Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG § 9 Ba, Cl

zur Wirksamkeit einer AGB-Klausel, in der der Verkdufer, der
seine Waren nur durch Handelsvertreter auf Verbrauchermessen
anbieten und nach Bestellung durch von ihm beauftragte Fracht-
fiihrer zusenden l&8t, den Kiufer verpflichtet, auf dem Transport
eingetretene Schiden in einer Tatbestandsaufnahme feststellen

zu lassen und das Ergebnis dem Verkdufer mitzuteilen.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 46/86 URTEIL Verkiindet am
28, Januar 1987
Kanik,

Justizamtsinspektorin

als Urkundsbeamtin

der Geschidftsstelle
in dem Rechtsstreit

Verbraucherschutzverein e.V., vertreten durch die Vorstandsvor-

sitzende Dr. Thea B¢D, lllelatz 11-13 in BN,

Klidger, Revisionskldger und
friilherer Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. (D und
Dro -

gegen

Firma S Elektrogeréte- und Metallwarenfabrik GmbH

& Co.KG, persdnlich haftende Gesellschafterin: Richard

SP GmbH, diese vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer
chard 8

R , Mg@weg 2a-2b in TR,

Beklagte, Revisionsbeklagte und
frilhere Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. [ und
r. QD -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Januar 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Treier,

Dr. Brunotte, Dr. Ziilch und GroB
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf

vom 9. Januar 1986 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden zu 2/3

dem Klager und zu 1/3 der Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger ist ein rechtsfihiger Verein, zu dessen
satzungsgemifen Aufgaben u.a. die Beki&mpfung unzuldssiger All-
gemeiner Geschidftsbedingungen gehdrt. Die Beklagte produziert
und vertreibt Elektrogerite, thermische FuBleistenheizungen,
Solarien und Klimagerdte, die sie ausschlieflich auf Verbrau-
chermessen durch Handelsvertreter absetzen 1&B8t. Fiir die in ih-

rem Namen abgeschlossenen Kaufvertrige verwendet sie auf den
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Vertragsformularen abgedruckte Allgemeine Geschidftsbedingungen

(AGB), die u.a. folgenden Inhalt haben:

2.

10.

Versand: Die Lieferung erfolgt seitens der Verk&uferin
frei Bundesbahnstation des Empfingers; Rollgeld trigt
der Empfilinger.

Erfiillungsort fiir alle Lieferungen, Reparatur- und Er-
satzteilleistungen, sowie Zahlung, auch fiir Wechselan-
spriiche, ist K@gQp- ---

Fiir Schdden, die die Gerldte auf dem Transport erleiden,
haftet das mit dem Transport beauftragte Unternehmen.
Sollte der Kdufer nach dem Auspacken eine Beschdidigung
seines Gerites feststellen, auch wenn die #uBere Ver-
packung nicht beschddigt ist, muB er diese sofort bei
dem Transportunternehmen reklamieren und den Tatbestand
aufnehmen lassen. Die Tatbestandsaufnahme muB gemacht
werden, auch dann, wenn die Verpackung unbeschddigt und
der Schaden erst zu Hause bzw. nach dem Auspacken
festgestellt wurde.

Im Schadensfalle folgende Unterlagen an die Verkduferin.
Tatbestandsaufnahme - Frachtbrief bzw. Exprefgut-

karte - Rechtsiibertragung mit Unterschrift des K&ufers.
Nach Eingang dieser Unterlagen bei der Verkduferin er-
hialt der Kdufer sofort Ersatz. Dem Kdufer entstehen
keinerlei Kosten.

Fiir samtliche Gerdte gewdhrt die Verkduferin 1 Jahr
Garantie. ...

Der Kliger hdlt mehrere Klauseln der AGB fiir unzuldssig und

hat von der Beklagten verlangt, deren Verwendung im nichtkauf-

madnnischen Verkehr, aufer gegeniiber juristischen Personen des

8ffentlichen Rechts und dffentlich-rechtlichen Sondervermdgen,

zu unterlassen. Nachdem die Beklagte vor Klageerhebung ihre Un-

terlassungspflicht hinsichtlich vier Klauseln anerkannt hatte

und die Vorinstanzen im Rechtsstreit zwei weitere Klauseln

(betr. sofortige Riigepflicht und Schriftform) fiir unwirksam er-



kldrt haben, streiten die Parteien in der Revisionsinstanz nur
noch um die Zul&issigkeit der in Nr. 8 Abs. 1 S&tze 2 und 3 der
AGB enthaltenen Regelung. Das Oberlandesgericht hat - ebenso
wie das Landgericht - die Klage insoweit abgewiesen und die Re-
vision zugelassen. Der Klidger erstrebt mit seiner Revision wei-
terhin die Verurteilung der Beklagten, die Verwendung der noch
streitigen Klausel im nichtkaufmdnnischen Verkehr zu unterlas-
sen. Die Beklagte, die die von ihr zundchst eingelegte Revision
zuriickgenommen hat, beantragt zZurlickweisung des gegnerischen

Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hdlt die noch umstrittene Rege-
lung fiir wirksam und fiihrt dazu aus: Die Klausel benachteilige
den Vertragspartner der Beklagten nicht unangemessen, sondern
liege in erster Linie in seinem Interesse. Nach ihrem eindeuti-
gen Inhalt beziehe sie sich nur auf Transportschidden und ent-
spreche der gesetzlichen Regelung fiir den Versendungskauf
(S 447 BGB), bei dem die Transportgefahr mit tilbergabe der Sache
an den Befdrderer auf den K&ufer {ibergehe, wenn die Kaufsache
auf Verlangen des Kd3ufers an einen anderen Ort als den Erfiil-

lungsort versandt werde. Der Kdufer bleibe auch bei Transportbe-



schdadigungen zur Kaufpreiszahlung verpflichtet, auBer wenn den
Verkdufer ein Verschulden bei der Auswahl des Befdrderers
treffe. Obwohl der K&ufer nicht Partner des Frachtvertrages sei,
konne er als begiinstigter Dritter (§ 328 BGB) Ersatz des Trans-
portschadens vom Befdrderer verlangen (§ 435 HGB), wenn er die
Sendung nicht vorbehaltlos angenommen habe oder wenn die Schdden
vorsétzlich oder grob fahrlissig vom Befdrderer verursacht oder
ZuBerlich nicht erkennbar gewesen seien. Da der K&ufer in die-
sen Fillen auch beweisen miisse, daB die Schéden in der Zeit von
der Annahme zur Befdrderung bis zur Ablieferung entstanden
seien, liege es in erster Linie in seinem Interesse, die notwen-
digen Schadensanzeigen sofort beim Transportunternehmen vorzu-
nehmen und die nach der Kraftverkehrsordnung (KVO) und der Ei-
senbahnverkehrsordnung (EVO) erforderlichen Tatbestandsaufnah-
men zu veranlassen, und zwar auch fiir versteckte, erst nach dem
Auspacken zu entdeckende Schdden. Erst in zweiter Linie liege
die beanstandete Klausel im Interesse der Beklagten. Denn diese
habe sich nach Nr., 8 Abs. 2 der AGB zum kostenlosen Ersatz

fiir den Fall verpflichtet, daB der Kunde nach ordnungsgemiBer
Tatbestandsaufnahme die Unterlagen dariiber iibersendet. Entge-
gen der Ansicht des Kl&dgers stehe Nr. 2 der AGB der Annahme ei-
nes Versendungskaufs nicht entgegen, weil in dieser Bestimmung
nur die Uibernahme der Transportkosten, nicht aber der Transport-
gefahr geregelt sei, wie sich auch aus der ausdriicklichen Ver-
einbarung des Niederlassungsortes der Beklagten als Erfiillungs-

ort in Nr. 4 der AGB ergebe. Dies entspreche der Regelung des




§ 269 BGB, Die Versendung "frei Bundesbahnstation des
Empfingers” liege damit im Interesse des Kdufers, erfolge also
auf dessen Verlangen i.S. von § 447 BGB. Dies werde nicht
dadurch ausgeschlossen, daB die Beklagte die Versendung in ihren
Vertragsbedingungen als eine Nebenpflicht anbiete. Zugleich er-
gebe sich aus dieser Regelung, daB Nr. 8 der AGB keine Umkehr

der Beweislast i.S. von § 11 Nr. 15 a und b AGBG enthalte.

Diese Ausfiihrungen halten jedenfalls im Ergebnis den An-

griffen der Revision stand.

II. 1. In erster Linie macht der Kliger geltend, der
Kdufer werde durch die beanstandete Regelung schon deshalb unan-
gemessen benachteiligt, weil entgegen der Ansicht beider Vorin-
stanzen der vorformulierte Kaufvertrag nicht als Versendungs-
kauf (§ 447 BGB) anzusehen sei, die Transportgefahr daher beim
Verkédufer bleibe und der Kéufer durch die AGB mit Pflichten be-
lastet werde, die nicht ihn, sondern nur das Verhdltnis zwischen
Verkdufer und Befdrderer betréfen. Nach Nr. 2 der AGB und der
tatsidchlichen Vertrags- und Absatzgestaltung handele es sich um
Versandhandelsvertrédge, die ihrer Natur nach am Wohnort des
Empféngers zu erfiillen seien und davon abweichende AGB-Rege-
lungen nicht zuliefen, weil solche Klauseln {iberraschend

(§ 3 AGBG) und unangemessen (§ 9 AGBG) seien. Sie erschwerten



oder - im Versidumnisfalle - verhinderten damit die Geltendma-
chung unmittelbarer Ersatzanspriiche des Kiufers gegen die Be-

klagte.

2. Der Revision ist zuzugeben, daB gegen die Annahme, die
Vertrége der Beklagten seien als Versendungskauf i.S. von § 447
BGB aufzufassen, Bedenken bestehen kénnen. Das bedarf indessen
keiner abschlieBenden Entscheidung. Die beanstandeten AGB-Be-
stimmungen in Nr. 8 Abs. 1 Sidtze 2 und 3 sind wirksam ohne
Riicksicht darauf, ob die Kaufvertrige der Beklagten Versen-

dungskdufe darstellen oder nicht.

a) Liegt kein Versendungskauf vor und ist - wie der Klidger
meint ~ die Leistung der Beklagten eine Bringschuld mit Gefahr-
{ibergang erst bei Aushindigung an den Kaufer, so hat im Verhdlt-
nis der Parteien zueinander die Beklagte fiir die den Gegenstand
der Nr. 8 der AGB bildenden Transportschiden einzustehen. Die
gesetzliche Regelung des Kaufrechts enthdlt keine ausdriickliche
Bestimmung dariiber, daB der Kiufer, der berechtigterweise eine
auf dem Transport beschddigte Sache als Nichterfiilllung zuriick-
weist, mit dem Frachtfiihrer den Schadenstatbestand aufnehmen und
das Ergebnis dem Verkdufer mitteilen m i B t e . Bei dieser
Sachlage kann die beanstandete Klausel beim Kdufer den Eindruck
erwecken, als schrinke sie sein Recht auf Ablehnung der Leistung

und Forderung einer mangelfreien Sache ein, indem sie die Er-



satzleistung des Verkiufers von vorheriger Tatbestandsaufnahme

und Mitteilung dariiber abhidngig macht.

aa) Eine unangemessene Benachteiligung des Kiufers liegt
in dieser Regelung jedoch nicht, weil sie nur allgemeine ohnehin
bestehende Nebenpflichten des Kiufers konkretisiert und ihm
dariiber hinaus nichts zumutet, was er nicht ohne iiberm&Bigen

Aufwand leisten kdnnte.

Insbesondere weicht die Bestimmung nicht von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung ab (§ 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG). 2Zwar kennen die §§ 433 ff BGB - wie bereits ausge-
fiihrt - keine ausdriickliche Verpflichtung eines Kiufers zur Si-
cherung von Anspriichen des Verk&ufers gegen Dritte wegen Beschia-
digung der Kaufsache vor der lbergabe. Die Partner eines gegen-
seitigen Vertrages sind aber nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben zur gegenseitigen Unterstiitzung auch iiber den Rahmen der
Hauptleistungen hinaus verpflichtet, soweit sich AnlaB oder Not-
wendigkeit dafiir aus den besonderen Umstinden des Falles erge-
ben (vgl. BGH Urteil vom 12, Juli 1986 - V 2R 161/66
= WM 1986, 1299 = DB 1968, 2210) und gleichrangige Eigeninteres-
sen dadurch nicht zuriickgestellt werden miissen (Senatsurteil vom
12. Mdrz 1969 - VIII ZR 118/67 = WM 1969, 489 = LM BGB § 455
Nr. 21; BGH Urteil vom 5. Marz 1976 - V ZR 106/74 = WM 1976,

540 = LM BGB § 242 Be Nr. 36 unter 2). Eine schuldhafte Ver-



letzung dieser Nebenpflicht kann zum Schadensersatz wegen posi-

tiver Vertragsverletzung fiihren.

Die Feststellung und Mitteilung von Transportschdden stellt
fiir den an einem Versandhandelskauf beteiligten K&ufer auch ohne
vertragliche Festlegung eine solche Nebenpflicht dar. Von einer
bei Auslieferung oder erst nachtrdglich erkennbaren Transport-
beschd@digung hat naturgemis nur der Kiufer, nicht aber der Ver-
kd8ufer Kenntnis. Soll dieser Ersatz liefern, weil er bis zur
Ubergabe an den Kiufer seine Leistung noch nicht erbracht hat,
hat er ein berechtigtes Interesse an der Kenntnis des Schadens-
tatbestandes und an der Wwahrung der Rechte gegeniiber dem Fracht-
filhrer, um gegen diesen seinerseits Schadensersatzanspriiche gel-
tend machen zu kdnnen. Der Kdufer, der keine Anspriiche gegen der
Frachtfiihrer (etwa gem&n § 435 HGB) durchsetzen, sondern den
Verkdufer selbst in Anspruch nehmen will und dazu in aller Regel
ohnehin den Sachverhalt feststellen und dem Verkdufer mitteilen
mua; ist zur Tatbestandsaufnahme und zur Information des Verké&u-
fers unschwer in der Lage und deshalb im Rahmen seiner vertrag-
lichen Treuepflicht auch verpflichtet. Besteht aber diese
Pflicht bereits ohne ausdriickliche Vereinbarung, kann ihre
Fixierung in einer AGB-Klausel keine wesentlichen Grundsidtze

des Kaufrechts verletzen (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG).

Aus den gleichen Griinden scheidet auch eine Unvereinbarkeit

mit wesentlichen Rechten des Kiufers (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG)



aus, ferner auch die Annahme der Unangemessenheit nach § 9

Abs. 1 AGBG. Dabei ist es unerheblich, daB Nr. 8 Abs. 1 der

AGB eine Tatbestandsaufnahme und Wahrung der Rechte gegen den
Frachtfiihrer auch dann fordert, wenn dies wegen vorsidtzlicher
oder grob fahrlédssiger Transportbeschddigung nach dem Gesetz

(§ 438 Abs. 5 HGB)'im Verhdltnis zum Frachtfiihrer nicht erfor-
derlich wdre. Die Grenzen zwischen leichter und grober Fahrliés-
sigkeit sind flieBend und hidufig nicht zuverldssig erkennbar.
Der Verkdufer ist deshalb berechtigt, zur Vermeidung von Risiken
in jedem Fall die in Nr. 8 der AGB genannten Handlungen zu ver-

langen.

bb) Entspricht die beanstandete Klausel einer allgemein be-
stehenden Pflicht des K&ufers bei Versandhandelsgeschiéften,
folgt daraus zugleich, daf sie nicht ilberraschend (§ 3 AGBG)
sein kann. Denn sie gehdrt ohnehin zu einem solchen Vertragsge-

fige.

b) Sind die Vertrdge der Beklagten als Versendungskidufe
(§ 447 BGB) anzusehen, werden die Kdufer durch Nr. 8 der AGB
ebenfalls nicht unangemessen benachteiligt. DaB die beanstan-
dete Bestimmung in diesem Falle iiberraschend widre (§ 3 AGBG),

macht auch die Revision nicht geltend.

aa) Soweit es um Fdlle geht, bei denen ein Schaden allein

vom Frachtfiihrer verursacht und von ihm gegeniiber dem Kdufer zu



verantworten ist (§§ 435, 438 HGB, § 39 KvVO, § 93 EVO), hilt die .
Revision die Regelung fiir unndétig, weil Anspriiche gegen den
Frachtfiihrer nicht in AGB der Beklagten geregelt werden kdnnten,
und im {ibrigen insofern fiir unangemessen, als die gesetzlichen
Voraussetzungen der §§ 438 HGB, 39 KVO und 93 EVO unvollsténdig
und bei Sachverhalten mit vorsitzlich oder grob fahrléssig ver-
ursachten Schiden unrichtig wiedergegeben seien. Dem kann nicht

gefolgt werden.

Zutreffend ist nur, das eine Einschrénkung von Anspriichen
der K&ufer gegen den Frachtfilhrer durch Allgemeine Gesch&dftsbe-
dingungen der Beklagten auf Bedenken stieBe. Nr. 8 der AGB re-
gelt jedoch, wie dem Zusammenhang der Abs&dtze 1 und 2 eindeutig
zu entnehmen und auch von einem juristisch nicht gebildeten Kau-
fer nicht miBzuverstehen ist, keine Anspriiche gegen den Fracht-
fiilhrer, sondern nur solche zwischen den Kaufvertragspartnern. In
Absatz 2 gewdhrt die Beklagte dem Kiufer ein ihm fiir die hier
vorausgesetzten Sachverhalte gesetzlich nicht zustehendes Recht
auf Ersatzlieferung. Wenn diese nach Absatz 1 in jedem Falle von
einer alsbaldigen Tatbestandsaufnahme und von weiteren Voraus-
setzungen abhdngig gemacht wird, liegt darin eine Begiinstigung
und keine Benachteiligung des Kdufers. Dessen uneingeschrénkte
Verpflichtung erscheint um so angemessener, als in vielen F&llen
streitig sein kann, ob dem Frachtfilhrer Vorsatz oder grobe Fahr-
ldssigkeit oder aber nur leichte Fahrlédssigkeit vorzuwerfen ist.

Die Beklagte hat ein berechtigtes Interesse, mdglicher Riick-




griffsanspriiche nicht durch falsche Einschidtzung des Verschul-

densgrades verlustig zu gehen.

bb) Soweit Nr. 8 der AGB auch fiir den Ausgleich von Schéi-
den anzuwenden ist, die erst wihrend des Transports aufgetreten,
jedoch von der Beklagten zu verantworten sind, z.B. wegen
eines schon vor der Beférderung vorhandenen Sachmangels oder we-
gen unzureichender Verpackung (vgl. Senatsurteil vom 14. Okto-
ber 1964 - VIII ZR 40/63 = LM BGB § 447 Nr. 3; BGH Urteil vom
18, Juni 1968 - VI ZR 120/67 = NJW 1968, 1929 = WM 1968, 1302
unter I 2 c aa), gilt zundchst dasselbe wie in den zuvor erdr-
terten Fidllen (oben II 3 a und b aa): Ein sachlicher Grund fiir
die Regelung ergibt sich entgegen der Ansicht des Klédgers aus
dem berechtigten Interesse der Beklagten, eine md8glichst sichere
Grundlage fiir den Fall zu erhalten, daB der Frachtfiihrer wenig-
stens mitverantwortlich fiir den Schaden ist. Der Kdufer wird
andererseits nicht unzumutbar {iber die ihn treffenden allgemei-
nen Aufkldrungs- und Mitwirkungspflichten hinausgehend belastet.
Theoretisch denkbare Ausnahmefille, bei denen trotz des auf dem
Transport "eingetretenen" Schadens die alleinige Verantwortlich-
keit der Beklagten von Anfang an feststeht, miissen in den Allge-
meinen Geschiéftsbedingungen nicht beriicksichtigt werden. Sie
sind nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge kaum zu erwarten,
zumal reine Gewdhrleistungsfédlle nicht nach Nr. 8, sondern
nach Nr. 10 der AGB - dort ohne ausdriicklich vorgeschriebene

Tatbestandsaufnahme bei Auslieferung der Ware - abzuwickeln



sind. Im librigen lige es gerade in diesen Fdllen im Interesse
des Kdufers, den Sachverhalt mit dem Frachtfiihrer zu kliren,
weil er zu beweisen hat, daB die Kaufsache bereits bei Ubergabe

zur Befdrderung mangelhaft war.

III. Da nach den vorstehenden Erwdgungen die beanstandete
Regelung weder eine unangemessene Benachteiligung der Kaufer
enthilt (§ 9 AGBG) noch idiberraschend i.S. des § 3 AGBG ist und
andere gegen die Wirksamkeit sprechende Griinde nicht vorgetra-
gen oder ersichtlich sind, war die Revision des Kl#gers zuriick-
zuweisen. Bei der Kostenentscheidung (§§ 92, 97 2P0O) ist beriick-
sichtigt, daB die Beklagte ihre Revision vor Begriindung ihres

Rechtsmittels zuriickgenommen hat.

Braxmaier Treier Dr. Brunotte

Dr. Ziilch GroB
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