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Einleitung

Die inhaltliche Kontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen geschieht
am Malfstab der gesetzlichen Regelung.! Die gesetzgeberische Wertung der ge-
genldufigen Interessen bildet den Ausgangspunkt fiir die Priifung, ob eine davon
abweichende Klausel unangemessen ist oder nicht. Daraus folgt, dass eine Ver-
anderung der gesetzlichen Vorgaben auch eine Verdnderung der Ergebnisse der
AGB-Kontrolle bedeutet. Durch die Schuldrechtsreform? wurde das Leistungs-
storungs- und das Kaufrecht einer grundlegenden Reform unterzogen, die nicht
ohne Auswirkungen auf die Klauselkontrolle bleiben konnte. Schon im Gesetz-
gebungsverfahren wurde die Befiirchtung geduflert, dass die Verdnderung der
gesetzlichen Regelung vor allem zugunsten von Kéufern und Werkbestellern die
Vertragsfreiheit der Unternehmen bei der Gestaltung ihrer Vertragsbeziehungen
unangemessen beeintrichtigen werde.’ Die Auswirkungen auf die AGB-Kontrol-

<4

le bereite der deutschen Wirtschaft ,,groite Sorge®.

Ob eine Klausel den Vertragspartner unangemessen benachteiligt, ldsst sich
nicht absolut feststellen, sondern ist immer vom jeweiligen dispositiven Recht
als Referenzmafistab abhéngig.® Der Gesetzgeber kann die Mafstébe fiir die
AGB-Kontrolle ohne Weiteres dndern. Nimmt der Gesetzgeber eine andere Inte-
ressenbewertung vor, ist daran auch der Rechtsanwender bei der Inhaltskontrolle
einer abweichenden Klausel gebunden.® Der Gesetzgeber kann also das gesetz-
liche Leitbild verdndern, was sich auf die Inhaltskontrolle auswirkt.” Die Tatsa-
che, dass eine Klausel mit der fritheren Rechtslage tibereinstimmt, bedeutet noch
nicht, dass die Klausel auch nach der Schuldrechtsreform wirksam ist. Der BGH
hat etwa eine Klausel, die eine Haftung fiir unverschuldete Rechtsméngel vorsah,
unter Hinweis auf die Bedeutung des Verschuldensprinzips verworfen und es fiir
unerheblich erklirt, dass die Klausel der frither geltenden Regelung entsprach.?

I Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs § 307 Rn. 98; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle
im Privatrecht, S. 281.

2 @Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. I S. 3138.

3 BR-Drucks. 338/01 (Beschluss) S. 29 Nr. 51 = BT-Drucks. 14/6857 S. 17. Vgl. auch
Schubel JZ 2001, 1113.

4 BR-Drucks. 338/01 (Beschluss) S. 29 Nr. 51 = BT-Drucks. 14/6857 S. 17.

5 Schwab JR 2003, 133, 138; vgl. auch Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs § 307 Rn. 99.

6 Schwab JR 2003, 133, 138.

7 Vgl. auch Pfeiffer, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der
Praxis, S. 225, 228; ferner Dauner-Lieb NZBau 2015, 684, 686 f. zu § 439 Abs. 3 BGB n.F.

8 BGH 5.10.2005 — VIII ZR 16/05, BGHZ 164, 196, 210 f. = NJW 2006, 47, 49
Rz. 29 ff., 32.
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Umgekehrt kdnnen Klauseln, die frither eine unangemessene Benachteiligung
darstellten, nun wirksam sein oder sogar dem dispositiven Recht entsprechen. So
wurden beispielsweise in Einkaufsbedingungen Klauseln, die ein Riicktrittsrecht
ohne Vertretenmiissen vorsahen, teilweise fiir unwirksam gehalten.” Nun sicht
das Gesetz in § 323 Abs. 1 BGB ein Verschulden als Riicktrittsvoraussetzung
nicht mehr vor. Ein anderes Beispiel sind Verjahrungsklauseln. Die Verldnge-
rung der Verjahrung der kaufrechtlichen Gewdhrleistungsanspriiche von sechs
Monaten (§ 477 Abs. 1 S. 1 BGB a.F)) auf drei Jahre war unzuléssig,'® nach der
Schuldrechtsreform hat der BGH eine derartige Klausel gebilligt."

Diese Arbeit will die Auswirkungen der Anderungen des Riicktrittsrechts durch
die Schuldrechtsreform auf formularméBige Vereinbarungen untersuchen. Es soll
gekldrt werden, ob der Verwender wieder zur Rechtslage vor der Schuldrechtsre-
form zuriickkehren kann oder welche Spielrdume fiir eine formularméBige Gestal-
tung noch verbleiben. Die Anderungen, die dazu im Einzelnen beleuchtet werden
sollen, sind der Wegfall des Verzugserfordernisses und der Ablehnungsandrohung
als Riicktrittsvoraussetzungen, dann die durch den Wegfall der Ablehnungsandro-
hung entstandene unklare Situation nach Ablauf der Nachfrist und schlieflich die
riicktrittsbezogenen Regelungen des Eigentumsvorbehalts.

Die Anderungen der Vorschriften der AGB-Kontrolle in §§ 305 ff. BGB ge-
geniiber dem AGB-Gesetz sind nur insoweit Gegenstand dieser Untersuchung, als
sie fiir die Inhaltskontrolle der hier behandelten Themenbereiche relevant sind.

Zunichst werden die Grundlagen der AGB-Kontrolle dargelegt. Dabei ist vor
allem auf § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB einzugehen. Sodann wird die Regelung des
Riicktrittsrechts vor und nach der Schuldrechtsreform einschlieBlich der maB-
geblichen Vorschriften fiir formularméBige Verdnderungen vorgestellt. Im An-
schluss wird untersucht, ob ein Verschuldenserfordernis fiir den Riicktritt oder
eine Ablehnungsandrohung in AGB verlangt werden kann. Danach wird die
Schwebelage nach Ablauf einer Nachfrist beleuchtet und zwar zunichst im Hin-
blick auf die gesetzliche Regelung und anschlieBend im Hinblick auf mogliche
Klauseln. Zuletzt wird die Moglichkeit eines Riicktrittsrechts ohne Fristsetzung
und eines Riicknahmerechts ohne Riicktritt beim Eigentumsvorbehalt betrachtet.

9 Ulmer/Brandner/Hensen, 9. Aufl., Anh. §§ 9-11 AGBG Rn. 296; wohl auch Heinze
NJW 1973, 2182, 2183 vor Inkrafttreten des AGBG; aA Thamm/Hesse BB 1979, 1583,
1584; Wolf/Horn/Lindacher, 4. Aufl., § 9 Rn. E 66 (bei berechtigtem Bediirfnis); Gutach-
terausschuss fiir AGB, Gutachten zu Klauseln in AGB im kaufménnischen Geschéftsver-
kehr, 1992, Gutachten 2/87, S. 57. Vgl. auch Pfeiffer, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt,
Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 225, 228, die dort in Fn. 14 genannten Urteile
beziehen sich allerdings nicht auf Vertretenmiissen, sondern auf die Nachfristsetzung, die
weiterhin nicht abdingbar ist, § 309 Nr. 4 BGB.

10 BGH 17.1.1990 — VIII ZR 292/88, BGHZ 110, 88, 92 ff. = NJW 1990, 2065, 2066.

11" BGH 5.10.2005 — VIII ZR 16/05, BGHZ 164, 196, 200 ff. = NJW 2006, 47 Rz. 6 ff.



A. Grundlagen der Klauselkontrolle

Zunichst sollen die Grundlagen der AGB-Kontrolle beleuchtet werden, wobei
die Inhaltskontrolle im Einzelnen zu betrachten ist. Weil die Schuldrechtsreform
zu einer Verdnderung der wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung gefiihrt haben kann,' an der formularméBige Abweichungen zu messen sind,
kommt der Vorschrift des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine besondere Bedeutung zu,
so dass sie genauer untersucht werden soll. Weiterhin sind die Inhaltskontrolle
im unternehmerischen Verkehr und die Klauselrichtlinie 93/13/EWG nidher zu
betrachten.

I. Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle

Die Priifung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen vollzieht sich in zwei
Schritten. Zunichst muss eine Klausel Bestandteil des jeweiligen Vertrags wer-
den (Einbeziehungskontrolle) und in einem zweiten Schritt auch inhaltlich einer
Uberpriifung standhalten (Inhaltskontrolle). Die Einbeziehungskontrolle wird
vor allem durch § 305 Abs. 2 BGB gewiéhrleistet, ergdnzt durch §§ 305 Abs. 3,
305a BGB. Kein Vertragsbestandteil werden iiberraschende Klauseln, § 305¢
Abs. 1 BGB, ebenso wenig solche, die von einer individuellen Vertragsabrede
verdriangt werden, § 305b BGB?. Auf die Einbeziehungskontrolle wirkt sich die
Verdnderung des dispositiven Rechts an sich nicht aus. Wenn eine Klausel aber
erheblich vom dispositiven Recht abweicht, kann sie so ungewohnlich sein, dass
der Vertragspartner nicht mit ihr rechnen muss, so dass sie als iiberraschende
Klausel nicht Vertragsbestandteil wird, § 305¢ Abs. 1 BGB.? Freilich wird eine
solche Klausel hdufig auch nicht der Inhaltskontrolle standhalten.* Diese ist aber
sachniher und damit der Einbeziehungskontrolle vorzuziechen, wenn wie hier die

I Vgl. Pfeiffer, in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis,
S. 225, 226, Canaris, in: FS Ulmer, 2003, 1073; MinchKomm/Wurmnest § 307 Rn. 67,
Ulmer/Bandner/Hensen/Fuchs § 307 Rn. 233.

2 Zur Einordnung des § 305b BGB als Regelung der Einbeziehung Stoffels Rn. 346;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer § 305b Rn. 2; anders Ulmer/Brandner/Hensen/Ulmer/Carsten
Schdfer § 305b Rn. 7 f. (Auslegungsregel zugunsten der spezielleren Individualverein-
barung).

3 BGH 24.9.1980 — VIII ZR 273/79, NJW 1981, 117, 118; BGH 16.1.2001 — XI ZR
84/00, NJW 2001, 1416 f.

4 MiinchKomm/Basedow § 305¢ Rn. 3.





