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Grenzziehung zwischen Allgemeinen Geschiftsbedingungen

und Individualvereinbarungen

Kaum ist das AGB-Gesetz am 1.4.1977 in Kraft getreten'), sind
die schon vorher beflrchteten, vielfaltigen Schwierigkeiten bei
der Grenzziehung zwischen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
nach §1 Abs. (1) AGB-Gesetz einerseits und Individualvereinba-
rungen gemaB § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz andererseits aufgetreten.
eineswegs handelt es sich hierbei nur um eine dogmatisch-sy-
s:ematische Fragestellung; vielmehr hat sie auBergewdhnliche
praktische Bedeutung. GemaB § 1 Abs. (1) Satz 2 AGB-Gesetz
kommt es namlich nicht auf die Form, den Umfang oder das
auBere Erscheinungsbild des Bedingungswerks an. Dies sind
keine materiellrechtlichen Abgrenzungskriterien mehr; denn ent-
scheidend ist ausschlieBlich, ob die Vertragsbedingungen ,im
enzelnen ausgehandelt* sind. In unendlich vielen Bereichen des
2tionalen, aber auch des internationalen Wirtschaftsvertrags-
rechts werden — besonders im kaufménnischen Verkehr — aber
auch in Individualvertragen Klauseln eingesetzt, die oft wieder-
kehren, die praktisch standardisiert, rationalisiert, weil im einzel-
nen ausgetiftelt sind, kurz: die sich bewdhrt haben. Z._B.: Im
Industrieanlagengeschaft, aber auch bei Lieferungen groBerer
Maschinen, finden sich immer wieder die gleichen einschneiden-
cen, umfassenden Haftungsbeschrankungs- oder Haftungsfrei-
zeichnungsklauseln, um das Risiko des jeweiligen Herstellers in
vertretbarer Weise zu beschranken?). So werden z. B. Schadens-
ersatzanspriiche fir Verfahrensfehler und Gewahrleistungsméngel
regelmaBig ausgeschlossen, soweit entgangener Gewinn, Produk-
tionsausfall oder ProduktionseinbuBen in Rede stehen. Oder: Ein
Unternehmer vereinheitlicht seine Vertriebspolitik und schlieBt
deshalb gleichlautende ,Mustervertrage® mit allen Vertragshand-
lern ab: Jeder erhalt den gleichen, maschinenschriftlich abgefaB-
ten Vertrag. Oder: Ein im Lizenzgeschaft stark engagiertes Unter-
nehmen verwendet fiir seine Lizenzvertrage typisierte Klauseln,
die schlechtweg immer und iiberall gegeniiber jedem Lizenzneh-
mer eingesetzt werden, und diese Klauseln enthalten — wie in
Lizenzvertragen (blich und erforderlich — weitreichende Risiko-
beschrankungen — vor allem dann, wenn das betreffende Unter-
nehmen zusétzlich in erheblichem Umfang im anwendungstechni-
schen Beratungsservice tatig ist. Alle diese Beispielsfalie lassen
erkennen: Es gibt im Wirtschaftsvertragsrecht schlechthin zentra-
le Bestimmungen, die immer und {berall vom ,Verwender” einge-
setzt werden, iiber die zwar verhandelt wird, wobei aber durch-
aus fraglich ist, ob die jeweilige Klausel, auf die es im Einzelfall
ankommt, auch tatsachlich und nachweislich — wie von § 1 Abs. (2)
AGB-Gesetz geboten — ,im einzelnen ausgehandelt ist.

Die praktische Konsequenz liegt auf der Hand: Wird eine derarti-
ge Haftungsbeschrankungsklausel — z. B. der AusschluB fir ,Fol-
geschaden“ in einem Industrieanlagen-Vertrag — vom ,Verwen-
der" der anderen Seite ,gestellt”, so kann es sich hierbei um
eine Bestimmung handeln, auf die das AGB-Gesetz auch im
kaufménnischen Verkehr anwendbar ist — vorausgesetzt freilich,
auch die iibrigen Tatbestandselemente von § 1 Abs. (1) AGB-Ge-
setz sind erfillt. Dann aber kann es ohne weiteres sein, daB
diese Klausel im Einzelfall gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
tnter mittelbarer Beriicksichtigung von § 11 Nr. 11 AGB-Gesetz
verstdBt, z. B. wenn die zugesagte Kapazititsgarantie der Anlage
nicht erreicht wird?). Damit aber wére diese Klausel unwirksam,

') Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (AGB-Gesetz) vom 9. 12. 1976, BGBI. | S. 3317.

?) Vgl. GRAF VON WESTPHALEN, BB 1971 S. 1126 ff.

%) Fiir Unwirksamkeit von Haftungsfreizeichnungen bzw. Haitungsbe-
schrénkungen bei Eigenschaftszusicherungen im kaufmannischen Be-
reich PALANDT/HEINRICHS, AGB-Gesetz, § 11 Anm. 12; HENSEN,
In: ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 11 Nr. 11 Anm. 23 ff,,
wonach im Zweifel auf das Erfiillungsinteresse bei Eigenschafts-
2usicherung gehaftet werden soll, vgl. Anm. 24; differenzierend
LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER,  AGB-Kommentar, § 11

\

eine solche Klausel zur Geschaftspraxis zahlt, uber deren Wenn
und Aber einfach nicht mehr verhandelt wird, geschweige denn,
daB sie ausgehandelt wird. Ist dann diese Haftungsbeschran-
kungsklausel gemaB § 9 Abs. (1) AGB-Gesetz unter mittelbarer
Berlcksichtigung von § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz unwirksam¢)?
Oder ist sie unter Berlcksichtigung von § 278 BGB nicht zu
beanstanden?

Diese Beispielsfalle kénnen beliebig vermehrt werden. Gemein-
sam ist ihnen, was héufig nicht ausreichend klar gesehen wird,
daB die Bestimmungen des AGB-Gesetzes unter der Vorausset-
zung von § 1 AGB-Gesetz nicht nur dann Anwendung finden,
wenn es sich um ,Kleingedrucktes” handelt, sondern schlechter-
dings immer dann, wenn die materiell-rechtlichen Kriterien von
§ 1 Abs. (1) AGB-Gesetz erfiillt sind, ohne daB die Voraussetzun-
gen von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz vorliegen. Dies aber wirft die
entscheidende Frage auf: Welche spezifischen materiell-rechtli-
chen Voraussetzungen miissen erfiilit sein, damit § 1 Abs. (2)
Anwendung findet?

I. Das Kriterium des ,Aushandelns“ auf Grund des BGH-
Urteils vom 15. 12. 1976¢)

Unter dem 15.12.1976 hat sich der BGH im Zusammenhang mit
einem Maklervertrag im einzelnen damit auseinandergesetzt, was
unter ,Aushandeln” von Geschéftsbedingungen zu verstehen ist.
Obwohl von der Sache her kein AnlaB bestand — das AGB-Ge-
setz war auf diesen Fall nicht anwendbar —, hat der BGH seine
Auslegung unter eindeutiger Bezugnahme auf § 1 Abs. (2) AGB-
Gesetz ausgerichtet — eine Praxis, die in einer Fille von BGH-
Entscheidungen zum Problem der ,richterlichen Inhaltskontrolle®
von Geschaftsbedingungen in der letzten Zeit zu beobachten ist:
die Vorwirkung von Gesetzen auf die Rechtsprechung wird hier
Uberdeutlich dokumentiert. Der Sachverhalt dieser Entscheidung
ist dadurch gekennzeichnet, daB der Kunde des Maklers einen
langeren Maklervertrag zweimal unterzeichnet hat. Unter der
linken Unterschrift befand sich im Fettdruck folgender Satz:
JAuftraginhalt wurde in allen Einzelheiten zwischen Auftraggeber und
Makler ausgehandelt, was ich ausdriicklich bestatige.”

Der BGH stellte darauf ab, daB das Instrument der ,richterlichen
Inhaltskontrolle“ von unangemessenen Geschéftsbedingungskiau-
seln darin seine Rechtfertigung findet, daf8 diese Klauseln fir den
Kunden héufig unibersichtlich sind oder sogar (iberraschenden
Charakter haben¢). Dariiber hinaus legitimiere sich die ,richter-
liche Inhaltskontrolle” aus dem — ebenfalls gleichrangigen —
Gesichtspunkt, daB der Richter ,der unangemessenen, einseiti-
gen Inanspruchnahme des Rechts, den Inhalt der Vertrage durch
generelle Regelungen zu gestalten, entgegenwirken muB“’) —
wiahrend sie in einem Individualvertrag unter Beriicksichtigung
der §§ 134, 138, 242, 637 BGB fraglos wirksam wére. Oder: Das
im Lizenzgeschaft, besonders aber auch im anwendungstechni-
schen Beratungsservice tatige Unternehmen schlieBt als ,Ver-
wender" die Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit seiner
Erfillungsgehilfen/Mitarbeiter/Angesteliten schlechthin aus, weil

Nr. 11 Rdnr. 19 ff., wonach es auf die Tragweite und Zweckrichtung
der Eigenschaftszusicherung im Einzelfall ankommt.

4) Fiir eine mittelbare Beriicksichtigung von § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz im
kaufmannischen Bereich LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER,
AGB-Kommentar, § 11 Nr. 7 Rdnr. 17 ff.; ebenso HENSEN, in:
ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 11 Nr. 7 Anm. 30 ff:;
differenzierend PALANDT/HEINRICHS, AGB-Gesetz, § 11 Anm. 8b,
wonach es darauf ankommt, ob es sich um einen leitenden Ange-
stellten gehandelt hat oder nicht.

5) DB 1977 S. 488 ff. = NJW 1977 S. 624 ff.

¢)BGH v. 8.5.1973, BGHZ 60 S. 377, 380 = DB 1973 S. 1120; BGH
v. 29. 3. 1974, BGHZ 62 S. 251, 252 = DB 1974 S. 964.

7) BGH v. 15. 12. 1976, DB 1977 S. 488.
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unter dem Aspekt, ,ob sie nicht die Grundsétze der Vertragsge-
rechtigkeit in unangemessener, nicht zu billigender Weise verlet-
zen“?). Daraus leitete der BGH dann folgenden Rechtssatz ab:
LVielmehr kann von einer Individualvereinbarung in Abgrenzung von
einem durch AGB geprigten Vertrag (im folgenden: AGB-Vertrag) oder
diesem gleichstehenden Formularvertrag nur dann gesprochen werden,
wenn der Geschaftspartner auch hinsichtlich des Vertragsinhalts eine
Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener berechtigter Interessen hatte,
wenn und soweit es ihm also moglich war, die inhaltliche Ausgestal-
tung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen?).”
Daraus resultiert dann folgende SchiuBfolgerung:
LFiir das Zustandekommen einer Individualvereinbarung ist es vielmehr
erforderlich, daB der Verwender von AGB oder Vertragsformularen zur
Abanderung seiner Bedingungen bereit ist und der Geschéftspartner
dies bei den Vertragsverhandlungen weiB. Dies wird insbesondere dann
angenommen werden kénnen, wenn der Verwender dem Partner seine
trotz vorformulierten Klauseltextes vorhandene Anderungsbereitschaft
hinreichend deutlich zu erkennen gegeben hat. Diese Voraussetzungen
einer Individualvereinbarung miissen im Einzelfall tatrichterlich festge-
stellt werden, sofern sich der Verwender darauf beruft, daB der Vertrag
{bzw. eine einzelne Vertragsbedingung) entgegen dem &uBeren An-
schein individuell ausgehandelt worden ist. Die Darlegungs- und Be-
weislast hierfiir liegt beim Verwender'9).”
Demzufolge ist es nach dieser BGH-Entscheidung bei Verwen-
dung von vorformulierten Geschéaftsbedingungen nicht erforder-
lich, daB diese ,an irgendeiner Stelle duBerlich sichtbar abgean-
dert oder erginzt worden“ sind'"). Auch die unveranderte Uber-
nahme von AGB oder Vertragsformularen in einen Vertrag kann
die Voraussetzungen eines Individualvertrages ausmachen, ,wenn
und soweit die eine Vertragspartei zur Abdnderung der Bedingun-
gen bereit und dies dem Geschéftspartner bei VertragsabschiuB
bekannt gewesen ist"'?).
Auch wenn die Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen
eines Individualvertrages, die den ,Verwender* trifft, naturgemas
hoch gespannt ist, wenn Geschéftsbedingungen unverandert in
einen Vertragstext iibernommen werden, so fiihrt diese Entschei-
dung doch im Ergebnis dazu: Die mit der Verabschiedung des
AGB-Gesetzes verbundenen, hochgespannten Erwartungen sind
praktisch schon enttduscht, weil ndmlich der Schutzzweck des
AGB-Gesetzes im Ergebnis immer dann schon unterlaufen wer-
den kann, wenn ein ,Verwender" seiner Vertragspartei — freilich
mit der gebotenen Ernsthaftigkeit, so daB keine Scherzerklirung
vorliegt — zu erkennen gibt, er sei zur Abénderung der von ihm
unterbreiteten Konditionen bereit; auf eine tatséchliche Abande-
rung kommt es dann keineswegs mehr an. Zwar unterliegt dies,
wie der BGH feststellte®3), tatrichterlicher Wiirdigung; allein, es
wird sehr schwer fallen, einem ,Verwender" den Mangel der
Ernsthaftigkeit abzustreiten, wenn er nicht den gravierenden ,Feh-
ler" begeht, sich wiederholt zielstrebig und systematisch seinen
Vertragspartnern gegeniiber zu verhalten'*), so daB seine Verhand-
lungsbereitschaft im Einzelfall kaum mehr ist als eine Fiktion. Kein
gweifel, der als schutzbediirftig hingestellte Verbraucher, der als
intellektuell unterlegen und wirtschaftlich hilflos apostrophiert wur-
de —wenngleich er im Gewand des ,miindigen Biirgers* daherstol-
zierte — ihm werden damit Steine statt Brot gegeben. Und auch der
vom Gesetzgeber ausdriicklich beabsichtigte Zweck, Kaufleute
vor unangemessenen Geschéftsbedingungen zu schiitzen, wird
cann im Ergebnis kaum realisiert werden kénnen, wenn es im
Einzelfall nur auf die Verhandlungsbereitschaft, auf die m 6gli-
che EinfluBnahme, nicht auf die tatséchliche Ab-
z{pderung der einzelnen Vertragsklausel ankommt. Im Ergebnis
fihrt also die BGH-Entscheidung dazu, daB der Anwendungsbe-
reich des.AGB-Gesetzes ganz entscheidend reduziert wird: Wer
gilg i:fézlfi\é?f;ang;;;;srg::mtsc:aft des ,Verwenders und auf
Siellt, dor sofzt sich — ung d?es eizst un'terworfenen. .Kunden ap-
cogmatisches Argument — der Gef:hre;n rec'htspol}usmes,. ein
us, die weitere Existenz

8) Ebenda. ?) S. 489. 19) Ebenda.

'") So ausdriicklich Leitsatz a des Urteils v
i3 b e om 15. 12. 1976, a.a.0.

'4) Hierzu ULMER, in:
)Anm. . R, in: ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 1
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des privaten Vertragsrechts ernsthaft zu gefédhrden: Wenn nam-
lich die ,Bereinigungsfunktion* des AGB-Gesetzes nicht ,greift*
— gleichgiiltig, aus welchen Griinden —, dann besteht Grund zur
Befiirchtung, daB dann nicht nur die Behordenkontrolle von
Geschaftsbedingungen bald Gesetz wird's), sondern daB dar-
iber hinaus offentliches Recht das Wirtschaftsvertragsrecht iiber-
wuchert. Dann aber konnte es eines Tages ersticken.

IL. Kritische Stellungnahme

Dies hat der IV. Zivilsenat mit Sicherheit nicht gewollt; nur mu8
man darauf hinweisen, wenn zu einem zentralen Problem eines
gerade in Kraft getretenen Gesetzes — ohne daB hierzu gebotener
AnlaB bestand — im Vorgriff von hdchstrichterlicher Seite Stel-
lung bezogen wird, zumal die Argumentationsketten — und dies ist
ein dogmatisch-systematisches Gegenargument — des IV. Zivilse-
nats in dieser Entscheidung keineswegs iiberzeugen:

1. Die Vorentscheldung des BGH vom 20. 10. 1976¢)

Der gleiche Senat hatte sich am 20.10.1976 mit einem nahezu
identischen Sachverhalt auseinanderzusetzen. Hier war eine Klau-
sel im Auftragsformular enthalten, in der es u. a. hieB:

,Die Ziffern 9 und 12 wurden mit dem Auftraggeber besprochen und
ausdriicklich anerkannt.”

Die Bedingungen sowie die Auftragsbestitigungen waren eben-
falls vom Kunden des Maklers unterschrieben. Die beiden Sach-
verhalte unterscheiden sich jedoch darin, daB in dem Fall vom
20.10.1976 die soeben zitierte Klausel nach dem Vortrag des
Kldgers selbst nicht mit dem tatsachlichen Geschehensablauf in
Einklang stand; dies war in der Entscheidung vom 15.12.1976
anders, so daB die Sache zur weiteren Sachaufkldrung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden muBte. Dennoch er-
klarte der BGH in der Vorentscheidung:

.Denn Regelungen in Aligemeinen Geschaftsbedingungen werden nicht
schon dadurch zum Inhalt eines Individualvertrages, daB sie in Kennt-
nis von ihrem Inhalt und ihrer Bedeutung von dem Vertragspartner
desjenigen unterzeichnet werden, der sie aufgestellt hat. Sie konnen
nur dann als Inhalt eines Individualvertrages angesehen werden, wenn
sie das Ergebnis eines freien gegenseitigen Aushandeins des
Vertragsinhalts durch die Vertragspartner sind!?).*

In gleicher Weise wird darauf abgestelit, daB die Klausel im vor-
liegenden Fall einseitig vorformuliert war, und es heiBt dann:

.Der Beklagte hat sich ihr, ohne auf ihren Inhalt EinfluB nehmen
zu kénnen, allein dadurch unterworfen, daB er die AGB und den
Formularvertrag unterzeichnete?®).“

Es féllt auf, daB der BGH in seiner Entscheidung vom 15. 12. 1976
die Vorentscheidung vom 20.10.1976 lediglich im Rahmen der
Beweislastregelung als Prijudiz anfiihrt. Sicherlich hat sie diese
Bedeutung auch; aber sie erschdpit sich nicht darin, weil mate-
riell-rechtlich beide Entscheidungen voneinander differieren: Die
Entscheidung vom 15. 12,1976 148t die mégliche EinfluBnah-
me auf die Vertragsgestaltung bei gleichzeitiger Verhandlungsbe-
reitschaft des ,Verwenders® ausreichen, um die Voraussetzungen
eines Individualvertrages zu bejahen, wihrend die Entscheidun_g
vom 20. 10. 1976 offenbar darauf abstellt, daB eine tatsachli-
che EinfluBnahme auf die Vertragsgestaltung vorliegen mulz,
namlich als ,Ergebnis eines freien gegenseitigen Aushandelns,
bevor ein Individualvertrag angenommen werden kann. Dies aber
besagt: Nach der Entscheidung vom 20. 10. 1976 ist es grundsatz:
lich geboten, daB Geschaftsbedingungen — vorausgesetzt, die
Tatbestandsmerkmale von § 1 Abs. (1) AGB-Gesetz liegen vor —~
tatsdchlich abgeéandert sein miissen, bevor insoweit ein ,Aushan-
deln“ im Sinn von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz anerkannt werden
kann. Demgegeniiber ist es angesichts dieser Divergenz keiné
zureichende Gemeinsamkeit, wenn auch die Entscheidung vom
15.12. 1976 bemerkt, daB ,selbst eine eingehende Erdrterung der
einzelnen Konditionen und eine Belehrung iber die bei allen

%) Vgl. Manager Magazin, Allgemeine Geschéftsbedingungen — Die
Firmen sind Gberfordert, Nr. 5/1977 S. 114, 118 a. E.

1) BGH v. 20. 10. 1976, DB 1977 S. 158 = BB 1977 S. 59 mit Anm.
TRINKNER.

17) Ebenda.

18) Ebenda.
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denkbaren Fallgestaltungen eingetretenen Rechtsfolgen* nicht
ausreichen, um dies als ,Aushandeln“ zu qualifizieren's).

2. Das Abgrenzungskriterium des , Aushandelns“ in der friiheren
BGH-Rechtsprechung

Im Vordergrund steht hier erkennbar die Rechtsprechung, die
Formularvertrage mit AGB-Vertragen gleichschaltet®) — ein
Problem, das nunmehr durch § 1 Abs. (1) AGB-Gesetz obsolet
geworden ist?). In der tragenden Entscheidung des BGH vom
29.3.1974%) heiBt es bei der Qualifizierung einer Einzelklausel
als AGB-Klausel in einem notariellen Vertrag:

»Die Freizeichnungsklausel des vorliegenden Falles stelit eine solche
Abrede dar, denn sie ist nicht das Ergebnis eines freien gegenseitigen
Aushandelns des Vertragsinhalts durch die Partner, sondern einseitig
von der VerduBererseite unter Ausrichtung allein auf ihre Interessen
und in erheblicher Abweichung vom — wenn auch nur dispositiven —
gesetzlichen Leitbild der Gewéhrleistung festgelegt und in einer nicht
geringen Zahl von Vertragen gleichlautend enthalten23)."

Der gleiche Gesichtspunkt wird in der dann nachfolgenden Ent-
scheidung 'vom 8.11,1974%) aufgegrifien und findet sich
schlieBlich auch in der bekannten KG-Anlagengesellschaft-Ent-
scheidung?s).

Im Ergebnis ist also festzuhalten: Die frihere BGH-Rechtspre-
chung zum Kriterium des ,Aushandelns* 148t erkennen: Es muB
ein gegenseitiges Geben und Nehmen stattfinden, weil das ,Aus-
handeln” nicht nur die Tétigkeit der Verhandelns selbst bezeich-
net, sondern deren Ergebnis ausmacht.

Dieser Sicht entspricht auch die Entscheidung des OLG Celle
vom 19.12. 1975%), auf die sich der BGH in seinem Urteil vom
15.12.1976 indessen nicht beruft, obwohl diese Entscheidung
unter Berufung auf § 1 AGB-Gesetz — es handelte sich allerdings
damals noch um den Regierungsentwurf?’) — zustande kam.

3. Die Gesetzesmaterialien

Die Entscheidung des BGH vom 15.12.1976 stiitzt sich maBge-
bend fir die Auslegung von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz auf die
Begriindung des Regierungsentwurfs?). Ubersehen wird jedoch
dabei, daB diese Begriindung keineswegs in sich eindeutig und
widerspruchsfrei ist. Einerseits heift es namlich, eine individual-
vertragliche Vereinbarung im Sinn von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz
liege immer dann vor, wenn und soweit die Vertragsbedingungen
das Ergebnis einer selbstverantwortlichen Priifung, Abwégung und
méglichen EinfluBnahme beider Vertragsparteien sind. An-
dererseits heiBt es aber — und dies verschweigt der BGH:

~Der Rechtsprechung muB es iiberlassen bleiben, im Zweifelsfall zu
entscheiden, ob und inwieweit der andere Vertragsteil trotz Verwen-
dung eines Musters soviel EinfluB auf die Abmachungen genom-
men hat, daB diese als individuelle Abreden angesehen werden kon-
nen29) “

Diese zuletzt zitierte, weiterreichende Auffassung, daB namlich
fir ein ,Aushandeln“ im Sinn von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz ein
tatsdchliches Abweichen von vorformulierten Vertragsbedingun-
gen erforderlich ist, findet auch eine Stiitze in den Kurzprotokol~
len der Beratungen des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-
destages, auf die der BGH jedoch erstaunlicherweise iiberhaupt
nicht eingeht. In der Sitzung des Rechtsausschusses vom 5. 5. 1976
erklrte die SPD-Abgeordnete Frau Dr. Déubler-Gmelin:

»Das auch nach ihrem Verstindnis das Wort ,verhandelt' -milder ware
als das Wort ,ausgehandelt'. Sie sihe den Sinn von Abs. 2 In der

%) BGH v. 15, 12, 1976, DB 1977 S. 488, 489.

) OLG Disseldorf v. 28.1.1972, NJW 1972 S. 1816; OL@ Kéin V.
15.5. 1973, NJW 1973 S. 1882.

) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 1
Rdnr. 14 m. w. N. :

) BGHZ 63 S: 251 = DB 1974 S. 964.

B) S, 253,

" M) BGH v. 8. 11. 1974, BGHZ 63 S. 238 = DB 1975 S. 47.

) BGH v. 14. 4. 1975, BGHZ 64 S. 238 = DB 1975 S. 1499.

*) OLG Celle v. 19.12.1975, BB 1976 S. 1287 mit Anm. GRAF VON
WESTPHALEN.

%) BT-Drucks. 7/3919.

%) BGH v. 15. 12, 1976, DB 1977 S. 488, 489.

%) BT-Drucks. 7/3919 S. 17 linke Spalte a. E.
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Fassung des Bundesrates darin, Individualabreden herauszunehmen.
Individualabreden lagen nur dann vor, wenn beide Parteien wiiBten,
worum es sich im einzelnen handle. Wenn die Auffassung vertreten
werde, daB ,Verhandeln' weniger sei als ,Aushandeln’, so komme es
Ihr gerade auf dieses Mehr an. Sie bestehe darauf, daB es ,ausgehan-
delt’ heiBen misse30).“

Demgegeniiber bemerkte der Abgeordnete Thiirk von der
CDU/CSU-Fraktion — er war Berichterstatter des AGB-Gesetzes
im RechtsausschuB —, es gelte zu verhindern, daB das Wort
»ausgehandelt” die Rechtsprechung zur Aufstellung zu weitge-
hender Erfordernisse veranlassen konne®). Der Abgeordnete
ging darauf dezidiert auf verschiedene Eingaben — insbesondere
die der Bundesnotarkammer — ein, in denen vorgeschlagen
worden war, den Begriff des ,Aushandelns” in § 1 AGB-Gesetz
durch den des ,Verhandeins“ zu ersetzen. Der Abgeordnete
erklarte sehr eindringlich:

»Die Beauftragten der Bundesregierung setzten den Level so hoch, daB
man tatsdchlich verlangen misse, daB sich die Leute mit jeder
Bestimmung auseinandersetzten3?).”

Von entscheidender MaBgeblichkeit ist jedoch dann, daB unmit-
telbar im AnschiuB an diese AuBerung das Kurzprotokoll — auf
Antrag der SPD-Abgeordneten Frau Dr. Daubler-Gmelin ,einstim-
mig“®) die Fassung des Abs. (2) in der Version des Bundesra-
tes getragen von der Interpretation der Abgeordneten Frau Dr.
Déubler-Gmelin angenommen hat, die dann auch Gesetz geworden
ist.

Obwohl der Stellenwert von Gesetzesmaterialien fir die Ausle-
gung gesetzlicher Bestimmungen keineswegs eindeutig und un-
umstritten ist?*), ergibt sich doch folgendes:

Der Begriff des ,Aushandelns” im Sinn von § 1 Abs. (2) AGB-Ge-
setz ist qualitativ mehr als ,Verhandeln“. Mithin reicht nicht aus,
wenn der ,Verwender” dem Kunden bei der Verwendung von
Vertragsbedingungen im Sinn von § 1 Abs. (1) AGB-Gesetz
lediglich die Maglichkeit einraumt, dariiber zu verhandeln. Gefor-
dert wird vielmehr, daB individualvertragliche Vereinbarungen —
basierend auf dem Prinzip der Chancengleichheit — das Ergebnis
eines freien selbstverantwortlichen Aushandelns der Parteien
sind.

4. Die Kommentar-Literatur

Auch die nicht zum AGB-Gesetz erarbeitete Literatur grenzt —
vor allem im Hinblick auf Individualvereinbarungen/For-
mularvertrdge — vorwiegend danach ab, inwieweit die jeweilige
Klausel ,ausgehandelt” worden war*). Demgegeniiber differen-
ziert Nicklisch*) fir den rechtlichen Ansatzpunkt der AGB-In-
haltskontrolle, indem er lediglich auf die Mdglichkeit des
beiderseitigen Aushandelns eines Vertrages abhebt; entscheidend
sei, ,daB die Parteien die Moglichkeit hatten, im Wege der
beiderseitigen Selbstbestimmung einen gerechten Interessenaus-
gleich zu erzielen“’) — ohne Riicksicht also darauf, ob sie
hiervon also auch tatsédchlich Gebrauch gemacht haben. Folglich
Ist fir ihn die ,Moglichkeit des beiderseitigen Aushandelns der
Vertragsbedingungen“3) das materiell-rechtliche Abgrenzungs-
kriterium. Auch Larenz®) stellt darauf ab, ob die Mdglichkeit
bestand, daB jeder Vertragspartner seine Vorstellungen tatsdch-
lich zur Geltung brachte, um seine Interessen durchzusetzen.
Demgegeniiber vertritt Wolf*) die Ansicht, daB selbst das ,Aus-
handeln der Bedingungen® nur ein formales Kriterium sei, wel-
ches ,letztlich nichts dariiber besagt, ob fiir Jeden Teil die

30) Kurzprotokoll S. 87.

31) Ebenda, S. 88. 32) Ebenda, S. 90. 3%) Ebenda.

) vgl. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl,,
Berlin, Heidelberg, New York 1969, S. 291 ff., S. 308 ff.

35) PALANDT/HEINRICHS, 35. Aufl., Vorbem. 6 E zu § 175; ER-
MAN/HEFERMEHL, Vorbem. 45 zu § 145; vgl. auch BGH v.
11. 1.-1968, BGHZ 51 S. 55, 58 = DB 1969 S. 123; ao aber auch
schon BGH v. 29. 9. 1960, BGHZ 33 S. 216, 218 . = DB 1960 S. 1495.

36) NICKLISCH, BB 1974, S. 941 ff.

37) Ebenda, S. 942. 38) Ebenda, S. 949.

) LARENZ, Allg. Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl,
Miinchen 1975. S. 48. L : i
#) WOLF, Rechtsgeschéftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher
Interessenausgleich, Tilbingen 1970, S. 257; im einzeinen S. 230 ff.
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Maglichkeit zur selbstbestimmten Entscheidung bestand” — von
seiner Sicht der Problemstellung durchaus konsequent, namlich
den Schutz der Entscheidungsfreiheit des Unternehmers zum
vorrangigen MaBstab zu erheben. Génzlich anders differenziert
Schulte®), indem er nicht zwischen AGB-Formularvertragen
einerseits und Individualabreden andererseits unterscheidet. Er
bringt seine Rechtsansicht im Hinblick auf die hier interessieren-
de Abgrenzung auf die kurze Formel: Das Vorliegen eines Indivi-
dualvertrages ist immer dann anzunehmen, wenn es sich nicht
um einen Massenvorgang gehandelt hat; mit anderen Worten:
Das von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz nicht ibernommene Gegensatz-
paar lautet: Individualvertrag — Massenvertrag, nicht Individual-
vertrag — Formularvertrag/AGB*).

Im Hinblick auf § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz nimmt Schmidt-Salzer
die einschrinkendste Auslegung an*). Danach ist ein Indivi-
dualvertrag immer dann schon anzunehmen, wenn die Maglich-
keit bestand, daB der Kunde vom Inhalt der AGB Kenntnis
nehmen konnte. Schmidt-Salzer weist ausdriicklich das Abgren-
zungskriterium des ,Aushandeins® im Sinn des gegenseitigen
Gebens und Nehmens zuriick. Diese Position wird jedoch nicht
von den bislang erschienenen Kommentaren zum AGB-Gesetz
vertreten: Ein ,Aushandeln” im Sinn von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz
ist immer dann, aber auch nur insoweit anzunehmen, als tatsach-
lich eine EinfluBnahme in Form einer Abanderung der vertraglich
vorformulierten Klauseln stattgefunden hat*). Dieses Ergebnis
wird dadurch bestarkt, daB es gemaB § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz
nicht ausreicht, wenn lediglich ein ,Aushandeln” zwischen den
Parteien vorlag, weil der Gesetzgeber das ,Aushandeln* dadurch
qualifiziert hat, daB es ,im einzelnen" fir jede strittige
Klausel (vgl. ,soweit“) zwischen den Parteien erfolgen misse.
Diese gesetzgeberische Intention, die im Wortlaut der Bestim-
mung — ,im einzelnen* neben dem Wort ,soweit" — zum
Ausdruck gebracht wird, 14Bt es nicht zu, lediglich die Méglich-
keit der EinfluBnahme des Kunden auf die vorformulierten Klau-
seln des ,Verwenders" ausreichend sein zu lassen. Deshalb ist
im Ergebnis die Entscheidung des BGH vom 15.12. 1976 abzuleh-
nen. Sie steht nicht im Einklang mit dem Wortlaut von § 1 Abs.
(2) AGB-Gesetz; sie ergibt sich nicht zweifelsfrei aus den Geset-
zesmaterialien, und sie findet auch in der in der Literatur vorherr-
schend vertretenen Auffassung keine ausreichend verlaBliche Stiit-
ze — ganz abgesehen davon, daB sie mit friiheren Entscheidungen
des BGH zum Begriff des ,Aushandelns* nicht in Einklang gebracht
werden kann. :

lll. Geltung fiir den kaufménnischen Verkehr

LaBt man die eingangs zitierten Beispiele unter dem Gesichts-
punkt Revue passieren, daB hinsichtlich der jeweiligen Klauseln
— insbesondere im Hinblick auf die dort angefiihrten Haftungsbe-
schrankungen — ein’ gegenseitiges Geben und Nehmen, also ein
~Aushandeln erfolgt sein miisse, so wird schnell klar: Diese
Anforderungen sind &duBerst hoch geschraubt; sie finden in der
taglichen Wirtschaftsvertragspraxis keine unmittelbare Entspre-
chung. Dort herrscht das Element des ,Verhandelns® vor, weil
man von Kaufleuten erwarten kann und darf, daB sie in der Lage
sind, sich liber die Tragweite von Vertragsbestimmungen kiar zu
werden — gleich, ob es sich um +Kleingedrucktes* oder um
individualvertragliche Vereinbarungen handelt®). Dieser Ge-
sichtspunkt iiberzeugt freilich nicht gegeniiber dem Endverbrau-
1) SCHULTE, NJW 1974 S. 1217 ff.

42) SCHULTE, a.a.0. S. 1222.

:‘3)) ggﬁmg;;gé:ﬁgﬁs NJW 1977 S. 129, 132 f.

HS, AGB-Gesetz, § 1 Anm. 4:
WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Komn?entar, § 14ﬁdlr-1?.v£/§f;s§z Zl?cr:
wohl im Ergebnis ULMER, in: ULMER/BRANDNER/HENSEN AGB-
Gesetz, § 1 Anm. 25; DIETLEIN/REBMANN, AGB aktuell § 1 Anm
jo. De.r Ansicht der Referenten des Bundes}usﬁzminis'teriums isi
insoweit besondere Bedeutung zuzumessen, als sie ausfihren: ,Aus-
g:;:::ies"e'i:‘ daln?;]b eine vertragliche Regelung, wenn sie" das

iner glei r i i i
i ool nggs; :::uiz:e:ngmfluﬁnahme beider Vertragspar-
seitigen Vertragswillen Ausdruck gibt.”
) Vgl. EBERSTEIN, BB 1974 S. 585 ff.

dessen Gestaltung dem beider- _
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cher, dem Nicht-Kaufmann: Dieser ist schutzbediirftig, da er so
gut wie nie in der Lage ist, die rechtliche und wirtschaftliche
Tragweite von vorformulierten Vertragsbedingungen zu erkennen
und zu ermessen. Damit stellt sich die maBgebende Frage, ob im
Rahmen von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz in bezug auf das Kriterium
des ,Aushandelns“ danach differenziert werden kann und darf,
ob es sich um Rechtsgeschéfte unter Kaufleuten im Sinn von
§ 24 AGB-Gesetz handelt, oder um solche, auf die die §§ 10, 11, 12
AGB-Gesetz unmittelbar Anwendung finden. Dieser Gedanke ist
naheliegend und durchaus konsequent: Wer auf die Schutzbe-
diirftigkeit des AGB-unterworfenen Kunden abstellt, ist gehalten,
nicht nur im Rahmen der Inhaltskontrolle der §§ 8 ff. AGB-Gesetz
zu differenzieren; wegen des Sachzusammenhangs muB er in
gleicher Weise auch im Bereich von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz
unterscheiden: Bei Vertrigen gegeniber Nicht-Kaufleuten wére
der Bereich von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz wesentlich enger als
bei Vertrigen gegeniiber Kaufleuten im Sinn von § 24 AGB-Ge-
setz. Folgerichtig zu Ende gedacht, wiirde dies bedeuten, daB
das Kriterium des ,Aushandelns* im kaufmannischen Bereich
gemiB § 24 AGB-Gesetz dahin verstanden werden konnte und
dirfte, daB die Moglichkeit des ,Verhandelns“ ausreicht, um bei
Verwendung vorformulierter Klauseln im Sinn von § 1 Abs. (1)
AGB-Gesetz die Voraussetzungen eines Individualvertrages anzu-
nehmen, auf die die Bestimmungen des AGB-Gesetzes keine
Anwendung finden. Dann wirde — mdglicherweise sogar in
Fortfiihrung der BGH-Entscheidung vom 15.12.1976 — erreicht,
daB die eingangs zitierten Beispiele — keineswegs handelt es
sich dabei um ,juristische Schreckbeispiele" — zufriedenstellend
geldst werden kdnnten: In allen Fillen wéren die Voraussetzun-
gen des ,Verhandelns" erfilllt — ungeachtet der Tatsache, ob es
sich um Musterbedingungen, bewihrte Klauseln, standardisierte
Klauseln oder um solche Klauseln handelt, von denen der ,Ver-
wender* aus geschftspolitischen oder unternehmerischen Grin-
den nicht Abstand nehmen will, z. B. bei zureichenden Haftungs-
beschrankungen bei GroBvertragen.

Indessen, so willkommen eine derartige Differenzierung fir die
Industrie sicherlich ware, die gesetzgeberischen Wertungen las-
sen dies nicht zu. Entscheidend ist: § 1 AGB-Gesetz ist zwingen-
den Rechts; eine Differenzierung, wie sie fiir den Bereich der
§§ 10 und 11 AGB-Gesetz gemaB § 24 AGB-Gesetz in Betracht
kommt, scheidet aus dogmatisch-systematischen Griinden aus, da
§ 24 AGB-Gesetz § 1 ausdriicklich fiir Kaufleute und Nicht-Kauf-
leute gleichschaltet.

Die Differenzierungsmoglichkeiten, die gemiB § 9 AGB-Geselz
zwischen den Belangen des nicht-kaufmannischen Verkehrs
einerseits und denen des kaufménnischen Verkehrs andererseits
erforderlich und geboten sind, sind hier also versperrt. Wiirde man,
dessen ungeachtet, im Bereich von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz
entsprechend dem MaB der rechtsgeschaftlichen Verantwortungs:
fahigkeit und Schutzbediirftigkeit des jeweiligen Kunden differen-
zieren, so wire es zwangsldufig, daB ein weiteres Problem
hinzutrate: Im Bereich des kaufméannischen Verkehrs von § 24
AGB-Gesetz miiBte erneut dahin differenziert werden, ob der
Minderkaufmann nicht schutzbediirftiger ist als der Volikaufmann;
mit anderen Worten: Eine im Vorfeld des Gesetzgebungsverfah-
rens angefachte Diskussion miiBte nicht nur erneut belebt wer
defi%), sie miiBte zu einem zutraglichen Ende gefiihrt werden =
und dies in Erkenntnis der Tatsache, daB der Kaufmannsbegriff
keineswegs in seinen Konturen klar und prizise umrissen und als
AGB-Gesetz ebenso wenig geeignet ist wie bei § 24 AGB-GesetZ
Doch wiére dies folgerichtig und erforderlich, weil der Minde.r-
kaufmann schutzbediirftiger ist als der Vollkaufmann, und dies gilt
auch hinsichtlich der rechtlichen Chancengleichheit und wirtschaft
lichen Schutzbediiritigkeit. Das eine kann nicht vom anderen g€
trennt werden. Unvermeidlich wire also, daB die Diskussion, wel-
che durch den Spruch des Gesetzgebers zum AGB-Gesetz beendet
sein sallte, wieder in vollem Umfang zum Zuge kame — mit all den
Unwiégbarkeiten, die ihr seinerseits bereits anhafteten. Kein Zwek
fel, dies wére hochst unbefriedigend.

46} Hierzu vor allem LINDACHER, BB 1972 S. 206 ff.; BASTIAN/BOHM,
BB 1974 S. 110 ff,, alle m. w. N.
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Entscheidend erscheint schlieBlich aber auch folgendes: Der BGH
selbst differenziert im Rahmen der ,richterlichen Inhaltskontrolle*
von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen keineswegs danach, inwie-
weit der jeweilige AGB-unterworfene Kunde schutzbediirftig ist
oder nicht. Ohne Riicksicht auf dieses Kriterium gewéahrt der BGH
ganz aligemein Schutz vor unangemessenen AGB-Klauseln*). Dann
aber fiihrt kein Weg daran vorbei: Wenn man die dogmatisch-syste-
matische Verzahnung der Grundsatze der ,richterlichen Inhaltskon-
trolle“ von AGB einerseits mit der Abgrenzung zwischen Individual-
abreden und Geschaftsbedingungen andererseits zur Kenntnis
nimmt®), verbietet sich mit Wirkung vom 1.4.1977 im Rahmen
von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz bei der Ausfiillung des Kriteriums
des ,Aushandelns“ eine Differenzierung, weil der Gesetzgeber
ausweislich der Fassung von § 24 AGB-Gesetz diese lediglich fiir
die ,richterliche Inhaltskontrolle* gemaB §§ 8 ff. BGB vorgenom-
men hat.

IV. Praktische Konsequenz

Wenn es zutreffend ist, daB ein ,Aushandein” im Sinn von § 1
Abs. (2) AGB-Gesetz ein gegenseitiges Geben und Nehmen im
Hinblick auf jede vorformulierte Klausel eines Vertrages bedeutet,
und wenn es weiter zutrifft, daB zwischen der Verwendung von
AGB gegeniiber Kaufleuten und gegeniber Nicht-Kaufleuten in
diesem Zusammenhang nicht differenziert werden kann und darf,
ist es fur die Praxis unerlaBlich: Die Genesis eines jeden Vertra-
ges ist im einzelnen genau festzuhalten und aufzubewahren,
Denn aus Abanderungen, aus der Beriicksichtigung von Ande-
rungswiinschen des Kunden, kurz: aus der gesamten Entwicklung
eines Vertragswerks ergibt sich jeweils, ob und inwieweit die
Voraussetzungen des ,Aushandelns® im Sinn von § 1 Abs. (2)
AGB-Gesetz erfiillt sind oder nicht. Dabei bietet sich jedoch die
Beachtung einiger Regeln an, die hier — ohne Anspruch auf
Volistandigkeit — kurz skizziert werden sollen: Es empfiehlt sich
nicht, wenn der ,Verwender" gegeniiber seinem Vertragspartner
zunichst mit ,iiberzogenen” Klauseln arbeitet, nur um dessen
Widerspruch hervorzurufen und dadurch ein Abéndern und eine
tatsdchliche EinfluBmoglichkeit auf die Vertragsgestaltung zu er-
reichen. Dieser Weg kann gangbar sein, doch ist zu befirchten,
daB dadurch die Beziehungen zum Kunden unndtig belastet
werden. Vor allem aber gilt es, im Auge zu behalten: Erkennt der
Kunde die Absicht des ,Verwenders“, so wird es sehr nahelie-
gen, daB er das Vertragsangebot — trotz der ,iberzogenen“
Klauseln — akzeptiert, im Vertrauen darauf, daB die ,iberzoge-
nen* Klauseln der Guillotine der §§ 9 . AGB-Gesetz bzw. der
des § 9 AGB-Gesetz ohnehin anheim fallen werden. Des weiteren
ist darauf zu achten, daB nicht nur iiber den Preis, die Zahlungs-
bedingungen und den technischen Leistungsbeschrieb im einzel-
nen verhandelt wird. Denn die Kriterien des ,Aushandelns” miis-
sen vor allem bei den Klauseln ansetzen und wirksam werden,
die ggf. der richterlichen Inhaltskontrolle der §§ 8 ff. AGB-Gesetz
unterfallen werden, wofiir Voraussetzung ist, daB diese von
gesetzlichen Regeln abweichen oder diese erganzen (vgl. § 8
AGB-Gesefz). Daher ist anerkannt, daB der Preis und der Lei-
stungsbeschrieb als solcher regelmaBig nicht der ,richterlichen
Inhaltskontrolle der §§ 8 ff. AGB-Gesetz unterliegen®). Den-
noch kann es sein, daB ein ,Aushandeln” des Preises oder der
Zahlungsbedingungen die Voraussetzungen von § 1 Abs. (2)
AGB-Gesetz in bezug auf die Vertragsbedingungen erfilllt. Dies ist
Immer dann der Fall, wenn und soweit sich aus der Vereinbarung
des Preises eine Ausstrahlungswirkung auf sonstige Klauseln des
Vertrages ergibt, z. B. Verkiirzung der Gewahrleistungsfristen bei
Nachgeben im Preis. Zu bedenken ist dabei jedoch: Das sog.
»Preisargument” allein ist grundsatzlich nicht geeignet, die MaB-

“)BGH v. 7. 7. 1976, DB 1976 S. 1711.

*) Grundlegend BGH v. 29. 3. 1974, BGHZ 62 S. 251 ff. = DB 1974 S.
964. Darauf stellt auch die Entscheidung des BGH vom 15. 12. 1976 ab.

“)Vgl. LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar,
§ 8 Rdnr. 2 1.; vgl. auch Vorbemerkung vor §§ 811, Rdnr. 14;
??'ANDNER, in: ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 8 Anm.

%) ;SWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 9
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stabe der ,richterlichen Inhaltskontrolle” der §§ 8 ff. AGB-Gesetz
auBer Kraft zu setzen). Dies entspricht auch der friheren Recht-
sprechung des BGH*!).Denn unangemessene Geschéftsbedingun-
gen diirfen nicht zu billigen Preisen angeboten und Vertragen zu-
grunde gelegt werdens?); ganz abgesehen davon, daB die Gefahr
besteht, die kaufménnische Kalkulation zur Ermittlung dem Gericht
offenlegen zu miissen, ob tatsachlich die Relation zwischen Preis
und AGB angemessen ist’3). Zudem wird es meistens so sein,
daB Preise und Zahlungsbedingungen — ebenso wie die Technik
— verhandelt werden, bevor die weiteren kommerziellen und
rechtlichen Konditionen zwischen den Parteien erértert werden.
Diese Praxis ist indessen nicht geeignet, die zuvor apostrophierte
Ausstrahlungswirkung zwischen verhandeltem Preis und kommer-
ziellen Konditionen zu gewéhrleisten. Ganz anders ist der Fall
jedoch, wenn eine eindeutige Relation — praktisch eine ,Tarif-
wahl“ — zwischen kommerziellen Konditionen einerseits und dem
Preis andererseits hergestellt und dem Kunden mit der erforderli-
chen Transparenz unterbreitet wird, z.B. das Angebot eines
Rasierapparates zum Preis von DM 100,— ohne Gewdhrleistung,
d.h. unter VerstoB gegen § 11 Nr. 10a AGB-Gesetz und der
gleiche Rasierapparat zum Preis von DM 115~ unter Beachtung
der §§ 9 ff. AGB-Gesetz. Unter dieser Voraussetzung diirften
regelmaBig die Elemente des ,Aushandelns“ im Sinn einer Indi-
vidualvereinbarung gemas § 1 Abs. (2) in bezug auf den Ausschluf
der Gewahrleistung (DM 100,—) vorliegens). Dies gilt freilich
nicht ohne weiteres in dem Fall, in dem der Kunde nur zwischen
mehreren vorformulierten Vertragsbedingungen — z.B. in einem
Formularvertrag — wéhlen darf, sofern nicht mindestens eines
der Vertragsangebote die Mindesstandards des AGB-Gesetzes
erfillt, wie z.B. bei Mietvertragen, in denen durch Ankreuzen
festgelegt werden kann, ob eine Kaution verzinst werden soll
oder nicht, ohne daB dies erkennbare Auswirkungen auf den
Mietzins hat.

Die Moglichkeiten und Chancen einer individualvertraglichen
+Tarifwahl“ diirften indessen auf den nicht-kaufmannischen Ver-
kehr weitestgehend beschrankt bieiben; sie entsprechen nicht
der wirtschaftlichen Praxis unter Kaufleuten. Hier wird es — wie
bereits kurz angedeutet — entscheidend darauf ankommen, daB
der ,Verwender“ die gesamte Genesis des Vertrages im einzel- -
nen dokumentarisch festhalt, so daB sie jederzeit nachvolizogen
werden kann. Dies wird nicht unerhebliche Aufwendungen erfor-
derlich machen, z.B. Mikroverfilmung etc. Allerdings sind die
Risiken auBerst hoch. die sich auf Grund einer Qualifizierung von
Vertragsbedingungen als AGB-Klauseln ergeben, sofern ein ,Aus-
handein“ im Sinn von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz nicht bewiesen
werden kann®%). Grundsatzlich dirfte es aber — kaufméannisch
gesehen — gerechtfertigt sein, diesen Aufwand zu treiben.
Dabei ist zu beriicksichtigen, daB — gerade im kaufméannischen
Bereich — ,ausgehandelte” Vertragsklauseln die bereits angedeu-
teten Ausstrahlungswirkungen auf nicht ausgehandelte Vertrags-
klauseln haben konnen. Dies ist z. B. dann anzunehmen, wenn
eine Gewahrleistungsfrist auf Grund eines gegenseitigen Gebens
und Nehmens von 12 Monate auf 24 Monate verlangert worden
ist, obwohl der Inhalt und Umfang der Gewahrleistungspflicht
nicht ,ausgehandeit* wurde. Das gleiche kann z. B. dann gelten,
wenn die Voraussetzung des Lieferverzugs gemaB § 1 Abs. (2)
AGB-Gesetz entgegen der urspriinglich in den Bedingungen vor-
gesehenen Beschrankung auf Falle hoherer Gewalt erweitert
wurde, so daB dann eine relativ hohe Vertragsstrafe fiir Lieferver-
zug nicht mehr AGB im Sinne von § 1 Abs. (1) AGB-Gesetz ist.
Ganz entscheidend wird es jedoch stets auf den Einzelfall ankom-
men. VerlaBlichere Regeln gibt es namlich nicht.

51) BGH v. 29. 10. 1956, BGHZ 22 S. 90, 98 = DB 1956 S. 1176.

52) PALANDT/HEINRICHS, AGB-Gesetz, § 9 Anm. 2b; vgl. auch BT-
Drucks. 7/3919 S. 23.

53) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 9
Rdnr. 17. :

54) Ebenda.
55) Zu Beweislastfragen vgl. LOWE'GRAF VON WESTPHALEN TRINK-

NER, AGB-Kommentar, § 1 Rdar. 27 ff.; ULMER, in: UL-
MER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Cesetz, § 1 Anm. 35 f.; DIET-
LEIN/REBMANN, AGB aktuell, § 1 Anm. 12.




