1ulierten Transparcnzgebotes auszuloten; dcrscf11c, Verbraucherschutzaspekte der AGB-
l3anken, überarbeitete Fassung eines Vortrages auf der Vortrags- und ])iskussionsvcrantstaltung der 
Bankrechtlichen Vereinigung an1 12. 3. 1993 in Fraukfurt a. M. „l)ie neuen AGB-Banken". 

" Cf. U/111er (Fn. 15) 344 und flci11richs (Fn. 15) 1821. 
5

1i So lJ/111er (Fn. 15) 339, der aber einr:lu111t, daß es sich inso\vcit t1111 „Neuland" handele. 
57 l)ic Recht<iprcchung des Europ:iischen (;cricht'ihotS läßt Zweifel aufkon11nen, cf. E11GHSlg. 

1991, 2567 = EuZW 1991, 440 Tz. 15 Kommission ./.Bundesrepublik Deutschland (Luftreinhal-
tung), auch wenn lJlmer (Fn. 15) zuzugeben ist, daB die R.cichwcite der Rechtsprechung itn Zivil-
recht erst noch ausgetestet werden tnüßte. 

58 Gen1eint ist der c;rund'iatz der kundcnfrindlichstcn Auslegung, BCH, NJW 1981, 867 ff., cf. 
zur unterschiedlichen Wortwahl kundenfrindlich und kundcnunfrcundlich, F. B11ltmann, l)as 
Kleingedruckte, 1993, Rn.34. 
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Abkommens festgeschrieben. Demnach wären die EWR-Staaten als EG-
Ausland zu behandeln59 . Art. 7 wiederholt die schon aus der Richtlinie 
84/450 bekannte Formulierung''". Die Gemeinschaft will nicht in die Art der 
Kontrolle eingreifen, die Mitgliedstaaten bleiben frei, ob sie die Kontrolle den 
Verwaltungsbehörden oder Verbraucherorganisationen anvertrauen, Hauptsa-
che sie ist wirksam und angemessen. Die Verbandsklage, obwohl im Vor-
marsch, gehört nach wie vor nicht zu den gesicherten Instrumenten einer ef-
fektiven Kontrolle"'. Doch stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber im Zuge 
der Überarbeitung des AGB-Gesetzes die Verbandsklage nicht für ausländi-
sche Organisationen öffnen muß, um eine grenzüberschreitende Rechts-
durchsetzung zu erleichtern''2 . Völlig ungeklärt sind die Konsequenzen, die 
sich aus der Einbeziehung der vorformulierten Individualklauseln und vor-
formulierten Individualverträgen in den Anwendungsbereich der Richtlinie 
für die Kontrolle nach Art. 7 ergeben. In der Literatur scheint Einigkeit dar-
über zu bestehen, daß Art. 7 sich nur auf vorformulierte Standardverträge be-
zieht"·'. Dann ergäbe sich ein unterschiedlicher Kontrollmaßstab,je nachdem, 
ob es sich um eine vorformulierte Individualklausel/einen vorformulierten 
Individualvertrag oder um einen vorformulierten Standardvertrag handeltM 
Nur, ist ein solcher Rechtsschutz noch „angemessen und wirksam"? Art. 8 
stellt den Minimalcharakter der Richtlinie fest, Art. 9 verpflichtet die Kom-
mission, bis zum 31. 12. 1999 einen Bericht über die Anwendung der Richt-
linie vorzulegen. 

III. Der Anhang - Klauseln gemäß Art. 3 Absatz 3 

Die schwarze Liste ist nicht Bestandteil der Richtlinie, sie ist nur als Hin-
weis gedacht. „Das eröffnet den Gesetzgebern der Mitgliedstaaten einen der 
jeweiligen Rechtstradition und praktischen Bedürfnislage entsprechenden 
Gestaltungsspielraum '"'5. Doch stellt sich die Frage, ob nicht den genannten 

''' Mit „Drittland" ist ein Nicht-EG Mitgliedsst1at gemeint, cf. aber Uln1er (Fn. 15) 346. 
611 (~f R.irhtlinic des llates von1 10. lJ. 1984 zur Angleichung der R„ccht'\- und Vcrvvaltungsvor-

schrifreJJ der Mitgliedstaaten iibcr irreführende Werbung, Ab!. L 250, 17 ff. 
hl l)en1c11tsprcchcnd kann auch nicht als gesichert angesehen werden, ob die Verbandsklage Bc-

~tandtt'il des „aquis co1nn1unautaire" ist, cf. N. Reich, l-techt-,probk111e grenzüberschreitender 
trrcührcndcr Werbung, dargestellt a111 deutschen, französischen und englischen Rechts nntcr 
besonderer Berücksichtigung des EC;-l:t.echts, llabels Zeitschrift ftir ausländisches und 
internationales Privatrecht 56 (1992), 444 ff 

h.! Cf Neben Reich (Fn. 61) 499ff. der diese Verpflichtung aus dein prin1ärcn Gc1ncinschafrs-
rccht abk,itet, auch Frey (Fn. 15) 579, aber ohne Begründung. 

i.i Art. 7 (2) beziehe sich nur aufVcrtragsklauscln, die „in1 Hinblick auf eine ~1l1gc1ncinc Verwen-
dung abgefaßt wordc1i'' seien, dezidiert l l/mer (Fn. 15) 342, Fn. 59. 

"' Cf HoJJJJJJc/110{{/Wicdmmann (Fn. 15) 568 Fn. 59: Abstrakt-generell im RahmcJJ der Verbands-
kbgc, konkret-individudl in vozfonnulierten und einzeln ausgchanddten Klauseln und Vertr;igcn. 

''' C( Rrandncr (Fn. 12) 1591. ' 
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Klauseln die Vermutung der Mißbräuchlichkeit inhärent ist, der Spielraum des 
Gesetzgebers also kleiner ist, als es vom Wortlaut her den Anschein hat66• 

Ziffer 1 a) korrespondiert mit § 11 Nr. 7 bei zwei Unterschieden: Ziffer 
1 a) kennt keine Beschränkung auf Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit, umfaßt 
aber nur den Gesundheitsschutz. Heinrichs''7 plädiert insoweit für eine Ände-
rung des AGB-Gesetzes. 

Ziffer 1 b) deckt den Inhalt der § 11 Nr. 3 (Aufrechnungsverbot), Nr.10 
(mangelhafte Erfüllung) und Nr. 8 ab (ganz oder teilweise Nichterfüllung). 
Dabei besteht aber keine Kongruenz. Ziffer 1 b) spricht von einer „et-
waigen Forderung", § 11 Nr. 3 von einer unbestrittenen oder rechtskräftig 
festgestellten Forderung, § 11 Nr. 10 setzt bei den gesetzlichen Gewährlei-
stungsrechten an, Ziffer 1 a) bei der mangelhaften Erfüllung, § 11 Nr. 8 bei 
den Rechten, Ziffer 1 a) bei der vollständigen oder teilweisen Nichterfül-
lung. Hier wird eine Regelungstechnik deutlich, die sich an den Problemen 
orientiert und in Ziffer 1 b) zu einer sachgemäßeren Lösung führt als § 11 
Nr. 36s. 

Ziffer 1 c) (Bedingungsverbot) findet sich so nicht im AGBG. Einen Teil-
aspekt regelt § 10 Nr. 1 AGBG69 . 

Ziffer 1 d) behandelt die Voramzahlung des Verbrauchers vor dem Vertrags-
schluß, eine dem deutschen Recht so nicht bekannte Konstellation. Diese soll 
möglich sein, sofern nur der Gewerbetreibende für den Fall Vorkehrung trifft, 
daß der Verbraucher darauf verzichtet, den Vertrag abzuschließen oder zu er-
füllen 70. 

Ziffer 1 e) verknüpft den Sinngehalt der§ 10 Nr. 7 und§ 11 Nr. 5. 
Ziffer 1 f) deckt sich mit § 10 Nr. 3, allerdings ohne die dem deutschen 

Recht zu entnehmende Beschränkung auf Dauerschuldverhältnisse. 
Ziffer 1 g) formuliert ein Verbot der Kündigung unbefristeter Verträge oh-

ne eine angemessene Kündigungsfrist. Das AGB-Gesetz kann die Problematik 
nur über § 9 bewältigen. Die revidierten Bankenbedingungen entsprechen 
Ziffer 1 g)71 • Frey schlägt vor, Ziffer 1 g) an die Stelle von § 10 Nr. 3 Halbs. 2 
AGBG zu setzen. 

Ziffer 1 h) regelt die Verlängerungsklausel in Dauerschuldverhältnissen, ei-
ne Fragestellung, die das AGB-Gesetz in § 11 Nr. 12 und § 9 bewältigt. An-
ders als § 11 Nr. 12 setzt Ziffer 1 h) keinen konkreten Zeitpunkt, sondern 

"" Genau das „befürchtet" Frcy (Fn.15) 579: „Dies wird den EuGH vermutlich nicht daran hin-
dern, den Inhalt vieler dieser Klausclvcrbote aus der Generalklausel abzuleiten."Frey (Fn.15) ist im 
übrigen bislang der einzige Autor, der sich dem Katalog zuwendet, cf. aber auch Heinrichs (Fn. 15) 
1821. 

67 Cf. (Fn. 15) 1821. 
68 Cf. Heinrichs (Fn. 15) 1821-1822. 
<'9 Bespiele aus der Praxis finden sich bei f:' A. Bultmann, Handbuch des Verbraucherrechts, 

Rn.57. 
7° Cf.Zur Vorauszahlungsproblematik BGH, NJW 1987, 1931 ff. 
71 Cf. Metz, Das Verbraucherkreditgesetz in der Praxis, Verbraucher und Recht 1992, 337 ff. 
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spricht nur vom „ungebührlich weit entfernt vom Datum des Vertragsschlus-
ses liegenden Ablaufzeitpunkt". 

Ziffer 1 i) formuliert das Verbot einer unwiderleglichen Zustimmung des 
Verbrauchers zum Vertrag. Dieser Sachverhalt ist im AGB-Gesetz mit den 
§§ 2, 3, und § 10 Nr. 5 umschrieben. 

Ziffer l j) zielt auf§ 1 0 Nr. 4. Die Reichweite ist noch nicht ausgetestet, 
wie das Beispiel der Banken-AGB zeigt. Hier vermuten die Banken ein Ein-
verständnis, wenn der Verbraucher nicht innerhalb von vier Wochen wider-
spricht. 

Ziffer 1 k) deckt ebenfalls § 10 Nr. 4 ab, allerdings muß eine Interessenab-
wägung vorgenommen werden und ein triftiger Grund vorliegen. 

Ziffer 1 1) ist im AGB-Gesetz nicht geregelt, jedenfalls nicht jenseits von 
§ 11 Nr. 1. Es geht um die Reichweite eines Rücktrittsrechts nach Ablauf der 
4 Monatsfrist, eine Problematik, die in den Mercedesfallen umstritten war72. 

Ziffer 1 m) behandelt eine im AGB-Gesetz nur gestreifte Problematik. Die 
Auslegung regelt § 5. § 11 Nr. 10 ist einschlägig, weil der Gewerbetreibende 
sich nicht von einer einmal gegebenen Zusicherung einseitig lösen kann. 
Problematisch ist die Zulässigkeit die Leistung im billigen Ermessen festzule-
gen. Die Anwendbarkeit des§ 9 AGBG auf§ 315 BGB ist nicht geklärt7". 

Ziffer 1 n) ist etwas mißverständlich gefaßt. Offensichtlich geht es um die 
Problematik, inwieweit der Gewerbetreibende Risiken, die er selbst einge-
gangen ist, auf den Verbraucher abwälzen kann. Dann kämen im AGBG die 
§ 11 Nr. 8 und § 11 Nr. 16 zum Tragen. 

Ziffer 1 o) regelt die Vorleistungspflicht des Verbrauchers. Das AGB-Gesetz 
greift auf die Problematik mit den§ 11 Nr. 10 d), § 11 Nr. 2 a), und§ 9 in Ver-
bindung mit § 271 BGB (Leistungszeit) zu. 

Ziffer 1 p) korrespondiert weitgehend mit § 11 Nr. 13, jedoch verbietet 
letzterer die Auswechselung des Vertragspartners nach Vertragsschluß, es sei 
denn im Vertrag selbst ist bereits der notwendige Hinweis enthalten. § 11 
Nr. 13 liefert ein wichtiges Argument, die AGB bei Vertragsschluß durchzule-
sen. Ziffer 1 p) gestattet die Auswechselung des Vertragspartners, soweit da-
durch die Sicherheiten nicht verringert werden, was das auch immer heißen 
mag. 

Ziffer 1 q) regelt den Zugang zum Recht, entspricht weitgehend § 11 
Nr. 10 a) und hinsichtlich der nachteiligen Gestaltung der Beweislast § 11 
Nr.15. 

Ziffer 2 beschäftigt sich mit der Tragweite der Ziffern 1 g) - Kündigung - , 
1 j) - Leistungsänderung - und 1 1) - Preiserhöhung - im Bereich der Finanz-
dienstleistungen. Offensichtlich geht es um den Schutz des Finanzdienst-

72 Cf. BGH, NJW 1981, 979ff.; BGH, NJW 1982, 331 lf.; BGH, NJW 1984, 1177/f.; Frry 
(Fn. 15) 580 weist auf die Notwendigkeit einer Diskussion hin. 

'·' Cf. BG/-l, NJW 1986, l 803; BGH, NJW l 992, l 751 und Reirh (Fn. 54). 
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leistungsgewerbes. Ziffer 1 g) verbietet die Kündigung eines unbefristeten 
Vertrages ohne angemessene Fristsetzung. Ziffer 1 a) gestattet die einseitige 
Kündigung ohne eine angemessen Frist, sofern nur ein triftiger Grund vor-
liegt. Da auch Ziffer 1 g) eine fristlose Kündigung erlaubt - beim Vorliegen 
schwerwiegender Gründe, ist der Bedeutungsgehalt der Ausnahmeregelung 
unklar. Soll zwischen „schwerwiegenden Gründen" und „triftigen Gründen" 
differenziert werden? Ziffer 2 b) legalisiert eine LeistlmbJSänderung, sofern 
nur der Verbraucher rechtzeitig unterrichtet wird. Eine Konsequenz, die im 
Bereich der Finanzdienstleistung wohl in Ordnung gehen dürfte, jedenfalls 
soweit die Banken eine Zinserhöhung weitergeben. Darüberhinausgehend 
stellt sich die Frage, ob nicht Ziffer 2 b) den „acquis" des deutschen Rechts 
gefährdet. Noch problematischer wird es mit der Weitergabe von Gebühren, 
auch wenn die Erhöhung begründet werden muß. Unklar ist der zweite Ab-
satz von Ziffer 2 b), der faktisch Ziffer 1 j) seines Sinnes behebt und eine ein-
seitige Leistungsänderung gestattet, sofern das Finanzdienstleistungsgewerbe 
nur den Verbraucher unterrichtet. Die Ziffer 2 c) und d) wälzen das Risiko 
von Kursschwankungen auf den Kunden ab, bzw. erlauben Prcisindexierungs-
klauseln (etwa bei der Staffelmiete). 

IV. Offene Fragen bei der Umsetzung der Richtlinie 

Die Richtlinie stößt in der Bundesrepublik Deutschland auf eine durchge-
bildete Dogmatik und eine komplexe rechtstheoretische Diskussion um die 
Stellung und Bedeutung des Sonderprivatrechts74 . Schon die ersten Äußerun-
gen in der Literatur lassen eine kontroverse Diskussion über Ziele und Inhalt 
eines Transformationsgesetzes erwarten. Vier Themenkreise dürften im Vor-
dergrund stehen: 
(1) Integration in das AGß-Gesetz oder Sondergesetzgebung: Ganz oben an 

steht die Frage, ob die Richtlinie in das AGB-Gesetz integriert werden 

74 Die Diskussion t1111 das Fiir und Wider fiillt B:indc. Letztendlich geht es u111 die Wiederauf-
nahn1e einer J)iskussion, die Ende der 70er Jahre in c;ang gekon111K·11 ist. Für ein Sonderprivatrecht 
i\~ Reich, Zivilrechtstheorie, Sozialwissenschaft und Verbraucherschutz, Zeitschrift fiir Rechtspoli-
tik 197 4, 187 ff.; D.I-/art !Ch)ot~rzrs, Verbraucherrecht und Marktökononlik: Eine Kritik ordnungs-
theorctischer Eingrenzungen der Verbraucherpolitik in: 1--I.-l). Assn1ann/G.Urüggen1eier/ 
11.Hart/C:h. Joerges (Hg.), Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts. Beitr;ige zur Privat- und 
Wirtschaftsrechtstheorie; (.'/1.Joc~i!CS, Verbraucht•rscl1utz als ltechtspn>ble111, Zeitschrift fi.ir das Ge-
san1tc Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 1-left 51, 1981; dagegen, 1\!I. Lic/J, Grundfragen einer 
Schuldrechtsrefonn, AcP 183 (1983), 327ff.; dcrsdhc, Sonderprivatrecht fi.ir Ungleichge\vichtsla-
gen?, AcP 178 (1978), 1 <)(J ff.; Dai111cr-Lich, Verbraucherschutzrecht durch Ausbildung eines Sonder-
privatrecht~ fiir Verbraucher, 1983; 1-1.-1! l-l-t·stcn11111111, Sonderpriv,ltrcchtlichc Sozialn1oddle und das 
allgen1eine Privatrecht, AcP 178 (1978), 150tY; derselbe, Verbraucherschutz, in: Bundcsnünister der 
Justiz (Hg.), C~_utachtcn und Vorschläge zur Bearbeitung des Schuldrechts, lland lll, S. 97 ff. Ein sy-
stc1natischer Ubcrblick über den Gegenstand des Verbraucherrechts findet sich bei Hippe/ (Fn. l); 
l\l.Reid1/l-f.-W i\1icklit:::, Verbraucherschutzrecht in der Bundesrepublik J)eutschland, 1980. 
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kann und soll, oder ob es eines Sondergesetzes in Form einer Parallelrege-
lung bedarf. Dabei geht es um mehr, als nur um eine rechts technisch rich-
tige Umsetzung. Die bisherigen Transformationsgesetze betrafen Randbe-
reiche des Zivilrechts. Mit der Richtlinie über mißbräuchliche 
Vertragsklauseln greift die Gemeinschaft erstmalig in den Kernbereich des 
Zivilrechts ein. Hommelhoff folgend ließe sich so die Frage stellen, ob es 
nicht eines umfassenden Verbrauchergesetzes bedarf, das die verschiedenen 
Sondergesetze unter einer einheitlichen Konzeption des Verbraucher-
schutzes zusammenführt. Am weitesten gediehen sind die theoretischen 
und rechtspolitischen Überlegungen in Frankreich, wo eine vom Ministe-
rium eingesetzte Reformkommission ein umfassendes Verbrauchergesetz 
ausgearbeitet hat75• Dagegen stehen gewichtige Argumente, die für eine 
Einheit des Privatrechts sprechen7r'. Gerade das AGB-Gesetz kann als Be-
leg dafür dienen, wie der durch die Rechtsprechung betriebene Verbrau-
cherschutz Rückwirkungen auf das Zivilrecht entfaltet77 . 

(2) Konkretisierung des von der Richtlinie vorgegebenen Änderungsbedarfs: 
Die Notwendigkeit einer Anpassung ist allgemein konsentiert, auch 
wenn über den genauen Umfang kontrovers diskutiert wird. Der sachli-
che Anwendungsbereich der Richtlinie deckt sich nicht mit dem AGB-
Gesetz. Vorformulierte Individualklauseln und vorformulierte Individu-
alverträge müssen der Kontrolle unterworfen werden. Der persönliche 
Anwendungsbereich der Richtlinie ist weiter als der des AGB-Gesetzes, 
sieht man von der Beschränkung auf Verbraucherverträge ab. An die Stel-
le des Kaufounns im AGß-Gesetz tritt der Gewerbetreibende, der defi-
nitorisch die freien Berufe und die Landwirte mitumfaßt. Das gewerbli-
che und berufliche 'T:igigkeitsfeld des öffentlich-rechtlichen Bereichs soll 
der AG13-Kontrolle unterworfen werden, jenseits der Grenzen des § 24 
AGBG. Materiellrechtlich verlangt Art. 3 Richtlinie eine Korrektur der 
Gcnl'.ralklausel des § 9 AG!3G. Gleichfalls dürfte eine ausdrückliche Ver-
ankerung des Transparenzprinzips erforderlich werden. Prozessual ist die 
Öffnung der Verbandsklage für ausländische Verbraucherorganisationen 
vorzusehen. 

(3) AGB-Recht und Europarecht: Der Gesetzgeber muß bei der Transforma-
tion der Richtlinie in nationales R.echt die Anforderungen beachten, die 
vom Europfüschen Gerichtshof auf der Grundlage von Art. 189 EWGV 

7
-°' Cf.]. c:alais-A11/oy, Propositions pour un nouveau droit de la c~nson11natio11, rapport de la 

CC?n111tission de refi)ntc du droit de 1a conso1n111ation au secrCtaire d.'Et.1t auprCs du 1ninist2-rc de 
I'Econo1nil', des Finauccs et du Budget chargt· du Budget et de 1a cousonunnJation, La docu1ncn-
tation fr~111c;aisc, t<J85. 

7
1> Zuletzt i111 engeren Kontext Caflaris (Fn. b). 

~7 Hierher gchllrt die -rendenz in der R„echtsprechung, die Klausclvcrbotskatalogc iiher den § ') 
,1ut {;cschiiftc zwischen Kaufleuten anzuwenden, cf. Homml'lht?tf!Wfrdcnma11n (Fn.15): cf. l-1.-W 
;\fid.dit::, La Loi Allcnundc H„cbtlvt· au Rt-giine des Condüions Generales des {~ontrats du 9 DC-
cc111hrc 1976 - un ll.t·.~uine aprt-s 11 Ans, Revue internatlonale du drolt co111pare. 1989, 101 ff. 
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definiert worden sind. Sollte die Umsetzung nicht in einem Sondergesetz 
vonstatten gehen, sondern eine Integration der ltichtlinie in das AGB-
Gesetz angestrebt werden, ist zu klären, inwieweit der Gesetzgeber auf 
Richterrecht verweisen kann. Darüberhinaus wirft die Richtlinie eine 
Vielzahl unbeantworteter Fragen auf, die sämtlich durch den Europä-
ischen Gerichtshof entschieden werden können: nach der Rechtsnatur der 
Hinweisklausel78, der Stellung der Ausnahmebereiche79 , den Folgen des 
Transparenzgebotes8'', der Unklarheit bei Rechtsverletzungen nach 
Art. 781 , dem Verhältnis von teilweiser Harmonisierung und Minimal-
schutz82. Tatsache ist, das nationale Zivilrecht wird mit der Verabschiedung 
der Richtlinie europäisiert. Tatsache ist auch, daß nach der Lage der Dinge 
dem Europäischen Gerichtshof völlig neue Aufgaben zuwachsen werden. 
Die eine Frage ist, mit welchen Auslegungsmethoden er die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe der Richtlinie konkretisieren wird. Die Rechtsverglei-
chung könnte bei der prinzipiell vertragsautonomen Auslegung noch grö-
ßere Bedeutung gewinnen als bisher83 . Aber kann der Europäische 
Gerichtshof den Aufgabenzuwachs bewältigen? Ist er legitimiert84, ein eu-
ropäisches Zivilrecht zu entwickeln, das in wesentlichen Teilen Verbrau-
cherrecht ist, aber auf das ganze Zivilrecht zurückwirkt? Oder braucht es 
nicht ein „Gemeinschaftsprivatrecht"85 mit oder neben einem „europä-
ischen Verbraucherrecht"86, das auch die Frage nach dem Verhältnis der na-
tionalen Gerichte zu dem Europäischen Gerichtshof mitthematisiert? 

(4) Eine Reform des AGB-Rechtsjenseits der Richtlinie? Die Richtlinie läßt 
den Mitgliedstaaten Spielraum zur Verabschiedung eines umfangreicheren 
Schutzes. Auch wenn unisono einer Minimalreform das Wort geredet 
wird, so sei doch darauf verwiesen, daß der prozessuale Teil des AGB-Ge-

78 Welche Rechtswirkungen hat Art. 3 (3)' 
79 Letztlich entscheidet die Interpretation des E11C;f/ über den llcgriff des c;ewerbetreibenden. 
80 Bedarf es einer ausdrücklichen Festschreibung, oder genügt der I--linwcis auf die Rechtspre-

chung des BGH? 
81 Welche Änderungen des Verbandsklageverfahrens erzwingt schon das pri111äre (;en1ein-

schaftsrecht? 
82 Was heißt Minitnalhannonisicrung i111 Gegensatz zu einer vollständigen Hannonisierung 

nun wirklich? 
83 Nicht nachvollziehbar ist mir der Hinweis bei Ho111111dilo/// Wicdm111m111 (Fn. 15) 562, Fn. 2, 

daß die Mitgliedstaaten Infonnationcn über den Stand der Rechtsentwicklung zurückgehalten 
hätten. Tatsächlich gibt es doch kaun1 ein llcchtsgebict, in dein derart u111fangliche rechtsvcrglei-
chende Untersuchungen angestellt worden sind. 

84 Cf. G.Bn.iR,Rc111eier/(J1.jocr)!es, Europäisierung des Vertrags- und Haftungsrechts, Beitrag zur 
Tagung „Ge1neinsa1nes Privatrecht in der Europäischen Gc111einschaft" des Arbeitskreises Europä-
ische Integration vo1n 2.-4. April 1992, wird erscheinen in: Ch. Miiller-Graff(Hg.), Tagungsband. 

85 l)er Ausdruck stan1nlt von Ch. Miillcr-(;rq[J; Europ:iischcs Getneinschaftsrecht und Privat-
recht, NJW 1993. 13 ff. 

86 Bislang besteht europäisches Zivilrecht wesentlich aus europäische1n Verbraucherschutzrecht, 
so Hommelltf!.ff, Zivilrecht, (Fn. 19) 80tT.; zu einer Gl~sanukonzeption des Europäischen Verbrau-
cherschutzrechts, so N Reich, Europäisches Verbraucherschutzrecht, 1993. 
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setzes Anlaß zum Überdenken bietet. Es fehlt an verfahrensrechtlichen 
Möglichkeiten des schnellen Zugriffi und an einem Ausbau der „Nach-
markt-Kontrollmechanismen". Es reicht nicht, kundenfreundliche Urteile 
zu erstreiten. Es muß sichergestellt werden können, daß die Urteile um-
gesetzt werden. 

Eines steht fest: Der Rat hat mit Verabschiedung der Richtlinie, so beschei-
den sie auch sein mag, eine Lawine losgetreten. Manche mögen befürchten, 
daß sie die Einheit des Privatrechts unter sich begraben wird. So oder so ist 
die Rechtspolitik gefordert, und die Rechtswissenschaft steht vor eine neu-
en-alten Herausforderung, der Europäisierung des Zivilrechts. 

------------ aufgespießt ------------

„Diese, aus der Eigenttimlichkeit ihres Gegenstandes für die Wissenschaft her-
vorgehende Gefahr, hat die Wissenschaft schon öfter verleitet, über das ver-
gangene Recht das der Gegenwart völlig zu vergessen, stolz das gegenwärtige 
Recht dem verachteten Handwerk der Praktiker zu überlassen. Es ist zu ver-
führerisch, ein Feld anzubauen, wo die große Masse nicht nachfolgen kann; 
wo der Glanz der Gelehrsamkeit am stärksten leuchtet; wo man sicher ist, daß 
auch die verkehrtesten Resultate von dem gesunden Menschenverstand nicht 
widerlegt werden können" 
Julius von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 
1848, Nachdruck l 966, S. 17. 
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