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AGBG § 9 Abs. 1 und 2 Nr. 1

Allgemeine Geschaftsbedingungen, die fiir den Fall der
Kiindigung des Vertragsverhdltnisses wdhrend einer

vereinbarten Probezeit Anspriiche des Vertragspartners
des Verwenders auf Rilickgewdhr von Vertragsleistungen
ausschlieBen, sind unwirksam, wenn diesen Leistungen
keine Gegenleistungen des Verwenders gegeniiberstehen.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1981
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm
und die Richter Al1ff, Dr. Piper, Dr. Erdmann und
Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 11. Juli 1979 aufgehoben.
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der
5. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts
Miinchen I vom 1. Februar 1979 wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten beider Rechtsmittel

zu tragen.
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Tatbestand

Die Beklagte vermittelt in Zusammenarbeit mit Teil-
zahlungsbanken Kredit- und Versicherungsgeschiafte. Auf
eine Zeitungsanzeige, mit der sie fiir den Aufbau und die
Flihrung einer Zweigstelle einen Geschédftsstellenleiter
suchte und darauf hinwies, daB dessen monatlicher Rein-
gewinn nach Abzug der Betriebskosten nicht unter 6,000,-- DM
liegen werde, meldete sich bei ihr der Klidger, den sie
durch Vertrag vom 13. Juni 1977 beauftragte, als selb-
stdndiger Handelsvertreter gegen Provision fiir sie tidtig
zu werden. -Der Vertrag wurde unter Vereinbarung einer
Probezeit von drei Monaten auf unbestimmte Zeit geschlos-
sen und sollte erstmals zum 31. Dezember 13979 kiindbar
sein, falls er nicht schon wdhrend der Probezeit endete.
In Ziffer 6 e war bestimmt, daB der Kliger bei Vertrags-
abschluB eine sogenannte VertragsanschluBgebiihr von
6.000,-~- DM zahlen sollte. Eine Riickerstattung dieser Gebiihr
an den Kliger war nur fir den Fall der Kiindigung des Ver-
trages durch die Beklagte widhrend der Probezeit vorge-
sehen, im iibrigen aber ausgeschlossen.

Der Kliger, der die Anschlufigebiihr in vereinbarter
Hohe gezahlt hat, stellte seine Vermittlungstdtigkeit
nach einmonatiger Dauer noch widhrend der Probezeit im
Einverstdndnis mit der Beklagten ein, nachdem sich heraus-
gestellt hatte, daB seine Unkosten hBher waren, als die
Provisionseinnahmen. Mit vorliegender Klage verlangt er
die Riickzahlung dieser Geblihr. Er hat vorgetragen, die
Vertragsklausel, die eine Riickerstattung der Anschluf3-
gebiihr nur bei einer Kiindigung durch die Beklagte wihrend
der Probezeit vorsehe, sei - ebenso wie der iibrige Ver-
tragstext - von der Beklagten filir eine Vielzahl von F#llen
entworfen worden und unterfalle deshalb der Inhaltskontrolle




nach dem AGB-Gesetz. Sie sei unwirksam, weil sie den
Kldger bei einer Aufldosung des Vertrages, die nicht auf
einer Kiindigung seitens der Beklagten widhrend der Probe-
zeit beruhe, unangemessen benachteilige. Dariiber hinaus
handele es sich um einen unwirksamen Knebelungsvertrag,
weil der Kldédger sogar widhrend der Probezeit nicht kiindigen
kénne, ohne die AnschluBgebilhr einzubiiBen. SchlieBlich
sei die Beklagte aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens
bei VertragsschluB zur Riickerstattung verpflichtet, weil
sie iiber den zu erzielenden Reingewinn falsche Angaben
gemacht habe.

Dem ist die Beklagte entgegengetreten. Sie ist der
Ansicht, der Kliger werde durch die in Ziffer 6 e vor-
gesehene Beschrédnkung der Riickforderung der Anschlufige-
biihr nicht unangemessen benachteiligt. Die AnschluBgebiihr
sei Gegenleistung dafiir, daB8 dem Kldger widhrend der Zu-
sammenarbeit der Parteien die Verbindungen der Beklagten
zu Teilzahlungsbanken zugute kdmen. Fiir die Zurverfiigung-
stellung dieses "Anschlusses" und des damit verbundenen
Know-how, das ein Kreditvermittler fiir seine Tatigkeit
bendtige, sei die Vereinbarung einer Gebiihr im Handels-
verkehr iiblich und nicht zu beanstanden. Wenn der Kldger
die sich daraus ergebenden Verdienstmiglichkeiten durch
vorzeitige Einstellung seiner T&dtigkeit nicht nutze, sei
das allein seine Sache und begriinde unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt eine Verpflichtung der Beklagten zur
Rickzahlung der AnschluBgebiihr.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Zur
Begriindung hat es ausgefiihrt, der Anspruch auf Riickzahlung
der VertragsanschlufBgebiihr stehe dem Kl&ger zu, weil die
Beklagte insoweit ungerechtfertigt bereichert sei. Die
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Vertragsklausel, die eine Riickerstattung der Anschlufige-
biihr nur bei einer Kiindigung des Vertrages durch die
Beklagte wdhrend der Probezeit vorsehe, unterfalle den
Vorschriften des AGB-Gesetzes, weil die Beklagte den
Vertragstext fiir eine Vielzahl von Vertréidgen vorformuliert
und bei AbschluB des Vertrages in vorliegender Sache be-
nutzt habe, Sie sei unwirksam. Durch sie werde der Kliger
im Sinne des § 9 AGBG unangemessen benachteiligt. Die
Beklagte habe an der Einbehaltung der AnschluBigebiihr kein
anerkennenswertes Interesse, Wenn der Handelsvertreter
das Vertragsverhdltnis noch widhrend der Probezeit wieder
l6se, entfalle der "AnschluB" an die Beklagte, ohne den
es zur Zahlung der Gebiihr nicht gekommen wére.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
dieses Urteil abgedndert und die Klage abgewiesen. Dagegen
richtet sich die - zugelassene - Revision des Kl&gers, mit
der dieser sein Zahlungsbegehren weiter verfolgt. Die
Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Auf den Vertrag
vom 13. Juni 1977 fanden die Vorschriften des AGB-Gesetzes
Anwendung. Die Beklagte, die die einzelnen Vertragsbe-
stimmungen vorformuliert habe, um sie als ihre Vertragsbe-
dingungen in einer Vielzahl von Fdllen zu verwenden, habe
dem Kldger den Vertragstext zur Durchsicht und Unterschrifts-
leistung vorgelegt, ohne dabei die Vertragsbestimmungen
im einzelnen mit ihm auszuhandeln. Indessen sei der Kléger
dadurch - auch soweit die AnschluBgebithr in Ziffer 6 e



des Vertrages in Rede stehe - nicht unan:iemessen benach-
teiligt worden. Nach § 9 AGBG, der hier als Priifungs-
maBstab fiir die Giiltigkeit der Vertragsbestimmungen allein
in Betracht komme, sei es nicht zu beanstanden, wenn der
Kldger nur unter den in Ziffer 6 e des Vertrages genannten
Voraussetzungen die Riickzahlung der AnschluBgebiihr ver-
langen kénne. Wie er selber vorgetragen habe, sei es im
Handelsverkehr iiblich, fiir die Zurverfiigungstellung von
Geschéftsverbindungen der hier in Rede stehenden Art ein
Entgelt zu zahlen. Als Kaufmann, der er durch den Vertrags-
abschluB geworden sei, miisse er sich an diesen Gepflogen-
heiten auch fiir den Fall der vorzeitigen Beendigung der
Vertragsbeziehungen festhalten lassen. Es habe allein in
seinem Risikobereich gelegen, die ihm vertraglich fiir
mindestens 30 Monate gebotenen Verdienstchancen restlos zu
verwerten oder auf diese bereits nach kurzer Zeit freiwillig
wieder zu verzichten. Eine andere rechtliche Beurteilung
sel auch nicht deshalb geboten, weil das Vertragsverhdltnis
bereits wdhrend der Probezeit geendet habe. Eine Probezeit
diene in aller Regel dem Schutz des Unternehmers. Ihm r&ume
sie fUr einen bestimmten Zeitraum die M&glichkeit ein, einen
neuen Mitarbeiter zu beobachten und Feststellungen dariiber
zu treffen, ob dieser die Voraussetzungen fiir die Erfiillung
der ihm iibertragenen Aufgaben mitbringe. Sei das nicht der
Fall, solle der Unternehmer Gelegenheit haben, sich von
einem ungeeigneten Mitarbeiter vorzeitig zu trennen. Kiindig
der Mitarbeiter widhrend der Probezeit, etwa weil ihm die
ibertragene Tdtigkeit fachlich zu schwierig sei oder weil
er sich dieser Tdtigkeit nicht ausreichend widmen wolle,
bediirfe er im allgemeinen keines besonderen Schutzes.,

Einen Verlust der Anschlufigebiihr habe er dann seiner eigene
Unféhigkeit oder Untédtigkeit zuzuschreiben. Dafl die Be- |
klagte dem Klédger die weitere Ausiibung der Darlehensver- |
mittlung unmdglich oder unzumutbar gemacht habe, sei nicht
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ersichtlich. Die Voraussetzungen eines nach § 138 BGB
nichtigen Knebelungsvertrages l&dgen ebenfalls nicht vor,
Die Vertragsbedingungen hatten die wirtschaftliche und
kaufmdnnische Bewegungsfreiheit des Kligers nicht so weit
eingeschrinkt, daf8 er in seiner Entfaltungsmtglichkeit
lahmgelegt worden widre. SchlieBlich kdnne auch von einem
Verschulden der Beklagten bei VertragsabschluB nicht
ausgegangen werden. Insbesondere begriinde der Text des
Zeitungsinserates einen Verschuldensvorwurf nicht. Der dort
verwendete Begriff "Reingewinn" sei zu unprédzise, um
daraus Riickschliisse zu Lasten der Beklagten ziehen zu kénnen.
Die Angabe eines erzielbaren Reingewinns gebe nur einen
ungefdhren Anhaltspunkt dafiir her, was bei sparsamer
Betriebstidtigkeit hédtte eingenommen werden ktnnen. Abge-
sehen davon habe der Klidger bei einer nur einmonatigen
Tdtigkeit die tatsidchlichen Gewinnchancen nicht richtig
ausschopfen und beurteilen kdnnen.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg.

1. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts unterliegt
der von den Parteien geschlossene Vertrag der Inhaltskontrolle
nach dem AGB-Gesetz, weil es sich bei den Bestimmungen dieses
Vertrages - auch soweit die VertragsanschluBigebiihr in
Ziffer 6 e des Vertrages in Rede stehe - um vorformulierte
Vertragsbedingungen im Sinne des § 1 AGBG handele, die die
Beklagte fiir eine Vielzahl von Fillen aufgestellt und gegen-
{iber dem Kliger ohne Aushandlung im einzelnen verwendet habe.
Das 148t keinen Rechtsfehler erkennen und wird von der
Revision als ihr giinstig auch nicht angegriffen.

2. Das Berufungsgericht meint weiter, daf8 bei einer
Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz die Frage der Wirk-




samkeit der die Riickerstattung der AnschlufBigebiihr ein-
schrinkenden Vertragsbestimmungen in Ziffer 6 e des
Vertrages allein nach § 9 AGBG zu beurteilen sei. Auch
das begegnet keinen rechtlichen Bedenken, Die Bestimmungen
in §§ 10 Nr. 7 a und 11 Nr. 6 AGBG, auf die sich die
Revision in diesem Zusammenhang bezieht, betreffen Allge-
meine Geschidftsbedingungen, die fiir den Fall der Ab-
wicklung von Vertridgen die Zahlung einer Vergilitung fir
die Nutzung oder den Gebrauch einer Sache oder eines
Rechts oder fiir geleistete Dienste oder Arbeit und bei
Leistungsstdrungen die Zahlung einer Vertragsstrafe vor-
sehen. Um Zahlungen in diesem Sinne handelt es sich nicht,
wenn - wie hier - ein Entgelt dafiir geleistet wird, daf
der Leistungsempfidnger zur Erreichung des gemeinsam ver-
folgten Vertragszwecks seine Geschiftsverbindungen zu
Dritten zur Verfiigung stellt.

3. Mit Erfolg wendet sich jedoch die Revision gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, daB die Beschrénkung
der Verpflichtung der Beklagten zur Riickzahlung der Ver-
tragsanschluBgebiihr in Ziffer € e des Vertrages zu § 9
AGBG nicht in Widerspruch stehe. Nach Abs. 1 dieser Vor-
schrift sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen
unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen, was im Zweifel immer dann der Fall ist, wenn
sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der sie abweichen, nicht zu vereinbaren sind (§ 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG). So liegt es hier. Zu den Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, auf die es nach dieser Bestimmung maf-
geblich ankommt, z#hlt auch der Grundsatz, daB bei der
Abwicklung gestorter gegenseitiger Vertrige auf das Ver-
hiltnis von Leistung und Gegenleistung angemessen Riicksicht




zu nehmen ist (vgl. § 323 BGB). Wie der Bundesgerichts-
hof wiederholt ausgesprochen hat, konnen Klauseln, die

dem Verwender von AGB-Bedingungen fiir den Fall der vor-
zeitigen Vertragsbeendigung stets das volle vereinbarte
Entgelt zusprechen, nach den Geboten von Treu und Glauben
keine Giiltigkeit beanspruchen, wenn es an einer ins
Gewicht fallenden Gegenleistung fehlt (BGHZ 54, 106, 110,
111 = NJW 1970, 1596, 1598). Auch § 10 Nr. 7 AGBG, der

in den dort bestimmten Fillen im Rahmen der Abwicklung
von Vertrdgen einen angemessenen Ausgleich der beider-
seitigen Interessen unter Zugrundelegung des Verhdltnisses
von Leistung und Gegenleistung vorschreibt, beruht auf
demselben Grundanliegen. Damit steht die Vereinbarung in
Ziffer 6 e des Vertrages nicht in Einklang. Denn im Gegen-
satz dazu spricht die dort getroffene Regelung der
Beklagten die VertragsanschluBgebiihr auch fiir den Fall zu,
daB ihr Vertragspartner schon widhrend der vereinbarten
Probezeit von einem Leistungsaustausch Abstand nimmt und
die Beklagte eine eigene Leistung iiberhaupt nicht oder
nur in ganz geringem Umfang erbracht hat, also auch dann,
wenn die AnschluBgebiihr, die iiber die Probezeit hinaus

fiir die gesamte Dauer des Vertrages gezahlt worden ist,

in keinem verniinftigen oder vertretbaren Verhidltnis mehr
zu den Leistungen der Beklagten steht. Eine solche Klausel
beriicksichtigt nicht, daB8 es die Parteien gerade wvon der
freien EntschlieBung eines jeden von ihnen wiéhrend der
Probezeit abhdngig gemacht haben, ob es zum Austausch der
beiderseitigen Leistungen kommt, Sinn und Zweck einer
Probezeit die - wie hier - einer auf léngere Zeit berechne-
ten vertraglichen Zusammenarbeit vereinbarungsgemif voran-
gestellt wird, ist es, die fiir die Durchfilhrung des Vertrages
und den damit bezweckten Leistungsaustausch maBgebenden
Umstinde besser beurteilen zu kénnen, als es bei Vertrags-
schluS méglich war. Ergeben sich bei dieser Priifung
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Bedenken gegen den Vertrag, die zur vorzeitigen Kiindigung
widhrend der Probezeit fiihren, so rechtfertigt das weder
einen Verschuldensvorwurf gegen den Kiindigenden, noch
weist sie diesem hinsichtlich der von ihm bereits erbrachten
Vertragsleistungen das Risiko des Verlustes zu, weil es
vereinbarungsgemd erst vom Ausgang der Probezeit, d. h.
von der freien EntschlieBung eines jeden Vertragsteils,
abhédngen sollte, ob es fiir die Dauer des Vertrages zu dem
vorgesehenen Austausch von Leistung und Gegenleistung
kommt.

Diese Bedeutung der Probezeit beriicksichtigt das
Berufungsgericht nicht hinreichend, wenn es meint, daB
der AusschluB8 der Riickforderung der AnschluBigebiihr bei
einer Kiindigung des Kligers widhrend der Probezeit deshalbd
nicht zu beanstanden sei, weil es allein in dessen Risiko-
bereich gelegen habe, die Mtglichkeiten des Vertrages
restlos auszunutzen oder darauf bereits nach kurzer Zeit
wieder zu verzichten. Dariiber hinaus kann dem Berufungsgericht
auch insoweit nicht gefolgt werden, als es darauf abstellt,
daB die Probezeit in erster Linie und in aller Regel dem
Schutz des Unternehmers diene. Nach den getroffenen Fest-
stellungen zum Inhalt des Vertrages hatten die Parteien
die Probezeit und die Moglichkeit zur Kindigung wéhrend diese
Zeit auch zugunsten des Klidgers vereinbart. Es mag zwar
hidufig zutreffen, daB8 der Unternehmer auf die Vereinbarung
einer Probezeit gréBeren Wert legt als der andere Teil, vor
allem dann, wenn dieser - wie es bei Arbeitnehmern h#ufig
der Fall ist - Art und Umfang seiner Vertragspflichten
bereits kennt oder abschdtzen kann, widhrend sich der
Unternehmer iiber Leistungen oder Befidhigung seines Vertrags-
partners erst noch ein Bild machen muB., Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts lag es aber im Unterschied
dazu vorliegend gerade so, daB der Kldger mit AbschluB des

———— -




Vertrages vom 13. Juni 1977 erstmals Aufgaben eines
Handelsvertreters iibernommen hatte, die Risiken und Ver-
dienstchancen seiner neuen Tdtigkeit noch nicht kannte
und sich in diese erst einarbeiten mufte. Sein Interesse
an der Vereinbarung einer Probezeit war daher zumindest
nicht geringer als das der Beklagten.

Danach wire es im Sinne des § 9 Abs. 1 und 2 Nr. 1
AGBG eine unangemessene Benachteiligung des Klédgers,
wenn der Beklagten eine Vertragsleistung belassen bliebe,
die nicht nur fiir die Probezeit, sondern fiir die gesamte
Dauer des auf unbestimmte Zeit geschlossenen, friihestens
zum 31. Dezember 1979 kiindbaren Vertrages erbracht worden
ist, und der - abgesehen von der hier nicht ins Gewicht
fallenden Tdtigkeit der Beklagten wdhrend der einmonatigen
Dauer der Zusammenarbeit der Parteien innerhalb der Probezeit -
keine Gegenleistung gegeniibersteht. Dabei spielt es auch
keine Rolle, ob der Klidger, wie das Berufungsgericht meint,
bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses als Kaufmann
zu behandeln war. Nach § 24 Satz 2 AGBG ist zwar auf die
im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebr&duche
angemessen Riicksicht zu nehmen, und nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hat der Kldger selber vorgetragen, daf
die Zahlung von VertragsanschluBgebiihren bei Vertrigen der
hier in Rede stehenden Art im Handelsverkehr iiblich sei.
Eine vorformulierte Vertragsbedingung, die fiir den Fall der
Kiindigung des Vertrages widhrend einer vereinbarten Probezeit
durch den Vertragspartner des Verwenders den Anspruch auf
Riickerstattung der AnschluBigebiihr ausschliefSt, verliert aber
den Charakter der Unangemessenheit im Sinne des § 9 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 AGBG nicht deshalb, weil der Vertragspartner
des Verwenders Kaufmann ist. Auch diesem gegeniiber verstdfit
eine Klausel, die fiir den Fall der Kiindigung wédhrend
der Probezeit die bereits erbrachte Vertragsleistung ohne
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Gegenleistung zugunsten des Verwenders der Allgemeinen
Geschdftsbedingungen einbehalten will, gegen den Grund-
satz, daB bei der Abwicklung gestorter Vertragspflichten
dem Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung angemessen
Rechnung zu tragen ist.

4, Ist danach die Bestimmung in Ziffer 6 e unwirk-
sam, soweit sie die Riickerstattung der AnschluBgebiihr
bei Beendigung des Vertrages widhrend der Probezeit aus-
schlieBt, hat die Beklagte den vom Klidger als AnschluB-
gebiihr an sie gezahlten Betrag von 6.000,-- DM gem. § 812
Abs. 1 Satz 2 BGB zurlickzugewdhren., Insoweit ist sie
rechtsgrundlos bereichert, da die Rechtsbeziehungen der
Parteien bereits wdhrend der Probezeit geendet haben und
die AnschlufBgebiihr, der keine Gegenleistung der Beklagten
gegeniibersteht, vertragsgemdB nicht fiir die Probezeit,
sondern fur die gesamte Dauer des auf unbestimmte Zeit
geschlossenen, frithestens zum 31. Dezember 1979 kiind-
baren Vertrages gezahlt worden ist.

5. Ist der Anspruch des Kl&gers auf Riickzahlung der
AnschluBgebiihr schon danach gerechtfertigt, konnte dahin-
stehen, ob sich die Unwirksamkeit der Klausel iiber die
Beschrédnkung der Riickzahlungspflicht der Beklagten in
Ziffer 6 e des Vertrages und das Zahlungsbegehren des
Kldgers auch noch aus anderen rechtlichen Gesichtspunkten
herleiten lassen.
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6. Auf die Revision des Klidgers war das angefochtene
Urteil demgemiB aufzuheben und die Berufung der Beklagten

gegen das Urteil des Landgerichts als unbegriindet zuriick-
Zuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO.

v. Gamm Alff Piper

Erdmann Teplitzky
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