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Eigentumsvorbehaltsklauseln unter dem Blickwinkel des AGB-Gesetzes (I

In einem soeben erschienenen Buch {iber den +Eigentumsvorbe-
halt im deutschen Recht") ist die Auffassung vertreten worden,
die Bestimmungen des AGB-Gesetzes seien nicht geeignet, ir-
gendwelche Bedenken gegen Eigentumsvorbehaltsklauseln aus-
zulésen?). Dies entspricht offenbar einer weit verbreiteten An-
sicht, zumal in den meisten einschldgigen Kommentaren zum
AGB-Gesetz zu Eigentumsvorbehaltsklauseln so gut wie gar nicht
Stellung genommen worden ist?). Indessen ist dies keineswegs
ein Indiz dafiir, daB die Bestimmungen des AGB-Gesetzes bei
zutreffender Betrachtung nicht erhebliche Auswirkungen auf In-
halt und Umfang von Eigentumsvorbehaltsklauseln haben, sofern
diese — was regelmaBig geschieht — nicht individualvertraglich
abgefaBt, sondern in Geschéaftsbedingungen enthalten sind?).
Wiirde sich namlich auf Grund der Bestimmungen des AGB-Ge-
seizes eine betrachtliche Einschrankung der Kreditsicherungs-
méglichkeiten auf Grund von AGB-Klauseln ergeben, so ware
dies im Hinblick auf die groBe Zahl von Insolvenzfallen von
weitreichender Bedeutung, und es wére im Blick auf rechtspoliti-
sche Erwdgungen und gesetzgeberische MaBnahmen, wie sie
gerade auch auf dem Stuttgarter Juristentag artikuliert worden
sind®), von weitreichendem Belang, weil ja die Notwendigkeit
einer Novellierung des Konkurs- und des Zivilrechts zumindest
insoweit Uberflissig ware, als sich gleiche Ergebnisse schon auf
Grund des AGB-Gesetzes ergeben. Dies ist im einzelnen zu unter-
suchen.

1. Kollision von Geschéftsbedingungen und stillschweigende
Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalits

Nur noch ganz vereinzelt wird die These vertreten, daB bei
widerstreitenden Geschéftsbedingungen die Bedingungen desje-
nigen Teils gelten, der zuletzt auf seine Bedingungen verwiesen
hat®), obwoh! dies einem fritheren Trend der Rechtsprechung
entsprach’). Uberwiegend wird heute — im AnschluB®) oder in
Weiterentwicklung der Rechtsprechung des BGH?) — die Auffas-
sung vertreten, daB bei der Kollision von Geschéftsbedingungen
beim VertragsabschiuB weder die Verkaufs- noch die Bestellbe-
dingungen gelten®). Vielmehr greifen die gesetzlichen Be-

1) THAMM, Der Eigentumsvorbehalt im deutschen Recht, 4. Aufl.,
Heidelberg 1977.

?2)S. 18.

3) Vgl. SCHLOSSER-KOESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 1 Rdnr. 8,
19; § 3 Rdnr. 25; § 5 Rdnr. 8; § 11 Nr. 4 Rdnr. 24; &hnlich
ULMER/BANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 2 Anm. 19; § 3 Anm.
11; § 8 Anm. 21; § 9 Nr. 7 Anm. 6; fir Kontokorrent- und
Konzernklauseln vgl. § 2 Anm. 78; § 4 Anm. 21; vgl. auch SCHWAP-
PACH, Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen mit Erlduterungen, Bergisch Gladbach 1976, der zum
Eigentumsvorbehalt {iberhaupt nicht Stellung bezieht.

4) Im einzelnen LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kom-
mentar, § 9 Rdnr. 81 ff. mit weiteren Hinweisen.

%) Beschliisse des 41. Deutschen Juristentages, DB 1976 S. 1854, 1856;
vgl. auch DROBNIG, Gutachten F zum 51. Deutschen Juristentag,
Minchen 1976.

6 So THAMM, a.a.0., S. 20, obwohl auch dieser dazu tendiert, diesen
Lsungsansatz zutreffenderweise lediglich als ,Faustregel fir die
flichtige Beurteilung der Rechtslage” einzusetzen.

7)BGH v. 17.9. 1954, DB 1954, 882 = LM Nr. 3 zu § 150 BGB; BGH
v. 14.3.1963, DB 1963, 652 = LM Nr. 6 zu § 150 BGB; vgl. aber
auch BGH v. 12.2.1952, DB 1952, 249 = LM Nr. 2 zu § 150 BGB;
OLG Kéln v. 14. 4. 1971, WM 1971, 856.

8) BGH v. 26.9.1973, DB 1973, 2135; BGH v. 10.6.1974, DB 1974,
2406; BGH v. 9.2.1977, DB 1977, WM 1977, 451; vgl. auch BGH v.
28. 5. 1973, DB 1973, 1393; BGH v. 9. 2, 1977, WM 1977, 451.

9 OLG Karlsruhe v. 8.8.1972, DB 1972, 1914; OLG Frankfurt v.
5. 4. 1975, BB 1975, 1606; LG Hagen v. 27. 2. 1975, BB 1976, 723.

19) WEBER, DB 1970, 2417, 2422 f.; SCHLECHTRIEM, Die Kollision von
Standardbedingungen beim VertragsschiuB in: Festschrift fir Wahl,

stimmungen ein, soweit der Widerspruch der Bedingungen
reicht'). Die Kommentarliteratur zum AGB-Gesetz vertritt iber-
einstimmend diese Meinung'?), wobei allerdings Schlossert3)
gemaB § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz — diese Bestimmung gilt ja auch
im kaufméannischen Verkehr — einen versteckten Dissens an-
nimmt — mit der Folge, daB der Vertrag wirksam zustande
gekommen ist, ohne daB die Bedingungen einer Seite Vertrags-
bestandteil geworden waren.

In dieser Perspektive stellt sich die Frage, ob und inwieweit die
in den Lieferbedingungen regeiméBig enthaltenen Eigentumsvor-
behaltskiauseln diesen Kollisionsfall {iberleben. Die einzige Ent-
scheidung, die sich bislang mit diesem Problem befaBt hat,
verneint dies fir Félle des erweiterten und des verlangerten
Eigentumsvorbehalts, bejaht jedoch — obiter — die Méglichkeit,
einen einfachen Eigentumsvorbehalt gemaB § 455 BGB auf Grund
stilischweigender Vereinbarung anzunehmen'). Die Figur eines
stillschweigenden Eigentumsvorbehalts kann jedoch nur dann
Uberhaupt diskutiert werden, wenn in den Bestellbedingungen die
Eigentumsvorbehaltsklauseln der Lieferbedingungen nicht aus-
driicklich und speziell in einer eigenen Klausel abgelehnt wer-
den, was in wachsendem MaB geschieht. Soweit dies der Fall ist,
liegt Dissens gemaB §§ 154, 155 BGB vor, so daB schon aus
diesem Grund Eigentumsvorbehaltsklauseln nicht zum Zuge kom-
men. Enthalten jedoch die Bestellbedingungen — was meistens
der Fall sein wird — keine spezielle Abwehrklausel gegeniber
den Eigentumsvorbehaltsregelungen des Lieferanten, dann ist
stets im Einzelfall zu prifen, ob und inwieweit im Rahmen einer
stillschweigenden Parteivereinbarung die Eigentumsvorbehalts-
klausel des Lieferanten vom Besteller akzeptiert wurde. Fiir den
einfachen Eigentumsvorbehalt gemaB § 455 BGB wird die Mdg-
lichkeit eines stillschweigend vereinbarten Eigentumsvorbehalt
iberwiegend von der Literatur bejaht's). Dies ist in sich auch
vollig schlissig. Ist das Liefergeschéaft kein Bargeschéft, dann ist
es sehr naheliegend, daB der Lieferant sich das Eigentum bis zur
endglitigen Bezahlung des Kaufpreises vorbehdlt, und ebenso
naheliegend ist es, daB der Besteller damit rechnet, erst dann
Eigentum zu erwerben, wenn er die letate Rate des Kaufpreises
getilgt hat. Schulte'¢) hat kiirzlich die gleiche Auffassung im
Hinblick auf den verlangerten und erweiterten Eigentumsvorbe-
halt vertreten, doch erscheint die Begriindung kaum sehr stich-
haltig.

Relativ unproblematisch ware die Bewaltigung dieser Falle, wenn
und soweit sich im jeweiligen Industrie- oder Wirtschaftszweig
ein Handelsbrauch gebildet hatte, daB bei Liefergeschéften ein
verlingerter oder erweiterter Eigentumsvorbehalt anzunehmen
wire, sofern keine Barzahlung erfolgt. Die Bejahung eines dies-
beziiglichen Handelsbrauchs ist zwar hin und wieder gerichtlich

Heidelberg 1973, S. 67, 76 ff.; FLUME, Alligemeiner Teil des Burgerli-
chen Rechts, 2. Band, Das Rechtsgeschaft, 672 ff.; LARENZ, Alige-
meiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 3. Aufl., 453 f.;
EMMERICH, JuS 1972, 361, 365.

1) ERMAN/HEFERMEHL, § 150 Anm. 7; PALANDT/HEINRICHS, AGB-
Gesetz, § 2 Anm. 6e; im einzelnen auch GRAF VON WESTPHALEN,
DB 1976, 1317, 1318.

12) ULMER, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, § 2 Anm. 71 ff;
LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 2
Rdnr. 40 if.; PALANDT/HEINRICHS, a.a.0.

13) SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 2 Anm. 119.

14) LG Hagen v. 27. 2. 1975, BB 1976, 723.

15) GRAF LAMBSDORFF, Handbuch des Eigentumsvorbehalts im deut-
schen und ausldndischen Recht, Frankfurt 1974, Rdnrn. 55 ff.;
THAMM, a.a.0., S. 21 f. SERICK, Eigentumsvorbehalt und Siche-
rungsiibertragung, Band |, Heidelberg 1963, S. 85 ff.; im einzelnen
SCHULTE, BB 1977, 269 ff.

16) SCHULTE, BB 1977, 269, 274.
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bestatigt worden'?); allein, es handelt sich doch noch um
Einzelergebnisse, die keiner Veraligemeinerung zugénglich
sind'®). Von diesen Fallen abgesehen, kann die stillschweigen-
de Vereinbarung eines verlangerten oder erweiterten Eigentums-
vorbehalts — bei der Kollision von Geschéftsbedingungen — nur
mit Zurlickhaltung bejaht werden: Erforderlich ist namlich eine
ausreichend konkrete, schliissige Willenserklarung des Bestellers,
aus der gefolgert werden kann, daB er im Einzelfall mit der
Geltung der verlangerten oder erweiterten Eigentumsvorbehalts-
klausel des Lieferanten einverstanden ist. Im Gegensatz zum
einfachen Eigentumsvorbehalt gemaB § 455 BGB muB sich in
diesen Fallen die schlissige WillensduBerung nicht nur auf den
Grundtatbestand beziehen, daB ein Eigentumsvorbehalt vereinbart
werden soll; es mussen vielmehr ausreichende Indizien dafir
vorliegen, daB der Besteller mit der meistens sehr detailliert und
individuell gestalteten Eigentumsvorbehaltsklausel des Lieferan-
ten einverstanden war. Gerade dieser Gesichtspunkt, d.h. das
Abheben auf die individuelle Ausgestaltung der jeweiligen Eigen-
tumsvorbehaltsklausel auf Grund stillschweigender Willensiiber-
einstimmung wird von Schulte vernachldssigt. Zu Unrecht. Denn
es reicht keinesfalls aus, wenn der Besteller lediglich weiB, daB
er die Ware auf Kredit gekauft hat und diese weiterverauBert
wird. Wiirde in diesem Fall ein verlangerter Eigentumsvorbehalt
auf Grund stillschweigender Vereinbarung bejaht werden, so
miiBte sich das schliissige Einverstandnis des Bestellers auf die
Vorausabtretung ebenso erstrecken wie auf die Héhe der abzutre-
tenden Forderung, d. h. ob und wann seine Forderung gegeniiber
seinem Abkéaufer insgesamt abgetreten oder ob sie nur in Hohe
der zwischen dem Besteller und dem Lieferanten vereinbarten
Warenlieferung zediert wird. Und das Einverstandnis des Be-
stellers miiBte sich weiterhin auch darauf erstrecken, zu welchen
VerauBerungsgeschaften er befugt ist (,im ordnungsgeméaBen Ge-
schéaftsgang“)'?), und ob er auch dann noch zur Einziehung der
Forderung berechtigt sein soll, wenn er seinerseits mit seinen
Zahlungsverpflichtungen in Verzug geraten ist. Schon aus dieser
Aufschliisselung, die keineswegs vollstandig ist, wird bereits
ersichtlich: Verldngerter-Eigentumsvorbehalt-Klauseln sind derar-
tig detailliert, daB es schwer féllt und nur in extremen Ausnahme-
fallen moglich sein dlrfte, auf Grund stillschweigender Uberein-
kunft — bei der Kollision von Geschéftsbedingungen und dem
dadurch verursachten Dissensmoment — die tatsachliche, d.h.
rechtsgeschaftlich vollzogene Vereinbarung eines verldngerten
Eigentumsvorbehalts zu bejahen. Die gleiche Uberlegung gilt —
mutatis mutandis — und wiederum entgegen Schulte?) fir Falle
des erweiterten Eigentumsvorbehalts?!).

In beiden Fallen ist es aber ausgeschlossen, auf dem Umweg
iiber die ,Theorie des letzten Worts“ gemaB §§ 150 Abs. 2, 242
BGB den verlangerten oder erweiterten Eigentumsvorbehalt auf
Grund stillschweigender Ubereinkunft zu perfektionieren. Nach
der hier vertretenen Auffassung gilt namlich bei kollidierenden
Geschaftsbedingungen gemaB §§ 154, 155 GBB Gesetz, soweit
der Widerspruch der Bedingungen reicht. Die Entscheidung iiber
das Schicksal des verlangerten oder erweiterten Eigentumsvorbe-
halts féllt also bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses,
wéhrend die ,Theorie des letzten Worts* davon ausgeht, daB der
VertragsabschluB zunachst gemaB § 150 Abs. 2 BGB in der
Schwebe gehalten wird und erst dann zustande kommt, wenn der
Adressat des ,letzten Worts" eine nach auBen hin erkennbare
schiissige Handlung gesetzt hat, die es ihm verbietet, sich
danach noch auf die Geltung seiner Bedingungen zu berufen,
weil dies ein nach § 242 BGB widerspriichliches Verhalten ware,
wie z.B. die vorbehaltiose Entgegennahme der Lieferung oder
die Zahlung auf den Kaufpreis. Da der verldngerte und erweiterte
Eigentumsvorbehalt schuldrechtlicher Vereinbarung bedirfen,

17) Vgl. BGH v. 15.6.1964, BGHZ 42 S. 53, 55 = DB 1964, 1109; vgl.
auch LG Mannheim v. 16.11.1961, BB 1962, 1135 — Weinhandel,
OLG Stuttgart v. 9. 10. 1975, BB 1976, 574, 575 — Maschinenbauer.

%) GRAF LAMBSDORF, Rdnrn. 47 ff.

19) BGH v. 16. 3. 1977, DB 1977, 950 = WM 1977, 483.

20) SCHULTE, a.a.0. (Fn. 16).

1) Im einzelnen GRAF LAMBSDORFF, Rdnn. 248 ff.
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kommt es insoweit auch nicht auf irgendwelche schlissigen
WillensauBerungen im Zusammenhang mit dem sachenrechtli-
chen Vollzugsgeschéft an.

Dies rechtfertigt sich auch aus folgender Uberlegung: Einigt sich
der Lieferant mit seinem Kunden bei AbschluB eines Lieferge-
schafts zwar iliber die wesentlichen Elemente eines Vertrags,
nicht aber iber eine verlangerte oder erweiterte Eigentumsvorbe-
haltsklausel, vertraut er dieses Kreditsicherungsmittel vielmehr
seinen Verkaufsbedingungen an, die jedoch wegen der aus-
schlieBlichen Geltung entgegenstehender Bestellbedingungen von
seinem Kunden abgewehrt werden, so gibt er damit fir einen
objektiven Dritten zu erkennen, daB es ihm auf die Kreditsiche-
rung nicht entscheidend ankommt; wére es anders, so wiirde der
Lieferant alles tun missen, den verlangerten oder erweiterten
Eigentumsvorbehalt nicht dem erkennbar vorhandenen Dissens
zu Uberlassen. Daraus folgt auch, daB der Lieferant sich nach
VertragsabschluB3, insbesondere nach Vollzug des Geschafts,
nicht mit Erfolg darauf berufen kann und darf, fiir ihn sei das
Kreditsicherungsmittel des verldngerten oder erweiterten Eigen-
tumsvorbehalts eine conditio sine qua non gewesen. Dies wére
eine unzulassige protestatio facto contraria (§ 242 BGB). Dies gilt
auch fiir den Fall, daB der Lieferant seine Verkaufs- und Zah-
lungsbedingungen — unter Zugrundelegung eines verlangerten
oder erweiterten Eigentumsvorbehalts — auf seine Rechnungen
oder Lieferscheine aufdruckt und der Warensendung beifiigt. Da
bei AbschluB des Kaufvertrages kein verlangerter oder erweiterter
Eigentumsvorbehalt vereinbart war, wiirde sich der Lieferant
einer Vertragsverletzung schuldig machen, wenn er darauf beste-
hen wirde, die Ware nur dann zu lbereignen, wenn der verlan-
gerte oder erweiterte Eigentumsvorbehalt von seinem Kunden
akzeptiert wiirde. Vielmehr: Der Kunde kann unbedingte Ubereig-
nung gemaB § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB verlangen??). Zwar ist
dies im Hinblick auf einen einfachen Eigentumsvorbehalt gemas
§ 455 BGB bei entsprechenden Vermerken auf Rechnungen oder
Lieferscheinen durchaus anders??) — allerdings wird auch inso-
weit der Gesichtspunkt der Uberraschung gemaB § 3 AGB-Gesetz
zu beriicksichtigen sein, wenn das Verpflichtungsgeschaft auf
unbedingte Eigentumsiibertragung gerichtet war®) — doch sind
diese Grundsatze anerkanntermaBen auf den einfachen Eigen-
tumsvorbehalt beschrankt; sie finden keine Anwendung auf den
verlangerten oder erweiterten Eigentumsvorbehalt. Dieser bedarf
in allen Fallen Ubereinstimmender Parteivereinbarung?). Daran
aber fehlt es, wenn bei VertragsabschiuB widerstreitende Ge-
schaftsbedingungen verwendet werden: Haben sich die Parteien
nicht ausdriicklich auf den verlangerten oder erweiterten Eigen-
tumsvorbehalt verstandigt — eine stillschweigende Ubereinkunft
wird auf extreme Ausnahmefélle beschrankt sein —, dann gelten
unwiderruflich die Regeln des Dissenses, denen der verlédngerte
und erweiterte Eigentumsvorbehalt zum Opfer fallt.

2. Eigentumsvorbehaltsklauseln und § 3 AGB-Gesetz

Unabhangig davon, ob § 3 AGB-Gesetz praktisch als Anwen-
dungsfall der Inhaliskontrolle der §§ 9 ff. AGB-Gesetz gewertet
wird*), sind sich die Kommentatoren im wesentlichen?’) darin
einig, daB bei der Priifung des Ungewohnlichkeitsmerkmals und
des Uberraschungselements auf den Erwartungshorizont des ein-
zelnen Kunden abzustellen ist%). Da § 3 AGB-Gesetz ausweis-
lich von § 24 Satz 1 AGB-Gesetz auch bei Verwendung von AGB

22) Statt aller THAMM, a.a.0., S. 22.

23) GRAF LAMBSDORFF, Rdnrn. 67 ff.

24) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 3
Rdnr. 26.

25) So ausdriicklich THAMM, a.a.0., S. 23; SERICK, a.a.0., S. 89.

2¢) SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 3 Anm. 11.

27) Fiir einen objektivierten MaBstab DIETLEIN/REBMANN, AGB ak-
tuell, § 3 Anm. 4; SCHMIDT-SALZER, Alige.aeine Geschéftsbedingun-
gen, 2. Aufl., Miinchen 1977, F 4 ff,

28) ULMER, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, § 3 Rdnr. 13;
LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 3
idnr. 10} 13; SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 3

nm. 14 ff.
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gegeniiber Kaufleuten gilt, sind auch Eigentumsvorbehaltsklau-
seln unter gewissen Voraussetzungen am MaBstab von § 3
AGB-Gesetz zu priifen?’). Sie scheiden indes nicht von vornher-
ein und auf jeden Fall als (berraschende und ungewdhnliche
Klauseln im Sinn von § 3 AGB-Gesetz aus — ein Resultat, dem
auch Ulmer offenbar zustimmt, weil er die Aufnahme von Eigen-
tumsvorbehaltsklauseln in AGB lediglich ,regelmaBig" nicht fiir
ungewdhnlich  halt, was besagt, daB Ausnahmen zuldssig
sind®). Lediglich Thamm?3') ist der Auffassung — fiir die er
allerdings die Begriindung schuldig bleibt —, daB ,Regelungen
des Eigentumsvorbehaits keinesfalls als iiberraschende Klauseln
im Sinn des § 3 AGB-Gesetz ,anzusehen sind".

Steht also fest, daB der lberraschende Charakter einer Eigen-
tumsvorbehaitsklausel sich nach den fiir den Verwender erkenn-
baren subjektiven Umstanden — bezogen auf die Sphire des
jeweiligen Kunden — richtet, so sind vor allem folgende Eigen-
tumsvorbehaltsklauseln im Einzelfall auch an § 3 AGB-Gesetz
zu priifen:

a) Konzernvorbehaltsklausel

Die Klause! betrifft den Fall, daB sich ein konzernverbundenes
Unternehmen bei Lieferung einer Ware das Eigentum bis zur
Erfillung aller Verpflichtungen des Kéufers gegeniber dem Liefe-
ranten sowie gegeniiber den mit diesem konzernverbundenen
Unternehmen vorbehalt’?). Ob eine solche Klausel in AGB
wirksam vereinbart werden kann, wurde bislang von der Recht-
sprechung des BGH nicht entschieden. In der Literatur wird —
unter Beriicksichtigung des Rechtszustandes vor dem Inkrafttre-
ten des AGB-Gesetzes — mehrheitlich die Auffassung vertre-
ten%), daB die Vereinbarung einer Konzernvorbehaltsklause! in
AGB wirksam ist. Unter Beriicksichtigung von § 3 AGB-Gesetz
vertritt Schlosser die Ansicht, daB die Vereinbarung einer Kon-
zernvorbehaltsklausel zumindest dann nicht als ungewdhnlich
und Uberraschend anzusehen ist, wenn die durch die Konzern-
vorbehaltsklausel begiinstigten Unternehmen in der Klausel selbst
genannt sind34). Anders sei die Rechtslage freilich dann, wenn
es sich lediglich um einen ,faktischen Konzern“ handelt®). Der
zuletzt erwahnten Auffassung ist im Hinblick auf § 3 AGB-Gesetz
auf jeden Fall zuzustimmen. Problematisch erscheint aber, ob —
die Gebrauchlichkeit einer Konzernvorbehaltsklausel ist ja frag-
lich*) — allein die Aufzéhlung der konzernverbundenen, durch die
Eigentumsvorbehaltsklausel begiinstigten Unternehmen in den
AGB ausreicht, um dieser Klausel den Uberraschungseffekt zu
nehmen. Entscheidend fiir die Bejahung der Voraussetzung des
§ 3 AGB-Gesetz ist aber insoweit, daB der iiberraschende Charak-
ter einer Klausel sich nach den — fiir den Verwender erkennba-
ren — subjektiven Erwartungen des Kunden, bezogen auf seine
jeweilige Kenntnis und Erfahrung richtet’”). Allein die Tatsache,
caB in der Konzernvorbehaltsklausel die konzernverbundenen,
begiinstigten Unternehmen im Sinn von § 15 AktG aufgefiihrt
sind, vermag daher — fiir sich allein genommen — der Klausel
den Uberraschungscharakter nicht zu nehmen. Dies kann selbst
dann ausnahmsweise gelten, wenn und soweit der Kunde des
Verwenders die Klausel — was selten vorkommen dirfte —

») | OBWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 3

Rdnrn. 18 ff.
3) ULMER, In: ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 3 Anm.
11

3 THAMM, a.a.0, S. 18.

%) Hierzu DROBNIG, DJT-Gutachten, F 50 1.

33) SERICK, a.a.0., S. 415; Band I, 93; Band IV, 65, 67; MITTMANN,
NJW 1973, 1108 ff.; PALANDT/PUTZO, § 455, Anm. 2b, ee; MEZGER,
in: RGRK-BGB, § 455 Anm. 16. A. A.: GRAF LAMBSDORFF, a.a.0.,
Rdnr. 286; ERMANN/WEITNAUER, § 455, Anm. 47.

¥) SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 3 Anm. 25; so
im Ergebnis auch THAMM, a.a.0., S. 44, ohne allerdings das
Problem von § 3 AGB-Gesetz gesondert aufzugreifen.

%) SCHLOSSER, a.a.0.

%) Hierzu DROBNIG, DJT-Gutachten, F 50 und bei Fn. 198, der diese
Klausel ausdriicklich als ,selten* qualifiziert.

%) Hierzu - ULMER, ' in: ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 3
Anm. 13,
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gelesen hat*®), weil die Anwendbarkeit von § 3 AGB-Gesetz
grundsétzlich nicht dann gehindert ist, wenn der Kunde die
betreffende Klausel zur Kenntnis genommen hat: Entscheidend
ist — und dies kann nur im Einzelfall beurteilt werden —, ob und
inwieweit dadurch das auf Grund der Umstinde, insbesondere
auf Grund des auBeren Erscheinungsbildes des Vertrages er-
weckte Vertrauen des Kunden, nicht mit einer Konzernvorbehalts-
klausel rechnen zu miissen, zerstért ist®). Zu bejahen wére
dies z. B. aller Wahrscheinlichkeit nach dann, wenn die betref-
fende Klausel drucktechnisch hervorgehoben worden ist, aber
auch wohl dann, wenn der Kunde vom Verwender iiber Inhait
und Bedeutung der Klausel ausdriicklich belehrt wurde®). Fehlt
es aber hieran, so Ist eine Konzernvorbehaltsklausel dann als
liberraschend im Sinn von § 3 AGB-Gesetz anzusehen, wenn —
bezogen auf die jeweilige Kenntnis und Erfahrung des Kunden —
diese Klausel fiir ihn subjektiv Gberraschend war. Diese Rechts-
folge dirfte zumindest dann zu bejahen sein, wenn dem jeweili-
gen Kunden auf Grund der Umstande des Vertragsabschlusses
und des Erscheinungsbildes des Vertrages — z. B. Kauf — nicht
erkennbar war, inwieweit andere Unternehmen mit seinem Ver-
tragspartner konzernverbunden und beginstigt sein sollen, zumal
diese Klausel objektiv ,selten”3¢) ist.

b) Kontokorrent-Vorbehaltsklausein

Unter dieser Fallgestaltung soll ausschlieBlich die Klausel ver-
standen werden, in der sich der Lieferer das Eigentum an der
gelieferten Ware bis zur Erfillung bereits entstandener und kiinf-
tig aus der Geschéftsbeziehung entstehender Forderungen vorbe-
hélt, wobei diese Rechtsfolge auch dann gelten soll, ,wenn
einzelne oder samtliche Forderungen des Lieferers in eine lau-
fende Rechnung aufgenommen werden, der Saldo gezogen und
anerkannt wird“. Voraussetzung fir ein Kontokorrentverhaitnis im
Sinn des § 355 HGB — mit der Folge einer Eigentumsvorbehalts-
sicherung gemaB § 356 HGB — ist: Die beiderseitigen Forderun-
gen werden nicht selbstandig geltend gemacht und getilgt, sie
werden vielmehr in regelméBigen Zeitabstdnden unter Festlegung
des Saldos verrechnet. Unter Beriicksichtigung des Rechtszustan-
des vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes hat die Judikatur tber-
wiegend die Auffassung vertretent!), derartige Kontokorrent-Ei-
gentumsvorbehaltsklauseln seien zuldssig. Dabei ist auch ent-
schieden worden, daB es nicht darauf maBgeblich ankommt, ob
tiberhaupt ein Kontokorrentverhéltnis zwischen den Vertragspar-
teien besteht*?). In der Literatur wurden diese Ergebnisse tiber-
wiegend bejaht®).

Entscheidend fir die Beurteilung des Kontokorrent-Eigentumsvor-
behalts ist im Rahmen von § 3 AGB-Gesetz: Ist zwischen den
Parteien des Kaufvertrages ein Kontokorrent-Verhdltnis im Sinn
von § 355 HGB ausdriicklich vereinbart, oder wird ein solches
stillschweigend praktiziert, so besteht kein Zweifel daran, fir die
Anwendung von § 3 AGB-Gesetz ist unter diesen Voraussetzun-
gen kein Platz*4). Mit Recht ist aber darauf hingewiesen wor-
den, daB fur den Kontokorrent-Eigentumsvorbehalt lediglich ein
,beschrankter Anwendungsbereich“#) in der taglichen Wirt-
schaftspraxis auszumachen ist. RegelméBig ist es so, daB Ver-

) Hierzu LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommen-
tar, § 3 Rdnr. 14, 17.

%) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 3
Rdnrn. 13 ff.

40) Ebenda, Rdnr. 14.

41) BGH v. 16.12.1957, BGHZ 26, 185, 190 = DB 1958, 221; BGH v.
15. 6. 1964, BGHZ 42, 53, 59 = DB 1964, 1109; BGH v. 26.5. 1970,
DB 1970, 1429 = WM 1970, 900. Hierauf auch GRAF LAMBSDORFF,
a.a.0., Rdnrn. 238 ff.; PALANDT/PUTZO, § 455, Anm. 2b, dd.;
SOERGEL/BALLERSTEDT, § 455, Anm. 5; grundsétzlich woh! auch
ERMAN/WEITNAUER, § 455, Anm. 47.

#2) BGH v. 12.6.1969, DB 1969, 2078 = WM 1969, 1072, 1073; vgl.
aber BGH v. 14. 2. 1968, DB 1968, 655 = NJW 1968, 885; demgegen-
iser AG Frankfurt v. 7. 11. 1972, BB 1973, 867.

43) Vgl. bei Fn. 41; hierzu auch THAMM, a.a.0., S.43f. m. w. N.

44) Hierzu LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommen-

tar, § 3 Rdnr. 20.
45) GRAF LAMBSDORFF, Rdnrn. 243 ff.



Wirtschaftsrecht

1640

tragsparteien, welche in laufenden Geschaftsbeziehungen stehen,
ihre Forderungen sich gegenseitig in Rechnung stellen und je-
weils tilgen, mit anderen Worten: Der Lieferant verlangt jeweils
die Bezahlung einzelner Rechnungsposten, der Kaufer zahlt dem-
entsprechend. Zur Folge hat dies, daB auf Grund einer derartigen
Verhaltensweise der Kontokorrent im Sinn des § 355 HGB been-
det ist, weil eine derartige Handhabung dem Wesen des Konto-
korrent-Verhiltnisses widerspricht*). Die fir § 3 AGB-Gesetz
allein maBgebende Frage geht daher dahin, ob eine Kontokorrent-
eigentumsvorbehaltsklausel dann ungewdhnlich und — bezogen
auf die jeweiligen Erfahrungen und Kenntnissse des Kunden —
Uberraschend ist, wenn ein Kontokorrentverhaltnis weder aus-
driicklich vereinbart ist noch stillschweigend praktiziert wird’).
Dies diirfte durchaus zu bejahen sein, weil die mit der Kontokor-
rent-Eigentumsvorbehaltsklausel bezweckte Rechtsfolge dahin
geht, daB der Kunde, obwoh! er die jeweilige Warenrechnung
bereits bezahlt hat, erst dann Eigentum erwirbt, wenn er auf
Grund der laufenden Geschéftsbeziehung zum Lieferanten die-
sem praktisch nichts mehr schuldet*®). Mit dieser Konsequenz
aber braucht der Kunde — mangels individualvertraglicher Basis
fiir ein Kontokorrent-Verhaltnis — regelméaBig nicht zu rechnen.

c) Erweiterte Eigentumsvorbehaltsklauseln

Hierunter soll ausschlieBlich die Klauselgestaltung — in geringer
Abweichung von der vorher erwéhnten Klausel verstanden wer-
den, in der sich der Lieferant das Eigentum an der gelieferten
Ware bis zum Eingang aller bereits entstandenen Forderungen,
einschlieBlich der zukinftig féllig werdenden Forderungen
auf Grund der Geschaftsbeziehung zum Kunden vorbehalt*).
Unter Berlcksichtigung der Rechtslage vor Inkrafttreten des
AGB-Gesetzes ist eine solche Klauselgestaltung von der Recht-
sprechung — 4&hnlich wie bei Kontokorrent-Eigentumsvorbe-
haltsklauseln — anerkannt worden®?). Die iiberwiegende Auffas-
sung in der Literatur teilt diese Ansicht’'). Bei der Beurteilung
dieser, d. h. auch auf die Sicherung Kkiinftiger Forderungen
bezogen besonderen Klauselgestaltung des erweiterten Eigen-
tumsvorbehalts ist nach § 3 AGB-Gesetz zunéchst zu priifen, ob
sie objektiv ungewéhnlich ist. In der sehr plastischen Formulie-
rung von Schlosser’?) muB diese Klausel ,irgendwo im unteren
Teil einer von ,niemals“ bis ,immer“ reichenden Skala der
Verwendungshéaufigkeit zu finden sein“. Kein Zweifel, der erwei-
terte Eigentumsvorbehalt als solcher ist eine im Wirtschaftsieben

vollig gewohnliche Klausel; in ihrer generellen Form — Sicherung -

bereits entstandener Forderungen, einschlieBlich von Ne-
benforderungen — ist sie auch véllig Ublich. Soweit scheidet
daher die Anwendung von § 3 AGB-Gesetz schlechterdings
aus.

Es ist aber hochst zweifelhaft,.ob man die hier zu untersuchende
Erweiterungsklausel — Sicherung auch kiinftiger, noch nicht ent-
c:andener Forderungen aus der Geschaftsbeziehung mit dem
Kunden — als {iblich und gewdhnlich bezeichnen kann. Freilich,
varlaBliche rechtstatsachliche Untersuchungen fehlen — ein Man-
gel, der nicht nur im Rahmen von § 3 AGB-Gesetz, sondern vor
allem auch im Zusammenhang mit § 24 AGB-Gesetz von Bedeu-
tung ist.

Aber selbst wenn eine solche Untersuchung vorlage, kime es auf
ihren Inhalt nicht ausschlieBlich an. Vielmehr ist das Kriterium
der Ungewohnlichkeit in § 3 AGB-Gesetz — entgegen der Auffas-
sung von Schlossers3) — entsprechend dem Wortlaut und Sinn

46) GRAF LAMBSDORFF, Rdnr. 244,

47) LOWE/GRAF  VON  WESTPHALEN/TRINKNER,
a.a.0.

%) LARENZ, Schuldrecht, BT, S. 104 f.

“) In Anlehnung an die Einteilung bei GRAF LAMBSDORFF, Rdnr.
248,

50) Vgl. Fn. 41.

51) PALANDT/PUTZO, § 455, Anm. 2b; SOERGEL/BALLERSTEDT, § 455,
Anm. 5; MEZGER, in: RGRK-BGB, § 455, Anm. 16.

52) SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 3 Anm. 6.

%%) SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 3 Anm. 10,
der dem Tatbestandsmerkmal der Ungewdhnlichkeit ,nach den Um-
sténden, insbesondere nach dem Erscheingungsbild des Vertrages*”
keine besondere Bedeutung zumiBt.

AGB-Kommentar,

DB - Heft 35 vom 2. 9. 1977

von § 3 AGB-Gesetz an den jeweiligen Umstanden des konkreten
Vertrages auszurichten®!). Mit anderen Worten: Die Ungewdhn-
lichkeit einer Klausel setzt voraus, wie die Referenten des Bun-
desjustizministeriums sagen, ,daB zwischen dem konkret zu er-
wartenden und dem wirklichen Gehalt der Klausel eine deutliche
Diskrepanz besteht“ss). Geht man hiervon aus, so ist es sehr
naheliegend, die Ungewdhnlichkeit der hier behandelten erweiter-
ten Eigentumsvorbehaltsklausel zu bejahen: Es ist eben unge-
wohnlich, wenn ein Kaufer erst dann Eigentum an dem Lieferge-
genstand erwirbt, wenn er auch kinftige, irgendwann einmal
wihrend des Laufs der Geschéftsverbindung mit dem Lieferanten
entstandene Forderungen beglichen hat. Bezogen auf das jeweili-
ge Erfahrungswissen des Kunden ist diese Rechtsfolge aber auch
subjektiv Uberraschend¢), was regelméBig wohl zu bejahen ist,
so daB die hier behandelte erweiterte Eigentumsvorbehaltsklausel
die Voraussetzungen von § 3 AGB-Gesetz erfiillt.

d) Verlangerte Eigentumsvorbehaltsklausel

Legt man die Terminologie von Serick zugrunde’’), so besteht
kein Zweifel daran: Verlingerte Eigentumsvorbehaltskiauseln sind
im Sinn von § 3 AGB-Gesetz weder ungewdhnlich — sie sind
vielmehr gang und gdbe —, noch sind sie fiir den einzelnen
kaufmadnnischen Kunden iberraschends®). Dies gilt selbst fir
den Fall, in dem ein einzelner Kunde — mdglicherweise wegen
seiner geschéftlichen Unerfahrenheit, z. B. als Minderkaufmann —
mit einer verlangerten Eigentumsvorbehaltsklausel subjektiv nicht
rechnet. Dies fithrt jedoch nicht zur Anwendung von § 3 AGB-
Gesetz, weil das Tatbestandsmerkmal der Ungewdhnlichkeit neben
dem der subjektiven Uberraschung erfiillt sein muB®).
(Fortsetzung im nachsten Heft)

5¢) Hierzu LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommen-
tar, § 3 Rdnr. 10.

55) DIETLEIN/REBMANN, AGB aktuell, § 3 Anm. 2.

56) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 3
Rdnr. 13; ULMER, in: ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, § 3
Anm. 13.

57) SERICK, Band 4, S. 20 ff.

58) LOWE/GRAF VON WESTPHALEN/TRINKNER, AGB-Kommentar, § 3
Rdnr. 27.

59) Statt aller SCHLOSSER/COESTER-WALTJEN/GRABA, AGBG, § 3
Anm. 6.

Die Zahl der Insolvenzen im Juni und im 1. Halbjahr
1977

Nach Mitteilung des Statistischen Bundesamtes meldeten die
Amtsgerichte im Juni 1977 insgesamt 781 Insolvenzverfahren; das
sind 2,6% weniger als im Mai 1977, aber 9,1% mehr als im Juni
1976.

Damit wurden im 1. Halbjahr 1977 insgesamt 4907 Konkurs- und
Vergleichsverfahren registriert. Diese Zahl liegt um 6,4% Uber
dem Ergebnis des 1. Halbjahres 1976 und um 3,3% Uber dem des
2. Halbjahres 1976. Die Zunahme gegeniber den ersten sechs
Monaten des Jahres 1976 betraf ausschlieBlich Unternehmen und
freie Berufe, von denen 3629 Verfahren (+9,7%) gemeldet wur-
den. Die Zahl der Insolvenzen der iibrigen Gemeinschuldner
(Organisationen ohne Erwerbscharakter, private Haushalte, Nach-
laBkonkurse) war dagegen im 1. Halbjahr 1977 mit 1278 Verfahren
um 2,1% niedriger als im entsprechenden Zeitabschnitt des
Vorjahres.

Von den 4832 Konkursantragen (einschlieBlich 12 AnschluBkon-
kurse) muBten 3482 (72,1%) mangels Masse abgelehnt werden, in
1350 Féllen wurde das Verfahren erdffnet. Die Zahl der eréffneten
Vergleiche belief sich auf 87.

Die Zahl der Insolvenzen des Handwerks belief sich auf 533
Falle (+19,8%).

Von den im 1. Halbjahr 1977 insolvent gewordenen Unternehmen
waren 1290 nicht eingetragene Unternehmen (+4,3% gegeniber
dem 1. Halbjahr 1976), 1218 Gesellschaften mbH (+15,9%)
sowie 730 Personengeselischaften (+18,1%), darunter 321 Ge-
sellschaften mbH & Co. KG (+40,8%).



