Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 628; AGBG § 10 Nr. 7

a) Zur Vortragslast bei der Angemessenhéitskontrolle genmal
§ 10 Nr. 7 AGBG.

b) Im Bereich der Partnerschaftsvermittlung gehdren zu den
beriicksichtigungsfihigen Kosten auch solche fiir "Anlaufar-
beit" und Allgemeinkosten (Abwelchung von BGHZ 87, 309,
320), letztere jedoch nur "pro rata temporls"
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der  IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes.hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh und die Richter Rottmiil-
ler, Dr. Zopfs, Dr. Ritter und ROmer auf die miindliche Ver-
handlung vom 29. Mai 1991

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 31. Mai 1990 wird auf ihre Ko-

sten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&ger fordert das Entgelt in Héhe von 6.954 DM

"fir dle Einrichtung, die Bereitstellung und die Zurverfi-

www.prinz.law

\gungstellung" eines "auf ihn persénlich bezogenen Partneran-

schriftendepots" zuruck, das er gemdB dem am 29. Juni 1988

unterzeichneten Formularvertrag der Beklagten im voraus be-
zahlt hat. Er hat diesen Vertrag 12 Tage spdter gekiindigt,

ohne Adressen abgerufen zu haben.

Die Beklagte behéuptet, sie habeldas "Partneranschrif-
tendepot" spédtestens 48 Stunden nach Vertragsschluf einge-
richtet gehabt, so dafB der ganz liberwiegende Anteil ihrer
Kosten im Zeitpunkt der Kiindigung bereits angefallen sei.
Sie hat gemeint, der.Vertrag'sei als Werkverfrag, aber auch
als Dienstvertrag nicht kiindbar gewesen. '
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Das Landgericht hat als Entgelt fiir 12 Tage Laufzeit
228,60 DM als ausreichend angeéehen. DemgemdfB hat es die Be-
klagte zur Zahlung von 6.725,40 DM nebst 4% Zinsen verur-
teilt. Mit ihrer Berufung hat die Beklagte errechnet, jeden-
falls stiinden ihr nach dem SchluBabsatz des Vertragsformu-
‘lars als Kostenpauschale 3.990 DM zuziiglich 98,80 DM, insge-.
samt danach 4.088,80 DM zu. In HShe der 2.865,20 DM betra-.
'genden.Differeﬁi zwischen dieser Summe. und dér Vorauszahlung
hat die Beklagte demgemdB die Verurteilung hingenommen. Das
Oberlandesgericht hat jedoch denvErstéttungsbetrag nur ge-
ringfﬁgig, nimlich auf 6.259,42 DM nebst 4% Zinsen herabge-
 setzt und die Berufung zum ﬁberwiegenden Teil zurﬁckgewie-
sen. Mit ihrer zugelassenen Revision meint die Bekladte wei-
terhin, der Kliger k&nne nur'Erstaﬁtung von 2.865,20 DM ver-

langen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zuriickzuweisen.

I.

Mit Recht haben dierorinstanzen,den Formularvertrag .
als Partnerschaftsanbahnungsdiehstvertrag éusgelegt,‘der ge-
mdB § 627 BGB jederzeit kiindbar gewesen sei, weil er die ‘
Leistuﬁg,héherer Dienste zum Gegenstahd gehabt habe (Senats-
urteil vom 24.6.1987 - IVa ZR 99/86 - NJW 1987, 2808; BGHZ
106, 341). Die Kﬁndigungsméglichkeit’sei durch die Zusatz-
vereinbarung, daB der Vertfag fiir beide Seiten bis zum
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29. Juni 1989 laufe, nicht ausgeschlossen. Ein darin etwa
liegender Kiindigungsausschlufl sei gemdf § 9 Abs. 2 Nr. 1

AGBG unwirksam. Auch diese Beurteilung éhtsgricht der Se-
natsrechtsprechung (BGHZ 106, 341, 346). Diese Erwégungen'

werden von der Revision auch nicht angegriffen.

II.

Die Revision riigt vielmehr, entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts halte der SchluBabsatz des Vertragsformu-
lars, wonach als Kostenpauschale 3.990 DM zu zahlen seien,
der Angemessenheitskontrolle gemdfl § 10 Nr. 7 AGBG stand.
Dieser Absatz lautet: | | |

Kommt der Auftraggeber mit der Zahlung der
vereinbarten Vergiitung in Verzug, ist (die .
Beklagte) berechtigt, von dem vorbezeichneten
Vertrag zuriickzutreten und Schadensersatz in
H6he von 3.990 DM (Einrichtungskosten des
Partnerschaftsanschriftendepots incl. Bilirokosten)
zu fordern. In allen iibrigen Fdllen einer
vorzeitigen Vertragsaufhebung gilt diese Regel
mit folgender Mafgabe entsprechend: Es verbleibt
bei der vorbezeichneten Kostenpauschale von
3.990 DM; weitergehende Zahlungsanspriiche ergeben
sich anteilig aus der tatsdchlichen Laufzeit des
Vertrages. ‘ -

Die Riige der Revision hat keinen Erfolg.

1. Das Berufuhgsgericht meint zu Recht, Priifungsmafstab
der fiir S 10 Nxr. 7 AGBG zu ermittelnden angemessenén Vergii-
tung sei jeweils das, was ohne die Klausel geschuldet sein
wirde (herrschende Meinung, BGH,‘Urteil vom 8.11.1984 - VII



ZR 256/83 - NJW 1985, 632, weiter z.B. Minchkomm/K&tz,

2. Aufl. AGBG § 10 Rdn. 40; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG

2. Aufl. § 10 Nr. 7 Rdn. 16; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hen-
sen, 6. Aufl. § 10 Nr. 7 Rdn. 1 und 16, jeweils mit weiteren
Nachweisen). Da die Beklagte die Xiundigung unstreitig nicht
‘zu vertreten hatte, brauchte sie nach §§ 628 Abs. 1 Satz 3,
812 BGB nur den Betrag zu erstatten, der zum Zeitpunkt der
Kiindigung "noch nicht verbraucht bzw. verdient" war; wie das
Berufungsurteil zutreffend formuliert. ‘

2. Zur angemessenen Verglitung fiihrt das Berufungsge-
richt aus: ‘ o ' '

Werde das von der Beklagten selbst: vorgelegte (bestrlt-
tene) Zahlenmaterlal tiber ihre Kosten zugrunde gelegt, dann
lasse sich feststellen, daB die Pauschale von 3.990 DM bei
weitem dasjenige -libersteige, was der Beklagten;nach §§ 628
:\Aps. 1 Satz 3,‘812 BGB zus:tehe. Danach hdtten die Allgemein-
kosten fﬁr Juni 1988 335.351,20 DM betragen. Solche Kosten:
/dﬁrfteq nicht nur auf die iO4 neuen Kunden dieses Monats,
sondern miilten auf‘den aktiVen Gesamtkundenbestand bezogen
Werden. Gehe man zugunsten der Beklagten davon aus, daf im
Durchschnitt nur 100 Neukunden monatlich geworben werden, so
- ergebe sich bereits ein regelmdfliiger "aktiver" Gesamtkunden-
bestand von 1.200 Kunden, da die Vértrage iiber 12 Monate
laufen. Auf diesen Kundenstamm muﬁten die Allgemelnkosten
.deshalb bezogen werden, weil die ‘Kunden wihrend der Gesamt-
laufzeit. des Vertrages zu betreuen seien.- Auch fiir die "Alt-
vertrégé" seien deshalb die monatlich fest entstehenden Per-
sonalkoSten,-dié Kosten fiir die Miete der Geschéftsraumlich—
keiten usw., aber auch die besonders hohen Werbekosten auf-



zuwenden. Threr Verpflichtung, eine ausreichende Zahl von
Wunschpartneranschriften nachzuweisen, kénne die Beklagte
nur nachkommen, wenn sie stets neue Kunden werbe. Uberséhlé—
gig seien deshalb im Juni 1988 279,45 DM an Allgemeinkosten
fiir jeden einzelnen der 1.200 Kunden aufgewendét'worden, so
daB davon auf die 12 Tage Vertragszeit des Klégeré’nur
111,78 DM entfallen k&nnten.

Die weitere Position "Warenabgabe/Provisionen" mit ei-
nem Gesamtbetrag von 49.788,94 DM sei demgegenﬁber'allein

auf die Anzahl der Neuvertridge zu beziehen, die sie verur--

sacht hitten. So ergdben sich 478,74 DM fiir jeden einzelnen

NeuabschluB als weitere Kosten.

Neben diesen Kosten in H6he von allenfalls 590,52 DM
fiir die Laufzeit des Vertrages errechne sich der anteilige
Gewinn der Beklagten aus dem Vertrag auf 104,06 DM. Die All-

.gemeinkosten, an denen der Klager beteiligt sei, seien. auf

die volle Laufzeit zu beziehen und um den Provisionsanteil
zu vermehren. Alsjvon der Vertragsforderung abzusetzender
Gesamtaufwand der Beklagten kdnnten danach 3.832,14 DM ange-
sehen werden, so daB ein Gewinn von 3.121,86 DM fiir die Ge-
samtlaufzeit verbleibe. ' '

Zu dem der Beklagten nach der gesetzlichen Regelung al-~

lenfalls zustehenden Betrag von 694,58 DM stehe die Kosten-

pauschale mit rund 57% des Gesamthonorars in keinem angemes-
senen Verhdltnis. Da sie h&chstens diesen’Betrag zu bean-
spruchen habe, sei die Beklagte um den restlichen Teil der
Vorauszahlung in H8he von 6.259,42 DM ungerechtfertigt be-
reichert. ‘ ' ' '



3. Diese Erwdgungen des Berutungsgerichts enthalten
keine Rechtsfehler zu Lasten der Beklagten. Die nach dem
SchluBabsatz des Formularvertrages geschgldete kostenpau-
scnale von 3.990 DM zuziigiich Lautzeitan:eil.ist unangemes-
sen hoch. Diese Klausel ist deshalb nach § 10 Nr. 7 AGBG
unwirksam. Nach dem eigenen Vprtrag der Beklagten erreicht
der ihr gemdfl § 628 Abs.vl Safz 1 und 3 BGB Stattdessen zZu-
'stehende Betrag die ihr zuetkannten 694,58 DM eher nicht.

a) Nicht zu beanstanden ist, dafB das Berufungsgericht‘
seiner Entscheidung zur AngemeSsenheitskontrdlle‘gemaB § 10
" Nr. 7 AGBG den Vortrag der Beklagten zugrunde gelegt hat.

Die Vortrags- und Beweislast hat allerdings der Kunde;
der sich fiir seine Ansicht, die Kiausel des Verwenders sei
unWirksam, auf die Unangemessenheit der»Regelung-béruﬁt'.
(Wolf/Horn/Lindacher, AGBG 2. Aufl. vor §§ 10, 11 Rdn. 13;
Baumgartel/Hohmann, Handbuch'dei>éeweislast im Privatrecnt
Bd. 3 AGBG Qor §§ 10/11'Rdn._1). Dieser Last geniigt er in

~der Regel jedenfalls zunééhét durch_einén plausiblen Vor-
trag; aus dem sich ergibt, daBl Kosten in HOhe der nach der
klausel geschuldéten Pauschale bei gewthnlichem Verlauf der.
Dinge so hoch nicht angefallen sein kénnen. Der Kunde kann
AnlaB und Hohe der Kosten des Verwenders nicht im einzelnen

kennen. Der MaBstab fiir die Angemessenheit ist, wie unter

II. 1. ausgefiihrt, die ohne die Klausel bestehehde geSetzli—-

che Lage. Dabei ist nicht guf besondere Umstande des'Einzel—
falles, sondernkauf die typische Séchlage apzustellen (BGHi
Urteil vom 10.3.1983 - VII ZR 301/62 - LM AGBG § 8 Nr. 3 =
NJW 1983, 1491 unter II. la). Sache des Verwenders‘ist es
dann gegebenenfalls, durch konkreten Sachvortrag‘daizulegen,



das die Hihe dexr getcrcerten rauschile aurch kescrcerhest

gerechtrertigt ist.

Bei der Beantwoztuinl dex Fra2qgz, wle.hcch Zer Teil aes

verguctung isc, dexr den ;1sne:;gen rezstungen des vergis.lu-

Partnerschaftsverm1ttlung speZLallslerten Betrieb geht, auf
. Jeesen Sicht abgestelilt werden. Was er verniinftigerweiss = :v
erforderlich halilten durfte, um imstande zu sein, den zu i€i-
stenden Dienst zu erbringen, kann bei der Berechnung beriick-
sichtigt werden. Deshalb gehoren in diesem Bereich zu den
gemdfl § 628 BGB beruckSLChtlgungsfahlgen Kosten auch solche
fir die sogenannte "Anlaufarbelt" {zu diesem Begrlff '
MﬁnchKomm/Schwerdtner, 2. Aufl, § 656 Rdn. 25). Welter.gehﬁ-
TEenN ﬁazuvvorbereitenue Aufwendunyen {Staudinger/Neuman:,

12. Aufl. § 628 Rdn. 20 und 21}, die zum Beispiel fir die
“int.ichtung de: Betrierec oder Geschartes entstand:z: $1:id.
mie Finld gegsbencnArail: in HEihe dez-jahrlichea AlsCHLe, =
bungsbetrdge Allgemeinkosten. Seine in dem Urteil vom

25. ¥ai 1983 (IVa ZR 182/81 - BGHZ 87, 309, 320 Abs. 3

Satz 1) unter V. geéuBerte andere Ansicht (dort sind Kosten
fir die Anlaufarbeit und auch Allgemeinkosten dem Vortrag
der damaligen Parteien fdlgeﬁd als'“sogenannte Vorlaufko-
sten"‘bezeichnet) gibt der Senat auf. Allerdings kann der
Verwender in aller Regel Allgemeinkosten - also ihm fiir die
Einrichtung entstandene oder andere, laufend entstehende Ko-
sten - nur in dem Umfang ansetzen, der der: tatsdchlichen
Lauizzit des Vertrages entsprichi  pro rata uempo@;é}. Da .o~
geit adan €L Speersilr &.r Exfiill uy des wonkziten Tert: Jes

" bis zum Vertragsende schon erbrachte besohdere Aufwendungen,
die nicht mehr fﬁckgéngig zu machen und auch nicht fir ande-



re vVertrédge (anteliilig) verwenckar sina, z2um belsplel rrovi-
sionen, Reisekosten (ftauainger/Neumann, aal), ungekirzt ir
Rechiaung stellen. ' "

b) vex vertrag aes hlagers ist schlussig.:bqb bei elne:
vereinbarten VertragsZeit von mindestens 365 Tagen - nach
der Zusatzvereinbarung standen dem Kiager unter bestimmten
Umstdnden die Leistungen der teklagten ein weiteres Jahr zur
Verfiigung - iiber 57% der vereinbatten Vergiitung éuzﬁglich
eines Laufzeitanteils bereits nachIIZ'Tagen angefallen sein
sollen; ist ungewShnlich (vgl. auch Schmidt. in Ulmer/Brand;
ner/Hensen, 6. Aufl. § 10 Nr,“7 Rdn. 17 und Henéen, ebenda
Anh. §§ 9-11 Rdn. 293, jeweils m.N.). | .

Der Gegenvortrag der Beklagten ist demgegeniiber nicht '
erheblich. Zwar hat sie dafzulegen versucht, dafl die nach
dem Formularvercrag ihr “unverziiglich" obllegende Elnrlch-
tung des PartneranschrlztendepOLs wegen aer datiir erforaer-
lichen umfdnglichen Vor- und Nebenarbeiten quallfLZLerter
Mitarbeiter hohe Personalkosten erfordere; die wesentliche,
kostenintensive Lelstung werde deshalb unmittelbar nach Ver-
: tragsschluﬁ erbracht -Dafiir w1ll sie ihre Gesamtkosten be-
riicksichtigt haben. Threm Vortrag uber Art und Hb6he der ihr
in den Monaten Mai} Juhi und Juli 1988 entstandenen gesamten
Kosten ist aber nicht zu entnehmen, daB und warum diese zum
_iiberwiegenden Teil auf den Beginn der in diesen drei Monaten
neu abgeschlossenen Vertrdge éntfallen kénnen. Bei Einrich-
’tﬁng vor deutlich mehr Depots im-Ju;;,als im Mai oder Juni
‘hat sie fiir Juli als Personalkosten einen erheblich geringe-
‘ren Bet;aé als in den Vormdnaten angegeben.-Dié Werbekosten
dagegen machten in allen drei Monaten mehr als 50% ihrer Ge-



samtkosten aus, so daP offenpar diese fir die Héne dzr Ko-
sten entscheidend sind. Tie Besklagte hat weiter .orgebrach:
dafl sin sinqef;“ntet>s O=p2t z.B. wuﬁen der. imme: wiezer .au
gew~rbezder Kunden st=tige - Eruydazuny nd Aktualisierung be-
dar{. DemgemdB ist die spdtere, fortlaufende Auswertung cer
Daten neuer Kunden ebenso im Hinblick auf die Altkunden er-
- forderlich. Auch eine mbglicherweise hohe Gewinnspanne kann
die Angemessenheit dar Xnstenoauvechale nicht rechtfertimen.
Da es um einen auf mindestens ein Jahr bemessenen Dienstver-
trag geht, kann die Beklagte nicht den Gesamtgewinn fiir die

ersten 12 Tage geltend machen.

c) Die Ausfiihrungen im Berufungsurteil dazu, daB die
Allgemeinkosten - also die Festkosten und vor allem die be-
sonders hohen Werhekosten - auf rden Gesamtkundenbestand .und
nicht nur auf die jeweiligen monatlichen Neuzug&nge bezogen
werden mﬁssen, sind iiberzeugend. Ihnen kann die Revision aar .
erneut ihren, wie unter a) dargelegt, widersprichlichen vcr.-
trag entgegensetzen, wonach sie die wesentlichen, kostenin-
tensiven Leistungen bereits unmittelbar nach Vertragsschiuﬁ
erbracht haben will. Als Dienstverpflichtete und Bereiche-
rungsschuldnerin muB aber die Beklagte behaupten und bewei-
‘sen, zu welchem Teilbetrag die Vorauszahlung ihr fiir die
bisherigen Dienstleistungen und wegen Wegfalls der Bereiche-
rung zusteht (Baumgéftel und Baumgdrtel/Strieder, Handbuch
der Beweislast im Privatrecht Bd. 1 BGB § 628 Rdn. 1 und
'§ 818 Rdn. 8). '

Insoweit kdnnen allerdings gegen die Berechnung im Be-
rufungsurtéil Bedenken erhoben werden. Nicht beriicksichtigt
ist zum Beispiel, daB nach den Zahlenangaben der Beklagten



Jjer Kunuenstaam aul alaaestens 1.2ud Jdad ascnt aurtaar L.2v.
hochgerechnet werden kaan. vas aber gent zu Lasten des Kl&-
gers, nicht zu Lasten Jder Beklagten, Jd.se arslieln kevision -
singelegc hact. AUCH vOon =Caal S dedenxcn-uagégcu, aan uss
Bexliagte pel sorort g=xaadigten ("sgarﬁiec;en ) vertzdéeu
die Vertreterprovision in voller Hdhe als Kosten einsetzte
(vgl. Senatsurteile vom 23.10.1980 - IVa ZR 39 und 45/80 -
WM 1981, 42 = LM BGB § 652 Nr. 69 uncer I. 4b und NJW 1981,
277 = LM BGB § 652 Nr. 70 umter I. 5b und c), ist nicht die
Beklagte, .sondern der Kldger betroffen..

Bundschuh Rottmiiller ) Dr. Zopfs

Dr. Ritter ' ROmer
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