Buch 2
Recht der Schuldverhiltnisse

Abschnitt 2

Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse durch
Allgemeine Geschiftsbedingungen

§ 305

Einbeziehung Allgemeiner Geschiftsbedingungen
in den Vertrag

(1) Allgemeine Geschiftsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der
anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgiiltig 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 welche Form der Vertrag hat.
Allgemeine Geschiftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedin-
gungen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind.

(2) Allgemeine Geschiftsbedingungen werden nur dann Bestandteil eines Ver-
trags, wenn der Verwender bei Vertragsabschluss

1. die andere Vertragspartei ausdriicklich oder, wenn ein ausdriicklicher Hinweis
wegen der Art des Vertragsabschlusses nur unter unverhiltnismifligen
Schwierigkeiten moglich ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Ort des
Vertragsabschlusses auf sie hinweist und

2. der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschafft, in zumutbarer Weise,
die auch eine fiir den Verwender erkennbare korperliche Behinderung der
anderen Vertragspartei angemessen beriicksichtigt, von ihrem Inhalt Kenntnis
zu nehmen,

und wenn die andere Vertragspartei mit ihrer Geltung einverstanden ist.

(3) Die Vertragsparteien konnen fiir eine bestimmte Art von Rechtsgeschiften
die Geltung bestimmter Allgemeiner Geschiftsbedingungen unter Beachtung der
in Abs. 2 bezeichneten Erfordernisse im Voraus vereinbaren.
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Verkehrssitte . . . . . . 108, 119, 162, 180
Verlagsvertrag . . . . .. ... .. .. 25
Versandanzeige . . ... ... .. .. 127
Versicherungsbedingungen 19, 76, 112, 165
Verstindlichkeit von AGB . . . . . . 150 ff.
Versteigerungs-AGB . . . . . ... .. 139
Vertrige mit Unternehmern . . . . . 169 ff.
Vertragsabschlussklauseln . . . . . 13, 163
Vertragsinderung . . . . . . . .. .. 159
Vertragsentwurf . . . . . ... .. .. 22
Vertragsmuster . . . . . . . . . . 24, 29 ff.
Vertreter . . . . . . . ... 111, 127, 154b
Vertriebsvertrag . . . . . .. .. .. 25,74
Verwendung von AGB . . . . . . .. 27 ff.
Vielzahl . . . . ... .. ... ... 23 ff.
VOB . . . 29, 74, 145, 181
Vollmachtsformulare . . ... .. .. 19
vollstreckungsrechtliche Vereinbarun-
CeM . . . . .. e 15
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Vorformulierung . . . . .. .. ... 20ff. | Wiederkehrschuldverhiltnisse . . . . 160
Vorverkaufsstellen . . . . . ... ... 116 | Wissen-Mussen-Formel . . . . . . .. 108
vorvertragliches Rechtsverhiltnis . . . 13 | Wohnungseigentimergemeinschaft . . 12
VVaG . . . ..o oo 14
Zeitpunkt der Obliegenheits-

Weiterverweisung auf andere AGB . . 152a erfillung . . . .. .. .. 16, 127, 155 ff.
Werbeprospekte . . . . ... ... .. 1la | Zusammentreffen von AGB . . . . . 182 ff.
Wertpapiere . . . . . . 14,19, 70 ff.,, 113 ff. | Zwangsvollstreckung . . . . . . . . . 15
Widerspruch gegen die Einbezie- Zwischenhidndler . . . .. ... ... 25

hung . . ... ... ... ... 110, 168 | Zwischenspediteur . . . . . . .. .. 175

Schrifttum: Vgl. die Nachw. vor Rdn. 9, 39, 69, 70, 77, 101, 113, 135a und 182.

A. Einfiithrung

Die im Zuge des SMG in das BGB eingefiigte Vorschrift des § 305 geht auf die
§§ 1 und 2 AGBG als Vorgidngernormen zuriick; sie sind — in wenig transparenter
Weise - in § 305 zusammengefasst und unter eine nur auf die Absitze 2 und 3
bezogene Uberschrift gestellt worden. Im Einzelnen hat Absatz 1 in den Sitzen 1
und 2 die AGB-Legaldefinition aus § 1 Abs. 1 AGBG tiibernommen; zugleich ist
die Vorschrift in Satz 3 um den Vorbehalt der Individualabrede (frither § 1 Abs. 2
AGBG) erweitert worden. Die Absitze 2 und 3 befassen sich demgegentiber im
Anschluss an § 2 Abs. 1 und 2 AGBG mit den fiir die Einbeziehung von AGB in
Vertrige mit Nichtunternehmern geltenden Anforderungen (Abs. 2) sowie mit
der Moglichkeit des Verwenders, tiber die Einbeziehung bestimmter AGB in
kiinftige Einzelvertrige eine Rahmenvereinbarung mit dem anderen Vertragsteil
zu treffen (Abs. 3). Nur auf diese Teile der Norm bezieht sich auch deren die
Einbeziehung herausstellende Uberschrift.

Der Inhalt der Vorgingernormen ist bei der Uberfithrung in § 305 zwar im We-
sentlichen unverindert geblieben. Eine Ausnahme findet sich jedoch in Abs. 2
Nr. 2: danach hat der Verwender bei der Verschaffung zumutbarer Kenntnisnah-
memoglichkeit auf eine fir ihn erkennbare kérperliche Behinderung der anderen
Vertragspartei angemessene Riicksicht zu nehmen. Die seit jeher bestehenden
berechtigten Zweifel an der Sinnhaftigkeit und Praktikabilitit des §2 Abs. 1
AGBG (vgl. Rdn. 102) haben sich durch dieses systemfremde Zusatzerfordernis
weiter verstirkt (Rdn. 154a ff.).

B. AGB-Begriff (§ 305 Abs. 1)
I. Grundlagen

1. Normzweck

Die Vorschrift des § 305 Abs. 1 dient der Definition des im AGB-Recht verwen-
deten Begriffs der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (Abs. 1 Satz 1) und seiner
Abgrenzung gegeniiber individuell ausgehandelten Vertragsbestandteilen (Abs. 1
Satz 3). In Verbindung mit der AGB-Definition legt § 305 Abs. 1 Satz 2 fest, wel-
che Umstinde fur den AGB-Begriff keine Bedeutung haben. Die damit be-
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zweckte Klarstellung richtete sich gegen Tendenzen aus der Zeit vor Erlass des
AGBG, die die AGB-Definition an rein formalen Kriterien ausrichten (,Dru-
ckerschwirze”, vgl. Rdn. 34) bzw. bestimmte Formen oder Arten von Vertrigen
(kurz gefasste Formularvertrige, notariell beurkundete Vertrige) aus dem An-
wendungsbereich des Gesetzes ausklammern wollten. Aus heutiger 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 des § 305
Abs. 1 darin, den Anwendungsbereich der §§ 305 bis 310 zu umschreiben. Die
Einbeziehung der jeweiligen Vertrige oder Vertragsbestandteile in die AGB-Defi-
nition entscheidet also — vorbehaltlich der Ausnahme in § 307 Abs. 3 — nicht nur
tiber die Mafigeblichkeit der Inhaltsschranken der §§ 307 bis 309. Vielmehr
hingt davon grundsitzlich auch die Geltung der Einbeziehungsvoraussetzungen
und der Auslegungsvorschriften der §§ 305 Abs. 2 und 3 bis 306 ab; Gleiches gilt
fir die Zulassung von Unterlassungs- und Widerrufsklagen nach Mafigabe des
§ 1 UKlaG. Gewisse Einschrinkungen des Anwendungsbereichs trotz Erfullung
der Merkmale des AGB-Begriffs finden sich einerseits in den sachlichen Be-
reichsausnahmen des § 310 Abs. 4 fiir eine Reihe besonderer Vertragsmaterien,
andererseits in der Vorschrift des §310 Abs. 1, die den persénlichen Anwen-
dungsbereich des Gesetzes und seine Geltung gegentiber Unternehmern als Kun-
den betrifft. Demgegeniiber hat die der EG-Rechtsangleichung dienende AGBG-
Novelle von 1996 eine Ausweitung des Anwendungsbereichs des Gesetzes tiber
die AGB-Definition hinaus auf die beiden in § 310 Abs. 3 Nr. 1 und 2 geregelten
Typen von Verbrauchervertrigen gebracht (vgl. die Erliuterungen daselbst).

3. Entstehung der Vorschrift

Zu wesentlichen Inhaltsinderungen gegentiber den Vorentwurfen zur Erarbei-
tung der Definition ist es im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum AGBG
nicht gekommen. Allerdings hat die Vorschrift des § 1 AGBG, die in der End-
fassung auf einen Anderungsvorschlag des Bundesrats zuriickging', im Lauf der
Beratungen klarere Konturen erlangt. Vgl. Niheres in der 4. Aufl. §1 AGBG
Rdn. 3; zum SMG siehe bereits Rdn. 1 f.

4. Frithere Rechtslage

Rechtsprechung und Literatur waren schon vor Erlass des AGBG zunehmend
bestrebt, den Anwendungsbereich der im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
entwickelten Grundsitze des AGB-Rechts klarer abzugrenzen. Mit der Intensi-
vierung der Inhaltskontrolle von AGB verband sich die Tendenz, deren Anwen-
dungsbereich auszuweiten und fiir den AGB-Begriff von formalen zu materiellen,
am einseitigen Aufstellungs- und Einbeziehungsvorgang orientierten Kriterien
iiberzugehen. So stellte das Reichsgericht schon 1932 fiir den AGB-Charakter

1 Vgl. BT-Drucks. 7/3919 S. 47.
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nicht auf das duflere Erscheinungsbild, sondern auf die verbreitete Verwendung
der fraglichen Klausel ab®. Auch die Einbeziehung von Formularvertrigen in die
AGB-Rechtsprechung geht bereits auf das RG zuriick?; sie wurde in der Folgezeit
vom BGH jedenfalls in denjenigen Fillen fortgefiihrt, in denen es sich um um-
fangreiche und uniibersichtliche Formulare handelte*. Auf notariell beurkundete
Massenvertrige wurden die AGB-Grundsitze erstmals in BGHZ 62 251 = NJW
1974 1135 angewandt. Das Schrifttum hat dieser Rechtsfortbildung jeweils ganz
iberwiegend zugestimmt (vgl. Nachw. in Rdn. 35, 38). Durch die Regelung in
§ 305 Abs. 1 und ihre Erginzung in § 310 Abs. 3 Nr. 1 ist sie nicht nur voll tiber-
nommen, sondern auf weitere Fille der Vorformulierung ausgedehnt worden.

5. EG-Richtlinie

Die Richtlinie 93/13/EWG (Einl. Rdn. 91 {f.) ist nach ihrem Art.3 Abs.1 auf
nicht im Einzelnen ausgehandelte Klauseln in Verbrauchervertrigen anwendbar.
Nach Art.3 Abs.2 Unterabs. 1 der Richtlinie ist eine Vertragsklausel immer
dann als nicht im Einzelnen ausgehandelt zu betrachten, wenn sie im Voraus
abgefasst wurde und der Verbraucher deshalb keinen Einfluss auf ihren Inhalt
nehmen konnte. Damit weicht die Richtlinie nicht nur hinsichtlich des person-
lichen Anwendungsbereichs, sondern auch in sachlicher Hinsicht von der Kon-
zeption zunichst des § 1 AGBG und sodann auch des § 305 Abs. 1 ab. So ist das
die AGB-Definition prigende Merkmal der Vielzahl in Art. 3 der Richtlinie nicht
vorgesehen. Auch setzt die Richtlinie nicht voraus, dass die Vertragsbedingungen
vom Unternehmer , gestellt” werden; es gentigt vielmehr, dass der Verbraucher
infolge der Vorformulierung keinen Einfluss auf den Inhalt der Bedingungen
nehmen konnte, so dass auch auf Veranlassung Dritter in den Vertrag einbezoge-
ne Klauseln erfasst werden. Die Umsetzung dieser Vorgaben ist in der Weise
erfolgt, dass der AGB-Begriff des §305 Abs. 1 nebst seiner Geltung auch fiir
Unternehmervertrige beibehalten worden ist, in § 310 Abs. 3 Nr. 1 und 2 indes
Sondervorschriften fiir Standard-Verbrauchervertrige (§310 Abs.3 Nr.1) und
vorformulierte Einzelvertrige (§ 310 Abs. 3 Nr. 2) geschaffen worden sind. Siehe
dazu noch Rdn. 85 {. sowie wegen simtlicher Einzelheiten § 310 Rdn. 36 ff.

II. Die Legaldefinition fiir AGB

1. Grundlagen
a) Der Schutzzweck als Auslegungsmaf3stab

Der Schutzzweck des AGB-Rechts geht vorbehaltlich der Sondervorschrift des
§ 310 Abs. 3 iiber Verbrauchervertrige bekanntlich dahin, angesichts der fehlen-
den Richtigkeitsgewihr vorformulierter Vertragsbedingungen den anderen Teil

2 RGZ 135 136 (137).

3 RG DR 1941 53.

4 St. Rspr., vgl. BGHZ 22 90 (94 f. und 97); BGHZ 47 207 (215 f£.); BGHZ 51 55 (59); BGHZ
62 251 (252 £.); NJW 1972 1227; NJW 1977 624; NJW 1979 2387 (2388); zur abweichenden
Beurteilung bei Formularen mit wenigen, leicht verstindlichen Klauseln vgl. 4. Aufl.
(Ulmer) § 1 AGBG Rdn. 4.
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vor solchen Gefahren zu schiitzen, die sich fir ihn aus dem Sicheinlassen auf die
vorformulierten Klauseln unter Verzicht auf das Aushandeln der Vertragsbedin-
gungen ergeben (Einl. Rdn. 47 {f.). Dem ist auch bei der Auslegung der AGB-
Definition und der damit verbundenen Abgrenzung des Anwendungsbereichs des
Gesetzes (Rdn. 2a) Rechnung zu tragen. Als tragende Definitionsmerkmale des
§ 305 Abs. 1 Satz 1 erweisen sich daher die einseitige Vorformulierung der Ver-
tragsbedingungen und ihre Einbeziehung in den Vertrag auf Verlangen eines
Vertragsteils, im Rahmen von Verbrauchervertrigen auch auf Verlangen eines
Dritten (§ 310 Abs. 3 Nr. 1). Sie bilden zugleich die mafigeblichen Abgrenzungs-
kriterien gegentiber Individualvereinbarungen. Wie nicht zuletzt die Einbezie-
hungsregelung in § 305 Abs. 2 zeigt, steht der Anwendung des Gesetzes nicht
etwa der Umstand entgegen, dass der andere Teil nicht im Wege der Unterwer-
fung, sondern freiwillig und unter Verzicht auf mégliche Anderungswiinsche das
vorformulierte Angebot des Verwenders akzeptiert hat (Rdn. 26 f.).

Aus dem Schutzzweck erklirt sich zugleich das Bestreben des Gesetzgebers, die
Anwendung des AGB-Rechts nicht an formalen Kriterien der in Abs. 1 Satz 2
genannten Art (Form, Umfang oder Schriftart der Vertragsbedingungen) auszu-
richten, sondern auf die in Abs. 1 Satz 1 festgelegten, in erster Linie materiellen
Elemente abzustellen®. Nicht die Art oder Form der Vervielfiltigung der AGB
oder die Zahl der Vertragsklauseln entscheidet danach tiber das Eingreifen des
gesetzlichen Schutzes, sondern die durch die AGB-Verwendung bedingte typi-
sche Gefihrdung des Vertragsgleichgewichts®. Das kann im Einzelfall zu Schwie-
rigkeiten bei der Abgrenzung zwischen AGB-Klausel und Individualabrede fiih-
ren (vgl. dazu niher Rdn. 34 f., 45 ff.). Diese Unschirfe nimmt die Definition
bewusst in Kauf. Angesichts der zahlreichen Abweichungen des AGB-Rechts
vom allgemeinen Vertrags- und Prozessrecht darf sie allerdings nicht im Sinne
einer moglichst umfassenden Interpretation von § 305 Abs.1 unter Einbezie-
hung auch solcher Vertragsbestandteile gelost werden, bei deren Vereinbarung
das individuelle Aushandeln vorherrscht. Zum abweichenden Ansatz der Klau-
selrichtlinie siche Rdn. 4a, zur Frage einer Inhaltskontrolle nicht ausgehandelter
Individualvertrige vgl. Rdn. 80 f.

b) Keine Differenzierung zwischen Haupt- und Nebenabreden; deklaratorische
Klauseln

Auf den Inhalt der Vertragsbedingungen, die die Merkmale des §305 Abs. 1
Satz 1 erfiillen, kommt es fir die AGB-Definition nicht an. Unter die Definition
fallen grundsitzlich auch solche vorformulierten Vertrige, die einen der in
§ 305a genannten Ausnahmebereiche zum Gegenstand haben; anderes gilt nur
fur die Materien des § 310 Abs. 4, auf die das AGB-Recht generell keine Anwen-
dung findet’. Ebenso verzichtet die Definition auf eine Abgrenzung danach, ob
die Vertragsbedingungen der Anderung oder Erginzung von Rechtsvorschriften

5 Vgl. Dietlein NJW 1974 971.

6 So zutr. schon OLG Celle BB 1976 1287 mit zu Unrecht abl. Anm. von von Westphalen
BB 1976 1288.

7 Dietlein/Rebmann § 1 AGBG Rdn. 2; so zum Recht vor Inkrafttreten des AGBG auch
schon OLG Frankfurt BB 1978 926: Satzungsbestimmungen einer Genossenschaft sind
keine AGB.
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dienen, ob sie mit anderen Worten im Sinne typischer AGB-Funktionen das
,selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft® an die Stelle dispositiven Gesetzes-
rechts setzen oder dieses nur wiederholen (zur Behandlung deklaratorischer
Klauseln als AGB vgl. Rdn. 7a); diese Frage wird erst fiir die Inhaltskontrolle
relevant (vgl. § 307 Abs. 3). Entscheidend ist auch nicht, ob die Vertragsbedin-
gungen Nebenabreden enthalten oder aber Kernbestandteile des Vertrags betref-
fen. 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 der §§ 305 bis 310
(einh. M.). Praktische Bedeutung hat diese Ausweitung gegeniiber dem herge-
brachten AGB-Verstindnis allerdings nur fiir die Rechtsgeschiftsnormen der
§§ 305 bis 306. Demgegeniiber kommen die Vorschriften tiber die Unwirksam-
keit unangemessener Klauseln einschlie8lich des hierauf bezogenen Kontrollver-
fahrens auf Grund der Einschrinkung in § 307 Abs. 3 grundsitzlich nur gegen-
tber Nebenabreden zur Anwendung, wihrend transparente Abreden tber die
beiderseitigen Hauptleistungen kontrollfrei bleiben. Eine Inhaltskontrolle dieser
Vertragsteile auf Grund der §§ 307 bis 309 ist somit grundsitzlich ausgeschlos-
sen (zur Abgrenzung vgl. § 307 Rdn. 14 ff.).

Auch fiir sog. deklaratorische Klauseln, d.h. solche, die Rechtsvorschriften ledig-
lich wiedergeben, ist der Charakter als vorformulierte Vertragsbedingungen i.S.d.
§ 305 Abs. 1 Satz 1 im Grundsatz tiberwiegend zu Recht anerkannt’. Im Hinblick
auf das Merkmal des ,Stellens” (dazu Rdn. 26 ff.) ist die Aussage allerdings dahin
einzuschrianken, dass es sich um Vorschriften des dispositiven Rechts handeln
muss, weil bei zwingend geltenden Vorschriften von einer einseitigen Auferle-
gung schlechterdings nicht die Rede sein kann'®. Auch die Wiedergabe dispositi-
ver Vorschriften stellt sich grundsitzlich als Ausiibung privatautonomer Gestal-
tungsfreiheit dar. Insbesondere macht es einen Unterschied, ob lediglich auf ein-
zelne Bestimmungen des dispositiven Rechts verwiesen wird oder ob dieses ge-
nerell anwendbar sein soll'l. SchlieBlich geht auch §307 Abs. 3 (frither §8
AGBG) davon aus, dass es sich bei deklaratorischen Klauseln um AGB handelt,
weil andernfalls die Beschrinkung der Inhaltskontrolle auf Klauseln, die das
(dispositive) Recht dndern oder erginzen, tberfliissig wire'?. Praktische Auswir-

8 Grofsmann-Doerth Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht, 1933.

9 Grundsitzlich bejahend auch BGH NJW 1988 2951; Erman/Roloff Rdn. 4; Zoller BB
1987 421 (425); inzident (da nur die Inhaltskontrolle ablehnend) auch BGHZ 106 42
(45); BGHZ 107 123 (126); NJW 1991 1750 (1754); NJW 2007 3344 f.; Palandt/Griineberg
§ 307 Rdn. 63; eingehend dazu Dylla-Krebs Schranken der Inhaltskontrolle allgemeiner
Geschiftsbedingungen, 1990, S. 51 ff.; a.A. Fehl BB 1983 223 (225); Niebling BB 1984
1713; Leonardy DRiZ 1976 108 (110). — Zur Unanwendbarkeit der §§ 305 ff., soweit der
Inhalt des Rechtsverhiltnisses durch zwingendes Gesetzesrecht festgelegt wird, siche
dagegen Rdn. 9.

10 So auch Dylla-Krebs (FN 9) S. 52 £, 54.

11 Vgl. etwa die Bereichsausnahme des § 310 Abs. 1 Satz 3 fiir die Vereinbarung von VOB;
sie kommt nur dann zur Anwendung, wenn die VOB insgesamt vereinbart werden,
nicht nur hinsichtlich der Gewihrleistungsregelungen; denn nur dann trifft der Ausnah-
megrund zu, dass die VOB insgesamt eine ausgewogene Regelung darstellen, vgl. § 310
Rdn. 35a ff. sowie die Argumentation bei Dylla-Krebs (FN 9] S. 53.

12 So auch die Argumentation des BGH in NJW 1988 2951; vgl. zur Gesetzesgeschichte des
§ 8 AGBG Dylla-Krebs (FN 9) S. 54 f. m.w. Nachw.
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kungen hat die Einbeziehung deklaratorischer Klauseln in den AGB-Begriff z.B.
im Hinblick auf § 306 Abs. 2, weil dem danach zur Liickenfiillung eingreifenden
dispositiven Recht eine im Wege ergidnzender Vertragsauslegung gefundene Re-
gelung prinzipiell vorgeht (vgl. §306 Rdn. 30, 33 ff.); ferner im Hinblick auf
§ 305c Abs. 2, weil die fiir AGB geltenden Auslegungsregeln sich nicht mit den-
jenigen fiir Gesetze decken®.

c) Das Absehen von der Verhandlungsmacht der Vertragsparteien

Auch auf das Bestehen oder den Nachweis einer etwaigen wirtschaftlichen und/
oder intellektuellen Unterlegenheit des Kunden gegentiiber dem AGB-Verwender
kommt es — abgesehen von den Sondervorschriften fiir Unternehmer bzw. Ver-
braucher als Kunden in §310 Abs. 1 und 3 - fiir das Eingreifen des Gesetzes
grundsitzlich nicht an. Entgegen einer Reihe rechtspolitischer Vorschlige hat
der Gesetzgeber des AGBG im Jahr 1976 bewusst davon abgesehen, das AGB-
Recht als Gesetz zum Schutz des Schwicheren auszugestalten oder daraus ein
spezifisches, an der typischen Unterlegenheit der Verbraucher orientiertes Ver-
braucherschutzgesetz zu machen (str., vgl. Einl. Rdn. 47 ff.); daran hat sich auch
durch die Einfagung von § 24a AGBG (jetzt § 310 Abs. 3) im Jahr 1996 nichts
Grundsitzliches gedndert. Daher sind auch alle diejenigen Umstinde, die die
relative Stirke der beteiligten Vertragspartner und die Méglichkeit der Durch-
setzung abweichender Bestimmungen betreffen, fiir die AGB-Definition des
§ 305 Abs. 1 im Grundsatz ohne Belang. Sie konnen allerdings im Hinblick auf
das Merkmal des Aushandelns bei Abgrenzung zur Individualabrede Bedeutung
erlangen (Rdn. 52, 64). Zur Anwendung der AGB-Definition auf Vertrdige mit
Unternehmern vgl. Rdn. 83, auf Vertragsbedingungen der &ffentlichen Hand
Rdn. 77; zur Sonderregelung fiir Verbrauchervertrige vgl. Rdn. 85.

2. Die einzelnen Begriffsmerkmale (§ 305 Abs. 1 Satz 1)

Schrifttum: Bartsch Der Begriff des ,Stellens” Allgemeiner Geschiftsbedingungen,
NJW 1986 28; F. Baur Die Auswirkungen des AGB-Gesetzes auf Bezugs- und Benut-
zungsordnungen der o6ffentlichen Hand, in FS Mallmann, 1979, S. 33; M. Berger Un-
wirksame Gewihrleistungsausschliisse von Verbrauchern bei eBay wegen Verstofles
gegen § 309 Nr. 7a, b, Nr. 8b BGB, ZGS 2007 257; Bettermann Uber Flughafengebiih-
ren, in FS Reimers, 1979, S. 415; Borges Zur AGB-Kontrolle interner Richtlinien, ZIP
2005 185; Brambring/Schippel Vertragsmuster des Notars und Allgemeine Geschiifts-
bedingungen, NJW 1979 1802; Braun Die Stellung des AGB-Gesetzes im System des
Privatrechts, BB 1979 689; Bunte Inhaltskontrolle notariell beurkundeter Vertrige,
ZIP 1984 1313; Ekkenga Wertpapierbedingungen als Gegenstand richterlicher AGB-
Kontrolle?, ZHR 160 1996 59; von Falkenhausen Zur Auslegung des AGB-Gesetzes,
BB 1977 1124; Garrn Zur richterlichen Inhaltskontrolle notarieller Vertrige, NJW
1980 2782; Grunewald Die Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes auf Bestimmungen
iber den Vertragsabschluss, ZIP 1987 353; Grunewald Was sind Vertragsbedingungen
i.S.v. § 305 BGB?, in FS von Westphalen, 2010, S. 229; Habersack/Schiirnbrand Un-
ternehmenskauf im Wege des Auktionsverfahrens aus AGB-rechtlicher Sicht, in FS
Canaris, Bd. 1, 2007, S. 359; Heiderhoff Die Wirkung der AGB des Internetauktiona-
tors auf die Kaufvertrige zwischen den Nutzern, ZIP 2006 793; Heinrichs Der Rechts-

13 Vgl. auch Rdn. 76; niher dazu Dylla-Krebs (FN 9) S. 57 {.
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begriff der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, NJW 1977 1505; Hirte Offentlich-
rechtliche Satzungen und Benutzungsordnungen als AGB, in FS Ulmer, 2003, S. 1153;
Hoénn Wirksamkeitskontrolle als Instrument des allgemeinen Privatrechts zur Bewil-
tigung von Ungleichgewichtslagen, JZ 1983 677; Jaeger ,,Stellen” und , Aushandeln”
vorformulierter Vertragsbedingungen, NJW 1979 1569; Joussen Die Inhaltskontrolle
von Wertpapierbedingungen nach dem AGBG, WM 1995 1861; Kramer Nichtausge-
handelter Individualvertrag, notariell beurkundeter Vertrag und AGB, ZHR 146 1982
105; Lischek/Mahnken Vertragsverhandlungen zwischen Unternehmen und AGB -
Anmerkungen aus der Sicht der Praxis, ZIP 2007 158; Michalski/Ré6mermann Inhalts-
kontrolle von Einzelvereinbarungen anhand des AGB-Gesetzes, ZIP 1993 1434; Nie-
denfiihr Informationsgebote des AGB-Gesetzes, 1985; Pawlowski Bemerkungen zur
Auslegung des AGB-Gesetzes, BB 1978 161; Pflug Kontrakt und Status im Recht der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1986; Rott/Butters Offentliche Dienstleistungen
und Vertragsgerechtigkeit im Lichte des Gemeinschaftsrechts, VuR 1999 75 und 107;
Schippel/Brambring AGB-Gesetz und notariell beurkundete Formularvertrige, DNotZ
1977 131; Schlechtriem Der Kaufmann im Gesetz zur Regelung des Rechts der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen, in FS Duden, 1977, S. 571; G. Stein Die Inhaltskon-
trolle vorformulierter Vertrige des allgemeinen Privatrechts, 1982; Stober Zur Anwen-
dung des AGB-Gesetzes auf die offentliche Hand, DOV 1977 398; Ulmer Notarielle
Vertragsmuster und AGB-Inhaltskontrolle, DNotZ 1981 84; Ulmer AGB-Gesetz und
einseitig gesetzte Gemeinschaftsordnungen von Wohnungseigentiimern, in FS Weit-
nauer, 1980, S.205; J. F. Wagner Die Anwendbarkeit des AGB-Gesetzes auf Benut-
zungsregelungen kommunaler Einrichtungen, 1982; Wiedemann Inhaltskontrolle vor-
formulierter Vertriage, in FS Kummer, 1980, S. 175; Willemsen Schutz des Verbrau-
chers vor Aufrechterhaltung unwirksamer AGB-Klauseln als ,Individualvereinbarun-
gen”, NJW 1982 1121.

a) Vertragsbedingungen
aa) Zweiseitige Rechtsgeschifte

Bei den AGB muss es sich um Vertragsbedingungen handeln, d.h. um Bestand-
teile eines zwischen dem Verwender und dem anderen Teil abzuschliefienden,
nicht notwendigerweise bereits zu Stande gekommenen (Rdn.13) Rechtsge-
schifts (zur Behandlung auch allgemeiner, auf Begrindung eines vorvertraglichen
Rechtsverhiltnisses gerichteter Hinweise des Verwenders als AGB vgl. Rdn. 13)'.
Daher scheiden nach ganz h.M. solche Klauseln aus dem Anwendungsbereich des
Gesetzes aus, deren Geltung nicht auf der vertraglichen Einbeziehung beruht,
sondern auf ihrem Charakter als zwingende Rechtsnormen®. In derartigen Fillen
normativ geltender Geschiftsbedingungen, so namentlich bei satzungsrechtlich

14 Krit. zur gesetzlichen Qualifikation der AGB als Vertragsbedingungen unter Betonung
ihrer rechtssystematischen Nihe zu Rechtsnormen aber Pflug (insbes. S. 32 ff., 298 ff.);
vgl. dazu Einl. Rdn. 39 ff.

15 Verordnung, Satzung u.a., vgl. Staudinger/Schlosser Rdn.4; Wolf/Pfeiffer Rdn.8; Er-
man/Roloff Rdn. 8; Palandt/Griineberg Rdn. 2; Stoffels Rdn. 112; Hilpert NZV 2007
288 ff. (Beforderungsbedingungen im 6ffentlichen Personenverkehr); zu § 1 AGBG Soer-
gel/Stein § 1 AGBG Rdn. 4; Rott/Butters VuR 1999 107 (108) (abweichend allerdings fiir
den Begriff der Vertragsklausel in Art. 2a RL 93/13/EWG, vgl. a.a.0. S. 107, 109 ff.); a.A.
MinchKomm/Basedow Rdn. 8 (fur 6ffentlich-rechtliche Satzungen); Hirte in FS Ulmer,
2003, S. 1153 ff. (fiur offentlich-rechtliche Satzungen und Benutzungsordnungen); ten-
denziell auch Hoffmann in Lehofer/Mayer (Hrsg.), Geschiftsbedingungen in Osterreich
und der EU, 1998, S. 67 f.
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ausgestalteten Benutzungsordnungen, kommt allerdings, sofern das Benutzungs-
verhiltnis als solches als offentlich-rechtlicher Vertrag und nicht als Subordina-
tionsverhiltnis ausgestaltet ist, eine entsprechende Anwendung bestimmter ko-
difizierter Grundsitze des AGB-Rechts auch auf die satzungsrechtlichen Elemen-
te in Betracht!®. Zum AGB-Charakter von deklaratorischen Klauseln, die das dis-
positive Recht wiedergeben, vgl. oben Rdn. 7a; zur Anwendbarkeit auf offentlich-
rechtliche Vertrige sieche Rdn. 14.

Die behordliche Genehmigung von Vertrags- oder Geschiftsbedingungen lisst ih-
ren privatautonomen, auf Einbeziehung beruhenden Geltungsgrund unbertiihrt. Sie
nimmt ihnen nicht den Charakter von AGBY’; dies gilt auch bei weltweiter Ver-
wendung der Bedingungen'®. Ebenso steht grundsitzlich die Festsetzung der Benut-
zungsordnung durch Erlass 0.i. der Anwendbarkeit des AGB-Rechts nicht entge-
gen, solange nur das Benutzungsverhiltnis selbst als privatrechtlicher Vertrag aus-
gestaltet und auch die Benutzungsordnung auf diesem Wege einbezogen ist®.
Auch die privatrechtsgestaltende Natur der behordlichen Genehmigung nimmt
den Zivilgerichten grundsitzlich nicht die Befugnis zur AGB-Inhaltskontrolle®.

Eine Ausnahme von der Anwendbarkeit des AGB-Rechts ist insoweit geboten,
als der Inhalt von Leistung oder Gegenleistung auf éffentlich-rechtlicher Bestim-
mung beruht, so wie es beispielsweise? fiir die Krankenhauspflegesitze der Fall
ist. Diese werden gemifl § 18 KHG i.V.m. §§ 15 ff. BPfIVO** festgesetzt und

16 So zutr. OLG Miinchen BB 1980 496; Staudinger/Schlosser Rdn. 4 und Baur in FS Mall-
mann, 1979, S. 36 {f.; weitergehend (fiir entsprechende Anwendung auch auf 6ffentlich-
rechtlich ausgestaltete Benutzungsverhiltnisse) LG K6ln NJW-RR 1988 430 (431); Wolf/
Pfeiffer Einl. Rdn. 23; Hirte in FS Ulmer, 2003, S. 1153 ff.; J. F. Wagner S. 86 f., 162 ff,;
Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 4; ebenso fiir die Auslegung von Freizeichnungsklauseln
in offentlich-rechtlich gestalteten Benutzungsordnungen BGH WM 1977 557 (558) und
WM 1977 1456 (1459); WM 1980 444 (445); a.A. aber BGH WM 1981 1176 (1177) fiir die
AVersorgB. Vgl. dazu auch Vorb. v. § 307 Rdn. 45.

17 Ganz h.M., vgl. BGHZ 86 284 (291) = NJW 1983 1322; NJW 2007 997 Rdn. 9; NJW 2007
3344 Rdn. 14; OLG Hamm WM 2010 702; OLG Stuttgart ZIP 2010 74; LG Heilbronn
ZIP 2009 609 (611); Staudinger/Schlosser Rdn. 3; Erman/Roloff Rdn. 4; Palandt/Griine-
berg Rdn. 2; PWW/Berger Rdn. 1 {.; Stoffels Rdn. 112; dazu niher Rdn. 75 f. sowie Trittel
BB 1980 497 (501); a.A. aber Bettermann in FS Reimers, 1979, S. 437 {f. - Zur Kontroll-
freiheit von genehmigten Tarifwerken siche BGH NJW 2007 3344 Rdn. 11 ff.; NJW 1998
3188; Vorb. v. § 307 Rdn. 96.

18 BGH NJW 2007 997 Rdn. 9 (Luftfracht); PWW/Berger Rdn. 1 f.

19 So auch BGHZ 111 295 (297) = NJW 1990 2686; BGHZ 107 273 (275 f.) = NJW 1989 3010
(Stidlotto); BGHZ 142 103 (105 f.) = NJW 1999 3558 und BGHZ 139 333 (339) = NVersZ
1999 88 (Satzung der VBLS als AVB); NJW 1979 2353 (2354); OLG Koblenz bei Bunte
AGBET § 9 Nr. 104; grundsitzlich a.A. Bettermann in FS Reimers, 1979, S. 432 ff.

20 So auch BGHZ 73 114 (116) = NJW 1979 597; BGH LM LuftVZO Nr. 2; Soergel/Stein § 1
AGBG Rdn. 4.

21 Siehe ferner BGH NJW 2005 2919 (2920) betr. die von einer rechtsfihigen Anstalt
offentlichen Rechts im Rahmen eines privatrechtlich ausgestalteten Benutzungsverhilt-
nisses (Abfallentsorgnung) nach Maf3gabe landesrechtlicher Vorschriften festgesetzten
Tarife und Leistungsbedingungen, die zwar als AGB anzuschen seien, indes ohne be-
sondere Einbeziehungsvereinbarung Geltung beanspruchten; zur Kontrollfreiheit von
genchmigten Tarifwerken siehe die Nachw. in FN 17.

22 Neufassung des KHG v. 10.4.1991, BGBI. 1991 1886; VO v. 26.9.1994, BGBI. 1994
12750.
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fithren zu einem Festpreis, von dem nicht abgewichen werden kann?:. Fiir den im
Ubrigen privatrechtlich zu beurteilenden Vertrag zwischen Krankenhaustriger
und Patient sind sie unmittelbar verbindlich; einer Einbeziehung in den Vertrag
bedarf es fiir ihre Geltung somit nicht?*. Zur Uberpriifung der Krankenhauspfle-
gesitze ist der Verwaltungsrechtsweg durch § 18 Abs. 5 KHG gesetzlich vorge-
schrieben. Auf Grund der unmittelbaren Bindungswirkung der Pflegesitze hat
daher auch der betroffene Patient bei inhaltlichen Einwendungen gegen den Kos-
tenbescheid Anfechtungsklage vor den Verwaltungsgerichten zu erheben®. Die
Ausnahme beschrinkt sich auf die Leistungsfestsetzung gegeniiber dem Patien-
ten als solche, wihrend hinsichtlich der sonstigen Bestimmungen des Kranken-
hausvertrags das AGB-Recht uneingeschrinkt Anwendung findet?®.

Rechtssitze des Gewohnheitsrechts werden, sofern sie zwingender Natur sind,
trotz Wiedergabe im vorformulierten Text nicht zu AGB. Anderes gilt dann,
wenn sie lediglich nachgiebiges Recht darstellen®®. Allerdings kommt selbst tib-
lichen Klauseln in AGB keineswegs schon der Rang von Gewohnheitsrecht zu.
Demgegentber sind auf Handelsbrauch beruhende AGB wegen ihres rechtsge-
schiftlichen Geltungsgrundes in die AGB-Definition einzubeziehen (Rdn. 84).

Vorformulierte Empfehlungen oder ,Bitten“ sind dann nicht als AGB zu
qualifizieren, wenn ihnen auch aus der Sicht des Empfingers keinerlei rechts-
geschiftliche Bedeutung zukommen soll”. Anderes gilt, wenn die Hinweise
auf die Begrindung eines vorvertraglichen Rechtsverhiltnisses gerichtet sind
(vgl. Rdn. 13) oder wenn der Verwender mit der Empfehlung vertraglichen
Aufklirungspflichten nachkommt®®. Auch Hinweise in Werbeprospekten oder

23 So auch BGHZ 73 114 (117) = NJW 1979 597; siehe ferner NJW 2005 2919 (2920) (dazu
bereits FN 21).

24 BGHZ 105 160 (161 f.) = NJW 1988 2951, BGHZ 73 114 (117) = NJW 1978 597; OVG
Liineburg NJW 1978 1211; OLG Koblenz bei Bunte AGBE I Nr. 8; Gitter JZ 1989 98 (99);
siehe ferner BGH NJW 2005 2919 (2920) (Abfallentsorgung, dazu bereits FN 21); offen
gelassen von BVerwG NJW 1980 660; a.A. LG Frankfurt NJW 1985 686 (687).

25 Vgl. BGHZ 73 114 (117) = NJW 1979 597. Zur Klagebefugnis von Patienten nach § 42
Abs. 2 VWGO vgl. Sodan in Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 42 Rdn. 465 mit
Rspr.-Nachw.; zur Klagebefugnis von Sozialversicherungstrigern und Wettbewerbern vgl.
Wahl/Schiitz in Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO, Stand 2009, § 42 Rdn. 320;
zur entsprechenden Anwendung des § 315 Abs. 3 auf Tarife im Rahmen eines privat-
rechtlich ausgestalteten Benutzungsverhiltnisses und der daraus resultierenden Einrede
der unbilligen Tariffestsetzung siche hingegen BGH NJW 2005 2919 (2920) m.w. Nachw.

26 Vgl. BGHZ 105 160 (163 ff.) = NJW 1988 2951; zur Anwendbarkeit von § 305¢ Abs. 1 vgl.
§ 305¢ Rdn. 50.

27 Dazu allgemein Larenz/Wolf AT § 3 Rdn. 31 ff.

28 Vgl. auch H. Roth BB 1992 Beil. 4, S. 3 (5), und zu deklarat. Klauseln oben Rdn. 7a.

29 So zutr. schon BGHZ 124 37 (45 f.) = NJW 1994 188 (betr. die Bitte, mitgefithrte Taschen
beim Betreten eines Kaufhauses abzugeben); ebenso OLG Schleswig bei Bunte AGBE IV
§ 1 Nr. 8; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 3; von Westphalen NJW 1994 367; weitergehend dann
BGHZ 133 184 (188) = NJW 1996 2574 (2575) (dazu noch Rdn. 13 mit FN 36); siehe
ferner Heinrichs NJW 1997 1407; MiinchKomm/Basedow Rdn. 12.

30 Erman/Roloff Rdn. 3; vgl. auch OLG Diisseldorf DB 2001 806 (Hinweisschild im Ein-
kaufsmarkt, dass mit dem Aufreiflen einer Verkaufspackung eine Kaufverpflichtung
begriindet wird); ferner OLG Miunchen WM 2008 299 (302) (Hinweis in Leasingbedin-
gungen, dass Bank Forderung aus dem Leasingvertrag ankauft oder zu Gunsten des
Leasingnehmers eine Hochstbetragsbiirgschaft tibernimmt, ist keine AGB).
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auf Preisschildern konnen AGB darstellen, sofern sie hinreichend bestimmt
sind®!.

Auch vom Bautriger einseitig nach § 8 WEG errichtete Gemeinschaftsordnungen
von Wohnungseigentiimern erfiillen infolge fehlender Vertragsqualitit nach zu-
treffender, wenn auch umstrittener Ansicht nicht die Voraussetzungen der AGB-
Definition des § 305 Abs. 1?2, Freilich ist insoweit mit Riicksicht auf den Schutz-
zweck des AGB-Rechts dessen analoge Anwendung veranlasst®; die Ausnahme-
vorschrift des §310 Abs. 4 findet auf sie keine Anwendung (str., vgl. §310
Rdn. 126). Die Rechtsprechung bevorzugt demgegentiber eine Inhaltskontrolle
nach §242%, beruft sich dabei aber ausdriicklich auf einen generalisierenden
Priifungsmaf3stab, so dass hinsichtlich der im Mittelpunkt stehenden Inhalts-
kontrolle mit nennenswerten Abweichungen gegeniiber der Analogie zu §§ 307
bis 309 nicht zu rechnen ist.

Nicht erforderlich ist nach der Begriffsbestimmung, dass der Vertrag bereits zu
Stande gekommen ist und die AGB dabei rechtswirksam einbezogen wurden.
Das folgt einerseits aus dem Merkmal des ,Stellens” bei Vertragsabschluss
(Rdn. 26 f.), zum anderen daraus, dass die Qualifikation als AGB auch dariiber
entscheidet, ob die besonderen, in § 305 Abs. 2 geregelten Einbeziehungsvoraus-
setzungen zur Anwendung kommen. Daher erfiillen auch solche Erklirungen des
Verwenders die Voraussetzungen des § 305 Abs. 1, die als Vertragsabschluss-
klauseln das Zustandekommen des Vertrages zum Gegenstand haben®® oder aus
Sicht des Kunden ein vorvertragliches Rechtsverhdltnis begrinden oder inhalt-
lich gestalten sollen®. Die Definition setzt also bereits im Vorfeld des Vertrages

31 Von BGHZ 179 319 Rdn. 17 ff. = NJW 2009 1337 zu Recht verneint fiir Irrtums-/Ande-
rungsvorbehalt in Produktkatalog; zuvor bereits OLG Hamm WM 2008 499 (500); a.A.
Grunewald in FS von Westphalen, 2010, S. 229 (234 {f.).

32 BGHZ 99 90 (94) = NJW 1987 650; Wolf/Pfeiffer Rdn. 21; Erman/Roloff Rdn. 8; Palandt/
Griineberg Rdn. 4; Ulmer in FS Weitnauer, 1980, S. 209 ff. m.w. Nachw.; Weitnauer,
9. Aufl. 2005, § 7 WEG Rdn. 25; Weitnauer DNotZ 1989 430; Ertl DNotZ 1981 152
(162); F. Schmidt BauR 1979 189 ff.; a.A. BayObLG BB 1979 857 (858); MiinchKomm/
Basedow, 5. Aufl. 2007, Rdn. 10; so zu §1 AGBG auch Léwe/Trinkner § 1 AGBG
Rdn. 7; Staudinger/Schlosser, 13.Bearbeitung 1998, § 1 AGBG Rdn. 8; MinchKomm/
Koétz, 3. Aufl. 1993, § 1 AGBG Rdn. 4; offen lassend OLG Frankfurt OLGZ 1986 45.

33 Str., vgl. niher Ulmer in FS Weitnauer, 1980, S. 215 ff. und Teil 2, (38) Wohnungseigen-
tum/Verwaltervertrige Rdn. 1; Wolf/Dammann Klauseln Rdn. W 21; so auch Soergel/
Stein § 1 AGBG Rdn. 8; H. Roth BB 1992 Beil. 4, S. 3.

34 BGH NJW 1994 2250 (2252); NJW 2002 3240 (3244); BayObLG DNotZ 1989 428 (429},
daftir auch Ert] DNotZ 1981 152 (162 f.); Palandt/Griineberg Rdn. 4; Weitnauer, 9. Aufl.
2005, § 7 WEG Rdn. 10 f. und DNotZ 1989 430; offen lassend noch BGHZ 99 90 (96 f.) =
NJW 1987 650; OLG Diisseldorf NJW-RR 1990 154. Nachw. zur Gegenansicht siehe
FN 33.

35 Vgl. §308 Nr.1 und dazu §308 Nr.1 Rdn.8; zur Frage der Einbeziehung derartiger
Klauseln vgl. Rdn. 163.

36 BGHZ 133 184 (188) = NJW 1996 2574 (Hinweis auf Taschenkontrolle im Supermarkt);
OLG LG Koln ZIP 1997 1328 (1329) (Hinweis einer Direktbank auf ,Beratungsver-
zicht”); fir Anderungs- und Irrtumsvorbehalte in Katalogen verneint von BGHZ 179
319 Rdn. 17 ff. = NJW 2009 1337; OLG Hamm WM 2008 499 (500); siehe ferner OLG
Miinchen WM 2008 299 (302) (dazu bereits FN 30); Grunewald in FS von Westphalen,
2010, S. 229 (230).
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ein®. Auch die Zulissigkeit einer Klage gegen den Verwender nach § 1 UKlaG
hingt nicht davon ab, dass die angegriffenen AGB-Klauseln Vertragsbestandteile
geworden sind; wohl aber miussen sie iiber den abstrakten Vorgang der Vorfor-
mulierung hinaus in konkrete Vertragsverhandlungen eingebracht sein®. An-
deres gilt fiir Klagen gegen den Empfehler; insoweit gentigt, dass der vorfor-
mulierte Text Dritten zur Verwendung als AGB empfohlen wird (vgl. § 1 UKlaG
Rdn. 27).

bb) Art und Inhalt

Die Art des Rechtsgeschiftes wird nach dem Wortlaut von § 305 Abs. 1 (, Ver-
tragsbedingungen”) nur dahin gehend konkretisiert, dass es grundsitzlich zwei-
seitiger Natur sein muss (vgl. aber Rdn. 16 ff.). Geschiftsbedingungen in privat-
rechtlichen Vertrigen, seien diese gegenseitiger oder unvollkommen zweiseitiger
Art, bilden den Hauptanwendungsbereich des Gesetzes (siche noch Rdn. 15). Er-
fasst werden auch abstrakte Schuldanerkenntnisse oder -versprechen® sowie die
Ausgabebedingungen von Wertpapieren®. Fiir das Vereinsrecht ist die Bereichs-
ausnahme des § 310 Abs. 4 zu beachten. Jedoch unterliegen die versicherungs-
rechtlichen Beziehungen zwischen einem VVaG und seinen Mitgliedern zumin-
dest in denjenigen Fillen dem AGB-Recht, in denen diese vertragsrechtlich aus-
gestaltet sind*'. Demgegeniiber sollen nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
Regelungen in Vereinsordnungen auch gegeniiber Nichtmitgliedern keine AGB
darstellen, da sie anders als AGB von gleichgerichteten Interessen der Beteiligten
geprigt seien*. Die Beurteilung offentlich-rechtlicher Vertrige richtet sich in
erster Linie nach §§ 54 bis 61 VwVIG. Allerdings enthilt § 62 Satz 2 VwVIG eine
subsididre Verweisung auf die Vorschriften des BGB; das gestattet es, ergdnzend
auch die §§ 305 bis 310 heranzuziehen und sie entsprechend auf vorformulierte

37 Ganz h.M., vgl. KG NJW 1985 151; OLG Hamburg NJW 1985 3030 (3031); LG Tubingen
bei Bunte AGBE II §1 Nr.6; Wolf/Pfeiffer Rdn.7; Erman/Roloff Rdn.5; Stoffels
Rdn. 110f.; Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 6; Grunewald ZIP 1987 353 (354); H. Roth BB
1992, Beil. 4, S. 6; vgl. auch BGHZ 104 95 (98 f.) = NJW 1988 1908; LG Miinchen NJW-
RR 1992 244; speziell zu Klauseln betr. das Bieterverfahren im Rahmen von Unterneh-
menskaufvertrigen Habersack/Schiirnbrand in FS Canaris, 2007, S. 359 (361 ff.); a.A.
KG NJW 1981 2822 fiir eine Lotto-Klausel, die den Abschluss des Spielvertrags hinaus-
schiebt.

38 BGH NJW 1987 2867; vgl. auch LG Frankfurt/M. WM 1992 1103 (1104).

39 BAG NJW 2005 3164 (dort zugleich zum Nichteingreifen der Bereichsausnahme des
§23 Abs. 1 AGBG a.F. betr. das Arbeitsrecht); OLG Stuttgart NJW 1979 222 (223); OLG
Miinchen bei Bunte AGBE VI §1 Nr.4; LG Stuttgart WM 1977 1318 (1319); Wolf/
Pfeiffer Rdn. 9; Palandt/Griineberg Rdn. 3; H. Roth BB 1992, Beil. 4, S. 2; niher Miinch-
Komm/Habersack § 780 Rdn. 23 {.

40 Zu diesen vgl. niher Rdn. 70 ff.

41 Hierzu und zum Sonderfall der in die Satzung eines VVaG aufgenommenen AVB vgl.
§310 Rdn. 125 sowie BGHZ 111 295 = NJW 1990 2686; OLG Hamm NJW-RR 1995
1527; zur Einbeziehung vereinsrechtlicher Regelungen unter Umgehungsgesichtspunk-
ten in das AGB-Recht vgl. § 310 Rdn. 130.

42 So unter unzutr. Berufung auf den angeblichen Verbraucherschutzzweck des AGB-
Rechts BGHZ 128 93 (101) = NJW 1995 583 (betr. disziplinarische Regeln eines Sport-
verbands; diese werden vom BGH allerdings einer Inhaltskontrolle nach § 242 unter-
worfen); vgl. auch schon BGHZ 105 306 (316{f.) = NJW 1989 1724. A.A. mit guten
Griinden Fenn in FS Zivilrechtslehrer 1934/35, 1999, S. 103 (107 f.).
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Bedingungen in 6ffentlich-rechtlichen Vertrigen anzuwenden®. Unmittelbar an-
wendbar sind §§ 305 ff. hingegen, soweit die 6ffentliche Hand im Rahmen privat-
rechtlicher Vertrige auf AGB zuriickgreift*. Zur Anwendbarkeit des AGB-Rechts
auf behordlich genehmigte AGB und Vertragsbedingungen der 6ffentlichen Hand
vgl. Rdn. 9 f., 75 ff.

Der Inhalt der Bedingungen ist fiir die AGB-Definition unerheblich, sieht man
von den Bereichsausnahmen des § 310 Abs. 4 Satz 1 ab*. Das Gesetz ist zwar in
erster Linie auf schuldrechtliche Vertrige zugeschnitten; es erfasst 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 vorformulierte Vertrige mit Verfiigungscharakter,
insbesondere auf sachenrechtliche Geschifte wie etwa die Abtretung von Forde-
rungen, die Einigung tiber Hypotheken- oder Grundschuldbestellungen, auf pro-
zessuale Vereinbarungen und Regelungen vollstreckungsrechtlichen Inhalts* so-
wie nach - allerdings tiberpriifungsbediirftiger — h.M. auf Prozesserklirungen®’.
Der weite Anwendungsbereich ergibt sich nicht nur aus der umfassenden Formu-
lierung von §305 Abs. 1, sondern auch aus einem Umkehrschluss zu §310
Abs. 4, der nur wenige, ausdriicklich genannte Materien aus dem Anwendungs-
bereich 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 Erldut. zu § 307 Abs. 3, zur Inhalts-
kontrolle von AGB durch die Grundbuchiamter Vorb. zu § 307 Rdn. 108.

43 Zur entsprechenden Anwendung des AGB-Rechts (ganz h.M.) vgl. Vorb. v. §307
Rdn. 45; dafiir auch MiinchKomm/Basedow Rdn. 8; Erman/Roloff Rdn. 8; Staudinger/
Schlosser Rdn. 5; Wolf/Pfeiffer Einl. Rdn. 24; H. Roth BB 1992 Beil. 4, S. 4; fiir entspre-
chende Anwendung jedenfalls der §§9 bis 11 AGBG a.F. ]. F. Wagner S. 83 ff.; fiir un-
mittelbare Anwendung Koch/Stiibing § 9 AGBG Rdn. 17; F. Baur in FS Mallmann,
1979, S.38f.; Stober DOV 1977 398 (400); einschrinkend OVG Miinster NJW 1989
1979 (1880), das bei Subordinationsvertragen im Bereich der Eingriffsverwaltung eine
entsprechende Anwendung ablehnt; dem folgend Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 4; offen
lassend BGH WM 1995 1345 (formularmifiige Lohnabtretung).

44 Zu den damit verbundenen Fragen im Zusammenhang mit 6ffentlich-privaten Partner-
schaften (OPP) siche Kunkel/Weigelt NJW 2007 2433 ff.

45 So im Ausgangspunkt auch Wolf/Pfeiffer Rdn.9f.; speziell zur Anwendbarkeit des
AGB-Rechts auf Anstellungsvertrige mit Vorstandsmitgliedern einer AG und Ge-
schiftsfiihrern einer GmbH Bauer/Arnold ZIP 2006 2337 ff.; Oetker in FS Buchner,
2009, S. 691 ff.

46 Ganz h.M.,, vgl. BGH NJW 1987 2867 (Gerichtsstandsklausel); NJW 1988 3260 (3262)
(Verpfindung); 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; Wolf/Pfeiffer Rdn.9; Staudinger/Schlosser Rdn. 14; Erman/Roloff Rdn. 4,
MinchKomm/Basedow Rdn. 9; zu § 1 AGBG M. Wolf in FS Baur, 1981, S. 151; von
Westphalen ZIP 1984 1 (5); a.A. aber Fehl Systematik, S. 144.

47 Vgl. fur die Vollstreckungsunterwerfung BGH NJW 2002 138 (139); BGHZ 99 274 (284) =
NJW 1987 904; BGHZ 114 9 (12f.) = NJW 1991 1677; LG Hamburg NJW 2008 2784
(2785); MiinchKomm/Basedow Rdn. 10; Wolf/Pfeiffer Rdn. 11; a.A. MinchKommZPO/
Wolfsteiner, 3. Aufl. 2007, § 794 ZPO Rdn. 133, Zéller/Stéber ZPO, 28. Aufl. 2010,
§ 794 ZPO Rdn. 32, jeweils m.w. Nachw.; zweifelnd auch Habersack NJW 2008 3173
(3174 £.). Zur Qualifizierung als Prozesserklirung siche BGHZ 147 203 (208 {f.); zur
Unterwerfungsklausel siehe auch Teil 2, (10) Darlehensvertrige Rdn. 26 ff.
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cc) Erweiterung auf bestimmte einseitige Rechtsgeschifte

Vorformulierte einseitige Rechtsgeschifte werden von der auf , Vertragsbedin-
gungen’ abstellenden AGB-Definition zwar grundsitzlich nicht erfasst. Anderes
gilt nach zutreffender h.M. jedoch fiir diejenigen einseitigen Rechtsgeschifte des
Kunden, die auf einer Vorformulierung des Verwenders beruhen; auf sie sind die
Vorschriften des AGB-Rechts entsprechend anzuwenden*®. Zwar stehen die ent-
sprechenden vom Verwender vorformulierten Erklirungen des Kunden i.d.R. mit
einem Vertrag zwischen Verwender und Kunden in Zusammenhang. Jedoch
kann es darauf, ob sie einen Bestandteil des zweiseitigen Vertrags bilden, entge-
gen OLG Stuttgart NJW 1979 222 (223)* nicht ankommen®. Der Schutz des
AGB-Rechts darf nicht von der jeweiligen dufierlichen Gestaltung abhingen.
Entscheidend ist, dass der Verwender bei einseitig von ihm vorformulierten
,Kundenerklirungen” die rechtsgeschiftliche Gestaltungsfreiheit ebenso fiir sich
in Anspruch nimmt wie bei der Ausarbeitung eines Vertragstextes; er muss
daher auch insoweit die Kundeninteressen angemessen beriicksichtigen®!. Der
Schutzzweck des AGB-Rechts (Einl. Rdn. 51) erfasst auch diese Fille, ohne dass
es darauf ankommt, ob bereits die Klauselverbote der §§ 308 Nr. 1, 309 Nr. 12b
den Schluss auf die Einbeziehung einseitiger Erklirungen zulassen®.

Entsprechendes wie fiir einseitige Rechtsgeschifte gilt auch fir rechtsgeschiifts-
dhnliche Erklirungen des Kunden, die auf Vorformulierungen des anderen Teils
beruhen. Soweit sie fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Kunde und Verwender
von Bedeutung sind und die Stellung des Kunden verindern, ist das AGB-Recht
auch auf sie entsprechend anwendbar®®. Von Bedeutung ist dies namentlich fiir
die Einwilligung in die Heilbehandlung sowie fiir die Enwilligung in Telefon-
oder sonstige Werbung und die Speicherung und Nutzung von Daten®. Zur Quit-
tung siehe Rdn. 19.

48 H.M., vgl. BGH ZIP 2009 1826 Rdn. 18; ZIP 2009 2446 Rdn. 12; BGHZ 98 24 (28) = NJW
1986 2428; BGHZ 141 124 (126) = NJW 1999 1864; NJW 2000 2677; 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); OLG Niirnberg WM 1998 1188 (1189); LG Stuttgart WM 1977 1318; Stau-
dinger/Schlosser Rdn. 8; Wolf/Pfeiffer Rdn. 11; Palandt/Griineberg Rdn. 6; Bamberger/
Roth/Becker Rdn. 13; Erman/Roloff Rdn.6; MinchKomm/Basedow Rdn.9; Stoffels
Rdn. 113; Grunewald in FS von Westphalen, 2010, S. 229 (231 ff.); so zu § 1 AGBG auch
Lowe/Trinkner §1 AGBG Rdn. 7; Soergel/Stein §1 AGBG Rdn. 8; H. Roth BB 1992
Beil. 4, 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). — Zu Vollmachtsklauseln siehe auch Teil 3, (13) Vollmachtsklauseln.

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

50 So zutr. auch BGH NJW 1999 1864; OLG Frankfurt WM 1986 570 (571); OLG Koblenz
NJW-RR 1994 58 (59); MiinchKomm/Basedow Rdn. 9; Staudinger/Schlosser Rdn. 8.

51 Ebenso BGH NJW 1999 1864 (Einverstindniserklirung des Kunden mit Telefonwerbung
in Kontoerdffnungsvertrag).

52 So aber Heinrichs NJW 1977 1505 (1506).

53 BGH NJW 1990 2313 (2314); ferner Staudinger/Schlosser Rdn. 8; Wolf/Pfeiffer Rdn. 11;
MiinchKomm/Basedow Rdn.9; Erman/Roloff Rdn. 6; Stoffels Rdn. 114; niher Kothe
AcP 185 1985 105 (129); siche ferner Hollmann NJW 1978 2332 und Niebling MDR
1982 194; Laufs/Kern Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 62 Rdn. 17.

54 Speziell zu derlei Einwilligungsklauseln sieche BGH WM 2010 233 Rdn. 15; BGHZ 177
253 Rdn. 18 = ZIP 2009 1826 (1827); BGHZ 141 124 = NJW 1999 1864; NJW 2000 2677.
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Auf einseitige Rechtsgeschifte oder rechtsgeschiftsihnliche Erkldrungen desjeni-
gen, der den vorformulierten Text selbst aufgestellt oder ausgewihlt hat, findet das
AGB-Recht dagegen grundsitzlich keine Anwendung, da der Erklirende mit der
Vorformulierung keine fremde, sondern lediglich eigene Gestaltungsmacht in An-
spruch nimmt*. Daher werden auch Hinweis- oder Warnschilder auf Spielplitzen,
Trimm-Dich-Pfaden u.a., die der Beschrinkung oder dem Ausschluss der delikti-
schen Haftung wegen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht dienen sollen,
nicht erfasst, wenn sie nicht dazu bestimmt sind, zum Abschluss eines Haftungs-
ausschluss- oder -begrenzungsvertrags zu fithren. Thre rechtliche Bedeutung be-
schrinkt sich nach den fiir das Handeln auf eigene Gefahr geltenden Grundsitzen
ohnedies regelmiflig darauf, dem Verkehrssicherungspflichtigen den Einwand des
Mitverschuldens (§ 254) bei unvorsichtigem Verhalten des Geschidigten zu er-
offnen, wihrend die Haftung fir Verletzung der Verkehrssicherungspflicht im
Grundsatz unberiihrt bleibt®”. Anderes kann bei Sportanlagen o.A. in Betracht
kommen, deren Benutzung nach der Eigenart der Anlage nicht ohne Gefihrdung
des Benutzers moglich ist®. Zur Ausnahme fiir einseitig errichtete Gemein-
schaftsordnungen nach §8 WEG vgl. Rdn. 12; zur Behandlung bankinterner
Richtlinien unter Umgehungsgesichtspunkten (§ 306a) als AGB vgl. Rdn. 68a.

dd) Einzelfille

Das Vorliegen von AGB ist danach in folgenden Fillen einseitiger Vorformulie-
rung zu bejahen:

Abfindungserklirungen tber den Verzicht auf weiter gehende Anspriiche im Zu-
sammenhang mit Versicherungsleistungen (BGH WM 1985 59, 60).

Anwaltliche Honorarscheine (AG Krefeld NJW 1980 1582, 1583; Bunte NJW
1981 2657.

Arztliche Honorarvereinbarungen, die von den Gebiihrensitzen der GOA abwei-
chen (BGHZ 115 391, 394 = NJW 1992 746. Vgl. aber auch die Regelung der GOA
v. 18.12.1995 (BGBI. 199511861), die viele detaillierte Voraussetzungen fiir wirk-
same Honorarvereinbarungen enthilt; das spricht dafiir, dass insofern gegentiber
dem AGB-Recht abschlieendes Sonderrecht geschaffen wurde, so bejahend Tau-
pitz ArztR 1996 209, 212 unter Berufung auf die VO-Begr. (vgl. dazu auch Teil 2,
(2) Arztvertrage Rdn. 2).

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

Ausgleichsquittungen (so auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 12; zu § 1 AGBG auch Lowe/
Trinkner § 1 AGBG Rdn. 7; Preis AuR 1979 101 {.; im Ergebnis auch BAG NJW

55 Staudinger/Schlosser Rdn. 10; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 12; PWW/Berger Rdn. 3;
Erman/Roloff Rdn. 6; Stoffels Rdn. 115; Heinrichs NJW 1997 1408; vgl. ferner BGH NJW
1999 1633 (1635); a.A. Beckmann NJW 1996 1378; Grunewald in FS von Westphalen,
2010, S. 229 (231 £.).

56 Fiir (entsprechende) Anwendung der §§ 305 ff. auf die Finschrinkung einer Gewinnzu-
sage 1.S.d. § 661a durch an versteckter Stelle abgedruckte Vergabebedingung OLG Miin-
chen NJW 2004 1671 (1672); berechtigte Bedenken bei Erman/Roloff Rdn. 6.

57 BGH NJW 1982 1144; VersR 1976 1175 (1177); OLG Diisseldorf VersR 1976 1160 (1161).

58 BGH NJW 1978 1626.
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1979 2267); ferner Erklirungen bei der Honorarabrechnung, gerichtet auf Uber-
tragung von Urheber- und Verwertungsrechten (BGH WM 1984 238, 239 {.).

Ausiibungsbedingungen fiir von einem Arbeitgeber gewihrte Aktienoptionen
(BAG WM 2008 1923 Rdn. 26; siche dazu auch Habersack/Verse ZGR 2005 451,
466 ff.).

Beendigung einer betrieblichen Ubung, sofern entsprechende Mitteilung des Ar-
beitgebers von den Arbeitnehmern als Anderungsangebot verstanden wird (BAG
NZA 2009 601 Rdn. 17; siehe ferner BAG NZA 2009 49 Rdn. 20).

Bestellformulare und ihnliche als Vertragsangebot des Kunden vorgesehene vor-
formulierte Antrige auf Abschluss 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
19921103, 1104).

Bevollmichtigungen durch den Kunden (BGH NJW 1982 2314, 2315; NJW 1987
2011; OLG Niirnberg WM 1988 1188, 1189; Staudinger/Schlosser Rdn. 8). Anders
jedoch bei Beschrinkungen des Umfangs einer vom Verwender erteilten Voll-
macht, vgl. Heinrichs 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) und BGH NJW 2002 3240, 3244.

Bewerbungsbedingungen, die die Voraussetzungen fir die Teilnahme von Anbie-
tern an Offentlichen Ausschreibungen fiir Bauauftrige festlegen und ein Vertrags-
strafeversprechen des Kunden (Anbieter) fiir den Fall enthalten, dass er sich an
einer Submissionsabsprache beteiligt (BGHZ 105 24, 27 = NJW 1988 2536; OLG
Frankfurt WM 1986 680).

Eintragungsbewilligungen (BGH NJW 1988 558; OLG Stuttgart NJW 1979 222,
223; OLG Celle RPfleger 1979 261; LG Stuttgart WM 1977 1318 {.; Erman/Roloff
Rdn. 6; MiinchKomm/Basedow Rdn. 10; Wolf/Pfeiffer Rdn. 10; Staudinger/
Schlosser Rdn. 7; Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 8; Stiirner JZ 1977 431; dahin-
gestellt lassend BayObLG WM 1980 222, 224; a.A. OLG Frankfurt NJW-RR 1998
1707, 1709 (betr. Eintragungsbewilligung fiir Teilungsordnung nach dem WEG);
Dietlein JZ 1977 638 sowie grundsitzlich Fehl Systematik, S. 137).

Einwilligungen in eine Operation und Bestitigung der Aufklirung iiber deren
Folgen im Zusammenhang mit Arzt- oder Krankenhausvertrigen (vgl. §309
Nr. 12b; BGH NJW 1990 2313, 2314 - Einwilligung in Obduktion; Erman/Roloff
Rdn. 6; MiinchKomm/Basedow Rdn. 10; Wolf/Pfeiffer Rdn. 10; Staudinger/Schlos-
ser Rdn. 7; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 5; Gounalakis NJW 1990 753; Deutsch NJW
1983 1351; Niebling MDR 1982 194f.; Laufs/Kern Handbuch des Arztrechts,
4. Aufl. 2010, §62 Rdn. 17; zum Ganzen vgl. auch Jungbecker Zivilrechtliche
Probleme der klinischen formularmifiigen , Einverstindniserklirung”, 1985).

Einwilligung zur Erfassung personenbezogener Daten des Kunden (BGHZ 177
253 = ZIP 2008 1826 und WM 2010 233, jeweils betr. die AGB des Betreibers
eines Kundenbindungs- und Rabattsystems; siche ferner Schuster/Simon NJW
1980 1288) und zu ihrer Weitergabe an die Schufa oder sonstige Dritte (BGHZ 95
362, 366 ff. = NJW 1986 46; OLG Hamburg ZIP 1983 1435; Wolf/Pfeiffer Rdn. 11;
Schuster/Simon NJW 1980 12.88).

160 | P. Ulmer/M. Habersack



Einbeziehung Allgemeiner Geschiftsbedingungen in den Vertrag § 305 BGB

Einziehungsermichtigungen (BGH NJW 1982 164; Erman/Roloff Rdn. 6; Stau-
dinger/Schlosser Rdn. 8; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 5).

Entbindung des den Versicherten untersuchenden Arztes von dessen Schweige-
pflicht gegeniiber Versicherungsunternehmen und Ermichtigung zur Weitergabe
der erlangten Daten an Dritte (Erman/Roloff Rdn. 6; Soergel/Stein § 1 AGBG
Rdn. 8; Hollmann NJW 1978 2332 und NJW 1979 1923; a.A. Schiitte NJW 1979
592).

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

GEMA-Berechtigungsvertrag und Verteilungsplan-Bestimmungen (BGH WRP
2002 442, 444 f. m.w. Nachw.).

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

Konzertkartenklauseln (LG Miinchen I NJW 1991 1491).

Regelwerk des Neuen Marktes (LG Frankfurt ZIP 2001 1498, 1501; Bachmann
WM 2001 1793, 1795; Edelmann BB 2002 1332, 1333; Wolf WM 2001 1785, 1787;
Rémermann/Schréder BKR 2001 83, 85; offen lassend OLG Frankfurt NJW 2002
1958, 1959).

Schuldanerkenntnis und Verzichtserklirung (OLG Karlsruhe NJW 1991 112;
Wolf/Pfeiffer Rdn. 12).

Telefonkarten: Giiltigkeitsbeschrinkung (BGHZ 148 74, 76 = NJW 2001 2635;
OLG Koln ZIP 2000 1836, 1837 £.).

Uberweisungsauftrige (so auf der Grundlage des Auftragsrechts BGHZ 98 24, 28
= NJW 1986 2428; Wolf/Pfeiffer Rdn. 11; zum Vertragscharakter der Uberweisung
nach §§ 676c¢ ff., 676f ff. siche Résler/Werner BKR 2009 1, 5 ff.).

Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung (vgl. Teil 2, (10) Darle-
hensvertrige Rdn. 26 ff.; BGH ZIP 2010 1072 Rdn. 23 ff.; BGH NJW 2002 138,
139; BGHZ 99 274, 284 = NJW 1987 904; BGHZ 114 9, 12f. = NJW 1991 1677
OLG Stuttgart NJW 1979 222, 223; LG Stuttgart WM 1977 1318; LG Hamburg
NJW 2008 2784, 2785; MiinchKomm/Basedow Rdn. 10; Wolf/Pfeiffer Rdn. 11; Er-
man/Roloff Rdn. 6; Stiirner JZ 1977 431 und 639; a.A. Dietlein JZ 1977 638;
grundsitzlich auch Fehl Systematik, S. 138; aus dem prozessrechtlichen Schrift-
tum auch MiinchKomm/Wolfsteiner, § 794 Rdn. 133; Zoller/Stober § 794 ZPO
Rdn. 29, jeweils m.w. Nachw.; zweifelnd auch Habersack NJW 2008 3173,
3174 f. Zur Qualifizierung als Prozesserklarung siche BGHZ 147 203, 208 ff.).

Versorgungsanstalt des Bundes und der Linder (VBL-)Satzung als Allgemeine
Versicherungsbedingungen (BGHZ 139 333, 339 = NVersZ 1999 88; BGHZ 142
103, 105 f. = NJW 1999 3558).

Wertpapierbedingungen fiir Anleihen, Genussscheine u.a. (BGHZ 119 305, 312 =
NJW 1993 57, BGHZ 163 311, 314 ff. = NJW 2005 2914; ZIP 2009 1558 Rdn. 20;
OLG Dusseldorf WM 1991 1375, 1379; OLG Frankfurt WM 1993 2089; Palandt/
Griineberg Rdn. 4; PWW/Berger Rdn. 1 f.; Wolf in FS Zollner, 1999, S. 651; Stof-
fels Rdn. 117; Hopt in FS Steindorff, 1990, S. 341, 364; Masuch Anleihebedingun-
gen und AGB-Gesetz, 2001, S.58; (h.M.); a.A. fiir Fremdemissionen: Kallrath
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Inhaltskontrolle der Wertpapierbedingungen, 1994, S.67{.; von Randow ZBB
1994 23, 26 f.; Joussen WM 1995 1861, 1865 f.; Bungert DZWiR 1996 185, 187 f.;
grundsitzlich auch Assmann WM 2005 1053 ff.; Ekkenga Anlegerschutz, Rech-
nungslegung und Kapitalmarkt, 1998, S.51; Ekkenga ZHR 160 1996 59, 69 ff.
Vgl. hierzu im Einzelnen Rdn. 70 ff., 113 ff.).

Zweckerklirungen fiir Grundschulden (BGHZ 109 197, 200 = NJW 1990 576;
NJW 1988 558).

b) Vorformulierung

Mit dem Merkmal der Vorformulierung bezieht § 305 Abs. 1 ein formales Ele-
ment in die Definition ein®. Gegeniiber den im Vordergrund stehenden materiel-
len Kriterien (Rdn. 6) wird es in seiner Bedeutung zwar dadurch eingeschrinkt,
dass die dulere Form der Vertragsbedingungen fiir die Definition nicht maf3ge-
bend ist (Abs. 1 Satz2, vgl. Rdn. 34 ff.). Daher ldsst sich aus dem Merkmal der
Vorformulierung auch nicht auf die Notwendigkeit schriftlicher Fixierung der
Bedingungen als Voraussetzung der AGB-Definition schliefen®. Vorformuliert
sind vielmehr auch Klauseln, die der Verwender oder sein Vertreter im Kopf
,gespeichert” hat und erst bei Vertragsabschluss schriftlich fixiert®! (siche noch
Rdn. 33 ff.). Wohl aber kann der dufSeren Form als Indiz fiir das Vorliegen von
AGB nach den Regeln des Anscheinsbeweises Bedeutung zukommen (Rdn. 61).

Die Vorformulierung setzt voraus, dass die betreffenden Teile des Vertragsange-
bots des Verwenders von ihm nicht ad hoc fiir den konkreten Vertragsschluss
entworfen, sondern als Grundlage oder Rahmen fiir gleichartige Rechtsverhdlt-
nisse mit verschiedenen Kunden aufgestellt sind®®. Das folgt neben dem Merk-
mal der Vielzahl in §305 Abs.1 Satz 1 (Rdn. 23) auch daraus, dass AGB ein
typisches Phinomen des Massenverkehrs sind und hierdurch ihr Geprige erhal-
ten (Einl. Rdn. 4). Die Vorformulierung muss nicht durch den Verwender selbst
oder in seinem Auftrag erfolgt sein; sie kann auch von einem beliebigen Dritten
(dem Empfehler) ausgehen®. Zur Beurteilung hand- oder maschinenschriftlicher
Erginzungen vgl. Rdn. 34; zur Vorformulierung miindlicher Abreden ,im Kopf”
des Verwenders vgl. Rdn. 36, zu vorformulierten Einzelvertrigen zwischen Un-
ternehmer und Verbraucher siehe § 310 Rdn. 79 ff.

Das Erstellen eines Vertragsentwurfs fiir den Abschluss eines Einzelvertrags mit
einem konkreten Vertragspartner als Kunden ist — vorbehaltlich der Sonderre-
gelung tber Einzel-Verbrauchervertrige in § 310 Abs. 3 Nr. 2 — nicht als Vorfor-

59 Begr. RegE AGBG, BT-Drucks. 7/3919 S. 16.

60 So auch BGH NJW 1988 410; NJW 2001 2635 (2636); OLG Koln NJW-RR 1995 758;
Wolf/Pfeiffer Rdn. 14; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 16, Erman/Roloff Rdn. 9; Roth BB
1992 Beil. 4, S. 6; a.A. noch Staudinger/Schlosser § 1 AGBG Rdn. 16; vgl. auch unten
Rdn. 36.

61 BGHZ 141 108 (111) = NJW 1999 2180; OLG Dresden BB 1999 228; AG Hamburg NJW-
RR 1997 559; siche ferner BAG NZA 2009 49 Rdn. 20 (miindliche oder durch betrieb-
liche Ubung begriindete Vertragsbedingung).

62 BGH NJW 1996 249 (250).

63 BGH WM 1983 1408; LG MiinchenI WM 1998 1285 (1286); Staudinger/Schlosser
Rdn. 21; Wolf/Pfeiffer Rdn. 14, MiinchKomm/Basedow Rdn. 14; Erman//Roloff § 305
Rdn. 9; zu § 1 AGBG Ulmer DNotZ 1981 86 f.

162 | P. Ulmer/M. Habersack



Einbeziehung Allgemeiner Geschiftsbedingungen in den Vertrag § 305 BGB

mulieren anzusehen®. Das gilt auch dann, wenn der ausgehandelte Entwurf
spdter gegeniiber einer Mehrzahl sonstiger Vertragspartner als vorformulierter
Text Verwendung findet®. Nur den weiteren Vertragspartnern gegeniiber ist der
AGB-Charakter der vorformulierten Vertragsbedingungen daher zu bejahen, so-
weit nicht bereits der erste Vertragsentwurf in der Absicht spiterer genereller
Verwendung erstellt wurde®. Diese Differenzierung beruht nach dem Schutz-
zweck des AGB-Rechts auf dem Umstand, dass der Anbieter beim erstmaligen,
noch nicht zur Verallgemeinerung bestimmten Gebrauch des Vertragsangebots
i.d.R. Anderungswiinschen des anderen Teils offener gegeniibersteht und nicht
etwa das Ziel verfolgt, diesen zur ,Unterwerfung unter die vorformulierte Ver-
tragsordnung” zu veranlassen®. Erfolgt die Vorformulierung mit der Absicht, die
Vertragsbedingungen auch kiinftigen Vertrdgen mit demselben Kunden zugrun-
dezulegen, so steht das nach dem Schutzzweck der §§ 305 ff. der Bejahung des
AGB-Charakters nicht entgegen®® (vgl. auch Rdn. 24). Zur Frage einer Inhaltskon-
trolle der fiir einen Einzelfall vorformulierten Vertragsbedingungen nach § 242
vgl. Rdn. 80 f.

¢) Vielzahl

Das Merkmal der Vielzahl betont ebenso wie dasjenige der Vorformulierung den
nicht an der individuellen Vertragsbeziehung, sondern am Massengeschift aus-
gerichteten Charakter der AGB®. Darauf, ob die Vertragsbedingungen tatsichlich
in eine Vielzahl von Rechtsgeschiften Eingang gefunden haben, kommt es nicht
an; entscheidend ist der mit der Vorformulierung verfolgte Zweck und damit die
Absicht der Mehrfachverwendung (Rdn. 24 £.)’°. Unerheblich ist auch, ob die Ver-
wendung gegentiber verschiedenen Vertragspartnern beabsichtigt ist; das Vielzahl-
erfordernis ist auch dann erfiillt, wenn die mehrfache Verwendung gegeniiber
einem bestimmten Vertragspartner beabsichtigt ist’! (siche aber auch Rdn. 24

64 BGH WM 1974 37 {.; vgl. auch BGH WM 1987 1430 (1431); NJW 1989 2683 (2685); NJW
1999 2180 (2181); ZIP 2001 1921; Staudinger/Schlosser Rdn. 21; Wolf/Pfeiffer Rdn. 15;
zu den Folgen fiir das Auktionsverfahren im Rahmen von Unternehmenskiufen siehe
Habersack/Schiirnbrand in FS Canaris, 2007, S. 359 (369).

65 So auch BGH WM 1994 1136 (1137).

66 Vgl. BGH NJW 1979 2387 (2388); ZIP 2000 1535 (1536f.); Wolf/Pfeiffer § 1 AGBG
Rdn. 15; Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 11.

67 Krit. zu dieser Unterscheidung aber Michalski/Rémermann ZIP 1993 1434 (1436 £.).

68 So zutr. BGH NJW 2004 1454 (1455); abw. noch 9. Aufl. (Ulmer) § 1 AGBG Rdn. 22.

69 Vgl. auch BGHZ 60 377 (380); NJW 1975 165 (166). Das Merkmal der Vielzahl grund-
sitzlich ablehnend und fir Gleichbehandlung auch vorformulierter Individualvertrige
mit AGB aber Kramer ZHR 146 1982 110 ff. (vgl. auch Rdn. 80 f.).

70 Ganz h.M.,, vgl. BGH NJW 1999 2180 (2181); NJW 2000 2988 (2989); NJW 2002 138
(139); NJW 2004 1454 (1455); OLG Diisseldorf NJW-RR 1997 1147; OLG Frankfurt WM
1986 680; OLG Miinchen DB 1982 1003 (1004); OLG Hamm NJW 1981 1049; OLG
Stuttgart NJW 1979 222 (223); vgl. auch OLG Frankfurt NJW 1991 1489 (1490) (betr.
einen aus Textbausteinen zusammengesetzten Verlagsvertrag), wonach es fiir die Viel-
zahl allein auf die einzelne Klausel ankommt, der Vertrag als solcher also durchaus
,mafdgeschneidert” sein kann; MinchKomm/Basedow Rdn. 18; Staudinger/Schlosser
Rdn. 19; Wolf/Pfeiffer Rdn. 15; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 24; PWW/Berger Rdn. 6;
Schippel/Brambring DNotZ 1977 144; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 7; a.A. Lowe/Trinkner
§ 1 AGBG Rdn. 8; Michalski/Rémermann ZIP 1993 1434 (1436 f.).

71 BGH NJW 2004 1454 (1455); BAG NZA 2006 746 Rdn. 20.

P. Ulmer/M. Habersack | 163

23



24

24a

25

§ 305 BGB Einbeziehung Allgemeiner Geschiftsbedingungen in den Vertrag

a.E.). Zum Verzicht auf die ,Vielzahl” bei Einzel-Verbrauchervertrigen i.S.v.
§ 310 Abs. 3 Nr. 2 vgl. § 310 Rdn. 79.

aa) Unbestimmte Zahl

Ist wie im Regelfall der vorformulierte Text fiir eine unbestimmte Zahl kiinftiger
Verwendungen bestimmt, so ist das Merkmal der Vielzahl schon deshalb erfiillt;
darauf, in wie viele Rechtsgeschifte der vorformulierte Text de facto Eingang
gefunden hat, kommt es nicht an”. Greift der Verwender, sei es auch nur in
einem Einzelfall (z.B. Verduflerung einer Eigentumswohnung), auf von einem
Dritten vorformulierte Vertragsmuster oder Formulare zuriick, so ist dem Merk-
mal der Vielzahl ebenfalls gentigt’®. Sind die Bedingungen dagegen vom Verwen-
der selbst oder in seinem Auftrag vorformuliert, so ist das Merkmal der Vielzahl
nur gegeben, wenn er schon bei ihrer erstmaligen Einbeziehung beabsichtigt, sie
auch kiinftigen Vertrigen gleicher Art mit diesem (Rdn. 22 a.E.) oder anderen
Kunden zugrunde zu legen, und wenn er seine Geschiftspraxis erkennbar hieran
ausrichtet. Hieran fehlt es selbst dann, wenn die Beteiligten fiir die Durchfiih-
rung eines bestimmten (Bau-JVorhabens einheitliche Vertragsbedingungen nicht
in einem einzigen Vertragswerk, sondern unter Aufspaltung in mehrere Einzel-
vertrige mit denselben Parteien und weitgehend gleichem Inhalt niederlegen™.

Werden inhaltlich tbereinstimmende Vertragsbedingungen einer Mehrzahl von
Rechtsgeschiften zugrunde gelegt, so begriindet das die Vermutung fiir ihren
Charakter als AGB’. Entsprechendes gilt im Fall eines gleich bleibenden, fiir
Standardisierung sprechenden Regelungsinteresses des Verwenders™. Vgl. dazu
niher Rdn. 61.

bb) Bestimmte Zahl

Die Vertragsbedingungen fallen auch dann unter die AGB-Definition, wenn sie zur
Verwendung in einer bestimmten Zahl von Rechtsgeschiften aufgestellt sind”’.

72 H.M., vgl. BGH NJW 1998 2600; NJW 1997 135; MiinchKomm/Basedow Rdn. 18; Stau-
dinger/Schlosser Rdn. 20; Erman/Roloff Rdn. 11; Wolf/Pfeiffer Rdn. 16.

73 H.M., vgl. BGH ZIP 2010 628 Rdn. 10; WM 2006 247 (249); ZIP 2005 1604; ZIP 2000
1535 (1537); NJW 1991 843; ArbG Ulm NZA-RR 2009 298 (299) (Muster-Spielervertrag
des DFB); ebenso Erman/Roloff Rdn. 11; MiinchKomm/Basedow Rdn. 19; Wolf/Pfeiffer
Rdn. 15; PWW/Berger Rdn. 6; a.A. BGH ZIP 2001 1921 und Michalski/Rémermann ZIP
1993 1434 (1437 f., 1443 {.), wonach es allein auf den Verwender selbst ankommen soll;
dieser miisse sich in mindestens drei Fillen tatsichlich eines Vertragsmusters bedienen.

74 BGH WM 1991 2069 (2070); vgl. auch BGH NJW 1997 135 und WM 2006 247 (249)
(Verwendung gegeniiber einer Mehrzahl von Bietern in einer einmaligen Ausschreibung
geniigt nicht); fur das Bieterverfahren im Rahmen eines Unternehmenskaufs Haber-
sack/Schiirnbrand in FS Canaris, 2007, S. 359 (369).

75 So auch BGH NJW 1999 2180 (2181) bei handschriftlicher Erginzung in 15% aller
Vertrige wihrend eines Dreijahreszeitraums. Anders noch BGH WM 1989 1246 (1249)
betr. die wiederholte Verwendung einer Vertragsbeendigungsklausel in den Vorstands-
vertrigen einer AG; dem im Grundsatz folgend auch OLG Koln ZIP 1996 631 (632).

76 BGH NJW 1998 2600 (Absicherung von Investorenpflichten gegeniiber der Treuhand-
anstalt durch Vertragsstrafeversprechen).

77 H.M., vgl. Staudinger/Schlosser Rdn. 20; Wolf/Pfeiffer Rdn. 16; Erman/Roloff Rdn. 11;
MiinchKomm/Basedow Rdn. 18; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 7; a.A. Keller MDR 1977 184.
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Das fiir die Qualifikation als AGB entscheidende Kriterium der nicht auf Einzel-
fille beschrinkten, generellen Verwendung verindert sich nicht dadurch, dass der
Kreis der in Betracht kommenden Vertragspartner des Verwenders von vornherein
feststeht’®. Daher werden grundsitzlich auch vorformulierte Vertrige iiber den
Verkauf einer begrenzten Zahl von Eigentumswohnungen eines Neubaus (BGHZ
150 226, 230 = NJW 2002 2470; NJW 1981 2344, 2345) oder ber die Bestellung
einer bestimmten Zahl von Erbbaurechten (BGH NJW 1979 2387) sowie die Ein-
heitsvertrige mit Zwischenhindlern im Rahmen eines geschlossenen Vertriebs-
systems erfasst’”’, ferner Standardlizenzvertrige mit einer begrenzten Zahl aus-
schliefilicher Lizenznehmer oder Verlagsvertrige mit den Autoren eines Sammel-
werks, soweit die betreffenden Vertragspartner nicht ausnahmsweise selbst maf3-
gebend auf die Ausgestaltung der Vertrige Einfluss nehmen (Rdn. 59).

Hinsichtlich der Frage, wie viele Verwendungsfille fiir eine bestimmte ,Viel-
zahl” mindestens erforderlich sind, gingen die Meinungen frither auseinander®.
Nach inzwischen h.M. ist eine Mindestzahl von drei Fillen als ausreichend
anzusehen, da jedenfalls von dieser Groflenordnung an ein Interesse des Verwen-
ders an einheitlicher Ausgestaltung der Vertrige unter Ablehnung von Ande-
rungswiinschen zu erwarten ist®'.

d) Veranlassung der Einbeziehung durch den Verwender (,,Stellen*)
aa) Einbeziehungsvorschlag und Verwenderbegriff

Vierte und letzte Voraussetzung der Begriffsbestimmung in Abs. 1 Satz 1 ist, dass
der Verwender die vorformulierten Vertragsbedingungen der anderen Vertragspar-
tei bei Abschluss des Vertrages stellt. Dieses Merkmal darf entgegen einer insbe-
sondere frither verbreiteten Ansicht® nicht dahin missverstanden werden, dass
die Vertragsbedingungen dem anderen Teil auferlegt, d.h. vom Verwender ohne

78 Begr. RegE AGBG, BT-Drucks. 7/3919 S. 16 unter Hinweis auf die teilweise abweichen-
de frithere Rechtsprechung, vgl. BGHZ 33 216 (218).

79 Ulmer Der Vertragshindler, 1969, S. 359 ff., ferner Teil 2, (36) Vertragshindlervertrige
Rdn. 1 ff.

80 Die in der Diskussion genannten Zahlen variierten zwischen zwei und mehr als 20 Fil-
len, vgl. Nachw. in 8. Aufl. (Ulmer) § 1 AGBG Rdn. 25.

81 So BGH NJW 1998 2286 (2287); NJW 2002 138 (139); BAG NZA 2006 746 Rdn.20;
NZA-RR 2009 18 Rdn. 27; OLG Miinchen WM 2005 931; dem folgend MiinchKomm/
Basedow Rdn. 18; Erman/Roloff Rdn. 11; Palandt/Griineberg Rdn. 9; Bamberger/Roth/
Becker Rdn. 23; PWW/Berger Rdn. 6; vgl. auch BGH WM 1984 1610 (1611) (drei bis vier
Vertriage) sowie BGHZ 150 226 (230) = NJW 2002 2470 und zuvor schon WM 1981 944
(946), wonach jedenfalls fiinf Verwendungsfille ausreichen; generell gegen eine abs-
trakte zahlenmiflige Festlegung und fiir ein Abstellen auf den Vertragstyp und die
Zeitintervalle zwischen den einzelnen Vertragsabschliissen noch Staudinger/Schlosser,
12. Aufl. 1983, § 1 AGBG Rdn. 17a (anders jetzt Staudinger/Schlosser Rdn. 20).

82 So namentlich Wolf/Pfeiffer Rdn. 30; Kaufhold ZIP 2010 631 (632); dhnlich Lischek/
Mahnken ZIP 2007 158 (161 ff.); zu § | AGBG MinchKomm/Kotz, 3. Aufl. 1993, § 1
AGBG Rdn. 10; Fehl Systematik, S. 156; von Falkenhausen BB 1977 1124 (1127); Lieb
DNotZ 1989 291 (294); Pawlowski BB 1978 161; Reich ZVP 1978 241 f.; wohl auch BGH
ZIP 2010 628 Leitsatz 1 und Rdn. 12 (freilich die Einbeziehung eines im Handel erhilt-
lichen Vertragsmusters betreffend, dazu noch Rdn. 29); ferner BGH NJW 1980 1574
(1575); OLG Stuttgart WM 1987 114; Gegenansichten in FN 83, 85.
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reale Verhandlungsbereitschaft oder auf Grund entsprechender Machtposition
einseitig durchgesetzt werden miissen. Eine derartige, den Anwendungsbereich
des AGB-Rechts entgegen seinem Schutzzweck einschrinkende Auslegung steht
in Widerspruch zu dem in § 305 Abs. 2 vorausgesetzten Einbeziehungsvertrag;
auch liuft sie Gefahr, durch den ihr zu Grunde liegenden strikten Gegensatz
zum Aushandeln die Ausnahmevorschrift des § 305 Abs. 1 Satz 3 leer laufen zu
lassen®. Auch die Regelung des § 310 Abs. 3 Nr. 1 iiber die Fiktion des Stellens
bei Standard-Verbrauchervertrigen (§ 310 Rdn. 71 {f.) spricht gegen das Erforder-
nis einseitiger Durchsetzung im Fall des § 305 Abs. 184,

Aufgabe des Merkmals ,,Stellen” ist es vielmehr, die Rolle des Verwenders, an
die das AGB-Recht zahlreiche Rechtsfolgen kniipft, derjenigen Partei zuzuwei-
sen, auf deren Veranlassung die Einbeziehung der vorformulierten Bedingungen
in den Vertrag zuriickgeht®. Dem AGB-Recht liegt, seinem Schutzzweck (Einl.
Rdn. 51) entsprechend, eine Antinomie zwischen Verwender und Kunde zugrun-
de; seine Rechtsfolgen sind dazu bestimmt, den Kunden vor einseitiger Inan-
spruchnahme der Vertragsgestaltungsfreiheit durch den Verwender zu schiitzen.
Das macht es erforderlich, im Rahmen der AGB-Definition auch die Verwender-
rolle festzulegen, d.h. diejenige Vertragspartei zu bestimmen, der die Einbezie-
hung der AGB zuzurechnen ist®. Das ist zwar regelmiflig derjenige, von dem das
Angebot zur Einbeziechung der AGB in den konkreten Vertrag ausgeht; es gilt
auch bei weisungsunabhingigem Handeln eines Abschlussgehilfen®”. Verwender
ist jedoch auch, wer den anderen Teil — etwa auf einem vorgedruckten Auftrags-
formular - dazu veranlasst, in sein Angebot die Einbeziechung der AGB mit
aufzunehmen®. Mit Sinn und Zweck des AGB-Rechts wire es unvereinbar, in

83 So zutr. namentlich Jaeger NJW 1979 1569 (1571); Pflug S. 302 ff.; Willemsen NJW 1982
1123; gegen das Erfordernis einseitiger Durchsetzung auch die h.M., vgl. die Nachw. in
FN 85 und OLG Diisseldorf NJW-RR 1990 1311; so zu § 1 AGBG auch Soergel/Stein § 1
AGBG Rdn. 13; Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 20; Bunte ZIP 1984 1420; Hensen JA 1981
135; Sonnenschein NJW 1980 1489 (1491 {.); Tilmann ZHR 142 1978 59; Ulmer ZVP
1978 251.

84 So auch Heinrichs NJW 1996 2190 (2192).

85 Heute ganz h.M., vgl. BGH NZG 2009 1224; BGHZ 130 50 (57 f.) = NJW 1995 2034;
BGHZ 126 327 (332) = NJW 1994 2825; NJW 1985 2477, WM 1984 240 (241); RIW 1983
377 (378); NJW 1981 1511 (1512); OLG Hamburg DB 1986 112; OLG Frankfurt ZIP 1986
374 (375); OLG Koln NJW 1994 59; Staudinger/Schlosser Rdn. 27; PWW/Berger Rdn. 7;
Erman/Roloff Rdn.12; Palandt/Griineberg Rdn. 10; Stoffels Rdn.132; wohl auch
MinchKomm/Basedow Rdn. 21; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 25; vgl. auch BGH NJW
1996 1676 (1677), wonach eine vorformulierte Klausel betr. die Vertragsdauer trotz einer
dem Kunden eingeriumten Wahlmoglichkeit ,gestellt” bleibt (niher dazu Rdn. 56); zu
BGH ZIP 2010 628 siehe FN 82.

86 So auch BGHZ 126 327 (332) = NJW 1994 2825; MiinchKomm/Basedow Rdn. 21; a.A.
Garrn NJW 1980 2782 (2783); Kramer ZHR 146 1982 115.

87 BGH NJW 1999 2180 (2181); OLG Dresden BB 1999 228; fiir einen vom Kunden (Ver-
sicherungsnehmer) beauftragten Versicherungsmakler siehe hingegen BGH NZG 2009
1224.

88 BGH NJW 1997 2043 (2044) und NJW-RR 2006 740 (741): Schliefit Verfasser von AGB
Vertrige i.d.R. nur unter deren Einbeziehung, so ist er auch dann Verwender der AGB,
wenn sein Vertragspartner sie im Hinblick auf diese Ubung — in vorauseilendem Gehor-
sam - in sein Angebot aufgenommen und damit formal in den Vertrag eingefiihrt hat;
BGH NJW 1988 2536; Schlechtriem in FS Duden, 1977, S. 574 f.; MinchKomm/Base-
dow Rdn. 25; Erman/Roloff Rdn. 12, PWW/Berger Rdn. 7; siche aber auch BAG NZA-
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diesem Fall auf Grund formaler Betrachtung den anderen Teil zum Verwender zu
machen und den wirklichen Verwender vor seinen eigenen AGB zu schiitzen®.
Fir die Verwendereigenschaft reicht es allerdings nicht aus, dass sich eine der
Vertragsparteien die auf beiderseitigen Wunsch in den Vertrag einbezogenen vor-
formulierten Klauseln inhaltlich zunutze macht (vgl. Rdn. 29 und FN 107).

Besondere Schwierigkeiten hat der Rechtsprechung die Bestimmung der Verwen-
derrolle bei Bauherrenmodellen bereitet. Thnen liegt typischerweise ein Biindel
von rechtlich und wirtschaftlich zusammenhingenden, vorformulierten Vertri-
gen zugrunde, die vom Treuhinder als Vertreter der Bauherren tber die verschie-
denen fiir das Bauvorhaben vorgesehenen Leistungen abgeschlossen werden®.
Die Vertragsentwiirfe sind meist schon erstellt, wenn mit dem Vertrieb, d.h. der
Werbung von Bauherren fiir das Bauprojekt begonnen wird. Die Bauherren haben
auf den notwendig einheitlichen Inhalt der einzelnen Vertrige meist keinen Ein-
fluss; ihnen wird allenfalls die Wahl hinsichtlich bestimmter, fiir das Projekt
nicht unverzichtbarer, standardisierter Leistungen wie Finanzierungsvermitt-
lung, Garantielibernahme u.a. eingerdumt. Fur die Anwendbarkeit des AGB-
Rechts auf die vorformulierten Vertrige entscheidend ist in derartigen Fillen, ob
die Initiatoren hinsichtlich der mit den Bauherren abgeschlossenen Vertrige als
Verwender anzusehen sind, d.h. als diejenigen, die die Vertragsbedingungen
,stellen”. Das ist entgegen einer zunichst deutlich zuriickhaltenden Rechtspre-
chung® jedenfalls in denjenigen — typischen — Fillen zu bejahen, in denen die
Konzeption des Bauherrenmodells auf die Initiatoren zurtickgeht oder in ihrem
Auftrag entwickelt worden ist”; eine Ausnahme gilt bei Modellen, in denen die
Vereinbarungen tiber die verschiedenen Leistungen von einer unabhingigen Ver-
triebsgesellschaft als Vermittler zusammengestellt werden®®. Der Umstand, dass
ein — hiufig selbst an der Erarbeitung der Entwiirfe beteiligter — Treuhdnder
formal als Vertreter der Bauherren auftritt und in dieser Eigenschaft auf den Ab-
schluss der Formularvertrige hinwirkt, steht der Anwendung des AGB-Rechts
zum Schutze der Bauherren jedenfalls dann nicht entgegen, wenn der Treuhinder
entweder dem Interessenkreis der Initiatorengruppe zuzurechnen ist™ oder wenn
er vor Ubemahme der Treuhandschaft an der Erarbeitung der Entwiirfe in der

RR 2009 18 Rdn.27: Annahme inhaltsgleicher und auf Betriebsvereinbarung zuriick-
gehender Anderungsangebote mehrerer Arbeitnehmer durch Arbeitgeber begriindet kein
Stellen der Vertragsbedingungen.

89 So zutr. BGHZ 99 160 (161) = NJW 1987 837.

90 Vgl. statt aller Bartsch NJW 1986 28 f.; Wagner BB 1984 1758 {.; jeweils m.w. Nachw.

91 Vgl. etwa BGH WM 1984 240 (242); OLG Hamburg DB 1986 112; LG Miinchen I BB
1984 1773; anders dann BGH NJW 1985 2477 sowie schon BGH NJW 1984 2162; ebenso
OLG Hamburg BB 1984 934 und OLG Celle NJW 1986 260 (261) in Fillen, in denen die
Verwenderrolle des Vertragspartners (Initiators) offenbar problemlos zu bejahen war.

92 So zutr. Bartsch NJW 1986 28 f. und Wagner BB 1984 1758 {.; ebenso BGH NJW 1985
2477 bei Einschaltung des (spiteren) Treuhinders in die Erstellung der Formularvertrige
im Auftrag des Initiators; bestatigt durch BGH WM 1992 1989 (1992); BGHZ 126 327
(332) = NJW 1994 2825.

93 Vgl. zu dieser Konstellation Wagner BB 1984 1759.

94 Bartsch NJW 1986 30; Brych BB 1985 160; wohl auch BGHZ 126 326 (333) = NJW 1994
2825; OLG Miunchen NJW 1981 2472; dahingestellt lassend noch BGH WM 1984 240
(242); enger — fur Erfordernis missbriuchlichen Zusammenwirkens — Wolf/Pfeiffer
Rdn. 30.
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Konzeptionsphase mitgewirkt hat®™. Entgegen der idlteren Rechtsprechung’ kon-

nen sich die Bauherren im Wege des Anscheinsbeweises auf das Vorliegen dieser
Voraussetzungen berufen, da das Bestehen derartiger Verbindungen zwischen der
Initiatorengruppe und dem meist von ihr ausgewihlten Treuhinder typisch, der
Nachweis ihres Vorliegens fiir die Bauherren als Auflenstehende aber gew6hnlich
nur schwer zu fithren ist”. Im Ubrigen handelt es sich vielfach um Verbraucher-
vertrige, so dass die Fiktion des Stellens gemifl § 310 Abs. 3 Nr. 1 zur Anwen-
dung gelangt (§ 310 Rdn. 71 {f.).

Der Zeitpunkt des Stellens (,bei Abschluss eines Vertrages”) ist fir den Verwen-
derbegriff nicht entscheidend. Auch wenn tiber die vorformulierten Bedingungen
nicht schon bei den Vertragsverhandlungen gesprochen wird, sondern sie auf
Vorschlag einer Seite erst nachtrdglich durch Vertragsinderung einbezogen wer-
den sollen, ist die AGB-Definition des § 305 Abs. 1 erfiillt’’; dem vorschlagenden
Vertragspartner kommt die Rolle des Verwenders zu. Auch ein Klauselhinweis
nach Vertragsschluss in einer Auftragsbestitigung® oder auf Rechnungsformula-
ren durch Stempelaufdruck u.a. macht mit Riicksicht auf den darin liegenden
Einbeziehungsvorschlag den Verkidufer zum Verwender der betreffenden Klau-
seln. Das gilt auch dann, wenn der Vorschlag nicht zu einer Anderung des Ver-
tragsinhalts durch Einverstindnis des Kunden fiithrt; die Voraussetzungen fiir die
Erhebung einer Kontrollklage nach § 1 UKlaG sind dadurch erfiillt!®.

bb) Beiderseitiger Einbeziehungsvorschlag

Bei der Einbeziehung von Vertragsmustern oder vorformulierten Bedingungen,
die von dritter Seite aufgestellt sind, wird der Einbeziehungsvorschlag nicht
selten entweder von beiden Vertragspartnern gemacht oder er geht zwar von der
einen Seite aus, entspricht jedoch inhaltlich dem tibereinstimmenden Willen
beider Seiten!®. Derartige Fallgestaltungen kommen namentlich dann vor, wenn
die Beteiligten sich auf die Geltung der VOB einigen (vgl. niher Teil 4, (9) VOB/B
Rdn. 3) oder wenn sie ihren Beziehungen ein im Handel erhiltliches Vertrags-

muster (Gebrauchtwagenkaufvertrag, Mustermietvertrag u.a.) zugrundelegen'®.

Sie sind von solchen Fillen zu unterscheiden, in denen jede Seite bestimmte
Klauseln vorschligt und insoweit zum Verwender wird'® Wollte man in der-
artigen Fillen, bei beiderseitigem Einbeziehungsvorschlag, beide Vertragspartner

95 BGH NJW 1985 2477; OLG Hamburg DB 1986 112; Stoffels Rdn. 133; so zu § 1 AGBG
auch Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 14.

96 BGH WM 1984 240 (242); OLG Hamburg DB 1986 112; LG Miinchen I BB 1984 1773.

97 Fir Beweislastumkehr aber Brych BB 1984 159 {.; dem folgend Erman/Roloff Rdn. 15;
a.A. wohl BGH WM 1984 240 (242).

98 OLG Frankfurt WM 1986 570 (571); Erman/Roloff Rdn. 12.

99 BGHZ 99 374 (381) = NJW 1987 1634.

100 BGHZ 99 374 (381) = NJW 1987 1634 mit zust. Anm. von M. Wolf JZ 1987 727 f.; KG
NJW 1985 151; LG Berlin bei Bunte AGBE III § 1 Nr. 11; LG Saarbriicken bei Bunte
AGBE III § 13 Nr. 12a; LG Miinchen I bei Bunte AGBE IV § 1 Nr. 13; LG Stuttgart bei
Bunte AGBEIV § 1 Nr. 11.

101 Zum davon zu unterscheidenden Fall sich kreuzender AGB vgl. Rdn. 182 ff.

102 Dazu BGH ZIP 2010 628 Rdn. 13 {f.; vgl. auch OLG Koln WM 1989 93 (94) betr. die
Verwendung der Richtlinien fiir den beleglosen Datenaustausch.

103 Zust. Erman/Roloff Rdn. 12.
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zugleich als Verwender und als Kunde behandeln!®, so wire das mit dem Zweck

der §§ 305 ff. unvereinbar, den einen Vertragsteil gegen die einseitige Interessen-
verfolgung durch den anderen Teil zu schiitzen!®®. Gleiches muss aber auch fiir
diejenigen Fille gelten, in denen es letztlich vom Zufall oder von der zeitlichen
Reihenfolge der beiderseitigen Willenserklarungen abhingt, welche der Parteien
als erste auf die Einbeziehung der AGB verweist; fiir eine Zurechnung des Ein-
beziehungsvorschlags gegentiber einem der Vertragspartner unter entsprechender
Verteilung der Rollen von Verwender und Kunde ist hier kein Raum!%. Mit
Systematik und Regelungszweck des AGB-Rechts unvereinbar wire es schlief3-
lich auch, in derartigen Fillen aus dem Inhalt der Bedingungen auf die Verwen-
dereigenschaft zu schlieflen und jeweils denjenigen Vertragspartner als Verwen-
der anzusehen, den die betreffende Klausel unangemessen begiinstigt'”’. Zur
entspr. Anwendung dieser Grundsitze auch auf Standardverbrauchervertrige vgl.
§ 310 Rdn. 76.

Das Fehlen eines bestimmten Verwenders und das dadurch bedingte grundsitz-
liche Nichteingreifen des AGB-Rechts schlieflen es allerdings nicht aus, einzelne
Vorschriften analog auf das Verhiltnis der Vertragspartner anzuwenden'®. Das
gilt namentlich fiir die Einbeziehungs-, Auslegungs- und Giiltigkeitsvorschriften
der §§ 305¢ und 306; sie lassen sich, ebenso wie der Vorrang der Individualabrede
(§ 305b), im Verhiltnis zwischen den Vertragspartnern auch ohne Zurechnung
der Bedingungen zu einem bestimmten Verwender anwenden. Dariiber hinaus
sollte es in derartigen Fillen aber auch jedem der Vertragspartner moglich sein,
sich im Rahmen der konkreten Inhaltskontrolle auf die Unangemessenheit vor-
formulierter Klauseln nach Maf3gabe der §§ 307 bis 309 zu berufen!”. Insoweit
sind Rechtsanwendungsprobleme aus dem Fehlen der Moglichkeit, die vorformu-

104 So namentlich Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 18; Schlechtriem in FS Duden, 1977,
S. 576 1.; Sonnenschein NJW 1980 1492; siehe ferner Staudinger/Schlosser Rdn. 30.

105 Zu Recht ablehnend daher Erman/Roloff Rdn. 12; Palandt/Griineberg Rdn. 13; Wolf/
Pfeiffer Rdn. 32; PWW/Berger Rdn.7; zu §1 AGBG auch Soergel/Stein § 1 AGBG
Rdn. 15; Jaeger NJW 1979 1572; Locher AGB, S.22; Nicklisch/Weick VOB, 3. Aufl.
2001, Einl. Rdn. 56; Roth BB 1992 Beil. 4, S.9; G. Stein S. 65; zumindest tendenziell
(und jedenfalls die Anwendbarkeit der §§ 305 ff. ablehnend) BGH ZIP 2010 628
Rdn. 21; vgl. auch OLG Koéln NJW 1994 59.

106 Ahnlich Lischek/Mahnken ZIP 2007 158 (162); insoweit a.A. BGH ZIP 2010 628
Rdn. 16, 18: Erforderlich sei, dass sich die Einbeziehung als das Ergebnis einer freien
Entscheidung desjenigen darstelle, der vom anderen Vertragsteil mit dem Verwen-
dungsvorschlag konfrontiert werde; dazu Koch BB 2010 1810, 1813; von Westphalen
ZIP 2010 1110 ff.

107 So aber MiinchKomm/Basedow Rdn. 28; Bartsch NJW 1986 28 (31); OLG Diisseldorf
BB 1994 1521; auch noch BGHZ 74 204 (211) = NJW 1979 1406; NJW 1991 1117;
dagegen zu Recht BGH ZIP 2010 628 Rdn. 13 f., 16; BGHZ 130 50 (57) = NJW 1995
2034; NJW 1997 2043 (2044); ferner Palandt/Griineberg Rdn. 10.

108 So im Ergebnis auch Staudinger/Schlosser Rdn. 31; Wolf/Pfeiffer Rdn. 25; Canaris NJW
1988 1243 (1245); Stoffels Rdn. 144; zu §1 AGBG auch Soergel/Stein §1 AGBG
Rdn. 15; a.A. Medicus Zur gerichtlichen Inhaltskontrolle notarieller Vertrige, 1989,
S. 14; Nicklisch/Weick VOB, 3. Aufl. 2001, Einl. Rdn. 56; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 9.
Fiir Inhaltskontrolle nach § 242 G. Stein S. 98 ff.

109 So im Ergebnis auch G. Stein S. 98 ff. (Kontrolle nach § 242) sowie — beschriankt auf
Inhaltskontrollvorschriften ohne antinomischen Charakter - Staudinger/Schlosser
Rdn. 31.
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lierten Bedingungen dem einen Teil zuzurechnen, im Allgemeinen nicht zu er-
warten. Dagegen ist fiir die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305
Abs. 2, fiir die Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2''° oder fiir eine Kontrollklage
nach § 1 UKlaG gegen einen oder beide Vertragspartner in derartigen Fillen kein
Raum.

cc) Drittbedingungen

Das Merkmal des Stellens, d.h. des von einer Vertragspartei ausgehenden Vor-
schlags zur Einbeziehung vorformulierter Vertragsbedingungen in einen konkre-
ten Vertrag, fithrt schliefSlich auch dazu, von unabhingigen Dritten in den Ver-
trag eingefithrte Vertragsbedingungen aus dem Anwendungsbereich des § 305
Abs. 1 auszuschliefen; von Bedeutung ist dies fiir vom Betreiber einer Internet-
Plattform (Internet-Auktion u.a.) festgelegte Vertragsbedingungen, soweit nicht
der Nutzungsvertrag, sondern der Vertrag zwischen zwei Teilnechmern in Frage
steht'', sowie fiir von einem unabhingigen Dritten (Notar u.a.) nur intern als
Arbeitshilfe herangezogene Vertragsmuster bzw. die auf ihrer Grundlage erstell-
ten Vertrage''?. Denn fiir die Definition in Abs. 1 Satz 1 ist entscheidend, dass die
Einbeziehung vorformulierter Bestimmungen durch die als Verwender bezeich-
nete Vertragspartei veranlasst wird"®. Auch wenn es gleichgiiltig ist, ob der
, Verwender” die Bestimmungen selbst aufgestellt oder ob er sie einem von Drit-
ten aufgestellten Muster entnommen hat, muss er sich doch tiber ihren Charak-
ter als vorformulierter, fiir eine Vielzahl von Vertrigen bestimmter Text im
klaren sein und muss sie von sich aus in den Vertrag einbringen. Diese Voraus-
setzung fehlt, wenn ein nicht als Vertragspartner oder dessen Berater beteiligter
Dritter den fir einen Einzelfall bestimmten Vertragsentwurf nach einem von
ihm selbst erstellten oder ausgewdhlten internen Muster fertigt und den Par-
teien zur Billigung und Unterschrift vorlegt'. In diesen Fillen fehlt es auch

110 So auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 25, wohl auch Staudinger/Schlosser Rdn. 28.

111 Vgl. OLG Hamm NJW 2001 1142 (1143); Heiderhoff ZIP 2006 793 ff.; offen gelassen
von BGHZ 149 129 (137) = NJW 2002 363; a.A. — fiir AGB-Charakter der vom Platt-
formbetreiber vorgegebenen Bedingungen — Wolf/Pfeiffer Rdn. 29. Allgemein zum Ver-
tragsschluss in diesen Fillen siche neben BGHZ 149 129 (133 {f.) noch BGH NJW 2005
53; MiinchKomm/Kramer § 145 Rdn. 11 m.umf. Nachw.; zum AGB-Charakter der
vom Teilnehmer an der Auktion (dem Verkiufer oder Kiufer) selbst eingefithrten
Bedingungen siehe hingegen BGH ZIP 2010 734; Berger ZGS 2007 257 (258 f.).

112 So die h.M. in der Literatur (zur Rechtsprechung siehe Rdn.32), vgl. Staudinger/
Schlosser Rdn. 54; PWW/Berger Rdn. 8; Erman/Roloff Rdn. 13; MiinchKomm/Basedow
Rdn. 22; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 26; Palandt/Griineberg Rdn. 11; Wolf/Pfeiffer
Rdn. 31; Stoffels Rdn. 134 ff.; Brambring in FS Heinrichs, 1998, S. 39 ff.; Brambring/
Schippel NJW 1979 1805 ff.; Bunte ZIP 1984 1313 (1315); Habersack AcP 189 1989 403
(416 {.); Heinrichs RWS-Forum 13, 1998, S. 211 (215); Roth BB 1992 Beil. 4, S. 8; Ulmer
DNotZ 1981 90 und DNotZ 1982 587 ff.; Wolfsteiner DNotZ 1987 691 (693); im Ergeb-
nis auch Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 14; schon das Merkmal der Vorformulierung
verneinend Kanzleiter DNotZ 1987 651 (656). A.A. Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 18;
Garrn NJW 1980 2783. Zur anfinglich abweichenden BGH-Rechtsprechung vgl.
Rdn. 32, zur Inhaltskontrolle notarieller Vertrige nach § 242 vgl. Rdn. 80 f.

113 H.M. (vgl. Nachw. in FN 120); krit. Garrn NJW 1980 2783.

114 So wohl schon BGH NJW 1984 2094 und NJW 1979 2387 (2388); OLG Hamm NJW-RR
1999 999 (1000).
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regelmiflig an einer von der Vorformulierung durch den Verwender ausgehenden
typischen Gefihrdung des anderen Teils; daher scheidet auch eine analoge An-
wendung des AGB-Rechts aus!'®. Zur Frage einer Inhaltskontrolle nach § 242 bei
,formelhafter” Verwendung unangemessener Klauseln in einseitig vorformu-
lierten Individualvertrigen vgl. unten Rdn. 80 f., zur Behandlung derartiger von
Dritten vorformulierter Texte im Rahmen von Verbrauchervertrigen vgl. § 310
Rdn. 73 f,, 81 ff.

Zweifel an der Beurteilung von notariellen Einzelvertrigen, diec vom beurkun-
denden Notar anhand eines internen Musters entworfen worden waren, als In-
dividualabrede hatte eine auf Inhaltskontrolle von Freizeichnungsklauseln in
Grundstiickskaufvertrigen tiber neue Gebdude gerichtete frithere BGH-Recht-
sprechung hervorgerufen. In zwei noch zum alten Recht vor Inkrafttreten des
AGBG ergangenen Urteilen hatte es der BGH fiir die Verwendereigenschaft ge-
niigen lassen, dass der beteiligte Grundstiicksverdufierer sich auf eine ihm giins-
tige, auf Freizeichnung von Sachmingelanspriichen gerichtete Vertragsbestim-
mung berief. Als entscheidend sah der BGH an, dass der Verdufderer sich die ihm
giinstige Freizeichnungsklausel zu Eigen gemacht hatte, ohne dass die Parteien
vorher im Einzelnen dariiber gesprochen hatten''®. Die Urteile hatten zwar hin-
sichtlich des Ergebnisses iiberwiegend Zustimmung gefunden''’; sie waren aber
wegen ihrer mit der AGB-Definition des § 305 Abs. 1 Satz 1 (frither § 1 Abs. 1
AGBG) schwer zu vereinbarenden Begriindung auf berechtigte Kritik gestof3en!'®.
Fir nach Inkrafttreten des AGBG geschlossene Grundstiickskaufvertrige hat der
BGH dann jedoch klargestellt, dass in derartigen Fillen, bei vom Notar nach
einem internen Muster entworfenen Vertragsbestimmungen, das AGB-Recht
nicht eingreift'’’. Zur Inhaltskontrolle kam der BGH daher nicht nach §§ 307
bis 309. Vielmehr nahm er in derartigen Fillen eine davon zu unterscheidende
Kontrollbefugnis nach § 242 in Anspruch, wenn die inhaltlich unangemessene
Freizeichnungsklausel nicht Gegenstand ausfiihrlicher Belehrung durch den No-
tar war und von den Parteien nicht besonders vereinbart wurde. Ob das auch
heute noch gilt, erscheint zwar zweifelhaft (vgl. niher Rdn. 80 f., dort auch zu
§310 Abs. 3 Nr. 1).

115 So auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 31; Sttirner DNotZ 1984 763 ff.

116 BGHZ 74 204 (211) = NJW 1979 1406; NJW 1982 2243 (2244); so zum AGBG sodann
auch OLG Miinchen NJW 1981 2472 (2473); OLG Frankfurt DNotZ 1985 312 (314) und
OLG Karlsruhe DNotZ 1987 688 (689 f.) (mit zu Recht abl. Anm. von Wolfsteiner);
OLG Niirnberg NJW-RR 1990 1467 (1468).

117 So mit z.T. unterschiedlicher Begrindung Staudinger/Schlosser, 12. Aufl. 1983, §1
AGBG Rdn. 42; MiinchKomm/Kétz, 3. Aufl. 1993, § 1 AGBG Rdn. 8; Garrn NJW 1980
2782; Kramer ZHR 146 1982 113 ff.; Wiedemann in FS Kummer, S. 185; Locher AGB,
S.22; G. Stein S. 106 ff.; Hénn JZ 1983 677 (685 ff.); Rieder DNotZ 1984 226 (227);
Nachw. zur Gegenansicht siehe FN 118.

118 Vgl. namentlich Wolf, 3. Aufl. 1994, § 1 AGBG Rdn. 28; Brambring DNotZ 1984
782 f.; Brambring/Schippel NJW 1978 1802 ff.; Habersack AcP 189 1989 403 (416 ff.);
Nettesheim BB 1979 1220f.; Peters NJW 1979 1820; Stiirner JZ 1979 758; Stiirner
DNotZ 1984 763; Ulmer DNotZ 1981 98 f.; Ulmer DNotZ 1982 587 (588 £.).

119 BGH NJW 1984 2094; WM 1986 799; NJW 1989 2748; NJW 1991 843; anders freilich
BGH NJW 1991 1117, wo im Anschluss an BGH NJW 1982 2243 (2242) erneut auf das
,,Sich-zu-eigen-machen” der vom Notar entworfenen Klausel abgestellt wurde. Aus-
driicklich offen lassend sodann auch BGHZ 118 229 (239) = NJW 1992 2160 (VIL. ZS).
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Eine Ausnahme von der AGB-Neutralitit interner Vertragsmuster, Vorlagen u.a.
des den Vertragsentwurf erstellenden Notars und anderer Drittbedingungen ist
abweichend von Rdn. 31 dann geboten, wenn die Bedingungen auf Veranlassung
oder im Auftrag einer Partei nach deren Wiinschen zur Verwendung auch fiir
kiinftige Vertrige oder zum Abschluss von Serienvertrigen erstellt wurden'>.
Dem lidsst sich der Fall der Einschaltung eines Hausnotars gleichstellen, wenn
die ihn benennende Vertragspartei dessen Entwiirfe kennt und sich zunutze ma-
chen will'', Nach der fritheren BGH-Rechtsprechung sollte von einer solchen
Konstellation im Zweifel schon dann auszugehen sein, wenn der notarielle Ver-
trag tberwiegend Klauseln enthielt, die den anderen Vertragsteil einseitig belas-
teten'??. Demgegentiber reicht der Umstand, dass eine Vertragspartei sich nach
Vertragsschluss auf eine sie beglinstigende Vertragsbestimmung beruft, keines-
falls aus, um sie zum Verwender des nach einem internen Muster vorformulier-
ten Textes zu machen'®.

3. Unerhebliche Umstinde (§ 305 Abs. 1 Satz 2)

In Abs. 1 Satz 2 werden ausdriicklich eine Reihe von Umstinden genannt, denen
fiir die Bestimmung des AGB-Begriffs keine Bedeutung zukommen soll. Darin
dokumentiert sich die bereits erwihnte Tendenz, den Anwendungsbereich des
Gesetzes nicht an formalen Kriterien, sondern an materiellen, durch den Schutz-
zweck geprigten Merkmalen auszurichten (Rdn. 6). Die Vorschrift des Abs. 1
Satz 2 schlie8t es freilich nicht aus, bestimmten dort als , gleichgiiltig” bezeich-
neten Kriterien Indizfunktion fiir das Vorliegen von AGB einzuriumen (Rdn. 61).

a) Auferliche Gestaltung, Schriftart

Darauf, dass die vorformulierten Vertragsbedingungen gedruckt, vervielfiltigt,
im Geschiftslokal des Verwenders ausgehingt oder auf sonstige Weise duflerlich
in ihrem Charakter als Regelung einer Vielzahl von Rechtsgeschiften erkennbar
sind, kommt es fiir die AGB-Definition nicht an'**. Auch hand- oder maschinen-

120 Ganz h.M., vgl. BGHZ 118 229 (238) = NJW 1992 2160; NJW 1985 2744; OLG Diissel-
dorf NJW-RR 1997 659 (660); OLG Niirnberg WM 1991 426; OLG Koéln NJW-RR 1988
1459; Staudinger/Schlosser Rdn. 54; MiinchKomm/Basedow Rdn. 22; Erman/Roloff
Rdn. 13; PWW/Berger Rdn. 8; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 26; zu § 1 AGBG Soergel/
Stein § 1 AGBG Rdn. 14; Ulmer DNotZ 1981 89 f.; Brambring/Schippel NJW 1979
1804.

121 MiinchKomm/Basedow Rdn.22; Palandt/Griineberg Rdn.11; PWW/Berger Rdn.S§;
Kramer ZHR 146 1982 123; Niedenfiihr S. 26; G. Stein S. 75 ff., 80 f.; Ulmer DNotZ
1981 92; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 8; zweifelnd Rieder DNotZ 1984 226 (228); Stoffels
Rdn. 137.

122 So BGHZ 74 204 (211); NJW 1982 2243; offen lassend dann BGHZ 118 229 (239) = NJW
1992 2160; gegen Riickschluss vom Vertragsinhalt auf die Verwendereigenschaft aber
BGHZ 130 50 (57) = NJW 1995 2034.

123 A.A. wohl OLG Miinchen NJW 1981 2472.

124 Heute ganz h.M., vgl. Erman/Roloff Rdn. 16; MinchKomm/Basedow Rdn. 32; Stau-
dinger/Schlosser Rdn. 34; Wolf/Pfeiffer Rdn. 19, 21; zu § 1 AGBG Soergel/Stein § 1
AGBG Rdn. 20; a.A. - fiir Mafigeblichkeit des Kriteriums der Druckerschwirze — noch
Schmidt-Salzer AGB 1977, Rdn. B. 25 ff., Braun BB 1979 692 und Fehl Systematik,
S.151f.
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schriftliche Texte sind daher bei Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
als AGB zu qualifizieren'®. Entsprechendes gilt fiir handschriftliche Zusitze,
wenn sie vom Verwender nach einem intern, sei es auch ,im Kopf” (Rdn. 36),
vorformulierten Text in die Vertragsurkunde aufgenommen werden'?. Zur Frage
des AGB-Charakters von Textergidnzungen vgl. niher Rdn. 56.

Unerheblich ist weiter, ob die vorformulierten Bestimmungen duflerlich einen
Teil der Vertragsurkunde bilden oder ob sie getrennt hiervon niedergelegt sind.
Damit ist die frither verbreitete Diskussion, ob und unter welchen Vorausset-
zungen Formularvertriige als AGB zu behandeln sind'¥’, generell im bejahenden
Sinn entschieden. Mafgebend ist ausschliefilich die Vorformulierung fiir eine
Vielzahl von Vertrigen. Ob sie sich in einer einheitlichen, sei es auch hinsicht-
lich der Hauptleistung noch ausfiillungsbediirftigen Vertragsurkunde nieder-
schligt oder ob die AGB im Wege der Vertragsergidnzung in einer vom Haupt-
vertrag getrennten, durch Einbeziehungsabrede zum Vertragsbestandteil gemach-
ten Urkunde niedergelegt sind, ist fur die Anwendung des AGB-Rechts ohne
Bedeutung!?®. Auch eine von den tibrigen AGB riumlich getrennte Einzelklausel
unterfillt dem AGB-Recht, sofern die Begriffsmerkmale des § 305 Abs. 1 vorlie-
gen'?,

Auch miindliche Abreden koénnen, als ,,AGB aus dem Kopf”, die Voraussetzun-
gen der AGB-Definition erfiillen, wenn sie vom einen Vertragsteil nach Art vor-
formulierter Bedingungen planmiflig in die Vertrige mit seinen Kunden einge-
bracht werden'®. Indem die Gegenmeinung einen ,stofflichen Triger” fiir die
AGB verlangt und deshalb entweder schriftliche Fixierung'®! oder jedenfalls Spei-
cherung auf einem Tontriger'®> voraussetzt, greift sie entgegen Abs. 1 Satz 2 doch
auf duflere Umstinde zuriick. Ein solches Erfordernis ldsst sich auch nicht etwa

125 BGHZ 131 55 (58) = NJW 1996 191; BGHZ 176 140 Rdn. 6 = NJW 2008 2250; NJW
1996 249 (250); NJW 1998 2815 (2816) (maschinenschriftliche Erginzung); OLG Frank-
furt bei Bunte AGBE II § 1 Nr. 4; LG Berlin ZIP 1981 744 (745); Erman/Roloff Rdn. 16;
Staudinger/Schlosser Rdn. 34; Wolf/Pfeiffer Rdn. 21; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 10; zu den
damit im Hinblick auf § 305 Abs. 1 Satz 3 verbundenen Beweisproblemen vgl. Rdn. 61.

126 BGHZ 141 108 (110) = NJW 1999 2180 (2181); OLG Dresden BB 1999 228; zur durch
betriebliche Ubung begriindeten Vertragsbedingung siche BAG NZA 2009 49 Rdn. 20.

127 Vgl. Rspr.-Nachw. oben Rdn. 4 und BGHZ 109 197 (200) = NJW 1990 576; BGHZ 104
233 (236) = NJW 1988 2465. Ubersicht tiber das iltere Schrifttum bei Ulmer Der
Vertragshindler, 1969, S. 363 f. und Nicklisch BB 1974 947.

128 BGHZ 93 252 (254) = NJW 1985 853; BGHZ 97 212 (215) = NJW 1986 1803; NJW 1986
2574 (2575); NJW 1983 1603; Wolf/Pfeiffer Rdn. 19; zu § 1 AGBG Soergel/Stein § 1
AGBG Rdn. 18.

129 BGHZ 101 271 (272) = NJW 1987 2867 (Gerichtsstandsklausel in Briefkopf); NJW 1982
1388 (1389) und OLG Miinchen ZIP 1982 1455 (vorformulierte Empfangsbestitigung
auf der Vorderseite eines Vertrages); BGHZ 104 233 (236) = NJW 1988 2465 (gesondert
vereinbarte Schuldmitiibernahme); NJW 2005 2543 (2544) (gesondert vereinbarter Kiin-
digungsausschluss); OLG Miinchen bei Bunte AGBE VI § 1 Nr. 4 (gesondert vereinbar-
tes Schuldanerkenntnis).

130 H.M., vgl. BGHZ 141 108 (109 f.) = NJW 1999 2180; NJW 2005 2543 (2544); BAG NZA
2009 49 Rdn. 20 (dort auch zur betrieblichen Ubung); MiinchKomm/Basedow Rdn. 32;
Palandt/Griineberg Rdn. 8; Wolf/Pfeiffer Rdn. 20; Borges ZIP 2005 185 (186).

131 So noch Staudinger/Schlosser, 12. Aufl. 1983, § 1 AGBG Rdn. 16; anders jetzt Staudin-
ger/Schlosser, 2006, Rdn. 22.

132 So Léwe/Trinkner § 1 AGBG Rdn. 9; Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 3.
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darauf stiitzen, dass in Abs. 1 Satz 2 die Schriftart fiir unerheblich erklirt ist; ein
Umbkehrschluss auf die Erforderlichkeit schriftlicher Form ist abzulehnen'®.
Auch mit dem Schutzzweck des AGB-Rechts wire eine derartige Beschrinkung
seines Anwendungsbereichs nicht zu vereinbaren: mag dem schriftlich fixierten
Vertragsangebot des Verwenders in den Augen des Kunden auch grofiere fakti-
sche Geltung zukommen als einer nur mundlich vorgeschlagenen Klausel, so
gentgt fir die AGB-Definition doch bereits die Vorformulierung fiir eine Vielzahl
von Vertrigen, ohne dass es darauf ankommt, welches Maf3 an Verbindlichkeit
der Verwender den vorgeschlagenen Bestimmungen beimisst oder ob er zu Ver-
handlungen hiertiber mit dem Kunden bereit ist (Rdn. 26).

b) Umfang

Auch dieser hat auf die AGB-Definition keinen Einfluss. Damit hat der Gesetz-
geber es entgegen einer in der fritheren Rechtsprechung verbreiteten Tendenz zu
Recht abgelehnt, Formulare nur dann in den Anwendungsbereich des Gesetzes
einzubeziehen, wenn ihr vorgedruckter Text sich nicht auf wenige, leicht ver-
stindliche Klauseln beschrinkt'®*. Als AGB sind nach ganz h.M. selbst solche
vorformulierten Vertragsbedingungen anzusehen, die aus nur wenigen Worten
bestehen'®. Schwierigkeiten kénnen sich insoweit namentlich bei den Einbezie-
hungsvoraussetzungen im Fall miindlichen Vertragsschlusses ergeben; ihnen ist
durch grofiziigige Handhabung der in § 305 Abs. 2 Nr. 1 vorgesehenen Ausnahme
Rechnung zu tragen (Rdn. 136 ff., 139).

c) Form des Vertrags

Dieser Zusatz stellt klar, dass auch notarielle Vertrige dem Anwendungsbereich
des Gesetzes unterfallen, sofern sie die Merkmale der AGB-Definition erfiillen.
Das entspricht dem vom BGH seit 1974 in st. Rspr. eingenommenen Stand-
punkt!®. Gegeniiber den auf die Belehrungs- und Priifungspflicht des Notars
verweisenden Gegenstimmen insbesondere aus Notarkreisen in der Diskussion
vor Erlass des AGB-Gesetzes'’ hat sich das Schutzbediirfnis des Kunden gegen-

iiber den Gefahren notarieller Massenvertrige zu Recht als stirker erwiesen!®. —

Zur Behandlung notarieller Vertrige, die nicht auf vorformulierten Texten eines

133 So auch schon BGH NJW 1988 410 fiir eine ,aus dem Gedichtnis” iibernommene
Klausel und OLG Karlsruhe DNotZ 1987 688 (690); a.A. wohl Kanzleiter DNotZ 1987
651 (657).

134 So aber noch BGH WM 1973 867 (868); WM 1974 512 (515); vgl. auch Rdn. 4 zur
fritheren Praxis gegeniiber Formularvertrigen.

135 Vgl. BGH NJW 1983 1603 (, Eigentumsvorbehalt bis zur vollstindigen Zahlung”, , Zah-
lung ohne Abzug”); BGHZ 101 271 (273) = NJW 1987 2867 (Gerichtsstandsklausel auf
Briefbogen); Erman/Roloff Rdn.16; MinchKomm/Basedow Rdn.31; Wolf/Pfeiffer
Rdn. 20; zu § 1 AGBG Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 19; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 9 £.

136 Vgl. BGHZ 118 229 (239) = NJW 1992 2160; BGHZ 114 9 (12 = NJW 1991 1677
BGHZ 83 56 (58) = NJW 1982 1035; NJW 1974 1135.

137 AGB und vorsorgende Rechtspflege, herausgegeben von der Bundesnotarkammer,
1975, S. 8 ff.; Schmidt-Salzer AGB 1977, Rdn. 14; Hitzlberger MittBayNot. 1973 331 ff.
u.a.

138 Fiir die Einbeziehung daher auch frither schon Weber DB 1970 2357; K6bl DNotZ 1973
389 ff., Léwe NJW 1974 337 ff., K6tz Gutachten, S. 65; Nicklisch BB 1974 948.
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der Vertragspartner beruhen, sondern auf Standardformulierungen des beurkun-
denden Notars, vgl. Rdn. 31 {.

IIL. Der Vorbehalt der Individualabrede (§ 305 Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: K. P. Berger Aushandeln von Vertragsbedingungen im kaufminnischen
Geschiftsverkehr, NJW 2001 2152; K. P. Berger Abschied von der Privatautonomie
im unternehmerischen Geschiftsverkehr?, ZIP 2006 2149; K. P. Berger Fiir eine Re-
form des AGB-Rechts im Unternehmensverkehr, NJW 2010 465; Braun Die Stellung
des AGB-Gesetzes im System des Privatrechts, BB 1979 689; Dauner-Lieb Quo vadis
AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr?, ZIP 2010 309; Derleder
Individuelle Abreden bei Vertragsdurchfiihrung zur Rettung unwirksamer Schonheits-
reparaturklauseln, NZM 2009 227; von Falkenhausen Zur Auslegung des AGB-Geset-
zes, BB 1977 1124; Garrn Zur Abgrenzung von Aushandlungsvereinbarungen i.S.d. § 1
Abs. 2 AGBG, JZ 1978 302; Gottschalk Neues zur Abgrenzung von AGB und Indivi-
dualabrede (BGH NJW 2005 2543), NJW 2005 2493; Habersack/Schiirnbrand Unter-
nehmenskauf im Wege des Auktionsverfahrens, in FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 359;
Heinrichs Der Rechtsbegriff der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, NJW 1977
1505; Jaeger ,Stellen” und ,,Aushandeln” vorformulierter Vertragsbedingungen, NJW
1979 1569; Kappus Strategische Individualabreden, in FS von Westphalen, 2010,
S. 369; Kessel/Jiittner Der Vorbehalt der Individualabrede im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr, BB 2008 1350; Leuschner Gebotenheit und Grenzen der AGB-Kontrol-
le, AcP 207 2007 491; Leuschner AGB-Kontrolle im unternehmerischen Verkehr, JZ
2010 875; Lischek/Mahnken Vertragsverhandlungen zwischen Unternehmen und
AGB - Anmerkungen aus Sicht der Praxis, ZIP 2007 158; Léwe Das Gesetz zur Re-
gelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-Gesetz), JuS 1977
421; Léwe Voraussetzungen fir ein Aushandeln von AGB, NJW 1977 1328; Michal-
ski/Rémermann Inhaltskontrolle von Einzelvereinbarungen anhand des AGB-Geset-
zes, ZIP 1993 1434; Michel/Hilgert Allgemeine Geschiftsbedingungen oder ,aus”-
gehandelter Individualvertrag — eine Risikoanalyse, DB 2000 2513; Miiller/Griebeler/
Pfeil Fur eine mafivolle AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr, BB
2009 2658; Nielsen Die laufende Neubestimmung der Grenzen der Privatautonomie
von Kaufleuten und Unternehmen im Wandel des Zeitgeistes, in FS von Westphalen,
2010, S.533; Pawlowski Bemerkungen zur Auslegung des AGB-Gesetzes, BB 1978
161; Schuhmann Die Verhandlung komplexer Vertragsverhiltnisse unter dem Aspekt
des AGBG, BB 1996 2473; Schwerdtner Aushandeln einer erfolgsunabhingigen Mak-
lerprovision, NJW 1990 369; Wackerbarth Unternehmer, Verbraucher und die Recht-
fertigung der Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrige, AcP 200 2000 45; von West-
phalen Grenzziehung zwischen Allgemeinen Geschiftsbedingungen und Individual-
vereinbarungen, DB 1977 943; von Westphalen 30 Jahre AGB-Recht — Eine Erfolgs-
bilanz, ZIP 2007 149; von Westphalen Schattenseiten des Verbraucherschutzes, DB
1981 61; von Westphalen Wider einen Reformbedarf beim AGB-Recht im Unterneh-
mensverkehr, NJW 2009 2977; von Westphalen Wider die angebliche Unattraktivitit
des AGB-Rechts, BB 2010 195; Willemsen Schutz des Verbrauchers vor Aufrechter-
haltung unwirksamer AGB-Klauseln als ,Individualvereinbarungen”, NJW 1982 1121;
M. Wolf Individualvereinbarungen im Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
NJW 1977 1937; M. Wolf Haftungsbegrenzung durch Individualvereinbarungen, WPK-
Mitteilungen 1998 197.

Der Vorbehalt des § 305 Abs. 1 Satz 3 fiir den Fall im Einzelnen ausgehandelter
Vertragsbedingungen hat eine doppelte Funktion. Einerseits schrinkt er die AGB-
Definition des Abs. 1 Satz 1 im Hinblick auf ausgehandelte Vertragsbedingungen
ein und fihrt damit zu einer gewissen Begrenzung des Anwendungsbereichs des
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Gesetzes (Rdn. 40 ff.). Zum anderen bringt er zum Ausdruck, welche Mindestan-
forderungen an das Vorliegen einer Individualabrede abweichend von Abs. 1 Satz 1
zu stellen sind (Rdn. 47 {f.). Der Vorbehalt der Individualabrede gilt auch fiir Stan-
dard-Verbrauchervertrige i.S.d. § 310 Abs. 3 Nr. 1 (§ 310 Rdn. 39, 69 ff.). Zum Ver-
hiltnis zwischen der Regelung fiir vorformulierte Einzel-Verbrauchervertrige
(§ 310 Abs. 3 Nr. 2) und der Einschrinkung des Abs. 1 Satz 3 vgl. § 310 Rdn. 84 f.

1. Einschrinkung der AGB-Definition durch § 305 Abs. 1 Satz 3
a) Fragestellung und Meinungsstand

Fur die Abgrenzung der Individualabreden gegeniiber AGB als Gegenstand der in
§ 305 Abs. 1 Satz 3 getroffenen Regelung ist von wesentlicher Bedeutung, ob der
Vorschrift blof klarstellende Funktion zukommt oder ob sie als Einschrinkung
der in Abs. 1 Satz 1 enthaltenen AGB-Definition zu verstehen ist'®. Denn nur
wenn Abs.1 Satz 3 einschrinkende Funktion hat, bleibt dem Verwender die
Moglichkeit, darzulegen und zu beweisen, dass die fragliche Klausel trotz wort-
licher Ubereinstimmung mit dem vorformulierten Text im Einzelnen ausgehan-
delt und dadurch zur kontrollfreien Individualabrede geworden ist. Die Recht-
sprechung versteht Abs. 1 Satz 3 in einem die AGB-Definition einschrinkenden
Sinn (Rdn. 41). Entsprechendes gilt fiir die tiberwiegende Meinung in der Litera-
tur (Rdn. 42). Zur Stellungnahme vgl. Rdn. 43 ff.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung versteht Abs.1 Satz3 im Sinne einer
Einschrinkung der AGB-Definition. Nach dem Grundsatzurteil BGH NJW 1977
624 reicht fir die Bejahung einer Individualabrede bereits die — dem anderen Teil
bewusste — Bereitschaft des Verwenders aus, seine AGB zu idndern; der schwer zu
fihrende Nachweis dieser Voraussetzung sei freilich Sache des Verwenders. Das
Urteil ist in der Literatur zwar verbreitet angegriffen worden, weil es zu geringe
Anforderungen an das Merkmal des , Aushandelns” stelle'*’; auch wies die
Rechtsprechung zu diesem Punkt in der Folgezeit zunichst keine einheitliche
Linie auf (vgl. Rdn. 50). Gleichwohl hat der BGH auch spiter im Grundsatz daran
festgehalten, dass die unverinderte Ubernahme von AGB in den Einzelvertrag,
wenn sie sich als Ergebnis des Aushandelns darstellt, der Annahme einer Indivi-
dualabrede nicht grundsitzlich entgegensteht'*.

139 Nur scheinbar a.A. Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 22, die dem dogmatischen Verhiltnis
zwischen Abs. 1 und Abs. 2 des § 1 AGBG keine Bedeutung fiir den Begriff des , Aus-
handelns” in Abs. 2 zumessen wollen, gleichwohl aber davon sprechen, dass Abs. 2 die
,im Einzelnen ausgehandelten” Vertragsbedingungen trotz ihrer Vorformulierung dem
Anwendungsbereich des Gesetzes wieder , entzieht”.

140 Vgl. dazu noch Rdn. 50 sowie die klirende Interpretation von Jaeger NJW 1979 1569
(1572 ff.), ferner Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 37; Braun BB 1979 692; Heinrichs NJW
1977 1508; Lowe JuS 1977 423; Léwe NJW 1977 1328; Trinkner BB 1977 717 f.; von
Westphalen DB 1977 944; a.A. namentlich von Falkenhausen BB 1977 1128; Pawlow-
ski BB 1978 161 ff.; Schmidt-Salzer AGB 1977, Rdn. B. 52.

141 BGHZ 74 204 (209 £.) = NJW 1979 1406 (1407); BGHZ 84 109 (111) = NJW 1982 2309;
NJW 2005 2543 (2544); NJW 2000 1110 (1111); NJW 1998 2600 (2601); NJW 1992 2759
(2760); NJW 1992 2283 (2285); NJW 1992 1107 (1108); NJW 1991 1678 (1679); NJW
1979 367 (368); BB 1981 756 (757); WM 1995 1455 (1456); WM 1985 1208 (1209); WM
1987 42; a.A. noch OLG Celle NJW 1978 326.
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Auch in der Literatur versteht die iiberwiegende Ansicht die Vorschrift des Abs. 1
Satz 3 (frither § 1 Abs.2 AGBG) im Sinne einer Einschrinkung der AGB-Defini-
tion; sie lehnt die Annahme einer Individualabrede bei duflerlich unverinderter
Ubernahme der AGB des Verwenders daher nicht schlechthin ab'*2. Demgegen-
iiber verlangt eine Minderheit fiir das Eingreifen von Abs. 1 Satz 3 im Regelfall'*®
bzw. stets'** tatsichliche Anderungen der vorformulierten Vertragsteile. Damit
verneint sie den Ausnahmecharakter des Satzes 3 im Verhiltnis zur AGB-Defini-
tion des Abs. 1 Satz 1 und weist der Vorschrift lediglich klarstellende Funktion zu.

b) Stellungnahme

Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 3 miissen die Vertragsbedingungen ,im Ein-
zelnen ausgehandelt” sein. Offen bleibt dabei, ob mit , Vertragsbedingungen”
(auch) der vorformulierte Text als solcher gemeint ist oder ob das Aushandeln
sich in Anderungen dieses Textes niedergeschlagen haben muss'*. Eine aussage-
kriftige Stellungnahme zu Gunsten der einen oder anderen Ansicht lisst sich
dem Wortlaut des Satzes 3 somit nicht entnehmen. Gleiches gilt beim Rickgriff
auf § 305 Abs. 1 Satz 1, insbesondere auf das Merkmal des ,Stellens”; es entfillt
nicht schon dadurch, dass dem Kunden die Moglichkeit des Aushandelns eroffnet
wird'*, Auch die Entstehungsgeschichte lisst eine eindeutige Schlussfolgerung
nicht zu. Zwar ging die Begriindung zum AGBG (S. 15, 17) von der Moglichkeit
des Verwenders aus, trotz tibereinstimmenden Wortlauts des Einzelvertrags mit
dem tblicherweise von ihm verwendeten, fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorfor-
mulierten Muster den Nachweis zu fiithren, dass bestimmte oder alle Vertragsbe-
stimmungen individuell ausgehandelt seien. Sie bezog sich jedoch auf eine nicht
Gesetz gewordene Fassung in §1 Abs. 2 RegE AGBG (, Die Vorschriften dieses
Gesetzes gelten nicht, soweit ...”), die deutlicher im Sinne einer Einschrinkung
von Abs. 1 Satz 1 formuliert war. Ob die auf einem Vorschlag des Bundesrats'¥’
beruhende Anderung des Abs.2 (=§305 Abs.1 Satz3) auBer redaktionellen
Zwecken auch einer inhaltlichen Anderung dienen sollte, ist nicht bekannt!*.
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/EWG!® ordnet zwar die Inhaltskontrolle einer

142 MinchKomm/Basedow Rdn. 37; Staudinger/Schlosser Rdn. 44; Wolf/Pfeiffer Rdn. 38;
Palandt/Griineberg Rdn. 21, Erman/Roloff Rdn. 17; PWW/Berger Rdn. 13; Bamberger/
Roth/Becker Rdn. 36; Stoffels Rdn. 147; zu §1 AGBG auch Soergel/Stein § 1 AGBG
Rdn. 36; Schmidt-Salzer AGB 1977, Rdn. B. 52; Bunte ZIP 1984 1314; von Falkenhausen
BB 1977 1128; Heinrichs NJW 1977 1508; Pflug S. 312 f.; Schippel/Brambring DNotZ
1977 155; Willemsen NJW 1982 1123; Kaufhold ZIP 2010 631 (633 f.), freilich auf der
Grundlage einer zu restriktiven Interpretation des Erfordernisses des ,,Stellens” (dazu
Rdn. 26 {.).

143 Lowe/Trinkner § 1 AGBG Rdn. 24; Braun BB 1979 689 (692); Lowe NJW 1977 1330
FN 9; von Westphalen DB 1977 946.

144 Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 42; Stiibing NJW 1978 1611; von Westphalen DB 1981
67; Michalski/Rémermann ZIP 1993 1434 (1438 ff.).

145 So zutr. Jaeger NJW 1979 1570.

146 Vgl. Rdn. 26, 50; a.A. Wolf/Pfeiffer Rdn. 30; Lischek/Mahnken ZIP 2007 158 (161 f.);
von Falkenhausen BB 1977 1126 f.; Pawlowski BB 1978 161.

147 BT-Drucks. 7/3919 S. 47.

148 Vgl. dazu niher Jaeger NJW 1979 1571 (insbes. FN 33 zu den Beratungen des BT-
Rechtsausschusses).

149 Dazu sowie zum Erfordernis richtlinienkonformer Auslegung siehe Einl. Rdn. 91 ff.
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jeden Klausel an, die ,nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde”, diirfte jedoch
gleichfalls nicht verlangen, dass sich das Aushandeln in textlichen Anderungen
niederschligt; jedenfalls konnte das nationale Recht zumindest fiir Vertrige zwi-
schen Verbrauchern und fiir den unternehmerischen Geschiftsverkehr auf das
Erfordernis einer textlichen Anderung verzichten'®.

Damit gewinnt fiir die Auslegung von Abs.1 Satz3 und fiir die Bestimmung
seines Verhiltnisses zu Abs. 1 Satz 1 der Schutzzweck des Gesetzes entscheiden-
de Bedeutung. Er geht bekanntlich dahin, der durch die Vorformulierung beding-
ten, typischen Gefihrdung des Vertragsgleichgewichts entgegenzuwirken (Einl.
Rdn. 51). Dieser Zweck wird nicht schon dadurch gegenstandslos, dass die Par-
teien die einzelnen Klauseln genau durchsprechen und der Kunde der uneinge-
schrankten Einbeziehung der AGB in den Vertrag sodann ausdriicklich zustimmt.
Denn einem Kunden, der sich mit Blick auf ein vom Verwender in die Verhand-
lungen eingebrachtes Klauselwerk typischerweise einer Vielzahl von AGB gegen-
ubersieht, wird es in aller Regel an der realen Moglichkeit fehlen, gestaltend auf
das ihm vorgelegte Klauselwerk Einfluss zu nehmen'®'. Das Schutzbediirfnis lisst
sich in diesen Fillen daher nicht schon mit dem Hinweis auf die individuelle
Zustimmungserklirung verneinen'?. Anderes gilt, soweit es zu einem wirklichen
Aushandeln unter Einzelerérterung des vorformulierten Textes und denkbarer
Alternativen gekommen ist und der andere Teil sich als Verhandlungsergebnis
mit der unverinderten Ubernahme des vorformulierten Textes einverstanden er-
klirt hat (vgl. niher Rdn. 48). Dem sind die Fille gleichzustellen, in denen der
Verwender sein — ernsthaftes — Verhandlungsangebot auf konkrete Klauseln von
besonderem Gewicht bezieht und der Kunde sich nach Prifung zu ihrer unverin-
derten Annahme entschlief3t; auch insoweit ist das Zustandekommen einer Indi-
vidualabrede zu bejahen (Rdn. 51). Mit Riicksicht auf diese Fille ist Abs. 1 Satz 3
daher als Einschrinkung der AGB-Definition zu verstehen.

2. Aushandeln
a) Allgemeines

Die Mindestanforderungen an das Aushandeln i.S.d. Abs. 1 Satz 3 sind gesetzlich
dahin umschrieben, dass das Aushandeln sich jeweils auf bestimmte Vertragsbe-
dingungen beziehen muss und nur insoweit zur Nichtanwendung des AGB-
Rechts fithrt!*®. Eine Individualabrede i.S.v. § 305 Abs. 1 Satz 3 liegt daher nicht

150 Habersack/Schiirnbrand in FS Canaris, 2007, S. 359 (370 {f.), dort auch zum Nichtvor-
liegen einer ,gespaltenen” Auslegung des nationalen Rechts — dazu BGHZ 150 248
(260 ff.) = WM 2002 1181 (Heininger); BGHZ 179 27 (Rdn. 26) = NJW 2008 1433 (Quel-
le); Habersack/Mayer JZ 1999 913 ff.; Mayer/Schiirnbrand JZ 2004 545 ff.; Habersack/
Mayer in Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 2. Aufl. 2010, § 15 m.w. Nachw.).

151 So zutr. OLG Celle NJW 1978 326 (327); NJW 1978 1391 sowie zuvor schon OLG Celle
BB 1976 1287 mit zu Unrecht abl. Anm. von von Westphalen; einschrink. OLG Stutt-
gart NJW 1975 262 (263).

152 So in Bezug auf die Moglichkeit der Einflussnahme des Kunden auch BGHZ 85 305
(308) = NJW 1983 385 und NJW 1977 624 (625); aus neuerer Zeit BGH NJW 2005 2543
(2544).

153 H.M., vgl. BGH WM 1982 871 (872); WM 1984 1174, WM 1984 1610 (1611); BB 1986 21
(22); OLG Celle NJW 1978 326 (327); OLG Stuttgart WM 1987 114; zur Frage der
,Ausstrahlungswirkung” ausgehandelter Klauseln vgl. Rdn. 55.
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schon vor, wenn sich die Vertragspartner angesichts der von jedem von ihnen
verwendeten, inhaltlich differierenden Klauselwerke pauschal auf die Einbezie-
hung der AGB des einen oder des anderen Teils einigen. Sind freilich bestimmte
Vertragsbedingungen als zwischen den Parteien im Einzelnen ausgehandelt an-
zusehen, so verlieren sie ihren Charakter als Individualabrede nicht schon da-
durch, dass dieselben Parteien sie unverindert auch spdteren Vertrdigen zwischen
ihnen ohne erneutes Aushandeln zugrundelegen'®. Dem Vorliegen einer Indivi-
dualabrede steht auch nicht entgegen, dass die Vereinbarung in mehreren Vertri-
gen mit verschiedenen Parteien gleich lautend getroffen wurde; entscheidend ist,
dass sie im konkreten Fall individuell ausgehandelt wurde!®®. Zum Verhiltnis
zwischen dem Aushandeln i.S.v. Abs. 1 Satz 3 und der Einflussnahmemoglich-
keit des Verbrauchers nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 a.E. vgl. § 310 Rdn. 84 {.

Da das Aushandeln dem Kunden die Moglichkeit verschaffen muss, auf den
Vertragsinhalt Einfluss zu nehmen, miissen dessen Voraussetzungen grundsitz-
lich im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorliegen. Ausnahmsweise koénnen
AGB jedoch auch nachtriglich die Qualitit von Individualabreden annehmen'®,
etwa wenn der Verwender die Unvereinbarkeit einer Klausel mit §§ 307 bis 309
erkannt hat und es deshalb auf seine Veranlassung zu Verhandlungen tiber deren
Anderung gekommen ist. Darauf, ob die Verhandlungen tatsichlich zu einer
Anderung der Klausel fithren und ob die endgiiltige Fassung mit dem AGB-Recht
vereinbar ist, kommt es fiir die Bejahung einer Individualabrede nicht an.

Eine Individualabrede setzt nach § 305 Abs. 1 Satz 3 ein Aushandeln zwischen
dem Verwender und dem Kunden voraus. Kollektives Aushandeln geniigt nicht
(Rdn. 59). Bei einem Vertrag zu Gunsten Dritter muss sich nach § 334 auch der
Dritte ein Aushandeln zwischen dem Versprechenden und dem Versprechens-
empfinger entgegenhalten lassen'”. Anders liegt es allerdings, wenn die Inte-
ressen des Dritten und diejenigen des Kunden (sei es des Versprechenden oder
des Versprechensempfingers) nicht deckungsgleich sind und deshalb nicht davon
ausgegangen werden kann, dass die Drittinteressen im Rahmen des Aushandelns
gewahrt werden, wie dies vom BGH zu Recht fiir einen individuell ausgehandel-
ten Mittelverwendungskontrollvertrag zwischen einer Fondsgesellschaft als Ver-
sprechensempfinger und einem Wirtschaftspriifer als Versprechendem angenom-
men worden ist'®®. Vergleichbare Fragen stellen sich im Ubrigen bei mittelbarer
Platzierung von Wertpapieren (Rdn. 71).

154 So auch Staudinger/Schlosser Rdn. 48; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 11; tendenziell Wolf/
Pfeiffer Rdn. 41 (Indiz far Aushandeln); a.A. BGH NJW 1979 367 (368 {.) fir Makler-
AGB, die trotz Aushandelns inhaltlich unverindert nicht nur dem ersten, sondern
auch den Folgevertrigen zugrunde gelegt wurden; Palandt/Griineberg Rdn. 21; zuriick-
haltend auch Erman/Roloff Rdn. 20.

155 OLG Ko6ln BB 1984 1388 (1389).

156 So auch OLG Hamm NJW 1981 1049 und NJW-RR 1994 531 (532); Staudinger/Schlos-
ser Rdn. 49; MiinchKomm/Basedow Rdn.40; Wolf/Pfeiffer Rdn.45; Erman/Roloff
Rdn. 20; Palandt/Griineberg Rdn. 23; zu den Grenzen siche auch OLG Hamm NJW-
RR 2002 1487 (1488).

157 So im Ausgangspunkt auch BGH ZIP 2009 2446 Rdn. 18 ff.

158 BGH ZIP 2009 2446 Rdn. 12 ff., 17 ff.,; zu entsprechenden Uberlegungen im Rahmen
der Inhaltskontrolle siehe bereits Habersack Vertragsfreiheit und Drittinteressen,
1992, S. 160 ff., aber auch § 307 Rdn. 133 ff.
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b) Die Anforderungen im Regelfall

Das Aushandeln im Einzelnen ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Vertrags-
partner im Rahmen von Verhandlungen tber die Einbeziehung der AGB des
einen Teils in den Vertrag zu materiellen Anderungen des vorformulierten Tex-
tes kommen'®”. Insoweit fehlt es meist schon an der Vorformulierung i.S.d.
Abs. 1 Satz 1', Wird demgegeniiber lediglich die Formulierung, nicht aber der
wesentliche Inhalt einer Klausel abgeindert, so greift Abs. 1 Satz 3 nicht ein'®’
Ob die Anderungen sich zu Gunsten oder zu Lasten des Kunden auswirken, ist
fiir die Annahme einer Individualabrede grundsitzlich ohne Bedeutung'®. Eine
Anwendung des AGB-Rechts scheidet daher auch dann aus, wenn das Aushan-
deln im Ergebnis zu Vereinbarungen fithrt, die mit Inhaltskontrollvorschriften
unvereinbar sind, soweit sich hiermit nicht ein planmifliges Vorgehen des Ver-
wenders verbindet'®. Zum Fall einseitig vorformulierter Anderungsvorschlige
vgl. Rdn. 53, zur Vervollstindigung ergidnzungsbediirftiger Formulare oder Klau-
seln bei Vertragsschluss vgl. Rdn. 56.

Um ausgehandelte Vertragsbedingungen handelt es sich weiter auch dann, wenn
der Verwender dem Kunden nicht nur seine Verhandlungsbereitschaft erklirt,
sondern beide in ein wirkliches Aushandeln, eine Einzelerérterung des vorformu-

lierten Textes und denkbarer Alternativen eintreten'®; eine Belehrung des No-

tars iiber die Bedeutung einer vorformulierten Klausel steht dem nicht gleich!'®.
Der Verwender muss mit anderen Worten den gesetzesfremden Kern'®® der Klau-
sel ernsthaft zur Disposition des Kunden stellen und ihm die Moglichkeit ein-
rdumen, den Inhalt der fraglichen Klauseln beeinflussen zu kénnen'®’. Kommt es
in diesen Fillen schlieflich doch zur unverinderten Ubernahme des vorformu-
lierten Textes, so hindert das die Annahme einer Individualabrede nach Abs. 1
Satz 3 fir die zum Gegenstand des Aushandelns gemachten Klauseln nicht, so-
lange und soweit der Vertragsinhalt von beiden Seiten in ihren rechtsgeschdift-

159 Ganz h.M,, vgl. BGH NJW 1988 140; OLG Ko6ln BB 1984 1388 (1389).

160 So auch Stoffels Rdn. 147; siche aber auch MiinchKomm/Basedow Rdn. 41 und Er-
man/Roloff Rdn. 20.

161 So zutr. BGH WM 1995 1455 (1456); siche dazu auch Staudinger/Schlosser Rdn. 42.

162 Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 24; Braun BB 1979 692; Schnur MDR 1978 95; von West-
phalen DB 1981 67; a.A. — Aushandeln i.d.R. nur bei Besserstellung des Kunden —
Reich ZVP 1978 244.

163 Vgl. Rdn. 57; a.A. - analoge Anwendung des AGB-Rechts auch auf derartige indivi-
duelle Anderungen — M. Wolf NJW 1977 1942 f.; Michalski/Rémermann ZIP 1993 1434
(1442).

164 OLG Miinchen DB 1982 1003 (1004).

165 Vgl. Rdn. 49 und FN 171; nicht eindeutig aber BGH NJW 1984 2094 (2095) (ausfiihrli-
che Belehrung oder eingehende Erorterung) und OLG Miinchen BB 1985 1881 (1882).

166 Dazu BGH NJW 1992 1107 (1108); BAG NZA 2009 896 Rdn. 20.

167 BGHZ 153 311 (321) = NJW 2003 1805, BGHZ 150 299 (302f.) = NJW 2002 2388
BGHZ 143 103 (111f.) = NJW 2000 1110; BGHZ 104 232 (236) = NJW 1988 2465;
BGHZ 99 374 (377) = NJW 1987 1634; NZM 2009 397 (398); NJW 2005 2543 (2544);
NJW-RR 2005 1040 (1041); NJW 1998 2600 (2601); NJW 1992 1107 (1008); NJW 1992
2759 (2760); WM 1995 1455 (1456); WM 1988 979 (981); WM 1985 1208 (1209); BAG
ZIP 2010 1816 Rdn. 25; NZA 2009 896 Rdn. 20; NZA 2008 219 Rdn. 19; NZA 2006 746
(748); OLG Stuttgart WM 1987 114; OLG Miinchen ZIP 1987 849 (851); ZIP 1991 1678
(1679); LG Heilbronn ZIP 2009 609 (610).
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lichen Gestaltungswillen aufgenommen wird und nicht etwa der Kunde sich aus
Griinden der Zeitersparnis, der Rationalisierung oder des Fehlens akzeptabler
Gegenvorschlige mit den vom Verwender vorgeschlagenen Vertragsbedingungen
einverstanden erklirt!®®. Auch wenn mit Aushandeln nach der Entstehungsge-
schichte des § 1 AGBG'®” ein Mehr gegeniiber dem blolen Verhandeln gemeint
war!’?, lisst sich daraus doch nicht auf die Notwendigkeit schlieBen, dass das
Ergebnis des Aushandelns jeweils in einer Anderung der vorformulierten Texte
bestehen misste (Rdn. 44). Entscheidend ist vielmehr, dass der Vertragsinhalt
Ausdruck der rechtsgeschiftlichen Selbstbestimmung und -verantwortung auch
des Kunden ist und dass dieser sich ihn in freier Selbstbestimmung, insbesondere
aus Einsicht in die Sachgerechtigkeit der Regelung, voll zu Eigen gemacht hat!'’!.
In derartigen Fillen, fiir deren Vorliegen der Verwender den — vielfach nicht
leicht zu fithrenden — Nachweis erbringen muss (Rdn. 64 f., dort auch zu Be-
weiserleichterungen), besteht nach dem Schutzzweck des AGB-Rechts (Einl.
Rdn. 51) kein Bediirfnis fur dessen Eingreifen; der Individualcharakter des Ver-
tragsinhalts ist trotz Vorformulierung zu bejahen. Zur Bedeutung des Aushan-
delns einer giinstigeren Hauptleistung fiir den Individualcharakter vorformulier-
ter Vertragsbedingungen vgl. Rdn. 54.

Unbeachtlich fiir die Abgrenzung zwischen AGB und Individualabrede ist dem-
gegentber die blofie Erlduterung des Klauselwerks durch den Verwender und der
Umstand, dass der Kunde von dessen Inhalt im Einzelnen Kenntnis genommen
und das Vertragsangebot sodann akzeptiert hat'’2. Die Gegenansicht lisst nicht
nur den Schutzzweck des AGB-Rechts aufer Betracht, sondern ist auch mit dem
Wortlaut der Vorschrift nicht zu vereinbaren. § 305 Abs. 1 Satz 3 verlangt ein

168 St. Rspr., vgl. BGHZ 153 311 (321) = NJW 2003 1805; BGHZ 143 103 (111 f) = NJW
2000 1110; NZM 2009 397 (398); NJW 2005 2543 (2544); NJW 1998 2600 (2601); NJW
1991 1678 (1679); WM 1992 401 (403); BAG NZA 2006 746 (748); zust. MiinchKomm/
Basedow Rdn.37; Erman/Roloff Rdn.20; Bamberger/Roth/Becker Rdn. 34; Stoffels
Rdn. 148; Heinrichs NJW 1977 1508; Jaeger NJW 1979 1572; Peters JR 1978 1 (7);
M. Wolf NJW 1977 1938-1940; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 12; vorbehaltlich des unterneh-
merischen Geschiiftsverkehrs (dazu noch Rdn. 52, 64a) auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 38 {,;
Palandt/Griineberg Rdn. 21 f.; PWW/Berger Rdn. 12 f.; grofdziigiger Staudinger/Schlos-
ser Rdn. 36a, 44; vgl. im Ubrigen die Meinungsiibersicht in Rdn. 41 {.

169 Vgl. Nachw. bei Heinrichs NJW 1977 1508 FN 34d und von Westphalen DB 1977 945.

170 In diesem Sinne denn auch die st. Rspr., siche aus neuerer Zeit namentlich BGHZ 153
311 (321) = NJW 2003 1805; NJW-RR 2005 1040; NJW 2005 2543 (2544), NJW 2000
1110 (1111); BAG NZA 2008 219 Rdn. 19; zust. auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 39; a.A. fir den
unternehmerischen Verkehr ICC-Schiedsspruch Nr. 10279, SchiedsVZ 2005 108
(110f.) m. Anm. Hobeck - dazu Berger in FS von Westphalen, 2010, S. 13 (17 ff.);
Berger NJW 2001 2152 (2153 f.); Berger ZIP 2006 2149 (2152 f.); Lischek/Mahnken ZIP
2007 158 (160 f.); dazu noch Rdn. 52, 64a m.w. Nachw.

171 BGH NJW 2005 2543 (2544); NJW 1992 1107 (1108); NJW 1991 1678 (1679); WM 1985
1208 (1209).

172 Ganz h.M., vgl. BGHZ 104 232 (236) = NJW 1988 2465; NJW 2000 1110 (1111); NJW
1992 2759 (2760); NJW 1991 1678 (1679); NJW 1988 410; NJW 1977 624 (625); WM
1984 1208 (1209); WM 1987 42; OLG Celle BB 1976 1287; OLG Diisseldorf NJW-RR
1997 659 (660); OLG Hamm NJW 1981 1049; OLG Karlsruhe BB 1986 1118; OLG
Stuttgart WM 1987 114; Erman/Roloff Rdn. 18; MiitnchKomm/Basedow Rdn. 38; Stau-
dinger/Schlosser Rdn. 47; Wolf/Pfeiffer Rdn. 37 f.; PWW/Berger Rdn. 13, Palandt/Grii-
neberg Rdn. 19; so zu § 1 AGBG auch Lowe/Trinkner § 1 AGBG Rdn. 24; Heinrichs
NJW 1977 1507; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 12; a.A. Schmidt-Salzer AGB 1977, Rdn. B. 52.
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Aushandeln im Einzelnen, nach Art gewohnlicher Vertrige ohne vorformulierten
Text. Es liegt nicht schon dann vor, wenn der Verwender oder ein am Vertrags-
schluss beteiligter Dritter dem anderen Teil die Klauseln im Einzelnen vorliest
und erliutert!”. Die prigende Wirkung des vorformulierten Textes und die damit
fiir den anderen Teil verbundenen Gefahren werden hierdurch nicht beseitigt!”.
Auch wird eine Klausel nicht dadurch zur Individualvereinbarung, dass sie in
eine separate, von beiden Parteien unterzeichnete Zusatzvereinbarung'” oder in
einen an den Kunden gerichteten Brief aufgenommen wird!’®. Aus den gleichen
Griinden lisst sich die Anwendung des AGB-Rechts nicht etwa durch eine vom
Kunden unterschriebene vorformulierte Erklirung des Inhalts ausschlieflen, dass
die Vertragsbedingungen mit ihm ausgehandelt sind und seinen Wiinschen ent-
sprechen'”’. Mit Riicksicht auf § 309 Nr. 12b vermag sie auch die Beweislast des
Verwenders daftir, dass die Bedingungen tatsdchlich ausgehandelt wurden (Rdn.
62 ff.), nicht umzukehren'’8. Umstinde, die die Kenntnis des Kunden vom Inhalt
der Vertragsbedingungen betreffen, sind zwar fiir die Einbeziehung der AGB und
den Vorbehalt gegentiber tiberraschenden Klauseln von Bedeutung (§§ 305 Abs. 2,
305c Abs. 1). Den AGB-Charakter der Vertragsbedingungen lassen sie jedoch un-
bertihrt.

Schwierige Abgrenzungsprobleme stellen sich vor allem in den Fillen, in denen
der Verwender dem Kunden seine ernsthafte Verhandlungsbereitschaft mitteilt,
dieser jedoch das vorformulierte Angebot annimmt, ohne dass es zuvor zu kon-
kreten Verhandlungen tiber den Vertragsinhalt kommt. Der BGH hat in derarti-
gen Fillen die Moglichkeit eines Aushandelns urspriinglich offenbar bejaht, da er
darauf abstellte, ob der Verwender zur Anderung seiner AGB bereit und dies dem
Kunden bekannt war'”® oder ob es zur eingehenden Erérterung einer erheblich in
die Rechtsstellung des Kunden eingreifenden Klausel und ihrer eindeutigen Nie-
derlegung im Vertrag gekommen war'®’. Demgegeniiber ist festzuhalten, dass

173 So zum Verlesen durch den Notar zutr. BGHZ 74 204 (209) = NJW 1979 1406 (1407);
BGHZ 114 9 (13) = NJW 1991 1677 (in Bezug auf § 3 AGBGJ; NJW 1982 1035; NJW
1982 2243 (2244); NJW 1984 171 (172); NJW 1988 558 (559); OLG Niirnberg BauR 1985
320; Wiedemann in FS Kummer, 1980, S. 183.

174 Bedenklich daher Begriindung zum AGBG S. 17, wonach die eingehende und unmiss-
verstindliche Aufklirung des Kunden tber Inhalt und rechtliche Tragweite der Klausel
ausreichen soll, um ein Aushandeln zu bejahen.

175 BGH NJW 2005 2543 (2544); Gottschalk NJW 2005 2493 (2494); krit. Staudinger/
Schlosser Rdn. 44.

176 So aber OLG Miunchen NJW-RR 1995 1554; zu Recht abl. Heinrichs NJW 1996 1381
(1382).

177 Ganz h.M., BGHZ 85 305 (308) = NJW 1983 385; NJW 2005 2543 (2544); NJW 1977 624
(625); Palandt/Griineberg Rdn.19; Wolf/Pfeiffer Rdn.37; Staudinger/Schlosser
Rdn. 45, 47; zu § 1 AGBG auch Léwe/Trinkner § 1 AGBG Rdn. 24; Soergel/Stein § 1
AGBG Rdn. 25; Heinrichs NJW 1977 1507; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 12; zur Behandlung
individueller Erklirungen tiber das Aushandeln der Vertragsbedingungen vgl. Rdn. 65.

178 BGHZ 99 374 (377 ff.) = NJW 1987 1634; vgl. niher § 309 Nr. 12 Rdn. 15; so auch LG
Konstanz BB 1981 1420 (1421}; fiir Indizwirkung jedoch BGH NJW 1977 624 (626).

179 So ausdriicklich BGH NJW 1977 624 (625) und NJW 1983 385 (386); BB 1981 756 (757);
vgl. weiter BGH NJW 1979 367 (368), wo — obiter — auf die Literaturkritik an dieser
Rechtsprechung hingewiesen, von einer Auseinandersetzung mit ihr jedoch abgesehen
wurde; offen lassend OLG Hamm NJW 1981 1049.

180 BGHZ 74 204 (209 £.) = NJW 1979 1406.
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von einem ,Aushandeln” im Sinne eines intensiven Verhandelns (Rdn. 48) bei
blof3 einseitiger, wenn auch ernsthaft bekundeter Verhandlungsbereitschaft nicht
die Rede sein kann. Auch aus teleologischer Sicht reicht ein derartiges Verhalten
des Verwenders grundsitzlich nicht aus, um die in den Vertrag einbezogenen
AGB zu Individualabreden zu machen und dem Kunden dadurch den Schutz des
AGB-Rechts zu nehmen. Mit Recht ist daher die Literatur den in der Rechtspre-
chung frither aufgestellten Maf3stiben tiberwiegend nicht gefolgt'®. Auch der
BGH ist hierauf seither nicht zuriickgekommen, sondern verlangt, dass der Ver-
wender den in seinen AGB enthaltenen , gesetzesfremden Kerngehalt” inhaltlich
ernsthaft zur Disposition stellt'®2. Dabei muss — insbesondere durch das Angebot
mehrerer Alternativen'®® — iiber den Inhalt der entsprechenden Klausel dispo-
niert werden konnen, nicht nur tiber die Hohe eines vereinbarten Entgelts'®* oder
iiber die rechnerische Anpassung der Filligkeitsregelung in einem Bauvertrag'®®
bzw. iiber die Hohe einer Vertragsstrafe'®®. Die fiir die AGB-Verwendung typische
Unterwerfungssituation des Kunden und seine daraus folgende Schutzbedurftig-
keit dndern sich nicht schon dadurch, dass ihm eine Verhandlungsmoglichkeit
eingeriumt wird. Das gilt zumal in den Fillen, in denen sich die Erklirung
global auf ein umfangreiches Klauselwerk bezieht und dem Kunden nicht etwa
konkrete Verhandlungsalternativen hinsichtlich bestimmter, besonders ins Ge-
wicht fallender Klauseln geboten werden'®. Zur abw. Beurteilung mit Blick auf
die Einflussnahmemoglichkeit des Verbrauchers i.S.v. §310 Abs.3 Nr.2 vgl.
§310 Rdn. 84 .

c) Der Sonderfall berechtigten Interesses des Verwenders am Aushandeln be-
stimmter problematischer Klauseln

Um einen Sonderfall handelt es sich, wenn der Verwender den Kunden auf ein
einzelnes Regelungsproblem hinweist wie etwa auf die Haftungsbeschrinkung,
den Riicktrittsvorbehalt 0.A., an dessen wirksamer vertraglicher Vereinbarung er
ein besonderes sachlich berechtigtes Interesse hat. Eréffnet er dem Kunden inso-
weit nachweisbar eine reale Moglichkeit des Aushandelns, insbesondere da-
durch, dass er nach dessen Information tiber den Klauselinhalt um Alternativvor-

181 Vgl. MiinchKomm/Basedow Rdn. 37 {.; Wolf/Pfeiffer Rdn. 38; Erman/Roloff Rdn. 19;
Palandt/Griineberg Rdn.21; zu §1 AGBG auch Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 22;
Koch/Stiibing § 1 AGBG Rdn. 37; Braun BB 1979 692; Heinrichs NJW 1977 1508; Léwe
JuS 1977 423; Léwe NJW 1977 1328; Trinkner BB 1977 717 f.; von Westphalen DB 1977
944; a.A. namentlich Lischek/Mahnken ZIP 2007 158 (160 {.); von Falkenhausen BB
1977 1128; Pawlowski BB 1978 161 ff.; Schmidt-Salzer AGB 1977, Rdn. B. 52; so grund-
sitzlich auch Staudinger/Schlosser Rdn. 36a, 44; siehe ferner PWW/Berger Rdn. 14,
Berger NJW 2001 2152 (2153 f.), Berger ZIP 2006 2149 (2152 f.), demzufolge fiir den
unternehmerischen Verkehr die Moglichkeit des Aushandelns gentigen soll; siehe dazu
noch Rdn. 52, 64a.

182 Vgl. die Nachw. in FN 167.

183 BGHZ 153 148 (151) = NJW 2003 1313.

184 So klarstellend BGH NJW 1991 1678 (1679) (Maklerprovision) gegen OLG Schleswig
NJW 1990 394; vgl. auch Schwerdtner NJW 1990 369.

185 BGH NJW 1992 1107 (1108).

186 BGH NJW 1998 2600 (2601) und BGH WM 1998 2297.

187 OLG Celle NJW 1978 326 (327); insoweit zust. auch Staudinger/Schlosser Rdn. 44;
Wolf/Pfeiffer Rdn. 38.
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schliage bittet oder solche von sich aus zur Diskussion stellt, so kann das tber
die Feststellungen in Rdn. 50, 53 hinausgehend zur Annahme einer Individual-
abrede ausreichen'®. Denn in derartigen Fillen fehlt es wegen der Zuspitzung
des Verhandlungsangebots auf eine bestimmte Abrede an der typischen Unter-
legenheit des Kunden gegeniiber einem umfangreichen, in sich zusammenhin-
genden Klauselwerk. Dadurch entfillt auch dessen Schutzbedurftigkeit gegen-
tiber dem Vorgehen des Verwenders. Berticksichtigt man zudem das berechtigte
Interesse des Verwenders, trotz der durch die Vielzahl von Vertrigen bedingten
Vorformulierung zu einer Individualabrede in kritischen, fiir Vertragsabschluss
oder -durchfiihrung aus seiner Sicht wesentlichen Punkten zu kommen, so kann
dieser Umstand zu einer Obliegenheit des Kunden auf Grund der Sonderverbin-
dung der Vertragsanbahnung fithren, das derart konkretisierte Angebot des Ver-
wenders einer niheren Priifung zu unterziehen und gegebenenfalls in ein Aus-
handeln der fraglichen Klausel einzutreten. Gibt der Kunde in derartigen Fillen
seine Zustimmung zu der vom Verwender vorgeschlagenen Regelung, so wird
diese trotz Vorformulierung zur Individualabrede, da sie als Ausdruck der rechts-
geschiftlichen Selbstbestimmung und -verantwortung des Kunden und nicht als
bloe Unterwerfung unter das vom Verwender vorgeschlagene Klauselwerk zu
werten ist'®. Dagegen reicht es fiir die Annahme einer Individualabrede in derar-
tigen Fillen regelmiflig nicht schon aus, dass der Verwender eine bestimmte
Klausel fiir unabdingbar erklirt'’; hieran dndert sich auch dann nichts, wenn der
andere Teil mit ihrem Inhalt nach grindlicher Erorterung einverstanden ist.
Entgegen einer Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH'™! gilt das auch fiir
den Verkehr zwischen Unternehmern. Der Begriff des Aushandelns ist einheit-
lich fir alle Arten der Verwendung von AGB zu bestimmen, auch wenn zwi-
schen Unternehmern an das Aushandeln situationsbedingt geringere Anforde-
rungen gestellt werden mogen (dazu noch Rdn. 52, 64 £.).

3. Einzelfragen
a) Bedeutung eines Machtgefilles zwischen Verwender und Kunde

Das Vorhandensein oder Fehlen eines wirtschaftlichen oder intellektuellen
Machtgefilles zwischen den Parteien ist fir die Anwendung des Gesetzes im
Grundsatz ohne Bedeutung (Rdn. 8 sowie Einl. Rdn. 51 ff.). Auch auf den Begriff
des Aushandelns hat es keinen Einfluss'®’.. Auch bei Fehlen eines wirtschaftli-

188 So auch Jaeger NJW 1979 1574 und Roth BB 1992 Beil. 4, S. 11; zurtickhaltend Bunte
ZIP 1984 1420; weitergehend Canaris JZ 1987 993 (1003); fiir den kaufminnischen
Verkehr auch Rabe NJW 1987 1978 (1980); vgl. auch die Nachw. zur BGH-Rechtspre-
chung in FN 167.

189 So zu Recht namentlich auch Heinrichs NJW 1977 1508; a.A. Erman/Roloff Rdn. 19;
Schuhmann JZ 1998 127 (128); scharf ablehnend auch Michalski/Rémermann ZIP
1993 1434 (1440).

190 Ebenso Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 25 f.; im Grundsatz auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 38.

191 BGH NJW 1992 2283 (2285) (ohne Auseinandersetzung mit der abweichenden Recht-
sprechung anderer Senate) unter Berufung auf Palandt/Heinrichs Rdn. 18; ebenso OLG
Ko6ln ZIP 1995 1636 (1637) und zuvor schon Rabe NJW 1987 1978 (1980); ferner Stau-
dinger/Schlosser Rdn. 45.

192 So neben der Rechtsprechung - siche namentlich BGHZ 153 311 (321) = NJW 2003
1805; zu weiteren Nachw. sieche FN 167 — Bamberger/Roth/Becker Rdn. 34; Erman/
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chen oder intellektuellen Machtgefilles hat es vielmehr dabei zu bewenden, dass
die blofle Moglichkeit, in ein Aushandeln tiber einzelne Klauseln einzutreten, aus
den vorformulierten Bedingungen noch keine Individualabreden macht; auch
marktstarke Unternehmen diirfen sich mit anderen Worten auf den Standpunkt
stellen, dass es nicht lohnt, Zeit und Miihe in das Studium der Bedingungen und
in Verhandlungen tiber deren Ausgestaltung zu investieren, dass es vielmehr sinn-
voll sein kann, sich auf die vorformulierten Bedingungen einzulassen (Rdn. 58;
siche ferner Einl. Rdn. 51). Ist es allerdings zu Verhandlungen (Rdn. 48) der Par-
teien tiber die AGB gekommen, so kann dem Fehlen eines Machtgefilles Indiz-
funktion zukommen, soweit es um den Nachweis des Verwenders geht, dass seine
AGB trotz unverinderter Ubernahme durch Aushandeln zur Individualabrede ge-
worden sind (Rdn. 64 £.).

b) Wahlmoglichkeiten des Kunden

Eine Individualabrede liegt nicht schon dann vor, wenn der Formulartext die
Moglichkeit vorsieht, durch Streichung einzelner Klauseln auf den Inhalt des im
Ubrigen unverinderten Formularvertrags einzuwirken'®. Auch die Eroffnung von
Wahlmaoglichkeiten in Bezug auf die vorformulierten Vertragsbedingungen macht
die vom Kunden gewihlte Alternative grundsitzlich noch nicht zur Individual-
abrede!®. Ein echtes Aushandeln, eine inhaltliche Einflussnahme auch des Kun-
den auf die Vertragsgestaltung ist hiermit nicht verbunden (Ausnahmen vgl. in
Rdn. 53a, 56). Aus dem gleichen Grunde liegt eine Individualabrede auch nicht
schon dann vor, wenn der Verwender dem Kunden im Fall von dessen Wider-
spruch gegen eine bestimmte Klausel eine — von ihm ebenfalls in standardisier-
ter Form verwendete — Ersatzformulierung anbietet (Rdn. 57). Von einer indivi-
duellen Anderung (Rdn. 47) kann hier nicht die Rede sein.

Anderes gilt, wenn der Verwender dem Kunden eine Wahl- und Verhandlungs-
moglichkeit hinsichtlich einer bestimmten Klausel und der ihr korrespondieren-

Roloff Rdn. 19; von Westphalen DB 1981 66 £.; von Westphalen ZIP 2007 149 (150 ff.);
von Westphalen BB 2010 195 (197 ff.); im Grundsatz auch MiinchKomm/Basedow
Rdn. 37; a.A. namentlich Garrn JZ 1978 304; Reich ZVP 1978 244; Fehl Systematik,
S. 160 ff.; fur den unternehmerischen Geschiftsverkehr im Ergebnis auch (freilich mit
Unterschieden im Detail) Staudinger/Schlosser Rdn. 36a; Palandt/Griineberg Rdn. 22;
Wolf/Pfeiffer Rdn. 39; PWW/Berger Rdn. 14: Berger NJW 2001 2152 f.; Berger ZIP 2006
2149 (2152); Berger/Kleine BB 2007 2137 (2140); Dauner-Lieb/Axer ZIP 2010 309
(313 f.); Heinrichs NJW 1977 1508; Kessel/Jiittner BB 2008 1350 (1352 ff.); Lischek/
Mahnken ZIP 2007 158 (160 ff.); Michel/Hilgert DB 2000 2513; Pawlowski BB 1978
164; Rabe NJW 1987 1978 (1980); de lege ferenda auch Berger NJW 2010 465 (467 {.);
Miiller/Griebeler/Pfeil BB 2009 2658 (2660 ff.).

193 BGH NJW 1987 2011.

194 Ganz h.M., vgl. BGHZ 143 103 (109 £.) = NJW 2000 1110; NJW 2005 2543 (2544); NJW
1996 1676 (1677); NJW 1992 1107 (1108); NJW 1992 503 (504); WM 1985 1208 (1209);
WM 1986 388 (389); OLG Celle BB 1976 1287 (1288); Wolf/Pfeiffer Rdn. 40, Miinch-
Komm/Basedow Rdn. 41; Erman/Roloff Rdn. 21; Palandt/Griineberg Rdn. 19; so zu § 1
AGBG auch Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 24; Heinrichs NJW 1977 1508; Sonnen-
schein NJW 1980 1492; M. Wolf NJW 1977 1941; im Grundsatz auch Staudinger/
Schlosser Rdn. 38, 40; zum Sonderfall von Alternativen bei einzelnen Klauseln vgl.
Rdn. 53a; im Zusammenhang mit dem Stellen der Vertragsbedingungen auch BGH ZIP
2010 628 Rdn. 18.
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den Gegenleistung erdffnet; insoweit kann die Ausiibung dieser Wahl durch den
Kunden aus den oben (Rdn. 51) genannten Griinden zur Annahme einer Indivi-
dualabrede fithren'”. Zu denken ist vor allem an Wahlmoglichkeiten des Kunden
hinsichtlich der Hohe des vom Verwender zu tibernehmenden Haftungsrisikos,
verbunden mit entsprechenden Preiszuschligen'®. Eroffnet der Verwender dem
Kunden insoweit eine echte Auswahlmdéglichkeit vor dem Hintergrund des je-
weiligen, vertragsspezifischen Schadensrisikos, so steht dem Aushandeln i.S.d.
§ 305 Abs. 1 Satz 3 auch nicht der Umstand entgegen, dass der Verwender be-
stimmte Tarife entsprechend dem jeweils gewdhlten Haftungsumfang vorgibt.
Auch in derartigen Fillen reicht freilich nicht bereits jedes Alternativangebot zur
Berufung auf die Ausnahme des Abs. 1 Satz 3 aus; mafigebend ist vielmehr, ob
ein sachlich berechtigtes Interesse des Verwenders an der wirksamen Offenhal-
tung derartiger Gestaltungsmoglichkeiten trotz der Vielzahl der von ihm ge-
schlossenen Vertriage tiber bestimmte Lieferungen oder Leistungen besteht. Zu
,, Paketlosungen” siehe noch Rdn. 64a.

¢) Giinstige Hauptleistung

Die gleichen Grundsitze gelten, wenn der Kunde die AGB mit Riicksicht darauf
anerkennt, dass ihm der Verwender die Hauptleistung besonders giinstig anbie-
tet. Auch das reicht fir sich genommen zur Bejahung des Individualcharakters
der vorformulierten Vertragsteile nicht aus. Diesem Zusammenhang ist viel-
mehr dadurch Rechnung zu tragen, dass der Verwender sich hier ausnahmsweise
unter Berufung auf § 306 Abs.3 vom ganzen Vertrag lésen kann, wenn die in-
haltliche Uberpriifung der AGB nach Mafigabe der §§ 307 bis 309 trotz giinstiger
Gegenleistung zur Unwirksamkeit wesentlicher Teile des Klauselwerkes fithren
sollte!’””. Das AGB-Recht findet nach ganz h.M. auch dann Anwendung, wenn der
Kunde zwischen ,,schlechten” AGB zu billigem Preis und , guten” AGB zu ent-
sprechend hoherem Preis wihlen kann'®®, Zu , Paketlésungen” siehe aber noch
Rdn. 64a.

d) Reichweite des Aushandelns (,,soweit*)

Sind von einem Klauselwerk nicht samtliche Vertragsbedingungen, sondern nur
einzelne Klauseln Gegenstand des Aushandelns gewesen, so beschrinkt sich
nach dem Wortlaut des § 305 Abs. 1 Satz 3 (,,soweit”) grundsitzlich auch dessen
Anwendungsbereich hierauf. Die restlichen Klauseln bleiben AGB; eine ,Aus-
strahlungswirkung” von der Anderung zentraler Klauseln auf den Charakter der

195 So auch BGHZ 153 148 (151f.) = NJW 2003 1313; NJW 1991 1678 (1679); Miinch-
Komm/Basedow Rdn. 39; Erman/Roloff Rdn. 18; Staudinger/Schlosser Rdn. 38; Schip-
pel/Brambring DNotZ 1977 154; von Westphalen DB 1977 947; a.A. Michalski/R6mer-
mann ZIP 1993 1434 (1440).

196 Vgl. dazu Wolf WPK-Mitt. 1998 197 (199) zu Auswahlmoglichkeiten im Rahmen von
§ 54a Abs. 1 WPO, aber auch BGH NJW 1998 1066 (1067 £.) zu alternativen Zahlungs-
fristen und Laufzeitangeboten; siche ferner BGH ZIP 2010 628 Rdn. 18.

197 Zur Bedeutung des Preisfaktors bei der Angemessenheitskontrolle vgl. §307 Rdn.
145 ff.

198 Vgl. Staudinger/Schlosser Rdn. 40; Wolf/Pfeiffer Rdn. 40; Schippel/Brambring DNotZ
1977 154; von Westphalen DB 1977 947.
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nicht in die Verhandlungen einbezogenen Teile besteht nicht'”. Frage des Ein-
zelfalls ist es allerdings, welche Klauseln in den Prozess des Aushandelns ein-
bezogen worden sind (siche noch Rdn. 56 f.). Der Umstand, dass das Klauselwerk
an mehreren zentralen Stellen geidndert wurde, kann ein Indiz dafiir bilden, dass
die Parteien das Aushandeln auf alle sachlich damit in Zusammenhang stehen-
den AGB-Teile oder sogar auf den gesamten Vertragsinhalt erstreckt und diesen
insgesamt in ihren beiderseitigen rechtsgeschiftlichen Gestaltungswillen aufge-
nommen haben?®.

e) Erginzungsbediirftige Formulare

Werden erginzungsbedirftige Formulare im Verlauf der Vertragsverhandlungen
ausgefiillt, so lisst dies den AGB-Charakter der fraglichen Vertragsbedingungen
unberiihrt, soweit es sich um unselbstindige Erginzungen handelt, die den sach-
lichen Gehalt der Regelung nicht beeinflussen. Beispiele bilden die Einsetzung
des aktuellen Listenpreises in die ,Tagespreisklausel” eines Kaufvertrags tiber
Neuwagen®”, die Erginzung einer formularmifligen Sicherungsabrede fiir Grund-
schulden durch die Bezeichnung des Schuldners®® oder eines Biirgschaftsformu-
lars durch Bezeichnung der Hauptforderung?®, die Einfiigung eines Steigerungs-
satzes in eine idrztliche Honorarvereinbarung®”, das Ankreuzen einer vorformu-

lierten Vertragslaufzeit, auch wenn eine andere Laufzeit hitte eingesetzt werden

konnen®®; die Spezifizierung des Vertragsobjekts in einem Bautrigervertrag’®;

die Festlegung des Beginns eines zweijihrigen Wartungsvertrags®” oder der be-
troffenen Forderungen in einer Abtretungsurkunde?® und die Einsetzung des

199 BGHZ 93 252 (254 f.) = NJW 1985 853; BGHZ 97 212 (215) = NJW 1986 1803; NJW
1992 2759 (2760); NJW 1998 2600 (2601); BAG ZIP 2010 1816 Rdn. 26; vgl. weiter die
Rspr.-Nachw. in FN 153; so auch Bamberger/Roth/Becker Rdn.33, Erman/Roloff
Rdn. 22; MiinchKomm/Basedow Rdn.39; PWW/Berger Rdn. 12; Palandt/Griineberg
Rdn. 23; Staudinger/Schlosser Rdn. 41; Wolf/Pfeiffer Rdn. 41; zu § 1 AGBG auch Diet-
lein/Rebmann § 1 AGBG Rdn. 10; Jaeger NJW 1979 1574; a.A. Lowe/Trinkner § 1
AGBG Rdn. 24; von Westphalen DB 1977 947; tendenziell auch Soergel/Stein Rdn. 28;
Heinrichs NJW 1977 1509. — Umgekehrt wird die Wirksamkeit einer nach Abschluss
des Formularvertrags getroffenen Individualabrede nicht durch die Unwirksamkeit ein-
zelner Formularklauseln bertihrt, siehe fiir Abreden tiber Schénheitsreparaturen im
Ubergabeprotokoll BGH NZM 2009 1075 m. Anm. Kappus; siche dazu auch Derleder
NZM 2009 227 ff.; Kappus in FS von Westphalen, 2010, S. 369 (370 ff.).

200 S. noch Rdn. 64a, ferner OLG Koéln VersR 2002 901 (902); LG Frankfurt/M. ZGS
2003 396 f.; Wolf/Pfeiffer Rdn. 41; Dietlein/Rebmann § 1 AGBG Rdn. 10; Habersack/
Schiirnbrand in FS Canaris, 2007, S. 359 (374); Koch BB 2010 1810, 1811 {.; vgl. auch
Begr. RegE, BT-Drucks. 7/3919 S. 7; ferner BGH BB 1986 21 (22).

201 BGH NJW 1983 1603.

202 BGHZ 99 203 (205f.) = NJW 1987 1636; BGHZ 102 152 (158) = NJW 1988 588; NJW
1992 1822; NJW 1988 558 (559); entspr. fiir Sicherungsiibereignung OLG Oldenburg
WM 1993 2162 (2165).

203 BGH NJW 1998 2815 (2816).

204 BGHZ 115 391 (394) = NJW 1992 746.

205 BGH NJW 1996 1676 (1677); NJW-RR 1997 1000; Heinrichs NJW 1997 1408; offener
sodann aber BGH NJW 1998 1066 (1067); OLG Karlsruhe VersR 1995 645 (646); Leve-
renz NJW 1997 421 (423); sehr weitgehend BGHZ 176 140 Rdn. 6 = NJW 2008 22.50.

206 BGHZ 118 229 (238) = NJW 1992 2160.

207 BGHZ 122 63 (65) = NJW 1993 1651.

208 Vgl. M. Wolf in FS Baur, 1981, S. 150.
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Datums des Ausscheidens und der Kindigungserklirung in eine Abwicklungs-
vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber’®. Entsprechendes gilt bei
handschriftlichen, nicht auf Aushandeln beruhenden Erginzungen (vgl. zum Au-
tomatenaufstellvertrag Teil 2, (3) Automatenaufstellvertrige Rdn. 1 ff.) oder bei
blof formaler, den Regelungsinhalt unberiihrt lassender Anpassung einer Klausel
an den Einzelfall*'°.

Eine andere Beurteilung kann bei individuell ausgehandelten Erginzungen veran-
lasst sein, die selbst den wesentlichen Inhalt der Klausel festlegen oder modifi-
zieren®!. Soweit Erginzungen iiber den Umfang abzutretender Forderungen oder
als Sicherheit zu tibereignender Sachen?? oder tiber die Hohe einer Schadens-
oder Auslagenpauschale oder die Linge einer Frist in Frage stehen?®, ist ein
Riickschluss auf deren individuelles Aushandeln zwar nicht ohne weiteres ver-
anlasst (vgl. Rdn. 63a). Zu Recht hat aber BGH WM 1994 1136, 1137 eine Indivi-
dualabrede beztiglich einer handschriftlichen Ergidnzung bejaht, mit der zu Guns-
ten des Mieters ein vorformulierter Gewihrleistungsausschluss des Vermieters
substantiell geindert wurde.

f) Planmiflige Abweichungen

Hinzuweisen ist schlief8lich auf die Gefahr, die sich — auch mit Riicksicht auf die
Nachweisprobleme (Rdn. 62 ff.) — fir den Kunden mit aus Sicht des Verwenders
planmifiigen, ihrerseits vorformulierten Abweichungen verbindet®'*. Bietet etwa
ein AGB-Verwender in scheinbarem Entgegenkommen gegentiber seinen Kunden
diesen bei Vertragsschluss planmaifiig bestimmte Abweichungen von einzelnen,
inhaltlich unangemessenen Klauseln an, um fir die abweichende Vereinbarung
der Inhaltskontrolle zu entgehen, so ist auch die jeweilige Neufassung an den
§§ 307 bis 309 zu messen*"®. Man denke etwa an die individuelle , Ausweitung”
der Haftung des Verwenders auf grob fahrlissige Verstofie angesichts einer unzu-
lassigen Haftungsbeschrinkung auf Vorsatz in den AGB oder an die , Verlinge-

209 BAG NZA 2009 896 Rdn. 20.

210 BGH NJW 1992 1107 (1108); WM 1995 1455 (1456); LG Heilbronn ZIP 2009 609 (610).

211 BGH NJW 1996 1676 (1677); NJW 1998 1066 (1067).

212 BGH NJW 1991 2768 (2769) betr. den Mindestumfang abzutretender Forderungen im
Rahmen einer Sicherungsglobalzession, bei dessen Unterschreitung die Pflicht zur
Abtretung weiterer Forderungen bestehen soll; dazu auch M. Wolf in FS Baur, 1981,
S. 150.

213 Gegen Individualabrede in derartigen Fillen OLG Stuttgart NJW-RR 1986 275 (276)
unter Berufung auf Wolf, 1. Aufl.,, § 1 AGBG Rdn. 39; ebenso NJW 1977 1941 {. und im
Ergebnis auch OLG Frankfurt NJW 1981 2760 (2761), NJW-RR 1987 548 und GRUR
1988 482 (483); OLG Niirnberg BB 1983 1307; OLG Koln NJW-RR 1988 654 (655); LG
Minchen NJW 1982 2130. Zu Recht anders jetzt aber BGH NJW 1998 1066 (1067 £.)
und OLG Frankfurt NJW-RR 1997 1485 betr. Wahlmoglichkeiten zur Vertragslaufzeit.

214 Sie betont zu Recht auch Schuhmann BB 1996 2473 ff. im Hinblick auf die Verhand-
lung komplexer Vertragsbedingungen.

215 So auch Bamberger/Roth/Becker Rdn. 35; im Ergebnis auch BGH BB 1977 59 (60);
Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 24; Braun BB 1979 693; a.A. anscheinend von Westpha-
Ien DB 1977 947. Weitergehend Michalski/Rémermann ZIP 1993 1434 (14432), die fir
eine entsprechende Anwendung des AGB-Rechts bei vorformulierten Abweichungen
unabhingig vom Vielzahl-Kriterium pladieren.
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rung” der in den AGB stark verkiirzten Gewihrleistungsfristen auf einen Zeit-
raum, der immer noch unterhalb der gesetzlichen Fristen liegt*'’. Entsprechendes
gilt fiir vom Verwender angebotene, vom Kunden akzeptierte Abweichungen, die
den Klauselinhalt im Ergebnis unverindert lassen oder sich sogar zu Lasten des
Kunden auswirken.

Die in Rdn. 57 genannten Fille machen zugleich ein Grundproblem des Abs. 1
Satz 3 deutlich: da Kunden sich durch das Aushandeln von Vertragsbedingungen
in Abweichung vom vorformulierten Text grundsitzlich aufierhalb des Schutz-
bereichs des AGB-Rechts stellen, liegt es entgegen der mit §§ 305 bis 305¢ ver-
folgten, auf Forderung der Privatautonomie im Massenverkehr gerichteten Ten-
denz in ihrem wohlverstandenen Interesse, sich den AGB des Verwenders mog-
lichst uneingeschrinkt zu ,unterwerfen”?". Die nicht geringe Zahl der Urteile
zu § 305 Abs. 1 Satz 3 lisst vermuten, dass Verwender sich nicht selten auf den
Einwand der Individualabrede berufen*®. Ein Unterlaufen des Schutzzwecks des
AGB-Rechts unter Berufung auf Abs. 1 Satz 3 ist allerdings angesichts der stren-
gen Anforderungen, die die Rechtsprechung an die Voraussetzungen des Aushan-
delns stellt (vgl. Rdn. 50), nicht ernsthaft zu befiirchten®".

4. Kollektives Aushandeln

Werden Vertragsbedingungen auf Verbandsebene oder in sonstiger kollektiver
Art und Weise unter Einbeziechung von Reprisentanten beider Seiten ausgehan-
delt, so erfiillt das nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 und macht die
gemeinsam erstellten Bedingungen nicht etwa zu Individualabreden®”. Da der
Gesetzgeber des AGBG entgegen einer Reihe rechtspolitischer Vorschlige (Einl.
Rdn. 25) davon abgesehen hat, Ausnahmen zu Gunsten bestimmter Arten von
Muster-AGB vorzusehen, sind kollektiv erarbeitete Klauselwerke grundsitzlich
ebenso zu behandeln wie die einseitig vom Verwender oder einem ihm nahe
stehenden Dritten vorformulierten Bestimmungen. Das gilt nicht nur fiir Mus-
termietvertrige unter Beteiligung der Gegenseite oder fiir die unter Einschaltung
des ADAC erstellten Kfz-Verkaufsbedingungen, sondern auch fiir GWB-kon-
forme Konditionenkartelle und -empfehlungen (Einl. Rdn. 75 ff.). Der Einfluss
der Gegenseite ist zwar bei der Inhaltskontrolle derart ausgehandelter AGB zu
berticksichtigen. Auf den Individualcharakter der Vereinbarungen kann der Ver-
wender sich jedoch nur dann berufen, wenn Reprisentanten der Vertragsgegen-
seite im gemeinsamen Interesse der von ihnen vertretenen Kunden und in deren

216 Vgl. § 309 Nr. 8b; zu weiteren Beispielen vgl. Braun BB 1979 693.

217 So auch Bunte DB 1982 Beil. 13, S. 5 f.; Schuhmann BB 1996 2473 ff.

218 Vgl. die Rspr.-Nachw. in FN 167 und 199 ff.

219 Vgl. auch die in FN 192 genannten Befirworter eines grofiziigigeren Mafistabs fiir
den unternehmerischen Geschiftsverkehr; a.A. Michalski/Rémermann ZIP 1993 1434
(1442).

220 Ganz h.M., vgl. schon Begriindung zum AGBG S. 17; so auch BGHZ 101 369 (374) =
NJW 1988 142 (betr. VOB/B); NJW 1982 1821 (betr. ADSp); NJW 1999 9558 (betr.
Satzung der Versorgungsanstalt Bund/Linder); BAG NZA 2009 896 Rdn. 20 (betr. Inte-
ressenausgleich und Sozialplan); OLG Koln WM 1989 93 (94) (betr. Richtlinien fiir den
beleglosen Datentrigeraustausch); ebenso Wolf/Pfeiffer Rdn. 44; Erman/Roloff Rdn. 23;
Palandt/Griineberg Rdn. 18; Schlosser ZIP 1985 449 (452 1.).
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Auftrag durch Aushandeln im Einzelnen mafigebenden Einfluss auf den Vertrags-
inhalt genommen haben®*. Vgl. auch Rdn. 74.

IV. Beweislastfragen

1. Grundsatz

Die Beweislast dafiir, dass der Vertrag im Ganzen oder in Teilen die Vorausset-
zungen der AGB-Definition erfillt, liegt im Grundsatz bei demjenigen, der sich
im Prozess auf das Eingreifen des AGB-Rechts beruft, d.h. beim Kunden oder -
im Rahmen der Unterlassungs- und Widerrufsklage nach § 1 UKIaG - bei den als
Kliger beteiligten Verbinden und Kammern®?. Abweichendes ergibt sich auch
nicht etwa aus dem Ausnahmecharakter des § 305 Abs. 1 Satz 3; sein Eingreifen
ist nur dann von Bedeutung, wenn im Grundsatz die — vom Kunden zu bewei-
senden — Voraussetzungen von Abs. 1 Satz 1 vorliegen. Allerdings kann sich der
Kunde oder Verband nicht selten auf Indizien berufen (vgl. Rdn. 61). Auch gentigt
er seiner Beweislast mit der Behauptung des AGB-Charakters, wenn der Verwen-
der sie nicht substantiell bestreitet™?.

Regelmiflig wird der Kliger der ihm nach §305 Abs. 1 Satz 1 obliegenden Be-
weislast schon durch Hinweis auf die duflere Form der vorformulierten Vertrags-
bedingungen als Indiz fiir das Vorliegen von AGB geniigen koénnen. Dies gilt
grundsitzlich in all denjenigen Fillen, in denen die Gestaltung der AGB (Druck,
hektografierte oder in sonstiger Weise vervielfiltigte Fassung, Niederlegung auf
besonderem Blatt u.a.) auf deren Vorformulierung und standardisierte Verwen-
dung schlielen 1dsst®*. Eine Ausnahme kommt nur bei solchen Vertragsmustern
in Betracht, bei denen der Einbeziehungsvorschlag typischerweise nicht einer
bestimmten Marktseite zuzurechnen ist (VOB u.a., vgl. Rdn. 29). Demgegentiber
gestattet die maschinenschriftliche Form eines Vertrags in einer einheitlichen,
Haupt- und Nebenabreden enthaltenden Urkunde, fir sich genommen, nicht
ohne weiteres den Riickschluss auf den AGB-Charakter des Vertragsinhalts. Hier
missen vom Kunden weitere Umstinde dargetan werden wie der Massencharak-
ter von Geschiften der fraglichen Art aus der Sicht des Vertragspartners des
Kunden, der nicht auf die individuelle Vertragssituation abgestimmte, formel-
hafte Vertragsinhalt oder die tatsichliche Ubereinstimmung der von jenem ver-
wendeten Vertragsbedingungen in nicht nur vereinzelten Fillen, wenn er seiner

221 Etwa Vertreter der Eigentiimerinteressengemeinschaft in Verhandlungen mit dem Bau-
trager, vgl. Heinrichs NJW 1977 1509; dem folgend auch Wolf/Pfeiffer Rdn. 44.

222 Ganz h.M., vgl. Begriindung zum AGBG S. 17; Staudinger/Schlosser Rdn. 40; Wolf/
Pfeiffer Rdn. 57; MiinchKomm/Basedow Rdn. 51; Palandt/Griineberg Rdn. 24; so zu
§ 1 AGBG auch Soergel/Stein § 1 AGBG Rdn. 29; Roth BB 1992 Beil. 4, S. 14; aus der
Rechtsprechung vgl. etwa BGHZ 118 229 (238) = NJW 1992 2160; speziell zu § 310
Abs. 3 Nr. 1 und 2 sieche BGHZ 176 140 Rdn. 14 ff. = NJW 2008 2250 und dazu § 310
Rdn. 77, 89.

223 BGH WM 1996 2025 (2027).

224 BGHZ 118 229 (238, 240) = NJW 1992 2160; BGHZ 143 103 (109 f.) = NJW 2000 1110;
BGHZ 157 102 (106) = NJW 2004 502; WM 2006 247 (248 f.); WM 1996 2025 (2027);
BAG ZIP 2008 1892 Rdn. 14; NZA 2006 746 Rdn. 20; OLG Stuttgart NJW 1979 222
(223); Staudinger/Schlosser Rdn. 51; Wolf/Pfeiffer Rdn. 58.
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Teil 2 Bes. Vertragstypen (7) Bauvertrige

(7) Bauvertrige (G. Christensen)

1. Einleitung . . . . .. ... ... .. 1 b) Risikotiberwilzungsklauseln. . . 10
2. AGB der Auftragnehmer . . . . . . . 2 c) Auftragsumfang, Leistungsinde-
a) Vertragsschluss und Leistungen rungen (mit Vergiitungsfolgen),
des Unternehmers . . . . . . . . . 3 Kostenbeteiligung . . . . . . . . 11
b) Preis- und Zahlungsregelungen . . 4 d) Ablauf der Arbeiten, Haftung des
c) Abnahme, Gewihrleistung und Auftragnehmers . . . . ... .. 12
Haftung . . . . . . . ... ... 5 e) Kindigung . . . . ... ... .. 14
d) Kiindigungsregelungen . . . . . . 6 f) Abnahme, Gewihrleistung . . . 15
3. AGB der Auftraggeber/Subunterneh- g Vertragsstrafe L 16
N h) Zahlungs- und Sicherungsklau-
mervertrage . . . . . . . .. . . .. 7 1 17
a) Vertragsschluss . . . . . ... .. 9 SEML

Schrifttum: Erkelenz Bauvertragsklauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
ZfBR 1985 201 und 1986 7; Gutachterausschuss fiir Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen, Gutachten zu Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen im kaufmin-
nischen Geschiftsverkehr, 1984 (zitiert ,GutachtenI”) und 1992 |(zitiert ,Gutach-
ten I1”); Korbion/Locher/Sienz AGB und Bauerrichtungsvertrige, 4. Aufl. 2006; Kraus
Gestaltung von Nachunternehmervertrigen, NJW 1997 223; Kroppen Auswirkungen
des AGB-Gesetzes auf das Vertragsverhiltnis des Generalunternehmers zu seinen
Subunternehmern, in Das AGB-Gesetz im Spiegel des Baurechts (Deutsche Gesell-
schaft fir Baurecht e.V.) 1977; Kuffer Sicherungsvereinbarungen im Bauvertrag, BauR
2003 155; Locher AGB-Gesetz und Subunternehmervertrige, NJW 1979 2235; Ram-
ming Uberlegungen zur Ausgestaltung von Nachunternehmervertrigen durch AGB,
BB 1994 518; Rohr/Suchalla Allgemeine Geschiftsbedingungen im Bauvertrag, Der
Bausachverstindige 2009 Nr. 5, 72; Schliinder Gestaltung von Nachunternehmerver-
tragen in der Praxis, NJW 1995 1057; Vygen/Joussen Bauvertragsrecht nach VOB und
BGB, 4. Aufl. 2008; von Westphalen/Motzke Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
Fertighausvertrag (Stand: September 2007); Subunternehmervertrag (Stand: Januar
2002).

1. Einleitung

Nahezu allen Bauvertrigen werden AGB unterlegt. Verwender dieser AGB sind
entweder die Bauunternehmer (dazu Rdn. 2 ff.) oder die Auftraggeber (dazu
Rdn. 7 ff.); zur letztgenannten Kategorie gehoren insbesondere die Geschaftsbe-
dingungen, die gegentiber Subunternehmern verwendet werden. Die VOB/B
stellt den Standard fiir Bauvertrags-AGB dar; sie wird unter einem eigenen Stich-
wort behandelt. Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich mit der Beurtei-
lung hiervon abweichender Geschiftsbedingungen. Soweit solche AGB neben der
VOB/B in den Vertrag einbezogen werden, unterliegen sie ohne weiteres der
Priifung nach den §§ 307 ff.; dariiber hinaus beseitigen sie, soweit sie zu Gunsten
des Verwenders von der VOB/B abweichen, deren im unternehmerischen Ge-
schiiftsverkehr bestehende Privilegierung'. Gesondert besprochen werden auch
Kostenvoranschlige (siehe Teil 3, (5) Kostenvoranschlige), Reparaturvertrige und
Wartungsvertrige.

1 BGH NJW 2004 1597; niher dazu Teil 4, (9) VOB/B Rdn. 9.
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2. AGB der Auftragnehmer

Zu den Bauvertrigen mit Auftragnehmer-AGB gehoren neben den weit verbreite-
ten Fertighausvertrigen auch sonstige Hausbau- und Umbauvertrige. Regelmi-
Rig handelt es sich um reine Werkvertrige?. Soweit — wie regelmiflig — Verbrau-
chervertrige vorliegen, ist hinsichtlich der Einbeziehung der AGB § 305 Abs. 2
zu beachten.

a) Vertragsschluss und Leistungen des Unternehmers

Entgegen § 308 Nr. 1 wird die Annahmefrist des Unternehmers fiir das Vertrags-
angebot des Bauherrn z.T. erheblich ausgedehnt; akzeptabel dirfte i.d.R. eine Frist
von maximal vier Wochen sein®. Unklare Klauseln in einer Riicktrittsvereinba-
rung sind zum Nachteil des Unternehmers auszulegen®. Eine individualvertrag-
lich vereinbarte Ausfiihrungsfrist kann nicht durch eine AGB-Klausel verlingert
werden®. Regelungen iiber die Verlingerung von Bauzeiten im Falle von Wiin-
schen oder Mafinahmen des Bauherrn miissen angemessen sein; nicht akzeptabel
ist beispielsweise eine pauschale ,Einplanungszeit” von sechs Wochen fur den
Weiterbau nach Bauverzégerungen durch den Auftraggeber oder eine automati-
sche Bauzeitverlingerung bei Widerspruch des Bauherrn gegen die Bauausfiih-
rung; letztgenannte Klausel schlief$t nimlich auch den Fall eines begriindeten
Widerspruchs ein. Im Fall einer Beschrinkung auf unberechtigte Widerspriiche
darf die zugelassene Bauzeitverlingerung nicht vollig unbestimmt sein®. Ebenso
wenig kann die vereinbarte Fertigstellungsfrist durch eine Klausel fiir den Fall als
eingehalten definiert werden, dass bei ihrem Ablauf der Bautenstand lediglich den
Beginn der vereinbarten Eigenleistungen ermoglicht. Ein Recht des Unternehmers
zu Leistungsinderungen darf die Aquivalenz zu dem vereinbarten Festpreis nicht
durch Einschrinkungen des Leistungsumfanges aufheben. Ein Verstofl gegen
§ 308 Nr. 4 liegt aber auch dann vor, wenn die Klausel nur Anderungen erlaubt,
die ,,den Bauwert nicht beeintrichtigen und dem Bauherrn zumutbar sind”. Denn
diese Formulierung erlaubt dem Bauherrn nicht, mit hinreichender Verlisslich-
keit einzuschitzen, welche Anderungen erlaubt sein sollen’. Unwirksam ist fer-
ner ein formularmiflig vereinbartes Recht zur Verwendung von Alternativmate-
rialien, wenn die in der Baubeschreibung vorgesehenen Werkstoffe ,nicht piinkt-
lich verfiigbar sind”, da dies auch Fille einschliefit, in denen der Verwender die
Nichtverfugbarkeit der vereinbarten Materialien zu vertreten hat.

b) Preis- und Zahlungsregelungen

Eine Festpreisvereinbarung darf nicht durch Klauseln unterlaufen werden, die zu
einer versteckten Preiserhohung fithren®, dies auch nicht durch eine Klausel, der

BGH NJW 1983 1489 und 1491.
Ahnlich von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Fertighausvertrag) Rdn. 25 m.w. Nachw.
LG Berlin BauR 2008 1476.
BGHZ 92 24 = NJW 1984 2468.
OLG Brandenburg v. 18.7.2007 — 7 U 193/06.
LG Hannover v. 12.2.2008 — 18 O 332/07; bestitigt durch OLG Celle BauR 2009 103; a.A.
LG Itzehoe AGBE 1569.
8 BGH NJW 1984 171; LG Niirnberg-Fiirth NJW-RR 1989 668.
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zufolge der Festpreis nur bei ,normaler Beschaffenheit des Hauses” oder bei
,waagerechtem Gelinde”’ gelten soll, da der Unternehmer mégliche kostenerho-
hende Faktoren vorab priifen kann. Bei einem Vertrag tiber die Herstellung einer
Hohlbalkendecke ist eine Klausel unzulissig, die eine Abrechnung nach einem
abstrakten Aufmafl statt nach der tatsichlich verbrauchten Balkenlinge vor-
sieht!®, Es ist nicht ausgeschlossen, eine Festpreisabrede mit einer Preiserho-
hungsklausel — in Abhingigkeit vom Zeitpunkt des Baubeginns — zu verknipfen;
die Erhohungsklausel muss jedoch den von der Rechtsprechung entwickelten
Anforderungen an Preisinderungsklauseln entsprechen''. Preisnachlisse diirfen
davon abhingig gemacht werden, dass der Auftraggeber die ,VOB/B uneinge-
schrinkt einhilt“!?. Eine Klausel, durch die Erhéhungen der Umsatzsteuer auf
den Kunden tiberwilzt werden, verstof3t bei einem Hausbauvertrag gegen § 309
Nr. 1, da nicht sicher davon auszugehen ist, dass ein derartiger Bau mehr als vier
Monate beansprucht'®. Fiir Abschlagszahlungen — d.h. Teilzahlungen auf eine
insoweit bereits erbrachte Leistung — hat § 632a eine gewisse Leitbildfunktion'®.
Eine mafivolle Erweiterung der Zahlungen mit dem Ziel einer Abmilderung der
den Unternehmer treffenden Vorleistungspflicht ist jedoch akzeptabel; entspre-
chende Klauseln diirfen allerdings nicht die gesetzliche Regelung umkehren und
zu einer Vorleistungspflicht des Auftraggebers fiihren'>. Mithin miissen Ab-
schlagszahlungen in aller Regel dem Baufortschritt entsprechen'® (vgl. § 16 Nr. 1
VOB/B); nichts einzuwenden ist gegen eine Anzahlung, deren Hohe die typischen
Planungsaufwinde des Auftragnehmers abdeckt (ca. 5% der Auftragssumme)'’.
Der Unternehmer kann aber nicht 90 % des Werklohns 14 Tage nach Rohmon-
tage ohne Riicksicht auf den Wert der tatsiachlich erbrachten Bauleistung verlan-
gen'® oder — bei einem Vertrag tiber den Einbau von Fenstern — 80 % des Entgelts
bereits bei Anlieferung der Fenster'. Bis zur Abnahme kénnen nur Abschlags-
zahlungen von allenfalls 95 % verlangt werden. Unzulissig sind auch Klauseln,
die das Zuriickbehaltungsrecht des Kunden bei Mingeln ausschlieflen®, etwa
indem eine Zahlung oder Hinterlegung unabhingig von Mingeln bestimmt?!
oder dem Kunden eine Schecksperrung bei Mingeln untersagt wird**; Gleiches
gilt fiir ein Aufrechnungsverbot mit mingelbedingten Gegenforderungen®. Der

9 LG Heidelberg VuR 1987 22.7.

10 OLG Karlsruhe NJW-RR 1989 52.

11 BGHZ 94 335 = NJW 1985 2270.

12 OLG Celle BauR 2004 860.

13 OLG Celle BauR 2001 1113.

14 Palandt/Sprau § 632a Rdn. 3.

15 Palandt/Griineberg § 309 Rdn. 14; F. Schmidt MittBayNot 1977 168; siehe auch OLG
Hamm NJW-RR 1989 274.

16 OLG Frankfurt v. 5.7.2005 - 20 W 217/03.

17 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1989 274.

18 BGH NJW 1986 3199; vgl. auch BGH NJW 1992 1107.

19 OLG Zweibriicken NJW-RR 2002 274; dhnlich OLG Koln NJW-RR 1992 1048.

20 BGH BauR 2005 1010 = NJW-RR 2005 919.

21 BGH NJW 1985 852; vgl. auch BGH NJW 1984 2816 im Hinblick auf Uberweisungs-
auftrige des Kunden zu Gunsten des Unternehmers an eine Bank, die im formularmai-
Bigen Kontoeroffnungsantrag (verbundenes Geschift) als unwiderruflich bezeichnet
werden.

22 BGH NJW 1985 855.

23 BGH NJW 2005 2771 = BauR 2005 1477.
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Unternehmer darf seinen Werklohn durch die formularmifige Verpflichtung des
Kunden zur Stellung einer selbstschuldnerischen Biirgschaft sichern®, nicht je-
doch die Zahlungsgarantie einer Bank verlangen®, sofern diese tiber den Nach-
weis der Preissicherstellung® hinaus ein unbedingtes Zahlungsversprechen ent-
halten soll. Gleiches gilt fiir andere Abreden, die dem Bauunternehmer eine tiber
§§ 648, 648a wesentlich hinausgehende Sicherung verschaffen?. Zu einer unzu-
liassigen Vorleistungspflicht des Bestellers fihrt es auch, wenn sich der Un-
ternehmer das , Hausrecht” bis zur Zahlung des vollen Werklohns vorbehilt, da
das Werk auf diese Weise der Verfligungsgewalt des Bestellers entzogen wird.
Zu Klauseln tber Preis- und Kalkulationsirrtiimer vgl. Hensen (9. Aufl.) Anh.
§§ 9-11 AGBG Rdn. 555. Fine Klausel in einem Generalunternehmervertrag tiber
die Unterwerfung des Auftraggebers unter die sofortige Zwangsvollstreckung ist
unwirksam, wenn die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung ohne Fillig-
keitsnachweis moglich sein soll*® oder lediglich von der Vorlage einer Bescheini-
gung des Baufortschritts durch eine im Lager des Auftragnehmers stehende Per-
son abhingig gemacht wird?.

c) Abnahme, Gewihrleistung und Haftung

Die Vorverlegung des Abnahmezeitpunktes kann eine unangemessene Belastung
des Bestellers und eine Verkiirzung der ihm zustehenden Gewaihrleistungsfristen
darstellen®. Dies gilt insbesondere fiir Klauseln iiber Teilabnahmen. Dem Sinn-
gehalt der Abnahme widerspricht es, die Ubergabe des Bauwerks erst nach der
Beseitigung der bei der Abnahme ermittelten Mingel vorzusehen. Auch sonst
kann die Abnahmepflicht des Bestellers nicht tiber § 640 hinaus wesentlich er-
weitert werden®'. Eine ,, Abnahme nach VOB/B” kann nicht isoliert vereinbart
werden®?. Gleiches gilt wegen der Verjihrungsfrist von vier Jahren fiir Klauseln
iiber eine , Gewihrleistung nach VOB/B“%; die fiinfjihrige gesetzliche Gewihr-
leistungsfrist ist formularmiflig nicht verkiirzbar®. Fir sonstige Gewihrleis-
tungsbeschrinkungen gelten die - strengen — Anforderungen des § 309 Nr. 8b.
Eine kurze Ausschlussfrist fiir Mingel, die mit deren Erkennbarkeit beginnen
soll, kann auch gegeniiber einem Unternehmer nicht wirksam vereinbart wer-
den®. Ein vollstindiger Gewihrleistungsausschluss ist auch im Hinblick auf ein-
zelne Vertragsgegenstinde (z.B. Verschlei3teile oder der Wartung bediirftige
Teile) nicht zulissig®. Ebenso wenig kann die Gewihrleistung fiir den Fall

24 BGH WM 2010 1215 Rdn. 12; OLG Celle BauR 2010 91 unter Aufgabe der Gegenmei-
nung in BauR 2009 103.

25 BGH NJW 1986 784; NJW-RR 1986 959; NJW 1993 3264.

26 Dazu KG Berlin IBR 1997 188.

27 LG Hannover v. 12.2.2008 — 18 O 332/07; bestitigt durch OLG Celle BauR 2009 103.

28 OLG Diisseldorf BauR 2002 515.

29 OLG Miinchen BauR 2009 988 und 1760.

30 Erman/Roloff § 307 Rdn. 84.

31 LG Hannover v. 12.2.2008 - 18 O 332/07; bestitigt durch OLG Celle BauR 2009 103.

32 Vgl. Teil 4, (9) VOB/B Rdn. 11.

33 Vgl. Teil 4, (9) VOB/B Rdn. 12; von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Fertighausver-
trag) Rdn. 70.

34 Vgl. Teil 3, (12) Verjahrungsklauseln Rdn. 2.

35 BGH NJW-RR 2005 247 = BauR 2005 383.

36 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Fertighausvertrag) Rdn. 76.
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schlechterdings ausgeschlossen werden, dass spiter noch Arbeiten im Bereich
des Bauwerks durchgefiithrt wurden?®”. Eine obligatorische Schiedsgutachtenklau-
sel, die — vorbehaltlich der §§317, 319 — einen technischen Sachverstindigen
verbindlich tiber das Vorhandensein von Mingeln und deren Bewertung entschei-
den lisst, kann nicht hingenommen werden, weil hierdurch der Rickgriff auf
den staatlichen Rechtsschutz mit vielfiltigen Kontrollen und besserer juristi-
scher Kompetenz weitgehend ausgeschlossen wird*. Wirksam ist eine Freizeich-
nungsklausel, wonach der Unternehmer nicht fiir die Erreichung der vom Bestel-
ler erstrebten steuerlichen Effekte haftet, da den Unternehmer aus dem Bauver-
trag ohnehin keine entsprechende Pflicht trifft®.

d) Kiindigungsregelungen

Das freie Kiindigungsrecht des Auftraggebers (§ 649) kann durch AGB nicht ein-
geschrinkt werden, da der Besteller kein berechtigtes Interesse an einer Erweite-
rung des ihm durch § 649 gewihrten Schutzes hat®. Eine Pauschalierung der im
Falle der Kindigung gemifl § 649 Satz 2 zu zahlenden Vergitung ist allerdings
grundsitzlich zulissig. Die Klausel muss sich auch nicht zwingend an der gesetz-
lichen Berechnungsweise — d.h. an dem Gewinnausfall — orientieren, sondern
kann stattdessen auf die bis zur Kiindigung geleisteten Aufwendungen abstellen*.
Sie darf allerdings nicht den Eindruck erwecken, dass es sich bei der Pauschale
um eine abschlieflende Mindestsumme handelt, sondern muss dem Besteller ana-
log § 309 Nr. 5b** ausdriicklich den Nachweis eines niedrigeren entgangenen Ge-
winns bzw. niedrigerer entstandener Aufwendungen gestatten*. Angesichts der
durch das Forderungssicherungsgesetz in § 649 Satz 3 neu eingefiigten Vermu-
tung, wonach dem Unternehmer nur 5% der auf den noch nicht erbrachten Teil
der Werkleistung entfallenden Vergiitung zustehen, stellt sich die Frage, ob die
vorstehend wiedergegebene Rechtsprechung noch Bestand haben kann; entspre-
chende Klauseln konnten als verbotene Beweislastregelungen nunmehr gegen
§ 309 Nr. 12 verstolen. Da Ziel des Forderungssicherungsgesetzes jedoch aus-
driicklich die Stiarkung der Unternehmerrechte war, wird man nicht davon aus-
gehen konnen, dass die (vorrangige) analoge Anwendung des § 309 Nr. 5b nun-
mehr ausgeschlossen sein soll. Beim Fertighausvertrag werden von der Rechtspre-
chung als Pauschale Betrige bis zu 10% des Auftragswerts akzeptiert**. Hohere
Prozentwerte sind i.d.R. bedenklich®. Sonderregelungen fiir eine vom Unterneh-

37 Vgl. OLG Brandenburg BauR 2006 418.

38 BGH NJW 1983 1854; BGHZ 115 329 = NJW 1992 433; OLG Koln VersR 1992 498.

39 OLG Hamm NJW-RR 1989 668.

40 BGH NJW 1999 3261 m. Anm. Blank EWiR 2000 281; LG Liibeck VuR 1998 204.

41 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Fertighausvertrag) Rdn. 83.

42 Vgl. zu dieser Analogie bereits BGH NJW 1985 632.

43 BGH NJW 1999 3261; OLG Celle BauR 2009 103.

44 BGH NJW 2006 2551 Rdn. 20 (10 %); BGH NJW 1978 1054 und BGHZ 87 112 = NJW
1983 1489 (5 %); BGHZ 144 133 = BGH NJW 2000 3498 (7,5 %); OLG Rostock NJW-RR
1998 310 (8 %); OLG Miinchen IBR 2010 75.

45 BGH NJW 1999 3261 (10 % ohne Anrechnung anderweitigen Erwerbs); NJW-RR 1995
749 (der Verwender verlangte mehr als 10%); NJW 1985 632 (18 %); vgl. auch OLG
Bamberg IBR 2006 321 (40 % bei einem Vertrag tiber die Errichtung eines Wintergar-
tens); LG Berlin BB 1996 2062..
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mer zu vertretende Vertragsauflésung muss die Klausel nicht vorsehen*. Ande-
res gilt moglicherweise, wenn potentielle Hindernisse fir die Vertragsdurchfiih-
rung bereits bei Vertragsschluss bekannt sind, so etwa, wenn Bauvertrige im
Hinblick auf von den Kunden erst noch zu erwerbende Grundstiicke geschlossen
werden?. Wirksame Pauschalierungsklauseln werden im Hinblick auf den Ver-
wender streng ausgelegt: Ohne einen entsprechenden Vorbehalt kann er einen
die Pauschale tibersteigenden Aufwand bzw. Gewinnentgang tiberhaupt nicht
geltend machen®®. Sieht der Vorbehalt vor, dass ,im Einzelfall” abweichende
Nachweise erbracht werden koénnen, so ist dies nur in einem durch Besonder-

heiten der Vertragsgestaltung oder -durchfithrung bedingten Ausnahmefall mog-
lich®.

3. AGB der Auftraggeber/Subunternehmervertrige

In diesem Abschnitt wird zu solchen Klauselwerken Stellung genommen, die
Bauunternehmern gestellt werden®. Wichtigster Anwendungsfall sind Vertrige
mit einem Sub- oder Nachunternehmer, bei dem der Hauptunternehmer seine
AGB in den Vertrag einbezieht. Ahnlich wie die Einkaufsbedingungen gehoéren
die den Subunternehmern gestellten Klauselwerke zu denjenigen, bei denen die
Tendenz zur Ausnutzung der vorhandenen Marktmacht besonders grof§ ist®!;
leider gilt das auch fiir den Fiskus als Auftraggeber.

Zum Schutz kleinerer und mittlerer handwerklicher Betriebe haben deshalb
Handwerkskammern und -innungen sowie Bauverbinde von der Kontrollklage
gegen Verwender und Empfehler solcher AGB alsbald Gebrauch gemacht®. Eige-
ne Klauselwerke werden trotz der in § 4 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B enthaltenen Pflicht
des Hauptunternehmers zur Verwendung der VOB/B gegeniiber Nachunterneh-
mern® deshalb benutzt, weil die insgesamt als ausgewogen geltenden Regelun-
gen der VOB/B den Auftragnehmern nach Ansicht der Verwender zu weit gehen-
de Rechte einrdumen. Die VOB/B kann deshalb — von wenigen Ausnahmen ab-
gesehen — als Leitlinie bei der Priifung der Angemessenheit von Klauseln in Sub-
unternehmervertrigen dienen®".

46 BGH NJW 1983 1491.

47 Dies erwigt BGH NJW 1994 721.

48 OLG Miinchen DB 1984 114; vgl. auch BGH NJW-RR 1998 554 = BB 1998 915.

49 BGHZ 144 133 = NJW 2000 3498.

50 Zur Terminologie siehe auch Ramming BB 1994 518.

51 Zust. Schliinder NJW 1995 1057; illustrativ die rund 30 Klauseln in der Sache BGH
NJW-RR 1997 1513.

52 Vgl. LG Konstanz BB 1981 1420; OLG Karlsruhe BB 1983 725 m. Anm. Strobel; OLG
Miinchen BB 1984 1386; BGHZ 107 75 = NJW 1989 1602; BGHZ 131 192 = NJW 1996
1346 (Bauinnung); BGH NJW-RR 1997 1513 (Baugewerbeverband Rheinland e.V.).

53 Niher Ingenstau/Korbion/Oppler § 4 Nr.8 VOB/B Rdn. 28: Aus der Verletzung dieser
nur im Verhiltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Hauptunternehmer bestehen-
den Pflicht kann der Subunternehmer keine Rechte herleiten.

54 Die Spitzenverbiande der Bauindustrie empfehlen in ihrem ,Merkblatt fiir Generalunter-
nehmer” (abgedruckt bei Ingenstau/Korbion 15. Aufl. 2004, Anh. 3 Rdn. 213), in Nach-
unternehmervertrigen von der VOB/B nur insoweit abzuweichen, als auch der Haupt-
vertrag zwischen dem Bauherm und dem Generalunternehmer Abweichungen enthilt.
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a) Vertragsschluss

Die Vereinbarung einer unangemessen langen Bindungsfrist des Auftragnehmers
an sein Angebot verstofit gegen §307°°. Bei der Beurteilung der Wirksamkeit
derartiger Fristen muss berticksichtigt werden, dass der Hauptunternehmer die
Angebote der Subunternehmer als Kalkulationsgrundlage benétigt, den Subunter-
nehmervertrag aber nicht abschlieffen kann, bevor ihm selbst der Hauptauftrag
erteilt wurde®. Fir Subunternehmervertrige ist deshalb eine im Verhiltnis zu
anderen Vertragstypen relativ lange Bindungsfrist von bis zu zwei Monaten noch
als akzeptabel anzusehen®. Fiir Vergabeverfahren offentlicher Auftraggeber ent-
hilt § 10 Nr. 6 VOB/A eine Regelung, die eine weiter gehende Uberpriifung nach
den §§ 307 ff. in aller Regel entbehrlich macht®®. Vorgesehen ist darin eine Bin-
dungsfrist von regelmiflig maximal 30 Kalendertagen; ist die Willensbildung
beim Auftraggeber — z.B. innerhalb einer Gemeinde - jedoch langwierig, kann
auch eine deutlich lingere Frist noch angemessen sein®. Dem Auftragnehmer
darf ferner nicht das Recht zur Irrtumsanfechtung abgeschnitten werden®.

b) Risikoiiberwilzungsklauseln

Weit verbreitet sind Formularbestimmungen, durch die dem Auftragnehmer be-
stimmte Risiken iiberbiirdet werden. Solche Klauseln dienen verschiedenen
Zwecken: Fir den Fall des Eintritts der Risiken sollen erforderliche Mehrleistun-
gen des Auftragnehmers gesichert und erhohte Vergiitungsforderungen abge-
wehrt werden. Zugleich kann beabsichtigt sein, die Haftung des Verwenders fiir
Schiden auf Grund des Eintritts der Risiken auszuschlieflen und ggf. eine Ge-
wihrleistungspflicht oder Haftung des Auftragnehmers zu begriinden. Derartige
Klauseln, die den Auftragnehmer ohne berechtigten Grund einseitig belasten,
sind regelmiflig gemaf3 § 307 als unwirksam einzustufen. Dies gilt etwa fiir eine
Klausel, die alle nicht bis zu einem bestimmten Termin vorgebrachten Einwénde
gegen die aus den Ausschreibungsunterlagen ersichtliche Bauplanung aus-
schliefft®' oder mit der der Auftragnehmer bestitigt, sich bei einer Besichtigung
auf der Baustelle von der Ausfithrbarkeit der Planung tiberzeugt zu haben und fiir

55 §308 Nr.1 findet keine Anwendung, da es sich i.d.R. um Klauseln handelt, die im
unternechmerischen Geschiftsverkehr verwendet werden.

56 Niher von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 63.

57 Ahnlich (zwei bis drei Monate tolerabel): von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Sub-
unternehmervertrag) Rdn. 63; strenger Erman/Roloff § 307 Rdn. 85: 30 Tage als Richt-
schnur (in Anlehnung an § 19 Nr.2 VOB/A); vgl. ferner Kroppen S. 92; Ramming BB
1994 518 (522).

58 Vgl. BGHZ 116 149 = NJW 1992 827: AGB-Priifung entbehrlich, da § 19 Nr. 2 VOB/A
(jetzt § 10 Nr. 6 VOB/A) ohnehin nur angemessene Fristsetzungen gestatte.

59 So BGHZ 116 149 = NJW 1992 827 (zwei Monate und sechs Tage); OLG Hamm BauR
1996 243 (drei Monate); vgl. andererseits OLG Diisseldorf BauR 1999 1288 (50 Tage zu
lang bei fehlender Erlduterung des erhohten Zeitbedarfs).

60 BGH NJW 1983 1671; OLG Miunchen BB 1984 1386; einschrinkend OLG Diisseldorf
VersR 1982 1147.

61 BGH NJW-RR 1997 1513 unterI 11, 14; OLG Zweibriicken NJW-RR 1994 1363 = BB 1995
13; dhnlich LG Munchen AGBE III 229 und OLG Miinchen AGBE IV 271 (keine Berufung
auf Unvollstindigkeit der erhaltenen Unterlagen oder Missverstidndnisse); ferner die —
schwichere, aber immer noch unwirksame - Formulierung, die der Entscheidung OLG
Frankfurt BauR 2003 269 (unter 1.) zugrunde lag.
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simtliche Folgen allein einstehen zu wollen®. Die Bauplanung obliegt dem Ge-
neralunternehmer; der daraus folgenden Verantwortung darf er sich nicht durch
Uberbiirdung auf seine Subunternehmer entledigen®. Der Verwender kann auch
nicht das Baugrundrisiko® oder das Risiko erhéhter Aufwinde durch behordli-
che Auflagen wihrend der Bauausfiihrung® vollstindig auf den Auftragnehmer
abwilzen oder sich von diesem bestitigen lassen, alle einschligigen offentlichen
Auflagen, Genehmigungen usw. in seinem Angebot beriicksichtigt zu haben®
bzw. fehlende Genehmigungen selbst rechtzeitig einzuholen®”. Unbedenklich ist
es demgegeniiber, wenn die AGB nur die gemify § 4 Nr.3 VOB/B bestehenden
Pflichten des Auftragnehmers — z.B. zur sorgfiltigen Prifung der Angebotsunter-
lagen — priizisieren, ohne daran zusitzliche nachteilige Folgen zu kniipfen.
Diese Differenzierung gilt auch im Hinblick auf Risiken, die sich aus der Uber-
nahme der Vorarbeiten anderer Gewerke ergeben. Die ohnehin bestehende Ver-
pflichtung zur Feststellung und Anzeige erkennbarer Mingel solcher Vorarbei-
ten kann auch in Form einer Klausel festgehalten werden®; der Subunternechmer
darf aber nicht zu einer Gewihrleistung fiir Mingel fremder Leistungen ver-
pflichtet werden, dies auch nicht durch eine fingierte Erklirung, mit dem Be-
ginn seiner Arbeiten bestitige er die ordnungsgemifle Erbringung aller Vorleis-
tungen’®.

c) Auftragsumfang, Leistungsinderungen (mit Vergiitungsfolgen), Kostenbeteili-
gung

Bei Baumafinahmen kommt es erfahrungsgemafd hiufig zu nachtriglichen Leis-
tungsinderungen und -erweiterungen. Dass der Auftraggeber versucht, den Un-
ternehmer zur Erledigung entsprechender Zusatzarbeiten zu zwingen, ist nicht
per se als unredlich einzustufen. Der Unternechmer darf aber nicht ohne jede
Einschrinkung - lediglich unter Zubilligung einer eventuellen Fristverlinge-
rung”' - zur Ubernahme weiterer Bauleistungen verpflichtet werden, da ihn dies
in seiner Dispositionsfreiheit unangemessen einschrinken wiirde”. Entsprechen-
de Klauseln missen deshalb jedenfalls dahin prizisiert werden, dass die geforder-
ten Zusatzleistungen dem Unternehmer zumutbar sein miissen. Wesentlich
strenger zu beurteilen sind Klauseln, die abweichend von §2 Nr.5, 6 VOB/B

62 Zu derartigen Besichtigungs- und Bestidtigungsklauseln vgl. nidher von Westphalen/
Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 85 ff.; dhnlich auch LG Frankfurt
AGBE 1896 (Klausel Nr. 9).

63 OLG Miunchen AGBE 1467.

64 Niher dazu Peters BauR 1998 215.

65 BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 5.

66 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 92 m.w. Nachw.

67 BGH NJW-RR 1997 1513 unter IV.

68 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 86; vgl. auch
OLG Karlsruhe BB 1983 725 unter II 4 fiir eine Bestitigung, , mit den Ortlichen Verhilt-
nissen vertraut zu sein”.

69 Strenger Wolf/Dammann Klauseln Rdn. B 205.

70 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 97.

71 Siche BGH NJW-RR 1997 1513 unter I3.

72 Zurtuckhaltender unter Hinweis auf einen Kontrahierungszwang des Unternchmers:
von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 106 ff.; vgl. auch
OLG Celle IBR 1999 250.
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trotz einer Leistungserweiterung keine oder nur eine unzureichende Anpassung
der Vergiitung des Auftragnehmers vorsehen. Solche Regelungen beeintrichtigen
nidmlich die Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung und sind deshalb nur
zulissig, wenn die Anderungen ein geringfiigiges Niveau nicht tiberschreiten.
Nicht akzeptabel ist eine Klausel, die bei einem vereinbarten Festpreis ,Nach-
forderungen jeglicher Art” ausschliefdt, weil darunter auch Vergiitungen fiir Zu-
satzarbeiten fallen”. Ob die Wirksamkeit einer ,Komplettheitsklausel”, die
beim Detail-Pauschalvertrag die Vergiitungspflicht der tiber das Leistungsver-
zeichnis hinausgehenden Arbeiten ausschliefit, davon abhingt, welche Vertrags-
partei das Leistungsverzeichnis erstellt hat’®, ist fraglich. Die Vergiitungspflicht
fir notwendige Mehrarbeiten kann auch nicht durch isolierte Vereinbarung von
§ 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B auf Fille beschrinkt werden, in denen die Mehrar-
beiten unverziiglich angezeigt wurden, da hierdurch die insoweit bestehenden
gesetzlichen Anspriche aus Geschiftsfiithrung ohne Auftrag und Bereicherungs-
recht unangemessen eingeschrinkt wiirden’®. Ebenso wenig koénnen simtliche
vertraglichen Anspriiche bei Mehrarbeiten’ bzw. die Vergiitung von Stunden-
lohnarbeiten auf die Fille beschrinkt werden, in denen eine ausdriickliche vor-
herige Beauftragung erfolgt ist”” oder die Stundenlohnzettel spitestens am nichs-
ten Tag der Bauleitung zur Unterschrift vorgelegt werden’®. Die Beauftragung
von Eventualpositionen, die im Leistungsverzeichnis enthalten sind, kann je-
doch von einer gesonderten Erklirung abhingig gemacht werden”. Bei einer Ab-
rechnung nach Einheitspreisen ist eine Klausel, die gleichwohl die Auftragssum-
me der Hohe nach limitiert, als iiberraschend anzusehen®. Bestimmt werden
kann allerdings, dass die Einheitspreise auch bei Masseninderungen verbindlich
bleiben®!, da der Unternehmer durch eventuellen Verlust der bei grofieren Men-
gen vorhandenen Moglichkeiten zur Senkung der Kosten je Einheit nur gering-
fugig belastet wird. Eine Beschrinkung der Pflicht zur Erbringung unvergiiteter
Mehrleistungen auf bestimmte Einzelleistungen, etwa auf Anderungen von
Zeichnungen, statischen Berechnungen, Ausfithrungsunterlagen oder auf Durch-
fihrung zusitzlicher Priifungen bzw. Abnahmen verhilft entsprechenden Klau-
seln nicht zur Wirksamkeit®>. Unzulissig ist es auch, den Unternehmer formu-
larmiRig zu verpflichten, Geriiste in jeder erforderlichen Hohe ohne besondere

73 BGH NJW 1997 1513 unter I 1; ebenso BGHZ 157 102 = NJW 2004 502 fiir eine Klausel,
die den Nachforderungsausschluss auf die Fille beschriankt, in denen kein schriftlicher
Nachtrags- oder Zusatzauftrag vorliegt; dhnlich OLG Karlsruhe NJW-RR 1993 1435 fiir
eine — zudem intransparente — Klausel, wonach ein Anspruch auf Zusatzvergiitung fiir
Leistungen, zu denen der Auftragnehmer ,nach dem Vertragsbild nicht verpflichtet
ist”, nur bei schriftlicher Vereinbarung gewihrt werden sollte; sieche auch OLG Frank-
furt BauR 2003 269 (unter 4.): , Die Urkalkulation ist bindend bis zum Abschluss des
Bauvorhabens”.

74 So OLG Diisseldorf BauR 2004 506.

75 BGHZ 113 315 = NJW 1991 635.

76 BGHZ 157 102 = NJW 2004 502 unter II 2 ¢; BGH NJW-RR 2005 246 = BauR 2005 94.

77 LG Miinchen BauR 1991 386; vgl. auch OLG Schleswig OLGR 2005 741.

78 OLG Diisseldorf BauR 2009 1315.

79 KG BauR 2005 1032.

80 BGH NJW-RR 2005 246 = BauR 2005 94.

81 BGH NJW 1993 2738; ausfiihrlich zu Mengeninderungen und Preisen Vygen/Joussen
Rdn. 683; vgl. auch KG IBR 2006 537.

82 BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 15, 16, Il 4, I 4.

1304 | G. Christensen



(7) Bauvertrige Bes. Vertragstypen Teil 2

Vergiitung zu erstellen®®; auch darf ihm fiir u.U. weit gehende Leistungsinderun-
gen nicht nur eine Vergiitung in Hohe der , nachgewiesenen Selbstkosten” einge-
rdiumt werden®. Eine unzulissige Leistungserweiterung kann auch darin liegen,
dass der Unternehmer durch AGB von vornherein mit ungewohnlichen Zusatzar-
beiten belastet wird, indem ihm beispielsweise auferlegt wird, Geriiste ohne An-
spruch auf Entgelt so lange vorzuhalten, wie sie noch von anderen Gewerken
benutzt werden® oder Baubesprechungen ohne Kostenerstattung an beliebigen
Orten innerhalb Deutschlands durchzufiihren®®. Den gleichen — das vertragliche
Aquivalenzverhiltnis zu Lasten des Auftragnehmers verschiebenden — Effekt kon-
nen Klauseln haben, durch die dem Auftragnehmer eine Kostenbeteiligung aufer-
legt wird. Allerdings ist in allen diesen Fillen jeweils zu priifen, ob die Kostenlast
nicht Teil der vom Auftragnehmer entsprechender Bauvorhaben tblicherweise
geschuldeten Gesamtleistung bzw. die Vergitung fir eine tibliche Gegenleistung
des Verwenders darstellt und deshalb gemifl § 307 Abs. 3 nicht der Inhaltskon-
trolle unterliegt. Dies wurde vom BGH angenommen fiir eine Beteiligung an
AufschlieBungs- und Nebenkosten®’, am Verbrauch von Bauwasser® sowie an den
Kosten einer vom Auftraggeber abgeschlossenen Bauwesenversicherung®. Glei-
ches soll gelten fiir Verpflichtungen des Unternechmers zum Transport von Bau-
stoffen und zur Abfallentsorgung®. Als akzeptabel einzustufen sein diirfte auch
noch die pauschalierende Umlage von Gemeinkosten, die mehreren Gewerken
zugute kommen (z.B. anteilige allgemeine Beleuchtung, Beheizung, Bewachung,
Wasser- und Stromverbrauch). Dies gilt jedoch nicht, wenn der Rohbauunterneh-
mer die Kosten zunichst allein tragen soll und ihm nur ein Erstattungsanspruch
gegen die anderen Baubeteiligten eingerdumt wird®'. Die Klausel darf auch nicht
den unzutreffenden Eindruck erwecken, die zugrunde liegenden Leistungspflich-
ten trifen allein den Auftragnehmer®. Problematisch ist es, wenn Mafinahmen
wie die Baureinigung und Schuttentsorgung, die typischerweise vom Auftragneh-
mer selbst durchgefiihrt werden, von vomherein durch eine Kostenbeteiligung
ersetzt werden®®. Hierdurch wird nimlich dem Auftragnehmer die Moglichkeit

83 OLG Celle OLGR 1995 21; OLG Brandenburg v. 16.1.2007 - 11 U 72/06.

84 BGH NJW-RR 1997 1513 unter II 3.

85 OLG Miinchen BauR 1987 554; LG Nurnberg-Firth v. 20.9.2000 - 3 O 1214/99. AGB im
Gerustvertrag behandelt Locher FS Gelzer, 1991, S. 355.

86 BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 17.

87 BGH NJW 1997 135.

88 BGH NJW 1999 3260; a.A. OLG Stuttgart BB 1998 502 wegen der — in beiden Fillen
praktizierten — Berechnung des Kostenbeitrags prozentual zur Auftragssumme und
nicht nach dem tatsichlichen Verbrauch.

89 BGH NJW 2000 3348 = ZIP 2000 1730; OLG Diisseldorf BauR 2004 506; ebenso OLG
Miinchen BauR 1995 113 (dort wurde auch eine Beteiligung an den Kosten der Bau-
stellenver- und -entsorgung akzeptiert).

90 BGH BauR 2006 1301.

91 OLG Celle BauR 2004 1955.

92 OLG Hamm NJW-RR 1997 1042; vgl. auch OLG Stuttgart NJW-RR 1998 312 = BB 1998
502 zur Berechnung des umzulegenden Gesamtbetrages nach anderen Kriterien als den
tatsichlich angefallenen Kosten.

93 BGH NJW 2000 2307 = ZIP 2000 1730; OLG Disseldorf BauR 2004 506; siche auch
Rdn. 12 zu den Ersatzvornahmeklauseln; vgl. weiter OLG Miinchen NJW-RR 1989 276
(dort wurde die Kostenbeteiligungsklausel wegen der Umlageregelung bei mehreren
Gewerken als unwirksam eingestuft).
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genommen, die Leistung zu erbringen; dariiber hinaus erspart sich der Auftrag-
geber die an sich erforderliche Fristsetzung bei Mingeln. Klauseln, die es dem
Auftraggeber erlauben, den Leistungsumfang unter anteiliger Reduzierung des
Werklohns zu verringern, kollidieren mit dem Grundgedanken des § 649, da sie
einer Teilkiindigung gleichkommen, ohne dass die in § 649 Satz 2 vorgesehene
Vergiitung gezahlt wird®; auch mit § 308 Nr. 3, 4 stehen sie nicht in Einklang; die
Kernaussage dieser Vorschriften ist auch im unternehmerischen Geschiftsver-
kehr zu beachten. Etwas anderes gilt, wenn der Anspruch auf Erstattung des
entgangenen Gewinns nur fiir den Fall ausgeschlossen wird, dass bei einer Teil-
kiindigung ein gleichwertiger Ersatzauftrag angeboten wird™.

d) Ablauf der Arbeiten, Haftung des Auftragnehmers

Der Auftraggeber hat ein berechtigtes Interesse daran, den Auftragnehmer zu einer
moglichst termingerechten und mingelfreien Leistungserbringung anzuhalten.
Nicht akzeptabel ist es jedoch, den Auftragnehmer auch fiir den Fall einer Ver-
schiebung des Baubeginns oder von Planungsinderungen formularmiflig auf die
Einhaltung der urspriinglichen Termine zu verpflichten oder die Fertigstellungs-
termine in das Ermessen des Auftraggebers zu stellen®. Unwirksam ist deshalb
eine Klausel, die von dem Unternehmer verlangt, in diesem Fall , alles in seiner
Macht stehende zu tun, um den vorgesehenen Termin dennoch einzuhalten’’’
bzw. Fristverlingerungen nur zulisst, wenn der Auftragnehmer die Verschiebung
schriftlich angezeigt hat und nicht durch verstirkten Personal- und Geriteeinsatz
auffangen kann®®. Femer darf der Auftraggeber dem Unternehmer nicht die Mog-
lichkeit zur Korrektur von Terminiiberschreitungen und Mingeln nehmen, indem
er sich das Recht zu einer Ersatzvornahme auf Kosten des Auftragnehmers entge-
gen § 637 Abs. 1 sofort oder nach Ablauf einer unangemessen kurzen Frist vorbe-
hilt”. Mafivolle Erweiterungen des Ersatzvornahmerechts tiber § 4 Nr. 7 VOB/B
hinaus - insbesondere ohne die Notwendigkeit zur Entziehung des Auftrages —
bleiben jedoch moglich'®. Eine Klausel, die den Auftraggeber berechtigt, dem
Unternechmer Anweisungen tiber die Anzahl der am Bau beschiftigten Arbeits-
krifte zu machen, die innerhalb von 24 Stunden zu erfiillen sind, schrinkt diesen
in seiner Dispositionsfreiheit unangemessen ein'”'. Die Vergabe solcher Arbeiten,
auf die der Betrieb des Unternehmers nicht eingestellt ist, an Nachunternehmer
kann nicht von der Zustimmung des Auftraggebers abhingig gemacht werden!®.

94 BGH NJW-RR 1997 1513 unter 12; OLG Miinchen BB 1984 1386 (1387); OLG Frank-
furt BB 1985 2009; OLG Diisseldorf NJW-RR 1992 216; OLG Karlsruhe BB 1983 725
unter 11 8; von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 123.

95 OLG Koblenz NJW-RR 1992 850.

96 OLG Frankfurt BauR 2003 269 (unter 12.).

97 OLG Karlsruhe NJW-RR 1993 1435.

98 BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 3.

99 BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 6 (Baureinigung), I 8 (Aufmafikosten) und I 13 (Uber-
schreitung von Bauzeiten); ebenso GutachtenI S. 153 f.; Vygen/Joussen Rdn. 709 mit
Klauselbeispielen.

100 GutachtenIS. 153.

101 BGH NJW-RR 1997 1513 unter 112; vgl. auch OLG Frankfurt BauR 2003 269 (un-
ter 33.): Gestellung eines stindig anwesenden Poliers.

102 OLG Frankfurt BauR 2003 269 (unter 7.).
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Fur Schiden bei der Bauausfiihrung, deren Ursache der Auftraggeber nicht fest-
stellen kann, kann keine gesamtschuldnerische Haftung aller Subunternehmer
festgelegt werden'®. Ebenso wenig lisst sich fiir den Fall des Eintritts von Schi-
den der Einwand des Mitverschuldens des Auftraggebers ausschlieffen'®. Bei
einer lingeren Unterbrechung des Bauvorhabens darf der Unternehmer nicht
vollig rechtlos gestellt werden!'®.

e) Kiindigung

Der Verwender darf dem Unternehmer fiir den Fall, dass er von seinem freien
Kiindigungsrecht gemil § 649 Gebrauch macht, nicht formularmifig den An-
spruch auf Erstattung des entgangenen Gewinns (§ 649 Satz 2) nehmen'%; nur die
Existenz dieses Gegenrechts macht die unbeschrinkte Losungsmoglichkeit des
Auftraggebers akzeptabel. Unwirksam ist daher etwa eine Klausel, die eine Ver-
glitung nur fiir erbrachte Leistungen vorsieht'”’. Dies gilt auch beim Subunter-
nehmervertrag. Einschrinkungen des vollen Anspruchs aus § 649 Satz 2 lassen
sich hier insbesondere dann nicht rechtfertigen, wenn der Generalunternehmer
seinerseits Anspruch auf Erstattung entgangenen Gewinns gegen den Bauherrn
hat oder ihm der Bauherr aus einem von ihm zu vertretenden Grund den Auftrag
entzogen hat, wihrend der Subunternehmer ordnungsgemifd gearbeitet hat'®.
Dagegen hat der Fall, dass der Bauherr gegeniiber dem Generalunternehmer von
einem ihm zustehenden Recht zu entschidigungslosen Planungsinderungen Ge-
brauch macht und hierdurch die Subunternehmerleistungen tberfliissig werden,
Verwandtschaft mit der Konstellation des § 645; eine Klausel, die — nur - fur
diesen Fall den Erstattungsanspruch des Subunternehmers auf den Ersatz der
entstandenen Aufwendungen beschrinkt, durfte deshalb als wirksam einzustu-
fen sein'®. Das Kiindigungsrecht des Auftragnehmers darf nicht auf den Fall
beschrinkt werden, dass sich der Auftraggeber mit einer filligen Zahlung linger
als vier Wochen im Verzug befindet!'°.

f) Abnahme, Gewihrleistung

Beim Subunternehmervertrag steht der Hauptunternehmer vor der problemati-
schen Situation, dass in seinem Verhiltnis zum Bauherrn die Gewihrleistungs-

103 BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 1; OLG Karlsruhe BB 1983 725 unter II 6; Gutach-
tenII S. 49.

104 OLG Frankfurt BauR 2003 269 (unter 19.; vgl. dort auch Nr. 35 zur unzulissigen Ein-
schrinkung eigener Verkehrssicherungspflichten des Auftraggebers).

105 OLG Karlsruhe BB 1983 725 unter 119 (,Eine auch linger als drei Monate dauernde
Unterbrechung berechtigt den Auftragnehmer nicht zur Vertragskiindigung oder zu
Nachforderungen bzw. Schadensersatz”); vgl. auch Ramming BB 1994 518 (528 ff.)
m.w. Nachw.

106 BGHZ 92 244 = NJW 1985 631; OLG Munchen BB 1984 1386; siehe auch oben Rdn. 11
a.E. zu Teilkiindigungen in Form der einseitigen Reduzierung des Leistungsumfangs.

107 BGH BauR 2007 1724 Rdn. 18.

108 Vgl. BGH NJW 1995 526; von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmerver-
trag) Rdn. 140.

109 Niher von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 141 ff.

110 OLG Miinchen BB 1984 1386.
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frist erst mit der Abnahme des Gesamtbauwerks zu laufen beginnt, wihrend die
Subunternehmerleistungen i.d.R. schon zeitlich vorher abnahmereif werden; der
Hauptunternehmer sieht sich also bei Mingeln der Subunternehmerleistung ei-
ner Inanspruchnahme durch den Bauherrn ohne sichere Regressmoglichkeit aus-
gesetzt. Es ist verstindlich, dass deshalb hiufig versucht wird, die Gewihrleis-
tungsfrist des Subunternehmervertrages entweder zu verlingern oder durch Ver-
schiebung des Abnahmezeitpunkts mit derjenigen aus dem Hauptvertrag zur
Deckung zu bringen. Klauseln, die eine Verschiebung der Abnahme der Subun-
ternehmerleistungen vorsehen, sind jedoch bedenklich, weil die Abnahme bei
Fehlen von Sonderregelungen aufler fir die Gewdihrleistungsfrist auch fiir den
Gefahriibergang, die Beweislastverteilung und die Filligkeit der Vergiitung maf3-
geblich ist. Eine Regelung, durch die die Abnahme der Subunternehmerleistung
bis zur Abnahme des Gesamtbauwerks hinausgeschoben wird, ist schon wegen
ihrer zeitlichen Unbestimmtheit inakzeptabel'''. Gleiches gilt fiir eine Klausel,
wonach die Abnahme von einer Terminbestimmung durch den Bauleiter des
Auftraggebers abhingig gemacht und eine Abnahme durch Ingebrauchnahme
ausgeschlossen wird!'?; ebenso wenig kann als Abnahmevoraussetzung verlangt
werden, dass der Auftragnehmer Bescheinigungen Dritter (z.B. der Erwerber oder
Mieter des Bauwerks) tiber die Mingelfreiheit beibringt!!®. Eine Verschiebung der
Abnahme um sechs Monate ist zwar zeitlich bestimmt, aber unangemessen
lang''*. Eher moglich ist eine tiber die VOB/B-Regelung hinausgehende Verlinge-
rung der Gewihrleistungsfristen. Gegen eine formularmifdig vereinbarte Ge-
wihrleistungsfrist von funf Jahren ist — auch bei Aufrechterhaltung der VOB/B-
Gewihrleistung im Ubrigen — nichts einzuwenden''®. Bei Flachdichern, bei de-
nen sich Mingel erfahrungsgemify erst sehr spit zeigen, kann sogar eine 10-
jahrige Gewihrleistungsfrist in AGB bestimmt werden''®. Problematisch sind
demgegeniiber Verjahrungsregelungen, die eine unmittelbare Verknipfung von
Subunternehmer- und Hauptvertrag beabsichtigen!'’, da der Lauf der Gewihrleis-
tungsfrist des Hauptvertrages fiir den Subunternehmer schon wegen der mogli-
chen Hemmungs- und Neubeginntatbestinde nicht hinreichend kalkulierbar ist.
Derartige Bestimmungen lassen sich nur im Wege von Individualabreden verein-

111 BGHZ 107 75 = NJW 1989 1602 (mit Abgrenzung zu BGH BauR 1986 202); BGH NJW
1997 394; OLG Diisseldorf NJR-RR 1994 1298; BauR 1999 497; OLG Celle IBR 1999
366; OLG Stuttgart OLGR 2000 171; LG Nurnberg-Fiirth v. 20.9.2000 — 3 O 1214/99;
KG BauR 2006 386; vgl. auch Locher NJW 1979 2235 (2237).

112 BGHZ 131 392 = NJW 1996 1346; dhnlich OLG Diisseldorf NJW-RR 1996 146.

113 Jagenburg BauR Sonderheft 1/1977 23 und NJW 1979 799; Korbion/Locher/Sienz
S. 116; vgl. auch BGH NJW-RR 1997 1513 unter III 5: Pflicht zur Ubergabe ,aller er-
forderlichen Unterlagen” als Abnahmevoraussetzung verstofit gegen das Transparenz-
gebot; dhnlich OLG Rostock OLGR 2006 343.

114 BGHZ 107 75 = NJW 1989 1602; niher von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Sub-
unternehmervertrag) Rdn. 125 f.: hochstens vier bis sechs Wochen akzeptabel.

115 BGHZ 107 75 = NJW 1989 1602; vgl. auch BGH NJW-RR 1986 825 und OLG Dussel-
dorf NJW-RR 1994 1298 (fiinf Jahre und vier Wochen); anders LG Halle BauR 2006 128
bei einer Kombination mit Unterbrechungstatbestinden gemifd der VOB/B.

116 BGHZ 132 383 = NJW 1996 2155; vgl. auch Teil 3, (12) Verjadhrungsklauseln Rdn. 5.

117 Vgl. etwa OLG Minchen BB 1984 1386: ,Die Gewaihrleistungsanspriiche verjihren
keinesfalls vor abschlieflender Regelung der Gewihrleistungsanspriiche des Bauherrn*;
Vygen/Joussen Rdn. 734.
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baren. Klauseln, die bei jedem Mingelbeseitigungsverlangen einen Neubeginn
der Verjahrung vorsehen und deshalb zu einer unbegrenzt langen Verjihrungszeit
fiihren konnen, scheitern seit Aufhebung des §225 a.F. zwar nicht mehr an
§ 1348, wohl aber daran, dass sie den Auftragnehmer i.S.d. § 307 unangemessen
benachteiligen. Eine unzulissige Erweiterung der Gewihrleistung liegt auch vor,
wenn sich der Auftraggeber bei Mingeln ein von einer Nachbesserung unabhin-
giges Minderungsrecht einriumt''®. Risikoabwilzungs- (niher Rdn. 10) und Er-
satzvornahmeklauseln (nidher Rdn. 12) kénnen ebenfalls zu einer unangemesse-
nen Abweichung von den gesetzlichen Gewihrleistungsregeln fiihren.

g) Vertragsstrafe

Eine Vertragsstrafe fiir Bauzeitiiberschreitungen kann grundsitzlich wirksam in
AGB vereinbart werden'?, allerdings entsprechend § 339 bzw. § 11 Nr. 2 VOB/B
nur fiir den Fall des Verzuges'”'. Von der Rechtsprechung sind weitere Beschrin-
kungen entwickelt worden, die zum einen die Gesamtsumme der Vertragsstrafe,
zum anderen die Hohe des Tagessatzes betreffen. Vertragsstrafeklauseln miissen
zunichst eine summenmifige Begrenzung der moglichen Gesamtstrafe enthal-
ten'?%. Der in AGB zulissige Maximalbetrag ist vom BGH am 23.1.2003 auf 5 % der
Auftragssumme abgesenkt worden'*, nachdem zuvor noch Summen in Héhe von
10 % akzeptiert wurden'?; der Prozentsatz von 5 % sei in Relation zu den Gewinn-
spannen im Baugewerbe bereits als erheblich einzustufen und iibe hinreichenden
Fertigstellungsdruck auf den Unternehmer aus. Eine Differenzierung des Prozent-
satzes nach der Hohe der Auftragssumme nimmt der BGH — im Rahmen einer
generalisierenden Betrachtung — nicht vor'?®. Fiir Vertrige, die bis zum Bekannt-
werden der Entscheidung geschlossen wurden, gewihrt der BGH Vertrauens-
schutz, wenn eine Maximalgrenze von 10 % eingehalten wurde!'?® und die Abrech-

118 So noch BGH ZIP 1999 1132 = NJW-RR 1999 1181; vgl. auch OLG Diisseldorf NJW-RR
1998 1028.

119 BGH NJW-RR 2004 1022 = BauR 2004 1288; OLG Celle BauR 2003 1050.

120 Zweifelnd allerdings Peters JR 2003 466.

121 BGHZ 153 311 = NJW 2003 1805; NJW 1997 135 = BauR 1997 123; NJW-RR 2008 615
Rdn. 10; OLG Hamm NJW-RR 1997 1042; OLG Diisseldorf BauR 2003 94; OLG Kéln
IBR 2006 247; OLG Celle BauR 2009 113. Nach BGHZ 149 283 = NJW 2002 533 muss
sich dies nicht ausdriicklich aus der Klausel ergeben, da bei einem VOB/B-Vertrag
erginzend § 11 Nr. 2 VOB/B heranzuziehen sei; so auch OLG Celle BauR 2003 1413;
a.A. insoweit OLG Hamm BauR 1997 663; OLG Oldenburg BauR 2001 812.

122 Grundlegend BGHZ 85 305 = NJW 1983 385; c¢in Hinweis in einer Fulinote des Ver-
tragsformulars gentigt nicht, so BGH BauR 2005 1015.

123 BGHZ 153 311 = NJW 2003 1805 m. Besprechungen von Peters JR 2003 466; von
Gehlen NJW 2003 2961; Rouquette/Laumann BauR 2003 1271; Wolter BauR 2003
1274; Frerick ZfBR 2003 536; Minuth NZBau 2003 315; zustimmend OLG Oldenburg
BauR 2005 887.

124 BGH NJW 1987 92 = BauR 1987 92; NJW 2000 2106 = BauR 2000 1049; NJW-RR 2001
738 = BauR 2001 791; OLG Celle BauR 2003 1413; vgl. ferner BGH NJW-RR 1988 146
= BauR 1988 86; NJW-RR 1989 527 = ZIP 1989 243 = BauR 1989 327; OLG Ko6ln NJW-
RR 1988 654; OLG Hamm NJW-RR 1992 1206; OLG Zweibriicken NJW-RR 1994
1363; OLG Frankfurt CR 1994 355.

125 BGHZ 153 311 = NJW 2003 1805 m.w. Nachw.

126 BGHZ 153 311 = NJW 2003 1805; a.A. (kein Vertrauensschutz) LG Liibeck BauR 2005
439.
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nungssumme nicht mehr als 15 Mio. DM betrug'”’. Ferner darf auch der vorgese-
hene Tagessatz einen bestimmten Prozentsatz der Auftragssumme nicht tiber-
schreiten, damit die Vertragsstrafe nicht den Bezug zur Hohe des Verzugsschadens
verliert und dem Unternehmer nicht die Moglichkeit zu einer Reaktion vor Errei-
chen der Maximalsumme genommen wird; ein Tagessatz von 0,5% ist tiber-
hoht!?. Die Bezugsgrofle fiir den prozentualen Satz muss in der Klausel eindeutig
definiert sein; dies ist bei dem Begriff ,Auftragssumme’ nicht in allen Fillen ge-
wihrleistet'?. Fiir die Uberschreitung von Zwischenfristen kann eine Vertragsstra-
fe in AGB nur eingeschrinkt vereinbart werden, da die Gefahr besteht, dass eine
einzelne Verspitung im Projektverlauf zur Uberschreitung mehrerer Fristen und
damit einer unangemessen hohen Vertragsstrafe fiihrt'®; Gleiches gilt fiir eine
auch an den Arbeitsbeginn ankniipfende Vertragsstrafe'®'. Die Vorschrift des § 341
Abs. 3, wonach sich der Gliubiger die Vertragsstrafe bei Annahme der Leistung
vorbehalten muss, ist nicht formularmiflig abdingbar'®?; der Vorbehalt darf aber bis
zur Schlusszahlung hinausgeschoben werden'®. Unwirksam ist eine Klausel, wo-
nach die verwirkte Vertragsstrafe entgegen §§341 Abs. 2, 340 Abs. 2 nicht auf
einen parallel bestehenden Schadensersatzanspruch anzurechnen ist'®*. Unzulissig
ist es, eine pauschale Vertragsstrafe fiir den Fall von nachtriglichen Leistungs- oder
Kalkulationsinderungen oder fiir die unzulissige Beauftragung von Subunterneh-
mern vorzusehen'®. Eine Vertragsstrafe fiir den Fall des Finsatzes von Schwarz-
arbeitern muss eine Hohenbegrenzung enthalten'®®. Wurde zwischen dem Haupt-
unternehmer und dem Bauherrn eine unwirksame Vertragsstrafe vereinbart, darf
diese nicht formularmifig auf den Subunternehmer tiberwilzt werden'®’. Ein ver-

127 BGH BauR 2004 1609 = NJW-RR 2004 2317; a.A. OLG Schleswig BauR 2005 1641 bei
einer Kombination mit weiteren bedenklichen Regelungen.

128 BGH NJW 2000 2106 = BauR 2000 1049 — der BGH deutet durch Bezugnahme auf die
Entscheidungen NJW-RR 1988 146 = BauR 1988 86 (0,15 %/Tag ,verhiltnismiflig
niedrig”) sowie BGHZ 72 222 und BauR 1976 279 (0,2 bzw. 0,3 %/Tag) an, dass allen-
falls Prozentsitze dieser Groflenordnungen als akzeptabel angesehen werden; ebenso
BGH NJW 2002 2322 = BauR 2002 1086; NJW-RR 2002 806 = BauR 2002 790; NJW-RR
2008 615 Rdn. 8 = BauR 2008 508 (,,0,3 % fiir sich genommen nicht unangemessen”).

129 BGH NJW-RR 2008 615 Rdn. 11 = BauR 2008 508.

130 OLG Bremen NJW-RR 1987 468; dazu auch BGH NJW 1999 1108 = BauR 1999 645;
OLG Hamm BauR 2000 1202; OLG Koblenz NJW-RR 2000 1042; OLG Thiiringen
NJW-RR 2002 1178 (jedenfalls unterschiedliche Straf-Prozentsitze fiir Zwischen- und
Endfristen erforderlich); OLG Celle BauR 2005 1780 (der Prozentsatz darf sich danach
nicht auf die gesamte Vertragssumme, sondern nur auf den Wert der tatsichlich riick-
standigen Leistung beziehen); niher: Kemper BauR 2001 1015 (1018).

131 OLG Niurnberg MDR 2010 801.

132 BGHZ 85 305 = NJW 1983 385; BGH NJW-RR 1997 1513 unter I 4; OLG Miinchen BB
1984 1386; Gutachten II S. 86.

133 BGHZ 72 222 = NJW 1979 212; NJW-RR 2000 1468 = BauR 2000 1758; Vygen/Joussen
Rdn. 725; a.A. Hensen (9. Aufl.) Anh. §§9-11 AGBG Rdn. 727; demgegeniiber wird
durch die Klausel , die Vertragsstrafe wird der Einfachheit halber von der Schlussrech-
nung abgezogen” eine unzulissige Verschiebung tiber den Zeitpunkt der Schlussrech-
nung hinaus ermoglicht, da die Formulierung eine spitere Geltendmachung der Ver-
tragsstrafe nicht ausschlief3t, so BGH BauR 1984 643; Vygen/Joussen Rdn. 724.

134 BGH NJW 1985 53; OLG Diuisseldorf BauR 2003 94; Kemper BauR 2001 1015 (1020).

135 OLG Frankfurt BauR 2003 269 (unter 6. bzw. 10.).

136 OLG Brandenburg BauR 2007 897.

137 OLG Diisseldorf IBR 2005 8, bestitigt durch Nichtannahmebeschluss des BGH.
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tragsstrafebewehrtes kurzfristiges Wettbewerbsverbot soll zulissig sein'®. Scha-
densersatzforderungen oder Vertragsstrafen zum Zwecke der Vermeidung wettbe-
werbsbeschrinkender Absprachen werden bei § 309 Nr. 6 Rdn. 38 behandelt.

h) Zahlungs- und Sicherungsklauseln

Klauseln tber Vergiitungsausschliisse fiir Neben- und Zusatzleistungen werden
in Rdn. 11 besprochen. Der Hauptunternehmer darf das ihn treffende Risiko,
vom Auftraggeber keine Vergiitung zu erhalten, nicht an den Subunternehmer
weitergeben. Beide Vertragsbeziehungen sind rechtlich selbstindig; die Gefahren
diirfen nicht beim Subunternehmer kumuliert werden'®. Unzulissig ist deshalb
eine Klausel, nach der die Zahlung an den Subunternehmer davon abhingig ge-
macht wird, dass der Bauherr den auf den Subunternehmer entfallenden Teil der
Vergiitung aus dem Hauptvertrag bezahlt'*’; zwischen Abschlags- und Schluss-
zahlungen ist dabei nicht zu unterscheiden'*!. Eine entsprechende Wirkung darf
auch nicht mit Hilfe von Abnahmeklauseln erzeugt werden (dazu oben Rdn. 15).
Auch sonstige Regelungen, die zu einer unberechtigten Zahlungsverzogerung
fithren, verstofien gegen § 307. Dies gilt etwa fir eine Klausel, mit der sich der
Verwender fir die Priifung der Schlussrechnung einen Zeitraum von drei Mona-
ten zubilligt und der Anspruch aus der Schlussrechnung erst einen Monat nach
Priifungsende fillig werden soll'*. Die Zahlung des Restwerklohns kann auch
dann nicht wirksam auf einen Zeitpunkt nach Priifung der Schlussrechnung fest-
gelegt werden, wenn diese Priifung zeitlich im Belieben des Verwenders steht!*,
Der Verwender darf den Auftragnehmer mit Einwendungen gegen die Schluss-
rechnungspriifung nicht unangemessen beschneiden'** und Nachforderungen
nicht ausschlieffen'*. Einen Skontoeinbehalt kann sich der Verwender nicht
wirksam dadurch sichern, dass die Zahlungsfrist wiahrend der — zeitlich nicht
mafivoll begrenzten — Priifung der Schlussrechnung nicht liuft'*. Warum eine
Skontoklausel intransparent sein soll, wenn der Abzug fiir jede termingerechte
Abschlags- oder Schlusszahlung ausbedungen wird'¥, leuchtet dagegen nicht

138 OLG Koln OLGR 1998 401; vgl. jedoch Hans. OLG Hamburg IBR 2005 3 (Verstof$
eines unbefristeten Wettbewerbsverbots gegen § 305c.

139 Vgl. auch von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 147 ff.;
Vygen/Joussen Rdn. 742.

140 BGH NJW-RR 1996 1009 = ZIP 1996 1347 unter Il 2; ebenso LG Miinchen AGBE
I 229 bzgl. der Klausel: ,Hilt der Bauherr widerrechtlich seine Zahlungen zuriick,
kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer eine entsprechende Anpassung der Fillig-
keiten verlangen”; vgl. auch LG Magdeburg v. 15.6.1999 — 9 O 3925/98; OLG Koblenz
BauR 2004 1832.

141 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 149.

142 OLG Miinchen NJW-RR 1990 1358; vgl. auch OLG K6ln NJW-RR 2006 271 (90 Tage
Zahlungsfrist).

143 Vgl. — mit anderer Begriindung — OLG Karlsruhe NJW-RR 1993 1435 = MDR 1993 841.

144 Etwa OLG Minchen NJW-RR 1990 1358: Einwendungsausschluss 14 Tage nach Erhalt
des Ergebnisses der Schlussrechnungspriifung.

145 BGHZ 107 205 = NJW 1989 2124; BGH NJW-RR 1997 1513 unter 118; OLG Celle
BauR 2008 100.

146 LG Berlin BauR 1986 700; OLG Frankfurt NJW-RR 1988 1485; OLG Saarbriicken v.
8.12.2009 - 4 U 311/09; dhnlich LG Miinchen BauR 2007 1457.

147 BGH NJW 1996 1346.
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Teil 2 Bes. Vertragstypen (7) Bauvertrige

recht ein'®. Klauseln, wonach Zahlungsverzug erst einen Monat nach Eingang
von (Zwischen-)Rechnungen eintritt, sind unwirksam'®. Dass iiberzahlte Betrige
vom Empfang an zu verzinsen sein sollen, entspricht der fiir den Vergiitungsan-
spruch gegen den Besteller geltenden Regelung in § 641 Abs. 4 und diirfte deshalb
entgegen der Auffassung des BGH'® als vertretbar einzustufen sein. Ein Abtre-
tungsverbot hinsichtlich der Werklohnforderung kann jenseits des § 354a HGB
grundsitzlich wirksam formularmifig vereinbart werden'™; enthilt es einen Zu-
stimmungsvorbehalt, darf der Verwender die Zustimmung spiter nicht unbillig
verweigern'*®. Fiir Aufrechnungsverbote gilt — auch im unternehmerischen Ge-
schiiftsverkehr — § 309 Nr. 3 entsprechend'.

Die dem Unternehmer zustehenden gesetzlichen Sicherungsmoglichkeiten fur
seine Forderungen (Unternehmerpfandrecht und Sicherungshypothek, §§ 647, 648)
darfen ihm nicht ohne einen vollwertigen Ausgleich — z.B. in Form einer Bank-
biirgschaft oder der Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren — entzogen wer-
den'*. Subunternehmer, denen der Anspruch aus § 648 mangels Eigentiimerstel-
lung des Hauptunternehmers i.d.R. nicht zusteht, werden durch § 648a geschiitzt;
auch dies ist nicht formularmiflig abdingbar'®®. Der Auftraggeber darf sich in sei-
nen AGB wegen seiner Gewihrleistungsanspriiche keine zinslose Barsicherheit in
Hohe von 5% der Auftragssumme fiir die Dauer der Gewihrleistungszeit vorbe-
halten'®. Hierdurch wird nimlich dem Auftragnehmer — bei gleichzeitigem Aus-
schluss der an sich in § 17 VOB/B fiir den Auftragnehmer vorgesehenen Ablo-
sungsmoglichkeiten — ohne angemessenen Grund die Liquiditit und Verzinsung
des entsprechenden Werklohnanteils vorbehalten; zudem wird er insoweit mit
dem Insolvenzrisiko des Verwenders belastet. Auch fiir die Dauer von einem Jahr
nach baupolizeilicher Gebrauchsabnahme bei Fehlen von Mingelriigen kann ein
solcher Sicherheitseinbehalt nicht wirksam ausbedungen werden'’. Z.T. wird auf
§ 9 Nr. 8 VOB/A 2009 als Grenze fur zuldssige Gewihrleistungseinbehalte verwie-
sen'®, der dort genannte Prozentsatz von 3 % ist bei Ausschluss der Rechte des
Auftragnehmers aus § 17 VOB/B jedoch ebenfalls nicht akzeptabel'®. Fiir Erfiil-

148 Siche auch OLG Saarbriicken NJW 2010 880 (keine Intransparenz einer Regelung, die
fiir den Beginn der Skontofrist auf den Erhalt einer , priiffihigen” Rechnung abstellt).

149 OLG Miinchen NJW-RR 1989 276.

150 BGHZ 102 41 = NJW 1988 258.

151 BGH NJW 2006 3486 Rdn. 14.

152 BGH ZIP 2000 78 = NJW-RR 2000 1220 m.w. Nachw.

153 OLG Koblenz IBR 2008 322 m.w. Nachw.; vgl. auch BGHZ 163 274 = NJW 2005 2771;
OLG Frankfurt OLGR 2008 665.

154 BGHZ 91 139 = NJW 1984 2100.

155 Von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Subunternehmervertrag) Rdn. 158.

156 BGHZ 136 27 = NJW 1997 2598; BGHZ 157 29 = NJW 2004 443 = BauR 2004 325; BGH
BauR 2006 106; OLG Miinchen BauR 1995 859 und NJW-RR 1992 218.

157 OLG Zweibriicken NJW-RR 1994 1363; vgl. auch OLG Karlsruhe BauR 1989 203 = BB
1989 1643 (Einbehalt i.H.v. 5% fiir die Dauer von zwei Jahren); dhnlich OLG Rostock
BauR 2005 1037.

158 OLG Hamm v. 2.2.2007 — 26 U 91/06; von Westphalen/Motzke Vertragsrecht (Sub-
unternehmervertrag) Rdn. 165; Siegburg EWiR 1997 1149.

159 So BGH IBR 2002 663 — Nichtannahmebeschluss zu OLG Miinchen BauR 2002 1110
(unzuldssige Beschrinkung der Ablosungsmoglichkeiten auf eine Biirgschaft auf erstes
Anfordern bei einem fiir die Dauer von zwei Jahren zu stellenden Einbehalt von 3 %);
dazu Kuffer BauR 2003 155 (159).
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(7) Bauvertrige Bes. Vertragstypen Teil 2

lungsbiirgschaften gelten hohere Prozentsitze'®. Gegenstand vieler BGH-Ent-
scheidungen der letzten Jahre war die Frage, wie eine die Ablosung eines Ge-
wiihrleistungseinbehalts ermoglichende Biirgschaft ohne Verstofy der Gesamt-
klausel gegen § 307 ausgestaltet werden kann bzw. welche Anforderungen an
Vertragserfiillungsbiirgschaften zu stellen sind. Der BGH differenziert dabei
grundsitzlich nicht zwischen diesen unterschiedlichen Biirgschaftszwecken'®,
anders behandelt wird lediglich die — von der Erfullungsbiirgschaft allerdings
schwer abzugrenzende — Vorauszahlungsbiirgschaft'®>. Bei der Biirgschaft zur Ab-
losung des Gewihrleistungseinbehalts und der Vertragserfullungsbiirgschaft ist
es nicht ausreichend, wenn dem Auftragnehmer nur die Moglichkeit zur Stel-
lung einer Biirgschaft auf erstes Anfordern verbleibt'® oder der Auftragnehmer
hierzu sogar verpflichtet wird'®*. Eine Biirgschaft auf erstes Anfordern bietet dem
Unternehmer nidmlich keine Sicherheit vor einer unberechtigten Inanspruchnah-
me seitens des Auftraggebers, dies insbesondere bei Insolvenznihe; zudem wird
der Auftragnehmer mit Avalzinsen belastet. Die Unwirksamkeit entsprechender
Klauseln wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Sicherheit auf ein Ver-
wahrkonto des offentlichen Auftraggebers zu nehmen ist'® oder der Auftragneh-
mer ihre Hinterlegung verlangen kann'®. Unwirksam sind solche Klauseln auch
dann, wenn sie die Gestellung einer Biirgschaft unter Verzicht auf die Einreden
gemifl §768 (aus dem Hauptschuldverhiltnis) fordern'®” oder die Einrede der
Aufrechenbarkeit (§ 770 Abs. 2) auch mit Blick auf unbestrittene oder rechtskrif-
tig festgestellte Gegenforderungen ausschliefflen'®®. Akzeptabel ist demgegeniiber
die Vereinbarung einer selbstschuldnerischen Biirgschaft'®®, sofern deren Ablo-
sungswirkung bei der Gewaihrleistungsbiirgschaft nicht zusitzlich davon abhin-

160 OLG Miinchen BauR 2010 1230 (10 % akzeptabel).

161 BGH BauR 2004 500, BGHZ 151 229; BGHZ 150 299; OLG Dresden BauR 2003 255
m.w. Nachw,; a.A. OLG Stuttgart NJW-RR 2000 546; OLG Jena NZBau 2001 687; vgl.
auch Karst NJW 2004 2059.

162 Fiir die Zuldssigkeit einer Biirgschaft auf erstes Anfordern insoweit BGHZ 148 283 =
NJW 2002 3549; OLG Frankfurt BauR 2008 1165 und OLG Frankfurt v. 14.2.2008 —
23 U 51/07; OLG Diisseldorf IBR 2008 268; a.A. Oberhauser BrBp 2004 47; vgl. auch
OLG Disseldorf BauR 2004 1319: Keine Biirgschaft auf erstes Anfordern bei einer
Mischform von Vorauszahlungs- und Vertragserfiillungsbiirgschaft.

163 BGHZ 136 27 = NJW 1997 2598; BGHZ 147 99 = NJW 2001 1857; BGH NJW-RR 2002
1311 = WM 2002 1508; BGHZ 157 29 = NJW 2004 443 = BauR 2004 325; ZIP 2005
1604; OLG Miinchen BauR 1995 859 und NJW-RR 1992 218; LG Miinchen BauR 2004
382; vgl. auch BGH NJW 2000 1863 = BauR 2000 1052 bzgl. einer als intransparent
beurteilten Klausel tiber die Ablosung durch eine Biirgschaft ,nach dem Muster des
Auftraggebers”.

164 BGHZ 150 299 = NJW 2002 2388.

165 BGH NJW-RR 2006 389 Rdn. 15 = BauR 2006 374; a.A. OLG Frankfurt BauR 2004
1787.

166 BGH BauR 2007 1319 Rdn. 7 = BauR 2007 1575; BauR 2008 995 Rdn. 5 = NJW-RR 2008
830.

167 BGHZ 181 278 = NJW 2009 3422 Rdn. 22; OLG Koln NJW-RR 2008 1340; OLG Miin-
chen BauR 2010 787; a.A. KG BauR 2008 1353.

168 OLG Jena MDR 2010 259.

169 BGH ZIP 2004 667 = BauR 2004 841; NJW 2010 2272 Rdn. 22; vgl. auch BGH NJW-RR
2000 1331 = BauR 2000 1498 bzgl. einer (nicht ndher spezifizierten) Vertragserfilllungs-
buirgschaft; OLG Celle BauR 2010 91.
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Abschnitt 1

Anspriiche bei Verbraucherrechts- und anderen Verstoflen

§1
Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei Allgemeinen
Geschiftsbedingungen

Wer in Allgemeinen Geschiftsbedingungen Bestimmungen, die nach den §§ 307
bis 309 des Biirgerlichen Gesetzbuchs unwirksam sind, verwendet oder fiir den
rechtsgeschiftlichen Verkehr empfiehlt, kann auf Unterlassung und im Fall des
Empfehlens auch auf Widerruf in Anspruch genommen werden.

L Einleitung e) Auslegungsmafistab . . . . . . 19
1. Uberblick . . . . . . . . . . .. .. 1 f) Unwirksamkeit teilbarer Klau-
il seln. . . ... 21
2. Verhiltnis zu § s UWG . .. .. .. 2 g) Erginzungsbedirftige Klauseln . 22
3.EU-Recht . .. ........ ... 3 h) Analoge Anwendung bei Einbe-
IL Inhalt der Vorschrift ziehung gemafl § 203 Abs. 3
1. Voraussetzungen der Anspriiche . MR i P A : B cee. 28
auf Unterlassung und Widerruf i) ,,Ver_wen ung" von AGB-
. . Bestimmungen . . . . . . . .. 24
a) Bestlmﬁnunier} in AGB . . Ce 4 i), Empfehlung” von AGB-
b) Unwirksamkeit der AGB-Bestim- Bestimmungen . . . . . . . . . 97
mungen
aa) Unwirksamkeit ,nach den 2. Ar}spruch auf Unterlassung und
§§ 307 bis 309% . . . . . .. 6 Wlde“}‘llf
bb) Unwirksamkeit nach allge- a) Rechtsnatur ... .. .. ... 32
mein zwingendem Recht . . 10 b) Inhalt des Anspruchs auf Unter-
¢) Verhiltnis zu den §§ 305 Abs. 2, las'sung """"""" 34
305b und 305¢ BGB . . . . . . . 13 ¢) Wiederholungsgefahr . . . . . . 37
aa) §305 Abs. 2 BGB 14 d) Anspruch auf Widerruf der
bb) §305bBGB . . . . . . ... 15 Empfehlung . .. ... .. .. 40
cc) §305¢ Abs.1BGB . . . . .. 16 3. Verjdhrung des Anspruchs . . . . 41
dd) §305c Abs.2BGB . . . . .. 17 4. Rechtsschutzbediirfnis fiir die
d) Keine ergidnzende Vertragsaus- Kontrollklage/Verwirkung . . . . 42
legung . . ... 18 5. Verhiltnis zum Individualprozess . 44
Stichwortverzeichnis
Abreiffblock . . . .. ... 30 | Beweislast. . . . . ... ... ... 16, 25
AGG . . .. 12
Altvertrage . . . . . . . . ... .. .. 33 | Drittbedingungen . . . . . .. .. .. 26
Ankreuzkistchen . . . . . . . ... .. 22
Aufbrauchfrist . . . . ... ... ... 34 | Empfehlung . . . . .. ... ... .. 27
Auslegungsmafistab . . . . . ... .. 19 | Entwiirfe von Vertrdgen . . . . . . . . 31
Auslegungszweifel . . . . ... .. .. 17
Folgebeseitigungsanspruch . . . . . . 35
Behorden als Empfehler . . . . . . .. 28 | Formularbtcher . . . . . . . ... .. 29
Bestitigungsklausel . . . . . . .. ... 14
Bestimmungenin AGB . . . . . . . .. 4 | Grundrechte des Verbandes . . . . . . 33
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Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB § 1 UKlaG

Handschriftliche AGB . . . . . . . .. 4 | Teilbare Klauseln . . . .. ... ... 21
Transparenzgebot . . . . . .. .. .. 9

Konditionenempfehlungen . . . . . . 28
Korperschaften des offentlichen Rechts 19 | Uberraschende Klausel . . . . . . . . . 16
Krankenversicherungsvertrage . . . . 23 | Unterlassungsanspruch . . . . .. .. 32
Kundenfeindlichste Auslegung . . . . 19 | Unterlassungsverpflichtung . . . . . . 34
Unverstindliche Klauseln . . . . . . . 20
Leerraum in Klauseln . . . . . . . .. 22 | Unwirksamkeit nach §§307-309 BGB . 6
UWG. . . .. .. oo 2

Mehrfachverfolgung . . . . . . . . .. 42
Mustermietvertrag . . . . . . . . . . 28 | Verjghrung . . . . . ... ... .. .. 41
Verleger . . . . .. ... .. ..... 29
Notare . . . . . . .. ... ... ... 31 | Vertreter als Verwender . . . . . . .. 25
Verwenderbegriff . . . . . . .. .. .. 24
Rechtsnatur des Unterlassungs- Verwendungvon AGB . . . . . .. .. 24
anspruchs . . . . . ... ... ... 32 | Verwirkung . .. ... ... ..... 42
Rechtsschutzbediirfnis . . . . . . . . 42 | VOB/B . . . . . . .. ... ... 28

Riickwirkung . . . . ... ... ... 34
Wettbewerbshandlungen . . . . . . . . 2
Schriftformklausel . . . ... .. .. 15 | Widerruf der Empfehlung . . . . . . . 40
Sichberufen . . . .. ... ... ... 34 | Wiederholungsgefahr. . . . . . . . .. 37
Summierungseffekt . . . . . .. . .. 6 | Wissenschaftliche Veroffentlichungen . 31
Zwingendes Recht . . . . . . . .. .. 10

Schrifttum: Basedow Die Auswirkungen des Verbandsprozesses auf die Inzidentkon-
trolle von AGB, AcP 182 1982 335; Thomas Becker Die Auslegung des §9 Abs. 2
AGB-Gesetz, Diss. Heidelberg 1986; Bohle/Micklitz Erfahrungen mit dem AGB-Ge-
setz im nichtkaufminnischen Bereich, BB 1983 Beil. 11; Bunte Verfahrensrechtliche
Fragen der AGB-Kontrollklage, DB 1980 481; Creutzig Recht des Autokaufs, 4. Aufl.
1999; Fehl Systematik des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1979, dazu
Gottwald JZ 1981 112; Gebauer/Wiedmann/Nassall Das Unterlassungsklagengesetz,
in Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischen Einfluss, 2005, S. 1045 ff.;
Goébel Prozesszweck der AGB-Klage und herkommlicher Zivilprozess, 1980; Greger
Neue Regeln fiir die Verbandsklage im Verbraucherschutz- und Wettbewerbsprozess,
NJW 2000 2457; Halfmeier Popularklagen im Privatrecht, 2006; Hensen Zur Einbe-
ziehung von AGB in den Vertrag, ZIP 1984 147; Hopt/Baetge Rechtsvergleichung und
Reform des deutschen Rechts — Verbandsklage und Gruppenklage — in Basedow/Hopt/
Kotz/Baetge (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Prozess, Beitrige
zum auslindischen und internationalen Privatrecht, Bd. 66, 1999, S. 11; Kéhler Kon-
kurrentenklage gegen die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéiftsbedingun-
gen, NJW 2008 177; Kohler Die grenziiberschreitende Verbraucherverbandsklage nach
dem Unterlassungsklagengesetz im Binnenmarkt, 2008; Lindacher AGB-Verbandskla-
ge und Rechtsschutzsystem, in FS Deutsche Richterakademie, 1983, S.209; Linda-
cher Zur ,,Sonderprozessrechtsnatur” der lauterkeitsrechtlichen Verbands- und Kon-
kurrentenklage sowie der Verbandsklage nach dem AGB-Gesetz, ZZP 103 1990 397;
Micklitz Verbandsklage und die EG-Richtlinie tiber missbriuchliche Klauseln, ZIP
1998 937; Micklitz/Reich Umsetzung der EG-Fernabsatzrichtlinie, BB 1999 2093;
Reich/Vergau Zur Verjihrung von Verbandsklagen gegen Verwender und Empfehler
von AGB, in FS Heinrichs, 1998, S. 411; Reinel Die Verbandsklage nach dem AGBG,
1979, dazu Hensen ZHR 145 1981 88; Sicker Die Einordnung der Verbandsklage in
das System des Privatrechts, 2006; Schirmers Konditionsempfehlungen, kartellrecht-
liche Kontrolle und AGB-Gesetz, Diss. Passau, 1983; E. Schmidt Richteramt und Par-
teilasten bei der Verbandsklage nach dem deutschen AGB-Gesetz, in FS M. Keller,
1989, S. 661; E. Schmidt Die Verbandsklage nach dem AGB-Gesetz, NJW 1989 1192;

witt | 1809



§ 1 UKlaG Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB

E. Schmidt Die AGB-Verbandsklagebefugnis und das zivilistische Anspruchsdenken,
ZIP 1991 629; E. Schmidt Verbraucherschiitzende Verbandsklagen, NJW 2002 25;
H. Schmidt Vertragsfolgen der Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, Diss. Heidelberg 1986; Schréder Zur Empfehlereigen-
schaft des DVA, NZBau 2008 345; Seifert Die AGB-rechtliche Privilegierung der
VOB/B unter Beschuss, NZBau 2007 563; Sieg Auswirkungen des AGB-Gesetzes auf
Justiz und Verwaltung im Bereich der Privatversicherung, VersR 1977 489; Stillner
Praktische Erfahrungen mit dem AGB-Gesetz, ZVP 1980 142; Thiising/Burg Unter-
stiitzung durch Antidiskriminierungsverbinde nach §23 AGG, ZTR 2007 71; Til-
mann Das AGB-Gesetz und die Einheit des Privatrechts, ZHR 142 1978 52; Ullmann
Das Koordinatensystem des Rechts des unlauteren Wettbewerbs im Spannungsfeld
von Europa und Deutschland, GRUR 2003 817; Ulmer Notarielle Vertragsmuster und
AGB-Inhaltskontrolle, DNotZ 1981 84; Ulmer Zur Anpassung des AGB-Gesetzes
iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, EuZW 1993 337; Wandt Die
Kontrolle handschriftlicher AGB im Verbandsklageverfahren nach § 13 AGBG, VersR
1999 917; Woitkewitsch Konkurrentenabmahnung wegen fehlerhafter AGB, GRUR-
RR 2007 257.

I. Einleitung

1. Uberblick

§1 1.V.m. § 3 enthilt bereits den Kern der Regelung des UKlaG: Verbanden wird
ein Anspruch auf Unterlassung und ggf. auf Widerruf gegen Verwender und Emp-
fehler unwirksamer AGB verlichen. Es handelt sich hierbei um materiell-recht-
liche Normen. Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung dieses Anspruchs regeln
die §§ 5 ff. Das Zusammenspiel dieser Normen soll die nach materiellem Recht
bestehende Unwirksamkeit von AGB nach auflen hin durchsetzen und die Sto-
rung des Rechtsverkehrs durch den Gebrauch unzulissiger Klauseln beseitigen.
Schutzobjekt in diesem Klageverfahren ist also nicht der einzelne Kunde des
Verwenders, sondern der Rechtsverkehr, der allgemein von der Verwendung un-
zulissiger Klauseln freigehalten werden soll'. Der Gesetzgeber hat sich demge-
mifd bemiiht, den im Kontrollverfahren ergehenden Entscheidungen eine starke
Breitenwirkung zu vermitteln, wie die §§ 7, 11 zeigen.

2. Verhiltnis zu § 8 UWG

Wihrend die allein den Verbinden zustehende Kontrollklage des § 1 der Rein-
haltung des Rechtsverkehrs von der Verwendung unwirksamer AGB dient, zielt
die auch dem einzelnen Mitbewerber an die Hand gegebene Unterlassungsklage
des § 8 UWG auf den Schutz vor Wettbewerbshandlungen, die gegen die guten
Sitten verstofien (§§ 1, 3 UWG). Beide Zielrichtungen fithren nur zu Randbertih-
rungen des AGB-Rechts mit dem UWG. Denn unmittelbar zu Zwecken des
Wettbewerbs werden unzulissige Klauseln naturgemaifd nicht prisentiert. Wer
seine Vertrige mit unwirksamen AGB unterlegt, die ihm unbillige Rechtsvor-
teile gegeniiber seinen Vertragspartnern verschaffen sollen, kann jedoch wettbe-

1 BGH NJW 1981 979 (980); NJW 1983 1320; BGHZ 92 24 = NJW 1984 2468; BGHZ 100
158 = NJW 1987 1931; NJW 1989 582 (583); BGHZ 109 29 = NJW 1990 317; BGHZ 127 35
= NJW 1994 2693.
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Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB § 1 UKlaG

werblich unlauter handeln, weil er sich gegentiber den rechtstreuen potentiellen
Wettbewerbern einen Vorsprung auf dem Markt sichern will®. Das beispielweise
in einem Sparkontovertrag vorformulierte Einverstindnis des Kunden mit dem
Telefonanruf eines Bankangestellten, der bei einem Hausbesuch einen Versi-
cherungsvertrag abschlieBen mochte, verstoflt gegen § 1 UWG? und gegen § 307
BGB. Es kommt hier stets auf die einzelne Klausel und ihre Wirkung auf den
Wettbewerb an. Die angegriffene Klausel muss eine sog. Marktverhaltensregel
i.5.d. §4 Nr. 11 UWG darstellen, um einen Anspruch nach § 8 UWG begriinden
zu kénnen. Dabei handelt es sich bei den §§ 307-309 BGB selbst nicht um solche
Marktverhaltensregeln. Es kommt vielmehr auf die gesetzliche Grundregel, von
der mit den AGB abgewichen werden soll, an*. § 1 verdringt insofern nicht § 8
UWG als abschliefSende Sonderregelung’.

3. EU-Recht

Es kann auf die Ausfithrungen unter Vorb. v. § 1 UKlaG Rdn. 5 f. verwiesen
werden. Aus Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 der Klauselrichtlinie® folgt, dass der Ge-
setzgeber einen kollektiven Rechtsschutz zur Verfiigung zu stellen hat, der die
Moglichkeit der gerichtlichen Anrufung durch Verbraucherschutzverbinde zur
angemessenen und wirksamen Verhinderung der Verwendung oder Empfehlung
unwirksamer AGB beinhalten muss.

II. Inhalt der Vorschrift

1. Voraussetzungen der Anspriiche auf Unterlassung und Widerruf
a) Bestimmungen in AGB

Der Unterlassungsanspruch wie der Widerrufsanspruch nach § 1 setzen Bestim-
mungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen voraus. Damit ist gesagt, dass
einzelne Bestimmungen der AGB die Anspriiche auf Unterlassung und Widerruf
begriinden koénnen, nicht etwa nur die gesamten AGB’. Das Gesetz formuliert
ohne Absicht unterschiedlich. Wihrend § 1 von unwirksamen Bestimmungen in
AGB spricht, ist seltener von Vereinbarungen die Rede (z.B. § 308 Nr. 3 BGB) und
schlichtweg von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (so in § 305 Abs. 2 BGB).

Siehe auch Art. 7 Abs. 1 Klauselrichtlinie: , gewerbetreibende Wettbewerber”.

OLG Stuttgart BB 1997 2181.

OLG Koln NJW 2007 3647; OLG Hamburg GRUR-RR 2007 287 (288 {.); a.A. OLG Hamm

v. 30.3.2006 — 4U 3/06 — juris —; KG NJW 2007 2266 (2267); Kohler/Bornkamm § 1

UKlaG Rdn. 14; Kéhler NJW 2008 177 ff. mit der Konsequenz, dass iiber § 8 UWG gene-

rell die Wirksamkeit der gesamten AGB anhand der §§ 307-309 BGB tiberpriift werden

kann. Ahnlich Woitkewitsch GRUR-RR 2007 257 ff.

5 KG MMR 2005 466 f.; OLG Thiiringen GRUR-RR 2006 283; OLG Hamm v. 30.3.2006 —
4U 3/06 — juris — Rdn. 10; OLG Koln NJW 2007 3647; KG NJW 2007 2266 (2267); KG
GRUR-RR 2008 308 (309); Kéhler GRUR 2004 381 (387); MiinchKommZPO/Micklitz § 1
UKlaG Rdn. 58; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 2; a.A. Ullmann GRUR 2003 817
(823 EN 59).

6 RL 93/13/EWG, ABL. EG Nr. L95 v. 21.4.1993, S. 29 ff.

7 Zu den Besonderheiten der VOB/B siche BGH ZIP 2008 1729.

FNFNE
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§ 1 UKlaG Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB

Gemeint sind stets vorformulierte Vertragsbedingungen i.S.d. § 305 Abs. 1 Satz 1
BGB. Sie werden gemeinhin als ,Klauseln” bezeichnet®, obschon nicht die ganze
Klausel Kontrollgegenstand sein muss. Die Abgrenzung von einer allgemeinen
Vertragsbedingung, die dem Kontrollverfahren zuginglich ist, und einer unver-
bindlichen und damit dem Kontrollverfahren nicht zuginglichen Bitte, Empfeh-
lung, Hinweis oder Werbeaussage beurteilt sich anhand des objektiven Empfin-
gerhorizontes im jeweiligen Einzelfall (siche auch § 305 BGB Rdn. 11a). So hat
der BGH den Hinweis in einem Katalog, ,Anderungen und Irrtiimer vorbehal-
ten” und ,, Abbildungen dhnlich” nicht als AGB qualifiziert und daher die Ver-
bandsklage abgewiesen’. Ausreichend sind auch Scheinbedingungen, wenn der
Text den Eindruck eines Vertragsschlusses unter Einbeziehung der im Text an-
gefiihrten Klauseln erweckt'®. Dies ist z.B. bei ,Servicebedingungen” auf einer
Internetseite der Fall, die fiir jeden Fall des Seitenaufrufs Geltung beanspru-
chen!'. Dem Verfahren nach § 1 unterliegen auch die von Aufsichtsimtern ge-
nehmigten AGB, was sich aus §8 Abs. 2 ergibt (zum materiellen Recht siehe
§ 305 BGB Rdn. 10)*2. Andersherum beschneidet die Moglichkeit der Verbands-
klage nach § 1 nicht aufsichtsbehordliche Mafinahmen nach anderen Gesetzen'®.
Da es fir den AGB-Charakter der Klauseln nach § 305 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht
darauf ankommt, in welcher Schriftart diese verfasst sind, konnen auch hand-
schriftliche AGB - insbesondere auch handschriftliche Einfligungen in Leerstel-
len — Gegenstand der Kontrollklage sein (zum materiellen Recht siehe § 305 BGB
Rdn. 56). Auch soweit der Umgehungstatbestand des § 306a BGB vorliegt, ist
der Anwendungsbereich des §1 eroffnet (siche auch §306a BGB Rdn. 3 ff.)".
Keine Anwendung findet § 1, soweit es um vorformulierte Vertragsbestimmun-
gen geht, die nur zur einmaligen Verwendung vorgesehen sind. Denn Allgemeine
Geschiftsbedingungen i.S.d. § 305 BGB setzen die Vorformulierung zur Verwen-
dung fir eine Vielzahl von Vertrigen voraus. Dass § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB diese
Klauseln in Verbrauchervertrigen dennoch der Kontrolle nach den §§ 307 ff. BGB
unterwirft, fithrt zu keinem anderen Ergebnis. Denn die Regelung in § 310 Abs. 3
Nr. 2 BGB ordnet nur eine materielle Inhaltskontrolle dieser Klauseln an, dndert
aber nichts an der fiir die Anwendung des § 1 fehlenden Eigenschaft dieser Klau-
seln als AGB (siehe auch § 310 BGB Rdn. 79)'. Dies ist auch mit Art. 7 Abs. 2 der
Klauselrichtlinie vereinbar, denn dort ist im Gegensatz zur allgemeinen Defini-
tion von missbriauchlichen Klauseln in Art.3 der Klauselrichtlinie einschrin-
kend ausgefiihrt, dass sich die den Verbinden zur Verfiigung zu stellenden Mittel
nur auf missbrauchliche Vertragsklauseln, die ,,im Hinblick auf eine allgemeine

8 Zust. OLG Koln WM 2002 853.
9 BGH GRUR 2009 506 Rdn. 11.
10 Priitting/Gehrlein/Halfmeiner ZPO, 2. Aufl. 2010, § 1 UKlaG Rdn. 3.
11 LG Hamburg CR 2010 53 (55].
12 LG Heilbronn WM 2009 603 (604); Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 2; Wolf/Linda-
cher § 1 UKlaG Rdn. 4.
13 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 1.
14 BGHZ 141 108 = NJW 1999 2180; Palandt/Bassenge §1 UKlaG Rdn. 2. Siehe auch
Wandt VersR 1999 917.
15 BGH NJW 2005 1645 fir bankinterne Anweisung anstatt AGB; Koéhler/Bornkamm § 1
UKIlaG Rdn. 4; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 6.
16 Kohler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 3; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 7; Staudinger/
Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 2.
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Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB § 1 UKlaG

Verwendung abgefasst wurden”, erstrecken miissen. Hieran fehlt es aber gerade
bei Klauseln i.S.d. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGBY.

Soweit § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB Vertrige auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und
Gesellschaftsrechts sowie Tarifvertrige, Betriebs- und Dienstvereinbarungen ge-
nerell von der Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB ausnimmt, bleibt auch kein
Raum fir Unterlassungs- oder Widerrufsanspriiche nach § 1 (siche zum materiel-
len Recht §310 BGB Rdn. 108 ff.)'8. Soweit es Arbeitsvertrige betrifft, bleiben
nach dieser Norm die §§ 305 ff. BGB zwar im Grundsatz anwendbar. § 15 schlief3t
jedoch die Anwendung des UKIaG auf Arbeitsvertrige aus®. Auch dies ist mit der
Klauselrichtlinie vereinbar, weil diese im 10. Erwigungsgrund die in § 310 Abs. 4
BGB genannten Rechtsgebiete von ihrem Anwendungsbereich ausschliefdt.

b) Unwirksamkeit der AGB-Bestimmungen
aa) Unwirksamkeit ,nach den §§ 307 bis 309

Anders als im Individualprozess ist die blofie Existenz der Klausel — unabhingig
davon, ob sie tiberhaupt wirksam vereinbart worden ist oder werden kann - der
Storfaktor, der mit der Verbandsklage beseitigt werden soll. § 1 gibt einen An-
spruch auf Unterlassung und Widerruf von AGB, ,die nach den §§ 307 bis 309
des Biirgerlichen Gesetzbuchs“ unwirksam sind. Diese Formulierung ist in un-
schidlicher Weise verkiirzt; sie wird richtigerweise dahin verstanden, dass die
AGB, gemessen an §§ 307 bis 309 BGB, unwirksam sein miissen®. In §1 ist
mitgedacht, dass die Inhaltskontrolle nur in den Schranken des § 307 Abs. 3
Satz 1 BGB auszuiiben ist, der auch im Verfahren nach § 1 gilt (siehe auch § 307
BGB Rdn. 14 ff.)*!. Deshalb ist z.B. eine Verbandsklage gegen eine neue Provi-
sionsregelung fiir Handelsvertreter nicht moglich??. Ebenso sind bei der Kontrolle
nach den §§307 bis 309 BGB selbstverstindlich die Bestimmungen des § 310
Abs. 1 und 2 BGB zu beachten®. Soweit sich hieraus ein eingeschrinkter Prii-
fungsmafistab ergibt, ist dieser auch im Rahmen des § 1 zu beachten (vgl. hierzu
§ 310 BGB Rdn. 4 ff. und 96 ff.)**. Ansonsten aber ist — dem Wesen der abstrakten
Inhaltskontrolle entsprechend - die einzelne Klausel mit ihrem vom Verwender
gewihlten Wortlaut grundsitzlich isoliert anhand des Rasters der §§ 307 bis 309
BGB zu priifen*®. Auch wenn das Klauselwerk nicht als Ganzes auf dem Priif-

17 Kohler Die grenziiberschreitende Verbraucherverbandsklage, S. 49; Staudinger/Schlosser
§ 1 UKlaG Rdn. 2; Ulmer EuZW 1993 337 (346); a.A. Nassall in Gebauer/Wiedmann,
Zivilrecht unter europdischem Einfluss, S. 1056 Rdn. 22 f.

18 Kohler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 2; Staudinger/
Schlosser § 1 UKIaG Rdn. 2; Stoffels Rdn. 1114.

19 Kéhler/Bornkamm § 1 UKIaG Rdn. 4.

20 Hierauf weist auch MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 1 zu Recht hin.

21 BGHZ 91 55 = NJW 1984 2161, § 8 AGBG betreffend; NJW 2003 290 Rdn. 30; NJW 2009
2051 Rdn. 16 {,; Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 6; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 6;
Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 12; Stoffels Rdn. 1125; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG
Rdn. 9.

22. BGH NJW 1982 765; BGHZ 116 1 = NJW 1992 179 unter Il 4.

23 Koéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4.

24 Palandt/Bassenge § 1 UKlIaG Rdn. 2.

25 BGHZ 101 307 = NJW 1987 2818 m. insoweit abl. Anm. M. Wolf JZ 1987 1129. Zuletzt
BGH NJW 1997 1068 unter II 2.
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stand steht, so schlief$t die isolierte Priifung der Klausel selbstverstindlich ein,
dass — wie schon § 8 Abs. 1 Nr. 2 zeigt — der Vertragstyp®®, aber auch die jeweilige
Fallgruppe innerhalb des Vertragstyps zu bertiicksichtigen sind, dass zudem eine
Klausel in innerer Abhiéngigkeit zu einer anderen stehen kann und das Zu-
sammenwirken anderer AGB mit der beanstandeten Klausel ein Unwerturteil
iiber diese nicht mehr zulisst (vgl. hierzu § 307 BGB Rdn. 116 ff., 144 ff., 155 ff.}*".
Auf der anderen Seite kann sich aber durch das Ineinandergreifen zweier fir sich
genommen wirksamer Klauseln ein zur Unwirksamkeit der Klauselkombination
fihrender Summierungseffekt ergeben (vgl. § 307 BGB Rdn. 155 ff.). Ein solches
Benachteiligungspotential hat der BGH im Zusammenspiel der die Pflicht zur
Vorleistung des Mietzinses bestimmenden Klausel mit dem tblichen Aufrech-
nungsverbot in Wohnraummietvertrigen gesehen®, auflerdem im Zusammentref-
fen zweier Klauseln, die sich mit der Pflicht des Mieters zur Durchfithrung von
Renovierungsarbeiten befassen (vgl. niher Teil 2, (22) Mietvertrige Rdn. 10 ff.)*.
Schliefilich kommt es hiufig vor, dass eine duf8ere Teilbarkeit besteht, obwohl es
sich eigentlich um eine Klausel handelt, weil ein einziger Regelungskomplex in
mehrere Klauseln zergliedert worden ist, wie das hiufig zum Regelungskomplex
Mingelhaftung der Fall ist (vgl. auch § 306 BGB Rdn. 12 ff.J*°. Auch soweit es um
das in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB geregelte Transparenzgebot oder um die Unange-
messenheit einer iiberraschenden Klausel nach § 307 BGB geht, muss die einzelne
Regelung im Gesamtzusammenhang mit den iibrigen Bestimmungen der AGB
gesehen werden®'.

Auf die den Vertragsabschluss begleitenden Umstinde i.S.d. §310 Abs.3 Nr. 3
BGB (vgl. hierzu § 310 BGB Rdn. 93) kommt es im abstrakten Kontrollverfahren
nicht an, weil dies mit dem Wesen der abstrakten Klauselkontrolle nicht zu
vereinbaren ist*>. Dies entspricht auch den europarechtlichen Vorgaben. Zwar
fordert Art.4 der Klauserichtlinie bei der Prisfung der Missbriauchlichkeit auch
die Beriicksichtigung der den Vertragsschluss begleitenden Umstiande. Dies gilt
nach dem Wortlaut des Art. 4 der Klauselrichtlinie allerdings nicht fiir das in
Art. 7 der Klauselrichtlinie vorgesehene Verbandskontrollverfahren.

Soweit die Unangemessenheit einer Klausel auf ein Abweichen von einem we-
sentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung gemifl § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB gestiitzt wird, kommt es (auch) im Verbandsklageverfahren nicht darauf an,
ob sich dieser gesetzliche Grundgedanke aus einer verbraucherschiitzenden
Norm ergibt (vgl. auch § 307 BGB Rdn. 26)*. So kann ein Verband insbesondere
tiber § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ein Abweichen der AGB von den datenschutzrecht-

26 BGHZ 139 190 = NJW 1998 3119.

27 BGHZ 106 259 = NJW 1989 582; NJW 1990 761 unter Il 2 b bb; BGHZ 116 1 = NJW 1992
179.

28 BGHZ 127 245 = NJW 1995 254.

29 BGH NJW 2003 2234 und 3192.

30 BGH NJW-RR 1990 1141 (Gewihrleistungsregelung eines Mobelhiandlers).

31 Wolf/Lindacher § 1 UKIaG Rdn. 5.

32 BGH NJW 1997 1068 unter I 2; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 4; Stoffels Rdn. 1126;
a.A. Lindacher NJW 1997 2741; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 24, wonach die Be-
hauptung des Verwenders, er kliare , durchgingig” auf, relevant sei; ihm folgend Stau-
dinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 13.

33 LG Koln v. 7.3.2007 - 26 O 77/05 — juris — Rdn. 13.
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Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB § 1 UKlaG

lichen Regelungen des BDSG riigen®. Dies gilt allerdings nur fiir Vorschriften
des materiellen Datenschutzes und nicht, soweit die formellen datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen des § 4a Abs. 1 Satz 3 BDSG (Schriftform der Einwil-
ligung) oder § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG (Erfordernis der besonderen Hervorhebung
der Einwilligung) betroffen sind®. Anders sieht der BGH dies fiir §4a Abs. 1
Satz 4 BDSG dann, wenn es um die Priifung der Frage geht, ob die formularma-
Bige Erteilung der Einwilligung auf der freien Entscheidung des Betroffenen ge-
mif §4a Abs. 1 Satz 1 BDSG beruht. Hierfiir sei entscheidend, ob die angegrif-
fene Bestimmung dem Hervorhebungserfordernis des §4a Abs. 1 Satz 4 BDSG
geniige, weshalb auch diese Norm im Kontrollverfahren als Uberpriifungsmaf-
stab heranzuziehen sei®.

§ 1 findet nach dem BGH keine Anwendung, wenn sich die angegriffene Klausel
nicht nach deutschem Recht richtet, weil sich dann die Unwirksamkeit nicht
nach den §§307-309 BGB ergeben kann, wie es § 1 fordert. In diesen Fillen
ergibt sich ein Anspruch allein aus § 4a (vgl. niher § 4a Rdn. 1 ff.)*".

Die zeitweilige Unsicherheit dariiber, ob ein Verstof3 gegen das Transparenzgebot
(§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) das Kontrollverfahren eroffnet, ist durch die bejahende
und gefestigte Rechtsprechung des BGH beigelegt worden®. Dies gilt gemif3
§ 307 Abs. 3 Satz 2 BGB auch fiir das Preis-/Leistungsverhiltnis betreffende Klau-
seln, die gemifd § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB von der Klauselkontrolle eigentlich aus-
genommen sind®.

bb) Unwirksamkeit nach allgemein zwingendem Recht

Der Wortlaut des § 1 ergibt, dass die Inhaltskontrolle von AGB stets anhand der
§§ 307 bis 309 BGB stattzufinden hat. Der Teilbericht IT der Arbeitsgruppe des
BMJ zur Einfithrung eines AGB-Kontrollverfahrens hatte in seiner These A.l.
Abs. 2 vorgesehen, dass Priifungsmaf3stibe die Vorschriften des AGBG und des
sonstigen zwingenden materiellen Rechts zu sein hitten®. Das hektische Abfas-
sen des Verfahrensrechts des AGBG im Sommer und Herbst 1976* hat keine
verldsslichen Spuren hinterlassen, die iiber das Entstehen des Wortlauts des § 13
AGBG, jetzt § 1 UKlaG, insoweit Aufschluss geben kénnten*. Das ist aber ohne
wesentliche Bedeutung. Soweit Klauseln mit Normen des allgemein zwingenden
Rechts im Widerstreit stehen, liegt ihre Unwirksamkeit auf der Hand. Ob nun

34 BGH NJW 2010 864 Rdn. 16; NJW 2008 3055 Rdn. 17; LG Kéln v. 7.3.2007 — 26 O 77/05
—juris — Rdn. 13; OLG Miinchen MMR 2007 47 (48); LG Hamburg CR 2010 53 (57).

35 LG Koéln v. 7.3.2007 — 26 O 77/05 — juris — Rdn. 14; OLG Miinchen MMR 2007 47 (48).

36 BGH NJW 2010 864 Rdn. 25 ff.; NJW 2008 3055 Rdn. 23.

37 BGH NJW 2009 3371 Rdn. 25.

38 BGH NJW 1991 2559 unter II 2 c; BGHZ 116 1 = NJW 1992 179 m. Anm. Hensen EWiR
1991 1145; BGH NJW 1992 180 und 1108; NJW 1996 1346 unter III 2 b; Erman/Roloff
§ 1 UKlaG Rdn. 6; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 16; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG
Rdn. 22.

39 LG Koln WM 2001 1946; Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 6; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG
Rdn. 6; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 9, 23.

40 Teilbericht I S. 15, 16 ff., 23 ff., 33 ff.

41 Siehe Hensen (9. Aufl.) Vor § 13 AGBG Rdn. 9.

42 Vgl. Léwe § 13 AGBG Rdn. 20.
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§ 1 dahin zu erweitern ist, dass gegen derartiges zwingendes Recht verstof3ende
AGB ohne weiteres Gegenstand einer Kontrollklage sein kénnen*, oder ob -
wofiir der Wortlaut der Norm spricht — zu verlangen ist, dass der Verstof3 gegen
zwingendes Recht zugleich zur Unwirksamkeit nach den §§ 307 bis 309 BGB
fithren muss*, ist letztlich gleichgiiltig. Denn immer wird ein Abweichen von
der zwingenden Norm beanstandet werden, weil dieser Verstofy zur unangemes-
senen Benachteiligung des Vertragspartners fiihrt. Ein zum Unwirksamkeitsver-
dikt fithrender Umweg tiber die §§ 307 bis 309 BGB mag tiberfliissig und wenig
sinnvoll erscheinen, weil dem Gericht angesonnen wird, in die Pseudopriifung
einzutreten, ob ein Abweichen vom zwingenden Recht zu einer unangemesse-
nen Benachteiligung fithrt*. Indessen wird niemand in der Praxis diesen Umweg
breittreten, so dass dies hinnehmbar erscheint.

Als allgemein zwingende Normen, gegen die in AGB verstolen werden kann,
kommen z.B. in Betracht: § 38* und § 1031 Abs. 5 ZPO, § 312 Abs. 1 und §312d
Abs. 1 BGB, die zwingenden Vorschriften des Wohnraummietrechts (siehe Teil 2,
(22) Mietvertrige Rdn. 3 FN 4), so § 536 BGBY, das Reiserecht der §§ 651a ff.*,
§491 Abs. 1, §357 Abs. 1 Satz 1 BGB*, Normen des VVG®, § 87a Abs. 3 Satz 1°!,
§ 88a und § 89b HGB®, § 3 BDSG® und § 2 GOA. Die Bestimmungen der §§ 138
und 226 BGB sind zwar auch zwingend; die Subsumtion der angegriffenen Klausel
erfordert hier aber ein zusitzliches Werten anhand der Einzelfallumstinde® so
dass zwingende Normen dieser Art im Kontrollverfahren regelmiflig keine An-
wendung finden werden.

Nach der Gesetzesbegrindung zum AGG sollen auch Verstofe gegen die §§ 19,
20 AGG zur Nichtigkeit gemif § 134 BGB fithren®. Auch die §§19, 20 AGG
sind daher zwingendes Recht. Allerdings stellt sich hier in Bezug auf die Ver-
bandsklage die Frage, ob das in § 23 AGG geregelte Beistandsrecht der Antidis-
kriminierungsverbinde eine abschliefiende gesetzliche Sonderregelung auf dem
Gebiet des AGG darstellt mit der Folge, dass tiber § 1 UKlaG ein Verstof3 von
AGB gegen die §§ 19, 20 AGG durch Verbiande nicht gertigt werden kann. Indes
wird man dies nicht annehmen koénnen. Die Regelung in § 23 AGG soll dem

43 BGH NJW 1983 1320 (1322); OLG Miinchen MMR 2007 47 (48); OLG Diisseldorf WRP
2010 802 Rdn. 39. Auch Léwe Rdn. 21; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 18; Wolf/
Lindacher §1 UKlaG Rdn. 17, alle de minore ad maius schlieflend Becker S. 103 ff.;
Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 6; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 13; Pa-
Iandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 6; Reinel S. 45 f.; Stoffels Rdn. 1125.

44 So BGH NJW 1987 2867; VersR 1988 1281; NJW 1989 1673; NJW 2009 2051 Rdn. 33;
nicht eindeutig BGH NJW 2003 290 Rdn. 31 und Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4.

45 So mit Nachdruck Becker S. 106.

46 BGHZ 86 284 = NJW 1983 1322, NJW 1985 320 unter IV 1 betr. § 689 Abs. 2 ZPO.

47 BGH NJW 1992 1759 unter I1 3 a bb.

48 BGHZ 87 91 = NJW 1983 1612.

49 MunchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 13; BGH NJW 1985 320 (325f.) zu §2
AbzG.

50 BGH VersR 1988 1281: §§ 6 Abs. 3, 39, 42 VVG a.F.

51 BGH NJW-RR 1998 391 = ZIP 1998 695.

52 BGH NJW 1985 621 unter IX; NJW 1989 1673 unter II 2 f; BB 1995 1054.

53 BGHZ 96 362 = NJW 1986 46.

54 Etwa bei der Bewertung einer sittenwidrigen Globalzession; ebenso Reinel S. 47.

55 BT-Drucks. 16/1780 S. 47.
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Betroffenen fir die Durchsetzung seiner Individualanspriiche nach dem AGG
ermoglichen, sich der Unterstiitzung eines Verbandes zu bedienen. Es ist nicht
ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des § 23 AGG zugleich be-
zwecken wollte, die abstrakte Kontrollklage fiir den Bereich des AGG auszu-
schlieen. Daher sind auch Verstofe gegen die §§ 19, 20 AGG der Verbandsklage
zuginglich®®. Antidiskriminierungsverbinde gemif § 23 AGG sind aber nur dann
aktivlegitimiert, wenn sie ihrerseits neben den Voraussetzungen des § 23 AGG
auch die Voraussetzungen der §§ 3, 4 UKlaG erfiillen. Aus § 23 AGG selbst folgt
keine Klagebefugnis der Verbinde. In der Praxis wird eine solche Klagebefugnis
meist an der fehlenden satzungsgemif3en Bestimmung der Beratung und Aufklai-
rung von Verbrauchern scheitern®.

¢) Verhiltnis zu den §§ 305 Abs. 2, 305b und 305¢ BGB

Anders als die eben behandelten Vorschriften des allgemein zwingenden Rechts
bestimmen die §§ 305 Abs. 2, 305b und 305¢c BGB nicht die Unwirksamkeit des
Vereinbarten bei Nichtbefolgung oder bei ,Verstoflen” gegen diese Vorschriften.
§ 305 Abs. 2 BGB regelt, wie AGB einbezogen werden; § 305¢ Abs. 1 BGB besagt,
welche AGB nicht einbezogen werden; § 305b BGB befasst sich mit der Rangfol-
ge von individuell Verabredetem und AGB im konkreten Vertrag, und § 305c
Abs. 2 BGB gibt eine Auslegungsregel. Da der Anspruch aus § 1 aber die Unwirk-
samkeit der Klausel nach den §§ 307-309 BGB fordert, findet im Rahmen des
abstrakten Kontrollverfahrens keine unmittelbare Uberpriifung der AGB anhand
der §§305 Abs. 2, 305b und 305¢c BGB statt. Der Priifungsmaf3stab des § 1 ist
folglich nicht auf , Verstofle” gegen § 305 Abs. 2 BGB usw. zu erweitern®®. Den-
noch ist eine Kontrollmoglichkeit erdffnet, wenn die AGB selbst Klauseln ent-
halten, die von den genannten Vorschriften Abweichendes regeln. Beispielsweise
konnen Klauseln etwa eine gegentiiber § 305 Abs. 2 BGB erleichterte Einbezie-
hung vorschreiben® oder die Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB zu Guns-
ten des Verwenders umdrehen. Diese Klauseln sind zwar nicht ,nach § 305
Abs. 2 BGB” oder ,nach §305c Abs. 2 BGB” unwirksam®. Thre Unwirksamkeit
kann sich aber wegen der mit ihnen beabsichtigten Ubervorteilung des Kunden
aus § 307 BGB ergeben. Dann ist der Weg der Kontrollklage erdffnet®’. Daraus
folgt:

56 So auch Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4.

57 Vgl. Thiising/Burg ZTR 2007 76 f.

58 BGH NJW-RR 2003 103 (104); OLG Brandenburg NJW-RR 2001 488 (489 f.); Erman/
Roloff §1 UKlaG Rdn. 6; Fehl BB 1985 1560; Kohler/Bornkamm §1 UKIaG Rdn. 5;
Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 12; Stoffels Rdn. 1125; a.A. Becker S.111; vgl.
auch Léwe § 13 AGBG Rdn. 22.

59 Beispiel OLG Kéln v. 26.10.2007 — 6 U 32/07 - juris — Rdn. 25 ff.; OLG K6ln RDV 2008
124 (126).

60 So aber Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 19, der die §§ 305 ff. BGB dem zwingenden
Recht zuordnet und schon daraus eine Unwirksamkeit der hiervon abweichenden AGB
herleitet.

61 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 12; Stoffels Rdn. 1125; BGHZ 100 158 = NJW
1987 1931 unter B I14: ,Der Rechtsverkehr soll nimlich auch von Scheinbindungen
freigehalten werden, die jede rechtlich unwirksame oder unerhebliche Klausel tatsich-
lich herzustellen vermag”.
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aa) § 305 Abs. 2 BGB

Mit der Kontrollklage angreifbar sind Einbeziehungsklauseln, die den Verwender
von den Voraussetzungen des § 305 Abs.2 BGB befreien sollen, dem Kunden
also die Geltung der AGB abseits der Erfordernisse dieser Vorschrift vorspiegeln
wollen, insbesondere indem sie auf eine korrekte Einbeziehung ganz verzichten
(vgl. hierzu § 305 BGB Rdn. 105)2. Auch hier muss aber Vorformuliertes bean-
standet werden. Deshalb scheidet die Kontrollklage aus, wenn es lediglich um
den vom Verwender gewihlten Weg der Einbeziehung geht, sei es, dass er seinen
Kunden schlicht Neufassungen von AGB prisentiert, also auf die Zustimmung
der Kunden schliissig verzichtet®® oder die Lesbarkeit seiner AGB nicht gewihr-
leistet®. In beiden Fillen konnte der Klagantrag nimlich nicht auf Unterlassung
der Verwendung bestimmter AGB gerichtet werden. Anders ist es, wenn AGB
auf Rechnungen oder Lieferscheinen (vgl. § 305 BGB Rdn. 127) fiir verbindlich
erklirt werden.

bb) § 305b BGB

§ 305b BGB besagt, dass individuell Vereinbartes dem Vorformulierten vorgeht.
Entbehrt die Individualabrede aus irgendeinem Grunde der Wirksamkeit oder fillt
sie spater fort, so erlangt die AGB-Klausel grundsitzlich Wirksamkeit. Soll § 305b
BGB durch AGB modifiziert werden, stellt dies eine unangemessene Benachteili-
gung i.S.d. § 307 BGB dar und kann daher Gegenstand einer Kontrollklage nach
§ 1 sein®. Die typische Schriftformklausel, nach der miindliche Abreden ungiiltig
sind, ist unter dem Blickwinkel des Kontrollverfahrens fiir den Kunden von all-
gemeiner Gefihrlichkeit und deshalb nach § 307 BGB in der Regel unwirksam
(vgl. § 305b BGB Rdn. 32). Typisch ist auch das Bestreben, Terminzusagen durch
AGB zu entkriften®.

cc) §305¢c Abs. 1 BGB

Dass generell iiberraschende Klauseln den Klaganspruch aus § 1 stiitzen, weil sie
in ganz besonderem Mafle den Rechtsverkehr zum Nachteil des Kunden des
Verwenders belasten, sollte eigentlich auer Frage stehen®. Der BGH ist indes
anderer Ansicht®. Er bleibt auch fiir den Fall des § 305¢c Abs. 1 BGB dabei, dass

62 So zutr. BGH NJW 1991 1750 unter II 6 betr. die Klausel in Krankenhaus-AGB: ,Die
Benutzer sind an die Hausordnung gebunden”. Zu dieser Scheinbindung sieche Haber-
sack WuB I D5.-6.92 zu LG Frankfurt.

63 BGH NJW-RR 2003 103.

64 OLG Brandenburg NJW-RR 2001 488; a.A. Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 20.

65 BGHZ 92 24 = NJW 1984 2468; KG Berlin BauR 2005 1032 (1034); Staudinger/Schlosser
§ 1 UKlaG Rdn. 15.

66 BGHZ 92 24 = NJW 1984, 2468: , Der Liefertermin kann um sechs Wochen verschoben
werden” (Fertighausvertrag).

67 Ebenso Ackmann JZ 1990 925; Udo Hansen WM 1990 1521 (1526 £.); Koller in FS Stein-
dorff, 1990, S. 667 (685 £.); Koller EWiR 1990 527; Léwe § 13 AGBG Rdn. 23; Priitting/
Gehrlein/Halfmeier ZPO, 2. Aufl. 2010, § 1 UKlaG Rdn. 5; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG
Rdn. 21.

68 BGH LM AGBG §9 (Cb) Nr.5 = MDR 1983 113; NJW-RR 1987 45; NJW 1987 1886;
BGHZ 101 307 = NJW 1987 2818; die hier behandelte Pfandrechtsklausel war allerdings

1818 | Witt



Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB § 1 UKlaG

Gegenstand der Kontrollklage allein die Unwirksamkeit nach den §§307-309
BGB sein kann. Dieses Problem mag in der Praxis seine Losung darin finden,
dass eine Klausel, die gegen § 305¢ Abs. 1 BGB verstofit, also iiberraschend ist,
zugleich den Kunden gemifl § 307 BGB unangemessen benachteiligt. Damit ist
aber das Kontrollverfahren auch fiir diese Klauseln eroffnet®.

dd) § 305c Abs. 2 BGB

§ 305¢ Abs. 2 BGB regelt, dass Zweifel bei der Auslegung von AGB zu Lasten des
Verwenders gehen. Klauseln, die diese Auslegungsregel zu Lasten des Kunden
verindern wollen, verstoflen gegen § 307 BGB und sind daher im Kontrollverfah-
ren iiberpriifbar’.

d) Keine erginzende Vertragsauslegung

Ist eine Klausel nach den §§ 307-309 BGB unwirksam, findet im Verbandspro-
zess keine erginzende Vertragsausauslegung nach den §§ 133 und 157 BGB statt
(vgl. auch §306 BGB Rdn. 36)"". Gegenstand des Verbandsprozesses ist nur die
(Un-)Wirksamkeit der streitgegenstindlichen AGB-Bestimmung, nicht die Frage,
welchen alternativen Inhalt der Vertrag bei Unwirksamkeit der AGB-Bestim-
mung hat.

e) Auslegungsmaf3stab

Tritt ein Verwender mit tatsdchlich mehrdeutigen Klauseln auf, so liegt die Ge-
fahr fir den Kunden darin, dass dieser seine Rechte nicht wahrnimmt, weil eine
der Auslegungen den Rechtsstandpunkt des Verwenders stiitzt (dazu niher
§ 305¢ BGB Rdn. 93). Folglich sind die der kundenfeindlichsten Auslegung unter-
zogenen AGB Gegenstand des Kontrollverfahrens nach § 172, Dies folgt aus der
Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB (vgl. zum Individualprozess § 305¢ BGB
Rdn. 90). Allerdings ist das Klageverfahren nicht dafiir da, weit abseits liegende
und somit nicht ernsthaft in Betracht kommende Auslegungen einer Klausel
zum Klagegegenstand zu machen oder Klauseln fir unwirksam zu erkliren, weil

tatsichlich nicht tberraschend. Auch BGH NJW-RR 1989 625 = ZIP 1989 311 kann in
der Sache zugestimmt werden. BGH NJW 1990 2313; BGHZ 116 1 = NJW 1992 179;
OLG Diisseldorf NJW-RR 2005 1692; Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 8.

69 So im Ergebnis ebenfalls: Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 8; Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG
Rdn. 5; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 6; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 17;
Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 21.

70 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 12.

71 BGH NJW 2007 1054 Rdn. 38 ff.; Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4.

72 BGH NJW 1983 1671; NJW 1985 320 unter I 2 mit dem Bemerken, dass der Kunde an sich
nicht der ,Feind” des Verwenders sei, das Schlagwort , kundenfeindlich” in der Sache
aber zutreffe; BGH NJW-RR 1990 1141; NJW 1991, 1886 unter II 1 b, 2559 unter 12 b;
NJW 1992 3158 unter XI2 a; NJW 2003 1237 unter II 3 a; NJW 2004 1588 (1589); NJW
2008 360 Rdn. 28; NJW 2009 2051 Rdn. 11; Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 8; Kéhler/
Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 12; Stoffels Rdn. 1126.
Einschrinkend MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKIaG Rdn. 18: kundenfeindliche Aus-
legung hat anhand konkret-genereller Uberlegungen branchen- und vertragsbezogen zu
erfolgen, was aus der Regelung des Art. 4 der Klauselrichtlinie folge.
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sie seltene Ausnahmetatbestinde nicht im Klauselwortlaut einfangen’. Nie-
mand braucht etwa einen (zuldssigen) Ausschluss der Sachmingelhaftung damit
anzureichern, dass dieser bei arglistigem Verschweigen des Mangels nichtig sei
(§ 444 BGB).

Scheitert eine Auslegung, weil die Unklarheit der Klausel in ihrer fehlenden
Verstindlichkeit liegt, so wird die Klausel nicht Vertragsinhalt. Denn von ihr
kann nicht in zumutbarer Weise Kenntnis genommen werden (§ 305 Abs. 2 Nr. 2
BGB, dazu § 305 BGB Rdn. 151, § 305¢ BGB Rdn. 89). Dieser Grundsatz gilt auch
im Verkehr mit Unternehmern, wenngleich mit leicht gesteigerten Anspriichen
an die Unverstindlichkeit. Lisst sich das textlich Gewollte nur erahnen, so kann
die Klausel keine Geltung beanspruchen. Unklar kénnen Klauseln auch dann
sein, wenn die Zahl der in Betracht kommenden Bedeutungsalternativen zu hoch
ist, um noch einen hinreichenden Durchblick zu gewinnen’. In beiden Fallkons-
tellationen storen die Klauseln den Rechtsverkehr. Der Kunde wird im Ungewis-
sen gelassen und in seiner Verteidigung eingeengt, wenn er auf derart diffuse
AGSB trifft; der rechtlich nicht vorgebildete Kunde erkennt die Unverbindlichkeit
der Klauseln womoglich nicht.

f) Unwirksamkeit teilbarer Klauseln

Nach § 1 sind Bestimmungen in AGB Gegenstand des Kontrollverfahrens. Dies
bedarf allerdings in zweierlei Hinsicht der Klarstellung. Eine dufierlich einheit-
liche Klausel kann nimlich mehrere eigenstindige Regelungen und damit meh-
rere angreifbare ,Bestimmungen” enthalten, die jede fir sich der Inhaltskontrol-
le unterliegen (vgl. § 306 BGB Rdn. 12 ff.)”>. Auf der anderen Seite konnen aber
auch mehrere duflerlich getrennte Klauseln inhaltlich eine einzige Klausel dar-
stellen (vgl. hierzu Rdn. 6). Es kommt also zur Konkretisierung des Klauselbe-
griffs nicht auf die duleren Umstinde, sondern den Inhalt der Regelung und ihre
Teilbarkeit an. Hat der Verwender in einer Klausel z.B. Riicktrittsgriinde zusam-
mengefasst, die nicht simtlich nach § 308 Nr. 3 BGB unwirksam sind, so diirfen
nur die unwirksamen Bestimmungen im Klagantrag aufgefithrt werden’®. Eine
einzige Bestimmung kann indessen nicht in der Weise aufrechterhalten werden,
dass einzelne Worte entfallen, solange der verbleibende Rest einen lediglich
sprachlichen Sinn behilt: Wird erfolgreich beanstandet, dass ein Bauherr Uber-
weisungsauftrige nach Baufortschritt ,unwiderruflich” zu erteilen hat, so ist —
weil die Unwiderruflichkeit gegen § 307 BGB verstoflt — die Bestimmung insge-
samt fiir unwirksam zu erkliren und nicht nur das Wort ,unwiderruflich” zu
streichen; der Verwender hat nimlich nicht auch eine Bestimmung tiber wider-

73 BGH NJW 1991 2559 unter VIII 2 und NJW 1983 1491 fiir den Fall des § 649 BGB bei
vom Unternechmer zu vertretender Kiindigung. Anders Mankowski EWiR 1996 337.
Bedenklich allerdings BGHZ 139 190 = NJW 1998 3119, wonach die Nachnahmeklausel
im Versandhandel gegen § 11 Nr. 3 AGBG (jetzt § 309 Nr. 3 BGB) verstofie.

74 Z.B. BGH NJW 1985 53 (Fall eines Automatenaufstellvertrages).

75 Dazu ausfiihrlich Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 4; H. Schmidt S. 67 ff., insbeson-
dere S. 81 ff.; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 7.

76 BGH NJW 1984 2687 (2688); NJW 1982 2311 (2313) und NJW 1982 178 (179) (der BGH
spricht hier von ,inhaltlich selbstindigen” Klauseln); NJW 1985 320 unter XI; Erman/
Roloff § 1 UKlaG Rdn. 7.
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rufliche Auftrige gestellt”. Der verbleibende Klauselrest muss also einen vom

Verwender ersichtlich gewollten Regelungsgehalt aufweisen’®. Der Fall einer teil-
weise unwirksamen Klausel ist nicht gegeben, wenn sie lediglich fir eine aus-
gegliederte Gruppe von Rechtsgeschiften zu beanstanden ist”.

g) Erginzungsbediirftige Klauseln

Gewinnt eine Klausel ihren Regelungsgehalt erst dadurch, dass ein Leerraum
ausgefiillt wird (z.B. durch Eintragung einer Frist), so ist das Verbot nach §1
nicht nur auszusprechen, wenn alle denkbaren Ausfillvarianten zur Unwirksam-
keit fithren, sondern bereits dann, wenn auch nur eine der denkbaren Vervoll-
stindigungsalternativen zur Unwirksamkeit der Klausel fithrt®. Die Unwirksam-
keit der Klausel wird jedenfalls nie davon beeinflusst, in welcher Weise der
Verwender bislang mit der Klausel umgegangen ist, wie er sie also tatsiachlich
handhabt, sondern wie er sie handhaben konnte®'. Dabei gilt allerdings auch hier:
Das Klageverfahren ist nicht dafiir da, weit abseits liegende und somit nicht
ernsthaft in Betracht kommende Ausfiillvarianten einer Klausel zum Klagege-
genstand zu machen (vgl. zur Auslegung Rdn. 19). Die konkrete Ausfillung eines
Leerraums ist allerdings im Individualverfahren ebenso wie im Vollstreckungs-
verfahren zu berticksichtigen, wenn die Ausfullung des Leerraums im konkreten
Fall zu keiner Unwirksamkeit fithrt®?.

Etwas anderes gilt, wenn alternative Auswahlmdoglichkeiten inhaltlich vorgege-
ben sind (z.B. Ankreuzkistchen). Dann ist jede einzelne Vorgabe auf ihre Wirk-
samkeit hin zu priifen und die Unterlassung der Klausel auch nur insoweit anzu-
ordnen®.

h) Analoge Anwendung bei Einbeziehung gemifl § 203 Abs. 3 VVG

Einen von den §§ 305 ff. BGB abweichenden Weg zur Anderung von vereinbarten
AGB regelt §203 Abs.3 VVG (§178g Abs.3 VVG a.F.) fur vom Versicherer
ordentlich nicht kiindbare Krankenversicherungsvertrige. Danach konnen die
allgemeinen Versicherungsbedingungen und Tarifbestimmungen bei einer nicht
nur als voriibergehend anzusehenden Veridnderung der Verhiltnisse des Gesund-
heitswesens den verinderten Verhiltnissen angepasst werden, wenn die Ande-
rungen zur hinreichenden Wahrung der Belange der Versicherungsnehmer erfor-
derlich erscheinen und ein unabhingiger Treuhinder die Voraussetzungen fiir die
Anderungen tiiberpriift und ihre Angemessenheit bestitigt hat. Zweifelhaft war,
ob und in welchem Umfang derart zum Vertragsbestandteil erhobene Klauseln

77 So zutr. H. Schmidt S. 77; a.A. aber BGH NJW 1984 2816.

78 BGH NJW 1995 1488 (Mobelhandel).

79 BGHZ 96 350 = NJW 1986 43 unter 16: Fall der Trennungsklausel in Kreditvertrigen,
die Teil eines finanzierten Abzahlungsgeschifts sind.

80 BGHZ 122 63 = NJW 1993 1657 (Laufzeit Wartungsvertrag); Erman/Roloff § 1 UKlaG
Rdn. 7; Staudinger/Schlosser § 1 UKIaG Rdn. 11; Wolf/Lindacher § 1 UKIaG Rdn. 8.

81 BGHZ 99 374 = NJW 1987 1634 (Makler-Aushandelsbestitigung); BGHZ 116 1 = NJW
1992 179; NJW 1994 1534 (1539); BGHZ 127 35 = NJW 1994 2693 unter 3.

82 BGH NJW 1993 1651 (1653).

83 Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 7; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 8.
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dem Kontrollverfahren nach § 1 unterliegen®. Der BGH hat in zwei Entschei-
dungen hierzu festgestellt, dass die Voraussetzungen des §203 Abs.3 VVG
(§ 178g Abs. 3 VVG a.F.) im Wege der Verbandsklage gemif § 1 analog tiberprif-
bar sind (vgl. auch Teil 4, (7) Versicherungsbedingungen Rdn. 3)%.

i) ,Verwendung“ von AGB-Bestimmungen

Nach dem Wortlaut des § 1 miissen Bestimmungen in AGB verwendet werden.
Dies bedeutet, dass sie im rechtsgeschiftlichen Verkehr bei bestehender Wieder-
holungsgefahr benutzt worden sein miissen, ohne dass es zu einem wirksamen
Vertragsschluss unter Einbeziehung der Bedingungen gekommen sein muss®.
Wenigstens ein Vertrag muss aber unter Einschluss vorformulierter Vertragsbe-
dingungen bereits im Stadium der Anbahnung sein oder gewesen sein. Lisst die
andere Seite von dem Vertragsschluss ab, weil ihr die ihr gestellten Vertragsbe-
dingungen missfallen, so sind diese gleichwohl verwendet worden. Dasselbe gilt,
wenn ein unter Einschluss von AGB geschlossener Vertrag wegen Willensman-
geln oder etwa wegen verweigerter betreuungs- oder familiengerichtlicher Ge-
nehmigung unwirksam ist oder wenn die Klausel im Einzelfall hinter eine Indi-
vidualabrede zuriicktritt®”. , Verwendet” werden AGB auch dann, wenn der Ver-
trag ohne ihre wirksame Einbeziehung geschlossen worden ist und gleichwohl
ihre Geltung beansprucht wird, etwa bei Aufdrucken von AGB auf Rechnungen
und Lieferscheinen®®. Hinweisschilder im Eingangsbereich von Einkaufsmirkten
stellen die Verwendung von AGB dar®. Auch das Sichberufen auf die AGB bei
der Vertragsabwicklung zihlt zur Verwendung”. Gleiches gilt fiir aufgedruckte
Hinweise in Katalogen oder auf Werbeprospekten, jedoch ist hier der Charakter
als AGB jeweils fraglich und durch Auslegung zu ermitteln (vgl. Rdn. 4).

Verwender ist, wer die AGB ,stellt” (vgl. § 305 BGB Rdn. 26 ff.). Das ist grund-
sitzlich der Vertretene, wenn der Vertreter oder eine andere Hilfsperson AGB
einfihrt. Der Vertreter ist aber selbst Verwender, wenn die von ihm dem Vertrag
zugrunde gelegten AGB seinem eigenen Interesse dienlich sind, dies gilt insbe-
sondere bei selbstindigen Vermittlern, die bei von ihnen vermittelten Geschif-

84 Gegen eine (analoge) Anwendung auf derart einbezogene Klauseln OLG Koln VersR
2006 1113 (1114). Fiir eine Anwendung des § 2: OLG Diisseldorf VersR 2006 1111.

85 BGH NJW 2008 1160 Rdn. 6 ff. und BGH NJW-RR 2008 624 Rdn. 8 ff.

86 BGH NJW 1981 979; OLG Hamburg NJW 1985 3030; BGHZ 101 271 = NJW 1987 2867;
Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 3; Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 8; Léwe § 13 AGBG
Rdn. 5; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 19; Palandt/Bassenge §1 UKlaG
Rdn. 7; Reinel S. 28; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 19; Stoffels Rdn. 1127; Wolf/
Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 26.

87 BGH NJW 1981 979; OLG Diisseldorf JZ 1990 982 = VersR 1991 989.

88 BGH NJW 1987 2867: Gerichtsstandsklausel auf Geschiftsbrief; LG Miinchen BB 1979
1789: Abdruck AGB auf Rechnung; Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 3; Kéhler/Bornkamm
§ 1 UKlaG Rdn. 8; Staudinger/Schlosser § 1 UKIaG Rdn. 19.

89 BGH NJW 1996 2574 (Taschenkontrollen); OLG Diisseldorf NJW-RR 2001 1563 (,,Das
Aufreiflen der Verpackung verpflichtet zum Kauf der Ware”) m. Anm. Heinrichs EWiR
2001 145.

90 NJW 1981 1511, BGHZ 116 1 = NJW 1992 179 unter I 5, GRUR 2005 62 (64); NJW 2007
1054 Rdn. 36; Stoffels Rdn. 1128; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 27; Erman/Roloff § 1
UKlaG Rdn. 3.
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ten eigene AGB fiir diese Geschifte verwenden®!, z.B. im Falle des Gebraucht-
wagenhiindlers, der im Namen eines Dritten verkauft, wirtschaftlich aber selbst
Verkiufer ist®. Das gilt auch fiir einen Architekten, der AGB fiir Vertrige zwi-
schen den von ihm vertretenen Bauherren und Bauunternehmern verfasst hat,
wenn die AGB auch ihn in seiner Pflichtenstellung zum Bauherrn begiinstigen®®.
Der Versteigerer bringt seine AGB einmal als Kommissionir, ein anderes Mal als
Vertreter des Einlieferers ein. Eine arbeitsteilige Tatigkeit zwischen Vollmacht-
geber und Bevollmichtigtem sowie Auftraggeber und Beauftragtem kann jeweils
beide zu Verwendern machen®. Verwender ist auch, wer bei der Abwicklung
eines Vertrages eine Klausel benutzt, ohne sie gestellt zu haben, also auf den
Vertragsschluss selbst keinen Einfluss genommen hat, sofern zwischen ihm und
dem Steller der AGB eine enge wirtschaftliche Verbindung besteht®™. Der BGH
folgt dem indes nicht und verlangt zusétzlich, dass der Dritte wenigstens mittel-
bar auf den Vertragsschluss Einfluss genommen haben muss®. Diese zuriickhal-
tende Lesart des BGH priamiert die planmiflige Umgehung des AGB-Rechts. Die
Rolle des Verwenders tibernimmt allerdings nach allen Ansichten, wer einen
anderen beauftragt hat, fiir ihn titig zu werden, wenn der andere dabei Formulare
verwendet”. Im Bauherrenmodell und im Gewerbe der Baubetreuung ist nicht
generell auf die formale Stellung des Treuhidnders als des Vertreters der Bauher-
ren abzustellen (vgl. § 305 BGB Rdn. 27a)*. Darauf, ob Betriebsangehorige AGB
ohne Wissen des Unternehmens verwenden, kommt es nicht an. Dem Unter-
nehmen steht in diesen Fillen auch nicht die Exkulpationsmdoglichkeit des § 831
Abs. 1 Satz 2 BGB zu, weil es auf ein Verschulden im Rahmen des § 1 generell
nicht ankommt. Daran dndert nichts, dass das UKlaG eine dem § 8 Abs. 2 UWG
entsprechende Vorschrift nicht enthilt”. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Verwendung (und Empfehlung) der AGB haben die Klagebefugten (vgl. § 305 BGB
Rdn. 60)'®.

Nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB werden dem Unternehmer alle in einem Verbrau-
chervertrag fir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierten Vertragsbedingungen
als von ihm gestellt zugerechnet und damit auch solche, die auf Veranlassung

91 Erman/Roloff §1 UKlaG Rdn.3; Kohler/Bornkamm §1 UKlaG Rdn.8; Minch-
KommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn.21; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 29;
Stoffels Rdn. 1129; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 29.

92 BGHZ 81 229 = NJW 1981 2351; OLG Stuttgart NJW 1980 1583; Palandt/Bassenge § 1
UKlaG Rdn. 10; Reich/Vergau in FS Heinrichs, 1998, S. 413; a.A. Reinel S.29. Zum
seltenen Fall des Handelns fir eine GmbH i.Gr. OLG Stuttgart BB 1996 976 = NJW-RR
1996 1209.

93 So mit Recht OLG Frankfurt NJW-RR 1986 245; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 29.

94 Karsten Schmidt TranspR 1989 41 (42).

95 Vgl. OLG Stuttgart WRP 1984 354: Vertriebs-GmbH als Akquisiteurin und Bau-GmbH
als Ausfiihrende.

96 BGHZ 112 204 = NJW 1991 36; ihm folgend Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 3; Wolf/
Lindacher § 1 UKIaG Rdn. 30 {.; dazu krit. Teske EWiR 1990 1045.

97 BGHZ 88 368 = NJW 1984 360: Akquisiteur eines Finanzmaklers; MiinchKommZPO/
Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 21.

98 BGHZ 126 326 = NJW 1994 2825.

99 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 29; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 28.

100 BGHZ 112 204 = NJW 1991 36 unter II 1; Baumgdrtel/Hohmann Rdn. 3; Palandt/Bas-
senge § 1 UKlaG Rdn. 5.
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eines Dritten in den Vertrag einbezogen worden sind'®. Im Falle solcher Drittbe-
dingungen bleibt der Unternehmer mittels der Fiktion des § 310 Abs.3 Nr. 1
BGB Verwender i.S.d. § 1, ohne dass der Dritte neben ihm zum Verwender wird.
Der Dritte kann allerdings gegebenenfalls als Empfehler mit der Verbandsklage
itberzogen werden (dazu Rdn. 27 ff.)!%%

j) ,Empfehlung“ von AGB-Bestimmungen

Der Unterlassungsanspruch kann sich nach § 1 aufler gegen den Verwender auch
gegen den Empfehler von AGB richten. AGB koénnen fiir den rechtsgeschiftli-
chen Verkehr bereits empfohlen sein, bevor sie verwendet werden, also in den
Rechtsverkehr mit der anderen Seite eingebracht werden. Dass der Unterlas-
sungsanspruch schon mit der bloBen Empfehlung entsteht, hat seinen Grund in
der Zweckrichtung des § 1, die durch Empfehlungen unwirksamer AGB fiir den
Rechtsverkehr geschaffenen latenten Gefahren zu beseitigen. Fine Empfehlung
muss nicht ausdriicklich ausgesprochen werden; sie kann auch schliissig gesche-
hen!®. Aus der Natur der Empfehlung von AGB fiir den rechtsgeschiftlichen
Verkehr folgt, dass die Empfehlung eine Vielzahl von Adressaten haben muss'®.
Empfehler ist, wer die Verwendung bestimmter AGB nahe legt, anriit oder sogar
dazu anhilt'®, wie dies Verbinde oftmals gegentiber ihren Mitgliedern tun. Aber
auch schon dann, wenn Verbinde lediglich verlautbaren, dass sie Klauselwerke
fur ihre Mitglieder vorhalten, erfiillen sie den Tatbestand der Empfehlung i.S.d.
§ 1. Mit den hier verankerten Anspriichen gegen Empfehler hat der deutsche
Gesetzgeber den Geboten des Art.7 Klauselrichtlinie schon vor deren Erlass
genugt.

Unter den Begriff des Empfehlers fallen in erster Linie die Wirtschafts- und Unter-
nehmensverbinde sowie Berufsvereinigungen, die fiir ihre Mitglieder einheitli-
che, auf die Bedirfnisse der jeweiligen Wirtschafts- und Berufsgruppen zuge-
schnittene AGB aufstellen und zur Verwendung empfehlen'®. Auch Korperschaf-
ten des offentlichen Rechts wie Rechtsanwalts-, Arzte- und Architektenkammern
konnen Empfehler sein'”. So hat die Bundesarchitektenkammer Vertragsbedin-
gungen als Konditionenempfehlungen beim Bundeskartellamt angemeldet (siehe
dazu Teil 2, (1) Architekten- und Ingenieurvertrige Rdn. 2). Ebenso ist der deut-
sche Vergabe- und Vertragsausschuss Empfehler der VOB/B'®. Der Umstand,
dass die VOB/B nicht von ihm selbst, sondern im staatlichen Bundesanzeiger
veroffentlicht werden, dndert hieran nichts, denn die Veroffentlichung beruht auf
einer entsprechenden Satzungsregelung des Ausschusses (§17 Abs.1 der Sat-

101 BGHZ 141 108 = NJW 1999 2180 unter II 1 ¢ aa; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 7.

102 Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 7; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 19.

103 Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 41.

104 BGHZ 112 204 = NJW 1991 36 unter II 1: nicht nur ein potentieller Verwender; Erman/
Roloff § 1 UKlaG Rdn. 4; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 12; Staudinger/Schlosser
§ 1 UKlaG Rdn. 33; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 41; a.A. Kéhler/Bornkamm § 1
UKlaG Rdn. 9: Empfehlung gegeniiber einer Person ausreichend.

105 BGH NZBau 2008 640.

106 Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 4; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 42.

107 Zust. Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 30.

108 BGH ZIP 2009 1729 Rdn. 12 f.; a.A. Seifert NZBau 2007 563 (564 {.); Schréoder NZBau
2008 345 ff.
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zung) und wird daher von ihm veranlasst'®. Behorden, die AGB genehmigen,
sind keine Empfehler''’. In der Herausgabe und Verbreitung eines Mustermiet-
vertrages, aber auch schon in der Werbung fur die Verwendung der Mietvertrags-
formulare seitens der zahlreichen Grundeigentiimerverbinde oder der Mieterver-
eine ist kartellrechtlich eine Empfehlung zu sehen'!!. Das muss auch fiir das
AGB-Recht gelten. Wer seine zur Drittverwendung vorgesehenen Klauselwerke
als blofe erlaubte Information ausweist!''?, ist gleichwohl Empfehler''?.

Empfehler ist auch der Verfasser von Formularbiichern mit AGB-Mustern''*. Da
sich manche Verwender bei der Abfassung ihrer AGB der Vorlage solcher Formu-
larbiicher bedienen, ist es von der Sache her geboten, dass Formularbiicher von
unwirksamen AGB bereinigt werden. Zwar liegt darin, dass es AGB-Formularbi-
cher zu kaufen gibt, nicht eigentlich eine Empfehlung, die AGB fiir den rechtsge-
schiftlichen Verkehr zu verwenden. Angesichts des vom Gesetzgeber gewollten
weiten Schutzes des rechtsgeschiftlichen Verkehrs vor unwirksamen AGB ist
aber auch die den Formularbiichern anhaftende , Empfehlung im weiteren Sinne”
einzubeziehen. §1 will und soll den Multiplikationsfaktor, der dem Anraten
unwirksamer AGB innewohnt, nicht nur bei gewisser Verbindlichkeit ausschal-
ten''®, sondern auch dort, wo aufierhalb wissenschaftlichen Disputs mit unwirk-
samen AGB Handel getrieben wird. Wollte man den Verleger neben dem Ver-
fasser als Empfehler ansehen, miisste auch er widerrufen (§ 9 Nr. 4). Die rechtli-
chen Schwierigkeiten im Innenverhiltnis zwischen Autor und Verleger und die
tatsdchlichen Schwierigkeiten fir den Verleger, einen Widerruf der , Empfeh-
lung” durchzufiihren, haben zum Ergebnis, dass der Verleger nicht Empfehler ist,
es sei denn, der Verfasser bleibt anonym!'.

Auch die losen oder in Form von Abreifblocks vertriebenen AGB-Vertragsformu-
lare (z.B. fiir Mietvertrige tiber Wohnungen und Autos sowie fiir den Verkauf von
Kraftfahrzeugen) stellen Empfehlungen von AGB im weiteren Sinne dar. Es be-
steht kein Grund, sie anders zu behandeln als AGB-Formularbiicher. Adressat
des Anspruchs auf Unterlassung und Widerruf ist der Verfasser der Formulare.
Ist sein Name dem Druckstiick nicht zu entnehmen, so ist als Empfehler der
zumeist am unteren Rand Verzeichnete anzusehen, hiufig eine Druckerei oder
ein Vertriebsunternehmen. Ebenso ist als Empfehler anzusehen, wer fir den
Gebrauch durch Dritte (siche Rdn. 26) von ihm ausgearbeitete Klauselwerke an-
bietet, z.B. Rechtsanwiilte, Notare und Architekten'!’.

109 BGH ZIP 2009 1729 Rdn. 13.

110 Léwe § 13 AGBG Rdn. 6; Sieg VersR 1977 489 (492); Stoffels Rdn. 1100.

111 BGHZ 125 315 = NJW 1994 1729.

112 So Rompf AIZ 1977 202 fiir Wohnraummietvertrige.

113 Zust. Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 4; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 33.

114 Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 5; Kohler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 9; Palandt/Bas-
senge § 1 UklaG Rdn. 14; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 42.

115 So aber Fehl S. 123 sowie Fehl BB 1979 56; Fehl BB 1983 1227.

116 Vgl. Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 5; Palandt/Bassenge §1 UKlaG Rdn. 14; Reinel
S.31; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 30; Wolf/Lindacher §1 UKlaG Rdn. 43;
a.A. Lowe § 13 AGBG Rdn. 7; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 38, weil
auch der Verleger die AGB verbreitet und damit empfiehlt.

117 OLG Karlsruhe BB 1983 725; LG Konstanz BB 1981 1420; a.A. Palandt/Bassenge § 1
UKlaG Rdn. 14; Reinel S. 31; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 32.
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Empfehler ist nicht, wer in wissenschaftlichen Veroffentlichungen zu AGB Stel-
lung nimmt, sei es auch, dass dabei AGB ausdriicklich oder schliissig zur Ver-
wendung vorgeschlagen und damit empfohlen werden. Dies folgt aus dem in § 1
angefiihrt Tatbestandsmerkmal ,fir den rechtsgeschiftlichen Verkehr”. Ein Ver-
fasser wissenschaftlicher Beitrige will nimlich nicht anregen, sich der AGB im
rechtsgeschiftlichen Verkehr zu bedienen, und er will auch nicht, anders als der
Verfasser von losen oder gebundenen Formularen, daraus wirtschaftlichen Nut-
zen ziehen. Vielmehr setzt er sich ohne personlichen Bezug zu einem bestimm-
ten Verwenderkreis mit AGB zum Zwecke der Klirung von Rechtsfragen aus-
einander''®. Abgrenzungskriterium ist hier also, ob der Autor der Marktseite des
angesprochenen Verwenderkreises verbunden ist, er also einem Verband ver-
gleichbar potentiellen Verwendern bestimmte AGB fiir den rechtsgeschiftlichen
Verkehr empfiehlt, oder ob er sich mit ihnen lediglich in rechtlicher Hinsicht
auseinander setzen will'*®.

Der mit dem Entwurf von AGB von einem Unternechmen beauftragte Rechtsan-
walt wird, wenn er die AGB dem Unternehmen vorlegt, ebenso wenig zum
Empfehler i.S.d. § 1 wie der Notar, der sich dritter Vertragsmuster und Standard-
formulierungen bedient'?’. Abgrenzungskriterium ist hier, dass er nicht einer
Vielzahl von Personen AGB empfiehlt, sondern diese fiir den einzelnen Mandan-
ten entwirft'>!. Wenn der Anwalt oder Notar von ihm ausgearbeitete AGB meh-
reren Mandanten anbietet, wird aber auch er zum Empfehler, selbst wenn es sich
jeweils um Einzelmandate handelt'?.

2. Anspruch auf Unterlassung und Widerruf
a) Rechtsnatur

Werden AGB, die nach den §§307 bis 309 BGB unwirksam sind, verwendet
oder empfohlen, so erwichst daraus den in §3 genannten Verbinden und
Korperschaften grundsitzlich (Ausnahme siehe §3 Abs. 2) ein konkreter, auf
dauernde Unterlassung der Verwendung unwirksamer AGB gerichteter An-
spruch sowie daneben ggf. ein Anspruch auf Widerruf empfohlener AGB. Bei-
de Anspriiche sind materiell-rechtlicher Natur i.S.d. § 194 Abs. 1 BGB. So hat
der BGH nach langem wissenschaftlichen Streit um die rechtliche Einordnung
des Anspruchs auf Unterlassung und Widerruf'?® erwartungsgemifl entschie-

118 So auch Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 5; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 12; Wolf/
Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 41.

119 Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 5; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 32 f.; Wolf/Lin-
dacher § 1 UKlaG Rdn. 41.

120 Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 5; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 14; Ulmer DNotZ
1981 84 ff.; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 41.

121 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 233; Wolf/Lindacher §1 UKlaG Rdn. 41; a.A.
MinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 37 f. generell dann, wenn Klauseln von
Dritten fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr entworfen werden, also insbesondere
auch von Anwilten. Micklitz ordnet diese Personen aber dann dem Kreis der Verwen-
der zu.

122 Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 42..

123 Siehe dazu Hensen (9. Aufl.) § 13 AGBG Rdn. 23 und mit ausfithrlicher Begriindung
Kohler Die grenziiberschreitende Verbraucherverbandsklage, S. 41 ff.
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den'”. Der Gesetzgeber selbst hatte schliefillich, um dem Streit tiber die recht-
liche Einordnung des Klagerechts ein Ende zu setzen'?, mit der Anderung des
Eingangssatzes von § 13 Abs. 2 AGBG und der Regelung in Abs. 2 Satz 2 (jetzt § 3
Abs. 1) festgeschrieben, dass das Recht, Unterlassung und Widerruf zu verlangen,
materiell-rechtlicher Natur sei'*.

Die nihere materiell-rechtliche Einordnung des Unterlassungsanspruchs muss
davon ausgehen, dass die Klauselverbote der §§ 307 bis 309 BGB keine Schutz-
gesetze 1.5.d. § 823 Abs. 2 BGB darstellen, wie sich das Gesetz tiberhaupt darauf
beschrinkt, die Verwendung unwirksamer AGB mit dem Unterlassungsgebot im
Verbandsprozess und mit dem Unwirksamkeitsverdikt im Individualprozess zu
sanktionieren. Von Schadensersatzverpflichtungen ist im AGB-Recht keine Re-
de. Gleichwohl kann die Verwendung unwirksamer AGB zu einer Vermogens-
schidigung fithren, und zwar unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des Verschul-
dens bei Vertragsschluss'” oder der Pflichtverletzung. Der Anspruch auf Unter-
lassung ist erst mit dem AGBG verliehen worden, so dass Vertrige aus der Zeit
vor dem 1.4.1977 nicht der Kontrollklage unterliegen'?®.

Soweit das UKlaG dem Verband in § 1 eigene Rechte zuweist, erfolgt dies allein
auf Grund einfachgesetzlicher Anordnung. Unterliegt der Verband in einem Ver-
fahren nach dem UKIlaG, sind weder seine eigenen Grundrechte betroffen noch
kann er im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde im Wege der Prozessstand-
schaft die Verletzung der Grundrechte seiner Mitglieder riigen. Nur die verfah-
rensrechtlichen Grundrechte wie z.B. Art. 101 und Art. 103 GG stehen dem Ver-
band zu'%.

b) Inhalt des Anspruchs auf Unterlassung

Von unwirksamen AGB darf in keiner Phase der Rechtsbezichung zu einem
Kunden Gebrauch gemacht werden. Die AGB dirfen weder in neue Vertrige
eingebracht noch diirfen sie im Verlaufe der Vertragsabwicklung dem Kunden
entgegengehalten werden. Dieses Sichberufen auf die AGB hat der BGH schon
frith als Verwendung eingestuft'®. Die nach § 1 gebotene Unterlassung der Ver-
wendung umfasst sonach zwei Fallvarianten, nimlich zum einen den Neuab-
schluss von Vertrigen unter Einbeziehung der beanstandeten AGB - die Erstver-
wendung — und zum anderen das Sichberufen bei der Abwicklung der Vertrige —

124 BGH NJW-RR 1990 886 = MDR 1990 814 = ZIP 1990 511; dazu Heinrichs EWiR 1990
421; BGH NJW 1995 1488. Gegen diese Sicht vehement E. Schmidt ZIP 1991 629:
,zitatenreich gespickter Schnellschuss” und MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG
Rdn. 3; Priitting/Gehrlein/Halfmeier ZPO, 2. Aufl. 2010, § 1 UKlaG Rdn. 2.

125 So ausdriicklich BT-Drucks. 14/2658 S. 52.

126 Greger NJW 2000 2457 (2462) misst der Anderung hohe Bedeutung bei.

127 BGH NJW 1984 2816 (2817); ZIP 1987 35, NJW 1988 197; niher Brandner in FS
Oppenhoff, 1985, S. 11 ff.; Bohle/Micklitz S. 18; weitergehend Tilmann ZHR 142 1978
52 (55 £.).

128 BGH NJW 1997 1068; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 1; Staudinger/Schlosser § 1
UKlaG Rdn. 2.

129 BVerfG VersR 2006 1057 Rdn. 14 ff.

130 Grundlegend BGH NJW 1981 1511, sodann BGHZ 116 179 = NJW 1992 179 unter II 5;
BGHZ 127 35 = NJW 1994 2693; NJW 2003 1237 (1238); Palandt/Bassenge § 1 UKlaG
Rdn. 9.
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die Weiterverwendung —'*'. Soweit es die letzte Variante betrifft, kommt dem
Unterlassungsurteil keine Riickwirkung zu, denn es erfolgt kein nachtrigliches
Verbot der in der Vergangenheit liegenden Vereinbarung der Klausel, sondern
allein das Verbot, sich zukiinftig auf diese Klausel zu berufen!®?. Die Verurtei-
lung, ,nicht mehr zu verwenden”, erfasst stets beide Varianten'?. Ob der Kliger,
statt nur das Wort , verwenden” zu benutzen, erliuternd beide Fallgruppen in
seinen Antrag aufnimmt, ist einerlei. Kommt aus tatsichlichen Griinden - etwa
weil die beanstandete Klausel seit lingerem durch eine neue ersetzt worden ist —
nur noch die Abwicklung von Altvertrigen in Betracht, braucht zur blofien Klar-
stellung allein diese Verwendungsalternative zum Klagegegenstand gemacht zu
werden, indem beantragt wird zu untersagen, sich auf die AGB zu berufen. Die-
ser Antrag wire inhaltsgleich mit dem, AGB nicht mehr (oder nicht weiter) zu
verwenden. Eine wie auch immer ausgestaltete ,, Aufbrauchfrist steht dem Ver-
wender nicht zu'®,

Aushinge von AGB, etwa in chemischen Reinigungen oder in Versteigerungslo-
kalen, miissen eingezogen oder geindert werden'®. Auch die AGB auf der Home-
page des Unternehmens miissen geloscht oder geindert werden'®®. Ein Anspruch
auf Herausgabe oder Vernichtung des AGB-Materials besteht indes nicht'?.
Auch kennt das AGB-Recht keinen Folgenbeseitigungsanspruch des Verbands-
kligers, der darauf gerichtet wire, dass der Verwender seine Vertragspartner auf
die Unwirksamkeit der AGB hinweisen miisste!*®. Etwas anderes folgt auch
nicht aus Art. 7 Abs. 2 der Klauselrichtlinie. Denn auch ohne den Folgenbeseiti-
gungsanspruch stellt das deutsche Recht einen angemessenen und wirksamen
Schutz vor der Verwendung und Empfehlung missbriuchlicher Vertragsklauseln
sicher'®. Dementsprechend steht dem Verbandskliger auch kein Anspruch auf
Auskunft gegen den Verwender zu, gegentiber welchen Kunden er die AGB ver-
wendet hat'®, Allerdings erwichst dem einzelnen Vertragspartner, der die
Scheinbindung der AGB nicht erkennt, wegen unterlassenen Hinweises des Ver-

131 Unstrittig, siehe zuletzt nur BGH NJW 2010 989 Rdn. 18 m.w. Nachw.

132 Siehe nur BGHZ 127 35 = NJW 1994 2693 und insbesondere NJW 1996 924 (925);
Kohler Die grenziiberschreitende Verbraucherverbandsklage, S. 47; a.A. Hadding EWiR
1996 735.

133 Ebenso Stoffels Rdn. 1132; BGH NJW 1994 2693.

134 Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 12; Kohler Die grenziiberschreitende Verbraucher-
verbandsklage, S.47; Palandt/Bassenge §1 UKlaG Rdn.9; Stoffels Rdn. 1133; BGH
NJW 1980 2518 (2519); NJW 1982 2311 (2312); OLG Diisseldorf WRP 2010 802
Rdn. 44; a.A. Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 21.

135 Kohler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 12; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 9; Stoffels
Rdn. 1133.

136 Kohler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 12; Wolf/Lindacher § 1 UKIaG Rdn. 48.

137 So auch Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 10; Kohler Die grenziiberschreitende Verbrau-
cherverbandsklage, S.47; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn.9; Staudinger/Schlosser
§1 UKlaG Rdn.23; Stoffels Rdn.1097; Wolf/Lindacher §1 UKlaG Rdn.48; a.A.
MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 31 und 40; ihnlich Koéhler/Bornkamm
§ 1 UKlaG Rdn. 12: Herausgabe bereits versandter Kataloge von Kunden fordern.

138 BGH NJW 1981 1511 unter 112 ccc; NJW-RR 2008 624 Rdn.22; NJW 2008 1160
Rdn. 17; Palandt/Bassenge §1 UKlaG Rdn.9; a.A. Kéhler/Bornkamm §1 UKlaG
Rn. 12; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 32; Bunte NJW 1981 1793.

139 A.A. MinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG § 1 Rdn. 6.

140 BGH NJW-RR 2008 624 Rdn. 5, 22; NJW 2008 1160 Rdn. 2, 17.
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wenders auf die Unwirksamkeit der AGB womoglich ein Schadensersatzan-
spruch (oben Rdn. 33)".

Soweit es sich um eine erginzungsbediirftige Klausel handelt, ist zu differenzie-
ren. Enthilt die Klausel fir die Ergdnzung Vorgaben, z.B. Ankreuzméglichkeiten,
und besteht die Unwirksamkeit nur fiir bestimmte Auswahlméglichkeiten, be-
steht auch der Unterlassungsanspruch nur fiir diese unwirksame Auswahlmog-
lichkeit, nicht aber generell fiir die gesamte Klausel'*?. Sind die Ausfiillmoglich-
keiten nicht vorgegeben, besteht der Anspruch auf Unterlassung in Bezug auf die
gesamte Klausel, wenn nur eine denkbare Ausfiillmoglichkeit zur Unwirksam-
keit der Klausel fithrt!*® (vgl. oben Rdn. 22).

¢) Wiederholungsgefahr

Wie bei jedem materiell-rechtlichen Unterlassungsanspruch muss eine Wieder-
holungsgefahr gegeben sein, um den Anspruch entstehen zu lassen'*. Etwas
anderes folgt auch nicht aus europarechtlichen Vorgaben. Denn ein Unterlas-
sungstitel ist sowohl nach nationalem als auch europidischem Recht sinnent-
leert, wenn es an einer Wiederholungsgefahr fehlt!*>. Anders als bei Schadens-
ersatzanspriichen geht es im Rahmen des Unterlassungsanspruchs nicht um die
Wiederherstellung des in der Vergangenheit gestérten Rechtsfriedens, sondern
um die zukiinftige Sicherstellung desselben. Aus der Person des Verwenders ist
unschwer zu schlieflen, ob die Gefahr wiederholter Verwendung der AGB zu
vermuten ist. Dies ist der Regelfall. Denn wer im rechtsgeschiftlichen Verkehr
AGB zugrunde legt, bedient sich ex definitione (§ 305 Abs. 1 BGB) des fir eine
Vielzahl von Vertridgen entwickelten Klauselwerks und will das wiederholen!*.
Insofern trigt der Kliger zwar im Grundsatz die Darlegungs- und Beweislast. Es
gilt aber eine tatsichliche Vermutung fiir die Wiederholungsgefahr, die vom
Verwender widerlegt werden muss'¥’.

Ganz ausnahmsweise werden AGB von einer Person nur einmal verwendet. Wer
sich eines der im Schreibwarenhandel erhiltlichen Formulare fiir den Verkauf
gebrauchter Kraftfahrzeuge bedient, um sein Auto mit vorformuliertem Gewihr-
leistungsausschluss zu verkaufen, verwendet AGB (§ 305 BGB Rdn. 24), begriindet
aber keine Wiederholungsgefahr'“®. Allerdings bleibt es auch hier bei der zunichst

141 Vgl. Brandner in FS Oppenhoff, 1985, S. 20.

142 BGH NJW 1992 503; NJW 1993 1651 (1653); Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 9.

143 BGH NJW 1992 503; NJW 1993 1651 (1653); Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 9.

144 BGHZ 79 117 = NJW 1981 867; BGHZ 81 222 = NJW 1981 2412; NJW 1983 2026; NJW
1984 2161; NJW 1995 2710; NJW 2002 2386; OLG Karlsruhe NJW-RR 2003 778; Fehl
S.120; Kohler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 10; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. §;
Reinel S. 35 £.; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 20; Stoffels Rdn. 1130.

145 Kohler Die grenziiberschreitende Verbraucherverbandsklage, S. 50; a.A. Nassall in Ge-
bauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, S. 1057 Rdn. 25.

146 BGHZ 119 152 = NJW 1992 3158 unter V 2; NJW 1996 988.

147 BGH MMR 2010, 173 Rdn. 10; NJW 2002 2386; OLG Frankfurt NJW-RR 2003 1430
(1431); OLG Diisseldorf WRP 2010 802 Rdn. 41; LG Rostock v. 26.4.2007 - 4 O 316/06 —
juris — Rdn. 79; Erman/Roloff § 1 UKlaG Rdn. 9; Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 10;
Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 20; Stoffels
Rdn. 1130.

148 Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 32.
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bestehenden tatsichlichen Vermutung der Wiederholungsgefahr, die der Verwen-
der unter Hinweis auf die nur einmalige Verwendung widerlegen muss.

An die Widerlegung der Wiederholungsgefahr werden seit jeher hohe Anforde-
rungen gestellt. Zunichst versteht sich von selbst, dass die Wiederholungsgefahr
besteht, wenn der Verwender oder Empfehler seine AGB verteidigt'®®, einerlei
mit welcher Intensitit er das tut. Sie entfillt grundsitzlich nur mit der Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungsverpflichtung'®’. Die (blofle) Erklirung, die
beanstandeten AGB seien zwischenzeitlich geidndert, reicht ebenso wenig wie
diejenige, die beanstandeten AGB wiirden in Zukunft nicht mehr verwendet
werden’!. Auch die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklirung mit
Aufbrauchfrist reicht nicht'*>. Ebenso wenig reicht die Abgabe einer strafbewehr-
ten Unterlassungserklirung, die nur die Verwendung in neuen Vertrigen nicht
aber die Abwicklung alter Vertrige umfasst'®®. Auf die Umstinde des Einzelfalls
kommt es an, wenn die mit der Unterlassungserklirung geforderte feste Ver-
tragsstrafe zu hoch bemessen ist. Gibt der Abgemahnte dann eine Unterlassungs-
erklirung ab, hat er seinerseits eine angemessene Vertragsstrafe anzubieten'**. In
diesen Fillen diirfte es auch ausreichend sein, wenn der Abgemahnte die Fest-
setzung der Hohe der angemessenen Vertragsstrafe in das Ermessen des Gerichts
stellt. Bietet er demgegeniiber eine ersichtlich zu niedrige Vertragsstrafe an,
bleibt die Wiederholungsgefahr bestehen'®®. Mit Recht verlangt der BGH aufer-
halb der Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklirung das Vorliegen be-
sonderer Umstinde, aus denen sich erfahrungsgemafl der Wegfall der Wiederho-
lungsgefahr herleiten lisst'*®. Diese entfillt, wenn der Verwender von Anfang an
die Berechtigung der Beanstandung nicht bestreitet und seinen Vertragspartnern
ausdriicklich mitteilt, er werde aus den unzulissigen Klauseln keine Rechte
mehr herleiten'”. Sie entfillt ebenso mit rechtskriftiger Verurteilung in einem

149 BGH MMR 2010, 173 Rdn. 10; BGHZ 116 1 = NJW 1992 179; BGHZ 127 35 = NJW
1994 2693; NJW 1995 2710; NJW 1996 988; MinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG
Rdn. 227; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 20; Stoffels Rdn. 1130.

150 BGH NJW 1992 1108; NJW 1995 2710; NJW 1996 988; NJW-RR 2001 485 (487); NJW
2002 2386. Den Fall einer sachlich nicht angezeigten Drittunterwerfung behandelt
zutr. OLG Frankfurt EWiR 2003 1157; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 27;
Stoffels Rdn. 1130.

151 BGH NJW-RR 1990 1141; NJW 1992 1108; BGHZ 119 152 = NJW 1992 3158 unter V 2;
NJW 1992 2710; NJW 1996 988; OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2003 1430 (1431); Kéhler/
Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 10; MinchKommZPO/Micklitz § 1 UKIaG Rdn. 27; Stof-
fels Rdn. 1130; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 35.

152 BGH NJW 1982 2311 (2312); OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2003 1430 (1431); Palandt/
Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8; a.A. OLG Ko6ln NJW-RR 2003 316 fiir den Fall einer
kurzen Frist, die zur Sicherstellung der Nichtmehrverwendung notwendig ist; Stau-
dinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 20.

153 OLG Stuttgart BauR 2002 1093 (1096); Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8.

154 LG Itzehoe v. 20.10.2005 - 7 O 402/05 - juris — Rdn. 21.

155 Bsp.: LG Itzehoe v. 20.10.2005 — 7 O 402/05 — juris — Rdn. 21, wobei die Bank lediglich
eine Vertragsstrafe von 3000 Euro angeboten hat.

156 BGHZ 119 152 = NJW 1992 3158 unter V 2; NJW 1996 988.

157 BGHZ 81 222 = NJW 1981 2412 m. krit. Anm. Bultmann BB 1982 703. Der BGH hitte
den Ausnahmecharakter dieser Entscheidung in der Tat stirker betonen sollen. So
auch OLG Karlsruhe NJW-RR 2003 778; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8; Wolf/
Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 35.
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Parallelverfahren'® oder der Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkli-
rung gegeniiber einem anderen Anspruchsberechtigten, wenn der andere An-
spruchsberechtigte bereit und geeignet erscheint, die Unterlassungsverpflichtung
notigenfalls zwangsweise durchzusetzen'. Auch dann, wenn die Unwirksam-
keit der streitgegenstindlichen Klausel in der Vergangenheit umstritten war, der
Gesetzgeber die Frage spiter eindeutig im Sinne der Unwirksamkeit entschieden
hat und der Beklagte die AGB seit der Gesetzesinderung nicht mehr verwendet,
kann die Wiederholungsgefahr entfallen'®. Bei Verwendern mit groflen Namen
geringere Anforderungen an die Wiederholungsgefahr zu stellen, ist fehl am Plat-
ze'®!. Die Wiederholungsgefahr erlischt, wenn es zu einer endgiiltigen Geschifts-
aufgabe kommt!'®>, Ob dies auch gilt, wenn es zum Erldschen des Verwenders
gemifl § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG in Folge einer Verschmelzung kommt, ist zwei-
felhaft!®®, Hier diirften die Umstinde des Einzelfalls entscheidend sein.

Soweit die AGB noch niemals zuvor verwendet wurden, sondern die erstmalige
Verwendung erst bevor steht, gilt fiir den Kliager keinerlei Beweiserleichterung.
Vielmehr hat hier der Kliger im Einzelnen darzulegen und zu beweisen, dass
davon auszugehen ist, dass die AGB verwendet werden sollen, also eine Erst-
verwendungsgefahr besteht. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn das Unternehmen
die interne Weisung ausgibt, Vertrige zukiinftig mit den angegriffenen AGB zu
schlieflen, oder die AGB in den Druck gegeben werden'®,

d) Anspruch auf Widerruf der Empfehlung

Der Empfehler unwirksamer AGB ist auler dem Anspruch, die Empfehlung zu
unterlassen, einem Anspruch auf Widerruf ausgesetzt. Ein Unterlassungsan-
spruch gegen den Verbandsempfehler ist — anders als beim Verwender — weniger
dringend. Zwar fehlt es auch hier nicht an der Wiederholungsgefahr, weil damit
zu rechnen ist, dass der Verband einem neuen Mitglied die Verbandsempfehlun-
gen unterbreiten wird. Das allgemeine Interesse geht in diesem Fall jedoch in
erster Linie dahin, den Rechtsverkehr von den vom Empfehler verbreiteten un-
wirksamen AGB zu reinigen. Der Empfehler muss deshalb die Empfehlung der
AGB widerrufen und damit den nach dem Gesetz unzulissigen Zustand beseiti-
gen. Er trigt die Beweislast dafiir, dass verinderte Umstinde einen Widerruf
entbehrlich machen. Er vollzieht den Widerruf dadurch, dass er den Empfingern
der empfohlenen AGB — in der Regel den Verbandsmitgliedern — die Unwirksam-
keit der einzelnen Klauseln mitteilt. Ist der Empfehler zum Widerruf verurteilt
worden, regelt § 9 Nr. 4 die Form des Widerrufs (§ 9 Rdn. 7 ff.). Den Empfehler

158 BGH NJW 1983 1060 fiir den UWG-Bereich; NJW-RR 2003 984, OLG Koblenz WM
1983 1272; a.A. Gobel S. 1291,

159 OLG Frankfurt NJW-RR 2003 1430 (1431); Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8; Wolf/
Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 36.

160 BGH MMR 2010, 173 Rdn. 11 f.

161 MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 29; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 35.
Zust. BGH ZIP 2000 1934 unter 2 e, die Telekom betreffend.

162 OLG Zweibriicken NJW-RR 1994 1363 (1364); Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8;
Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 35.

163 BGH NJW 2008 301 Rdn. 11 {.; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 8.

164 Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 37.
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§ 1 UKlaG Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei AGB

trifft allerdings tiber die gesetzlich geregelte Widerrufspflicht hinaus kein weiter
gehender Beseitigungsanspruch etwa in Form des Riickrufs. Die Regelung des § 1
zum Widerruf ist insoweit abschlieffend!®®. Einzig dann, wenn es sich um einen
Dauertatbestand handelt, wenn also die Empfehlung anschlagsartig beispielswei-
se am Mitteilungsbrett eines Verbandes oder auf der Homepage dauerhaft aus-
gehingt ist, besteht ein Anspruch auf Entfernung des Aushanges!®. Ein solcher
Anspruch ist nicht als Beseitigungsanspruch, sondern als Verstof8 gegen die Un-
terlassungspflicht aufzufassen, denn mit der Aufrechterhaltung des Aushanges
und damit der Empfehlung hilt der Empfehler gerade entgegen dem Unterlas-
sungsgebot an seiner Empfehlung fest.

3. Verjihrung des Anspruchs

Die Verjihrung der Anspriiche aus § 1 folgt §§ 195 ff. BGB. Der Gesetzgeber hat
die Sonderregelung des § 13 Abs. 4 AGBG angesichts der Neuregelung des Ver-
jahrungsrechts zutreffend fiir tiberfliissig erachtet!®’. Die Verjihrung beginnt drei
Jahre, nachdem der Anspruchsberechtigte i.S.d. § 3 Kenntnis davon erlangt hat,
dass und von wem unwirksame AGB verwendet oder empfohlen worden sind. Da
es sich bei den Kligern durchweg um juristische Personen handelt, kommt es fiir
die Kenntnis auf den gesetzlichen Vertreter oder aber den zustindigen Sachbear-
beiter an'®®. Nach jeder erneuten Verwendung oder Empfehlung beginnt die Ver-
jahrungsfrist von neuem zu laufen'®. Diese Frist ist lang; ein Unterlassungsan-
spruch wird zumeist schon mangels Wiederholungsgefahr nach lingerem Zeitab-
lauf seit der letzten Verwendung nicht mehr bestehen. Anders liegt es im Falle
einer Empfehlung. In der Praxis spielt die Einrede der Verjahrung so gut wie
keine Rolle. Im Falle einer Empfehlung liuft die Frist von dem Zeitpunkt an, in
welchem die Empfehlung unwirksamer AGB dem Adressaten der Empfehlung
zugegangen ist'’’. Eine a.A. meint, die Verjahrung des Anspruchs im Falle der
Empfehlung scheide stets aus, weil es sich bei der Empfehlung um eine Dauer-
handlung handele und damit mangels Beendigung der Handlung die Frist nicht
zu laufen beginne!”".

4. Rechtsschutzbediirfnis fiir die Kontrollklage/Verwirkung

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage nach § 1 liegt regelmiflig
ohne weiteres vor'’2. Die Abmahnung des Verwenders oder Empfehlers (dazu

165 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 22 f.; a.A. Kéhler/Bornkamm § 1 UKlaG Rdn. 13.

166 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 24.

167 Begrindung des Regierungsentwurfs zu § 1, BT-Drucks. 14/6040.

168 BGH NJW 1968 988; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 45.

169 Siehe auch BGH NJW 1994 2693 (Laufzeit einer Unfallversicherung); Erman/Roloff § 1
UKlaG Rdn. 12; Palandt/Bassenge § 1 UKlaG Rdn. 15; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG
Rdn. 34; Stoffels Rdn. 1144; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 54.

170 Siehe Reich/Vergau in FS Heinrichs, 1998, S. 417 m.w. Nachw. und Aufzihlung von
Fallgruppen.

171 Dietlein/Rebmann § 13 AGBG Rdn. 12, welche die Empfehlung als Dauerhandlung
ansehen; MinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 43; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG
Rdn. 54.

172 BGH NJW-RR 1990 886 = ZIP 1990 511 (512); Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 35.
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auch §5 Rdn. 3 f{f.), also eine vorherige Konsultation des Verwenders, wie sie
Art. 5 der Unterlassungsklagenrichtlinie!” den Mitgliedstaaten freigestellt hat,
um vor Erhebung der Unterlassungsklage ,die Einstellung des Verstofles ... zu
erreichen”, ist keine Prozessvoraussetzung, kann aber zur Anwendung des § 93
ZPO fiihren (vgl. § 5 Rdn. 3). Dagegen kann es nicht darauf ankommen, dass der
Klagebefugte mit der Klageerhebung eine Zeit lang zugewartet hat, wobei auch
gleichgiiltig ist, ob fur den Beklagten ein besonderer Vertrauenstatbestand gesetzt
worden ist. Denn eine Verwirkung der im Allgemeininteresse verliechenen Klage-
befugnis aus § 1 tritt grundsitzlich nicht ein'’, auch nicht etwa dadurch, dass
der Verwender mit einem klagebefugten Verband den jetzt beanstandeten Klau-
selinhalt abgestimmt hat. Darin lisst sich kein auf Dauer erteiltes , Unbedenk-
lichkeitstestat”!”® sehen. Verwender und Empfehler sind also nicht davor ge-
schiitzt, dass Klagebefugte ihre frither geduflerten Rechtsansichten dndern. Erst
recht ist ein Verbandskliger nicht gehindert, gegen weitere AGB eines Verwen-
ders vorzugehen, nachdem er in einem fritheren Verfahren andere AGB desselben
Klauselwerks beanstandet hatte!’®. Streitig ist, ob aus den gleichen Griinden
auch ein rechtsgeschiftlicher Verzicht auf den Anspruch nach § 1 ausscheidet'”’.
Indes diirfte dies nicht der Fall sein. Dem Gesetz ldsst sich eine Einschrinkung
der Dispositionsmaxime der Anspruchsinhaber tber den Anspruch nach §1
nicht entnehmen. Aus dem Befund, dass es sich bei dem Anspruch aus § 1 um
einen gewohnlichen materiell-rechtlichen Anspruch handelt, folgt, dass die An-
spruchsinhaber auch berechtigt sind, Gber ihren Anspruch nach Belieben zu ver-
fugen. Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt aber, wenn eine nicht mehr anfechtbare
einstweilige Verfiigung ergangen ist und der Verfugungsbeklagte bindend erklirt
hat, dass er diese gegen sich gelten lassen werde, er also eine sog. Abschlusser-
klirung abgibt!’®, und schliefillich nach Eintritt der Rechtskraft eines obsiegen-
den Urteils im Parallelprozess gegen denselben Verwender'”. Dagegen fehlt das
Rechtsschutzbedtirfnis nicht im Falle einer Mehrfachverfolgung eines Verwen-
ders durch verschiedene Klagebefugte bei Abweisung der Klage'. Allerdings
wird eine solche Mehrfachverfolgung wohl nur stattfinden, wenn das abweisende
Urteil nicht tiberzeugt, weil wesentliche rechtliche Aspekte ungeniigend gewrtir-
digt worden sind, so dass eine erneute Befassung mit der Sache nicht von vorn-
herein aussichtslos erscheint. Aus dem Streitgegenstand des Kontrollverfahrens
(sieche §5 Rdn. 28) folgt, dass auch eine zeitgleiche Inanspruchnahme des Ver-

173 RL 98/27/EG, ABIL. EG Nr. L 166 v. 19.5.1998, S. 51 ff.

174 BGH NJW 1995 1488 im Anschluss an NJW-RR 1990 886 = ZIP 1990 511 (512); Erman/
Roloff § 1 UKlaG Rdn. 12; MiinchKommZPO/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 47; Palandt/
Bassenge §1 UKlaG Rdn. 15; Staudinger/Schlosser §1 UKlaG Rdn. 34; Stoffels
Rdn. 1144; Wolf/Lindacher § 1 UKlaG Rdn. 56.

175 BGH NJW 1995 1488 unter 12 ¢; Wolf/Lindacher § 1 UKIaG Rdn. 4.

176 So OLG Frankfurt BB 1994 1170 m. Anm. Ulrich EWiR 1994 419 als Vorinstanz zu
BGH NJW 1995 1488.

177 Fur die Wirksamkeit: Sdcker Rdn. 83. Fir die Unwirksamkeit Halfmeier Popularkla-
gen, S. 156 1.

178 BGH GRUR 2009 1096 Rdn. 14; Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 20.

179 OLG Koblenz WM 1983 1272, Sieg VersR 1977 489 (493); Wolf/Lindacher § 5 UKlaG
Rdn. 45; a.A. Gobel S. 129; MiinchKommZPO/Micklitz § 3 UKlaG Rdn. 10; Staudin-
ger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 35.

180 Wolf/Lindacher § 5 UKlaG Rdn. 43.
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wenders/Empfehlers bzgl. derselben Klausel durch verschiedene Verbinde mog-
lich ist und die Rechtshingigkeit des ersten Verfahrens nicht der Zulissigkeit
der spiteren Verfahren entgegensteht'®!. Soweit eine Mehrfachverfolgung allein
aus Gebiihreninteresse erfolgt, schiitzt der Einwand des Rechtsmissbrauchs den
Beklagten'.

Umstritten ist, ob das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage gegen einen ,klei-
nen” Verwender, also ein kleines oder mittleres Unternehmen, deshalb fehlt,
weil dieselben AGB von groflen Unternehmen verwendet oder gar von einem
Verband empfohlen worden sind'®. Die Frage muss unter Hinweis auf die Eigen-
verantwortung des Verwenders fiir seine AGB verneint werden.

5. Verhiltnis zum Individualprozess

Wie die Regelung des § 11 zeigt, steht die Kontrollklage nach § 1 einem Indivi-
dualprozess nicht entgegen. Der Feststellungsklage des Kunden, dass eine be-
stimmte AGB-Norm unwirksam sei, wird allerdings in der Regel das Feststel-
lungsbediirfnis fehlen, wenn es bereits eine entsprechende Klirung im Verbands-
verfahren gegeben hat'®*. Etwas anderes diirfte dann gelten, wenn sich der Ver-
wender dennoch unter Verweis auf die individuellen Umstinde des Einzelfalls,
die naturgemifl nicht Gegenstand des abstrakten Klauselverfahrens waren, auf
die Wirksamkeit im konkreten Einzelfall beruft.

§2
Unterlassungsanspruch bei verbraucherschutzgesetzwidrigen
Praktiken

§2a

Unterlassungsanspruch nach dem Urheberrechtsgesetz

Die Vorschriften betreffen nicht das AGB-Recht und wurden nicht kommentiert.

181 Wolf/Lindacher § 5 UKlaG Rdn. 43.

182 Vgl. Lindacher ZZP 103 1990 397 (407).

183 Bejahend Bunte DB 1980 485; Creutzig S. 21; Reinel Verbandsklage, S. 65; Staudinger/
Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 36; verneinend OLG Frankfurt WRP 1980 2075 = DB 1990
2235; in der Revisionsentscheidung dazu hat der BGH nicht Stellung genommen, NJW
1982 331; ablehnend auch Halfmeier Popularklagen, S. 165 f.; Wolf/Lindacher § 5 UKlaG
Rdn. 42.

184 Staudinger/Schlosser § 1 UKlaG Rdn. 2; BGH NJW 1982 644 (645).
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