Die Wirksamkeitsgrenzen von Haftungsfreizeichnungs-
und Haftungsbegrenzungsklauseln
bei leichter Fahrlassigkeit gem. 8 9 AGB-Gesetz

Von Rechtsanwalt Dr. jur. Friedrich Graf von Westphalen, Koéln

I. Auslegungsfragen bei Haftungsfreizeich-
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln

Bei Haftungsireizeichnungs- und Haftungsbegren-
zungsklauseln im Bereich leichter Fahrlassigkeit wird
im Blick auf die Wirksamkeit dieser Klauseln stets ge-
steigerter Wert darauf gelegt, daB die vom dispositi-
ven Recht abweichende Regelung — und die damit zu-
sammenhédngende Risikoverlagerung - fiir den Durch-
schnittskunden ausreichend eindeutig und verstdnd-
Iich ist.! Daraus ergeben sich im einzelnen folgende
Ableitungen:

1. Systematische Stellung der Klausel

Eine Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegren-
zungsklausel ist — unter Beriicksichtigung des Gebots
einer eindeutigen und transparenten Regelung — nur
dann wirksam, wenn sie im Aufbau der AGB an der
systematisch richtigen Stelle steht.? Denn nur dann
wird dem Kunden ausreichend klar vor Augen ge-
fiihrt, daB zu seinen Lasten eine Risikoverlagerung —
bezogen auf die Wertungen des dispositiven Rechts -
stattfindet. Deshalb: Eine gewdhrleistungsspezifische
Haftunsfreizeichnungsklausel unter der Rubrik ,Haf-
tung flir Méngel der Lieferung" erfaBt nicht etwaige
Anspriiche aus der Produzentenhaftung gemdB § 823
Abs. 1 BGB, und zwar auch dann nicht, wenn die Haf-
tungsfreizeichnungsklausel lautet: ,Weitere Anspri-
che des Kéufers bzw. des Bestellers, insbesondere ein
Anspruch auf Ersatz von Schédden, die nicht an dem
Liefergegenstand selbst, sondern die nur mittelbar
durch diesen entstanden sind, werden von uns in kei-
nem Fall anerkannt".® Das gleiche gilt dann, wenn und
soweit die Haftungsfreizeichnungsklausel nicht uzn-
mifiverstdndlich klarstellt, daB sie auch Anspriiche
aus Delikt erfaBt, was z. B. fiir die Klausel abzulehnen
ist, wonach ,ein Anspruch auf Wandlung, Minderung
oder Schadensersatz nicht besteht".* Etwas anderes
gilt freilich dann, wenn die Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklausel - auBlerhalb der Ge-
wiéhrleistungsregelung und damit an systematisch
richtiger Stelle — unter der — separaten — Rubrik ,Haf-
tung” erfaBt wird.®

Daraus ergibt sich: Haftungsireizeichnungs- oder
Haftungsbegrenzungsklauseln, die — bezogen auf die
Rechtsnatur des geltend gemachten Anspruchs — an
systematisch falscher Stelle stehen, sind deswegen un-
wirksam, weil sie fiir den Durchschnittskunden weder
ausreichend eindeutig noch ausreichend transparent
sind. Sie sind vor allem dann auch miBverstandlich,
lassen also nicht mit der gebotenen Klarheit erken-
nen, inwieweit bezogen auf die Bestimmungen des
dispositiven Rechts eine Risikoverlagerung auf den
Kunden stattfinden soll. Deshalb ist zu empfehlen,
daB - rein formell - jeweils selbsténdige Haftungsfrei-
zeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln fiir
Gewiéhrleistungsrisiken (einschlieBlich etwaiger An-
spriche aus positiver Vertragsverletzung) einerseits

974

und sonstigen Haftungsregelungen andererseits in
den AGB niedergelegt werden.®

Anzumerken ist freilich, daB die vorerwédhnten
BGH-Entscheidungen zum kaufménnischen Verkehr
ergangen sind. Deshalb hat der BGH’ ausdriicklich of-
fengelassen, ob im nicht-kaufmédnnischen Bereich
nicht strengere MabBstdbe gelten. Dies ist jedoch zu
verneinen, weil — bezogen auf die systematische Stel-
lung einer AGB-Klausel - kein Unterschied zwischen
dem kaufménnischen Bereich und dem nicht-kauf-
ménnischen Verkehr zu erkennen ist: Ausgangspunkt
ist und bleibt die scharfe Trennung zwischen Gewdhr-
leistungsrisiken und sonstigen Haftungsrisiken, wel-
che der Distinktion zwischen vertraglichen und ge-
setzlichen, d. h. ,auBervertraglichen” Anspriichen® ent-
spricht. Damit ist freilich noch nichts dariiber gesagt,
ob im nicht-kaufménnischen Bereich nicht ein stren-
gerer Mafstab fiir das Verstdndlichkeitsgebot einer
Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungs-
klausel gilt.°

2. Die gebotene Eindeutigkeit

Selbst wenn eine Haftungsfreizeichnungs- oder Haf-
tungsbegrenzungsklausel systematisch an der zutref-
fenden Stelle steht, ist sie nur dann wirksam, wenn sie
- bezogen auf die vom dispositiven Recht abweiche'n-
de Risikoverlagerung zum Nachteil des Kunden - ein-
deutig und unmiBverstindlich ist.!® Dieses Transpa-
renzgebot kann in mehrfacher Weise miflachtet sein,
was jeweils im Einzelfall gepriift werden muB."" Im
einzelnen:

a) Es kann durchaus sein, daB die sprachlich-gegen-
stindliche Fassung der Haftungsfreizeichnungs- oder
Haftungsbegrenzungsklausel den geltend gemachten
Schaden iiberhaupt nicht erfaBt.!?

BGHZ 67 S. 359, 366 = BB 1977 S. 162 = AGBE | § 9 Nr. 29; BGH, BB 1979 S.

243 = AGBE | § 9 Nr. 34; BGH, BB 1979 S. 698 mit Anm. von Schmidt-Salzer
= AGBE | §5Nr. 2.

Hierzu BGH, BB 1877 S. 162 = AGBE | § 8 Nr. 29; BGH, BB 1979 S. 698 m.
Anm. von Schmidt-Salzer = AGBE | §5 Nr. 2.

BGH, a.a.0.

BGH, BB 1979 S. 243 = AGBE | § 9 Nr. 34.

BGH, BB 1979 §. 698 m. Anm. von Schmidt-Salzer = AGBE | § 5 Nr. 2.

Vgl. auch Bunte, Handbuch der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, S- 131.
BB 1979 S. 698 bei Ziff. 1l, 2a.E. = AGBE }§ 5Nr. 2.

BGH, a.a.0.

Vgl. BGH, NJW 1982 S. 331, 333 - Unwirksamkeit der Verwendung dWB?:
griffe ,Wandlung” oder ,Minderung”; im einzelnen Lowe/Graf von Wes
phalen, Trinkner, § 11 Nr. 10 b Rdnrn. 15 ff. m.w.N. |
Insbesondere BGH, BB 1979 S. 698 mit Anm. von Schmidt-Salzer = AGBE
§5Nr. 2.

Hierzu Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 7 Rdnrn. 54 f.

Vgl. OLG Celle, BB 1970 S. 513: Gewihrleistungsregetung fiir Materlf; %‘i";’
Bearbeitungsfehler erfaBt nicht Konstruktionstehler; BGHZ 47 S. 3d aen”
schlull des Schadensersatzanspruchs unter der Rubrik ,Beanstan ufe?ﬂer'
ist keine Haftungsfreizeichnung fiir Schadensersatzanspriiche aus der
hafter Beratung; BGH, BB 1977 S. 516 = WM 1977 S. 505: BeschrankungBau_
Schadensersatzhaftung auf ,Ersatz des unmittelbaren Sphadens afmnda-
werk” bezieht sich nicht auf Koordinationsfehler des Architekten, s%g& 159
durch ein Schaden am Bauwerk entsteht; BGH, BB 1979°S. 243 = A
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PO : 1,
Nr. 34 ~ ,Anspruch auf Schadensersatz besteht nicht” sowie ngehf?r:’;xi_
wie besichtigt, und unter Ausschlu® jeder Gewdhrleistung” - St Z(e;;len Zu-

dualvertraglicher Zusicherung, da® Pkw in ,einwandfreiem techni 1980 S.
stand iibergeben” wird, nicht ausreichend klar; OLG Minchen, BBh Tm-
496 = AGBE | § 9 Nr. 46 - HaftungsausschluB fiir ,Méangel der Sc |wtzun9
bad-Anlage” erfait nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit einé Verlef

der Verkehrssicherungspflicht beim Reinigen der Treppen des Bades.
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b) Es kann aber auch sein, daB sich die Unwirksam-
keit der Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbe-
grenzungsklausel daraus ergibt, daB die rechtliche
Wertung der betreffenden AGB-Klausel nicht eindeu-
tig und unmiBverstdndlich den zu beurteilenden Haf-
tungsfall erfaBt.’® Das Gebot der Eindeutigkeit von
Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungs-
klauseln erfordert also, daB zwischen dem die Haftung
begriindenden Lebenssachverhalt, der rechtlichen
Wertung und der sprachlichen Fassung der AGB-
Klausel, Kongruenz besteht.!*

¢) Dies wirft die Frage auf, wie eine Haftungsfrei-
zeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel gestal-
tet sein muB, um den vorerwdhnten Anforderungen zu
geniigen. Unter Berticksichtigung des damit angespro-
chenen Transparenzgebotes sowie unter besonderer
Beriicksichtigung der Tatsache, daB Haftungsirei-
zeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln eine
Risikoverlagerung zu Lasten des Kunden enthalten,
ist stets an die Verstdndnisméglichkeit des rechtsun-
kundigen Durchschnittskunden's oder an den des
durchschnittlichen Kaufmanns anzukniipfen. Es emp-
fiehlt sich folgende Differenzierung zwischen dem
kaufménnischen Verkehr und dem nichtkaufménni-
schen Bereich:

aa) Im kaufmdnnischen Verkehr geniigt der AGB-
Verwender dem zuvor beschriebenen Transparenzge-
bot, wenn sichergestellt ist, daB sich die jeweilige Haf-
tungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklau-
sel — an systematisch zutreffender Stelle placiert —
auch auf deliktsrechtliche Anspriiche bezieht.!® Inso-
weit reicht es nicht ohne weiteres aus, wenn die Klau-
sel ,Schadensersatzanspriiche aus auBervertraglicher
Haftung"” erfaBt. Soll sich die Haftungsireizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel auch auf
Schadensersatzanspriiche aus Verschulden bei Ver-
tragsabschluB3 beziehen, muB dies eindeutig und un-
mifiverstdndlich zum Ausdruck gebracht werden. Das
gleiche gilt in der Sache fiir Anspriiche aus positiver
Vertragsver]etzung, soweit diese nicht auf Ersatz et-
waiger Mangelfolgeschiden gerichtet sind.!® Dabei ist
vor allem zu beachten: Gew&hrleistungsspezitische
Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungs-
klauseln erfassen Schadensersatzanspriiche aus positi-
ver Vertragsverletzung nur insoweit, als es sich um
Mangelfolgeschaden handelt, die aus einem Sachman-
gel oder aus dem Fehlen einer zugesicherten Eigen-
schaft resultieren.!® Handelt es sich jedoch um Scha-
densersatzanspriiche aus positiver Vertragsverlet-
zung, die aus der Verletzung von Nebenpflichten her-
rithren, so sind diese Schadensersatzanspriiche von ei-
ner gewdhrleistungsspezifischen Haftungsireizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel nicht erfaBt.
Dies ist nur dann anders, wenn und soweit — an syste-
matisch zutreffender Stelle — diese Anspriiche unter
der Rubrik ,Haftung" oder ,sonstige Haftung" aufge-
fahrt sind. Das gleiche gilt in der Sache, soweit Scha-
densersatzansprﬁche aus Unmdglichkeit resultieren,
wobei allerdings hier andere Wertungskriterien gel-
ten (im einzelnen Sub II, 3). Daraus folgt: Auch im
kaufménnischen Verkehr sind Haftungsfreizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklauseln nur dann -
bezogen auf den Verstindnishorizont des durch-
schnittlichen Kunden - ausreichend eindeutig und
transparent, wenn alle in Betracht kommenden gesetz-
lichen Schadensersatzsanktionen - an systematisch
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zutreffender Stelle - in der in Rede stehenden Haf-
tungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklau-
sel aufgefiihrt sind. Diesen Gesichtspunkt sollte je-
denfalls der AGB-Verwender beriicksichtigen, sofern
er sichergehen will, daB seine Haftungsireizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel insoweit
wirksam ist.

Fehlt es an einer anspruchsspezifischen Enumera-
tion, so ist grundsatzlich davon auszugehen, dal} die
jeweilige Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbe-
grenzungsklausel - mangels erforderlicher Eindeutig-
keit — unwirksam ist. Dies gilt uneingeschrénkt, so-
weit Schadensersatzanspriiche aufgrund ,auBlerver-
traglicher Haftung"® nicht als solche in der Haftungs-
freizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel,
sondern z. B. nur in der Gewdhrleistung angesprochen
sind.? Dies ist nur dann anders, wenn in den AGB des
Verwenders eine detaillierte, alle wesentlichen Fille
der Leistungsstorung erfassende Haftungsfreizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel enthalten
ist, so daB dann - praktisch als Auffangtatbestand —
,alle Anspriiche des Bestellers . .. auf Ersatz von Sché-
den irgendwelcher Art ...ausgeschlossen” sind.?
Denn durch eine derartige detaillierte, anspruchsspe-
zifische Regelung der Haftungsireizeichnungs- oder
Haftungsbegrenzungsklausel ist dann sichergestellt,
daB einem Kaufmann die in dieser Klausel gewollte
Risikoverlagerung ausreichend klar vor Augen ge-
fithrt wird. Sind also ,auBervertragliche Anspriiche" in
der Haltungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegren-
zungsklausel eindeutig angesprochen, so reicht es aus,
wenn in Bezug auf Anspriiche aus Verschulden bei
Vertragsabschiufl oder positiver Vertragsverletzung ~
anstelle einer detailleirten Regelung — ein Auffangtat-
bestand in der Weise formuliert wird, daB ,sonstige
Schadensersatzanspriiche, ohne Riicksicht auf ihre
Rechtsnatur" abbedungen sind.

bb) im nicht-kaufmédnnischen Verkehrstellt sich die
Frage, ob iiber die zuvor erwdhnten Grundsétze hin-
aus strengere Mafstédbe gelten.” Dies ist im Ergebnis
zu bejahen, weil eine Haftungsfreizeichnungs- oder
Haftungsbegrenzungsklausel nur dann die erforderli-
che Eindeutigkeit aufweist, wenn sie auch fir den
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden
ausreichend transparent ist.?* Daraus folgt: im nicht-
kaufmdnnischen Verkehr sind Haftungsfreizeich-

3 BGHZ 58 S. 85 = BB 1972 S. 382: HaftungsausschiuB fiir Mangelfolgescha-
den ist keine Freizeichnung hinsichtlich der Haftung fiir entgangenen Ge-
winn und sonstige Mangelschaden; BGH, DB 1975 S. 2426: Haftungsaus-
schiu® fiir ,mittelbare und unmittelbare Schaden” erfalt im Rahmen der
Gewahrleistung nicht solche Schaden, die sich erst aus der schuldhaften
Verletzung der Nachbesserungspflicht herleiten; BGH, NJW 1975 S 1315:
Die Begrenzung des Schadensersatzes auf den ,unmittelbaren Schaden am
Bauwerk” erfaftt nicht Anspriiche des Bauherrn gegen den Architekten aus
§ 823 BGB, sofern im Gebaude lagernde Sachen des Bauherrn beschadigt
werden; OLG Miinchen, BB 1980 S. 496 = AGBE | § 8 Nr. 47 — Handeln auf
.eigene Gefahr” ist keine Haftungsfreizeichnungsklausel (OLG Munchen,
VersR 1974 S. 200, 201), weil der Begriff ,Gefahr” vom Schuldner nicht zu
vertretende Ereignisse, also nur solche Umsténde erfaBt, an denen den
Kunden kein Verschulden trifft.

Insbesondere BGH, BB 1878 S. 698 mit Anm. von Schmidt-Saizer = AGBE |
§5Nr. 2.

So BGH, BB 1981 S. 383 = AGBE{ § 5 Nr. 8.

BGH, BB 1979 S.698 = AGBEI § 5 Nr. 2.

BGH, a.a.0.

Hierzu Lowe/Graf v. Westphaten/Trinkner, § 11 Nr. 7 Rdnrn. 13 ff. m.w. N.
Hierzu Graf v. Westphalen, a.a.0.§ 11 Nr. 11 Rdnrn. 18 ff. m.w.N.

BGH, BB 1979S.698 = AGBEI§5Nr. 2.

vgl. auch BGH, BB 1977 S. 162; Bunte, Handbuch der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, S. 131 1.

BGH, BB 1973 S. 698 = AGBE ! § 5 Nr. 2.

Ausdriicklich offengelassen in BGH, BB 1979 S. 698 = AGBE!§5Nr. 2.

Vgl. BGH, BB 1981 S. 389; BGH, NJW 1982 S 331,
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nungs- oder Haftungsbegrenzungsklauseln nur dann —
bezogen auf die mit ihnen bezweckte Risikoverlage-
rung zum Nachteil des Kunden - ausreichend eindeu-
tig, wenn sie unmifverstdndlich klarstellen, auf wel-
che vertraglichen oder gesetzlichen Anspriiche sie
sich im einzelnen beziehen. Dies erfordert also eine
unmiBverstindliche Aufschliisselung der einzelnen
Haftungstatbestdnde an systematisch zutreffender
Stelle. Indessen ist die Verwendung gesetzestechni-
scher Begriffe flir den rechtsunkundigen Durch-
schnittskunden nicht ausreichend transparent, son-
dern unverstdndlich.*®

Daraus folgt: soweit sich die Haftungsfreizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel auf Scha-
densersatzanspriiche gemdl 8§ 823 ff. BGB beziehen
soll, fehlt es an der ausreichenden Transparenz, wenn
von ,deliktrechtlichen Anspriichen” gesprochen wird.
Denn dieser Terminus ist dem rechtsunkundigen
Durchschnittskunden nicht geldufig und in seiner
Tragweite ~ bezogen auf die vom dispositiven Recht
abweichende Risikoverlagerung - nicht ausreichend
verstdndlich. Das gleiche gilt in der Sache, sofern die-
se Anspriiche lediglich als ,Schadensersatzanspriiche
gemal §§ 823 ff. BGB" bezeichnet werden. Notwendig
ist es daher, diesen gesetzestechnischen Begriff mit
.aulfervertraglicher Haftung"® zu umschreiben. Ahnli-
ches gilt in der Sache fiir Schadensersatzanspriiche
aus culpa in contrahendo oder fiir Anspriiche aus posi-
tiver Vertragsverletzung. Auch mit diesen Termini
kann der rechtlich nicht vorgebildete Durchschnitts-
kunde nichts anfangen. Soll sich die Haftungsfrei-
zeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel auf
Anspriiche aus culpa in contrahendo beziehen, so ist
die erforderliche Eindeutigkeit nur gewahrt, wenn von
«Schadensersatzanspriichen wegen Verschulden bei
VertragsabschluB” die Rede ist. Schadensersatzansprii-
che aus positiver Vertragsverletzung sind indessen
nur dann mit der gebotenen Eindeutigkeit von der
Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungs-
klausel erfaBt, wenn diese Anspriiche - gewéhrlei-
stungsspezifisch - als ,Schadensersatzanspriiche we-
gen Mangelfolgeschdden” umschrieben werden, und
wenn sie — auBerhalb dieses Bereichs — als Anspriiche
wegen ,Verletzung von vertraglichen oder gesetzli-
chen Nebenpflichten” definiert werden. Unbedenklich
ist es freilich auch, wenn die Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklausel — an systematisch
zutreffender Stelle - ,alle sonstigen Schadensersatzan-
spriche, gleich welcher Art" erfafit, um daran an-
schlieBend die erwdhnten Umschreibungen im einzel-
nen aufzufiihren.

Il. Unwirksamkeit von Haftungsfreizeich-
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln
im Bereich leichter Fahrlassigkeit

Ungewdhnlich schwierig ist die Antwort auf die Fra-
ge, inwieweit Haftungsfreizeichnungsklauseln - au-
Berhalb des Verbotstatbestandes von § 11 Nr. 7 — un-
ter Beriicksichtigung der Wertungskriterien von § 9
wirksam oder unwirksam sind. Denn es kommt stets —
und dies ganz entscheidend ~ auf die jeweiligen Um-
stinde des Einzelfalls an: Eine Haftungsfreizeich-
nungsklausel ist eben nur dann nach § 9 - gleichgiil-
tig, ob man § 9 Abs. 1 oder § 9 Abs. 2 anwendet —
unwirksam, wenn die in ihr vorgenommene Risikover-
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lagerung zum Nachteil des Kunden unter Beriicksich-
tigung aller Umstdnde unangemessen ist.”” Unter Be-
riicksichtigung der in der Judikatur und in der Litera-
tur vertretenen Auffassungen lassen sich folgende
Leitlinien herausfinden.

1. Bei Bestehen einer ,Kardinalpflicht”

a) [Kardinalpflichten" sind solche Pflichten, deren
Beachtung von so essentieller Bedeutung ist, daf} da-
mit erst die Voraussetzung fiir die ordnungsgeméBe
Erfillung eines Vertrages geschaffen wird.”® Dies be-
sagt in der Sache: Wesentliche Pflichten des Vertra-
ges diirfen durch AGB-Klauseln nicht in der Weise
eingeschrénkt werden, daBl dadurch die Erreichung ei-
nes Vertragszwecks gefdhrdet wird; soweit dies zu-
trifft, greift § 9 Abs. 2 Nr. 2 ein.?® Anders gewendet:
der Gldubiger ist grundsitzlich in seinem Vertrauen
geschiitzt, wenn er auf die Moglichkeit einer Vertrags-
erfiillung durch seinen Vertragspartner als Aquivalent
fiir die von ihm geschuldete Gegenleistung besteht® -
mit der MaBigabe, daB} sein etwa frustriertes Vertrauen
haftungsmiBig kompensiert werden muB, so daB ent-
gegenstehende Haftungsfreizeichnungsklausel an § 9
Abs. 2 Nr. 2 scheitern.’! Mit dieser dogmatischen Um-
schreibung des Begriffs ,Kardinalpflicht" ist in der Sa-
che jedoch wenig gewonnen, weil es stets entschei-
dend auf die Ausgestaltung des jeweiligen Vertrages
ankommt.*?

b) Unter Berticksichtigung der bisherigen Ergebnis-
se der Judikatur ergeben sich folgende Fallgruppen:

aa) Das Bestehen einer ,Kardinalpflicht" wurde von
der Judikatur vor allem dann angenommen, soweit die
Verpflichtung des Schuldners in Rede stand, ein fahr-
und ladungstiichtiges Schiff zur Verfiigung zu stel-
len.®3

bb) Unter Beriicksichtigung eines Teils dieser Préju-
dizien®* hat der BGH - unter ausdriicklicher Betonung
des in § 9 Abs. 2 Nr. 2 enthaltenen Verbots der Frei-
zeichnung von ,Kardinalpflichten” - diese Judikatur
auf die Einlagerung von Waren auf Schuten und Ké-
nen erstreckt.’® Begriindet hat der BGH diese Auffas-
sung damit, daf Haftungsfreizeichnungsklauseln nicht
Pflichten eines Vertrages in der Weise einschranken
diirfen, daB dadurch der Vertragszweck ,von vornhfer-
ein gefihrdet wird oder nicht erreicht werden kann"*
Anders gewendet: Derjenige Schuldner, der eine E%n-
lagerung vornimmt, ist verpflichtet, einen hierfir —1m
Zeitpunkt der Einlagerung - geeigneten Raum zul

Hierzu insbesondere BGH, NJW 1982 S. 331, 333; Graf v. Westphalen,
a.a.0., 8 11 Nr. 10b Rdnrn. 15 f.; 17.
Vgl. BGH, BB 1979 S. 698 = AGBE I §5 Nr. 2. .
2 Palandt/Heinrichs, § 9 Anm. 6 ¢ aa; Schmidt-Saizer, E 21; Koch/Stl;{g':g_'
§ 11 Nr. 7 Rdnr. 17; Staudinger/Schlosser, § 11 Nr. 7 Rdnr. 35; Bunte,
buch der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, S. 134. 50
3 Vigl. Schmidt-Salzer, E 20; Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr.
m.w.N.
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2 BGH, BB 1978 S. 827 = AGBE 1§ 9 Nr. 33.

® BGH, a.a.0.

3" BGH, BB 1971 S. 413 - Heizél.

3 BGH, BB 1978 S. 827 = AGBE | § 9 Nr. 33 - Wasserversorgung.

% BGHZ 49 S. 356, 363 = BB 1968 S. 482 — Wasserundichte Ladungfgu‘;‘:g'
durchrostete Schotten; BGH, VersR 1971 S. 833; BGH, VersR 1973 VersR
219; BGH, VersR 1974 §. 771, 772 f. — jeweils falsche Beladung; BGH, ¥&1°7
1975 S. 1117, 1118; BGH, VersR 1978 S. 557 — anfangliche Fahr- 01380 S.
dungsuntiichtigkeit des Schiffes: Haftungsbegrenzung; BGH, V?'Sﬁkmisch
65 = AGBE | 5 9 Nr. 39; FaustgroRes Loch im Boden des Schiffs;
Schlosser, WM 1978 S. 562 ff.

Vgl. BGHZ 49 S. 356, 363; BGH, VersR 1976 S. 263, 264 f.
% BGH, VersR 1979 S. 901 = AGBE | § 9 Nr. 37.
% BGH, VersR 1979 S. 901 = AGBE | § 9 Nr. 37 - sub il, 3b.
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Verfiigung zu stellen. Dieser Gesichtspunkt wurde
auch inzwischen vom OLG Hamburg aufgegriffen.??

cc) Der Gesichtspunkt der ,Kardinalpflicht” taucht
insbesondere auch in der Wasserversorgungs-Ent-
scheidung des BGH auf.’® Dort heifit es: Sofern die
Schadensursache darin liegt, daB die Versorgungslei-
tung ,von vornherein" so unsachgemdaB angelegt war,
daB keine Aussicht bestand, die ,versprochene Lei-
stung” zu erbringen, dann hat der Schuldner/AGB-
Verwender eine ,wesentliche Pflicht des Liefervertra-
ges" nicht erfiillt ~ mit der Folge, daff eine entspre-
chende Haftungsfreizeichnungsklausel den Vertrags-
zweck - und das Vertrauen des Kunden, als Aquiva-
lent seines Entgelts eine Vertragserfiillung zu erhal-
ten — derart gefdhrdet, daB die AGB-Klausel unwirk-
sam ist. Damit ist klargestellt: welche Vertragspflich-
ten als derart wesentlich einzustufen sind, da8 sie in
den Rang einer ,Kardinalpflicht" erhoben werden kon-
nen, ist ~ dies diirfte mittlerweile aufgrund der BGH-
Judikatur gesichert sein ~ abhéingig von der jeweiligen
Ausgestaltung des Vertrages. Jedenfalls ist es ver-
fehlt, die Rechtsfigur der Kardinalpflicht" auf die Ver-
tragstypen des Schiffahrts- und des Lagervertrages be-
schrdnken zu wollen.®?

c) Dogmatisch gewertet ist eine ,Kardinalpflicht"
grundsétzlich eine Hauptpilicht, weil sie fiir die Errei-
chung des Vertragszwecks von essentieller Bedeutung
ist. RegelmdBig handelt es sich hierbei sogar um Félle
anfdnglichen Unvermdgens.*® Der Gesichtspunkt des
anfanglichen Unvermdgens wird auch in der Wasser-
versorgungs-Entscheidung des BGH angesprochen.*!
Gleichwohl ist festzuhalten, ,Kardinalpflichten" sind
nicht auf Hauptpflichten des Vertrages oder auf Fille
anfanglichen Unvermdgens beschrénkt; eine Verlet-
zung wesentlicher Pflichten im Sinn der ,Kardinal-
pflichten” kann vielmehr auch dann gegeben sein,
wenn -~ wesentliche - Nebenpflichten schuldhaft ver-
letzt werden, sofern sich die Haftungsfreizeichnungs-
klausel darauf bezieht. Denn eine ,sorgféltige Uberwa-
chung des Umfiillvorgangs' ist schlechthin ,diejenige
VorsichtsmaBnahme", ,mit der Olschiden verhindert
werden kdnnen'. Folglich ist die Verpflichtung des Ol-
lieferanten, den Einfiillungsvorgang zu iiberwachen,
wvon besonderer Wichtigkeit' und sie ist haffungsfrei-
zeichnungsfest.*?

2. Besondere Vertrauensstellung des AGB-Ver-
wenders

Eng mit der Rechtsfigur einer ,Kardinalpflicht" han-
gen die Falle zusammen, in denen der AGB-Verwen-
der gegeniiber dem Kunden eine besondere Ver-
trauensstellung einnimmt. Soweit dies der Fall ist,
sind Haftungsfreizeichnungsklauseln ~ auch im Be-
reich leichter Fahrlassigkeit — gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2
unwirksam, Freilich muB es sich hierbei um eine be-
sondere, d. h. qualifizierte Vertrauensstellung han-
deln, die der AGB-Verwender gegeniiber dem Kun-
den bei Erbringung der vertragstypischen Leistung
einnimmt. Keineswegs ist es so, daB bereits das tbli-
che Vertrauen, welches z. B. der Kdufer/AGB-Kunde
dem Verkaufer/AGB-Verwender entgegenbringt, und
das darauf gerichtet ist, der Verkdufer werde seine
Pilichten schon ordnungsgemaB erfiillen, geeignet ist,
€ine zugunsten des Verkdufers/AGB-Verwenders wir-
kende Haftungsfreizeichnungsklausel als nach § 9
Abs. 2 Nr. 2 unwirksam einzustufen. Denn es ist nicht
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allein das Vertrauen und die Erwartung ordnungsge-
méBer Vertragserfilllung, die hier entscheidend ist,
um die Unwirksamkeit einer Haftungsfreizeichnungs-
klausel aus § 9 Abs. 2 Nr. 2 abzuleiten.

a) Vielmehr miissen besondere Qualifikationsmerk-
male vorliegen, welche geeignet sind, die Vertrauens-
stellung des AGB-Verwenders gegeniiber seinem
Kunden besonders hervorzuheben. Dies ist immer
dann der Fall, wenn es sich um die berufstypische Lei-
stung handelt, die der AGB-Verwender gegeniiber
dem Kunden erbringt, wie z. B. bel Wirtschaftsprii-
fern, Steuerberatern, Rechtsanwilten, Arzten.” Doch
auch die Inanspruchnahme der berufstypischen Lei-
stung des AGB-Verwenders reicht - fiir sich allein ge-
nommen - nicht aus, um die Unwirksamkeit einer el-
waigen Haftungsireizeichnungsklausel — im Bereich
leichter Fahrldssigkeit — gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 zu be-
jahen. Denn auch der gewerbsméaBige Verkéufer, der
gewerbsmiBige Vermieter etc. erbringen jeweils be-
rufstypische Leistungen, wenn sie im Rahmen ihres
Gewerbebetriebes Vertrdge abschlieBen. Man wird
deshalb — um das Qualifikationsmerkmal weiter zu
konkretisieren — hinzunehmen miissen, daB3 die vom
AGB-Verwender angebotene berufstypische Leistung
eine Art Monopolcharakter besitzt, welche durch eine
bestimmte Ausbildung und - regelméBig — durch staat-
liche Zulassung ausgepragt ist, wie z. B. bei den vorer-
wihnten Berufsgruppen.

Ein weiteres Qualifikationselement in bezug auf die
besondere Vertrauensstellung des AGB-Verwenders
gegeniiber dem Kunden kann daraus abgeleitet wer-
den, daB der AGB-Verwender verpflichtet ist (z. B.
aufgrund von Standesrichtlinien, wie sie fiir Rechtsan-
wilte gelten*t, berufstypische Fehler durch eine Versi-
cherung abzudecken. In diesem Zusammenspiel zwi-
schen besonderer Vertrauensstellung, Monopolcha-
rakter der berufstypischen Tétigkeit, Versicherungs-
pflicht und Verbot von Haftungsfreizeichnungsklau-
seln im Bereich leichter Fahrldssigkeit liegt folgender
Grundgedanke verkérpert: Es wére im Sinn von § 9
Abs. 2 Nr. 2 eine nicht hinzunehmende unangemesse-
ne Benachteiligung des Kunden, wenn dem AGB-Ver-
wender — auch im Bereich leichter Fahrldssigkeit ~ ge-
stattet wire, ungeachtet einer ihm zurechenbaren
Pflichtverletzung und eines daraus resultierenden
Schadens die Bonifikation einer Haftungsfreizeich-
nung zu reklamieren, obwohl der AGB-Verwender
verpilichtet ist, Versicherungssschutz fiir diese Falle
bereitzuhalten. Es reicht deshalb nicht aus, wenn die
Unwirksamkeit einer etwaigen Haftungsfreizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel in diesen

37 AGBE 11 89 Nr. 24,

3 BGH, BB 1978 S. 827 = AGBE 1 § 3 Nr. 33.

39 Vgl. auch die Uberlegungen zum ,Organisationsverschulden” in BGH,
VersR 1981 S. 30 = AGBE I § 9 Nr. 43 sub |1, 2; BGH, BB 1979 S. 698, 699 -
Produzentenhaftung andeutungsweise.

s BGH, VersR 1971 S. 833; BGH, VersR 1972 S. 218, 218; BGH, VersR 1974 S.
771, 772 f. - mangelnde Seetichtigkeit eines Schiffes infolge falscher Bela-
dung; insbesondere BGH, VersR 1980 S. 65 = AGBE | § 9 Nr. 39; vgl. auch
BGHZ 46 S. 356, 363; BGHZ 65 S. 364, 367 - Haftungsfreizeichnung fur an-
fangliche Fahruntiichtigkeit oder Ladungsuntuchtigkeit eines Schiffes; ins-
besondere auch BGH, VersR 1978 S. 901 = AGBE 1 § 9 Nr. 37; ebenso bezo-
gen auf Haftungsbeschriankungen BGH, VersR 1975 S. 1117, 1118; BGH,
VersR 1978 5. 5657 = AGBE 1 § 9 Nr. 32.

4 BGH, BB 1978 S. 827 = AGBE | § 3 Nr. 33.

a2 gBGH, NJW 1970 $. 1036; BGH, WM 1983 S. 388; auch Graf v. Westphalen,
2.2.0., 811 Nr. 7Rdnr. 50 m.w. N.

41 ygl. auch Staudinger/Schlosser, § 11 Nr. 7 Rdar. 37, OLG Stuttgart, AGBE |
§ 9 Nr. 45 - Arzt.

s gunte, NJW 1981 S. 2657, 2658 f.; Uimer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§ 9-11
Rdnr. 563.
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Féllen lediglich am Verbotstatbestand von § 11 Nr. 7
ausgerichtet ist.**

b) Die Qualifikationsmerkmale fiir die besondere
Vertrauensstellung des AGB-Verwenders liegen aber
auch dann vor, wenn der AGB-Verwender im Hinblick
auf Vermdgensdispositionen des Kunden dessen be-
sonderes Vertrauen in Anspruch genommen hat:
Auch in diesen Fillen scheitern Haftungsireizeich-
nungsklauseln — im Bereich der leichten Fahrldssig-
keit - an § 9 Abs. 2 Nr. 2, sofern man die Parallelitat
zur Kardinalpflicht” bejaht, und an § 9 Abs. 2 Nr. 1,
sofern man in der /nanspruchnahme fremden Vertrau-
ens, das im Fall schuldhafter Pflichtverletzungen nicht
frustriert werden darf sondern kompensiert werden
muB, ein Wesenselement der gesetzlichen Regelung,
des ,Leitbilds" sieht. Dieser Gesichtspunkt hat z. B.
wesentliche Bedeutung bei etwaigen Haftungsfrei-
zeichnungsklauseln von Treuhdndern'® oder bei etwai-
gen Pflichtverletzungen eines Treuhandkommanditi-
sten bei der Publikums-KG.** Der gleiche Gesichts-
punkt gilt immer dann, wenn - im Hinblick auf Ver-
mégensdispositionen des Kunden, welche dem AGB-
Verwender erkennbar sind — ein besonderer Vertrau-
enstatbestand geschaffen wurde, wie er beim Ab-
schluB von Auskunftsvertrdgen'® oder bei Beratungs-
vertrdgen der Fall ist, obwohl man hier auch mit der
Rechtsfigur des ,individuellen RechtsmiSbrauchs" ge-
mal § 242 BGB erreichen kann, dafl der AGB-Verwen-
der sich nicht mit Erfolg auf die Wirksamkeit einer
Haftungsfreizeichnungsklausel - wegen der besonde-
ren, individuellen Umsténde des Falles - berufen
kann. Der gleiche Grundsatz gilt freilich dann, wenn
es sich nicht um die Inanspruchnahme individuellen
Vertrauens, sondern um die Inanspruchnahme ,typi-
sierten” Vertrauens handelt, wie dies z. B. fiir die Pro-
spekthaftung bei Anlagegesellschaften maBgebend

ist.4?

c) Die Qualifikationsmerkmale fiir die besondere
Vertrauensstellung des AGB-Verwenders gegeniiber
dem Kunden liegen aber auch dann vor, wenn der
Kunde dem AGB-Verwender Vermdgenswerte zur
Obhut anvertraut®® Indessen wird man diesen Ge-
sichtspunkt nur dann als Indiz fiir eine heSondere Ver-
trauensstellung des AGB-Verwenders'gegentiber dem
Kunden bewerten diirfen — mit derFolge, dab etwaige
Haftungsfreizeichnungsklauseln "im Bereich leichter
Fahrlédssigkeit gemdf § 9 Abs. 2 Nr. 2 unwirksam sind
-, wenn und soweit der AGB-Verwender iiblicherwei-
se in der Lage ist, sich gegen das Schadensersatzrisiko
zu versichern. Dies ist z. B. beim Lagergeschéft zu be-
jahen.’* Das gleiche gilt in der Sache bei etwaigen
Haftungsfreizeichnungsklauseln, die in Autowaschan-
lagen verwendet werden.’? Gleiches gilt auch, soweit
Haftungsfreizeichnungsklauseln bei der Chemisch-
Reinigung in Rede stehen.®® In diesen Féllen ist je-
doch stets darauf zu achten: Es ist keineswegs so, da
eine etwa bestehende Versicherungsmdéglichkeit des
AGB-Verwenders gegen die Folgen von Pflichtverlet-
zungen - fiir sich allein genommen - geeignet ist, als
Indiz dafiir gewertet zu werden, daB eine Haftungs-
freizeichnungsklausel im Bereich leichter Fahrldssig-
keit an § 9 Abs. 2 Nr. 2 scheitert.’* Entscheidend
kommt es vielmehr auf den besonderen Vertrauens-
tatbestand an, wie er sich aus dem jeweiligen Ver-
tragsverhéltnis und den daraus resultierenden Pflich-
ten des AGB-Verwenders gegeniiber dem Kunden er-
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gibt. Hier, nicht bei dem Ublicherweise bestehenden
Versicherungsschutz des AGB-Verwenders ist die er-
forderliche Parallelitdt zur Rechtsfigur der ,Kardinal-
pilicht" zu ziehen.**

3. Unmdglichkeit — Unvermogen

a) Bei der Erérterung der ,Kardinalpflicht" wurde
bereits die Judikatur dargestellt, welche bei Féllen an-
fanglichen Unvermdgens etwa bestehender Haftungs-
freizeichnungsklauseln - regelmdBig wegen VerstoBes
gegen eine [Kardinalpflicht" — fiir unwirksam erklar-
te.’® Diesen Gesichtspunkt wird man auf alle die Falle
erweitern konnen, in denen sich der AGB-Verwender
vom Risiko anfdnglichen Unvermdgens ireizeichnet.
Denn in Bezug auf das anféngliche Unvermégen gilt
nach stindiger Rechtsprechung eine Garantiehaft:
Dies hat zur Konsequenz, dafl der AGB-Verwender
nicht berechtigt ist, sich mit Erfolg auf eine etwaige
Haftungsfreizeichnungsklausel zu berufen. Damit ver-
st6Bt er vielmehr in eklatanter Weise gegen § 9 Abs. 2
Nr. 2, sofern man die Parallele zur ,Kardinalpflicht'
zieht oder gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1, sofern man die
Rechtstigur der ,Garantiehaft’ zum Leitbild des Ver-
trags im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 erhebt.*” Der AGB-
Verwender trégt also stets — unabhéngig von dem je-
weiligen Vertragstypus ~ das Risiko anfanglicher Un-
moglichkeit; hiervon kann er sich nicht in wirksamer
Weise freizeichnen, ohne gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 oder
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 zu verstoBen. Der Riickgriff auf § 9 ist
hier deswegen erforderlich, weil der Verbotstatbe-
stand von § 11 Nr. 8, wie der Vollstandigkeit halber
bemerkt werden soll, sich auf Fille anfanglichen Un-
vermdgens nicht bezieht.>®

b) Im Bereich nachtrdglicher Unméglichkeit gilt in-
dessen unmittelbar der Verbotstatbestand von § 11
Nr. 8. Voraussetzung ist also, daB eine vom AGB-Ver-
wender zu vertretende Unméglichkeit der Leistung
vorliegt.’® Soweit dies der Fall ist, kann der AGB-Ver-
wender das Vertragslssungsrecht des Kunden nicht
wirksam ausschlieBen, ohne daB dies gegen § 11 Nr.
8a verstdBt. Die sich aus §3 280 Abs. 1, 325 BGB erge-
bende Schadensersatzhaftung des AGB-Verwenders
ist im Fall der von ihm zu vertretenden Unméglichk.elt
der Leistung gem&B § 11 Nr. 8b haftungsfreizeich-
nungsfest.s

4l

So vor allem OLG Stuttgart, AGBE | § 9 Nr. 45 — Unwirksamkeit einer Hﬁf‘

tungsfreizeichnung bei Behandiungs- und Aufklarungsfehtern; zu Wirt-
schaftspriifer-AGB vgl. Bunte, BB 1981 S. 1064, 1065 f. m.w.N.

Hierzu Volihardt, BB 1982 S. 2142 ff.

4’ BGH, BB 1982 S. 1323,

% Hierzu auch Canaris, Bankvertragsrecht, Rdnr. 25982; Dirichs, WM 1978
S.626 ff. m.w.N.

BGH, BB 1982 S. 1626; BGH, BB 1980 S. 800; BGH, BB 1981 S. 865; BGH, BB
1982 S. 329 jeweils m.w. N.

¢ Vgl. auch Staudinger/Schlosser, § 11 Nr. 7 Rdnr. 37.

BGH, VersR 1979 S. 901 = AGBE | § 9 Nr. 37; OLG Hamburg, VersR 1862
S.1104 = AGBE 1l §9 Nr. 24.

LG Bayreuth, DB 1582 S. 1400; LG Diisseldorf, BB 1979 S. 1632; strittig 3. M.
OLG Disseidorf, WM 1980 S. 1128.

OLG Kain, BB 1982 S. 638; vgl. auch BGH, BB 1980 S. 1011.
Hierzu auch BGH, BB 1978 S.322 = AGBE | § 9 Nr. 31 sub | 2.
Vgl. auch OLG Hamburg, VersR 1982 S. 1104 = AGBE 11l § 9 Nr. 24.

Hierzu BGH, VersR 1971 S. 833; BGH, VersR 1973 S. 218, 219; BGH. Versh
1974 S. 771,772 1.; BGH, VersR 1978 S. 557, 559; BGH, VersR 1980 S. 5.

" So auch Hensen, § 11 Nr. 8 Rdnr. 19; Staudinger/Schlosser, § 1" Nr.B7BR1%%
46; BGH, NJW 1973 $. 2154; BGH, BB 1974 S. 435; LG Munchen,
$.1002; vgl. auch Palandt/Heinrichs, § 306 Anm. 3 m.w.N.

8 Graf v. Westphalen, § 11 Nr. 8 Rdnr. 14.
% Hierzu Graf v. Westphalen, § 11 Nr. 8 Rdnr. 13.
® BGH, ZiP 1983 S 317, 320.
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4. Versicherungsschutz — Unwirksamkeit von
Haftungsfreizeichnungsklauseln

Bei der Priifung der Wirksamkeit von Haftungsfrei-
zeichnungsklauseln hat der BGH - vor allem in neu-
eren Entscheidungen — das Gebot einer eindeutigen
und transparenten Klauselgestaltung — an systema-
tisch zutreffender Stelle (sub I, 1) -~ damit begriindet,
daBl der Kunde nur unter dieser Voraussetzung in der
Lage ist, die Versicherbarkeit des Risikos zu untersu-
chen.®’ Ausgangspunkt fiir diese Wertung ist die
durch die Haftungsfreizeichnungsklausel bewirkte Ri-
sikoverlagerung zum Nachteil des Kunden, wobei die
Bestimmungen des dispositiven Rechts stets die Richt-
schnur darstellen. So gesehen aber ist die Frage, ob —
und wenn ja: von wem - das Risiko eines aus der
Pilichtverletzung des AGB-Verwenders resultieren-
den Schadens tblicherweise versicherbar ist, ein ge-
nerelles Problem der Wirksamkeit von Haftungsfrei-
zeichnungsklauseln im Bereich § 9 Abs. 2 Nr. 1 bzw.
von § 9 ABs. 2 Nr. 2.5 Gleichwohl ist davor zu war-
nen, die Unwirksamkeit einer Haftungsfreizeichnung
~ im Bereich leichter Fahrldssigkeit — schon immer
dann aus § 9 Abs. 2 Nr. 1 bzw. aus § 9 Abs. 2 Nr. 2 ab-
leiten zu wollen, wenn und soweit das Risiko iiblicher-
weise versicherbar ist. Es bietet sich vielmehr folgen-
de Differenzierung an, welche freilich bei der Beurtei-
lung der jeweiligen Haftungsfreizeichnungsklausel
aufgrund der vertragstypischen Umsténde des Einzel-
falls ausgefiillt werden muB, bevor eine endgiiltige
SchluBfolgerung in Bezug auf die Unwirksamkeit ei-
ner Haftungsfreizeichnungsklausel im Bereich leich-
ter Fahrldssigkeit gezogen werden darf:

a) Relativ eindeutig sind die Falle, in denen die Un-
wirksamkeit einer Haftungsfreizeichnungsklausel ge-
mdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. geméB § 9 Abs. 2 Nr. 1 dar-
aus abgeleitet wird, daB der Grund der Haftungsirei-
zeichnungsklausel darin besteht, daB sich der Kunde
durch eine Sachversicherung gegen ein etwa eintre-
tendes Schadensrisiko iiblicherweise und typischer-
weise absichert.®® Dieser Zusammenhang ist durchaus
einsichtig: Ist es ndmlich iiblich, daB sich der Kunde
selbst durch AbschluB einer Sachversicherung gegen
ein bestimmtes Schadensrisiko versichert, und beruht
die Haftungsireizeichnung des AGB-Verwenders just
auf dieser Erwiigung, dann bestehen gegen die Wirk-
samkeit der entsprechenden Haftungsfreizeichnungs-
klausel im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 bzw. § 9 Abs. 2
Nr. 2 keine Bedenken. Dies gilt auch dann, wenn der
Kunde - aus welchen Griinden immer — die tiblicher-
weise von ihm erwartete Sachversicherung gegen das
betreffende Schadensrisiko nicht abgeschlossen hat;
denn dann handelt der Kunde auf eigenes Risiko. In-
dessen sind diese Falle ausgesprochen selten.

Wegen der mit dem Abschlufl einer Sachversiche-
rung einhergehenden Prémienlast wird man diesen
Gesichtspunkt auch in erster Linie im kaufménni-
schen Verkehr zur Anwendung bringen.® Im nicht-
kaufménnischen Verkehr wird man - schon wegen
des erforderlichen Zusammenhangs zwischen der Ub-
lichkeit des Versicherungsschutzes einerseits und der
Pramienlast andererseits sowie dem darauf beruhen-
den Haftungsfreizeichnungstatbestand zugunsten des
AGB-Verwenders diese Rechtsfigur nur mit gréfter
Zurtickhaltung anwenden.® Dariiber hinaus ist darauf
aufmerksam zu machen: Soweit - sowohl im kaufmén-
nischen Bereich als auch im nicht-kaufménnischen
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Verkehr - der vorerwahnte Gesichtspunkt zur Wirk-
samkeit einer Haftungsfreizeichnungsklausel fiihrt,
gilt dies nur im Bereich leichter Fahrlissigkeit. Dem-
zufolge: liegen die Voraussetzungen des Verbotstatbe-
standes von § 11 Nr. 7 insoweit vor, als ein vorsitzli-
ches oder grob fahrldssiges Verhalten des AGB-Ver-
wenders oder seiner leitenden Angestellten den Scha-
den verursacht hat, dann bestehen schon unter dem
Gesichtswinkel der §§ 61, 67 Abs. 1 Satz 3 VVG durch-
greifende  Bedenken, die Haftungsfreizeichnung
gleichwohl fiir wirksam zu erkliren. Denn der Sach-
versicherungsschutz zugunsten des Kunden ist immer
dann geféhrdet, wenn dieser seinen Vertragspartner —
nicht nur in einer Individualvereinbarung, sondern
auch im AGB - von der Haftung fiir grobe Fahrldssig-
keit oder grob fahrldssiges Verhalten der leitenden
Angestellten des AGB-Verwenders befreit.5

b) Umgekehrt: Soweit der AGB-Verwender in der
Lage ist, die ihn aufgrund einer Pflichtverletzung tref-
fende Schadensersatzhaftung durch eine Haftpfiicht-
versicherung abzudecken, stellt sich die Frage, unter
welchen Voraussetzungen eine Haftungsfreizeich-
nungsklausel gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. gegen § 9
Abs. 2 Nr. 1 verstoBt und deshalb unwirksam ist. Bei
der Wirksamkeitskontrolle von Haftungsfreizeich-
nungsklauseln sind in diesem Zusammenhang folgen-
de Kriterien zu beriicksichtigen:

aa) Wesentlich ist zunédchst die Antwort auf die Fra-
ge, welche Pflicht vom AGB-Verwender verletzt wur-
de, die Ursache des eingetretenen Schadensereignis-
ses war. Dabei ist entscheidend auf das Kriterium der
.Kardinalpflicht" abzustellen, wie es weiter oben skiz-
ziert wurde (Sub II, 1). Die Unwirksamkeit einer Haf-
tungsfreizeichnungsklausel gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 2 ge-
maB § 9 Abs. 2 Nr. 1 kann deshalb nur daraus abgelei-
tet werden, daB eine fiir das Vertragsverhéltnis we-
sentliche Pflicht - aufgrund leichter Fahrlassigkeit -
verletzt wurde. Dabei stehen den ,Kardinalpflichten"
die sog. ,Organisationspflichten” des AGB-Verwen-
ders im Range gleich: Der AGB-Verwender schuldet
eben in sachlicher und personeller Hinsicht alle erfor-
derlichen Mafinahmen, deren Erfillung Vorausset-
zung dafiir ist, da8 die ibernommenen Vertragspflich-
ten ordnungsgemdB gegeniliber dem Kunden erfiillt
werden kénnen, was im Zusammenhang mit der Pro-
duzentenhaftung gema8 § 823 BGB weitreichende Be-
deutung besitzt.®” Ob es sich um eine Haupt- oder um
eine Nebenpflicht in dogmatischer Hinsicht handelt,
gilt gleich (vgl. II, 1c), solange die Erfiilllung dieser
Pflicht Voraussetzung fir die ordnungsgemdBe Erbrin-
gung der vom AGB-Verwender geschuldeten Ver-
tragspflichten ist.

bb) Von weitreichender Bedeutung ist schlieBlich
die jeweilige Schadenstypizitdt, auf deren Abdingung
die Haftungsfreizeichnungsklausel zielt. Unter dieser
Perspektive bieten sich zwei Kriterien an, die freilich

s» BGH, BB 1979 S. 698 = AGBE | § 6 Nr. 2, BGH, BB 1980 S. 1011, 1013 =

AGBE | § 9 Nr. 42 - Chemisch-Reinigung.
62 A M. Schmidt-Salzer, F 204; vgl. auch Wolf, NJW 1980 S. 2433 ff.

€ BGH, VersR 1962 S, 22; BGH, VersR 1879 S. 901 = AGBE | § 3 Nr. 37 sub i
2b; BGH, BB 1978 S. 322 = AGBE | §9 Nr. 31 sub | 2; LG Kiel, AGBE 1 § 9 Nr.
28 sub 2b; vgl. auch Coester-Waltjen, § 11 Nr. 7 Rdnr. 65; Palandt/Heinrichs,

§9 Anm. 6d.
s¢ Vgl. § 67 Nr.5 ADSp - BGH, VersR 1973 5. 901 = AGBE | § 9Nr. 37.
es Vgl. auch LG Kiel, AGBE It § 9 Nr. 28 - kaufménnischer Bereich: Segelyacht.
e Vgl BGH, BB 1978, 5.322 = AGBE 158 Nr. 23sub 12
67 Hierzu Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 52.
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miteinander verschrinkt sind, um die Unwirksamkeit
einer Haftungsfreizeichnungsklausel gemal § 9 Abs. 2
Nr. 2 bzw. gem&B § 9 Abs. 2 Nr. 1 — auch im Bereich
leichter Fahrldssigkeit — abzuleiten. Zum einen ist im
Hinblick auf den tatsdchlich eingetretenen Schaden
stets zu fragen, ob der Kunde - angesichts des zugrun-
deliegenden Vertragsverhdltnisses —~ mit einem derar-
tigen Schaden rechnen mufite®® Dieses Argument
zielt auf die typische Erwartungshaltung des AGB-
Kunden und verzahnt sich hier — abhingig von den
Umstédnden des Einzelfalls — mit dem Argument, daf
der AGB-Verwender einen besonderen Vertrauenstat-
bestand geschaffen hat.®® Daraus folgt: Es gehort nicht
zu dem ,typischen Vertragsrisiko’ eines Kunden,”®
wenn der AGB-Verwender ~ als Folge einer Pflicht-
verletzung bei Vertragserfiillung — dem Kunden einen
Korper- oder einen nicht unerheblichen Sachschaden
zufligt. Anders: Das ,typische Vertragsrisiko” des Kun-
den, welches bei Pflichtverletzungen des AGB-Ver-
wenders/Schuldners eintritt, kann durchaus in einem
Vermégensschaden liegen, z. B. entgangener Gewinn
oder sonstiger Vermogensfolgeschaden. Mit derarti-
gen Schéden muf der Kunde immer wieder rechnen.
Und er wird es auch als legitimes Anliegen des AGB-
Verwenders bewerten kénnen, daf} dieser sich von der
ihn treffenden Haftung freizeichnet, zumal dieses Risi-
ko ~insbesondere im Bereich der Mangelfolgeschdden
— uniibersehbare Ausmafle annehmen kann.”

Die vertragstypische Erwartungshaltung des Kun-
den — bezogen auf einen evtl. eintretenden Schaden -
ist also das eine Argument; das andere: Unter dem Ge-
sichtswinkel des Rechtsgiiterschutzes ist eine eindeu-
tige Reihen- und Rangfolge auszumachen. Das Risiko
etwaiger Personenschdden im Sinn von § 823 BGB
rangiert héher als das Risiko etwaiger Sachschdden,
was unmittelbar unter Hinweis auf den Regelungsge-
halt von Art. 1, 2 GG einleuchtet. An letzter Stelle
rangiert der Rechtsgliterschutz in Bezug auf etwaige
Vermdégensschdden, soweit nicht der Sondertatbe-
stand einer Eigenschaftszusicherung im Sinn der §§
463, 480 Abs. 2, 635 BGB vorliegt.” Daraus folgt: Haf-
tungsfreizeichnungsklauseln sind — eine als wesent-
lich einzustufende Pflichtverletzung des AGB-Ver-
wenders vorausgesetzt — vor allem dann nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 bzw. § 9 Abs. 2 Nr. 2 unwirksam, wenn
und soweit sie sich auch auf das Risiko etwaiger Per-
sonenschdden beziehen. Angesichts des tendenziell
geringeren Rechtsgiiterschutzes wird man indessen
bei Sachschdden erst dann ein wesentliches Indiz fiir
die Unwirksamkeit einer entsprechenden Haftungs-
freizeichnungsklausel im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 2
bzw. von § 9 Abs. 2 Nr. 1 bejahen, wenn und soweit —
im Rahmen eines Individualverfahrens — der tatsdch-
lich eingetretene Sachschaden erheblich war, oder
wenn — im Rahmen einer Verbandsklage gemaB $§ 13
ff. — der im pessimalen Fall eintretende Sachschaden
seinerseits erheblich sein kann. Im Bereich von Ver-
mogensschidden, insbesondere bei Mangelfolgesché-
den wird man — auflerhalb des Verbotstatbestandes
von § 11 Nr. 11 — eine Haftungsfreizeichnungsklausel
nur dann nach § 9 Abs. 2 Nr 2 bzw. nach § 9 Abs. 2 Nr.
1 beanstanden miissen, wenn die dem AGB-Verwen-
der anzulastende Pflichtverletzung eine wesentliche
Pflicht betraf, und wenn der eingetretene Vermégens-
folgeschaden iberaus hoch lag. Welche Relation hier
zur Ausfiihrung des Tatbestandselements ,erheblich”
bzw. ,liberaus hoch" (bei Vermégensschiden) heranzu-
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ziehen ist, kann nur aufgrund einer Wertung aller Ein-
zelfallumstdnde beantwortet werden.

cc) Doch ist die Versicherbarkeit des Risikos - re-
gelmiBig: in Form einer Haftpflichtversicherung bzw.
Produkthaftpflichtversicherung des AGB-Verwenders
- ein weiteres wesentliches Indiz dafiir, daf eine Haf-
tungsfreizeichnungsklausel gemall § 9 Abs. 2 Nr. 2
bzw. gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 1 unwirksam ist.”* Dabei
kommt es nicht entscheidend darauf an, ob und inwie-
weit der AGB-Verwender {iblicherweise gegen die
von der Haftungsfreizeichnungsklausel erfafiten Scha-
densrisiken versichert ist. Entscheidend ist aus-
schlieBlich, ob eine derartige Versicherung — unter Be-
riicksichtigung verniinftiger Pramiensdtze - darstell-
bar ist.”* Geht man davon aus, daB das tibliche Risiko
von Personen- und Sachschdden gemédll § 1 AHB ver-
sicherbar ist, dann sind Haftungsfreizeichnungsklau-
seln — sofern der AGB-Verwender eine als wesentlich
einzustufende Pflicht schuldhaft verletzt hat — im Be-
reich des Personen- und des erheblichen Sachscha-
dens gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 unwirksam.

Im Bereich von Vermdgensschdden diirfte ein Ver-
sicherungsschutz grundsétzlich nur schwer erreichbar
sein; dies bedarf jedoch — im Einzelfall — stets exakter
Pritfung. Doch sind die zuvor erwdhnten Kriterien,
daB primdre Vermoégensschdden durchaus eher zum
[typischen Vertragsrisiko” des Bestellers/Kunden z&h-
len als primére Personen- oder Sachschdden, im Auge
zu behalten; und es ist des weiteren zu bericksichti-
gen, daB — wie dargestellt (vgl. bb) - der Rechtsgiiter-
schutz fiir Vermoégensschidden, insbesondere im Be-
reich von Mangelfolgeschdden, tendenziell einen ge-
ringeren Stellenwert aufweist als Personen- oder
Sachschiden. Zuzugeben ist freilich, daB das Versi-
cherungsargument letzten Endes lediglich auf eine
Kollektivierung von Indivudualschdden hinauslduft;
doch ist dies hinzunehmen, weil der Grundsatz gilt,
den Ehrenzweig aufgestellt hat, wonach ,assurabileté
oblige".”*

dd) Gerade weil die Wertungskriterien von § 9 Abs.
2 Nr. 2 bzw. von § 9 Abs. 2 Nr. 1 flexibel und ausfil-
lungsbediirftig sind, erscheint es unzutreffend, auch
nur eines dieser Kriterien — bei der erforderlichen Ein~
zelfallpriifung — auBer acht zu lassen.”® Das Kriterium
der Versicherbarkeit ist keineswegs, wie Hensen
meint, deswegen ungeeignet, weil es Unsicherheiten
schafft. Vielmehr steht dieses Merkmal, wie darge-
stellt, in unmittelbarer Relation zu der Typizitdt von
Schadensrisiken und der Werthaltigkeit des von'der
Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten Rechtsgiiter-
schutzes bei Personen- und Sachschaden. Wiirde man
— wie Hensen vorschligt - lediglich auf das Kriterium
der Vertragszweckgefahrdung im Sinn von § 9 Abs. 2
Nr. 2 — im Bereich leichter Fahrléssigkeit — abstellen,
um die Wirksamkeitsgrenzen von Haftungsfreizelch-

® Vgl. LG Frankfurt, NJW 1977 S. 1687, BGH, NJW 1977 S. 18, 19; val. auch
Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 56.

5 Vgl. Wolf, NJW 1380 S. 2433, 2434.

° BGH, NJW 1977 S. 18, 19.

" BGH, NJW 1963 S. 1148.

% Vgl. Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 11 Rdnr. 17 f. m.w. N.

7 Vgl. 5 11 Nr. 7 Rdnr. 42; Coester-Waltjen, § 11 Nr. 7 Rdnr. 85; Wolf, NJW

1980 S. 2433 f.; Graf v. Westphaten, NJW 1978 S. 838 ff.

% Vgl. auch Graf v. Westphalen, 2.2.0.; neuvestens Schmidt-Salzer, §8 1983 S.
1251 ff, § 11 Nr. 7 Rdnr. 42 m.w.N.

S Hierzu Freiherr Marschall von Bieberstein, BB 1983, 467, 473.
8 So aber Hensen, § 11 Nr. 7 Rdnr. 25.
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nungsklauseln auszumachen, so wiirde dadurch - zum
einen — ein keineswegs sichereres Abgrenzungskrite-
rium gefunden, zum anderen wiirde das durchaus
wiinschenswerte Resultat vernachldssigt, daB namlich
individuelle Schadensrisiken — bei AbschluB} einer ent-
sprechenden Versicherung — im Rahmen einer umfas-
senden Schadensvorsorge kollektiviert werden sollen,
und daB Haftungsfreizeichnungsklauseln diesem — er-
strebenswerten — Ziel mangels individualvertraglicher
Abrede - nicht zuwiderlaufen diirfen. Auch verdient
die Argumentation von Schlosser’” keinen Beifall, wo-
nach in der Sache kein Unterschied zwischen der Ver-
letzung einer Kardinalpflicht" und ,grober Fahrlissig-
keit" besteht, daBl vielmehr zwischen beiden Begriffen
weitgehende Indentitédt’® vorliegt. Zwar ist nicht zu
verkennen, daBl die Judikatur’® den Fall eines Organi-
sationsverschuldens und den grober Fahrldssigkeit
teilweise gleichgesetzt hat. Doch ist dem entgegenzu-
halten, daB der BGH andernorts — bezogen auf den
Tatbestand einer Vertragszweckgefahrdung und den
damit identischen Begriff der ,Kardinalpflicht' - For-
mulierungen verwendet hat, die eindeutig gegeniiber
dem Begriffsmerkmalen grober Fahrldssigkeit’®® abzu-
genzen sind.?® Die dort verwendeten Vokabeln zielen
ndmlich darauf ab, daf eine Haftungsfreizeichnungs-
klausel mit § 9 Abs. 2 Nr. 2 unvereinbar ist, in der sich
der AGB-Verwender von der Erfiillung der Pflichten
freizeichnet, die von ganz besonderer Bedeutung fiir
die ordnungsgemiBe Erfiillung des betreffenden Ver-
trages sind.®'

Wendet man die zuvor dargestellten Kriterien — ih-
re gegenseitige Verzahnung berticksichtigend - an, so
erschiieBen sich auch die Wirksamkeitsgrenzen von
Haftungsfreizeichnungsklauseln im Bereich der Pro-
duzentenhaftung.®* Es ist daran festzuhalten, daB Haf-
tungsfreizeichnungsklauseln des AGB-Verwenders -
bei Vorliegen eines Organisationsverschuldens ~ ,im
Zweifel" gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 2 im Bereich von Perso-
nen- und Sachschidden unwirksam sind.%

5. Differenzierung zwischen kaufmannischem
Verkehr und nicht-kaufmannischem Be-
reich?

a) Geht man von den Wertungskriterien des dispo-
sitiven Rechts aus und beriicksichtigt insbesondere,
dafl jedwede Haftungsfreizeichnung — in Abweichung
vom dispositiven Recht ~ eine Risikoverlagerung zum
Nachteil des Kunden bewirkt, dann erscheint es ver-
fehlt, bei der Beurteilung der Wirksamkeitsgrenzen
von Haftungsfreizeichnungsklauseln im Bereich von
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. von § 9 Abs. 2 Nr. 1 danach zu
differenzieren, ob der Kunde Kaufmann oder Nicht-
Kaufmann ist.®* Unter diesem Blickwinkel ist es vor al-
lem auch unzutreffend, die Voraussetzung fiir die Ver-
letzung einer Kardinalpflicht" geringer zu veranschla-
gen, wenn der Kunde Nicht-Kaufmann ist als in den
Fallen, in denen er Kaufmann ist. Denn das dispositi-
ve Recht kennt diese Unterscheidung nicht; sie ist
deshalb auch nicht ,vertragstypisch”. Das gleiche gilt
In der Sache, wenn es darum geht - die Verletzung ei-
ner als wesentlich zu klassifizierenden Pilicht voraus-
gesetzt — nach der jeweiligen Schadenstypizitdt zu
differenzieren (vgl. b, bb). Denn die Wertigkeit des
Rechtsgﬁterschutzes ist vom dispositiven Recht vorge-
geben, ohne daB eine weitere Differenzierung danach
stattfindet, ob der Betroffene Kaufmann oder Nicht-
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Kaufmann ist. Eine Differenzierung kann — wenn iiber-
haupt - nur in den Fillen eingreifen, in denen die Fra-
ge zu beantworten ist, ob und mit welchem Inhalt Ver-
sicherungsschutz besteht. Hier wird man wie folgt un-
terscheiden kénnen:

b) Wie dargelegt (II, 4a), ist es im nicht-kaufménni-
schen Bereich grundsétzlich irrelevant, ob der Kunde
— im Rahmen einer Sachversicherung — Deckungs-
schutz geniefit, weil die Existenz von Haftungsirei-
zeichnungsklauseln -~ im nicht-kaufménnischen Ver-
kehr - nicht darauf angelegt ist. Dies ist im kaufmin-
nischen Bereich - in Grenzen (vgl. § 57 Nr. 5 ADSp) -
anders.®® Von diesen Féllen abgesehen ist eine weite-
re Differenzierung ~ besonders im Bereich einer zu-
gunsten des AGB-Verwenders bestehenden Haft-
pflichtversicherung — nicht angezeigt. Allenfalls kénn-
te man daran denken, eine Haftungsfreizeichnungs-
klausel des AGB-Verwenders — trotz bestehenden
Haftpflichtversicherungsschutzes - in den Fillen als
wirksam anzusehen, in denen der Kunde seinerseits
im Hinblick auf das eingetretene Schadensereignis
Deckungsschutz im Rahmen der zu seinen Gunsten
bestehenden Sachversicherung geniefit (z. B. Feuer-
versicherung, Betriebsunterbrechungs-Versicherung
etc.). Diesen Gedanken scheint der BGH in seiner Ent-
scheidung vom 7. 2. 1979%¢ im Auge zu haben, wenn er
- neben dem Kriterilum der eindeutigen, unmifver-
stindlichen und systematisch an zutreffender Stelle
verankerten Haftungsfreizeichnungsklausel innerhalb
der AGB — das Merkmal erwdhnt, dafl der Kunde nur
unter diesen Voraussetzungen in der Lage ist, ,die
Versicherbarkeit dieses Risikos zu priifen’.

Indessen erweist sich dieser Gedanke als nicht trag-
féhig: Die Versicherbarkeit des Risikos zugunsten des
Kunden spielt ndmlich nur im Bereich einer Sachver-
sicherung eine Rolle, setzt also einen Sachschaden
voraus; fiir etwaige Personenschdden im Sinn von §
823 BGB erweist sich jedoch dieses Argument als be-
reits im Ansatz verfehlt. Aber auch dann, wenn der
Kunde in der Lage ist, das betreffende Sachschadenri-
siko zu versichern, um so der Haftungsfreizeichnungs-
klausel die Z&hne zu ziehen, so ist dies unter Bertick-
sichtigung der Angemessenheitskriterien von § 9 Abs.
2 Nr. 2 irrelevant. Denn wenn Haftungsireizeich-
nungsklauseln — im Bereich leichter Fahrldssigkeit —
gemdf § 9 Abs. 2 Nr. 2 nur dann unwirksam sind,
wenn dem AGB-Verwender die Verletzung einer ,Kar-

77 WM 1978 S. 562 ff.

S 564

75 BGH, VersR 1981S. 30 = AGBE 189 Nr. 43sub 1l 2

193 Hierzu Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 22 f.

8 |nsbesondere BGH, BB 1978 S. 827 = AGBE | 3 9 Nr. 33; BGH, BB 1878 S. 829
= AGBE{§9Nr.32a.E.

8t §o BGH, AGBE | § 9 Nr. 32 a.E.; vgl. auch Brandner, 59 Rdnr. 111,

&2 Hierzu Graf v. Westphalen, a.a.0., 8 11 Nr. 7 Rdnr. 43; Rdnr. 52; vgl. auch
Wolf, NJW 1980 S. 2433 ff.

8 Hierzu auch Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 562; offenlassend
Hensen, § 11 Nr. 7 Rdnr. 25 a.E.; im einzelnen auch Graf v. Westphalen,
NJW 1978 S. 836 ff.; so in der Sache auch Staudinger/Schlosser, 11 Nr. 7
Rdnr. 39; teilweise enger, weil auf einen ,Vertrauenstatbestand” at;hebend
Wolf, NJW 1980 S. 2433 ff., obwohl jedenfalls dann im Ergebnis kein Unter-
schied besteht, wenn man den Gesichtspunkt des be_songer_en Vgrtrauens
als Ausfillungsmerkmal fir den Begriff ,Kardinalpflicht hmzummn_n, 0
auch erkennbar BGH, BB 1978 S. 827 = AGBE | § 9 Nr. 39. Dort heift es
namlich wértlich: ,Dieser Grundsatz (der der ,Kardinaipfiicht”), der nun-
mehr in § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz seinen gesetzgeberischen Nieder-
schiag gefunden hat, tragt dem Umstand Rechnung, dak ein Glaubiger
grundsatzlich zumindest auf die Moglichkeit einer Vertragserfiliung durch
seinen Vertragspartner ~ als Aquivalent fir die von ihm geschuldete Gegen-
leistung - vertrauen darf” (Hervorhebung hinzugefigt).

#4 So auch mit Recht Brandner, § 9 Rdnr. 111 a.E
ss BGH, VersR 1979 5. 901 = AGBE | § 9 Nr. 37.
s BB 1979 S.698 = AGBE 185 Nr. 2~sub il 2b.
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dinalpilicht” anzulasten ist, dann ist es unangemessen,
ihn nur deswegen von der Pilicht zur unbedingten
Kompensation des entstandenen Schadens zu dispen-
sieren, weil der Kunde seinerseits in der Lage ist, eine
Sachversicherung abzuschlieBen. Entscheidend ist in-
soweit, dal — wie dargestellt - weder die Verletzung
einer ,Kardinalpflicht’ noch der Eintritt eines Perso-
nen- oder erheblichen Sachschadens zu dem ,typi-
schen Vertragsrisiko” des Kunden/Bestellers zu zdh-
len ist??, mit deren Eintritt der Besteller/Kunde tibli-
cherweise rechnet oder rechnen mul. Mehr noch: Die
vom AGB-Verwender fiir seine Haftpflichtversiche-
rung zu zahlende Prdmie bezieht sich auf den Umsatz
des AGB-Verwenders, enthélt also schon von daher
alle Elemente einer typischen Kollektivierung, indem
sie iiber den Preis des Produkts auf die Vertragspart-
ner des AGB-Verwenders abgewdlzt wird. Demgegen-
tiber sind die Prdmien fir eine Sachversicherung ob-
jektbezogen; sie verteuern also ~ individuell ~ die Ein-
standskosten des Kunden, fiilhren damit — zumindest
indirekt — zu einer entsprechenden Verteuerung sei-
ner Produkte auf dem Markt, obwohl es sich hier um
ein vom AGB-Verwender verursachtes, d. h. um ein
fremdverursachtes Risiko handelt. Bei der nach § 9
Abs. 2 vorzunehmenden Interessenbilanz zwischen
den Interessen des AGB-Verwenders an der Wirk-
samkeit einer Haftungsfreizeichnungsklausel einer-
seits und den Interessen des Kunden, nicht im Sinn
von § 9 Abs. 2 Nr. 2 unangemessen benachteiligt zu
werden, liberwiegen deshalb die schutzwiirdigen Be-
lange des Kunden.

6. Wirksamkeit von Haftungsbegrenzungsklau-
seln

AuBlerhalb des Anwendungsbereichs von § 11 Nr. 7
gelten fiir die Wirksamkeitsgrenzen von Haftungsbe-
grenzungsklauseln gemdB8 § 9 Abs. 2 Nr. 2 folgende
Kriterien:

a) Ausgangspunkt fiir die Wirksamkeitskontrolle
von Haftungsbegrenzungsklauseln ist die BGH-Ent-
scheidung vom 12. 5. 1980.%% Danach gilt ein doppel-
tes: Vom dispositiven Recht wird ein Interessenaus-
gleich (vgl. §§ 249 ff. BGB) gefordert, wonach der
AGB-Verwender - im Fall einer vorwerfbaren Pflicht-
verletzung — gehalten ist, flir den vollen Ersatz des
von ihm schuldhaft verursachten Schadens zu haften.
Das ist der eine Gesichtspunkt; der andere: es ist nach
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 nicht hinzunehmen, wenn der AGB-
Verwender lediglich fiir den Normalfall oder auch fiir
die Mehrzahl der gewéhnlichen Félle eine addquate
Schadensvorsorge trifft. Er ist vielmehr verpflichtet,
fir alle vorhersehbaren, in Betracht kommenden
Schadensfélle in ausreichendem MaB Schadensvorsor-
ge zu treffen.®® Dieser Grundsatz ist dann verletzt,
wenn der AGB-Verwender — auBerhalb des Bereichs
der von ihm sichergestellten Schadensvorsorge ~ dem
geschidigten Kunden im Grunde genommen keine
Kompensation zukommen 148t — mit der MabBgabe,
daB die von der Haftungsbegrenzung erfaBte Ersatzlei-
stung flir den geschédigten Kunden praktisch wertlos
ist, d. h nur auf dem Papier steht.®® Damit ist der
Grundsatz aufgestellt: Der AGB-Verwender ist zur
umfassenden Schadensvorsorge verpflichtet. Soweit
iiblicherweise und typischerweise Schadensfille vor-
hersehbar sind, darf sich der AGB-Verwender - in kei-
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nem Fall — auf eine Haftungsbegrenzungsklausel beru-
fen, die firr den geschédigten Kunden ,ohne prakti-
sche Bedeutung ist".®!

b) Diese Grundsétze dirfen freilich nicht isoliert
gewertet werden. Ihre Anwendung setzt vielmehr vor-
aus, daB die zuvor aufgefiihrten Kriterien, die fiir eine
Unwirksamkeit einer Haftungsfreizeichnungsklausel
gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. gemd § 9 Abs. 2 Nr. 1
herangezogen worden sind, auch hier vorliegen. Denn
es besteht kein substantieller Unterschied zwischen
den Unwirksamkeitskriterien einer Haftungsfreizeich-
nungs- und einer Haftungsbegrenzungsklausel, weil
auf beide Félle § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. § 9 Abs. 2 Nr. 1
anwendbar ist. Dies besagt in der Sache: Die Pflicht-
verletzung, auf die sich die Haftungsbegrenzungsklau-
sel des AGB-Verwenders bezieht, muf} entsprechend
den zuvor dargestellten Kriterien als ,Kardinalpflicht”
qualifiziert werden konnen (vgl. II,1). Des weiteren ist
fir die Unwirksamkeit einer Haftungsbegrenzungs-
klausel mafigebend, da$ sie — in bezug auf Personen-
und erhebliche Sachschdden — Risiken erfaft, die
nicht dem ,typischen Vertragsrisiko" zuzurechnen
sind. Soweit dies der Fall ist, muf} eine Haftungsbe-
grenzungsklausel dem Prinzip der umfassenden, adé-
quaten Schadensvorsorge®? entsprechen. Erstreckt
sich indessen die Haftungsbegrenzungsklausel — wie
z. B. im Bereich von Vermdégensschiden, insbesonde-
re bei etwaigen Mangelfolgeschiden ~ auf Risiken,
mit denen der Kunde durchaus rechnen muB, dann be-
stehen gegen die Wirksamkeit einer derartigen Hal-
tungsbegrenzungsklausel keine Bedenken. Es bedarf
keiner weiteren Vertiefung: Soweit Haftungsfreizeich-
nungsklauseln — im Bereich leichter Fahrlédssigkeit -
gemiB § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 1
nicht zu beanstanden sind, gilt dies auch fiir etwaige
Haftungsbegrenzungsklauseln. Der praktische Wert
einer Haftungsbegrenzungsklausel, die dem zuvor
dargestellen Prinzip der umfassenden, addquaten
Schadensvorsorge des AGB-Verwenders entspricht,
liegt deshalb ausschlieBlich darin, untypische, exzes-
sive Schadensrisiken auszuschlieBen.?®

c) Von besonderer Bedeutung ist die Antwort auf
die Frage, ob Haftungsbegrenzungsklauseln auch
dann gemiB § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. gemaB § 9 Abs. 2Nr.
1 nicht zu beanstanden sind, wenn der AGB-Verwen-
der - anstelle der Eigenhaftung — den geschédigten
Kunden mit seinem Schadensersatzanspruch an die
Versicherung und auf die bei dieser zu erlangenden
Ersatzleistung verweist. Eine solche Klauselgestaltung
ist grundsatzlich nicht zu beanstanden.®* Gleichwoh!
besteht ein Problem: Soweit der AGB-Verwender kraft

87 vgl. BGH, NJW 1977, S. 18, 19.

3¢ BB 1980 S. 1011 = AGBE | § 3 Nr. 42 — Chemisch-Reinigung.

8 BGH, BB 1980 S. 1011,1013.

% Vgl. Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 57.

¢' BGH, a.a.Q.

%2 BGH, BB 1980 S. 1011, 1013. ) ur

% So auch Brandner, § 9 Rdnr. 112; vgl. auch die teils iberholte J"d'kat;;izni-
Haftungsbeschrankung der Chemisch-Reinigung auf den 15facgesn 319 =
gungspreis: KG Berlin, AGBE | § 9 Nr. 46; AG Flensburg, MDR 198! i ge-
AGBE | § 9 Nr. 55 - alle fir Wirksamkeit der Haftungsbegrenzungr‘_ AGBE
geniiber: OLG KélIn, ZIP 1981 S. 1101 = AGBE 1 § 9 Nr. 27, LG Be’(‘mfsz_ AG
1} § 9 Nr. 29; LG Ansbach, AGBE | § 9 Nr. 50; LG Kéln, AGBE 159 Eﬂ' Fry™
Liibecke, AGBE | § 9 Nr. 63; AG Minchen, BB 1980 S. 178 = AGB
54; AG Bonn, VersR 1980 S. 880 = AGBE | § 9 Nr. 56. o petahl

%4 OLG Diisseldorf, AGBE | § 9 Nr. 49; Beschréinkung der Haftung bei D;l;ime'

- aus einem geparkten Pkw auf die Mindesthdhe der Verszcherungfjes un-
wodurch die eigene Haftung durch einen unmittelbaren AnspruchS 1403 =
den gegen den Versicherer ersetzt wird, vgl. auch BGH, DB 1982 DS
AGBE I1 § 9 Nr. 24a ~ Haftungsbeschrankung gemag § 53a Ziff. 2AD>p

s
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gesetzlicher Bestimmung gehalten ist, eine Versiche-
rung mit einer Mindestdeckung abzuschlieBen, wie z.
B. gemdl § 3 der VO iiber das Bewachungsgewerbe
vom 1. 6. 1976,°° kann man davon ausgehen, daB der
Kunde - im Fall eines Schadens — stets einen realisier-
baren Anspruch gegeniiber dem Versicherer hat. Die-
se Moglichkeit entfdllt jedoch, wenn der AGB-Ver-
wender die Versicherung freiwillig abschlieBt, wie
dies z. B. beim AbschluB von Haftpflichtversicherun-
gen und Produkthaftpflichtversicherungen in der In-
dustrie tiblich ist. Eine solche Versicherungsdeckung
bringt ndmlich, worauf hinzuweisen ist, den Nachteil
mit sich, daf} die Versicherungsleistungen ~ im Fall ei-
nes Serienschadens - stets maximiert, d. h. begrenzt
ist, z. B. auf die zweifache Hohe der Deckungssumme.
Gerade unter dieser Perspektive stellt sich deshalb
die Frage, ob ~ im Bereich leichter Fahrlassigkeit - die
Ersetzung der Eigenhaftung des AGB-Verwenders
durch den Deckungsschutz des Versicherers nach § 9
Abs. 2 Nr. 2 bzw. nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 zu beanstanden
ist.

Dies ist immer dann zu verneinen, wenn Deckungs-
summe und Maximierung fiir den Fall eines Serien-
schadens den Grundsatz einer umfassenden adiqua-
ten Schadensvorsorge des AGB-Verwenders nicht
entsprechen. Hart der AGB-Verwender jedoch diesen
Grundsatz beriicksichtigt, dann steht es ihm - vor al-
lem im Fall eines Serienschadens — frei, die ihn tref-
fende Eigenhaftung auszuschlieBen und den Kunden
auf die Ersatzleistung des Versicherers zu verweisen.
Doch setzt dies - rein technisch betrachtet ~ voraus,
daB ein nahtloses System zwischen versicherungsmé-
Biger Deckung und AusschluB der Eigenhaftung des
AGB-Verwenders besteht, wie z. B. im Bereich der
ADSp.*® Doch kommt es auch hier entscheidend dar-
auf an — und insoweit ist der Ansicht des BGH in sei-
nem Urteil vom 9. 10. 1981% zu widersprechen —, daB
der Kunde auch im Einzelfall nicht unangemessen ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben im Sinn
von § 9 benachteiligt wird.®® Es geht also nicht um ei-
ne ,umfassende Wiirdigung des gesamten, dem Haf-
tungs- und Versicherungssystem der ADSp zugrunde-
liegenden wirtschaftlichen Sachverhalts" (so aber
BGH, a.a.0.), sondern darum, ob der AGB-Verwender
seine Haftungsbegrenzungsklauseln darauf ausrichtet,
daB eine umfassende, addquate Schadensvorsorge zu-
gunsten des geschddigten Kunden - bei jedem einzel-
nen Haftungsfall - erreicht ist.

Legt man diese - zugegeben: strengen — MaBstabe
fiir die Beurteilung der Wirksamkeitsgrenzen von
Haftungsbegrenzungsklauseln an, dann ist es im Sinn
von § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. von § 9 Abs. 2 Nr. 1 belang-
los, wenn - bei Ersetzung der den AGB-Verwender
treffenden Eigenhaftung durch die Ersatzleistung der
Versicherung — der geschadigte Kunde die Ersatzlei-
stung abziiglich des Selbstbehalts erhélt. Denn dieser

bzugsposten, wie er z. B. bei der Haftpflicht- und
Produkthaftpflichtversicherung iiblich, aber auch son-
stigen Versicherungen eigentiimlich ist, belastet den
Kunden regelmaBig nur unwesentlich, ist also hinzu-
nehmen und dem Kunden durchaus zumutbar.

d) Bei Beriicksichtigung der vorstehend aufgefiihr-
ten Prinzipien ist es — ghnlich wie bei der Haftungs-
freizeichnungsklausel — nicht moglich, die Wirksam-
keit bzw. Unwirksamkeit einer Haftungsbegrenzungs-
klausel im Sinn von § 9 Abs.2 Nr. 2 bzw. von § 9 Abs. 2
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Nr. 1 - noch zusitzlich - davon abhangig zu machen,
ob der Kunde Kaufmann ist oder ob der Vertrag dem
nicht-kaufménnischen Bereich zugeordnet werden
muB.

1. Mittelbare Haftungsfreizeichnungstatbe-
stande

Man muB stets im Auge behalten, daB der AGB-
Verwender ohne weiteres in der Lage ist, Haftungs-
freizeichnungstatbestdnde auch auf andere Weise zu
erreichen als aufgrund einer ausdriicklichen Abbedin-
gung der Haftung.* Dies ist insoweit von besonderer
Bedeutung, weil Verjéhrungs- und AusschiuBfristen
nicht dem Verbotstatbestand von § 11 Nr. 7 unterwor-
fen sind. Gleichwohl kénnen derartige Klauseln — im
Ergebnis —~ wie ein Haftungsfreizeichnungstatbestand
wirken, so daB die Frage beantwortet werden muB, in-
wieweit in diesen Fillen die Unwirksamkeitssanktion
von § 9 Abs. 2 Nr. 1 eingreifen kann:

a) Bel Verjéhrungsbestimmungen ist zundchst ein
Riickgriff auf die jeweilige Normung des dispositiven
Rechts erforderlich.’?® Denn: Verjdhrungsbestimmun-
gen enthalten nicht nur reine ZweckmaBigkeitserwd-
gungen des Gesetzgebers, sondern verkorpern we-
sentliche Gerechtigkeitsvorstellungen.’?’ Dabei ist zu
beriicksichtigen, daB Verjahrungsfristen, die ~ vergli-
chen mit dem dispositiven Recht * zu kurz sind, in der
Sache die gleiche Wirkung wie eine Haftungsfrei-
zeichnungsklausel aufweisen.!*? Nur in Ausnahmefil-
len erscheint es vertretbar, die vom dispositiven Recht
vorgesehenen Verjdhrungsfristen durch AGB-Klau-
seln zu unterschreiten:’®® Diese Ausnahmeregelung
muB jedoch auf die besondere Typizitét des Vertrages
- hier: Transportvertrag — Riicksicht nehmen; und die
Verjahrungsirist mufl so bemessen sein, daB der ge-
schiadigte Kunde — hier: bei Verlust oder Beschadi-
gung der Giiter - nicht schutzlos gestellt ist, was der
BGH aufgrund einer Parallele zu den §§ 477, 638 BGB
~ bezogen auf eine auch hier klauselméBig verankerte
sechsmonatige Verjéhrungsfrist — ausdriicklich unter-
streicht.!®*

b) Bei einer AusschluBfrist gelten im Grundsatz die
gleichen Gesichtspunkte, die — im Hinblick auf eine
darain liegende mittelbare Haftungsfreizeichnung -
fiir Verjahrungsbestimmungen aufgezeigt wurden.'®®
Denn der Unterschied zwischen einer Verjahrungs-
und einer AusschluBirist besteht lediglich darin, dall
letztere von Amts wegen zu berlicksichtigen ist;*°®
demgegeniiber muB sich der AGB-Verwender einre-
deweise auf eine Verjdhrungsfrist berufen.

¢) Da die Verjihrungsregeln des dispositiven
Rechts - nach der hier vertretenen Auffassung - der-
art hohen Gerechtigkeitsgehalt besitzen, daB sie auch

95 Hierzu OLG Disseldorf, a.a.0.

35 Mierzu BGH, DB 1982 S. 1403 = AGBE | § 9 Nr. 24a.

97 a.a.0.

8 \/gl. BGH, BB 1980 S. 1011.

99 Vgl. Graf v. Westphalen, a.a.0.,§ 11 Nr. 7 Rdnr. 28 m.w.N.

00 |m einzelnen Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 10 f Rdnr. 2 m.w. N.

101 Vgl. BGHZ 64 S, 238 = BB 1976 S. 804; BGH, WM 1980 S. 38, BGH, BB 1979
S.491; BGH, BB 1981 S.701; BGH, BB 1981 5. 985.

102 Higrzn BGH, BB 1979 S. 491 = AGBE | § 9 Nr. 36; BGH, BB 1978 S. 829 =
AGBE 189 Nr. 32.

103 Hierzu insbesondere BGH, AGBE | § 38 Nr. 44

19¢ Vgl. auch Brandner, § 9 Rdnr. 114

105 gl auch Brandner, 3.a.0.

26 Wierzu Graf v. Westphalen, 3.2.0.,, 811 Nr. 10e Rdnr. 11 m.w.N.
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im kaufménnischen VerkehrgemiB § 9 Abs. 2Nr. 1 zu
berticksichtigen sind,'*’liegt es auf der Hand: Weder
bei der Beurteilung von Verjdhrungsklauseln noch bei
der Bewertung von AusschluBklauseln ist gemdl} § 9
Abs. 2 Nr. 1 eine Differenzierung grundsétzlich da-
nach angezeigt, ob der Kunde Kaufmann oder Nicht-
Kaufmann ist. Denn auch im kaufménnischen Verkehr
muB sichergestellt sein, dall die schutzwiirdigen Be-
lange des Kunden — bezogen auf sein Recht, Ansprii-
che gegen den AGB-Verwender geltend zu machen -
gewahrt, daB insbesondere verhindert wird, daf8 der
Kunde aufgrund einer iiberkurzen Verjahrungs- oder
AusschluBifrist — im praktischen Ergebnis ~ rechtlos
gestellt wird. Dies gilt - bezogen auf die Leitbildfunk-
tion des dispositiven Rechts - uneingeschrdnkt fiir die
kauf- und werkvertraglichen Gewé&hrleistungsfristen.
Lediglich in den Féllen, in denen - auBerhalb dieses
Bereichs - relativ lange Verjdhrungsbestimmungen
vorgesehen sind, erscheint es vertretbar, diese im
kaufmé&nnischen Verkehr auf ein angemessenes, die
berechtigten Belange des Kunden wahrendes Ma8 zu-
rickzufiihren.'%®

8. Rechtsfolge

a) Auch dann, wenn eine Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklausel — im Bereich der
leichten Fahrldssigkeit — gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw.
gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 1 unwirksam ist, gilt der allge-
meine Grundsatz: Es gelten dann gemdf § 6 Abs. 2 die
Bestimmungen des dispositiven Rechts.!?® Zu beden-
ken ist freilich, daff das Instrumentarium der richter-
lichen Inhaltskontrolle geméB § 9 erst dann zur An-
wendung gelangt, wenn die - vorgeschaltete — Aus-
legung!!® der betreffenden Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklausel tiberhaupt zu dem
Ergebnis gefiihrt hat, daB sich der AGB-Verwender
von der ihn treffenden Haftung freigezeichnet oder
diese begrenzt hat.!"" Deshalb: Ergibt die aufgrund ei-
ner generalisierend-typisierenden Bewertung vorge-
nommene Auslegung der jeweiligen Haftungsirei-
zeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel, daB
der aktuell in Rede stehende Anspruch des Kunden
gegen den AGB-Verwender von dieser Klausel tiber-
haupt nicht erfaBt wird, dann gelten ohnedies die Be-
stimmungen des dispositiven Rechts.!!?

b) Auch bei einem VerstoB gegen ,Kardinalpflich-
ten"ist kein Grund ersichtlich, von diesem Grundsatz
abzuweichen: Wenn und soweit Haftungsireizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklauseln — bei leicht
fahrldssiger Verletzung einer ,Kardinalpflicht" — we-
gen VerstoBes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 unwirksam sind,
gelten ohne weiteres gemdB § 6 Abs. 2 die Bestimmun-
gen des dispositiven Rechts. Dabei ist zu betonen, daB}
die Existenz von JKardinalpflichten" nicht von - fall-
spezifischen — Umsténden des Einzelfalls abhdngen;
sie ergeben sich vielmehr aus der besonderen Struktur
des Vertrages, wie z. B. bei der Inanspruchnahme be-
rufstypischer Leistungen des AGB-Verwenders bei
Rechtsanwiélten, Steuerberatern und Wirtschaftsprii-
fern.!*® Das gleiche gilt z. B. bei Treuhandvertragen, !4
aber auch dann, wenn der Kunde dem AGB-Verwen-
der Vermdgenswerte zur Obhut anvertraut hat.!’s In
all diesen Féllen ist dem AGB-Verwender die Existenz
von ,Kardinalpflichten" vorhersehbar, weil ihre Erfiil-
lung — auf den Vertrauensgedanken beruhend - Vor-

aussetzung fiir die ordnungsgemé&Be Erfiillung der’
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dem AGB-Verwender obliegenden Vertragspflichten
ist. Dieser Gesichtspunkt gilt erst recht in den Fillen,
in denen die Haftungsireizeichnungs- oder Haftungs-
begrenzungsklausel Fille des anfdnglichen Unvermo-
gens (vgl. 11,3) erfafit. Denn diese Fille sind nach der
gesetzlichen Typizitdt der strikten ,Garantiehaft’ zuge-
ordnet,!'® so daB die insoweit eingreifende Sanktion
dem AGB-Verwender ohne weiteres vorhersehbar ist.
Das gleiche gilt fir Haftungsfreizeichnungs- oder Haf-
tungsbegrenzungsklauseln im Bereich der Produzen-
tenhaftung gem4B § 823 BGB, weil derartige Ansprii-
che Teil des gewdhnlichen ,Betriebsrisikos’ eines je-
den Herstellerbetriebes sind. In all diesen Fallen
scheitern also Haftungsfreizeichnungsklauseln - auch
im Bereich leichter Fahrldssigkeit — am Verbotstatbe-
stand von § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. an § 9 Abs. 2 Nr. 1.
Haftungsbegrenzungsklauseln sind gemaB § 9 Abs. 2
Nr. 2 bzw. gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 1 nur dann nicht zu
beanstanden, wenn die zuvor dargelegten Grundsatze
einer umfassenden, addquaten Schadensvorsorge be-
achtet sind.

c) Weil also alle diese Haftungsfille dem AGB-Ver-
wender vorhersehbarsind, ist es ihm auch ohne weite-
res zuzumuten, eine eindeutige, unmiBverstédndliche -
transparente — Klauselgestaltung zu wéhlen. Demzu-
folge ist es dem AGB-Verwender - auch in diesen Fél-
len ~ verwehrt, eine salvatorische Klausel zu verwen-
den (vgl. etwa ,soweit gesetzlich zuldssig’).!’” Es ist
verfehlt, salvatorische Klauselzusitze — bezogen aul
diese Fallkonstellationen — damit zu rechtfertigen, daf
Jkonkrete Zweifel’ an den Wirksamkeitsgrenzen der-
artiger Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegren-
zungsklauseln — im Bereich leichter Fahrldssigkeit -
vorliegen.!”® Denn gerade bei Haftungsireizeich-
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln kommt es
dem Kunden vital darauf an, daB die ihm zustehende
Rechtsposition ~ in einem Schadensfall - eindeutig,
unmiBverstandlich und transparent fixiert ist; salvato-
rische Zusiitze fithren stets dazu, daB vom BGH aus-
driicklich postulierte Transparenzgebot zu verlet-
zen.'" Es geht deshalb nicht an, daB Jegitime Interes-
se des Kunden an einer eindeutigen, unmiBverstandli-
chen und transparenten Klauselgestaltung niedriger
7u bewerten als das Interesse des AGB-Verwenders,
durch Hinzufiigung eines salvatorischen Zusatzes die
Wirksamkeitsgrenzen von Haftungsfreizeichnungs-
und Haftungsbegrenzungsklauseln voll auszuschop-
fen. Denn alle Haftungsfreizeichnungs- und Haftungs-
begrenzungsklauseln haben - verglichen mit dem dis-
positiven Recht — eine Risikoverlagerung zum Nach-
teil des Kunden im Auge. Will der AGB-Verwender
diesen Zweck erreichen, dann muB er sich eben ent-

°7 im einzelnen Graf v. Westphalen, a.a.0.,§ 11 Nr. 10 f Rdarn. 15 ff.
08 Hierzu BGH, AGBE | § 9 Nr. 44.

* BGH, WM 1982 S. 871, 873; BGH, ZIP 1983 S. 317, 321,

1% Vgl. BGH, WM 1978 5. 10, 11 = AGBE | § 5 Nr. 1.

* Insbesondere auch BGH, BB 1977 S. 162 = AGBE | § 9 Nr. 29; BGH, BB 159719
S.243 = AGBE | § 9 Nr. 34; BGH, BB 1979 S, 638 mit Anm. von Schmidt-Sal-
zer = AGBE I § 5Nr. 2,

"2 BGH, BB 1977 S. 162 = AGBE | § 9 Nr. 29; BGH, BB 1979 S. 243 = AGBE 1§9
Nr. 34.

"3 Vgl. Fn. 44, 45.

" Vgl. Fn. 46.

s Vgl. Fn. 52,

"% Statt aller Jauernig/Vollkommer, § 306 Anm. 3a m.w.N.
"7 Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 36 m.w.N.

" So Bunte in Anm. zu BGH, NJW 1983 S. 1322 #£.; S. 1326; Lindacher, BB 1983
S. 154, 159; Palandt/Heinrichs, vor § 8 Anm._ 3.

"® Vgl. insbesondere BGH, BB 1979 S. 698 = AGBE | §5 Nr. 2 -sub Il 2d.

WM Nr. 35 vom 3. September 1983



scheiden, welchen Weg er gehen will, insbesondere
mufl er sich dariber klar werden, inwieweit er den
Grundsédtzen der BGH-Judikatur zur Existenz von
Kardinalpflichten" -~ und dem damit einhergehenden
Verbot von Haftungsfreizeichnungsklauseln — Tribut
zollen will, oder ob er es vorzieht, seine Haftungsirei-
zeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln ledig-
lich am Verbotstatbestand von § 11 Nr. 7 zu orientie-
ren. Dabei ist auch im Auge zu behalten, daBl etwa in
der Kommentarliteratur bestehende Zweifelsfragen!?
nie geeignet sein kénnen, dem AGB-Verwender das
Risiko abzunehmen, sich fiir eine bestimmte Klausel-
gestaltung zu entscheiden, so daf salvatorische Zusét-
ze nicht ihre Rechtfertigung darin finden kénnen, daff
in der wissenschaftlichen Literatur kontroverse Mei-
nungen zu bestimmten Haftungsproblemen ausgetra-
gen werden.!?! Uberdies wére die Anerkennung eines
salvatorischen Zusatzes letztenendes in der Sache
gleichbedeutend mit einem Wiederaufleben der ,gel-
tungserhaltenen Reduktion’, die inzwischen vom BGH
- mit Recht — abgelehnt wurde.'?? Im Ergebnis fiihrt al-
so die Verwendung salvatorischer Zusdtze bei etwai-
gen Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegren-
zungsklauseln - auch im Bereich leichter Fahrléssig-
keit ~ dazu, daB keine - wie auch immer geartete —
.geltungserhaltene Reduktion” stattfindet; vielmehr
verstdfit auch eine solche Klausel -~ sofern die hier
dargestellten Voraussetzungen vorliegen - gegen § 9
Abs. 2 Nr. 2 bzw. § 9 Abs. 2 Nr. 1 und ist deshalb ins-
gesamt unwirksam: Auch bei Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklauseln, deren Wirksam-
keit nach § 9 zu beurteilen ist, triigt der AGB-Verwen-
der das Risiko, unwirksame Klauseln zu verwenden;
er kann dies nicht aufgrund eines salvatorischen Zu-
satzes auf seinen Kunden abwdlzen. Und es ist nicht
Sache des Gerichtes, die Wirksamkeitsgrenzen dann —
«Soweit zuldssig" — anstelle des AGB-Verwenders zu
bestimmen, 123

d) Diese Grundsétze gelten auch uneingeschrdnkt
im kaufménnischen Verkehr: Auch hier ist und bleibt
es Sache des AGB-Verwenders, die Wirksamkeits-
grenzen von Haftungsfreizeichnungs- und Haftungs-
begrenzungsklauseln gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 2 bzw. ge-
mdfh § 9 Abs. 2 Nr. 1 autonom festzulegen. Es ist ihm
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verwehrt, auf einen salvatorischen Zusatz zu rekurrie-
ren.’* Die Fille, in denen Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklauseln — bei Vorliegen
einfacher Fahrlassigkeit — gemd8 § 9 Abs. 2 Nr. 2 un-
wirksam sind, sind aufgrund der BGH-Judikatur'®
ausreichend klar vorformuliert, so daf§ der AGB-Ver-
wender durchaus in der Lage ist, eine hinreichend kla-
re, eindeutige und umiBverstédndliche Klauselfassung
bei der Textierung von Haftungsireizeichnungs- oder
Haftungsbegrenzungsklauseln zu wahlen. Dies ist
dem AGB-Verwender auch zumutbar.'”® Es besteht
keineswegs eine derartig weitreichende, verwirrende
Rechtsunsicherheit auf diesem Gebiet, die es dem
AGB-Verwender schlechthin unméglich machen wiir-
de, fiir seinen Anwendungsbereich die Wirksamkeils-
grenzen von Haftungsfreizeichnungs- und Haftungs-
begrenzungsklauseln exakt zu bestimmen. Daf} er da-
bei nicht in der Lage ist, in allen Punkten auf festge-

fiigte Ergebnisse der BGH-Judikatur abzuheben, be-

freit ihn nicht von dem typischen Verwenderrisiko.
Denn gemdB § 24 sind im kaufménnischen Bereich
AGB-Klauseln nur aufgrund einer jeweiligen Ausfiil-
lung der Wertungskriterien von § 9 zu textieren. So
gesehen aber handelt es sich bei der Frage, wo die
Wirksamkeitsgrenzen von Haftungsireizeichnungs-
und Haftungsbegrenzungsklauseln geméB § 9 Abs. 2
Nr. 2 bzw. geméh § 9 Abs. 2 Nr. 1 - im Bereich leichter
Fahrldssigkeit — liegen, lediglich um eine spezielle
Frage, die generell - unter Berlicksichtigung der
BGH-Judikatur und der Kommentarliteratur — ausge-
fiilllt werden mufl. Dies ist, wie gesagt, das typische
Verwenderrisko, das durchgéngig im kaufménnischen
Bereich besteht, wo ja noch unzdhlige Fragen einer
héchstrichterlichen Entscheidung harren.

20 50 aber Bunte, a.a.0.

2! Hierzu insbesondere OLG Stuttgart, NJW 1881 S. 1105 — zur Unsicherheit
der Rechtslage bei § 11 Nr. 8b, ob damit auch der Anspruch auf Ersatz des
Verzugsschadens gemaR § 2086 BGB erfallt wird; hierzu inzwischen eindeu-
tig BGH, NJW 1883 S. 1322, 1324.

122 BGH, NJW 1982 S. 2309; BGH, NJW 1982 S. 2311, 2313; BGH, NJW 1983
S. 1322, 1325.

23 BGH, BB 1979 S.804 = AGBE 1§85 Nr. 3.

122 S aber Bunte, NJW 1983 S. 1322, 1326; Lindacher, BB 1983 S. 169.

25 \(gl. insbesondere BGH, BB 1978 5. 827 = AGBE (8§ 9 Nr. 33.

25 \gl. Graf v. Westphalen, a.a.0., § 11 Nr. 7 Rdnr. 48 a.£.; a.M. Lindacher,
a.a.0.
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