Nachschlagewerk: ja T
BGHZ: ja

AGBG § 13; ZPO § 282 (Beweislast)

Bei der Unterlassungsklage trifft den klagenden Verband die
Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatbestandsmerkmale des
Verweudens oder Empfehlens Allgemeiner Geschdftsbedingungen.

ZPO §§ 549, 562; AGBG § 13

a) Auch wenn die Auslegung ausléndischer Allgemeiner Geschédfts-
bedingungen durch den Tatrichter der Nachpriifung durch das
Revisionsgericht grundsdtzlich entzogen ist, sind der revi-
sionsrechtlichen Priifung, ob es sich um ausl&ndische oder
inlédndische Geschd@ftsbedingungen handelt, keine Schranken
gezogen.

b) Gelangt das Revisionsgericht im Rahmen der Priifung, ob es
sich bei dem beanstandeten Vertragsformular um ausl&@ndische
oder inlédndische Allgemeine Geschédftsbedingungen handelt, zu
einer bestimmten Auslegung der vertraglichen Erkl&rungen, so
ist dieses Auslegungsergebnis auch fiir die Beurteilung der
Verwendereigenschaft des Beklagten des Unterlassungsverfah-
rens zugrunde zu legen.

AGBG § 13

a) Das Tatbestandsmerkmal des Empfehlens Allgemeiner Gesch&dfts-
bedingungen setzt voraus, daB der Beklagte des Unterlas-
sungsverfahrens die beanstandeten Klauseln zumindest mehr
als nur einem potentiellen Verwender zur Verwendung im
rechtsgesché&ftlichen Verkehr anempfohlen hat. ‘

b) Verwender im Sinne des § 13 Abs. 1 AGBG ist grunds&tzlich
nur derjenige, der Partei des unter Einbeziehung der Allge-
meinen Gesch&ftsbedingungen geschlossenen oder zu schlieBen-
den Vertrages ist oder werden soll. Wer sich, ohne Vertrags-
partei zu sein oder sich an der Verwendungshandlung betei-
ligt zu haben, lediglich bei der Abwicklung des Geschdfts
auf den Inhalt des Formularvertrages beruft, kann nicht auf
Unterlassung der Verwendung in Anspruch genommen werden.
Auch ein wirtschaftliches Eigeninteresse an der Verwendung
der Geschdftsbedingungen oder eine wirtschaftliche Verbin-
dung mit dem Vertragspartner des Kunden reicht hierfiir
allein nicht aus.

BGH, Urt. v. 19. September 1990 - VIII ZR 239/89 - OLG Frankfurt
am Main

LG Frankfurt
am Main
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. September 1990
durch die Richter Dr. Skibbe, Drx. Brunotte, Dr. Ziilch,
Dr. Paulusch und Dr. Beyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden
die Urteile der 13. Zivilkammer des
Landgerichts Frankfurt am Main vom

9. Februar 1988 und des 6. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 1. Juni 1989 gedndert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager trdgt die Kosten des Rechts-
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Tatbestand:

Der Kl&ger ist ein rechtsfdhiger Verein, der nach
seiner Satzung Verbraucherinteressen wahrnimmt. Die Beklagte
betreibt eine Wollwarenfabrik, die u.a. Decken und Bettbe-
zlige herstellt. Ihre Produkte werden in weiten Teilen West-
europas verkauft, so auch an deutsche Touristen auf Urlaubs-
reise im Ausland. Auf Mallorca (Spanien) bietet eine Firma
OV S.2A., cine Gesellschaft spanischen Rechts,
deutschen Urlaubern die Produkte der Beklagten im Zuge der
Durchfiihrung von Verkaufsveranstaltungen an, zu denen auf
Werbehandzetteln in deutscher Sprache eingeladen wird. Ent-
schlieBt sich ein Interessent zum Kauf, so wird ein in deut-
scher Sprache abgefafBtes Formular des folgenden Inhalts ver-
wendet: Es ist mit "Kaufvertrags-Nr." iiberschrieben und
fihrt im Kopf links unter der Zeile "Produkte der Fa." Namen
und Anschrift der Beklagten an, wdhrend es im Kopf rechts
unter der Bezeichnung "Verkaufsfirma" heift: Qi NS
S.A. Ajjj ¢ Wl ralnma de Mallorca". Der “Kdufer", dessen
Personalien einzutragen sind, "erwirbt" - so fdhrt der vor-
gedruckte Text fort - "hiermit bei der Verkaufsfirma auf-
grund der Geschdftsbedingungen per Post porto- und ver-
packungsfrei ..." (es folgt die anzugebende Artikel-Bezeich-
nung). Anschlieflend heifit es in dem Formular weiter:

"Lieferung erfolgt durch die ... (Beklagte). Sie erhal-
ten Auftragsbestdtigung und Rechnung mit Kundennummer
zugesandt.

Zahlungen haben ausschliefllich an die Firma ... (Beé

klagte) zu erfolgen. Bitte warten Sie den Erhalt der
Auftragsbestdtigung ab. Bei mangelhafter Lieferung be-
steht nur ein Recht zum Umtausch. Bei erfolglosem Um-
tauschversuch gilt die gesetzliche Regelung. Auf diesen



Vertrag ist das Recht des Landes anzuwenden, in dem der
Vertrag geschlossen wurde. Der Kundenberater ist nicht
bevollmdchtigt, zusdtzlich zu den schriftlichen Verein-
barungen miindliche Abreden zu treffen, oder Zahlungen

entgegenzunehmen. "

Am unteren Ende des Formulars sind Zeilen fiir die
"Unterschrift des Kunden" und die "Unterschrift des Kunden-
beraters bzw. Verkaufsfirma" freigelassen. Nach entsprechen-
der Unterschriftsleistung schickt die im weiteren Verlauf
eingeschaltete Beklagte den Kunden eine "Lieferbestdtigung”,
in der auf "Ihren Kaufvertrag mit der Firma: Q@ -~ =S
.+." Bezug genommen wird und in deren vorgedrucktem Text es

unter anderem heilBt:.

-"Die obige Verkaufsfirma hat uns mit der Versendung der
von Ihnen bestellten Artikel beauftragt und die Kauf-
preisforderung an uns abgetreten - Zahlungen sind damit
ausschlieBlich an uns zu leisten ...."

In dem zu den Gerichtsakten eingereichten Exemplar
einer solchen Lieferbestdtigung ist maschinenschriftlich
eingefligt: "Die Lieferung erfolgt per Nachnahme". Wenn sich
ein Kdufer unter Hinweis auf die deutschen Gesetze von dem
Vertrag zu l&sen versucht, so antwortet die Beklagte ihm,
daB ein gesetzliches Recht zur Aufldlsung des Vertrages nicht
bestehe, "da es sich um einen Kaufvertrag mit einer auslén-
dischen Firma handelt, so daB die deutsche Rechtsprechung

nicht anwendbar" sei.

Nach erfolgloser Abmahnung verlangt der Kldger mit der
Klage von der Beklagten, die Verwendung der nachfolgenden
Klauseln im Rechtsverkehr mit Nichtkaufleuten, die ihren
gewbhnlichen Aufenthalt im Gebiet der Bundesrepublik




Deutschland haben, und die Berufung auf diese Klauseln bei

der Abwicklung von Vertrédgen zu unterlassen:

1. Auf diesen Vertrag ist das Recht des Landes anzuwen-
den, in dem der Vertrag geschlossen wurde.

2. Bei mangelhafter Lieferung besteht nur ein Recht zum
Umtausch. Bei erfolglosem Umtauschversuch gilt die ge-
setzliche Regelung.

Der Kldger ist der Auffassung, daB das deutsche AGB-Ge-
setz anwendbar sei, die Beklagte als Verwender der von der
Firma Q¢SSR hcnutzten Formulare angesehen werden
miisse und die beanstandeten Klauseln gegen die §§ 9, 11
Nr. 10 b AGBG verstieBen. Die Beklagte macht geltend, nicht
sie, sondern das ausldndische Unternehmen, das als selbstén-
diger Wiederverkdufer die von ihr bezogene Ware weiterver-
duBere und die Formulare selbst entworfen habe, sei Verwen-
der der umstrittenen Allgemeinen Geschidftsbedingungen; im
iibrigen seien die Klauseln nach dem anzuwendenden spanischen

Recht nicht zu beanstanden.

Das Landgericht, dessen Urteil in VuR 1989, 162 abge-
druckt ist, hat die Beklagte antragsgemdfl verurteilt. Die
Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht mit seinem
in NJW-RR 1989, 1018 = WRP 1990, 180 = RIW 1989, 646 verdf-
fentlichten Urteil (m.Anm. Huff EWiR Art. 27 EGBGB 1/89,
995; vgl. auch Kohte EuzZw 1990, 150, 152) zurilickgewiesen.
Mit ihrer - zugelassenen - Revision, deren Zuriickweisung der
Kldger beantragt, verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungs-

begehren weiter.



Entscheidungsgriindes

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Das deutsche
AGB-Gesetz finde Anwendung. Bei dem Formular handele es sich
um das Angebot des Kunden auf Abschluf eines Kaufvertrages
mit der Beklagten. Denn seine Auslegung ergebe, daB der Ver-
trag erst mit der Auftragsbestdtigung durch die Beklagte zu-
stande komme. Dies entspreche dem iiblichen Wortsinn des Be-
griffs der Auftragsbestd@tigung. Damit stimme auch iiberein,
daBl die Warenlieferung durch die Beklagte und Zahlungen aus-
schliefllich an sie zu erfolgen hdtten, wdhrend die spanische
Firma irgendwelche Leistungspflichten nicht trédfen und An-
spriiche ihr nicht zustiinden. Die sp&tere "Lieferbestdtigung"
der Beklagten sei bei der Auslegung des beanstandeten Formu-

lars nicht zu beriicksichtigen.

Die Auslegung nach deutschem Schuldrecht beruhe darauf,
daB sich - trotz Vereinbarung spanischen Rechts als Ver-
tragsstatut - der VertragsschluB und seine Wirksamkeit gemdB
Art. 31 Abs. 2 EGBGB nach dem Heimatrecht des Kunden beur-
teilten. Das Ergebnis sei aber auch nach spanischem Recht
kein anderes, weil das allgemeine spanische Vertragsrecht
insoweit keine wesentlichen Unterschiede zum deutschen Recht

aufweise.

Der unter Verwendung des Formulars zustande gekommene
Vertrag unterliege den Vorschriften des AGB-Gesetzes als des
zwingenden Heimatrechts des Kunden kraft der Sonderankniip-
fung in Art. 27 Abs. 3 EGBGB auch dann, wenn spanisches
Recht als Vertragsstatut wirksam vereinbart sei. Denn im




00

Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch die Annahmeerkl&rung
der Beklagten sei keinerlei Auslandsberiihrung mehr gegeben,
sondern es liege ein reines Inlandsgeschéft.vor. Jedenfalls
greife Art. 29 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB ein, weil die Antragsan-
nahme als "Entgegennahme der Bestellung" im Sinne dieser

Vorschrift zu werten sei. .

Nach dem AGB-Gesetz sei der Beklagten die Verwendung
der strittigen Klauseln zu untersagen. Sie sei Verwender der
in dem Formular niedergelegten Allgemeinen Gesch&@ftsbedin-
gungen, weil die fiir sie im Ausland t&dtigen Akquisiteure das
Formular zur Abfassung des Kundenangebots benutzten. Die Ge-
wdhrleistungsklausel verstofle gegen § 11 Nr. 10 b AGBG. Die
Rechtswahlklausel sei nach § 9 AGBG unwirksam, weil sie in
dem Kunden den falschen Anschein erwecke, auf das Vertrags-
verhdltnis sei ausldndisches Recht anzuwenden, ihre Formu-
lierung aber zugleich die Auslegung erlaube, daB deutsches

Recht vereinbart sei.

II. Diese Ausfilhrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung bereits im Ausgéngspunkt nicht stand. Die ausdriicklich
und allein auf § 13 AGBG und entsprechenden Tatsachenvortrag
gestiitzte Unterlassungsklage ist selbst dann unbegriindet,
wenn zugunsten des Kldgers von der Anwendbarkeit des deut-
schen AGB-Gesetzes ausgegangen wird. Auf die in der Instanz-
rechtsprechung und im Schrifttum umstrittene Frage, ob auf
Vertrdge der dargestellten Art nach den Art. 27 ff EGBGB
ausldndisches oder deutsches Recht Anwendung findet (vgl.
dazu z.B. OLG Hamm NJW-RR 1989, 496 und Taupitz BB 1990, 642
einerseits, LG Hamburg NJW-RR 1990, 495 und Reich VuR 1989,
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158 andererseits), kommt es nicht an. Denn der geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch setzt jedenfalls voraus, dafB
die Beklagte die beanstandeten Bestimmungen verwendet oder
fiir den rechtsgeschéftlichen Verkehr empfiehlt (§ 13 Abs. 1
AGBG). Hieran fehlt es.

1. Hinreichende tatsdchliche Umstdnde, die das Merkmal
der "Empfehlung" auszufiillen vermSgen, hat der hierfiir dar-
legungs- und beweispflichtige Kldger (vgl. Baumgdrtel/
Hohmann, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, Bd. 3, § 13
AGBG Rdnr. 3) nicht vorgetragen. Er hat zwar behauptet, da8
die Beklagte das Vertragsformular in Absprache mit der spa-
nischen Firma "eingerichfet" habe. Daraus folgt aber noch
nicht, daB die Beklagte die fraglichen Klauseln zumindest

~mehr als nur einem potentiellen Verwender (dazu z.B.

Lindacher in: Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 2. Aufl.,

§ 13 Rdnr. 43; Lbwe in: Lowe/von Westphalen/Trinkner, "
GroRkommentar zum AGB-Gesetz, 2. Aufl., § 13 Rdnr. 6) zur
Verwendung im rechtsgeschédftlichen Verkehr anempfohlen hat.
Dariiber hinaus hat die Beklagte eine eigene Einflufinahme auf
die Gestaltung der Formulare bestritten, ohne daBl der Kl&ager
das Gegenteil unter Beweis gestellt hat.

2. Die Verwendereigenschaft der Beklagten ist entgegen
der Auffassung der Vorinstanzen ebenfalls zu verneinen.

a) Das Berufungsgericht hdtte zwar recht, wenn die Be-
klagte Vertragspartei (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG) der mit den
Kdufern geschlossenen oder zu schlieBenden Formularvertrédge
geworden ist oder werden sollte. Dem ist aber nicht so, und




zwar gleichviel, ob die Auslegung des Formulars nach deut-
schem oder spanischem Recht, die sich insoweit nach der im
Revisionsrechtszug nicht angegriffenen Feststellung des Be-
rufungsgerichts nicht unterscheiden, zu erfolgen hat. Daher
kann dahingestellt bleiben, welches Recht bei der Auslegung
anzuwenden ist (vgl. BGH, Urteil vom 30. April 1952 - II 2R
133/51 = LM ZPO § 549 Nr. 6 unter 1).

aa) An der eigenen Auslegung ist der erkennende Senat
nicht durch die §§ 549, 562 2ZPO gehindert. Zwar ist die Aus-
legung ausléndischer Allgemeiner Geschaftsbedingungeﬁ durch
den Tatrichter nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs der Nachpriifung durch das Revisionsgericht grund-
sdtzlich entzogen (BGHZ 49, 356, 362 f; 104, 178, 181; BGH,
Urteile vom 3. Februar 1966 - II ZR 19/64 = WM 1966, 450;
vom 23. Februar 1967 - II ZR 42 u. 43/65 = VersR 1967, 449
unter III; vom 21. Januar 1971 - II ZR 147/68 = WM 1971, 527
unter II 2; vom 1l4. Januar 1986 - X ZR 54/84 = WM 1986, 461
unter II 3 und vom 11. Juni 1986 - VIII ZR 153/85 = WM 1986,
1115 unter II 2 b bb). Dagegen sind der revisionsrechtlichen
Priifung, ob es sich um auslindische oder aber um inlindische
Geschaftsbedingungen handelt, keine Schranken gezogen (eben-
so fiir den Charakter einer Vereinbarung als biirgerlich-
rechtlicher Vertrag oder zwischenstaatliches Verwaltungsab-
kommen BGHZ 32, 76, 84 f). Das kann auch dann nicht anders
sein, wenn diese Frage davon abhdngt, wer Vertragspartei und
damit Verwender des Formulars ist, und nur aufgrund einer
Auslegung des Formularinhalts beantwortet werden kann. Denn
allein die M6glichkeit, daB ausld@ndische Geschdftsbedingun-
gen vorliegen, versperrt dem Revisionsgericht noch nicht die

eigene Auslegung.
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Die Nachpriifung durch das Revisionsgericht beschrénkt
sich auch nicht darauf, ob das Berufungsgericht Auslegungs-
regeln, Denkgesetze und Erfahrungssdtze beachtet hat. Der

inl&ndische Anwendungsbereich des zu beurteilenden Formular-

vertrages reicht nd&mlich entsprechend den unterschiedlichen
Wohnorten der Kunden iiber den Bezirk eines Oberlandesge-
richts hinaus (vgl. z.B. die ein inhaltsgleiches Formular
betreffende Entscheidung OLG Stuttgart VuR 1990, 221, 222,
224 £ = NJW-RR 1990, 1081), so daB ein Bediirfnis nach ein-
heitlicher Auslegung besteht (BGH, Urteil vom 10. November
1976 - VIII ZR 84/75 = WM 1977, 112 unter 1 a; BGHZ 105, 24,
27 m.Nachw.). '

bb) Die Auslegung des Formulars ergibt, daB mit seiner
Unterzeichnung ein VertragsschlufBl zwischen dem Kunden als

Kéufer und der spanischen Firma QWi S.-2. als Ver-
kduferin zustande gebracht werden soll.

o<) Entgegen der Auffassung des Berufﬁngsgerichts (ihm
zustimmend OLG Stuttgart aaO) kann keine Rede davon sein,
daBl das Formular dem K&ufer lediglich als (sein) Vertragsan-
gebot erscheinen muB oder auch nur kann. Damit ist unverein-
bar, daB das Schriftstiick, das Eintragungen iiber alle not-
wendigen Einzelheiten einer kaufvertraglichen Vereinbarung
vorsieht, mit "Kaufvertrags-Nr." iiberschrieben ist, im Text
von dem "Vertrag" und den "schriftlichen Vereinbarungen"
spricht und von beiden Seiten unterzeichnet werden soll.
Auch der Kléger ist zundchst von einem Vertragsschlufl in
Spanien ausgegangen, wie auch das Berufungsgericht selbst in
anderem Zusammenhang den Inhalt des Formulars fiir geeignet
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hdlt, im Kunden den Eindruck zu erwecken, der Ort des Ver-

tragsschlusses sei Mallorca.

Aus dem Hinweis auf eine noch folgende."Auftragsbesté-
tigung", iiber deren Absender das Formular im librigen aus-
driicklich nichts besagt, folgt nichts anderes. DaB im
Rechtsverkehr auch bereits getfoffene - selbst schrift-
liche - Vereinbarungen nochmals "bestdtigt" werden, ist
nichts Besonderes. Einen "iiblichen Wortsinn" des Begriffs
der Auftragsbestd@tigung, den das Berufungsgericht fiir seine
Auslegung als Annahme eines Vertragsangebots in Anspruch
nehmen will, gibt es nicht. Entscheidend ist nicht die Be-
zeichnung (BGHZ 54, 236, 239; BGH, Urteil vom 12. Februar
1968 - VIII ZR 84/66 = WM 1968, 400 unter I 2 und vom
7. Oktober 1971 - VII ZR 177/69 = WM 1972, 41 unter I 2 a),
vielmehr zeigt die Praxis, daBl im Rechtsverkehr - selbst im
Geschédftsverkehr zwischen Kaufleuten - der Ausdruck "Auf- -
tragsbestdtigung" st&ndig auch dort verwendet wird, wo ein

Vertragsschlufl bereits vorausgegangen ist. DafBl der Kunde den
Erhalt der Auftragsbestdtigung "abwarten" soll, steht er-

sichtlich mit den im vorangegangenen Satz erwdhnten "Zahlun-
gen" des Kunden in Zusammenhang und besagt fiir die Frage des

Vertragsschlusses nichts.

Aus dem Hinweis der Revisionserwiderung auf die zu den
Akten gereichte "Lieferbest&@tigung" der Beklagten, die
~ anders als das auf Mallorca verwendete Formular - den Satz
"Die Lieferung erfolgt per Nachnahme" enhdlt, folgt nichts
anderes. Dem kann nicht entnommen werden, die Beklagte wolle
ein ihr von dem Kunden erst gemachtes Angebot "modifiziert"
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annehmen (§ 150 Abs. 2 BGB). Der Berlicksichtigung des In-
halts der Lieferbestdtigung steht bereits entgegen, daB
Merkmale der konkreten Fallgestaltung, die nicht Bestandteil
der Allgemeinén Geschdftsbedingungen sind, bei der vom Ein-
zelfall losgelSsten abstrakten Wirksamkeitspriifung im Unter-
lassungsverfahren auBler Betracht bleiben miissen (BGH, Urteil
vom 27. Januar 1983 - I ZR 76/81 = WM 1983, 595 unter III
3). Der Einwand der Revisionserwiderung ist im iibrigen auch
nicht schliissig, jedenfalls aber hat er neuen und im Revi-
sionsrechtszug nicht zu berilicksichtigenden Sachvortrag zum
Inhalt (§ 561 Abs. 1 ZPO). Denn der genannte Satz findet
sich nicht im vorgedruckten Teil der Lieferbestdtigqung, son-
dern ist maschinenschriftlich eingefiigt. Es ist daher anzu-
nehmen, dafl er nur dann verwendet wird, wenn schon bei den
Vertragsverhandlﬁngen auf Mallorca die im Vertragsformular
enthaltene Klausel "Lieferung erfolgt auf Rechnung" durch
die individuelle Abrede "per Nachnahme" ersetzt worden ist,
wie dies auch bei dem in der miindlichen Verhandlung vom

1. Dezember 1987 liberreichten Kaufvertragsekemplar vom

23. Juli 1987 der Fall ist. Der Klédger hat in den Tatsachen-
instanzen nicht behauptet, daB die Beklagte den maschinen-
schriftlichen Zusatz auch dann in ihre Lieferbestd&tigungen
einfiigt, wenn er mit dem Ergebnis der auf Mallorca gefiihrten
Vertragsverhandlungen in Widerspruch steht.

/) Feststellungen zu der von dem Kldger behaupteten und
von der Beklagten bestrittenen Stellung der spanischen Firma
als Vertreterin der Beklagten hat das Berufungsgericht nicht
getroffen. An einem Beweisangebot des auch flir die Verwen-
dereigenschaft der anderen Seite beweispflichtigen Kl&gers
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(z.B. Baumgirtel/Hohmann aaO; Wolf aa0 § 1 Rdnr. 62) fehlt
es. Dem Vertragsformular ist ebenfalls nicht zu entnehmen,
daB die QUiENIEIE® S.A. als Vertreterin der Beklagten
auftritt und den Vertrag in deren Namen abschlieBt. Dagegen
spricht, daB der Name der Beklagten nur ais der der Herstel-
lerfirma angegeben ist und dieser Angabe gerade die Bezeich-
nung der spanischen Firma als "Verkaufsfirma" gegeniiberge-
stellt wird, fir die der Vertrag auch zu unterschreiben ist.
Dem Kldger kann nicht einger&umt werden, daB dem Kunden der
Ausdruck "Verkaufsfirma" nicht geldufig sei. Bei natiirlichem
Verstédndnis ist mit ihm die "Firma, die verkauft", gemeint,
mithin die Verk&uferin. In dieselbe Richtung weist die For-
mulierung, der Kunde erwerbe die im einzelnen aufgefiihrten
Artikel "bei der Verkaufsfirma", wobei vernachldssigt werden
kann, daB der Gebrauch der Prdposition "von" statt "bei"

m&glicherweise noch genauer wére.

Demgegeniiber ist dem Umstand, daB die Lieferung durch
und die Zahlung an die Beklagte zu erfolgen hat, angesichts
der vorher erdrterten gegenteiligen Hinweise nicht hinrei--
chend deutlich zu entnehmen, daB die Beklagte Vertragspart-
ner werden soll (anders z.B. OLG Stuttgart aa0 225 unter
Bezugnahme auf das Berufungsurteil in dieser Sache). Abge-
sehen davon, daB Leistungen auch durch Dritte erfolgen
(§ 267 BGB) und Forderungen - auch im voraus - abgetreten
werden kdnnen (§ 398 BGB), sind diese Regelungen nicht ohne
Sinn, wenn berilicksichtigt wird, daB die K&ufer sich nur vor-
iibergehend auf Mallorca aufhalten und die Inempfangnahme der
von einem deutschen Produzenten stammenden Ware sowie die
Uberweisung des oft nicht unbetrichtlichen Kaufpreises an
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einen deutschen Zahlungsempfinger in der Bundesrepublik
Deutschland weniger Mithe bereiten als eine Vertragsabwick-
lung in Spanien oder zwischen Deutschland und Spanien.

Ein VertragsschluB im Namen der Beklagten 148t sich
endlich auch nicht daraus folgern, daB das Formular eine
Auftragsbestdtigung vorsieht und die Beklagte die Lieferbe-
stdtigungen verschickt sowie Reklamationen abwickelt. Selbst
wenn aus dem Zusammenhang mit dem Satz, der der erstmaligen
Erwdhnung der Auftragsbestdtigung vorangeht (Lieferung er-
folgt durch die Beklagte), zu schlieBen widre, daB der "Auf-
trag" von der Beklagten bestdtigt werden soll, legt dies fiir
sich genommen noch nicht die Stellung des Bestd@tigenden als
Vertragspartner nahe} auch eine Bestd@tigung durch den mit
dem Vertragspartner nicht identischen Auslieferer und Zah-
lungsempfédnger macht Sinn, wenn dieser sich vor Vertragsab-
wicklung vergewissern will, daB der Kunde - wie bei Gesch&df-
ten dieser Art nicht ganz:selten - nicht nachtrédglich Ein-
wédnde gegen die Wirksamkeitlder Vereinbarung erhebt. Eine
Regelung, daB Gewdhrleistungsanspriiche von der Beklagten ab-
zuwickeln seien, enthdlt der Formularvertrag nicht, so daB
hieraus auch nichts fiir eine Vertragspartnerschaft der Be-
klagten abgeleitet werden kann. Auf die tatsichliche Ab-
wicklung des Geschdfts kommt es, wie ausgefiihrt (oben II
2 a bb &), nicht an.

cc) Von dem unter bb) gewonnenen Auslegungsergebnis
(kein VertragsabschluB durch oder fiir die Beklagte) ist auch
bei der Beurteilung der Verwendereigenschaft der Beklagten
auszugehen. Ist das Revisionsgericht befugterweise und - wie
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dargelegt (oben II 2 a aa) - ohne Bindung an die tatrichter-
lichen Ausfiihrungen 2zu einer bestimmten Auslegung der ver-
traglichen Erkl&rungen gelangt, so kann es nicht gezwungen
sein, fortan das Gegenteil dieses Auslegungsergebnisses nur
deshalb zugrunde zu legen, weil die Konsequénz der Aﬁslegung
zugleich ist, daB es sich bei dem Auslegungsstoff - anders
als vom Tatrichter angenommen - um ausldndische Geschdftsbe-
dingungen handelt (im Ergebnis &hnlich BGH, Urteil vom

2. Dezember 1974 - II ZR 132/73 = WM 1975, 134 unter 2 und
Rietschel Anm. LM ZPO § 561 Nr. 19 zur Frage der Beriicksich-
tigung neuer Tatsachen im Revisionsrechtszug in prozessualer
und materiell-rechtlicher Hinsicht). Nur so lassen sich
widerspriichliche Ergebnisse vermeiden. Es ist kein einleuch-
tender Grund dafiir ersichtlich, dieselbe Sachfrage in ein
und derselben Entscheidung unterschiedlich zu beurteilen.
Das Revisiongericht kann nicht die Verurteilung zu einer
Verwendungsunterlassung bestdtigen, nachdem es im Rahmen der
ihm offenstehenden und obliegenden Nachpriifung festgestellt
hat, daB der Beklagte nicht Verwender ist.

b) Die Beklagte kann auch nicht aus anderen Griinden dem
Verwender Allgemeiner Geschdftsbedingungen gleichgesetzt

werden.

aa) Die Begriindung des Berufungsgerichts, die Beklagte
sei schon deshalb Verwender, weil die fiir sie tdtige spani-
sche Firma das Formular zur Abfassung des Kundenangebots be-
nutze (vgl. BGHZ 88, 368, 370), legt einen Sachverhalt zu-
grunde, von dem nicht ausgegangen werden kann. Es reicht
zwar aus, daB der Verwender die Verwendungshandlung durch
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Dritte vornehmen l&BRt. Auch dann bleibt aber stets unabding-
bare Voraussetzung, daBl der Dritte den vorformulierten Ver-
trag im Namen des mit der Unterlassungéklage in Anspruch
genommenen "Hintermannes" schlieBt oder schlieBen soll (so
auch im Fall BGHZ 88, 368, 369 oben; vgl. z.B. Palandt/
Heinrichs, BGB, 49. Aufl., § 13 AGBG Anm. 2 c). Daran fehlt
es hier (oben II 2 a bb /).

'Es bedarf keiner Entscheidung, ob ausnahmsweise auch
ein Dritter - wie vom VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
in einem besonderen Fall angenommen (BGHZ 81, 229, 230 f;
vgl. auch Wolf aaO § 1 Rdnr. 24; Lindacher aaO § 13
Rdnr. 37; Hensen aaO § 13 Rdnr. 14; Soergel/Stéin, BGB,

11. Aufl., § 13 AGBG Rdnr. 5) - dem Vertragspartner gleich-
gestellt werden kann, wenn er die von ihm vorformulierten
Geschdftsbedingungen in den Verkehr bringt und ein eigenes
Interesse an den abzuschlieBenden Vertrigen hat. Denn weder
steht fest noch ist vom Kl&ger unter Beweis gestellt worden,
daB die Beklagte den Vertrag formuliért oder auch nur an
seiner Gestaltung mitgewirkt hat (oben II-l). Ebensowenig
kann von einer Beteiligung der Beklagten an der eigentlichen
Verwendungshandlung, dem "Stellen" der Vertragsbedingungen,

ausgegangen werden.

bb) Entgegen der vom Kldger und vom Landgericht vertre-
tenen Auffassung kann die Unterlassungsklage auch nicht des-
halb gegen die Beklagte gerichtet werden, weil diese sich,
ohne Vertragspartner zu sein, bei der Gesch&ftsabwicklung
den Kunden gegeniiber auf den Inhalt des Formularvertrages
beruft (a.A. OLG Stuttgart WRP 1984, 354; Hensen aa0 § 13
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Rdnr. 14). Entsprechend dem eindeutigen Wortlaut des Ge-
setzes (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG) ist auch im Rahmen des § 13
Abs. 1 AGBG als "Verwender" grundsdtzlich nur derjenige an-
zusehen, der Partei des unter Einbeziechung der Allgemeinen
Geséhéftsbedingungen geschlossenén oder zu schlieBenden Ver-
trages ist oder werden soll (ebenso z.B. Palandt/Heinrichs
aa0; Lindacher aa0 § 13 Rdnr. 37; Soergel/Stein aa0 § 13
Rdnr. 5; Staudinger/Schlosser, BGB, 12. Aufl., § 13 AGBG
Rdnr. 35; Erman/H. Hefermehl, BGB, 8. Aufl., § 1 AGBG

‘Rdnr. 13; Erman/Werner aa0O § 13 AGBG Rdnr. 20; wohl auch
Léwe aa0O § 13 Rdnr. 5). Das bloBe "Zunutzemachen" der Stan-
dardbedingung reicht fiir den Verwendungsbegriff nicht aus
(ebenso Wolf aaO Rdnr. 26). Die Gegenmeinung kann nicht das
Senatsurteil vom 1l1. Februar 1981 (VIII ZR 335/79 = WM 1981,
379) fir sich in Anspruch nehmen. Sie verkennt, daB es in
der genannten Senatsentscheidung um das - nicht mit der vor-
stehend erdrterten Frage gleichzusetzende - Problem ging, ob
demjenigen, der als Vertragspartei einmal die Stellung als
Verwender erlangt hat, nicht nur die kiinftige Verwendung,
sondern auch die Berufung auf die beanstandete Klausel hin-
sichtlich bereits abgeschlossener Vertr&dge zu untersagen ist
(Senatsurteil aaO unter II 1 und II 2 c), ob mithin die Un-
terlassungsverurtéilung auf Neuabschliisse zu beschrdnken
oder auf die Abwicklung sog. Altvertrdge zu erstrecken ist
(zutreffend Staudinger/Schlosser aaO § 13 Rdnr. 29; Ldwe BB
1988, 1832). Zu klédren war-also, was auch noch "Verwendung";
und nicht, wer "Verwender" ist. Soweit den Ausfiihrungen in
dem Senatsurteil unter II 2 a (aaO) dariiber hinaus Weiterge-
hendes zur Frage, ob der Verwender Vertragspartei sein muf,
entnommen werden k6nnte,'wird daran nicht festgehalten.
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cc) Aus allem folgt zugleich, dafl dann, wenn der Be-
klagte des Unterlassungsverfahrens nicht Vertragspartei und
auch nicht an der Verwendungshandlung beteiligt ist, nur ein
wirtschaftliches Eigeninteresse an der Vefwendung der Ge-
schdftsbedingungen (so z.B. OLG Frankfurt NJW-RR 1986, 245)
oder lediglich eine "enge wirtschaftliche Verbindung" mit
dem eigentlichen Verwender (so z.B. Hensen aaO § 13
Rdnr. 14; &hnlich MiinchKomm-Gerlach, BGB, 2. Aufl., § 13
AGBG Rdnr. 34) nicht ausreichen kann, um den Unterlassungs-
anspruch zu rechtfertigen. Abgesehen davon, daB diese Kri-
terien schon aus Griinden der Rechtssicherheit zu unscharf
erscheinen, um die alleinige Grundlage einer Unterlassungs-
verurteilung abzugeben, spricht auch der Wortlaut des Ge-
setzes (§ 13 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Satz 1
AGBG) gegen eine derartige Auslegung.

3. Der Senat verkennt nicht, daB die Vermutung des Kl&a-
gers, mit dem Vorgehen der Beklagten und der spanischen
Firma sei die Umgehung der deutschen Verbraucherschutzvor-
schriften beabsichtigt, nicht fernliegen mag (vgl. auch Huff
EWiR Art. 27 EGBGB 1/89, 995 und EWiR § 2 HWiG 1/89, 383;
Reich VuR 1989, 158, 160 f). Dies zu verhindern, ist die
Unterlassungsklage des deutschen AGB-Gesetzes aber nicht der
richtige Weg, wenn es an den Voraussetzungen der §§ 13, 1
AGBG fehlt. Die Vorschrift des § 7 AGBG, die in erster Linie
der Umgehung der Klauselkataloge nach den §§ 10, 11 AGBG
entgegenstehen soll und mittelbar auch fiir § 9 AGBG von
Bedeutung sein kann (z.B. Lindacher aa0 § 7 Rdnr. 2, 3;
Soergel/Stein aa0 § 7 Rdnr. 2), hat fiir die Bestimmungen der
§§ 1-6 AGBG (dazu z.B. Staudinger/Schlosser aa0 zu § 7;
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MiinchKomm-KStz aa0 § 7 Rdnr. 2; Ulmer aa0 § 7 Rdnr. 6) und
die Verfahrensvorschriften der §§ 13 ff AGBG (dazu z.B. '
Ulmer aaO0 § 7 Rdnr. 2, 9) keinen Anwendungsbereich. Wer es
in rechtlich zul&ssiger Weise vermeidet, unwirksame Klauseln
zu verwenden, kann nicht gemiB § 13 AGBG auf Unterlassung
ihrer Verwendung in Anspruch genommen werden. Allerdings muf
sich die Beklagte im Individualrechtsstreit mit dem Kunden
die etwaige Unwirksamkeit einer Klausel in dem - wenn auch
nicht mit ihr abgeschlossenen - Vertrag, aus dem sie aber

Rechte herleitet, entgegenhalten lassen.

IIT. Nach allem war die Klage in Abdnderung der vorin-
stanzlichen Urteile mit der Kostenfolge aus § 91 Abs. 1 ZPO

abzuweisen.

Dr. Skibbe Dr. Brunotte Dr. Zilch

Dr. Paulusch Dr. Beyer
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