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Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen fiir Anzeigen in Zeitungen
und Zeitschriften im Licht des neuen AGB-Gesetzes

Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich GRAF VON WESTPHALEN, Kéln

Wronkat! hat jingst die Fesistellung getroffen, daBf die im
Anzeigenwesen verwendeten AGB - sie sind als Konditionen-
empfehlungen beim Bundeskartellamt angemeldet worden - sich
wohne iibermagBige Beschwer der Verwender* inhaltlich den Vor-
schriften des AGB-Gesetzes anpassen lassen; eine Ausnahme
bildet nur die Einbeziehungsregelung fiir AGB in § 2 AGBG,
sofern fernmiindliche und schriftliche Veriragsabschliisse in Rede
stehen. Angesichts der iiberragenden Bedeutung der vom Zen-
tralausschull der Werbewirtschaft e, V. empfohlenen Konditionen
flir das gesamte Anzeigengeschiift kann diese allzu pauschale
Rechtfertigung der ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen fiir An-
zeigen und Fremdbeilagen in Zeitungen und Zeitschriften® kei-
neswegs unwidersprochen bleiben. Bei ndherem Hinsehen er-
geben sich vielmehr aufgrund der Bestimmungen des AGB-
Gesctzes eine Fiille von hdochst kritischen Ansatzpunkten. Auch
das Bundeskartellamt ist aufgerufen, unter dem Gesichtspunkt
des Mi3brauchs wesentlich mehr als bisher dafiir Sorge zu tra-
gen, da AGB mit dem geltenden Recht in Einklang stehen 2;
diese Aufgabe ist keineswegs auf die Gerichte beschriinkt.

Eine kritische Wiirdigung muB zunichst im Auge behalten, daf}
der Typus des Anzeigengeschiiftes es mit sich bringt, dafl in der
Gestaltung der AGB nicht danach differenziert werden kann, ob
der Kunde im Einzelfall Kaufmann ist oder nicht. Zwar liefie
sich eine solche Unterscheidung im Einzelfall durchaus begrin-
den; aber sie stoBt — wie allgemein im Massengeschéft (z. B. Ban-
ken, Versicherungen etc.) - auf uniliberwindliche Schwierigkeiten.
Darin ist Wronka durchaus Recht zu geben3, Dies bedeutet
aber, dafl die ,Allgemeinen Geschiftsbedingungen fir Anzeigen
und Fremdbeilagen in Zeitungen und Zeitschriften* stets an den
zwingenden Vorschriften der §8 10 und 11 AGBG zu priifen sind,
wiahrend bei Verwendung derartiger AGB gegeniiber Kaufleuten
gemiB § 24 Satz 1 AGBG lediglich eine am Einzelfall gemif § 9
AGBG orientierte Priifung der Wirksamkeit einer AGB-Klausel
stattfinden wiirde. Freilich sind dariiber hinaus auch die Vor-
schriften der §§ 2 ff. AGBG jeweils kritisch zu berticksichtigen.
Im einzelnen ergibt sich folgendes Bild:

1. Nr.2 der ,Allgemeinen Geschiiftsbedingungen fiir Anzei-
gen und Fremdbeilagen in Zeitungen und Zeitschriften” (An-
zeigen-AGB) lautet in der vom ZcntralausschuBl der Werbe-
wirtschaft e.V. (Januar 1976) dem Bundeskartellamt unter-
breiteten Fassung:
~Anzeigenauftrige sind im Zweifel innerhalb eines Jahres
nach Vertragsabschlufl abzuwickeln. Ist im Rahmen eines Ab-
schlusses das Recht zum Abruf einzelner Anzeigen eingerdumt,
so ist der Aufirag innerhalb eines Jahres seit Erscheinen der
ersten Anzeige abzuwickeln, sofern die erste Anzeige inner-
halb der in Satz 1 genannten Frist abgerufen und veroffent-
licht wird.*

Satz1 verstsBt im nicht-kaufménnischen Verkehr zweifelg—
frei gegen § 10 Nr. 1 AGBG und ist deswegen unwirksam: Die
hier vorgesehene Leistungszeit von einem Jahr ab Vertrags-
abschluB ist in jedem Fall ,unangemessen lang® im Sinn von
§ 10 Nr. 1 AGBG. Diese Leistungsfrist kann zur Leistungsver-
zogerung miBbraucht werden 4. Bei der nach §9 Abs. 2 Nr. 1
AGBG gebotenen Beriicksichtigung der Wertung von '§ 271
BGB bedeutet dies dariiber hinaus, da Nr. 2 Satz 1 Anzeigen-
AGB auch im kaufminnischen Bereich gemil §24 Satzl
AGBG unwirksam ist; denn die Abweichung zwischen der
gesetzlichen Grundnorm fir die Leistungszeit (§ 271 BGB)
einerseits und Nr.2 Satz1 Anzeigen-AGB andererseits ist
derart, daB diese AGB-Klausel mit der BGB-Wertung unver-
einbar ist. Die gleichen Uberlegungen gelten auch fiir die Be-
urteilung von Nr.2 Satz2 Anzeigen-AGB, und zwar sowohl
im nicht-kaufminnischen als auch im kaufminnischen Be-
reich: Obwohl dem Kunden hier das Recht zum Abruf einzel-
ner Anzeigen eingerdumt ist, mul die dem AGB-Verwender
vorbehaltene Leistungsbestimmungszeit als unangemessen
lang im Sinn von § 10 Nr.1 AGBG angesehen werden — gine
Rechtsfolge, die im kaufménnischen Verkehr unter Beriick-
sichtigung der mittelbaren Wertung von § 10 Nr.1 AGBG ge-
miB § 24 Satz 2 AGBG identisch ist.

2. In den gleichen Problemkreis ist Nr.8 der Anzeigen-AGB
einzuordnen — ein Gesichtspunkt, auf den Wronka?® nicht
niher eingeht, weil er diese Vorschrift lediglich unter der —
zugegebenermafen auch vorhandenen - Problematik von §4
AGBG wertet. Nr. 6 der Anzeigen-AGB lautet:

LFiir die Aufnahme von Anzeigen in bestimmten Nummern,
bestimmten Ausgaben oder an bestimmten Pliatzen der Druck~
schrift wird keine Gewidhr geleistet, es sei denn, daf der
Auftraggeber die Giiltigkeit des Auftrages ausdriicklich davon
abhdngig gemacht hat.“
Diese Bestimmung ist zunichst unklar im Sinn von §35
AGBG; denn sie enthilt einen Gewihrleistungsausschlu8}, ob-
wohl offensichtlich der Ausschlul von Schadensersatzansprii~
chen, nicht aber der Gewihrleistungsbereich der §§ 459 ff.,
633 ff. BGB tangiert ist. Legt man daher diese Haftungs-
freizeichnungsklausel entsprechend der B G H - Rechtspre~
chung eng aus® so wiirde dieser Gewiihrleistungsausschlufl
iiberhaupt nur die Fille erfassen, in denen eine Haftung ohne
Verschulden besteht?. Mit anderen Worten: Die B G H-
Rechtsprechung 3 148t erkennen, daBl derartige Fassungen von
Haftungsfreizeichnungsklauseln restriktiv in dem Sinn aus-
gelegt werden, dafl sehr wohl eine Haftung fir die Fille be-
steht, in denen ein Vertreten-miissen gegeben ist. Teilt man
diese Auffassung nichi, so ist jedenfalls Nr.6 Anzeigen-AGB
gemdB §10 Nr.1 AGBG deswegen unwirksam, weil infolge
des ,Gewidhrleistungsausschlusses“ eine nicht hinreichend
bestimmte Frist zur Leistungserbringung vorgesehen ist. Daf
dies im Sinn von § 9 AGBG eine unangemessene Regelung ist,
wird schon daraus ersichtlich, dafl der Kunde - z. B. bei den
allermeisten Familienanzeigen - ein erhebliches, schutzwiir-
diges Interesse daran hat, daB seine Anzeige in einer ganz be-
stimmten Nummer, vor allem aber in der fiir seinen Bezirk
bestimmten Ausgabe der Zeitung/Zeitschrift erscheint. Das
gleiche gilt grundsitzlich im kaufminnischen Bereich gemif
§ 24 Satz 2 AGBG: Gemessen an § 271 BGB stelit sich Nr. 6
Anzeigen-AGB als unangemessene Benachteiligung des Kun-
den im Sinn von §9 Abs.2 Nr.1 AGBG dar (z.B. bei einer
Anzeige betreffend Wiedereréffnung des Geschifts nach Ab-
schluf3 der Betriebsferien etc.).

RegelmiBig diirfte es aber auf eine Unwirksamkeit von Nr. 6
Anzeigen-AGB gemifl § 10 Nr.1 AGBG (bzw. im kaufménni-
schen Bereich gemi §9 Abs.2 Nr.1 AGBG) in diesem Zu-
sammenhang gar nicht mehr ankommen, weil diese Klausel
in der Regel bereits am Vorrangprinzip von § 4 AGBG -~ und
zwar sowohl im kaufminnischen wie im nicht-kaufminni-
schen Bereich — scheitert. Fiir den praktisch sicherlich selte~
nen Fall, da8 der Kunde ,die Giiltigkeit des Auftrags aus-
driicklich davon abhingig® macht, daB seine Anzeige in einer
bestimmten Nummer der Zeitung erscheint, sicht Nr, 6 Anzei-
gen-AGB dies bereits vor: Mit Hilfe eines gewohnlichen Aus-
legungsschlusses ergibt sich namlich, dafl in diesen Fillen
eine Haftung des AGB-Verwenders fiir den Fall der Nicht-
einhaltung der Zusage besteht. In der Praxis diirften aber die

Fille sehr viel héufiger sein, in denen eine derartige aus-

driickliche Bedingung nicht vorliegt, in denen vielmehr der

Kunde schriftlich, fernmiindlich eder in der Geschiftsstelle

des AGB-Verwenders die Anzeige in der berechtigten An-

nahme aufgibt, sein Placierungs- und Terminwunsch werde
beriicksichtigt. In diesen Fillen wird man daher grundsitz-
lich davon ausgehen konnen, dafl eine bestimmte Leistungs-
zeit ausdriicklich oder stillschweigend individuell vereinbart
worden ist. Trifft dies zu, so scheitert die Enthaftungsklausel
gemifB Nr.6 Anzeigen-AGB bereits am Vorrangprinzip von

§4 AGBG, weil die Freizeichnungsklausel im unmittelbaren

1 Wronka, BB 1976 S. 1580 £.

2 Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGB-Kommentar, Vorbem.
vor §§ 8-11 Rdnr. 45.

3 Wronka, BB 1976 S. 1580, 1581.

4 Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, a.a.0.,, § 10 Nr. 1 Rdnr. I;
Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, § 10 Nr. 1
Rdnr, 13.

5 Wronka, a.2.0., S. 1582 £,

6 Standige Rechtsprechung seit BGH, 12. 2. 1952, BGHZ 5 S. 111 ff, =
BB 1952 S. 329; vgl. Schmidt-Salzer, AGB, 1971, Rdnrn. 119 £f.; vgl.
auch Palandt/Heinrichs, § 276 BGB Anm. 5 B a aa mit weiteren
Nachweisen.

7 Ausgenommen wire insoweit nur eine Haftung gemidlB § 635 BGB;
vgl. im iibrigen auch BGH, 24. 11, 1976, BB 1977 S. 162 ff. mit An-
merkung von Graf von Westphalen, BB 1977 S, 313 £,

8 vgl. FuBnote 6; flir die Parallelproblematik bei § 17 ADSp vgl. im
einzelnen Helm in RGRK-HGB, zu § 17 ADSp (Anhang I zu § 415
HGB mit weiteren Nachwelsen).
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Widerspruch zum Individualvertrag steht®. Das Vorrangprin-
zip von § 4 AGBG erfordert also keineswegs — wie Wronka
Zu meinen scheint ® —, daf eine ausdriicklich erklarte Bedin-
gung (offenbar im Sinn von § 158 BGB) Voraussetzung dafir
ist, daB ein unmittelbarer Widerspruch zwischen Individual-
vertrag einerseits und AGB-Klausel andererseits bejaht wer-
den kann.

3. Abhiingig vom Einzelfall kann Nr.8 Anzeigen-AGB u.a.
gegen § 10 Nr. 3 AGBG verstoflen. Nr.8 Anzeigen-AGB lautet
insoweit:

,Der Verlag behilt sich vor, Anzeigenauftrige - auch einzelne
Abrufe im Rahmen eines Abschlusses — und Beilagenauftrige
wegen des Inhalts, der Herkunft oder der technischen Form
nach einheitlichen Grundsitzen des Verlages abzulehnen. Dies
gilt auch fiir Auftrige, die an den Schaltern der Geschifts-
stellen, bei Annahmestellen oder bei Vertretern aufgegeben
werden.“

Unbedenklich wire diese Klausel, sofern lediglich die An-
nahme eines Angebots im Sinn von § 145 BGB vom AGB-
Verwender abgelehnt wiirde. Dies aber ist offenbar nicht ge-
wollt, weil von ,, Anzeigenauftrigen® die Rede ist. So gesehen
lduft aber diese Klausel praktisch darauf hinaus, daf der
AGB-Verwender bestimmte Anzeigenauftrige wegen ihres
Inhalts etc. — offenbar unter Freizeichnung von jedwedem
Schadensersatz — ,ablehnt“, obwohl regelmiéBig die Griinde
hierfiir bereits bei VertragsabschluB vorlagen, wie z B.
inhaltliche Widerspriichlichkeit zwischen dem Anzeigen-
text und der sonstigen Haltung des Blattes. Dann aber bedeu-
tet Nr.8 Anzeigen-AGB im Ergebnis eine Freizeichnung fiir
anfingliches Unvermdgen. Da die Rechtsprechung in diesen
Fillen eine Garantiehaft des AGB-Verwenders bejaht 19, ist
eine Haftungsfreizeichnung hiervon in AGB unwirksam: Sie
verstoBt gegen §9 Abs.2 Nr.1 AGBG !, Deshalb ist dieser
Fall auch von § 10 Nr. 3 AGBG nicht erfaft 2. Vielmehr kon-
nen nur solche Griinde zur Rechtfertigung eines Riicktritts-
rechts — ein Ablehnungsrecht eines Auftrags ist der BGB-
Terminologie fremd — herangezogen werden, die nicht schon
bei Entstehung des Schuldverhiltnisses vorhanden waren.
Bejaht man diese Sicht nicht, so ist zu priifen, ob nicht im
Einzelfall Nr.8 Anzeigen-AGB gegen § 10 Nr.3 AGBG ver-
stollt, weil die Ablehnung eines Anzeigenauftrages ,nach ein-
heitlichen Grundsétzen des Verlages® zwar eine Diskriminie-
rung gemif § 26 GWB auszuschalten in der Lage ist, aber der
gemial §10 Nr.3 AGBG im Sinn des Schutzes des AGB-
unterworfenen Kunden erforderlichen Konkretisierung er-
sichtlich ermangelt (,im Vertrag angegebenen Grund“). Der
AGB-unterworfene Kunde kennt die ,einheitlichen Grund-
sitze” des AGB~Verwenders nicht; er braucht sie auch nicht
zu kennen, so daB - in dieser Perspektive ~ im Einzelfall Nr. 8
Anzeigen-AGB auch zusitzlich nach §3 AGBG als uberra-
schende Klausel zu beanstanden sein kann. Dann wiirde sie
ilberhaupt nicht wirksam in das Vertragsverhalinis zwischen
AGB-Verwender und Kunde einbezogen.

Diese Uberlegungen gelten auch im kaufménnischen Verkehr
gemaB § 24 Satz 2 AGBG, weil diese Klausel eine unangemes-
sene Benachteiligung im Sinn von §9 AGBG zu Lasten des
AGB-~-unterworfenen Kunden enthilt: Will der AGB-Verwen-
der —~ was durchaus verstdndlich und legitim ist — sich vor
unwillkommenen oder technisch unvollkommenen Anzeigen-
auftrigen wirksam schiitzen, so kann er dies in unbedenk-
licher Weise dadurch erreichen, daB8 er bei der Annahme des
Angebots die erforderliche Sorgfalt obwalten 1aBt und ggf.
die Annahme einer Offerte ablehnt. Dies wiirde allerdings
voraussetzen, daBl die ,an den Schaltern der Geschiftsstelle,
bei Annahmestellen oder bei Vertretern“ titigen Personen
erkennbar keine Abschluivollmacht haben. Soweit aber eine
- wenn auch nur stillschweigend erteilte ~ Abschluvollmacht
zu bejahen ist, wirkt sich néimlich das in Nr.8 Satz 2 Anzei-
gen-AGER enthaltene Ablehnungsrecht prakiisch als Widerruf
der Abschluivollmacht (Anscheins- oder Duldungsvollmacht)
aus. Der Widerruf einer Vollmacht in AGB scheitert jedoch
wegen des mittelbaren Widerspruchs zum individualvertrag-
lichen Verhalten an §4 AGBG 2. Deshalb: Will der AGB-
Verwender sich im Sinn von Nr.8 Anzeigen-AGB wirksam
schiitzen, so kann er dies nur dadurch, da8 er individualver-
traglich die AbschluBvollmacht seiner Vertreter und Erfiil~
lungsgehilfen abbedingt 14,

4. Schwerwiegenden Bedenken begegnet schliefilich auch
Nr. 10 Anzeigen-AGB; diese Bestimmung lautet:

,Der Auftraggeber hat bei ganz oder bei teilweise unleser-
lichem, unrichtigem oder unvollstindigem Abdruck der An-
zeige Anspruch auf Zahlungsminderung oder eine Ersatz-
anzeige, aber nur in dem AusmaB, in dem der Zweck der
Anzeige beeintrichtigt wurde. Weitergehende Haftungen fiir
den Verlag sind ausgeschlossen.

Reklamationen miissen innerhalb 4 Wochen nach Eingang von
Rechnungen und Beleg geltend gemacht werden.

Fiir Fehler jeder Art aus telefonischen Ubermittlungen lber-
nimmt der Verlag keine Haftung.”

a) Wronka ist der Auffassung?’, daB diese Fassung ,an
sich dem kommenden AGB-Gesetz® (§ 11 Nr. 10 b AGBG) ge-
nigt. Dies trifft nicht zu, Vielmehr ist es eine Wirksamkeits-
voraussetzung von §11 Nr.10b AGBG, daBl der AGB-Ver-
wender in seiner Klausel dem AGB-unterworfenen Kunden
,ausdriicklich® das Recht vorbehiilt, bei Fehlschlagen der
Nachbesserung/Ersatzlieferung Herabsetzung der Verglitung
oder Wandlung zu verlangen. Wronka meint nun, etwa im
Rahmen von § 11 Nr. 10 b AGBG bei einer erneut fehlerhaften
Ersatzanzeige noch vorhandene Bedenken dadurch ausrdu-
men zu kénnen, dafl vor das Wort ,Ersatzanzeige® in Nr. 10
Satz 1 Anzeigen-AGB das Wort ,einwandfrei“ gesetzt wird.
Dies ist aber nicht mehr als eine kosmetische Korrektur. Wie
sich aus der Begriindung des Regierungsentwurfs '* eindeutig
ergibt, miissen némlich die Gewihrleistungsrechte des AGB-
unterworfenen Kunden im Fall eines Fehlschlagens der Er-
satzlieferung nicht nur ausdriicklich vorgesehen werden; er-
forderlich ist vielmehr - und darauf kommt es entscheidend
an -, dafl der AGB-unterwortene Kunde in die Lage versetzt
wird, seine ihm in diesen Fillen zustehenden Rechte auch
auBergerichtlich geltend zu machen. Dazu aber ist er nur
dann in der Lage, wenn die von der Rechtsprechung des
B GH1! bisher entwickelten Voraussetzungen eines Fehl-
schlagens der Nachbesserung/Ersatzlieferung in der jewei-
ligen AGB-Klausel im einzelnen aufgefiihrt werden. Diese
Voraussetzungen werden nicht schon dadurch erfiillt, daB der
Kunde eine ,mehrmalige Ersatzlieferung/Ersatzanzeige for-
dern kann 18, da es der herrschenden Meinung entspricht, da
der AGB-unterworfene Kunde sich lediglich auf eine Er-
satzlieferung/Ersatzanzeige einzulassen braucht, bevor er
weitergehende Rechte geltend machen kann *. Nicht unbe-
denklich ist es schlieflich, wenn Wronka? dem AGB-
unterworfenen Kunden nur dann ein Riicktrittsrecht im Sinn
von §11 Nr. 10 b AGBG einrdumen will, wenn der AGB-Ver-

‘wender eine ihm gesetzte ,angemessene Nachfrist® verstrei-

chen hat lassen. Zwar wird diese an §§ 325, 326 BGB ange-
lehnte Auffassung fiir den Nachbesserungsanspruch ver-
treten?'; doch ist bei einer Ersatzlieferung eine an
§ 634 BGB ausgerichtete Losung vorzuziehen 22: Es kommt bei
einer Ersatzlieferung auf eine Fristsetzung mit Ablehnungs-
androhung an, nicht aber auf eine Nachfristsetzung im Sinn
der §§ 325, 326 BGB, zumal ein Anzeigenauftrag als Werkver-
trag im Sinn der §§ 631 £f, BGB zu qualifizieren ist 2.

b) Unwirksam ist auch Nr. 10 Satz 2 Anzeigen-AGB, weil die
Grenzen von §11 Nr.10e AGBG nicht beachtet sind. Aus-
schiuBfristen dieser Art kdnnen in AGB nur fiir die Fille
wirksam vereinbart werden, daf offensichtliche Mingel ge-

9 f;’t?gelcraj von Westphalen/Trinkner, AGB-Kommentar, § 4 Rdnrn,

9 Wronke, a.a.0.

10 Statt aller Palandt/Heinrichs, § 306 BGB Anm. 3.

11 Lowe/Graf vorn Westphalen/Trinkner, AGB-Kommentar, § 9 Rdnr. 30.

12 nge/Graf von Westphalen/Trinkner, AGB-Kommentar, § 10 Nr. 3
Rdnr. 13.

13 Im einzelnen Lwe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGB-Kommen-
tar, § 4 Rdnr. 30.

14 Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner (FuBnote 13).

15 Wronka, BB 1976 S. 1582,

16 gegzi.f\ndung des Regierungsentwurfs in Bundestags-Drucks. 7/3919

- 17 BGH, 29. 10, 1956, BGHZ 22 S. 90 £f. = BB 1056 S. 1121; BGH, 24. 6.

1974, WM 1974 S. 843,

18 So aber Wronka, a.a.0.

18 Palandt/Putzo, Vorbem. 4 zu § 459 BGB; Schmidt-Salzer, NJW 1969
S. 718, 721; so auch Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Gesetz, § 11 Nr. 10 Rdnr. 45. w

20 A.2.0.

21 Karstendiek, Anmerkung zu OLG Bremen, 7. 3. 1875, BB 1975 S. 397;
BGH, 11. 6. 1970, BB 1970 S. 898 = NJW 1970 S. 1502; Palandt/Putzo,
§ 462 BGB Anm. 1b - alle aber nur fiir den Nachbesserungs-
anspruch; so aber Kirchhof, NJW 1970 S. 2052 £f.

22 goz;gel/Ballerstedt, § 634 BGB Anm. 1; so auch Stétter, DB 1989

. 647, 649, '

23 Palandt/Thomas, Vorbem. § vor § 631 BGRB; Staudinger/Riedel, § 631
BGB Anm. 3,
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geben sind. Zwar wird dies regelmiflig der Fall sein, doch
kommti es im Rahmen von § 11 Nr.10e AGBG nicht auf den
Einzelfall an. Vielmehr miissen AGB-Klauseln - um wirksam
zu sein ~ am zwingenden Verbotskatalog von § 11 AGBG aus-
gerichtet werden.

¢) Unwirksam gemif § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG ist indessen auch
Nr.10 Satz3 Anzeigen-AGRB. Die totale Freizeichnung fiir
,Fehler jeder Art aus telefonischen Ubermittlungen® verstoft
gegen grundlegende Organisations- und Xardinalpflichten
des AGB-Verwenders, weil dem AGB-unterworfenen Kunden
auch das Empfangsrisiko von Willenserklirungen {iberwilzt
wird; darin legt eine unangemessene Benachteiligung des
AGB-unterworfenen Kunden. Der Verwender profitiert im
tibrigen mindestens ebenso von der Moglichkeif telephoni-
scher Anzeigenaufgaben wie der Kunde. Es fuhrt kein Weg
daran vorbei: Dic grundlegende Wertung der §§ 130 ff. BGB
ist auch in AGB-Klauseln zu beachten. Sind empfangsbediirf-
tige Willenserklidrungen zugegangen, was der Erkldrende be-
weisen muf3, dann trigt der Empfénger das ihn treffende

- Risiko, sich ggf. geirrt zu haben; dafiir kennt das BGB dann
das Anfechtungsrecht gem&f §§ 119 ff. BGB. Folglich ist
Nr. 10 Satz 3 Anzeigen-AGB auch unter Beriicksichtigung von
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam.

d) Die Ausfithrungen zu a und ¢ gelten auch uneinge-
schrankt fiir den kaufménnischen Verkehr. Bei Nr. 10 Satz1
Anzeigen-AGB ist vor allem entscheidend, daB Rechte auf
Zahlungsminderung oder Ersatzlieferung/Ersatzanzeige ,nur
in dem AusmaB“ eingeriumt werden, ,in dem der Zweck der
Anzeige beeintrichtigt wurde®. Damit aber wird ein Krite-
rium in die Bewertung einbezogen, das dem Gewéhrlei~
stungsrecht der §§633ff. BGB fremd ist: Entscheidend ist
danach allein das Vorhandensein eines Fehlers oder das Feh-
len einer zugesicherten Eigenschaft; auf weitere Erforder-
nisse kommt es nicht an, so daB schon darin ein Verstof3 ge-
gen §9 Abs.2 Nr.1 AGBG im Regelfall zu sehen ist, sofern
daraus eine unangemessene Benachteiligung des Kunden
resultiert. Da fiir die Beurteilung von § 10 Abs.3 Anzeigen-
AGB ausschlieflich auf §9 Abs.2 Nr.2 AGBG abgestellt
wurde, gilt diese Wertung uneingeschrinkt gemif § 24 Satz1
AGBG auch im kaufménnischen Verkehr,

5. Zweifelsfrei unwirksam ist die in Nr.10 Abs. 1 Satz2 An-
zeigen-AGB enthaltene Freizeichnungsklausel: ,Weiterge-
hende Haftungen fiir den Verlag sind ausgeschlossen®. Diese
Klausel verstofit in mehrfacher Hinsicht gegen Bestimmun-
gen des AGBQG. Zunichst ist diese Haftungsfreizeichnung an
§11 Nr.11 AGBG zu messen und immer dann unwirksam,
wenn eine Eigenschaftszusicherung im nicht-kaufménnischen
Verkehr gegeben ist. Noch entscheidender ist aber, daf3 diese
Klausel gegen §11 Nr.7 AGBG verstofit, weil sie auch eine
Haftungsfreizeichnung fiir Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit
enthilt. Insoweit stimme ich Wronka uneingeschrinkt
zu 4, Auch im Bereich von §24 Satz1 AGBG ist diese Haf-
tungsfreizeichnung regelmifig zu beanstanden,

Fir den Fall von Zusicherungserklirungen und - ganz allge-
mein: von individualvertraglichen Abreden - ist jedoch im
kaufminnischen Verkehr in diesen Fillen wegen der Ein-
schrinkung von §24 Satzl AGBG in erster Linie auf §4
AGBG zuriickzugreifen: Stehen individualvertragliche Zusa-
gen, Zusicherungen etc. im Widerspruch zu Haftungsfrei-
zeichnungsklauseln, so scheitern letztere am Vorrangprinzip
der Individualabrede, sofern durch sie Sinn und Zweck der
Individualabrede ausgehShlt und praktisch entwertet wird.
Soweit jedoch der Tatbestand von §11 Nr.7 AGBG in Rede
steht, versttBt regelmiBig eine Haftungsfreizeichnungsklau-
sel im kaufminnischen Verkehr gegen § 9 Abs. 1 AGBG, weil
der AGB-unterworfene Kunde durch eine derartige Haf-
tungsfreizeichnungsklausel unangemessen benachteiligt wird,
wenn im Herrschafts- und Organisationsbereich des AGB-
Verwenders in grob fahrlissiger Weise ein Schaden gestiftet
wird, und zwar unabhingig davon, ob es sich um einen An-
spruch aus positiver Vertragsverletzung, Gewihrleistung, De-
likt oder aus culpa in contrahendo handelt 5.

6. Unwirksam gemiB § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB ist auch Nr. 14
Anzeigen-AGB,; diese Bestimmung lautet:

,Bei Zahlungsverzug oder Stundung werden Verzugszinsen
laut Preisliste sowie die Einziehungskosten berechnet. Der
Verlag kann bei Zahlungsverzug die weitere Ausfithrung des
laufenden Auftrages bis zur Bezahlung zuriickstellen und fiir
die restlichen Anzeigen Vorauszahlung verlangen ... .

Die hier vorgesehenen Rechte des AGB-Verwenders sind mit
§9 Abs.2 Nr.1 AGBG nicht in Einklang zu bringen. Die bei
Zahlungsverzug dem AGB-Verwender zustehenden Rechte
ergeben sich aus §§286, 326 BGB. Ein Leistungsverweige-
rungsrecht kommt danach ebensowenig in Betracht wie das
Recht, Vorauskasse zu verlangen., Deshalb ist diese Kumulie=
rung von Anspriichen, die nicht in den einschldgigen
BGB-Vorschriften vorgesehen sind, eine unangemessene Be-
nachteiligung des AGB-unterworfenen Kunden im Sinn von
§9 Abs. 2 Nr.1 AGBG. Ein etwaiges Leistungsverweigerungs-
recht des AGB-Verwenders ist vielmehr an die engen Vor-
aussetzungen von §321 BGB gekniipft, die regelmiBig bei
einfachem Zahlungsverzug nicht vorliegen. Zusitzlich diirfte
das Recht, Vorauskasse zu verlangen, am Vorrangprinzip des
§ 4 AGBG scheitern.

7. Entschieden zu widersprechen ist Wronka, wenn er im
einzelnen zu begriinden versucht, daB §2 AGBG auf Ver-
tragsabschliisse ilber eine Anzeigenpublikation nicht anzu-
wenden ist, da vielmehr kiinftig Entscheidungen ,praeter
legem® erforderlich sind, um den Verlagen das existenznot-
wendige Anzeigengeschift zu erhalten. Zuzugeben ist
Wronka, dal - wie auch allgemein anerkannt ist20 -
die Voraussefzung von § 2 AGBG auf Fdlle des fern-
miindlichen Vertragsabschlusses unter Zugrundelegung
von AGB nicht recht passen, weil es in diesen Fillen dem
AGB-Verwender schlechterdings nicht zuzumuten ist, den
AGB-unterworfenen Kunden bei VertragsabschluB nicht nur
auf die Verwendung seiner AGB hinzuweisen, sondern ihm
gemaBl §2 Abs.1 Nr.2 auch die Moglichkeit zu verschaffen,
von deren Inhalt in zumutbarer Weise Kenntinis zu nehmen,
damit durch das Einverstindnis die AGB einbezogen wer-
den. Fiir den schriftlichen Abschlul eines Anzeigen-
vertrages jedoch auf die Einhaltung der Voraussetzungen von
§2 AGBG insgesamt zu verzichten und statt dessen an die
alte Theorie des Rechnen-miissens wieder anzukniipfen,
wiirde aber bedeuten, daB ein ganz wesentliches Anliegen
des Gesetzgebers bei Schaffung des AGB-Gesetzes unterlau~
fen wiirde: Die rechtsgeschiftlichen Voraussetzungen des
Einbeziehungsvertrages gemiB §2 AGBG als MindestmaB
zum Schutz des AGB-unterworfenen Kunden zu beleben 2%,
Ausnahmen hiervon kénnen schlechterdings nicht zugelassen
und toleriert werden, weil sonst die akute Gefahr bestinde,
daB das gesamte Massengeschift wiederum - wie bisher — mit
AGB-Klauseln arbeitet, die dem Kunden bei Vertragsab-
schluB3 nicht einmal zur Kenninis gebracht werden miissen,
weil es nach bisheriger Rechtsprechung ja ausreicht, wenn
der Kunde damit rechnen mufBite, dafl sein Vertragspartner
beim VertragsabschluB AGB verwendet. Ohnedies ist die
»Verlustliste des Verbraucherschutzes“ in §23 Abs.2 und
Abs.3 AGBG lang genug; die Verlage sind dort nicht er-
wihnt, es besteht auch kein AnlaB, ihre Geschéfte von der
unbedingten Geltung von § 2 AGBG nachtréglich auszuneh-
men. SchlieBlich hat es der Verlag in der Hand, eine schrift-
lich ihm unterbreitete Offerte zum AbschluBl eines Anzeigen-
vertrages ohne Einbezichung seiner AGB anzunehmen oder -
was praktisch seltener vorkommen diirfte ~ den Verfrag erst
dann als wirksam abgeschlossen anzusehen, wenn die Anzei-
gen-AGB zweifelsfrei gemidfl § 2 AGBG einbezogen worden
sind.

Da aber die wesentlichen haftungsbegrenzenden Klauseln in
den Anzeigen-AGB - wie gezeigt ~ gegen Bestimmungen des
AGB-Gesetzes verstoBSen und daher unwirksam sind, macht
es zumindest solange keinen entscheidenden Unterschied, ob
die Verlage ihre Anzeigensuftrige zu den jetzt tiblichen Be-~
dingungen oder nach Mafgabe der gesetzlichen Vorschriften
kontrahieren, bevor nicht neue wirksame AGB-Klauseln, die
mit den Bestimmungen des AGB-Gesetzes zweifelsirei ver-
einbart werden konnen, geschaffen und als Konditionenemp-
fehlung dem Bundeskartellamt unterbreitet sind. Denn die
jetzige Fassung der Anzeigen-AGB hat vermutlich keine Aus-
sicht, vom Bundeskartellamt hingenommen zu werden, sofern
dieses -~ was geboten und erforderlich ist — die Bestimmungen
des AGB-Gesetzes im Blick auf das Inkrafttreten am
1.4.1977 unter dem Gesichtspunkt des MiBbrauchs (§38
Abs. 3 GWB) zutreffend beriicksichtigt.

24 Wronka, BB 1976 S. 1582,

25 So auch Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, §11 Nr. 7
Rdnrn. 30 ££,

26 Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGB-Kommentar, § 2 Rdnr. 16,

‘27 Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, 2.a.0., § 2 Rdarn. 14,



