§1

Begritfsbestimmung

(1) Allgemeine Geschiftsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertri-
gen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwen-
der) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleich-
giiltig ist, ob die Bestimmungen einen duflerlich gesonderten Bestandteil des
Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden,
welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und wel-

che Form der Vertrag hat.

(2) Allgemeine Geschiftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbe-

dingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind.

L. Einleitung

1. Normzweck

2. Funktion und systematische
Stellung

3. Entstehung der Vorschrift

II. Frithere Rechtslage
III. Inhalt der Vorschrift

1. Grundlagen

a) Der Schutzzweck als Aus-
legungsmaf3stab

b) Keine Differenzierung zwi-
schen Haupt- und Neben-
abreden; deklaratorische
Klauseln

c¢) Das Absehen von person-
lichen Umstianden der
Vertragsparteien
2. Die einzelnen Begriffsmerk-
male (Abs. 1 S. 1)

a) Vertragsbedingungen

o) Zweiseitige Rechts-
geschifte

B) Art und Inhalt

v) Erweiterung auf be-
stimmte einseitige
Rechtsgeschifte
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8) Einzelfille
b) Vorformulierung
¢) Vielzahl

d) Veranlassung der Einbe-
ziehung durch den Ver-
wender (,,Stellen”)

o) Einbeziehungsvorschlag
und Verwenderbegriff . .
B) Beiderseitiger Einbe-
ziehungsvorschlag . . . .
v) Verwendung interner
Vertragsmuster
3. Unerhebliche Umstinde
(Abs. 1 8.2)
a) Auferliche Gestaltung,
Schriftart
b) Umfang
c) Form des Vertrags
4. Der Vorbehalt der Individual-
abrede (Abs. 2)
a) Einschrinkung der AGB-
Definition durch Abs. 2
o) Fragestellung und Mei-
nungsstand

B) Stellungnahme
b) Aushandeln
o) Allgemeines
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Vollmachtsformulare . . . . ... .. 19 | Werbeprospekte . . . . . ... ... 11a

vollstreckungsrechtliche Verein- Wertpapiere . . ... ... 14, 19, 70 ff.
barungen . . ... ... ... .... 15 | Wohnungseigentiimergemeinschaft . 12

Vorformulierung . . . . ... ... 20 ff.

vorvertragliches Rechtsverhiltnis . . 13 | Zwangsvollstreckung . . . . . . ... 15

VVaG . . ... 14 | Zwischenhdndler . . ... ... ... 25

Schrifttum: Vgl. die Nachweise vor Rdn. 9, 39, 69 und 77.

I. Einleitung

1. Normzweck

Die Vorschrift des § 1 dient der Definition des im AGBG verwendeten
Begriffs der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (Abs. 1 S. 1) und seiner Ab-
grenzung gegeniiber individuell ausgehandelten Vertragsbestandteilen
(Abs. 2). In Verbindung mit der Definition legt Abs. 1 S. 2 fest, welche
Umstinde far den AGB-Begriff keine Bedeutung haben. Die damit bezweck-
te Klarstellung sollte sich gegen Tendenzen aus der Zeit vor Erlafy des AGBG
richten, die die AGB-Definition an rein formalen Kriterien ausrichten
(,,Druckerschwirze”, vgl. Rdn. 34) bzw. bestimmte Formen oder Arten von
Vertrigen (kurzgefaite Formularvertrige, notariell beurkundete Vertrige)
aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes ausklammern wollten. Aus heu-
tiger Sicht ist die Frage lingst tiberholt; das duflere Erscheinungsbild der
Vertragsbedingungen kann nur im Rahmen des AGB-Nachweises Bedeutung
erlangen (Rdn. 61).

2. Funktion und systematische Stellung

Uber die eigentliche Begriffsbestimmung hinaus besteht die Funktion der
Vorschrift darin, den Anwendungsbereich des Gesetzes und seiner drei zen-
tralen Abschnitte (rechtsgeschiftliche Sondervorschriften fiir AGB, Inhalts-
kontrolle sowie Kontrollverfahren) zu umschreiben. Die Einbeziehung der
jeweiligen Vertrige oder Vertragsbestandteile in die AGB-Definition ent-
scheidet also — vorbehaltlich der Ausnahme in § 8 — nicht nur tber die
Mafdgeblichkeit der Inhaltsschranken der §§ 9 bis 11. Vielmehr hingt davon
grundsitzlich auch die Geltung der Einbeziehungsvoraussetzungen und der
Auslegungsvorschriften der §§ 2 bis 6 ab; Gleiches gilt fiir die Zulassung von
Unterlassungs- und Widerrufsklagen nach Mafigabe des Dritten Abschnitts
(§§ 13 bis 22). Gewisse Einschrinkungen des Anwendungsbereichs trotz
Erfilllung der Merkmale des AGB-Begriffs finden sich einerseits in den sach-
lichen Bereichsausnahmen des § 23 fiir eine Reihe besonderer Vertragsmate-
rien, andererseits in der Vorschrift des § 24, die den persénlichen Anwen-
dungsbereich des Gesetzes und seine Geltung gegentiber Unternehmern als
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§1 Begriffsbestimmung

Kunden betrifft. Demgegentiber hat die der EG-Rechtsangleichung dienende
AGBG-Novelle 1996 eine Ausweitung des Anwendungsbereichs des Geset-
zes auf die beiden in § 24a Nr. 1 und 2 geregelten Typen von Verbraucher-
vertrdgen gebracht (vgl. Erldut. daselbst).

3. Entstehung der Vorschrift

Zu wesentlichen Inhaltsinderungen bei der Erarbeitung der Definition ist es
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht gekommen. Allerdings hat die
Vorschrift, die in der Endfassung auf einen Anderungsvorschlag des Bundes-
rats zuriickgeht!, im Lauf der Beratungen klarere Konturen erlangt. Vgl.
Niheres in der 4. Aufl.,, Rdn. 3.

IL. Friithere Rechtslage

Rechtsprechung und Literatur waren schon vor Erlal des AGBG zunehmend
bestrebt, den Anwendungsbereich der im Wege richterlicher Rechtsfortbil-
dung entwickelten AGB-Grundsitze klarer abzugrenzen. Mit der Intensivie-
rung der Inhaltskontrolle von AGB verband sich die Tendenz, deren Anwen-
dungsbereich auszuweiten und fiir den AGB-Begriff von formalen zu mate-
riellen, am einseitigen Aufstellungs- und Einbeziehungsvorgang orientierten
Kriterien iiberzugehen. So stellte das RG schon 1932 fiir den AGB-Charakter
nicht auf das dufere Erscheinungsbild, sondern auf die verbreitete Verwen-
dung der fraglichen Klausel ab (RGZ 135 136, 137). Auch die Einbeziehung
von Formularvertrigen in die AGB-Rechtsprechung geht bereits auf das RG
zuriick (RG DR 1941 53); sie wurde in der Folgezeit vom BGH jedenfalls
in den Fillen fortgefiihrt, in denen es sich um umfangreiche und untber-
sichtliche Formulare handelte?. Auf notariell beurkundete Massenvertriige
wurden die AGB-Grundsitze erstmals in BGHZ 62 251 = NJW 1974 1135
angewandt. Das Schrifttum hat dieser Rechtsfortbildung jeweils ganz tber-
wiegend zugestimmt (vgl. Nachweise in Rdn. 35, 38). Durch die Rege-
lung in § 1 Abs. 1 und ihre Erginzung in § 24a Nr. 1 ist sie nicht nur voll
tibernommen, sondern auf weitere Fille der Vorformulierung ausgedehnt
worden.

1 Vgl. BT-Drucks. 7/3919 S. 47.

2 St. Rspr., vgl. BGHZ 22 90, 94 f. und 97; 47 207, 215 ff.; 51 55, 59; 62 251,
252 f.; BGH NJW 1972 1227; 1977 624; 1979 2387, 2388; zur abweichenden
Beurteilung bei Formularen mit wenigen, leicht verstindlichen Klauseln vgl.
4. Aufl. Rdn. 4.
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Begriffsbestimmung §1

II1. Inhalt der Vorschrift

1. Grundlagen
a) Der Schutzzweck als Auslegungsmafistab

Der Schutzzweck des AGBG geht vorbehaltlich der Sondervorschrift des
§ 24a tiber Verbrauchervertrige bekanntlich dahin, angesichts der fehlenden
Richtigkeitsgewihr vorformulierter Vertragsbedingungen dem anderen Teil
Schutz vor solchen Gefahren zu gewihren, die sich fir ihn aus dem Sichein-
lassen auf die vorformulierten Klauseln unter Verzicht auf das Aushandeln
der Vertragsbedingungen ergeben (Einl. Rdn. 28 ff.). Dem ist auch bei der
Auslegung der AGB-Definition und der damit verbundenen Abgrenzung des
Anwendungsbereichs des Gesetzes (Rdn. 2) Rechnung zu tragen. Als tragen-
de Definitionsmerkmale des § 1 Abs. 1 S. 1 erweisen sich daher die einseiti-
ge Vorformulierung der Vertragsbedingungen und ihre Einbeziehung in den
Vertrag auf Verlangen eines Vertragsteils, im Rahmen von Verbraucherver-
tragen auch auf Verlangen eines Dritten (§ 24a Nr. 1). Sie bilden zugleich die
maflgeblichen Abgrenzungskriterien gegeniiber Individualvereinbarungen.
Wie nicht zuletzt die Einbeziehungsregelung in § 2 zeigt, steht der Anwen-
dung des Gesetzes nicht etwa der Umstand entgegen, da3 der andere Teil
nicht im Wege der Unterwerfung, sondern freiwillig und unter Verzicht auf
mogliche Anderungswiinsche das vorformulierte Angebot des Verwenders
akzeptiert hat (Rdn. 26 f.).

Aus dem Schutzzweck erklirt sich zugleich das Bestreben des Gesetzgebers,
die Anwendung des AGBG nicht an formalen Kriterien der in Abs. 1 S. 2
genannten Art (Form, Umfang oder Schriftart der Vertragsbedingungen) aus-
zurichten, sondern auf die in Abs. 1 S. 1 festgelegten, in erster Linie mate-
riellen Elemente abzustellen3. Nicht die Art oder Form der Vervielfiltigung
der AGB oder die Zahl der Vertragsklauseln entscheidet danach iber das
Eingreifen des gesetzlichen Schutzes, sondern die durch die AGB-Verwen-
dung bedingte typische Gefihrdung des Vertragsgleichgewichts*. Das kann
im Einzelfall zu Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen AGB-Klausel
und Individualabrede fiihren (vgl. dazu niher Rdn. 34 f., 45 ff.). Diese Un-
schirfe nimmt das Gesetz bewuf3t in Kauf. Angesichts der zahlreichen Ab-
weichungen des AGB-Rechts vom allgemeinen Vertrags- und Prozefirecht
darf sie allerdings nicht im Sinne einer moglichst umfassenden Interpreta-
tion von § 1 Abs. 1 unter Einbeziehung auch solcher Vertragsbestandteile
gelost werden, bei deren Vereinbarung das individuelle Aushandeln vor-
herrschte. Zur Frage einer Inhaltskontrolle nicht ausgehandelter Individual-
vertrage vgl. Rdn. 80 f.

3 Vgl. auch Dietlein NJW 1974 971.
4 So zutr. schon OLG Celle BB 1976 1287 mit zu Unrecht abl. Anm. von von
Westphalen a.a.0. 1288.
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§1 Begriffsbestimmung

b) Keine Differenzierung zwischen Haupt- und Nebenabreden; deklaratori-
sche Klauseln

Auf den Inhalt der Vertragsbedingungen, die die Merkmale des Abs. 1 S. 1
erfiillen, kommt es fiir die AGB-Definition nicht an. Unter die Definition
fallen grundsitzlich auch solche vorformulierten Vertrige, die einen der in
§ 23 Abs. 2 und 3 genannten Ausnahmebereiche zum Gegenstand haben;
anderes gilt nur fiir die Materien des § 23 Abs. 1, auf die das AGBG generell
keine Anwendung findet®. Ebenso verzichtet die Definition auf eine Abgren-
zung danach, ob die Vertragsbedingungen der Anderung oder Erginzung von
Rechtsvorschriften dienen, ob sie m.a.W im Sinne typischer AGB-Funktio-
nen das ,selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft”¢ an die Stelle dispositiven
Gesetzesrechts setzen oder dieses nur wiederholen (zur Behandlung deklara-
torischer Klauseln als AGB vgl. Rdn. 7a); diese Frage wird erst fiir die Inhalt-
skontrolle relevant (vgl. § 8). Entscheidend ist auch nicht, ob die Vertragsbe-
dingungen Nebenabreden enthalten oder aber Kernbestandteile des Vertrags
betreffen. Daher fillt auch die vorformulierte Festlegung der Hauptleistung
einer oder beider Parteien im Rahmen von Formularvertrigen unter den
AGB-Begriff und unterliegt dementsprechend grundsitzlich den Vorschriften
des AGBG (einh. M.). Praktische Bedeutung hat diese Ausweitung gegentiber
dem hergebrachten AGB-Verstindnis allerdings nur fiir die Rechtsgeschifts-
normen der §§ 2 bis 6. Demgegeniiber kommen die Vorschriften tiber die
Unwirksamkeit unangemessener Klauseln einschliefllich des hierauf bezoge-
nen Kontrollverfahrens aufgrund der Einschrinkung in § 8 nur gegentiber
Nebenabreden zur Anwendung, wihrend Abreden tiber die beiderseitigen
Hauptleistungen im Grundsatz unberiihrt bleiben. Eine Inhaltskorrektur die-
ser Vertragsteile aufgrund des AGBG ist somit grundsitzlich ausgeschlossen
(zur Abgrenzung vgl. § 8 Rdn. 8 ff.).

Auch fiir sog. deklaratorische Klauseln, d.h. solche, die Rechtsvorschriften
lediglich wiedergeben, ist ihr Charakter als vorformulierte Vertragsbedin-
gungen i.S. des AGBG im Grundsatz iiberwiegend zu Recht anerkannt’. Im
Hinblick auf das Merkmal des ,Stellens” (dazu Rdn. 26 ff.) ist allerdings
einschrinkend zu fordern, dafl es sich um Vorschriften des dispositiven

5 Dietlein/Rebmann Rdn. 2; so zum Recht vor Inkrafttreten des AGBG auch
schon OLG Frankfurt BB 1978 926: Satzungsbestimmungen einer Genossen-
schaft sind keine AGB.

6 GrofSmann-Doerth Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches
Recht, 1933.

7 Dazu eingehend Dylla-Krebs Schranken der Inhaltskontrolle allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen, 1990, S. 51 ff.; grds. bejahend auch BGH NJW 1988 2951;
Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 6 und § 8 Rdn. 13; Zoller BB 1987 421, 425
und inzident (da nur die Inhaltskontrolle ablehnend) BGHZ 106, 42, 45; 107,
123, 126; BGH NJW 1991 1750, 1754; Palandt/Heinrichs § 8 Rdn. 6; vgl. auch
§ 8 Rdn. 30 (Brandner); a.A. Léwe/von Westphalen/Trinkner § 8 Rdn. 16;
Fehl BB 1983 223, 225; Niebling BB 1984 1713; Leonardy DRiZ 1976 108, 110.
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Begriffsbestimmung §1

Rechts handelt, weil bei zwingend geltenden Vorschriften von einer einseiti-
gen Auferlegung schlechterdings nicht gesprochen werden kann®. Auch die
Wiedergabe dispositiver Vorschriften stellt sich grundsitzlich als Ausiibung
privatautonomer Gestaltungsfreiheit dar. Insbesondere macht es einen Un-
terschied, ob lediglich auf einzelne Bestimmungen des dispositiven Rechts
verwiesen wird oder ob dieses generell anwendbar sein soll®. Schlie8lich geht
auch § 8 davon aus, dafl es sich bei deklaratorischen Klauseln um AGB
handelt, weil andernfalls die Beschrinkung der Inhaltskontrolle auf Klau-
seln, die das (dispositive) Recht dndern oder erginzen, tiberfliissig wire!©.
Praktische Auswirkungen hat die Einbeziehung deklaratorischer Klauseln in
den AGB-Begriff z.B. im Hinblick auf § 6 Abs. 2, weil dem danach zur
Liickenfiillung eingreifenden dispositiven Recht eine im Wege erginzender
Vertragsauslegung gefundene Regelung prinzipiell vorgeht (vgl. § 6 Rdn. 30,
33 ff.); ferner im Hinblick auf § 5, weil die fiir AGB geltenden Auslegungsre-
geln sich nicht mit denjenigen fiir Gesetze decken!!.

¢) Das Absehen von personlichen Umstinden der Vertragsparteien

Auch auf das Bestehen oder den Nachweis einer etwaigen wirtschaftlichen
und/oder intellektuellen Unterlegenheit des Kunden gegeniiber dem AGB-
Verwender kommt es — abgesehen von den Sondervorschriften fiir Unterneh-
mer bzw. Verbraucher als Kunden in §§ 24, 24a — fiir das Eingreifen des
Gesetzes grundsitzlich nicht an. Entgegen einer Reihe rechtspolitischer Vor-
schlige hat der Gesetzgeber im Jahr 1976 bewufit davon abgesehen, das
AGB-Recht als Gesetz zum Schutz des Schwicheren auszugestalten oder
daraus ein spezifisches, an der typischen Unterlegenheit der Verbraucher
orientiertes Verbraucherschutzgesetz zu machen (str.,, vgl. Einl. Rdn. 20);
daran hat sich auch durch die Einfiigung von § 24a im Jahr 1996 nichts
Grundsitzliches geindert. Daher sind auch alle diejenigen Umstinde, die die
relative Stdrke der beteiligten Vertragspartner und die Moglichkeit der
Durchsetzung abweichender Bestimmungen betreffen, fiir die AGB-Defini-
tion des § 1 Abs. 1 im Grundsatz ohne Belang. Sie kénnen allerdings im
Hinblick auf das Merkmal des Aushandelns betr. die Abgrenzung zur Indivi-
dualabrede Bedeutung erlangen (Rdn. 52, 64). Zur Anwendung der AGB-De-
finition auf Vertrige mit Unternehmern vgl. Rdn. 83, auf Vertragsbedingun-

8 So auch Dylla-Krebs (FN 7) S. 52 f., 54.

9 Dies wird etwa deutlich bei der Bereichsausnahme des § 23 Nr. 5 fur die
Vereinbarung von VOB. Sie kommt nur dann zur Anwendung, wenn die VOB
insgesamt vereinbart werden, nicht nur hinsichtlich der Gewéhrleistungsre-
gelungen; denn nur dann trifft der Ausnahmegrund zu, dafy die VOB insge-
samt eine ausgewogene Regelung darstellen, vgl. § 23 Rdn. 44 f. sowie die
Argumentation bei Dylla-Krebs (FN 7) S. 53.

10 So auch die Argumentation des BGH in NJW 1988 2951; vgl. zur Gesetzesge-
schichte Dylla-Krebs (FN 7) S. 54 f. m. w. N.
11 Vgl. auch § 5 Rdn. 16; niaher dazu Dylla-Krebs (FN 7) S. 57 {.
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gen der Offentlichen Hand Rdn. 77; zur Sonderregelung fiir Verbraucherver-
triage vgl. Rdn. 85.

2. Die einzelnen Begriffsmerkmale (Abs. 1 S. 1)

Schrifttum: Bartsch Der Begriff des ,Stellens” Allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen, NJW 1986 28; F. Baur Die Auswirkungen des AGB-Gesetzes auf Bezugs- und
Benutzungsordnungen der 6ffentlichen Hand, in: Festschrift fiir Mallmann, 1979,
S. 33; Bettermann Uber Flughafengebiihren, in: Festschrift fiir Reimers, 1979,
S. 415; Brambring/Schippel Vertragsmuster des Notars und Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, NJW 1979 1802; Braun Die Stellung des AGB-Gesetzes im
System des Privatrechts, BB 1979 689; Bunte Inhaltskontrolle notariell beurkun-
deter Vertrage, ZIP 1984 1313; Ekkenga Wertpapierbedingungen als Gegenstand
richterlicher AGB-Kontrolle?, ZHR 160 (1996) 59; von Falkenhausen Zur Ausle-
gung des AGB-Gesetzes, BB 1977 1124; Garrn Zur richterlichen Inhaltskontrolle
notarieller Vertrige, NJW 1980 2782; Grunewald Die Anwendbarkeit des AGB-
Gesetzes auf Bestimmungen tiber den Vertragsabschlufl, ZIP 1987 353; Heinrichs
Der Rechtsbegriff der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, NJW 1977 1505; Hénn
Wirksamkeitskontrolle als Instrument des allgemeinen Privatrechts zur Bewilti-
gung von Ungleichgewichtslagen, JZ 1983 677; Jaeger ,Stellen” und , Aushan-
deln” vorformulierter Vertragsbedingungen, NJW 1979 1569; Joussen Die Inhalt-
skontrolle von Wertpapierbedingungen nach dem AGBG, WM 1995 1861; Kramer
Nichtausgehandelter Individualvertrag, notariell beurkundeter Vertrag und AGB,
ZHR 146 1982 105; Michalski/Rémermann Inhaltskontrolle von Einzelvereinba-
rungen anhand des AGB-Gesetzes, ZIP 1993 1434; Niedenfiihr Informationsgebo-
te des AGB-Gesetzes, 1985; Pawlowski Bemerkungen zur Auslegung des AGB-
Gesetzes, BB 1978 161; Rott/Butters Offentliche Dienstleistungen und Vertrags-
gerechtigkeit im Lichte des Gemeinschaftsrechts, VuR 1999 75, 107; Pflug Kon-
trakt und Status im Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1986; Schip-
pel/Brambring AGB-Gesetz und notariell beurkundete Formularvertrige, DNotZ
1977 131; Schlechtriem Der Kaufmann im Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, in: Festschrift fiir Duden 1977, S. 571; G.
Stein Die Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrige des allgemeinen Privatrechts,
1982; Stober Zur Anwendung des AGB-Gesetzes auf die éffentliche Hand, DOV
1977 398; Ulmer Notarielle Vertragsmuster und AGB-Inhaltskontrolle, DNotZ
1981 84; ders. AGB-Gesetz und einseitig gesetzte Gemeinschaftsordnungen von
Wohnungseigentiimern, in: Festschrift fiir Weitnauer, 1980, S. 205; J. F. Wagner
Die Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes auf Benutzungsregelungen kommunaler
Einrichtungen, 1982; Wiedemann Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrige, in:
Festschrift fiir Kummer, 1980, S. 175; Willemsen Schutz des Verbrauchers vor
Aufrechterhaltung unwirksamer AGB-Klauseln als , Individualvereinbarungen”,
NJW 1982 1121.

a) Vertragsbedingungen
o) Zweiseitige Rechtsgeschiifte

Bei den AGB muf} es sich um Vertragsbedingungen handeln, d.h. um Be-
standteile eines zwischen dem Verwender und dem anderen Teil abzu-
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schlieffenden, nicht notwendigerweise bereits zustande gekommenen
(Rdn. 13) Rechtsgeschiifts (zur Behandlung auch allgemeiner, auf Begriin-
dung eines vorvertraglichen Rechtsverhiltnisses gerichteter Hinweise des
Verwenders als AGB vgl. Rdn. 13)!2. Daher scheiden solche Klauseln aus
dem Anwendungsbereich des Gesetzes aus, deren Geltung nicht auf der
vertraglichen Einbeziehung beruht, sondern auf ihrem Charakter als zwin-
gende Rechtsnormen!?. In derartigen Fillen normativ geltender Geschiftsbe-
dingungen, so namentlich bei satzungsrechtlich ausgestalteten Benutzungs-
ordnungen, kommt allerdings, sofern das Benutzungsverhiltnis als solches
als offentlich-rechtlicher Vertrag und nicht als Subordinationsverhiltnis aus-
gestaltet ist, eine entsprechende Anwendung bestimmter im AGBG kodifi-
zierter Grundsitze auch auf die satzungsrechtlichen Elemente in Betracht!“,
Zum AGB-Charakter von deklaratorischen Klauseln, die das dispositive
Recht wiedergeben, vgl. oben Rdn. 7a.

Die behordliche Genehmigung von Vertrags- oder Geschiftsbedingungen
lallt ihren privatautonomen, auf Einbeziehung beruhenden Geltungsgrund
unberiihrt. Sie nimmt ihnen nicht den Charakter von AGB'>. Ebenso steht
grundsitzlich die Festsetzung der Benutzungsordnung durch Erlafs o.i. der
Anwendbarkeit des AGBG nicht entgegen, solange nur das Benutzungsver-
hiltnis selbst als privatrechtlicher Vertrag ausgestaltet und auch die Benut-
zungsordnung auf diesem Wege einbezogen ist!®. Auch die privatrechtsge-

12 Kritisch zur gesetzlichen Qualifikation der AGB als Vertragsbedingungen
unter Betonung ihrer rechtssystematischen Nihe zu Rechtsnormen einge-
hend Pflug (insbes. S. 32 ff., 298 ff.); vgl. dazu Einl. Rdn. 22 ff.

13 Verordnung, Satzung u.a. ganz h.M., vgl. Staudinger/Schlosser Rdn. 3; Wolf
Rdn. 7; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 4; Soergel/Stein Rdn. 4; Rott/But-
ters VuR 1999 107, 108 (abweichend allerdings fiir den Begriff der Vertrags-
klausel in Art. 2 lit. a RL 93/13/EWG, vgl. a.a.0. S. 107, 109 ff.; dazu auch
§§ 26, 27 Rdn. 3 FN 5a); tendenziell a.A. Hoffmann, in: Lehofer/Mayer
(Hrsg.), Geschiftsbedingungen in Osterreich und der EU, 1998, S. 67 f.

14 So zutr. OLG Minchen BB 1980 496, Staudlnger/Sch]osser Rdn 3 und Baur
FS Mallmann, 1979, S. 36 ff.; weitergehend (fiir entsprechende Anwendung
auch auf offentlich-rechtlich ausgestaltete Benutzungsverhiltnisse) LG Koln
NJW-RR 1988 430, 431; Wolf Einl. Rdn. 20; J.F. Wagner S. 86 f., 162 ff,;
Soergel/Stein Rdn. 4; ebenso fiir die Auslegung von Freizeichnungsklauseln in
offentlich-rechtlich gestalteten Benutzungsordnungen BGH WM 1977 557,
558 u. 1456, 1459; 1980 444, 445; a.A. aber BGH WM 1981 1176, 1177 fir die
AVersorgB. Vgl. dazu auch § 9 Rdn. 18 ff.

15 BGHZ 86 284, 291 = NJW 1983 1322; Staudinger/Schlosser Rdn. 2; Wolf
Rdn. 7; MiinchKomm.-K6tz Rdn. 1; vgl. ndher Rdn. 71.

16 So auch BGHZ 111, 295, 297 = NJW 1990 2686; BGHZ 107, 273, 275 f. = NJW
1989 3010 (Sudlotto); BGH NJW 1979 2353, 2354; OLG Koblenz bei Bunte
AGBEI § 9 Nr. 104; LG Koln NJW 1979 2356 und LG Diisseldorf NJW 1979 605
fir die Vereinbarung nachtriglicher Erhebung von Zimmerzuschligen im Fall
rickwirkend erhohter Krankenhauspflegesitze Erman/H. Hefermehl/Werner
Rdn. 4; grundsitzlich a.A. Bettermann FS Reimers, 1979, S. 432 ff.
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§1 Begriffsbestimmung

staltende Natur der behordlichen Genehmigung nimmt den Zivilgerichten
grundsitzlich nicht die Kontrollbefugnis nach dem AGBG!’.

Eine Ausnahme von der Anwendbarkeit des AGB-Rechts ist insoweit gebo-
ten, als der Inhalt von Leistung oder Gegenleistung auf 6ffentlich-rechtlicher
Bestimmung beruht, so wie es fiir die Krankenhauspflegesitze der Fall ist.
Diese werden gem. § 18 KHG i.V.m. §§ 16 ff. BPfIVO!8 festgesetzt und fiih-
ren zu einem Festpreis, von dem nicht abgewichen werden kann'®. Fir den
im Ubrigen privatrechtlich zu beurteilenden Vertrag zwischen Krankenhaus-
triger und Patient sind sie unmittelbar verbindlich; einer Einbeziehung in
den Vertrag bedarf es fiir ihre Geltung somit nicht20. Fiir die Uberpriifung der
Krankenhauspflegesitze ist der Verwaltungsrechtsweg durch § 18 Abs. 5
KHG gesetzlich vorgeschrieben. Aufgrund der unmittelbaren Bindungswir-
kung der Pflegesitze hat daher auch der betroffene Patient bei inhaltlichen
Einwendungen gegen den Kostenbescheid Anfechtungsklage vor den Verwal-
tungsgerichten zu erheben?!. Die Ausnahme beschrinkt sich auf die Lei-
stungsfestsetzung gegeniiber dem Patienten als solche, wihrend hinsichtlich
der sonstigen Bestimmungen des Krankenhausvertrags das AGBG uneinge-
schrinkt Anwendung findet?2.

Rechtssitze des Gewohnheitsrechts?® werden, sofern sie zwingender Natur
sind, auch durch Wiedergabe im vorformulierten Text nicht zu AGB. Ande-
res gilt dann, wenn sie lediglich nachgiebiges Recht darstellen?*. Allerdings
kommt selbst tiblichen Klauseln in AGB keineswegs schon der Rang von
Gewohnheitsrecht zu. Demgegeniiber sind auf Handelsbrauch beruhende
AGB wegen ihres rechtsgeschiftlichen Geltungsgrundes in die AGB-Defini-
tion einzubeziehen (Rdn. 84).

17 So auch BGHZ 73 114, 116 = NJW 1979 597, BGH LM LuftVZO Nr. 2;
Soergel/Stein Rdn. 4.

18 Neufassung des KHG v. 10. 4. 1991, BGBI. I 886; VO v. 26. 9. 1994, BGBI. I
2750.

19 So auch BGHZ 73 114, 117 = NJW 1979 597.

20 BGHZ 105 160, 161 f. = NJW 1988 2951; BGHZ 73 114, 117 = NJW 1978 597;
OVG Lineburg NJW 1978 1211; OLG Koblenz bei Bunte AGBE I Nr. 8; Gitter
JZ 1989 98, 99; offengelassen von BVerwG NJW 1980 660; a.A. LG Frankfurt
NJW 1985 686, 687.

21 Vgl. BGHZ 73 114, 117 = NJW 1979 597. Zum Bestehen der Klagebefugnis von
Patienten, Sozialversicherungstrigern und Wettbewerbern nach § 42 Abs. 2
VwGO Kopp VwGO10 1994, § 42 Rdn. 86 mit Rspr.-Nachw.; vgl. aber
Kopp/Schenke VwGO 1998, § 43 Rdn. 166 f.; vgl. weiter Wahl/Schiitz in
Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO, Stand 1/2000, § 42 Rdn. 320 (be-
ziigl. Wettbewerber).

22 Vgl. BGHZ 105 160 163 ff. = NJW 1988 2951; zur Anwendbarkeit von § 3 vgl.
daselbst Rdn. 50 m. Nachw. in FN 204.

23 Dazu allgemein Larenz/Wolf BGB, AT § 3 Rdn. 23 ff. (S. 64).

24 Vgl. auch H. Roth BB 1992 Beil. 4, S. 3, 5, und zu deklarat. Klauseln Rdn. 7a.
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Vorformulierte Empfehlungen oder ,Bitten“ sind dann nicht als AGB zu
qualifizieren, wenn ihnen keinerlei rechtsgeschiftliche Bedeutung zukom-
men soll?®. Anderes gilt, wenn die Hinweise auf die Begrindung eines vor-
vertraglichen Rechtsverhiltnisses gerichtet sind (vgl. Rdn. 13 u. FN 29a)
oder wenn der Verwender mit der Empfehlung vertraglichen Aufklirungs-
pflichten nachkommt. Auch Hinweise in Werbeprospekten oder auf Preis-
schildern kénnen AGB darstellen, sofern sie hinreichend bestimmt sind.

Auch vom Bautriger einseitig nach § 8 WEG errichtete Gemeinschaftsord-
nungen von Wohnungseigentiimern erfiillen infolge fehlender Vertragsquali-
tit nicht die Voraussetzungen der AGB-Definition des § 1 Abs. 12, Freilich
ist insoweit mit Riicksicht auf den Schutzzweck des AGBG dessen analoge
Anwendung veranla3t’’; die Ausnahmevorschrift des § 23 Abs. 1 findet auf
sie keine Anwendung (str., vgl. § 23 Rdn. 23). Die Rspr. bevorzugt demgegen-
iber eine Inhaltskontrolle nach § 242 BGB?3, beruft sich dabei aber aus-
driicklich auf einen generalisierenden Priifungsmaf$stab, so daf$ hinsichtlich
der im Mittelpunkt stehenden Inhaltskontrolle mit Abweichungen nicht zu
rechnen ist.

Nicht erforderlich ist nach der Begriffsbestimmung, da3 der Vertrag bereits
zustande gekommen ist und die AGB dabei rechtswirksam einbezogen wur-
den. Das folgt einerseits aus dem Merkmal des ,Stellens” bei Vertragsab-
schluf} (Rdn. 26 f.), zum anderen daraus, daf} die Qualifikation als AGB auch
dartiber entscheidet, ob die besonderen, in § 2 geregelten Einbeziehungsvor-
aussetzungen zur Anwendung kommen. Daher erfiillen auch solche Erkli-

25 So allg. noch BGHZ 124 37, 45 f. = NJW 1994 188 (betr. die Bitte, mitgefiihrte
Taschen beim Betreten eines Kaufhauses abzugeben); so auch OLG Schleswig
bei Bunte AGBE IV Nr. 8; Roth BB 1992, Beil. 4, S. 3; Erman/H. Hefer-
mehl/Werner Rdn. 5; von Westphalen NJW 1994 367. Weitergehend jetzt aber
BGHZ 133 184, 188 = NJW 1996 2574, 2575 und Heinrichs NJW 1997 1407.
Vgl. dazu Schiinemann BB 1987 2243, 2248; Soergel/Stein Rdn. 5.

26 BGHZ 99 90, 94 = NJW 1987 650; Ulmer FS Weitnauer, 1980, S. 209 ff. m.w.
Nachw.; Wolf § 9 W 21; MiinchKomm.-R61l WEG § 10 Rdn. 26a; Weitnauer
WEG § 7 Rdn. 25; ders. DNotZ 1989 430; Ert]l DNotZ 1981 152, 162; F.
Schmidt BauR 1979 189 {f.; a.A. BayObLG BB 1979 857, 858; Loéwe/Trinkner
Rdn. 7; Staudinger/Schlosser Rdn. 8; MinchKomm.-Kétz Rdn. 4; offenlas-
send OLG Frankfurt OLGZE 1986 45; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 6.

27 Str., vgl. nidher Ulmer FS Weitnauer, S. 215 ff. und Anh. §§ 9-11 Rdn. 965;
Wolf § 9 W 21; so auch Soergel/Stein Rdn. 8; Erman/H. Hefermehl/Werner
Rdn. 6; MiinchKomm.-Ké6tz Rdn. 4; H. Roth (FN 24) S. 3.

28 BGH NJW 1994 2250, 2252 (betr. Haftung fir Wohngeldriickstidnde); Bay-
ObLG DNotZ 1989 428, 429 (Inhaltskontrolle nach § 242 BGB); dafiir auch
Ert]l DNotZ 1981 152, 162 f.; MiinchKomm.-R6Il WEG § 10 Rdn. 26a ff,;
Palandt/Heinrichs Rdn. 2a; Weitnauer (FN 26) § 7 Rdn. 10 f. und ders.
DNotZ 1989 430; offenlassend noch BGHZ 99 90, 96 f. = NJW 1987 650; OLG
Diisseldorf NJW-RR 1990 154. Gegenans. in FN 27.
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rungen des Verwenders die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1, die das Zustan-
dekommen des Vertrages zum Gegenstand haben?® oder ein vorvertragliches
Rechtsverhdltnis begriinden sollen??2. Die Definition setzt also bereits im
Vorfeld des Vertrages ein®. Auch die Zulissigkeit einer Klage gegen den
Verwender nach § 13 hingt nicht davon ab, daf3 die angegriffenen AGB-Klau-
seln Vertragsbestandteile geworden sind; wohl aber miissen sie liber den
abstrakten Vorgang der Vorformulierung hinaus in konkrete Vertragsver-
handlungen eingebracht sein3!. Anderes gilt fiir Klagen gegen den Empfehler;
insoweit gentigt, da3 der vorformulierte Text Dritten zur Verwendung des
AGB empfohlen wird (vgl. § 13 Rdn. 15).

B) Art und Inhalt

Die Art des Rechtsgeschiftes wird nach dem Wortlaut von § 1 Abs. 1 (,,Ver-
tragsbedingungen”) nur dahin gehend konkretisiert, daf} es grundsitzlich
zweiseitiger Natur sein mufd (vgl. aber Rdn. 16 ff.). Geschiftsbedingungen in
privatrechtlichen Vertrigen, seien diese gegenseitiger oder unvollkommen
zweiseitiger Art, bilden den Hauptanwendungsbereich des Gesetzes. Erfafit
werden auch abstrakte Schuldanerkenntnisse oder -versprechen3? sowie die
Ausgabebedingungen von Wertpapieren33. Fiir das Vereinsrecht ist die Be-
reichsausnahme des § 23 Abs. 1 zu beachten. Jedoch unterliegen die versi-
cherungsrechtlichen Beziehungen zwischen einem VVaG und seinen Mit-
gliedern zumindest in denjenigen Fillen dem AGBG, in denen die Rechtsbe-

29 , Vertragsabschlulklauseln”, vgl. § 10 Nr. 1 und dazu § 10 Nr. 1 Rdn. 2; zur
Frage der Einbeziehung derartiger Klauseln vgl. § 2 Rdn. 63.

29a Entscheidend fir die AGB-Qualitit ist nach der neueren Rspr., dafy der
Hinweis beim Empfinger den Eindruck hervorruft, es solle damit der Inhalt
eines (vor-)-vertraglichen Rechtsverhiltnisses bestimmt werden; vgl. BGHZ
133 184, 188 = NJW 1996 2574 (Hinweis auf Taschenkontrolle im Super-
markt); LG Kéln ZIP 1997 1328, 1329 (Hinweis einer Direktbank auf ,Bera-
tungsverzicht”).

30 KG NJW 1985 151; OLG Hamburg NJW 1985 3030, 3031; LG Tiibingen bei
Bunte AGBE II Nr. 6; Soergel/Stein Rdn. 6; Erman/H. Hefermehl/Werner
Rdn. 9; Grunewald ZIP 1987 353, 354; H. Roth (FN 24) S. 6; wohl auch Wolf
Rdn. 6; vgl. auch BGHZ 104 95, 98 f. = NJW 1988 1908; LG Miinchen NJW-
RR 1992 244; a.A. KG NJW 1981 2822 fiir eine Lotto-Klausel, die den Ab-
schlufl des Spielvertrags hinausschiebt. Verneint wird eine vertragsgestalten-
de Wirkung der Tariftreueerklirung im Ausschreibungsverfahren von LG
Hamburg bei Bunte AGBE VI Nr. 6 (vgl. auch Rdn. 19 zu Bewerbungsbedin-
gungen); ferner bei Gesundheitsanfragen eines Krankenversicherers von OLG
Bremen VersR 1996 314 (LS.).

31 BGH NJW 1987 2867; vgl. auch LG Frankfurt a. M. WM 1992 1103, 1104.

32 OLG Stuttgart NJW 1979 222, 223; OLG Miinchen bei Bunte AGBE VI Nr. 4;
LG Stuttgart WM 1977 1318, 1319; Wolf Rdn. 8; Soergel/Stein Rdn. 7; H.
Roth (EN 24 S. 2.

33 Zu diesen vgl. niher Rdn. 70 ff.
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ziehungen vertragsrechtlich ausgestaltet sind®. Demgegentiber sollen nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung Regelungen in Vereinsordnungen auch ge-
genlber Nichtmitgliedern keine AGB darstellen, da sie anders als AGB von
gleichgerichteten Interessen der Beteiligten geprigt seien3®. Die Beurteilung
offentlich-rechtlicher Vertrige richtet sich in erster Linie nach §§ 54 bis 61
VwVIG. Allerdings enthilt § 62 S. 2 VWVIG eine subsidiire Verweisung auf die
Vorschriften des BGB; das gestattet es, erginzend auch das AGBG heranzu-
ziehen und es entsprechend auf vorformulierte Bedingungen in o6ffentlich-recht-
lichen Vertrigen anzuwenden®. Zur Anwendbarkeit des AGBG auf behord-
lich genehmigte AGB und Vertragsbedingungen der offentlichen Hand vgl.
Rdn. 75 ff.

Der Inhalt der Bedingungen ist fiir die AGB-Definition unerheblich. Das
Gesetz ist zwar in erster Linie auf schuldrechtliche Vertrige zugeschnitten;
es erfafit insoweit auch Klauseln, die das Rechtsverhiltnis der Parteien
schon vor dem Zustandekommen des Vertrags regeln sollen (vgl. Rdn. 13).
Der Geltungsanspruch des Gesetzes erstreckt sich aber auch auf vorformu-
lierte Vertrige mit Verfigungscharakter, insbesondere auf sachenrechtliche
Geschifte wie etwa die Einigung tiber Hypotheken- oder Grundschuldbestel-
lungen oder auf prozessuale Vereinbarungen sowie auf Regelungen vollstrek-
kungsrechtlichen Inhalts anzuwenden®’. Das ergibt sich nicht nur aus der

34 Hierzu und zum Sonderfall der in die Satzung eines VVaG aufgenommenen
AVB vgl. § 23 Rdn. 22 sowie BGHZ 111 295 = NJW 1990 2686; OLG Hamm
NJW-RR 1995 1527; zur Einbeziehung vereinsrechtlicher Regelungen unter
Umgehungsgesichtspunkten in das AGBG vgl. § 23 Rdn. 25.

35 So unter unzutr. Berufung auf den angeblichen Verbraucherschutzzweck des
AGBG BGHZ 128 93, 101 = NJW 1995 583 (betr. disziplinarische Regeln eines
Sportverbands; diese werden vom BGH allerdings einer Inhaltskontrolle nach
§ 242 BGB unterworfen), vgl. schon BGHZ 105 306, 316 ff. = NJW 1989 1724.
A.A. mit guten Griinden Fenn FS Zivilrechtslehrer 1934/35, 1999, S. 103, 107 {.

36 Zur entsprechenden Anwendung des AGBG (ganz h.M.) vgl. § 9 Rdn. 18; so
auch Staudinger/Schlosser Rdn. 4; Wolf Einl. Rdn. 20; Palandt/Heinrichs
Vorbem. § 8 Rdn. 5; H. Roth (FEN 24) S. 4; Erman/H. Hefermehl/Werner
Rdn. 4 und Vorbem. § 8 Rdn. 11; MiinchKomm.-Ké6tz Rdn. 3; jedenfalls seiner
§§ 9 bis 11 J. F. Wagner, S. 83 ff.; fur unmittelbare Anwendung Koch/Stiibing
§ 9 Rdn. 17; F. Baur FS Mallmann, 1979, S. 38 {.; Stober DOV 1977 398, 400;
einschr. OVG Miinster NJW 1989 1979, 1880, das bei Subordinationsvertri-
gen im Bereich der Eingriffsverwaltung eine entsprechende Anwendung ab-
lehnt; dem folgend Soergel/Stein Rdn. 4; offenlassend BGH WM 1995 1345
(formularmiflige Lohnabtretung).

37 Ganz h.M., vgl. BGH NJW 1987 2867 (Gerichtsstandsklausel); 1988 3260,
3262 (Verpfindung); BGH WM 1985 605, 607 (Vorausabtretung); BayObLG
WM 1980 222, 224; OLG Celle WM 1979 1317, 1319; OLG Hamm NJW 1980
116; OLG Oldenburg WM 1985 728; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 6;
MiinchKomm.-Kétz Rdn. 4; Staudinger/Schlosser Rdn. 11 f.; Wolf Rdn. §;
Palandt/Heinrichs Rdn. 2a; M. Wolf FS Baur, 1981, S. 151; von Westphalen
ZIP 1984 1, 5; a.A. aber Fehl Systematik, S. 144.
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umfassenden Formulierung von § 1 Abs. 1, sondern auch aus einem Um-
kehrschluf’ zu § 23 Abs. 1, der nur wenige, ausdriicklich genannte Materien
aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes — und damit auch aus demjenigen
der Definition (Rdn. 7) — ausnimmt. Zum grundsitzlichen Verzicht auf eine
Differenzierung zwischen Haupt- und Nebenabreden vgl. Rdn. 7 und Erliut.
zu § 8, zur Inhaltskontrolle von AGB durch die Grundbuchimter § 9
Rdn. 55.

v) Erweiterung auf bestimmte einseitige Rechtsgeschifte

Vorformulierte einseitige Rechtsgeschifte werden von der auf ,Vertragsbe-
dingungen” abstellenden AGB-Definition zwar grundsitzlich nicht erfaflt.
Anderes gilt nach zutreffender h.M. jedoch fir diejenigen einseitigen Rechts-
geschifte des Kunden, die auf einer Vorformulierung des Verwenders beru-
hen; auf sie sind die Vorschriften des AGBG entsprechend anzuwenden3s.
Zwar stehen die entsprechenden vom Verwender vorformulierten Erklirun-
gen des Kunden in der Regel mit einem Vertrag zwischen Verwender und
Kunden in Zusammenhang. Jedoch kann es darauf, ob sie einen Bestandteil
des zweiseitigen Vertrags bilden, entgegen OLG Stuttgart NJW 1979 222,
223% nicht ankommen?*’. Der Schutz des AGBG darf nicht von der jeweili-
gen duferlichen Gestaltung abhingen. Entscheidend ist, dafl der Verwender
bei einseitig von ihm vorformulierten ,Kundenerklirungen” die rechtsge-
schiftliche Gestaltungsfreiheit ebenso fiir sich in Anspruch nimmt wie bei
der Ausarbeitung eines Vertragstextes; er mufd daher auch insoweit die
Kundeninteressen angemessen berticksichtigen*!. Der Schutzzweck des
AGBG (Einl. Rdn. 29) erfaf$t auch diese Fille, ohne dafl es darauf ankommt,
ob bereits die Klauselverbote der §§ 10 Nr. 1, 11 Nr. 15b den Schluf auf die
Einbeziehung einseitiger Erklirungen zulassen*?.

Entsprechendes wie fir einseitige Rechtsgeschifte gilt auch fiir rechtsge-
schiftsihnliche Erklirungen des Kunden, die auf Vorformulierungen des

38 H.M., vel. BGHZ 98 24, 28 = NJW 1986 2428, BGHZ 141 124, 126 = NJW 1999
1864; NJW 1987 2011; WM 1985 59, 60; OLG Karlsruhe NJW 1991 112; OLG
Stuttgart NJW 1979 222, 223; OLG Frankfurt WM 1986 570, 571; OLG Hamm
NJW-RR 1988 944; OLG Koblenz NJW-RR 1994 58, 59, LG Stuttgart WM
1977 1318; Lowe/Trinkner Rdn. 7; Staudinger/Schlosser Rdn. 5; Wolf
Rdn. 10; Soergel/Stein Rdn. 8; H. Roth (FN 24) S. 5; Heinrichs NJW 1977
1505, 1506; Stiirner JZ 1977 431 und 639; a.A. Fehl Systematik, S. 131, 136 ff,;
Dietlein JZ 1977 637 {.; Schippel/Brambring DNotZ 1977 131, 140 FN 14.

39 So auch LG Stuttgart WM 1977 1318, 1319 und Fehl Systematik, S. 136 ff.

40 So zutr. auch BGH NJW 1999 1864; OLG Frankfurt WM 1986 570, 571, OLG
Koblenz NJW-RR 1994 58, 59; Staudinger/Schlosser Rdn. 5; MiinchKomm.-
Kétz Rdn. 4; Soergel/Stein Rdn. 8.

41 Ebenso BGH NJW 1999 1864 (Einverstindniserklirung des Kunden mit Tele-
fonwerbung in Kontoerdffnungsvertrag).

42, So aber Heinrichs NJW 1977 1505, 1506.
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anderen Teils beruhen. Soweit sie wie bei der Einwilligungserklirung zur
Heilbehandlung fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Kunde und Verwender
von Bedeutung sind und die Stellung des Kunden verindern, ist das AGBG
auch auf sie entsprechend anwendbar®.

Auf einseitige Rechtsgeschifte oder rechtsgeschiftsihnliche Erklirungen
desjenigen, der den vorformulierten Text selbst aufgestellt oder ausgewihlt
hat, findet das AGBG dagegen grundsitzlich keine Anwendung, da der Erkli-
rende mit der Vorformulierung keine fremde, sondern lediglich eigene Ge-
staltungsmacht in Anspruch nimmt*. Daher fallen auch Hinweis- oder
Warnschilder auf Spielplitzen, Trimm-Dich-Pfaden u.a., die der Beschrin-
kung oder dem Ausschlufl der deliktischen Haftung wegen Verletzung der
Verkehrssicherungspflicht dienen sollen, nicht unter das AGBG, wenn sie
nicht dazu bestimmt sind, zum Abschluf} eines Haftungsausschluf3- oder
-begrenzungsvertrags zu fithren. Ihre rechtliche Bedeutung beschrinkt sich
nach den fir das Handeln auf eigene Gefahr geltenden Grundsitzen*® ohne-
dies regelmifliig darauf, dem Verkehrssicherungspflichtigen den Einwand des
Mitverschuldens (§ 254 BGB) bei unvorsichtigem Verhalten des Geschidig-
ten zu er6ffnen, wihrend die Haftung fiir Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflicht im Grundsatz unberiihrt bleibt*®. Anderes kann bei Sportanla-
gen 0.4. in Betracht kommen, deren Benutzung nach der Eigenart der Anlage
nicht ohne Gefihrdung des Benutzers moglich ist (BGH NJW 1978 1626).
Zur Ausnahme fiir einseitig errichtete Gemeinschaftsordnungen nach § 8
WEG vegl. Rdn. 12.

8) Einzelfille

Das Vorliegen von AGB ist danach in folgenden Fillen einseitiger Vorformu-
lierung zu bejahen:

Abfindungserklirungen tiber den Verzicht auf weitergehende Anspriiche im
Zusammenhang mit Versicherungsleistungen (BGH WM 1985 59, 60).

Anwaltliche Honorarscheine (AG Krefeld NJW 1980 1582, 1583; Bunte NJW
1981 2657; vgl. auch Anh. §§ 9-11 Rdn. 561).

Arztliche Honorarvereinbarungen, die von den Gebiihrensitzen der GOA
abweichen (BGHZ 115 391, 394 = NJW 1992 746. Vgl. aber auch die Neure-
gelung der GOA v. 18. 12. 1995 (BGBI. I 1861), die viele detaillierte Voraus-

43 Vgl. niher Kothe AcP 185 1985 105, 129; so auch BGH NJW 1990 2313, 2314;
ferner Gounalakis NJW 1990 752, Staudinger/Schlosser Rdn. 7; Wolf Rdn. 10;
Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 4; Hollmann NJW 1978 2332 und Nieb-
ling MDR 1982 194; offenlassend Laufs Arztrecht® Rdn. 184.

44 So zutr. auch Heinrichs NJW 1997 1408 gegen Beckmann NJW 1996 1378.

45 Dazu MiinchKomm.-Mertens BGB3 § 823 Rdn. 34 m. Nachw.

46 BGH NJW 1982 1144; VersR 1976 1175, 1177; OLG Diisseldorf VersR 1976
1160, 1161; MiinchKomm.-Kétz § 2 Rdn. 17.
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setzungen fiir wirksame Honorarvereinbarungen enthilt; das spricht daftir,
daf} insofern gegentiber dem AGBG abschliefiendes Sonderrecht geschaffen
wurde, so bejahend Taupitz ArztR 1996 209, 212 unter Berufung auf die
VO-Begr. (vgl. dazu auch Anh. §§ 9-11 Rdn. 131).

Auftragserteilung fiir die kiinftige Heizkostenabrechnung in dem vom Kun-
den zu unterzeichnenden Abrechnungsformular (OLG Stuttgart WRP 1989
201, 202).

Ausgleichsquittungen (so Léwe/Trinkner Rdn. 7; Wolf Rdn. 11; Minch-
Komm.-Kétz Rdn. 4; Preis AuR 1979 101 f.; im Erg. auch BAG NJW 1979
2267; demgegenitiber aber auf die fiir das Arbeitsrecht geltende Bereichsaus-
nahme des § 23 Abs. 1 verweisend Soergel/Stein Rdn. 8); ferner Erklirungen
bei der Honorarabrechnung, gerichtet auf Ubertragung von Urheber- und
Verwertungsrechten (BGH WM 1984 238, 239 {.).

Bestellformulare und dhnliche als Vertragsangebot des Kunden vorgesehene
vorformulierte Antrige auf Abschlufy von Kaufvertrigen (BGH NJW 1983
1603, 1605; LG Frankfurt NJW 1984 2419, 2420), Darlehensvertrigen (BGH
NJW 1988 2106, 2107; AG Bonn BB 1984 497), Kreditkarten-Vertrigen (LG
Frankfurt WM 1992 1103, 1104).

Bevollmichtigungen durch den Kunden (BGH NJW 1982 2314, 2315; BGH
NJW 1987 2011; OLG Nurnberg WM 1988 1188, 1189; Léwe/Trinkner
Rdn. 7; Staudinger/Schlosser Rdn. 7; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 8;
Soergel/Stein Rdn. 8). Anders jedoch Beschrinkungen des Umfangs einer
vom Verwender erteilten Vollmacht, vgl. Palandt/Heinrichs Rdn. 4; Hein-
richs NJW 1996 1382; NJW 1997 1408; Arnold BB 1996 597, 601; abweichend
Beckmann NJW 1996 1378. In der Sache wie hier, aber ohne deutliche
Abgrenzung BGH NJW-RR 1995 80, 81 (formularmifliger Hinweis auf nicht
bestehende Vollmacht eines Bauleiters).

Bewerbungsbedingungen, die die Voraussetzungen fiir die Teilnahme von
Anbietern an o6ffentlichen Ausschreibungen fiir Bauauftrige festlegen und
ein Vertragsstrafeversprechen des Kunden (Anbieter) fiir den Fall enthalten,
daf} er der Anbieter sich an einer Submissionsabsprache beteiligt (BGHZ 105
24, 2.7 = NJW 1988 2536; OLG Frankfurt WM 1986 680).

Datenverarbeitungsklauseln, insbes. tiber die Einwilligung zur Erfassung per-
sonenbezogener Daten des Kunden (Schuster/Simon NJW 1980 1288) und zu
ihrer Weitergabe an die Schufa oder sonstige Dritte (BGHZ 95 362, 366 {f. =
NJW 1986 46; OLG Hamburg ZIP 1983 1435; Wolf Rdn. 10; Soergel/Stein
Rdn. 8; Schuster/Simon NJW 1980 12.88).

Eintragungsbewilligungen (OLG Stuttgart NJW 1979 222, 223; OLG Celle
RPfleger 1979 261; LG Stuttgart WM 1977 1318 {.; im Schrifttum bejahend
Wolf Rdn. 10; Staudinger/Schlosser Rdn. 7; Palandt/Heinrichs Rdn. 4; Soer-
gel/Stein Rdn. 8; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 8; Stiirner JZ 1977 431;
dahingestellt lassend BayObLG WM 1980 222, 224; a.A. OLG Frankfurt
NJW-RR 1998 1707, 1709 (betr. Eintragungsbewilligung fiir Teilungsordnung
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nach dem WEG); Dietlein JZ 1977 638 sowie grundsitzlich Fehl Systematik,
S. 137).

Einwilligungen in eine Operation und Bestitigung der Aufklirung iiber de-
ren Folgen im Zusammenhang mit Arzt- oder Krankenhausvertrigen (vgl.
§ 11 Nr. 15b; BGH NJW 1990 2313, 2314 — Einwilligung in Obduktion; so
auch Wolf Rdn. 10; Staudinger/Schlosser Rdn. 5; Schlosser/Graba § 9
Rdn. 39; Soergel/Stein Rdn. 8; Roth (FN 25) S. 5; Gounalakis NJW 1990 753;
Deutsch NJW 1983 1351; Niebling MDR 1982 194 {.; offenlassend Laufs Arzt-
recht® Rdn. 184 FN 38; zum Ganzen vgl. auch Jungbecker Zivilrechtliche Pro-
bleme der klinischen formularmifligen , Einverstindniserklirung”, 1985).

Einziehungsermichtigungen (Staudinger/Schlosser Rdn. 7; Soergel/Stein
Rdn. 8; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 8; Roth BB 1992 Beil. 4 S. 5).

Entbindung des den Versicherten untersuchenden Arztes von dessen Schwei-
gepflicht gegeniiber Versicherungsunternehmen und Ermichtigung zur Wei-
tergabe der erlangten Daten an Dritte (Soergel/Stein Rdn. 8; Palandt/Hein-
richs Rdn. 4; Erman/H. Hefermehl/Werner Rdn. 8; Hollmann NJW 1978
2332 und NJW 1979 1923; a.A. Schiitte NJW 1979 592)).

Entgeltfestlegung fiir die Ausfertigung von Loschungsbewilligungen bei
Grundpfandrechten durch eine Bank (BGH NJW 1991 1953).

Geschiiftsplan eines Versicherungsunternehmens, soweit AVB ausdriicklich
hierauf verweisen (BGHZ 105 140, 151 = NJW 1988 2734; BGH NJW 1995
589, 591).

Konzertkartenklauseln (LG Miinchen I NJW 1991 1491).
Schuldanerkenntnis und Verzichtserklirung (OLG Karlsruhe NJW 1991 112).

Uberweisungsauftrige (BGHZ 98 24, 28 = NJW 1986 2428; Wolf Rdn. 10;
Soergel/Stein Rdn. 8).

Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung (vgl. Anh. §§ 9-11
Rdn. 285a; LG Stuttgart WM 1977 1318; OLG Stuttgart NJW 1979 222, 223;
Wolf Rdn. 10; Staudinger/Schlosser Rdn. 7; Soergel/Stein Rdn. 8; Erman/H.
Hefermehl/Werner Rdn. 6; Stiirner JZ 1977 431 und 639; a.A. Dietlein JZ
1977 638; grundsitzlich auch Fehl Systematik; S. 138).

Wertpapierbedingungen fiir Anleihen, Genufscheine u.a. (BGHZ 119 305,
312 = NJW 1993 57; OLG Diisseldorf WM 1991 1375, 1379; OLG Frankfurt
WM 1993 2089; Wolf Rdn. 13; ders. FS Zo6llner, 1999, S. 651; Hopt FS
Steindorff, 1990, S. 341, 364 (h.M.); a.A. fiir Fremdemissionen: Kallrath (FN
33) S. 67 f.; v. Randow ZBB 1994 23, 26 {.; Joussen WM 1995 1861, 1865 f{.;
Bungert DZWiR 1996 185, 187 f.; grundsitzlich auch Ekkenga Anleger-
schutz, Rechnungslegung und Kapitalmarkt, 1998, S. 51. Vgl. hierzu im
einzelnen Rdn. 70 ff. m.w. Nachw. und § 2 Rdn. 13 ff.).

Zweckerklirungen fiir Grundschulden (BGHZ 109 197, 200 = NJW 1990 576;
BGH NJW 1988 558).
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§ 10
Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit
Nr. 8

In Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist insbesondere unwirksam
8. (Nichtverfiigbarkeit der Leistung)

die nach Nummer 3 zulidssige Vereinbarung eines Vorbehalts des Verwen-
ders, sich von der Verpflichtung zur Erfiillung des Vertrags bei Nichtverfiig-
barkeit der Leistung zu losen, wenn sich der Verwender nicht verpflichtet,

a) den Vertragspartner unverziiglich iiber die Nichtverfiigbarkeit zu infor-
mieren und

b) Gegenleistungen des Vertragspartners unverziiglich zu erstatten.

Ubersicht
L. Einleitung 3. Verpflichtung zur unverziig-
1. Normzweck und Funktion . . 1 h.c heq Informfl tion ul?er
] die Nichtverfiigbarkeit . . . . 5
2. Entstehung der Vorschrift . . 2 . .
4. Verpflichtung zur unverziig-
II. Inhalt der Vorschrift lichen Erstattung von Gegen-
1. Nach § 10 Nr. 3 zuliissige leistungen . . . ... ... .. 6
Vereinbarung . . . . . .. .. 3 5. Unwirksamkeit . . . .. ...
2. Nichtverfiigbarkeit der Lei- III. Vertrige mit Unternehmern
stung . . ... ... L. 4

I. Einleitung

1. Normzweck und Funktion

§ 10 Nr. 8 dient der Umsetzung von Art. 7 Abs. 2 der Fernabsatz-Richtlinie!,
nach dem beim Fernabsatzvertrag der Lieferer im Falle der Nichtverfiigbar-
keit der Leistung den Verbraucher hieriiber zu unterrichten hat und der
Verbraucher die Moglichkeit haben muf}, sich geleistete Zahlungen mog-

1 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. 5. 1997 iiber
den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (97/7/EG) ABL
EG 1997/144/19; Abdruck bei Grundmann Europiisches Schuldvertragsrecht,
1999, S. 238.
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Nichtverfiighbarkeit der Leistung § 10 Nr. 8

lichst bald, in jedem Fall jedoch binnen 30 Tagen, erstatten zu lassen2. Die
Vorschrift gilt nicht nur fiir Fernabsatzvertrige, sondern fir alle Vertragsty-
pen. Nach § 10 Nr. 3 sind Klauseln unwirksam, nach denen der Verwender
berechtigt sein soll, sich ohne sachlich gerechtfertigten und im Vertrag
angegebenen Grund von seiner Leistungspflicht zu losen. Die neue (vgl.
Rdn. 2) Vorschrift des § 10 Nr. 8 erginzt § 10 Nr. 3 durch ein zusitzliches
Wirksamkeitserfordernis, soweit es um ein Losungsrecht vom Vertrag geht,
das auf die Nichtverfiigbarkeit der Leistung abstellt (dazu Rdn. 4). Das be-
trifft vor allem Vorratsklauseln und Selbstbelieferungsklauseln, aber auch
alle sonstigen Bestimmungen, die dem Verwender das Recht geben, sich
durch Riicktritt vom Vertrag oder dessen Kindigung von seiner vertragli-
chen Leistungspflicht zu befreien, wenn die Leistung fiir ihn nicht verfagbar
ist. Derartige Klauseln miissen zunichst den Anforderungen von § 10 Nr. 3
Rechnung tragen, also ein sachlich gerechtfertigten Grund fiir das Losungs-
recht in der Klausel angeben. Dartber hinaus muf} die Klausel die Informa-
tionspflicht tiber die Nichtverfiigbarkeit der Leistung gemif3 § 10 Nr. 8 lit. a
und die Verpflichtung zur Erstattung der Gegenleistung gemaf$ lit. b der
Vorschrift enthalten. Zur Anwendung der Klauselverbote des § 10 bei Ver-
brauchervertrigen vgl. § 10 Nr. 1 Rdn. 1a.

2. Entstehung der Vorschrift

§ 10 Nr. 8 ist durch Art. 3 Nr. 1 lit. b des Gesetzes tiber Fernabsatzvertrige
und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vor-
schriften auf Euro v. 27. 6. 20003 in das AGBG eingefiigt worden®*. Fiir
Fernabsatzvertrige wird damit Art. 7 Abs. 2 der Fernabsatz-Richtlinie umge-
setzt (Rdn. 1). Die Vorschrift war im wesentlichen bereits im Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung enthalten®. Auf Anregung des Bundesrates sind in
der Endfassung lediglich redaktionelle Anderungen erfolgt, um den Wortlaut
von § 10 Nr. 8 an die Terminologie von § 10 Nr. 3 anzupassen®. Die Vor-
schrift ist am 30. 6. 2000 in Kraft getreten’. Sie gilt auch fiir vor diesem Tag
abgeschlossene Vertrige. Anders als fiir das Teilzeit-Wohnrechtegesetz, das
HaustirtWG, das FernAbsG, das VerbrKrG und das FernUSG - vgl. BGBI.
2000 1907 (Art. 6 Abs. 3 Nr. 6), 906 (Art. 6 Abs. 2 Nr. 4), 899 (Art. 1 § 6), 906
(Art. 6 Nr. 8) und 904 (Art. 5 Nr. 12) —, ist fiir die Anderungen des AGBG
gerade keine Fortgeltung des alten Rechts fir vor dem Inkrafttreten des
Anderungsgesetzes abgeschlossene Altvertrige vorgeschen.

2 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 19/2658, S. 51.

3 BGBI. 20001 897, 901 f.

4 Urspriinglich enthielt das AGBG in § 10 Nr. 8 ein relatives Rechtswahlver-
bot, das aber seit dem 1. 9. 1986 ersatzlos entfallen war, vgl. Voraufl. § 10
Nr. 8.

5 BT-Drucks. 14/2658, S. 8.

6 BT-Drucks. 14/2920, S. 8, 16.

7 Art. 12 des Anderungsgesetzes, BGBI. 2000 I 909.

H. Schmidt 729



§ 10 Nr. 8 Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit

I1. Inhalt der Vorschrift

1. Nach § 10 Nr. 3 zulissige Vereinbarung

Die Vorschrift des § 10 Nr. 8 bildet eine zusdtzliche Schranke fiir Klauseln,
nach denen sich der Verwender unter bestimmten Voraussetzungen vom
Vertrag 16sen kann. Nach § 10 Nr. 3 sind derartige Losungsrechte nur wirk-
sam, wenn sie auf einen sachlich gerechtfertigten, im Vertrag angegebenen
Grund abstellen; dazu niher die Kommentierung zu § 10 Nr. 3. Der Wer-
tungsmaf3stab des sachlich gerechtfertigten Grundes wird durch § 10 Nr. 8
nicht bertihrt. Die Vorschrift soll die Zulissigkeit von Losungsrechten i.S.v.
§ 10 Nr. 3 in materieller Hinsicht weder einschrinken noch erweitern®. Mit
den in lit. a und lit. b vorgesehenen Verpflichtungen stellt sie — ber die
Angabe des Losungsgrundes im Vertrag gemafy § 10 Nr. 3 hinaus — weitere
formale Wirksamkeitsvoraussetzungen auf. Dem Wortlaut nach greift § 10
Nr. 8 zwar erst dann ein, wenn ein nach § 10 Nr. 3 zuldssiges Losungsrecht
vorliegt. Bei der Inhaltskontrolle von Losungsrechten, die auf die Nichtver-
fagbarkeit der Leistung abstellen, kann die Frage des sachlich gerechtfertig-
ten Grundes und damit die Wirksamkeit nach § 10 Nr. 3 jedoch offenblei-
ben, wenn die Klausel die in § 10 Nr. 8 vorgesehenen Verpflichtungen nicht
enthilt und deshalb unwirksam ist.

2. Nichtverfiigbarkeit der Leistung

Unter § 10 Nr. 8 fallen nur Losungsrechte vom Vertrag, die auf die Nichtver-
fugbarkeit der Leistung abstellen. Die Gesetzesbegriindung® nennt hierzu
Vorratsklauseln und Selbstbelieferungsvorbehalte. Erfafit werden aber auch
alle anderen Fille, in denen die Klausel dem Verwender die Moglichkeit
geben soll, sich vom Vertrag zu 1osen, wenn er den Vertrag mangels Verfiig-
barkeit der Leistung nicht erfiillen kann; vgl. dazu § 10 Nr. 3 Rdn. 6 ff. Der
Grund der Nichtverfiigbarkeit ist fiir § 10 Nr. 8 unerheblich.

3. Verpflichtung zur unverziiglichen Information iiber die Nichtverfiigbar-
keit

Die Klausel tiber das Losungsrecht nach § 10 Nr. 8 lit. a muf} die Verpflich-
tung des Verwenders enthalten, den Kunden unverziiglich tiber die Nichtver-
fagbarkeit der Leistung zu informieren. Ausreichend ist es, diesen Gesetzes-
wortlaut in die Klausel zu tibernehmen. Jedoch kann dessen Regelungsvorbe-
halt auch mit anderen Worten umschrieben werden, solange den Anforde-
rungen von § 10 Nr. 8 lit. a inhaltlich Rechnung getragen wird. Bedeutung
kann das hinsichtlich des Merkmals ,,unverziiglich” erlangen. Klauseln, die
auf diese oder eine ihr entsprechende Frist fiir die Information ganz verzich-

8 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 14/2658, S. 51.
9 BT-Drucks. 14/2658, S. 51.
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ten oder sie durch abschwichende Formulierungen verlingern, sind unwirk-
sam. Regelungen tiber die formale Art und Weise der Information sind in der
Klausel nicht erforderlich.

4. Verpflichtung zur unverziiglichen Erstattung von Gegenleistungen

Ein auf die Nichtverfiigbarkeit der Leistung abstellendes Losungsrecht muf}
nach § 10 Nr. 8 lit. b weiterhin die Verpflichtung des Verwenders enthalten,
Gegenleistungen des Vertragspartners unverziiglich zu erstatten. Dem tra-
gen Klauseln, die diesen Wortlaut der Vorschrift tibernehmen, Rechnung.
Die Verpflichtung kann auch mit anderen Worten umschrieben werden; vgl.
Rdn. 5.

5. Unwirksamkeit

Fehlt eine der in § 10 Nr. 8 lit. a und lit. b vorgesehenen Verpflichtungen, ist
die Klausel tber das Losungsrecht unwirksam.

III. Vertrige mit Unternehmern
Gemifd § 24 findet § 10 Nr. 8 bei Vertrigen mit Unternehmern keine An-
wendung. Es wire sachlich auch nicht gerechtfertigt, die auf Verbraucherver-

trige zugeschnittene (Rdn. 1 f.) Vorschrift im Rahmen der Inhaltskontrolle
nach § 9 als allgemeine Richtlinie heranzuziehen!®.

10 So auch die Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 14/2658, S. 51.
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Anhang zu §§ 9-11
Einzelne Klausel- und Vertragstypen

Nachweise zu Konditionenempfehlungen vgl. in Rdn. 1000

Ubersicht
Abtretungsausschlufl . . . ... .. 1 | Garantiebedingungen . . . ... .. 370
ADSp . . . .. 15 | Gastwirtshaftung . . .. ... ... 385
AGNB . ... ... ... ...... 25 | Gerichtsstandklauseln . . ... .. 400
Allgemeine Versorgungsbedingun-
gen in Sonder- und Industriekun- Handelsvertretervertrage . . . . . . 410
denvertrigen. . . . ... ... .. 35 | Heimvertrdge . . .. ........ 420
Anzeigenvertrige . . .. ... ... 80 | Hohere-Gewalt-Klauseln . . . . .. 424
Arbeitskampfklauseln, Streikklau-
seln ... 100 | Ingenieurvertrige . ......... 425
Architektenvertrag . . . . . .. .. 110
Arztvertrdge . . . . .. .. .. ... 130 | KabelanschluB-AGB . . . . . . . .. 426
Automatenaufstellvertrag . . . . . . 140 | Raufvertrige . . . . .. .. .. ... 430
Autowaschanlage . . ... ... .. 148 | Kommanditgesellschaftsbeteiligun-
CEM . . . .. 445
Banken, Kreditgenossenschaften, Kostenvoranschlage . . . . .. ... 448
Sparkassen . . . . ... .. .... 151 | Krankenhausvertrige . ... ... . 450
Baubetreuungsvertrige . . . .. .. 190 | Kreditkarten-AGB . . ... ... .. 452
Bauherrenmodell . ... ... ... 193
Bausparbedingungen . . . . . . ... 194a | Lagergeschaft . ........... 455
Bautragervertrag . . . . .. ... .. 195 | Lastschriftklauseln . .. ... ... 459a
Bauvertrage . . ........... 210 | Leasingvertrige . . ......... 460
Bewachungsvertrdage . . . . . .. .. 240 | Leistungsbestimmungsrechte
Bierlieferungsvertrage . . . . . . . . 250 (§§ 315,317BGB) . . . . ... .. 470
Buirgschaftsformulare . . . . . . .. 260 | Leistungsverweigerung bei Vorlei-
stungspflicht . . ... ... ... 475
Chemischreiniger . . . ... .. .. 266 | Lotto- und Toto-Teilnahmebedin-
Computervertrdge . . . . . .. ... 269 GUNZEN . . . . . . ... 479
Luftverkehr . . ... ... ..... 484
Darlehensvertrage . . . . . . .. .. 280
Datenschutzklausel, EDV-Klausel . 286 | Maklervertrige . ... ....... 485
Detektivvertrage, Wirtschaftsaus- Mietvertrdge . . . . . . . ... ... 500
kunftei . . . .. ... ... .. .. 288
Dokumentenakkreditiv . . . . . . . 290 | Paketdienste . . . . . ... ..... 550
Preisirrttimer . . .. ... .. ... 555
Ehe- und Partnerschaftsvermittlung 292
Einkaufsbedingungen . . . ... .. 295 | Rechtsanwilte . . . . .. ... ... 560
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rung, Mietwagenkosten und Kosten eines Sachverstindigengutachtens’. Un-
wirksam sind nach § 9 weiterhin Klauseln, die dem Waschanlagenbenutzer
ohne Differenzierung zwischen offensichtlichen und sonstigen Schiden noch
vor dem Verlassen des Betriebsgelindes eingreifende, sofortige Anzeige-
pilichten bei Beschidigungen des Fahrzeugs auferlegen und bei deren Mif3-
achtung Ersatzleistungen des Waschanlagenbetreibers ausschliefSen®. Wirk-
sam sind Anzeige- oder Schadensmeldeklauseln nur, soweit sie sich aus-
driicklich auf offensichtliche Schiden beschrinken (vgl. § 11 Nr. 10e).

Banken, Kreditgenossenschaften, Sparkassen (H. E. Brandner)

Ubersicht
L Einleitung . . ... ... .... 151 V. Kosten der Bankdienstleistun-

II. Grundregeln fur die Beziehung gen (Nr. 12 AGB| — Zinsen,
Zwischen Kunde und Bank Entgelte und Auslagen . ... 166
(Nr. 1-6 AGB) VL. Sicherheiten (Nr. 13-17 AGB)

1. Geltungsbereich und Ande- 1. Bestellung oder Verstirkung
rungen der AGB (Nr. 1 AGB- von Sicherheiten . .. ... 172
Banken) .. .......... 152 2. Vereinbarung eines Pfand-

2. Bankgeheimnis und Bankaus- rechts . . .......... 173
kunft . . ... 153 3. Sicherungsrecht bei Ein-

3. Haftungssystem . . . . .. .. 154 zugspapieren und diskon-

4. Aufrechnungsverbot . . . . . 157 tierten Wechseln . ... .. 174

5. Verfiigungsberechtigung nach 4. Begrenzung des Sicherungs-
dem Tod des Kunden . . . . . 158 anspruchs und Freigabever-

6. Rechtswahl, Gerichtsstand, pilichtung . ......... 175
Erfillungsort . . .. ... .. 159 5. Verwertung von Sicherhei-

ten ... ... 176
III. Kontofithrung (Nr. 7-10 AGB)
) VII. Kiindigung (Nr. 18 und 19
1. Rechnungsabschliisse bei AGB)
Kontokorrentkonten . . . .. 160 o

2. Storno- und Berichtigungs- L gundlgungsrecht des Kun- 177
buchungen der Bank . . . .. 161 OO e e e

3. Einzugsauftrige 162 2. Kindigungsrecht der Bank . 178

4. Fremdwihrungsgeschifte und VIIIL. Zusitzliche Klauseln der
Risiken bei Fremdwihrungs- AGB-Sparkassen . . . .. ... 179
konten . . . ... ... .... 163 IX. Verweisungen . . ....... 180

IV. Mitwirkungspflichten des Kun-
den (Nr. 11 AGB) .. ...... 164

7 KG NJW-RR 1991 698, 699; Padeck VersR 1989 533 m.w. Rspr.-Nachw.

8 KG NJW-RR 1991 698, 699; so unter Anwendung von § 11 Nr. 10e auch
Padeck VersR 1989 553 f. m.w. Nachw., auch zu abweichenden landgerichtli-
chen Urteilen.
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Gebthren . .. ... ........ 166 |
Genehmigungsfiktion . . . . . . .. 160 | Uberziehungszinsen . . . . ... .. 169b
Geschiftsunfihigkeit des Kunden . 164b
Verfiigungsberechtigung . . . . . . 158
Haftung der Bank .. ........ 154 Vertretungsbefugnis fiir den Kun-
den . .. ......... ..., 164
Kiindigungsrecht der Bank . . . . . 178 e
Kindigungsrecht des Kunden . . . . 177
Wertstellung . . . .. ... ... .. 167
Leistungsbestimmungsrecht der
Bank . .. ............. 168 | Zinsinderung . . .. .. ... ... 169

Schrifttum ab 1990 (bis 1989 s. 7. Auflage): Hettich/Thieves/Timmann/Windhé-
fel Die AGB der Banken auf dem Prifstand des AGB-Gesetzes, BB 1990 2347;
Kéndgen Die Entwicklung des privaten Bankrechts in den Jahren 1990/91, NJW
1992 2263; Hoeren Die neuen AGB-Banken, NJW 1992 3263; Krings Die Neufas-
sung der AGB-Banken, ZBB 1992 326; Pohlmann Neufassung der AGB-Sparkas-
sen ZIP 1992 1811; Schebesta/Vortmann Die neuen AGB-Banken 1992; Wallach
Die Befugnis der Banken zur Stornierung von Uberweisungsgutschriften 1992,
Aden Die neuen AGB-Sparkassen 1993 NJW 1993 832; Bruckner Die grundlegen-
de Neugestaltung der AGB-Banken DZWir 1993 89; Gehring/Schwander Banken
und Bankrecht im Wandel, FS fir Beat Kleiner 1993; G6fSmann/Wagner-Wiedu-
wilt/Weber Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken 1993; Langbein Die
neuen Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Volksbanken und Raiffeisenban-
ken, 2. Aufl. 1993; Merkel Die neuen Allgemeinen Geschiftsbedingungen der
Banken Teil II (Nr. 11-20) WM 1993 725; Sonnenhol ,Die neuen Allgemeinen
Geschiftsbedingungen der Banken” — Teil I (Nr. 1-10) WM 1993 677; Wester-
mann Fortschritte durch die neuen AGB der Banken und Sparkassen WM 1993
1865; von Westphalen Die neuen Sparkassen — AGB unter der Lupe des AGB-Ge-
setzes BB 1993 8; Arendts Das Stornorecht der Kreditinstitute nach den neugefaf3-
ten Allgemeinen Geschiftsbedingungen ZBB 1994 303; Horn (Hrsg.) Die AGB-
Banken 1993, 1994; ders. Die AGB-Banken als Grundlage des Bankprivatrechts,
a.2.0. 1994 65; ders. Die Rechtsbeziehung Bank — Kunde, insbesondere die neuen
AGB der deutschen Banken, Aktuelle Probleme im Bankrecht 1994 87; Kallrath
Die Inhaltskontrolle der Wertpapierbedingungen von Wandel- und Optionsanlei-
hen, Gewinnschuldverschreibungen und Genufischeinen, 1994; Kéndgen Die
Entwicklung des Bankkreditrechts in den Jahren 1991-93 NJW 1994 1508; Merkel
Die neuen Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken Teil II (Nr. 11-20), in
Horn a.a.0. 1994 15; von Randow Anleihebedingungen und Anwendbarkeit des
AGB-Gesetzes ZBB 1994 23; Reich Verbraucherschutzaspekte der AGB-Banken,
in Horn a.a.0. 1994 43; Stuhlfauth Zur Neufassung der Allgemeinen Geschifts-
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bedingungen der Deutschen Kassenverein AG WM 1994 96, Wagner-Wieduwilt
Die neuen Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken (Nr. 1-10), in Horn
a.a.0. 1994 1; Wittig Freizeichnungsklauseln in Banken-AGB 1994; Biilow Siche-
rungstreuhand im Inkassogeschift nach AGB-Banken und AGB-Sparkassen BB
1995 2485; Fischer Recht des Kreditwesens 1995; Grimm Die neuen Sonderbedin-
gungen der Banken fiir Wertpapiergeschifte WiB 1995 56; Hoyningen-Huene
Unwirksamkeit von AGB bei blofler Intransparenz? in FS Trinkner 1995 179;
Jonssen Die Inhaltskontrolle von Wertpapierbedingungen nach dem AGBG WM
1995 1861; Kiimpel Die neuen Sonderbedingungen fir Wertpapiergeschifte WM
1995 137; Lowe Wie Banken und Sparkassen mit ihren Kunden umgehen ZIP
1995 611; Werhahn/Schebesta AGB (der Privatbanken und Kreditgenossenschaf-
ten) und Sonderbedingungen der Banken 1995; Bungert Wertpapierbedingungen
und Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz DZWir 1996 185; Canaris Die Pro-
blematik der AGB-Kontrolle von Postenpreisen fiir Buchungsvorginge auf Giro-
konten WM 1996, 237; Derleder/Metz Die Nebenentgelte der Banken — Rechts-
grundlagen und rechtliche Grenzen ZIP 1996 573; dies. Die Nebenentgelte der
Banken - zur Zulissigkeit der einzelnen ,Gebiihren” ZIP 1996 621; Ekkenga
Wertpapier-Bedingungen als Gegenstand richterlicher AGB-Kontrolle? ZHR 160
(1996) 59-74; Hadding Besondere Bedingungen der Deutschen Postbank AG fiir
Anderkonten (Fassung 1. 1. 1995) in FS Schippel 1996; Kéndgen Die Entwicklung
des privaten Bankrechts in den Jahren 1992-1995 NJW 1996 558; Kiimpel Die
begrenzte Haftung bei weitergeleiteten Kundenauftrigen WM 1996 1893; Nuissl
Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken Fassung Januar 1993 in: Ensthaler
Gemeinschaftskommentar zum Handelsgesetzbuch (begr. von Bandasch) 1996
1722; Horn Die richterliche Kontrolle von Entgeltklauseln nach dem AGB-Ge-
setz am Beispiel der Kreditwirtschaft WM Sonderbeilage Nr. 1/1997; Schmidt-
Kessel Euro und AGB - einige Fragen zu Verbrauchergeschiften WM 1997 1732;
Lohnig Die Einbeziehung von AGB fir Borsentermingeschifte NJW 1997 688;
Bunte Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der deutschen Banken in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Handbuch Bd. I 1997 55 ff.; Hanninger All-
gemeine Geschiftsbedingungen im Bankgeschift DZWiR 1998 86; Serick Der
Beschluss des Grofien Senats vom 27.11.1997 am Pranger hochstrichterlicher
Rechtsfortbildungsblockade BB 1998 801; Tigges Ende der Verunsicherung im
Recht der Sicherungsgeschifte? DStR 1998 724; Nobbe Bankrecht — Aktuelle
hochst- und obergerichtliche Rechtsprechung, 1999; von Westphalen Vertrags-
recht und AGB-Klauselwerke (Banken- und Sparkassen-AGB, Stand: April 1999);
Kiimpel Bank und Kapitalmarktrecht 2. Aufl. 2000.

I. Einleitung

Die AGB der Banken sind wiederholt geindert worden, um das Klauselwerk
an das AGBG anzupassen. Schon im Januar 1976 wurden die AGB im Hin-
blick auf den damals vorliegenden Entwurf des AGBG neu gefafit und im
April 1977 erneut gedndert, um eine Verbesserung der inhaltlichen Deutlich-
keit und Lesbarkeit einzelner Klauseln herbeizufithren!. Anschlieffend wur-
den die AGB zum 1. 1. 19842 und zum 1. 1. 1986 geiandert. Hintergrund

1 S. Kiimpel WM 1977 695, 705.
2 S. Horn WM 1984 449.
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dieser Anderungen waren in der Offentlichkeit stark diskutierte Bedenken
gegen das Bankauskunftsverfahren sowie Beanstandungen einiger Klauseln
durch die Verbraucherschutzverbinde. Die Neufassung zum 1. 1. 1986 war
das Ergebnis von Verhandlungen der Kreditwirtschaft mit den Datenschutz-
behorden und den Verbraucherschutzverbinden und betraf vor allem die
Bestimmungen tiber das Bankauskunftsverfahren, den Zahlungsverkehr so-
wie die Entgeltklauseln3. Mit den zum 1.1.1993 in Kraft getretenen Neufas-
sungen der AGB-Banken* und der AGB-Sparkassen wurde in wesentlichen
Punkten den in der Rechtsprechung und im Schrifttum erhobenen Wirksam-
keitsbedenken gegentiber verschiedenen Klauseln Rechnung getragen®. Un-
abhingig von den Einzelheiten 1if$t sich festhalten, dafl die Klauselwerke
insgesamt Ubersichtlicher und damit kundenfreundlicher geworden sind.
Geblieben ist der wohl unvermeidliche Hinweis auf Sonderbedingungen , fiir
einzelne Geschiftsbeziehungen” (Nr. 1 Abs. 1 S. 2 AGB-Banken), bzw. , fir
einzelne Geschiftszweige” (Nr. 1 Abs. 2 S. 2 AGB-Sparkassen|¢. Die Neure-
gelungen der AGB-Banken zum 1. 1. 20007 beruhen teilweise auf redaktio-
nellen Anderungen (Nr. 6 Abs. 2 S. 1, Nr. 12 Abs. 4 und Abs. 5, Nr. 15,
Nr. 16 Abs. 3 sowie Nr. 17 Abs. 1 S. 1 AGB), teilweise auf gesetzlichen
Neuregelungen, wie der Anderung des Kaufmannsbegriffs im Handelsrecht
(Nr. 6 Abs. 2 AGB) und des Uberweisungsgesetzes und der damit in Zusam-
menhang stehenden Einfithrung der ,Bedingungen fiir grenziiberschreitende
Uberweisungen innerhalb der Europdischen Union und der EWR-Staaten”.
Auflerdem sind aufgrund der Einfihrung des Euro Neuregelungen bzw. Er-
ginzungen in Nr. 10 Abs. 4 und Nr. 11 Abs. 2 S. 3 AGB eingefiigt worden.
Ferner sehen die AGB-Banken bei den Widerspruchs- und Kiindigungsrege-
lungen nunmehr anstelle der bisherigen Monatsfrist eine einheitliche Sechs-
wochenfrist vor. Dies geht auf eine Entscheidung des BGH vom 17. 3.
1999 zuriick, die eine Widerspruchsfrist von einem Monat in den Allge-

meinen Rechtsschutzversicherungsbedingungen als zu kurz beanstandet
hat8.

Die AGB der Sparkassen und Girozentralen, der gewerblichen Kreditgenos-
senschaften, der lindlichen Kreditgenossenschaften und der Deutschen Bun-
desbank stimmen mit den AGB der Privatbanken inhaltlich in vielen Punk-
ten uberein, wobei die AGB-Sparkassen in Teilbereichen fir den Kunden

3 S. Steuer Die Bank 1985 561; vgl. auch die Darstellung in WM 1985 1458.

4 Abgedruckt in NJW 1992 3278 und jeweils bei Bunte Bankrechtshandbuch
§ 6 ff.

5 So auch Kéndgen NJW 1996 558, 563; Krings ZBB 1992 326, 335; Merkel WM
1993 725, 734; Schimansky WM 1995 461, 463; Westermann WM 1993 1865;
Horn* § 23 Rdn. 621; kritisch von Westphalen BB 1993 8 ff.

6 Zusammenstellung bei GéfSmann/Wagner-Wieduwilt/Weber AGB der Ban-
ken 1993 Rdn. 1/19.

7 Abgedruckt in WM 2000 93 ff. und bei Kiimpel Bank- und Kapitalmarktrecht
Anhang S. 2289 (Stand Oktober 1999).

8 NJW 1999 1865, 1867.
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ungiinstiger sind als die AGB-Banken®. Die AGB-Sparkassen liegen derzeit
noch in der Fassung 1993 mit Anderungen 1998 vor. Im folgenden werden
kritische Klauselbestandteile der AGB der Privatbanken und einige Beson-
derheiten der AGB der Sparkassen erortert!©.

II. Grundregeln fiir die Beziehung zwischen Kunde und Bank
(Nr. 1-6 AGB)

1. Geltungsbereich und Anderungen der AGB (Nr. 1 AGB-Banken)

Nr. 1 AGB setzt die (wirksame) Einbeziehung der AGB-Banken als selbstver-
stindlich voraus!!. Fir Sonderbedingungen regelt hingegen § 1 Abs. 1 S. 2
AGB, daf§ sie bei Kontoerdffnung oder bei Erteilung eines Auftrags mit dem
Kunden vereinbart werden. Die in Nr. 1 Abs. 2 AGB enthaltene Erklarungs-
fiktion entspricht den Anforderungen des § 10 Nr. 5 AGBG (s. oben § 2
Rdn. 65 und § 10 Nr. 5 Rdn. 9)2. Unbedenklich sind daher die Voraussetzun-
gen, unter denen Anderungen der AGB als genehmigt gelten!3. Dies gilt
insbesondere, nachdem die Widerspruchsfrist in den AGB-Banken auf nun-
mehr sechs Wochen verlidngert wurde.

Kritisiert wird hingegen die in Nr. 2 Abs. 1 der AGB-Sparkassen enthaltene
Regelung, nach der eine Einbeziehung von Anderungen bei ,unverhiltnis-
mifigen Schwierigkeiten” auch durch Aushang oder Auslegung moglich
ist!4. Westermann!® teilt diese Bedenken nicht, sondern meint, es werde
praktisch nur der Text des Gesetzes wiederholt. Letztlich geht es dabei um
die Frage, ob die Voraussetzungen fiir die nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGB-Sparkas-
sen erforderlichen unverhiltnismifligen Schwierigkeiten eines Hinweises
i.5.d. § 2 AGBG iiberhaupt gegeben sein konnen!®.

2. Bankgeheimnis und Bankauskunft

In Nr. 2 Abs. 1 AGB wird das Bankgeheimnis ausdriicklich festgelegt. Klar-
gestellt wird in Nr. 2 Abs. 3 S. 1 AGB, dafl Bankauskiinfte tber juristische
Personen und im Handelsregister eingetragene Kaufleute nur erteilt werden,
wenn sich die Anfrage auf deren geschiftliche Tatigkeit bezieht. Die Haf-

9 Vgl. Synopse bei Bunte § 4 Rdn. 9.

10 Ohne nihere Angabe ist in den folgenden Ausfithrungen von den AGB der
Privatbanken die Rede.

11 Vgl. dazu oben § 3 Rdn. 42 f.

12 So auch Sonnenhol WM 1993 677, 678; a.A. Hoeren NJW 1992 3267.

13 So auch Westermann WM 1993 1865, 1866 f.

14 Ablehnend von Westphalen, a.a.O. (Banken- und Sparkassen-AGB) Rz. 5 u. BB
1993 8; zweifelnd auch Horn? § 23 Rdn. 623.

15 WM 1993 1865, 1866 f.

16 Vgl. einerseits von Westphalen a.a.O.; a.A. Aden NJW 1993 832, 833.
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tungsbegrenzung der Nr. 10 Abs. 3 AGB-Banken 1988 ist gestrichen. Fiir die
Haftung der Bank gelten damit die allgemeinen Grundsitze!”.

Nr. 3 AGB-Sparkassen enthilt eine etwas anders formulierte, in der Sache
jedoch weitgehend tibereinstimmende Regelung wie die AGB-Banken. Trotz
der nach Nr. 3 Abs. 3 vorbehaltenen schriftlichen Bestitigung haftet die
Sparkasse dem Kunden, der auf eine miindlich erteilte fehlerhafte Auskunft
vertraut, fiir den dadurch eintretenden Schaden. Eine von der miindlichen
Auskunft abweichende spitere schriftliche ,Bestitigung” dndert daher an
der Haftung dem Grunde nach nichts, sondern kann nur den Umfang des
dadurch bedingten Schadens begrenzen.

3. Haftungssystem

Die AGB-Banken 1993 enthalten eine deutliche Verbesserung gegeniiber den
fritheren Haftungsregelungen'®. Nr. 3 Abs. 1 S. 1 AGB stellt (deklaratorisch)
fest, dafy die Bank grundsitzlich fiir jedes Verschulden ihrer Mitarbeiter und
sonstiger Erfiillungsgehilfen haftet, soweit nicht in Sonderbedingungen Ab-
weichendes geregelt ist. So soll etwa durch die Verweisung in Nr. 1 Abs. 1
S. 2 AGB auf die (vorrangig) geltenden Bedingungen fiir den Uberweisungs-
verkehr sichergestellt werden, daf’ deren Sonderregelungen zur Erfiillungsge-
hilfenschaft (vgl. § 626¢ Abs. 1 S. 3 BGB, Nr. 5.2 Uberweisungsbedingungen)
den Allgemeinen Regeln der Nr. 3 Abs. 2 AGB (Grundsatz des ,weitergelei-
teten Auftrags”) vorgehen. Der Hinweis durch Nr. 3 Abs. 1 S. 3 AGB auf die
Grundsitze des Mitverschuldens belegt nochmals die weitgehend deklarato-
rische Bedeutung der Klausel.

Durch die Fassung 1993 ist die Substitutionsbefugnis der Bank gegeniiber der
fritheren Rechtslage (vgl. Vorauflage Rdn. 161) deutlich eingeschrinkt wor-
den. Nur noch in Fillen sog. , weitergeleiteter Auftrige” beschrinkt sich die
Haftung der Bank auf die sorgfiltige Auswahl und Unterweisung des Dritten.
Ein weitergeleiteter Auftrag ist nach der Definition in Nr. 3 Abs. 2S.1 AGB
ein Auftrag, der ,seinem Inhalt nach typischerweise in der Form ausgefiihrt
wird, da die Bank einen Dritten mit der weiteren Erledigung betraut”. Bei-
spielhaft verdeutlicht wird dies in Nr. 3 Abs. 2 S. 2 AGB durch den Hinweis
auf die Einholung von Bankauskiinften bei anderen Kreditinstituten und die
Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren im Ausland!®. Ob hier tiber-
haupt Fille einer Substitution angesprochen sind, ist fraglich. Jedenfalls ist

17 Vgl. zum Auskunftsvertrag etwa BGH ZIP 1999 275; BGH WM 1990 1990,
1991.

18 Vgl. dazu Vorauflage Anh. §§ 9-11 Rdn. 157 ff.; von Westphalen BB 1993 8.

19 Seit 1995 gelten die ,Sonderbedingungen fiir Wertpapiergeschifte”, durch die
die Klauseln fur das Effekten- und Depotgeschift (Nr. 29-30 AGB a.F.) und die
,Sonderbedingungen fiir Auslandsgeschifte in Wertpapieren” ersetzt worden
sind. Vgl. dazu Jonssen WM 1995 1861; Kiimpel WM 1995 137; Grimm WiB
1995 56; Bungert DZWir 1996 185; Ekkenga ZHR 160 (1996) 59.
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mit der Begrenzung der Substitutionsbefugnis auf Fille, in denen die Substitu-
tion typischerweise erfolgt, also der Verkehrssitte entspricht, den in der Vor-
auflage gegeniiber der fritheren Regelung geduflerten Wirksamkeitsbedenken
Rechnung getragen. Bei Zugrundelegung dieser Auslegung des Begriffs ,typi-
scherweise” ist ein Ermessen der Bank ausgeschlossen?C. Kiinftig wird die in
§ 676¢ Abs. 1 S. 3 BGB angeordnete Haftung der mit einer bargeldlosen Uber-
weisung beauftragten Bank fir ein Verschulden eines zwischengeschalteten
Kreditinstituts bei der Inhaltskontrolle zu berticksichtigen sein?!.

Bedenklich ist Nr. 19 Abs. 2 AGB-Sparkassen. Nach dieser Klausel diirfen
bei Fehlen gegenteiliger Weisungen Dritte eingeschaltet werden, soweit dies
,erforderlich erscheint”. Diese unklare Formulierung liuft jedenfalls bei
,Jkundenfeindlicher” Auslegung auf ein Ermessen der Sparkasse hinaus. Dies
ist nicht hinzunehmen??. Die Ausfithrung der dem Verwender tibertragenen
Hauptverpflichtung kann nicht seinem Ermessen tiberlassen bleiben. Die
gegen die Wirksamkeit der Klausel sprechenden Bewertungsgrundlagen erge-
ben sich aus dem gesetzlichen Leitbild des § 664 Abs. 1 S. 1 BGB, nach der
der Beauftragte die Ausfiihrungen im Zweifel nicht einem Dritten tibertra-
gen darf, aus § 11 Nr. 13 und der Gefahr einer Umgehung des AGB-festen
Haftungsmafistabs nach § 11 Nr. 723. Die vorgenannten Wirksamkeitsbeden-
ken gegen die umfassende Substitutionserlaubnis in Nr. 19 Abs. 2. den AGB-
Sparkassen schliefit es jedoch nicht aus, dafl die Bank die Auftragsausfiih-
rung einem Dritten tibertragen darf, soweit dies der Individualabrede, dem
Gesetz oder der Verkehrssitte entspricht.

Nicht zu beanstanden ist regelmiflig der Haftungsausschlufy nach Nr. 3
Abs. 3 AGB in den dort genannten Fillen der Storung des Betriebs?* (zu
Arbeitskampf- und Streikklauseln s. oben Rdn. 100, zu der Hoheren-Gewalt-
Klausel s. unten Rdn. 424).

4. Aufrechnungsverbot

Das Aufrechnungsverbot enthilt — auch fir den kaufmiannischen Geschafts-
verkehr — eine dem § 11 Nr. 3 AGBG entsprechende Einschrinkung und ist
daher aus Sicht des AGBG nicht zu beanstanden?®. Allerdings kann sich die

20 Vgl. Bunte § 8 Rdn. 38 gegen die Kritik von Baumbach/Hopt Nr. 3 AGB
Rdn. 6.

21 Vgl. Kiimpel? Rdn. 2.281.

22 Weitere Bedenken gegen die Regelung von Nr. 19 Abs. 2 der Sparkassen-AGB
bei von Westphalen a.a.0. Rdn. 17 u. BB 1983 8, 9; a.A. Aden NJW 1993 832,
837; Westermann WM 1993 1865, 1867 f.

23 Vgl. Vorauflage Anh. §§ 9-11 Rdn. 161 m.w. Nachw.

24 Kiimpel®> Rdn. 2.292 m.w. Nachw.

25 BGH NJW 1986 1757; Horn? § 23 Rdn. 665; Bunte § 9 Rdn. 3; Kiimpel®
Rdn. 2.393 f.
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Bank im Insolvenzverfahren auf das Aufrechnungsverbot nicht berufen, weil
sich in dieser Situation das Verbot der Aufrechnung als ein vollstindiger
oder teilweiser Verlust der Gegenforderung des Kunden auswirken wiirde26.
Das Aufrechnungsverbot schrinkt auch nicht die Geltendmachung von Zu-
riickbehaltungsrechten gegeniiber der Bank ein, so dafl dem Klauselverbot
des § 11 Nr. 2 AGBG Rechnung getragen ist?’.

Nr. 11 AGB-Sparkassen enthilt eine vergleichbare Regelung, die aber in
Abs. 2 tiber das Aufrechnungsverbot hinaus ein Bestimmungsrecht fiir sol-
che Zahlungen enthilt, die nicht zur Befriedigung simtlicher Forderungen
ausreichen, soweit weder eine Weisung des Kunden noch eine gesetzliche
Anrechnungsnorm greift.

5. Verfiigungsberechtigung nach dem Tod des Kunden

Nicht zu beanstanden ist die Berechtigung der Bank, nach dem Tod des
Kunden zur Klirung der Verfiigungsberechtigung das Vorlegen eines Erb-
scheins, eines Testamentvollstreckerzeugnisses oder weiterer hierfiir not-
wendiger Unterlagen zu verlangen?$. Dies gilt auch fiir das Recht der Bank,
auf die Vorlage dieser Urkunden zu verzichten, wenn eine Ausfertigung oder
beglaubigte Abschrift der letztwilligen Verfiigung nebst zugehoriger Eroff-
nungsniederschrift vorgelegt wird?®. Der Nachweis eines bloflen Eroffnungs-
vermerks reicht hingegen nicht30. Unbedenklich ist die Regelung in Nr. 5
S. 3 AGB, nach der die Bank einen in einer letztwilligen Verfiigung benann-
ten Erben oder Testamentsvollstrecker als Berechtigten ansehen, ihn verfii-
gen lassen und insbesondere mit befreiender Wirkung an ihn leisten kann3!,
auch wenn sich die Banken damit glinstiger stellen als nach der gesetzlichen
Regelung. Dies mufl hingenommen werden, auch wenn es dazu fiuhrt, daf§
die Banken das Risiko, einen Scheinerben als Berechtigten ansehen, auf den
wahren Erben abwilzen. Zum einen sind die Banken aufgrund des tiglichen

26 BGH NJW 1978 2244 fiir das Vergleichsverfahren. Zur Aufrechnungs- und
Verrechnungsbefugnis bei Insolvenz des Kunden vgl. BGH NJW 1995 1483;
Kéndgen NJW 1996 558, 564 m.w. Nachw.

27 Canaris Bankvertragsrecht Rdn. 2554; Bunte § 9 Rdn. 5.

28 So auch OLG Celle NJW 1998 82, 83 m.w. Nachw.

29 Vgl. auch RGZ 54 343, wonach die Banken nicht stets auf die Vorlage eines
Erbscheins bestehen diirfen.

30 Kiimpel®> Rdn. 2.534 m.w. Nachw.

31 So auch Horn? § 23 Rdn. 667; von Westphalen a.a.O. Rdn. 25; im Ergebnis
auch Aden NJW 1993 832, 833. Zur postmortalen Vollmacht vgl. BGH NJW
1995 250; Schultz NJW 1995 3345. Nicht unbedenklich OLG Hamm NJW-RR
1995 564 zum Recht einer Ehefrau, nach dem Ableben ihres Ehemannes das
bisherige Einzelkonto des Verstorbenen unter Umgehung der Miterben in ein
eigenes umzuwandeln. Zur Umwandlung eines Oder- in ein Und-Konto durch
einen Kontoinhaber vgl. BGH NJW-RR 1993 233; Hadding WM 1994 Sonder-
beil. 1, WM Festgabe Hellner S. 4 ff.
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Massenverkehrs nicht in der Lage, die Richtigkeit der Legitimationsurkunde
zu tberpriifen®?. Auflerdem greift Nr. 5 S. 3 AGB nur, wenn die Bank kein
Verschulden daran trifft, dafl ihr die fehlende Verfiigungsberechtigung des
Benannten nicht bekannt geworden ist (Nr. 5 S. 4 AGB).

Inhaltlich gleich - aber tibersichtlicher als die AGB-Banken - gliedert sich
Nr. 5 AGB-Sparkassen in Erbnachweise (Abs. 1) und Leistungsbefugnis der
Sparkasse (Abs. 2). Zusitzlich zu den AGB-Banken regelt Nr. 5 Abs. 3 AGB-
Sparkassen die Behandlung ,sonstiger auslindischer Urkunden”. Im wesent-
lichen unbedenklich sind hierbei die Bestimmungen, nach denen die Spar-
kasse das Filschungsrisiko trigt und verschuldensabhingig fiir die Eignung,
Wirksamkeit und Vollstindigkeit sowie fiir die richtige Ubersetzung und
Auslegung der Urkunde haftet. Es ist jedoch zu Recht darauf hingewiesen
worden, daf} es zu Lasten der Sparkasse gehen muf}, wenn die Tatbestands-
merkmale der Filschung bzw. der Nichteignung der Urkunde voneinander
nicht deutlich zu trennen sind?®.

6. Rechtswahl, Gerichtsstand, Erfiillungsort

Zur Gerichtsstandklausel s. unten Rdn. 400 ff; zur Rechtswahlklausel
Rdn. 575 {£.34. Zu der in Nr. 5 Abs. 2 AGB-Sparkassen zusitzlich enthaltenen
Erfullungsortklausel s. unten Rdn. 402.

ITI. Kontofiihrung (Nr. 7-10 AGB)
1. Rechnungsabschliisse bei Kontokorrentkonten

Weder nach § 9 noch nach § 10 Nr. 5 AGBG zu beanstanden ist die in Nr. 7
Abs. 2 AGB enthaltene Genehmigungsfiktion, die eingreift, wenn der Kunde
nicht innerhalb der (neuen) Sechswochenfrist seit Zugang Einwendungen
gegen die Richtigkeit und Vollstindigkeit eines Rechnungsabschlusses vor-
bringt. Auch wenn dies nicht ausdriicklich erwihnt ist, ist es allgemein
anerkannt, dafl ein Widerspruch bei besonders krassen Fehlern nicht erfor-
derlich ist?>. Unbedenklich ist es auch, dafd der Kunde, der nach Fristablauf
eine Berichtigung des Rechnungsabschlusses verlangt, beweisen muf3, daf3 zu
Unrecht sein Konto belastet oder eine ihm zustehende Gutschrift nicht
erteilt wurde (Nr. 7 Abs. 2 S. 4 AGBJ3¢.

32 Canaris Bankvertragsrecht 3. Aufl. Rdn. 2714.

33 Aden NJW 1993 832, 834; von Westphalen a.a.0O. Rdn. 26; vgl. auch Bunte
§ 10 Rdn. 31.

34 Vgl. auch Kiimpel? Rdn. 2.332 u. 2.341, der Nr. 6 AGB als insgesamt unbe-
denklich einstuft; vgl. auch OLG Frankfurt/Main NJW-RR 1999 604, 605.

35 Bunte § 12 Rdn. 27 m.w. Nachw.

36 Von Westphalen a.a.O. Rdn. 33 m.w. Nachw.
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