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Vorwort 

Das neue AGB-Gesetz verschärft  die Haftung des AGB-Verwenders 
unter anderem dadurch, daß es seine Möglichkeit der Freizeichnung von 
der Verschuldenshaftung beträchtlich einschränkt (§11 Nr. 7 AGBG). 
Allerdings erscheint die grundsätzliche Aufrechterhaltung  der Haftungs-
privilegien beim Vorliegen leichter Fahrlässigkeit als wenig zufrieden-
stellend, wie auch die hierzu unternommenen Korrekturversuche zeigen. 
Die wichtigsten dieser Versuche — immer im Bereich der Verschuldens-
haftung — stellen die „Kardinalpfl icht"lehre  sowie eine entsprechende 
Auslegung § 11 Nr. 8 AGBG von einem Teil des Schrifttums dar. Nach 
dieser Vorschrift  soll ein Ausschluß der Haftung für leichte Fahrlässig-
keit unzulässig sein, wenn die Vertragsverletzung im Verzug oder in 
der Leistungsunmöglichkeit besteht. 

Eine zentrale Stellung in dieser Arbeit n immt das Problem der sog. 
Dr i t twi rkung von Freizeichnungsklauseln ein. Wenn der abhängige Ge-
hilfe dem Kunden einen Schaden zufügt und ein Freizeichnungsverbot 
des Verwenders nicht in Betracht kommt, fragt es sich, ob es rechtens 
ist, den Gehilfen (Arbeitnehmer) ausschließlich und allein haften zu 
lassen. Wird dies verneint, so ist noch nicht darüber entschieden, ob 
dahinter Bill igkeitsmotive stehen. Denn es handelt sich um das Ein-
greifen arbeitsrechtlicher Grundsätze, die den Arbeitnehmer über einen 
Freistellungsanspruch gegen seinen Arbeitgeber vor der Endhaftung 
entlasten. Dadurch läuft jedoch das Haftungsprivileg des Verwenders 
leer. Im Hinblick darauf stellt man die Überlegung an, ob man nicht 
auch den Beschäftigten in den Haftungsausschluß seines Arbeitgebers 
einbeziehen sollte. Dabei tauchen aber wiederum Zweifel auf, ob und 
inwieweit die Richtigkeit dieser Lösung aus dogmatischer Sicht zu be-
jahen ist. Auf der anderen Seite w i rd hier eine deutliche Entscheidung 
gegen die Kunden-(Verbraucher)-interessen gefällt. „Eine glättende, 
technische Vereinfachung" dieses Rechtszustands sowie eine befriedi-
gende Auflösung der komplizierten Interessenverzahnung bieten Hanau 
und Egon Lorenz an, die dem Arbeitgeber eine direkte und unabding-
bare Haftung auferlegen wollen. Die Auff indung  der positiv-rechtlichen 
Grundlage dieser These im Recht der allgemeinen Geschäftsbedingungen 
bildet ein Hauptanliegen der vorliegenden Untersuchung. Die wichtig-
sten Ansätze hierfür  bieten die Feststellung, daß das Unternehmen eine 
Organisationseinheit darstellt, sowie eine entsprechende Auslegung des 
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§ 9 I I Nr. 2 AGBG dadurch, daß die „Kardinalpfl ichten" als Organisa-
tionspflichten identifiziert  werden. 

Die vorliegende Arbeit entspricht nach geringfügigen Änderungen 
meiner Dissertation, die im Juni 1981 von dem Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Freien Universität Berl in angenommen wurde. Herrn 
Prof.  Dr. Georg  Thielmann,  der die Arbeit betreut hat, b in ich zu auf-
richtigem Dank verpflichtet.  Er hat mi r immer mi t großer Bereitschaft, 
fördernder  K r i t i k und unermüdlichem Rat nicht zuletzt auch bei sprach-
bedingten Schwierigkeiten viel geholfen. Herrn Prof.  Dr. Dr. Franz-
Jürgen  Säcker  b in ich ebenfalls für seine Kr i t i k sowie für seine wert-
vollen Ratschläge sehr dankbar. Dankbarkeit möchte ich ferner  gegen-
über Herrn Prof.  Dr. Apostolos  Georgiades  (Athen) für seine vielfältige 
Unterstützung zum Ausdruck bringen. 

Herrn Prof.  Dr. Ulrich  von Lübtow  möchte ich für die Aufnahme der 
Arbeit in die „Berliner Juristische Abhandlungen" danken, Herrn Prof. 
Dr. Johannes Broermann  für die Einbeziehung in sein Verlagspro-
gramm. 

Dank gebührt auch der Friedrich-Ebert-Stiftung,  welche die Erstel-
lung der Arbeit durch ein großzügiges Stipendium gefördert  hat. 

Schließlich möchte ich meinem Freund und Kollegen Gerd  Lukoschik 
für manchen stilistischen Rat sowie Frau Athinais  Papadopoulou  für 
ihre Hilfe bei der Ubersetzung mancher italienischen Literatur danken. 

Rechtsprechung und Literatur wurden nach Möglichkeit bis Ende 
Dezember 1981 berücksichtigt. 

Berlin, Dezember 1981 
Der Verfasser 

Paragraphen oder allgemeine Vorschriften  ohne Gesetzesangabe sind solche 
des AGB-Gesetzes. 
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Kapitel I 

Freizeichnungsverbot für leichte Fahrlässigkeit und § 11 AGBG 

§ 1. Freizeichnungsverbot für leichte Fahrlässigkeit 
und §11 Nr. 8 AGBG 

§ 11 Nr. 7 AGB-Gesetz (künftig auch: Nr. 7) ordnet an, daß derjenige, 
der seinen Verträgen AGB zugrunde legt (AGB-Verwender oder Ver-
wender), seine Haftung für den Schaden, den seine Erfüllungsgehilfen 
vorsätzlich oder grob fahrlässig dem Vertragspartner  zugefügt haben, 
in AGB weder ausschließen noch einschränken kann. 

M i t Rücksicht auf § 24 Nr. 1 AGBG ergibt sich, daß diese Vorschrift 
nur für den nichtkaufmännischen Vertragspartner  gilt. So w i rd im Be-
reich der Haftung für Handlungen dritter Personen ein Freizeichnungs-
verbot eingeführt,  und zugleich werden dessen Grenzen abgesteckt. 
Oder anders ausgedrückt, es werden die bisher bestehenden Freizeich-
nungsmöglichkeiten (§ 278 Satz 2 BGB) eingeschränkt. 

I . Selbständiger Rechtssatz oder Auslegungsregel 

Anders als die §§ 276, 278 BGB, die als Auslegungsregeln1 lediglich 
etwas darüber besagen, „ i n welchem Sinne das Gesetz den im Tat-
bestand verschiedener Normen . . . gebrauchten Ausdruck ,ein vom 
Schuldner zu vertretener Umstand4 verstanden wissen w i l l " 2 , ist der § 11 
Nr. 7 keine Auslegungsregel3, und zwar aus drei Gründen: 

a) Es handelt sich um einen selbständigen Rechtssatz: Er knüpft näm-
lich an einen bestimmten Tatbestand (Freizeichnung von der Haftung 
für die Herbeiführung  eines auf vorsätzlicher oder grob fahrlässiger 
Vertragsverletzung beruhenden Schadens) eine bestimmte Rechtsfolge, 

1 Das ist nunmehr unbestrit ten: Larenz,  Schuldr. I , § 24 I, S. 300 (mwN); der-
selbe,  Methodenlehre, S. 240; Kopeke,  Typen der positiven Vertragsverletzung, 
S. 133; B G H v. 13. 11. 1953 (I ZR 140/52, Hamburg) Β GHZ 11, 80 (83). Anders 
hatte das RG v. 29. 11. 1922 (V ZS 271/22, Düsseldorf)  RGZ 106, 22 (25) ent-
schieden, das versucht hatte, die Schadensersatzpflicht wegen posVV auf § 276 
BGB zu begründen. 

2 Larenz,  Schuldr. I , § 24 I, S. 300. 
3 Anders Coester-Waltjen  i n Schlosser / Coester-Waltjen / Graba, AGBG, 

§ 11 Nr. 7, Rdnr. 19, S. 456. 

2 Roussos 
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indem der beschriebenen Freizeichnung stets die Wirksamkeit verwei-
gert wird 4 . 

b) Durch Nr. 7 w i rd nicht der Haftungsmaßstab des AGB-Verwenders 
bestimmt. Dieser Maßstab befindet sich schon in den allgemeinen Vor-
schriften. Nr. 7 begrenzt die Freizeichnungsmöglichkeit des Verwenders. 
Nach dem in den allgemeinen Vorschriften  befindlichen Haftungsmaß-
stab haftet er für Vorsatz und jede Fahrlässigkeit. 

Beabsichtigte die Nr. 7 nur, diesen Maßstab zu bestimmen, dann 
würde der AGB-Verwender immer nur für Vorsatz und grobe Fahr-
lässigkeit haften. Aber im Prinzip haftet er nach den Maßstäben der 
§§ 276, 278 BGB. Die Nr. 7 betrif f t  nur die Freizeichnungsgrenzen. Sie 
greift  nur beim Vorliegen einer Freizeichnung und insoweit ein, als sich 
der Verwender oberhalb der leichten Fahrlässigkeit freigezeichnet hat. 
Hätte ferner  der Gesetzgeber nur den Haftungsmaßstab bestimmen 
wollen, dann würde die Vorschrift  ungefähr wie folgend gefaßt werden 
müssen: „Der AGB-Verwender hat stets sowohl eigene grobe Fahrläs-
sigkeit wie auch Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit seiner Erfüllungs-
gehilfen und gesetzlichen Vertreter zu vertreten." Dann brauchte sie 
auch nicht dem Verbotskatalog eingeordnet zu werden. 

c) Die Natur der Vorschrift  als selbständigen Rechtssatzes w i rd nicht 
dadurch beeinflußt, daß sie nicht direkt die Rechtsfolgen der Vertrags-
verletzung regelt. Ihre Aufgabe besteht nur darin, bei der Beurteilung 
der Wirksamkeit einer Freizeichnungsklausel einzugreifen und insofern 
den Eintr i t t der jeweils angeordneten Vertragsverletzungsfolgen  von ihr 
abhängig zu machen5. 

I I . Die Abgrenzung des § 11 Nr. 7 vom § 11 Nr. 8 AGBG 

1. Allgemein  zur  Vertragsverletzung  nach §11 Nr.  7 AGBG 

Entsprechend der unter der Herrschaft  des § 278 BGB entwickelten 
herrschenden Meinung6 hat sich das neue AGB-Gesetz dafür ausge-
sprochen, daß der Verwender das Verschulden  seiner Leute in gleichem 
Umfange zu vertreten hat wie eigenes. Der Haftungsumfang  für die 
Handlungen der Hilfspersonen oder der gesetzlichen Vertreter kann 

4 Vgl. Larenz,  Methodenlehre, S. 232 ff. 
5 Vgl. Anfechtung und Nichtigkeit. 
6 Vgl. Larenz,  Schuldr. I , § 20 V I I I , S. 250 „Der Schuldner hat das Verschul-

den seiner Hilfspersonen jedoch nur ,in gleichem Umfange' zu vertreten wie 
eigenes"; Enneccer us ! Lehmann, Schuldverhältnisse, § 44 I I 7, S. 198; Alff  in 
BGB-RGRK, § 278 Rdnr. 46, S. 90; Esser  /  Schmidt,  Schuldr. I, Teilbd. 2, § 27 I, 
S. 55; Erman  ! Battes,  § 278 Rdnr. 43, S. 672; Staudinger  I Löwisch,  § 278 Rdnr. 
29, S. 72; vgl. ferner  B G H v. 15. 12. 1959 (VI ZR 222/58, Celle) BGHZ 31, 358 
(366 f.). 
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einerseits nicht weiter sein als der Umfang der Haftung für die von dem 
Verwender selbst begangenen Handlungen (Vertragsverletzungen) 7, wei l 
die Haftung des Verwenders für dritte Personen nicht über das hinaus-
gehen kann, was er selbst zu verantworten hat. Andererseits kann der 
Bereich der von Hilfspersonen begangenen Vertragsverletzungen, die 
den Verwender haftbar machen, nicht enger sein, wei l derselbe Begriff 
(„Vertragsverletzung") im Text derselben Vorschrift  einheitliche Bedeu-
tungen hat. Auf diesem Grunde beruht die folgende Untersuchung der 
unter Nr. 7 fallenden Vertragsverletzungen. 

2. Unmöglichkeit  und Verzug 

Der Gesetzgeber hat zur Bezeichnimg der Fälle, die dem Freizeich-
nungsverbot unterliegen, den Ausdruck „Vertragsverletzung" benutzt. 
Da dieses Wort in der Wissenschaft mi t dem Adjekt iv „positiv" ver-
bunden zu werden pflegt und da die Gesetzesmaterialien insofern un-
klar sind, hat das Wort Zweifel dahin ausgelöst, ob darunter auch die 
Unmöglichkeit der Leistung oder der Verzug des Schuldners als Fälle 
der Vertragsverletzung zu verstehen sind. Diese Frage w i rd zwar fast 
einhellig von der Lehre bejaht8, aber die Meinungen gehen darüber 
auseinander, ob der Verschuldenshaftungsmaßstab der Unmöglichkeit 
und des Verzugs nur in § 11 Nr. 79 oder auch in § 11 Nr. 810 geregelt ist, 

7 Vgl. ebenso hinsichtlich des § 278: Oertmann,  Schuldverhältnisse, l .Ab t . , 
§ 278, Anm. 4, S. 171; Esser  /  Schmidt,  Schuldr. I , Teilbd. 2, § 27 I, S. 55 („Die 
Gehilfenhandlung muß folglich den Tatbestand erfüllen, der den Schuldner 
selbst als Täter haftbar machen würde") ; Palandt  /  Heinrichs,  § 278 Anm. 7, 
S. 305; Alff,  in BGB-RGRK, § 278 Rdnr. 46, S. 90; Soergel  /  Schmidt,  § 278 
Rdnr. 24, S. 309. 

8 Coester-Waltjen  i n Schlosser / Coester-Waltjen / Graba, AGBG, § 11 Nr. 7 
Rdnr. 20, S. 456; Koch  /  Stübing,  AGB Komm. § 11 Nr. 7 Rdnr. 2, S. 297; Graf 
von Westphalen  in Löwe / Graf von Westphalen / Tr inkner, Komm, zum 
AGBG, § 11 Nr. 7 Rdnr. 9, S. 302; Schmitz,  Gesetz über AGB, § 11 Nr. 7, S. 70; 
Dittmann  /  Stahl,  AGB Komm., § 11 Nr. 7 Rdnr. 425, S. 180; Rebmann in Diet-
le in / Rebmann, A G B aktuell, § 11 Nr. 7 Rdnr. 2, S. 127; Stein,  Gesetz der AGB, 
§ 11 Nr. 7 Bern. 50, S. 160; Hagele,  AGB nach neuem Recht, § 11 Nr. 7, S. 62; 
Palandt  /  Heinrichs,  A G B G § 11 Nr. 7 Anm. 7b, S. 2261; Hensen in U l m e r / 
Brandner / Hensen, A G B Komm. § 11 Nr. 7 Rdnr. 16, S. 323; anderer Ansicht: 
derselbe,  i n der Vorauflage, § 11 Nr. 7, Rdnr. 15, S. 267; Kötz,  MüKo, AGBG 
§ 11 Nr. 7 Rdnr. 55, S. 1500. 

9 Coester-Waltjen  in Schlosser / Coester-Waltjen / Graba, AGBG, § 11 Nr. 8 
Rdnrn. 13, 19, S. 484, 486; Dittmann  /  Stahl,  AGB Komm., §11 Nr. 8 Rdnrn. 
443 f., S. 188; Stein,  Gesetz der AGB, § 11 Nr. 8 Bern. 66, S. 166; Schlosser, 
Haftungsgrund, Haftungsmaßstab und AGB-Gesetz, W M 1978, 562 (566ff.); 
derselbe,  AGBG, § 11 Nr. 8 Rdnr. 6, S. 294 f.; jetzt auch Erman  I Battes,  § 325 
Rdnr. 40, S. 790. 

10 Löwe  in Löwe / Graf von Westphalen / Tr inkner, Komm, zum AGBG, § 11 
Nr. 8 Rdnrn. 5 ff.,  S. 309 f.; Hensen in Ulmer / Brandner / Hensen, AGB Komm. 
§11 Nr. 8 Rdnrn. 13 f., S. 335 f.; Dietlein  in Diet lein / Rebmann, AGB aktuell, 
§ 11 Nr. 8 Rdnrn. 3 f., S. 132 f.; Koch  /  Stübing,  AGB, § 11 Nr. 8 Rdnrn. 13 f., 
S. 315 f.; Schmitz,  Gesetz über AGB, § 11 Nr. 8, S. 74; Schwappach,  A G B Ge-
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