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Vorwort

Die Kontrolle von Verbrauchervertrigen nach dem AGB-Gesetz unterliegt seit
der AGBG-Novelle 1996 mit der Einfiihrung des § 24a AGBG besonderen Regeln.
Die Auswirkungen des § 24a AGBG auf die Praxis der Klauselkontrolle sind noch
weitgehend ungeklart.

Die Klauselrichtlinie von 1993 und ihre Umsetzung durch die AGBG-Novelle
1996 haben in der Literatur eine intensive und sehr kontroverse Diskussion iiber
die Kontrolle von Verbrauchervertrigen nach dem ABG-Gesetz ausgeldst. Vor al-
lem in bezug auf den KontrollmaBstab sind zahlreiche Fragen umstritten, einge-
hende Erorterungen der Problematik jedoch selten. Dies gab AnlaB, die Besonder-
heiten der Klauselkontrolle von Verbrauchervertrdgen nach dem reformierten
AGB-Gesetz zu erdrtern.

Die Untersuchung entstand wihrend meiner Tatigkeit am Institut fiir Bankrecht
an der Universitidt zu K6ln. Dem Direktor des Instituts, meinem verehrten Lehrer
Herrn Professor Dr. Norbert Horn, der mir hierfiir den nétigen Freiraum gewahrt
hat und dem ich wichtige Anregungen verdanke, sei herzlich gedankt.

Dank sage ich auch dem Verein zur Forderung des Instituts fiir Bankwirtschaft
und Bankrecht an der Universitdt zu Koln, der den Druckkostenzuschu8 iibernom-
men hat, und meiner Frau, die trotz hoher beruflicher Belastung das Manuskript
gelesen hat.

KélIn, im November 1999 Georg Borges
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Einfiihrung

Vertrage zwischen Unternehmern und Verbrauchern (sog. Verbrauchervertriige)
unterliegen seit der AGBG-Novelle 1996! einer neuen Inhaltskontrolle nach dem
AGB-Gesetz. Nunmehr sind auch Klauseln, die nur fiir einen einzelnen Vertrag
formuliert werden (Einmalklauseln) und auch solche Klauseln, die von unpartei-
ischen Dritten vorgeschlagen werden (Drittklauseln), der Kontrolle nach dem
AGB-Gesetz unterworfen, sofern sie nicht zwischen den Parteien ausgehandelt
werden. Vor allem gilt fiir Verbrauchervertrage gemiB § 24a Nr. 3 AGBG ein be-
sonderer MaBstab der Inhaltskontrolle, denn danach sind bei der Kontrolle gemi
§ 9 AGBG ,,auch die den VertragsabschluB begleitenden Umstédnde zu beriicksich-
tigen“.

§ 24a, der zur Umsetzung der EG-Richtlinie iiber miSbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen v. S. 4. 1993 (,.Klauselrichtlinie*)? in das AGB-Gesetz ein-
gefiigt wurde,” fiihrt mit dem Begriff der ,.den VertragsabschluB begleitenden Um-
stande* (,,Vertragsumstinde*) den konkreten Vertrag und die Verhiltnisse der kon-
kreten Vertragsparteien in die Inhaltskontrolle ein. Dieses Element ist der Inhalts-
kontrolle nach den §§ 9 ff. AGBG, die bisher nach einem generellen, iiberindivi-
duellen MaBstab erfolgte, fremd. Fiir den praktisch wichtigsten Bereich der
Kontrolle nach dem AGB-Gesetz, die Vertrdge zwischen Unternehmern und Ver-
brauchern, wird damit ein in seinem systematischen Ausgangspunkt geradezu ent-
gegengesetzter MaBstab in die Inhaltskontrolle eingefiihrt.

Die Einfiihrung des neuen KontrollmaBstabs durch § 24a Nr. 3 AGBG ist durch-
aus geeignet, das Kontrollkonzept des AGB-Gesetzes grundlegend in Frage zu
stellen. AuBerdem stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis der Kontrolle nach
dem AGBG zu den Bestimmungen des BGB, die ebenfalls eine Vertragskontrolle
anhand der Umstinde des Einzelfalles ermoglichen. Dies sind insbesondere § 242
BGB und § 138 BGB, aber auch das Institut der c.i.c., durch das die den Vertrags-
abschluB begleitenden Umstinde, namentlich das Verhalten der Parteien vor und
bei VertragsabschluB, beriicksichtigt werden.

Die konkrete Bedeutung des 24a Nr. 3 und seine Bedeutung fiir die Klauselkon-
trolle nach dem AGBG sind sehr umstritten. Umstritten ist etwa, ob § 24a Nr. 3
nur auf Einmalklauseln oder auch auf AGB anwendbar ist, ob im Verbandsklage-

! Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes und der Insolvenzordnung v. 24. 7. 1996,
BGBI.11013.

2 ABIEG Nr.L 95 v. 21.4. 1994, S. 29 ff.
3 Siehe dazu W/H/L-Horn, § 24aRz. 3.



14 Einfithrung

verfahren ein grundlegend anderer KontrollmaBstab gilt als im IndividualprozeB,
ob die Beriicksichtigung der Einzelfallumstinde sich auch zulasten oder aber nur
zugunsten des Verbrauchers auswirken kann, und nicht zuletzt, welche Umstinde
zu den maBgeblichen ,,Umstidnden des Vertragsabschlusses* gehoren.

Schwierige Fragen ergeben sich auch durch die Erstreckung der Inhaltskontrolle
auf Einmalklauseln nach § 24a Nr. 2, vor allem bei den Voraussetzungen der In-
haltskontrolle, und durch die Erweiterung auf Drittklauseln, § 24a Nr. 1, die vor
allem in bezug auf notarielle Vertrige intensiv diskutiert wird. Umstritten sind
auch die Folgen, die sich aus der Klauselrichtlinie fiir die Anwendung des AGB-
Gesetzes ergeben, insbesondere durch eine richtlinienkonforme Auslegung.

Die nachfolgende Untersuchung entwickelt ein Konzept der Inhaltskontrolle
von Verbrauchervertrigen, das die Beriicksichtigung der konkreten Vertragsum-
stinde unter Wahrung der Anforderungen der Klauselrichtlinie in die Systematik
des AGB-Gesetzes integriert, und erortert die Anwendung des novellierten AGB-
Gesetzes auf Verbrauchervertrige.



1. Kapitel
Klauselrichtlinie und AGB-Gesetz
I. Die Umsetzung der Klauselrichtlinie

Mit der Klauselrichtlinie vom 5. 4. 1993 hat der européische Gesetzgeber den
Mitgliedstaaten eine detaillierte Regelung zum Schutz des Verbrauchers vor mif-
brauchlichen Vertragsklauseln vorgegeben. Da das deutsche Recht durch das
AGB-Gesetz bereits iiber ein Instrument zum Schutz vor miBbrauchlichen Klau-
seln verfiigte, ergab sich fiir die Umsetzung der Klauselrichtlinie die Alternative
zwischen einer Anpassung des AGB-Gesetzes an die Richtlinie und dem Erla8 ei-
ner Spezialregelung fiir Verbraucher.

Da das AGB-Gesetz allgemein als bewihrtes Schutzinstrument angesehen wur-
de!, wollte der Gesetzgeber, soweit moglich, am AGBG festhalten.? AuBerdem
wiesen Richtlinie und AGB-Gesetz wesentliche Gemeinsamkeiten auf,® da die
Richtlinie, wie sich aus dem Inhalt und aus der Entstehungsgeschichte ergibt, stark
vom deutschen AGB-Gesetz beeinfluBt ist.* Aus diesem Grund entschloB sich der
Gesetzgeber, entsprechend dem nahezu einstimmigen Votum der Literatur,’ die
Richtlinie in das AGB-Gesetz zu integrieren und auf die Umsetzung durch ein se-
parates Gesetz zu verzichten.®

1 Begr.RegE, BT-Drucks. 13/2713, S. 6; Bunte, NJW 1987, 921 ff.; Damm, JZ 1994, 161,
177; Eckert, WM 1993, 1070; ders., ZIP 1994, 1986; Heinrichs, NJW 1993, 1817, 1818,
1822; Schlosser, JR 1988, 1, 7; Ulmer, EuZW 1993, 337, 347, ders., AGB-Gesetz nach der
Umsetzung, S. 9. Siehe auch die ausfiihrl. Wiirdigung bei U/B/H-Ulmer, Einl. Rz. 57 ff.

2 Bunte, DB 1996, 1389; Coester, FS Heinrichs (1998) 99, 100; Eckert, ZIP 1994, 1986;
ders., ZIP 1995, 1460; W/H/L-Horn, § 24a Rz. 56.

3 Allg. Einschitzung; Begr.RegE, BT-Drucks. 13/2713, S. 1; Damm, JZ 1994, 161, 176 £.;
Eckert, ZIP 1996, 1238, 1241; Heinrichs, NJW 1996, 2190, 2195; W/H/L-Horn, § 24a Rz.
56; Remien, ZEuP 1994, 35, 51; Ulmer, EuZW 1993, 337 £.

4 Grundmann, S. 252 f.; Ulmer, EuZW 1993, 337 f. Siehe auch Joerges, ZEuP 1995, 171,
193; Paisant, D. 1995, 99, 100.

5 Vgl. Damm, JZ 1994, 161, 177; Eckert, WM 1993, 1070; Heinrichs, NJW 1993, 1817,
1818; ders., NJW 1995, 153; Remien, ZEuP 1994, 34, 65; Ulmer, EuZW 1993, 337, 347.
A.A. Hommelhoff/ Wiedenmann, die die Umsetzung durch ein Spezialgesetz neben dem
AGBG vorschlugen; ZIP 1993, 562, 571.

6 Vgl. Begr.RegE, BT-Drucks. 13/2713, S. 6. Siehe auch Eckert, ZIP 1994, 1986, 1988.
Den gleichen Weg wiihlte etwa auch der franzosische Gesetzgeber, der die Klauselrichtlinie
durch Anpassung des code de la consommation umsetzte; vgl. Gesetz Nr. 95-96 v. 1. 2. 1995
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