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Nachschlagewerk: ja

AGBG § 11 Nr. 5 b

L&t eine in AGB enthaltene Schadenspauschalierungsklausel
dem Vertragspartner nach ihrem Wortlaut und erkennbaren -
Sinn die Moglichkeit offen, im konkreten Falle nachzuweisen,
daB ein geringerer Schaden entstanden ist, so ist die Klausel
wirksam. '

BGH, Urt. v. 16. Juni 1982 - VIII ZR 89/81 - OLG Miinchen
' " LG Augsburg
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Matthias Prinz )3’
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VI1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 16. Juni 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Merz, Treier.und

Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 14. Zivil-
senats des Obérlandesge;ichts Miinchen mit dem
Sitz in Augsburg vom 12. Februar 1981 wird auf

Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.
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Tatbestand

Die Klédgerin nimmt den Beklagten auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung eines Kaufvertrages {iber ein Kraftfahrzeug in An- |
spruch. Am 2§. November 1973 kaufte der Beklagte bei der

Kligerin einen Pkw, Marke Mazda, zum Preise wvon 22 000 DM
zuzﬁglichrﬁberfﬁhrdngékosten, wobei eine zuldssige Preisab-

weichung von 10 § mehr oder weniger vereinbart wurde.

Dem Vertrag lagen die Geschéftsbedingungen der Klégerin
zugrunde. Dort heift es unter Nr. IV Abs. 4 Satz 6 und 7 wie

folgt:

"Bleibt der K&ufer nach Anzeige der Bereitstellung
mit der Abnahme des Fahrzeugs oder der Erteilung
der Versand-Vorschrift oder der Erfiillung seiner
Zahlungsverpflichtungen oder der Erstellung der
vereinbarten Sicherheit ldnger als 14 Tage in Riick-
stand, so ist der Verk&dufer nach Setzung einer Nach-
frist von 14 Tagen berechtigt, auf Abnahme 2zu kla-
gen, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu ver-
langen oder vom Vertrag zuriickzutreten. Im zweiten
Fall kann der Verkdufer unbeschadet der Mdglichkeit
einen hdheren tatsidchlichen Schaden geltend zu
machen, 15 % des Verkaufsprelses als Entschad1—
gung ohne Nachweis fordern."

Mit Schreiben vom 10. Juli 1979 teilte die Kl&dgerin dem Beklag-
tenrmit, das bestellte Fahrzeug stehe ab 13. Juli 1979 fiir ihn
bereit. Der Beklagte nahm das Fahréeug nicht ab. Die Kl&gerin
verlangt von ihm Schadenseréatz in HShe von 15 $ des Kauf-

preises,insgesamt 3 409,50 DM.




Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Berufungsgericht

hat den Beklagten antragsgemiB zur Zahlung verurteilt.

‘Mit der - zugelassenen - Revision erstrebt der Beklagte die Wie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Kligerin bean-

tragt, die Revision zurlickzuweisen.

'Entscheidungsgrﬁnde
Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht stellt fest, der Beklagte habe nach
einigem Hin und Her die Abnahme des Fahrzeugs abgélehnt; Hier-
zu, so filhrt es aus, sei er nicht herechtigt‘gewesen. Die
Kligerin kdnne daher die in Nr. IV Abs. 4 ihrer Geschiftsbe-
dinéungen ausbedungene,Schadenspauschale geltend méchen. Diese
$ei im Neuwagengeschaft der Hohe nach angemessen. Die Klausel
sei nicht geﬁﬁB € 11 Nr. 5 b AGBG unwirksam, weil sie dem
Kaufef nicht den Nachweis abSchneide, es sei kein oder nur éih'
. géringefer Schadén entstanden. § 11 Nr. 5 b AGBG verlange
nicht, daB der Verwender deq VertragSgegnef ausdriicklich auf
das Recht zum_Gegenbeweis_hinwéise._Def Beklagte habe nicht
nachgewiesen, daB die Kl&gerin keinen oder nur einen geringeren

Schaden als den geltend'gemachten erlitten habe.
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II. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung

stand.

l. Die Schadensersatzforderung der Kl&dgerin gegen den Be-
klagten ist dem Grunde nach gerechtfettigt.lDer Beklagte ist
der Klagerin wegen positiver Vertragsvefletzung durch unbe-
rechfigte Erfiillungsverweigerung (vgl. BGH Urteil vom 15. No-
vember 1967 - VIII ZR 150/65 = BGHZ 49, 56, 59;.Emmerich in
MiinchKomm vor § 275 RAn. 22 m.w.Nachw.) zum Schadensersatz

verpflichteﬁ.

a) Nach den Feststellungen des'Berufungsgerichts und des?Land-
gerichts, auf die das Berufungsurteil Bezug nimmt, hat der Be-
klagte nach. einigem Hin und Her die Abnahme des gekauften
Wagens endgiiltig abgelehnt. Dies hat er aﬁch'in seinem Schrift-

satz vom 23, April 1980 (GA Bl. 33) vorgetragen.
Gegen diese Feststellung wendet sich die Revision nicht.

b) Die Revision weist darauf hin, daB die Kligerin dem Be-
klagten keine Nachfrist zur Abholung des Fahrzeugs gesetzt
habe. Dieser Umstand steht jedoch dem Schadensersatzanspruch

der Klagerin nicht entgegen.

Auch bei positiver Vertragsverletzung bedarf das Vorgehen des

Vertragsgegners nach § 326 BGB grundsédtzlich der mit der Ab-




léhnungsahdtohung verbundenen'FriStSetzung, um dem Schuldner
die Folgen seiner Vertragsverlefzung vor Augen. zu fiihren
(Sematsurteil vom 28. Mirz 1979 - VIIT ZR 15/78 = wM 1979,
674) . Hier hat sich die Kl&gerin in Nr. IV Abs; 4 Sat; 6 ihrer
Geschéftsbedinéungen tiberdies selbst die Pflicht auferlegt, bei
Abnahmeverweigérung oder Verzug des Kéufers'mit der Abnahmé des

Fahrzeugs diesem eine Nachfrist einzur3umen.

Gleichwohl iét es unschddlich, daB die Klédgerin dem Beklagten
keine Nachfrist gesetzt haf, denn ef hat ernsthéft und end--
‘giiltig die Etfdllung des Kaufvertrages verwe1gert. In einenm
solchen Falle wire es eine uberfiu551ge Formelei, wenn der
Gléubiger dem unwilligen Schﬁldnet nochmals eine Frist zur
Erfiillung des Vertragés einrdumen miiste (vgl. BGH Urteil vom-
15. November 1967 aa0; Urteil vom 13. Januar 1982 - VIIL ZR
186/80 = wM 1982, 333, 334). Dies gilt auch dann, wenn sich der
Verwender von Allgemeiﬁen Geschéftsbedingungen,éélbst die
Pflicht aufeilegt, bei'Verzug oder Abnahﬁe%erwéigerung seinem
Vertragspartner eine Naéhfiist zur Vertragserfiillung einzuriu-

men.

2. Dem Berufungsgericht ist darin iu folgén, daf der Beklagte
zuf Zahlung der in Nf. IV Abs. 4 Satz 7 der Geschidftsbedin-
gungen der Kiégerin ausbedungenen Schadenspauschale vérpflich-
tet ist. Die von der Kligerin verwendete Klausel verstdBft nicht

gegen § 11 Nr. 5 b AGEG.




Dietlein/Rebmann, AGB aktuell § 11 Nr. 5 Rdn. 3; Dittmann/

~a) In Rechtsprechung und Schrifttum ist umstritten, ob eine in

Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthaltene'S¢hadenspauscha-
lierungsabrede unwirksam ist, wenn der Verwender dem anderen
Vertragsteil nicht ausdriicklich den Nachweis vorbeh&dlt, es sei

kein_bder nur ein geringerer Schaden entstanden.

aa) Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 14. Januar 197&

- VIII ZR 203/73 = WM 1976, 210 = BB 1976, 571 = DB 1976, 381)

hat vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung des Rechts der

Allgemeinen Gesch&aftsbedingungen ausgesprochen, daB nach
§ 242 BGB dem Schidiger zumindest nicht der Nachweis abge-
schnitten werden diirfe, er habe im konkreten Fall einen ge-

ringeren Schaden verursacht.

bb) Fiir die Rechtslage nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Rege-
lung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen wird {iber-
wiegend angenommen, es sei nicht erforderlich, dem Vertrags-

gegner ausdriicklich die Mdglichkeit des Gegenbeweises vorzu-

_behalten, vielmehr diirfe dieser Nachweis nur nicht abgeschnit-

ten werden (vgl. BayObLG DB 1981, 1616 = BB 1981, 1418;

Stahl, AGB, § 11 Nr. 5 Rdn. 393; Koch/Stiibing, Allgemeine
Geschéftsbedingungen, § 11 Nr. 5 Rdn. 15; Léwe/Graf von
Westphalen/Trinkner, AGBG, § 11 Nr. 5 Rdn. 12; Ulmer/Brandner/
Hensen, AGBG, 3. Aufl. § 11 Nr. 5 Rdn. 18; K&tz in MinchKomm

§ 11 AGBG RdAn. 43; Palandt/Heinrichs, BGB, 41. Aufl.




§ 11 AGBG Anm. 5 a bb; Frank/Werner,DB 1977, 2171, 2172).
Verschiedentlich wird darauf hiﬁéewiesen,_nicht nur ein
ausdriickliches Abschneidenxdes Rechts zum Gegenbeweis fiihre zur
Unwirksamkeit einervSchadenspauséhalierunééklausel, vielmehr sei
dies schon dann anzuhehmeﬁ; wenn die Auslegung der Klausel

aus der Sicht des Vertragsgegners ergebe, daf ihm der Ge;
genbeweis verwehrt sei (vgl; OLG Hambﬁrg_DB 1981, 1718, 1719;
OLG Koblenz ZIP 1981, 509, 511; OLG Stuttéart DB 1979, 1468 uné
NJIW 1981; 1105, 1106; Ditthann/Stahl aa0; Palandt/Heinrichs

aaoi.

Naéh der Gegeﬁangicht (Coester-Waltjeh in Schiosser/Coester-
Waitjen/Graba, AGBG S-il Nf. 5 Rdn. 39; Staudingef/Schlésser,
BGB, 12, Aufl. § 11 Nr. 5 AGBG.Rdn. 19; Stein, AGBG, ¢ 11

Rdn. 37}'S£ﬁrner:BWﬁoti 1977, 106, 109) ist es unerl&flich, dan

der Verwender dem anderen Vertragsteil ausdriicklich den Nachweisz

vorbehdlt, ein Schaden sei nicht oder nur in geringerer Héhe

eingetreten.

Kétz (NJW 1979, 785, 788) ist schlieBlich der Ansicht, das Ab-
schneiden des Rechts zum Gegenbeweis fihre allenfalls zur Un-
wirksamkeit dieses Teils der Klausel, lasse im ﬁbrigen abef‘die
Wirksamkeit der Schadenspauschalierungsklausel unberiihrt.

b) Die im vorliegenden Falle veréinbarte Schadenspauschalie-

rungsklausel, die keinen ausdriicklichen Vorbehalt des Rechts

¢



O

e

iy
<

Rt

"

ZUm Gegénbeweis enthalt, ist wirksam.

~aa) Der Wortlaut des § 11 Nr. 5 b AGBG lant keine 2Zweifel

aufkommen. Er verbietet dem Verwender lediglich, dem anderen
Vertragsteil das Recht zum Gegenbeweis abzuschneiden, ohne ihm
die Verpflichtung aufzuerlegen, den Vertragsgegner auf dessen.

Rechte hinzuweisen.

Wenn Coester-Waltjen (aa0O) demgegénﬁber unter Berufung auf
§ 5 AGBG meint, der Vertragsgegner miisse seine Rechte aus den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen selbst entnehmen k&nnen, so

steht dem entgegen, daB das Gesetz dem Verwender nur in Aus-

‘néhmefilleén, etwa in § 2 Abs. 1 AGBG und in € 11 Nr.

10 b AGBG, Hinweis- und Belehrungspflichten auferlegt (vgl.
K6tz aa0), die nicht durch eine extensive Anwendung der Unklar-

heitenregelung erweitert werden kdnnen.

bb) Die Entstehungsgeschichte des § 11 Nr. 5 AGBG 13&B8t gleich-
falls erkennén, dafl der Verwender dem anderen Vertragsteil das

Recht zum Gegenbeweis nicht ausdriicklich vorzubehalten'?rauchtJ

Eine solche Verpflichtung sah der Referentenentwurf (DB 1974,

Beilage Nr. 18/74) in § 8 Nr. 5 vor. Hiervon abweichend ver-
zichtete der Regierungsentwﬁrf zum AGBG (BT-Drucks. 7/3919

S. 5) in § 9 Nr; 5 b, der als § 11 Nr. 5 b Gesetz wurde,
darauf, dem Verwender eine Hinweispflicht aufzuerlegen, wihrend

die .im Referentenentwurf (dort § 8 Nr. 9 b) vorgesehene




Pflicht des Verwenders, bei Beschrinkung von Gewihrleistungsan-

spriichen auf Nachbesserung oder Ersatzlieferﬁng dem Kunden aus-
driicklich das Recht vorzubehalten, bei Fehlschlagen der Nach-
besserung 'oder Ersatzlieferung Herabsetzung der Vergiitung odef
Riickgdngigmachung des Vertrages zu verlangén,'in das Gesetz |

(§ 11 Nr. 10 b AGBG) iibernommen wurde.

cc) Der SChutzzwéckvdeS § 11 Nr. 5 AGBG‘gebiefet es ﬁicht, den
Anwendungsbereich der Vorschrift so weit auszudehnen, dafl eine
Schadenspauschalierung schon dann unwirksam ist, wenn ein aus-
driicklicher Vorbehalt des Rechts zum Gegenbeweis féhlt. Die An-
sicht_vdn Schlosser‘(aaO), bei Eehlen eines ausdriicklichen
Vorbehalté édgunstenvdes‘VertragSpartners sei das Recht zum

Gegenbeweis der Saché nach abgeschnitten, trifft nicht zu.

Sinn einer Schadenspauschaiierung ist es, im-Falle einer Ver-
tragsverletzdng den Stfeit tiber die‘HBhe des Schadens zu verein-
fachen. Es besteht ein praktisches Bédﬁrfnié dafiir, die Be-
weislage des Gliubigers zu vérbessern (vgl. Senatsurteil vom

8. Oktober 1969 - VIII ZR 20/68 = NJW 1970, 29, 32; Hensen DB
1977, 1689, 1690). Die erleichterte upd vereinfachte Scha-
deﬁsermittlung durch Pausghélierun@sabsprachen’reduziert
iberdies im Streitfalle das Kostenrisiko des Schuldners und
liegtldeshalb auch in éeinem wirtséhaftlichen Interesse. Durch
die Regelung in § 11 Nr. 5 AGBG ist der Gliubiger gehindert;

die Pauschale hdher zu bemessen, als den nach dem gewﬁhnlichen



Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden.

Die hier in Rede stehende Klausel hilt sich in den Grenzen

séchgerechter Pauschalierung. Dafl der Gléubiger sich darin die

- Mdglichkeit offen gehalten hat, im Einzelfall einen hdheren

Schaden, welcher nachzuweisen wdre, geltend zu machen, ist

unschéddlich, denn dieses Recht steht ihm nach allgemeiner

‘gesetzlicher Regel ohnehin zu. Die Formulierung, "15 % des

‘Verkaufspreises als Entschadigung ohrre Nachweis" fordern zu

kdnnen, legt den Schuldner nicht in dem Sinne fest, als habe der

-diesen Betrag "mindestens"” oder "“auf jeden Fall" zu leisten, was

allerdings unzuléésig wdre..  Sie 1&Bt ihm vielmehr nach ihrem

erkennbaren Sinn die M8glichkeit offen, dem Gliubiger mit dex

Einwand zu begegnen, im konkreten Fall sei ein geringerer

Schaden erwachsen. Damit ist dem Willen des Gesetzes Geniige

. getan.

Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, eine Schadenspau-
schale in H3he von 15 % des Kaufpreises sei im Neuwagengeschift

angemessen (vgl. hierzu auch OLG Frankfurt DB 1981, 2605).

Hiergegen wendet sich die Revision nicht.

Nach allem ist die von der Kldgerin verwendete Schadenspauscha-
lierungsklausel wirksam, so daB der Beklagte verpflichtet ist,
Schadensersatz in HShe von 15 % des vereinbarten Kaufpreises zu

leisten.
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I11. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 zPO.

Braxmaier

Treier

Wolf

!

Dr. Brunotte
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