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Vorwort 

"Zeit ist Geld", sagt der Volksmund. Es verwundert daher nicht, daß uns allen 
als Verbraucher im sogenannten "Kleingedruckten" mannigfaltige Vertragsklau-
seln begegnen, mit denen uns unsere Vertragspartner die finanziellen Risiken 
seiner verzögerten Leistung aufbürden möchte. Die vorliegende Arbeit behandelt 
die rechtliche Zulässigkeil solcher Freizeichnungen nach dem Gesetz zur Rege-
lung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen. 

Die Arbeit lag dem Fachbereich Recht und Wirtschaft der Jobarmes Gutenberg-
Universität Mainz im Herbst 1989 als Dissertation vor. Nach diesem Zeitpunkt 
erschienene Literatur und Rechtsprechung Ronnte nur noch teilweise in den 
Fußnoten berücksichtigt werden. 

Ich danke an dieser Stelle meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Klaus Müller, 
für seine Unterstützung und wertvollen Anregungen während der Entstehungszeit 
der Arbeit. Gleichfalls danken möchte ich Herrn Prof. Dr. Gunter Gudian, an 
dessen Lehrstuhl ich in dieser Zeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter tätig war 
und der auch das Zeitgutachten erstellt hat. Schließlich gebührt mein Dank Frau 
Waltraud Stroh für die sorgfältige Erstellung und Betreuung des Manuskripts. 
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A. Einleitung 

Im gesamtwirtschaftlichen Leistungszusammenhang mit seinen aufeinander 
abgestimmten Zahlungen und arbeitsteiligen Zulieferungen besteht ein erhebli-
ches Interesse an der fristgemäßen Erbringung von Leistungen 1• Es sind daher 
fühlbare Sanktionen nötig, die dem Schuldner den Anreiz nehmen, seinen Gläubi-
ger warten zu lassen, um auf dessen Kosten mit dem Leistungspotential anderwei-
tig Gewinne zu erzielen2• Den Vorschriften über den Schuldnerverzug kommt 
die wichtige Funktion zu, den notwendigen Erfüllungsdruck zu garantieren, damit 
der Gläubiger vor Schäden durch verzögerte Leistungen geschützt wird 3• Anderer-
seits ist es aber auch Aufgabe der gesetzlichen Haftungsregelung, durch eine 
klare und erkennbare Ausgestaltung von Haftungsvoraussetzungen und Folgen 
den Schuldner vor überraschenden und deshalb unbilligen Leistungsverlangen 
sowie vor überproportionalen Sanktionen einer Leistungsverzögerung zu bewah-
ren4. 

In der gerichtlichen Praxis spielt der Leistungsverzug schon deshalb eine 
gewichtige Rolle, weil der Schuldner gemäß§ 284 Abs. 1 S. 2 BGB mit Erhebung 
der Leistungsklage automatisch in Verzug gerät 5• Eine zentrale Bedeutung kommt 
insbesondere der Vorschrift des § 326 BGB zu. Sie stellt dem Gläubiger mit 
Mahnung und Nachfristsetzung ein einfaches Mittel zur Verfügung, um den 
durch die Verzögerung hervorgerufenen Schwebezustand durch Vertragsliquida-
tion zu beenden 6• Gleichzeitig gibt die Regelung dem Schuldner aber noch die 
Gelegenheit zu verspäteter Leistung und schützt ihn so vor plötzlichen Schadener-
satzansprüchen des Gläubigers 7• Die Vorschrift enthält damit einen sinnvollen 
Ausgleich der widerstreitenden Parteiinteressen im Falle einer verzögerten Lei-
stungserbringung 8. 

Dagegen sind die Folgen nicht zu vertretender Verzögerungen gesetzlich nur 
rudimentär geregelt. Immerhin sehen aber einige in der Praxis bedeutsame Spe-

1 Alternativkommentar I Dubischar, vor §§ 284 ff., Rdn. 5. 
2 Alternativkommentar I Dubischar, vor §§ 284 ff., Rdn. 5. 
3 Soergel I Wiedemann, vor § 284, Rdn. 4. 
4 Alternativkommentar I Dubischar, vor §§ 284 ff., Rdn. 6. 
5 MünchKommiWalchshöfer, § 284, Rdn. 2; Rasehorn, NJW 1960, 661. 
6 Soergel! Wiedemann, § 326, Rdn. 2; Peters, NJW 1979, 688. 
7 Soergel I Wiedemann, § 326, Rdn. 2. 
8 Wiedemann hält § 326 BGB für die gelungenste Vorschrift im allgemeinen Recht 

der Leistungsstörungen, Soergel ! Wiedemann, § 326, Rdn. 2; einschränkend dagegen 
Peters, NJW 1979, 688. 

2 Keim 
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zialvorschriften wie § 361 und § 636 BGB und § 376 HGB für diesen Fall ein 
Rücktrittsrecht vor, das es dem auf Erfüllung wartenden Gläubiger ermöglicht, 
den für ihn unangenehmen Schwebezustand zu beenden. 

Währendangesichts der Relevanzall dieser Bestimmungen wirtschaftlich star-
ke Gläubiger die Haftung bei Nichteinhaltung der Leistungszeit durch die Verein-
barung von Schadenspauschalen und Vertragsstrafen verstärken können, ist der 
Verbraucher als schwächster Gläubiger auf die gesetzlichen Sanktionen angewie-
sen. Es ist daher verständlich, wenn das AGB-Gesetz enge Grenzen für Klauseln 
vorsieht, mit denen der Schuldner diese Haftung formularmäßig beschränken 
möchte. Die restriktiven Regelungen der §§ 11 Nr. 8 und Nr. 9 sowie 10 Nr. 2 
AGBG bewirkten insbesondere in der ersten Zeit nach Inkrafttreten des Gesetzes, 
daß kaum einer der in der Praxis gebräuchlichen Haftungsbegrenzungen der 
Inhaltskontrolle standhielt, zumal die diesen Vorschriften zugrunde liegenden 
Wertungen mehr und mehr auch die Kontrolle kaufmännischer Klauseln nach 
§ 9 AGBG beeinflußten. Aus der Reihe der wirtschaftsberatenden Anwaltschaft 
kommt daher in jüngerer Zeit Kritik, vor allem an der AGB-Kontrolle im kauf-
männischen Geschäftsverkehr9• So beklagt Schmidt-Salzer eine ,,Feindeinstel-
lung der Gerichte gegenüber Allgemeinen Geschäftsbedingungen" 10• Stumpf 
spricht im Zusammenhang mit der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschäftsbedin-
gungen vom "Sand im Getriebe Unternehmerischen Handelns" 11 • 

Um den Vertragspartner vor unbilligen AGB zu schützen, aber auch, um es 
dem Aufsteller von AGB zu ermöglichen, den enger gewordenen Spielraum für 
Freizeichnungen besser zu nutzen, ist es nötig, die Wirksamkeitsschranken Allge-
meiner Geschäftsbedingungen genau zu kennen. Diese Arbeit soll daher dazu 
dienen, in einem wichtigen, wissenschaftlich bisher jedoch kaum bearbeiteten 
Teilbereich des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu einer Erhö-
hung der Rechtssicherheit beizutragen. 

9 Schmidt-Salzer, Produkthaftung II, S. 31 ff.; von Westphalen, ZIP 1984, 970; Stumpf, 
BB 1985, 963; Rabe, NJW 1987, 1978. 

10 Schmidt-Salzer, Produkthaftung li, S. 31 ff., S. 314. 
II Stumpf, BB 1985, 963. 



B. Die gesetzliche Regelung des 
Schuldnerverzuges und ihre Verdrängung durch 

Allgerneine Geschäftsbedingungen 

I. Dispositive Risikoordnung des Gesetzes 
und Freizeichnung durch Allgemeine Geschäftsbedingungen 

1. Vorrang der vertraglichen Risikoverteilung 
vor dem Recht der Leistungsstörungen 

Da die Parteien eines Vertrages normalerweise nicht alle mit dessen Durchfüh-
rung zusammenhängende Fragen selbst regeln, sind ergänzende Bestimmungen 
erforderlich, die, besonders wenn es zu Störungen bei der Durchführung des 
Geschäftes kommt, bestimmen, welche Rechtsfolgen eintreten sollen 1• Die Haf-
tungsnormen des Schuldrechts erfüllen diese Funktion, indem sie in diesem Fall 
typischerweise einer Vertragspartei gewisse Rechte zubilligen, um die durch eine 
Störung eintretenden Nachteile auszugleichen. Die Frage, wie sich vertraglich 
vereinbarte Haftungsfreizeichnungen auf diese Rechte - und insbesondere auf 
Schadensersatzansprüche - auswirken, wurde in der Vergangenheit meist im 
Zusammenhang mit der Problematik diskutiert, ob eine Freizeichnung auch Drit-
ten zugute kommen kann, die als Erfüllungsgehilfen den anderen Vertragsteil 
delik:tisch geschädigt haben und dafür einstehen sollen 2• So kann eine Drittwir-
kung beispielsweise erreicht werden, indem man die Freizeichnung als pactum 
de non petendo ansieht, das auch dem Nichtvertragspartner eine Einrede gegen 
den Schadensersatzanspruch gewährt\ oder der Haftungsausschluß als antizipier-
ter Erlaß einer künftigen Schadensersatzforderung betrachtet wird 4• Andere Auto-
ren vertraten früher die Auffassung, durch die Freizeichnung willige der Gläubiger 
in die Verletzung seiner Rechtsgüter ein, so daß auch deliktische Ansprüche 
gegen Dritte nicht entstündens. 

Solange es nur um die Rechtsbeziehungen zwischen den Vertragspartnern 
geht, verstellen diese dogmatischen Hilfskonstruktionen jedoch den Blick für 

1 Larenz, BGB AT,§ 1 V. 
2 Überblick über den Meinungsstand bei Blaurock, ZHR 146, 238, 240 ff. 
3 So z. B. BGH, JZ 1956, 119; BGH, VersR 1960, 727, 729. 
4 Hildebrandt, AcP 143,326, 341 ; Raiser, S. 218; Hans Stall, Das Handeln auf eigene 

Gefahr, S. 341 ff. 
5 z. B. Krückmann, AcP 52, 428. 
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