Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG § 9 Bm, Cb Abs. 1

Die von dem Betreiber eines Sport- und Fitnef-Studios in

seinen allgemeinen Geschdftsbedingungen benutzte Klausel:

"Der Beitrag ist auch dann regelmafig zu zahlen, wenn

das Mitglied die Einrichtungen nicht nutzt",

benachteiligt den Vertragspartner des Verwenders unangemes-
sen und ist deshalb nach § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam.

BGH, Urt. vom 23. Oktober 1996 - XII ZR S55/95 - OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M.



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
Verkindet am:

XIT ZR 55/95
23. Oktober 1996
Kipferle,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsgtelle

in dem Rechtsgstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 23. Oktober 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter Dr. Krohn,
Dr. 2ysk, Dr. Hahne und Gerber

fdr Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom
5. Dezember 1994 wird auf Kosten der Beklagten

zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist ein mit &ffentlichen Mitteln gefdrderter
Verein, der nach seiner Satzung das Ziel zu verfolgen hat,
gegen unzuldssige Allgemeine Geschaftsbedingungen vorzuge-
hen, die gegeniber Nichtkaufleuten verwendet werden. Die
Beklagten betreiben ein "Sport- und Fitneff Studio". Sie
schlieffen mit ihren Kunden auf vorgedruckten Formularen so-
genannte Mitgliedsvertrage ab, in denen den Kunden die Nut-
zung der Einrichtungen und Gerate des Sport- und Fitnef3
Studios gegen Zahlung einer monatlichen Geblihr gestattet
wird. Nach den Formularvertrdgen sind die von den Beklagten
gestellten Allgemeinen Geschéftsbedingungen Vertragsbe-
standteil.
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Das Berufungsgericht hat die Beklagten verurteilt, es
bei Meidung von Ordnungsgeld zu unterlassen, in Bezug auf
Vertrage "zur Nutzung der Gerate und Einrichtungen im
Sport- und Fitnef3 Studio" - ausgenommen gegenuber einem
Kaufmann im Rahmen seines Handelsgewerbes - folgende Allge-

meine Geschaftsbedingung zu verwenden:

"Der Beitrag ist auch dann regelmdfig zu zahlen, wenn
das Mitglied die Einrichtungen nicht nutzt* (Nr. 3
Satz 2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen) .

AuBerdem hat das Berufungsgericht dem Klidger die Befug-
nis zugesprochen, die Urteilsformel mit der Bezeichnung des
verurteilten Verwenders auf Kosten der Beklagten im Bundes-

anzeiger, im Ubrigen auf eigene Kosten bekannt zu machen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgen die Beklagten
ihren Antrag weiter, die Klage abzuweisen, soweit mit ihr
die Klausel Nr. 3 Satz 2 der Allgemeinen Geschaftsbedingun-

gen beanstandet wird.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht £dhrt aus, die in Nr. 3 Satz 2
der Allgemeinen Geschdftsbedingungen der Beklagten enthal-
tene Klausel fdhre im Sinne des § 9 Abs. 1 AGBG zu einer

unangemessenen Benachteiligung der Kunden. Deshalb stehe



dem Klager nach den §§ 9 Abs. 1, 13 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1
AGBG der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu. Die
Wirksamkeit der Klausel sei an den §§ 9 f AGBG zu messen.
Dem stehe nicht entgegen, dafl der Inhalt der Klausel im we-
sentlichen der fuir Mietvertrdge geltenden gesetzlichen Re-
gelung des § 552 Satz 1 BGB entspreche. Diese Bestimmung
des Mietrechts sei auf den von den Beklagten verwendeten
Mitgliedsvertrag nicht anwendbar. Zwar sei dieser Vertrags-
typ der Miete stark angenadhert, weil die entgeltliche Ge-
brauchsiberlassung der Raume und Sportgerate im Vordergrund
stehe. Dienstrechtliche Elemente, die darin bestehen kd&nn-
ten, daff die Beklagten verpflichtet seien, ihre Kunden zu
beraten und zu beaufsichtigen und sie in den Gebrauch der
Gerate einzuweisen, stellten lediglich Nebenpflichten dur.
Der Vertragstyp unterscheide sich von einem Mietvertrag
aber entscheidend in der Art und Weise der Gebrauchsuber-
lassung. Beim Mietvertrag werde der Mietgegenstand dem Mie-
ter fir die vereinbarte Vertragszeit zur alleinigen Nutzung
Gberlassen. Nach den Mitgliedsvertrdgen der Beklagten stun-
den die Einrichtungen und Gerate des Sportstudios dagegen
den Kunden nur zur gleichzeitigen Nutzung neben anderen
Kunden zur Verfligung. Der Gesetzgeber gehe bei der in § 552
BGB enthaltenen Gesamtregelung erkennbar davon aus, daffi die
Nutzung der Mietsache wdhrend der Dauer des Mietverhdltnis-
ses dem Mieter ausschlieflich zustehe und daf der Vermieter
von jeder eigenen Verwertung ausgeschlossen sei. § 552

Satz 1 BGB gelte deshalb fir den Mitgliedsvertrag nicht.
Somit enthalte die beanstandete Klausel auch nicht eine Re

gelung, die ohne die Klausel ohnehin anzuwenden ware.



Die Klausel benachteilige den Kunden unangemessen, weil
er nach ihrem Wortlaut im Falle seiner persdénlichen Verhin-
derung einschriankungslos und u.U. fir lange Zeit verpflich-
tet bleibe, die monatliche Gebihr zu zahlen, also z.B.
auch, wenn er wegen einer plétzlich eingetretenen Erkran-
kung auf Dauer gehindert sei, die Einrichtungen des Studios

ZUu nutzen.

Nach § 18 AGBG sei dem Klager die Befugnis zuzuspre-
chen, die Urteilsformel auf Kosten des Beklagten im Bundes-

anzeiger, im Ubrigen auf eigene Kosten bekannt zu machen.

Gegen diese Ausfihrungen des Berufungsgerichts wendet
sich die Revision ohne Erfolg. Sie lassen einen Rechtsfeh-

ler zum Nachteil der Beklagten nicht erkennen.

2. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Wirksam-
keit der beanstandeten Klausel sind in der Revisionsinstanz
auch insoweit uneingeschrankt nachprifbar, als sie auf ei-
ner Auslegung des vorformulierten Mitgliedsvertrages und
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten beruhen.
Die vorformulierten Regelungen werden auch auflerhalb des
Bezirks des Berufungsgerichts in derselben oder zumindest
in dhnlicher Fassung und mit sachlich gleichem Inhalt be-
nutzt (vgl. OLG Hamm, NJW-RR 1992, 242; OLG Disseldorf,
NJW-RR 1992, 55; Heidemann, AGB der Sportstudios und Fit-
neffcenter - eine Rechtsprechungsibersicht, VuR 5/188). Dar-
aus ergibt sich, daf der Senat sie frei auslegen kann
(st .Rspr. des BGHY vgl. Urteil vom 30. Mai 1979 - VIII "ZR
232/78 - NJW 1979, 2199 m.N.; BGHZ 105, 24, 27; Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGBG 7, Aufl. § 5 Rdn. 11).



3. Die Revision meint, es verstofle gegen die Bindung
der Gerichte an das Gesetz, wenn das Berufungsgericht ei-
nerseits ausfihre, der Mitgliedsvertrag sei entscheidend
von mietvertraglichen Regelungen gepragt und deshalb seien
die Vorschriften des Bargerlichen Gesetzbuchs idber den
Mietvertrag weitgehend entsprechend anwendbar, andererseits
aber die ihm im konkreten Fall als unpassend erscheinende
Regelung des § 552 BGB aus dieser Analogie ausklammere. Ei-
ne solche "selektive Anwendung" der Mietrechtsbestimmungen
sei unzulassig. § 552 Satz 1 BGB bestimme, dal der Mieter
den vereinbarten Mietzins auch dann weiterzahlen misse,
wenn er durch einen in seiner Person liegenden Grund an der
Austibung des ihm zustehenden Gebrauchsrechts verhindert
werde. Auch diese Bestimmung misse auf den Mitgliedsvertrag
angewendet werd=n. Das bedeute, daf die beanstandete Klau-

sel nur das wiederhole, was ohnehin im Gesetz stehe.
Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

a) Nach § 8 AGBG sind Regelungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen nur dann einer Inhaltskontrolle nach den
§§ 9 bis 11 AGBG zu unterziehen, wenn sie von Rechtsvor-
schriften abweichen oder diese ergdnzen. Es hatte auch kei-
nen Sinn, deklaratorische Klauseln, die eine gesetzliche
Vorschrift lediglich wiederholen, fir unwirksam zu erkla-
ren. Im Falle ihrer Unwirksamkeit wiirde namlich an ihre
Stelle nach § 6 Abs. 2 AGBG die inhaltsgleiche gesetzliche
Regelung treten (vgl. BGHZ 93, 29, 35}. Der Revision ist
deshalb einzuriumen, dafl eine Inhaltskontrolle nach den
§§ 9 bis 11 AGBG nicht stattzufinden hiatte, wenn in der be-
anstandeten Klausel lediglich die Regelung des § 552 Abs. 1



BGB wiederholt wirde und diese Bestimmung auf den vorlie-
genden Mitgliedsvertrag anwendbar wdre. Das ist jedoch
nicht der Fall.

Es braucht in diesem Zusammenhang nicht entschieden zu
werden, ob - wie das Berufungsgeriéht meint - die dienst-
rechtlichen Elemente des Mitgliedsvertrages tatsdchlich ei-
ne so untergeordnete Rolle spielen, daff sie den Gesamtcha-
rakter nicht neben den mietrechtlichen Elementen entschei-
dend mitpragen. Auch soweit der Mitgliedsvertrag eine ent-
geltliche Gebrauchstberlassung vorsieht, enthdlt er - gera-
de hinsichtlich der Art und Weise der Gebrauchsiberlas-
sung - Regelungen, die von dem gesetzlichen Leitbild des
Mietvertrages erheblich abweichen und deshalb atypisch
sind. Bei der nach § 8 AGBG anzustellenden Prifung, ob die
beanstandete Klausel lediglich eine Regelung des dispositi-
ven Rechts wiederholt, kdnnen nur solche Bestimmungen des
dispositiven Rechts herangezogen werden, die mit den atypi-
schen Besonderheiten des Vertrages in Einklang zu bringen
gind. Auch wenn nadmlich ein Vertrag den allgemeinen be-
grifflichen Merkmalen eines durch dispositive Rechtsvor-
schriften geregelten Vertragstyps (hier: eines Mietvertra-
ges) im wesentlichen entspricht und die Klausel sich in-
haltlich mit dem fir diesen Vertragstyp geltenden disposi-
tiven Recht deckt, liegt keine rein deklaratorische Klausel
vor und ist die Wirksamkeit der Klausel an den §§ 9 bis 11
AGBG zu messen, wenn die Vereinbarung der Parteien aufgrund
der besonderen Umstande des Falles von dem Vorstellungsbild
des Gesetzgebers abweicht (so zutreffend MinchKomm/Kdétz,

3. Aufl] § 8 AGBG Rdn. 1). Ein Vertrag kann S0 ausgestaltet

sein, daP einzelne dispositive Normen von vornherein nicht



anwendbar sind; dann sind diese Normen im Rahmen der nach
§ 8 AGBG anzustellenden Pridfung nicht zu bertcksichtigen
(BGHZ 91, 55, 58). Im vorliegenden Fall schliefft die Ge-
samtgestaltung des Mitgliedsvertrages die Anwendung des

§ 552 Satz 1 BGB aus.

b) Nach dem Mietrecht schuldet der Vermieter lediglich
die Gebrauchsgewahrung. Der Mieter tragt, wenn ihm der Ge-
brauch gewdhrt wird, nach § 552 Satz 1 BGB im Grundsatz un-
eingeschrankt das Verwendungsrisiko (vgl. Wolf/Eckert,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
7. Aufl. Rdn. 534 f). Wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfihrt, ist aber bei der typischen Fallgestaltung des
Mietrechts dem Mieter oder einer Mietergemeinschaft fdr die
vereinbarte Vertragszeit regelmafig der alleinige Gebrauch
der Mietsache zu gewdhren. Bei dem im Birgerlichen Gesetz-
buch geregelten Vertragstyp Mietvertrag steht von vornher-
ein im einzelnen fest, welcher Gebrauch der Mietsache dem
Mieter eingerdumt werden goll. Dies erleichtert die Uber-
nahme des Verwendungsrisikos, weil dieses Risiko auch bei
langfristigen Vertragen dann in etwa kalkulierbar ist. Im
vorliegenden Mitgliedsvertrag wird dem Kunden lediglich die
Moéglichkeit eingerdumt, mit einer Vielzahl von anderen, im
voraus nicht bekannten Kunden gemeinsam die Einrichtungen
und Gerdte des Studios zu nutzen. Es ist davon auszugehen,
dafl die Gerdte und Einrichtungen nicht in beliebiger Anzahl
zur Verflgung stehen und da ein Ger&t nur von einer Person
oder von einer bestimmten Anzahl von Personen gleichzeitig
benutzt werden kann. Regelungen hieriber enthdlt der Ver-

trag nicht. In dem Vertrag ist deshalb nicht sicherge-



stellt, daB der Kunde regelmaBig die Gerdte und Einrichtun-

gen nutzen kann, die er gerade nutzen mdchte.

Art und Umfang des zu gewdhrenden Gebrauchs stehen so-
mit bei Abschluff des Vertrages noch nicht eindeutig fest.
Uuter diesen Umstinden hitte die Ubernahme des vollen Ver-
wendungsrisikos durch den Kunden entsprechend § 552 Satz 1
BGB eine grundlegend andere Qualita: als bei einem typi-
schen Mietvertrag.

Jedenfalls hinsichtlich der Regelung des Verwendungsri-
sikos stellt deshalb der von den Beklagten gestellte Mit-
gliedsvertrag einen eigenstdndigen Vertragstyp dar, fir den
es zu diesem Punkt keine Regelung des dispositiven Rechts
gibt.

4. Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, die beanstandete Klausel be-
nachteilige entgegen den Geboten von Treu und Glauben die
Vertragspartner des Verwenders unangemessen und sei deshalb
nach § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam. Das Verbot unangemessener
Benachteiligung soll einen angemessenen Interessenausgleich
sicherstellen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs liegt deshalb eine unangemessene Benachteiligung
i.5. des § 9 Abs. 1 AGBG vor, wenn der Verwender der Klau-
sel einseitig seine eigenen Interessen wurchsetzt, ohne die
Belange seines Vertragspartners angemessen zu bericksichti -
gen (BGHZ 96, 182, 192; Ulmer/Brandner/Hensen aaO § 9
Rdn. 70 m.w.N.). Die beanstandete Klausel orientiert sich
ohne jede Ricksichtnahme auf den Vertragspartner an den In-
teressen des Verwenders.



Die Beklagten haben ein an sich berechtigtes Interesse
daran, Kunden langfristig an sich zu binden und von diesen
Kunden regelmafige Zahlungen zu erhalten, die fir sie eine
sichere Kalkulationsgrundlage darstellen. Dem steht das In-
teresse des Vertragspartnes gegenuber, nicht zahlen zu mis-
sen, wenn er das Studio nicht nutzt. Es mag sein, daff die-
ses Interesse des Vertragspartners zurickstehen mufl, wenn
er die Einrichtungen nicht genutzt hat, weil er vertrags-
reuig geworden ist und das Fitnefistudio nicht mehr nutzen
will, weil er voribergehend verhindert war oder weil Um-
stande, die er selbst beeinflussen kann, ihn von dem Besuch
des FitnefRstudios abgehalten haben (zum Gesichtspunkt der
sog. Risikobeherrschung bei der Prifung der Unangemessen-
heit einer Klausel vgl. MinchKomm/K&tz aaO § 9 Rdn. 10
m.N.). Nach dem Wortlaut der Klausel, auf den es entschei-
dend ankommt, mifte der Vertragspartner die monatlichen
Beitrage aber auch dann weiterbezahlen, wenn er aus Grun-
den, die er nicht beeinflussen kann, auf Dauer die Einrich-
tungen des Fitnefistudios nicht nutzen kdnnte. Er mifSte sie
z.B. auch dann weiterzahlen, wenn ihm wegen einer Krankheit
oder einer Verletzung auf Dauer jede sportliche Betdtigung
verwehrt wdre. Die Klausel gilt auch fir langfristig abge-
schlossene Vertrdge (im vorliegenden Fall war die Mindest-
laufzeit des Vertrages ein Jahr). In einem Extremfall miufite
der Vertragspartner, wenn er sich unmittelbar nach Abschluf
de:s Vertrages verletzt, - entgegen der Regelung des § 323
BGB - ein Jahr lang die vollen Beitrige bezahlen, ohne ir-

gendeine Gegenleistung zu erhalten.

Eine solche Regelung flihxt nicht zu einem angemessenen

Interessenausgleich. Sie stellt die Interessen des Verwen-



ders der Klausel einseitig in den Vordergrund und enthdlt
eine nicht zu rechtfertigende Benachteiligung seines Ver-
tragspartners. Es ist in diesem Zusammenhang unerheblich,
ob die Beklagten in einem solchen Falle bereit waren, einen
Kunden vorzeitig aus dem Vertragsverhdltnis zu entlassen.
Bei der Inhaltskontrolle nach § 9 Abs. 1 AGBG ist allein
darauf abzustellen, ob die Klausel zu beanstanden ist. Die
besonderen Verhdltnisse des im Einzelfall beteiligten Ver-
tragspartners bleiben ebenso auBer BetrachLt wie die Handha-
bung der Klausel durch den Verwender (BGHZ 82, 121, 128;
MinchKomm/Kdtz aa0 § 9 AGBG Rdn. 5; Ulmer/Brandner/Hensen
aa0 § 9 Rdn. 78, jeweils m.w.N.).

5. In der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte wird
die Ansicht vertreten, die beanstandete Klausel sei noch
aus einem weiteren Grunde unwirksam. Ner Vertrag habe (ent-
gegen der Annahme des Berufungsgerichts) ins Gewicht fal-
lende dienstvertragliche Elemente, weil eine falsche Hand-
habung der Gerate mit erheblichen gesundheitlichen Risiken
fir die Kunden verbunden sei und weil deshalb die Einwei-
sung der Kunden in die Handhabung und Bedienung der Gerate
und die Beaufsichtigung des Traihings durch Fachkrafte des
FitneRstudios erhebliche Bedeutung habe (vgl.

Graf von Westphalen, AGB-Klauselwerke, Fitnef3- und Sport-
studiovertrag Rdn. 1). Dem Kunden misse deshalb das Recht
zar fristlosen Kundigung aus wichtigem Gruni nach § 626 BGB
erhalten bleiben. Der Wortlaut der beanstandeten Klausel
erfasse bei der zugrunde zu legenden kundenfeindlichsten
Auslegung auch Falle, in denen der Studicinhaber einen
wichtigen Grund fir ein auferordentliches Kindigungsrecht

des Kunden gesetzt habe (vgl. OLG Hamm und OLG Disseldorf



§§ 9 bis 11 Rdn. 673

aa0; Ulmer/Brandner/Hensen aaO Anh.
Ob dieser

m.N.; ahnlich Graf von Westphalen aaO Rdn. 10).
vom Berufungsgericht abgelehnten Auffassung zu folgen ist,

kann offen bleiben, da die Klausel jedenfalls aus den dar-

gelegten Grinden unwirksam ist.

Blumenrdhr Krohn Zysk

Hahne Gerber
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