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AGB-Richtlinie und AGB-Gesetz

Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, K6In

Nachdem der Rat der Europiischen Gemeinschaften —
insbesondere unter Beriicksichtigung von Art. 100a
EWG-Vertrag — auf Vorschlag der EG-Kommission!, in
Zusammenarbeit mit dem Europiischen Parlament? und
nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschus-
ses® die EG-Richtlinie tiber mif3brauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen (AGB-Richtlinie) verabschiedet
hat?, ist es verlockend, der Frage im einzelnen nachzuge-
hen, welche Unterschiede zwischen den Bestimmungen
der AGB-Richtlinie einerseits und dem AGB-Gesetz ande-
rerseits bestehen. Denn nach Art. 10 AGB-Richtlinie sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, die erforderlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen, um bis
spatestens am 31. Dezember 1994 die AGB-Richtlinie in
geltendes nationales Recht umgesetzt zu haben. Ist dies ge-
schehen, gilt die — umgesetzte — AGB-Richtlinie fiir Ver-
trage, die nach dem 31. Dezember 1994 abgeschlossen
worden sind.

1. Der personliche Anwendungsbereich

1. Nach Art. 2 AGB-Richtlinie

a) Der Gewerbetreibende gemif3 Art. 2 lit. ¢
AGB-Richtlinie

Der Zweck der AGB-Richtlinie besteht gemdf Art. 1
Abs. 1 AGB-Richtlinie darin, eine Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber mifibriauchliche Klauseln in Vertrigen zwischen Ge-
werbetreibenden und Verbrauchern herbeizufithren. Das
Definitionsschema: Gewerbetreibender — Verbraucher ist
nicht neu; es findet sich bereits in dhnlicher Weise in § 1
Abs. 1 VerbrKrG®.

Indessen enthiilt Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie eine Legalde-
finition fiir den ,Gewerbetreibenden® Darunter wird eine
natiirliche oder juristische Person verstanden, welche ,,im
Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit®
Vertrige abschlieBt — gleichgiltig, ob diese dem offent-
lich-rechtlichen oder dem privat-rechtlichen Bereich zuzu-
ordnen sind.

Um den Begriff ,Gewerbetreibender in Art. 2 lit. ¢ AGB-
Richtlinie auszufiillen, ist ein Vertragsabschluf} erforder-
lich, der entweder der ,gewerblichen® oder der ,berufli-
chen Titigkeit“ des Gewerbetreibenden zuzuordnen ist.
Daraus folgt zunichst einmal eine negative Abgrenzung:

Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie findet dann keine Anwen-
dung, wenn der Vertrag der Privatsphdre des Gewerbetrei-
benden zuzurechnen ist. Um eine klare Trennlinie zwi-
schen der privaten Sphire des Gewerbetreibenden einer-
seits und seiner ,,gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit“
andererseits vorzunehmen, wird man notwendigerweise
auf den sachlichen Zusammenhang zwischen der jeweili-
gen Titigkeit und dem konkreten Vertragsabschlufl abhe-
ben miissen. Hierbei wird man auch an die Vermutungsre-
geldes § 344 HGB ankniipfen kénnen. Dies bereitet jeden-
falls dann keine Schwierigkeit, wenn eine ,,gewerbliche®
Titigkeit eines Kaufmanns in Rede steht, weil dieses Tatbe-
standselement mit dem Begriff ,,Gewerbe“ gleichgesetzt
werden kann, wie er in § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB verwendet
wird. Gleichzeitig wird man auch eine Parallele zu § 1
Abs. 1 HGB — bezogen auf den Begriff ,,Gewerbe“ — zie-
hen diirfen. Dieser Terminus setzt ndmlich eine auf eine
gewisse Dauer angelegte Titigkeité voraus. Erforderlich
ist, daf} sich die Absicht des Handelnden auf eine Vielzahl
von Geschiften als Ganzes richtet” und daf dieser Wille
gegeniiber Dritten hervortritt8. ,,Gewerbebetrieb® im Sinn
von § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist demgegeniiber die berufs-
maBige Tatigkeit in der Absicht dauernder Gewinnerzie-
lung®.

Ahnlich wie im Rahmen von § 1 Abs. 1 VerbrKrG liegt da-
her eine ,,gewerbliche Titigkeit* im Sinn von Art. 2 lit. ¢
AGB-Richtlinie immer dann vor, wenn der Gewerbetrei-
bende gemif3 § 1 Abs. 1 HGB in das Handelsregister als
Kaufmann eingetragen ist. Gleiches gilt fiir den Sollkauf-
mann gemif § 2 HGB sowie fiir die Betriebe der Land-
und Forstwirtschaft gemaB § 3 Abs. 2 HGB. Auch der ge-
milB § 4 HGB nicht im Handelsregister eingetragene Min-
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derkaufmann betreibt im Sinn von § 196 Abs. 1 Nr. 1
BGB eine ,gewerbliche® Titigkeit, so dafl damit das An-
wendungsmuster von Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie fixiert
ist.

Alternativ wird der Begriff des Gewerbetreibenden geméf}
Art. 2lit. ¢ AGB-Richtlinie auch mit der ,,beruflichen T&-
tigkeit“ des AGB-Verwenders gleichgesetzt. Im Gegensatz
zu § 1 Abs. 1 VerbrKrG fallt hierbei auf, daf auf das Kri-
terium der Selbstindigkeit verzichtet wird. Streng genom-
men ist daher auch die unselbstindige Tatigkeit von Ange-
stellten und Arbeitnehmern als ,berufliche Tatigkeit“ im
Sinn von Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie einzuordnen, sofern
sie nicht nur gelegentlich ausgeiibt wird. Auch die Vertre-
ter freier Berufe unterfallen dem Definitionsschema von
Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie: Arzte, Architekten, Rechts-
anwilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer — sie alle iiben
im Sinn von Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie eine ,,berufliche
Tatigkeit® aus.

b) Der Verbraucher gemifi Art. 2 lit. b AGB-Richtlinie

Der Widerpart zum Gewerbetreibenden ist der Verbrau-
cher, fiir den Art. 2 lit. b AGB-Richtlinie eine Legaldefini-
tion bereithilt. Danach kommt es maf3gebend darauf an,
ob der jeweilige — unter die AGB-Richtlinie fallende —
Vertrag ,,nicht“ der ,gewerblichen oder beruflichen T#tig-
keit“ des Verbrauchers ,zugerechnet werden kann“ Erfaft
werden also ausschliefilich gemaf Art. 2lit. b AGB-Richt-
linie die Vertrige, die der Privatsphdre des Verbrauchers zu-
zuordnen sind. Sieht man Art. 2lit. bund lit. c AGB-Richt-
linie als systematische Einheit, so kommt alles darauf an,
ob der jeweilige Vertrag in die ,,gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit“ beider Parteien fallt, damit Art. 2 AGB-Richt-
linie keine Anwendung findet. Da nur der Verbraucher
gegeniiber miBbriauchlichen Klauseln im Sinn von Art. 3
AGB-Richtlinie geschiitzt wird, entscheidet es sich also in
seiner Sphire, ob die Bestimmungen der AGB-Richtlinie
Anwendung finden oder aufler Betracht bleiben.

Wegen des rigiden Definitionsmusters von Art. 21it. b und
lit. ¢ AGB-Richtlinie stellen sich aber in der Praxis wohl
recht schwierige Abgrenzungsfragen, auf die hier nicht im
Detail einzugehen ist.

¢) AGB-Gesetz

Der Unterschied zwischen Art. 2 AGB-Richtlinie und § 1
AGB-Gesetz liegt auf der Hand: Ohne Riicksicht auf die
rechtliche Qualifikation der Person des AGB-Verwenders
kniipft § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz ausschlieBlich daran an,
daf} Vertragsbestimmungen verwendet werden, welche fiir
eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert sind. Folglich
ist auch diejenige Person als AGB-Verwender einzustufen,
welche nicht die Voraussetzungen erfiillt, die Art. 2 lit. ¢
AGB-Richtlinie an den ,,Gewerbetreibenden® kniipft. So
ist zum Beispiel der Vermieter allemal AGB-Verwender im
Sinn von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz, wenn er auf einen vor-
formulierten Mietvertrag zuriickgreift. Ob er dies in seiner
Eigenschaft als Privatmann oder als Gewerbetreibender

tut, ist im Rahmen von § 1 Abs. { AGB-Gesetz unerheb-
lich.

Auch § 24 AGB-Gesetz enthilt keine Qualifikation, die
derjenigen vergleichbar ist, die Art. 2 AGB-Richtlinie —
»Gewerbetreibender — ,Verbraucher“ — anbietet. Denn
§ 24 AGB-Gesetz fiihrt lediglich zu einer tendenziellen
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Differenzierung in der richterlichen Inhaltskontrolle von
AGB-Klauseln, je nachdem, ob sie gegeniiber einem Kauf-
mann oder einem Nicht-Kaufmann verwendet werden,
ohne daB dies freilich nennenswerte — praktisch verwert-
bare — Unterschiede begriindet!©.

Dariiber hinaus erfal3t § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz auch solche
AGB-Klauseln, welche zwischen Gewerbetreibenden im
Sinn von Art. 2 lit. ¢ AGB-Richtlinie verwendet werden.
Diesen Komplex hat die AGB-Richtlinie iiberhaupt nicht
im Visier.

§ 1 Abs. 1 AGB-Gesetz geht also wesentlich weiter als
Art. 2 AGB-Richtlinie.

d) Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Es fragt sich daher, ob Art. 2 AGB-Richtlinie iiberhaupt
in das deutsche Recht umgesetzt werden mufl oder ob es
nicht vielmehr ausreicht, es bei der umfassenden Defini-
tion von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz zu belassen. Dafir
spricht vor allem, da} Art. 2 AGB-Richtlinie lediglich
eine Teilregelung im Vergleich zur umfassenden Bestim-
mung von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz darstelit. AGB-Klau-
seln, welche zwischen einem Gewerbetreibenden und ei-
nem Verbraucher im Sinn von Art. 2 AGB-Richtlinie ver-
wendet werden, unterfallen ja allemal dem Definitions-
schema von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz. Es wiirde daher nur
Verwirrung stiften, wenn — neben der umfassenden Wei-
tergeltung von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz — Art. 2 AGB-
Richtlinie in das deutsche Recht umgesetzt wiirde.

2. Die Definition der Individualabrede
a) Definitionsschema von Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie

Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie enthélt eine — versteckte —
Definition der Individualabrede, wie sie vergleichbar auch
in § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz niedergelegt ist. Art. 3 Abs. 2
AGB-Richtlinie kniipft namlich zum einen daran an, daf}
die Vertragsklausel ,im voraus abgefafit“ sein muf3 und
daf} zum anderen der Verbraucher ,keinen EinfluB auf ih-
ren Inhalt nehmen konnte¥ Geht man von diesen beiden
Kriterien aus, so liegt die SchluBfolgerung auf der Hand:
Vertragsklauseln, welche im Sinn von Art. 3 Abs. 2 AGB-
Richtlinie ,,im voraus abgefaBt“ worden sind, sind not-
wendigerweise im Sinn von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz ,vor-
formuliert®, Unter dieser Voraussetzung ist es zwangsliu-
fig, daf} der Verbraucher gemiB Art. 3 Abs. 2 AGB-Richt-
linie ,keinen EinfluB“ auf die inhaltliche Ausgestaltung
der AGB-Klauseln genommen hat.

b) Der Unterschied zu § 1 AGB-Gesetz

Im Gegensatzzu § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz verzichtet jedoch
Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie auf das Erfordernis der
»Vielzahl von Vertrigen“. Nach dem Wortlaut von Art. 3
Abs. 2 AGB-Richtlinie reicht es aus, daB die Vertragsklau-
sel ,,im voraus abgefaf3t wurde®, ohne daB es darauf an-
kommt, ob der AGB-Verwender diese Klausel auch fiir wei-
tere Vertriage verwendet hat!'! oder verwenden wollte!2. Be-

10 Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 7. Aufl., § 24 Rdnrn.
1911.; Brandner/Ulmer, a.a.O. (Fn. 4), 701, 703.

11 Ulmer/Brandner/Hensen, a. a. 0. (Fn. 10), § 1 Rdnrn. 23 ff., Lowe/Graf
von Westphalen/Trinkner, AGB-Gesetz, § 1 Rdnr. 8.

12 Auf die Absicht abhebend Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 2. Aufl.,
§1 Rdnr. 13; ein planméBiges Vorgehen verlangen Ulmer/Brand-
ner/Hensen, a.a.0. (Fun. 10), § 1 Rdnr. 24,
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reits der erste Anwendungsfall erfiillt deshalb die Voraus-
setzungen von Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie, die jeweilige
Vertragsklausel als ,,im voraus abgefaf3t“ zu qualifizieren.

Eine AGB-Klausel im Sinn von Art. 3 Abs. 1 AGB-Richt-
linie liegt indessen nur dann vor, wenn sie ,nicht gesondert
ausgehandelt wurde“. Diese Voraussetzung ist gemilB
Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie immer dann zu bejahen,
wenn der Verbraucher nicht in der Lage war, auf die inhalt-
liche Ausgestaltung der jeweiligen Vertragsklausel ,,Ein-
fluB3“ zu nehmen. Damit stellt sich die Frage, inwieweit die-
ses Definitionsmuster von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz ab-
weicht. Vordergriindig betrachtet ist dies deswegen der
Fall, weil Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 AGB-Richtlinie den
Terminus ,gesondert ausgehandelt“ verwendet, was auf
eine Parallelitit zu § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz hindeutet. So-
mit werden jedenfalls die Konstellationen als ,,Aushan-
deln® erfafit, in denen der Verbraucher von seiner ,,realen®
Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch gemacht hat, indem er
die vom AGB-Verwender vorformulierten Klauseln inhalt-
lich abgedndert hat!3.

Zu fragen bleibt freilich, ob Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie
nicht engere Voraussetzungen an das ,Aushandeln®
kniipft, als in § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz geschehen. Vieles
spricht dafiir, daB ein ,, Aushandeln“ im Sinn von Art. 3
Abs. 2 AGB-Richtlinie dann nicht vorliegt, wenn der
AGB-Verwender in der Lage war, die ,,im voraus abgefaf3-
ten“ Vertragsklauseln unverindert in den jeweiligen Indi-
vidualvertrag zu inkorporieren!®. Dies deckt sich nicht
mitder zu § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz vertretenen Auffassung,
wonach auch bei einer unverinderten Ubernahme der vor-
formulierten Klauseln ein ,,Aushandeln“ vorliegt, wenn
der so determinierte Vertragsinhalt von beiden Seiten in ih-
ren rechtsgeschiftlichen Gestaltungswillen aufgenommen
wurde!’. Auch die Tatsache, dafl der AGB-Verwender le-
diglich verhandlungsbereit war, ohne daB es jedoch zu ei-
ner konkreten Abidnderung des Vertrages kommt, wird
man im Sinn von Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie nicht aus-
reichend sein lassen kénnen, weil ja die AGB-Richtlinie —
freilich: negativ formuliert — davon ausgeht, daf3 der Ver-
braucher tatsichlich in der Lage war, ,Einflu3“ auf den
Inhalt der Vertragsklauseln zu nehmen (vgl. ,keinen Ein-
fluB auf ihren Inhalt nehmen konnte“).

Unbedenklich in ihrer Parallelitit zu § 1 Abs. 2 AGB-Ge-
setz ist indessen die Bestimmung von Art. 3 Abs. 2 —
zweiter Unterabsatz — AGB-Richtlinie: Soweit ndmlich
,bestimmte Elemente einer Vertragsklausel oder eine ein-
zelne Klausel gesondert ausgehandelt“ worden sind, kon-
nen gleichwohl im iibrigen ,im voraus abgefaf3te Ver-
tragsklauseln vorliegen — mit der Konsequenz, daf} die
AGB-Richtlinie auf die iibrigen Bestimmungen des Vertra-
ges Anwendung findet, ,,sofern es sich nach der Gesamt-
wertung dennoch um einen vorformulierten Standardver-
trag® handelt. Auch im Rahmen von § 1 Abs. 2 AGB-Ge-
setz ist es allgemein anerkannt, daf einzelne Klauseln
»ausgehandelt“ sein konnen'6. Es liegt eben dann nur in-
soweit eine Individualabrede vor; im iibrigen handelt es
sich um vorformulierte Klauseln im Sinn von § 1 Abs. 1
AGB-Gesetz!”. Es ist dann eine Frage des Einzelfalls, wel-
che Klauseln in den Prozef3 des Aushandelns miteinbezo-
gen worden sind, weil das Aushandeln — abhingig von
den Umsténden des Einzelfalls — eine Ausstrahlungswir-
kung entfaltet!8, also auch solche vorformulierten Klau-
seln als ,ausgehandelt“ qualifiziert, welche in einem sach-
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lichen Zusammenhang mit der ausgehandelten Klausel
stehen'?,

Auchim Hinblick auf die in Art. 3 Abs. 2 — dritter Unter-
absatz — geregelte Beweislastverteilung liegt eine Parallele
zu § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz vor: Es ist Sache des Gewerbe-
treibenden, die Umstidnde im einzelnen darzulegen, aus
denen abgeleitet wird, daf eine ,,Standardvertragsklausel
»gesondert ausgehandelt® worden ist. Dies deckt sich mit
der Beweislastregelung, wie sie sichin § 1 Abs. 2 AGB-Ge-
setz findet: Es ist Sache des AGB-Verwenders, den Nach-
weis einer Individualvereinbarung zu fithren2°,

¢) Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Da Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie — wie gezeigt — weiter
reicht als § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz, ist es erforderlich, daf
der Gesctzgeberin § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz das Begriffsele-
ment ,Vielzahl von Vertragen® ersatzlos streicht. In der Sa-
che lauft dies auf eine Legaldefinition der AGB im Sinn
von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz als schlechthin ,vorformulier-
te Vertragsbedingungen“ hinaus. Dariiber hinaus muB
klargestellt werden, daf} ein ,,Aushandeln“ im Sinn von § 1
Abs. 2 AGB-Gesetz — jedenfalls im Verhiltnis zwischen
einem Gewerbetreibenden und einem Verbraucher — nur
dann vorliegt, wenn der Verbraucher, tatsdchlich ,,Einflufl
auf die inhaltliche Gestaltung der vorformulierten Klausel
nehmen konnte“. Dies trifft — wie gezeigt — insofern die
Legaldefinition von § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz, erfordert
aber gleichwohl eine Klarstellung, damit nicht solche Fille
als ,ausgehandelt“ qualifiziert werden, in denen eine Ab-
anderung der AGB-Klauseln aufgrund der ,realen“ Ge-
staltungsmoglichkeit des Verbrauchers tatsidchlich nicht
stattgefunden hat.

Ob man diese weitreichende Neu-Definition des ,,Aushan-
delns“in § 1 Abs. 2 AGB-Gesetz auch auf den kaufméinni-
schen Verkehr iibertragen soll, erscheint zweifelhaft. Gera-
de im kaufménnischen Bereich kann es durchaus sein, daf
¢in ,,Aushandeln® auch dann vorliegt, wenn eine inhaltli-
che EinfluBnahme im Sinn von Art. 3 Abs. 2 AGB-Richt-
linie nicht stattgefunden hat, der Kunde aber von der An-
gemessenheit der Klausel iiberzeugt wurde. Demgegen-
iiber ist freilich zu unterscheiden, dafl es wenig Sinn
macht, den zentralen Begriff des ,,Aushandelns“ danach
zu differenzieren, ob der Kunde Kaufmann oder Verbrau-
cher ist. Denn die Trennlinie zwischen AGB-Richtlinie/
AGB-Gesetz einerseits und der Anwendung der Bestim-
mungen des BGB/HGB andererseits muf} unter Beriick-
sichtigung der einheitlichen Rechtsgeschiftslehre vorge-
nommen werden. Alle Fragen, ob und inwieweit ein intel-
lektuelles oder wirtschaftliches Gleichgewicht zwischen
den Parteien eines Vertrages besteht oder nicht vorliegt,

t3 Neuestens BGH, WM 1992 S. 1995, 1996 m.w. N.

14 Offenlassend Frey, ZIP 1993 S. 572, 577.

15 Hierzu BGH, NJW 1992 S. 2283, 2285; ahnlich Palandt/Heinrichs,
AGB-Gesetz, 52. Aufl., § 1 Rdnr. 18; a. M. Ulmer/Brandner/Hensen,
a.a.0. (Fn. 10), § 1 Rdnr. 51; Erman/Hefermehi, AGB-Gesetz, 8. Aufl.,
§ 1 Rdnr. 24; Soergel/Stein, AGB-Gesetz, 12. Aufl,, § 1 Rdnr. 25f.

16 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.Q. (Fn. 10), § 1 Rdnr. 55; Wolf/Horn/
Lindacher, a.a.0. (Fn. 12), § 1 Rdnr. 37.

17 Vgl. BGH, WM 1992 S. 1195, 1996 — Besprechung von Verjahrungsfri-
sten — Einheitsarchitekten-Vertrag, Bejahung von § 11 Nr. 10f AGB-Ge-
setz.

18 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.Q. (Fn. 10), § 1 Rdnr. 55, restriktiv;
Wolf/Horn/Lindacher, a.a.O. (Fn. 12), § 1 Rdnr. 37.

19 Vgl. Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, a.a. O. (Fn. 11), § 1 Rdnr. 24.

20 BGH, NJW 1977 S. 624, 625.
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miissen deswegen unbeachtet bleiben, weil diese Kriterien
sich weitestgehend der Justitiabilitit entziehen?!. In der
Sache scheint es daher sinnvoll, wenn § 1 Abs. 2 AGB-Ge-
setz in der Weise verdeutlicht wird, daf} ganz generell ein
»Aushandeln“ nur dann anzunehmen ist, wenn der Ver-
tragspartner auf die inhaltliche Gestaltung des Vertrages
— gerade weil die AGB-Klausel vorformuliert war — tat-
sachlich und inhaltlich Einflul genommen hat.

Die Ubernahme von Art. 3 Abs. 2 AGB-Richtlinie ist im
ibrigen auch fiir den kaufméannischen Verkehr deswegen
hinnehmbar, weil der BGH im Rahmen von § 1 Abs. 2
AGB-Gesetz einen ,,Regelsatz“ formuliert: Nur dann liegt
eine Individualabrede vor, wenn die jeweilige Klausel tat-
sichlich abgedndert worden ist. Daf hier im Rahmen von
§ 1 Abs. 2 AGB-Gesetz — wie gezeigt — Ausnahmen vor-
kommen konnen, ist zwar immer wieder betont, im Ergeb-
nis aber nie mit verldBlicher Eindeutigkeit judiziert
worden.

I1. Kontrollmafistab

1. Der Tatbestand der Mifibriuchlichkeit
einer Vertragsklausel

a) Art. 3 Abs. I AGB-Richtlinie

Art. 3 Abs. 1 AGB-Richtlinie formuliert, da eine AGB-
Klausel immer dann als ,mifbriuchlich anzusehen® ist,
wenn sie entgegen den Geboten von Treu und Glauben
zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und unge-
rechtfertigtes Mifiverhiltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichten der Vertragspartner verursacht. Damit ist der
normative Rahmen der Inhaltskontrolle abgesteckt.

b) Parallele zu § 9 AGB-Geseiz

Es leuchtet ohne weiteres ein, daB} die Regelung von Art. 3
Abs. 1 AGB-Richtlinie mit den Wertungskriterien von § 9
Abs. 1 AGB-Gesetz iibereinstimmt: In beiden Fillen be-
stimmt sich die Unwirksamkeit danach, ob die jeweilige
Vertragsklausel — entgegen den Geboten von Treu und
Glauben — eine unangemessene Benachteiligung des Kun-
den bewirkt. Daf3 Art. 3 Abs. t AGB-Richtlinie nicht von
der Unwirksamkeit, sondern von der MiB3brauchlichkeit ei-
ner Vertragsklausel spricht, ist in der Sache unerheblich?2,
Auch die in § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz reflektierte unange-
messene Benachteiligung des Kunden wird in Art. 3 Abs. 1
AGB-Richtlinie aufgegriffen, weil die Vertragsklausel
»zum Nachteil des Verbrauchers“ ausschlagen muf.

Dies gilt auch, soweit man § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
heranzieht. Was hier mit den ,wesentlichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung“ umschrieben wird, er-
scheint in Art. 3 Abs. 1 AGB-Richtlinie als ,erhebliches
und ungerechtfertigtes Mifiverhaltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten der Vertragspartner® In diesem Be-
griff spiegelt sich auch diein § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
geforderte erhebliche Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung einerseits und
der jeweiligen AGB-Klausel andererseits wider. Da Art. 3
Abs. 1 AGB-Richtlinie kategorisch von wvertraglichen
Rechten und Pflichten“ der Vertragsparteien spricht, wird
auch der WertungsmaBstab von § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Ge-
setz erfaflt. Denn die sich aus der ,,Natur des Vertrages“ im
Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz ergebenden Rechte
und Pflichten sind notwendigerweise stets wvertragliche
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Rechte und Pflichten; und die in § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-
Gesetz geforderte Gefihrdung des zu erreichenden Ver-
tragszwecks kann ohne weiteres unter das nach Art. 3
Abs. 1 AGB-Richtlinie vorausgesetzte ,erhebliche und un-
gerechtfertigte Miflverhaltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichten® subsumiert werden. Soweit § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGB-Gesetz allerdings von ,,wesentlichen® Rechten und
Pflichten spricht, mag man die Auffassung vertreten, daf}
Art. 3 Abs. 1 AGB-Richtlinie dieses Tatbestandsmerkmal
nicht exakt widerspiegelt. Diesist jedoch unerheblich, weil
stets § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz als Auffangtatbestand zum
Zuge kommt, sofern eine AGB-Klausel — entgegen der
Wertung von § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz — nicht ,we-
sentliche“ Rechte oder Pflichten in unangemessener Weise
beeintrichtigt??. Die Wertung von Art. 3 Abs. { AGB-
Richtlinie aber entspricht wiederum — wie bereits gezeigt
— derjenigen, die Art. 3 Abs. 1 AGB-Gesetz aufstellt, in
der ja die Mif3brauchlichkeit einer AGB-Klausel an den
Geboten von Treu und Glauben gemessen wird.

¢} Einschrinkung gemafi Art. 4 AGB-Richtlinie

Wihrend Art. 3 Abs. 1 AGB-Richtlinie den Anschein er-
weckt, als wiirde die richterliche Inhaltskontrolle von miB3-
brauchlichen Vertragsklauseln — #hnlich wie im deut-
schen Recht — nach einem generell-abstrakten Priifungs-
mafistab vorgenommen, weist Art. 4 Abs. 1 AGB-Richtli-
nie auf das Gegenteil: ,,Alle den VertragsabschluB} beglei-
tenden Umstande“ sind — unter Beriicksichtigung des je-
weiligen Vertragstyps — als Priifungsmafstab heranzuzie-
hen; aber auch ,,alle anderen Klauseln desselben Vertrags®
miissen hierbei im Auge behalten werden, einschlieilich
»cines anderen Vertrags, von dem die Klausel abhéngt
Damit wird — bezogen auf den ,Zeitpunkt des Vertrag-
sabschlusses“ — ein hdchst individueller PriifungsmaB-
stab im Rahmen einer umfassenden Betrachtungsweise ge-
fordert. Nicht die typische Interessenlage der iiblicherwei-
se beteiligten Verkehrskreise ist maBgebend, sondern es
sind die Umstande des Einzelfalls, die keine isolierte, rich-
terliche Inhaltskontrolle rechtfertigen, sondern den Rich-
ter vor die fast unlosbare Aufgabe stellen, stets das gesam-
te Klauselwerk zu priifen, bevor er zur Feststellung ge-
langt, daB eine Einzelklausel miBbrauchlich im Sinn von
Art. 3 Abs. 1 AGB-Richtlinie ist.

Es ist mit Recht bemerkt worden?4, da8 diese individuali-
sierte Betrachtungsweise mit den Geboten der richterli-
chen Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln nicht in Ein-
klang zu bringen ist. Das gilt auch unter Berticksichtigung
von Art. 7 AGB-Richtlinie, der die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, ,,angemessene und wirksame Mittel“ bereitzu-
stellen, ,,damit der Verwendung miBbriuchlicher Klauseln
durch einen Gewerbetreibenden® ,ein Ende gesetzt® wer-
den kann. Angesprochen wird damit das Instrumentarium
der abstrakten Kontrollklage, wie es in den §§ 13 ff. AGB-
Gesetz Wirklichkeit geworden ist. Wie allerdings ein sol-
ches abstraktes Kontrollverfahren mit dem Individualisie-
rungsgebot gemaB Art. 4 Abs. 1 AGB-Richtlinie verein-
bar ist, 148t sich nicht erkennen.

2t Frey, a.a. 0. (Fn. 14), will in diesem Punkt die weitere Entwicklung der
Rechtsprechung des EuGH abwarten; im ubrigen Graf von Westphalen,
DB 1981 S. 61, 66f.; hierzu auch Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.Q.
(Fn. 10), § 1 Rdnr. 52.

22 Brandner/Ulmer, a.a.O. {Fn. 4), S. 706.

23 AGB-Klauselwerke/Graf von Westphalen, Freizeichnungsklauseln Rdnr.
S3f.

24 Brandner/Ulmer, a.a.O. (Fn. 4), S. 707.
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Fiir den deutschen Gesetzgeber kann daraus nur der
Schluf abgeleitet werden, den Art. 8 EG-Richtlinie bereit-
halt: Dasin §§ 5, 9 AGB-Gesetz niedergelegte Prinzip der
generell-abstrakten Kontrolle von AGB-Klauseln stellt im
Sinn von Art. 8 AGB-Richtlinie eine ,,strengere Bestim-
mung* dar; sie enthélt auch ein ,,hoheres Schutzniveau fiir
die Verbraucher® Da die Bestimmungen der AGB-Richtli-
nie lediglich einen Mindeststandard innerhalb der EG si-
chern sollen, ist eine Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 AGB-
Richtlinie nicht erforderlich; es bleibt dann bei den weiter-
reichenden generell-abstrakten Prinzipien, wie sie aus den
§§ 5, 9 AGB-Gesetz abgeleitet werden.

d) Keine Inhaltskontrolle der Hauptleistungen
eines Vertrages

Auch wenn Art. 4 Abs. 1 AGB-Richtlinie vorsieht, daf} die
MiBbriauchlichkeit einer AGB-Klausel ,unter Beriicksich-
tigung der Art der Giiter oder Dienstleistungen“ vorzu-
nehmen ist, welche ,,Gegenstand des Vertrags sind“, stellt
doch Art. 4 Abs. 2 AGB-Richtlinie einschrankend klar:
,Die Beurteilung der MiBbriuchlichkeit der Klausel be-
trifft weder den Hauptgegenstand des Vertrags noch die
Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt
und den Dienstleistungen bzw. den Giitern, die die Gegen-
leistung darstellen.“ Damit ist exakt der Bereich umschrie-
ben, den § 8 AGB-Gesetz im Auge hat.

Volle Parallelitit besteht hier zu den Ergebnissen der BGH-
Judikatur: § 8 AGB-Gesetz sperrt die richterliche Inhalts-
kontrolle bei solchen AGB-Klauseln, die Art und Umfang
der vertraglichen Hauptleistung und den dafiir zu zahlen-
den Preis unmittelbar regeln, weil es grundsétzlich Sache
der Parteien ist, die Angemessenheit von Leistung und Ge-
genleistung festzulegen?. Bekanntlich differenziert die
Rechtsprechung des BGH danach, ob es sich um die Preis-
abrede oder um eine Preisnebenabrede handelt, welche ge-
mifB § 9 AGB-Gesetz durchaus der richterlichen Inhalts-
kontrolle unterworfen wird?®. Die Unterscheidung wird
danach vorgenommen, ob an die Stelle der ,,Preisabrede,
wenn eine wirksame Regelung fehlt, dispositives Recht tre-
ten kann?’. Soweit dieses gemif § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz
zur Verfiigung steht, um das Ergebnis einer richterlichen
Inhaltskontrolle zu Lasten der AGB-Verwenders zu sank-
tionieren, liegt eine kontrollfihige Preisnebenabrede vor.

Diesen Gesichtspunkt reflektiert Art. 4 Abs. 2 AGB-
Richtlinie zumindest indirekt in der Weise, daB3 lediglich
von ,,Entgelt“ bzw. von ,,Gegenleistung® gesprochen wird.
Ob danach — um ein Beispiel aufzugreifen — eine Preis-
anpassungsklausel kontrollfdhig ist aber ob sie lediglich
im Sinn von Art. 4 Abs. 2 AGB-Richtlinie eine Regelung
iiber das ,, Entgelt“ enthélt und damit der Miflbrauchskon-
trolle entzogen ist, ist offen. Auch die weitere Forderung
von Art. 4 Abs. 2 AGB-Richtlinie, die Entgeltklausel
miisse ,klar und verstindlich abgefaB3t“ sein, bringt nicht
unbedingt sehr viel an Klarheit. Unterstellt man namlich,
daB eine Preisanpassungsklausel?® ausreichend konkreti-
siert ist, so wird man sie sicherlich im Sinn des Transpa-
renzgebots als ,,klar und verstdndlich abgefafit“ qualifizie-
ren konnen. Nach der Rechtsprechung des BGH sperrt
dies freilich nicht die richterliche Inhaltskontrolle gemaf3
§ 9 Abs. 1 AGB-Gesetz, weil eben eine Preisanpassungs-
klausel eine kontrollfdhige Preisnebenabrede ist. Demge-
geniiber deutet Art. 4 Abs. 2 AGB-Richtlinie an, daf in
diesen Fillen eine MiBbrauchskontrolle ausscheidet.
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Auch diese Feststellung fiithrt unmittelbar zur Anwendung
von Art. 8 AGB-Richtlinie: Die BGH-Judikatur® zur
richterlichen Inhaltskontrolle von Preisnebenabreden er-
weist sich als die ,,strengere” Regelung, welche ein ,,héhe-
res Schutzniveau fiir die Verbraucher® gewiahrleistet. Folg-
lich ist der Gesetzgeber nicht gehalten, Art. 4 Abs. 2
AGB-Richtlinie in das deutsche Recht umzusetzen.

2. Das Transparenzgebot gemialy Art. 5 AGB-Richtlinie
a) Der Inhalt von Art. 5 AGB-Richtlinie

Das bereits in Art. 4 Abs. 2 AGB-Richtlinie aufgegriffene
Transparenzgebot konkretisiert Art. 5 AGB-Richtlinie mit
dem Postulat: AGB-Klauseln miissen ,,stets klar und ver-
standlich abgefaBt sein“. Damit sind alle die Forderungen
zusammengefaBt, die sich zum einen aus der Einbezie-
hungsregelung von § 2 Abs. 1 AGB-Gesetz herleiten las-
sen und zum anderen in § 9 Abs. 1 AGB-Gesetzihren Nie-
derschlag gefunden haben3®. Der Verbraucher als recht-
lich nicht vorgebildeter Durchschnittskunde®! muf3 also
durch die jeweilige Klausel in die Lage versetzt werden,
ohne Einholung von weiterem Rechtsrat die ihn benachtei-
ligenden Wirkungen einer Klausel unmittelbar zu erken-
nen, weil die Vertragsgestaltung in allen Aspekten ,klar
und verstdndlich® textiert sein muf3*2,

Offen ist freilich, welche Sanktionsfolge sich aus Art. 5
AGB-Richtlinie herleitet, wenn einzelne Klauseln nicht
yklar und verstidndlich“ abgefaBt sind. Man kénnte daran
denken, daB} die AGB-Richtlinie in diesem Punkt lediglich
die Absicht verfolgt, die Einbeziehungsvoraussetzungen
fir den Verbraucher transparent zu gestalten. Dafiir
spricht die systematische Stellung von Art. 5§ AGB-Richt-
linie, deren Satz 2 — wie noch zu zeigen ist — eine allge-
meine Auslegungsregel enthilt. Systematisch betrachtet
enthilt namlich Art. 5 Satz 1 AGB-Richtlinie eine Rege-
lung, welche dem ,, Allgemeinen Teil*, nicht aber der Mif3-
brauchskontrolle zuzuweisen ist. Unterstiitzt wird diese
Auslegung des Transparenzgebots in Art. 5 Satz 1 AGB-
Richtlinie auch dadurch, dafi nur solche AGB-Klauseln
dem Transparenzgebot unterworfen werden, die ,,schrift-
lich niedergelegt* sind, womit erkennbar der Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses bezeichnet ist.

Da das Transparenzgebot unmittelbar auch in § 2 Abs. 1

AGB-Gesetz verankert ist®, besteht also im Blick auf

Art. 5 Satz 1 AGB-Richtlinie kein gesetzgeberischer

Handlungsbedarf. Dies gilt auch insoweit, als die Recht-

sprechung des BGH aus § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz — als

selbstindiges Kontrollkriterium — abgeleitet hat, daf

AGB-Klauseln so ausgestaltet sein miissen, daf} sie im

Hinblick auf Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfol-

gen fiir den rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnitts-

kunden durchschaubar sind, so daB ihre benachteiligen-

den Wirkungen — soweit dies méglich ist — unmittelbar

zu erkennen sind*. Denn insoweit kommt wiederum

Art. 8 AGB-Richtlinie zum Zug: Das von § 9 Abs. 1 AGB-

25 BGH, ZIP 1988 S. 577, 580; BGH, NJW-RR 1990 S. 1075, 1076.

26 BGH, NJW 1982 S. 331; BGH, ZIP 1983 S. 828, 830; BGH, ZIP 1986
S. 698; BGH, ZIP 1991 S. 857, 858; BGH, BB 1992 S. 228.

27 BGH, BB 1992 S. 228.

28 BGH, WM 1986 S. 73, 75.

29 S. Fn. 26.

30 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.Q. (Fn. 10), § 2 Rdnrn. 50ff.

31 BGH, BB 1988 S. 2410, 2412; BGH, WM 1990 S. 1367, 1368.

32 BGH, ZIP 1992 S. 771, 772.

33 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.O. (Fn. 10) § 2 Rdarn. 50ff.
34 S. Fn. 31.



166 EWS

Heft 6/1993

Gesetz geschiitzte Transparenzgebot ist eine ,,strengere B(;-
stimmung®, welche ein ,hdheres Schutzniveau® fiir die
Verbraucher gewihrleistet als die AGB-Richtlinie.

b) Der Riickgriff auf die dem Verbraucher
giinstigste Auslegung

Art. 5 Satz 2 AGB-Richtlinie formuliert: ,,Bei Zweifeln
tiber die Bedeutung einer Klausel gilt die fiir den Verbrau-
cher giinstigste Auslegung.“ Wie § 5 AGB-Gesetz kniipft
also Art. 5 Satz 2 AGB-Richtlinie daran an: Die Mehrdeu-
tigkeit einer AGB-Klausel ist Voraussetzung dafiir, dafB
tiberhaupt eine Auslegung stattfindet.

Soweit Art. 5 Satz 2 AGB-Richtlinie in diesem Zusam-
menhang auf die ,fiir den Verbraucher giinstigste Ausle-
gung“ abhebt, stellt sich die Frage, ob diese Bestimmung
mit § 5 AGB-Gesetz in Einklang steht. Nach der Recht-
sprechung des BGH ist ja bei der Auslegung von AGB-
Klauseln nicht auf die Parteien des konkreten Geschifts
abzustellen®, sondern auf diejenigen Verkehrskreise, de-
nen gegeniiber die betreffenden AGB-Klauseln gewohn-
lich Verwendung finden¢. Dabei kommt es auf den Wil-
len verstidndiger und redlicher Vertragspartner an’’. Gera-
de dies unterscheidet aber die Auslegung im Rahmen von
§ 5 AGB-Gesetz fundamental von den individualisierten
Kontrollkriterien, wie sie in Art. 4 Abs. { AGB-Richtlinie
verankert sind. Denn die den konkreten Vertragsabschluf3
»begleitenden Umstédnde“ bleiben bei der Auslegung von
AGB-Klauseln im Rahmen von § 5 AGB-Gesetz aufler
Betracht33. Folglich ist auch in diesem Rahmen wieder
Art. 8 AGB-Richtlinie zu bemiihen: § 5 AGB-Gesetz ent-
halt insoweit die ,strengere Bestimmung®, welche zugun-
sten des Verbrauchers ein ,,héheres Schutzniveau® gewihr-
leistet.

¢) Innerhalb des Kontrollverfahrens

Art. 5Satz 3 AGB-Richtlinie stellt klar, daB im abstrakten
Kontrollverfahren gemifi Art. 7 Abs. 2 AGB-Richtlinie
nicht die Auslegung Maf gibt, welche dem Verbraucher
glinstig ist, sondern daf} hier — ganz dhnlich wie im deut-
schen Recht?® — von der kundenfeindlichsten Auslegung
auszugehen ist. Damit stabilisiert Art. 5 Satz 3 AGB-
Richtlinie die Zweispurigkeit der Auslegung, je nachdem,
ob es sich um ein Individualverfahren oder um einen Kon-
trollprozef3 handelt. Demgegeniiber wird nunmehr mit gu-
ten Griinden in Rechtsprechung und Literatur geltend ge-
macht, dafl im Rahmen von § 5 AGB-Gesetz zweckmafi-
gerweise Ubereinstimmende Auslegungsergebnisse erzielt
werden sollten, indem auch im IndividualprozeB von der
kundenfeindlichsten Auslegung einer AGB-Klausel auszu-
gehen ist®’. In der Sache fiithrt dies dazu, daB eine mehr-
deutige AGB-Klausel zunichst an den §§ 9ff. AGB-Ge-
setz zu messen ist. Erweist sie sich danach als unwirksam,
so ist dieses Ergebnis — im Rahmen der kundenfeindlich-
sten Auslegung — hinzunehmen, obwohl streng genom-
men eine Auslegung gemif § 5 AGB-Gesetz nicht vorge-
nommen wurde?!,

Auch wenn man dieser Auffassung nicht folgen sollte, be-
steht in diesem Punkt kein gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf. Denn entweder reflektiert Art. 5 Satz 3 AGB-
Richtlinie geltendes deutsches Recht, dann ist eine Umset-
zung ohnehin nicht erforderlich. Oder man bevorzugt im
Rahmen von Art. 5 Satz 3 AGB-Richtlinie — entspre-
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chend der bisherigen Tendenz des deutschen Rechts — die
kundenfeindlichste Auslegung, dann ist insoweit Art. 8
AGB-Richtlinie zur Anwendung berufen, weil dann das
deutsche Recht eine ,strengere Bestimmung® enthilt.

3. Art. 6 AGB-Richtlinie

a) Die Sanktionswirkung von Art. 6 Abs. 1
AGB-Richtlinie

Art. 6 Abs. 1 AGB-Richtlinie bestimmt, dafl dem Gewer-
betreibenden nicht das Recht zusteht, ,mibriauchliche
Klauseln“ gegeniiber einem Verbraucher geltend zu ma-
chen. Um dieses Ergebnis sicherzustellen, sind die EG-
Mitgliedstaaten aufgerufen, die hierfiir erforderlichen
»Bedingungen® in ihren innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten festzulegen. Fraglich ist, was unter dem Rechtsbegriff
des ,Nichtgeltendmachens“ im Sinn von Art. 6 Abs. 1
AGB-Richtlinie zu verstehen ist. Zutreffend erscheint es,
diesen Begriff moglichst umfassend auszugestalten, um
auf diese Weise sicherzustellen, daB der Gewerbetreibende
weder im auflergerichtlichen Verfahren noch im Rahmen
eines Prozesses in der Lage ist, vermeintliche Anspriiche
aufgrund ,miBbrauchlicher Klauseln gegeniiber einem
Verbraucher durchzusetzen. Indessen wird man einriu-
men miissen: Die Erfahrungen mit dem AGB-Gesetz bele-
gen, daf} in weitem Rahmen AGB-Klauseln verwendet wer-
den, welche gemif} §§ 9ff. AGB-Gesetz unwirksam sind.
Im auBergerichtlichen Bereich werden solche Klauseln —
nach wie vor — verwendet; und es gilt der allgemeine Satz:
»wo kein Kléger, da kein Richter!“ Diese simple Tatsache
wird auch Art. 6 Abs. 1 AGB-Richtlinie nicht abindern
konnen. Folglich kann der Begriff ,,Nichtgeltendmachen*
in Art. 6 Abs. 1 AGB-Gesetz als Sanktionsfolge nur genau
das bedeuten, was die §§ 9ff. AGB-Gesetz ausweisen,
namlich: MiBbrauchliche Klauseln sind gegeniiber einem
Verbraucher ,unwirksam®. Der AGB-Verwender/Gewer-
betreibende kann aus ,,miBbriuchlichen Klauseln“ gegen-
iiber dem Verbraucher keine Rechte herleiten.

Diese Sanktionsfolge wird auch indirekt durch Art. 6
Abs. 1 AGB-Richtlinie bestitigt: Ungeachtet miBbriuch-
licher — mithin: unwirksamer — Klauseln bleibt der Ver-
trag ,fiir beide Parteien auf derselben Grundlage bin-
dend“ — vorausgesetzt, er kann ,ohne die miBbrauchli-
chen Klauseln bestehen®. Dies besagt: Die ,,miBbrauchli-
chen Klauseln“ diirfen im Vertrag nicht ein solches Ge-
wicht entfalten, daB3 er ohne diese Klauseln praktisch keine
Bedeutung mehr besitzt, also: im Sinne von Art. 6 Abs. 1
AGB-Richtlinie nicht mehr ,bestehen kann®

Diese Sanktionsfolge deckt sich exakt mit derjenigen, die
§ 6 Abs. 1 AGB-Gesetz vorschreibt. Deshalb bleibt der
Vertrag ,,im iibrigen wirksam®, auch wenn AGB-Klauseln
»ganz oder teilweise nicht Vertragsbestandteil geworden
oder unwirksam* sind. Mit anderen Worten: Die von den
Parteien durch den VertragsabschluB herbeigefiihrte Bin-
dungswirkung bleibt erhalten, auch wenn , miBbriuchli-
che Klauseln“ zu Lasten des Verbrauchers verwendet wor-
den sind.

35 Imeinzelnen Ulmer/Brandner/Hensen, a.a. O, (Fn. 10), § 5 Rdnrn. 16f.

36 BGH, WM 1990 S. 1389, 1390.

37 BGH, NJW 1992 S. 1032, 1034.

38 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.O. (Fn. 10), § 5 Rdnr. 22; Palandt/Hein-
richs, a.a.0. (Fn. 15), § S Rdnr. 7.

39 Statt aller Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.O. (Fn. 10), § 5 Rdnr. 3.

40 Hierzu BGH, NJW 1992 S. 1097, 1099.

41 Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, a. a. O. (Fn. 10), § 5 Rdnr. 31.
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Dies gilt bis zur Grenze von Art. 6 Abs. 3 AGB-Gesetz:
Wenn das Festhalten an dem Vertrag eine ,unzumutbare
Harte fiir eine Vertragspartei“ wird, so ist der gesamte Ver-
trag ,unwirksam® Ob dies der Fall ist, ist im Rahmen von
§ 6 Abs. 3 AGB-Gesetz im Wege der Interessenabwigung
zu ermitteln®2. Freilich stellt Art. 6 Abs. 1 AGB-Richtli-
nie auf die Interessen ,beider Parteien® ab, wahrend § 6
Abs. 3 AGB-Gesetz eine ,,unzumutbare Hirte“ bei einer
Vertragspartei ausreichend sein 1df3t. Doch ist dieser Un-
terschied vernachlissigenswert; denn im Rahmen von § 6
Abs. 3 AGB-Gesetz ist anerkannt, daf3 nicht nur auf die
Interessen des AGB-Verwenders, sondern auch auf die des
Kunden abzustellen ist, wobei alle Einzelfallumstdnde des
konkreten Vertrages Beriicksichtigung finden miissen®.
Unterstrichen wird dieser Befund auch durch die Auffas-
sung, da3 im Vorfeld von § 6 Abs. 3 AGB-Gesetz ein
Riickgriff auf die Regeln vom Wegfall der Geschéfts-
grundlage gemif § 242 BGB nicht angezeigt ist*. Es
kommt also — und darauf ist im Ergebnis im Rahmen von
Art. 6 Abs. 1 AGB-Richtlinie abzustellen — darauf an, ob
eine erhebliche Stérung des Aquivalenzverhdltnisses vor-
liegt, um fiir ,,beide Parteien® festzustellen, daf3 ihnen das
Festhalten am Vertrag nicht zuzumuten ist.

b) Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Um MiBverstdndnissen vorzubeugen, konnte es sich emp-
fehlen, die Regelung von § 6 Abs. 3 AGB-Gesetz im Hin-
blick auf Art. 6 Abs. 1 AGB-Richtlinie geringfiigig zu 4n-
dern. Es wire dann — klarstellend — auf die Interessen
beider Parteien abzustellen. Kein Handlungsbedarf be-
steht jedoch insoweit, als die Liickenfiillung gemiB § 6
Abs. 2 AGB-Gesetz ,nach den gesetzlichen Vorschriften
vorgenommen wird. Zwar geht Art. 6 Abs. 1 AGB-Richt-
linie davon aus, daB der ,Vertrag fiir beide Parteien auf
derselben Grundlage“ — freilich: ohne Beriicksichtigung
der miBbriuchlichen Klauseln — ,bindend bleibt“. Doch
es gilt der allgemeine Satz vertragsrechtlicher Grammatik.
Wo die Parteien keine vertragliche Regelung getroffen ha-
ben, gelten die gesetzlichen Bestimmungen; sie bilden
dann die ,,Grundlage®, welche — ohne Riicksicht auf die
miBbriauchlichen Klauseln — ,fiir beide Parteien bin-
dend“ ist. Damit ist auch keineswegs ausgeschlossen, daf3
im Rahmen von § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz eine ergidnzende
Auslegung gemif §§ 133, 157 BGB vorgenommen wird,
sofern das dispositive Recht im Sinn von § 6 Abs. 2 AGB-
Gesetz keine Regelung bereithdlt**. Denn § 6 Abs. 2
AGB-Gesetz schlieBt die richterliche Vertragsergdnzung in
diesen Fillen nicht aus. Sie zielt auf einen beiderseits ange-
messenen Interessenausgleich, sofern normative Vorgaben
fehlen*¢. Damit aber ist im Sinn von Art. 6 Abs. 1 AGB-
Richtlinie genau das gemeint, was als ,,Grundlage® fiir den
von den Parteien abgeschlossenen Vertrag bezeichnet
wird. ,Grundlage® in diesem Sinne sind ndmlich sowohl
die Bestimmungen des dispositiven Rechts als auch die hy-
pothetische Vertragsergdnzung.

¢) Art. 6 Abs. 2 AGB-Richtlinie

Sofern ein Vertrag zwischen einem Gewerbetreibenden
und einem Verbraucher ,.einen engen Zusammenhang mit
dem Gebiet der Mitgliedstaaten aufweist, bestimmt
Art. 6 Abs. 2 AGB-Richtlinie, daB die EG-Mitgliedstaa-
ten verpflichtet sind, die erforderlichen Maf3inahmen zu
treffen, ,damit der Verbraucher den durch diese Richtlinie
gewihrten Schutz nicht verliert®, sofern ,das Recht eines
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Drittlandes als das auf den Vertrag anzuwendende Recht
gewahlt wurde®.

Damit ist erkennbar der Rahmen von Art. 29 EGBGB an-
gesprochen. Wihrend Art. 29 Abs. 1 EGBGB auf ,Vertra-
ge fiir die Lieferung beweglicher Sachen oder die Erbrin-
gung von Dienstleistungen® beschrankt ist, ,Vertrage zur
Finanzierung eines solchen Geschifts“ allerdings ein-
schlieBt, ist der Anwendungsbereich der AGB-Richtlinie
wesentlich weiter: Er umfaft unmittelbar alle Vertrige,
welche zwischen einem Gewerbetreibenden und einem Ver-
braucher abgeschlossen werden, soweit im Sinn von Art. 3
Abs. 2 AGB-Richtlinie eine Vertragsklausel Verwendung
findet, die ,,im voraus abgefafit wurde®. So gesehenist es er-
forderlich, Art. 29 Abs. 1 EGBGB auf alle Vertrige zu er-
weitern, in denen zwischen einem Gewerbetreibenden und
einem Verbraucher mifSbrauchliche Vertragsklauseln Ver-
wendung finden. Im iibrigen sind die in Art. 29 Abs. 1
Nrn. 1 bis 3 EGBGB verankerten Voraussetzungen im we-
sentlichen identisch mit dem Erfordernis des ,engen Zu-
sammenhangs“ mit dem Gebiet der Mitgliedstaaten, wie
Art. 6 Abs. 2 AGB-Richtlinie formuliert.

4. Das Kontrollverfahren gemafi Art. 7 AGB-Richtlinie

Art. 7 AGB-Richtlinie verfolgt den Zweck, die EG-Mit-
gliedstaaten zum Erlal von Rechtsvorschriften zu ver-
pflichten, welche ,,der Verwendung mifibrauchlicher Klau-
seln durch einen Gewerbetreibenden in den Vertragen®, die
er mit Verbrauchern schlief3t, ein Ende setzen. Diesem Er-
fordernis haben die §§ 13 ff. AGB-Gesetz bereits Rech-
nung getragen. Das Instrumentarium der abstrakten Kon-
trollklage gemiB §§ 13 ff. AGB-Gesetz hat sich in der Pra-
xis bewihrt, auch wenn sicherlich zu wiinschen wire, daf3
vor allem Wirtschaftsverbinde von diesen Moglichkeiten
haufiger Gebrauch machen um sicherzustellen, daf3 der
Rechtsverkehr vor unwirksamen AGB-Klauseln geschiitzt
werde. Auch konnte man sich von einigen Verbraucherver-
binden eine stirkere Aktivitidt wiinschen, wobei freilich in
vielen Fillen das Diktat leerer Kassen fiir mangelnde Kla-
gefreudigkeit verantwortlich ist. Zu begriiflen wére es des-
halb, wenn der Gesetzgeber die Umsetzung von Art. 7
AGB-Richtlinie zum Anlall nehmen wiirde, die Effizienz
der abstrakten Kontrollklage gemif §§ 13 ff. AGB-Gesetz
dadurch zu steigern, dafl hierfiir erforderliche — zusatzli-
che — Finanzmittel bereitgestellt werden.

II1. Ergebnis

Eine Ubersicht iiber die Art. 1 bis 5 AGB-Richtlinie fithrt
zu dem Ergebnis, daB nur ein begrenzter Bedarf besteht,
die bewihrten Schemata des AGB-Gesetzes zu verbessern.
Im Grunde genommen beschrinkt sich der gesetzgeberi-
sche Handlungsbedarf auf eine geringfiigige Revision von
§ 1 Abs. 1 AGB-Gesetz (Verzicht auf das Element der
+Vielzahl von Vertrigen) sowie darauf, § 6 Abs. 3 AGB-
Gesetz abzuindern, um die Interessen ,beider Parteien®
zur Richtschnur zu erheben?’.

42 Wolf/Horn/Lindacher, a.a.O. (Fn. 12), § 6 Rdnrn. 47 ff.

43 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a. Q. (Fn. 10), § 6 Rdnrn. 50ff.

44 Ulmer/Brandner/Hensen, a.a. Q. (Fn. 10), § 6 Rdnr. 43.

45 BGH, ZIP 1989 S. 1196, 1198; BGH, ZIP 1989 S. 939, 940.

46 BGH, ZIP 1989 S. 1196, 1198.

47 Wie weit die im Anhang zur AGB-Richtlinie verankerten ,,miBbriuchli-
chen Klauseln“ einer Revision der §§ 9 ff. AGB-Gesetz zu unterziehen
sind, soll in einem gesonderten Beitrag untersucht werden.



