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A. Ergebnisse in Klrze

Das vom Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz auf Grundlage einer
Ausschreibung vom November 2012 in Auftrag gegebene Forschungsvorhaben zielte
darauf zu ermitteln, ob die Inhaltskontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr einer Reform bedarf. Der Fokus lag dabei auf der Behand-
lung von Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlissen.

I.  Rechtsprechungsanalyse

Die Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum unternehmerischen Rechtsver-
kehr hat gezeigt, dass wirkungsvolle Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlisse
im Anwendungsbereich der 8§ 305 ff. BGB kaum mdglich sind. Da 8 309 Nr. 7b BGB fiir
den unternehmerischen Rechtsverkehr Indizwirkung zugemessen wird, kommt eine Frei-
zeichnung fiir grobes Verschulden grundsatzlich nicht in Betracht.! Hinzu tritt das aus
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB abgeleitete Freizeichnungsverbot fur wesentliche Vertragspflich-
ten, welches auch fir einfache Fahrlassigkeit gilt.? Die verbleibende Méglichkeit, die Haf-
tung in diesem Bereich zumindest einzuschrénken, ist von zu vernachlassigender prakti-
scher Relevanz. Denn nach standiger Rechtsprechung des BGH muss die Haftung fur die
Verletzung wesentlicher Vertragspflichten mindestens den vorhersehbaren, vertragstypi-
schen Schaden umfassen (Vorhersehbarkeitsformel).® Weil die Ersatzfahigkeit ganzlich
unwahrscheinlicher Kausalverlaufe aber bereits aufgrund des Adaquanzkriteriums ausge-
schlossen ist, werden Haftungsbeschrankungen, die der Vorhersehbarkeitsformel genu-

gen, kaum Wirkung entfalten.

Abweichungen von den skizzierten Grundsatzen sind selten und haben ersichtlich
Ausnahmecharakter. In den wenigen Entscheidungen, in denen die Richter abgewichen
sind, spielten Aspekte wie die Mdglichkeit des Klauselgegners zur Schadenspravention,
die geringe Einwirkungs- bzw. Uberwachungsmdglichkeit des Klauselverwenders, das
branchenibliche Bestehen von Versicherungsschutz des Klauselgegners und/oder die

negativen Auswirkungen einer (unbeschrankten) Haftung auf die Preisgestaltung eine

1 Vgl. BGH NJW 2007, 3774, 3775 (= BGHZ 174, 1).
2 Statt vieler BGH NJW 1984, 1350, 1351 (= BGHZ 89, 363).
3 Statt vieler BGH NJW 1985, 3016, 3018.
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Rolle.* Eine verallgemeinerungsfahige Aussage, wonach die Freizeichnungsverbote bzw.
-beschrankungen bei Vorliegen einzelner oder mehrerer der aufgezahlten Umstéande nicht

eingreifen, ist jedoch nicht moglich.

Il.  Analyse brancheniblicher Haftungsbeschrankungen

Untersucht wurden die branchenublichen Haftungsbeschrankungen in Unternehmens-
kaufvertragen, Anlagen- und Industriebauvertrdgen, Transport- und Logistikvertragen,
Dienstleistungsvertragen (insbesondere Outsourcing), Finanzierungsvertragen, Lieferver-
tragen zwischen Zulieferern und Produzenten sowie Vertrage tUber den Erwerb von Inves-
titionsgutern. Die Analyse zeigt, dass insbesondere summenmafige Haftungsbeschran-
kungen, die die maximale Haftung auf einen bestimmten Prozentsatz des vereinbarten
Entgelts festsetzen, im unternehmerischen Rechtsverkehr weit verbreitet sind und in vie-
len Bereichen dem Marktstandard entsprechen. Letzteres gilt vor allem fiur die meist
grofdvolumigen Vertrdgen des Unternehmenskaufs, des Anlagen- und Industriebaus, der
Kontraktlogistik und des Outsourcing, wo die entsprechenden Haftungsbeschrankungen
zentraler Bestandteil der von den Parteien vereinbarten Risikoallokation sind und typi-
scherweise mit Haftungserleichterungen in Form von Garantien, Vertragsponalen oder

Schadenspauschalen korrespondieren.

Weil die tblichen Haftungsbeschrankungen meist keine Riickausnahme fir grobe
Fahrlassigkeit vorsehen und zudem die Ersatzfahigkeit des vorhersehbaren, vertragstypi-
schen Schaden einschranken, werden sie den von der Rechtsprechung aus den
8§ 307 ff. BGB abgeleiteten Maf3staben nicht gerecht. Eine Korrektur dieses Ergebnisses
durch eine Gesamtbetrachtung, die neben den haftungsbeschrankenden Elementen auch
die haftungserweiternden Elemente in den Blick nimmt, erweist sich auf Grundlage der
anerkennten Grundsatze des AGB-Rechts als nicht durchfiihrbar.® Die Wirksamkeit der
Haftungsbeschrankungen hangt somit entscheidend davon ab, ob die Klausel die Anfor-
derungen des 8305 Abs. 1 S. 3 BGB an eine Individualvereinbarung erfillen. Hierbei
handelt es sich um eine Frage des Einzelfalls. Generell besteht jedoch die Problematik,

dass die Notwendigkeit von Haftungsbeschréankungen wegen deren Branchenublichkeit in

4 Insbesondere BGH NJW 1988, 1785 (= BGHZ 103, 316).

5 Zu den engen Grenzen bei der Bericksichtigung kompensatorischer Elemente Fuchs in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 307 Rn. 144 ff. m.w.N.
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der Praxis meist von keiner der Parteien grundsatzlich infrage gestellt wird.® Es fehlt mit-
hin in der Regel am ernsthaften zur-Disposition-Stellen des gesetzesfremden Kernge-
halts, welches nach der standigen Rechtsprechung aber Voraussetzung einer Individual-

vereinbarung ist.’

[ll. Rechtsvergleichung

Die rechtsvergleichende Untersuchung erstreckt sich auf die Rechtsordnungen von
Frankreich, England, den USA, Osterreich, der Schweiz und Polen. Sie kommt zu dem
Ergebnis, dass den Teilnehmern des unternehmerischen Rechtsverkehrs auf Grundlage
der Rechtsordnungen der genannten Lander deutlich grof3ere Spielrdume bei der Verein-
barung von Haftungsbeschrankungen zustehen als dies nach deutschem Recht der Fall

ist.

In Frankreich setzt zwar die so genannte Chronopost-Rechtsprechungslinie der
Cour de Cassation der Zulassigkeit von Freizeichnungsklauseln Grenzen.®2 Unwirksam
sind Freizeichnungsklauseln hiernach aber nur, wenn sie den Schuldner von nahezu je-
der Haftung entbinden und fiir diesen daher kein Anreiz mehr besteht, sorgféltig zu han-
deln. Insbesondere die Vereinbarung summenmafiger Haftungsbeschrankungen ist auf
dieser Grundlage ohne weiteres mdglich. rechtstechnisch bestiinde eine Option darin, in
Anlehnung an 8§ 308 Nr. 1 a und 1b BGB ein speziell an den unternehmerischen Rechts-
verkehr adressiertes Klauselverbot mit Wertungsmaoglichkeit zu schaffen, das der Vorher-

sehbarkeitsformel des BGH vorgeht.

In England und in den USA kommt es entscheidend auf die Vereinbarkeit der Haf-
tungsbeschrankung mit dem test of reasonableness (England) bzw. dem Grundsatz der
unconscionability (USA) an.® Beriicksichtigt wird insoweit jeweils eine Vielzahl von Um-
standen des Einzelfalls, wobei der Verhandlungsstarke der Parteien eine besondere Rolle

zukommt. Generell sind die Gerichte in England und den USA sehr zuriickhaltend damit,

6 Zur Problematik Knutel/Rieger, NZBau 2010, 285, 288 m.w.N.; Leuschner, JZ 2010, 875, 876; Fn.
10; vgl. auch Kollmann, NJOZ 2011, 625, 626.

7 Statt vieler BGH NJW 2005, 2543, 2544.

8 Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 22.10.1996, Bulletin Civil IV, n° 261; Chambre Com-
merciale, 30.05.2006, D. (Dalloz Actualité) 2006, S. 2288; Chambre Commerciale 29.06.2010, Bulletin
2010, IV, n° 115.

9 Section 11 Unfair Contract Terms Act 1977 (UCTA) bzw. § 2-302 Uniform Commercial Code
(uca).
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korrigierend in Vereinbarungen des unternehmerischen Rechtsverkehrs einzugreifen.'®
Auch in vorformulierten Vertragsbedingungen ist es hiernach maglich, wirkungsvolle Haf-

tungsbeschrankungen zu vereinbaren.

In Osterreich sieht § 879 Abs. 3 des Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuchs
(ABGB) eine spezielle Inhaltskontrolle vorformulierter Vertragsbedingungen vor, deren
Anwendungsbereich im Wesentlichen deckungsgleich mit der deutschen Inhaltskontrolle
auf Grundlage der 88 307 ff. BGB ist. Anders als in Deutschland ist das Ergebnis der In-
haltskontrolle jedoch maf3geblich davon abhangig, ob beim Vertragsschluss zwischen den
Parteien eine Ungleichgewichtslage bestand.'! Auch speziell mit Blick auf Haftungsbe-
schrankungen erweist sich das 6sterreichische Recht als deutlich liberaler als das deut-
sche Recht: Neben der Ersatzpflicht fuir vorhersehbare Schaden'? kann auch die Haftung
fur grobe Fahrlassigkeit partiell abbedungen werden.*?

Das Recht der Schweiz sieht fir den unternehmerischen Rechtsverkehr keine
speziell auf vorformulierte Vertragsbedingungen zugeschnittene Inhaltskontrolle vor. Re-
levant ist allenfalls die aus den allgemeinen Grundsétzen des Vertragsrechts entwickelte
(ungeschriebene) Ungewdhnlichkeitsregel, die in gewissem Umfang eine ,verdeckte® In-
haltskontrolle erlaubt.}* Weil sie jedoch dadurch vermieden werden kann, dass die Ge-
genseite auf die betroffene Regelung hingewiesen wird, durfte ihr im unternehmerischen
Rechtsverkehr keine allzu grofRe Bedeutung zukommen. MaR3geblich fur die Wirksamkeit
von Freizeichnungsklauseln sind daher vor allem die Art. 100 f. des Schweizerischen Ob-
ligationenrechts (OR). Unzulassig ist hiernach allein der Ausschluss der Haftung fur vor-
satzliche oder grob fahrlassige Pflichtverletzungen von Organmitgliedern bzw. des einzel-
kaufmannischen Unternehmensinhabers selbst. Die Haftung fur Erfullungsgehilfen kann

demgegenuber grundséatzlich vollstandig ausgeschlossen werden.

10 Fur England etwa Court of Appeal in Watford Electronics Ltd v Sanderson CFL Limited [2001] 1
All. E. R. (Comm) 696 [55]; fur die USA Eastern District of New York in American Dredging Co. v. Plaza
Petroleum, Inc., 799 Federal Supplement 1335, 18 UCC2d 1101.

11 Siehe u.a. OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 5 (abrufbar unter https:/mww.ris.bka.gv.at/Jus/) sowie
Krejci in; Rummel, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, 3. Aufl. 2007, § 879 Rn. 234.

12 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 18; OGH 19.12.2013, 3 Ob 196/13i, S. 9 ff. (jeweils abrufbar unter
https:/iwww.ris.bka.gv.at/Jus/).

13 vgl. OGH 19.12.2013, 3 Ob 196/13i, S. 9 ff. (abrufbar unter https://www.ris.bka.gv.at/Jus/); Krejci
(Fn. 11), § 879 Rn. 115

4 BGE 119 11, 443, 446; BGE 135 IIl 1, 7 (abrufbar unter http:/Avww.bger.ch).
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In Polen ist die in den Art. 384 ff. des polnischen Zivilgesetzbuchs (ZGB) vorgese-
hene Inhaltskontrolle vorformulierter Vertragsbedingungen in ihrem Anwendungsbereich
weitestgehend auf Verbrauchervertrage beschréankt. Fir den unternehmerischen Rechts-
verkehr relevant sind hiernach vor allem die allgemeinen in Art. 58 § 2 und Art. 353 ZGB
definierten Grenzen der Vertragsfreiheit, wonach Rechtsgeschafte nicht den Grundsatzen
des ,gesellschaftlichen Zusammenlebens* widersprechen durfen. Entscheidungen, die
hieraus Grenzen bei der Vereinbarung von Freizeichnungsklauseln im unternehmeri-
schen Rechtsverkehr ableiten, finden sich kaum. Insbesondere ist keine Entscheidung

bekannt, in der eine summenmaRige Haftungsbeschrankung fir unwirksam erklart wurde.

Ein weiterer signifikanter Unterschied besteht darin, dass in den meisten der unter-
suchten auslandischen Rechtsordnungen eine geltungserhaltende Reduktion in Betracht

kommt.1®

IV. Empirische Untersuchung

Es wurden zwei voneinander unabhangige rechtstatsachliche Untersuchungen in Form
von Experteninterviews unter Verwendung geschlossener Online-Fragebdgen durchge-
fuhrt: Eine Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit (1.) und eine Umfrage un-

ter Unternehmensmitarbeitern (2.).

1. Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit

Die Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit erfolgte mit Unterstlitzung der
Deutschen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS), die den aus insgesamt 21
Fragen bestehenden Fragebogen an 1.138 ihrer Mitglieder weitergeleitet hat. Innerhalb
eines Befragungszeitraums von ca. einem Monat konnte ein Ricklauf von 193 vollstandig

ausgefllten Fragebdgen erzielt werden.

FUr den Zuschnitt der der Auswertung zugrunde gelegten Stichprobe war zunachst
die Erkenntnis von Bedeutung, dass die Schiedserfahrung der Befragten einer erhebli-
chen Streuung unterliegt. Wahrend eine Vielzahl Uber eher geringe Schiedserfahrung
verfugt, war eine vergleichsweise kleine Gruppe an sehr vielen Verfahren beteiligt. Aus

diesem Grund wurde entschieden, fir die Auswertung primar auf eine aus dem obersten

15 Eine Ausnahme bildet soweit ersichtlich nur das englische Recht (siehe Stewart Gill Ltd v Horatio
Myer & Co Ltd [1992] 1 Q.B. 600; [1992] EWCA Civ. 6; A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on
Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012), Rn. 14-101 m.w.N.).
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Quartil gebildete Gruppe von Befragten mit einer besonders hohen Schiedserfahrung ab-
zustellen. Es handelt sich insoweit um 54 Befragte (28 % der Stichprobe), deren Schied-
serfahrung mit 25 Verfahren (Median) deutlich tiber der Schiedserfahrung der tibrigen 136
Befragten (72 % der Befragten) liegt, welche lediglich auf 6,5 Verfahren (Median) kom-

men.

Die auf dieser Grundlage ausgewerteten Daten machen deutlich, dass die
8§ 305 ff. BGB in nahezu jedem dritten zwischen Unternehmen durchgefuhrten Schieds-
verfahren, in dem deutsches Recht Anwendung findet, eine Rolle spielen. Betroffen von
der AGB-Einrede sind hierbei vor allem Haftungsbeschrankungen und Haftungsaus-
schliisse sowie Schadenspauschalierungen und Vertragsstrafen. Dabei gilt es zu beach-
ten, dass Gegenstand der Schiedsverfahren Uberwiegend grof3volumige Vertrage sind:
89 % der Verfahren betreffen Vertrdge mit einem Volumen tber 500.000 €, 64 % der Ver-
fahren sogar Vertrage mit einem Volumen tber 2 Mio. €.

Die Umfrage hat weiter gezeigt, dass eine Flucht in auslandische Rechtsordnun-
gen vorkommt, wenngleich es sich nicht um ein Massenphanomen handelt. Knapp 3/4
der Befragten gaben an, die Wahl auslandischen Rechts (als materielles Recht) fur rein
inlndische Sachverhalte selten oder gelegentlich beobachtet zu haben. Befragt nach den
im Fall einer solchen Rechtswahl am haufigsten gewahlten Rechtsordnungen dominiert

mit deutlichem Abstand das Schweizer Recht vor dem englischen Recht.

Hinsichtlich der Handhabung der 88 305 ff. BGB in Schiedsverfahren deutet die
Befragung an, dass die Schiedsgerichte das fur den Anwendungsbereich der AGB-
Kontrolle maRR3gebliche Merkmal des Aushandelns (8 305 Abs. 1 S. 3 BGB) weniger rest-
riktiv als der BGH handhaben. Etwa 3/4 der Befragten gaben an, intensive Verhandlun-
gen Uber den Vertrag als Ganzes wirden die Schiedsgerichte ausreichen lassen, um eine

Klausel als Individualvereinbarung zu qualifizieren.

Insgesamt wird die Rolle, die die 88 305 ff. BGB im unternehmerischen Rechtsver-
kehr spielen, von den Experten der Schiedsgerichtsbarkeit Gberwiegend negativ bewertet.
3/4 der Befragten stimmen der Aussage, die Regelungen schrankten die Vertragsfreiheit
von Unternehmen unangemessen ein, voll oder eher zu. Knapp 2/3 stimmen voll oder
eher der Aussage zu, die 88 305 ff. BGB wiirden bei grenziiberschreitenden Vertradgen

die Parteien davon abhalten, als materielles Recht deutsches Recht zu wahlen.

2.  Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern

Die Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern erfolgte mit Unterstiitzung des Deutschen
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Industrie- und Handelskammertag e.V. (DIHK) sowie der regionalen Industrie- und Han-
delskammern (IHK). Letztere haben den aus 54 Fragen bestehenden Fragebogen an ca.
30.000 ihrer Mitgliedsunternehmen versandt und dabei gebeten, ihn innerhalb des Unter-
nehmens an eine Person weiterzuleiten, die mit Vertragsschlissen betraut ist. Innerhalb
des sechswdchigen Befragungszeitraums wurde ein Ricklauf von 1.220 vollstandig aus-

gefiliten Fragebdgen erzielt.

In der auf diese Weise gewonnenen Stichprobe sind 18 von 21 Wirtschaftszweigen
enthalten.'® Ebenfalls vertreten sind Unternehmen samtlicher GréRenkategorien (224
Kleinstunternehmen,'” 413 Kleinunternehmen, 373 mittlere Unternehmen und 210 GroR3-
unternehmen).*® Mittels einer Gewichtung der Befragten entsprechend der Branchenzu-
gehdrigkeit ihres Arbeitgebers wurde Reprasentanz nach Branchen hergestellt. Auf die
Herstellung der Reprasentanz nach Unternehmensgrof3en wurde demgegenuiber verzich-
tet und stattdessen entschieden, die einzelnen Grof3enkategorien jeweils gesondert dar-
zustellen, um auf diese Weise die grof3enabhangigen Unterschiede sichtbar zu machen.
Zur weiteren Erhohung des Differenzierungsgrads wurde noch eine zuséatzliche Untertei-
lung der Kategorie der Grol3unternehmen eingefuhrt und zwischen Unternehmen mit 501
- 2.000 Mitarbeiten (,einfache Gro3unternehmen®) und Unternehmen mit tber 2.000 Mit-
arbeitern (,groRe GrolRunternehmen*) unterschieden. Die einfachen Grof3unternehmen
sind in der Stichprobe mit 95 Fragebdgen, die groRen GrolRunternehmen mit 115 Frage-

bdgen vertreten.

Die Auswertung zeigt, dass auch im unternehmerischen Rechtsverkehr Vertrags-
schlisse in erheblichem Umfang auf Basis standardisierter Vertragsbedingungen mit ge-
ringem Vertragsgestaltungs- und Verhandlungsaufwand erfolgen und daher ganz Uber-
wiegend in den Anwendungsbereich der §§ 307 ff. BGB fallen durften. Uber alle GroRen-
kategorien von Unternehmen hinweg werden die Vertragsnebenbedingungen in rund
95% der Falle in einer nicht mark-up-fahigen Form (insbesondere Papier oder PDF-Datei)

Ubersandt. Ca. ein Drittel der Vertragsschlisse findet ohne jegliche Verhandlung statt. Bei

16 GemaR der statistischen Systematik der Wirtschaftszweige in der Europaischen Gemeinschaft
(NACE).

17 Der Ricklauf aus dem Bereich der Kleinstunternehmen wurde erzielt, obgleich urspriinglich vorge-
sehen war, diese Unternehmensgruppe (u.a. mit Blick auf die Komplexitat des Fragebogens) aus der Un-
tersuchung auszuklammern.

8 Die Schwellenwerte entsprechen der Definition des Instituts fir Mittelstandsforschung (IfM) in
Bonn. Entsprechend der Empfehlung der EU-Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, 2003/361/EG, L 124/36 wird auf die
Mitarbeiterzahl als zentrales Kriterium abgestellt.
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einem weiteren Drittel der Vertragsschlisse betragen die Verhandlungen maximal 30 Mi-
nuten. Betrachtet man die einzelnen UnternehmensgréRen im Vergleich, zeigt sich ein
deutliches Gefalle: Wahrend Kleinstunternehmen durchschnittlich nur bei jedem vierten
Vertragsschluss mehr als 30 Minuten verhandeln, liegt dieser Wert bei den grof3en Grol3-

unternehmen bei deutlich mehr als der Halfte der Vertragsschlisse.

Abgefragt wurde ferner, welche Volumen (gemessen an der Gegenleistung) die
Vertragsschliisse aufweisen, mit denen die Befragten im Rahmen ihrer Tatigkeit betraut
sind. Eine Korrelationsanalyse, die die diesbezilglichen Ergebnisse mit den Angaben zum
Verhandlungsaufwand verknlpft, zeigt, dass der Verhandlungsaufwand mit zunehmen-

dem Vertragsvolumen ansteigt.

Die Daten belegen, dass Fehleinschatzungen beziglich der AGB-rechtlichen
Rahmenbedingungen weit verbreitet sind und das AGB-spezifische Problembewusstsein
daher ersichtlich unterentwickelt ist. Obgleich hiervon die Mitarbeiter kleiner und mittlerer
Unternehmen tendenziell starker betroffen sind, gilt die Beobachtung auch fur die Mitar-
beiter von Grolunternehmen. Aussagekraftig sind in diesem Zusammenhang insbeson-
dere die Angaben zu der Frage, welche Umstande aus Sicht der Befragten dazu fuhren,
dass eine Haftungsbeschrankung als Individualvereinbarung zu qualifizieren ist: 37,2 %
der Mitarbeiter von einfachen Gro3unternehmen und immerhin noch 11,5 % der Mitarbei-
ter von groRen GrolRunternehmen gehen falschlich davon aus, man kdnne die Qualifikati-
on von Vertragsbedingungen als Individualvereinbarungen dadurch sicherstellen, dass
die Vertragsparteien dies schriftlich vereinbaren (Kleinstunternehmen: 35,3 %, Kleinun-

ternehmen: 32,5 %, mittlere Unternehmen: 34,2 %).

Das Bedurfnis der Unternehmen, ihre Haftung als Anbieter von Leistungen gegen-
uber ihren unternehmerischen Kunden einzuschranken, ist grof3. Uber alle GroRenkatego-
rien von Unternehmen hinweg wird die Moglichkeit der Haftungsbeschrankung von 79 %
der Befragten als wichtig oder sogar sehr wichtig bezeichnet. Befragt danach, welche
Formen der Haftungsbeschrankung als besonders wichtig erachtet werden, dominieren
summenmalige Haftungsbeschrankungen. In einem Spannungsverhaltnis hierzu stehen
allerdings die Ergebnisse zu der Frage, als wie wichtig es empfunden wird, dass bei Ver-
tragen, in denen das Unternehmen der Befragten als Abnehmer von Leistungen auftritt,
die Vertragspartner (Zulieferer, Dienstleister, Subunternehmer etc.) unbeschrankt haften.
71,7 % bezeichnen die unbeschrankte Haftung des Vertragspartners als wichtig oder so-
gar sehr wichtig. Wie diese kontraren Bedurfnisse in Ausgleich zu bringen sind, bedarf der
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weiteren Diskussion. Hierbei ist die 6konomische Bedeutung vertraglicher Haftungsbe-
schrankungen zu berticksichtigen'® und insbesondere ihr Verhéltnis zu den institutionellen

Haftungsbeschrankungen des Gesellschaftsrechts in den Blick zu nehmen.

Die Auswertung zeigt, dass ein reziproker Zusammenhang zwischen der Grol3e
eines Unternehmens und seiner Marktmacht besteht: Wahrend die Marktmacht der Un-
ternehmen in ihrer Rolle als Abnehmer von Leistungen (d.h. im Verhaltnis zu Zulieferern,
Dienstleistern, Subunternehmern etc.) mit zunehmender Unternehmensgréf3e ansteigt,
nimmt sie in ihrer Rolle als Anbieter von Leistungen (d.h. im Verhaltnis zu Kunden) mit
zunehmender Unternehmensgrof3e leicht ab. Aussagekraftig sind hierbei neben der sub-
jektiven Einschatzung der Marktmacht durch die Befragten auch die Angaben zu der
Frage, in welchem Umfang die Unternehmen in der Lage sind, ihre Vorstellungen von den
Vertragsnebenbedingungen durchzusetzen.

Die am Ende der Befragung ermittelten Angaben zur Einschatzung der geltenden
Rechtslage zeigen ein deutliches Gefélle in Abhangigkeit von der Unternehmensgrol3e:
Waéhrend die Vertreter von groRen GroRunternehmen der Aussage, das geltende Recht
biete im unternehmerischen Rechtsverkehr ausreichende Méglichkeiten, die Haftung ver-
traglich zu beschranken, zu 43,6 % eher nicht oder Gberhaupt nicht zustimmen, betragen
die entsprechenden Werte bei den einfachen Grol3unternehmen 31,5 %, den mittleren
Unternehmen 19,3 %, den Kleinunternehmen 12,1 % und den Kleinstunternehmen
15,8 %. Insoweit gilt es jedoch zu betonen, dass den Angaben vor dem Hintergrund der
festgestellten Fehleinschatzungen Uber die AGB-rechtlichen Rahmenbedingungen isoliert
betrachtet eher geringe Aussagekraft zukommt. Interessant ist jedoch der Zusammen-
hang zu den betroffenen Vertragsvolumen: Die Korrelationsanalyse zeigt, dass die Kiritik
an der geltenden Rechtslage steigt, je hoher die Volumen der Vertrage sind, mit deren
Abschluss die Befragten betraut sind. Blendet man diejenigen Befragten aus, die in be-
sonderem MalRe Fehleinschatzungen bezlglich der AGB-rechtlichen Rahmenbedingun-

gen offenbaren, wird der Zusammenhang noch deutlicher.

V. AbschlieRende Empfehlungen

Die Untersuchung offenbart nach Auffassung des Autors zwei Problembereiche:

19 Siehe etwa Kotz, Zur Effizienz von HaftungsausschluRklauseln, S. 189 ff., in: Schéfer/Ott (Hrsg.),
Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 1989.
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Trotz eines entsprechenden Bedurfnisses sind Unternehmen derzeit nicht in der Lage,
bei standardisierten Vertragsabschlissen (Massengeschafte) mit anderen Unterneh-
men ihre Haftung wirkungsvoll zu beschréanken; im Vergleich zu anderen Rechtsord-
nungen nimmt das deutsche Recht insoweit eine Sonderrolle ein.

Im Zusammenspiel mit den von der Rechtsprechung aufgestellten sehr strengen An-
forderungen an das Vorliegen einer Individualvereinbarung (8 305 Abs. 1 S. 3 BGB)
fuhrt die rigide Inhaltskontrolle von Haftungsbeschrankungen des Weiteren dazu, dass
die im Rahmen groRRvolumiger Vertrage (Unternehmenskauf, Anlagenbau etc.) von
den Parteien auf Grundlage internationaler Branchenstandards und meist unter erheb-
lichem Einsatz juristischer Expertise vereinbarte Risikoallokation einem massiven Un-
wirksamkeitsrisiko unterliegt; betroffen hiervon sind nicht nur Haftungsbeschrankun-
gen, sondern auch Haftungserweiterungen (Garantien, Vertragsponalen oder Scha-
denspauschalen etc.); auch in diesem Punkt nimmt das deutsche Recht eine Sonder-

rolle ein.

Folgende Reaktionen erscheinen maoglich:

- Einflhrung einer Regelung, wonach im unternehmerischen Rechtsverkehr sum-
menmalige Haftungsbeschrankungen zulassig sind, sofern sie (i) dem Verwender
nicht jeglichen Anreiz zum sorgféltigen Handeln nehmen und (ii) er den Klausel-
gegner explizit auf die Haftungshéchstsumme hinweist?® (Abkehr von der Vorher-
sehbarkeitsformel des BGH); rechtstechnisch bestiinde eine Option darin, in An-
lehnung an 8 308 Nr. 1 a und 1b BGB ein speziell an den unternehmerischen
Rechtsverkehr adressiertes Klauselverbot mit Wertungsmdaglichkeit zu schaffen,

das der Vorhersehbarkeitsformel des BGH vorgeht.

- Einfihrung einer an den Gegenstandswert des Vertrags knipfenden Wertgrenze,
ab deren Erreichen Vertrage des unternehmerischen Rechtsverkehrs vom Anwen-
dungsbereich der §8 307 ff. BGB ausgeschlossen sind.

- Gegebenenfalls Einfiihrung einer Regelung, wonach die AGB-Kontrolle bei Vorlie-
gen eines erheblichen wirtschaftlichen Ungleichgewichts (entsprechend) Anwen-
dung findet (auch oberhalb der Wertgrenze).

20 Vgl. in diesem Zusammenhang § 449 Abs. 2 Nr. 1 HGB.



B. Hintergrinde und Konzeption des
Forschungsvorhabens

l. Diskussion um die AGB-Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr

Die Frage, ob die auf Grundlage der 88 305 ff. BGB stattfindende Inhaltskontrolle
allgemeiner Geschéaftsbedingungen im unternehmerischen Rechtsverkehr einer Re-
form bedarf, wird seit einigen Jahren intensiv diskutiert. Das diesbezugliche Schrift-
tum ist inzwischen kaum noch Uberschaubar.! Wahrend einige einen ,Abschied von
der Privatautonomie“ beklagen? und von deutschen Unternehmen berichten, die Zu-
flucht in auslandische Rechtsordnungen suchen,® halten andere den durch die In-
haltskontrolle bewirkten Schutz auch im unternehmerischen Rechtsverkehr fur an-

gemessen und fordern, den Status quo zu erhalten.*

1 Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit: Abels, BB 2010, 918 ff.; Acker/Bopp, BauR 2009, 1040 ff.;
Berger, NJW 2010, 465 ff.; ders. ZIP 2006, 2149 ff.; ders. ZIP 2006, 2149 ff.; ders./Kleine, BB 2007,
2137 ff.; ders.., NJW 2007, 3526 ff.; Brachert/Dietzel, ZGS 2005, 441; Bubrowski, AnwBI 2012, 980 f,;
Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309 ff.; Drygala, JZ 2012, 983 ff.; Fornasier in: FIW (Hrsg.), Schwerpunk-
te des Kartellrechts 2011, S. 113 ff.; Frankenberger, AnwBI 2012, 318f.; Fuchs, Festschrift fir Uwe
Blaurock, 2013, S. 91 ff.; Gunes/Ackermann, ZGS 2010, 454 ff.; Hannemann, AnwBI 2012, 314 ff.;
Hochbaum, NJW-Editorial 2008, Heft 51; Kaufhold, BB 2012, 1235 ff.; Kessel, AnwBIl 2012, 293 ff.;
Kessel/Juttner, BB 2008, 1350 ff.; ders./Stomps, BB 2009, 2666 ff.; Kieninger, AnwBl 2012, 301 ff,;
Koch, BB 2010, 1810 ff.; Kollmann, NJOZ 2011, 625 ff.; Kondring, BB 2013, 73 ff.; Lenkai-
tisch/Léwisch, ZIP 2009, 441 ff.; Leuschner, AcP 207 (2007), 491 ff.; ders., JZ 2010, 875 ff.; Li-
schek/Mahnken, ZIP 2006, 158 ff.; Miethaner, NJW 2010, 3121 ff.; Muller/Griebeler/Pfeil, BB 2009,
2658 ff.; ders./Schilling, BB 2012, 2319 ff.; ders., BB 2013, 1355 ff.; Pfeiffer, ZGS 2004, 401; Pfeil,
RIW 2009, Heft 5, Die erste Seite; Rothermel, GWR 2012, 527 ff.; Schafer, BB 2012, 1231 ff.;
Schmidt-Kessel, AnwBI 2012, 308 ff.; Steinberger, BB 2009, Heft 35, Die erste Seite — M1; Vogt,
TranspR 2010, 15 ff.; v.Westphalen, BB 2010, 195 ff.; ders., BB 2013, 1357 ff.; ders. NJW 2009,
2977 ff.; ders. ZGS 2006, 81; ders. ZIP 2007, 149 ff.; monographisch Axer, Rechtfertigung und Reich-
weite der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéftsverkehr, 2012; Becker, Die gebotene Gren-
ze zwischen AGB und Individualvereinbarungen im unternehmerischen Geschéftsverkehr, 2010;
Brandhoff, Abschied vom Individualvertrag?, 2011; Miethaner, AGB-Kontrolle versus Individualverein-
barung, 2010.

2 Exemplarisch Berger, Abschied von der Privatautonomie im unternehmerischen Geschafts-
verkehr?, ZIP 2006, 2149 ff.

3 U.a. Brachert/Dietzel, ZGS 2005, 441 ff.

4 Exemplarisch v.Westphalen, Der angebliche ,Standortnachteil" des deutschen Rechts auf-
grund des AGB-Rechts - Analyse der Fallbeispiele der Reformer, BB 2013, 67 ff.
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Nachdem das Bestreben der Reform-Befiirworter® anfangs auf eine Anderung
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zielte, ist in der Folge der Ruf nach einer
Gesetzesreform laut geworden. Im Rahmen der sich anschlieRenden lebhaften und
zum Telil sehr kontrovers gefuhrten rechtspolitischen Diskussion sind verschiedenste
Reformvorschlage erarbeitet worden. Exemplarisch sei auf den Vorschlag des deut-
schen Anwaltsvereins (DAV) aus dem Marz 2012 hingewiesen, der sowohl den An-
wendungsbereich der AGB-Kontrolle (8 305 Abs. 1 BGB) als auch das ,Differenzie-
rungsgebot” des § 310 Abs. 1 BGB zum Gegenstand hat.® Die Problematik der AGB-
Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr war zudem Gegenstand der wirt-
schaftsrechtlichen Abteilung des 69. Deutschen Juristentags 2012 in Minchen, der

sich mehrheitlich fur eine Reform ausgesprochen hat.”

Innerhalb der Wirtschaftsverbande ist die Frage nach dem Reformbedarf um-
stritten. Eine in Frankfurt gegrindete ,Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts*,
an der maR3geblich der Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau e.V. (VDMA)
und der Zentralverband Elektrotechnik- und Elektronikindustrie e.V. (ZVEI) beteiligt
sind, tritt fur eine Reform ein und hat im Rahmen eines Positionspapiers einen eige-
nen Reformvorschlag entwickelt.® Die Initiative ,pro AGB-Recht‘, bestehend aus
ca. 30 Wirtschaftsverbanden, vertritt demgegenuber die Auffassung, die 88 305 ff.
BGB hatten sich im unternehmerischen Rechtsverkehr bewahrt, und spricht sich da-

her gegen eine Gesetzesreform aus.®

II. Vorgaben der 6ffentlichen Ausschreibung

Mit Datum vom 9. November 2012 hat das Bundesministerium der Justiz (inzwischen
Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz, BMJV) im Bundesanzeiger
einen Auftrag fur die Durchfiihrung eines Forschungsvorhabens zum Thema ,AGB-

Recht flr Vertrage zwischen Unternehmen" ausgeschrieben.'® Gegenstand des For-

5 Soweit im Folgenden Berufs-, Gruppen- und / oder Personenbezeichnungen Verwendung fin-
den, so ist auch stets die jeweils weibliche Form gemeint. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird
durchgéangig die mannliche Form (,generisches Maskulinum*) verwendet.

6 AnwBI 2012, S. 402 ff.

7 Siehe die Beschlisse in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages in Miinchen 2012,
2013, Band 1l/1, Abschnitt I, S. 90.

8 Abrufbar unter www.agb-recht-initiative.de.
9 www.pro-agb-recht.de.
10 Bundesanzeiger AT 21.11.2012 Al.
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schungsvorhabens sollte hierbei (mindestens) sein:

- Eine Analyse der Rechtsprechung zu Haftungsbeschrankungen und Haftungs-

ausschliussen.

- Eine Untersuchung von einzelnen Klauseltypen zum Ausschluss oder zur Be-
schrankung der Haftung des Verwenders mit Blick auf bestimmte Vertragstypen
und Wirtschaftsbereiche einschlie3lich der Rechtslage in wichtigen Exportstaaten
sowie der in der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis diskutierten Reformvor-

schlage.

Laut Ausschreibung sollte der Schwerpunkt des Forschungsvorhabens die Datenge-
winnung im Wege des Literaturstudiums sein. Zugleich wurde aber auch angereqgt,

weitere Daten durch den Einsatz von Experteninterviews zu gewinnen.

[ll.  Zuschnitt des Forschungsvorhabens

Mit Datum vom 18. Dezember 2012 hat der Autor im Namen der Universitat Osnab-
rick ein Angebot zur Durchfiihrung des Forschungsvorhabens vorgelegt. Auf Grund-
lage dieses Angebots, eines Gesprachs im BMJV am 3. April 2013 und eines modifi-
zierten Angebots vom 8. April 2013 kam es am 31. Juli 2013 zum Abschluss eines

Forschungs- und Entwicklungsvertrags.

Gemald dem Forschungs- und Entwicklungsvertrag hat das Forschungsvorha-

ben eine Laufzeit von 13 Monaten und beinhaltet die folgenden Bestandteile:

- Eine Rechtsprechungsanalyse zu Haftungsausschlissen und -beschrankungen

im unternehmerischen Bereich.

- Eine Sichtung und Analyse branchentblicher Klauseln zum Ausschluss bzw. zur
Beschrankung der Haftung, die Dienstleistungsvertrage (insbesondere Outsour-
cing), Finanzierungsvertrage, Anlagebau- und Industriebauvertrage, Unterneh-
menskaufvertrage, Liefervertrage zwischen Zulieferer und Produzent, Transport-

vertrage und Vertrage Uber den Erwerb von Investitionsgttern umfasst.

- Eine Uberpriifung, inwieweit Unternehmen dadurch unangemessen benachteiligt
werden, dass die Rechtsordnungen der wichtigsten Handelspartner weitergehen-
de Haftungsbeschrankungen zulassen; hier erfolgt eine Beschrankung auf die
Rechtsordnungen von Frankreich, den USA, England, Osterreich, der Schweiz

und von Polen.
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- Eine empirische Untersuchung anhand zweier Expertenbefragungen: Eine Um-
frage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit und eine Umfrage unter Unter-

nehmensjuristen jeweils unter Einsatz eines geschlossenen Online-Fragebogens.

Die urspriinglich vorgesehene Analyse der juristischen und 6konomischen Auswir-
kungen der in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis diskutierten Reformvorschlage
auf branchentbliche Haftungsausschlisse und -beschrankungen wurde vom For-
schungsvorhaben ausgeschlossen, da keiner der Reformvorschlage explizit entspre-
chende Klauseln zum Gegenstand hat.

Schliel3lich hat das BMJV auf Ruckfrage klargestellt, dass der Anwendungsbe-
reich der AGB-Kontrolle, d.h. der Tatbestand des 8§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB, nicht im
Fokus des Forschungsvorhabens stehen soll.



C. Rechtsprechungsanalyse

I.  Einfuhrung

Die allgemeinen Regelungen im ersten Abschnitt des zweiten Buchs des Birgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) (88 241 ff. BGB) gewéhren den Parteien erhebliche Spielrdume
bei der Vereinbarung von Haftungsausschlissen und Haftungsbeschrankungen. In-
dem § 276 Abs. 3 BGB anordnet, dass die Haftung fur Vorsatz im Voraus nicht abbe-
dungen werden kann, lasst die Norm im Umkehrschluss erkennen, dass ein Aus-
schluss der Haftung fur einfache und grobe Fahrlassigkeit grundséatzlich moglich ist.
Diese Spielrdume werden durch § 278 S. 2 BGB noch einmal erweitert, der die Unan-
wendbarkeit von § 276 Abs. 3 BGB in Bezug auf die Haftung fur Dritte anordnet. Ins-
besondere die Haftung fur Erfullungsgehilfen kann hiernach grundsatzlich selbst fr
vorsatzliches Handeln ausgeschlossen werden.

Bereits das Reichsgericht hat jedoch aufgezeigt, dass auch Haftungsbeschran-
kungen, die sich innerhalb der skizzierten Grenzen halten, unter Umstanden unwirk-
sam sein konnen.! Das gilt auch fur den Rechtsverkehr zwischen Unternehmen, dem
im Rahmen der Rechtsprechungsentwicklung sogar eine deutlich grof3ere Bedeutung
zukommt als Verbrauchervertragen. Die vom Reichsgericht begonnene Rechtspre-
chungsentwicklung wurde vom Bundesgerichtshof (BGH) fortgesetzt und hatte mali3-
geblichen Einfluss auf den Inhalt des am 1. April 1977 in Kraft getretenen Gesetzes
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGBG), welches
mit der Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2002 in die 88 305 ff. BGB uberflihrt
wurde. Auch wenn die darin enthaltenen Regelungen nicht alle auf den unternehmeri-
schen Rechtsverkehr anwendbar sind (vgl. 8 310 Abs. 1 S. 1 BGB), hat der BGH auf
ihrer Grundlage seine Rechtsprechung zu den Grenzen zulassiger Haftungsaus-
schliisse und Haftungsbeschrankungen in Vertragen zwischen Unternehmen weiter

ausgebaut.

! Die nachfolgend unter Il. analysierte Rechtsprechung des Reichsgerichts datiert dabei sogar
teilweise aus der Zeit vor Inkrafttreten des BGB im Jahr 1900.
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. Rechtsprechung des Reichsgerichts

Die einschlagigen Entscheidungen des Reichsgerichts? betrafen samtlich den Trans-
portbereich und die dort verwandten vorformulierten Vertragsbedingungen in Form von
Verfrachtungsbedingungen, Verladebedingungen, Allgemeinen Speditionsbedingun-
gen, Konnossementklauseln etc. Die Kernaussage der Entscheidungen besteht darin,
dass Haftungsbeschrankungen sittenwidrig i.S. des § 138 Abs. 1 BGB und damit un-
wirksam sein kdnnen, wenn sie auf einer marktbeherrschenden Stellung des Verwen-
ders beruhen.® Die marktbeherrschende Stellung konnte neben einem Monopol ihre
Ursache auch darin haben, dass der Verwender zu einer Unternehmensgruppe gehort,
»-auf deren Inanspruchnahme ein bestimmter Kreis der Geschéaftswelt bei der Abwick-
lung seiner Geschafte angewiesen ist“.# Das Gericht betonte jedoch, dass die Verwen-
dung von Haftungsbeschrankungen durch ein marktbeherrschendes Unternehmen als
solches noch nicht missbrauchlich und damit sittenwidrig ist.> Das Sittenwidrigkeitsur-
teil setze vielmehr voraus, dass dem Verkehr unbillige, unverhaltnismafige Opfer auf-
erlegt werden.® Das sei insbesondere der Fall, wenn dem Publikum die anderweitige
Wahrung seiner Interessen nicht moglich ist und es sich den Bedingungen unterwerfen
musse.” Ob diese Voraussetzungen vorliegen, wurde meist auf Grundlage einer Ge-
samtabwagung entschieden, in deren Rahmen vielféaltige Gesichtspunkte wie u.a. ein
mit der Haftungsbeschrankung verbundener Preisvorteil® oder das Angebot von Ver-
sicherungsschutz® berticksichtigt wurden. Die Nachteile, die ein Haftungsausschluss
mit sich bringt, sollten dabei durch anderweitige Vorteile des Kunden ausgeglichen

werden konnen.10

2 Die Analyse umfasst die folgenden zehn Entscheidungen: RGZ 11, 100; 20, 115; 25, 104; 52,
395; 62, 264; 99, 107; 102, 396; 103, 82; 106, 386; 115, 218.

3 RGZ 62, 264, 266; 102, 396, 397; 103, 82, 84; 106, 386, 388; 115, 218, 219 f. Lagen die Vo-
raussetzungen einer marktbeherrschenden Stellung nicht vor, wurden Freizeichnungsklauseln unter
Hinweis auf die Vertragsfreiheit fir zulassig erachtet (RGZ 25, 104, 107; 11, 100, 110; 62, 395, 402).

4 RGZ 115, 218, 220, vgl. auch RGZ 20, 115, 117; 99, 107, 110.
5 RGZ 99, 107, 110,

6 RGZ 62, 264, 266.

" RGZ 62, 264, 266.

8 RGZ 20, 115, 117; 99, 107, 111.

® RGZ 20, 115, 117; 99, 107, 111.

10 RGZ 99, 107, 111 unter Hinweis auf RGZ 20, 115, 117.
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In zwei Entscheidungen deutete das Reichsgericht an, dass auch unabhangig
vom Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung eine Freizeichnung fur Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit des Verwenders selbst bzw. eine Berufung auf eine derartige
Freizeichnung ausgeschlossen ist.!! Der Aspekt war in beiden Fallen jedoch nicht ent-
scheidungserheblich, weil die Richter jeweils das Vorliegen eines entsprechenden Ver-

schuldens verneint haben.12

In Anwendung der skizzierten Grundsatze ist das Reichsgericht in finf von zehn
Fallen zu dem Ergebnis gekommen, dass die streitgegenstandlichen Freizeichnungs-
klauseln unwirksam sind.*® Ein Urteil erklarte den Ausschluss fiir eigenes Verschulden
und das leitender Angestellter fir unwirksam.'* Ein anderes betraf eine Klausel, mit
der die Haftung fur das Verschulden von Angestellten ausgeschlossen wurde.® Die
drei tibrigen Entscheidungen hatten jeweils summenmalfige Haftungsbeschrankungen
zum Gegenstand.® In einer dieser Entscheidungen betonten die Richter, der mit der
Haftungsbeschrankung einhergehende (Teil-)Ausschluss der Haftung fur eigenes Ver-
schulden bedeute eine ganzliche Umkehrung der vom Gesetzgeber gewollten und
vom Verkehr als billig empfundenen Rechtslage.’ In einer der anderen Entscheidun-
gen findet sich das Argument, es gehe dem Vertragspartner darum, die Ware und nicht
einen auf Geld gerichteten Ersatzanspruch zu erlangen.'® Hierin kann man bereits
erste Anzeichen der Entwicklung eines Freizeichnungsverbots fur Kardinalpflichten er-
blicken.1?

11 RGZ 20, 115, 116; 25, 104, 107.

12 Das Gericht nahm hiernach der Sache nach eine geltungserhaltende Reduktion der Freizeich-
nungsklauseln vor.

13 In RGZ 99, 107 wurde die Entscheidung an die Vorinstanz zurlickverwiesen, weil weitere Fest-
stellungen erforderlich seien.

14 RGZ 102, 396.

15 RGZ 62, 264

16 RGZ 1083, 82; 106, 386; 115, 218.
17 RGZ 1083, 82, 84.

8 RGZ 106, 386, 388.

19 Hierzu sogleich unter Il1.
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[ll. Rechtsprechung vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes

Der BGH hat die vom Reichsgericht entwickelten Grundsatze aufgegriffen und fortge-
fuhrt.?° Dabei ist er jedoch dazu Ubergegangen, die Inhaltskontrolle auf den in § 242
BGB normierten Grundsatz von Treu und Glauben statt auf den in § 138 BGB normier-
ten Aspekt der Sittenwidrigkeit zu stiitzen.?! Mit diesem Wandel des legislativen An-
knUpfungspunktes ging einher, dass eine Inhaltskontrolle auch unabhangig vom Vor-
liegen der marktbeherrschenden Stellung des Verwenders vorgenommen wurde.??
Unmissverstandlich fuhrten die Richter in einem Urteil aus dem Jahr 1968 aus, unab-
hangig vom ,Monopolmissbrauch® sei nicht hinnehmbar, dass ,mit ausgekliugelten
AGB eigene Interessen [...] riicksichtslos durchgesetzt werden kdnnen“.?®> Das Zitat
belegt zugleich, dass die bis dahin meist nicht besonders betonte Vorformulierung der

Klauseln eine starkere Bedeutung erlangte.?*

Bereits im Jahr 1956 hat der BGH entschieden, dass die Haftung ftir grobe Fahr-
lassigkeit des Verwenders selbst und seiner leitenden Angestellten freizeichnungsfest
ist.?> Es sei mit den ,Anforderungen eines billigen Ausgleichs zwischen den beidersei-

tigen Belangen der Parteien im Geschaftsverkehr” unvereinbar, dass sich der Ver-

20 Die nachfolgende Analyse umfasst die folgenden 17 Entscheidungen: BGH NJW 1956, 908 (=
BGHZ 20, 164); NJW 1956, 1065; NJW 1961, 212 (= BGHZ 33, 216); MDR 1962, 114; NJW 1962, 1195;
NJW 1963, 99 (= BGHZ 38, 183); MDR 1966, 914; NJW 1968, 1567 (= BGHZ 49, 356); NJW 1968,
1718; WM 1969, 561; NJW 1971, 1036; NJW 1973, 2107; VersR 1973, 1060; MDR 1976, 29; NJW
1976, 672 (= BGHZ 65, 364); VersR 1976, 1129; OLG Minchen NJW 1955, 1319. Entscheidungen, die
nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes auf Grundlage der Rechtslage vor dem Inkrafttreten ergingen,
blieben unberiicksichtigt, weil sie vielfach (gleichwohl) durch das AGB-Gesetz beeinflusst waren (vgl.
BGH NJW 1978, 1430, 1431 (=BGHZ 71, 226)).

21 vgl. BGH NJW 1956, 1065, 1066, wo in der Freizeichnung von Kardinalpflichten neben dem
VerstoR3 gegen die guten Sitten wegen Ausnutzung einer bevorzugten Stellung auch ein Widerspruch
gegen 8§ 242 BGB gesehen wurde. Zum Wandel ferner auch BGH NJW 1961, 212, 213 (= BGHZ 33,
216); NJW 1968, 1718, 1720.

22 Zu den Hintergriinden speziell im Speditionsgewerbe BGH NJW 1956, 908, 909.
23 BGH NJW 1968, 1718, 1720.
24 BGH WM 1969, 561, 563 (,in AGB*); NJW 1971, 1035, 1038; vgl. bereits NJW 1963, 99, 100

(= BGHZ 38, 183), wo das Gericht darauf hinweist, bei der einseitigen Erstellung von AGB greife der
Schutzgedanke des § 315 BGB ein.

2 BGH NJW 1956, 908 (= BGHZ 20, 164); bestatigt in BGH NJW 1962, 1195; NJW 1963, 99
(= BGHZ 38, 183); in BGH MDR 1962, 114, 115 hat es das Gericht offen gelassen, ob anders zu ent-
scheiden gewesen ware, wenn (trotz grober Fahrlassigkeit) Versicherungsschutz gewéahrt worden wére.
Vgl. auch OLG Miinchen NJW 1955, 1319 ff.
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tragspartner auch dann auf eine Haftungsbeschrankung berufen kann, wenn die ge-
botenen Sorgfaltspflichten vom Verwender bzw. von seinen leitenden Angestellten ,in
groblicher Weise“ verletzt worden sind.?® Als leitende Angestellte wurden im Folgen-
den solche Angestellte qualifiziert, die den Unternehmer im Geschaftsleben kraft ihrer
allgemeinen und weitreichenden Vollmacht so ersetzen, dass sie gleichsam Repra-
sentant des Unternehmers sind.?’” Eine Ausnahme vom Freizeichnungsverbot fiir
grobe Fahrlassigkeit des Verwenders selbst und seiner leitenden Angestellten erkann-
ten die Richter jedoch fur den Bereich der Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingun-
gen (ADSp) aufgrund der darin vorgesehenen Haftungsersetzung durch Versicherung

an.28

Ob der Ausschluss der Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit von einfachen Erful-
lungsgehilfen wirksam ist, wurde demgegentber von den Umstdnden des Einzelfalls
abhangig gemacht. In zwei Entscheidungen, in denen sich der Verwender auf eine
summenmalige Haftungsbeschrankung berief, haben die Richter diese auch insoweit
fur wirksam erachtet, als es um ihre Anwendbarkeit auf grob fahrlassiges Verhalten
von Angestellten ging.?® Zur Begriindung wurde jeweils darauf abgestellt, fir den Klau-
selgegner habe die Mdglichkeit bestanden, sich gegen Schaden versicherungsmalig
abzudecken.®® Zudem wurde der Zusammenhang zwischen der Haftungsbeschran-

kung und dem (niedrigen) Entgelt betont.3!

Von erheblicher Bedeutung ist schliel3lich die Entwicklung eines Freizeich-
nungsverbots fir sogenannte ,Kardinalpflichten“.3? Hiernach ist die Haftung fir Ver-
pflichtungen, deren Beachtung erst die Voraussetzung fur eine korrekte Vertragserful-
lung schaffen, grundsatzlich in keiner Weise beschrankbar.®® Als unzuléassig erachtet

wurde hiernach sowohl eine summenmaRige Haftungsbeschrankung3* als auch der

26 BGH NJW 1956, 908 (=BGHZ 20, 164).

27 BGH NJW 1956, 1065, 1067.

28 BGH VersR 1976, 1129, 1130.

29 BGH NJW 1961, 212, 213 (= BGHZ 33, 216); NJW 1968, 1718, 1720.
30 Aa.O.

31 Aa.O.

32 BGH NJW 1956, 1065, 1066; MDR 1966, 914.

33 BGH VersR 1973, 1060, 1062; NJW 1973, 2107, 2108.

% BGH MDR 1976, 29, 30.
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Ausschluss der Haftung fir leichtes Verschulden von nicht leitenden Angestellten,3®
da hiervon jeweils auch die Haftung fir die Verletzung von Kardinalpflichten betroffen
war. Das Freizeichnungsverbot fir Kardinalpflichten wurde zunachst fur den Bereich
der Seefracht entwickelt und bezog sich dort auf die Haftung von Frachtfuhrern und
Schiffseignern fur die Fahr- und Ladungstiichtigkeit des Schiffes.2® Noch vor Inkraft-
treten des AGB-Gesetzes wurde der Gedanke jedoch auch auf Lagervertrage er-
streckt.3’

IV. Rechtsprechung nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes

Nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes im Jahr 1977 haben der BGH und die Instanz-
gerichte die vorherige Rechtsprechung fortgefiihrt und prazisiert.®® Sie konnten sich
hierbei dadurch bestatigt sehen, dass die Schopfer des AGB-Gesetzes in den Geset-
zesmaterialien explizit auf die héchstrichterliche Rechtsprechung Bezug nahmen. Das
gilt insbesondere fir § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG?° (heute: § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB), mit
dem der Gesetzgeber ausdricklich an die Kardinalpflichten-Rechtsprechung des BGH
angeknupft hat.*° Nachfolgend wird dargestellt, welche Freizeichnungsverbote auf
Grundlage der hochst- und obergerichtlichen Rechtsprechung im unternehmerischen
Rechtsverkehr in AGB bestehen (1.) und welche Rolle das Transparenzgebot
spielt (2.). Es folgt eine Analyse verschiedener Einzelaspekte (3.), eine kurze Statistik
der untersuchten Rechtsprechung (4.) sowie eine Ubersicht tiber die fur die unterneh-

merische Praxis wichtigsten Freizeichnungsverbote anhand zweier Matrizen (5).

% BGH VersR 1973, 1060, 1061.
3 BGH MDR 1976, 29, 30; NJW 1968, 1567, 1568 (= BGHZ 49, 356); NJW 1976, 672, 673
(= BGHZ 65, 364).

87 BGH WM 1969, 561 (fur die Herausgabepflicht eingelagerter Ware); NJW 1963, 99, 100
(= BGHZ 38, 183) (fur Verpflichtung aus dem Lagervertrag, die Ware nur an den Berechtigen heraus-
zugeben).

38 Siehe vollstandige Auflistung der analysierten Entscheidungen in Fn. 130 und 131. Entschei-
dungen, die nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes ergingen, aber denen die Rechtslage vor Inkrafttreten
zugrunde lag, blieben grundsétzlich unbertcksichtigt.

39 Im urspruinglichen Entwurf 8 7 Abs. 2 Nr. 2 AGBG-E.
40 BT-Drucks. 7/3919, S. 23.
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1. Freizeichnungsverbote

a) Freizeichnungsverbot fur Korper- und Gesundheitsschaden

Der BGH hat klargestellt, dass das Regelungsanliegen des 8§ 309 Nr. 7a BGB auch im
unternehmerischen Rechtsverkehr zu beachten ist und ein Ausschluss der Haftung fur
Korper- und Gesundheitsschaden daher nicht in Betracht komme.*! Der bezweckte
Schutz besonders wichtiger persénlicher Rechtsgtiter lasse keinen Raum fir eine Dif-

ferenzierung zwischen Unternehmern und Verbrauchern.*?

b) Freizeichnungsverbot fir wesentliche Vertragspflichten (Kardinalpflichten)
Wie bereits ausgefuhrt, hat der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung zur Vorgan-
gernorm von 8§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB ausdrticklich auf die Kardinalpflicht-Rechtspre-
chung des BGH Bezug genommen.*? In der Folge Uberrascht es nicht, dass der BGH
seine diesbezlgliche Rechtsprechung nach Inkrafttreten des AGBG weiter ausgebaut
hat.** Der Begriff der ,Kardinalpflicht* wird dabei nach und nach durch den der ,we-
sentlichen (Vertrags-)Pflicht* erganzt bzw. ersetzt.*® Da § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unter-
schiedslos sowohl auf den Geschaftsverkehr mit Unternehmern als auch mit Verbrau-
chern Anwendung findet, spielt die entsprechende Differenzierung in der Rechtspre-
chung keine grundsatzliche Rolle. Konsequenz der Qualifikation einer Vertragspflicht
als ,wesentlich* ist, dass die Haftung fur deren Verletzung grundsatzlich nicht ausge-

schlossen werden kann. Relevant ist dies vor allem fur die Konstellation der leichten

41 BGH NJW 2007, 3774, 3775 (= BGHZ 174, 1); dem folgend OLG Karlsruhe, NJW-RR 2009,
1322, 1323.

42 BGH NJW 2007, 3774, 3775 (= BGHZ 174, 1).
43 Nachweis Fn. 40.

4 BGH NJW 1984, 1350, 1351 (= BGHZ 89, 363); NJW 1985, 914, 916; NJW 1985, 623, 628 (=
BGHZ 93, 29); NJW 1985, 2258, 2261 (= BGHZ 95, 170); NJW-RR 1988, 559, 562; NJW 1991, 2630,
2632; NJW 1993, 335; NJW-RR 1996, 783, 788; NJW-RR 1998, 1426, 1427; NJW-RR 2000, 998, 999;
TranspR 2002, 448, 450.; OLG Minchen NJW-RR 1994, 742; ; OLG Kéln, NJW-RR 1998, 1274, 1275;
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang BGH NJW-RR 2005, 1496, 1505 (= BGHZ 164, 11), wo
die Richter den Begriff der Kardinalpflicht in AGB als ,intransparent* im Sinne von § 307 Abs. 1 S. 2
BGB qualifizieren (ndher dazu unter 2.).

4 Vgl. u.a. OLG Hamburg, VersR 1985, 57, 58 (Kardinalpflicht); BGH NJW 1985, 623, 627 (=
BGHZ 93, 29) (wesentliche Pflichten); NJW-RR 1986, 271, 272 (wesentliche Vertragspflichten); NJW
1985, 2258, 2261 (= BGHZ 95, 170) (Kardinalpflichten); NJW-RR 1988, 559, 561 (wesentliche Pflicht);
NJW 1990, 255 (= BGHZ 108, 348) (Kardinalpflicht); NJW 1991, 2630, 2623 (wesentliche Pflicht); NJW
1992, 2016, 2017 (wesentliche Pflichten, sog. Kardinalpflichten); NJW 1993, 335 (wesentliche Pflich-
ten); NJW 1999, 1031,1032 (Kardinalpflicht).
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Fahrlassigkeit.#6 Moglich soll lediglich eine Haftungsbeschrankung sein, die jedoch die
Ersatzfahigkeit des vertragstypischen, vorhersehbaren Schadens unberthrt lassen

muss.4’

In der Rechtsprechung finden sich unterschiedliche Anhaltspunkte daftir, wann
eine Vertragspflicht als ,wesentlich“ zu qualifizieren ist.*® Verbreitet ist die am Wortlaut
des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB angelehnte Formulierung, die Pflicht misse von beson-
derer Bedeutung fir die Erreichung des Vertragszwecks sein.*® Teilweise wird aber
auch mit Blick auf den Gesetzeswortlaut betont, die Gefahrdung des Erreichens des
Vertragszwecks sei ein zusatzliches von der Wesentlichkeit der Vertragspflicht zu un-
terscheidendes Merkmal.®® In Ankniipfung an die altere Rechtsprechung lautet eine
andere Umschreibung, es musse sich um eine Pflicht handeln, deren Erfullung die
ordnungsgemal3e Durchfuhrung des Vertrages erst ermoéglicht und auf deren Einhal-
tung der Vertragspartner regelmafig vertraut und vertrauen darf.>! Eine Entscheidung
des BGH zu einem Lagervertrag deutet an, dass vertragliche Hauptleistungspflichten
stets wesentlich sind.>? Als wesentlich qualifiziert wurde auch die Verpflichtung des
Verkaufers zur fristgerechten Lieferung.>® In der ,Tankschecksystem“-Entscheidung
des BGH haben die Richter dariiber hinaus betont, dass auch Nebenpflichten wesent-

lich seien, sofern ihnen fur die Erreichung des Vertragszwecks besondere Bedeutung

46 BGH NJW 1994, 1060, 1063 (= BGHZ 124, 351); NJW-RR 2001, 342, 343; TranspR 2002, 448,
450; NJW 1993, 335. Allerdings hat der BGH auch die Unwirksamkeit des Haftungsausschlusses fir
grob fahrlassige Pflichtverletzungen zum Teil auf die Kardinalpflichten-Rechtsprechung gestiitzt und
konnte auf diese Weise der Frage ausweichen, ob ein Haftungsausschluss fiir grobe Fahrlassigkeit im
unternehmerischen Rechtsverkehr grundsatzlich ausgeschlossen ist (u.a. BGH NJW 1984, 1350, 1351
(= BGHZ 89, 363); NJW 1985, 914, 916).

47 Hierzu sogleich unter d.

48 Aus der Literatur ausfuhrlich Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011,
§ 307 Rn. 287 ff. m.w.N.

49 BGH NJW 1985, 914, 916; ahnliche Formulierung in BGH TranspR 2002, 448, 450; NJW 1993,
335; NJW-RR 2001, 342, 343.

50 BGH NJW 1988, 1785, 1787 (= BGHZ 103, 316); NJW 2001, 292, 302 (= BGHZ 145, 203); fiir
AGB gegenuber Verbrauchern auch BGH NJW 1990, 761, 764.

51 U.a. BGH NJW 1985, 3016, 3018; TranspR 2002, 448, 450; NJW-RR 1996, 783, 788.

52 BGH NJW 1984, 1350, 1351 (= BGHZ 89, 363), fur die Verpflichtung des Lagerhalters, das
eingelagerte Lebensmittel einzufrieren und gekuhlt zu lagern. Siehe auch BGH NJW 1993, 335; NJW-

RR 1996, 783, 788. Das entspricht auch der ganz herrschenden Lehre, statt vieler Fuchs (Fn. 48), § 307
Rn. 274 m.w.N.

53 BGH NJW 1994, 1060, 1063 (= BGHZ 124, 351); ebenso OLG Koln, NJW-RR 1998, 1274, 1275
fur einen Vertrag tUber die Lieferung von Hard- und Software.



-23 -

zukomme.>* Im konkreten Fall begriindeten die Richter das Vorliegen dieser Voraus-
setzung vor allem damit, dass der Verwender mit der Leistung, die Gegenstand der
streitgegenstandlichen Pflicht war, explizit geworben habe (Abrechnung der Tank-
schecks) und es daher widerspriichlich sei, wenn er sich diesbeziiglich freizeichne.>®

In wenigen Fallen hat die Rechtsprechung Ausnahmen vom Freizeichnungsver-
bot flir wesentliche Vertragspflichten zugelassen bzw. dessen Grenzen angedeutet.
So hat der BGH in einer Reihe von Entscheidungen zu den Allgemeinen Deutschen
Spediteurbedingungen (ADSp) die Freizeichnung von wesentlichen Vertragspflichten
akzeptiert. ¢ Die Verpflichtung des Spediteurs auf Auslieferung des Guts sei zwar als
wesentliche Vertragspflicht zu qualifizieren.5” Die darauf bezogene Klausel der ADSp,
in der sich die Spediteure freizeichnen, soweit ein Schaden von der Speditionsversi-
cherung gedeckt ist, benachteilige den Vertragspartner aber nicht unangemessen, da
keine Einschrankung vertragswesentlicher Rechte vorliege, die zu einer Gefahrdung
der Erreichung des Vertragszwecks fiihre.>® Aufmerksamkeit erregt hat des Weiteren
die Werftwerk-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1988.%° In ihr haben die Richter
die Pflicht des Werftunternehmens, das zu reparierende Schiff vor Beschadigungen zu
schitzen, zwar als wesentlich qualifiziert. Den entsprechenden Haftungsausschluss
hielten sie aber gleichwohl fir wirksam, weil die Pflichtverletzung nicht die Erreichung
des Vertragszwecks gefahrdet habe. Zur Begriindung verwiesen sie darauf, dass der

Auftraggeber in der Lage gewesen sei, die Werftarbeiten selbst zu Uberwachen (die

5 BGH NJW 1985, 914, 916. Ahnlich BGH NJW 1988, 1785, 1786 (= BGHZ 103, 316); NJW 1992,
2016, 2017. Vgl. auch BGH NJW-RR 1986, 271, 272, wo die Inanspruchnahme besonderen Vertrauens
allerdings als eigenstandiger Grund fiir die Unangemessenheit gewertet wurde, der ein Abstellen auf
die Figur der Kardinalpflicht entbehrlich mache.

5% Aa.O.

5% BGH VersR 1981, 975, 977 (auf Grundlage der Rechtslage vor Inkraftireten des AGB-Gesetzes);
NJW 1986, 1434, 1435 (= BGHZ 96, 136), NJW-RR 1988, 1437, 1438, wobei der BGH jeweils nicht explizit
auf den Begriff der wesentlichen Vertragspflicht Bezug nahm. Die Entscheidungen betrafen die Ziff. 41a
ADSp a.F., die nach Wegfall der Speditionsversicherung in dieser Form nicht mehr existiert (naher zur
Entwicklung des Versicherungsschutzes im Transportbereich Valder, TranspR 2010, 27, 30; Bahnsen
in Ebenroth/Boujong/Strohn, HGB, 2. Aufl. 2009, Vor Ziff. 1 ADSp, Rn. 1ff.).

57 BGH NJW-RR 1988, 1437.
58 A.a.0.
5 BGH NJW 1988, 1785 (= BGHZ 103, 316).
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Schiffsbesatzung blieb an Bord), und der Schaden von seiner brancheniblichen Kas-

koversicherung umfasst gewesen sei.®°

Aus der Rechtsprechung der Obergerichte ist zunachst eine Entscheidung des
OLG Hamburg zu nennen, in der es um die Aufbewahrung der Ladung im Rahmen
eines Frachtvertrags ging. Die Richter verneinten die Wesentlichkeit der Aufbewah-
rungspflicht, da es sich bei ihr lediglich um eine Nebenpflicht zu der im Vordergrund
stehenden Transportleistung handele.®! Das OLG Bremen hat in einer anderen Ent-
scheidung den Haftungsausschluss in den AGB eines Umschlagbetriebs in einem Fall
fur wirksam erachtet, in dem dessen Erfullungsgehilfen es schuldhaft zugelassen hat-
ten, dass Dritte die umgeschlagenen Kfz des Kunden beschadigen.®? Unabhangig da-
von, ob es sich bei den infrage stehenden Pflichten um Kardinalpflichten handele, sei
der Haftungsausschluss (auch fir grobe Fahrlassigkeit einfacher Erfullungsgehilfen)
nicht unangemessen im Sinne von 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG (heute 8§ 307 Abs. 2 Nr. 2
BGB), da die Erreichung des Vertragszwecks nicht gefahrdet sei.®® Die Richter be-
grindeten dies im Einzelnen damit, dass die Kunden des Umschlagbetriebs typischer-
weise durch eine Transportversicherung gegen entsprechende Schaden versichert
seien, eine gleichwohl erzwungene zusatzliche Verantwortlichkeit des Umschlagbe-
triebs daher keinen Sinn mache, sondern zwangslaufig zu einer Umlage der Kosten
auf die Kunden fiuhre. Zudem betreffe der Haftungsausschluss Risiken, die seitens des

Umschlagbetriebs nicht beherrschbar seien.%*

Der BGH selbst hat im Anschluss an die Werftwerk-Entscheidung ver-
schiedentlich ausdrticklich deren Ausnahmecharakter betont. In einem ebenfalls die
Reparatur durch ein Werftunternehmen betreffenden Fall verneinten die Richter die

Angemessenheit der Freizeichnungsklausel mit dem Hinweis, der Auftraggeber habe

60 BGH NJW 1988, 1785, 1787 (= BGHZ 103, 316).
61 OLG Hamburg VersR 1985, 57.

62 OLG Bremen VersR 1987, 772.

63 OLG Bremen VersR 1987, 772, 773.

64 Aa.O.
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uber ,keine nennenswerte Mannschaft* verfligt und daher das Risiko nicht durch ei-
gene Uberwachung beherrschen konnen.%® Zudem wurde moniert, dass sich die Frei-
zeichnungsklausel auch auf Pflichtverletzungen des Werftunternehmers selbst er-
streckte und dies den Versicherungsschutz des Auftraggebers gefahrde.® In einem
die Bedingungen des Verbands Deutscher Maschinen- und Anlagebau e.V. (VDMA)
betreffenden Urteil, betonten die Richter, dass die Situation im Anlagenbau nicht mit
der in der Werftwerk-Entscheidung von 1988 vergleichbar sei.®” Der Besteller der An-
lagen sei nicht in der Lage, den Herstellungsvorgang und den Einbau der Anlage zu
tberwachen und auch ein entsprechender Versicherungsschutz des Bestellers sei

nicht branchenublich.

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass nach Auffassung der Rechtspre-
chung auch im unternehmerischen Rechtsverkehr eine formularmafige vollstandige
Freizeichnung von der Haftung fur die Verletzung von wesentlichen Vertragspflichten
grundsatzlich unzulassig ist. Die Entscheidungen, in denen ein Verstol3 gegen das
Freizeichnungsverbot verneint wurde, sind in der deutlichen Minderzahl und weisen
ersichtlich Ausnahmecharakter auf. Mal3gebliche Gesichtspunkte, mit denen die
Rechtsprechung den Ausnahmecharakter im Einzelfall begriindet hat, waren vor allem
(i) die Moglichkeit des Klauselgegners zur Schadenspravention, (ii) die geringe Einwir-
kungs- bzw. Uberwachungsmdoglichkeit des Klauselverwenders, (iii) das brancheniib-
liche Bestehen von Versicherungsschutz des Klauselgegners und (iv) die negativen
Auswirkungen einer (unbeschrankten) Haftung auf die Preisgestaltung.

c) Freizeichnungsverbot fur grobe Fahrlassigkeit
Das zuvor bereits aus 8§ 242 BGB entwickelte Verbot der Freizeichnung fir Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit des Verwenders und seiner leitenden Angestellten wurde

vom BGH auch nach Inkrafttreten des AGBG nicht infrage gestellt.®8 Eine Ausnahme

65 BGH NJW-RR, 1989, 953, 956.
66 A.a.0.
67 BGH NJW-RR 1996, 783, 789.

68 vgl. u.a. BGH NJW 1984, 1350 (= BGHZ 89, 363); NJW 1999, 1031, 1032; NJW-RR 1988,
1437, 1438; NJW-RR 1996, 783, 788; NJW-RR 1989, 992 f.; BGH NJW 1985, 2258, 2261 (= BGHZ 95,
170).
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blieb die Haftungsersetzung durch Versicherung im Rahmen der Allgemeinen Deut-

schen Spediteurbedingungen (ADSp), sofern eine tatsachliche Deckung vorlag.5°

Nicht vollstandig geklart war lange Zeit jedoch, ob das Freizeichnungsverbot fir
grobe Fahrlassigkeit auch beziiglich der Haftung fur einfache Erfullungsgehilfen gilt.
Der Sache nach geht es insoweit um die Frage, ob § 309 Nr. 7b BGB, der das Frei-
zeichnungsverbot fur grobe Fahrlassigkeit auch auf Erfullungsgehilfen erstreckt, im
unternehmerischen Rechtsverkehr eine Indizwirkung entfaltet. Nachdem der BGH die
Erstreckung des Freizeichnungsverbots fur grobe Fahrlassigkeit auf einfache Erful-
lungsgehilfen zunachst in einer Reihe von Entscheidungen offen lieR,”® hat er sie in
einem Urteil aus dem Jahr 2007 der Sache nach bejaht.”* Unter Berufung auf § 310
Abs. 1 S. 2 BGB betonen die Richter, dass bei der Inhaltskontrolle im unternehmeri-
schen Verkehr die in den Klauselverboten zum Ausdruck kommenden Wertungen be-
ricksichtigt werden sollen, soweit sie Ubertragbar sind. Konkret fir § 309 Nr. 7b BGB
wurde die Ubertragbarkeit ausdriicklich bejaht.”? Auch wenn das Urteil nicht explizit
zwischen der Haftung des Verwenders (und seinen leitenden Angestellten) einerseits
und einfachen Erfillungsgehilfen andererseits unterscheidet, impliziert die Argumen-
tation, dass das Freizeichnungsverbot fur grobe Fahrlassigkeit auch fir Letztere gilt.

Es gab in der Vergangenheit allerdings auch Entscheidungen, in denen die
Rechtsprechung im unternehmerischen Rechtsverkehr die Freizeichnung fir grob
fahrlassiges Fehlverhalten einfacher Erfullungsgehilfen gebilligt hat. Am bekanntesten
ist insoweit die bereits erwahnte Werftwerk-Entscheidung des BGH.”® Zwar gingen die
Richter auch in ihr bereits im Grundsatz von einer Indizwirkung des § 309 Nr. 7b BGB
aus, sahen diese aufgrund der Besonderheiten des Falls im Ergebnis aber als entkraf-
tet an.”* Die Griinde waren insoweit dieselben, mit denen die Richter im konkreten Fall
auch das Freizeichnungsverbot fir wesentliche Vertragspflichten als nicht einschlagig

6 BGH MDR 1982, 113.

0 BGH NJW 1985, 914, 915; NJW 1984, 1350, 1351 (= BGHZ 89, 363); NJW 1985, 2258, 2261
(=BGHZ 95, 170)] vgl. auch OLG Frankfurt ZIP 1984, 976 f.; zum Meinungsbild in der Literatur Schwab,
AGB-Recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 923 mit Fn. 247.

T BGH NJW 2007, 3774, 3775 (= BGHZ 174, 1).

2 Aa.O.

3 BGH NJW 1988, 1785 (= BGHZ 103, 316). Hierzu bereits unter b).
74 BGH NJW 1988, 1785, 1787.
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erachtet haben (insbesondere die Praventionsmoglichkeit des Auftraggebers und der
branchenubliche Versicherungsschutz). Ebenfalls in diesem Zusammenhang zu nen-
nen sind die bereits zuvor erwdhnten Entscheidungen des BGH zu den ADSp, in de-
nen zum Teil sogar der Ausschluss der Haftung fur grobe Fahrlassigkeit des Verwen-
ders und seiner leitenden Angestellten gebilligt wurde.” MaBgeblich war insoweit stets
die Besonderheit, dass die Haftung des Spediteurs durch die Gewahrung von Versi-

cherungsschutz ersetzt wurde.

Aus der Rechtsprechung der Obergerichte sind in diesem Zusammenhang die-
selben beiden Entscheidungen zu nennen, die bereits im Zusammenhang mit dem
Freizeichnungsverbot von wesentlichen Vertragspflichten genannt wurden.”® In beiden
Fallen betraf der Haftungsausschluss auch die Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit einfa-
cher Erfullungsgehilfen. Das OLG Hamburg verwies in diesem Zusammenhang darauf,
der Transport auf Binnengewéssern sei mit erheblichen Gefahren verbunden, die sich
auch bei ordnungsgemaRer Betriebsflihrung nicht ausschlieRen lassen.”” Das OLG
Bremen konstatierte, der Haftungsausschluss stehe zwar im Gegensatz zu § 11 Nr. 7
AGBG (heute 8§ 309 Nr. 7 BGB). Mit Blick auf den seitens des Kunden typischerweise
bestehenden Versicherungsschutz und den Umstand, dass die betroffenen Risiken
vom Umschlagbetrieb nicht beherrschbar seien, qualifizierten sie den Haftungsaus-

schluss aber gleichwohl als angemessen.

ResUmierend lasst sich festhalten, dass nach Auffassung der Rechtsprechung
§ 309 Nr. 7b BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr Indizwirkung entfaltet und
hiernach grundsatzlich ein umfassendes Freizeichnungsverbot flr grobe Fahrlassig-
keit besteht. Nur in Ausnahmefallen wurden hiervon Abweichungen zugelassen. Die
insoweit maf3geblichen Erwagungen sind nahezu identisch mit denen, mit denen auch
die Abweichungen vom Freizeichnungsverbot von wesentlichen Vertragspflichten be-

grindet wurden.”®

S BGH VersR 1976, 1129, 1130. Siehe bereits oben bei Fn. 28.

76 OLG Hamburg VersR 1985, 57 f.; OLG Bremen VersR 1987, 772.
7 OLG Hamburg VersR 1985, 57 f.

8 Hierzu zuvor unter b).



-28 -

d) Freizeichnungsverbot fur vertragstypische Schaden
(Voraussehbarkeitsformel)

Neben dem vollstandigen Haftungsausschluss hat sich die Rechtsprechung vielfach
auch mit der Frage auseinandersetzen mussen, inwieweit Schadensersatzanspriche
durch die Vereinbarung von Haftungshochstsummen oder den Ausschluss bestimmter
Schadenspositionen (Folgeschaden, entgangener Gewinn) beschrankt werden kon-
nen. Generelle Haftungsbeschrankungen ohne Differenzierung nach dem in Betracht
kommenden Personenkreis oder dem in Betracht kommenden Verschuldensgrad wer-
den als unwirksam erachtet, weil durch sie in unzulassiger Weise auch die Haftung far
vorsatzliches oder grob fahrlassiges Verhalten von Organen und leitenden Angestell-
ten eingeschrankt werde.”® Insoweit soll es dann auch nicht darauf ankommen, ob der
verbleibende Ersatzanspruch den vorhersehbaren Schaden umfasst® oder der Scha-

den versicherungsmaRig abgedeckt ist.8!

Haftungsbeschrankungen, die lediglich die Haftung fiur einfache Fahrlassigkeit
betreffen, sind demgegentber grundséatzlich in AGB moglich. Sofern sie allerdings
auch die Haftung fur die Verletzung wesentlicher Vertragspflichten umfassen, setzt
ihre Wirksamkeit nach standiger Rechtsprechung voraus, dass die Ersatzfahigkeit
.vertragstypischer, vorhersehbarer Schaden“ gewahrleistet bleibt.8? Hintergrund dieser
svorhersehbarkeitsformel“ ist die auf der Kardinalpflichten-Rechtsprechung aufbau-
ende Annahme, eine weitergehende Beschrankung wiirde die Erreichung des Ver-

tragszwecks gefahrden und verstoBe daher gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.# Das

® BGH NJW-RR 1998, 1426, 1429; NJW 1999, 1031, 1032; NJW 1999, 1031, 1032; OLG Dus-
seldorf, VersR 1991, 240; fur vertragswesentliche Pflichten auch BGH NJW-RR 1989 , 953, 955.

80 BGH NJW 1999, 1031, 1032.

81 BGH NJW 1999, 1031, 1032; NJW-RR 1989 , 953, 956.

82 BGH NJW 1985, 3016, 3018 (typisch, vorhersehbar); NJW 1993, 335, 336 (vertragstypisch,
vorhersehbar); NJW 1984, 1350, (= BGHZ 89, 363) (vorhersehbar); OLG Celle BauR 2014, 134; OLG
Hamm, VersR 2005, 1074, 1077; BGH NJW 1993, 335, 336; NJW 1999, 1031, 1032; NJW-RR 2006,
267, 269 (voraussehbar). Das Freizeichnungsverbot fur vertragstypische Schaden ist hiernach syste-

matisch nur ein Unterfall des Freizeichnungsverbots fiir wesentliche Vertragspflichten (hierzu zuvor un-
ter b)).

8 BGH NJW 1993, 335, 336.
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Freizeichnungsverbot fur vertragstypische Schaden ist hiernach systematisch ein Un-
terfall des Freizeichnungsverbots fiir wesentliche Vertragspflichten.84 Bei naherer Be-
trachtung zeigt sich, dass die auf Grundlage der Vorhersehbarkeitsformel bestehen-
den Gestaltungsmdglichkeiten auf3erst gering sind. Da auf Grundlage der herrschen-
den Adaquanztheorie besonders ungewohnliche Schadensverlaufe ohnehin den haf-
tungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang ausschlief3en,® durfte eine vertrag-
liche Begrenzung der Ersatzpflicht auf den vorhersehbaren Schaden kaum (zusatzli-

che) Wirkung entfalten.8¢

Ob die Vorhersehbarkeitsformel auch fir die Haftung wegen grober Fahrlassig-
keit gilt, ist nicht endgultig geklart.2” Mit Blick auf die von der Rechtsprechung postu-
lierte Indizwirkung des § 309 Nr. 7b BGB liegt es nahe, im Bereich der groben Fahr-
lassigkeit von einem absoluten Freizeichnungsverbot auszugehen, und daher selbst
eine Beschrankung der Ersatzpflicht auf den vorhersehbaren Schaden fir unzulassig
zu erachten.®® Angesichts der geringen Wirkung, die eine der Vorhersehbarkeitsformel
genugende Haftungsbeschrankung entfaltet, erscheint die Frage indes wenig praxis-

relevant.

Als unvereinbar mit der Vorhersehbarkeitsformel hat der BGH eine Klausel qua-
lifiziert, die die Entschadigungspflicht bei der Textilveredelung auf den Wert der zur
Veredelung gelangten Rohware beschrankt.®® Begriindet wurde dies damit, dass der
Auftraggeber die Weiterverarbeitung der Waren beabsichtige und der ihm im Verhalt-

nis zu seinem Abnehmer typischerweise entstehende Folgeschaden daher tber den

84 Siehe oben unter b.

8 BGH NJW-RR 1998, 138, 140; NJW 2005, 1420, 1421.

86 So auch die Einschatzung von Paulusch, DWIR 1992, 182, 189.

87 Offengelassen in BGH NJW 2007, 3774, 3776 (= BGHZ 174, 1). BGH NJW-RR 2006, 267, 269
l&sst zumindest die Deutung zu, dass eine Haftungsbegrenzung auf den vorhersehbaren Schaden auch
fur den Fall in Betracht kommt, dass ein einfacher Erfillungsgehilfe grob fahrlassig oder gar vorsatzlich
gehandelt hat (so auch die Formulierung von Ziff. 27.1 ADSp in ihrer aktuellen Fassung). Demgegen-
Uber hat der BGH in VersR 1987, 935 f. eine Haftungsbeschrénkung, die auch die Haftung von Organen
und leitenden Angestellten des Verwenders fiir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit umfasst, fir per se
unwirksam erachtet und nicht an der Vorhersehbarkeitsformel gemessen.

88 Hierzu auch noch unter 4.b. In der Literatur ist die Frage umstritten (vgl. Dammann in: Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer, 8 309 Nr. 7 Rn. 164 m.w.N.).

8 BGH NJW 1985, 3016 ff.
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Wert der Rohware hinausgehe.®® Ebenfalls konnte eine Klausel nicht der Vorherseh-
barkeitsformel standhalten, kraft derer im Zusammenhang mit der Kaltlagerung von
Waren der Hochstbetrag des Schadensersatzes auf ein Vielfaches des Lagerentgeltes
beschrankt wurde.®! Eine Beschrankung, die nicht auf den Wert der Giiter, sondern
auf das Leistungsentgelt abstelle, sei unangemessen, weil der Vertragszweck nicht
erreicht werden kénne, wenn der Einlagerer lediglich einen Schadensersatz von einem
Bruchteil der eingelagerten Guter erhalte. Demgegentber wurde die summenmalige
Haftungsbeschrankung eines Paketbeforderungsdienstes fur wirksam erachtet, der es
seinem Kunden ermdglichte, durch Angabe des tatsachlichen Werts der Sendung eine

Erhohung des Haftungshochstbetrags auf diesen Wert zu erreichen.®?

Zwei Falle sind bekannt, in denen Ausnahmen von der Vorhersehbarkeitsformel
akzeptiert wurden. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1989 qualifizierte der BGH
eine Klausel als angemessen, mit der ein Energiewerk seine Haftung (auch fur grobe
Fahrlassigkeit) auf 5.000 DM pro Kunde beschrankt hatte.®® Zur Begriindung beriefen
sich die Richter auf eine vergleichbare Haftungsbeschrankung in der Verordnung tber
Allgemeine Bedingungen fur die Elektrizitdtsversorgung von Tarifkunden, der ,Leitbild-
funktion im weiteren Sinne” zugemessen wurde.®* Sonderkunden bedirften keines
starkeren Schutzes als Tarifkunden. Ferner wiesen sie darauf hin, dass eine Erh6hung
des Haftungsrisikos unweigerlich mit Preiserhéhungen verbunden sei und dies dem
Ziel einer preisglnstigen Energieversorgung zuwiderlaufe.®> In einer anderen Ent-
scheidung hat das OLG KoIn die Haftungsbeschrankung eines Telekommunikations-
anbieters gegeniber einem unternehmerischen Kunden auf 15.000 € pro Schadensfall

fur wirksam erachtet.’® Auch wenn sich die Richter nicht explizit fir eine Abweichung

% BGH NJW 1985, 3016, 3018.

91 BGH NJW 1984, 1350, 1351 (= BGHZ 89, 363).
92 BGH TranspR 2002, 448, 450.

9% BGH NJW 1998, 1640 ff. (= BGHZ 138, 118).

% BGH NJW 1998, 1640, 1641 (= BGHZ 138,118).
% A.a.O.

% OLG KoélIn, CR 2013, 153 ff.
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von der Vorhersehbarkeitsformel aussprachen, war diese mit Blick auf den dem Kun-
den entstandenen Schaden in Hohe eines sechsstelligen Betrags offenkundig.®” Zur
Begrindung beschranken sich die Richter im Wesentlichen auf den Hinweis, dass es
sich um ein ,Massengeschaft* handele und die Haftungsbegrenzung mit Blick auf die

schwere Kalkulierbarkeit méglicher Schaden ,verstandlich® sei.%®

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Formel des BGH, wonach
auch die Haftung fur einfache Fahrlassigkeit im Bereich wesentlicher Vertragspflichten
nicht ber den vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden hinaus eingeschrankt wer-
den kann, gefestigter Rechtsprechung entspricht. Die den Vertragsparteien hiernach
verbleibenden Gestaltungsspielraume sind mit Blick auf die Adaquanztheorie, wonach
besonders ungewohnliche Schadensverlaufe ohnehin keine Ersatzpflicht begriinden,
marginal. Die vom BGH im Zusammenhang mit einem Stromliefervertrag gewahrte
Abweichung von der Vorhersehbarkeitsformel erscheint nicht verallgemeinerungsfa-
hig.% Gleiches gilt aufgrund der rudimentaren Entscheidungsbegriindung fur das Urteil

des OLG Koln zur Haftung eines Telekommunikationsanbieters.1°

2. Transparenzgebot

Freizeichnungsklauseln kénnen auch wegen eines Versto3es gegen das in § 307
Abs. 1 S. 2 BGB normierte Transparenzgebot unwirksam sein. In einer Entscheidung
aus dem Jahr 2005 hat der BGH die auf den Begriff der Kardinalpflicht bezugneh-
mende Klausel in einem Kfz-Vertragshandlervertrag als unwirksam qualifiziert, weil
von ,einem durchschnittlichen Vertragshandler als juristischem Laien [...] nicht erwar-
tet werden [konne], dass er den Inhalt der BGH-Rechtsprechung zu den so genannten
.Kardinalpflichten” kennt.1°* Das OLG Braunschweig hielt eine Regelung in den Allge-
meinen Vertragsbestimmungen zum Architektenvertrag (AVA) fur unvereinbar mit dem

Transparenzgebot, die eine Beschrankung der Haftung auf versicherbare Schaden

9 In der Entscheidungsbegriindung findet sich auch kein Hinweis darauf, dass der konkret ent-
standene Schaden unvorhersehbar hoch gewesen ist.

% OLG KoIn CR 2013, 153, 155.

% BGH NJW 1998, 1640 ff. (= BGHZ 138, 118).
100 OLG Koln, CR 2013, 153 ff.

101 BGH NJW-RR 2005, 1496, 1505 f.
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vorsah.'%2 Der durchschnittliche Auftraggeber konne nicht erkennen, welche Schaden

unter die Haftungsbeschrankung fallen.%3

3. Bedeutung von Einzelaspekten

a) Indizwirkung der Klauselverbote

In der bereits erwahnten Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2007, hat sich das
Gericht explizit zur Indizwirkung der Klauselverbote im Allgemeinen sowie insbeson-
dere der des 8 309 Nr. 7 BGB geauRert.1%4 Eine gegen die Klauselverbote verstoRende
Regelung ist hiernach grundsatzlich als unangemessen zu qualifizieren, ,es sei denn,
sie kann wegen der besonderen Interessen und Bedurfnisse des unternehmerischen
Geschéftsverkehrs ausnahmsweise als angemessen angesehen werden.“1% Gleich-
wohl ist festzustellen, dass speziell im Zusammenhang mit Freizeichnungsklauseln die
Rechtsprechung zur Begriindung der Unangemessenheit eher selten auf die Indizwir-
kung der Klauselverbote rekurriert. Hintergrund ist, dass das die Rechtsprechungspra-
xis dominierende Verbot der Freizeichnung von wesentlichen Vertragspflichten aus der
unmittelbar auch fur den unternehmerischen Rechtsverkehr geltenden Regelung des
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB abgeleitet wird und es einer Bezugnahme auf die Klauselver-

bote insoweit nicht bedarf.16

b) Branchenublichkeit

§ 310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB verlangt, dass bei der Inhaltskontrolle im unternehmeri-
schen Geschaftsverkehr auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Ge-
brauche angemessen Riicksicht zu nehmen ist.1%” In der Rechtsprechungspraxis des
BGH und der Obergerichte spielt der Aspekt der Branchenublichkeit als Argument fur

102 OLG Braunschweig BauR 2009, 122 f.
103 Sjehe ferner OLG Koln NJOZ 2011, 1056, 1057 (Formulierung einer Verjahrungsregelung in
einem Handelsvertretervertrag).

104 BGH NJW 2007, 3774, 3775 (= BGHZ 174, 1); zuvor bereits NJW 1984, 1750, 1751 (= BGHZ
90, 273); NJW 1988, 1785, 1788 (= BGHZ 103, 316); OLG Hamm NJW-RR 1996, 969 (Unwirksamkeit
»in der Regel auch im unternehmerischen Verkehr*).

105 BGH NJW 2007, 3774, 3775 (= BGHZ 174, 1); NJW 1984, 1750, 1751 (= BGHZ 90, 273);
OLG Minchen BB 1993, 1753. Ohne jede Korrekturerwagung das Klauselverbot des § 309 Nr. 7b) BGB
auf den unternehmerischen Geschaftsverkehr anwendend nunmehr aber BGH NJW 2014, 211, 213.

106 Sjehe im Einzelnen Statistik unter 3.
107 Hierzu auch noch in Teil D (Analyse branchenblicher Klauseln) unter 11.3.b.(2).
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die Angemessenheit einer Klausel jedoch nur eine geringe Rolle. Der BGH hat viel-
mehr im Gegenteil ausdricklich festgestellt, dass allein die Branchenublichkeit der

Qualifikation einer Klausel als unangemessen nicht entgegensteht.1%®

Entsprechend dem zuvor Gesagten, spielt der Aspekt der Brancheniblichkeit
auch im Zusammenhang mit der Qualifikation von Freizeichnungsklauseln meist keine
entscheidende Rolle. Eine Ausnahme bildet eine die Allgemeinen Deutschen Spedi-
teurbedingungen (ADSp) betreffende Entscheidung, in der die Richter zur Begriindung
der Angemessenheit ausdriicklich auf die Branchenblichkeit Bezug nahmen.1% Zu-
satzlich stitzten sie die Entscheidung aber darauf, dass die ADSp ,unter Mitwirkung
aller beteiligten Verkehrskreise zustande gekommen“ seien.'® Zu nennen ist ferner
die bereits mehrfach erwahnte Werftwerk-Entscheidung, in der die Brancheniblichkeit
neben anderen Aspekten zur Begriindung der Angemessenheit diente.'* In der eben-
falls zuvor erwahnten Textilveredelung-Entscheidung des BGH erklarten die Richter
hingegen die Branchenblichkeit explizit fur nicht ausschlaggebend.*'? Die langjahrige
Ubung, den Veredelungsauftragen entsprechende Bedingungen zugrunde zu legen,
rechtfertigte es nicht, ,eine Billigung [...] durch die beteiligten Verkehrskreise zu unter-
stellen und sie der Inhaltskontrolle [...] zu entziehen.“*13 Ahnlich urteilten die Richter
des OLG Hamburg bei der Beurteilung einer Freizeichnungsklausel in Konnosse-
mentsbedingungen.1** Die Ublichkeit einer Klausel sei nur eines von mehreren Krite-
rien, das bei der Interessenabwagung zu bericksichtigen sei.''® In einigen anderen

Fallen, in denen sich die Verwender auf die Brancheniblichkeit beriefen, blieb dies

108 zyletzt BGH ZTR 2012, 693, 694 (= BGHZ 195, 93). Zuvor z.B. BGH NJW 1984, 2160, 2161
(= BGHZ 91, 316).

109 BGH NJW-RR 1997, 1253, 1255.

110 A.a.0. In den jungeren Entscheidungen wird dieses Argument nicht mehr verwandt (z.B BGH
NJW-RR 2006, 267).

111 BGH NJW 1988, 1785, 1788 (= BGHZ 103, 316); vgl. ferner OLG Hamburg TranspR 2012,
382, 385.

112 BGH NJW 1985, 3016 ff.

113 BGH NJW 1985, 3016, 3117.

114 OLG Hamburg TranspR 2012, 382, 385.
115 Aa.o.
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ohne Erfolg, weil diese nach Auffassung der Richter nicht ausreichend belegt worden

war.116

c) Versicherbarkeit

Wie zuvor im Zusammenhang mit der Darstellung der Klauselverbote gesehen, spielt
der Aspekt der Versicherbarkeit bzw. des Versicherungsschutzes in den vergleichs-
weise seltenen Fallen, in denen Freizeichnungsklauseln der Inhaltskontrolle standhal-

ten konnten, eine durchaus entscheidende Rolle.

Im Einzelnen gilt es insoweit zwei Konstellationen zu unterscheiden. In der
Werftwerk-Entscheidung des BGH'’ und der Kfz-Umschlag-Entscheidung des OLG
Bremen!*® wurde die Angemessenheit der Freizeichnung damit begriindet, dass der
Kunde ohnehin, d.h. unabhéngig von der Vertragsbeziehung zum Verwender Uber eine
Sachversicherung verfligte, die den infrage stehenden Schaden abdeckt. Vor diesem
Hintergrund wurde es als unnotig bzw. ineffizient angesehen, dass der Verwender zu-
satzlich fur den Schaden haftet und hierdurch unter Umstéanden gezwungen wird, sei-
nerseits ebenfalls Versicherungsschutz in Anspruch zu nehmen. Im Zusammengang
mit den ADSp liegen die Dinge anders.''® Hier waren die Spediteure in der Vergan-
genheit auf Grundlage der ADSp verpflichtet, zu Gunsten des Kunden eine Spediti-
onsversicherung abzuschlieBen.?° Die Spediteure haben sich hiernach im Ergebnis
von ihrer Haftung durch die Gewahrung von Versicherungsschutz befreit (Haftungser-
setzung durch Versicherung).*?! Der BGH hat insoweit betont, dass die Haftungsbe-
schrankungen der ADSp ertraglich seien, weil in der Regel ein etwa gleichwertiger
Deckungsersatz tber die Speditionsversicherung geboten werde.'?? Die Wirksamkeit

wurde auch fur den Fall grober Fahrlassigkeit leitender Angestellter bejaht, sofern die

116 BGH NJW-RR 1998, 1426, 1428.
117 BGH NJW 1985, 3016.
118 OLG Bremen VersR 1987, 772.

119 vgl. BGH NJW-RR 1988, 1437, 1439, NJW 1986, 1434, 1435 (= BGHZ 96, 136); NJW-RR
1991, 570, 572.

120 BGH NJW 1986, 1434, 1435 (= BGHZ 96, 136).

121 Zur Entwicklung des Versicherungsschutzes im Transportbereich bereits die Nachweise in
Fn. 56 sowie Koller, TranspR 1986, 129 ff.

122 BGH NJW-RR 1991, 570, 572.
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Versicherung den Schaden vollkommen deckt.*?® Auch jenseits der ADSp wurde ar-
gumentiert, es gentige, dass der Vertragspartner den Schaden entweder vom Verwen-

der oder der Versicherung ersetzt bekomme.*?4

Es gilt jedoch (erneut) zu betonen, dass die zuvor genannten Entscheidungen
Sonderkonstellationen betrafen und daher Ausnahmecharakter tragen. Eine allge-
meine Regel, wonach das Bestehen von Versicherungsschutz die Angemessenheit
einer Freizeichnungsklausel indiziere, existiert nicht. In mehreren Entscheidungen hat
der BGH sogar ausdriicklich die Irrelevanz eines mdglichen Versicherungsschutzes
betont.1?®> In einem der Urteile wiesen die Richter konkret in Abgrenzung zur Werft-
werk-Entscheidung darauf hin,*?® dass dort der Aspekt des Versicherungsschutzes nur
einer von mehreren Griinden fur die Angemessenheit der Klausel gewesen sei.*?’ Fer-
ner findet sich der Hinweis, dem Vertragspartner konne grundséatzlich nur die Versi-
cherung desjenigen Risikos zugemutet werden, das er selbst zu tragen hat, weil es in
seine Einflusssphare fallt.'?® Erwahnenswert ist schlieRlich die Argumentation des
OLG Hamburg, der Versicherungsschutz spiele nur dann eine Rolle, wenn es flr den
Vertragspartner leichter (als fur den Verwender) sei, Versicherungsschutz zu erhal-

ten.129

4. Statistik
In die zuvor unter 1. dargestellte Analyse hdchstrichterlicher und obergerichtlicher Ent-

scheidungen zur Wirksamkeit von Haftungsbeschrankungen im unternehmerischen

123 BGH MDR 1982, 113, 114 (bei fehlender Deckung durch die Versicherung seien die Haftungs-
beschrankungen hingegen bei Vorsatz bzw. grober Fahrlassigkeit des Verwenders der ADSp bzw. lei-
tender Angestellter nicht anwendbar).

124 BGH NJW 1996, 1407, 1408 (Bedingungen fur Schwertransport).

125 BGH NJW-RR 1989, 953, 955 f.; NJW 1999, 1031, 1032; NJW 1984, 1350, 1351 (= BGHZ 89,
363); NJW-RR 1998, 1426, 1428. Zum Vorrang des Erflillungsinteresses vgl. auch BGH NJW 2002,
749, 750 (= BGHZ 149, 57 ff.).

126 BGH NJW 1988, 1785 (= BGHZ 103, 316).

127 BGH NJW-RR 1998, 1426, 1428.

128 BGH NJW-RR 1998, 1426, 1428 (mit dem Hinweis, dass fiir einfache Fahrlassigkeit die MAg-

lichkeit bestliinde, eine summenmaRige Haftungsbeschrankung mit der Méglichkeit einer entgeltlichen
Wertdeklaration zu vereinbaren).

129 OLG Hamburg TranspR 2012, 382, 385.
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Geschaftsverkehr wurden insgesamt 56 Entscheidungen einbezogen. Darunter befin-
den sich 38 Entscheidungen des BGH° und 18 Entscheidungen verschiedener Ober-

landesgerichte.3?

24 der analysierten Entscheidungen betrafen Klauseln, mit denen die Haftung
summenmalig oder durch den Ausschluss bestimmter Schadenspositionen be-
schrankt wurde. Drei Entscheidungen betrafen Verjahrungsregelungen, die den Cha-
rakter von Haftungsbeschrankungen hatten. In den restlichen Féllen ging es um Haf-

tungsausschliisse, insbesondere fur bestimmte Verschuldensgrade.

In 40 der Uberpriften 56 Entscheidungen wurden die streitgegenstandlichen
Freizeichnungsklauseln fir unwirksam erachtet bzw. es wurde dem Verwender ver-
wehrt, sich darauf zu berufen.'®? 14 der 40 Falle betrafen Haftungsbeschrankungen
durch Haftungshdchstsummen bzw. den Ausschluss bestimmter Schadenspositionen.
Auch in den drei Féllen, in denen Verjahrungsregelungen Gegenstand der Prifung
waren, verneinte das Gericht die Wirksamkeit. Die tbrigen Invalidierungen hatten Haf-
tungsausschlisse, insbesondere bezlglich bestimmter Verschuldensgrade zum Ge-

genstand.

Zur Begrundung der Unwirksamkeit bzw. Undurchsetzbarkeit haben sich die
Gerichte in 20 Fallen auf das Verbot der Freizeichnung von vertragswesentlichen
Pflichten, in 19 Fallen auf das Verbot der Freizeichnung von grober Fahrlassigkeit (o-

der Vorsatz) berufen. Das Verbot der Freizeichnung von vertragstypischen Schaden

130 BGH MDR 1981, 377; MDR 1982, 113; NJW 1982, 1820; NJW 1984, 1350 (= BGHZ 89, 363);
NJW 1985, 3016; NJW 1985, 914; NJW 1985, 623 (= BGHZ 93, 29); NJW-RR 1986, 271; ZIP 1985,
687; NJW 1985, 2258 (= BGHZ 95, 170); NJW 1986, 1434 (= BGHZ 96, 136); VersR 1987, 935; NJW-
RR 1988, 559; NJW 1988, 1785 (= BGHZ 103, 316); NJW-RR 1988, 1437; NJW-RR 1989, 953; NJW-
RR 1989, 992; NJW 1990, 255 (= BGHZ 108, 348); NJW 1991, 570; NJW 1991, 2630; NJW 1992, 2016;
NJW 1993, 335; NJW 1994, 1060 (BGHZ 124, 351); NJW 1996, 1407; NJW-RR 1996, 783; NJW-RR
1997, 1253; NJW-RR 1998, 1426; NJW 1998, 1640 (= BGHZ 138, 118); NJW 1999, 1031; NJW-RR
2000, 998; NJW 2001, 292 (= BGHZ 145, 203); NJW 2002, 749 (= BGHZ 149, 57); TranspR 2002, 448;
NJW-RR 2003, 1056; NJW-RR 2005, 1496 (=BGHZ 164, 11); NJW-RR 2006, 267; NJW 2007, 3774
(= BGHZ 174,1); NJW 2014, 211.

131 OLG Hamburg VersR 1985, 57; OLG Frankfurt ZIP 1984, 976; OLG Bremen VersR 1987, 772;
OLG Dusseldorf VersR 1991, 240; OLG Kdéln DStR 1993, 1377; OLG Minchen BB 1993, 1753; NJW-
RR 1994, 742; OLG Hamm NJW-RR 1996, 969; OLG Kd&ln NJW-RR 1998, 1274; OLG Hamm CR 2000,
289; VersR 2005, 1074; OLG Braunschweig BauR 2009, 122; OLG Karlsruhe NJW-RR 2009, 1322;
OLG KdIn NJOZ 2011, 1056; OLG Hamburg TranspR 2012, 382; OLG Schleswig TranspR 2013, 310;
OLG KoIn CR 2013, 155; OLG Celle IBR 2013, 629.

132 Eine entsprechende Differenzierung wurde in BGH NJW-RR 1986, 271 vorgenommen.
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(Vorhersehbarkeitsformel) wurde in 8 Fallen zur Begrindung herangezogen. In drei
Fallen stitzen sich die Richter auf das Transparenzgebot. Bei der Auflistung ist zu
beachten, dass die Gerichte ihre Entscheidung vielfach auf mehrere der genannten

Freizeichnungsverbote stiitzen.'33

Schliel3lich haben sich die Gerichte in acht der 40 Félle im Rahmen ihrer Be-
grindung auf das Klauselverbot des § 309 Nr. 7 BGB (bzw. der Vorgangernorm des
8 11 Nr. 7 AGB-Gesetz) berufen.

5. Matrix der Freizeichnungsverbote

a) Haftungssauschluss

Die nachfolgende Matrix zeigt, inwieweit eine vollstandige Freizeichnung (Haftungs-
ausschluss) durch AGB grundsatzlich, d.h. von Ausnahmeféallen abgesehen, mdglich
ist. Sie beruht hierbei vor allem auf dem Freizeichnungsverbot fur wesentliche Ver-
tragspflichten sowie zusatzlich auf dem Freizeichnungsverbot flr Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit. Unbericksichtigt bleibt demgegenitber das Verbot der Freizeichnung
fur Korper- und Gesundheitsschaden, d.h. es wird unterstellt, dass entsprechende
Schaden aufgrund der Art der Vertragsbeziehung nicht in Betracht kommen oder aber
aufgrund einer Rickausnahme von der Haftungsbeschréankung ausgenommen sind.
Ebenfalls unbertcksichtigt bleibt das Freizeichnungsverbot fiir vertragstypische Scha-
den, da dies nicht fir den vollstandigen Haftungsausschluss, sondern fir die Be-
schrénkung der Haftung relevant ist und daher gesondert im Anschluss behandelt

wird.134

133 Bezlglich des Freizeichnungsverbots fiir wesentliche Vertragspflichten und des Freizeich-
nungsverbots fur den vertragstypischen Schaden ist das aufgrund deren systematischen Zusammen-
hangs (hierzu oben unter 1.d) bei Fn. 84) konsequent.

134 Hierzu sogleich unter b.



-38 -

Wesentliche Vertragspflichten Nichtwesentliche Vertragspflichten

Verwender und Einfache Verwender und Einfache
leitende Angestellte Erfillungsgehilfen leitende Angestellte Erfillungsgehilfen

Vorsatz 1§ <|§ ﬂ © ﬂ @]
robe o) o) B \\

E—':)h:‘cissigkeit %ax \2\\‘:‘&@& 2@ 2@]

E;r;\f;;:seigkeit 3a 3 b 3@ 3@]

AR
. = Freizeichnungsverbot von wesentlichen Vertragspflichten = Freizeichnungsverbot von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit

§ = Freizeichnungsverbot von wesentlichen Vertragspflichten und = Vollstandige Freizeichnung (Haftungsausschluss) zulassig
Freizeichnungsverbot von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit

Matrix 1: Moglichkeit des Haftungsausschlusses auf Grundlage der §§ 307 ff. BGB

- In den Feldern 1 a/b, 2a/b und 3a/b verstol3t der Haftungsausschluss gegen das
aus 8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB abgeleitete Freizeichnungsverbot von der Haftung fur
wesentliche Vertragspflichten und ist daher unzulassig.'®® Ausnahmsweise kann
Abweichendes gelten, wenn die Verletzung der wesentlichen Vertragspflicht keine
Gefahrdung der Erreichung des Vertragszwecks nach sich zieht (insbesondere
Werftwerk-Entscheidung).36

- In den Feldern la/b/c/d und 2a/b/c/d folgt die Unzulassigkeit des Haftungsaus-
schlusses (zusatzlich) aus dem Verbot der Freizeichnung fur Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit. Besonders ,gefestigt” ist dieses Freizeichnungsverbot bezlglich vor-
satzlichen oder grob fahrlassigen Handelns des Verwenders oder seiner leitenden
Angestellten (Felder 1c und 2c), da es insoweit bereits vor Inkrafttreten des AGB-
Gesetzes anerkannt war.3” Im Ubrigen folgt das Verbot aus der vom BGH aner-
kannten Indizwirkung des § 309 Nr. 7b BGB.138

- Zulassig ist eine Freizeichnung fur einfache Fahrlassigkeit sowohl des Verwenders

135 Nachweise Fn. 44.

136 BGH NJW 1988, 1785, 1787 (= BGHZ 103, 316).

137 Nachweise Fn. 32 (vor AGB-Gesetz) und Fn. 68 (nach AGB-Gesetz).
138 Nachweise Fn. 104 und 105.
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und seiner leitenden Angestellten (Feld 3c) als auch seiner einfachen Erfullungsge-

hilfen (Feld 3d) im Fall von nicht wesentlichen Vertragspflichten.3°

- Fur Feld 1a greift zusatzlich das nicht AGB-spezifische Freizeichnungsverbot des
§ 276 Abs. 3 BGB, sofern es um Pflichtverletzungen des Verwenders selbst geht.14°

b) Haftungsbeschrankungen

Die nachfolgende Matrix zeigt, inwieweit Haftungsbeschrankungen (summenmaRig o-
der durch Ausschluss bestimmter Schadensarten) in AGB grundsétzlich, d.h. von Aus-
nahmefallen abgesehen, mdglich sind. Im Mittelpunkt steht hierbei die Reichweite des
Freizeichnungsverbots von vertragstypischen Schaden, wonach Haftungsbeschran-
kungen nur insoweit zulassig sind, als der vertragstypische, vorhersehbare Schaden

ersatzfahig bleibt (Vorhersehbarkeitsformel).14!

Wesentliche Vertragspflichten Nichtwesentliche Vertragspflichten

Verwender und Einfache Verwender und Einfache
leitende Angestellte Erfillungsgehilfen leitende Angestellte Erfiillungsgehilfen
Vorsatz
Grobe
Fahrlassigkeit
Einfache

Fahrlassigkeit

- = nicht beschrankbar N = moglicherweise beschrinkbar nach MaRgaben der Vorhersehbarkeitsformel

= frei beschrénkbar = beschrankbar nach MaRgaben der Vorhersehbarkeitsformel

Matrix 2: Moglichkeit der Haftungsbeschrankung auf Grundlage der 88 307 ff. BGB

- Dainden Feldern 3 c/d eine vollstandige Freizeichnung in Betracht kommt,'#? muss

139 Eine Ausnahme gilt aufgrund der Indizwirkung des & 309 Nr. 7a BGB fiir Kérper- und Gesund-
heitsschaden (oben 1.a; in der Matrix nicht beriicksichtigt).

140 1st der Verwender eine Korperschaft oder Gesellschaft, gilt Gleiches fiir Pflichtverletzungen
der Organe (Griineberg in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, 73. Aufl. 2014, § 278 Rn. 42). Fir Pflicht-
verletzungen von leitenden Angestellten gilt § 276 Abs. 3 BGB nicht, da es sich insoweit um Erfillungs-
gehilfen handelt (§ 278 S. 2 BGB).

141 Oben unter 1.d.

142 Sjehe Matrix 1.
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a maiore ad minus auch eine Haftungsbeschréankung in beliebigem Umfang mdglich

sein.

- FUr die Felder 3a und 3b greift unzweifelhaft die Vorhersehbarkeitsformel des BGH
ein, wonach die Haftung (nur) auf den vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden

beschrankt werden darf.143

- Fur die Felder 1a und 2a, 1c und 2c ist vom Bestehen eines absoluten Freizeich-
nungsverbots auszugehen, so dass noch nicht einmal eine Haftungsbeschrénkung
auf Grundlage der Vorhersehbarkeitsformel méglich ist. Zumindest wurde das un-
abhangig von der Indizwirkung des § 309 Nr. 7b BGB entwickelte, urspringlich aus
8§ 242 BGB abgeleitete Freizeichnungsverbot fir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
des Verwenders und seiner leitenden Angestellten in der Vergangenheit als ein sol-

ches absolutes Freizeichnungsverbot verstanden.'#4

- Fur das Feld 1a folgt zudem ein nicht AGB-spezifisches absolutes Freizeichnungs-
verbot aus § 276 Abs. 3 BGB, soweit die Haftungsbegrenzung die Haftung des Ver-

wenders selbst betrifft.145

- Fur die Felder 1b, 2b, 1d und 2d ist unklar, ob ein absolutes Freizeichnungsver-
bot gilt oder zumindest eine Haftungsbeschrankung unter Beachtung der Vorher-
sehbarkeitsformel zulassig ist. Wie bereits ausgefuihrt,**¢ spricht die Anerken-
nung der Indizwirkung des 8§ 309 Nr. 7b BGB, der im Rahmen seines unmittelba-
ren Anwendungsbereichs auf Verbrauchervertrdge unzweifelhaft keinerlei Be-
schrankungen zulasst,'#’ fur ein absolutes Freizeichnungsverbot. Der BGH hat
sich insoweit aber noch nicht eindeutig positioniert. Die Formulierung in einer

einzelnen die ADSp betreffenden Entscheidung lasst die Deutung zu, dass in den

143 Nachweise Fn. 82.

144 Explizit BGH VersR 1973, 1060 unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung vor Inkrafttreten
des AGBG.

145 Die Anm. in Fn. 139 gilt entsprechend.
146 Oben unter 1.d).
147 Gtatt vieler Damann in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, § 309 Nr. 7 Rn. 48, 51.
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Feldern 1b und 2b eine Haftungsbegrenzung unter Beachtung der Vorhersehbar-
keitsformel in Betracht kommt. Wie bereits erwahnt,'*® ist die Frage vor dem Hin-
tergrund der geltenden Adaquanztheorie von allenfalls geringer Ergebnisrele-

vanz.149

V. Zusammenfassung

ResUmierend lasst sich festhalten, dass die Anforderungen, die die Rechtsprechung
an die Wirksamkeit von in AGB enthaltenen Freizeichnungsklauseln stellt, immer
strenger geworden sind. Aufgrund der weit gehenden Anpassung der fur den unter-
nehmerischen Rechtsverkehr geltenden Malistabe an die des Verbraucherrechts ist
es Unternehmen letztlich nicht mehr mdglich, wirkungsvolle Haftungsausschliisse zu
vereinbaren.'®® Die zuweilen Uberspitzt formulierte Frage, ob AGB als Instrument der
Haftungsbeschrankung tberhaupt noch ihre Druckkosten wert sind,'>! hat insoweit

ihre Berechtigung.

148 BGH NJW-RR 2006, 267, 269. Naher oben unter 1.d).
149 Sjehe oben im Text bei Fn. 86.

150 Anhnlich die Einschatzung von Christensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl.
2011, § 309 Nr. 7 Rn. 45 a.E.

151 S0 von Westphalen, ZIP 1984, 970, 971.






D. Analyse brancheniblicher Haftungsbeschrankungen

I.  Einfuhrung

1. Anliegen und Umfang der Analyse

Nachfolgend wird analysiert, inwieweit branchentbliche Haftungsbeschrankungen
den durch die Rechtsprechung konkretisierten Anforderungen an die 8§ 307 ff. BGB
gerecht werden. Entsprechend des Angebots vom 8.4.2013 umfasst die Untersu-
chung die folgenden Branchen:

- Unternehmenskaufvertrage

- Anlagenbau- und Industriebauvertrage

- Transport- und Logistikvertrage

- Dienstleistungsvertrage (insbhesondere Outsourcing)

- Finanzierungsvertrage (insbesondere Konsortialvertrage)
- Liefervertrage zwischen Zulieferer und Produzent

- Vertrage Uber den Erwerb von Investitionsgutern.

Angesichts der grof3en Bandbreite unternehmerischen Handelns und der zum Teil sehr
weit gefassten Kategorien kann es nicht Anspruch der nachfolgenden Ausfiihrungen
sein, ein detailgetreues und umfassendes Bild samtlicher in den genannten Branchen
Ublichen Haftungsbeschréankungen zu zeichnen. Zumindest in manchen Bereichen ist
nur eine stichprobenartige Analyse mdoglich. Dabei wird stets versucht, die jeweiligen
Usancen so weit wie moglich durch Verweis auf offentlich zugangliche Darstellungen der

Kautelarpraxis in juristischen Fachbeitragen und Formularhandblchern zu belegen.

2. AGB-Qualitat von Haftungsbeschrankungen

Die Uberprifung branchentiblicher Klauseln auf ihre Vereinbarkeit mit den §8§ 307 ff.
BGB basiert auf der Annahme, dass diese zumindest potenziell dem Anwendungsbe-
reich der Inhaltskontrolle unterfallen, d.h. als allgemeine Geschéaftsbedingung im Sin-
ne von 8 305 Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizieren sind. Ob dies in der Praxis tatsachlich
der Fall ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und lasst sich daher nicht
pauschal beantworten. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass nach wohl Gberwiegen-
der Auffassung im Schrifttum selbst intensive Vertragsverhandlungen einschlief3lich
so genannter ,Mark-up-Runden®, wie sie bei grofRvolumigen Vertragsabschlissen



-44 -

tblich sind,! nicht ohne weiteres dazu fiihren, dass die mafRgeblichen vertraglichen
Regelungen den Anforderungen des BGH an eine Individualvereinbarung im Sinne
von § 305 Abs. 1 S. 3 BGB gentigen.?

Da der Forschungsauftrag den Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle explizit
nicht zum Gegenstand hat,® wird dieser Aspekt vorliegend nicht weiter problematisiert.
Insoweit muss der Hinweis auf das Grundproblem geniigen: Die Formel des BGH, wo-
nach ein ,Aushandeln” voraussetzt, dass der Verwender den gesetzesfremden Kerngeh-
alt einer Regelung ernsthaft zur Disposition stellt,* fiihrt tendenziell dazu, dass die Quali-
fikation einer Klausel als ,branchentblich” ihre Qualifikation als Individualvereinbarung
ausschliel3t: was branchendiblich ist, wird von den Parteien typischerweise gerade nicht
ernsthaft zur Disposition gestellt. Geradezu paradigmatisch zeigt sich dies an den in vie-
len Branchen als Marktstandard anerkannten Haftungshochstsummen (Cap).° Deren
Modalitaten sind zwar meist Gegenstand intensiver Verhandlungen. In der Logik der
BGH-Rechtsprechung ware eine Qualifikation als Individualvereinbarung aber nur mog-

lich, wenn neben dem ,Wie" auch das ,Ob", d.h. die Haftungsbeschrankung als solche

L Exemplarisch fur den Unternehmenskauf Kastle, NZG 2014, 288, 293 f.

2 Fur den Unternehmenskauf Leuschner, AcP 207 (2007), 491 ff.; Schiffer/Weichel, BB 2011,
1283 ff.; Wittuhn/Quecke, NZG 2014, 131 ff.; tendenziell a.A. Habersack/Schirnbrand, FS Canaris,
Bd. 1, S. 359 ff.; Kastle, NZG 2014, 288 ff.; fur den Anlagenbau Cloppenburg, ZfBR-Beil 2012, 3 f,;
Kondring, BB 2013, 73, 76 f., Mallmann, Bau- und Anlagenbauvertrdge nach den FIDIC-
Standardbedingungen, 2002, S. 57; fur Liefervertrdge Eckhoff, GWR 2013, 80, 81. In der Praxis wird die
Reichweite der 88 305 ff. BGB noch immer teilweise fehleingeschatzt bzw. (bewusst) ignoriert: Exempla-
risch Meyer-Sparenberg in: Beck’sches, Formularbuch Burgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht,
Hoffmann-Becking/Rawert (Hrsg.), 11. Aufl. 2013, 11.A.16, Anm. 1, der unter Verkennung der rechtlichen
Rahmenbedingungen meint, eine Inhaltskontrolle von Unternehmenskaufvertragen scheide aus, weil
diese in der Praxis als ,Individualvertrage entworfen* wirden; &hnlich fur Outsourcing-Vertrage Sébbing
in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, 3. Aufl. 2006, Rn. 620b, der meint, es komme ,wirklich auf3erst
selten vor, dass Outsourcing-Vertrdge dem AGB-Recht nach den 88 305 ff. BGB unterliegen®, fur (Big-
Ticket) Leasingvertrdge Schmalenbach in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 2. Auf. 2009, Finanzierungs-
leasing, V 60; differenzierend fur Konsortialvertrdge Walgenbach in Langenbucher/Bliesener/Spindler,
Bankrechts-Kommentar, 16. Kapitel, Rn. 10. Zum Teil wird die Problematik auch mit dem Hinweis aus-
gespart, der individualvertragliche Charakter der Regelungen werde unterstellt (fir Konsortialvertrage
Reppenthien in: Beck'sches Formularbiicher Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht, Deutsch-
Englisch, Walz (Hrsg.), 3. Aufl. 2014, R. Finanzierungen, 2. Konsortialvertrag, Anm. 11).

8 Siehe oben unter C.III.

4 BGH NJW 2005, 2543, 2544; NJW 2003, 1805, 1807 (= BGHZ 153, 311, 321); NJW 2002,
2388, 2389 (= BGHZ 150, 299, 302 f.); NJW 2000, 1110, 1111 f. (= BGHZ 143, 103, 111 f.); NJW
1987, 1634 (= BGHZ 99, 374 Rn. 18).

5 Im Einzelnen nachfolgend unter 11.2 (Unternehmenskaufvertrage), 11l.2 (Anlagebau- und In-
dustriebauvertrage) IV.2 Transport- und Logistikvertrage, V.2 (Dienstleistungsvertrage); VII.2 (Liefer-
vertrage zwischen Zulieferer und Produzent).
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ernsthaft zur Disposition gestellt wiirde.® Das ist in der Praxis dort, wo entsprechende
Beschrankungen Ublich sind, aber gerade nicht der Fall” und wirde die fir das Unter-
nehmen handelnden Personen vielfach auch dem Vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens

aussetzen.®

[I. Unternehmenskaufvertrage

1. Uberblick

Unternehmenskaufvertrage begrinden die Verpflichtung des Verkaufers, ein Unter-
nehmen, verstanden als die Gesamtheit von in einem Funktionszusammenhang ste-
henden Wirtschaftsgttern, unmittelbar (asset deal) oder mittelbar (share deal) gegen
Entgelt auf den Erwerber zu Ubertragen.® Als Kaufvertrage unterfallen Unterneh-
menskaufvertrage grundsatzlich den Regelungen des Kaufrechts, d.h. den 88§ 433 ff.,
453 BGB.0 In der Praxis kommt es allerdings allenfalls im Zusammenhang mit der
VeraulRerung kleinerer Unternehmen vor, dass die Parteien den Vertrag den gesetz-
lichen Regelungen unterstellen.! Bei grofReren Transaktionsvolumen ist es hingegen
ublich, dass das dispositive Recht durch einen umfangreichen und komplexen, inter-
national weitgehend einheitlichen Vertragsstandard ersetzt wird.'? Die nachfolgenden
Ausfuhrungen beschranken sich auf die Darstellung dieses Vertragsstandards und

seiner AGB-rechtlichen Implikationen.

6 KnUtel/Rieger, NZBau 2010, 285, 288 m.w.N.; Leuschner, JZ 2010, 875, 876; Fn. 10; vgl.
auch Kollmann, NJOZ 2011, 625, 626.

7 Fur den Unternehmenskauf Wittuhn/Quecke, NZG 2014, 131, 133 f.; fur den Anlagenbau
Kondring, BB 2013, 73, 76 f.; Cloppenburg, ZfBR-Beil. 2012, 3, 4; vgl. auch Atzpodien/Miiller, RiW
2006, 331, 336.

8 Flr IT- Outsourcingvertrage Sobbing, (Fn. 2), S. 500. Kastle in: Kastle/Oberbracht, Unterneh-
menskauf - Share Purchase Agreement, 2. Aufl. 2010, S. 260, weist mit Blick auf den Unternehmens-
kauf zutreffend darauf hin, bei der Vereinbarung einer summenmagigen Haftungsbeschrankung han-
dele es sich letztlich um ,die Fortsetzung des Prinzips der beschrankten Haftung als Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft".

9 Nachweise zum Unternehmensbegriff u.a. bei Beisel/Klumpp, Der Unternehmenskauf 6. Aufl.
2009, Rn. 12 ff.

10 Faust in: Beck'scher Online-Kommentar BGB, Bamberger/Roth (Hrsg.), 31. Aufl. 2014, § 453
Rn. 25 ff.

11 Eine Ausnahme bildet insoweit OLG Hamburg ZIP 1994, 944,

12 Einen detailgetreuen Einblick in diese Standards bietet Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.III.; Pfiste-

rer in: Beck'sche Online-Formulare Vertrag, Weise/Kraul3 (Hrsg.), 28. Aufl. 2014, ziff. 20.3, ,Share
Deal“; Meyer-Sparenberg (Fn. 2), 11l.A.16.
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2. Branchenubliche Haftungsbeschréankungen

An die Stelle des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts tritt in der Praxis des Unterneh-
menskaufs ein Regime aus so genannten Representations and Warranties:'® Der Ver-
kaufer sichert dem Kaufer explizit bestimmte wertbildende, das Zielunternehmen betref-
fende Faktoren zu und verknupft dies mit einer selbststandigen Garantie, d.h. dem Ver-
sprechen, fur die Richtigkeit der Zusicherungen verschuldensunabhangig einstehen zu
wollen.'* Gegenstand von Zusicherungen sind beispielsweise die Existenz der Ge-
schaftsanteile, die Nichtexistenz nicht offen gelegter Verbindlichkeiten, bestimmte Bilanz-
kennzahlen, die Existenz und Wirksamkeit bestimmter wesentlicher Vertragsverhaltnisse,
die Fuhrung des Unternehmens im Einklang mit gesetzlichen Vorschriften (Compliance)
etc. Erganzt werden die Garantien regelmafiig durch Freistellungsanspriche (Indemni-
ties), kraft derer der Verkaufer unmittelbar eine Einstandspflicht fiir bestimmte Risiken

Ubernimmt (z.B. Steuernachzahlung, Haftung wegen Umweltschaden).t®

Die Garantien selbst werden Ublicherweise mit dem Hinweis versehen, dass
der Verkaufer diese nur nach Mal3gabe einer Reihe von Einschrankungen tber-
nimmt, welche sodann im Rahmen einer eigenstandigen Regelung konkretisiert wer-

den.1® Ublich sind u.a. die folgenden Einschrankungen:

- Zeitliche Beschrankungen:!” Modifikation der gesetzlichen Verjahrungsfristen,
wobei diese typischerweise in Abhangigkeit von der jeweiligen Garantie zwischen

einem und drei Jahren (kenntnisunabhéngig) variieren.*®

13 Siehe im Einzelnen das Vertragsmuster und die Erlauterungen bei Kastle/Oberbracht (Fn. 8),
S. 153 ff.; Beckmann in: Staudinger, BGB - Neubearbeitung 2014, § 453 Rn. 106 ff.

4 Die Eingehung einer verschuldensunabhangigen Einstandspflicht ist als solche AGB-rechtlich &u-
Berst problematisch (s. BGH NJW 2006, 47, 49 ff. (= BGHZ 164, 196, 210 ff.), wo die verschuldensunab-
héngige Haftung als mit § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unvereinbar qualifiziert wurde; ausfuhrlich zur AGB-
rechtlichen Behandlung von Haftungserweiterungen Schwab, AGB-Recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 975 ff.).

15 Statt aller Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.IlI, S. 237 ff.
16 Statt aller Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.1II, Klausel 7 (S. 153). Die Vereinbarkeit der Einschran-

kungen mit § 444 BGB ist inzwischen geklart (ausfihrlich Beckmann in: Staudinger (Fn. 13), Rn. 122
m.w.N.

17 Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.lI, Klausel 8.8 (S. 223); Meyer-Sparenberg (Fn. 2),
Klausel 6 (4) i.V.m. Anm. 54; Pfisterer (Fn. 12), Ziff. 20.3, Klausel 6.6.

18 Fir die Garantie der Existenz der Anteile und der Rechtsinhaberschaft hieran (title) sind auch
langere Fristen Ublich (bis zu sieben Jahren).



-47 -

- Bagatellgrenze (De Minimis Amount):*® Einzelne Schadenspositionen kénnen nur
geltend gemacht werden, wenn sie eine bestimmte Mindesthéhe aufweisen (hau-

fig im Bereich von 0,05 - 0,2% des Transaktionsvolumens).

- Schwellenwert (Threshold Amount):?° Gesamtschaden kann nur geltend gemacht
werden, wenn er eine bestimmte Mindesthéhe aufweist (haufig im Bereich von 0,5

- 2,0% des Transaktionsvolumens)

- Haftungshochstbetrag (Cap):2 Beschrankung der Inanspruchnahme des Verkau-
fers auf einen Maximalbetrag, der einen bestimmten Prozentsatz des Kaufpreises
betragt; teilweise zweigeteilt, d.h. einen Haftungshochstbetrag fir die einzelnen
Garantien (meist zwischen 10 - 50% des Kaufpreises)?? und einen weiteren Haf-
tungshochstbetrag beztglich samtlicher Anspriiche (typischerweise Beschran-
kung auf den Kaufpreis).

- Ausschluss anderer haftungsbegriindender Umsténde (non-reliance provision):?3
Vereinbarung, dass andere als die explizit geregelten Tatbestande keine Haftung
begriinden; ausgeschlossen ist hiernach insbesondere die Haftung fur die Verlet-
zung vorvertraglicher Aufklarungspflichten; Riuckausnahmen werden fir Vorsatz
und Arglist gemacht.

3. Analyse
Rechtsprechung, die sich mit der Inhaltskontrolle von Unternehmenskaufvertragen
befasst, existiert soweit ersichtlich nicht. Die nachfolgenden Ausfihrungen basieren

daher auf den in Rechtsprechung und Literatur fir andere Bereiche des unternehme-

19 Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.llI, Klausel 8.7 (S. 223); Meyer-Sparenberg (Fn. 2),
Klausel 6 (3) S. 1; Pfisterer (Fn. 12), Ziff. 20.3, Klausel 6.4 S. 2.

20 Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.lI, Klausel 8.7 (S. 223); Meyer-Sparenberg (Fn. 2),
Klausel 6 (3) S. 1; Pfisterer (Fn. 12), Ziff. 20.3, Klausel 6.4 S. 2. Im Einzelnen ist zu unterscheiden
zwischen Freibetragen (Ersatz nur des uber den Betrag hinausgehenden Schadens) und einer Frei-
grenze (Ersatz des gesamten Schadens, wenn die Grenze uberschritten wird).

21 Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.Ill, Klausel 11.2 (S. 258); Meyer-Sparenberg (Fn. 2),
Klausel 6 (3) S. 2; Pfisterer (Fn. 12), Ziff. 20.3, Klausel 6.4 S. 1.

22 Meyer-Sparenberg (Fn. 2), Anm. 53. Hohere Betrage sind allein fir die title-Garantie (Fn. 18)
Ublich (meist 100 % des Kaufpreises).

23 Kastle/Oberbracht (Fn. 8), B.Ill, Klausel 11.3 (S. 259); Meyer-Sparenberg (Fn. 2),

Klausel 6 (6) S. 1 und S. 2; Pfisterer in: Beck'sche Online-Formulare Vertrag (Fn. 12), Ziff. 20.3, Klau-
sel 6.7.
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rischen Rechtsverkehrs entwickelten Grundséatzen und Ubertragen diese auf die be-

schriebene Praxis des Unternehmenskaufs.

a) Einzelanalyse
Betrachtet man die zuvor skizzierten Haftungsbeschréankungen isoliert, so halten die-
se einer Inhaltskontrolle anhand der 88 307 ff. BGB uberwiegend nicht stand. Im Ein-

zelnen:

Bezuglich der Verjahrungsfristen ist zu beachten, dass sich diese zwar unmit-
telbar nur auf die jeweilige Garantie beziehen. Da die Garantien aber nicht zusatzlich
zu den gesetzlichen Gewabhrleistungsrechten gewahrt werden, sondern diese erset-
zen, gelten die Fristen im Ergebnis auch fir haftungsbegrindende Tatbestande, die
auf Grundlage des dispositiven Rechts Gewahrleistungsanspriche begrinden wir-
den. Man denke beispielsweise an die Konstellation, dass ein wichtiges Patent des
Zielunternehmens (fur den VeraulRerer erkennbar) nicht rechtmafig erworben wurde
und ein Dritter in der Folge Unterlassungsanspriche erhebt. Auf Grundlage des dis-
positiven Rechts bestiinde insoweit ein Schadensersatzanspruch des Erwerbers aus
88 453, 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB, welcher gemafl § 438 Nr. 3 BGB inner-
halb von zwei Jahren verjahrt. Sieht demgegenuber die im Kaufvertrag auf
die Immaterialguterrechte bezogene Garantie eine Verjdhrung von lediglich einem
Jahr vor, begrindet dies im Ergebnis eine Verkiirzung der gesetzlichen Verjahrungs-
frist. Diese ist zwar grundsatzlich in AGB bis zur Grenze von einem Jahr méglich.?*
Unzulassig ist die Verkirzung jedoch insoweit, als sie auch Anspriche wegen grober
Fahrlassigkeit erfasst. Dies folgt aus 8 309 Nr. 7b BGB, der nach der Rechtspre-
chung des BGH uber die Generalklausel des 8§ 307 BGB auch im unternehmerischen
Rechtsverkehr Anwendung findet.?®> Ebenso ist das Freizeichnungsverbot von we-
sentlichen Vertragspflichten betroffen,?® da die entsprechenden Regelungen nicht
zwischen wesentlichen und unwesentlichen Vertragspflichten unterscheiden. Wegen
des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion gelangt man so zum Ergebnis, dass

die Verjahrungsregelung insgesamt unwirksam ist.

24 \gl. 8 309 Nr. 8 b ff.

2 Oben unter C.IV.1.c. Siehe auch Nachweise bei Christensen in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 309 Nr. 8 Rn. 106. Konkret zur haftungsbeschrankenden Wirkung von
Verkirzungen der Verjahrungsfrist BGH NJW-RR 1989, 992; NJW 2014, 211.

26 Oben unter C.IV.1.b.



- 49 -

Ahnliche Uberlegungen gelten fir die summenmaéaRigen Haftungsbeschran-
kungen. Sie erfassen neben den Féllen schuldloser Garantieverletzungen auch
Konstellationen, in denen die Verletzung auf dem Verschulden des Verkaufers beruht
und daher auch auf Grundlage des dispositiven Rechts Schadensersatzanspriiche
begriinden wirden. Die Bagatellgrenze und der Schwellenwert sind hiernach geeig-
net, die Haftung fur grobe Fahrlassigkeit unzulassig einzuschréanken und stehen in-
soweit in Konflikt mit den Wertungen des 8§ 309 Nr. 7b BGB. Gleiches gilt wiederum
fur das Verbot der Freizeichnung von wesentlichen Vertragspflichten. Rechtfertigen
lieRen sich die Bagatellgrenze und der Schwellenwert allenfalls mit dem Rationalisie-
rungsinteresse, welches im Rahmen der Interessenabwéagung des 8§ 307 BGB Be-
ricksichtigung finden kann.?” Belastbare Vorgaben aus der hochstrichterlichen

Rechtsprechung existieren insoweit aber nicht.

Als auf3erst problematisch erweisen sich die Haftungshéchstbetrage. Zwar ist
anerkannt, dass eine summenmafige Haftungsbeschrankung grundsatzlich mdglich
ist. Dies gilt jedoch im Wesentlichen nur nach MalRgaben der vom BGH entwickelten
Vorhersehbarkeitsformel, wonach der Haftungshdchstbetrag den vertragstypischen
Schaden abdecken muss.?® Diesen Anforderungen werden die in der Praxis Ublichen
Obergrenzen, die meist den Kaufpreis deutlich unterschreiten, kaum gerecht. Verlet-
zungen der Garantien kdnnen ohne weiteres einen Schaden nach sich ziehen, der
die Hohe des Kaufpreises erreicht oder sogar dartber hinausgeht. Letzteres ist vor
allem dann denkbar, wenn der Erwerber das Zielunternehmen in seinen Unterneh-
mensverbund integriert. Man wird wohl konstatieren missen, dass die branchenubli-
chen Haftungsobergrenzen schon im Ansatz nicht darauf zielen, den vertragstypi-

schen Schaden abzubilden, sondern zwischen den Parteien aufzuteilen.

Ebenfalls als nicht mit den 88 307 ff. BGB konform erweist sich die Regelung,
wonach eine Haftung nicht auf andere haftungsbegriindende Umstande als die im
Vertrag genannten gestitzt werden kann. Der damit unter anderem verbundene

Ausschluss der Haftung wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten

27 Berger in: Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 307 Rn. 10; Fuchs in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 307 Rn. 277; Wurmnest in: MinchKommBGB, 6.
Aufl. 2012, § 309 Nr. 7 Rn. 31.

28 |m Einzelnen oben unter C.IV.1.d. und C.IV.5.b. Dort auch zur Reichweite der Vorhersehbar-
keitsformel.
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erfasst wiederum Félle grober Fahrlassigkeit und versto3t insoweit gegen die auch
im unternehmerischen Rechtsverkehr mafgebliche Wertung des § 309 Nr. 7b BGB.?°
Die ubliche Ruckausnahme fiir Vorsatz genugt insoweit nicht. Ferner durfte wiede-
rum das Freizeichnungsverbot fur wesentliche Vertragspflichten einschlagig sein.

b) Korrekturmoglichkeiten

(1) Maoglichkeit einer Gesamtbetrachtung?

Es bleibt die Frage, ob man den Besonderheiten des in der Praxis des Unterneh-
menskaufs Ublichen Vertragsstandards durch eine derartige isolierte Betrachtung
einzelner Klauseln gerecht wird. Da es sich bei den Vertragen um komplexe Ge-
samtpakete handelt, die in ihrer Grundkonzeption als ausgewogene, den Besonder-
heiten des Kaufobjekts angemessene Form der Risikoallokation anerkannt sind,
spricht viel daftir, dass an die Stelle der Einzelbetrachtung eine Gesamtbetrachtung
treten muss. Im Rahmen einer solchen Gesamtbetrachtung kdme man wohl zu dem
Ergebnis, dass der bei Unternehmenskaufen branchenuibliche Standard im Vergleich
zum dispositiven Recht nicht nur sachgerechter, sondern auch fir den Kaufer in der
Summe vorteilhaft ist. Mal3geblich ins Gewicht fallt hierbei die verschuldensunab-
hangige Einstandspflicht des Verkaufers fur Abweichungen von den gemachten Zu-
sicherungen, die den Kaufer im Vergleich zu den Rechten aus den 88 453, 437 BGB
deutlich besser stellen.

Tatsachlich kommt auf Grundlage der 88 307 ff. BGB eine lber die einzelne
Klausel hinausgehende Betrachtungsweise jedoch nur in sehr beschranktem Umfang
in Betracht.*® Der Wortlaut des 8§ 307 Abs. 1 BGB lasst im Ausgangspunkt keinen
Zweifel daran, dass Gegenstand der Inhaltskontrolle nicht der gesamte Vertragsin-

halt, sondern nur die einzelne Vertragsbestimmung ist.3! Zwar ist anerkannt, dass die

20 zur Anwendbarkeit der Regelung auf Verschulden bei Vertragsverhandlungen G. Christensen
(Fn. 25), Rn. 13; Damann in: AGB-Recht Kommentar, Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl.
2013, 8§ 309 Nr. 7 Rn. 13.

30 Im Einzelnen Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 144 ff. m.w.N. Ganzlich unbeachtlich im Rahmen der
Angemessenheitsprifung ist das Preisargument, d.h. der Hinweis, die Nachhaltigkeit einer Klausel
werde durch einen besonders ginstigen bzw. hohen Preis kompensiert (ausfiihrlich Fuchs a.a.O.,
Rn. 145 ff. m.w.N.). Dies erklart sich daraus, dass andernfalls das Gericht den angemessenen Preis
bestimmen musste.

31 vgl. Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 116; Schulte-Ndlke in: Burgerliches Gesetzbuch Handkommen-
tar, Schulze/Dorner (Hrsg.), 8. Aufl. 2014, § 307, Rn. 11.
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Angemessenheit der einzelnen Regelung im Ausgangspunkt unter Berticksichtigung
ihres Zusammenwirkens mit anderen Vertragsbedingungen sowie des Zwecks des
Gesamtvertrags zu erfolgen hat.3?> Gleichsam besteht aber auch Einigkeit dartber,
dass dies nicht zu einer unbeschrénkten Aufrechnung samtlicher Vor- und Nachteile
des gesamten Vertragsinhalts fuhren kann. Denn andernfalls gelange man doch wie-
derum zu einer Bewertung des gesamten Vertragswerks, welche im Widerspruch zur
Grundkonzeption der 88 307 ff. BGB steht und dem Richter eine bewusst vorenthal-

tene Prufungskompetenz zubilligen wiirde.*?

Die Mdglichkeit einer kompensatorischen Gesamtbetrachtung beschrankt sich
vor dem Hintergrund des Gesagten auf den Fall, dass die nachteilige Wirkung einer
Regelung durch eine funktionsgleiche (Synonym: zweckkongruente) Regelung auf-
gewogen wird.3* Voraussetzung hierfir ist, dass zwischen der nachteiligen und der
vorteilhaften Klausel ein sachlicher Regelungszusammenhang besteht und der Vor-
teil gewichtig genug ist, um den Nachteil zu kompensieren.3> Paradigma einer funkti-
onsgleichen Regelung ist das Remissionsrecht des Einzelhéndlers im Pressewesen,
das ihm gestattet, nicht verkaufte Zeitschriften etc. gegen Kostenerstattung des
GroRhandlers zurickzugeben und auf diese Weise die Verpflichtung, das gesamte
Zeitschriftensortiment zu fihren (Dispositionsrecht des GroRhandlers), ausgleicht.3®
Wendet man diese Grundsatze auf die vorliegend interessierenden Haftungsbe-
schrankungen bei Unternehmenskaufvertrdgen an, erweisen sich diese als zu eng.
Entsteht beispielsweise dem Kaufer aufgrund einer grob fahrlassig falschen Zusiche-
rung des Verkaufers ein Schaden, den dieser wegen einer kurzen Verjahrungsfrist
gar nicht oder wegen einer Haftungshéchstsumme nur teilweise liquidieren kann,
wird dieser Nachteil nicht durch die Garantie kompensiert. Dem Kaufer bleibt in die-
ser Situation allein der Trost, dass ihm die Garantie in einer anderen Konstellation —
die allerdings nicht eingetreten ist — geholfen hatte (Bsp.: Verschulden des Verkau-

fers nicht nachweisbar). Die Garantien stehen hiernach zwar in einem sachlichen

32 Nachweise bei Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 116.

33 Bunte in: FS Korbion, 1986, S. 17, 22; Lieb, AcP 178 (1978), 196, 223; kritisch gegentiber die-
sem Erklarungsansatz Fuchs (Fn. 27), 8§ 307 Rn. 153.

34 Fuchs (Fn. 27), 8 307 Rn. 152; Wurmnest (Fn. 27), 8 305 Rn. 36; Schulte-Nélke (Fn. 31),
§ 307 Rn. 14.

35 Nachweise bei Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 151.
3 BGH NJW 1982, 644, 645 f. (= BGHZ 82, 238, 240 f.).
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Zusammenhang zu den Haftungsbeschrankungen, sind aber nicht funktionsgleich.
Die Dinge liegen insoweit ersichtlich anders als im Fall des Remissionsrechts, das
darauf gerichtet ist, stets daflir zu sorgen, dass die mit dem Abnahmezwang des Ein-

zelhandlers verbundenen finanziellen Nachteile kompensiert werden.

Eine weitergehende, das gesamte Vertragsgefiige berlcksichtigende Betrach-
tung hat der BGH nur in Fallen anerkannt, in denen kollektiv ausgehandelte Ver-
tragswerke wie die VOB/B, deren Ausgewogenheit von den beteiligten Kreisen aner-
kannt ist, als Ganzes ohne Anderung in den Vertrag einbezogen werden.3” Speziell
mit Blick auf die VOB/B hat das Gericht in diesem Zusammenhang ausgefthrt, es sei
verfehlt, einzelne Bestimmungen einer Billigkeitskontrolle zu unterwerfen und gege-
benenfalls fir unwirksam zu erklaren, da dadurch der ,von dem Vertragswerk im Zu-
sammenwirken samtlicher Vorschriften erstrebte billige Ausgleich der Interessen®
gestort wiirde.3® Doch auch wenn diese Uberlegungen intuitiv einschlagig erschei-
nen, fihren sie im Ergebnis nicht weiter. Denn bei den infrage stehenden Vertrags-
standards handelt es sich weder um kollektiv ausgehandelte Vertragswerke nach
dem Vorbild der VOB/B, noch erscheint es sachgerecht und vorstellbar, fur die Praxis
des Unternehmenskaufs entsprechende Regelungswerke zu schaffen, die ohne An-

derungen verwandt werden kdnnten.

(2) Berucksichtigung von Branchenublichkeit bzw. Handelsbrauch

§ 310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB sieht vor, dass bei der Inhaltskontrolle im unternehme-
rischen Verkehr auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebréauche
angemessen Rucksicht zu nehmen ist. Ob damit allein auf die Definition des Han-
delsbrauchs in § 346 HGB Bezug genommen wird oder auch die blof3e Handelstb-
lichkeit gentgt, ist unklar.®® Einzelne Urteile des BGH lassen den Schluss zu, dass
die Frage in letzterem Sinne zu beantworten ist, und hiernach sogar eine blof3e
Brancheniblichkeit gentigt.*® Doch auch wenn man den engeren Standpunkt ein-
nehmen wollte, d.h. einen Handelsbrauch verlangt, dirfte das nicht zu einem ande-

37 BGH NJw 1983, 816, 818 (= BGHZ 86, 135, 141); NJW 1999, 942, 943 (= BGHZ 140, 241,
246), fur die VOB/B nunmehr kodifiziert in § 310 Abs. 1 S. 3 BGB.

3 BGH NJW 1983, 816, 818 (= BGHZ 86, 135, 141). Ahnlich zu den ADSp (alter Fassung) BGH
NJW 1982, 1820, 1821.

39 Muiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658 m.w.N.
40 Insbesondere BGH NJW 1988, 1785, 1787 ff. (= BGHZ 103, 316, 328 ff.).
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ren Ergebnis fuhren. Denn die infrage stehenden Haftungsbeschrankungen durften
ohne weiteres die Anforderungen an einen Handelsbrauch erfillen. Sie werden nicht
nur Uber die nationalen Grenzen hinaus seit langem praktiziert, sondern durch die
betroffenen Verkehrskreise auch gebilligt.** Im Ergebnis bietet daher § 310 Abs. 1
S. 2, 2. Hs. BGB einen starken Anknupfungspunkt daftir, entsprechende Gestaltun-

gen abweichend von den allgemeinen Grundsatzen als angemessen zu qualifizieren.

Eine verlassliche Beurteilung lasst sich hierauf jedoch auch nicht ansatzweise
stutzen. Denn in der Rechtsprechung des BGH spielt das Differenzierungsgebot des
§ 310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB eine sehr untergeordnete Rolle. Zwar hat das Gericht
vereinzelt Abweichungen von seinen allgemeinen Grundséatzen auf den Aspekt der
Branchenublichkeit gestitzt. Insoweit handelte es sich jedoch stets nur um einen zu-
satzlichen Aspekt, wahrend die Entscheidung im Ubrigen auf andere Besonderheiten
der konkreten Fallgestaltung gestiitzt wurde.*?

4. Resimee

Im Ergebnis dirfte weitestgehend Einigkeit dariiber bestehen, dass die in Unterneh-
menskaufvertragen Ublichen Haftungsbeschrankungen als Teil einer umfassenden
Risikoallokation interessengerecht sind und den Kaufer nicht tber Gebuhr belasten.
Vor diesem Hintergrund besteht durchaus eine gewisse Wabhrscheinlichkeit dafur,
dass staatliche Gerichte, sollten sie erstmals tber entsprechende Falle zu entschei-
den haben, die Wirksamkeit der infrage stehenden Haftungsbeschrankungen aner-
kennen wirden. Insbesondere das Differenzierungsgebot des § 310 Abs. 1 S. 2,
2. Hs. BGB bietet fur ein solches Ergebnis einen geeigneten Anknipfungspunkt. Eine
rechtssichere Grundlage, auf die sich eine solche Annahme stitzen liel3e, findet sich
in der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung jedoch nicht. Im Gegenteil:
Wendet man die Rechtsprechung zu Haftungsbeschrankungen im unternehmeri-
schen Rechtsverkehr auf die in Unternehmenskaufvertrdgen ublichen Haftungsbe-
schrédnkungen an, gelangt man zu dem Ergebnis, dass diese weitestgehend nicht

den Anforderungen der 88 307 ff. BGB gentigen und daher unwirksam sind.

41 Zur Definition des Handelsbrauchs u.a. BGH NJW 1994, 659, 660; BGH NJW 2001, 2331
(=BGHZ 147, 279, 283).

42 Sjehe oben unter C.IV.3.b.
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lll. Anlagen- und Industriebauvertrage

1. Uberblick

Anlagen- bzw. Industriebauvertrage*® beinhalten wesentliche Elemente des Bauver-
trags, gehen jedoch insoweit dartber hinaus, als sie neben der Errichtung eines
Bauwerks auch auf die Errichtung einer Vielzahl von Einzelteilen wie Maschinen, Lei-
tungen und datenverarbeitungstechnische Einrichtungen gerichtet sind, die miteinan-
der zu einem als Einheit funktionierenden Ganzen verbunden werden.** Gegenstand
solcher Vertrage ist beispielsweise die Errichtung eines Windparks, einer Hittenan-
lage, einer Zementproduktion, eines Staudamms mit einem Wasserkraftwerk, einer
Raffinerie, eines Walzwerkes, einer Pipeline, einer Fertigungsstrale fur Automobile
usw.* Vielfach verpflichtet sich dabei der Auftragnehmer, die Anlage schlisselfertig
zu Ubergeben (turn-key-Vertrage).

In der juristischen Literatur wird der Anlagenbauvertrag entweder als Werkver-
trag oder als Werklieferungsvertrag qualifiziert.*¢ Fur die Praxis ist die Einordnung
meist ohne Belang, da Anlagenbauvertrdge nahezu immer auf Grundlage umfangrei-
cher Vertragswerke abgeschlossen werden, die in sich geschlossen sind und das
Gesetzesrecht so weit wie mdglich abbedingen. Analog der Situation beim Unter-
nehmenskauf handelt es sich hierbei Uberwiegend um internationale Standards, die
maRgeblich durch die anglo-amerikanische Vertragspraxis gepragt sind. Ein Uber-
blick Gber diese Standards findet sich in den einschlagigen Vertragshandbiichern.4’
Daneben existieren fur den Anlagenbau eine Reihe von Musterbedingungen, die von

Branchenverbanden herausgegeben werden.*® Am gréRten ist insoweit die Bedeu-

43 Da es sich beim ,Industriebau“ letztlich nur um einen Unterfall des ,Anlagenbaus* handel,
wird nachfolgend nur noch letzterer Begriff verwandt.

4 vgl. Mallmann (Fn. 2), S. 18.
45 Siehe u.a. Beispiele bei Lotz, ZfBR 2003, 424 ff.
46 Nachweise bei Rudolph, BauR 2012, 557 ff.; Winz/Scheef, BauR 2013, 655 ff.

47 Benedict in: Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, 2. Aufl. 2011, C.VII. Rn. 13 ff;
Rosener, Munchner Vertragshandbuch, Bd. 4, 7. Aufl. 2012, VI,1., S. 739 ff.

48 Uberblick bei Cramer in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Auflage 2012, 1. Teil, C.I.,
Rn. 7 ff.; Rosener (Fn. 47), S. 777 f.; Lotz, ZfBR 2003, 424, 425 ff.
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tung der FIDIC-Mustervertrage, die speziell in der grenziberschreitenden Praxis des

Anlagenbaus weit verbreitet sind.*°

2. Branchenubliche Haftungsbeschrankungen

Ahnlich der Situation beim Unternehmenskauf ist es auch beim Anlagenbauvertrag
zentrales Anliegen der Beteiligten, die finanziellen Risiken sachgerecht zwischen den
Beteiligten aufzuteilen.>® Im Fall des Anlagenbaus stehen hierbei zwei Risiken im
Mittelpunkt: Das Risiko der nicht termingerechten Fertigstellung der Anlage und das

Risiko des Nichterreichens bestimmter Leistungswerte der Anlage.

Als Instrument zur Risikoallokation bedient man sich in erster Linie so genann-
ter ,Vertragsponalen®, kraft derer sich der Auftragnehmer verpflichtet, bei Realisie-
rung der genannten Risiken konkret definierte Zahlungen zu leisten.>! Die Ersatzleis-
tung setzt dabei in der Regel weder voraus, dass den Auftragnehmer ein Verschul-
den trifft, noch muss der Auftraggeber den Umfang des tatsachlich entstandenen
Schadens darlegen und beweisen.>? So genannte Terminponalen adressieren hierbei
das Risiko der verspateten Fertigstellung und verpflichten den Auftragnehmer dazu,
fur jeden Tag der Verzoégerung einen Prozentsatz der Auftragssumme als Ersatz zu

leisten.>® Die technischen Poénalen erfassen das Risiko, dass die Anlage nicht die

4% Herausgeber der Vertragsmuster ist die Federation Internationale des Ingenieurs-Conseils
(FIDIC). Es existieren verschiedene Muster (man unterscheidet das ,Red Book", das ,Yellow Book"
und das ,Silver Book"), die zuletzt im Jahr 1999 grundlegend Uberarbeitet wurden. Naher Brick in:
Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, 2. Aufl. 2011, Rn. 32 ff.

50 Zur Interessenlage Lotz, ZfBR 2003, 424 f.

51 Ob diese tatsachlich als Vertragsstrafen oder als pauschalierter Schadensersatz zu qualifizie-
ren sind, wird unterschiedlich beurteilt und ist letztlich auch einzelfallabhangig. Zur Abgrenzung
Schuhmann, ZfBR 2009, 307 ff.; allgemein Stoffels, AGB-Recht, 2. Aufl. 2009, Rn. 886 f. Die ,Leis-
tungsponalen“ werden zuweilen auch als Minderungen qualifiziert (Schuhmann, NZBau 2003, 602).

52 Diese haftungserweiternde Wirkung der Vertragsponale ist AGB-rechtlich héchst problema-
tisch (u.a. Kus/Markus/Steding, ICLR 1999, 542; Knutel/Rieger, NZBau 2010, 285, 288 ff.). Sofern sie
als Schadenspauschalen zu qualifizieren sind, geraten sie u.U. in Konflikt mit den Regelungen der
§ 309 Nr. 5 a und 5 b BGB, welche auch im unternehmerischen Rechtsverkehr zu beachten sind (u.a.
BGH NJW 1998, 592, 593; NJW-RR 1999, 842). Qualifiziert man sie als Vertragsstrafen, verlangt die
Rechtsprechung zu Bauvertragen, dass die Haftung insgesamt auf einen Hdchstbetrag von maximal
5% der Auftragssumme beschrankt ist und der Tagessatz die H6he von 0,2% — 0,3% der Auftrags-
summe nicht Uberschreitet (ausfihrlich Schwab (Fn. 14), Rn. 1487 ff. m.w.N.; gegen die Geltung der
5% in Anlagenbauvertragen u.a. Knitel/Rieger, NZBau 2010, 285, 290). Ferner wird eine verschul-
densunabhangige Haftung von der Rechtsprechung in der Regel als mit § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB un-
vereinbar angesehen (u.a. BGH NJW 2006, 47, 49 ff. (= BGHZ 164, 196, 210 ff.)).

53 Benedict (Fn. 47), Klausel 3 (2) Abs. 2 (Rn. 26); FIDIC Klausel 8.7 (in allen drei Biichern);

hierzu Hok, ZfBR 2006, 115; Brick (Fn. 49), Rn. 146 ff.; Lotz, ZfBR 2003, 424, 427 f.; Hok, ZfBR
2006, 107, 115 f.; Rosener (Fn. 47), S. 640 f.
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geschuldeten Leistungswerte erreicht, und definieren konkret, in welchem Umfang
Minderleistungen zu einer Zahlungsverpflichtung des Auftragnehmers fiihren.>* Hier-
bei wird typischerweise auch detailliert geregelt, welche Testmethoden verwandt
werden, welche Abweichungen toleriert werden und in welchem Verhaltnis die Pdna-

len zum Recht bzw. zur Pflicht des Auftragnehmers zur Nachbesserung stehen.>®

Fur die vorliegenden Zwecke ist von Bedeutung, dass die beschriebenen Ver-
tragsponalen in mehrerer Hinsicht auch eine haftungsbeschrankende Funktion erfil-
len.%® Zunachst schlieRen sie es aus, dass der Auftragnehmer geltend machen kann,
ihm sei infolge der Verzégerung oder Minderleistungen ein grol3erer als der von den
Vertragsponalen umfasste Schaden entstanden.®” Zu diesem Zweck wird im Vertrag
festgelegt, dass die gesetzlichen Anspriiche wegen Verzugs und aus Gewahrleistung
ausgeschlossen sind und daher nicht neben den Vertragsptnalen geltend gemacht
werden konnen.%® Des Weiteren wird Ublicherweise fir die Terminponalen und die
technischen Ponalen jeweils getrennt ein HOochstbetrag vereinbart, ab deren Errei-
chen eine weitere Haftung des Auftragnehmers ausscheidet.>® Im Fall der Termin-

ponale bewegt sich diese Grenze in der Praxis meist im Bereich von 5 - 10% des

54 Siehe Benedict (Fn. 47), Klausel 7 (7) (Rn. 53) mit Erlauterung Rn. 58; Rosener (Fn. 47), Mus-
tervertrag § 32 Abs. 5 (S. 755) i.V.m. Anlage Il Zif. 1 und Zif. 2 (S. 770), Anlage V, Zif. 2 (S. 771 f.);
Lotz, ZfBR 2003, 424, 428 f. Die FIDIC-Vertrdge sehen in ihren allgemeinen Bestimmungen keine
Leistungspodnalen vor, doch werden diese typischerweise in den Vertragsanhangen geregelt (Rosener
(Fn. 47), S. 643 f.; Mallmann (Fn. 2), S. 196).

% Rosener (Fn. 47), Mustervertrag § 32 (S. 775), sowie Anlage Ill, Zif. 4 und Zif. 5 (S. 770 f.);
vgl. auch Lotz, ZfBR 2003, 424, 428.

56 Statt vieler fiir die Terminponale Mallmann (Fn. 2), S. 260.

57 Rosener (Fn. 47), Mustervertrag § 43 S. 2 (S. 760); Benedict (Fn. 47), Klausel 3 (4) Abs. 3
(Rn. 26); Benedict (Fn. 47) mit Hinweis in den Erlauterungen (Rn.58), dass auch andere Gestaltung
mdglich ist (Pdnale neben Schadensersatz); Schuhmann, NZBau 2003, 602 (fiir technische Pdnale).

%8 Benedict (Fn. 47), Klausel 3 (4) (Rn. 26), sowie Klausel 7 (8) Abs. 2 (Rn. 53) (mdglich bleibt
die Kindigung nach Erreichen des Hdchstbetrags der Terminpdnale), FIDIC Klausel 8.7 (mit Ausnah-
me im Fall der Kundigung durch den Auftraggeber); Rosener (Fn. 47), Mustervertrag § 43, S. 2
(S. 760) fur Verzugsregelung.

59 Benedict (Fn. 47), Klausel 3 (3) (Rn. 34), sowie Klausel 7 (8) Abs. 1 (Rn. 53). Einen gemein-
samen Hoéchstbetrag flr Termin- und Vertragsponalen in Hohe von 5% der Auftragssumme sieht Ro-
sener (Fn. 47), Mustervertrag § 46 Abs. 4 (S. 761), Anlage V, Zif. 3 (S. 772) vor, FIDIC Klausel 8.7
verweist insoweit auf die Anlage, in der ein Hochstbetrag angegeben werden kann.
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Auftragswerts;®° bei den technischen Pdnalen ist eine gangige Regelung die Ponali-

sierung von 1% Minderleistung mit 0,5% des Vertragswertes.5!

SchlieB3lich finden sich in Anlagenbauvertrdgen ublicherweise weitere, allge-
meine Haftungsbeschrankungen. Weit verbreitet sind vor allem Regelungen, wonach
die Haftung fir Folgeschéaden (d.h. insbesondere flr entgangenen Gewinn) ausge-
schlossen ist, soweit diese nicht von den Vertragsponalen umfasst sind.®?> Daneben
wird praktisch immer eine Gesamtobergrenze (overall cap) vereinbart, die fur samtli-
che gegen den Auftragnehmer gerichteten Anspriche gilt (neben den Vertragsptna-
len ist insoweit an Anspriiche aus ,direkten* Schaden, d.h. Schaden am Eigentum
des Auftraggebers, zu denken).®® Gangig sind Gestaltungen im Bereich von 15 —
30% des Vertragswerts.®* Ausgenommen von den allgemeinen Haftungsbeschran-
kungen ist Ublicherweise die Haftung fir Vorsatz, in manchen Fallen auch die Haf-
tung fur grobe Fahrlassigkeit.®®

3. Analyse

Rechtsprechung, die die Vereinbarkeit der beschriebenen Vertragspraxis mit den
8§ 307 ff. BGB zum Gegenstand hat, existiert nicht. Auch insoweit missen daher die
allgemeinen, in anderen Bereichen des unternehmerischen Rechtsverkehrs entwi-
ckelten Auslegungsgrundsatze auf die Praxis des Anlagenbaus tbertragen werden.
Hierbei lasst sich wiederum im Ausgangspunkt zwischen der Einzelanalyse und der
Gesamtbetrachtung unterscheiden. Mit Blick auf den Zuschnitt des Forschungsvor-

habens beschrankt sich die Betrachtung insoweit auf den Aspekt der Haftungsbe-

80 Busch, NZBau 2011, 1, 5; (15%); Hok, ZfBR 2012,731, 734; Lotz, ZfBR 2003, 424, 427
Schuhmann, ZfBR 2009, 307, 310.

61 Lotz, ZfBR 2003, 424, 428.

62 Benedict (Fn. 47), Klausel 10 (1) Abs. 1 S. 2, Abs. 3; Rosener (Fn. 47), Mustervertrag § 46
Abs. 5 (S. 761); FIDIC Klausel 17.6; Cloppenburg, ZfBR-Beil 2012, 3, 4; Kollmann, NJOZ 2011, 625;
Lotz, ZfBR 2003, 424, 429; Michaelis de Vasconcellos, RIW 1997, 455, 462.

63 Benedict (Fn. 47), Klausel 10 (1) Abs. 3, 5; Rosener (Fn. 47), Mustervertrag § 46 Abs. 2 S. 2
(S. 761); FIDIC Klausel 17.6.

64 Vgl. Lotz, BauR 2011, 746, 751. Rosener (Fn. 47), Mustervertrag § 46 Abs. 2 S. 2 (S. 761)
verweist auf den Haftungsumfang und die Deckungssummen der vom Auftragnehmer abzuschliel3en-
den Haftpflichtversicherung.

8 Riickausnahme fir Vorsatz bei Benedict (Fn. 47), Klausel 10 (1) Abs. 6; Riickausnahme fir
betrigerisches Verhalten und grobe Fahrlassigkeit FIDIC Klausel 17.6. letzter Absatz (alle Blcher);
gar keine Riickausnahme Rosener (Fn. 47), Mustervertrag 8 46 (S. 761).
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schrankung und behandelt nicht die — unter dem Blickwinkel der 88 307 ff. BGB

ebenfalls problematischen — haftungserweiternden Elemente.®®

a) Einzelanalyse
Die Einzelanalyse der im Anlagenbau Ublichen Haftungsbeschrankungen gelang zu
dem Ergebnis, dass diese nicht den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsat-

zen standhalten.®” Im Einzelnen:

Bezuglich der Vertragsponalen ist von Bedeutung, dass diese nicht neben die
gesetzlich vorgesehene Haftung fir Verzugsschaden und Schadensersatz wegen
Nichterfullung treten, sondern diese ersetzen. Im Ergebnis fuhrt dies dazu, dass auch
in Konstellationen, in denen die Voraussetzungen eines gesetzlichen Schadenser-
satzanspruchs vorliegen, nur eine summenmalig beschrankte Haftung in Betracht
kommt. Sofern die Verdrangung des Gesetzesrechts auch fir grobe Fahrlassigkeit
gelten soll,%8 verstoRt dies bereits gegen die auch im unternehmerischen Rechtsver-
kehr maRgebliche Wertung des § 309 Nr. 7b BGB.® Im Ubrigen stellt sich die Frage,
inwieweit die summenmafigen Haftungsbeschrankungen mit dem Postulat des BGH
vereinbar sind, dass in AGB die Ersatzfahigkeit des vertragstypischen Schadens
nicht ausgeschlossen werden kann.”® Die Bemessung der Vertragsponale als solche
durfte noch unproblematisch sein, da sie gewohnlich darauf zielt, (mindestens) den
typischerweise entstehenden Schaden abzubilden.”* Anders liegen die Dinge aber
bezuglich der fir die beiden Vertragsstrafenarten jeweils kumulierten Hochstbetrage.
Dass Hdchstbetrage von 5 - 10% des Auftragswerts den vertragstypischen Schaden
nicht ansatzweise abdecken, dirfte aul3er Zweifel stehen und ist wohl auch gar nicht
beabsichtigt. Die Beschrankungen basieren vielmehr auf der Erkenntnis, dass eine
den gesamten vertragstypischen Schaden umfassende Ersatzpflicht des Auftrag-

nehmers dessen Existenz bedrohen wirde und daher vermieden werden soll.”2 Mit

66 Hierzu Fn. 52.

57 Benedict (Fn. 47), Rn. 16: ,Eine Vertragsgestaltung wie die hier vorgeschlagene [...] ware da-
her in AGB als bestenfalls héchst unsicher einzustufen.”

68 S, Nachweise Fn. 65.

89 Knitel/Rieger NZBau 2010, 285, 289.

0 Hierzu oben unter C.IV.1.d. und C.IV.5.b.

™ Vgl. Lotz, ZfBR 20083, 424, 427.

72 \gl. Benedict (Fn. 47), Rn. 69; Lotz, ZfBR 2003, 424.
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den Vorgaben des BGH zur Beschrankbarkeit des Haftungsumfangs ist eine solche

Gestaltung grundsatzlich nicht vereinbar.

Als nicht AGB-rechtskonform erweisen sich auch der Ausschluss der Haftung
fur Folgeschaden und die summenmaRige Gesamtobergrenze.”® Im unternehmeri-
schen Rechtsverkehr missen Folgeschaden vor allem in Form von entgangenem
Gewinn ohne Weiteres als vertragstypisch qualifiziert werden.”® Im Bereich des An-
lagenbaus, wo sich die nicht termingerechte Fertigstellung und das Nichterreichen
bestimmter Leistungswerte regelméfig unmittelbar in einem Produktionsausfall nie-
derschlagen, gilt das in besonderem MaRe.” Der Ausschluss von Folgeschaden
geht hiernach klar tber die vom BGH in AGB als zulassig erachtete Beschrankung
des Haftungsumfangs hinaus.’® Beziglich der Gesamtobergrenze gilt das zuvor fur
die die Vertragsstrafenarten betreffenden Obergrenzen Gesagte entsprechend: So-
fern keine Rickausnahme fur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit vorgesehen ist, ver-
stoRt dies gegen die Wertung des § 309 Nr. 7b BGB. Im Ubrigen wird man davon
ausgehen mussen, dass auch die Gesamtobergrenze meist nicht den gesamten ver-
tragstypischen Schaden umfasst und daher zumindest unter diesem Gesichtspunkt

als unzulassige Beschrankung des Haftungsumfangs zu qualifizieren ist.

b) Korrekturmoglichkeiten

Auch fur die in der Praxis des Anlagenbaus verwandten Vertragsstandards stellt sich
die Frage, ob die Beurteilung einzelner Vertragsbedingungen anhand der allgemei-
nen fir den unternehmerischen Rechtsverkehr entwickelten Grundsatze der Korrek-
tur bedarf.”” Das fein austarierte Vertragsgefiige, das an manchen Stellen zu Guns-
ten des Auftragnehmers und an anderen Stellen zu Gunsten des Auftraggebers vom
dispositiven Recht abweicht, spricht gegen die isolierte Betrachtung einzelner Ver-
tragsklauseln und fur eine Gesamtbetrachtung. Ebenso erscheint es unausweichlich

zu bericksichtigen, dass die infrage stehende Vertragspraxis nicht nur in Deutsch-

73 Kollmann, NJOZ 2011, 625 (bei gleichzeitiger rechtspolitischer Kritik dieses Ergebnisses). Zur
Vorhersehbarkeitsformel oben unter C.1V.1.d.

7 Vgl. insoweit BGH NJW 1985, 3016, 3018 (hierzu oben unter C.IV.1.d.
S Vgl. Lotz, ZfBR 2003, 424,

76 podehl, DB 2005, 2453, 2456; vgl. auch Kollmann, NJOZ 2011, 625. Ohne konkreten Bezug
zum Anlagenbau auch Schwab (Fn. 14), Rn. 962.

7 Flr Unternehmenskaufvertragen bereits oben unter D.I1.3.b.
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land brancheniblich ist, sondern zugleich einem internationalen Standard ent-
spricht.”® Beziiglich der MaRgeblichkeit solcher Einwande gelten im Wesentlichen die
zuvor bereits mit Blick auf die Praxis des Unternehmenskaufs getatigten Uberlegun-

gen.”® Im Einzelnen:

Eine nahe liegende Uberlegung besteht darin, die Angemessenheit der Haf-
tungsbeschrankungen damit zu begriinden, dass sich der Auftragnehmer in Form der
Vertragsponale einer Haftung unterwirft, die meist deutlich Gber das dispositive Recht
hinausgeht (Verzicht auf Verschuldensnachweis, Verzicht auf Nachweis des konkre-
ten Schadens). Der Auftraggeber akzeptiert hiernach die Haftungsbeschréankung, um
umgekehrt die Verpflichtung des Auftragnehmers zur Zahlung der Vertragsponale zu
erhalten.®% Doch auch insoweit gilt es zu bedenken, dass im Rahmen der 8§ 307 ff.
BGB nicht jede Form der Kompensation, sondern nur die Kompensation durch eine
funktionsgleiche Regelung beachtlich ist.®! Diesen strengen Anforderungen wird der
Zusammenhang zwischen den Haftungsbeschrankungen einerseits und den Ver-
tragspodnalen anderseits nicht gerecht. Analog dem zum Verhéltnis von Haftungsbe-
schrankung und Garantien beim Unternehmenskauf Gesagten ist auch insoweit zu
konstatieren, dass die Vertragsponalen nicht darauf zielen, die in der konkreten Situ-
ation durch die Haftungsbeschrankung auftretenden Nachteile des Auftraggebers

auszugleichen.®?

Speziell fur die FIDIC-Vertragsbedingungen wird vertreten, diese mussten in
gleicher Weise wie die VOB/B privilegiert sein, da sie von einem unabhéngigen inter-
nationalen Ingenieurverband konzipiert werden und eine ausgewogene und ange-
messene Risikoverteilung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer enthalten.®3
Man nimmt insoweit Bezug auf die bereits erwahnte Rechtsprechung des BGH, wel-
che nunmehr in § 310 Abs. 1 S. 3 BGB ihren Niederschlag gefunden hat.8* Was die
gualitative Vergleichbarkeit der FIDIC-Vertragsbedingungen mit der VOB/B anbetrifft,

78 Nachdrucklich Atzpodien/Muiller, RiW 2006, 331, 336 f.

7 D.IL.3.b.

80 vgl. Schumann, ZfBR 2009, 307, 309

81 Oben Fn. 34.

82 Oben D.11.3.b.(2).

83 Mallmann (Fn. 2), S. 59 ff.; Kennedy, ICLR 2000, 505; Vgl. auch Briick (Fn. 49), Rn. 40.
84 Nachweise Fn. 37.
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wird man dem zustimmen mogen. Unbericksichtigt bleibt insoweit jedoch, dass die
Privilegierung nur in Betracht kommt, wenn die Musterklauseln ohne inhaltliche Ab-
weichungen insgesamt einbezogen werden.®> Diese Anforderung, der die Praxis
schon im Zusammenhang mit den VOB/B selten gerecht wird,® lasst sich bei der
Anwendung der FIDIC-Vertragsbedingungen kaum erfullen. Denn alle drei FIDIC-
Vertragswerke erfordern den Eintrag diverser variabler Daten.®” Hierzu zahlen insbe-
sondere auch die Einzelheiten zur Haftungsbegrenzung in Klausel 17.6. Dass diese
in der Praxis nicht in den Vertragstext selbst, sondern nur in Anlagen aufgenommen
werden,® kann fur die Bewertung nicht maRgeblich sein. Im Ergebnis wird eine ana-
loge Anwendung von 8 310 Abs. 1 S. 3 BGB bei Vertragsschlissen auf Grundlage
der FIDIC-Vertragsbedingungen daher kaum in Betracht kommen.#°

Was schliel3lich den Hinweis auf die (internationale) Branchentblichkeit ent-
sprechender Vertragsgestaltung anbetrifft,® erscheint es ohne Weiteres vorstellbar,
diese im Rahmen des 8§ 310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB zu beriicksichtigen. Analog dem
zur Praxis des Unternehmenskaufvertrags Ausgefiihrten, existiert aber keine Recht-
sprechung, anhand derer sich auch nur halbwegs rechtssicher vorhersagen lie3e, ob
der BGH die in Anlagenbauvertragen ublichen Haftungsbeschrankungen unter Hin-

weis auf ihre Branchentiblichkeit als angemessen erachten wiirde.%*

4. Resimee

Zwischen der Vertragspraxis des Anlagenbaus und der Vertragspraxis des Unter-
nehmenskaufs bestehen vielerlei Parallelen: Auch die Vertragspraxis des Anlagen-
baus ist durch einen internationalen Standard gepragt, der in vielfacher Hinsicht vom
dispositiven (deutschen) Recht abweicht und hierbei in seiner Gesamtheit als sach-

und interessengerecht anerkannt wird. Es besteht insoweit zumindest Anlass zur

85 Anders nur Muller-Helle, RdE 2014, 53, 57.

86 Ulmer/Schafer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 310 Rn. 35c.
87 Brick (Fn.49), Rn. 50.

88 Briick (Fn. 49), Rn. 50.

89 Speziell fur Offshore-Windparks Miiller-Helle, RdE 2014, 53, 57: ,Bei dem Bau von Offshore-
Windparks wird es aber nie zu einer unveranderten Ubernahme von Mustervertragen kommen, so
dass der Vorschlag einer Ubernahme eines FIDIC-Vertrages ,als Ganzes' das Problem der AGB-
Inhaltskontrolle in der Praxis nicht 16sen kénnen wird."

0 Atzpodien/Miiller, RIW 2006, 331, 336 f.;: Schuhmann, ZfBR, 1999, 246, 250.
9% D.I1.3.b.(2).
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Hoffnung, dass staatliche Gerichte diesem Befund gegebenenfalls unter Berufung
auf 8 310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB Rechnung tragen wuirden. Eine rechtssichere
Grundlage fur eine solche Annahme bietet die bisherige hdchstrichterliche Recht-
sprechung aber in keiner Weise. Wendet man deren fir den unternehmerischen
Rechtsverkehr entwickelte allgemeine Grundséatze an, kommt man vielmehr zu dem
Ergebnis, dass die in der Vertragspraxis des Anlagenbaus verwandten Haftungsbe-

schrankungen weitgehend nicht den Anforderungen der 88 307 ff. BGB gentigen.

IV. Transport- und Logistikvertrage

1. Uberblick

Transportvertrage haben die Befoérderung von Gitern auf den Stral3en, den Schie-
nen, dem Luft- und Seeweg zum Gegenstand. Dabei kann der Auftragnehmer ent-
weder die Befdrderung als solche (Frachtvertrag) oder aber deren Organisation
schulden (Speditionsvertrag). Logistikvertrage gehen demgegenuber tber die Befor-
derung hinaus und erfassen zusétzliche logistische Leistungen, wie beispielsweise
die Verpackung, Preisauszeichnung, Vormontage usw.®’ Der Logistikvertrag liegt
insbesondere dem Geschéaftsmodell der so genannten ,Kontraktlogistik® zu Grunde,
auf deren Grundlage ein Unternehmen langfristig Gber den Transport und die Lage-
rung hinaus, komplexe logistische Dienstleistungen rund um den gesamten Wa-
renentstehungs- und Vermarktungsprozess des Vertragspartners (z.B. Abwicklung
von Bestellungen und Rechnungen, die Erstellung von Belieferungsplanen, die Ab-
stimmung von Abhol- und Lieferzeiten) tibernimmt.® Bei der Kontraktlogistik handelt

es sich vielfach um eine Form des Outsourcing.%

Gesetzlich geregelt ist das Transportrecht als Sonderrecht der Kaufleute im
vierten Buch des HGB. Vorliegend von Interesse sind priméar die den Frachtvertrag
betreffenden 8§ 407 ff. HGB und die den Speditionsvertrag betreffenden 88§ 453 ff.
HGB. Abweichend vom allgemeinen Zivilrecht enthalten diese Regelungen einige

Besonderheiten, die in ihrer Grundstruktur demjenigen Regelungsmuster ahneln, das

92 Vgl. Czerwenka in: MinchKommHGB, 2. Aufl. 2009, § 407 Rn. 82; Reuschle in: Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl. 2009, Vorbem. vor § 407 Rn. 185 ff.

9 Muhlencoert, Kontraktlogistik-Management, 2012, S.19 sowie umfassend zu den mdoglichen
Leistungsbestandteilen S. 106 ff.; Schriefers, TranspR 2009, 11 ff.

9 Vgl. Muhlencoert (Fn. 93), S. 1 ff.; zur Abgrenzung Gimmler, Transport- und Logistikvertrags-
recht, 2009, S. 524,



-63 -

sich als Marktstandard im Bereich des Unternehmenskaufs und des Anlagenbaus im
Wege der Vertragsgestaltung herausgebildet hat: Haftungsverscharfungen auf Tat-
bestandseite korrespondieren mit Beschrankungen des Haftungsumfangs. So enthal-
ten zunachst die 88 425, 461 Abs. 1 HGB fur Frachtfuhrer bzw. Spediteure eine Ob-
hutshaftung, die kein Verschulden voraussetzt und insoweit eine deutliche Verschar-
fung gegentber dem durch das Verschuldensprinzip gepragten allgemeinen Zivil-
recht enthalt.®> Im Gegenzug sehen die §8 429 ff., 461 Abs. 1 S. 2 HGB zahlreiche
(auch summenmalige) Beschréankungen vor, die den Umfang der Haftung von
Frachtfihrer und Spediteur abweichend von den 88 249 ff. BGB erheblich einschran-
ken. Es gilt unter anderem das so genannte Wertersatzprinzip, das die Geltendma-
chung von Folgeschaden grundsatzlich ausschlie3t. Gerechtfertigt werden die Haf-
tungsbeschrankungen damit, dass Frachtfihrer und Spediteur nicht mit fir sie unab-
sehbaren Schadensersatzrisiken aus der Sphare von Absender und Empfanger be-
lastet werden sollen und nur durch eine solche Risikoverteilung dem Frachtflihrer

eine sinnvolle Kostenkalkulation moglich sei.®®

Logistikvertrage sind demgegeniber nicht gesetzlich geregelt. Aufgrund der
von ihnen erfassten unterschiedlichen Leistungen finden auf sie die Regeln Uber ty-
pengemischte Vertrage Anwendung.®’ Die Gewahrleistung richtet sich hiernach teil-
weise nach dem Fracht-, Speditions- und Lagerrecht des HGB, wohl schwerpunkt-
maRig aber nach den Regeln des allgemeinen Dienst- oder Werkvertragsrechts.%
Schadensersatzanspriuche sind hiernach kraft Gesetzes zumeist verschuldensab-

hangig und in ihrem Umfang unbeschrankt.®®

% Mit Blick auf § 426 HGB lieRRe sich auch vertreten, dass es sich um eine Haftung fir vermute-
tes Verschulden mit sehr hohen Anforderungen an die Sorgfalt handelt (vgl. Herber in: MiinchKomm-
HGB, 2. Aufl. 2009, Vor § 425 Rn. 8).

% Herber (Fn. 95), § 429 Rn. 3 unter Berufung auf die Regierungsbegrindung.

97 Krins, TranspR 2007, 269, 271 ff.; Reuschle (Fn. 92), § 407 Rn. 187; Muhlencoert (Fn. 93),
S. 95 ff.; Gimmler (Fn. 94), S. 450 ff. m.w.N. Hiervon zu unterscheiden sind ,beférderungsbezogene”
Nebenleistungen, die den Regelungen der 8§ 407 ff., 453 ff. HGB unterfallen (zur Abgrenzung Merkt
in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 407 Rn. 20, § 454 Rn. 3).

9% Ausfuhrlich Krins, TranspR 2007, 269, 271 ff. Siehe auch Schriefers, TranspR 2009, 11, 12;
Muhlencoert (Fn. 93), S. 106 f.

% Vgl. Bahnsen, TranspR 2010, 19, 25; Bydlinski in: MiinchKkommHGB, 2. Aufl. 2009, § 461 Rn.
14. Czerwenka (Fn. 92), 8 407 Rn. 82; Rinkler. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl. 2009,
8§ 461 Rn. 21; Valder, TranspR 2013, 135, 135 f.
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2. Branchenubliche Haftungsbeschréankungen

a) Transportvertrage

Ungeachtet der bereits kraft Gesetzes eingreifenden Haftungsbeschrankungen ist es
auch bei Transportvertragen ublich, vertraglich weitergehende Haftungsbeschran-
kungen zu vereinbaren. Zentrale Bedeutung haben hierbei die Allgemeinen Deut-
schen Spediteurbedingungen (ADSp) in ihrer Fassung von 2003, die von verschie-
denen Spitzenverbéanden der deutschen Wirtschaft zur Anwendung empfohlen wer-
den und eine hohe Marktakzeptanz aufweisen.'®® Die Rechtsprechung ging in der
Vergangenheit grundsatzlich von einer stillschweigenden Einbeziehung der ADSp
aus,'%! einige Instanzgerichte halten auch nach der Transportrechtsreform daran

fest,102

Fir Guterschaden erstreckt zunachst Ziff. 22.3 ADSp den in den 88 429, 430
HGB fiur die Falle der Obhutshaftung angeordneten Ausschluss der Haftung fir Fol-
geschaden'® auf alle Falle, in denen der Spediteurt® fir Guterschaden haftet. Be-
troffen hiervon ist die Haftung des Spediteurs aus den 88 454, 461 Abs. 2 HGB und
die des Lagerhalters aus § 475 HGB sowie die Haftung im Zusammenhang mit logis-
tischen Zusatzleistungen aus § 280 BGB.1% Allen Anspriichen ist gemeinsam, dass
sie Verschulden voraussetzen und ihrem Umfang nach unbeschrankt sind. Die
Ziff. 23.1.1. und 23.1.4 ADSp enthalten summenmalige Haftungsbeschrankungen
fur Guterschaden (5 Euro fur jedes Kilogramm des Rohgewichts der Sendung sowie
pro Schadensfall maximal 1 Mio. Euro oder 2 Rechnungseinheiten je Kilogramm, je
nachdem, welcher Betrag hoher ist), die Uber die gesetzlichen Beschrankungen der
88 431 Abs. 1, 461 Abs. 1 S. 2 HGB hinausgehen. Fiur Vermdgensschéaden ist Ziff.

100 Nach einer Umfrage des DIHK Seminar 1999 verwenden rund 94% der deutschen Speditio-
nen die ADSp (Bahnsen in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl. 2009, Vor Ziff. 1 ADSp
Rn. 26). Hinzuweisen ist des Weiteren auf die Vertragsbedingungen fur den Guterkraftverkehr, Spedi-
tions und Logistikunternehmer (VBGL), deren Verbreitung jedoch nicht annéhernd an die der ADSp
heranreicht (Wieske, VersR 2006, 336, 339).

101 yU.a. BGH NJW-RR 1989, 481.

102 Nachweise bei Bahnsen (Fn. 100), Vor Ziff. 1 ADSp Rn. 22 ff.; zum Ganzen ausfiihrlich auch
Koller in: Koller, Transportrecht, 8. Aufl. 2013, Vor Ziff. 1 ADSp Rn. 11 ff. m.w.N.

103 vgl. Koller (Fn.102), Ziff. 22 ADSp Rn. 7.

104 Der Begriff des ,Spediteurs* im Rahmen der ADSp umfasst Uber das Begriffsverstandnis des
HGB hinaus auch den Frachtfihrer und den (vorliegend nicht interessierenden) Lagerhalter (Koller
(Fn.102). ziff. 1 ADSp Rn. 1).

105 Zum letzteren vgl. Koller (Fn.102), ziff. 22 ADSp Rn. 8).
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23.3 ADSp einschlagig,'® die den Anwendungsbereich der Haftungsbeschrankung
des § 433 HGB (das Dreifache des Betrags, der bei Verlust des Guts zu zahlen wa-
re) Uber die Falle der Obhutshaftung hinaus auch auf die oben genannten verschul-
densabhangigen Anspriche erstreckt und um die zusatzliche Hochstgrenze von
100.000 € pro Schadensfall erganzt.l®” Schadensartiibergreifend sieht Ziff. 23.4
ADSp eine summenmafige Haftungsbeschrankung bei so genannten Kumulschéaden
vor, wonach bei Schadensereignissen, die zu Anspriichen mehrerer Anspruchsteller
fuhren, die Haftung auf 2 Mio. Euro oder zwei Rechnungseinheiten je Kilogramm, je
nachdem, welcher Betrag hoher ist, beschrankt wird. SchlieRlich definiert Ziff. 27
ADSp Rickausnahmen von den zuvor beschriebenen Haftungsbeschréankungen, die
deren Vereinbarkeit mit den 88 307 ff. BGB sicherstellen sollen. Von Bedeutung ist
insoweit vor allem Ziff. 27.1 ADSp, die fur den Bereich der verschuldensabhéngigen
Spediteurshaftung (insbesondere § 461 Abs. 2 HGB) Haftungsfalle, in denen der
Schaden (i) durch Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit des Spediteurs oder seiner lei-
tenden Angestellten oder (ii) durch die Verletzung vertragswesentlicher Pflichten ver-
ursacht wurde, vom Anwendungsbereich der Haftungsbeschrankung ausschlief3t. In
letzterem Fall entfallen die Haftungsbeschrankungen indes nicht ersatzlos, sondern
werden gemal Ziff. 27.1 a.E. durch eine Haftungsbeschrankung auf den ,vorherseh-

baren, typischen Schaden” ersetzt.

b) Logistikvertrage

Da der Anwendungsbereich der ADSp auf speditionsibliche Leistungen beschrankt
ist (Ziff. 2.1. ADSp), sind sie als Grundlage von Logistikvertragen nur bedingt geeig-
net.1% Der Deutsche Spediteur- und Logistikverband e.V. (DSLV) hat aus diesem
Grund fur Uber die ADSp hinausgehende logistische Leistungen die Logistik-AGB

entwickelt, welche in Ziff. 14 ebenfalls eine Freizeichnungsklausel enthalten.'%® Im

106 Auch wenn sich die Regelung (im Unterschied zu § 433 HGB) vom Wortlaut auch auf Giiter-
schadenfolgeschaden erstreckt, spielt sie fir diese keine Rolle, da der Ersatz von Guterschadenfolge-
schaden bereits durch Zziff. 22.3. ADSp ausgeschlossen ist (vgl. Bahnsen (Fn. 100), ADSp Zif. 23
Rn. 20).

107 Ausweislich ziff. 23.3 S. 2 ADSp gilt die Erganzung aber nicht innerhalb des originaren ge-
setzlichen Anwendungsbereichs von § 433 HGB.

108 Krins, TranspR 2007, 269, 273 f. Wobei der Anwendungsbereich der ADSp selbstverstand-
lich vertraglich erweitert werden kann (Gimmler (Fn. 94), S. 469).

109 Die Logistik-AGB sind vorrangig fur das logistische Tagesgeschaft (,Zurufgeschaft’) konzi-
piert (Krins, TranspR 2007, 269, 274).
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Einzelnen findet sich dort eine Haftungsbeschrankung auf (i) 20.000 € je Schadens-
fall, (i) auf 100.000 € bei mehr als vier Schadenfallen gleicher Ursache bzw. bei Se-
rienschaden und (iii) auf 500.000 € fur alle Schadenfélle innerhalb eines Jahres. Die
Ruckausnahmen bei ,qualifiziertem Verschulden® in Ziff. 15 Logistik-AGB entspre-
chen denen der Ziff. 27.1 ADSp.

Im Bereich der durch hohe Vertragsvolumina gekennzeichneten Kontraktlogis-
tik liegen den Vertragsabschlissen in der Regel auf den Einzelfall zugeschnittene,
umfangreiche Vertrage zu Grunde.'!° StandardmaRig werden hierbei summenmani-
ge Haftungsbeschrankungen vereinbart, die gegebenenfalls nach einzelnen Risiko-
kategorien (Elementarrisiken, Inventarrisiko etc.) differenzieren.''! Haufig enthalten
die Vertrdge auch einen Ausschluss der Haftung fir leichte Fahrlassigkeit, eine Be-
grenzung der Haftung auf einen bestimmten Betrag pro Rohgewicht, einen bestimm-
ten Betrag pro Schadensfall und einen bestimmten Jahreshochstbetrag.'*? Ublich ist
auch die Vereinbarung so genannter Key Performance Indicators, d.h. konkreter
Leistungsparameter (einschlieBlich der zu ihrer Feststellung maf3geblichen Kontroll-
mechanismen), deren Erreichen bzw. Nichterreichen konkret definierte Auswirkungen
auf die Vergutung hat bzw. (vielfach verschuldensunabhéngig) Vertragsstrafen oder

pauschalisierte Schadensersatzanspriiche auslost.'3

3. Analyse

a) Allgemeine Deutsche Spediteurbedingungen (ADSp)
Mit Blick auf die ADSp erweisen sich vor allem die Haftungsbeschrankungen fur Gu-
terschaden als problematisch.''* Unkritisch sind die Ziff. 23.1.1 und ziff. 23.1.4.

ADSp zwar insoweit, als sie fur die verschuldensunabhangige Obhutshaftung

110 Schmid in: Knorre/Demuth/Schmid, Transportrecht, 1ll. Logistik, Rn. 58. Dies impliziert indes
nicht, dass diese nicht der Inhaltskontrolle der §8 307 ff. BGB unterfallen (s. oben D.l.2).

111 vgl. Krins, TranspR 2007, 269 ff.; Schmid (Fn.110 ), Rn. 47, 49 f., 58.
112 Krins, TranspR 2007, 269; Schmid (Fn. 110), Rn. 51.

113 Ausfuhrlich Mihlencoert (Fn. 93), S. 124, 135 ff.; vgl. auch Schriefers, TranspR 2009,
11, 14.

114 7iff. 23.3 ADSp erscheint demgegentiber unproblematisch, da sich die Regelung im Wesent-
lichen an 8 433 HGB orientiert (Bahnsen (Fn. 100), ADSp Ziff. 23 Rn. 28; kritisch Heuer, TranspR
2004, 114, 115). Umgekehrt besteht Einigkeit dartber, dass Ziff. 23.4 ADSp schon deshalb unwirksam
ist, weil die Regelung keinen Riickausschluss fiir Personen- und Sachschaden enthalt (u.a. Vogt in:
Graf v. Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke (34. Erganzungslieferung), Transportrecht,
Rn. 256; Bahnsen, TranspR 2010, 19, 26).
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Hochstsummen einfihren bzw. die kraft Gesetzes vorgesehenen Haftungsbetrage
verringern. Denn insbesondere Ziff. 23.1.1 ADSp bewegt sich hierbei innerhalb der
vom Gesetzgeber ausdricklich definierten Korridore der 88 449 Abs. 2, 466 Abs. 2
HGB.1®> Bedenklich erscheint jedoch, dass die ADSp dariiber hinaus auch fiir den
Bereich der verschuldensabhangigen Haftung fir Guterschéaden rigide summenma-
Rige Haftungsbeschrankungen (ziff. 23.1.1 und ziff. 23.1.4. ADSp)*'® sowie einen
Haftungsausschluss fur Folgeschaden (ziff. 22.3 ADSp) vorsehen. Hierin liegt er-
sichtlich eine Abweichung von dem in den 88 407 ff., 453 ff. HGB enthaltenen Rege-
lungsmuster, wonach der Ausschluss bzw. die Beschrankung der Haftung fur Giter-
schaden stets mit einer Haftungsverscharfung auf Ebene des Haftungsgrunds (ver-
schuldensunabhéngige Obliegenheitshaftung) korrespondiert.!'’ Dies alleine macht
die Haftungsbeschrankungen der ADSp zwar nicht unzuldssig. Die Abweichung be-
deutet aber, dass die Haftungsbeschrankungen ihre Legitimation nicht aus den Be-
sonderheiten der 88 407 ff., 453 ff. HGB beziehen kdnnen, sondern sich an den all-
gemeinen fir die Freizeichnung von einer verschuldensabhangigen Haftung entwi-
ckelten Grundséatzen messen lassen mussen.*® Einschlagig ist insoweit vor allem die
Vorgabe des BGH, wonach Haftungsbeschrankungen grundsétzlich nicht die Ersatz-
fahigkeit des vorhersehbaren, vertragstypischen Schadens ausschlieRen durfen.tt®
Ihr wird eine Bemessung des Schadensumfangs am Rohgewicht der Guter kaum

gerecht. Erst recht unvereinbar mit dem Postulat des BGH durfte der Ausschluss von

115 Bahnsen (Fn. 100), ADSp Zziff. 23 Rn. 27 (,unproblematisch“). Die herrschende Meinung
geht allerdings davon aus, dass eine Inhaltskontrolle gleichwohl méglich ist (Herber, TranspR 1998,
344, 345; Schmidt in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, Klausel A 95 jeweils m.w.N.).

116 Der Anwendungsbereich der Normen ist nicht auf die Falle der Obhutshaftung beschrankt,
sondern gilt auch fur die Haftung aus den 88 461 Abs. 2, 475 HGB sowie die Haftung aus § 280 BGB.

117 Diesen Zusammenhang betonend u.a. Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 31 Rn. 22;
Frantzioch in: MinchKommHGB, 2. Aufl. 2009, § 475 HGB, Rn. 1. Eine Ausnahme gilt lediglich fur
§ 433 HGB, der eine Haftungsbeschrankung auch auRerhalb des Anwendungsbereichs der Obliegen-
heitshaftung vorsieht. Dieser betrifft allerdings eine andere Schadenskategorie und sieht zudem —
nicht zuletzt um ,Verwerfungen im allgemeinen Zivilrecht* zu verhindern (BT-Drucks. 368/97, S. 67) —
eine vergleichsweise hohe Haftungshéchstsumme vor.

118 S0 im Ausgangspunkt auch Koller (Fn. 102), § 461 Rn. 41, der beziglich der Einschrankbar-
keit von § 461 Abs. 2 HGB auf die ,allgemein anerkannten Grenzen“ verweist.

119 7ur Vorhersehbarkeitsformel des BGH oben unter C.1V.1.d.
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Folgeschaden sein, da insbesondere der hiervon betroffene entgangene Gewinn

zweifellos dem vertragstypischen Schaden zuzurechnen ist.?°

Wenn in der Literatur die in den Ziff. 22.3, 23.1.1 und 23.1.4 ADSp enthalte-
nen Haftungsbeschrankungen dennoch ganz tberwiegend als wirksam erachtet wer-
den,?! beruht dies wohl im Wesentlichen auf dreierlei: Zum Ersten auf der Sonderrol-
le, die die Rechtsprechung den ADSp in der Vergangenheit zugebilligt hat,?> zum
Zweiten auf der Branchenublichkeit und Akzeptanz entsprechender Haftungsbe-
schrankungen und zum Dritten auf der Erwdgung, dass fur den Spediteur die Be-
triebsrisiken der Beteiligten nicht vorhersehbar und deshalb auch schwer versicher-
bar seien.'?® Ob dies aber genligt, um die genannten Regelungen auch zukiinftig vor
dem Verdikt der Unangemessenheit zu bewahren, erscheint nicht frei von Zweifeln.
Einige jungere Entscheidungen des BGH legen die Annahme nahe, dass die Richter
nicht mehr gewillt sind, den ADSp eine Sonderrolle zuzubilligen.?* Hinzu kommt,
dass die grof3ziigige Haltung der Rechtsprechung zu den Haftungsfreizeichnungen
der ADSp in der Vergangenheit ersichtlich dadurch beeinflusst war, dass diese durch
eine Schadensversicherung zu Gunsten des Auftraggebers kompensiert wurden.?®
Nachdem dieses System der ,Haftungsiibernahme durch Versicherungsschutz* im

120 vgl. wiederum BGH NJW 1985, 3016, 3018 (hierzu oben unter C.IV.1.d). Verstarkt werden
die Bedenken durch den geringen Anwendungsbereich der Riickausnahme in Ziff. 27.1. ADSp, wo-
nach die Haftungsbeschrankungen bei der Verletzung von nicht vertragswesentlichen Pflichten durch
einfache Erfillungsgehilfen selbst dann Anwendung finden, wenn diese grob fahrlassig oder gar vor-
satzlich gehandelt haben (vgl. Bahnsen, TranspR 2010, 19, 25, der allerdings nur auf die grobe Fahr-
lassigkeit abstellt). Ebenfalls bedenklich ist, dass fur den Fall der vorsatzlichen Verletzung einer we-
sentlichen Vertragspflicht durch einen einfachen Erfullungsgehilfen die Haftungsbeschréankungen nicht
ersatzlos entfallen, sondern gemaR Ziff. 27.1 a.E. durch eine Beschrankung auf den vertragstypischen
Schaden ersetzt werden. Ziff. 27.1. ADSp steht insoweit in mehrfacher Hinsicht im Widerspruch mit
den von der herrschenden Meinung postulierten Grenzen von Haftungsfreizeichnungen und beruht
offenbar allein auf einem (fragwurdigen) Umkehrschluss zu einer Formulierung in BGH NJW-RR 2006,
267, 269.

121 Bahnsen (Fn. 100), ADSp Ziff. 22 Rn. 19, Ziff. 23 Rn. 27; Koller (Fn. 102) ADSp Ziff. 22 Rn.
10; Schmidt in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, Klausel A 94 f.

122 yvgl. u.a. BGH NJW-RR 2002, 536, 537 (i.V.m. BGH NJW 1995, 2224, 2225 f. (= BGHZ 129,
323, 327 f.); BGH NJW 1995, 3117, 3118 f. (= BGHZ 129, 345, 349)), wo der BGH fiir die ADSp sogar
das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion durchbrochen hat.

123 Nachweise Fn. 121.

124 BGH NJW 2003, 1397, 1398 (= BGHZ 153, 308); BGH NJW-RR 2006, 267 ff. Vgl. auch die
Einschatzung von Heuer, TranspR 2004, 114 ff.

125 BGH TranspR 1991, 114, 117.
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Jahr 2003 abgeschafft wurde,'?¢ steht zu erwarten, dass kiinftige hochstrichterliche
Rechtsprechung diesen veréanderten Umstanden bei der Inhaltskontrolle der haf-
tungsbeschrankenden ADSp Rechnung tragen wird.'?” Die (internationale) Bran-
cheniblichkeit entsprechender Haftungsbeschrankungen lasst sich nicht in Abrede
stellen, durfte den BGH als solche aber kaum davon abhalten, die Klausel als unzu-
lassig zu verwerfen.?® Es bleibt der Hinweis auf die 6konomischen Interessen des
Spediteurs an der Kalkulierbarkeit seiner Haftungsrisiken. Er ist ohne weiteres tber-
zeugend, fehlt es dem Spediteur doch vielfach am Wissen, welchem Zweck die
transportierten Guter dienen und welche Folgeschadden daher mdglich sind. Aller-
dings gilt es zu bedenken, dass es sich insoweit nur bedingt um ein Spezifikum des
Transportrechts handelt. Der Umfang von Folgeschaden wird stets durch bestimmte
Umstande aus der Sphare des Auftraggebers determiniert, die fir den Auftragneh-
mer vielfach nicht einsehbar sind. Aul3erhalb des Transportrechts hat dies den BGH
gleichwohl nicht davon abgehalten, auf den vertragstypischen Schaden als AGB-

festen Mindesthaftungsumfang zu bestehen.

b) Logistik-AGB und Haftungsbeschrankungen im Bereich der
Kontraktlogistik

Die vorangegangenen Uberlegungen gelten sinngemaR firr die Haftungsbeschran-
kungen der Ziff. 14 Logistik-AGB und die im Bereich der Kontraktlogistik tblichen
Haftungsbeschrankungen. Insoweit ist wiederum zu bedenken, dass die Klauseln im
Bereich der Guterschaden auch, wenn nicht sogar tberwiegend, auf verschuldens-
abhéangige Tatbestdnde Anwendung finden. Die fiir die Obliegenheitshaftung gelten-
den Haftungsbeschrankungen der 88 429 - 431 HGB (i.V.m. 8§ 461 Abs. 1 HGB)
mussen daher als legislatives Vorbild ausscheiden. Mal3geblich sind stattdessen die
allgemeinen Grundsétze, wonach Haftungsbeschréankungen nur zuldssig sein sollen,
sofern der Ersatz des vertragstypischen Schadens sichergestellt ist.*?® Diesen Anfor-

derungen werden die Regelungen der Ziff. 14 Logistik-AGB, welche sich an den Haf-

126 Nunmehr wird eine Versicherung nur noch abgeschlossen, wenn der Auftraggeber dies aus-
dricklich wiinscht. Vgl. auch OLG Naumburg NJOZ 2004, 1649 ff.

27 Frantzioch (Fn. 117), § 475 Rn. 23 f.; Heuer, TranspR 2003, 1; ders., TranspR 2004, 114,
116f.

128 Siehe nur in Bezug auf Ziff. 24 ADSp (Fassung 1998), der Vorgangerregelung der heutigen
Ziff. 27 ADSp, BGH NJW-RR 2006, 267, 269.

129 7ur Vorhersehbarkeitsformel des BGH oben unter C.1V.1.d.
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tungsbeschrankungen des Fracht- und Speditionsrechts orientieren, nicht gerecht.
Denn ein Zusammenhang zwischen dem Rohgewicht der Guter bzw. dem (bisheri-
gen) Schadensvolumen pro Kalenderjahr einerseits und dem Umfang des vertragsty-
pischen Schadens andererseits besteht kaum bis gar nicht. Auch die im Bereich der
Kontraktlogistik tblichen Haftungsbeschrankungen dirften hiernach in aller Regel
nicht mit den hochstrichterlichen Grundsétzen vereinbar sein. Sofern sie sich an
Ziff. 14 Logistik-AGB orientieren, folgt dies aus dem soeben Gesagten. Mit Blick auf
abweichende Gestaltungen wird man konstatieren mussen, dass diese wohl in glei-
cher Weise wie im Bereich des Unternehmenskaufs und des Anlagenbaus tendenzi-
ell darauf gerichtet sind, die Risiken vertragstypischer Folgeschaden zwischen den
Parteien aufzuteilen und daher in einem grundsatzlichen Konflikt zu den vom BGH
fur die Inhaltskontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen entwickelten Grundsétzen

stehen.130

4. ReslUmee

Auch im Bereich des Transportrechts besteht erhebliche Unsicherheit, ob die bran-
cheniblichen Haftungsbeschrankungen den Anforderungen der 88 307 ff. BGB ge-
nidgen. Das gilt zunachst einmal fur die vor allem im klassischen Fracht- und Spediti-
onsbereich eingesetzten ADSp, sofern man ihnen keinen Sonderstatus zubilligt und
sie an den allgemeinen Grundsatzen der Inhaltskontrolle misst. Noch gréf3er und far
die Praxis wohl auch bedeutsamer sind dariber hinaus die Bedenken gegentber
denjenigen Haftungsbeschrankungen, die im Bereich der Kontraktlogistik tblich sind.
Da hier die gesetzlichen Haftungsbeschrankungen des Fracht- und Speditionsrechts
uberwiegend keine Anwendung finden, haben die Parteien ein besonderes Interesse
an einer vertraglichen Risikoallokation. Dabei sto3en sie jedoch auf das Problem,
dass die Begrenzung des vertragstypischen Schadensrisikos durch Haftungshdchst-
grenzen von der Rechtsprechung auch im unternehmerischen Rechtsverkehr als
nicht mit den 88 307 ff. BGB vereinbar angesehen wird.

130 Oben D.II.3.a. und D.111.3.a.
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V. Dienstleistungsvertrage (insbesondere Outsourcing)

1. Uberblick

Der gesetzlich nicht definierte Begriff des Dienstleistungsvertrags umfasst eine Viel-
zahl von Vertragsgestaltungen, die insbesondere den Unterkategorien der Dienst-
und Werkvertrage zuzuordnen sind.'3! Die nachfolgenden Ausfiihrungen wenden
sich exemplarisch der Vertragsgestaltung im Bereich des Outsourcing zu, bei der es
sich um eine fur die Praxis besonders bedeutsame Ausformung des Dienstleistungs-
vertrags handelt.!3? Gegenstand des Outsourcing und somit von Outsourcing-
Vertragen konnen nahezu alle Teile der Wertschdpfungsaktivitdten eines Unterneh-
mens sein.'33 Besonders verbreitet ist das Outsourcing von Leistungen der elektroni-
schen Datenverarbeitung (IT), die daher auch im Mittelpunkt der nachfolgenden Aus-
fuhrungen stehen.*** Gegenstand solcher Vertrage kénnen beispielsweise die Durch-
fihrung von Datenverarbeitungsleistungen durch ein Rechenzentrum,® die Cloud-
Nutzung'3® oder die Uberlassung von Software im Verbund mit weiteren Serviceleis-

tungen sein.'3’

Fur die Gestaltung von Outsourcing-Vertradgen steht kein gesetzlicher Ver-
tragstypus zur Verfugung. Es handelt sich mithin um typengemischte Vertrage in
Form von Dauerschuldverhéltnissen, die verschiedene Elemente, wie u.a. des Kauf-,
des Werk-, Dienst- und Mietvertrages, beinhalten.'*® Das wesentliche Ziel bei der
Gestaltung von IT-Outsourcing-Vertragen besteht darin, die geschuldeten IT-
Leistungen nachvollziehbar und messbar zu machen.®® In der Praxis geschieht dies

dadurch, dass neben einem Outsourcing-Rahmenvertrag, der die grundlegenden

131 vgl. Gliederung bei Wurmnest (Fn. 27), § 307 Rn. 123 ff.

132 Einer solchen Qualifikation steht nicht entgegen, dass Outsourcing-Vertrage zuweilen auch
mietrechtliche Elemente aufweisen, da der Schwerpunkt regelmaRig auf der Dienstleistung liegt
(Mann, MMR 2012, 499).

133 Das gilt — wie gesehen — auch fiir Logistik-Leistungen (s.o. unter D.IV.1.).

134 Zur Marktbedeutung des IT-Outsourcing Bartsch in: Hoffmann-Becking Rawert, Beck’sches
Formularbuch Burgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2013, 7.Outsourcing, Anm. 1.

135 vgl. Redeker, IT-Recht, 5. Auf. 2012, Rn. 782.
136 vgl. Stogmuiller in Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 4, Rn. 1.
137 S0 genanntes ,Application Service Providing” (Redeker (Fn. 135), Rn. 1124, 1125).

138 Brautigam CR 2004, 248, 249; Redeker, (Fn. 135), Rn. 801b; Schuster, CR 2009, 205;
Horl/Hauser, CR 2003, 713; Mann, MMR 2012, 499 f.

139 Blgse/Pechardscheck, CR 2002, 785, 787.
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Rechte und Pflichten der Vertragsparteien enthalt, im Anhang dazu Leistungsbe-
schreibungen in sog. Service Level Agreements aufgenommen werden.'#° Zur Fest-
legung der Leistungsgtite in Form von quantitativen und qualitativen Zielen kommen
hierbei die bereits im Zusammenhang mit Logistikvertragen erwdhnten Key Perfor-
mance Indikatoren zum Einsatz, mit deren Hilfe beispielsweise konkrete Reaktions-
oder Bearbeitungszeiten vereinbart werden.**! Erganzt werden die Service Level
Agreements meist durch ein vertragliches Regime, das die Rechtsfolgen von Nicht-
oder Schlechtleistungen bestimmt und an die Stelle des als nicht geeignet empfun-
denen'#? gesetzlichen Gewahrleistungsregimes tritt.143 Fir die Unterschreitungen der
Service Level werden hierbei konkret definierte Sanktionen in Form von pauschalier-
ten Minderungen der Vergutung (z.T. als malus-Regelungen bezeichnet), Vertrags-
strafen oder pauschaliertem Schadensersatz vereinbart.'** Vielfach wird dabei zu-
mindest die Vertragsauslegung ergeben, dass die Sanktion verschuldensunabhéngig

eingreifen soll.14°

2. Branchenubliche Haftungsbeschrankung
Pflichtverletzungen des Auftragnehmers im Zusammenhang mit dem IT-Outsourcing

konnen unkalkulierbare und existenzbedrohende Folgeschaden nach sich ziehen.146

140 Bartsch (Fn. 134); ausfuhrlich Brautigam, CR 2004, 248 ff.; Rath, K & R 2007, 362 ff.;
Schumacher, MMR 2006, 12; Sébbing, Handbuch IT-Outsourcing, 3. Aufl. 2006, S. 564 ff.

141 Mit unterschiedlichen terminologischen Akzentuierungen Brautigam, CR 2004, 248, 252 f.;
Sobbing (Fn. 2) Rn. 686; Horl/Hauser, CR 2003, 713, 717; Rath, K & R 2007, 36 ff.

142 Statt vieler Mann, MMR 2012, 499, 501; Schreibauer/Taraschka, CR 2003, 557, 561.

143 Wobei das Verhaltnis des vertraglichen Gewahrleistungsregimes zum Gesetzesrecht nicht
immer klar geregelt zu sein scheint (s. Kritik von Rath, K & R 2007, 362, 365). Das Muster von Bartsch
((Fn. 134), Anm. 45 a.E.) sieht vor, dass die Vertragsstrafe noch nicht einmal auf den Schadensersatz
angerechnet wird. Vgl. auch Schuster, CR 2009, 205, 208 f. und Schuhmacher, MMR 2006, 12, 15.

144 Brautigam, CR 2004, 248, 251 f.; Horl/Hauser, CR 2003, 713, 717; Schumacher, MMR 2006,
12, 14 ff.; Schreibauer/Taraschka, CR 2003, 557, 561 ff. Siehe Beispiele bei Bartsch (Fn. 134), Anm.
45, Vielfach sind die Sanktionssysteme auch ,gestuft’, d.h. sehen fiir geringe Abweichungen Entgelt-
kurzungen, fir starkere Abweichungen Vertragsstrafen und als ultima ratio das Recht zur fristlosen
Kindigung vor (Horl/Hauser, CR 2003, 713, 717). Verortet werden die Sanktionsregelungen entweder
im Zusammenhang mit den Service Level Agreements selbst oder im Hauptvertrag (vgl. Mustervertrag
von Bartsch (Fn. 134), 88 23 ff. einschlieRlich Anm. 22; Blése/Pechardscheck, CR 2002, 785, 790;
Schumacher, MMR 2006, 12, 15).

145 S6bbing (Fn. 2), S. 492 f.; Schneider, ITRB 2006, 42, 43. Die Vereinbarkeit der hiernach im
Vergleich zum dispositiven Recht erleichterten Haftung des Auftragnehmers mit § 307 BGB ist in vie-
lerlei Hinsicht Zweifeln ausgesetzt (ndher Schumacher, MMR 2006, 12, 15 f.; Schreibauer/Taraschka,
CR 2003, 557, 561 f.; Rath, K & R 2007, 362, 365).

146 Mann, MMR 2012, 499, 501 f.; S6bbing (Fn. 2), S. 500.
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Zu denken ist beispielsweise an Produktionsausfalle bzw. Ausfalle von Zahlungs-
und Sicherheitssystemen einer als Auftraggeber beteiligten Bank.'4’ Aus diesem
Grund ist es im Bereich des IT-Outsourcing branchentblich, die von Gesetzes wegen
unbeschrankte Schadensersatzhaftung durch die vertragliche Vereinbarung eines
Haftungshéchstbetrags, der sich an der jahrlichen oder monatlichen Vergitung orien-
tiert, einzuschranken.#® Verbreitet ist es auch, die Haftung fur Folgeschaden bzw.
entgangenen Gewinn auszuschlieRen.**® Dabei beschrankt sich der Anwendungsbe-
reich der Freizeichnungsklauseln meist nicht auf den Verschuldensgrad der einfa-
chen Fahrlassigkeit.'>° Stattdessen ist es offenbar tblich, dem Unterschied von ein-
facher und grober Fahrlassigkeit durch unterschiedliche Haftungshéchstbetrage
Rechnung zu tragen.?5!

Ein weiterer Ansatz, das Haftungsrisiko des Auftragnehmers zu beschranken,
besteht darin, bereits in den Leistungsbeschreibungen der sog. Service Level
Agreements das Leistungsversprechen des Auftragnehmers mit bestimmten Ein-
schrankungen zu versehen. Ublich sind u.a. so genannte Verfiigbarkeitsklauseln, die
beispielsweise definieren, dass ein Server oder eine Dienstleistung im Jahresmittel
nicht zu 100%, sondern lediglich zu 98% verflgbar ist.>2

3. Analyse
Die zuvor skizzierten Haftungsbeschrankungen stehen im Widerspruch zur Recht-
sprechung des BGH, wonach der Haftungsumfang mindestens den vorhersehbaren,

vertragstypischen Schaden umfassen muss.'>® Denn zur Bemessung des vertragsty-

147" Mann, MMR 2012, 499, 501.

148 Horl, ITRB 2006, 17, 19 f.; Mann, MMR 2012, 499, 501 f.; s. auch Musterklauseln von Hey-
mann/Lensdorf, in Redeker, Handbuch IT-Vertrdge; 8§ 25.2 und Bartsch (Fn. 134), § 25 (2) Abs. 2,
Abs. 4 sowie Formulierungsvorschlage bei S6bbing (Fn. 2), S. 502.

19 Horl, ITRB 2006, 17, 19 f.; Sébbing (Fn. 2), S. 497, 500.

150 S0 aber Heymann/Lensdorf in (Fn. 148); deren Haftungsbeschrankung in Musterklausel
§ 25.2 nur fur einfache Fahrlassigkeit gilt.

151 30 jedenfalls Sébbing (Fn. 2), Formulierungsvorschlag auf S. 501 (unter Ausnahme von
Vorsatz und Personenschaden) und Bartsch (Fn. 134), Musterklausel § 25 (2), Abs. 4 (der daneben
keinerlei Rlickausnahme, auch nicht fiir Vorsatz vorsieht).

152 Ausfiihrlich Peter, CR 2005, 404 ff.; Schuster, CR 2009, 205, 206 f.; siehe auch Beispiele bei
Bartsch (Fn. 134), Anm. 45.
153 Zur Vorhersehbarkeitsformel des BGH oben unter C.IV.1.d. Sicher ausgenommen ist ledig-

lich die Haftung fir einfach fahrlassige Verletzungen von nicht vertragswesentlichen Pflichten (vgl.
auch Matrix oben unter C.1V.5.b.
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pischen Schadens ist die Bezugnahme auf einen bestimmten Prozentsatz der jahrli-
chen bzw. monatlichen Vergltung ersichtlich ungeeignet.'>* Ebenso ist der Aus-
schluss von Folgeschaden bzw. entgangenem Gewinn zu beurteilen, bei denen es
sich unzweifelhaft um Bestandteile des vertragstypischen Schadens handelt.'>> Ob
der BGH von diesen Grundsatzen mit Blick auf ihre Brancheniblichkeit oder das an-
erkennenswerte Interesse des Auftragnehmers an einer Haftungsbeschrankung ab-
weichen wurde, erscheint eher fraglich.

Einschrankungen des Leistungsversprechens (insbesondere in Form von Ver-
fugbarkeitsklauseln) kénnen hingegen auch im Anwendungsbereich der 88 307 ff.
BGB als Leistungsbeschreibungen kontrollfrei bleiben.®¢ Es bleibt jedoch stets die
Frage, ob es sich tatsadchlich um eine nicht kontrollierbare Leistungsbeschreibung
oder eine kontrollfahige Einschrankung oder Modifikation der Leistungspflicht han-
delt.>” Die Rechtsprechung und die herrschende Auffassung in der Literatur neigen
zu einer restriktiven Auslegung des kontrollfreien Bereichs leistungsbestimmender
Klauseln.®8 Mit Blick auf die in der Praxis des IT-Outsourcing verwandten Verfligbar-
keitsklauseln, spricht viel dafir, diese als kontrollfreie Leistungsbeschreibung zu qua-
lifizieren.'>® Insbesondere durfte es sich bei den entsprechenden Parametern um
identitatsstiftende Produktmerkmale der angebotenen Outsourcing-Leistung handeln,
die dem Wettbewerb ausgesetzt sind und daher keiner Kontrolle bedirfen.16°
Rechtssicherheit besteht aber auch insoweit nicht. So hat das LG Karlsruhe eine Be-
stimmung, wonach im Rahmen der Erbringung von Hostingleistungen eine Erreich-

barkeit des Kunden von 99% im Jahresmittel vorgesehen ist, als kontrollfahigen ,ver-

154 So auch Hérl, ITRB 2006, 17, 20.
155 vgl. wiederum BGH NJW 1985, 3016, 3018 (hierzu oben unter C.IV.1.d).

156 Die Kontrollfreineit von Leistungsbeschreibungen folgt aus § 307 Abs. 3 S. 1 (statt vieler
Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 37 ff.; Wurmnest (Fn. 27), § 307 Rn. 12 ff.).

157 Siehe nur BGH NJW 2001, 751, 752 (= BGHZ 146, 138). Konkret fur Leistungsbeschreibung
in IT-Outsourcing-Vertrdgen ausfihrlich Peter, CR 2005, 404, 408 ff.

158 Berger (Fn. 27), § 307 Rn. 35; Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 40 m. umf. N.

159 S0 auch Peter, CR 2005, 404, 410 f. Nicht speziell fir Outsourcing, sondern Access Provi-
ding-Vertrage Hoeren in Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke (34. Ergén-
zungslieferung 2013), E-Commerce-Vertrdge, Rn. 11; Redeker, (Fn. 135), Rn. 789, Schuster, CR
2009, 205, 206.

160 Zu diesem Abgrenzungsansatz ausfuhrlich Fuchs (Fn. 27), § 307 Rn. 47 ff.
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hillten Haftungsausschluss” qualifiziert und in der Folge als unangemessen verwor-

fen.161

4. Resumee

Die Vereinbarkeit der im Bereich von Outsourcing-Vertragen als notwendig erachte-
ten und ublichen Haftungsbeschrédnkung mit den 88 307 ff. BGB unterliegt erhebli-
chen Bedenken. Insbesondere die Gblichen summenmaligen Haftungsbeschrankun-
gen widersprechen der Rechtsprechung des BGH, wonach die Ersatzpflicht zumin-
dest den vertragstypischen Schaden umfassen muss. Gewisse Gestaltungsspielrau-
me er6ffnen sich den Parteien dadurch, dass bereits das Leistungsversprechen
guantitativen Einschrankungen unterworfen wird. In welchem Umfang entsprechende
Klauseln als Leistungsbeschreibungen anerkannt und damit vom Anwendungsbe-
reich der Inhaltskontrolle ausgeschlossen bleiben, lasst sich aber auch nur schwer

prognostizieren.

VI. Finanzierungsvertrage (insbesondere Konsortialvertrage)

1. Uberblick

Unter dem Begriff der Finanzierungsvertrage werden Vertrage zusammengefasst, die
Im Zusammenhang mit der Kreditgewéhrung stehen. Zentrale Bedeutung hat hierbei
der Darlehensvertrag in seinen verschiedensten Erscheinungsformen. Weil die Haf-
tungsrisiken des Darlehensgebers gegeniber dem Darlehensnehmer jedoch ver-
gleichsweise gering sind, ist der Darlehensvertrag als solcher im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht unmittelbar von Bedeutung. Von Interesse sind jedoch die
Rechtsverhaltnisse, die bei der Kreditvergabe durch mehrere Kreditgeber (sogenann-
te Konsortialkredite oder syndizierte Kredite) zwischen den kreditgebenden Banken
(Konsortialbanken) entstehen. Sie sind Gegenstand des so genannten Konsortialver-
trags, auf den sich die nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrieren.'%? Dabei ist zu
beachten, dass die Konsortialbestimmungen nicht immer in einem eigenstandigen

Vertragsdokument getroffen werden. Insbesondere in der anglo-amerikanisch ge-

161 | G Karlsruhe CR 2007, 396, 397.

162 Dem Konsortialvertrag ahnlich ist der Sicherheitentreuhandvertrag (hierzu Bourgeois, BKR
2011, 103 f., Diem, Akquisitionsfinanzierungen, 2. Aufl. 2009, § 53. Weil er gegeniiber dem Konsorti-
alvertrag unter dem Gesichtspunkt der Haftungsbeschrankung keine Spezifika aufweist, wird er im
Folgenden nicht ndher behandelt).
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pragten Rechtspraxis ist es Ublich, dass die Konsortialbestimmungen Bestandteil des

Konsortialkreditvertrags sind.'?

Rechtlich werden Konsortialvertrdge uUberwiegend als Gesellschaftsvertrage
im Sinne des § 705 BGB qualifiziert.164 Es gibt sie in verschiedenen Erscheinungs-
formen, die u.a. danach variieren, ob der Konsortialfiihrer im eigenen Namen oder im
Namen des Konsortiums auftritt.1®®> Regelungsgegenstand des Konsortialvertrags
sind vor allem die Pflichten des Konsortialfihrers, der meist als Einziger der Kredit-
geber gegentiber dem Kreditnehmer auftritt.*®¢ Zu diesem Zweck wird der Konsortial-
fuhrer berechtigt und verpflichtet, die zur Begrindung und Abwicklung des Kreditver-
haltnisses erforderlichen Handlungen vorzunehmen. Ihm obliegen hiernach inshe-
sondere administrative Tatigkeiten, wie u.a. die Entgegennahme und Prifung von
Auszahlungsgesuchen, die Biundelung der Informationen zwischen Kreditnehmer/n
und Kreditgebern, Unterrichtungspflichten (z.B. bei Vorliegen von Vertragsverletzun-
gen) oder die Uberprifung der Einhaltung von Financial Covenants.'8” Die an sich
anwendbaren 88 705 ff. BGB werden in der Praxis typischerweise weitestgehend
abbedungen'®® und durch abweichende vertragliche Vereinbarungen ersetzt, fur die
in der Regel auf institutsspezifische Muster zurtickgegriffen wird.'%° Bei gréReren Fi-

nanztransaktionen mit Darlehensgebern aus verschiedenen Landern finden meist die

163 Ballo, Die AGB-Kontrolle von Kreditvertragen in der Akquisitionsfinanzierung: eine Untersu-
chung am Beispiel des Senior Multicurrency Term and Revolving Facilities Agreement, 2010, S. 385;
Reppenthien (Fn. 2), Anm. 1 a.E.

164 Statt vieler DeMeo, Miinchener Vertragshandbuch, Band 2, Wirtschaftsrecht I, 6. Aufl. 2009,
lll. 15, Anm. 2; Diem, Akquisitionsfinanzierungen, 2. Aufl. 2009, § 31 Rn. 2; Reppenthien (Fn. 2),
Anm. 5; Ulmer/Schafer in: MiinchKommBGB, 6. Aufl. 2013, Vor § 705 Rn. 51 ff.; a.A. Castor in: Lan-
genbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 16. Kapitel, Rn. 180; kritisch auch Walgen-
bach (Fn. 2), Rn. 6; Assmann, ZHR 152 (1988), 371, 377.

165 |m Einzelnen Diem (Fn. 164), § 30 Rn. 6 ff., § 31 Rn. 8 f.; Reppenthien (Fn. 2), Anm. 5.

166 Anders nur beim unechten Konsortialvertrag (auch als dezentralisierter Konsortialkredit oder
Parallelkredit bezeichnet), bei dem samtliche Konsorten Vertragspartner werden (ndher Reppenthien
(Fn. 2), Anm. 2).

167 Ausfuhrlich Diem (Fn. 164), § 32 Rn. 3; s. auch Muster von DeMeo (Fn. 164), § 3 (3).

168 Diem (Fn. 164), 8 31 Rn. 6; Schaffelhuber/Soélch, Minchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts 3. Aufl. 2009, § 31 Rn. 9.

169 Siehe Vertragsmuster Konsortialvertrag WM 2001, 2355 ff.; DeMeo (Fn. 164), 1Il.14; Rep-
penthien (Fn. 2).
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von der Loan Market Association, einem in London ansassigen Interessenverband

der Finanzbranche, entwickelten Vertragsmuster Anwendung.'"®

2. Branchenubliche Haftungsbeschrankungen

Konsortialvertrage enthalten stets Regelungen, die die Verantwortlichkeit des Kon-
sortialfihrers einschréanken. Zur Begrtindung wird zuweilen darauf hingewiesen, dass
der Konsortialfiihrer fur seine Tatigkeit ein vergleichsweise geringes Entgelt erhalt.1’*
Im Einzelnen wird geregelt, dass der Konsortialfihrer keine Gewahr fir die Wirksam-
keit und Vollstandigkeit des Kreditvertrags und anderer Dokumente Ubernimmt.172
Zumindest implizit wird auch die Verantwortlichkeit fr die Zahlungsfahigkeit des Kre-
ditnehmers ausgeschlossen.'”® Ebenso findet eine Freizeichnung der Verantwortung
fur die Richtigkeit und Vollstandigkeit der tbermittelten Informationen'’# bzw. die vor-
vertragliche Haftung statt.1’®> SchlieBlich ist es verbreitet, die Haftung des Konsortial-

fuhrers auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu beschranken.'76

3. Analyse

a) Bereichsausnahme (8 310 Abs. 4 S. 1 BGB)

Die Qualifikation des Konsortialvertrags als Gesellschaftsvertrag im Sinne des § 705
BGB hat fur die Inhaltskontrolle weitreichende Bedeutung. Denn gemaf3 8 310 Abs. 4
S. 1 BGB sind Gesellschaftsvertrage generell von der Anwendung der 88 305 ff. BGB
ausgenommen. Insoweit lasst sich vertreten, dass der Konsortialvertrag der AGB-

Kontrolle von vornherein entzogen ist.1’’

170 Zu den einzelnen Klauseln Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrage,
2006, S. 73 ff.; siehe auch http://www.Ima.eu.com/.

171 Ballo (Fn. 163), S. 384.

172 Reppenthien (Fn. 2), § 7 (1); LMA-Mustervertrag Ziff. 32.8 (b); siehe auch Diem (Fn. 164),
§ 32 Rn. 11.

173 Dies erfolgt durch den Hinweis, dass die Ubrigen Konsorten ihre Kreditentscheidung eigen-
verantwortlich getroffen haben (Vertragsmuster Konsortialvertrag WM 2001, 2355, § 1 (3); DeMeo
(Fn. 164), § 1 (4); Reppenthien (Fn. 2), 87 (4) S. 2).

174 LMA-Mustervertrag Ziff. 32.8 (a).

175 DeMeo (Fn. 164), 8 1 (4) mit Anm. 9 d.

176 LMA-Mustervertrag Ziff. 32.9 (a); Reppenthien (Fn. 2), § 7 (5); Castor (Fn. 164), Rn. 189 mit
Fn. 782 (,sachgerecht und im Markt akzeptiert").

177 So im Ausgangspunkt Ballo (Fn. 163), S. 386 f. Im Ubrigen wird die Anwendbarkeit der Be-
reichsausnahme auf den Konsortialvertrag im Schrifttum soweit ersichtlich nicht diskutiert.
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Es bleiben indes Zweifel. So wird in der Literatur vertreten, der Konsortialfuih-
rer werde nicht als Organ des Konsortiums, sondern als Beauftragter auf Grundlage
eines entgeltlichen Geschaftsbesorgungsvertrags tatig.t’® Folgt man dem, sind die
infrage stehenden Vereinbarungen materiell nicht Bestandteil des Gesellschaftsver-
trags und fallen daher auch nicht unter die Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1
BGB. Fur den Teilbereich der Informationsibermittlung gelangt man zu dem identi-
schen Ergebnis, wenn man sich der Auffassung anschlief3t, dass dem ein konkludent
geschlossener Auskunftsvertrag zugrunde liegt.1™

Auch wenn man die infrage stehenden Haftungsbeschrankungen als Bestand-
teil des Gesellschaftsvertrags ansieht, bleiben Zweifel. Da weder § 310 Abs. 4 S. 1
BGB selbst, noch die Gesetzesbegrindung konkrete Vorgaben enthalten, wann eine
Vereinbarung dem ,Gebiet des Gesellschaftsrechts” zuzuordnen ist, spielen teleolo-
gische Gesichtspunkte eine mafR3gebliche Rolle.'° Mit ihnen zu begriinden, weshalb
Konsortialkredite anders als Unternehmenskaufvertrage, Anlagenbauvertrage usw.
zu behandeln sind, fallt schwer. Offenkundig ist dies, sofern man die Bereichsaus-
nahme damit rechtfertigt, dass Gesellschaftsvertrdge typischerweise personlich und
unter rechtskundiger Beratung ausgehandelt werden.*®! Denn das trifft ersichtlich
auch auf alle anderen vorliegend untersuchten grofR3volumigen Vertrage zu. Hinzu
kommt, dass Konsortialvertrage ersichtlich einen starken schuldrechtlichen Einschlag
aufweisen, wahrend die gemeinsame Zweckverfolgung vergleichsweise schwach
ausgepragt ist. Dies kommt nicht zuletzt darin zum Ausdruck, dass auch beim Au-
Renkonsortium die Bildung eines gemeinsamen Gesellschaftsvermdgens typischer-
weise ausgeschlossen wird®? und die Konsorten dem Kreditnehmer als Teilglaubiger
und Teilschuldner gegeniberstehen.'® Die Situation ahnelt insoweit der bei der
stillen Gesellschaft. Fur diese hat zwar der BGH die Anwendbarkeit von § 310 Abs. 4

178 Diem (Fn. 164), § 31 Rn. 2; Castor (Fn. 164), Rn. 189.

179 So Brandt/Sonnenhol, WM 2001, 2329, 2332.

180 Umfassend Bieder, ZHR 2010, 705 ff.

181 gtoffels (Fn. 51), Rn. 156; Basedow in: MiinchKommBGB, 6. Aufl 2012, § 310 Rn. 86.

182 Vertragsmuster Konsortialvertrag WM 2001, 2355, § 1 (2) S. 2; ausfuihrlich DeMeo (Fn. 164),
Anm. 8; Reppenthien (Fn. 2), Anm. 5; Schaffelhuber/Sélch, Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, 3. Aufl. 2009, § 31 Rn. 38.

183 DeMeo (Fn. 164), 8 2 (1), (3), 8 5 (3); Reppenthien (Fn. 2), § 2 (1); Vertragsmuster Konsorti-
alvertrag WM 2001, 2355, § 1 (2).
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S. 1 BGB bejaht.’®* In der Literatur pladieren jedoch gewichtige Stimmen fir eine

teleologische Reduktion.&

Besonders stark wiegen die Bedenken, soweit es um den Ausschluss der vor-
vertraglichen Haftung geht. Eine solche Regelung steht ersichtlich in keinem Zu-
sammenhang zur gemeinsamen Zweckverfolgung und betrifft auch nicht die Organi-
sation der Gesellschaft. Zumindest hinsichtlich dieses Haftungsausschlusses spre-
chen die besseren Grunde daflir, den Anwendungsbereich der 88 305 ff. BGB
grundsatzlich fur eroffnet zu halten.

b) Inhaltskontrolle

Misst man die Bestimmungen des Konsortialvertrags an den 88 307 ff. BGB, so gilt
es zu differenzieren: Einige der Ublichen Ausschliisse lassen sich wohl als Leis-
tungsbeschreibungen qualifizieren, die der Inhaltskontrolle entzogen sind.8 Dies gilt
fur den Ausschluss der Verantwortung fur die Wirksamkeit und Vollstandigkeit des
Kreditvertrags und fir die Zahlungsfahigkeit des Kreditnehmers. AufRerst problema-
tisch erscheint demgegenuiber der vollstandige Ausschluss der vorvertraglichen Haf-
tung. Zwar sind die Konsorten schon aufsichtsrechtlich zur Vornahme eigenstandiger
Kreditprifungen verpflichtet.'8” Der Ausschluss erfasst aber auch Félle, in denen der
Konsortialfihrer den Konsorten grob fahrlassig oder gar vorsatzlich falsche Informa-
tionen zukommen lasst. Insoweit ware die Regelung sicherlich als unangemessen zu
qualifizieren.18 Ahnlich zu beurteilen ist der verbreitete Ausschluss der Haftung fir
einfache Fahrlassigkeit. Denn hiervon betroffen sind ohne weiteres auch Pflichten
des Konsortialfihrers, die als wesentliche Vertragspflichten zu qualifizieren sind.*®®
Beispielhaft sei an den Fall gedacht, dass der Konsortialfihrer es versaumt, auf die
ihm bekannt gewordene negative Vermdgensentwicklung des Kredithehmers durch
Weiterleitung entsprechender Informationen bzw. Vorbereitung der Kreditkiindigung

angemessen zu reagieren und die Konsorten in der Folge einen Ausfallschaden er-

184 BGH NJW 1995, 192, 193 f. (= BGHZ 127, 176, 183 ff.).

185 Bjeder, ZHR 2010, 705, 726; K. Schmidt in: MinchKommHGB, 3. Aufl. 2012, HGB, § 230
Rn. 122 ff.; Harry Schmidt, ZHR 159. (1995) 734, 742 ff.; Uimer/Schafer (Fn.164), § 310 Rn. 128.

186 Siehe Nachweise Fn. 156.

187 Brandt/Sonnenhol, WM 2001, 2329, 2332.

188 Siehe oben unter C.1V.1.c.

189 Zum Freizeichnungsverbot von wesentlichen Vertragspflichten oben unter C.1V.1.b.
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leiden. Den in Konkretisierung von 8§ 307 BGB entwickelten Vorgaben der hochstrich-

terlichen Rechtsprechung wird ein solcher Haftungsausschluss daher nicht gerecht.

c) Besonderheiten bei der Integration der Konsortialbedingungen in den
Konsortialkreditvertrag

Gewisse Besonderheiten bestehen, wenn die Konsortialbedingungen nicht Gegen-
stand eines eigenstandigen Konsortialvertrags, sondern Bestandteil des Konsortial-
kreditvertrags sind. Zwar besteht Einigkeit dartber, dass dem formalen Kriterium des
Regelungsstandorts einer Klausel fir die Kontrollfahigkeit kein entscheidendes Ge-
wicht zukommen kann.'®® Die Frage nach der Einschlagigkeit der Bereichsausnahme
ist daher nicht anders zu beantworten, als wenn die Konsortialbedingungen in einem

eigenstandigen Vertragswerk enthalten sind.

Problematisch ist jedoch, dass bei einer Integration der Konsortialbedingun-
gen in den Kreditvertrag die haftungsbeschrankenden Regelungen unter Umstanden
auch das Verhéltnis zu dem aufRerhalb des Konsortiums stehenden Kredithehmer
berihren und diesbeziglich eine Berufung auf die Bereichsausnahme ersichtlich
ausscheidet. Ob den Haftungsbeschradnkungen eine solche Reichweite zukommit,
hangt von der Formulierung im Einzelfall ab und kann daher vorliegend nicht ab-
schlieRend beurteilt werden.*®! Da die Regelungen tberwiegend Pflichten zum Ge-
genstand haben, deren Verletzungen allein den Konsorten zum Nachteil gereichen,
sprechen im ersten Zugriff die besseren Griinde gegen eine entsprechende Annah-
me. Sofern man dies aber im Einzelfall anders sieht, ware man mit der Frage kon-
frontiert, ob eine Klausel, die nur in Beziehung zu manchen Vertragspartnern von der
Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB erfasst wird, im Ubrigen aber im Wi-
derspruch zu § 307 BGB steht, teilwirksam bleibt.1%2 Im Kern geht es daher um eine
bisher soweit ersichtlich noch nicht diskutierte Dimension des Verbots der geltungs-

erhaltenden Reduktion.

190 Bjeder, ZHR 2010, 705, 720 m.w.N.
191 Far den LMA-Mustervertrag bejahend Ballo (Fn. 163), S. 384 f.

192 50 unausgesprochen Ballo (Fn. 163), S. 394 f., der davon ausgeht, dass die Klausel als rei-
ne Konsortialbedingung wirksam bleibt.
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4. ReslUmee

Da die auf Grundlage von Finanzierungsvertragen ausgetauschten Leistungen ver-
gleichsweise geringe Haftungsrisiken begrinden, spielt auch die Problematik von
Haftungsbeschrankungen in diesem Zusammenhang eine eher geringe Rolle. Sofern
allerdings wie im Fall von Konsortialvertragen ein Bedarf nach Haftungsbeschran-
kungen besteht und entsprechende Vereinbarungen daher dblich sind, st6f3t man
wiederum auf das Problem, dass die von den Parteien gewollte Risikoallokation unter
Umstanden nicht der Inhaltskontrolle der 8§ 307 ff. BGB standhalt. Zwar besteht fur
Konsortialvertrdge die Besonderheit, dass sie als Gesellschaftsvertrage qualifiziert
werden und daher grundsatzlich der Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB
unterfallen. Doch auch insoweit bleibt ein erhebliches Mald an Rechtsunsicherheit.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob es unter teleologischen Gesichtspunkten gebo-
ten ist, Konsortialvertrage vom Anwendungsbereich des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB aus-
zuschliel3en. Bejaht man sie, erweist sich der in Konsortialvertragen ubliche Aus-
schluss der Haftung fur einfache Fahrlassigkeit und der Ausschluss der Haftung fur

vorvertragliches Verschulden als tendenziell mit den 88 307 ff. BGB unvereinbar.

VII. Liefervertrage zwischen Zulieferer und Produzent

1. Uberblick

Als Zulieferer werden vor allem Unternehmen bezeichnet, die Teile, Komponenten,
Systeme etc. an Endprodukthersteller (Assembler) liefern.’®3 Die Besonderheit von
Zulieferern gegeniber anderen Lieferanten besteht darin, dass Zulieferprodukte bei
der Weiterverarbeitung keiner Substanzédnderung unterzogen werden und sich daher
ublicherweise noch als eigenstédndige Bestandteile der Endprodukte identifizieren
lassen.'®* Die Rechtsbeziehung zwischen Zulieferer und Produzent ist in der Regel
kaufrechtlicher Natur.'®> Typischerweise schlieRen die Parteien langfristige Rahmen-
vertrage, auf deren Grundlage die Leistungen des Zulieferers vom Produzenten dann

193 Daniel, Management von Zulieferbeziehungen, 2007, S. 35.

194 vgl. Engelhardt/Gunter, Investitionsgiiter-Marketing: Anlagen, Einzelaggregate, Teile, Roh-
und Energiestoffe, Energietrager, 1981, S. 182.

195 Vielfach wird es sich um Werklieferungsvertrage handeln, auf die jedoch gemaR § 651 S.1
BGB Kaufrecht anzuwenden ist.
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im Einzelfall abgerufen werden.%¢ Hierbei handelt es sich um Sukzessivlieferungs-
vertrage oder Dauerschuldverhaltnisse.*®’ Erganzt werden die Vertrage meist durch
so genannte Qualitatssicherungsvereinbarungen, die u.a. detaillierte Vorgaben hin-
sichtlich der Eigenschaften des Zuliefererprodukts enthalten und den Zulieferer zur

Durchftihrung bestimmter Kontrollen verpflichtet.1%®

2. Branchenubliche Haftungsbeschrankungen

Aufgrund der Heterogenitat der Zuliefererbranche lassen sich keine generellen Aus-
sagen dariber treffen, in welchem Umfang Haftungsbeschrankungen brancheniblich
sind. Von einer flachendeckenden Verbreitung von Haftungsbeschrankungen wird
man schon deshalb nicht ausgehen kdnnen, weil Zulieferer in vielen Bereichen auf-
grund des hohen Wettbewerbsdrucks nicht tber ausreichend Verhandlungsmacht
verfiigen, um entsprechende Klauseln durchzusetzen.*®® Von diesen Konstellationen
abgesehen sind Haftungsbeschrankungen zu Gunsten von Zulieferern aber durchaus
verbreitet. Das besondere Interesse der Zulieferer, ihre Haftung zu beschranken,
folgt daraus, dass der Wert der von ihnen gelieferten Teile vielfach nur einen sehr
geringen Anteil des Endprodukts ausmacht und die mdglichen Folgeschaden daher
auller Verhaltnis zu dem wirtschaftlichen Interesse des Zulieferers am Vertrags-
schluss stehen.??° Die einschlagigen Formularhandbiicher sehen daher insbesonde-
re den Ausschluss der Haftung fiir Folgeschaden und/oder einen Haftungshochstbe-

trag vor.2ot

19 v/gl. die Muster von Pour Rafsendjani in: Beck'sche Online-Formulare Vertrag, 28. Aufl.
2014, 10.4. und Meyer-Sparenberg (Fn. 2), lll.A.2 (nicht speziell auf Zulieferer zugeschnitten).

197 Zur Abgrenzung Westermann in: MiinchKommBGB, 6. Aufl. 2012, vor § 433 Rn. 39.

198 Im Einzelnen hierzu u.a. Laschet in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl.
2014, Qualitatssicherungsvereinbarungen, Rn. 1 ff.; Schmidt, NJW 1991, 144 ff. Zwar enthalten Quali-
tatssicherungsvereinbarungen vielfach auch haftungsrechtlich relevante Regelungen (Laschet, a.a.o.
Rn. 80 ff.), doch geht es insoweit regelmaRig um die vorliegend nicht einschlagige Problematik der
Haftungserweiterung.

199 vgl. Schafer, BB 2012, 1231, 1233. Siehe hierzu auch die Erkenntnisse aus der Umfrage un-
ter Unternehmensmitarbeitern unter F.111.4.c.(6).

200 stellungnahme des Zivilrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins, AnwBI 5/2012,
402, 404.

201 Muster von Pour Rafsendjani (Fn. 196), 10.4.3, § 7 (2) (mit dem Hinweis in Anm. 34, dass
eine entsprechende Vereinbarung nur individualvertraglich zuldssig ist); Meyer-Sparenberg (Fn. 2),
I1I.LA.2, 8 6 (3) S. 2. Pour Rafsendjani sieht am a.a.O., 10.4.1, 8 7 (2) auch eine Formulierungsvariante
vor, die der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu den 88 307 ff. BGB Rechnung tragt.



-83 -

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch ein Blick in den vom Bundes-
wirtschaftsministerium initiierten Deutsch-Chinesischen Standardvertrag fir Lieferge-
schéfte.?%? Dieser sieht in Zziff. 17.3. fur den Fall einfacher Fahrlassigkeit eine Haf-
tungsbeschrankung auf unmittelbare Schaden (,direct losses and direct damages*)
und einen (individuell zu vereinbarenden?®) Haftungshochstbetrag vor. In der Kom-
mentierung wird deutschen Lieferanten empfohlen, die Haftung mithilfe einer oder
auch beider Alternativen zu beschranken.?®* Obgleich das Vertragsmuster im Hin-
blick auf die gesetzlichen Bestimmungen des UN-Kaufrechts konzipiert wurde?°® und
auch nicht speziell auf die Zuliefererbranche zugeschnitten ist, deutet es an, wie ver-

breitet und auch akzeptiert entsprechende Haftungsbeschrankungen sind.

3. Analyse

Mit den von der Rechtsprechung entwickelten Vorgaben zur Zulassigkeit von Haf-
tungsbeschrankungen in allgemeinen Geschéaftsbedingungen sind die skizzierten
Gestaltungen nicht vereinbar. Selbst wenn der Anwendungsbereich der Freizeich-
nung auf einfache Fahrlassigkeit beschrankt ist, gilt es zu beachten, dass die Haf-
tung fur die Verletzung wesentlicher Vertragspflichten auf Grundlage der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung nicht ausgeschlossen werden kann.?°®¢ Auch Haftungsbe-
schrankungen sind in diesem Bereich nur bis zur Grenze des vertragstypischen
Schadens mdglich.?°” Ein Ausschluss der Haftung fir Folgeschaden ist mit dieser
Vorgabe unvereinbar.2%® Gleiches gilt fuir die Vereinbarung von Haftungshochstbetra-
gen. Zwar konnten diese theoretisch so hoch sein, dass sie den vertragstypischen
Schaden umfassen. In der Praxis zielt deren Festsetzung aber typischerweise gera-
de nicht darauf, den vertragstypischen Schaden abzubilden, sondern ihn zwischen

den Parteien aufzuteilen.?®® Im Fall des Deutsch-chinesischen Standardvertrags fiir

202 Abrufbar unter www.gtai.de (kostenpflichtig).

203 | etzteres impliziert nicht, dass diese Haftungsbeschrankung nach den MaRstiaben des § 305
Abs. 1 S. 3 BGB als Individualvereinbarung zu qualifizieren ist (oben unter D.1.2.).

204 Sjehe Kommentierung des Vertrags S. 57 (Fn. 202).

205 sjehe Kommentierung des Vertrags S. 65. Zu den Konsequenzen fir die Inhaltskontrolle P.
Huber in: MinchKommBGB, 6. Aufl. 2012, Bd. 2, CISG, Art. 74 Rn. 55 ff.

206 Hierzu oben unter C.IV.1.b.
207 Hierzu oben unter C.IV.1.d.
208 ygl. wiederum BGH NJW 1985, 3016, 3018 (hierzu oben unter C.IV.1.d)
209 Sjehe bereits oben D.I1.3.a.
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Liefergeschafte lasst sich dies ohne Weiteres daran erkennen, dass die Haftung be-
reits aufgrund des zumeist anwendbaren UN-Kaufrechts (Art. 74 S. 2 CISG) auf das
bei Vertragsschluss abschatzbare Haftungsrisiko beschrankt ist. Sicherlich nicht mit
der Formel vom vertragstypischen Schaden vereinbar, ist eine Orientierung des Haf-

tungshochstbetrags an dem fir die gelieferte Leistung zu entrichtenden Preis.?10

4. Resumee

Da der Wert der von Zulieferern beigesteuerten Teile vielfach nur einen geringen An-
teil des Endprodukts ausmacht, steht ihr Haftungsrisiko haufig in einem deutlichen
Missverhaltnis zu ihrem wirtschaftlichen Interesse am Vertragsschluss. Ein Bedurfnis,
die Haftung fur Folgeschaden auszuschlieRen oder zumindest summenmalig zu be-
schranken, ist daher ohne Weiteres anzuerkennen. Die zur Umsetzung dieses Be-
durfnisses in der Praxis verbreiteten vertraglichen Haftungsbeschréankungen stehen
jedoch im Widerspruch zu den von der Rechtsprechung auf Grundlage der 88 307 ff.
BGB entwickelten Grundsétzen. Im Ergebnis muss leider damit gerechnet werden,
dass entsprechende Haftungsbeschrankungen einer Inhaltskontrolle nicht standhal-

ten.

VIII. Vertrage tber den Erwerb von Investitionsgitern

1. Uberblick

Als Investitionsguter bezeichnet man langlebige Wirtschaftsguter, die von Unterneh-
men bendtigt werden, um die von ihnen angebotenen Leistungen zu erbringen, ohne
dass diese Giter bei ihrer Verwendung umgewandelt werden oder untergehen.?!!
Der Begriff ,Vertrage tber den Erwerb von Investitionsgutern* beschreibt keinen ei-
genstandigen Vertragstypus, sondern verschiedene rechtliche Gestaltungsformen,
die in der Praxis bei der Beschaffung von Investitionsgutern gewahlt werden. Am
verbreitetsten durfte der Erwerb von Investitionsgitern auf Grundlage von Kauf- und
Werkvertragen sein. Letztere spielen insbesondere dann eine Rolle, wenn das Inves-

titionsgut in einer (Industrie-)Anlage besteht.?'? GroRe Bedeutung bei der Anschaf-

210 50 im Muster von Meyer-Sparenberg (Fn. 2), lIlLA.2, §6 (3) S. 2.

211 vgl. Auflistung verschiedener Definitionen bei Hofmann/Maucher/Hornstein/den Ouden, In-
vestitionsgutereinkauf, 2012, S. 9 ff.

212 Hijerzu ausfihrlich oben unter D.III.
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fung von Investitionsguitern hat aber auch der Leasingvertrag.?*® Das Leasen von
Investitionsgutern schont die Liquiditat der Unternehmen und weist gegeniber einem
kreditfinanzierten Kauf vielfach steuerliche und bilanzielle Vorteile auf.?'* Das gilt ins-
besondere fiir das so genannte Big-Ticket-Leasing, das Leasingvertrage bezeichnet,
die besonders hochwertige Investitionsgtter wie Flugzeuge, Schiffe, Schienenfahr-

zeuge oder Grolicomputeranlagen zum Gegenstand haben.??®

2. Branchenubliche Haftungsbeschréankungen

Angesichts nur sehr weniger o6ffentlich zuganglicher Quellen lasst sich nicht ab-
schlieBend beurteilen, in welchem Ausmal’ im Rahmen von Vertragen Uber den Er-
werb von Investitionsgutern Haftungsbeschrankungen verbreitet sind. Beziiglich des
Erwerbs von Investitionsgutern auf Grundlage von Anlagebauvertragen kann auf die
vorangegangenen Ausfiihrungen verwiesen werden.?% Ein Indiz fir die Branchentib-
lichkeit von Haftungsbeschrankungen liefern die vom europaischen Dachverband fir
die ingenieurstechnischen Industrien entwickelten ORGALIME-Bedingungen. Am
bedeutsamsten durfte insoweit der Ausschluss der Haftung fur Folgeschaden sein,
der grundséatzlich ohne Einschrankungen auch fiir den Bereich der einfachen Fahr-
lassigkeit gilt.?!” Fur deutsche Parteien werden die Bedingungen durch ein Anlage-
blatt zur ,Anpassung an das deutsche Recht* erganzt, wonach u.a. die Haftung fur
die Verletzung vertragswesentlicher Pflichten vom Anwendungsbereich der Haf-
tungsbeschrankung ausgenommen wird.?'® Auch beim Kauf von Investitionsgutern,
die wie beispielsweise Flugzeuge strengen (6ffentlich-rechtlichen) Sicherheitsrege-

lungen unterliegen und fir die eine Versicherungspflicht des Betreibers besteht, ist

213 1m Jahr 2012 lag der Anteil von Leasing-Investitionen an den gesamtwirtschaftlichen Investi-
tionen bei 15,6%. Im Bereich des Mobilien-Leasing lag die Quote bei 23,1%. Vgl. Jahresbericht
2012/13 des Bundesverbands Deutscher Leasing-Unternehmen (BDL), abrufbar auf der Website des
BDL (http://bdl.leasingverband.de).

214 Martinek in: Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg.), Handbuch des Leasingrechts, 2.
Aufl. 2008, § 2 Rn. 4 ff.; Heyd, in: Der Leasingvertrag, Graf von Westphalen (Hrsg.), 6. Aufl. 2008,
Kap. ARn. 1.

215 Naher Engel, BB Beilage 2000, Nr. 5, S. 28 ff.; s. auch Stoffels in: Staudinger, Neubearbei-
tung 2004, Leasingrecht, Rn. 6.

216 D.II.2.
217 Zif. 39 der ORGALIME-Bedingungen (S 2012). Kritisch zu den ORGALIME-Bedingungen

Cramer in: Messerschmidt/VVoith/Cramer, Privates Baurecht, C 1. Rn. 5 ff. (,offensichtlich unterneh-
merfreundlich und damit unausgewogen.”) .

218 Kritisch dazu Kollmann, NJOZ 2011, 625, 628, der von einer Entwertung der Haftungsbe-
schrankung spricht.
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es Ublich, dass der Verkaufer seine Gewahrleistung ausschlie3t.?° Bei neuen Flug-
zeugen werden dem Kaufer stattdessen die Gewahrleistungsanspriiche gegen den
Hersteller abgetreten. Im Ubrigen tritt an die Stelle der Gewahrleistung die Moglich-
keit des Kaufers, sich im Rahmen einer intensiven Inspektion des Kaufgegenstandes
von dessen Zustand zu Uberzeugen.??® Mit Gefahriibergang geht dann nach dem
Willen der Parteien die Verantwortung fir den technischen Zustand des Flugzeuges

vollumfanglich auf den Kaufer Gber.

Verbreitet sind Haftungsausschliisse auch bei Leasingvertragen. Beim Finan-
zierungsleasing??! entspricht es dem absoluten Marktstandard, dass sich der Leasing-
geber von seinen Gewahrleistungspflichten frei zeichnet und stattdessen die ihm ge-
gen den Hersteller oder Lieferanten zustehenden kaufrechtlichen Mangelgewahrleis-
tungsrechte an den Leasingnehmer abtritt.???> Teilweise verbleibt beim Leasinggeber
eine subsidiare Einstandspflicht, die eingreift, wenn sich der Anspruch gegen den Her-
steller/Lieferanten nicht realisieren lasst. Ublich ist eine solche Gestaltung allerdings
nur beim Small-Ticket-Leasing (Kraftfahrzeuge, Bliromaschinen oder ahnlichen Mobi-
lien), wahrend beim Big-Ticket-Leasing der Leasinggeber in der Regel nicht bereit ist,
das mit einer solchen Gestaltung verbundene Insolvenzrisiko des Herstel-
lers/Lieferanten zu tragen. Beim Big-Ticket-Leasing ist ein Gewahrleistungsausschluss
schlie3lich auch bei Vertragen anzutreffen, bei denen das Investitionsrisiko beim Lea-

singgeber verbleibt und die daher als Operatingleasing zu qualifizieren sind.??® Be-

219 Abweichendes gilt, wenn der Erwerb unmittelbar vom Hersteller erfolgt.

220 sjehe die Gestaltung eines Kaufvertrags tber ein Passagierflugzeug zwischen der DSF Air-
craft Leasing GmbH & Co. Reda KG und der CRANE AIRCRAFT PARTNERS 1 LLC unter
http://www.dol-ag.de/main-de/news/Einladung_aoHV_04.04.2011_eBanz-Datei.pdf.

221 Zum Begriff des Finanzierungsleasing und seiner Abgrenzung gegentiber dem Operating-
leasing statt vieler J. Koch in: Miinchner Kommentar/Finanzierungsleasing, Rn. 4.

222 ygl. 8 5 des Mustervertrages fur einen Vollamortisationsvertrag tber Mobilien-Leasing mit
einem Kaufmann, in: Stolterfoht in: Minchener Vertragshandbuch, Band 3, Wirtschaftsrecht Il, 5. Aufl.
2004, 1. 1; Feick in: Beck'sches, Formularbuch Birgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht (Fn 2),
lll.I.1. Leasingvertrag, Abschnitt XIll. der Allgemeinen Geschéftsbedingungen fur das Leasing von
Fahrzeugen; Stempfle in: Beck'sche Online-Formulare Vertrag (Fn 12), 11.2.1. Finanzierungsleasing
mit Kaufoption bei Vertragsende, § 8.

223 Zur Abgrenzung Fn. 221. So sind beispielsweise im Bereich des Flugzeugleasing wegen des
Bedurfnisses der Fluggesellschaften, flexibel auf Marktentwicklung reagieren zu kénnen, Vertragslauf-
zeiten von 5 - 8 Jahren verbreitet (Engel, BB Beilage 2000, Nr. 5, S. 28, 29). Da dieser Zeitraum deut-
lich unter der 6konomischen Lebensdauer der Flugzeuge liegt, sind die Leasingvertrdge nicht auf die
vollstandige Amortisation des Anschaffungsaufwandes gerichtet. Das Investitionsrisiko verbleibt damit
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kannt ist dies insbesondere aus dem Bereich des Flugzeugleasing, wo nicht zuletzt
wegen der erwahnten Sicherheitsregelungen und der Versicherungspflicht des Betrei-
bers/Leasingnehmers dieser (auch beim Operatingleasing) standardmaflig die Be-

triebsgefahr und das Mangelrisiko tragt.22*

3. Analyse

Der in den ORGALIME-Bedingungen vorgesehene Ausschluss der Haftung fur Fol-
geschaden ist nicht mit den 88 307 ff. BGB vereinbar. Diesbezlglich kann auf die
obigen Ausfuihrungen verwiesen werden.??> Gleiches gilt fur die rechtliche Beurtei-
lung der in Anlagebauvertragen tblichen Haftungsbeschrankungen.??6

Hinsichtlich der AGB-rechtlichen Behandlung von Haftungsausschlissen im
Rahmen von Leasingvertrdgen kommt es nach herrschender Meinung entscheidend
darauf an, ob es sich um ein Finanzierungsleasing oder ein Operatingleasing han-
delt. FUr das Finanzierungsleasing ist anerkannt, dass trotz der vom Leasinggeber
geschuldeten entgeltlichen Gebrauchstiberlassung die 88 535 ff. BGB allenfalls im
Ausgangspunkt als gesetzliches Leitbild dienen kénnen. Im Ubrigen miisse aber be-
ricksichtigt werden, dass der Vertrag in erster Linie eine Finanzierungsfunktion er-
fullt.??” In der Konsequenz wird die skizzierte Abtretungslosung, wonach der Lea-
singgeber abweichend von den 88 535 ff. BGB seine Gewahrleistung ausschliel3t, als
grundsatzlich mit den §8 307 ff. BGB vereinbar erachtet.??® Voraussetzung hierfir ist
nach Auffassung des BGH jedoch, dass eine subsidiare Einstandspflicht des Lea-
singgebers verbleibt, wonach dieser insbesondere das Insolvenzrisiko des Herstel-

beim Leasingnehmer und der Vertrag ist daher als Operatingleasing zu qualifizieren. Vgl. auch den
zutreffend als Operatingleasing qualifizierten Leasingvertrag tber eine Gro3computeranlage in BGH
NJW 1990, 1785, 1788 (zu Unrecht kritisiert von v. Westphalen, ZIP 1991, 639, 640).

224 pen Dikken/Chase in: Aircraft Financing, Murphy/Desai (Hrsg.), 4. Aufl., 2011, S. 108: “[...]
operating leases usually provide that the lessee is responsible for all maintenance and insurance of
the aircraft during the term of the lease [...]; zu den Wartungsverpflichtungen auch a.a.0. S. 114 f. Vgl.
ferner die der englischen Entscheidung ACG Acquisition XX LLC v Olympic Airlines SA [2010] 1 CLC
581, [2010] EWHC 923 (Comm) zu Grunde liegende Gestaltung. Eine Kompensation des Gewabhrleis-
tungsausschlusses durch Abtretung von Gewahrleistungsanspriichen gegen den Herstel-
ler/Lieferanten findet nur statt, sofern entsprechende Anspriiche noch bestehen.

225 D.L3.a.

226 D.IL3.

227 Zum Ganzen ausfuhrlich Stoffels in: Wolf/Pfeiffer/Lindacher, Klauseln, Leasingvertrage
L 45 ff.

228 BGH WM 2006, 495, 497 f.; aus der Literatur u.a. J. Koch (Fn. 221), Rn. 103 ff.; H. Schmidt
in: Ulmer/Brandner/Hensen, Teil 2, Leasingvertrage Rn. 5 jeweils m.w.N.
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lers tragt.??® Diese Voraussetzung wird beim Big-Ticket-Leasing Ublicherweise nicht
erfullt.

Im Bereich des Operatingleasing geht die herrschende Meinung bei der In-
haltskontrolle anders als beim Finanzierungsleasing strikt vom Leitbild des Mietver-
trags aus.?®° Eine Freizeichnung von den mietrechtlichen Gewahrleistungspflichten
wird hiernach als unangemessene Benachteiligung des Leasingnehmers qualifi-
ziert.?3! Inwieweit eine Modifikation der zuletzt geschilderten Grundsatze im Bereich
des Big-Ticket-Leasing geboten ist, wird soweit ersichtlich nicht diskutiert. Im Kern
geht es insoweit letztlich um die Frage, inwieweit die kategoriale Differenzierung zwi-
schen dem Finanzierungsleasing und dem Operatingleasing tatsachlich gerechtfertigt
ist. Zweifeln mag man daran deshalb, weil der Leasinggeber in beiden Fallen eine
Finanzierungsleistung erbringt.?%? Wahrend es sich beim Finanzierungsleasing um
eine Vollfinanzierung handelt, betrifft das Operatingleasing lediglich eine Abschnitts-
finanzierung. Hinzu tritt der Aspekt, dass bei manchen Leasinggutern wie insbeson-
dere Flugzeugen der Leasingnehmer ohnehin verpflichtet ist, in eigener Verantwor-
tung deren Funktionstuchtigkeit zu Gberprifen und kontinuierliche Wartungen durch-
zufuihren. Der Leasingnehmer ist hiernach im Vergleich zum Leasinggeber wesent-
lich sachndher und der Ausschluss der mietrechtlichen Gewahrleistungspflicht ein-
schlie3lich der mietrechtlichen Unterhaltungspflicht erweist sich daher als effiziente
Risikoverteilung, von der im Ergebnis beide Parteien gleichermaRen profitieren.?33

4. ResUmee

Auch in Vertragen tber den Erwerb von Investitionsgutern sind in der Praxis Haftungs-
beschrankungen weit verbreitet. Besondere, bereits im Zusammenhang mit dem Anla-

ge- und Industrieanlagenbau erwahnte Probleme bestehen hier im Bereich des Lea-

229 BGH NJW 1977, 848 f. (= BGHZ 68, 118, 125); BGH NJW 1982, 105 f. (= BGHZ 81, 298,
302 ff.); zustimmend u.a. v. Westphalen, BB 1988, 1828, 1831; J. Koch (Fn. 221), Rn. 37; H. Schmidt
in: Ulmer/Brandner/Hensen Besondere Vertragstypen, Leasing, Rn. 8.

230 gstoffels in: Wolf/Pfeiffer/Lindacher (Fn. 227), Klauseln, Leasingvertrage L 40; ders. (Fn. 215),
Rn. 17; H. Schmidt (Fn. 228), Rn. 3; Graf von Westphalen, in: Der Leasingvertrag, Graf von Westphalen
(Hrsg.), 6. Aufl. 2008, Kap. B Rn. 76 f.; Jendrek in: Erman BGB Handkommentar, 13. Aufl. 2008, Anh.
§535Rn. 8.

231 gstoffels in: Wolf/Pfeiffer/Lindacher (Fn. 227), Klauseln, Leasingvertrage L 40. Graf von
Westphalen (Fn. 230), Kap. B Rn. 77; J. Koch (Fn. 221), Rn. 5.

232 30 in der Tendenz auch BGH NJW 1990, 1785, 1788 (= BGHZ 111, 84).
233 Der Leasingnehmer durch entsprechend niedrigere Leasingraten.
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sing von hochwertigen Investitionsgitern (Big-Ticket-Leasing). Zwar erkennt die
Rechtsprechung an, dass bei der Inhaltskontrolle von Leasingvertrdgen das normative
Leitbild des Mietvertrags nur eingeschrankt maf3geblich ist und akzeptiert in der Folge
grundsatzlich auch die in der Praxis Ubliche Abtretungslésung, wonach der Leasingge-
ber seine Gewahrleistung ausschliel3t und dem Leasingnehmer die Gewahrleistungs-
anspriche gegen den Hersteller/Lieferanten abtritt. Das soll jedoch nur fir das Finan-
zierungsleasing gelten und zudem voraussetzen, dass das Insolvenzrisiko des Herstel-
lers/Lieferanten beim Leasinggeber verbleibt. Beiden Vorgaben widersprechen die
verbreiteten Gestaltungsformen des Big-Ticket-Leasing, wo es vielfach tblich ist, dass
das Insolvenzrisiko des Herstellers/Lieferanten vom Leasingnehmer getragen wird und
der Leasinggeber auch beim Operatingleasing seine Gewahrleistung ausschliel3t.

IX. Zusammenfassung

Die Untersuchung einzelner Branchen hat gezeigt, dass Haftungsbeschrankungen im
unternehmerischen Rechtsverkehr weit verbreitet sind. Uberragende Bedeutung haben
summenmalige Haftungsbeschrankungen, die die maximale Haftung auf einen be-
stimmten Prozentsatz des vereinbarten Entgelts festsetzen. Daneben wird haufig die
Haftung fur Folgeschaden, insbesondere fiir den entgangenen Gewinn ausgeschlos-
sen. Auffallig ist, dass die Beschrankungen des Haftungsumfangs vielfach mit erleich-
terten Anforderungen an den Haftungstatbestand korrespondieren (Haftungserleichte-
rungen). Verbreitet sind insbesondere der Verzicht auf das Verschuldenserfordernis
(Garantiehaftung) und der Verzicht auf den Nachweis des konkreten Schadensumfangs
(Schadenspauschalen, Vertragsstrafen). Eine Sonderrolle nimmt das Leasingrecht ein.
Hier geht es nicht um Haftungsausschlisse im engeren Sinn, sondern darum, Gewahr-
leistungspflichten und Insolvenzrisiken im Verhaltnis von Leasingnehmer, Leasinggeber
und Lieferant/Hersteller abweichend von normativen Leitbildern zu verteilen.

Unterzieht man die Ublichen Haftungsbeschrankungen einer Inhaltskontrolle an-
hand der 88 307 ff. BGB und orientiert man sich hierbei an den von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatzen, so halten die Beschrankungen diesen Uberwiegend
nicht stand. Zentrale Bedeutung hat insoweit die Vorgabe des BGH, dass stets der ver-
tragstypische, vorhersehbare Schaden von der Ersatzpflicht umfasst sein muss. Da die
in der Praxis Ublichen Haftungsbeschréankungen tendenziell darauf zielen, den vertrags-
typischen Schaden zwischen den Parteien aufzuteilen, werden sie dem meist nicht ge-
recht. Gleiches gilt fir den Ausschluss von Folgeschaden, da diese im unternehmeri-
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schen Verkehr (insbesondere in Form von entgangenem Gewinn) stets Bestandteil des
vertragstypischen Schadens sind. Auch die Gestaltungspraxis im Bereich des Big-
Ticket-Leasing unterliegt einem erheblichen Unwirksamkeitsrisiko. Ausschlaggebend
hierfur ist, dass sich die AGB-Kontrolle beim Finanzierungsleasing partiell und beim
Operatingleasing sogar weitestgehend am normativen Leitbild des Mietvertrags orien-
tiert und dieses Leitbild den Bedirfnissen der Praxis des Big-Ticket-Leasings nicht ge-
recht wird.

Eine Korrektur dieses Ergebnisses durch die Bericksichtigung der Ausgewo-
genheit des gesamten Vertragsinhalts kommt nicht in Betracht. Sie scheitert daran,
dass die Inhaltskontrolle der 88 307 ff. BGB nicht an den Gesamtvertrag, sondern an
die einzelnen Klauseln anknipft. Ebenso scheidet die Méglichkeit aus, die Angemes-
senheit der Haftungsbeschrankungen mit dem Hinweis auf die mit ihnen im Einzelfall
korrespondierenden Haftungserleichterungen zu begrinden. Denn nach der ganz
herrschenden Meinung ist eine Uber die einzelnen Klauseln hinausgehende kompen-
satorische Berucksichtigung anderer Klauseln nur insoweit zulassig, als die Klauseln
funktionsgleich bzw. zweckkongruent sind. Dies trifft auf das Verhaltnis zwischen den
in Frage stehenden Haftungsbeschrankungen und Haftungserleichterungen nicht zu.
In der Folge stehen nicht nur die Haftungsbeschrankungen in Widerspruch zu den
8§ 307 ff. BGB. Auch die mit ihnen korrespondierenden haftungserleichternden Ele-
mente durften einer Inhaltskontrolle vielfach nicht standhalten. 234

Die meisten der untersuchten Vertragsgestaltungen waren noch nicht Gegen-
stand einer Uberpriifung durch staatliche Gerichte. Es ist daher nicht auszuschlieRen,
dass Richter im Fall einer entsprechenden Uberpriifung von den allgemeinen Grundsat-
zen abweichen und einzelne Haftungsbeschrankungen aufgrund ihrer Branchentiblich-
keit doch als angemessen qualifizieren wirden. Das Gesetz bietet hierfur eine Grundla-
ge in 8 310 Abs. 1 S. 2, 2. Hs. BGB, der eine Rucksichtnahme auf die im Handelsver-
kehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche verlangt. In der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH hat diese Korrekturmdglichkeit jedoch kaum eine Rolle gespielt. ResU-
mierend besteht daher zumindest ein erhebliches Risiko, dass eine Vielzahl der in der
unternehmerischen Praxis tiblichen Haftungsbeschrankungen einer gerichtlichen Uber-
prifung anhand der 88 307 ff. BGB nicht standhalten wirde.

234 Sjehe Nachweise zur AGB-rechtlichen Behandlung der verschuldensunabhangigen Haftung
und von Vertragsponalen in den Fn. 14 und 52.



E. Rechtsvergleichung

I.  Einfuhrung

Nachfolgend wird untersucht, in welcher Form und in welcher Intensitat in anderen
Rechtsordnungen vertragliche Vereinbarungen zwischen Unternehmen einer Inhalts-
kontrolle unterzogen werden. Dem Untersuchungsauftrag entsprechend stehen hier-
bei Vereinbarungen Uber die Beschrankung bzw. den Ausschluss von Haftung im
Mittelpunkt. Ausgewahlt wurden mit den Rechtsordnungen von Frankreich, England,
den USA, Osterreich, der Schweiz und von Polen die Rechtsordnungen von sechs
besonders bedeutsamen Handelspartnern deutscher Unternehmen.” Zweck der Un-

tersuchung ist zweierlei:

Zunachst geht es darum herauszufinden, ob deutsche Unternehmen moglich-
erweise dadurch benachteiligt werden, dass die Rechtsordnungen wichtiger Han-
delspartner weitergehendere Haftungsbeschrankungen als das deutsche Recht zu-
lassen. Hintergrund dieser Befiirchtung ist folgender Zusammenhang:?> Bezieht ein
deutsches Unternehmen Leistungen von einem auslandischen Zulieferer, Dienstleis-
ter oder Subunternehmer und unterliegt der mal3gebliche Vertrag auslandischem
Recht, entscheidet dieses darlber, in welchem Umfang eine zu Gunsten des auslan-
dischen Vertragspartners vereinbarte Haftungsbeschrankung wirksam ist. Erweist
sich die auslandische Rechtsordnung insoweit liberaler als das deutsche Recht, be-
deutet dies, dass das deutsche Unternehmen nicht in der Lage ist, in einem mit ei-
nem Kunden nach deutschem Recht geschlossenen Vertrag die Haftungsbeschran-
kung vollstandig ,weiterzureichen®. Das kann dazu fihren, dass das deutsche Unter-
nehmen wegen eines Umstands, der vom auslandischen Zulieferer, Dienstleister
bzw. Subunternehmer zu vertreten ist, diesem gegenuber keine Ersatzanspriche
geltend machen kann, wahrend es sich seinem Kunden gegeniber diesen Umstand

zurechnen lassen muss und in der Folge Haftungsanspriichen ausgesetzt ist.

Unabhangig von dieser speziellen Zielsetzung verspricht die Rechtsverglei-

chung aber auch wichtige Impulse fur die rechtspolitische Diskussion uber die An-

' Siehe Auflistung der wichtigsten Handelspartner Deutschlands im statistischen Jahrbuch fiir
die Bundesrepublik Deutschland 2013, S. 405.

2 Stellungnahme des Deutscher Anwaltverein e.V., AnwBI 2012, 402, 404 f.
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wendung der §§ 305 ff. BGB auf den unternehmerischen Rechtsverkehr. Der ,Blick
uber den Tellerrand” hilft, die nationale Introvertiertheit zu tberwinden und erleichtert
es auf diese Weise, mogliche Fehlentwicklungen der eigenen Rechtsordnung zu

identifizieren.

Il.  Frankreich

1. Einfuhrung

Regelungen zur Inhaltskontrolle von Vertragen sieht das franzésische Recht vor al-
lem in den Art. L 132-1 ff. des Code de la Consommation vor, dessen Anwendungs-
bereich jedoch auf Verbraucher (non-professionnel) zugeschnitten ist.® Eine speziel-
le, fir den unternehmerischen Rechtsverkehr konzipierte Regelung enthalt demge-
genuber Art. L 442-6 | 2 des Code de Commerce, die in ihrer jetzigen Form aus dem
Jahr 2008 stammt. Ferner kennt das allgemeine Zivilrecht einige Beschrankungen,
die sowohl auf Verbrauchervertrage als auch auf den unternehmerischen Rechtsver-
kehr Anwendung finden. Allen Regelungen gemeinsam ist, dass sie nicht zwischen

vorformulierten und ausgehandelten Vertragsbedingungen unterscheiden.*

2. Fur Haftungsbeschrankungen relevante Grenzen der Vertragsfreiheit

a) Das handelsrechtliche System des déséquilibre significatif
(Art. L 442-6 Code de Commerce)

Art. L. 442-6 | 2 Code de Commerce verbietet vertragliche Gestaltungen, die ein ,er-
hebliches Ungleichgewicht® (désequilibre significatify zwischen den Rechten und
Pflichten der Vertragspartner begrinden. Aufgrund der mit der Regelung einherge-
henden Beschrankung der Vertragsfreiheit war die Regelung erheblicher Kritik aus-

gesetzt und wurde in der Folge auch dem franzdsischen Verfassungsgericht vorge-

3 Art. 132-1 | des Code de la Consommation geht zuriick auf die Richtlinie 93/13/EWG des
Rates vom 5.4.1993 uber mi3brauchliche Klauseln in Verbrauchervertrégen und knupft in Einklang mit
der Richtlinie ausschlieRlich an den Inhalt der Klausel und nicht deren Charakter als AGB an. In Aus-
nahmeféllen, in denen der Vertragsschluss keinen direkten Bezug zur beruflichen Tatigkeit hat, soll
eine Anwendung auch zugunsten von Unternehmen in Betracht kommen (grundlegend Cour de Cas-
sation, Chambre Civile, 1. Kammer, 24.1.1995, Bulletin Civil I, Nr. 54). Die Rechtsprechung handhabt
diese Ausnahme aber so restriktiv, dass sie nachfolgend vernachlassigt werden kann (n&her Gréser,
Missbrauchliche Vertragsklauseln im unternehmerischen Geschaftsverkehr in Frankreich und
Deutschland, 2013, S. 30 ff.); siehe allgemein zu Haftungsbeschrankungen im franzdsischen Recht
auch: Niggemann/Jongles de Ligne, Zulassigkeit und Grenzen von Haftungsbeschréankungen im fran-
zosischen Recht, RIW 351 ff.

4 Das gilt auch fir die Art. L 132-1 ff. des Code de la Consommation.
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legt, welches jedoch die Verfassungskonformitat in seinem Urteil aus dem Jahr 2011
bejaht hat.®

Das Verstandnis des dem Wettbewerbsrecht zuzuordnenden Art. L. 442-6 | 2
Code de Commerce bereitet insoweit Schwierigkeiten, als er in seiner Rechtsfolge
auf eine Haftung (responsabilité) gerichtet ist, anstatt die Nichtigkeit der Klausel an-
zuordnen. Vorgesehen ist lediglich die Mdglichkeit, dass das Wirtschaftsministerium
oder die Staatsanwaltschaft die Nichtigkeit klageweise feststellt (Art. L. 442-6 Il
Code de Commerce). Im Ergebnis scheint gleichwohl Einigkeit darlber zu bestehen,
dass auch der durch die Klausel Benachteiligte deren Unwirksamkeit im Rahmen des

ordentlichen Zivilprozesses geltend machen kann.®

Bezulglich der Auslegung des Begriffs des ,erheblichen Ungleichgewichts® las-
sen sich noch keine allgemeinen Leitlinien erkennen. Die zum Teil angedachte An-
lehnung an den gleichlautenden Begriff in den Art. L 132-1 ff. des Code de la
Consommation’ ist ganz Gberwiegend auf Ablehnung gestofRen.® Begriindet wird dies
mit der unterschiedlichen Schutzwirdigkeit von Unternehmern und Verbrauchern
sowie dem Willen des Gesetzgebers, Unternehmern im Verhaltnis untereinander
groRere Vertragsfreiheit zuzugestehen.® Die Rechtsprechung legt den Tatbestand
des ,erheblichen Ungleichgewichts® einzelfallspezifisch aus.'® Dabei wird betont,
dass es lediglich auf den juristischen Inhalt der Klausel ankomme, wahrend eine

Uberprifung der wirtschaftlichen Ausgewogenheit des Vertrags den Gerichten nicht

5 Conseil constitutionnel, Entsch. Nr. 2010-85 v. 13.01.2011, Journal officiel vom 14.01.2011,
S. 813.

6 Pédamon/Kenfack, Droit Commercial, 3. Aufl. Paris 2011, Rn. 659; Lefebvre et al., Mémento
Pratique Francis Lefebvre Concurrence Consommation 2013/2014, Rn. 85277.

7 Conseil constitutionnel, Entsch. Nr. 2010-85 v. 13.1.2011, Journal officiel vom 14.1.2011,
S. 813.

8 Behar-Touchais, RDC (Revue des contrats) 2009, S. 1258; in der Tendenz folgend T. Com
Lille, 6.1.2010, CCC (Contrats, concurrence, consommation) 2010, S. 21, Anm. Mathey; RDC (Revue
des contrats) 2010, S. 928, Anm. Behar-Touchais.

° Ebenda.

0 T. Com. Bobigny, 13.7.2010, n° 2010F00541, BRDA (Bulletin Rapide de Droit des Affaires)
2010, S. 10); T.Com. Lille, 7.9.2011, CCC (Contrats, concurrence, consommation) 2011, S. 18, Anm.
Mathey; T. Com. Lille, 6.1.2010, CCC (Contrats, concurrence, consommation) 2010, S. 21; T. Com.
Meaux 6.12.2011, Concurrences 2012-1, S. 130, Anm. Chagny; CA Versailles, 27.10.2011, Concur-
rences 2012-2, S. 95, Anm. Mitchell.
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zugemutet werden konne.!" Streitig ist, ob die einzelne Klausel zu beurteilen ist, oder

ob es einer Betrachtung der Gesamtheit des Vertrags bedarf.'?

Die Bedeutung des Art. L. 442-6-1-2 des Code de Commerce fur die Wirksam-
keit von Haftungsbeschrankungen ist schwer abzuschatzen.’ Insbesondere Recht-
sprechung zur Beurteilung von summenmaligen Haftungsbeschrankungen, die auf
die Regelung Bezug nimmt, existiert nicht. Die Klausel eines Heizollieferanten, der
die Haftung fur die Fehlerhaftigkeit des Produkts ausgeschlossen hat, sofern die
Qualitat des Ols nicht bereits bei der Ubergabe moniert wird, wurde vom Gericht
nicht beanstandet.’ Dem professionellen Kaufer sei es nicht unzumutbar, die Quali-
tat bereits vor Ubergabe festzustellen. In einer professionellen Handelsbeziehung
entstehe durch die Haftungsbegrenzung auch kein Wettbewerbsnachteil, da der an-
dere Teil dadurch nicht in eine Zwangslage gerate. Im Ubrigen befasst sich die zu
Art. L. 442-6 | 2 ergangene Rechtsprechung schwerpunktmalig mit unangemesse-
nen Zahlungsmodalitaten (Pflicht zum pauschalen Vorschuss ohne Anpassung an
den tatsachlichen Absatz),’® unangemessenen Kostentragungsregelungen (Abwal-
zung der Transportkosten des Kunden vom Handler auf den Lieferanten)'® sowie
Eingriffen in das Aquivalenzverhaltnis (RUcktrittsrecht bei Absatzschwierigkeiten,!”

Preisveranderungsklauseln®).

" CA Versailles, 27.10.2011, Concurrences 2012-2, S. 95, Anm. Mitchell.

2 Fir eine Gesamtbetrachtung CA Paris, 25. Kammer, 26.11.2008, JCP (Juris-Classeur pé-
riodique) 2009, I, S. 123, Anm. Stoffel-Munck; RDC (Revue des contrats) 2009, S. 1010, Anm. Geni-
con; Terré/Simler/Lequette, Les obligations, 11. Aufl.,, 2013, Rn. 339f.; dagegen T. Com. Lille
6.1.2010, CCC (Contrats, concurrence, consommation) 2010, S. 21.

3 Gréaser (Fn. 3), S. 89 (,erhebliche Rechtsunsicherheit*). Ebenso wenig lasst sich abschatzen,
wie sich die Vorschrift zu der auf die Lehre von der cause gestitzten Chronopost-
Rechtsprechungslinie (hierzu sogleich unter b(1)) verhailt.

4 CA Besancgon, 19.12.2012, RG n° 11/02445.
5 T. Com. Lille 6.1.2010, CCC (Contrats, concurrence, consommation) 2010, S. 21.

6 CA Paris 18.12.2013, CCC (Contrats, concurrence, consummation) 2014, comm. 64, Anm.
Mathey.

7 T. Com. Meaux 6.12.2011, Concurrences 2012-1, S. 130, Anm. Chagny.

8 T. Com. Lille, 7.9.2011, CCC (Contrats, concurrence, consommation) 2011, S. 18, Anm. Ma-
they.
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b) Grenzen der Haftungsfreizeichnungsklauseln im allgemeinen Zivilrecht

(1) Die Lehre von der cause und die Chronopost-Rechtsprechunglinie

Eine weitere Moglichkeit der Unwirksamkeit von Haftungsausschlissen begrindet
die Lehre von der cause, welche an das schuldrechtliche Synallagma knupft. Grund-
lage dieses Ansatzes ist Art. 1131 Code Civil, der besagt, dass eine schuldrechtliche
Obligation keinerlei anspruchsbegrindende Wirkung hat, wenn der Rechtsgrund
wegfallt, illegal ist oder irrtimlicherweise nicht besteht. Der Begriff des ,Rechtsgrun-
des” entspricht hierbei nicht dem Begriff des deutschen Bereicherungsrechts
(§§ 812 ff. BGB). Es geht vielmehr um die Prufung, ob der Verpflichtung einer Partei
eine andere, damit synallagmatische Verpflichtung gegenuber steht. Gegenstand der
Prufung ist dabei grundsatzlich nur das formale Gleichgewicht, wahrend eine inhaltli-

che Kontrolle der wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit nicht vorgesehen ist."®

Die Rechtsprechung hat aus der Lehre von der cause einen Priufungsmalstab
fur die Kontrolle von Haftungsbeschrankungen entwickelt. MaRRgeblich ist insoweit die
durch das Chronopost-Urteil vom 22. Oktober 1996 begrindete Rechtsprechungsli-
nie der Cour de Cassation.?® Hiernach ist eine Haftungsfreizeichnung unwirksam,
wenn sie im Falle ihrer Anwendung dem Vertrag jede Substanz raubt und das Synal-
lagma zwischen Leistung und Gegenleistung soweit beeintrachtigt, dass der Sinn
des Vertrags schlechterdings entfallt. Entschieden wurde dies im Chronopost-Urteil
fur eine Klausel, die einen Schadensersatz fur Verspatung ausschlief3t, wobei der
Verwender ein Briefzustellunternehmen war, das eine punktliche Lieferung gegen
erheblichen Aufpreis garantiert. Eine solche Praxis untergrabe den Sinn des Ver-
trags, da der Zusteller sich seiner wesentlichen Vertragspflicht (obligation essentielle)

entziehe.?!

In jingerer Zeit hat die Cour de Cassation aber auch die Grenzen der Chro-
nopost-Rechtsprechungslinie betont. Leitcharakter hat insbesondere eine Entschei-

dung vom 29. Juni 2010, die die summenmalige Haftungsbegrenzung eines IT-

% Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, S. 152 Rn. 76 ff.

20 Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 22.10.1996, Bulletin Civil IV, n° 261; Cour de
Cassation, Chambre Commerciale, 30.05.2006, D. (Dalloz Actualité) 2006, S. 2288, Anm. Ma-
zeaud.

2 Terré/Simler/Lequette, Dalloz, Les obligations, 11. Aufl. 2013, Rn. 339 f.
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Lieferanten zum Gegenstand hatte.?? Die Richter urteilten, dass die Haftungsbegren-
zung wirksam sei, und sprachen der Klagerin statt der geltend gemachten 61 Mio. €
Schaden lediglich einen Ersatzanspruch von knapp Uber 200.000 € zu. Zur Begrindung
fuhrten sie aus, dass nur eine solche Klausel unwirksam sei, die dem Vertragszweck
und der Pflichterflllung inhaltlich komplett widerspricht. Die streitgegenstandliche
Klausel laufe den wesentlichen Vertragsverpflichtungen nicht vollstandig zuwider.?3
Eine Haftungsbeschrankung, die den Schuldner nicht von jeder Haftung entbindet
und dem Vertrag das Synallagma belasst, sei demgegenuber unproblematisch. Im
selben Urteil betonte die Cour de Cassation ebenfalls, dass es zur Beurteilung der
Wirksamkeit einer Klausel einer umfassenden Betrachtung bedirfe, bei der insbe-
sondere zu berucksichtigen sei, ob die Klausel einen ausreichenden finanziellen
Druck auf den Schuldner ausubt, um ihn zu dem Sorgfaltsmalistab anzuhalten, zu
dem ihn das Rechtsgeschaft verpflichtet.?* Im Anschluss kann davon ausgegangen
werden, dass summenmafige Haftungsbeschrankungen im unternehmerischen Ver-
kehr regelmafig den Anforderungen der Lehre von der cause standhalten und daher

wirksam sind.?%

Verstoldt eine Haftungsbeschrankung ausnahmsweise gegen die Grundsatze
der Chronopost-Rechtsprechungslinie, ist sie ungtiltig. Die Wirksamkeit des Vertrags
bleibt hiervon grundsatzlich unberihrt. Eine geltungserhaltende Reduktion wird fur
moglich gehalten, sofern die Klausel teilbar ist.?6 Ansonsten greifen gesetzliche Haf-
tungsregelungen ein. In den Chronopost-Fallen traten an die Stelle der Klausel die
Haftungsregeln aus dem Transportrecht (Art. L133-1ff. des Code de Commerce). Flr
die Haftungssummen hat die franzdsische Regierung ein Dekret erlassen, unter das
alle Transportvertrage fallen und das gewichtsbezogene Haftungshochstgrenzen

festlegt.?” Subsidiar gilt im Falle des Fehlens eines speziellen Haftungsregimes

22 Cour de Cassation, Chambre Commerciale 29.06.2010, Bulletin 2010, IV, n° 115.
23 Ebenda.
24 Ebenda.

25 Fages, RTD civ. (Revue trimestrielle de droit civil) 2010, S. 555 f.; Hager, Die Strukturen des
Privatrechts in Europa, 1. Aufl. 2012, S. 48.

% Delebecque, Juris Classeur Civil, 1146 -1155, Fasc 21, Nr. 128; Jourdain/Viney/Jourdain, Les
effets de la responsabilité, 2. Aufl. 2001, S. 414; Gréser (Fn. 3), S. 78 f., jeweils unter Berufung auf
Cass.Civ. 18.1.1937, Gazette de Palais 1937, |, S. 584.

27 Décret 99-269 vom 6.4.1999.
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Art. 1150 Code Civil, wonach allerdings die Schadenshdhe auf die Voraussehbarkeit

zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses begrenzt ist.

(2) Vorsatz und Fahrlassigkeit

Unzulassig ist es, die Haftung fir den Fall auszuschlielen, dass eine Leistung wil-
lentlich nicht oder nicht vertragsgemal} erbracht wird oder dass mit Schadigungswil-
len gehandelt wird (faute dolosive).?® Ein entsprechender Haftungsausschluss wird
als unvereinbar mit dem Grundsatz von Treu und Glauben erachtet (Art. 1134 al.3
Code Civil).

Ebenfalls nicht ausgeschlossen werden kann die Haftung fur das Vorliegen ei-
ner sog. faute lourde.?° Nach der klassischen Definition der Rechtsprechung liegt sie
vor, wenn aufierordentlich schwerwiegendes Verhalten gegeben ist, ,das sich dem
Vorsatz annahert und die Unfahigkeit des Schuldners aufzeigt, die von ihm vertrag-
lich Gbernommene Verpflichtung zu erfiillen*.3° Nachdem der Tatbestand der faute
lourde zwischenzeitlich stark ausgeweitet und losgeldst vom Verschuldensgrad rein
objektiv auf die Bedeutung der verletzten Pflicht abgestellt wurde, ist die Rechtspre-
chung hiervon mit Beginn der Chronopost-Rechtsprechungslinie im Jahr 1996 abge-
rickt.3” Der Zusammenhang zwischen der Bedeutung der Pflichtverletzung und der
Moglichkeit des Haftungsausschlusses wird seither im Zusammenhang mit der Lehre
von der cause behandelt (s.0.). Im Ergebnis lasst sich daher festhalten, dass ein
wirksamer Haftungsausschluss fir grobe Fahrlassigkeit nicht moglich ist, wahrend
ein Haftungsausschluss fur einfache Fahrlassigkeit grundsatzlich als wirksam erach-

tet wird.3?

28 Cour de Cassation, Chambre Civile, 4.2.1969, D 1969, S. 601; vgl. auch Capi-
tant/Terré/Lequette, Grands arréts, Tome 1, 12. Aufl. 2006, no 166-167, Rn. 9.

2 Terré/Simler/Lequette, Dalloz, Les obligations, 10. Aufl. 2012, Rn. 613, 617.
30 Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 3.4.1990, Bulletin civil IV, n° 108.

31 Cour de Cassation, Chambre Mixte, 22.4.2005, D. (Dalloz Actualité) 2005, 1864, Anm. Tosi;
JCP(Juris-Classeur périodique) G 2005, 1l, 10066 Anm. Loiseau.

32 | egier, Encyclopédie Dalloz, Loseblattausgabe, Stichwort ,Responsabilité contractuelle®,
Stand April 2006, n° 249; in deutscher Sprache Ferid/Sonnenberger, Das franzésische Zivilrecht,
Bd. 2, 2. Aufl. 1986, Rn. 2 G 549, S. 111.
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Wird eine faute dolosive oder faute lourde festgestellt, tritt nach der Recht-

sprechung eine unbeschrankte Haftung ein.33

(3) Besonderheiten bei der kaufrechtlichen Sachmangelgewéahrleistung

Gemal Art. 1643 Code Civil kann die Sachmangelhaftung des Verkaufers fur ver-
deckte Mangel (vices cachés) zwar grundsatzlich abbedungen werden.3* Die Recht-
sprechung erkennt die Wirksamkeit entsprechender Haftungsbeschrankungen jedoch
nur an, wenn die beteiligten Unternehmen derselben Branche angehoéren (professi-
onnels de la méme spécialité).®® Hintergrund ist die Annahme, der branchengleiche
Kaufer sei weniger schutzwurdig, da er in der Lage ist den Mangel zu erkennen. Ver-
allgemeinerungsfahige Grundsatze, wann eine Branchengleichheit vorliegt, existieren
nicht. Generell besteht jedoch die Tendenz, das Merkmal und somit die Zulassigkeit
von Haftungsbeschrankungen restriktiv auszulegen.®¢ Bejaht wurde die Branchen-
gleichheit beispielsweise im Verhaltnis eines Herstellers von Elektroschleusen zum
Reparateur von Elektroschleusen3’” sowie beim Verkauf eines Kinobetriebs im Ver-
haltnis zweier Kinobetreiber.3® Verneint wurde hingegen die Branchengleichheit im
Verhaltnis des Inhabers einer Baumschule zu einem Landwirt bezuglich der Mangel

verkaufter Pflanzen.3°

(4) Sonstige Beschrankungen
Ob die Haftung fur Korperschaden oder den Tod ausgeschlossen werden kann, ist
umstritten. Wahrend dies teilweise bejaht wird, verstoldt ein solcher Haftungsaus-

schluss nach anderer Auffassung gegen das aus Art. 16-1 Code Civil abgeleitete

33 Cour de Cassation (assemblée pléniére), 30.6.1998, D. 1999, S. 262, Anm. Mazeaud,
JCP(Juris Classeur périodique) 1998, I, n° 10146.

34 Fur erkennbare Mangel besteht von vornherein keine Haftung.

35 Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 8.7.1975, n° 72-12.602, Bulletin civil IV, n° 199;
Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 29.11.1983, Bulletin civil IV, n® 329; Cour de Cassation,
Chambre Civile, 20.2.1996, Bulletin civil I, n° 86.

36 Cour de Cassation, Chambre Commerciale, 23.6.1992, Bulletin civil IV, n° 247.
37 CA Rennes, 11.5.1995, Jurisdata 043805.
% CA Angers, 16.6.1992, Jurisdata 048148.

39 Cour de Cassation, Chambre Civile, 24.11.1993, RJDA (Revue de Jurisprudence de Droit des
affaires) 2/94, n° 139.
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Prinzip der Unverauferlichkeit und der eingeschrankten Dispositionsfahigkeit Uber

den menschlichen Korper.4°

Auch wenn nach franzdsischem Recht die deliktische Haftung grundsatzlich
nicht ausgeschlossen werden kann,*! spielt diese Beschrankung der Privatautonomie
fur den vorliegend interessierenden vertraglichen Bereich keine Rolle. Denn aufgrund
der régle de non-cumul ist es dem Geschadigten verwehrt, deliktische Schadenser-
satzanspruche geltend zu machen, sofern diese mit vertraglichen Ansprichen kon-
kurrieren.*? Vertragliche Haftungsbeschrankungen werden hiernach nicht durch die

Geltendmachung deliktischer Anspriiche um ihre Wirkung beraubt.*3

3. Resumee

Fur die Zulassigkeit von Haftungsbeschrankungen ist im franzdsischen Recht auch
nach Novellierung des Art. L. 442-6 | 2 Code de Commerce primar die aus Art. 1131
Code Civil abgeleitete Chronopost-Rechtsprechungslinie mafRgeblich. Die insoweit
von der Cour de Cassation gepragte Formel, wonach Freizeichnungsklauseln un-
wirksam sind, wenn sie im Falle ihrer Anwendung dem Vertrag jede Substanz rau-
ben, erinnert an das Aushohlungsverbot des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Die Strenge der
hieraus abgeleiteten Inhaltskontrolle von Haftungsbeschrankungen bleibt jedoch
deutlich hinter den Malstaben zurlck, die der BGH fur das deutsche Recht propa-
giert. Eine Freizeichnungsklausel ist nach der Chronopost-Rechtsprechungslinie nur
in dem Ausnahmefall unwirksam, dass sie den Schuldner nahezu von jeder Haftung
entbindet. Summenmalige Haftungsbeschrankungen, die die Ersatzfahigkeit von
Teilen des vertragstypischen Schadens ausschlieen, sind hiermit ohne Weiteres

vereinbar.

40 CA Versailles, 5.04.2002, RUIDA (Revue de Jurisprudence de Droit des affaires) 2002, n° 949.

41 Cour de Cassation, Chambre Civile, 20.6.1995, Bulletin Civil |, n° 270; Delebecque, Juris
Classeur Civil, 1146 -155, Fasc 21., Nr. 128.

42 \/gl. Dazu im ganzen Espagnon, La régle de non-cumul des responsabilités contractuelle et
délictuelle en droit civil francais, 1. Aufl., 1980 et Juris-classeur civil fasc.176-1, n° 55; Bruns, Haf-
tungsbeschrankung, 2003, S. 119.

43 Cour de Cassation, Chambre Civile, 9.6.1993, Bulletin civil Il, n® 204.
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lll. England

1. Einfihrung

Gewisse Beschrankungen der Vertragsfreiheit folgen bereits aus dem englischen
common law. Daruber hinaus spielt speziell fur Haftungsbeschrankungen vor allem
das statute law eine Rolle. Wahrend die Unfair Terms in Consumer Contracts Regu-
lations 1999 (UTCCR)** ausschlieRlich auf Verbrauchervertrage Anwendung finden,
gilt der Unfair Contract Terms Act 1977 (UCTA) auch fur den unternehmerischen
Rechtsverkehr. Bemerkenswert ist schlief3lich die 2001 durch die Einsetzung einer
Kommission initiierte Reformdiskussion, die sich auch intensiv mit dem Bedurfnis

einer Inhaltskontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr befasst.

2. Common law

Auf Grundlage des common law unterliegen vertragliche Haftungsbeschrankungen
einigen wenigen generellen Einschrankungen.*® So ist zunachst anerkannt, dass die
Haftung flr betrligerisches Verhalten (fraud) grundsatzlich nicht eingeschrankt wer-
den kann.*8 Es ist aber bereits unklar, ob dies auch beziglich des Verhaltens eines
Vertreters gilt.*” Unzulassig ist die Berufung auf eine Haftungsbeschrankung, wenn
die Gegenseite durch falsche Information Uber deren Bedeutung in die Irre gefuhrt
wurde.*® SchlieRlich finden sich auch im common law Bestrebungen, Haftungsbe-
schrankungen die Wirksamkeit zu versagen, weil sie unangemessen (unreasonable)

sind oder ihre Anwendung im Einzelfall unangemessen erscheint.*® Mit Blick auf die

44 Fortgeschrieben durch den Unfair Terms in Consumer Contracts (Amendment) Regulations
2001 (Statutory Instrument 2001 No. 1186).

4 A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012),
Rn. 14-134 ff; aus dem deutschen Schrifttum Bruns (Fn. 42), S. 117 f.

46 S, Pearson & Son Ltd v Dublin Corp [1907] A.C. 351, 353, 354, 362; HIH Casualty and Gen-
eral Insurance Ltd v Chase Manhattan Bank [2003] UKHL 6, [2003] 2 Lloyd’'s Rep. 61 at [16], [76],
[98]; Granville Oil & Chemicals Ltd v Davis Turner & Co [2003] EWCA Civ 570, [2003] 2 Lloyd’s Rep.
356 at [15]; Siehe auch Armitage v Nurse [1998] Ch. 241; Spread Trustee Co Ltd v Hutcheson [2011]
UKPC 13.

47 HIH Casualty and General Insurance Ltd v Chase Manhattan Bank [2003] UKHL 6, [2003] 2
Lloyd's Rep. 61, S. 14 - 17, 76 - 81, 118 - 126. Siehe dazu auch Anm. von Henley, Exclusion clauses
for Fraud, (2003), 119 LQR 537.

48 Curtis v Chemical Cleaning s and Dyeing Co., [1951] 1 K.B. 805. Weitere Nachweise finden
sich bei A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012),
Rn. 14-134.

4 A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012),
Rn. 14-137 mit umfangreichen Nachweisen. Zur Tendenz der englischen Gerichte, eine Inhaltskontrol-
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Wertungen des UCTA, der maldgeblich auf den test of reasonableness abstellt (hier-
zu sogleich unter Ill.), wird aber insoweit zur Zurlickhaltung gemahnt und betont, bei
annahernd gleicher Verhandlungsmacht der Parteien komme eine Invalidierung

grundsatzlich nicht in Betracht.®®

3. Inhaltskontrolle unter dem Unfair Contract Terms Act 1977 (UCTA)

a) Fdr den unternehmerischen Verkehr einschlagige Klauselverbote

Anders als der Name des UCTA vermuten Iasst, befasst sich dieser nicht mit jeder
Art von ,unfairen® Klauseln, sondern nur mit Haftungsbeschrankungen und
-ausschlissen. Dabei stellt section 13 UCTA jedoch klar, dass hierunter jede Er-
schwerung von Ersatzanspriichen (auch auf Ebene der Beweislast) sowie die Be-
schrankung von Rechtsbehelfen zu zahlen sind. Ob die Haftungsbeschrankung in
Form von vorformulierten Klauseln oder ausgehandelten Vertragsbedingungen ein-
gefuhrt wird, spielt mit Ausnahme von section 3 UCTA, der nur fur written standard
terms of business gilt, keine Rolle. Im Ubrigen enthalt der UCTA zwei unterschiedli-
che Arten von Klauselverboten: Absolute Klauselverbote, die die Unwirksamkeit der
Haftungsbeschrankung anordnen, ohne dass es einer weiteren Wertung bedarf, und
relative Klauselverbote, die die Unwirksamkeit davon abhangig machen, ob die Re-

gelung einem test of reasonableness genligt.%’

(1) Haftung far Fahrlassigkeit (Section 2 UCTA)

Gemal section 2 (1) UCTA kann die Haftung fur Fahrlassigkeit (negligence) nicht
ausgeschlossen werden, soweit es um den Tod eines Menschen oder eine Korper-
verletzung geht. Mit Blick auf alle Ubrigen Konstellationen hangt die Wirksamkeit des
Ausschlusses der Haftung flr Fahrlassigkeit gemaf section 2 (2) UCTA davon ab, ob

der Haftungsausschluss dem test of reasonableness genugt.

le dadurch zu ersetzen, dass Haftungsbeschrankungen mdoglichst eng ausgelegt werden Horler, Die
Entwicklung der Rechtsprechung zum Recht der Aligemeinen Geschaftsbedinungen, 2011, S. 149 ff.

%0 | uddite v Ginger Coote Airways Ltd [1947] A.C. 233, 242; Photo Production Ltd v Securicor
Transport Ltd [1980] AC. 827, 848, 851; A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on Contracts,
(Sweet & Maxwell London 2012), Rn. 14-137.

5! Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschranken sich auf den fir England geltenden Teil 1 des
UCTA.
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(2) Haftungsbeschrankungen in written standard terms of business
(Section 3 UCTA)

Im Fall der Verwendung von written standard terms of business ordnet section 3
UCTA des Weiteren an, dass (i) Haftungsbeschrankungen fur den Fall der Schlecht-
leistung®?, (ii) Regelungen, die eine Leistung ermdglichen, die substantiell von der
regelmaRig zu erwartenden Leistung abweicht®® und (iii) Regelungen, die die Pflicht
zur Leistungserbringung ganzlich ausschlieRen®*, unter dem Vorbehalt des test of

reasonableness stehen.

Von einer Definition des Begriffs der written standard terms of business hat
der Gesetzgeber bewusst abgesehen, um Vermeidungsstrategien entgegenzuwir-
ken.®® Auch die Rechtsprechung hat bisher keine allgemein giltige Definition hervor-
gebracht.%® Festgehalten werden kann jedoch, dass der Begriff der written standard
terms of business nicht mit dem Begriff der allgemeinen Geschaftsbedingungen des
§ 305 Abs. 1 BGB identisch ist. Ein zentraler Unterschied besteht darin, dass die
Qualifikation als written standard terms of business nicht fur die einzelne Klausel,
sondern den gesamten Vertrag vorgenommen wird.>” Tendenziell verhalt es sich so,
dass ab einem bestimmten Umfang der Verhandlungen der gesamte Vertrag nicht
als written standard terms of business behandelt wird, ohne dass es auf das Aus-
handeln der infrage stehenden Klausel ankommt.® Umgekehrt kommt es vor, dass
eine Qualifikation als written standard terms of business erfolgt, obwohl die strittige

Klausel verhandelt und verandert wurde.%°

52 Sec 3 (2) (a).

53 Sec 3 (2) (b) (i).

54 Sec 3 (2) (b) (i).

55 Law Commission, Second Report, Nr. 69, 1975, Abs. 155, 157.

%6 Vgl. aber McCrone v Boots Farm Sales Ltd [1981] S. L. T. 103; Hadley Design Associates Lim-
ited v Westminster London Borough Council [2003] All E. R. 164.

57 Horler (Fn. 49), S. 171 f.

%8 Flamar Interocean Ltd v Denmac Ltd, The Flamar Pride [1990] 1 Lloyd's Rep. 434, 438; Sal-
vage Association v CAP Financial Services Ltd [1995] F.S.R. 654, 672; St Albans City and District
Council v International Computers Ltd [1997] F.S.R. 251. Vgl. Auch A. G. Guest in: Hugh G. Beale
(Hrsg.), Chitty on Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012), Rn. 14-072.

% A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012),
Rn. 14-072; Pegler Ltd v Wang (UK) Ltd [2000] Build. L.R 218.
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(3) Haftung fur die Verletzung wesentlicher Vertragspflichten im Zusammen-
hang mit der Ubertragung von Gutern (Section 6 und Section 7 UCTA)

Die Regelungen der sections 6 und 7 UCTA gelten fur Kaufvertrage, Ratenkaufvertra-
ge, Mietvertrage und sonstige auf die Ubertragung von Giitern (contracts under which
goods pass) gerichtete Vertrage. Unter Verweis auf eine Reihe von Spezialgesetzen®®
ordnen sie an, dass verschiedene dort definierte wesentliche Vertragspflichten (implied
terms) nicht eingeschrankt werden konnen. Das betrifft zunachst die Verpflichtung,
dem Vertragspartner eine Rechtsposition zu verschaffen, die nicht durch die Rechte
Dritter beeintrachtigt wird.®" Insoweit ist der Ausschluss stets unwirksam, ohne dass es
auf den test of reasonableness ankommt.6? Des Weiteren wird die Verpflichtung ge-
nannt, dass die Ware der vorherigen Beschreibung oder einem zur Verfugung gestell-
ten Muster entsprechen, zufriedenstellende Qualitat aufweisen und sich fur den Ver-
tragszweck eignen muss.?3 Diesbeziiglich ist ein Haftungsausschluss nur unwirksam,

wenn er dem test of reasonableness nicht standhalt.4

(4) Haftung far fehlerhafte Informationen vor Vertragsschluss
(Section 8 UCTA)

Gemal section 8 UCTA stehen auch vertragliche Ausschlisse der Haftung wegen
fehlerhafter Informationen vor dem Vertragsschluss unter dem Vorbehalt des test of
reasonableness. Diese Regelung kann Probleme bereiten, wenn — wie u.a. in Unter-
nehmenskaufvertragen Ublich — vereinbart wird, dass eine Haftung nur auf die im
Vertrag ausdriicklich enthaltenen Garantien gestiitzt werden kann.%® In der Recht-
sprechung ist jedoch anerkannt, dass entsprechende Klauseln jedenfalls dann nicht
zu beanstanden sind, wenn die Haftung fur vorsatzliche Fehlinformationen von der

Freizeichnung ausgeschlossen bleibt.5¢

80 Es handelt sich um den Sale of Goods Act 1979 und den Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973.
61 Sec. 6 (1) (@) UCTA i.V.m. sec. 12 Sale of Goods Act bzw. Sec. 6 (1) (b) i.V.m. sec. 8 Supply of
Goods (Implied Terms) Act.

62 Eine — wertungsmaRig nicht erklarbare — Ausnahme enthalt Sec. 7 (4), der auf solche Vertrage
Anwendung findet, bei denen Eigentum oder Besitz an einer Sache Ubertragen wird und der nicht unter
Sec. 6 fallt. Hier wird auf den reasonableness test verwiesen.

83 Sec. 6 (2) (a) UCTA i.V.m. Sec. 13, 14, 15 Sale of Goods Act bzw. Sec. 6 (2) (b) i.V.m. sec. 9, 10,
11 Supply of Goods (Implied Terms) Act.

64 Sec. 6 (3).
85 \/gl. Breitsprecher, AnwZert HaGesR 12/2010, Anm. 1

66 EA Grimstead & Son Ltd v McGarrigan [1999] EWCA Civ 3029; Thomas Witter Ltd. v TBP In-
dustries Ltd [1996] 2 All ER 573.
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b) Mal3stabe des test of reasonableness

(1) Vorgaben von Section 11 UCTA

Gemal section 11 (1) UCTA genugt eine Klausel dem test of reasonableness, wenn
sie unter Berlcksichtigung der Umstande, die den Beteiligten zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses bekannt waren oder hatten bekannt sein missen, fair und angemes-
sen ist. Die Beweislast liegt gemal section 11 (5) UCTA bei derjenigen Partei, die
sich auf die Klausel beruft. Zur weiteren Konkretisierung der hierbei in Erwagung zu
ziehenden Umstande, verweist section 11 (2) UCTA auf die — insoweit allerdings
nicht abschliellenden — Richtlinien des Anhanges 2 zum UCTA. Malgeblich sind

hiernach insbesondere die folgenden Aspekte:
- Die relative Verhandlungsstarke der Vertragsparteien (schedule 2 (a))

- Ein der Gegenseite gewahrter Anreiz, die Klausel zu akzeptieren oder die M6g-
lichkeit der Gegenseite, den Vertrag ohne die Klausel mit einem Dritten abzu-
schlief3en (schedule 2 (b))

- Ein besonderes Bewusstsein der Gegenseite bezlglich des Inhalts und des Aus-

mafes der Klausel®” (schedule 2 (c))

Im Fall von summenmaRigen Haftungsbeschrankungen ist gemal section 11 (4)

UCTA des Weiteren zu berucksichtigen:

- Die Mittel, die demjenigen, der sich auf die Haftungsbeschrankung beruft, zur Ver-

fugung stiinden, um der Inanspruchnahme Gentge zu tun

- Ob derjenige, der sich auf die Haftungsbeschrankung beruft, die Moglichkeit hatte

Versicherungsschutz zu erlangen

(2) Genereller Priufungsmalstab

Der test of reasonableness ist immer eine Einzelfallprifung. Der Prifungsmalstab ist
dabei nicht objektiv-generell, sondern die reasonableness einer Klausel bestimmt
sich danach, ob sie in dem konkreten Vertrag reasonable und fair ist und nicht, ob sie

allgemein in solchen Vertragen des Ublichen Geschaftskreises reasonable und fair

7 Hierzu Bodenheimer, Allgemeine Geschaftsbedingungen im Unternehmensverkehr im engli-
schen und deutschen Recht, S. 142.
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ware.%8 Eine hochstrichterliche Entscheidung lber die Wirksamkeit einer bestimmten

Klausel ist daher nicht als Prajudiz fur zukinftige Falle verbindlich.®

(3) Besonderheiten des unternehmerischen Rechtsverkehrs

Obgleich der UCTA nicht grundsatzlich zwischen dem unternehmerischen Rechts-
verkehr und Verbrauchervertragen unterscheidet, variieren in der gerichtlichen Praxis
die Anforderungen, die die Gerichte an den test of reasonableness stellen. Wahrend
die Anforderungen an die Wirksamkeit einer Klausel bei Verbrauchervertragen sehr
hoch sind, neigen die Gerichte bei Vertragsschlissen zwischen Unternehmen mit
vergleichbarer Verhandlungsstarke dazu, die vertragliche Risikoallokation der Partei-
en zu respektieren.’® So hat sich der Court of Appeal in Watford Electronics Ltd v
Sanderson Ltd"" aus dem Jahr 2001 daflr ausgesprochen, in Vertrage des unter-
nehmerischen Geschaftsverkehrs zurlickhaltend einzugreifen. Er begrindete dies
damit, dass erfahrene Geschaftsleute gleicher Verhandlungsstarke am besten beur-
teilen kdnnten, ob sie ein faires Geschaft vereinbart haben. Insbesondere ist davon
auszugehen, dass sie keiner ihrer Einschatzung nach unangemessenen Vereinba-
rung zustimmen wurden. Nur wenn eine Vertragsbestimmung so unangemessen ist,
dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Vertragspartei diese richtig
verstanden haben kann, durfte das Gericht eingreifen und die Vertragsbestimmung

far unwirksam erklaren.

Konkret im Zusammenhang mit summenmafigen Haftungsbeschrankungen
sind zwei Entscheidungen des House of Lords zu nennen: In Photo Production Ltd.
v. Securicor Transport Ltd.”> wurde ein Sicherheitsunternehmen auf Schadensersatz
in Anspruch genommen, weil ein Angestellter die zu Uberwachende Lagerhalle in
Brand gesetzt hatte. Das Sicherheitsunternehmen berief sich demgegenuber auf ei-

ne summenmallige Haftungsbeschrankung und die Richter gelangten zu dem Er-

68 Phillips Products Ltd v Hyland [1987] 1 W.L.R. 659, 668.

8 Phillips Products Ltd v Hyland [1987] 1 W.L.R 659, 668; Edmund Murray Ltd v BSP Interna-
tional Foundations Ltd [1993] 33 Con.L.R. I; Soniar International v East Anglia Freight Terminal Ltd
[1997] 2 Lloyd's Rep. 48, 55. So auch Horler (Fn. 49), S. 179.

70 Zum Ganzen Horler (Fn. 49), S. 181 ff.

™ Watford Electronics Ltd v Sanderson CFL Limited [2001] 1 All. E. R. (Comm) 696 [55];
bestatigt in Granville Oil & Chemicals Ltd v David Turner & Co Ltd [2003] 2 Lloyd’s Rep. 356 [31]. Vgl.
zuvor bereits Photo Production Ltd v Securior Transport Ltd [1980] A.C. 827, dessen Sachverhalt in
zeitlicher Hinsicht jedoch noch nicht in den Anwendungsbereich des UCTA fiel.

2 Photo Production Ltd v Securicor Transport Ltd [1980] UKHL 2.
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gebnis, dass diese angemessen sei. Zur Begrindung verwiesen sie auf die geringe
Verglutung des Sicherheitsunternehmens sowie den Umstand, dass es dem Klager
eher als dem Sicherheitsunternehmen moglich gewesen sei, den Schaden zu versi-
chern. In George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd.”® klagte ein
Landwirt gegen einen Lieferanten, der ihm eine Samensorte geliefert hatte, die zu
dieser Jahreszeit nicht hatte geliefert werden durfen. Gegenuber dem Schadenser-
satzanspruch in Hohe von £ 61.513 berief sich der Handler auf eine Klausel, die die
Haftung auf den Kaufpreis der Samen (£ 192) beschrankte. Hier qualifizierten die
Richter die Haftungsbeschrankung als unangemessen, weil man vom Grol3handler
erwarten konne, dass er sich gegen einen solchen Fehler versichert, und die Hohe

des Schadens den Kaufpreis um ein Vielfaches ubersteigt.

c) Vom Anwendungsbereich des UCTA ausgeschlossene Vertrage

(1) Besondere Vertragstypen

Anhang 1 des UCTA nimmt einige wichtige Vertragstypen ausdricklich aus dem An-
wendungsbereich des UCTA aus. Hierbei handelt sich u.a um Versicherungsvertra-
ge, Immobilienvertrage, Vertrage uber Immaterialguter, Gesellschaftsvertrage sowie

Vertrage, die Wertpapiere zum Gegenstand haben.

(2) Internationaler Bezug

Section 26 UCTA bestimmt, dass der UCTA keine Anwendung auf internationale Lie-
fervertrage (International supply contracts) findet. Ausweislich der Definition in sec-
tion 26 (3) UCTA sind hiervon nicht nur Kaufvertrage und Vertrage erfasst, die auf die
Eigentumsubertragung, sondern auch solche, die auf die Gebrauchsuberlassung ge-
richtet sind. Nicht erfasst sind hingegen Vertrage uber Dienstleistungen. Der interna-
tionale Bezug setzt im Wesentlichen voraus, dass die beteiligten Parteien ihren Sitz
in unterschiedlichen Landern haben. Hintergrund der Regelung ist unter anderem die
Annahme, grenziberschreitende Transaktionen wirden regelmaflig ein gewisses
Volumen (some size) aufweisen und begrindeten daher ein besonderes Bedurfnis

der Beteiligten nach Vertragsfreiheit.”*

3 George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd [1983] 2 AC 803, 816 ff.

7 The Law Commission, Exemption Clauses in Contracts, First Report, Nr. 24, 1969, Abs. 120,
122; The Law Commission, Exemption Clauses Second Report, Nr. 69, 1975, Abs. 213.
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Des Weiteren finden wesentliche Teile des UCTA gemal} section 27 (1) UCTA
keine Anwendung, wenn das englische Recht allein aufgrund einer Rechtswahl An-
wendung findet und ohne eine solche Rechtswahl das Recht eines anderen Landes

nach Regeln des internationalen Privatrechts zur Anwendung kame.

d) Rechtsfolgen unwirksamer Klauseln

Verstolit eine Klausel gegen die Vorgaben des UCTA, ist sie unwirksam. Insoweit
kommt es nicht darauf an, ob es sich um einen Verstol} gegen ein absolutes Klausel-
verbot handelt oder ein relatives Klauselverbot eingreift und die Klausel dem test of
reasonableness nicht standhalt. Eine geltungserhaltende Reduktion findet nicht statt.
Es ist dann von der géanzlichen Unwirksamkeit auszugehen.” Die Wirksamkeit des
Vertrags im Ubrigen wird im Wesentlichen davon abhangig gemacht, ob die Unwirk-
samkeit der Klausel maRgeblichen Einfluss auf das Aquivalenzverhaltnis hat (se-

verance of consideration).”®

4. Reformdiskussion

Seit langerem gibt es in England (gemeinsam mit Schottland) Bestrebungen, im Be-
reich des Verbraucherschutzes Uberschneidungen zwischen dem UCTA und den
UTCCR zu harmonisieren’” und zugleich die Inhaltskontrolle der UTCCR partiell auf
den unternehmerischen Rechtsverkehr auszudehnen. Hierzu wurde im Januar 2001
eine Reformkommission, bestehend aus der Law Commission und der Scottish Law
Commission eingesetzt, die im Jahr 2005 ihren Abschlussbericht veroffentlichte.”®
Unter Betonung der Bedeutung der Privatautonomie wendet sich der Bericht gegen
eine generelle Ausweitung der Inhaltskontrolle auf den unternehmerischen Verkehr
und pladiert lediglich fur eine Erstreckung auf Kleinstunternehmen (small busines-

ses).”® Diese sollen geschiitzt werden, wenn sie auRerhalb ihrer Kerntatigkeit Vertra-

5 Stewart Gill Ltd v Horatio Myer & Co Ltd [1992] 1 Q.B. 600; [1992] EWCA Civ. 6. Vgl. zudem
A. G. Guest in: Hugh G. Beale (Hrsg.), Chitty on Contracts, (Sweet & Maxwell London 2012), Rn. 14-
101 m.w.N.

76 Ausf. und mit weiteren Nachweisen Horler (Fn. 49), S. 269 ff.
7 Gleichzeitig soll der entsprechenden EU-Richtlinie 93/13/EEC Rechnung getragen werden.

78 The Law Commission and the Scottish Law Commission, Unfair Terms in Contracts , Report
on a reference to the Law Commissions under section 3(I)(e) of the Law Commissions Act 1965, Feb-
ruary 2005.

® The Law Commission Report (Fn. 78), 1.13.
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ge abschlieRen und hierbei mit standard terms konfrontiert werden.® Als schutzbe-
durftige ,Kleinstunternehmen® werden solche Unternehmen identifiziert, die tUber kei-
ne rechtlichen Erfahrungen verfligen und maximal neun Mitarbeiter beschaftigen.®’
Eine Ausnahme ist jedoch unter anderem fur den Fall vorgesehen, dass das Kleinst-
unternehmen einen Vertrag mit einem Wert (transaction value) von Uber £ 500.000
abschlieRt.82 Zur Begriindung wird ausgefihrt, bei einem solchen Vertragswert konne
erwartet werden, dass das Kleinstunternehmen rechtliche Beratung in Anspruch

nimmt.83

Der Reformvorschlag wurde seither nicht weiter verfolgt. Zum Jahreswechsel
2013/2014 sind die Empfehlungen der Reformkommission zwar in den Entwurf einer
Consumer Rights Bill eingeflossen.®* Der den unternehmerischen Rechtsverkehr be-

treffende Teil blieb hierbei jedoch ausgespart.

5. ResUmee

Die Wirksamkeit von Freizeichnungsklauseln hangt im englischen Recht entschei-
dend davon ab, ob sie dem test of reasonableness des UCTA standhalten. Die hier-
bei zu berlcksichtigenden Erwagungen sind vielfaltigster Art. Neben der relativen
Verhandlungsstarke der Parteien umfassen sie konkret im Zusammenhang mit Haf-
tungsbeschrankungen auch Aspekte wie die Leistungsfahigkeit des potentiell Haf-
tenden und die Erhaltlichkeit von Versicherungsschutz. Tendenziell gehen die Ge-
richte im unternehmerischen Rechtsverkehr sehr zurlckhaltend mit dem test of
reasonableness um und vertreten den Standpunkt, dass bei vergleichbarer Verhand-
lungsstarke der Parteien deren vertragliche Risikoallokation grundsatzlich zu respek-
tieren sei. Summenmalige Haftungsbeschrankungen sind hiernach ohne Weiteres
moglich. Bemerkenswert ist schliellich der von einer Reformkommission entwickelte
Vorschlag, Kleinstunternehmen mit maximal neun Mitarbeitern in ahnlicher Weise wie

Verbrauchern Schutz vor standard terms zu gewahren, hiervon jedoch eine Ruck-

80 The Law Commission Report (Fn. 78), 5.13; 5.28 f. Vgl. auch Bodenheimer, Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen im Unternehmensverkehr im englischen und deutschen Recht, 2012, S. 176.

81 The Law Commission Report (Fn. 78), 5.35.

82 The Law Commission Report (Fn. 78), 5.55 ff.

8 The Law Commission Report (Fn. 78), 5.58.

84 Schedule 2 der Consumer Rights Bill (HC Bill 180).
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ausnahme zu machen, wenn der betroffene Vertrag einen wirtschaftlichen Wert von
Uber £ 500.000 aufweist.

V. USA

1. Einfahrung

Die Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln erfolgt im amerikanischen Recht anhand
mehrerer Rechtsinstitute, deren Anwendungsbereiche teilweise gegeneinander ab-
gegrenzt werden missen, sich teilweise aber auch iberschneiden.8> Gemeinsam ist
ihnen, dass keine Differenzierung zwischen vorformulierten und individuell ausge-
handelten Vertragsklauseln vorgenommen wird. Am bei weitem bedeutsamsten ist
die Inhaltskontrolle auf Grundlage des Uniform Commercial Code (UCC), der in na-
hezu allen amerikanischen Bundesstaaten Anwendung findet. Daneben kennt auch
das common law einige Regelungen, die Schutz vor unangemessenen Vertragsbe-

stimmungen gewahren.

2. Klauselkontrolle nach dem Uniform Commercial Code (UCC)
Die fur die Inhaltskontrolle mafigeblichen Vorschriften des UCC finden sich im Ab-
schnitt des Art. 2 in den §§ 2-302, 2-316 und 2-719 UCC.

a) Anwendungsbereich des UCC

Der Anwendungsbereich des UCC ist nicht auf den unternehmerischen Rechtsver-
kehr beschrankt und erfasst hiernach auch Verbrauchervertrage. Unmittelbar ein-
schlagig sind die Regelungen des Art. 2 flr sales, d.h. die VeraulRerung beweglicher
Sachen.®® Obwohl § 2-102 UCC bestimmt, dass die Klauselkontrollvorschriften
grundsatzlich nicht auf andere Rechtsgebiete und Vertrage Ubertragen werden sol-
len, ist anerkannt, dass jedenfalls der in § 2-302 UCC normierte Grundsatz der un-

conscionability auch aulerhalb des Kaufrechts Anwendung findet.8” In der Recht-

8 Munz, Allgemeine Geschaftsbedingungen in den USA und Deutschland im Handelsverkehr,
1992, S. 27.

8 \Weitestgehend inhaltsgleiche Regelungen finden sich im Abschnitt des Art. 2A fiir die Miete
und das Immobiliarleasing.

87 Ausfuhrlich zur Ausstrahlungswirkung des wunconscionability-Standards: Farnsworth on
Contracts I, 1990, 1. Auflage, § 4.28, S. 497 ff. m.w.N.
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sprechung wurden daher auch Exklusivhandler-, Franchise-, Dienst- und Werkvertra-
ge an § 2-302 UCC gemessen.88

b) Grundsatz der unconscionability (§ 2-302 UCC)

Die amerikanischen Gerichte haben aufgrund der unconscionability-Klausel des § 2-
302 UCC die Moglichkeit, unangemessene Vertragsklauseln fur unwirksam zu erkla-
ren oder in ihren Wirkungen zu beschranken. Der Anwendungsbereich der Regelung
beschrankt sich dabei nicht auf besondere Klauseltypen, sondern ermdglicht die
Uberprifung des gesamten Vertragsinhalts jeder einzelnen Klausel. Wie bereits an-
gesprochen, kommt es auch nicht darauf an, ob die Klausel vorformuliert oder indivi-
duell vereinbart wurde. Vorformulierte Bedingungen (standardized contracts, form
contracts, boilerplate clauses) kdnnen allerdings bei der Inhaltskontrolle einem stren-

geren Mafstab als Individualklauseln unterliegen.®®

Eine Klausel ist unangemessen (unconscionable), wenn sie eine Partei uber-
mafig benachteiligt oder wenn diese Partei keine Wahl hatte, als den betreffenden
Vertrag in dieser Form abzuschlieRen.®® Das Gericht nimmt dabei stets eine Einzel-
fallentscheidung vor, sodass die Urteile keine generelle Aussage flr die Gestaltung
von Vertragsklauseln enthalten. Gleichwohl hat sich eine Differenzierung zwischen
der procedural unconscionability und der substantive unconscionability etabliert. Die
procedural unconscionability beschreibt die Unangemessenheit der Bedingungen im
Hinblick auf das Zustandekommen des Vertrages.®! Von einer Unangemessenheit ist
hiernach insbesondere bei einem Ungleichgewicht der Vertragspartner in Hinblick auf
Alter, Intelligenz und Verhandlungsstarke auszugehen, welches dazu fuhrt, dass die

Parteien nicht auf der gleichen Informations- bzw. Ausgangsbasis in den Vertrag

8 Shell Oil Co v. Marinello, 307, Atlantic Reporter, Second Series, 598, 63 New Jersey Supreme
Court 402 (1973); Sinkoff v. Schlitz Brewing Co., 51 Miscellaneous Reports (New York Second Series)
446, 273 New York Supplement, Second Series 364, (1966); Clinic Masters, Inc. v. District Court of
County of El Paso, 556 Pacific Reporter, Second Series 473 (Colorado 1978). Daneben wurde der
Grundsatz der unconscionability vereinzelt in weiteren Uniform Laws und Einzelstaatengesetzen wie
beispielsweise dem Uniform Consumer Credit Code (§ 5.108), dem Uniform Consumer Sales Prac-
tices Act (§ 4) oder dem Uniform Land Transactions Act (§ 1-311) kodifiziert.

89 Campbell Soup Co. v. Wentz, 172 Federal Reporter, Second Series 80 (United States Court of
Appeals for the Third Circuit 1948); Munz, (Fn. 85), S. 31 m.w.N.

% Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 Federal Reporter, Second Series 445, 449 (Dis-
trict of Columbia Circuits 1965).

91 Siehe hierzu White/Summers, Uniform Commercial Code (Hornbook Series), 5. Aufl. 2004,
§ 4-3, S. 154 ff.
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einwilligen.®? Demgegenliber knipft die substantive unconscionability an den Inhalt
der Vertragsklauseln selbst an.®® Substantive unconscionability liegt insbesondere
dann vor, wenn die Vertragsklausel den Vertragspartner in seinen Handlungsmaog-

lichkeiten stark einschrankt.

Die Bedeutung des Grundsatzes der unconscionability beschrankt sich zwar
nicht auf Verbrauchervertrage, ist dort aber bei weitem am groRten.®* In vielen den
unternehmerischen Rechtsverkehr betreffenden Urteilen wird deutlich, dass sich die
Gerichte bei der Annahme der Unangemessenheit grof3e Zuruckhaltung auferle-
gen.% Hierbei wird unter anderem darauf hingewiesen, Kaufleuten stehe es frei, Risi-
ken untereinander zu verteilen.®® Gleichwohl existieren vereinzelt Entscheidungen, in
denen auch bei Vertragen zwischen Unternehmen die procedural unconscionability
geprift und bejaht wurde.®” So hat beispielsweise der Indiana Supreme Court in
Weaver v. American Oil Company die Unangemessenheit einer Klausel bejaht, die
die American Oil Company von der Haftung flr Fahrlassigkeit befreit und zugleich
den Vertragspartner verpflichtet, sie gegentiber Dritten freizustellen.®® MaRgeblich
war insoweit die Feststellung, dass zwischen den Parteien ein erhebliches Ungleich-
gewicht hinsichtlich ihrer juristischen Kenntnisse und Erfahrungen im Bereich des
Tankstellenrechts bestand.®® Daneben wurde im unternehmerischen Rechtsverkehr

die Annahme der procedural unconscionability zuweilen auch darauf gestltzt, dass

92 White/Summers (Fn. 91), § 4-3, S. 155 ff.

% White/Summers (Fn. 91), § 4-5, S. 159 ff.; § 4-6, S. 163 ff.

9 Vgl. Farnsworth on Contracts | (Fn. 87), § 4.28, S. 503.

% American Dredging Co. v. Plaza Petroleum, Inc., 799 Federal Supplement 1335, 18 UCC2d
1101 (Federal District Court, Eastern District of New York 1992); Providence & Worcester R. Co. v.
Sargent & Greenleaf, Inc., 802 Federal Supplement 680, 19 UCC2d 21 (Federal District Court, Rhode
Island.1992); Siehe hierzu White/Summers (Fn. 91), § 4-9, S. 173 m.w.N in Fn. 2.

% Siehe hierzu die Besprechung von White/Summers (Fn. 91), § 4-9, S. 173 in Fn. 2.

% Siehe Weaver v. American Oil Company, 257 Indiana Supreme Court 485, 276 North Eastern
Reporter, Second Series 144 (1971); Maxon Corp. v. Tyler Pipe Industries, Inc. 497 North Eastern
Reporter, Second Series 570, 3 UCC2d 52 (Indiana Court of Appeals 1986.); Johnson v. Mobil Oil 415
Federal Supplement 264, 20 UCC 637 (District Court for the Eastern District of Michigan 1976); Mos-
catiello v. Pittsburgh Contractors Equipment Co. 407 Pennsylvania Superior Court 363, 595 Atlantic
Reporter, Second Series 1190, 16 UCC2d 71 (1991).

9 257 Indiana Supreme Court 485, 276 North Eastern Reporter, Second Series 144 (1971).

% In einem ahnlich gelagerten Fall auch Johnson v. Mobil Oil, 415 Federal Supplement 264, 20
UCC 637 (District Court for the Eastern District of Michigan 1976).
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die streitgegenstandliche Klausel unzureichend optisch hervorgehoben bzw. flr den

Vertragspartner nicht verstandlich gewesen sei. 0

Bezlglich der Rechtsfolgen unangemessener Vertragsklauseln gewahrt § 2-
302 UCC den Gerichten erhebliche Flexibilitét, die auch die Mdoglichkeit einer gel-
tungserhaltenden Reduktion beinhaltet. Konkret sieht die Regelung vor, dass das
Gericht (i) die Durchsetzung des Vertrages insgesamt ablehnt, (ii) den Vertrag ohne
die kritische Klausel zur Geltung bringt oder (iii) die Anwendung der kritischen Klau-

sel so einschrankt, dass das Ergebnis nicht mehr grob unangemessen ist.

c) Spezialregelungen fur Haftungsbeschréankungen

Wahrend § 2-302 UCC alle Arten von Vertragsklauseln erfasst und einer Kontrolle
unterzieht, greifen fur die Verkauferhaftung bei Gewahrleistung und Schadensersatz
darUber hinaus zusatzliche Spezialregelungen, die sich konkret mit Haftungsbe-
schrankungen und -ausschlussen befassen. § 2-316 UCC gilt hierbei fur Modifikatio-
nen des Anspruchsgrundes, § 2-719 UCC fur Modifikationen der Rechtsbehelfe bzw.

des Anspruchsinhalts.0’

(1) Ausschluss und Modifikation von Zusicherungen (8 2-316 UCC)

§ 2-316 UCC regelt, unter welchen Voraussetzungen die Verantwortung fur bestimm-
te Zusicherungen (warranties) beschrankt oder ausgeschlossen werden kann. Dabei
unterscheidet die Regelung zwischen stillschweigenden (implied) und ausdricklichen

(express) Zusicherungen.

Die Wirksamkeit von Haftungsbegrenzungen bezuglich stillschweigender Zu-
sicherungen richtet sich primar nach § 2-316 (2) UCC, der allerdings keine Inhalts-
kontrolle vorsieht, sondern bestimmte formale Voraussetzungen statuiert, die erfullt
sein mussen, damit die Beschrankung Vertragsbestandteil wird. Die Regelung diffe-
renziert insoweit weiter zwischen implied warranty of merchantability (stillschweigen-
de Zusicherung der Handelstauglichkeit der Ware) und implied warranty of fitness for

a particular purpose (stillschweigende Zusicherung einer bestimmten Zweckgeeig-

190 Maxon Corp. v. Tyler Pipe Industries, Inc., 497 North Eastern Report, Second Series 570, 3
UCC2d 52 (Ind. App. 1986); White/Summers (Fn. 91), § 4-9, S. 174 m.w.N.

101 Vgl. White/Summers (Fn. 91), § 12-11, S. 456.
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netheit).'92 Der volle oder teilweise Ausschluss der implied warranty of merchantabili-
ty setzt hiernach grundsatzlich voraus, dass das Wort merchantability erwahnt wird.
Handelt es sich dabei um eine Freizeichnung in Schriftform, so muss diese erkenn-
bar (conspicuous) sein.’”® Demgegeniber muss der Ausschluss einer warranty of
fitness in Schriftform und gut wahrnehmbar formuliert sein.'% Obgleich die Anforde-
rungen grundsatzlich auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr gelten,'%® wer-
den sie fur diesen zum Teil erheblich eingeschrankt. So soll hinsichtlich des Aus-
schlusses einer warranty of merchantability dem Erfordernis der Erkennbarkeit auch
dann Genuge getan sein, wenn die Klausel aus vorhergehenden Geschaftsverbin-
dungen bekannt war, ohne dass es ihrer Hervorhebung im Text des Vertrags oder
der Geschaftsbedingungen bedarf.'% Ebenfalls fiir den unternehmerischen Rechts-
verkehr relevant ist § 2-316 (3)(c) UCC, wonach die Abbedingung oder Anderung

einer implied warranty unter anderem durch Handelsbrauch madglich ist.'%”

Ausdrlckliche Zusicherungen (express warranties) konnen nach Maligabe
des § 2-316 (1) UCC beschrankt werden. Hier kommt ebenfalls keine Inhaltskontrolle
im engeren Sinne zum Tragen, sondern es kommt wesentlich darauf an, ob der Ver-
tragspartner durch die Beschrankung der Zusicherung Uberrascht wird.'%® Dabei ist
anerkannt, dass eine Unwirksamkeit bei der Verwendung entsprechender Beschran-
kungen gegenuber Verbrauchern eher zu bejahen sein wird, als bei der Verwendung
gegeniiber einem Unternehmen.’® Im unternehmerischen Rechtsverkehr wird es

insbesondere als zulassig erachtet, wenn die Regelung des § 2-213 UCC, der be-

192 Naher White/Summers (Fn. 91), § 12-5, S. 430.

103 UCC 2-316 (2) S.1.

104 UCC 2-316 (2) S. 2.

105 U.S. Fibres, Inc. v. Proctor & Schwartz, Inc. 509 Federal Reporter, Second Series 1043 (US
Court of Appeals for the Sixth Circuit 1975); Architectural Aluminium Corp. v. Macarr, Inc., 333 New

York Supplement, Second Series 818, 70 Miscellanous Reports (New York, Second Series) 495 (New
York Supreme Court of Judicature 1972).

196 U.S. Fibres, Inc. v. Proctor & Schwartz, Inc. 509 Federal Reporter, Second Series 1043 (US
Court of Appeals for the Sixth Circuit); Fargo Machine & Tool Co. v. Karney & Trecker Corp., 471 Fed-
eral Supplement 1344 (District Court, Eastern District of New York 1979).

197 Country Clubs, Inc. v. Allis-Chalmers Manufacturing Co. 430 Federal Reporter, Second Se-
ries 1394 (US Court of Appeals for the Sixth Circuit 1970); Spurgeon v. Jamieson Motors, 521 Pacific
Reporter, Second Series 924, 164 Montana Supreme Court 296 (1974); Gulash v. Stylarama, Inc.,
364 Atlantic Reporter, Second Series 1221, 33 Conneticut Supplement 108 (1975).

198 \gl. hierzu Comment 1 zu § 2-316 (1) abgedruckt bei White/Summers (Fn. 91), § 12-3,
S. 426.

199 White/Summers (Fn. 91), § 12-3, S. 426 f.
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stimmt, wann eine express warranty anzunehmen ist, zum Nachteil des Vertrags-

partners modifiziert wird.!"°

Fraglich ist, ob die von § 2-316 UCC erfassten Gewahrleistungsbeschrankun-
gen zusatzlich einer Inhaltskontrolle am Kriterium der unconscionability unterworfen
werden kdnnen, obwohl die Regelung (im Unterschied zu § 2-719 UCC) hierauf nicht
ausdrucklich verweist. In der Literatur geht man uUberwiegend davon aus, dass dies
durch Ruckgriff auf § 2-302 UCC mdoglich ist.""" Fiir die Rechtsprechung spielt diese
Frage eine untergeordnete Rolle, da die Gerichte die Anwendungsbereiche der §§ 2-
719, 2-302 und 2-316 UCC ohnehin kaum voneinander abgrenzen.''?

(2) Modifikation und Beschrankung von Rechtsbehelfen (8§ 2-719 UCC)

§ 2-719 (1) UCC gestattet es dem Verkaufer, seine Schadensersatzhaftung vertrag-
lich einzuschranken oder auszuschlie®en. Insbesondere ist es zulassig, die Scha-
densersatzhaftung durch einen Anspruch auf Kaufpreisrickzahlung (gegen Ruckge-
wahr der fehlerhaften Kaufsache), auf Nachbesserung oder auf Ersatzlieferung zu
ersetzen.’3 Doch nennt die Regelung auch Grenzen der Gestaltungsfreiheit. Insbe-
sondere lebt das gesetzliche Gewahrleistungsregime wieder auf, wenn das vertrag-
lich als exklusiv vorgesehene Gewahrleistungsrecht fehlgeschlagen ist (insbesondere

mehrmalige vergebliche Nachbesserungen).'4

Praktisch relevant ist ferner § 2-719 (3) UCC, der die vertragliche Beschran-
kung bzw. den Ausschluss von Folgeschaden einer Uberpriifung anhand des Kriteri-
ums der unconscionability unterwirft. Ahnlich wie bei § 2-302 UCC spielen auch in-
soweit die Kriterien der Verhandlungsmacht und der Umstande des Vertragsschlus-

ses eine entscheidende Rolle."' Fir den unternehmerischen Verkehr wird dabei un-

10 Vqgl. hierzu U.S. Fibres, Inc. v. Proctor & Schwartz, Inc. Hier befand sich in den Vertragsbe-
dingungen des Verkaufers eine Klausel, nach der eine express warranty nur dann bestehen sollte,
wenn das Wort ,guarantee” benutzt wurde. Der Court of Appeal hat diese Klausel fur zulassig gehal-
ten und daher die Klage abgewiesen. Munz (Fn. 85), S. 47.

"1 White/Summers (Fn. 91), § 12-11, S. 458 f. m.w.N.

"2 White/Summers (Fn. 91), § 12-11, S. 458 ff.; A & M Produce Co. v. FMC Corporation, 186
California Reporter. 114, 135 California Appellate Reports Third Series 473 (1982); K-Lines, Inc. v.
Roberts Motor Co., 541 Pacific Reporter, Second Series 1378, 1380, 273 Oregon Supreme Court 242
(1975); detailliert siehe hierzu Munz (Fn. 85), S. 53 m.w.N.

113 §2-719 (1) (a) und (b) UCC.
114 §2.719 (2) UCC.
"5 White/Summers (Fn. 91), § 12-11, S. 456 ff.
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ter Hinweis auf die dort typischerweise gleichstarken Verhandlungspositionen davon
ausgegangen, dass entsprechende Haftungsausschlisse in der Regel wirksam
sind.""® Ausnahmen werden gemacht, wenn der Kaufer im Verhaltnis zum Verkaufer
besonders unerfahren ist und auf den Sachverstand des Verkaufers vertrauen
muss.""” Darliber hinaus findet sich in § 2-719 (3) Satz 2 UCC die Wertung, dass die
Haftung fur Folgeschaden im unternehmerischen Bereich einfacher beschrankt wer-

den kann als bei Vertragen gegenuber Verbrauchern.

Werden demgegeniiber Schadenspauschalen vereinbart, findet eine Uberpri-
fung, ob diese zu niedrig sind und daher die Haftung in unangemessener Weise ein-
schranken, auf Grundlage von § 2-302 UCC statt.!'®

3. Klauselkontrolle nach dem common law

Die Regeln des common law hatten vor allem vor Einfihrung des UCC Bedeutung. So
hat beispielsweise der Supreme Court im Jahr 1894 auf Grundlage des common law
entschieden, dass betragsmafige Haftungsbeschrankungen grundsatzlich zulassig
sind.’"® MaRgebliche Kriterien des common law sind die public policy’?°, fraud, misre-
presentation und duress.'?' Fraud, misrepresentation und duress knipfen dabei an

den Vertragsprozess und das Verhalten der Vertragsparteien an. Daneben hat auch

16 U.S. Fibres, Inc. v. Proctor & Schwartz, Inc. 509 Federal Reporter, Second Series 1043,
1048 (US Court of Appeals for the Sixth Circuit 1975) m.w.N; so auch Munz (Fn. 85), S. 55 m.w.N.

"7 A & M Produce Co. v. FMC Corporation 186 California Reporter 114, 135 California Appel-
late Rerports, Third Series 473 (1982); Majors v. Kalo Laboratories, Inc. 407 Federal Supplement 20
(District Court, Middle Alabama 1975).

8 Munz (Fn. 85), S. 58. Unangemessen hohe Schadenspauschalen sind gemaR § 2-718 (1) S.
2 UCC als unzulassige Vertragstrafen zu werten.

"9 Primrose v. Western Union Tel. Co. 154 United States Supreme Court Reports 1, 14 (1894).

120 Der Hauptanwendungsbereich liegt auf dem Gebiet der Kontrolle von Vertragsklauseln fir
die Freizeichnung fir vorsatzliche oder fahrlassige unerlaubte Handlungen. Durch den wachsenden
Einfluss der unconscionability-doctrin Gberschneiden sich diese beiden Rechtsinstitute teilweise, so-
dass eine Klausel oftmals als unconscionable und gegen die public policy gerichtet bezeichnet wird.
Vgl. Spanogle, 117 University of Pennsylvania Law Review 931, 959 f. (1969).

121 Munz (Fn. 85), S. 33.
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die unconscionability-doctrine ihren Ursprung im common law.'?> Nach Einflihrung des

UCC spielt sie als Institut des common law kaum eine eigenstandige Rolle mehr.'23

4. Resumee

Im Mittelpunkt der Inhaltskontrolle des amerikanischen Rechts steht der in § 2-302
UCC normierte Grundsatz der unconscionability, welcher es den Gerichten ermdg-
licht, als unangemessen (unconscionable) empfundene Vertragsklauseln fur unwirk-
sam zu erklaren oder in ihren Wirkungen zu beschranken. Besondere Bedeutung bei
der Konkretisierung, wann eine Klausel unangemessen ist, kommt dabei unter dem
Gesichtspunkt der procedural unconscionability der Frage zu, ob zwischen den Par-
teien ein erhebliches Verhandlungsungleichgewicht vorlag. Im unternehmerischen
Rechtsverkehr sind die Gerichte jedoch sehr zurlickhaltend damit, ein solches Ver-
handlungsungleichgewicht anzunehmen und in der Folge in die zwischen Unterneh-
men vereinbarte Risikoallokation einzugreifen. Die wirksame Vereinbarung von Haf-
tungsausschlissen und Haftungsbeschrankungen in Vertragen zwischen Unterneh-

men ist hiernach ohne Weiteres madglich.

V. Osterreich

1. Einfuhrung

Eine Inhaltskontrolle findet in Osterreich zum Einen auf Grundlage von § 879 Abs. 1
Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch (ABGB) statt, der die Nichtigkeit von Vertragen
anordnet, die gegen die guten Sitten versto3en. Darlber hinaus wurde im Jahr 1979
eine spezielle Klauselkontrolle eingefuhrt, die sich auf das ABGB und das Konsumen-
tenschutzgesetzes (KSchG) aufteilt: Mit § 879 Abs. 3 ABGB wurde eine Generalklau-
sel geschaffen, wonach eine in ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung nichtig ist, wenn sie ,unter Berlcksichti-
gung aller Umstande des Falles einen Teil groblich benachteiligt”. Eine Konkretisierung
der Generalklausel durch einzelne Klauselverbote findet sich seither in § 6 KSchG.

Weil das KSchG jedoch in seinem Anwendungsbereich auf Verbrauchervertrage be-

22 Die Grundzige der heutigen Anwendung wurden in einer Entscheidung des US Supreme
Court in einer dissenting opinion von Justice Frankfurter im Fall US v. Bethleheim Steel Corp., 315
United States Supreme Court Reports 289, 62 US Supreme Court Reporter 581, 86 Lawyers Edition,
United States Supreme Court Repors 855 (1942) entwickelt.

123 Munz (Fn. 85), S. 33 m.w.N. Grund hierflir ist, dass die Gerichte aulRerhalb des unmittelbaren
Anwendungsbereichs des UCC dessen Regelungen analog anwenden (s. Nachweis oben unter Fn. 87).
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schrankt ist (§ 1 Abs. 1 KSchG), finden diese keine unmittelbare Anwendung auf den

unternehmerischen Rechtsverkehr.124

2. Allgemeine Kriterien der Inhaltskontrolle

a) Schutzzweck von 8 879 Abs. 3 ABGB; Verhéltnis zu Abs. 1

Nach allgemeiner Auffassung tragt § 879 Abs. 3 ABGB dem Umstand Rechnung,
dass der mit AGB konfrontierte Vertragspartner in der Regel in seiner Willensbildung
nicht frei ist, sondern nur vor der Wahl steht, sich den AGB zu figen oder keinen Ver-
trag zu erhalten.? Man spricht insoweit von ,verdinnter Willensfreiheit*.?6 Hinter-
grund dieses Erklarungsansatzes ist die Vorstellung, die Verwendung von AGB sei
ein Indiz fur eine auf einer monopolahnlichen Stellung beruhenden Ungleichge-

wichtslage zwischen den Parteien.'?’

Im Rahmen der Inhaltskontrolle wird vielfach nicht strikt zwischen § 879 Abs. 1
und Abs. 3 ABGB differenziert. Hintergrund ist das Verstandnis, wonach es sich bei
Abs. 3 lediglich um eine Konkretisierung von Abs. 1 handelt.'?® Die firr die Ausfillung
des Merkmals der ,gréblichen Benachteiligung® in Abs. 3 malRgeblichen Merkmale der
Aquivalenzstérung und der ,verdiinnten Willensfreiheit sind hiernach auch fiir die
Konkretisierung des Merkmals der Sittenwidrigkeit in Abs. 1 mafRgeblich.'?® Speziell
die Wirksamkeit von Haftungsbeschrankungen wird daher auch dann, wenn Regelun-
gen in AGB enthalten sind, vielfach allein anhand von § 879 Abs. 1 ABGB beurteilt."3°

b) Begriff der allgemeinen Geschéaftsbedingungen in § 879 Abs. 3 ABGB
Eine gesetzliche Definition des Begriffs der allgemeinen Geschaftsbedingungen und

der ihnen gleichgestellten ,Vertragsformblatter® existiert nicht. In der Folge ist es zu

124 Zur Indizwirkung unter 2.c.(2).

125 Krejei in: Rummel, Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch, 3. Aufl. 2000, § 879
Rn. 234 ausfuhrlich; Kellner, Der Rechtsbegriff der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, 2013, S. 143 m.w.N.

126 Statt vieler OGH 13.4.1983, 1 Ob 581/83, S. 4; OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 10; OGH
18.9.2009, 6 Ob 104/09a, S. 14 (alle Urteile des OGH ohne Fundstellenangabe sind unter Angabe des
Aktenzeichens (=Geschaftszahl) abrufbar unter https.//www.ris.bka.gv.at/Jus/. Die Seitenangaben
beziehen sich auf die dort abrufbaren PDF-Versionen); Bollenberger in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kurzkommentar zum ABGB, 3. Aufl. 2010, § 879 Rn. 22.

127 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 234.
128 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 231.
129 OGH 19.12.2002, 8 ObA 129/02g, S. 5; OGH 10.12.1993, 9 ObA 234/93, S. 3.

130 vgl. OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 4 ff., wo die Sittenwidrigkeitspriifung ohne jede Diffe-
renzierung zwischen den verschiedenen Absatzen von § 879 ABGB vorgenommen wird.
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einer weitgehenden Anlehnung an die deutsche Definition in § 305 Abs. 1 BGB (bzw.
die Vorgangernorm des § 1 AGBG) gekommen.'3! Sie soll auch den Begriff der ,Ver-
tragsformblatter® abdecken, dem keine eigenstandige Bedeutung beigemessen
wird."3? In der Folge hat der Oberste Gerichtshof (OGH) unter anderem entschieden:
,hicht verhandelte und aus der Sicht des Verwenders beizubehaltende Klauseln fal-
len unter den Anwendungsbereich des § 879 Abs. 3 ABGB, auch wenn andere Ver-
tragspunkte erortert und auf Wunsch des Vertragspartners abgeandert wurden®.'33
Generell ist jedoch zu konstatieren, dass dem AGB-Begriff im dsterreichischen Recht

eine deutlich geringere Bedeutung als im deutschen Recht zukommt.'34

c) Merkmal der ,groblichen Benachteiligung” in 8 879 Abs. 3 ABGB

(1) Objektive Aquivalenzstérung und Willensbildungsstérung als
malgebliche Kriterien

Zur Ermittlung des Tatbestandsmerkmals der ,groblichen Benachteiligung® wird auf
eine ,bewegliche Beurteilung“'®® des AusmaRes der objektiven Aquivalenzstérung
einerseits und des Grades der Willensbildungsstérung (,verdinnte Willensfreiheit®)
andererseits abgestellt.’3¢ Bezliglich des ersten Merkmals ist eine samtliche Um-
stande des Einzelfalls berucksichtigende Interessenabwagung vorzunehmen, die
auch die Frage nach dem sachlichen Grund der Abweichung vom dispositiven Recht
zum Gegenstand hat.’3” Unter dem Aspekt der Willensbildungsstorung ist zu prifen,
ob dem Klauselgegner ein Vertragsbestandteil aufgedrangt wurde, den er nicht woll-
te. In diesem Zusammenhang wird insbesondere erortert, ob zwischen den Parteien

eine Ungleichgewichtslage besteht, d.h. ob dem Verwender eine monopolahnliche

131 OGH 27.1.1999, 7 Ob 170/98w, S. 5; Apathy/Riedler in: Schwimann, ABGB Praxiskommen-
tar, Band IV, 3. Aufl. 2006, § 864a Rn. 1.

132 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 232.

133 OGH 28.11.2012, 7 Ob 93/12w, S. 22 f.

134 Zu den Griinden sogleich unter c).(1).

135 Statt vieler OGH 5.8.2003, 7 Ob 179/03d, S. 11 f.; Apathy/Riedler (Fn. 131), § 879 Rn. 30.

136 Ausfiihrlich OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 15 ff.; OGH 13.4.1983, 1 Ob 581/83, S. 3 f;
OGH 16.10.2013, 7 Ob 154/13t, S. 13 f.; Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 242.

137 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 16; OGH 13.4.1983, 1 Ob 581/83, S. 4; OGH 16.10.2013, 7
Ob 154/13t, S. 14.
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Stellung zukommt oder aber der Klauselgegner den Vertrag auch mit einem anderen

Partner hatte abschlieRen kénnen.138

Die Bedeutung der Willensbildungsstorung bei der Konkretisierung der ,grobli-
chen Benachteiligung“ sowie das zuvor bereits angesprochene Verhaltnis von § 879
Abs. 1 und Abs. 3 ABGB erklaren, weshalb in Osterreich dem Begriff der allgemeinen
Geschaftsbedingungen eine vergleichsweise geringe Bedeutung zukommt. Ist eine
Regelung als AGB zu qualifizieren, soll das zwar indizieren, dass eine auf einer Un-
gleichgewichtslage beruhende Willensbildungsstorung vorliegt.’®® Das Ergebnis der
Inhaltskontrolle wird hierdurch letztlich aber nicht prajudiziert. Stellt sich im Einzelfall
heraus, dass tatsachlich keine Ungleichgewichtslage vorlag, ist dies bei der Feststel-
lung der ,groéblichen Benachteiligung® zu berlcksichtigen und fuhrt im Zweifel dazu,
dass diese zu verneinen ist.'? Das gegenteilige Ergebnis ist zwar nicht ausgeschlos-
sen, durfte jedoch nur in Betracht kommen, wenn die Abweichungen vom dispositi-
ven Recht so signifikant sind, dass sich das Sittenwidrigkeitsurteil ohne Weiteres
auch aus § 879 Abs. 1 ABGB herleiten liel3e.

(2) Indizwirkung von § 6 KSchG

Auch in Osterreich geht die Rechtsprechung davon aus, dass die in § 6 KSchG fir
Verbrauchergeschafte aufgefuhrten Klauselverbote zur Konkretisierung von § 879
Abs. 3 ABGB herangezogen werden konnen.'*' Die ,zwischen Unternehmern und
Verbrauchern vom Gesetzgeber vermutete und als typisch angenommene Ungleich-
gewichtslage [sei] durchaus [mit] jener vergleichbar [...], die zwischen dem Verwen-
der von allgemeinen Geschaftsbedingungen und seinem das Einverstandnis geben
mulssenden Vertragspartner typischerweise herrscht“.'#? Im selben Zusammenhang
wird aber auch stets betont, dass die Schutzwurdigkeit von Verbrauchern noch héher

einzustufen sei als die der Klauselgegner im unternehmerischen Bereich und daher

138 U.a. OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 5, wo das Gericht im Zusammenhang mit der Einho-
lung einer Bonitatsauskunft ausflihrte, eine ,wirtschaftliche Vormachtstellung der Bank gegenliber
ihrem Kunden® habe nicht bestanden; der Klauselgegner sei ,nicht gehindert gewesen, die gewlinsch-
te Auskunft auch auf anderem Weg einzuholen®.

139 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 234.
40 Ebenda Fn. 139.

41 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 17; OGH 8.7.1980, 5 Ob 570/80, S. 2 f.; OGH 16.10.2013, 7
Ob 154/13t, S. 14 ff.; Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 244.

142 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 17.



- 120 -

eine undifferenzierte Ubernahme der Klauselverbote nicht in Betracht komme.3
Ferner wird die Ubertragbarkeit der einzelnen Klauselverbote unter den Vorbehalt

gestellt, dass eine vergleichbare Ungleichgewichtslage vorliegt.'44

Konkret besteht beispielsweise Einigkeit darlber, dass auch im Rahmen von
§ 879 Abs. 3 ABGB und damit im unternehmerischen Rechtsverkehr die Wertung des
§ 6 Abs. 1 Nr. 9, 1. Alt. KSchG Geltung beansprucht, wonach die Haftung fir Perso-
nenschaden nicht eingeschrankt werden kann. Gleiches gilt fur § 6 Abs. 2 Nr. §
KSchG, der den Haftungsausschluss fur Schaden an einer Sache, die der Verwender
zur Bearbeitung Ubernommen hat, betrifft, sofern eine ,qualifizierte Ungleichgewichts-
lage* vorliegt.'*® Umgekehrt hat sich die Rechtsprechung aber beispielsweise gegen
eine generelle Anwendung von § 6 Abs. 1 Nr. 9, 2. Alt. KSchG auf den unternehme-
rischen Rechtsverkehr entschieden, der im Rahmen von Verbrauchervertragen dem
Unternehmer verbietet, die Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit einzuschranken.'#® Be-
merkenswert ist in diesem Zusammenhang die Argumentation des OGH in einer Leit-
entscheidung aus dem Jahr 1984,'4” wonach ,der Umstand, dalk § 6 Abs. 1 Z 9
KSchG fur den Verbraucher eine Vertragsbestimmung als nicht verbindlich erklart,
nach der die Schadenersatzpflicht des Unternehmers fur den Fall ausgeschlossen
wird, dal3 er den Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassig verschuldet hat, [...] als
Bestatigung des Gesetzgebers dafir angesehen werden [kann], dal3 ein derartiger
Haftungsausschlu nicht schon grundsatzlich unzulassig ist.“ Im Ergebnis wertet das
Gericht das Klauselverbot hiernach nicht als Indiz gegen, sondern als Indiz fiir die

grundsatzliche Zulassigkeit eines entsprechenden Haftungsausschlusses.

(3) Kompensationsmoglichkeiten

Das dsterreichische Recht erlaubt in deutlich starkerem Umfang als das deutsche
Recht die Kompensation von fir den Klauselgegner nachteiligen Vertragsbestim-
mungen durch andere fur ihn vorteilhafte Vertragsbestimmungen. Neben der Kom-

pensation einer nachteiligen Regelung durch eine funktionsgleiche bzw. zweckkon-

143 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 17; Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 244.

144 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB, 37. Aufl. 2009, § 879 E 630a.
45 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 19; Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 116.

146 Naheres unter I11.1.

47 OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 6.
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gruente Regelung'#® soll auch ein Gesamtvergleich mdglich sein, wonach eine nach-
teilige Regelung durch eine Vielzahl ginstiger Bedingungen aufgewogen wird.4°
Selbst das ,Preisargument®, d.h. die Kompensation nachteiliger Vertragsnebenbe-
dingungen durch einen besonders gunstigen Preis, wird nicht ganzlich fir ausge-

schlossen gehalten. '

d) Rechtsfolgen

Ein weiterer signifikanter Unterschied zum deutschen Recht besteht darin, dass nach
ganz herrschender Meinung im Rahmen von § 873 ABGB eine geltungserhaltende
Reduktion stattzufinden hat.'' Das soll insbesondere auch im Zusammenhang mit
Freizeichnungsklauseln gelten.'? So lag beispielweise einer Entscheidung des OGH
aus dem Jahr 1984, in der das Gericht die Zulassigkeit eines Haftungsausschlusses
fur grobe Fahrlassigkeit festgestellt hat, eine Klausel zugrunde, in der der Verwender

jegliche Haftung ausschloss, ,soweit es gesetzlich zulassig ist“."%3

3. Beurteilung von Haftungsbeschrankungen

Bei der Beurteilung der Zulassigkeit bzw. Wirksamkeit von Haftungsbeschrankungen
spielt es eine zentrale Rolle, ob der Ausschluss ein vorhersehbares und kalkulierba-
res Risiko betrifft.'>* Hintergrund dieses Kriteriums ist offenbar das Verstandnis, wo-

nach die Akzeptanz der Haftungsbeschrankung als Verzicht auf ein kiinftiges Recht

148 Diese Kompensationsmoglichkeit wird auch im deutschen Recht im Rahmen von § 307 BGB
anerkannt (Fuchs in: Ulmer/Brander/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. § 307 Rn. 152 m.w.N.).

49 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 241.

150 Krejei (Fn. 125), § 879 Rn. 241. Siehe auch die Entscheidung vom 19.12.2013, wo der OGH
bei der Beurteilung einer Haftungsfreizeichnung fiir Folgeschaden im Anlagenbau darauf abgestellt
hat, dass eine unbeschrankte Haftung einen héheren Werklohn nach sich gezogen hatte (OGH 3 Ob
196/13i, S. 15).

151 OGH 13.4.1983, 1 Ob 581/83, S. 5; OGH 29.05.1996, 3 Ob 2004/96v, S. 18; OGH
16.05.2006, 1 Ob 44/06m, S. 18; OGH 17.12.2008, 6 Ob 241/07w, S. 16; Krejci (Fn. 125), § 879 Rn.
256 (mit Nachweisen zur Gegenmeinung); Apathy/Riedler (Fn. 131), § 879 Rn. 38; Kolmasch in:
Schwimann, ABGB Taschenkommentar, 2. Aufl. 2013, § 879 Rn. 2. Keine geltungserhaltende Reduk-
tion findet hingegen bei Verbrauchervertrédgen statt (OGH 5.8.2003, 7 Ob 179/03d, S. 14 ff. unter Ver-
weis auf das Transparenzgebot aus § 6 Abs. 3 KSchG).

152 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 256.
153 OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 4 f.

1% OGH 14.12.1960, 6 Ob 217/60, S. 2; OGH 12.7.1966, 8 Ob 182/66 = Juristische Bléatter (JBI)
1967, 369, 370; OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 4 f.; OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 15; vgl. auch
OGH 19.12.2013, 3 Ob 196/13i, S. 12 f.; OGH 29.5.1996, 3 Ob 2004/96v, S. 18 f.
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zu werten ist und daher nicht Vorhersehbares letztlich nicht vom ,Verzichtswillen“ des

potentiellen Anspruchsberechtigten erfasst sein kann.'%®

a) Einschréankung dem Grunde nach

Wie bereits erwahnt, wird unter Berufung auf die Wertungen des § 6 Abs. 1 Nr. 9, 1.
Alt., Abs. 2 Nr. 5§ KSchG auch im unternehmerischen Rechtsverkehr die Freizeich-
nung fur Personenschaden und fur Schaden an einer Sache, die der Verwender zur
Bearbeitung Gbernommen hat, als unzulassig erachtet.’® Letzteres soll jedoch nur

gelten, wenn eine qualifizierte Ungleichgewichtslage vorliegt.

Jenseits dieser Falle besteht Einigkeit dartber, dass eine Freizeichnung flur
einfache Fahrldssigkeit zulassig ist.’>” Das gilt auch fiir ein entsprechendes Verhal-
ten von Erflllungsgehilfen.’® Umgekehrt soll die Haftung fiir Vorsatz in jedem Fall
ausgeschlossen sein.'® Umstritten ist, inwieweit auch die Haftung fiir grobe Fahrlas-
sigkeit ausgeschlossen bzw. beschrankt werden kann.'®® Die herrschende Meinung
greift insoweit auf das eingangs erwahnte Kriterium der Vorhersehbarkeit zurick und
differenziert in der Folge zwischen der schlicht groben Fahrldssigkeit, die grundsatz-
lich ausgeschlossen werden kann, und der krass groben Fahrldssigkeit, fur die ein
Ausschluss nicht in Betracht kommt.'®! Als krass grobe Fahrldssigkeit wird hiernach
ein Verhalten beschrieben, mit dem ,nach den Erfahrungen des taglichen Lebens
und nach der redlichen Verkehrsiibung nicht gerechnet werden kann“.'®> Ob die
Freizeichnungsmadglichkeit fur schlicht grobe Fahrlassigkeit davon abhangt, dass kei-
ne dem Verhaltnis von Unternehmer zum Verbraucher vergleichbare Ungleichge-

wichtslage vorliegt, ist nicht ganz klar, liegt aber nahe.'®® In der erwahnten Entschei-

155 Wobei (auch bedingt durch die Méglichkeit der geltungserhaltenden Reduktion) die Ausle-
gung der Reichweite der Haftungsbeschrankung und die Frage nach ihrer Zulassigkeit zwangslaufig
miteinander verwoben sind.

156 Nachweise siehe Fn. 145.

87 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 116; OGH 19.2.1992, 1 Ob 503/92, S. 9 f.; OGH 29.5.1996, 3 Ob
2004/96v, S. 18.

158 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 117.
159 OGH 12.7.1966, 8 Ob 182/66; OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 4.

160 Ausfiihrlicher Meinungsuberblick OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 4 ff.; vgl. auch bei Krejci
(Fn. 125), § 879 Rn. 115.

161 Mit Blick auf die Mdglichkeit der geltungserhaltenden Reduktion bedarf es bei der Klauselge-
staltung keiner entsprechenden Differenzierung.

162 Krejci (Fn. 125), § 879 Rn. 115.
163 Ebenda Fn. 162.
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dung aus dem Jahr 1984 hat der OGH zur Begrindung der Wirksamkeit des Haf-
tungsausschlusses wegen einer grob fahrlassig falschen Bonitatsauskunft ausdrick-
lich drauf abgestellt, dass zwischen den Parteien keine Ungleichgewichtslage vor-

lag.'64

b) Einschrdnkung des Haftungsumfangs

Rechtsprechung zur summenmafigen Haftungsbeschrankung findet sich kaum. Be-
kannt ist lediglich eine Entscheidung aus dem Jahr 1948, in der eine Klausel in den
Lagerbedingungen flr Spediteure fur sittenwidrig erklart wurde, die die vom Verwah-
rer zu zahlende Entschadigung im Falle des Verlusts des Lagergutes auf den Betrag
des Lagergelds fiir zwolf Monate beschrankt.'®S In einer anderen Entscheidung aus
dem Jahr 1953 kam das Gericht demgegenuber zu dem Ergebnis, dass eine Haf-
tungsbegrenzungsklausel, die den Umfang der Schadensersatzpflicht auf Schaden
begrenzt, die unter Versicherungsschutz gebracht werden konnen, nicht sittenwidrig

ist.166

In neueren Entscheidungen zum Ausschluss der Haftung fir Folgeschaden
greift der OGH auf die bereits zuvor erorterten Kriterien der Vorhersehbarkeit, der
Ungleichgewichtslage und der Unterscheidung von schlicht grober Fahrlassigkeit und

krass grober Fahrlassigkeit zurtck.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1985 betreffend die Haftung fur Mangel-
folgeschaden flhrt das Gericht aus, ,die Haftungsbeschrankung sei wirksam, sofern
nicht auf ganzlich unvorhersehbare oder atypische Schaden verzichtet wird, mit de-
nen nicht gerechnet werden konnte, oder die Vereinbarung — insbesondere im Zu-
sammenhang mit Ausschllssen in allgemeinen Geschaftsbedingungen — nicht we-
gen der wirtschaftlichen Vormachtstellung oder Monopolstellung des durch den Aus-
schluss Beglinstigten gegen die guten Sitten verstoRt.“'®” Im konkreten Fall wurde
die Wirksamkeit des Haftungsausschlusses bejaht, weil die infrage stehenden Man-
gelfolgeschaden (Ein- und Ausbaukosten) fur den Beklagten ,vorhersehbar und kal-

kulierbar“ waren und keine ,Anhaltspunkte daflir [bestanden], dass sich der Beklagte

64 OGH 22.11.1984, 7 Ob 666/84, S. 5.
165 OGH 29.9.1948, 3 Ob 282/48, S. 2 f.
166 OGH 11.11.1953, 3 Ob 533/53, S. 3.
167 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 18.
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den allgemeinen Geschaftsbedingungen der Klagerin nur wegen deren Vormacht-
oder Monopolstellung unterworfen hat.“'® Eine weitere Rechtfertigung des Haftungs-
ausschlusses wurde darin gesehen, dass der infrage stehende Schaden in keinem

Verhaltnis zum vom Verwender erhaltenen Entgelt stand.6°

Erwahnung verdient schliel3lich eine aktuelle Entscheidung aus dem Jahr
2013, in der der OGH einen Schadensersatzanspruch wegen mittelbarer Schaden
(Gewinnentgang und erhohte Produktionskosten) in Hohe von uber 8 Mio. Euro ab-
gewiesen hat. Auch wenn die Haftungsbeschrankungen nicht als AGB zu qualifizie-
ren waren (die Geschadigte hatte sie selbst in die Verhandlung eingeflihrt), entspre-
chen die Erwagungen demselben Muster wie auch in dem zuvor besprochenen Fall.
Als mafgeblich wurde insoweit erachtet, dass (i) die geltend gemachten Folgescha-
den fur die Bestellerin nicht unvorhersehbar gewesen seien, (ii) zwischen den Ver-
tragsparteien ,keine typische Ungleichgewichtslage wie zwischen Verbraucher und
Unternehmer” bestand und (iii) der Schaden nicht auf krass grober Fahrlassigkeit

beruhte.70

c) Sonstige Einschrankungen
Der OGH bejahte die Nichtigkeit einer Klausel im Rahmen eines Werkvertrags, wo-
nach die Haftung des Verwenders fur alle Schaden ausgeschlossen wurde, die vom

Auftraggeber nicht innerhalb von drei Tagen schriftlich gemeldet wurden.'”?

4. ReslUmee

Obwohl das Osterreichische Recht eine dem deutschen Recht ahnliche AGB-
Kontrolle enthalt, die sich zudem am AGB-Begriff des § 305 Abs. 1 BGB orientiert,
erweist es sich letztlich als deutlich liberaler.'”? Einer der wesentlichen Griinde hierflr
ist, dass im Unterschied zum deutschen Recht bei der Inhaltskontrolle auf Grundlage
von § 879 Abs. 3 ABGB teleologische Gesichtspunkte berlcksichtigt werden. Zentra-
le Bedeutung hat insoweit die Frage, ob beim Vertragsschluss zwischen den Parteien

eine Ungleichgewichtslage bestand. Soweit dies nicht der Fall ist, halt das Vereinbar-

68 OGH 4.6.1985, 5 Ob 541/85, S. 20.

69 Ebenda.

70 OGH 19.12.2013, 3 Ob 196/13i, S. 9 ff.

71 OGH 14.2.2011, 10 Ob 93/11s, S. 12 ff.

72 Nicht nachvollziehbar die gegenteilige Einschatzung von Bruns (Fn. 42), S. 122.
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te der Inhaltskontrolle regelmafig stand. Erhebliche Abweichungen sind zudem spe-
ziell im Zusammenhang mit der Behandlung von Haftungsbeschrankungen festzu-
stellen. Wahrend nach der Rechtsprechung des BGH ein Ausschluss der Haftung fur
den vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden weitestgehend ausscheidet, vertritt
die Osterreichische Rechtsprechung exakt den gegenteiligen Standpunkt und akzep-
tiert den Ausschluss unter der Bedingung, dass der erfasste Schaden vorhersehbar
ist. Summenmallige Haftungsbeschrankungen, die die Pflicht zum Ersatz des ver-
tragstypischen Schadens einschranken, sind hiernach ohne weiteres moglich. Eben-
so kann die Haftung wegen ,schlicht grober Fahrlassigkeit” ausgeschlossen werden.
SchlieRlich besteht ein signifikanter und aullerst praxisrelevanter Unterschied zum
deutschen Recht darin, dass in Osterreich grundsatzlich eine geltungserhaltende
Reduktion stattfindet.

VI. Schweiz

1. Einfuhrung

Das Schweizer Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) enthalt in
Art. 8 eine Regelung zur Inhaltskontrolle von allgemeinen Geschaftsbedingungen,
die seit 2012 jedoch nur noch flr Verbrauchervertrage gilt. Fir den unternehmeri-
schen Rechtsverkehr relevant sind daher allein die fir die Verwendung von allgemei-
nen Geschaftsbedingungen entwickelten ungeschriebenen Regelungen sowie die
allgemeinen, d.h. nicht AGB-spezifischen, Schranken der Vertragsfreiheit.'”® Speziell
fur Haftungsausschlisse und -beschrankungen sind hierbei die Regelungen der
Art. 100, 101 und 199 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR) relevant.

2. Inhaltskontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen

a) Art. 8UWG
Die bis zum 30. Juni 2012 geltende Fassung des Art. 8 UWG ordnete an, dass die
Verwendung von allgemeinen Geschaftsbedingungen unlauter (und damit unwirk-

sam'74) sei, soweit die einzelne Klausel ,in irrefiihrender Weise“ zum Nachteil einer

73 Spezielle Regelungen Uber AGB greifen nur in bestimmten Ausnahmeféllen, so z.B. in
Art. 256 Abs. 2 OR (Mietvertrag), Art. 288 Abs. 2 OR (Pachtvertrag).

74 Nach herrschender Meinung ergibt sich die Nichtigkeit aus Art. 8 i.V.m. Art. 2 UWG und Art.
20 OR (ausfuhrlich Thouvenin in: Basler Kommentar UWG, 2013, Art. 8 Rn. 143 ff. m.w.N.).
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Vertragspartei von der anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweicht oder
eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und
Pflichten vorsieht. Weil die Regelung wegen des Erfordernisses der Irrefuhrung in der
Praxis nahezu ohne Bedeutung war,’”® wurde sie im Jahr 2011 reformiert. In seiner
am 1. Juli 2012 in Kraft getretenen Fassung verzichtet Art. 8 UWG nun auf das Er-
fordernis der Irrefihrung. Im Gegenzug wurde der Anwendungsbereich der Regelung
jedoch auf Verbrauchervertrage beschrankt. Auch wenn die Beschrankung speziell
mit Blick auf die Schutzbedurftigkeit kleiner Unternehmen kritisiert wird,'”® dirfte zu-
kinftig eine (gegebenenfalls analoge) Anwendung der in Art. 8 UWG vorgesehenen
Inhaltskontrolle auf den unternehmerischen Rechtsverkehr angesichts der bewussten

gesetzgeberischen Entscheidung kaum in Betracht kommen.

b) Ungeschriebene Regelungen

Aus den allgemeinen Grundsatzen des Vertragsrechts wurde eine Reihe von unge-
schriebenen Regeln zum Umgang mit allgemeinen Geschaftsbedingungen entwi-
ckelt.’”” Sie beschranken sich aber im Wesentlichen auf die Frage, ob die AGB wirk-
sam in den Vertrag einbezogen wurden (Ungewohnlichkeitsregel)'® und zu wessen
Lasten Unklarheiten bezuglich der Reichweite einzelner Klauseln gehen (Unklarheits-
regel).’”® Eine AGB-spezifische Inhaltskontrolle konnte sich demgegeniber nicht
durchsetzen.’® Vorgenommen wird lediglich eine ,verdeckte“ Inhaltskontrolle auf

Grundlage der Ungewohnlichkeitsregel.'®' Diese kommt zwar auch fiir den unter-

75 Ehle/Brunschweiler, Schweizer AGB-Recht im Umbruch, Recht der Internationalen Wirt-
schaft (RIW) 2012, S. 262, 267.

76 U.a. Stéckli, Baurecht/Droit de la Construcition (BR) 2011, S. 184 ff.; Wildhaber, Schweizeri-
sche Juristenzeitung (SJZ) 2011, S. 537 ff. Der Bundesrat sprach sich im Vorfeld der Gesetzesande-
rung noch ausdricklich fiir die Einbeziehung von KMU aus, vgl. Botschaft zur Anderung des Bundes-
gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, Bundesblatt 2009, S. 6159, 6173. Die Limitierung auf
den Konsumentenschutz war Bestandteil eines Kompromisses, vgl. Stéckli, a.a.0., S. 186.

77 Der insoweit maRgebliche AGB-Begriff entspricht wohl im Wesentlichen dem des deutschen
Rechts, Ehle/Brunschweiler (Fn. 175), 263 f. m.w.N.

78 Entspricht dem deutschen § 305¢c Abs. 1 BGB. BGE 119 Il, 443, 446; BGE 135 Ill 1, 7 (Bun-
desgerichtsentscheidungen sind abrufbar unter http.//www.bger.ch); umfassende Darstellung bei Kol-
ler, Schweizerisches Obligationenrecht Aligemeiner Teil, 3. Aufl. 2009; § 23 Rn. 29 ff.

79 Entspricht dem deutschen § 305c Abs. 2 BGB. BGE 115 1l 264, 268 f.; BGE 122 IIl 118, 121;
BGE 124 111 155, 258 f.; umfassende Darstellung bei Koller (Fn. 178), § 23 Rn. 64 ff.

180 Ehle/Brunschweiler (Fn. 175), 263 m.w.N.

181 BGE 135 Ill 1, 7 ff.; BGE 135 lll 225, 227 ff; Pfeiffer, Flucht ins schweizerische Recht? Zu
den AGB-rechtlichen Folgen der Wahl schweizerischen Rechts, in: FS fur Friedrich Graf von Westpha-
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nehmerischen Rechtsverkehr in Betracht,'® diirfte fir diesen jedoch von eher gerin-
ger Bedeutung sein. Insbesondere lasst sich die Unwirksamkeit seitens des Verwen-
ders einer Klausel ohne weiteres dadurch verhindern, dass er die Gegenseite explizit

darauf hinweist.183

3. Allgemeine Schranken von Haftungsbeschréankungen

Die Art. 100, 101 und 199 OR schranken die Vertragsfreiheit bei der Vereinbarung
von Freizeichnungsklauseln ein und finden unabhangig davon Anwendung, ob es
sich insoweit um allgemeine Geschaftsbedingungen oder Individualvereinbarungen
handelt.

a) Haftungsausschluss fur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
(Art. 100 Abs. 1 OR)

Gemal Art. 100 Abs. 1 OR kann die Haftung fur ,rechtswidrige Absicht oder grobe
Fahrlassigkeit” nicht ausgeschlossen werden.' Obgleich sich die Regelung ihrem
Wortlaut nach nur auf den vollstandigen Haftungsausschluss bezieht, findet sie da-
riber hinaus auf bloRe Haftungsbeschrankungen Anwendung.'® Die Regelung be-
trifft hiernach auch summenmaRige Haftungsbeschrankungen und fihrt zu deren

Nichtigkeit, soweit sie fir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit gelten.8¢

Eingeschrankt wird der Anwendungsbereich des Art. 100 Abs. 1 OR jedoch
durch Art. 101 Abs. 2 OR. Dieser betrifft die Haftung fur Hilfspersonen und sieht eine
Maoglichkeit der Freizeichnung vor, die abweichend von Art. 100 Abs. 1 OR nicht auf

die Verschuldensform der einfachen Fahrlassigkeit beschrankt ist.'®” Als Hilfsperson

len, 2010, S. 555, 561; Huguenin, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 2012, Rn. 611;
Ehle/Brunschweiler (Fn. 175), S. 265.

182 BG 13.5.2005, 5P.115/2005, Erw. 1., 1.1.; allerdings kann sich nur die schwéchere bzw. ge-
schaftsunerfahrenere Partei darauf berufen, BGE 109 Il 452, 457 f.; Huguenin (Fn. 181), Rn. 620.

183 BGE 135 lll 1, 7; BGE 135 Ill 225, S. 227; Ehle/Brunschweiler (Fn. 175), S. 265 f.; Pfeiffer
(Fn. 181), S. 560 m.w.N.

184 Obwohl die Regelung ihrer systematischen Stellung nach nur die Haftung wegen Nichterfiil-
lung betrifft, findet sie nach herrschender Meinung auf samtliche Falle vertraglicher Haftung Anwen-
dung (statt vieler Koller, (Fn. 178), § 60 Rn. 25; Weber in: Berner Kommentar, Art. 100 Rn. 36).

185 Koller (Fn. 178), § 60 Rn. 26.

186 BGE 11511 474, 479; BGE 102 Il 256, 264 f

187 Ausfiihrlich Wiegand in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, Art. 101 Rn.
16; Weber in: Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band IV: Obligationenrecht,
1. Abteilung: Allgemeine Bestimmungen, 5. Teilband: Die Folgen der Nichterfillung, Art. 97 — 109 OR,
2000, Art. 101 Rn. 163; Kostkiewicz in: Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht Kom-
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ist dabei anzusehen, wer vom Geschaftsherrn bewusst zur Mitwirkung bei der Erful-
lung eingesetzt wird.'® Eines Subordinationsverhéltnisses zwischen Geschéftsherrn
und Hilfsperson bedarf es nicht.'® Keine Hilfspersonen im Sinne des Art. 101 OR
sind Organe einer juristischen Person.'® Organen gleichgestellt und daher nicht als

Hilfsperson qualifiziert werden auch faktische Organe.®

Angesichts der arbeitsteiligen Unternehmenspraxis, in der die Erfullung ver-
traglicher Pflichten durch Hilfspersonen die Regel und nicht die Ausnahme ist, kommt
der Einschrankung des Anwendungsbereichs von Art. 100 Abs. 1 OR durch Art. 101
Abs. 2 OR erhebliche Bedeutung zu.'®? Flr weite Teile des unternehmerischen
Rechtsverkehrs ist hiernach ein Ausschluss der Haftung auch fir grobe Fahrlassig-
keit und Vorsatz moglich. In der Literatur wird dies zuweilen als problematisch emp-
funden und es werden Korrekturen angemahnt.'® Die Rechtsprechung hat entspre-
chende Vorschlage bisher jedoch nicht aufgenommen und Freizeichnungsklauseln
unabhangig davon, ob sie individuell ausgehandelt oder in allgemeinen Geschafts-

bedingungen enthalten waren, als wirksam anerkannt.'%4

b) Haftungsausschluss fur einfache Fahrlassigkeit

Die Haftung fur einfaches Verschulden kann grundsatzlich ausgeschlossen wer-
den.’> Dies folgt aus einem Umkehrschluss nicht nur aus Art. 100 Abs. 1 OR, son-
dern auch aus Art. 100 Abs. 2 OR. Dieser bestimmt, dass der Ausschluss der Haf-
tung fur ,leichtes Verschulden® nach dem Ermessen des Richters als nichtig betrach-
tet werden kann, ,wenn der Verzichtende zur Zeit seiner Erklarung im Dienst des an-

deren Teils stand, oder wenn die Verantwortlichkeit aus dem Betrieb eines obrigkeit-

mentar, 2. Aufl. 2009, Art. 101 Rn. 10. Eine Sonderregelung enthalt Art. 101 Abs. 3 OR, wonach auch
die Haftung fir Hilfspersonen nur fir leichte Fahrlassigkeit ausgeschlossen werden kann, wenn der
potentielle Haftungsglaubiger ,im Dienst“ des durch die Freizeichnungsklausel Begtinstigten steht oder
die ,Verantwortlichkeit aus dem Betriebe eines obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes* folgt.

188 BGE 99 Il 46, 48; BGE 70 Il 215, 220; Wiegand (Fn. 187), Art. 101 Rn. 7.
189 BGE 107 la 168, 169; Wiegand (Fn. 187), Art. 101 Rn. 7.
190 BGE 102 Il 256, 264; Koller (Fn. 178), § 54 Rn. 69.

191 Vgl. BGE 65 11 2, 6 m.w.N.; 70 Il 220 (Filialleiter); exemplarische Auflistung faktischer Orga-
ne bei Koller (Fn. 178), § 54 Rn. 69.

192 Ebenso Pfeiffer (Fn. 181), S. 562 (,praktisch hochst bedeutsame Auflockerung®).

193 Spiro, Die Haftung fur Erflllungsgehilfen, 1984, S. 365 ff.; Weber (Fn. 187), Art. 101 Rn. 166
m.w.N.

194 Vgl. BGE 77 11 154, 158 f.; SJZ 1972, S. 92 ff.; Weber (Fn. 187), Art. 101 Rn. 166 m.w.N.
195 Gtatt vieler Weber (Fn. 187), Art. 100 Rn. 101; Koller (Fn. 178), § 60 Rn. 28.
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lich konzessionierten Gewerbes folgt.“'% Der Vorschlag, die Regelung entsprechend
anzuwenden, wenn marktmachtige Vertragspartner AGB verwenden,'®” hat sich nicht
durchgesetzt. In der Literatur wird jedoch vertreten, dass die Freizeichnung von der
Haftung fur einfache Fahrlassigkeit ungultig sei, wenn sie der Natur des Geschéfts
widerspricht.'% Dies soll insbesondere flr Dienstleistungen wie die des Rechtsan-

walts gelten.'®® Die Rechtsprechung hat die Frage bisher offen gelassen.?®

c) Gewahrleistungsausschluss im Kaufrecht (Art. 199 OR)

Zu beachten ist weiterhin Art. 199 OR, wonach eine Vereinbarung Uber die Aufhe-
bung oder Beschrankung der ,Gewahrspflicht® bei Kaufvertragen uber bewegliche
Sachen unguiltig ist, wenn der Verkaufer dem Kaufer ,die Gewahrsmangel arglistig
verschwiegen hat“.?%" Da die Regelung die Mdglichkeiten der Haftungsfreizeichnung
bei eigenem Verschulden im Vergleich zu Art. 100 Abs. 1 OR lockert und beztglich
des Verschuldens von Hilfspersonen im Vergleich zu Art. 101 Abs. 2 OR beschrankt,
stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis sie zu den allgemeinen Regelungen steht.
Naheliegend erscheint die Annahme, dass Art. 199 OR den allgemeinen Regelungen
als lex specialis vorgeht.?%? Die Frage ist jedoch umstritten und noch nicht abschlie-
Rend geklart.

d) Rechtsfolgen unzulassiger Klauseln

Uberwiegend geht man davon aus, dass bei VerstdRen gegen die Art. 100, 101, 199
OR eine geltungserhaltende Reduktion stattzufinden hat.2® Eine Klausel, die entge-
gen Art. 100 Abs. 1 OR die Haftung fur ,jedes Verschulden“ ausschlie3t, soll hier-

1% Hierzu ausfiihrlich Wiegand (Fn. 187), Art. 100 Rn. 8 ff.

197 Stockar, Zur Frage der richterlichen Korrektur von Standardvertragen nach schweizerischem
Recht, 1971, S. 19 ff.

1% Wiegand (Fn. 187), Art. 100 Rn. 6 m.w.N.

199 Wiegand (Fn. 187), Art. 100 Rn. 6.

200 BGE 124 1l 155, 165; von Art. 100 OR ausgehend BGE 88 Il 430, 434 ff.

201 | aut Koller (Fn. 178), § 60 Rn. 34, ist der Anwendungsbereich der Regelung auf Verschul-
den bei Vertragsschluss beschrankt.

202 Koller (Fn. 178), § 60 Rn. 34; Honsell, Kurzkommentar Obligationenrecht, 2008, Art. 199
Rn. 1; Kostkiewicz (Fn. 187), Art. 199 Rn. 6; a.A. Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, 6. Aufl. 2012, Rn 24.11; Mdiller-Chen, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Art.
184 — 318 OR, 2. Aufl. 2012, Art. 199 Rn. 11.

203 Explizit Wiegand (Fn. 187), Art. 100 Rn. 4; s. auch Koller (Fn. 178), § 60 Rn. 20 mit Nach-
weis der Gegenauffassung von Schwenzer (Fn. 202), Rn 24.08, 32.45. Fir eine geltungserhaltende
Reduktion wohl auch BGE 38 11 494, 499.
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nach nur fir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit keine Giiltigkeit erlangen, im Ubrigen

aber wirksam sein.2%4

4. Resumee

In der Schweiz findet eine spezielle Inhaltskontrolle vorformulierter Vertragsbedin-
gungen im unternehmerischen Rechtsverkehr praktisch nicht statt. Die fur die In-
haltskontrolle von ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen® konzipierte Regelung des
Art. 8 UWG ist zwar jlngst verscharft worden. Bei dieser Gelegenheit wurde der An-
wendungsbereich der Norm jedoch auf Verbrauchervertrage beschrankt. Fir den
unternehmerischen Rechtsverkehr sind im Zusammenhang mit der Vereinbarung von
Haftungsbeschrankungen daher letztlich allein die allgemeinen, auf vorformulierte
Vertragsbedingungen und Individualvereinbarungen gleichermallen anwendbaren
Regelungen des Schweizerischen Obligationenrechts (OR) zu beachten. Die auf die-
ser Grundlage gewahrten Spielrdume erweisen sich als vergleichsweise grof3. Insbe-
sondere kann die Haftung fur Pflichtverletzungen von ,Hilfspersonen“ grundsatzlich
vollstandig ausgeschlossen werden (Art. 101 Abs. 2 OR). Unzulassig ist hiernach im
Wesentlichen allein der Ausschluss der Haftung flr vorsatzliche oder grob fahrlassi-
ge Pflichtverletzungen von Organmitgliedern bzw. des einzelkaufmannischen Unter-
nehmensinhabers selbst (Art. 100 Abs. 1 OR). Zusatzliche Spielraume resultieren

daraus, dass eine geltungserhaltende Reduktion vorgenommen wird.

VIl. Polen

1. Einfuhrung

FUr die Inhaltskontrolle von Vertragen des unternehmerischen Rechtsverkehrs sind
im polnischen Recht primar die allgemeinen Regelungen der Art. 58 § 2, Art. 353’
und Art. 473 § 2 des polnischen Zivilgesetzbuchs (ZGB) einschlagig. Zwar existieren
daruber hinaus in den Art. 384 ff. ZGB auch speziell auf ,Vertragsmuster® zugeschnit-
tene Regelungen. Diese finden jedoch in erster Linie auf Verbrauchervertrage An-
wendung und haben fur den Rechtsverkehr zwischen Unternehmen nur eine unter-

geordnete Bedeutung.

204 Wiegand (Fn. 187), Art. 100 Rn. 4. Wobei sich die Unwirksamkeit konsequenterweise auf
den Haftungsausschluss fiir eigenes Verschulden beschranken und der Haftungsausschluss fir das
Verschulden und Hilfspersonen vollumfanglich wirksam sein misste.
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2. Allgemeine Regelungen

a) Generelle Grenzen der Vertragsfreiheit in Art. 58 § 2
und Art. 3531 ZGB

Art. 353" ZGB betont, dass die Parteien ihre Rechtsverhaltnisse grundsatzlich nach
ihrem freien Willen gestalten konnen. Von dem auf diese Weise konstituierten
Grundsatz der Vertragsfreiheit werden auch die Vereinbarungen von Haftungsaus-
schlissen und Haftungsbeschrankungen erfasst.?®> Generelle Grenzen der Vertrags-
freiheit folgen jedoch aus Art. 58 § 2 ZGB sowie auch aus Art. 353" ZGB selbst, die
jeweils besagen, dass Rechtsgeschafte nicht den Grundsatzen des ,gesellschaftli-
chen Zusammenlebens” widersprechen diirfen.?%¢ Beide Regelungen greifen unab-
hangig davon ein, ob die vertragliche Vereinbarung Bestandteil vorformulierter Klau-
seln ist oder individuell ausgehandelt wurde. Gleichwohl besteht in der Rechtspre-
chung die Tendenz, bei der Inhaltskontrolle strengere Mal3stabe anzulegen, wenn

eine Vereinbarung vorformuliert wurde.?%”

Welche inhaltlichen Vorgaben aus den Grundsatzen des ,gesellschaftlichen
Zusammenlebens® fur die Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen folgen, lasst
sich schwer abschatzen. Einschlagige hochstrichterliche Rechtsprechung existiert
kaum. Bekannt ist lediglich ein Urteil aus dem Jahr 1972, indem der Oberste Ge-
richtshof (OGH) entschieden hat, dass der Ausschluss der Haftung wegen grober
Fahrlassigkeit im Einzelfall gegen Art. 58 § 2 ZGB verstolden und damit unwirksam
sein kann.?%® Im Zusammenhang mit Art. 353" ZGB ist anerkannt, dass ein Verhand-

lungsungleichgewicht der am Vertragsschluss Beteiligten einen Verstol3 begrinden

205 Siehe auch Urteil des Obersten Gerichts vom 27.06.2003, IV CKN 300/01; Rzetecka-Gil,
Komentarz do art. 473 kodeksu cywilnego, Nb. 1; Superson-Polowiec, Ustawowe ograniczenia
swobody ksztaftowania umownych klauzul ograniczajacych odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg in:
Gnela, Ustawowe ograniczenia swobody umow, Wolters Kluwer 2010.

206 Ausflhrlich Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obligacyjnych.
Art. 353 (1) K.C., Zakamycze 2005, 391 ff.; Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353 (1) KC.
Konstrukcja prawna, C.H. Beck 2005, 252 ff. Zum Verhaltnis zwischen den Prinzipien des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens und den guten Sitten siehe IV.2.b.

207 Beschluss des OGH, Il CZP 15/91, OSNCP 1992 Nr 1, Pos. 1, OSP 1992 Nr 2, Pos. 32;
auch Beschluss des OGH, lll CZP 50/92; s. auch Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, 2013, 6. Auflage,
Einl. Rn. 80 Fn. 189.

208 Urteil des OGH Il CR 72/71 vom 17.2.1972, LEX Nr. 7062.
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kann.?%® Auch wenn ein solches Ungleichgewicht eher bei Verbrauchervertragen

vermutet wird,2'® kommt es auch zwischen Unternehmen in Betracht.2!!

b) Verbot des Haftungsausschlusses bei vorsatzlich zugefigtem
Schaden (Art. 473 § 2 ZGB)

Eine speziell auf Haftungsbeschrankungen zugeschnittene Grenze der Vertragsfrei-
heit findet sich in Art. 473 § 2 ZGB, der es verbietet, die Verantwortung fir vorsatzlich
zugefugte Schaden auszuschlieRen. Die Regelung erfasst auch die Haftung wegen

vorsatzlichen Handelns von Erflllungsgehilfen.?'?

c) Folgen unzuldssiger Haftungsbeschrankungen

Gemal Art. 58 § 1 ZBO ist ein Rechtsgeschaft, das dem Gesetz widerspricht, nichtig.
Art. 58 § 3 ZGB ordnet jedoch an, dass die Unwirksamkeit einer einzelnen Klausel im
Zweifel nicht zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages fuhrt. Ob daruber hinaus eine gel-
tungserhaltende Reduktion einzelner Regelungen stattfindet, ist nicht ganz klar. Zu-
mindest fur unangemessen hohe Vertragszinsen hat die Rechtsprechung in der Ver-

gangenheit eine solche Reduktion vorgenommen.?'3

d) Summenmalige Haftungsbeschrankungen

Explizite Aussagen zur Zulassigkeit summenmaliger Haftungsbeschrankungen fin-
den sich im polnischen Recht nicht. Ebenso existiert diesbezuglich soweit ersichtlich
keine hochstrichterliche Rechtsprechung. Gewisse Ruckschlisse lassen sich jedoch
aus den Regelungen des Art. 484 § 1 S. 2 ZGB zu Vertragsstrafen und Art. 394 § 1
ZGB zur Draufgabe ziehen.

209 Urteil des OGH IV CSK 658/12 vom 23.5.2013, LEX Nr. 1365724; Urteil des OGH IV CSK
478/07 vom 18.3.2008, LEX Nr. 371531; Urteil des OGH | CR 602/74 vom 12.11.1974, OSP 1976/7-8/143.

210 Vgl. Safjan, Komentarz do art. 353 (1) (in:) Pietrzykowski (Hrsg.), Kodeks cywilny, Koment-
arz do artykutéw 1-449, Band I, C.H. Beck 2009, Nb. 19; Hartacz, Die Bedeutung Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen im Handelsverkehr zwischen Deutschland und Polen nach dem Beitritt Polens zur
Europaischen Union, JWV 2012, 205.

2" Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umoéw obligacyjnych. Art. 353 (1)
K.C., Zakamycze 2005, 458 f.

212 Urteil des Berufungsgerichts in Danzig | ACr 822/96 vom 25.10.1996, OSA 1997, Nr. 10, Pos. 58.

213 Urteil des OGH Il CR 72/71 vom 17.2.1972, LEX Nr. 7062. Hierbei ist allerdings zu beach-
ten, dass Art. 359 § 22 ZGB die geltungserhaltende Reduktion flir Zinsen gesetzlich vorschreibt und es
daher des im Urteil vorgenommenen Ruckgriffs auf Art. 58 § 3 ZGB nicht bedurft hatte.



- 133 -

Art. 484 § 1 S. 2 ZGB bestimmt, dass wenn fur den Fall der Nichterfullung
oder Schlechterfiillung eine Vertragsstrafe vereinbart wurde, es dem Glaubiger ver-
wehrt ist, einen Uber die Vertragsstrafe hinausgehenden Schaden geltend zu ma-
chen. Zwar lasst die Regelung eine abweichende Vereinbarung ausdrucklich zu
(Art. 484 § 1 S. 2 a.E. ZGB). Doch lasst sich ihr die Wertung entnehmen, dass sum-
menmallige Haftungsbeschrankungen — jedenfalls in Form von Vertragsstrafen —
zulassig sind. Abweichendes soll wegen Art. 473 § 2 ZGB nur gelten, wenn der
Schuldner vorsatzlich handelte. In diesem Fall kann der Glaubiger auch einen Uber

die Vertragsstrafe hinausgehenden Schadensersatz verlangen.?'4

Eine ahnliche Wertung enthalt Art. 394 § 1 ZGB flir die Vereinbarung von
Draufgaben. Kommt es zum Rucktritt wegen Nichterfullung, kann der Glaubiger (ver-
schuldensabhangig und ohne Nachweis des konkreten Schadens) den doppelten
Betrag der Draufgabe verlangen. Im Gegenzug ist es ihm jedoch verwehrt, einen wei-

tergehenden Schadensersatz geltend zu machen.?'>

3. Inhaltskontrolle von Vertragsmustern (Art. 384 ff. ZGB)

Die Art. 384 ff. ZGB enthalten Sonderregelungen fir vertragliche Bedingungen, die in
,vertragsmustern“ enthalten sind. Eine gesetzliche Definition des Begriffs des ,Ver-
tragsmusters” findet sich nicht. Art. 384 § 1 ZGB nennt als Anwendungsfalle lediglich
beispielhaft ,allgemeine Vertragsbedingungen, Mustervertrdage und Reglements.”
Nach einer Einschatzung in der Literatur soll der polnische Begriff des Vertragsmus-
ters hiernach im Wesentlichen dem Begriff der deutschen allgemeinen Geschaftsbe-

dingungen entsprechen.?'®

a) Unanwendbarkeit der Regelung utber die Inhaltskontrolle auf den
unternehmerischen Geschaftsverkehr

Die Art. 384 ff. ZGB sehen sowohl eine Inhaltskontrolle auf Grundlage einer General-

klausel (Art. 385" § 1 ZGB: Malstab der guten Sitten) als auch konkrete Klauselver-

bote (Artikel 3853 Nr. 1 — 23 ZGB) vor. Der Anwendungsbereich der genannten Re-

214 Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 11 stycznia 2008 r.V CSK 362/07 (Urteil des
OGH vom 11. Jan. 2008).

215 Weitergehender Schadensersatz kann jedoch verlangt werden, sofern der Glaubiger nicht
von seinem Rucktrittsrecht Gebrauch macht (Beschluss des OGH Ill CZP 39/09 vom 25. Juni 2009,
OSNC 2010, Nr. 2, Pos. 25).

216 \/gl. Pfeiffer (Fn. 207), Einl. Rn. 79.
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gelung ist jedoch ausdricklich auf Verbrauchervertrage beschrankt. Eine entspre-
chende Anwendung der Regelung auf den unternehmerischen Rechtsverkehr wird
vereinzelt diskutiert,?'” ist aber von der Rechtsprechung bisher nicht in Betracht ge-

zogen worden.?18

b) Ausnahme fur Versicherungsvertrage

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Nichtanwendung der zuvor beschriebenen In-
haltskontrolle gilt gemaf Art. 805 § 4 ZGB flr Versicherungsvertrage. Unter der Vo-
raussetzung, dass es sich bei dem Versicherungsnehmer um eine naturliche Person
handelt, findet eine Inhaltskontrolle auf Grundlage der Art. 385" - 3852 ZGB auch

dann statt, wenn dieser den Vertrag als Unternehmer abschlieft.

c) Einbeziehungskontrolle als , indirekte Inhaltskontrolle®?

Auch auf den unternehmerischen Rechtsverkehr anwendbar ist die Regelung des
Art. 384 §1 ZGB, wonach allgemeine Geschaftsbedingungen nur dann Vertragsbe-
standteil werden, wenn sie der Gegenseite beim Vertragsschluss ausgehandigt worden
sind.?’® Ob sich hierauf eine indirekte Inhaltskontrolle stiitzen lasst,??° erscheint jedoch
zweifelhaft. Letztlich kann der Verwender der Bedingungen deren Wirksamkeit ohne
Weiteres dadurch sicherstellen, dass er die Gegenseite ausdricklich auf die Klauseln

hinweist.

4. Resumee

Bei der Beurteilung des polnischen Rechts fallt auf, dass nur aul3erst wenig Recht-
sprechung existiert, die sich mit der Inhaltskontrolle von Haftungsausschlissen oder
Haftungsbeschrankungen befasst. Das Uberrascht insoweit, als umgekehrt die In-

haltskontrolle von Haftungserweiterungen (insbesondere in Form von Vertragsstra-

217 Zoll, Komentarz do art. 109 (in:) Zoll (Hrg.), Prawo bankowe. Komentarz, Zakamycze 2005,
nb. 42; Pecyna, Kontrola wzorcow umownych poza obrotem konsumenckim, Zakamycze 2002, 133 ff.

218 |m Gegenteil existieren Entscheidungen, die aus der Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs der Klauselverbote auf Verbrauchervertrage im Umkehrschluss auf die Zulassigkeit entspre-
chender Klauseln im unternehmerischen Rechtsverkehr schlieRen (exemplarisch Wyrok Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 25 lipca 2013 r. Il CSK 191/13).

219 Siehe Pecyna, Kontrola wzorcéw umownych poza obrotem konsumenckim, Zakamycze 2002, 88
ff.

220 S0 im Ansatz Harfacz, Die Bedeutung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen im Handelsver-
kehr zwischen Deutschland und Polen nach dem Beitritt Polens zur Europaischen Union, JWV 2012,
205.
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fen) durchaus haufig Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen ist.??' Eine Rolle mag
hierbei spielen, dass das polnische Recht die Zulassigkeit summenmafiger Haf-
tungsbeschrankungen implizit anerkennt (insbesondere Art. 484 § 1 S. 2 ZGB). Hinzu
kommt der ausdrucklich auf Verbrauchervertrage beschrankte Anwendungsbereich
der Inhaltskontrolle so genannter Vertragsmuster. Im Ergebnis ist zu konstatieren,
dass das polnische Recht Unternehmen bei der Vereinbarung von Haftungsbe-
schrankungen erhebliche Spielraume einraumt und die Gerichte bei deren Inhalts-

kontrolle groRe Zurlckhaltung walten lassen.

VIIl. Zusammenfassung

Obgleich samtliche der untersuchten auslandischen Rechtsordnungen der Vertrags-
freiheit auch im unternehmerischen Rechtsverkehr gewisse Schranken setzen, sind
die den Parteien bei der Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen gewahrten Ge-
staltungsspielrdume insgesamt deutlich grofRer als auf Grundlage des deutschen
Rechts. Summenmalige Haftungsbeschrankungen, die die Pflicht zum Ersatz des ver-
tragstypischen Schadens betreffen und in Deutschland als nicht mit den §§ 307 ff.
BGB vereinbar erachtet werden, sind im auslandischen Recht (auch in vorformulierten
Vertragsbedingungen) maoglich. Ebenso erlauben viele der untersuchten auslandi-
schen Rechtsordnungen, die Haftung fur einfache Fahrlassigkeit vollstandig und die
Haftung flr grobe Fahrlassigkeit zumindest teilweise auszuschliel3en. Beziehen deut-
sche Unternehmen grenzuberschreitend Leistungen, kdnnen die Unterschiede dazu
fuhren, dass das Unternehmen gegenuber seinem Kunden in eine ,Haftungsfalle“ ge-

rat.222

Der wohl wichtigste konzeptionelle Unterschied zwischen dem deutschen Recht
und den meisten der untersuchten auslandischen Rechtsordnungen besteht darin,
dass Letztere im Rahmen der Inhaltskontrolle tberwiegend teleologische Gesichts-

punkte berucksichtigen. Bedeutung hat hierbei vor allem der Aspekt des wirtschaftli-

221 Siehe u.a. Urteil des OGH V CSK 362/07 com 11.1.2008, OSP 2012/7-8/76; Urteil des OGH
| CSK 748/12 vom 27.9.2013, OSNC 2014/6/67; Urteil des OGH | CSK 484/06 vom 25.5.2007, OSNC-
ZD 2008/2/34; Urteil des OGH | CSK 315/10 vom 28.1.2011, LEX Nr. 784898.

222 Siehe zu diesem Zusammenhang oben unter E.I.
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chen Machtgefalles.??®> Soweit die Parteien beim Vertragsschluss tber annahernd glei-
che Verhandlungsmacht verfigen, wird meist von einer richterlichen Korrektur des
Vertragsinhalts abgesehen. Demgegenuber spielen vergleichbare Erwagungen in der
Rechtsprechung des BGH weder bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs der
§§ 305 ff. BGB noch bei der Inhaltskontrolle selbst eine nennenswerte Rolle. Wurde
eine Klausel nicht ,ausgehandelt®i. S. des § 305 Abs. 1 S. 3 BGB, greifen die strengen
Mechanismen der Inhaltskontrolle, ohne dass es eine Rolle spielt, weshalb sich Par-
teien entsprechend verhalten haben. Die starre Handhabung der Inhaltskontrolle unter
Ausklammerung teleologischer Elemente fuhrt zwar im Ergebnis dazu, dass das deut-
sche Recht im Vergleich zu den auslandischen Rechtsordnungen ein groReres Mal3 an
Rechtssicherheit bietet. Als Qualitatsmerkmal wird man diesen Befund aber kaum wer-

ten konnen.

Ein weiterer hdchst praxisrelevanter Unterschied besteht darin, dass anders als
in Deutschland in den meisten der untersuchten Rechtsordnungen eine geltungserhal-
tende Reduktion zumindest mdglich ist. Haftungsbeschrankungen, deren (abstrakte)
Reichweite unangemessen ist, kdnnen hiernach gleichwohl Wirkung entfalten, wenn
die Beschrankung im konkreten Fall angemessen ist. Demgegenuber fuhrt auf Grund-
lage der §§ 305 ff. BGB die unangemessene Reichweite einer Haftungsbeschrankung
auch dann zur Unwirksamkeit der Klausel, wenn der Haftungsausschluss im konkreten

Fall gar nicht unangemessen ware.

Die Untersuchung hat schlielBlich gezeigt, dass die auslandischen Rechtsord-
nungen bei der Inhaltskontrolle gar nicht oder nur in sehr geringem Umfang zwischen
vorformulierten Vertragsbedingungen und Individualvereinbarungen unterscheiden.
Dieser auf den ersten Blick fundamentale Unterschied erweist sich bei naherer Be-
trachtung jedoch als wenig ergebnisrelevant. Wegen der hohen Anforderungen der
deutschen Rechtsprechung an das Vorliegen einer Individualvereinbarung, spielen
diese in der Praxis kaum eine Rolle. Die Inhaltskontrolle auf Grundlage der §§ 307 ff.

BGB ist daher auch in Deutschland nicht die Ausnahme, sondern die Regel.

223 |m deutschen Recht geht die herrschende Meinung davon aus, dass die §§ 305 ff. BGB zu-
mindest primar nicht dem Schutz vor wirtschaftlicher Unterlegenheit dienen (ausfiihrlich Leuschner, JZ
2010, 875, 877; vgl. auch Pfeiffer (Fn. 207), Einl. Rn. 15).



F. Empirische Untersuchung

I.  Einfuhrung

Die durch die Auswertung von Rechtsprechung und juristischer Literatur erdffneten
Erkenntnismadglichkeiten sind begrenzt. Weil ein erheblicher Teil der Streitigkeiten im
unternehmerischen Rechtsverkehr nicht vor staatlichen Gerichten, sondern vor
Schiedsgerichten ausgetragen wird, welche ihre Schiedsspriiche tUberwiegend nicht
veroffentlichen, fehlt es an einer geeigneten Datengrundlage, um das Konfliktpoten-
zial der §§ 305 ff. BGB beurteilen zu kdnnen. Ebenso lassen die genannten Quellen
nur sehr begrenzte Riuckschllisse auf die unternehmerische Vertragsabschlusspraxis
zu. Das qilt insbesondere fiir die Frage, in welchem Umfang in der Praxis Haftungs-
beschrankungen tatsachlich verwandt werden und inwieweit hierbei der Einfluss der
§§ 305 ff. BGB eine Rolle spielt.

Um die Datengrundlage fur die Ermittlung eines moéglichen Reformbedarfs zu
vergroRern, wurde daher im Wege der rechtstatsachlichen Forschung eine neue Da-
tengrundlage (Primardaten) geschaffen, die optimal auf die vorliegend interessieren-
de Fragestellung zugeschnitten ist. Im Einzelnen wurden hierzu zwei voneinander
unabhangige Datenerhebungen durchgeflhrt: Eine Befragung von Personen, die als
Schiedsrichter oder Parteivertreter an Schiedsverfahren beteiligt sind, zur Bedeutung
der AGB-Kontrolle in Schiedsverfahren (Umfrage 1) und eine Befragung von Mitar-
beitern von Unternehmen, die in der Praxis mit Vertragsschlissen betraut sind, zur

Vertragsabschlusspraxis von Unternehmen (Umfrage 2).

[I. Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit (Umfrage 1)
1. Methodisches Vorgehen

a) Anlage der Untersuchung als Expertenbefragung

Da die Schiedsspruche von Schiedsgerichten Uberwiegend nicht veroffentlicht wer-
den, stellt die Befragung der an Schiedsverfahren Beteiligten im Sinne einer Exper-
tenbefragung’ die naheliegendste Mdglichkeit dar, um zu ermitteln, welche Rolle die

AGB-Kontrolle im Rahmen von Schiedsverfahren spielt. Als zu befragende Experten

' Ausflhrlich zum Instrument der Expertenbefragung Pfadenhauer in: Buber/Holzmdiller (Hrsg.),
Qualitative Marktforschung: Konzepte, Methoden, Analysen, 2. Aufl. 2009, S. 449 ff.
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bieten sich hierbei neben Schiedsrichtern auch die in Schiedsverfahren auftrenden-
den Parteivertreter an, zumal Schiedsgerichte haufig (auch) aus anwaltlichen

Schiedsrichtern bestehen.

b) Geschlossener Online-Fragebogen als Umfragemittel

Aus forschungsokonomischen Grunden wurde die Befragung der Experten der
Schiedsgerichtsbarkeit in schriftlicher Form auf Grundlage eines Online-Fragebogens
durchgefuhrt. Eine personliche Befragung schied angesichts der anvisierten Grole
der Stichprobe unter Kostengesichtspunkten aus. Die GroRRe der Stichprobe war
auch ausschlaggebend fur die Entscheidung, einen geschlossenen Fragebogen zu
verwenden, bei dem die Antwortalternativen vorgegeben sind.? Die Nutzung eines
offenen Fragebogens, bei dem die Befragten ihre Antworten frei formulieren kénnen,
hatte demgegenuber die Vergleichbarkeit der Ergebnisse erheblich erschwert und
einen unverhaltnismaRig hohen Aufwand bei der Auswertung erfordert.® Zudem las-
sen sich mit offenen Fragebdgen erfahrungsgemald nur deutlich geringere Rucklauf-
quoten erzielen.* Dem mit geschlossenen Fragebdgen verbundenen Nachteil, dass
diese maligeblich auf dem Bezugssystem des Erstellers beruhen und hiernach ge-
gebenenfalls Gesichtspunkte ansprechen, zu denen sich die Befragten keine Mei-
nung gebildet haben, kann durch neutrale Antwortoptionen (,Kann ich nicht beurtei-
len*) Rechnung getragen werden.> Umgekehrt lasst sich eine libermaRige Verengung
des Bezugssystems dadurch vermeiden, dass in die Erstellung des Fragebogens die
Erkenntnisse einer Gruppendiskussion einflie3en, an der die Experten beteiligt wer-

den.®

Die Entscheidung fur eine internetgestutzte Befragung (Online-Fragebogen)
basiert auf mehreren Grinden. Zunachst birgt die alternativ in Betracht kommende
postalische Befragung mithilfe eines Papierfragebogens bei der Auswertung ein ge-

wisses Fehlerpotential” und ist auch unter Kostengesichtspunkten einem Online-

2 Zu den Strukturtypen der ,offenen“ bzw. ,geschlossen“ Umfrage Schnell/Hill/Esser, Methoden
der empirischen Sozialforschung, 10. Aufl. 2013, S. 322 ff.

3 Schnell/Hill/Esser (Fn. 2), S. 325.
4 Porst, Fragebogen, 4. Aufl. 2014, S. 57.
5 KuB, Marktforschung: Grundlagen der Datenerhebung und Datenanalyse, 5. Aufl. 2014, S. 87.

6 Schulz in: Schulz/Mack/Renn (Hrsg.), Fokusgruppen in der empirischen Sozialwissenschaft,
2012, S. 9 ff. Naher zur eingesetzten Fokusgruppe sogleich unter c.

7 So stellt z.B. die spatere Codierung der Antworten durch den Forscher eine Fehlerquelle dar.
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Fragebogen deutlich unterlegen. Dartber hinaus bietet der Online-Fragebogen eine
Reihe von Vorteilen. Da der fur die Ricksendung des Fragebogens erforderliche
Aufwand entfallt, versprechen Online-Fragebdgen tendenziell eine hohere Rucklauf-
quote als postalische Umfragen.® Ferner lasst sich im Rahmen der Programmierung
von Online-Fragebdgen die Komplexitat der Befragung dadurch reduzieren, dass
Folgefragen, die im Einzelfall aufgrund der Vorantwort des Befragten nicht einschla-
gig sind (bedingte Fragefolgen), in diesem nicht erscheinen.® SchlieRlich Iasst sich
mit Hilfe eines Online-Fragebogens die Anonymisierung der Antworten problemlos
gewahrleisten. Der verbreitet als Nachteil von Online-Erhebungen angefiuhrte Aspekt
der eingeschrankten Erreichbarkeit bestimmter Zielgruppen (z. B. Senioren und an-
dere weniger internetaffine Gruppen),’ fallt mit Blick darauf, dass die meisten der

Adressaten beruflich Uber das Internet kommunizieren, nicht Ubermafig ins Gewicht.

c) Unterstiutzung durch Fokusgruppe (Gruppendiskussion)

Sowohl bei der Konzeption des Fragebogens als auch bei der Identifikation geeigne-
ter Adressatengruppen wurde auf die Unterstitzung einer aus Experten zusammen-

gesetzten Fokusgruppe zurlickgegriffen, die die folgenden Personen umfasste:"

- Vorsitzender Richter am BGH Herr Wolfgang Ball, Bundesgerichtshof, VIII. Zivil-

senat (Karlsruhe)'?

- Rechtsanwaltin Frau Dr. Antje Baumann, Corinius LLP (Hamburg), Mitgliedschaf-
ten in der Deutschen Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) und im

Hamburg Arbitration Circle e.V.

- Rechtsanwaltin Frau Ulrike Gantenberg, Heuking Kuhn Luhr Wojtek (Dusseldorf),
Vorstandsmitglied der Deutschen Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS)
und Mitglied des Ausschusses auliergerichtlicher Konfliktbeilegung des Deut-
schen Anwaltvereins e.V. (DAV), Mitgliedschaft in der International Bar Associati-
on (IBA)

8 KuR (Fn.5), S. 69.

® Die bedingten Fragefolgen des Fragebogens (siehe Abdruck der vollstandigen Fragebdgen in
Teil H, Anlagen 1 und 2) sind an der Untergliederung mit kleinen Buchstaben zu erkennen.

10 KuR (Fn. 5), S. 70.

" Zur Bedeutung von Fokusgruppen Mayerhofer in: Buber/Holzmidiller (Hrsg.), Qualitative Markt-
forschung: Konzepte, Methoden, Analysen, 2. Aufl. 2009, S. 477 ff.

2 Inzwischen im Ruhestand.
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- Rechtsanwalt Herr Dr. Daniel Réder, Greenfort (Frankfurt), Mitgliedschaft in der
Deutschen Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS), Richter am Hessi-

schen Anwaltsgerichtshof und Wirtschaftsmediator

- Rechtsanwalt Herr Prof. Dr. Rolf Trittmann, Freshfields Bruckhaus Deringer
(Frankfurt), Mitglied des Internationalen Schiedsgerichtshofs der ICC in Paris,
Vorsitzender des Beirats der Deutschen Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V.
(DIS), Mitherausgeber der Zeitung fur Schiedsverfahren (SchiedsVZ)

FUr die Auswahl der Beteiligten war maldgeblich, dass diese Uber erhebliche Erfah-
rung im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit verfligen. Eine Ausnahme bildet der Vor-
RiBGH Herr Ball, der hinzugezogen wurde, um als Vertreter der staatlichen Gerichts-

barkeit die dortige Perspektive in die Diskussion einflie3en zu lassen.

Die Unterstutzung durch die Fokusgruppe erfolgte insbesondere in Form der
Teilnahme ihrer Mitglieder an einer Gruppendiskussion, die unter Moderation des
Autors am 19. November 2013 in Frankfurt am Main in den Rdumen der Rechtsan-
waltskanzlei Greenfort stattfand.’® Hauptgegenstand der Gruppendiskussion war die
Konzeption und Ausgestaltung des Fragebogens. Zusatzlich wurde intensiv tuber den
fur die Umfrage mal3geblichen Adressatenkreis sowie die Methode der Versendung
diskutiert. Im Nachgang zur Gruppendiskussion machten ferner einige Mitglieder der
Fokusgruppe von der Mdglichkeit Gebrauch, per E-Mail Anmerkungen zu dem auf

Grundlage der Gruppendiskussion Uberarbeiteten Fragebogen zu machen.

2. Gestaltung des Fragebogens™

a) Vorgehensweise

Der fur die Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit bestimmte Fragebo-
gen wurde in einer ersten Entwurfsfassung bereits im Vorfeld der Gruppendiskussion
am 19. November 2013 erstellt. Die Gruppendiskussion fand sodann auf Grundlage
dieses Entwurfs statt (semi-strukturierte Gruppendiskussion).'® Die eingehende Eror-

terung einzelner Fragen und Antwortoptionen flhrte dazu, dass der Entwurf an ver-

3 Siehe Protokoll der Gruppendiskussion in Teil H, Anlage 3.
4 Siehe Abdruck des vollstéandigen Fragebogens in Teil H, Anlage 1.

5 Vgl. Bohnsack/Przyborski in: Buber/Holzmiiller (Hrsg.), Qualitative Marktforschung: Konzepte,
Methoden, Analysen, 2. Aufl. 2009, S. 501.
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schiedenen Stellen modifiziert bzw. prazisiert wurde. Eine weitere Optimierung des
Fragebogens erfolgte auf Grundlage der erwahnten Anmerkungen, die einige Mit-
glieder der Fokusgruppe zu der Uberarbeiteten Version des Fragebogens machten,

welche im Anschluss an die Gruppendiskussion per E-Mail zirkuliert wurden.

b) Konzeptionelle Grundlagen

Die Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit ist nicht in erster Linie als
Meinungsumfrage konzipiert, sondern zielt darauf, Erkenntnisse darUber zu erlangen,
welche Rolle die §§ 305 ff. BGB in Schiedsverfahren spielen. Die deutlich Uberwie-
gende Anzahl der Fragen fordert die Befragten daher auf, die im Rahmen ihrer Tatig-
keit gemachten Erfahrungen mitzuteilen, ohne diese zu bewerten. Eine Bewertung
der §§ 305 ff. BGB und ihre Auswirkung auf die Schiedspraxis sowie den unterneh-
merischen Rechtsverkehr wird lediglich im letzten von funf Teilen des Fragebogens

verlangt.

c) Erlauterung der einzelnen Teile des Fragebogens

Der Fragebogen besteht insgesamt aus 20 Fragen und gliedert sich in die folgenden

funf Teile:
- Schiedserfahrung der Befragten (Teil A)
- Generelle Fragen zu den Schiedsverfahren (Teil B)
- Erfahrungen mit Rechtswahlklauseln (Teil C)
- Bedeutung der §§ 305 ff. BGB in Schiedsverfahren (Teil D)

- Bewertung der §§ 305 ff. BGB (Teil E)

Die Fragen in Teil A dienen dazu, Art und Umfang der Schiedserfahrung des jeweili-
gen Adressaten zu erfassen. Diese Angaben sind erforderlich, um die Stichprobe
anschliefend unter Berucksichtigung der individuellen Schiedserfahrung angemes-
sen zuzuschneiden und ihre Struktur unter Berucksichtigung der fur die Studie rele-

vanten Kriterien beschreiben zu kdnnen.

Die Funktion der Fragen in Teil B besteht darin, allgemeine Informationen be-
zuglich der von den Adressaten betreuten Schiedsverfahren zu ermitteln, um diese
spater zur Interpretation der konkret die AGB-Kontrolle betreffenden Angaben heran-

ziehen zu konnen.
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Teil C befasst sich mit der Frage, ob bzw. in welchem Umfang die §§ 305 ff.
BGB Auswirkung auf die Rechtswahl haben. Hierbei wurden die Befragten ausdrtick-
lich dazu aufgefordert, die Fragen auch unter Berucksichtigung eventueller kautelar-

juristischer Erfahrungen zu beantworten.

Bei Teil D handelt es sich um den Hauptteil des Fragebogens, in dem es da-
rum geht herauszufinden, in welchem Umfang und in welchen Zusammenhangen die
§§ 305 ff. BGB in Schiedsverfahren eine Rolle spielen. Ferner zielen die Fragen da-
rauf zu ermitteln, inwieweit die Schiedsgerichte bei der Auslegung der Regelungen

der Rechtsprechung des BGH folgen.

In Teil E werden die Befragten schliel3lich aufgefordert anzugeben, wie sie die
Auswirkung der AGB-Kontrolle auf die Schiedspraxis im Besonderen sowie auf den

unternehmerischen Rechtsverkehr im Allgemeinen bewerten.

3. Adressatenauswahl und Versand

a) Adressatenauswahl

Aufgrund der im Vorfeld zugesagten Kooperation der Deutschen Institution fur
Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) bestand die Mdglichkeit, den Fragebogen an die
Mitglieder der DIS zu versenden. Da die Mitgliederdatei der DIS mehr als 1.000 na-
turliche Personen umfasst, nach Auskunft der Mitglieder der Fokusgruppe aber nur
ein vergleichsweise geringer Teil dieser Mitglieder regelmafig in Schiedsverfahren
involviert ist, wurde zunachst erwogen, bei der Adressatenauswahl eine Vorselektion
anhand einer bestimmten Zahl von Schiedsverfahrensbeteiligungen vorzunehmen.
Weil aber Unsicherheit dariber bestand, auf welche Anzahl von Beteiligungen hier-
bei abgestellt werden soll und zudem der DIS lediglich eine Selektion anhand der
Beteiligungen als Schiedsrichter/in vornehmen konnte, wurde von dieser ldee nach
eingehender Diskussion mit den Mitgliedern der Fokusgruppe abgesehen. Stattdes-
sen wurde die Entscheidung getroffen, samtliche DIS-Mitglieder'® anzuschreiben und

die gebotene Selektion im Anschluss an die Erhebung der Stichprobe durchzufuhren.

b) Versand und Ricklaufquote

Der Fragebogen wurde von der DIS am 31. Marz 2014 an 1.138 Mitglieder versandt.

Um sicherzustellen, dass der Fragebogen nicht von einzelnen Adressaten mehrfach

6. Ausgenommen wurden Mitglieder, bei denen es sich nicht um natiirliche Personen handelt.
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beantwortet werden kann, wurden der DIS in ausreichender Zahl individualisierte
Links zur Verfligung gestellt, die nur die einmalige Teilnahme der Adressaten an der

Befragung ermoglichen.

Insgesamt gingen bis zum 28. April 2014 193 Rucklaufe ein. Das entspricht
einer Rucklaufquote von knapp 17 %. Dabei ist zu vermuten, dass ein nicht unerheb-
licher Teil der Adressaten von einer Teilnahme an der Befragung deshalb abgesehen

hat, weil er bzw. sie Uber zu geringe Schiedserfahrung verfugt.

4. Ergebnisse und Bewertung

a) Zuschnitt der Stichprobe und Schiedserfahrung der Befragten

Bei der Auswertung wurden 190 der insgesamt 193 rucklaufigen Fragebdgen be-
rucksichtigt. Zwei Fragebogen blieben unbericksichtigt, weil die Adressaten anga-
ben, an keinem Schiedsverfahren beteiligt gewesen zu sein. Ein weiterer Fragebo-

gen wurde aus Griinden mangelnder Plausibilitat aussortiert.!”

Die verbleibenden Befragten sind im Durchschnitt an 14,18 Schiedsverfahren
beteiligt gewesen (Frage 1). Berichtet wird demnach in der Summe von einer
Schiedserfahrung aus insgesamt 2.694 Verfahren. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass einzelne Verfahren mehrfach (durch unterschiedliche Befragte) bertcksichtigt
sein kdnnen, da in einem einzelnen Verfahren haufig eine Vielzahl Beteiligter auftritt.
In durchschnittlich 38 % der Verfahren Ubten die Beteiligten die Rolle eines Schieds-
richters bzw. einer Schiedsrichterin aus (Frage 2). An den Ubrigen Verfahren waren

sie demnach als Parteivertreter beteiligt.

Bei der Schiedserfahrung der Befragten zeigt sich eine erhebliche Streuung.
Wahrend eine Vielzahl Uber eher geringe Schiedserfahrung verfugt, war eine ver-
gleichsweise kleine Gruppe an sehr vielen Verfahren beteiligt. Diese Beobachtung
deckt sich mit den Erfahrungsberichten aus dem Fokusgruppentreffen am 19. No-
vember 2013, in dem ebenfalls berichtet wurde, dass die Praxis der Schiedsgerichts-
barkeit durch die Beteiligung einer vergleichsweise kleinen Gruppe von Experten ge-

pragt ist.

Als Konsequenz aus dem Vorgesagten wurde fur die Auswertung primar auf

7 Der/die Befragte gab u.a. an, an 50 Schiedsverfahren beteiligt gewesen zu sein (Frage 1) und
in allen dieser Schiedsverfahren sei die AGB-Einrede erhoben worden (Frage 9).
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eine aus dem obersten Quartil'® gebildete Gruppe von Befragten mit einer besonders
hohen Schiedserfahrung abgestellt. Es handelt sich insoweit um 54 Befragte (28 %
der Stichprobe), deren Schiedserfahrung mit 25 Verfahren (Median) deutlich Gber der
Schiedserfahrung der Ubrigen 136 Befragten (72 % der Befragten) liegt, welche le-
diglich auf 6,5 Verfahren (Median) kommen.'® Die in der nachfolgenden Auswertung
angegebenen Werte beziehen sich daher auf die 54 Befragten mit der héchsten
Schiedserfahrung, die im Folgenden mit ,Experten® bezeichnet werden. Die Werte

der Gesamtstichprobe (190 Befragte) werden stets nur in Klammern angegeben.

b) Allgemeine Angaben zu den Schiedsverfahren

Durchschnittlich 66 % (61 %) der von den Experten durchgefuhrten Verfahren betra-
fen grenziberschreitende Sachverhalte, d.h. Verfahren, bei denen mindestens ein
Vertragspartner seinen Sitz im Ausland hatte bzw. der Vertragsgegenstand Aus-
landsbezug aufwies (Frage 3). In durchschnittlich 66 % (70 %) der Verfahren fand als

materielles Recht deutsches Recht Anwendung (Frage 4).

Befragt nach den drei Vertragstypen bzw. Rechtsgebieten, die am haufigsten
Gegenstand der Schiedsverfahren waren (Frage 5), nannten 66 % (51 %) Bau- und
Anlagenbauvertrage, 62 % (47 %) Unternehmenskaufvertrage und 53 % (39 %) Ver-
triebsvertrage. Es folgen Gesellschaftsvertrage mit 28 % (31 %), Kaufvertrage uber
Investitionsguter mit 26 % (20 %) und Lizenzvertrage mit 15 % (11 %). Die Experten
gaben weiter an, dass durchschnittlich 64 % (59 %) der streitgegenstandlichen Sach-
verhalte Vertrage mit einem Volumen von uber 2 Mio. € betrafen (Frage 6). Lediglich
durchschnittlich 11 % (16 %) der Verfahren betrafen Vertrage mit einem Wert von
maximal 500.000 €.

c) Erfahrungen mit Rechtswahlklauseln

Mit Blick auf die Fragen zur Erfahrung mit Rechtswahlklauseln ist zu berlcksichtigen,
dass sich diese nicht auf die Schiedsverfahren beschranken, an denen die Befragten
beteiligt waren. Die Befragten wurden vielmehr ausdricklich darum gebeten, die Fra-
gen auch unter Berucksichtigung ihrer gegebenenfalls vorhandenen kautelarjuristi-

schen Erfahrungen zu beantworten.

18 Ausfiihrlich zum Zuschnitt der Stichprobe unten unter 1V.2.a.

19 Keine signifikante Abweichung zwischen den Gruppen der ersten drei und des vierten Quartils
besteht hinsichtlich der Quote von Verfahren, an denen sie als Schiedsrichter bzw. Schiedsrichterin
beteiligt waren (38,5 % gegentber 39,5 %, Frage 2).
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26 % (29 %) der Experten gaben an, dass es ihrer Erfahrung nach nie vor-
kommt, dass flr rein inlandische Sachverhalte auslandisches Recht (als materielles
Recht) gewahlt wird (Frage 7). Nach Angaben von 39 % (39 %) der Experten kommt
eine solche Rechtswahl selten, nach Angaben von 35 % (29 %) gelegentlich vor. Be-
fragt nach den beiden im Fall einer solchen Rechtswahl am haufigsten gewahlten
Rechtsordnungen (Frage 7a), nannten 83 % (79 %)?° das Schweizer Recht und 45 %
(50 %) das Englische Recht. Andere Rechtsordnungen spielen keine vergleichbare
Rolle.

Befragt nach einer Rechtswahl deutschen Rechts unter Ausschluss der
§§ 305 ff. BGB (Frage 8) gaben 70 % (75 %) an, dies noch nie erlebt zu haben. 19 %
(13 %) haben eine solche Rechtswahl selten, 6 % (6 %) gelegentlich erlebt.

d) Bedeutung der 88 305 ff. BGB in den Schiedsverfahren

In durchschnittlich 20 % (25 %) der Verfahren wurde die Wirksamkeit einer oder
mehrerer vertraglicher Regelungen unter Hinweis auf die §§ 305 ff. BGB infrage ge-
stellt (AGB-Einrede, Frage 9). Dabei bezieht sich die Quote allerdings auf samtliche
Verfahren, d.h. auch auf diejenigen, in denen kein deutsches Recht Anwendung
fand. Berucksichtigt man, dass die AGB-Einrede sinnvollerweise nur in Betracht
kommt, wenn deutsches Recht Anwendung findet?! und unterstellt man, dass die von
den Experten berichteten Falle, in denen die AGB-Einrede erhoben wurde, allein die-
se Verfahren betrafen,?? gelangt man zu einer héheren Quote: In 31 % (35 %) der
Verfahren, in denen deutsches Recht zur Anwendung kam, wurde die AGB-Einrede

erhoben.

Befragt nach den drei vertraglichen Regelungen, die von der AGB-Einrede am
haufigsten betroffen waren (Frage 9a), dominieren Haftungsbeschrankungen und
Haftungsausschlisse mit 96 % (82 %) sowie Schadenspauschalierungen und Ver-
tragsstrafen mit 64 % (48 %). Mit erheblichem Abstand folgen der Ausschluss bzw.

die Beschrankung von Untersuchungs- und Rugeobliegenheiten (24 % (19 %)),

20 Nicht bezogen auf alle Befragten, sondern nur diejenigen 74,1 % (69,9 %) der Befragten, die
angegeben hatten, dass entsprechende Rechtswahlkauseln ihrer Erfahrung nach zumindest selten
vorkommen (Frage 7).

2! Siehe Angaben zu Frage 4.

22 Ausgeblendet wird insoweit die denkbare Mdglichkeit, sich trotz Unanwendbarkeit des deut-
schen Rechts auf die §§ 305 ff. BGB als Teil des Ordre public zu berufen (vgl. § 1059 Abs. 2 Nr. 2 b
ZPO). Ausfiihrlich dazu Pfeiffer, NJW 2012, 1169, 1171 ff.
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Rucktritts- und Kundigungsrechte (22 % (21 %)), Haftungserweiterungen (18 %
(12 %)) und die Verlangerung bzw. Verkurzung von Fristen (16 % (10 %)).

Die Experten gaben an, dass die Erhebung der AGB-Einrede in durchschnitt-
lich 35 % (44 %) der Falle Einfluss auf das Ergebnis des Schiedsverfahrens hatte
(Frage 9b). In durchschnittlich 58 % (61 %) der Falle habe das Gericht die Qualifika-
tion der angegriffenen Regelung als allgemeine Geschaftsbedingung ernsthaft in Er-

wagung gezogen (Frage 9c).

Befragt danach, welche Umstande erfahrungsgemal® dazu fuhren, dass
Schiedsgerichte Haftungsbeschrankungen als Individualvereinbarungen qualifizieren
(Frage 9d), gaben 76 % (62 %) der Experten intensive Vertragsverhandlungen, 69 %
(60 %) die textliche Anderung der Haftungsbeschrankungsklausel im Vergleich zum
Erstentwurf und 56 % (49 %) intensive Verhandlungen uber die Modalitaten der Haf-
tungsbeschrankung an. Die Berlcksichtigung der Haftungsbeschrankung bei der
Preisgestaltung wurde demgegenuber lediglich von 27 % (20 %), die Bereitschaft des
durch die Haftungsbeschrankungsklausel Beglnstigten, auf die Haftungsbeschran-

kung zu verzichten, lediglich von 11 % (9 %) genannt.

Der Aussage, dass die Schiedsgerichte der Rechtsprechung des BGH folgen,
wonach die Haftung fur die Verletzung von Kardinalpflichten in AGB grundsatzlich
nicht beschrankt werden kann, stimmten 62 % (56 %) voll oder eher zu (Frage 9e).
Lediglich 9 % (9 %) waren der Meinung, die Aussage treffe eher nicht zu. Weiter
stimmten 49 % (46 %) voll oder eher der Aussage zu, dass die Schiedsgerichte bei
der Inhaltskontrolle von AGB den Klauselverboten der §§ 308, 309 BGB flr den un-
ternehmerischen Geschéaftsverkehr Indizwirkung zuweisen (Frage 9f). 20 % (17 %)

waren der Meinung, die Aussage stimme eher nicht oder Uberhaupt nicht.

e) Bewertung der 88 305 ff. BGB

Lediglich 9 % (16 %) stimmen der Aussage voll oder zumindest eher zu, die
§§ 305 ff. BGB bewirkten in den vor Schiedsgerichten ausgetragenen Streitigkeiten
einen sinnvollen Schutz vor unangemessenen Benachteiligungen (Frage 10). 69 %

(52 %) stimmen der Aussage eher nicht oder Uberhaupt nicht zu.

Der Aussage, die Vorhersehbarkeit des Ergebnisses streitiger Auseinander-
setzung vor Schiedsgerichten werde durch die §§ 305 ff. BGB eingeschrankt, stim-
men 46 % (44 %) voll oder eher zu (Frage 11). 28 % (27 %) sind der Auffassung, die

Aussage treffe eher nicht oder GUberhaupt nicht zu.
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37 % (26 %) stimmen voll oder zumindest eher der Aussage zu, die Erhebung
der AGB-Einrede im Rahmen von Schiedsverfahren erhéhe vielfach deren Kosten
und Dauer, obwohl sie ohne Einfluss auf die rechtliche Bewertung bleibt (Frage 12).
Demgegenuber waren 37 % (38 %) der Auffassung, die Aussage treffe eher nicht

oder Uberhaupt nicht zu.

Der Aussage, die §§ 305 ff. BGB schranken die Vertragsfreiheit von Unter-
nehmen unangemessen ein, stimmen 76 % (63 %) voll oder eher zu (Frage 13). Le-

diglich 9 % (18 %) stimmen der Aussage eher nicht oder tberhaupt nicht zu.

Schliel3lich stimmen 65 % (55 %) der Aussage zu, dass die §§ 305 ff. BGB
Parteien bei grenzuberschreitenden Vertragen davon abhalten, als materielles Recht
deutsches Recht zu wahlen (Frage 14). Eher nicht oder Uberhaupt nicht stimmen der
Aussage 9 % (17 %) zu.

f)  Wesentliche Erkenntnisse

Die Ergebnisse der Studie belegen, dass die §§ 305 ff. BGB im Rahmen von zwi-
schen Unternehmen geflihrten Schiedsverfahren eine erhebliche Rolle spielen. In
nahezu jedem dritten Schiedsverfahren, in dem deutsches Recht Anwendung findet,
wird die Wirksamkeit einer oder mehrerer vertraglicher Regelungen unter Hinweis auf
die §§ 305 ff. BGB infrage gestellt. Dies ist insbesondere deshalb beachtlich, weil die
ganz Uberwiegende Anzahl der Verfahren groRRvolumige Vertrage von uber
500.000 €, in etwa 2/3 der Falle sogar Uber 2 Mio. € zum Gegenstand hat und daher
wohl unterstellt werden kann, dass die Parteien beim Vertragsschluss juristische Be-
ratung in Anspruch genommen haben. In der Sache richtet sich die AGB-Einrede
ganz Uberwiegend gegen Regelungen, die die Haftung beschranken bzw. ausschlie-
Ren, oder gegen Regelungen, die die Haftung gegenitber den gesetzlichen Stan-
dards erleichtern bzw. verscharfen (Schadenspauschalierungen, Vertragsstrafen,

Beschrankung von Untersuchungs- und Rugeobliegenheiten).

Die Rolle, die die §§ 305 ff. BGB hiernach im Rahmen von Schiedsverfahren
spielen, wird von den Experten der Schiedsgerichtsbarkeit Gberwiegend negativ be-
wertet. Etwa 3/4 der Experten sind der Auffassung, die AGB-Kontrolle im unterneh-
merischen Rechtsverkehr schranke die Vertragsfreiheit der Unternehmen unange-
messen ein. Knapp 2/3 der Experten meinen, die §§ 305 ff. BGB wuirden Parteien
grenzuberschreitender Vertrage davon abhalten, deutsches Recht (als materielles

Recht) zu wahlen.
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Bezuglich der Handhabung der §§ 305 ff. BGB in Schiedsverfahren deutet die
Befragung an, dass die Schiedsgerichte das fir den Anwendungsbereich der AGB-
Kontrolle mafligebliche Merkmal des Aushandelns (§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB) weniger
restriktiv als der BGH handhaben. Insbesondere lassen sie es fur die Qualifikation
einer Klausel als Individualvereinbarung offenbar vielfach genugen, dass uber den

Vertrag als Ganzes verhandelt wurde.

Die Umfrage hat weiter gezeigt, dass eine Flucht in auslandische Rechtsord-
nungen, insbesondere in das Schweizer Recht, vorkommt. Hierbei handelt es sich
zwar um kein Massenphanomen. Etwa 2/3 der Experten geben aber an, eine ent-
sprechende Rechtswahl komme selten oder gelegentlich vor. 1/4 der Experten gibt
schlieBlich an, Rechtswahlklauseln erlebt zu haben, nach denen deutsches Recht

unter Ausschluss der §§ 305 ff. BGB zur Anwendung kommen soll.

lll. Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern (Umfrage 2)
1. Methodisches Vorgehen

a) Anlage der Untersuchung als Expertenbefragung

Um nahere Erkenntnisse Uber die Vertragsabschlusspraxis im unternehmerischen
Rechtsverkehr und die diesbezugliche Bedeutung der §§ 305 ff. BGB zu gewinnen,
war die Durchfiihrung einer Expertenbefragung alternativios.?® Da die relevanten Da-
ten nicht (zumindest nicht o6ffentlich zuganglich) dokumentiert werden, stellt der
Ruckgriff auf die Expertise der beteiligten Akteure die einzige Moglichkeit dar, eine
entsprechende Informationsgrundlage zu erlangen. Von der urspranglichen Idee, die
Befragung auf Unternehmensjuristen zu beschranken, wurde Abstand genommen.
Zwar hatte ein solches Vorgehen den Vorteil gehabt, bei der Konzeption des Frage-
bogens in starkerem Male juristische Fachkenntnisse voraussetzen zu kénnen. Da
aber Unternehmensjuristen erst bei Unternehmen einer bestimmten Gro3enordnung
anzutreffen sind,?* hatte eine entsprechende Auswahl dazu gefiihrt, dass die Repra-
sentanz der Unternehmen, Uber deren Praxis die Adressaten Auskunft geben, Uber-
mafig eingeschrankt worden ware. Aus ahnlichen Grinden wurde auch von der
Uberlegung Abstand genommen, auf die Beratung von Unternehmen spezialisierte

Rechtsanwalte als Experten heranzuziehen. Weil davon auszugehen ist, dass exter-

23 Zum Instrument der Expertenbefragung s. Nachweise Fn. 1.
24 Siehe Ergebnisse zu den Fragen 4 und 4a (unter 4.).
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ne Anwalte typischerweise nur bei ausgewahlten Vertragsschllissen zu Rate gezo-
gen werden, kdnnten auch sie nur Erkenntnisse in Bezug auf einen sehr schmalen

Ausschnitt der unternehmerischen Vertragsabschlusspraxis beisteuern.

b) Geschlossener Online-Fragebogen als Umfragemittel

Die Grunde, die fur die Verwendung eines geschlossenen Online-Fragebogens spre-
chen, sind dieselben, die bei der Umfrage 1 den Ausschlag fur dieses Umfragemittel
gegeben haben. Auf die dortigen Ausflihrungen kann daher verwiesen werden.?® Mit
Blick auf den deutlich grélieren Adressatenkreis der Umfrage 2 gelten die mit dem
Einsatz eines Online-Fragebogens verbundenen Effizienz- und Kostenvorteile sogar

in noch starkerem Malfe.

c) Unterstiutzung durch Fokusgruppe (Gruppendiskussion)

Sowohl bei der Konzeption des Fragebogens als auch bei der Adressatenauswabhl
wurde auf die Unterstlitzung einer Fokusgruppe zurickgegriffen, die aus Experten
des Unternehmensrechts gebildet wurde und die nachfolgenden Personen umfass-

te:26

- Rechtsanwaltin Frau Dr. Anke Frankenberger, General Counsel Styrolution Group
GmbH (Frankfurt)

- Rechtsanwalt Herr Dr. Christian Grof}, Referatsleiter Zivilrecht und Justiziariat,
DIHK (Berlin)

- Rechtsanwalt Herr Dr. Dr. h.c. Georg Maier-Reimer, LL.M., Oppenhoff & Partner
(Koln)

- Rechtsanwalt Herr Dr. Werner Muller, Baker & McKenzie (Frankfurt)

- Rechtsanwalt Herr Dr. Christoph Schafer, Leiter Recht Gesamtverband der deut-

schen Textil- und Modeindustrie e.V. (Berlin)?’

- Rechtsanwalt Herr Christian Vietmeyer, Leiter des Fachbereichs Recht im Wirt-

schaftsverband Stahl- und Metallverarbeitung (Dusseldorf)

25 Oben unter 11.1.b.
26 Zur Bedeutung von Fokusgruppen siehe Nachweise in Fn. 11.
27 Seit Januar 2014 stellvertretender Hauptgeschéftsfiihrer der Handwerkskammer Cottbus.
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Bei der Auswahl der Mitglieder der Fokusgruppe wurde auf eine moglichst pluralisti-
sche Zusammensetzung geachtet. Insbesondere wurde Wert darauf gelegt, dass
sowohl Reformbeflrworter als auch Reformgegner vertreten sind. Oberste Prioritat
hatte jedoch die Eignung der Fokusgruppe zur Verrichtung der ihr zugedachten
Sacharbeit. Um insbesondere eine effiziente Gruppendiskussion zu ermadglichen,
wurde die Teilnehmerzahl auf sechs Personen festgelegt und von der Hinzuziehung

weiterer Experten abgesehen.

Die Unterstutzung durch die Fokusgruppe erfolgte insbesondere in Form der
Teilnahme ihrer Mitglieder an einer Gruppendiskussion, die unter Moderation des
Autors am 6. Dezember 2013 in Berlin in den Raumen des Deutschen Industrie- und
Handelskammertag e.V. (DIHK) stattfand. Daruber hinaus hat ein Teil der Mitglieder
im Vorfeld des Treffens Anregungen und Vorschlage fur die Entwicklung des Frage-
bogens beigetragen, die sie dem Autor (sowie den Ubrigen Mitgliedern der Fokus-

gruppe) per E-Mail haben zukommen lassen.

d) Erprobungsphase (Pretest)

Der im Anschluss an die Gruppendiskussion Uberarbeitete Fragebogen wurde im
Februar 2014 einer Probephase unterzogen. Zu diesem Zweck wurde er an ca. 20
Probanden geschickt,?® mit denen im Anschluss telefonisch leitfadengestiitzte Feed-
backgesprache gefuhrt wurden. Auf diese Weise wurde unter anderem uberpruft, ob
die Fragen ausreichend verstandlich sind, Formulierungen gegebenenfalls Anlass fur
Missverstandnisse geben und welcher Zeithorizont fur die Beantwortung der Fragen

zu veranschlagen ist.?°

2. Gestaltung des Fragebogens®®

a) Vorgehensweise

Die Grundkonzeption einschliellich eines ersten Entwurfs des Fragebogens wurde
bereits im Vorfeld der Gruppendiskussion erstellt. Ein solches Vorgehen war unter

forschungsdkonomischen Gesichtspunkten notwendig, da ohne entsprechende Vor-

28 Die Adressen wurden von der Industrie- und Handelskammer Osnabriick - Emsland - Graf-
schaft Bentheim und dem Bundesverband der Unternehmensjuristen e.V. (Regionalgruppe Ostwestfa-
len/Munster) zur Verfigung gestellt.

29 Zum Zweck von Pretests Schnell/Hill/Esser (Fn. 2), S. 339 ff.
30 Siehe Abdruck des vollstandigen Fragebogens in Teil H, Anlage 2.
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arbeiten eine effiziente Durchfuhrung der Gruppendiskussion mit Blick auf die Kom-
plexitat der Thematik nicht moglich gewesen ware. Die Mitglieder der Fokusgruppe
wurden aber ermuntert, bereits in dieser Phase per E-Mail Anregungen und Vor-
schlage zur Konzeption des Fragebogens zu machen, wovon auch einige Gebrauch

gemacht haben.

Im Rahmen der am 6. Dezember 2013 mit den Mitgliedern der Fokusgruppe
durchgefiihrten Gruppendiskussion3' wurden zunachst verschiedene grundlegende
Fragestellungen bezuglich der Konzeption und der Verteilung des Fragebogens eror-
tert. Letzterer Aspekt betraf insbesondere die Frage, ob die Verteilung neben den
Mitgliedern der Industrie und Handelskammern (IHK) auch noch auf Handwerksun-
ternehmen erstreckt werden sollte, die nicht IHK-Mitglieder sind.3? Im Anschluss da-
ran erfolgte eine intensive Diskussion auf Grundlage des den Mitgliedern vorgestell-
ten Entwurfs des Fragebogens (semi-strukturierte Gruppendiskussion). Hierbei wur-
de auf Anregung der Diskussionsteilnehmer auch auf verschiedene im Entwurf noch
nicht enthaltene Aspekte eingegangen. Im Rahmen dieses Prozesses wurden ein-

zelne Fragen des Entwurfs gestrichen, hinzugefugt oder modifiziert.

Eine weitere Optimierung des Fragebogens erfolgte auf Grundlage der ge-
schilderten Pretests im Februar 2014. Die Erkenntnisse aus den in diesem Zusam-
menhang durchgefihrten Feedbackgesprachen sind in die finale Fassung des Fra-

gebogens eingeflossen.

b) Konzeptionelle Grundlagen

Der Fragebogen ist nicht als Meinungsumfrage konzipiert, sondern dient der Erlan-
gung von Informationen zur unternehmerischen Vertragsabschlusspraxis. Folglich
zielt die Mehrzahl der Fragen nicht auf die personliche Einschatzung bzw. Wertung
der Befragten, sondern die Mitteilung von Erfahrungen. Lediglich die letzten beiden

von insgesamt 54 Fragen haben rein wertenden Charakter.

Die betrachtliche Heterogenitat der adressierten Unternehmen sowie die Viel-
zahl der innerhalb der einzelnen Unternehmen auftretenden verschiedenen Ver-
tragsabschlusssituationen machte die Entwicklung des Fragebogens aufierst an-

spruchsvoll. Insbesondere zeichnete sich ein deutlicher Zielkonflikt zwischen dem

31 Siehe Protokoll der Gruppendiskussion in Teil H, Anlage 4.
32 Naher sogleich unter 3.a.
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Bestreben ab, einerseits durch differenzierte Fragen aussagekraftige Informationen
zu erlangen und andererseits den Fragebogen mit Blick auf die Rucklaufquote aus-

reichend kurz und verstandlich zu halten.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Entscheidung zu sehen, in zentralen Tei-
len des Fragebogens (Teil B und C) zwischen der Rolle des Unternehmens als An-
bieter gegentiber seinen Kunden (Anbieterperspektive) und als Abnehmer gegenlber
Lieferanten, Dienstleistern und Subunternehmern (Abnehmerperspektive) zu diffe-
renzieren und beide Perspektiven innerhalb des Fragebogens getrennt voneinander,
d.h. nacheinander, abzufragen. Hintergrund dieser Zweiteilung ist die Erkenntnis,
dass sich die Vertragsabschlusspraxis von Unternehmen auf Anbieter- und Abneh-
merseite vielfach erheblich unterscheidet. Eine gemeinsame Behandlung beider Per-
spektiven im Rahmen des Fragebogens wurde die von den Befragten zu bewaltigen-
de Komplexitat erhdhen und kdnnte sich insoweit negativ auf die Validitat der Daten-
grundlage auswirken. Die damit einhergehende weit gehende Doppelung von Fragen
wurde trotz der damit verbundenen erheblichen Ausdehnung des Umfangs des Fra-

gebogens mit Blick auf den zu erwartenden Qualitatsgewinn in Kauf genommen.

Ein weiteres Grundanliegen bei der Konzeption des Fragebogens bestand da-
rin, die Verwendung (in ihrer Bedeutung gegebenenfalls zweifelhafter) rechtlicher
Kategorien so weit wie moglich zu vermeiden. So wurde insbesondere auf die Ver-
wendung des Begriffs der AGB verzichtet, weil die Vermutung bestand, dass (auch
unter Juristen) vielfach erhebliche Fehlvorstellungen bezuglich der Reichweite dieses
Begriffs bestehen.3® Antworten, die auf den Begriff der AGB Bezug nehmen, wéren
daher nur von sehr beschrankter Aussagekraft. Stattdessen wurde versucht, diejeni-
gen Umstande zu erfragen, die fur die Qualifikation als allgemeine Geschaftsbedin-

gung maRgeblich sind.3*

SchlieBlich wurde bewusst darauf verzichtet, den im Fragebogen vielfach ver-
wandten Begriff des Unternehmens zu definieren. Eine Definition hatte eine Ent-
scheidung daruber erfordert, ob man auf den jeweiligen Rechtstrager abstellt, bei
dem der Befragte angestellt ist, oder aber (gegebenenfalls rechtstragerubergreifend)

das Unternehmen im wirtschaftlichen Sinne mal3geblich sein soll. Beide Alternativen

33 Diese Vermutung wurde durch die Ergebnisse der Umfrage bestatigt (siehe insbesondere un-
ter 4.c.(4)).

34 Siehe insbesondere die Fragen 11, 13, 17, 19.
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hatten im Einzelfall dazu geflhrt, dass die geforderte Perspektive von derjenigen
Perspektive abweicht, die der Befragte mit Blick auf sein eigenes Verstandnis intuitiv
zugrunde legt. Die ohnehin schon erheblichen Anforderungen an die Befragten wa-

ren dadurch weiter erhdht worden, ohne dass dies zwingend notwendig erscheint.

c) Erlauterung der einzelnen Teile des Fragebogens3®

Der Fragebogen gliedert sich in vier Teile:

- Allgemeine Angaben zum Unternehmen (Teil A)
- Vertrags- und Abschlussmodalitaten (Teil B)
- Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschliisse (Teil C)

- Umgang mit dem geltenden Recht (Teil D)

(1) Allgemeine Angaben zum Unternehmen (Teil A)

In Teil A werden zunachst grundlegende Angaben zu den befragten Unternehmen
gesammelt. Neben dem Zweck, die Interpretation der Ergebnisse aus den Teilen B
und C zu ermoglichen, dienen diese Angaben vor allem dazu, die Reprasentanz der
Stichprobe herstellen zu kénnen (Branche, Umsatz und Mitarbeiterzahlen, Fra-
gen 1 — 3). Zwar sind nicht die Unternehmen als solche, sondern die einzelnen Mit-
arbeiter Adressaten des Fragebogens. Da die Fragen aber darauf zielen, Erkenntnis-
se Uber die Vertragsabschlusspraxis in dem jeweiligen Unternehmen zu erlangen, ist
es gleichwohl geboten, sicherzustellen, dass die Auswahl der mittelbar in der Stich-

probe vertretenen Unternehmen nachvollzogen werden kann.3¢

Daneben wird mit den Fragen 5, 5a und 6 ermittelt, in welchem Umfang das
jeweilige Unternehmen Vertrage mit Verbrauchern oder mit verbundenen Unterneh-
men abschliel3t. Ersteres ist deshalb von Bedeutung, weil die Vertragsbeziehungen
zu Verbrauchern nicht dem unternehmerischen Rechtsverkehr zuzuordnen und da-
her mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand nicht von Interesse sind. Gibt ein
Befragter an, dass die Kunden seines Unternehmens hauptsachlich Verbraucher
sind, wurden daher in den nachfolgenden Teilen B und C die die Anbieterperspektive

betreffenden Fragen ausgespart. Die Konzernverbundenheit von Vertragspartnern ist

35 Nachfolgend werden die Struktur und einige Besonderheiten des Fragebogens erlautert, ohne
auf samtliche Details des Fragebogens einzugehen.

3% Naher zu diesem Zusammenhang unter 4.b.(2) und (3).
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deshalb von Bedeutung, weil der Abschluss konzerninterner Vertrage haufig keinen
marktiblichen Gepflogenheiten unterliegt und die darauf bezogenen Angaben daher
das Untersuchungsergebnis zu verfalschen drohen. Befragte, deren Unternehmen
auf Anbieter- oder Abnehmerperspektive Uberwiegend mit verbundenen Unterneh-
men Vertrage schliellen, wurden daher in den Teilen B und C zu den jeweiligen Ab-

schlussperspektiven nicht befragt.?”

Die Fragen 7 und 8 zielen darauf, zu erfahren, welche Verhandlungsmacht
das jeweilige Unternehmen gegenuber seinen Vertragspartnern hat. Die diesbezugli-
chen Erkenntnisse sind deshalb relevant, weil die AGB-Kontrolle vielfach in Zusam-
menhang mit dem Schutz vor wirtschaftlicher Ubermacht gestellt wird.3® Daher er-
scheint es lohnenswert, die diesbezuglichen Angaben auf mogliche Zusammenhan-

ge mit den in den Teilen B — D erlangten Angaben zu Uberprifen.

(2) Vertrags- und Abschlussmodalitaten (Teil B)

Teil B dient dazu, allgemeine, d.h. nicht unmittelbar auf die Thematik der Haftungs-
beschrankung bezogene Informationen zu den Vertrags- und Abschlussmodalitaten
des jeweiligen Unternehmens zu erlangen. Wie bereits ausgefihrt, wird dabei zwi-
schen der Anbieter- und der Abnehmerperspektive differenziert und die Befragten
werden nacheinander zunachst zu der einen und sodann zu der anderen Perspektive

befragt.3®

Ein besonderer Fragetypus wird bei den Fragen 10 — 13 und 16 — 19 gewahit.
Um beispielsweise zu erfahren, in welchem Umfang Vertragsverhandlungen in der
jeweiligen Unternehmenspraxis stattfinden, erscheint es nicht ausreichend abzufra-
gen, ob Unternehmen Uberwiegend (i) gar nicht, (ii) mehr als 30 Minuten, (iii) zwi-
schen 30 Minuten und 4 Stunden oder (iv) mehr als 4 Stunden verhandeln. Aufgrund
der zu erwartenden Heterogenitat der in jedem Unternehmen vorkommenden Ab-
schlusssituationen ist davon auszugehen, dass meist samtliche in den Antwortoptio-

nen angebotenen Modalitaten eine gewisse Relevanz haben. Um zu erfahren, wie

%7 Hat ein Befragter hiernach angegeben, dass sein Unternehmen sowohl auf Abnehmer- als
auch auf Anbieterseite Uberwiegend mit verbundenen Unternehmen Vertrage abschlielft, sind die
Fragen in Teil B und Teil C sogar vollstandig tbersprungen worden (bei 34 Befragten war dies letztlich
der Fall).

% Schafer, BB 2012, 1231, 1233 ff.

39 Wie zuvor unter (1) geschildert, wurden in Abhangigkeit von der Beantwortung der Fragen 5,
5a und 6 einzelne Perspektiven gegebenenfalls aber auch ausgespart (s.o. unter (1)).
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grol3 die Relevanz der einzelnen Modalitaten in Relation zueinander ist, werden die
Befragten daher gebeten, die jeweiligen Antwortoptionen prozentual auf die Gesamt-
heit der Vertragsschlliisse zu verteilen (Konstantsummenfrage).*® Auch wenn hierbei
bewusst lediglich nach einer groben Schatzung gefragt wird, stellt dieser Fragetypus
an die Befragten ersichtlich hohe Anforderungen und begrindet daher in besonde-
rem MaRe die Gefahr, zu einem Abbruch der Befragung zu fluhren. Da sich in der
Erprobungsphase jedoch zeigte, dass die Probanden mit diesem Fragetypus weitge-

hend gut zurechtkamen, wurde er beibehalten.*!

(3) Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlisse (Teil C)

Bei Teil C handelt es sich um den Hauptteil des Fragebogens, der sich mit der Ver-
wendung von Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlissen befasst. Ebenso
wie in Teil B werden die Anbieter- und Abnehmerperspektive getrennt voneinander
abgefragt.#?> Die Differenzierung hat den (zusatzlichen) Vorteil, dass die Befragten
sowohl zu der Situation befragt werden, in der die Haftungsbeschrankung zu Guns-
ten ihres Unternehmens wirkt (Anbieterperspektive), als auch zu der Situation, in der
die Haftungsbeschrankung darauf zielt, Anspriche ihres Unternehmens auszuschlie-

Ren oder zu beschranken (Abnehmerperspektive).

Im Einzelnen werden in Teil C in beiden Unterabschnitten jeweils vier Teilas-
pekte abgefragt. Bezlglich der Anbieterperspektive betrifft der erste Teilaspekt das
Bedulrfnis der Unternehmen nach der Verwendung von Haftungsbeschrankungen,
die hierfir malgeblichen Grinde und die als wichtig erachteten Formen von Haf-
tungsbeschrankungen (Fragen 21, 21a, 21b). Der zweite Fragekomplex zielt darauf
herauszufinden, in welchem Umfang und in welchen Spielarten Haftungsbeschran-
kungen von den Adressaten tatsachlich verwandt werden, inwieweit dabei den Vor-
gaben der §§ 307 ff. BGB Rechnung getragen wird und welches die Griinde hierflr
sind (Fragen 22, 22a, 22aa, 22b). Der dritte Teilaspekt befasst sich mit der Moglich-
keit und der Verbreitung von Versicherungsschutz gegen vertragliche Haftungsrisiken

(Fragen 23, 23a, 23aa). Der vierte Teilaspekt betrifft die Frage, ob und in welchem

40 H{ttner/Schwarting, Grundziige der Marktforschung, 7. Aufl. 2002, S. 115.

41 Eine gewisse Erleichterung resultierte daraus, dass die von den Befragten verteilten %-Zahlen
in der Maske des Fragebogens automatisch summiert wurden und fur den Fall, dass die 100%-Marke
Uber- oder unterschritten wurde, eine Fehlermeldung erschien.

42 Wie zuvor unter (1) geschildert, wurden in Abhangigkeit von der Beantwortung der Fragen 5,
5a und 6 einzelne Perspektiven gegebenenfalls aber auch ausgespart (s.o. unter (1)).
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Umfang man sich in der Vergangenheit in Streitfallen auf Haftungsbeschrankungen
berufen hat und wie diese gegebenenfalls im Rahmen von (schieds-)gerichtlichen

Auseinandersetzungen beurteilt wurden (Fragen 24 - 24 aa).

Im dem die Abnehmerperspektive betreffenden Unterabschnitt zielen die ers-
ten Fragen auf das Bedurfnis nach unbeschrankter Haftung des als Zulieferer etc.
auftretenden Vertragspartners sowie die Ursachen fir dieses Bedurfnis (Frage 25,
25a). Der zweite Teilaspekt betrifft die Haufigkeit der Verwendung von Haftungsbe-
schrankungen, deren Auspragungen sowie die Grunde fur die Akzeptanz von Haf-
tungsbeschrankungen (Fragen 26, 26a, 26b). Der dritte Fragenkomplex widmet sich
der Thematik des Versicherungsschutzes gegenlber Schaden aus Pflichtverletzun-
gen von Zulieferern etc. (Fragen 27, 27 a, 27aa). Der abschlie3ende vierte Teilaspekt
befasst sich mit Konflikten, die Unternehmen in der Vergangenheit mit ihren Zuliefe-
rern etc. wegen moglicher Ersatzanspriche ausgetragen haben (Fragen 28, 28a,
28aa).

(4) Umgang mit geltendem Recht/Einschatzung des geltenden Rechts (Teil D)

Teil D zielt im Wesentlichen darauf ab zu ermitteln, inwieweit die geltende AGB-
Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr Einfluss auf die Vertragsabschluss-
praxis von Unternehmen hat. Im Mittelpunkt steht insoweit die Frage, ob Unterneh-
men bewusst bestimmte Strategien wahlen, um in den Anwendungsbereich der In-

haltskontrolle zu gelangen oder umgekehrt ihr auszuweichen (Fragen 31 - 33).

Daneben dient Frage 30 dem Ziel herauszufinden, inwieweit die Befragten zu-
treffende Vorstellungen Uber den AGB-Begriff und in der Folge Uber den Anwen-
dungsbereich der AGB-Kontrolle haben. Hintergrund der Frage ist die Vermutung,
dass die Anforderungen, die der BGH an das Merkmal des Aushandelns in § 305
Abs. 1 S. 3 BGB stellt, vielfach unterschatzt werden.

Die Fragen 34 und 35 weichen von dem ubrigen, im Wesentlichen auf die Er-
hebung von (Rechts-)Tatsachen beschrankten, Ansatz des Fragebogens ab und ge-

ben den Befragten die Gelegenheit, die geltende Rechtslage zu bewerten.

3. Adressatenauswahl und Versand
a) Adressatenauswahl
Die Umfrage zielt darauf, Einblicke in die Vertragsabschlusspraxis einer mdglichst

grolien Bandbreite von Unternehmen zu erhalten. Wie bereits ausgefiihrt, wurde vor
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diesem Hintergrund darauf verzichtet, den Fragebogen ausschlieRlich an die nur bei
Unternehmen einer bestimmten GroRe anzutreffenden Unternehmensjuristen zu ad-
ressieren. Um innerhalb der Unternehmen den richtigen Mitarbeiter zu erreichen,
wurde in der fur die Versendung der Fragebdgen vorbereiteten Begleit-E-Mail darum
gebeten, den Fragebogen an diejenige Stelle im Unternehmen weiterzuleiten, die mit

der Gestaltung bzw. Begleitung von Vertragen betraut ist.*3

Es blieb gleichwohl die Frage, ob es sinnvoll und notwendig ist, den Fragebo-
gen auch an die Mitarbeiter von Kleinstunternehmen (weniger als 10 Mitarbeiter)** zu
versenden. Nach intensiver Erorterung der Problematik im Rahmen der Gruppendis-
kussion wurde die Frage verneint und entschieden, Kleinstunternehmen trotz derer
grolRen Bedeutung aus dem Adressatenkreis auszuklammern. Es bestand Einigkeit
daruber, dass angesichts des Zuschnitts und des Komplexitatsgrades des Fragebo-
gens realistischer Weise nicht damit zu rechnen war, dass die Mitarbeiter dieser Un-
ternehmen sich in nennenswertem Umfang an der Befragung beteiligen wiirden.*
Ferner spielte die Einschatzung eine Rolle, dass die Einbeziehung dieses Adressa-
tenkreises nicht zwingend notwendig ist. Denn das Ziel der Umfrage besteht, wie be-
reits ausgefuhrt, nicht darin, ein umfassendes Meinungsbild der deutschen Unter-
nehmerschaft zu erzeugen, sondern Informationen Uber die Vertragsabschlusspraxis
von Unternehmen zu erlangen. Mit Blick auf Kleinstunternehmen erweist sich das
Informationsbedurfnis insoweit als vergleichsweise gering. Denn man wird unterstel-
len durfen, dass diese Gruppe von Unternehmen typischerweise keine oder allenfalls
sehr geringe Ressourcen auf die Konzeption und Verhandlung von Vertragsneben-
bedingungen“® verwenden.*” In der Folge ist auch davon auszugehen, dass Kleinst-

unternehmen ahnlich wie Verbraucher Uberwiegend von der Inhaltskontrolle der

43 Die Versendung der Frageb6gen und der Begleit-E-Mail erfolgte tber die regionalen Industrie-
und Handelskammern (IHK), hierzu sogleich unter b.

44 Zur Definition von Kleinstunternehmen siehe die Empfehlung der Kommission vom 6. Mai
2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen,
2003/361/EG, L 124/36.

4 Zu dem gleichwohl aus dem Bereich der Kleinstunternehmen erhaltenen Riicklauf sogleich
unter 4.b.(1).

46 Vertragsnebenbedingungen“ sind alle Vertragsbedingungen, die nicht der Beschreibung der
Primarleistungspflichten dienen und daher der Kontrolle auf Grundlage der §§ 307 ff. BGB entzogen
sind (ausfihrlich Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 307 Rn. 37 ff.).

47 Diese Vermutung wurde durch die ,planwidrig“ von Kleinstunternehmen erhaltenen Angaben
(hierzu unter 4.b.(1)) insbesondere zu den Fragen 13 und 19 bestatigt.
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§§ 307 ff. BGB profitieren und dieser daher tendenziell positiv gegenliberstehen.*®

Vor dem Hintergrund der Ausklammerung von Kleinstunternehmen fiel auch
die Entscheidung, aus forschungsdkonomischen Grunden die Verteilung der Frage-
bdgen ausschlieBlich Uber die DIHK/IHK vorzunehmen. Die damit verbundene weit-
gehende Ausklammerung von Handwerksunternehmen wurde in Kauf genommen,*°
da Handwerksunternehmen ausweislich der Handwerkszahlung 2013 durchschnitt-
lich nur Gber finf Mitarbeiter verfligen®® und viele der groRen Handwerksunterneh-

men als sogenannte Mischbetriebe auch IHK-Mitglieder sind.>’

b) Versand

Der Versand der Fragebogen erfolgte im Zeitraum zwischen dem 19. Mai 2014 und
dem 4. Juli 2014 mit Unterstlitzung des DIHK. Da der DIHK nicht Gber eine eigene
Adressdatei von Unternehmen verfligt, wandte er sich an die ca. 80 regionalen In-
dustrie- und Handelskammern (IHK) mit der Bitte um Weiterleitung des Fragebogens
an deren Mitgliedsunternehmen. Um sicherzustellen, dass der Fragebogen nicht von
einzelnen Adressaten mehrfach beantwortet werden kann, wurden den IHK jeweils
eine ausreichende Anzahl individualisierter Links zur Verfligung gestellt, die dem Ad-

ressaten nur die einmalige Teilnahme an der Befragung ermdoglichten.

Anhand der Rucklaufe lasst sich abschatzen, dass ca. 2/3 der IHK der Bitte
um Weiterleitung nachgekommen sind. Die ganz Uberwiegende Anzahl der IHK ver-
hielt sich sehr kooperativ und unternahm zum Teil erhebliche Anstrengungen, um
eine grotmogliche Verteilung vorzunehmen. Nicht wenigen IHK gelang es, Verteiler
in einer GrolRenordnung von 1.000 - 4.000 Adressaten anzuschreiben. Im Fall derje-
nigen IHK, die den Fragebogen nicht weitergeleitet haben, lag dies zumeist daran,

dass diese Uber keinen fur die Zwecke der Umfrage geeigneten E-Mail-Verteiler ver-

48 Bestatigung findet diese Annahme u.a. in der Positionierung des Zentralverbands des Deut-
schen Handwerks e.V. (ZDH), der sich im Rahmen der Initiative ,pro AGB-Recht“ gegen eine Geset-
zesreform ausgesprochen hat (vgl. oben unter B.1.).

49 Handwerksbetriebe sind grundsétzlich nicht Mitglieder der IHK, sondern gem. § 90 Abs. 2 HwWO
allein Mitglieder der Handwerkskammer (naher Jahn in: Frentzel/Jakel/Junge, Industrie- und Handels-
kammergesetz, 7. Aufl. 2009, § 2 Rn. 118). Mischbetriebe, die neben einem handwerklichen oder
handwerksahnlichen Betrieb auch sonstige gewerbliche Tatigkeiten ausiben, gehdren jedoch mit
ihrem nichthandwerklichen oder nichthandwerksahnlichen Betriebsteil der Industrie- und Handels-
kammer an (§ 2 Abs. 3 IHKG).

50 Abrufbar unter http://www.zdh.de/daten-und-fakten/betriebszahlen/beschaetftigte-
umsaetze.html. Die mit 5.357.000 angegebene Zahl der Erwerbstatigen im Handwerk geteilt durch die
1.008.593 ausgewiesen Betriebe ergibt im Durchschnitt 5,31 Erwerbstatige pro Betrieb.

5'S. Fn. 49.
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fugen oder es an der Einwilligung der Adressaten fehlte, zum Zweck einer entspre-

chenden Umfrage angeschrieben zu werden.

Da nur hinsichtlich eines Teils der IHK Informationen darUber vorliegen, an wie
viele Adressaten sie den Fragebogen verschickt haben, kdnnen keine exakten An-
gaben Uber dessen Verteilung und die Rucklaufquote gemacht werden. Unter Be-
ricksichtigung der Rucklaufquoten derjenigen IHK, von denen die Verteilungszahlen
vorliegen, lasst sich aber im Wege der Hochrechnung schatzen, dass insgesamt

ca. 30.000 Unternehmen angeschrieben wurden.

4. Ergebnisse und Bewertung

a) Vorbemerkung

Mit der Befragung ist es gelungen, in einem bisher empirisch nicht erforschten Be-
reich erstmalig eine breite Datengrundlage zu schaffen. Der Rucklauf von insgesamt
1.220 vollstandig ausgefiiliten Fragebdgen aus allen relevanten Branchen®? lasst va-
lide Aussagen zur Vertragsabschlusspraxis von Unternehmen zu. Damit wurde eine
gute und belastbare Datengrundlage geschaffen, auf die die weitere rechtspolitische
Diskussion aufbauen kann. Die nachfolgende Beschreibung und Analyse der Stich-
probe geht auf zentrale Aspekte ein und erlaubt verschiedene Tendenzaussagen,
ohne aber den Anspruch zu erheben, umfassend samtliche denkbaren Interpretati-
onsansatze abzuhandeln, die auf Grundlage eines so umfangreichen Datensatzes

moglich sind.

b) Zuschnitt, Reprasentanz und Darstellung der Stichprobe

In der aus 1.220 Datensatzen bestehenden Stichprobe sind 18 von 21 Wirtschafts-
zweigen entsprechend der statistischen Systematik der Wirtschaftszweige in der Eu-
ropaischen Gemeinschaft (NACE) enthalten.5® Ebenfalls vertreten sind Unternehmen

samtlicher GroRenkategorien und zwar mit folgender Verteilung:

52 N&her hierzu sogleich unter b.

53 Folgende Branchen wurden nicht erfasst: (i) Land- und Forstwirtschaft, Fischerei; (ii) Private
Haushalte mit Hauspersonal; Herstellung von Waren und Erbringung von Dienstleistungen durch pri-
vate Haushalte, (iii) Exterritoriale Organisationen und Kdrperschaften.
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Definition®* Anzahl
Kleinstunternehmen bis 9 Mitarbeiter 224
Kleinunternehmen 10 - 49 Mitarbeiter 413
Mittlere Unternehmen 50 - 500 Mitarbeiter 373
GroRunternehmen > 500 Mitarbeiter 210

(1) Einbeziehung von Kleinstunternehmen

Ungeachtet der Entscheidung, die Mitarbeiter von Kleinstunternehmen nicht in die
Befragung mit einzubeziehen, war von ihnen mit 224 Datensatzen ein nicht unerheb-
licher Rucklauf zu verzeichnen. Hintergrund ist offenbar, dass einige IHK bei der Ad-
ressatenauswahl die gewunschte Vorselektion nicht oder nur mit einer gewissen Feh-
lerquote durchfuhren konnten. Da keinerlei Informationen daruber vorliegen, in wel-
chem Umfang die Verteilung an Kleinstunternehmen erfolgte, lassen sich fir sie kei-
ne isolierten Aussagen zur Rucklaufquote treffen. Folglich kann auch nicht beurteilt
werden, inwieweit die ursprungliche Einschatzung, dass die Rucklaufquote aus dem
Bereich der Kleinstunternehmen signifikant hinter den Rucklaufquote aus den Ubri-
gen Grdlenkategorien zurlckbleiben wirde, zutreffend war. Angesichts des in abso-
luten Zahlen betrachtet gleichwohl erfreulichen Rulcklaufs aus dem Bereich der
Kleinstunternehmen wurde entschieden, diese aufgrund des zu erwartenden zusatz-
lichen Erkenntnisgewinns in gleicher Weise wie die Ruckldufe aus dem Bereich der
Ubrigen GrolRenkategorien bei der Darstellung und Auswertung der Stichprobe zu
berlcksichtigen. Dass die Mitarbeiter von Kleinstunternehmen hierbei moglicher-
weise unterreprasentiert sind,>® stellt mit Blick auf die grundlegende Entscheidung,
die Auswertung nach GroRenkategorien gesondert vorzunehmen,®® keinen Nachteil

dar.

5 Die EU-Kommission empfiehlt die Mitarbeiterzahl als ein zentrales Kriterium flr die Bestim-
mung von Unternehmen als KMU bis Grof3unternehmen (Nachweis Fn. 44). Das Statistische Bundes-
amt, das Institut fur Mittelstandsforschung und die Industrie- und Handelskammern folgen dieser Emp-
fehlung Uberwiegend.

%5 Nach der durch das Institut fiir Mittelstandsforschung (IfM) in Bonn veréffentlichten Branchen-
struktur der Unternehmen laut Unternehmensregister KMU nach Definition der Europaischen Kommis-
sion aus dem Jahr 2010 (abrufbar unter http://www.ifm-bonn.org/fileadmin/data/redaktion/statistik/
mittelstand_im_einzelnen/dokumente/Untreg_ KMU_und_GU_2010_BR-STR.pdf) stellen Kleinstunter-
nehmen anzahlmaRig 89,8% der Gesamtheit deutscher Unternehmen dar.

5% Hierzu sogleich unter (3).
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(2) Herstellung der Reprasentanz nach Branchen

Eine weitere Entscheidung betraf die Frage, ob die Stichprobe anhand der Grundge-
samtheit deutscher Unternehmen auszurichten ist, um auf diese Weise ihre Repra-
sentanz herzustellen. Mit Blick auf den grundlegenden Ansatz, die Befragung in Form
einer Expertenbefragung durchzufuhren, die an den einzelnen Unternehmensmitar-
beiter und nicht das Unternehmen selbst adressiert ist, erscheint ein solches Vorge-
hen nicht zwingend. Gleichwohl gilt es zu berlcksichtigen, dass die Unternehmens-
mitarbeiter in ihren Erfahrungen und Einschatzungen maRgeblich durch ihr konkretes
unternehmerisches Umfeld und die Interessen der sie beschaftigenden Unternehmen
gepragt sind und diese daher auch im Rahmen einer Expertenbefragung in einem

erheblichen Mal} reprasentieren.

Vor dem skizzierten Hintergrund wurde entschieden, mittels einer Gewichtung
der Befragten entsprechend der Branchenzugehorigkeit ihres Arbeitgebers Repra-
sentanz nach Branchen herzustellen. Als ReferenzgrofRe fur die insoweit mal3gebli-
che Grundgesamtheit deutscher Unternehmen wurde abgestellt auf die durch das
Institut fur Mittelstandsforschung (IfM) in Bonn veroéffentlichte Branchenstruktur der
Unternehmen in Deutschland aus dem Jahr 2010.5” Durch die Gewichtung wurden
Abweichungen zwischen der Stichprobe und der Grundgesamtheit behoben, indem
Befragte aus unterreprasentierten Branchen hoch- und Befragte aus Uberreprasen-
tierten Branchen herunterskaliert wurden. Deren Einfluss auf die Ergebnisse wurde
damit erhoht bzw. reduziert. Die Gewichtung einzelner Stichprobeneinheiten fuhrte
dazu, dass die Struktur der Grundgesamtheit letztlich gut nachgebildet werden konn-

te.

Aufgrund von Ungenauigkeiten in der Ausgangstatistik® kam es dennoch
auch nach der Gewichtung zu Abweichungen zwischen der Branchenverteilung in
der Stichprobe und in der Grundgesamtheit von durchschnittlich 1 %. Eine schlechte-
re Anpassung konnte mit einer Abweichung von ca. 20 % bei der Branche ,Bergbau
und Gewinnung von Steinen und Erden® flr Kleinst-, kleine und mittlere Unterneh-
men erzielt werden. Zudem ist die Anzahl von Befragten aus Kleinstunternehmen der

Branche ,Energieversorgung“ mit ebenfalls 20 % unterreprasentiert. Bei Grof3unter-

57 Abrufbar  unter  http://www.ifm-bonn.org/fileadmin/data/redaktion/statistik/mittelstand_im_
einzelnen/dokumente/Untreg_ KMU_und_GU_2010_BR-STR.pdf

%8 Das IfM Bonn hat die Branchenverteilung mit nur einer Nachkommastelle veroffentlicht.
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nehmen konnten die Branchen ,Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden®,
,Gastgewerbe®, ,Grundsticks- und Wohnungswesen®, ,Erziehung und Unterricht*
sowie ,Kunst, Unterhaltung und Erholung“ nicht erreicht werden.>® Da diese Bran-
chen auch in der Grundgesamtheit deutlich unterproportional vertreten sind, ist der

damit verbundene Qualitatsverlust jedoch als gering einzustufen.

(3) Behandlung der GroRenkategorien

Es stellte sich des Weiteren die Frage, ob die Stichprobe auch an die in der Grund-
gesamtheit vorliegende Verteilung der verschiedenen Unternehmensgrof3en ange-
passt werden soll. Hiervon wurde jedoch abgesehen, da sich bei der Analyse der
Werte zeigte, dass die Ergebnisse zwischen den einzelnen GroélRenkategorien zum
Teil stark voneinander abweichen. Als Konsequenz hieraus wurde entschieden, im
Interesse des Erkenntnisgewinns die jeweiligen GroRenkategorien gesondert darzu-
stellen und auf diese Weise eine vergleichende Gegenuberstellung zu ermdglichen.
Die (alleinige) Betrachtung aggregierter Werte hatte demgegenuber die GroRenun-

terschiede nivelliert und falsche Schlussfolgerungen provoziert.

Mit der Entscheidung fir eine gesonderte Darstellung der einzelnen Grolden-
kategorien entfiel die Notwendigkeit, die Reprasentanz der Grof3enkategorien unter-
einander herzustellen. Dies hat den positiven Nebeneffekt, dass auf diese Weise be-
stimmte Wertungsfragen, die sich im Rahmen der erforderlichen Gewichtung gestellt
hatten und deren Beantwortung hohe Ergebnisrelevanz gehabt hatte, vermieden
wurden. So wurde es ersichtlich Kritik hervorrufen, wenn man allein auf die anzahl-
mafige Verteilung der Unternehmen in der Grundgesamtheit abstellt und hiernach
mit Blick darauf, dass 89,8 % der deutschen Unternehmen Kleinstunternehmen sind,
die Angaben deren Mitarbeiter entsprechend hoch gewichtete.®® Die erheblichen
Grollenunterschiede der reprasentierten Unternehmen wirden auf diese Weise vollig
unberucksichtigt bleiben. Das liele sich zwar korrigieren, indem eine Gewichtung
anhand der Mitarbeiter- oder Umsatzzahlen der Unternehmen vorgenommen wird. In

welchem Verhaltnis und welchem Umfang man diese Werte gewichtet, ist aber eine

%9 Zu den Einzelheiten siehe Detaildarstellung unter 1V.3.a.

80 Siehe Fn. 55. Diese Problematik wiirde noch verschéarft, da in der gezogenen Stichprobe die
Kleinstunternehmen deutlich unterreprasentiert sind. Folglich wiirden die vorliegenden Antworten der
Befragten aus Kleinstunternehmen massiv hochskaliert, was zu einer erheblichen Uberschatzung der
Aussagen einiger Befragten fiihren wirde.
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Wertentscheidung mit erheblichen Auswirkungen auf die Ergebnisse, deren Vorweg-

nahme die Obijektivitat der Studie beeintrachtigt hatte.

Um die groRenabhangigen Unterschiede zwischen den reprasentierten Unter-
nehmen noch deutlicher zu machen, wurde eine zusatzliche Unterteilung der Katego-
rie der GroBunternehmen eingefuhrt: Differenziert wird hiernach zwischen Unterneh-
men mit 501 - 2.000 Mitarbeiten (,einfache GroRunternehmen®) und Unternehmen
mit uber 2.000 Mitarbeitern (,gro3e GroRunternehmen®). Die einfachen Groflunter-
nehmen sind dabei in der Stichprobe mit 95 Fragebdgen, die grolien GroRunterneh-

men mit 115 Fragebdgen vertreten.

(4) Aggregierter Wert

Um gleichwohl eine gewisse VergleichsgrofRe zu erhalten, die flr die gesamte Stich-
probe spricht und mit der die Ergebnisse aus den einzelnen Grdélienkategorien abge-
glichen werden konnen, wurde subsidiar ein Uber samtliche Befragte hinweg aggre-
gierter Gesamtwert gebildet. Vor dem Hintergrund der zuvor geschilderten Problema-
tik wurde darauf verzichtet, bei der Aggregierung eine Gewichtung nach GroéRenka-
tegorien vorzunehmen. Die einzelnen Datensatze aus den einzelnen GroRenkatego-
rien sind somit jeweils gleichwertig in den aggregierten Wert eingeflossen.®! Dies ist

bei der Bewertung der entsprechenden Werte zu berucksichtigen.

c) Wesentliche Erkenntnisse
Die Auswertung der Studie hat insbesondere die folgenden Erkenntnisse hervorge-
bracht:

- Vertragsschlisse im unternehmerischen Rechtsverkehr erfolgen in erheblichem
Umfang auf Basis standardisierter Vertragsbedingungen und mit geringem Ver-
tragsgestaltungs- und Verhandlungsaufwand; die weit Uberwiegende Zahl von
vereinbarten Vertragsnebenbedingungen durfte daher als AGB im Sinne von
§ 305 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sein (1).

- Der Vertragsgestaltungs- und Verhandlungsaufwand steigt mit dem Vertragsvo-

lumen (2).

- Das Ausmal an juristischer Expertise steigt mit der Unternehmensgrof3e (3).

61 Die zuvor vorgenommene Gewichtung der Branchen ist hingegen in die Berechnung der ag-
gregierten Werte eingeflossen.
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- Aufgrund verbreiteter Fehleinschatzungen beziglich der aus den §§ 305 ff. BGB
fur die Vereinbarung von Haftungsbeschrankung folgenden Gestaltungsgrenzen

ist das AGB-spezifische Problembewusstsein vielfach deutlich unterentwickelt (4).

- Das Bedurfnis der Unternehmen nach Haftungsbeschrankungen gegenuber ihren
unternehmerischen Kunden ist grof3; das gilt insbesondere fir summenmafige

Haftungsbeschrankungen (5).

- Die Marktmacht von Unternehmen korreliert reziprok mit der Unternehmensgrof3e:
Wahrend die Marktmacht von Unternehmen in ihrer Rolle als Anbieter mit zuneh-
mender UnternehmensgroRe tendenziell sinkt, steigt die Marktmacht von Unter-
nehmen in ihrer Rolle als Abnehmer mit zunehmender Unternehmensgrolie
an (6).

- Mit steigendem Vertragsvolumen verstarkt sich die Einschatzung der Befragten,
dass die derzeit bestehenden rechtlichen Gestaltungsmadglichkeiten bei der Ver-

einbarung von Haftungsbeschrankungen zu gering sind (7).

- Ein Zusammenhang zwischen der Marktmacht und der Bewertung der Angemes-
senheit der fur die Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen bestehenden Ge-

staltungsmaoglichkeiten 1asst sich nicht feststellen (8).

Im Einzelnen:

(1) Hohe Standardisierung der Vertragsschlusspraxis; geringer
Anteil an Individualvereinbarungen

Die Ergebnisse zu den Fragen 12, 13, 18 und 19 betreffend die Form, in der Ver-
tragsnebenbedingungen®? in den Vertragsschluss eingefiihrt werden, und den Zeit-
aufwand, den die Parteien in die Gestaltung bzw. Verhandlung der Vertragsneben-
bedingungen investieren, belegen eine hohe Standardisierung der Vertragsabschlus-

spraxis im unternehmerischen Rechtsverkehr.

Die Ergebnisse zu Frage 12 (Anbieterseite) und Frage 18 (Abnehmerseite)
zeigen, dass die Vertragsnebenbedingungen nur vergleichsweise selten in Form ei-
nes mark-up-fahigen Dokuments (insbesondere einer Word-Datei) Ubersandt werden
(Uber alle Grolenkategorien durchschnittlich 6,9 % bzw. 5,0 % der Vertragsschlis-

se). Es dominiert die Ubersendung der Bedingungen in Papierform, als PDF oder der

62 Sjehe Definition in Fn. 46.
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Verweis auf die Verodffentlichung im Internet 0.a. (insgesamt 83,4 % auf Anbieterseite
und 85,2 % auf Abnehmerseite). Hierbei besteht jedoch ein deutliches Gefélle in Ab-
hangigkeit von der Unternehmensgrof3e: Bei den einfachen GroRRunternehmen und
den grofRen GroRBunternehmen betragt der Anteil mark-up-fahiger Vertragsnebenbe-
dingungen immerhin 15,8 % bzw. 20,0 % auf Anbieterseite und 9,5 % bzw. 19,6 %

auf Abnehmerseite.

Bei der Auswertung von Frage 13 (Anbieterseite) und Frage 19 (Abnehmersei-
te) ist zunachst auffallend, dass Uber alle GroRenkategorien hinweg etwa jeder dritte
Vertrag ohne jegliche Verhandlung der Vertragsnebenbedingungen geschlossen wird
(31,5 % bzw. 32,2 %). Bei einem weiteren, ahnlich grol3en Anteil der Vertragsschlus-
se (30,0 % bzw. 33,2 %) wird diesbezuglich maximal 30 Minuten verhandelt. In den
verbleibenden 38,5 % bzw. 34,6 % der Falle finden entsprechende Vertragsverhand-
lungen mit einer Dauer von uber 30 Minuten statt. Bezuglich dieser letzten Kategorie
zeigt sich erneut ein deutliches grolienabhangiges Gefalle: Wahrend Kleinstunter-
nehmen durchschnittlich nur in 23,7 % bzw. 24,2 % der Falle mehr als 30 Minuten
verhandeln, liegen diese Werte bei den gro3en Grolunternehmen bei 56,7 % bzw.
59,2 %.

Die Ergebnisse deuten an, dass auch im unternehmerischen Rechtsverkehr
Vertragsnebenbedingungen ganz Uberwiegend nicht ausgehandelt werden und daher
als AGB im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sind. Das gilt auch fur den
Bereich der GroRBunternehmen, wenngleich das Datenmaterial zeigt, dass dort Ver-
einbarungen, die potenziell als Individualvereinbarung zu qualifizieren sind, haufiger
vorkommen. Mit Blick auf die Verhandlungsdauer basiert diese Annahme auf der Ein-
schatzung, dass auch Verhandlungen von maximal 30 Minuten kaum dazu fuhren
durften, dass signifikante Teile der Vertragsnebenbedingungen den Charakter von
Individualvereinbarungen annehmen. Die Form, in der Vertragsnebenbedingungen
Ubersandt werden, ist deshalb beachtlich, weil nur die Ubersendung eines mark-up-
fahigen Dokuments als explizite Aufforderung verstanden werden kann, die einge-
fuhrten Vertragsnebenbedingungen zu modifizieren bzw. dartber in Verhandlungen
einzutreten. Das ,ernsthafte zur Disposition Stellen® des gesetzesfremden Kernge-
halts von Vertragsbedingungen ist aber nach standiger Rechtsprechung mafgebli-

che Voraussetzung dafur, dass aus zunachst vorformulierten Vertragsbedingungen
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Individualvereinbarungen im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 3 BGB werden.?? Zwar ist
nicht ausgeschlossen, dass auch auf Grundlage nicht mark-up-fahiger Dokumente
Verhandlungen und Modifikationen stattfinden, in deren Folge einzelne Vertragsbe-
dingungen die Qualitat von Individualvereinbarungen erlangen. Das wird nicht zuletzt
dadurch belegt, dass der Anteil derjenigen Vertrage, in denen zeitintensive Verhand-
lungen stattfinden Uber dem Anteil derjenigen Vertrage liegt, bei denen die Vertrags-
nebenbedingungen mittels eines mark-up-fahigen Dokuments eingefiihrt werden.54
Man wird die Ubersendung eines nicht mark-up-fahigen Dokuments aber zumindest
als Indiz daflr ansehen kénnen, dass eine entsprechende Transformation nicht er-

folgt.

Bestatigt wird die grof3e Verbreitung allgemeiner Geschaftsbedingungen durch
die Antworten zu Frage 22a, wo die Befragten einschatzen sollten, inwieweit sie sich
bei der Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen mit Kunden an den Vorgaben
der §§ 307 ff. BGB orientieren. Relevant sind hier vor allem die Angaben der Mitar-
beiter von Groftunternehmen,®® die zu 67,9 % (einfache GroRunternehmen) bzw.
73,9 % (groRe GroRunternehmen) angeben, sich meistens oder immer an den Vor-
gaben der §§ 307 ff. BGB zu orientieren. Vor dem Hintergrund, dass der Anwen-
dungsbereich der AGB-Kontrolle in der Praxis tendenziell eher unter- als Uberschatzt
wird,%® lassen die Angaben die Einschatzung zu, dass mindestens in Hohe der ge-
nannten Prozentsatze die vertraglichen Vereinbarungen tatsachlich den Charakter
von AGB haben.

(2) Vertragsgestaltungsaufwand steigt mit Vertragsvolumen
Aus o6konomischer Sicht ist es naheliegend, dass die Vertragsparteien mit steigen-
dem Vertragsvolumen auch bereit sind, einen héheren Aufwand in die Gestaltung

und Verhandlung von Vertragen zu investieren. Um zu Uberprifen, ob sich dieser

8 Siehe Nachweise oben in Teil D.1.2. Fn. 4. Wobei die bloRe Ubersendung eines Mark-up-
fahigen Dokument als solches nicht dazu fiihrt, dass samtliche Vertragsnebenbedingungen den Cha-
rakter von Individualvereinbarungen erhalten.

64 Siehe exemplarisch fiir groRe GroRunternehmen auf Anbieterseite den Anteil mark-up-fahiger
Dokumente von 20,0 % (Frage 12) und den Anteil von Vertragsverhandlungen Uber 4 Stunden von
32,0 % (Frage 13).

% Die Haufigkeit der Wahl der Antwortoption ,kann ich nicht beurteilen (z.B. Kleinstunterneh-
men: 36,4 %) zeigt, dass mit abnehmender UnternehmensgréRe die zur Beantwortung der Frage er-
forderliche Expertise sinkt. Naher zum juristischen Expertisegefélle in Abhangigkeit von der Unter-
nehmensgrofe sogleich unter (3).

8 Naher hierzu sogleich unter (3).
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Zusammenhang auch empirisch belegen lasst, sind fur die Anbieterseite zunachst
die Antworten bei Frage 10 nach dem Vertragsvolumen und Frage 13 nach dem Ver-
handlungsaufwand relevant. Eine Korrelationsanalyse zwischen beiden Variablen in
einer nach Unternehmensgrofien differenzierten Betrachtung belegt in der Tat, dass
ein zunehmender Anteil von Vertragen mit geringem Volumen mit einem wachsen-
den Anteil von zeitlich kurzen Verhandlungen einhergeht.%” Ebenfalls in einer positi-
ven Beziehung stehen der Anteil von Vertragen mit groRem Volumen und der Anteil
zeitintensiver Verhandlungen. Ein negativer Zusammenhang ist entsprechend bei
den Ubrigen Konstellationen zu beobachten. Zwar sind diese Zusammenhange nicht
durchweg signifikant, doch spricht die Richtung des Zusammenhangs fir eine Besta-
tigung der These. Ein ahnliches Bild zeigt sich bei der Betrachtung des Zusammen-
hangs auf der Abnehmerseite im Rahmen einer Korrelationsanalyse von Frage 16

und Frage 19, wenngleich hier der Zusammenhang etwas weniger deutlich ist.6®

(3) Juristisches Expertisegefalle in Abhéangigkeit von der Unternehmensgrofde
Den Fragen 22a, 29 und 33 ist gemeinsam, dass ihre Beantwortung rechtliche Ein-
schatzungen verlangt und daher juristische Expertise voraussetzt. Betrachtet man die
Verteilung derjenigen Befragten, die sich bei diesen Fragen nicht zu einer Einschat-
zung in der Lage sahen (,kann ich nicht beurteilen®), zeigt sich eine signifikante Ab-
hangigkeit von der UnternehmensgroRe. Wahrend die Werte bei Mitarbeitern von
Kleinstunternehmen in einer Bandbreite von 33,3 % - 51,7 %, den Mitarbeitern von
Kleinunternehmen in einer Bandbreite von 36,4 % - 54,1 % und den Mitarbeitern von
mittleren Unternehmen in einer Bandbreite von 23,3 % - 34,1 % liegen, liegen sie bei
den Mitarbeitern von einfachen GroRunternehmen in einer Bandbreite von 7,4 % -
19,6 % und den Mitarbeitern von grof3en Grol3unternehmen in einer Bandbreite von
2,7 % - 12,9 %. Die juristische Expertise der befragten Mitarbeiter nimmt hiernach mit
der Unternehmensgrofde stark zu. Hintergrund ist ersichtlich die mit der Unterneh-
mensgrofde steigende Spezialisierung, die sich auch in den Antworten zu den Fra-
gen 4 und 4a zum Vorhandensein und zur GroRRe einer Rechtsabteilung widerspie-
gelt: Wahrend Kleinstunternehmen nur zu 2,3 %, Kleinunternehmen zu 6,4 % und
mittlere Unternehmen zu 28,2 % Uber eine Rechtsabteilung verfugen, sind dies bei

den einfachen Gro3unternehmen 66,8 % und bei den groRen Grol3unterneh-

67 Siehe Korrelationsanalyse unter IV.3.c (Tabelle 61).
6 Siehe Korrelationsanalyse unter IV.3.c (Tabelle 62).
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men 96,6 %.

(4) Fehlendes AGB-spezifisches Problembewusstsein

Die Ergebnisse zu den Fragen 22a, 29 und 33 legen ferner nahe, dass nicht wenige
der Befragten Fehleinschatzungen bezuglich der AGB-rechtlichen Rahmenbedin-
gungen unterliegen. Ungeachtet des zuvor unter (3) beschriebenen Expertisegefalles

betrifft dies in erheblichem Umfang auch die Mitarbeiter der groReren Unternehmen.

Aussagekraftig (und daruber hinaus fur die Bewertung vieler anderer Fragen
von grofRer Bedeutung) sind in diesem Zusammenhang vor allem die Angaben zu
Frage 29, in der die Befragten um Auskunft gebeten wurden, welcher Umstand aus
ihrer Sicht dazu fuhrt, dass eine Haftungsbeschrankung als Individualvereinbarung
zu qualifizieren ist. 37,2 % der Mitarbeiter von einfachen GroRunternehmen und im-
merhin noch 11,5 % der Mitarbeiter von groRen Groldunternehmen meinen, man
konne die Qualifikation von Vertragsbedingungen als Individualvereinbarung dadurch
sicherstellen, dass die Vertragsparteien dies schriftlich vereinbaren (Antwortoption 2;
Kleinstunternehmen: 35,3 %, Kleinunternehmen: 32,5 %, mittlere Unternehmen:
34,2 %). Tatsachlich entspricht es der einhelligen Meinung in der Rechtsprechung
und in der juristischen Literatur, dass eine solche Vereinbarung wirkungslos ist.5
Ebenfalls bedeutsam ist die verbreitete Annahme, intensive Verhandlungen des Ver-
trages wurden zur Qualifikation der Haftungsbeschrankungen als Individualvereinba-
rungen fuhren (Antwortoption 6). Die entsprechende Antwortoption wurde von 40,6 %
der Mitarbeiter von einfachen Gro3unternehmen und 47,4 % der Mitarbeiter von gro-
Ren GroRunternehmen genannt. Tatsachlich geht die ganz herrschende Meinung
unter Berufung auf den Wortlaut von § 305 Abs. 1 S. 3 BGB (,soweit“) davon aus,
dass nur diejenigen Klauseln, die im einzelnen Gegenstand der Verhandlungen wa-
ren, den Charakter von Individualvereinbarungen annehmen kénnen.”® Noch so in-
tensive Vertragsverhandlungen machen die Haftungsbeschrankung hiernach nicht zu
einer Individualvereinbarung, wenn Gegenstand der Verhandlungen vornehmlich an-

dere Klauseln des Vertrages waren. Hinzu kommt, dass nach ganz herrschender

89 Statt vieler Ulmer/Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11 Aufl. 2011 § 305
Rn. 49 m.w.N.

70 Statt vieler Pfeiffer (Fn. 111), § 305 Rn. 41. Die Auffassung des LG Frankfurt/M. ZGS 2003,
396 f., wonach die 45 Stunden andauernden Verhandlungen uber einen Vertrag dazu fiihren, dass
samtliche Klauseln den Charakter von Individualvereinbarungen annehmen, entspricht hiernach nicht
der herrschenden Meinung.
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Meinung das von § 305 Abs. 1 S. 3 BGB geforderte ,Aushandeln“ mehr als ein blo-
Res ,Verhandeln“ ist.”! Wenngleich zuzugeben ist, dass die restriktive Sichtweise der
herrschenden Meinung Kritik ausgesetzt ist und an dieser Stelle moglicherweise
auch die rechtspolitischen Vorstellungen der Befragten eine Rolle spielen, spricht die
Wahl der entsprechenden Antwortoption gleichwohl gegen ein ausgepragtes AGB-

spezifisches Problembewusstsein.

Ein weiteres Indiz fur das auch bei den groReren Unternehmen vielfach unter-
entwickelte AGB-spezifische Problembewusstsein folgt aus der Beantwortung der
Fragen 21 und 34. Obwohl bei Frage 21 durchschnittlich 81,0 % der Mitarbeiter von
einfachen GroRunternehmen und 89,0 % der Mitarbeiter von grof3en Grol3unterneh-
men angeben, die Beschrankung der Haftung gegenuber Kunden sei wichtig oder
sogar sehr wichtig, widersprechen bei Frage 34 mit 31,5 % bzw. 43,6 % vergleichs-
weise wenige derselben Befragten der Aussage, das geltende Recht biete im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr ausreichende Mdglichkeiten, die Haftung vertraglich zu
beschranken.”? Vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass auch die von einfachen
und groRen GroRunternehmen getroffenen vertraglichen Vereinbarungen uberwie-
gend als AGB zu qualifizieren sein dirften,” in AGB wegen der §§ 307 ff. BGB Haf-
tungsbeschrankungen aber kaum in nennenswertem Umfang mdglich sind,’# legt ein
solches Antwortverhalten nahe, dass die Befragten den Anwendungsbereich der
AGB-Kontrolle und/oder die Rigiditat der AGB-Kontrolle im Bereich der Haftungsbe-

schrankungen erheblich unterschatzen.

(5) GrolRRes Bedtrfnis nach Haftungsbeschrankungen, insbesondere
summenmalfiigen Haftungsbeschrankungen

Wie bereits erwahnt, lassen die Antworten zu Frage 21 ein grof3es Bedurfnis seitens
der Unternehmen erkennen, ihre Haftung in ihrer Rolle als Anbieter gegentber un-
ternehmerischen Kunden zu beschranken. Der aggregierte Wert derjenigen, die ent-
sprechende Haftungsbeschrankungen als wichtig oder sogar sehr wichtig bezeich-
nen, liegt bei 79,0 %. Im Bereich der einfachen GroRunternehmen und der grof3en

GroRunternehmen liegen die Werte sogar bei 81,0 % bzw. 89,0 %.

7 Statt vieler Basedow (Fn. 78), § 305 Rn. 35 m.w.N.

2 Die angegebenen Werte aggregierten die Wahl der Antwortoption ,trifft eher nicht zu“ und
Lrifft Gberhaupt nicht zu“.

3 Siehe zuvor unter (1).
7 Oben unter C.IV.
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Als wichtigster Grund fur das BedUrfnis nach Haftungsbeschrankungen (Fra-
ge 21a) wird der Umstand genannt, dass die Haftungsrisiken auer Verhaltnis zum
Vertragswert stehen (aggregiert: 59,0 %). Die Mitarbeiter von groRen Unternehmen
wahlten diese Antwortoption sogar in 81,5 % der Falle. Als weitere bedeutsame
Grlinde fur das Bedurfnis nach Haftungsbeschrankungen werden angegeben: Das
Erfordernis, die Haftungsbeschrankung von Lieferanten etc. weiterzureichen (aggre-
giert: 50,5 %), und die Bedeutung der Quantifizierbarkeit der Haftungsrisiken als Vo-
raussetzung der Preiskalkulation (aggregiert: 34,3 %). Im Bereich der einfachen
Grol3unternehmen und der grofden Groldunternehmen spielen zudem interne Vorga-

ben eine wesentliche Rolle (44,8 % bzw. 49,9 %).”

Befragt danach, welche Formen der Haftungsbeschrankungen (unabhangig
von der Frage ihrer rechtlichen Zulassigkeit) als besonders wichtig erachtet werden
(Frage 21b), geben die Befragten vor allem das Bedurfnis nach summenmafigen
Haftungsbeschrankungen an (aggregiert: 48,4 %). Es folgen der Ausschluss der Haf-
tung fur mittelbare Schaden (aggregiert: 34,0 %) und der Ausschluss der Haftung fur
bestimmte Formen der Fahrlassigkeit (aggregiert: 32,5 %). Bei den Mitarbeitern der
einfachen GroRRunternehmen und der groRen GrolRunternehmen sind die Praferen-
zen ahnlich verteilt, wobei der Fokus neben den summenmaligen Haftungsbe-
schrankungen (54,3 % bzw. 60,2 %) hier vor allem auf dem Ausschluss der Haftung
fur mittelbare Schaden (37,5 % bzw. 62,6 %) liegt. Mit den als wichtig erachteten
Haftungsbeschrankungen korrespondieren im Wesentlichen auch die Angaben zu
der Frage nach den Formen der Haftungsbeschrankungen, die andere Unternehmen
als Lieferanten etc. mit dem vom Befragten reprasentierten Unternehmen in dessen
Rolle als Abnehmer vereinbaren (Frage 26a). Auch hier dominieren summenmafige
Haftungsbeschrankungen (aggregiert: 44,4 %), der Ausschluss der Haftung fir be-
stimmte Formen der Fahrlassigkeit (aggregiert: 45,2 %) und der Ausschluss der Haf-

tung flr mittelbare Schaden (aggregiert: 37,5 %).

Die Belastbarkeit der Aussagen zum Bedurfnis nach Haftungsbeschrankungen
wird indes durch das Antwortverhalten bei den Fragen relativiert, die die umgekehrte
Perspektive betreffen, d.h. die Rolle der reprasentierten Unternehmen als Abnehmer

im Verhaltnis zu Zulieferern, Dienstleistern, Subunternenmern etc. in den Blick neh-

> Bei den Werten ist zu beachten, dass eine Mehrfachnennung maglich war.
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men: Aggregiert 71,7 % der Befragten geben an, es sei fur ihr Unternehmen wichtig
oder sogar sehr wichtig, dass die genannten Vertragspartner inm gegenuber unbe-
schrankt haften (Frage 25). Bei den einfachen Groflunternehmen betragt der Wert
sogar 83 % und bei den groRen GroRunternehmen 78,9 %. Ein solches Antwortver-
halten erscheint insoweit schwer verstandlich, als Unternehmen in ihrer Rolle als Ab-
nehmer ihrem Vertragspartner gegenuber zu den gleichen Konzessionen bereit sein
sollten, die sie von ihren Kunden verlangen.”® Man mag allenfalls vermuten, dass
bedingt durch den Abstand zwischen den Fragen’’ viele der Befragten den Zusam-
menhang nicht hinreichend reflektiert haben und ihr Antwortverhalten stattdessen
vorwiegend durch ihr (berufsbedingtes) Bestreben gepragt ist, die Interessen des

eigenen Unternehmens zu optimieren.

Befragt nach den Grunden fur das Bedurfnis einer unbeschrankten Haftung
der Zulieferer etc. (Frage 25a) dominiert die Erklarung, Haftungsbeschrankungen
konnten nicht bzw. nur teilweise an Kunden weitergegeben werden, weil diese keine
Haftungsbeschrankungen akzeptieren (aggregiert: 44,5 %). Es folgen die Antwortop-
tionen, Haftungsbeschrankungen konnten nicht an Kunden weitergegeben werden,
weil es sich bei ihnen um Verbraucher handelt (aggregiert: 29,3 %), bzw. Haftungs-
beschrankungen kdnnten nicht an Kunden weitergegeben werden, weil Vertrage mit
den Kunden der AGB-Kontrolle unterliegen (aggregiert: 24,6 %). Soweit die letztge-
nannte Antwortoption gewahlt wurde, vermag dies den vermeintlichen Widerspruch
zwischen dem Antwortverhalten bei Frage 21 und dem bei Frage 25 partiell aufzuld-
sen: Das Bedulrfnis nach unbeschrankter Haftung von Lieferanten etc. gegentber
dem eigenen Unternehmen in seiner Rolle als Abnehmer erweist sich insoweit nur
als Folge des wegen der §§ 307 ff. BGB unbefriedigten Bedurfnisses, die Haftung als

Anbieter gegenuber Kunden wirkungsvoll einschranken zu kdnnen.

(6) Reziproker Zusammenhang zwischen UnternehmensgrofRe
und Marktmacht

Die Auswertung der Fragen 7, 8, 14 und 20 ermdglicht Ruckschlusse auf die Markt-
macht der von den Befragten reprasentierten Unternehmen. Insoweit ist zu unter-

scheiden zwischen der Rolle, die ein Unternehmen als Anbieter gegenuber seinen

6 Eine genauere Betrachtung der Angaben bei Frage 21 und Frage 25 mittels einer Korrelati-
onsanalyse zeigt, dass viele Befragte beide Sachverhalte gleichzeitig als wichtig empfinden (siehe
Tabelle 63 unter IV.3.c).

7 Je nach Antwortverhalten lagen zwischen Frage 21 und Frage 25 bis zu 12 andere Fragen.
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Kunden einnimmt (Anbieterperspektive), und der Rolle, die es als Abnehmer von
Leistungen gegenulber seinen Zulieferern, Dienstleistern, Subunternehmern etc. in-

nehat (Abnehmerperspektive).

Mit Blick auf die Anbieterperspektive ist die Auswertung der Fragen 7 und 14
malfgeblich. Bei Frage 7, die die Einschatzung des Konkurrenzdrucks auf den be-
deutendsten Absatzmarkten abfragt, zeigt sich, dass dieser mit zunehmender Unter-
nehmensgrofle leicht ansteigt. Summiert man hier die Antworten, die den Konkur-
renzdruck als gro® oder sehr grol3 bezeichnen, erhalt man folgende Ergebnisse:
Kleinstunternehmen 68,1 %, Kleinunternehmen 72,0 %, mittlere Unternehmen
74,5 %, einfache Grollunternehmen 77,3 % und groRe GroRunternehmen 89,6 %. Im
Wesentlichen bestatigt wird diese Tendenz durch die Antworten bei Frage 14, in der
danach gefragt wurde, inwieweit das Unternehmen bei Vertragsschlissen mit Kun-
den in der Lage ist, seine Vorstellungen von den Vertragsnebenbedingungen durch-
zusetzen. Kumuliert man hier die Antworten, wonach eine solche Durchsetzung
meistens oder immer gelingt, erhalt man folgende Ergebnisse: Kleinstunternehmen
60,2 %, Kleinunternehmen 53,0 %, mittlere Unternehmen 56,6 %, einfache Grof3un-
ternehmen 43,8 % und groRe Groflunternehmen 49,1 %. Die Daten belegen somit,
dass die Marktmacht der Unternehmen gegenlber ihren Kunden mit steigender Un-

ternehmensgréfe in der Tendenz leicht abnimmt.

Fur die Abnehmerperspektive ist die Analyse der Fragen 8 und 20 mal3geb-
lich. Insgesamt ergibt sich insoweit kein ganz klares Bild. Wahrend bei Frage 8 nach
der Einschatzung der Abhangigkeit von Zulieferern, Dienstleistern, Subunternehmern
etc. der Anteil derjenigen, die die Abhangigkeit als grofl3 oder sehr grol3 einschatzen,
sich Uber alle GroRRenkategorien hinweg innerhalb einer geringen Bandbreite von
37,8 % - 40,8 % bewegt, deutet der Anteil derjenigen, die die Abhangigkeit als gering
oder sehr gering einschatzen, ein gewisses Absinken der Marktmacht mit zuneh-
mender Unternehmensgréf’e an. Die maligeblichen Werte lauten: Kleinstunterneh-
men 32,2 %, Kleinunternehmen 24,2 %, mittlere Unternehmen 23,5 %, einfache
Grol3unternehmen 13,6 % und grol3e GroRunternehmen 12,6 %. Insoweit mag es
allerdings auch eine Rolle spielen, dass mit zunehmender Unternehmensgroflie die
Komplexitat der Beschaffungsvorgange und die Anzahl der Zulieferer etc. zunimmt
und aus diesem Grund weniger klare Aussagen maoglich sind als bei kleineren Unter-
nehmen mit einem vergleichsweise homogenen Kreis von Zulieferern etc. Die Ant-

worten zu der Frage 20 geben dann auch deutliche Hinweise darauf, dass die
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Marktmacht von Unternehmen in ihrer Rolle als Abnehmer mit zunehmender Unter-
nehmensgroRe steigt. Befragt danach, ob das Unternehmen des Befragten in der
Lage ist, gegenuber Zulieferern etc. seine Vertragsnebenbedingungen durchzuset-
zen, antworteten die Mitarbeiter von einfachen GroRunternehmen zu 71,2 % und die
Mitarbeiter von grof3en GroRunternehmen zu 62,9 %, dass dies meistens oder sogar
immer der Fall ist. Demgegenuber liegen die Vergleichswerte bei Kleinstunterneh-
men bei 38,1 %, bei Kleinunternehmen bei 45,4 % und bei mittleren Unternehmen
bei 52,3 %. Da Frage 20 die Auswirkung von Marktmacht in der Praxis betrifft, schei-
nen die diesbezuglichen Ergebnisse insgesamt belastbarer als die Angaben zu Fra-
ge 8, die lediglich auf eine subjektive Einschatzung zielt. Tendenziell ist daher davon
auszugehen, dass die Marktmacht von Unternehmen in ihrer Rolle als Abnehmer mit

zunehmender Unternehmensgrolie steigt.

In der Gesamtschau zeigt sich hiernach ein reziproker Zusammenhang zwi-
schen der Unternehmensgrofle und der Marktmacht: Wahrend die Marktmacht als
Anbieter von Leistungen mit zunehmender Unternehmensgrofe eher sinkt, steigt die
Marktmacht als Abnehmer von Leistungen mit zunehmender Unternehmensgrofie

an.

(7) Zusammenhang zwischen den Vertragsvolumen und der Bewertung
der bestehenden Gestaltungsspielraume bei der Vereinbarung
von Haftungsbeschrankungen

Die vorherrschende Meinung in der Literatur sieht den Schutzzweck der §§ 305 ff.
BGB in dem Umstand, dass der Aufwand, der dem mit allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen konfrontierten Klauselgegner bei deren Analyse und Verhandlung entstin-
den, meist aulRer Verhaltnis zu dem von ihm erreichbaren Nutzen steht (prohibitiv
hohe Transaktionskosten).”® Hieran knlipfen auch eine Reihe von Reformvorschla-
gen an, die im Kern darauf gerichtet sind, Vertrage ab einem bestimmten Gegen-
standswert kontrollfrei zu stellen.”® Die insoweit zentrale Annahme lautet, dass ab
einem bestimmten Gegenstandswert der Unternehmer sich nicht darauf berufen
kann, die Auseinandersetzung mit den vom Vertragspartner gestellten Vertragsbe-

dingungen lohne sich fir ihn nicht.8 Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen ist es

8 Siehe Nachweise bei Basedow in: MiinchKommBGB, 6. Aufl. 2012, Vor. § 305 Rn. 4 ff..
¥ Siehe Zusammenfassung der Reformansatze bei Basedow (Fn. 78), § 310 Rn. 15. m. umf. N.
80 Ausfiihrlich zur Begriindung einer Wertgrenze Leuschner, JZ 2010, 875 ff., insb. 883 1.
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von Interesse, ob sich ein Zusammenhang zwischen den von den Befragten rechtlich
betreuten Transaktionsvolumen und ihrer Position im Rahmen der aktuellen Reform-
debatte nachweisen lasst. Die insoweit zu verifizierende These lautet, dass je hoher
die Volumen der Vertrage sind, mit deren Abschluss die Befragten betraut sind, desto
weniger sie der der Frage 34 zugrunde gelegten Einschatzung zustimmen, dass die
nach geltendem Recht fur die Vereinbarung vertraglicher Haftungsbeschrankungen

bestehenden Gestaltungsspielrdume ausreichend sind.

Fur die Uberprifung werden die Fragen 10 und 34 herangezogen bzw. ge-
genubergestellt und es wird einer Korrelationsanalyse der jeweils mal3geblichen Va-
riablen durchgefiihrt. 8 Der verwendete Korrelationskoeffizient nach Pearson signali-
siert hierbei die Hohe und die Richtung des Zusammenhangs zwischen zwei Variab-
len. Der im Rahmen der Analyse gleichzeitig ausgewiesene Signifikanzwert zeigt zu-
dem, ob der Zusammenhang zufalliger oder systematischer Natur ist. Eine erste Ana-
lyse signalisiert, dass der Aussage in Frage 34 in der Tendenz eher zugestimmt wird,
wenn der Anteil an Vertragen mit kleineren Volumen (bis 500.000 Euro) zunimmt. Die
Aussage wird hingegen tendenziell abgelehnt, wenn der Anteil groRvolumiger Ver-
trage zunimmt. Wahrend die Tendenz die aufgestellte These stutzt, sind die Zusam-
menhange allerdings nicht signifikant. Vor dem Hintergrund der Feststellung, dass
das AGB-rechtliche Problembewusstsein bei vielen Befragten wegen rechtlicher
Fehleinschatzungen unterentwickelt ist,2 wurde in einem weiteren Schritt eine Kor-
rektur vorgenommen: Um den Einfluss derjenigen Befragten herauszufiltern, die
Fehleinschatzungen bezuglich der AGB-rechtlichen Rahmenbedingungen unterlie-
gen, wurde die Betrachtung auf diejenigen Befragten beschrankt, die bei Fra-
ge 29 weder die Antwortoption 2 noch die Antwortoption 6 gewahlt haben.?3 Eine auf
dieser Grundlage erfolgte Betrachtung der Korrelation zwischen dem Vertragsvolu-
men und der Zustimmung zu Frage 34 zeigt nun mit Signifikanz, dass das geltende
Recht im unternehmerischen Verkehr dann als nicht ausreichend fur die Beschran-
kung der Haftung angesehen wird, wenn der Anteil grol3volumiger Vertrage ansteigt.
Die Eingangsthese ist hierdurch bestatigt.

81 Siehe Korrelationsanalyse unter IV.3.c (Tabelle 64). Befragte, die ausweislich Frage 5 Uber-
wiegend Verbraucher zu den Kunden zahlen, blieben hierbei aulRer Betracht.

82 S.0. unter (4).

83 Nahere hierzu oben unter (4).
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Ein naheliegender Einwand gegen die vorliegende Interpretation kdnnte lau-
ten, dass groliere Vertragsvolumen vor allem bei grolen Unternehmen auftreten, die
wiederum Uber Uberdurchschnittlich gro3e Marktmacht verfugen. In der Folge konnte
man argumentieren, dass die fehlende Zustimmung bei Frage 34 nicht auf den ho-
hen Transaktionsvolumen beruhe, sondern auf Uberdurchschnittlicher Marktmacht.
Die Ergebnisse der Studie zeigen jedoch, dass dieser Einwand nicht zutrifft. Die in
Frage 34 abgefragte Einstellung zur Angemessenheit der Gestaltungsspielrdaume bei
der Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen betrifft das Unternehmen in seiner
Rolle als Anbieter. Diesbezuglich zeigt jedoch die Auswertung der Fragen 7 und 14,
dass die Marktmacht der Unternehmen als Anbieter gegentuber Kunden mit zuneh-

mender UnternehmensgréRe nicht steigt, sondern tendenziell sogar abnimmt.8*

(8) Kein Zusammenhang zwischen der Marktmacht und der Bewertung
der bestehenden Gestaltungsspielrdume bei der Vereinbarung
von Haftungsbeschrankungen

Ein weiterer Aspekt, der als Schutzzweck der §§ 305 ff. BGB ausgesprochen oder
unausgesprochen eine erhebliche Rolle spielt, ist der der Marktmacht. Die Inhalts-
kontrolle von AGB wird vielfach als Instrument gewertet, die wirtschaftliche Unterle-
genheit des Klauselgegners zu kompensieren.8 Angesichts dieser Uberlegungen ist
es interessant, ob ein Zusammenhang zwischen der von den befragten Unterneh-
mensmitarbeitern bei Frage 34 abgegebenen Einschatzung zu den bei der Vereinba-
rung von Haftungsbeschrankungen bestehenden Gestaltungsspielraumen und der
Marktmacht des von ihnen reprasentierten Unternehmens besteht. Die zu verifizie-
rende These lautet hiernach, dass mit abnehmender Marktmacht die Zustimmung zu
der Aussage steigt, wonach die auf Grundlage des geltenden Rechts bestehenden
Gestaltungsspielraume bei der Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen ausrei-
chend sind. Bei der Uberpriifung ist zwischen der Anbieterperspektive und der Ab-

nehmerperspektive zu unterscheiden.

Betrachtet man zunachst die Anbieterperspektive, so ware auf Grundlage der
Ausgangsthese plausibel, dass mit zunehmender Marktmacht und der damit verbun-
denen Mdoglichkeit, Haftungsbeschrankungen gegenuber Kunden durchzusetzen, die

Zustimmung zu der der Frage 34 zugrunde gelegten Aussage sinkt. Unter Bestim-

84 Hierzu zuvor unter (6).
85 Ausfiihrlich Schéfer, BB 2012, 1231 ff.
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mung der Marktmacht eines Unternehmens als Anbieter anhand der Angaben bei
Frage 7 (empfundener Konkurrenzdruck) und der Angaben bei Frage 14 (Durchsetz-
barkeit von Vertragsnebenbedingungen gegenliber Kunden),® Iasst sich ein entspre-
chender Zusammenhang jedoch nicht nachweisen.®” Auch unter Ausschluss derjeni-
gen Befragten, die bei den Fragen 7 und 14 ambivalent geantwortet haben, anderte
sich dieses Ergebnis nicht. Ebenfalls keine abweichenden Erkenntnisse kénnen er-
zielt werden, indem diejenigen Befragten, die aufgrund ihrer Aussagen bei Frage 29
ein unterentwickeltes AGB-spezifisches Problembewusstsein offenbart haben, von

der Betrachtung ausgenommen werden.8®

Mit Blick auf die Abnehmerperspektive ware darzulegen, dass mit abnehmen-
der Marktmacht Unternehmen ein zunehmendes Schutzbedurfnis gegenuber den
Versuchen ihrer Zulieferer etc. empfinden, Haftungsbeschrankungen durchzusetzen.
Mit abnehmender Marktmacht mussten die Unternehmen daher der der Frage 34
zugrunde gelegten Aussage tendenziell eher zustimmen. Ein entsprechender Zu-
sammenhang wurde unter Ankntpfung an die zur Bestimmung der Marktmacht auf
Anbieterseite mafl3geblichen Angaben bei Frage 8 (Abhangigkeit von Zulieferern) und
Frage 20 (Einflussmoglichkeiten auf Vertragsnebenbedingungen gegenuber Zuliefe-
rern etc.) auf gleiche Weise wie zuvor fur die Anbieterperspektive gepruft. Auch in-

soweit konnte die Ausgangsthese jedoch nicht belegt werden.

Die Ergebnisse uberraschen, weil unabhangig von den Einschatzungen be-
zuglich des Schutzzwecks der §§ 305 ff. BGB letztlich wenig Zweifel daran bestehen
kann, dass marktschwache Unternehmen von der Inhaltskontrolle profitieren, wah-
rend sich marktstarke Unternehmen durch sie tendenziell eher eingeschrankt sehen.
Eine Erklarung fur diesen Widerspruch konnte darin liegen, dass in der Praxis die
Problematik starker Marktmachtgefalle moglicherweise vor allem in dem Szenario
auftritt, dass ein marktschwacher Anbieter einem marktstarken Abnehmer gegentber
steht. Weil Haftungsbeschrankungen aber die Haftung des Anbieters betreffen und
sich hiernach zu dessen Gunsten auswirken, kann dieser eine Haftungsbeschran-

kung gegenuber dem Abnehmer in den beschriebenen Konstellationen regelmaliig

8 Allgemein zu den Erkenntnissen bezliglich der Marktmacht oben unter (6).
87 Siehe Korrelationsanalyse unter IV.3.c (Tabelle 65).

8 Ebenso wie zuvor unter (7) geschildert, wurde die Auswertung auf diejenigen Befragten be-
schrankt, die bei Frage 29 weder die Antwortoption 2 noch die Antwortoption 6 gewahlt haben.
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nicht durchsetzen. Die Frage nach den rechtlichen Grenzen zulassiger Haftungsbe-
schrankungen, wie sie Gegenstand der Frage 34 waren, entfaltet dann keine Rele-
vanz. Stattdessen liegt der Fokus der Vertragsgestaltung in den infrage stehenden
Konstellationen meist in dem Bestreben des marktmachtigen Abnehmers, die Haf-
tung des Anbieters gegenuber den gesetzlichen Standards durch Garantien, Scha-
denspauschalen etc. zu erweitern. Aus rechtlicher Sicht riickt dabei die Frage in den
Mittelpunkt, welche Freiraume bzw. Grenzen die Rechtsordnung fur entsprechende
Gestaltungen vorsieht. Eine diesbezugliche Einschatzung, auf deren Grundlage sich
moglicherweise ein Zusammenhang zwischen der Marktmacht und der Einstellung
gegenuber der AGB-Kontrolle hatte belegen lassen, war jedoch mit Blick auf den auf
Haftungsbeschrankungen begrenzten Untersuchungsauftrag nicht Gegenstand des

Fragebogens.

d) Ergebnisse der einzelnen Teile des Fragebogens
Nachfolgend werden die Ergebnisse der einzelnen Teile des Fragebogens zusam-
mengefasst und auf verschiedene Besonderheiten hingewiesen, soweit diese nicht

bereits Gegenstand der vorangegangenen Darstellung waren.

(1) Allgemeine Angaben zum Unternehmen (Teil A)

Wesentliche Angaben zu den Fragen aus Teil A betreffend die Zusammensetzung
der Stichprobe wurden bereits zuvor unter b) erlautert. Die Daten zur Kunden- und
Zuliefererstruktur der Unternehmen (Fragen 5, 5a und 6) dienten primar dazu, den
weiteren Verlauf der Befragung in den Abschnitten B und C zu steuern und sind da-
her vorliegend zu vernachlassigen. Unabhangig vom Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung bemerkenswert erscheint allerdings, dass im Durchschnitt 36,3 % der
reprasentierten Unternehmen Uberwiegend Verbraucher als Kunden haben und der
Anteil selbst bei GroRunternehmen und grolen GroRRunternehmen noch bei durch-
schnittlich 23,2 % bzw. 27,1 % liegt (Frage 5).2° Die Ergebnisse der auf die subjekti-
ve Wahrnehmung der Marktmacht zielenden Fragen 7 und 8 wurden bereits zuvor

dargestellt.*°

8 Die Ergebnisse liegen so hoch, dass die Vermutung besteht, manche Befragte haben die
Antwortoption ,uberwiegend Verbraucher® allein deshalb gewahlt, weil sie Uberwiegend Verbrauchsgu-
ter produzieren, ohne aber diese unmittelbar gegentber den Verbrauchern zu vertreiben.

% Oben unter c.(6).
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(2) Vertrags- und Abschlussmodalitaten (Teil B)

Die Ergebnisse zu Frage 9 (Anbieterseite) und Frage 15 (Abnehmerseite) belegen,
dass sowohl auf der Anbieterseite (Verhaltnis des Unternehmens zu seinen Kunden)
als auch der Abnehmerseite (Verhaltnis des Unternehmens zu seinen Zulieferern,
Dienstleistern, Subunternehmern etc.) von Unternehmen der Anteil grenzuberschrei-
tender Vertragsschlisse mit der UnternehmensgrofRe steigt. So betragt beispielswei-
se auf der Anbieterseite der durchschnittliche Anteil grenziberschreitender Vertrage
bei Kleinstunternehmen und Kleinunternehmen 21,5 % bzw. 17,8 %, wahrend er bei
einfachen Groflunternehmen und grofRen Grofdunternehmen im Durchschnitt 33,4 %
bzw. 50,9 % betragt.

Gemal den Angaben zu der Frage 10 (Anbieterseite) und der Frage 16 (Ab-
nehmerseite) steigt der Anteil grol3volumiger Vertrage (gemessen an der Gegenleis-
tung) mit der Unternehmensgrofe. Ein signifikanter Unterschied zwischen der Anbie-
ter- und der Abnehmerseite besteht insoweit nicht. Betrachtet man beispielhaft die
Anbieterseite (Frage 10), so liegt hier der durchschnittliche Anteil von Vertragen tber
1 Mio. Euro Uber samtliche GroRenkategorien hinweg bei lediglich 10,0 % wahrend
er bei einfachen GroRunternehmen bei 26,8 % und bei groRen GroRunternehmen bei
31,5 % liegt.

Mit Blick auf die Frage 11 (Anbieterseite) und Frage 17 (Abnehmerseite) fallt
zunachst auf, dass bei etwa jedem flnften Vertragsschluss (19,5 % bzw. 23,2 %)
beide Seiten der jeweils anderen Seite Vertragsnebenbedingungen zusenden. Da
davon auszugehen ist, dass die Vertragsnebenbedingungen in der Folge vielfach
nicht miteinander abgestimmt werden,®' diirfte die Anzahl der Falle, in denen es zu
einer Kollision von AGB kommt, entsprechend hoch sein.%? Ferner wird durch den
Vergleich der Ergebnisse der beiden Fragen deutlich, dass insbesondere bei Kleinst-
unternehmen die Rolle desjenigen, der die Vertragsnebenbedingung in den Ver-
tragsschluss einfuhrt, tendenziell mit der Rolle des Anbieters verknUpft ist (als Anbie-
ter fuhren Kleinstunternehmen die Vertragsnebenbedingung in durchschnittlich

44,8 %% der Falle ein, als Abnehmer nur in durchschnittlich 20,6 % der Falle). Insbe-

9 Hierfir sprechen die Ergebnisse zu den Fragen 13 und 19.
92 Zu den rechtlichen Konsequenzen u.a. Ulmer/Habersack (Fn. 69), § 305 Rn. 182 ff.

% Bei dem Wert gilt es zu beachten, dass 45 % auf die Antwortoptionen ,Beide Seiten legen Be-
dingungen vor® und ,Es werden (neben Preis und Leistungsbeschreibung) keine weiteren Vertragsbe-
dingungen vereinbart® entfallen.
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sondere bei den grolien GroRunternehmen ist eine entsprechende Rollenverteilung
nicht festzustellen (diese flhren als Anbieter die Vertragsnebenbedingungen in
durchschnittlich 37,1 % der Falle ein, als Abnehmer in durchschnittlich 43,6 % der
Falle). Hintergrund ist sicherlich (auch) die mit der Unternehmensgrof3e auf Abneh-
merseite steigende Marktmacht,®* die dazu fihrt, dass die gréReren Unternehmen

auch in ihrer Rolle als Abnehmer haufig die Vertragsnebenbedingungen stellen.

Die Ergebnisse zu den Fragen 12 und 13 (Anbieterseite) und den Fragen 18

und 19 (Abnehmerseite) wurden bereits zuvor analysiert.

Die Frage 13a (Anbieterseite) und Frage 19a (Abnehmerseite) betreffen die
Grinde fur fehlende Verhandlungen Uber Vertragsnebenbedingungen. Die Antworten
zeigen, dass Hauptursache nicht stattfindender Verhandlungen ist, dass das vom
Befragten reprasentierte Unternehmen selbst seine (59,9 % bzw. 39,1 %) bzw. die
Gegenseite ihre (40,7 % bzw. 44,5 %) Bedingungen ganz oder annahrend unveran-
dert durchsetzt und/oder das Vereinbarte Marktstandard ist (47,4 % bzw. 56,8 %).%
Daneben spielen Kosten-Nutzen-Erwagungen mit zunehmender Unternehmensgrolle
ebenfalls eine Rolle. Von den Mitarbeitern einfacher GroRunternehmen wurden sie
zu 48,3 % bzw. 30,4 % genannt, von den Mitarbeitern der gro3en GroRunternehmen
zu 34,0 % bzw. 34,5 %.

Die Antworten zu den Fragen 14 und 20 lassen die zuvor erwahnten Ruck-

schllsse auf die Marktmacht zu.%”

(3) Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschliisse (Teil C)

Bereits zuvor wurden die Ergebnisse zu den Fragen 21, 21a, 21b bezuglich des Be-
durfnisses von Unternehmen, ihren Kunden gegenuber die Haftung zu beschranken,
sowie die diesem Bedurfnis zu Grunde liegenden Ursachen und die als wichtig er-
achteten Formen von Haftungsbeschrankungen dargestellt.%¢ Ebenfalls hingewiesen
wurde an dieser Stelle auf die entsprechenden Ergebnisse zu den die Abnehmerper-
spektive betreffenden Fragen 25 und 25a bezuglich des Bedurfnisses nach unbe-

schrankter Haftung von Zulieferern etc. sowie der diesbezlglichen Grinde.

% Oben unter c.(6).

% QOben unter c.(1).

9% Bei den Werten ist zu beachten, dass eine Mehrfachnennung moglich war.
% Siehe c.(6).

% Siehe c.(5).
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Ausweislich der Antworten zu den Fragen 22 (Anbieterseite) und 26 (Abneh-
merseite) vereinbaren die Unternehmen in ihrer Rolle als Anbieter durchschnittlich in
59,7 % (aggregiert) der Falle und ihrer Rolle als Abnehmer in durchschnittlich 40,0 %
(aggregiert) der Falle Haftungsbeschrankungen. Die Antworten zu beiden Fragen
weisen hierbei ein deutliches groRenabhangiges Gefalle auf: Wahrend etwa Klein-
stunternehmen Haftungsbeschrankungen nur in 44,4 % bzw. 31,6 % der Falle ver-
einbaren, sind es bei den groRen Grollunternehmen 69,3 % bzw. 59,0 %. Es ver-
wundert, dass die Werte bezlglich der Anbieterseite durchweg deutlich hdher sind
als in Bezug auf die Abnehmerseite. Mit Blick darauf, dass die meisten in der Stich-
probe vertretenen Unternehmen sowohl auf Anbieter- als auch auf Abnehmerseite
mit anderen Unternehmen kontrahieren, sollten die Werte eigentlich auf einem ahnli-
chen Niveau liegen. Es lasst sich nur vermuten, dass die Abweichungen auf einer
selektiven Wahrnehmung bzw. Erinnerung beruhen, wonach die das Unternehmen
auf Anbieterseite begunstigenden Haftungsbeschrankungen starker im Bewusstsein
sind als die das Unternehmen auf Abnehmerseite belastenden Haftungsbeschran-

kungen.

Die Angaben zu Frage 22a nach dem Ausmal}, in dem sich die Unternehmen
bei der Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen mit Kunden an den §§ 307 ff.
BGB orientieren, wurden bereits zuvor erortert.%® Bezlglich der Griinde fur die teil-
weise Nichtorientierung an den §§ 307 ff. BGB dominiert gemal® den Angaben zu
Frage 22aa die Einschatzung der Befragten, die jeweiligen Haftungsbeschrankungen
seien als Individualvereinbarungen zu qualifizieren (aggregiert: 38,2 %). Im Fall der
groRen GroRRunternehmen wird diese Antwortoption sogar von 82,7 % der Befragten
gewahlt. Im Ubrigen spielt der Mangel an juristischen Ressourcen bei den Unter-
nehmen samtlicher GroRenkategorien mit Ausnahme der grof3en GroRunternehmen
eine maRgebliche Rolle (aggregiert: 34,9 %).%° Dariiber hinaus wird von den Mitar-
beitern von GroRunternehmen haufig der Grund genannt, dass die Vereinbarungen
auslandischem Recht unterfallen und die §§ 307 ff. BGB daher keine Anwendung
finden (einfache GroRunternehmen: 31,2 %; grolle GroRunternehmen 73,0 %).

SchlieRlich wachst mit zunehmender Unternehmensgrofe die Verbreitung der Stra-

% Siehe c.(1) und c.(3).
190 Insoweit tritt eine grofke Diskrepanz zwischen den Mitarbeitern von einfachen GroRunterneh-

men und denen von groflen GroRunternehmen zu Tage: Wahrend Erstere zu 47,9 % mangelnde juris-
tische Ressourcen als Grund nennen, wird dieser Grund von Letzteren nicht ein einziges Mal genannt.
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tegie, Haftungsbeschrankungen ungeachtet ihrer Unvereinbarkeit mit den §§ 307 ff.
BGB zu vereinbaren, um die eigene Verhandlungsposition zu starken. Diese Antwor-
toption wurde von 33,6 % der Mitarbeiter einfacher GroRunternehmen und 39,2 %

der Mitarbeiter grofter Grofunternehmen gewanhit.*!

Sowohl bei den Grinden fur den Verzicht auf Haftungsbeschrankungen in der
Rolle als Anbieter (Frage 22b) als auch den Griinden fir die Akzeptanz von Haf-
tungsbeschrankungen des Vertragspartners in der Rolle des Abnehmers (Frage 26b)
dominiert als Antwort die mangelnde Verhandlungsmacht (aggregiert: 44,8 % bzw.
50,6 %). Die Werte steigen hierbei mit der Unternehmensgrofde deutlich an (grofRe
Grol3unternehmen: 80,5 % bzw. 73,0 %). Das kann mit Blick auf die Formulierung
der Frage aber nicht als Indiz fur eine geringere Marktmacht groRerer Unternehmen
gewertet werden, sondern durfte eher darauf zurickzufuhren sein, dass mit steigen-
der rechtlicher Expertise, bestehende Gestaltungsspielraume konsequenter ausge-
nutzt werden. Folglich konzentrieren sich die Falle, in denen keine Haftungsbe-
schrankungen vereinbart werden, auf die Konstellationen, in denen sie nicht durch-
gesetzt werden konnten. Bezuglich der Grunde fur den Verzicht auf Haftungsbe-
schrankungen (Frage 22b) fallt weiter auf, dass eine Einpreisung von Haftungsrisiken
— wohl aufgrund des Preisdrucks — kaum mdglich zu sein scheint (die Einpreisung
von Risiken wird als Grund angegeben von aggregiert: 4,9 %). Bezlglich der Grinde,
weshalb Unternehmen als Abnehmer Haftungsbeschrankungen akzeptieren (Frage
26b), wird neben der fehlenden Durchsetzbarkeit die Branchenublichkeit der Haf-

tungsbeschrankung haufig genannt (aggregiert: 34,7 %).%?

Die Fragen 23, 23a, 23aa betreffen die Mdglichkeit eines Versicherungsschut-
zes fur die aus Vertragen mit Kunden resultierenden vertraglichen Haftungsrisiken.
Die Antworten zu Frage 23 zeigen, dass jedenfalls mit steigender Unternehmensgro-
Re ein entsprechender Versicherungsschutz grundsatzlichen erhaltlich ist. So geben
beispielsweise 87,2 % der Mitarbeiter von gro3en GroRunternehmen an, dass ein
Versicherungsschutz angeboten bzw. eingeschrankt angeboten wird. Laut der Ant-
worten bei Frage 23a wird der Versicherungsschutz auch fur die deutliche Mehrzahl

der mit Kunden abgeschlossenen Vertrage in Anspruch genommen (aggregiert:

101 Bei den Werten zu Frage 22a ist zu beachten, dass eine Mehrfachnennung maoglich war.

192 Bei den Werten zu den Fragen 22b und 26b ist zu beachten, dass eine Mehrfachnennung
moglich war.
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65,8 %), wobei die Werte mit zunehmender Unternehmensgréfie deutlich ansteigen
(Kleinstunternehmen: 51,9 %; groRe Grollunternehmen 77,4 %). Wenn man bertck-
sichtigt, dass bei Frage 22b lediglich 16,9 % der Mitarbeiter von grof3en GroRunter-
nehmen Versicherungsschutz als Grund fur den Verzicht auf Haftungsbeschrankun-
gen angeben, so macht dies deutlich, dass Versicherungsschutz nicht als Ersatz fur
Haftungsbeschrankungen dient, sondern typischerweise neben diesen ftritt. Grund
hierfur durfte sein, dass der Versicherungsschutz stets auf eine Deckungssumme
begrenzt ist und Unternehmen daher vielfach versuchen, durch summenmaRige Haf-
tungsbeschrankungen zwischen dem Haftungsrisiko und der Deckungssumme Kon-
gruenz herzustellen. Die Antworten zu Frage 23aa nach den Grinden fur den (teil-
weisen) Verzicht auf Versicherungsschutz ergeben ein eher uneinheitliches Bild.
Gleichmalig uber alle GroRenkategorien hinweg zeichnet sich lediglich ab, dass der
Verzicht auf Versicherungsschutz vielfach auf Kostenerwagungen beruht (aggregiert:
32,3 %). Vor allem bei den kleineren Unternehmen ist ferner haufig die Einschatzung
handlungsleitend, die infrage stehenden Haftungsrisiken seien gering (Kleinstunter-
nehmen: 43,1 %; Kleinunternehmen: 33,3 %, mittlere Unternehmen: 31,5 %).
Schliellich geben 33,4 % der Mitarbeiter von grof3en GroRunternehmen an, wegen
der Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen auf Versicherungsschutz zu verzich-

ten.103

Die Fragen 27, 27a und 27aa betreffen den Versicherungsschutz gegenuber
pflichtwidrigem Verhalten von Zulieferern, Dienstleistern, Subunternehmern etc. Die
Antworten zu Frage 27 zeigen, dass ein entsprechender Versicherungsschutz allen-
falls eingeschrankt erhaltlich ist: Nur 10,3 % (aggregiert) bejahen die uneinge-
schrankte Erhaltlichkeit des Versicherungsschutzes. Vor diesem Hintergrund uber-
rascht es, dass ausweislich Frage 27a doch ein nicht unerheblicher Anteil der mit
Zulieferern etc. abgeschlossenen Vertrage von Versicherungsschutz erfasst sind
(aggregiert: 41,1 %). Der Anteil steigt hierbei deutlich mit zunehmender Unterneh-
mensgrofde (Kleinstunternehmen: 32,4 %; groRe GroRunternehmen: 59,2 %). Bezlg-
lich der Grunde fur die Nichtinanspruchnahme von Versicherungsschutz (Fra-
ge 27aa) dominiert der Hinweis auf die zu hohen Kosten (aggregiert: 44,5 %) sowie

die Geringfugigkeit der Risiken (aggregiert: 43,7 %).

103 Bei den Werten zu der Frage 23aa ist zu beachten, dass eine Mehrfachnennung moglich war.
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Bei der Auswertung von Frage 24 wird deutlich, dass sich Unternehmen unge-
achtet des hohen Bedlrfnisses nach Haftungsbeschrankungen (Frage 21) ihren
Kunden gegenuber selten auf Haftungsbeschrankungen berufen. Betrachtet man
bezlglich der in den letzten zwei Jahren erfolgten Berufungen den Median,'®* so liegt
dieser bei Kleinstunternenmen, Kleinunternehmen und mittleren Unternehmen bei 0O,
bei einfachen Grollunternehmen bei 1 und bei grollen Grollunternehmen bei 4. Ba-
sierend auf den Angaben derjenigen Befragten, die hiernach von der Berufung auf
Haftungsbeschrankungen gegenuber Kunden berichten kénnen, wurde die Wirksam-
keit der Haftungsbeschrankungen von den Kunden in 38,1 % (aggregiert) der Falle
infrage gestellt (Frage 24a). In der Folge kam es Uberwiegend zu einer aulergericht-
lichen Konfliktlosung (aggregiert: 66,3 %; Frage 24aa). In 23,1 % (aggregiert) der

Falle haben die Kunden die Haftungsanspriche nicht mehr weiter verfolgt.

Auch die Auswertung von Frage 28, die mdgliche Ersatzanspriche der Unter-
nehmen gegenuber ihren Lieferanten etc. thematisiert, belegt, dass die Berufung auf
Haftungsbeschrankungen in der Praxis selten vorkommt. Der Median'® liegt hier fir
alle GroRenkategorien bei 0. Eine Ausnahme bilden allein die grolRen GroRunter-
nehmen, flr die der Median 2 betragt. In etwa jedem zweiten Fall haben die Unter-
nehmen dabei die Haftungsbeschrankungen des Vertragspartners infrage gestellt
(aggregiert: 50,5 %; Frage 28a). Ausweislich Frage 28aa wurden die Konflikte ganz
uberwiegend auflergerichtlich beigelegt (aggregiert: 79,8 %). In durchschnittlich
13,8 % der Falle (aggregiert) haben die Unternehmen die Ersatzanspriche nicht wei-

ter verfolgt.

(4) Umgang mit dem AGB-Recht; Einschatzung des geltenden Rechts (Teil D)

Auf die Ergebnisse bei Frage 29 (Qualifizierung einer Haftungsbeschrankung als In-
dividualvereinbarung) wurde bereits verschiedentlich eingegangen.'® An dieser Stel-
le bleibt darauf hinzuweisen, dass auch die von einfachen und gro3en Grofl3unter-
nehmen vielfach gewahlte Antwortoption 1 (textliche Anderung der Haftungsbe-

schrankung; 29,7 % bzw. 46,4 %) und die Antwortoption 3 (intensive Verhandlungen

104 Die Mittelwerte sind an dieser Stelle wenig aussagekraftig, weil sie stark durch einzelne
JAusreilder beeinflusst werden. So hat beispielsweise ein Unternehmen aus der Branche ,Verkehr
und Lagerei“ 40.000 Berufungen auf Haftungsbeschrankungen angegeben und auf diese Weise den
Durchschnittswert fur groe GroRunternehmen auf 944,6 angehoben.

105 3. Anm. Fn. 104.

1% Insbesondere oben unter c.(4).
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Uber die Modalitaten der Haftungsbeschrankung; 54,2 % bzw. 76,1 %) von einem
nicht hinreichend ausgepragten Problembewusstsein zeugen.'"” Legt man die For-
mel des BGH zu Grunde, wonach der gesetzesfremde Kerngehalt ernsthaft zur Dis-
position gestellt werden muss,'® setzt die Qualifikation der Haftungsbeschrankung
als Individualvereinbarung letztlich voraus, dass der Verwender grundsatzlich bereit
war, auf sie zu verzichten (Antwortoption 5).'%° Ein bloRes Aushandeln der Modalita-
ten der Haftungsbeschrankung (Antwortoption 3) erfiillt diese Anforderungen nicht.'"°

Gleiches gilt firr die textliche Anderung der Haftungsklausel (Antwortoption 1).1

Die Antworten zu Frage 30 zeigen, dass die viel diskutierte''? ,Flucht in das
auslandische Recht* vorkommt. Auch wenn es sich um kein Massenphanomen han-
delt, geben immerhin 9,4 % der Mitarbeiter einfacher Grof3unternehmen und 11,5 %
der Mitarbeiter der grol’en Grol3unternehmen an, mindestens gelegentlich Vertrage
mit inlandischen Unternehmen auslandischem Recht zu unterstellen, um der (maogli-
chen) Anwendung der §§ 305 ff. BGB zu entgehen. Die Ergebnisse bestatigen inso-
weit die Erkenntnisse aus der Umfrage 1 unter Experten der Schiedsgerichtsbar-
keit.’3 Bei den kleineren Unternehmen spielt eine solche Strategie hingegen keine

nennenswerte Rolle.

Die Ergebnisse zu Frage 31 belegen, dass die Inhaltskontrolle auf Grundlage
der §§ 305 ff. BGB in einer nicht unerheblichen Anzahl von Fallen von auslandischen
Vertragspartnern als Grund gegen die Wahl deutschen Rechts angefihrt wird. Uber
samtliche GroRenkategorien betrachtet geben immerhin 16,9 % (aggregiert) der Be-

fragten an, dass dies zumindest gelegentlich vorkommt. Bei den einfachen GroRun-

107 Bei den Werten ist zu beachten, dass eine Mehrfachnennung maglich war.
108 Siehe Nachweise oben in Teil D.1.2.

199 Das dies — zumindest ohne entsprechende Konzessionen — realitatsfremd ist, steht auf ei-
nem anderen Blatt.

10 Hierzu bereits oben unter D.I.2.

111 Textliche Anderungen kénnen ein Indiz dafiir sein, dass Verhandlungen stattgefunden haben
(vgl. Pfeiffer in: Wolf/Horn/Lindacher, Kommentar zum AGB-Gesetz, 4 Aufl. 1999, § 305 Rn. 40, UI-
mer/Habersack (Fn. 69), § 305 Rn. 63), doch kann man von einer textlichen Anderung der Haftungs-
klausel sicherlich nicht ohne Weiteres darauf schlieRen, dass der Verwender die Haftungsbeschran-
kung als solche zur Disposition gestellt hat.

2 Sjehe u.a. Miillerer/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658, 2662 f.
3 Oben unter I1.4.d.
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ternehmen sind es 25,4 % und bei den groRen Groflunternehmen 25,2 %. Auch in-

soweit bestéatigen die Ergebnisse die Erkenntnisse aus der Umfrage 1.4

Die Antworten zu Frage 32 zeigen, dass Unternehmen aller Grol3enkategorien
zuweilen bewusst von Vertragsverhandlungen absehen, um sicherzustellen, dass der
geschlossene Vertrag der Inhaltskontrolle auf Grundlage der 305 ff. BGB unterliegt.
Insgesamt gaben 20,6 % (aggregiert) der Befragten an, eine solche Strategie min-
destens gelegentlich zu verfolgen. Die hochsten Werte wurden bei den grof3en

GroBunternehmen (32,1 %) und den Kleinstunternehmen (21,8 %) erzielt.

Mit der Frage 33 wurden die Befragten um eine Einschatzung gebeten, ob auf
Grundlage des geltenden Rechts klar zu erkennen ist, ob im Einzelfall eine vertragli-
che Haftungsbeschrankung der AGB-Kontrolle unterliegt. Wenn insoweit Uber alle
GrolRenkategorien hinweg 19,7 % (aggregiert), aus dem Bereich der einfachen
GroRunternehmen 21,1 % und aus dem Bereich der gro3en Grofdunternehmen
30,2 % der Befragten meinen, die Erkennbarkeit treffe ,eher zu“ oder sogar ,voll zu*,
kann dies nur als weiteres Indiz fur fehlendes Problembewusstsein gewertet wer-
den.'® Zwar wird in der Tat in vielen Fallen, in denen Uberhaupt nicht oder nur mini-
mal verhandelt wurde (Fragen 13 und 19), kein ernsthafter Zweifel an der AGB-
Qualitat der Haftungsbeschrankung bestehen. Umgekehrt dirfte allerdings in den
seltensten Fallen der Charakter eine Haftungsbeschrankung als Individualvereinba-
rung klar zu bestimmen sein. Die insoweit in der Kommentarliteratur diskutierten Fra-
gestellungen (Individualvereinbarung trotz unveranderter Ubernahme des vorformu-
lierten Textes, Mitteilung der Verhandlungsbereitschaft ohne anschlieRende Ver-
handlung, Bedeutung von Wahlmdglichkeiten des Kunden, planmaRige Abweichun-
gen etc.)'® belegen eindrucksvoll, dass auf Grundlage der strengen Anforderungen
des BGH zahllose Unsicherheiten bestehen. Hinzu kommt (neben Beweisproble-
men)'” das Grundproblem, dass ausweislich des Wortlautes von § 305 Abs. 1 S. 3
BGB die Wirkung des Aushandelns grundsatzlich auf die einzelne Klausel beschrankt
ist und es einen ,Individualvertrag®, der vollstandig der AGB-Kontrolle entzogen ist,

kaum einmal geben durfte.

114 Oben unter 11.4.d.

115 Ausfiihrlich oben unter c.(4).

116 |m Einzelnen Ulmer/Habserack, (Fn. 69), § 305 Rn. 45 ff.

"7 Hierzu Pfeiffer (Fn. 111), § 305 Rn. 60 ff.; Ulmer/Habserack (Fn. 69), § 305 Rn. 62 ff.
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Frage 34 bittet schlieBlich die Befragten um eine Einschatzung, ob sie die auf
Grundlage des geltenden Rechts bestehenden Mdéglichkeiten, im unternehmerischen
Geschaftsverkehr die Haftung vertraglich zu beschranken, fur ausreichend erachten.
Uber alle GréRenkategorien hinweg betrachtet, ist das Meinungsbild verhaltnismaRig
ausgeglichen: 24,0 % (aggregiert) stimmen der Aussage, dass die Gestaltungsspiel-
raume ausreichend sind, voll oder zumindest eher zu, 19,4 % (aggregiert) sind hin-
gegen der Meinung, dies treffe nicht oder Uberhaupt nicht zu. Betrachtet man die
einzelnen GroRenkategorien, zeigt sich ein deutlicher Zusammenhang zwischen der
Zustimmungsrate und der UnternehmensgréfRe: Wahrend die Zustimmung bei den
Kleinstunternehmen (22,9 % zu 15,8 %) den Kleinunternehmen (16,5 % zu 12,1 %)
und den mittleren Unternehmen (29,3 % zu 19,3 %) Uberwiegt, ist das Verhaltnis bei
den einfachen GroRBunternehmen (32,1 % zu 31,5 %) und den gro3en GroRunter-
nehmen (28,5 % zu 43,6 %) umgekehrt. Wie zuvor ausgefihrt,'® I1asst sich dies da-
mit erklaren, dass mit steigender Unternehmensgrofe tendenziell auch die Volumen,
der von den Befragten betreuten Vertrage, steigen. Angesichts des bei vielen Befrag-
ten festzustellenden Mangels an AGB-spezifischem Problembewusstsein,® kommt

den Ergebnissen zu Frage 34 indes nur begrenzte Aussagekraft zu.

V. Statistische Anmerkungen und Ergebnisdetails
1. Vorbemerkungen zur Datenanalyse und Ergebnisdarstellung

Im Rahmen der Datenerhebung wurden in beiden Umfragen vielfaltige Fragetypen
verwendet.'? Diese Fragetypen weisen unterschiedliche Arten der Messung von Da-
ten auf, die sich letztlich in den Antwortoptionen bzw. der Art der Antwortoptionen
widerspiegelt. So ist den Fragebdgen zu entnehmen, dass bei einigen Fragen offene
Nennungen von Zahlenwerten gewlnscht waren, bei anderen Fragen eine Einfach-
auswahl gefordert war, wahrend bei einer weiteren Kategorie von Fragen beispiels-
weise die Wichtigkeit eines Sachverhalts auf einem Kontinuum von ,gar nicht wichtig“
bis ,sehr wichtig“ bewertet werden sollte. Diese Eigenschaft von Fragen, in der empi-

rischen Forschung als Skalen- bzw. Messniveau bezeichnet, hat bedeutende Implika-

118 Siehe unter c.(7).
119 Ausfihrlich oben unter c.(4).

120 Siehe die Abbildung der vollstandigen Fragebdgen unter H. Zu den unterschiedlichen Frage-
typen ausfiihrlich Hittner/Schwarting (Fn. 40), S. 107 ff.; Porst (Fn. 4), S. 53 ff.
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tionen fur den Umgang mit den Daten bei der Analyse und der Ergebnisdarstel-
lung.’®' Grundsatzlich werden folgende, fiir diese Studie relevanten Skalenniveaus

bzw. Skalen unterschieden:

Nominalskala, z.B. Geschlecht

Ordinalskala, z.B. Schulnoten

Kardinalskala,'?2 z.B. Alter

Fur eine geeignete Darstellung der Ergebnisse mittels Tabellen und Diagrammen ist
das Skalenniveau von wesentlicher Bedeutung. Von noch gréf3erer Relevanz ist das
Skalenniveau allerdings fir die Entscheidung, anhand welcher Parameter die Ergeb-
nisse dargestellt werden. Hierbei handelt es sich um Kennzahlen, welche die grol3e
Menge an Informationen zu einer Frage auf eine einzige bzw. wenige Zahlen redu-
zieren. Dabei existieren mehrere solcher Parameter, deren gleichzeitige Prasentation
den Informationsverlust durch die mit ihnen verbundene Verdichtung von Informatio-
nen ausgleichen soll. Der Vorteil dieses Vorgehens ist die Reduktion der Komplexitat,
die durch die Darstellung vollstandiger Verteilungen (also die Abbildung samtlicher
Antworten) entsteht. Von Bedeutung sind vor allem zwei Arten von Kennzahlen: La-

gemale und Streuungsmale. '3

Lagemalde sind Indikatoren fir die zentrale Tendenz einer Verteilung. Hier in-
teressiert vor allem, wie eine Variable im Mittel ausgepragt ist. Zu nennen sind hier
der Modus, der Median und der Mittelwert. Der Modus stellt den haufigsten Wert dar.
Der Median ist der mittlere Wert einer Reihe von auf- bzw. absteigend sortierten
Werten. Der Mittelwert (arithmetisches Mittel) ist der Quotient aus der Summe aller
beobachteten Werte und der Anzahl der Werte.

Streuungsmale signalisieren hingegen die Streubreite einer Verteilung und
deuten damit an, wie stark dem ausgewiesenen Mittelwert vertraut werden kann. Im
Regelfall wird die Standardabweichung verwendet, die als mittlerer Fehler des Mit-
telwerts zu interpretieren ist. Folglich ist eine hohe Standardabweichung ein Indiz

dafur, dass ein gegebener Mittelwert vorsichtig zu interpretieren ist. Um fur die vor-

121 Ausfiihrlich Huttner/Schwarting (Fn. 40), S. 107 ff.; KuR (Fn. 5), S. 194 ff.

22 Die Kardinalskala wird in der Literatur haufig weiter differenziert. Dabei werden die Inter-
vallskala und die Ratioskala genannt (u.a. Kuf3 (Fn. 5), S. 195). Fir die vorliegende Studie ist diese
Unterscheidung jedoch nicht von Bedeutung.

123 Sjehe u.a. KuB (Fn. 5), S. 199.
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liegende Studie die korrekten Parameter zu identifizieren, sind in der folgenden Ta-
belle 1 samtliche im Fragebogen berlcksichtigten Fragetypen aufgelistet und dem

entsprechenden Skalenniveau zugeordnet:

Fragetyp Verwendete Antwortoptionen'? Skalenniveau

#1 | Einfachauswahl z. B. Ja, Nein, (Eingeschrankt) Nominalskala
Mehrfachsauwahl z. B. Abfrage von Grinden fir ein Nominalskala
bestimmtes Verhalten
1. ca. 0% Ordinal-/Kardinalskala
2. ca. 20%

3. ca. 40%

4. ca. 60%

5. ca. 80%

6. ca. 100%

1. Sehr hoch Ordinal-/Kardinalskala
2. Hoch
3. Durchschnittlich
4. Gering

5. Sehr gering

1. Nie Ordinal-/Kardinalskala
2. Selten

3. Gelegentlich
4

5

1

2

3

4

1

2

3

4

5

z

#2 | Anteil

Ausmalf}

Haufigkeiten

. Meistens
. Immer

. Gar nicht wichtig Ordinal-/Kardinalskala
. Etwas wichtig
. Wichtig

. Sehr wichtig

. Trifft eher zu Ordinal-/Kardinalskala
. Trifft eher zu

. Teils/teils

. Trifft eher nicht zu

. Trifft Gberhaupt nicht zu
. B. wie viele Mitarbeiter? Kardinalskala

Wichtigkeiten

Zustimmung

#3 | Offene Abfrage von
Zahlenwerten

Konstantsumme Verteilung von 100 Punkten auf verschie- | Kardinalskala
dene Kategorien

Tabelle 1: Verwendete Fragetypen und Skalenniveaus

Bei Fragen mit nominalem Skalenniveau (Typ #1) bietet sich die Darstellung der
Haufigkeit einer gewahlten Kategorie an.'?® Fiir die Interpretation interessant ist da-

bei der Modus, also der am haufigsten angegebene Wert, der einem Saulen- oder

124 Den Befragten wurde zusatzlich die Mdglichkeit gegeben, wegen mangelnder Expertise oder
zu grofler Unsicherheit keine Auskunft zu geben. Dies reduziert die Verzerrung der Ergebnisse, da
solche Personen entweder falsche Angaben machen oder eine (wenn es die Skala zulasst) mdglichst
neutrale Antwort zu geben.

125 Hierbei ist darauf zu achten, dass sich die relativen Haufigkeiten bei Fragen mit der Mdglich-
keit zur Mehrfachantwort nicht auf 100 % addieren.
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Balkendiagramm entnommen werden kann. Fragen vom Typ #2 verlangen vom Be-
fragten eine Antwort auf einem Kontinuum, z. B. Grad der Zustimmung. Theoretisch
handelt es sich hierbei um ein ordinales Skalenniveau, da die Abstande zwischen
den verschiedenen Skalenpunkten, z. B. sehr gering — gering — durchschnittlich, nicht
als identisch gro® angesehen werden kénnen. Lediglich die Reihung der Skalen-
punkte ist offensichtlich. Aus diesem Grunde bietet sich hierbei die Darstellung des
Medians sowie des Minimal- und des Maximalwerts an. In der Praxis werden solche
Fragen jedoch wie eine Kardinalskala interpretiert, so dass die Betrachtung des Mit-
telwerts und der Standardabweichung nicht ungewohnlich ist. Folglich werden auch
in dieser Studie bei diesem Fragentyp samtliche fur eine Ordinal- und eine Kardi-
nalskala genannten Parameter ausgewiesen.’?® Die Fragen vom Typ #3 unterliegen
einer ,echten” Kardinalskala, so dass hier ebenfalls samtliche Lage- und Streumale
prasentiert werden. Die offene Nennung von Werten unterliegt einer Einschrankung
hinsichtlich der Anwendung von statistischen Parametern bzw. deren Nutzung im
Rahmen der Ergebnisinterpretation: Da die Skala der Nennungen nach oben hin of-
fen ist, kdonnen Ausreil3er sehr schnell zu einer Verfalschung des Mittelwerts fuhren.
Dies indiziert dann auch eine sehr hohe Standardabweichung. Folglich bietet sich
hier die Interpretation des Medians an. Zusatzlich zu den statistischen Parametern
werden die Ergebnisse mittels Abbildungen dargestellt, da diese schneller und einfa-
cher zu erfassen sind. Entsprechend dem Fragetyp wurden spezifische Schemata fur
die Abbildungen definiert:

126 Der Leser sollte folglich bei der Interpretation einzelner Werte konservativ vorgehen und eine
Interpretation lediglich unter Berlicksichtigung samtlicher Parameter durchfiihren. Naher Hutt-
ner/Schwarting (Fn. 40), S. 218; KuB3 (Fn. 5), S. 212.
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Einfach- und Mehrfachauswahl (Typ #1)

H HitlereL
W G.Grogutemsman mGesanT

Verbraucher

Untarmehmen

Das kann ich nicht beurteilen

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Ordinal-/Kardinalskala (Typ #2)

W Eehr gering Gering Durchschnittlich GroB W Sehr groft WD as kann ich nicht beurteilen

G .Grofunte e hmen

E. GroBunte me hmen
[itthera Linte mehmen
Kleine Unternehmen (4

Klminshunternehmean

Konstantsumme (Typ #3)

100%
o0% =in Pagierform
aor%
Als nicht msrk-up-Bihigs =
0% nnvorindersana) Jabai (POF0.2)
60%
Als mark-up-fihige =
50% vardndarbass Dalel) (Word 0 2)
40% 1+—128%
Varwds auf sigora umgan,
0% —59% diaan aind
(zB. mIntemeat, 0. 3)
A% 7
Eswadon koine meiteson
% 4—- @ — - - —  Varwazsh .
10,2%
(1, )

(il

Abbildung 1: Definierte Abbildungen fiir verwendete Fragetypen

Die Abbildung zum Fragentyp #1 gibt die relative Haufigkeit der Nennungen wieder.

Die Grafik zum Fragentyp #2 stellt dar, wie grol3 der Anteil an Befragten ist, der einen
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bestimmten Skalenpunkt gewahlt hat. Die Abbildung zum Fragentyp #3 gibt an, wie
die Befragten im Durchschnitt die 100 Punkte der Konstantsummenskala auf die ein-

zelnen Antwortkategorien verteilt haben.

Bei einigen Fragen wird zudem ein Zusammenhangsmall ausgewiesen, was
die dritte Art von Kennzahlen der deskriptiven Statistik darstellt.’?” Hintergrund ist,
dass fiir die Uberpriifung einzelner Thesen der Zusammenhang zwischen zwei Vari-
ablen (Fragen) interessiert. Als Zusammenhangsmal wird hierbei der Korrelations-
koeffizient nach Pearson verwendet, da sich die interessierenden Zusammenhange
durchweg auf als metrisch interpretierbare Variablen beziehen. Der Korrelationskoef-
fizient r nach Pearson ist dergestalt definiert, dass Werte innerhalb eines Intervalls
von -1 bis +1 angenommen werden: Je naher r bei O liegt, desto kleiner ist der linea-
re Zusammenhang. Werte grof3er Null deuten auf einen positiven Zusammenhang,
Werte kleiner Null auf einen negativen Zusammenhang hin: Im positiven Fall steigen
also die Werte einer zweiten Variablen an, wenn die Werte einer ersten Variablen
ebenfalls steigen. Im negativen Fall von r sinken die Werte der zweiten Variablen,
wenn die Werte der ersten Variablen steigen. Bei Korrelationen kommt es allerdings
auch darauf an, ob der Zusammenhang als signifikant anzusehen ist. Ist ein Korrela-
tionskoeffizient nicht signifikant, so unterliegt die Héhe und angezeigte Richtung dem
Zufall. Folglich sollte von einer Interpretation abgesehen werden. Die Signifikanz wird
durch den so genannten p-Wert angezeigt. Bei einem Wert von <1 % spricht man
von sehr signifikant, bei einem Wert von < 0,1 % spricht man von einem hoch signifi-
kanten Ergebnis und bei einem Wert von 5 % spricht man von Signifikanz. Bei klei-
nen Stichproben sollten auch Korrelationen mit einem Signifikanzwert von < 10 % in

Betracht gezogen werden.'%®

2. Details zur Umfrage 1

Nachfolgend werden die Ergebnisse der Umfrage unter Experten der Schiedsge-
richtsbarkeit im Detail in Form von Tabellen und Abbildungen dargestellt. Da der Auf-
teilung der Stichprobe in Experten und Befragte mit geringer Schiedserfahrung er-
hebliche Ergebnisrelevanz zukommt, wird dieser Schritt nachfolgend zunachst zu-

sammen mit der Darstellung der Ergebnisse zu den Fragen 1 und 2 ausfuhrlich erlau-

127 Vgl. Huttner/Schwarting (Fn. 40), S. 238 ff.; KuB (Fn. 5), S. 207.
128 \/gl. Huttner/Schwarting (Fn. 40), S. 63.
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tert (unter a). Sodann folgt die Darstellung der (Ubrigen) Ergebnisse (unter b).

a) Beschreibung und Aufbereitung der Stichprobe

Die Identifikation eines absoluten Schwellenwerts, ab dem ein Befragter als sehr er-
fahren gelten kann, ist nicht moglich. Aus diesem Grund erfolgte eine Orientierung an
der Verteilung der in Frage 1 erhobenen Daten. Die Betrachtung des obersten Vier-
tels der Stichprobe als die mit Schiedsverfahren erfahrene Gruppe erscheint hinsicht-
lich der Identifikation von Experten sinnvoll, da dieses Vorgehen einen konservativen
Ansatz darstellt. Der in der Sozialforschung auch Ubliche Mediansplit,’?® nach dem
die Halfte der Stichprobe zu der erfahrenenen Gruppe gehdren wurde, erscheint hier

kein ausreichend trennscharfer Ansatz.

Frage 1: An ungefahr wie vielen Schiedsverfahren waren Sie in den letzten 5 Jah-
ren als Schiedsrichter/in oder Parteivertreter/in beteiligt?

Die Verteilung der Antworten zu Frage 1 ist von groRer Bedeutung, da anhand der
isoliert betrachteten absoluten Anzahl der Verfahren einer jeden befragten Person
keine Aussage daruber moglich ist, wer als Experte und wer nicht als Experte einzu-
schatzen ist. Aus diesem Grunde wird eine Einteilung der Befragten anhand einer
Verteilung der Antworten aller Befragten vorgenommen. Ein Ubliches Vorgehen ist
hierbei die Anwendung von Quartilen:'3° Dabei wird die Stichprobe anhand von drei
Trennwerten (den Quartilen) in vier Viertel eingeteilt. Das Resultat von Vierteln ist
dabei ein idealtypischer Fall. Bei entsprechender Verteilung der Werte (vor allem
wenn mehrere Befragte auf den Quartilen verortet sind) kdnnen die resultierenden
vier Gruppen leicht unterschiedlich grof3 sein. Der Abbildung 2 kann die Verteilung
der Verfahren innerhalb der letzten 5 Jahre fur die gesamte Stichprobe entnommen

werden.

129 Vgl. Huttner/Schwarting (Fn. 40), S. 491; KuB (Fn. 5), S. 205.
130 Hittner/Schwarting (Fn. 40), S. 491; KuR (Fn. 5), S. 206.
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StichprobengréRe:
Gesamt: n = 190

Abbildung 2: Verteilung der Anzahl von begleiteten Verfahren Uiber die Befragten

Die Quartile ergeben sich nun, indem die Antworten der Befragten (hier die Anzahl
der Verfahren) in eine aufsteigende Reihung gebracht werden. Auf diese Weise las-
sen sich theoretisch die ersten 25 % der Befragten (mit den wenigsten Verfahren)
sowie — analog dazu — die Ubrigen drei Gruppen ermitteln. Die bei Frage 1 vorliegen-
de Verteilung Iasst allerdings, wie bereits angedeutet, eine Einteilung der Befragten
in vier gleich groRe Gruppen nicht zu. Dies ist der Tatsache geschuldet, dass viele
Befragte die gleiche Anzahl an Verfahren genannt haben. So umfasst eine Reihung
der Probanden von 1 bis einschliel3lich 18 Verfahren ca. 72 % der Befragten, die ub-
rigen 28 % der Befragten haben 20 oder mehr Verfahren angegeben. Eine Auswei-
tung der Reihung auf die Befragten von 1 bis hin zu einschlie3lich 20 Verfahren fuhrt
dazu, dass ca. 80 % der Befragten abgedeckt werden und somit lediglich 20 % im
hochsten Viertel einzuordnen sind. Daraus ergibt sich, dass die Bildung einer Exper-
tengruppe mit exakt 25 % der Befragten — und damit entsprechend einer idealtypi-
schen Anwendung von Quartilen — nicht maoglich ist. Die Verteilung lasst lediglich die
Bildung einer etwas kleineren (ca. 20 % der Befragten) oder groReren (ca. 28 % der
Befragten) Gruppe von Experten zu. Als Entscheidungsgrundlage flr das letztliche
Vorgehen bei der Gruppenbildung wurde die Gestalt der Verteilung herangezogen:
Diese verlauft ab 15 Verfahren bis 18 Verfahren sehr flach, steigt dann sprunghaft an

bis zu einer Anzahl von 30 Verfahren. Der Verlauf der kumulierten Antworten in
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Abbildung 2 zeigt dieses Phanomen:

100 -

75

50

Kumulierte % der Befragten

25

1 2 3 4 5 6 7 8 10 11 12 14 15 17 18 20 25 30 35 40 50 70 87
Anzahl Verfahren

StichprobengroRe:
Gesamt: n = 190

Abbildung 3: Verteilung der Anzahl von begleiteten Verfahren tber kumulierten Anteil der Befragten

Aufgrund dieser Beschaffenheit der Verteilung wurden samtliche Befragte mit min-
destens 20 Verfahren in die Gruppe der Experten eingeteilt. Die Expertengruppe
setzt sich damit aus 54 Befragten zusammen. Die sich auf diese Weise ergebenden
Gruppen (Experten und Gesamt), weisen letztlich folgende Erfahrung, gemessen an

der Teilnahme an Schiedsverfahren innerhalb der letzten 5 Jahre, auf:

n Median Min Max
Experten 54 25 20 87
Gesamt 190 10 1 87

Tabelle 2: Deskriptive Statistik zu Frage 1

Die Experten haben in der Mitte eine Erfahrung von 25 Verfahren, wahrend die Ubri-
gen Befragten lediglich eine Erfahrung von 7 Verfahren aufweisen. Als Durch-
schnittswert wurde der Median gewahlt, da der Mittelwert bei offenen Antwortmdég-

lichkeiten zu einer Verzerrung fuhren kann.
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Frage 2: In ungefahr wie vielen der von Ilhnen unter 1. genannten Verfahren waren
sie als Schiedsrichter/in tatig?

Die Angabe der Menge von Verfahren in denen die/der Befragte als Schiedsrichter
tatig war, erfolgte wahlweise als absolute Zahl oder als Prozentwert gemessen an
den unter Frage 1 angegebenen Verfahren. Im Rahmen der Auswertung wurden
samtliche Antworten in Prozentangaben und damit den Anteil an den Gesamtverfah-
ren Uberflhrt, um eine bessere Interpretation und Vergleichbarkeit der Gruppen zu

gewahrleisten. 131,

50%
3 40%
S
‘% 30% T—== m Experten
@ 204% s .
o 209 - 59 esam
g Y 129% 2,6% 7.4% 14.8% i
IR 7 4% 84% 9,30/%” 9,3%J . Loy 6% >z i
g ° i I 3% 537 8%
0% - : : : m B = |
o\o e \o o\o o \o (900\0 S Q°\° A 0e\o S Qo\o S Q°\° \QQ
-, % I ’ ’ ’ . ’ ‘
O 0\0 o\e 0\0 oo o\ o\ o\ s\o Q°\°
o\ Q ‘bQ b‘g 936 COQ ,\Q Q)Q )
4 7 7 7 7 7
Anteil der Verfahren, in denen Befragte als Schiedsrichter beteiligt w aren
Stichprobengréfien:
Gesamt: n =743 Experten: n = 54

Abbildung 4: Anteil von Verfahren mit Funktion des Befragten als Schiedsrichter

Durch diese Uberfiihrung in % gelten die Daten als normiert, so dass die Verwen-
dung des Mittelwerts anstelle des Medians als Lagemal} zweckmalig ist. Die Vertei-
lung zeigt, dass der Anteil von Verfahren, in denen ein Befragter der Expertengruppe
als Schiedsrichter tatig war, kaum vom Anteil in der Gesamtstichprobe abweicht. Al-
lerdings ist der Anteil derjenigen Befragten, die in keinem der Verfahren als Schieds-

richter tatig waren, deutlich geringer als in der Gesamtstichprobe.

131 Bei nachfolgenden Fragen dieses Typs wurde in derselben Weise verfahren.
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 35,29 39,52 28,85 0 100
Gesamt 190 30,00 38,56 36,26 0 100

Tabelle 3: Deskriptive Statistik zu Frage 2

Zusammen mit der Standardabweichung deutet dies darauf hin, dass die Experten-

gruppe im Vergleich zur Gesamtstichprobe deutlich ausgewogener ist.

b)

Ergebnisse im Detail

(1) Allgemeine Angaben zu den Schiedsverfahren

Frage 3: Ungefahr wie viele der von lhnen unter 1. genannten Verfahren betrafen
grenzuberschreitende Sachverhalte?

50%
S 40%
>
£ 30%
& o 242%| M Experten
m 8 5% 20,4% 20,4%
5 20% s 16.8% — Gesamt
© 12,1%
- J o 7.9% . o 4%
@ 10% 3 79 9'3/0'20 53y 74% °.5% 7’4,&." 74éS% _
= T T 0% i 3.7% -
o lm - e 0w BB B A
o\ oo o\o o\o o\o o\e o\ o\o o\e o\o o\
D - N S
‘0\6 oo oo o\ o\ o\ oo o\ o\ 0\0'
0<>\:> N ’,Q/Q ‘bQ D‘Q @0 roQ ,\Q %Q
7 7 7
Anteil der Verfahren, in denen grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen
waren
Stichprobengréfen:
' Gesamt: n =190 Experten: n = 54
n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 68,33 66,36 25,92 0 100
Gesamt 190 66,67 60,72 33,45 0 100

Tabelle 4: Deskriptive Statistik zu Frage 3
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Frage 4: In ungefahr wie vielen der von lhnen unter 1. genannten Verfahren fand
als materielles Recht deutsches Recht Anwendung?

50%
41,7%
S 40% —
i)
S 30% —
;ag o 2% W Experten
o 20% Gesamt
2 o 1% 74%
L 10% 375;3/0 57 oS Y 2 a—— 3.7% 562
C ) 00 ’ ° ’ 70/0 0/ 00 ’ 00 i 0/
< ’ 19% % 7%
oo dm. B W e N et W
o\ o\ o\ o\ o\e o\o o\o o\ o\o o\ oo
Y oo o\ o\ ) o\ oo o\ o\ 4
Qe N o © N N N S qgo\°
4 7 7 7 7 7 7 7 4
Anteil der Verfahren, in denen als materielles Recht deutsches Recht Anw endung
fand
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54
Abbildung 6: Anteil von Verfahren mit deutschem Recht als materielles Recht
n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 80,00 65,87 33,51 0 100
Gesamt 190 84,17 70,16 34,07 0 100

Tabelle 5: Deskriptive Statistik zu Frage 4
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Frage 5: Bitte nennen Sie die haufigsten Vertragstypen/Rechtsgebiete, die Gegen-
stand der von lhnen unter 1. genannten X Verfahren waren (maximal

drei)?
B Experten Gesamt
..
Bau-und Anlagenbauvertrage e
Unternehmenskaufvertrage %ﬂl%
. N 52,8%
Vertriebsvertrage 30.2%
.
Gesellschaftsvertrage 30,7%
Kaufvertrage tiber
Investitionsguter 20,1%
Lizenzvertrage o
Subunternehmervertrage
Transportvertrage n
4,2%
Finanzierungsvertrage rz'l%
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 743 Experten: n = 54

Abbildung 7: Haufigste Vertragstypen/Rechtsgebiete der Verfahren

Frage 6: Bitte schatzen Sie grob, welche Vertragsvolumina (nicht Streitwert!) den
von lhnen unter 1. genannten Verfahren zugrunde lagen? (jeweils unge-
fahre Anteile in % bezogen auf alle Verfahren)

100% -
80% -
60% -
H Grof3er 2 Mio. EUR
40% -
150 GroRer 1 Mio. bis 2 Mio. EUR
0% —— L, ———————— & —— GréRer 500.000 bis 1 Mio. EUR
0% 14 . °° . Bis 500.000 EUR
Experten Gesamt

Stichprobengréfien:
Gesamt: n =174 Experten: n = 50

Abbildung 8: Verteilung der Vertragsvolumina der unter Frage 1 genannten Verfahren



- 199 -

Expertengruppe Gesamtgruppe

Mittel- | Std-- Mittel- | Std--
Median Min | Max | Median Min | Max

wert | Apw. wert | Apw.
GrofRer 2 Mio. Euro 70,00 63,64 | 32,67 0 85 70,00 59,33 | 35,75 0 | 100
GroRer 1 Mio. bis 2 Mio. Euro 10,00 15,00 | 14,78 0 50 5,00 13,04 | 16,02 0 60
GroRer 0,5 Mio. bis 1 Mio. Euro| 5,00 9,96 13,23 0 60 0,00 11,64 | 19,32 0 | 100
Bis 0,5 Mio. Euro 0,00 11,40 | 21,49 0 | 100 0,00 15,98 | 27,19 0 | 100

Tabelle 6: Deskriptive Statistik zu Frage 6

(2) Erfahrungen mit Rechtswahlklauseln

Frage 7: Kommt es lhrer Erfahrung nach vor, dass fir rein inlandische Sachverhalte
auslandisches Recht (als materielles Recht) gewahit wird?

H Nie

Selten

Gelegentlich

M eistens

B Immer

Das kannich nicht beurteilen

Experten

Gesamt

35,2

28,9

05 (26

0% 10% 20%

Stichprobengréfen:

Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

30%

40%

50%

60%

70%

80%

90%

100%

Abbildung 9: Haufigkeit der Wahl auslandischen Rechts fir inlandische Sachverhalte
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Frage7a: Wenn ja, nennen Sie bitte die Rechtsordnung(en), die am haufigsten ge-
wahlt wird/werden (maximal zwei).

Gesamt M Experten

79,3%

Schw eizer Recht

Englisches Recht

49,6%

Osterreichisches Recht 5,2%

Andere Rechtsordnungen T

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n =135 Experten: n =40

Abbildung 10: Gewahltes auslandisches Recht fir inlandische Sachverhalte

Frage 8: Haben Sie erlebt, dass bei rein inlandischen Sachverhalten deutsches
Recht (als materielles Recht) unter Ausschluss der §§ 305 ff. BGB gewahit

wird?
M Nie Selten Gelegentlich Meistens W Immer Das kann ich nicht beurteilen
Experten 18,5 56 | 5,6
1,6
Gesamt 12,6 5,8 I 4,7
e
T T T T T T T

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 11: Haufigkeit der Wahl deutschen Rechts als materielles Recht unter Ausschluss der
§§ 305 ff. BGB
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Expertengruppe Gesamtgruppe

| Mittel- | Std- | | Mittel- | Std- |
Median Min | Max | Median Min | Max

wert | Apw. wert | Apw.

Frage 7: Kommt es lhrer Er-
fahrung nach vor, dass fir rein
inlandische Sachverhalte

2 2,09 0,78 1 3 2 2,01 0,79 1 4
auslandisches Recht (als
materielles Recht) gewahlt

wird?

Frage 8: Haben Sie erlebt,
dass bei rein inlandischen
Sachverhalten deutsches

1 1,31 0,58 1 3 1 1,33 0,71 1 5
Recht (als materielles Recht)
unter Ausschluss der

§§ 305 ff. BGB gewahlt wird?

Tabelle 7: Deskriptive Statistik zu Frage 7 und Frage 8

(3) Bedeutung der 88 305 ff. BGB in den Schiedsverfahren

Frage 9: In ungefahr wie vielen der von lhnen unter 1. genannten Verfahren wurde
von einer Partei die Wirksamkeit vertraglicher Regelungen unter Hinweis
auf die §§ 305 ff. BGB infrage gestellt (,AGB-Einrede*)?

50%
g
= 40% 3
? . 32,9% 29.6%
‘g 30% y W Experten
9 18.4% 20,5%
5 20% B.r% - e Gesant
: 10% 02% s : 0.5% 4-79 74% 3.7% 4-79,
] (e 7S 4% o o 7 7
2 _Is]/o 19% a7 37 37 0,5%
< O% 1 T T T T T - T T T
o\ oo o\o o\o o\ o\e o\ o\e o\e o\ o\
Q Q Q Q Q I\ \} Q N\ Q Q
,(‘)\%*\ o\o'q/ oo & o\o'b‘ oo ° oo © g\o'/\ oo ° oo >
oo N N o © N S Q S QQ"\°
4 7 7 7 7 7 7 7 4
Anteil der Verfahren, in denen die AGB-Einrede erhoben w urde
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 12: Anteil von Verfahren mit AGB-Einrede
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 16,00 20,48 18,20 0 65
Gesamt 190 14,14 24,61 28,21 0 100
Tabelle 8: Deskriptive Statistik zu Frage 9
50%

S 400

*@ 40% I

E 30% 322% W Experten

& 20% 6.8 T 7% Gesamt

= 4% 0% "oy, e d

s 10% - 5% 1 ' RR% STEIR 9% T 19%ey =%

< 0% _ : -_'_-_'_-_'_._

o\ o\o o\e o\ o\e o\e \ o\
ST ST 8 S S S S S
‘Q{b o\o o\ 0\0 o\ oo o\ o\ o\ o ‘
R S S HE ® P @ N &
4 7 7 7 7 7 7 7 7 =
Anteil der Verfahren, in denen die AGB-Einrede erhoben w urde an den Verfahren,
in denen deutsches Recht anw endbar w ar (Frage 4)

Stichprobengréfen:

Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 13: Anteil von Verfahren mit AGB-Einrede an Verfahren, in denen deutsches Recht An-
wendung fand (Zusammenhang mit Frage 4)

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 25,00 30,86 27,36 0 100
Gesamt 190 22,18 34,12 35,89 0 100

Tabelle 9: Deskriptive Statistik zu Frage 9 unter Berlicksichtigung von Verfahren mit deutschem
Recht als materiellem Recht
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Frage 9a: Bitte nennen Sie die vertraglichen Regelungen, die von der AGB-Einrede
am haufigsten betroffen waren? (maximal drei)

Gesamt M Experten

95,6%

Haftungsbeschrankungen und
Haftungsausschlisse 82.,2%

|

Schadenspauschalierungen/ 64,4%

Vertragsstrafen 48 1%

|

Ausschluss/ Beschrankung von 24 4%
Untersuchungs- und i

Riigeobliegenheiten 19,4%

J

Ruicktritts-, Kindigungsrechte
20,9%

17.8%

|

Haftungserweiterungen
11,6 %

3

Verlangerung/ Verkirzung von Fristen
10,1%

8.9%
7,8%

Kostenpauschalen

Erweiterung/ Verkirzung der
Verjéhrung 7.8%

449
Beweislastveranderungen -

'S
o

Freistellungsvereinbarungen
3,1%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 14: Von AGB-Einrede am haufigsten betroffene vertragliche Regelungen
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Frage 9b: In ungefahr wie vielen Fallen, in denen die AGB-Einrede erhoben wurde,
hatte diese Einfluss auf das Ergebnis des Schiedsverfahrens?
50%
o
S 40% Bk
@ 32,6%
‘g 30% 53%| W Experten
g 20% A 13,3% 13’:;0701% 1 1% — Gesamt
D 10% - 319 5% S’Q%Ao 23%  44% 22% - —
2 ° o 22% I T 2.2% 23% 6% I
< 0% - B . . — - -
o\ oo o\ o\ o\ o\ o\ o\ o\ o\ o\
Q QS Q \ Q I\ ] Q ] Q \}
\b\\ @\0:1/ 8\0'% Q°\°'b‘ Q°\°'b Q<>\°fo 6’\°:\ @\°"b 6\09 °\<>"\Q
3 N 5 I N 9 0 N 8 7QQ
Anteilder Verfahren, in denen die Erhebung der AGB-Einrede Einfluss auf das Ergebnis des
Schiedsverfahrenhatte
Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 129 Experten: n =45

Abbildung 15: Einfluss der AGB-Einrede auf Ergebnis von Schiedsverfahren

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 33,33 35,40 34,43 0 100
Gesamt 190 48,00 43,67 38,91 0 100

Tabelle 10: Deskriptive Statistik zu Frage 9b
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Frage 9c: In ungefahr wie vielen Fallen, in denen die AGB-Einrede erhoben wurde,
hat das Schiedsgericht die Qualifikation der angegriffenen Regelung als
AGB (statt als Individualabrede) ernsthaft in Erwagung gezogen?
S 50% 40,3%
B 40% 3% ]
% 30% 21,7% — B Experten
o0 20,0%
3 20% 1 20% 5:6% — Gesamt
T 10% ] 22% 67% 6% 8% 67% 8%
= ° 08%  08% 3%%  16% T 3% 23%
FEEE U | u m h
Qo\o R Qe\o (}9@\0 S Qg\o ¢§\° ng\o A Q°\° Cgﬁ;\o 090\0 '®Q
> c\o' o\ ‘ o\o e\o' c\e' o\o' o\c' e\o' oo
oo Q N} N S S S Q © &
/’Q\ N 7> 7% » 76 7% 7’\ 7% 4
Anteil derVerfahren, indenen die AGB-Einrede erhobenwurde und das Schiedsgericht die Qualifikation der
angegriffenen Regelung alsAGB emsthaft in Erwdgunggezogenhat
Stichprobengréfen:
Gesamt: n =129 Experten: n =45

Abbildung 16: Ernsthafte Erwagung der Qualifikation von angegriffenen Regelungen als AGB durch

Schiedsgericht bei AGB-Einrede

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Experten 54 60,00 58,20 38,15 0 100
Gesamt 190 66,67 60,63 39,59 0 100

Tabelle 11: Deskriptive Statistik zu Frage 9c
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Welcher der nachfolgenden Umstande fuhrt lhrer Erfahrung nach dazu,

dass Schiedsgerichte Haftungsbeschrankungen als Individualvereinba-

rung qualifizieren?

Vertrag wurde intensiv verhandelt

Stichprobengréfen:

Gesamt M Experten

62,0%
Myt
Haftungsbeschrankungsklausel '
im Vergleich zu Erstentwurf 59.7%
T odaitan e
M odalitaten der
Haftungsbeschrinkung 48,8%
masbesohrankung oo
Haftungsbeschrankung bei der
Preisgestaltung 20,2%
Durch
Haftungsbeschrankungsklausel
Beglinstigter war grundsatzlich 9. 3%
bereit, auf Haftungsbeschrank,
zu verzichten 1
Das kann ich nicht beurteilen
16,3 %
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Gesamt: n = 129 Experten: n = 45

Abbildung 17: Umstande, die zur Qualifizierung von Individualvereinbarungen als Haftungsbeschran-
kungen durch Schiedsgerichte flihren

Frage 9e: Die Schiedsgerichte folgen der Rechtsprechung des BGH, wonach die
Haftung fur die schuldhafte Verletzung von Kardinalpflichten in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen grundsatzlich nicht beschrankt werden kann.
W Trifft Gberhaupt nicht zu Trifft eher nicht zu Teils teils Trifft eherzu W Trifft voll zu Das kann ich nicht beurteilen

Experten 89 17,8 4.4 1,1
Gesamt 93 17,8 36,4 171
0% 20% 40% 60% 80% 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n =129 Experten: n =45

Abbildung 18: Befolgung der Rechtsprechung des BGH durch die Schiedsgerichte
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Die Schiedsgerichte weisen bei der Inhaltskontrolle den Klauselverboten
der §§ 308, 309 BGB Indizwirkung fur den unternehmerischen Ge-
schaftsverkehr zu.

Frage 9f:

Trifft eher nicht zu Teils teils Trifft eherzu M Trifft voll zu Das kann ich nicht beurteilen

20,0 378

W Trifft Gberhaupt nicht zu

11

Experten 1738

18,6

Gesamt 147 18,6

0% 20% 40% 80%

100%

Stichprobengréfien:

Gesamt: n =129 Experten: n =45

Abbildung 19: Indizwirkung von Klauselverboten fiir den unternehmerischen Geschéaftsverkehr

Expertengruppe Gesamtgruppe

Mittel-
wert

Median

Std.
Min
Abw.

Max

Median

Mittel-

wert

Std.

Abw.

Min

Max

Frage 9e: Die Schiedsgerichte
folgen der Rechtsprechung des
BGH, wonach die Haftung fiir
die schuldhafte Verletzung von
2 2,20
Kardinalpflichten in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen
grundsatzlich nicht beschrankt

werden kann.

0,88 | 1

2,21

0,93

Frage 9f: Die Schiedsgerichte
weisen bei der Inhaltskontrolle
den Klauselverboten der §§
308, 309 BGB Indizwirkung fiir

den unternehmerischen Ge-

2 2,58

schaftsverkehr zu.

1,04 | 1

2,45

1,03

Tabelle 12: Deskriptive Statistik zu Frage 9e und 9f
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(4) Bewertung der 88 305 ff. BGB

Frage 10: Die §§ 305 ff. BGB bewirken in den vor Schiedsgerichten ausgetragenen
Streitigkeiten einen sinnvollen Schutz vor unangemessenen Benachteili-
gungen.

W Trifft Uberhaupt nicht zu = Trifft eher nicht zu Teils teils ~ m Trifft ener zu M Trifft vollzu  m Das kann ich nicht beurteilen

Experten 16,7

Gesamt 163

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 20: Wirkung von §§ 305 ff. BGB als sinnvoller Schutz vor unangemessenen Benachteili-
gungen

Frage 11: Die Vorhersehbarkeit des Ergebnisses streitiger Auseinandersetzung vor
Schiedsgerichten wird durch die §§ 305 ff. BGB eingeschrankt.

W Trifft Uberhaupt nicht zu = Trifft eher nicht zu Teils teils ~ m Trifft eher zu M Trifft vollzu ™ Das kann ich nicht beurteilen

| |
Experten 20,4
Gesant 14,7

| |

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n =190 Experten: n = 54

Abbildung 21: Einschrankung der Vorhersehbarkeit des Ergebnisses streitiger Auseinandersetzun-
gen durch §§ 305 ff. BGB
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Frage 12: Die Erhebung der AGB-Einrede im Rahmen von Schiedsverfahren erhoht
vielfach deren Kosten und Dauer, obwohl sie ohne Einfluss auf die recht-
liche Bewertung bleibt.

W Trifft Uberhaupt nicht zu  m Trifft eher nicht zu Teils teils ~ m Trifft eherzu M Trifft vollzu ™ Das kann ich nicht beurteilen

Experten 14,8
Gesant 16,8
0% 20% 40% 60% 80% 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n =190 Experten: n = 54

Abbildung 22: ,Lastigkeitsfaktor* der AGB-Einrede

Frage 13: Die §§ 305 ff. BGB schranken die Vertragsfreiheit von Unternehmen un-
angemessen ein.

W Trifft Gberhaupt nicht zu W Trifft eher nicht zu Teils teils ~ m Trifft eher zu M Trifft vollzu  ® Das kann ich nicht beurteilen

Experten 93
Gesamt 14,2

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 2: Einschrankung der Vertragsfreiheit von Unternehmen durch §§ 305 ff. BGB
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Frage 14: Die §§ 305 ff. BGB halten die Parteien bei grenzuberschreitenden Ver-
tragen davon ab, als materielles Recht deutsches Recht zu wahlen.

W Trifft Gberhaupt nicht zu = Trifft eher nicht zu Teils teils = Trifft eher zu W Trifft vollzu  ® Das kann ich nicht beurteilen

| |
Experten 14,8
Gesamt 14,2
| |

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 190 Experten: n = 54

Abbildung 23: §§ 305 ff. BGB als Hindernis bei der Wahl von dt. Recht als materielles Recht bei
grenzuberschreitenden Vertragen
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Expertengruppe

Gesamtgruppe

Median

Mittel- | Std-

wert | Apw.

Min

Max

Median

Mittel- | Std-

wert | Apw.

Min

Max

Frage 10: Die §§ 305 ff. BGB
bewirken in den vor Schiedsge-
richten ausgetragenen Streitig-
keiten einen sinnvollen Schutz
vor unangemessenen Benach-

teiligungen.

3,88 1,03

3,57 1,18

Frage 11: Die Vorhersehbarkeit
des Ergebnisses streitiger Aus-
einandersetzung vor Schiedsge-
richten wird durch die §§ 305 ff.
BGB eingeschrankt.

2,69 1,14

2,72 1,26

Frage 12: Die Erhebung der
AGB-Einrede im Rahmen von
Schiedsverfahren erhdht vielfach
deren Kosten und Dauer, ob-
wohl sie ohne Einfluss auf die

rechtliche Bewertung bleibt.

3,02 1,25

3,21 1,17

Frage 13: Die §§ 305 ff. BGB
schranken die Vertragsfreiheit
von Unternehmen unangemes-

sen ein.

1,88 1,13

2,25 1,24

Frage 14: Die §§ 305 ff. BGB
halten die Parteien bei grenz-
Uberschreitenden Vertragen
davon ab, als materielles Recht

deutsches Recht zu wahlen.

2,00 1,05

2,28 1,22

Tabelle 13: Deskriptive Statistik zu Fragen 10 bis 14
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3. Details zur Umfrage 2

Nachfolgend werden die Ergebnisse der Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern
im Detail in Form von Tabellen und Abbildungen dargestellt. Da der Aufbereitung der
Stichprobe besondere Bedeutung zukommt, wird sie zunachst ausfihrlich unter Dar-
stellung der Ergebnisse zu den insoweit mal3geblichen Fragen 1 - 3 geschildert (un-

ter a). Im Anschluss daran folgt die Darstellung der (Ubrigen) Ergebnisse (unter b).

a) Beschreibung und Aufbereitung der Stichprobe

Als Datengrundlage konnte fur die vorliegende Studie ein Datensatz mit 1.220 Fallen
(vollstandig ausgefilite Fragebogen)'3? generiert werden. Fir die Ableitung von
Schlussfolgerungen und Empfehlungen sind fir die Grundgesamtheit als reprasenta-
tiv anzusehende Ergebnisse von groRer Bedeutung. Dementsprechend gilt es, die
Verteilung der Unternehmen in Deutschland auf unterschiedliche Wirtschaftszweige
zu berucksichtigen. Zudem ist eine Analyse der Ergebnisse fir unterschiedlich grolze

Unternehmen von wesentlicher Bedeutung fir die zugrundeliegende Thematik.

Aus diesem Grunde wurden die Befragten darum gebeten, den fur das Unter-
nehmen wesentlichen Wirtschaftszweig zu nennen (Frage 1). Zu diesem Zweck wur-
de den Befragten in Anlehnung an die NACE-Klassifizierung (statistische Systematik
der Wirtschaftszweige in der Europaischen Gemeinschaft) eine Liste von Wirt-
schaftszweigen vorgelegt, in die diese das Unternehmen einzuordnen hatten. Um die
Komplexitat der Befragung nicht unndétig zu erhéhen, wurde der Wirtschaftszweig
bzw. die Branche anhand der durch die EU-Kommission definierten 21 Abschnitte
(Buchstabencode) abgefragt.’®® Die folgende Tabelle enthalt die Verteilung der Un-
ternehmen der befragten Personen auf die 21 Wirtschaftszweige, wobei das Resultat
fur die gesamte Stichprobe und fur unterschiedliche GroRenkategorien von Unter-

nehmen aufgezeigt wird:

32 Dabei ist zu beachten, dass, aufgrund der im Fragebogen berlcksichtigten Bedingungen fur
die Beantwortung einzelner Fragen, nicht samtliche Fragen durch jeden Befragten beantwortet wur-
den. Diese sind dennoch als vollstandige ausgefillte Fragebogen zu bewerten.

133 Die NACE-Klassifizierung umfasst zudem eine detailliertere Erfassung des Wirtschaftszwei-
ges durch Abteilungen, Gruppen und Klassen. Diese Unterteilung ist fur die vorliegende Studie jedoch
nicht zielfihrend, so dass diese aulRer Acht gelassen wurde.
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NACE Wirtschaftszweig UnternehmensgrofRe (nach Mitarbeiterzahl) (Gesamt
Kleinst Klein Mittel Grof3
B gfgﬁf;“u‘:]’;dﬁggnnung von |4 0% 2% 3% 0,0% 0,2%
C Verarbeitendes Gewerbe 6,2% 16,3% 23,5% 30,5% 19,1%
D Energieversorgung 1,3% 5% 1,1% 3,3% 1,3%
F Baugewerbe 11,1% 12,1% 5,1% 1,9% 8,0%
G t'a}’(‘f‘;‘fgégf;ir;‘:gag'&t’;ﬁparat“r 190% | 231% | 21.9% | 248% | 22,3%
H Verkehr und Lagerei 3,1% 5,8% 5,1% 4,3% 4,8%
I Gastgewerbe 7,5% 4,4% 2,4% 0,0% 3,6%
J E;‘;:mitr']‘l’lz‘azgg 3,5% 2.9% 35% | 3,3% 3,3%
K Erbringung von F.inanz-/ Versi- 2.2% 1.0% 2.1% 52% 2.3%
cherungsdienstleistungen
L \?ng;‘:j;‘écskvje:é‘: 9,3% 2.7% 21% | 0,0% 3,3%
M ferﬁéierc‘iiféhlﬂi?iﬂi‘;ﬁﬁ" u. 14,6% 8,5% 53% | 43% 7.9%
N S?e”nsst;?e‘?s‘m:;‘ézaﬂ"Che 5,3% 4,9% 75% | 7.6% 6,2%
P Erziehung und Unterricht 0,0% 3,4% 2,7% 0,0% 2,0%
Q S::gﬂdhe'ts' und Sozial- 6,6% 9.0% | 120% | 11.9% | 10,0%
R lil(JLrJ]r;st, Unterhaltung und Erho- 3.1% 1.0% 8% 0.0% 1.1%
s g{gggg{;gﬁux‘é’;?”“'ge” 7.1% 3,4% 29% | 1.9% 3,7%

Tabelle 14: Verteilung der Stichprobe auf einzelne Branchen nach NACE-Klassifizierung'3

Die Einteilung nach UnternehmensgrofRe ergibt sich aus der Mitarbeiterzahl, die von

der EU-Kommission als zentrales Kriterium fur die Einteilung von Unternehmen in

134 Dje Branchen ,Land- und Forstwirtschaft, Fischerei®, ,Offentliche Verwaltung, Verteidigung;
Sozialversicherung®, ,Private Haushalte mit Hauspersonal® und ,Exterritoriale Organisationen und
Kdrperschaften“ sind in der generierten Stichprobe nicht vertreten. Es ist dabei anzumerken, dass

diese keine weiterreichende Relevanz fur die vorliegende Studie haben.
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verschiedene GroRenkategorien empfohlen wird.'3® Das statistische Bundesamt, das
Institut fir Mittelstandsforschung sowie die Industrie- und Handelskammern folgen
dieser Empfehlung im Wesentlichen. Als Schwellenwerte fur die Einordnung von Un-
ternehmen als Kleinst-, Klein-, mittleres und GroRunternehmen werden folgende Mit-

arbeiterzahlen genannt:

- Kleinstunternehmen: < 10 Mitarbeiter
- Kleinunternehmen: 10 bis < 50 Mitarbeiter
- Mittleres Unternehmen: 50 < 250 Mitarbeiter

- GrofRunternehmen: 250 Mitarbeiter und mehr

Frage 2: Ca. wie viele Mitarbeiter (Kopfzahl) hat Ihr Unternehmen zum Ende des
vergangenen Geschaftsjahres beschaftigt?

> 2.000 Mitarbeiter h 9,4%

> 500 - 2.000 Mitarbeiter - 718%

> 50 - 500 Mitarbeiter 30,6%
> 10 - 50 Mitarbeiter 33,99
Bis 10 Mitarbeiter 8.4%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Abbildung 24: Verteilung der Unternehmen auf unterschiedliche Mitarbeiterzahlen

Darlber hinaus wird als sekundares Kriterium der Jahresumsatz oder die Jahresbi-
lanzsumme angeflihrt, die zur Vervollstandigung der Einteilung von Unternehmen
nach UnternehmensgroRe herangezogen wird. Dabei gelten fur den Jahresumsatz

folgende Schwellenwerte:

135 Siehe Nachweis Fn. 44.
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- Kleinstunternehmen: < 2 Mio. Euro
- Kleinunternehmen: > 2 Mio. bis £ 10 Mio. Euro
- Mittleres Unternehmen: > 10 Mio. bis £ 50 Mio. Euro

- GrolRunternehmen: > 50 Mio. Euro

Frage 3: Ca. welchen Umsatz hat Ihr Unternehmen im vergangenen Geschaftsjahr

erzielt?
> 500 Mio. Euro 9.4%
> 50 Mio. - 500 Mio. Euro 2,6%
> 10 Mio. - 50 Mio. Euro 19,2%
> 2 Mio. - 10 Mio. Euro 9,0%
< 2 Mio. Euro 29.9%
0% 1OI% 20I% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Abbildung 25: Verteilung der Unternehmen auf unterschiedliche Jahresumsatze

Aufgrund der Komplexitat einer zweidimensionalen Kategorisierung der Unterneh-
men in verschiedene GroRRenkategorien wird in dieser Studie ausschliellich die Mit-
arbeiterzahl als Kriterium herangezogen. DarUber hinaus lassen sich die im Rahmen
der Befragung erfassten Unternehmen nicht durchweg uberschneidungsfrei einteilen.
Eine eindeutige Einteilung der Unternehmen nach GroflRe hatte damit die Elimination
eines nicht geringen Teils der Stichprobe zur Folge, was wiederum nicht zielfiihrend
gewesen ware. Die folgende Tabelle zeigt die Kreuzung der beiden Kriterien Mitar-

beiterzahl und Jahresumsatz: 136

13 Grau hinterlegte Zellen signalisieren die eindeutig zugeteilten Unternehmen anhand von bei-
den Kriterien.
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Jahresumsatz im vergangenen Geschéftsjahr
> 50 Mio.
> 2 Mio. Euro | >10 Mio. Euro Euro - 500 > 500 Mio.
< 2 Mio. Euro | - 10 Mio. Euro | - 50 Mio. Euro Mio. Euro Euro
Mitarbeiter Bis 10 16,5% 1,9% 1% 0,0% 0,0%
zum Ende des > 10 bis 50 5 5 5 5 5
vergangenen 13,1% 17,7% 2,5% 2% 1%
Geschéftsjah- | > 50 - 500 8% 7.9% 15,0% 5,3% 1,0%
res
> 500 - 2.000 2% 1% 1,0% 5,5% 1,5%
> 2.000 Mitar- 0,0% 2% 2% 1,4% 7,9%
beiter

Tabelle 15: Kreuzung der Kriterien Mitarbeiterzahl und Jahresumsatz

Die Tabelle zeigt, dass ein nicht zu vernachlassigender Teil der Stichprobe nicht ein-
deutig hinsichtlich der UnternehmensgrofRe eingeteilt werden kann, wenn die beiden
Kriterien ,Mitarbeiterzahl und ,Jahresumsatz® gleichzeitig herangezogen werden
sollen. Aus diesem Grunde wird das Kriterium ,Jahresumsatz® nicht weiter beruck-
sichtigt. Bei der Kategorienbildung zur Erfassung der Mitarbeiterzahl wurde zudem
von dem Vorschlag abgewichen, ein Unternehmen ab einer Mitarbeiterzahl von mehr
als 250 als ,grof* einzuordnen. Hintergrund ist die wesentliche Bedeutung der gro-
Ren Unternehmen flur die vorliegende Studie und die beabsichtigte Einteilung der
Unternehmen in verschiedene Grof3enkategorien anhand nur dieses einen Kriteri-
ums. Aus diesem Grund erfolgt die Einteilung eines Unternehmens in die Kategorie
grol’ erst ab einer Mitarbeiterzahl von 500 Mitarbeitern, was einem eher konservati-
ven Vorgehen entspricht und folglich vorteilhaft fur die Ableitung von Schlussfolge-

rungen ist.

Definition Anzahl Anteil
Kleinstunternehmen bis 9 Mitarbeiter 224 18,4%
Kleinunternehmen 10 - 49 Mitarbeiter 413 33,9%
Mittlere Unternehmen 50 - 500 Mitarbeiter 373 30,6%
GroRunternehmen > 500 Mitarbeiter 210 17,2%

Tabelle 16: Definition verschiedener Unternehmensgrofden und Anteil in der Stichprobe

Im Sinne der Reprasentanz der Stichprobe gilt es, diese hinsichtlich der Verteilung
der Branchen in den einzelnen GroRRenkategorien an die Grundgesamtheit anzuna-

hern. Folglich wird bei der Auswertung der Einfluss einzelner Falle des Datensatzes
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hoch- bzw. runterskaliert. Die Skalierungsfaktoren ergeben sich aus der Abweichung
der Verteilung der Branchen in der Stichprobe von der Verteilung in der Grundge-
samtheit. Als Grundlage fur diesen Ausgleich wurden Daten des Instituts fur Mittel-
standsforschung von 2010 herangezogen, die der folgenden Tabelle entnommen

werden konnen:
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NACE Wirtschaftszweig Unternehmensgrofie
Kleinst Klein Mittel Grof3
B Bergbau und Gewinnung von Stei- 0.1% 0.2% 0.2% 0.2%
nen und Erden
C Verarbeitendes Gewerbe 5,9% 16,2% 23,7% 28,8%
D Energieversorgung 1,1% 0,5% 1,1% 3,1%
E Wasserversorgung, Abwasser-/ 0.3% 1.0% 1,5% 1.1%
Abfallentsorgung usw.
F Baugewerbe 10,7% 12,1% 5,2% 1,8%
G Handel; Instandh_alt./Reparatur V. 18,7% 23.0% 22.3% 23.3%
Kfz/Gebrauchsgltern
H Verkehr und Lagerei 3,2% 5,8% 5,1% 3,9%
I Gastgewerbe 7,5% 4,4% 2,4% 1,1%

Information und
J Kommunikation 3.6% 3,0% 3,4% 3,2%

K Erbringung von Finanz-/ Versiche-

rungsdienstleistungen 2.1% 1.0% 2.2% 4.9%
L \?V%J;‘:j;écs‘;je:g: 9.4% 2,5% 2,0% 1,2%
M Erigirt)set:'gg.t,uvr\]/gs:r?nschaftl. u. techn. 14,3% 8.5% 5.3% 4.2%
N tSuonr:]setLQe wirtschaftliche Dienstleis- 51% 4.8% 7.6% 7.3%
P Erziehung und Unterricht 1,9% 3,5% 2,6% 2,3%
Q Gesundheits- und Sozialwesen 6,2% 9,0% 11,7% 1,1%
R Kunst, Unterhaltung und Erholung 3,0% 1,0% 0,8% 0,7%
s Erbringung von sonstigen 7.0% 3.4% 3.0% 2.0%

Dienstleistungen

Tabelle 17: Verteilung der Grundgesamtheit auf einzelne Branchen (IfM 2010)

Die Gewichtungsfaktoren zur Skalierung des Einflusses einzelner Falle im Datensatz
ergeben sich nun nach der Formel:

Gsranche = (Anteilsranche in Grundgesamtheit / Anteilgranche in Stichprobe)
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Dabei wurden Gewichte fur jede Branche innerhalb jeder GréRenkategorie ermittelt.
Die Verrechnung der so ermittelten Gewichte mit der Stichprobe fuhrte zu folgender

Verteilung der Branchen in der Stichprobe:

NACE Verteilung in Stichprobe Abweichung Stichprobe
nach Gewichtung von Grundgesamtheit

Kleinst Klein Mittel Grof3 Kleinst Klein Mittel Grof3
B 0,0% 0,2% 0,3% 0,0% 0,1% 0,0% -0,1% 0,2%
Cc 6,2% 16,3% 23,5% 30,5% -0,3% -0,1% 0,2% -1,7%
D) 1,3% 0,5% 1,1% 3,3% -0,2% 0,0% 0,0% -0,2%
E 0,0% 1,0% 1,6% 1,0% 0,3% 0,0% -0,1% 0,1%
F 11,1% 12,1% 5,1% 1,9% -0,4% 0,0% 0,1% -0,1%
G 19,0% 23,1% 21,9% 24,8% -0,3% -0,1% 0,4% -1,5%
H 3,1% 5,8% 5,1% 4,3% 0,1% 0,0% 0,0% -0,4%
I 7,5% 4,4% 2,4% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 1,1%
J 3,5% 2,9% 3,5% 3,3% 0,1% 0,1% -0,1% -0,1%
K 2.2% 1,0% 2,1% 5,2% -0,1% 0,0% 0,1% -0,3%
L 9,3% 2,7% 2,1% 0,0% 0,1% -0,2% -0,1% 1,2%
M 14,6% 8,5% 5,3% 4,3% -0,3% 0,0% 0,0% -0,1%
N 5,3% 4,9% 7,5% 7,6% -0,2% -0,1% 0,1% -0,3%
P 0,0% 3,4% 2,7% 0,0% 1,9% 0,1% -0,1% 2,3%
Q 6,6% 9,0% 12,0% 11,9% -0,4% 0,0% -0,3% -0,8%
R 3,1% 1,0% 0,8% 0,0% -0,1% 0,0% 0,0% 0,7%
S 7,1% 3,4% 2,9% 1,9% -0,1% 0,0% 0,1% 0,1%

Tabelle 18: Anndherung der Branchenverteilung in der Stichprobe an die Grundgesamtheit

Die Tabelle zeigt zudem die Abweichung der Stichprobe von der Grundgesamtheit
nach der Gewichtung. Diese Differenzen sind auf drei Aspekte zuruckzufuhren: Ers-

tens liegen zu einigen wenigen Branchen innerhalb der Stichprobe keine Falle vor,
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so dass eine Annaherung an die Grundgesamtheit nicht mdglich ist. Zweitens ent-
spricht die Anzahl der Falle zudem bei wenigen Branchen einer Zahl, die eine pass-
genaue Abbildung der Grundgesamtheit nicht moglich macht. Drittens sind die dem
Projektteam vorliegenden Daten des Instituts fur Mittelstandsforschung auf eine
Nachkommastelle gerundet, was zu einer Ungenauigkeit in der Anpassung flhrt.
Nichtsdestotrotz zeigt die Verteilung nach der Gewichtung (sowie die Abweichung),
dass die Annaherung an die Grundgesamtheit als ausreichend gut gelungen ange-
sehen werden kann. Eine Interpretation der Ergebnisse als stellvertretend fur die ver-

schiedenen GroRenkategorien ist folglich moglich. '3’

Es sei dartber hinaus darauf hingewiesen, dass die Gro3unternehmen eine
weitere Differenzierung im Rahmen der Auswertung erfahren haben. Hintergrund ist
die groRe Relevanz dieser Unternehmenskategorie fur den Untersuchungsgegen-
stand. Folglich wurden die Unternehmen mit mehr als 500 Mitarbeitern nochmals in
,einfache GroRBunternehmen“ und ,groBe GrofRunternehmen® unterschieden.’® Der
Kategorie der einfachen Groflunternehmen wurden dabei Unternehmen mit mehr als
500 und maximal 2.000 Mitarbeitern zugewiesen, der Kategorie der grof3en Grof3un-
ternehmen diejenigen Unternehmen, die mehr als 2.000 Mitarbeitern haben. Die fol-
gende Tabelle enthélt einen Uberblick liber die Kriterien zur Kategorienbildung nach

Mitarbeiterzahl und die Verteilung in der Stichprobe:

Definition Anzahl Anteil
Kleinstunternehmen bis 9 Mitarbeiter 224 18,4%
Kleinunternehmen 10 - 49 Mitarbeiter 413 33,9%
Mittlere Unternehmen 50 - 500 Mitarbeiter 373 30,6%
E.Groflunternehmen > 500 Mitarbeiter 95 7,8 %
G.Groflunternehmen > 2.000 Mitarbeiter 115 9,4 %

Tabelle 19: Erweiterte Definition verschiedener Unternehmensgrofien und Anteil in der Stichprobe

137 Auf eine Gewichtung der Stichprobe nach der Verteilung der GroRenkategorien in der
Grundgesamtheit wurde verzichtet, da die Ergebnisse der GréRenkategorien separat analysiert wur-
den.

138 Aufgrund fehlender Informationen wurde bei den Kategorien dieselbe Branchengewichtung
zugrunde gelegt.
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b) Ergebnisse im Detail

(1) Allgemeine Angaben zum Unternehmen

Frage 4: Verfugt Ihr Unternehmen Uber eine Rechtsabteilung?

100% 96 6%
66,8%
50%
25 5% 28.2%
6,4%
2,3%

O O/ o T T T T T
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Abbildung 26: Anteil von Unternehmen mit Rechtsabteilung

Frage 4a: Aus ca. wie vielen juristischen Mitarbeitern (Kopfzahl) besteht die
Rechtsabteilung?

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 311 2 7,82 29,27 0 500
G.GroRunternehmen 111 5 15,78 45,77 0 500
E.Grof3unternehmen 64 3 4,98 14,61 0 133
Mittlere Unternehmen 105 1 3,15 10,34 0 152
Kleine Unternehmen 26 1 1,16 1,16 0 5
Kleinstunternehmen 5 1 1,32 1,15 0 3

Tabelle 20: GroRe der Rechtsabteilung (Anzahl juristische Mitarbeiter)



-222 -

Frage 5: Wer sind Uberwiegend Ilhre Kunden?

W Trifft Uberhaupt nicht zu I Trifft eher nicht zu Teils teils

1 Trifft eher zu W Trifft voll zu 1 Das kannich nicht beurteilen

|

Gesamt 22,0%
o rotuntermetren |G oo [
eGotunerenen [N OESRINE|  or

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen 24.9%

I I
L

Kleinstunternehmen

i

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Abbildung 27: Verteilung des Kundenschwerpunkts der Unternehmen
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Frage 5a: Handelt es sich bei den Unternehmen, die Ihre Kunden sind, Uberwiegend
um mit lhrem Unternehmen verbundene Unternehmen?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroBunternehmen

B G.GroRunternehmen Gesamt

/4%

9,6%
Ja 10,4%
5,11%
1,9%

1%

89,8%

89,5%
Nein 87,7%
91,9%

89,4%
88,4%

2,8%

9,0%
Das kann ich nicht beurteilen 1,9%

3,0%]
2,7%
4,5%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 743 G.GroRunternehmen: n =78 E.GroRBunternehmen: n = 69
Kleinstunternehmen: n = 112

Mittlere Unternehmen: n = 219 Kleine Unternehmen: n = 264

Abbildung 28: Anteil von Unternehmen, deren Kunden mit ihm konzernrechtlich verbunden sind
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Frage 6: Handelt es sich bei lhren Lieferanten, Dienstleistern und Subunterneh-
mern Uberwiegend um mit lhrem Unternehmen verbundene Unterneh-

men?
Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen B E.GroRBunternehmen
W G.GroRunternehmen Gesamt
[
13,8%
9,0%
Ja 4,3%
17.6%
15,9%
10,1%
81,5%
Nein 93,36
80,6%
83,2V
4,7%
6./ %
Das kann ich nicht beurteilen 2,4%
4,9%
3,59
6./ %
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 29: Anteil von Unternehmen, deren Lieferanten, Dienstleister und Subunternehmer mit
ihm konzernrechtlich verbunden sind
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Frage 7: Wie schatzen Sie den Konkurrenzdruck auf lhren bedeutsamsten Absatz-
markten ein?

B Sehr gering Gering Durchschnittlich Grof} W Sehr grof3 m Das kann ich nicht beurteilen

Gesamt 19,5%
I
G.GroRRunternehmen 355%
I —_—
E.GroRBunternehmen 2,4% 42,9%
]
Mittlere Unternehmen 212%
.
Kleine Unternehmen 22,4%
|
Kleinstunternehmen 219% 38,7%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 30: Konkurrenzdruck auf Absatzmarkten

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 1210 2 1,99 0,89 1 5
G.GroRunternehmen 113 1 1,59 0,79 1 5
E.Grof3unternehmen 93 2 1,99 0,10 1 5
Mittlere Unternehmen | 372 2 2,03 0,80 1 4
Kleine Unternehmen 412 2 2,02 0,89 1 5
Kleinstunternehmen 219 2 2,10 0,97 1 5

Tabelle 21: Deskriptive Statistik zu Frage 7
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Frage 8: Wie grol} ist Ihre Abhangigkeit von Zulieferern, Dienstleistern und Subun-

ternehmern?
M Sehr gering Gering Durchschnittlich GroR} W Sehr grof3 Das kann ich nicht beurteilen
I I I I I
Gesamt 357% 25,5%
G.GroRunternehmen : 48,4% 24,0%
E.GroRunternehmen 40,0% 29,9%
Mittlere Unternehmen 36,5% 26,6%
Kleine Unternehmen 34,5% 26,9%
Kleinstunternehmen 28,1% 20,3%
. | | | | | |

0% 10% 20% 30%  40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRBunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 31: Abhangigkeit von Zulieferern, Dienstleistern und Subunternehmern

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 1205 3 2,77 1,11 1 5
G.GroRunternehmen 113 3 2,63 0,93 1 5
E.GroRunternehmen 89 3 2,62 0,88 1 5
Mittlere Unternehmen | 372 3 2,80 1,12 1 5
Kleine Unternehmen 411 3 2,75 1,09 1 5
Kleinstunternehmen 220 3 2,90 1,29 1 5

Tabelle 22: Deskriptive Statistik zu Frage 8
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(2) Vertrags- und Abschlussmodalitaten

(@) Anbieterperspektive

Frage 9: Welchen Anteil am Gesamtumsatz hat der Auslandsumsatz?

Mca. 0% Mca.20% ca. 40 % ca.60 % ca.80% ®ca 100 % Das kann ich nicht beurteilen

Gesamt 17% 9,0%

G.GroRBunternehmen

E.GroRunternehmen

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen 18%

Kleinstunternehmen 54%3,0%

79% 14% 54%

% ¥2%

20,4%

| 0,6%
92% | 6,5%

| O,S‘VJ

5,3%3,5%

8.2% .,7%

bov

3%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n =724 G.GroRunternehmen: n = 76 E.GroRunternehmen: n = 66
Mittlere Unternehmen: n = 220 Kleine Unternehmen: n = 250 Kleinstunternehmen: n = 112
Abbildung 32: Anteil des Auslandsumsatzes am Gesamtumsatz
n | @%"° | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 1205 24,5 3 2,77 1,11 1 5
G.GroRRunternehmen 113 38,6 3 2,63 0,93 1 5
E.GroRBunternehmen 89 33,4 3 2,62 0,88 1 5
Mittlere Unternehmen 372 23,4 3 2,80 1,12 1 5
Kleine Unternehmen 411 17,8 3 2,75 1,09 1 5
Kleinstunternehmen 220 21,5 3 2,90 1,29 1 5

Tabelle 23: Deskriptive Statistik zu Frage 9

139 Zusatzlich zu den LagemaRen ,Median und ,Mittelwert*, die die vorgegebenen Skalenpunk-
te reprasentieren, wurde fur die bessere Lesbar- und Interpretierbarkeit ein weiterer Mittelwert berech-
net. Dieser reprasentiert den konkreten durchschnittlichen Anteil in %. Fur die Berechnung dieses
konkreten Mittelwerts jenseits der urspriinglich vorgegebenen Skalenpunkte (von ca. 0% bis ca. 100%
in 20%-Schritten) wurde der berechnete Mittelwert als Faktor mit der sich aus der Skaleneinteilung
ergebenden Einheit von 20 % verrechnet. Als Formel zur Berechnung des Wertes gilt: [Mittelwert - 1] *
20 %. Es sei allerdings darauf hingewiesen, dass der sich daraus ergebende Wert aufgrund von sich

ergebenden Ungenauigkeiten vorsichtig zu interpretieren ist.
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Frage 10: Welche Vertragsvolumina weisen die mit Ihren Kunden abgeschlossenen
Vertrage auf?

0,3%
100% - 5%
4.8% 4,3% 3,3% 17%
90% +— S
7,0% 8,9%
80% +— 15% 21,5% —_
13%
o 213%
70% 1+— 259% —
19,0%
60% 1+— 9% —
50% +— —
17,7%
23,8% 86,1%
40% +— —  ®m>2 Mo.EUR
69,2%
30% 4+—618% —_ > 1 Mio. - unter 2. Mio. EUR
55,8%
20% 4+— > 500.000 - unter 1 Mio. EUR
359%
30,4%
10% 41— >50.000 - 500.000 EUR
<50.000 EUR
0% T T T T T 1
X QO Q
S & & & & &
& & O o o N
® ) ) o Z )
& N N < <
@ R @ N @
NN N N N S
()Qj §’ @ 4 Q)
& & g & o
o < & Ay 5
StichprobengréfRen:
Gesamt: n = 520 G.GroRunternehmen: n = 42 E.GroBunternehmen: n = 40
Mittlere Unternehmen: n = 169 Kleine Unternehmen: n = 186 Kleinstunternehmen: n = 82

Abbildung 33: Vertragsvolumina der mit Kunden abgeschlossenen Vertrage
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 520
<50.000 Euro 80,00 61,82 37,19 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 11,00 21,25 24,44 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 6,97 12,29 0 90
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 4,75 12,30 0 100
> 2. Mio. Euro 0,00 5,21 16,10 0 100
Abbildung 34: Deskriptive Statistik zu Frage 10 fur Gesamtstichprobe
n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.Grolunternehmen 42
<50.000 Euro 25,22 35,89 34,34 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 15,00 17,68 16,19 0 70
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 10,00 14,90 13,22 0 50
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 9,56 11,33 10,10 0 40
> 2. Mio. Euro 5,00 20,20 29,26 0 100
E.GroBunternehmen 40
<50.000 Euro 20,00 30,44 29,73 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 20,00 23,75 18,60 0 75
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 20,00 19,01 15,70 0 50
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 5,00 11,55 13,95 0 70
> 2. Mio. Euro 5,00 15,25 23,51 0 100
Mittlere Unternehmen 169
<50.000 Euro 70,00 55,83 36,90 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 20,00 25,94 24,75 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 1,00 8,92 13,25 0 90
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 4,34 8,61 0 50
> 2. Mio. Euro 0,00 4,97 14,78 0 100
Kleine Unternehmen 186
<50.000 Euro 81,65 69,22 34,91 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 10,00 21,48 27,16 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 3,27 9,19 0 75
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 4,02 16,07 0 100
> 2. Mio. Euro 0,00 2,01 11,10 0 100
Kleinstunternehmen 82
<50.000 Euro 100,00 86,15 23,97 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 0,00 11,70 20,45 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 1,33 4,98 0 40
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 0,54 3,81 0 40
> 2. Mio. Euro 0,00 0,28 1,60 0 10

Tabelle 24: Deskriptive Statistik zu Frage 10 fiir unterschiedliche Unternehmensgrofien
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Frage 11: Von wem werden Vertragsnebenbedingungen bei Vertragsschlissen mit
Ihren Kunden eingefuhrt?

100% -
90%
80% -
70%
60% -

Stichprobengréfien
Gesamt: n = 626
Mittlere Unternehmen: n = 200

G.GroRunternehmen: n = 68
Kleine Unternehmen: n = 207

E.GroRunternehmen: n = 58
Kleinstunternehmen: n = 94

50% +— 10,1%
10
26,8% 34,1% 24,0% St B Von uns
33,2%
40% +— -
19,9%
’ Vom Kunden
30% +— I
19,5% 15,2% _ . .
20% +— e | Beide Seiten legen Bedingungen
22,1% ot vor
. 252%
10% 1— — 15,6% Es werden keine w eiteren
o A7 6.3 L2 Vertragsbedingungen
0% . ’ . ' . . vereinbart
x Q S S N o
Q@‘(\ & é\é‘e’ & N &
) 4 & Q @
& @ @ @ \0‘0
é\ QO \50 0(\ N
Q__’\) Q-_,\) X
O S @ @ &
& © 4 ) &
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Abbildung 35: Verantwortlicher fiir die Einfiihrung von Vertragsnebenbedingungen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 626

Von uns 25,00 39,83 38,54 0 100
Vom Kunden 10,00 26,84 32,54 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 0.00 19,52 32,15 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0,00 13,80 30,71 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart

Tabelle 25: Deskriptive Statistik zu Frage 11 fiir Gesamtstichprobe
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.GroRunternehmen 68
Von uns 30,00 37,08 31,98 0 100
Vom Kunden 30,00 34,14 33,38 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 10,00 22.10 20,36 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0.00 6.68 22.22 0 05
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
E.GrofRunternehmen 58
Von uns 33,67 40,39 31,17 0 100
Vom Kunden 30,00 33,15 26,58 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 10,00 20,19 27,07 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0,00 6.27 17.39 0 04
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
Mittlere Unternehmen 200
Von uns 30,00 42,15 39,02 0 100
Vom Kunden 10,00 23,96 30,24 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 450 2267 34.85 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0.00 11,21 27,69 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
Kleine Unternehmen 207
Von uns 14,20 36,08 39,85 0 100
Vom Kunden 19,48 33,07 37,14 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 0,00 15,25 31,05 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0,00 15,59 32.38 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
Kleinstunternehmen 94 0 100
Von uns 40,00 44,79 42,58 0 100
Vom Kunden 0,00 10,10 20,67 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 0.00 19,93 32,91 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Lel_stungsbeschrelbun_g) keine 0,00 2519 4023 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart

Tabelle 26: Deskriptive Statistik zu Frage 11 fur unterschiedliche Unternehmensgréen
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Frage 12: In welcher Form werden solche ,Vertragsnebenbedingungen® bei Ver-
tragsschlissen mit inren Kunden eingefuhrt?
100% -
90% -
80% - .
M In Papierform
70% -
214%
60% A Als nicht mark-up-fahige (=
unveranderbare) Datei (PDF
16,4% oa)
50% -
20,0% Als mark-up-fahige (=
40% 1—12:8% “0% veranderbare Datei) (Word 0.4.)
15,8% 19%
9.9%
30% 41— 6.9% . 38%
° 6.7% 2777 Verw eis auf eigene
10.9% Bedingungen, die anderw eitig
20% 1— 17.7% 26,39 . 16,9% — zuganglich sind (z.B. im Internet,
2285 .9% 0.4)
10% 41— oo Es w erden keine w eiteren
. . ' Vertragsbedingungen
e 7.0% 42% 7.0% B vereinbart
0% r r : T T ]
NS Q Q > N Q
() () o (4 %)
& S & 5§ 5 0
© ® NS < N &
@ N Na KA @
S N O D 8
R T
o < & «° &
Stichprobengréfen:
Gesamt: n =615 G.GroRunternehmen: n = 56 E.GroRunternehmen: n = 58
Mittlere Unternehmen: n = 192 Kleine Unternehmen: n = 212 Kleinstunternehmen: n = 97
Abbildung 36: Form, in der Vertragsnebenbedingungen vorliegen
n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 615
In Papierform 50,00 52,86 41,35 0 100
Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.) 0,00 12,83 22,93 0 100
Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.) 0,00 6,92 17,96 0 100
Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich 0,00 17,67 29,85 0 100
sind (z.B. im Internet, 0. &.)
Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver- 0,00 9,73 26,34 0 100
tragsbedingungen vereinbart

Tabelle 27: Deskriptive Statistik zu Frage 12 fur Gesamtstichprobe
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Median

Mittelwert

Std. Abw.

Min

Max

G.GrofRunternehmen

56

In Papierform

10,00

25,35

30,89

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

15,89

21,37

23,84

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.3.)

18,71

19,97

24,03

95

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, 0. a.)

20,00

26,31

29,12

98

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

7,00

22,30

95

E.GroRBunternehmen

58

In Papierform

20,00

37,91

39,37

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

10,00

16,39

21,16

90

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

0,00

15,77

23,75

90

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, 0. a.)

10,27

25,78

31,29

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

4,16

13,60

85

Mittlere Unternehmen

192

In Papierform

65,87

57,48

38,760

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

0,00

11,91

21,85

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.3.)

0,00

6,71

18,30

100

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, 0. a.)

0,00

16,93

28,50

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

6,97

20,22

100

Kleine Unternehmen

212

In Papierform

80,00

60,26

41,18

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

0,00

9,89

21,37

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

0,00

2,69

10,55

100

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, 0. a.)

0,00

16,92

30,93

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

10,24

27,80

100

Kleinstunternehmen

97

In Papierform

60,00

52,37

44,860

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

0,00

13,98

27,32

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.3.)

0,00

3,77

17,04

100

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, 0. a.)

0,00

10,92

27,93

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

18,97

37,46

100

Tabelle 28: Deskriptive Statistik zu Frage 12 fiir unterschiedliche Unternehmensgrofien
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Frage 13: Ca. wie viel Zeit verwendet Ihr Unternehmen bei Vertragsschlissen mit
Kunden auf die Gestaltung bzw. Verhandlung der Vertragsneben-
bedingungen?

100% - .—
17,8%
80% T— —
21,3%
70% f— 255% |
0
27,9% |
60% T— 34.9%
24,7%
50% T 30,7% —_
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0% +— 33,1% | ms4h
22,9%
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0, i — —
30% 30Min.-4h
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Abbildung 37: Verwendete Zeit fiir Verhandlung von Vertragsnebenbedingungen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max

Gesamt 628
Gar keine Zeit 0,00 31,53 41,79 0 100
< 30 Min. 10,00 30,01 38,48 0 100
30 Min. -4 h 5,00 22,95 32,46 0 100
>4h 0,00 15,51 29,72 0 100

Tabelle 29: Deskriptive Statistik zu Frage 13 fur Gesamtstichrobe
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.Groflunternehmen 63
Gar keine Zeit 1,14 26,19 36,93 0 100
< 30 Min. 0,00 17,11 26,89 0 90
30 Min.-4 h 20,00 24,66 25,34 0 100
>4h 20,00 32,04 35,15 0 100
E.GroRRunternehmen 57
Gar keine Zeit 0,00 25,17 35,20 0 100
< 30 Min. 10,00 22,94 32,57 0 100
30 Min. -4 h 15,00 27,89 31,83 0 100
>4h 10,00 24,01 32,55 0 100
Mittlere Unternehmen 191
Gar keine Zeit 0,00 26,20 39,14 0 100
< 30 Min. 10,00 33,09 38,55 0 100
30 Min.-4 h 10,00 25,50 32,04 0 100
>4h 0,00 15,21 27,45 0 100
Kleine Unternehmen 219
Gar keine Zeit 0,00 34,92 44,40 0 100
< 30 Min. 2,00 30,65 40,66 0 100
30 Min. -4 h 0,00 21,29 34,82 0 100
>4h 0,00 13,13 30,84 0 100
Kleinstunternehmen 98
Gar keine Zeit 4,00 41,37 45,21 0 100
< 30 Min. 10,00 34,95 41,06 0 100
30 Min.-4 h 0,00 17,77 31,89 0 100
>4h 0,00 5,91 19,26 0 100

Tabelle 30: Deskriptive Statistik zu Frage 13 fur unterschiedliche Unternehmensgréen
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Frage 13a: Warum wird vielfach keine bzw. wenig Zeit auf die Gestaltung bzw. Ver-

handlung von VNB verwandt?

Kleinstunternehmen

Kleine Unternehmen

Mittlere Unternehmen

B E.GroRBunternehmen

W G.GrofRunternehmen Gesamt
I I
40,7%
Kunde besteht auf die von ihm 43,4%
eingefiihrten 254%
Vertragsnebenbedingungen 4710%
46|8%
23,87 ‘
59,9%
Wir setzen unsere S Bt [8.7%
Standardbedingungen durch pe-ere
65,2/%
52,0%
55,1%
47,4%
Die vereinbarten Vertragsneben- 412% .
bedingungen sind M arktstandard 53.5%)
516%
4616%
42.8%
23,4%
Der Aufwand lohnt sich nicht 48,3%
24,9%
18,8 %
o
Wir vertrauen in die 0 01;'1/°
0%
Rechtsordnung/Rechtsprechung 23.3%
6%
217%
M14%
Sonstige Griinde 15,5%0
6.2%
12,6%
6,006
0,6%
0,0%
Das kann ich nicht beurteilen I 0,9%
13%
0,4%
0,0%
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 431
Mittlere Unternehmen: n = 128

G.GroRunternehmen: n = 35
Kleine Unternehmen: n = 156

E.GroRunternehmen: n = 33
Kleinstunternehmen: n = 79

100%

Abbildung 38: Griinde fiir geringen Zeitaufwand bei Gestaltung bzw. Verhandlung von
Vertragsnebenbedingungen
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Frage 14: Ist Ihr Unternehmen bei Vertragsschlissen mit Kunden in der Lage, sei-
ne Vorstellungen von den Vertragsnebenbedingungen durchzusetzen?

H Nie Selten Gelegentlich Meistens W Immer Das kann ich nicht beurteilen
7% I I I I I I I I
Gesamt 8,6% 30,1% 47,3% 57%
To.4% | | | | | | | 0,940
G.GroRRunternehmen 10.4% 39,2% 37,0%
1 I | 22
E.GroBunternehmen $,0% 50,8% 40,8% 5%
Mittlere Unternehmen | 6.3% 32,3% 54,0% 256 8%

Kleinstunternehmen b 7,0% 19,6% 472%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Kleine Unternehmen 2,1% 24.7% 46,3% + 6,6%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n =724 G.GroRunternehmen: n = 76 E.GroBunternehmen: n = 66
Mittlere Unternehmen: n = 220 Kleine Unternehmen: n = 250 Kleinstunternehmen: n = 112

Abbildung 39: Durchsetzbarkeit von Vertragsnebenbedingungen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 724 4 3,52 0,83 1 5
G.GroRunternehmen 76 3 3,50 0,86 1 5
E.GroBunternehmen 66 3 3,45 0,61 2 5
Mittlere Unternehmen | 220 4 3,55 0,66 2 5
Kleine Unternehmen 250 4 3,44 0,94 1 5
Kleinstunternehmen 112 4 3,67 0,93 1 5

Tabelle 31: Deskriptive Statistik zu Frage 14
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(b) Abnehmerperspektive

Frage 15: Wie grol} ist der Anteil von Leistungen, den Sie von auslandischen An-
bietern beziehen (Geschaftsvolumen)?

HMca. 0% ®Wca20% ca. 40 % ca.60 % ca.80 % Mca 100 % mDas kannich nicht beurteilen

p.0%
Gesamt 79% 53% 55%

G.GroRunternehmen 15,8% 9,5% 13%
E.GrolRunternehmen
Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen ! 6,2% 3,8%54% 1,8%

2,4‘L

[2.2%
T

Kleinstunternehmen

0% 10% 20%  30%  40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.052 G.GroRunternehmen: n = 104 E.GroRunternehmen: n = 91
Mittlere Unternehmen: n = 307 Kleine Unternehmen: n = 348 Kleinstunternehmen: n = 202

Abbildung 40: Anteil von Leistungen, die von auslandischen Anbietern bezogen werden

n | @%"0 | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 1052 19,6 2 1,98 1,30 1 6
G.GroRunternehmen 104 38,6 3 2,93 1,50 1 6
E.Grof3unternehmen 91 25,6 2 2,28 1,17 1 5
Mittlere Unternehmen 307 20,3 2 2,02 1,24 1 6
Kleine Unternehmen 348 16,0 1 1,80 1,22 1 6
Kleinstunternehmen 202 15,2 1 1,76 1,30 1 6

Tabelle 32: Deskriptive Statistik zu Frage 15

40 Sjehe Anm. Fn. 139.
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Frage 16: Welche Volumina weisen die Vertragsschlusse auf, die Ihr Unternehmen
als Abnehmer tatigt?

o/ _ 0,
100% g% Eoa
3.1% 23% 54%
’ ,070
90% +— 51% 4,39 .
7.3% 10,7%
o | 13,1%
80% 17.5% 2,4% . 19,1%
70% +— —_—
12,6% 17,6%
60% +— —_—
0,
50% 1— 216%
26,7% | > 2. Mio. EUR
o | 814 %.
40% 76,2%
I ek > 1 Mio. - unter 2. Mio. EUR
30% +— _
>500.000 - unter 1 Mio. EUR
20% — 374%
29,9%
> 50.000 - 500.000 EUR
10% +— —
< 50.000 EUR
0% T T r r T ]
X Q Q & O Qo
£ NE & S & <®
& X & & & ‘<‘
o ¢ S < <& ¢
«Q A Q Q} «(\
& N N S &
N O D N S
6& OQOQD \0\@ ‘\<\0 \(\
Q Q
o % R\ & «
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 632 G.GroRunternehmen: n = 38 E.GroRunternehmen: n = 41
Mittlere Unternehmen: n = 200 Kleine Unternehmen: n = 238 Kleinstunternehmen: n = 116

Abbildung 41: Volumina von als Abnehmer getatigten Vertragsschliissen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 632
< 50.000 Euro 90,00 69,57 36,87 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 5,00 17,51 25,48 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 5,09 13,54 0 100
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 3,10 11,078 0 100
> 2. Mio. Euro 0,00 4,74 16,64 0 100

Tabelle 33: Deskriptive Statistik zu Frage 16 flir Gesamtstichprobe
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.Groflunternehmen 38
<50.000 Euro 20,00 37,42 34,56 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 20,00 21,63 19,34 0 80
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 10,00 12,60 11,07 0 45
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 10,00 12,45 11,98 0 50
> 2. Mio. Euro 5,00 15,90 21,30 0 80
E.GroRunternehmen 41
< 50.000 Euro 18,55 29,93 29,50 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 20,00 26,69 19,51 0 95
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 15,00 17,55 15,28 0 50
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 10,00 13,13 12,52 0 35
> 2. Mio. Euro 10,00 12,69 16,68 0 90
Mittlere Unternehmen 200
< 50.000 Euro 85,00 68,90 34,68 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 10,00 19,10 25,09 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 4,33 11,43 0 100
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 1,62 7,32 0 100
> 2. Mio. Euro 0,00 6,06 21,13 0 100
Kleine Unternehmen 238
< 50.000 Euro 95,00 76,23 34,82 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 2,00 17,28 27,69 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 2,25 9,69 0 100
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 2,05 12,53 0 100
> 2. Mio. Euro 0,00 2,19 12,14 0 90
Kleinstunternehmen 116
<50.000 Euro 100,00 81,38 32,79 0 100
> 50.000 - 500.000 Euro 0,00 10,67 23,60 0 100
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro 0,00 5,42 19,40 0 100
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro 0,00 1,25 9,16 0 100
> 2. Mio. Euro 0,00 1,28 10,57 0 100

Tabelle 34: Deskriptive Statistik zu Frage 16 fiir unterschiedliche Unternehmensgrofien
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Frage 17: Von wem werden die "Vertragsnebenbedingungen" bei Vertragsschlus-
sen, die Ihr Unternehmen als Abnehmer mit Vertragspartnern tatigt, ein-

gefuhrt?
100% -
90% -
80% -
70% - —
o 4 S
60% 42,2%
34,1% 32,0% 36,5%
50% +— —
254% B W Von uns
40% +— —
Vom Vertragspartner
o 4 o
30% 7.6%
19.2%
e 29,0%
20% +— 24.6% 20.7% — | Beide Seiten legen Bedingungen
vor
10% +— . 19,7% . .
©.5% 6.3% Es werden keine w eiteren
6,4% 36% 8.3% Vertragsbedingungen
B 0
0% - - - - - 1 vereinbart
@\ & S o & S
2 & & & & &
& P & & & &
O &(\ &(\ «(\ &(\ \(\
Q@ @ @ 4 @
S \§\ 0(\ \)0 R
® * @ @ &
© © =) & &
() ©) \\.\ \Y N\
c} < N £ E
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 804 G. GroBunternehmen: n = 82 E. GroBunternehmen: n = 64
Mittlere Unternehmen: n = 238 Kleine Unternehmen: n = 271 Kleinstunternehmen: n = 148

Abbildung 42: Verursacher der Einflihrung von Vertragsnebenbedingungen bei Vertragsschliissen
als Abnehmer
n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 804

Von uns 10,00 30,17 35,621 0 100
Vom Kunden 20,00 34,11 37,671 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 0,00 23.19 36.178 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0,00 12,53 29,055 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart

Tabelle 35: Deskriptive Statistik zu Frage 17
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.GroRunternehmen 82
Von uns 50,00 43,61 32,552 0 100
Vom Kunden 17,42 25,45 27,179 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 10,00 24,57 31,498 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0.00 6.37 16,456 0 70
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
E.GrofRunternehmen 64
Von uns 43,38 42,08 29,72 0 100
Vom Kunden 20,00 24,67 24,13 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 20,00 20,66 35,03 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0,00 3,60 13,32 0 90
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
Mittlere Unternehmen 238
Von uns 10,00 30,71 34,81 0 100
Vom Kunden 16,52 31,98 36,07 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 8.18 29,00 3976 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0.00 8,31 2357 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
Kleine Unternehmen 271
Von uns 5,00 28,05 37,65 0 100
Vom Kunden 11,79 36,46 40,61 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 0,00 19,20 3561 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Le|§tungsbeschre|bqu) keine 0,00 16,29 3358 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart
Kleinstunternehmen 148
Von uns 0,00 20,56 33,78 0 100
Vom Kunden 30,10 42,15 42,42 0 100
Beide Seiten legen Bedingun- 0.00 17,57 32,51 0 100
gen vor
Es werden (neben Preis und
Lel_stungsbeschrelbun_g) keine 0,00 19,73 3541 0 100
weiteren Vertragsbedingungen
vereinbart

Tabelle 36: Deskriptive Statistik zu Frage 17 fir unterschiedliche Unternehmensgrofien
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Frage 18: In welcher Form werden solche "Vertragsnebenbedingungen" bei Ver-
tragsschlissen, die Ihr Unternehmen als Abnehmer tatigt, eingefuhrt?

100% -
90% -
%
80% M In Papierform
70% -
60% - Als nicht mark-up-fahige (=
° 217% unverénderbare) Datei (PDF
0.3.)
50% -
Als mark-up-fahige (=
40% 1 ____veranderbare Datei) (Word 0.4.)
150% R 18,2% 13,4% 20,3%
30% 1+— 0.7% _— —  Verweis auf eigene
50% — 12% Bedingungen, die anderw eitig
20% 41— 9,5% 3.9% 2.9% 79% zugénglich sind (z.B. im Internet
8.2% 23,8% 0.48.) . .
' 13,4% Es w erden keine w eiteren
10% +— 13,.9% o wm Vertragsbedingungen
9,8% i vereinbart
3,5% 2,9% ki
0% r - r = r r )
. < Q > N Q
<& () < () %)
& < & & &
©) <& & O & &
N 2 & & 2
@ N N N ¢
N N N D S
§ P @ S
(5\ Oﬂ \@ Q\(\ 0\(\
o < N & &
Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 818 G.GroRunternehmen: n = 76 E.GroRunternehmen: n = 66
Mittlere Unternehmen: n = 242 Kleine Unternehmen: n = 281 Kleinstunternehmen: n = 153
Abbildung 43: Form, in der Vertragsnebenbedingungen vorliegen
n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 818
In Papierform 70,00 57,00 41,494 0 100
Als nicht mark-up-fahige (= un-
verénderbare) Datei (PDF 0.4.) 0,00 15,04 27,309 0 100
Als mark-up-fahige (= verander- 0,00 4.98 15,900 0 100

bare Datei) (Word 0.4.)
Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich 0,00 13,23 25,788 0 100
sind (z.B. im Internet, 0. &.)
Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver- 0,00 9,75 26,500 0 100
tragsbedingungen vereinbart

Abbildung 44: Deskriptive Statistik zu Frage 18 fir Gesamtstichprobe
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Median

Mittelwert

Std. Abw.

Min

Max

G.GrofRRunternehmen

76

In Papierform

10,00

31,33

36,238

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

18,85

21,74

24,464

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

10,00

19,56

26,175

90

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, o. &.)

10,00

23,83

27,604

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

3,54

10,84

55

E.GroRBunternehmen

66

In Papierform

60,00

18,22

26,29

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

5,00

9,51

19,03

90

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

0,00

13,86

20,64

90

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, o. &.)

5,00

2,87

11,84

90

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

18,22

26,29

100

Mittlere Unternehmen

242

In Papierform

80,00

10,71

22,38

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

0,00

3,86

13,95

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

0,00

13,45

25,28

100

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, o. &.)

0,00

6,09

19,40

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

10,71

22,38

100

Kleine Unternehmen

281

In Papierform

80,00

57,71

43,19

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

0,00

13,36

28,59

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

0,00

3,04

13,97

100

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, o. &.)

0,00

12,93

28,18

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

12,95

30,68

100

Kleinstunternehmen

153

In Papierform

50,00

54,94

42,48

100

Als nicht mark-up-fahige (= un-
veranderbare) Datei (PDF 0.3.)

0,00

20,27

32,04

100

Als mark-up-fahige (= verander-
bare Datei) (Word 0.4.)

0,00

7,87

100

Verweis auf eigene Bedingun-
gen, die anderweitig zuganglich
sind (z.B. im Internet, o. &.)

0,00

21,37

100

Es werden (neben Preis und
Leistung) keine weiteren Ver-
tragsbedingungen vereinbart

0,00

34,73

100

Tabelle 37: Deskriptive Statistik zu Frage 18 fur unterschiedliche UnternehmensgréRen
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Frage 19: Ca. wie viel Zeit verwendet |hr Unternehmen bei Vertragsschlissen, an
denen es als Abnehmer beteiligt ist, auf die Gestaltung bzw. Verhand-

lung der Vertragsnebenbedingungen?

o | HEN
90% 1+— —
17,49
18,6% A%
80% +— —
24.8% 30,7%
70% +— —
[ 30,4%
60% +— A%
o 36,8% 310%
0,
50% T 332% [
40,0% m>4h
40% +— . -
30% | 3149 30 Min. - 4 h
26,5%
453%
o/ | 42,3% ! X
20% < 30 Min.
322%
10% A 22,0%
i 2% Gar keine Zeit
0% T r r T 1
& & & & & &
2 N £ < & S
& Q AN X o X
e S N N NI ¢
& & & & &
§ N S N &
& & & 5© N
& ) X o Q
N & &
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 808 G.GroRunternehmen: n = 69 E.GroBunternehmen: n = 69
Mittlere Unternehmen: n = 236 Kleine Unternehmen: n = 285 Kleinstunternehmen: n = 149

Abbildung 45: Verwendete Zeit fiir Verhandlung von Vertragsnebenbedingungen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max

Gesamt 808
Gar keine Zeit 0,00 32,15 42,35 0 100
< 30 Min. 10,00 33,18 39,66 0 100
30 Min.-4 h 3,00 24,84 35,16 0 100
>4h 0,00 9,82 24,11 0 100

Tabelle 38: Deskriptive Statistik zu Frage 19 fur Gesamtstichprobe
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.Groflunternehmen 69
Gar keine Zeit 0,00 14,27 24,94 0 92
< 30 Min. 19,41 26,51 29,30 0 100
30 Min.-4 h 30,00 36,80 29,91 0 100
>4h 15,00 22,42 27,70 0 100
E.GroRRunternehmen 69
Gar keine Zeit 0,00 14,21 24,98 0 95
< 30 Min. 20,00 31,43 33,48 0 100
30 Min. -4 h 26,79 34,44 33,33 0 100
>4h 5,00 19,92 28,55 0 100
Mittlere Unternehmen 236
Gar keine Zeit 0,00 22,01 36,58 0 100
< 30 Min. 20,00 40,01 41,64 0 100
30 Min.-4 h 10,00 30,73 38,44 0 100
>4h 0,00 7,26 19,54 0 100
Kleine Unternehmen 285
Gar keine Zeit 0,00 42,32 46,35 0 100
< 30 Min. 5,00 31,01 40,56 0 100
30 Min. -4 h 0,00 18,62 33,89 0 100
>4h 0,00 8,05 25,30 0 100
Kleinstunternehmen 149
Gar keine Zeit 39,15 45,34 46,09 0 100
< 30 Min. 0,00 30,41 40,52 0 100
30 Min.-4 h 0,00 17,44 31,20 0 100
>4h 0,00 6,80 21,48 0 100

Tabelle 39: Deskriptive Statistik zu Frage 19 fur unterschiedliche Unternehmensgréen




Frage 19a: Warum wird vielfach keine bzw. wenig Zeit auf die Gestaltung bzw
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handlung von Vertragsnebenbedingungen verwandt?

. Ver-

Vertragspartner besteht auf die
von ihm eingefiihrten
Vertragsnebenbedingungen

Wir setzen unsere
Standardbedingungen durch

Die vereinbarten Vertragsneben-
bedingungen sind M arktstandard

Der Aufwand lohnt sich nicht

Wir vertrauen in die
Rechtsordnung/Rechtsprechung

Sonstige Grinde

Das kann ich nicht beurteilen

Stichprobengréfien:
Gesamt: n =591
Mittlere Unternehmen: n = 165

Kleinstunternehmen

W G.GroRunternehmen

Kleine Unternehmen

Gesamt

Mittlere Unternehmen

M E.GroRunternehmen

23,4"/1

23,5%

23,2%)
23,99

22,8%

15,9%

9,6%

529
13.2%
9,7%
12%

14%

0,0%
0,0%
16%
2,5%
0,4%

I I I I
44
55,41%
30,5%

56
69,0%
510%
54,9

L,B"/

30,4%
o

413%
10,0%

259%

5%
45,006
46)5%
41,5%

39,1%

417%
33,2%

.8 %

52,9%

34.,5%

29,7%

61,5%

75,5/
671,2%

0% 10%  20%

G.GroRunternehmen: n = 42
Kleine Unternehmen: n =218

30%

40% 50%  60%

E.GroRunternehmen: n = 43
Kleinstunternehmen: n = 122

70%

80%

90%

100%

Abbildung 46:

Vertragsnebenbedingungen

Grunde fur geringen Zeitaufwand bei Gestaltung bzw. Verhandlung von
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Frage 20: Ist Ihr Unternehmen bei Vertragsschlissen, an denen es als Abnehmer
beteiligt ist, in der Lage, seine Vorstellungen von den Vertragsnebenbe-
dingungen durchzusetzen?

H Nie Selten Gelegentlich Meistens W Immer Das kann ich nicht beurteilen
Gesant #@e 108% l 26,2%| | | |4e,3% | | l, 10.4%
- [ R R R
G.GroRRunternehmen |53% 23,1% 616% 18% 8.,8%
T T N N ||
E.GroRunternehmen 16% 20,6% 712% 6,6%
(A I N R ||
Mittlere Unternehmen© I% 14% 27,1% 48,1% 8,5%
AN R N U ERN N R A
Kleine Unternehmen 13,9% 25,1% 43,6% % 10,0%
IR N A R R
Kleinstunternehmen 14% 30,7% 318% 16,2%
| | | | | | | | !

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 1.052 G.GroRunternehmen: n = 104 E.GroRBunternehmen: n = 91
Mittlere Unternehmen: n = 307 Kleine Unternehmen: n = 348 Kleinstunternehmen: n = 202

Abbildung 47: Durchsetzbarkeit von Vertragsnebenbedingungen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 943 4 3,41 0,86 1 5
G.GroRunternehmen 95 4 3,65 0,61 2 5
E.GroRunternehmen 85 4 3,75 0,48 2 4
Mittlere Unternehmen | 281 4 3,48 0,80 1 5
Kleine Unternehmen 313 4 3,25 0,95 1 5
Kleinstunternehmen 169 3 3,31 0,95 1 5

Tabelle 40: Deskriptive Statistik zu Frage 20
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(3) Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlisse
(@) Anbieterperspektive

Frage 21: Wie wichtig ist es fur Ihr Unternehmen als Anbieter, seinen Kunden ge-
genuber die Haftung zu beschranken?

M Gar nicht wichtig Etwas wichtig Wichtig B Sehr wichtig m Das kann ich nicht beurteilen

Gesamt

G.GroRunternehmeno % 9,7% 23,8%

E.GroRunternehmen

Mittlere Unternehmen 1

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen 17,1% 32,2%

0% 10%  20% 30% 40% 50% 60%  70% 80%  90%  100%

Stichprobengréfien:
Gesamt: n =724 G.GroRunternehmen: n = 76 E.GroRunternehmen: n = 66
Mittlere Unternehmen: n = 220 Kleine Unternehmen: n = 250 Kleinstunternehmen: n = 112

Abbildung 48: Wichtigkeit der Haftungsbeschrankung fiir Anbieter

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 692 4 3029 0,84 1 4
G.GroRunternehmen 75 4 3,55 0,69 1 4
E.GroBunternehmen 65 3 3,28 0,85 1 4
Mittlere Unternehmen | 214 4 3,38 0,73 1 4
Kleine Unternehmen 233 3 3,26 0,88 1 4
Kleinstunternehmen 104 3 3,00 0,98 1 4

Tabelle 41: Deskriptive Statistik zu Frage 21
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Frage 21a: Was sind die Grunde fur Ihr Bedurfnis nach HB gegenuber Kunden?

Wir missen
Haftungsbeschrankungen unserer
Lieferanten, Dienstleister,
Subunternehmer etc.
weiterreichen

Quantifizierbarkeit der
Haftungsrisiken fur
Preiskalkulation erforderlich

Haftungsrisiken stehen aulRer
Verhaltnis zum Vertragswert

Aufsichtsrechtliche Vorgaben

Interne Vorgaben

Zu geringer Deckungsschutz der
Versicherung

Keine bzw. unzureichende
Kenntnis des
Verwendungszwecks unserer
Produkte beim Kunden

Sonstige Griinde

Das kann ich nicht beurteilen

Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 697
Mittlere Unternehmen: n = 217

Kleinstunternehmen

Kleine Unternehmen

Mittlere Unternehmen

W E.GroRunternehmen

W G.GrofRunternehmen Gesamt
| | | | |
50,5%
52,4%
55,1%
513%
88,0%
34,3%
34.3%
67.6%
471.3%
33,99
21.4%
‘r,z%
59,0 %
815%
65,6%
55,8%
55,8%
52,2%
6%
10,5%
2,4%
12%
6.4%
10,5%
210%
49,9%
44.8/%
218%
1,5%
5,4°T
12,5%
%,29
14%
12%
15,19
T,s%
16,
20,2%
10.2%
15,0
1
15,2
16
17]
29,3%
12,5%
16
9,3%
0,9%
4,0%
,0%
10,5%
|
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%

G.GroRunternehmen: n = 76
Kleine Unternehmen: n = 239

E.GroRunternehmen: n = 64
Kleinstunternehmen: n = 102

100%

Abbildung 49: Grinde fur Bedurfnis nach Haftungsbeschrankung gegentiber Kunden




Frage 21b: Welche Formen der Haftungsbeschrankungen erachten Sie als beson-
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ders wichtig fur Ihr Unternehmen?

SummenmaRige Beschrankung
der Haftung

Ausschluss der Haftung fur
(bestimmte Formen der)
Fahrlassigkeit

Ausschluss der Haftung fur
mittelbare Schaden, insb.
entgangenen Gewinn

Ausschluss der Haftung fur
atypische Schaden

Ausschluss der Haftung fur nicht
versicherbare Schaden

Beschrankung der Haftung fur
Erflllungsgehilfen

Das kann ich nicht beurteilen

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen W E.GroRRunternehmen
W G.GrofRunternehmen Gesamt
[ [
48,4%
60,2%
54,3%
51.3%
42,1%

319%

32,5%

34,4%
30,1%
26[4%
36 /1%
31.2%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 697
Mittlere Unternehmen: n = 217

G.GroRunternehmen: n = 76
Kleine Unternehmen: n = 239

E.GroRunternehmen: n = 64
Kleinstunternehmen: n = 102

34,0%
62,6%
3.5%
358%
25,28
274%
10,5%
17|0%
7%
14%
q,z%
10%
222%
2%
32,9%
211%
24.7%
169%
72%
3,9%
3,8%
10,6%
58%
7l9%
%,0%
2,0%
4710%
14%
19,4%
219%
| |
1 1
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%  80% 90%

100%

Abbildung 50: Wichtigkeit verschiedener Formen der Haftungsbeschrankung
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Frage 22: In ca. wie viel Prozent der Vertrage, die Ihr Unternehmen als Anbieter mit
Kunden abschlief3t, vereinbaren Sie Haftungsbeschrankungen?

Hca 0% MWca20% ca. 40 % ca.60 % ca.80% Mca. 100 % m Das kannich nicht beurteilen

6,8% 57% 11.9%

Gesamt

G.GroRBunternehmen 10,5% 9,5% 26,2%

78% 1%.5%

99%  55% %.2%

E.GroRunternehmen

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen 17,7% 4,6%4,1% 6,1%

Kleinstunternehmen

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n =723 G.GroRunternehmen: n = 76 E.GroRunternehmen: n = 66
Mittlere Unternehmen: n = 220 Kleine Unternehmen: n = 250 Kleinstunternehmen: n = 112

Abbildung 51: Anteil der von Anbietern vereinbarten Vertrage mit Haftungsbeschrankungen

n | @%"" | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 630 59,7 5 3,98 1,98 1 6
G.GroRunternehmen 66 69,3 5 4,46 1,56 1 6
E.Grof3unternehmen 63 63,2 5 4,16 1,67 1 6
Mittlere Unternehmen 186 65,9 5 4,29 1,79 1 6
Kleine Unternehmen 221 57,1 4 3,86 2,11 1 6
Kleinstunternehmen 94 44.4 2 3,22 2,20 1 6

Tabelle 42: Deskriptive Statistik zu Frage 22

41 Siehe Anm. Fn. 139.
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Frage 22a: Richten Sie die von Ihnen verwandten Haftungsbeschrankungen an den
durch die Rechtsprechung konkretisierten Vorgaben der §§ 307 ff. BGB
zur Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB-
Kontrolle) aus?

H Nie Selten Gelegentlich Meistens W Immer m Das kann ich nicht beurteilen

64% 7.3% 30,7%

Gesamt

G.GroRBunternehmen b 6,9% 13,9% 35,1%

5% 1. 7% 32,7%

6,6% 4,5% 36,6%

6,7% 6,7% 259%

E.GroRRunternehmen

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen 98% 3,9% 22,6%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 622 G.GroRunternehmen: n =72 E.GroRBunternehmen: n = 62
Mittlere Unternehmen: n = 205 Kleine Unternehmen: n = 206 Kleinstunternehmen: n = 78

Abbildung 52: Ausrichtung der verwendeten Haftungsbeschrankungen an den Vorgaben der
§§ 307 ff. BGB zur Inhaltskontrolle von AGB

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 467 4 3,68 1,29 1 5
G.GroRunternehmen 70 4 4,03 1,04 1 5
E.Grof3unternehmen 57 4 3,90 1,23 1 5
Mittlere Unternehmen 157 4 3,75 1,23 1 5
Kleine Unternehmen 131 4 3,53 1,33 1 5
Kleinstunternehmen 52 4 3,12 1,53 1 5

Tabelle 43: Deskriptive Statistik zu Frage 22a
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Frage 22aa: Was sind die Grunde, wenn Sie die Vorgaben der AGB-Kontrolle (ganz
oder teilweise) aul’er Acht lassen?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen W E.GroRunternehmen
B G.GroRunternehmen Gesamt
[ [
38.2%
Individualvereinbarungen die nicht den 82,7%
Vorgaben der AGB-Kontrolle 412%
unterliegen 45,3%
26|5%
36R%
34,906
0,0%
Zu geringe juristische Ressourcen 47,9%
352%
31.2%
3710%
14,8%
Vereinbarungen unterliegen nicht 73,0%
deutschem Recht, so dass wir die 312%
Vorgaben nicht beachten miissen 13,4%
6,3%
9,2%
12,9%
Wir nehmen die mégliche B9 29
Rechtsunwirksamkeit in Kauf, da auch 33.6° e
unwirksame Haftungsbeschrankungen m :
unsere Position starken 2.1%
8,0%
8%
10,8%
6,0/%
Sonstige Griinde 13.2%
13,6%
10%
6,4%
311%
10,2%
Das kann ich nicht beurteilen 1,1%
29,5%
3[7,9%
33,79
| | |
T T T
0% 10% 20%  30% 40% 50% 60% 70%  80% 90%  100%
Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 294 G.GroRunternehmen: n =19 E.GroRunternehmen: n = 20
Mittlere Unternehmen: n = 86 Kleine Unternehmen: n = 120 Kleinstunternehmen: n = 49

Abbildung 53: Griinde fiir das AulRerachtlassen der Vorgaben der AGB-Kontrolle
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Was sind die Grunde dafur, dass lhr Unternehmen als Anbieter (teilwei-
se) keine Haftungsbeschrankungen verwendet?

Frage 22b:

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroRunternehmen
W G.GroRunternehmen Gesamt
I I I I
44 8%
Wir kénnen die
. 0/
Haftungsbeschrankung 120 80,5%
gegenlber unseren Kunden nicht 43.9% en
durchsetzen 36|3%
P8,9%
Die rechtlichen Spielrdume sind zu
gering
82,7%
Das Haftungsrisiko ist gering
22,4%
2%
23,7%
19,1%
Das Haftungsrisiko wird 6]9%
ichert 19,8%
versiche 23 5%
19,9%
10,5%
4,99
Das Haftungsrisiko wird ‘53 5"0/
. ) o
eingepreist 59%
2,6%
5,1%
8,6 %
In unserer Branche sind
Haftungsbeschréankungen 22,7%
uniblich
260%
Mn,7%
14,59
Sonstige Griinde 1.8%
6%
12%
14,59
16.%
4,2%
Das kann ich nicht beurteilen 9,8%
8,6 %
[18,8%
19.2%
|
T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n =483 G.GrofRunternehmen: n = 55 E.GroBunternehmen: n = 48
Mittlere Unternehmen: n = 144 Kleine Unternehmen: n = 156 Kleinstunternehmen: n = 80

Abbildung 54: Grinde fir die Nicht-Verwendung von Haftungsbeschrankungen durch Anbieter
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Frage 23:  Wird ein Versicherungsschutz fur die aus Vertragen mit lhren Kunden
resultierenden Haftungsrisiken angeboten?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroRunternehmen

M G.GroRunternehmen Gesamt

[ [
34,2%

39,3%
Ja 314%

38,1%
359%

2711%

4,1%
Nein 213%

33.2%
43.2%

28,5%

47,9%
Eingeschrankt 38,2%

30.2%
[ 19.5%
26,8%

10,3%

7%
Das kann ich nicht beurteilen - 1%

10,1%
14%
|9,8%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n =724 G.GroRunternehmen: n = 76 E.GroRunternehmen: n = 66
Mittlere Unternehmen: n = 220 Kleine Unternehmen: n = 250 Kleinstunternehmen: n = 112

Abbildung 55: Angebot eines Versicherungsschutzes fur die aus Vertragen mit Kunden resultieren-
den Haftungsrisiken
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Frage 23a: Wie haufig sichern Sie die aus Vertragen mit lhren Kunden resultieren-
den Haftungsrisiken durch einen solchen Versicherungsschutz ab?

Mca 0% MWca20% ca.40 % ca.60 % ca.80% Mca 100 % mDas kannich nicht beurteilen

77% 54% #.5%

Gesamt

G.GroRRunternehmen 9,5%

Iz,o%

P, 79 51% 8,5% 17,7%

E.GrofRunternehmen

Mittlere Unternehmen 10.2% 4,5% %4,0%

Kleine Unternehmen 46%52%  19%

Kleinstunternehmen 18,2% 0,9%7,0%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 453 G.GroRunternehmen: n = 66 E.GroRunternehmen: n = 46
Mittlere Unternehmen: n = 150 Kleine Unternehmen: n = 139 Kleinstunternehmen: n = 53

Abbildung 56: Haufigkeit der Absicherung von aus Vertragen mit Kunden resultierenden Haftungs-
risiken durch Versicherungsschutz

n | @%'? | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 398 65,8 5 4,29 1,84 1 6
G.GroRunternehmen 51 77,4 5 4,87 1,37 1 6
E.Grof3unternehmen 39 79,2 6 4,96 1,44 1 6
Mittlere Unternehmen 137 66,8 5 4,34 1,44 1 6
Kleine Unternehmen 123 61,0 5 4,05 1,96 1 6
Kleinstunternehmen 48 51,9 3 3,60 2,01 1 6

Tabelle 44: Deskriptive Statistik zu Frage 23a

42 Sjehe Anm. Fn. 139.
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Frage 23aa: Soweit Sie keinen Versicherungsschutz in Anspruch nehmen, was ist
der Grund?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroRunternehmen
B G.GroRunternehmen Gesamt
I I
314%
Haftungsrisiko ist gering 29,6%
315%
33,3%
43,1%
8,4%
Wir schitzen uns durch B.2% 334%
. 2%
Haftungsbeschrankungen 8.4%
318%
242%
23,794
Versicherungsschutzist 215% 29,5%
. ,5%
lickenhaft 47.9%
1,84
29,4%
4%
74%
Deckungsschutz zu niedrig 8%
7%
4.2%
13.,5%
8,3%
Risiko ist ganz oder teilweise jnﬁe%
. y 0
durch Kunde abgesichert 1550
254%
16.0%
32,3%
Versicherungsschutzist zu teuer * 43.4%
und kann nicht eingepreist werden ©,5% 3t 29
3 (]
26[5%
29,6%
Sonstige Grinde 29,5%
253%
13,6%
10,0%
Das kann ich nicht beurteilen 23,1%
13,8%
B.1%
0,0% |
T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 286 G.GroRunternehmen: n = 45 E.GroRunternehmen: n = 25
Mittlere Unternehmen: n = 90 Kleine Unternehmen: n = 89 Kleinstunternehmen: n = 37

Abbildung 57: Griinde fir die fehlende Inanspruchnahme eines Versicherungsschutzes
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Frage 24: Ca. wie oft hat sich Ihr Unternehmen in den vergangenen 2 Jahren ge-
genuber einem Kunden im Schadensfall auf eine Haftungsbeschran-
kung berufen?

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 520 0 57,71 1491,24 0 40000
G.GroRunternehmen 31 4 944,63 6138,65 0 40000
E.GroBunternehmen 44 1 3,08 6,71 0 50
Mittlere Unternehmen 156 0 1,74 4,01 0 20
Kleine Unternehmen 188 0 1,74 7,23 0 100
Kleinstunternehmen 101 0 0,48 1,78 0 20

Tabelle 45: Deskriptive Statistik zu Frage 24

Frage 24a: In ca. wie viel Prozent der zuvor angegebenen Falle wurde die Wirk-
samkeit der Haftungsbeschrankung vom Kunden in Frage gestellt?

HMca. 0% Mca20% ca. 40 % ca.60 % ca.80% Mca . 100% W Das kannich nicht beurteilen

4,9% 4,9%

Gesamt | 7,8%

G.GroRunternehmen ‘ 16,7%

E.GroRunternehmen ) %4%  30% 92%

Mittlere Unternehmen ’ 6,0%2,4%5,1%

Kleine Unternehmen ’ 76% 52% 4,.9%

Kleinstunternehmen

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 150 G.GroRunternehmen: n = 19 E.GroRBunternehmen: n = 22
Mittlere Unternehmen: n = 51 Kleine Unternehmen: n = 42 Kleinstunternehmen: n = 15

Abbildung 58: Anteil von Féllen, bei denen die Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung vom Kun-
den in Frage gestellt wurde
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n @ %3 | Median | Mittelwert | Std. Abw. Min | Max
Gesamt 136 38,1 2 2,91 1,98 1 6
G.GroRunternehmen 18 33,8 2 2,69 1,61 1 6
E.GroBunternehmen 21 41,8 3 2,74 2,03 1 6
Mittlere Unternehmen 44 31,2 2 2,56 1,88 1 6
Kleine Unternehmen 41 41,6 2 3,08 2,08 1 6
Kleinstunternehmen 13 50,9 3 3,54 2,36 1 6

Tabelle 46: Deskriptive Statistik zu Frage 24a

43 Siehe Anm. Fn. 139.
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Frage 24aa: Wie sind die Auseinandersetzungen um die Wirksamkeit der Haftungs-

beschrankung ausgegangen?

W AuRergerichtliche Einigung (%der Falle)

W Schiedsgericht hat Haftungsbeschréankung
fir wirksam befunden

W Schiedsgericht hat Haftungsbeschréankung
fir unwirksam befunden

M Staatliches Gericht hat
Haftungsbeschrénkung fir wirksam befunden

Staatliches Gericht hat
Haftungsbeschrankung fir unwirksam
befunden

(Schieds-)gerichtlicher Vergleich

Kunde hat die Sache nicht weiter verfolgt

100% -
90% -
80% -
70% -
60% -
3.2%
50% - —
40% - _—
30% - —
16% 3,5% 50,6%
13%
2% 2,6%
20% +— —
14%
10,
10% 2e 226 214% 210%
17,1%
0% T T r r T ]
6{\ 0(\ N o o O
&P & & N N &
& N 2) ) & &
&) &(\ \(\ QQ S &(\
@ N Na KA @
N N) N N o
§ \on K @ &
& o ¢ & &
© < N £ Ay
Stichprobengrofien:
Gesamt: n = 88 G.GroRunternehmen: n = 14 E.GroRunternehmen: n = 14
Mittlere Unternehmen: n = 26 Kleine Unternehmen: n = 26 Kleinstunternehmen: n =9

Abbildung 59: Ausgang der Auseinandersetzungen um die Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung
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Median

Mittelwert

Std. Abw.

Min

Max

Gesamt

88

AuRergerichtliche Einigung

80,00

66,27

38,15

100

Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung flr wirksam befun-
den

0,00

0,46

3,39

100

Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fur unwirksam be-
funden

0,00

0,09

,94

100

Staatliches Gericht hat Haf-
tungsbeschrankung fir wirksam
befunden

0,00

7,20

23,07

100

Staatliches Gericht hat Haf-
tungsbeschrankung fir unwirk-
sam befunden

0,00

1,67

6,53

100

(Schieds-)gerichtlicher Ver-
gleich

0,00

1,29

5,40

100

Kunde hat die Sache nicht wei-
ter verfolgt

0,00

23,12

33,17

100

Tabelle 47: Deskriptive Statistik zu Frage 24aa
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.GroRunternehmen 14
AuRergerichtliche Einigung 90,35 73,24 32,39 25 100
Schigdsgericht hgt Haftungsbe- 0,00 0.10 045 0 P
schrankung fir wirksam befunden
Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fir unwirksam befunden 0,00 0,00 0,00 0 0
Staatliches Gericht hat Haftungsbe-
schrankung fiir wirksam befunden 0,00 2,08 8,86 0 50
Staa_t_llches G__encht _hat Haftungsbe- 0,00 071 1,07 0 10
schrankung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 1,22 5,61 0 25
Kunde hat die Sache nicht weiter 1,85 22,65 32,55 0 75
verfolgt
E.GroRunternehmen
Aulergerichtliche Einigung 79,94 69,21 33,78 0 100
Schigdsgericbt hgt Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrankung fir wirksam befunden
Schlgdsgerlci}t hat Haﬂungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir unwirksam befunden
Staa.t‘hches ancht hat Haftungsbe- 0,00 9.31 30,14 0 100
schrénkung fir wirksam befunden
Staa}llches G_grlcht _hat Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrankung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 0,09 0,44 0 2
Kunde hat die Sache nicht weiter 19,43 2139 2572 0 100
verfolgt
Mittlere Unternehmen
AuRergerichtliche Einigung 86,49 65,02 39,11 0 100
Schigdsgericbt hgt Haftungsbe- 0,00 1,52 6.22 0 30
schrankung fiir wirksam befunden
Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fir unwirksam befunden 0,00 030 175 0 10
Staa_t_llches G__encht hat Haftungsbe- 0,00 6.04 2119 0 80
schrankung fir wirksam befunden
Staa_t_llches G__encht _hat Haftungsbe- 0,00 353 966 0 50
schrankung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 2,63 6,75 0 20
Kunde hat die Sache nicht weiter
verfolgt 0,00 20,97 30,34 0 100
Kleine Unternehmen
AuRergerichtliche Einigung 100,00 69,05 40,16 0 100
Schigdsgerici}t hgt Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir wirksam befunden
Schlgdsgerlci}t hat Haﬂungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir unwirksam befunden
Staa}llches G_grlcht hat Haftungsbe- 0,00 12,39 28.95 0 100
schrénkung fir wirksam befunden
Staatliches Gericht hat Haftungsbe-
schrankung fir unwirksam befunden 0,00 1,45 6.93 0 40
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 0,00 0,00 0 0
Kunde hat die Sache nicht weiter 0,00 17,12 3181 0 100
verfolgt
Kleinstunternehmen
Aufergerichtliche Einigung 40,13 46,10 45,61 0 100
Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fiir wirksam befunden 0,00 0,00 0,00 0 0
Schlgdsgerlcbt hat I_-Iaftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrankung fir unwirksam befunden
Staa_t_llches G__encht hat Haftungsbe- 0,00 0,06 025 0 1
schrankung fir wirksam befunden
Staa'tlllches G"encht pat Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 3,20 10,55 0 34
Kunde hat die Sache nicht weiter
verfolgt 59,61 50,64 48,39 0 100

Tabelle 48: Deskriptive Statistik zu Frage 24aa fir unterschiedliche UnternehmensgréfRen
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Frage 25: Wie wichtig ist es fur Ihr Unternehmen als Abnehmer, dass ihm seine
Vertragspartner unbeschrankt haften?

M Gar nicht wichtig Etwas wichtig Wichtig M Sehr wichtig m Das kann ich nicht beurteilen
I I I I I
Gesamt 15,3% 40,5%
]
G.GroRunternehmen 13,7% 374%
E.GrofBunternehmen 2% 12,0% 55,7% b
Mittlere Unternehmen %.9% 49,5%
Kleine Unternehmen 16.,5% 359%
Kleinstunternehmen 16,3% 29,1%

0% 10% 20%  30%  40% 50% 60% 70%  80% 90%  100%

Stichprobengrofien:
Gesamt: n = 1.052 G.GroRunternehmen: n = 104 E.GroRunternehmen: n = 91
Mittlere Unternehmen: n = 307 Kleine Unternehmen: n = 348 Kleinstunternehmen: n = 202

Abbildung 60: Wichtigkeit der unbeschrankten Haftung durch Vertragspartner

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 965 3 3,07 0,84 1 4
G.GroRunternehmen 97 3 3,28 0,74 1 4
E.Grof3unternehmen 89 3 3,11 0,70 1 4
Mittlere Unternehmen | 294 3 3,03 0,79 1 4
Kleine Unternehmen 312 3 3,07 0,88 1 4
Kleinstunternehmen 173 3 3,01 0,96 1 4

Tabelle 49: Deskriptive Statistik zu Frage 25
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Frage 25a: Warum ist lhnen die unbeschrankte Haftung Ihrer Lieferanten,
Dienstleister, Subunternehmer etc. wichtig?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroRunternehmen
B G.GroRunternehmen Gesamt
[ [ [ [
451%
Wir kénnen HB nicht (bzw. nur 57,6%
teilweise) weitergeben, weil diese 56 2%
keine HB akzeptieren 44,9%
43,0%
35,3%
19,6%

HB schaffen beim 8%

] 6%
Vertragspartner Fehlanreize

20,7%

A‘
w
()]

13.8%
19,0%

22,4%

Wir kénnen HB nicht an unsere
Kunden weitergeben, weil die
Vertrage mit Kunden der AGB-
Kontrolle unterliegen

32,7%
P8,7%
19,2 %

|

254%
12,3%
29,7%
Wir kénnen HB nicht an unsere 8,5%
Kunden weitergeben, weil es sich 16(8%
bei ihnen um Verbraucher handelt 32,1%
9. 1%
34,6
2521%
16.9%
Sonstige Griinde 22,3%
22,1%
29,9%
29,0%
| |

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfien:

Gesamt: n =915 G.GroRunternehmen: n = 96 GroRunternehmen: n = 87

Abbildung 61: Grinde fir die Wichtigkeit der unbeschrankten Haftung durch Lieferanten,
Dienstleister, Subunternehmer
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(b) Abnehmerperspektive

Frage 26: In wie viel Prozent der Vertrage vereinbaren Vertragspartner gegeniber
Ihrem Unternehmen als Abnehmer Haftungsbeschrankungen?

HMca 0% Mca20% ca. 40 % ca.60 % ca.80% Mca . 100% m Das kannich nicht beurteilen

9,5% 79% 9.3%

20,7%

Gesamt

G.GroBunternehmen

E.GroRBunternehmen

Mittlere Unternehmen 15% 8,2%

90% 68% T71%

3,78.4%7,0%

7.9%

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen

N% 10% 20% 2N% 40% AN% AN% 70% RN% ans, 100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.052 G.GroRunternehmen: n = 104 E.GroRunternehmen: n = 91
Mittlere Unternehmen: n = 307 Kleine Unternehmen: n = 348 Kleinstunternehmen: n = 202

Abbildung 62: Anteil der vereinbarten Vertrage mit Haftungsbeschrankungen

n | @%" | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 746 40,0 3 3,00 1,74 1 6
G.GroRunternehmen 83 59,0 4 3,95 1,43 1 6
E.GroBunternehmen 64 57,9 4 3,89 1,58 1 6
Mittlere Unternehmen 225 38,1 2 2,90 1,58 1 6
Kleine Unternehmen 239 35,3 2 2,77 1,78 1 6
Kleinstunternehmen 135 31,6 2 2,58 1,82 1 6

Tabelle 50: Deskriptive Statistik zu Frage 26

44 Siehe Anm. Fn. 139.
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rem Unternehmen als Abnehmer verwandt?

Welche Formen von Haftungsbeschrankungen werden gegenuber |h-

SummenmaRige Beschrankung
der Haftung

Ausschluss der Haftung fir
(bestimmte Formen der)
Fahrlassigkeit

Ausschluss der Haftung fir
mittelbare Schaden, insb.
entgangenen Gewinn

Ausschluss der Haftung fir
atypische Schaden

Ausschluss der Haftung fir nicht
versicherbare Schaden

Beschrankung der Haftung fir
Erflllungsgehilfen

Das kann ich nicht beurteilen

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 867
Mittlere Unternehmen: n = 266

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroRunternehmen
W G.GroRunternehmen Gesamt
[ [ [ [
44,4%
84,09
74,09
44 9%
34,2%
17‘,3% ‘
452(%
72,0%
59,2%
41.2%
37,9%
18,1%
37.5%
69,9%
56 ¥4 %
352%
29,2%
23,0%
23,5%
44,9%
37, 7%
23.4%
16,p%
17%
20,9%
30,1%
23,69
1.8%
22,7%
15,410
16 6%
367%
20,4%
16.p%
16%
9,5%
30,3%
12,2%
16,0%
23,1%
37, 7%
50,5%
| | | | |
T T T T T
0% 10% 20% 30%  40% 50%  60% 70%  80% 90%

G.GroRunternehmen: n = 102
Kleine Unternehmen: n = 263

E.GroBunternehmen: n = 86
Kleinstunternehmen: n = 150

100%

Abbildung 63: Verwendete Formen von Haftungsbeschrankungen gegentber Unternehmen als Ab-

nehmer




Frage 26b:

- 268 -

Dienstleister, Subunternehmer etc.?

Wieso akzeptieren Sie Haftungsbeschrankungen Ilhrer Lieferanten,

Wir kénnen unbeschrénkte
Haftung nicht durchsetzen

Wir versichern das Risiko

Wir gehen von der Unwirksamkeit
der Haftungsbeschrankung aus

Wir geben die
Haftungsbeschrankung an unsere
Kunden weiter

Haftungsbeschrankung ist
branchenlblich

Unbeschrankte Haftung wiirde
Preisaufschlag nach sich ziehen

Risiken sind gering

Sonstige Grinde

Das kann ich nicht beurteilen

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 867
Mittlere Unternehmen: n = 266

Kleinstunternehmen

Kleine Unternehmen

Mittlere Unternehmen

M E.GroRunternehmen

W G.GroRunternehmen Gesamt
| | | | |
50,6%
73,0%
53,6 %
52,7%
46PR%
34,5%
15,5V
218%
14,1%)
1713%
15,9%
7|,9%
1,8%
21,0%
13,5%
1,9%
57%
13%
10,4%
15,2%
10,8%
10,9%
10,0%
70%
34,7
44 86
43,5%
3600%
29,6%
29,5%
o
259%
34,60
24 ,5%
21,0%
24,0%
22,4%
10,6%
13,6%
1,0%
7B%
13%
12,9%
19,4%
12%
13,3%
1713%
217%
38.4%
] ]
u u
() 0 0 () () 0 0 0 (] 0
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%

G.GroRunternehmen: n = 102
Kleine Unternehmen: n = 263

E.GroBunternehmen: n = 86
Kleinstunternehmen: n = 150

100%

Abbildung 64: Grinde fir die Akzeptanz von Haftungsbeschrankungen von Lieferanten, Dienstleis-
tern, Subunternehmern
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Frage 27: Lassen sich Risiken, die aus pflichtwidrigem Verhalten lhrer Lieferan-
ten, Dienstleister, Subunternehmer etc. resultieren, durch |hr Unter-
nehmen versichern?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen B E.GroBunternehmen
B G.GroBunternehmen Gesamt
[
10,3%
13,4%
Ja 18%
24%
9,6%
6,2pb
33,4%
9,7%
Nein 16.3%
8,6%
43,6
43,2%
35,3%
60,3%
Eingeschrankt 53,1%
39,3%
24 1%
21,5%
210%
16 1%
Das kann ich nicht beurteilen 8%
19,7%
22,7%
23,1%
| |
T T
0% 10% 20% 30%  40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%
Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.052 G.GroRunternehmen: n = 104 E.GroBunternehmen: n = 91
Mittlere Unternehmen: n = 307 Kleine Unternehmen: n = 348 Kleinstunternehmen: n = 202

Abbildung 65: Versicherbarkeit von Risiken aus pflichtwidrigem Verhalten von Lieferanten, Dienst-
leistern, Subunternehmern
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Frage 27a: Wie haufig sichern Sie die Risiken, die aus pflichtwidrigem Verhalten
Ihrer Lieferanten, Dienstleister, Subunternehmer etc. resultieren, durch
eine Versicherung ab?

Mca 0% Mca.20% ca. 40 % ca.60 % ca.80 % Mca . 100% m Das kannichnicht beurteilen

4.9% 6,5% 9,6%

Gesamt

G.GroRBunternehmen 28,2%

75% 71% 76%

E.GroRunternehmen

Mittlere Unternehmen 7,5%

9.2% 8,5%

18%

Kleine Unternehmen 3,3%52%

Kleinstunternehmen

A4%54% 16,9%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

StichprobengréRen:
Gesamt: n = 480 G.GroRunternehmen: n =77 E.GroRunternehmen: n = 59
Mittlere Unternehmen: n = 159 Kleine Unternehmen: n = 117 Kleinstunternehmen: n = 68

Abbildung 66: Haufigkeit der Absicherung von Risiken aus pflichtwidrigem Verhalten von
Lieferanten, Dienstleistern, Subunternehmern

n @ %'*S | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 370 411 2 3,06 1,87 1 6
G.GroRunternehmen 57 59,2 5 3,96 1,70 1 6
E.Grof3unternehmen 44 35,9 2 2,80 1,63 1 6
Mittlere Unternehmen 120 43,8 3 3,19 1,84 1 6
Kleine Unternehmen 95 34,3 2 2,71 1,89 1 6
Kleinstunternehmen 54 32,4 2 2,62 1,95 1 6

Tabelle 51: Deskriptive Statistik zu Frage 27a

45 Siehe Anm. Fn. 139.
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Frage 27aa: Soweit Sie keinen Versicherungsschutz in Anspruch nehmen, was ist
der Grund?

Lieferanten, Dienstleister,
Subunternehmer etc. haften
unbeschrankt

Versicherungsschutzist

lickenhaft

Deckungsschutz zu niedrig

Versicherungsschutzist zu teuer

Risiken sind gering

Das kann ich nicht beurteilen

Stichprobengréfen:

Gesamt: n = 415
Mittlere Unternehmen: n = 236

Kleinstunternehmen

Kleine Unternehmen

B G.GroRunternehmen

Mittlere Unternehmen

Gesamt

W E.GroRunternehmen

I
23,1%

8,5%
98,1%
20,8%
13,9%
219%

259%

3
33,89
16.p%

259%

4%

6.4%

9,2%
59%
5,7%

4,2%)|

9.0%

418%
34,2%
47

43,7%

419%
34,4%

4
43,7%
43,7%

|

1%.8%

18%
13,5%

14,69

19.7%
12%

44.5%

|

52,8%
5619 %

1%

8.4%

0% 10% 20% 30% 40% 50

% 60%  70%

G.GroRunternehmen: n = 67
Kleine Unternehmen: n = 100

E.GroRunternehmen: n = 55
Kleinstunternehmen: n = 56

80%  90%

100%

Abbildung 67: Grinde fir die Nicht-Inanspruchnahme von Versicherungsschutz
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Frage 28: Ca. wie oft hat sich in den vergangenen 2 Jahren ein Lieferant, Dienst-
leister, Subunternehmer etc. lhrem Unternehmen gegenuber im Scha-
densfall auf eine Haftungsbeschrankung berufen?

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 76 0 34,24 679,83 0 20000
G.GroRunternehmen 40 2 368,97 2694,87 0 20000
E.GroBunternehmen 55 0 7,92 23,48 0 100
Mittlere Unternehmen 196 0 44 16 438,73 0 4500
Kleine Unternehmen 260 0 0,88 2,74 0 25
Kleinstunternehmen 155 0 0,59 2,25 0 20

Tabelle 52: Deskriptive Statistik zu Frage 28



-273 -

Frage 28a: In ca. wie viel Prozent der zuvor angegebenen Falle hat Ihr Unterneh-
men die Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung in Frage gestellt?

HMca.0% MWca20% ca. 40 % ca.60 % ca.80% Mca. 100 % ® Das kannich nicht beurteilen

14% 59% 10,4%

Gesant

56% 210% 8,9%

G.GroRBunternehmen

E.GroRunternehmen 36,0% 4,9% 5,0%

8,0% 122,6%

74% 52% 51%

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen

50% 4.8% 19%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Kleinstunternehmen

Stichprobengréfien:
Gesamt: n =176 G.GroRunternehmen: n = 28 E.GroRBunternehmen: n = 27
Mittlere Unternehmen: n = 44 Kleine Unternehmen: n = 53 Kleinstunternehmen: n = 25

Abbildung 68: Anteil von Fallen bei denen die Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung in Frage ge-

stellt wurde
n | @%" | Median | Mittelwert | Std. Abw. | Min | Max
Gesamt 162 50,5 3 3,562 2,02 1 6
G.GroRunternehmen 25 37,8 2 2,89 1,90 1 6
E.Grof3unternehmen 26 35,9 4 4,23 1,69 1 6
Mittlere Unternehmen 40 4308 4 3,82 1,85 1 6
Kleine Unternehmen 49 34,3 2 3,18 2,15 1 6
Kleinstunternehmen 22 32,4 4 3,63 2,30 1 6

Tabelle 53: Deskriptive Statistik zu Frage 28a

46 Siehe Anm. Fn. 139.
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Frage 28aa: Wie sind die Auseinandersetzungen um die Wirksamkeit der Haftungs-
beschrankung ausgegangen?

100% -
90% -
80% -
70% -
60%
50% -
M AuBergerichtliche Einigung
40% - 57%
M Schiedsgericht hat
Haftungsbeschrankung fir wirksam
befunden
30% A —_— ) )
W Schiedsgericht hat
Haftungsbeschrankung fir unwirksam
befunden
M Staatliches Gericht hat
20% A ) 000 Haftungsbeschréankung fiir wirksam
1% 3% 10 1,9% 36,5% befunden
2,7% o
16% 3% Staatliches Gericht hat
2’6"/0 " Haftungsbeschrankung fir unwirksam
070 3,9
10% +— ° | befunden
17,1%
13.8% 13,4% (Schieds-)gerichtlicher Vergleich
9,9% 9,1%
0,
0% i i i i i ' Wir haben die Sache nicht weiter
& & & (QQQ (QQQ & verfolgt
P & N & & &
(4 () Q' Q Q Q
©) RN N N N\ &
@ ¢ Na ¥ @
N & O N N
& & N N
) ©) 34 NS )
o < W A +
Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 125 G.GroRunternehmen: n = 20 E.GroRBunternehmen: n = 25
Mittlere Unternehmen: n = 36 Kleine Unternehmen: n = 33 Kleinstunternehmen: n = 11

Abbildung 69: Ausgang von Auseinandersetzungen um Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung
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Median

Mittelwert

Std. Abw.

Min

Max

Gesamt

125

Aufergerichtliche Einigung

92,60

79,84

28,70

100

Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fiir wirksam befun-
den

0,00

0,43

4,57

50

Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fuir unwirksam be-
funden

0,00

1,07

10,35

100

Staatliches Gericht hat Haf-
tungsbeschrankung fir wirksam
befunden

0,00

5,74

50

Staatliches Gericht hat Haf-
tungsbeschrankung fur unwirk-
sam befunden

0,00

4,64

40

(Schieds-)gerichtlicher Ver-
gleich

0,00

2,71

11,44

100

Wir haben die Sache nicht wei-
ter verfolgt

0,00

13,83

25,30

100

Tabelle 54: Deskriptive Statistik zu Frage 28aa fur Gesamtstichprobe
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n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
G.GroRunternehmen 20
Aulergerichtliche Einigung 90,00 79,75 24,93 10 100
Schigdsgericbt hat Haftungsbe- 0,00 007 037 0 2
schrénkung fir wirksam befunden
Schlgdsgerlci}t hat Haﬂungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir unwirksam befunden
Staa'tlllches ancht hat Haftungsbe- 0,00 114 350 0 20
schrénkung fir wirksam befunden
Staa}llches G_grlcht _hat Haftungsbe- 0,00 1,31 6.35 0 40
schrankung fiir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 0,61 3,05 0 20
Wir haben die Sache nicht weiter 10,00 1713 23.93 0 90
verfolgt
E.Grof3unternehmen 25
AuRergerichtliche Einigung 87,91 79,88 26,25 0 100
Schigdsgericht hgt Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrankung fir wirksam befunden
Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fir unwirksam befunden 0,00 2,85 16,98 0 100
Staa_t_llches G__erlcht hat Haftungsbe- 0,00 013 082 0 5
schrankung fir wirksam befunden
Staa_t_llches G__encht _hat Haftungsbe- 0,00 2,08 6.06 0 20
schrankung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 1,62 8,60 0 50
Wir haben die Sache nicht weiter 0,00 1343 22,02 0 100
verfolgt
Mittlere Unternehmen 36
Aulergerichtliche Einigung 100,00 84,91 24,59 0 100
Schigdsgericht ha}t Haftungsbe- 0,00 1,43 844 0 50
schrénkung fir wirksam befunden
Schlgdsgerlci}t hat Haﬂungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir unwirksam befunden
Staa}llches G_grlcht hat Haftungsbe- 0,00 045 1,89 0 10
schrénkung fir wirksam befunden
Staa}llches G_grlcht _hat Haftungsbe- 0,00 062 233 0 10
schrankung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 2,64 9,76 0 50
Wir haben die Sache nicht weiter 0,00 9.95 21,03 0 100
verfolgt
Kleine Unternehmen 33
Aufergerichtliche Einigung 90,18 81,45 28,33 0 100
Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fiir wirksam befunden 0,00 0,00 0,00 0 0
Schiedsgericht hat Haftungsbe-
schrankung fir unwirksam befunden 0,00 189 1384 0 100
Staa_t_llches G__encht hat Haftungsbe- 0,00 242 10,68 0 50
schrankung fir wirksam befunden
Staa'tlllches G"encht pat Haftungsbe- 0,00 127 4,96 0 20
schrénkung fir unwirksam befunden
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 3,91 15,78 0 100
Wir haben die Sache nicht weiter
verfolgt 0,00 9,05 19,25 0 100
Kleinstunternehmen 11
AuRergerichtliche Einigung 67,85 57,79 45,96 0 100
Schigdsgerici}t hgt Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir wirksam befunden
Schl?dsgerlcht hat I_-Iaﬂungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir unwirksam befunden
Staa}llches G_grlcht hat Haftungsbe- 0,00 0,00 0,00 0 0
schrénkung fir wirksam befunden
Staatliches Gericht hat Haftungsbe-
schrankung fir unwirksam befunden 0,00 0,00 0,00 0 0
(Schieds-)gerichtlicher Vergleich 0,00 5,70 16,69 0 50
Wir haben die Sache nicht weiter 0,00 3651 47,88 0 100
verfolgt

Tabelle 55: Deskriptive Statistik zu Frage 28aa flr unterschiedliche UnternehmensgréfRen
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(4) Umgang mit geltendem Recht, Einschatzung des geltenden Rechts

Frage 29:  Welcher der nachfolgenden Umstande fuhrt aus lhrer Sicht dazu, dass
eine HB als Individualvereinbarung zu qualifizieren ist?

Kleinstunternehmen Kleine Unternehmen Mittlere Unternehmen M E.GroRunternehmen
W G.GroRBunternehmen Gesamt
|
212%
Textliche Anderungen der 46 (4%
Haftungsbeschrankung (im 29,7%
Vergleich zu Erstentwurf) 23,5%]
16,3 %
9,7%
32,0%
Von beiden Seiten .
unterschriebene Vereinbarung, 11.5% 3129
dass es sich um eine 34 20k ?
Individualvereinbarung handelt 32,5%
35,3/%
26B3%
Intensive Verhandlungen tber die 76 %
M odalitaten der 54,2%
Haftungsbeschrankung 27.9%

Berlcksichtigung der
Haftungsbeschrankung bei der
Preisgestaltung

1%

Durch Haftungsbeschrankung

Begunstigter war grundséatzlich 18,5%
bereit, auf die 10,8%

Haftungsbeschrankung zu 4,99
verzichten 59t
19%
38,3%
0
Intensive Verhandlungen des 40 6% afae
6%
Vertrages 370%
8.8 %
16.$%
8,5%
10,8%
Das kann ich nicht beurteilen 19,6%
34,19
414%
517%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 70: Umstande die zur Qualifizierung einer Haftungsbeschrankung als
Individualvereinbarung flihren
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Frage 30: Wahlen Sie bei inlandischen Vertragsschlissen auslandisches Recht
(als materiell anwendbares Recht), um die Anwendung der deutschen
Vorschriffen zum Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu
vermeiden?

H Nie Selten Gelegentlich Meistens W Immer m Das kannich nicht beurteilen

Gesamt

G.GroRRunternehmen %4,6%

E.Grofllunternehmen 106% 3.5%

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfien:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroBunternehmen: n =95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 71: Wahl von auslandischem Recht bei inlandischen Vertragsschliissen zur Vermeidung
der Anwendung der deutschen Vorschriften zum Recht der AGB

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 1027 1 1,19 0,63 1 5
G.GroRunternehmen 104 1 1,45 0,82 1 5
E.Grof3unternehmen 93 1 1,41 0,98 1 5
Mittlere Unternehmen | 330 1 1,17 0,57 1 5
Kleine Unternehmen 322 1 1,10 0,49 1 5
Kleinstunternehmen 178 1 1,13 0,53 1 4

Tabelle 56: Deskriptive Statistik zu Frage 30
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Frage 31: Kommt es vor, dass bei Vertragsschlissen mit auslandischen Vertrags-
partnern diese die Anwendung deutschen Rechts (als materielles
Recht) unter Hinweis auf das deutsche Recht der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen ablehnen?

H Nie Selten Gelegentlich Meistens B Immer M Das kann ich nicht beurteilen

15,3% 10,7% 4,4%

Gesamt

G.GrofRunternehmen 24,3%

E.Grounternehmen 26,1% 16,6%

Mittlere Unternehmen 212% 10,1% 14,3%

9,1% 93% 23

77% 63% 81%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 72: Ablehnung der Anwendung deutschen Rechts bei Vertragsschlissen mit auslandi-
schen Vertragspartnern wegen deutschem Recht der AGB

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 886 1 1,78 1,06 1 5
G.GroRunternehmen 97 2 1,93 0,94 1 5
E.Grof3unternehmen 81 2 2,04 0,88 1 5
Mittlere Unternehmen | 282 1 1,76 0,96 1 5
Kleine Unternehmen 268 1 1,71 1,12 1 5
Kleinstunternehmen 159 1 1,73 1,18 1 5

Tabelle 57: Deskriptive Statistik zu Frage 31
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Frage 32: Vermeiden Sie im Interesse lhres Unternehmens bewusst Vertragsver-
handlungen, um die Qualifikation von Vertragsklauseln als Allgemeine
Geschaftsbedingungen sicherzustellen?

m Nie Selten Gelegentlich Meistens W Immer m Das kannich nicht beurteilen

12,2% 6,7%1

Gesamt

G.GroRBunternehmen 310%

E.GroRunternehmen 2,3

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen 16% 7,9%

13,1% 9,5% 9.8%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Kleinstunternehmen

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 73: Vermeidung von Vertragsverhandlungen zur Sicherstellung von Vertragsklauseln als
Allgemeine Geschaftsbedingungen

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 892 2 1,93 1,11 1 5
G.GroRunternehmen 99 2 2,08 0,88 1 5
E.Grof3unternehmen 86 1 1,59 0,83 1 4
Mittlere Unternehmen | 278 1 1,95 1,21 1 5
Kleine Unternehmen 276 1 1,95 1,21 1 5
Kleinstunternehmen 153 2 2,04 1,24 1 5

Tabelle 58: Deskriptive Statistik zu Frage 32
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Frage 33: Es ist auf Grundlage des geltenden Rechts klar zu erkennen, ob im
Einzelfall eine vertragliche Haftungsbeschrankung der AGB-Kontrolle
unterfallt.

W Trifft Gberhaupt nicht zu  Trifft eher nicht zu Teils teils

m Trifft eher zu W Trifft voll zu m Das kannich nicht beurteilen

Gesamt

G.GroRBunternehmen

E.GroRBunternehmen

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 74: Erkennbarkeit ob vertragliche Haftungsbeschrankung der AGB-Kontrolle unterfallt

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 735 3 3,07 1,15 1 5
G.GroRunternehmen 100 3 3,16 1,22 1 5
E.GroRunternehmen 80 3 3,37 1,16 1 5
Mittlere Unternehmen | 250 3 3,00 1,09 1 5
Kleine Unternehmen 190 3 2,99 1,10 1 5
Kleinstunternehmen 117 3 3,05 1,27 1 5

Tabelle 59: Deskriptive Statistik zu Frage 33
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Frage 34: Das geltende Recht bietet im unternehmerischen Geschaftsverkehr
ausreichende Moglichkeiten, die Haftung vertraglich zu beschranken.

| Trifft Gberhaupt nicht zu Trifft eher nicht zu Teils teils

Trifft eher zu W Trifft voll zu m Das kannich nicht beurteilen

Gesamt

G.GroRunternehmen

E.GroRunternehmen 219% 217%

Mittlere Unternehmen

Kleine Unternehmen

Kleinstunternehmen 12,9% 17,4% 10,2%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Stichprobengréfen:
Gesamt: n = 1.220 G.GroRunternehmen: n = 115 E.GroRunternehmen: n = 95
Mittlere Unternehmen: n = 373 Kleine Unternehmen: n = 413 Kleinstunternehmen: n = 224

Abbildung 75: Ausreichende Moglichkeit zur vertraglichen Beschrankung der Haftung im unterneh-
merischen Geschaftsverkehr durch geltendes Recht

n Median Mittelwert Std. Abw. Min Max
Gesamt 798 3 2,93 1,10 1 5
G.GroRunternehmen 103 3 3,32 1,31 1 5
E.Grof3unternehmen 81 3 3,04 1,14 1 5
Mittlere Unternehmen | 267 3 2,87 1,01 1 5
Kleine Unternehmen 221 3 2,93 0,94 1 5
Kleinstunternehmen 126 3 2,70 1,20 1 5

Tabelle 60: Deskriptive Statistik zu Frage 34

c) Korrelationsanalysen

Nachfolgend werden verschiedene Korrelationsanalysen im Detail dargestellt, auf die
im Zusammenhang mit der Auswertung der Umfrage 2 zuvor Bezug genommen wur-
de.
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Gar . 30 Min.
n . . < 30 Min. . >4 h
keine Zeit Bis 4 h
G.GrofRunternehmen 40
r 0,482 0,068 0,113 0,597
<50.000 E .
50.000 Euro Sig. 0,002 0,679 0,489 0
r 0,2 11 414 0,2
> 50.000 - 500.000 Euro . 0.25 0.3 0. 0,285
Sig. 0,121 0,052 0,008 0,076
r 0,192 0,14 -0,01 0,082
> 500.000 - unter 1 Mio. E . ‘ d : ‘
unter 1 Hio. =uro Sig. 0,237 0,39 0,949 0,618
r -0,245 0,145 -0,015 0,362
> 1 Mio. - 2. Mio. E .
fo. - unter 2. Mio. Euro Sig. 013 0,373 0,929 0,023
r - - -
> 2 Mio. Euro ! 0,285 0,245 0,324 0,689
Sig. 0,077 0,13 0,042 0
E.GroRunternehmen 39
r 72 -0,181 -0,324 0,37
< 50.000 Euro . 0,723 0.18 0.3 0,373
Sig. 0 0,268 0,043 0,019
r -0,225 0,417 0,107 -0,295
> 50.000 - 500.000 E . ‘ ’ d d
ure Sig. 0,166 0,008 0,517 0,067
r 0,53 0,564 0,139 0,115
> 500.000 - 1 Mio. E .
500.000 - unter jo. Euro Sig. 0 0 0,398 0.485
r -0,202 0,307 0,241 0,357
> 1 Mio. - unter 2. Mio. E .
10: - unter <. lo. Euro Sig. 0,215 0,057 0,138 0,025
r 0,267 0,294 2 72
> 2 Mio. Euro ! 0,26 0,29 0,09 0,5
Sig. 0,099 0,068 0,577 0
Mittlere Unternehmen 163
r 0,288 0,144 -0,203 -0,435
< 50.000 E . d ’ ‘ d
uro Sig. 0 0,066 0,01 0
r 0,143 -0,048 0,151 0,116
> 50. = g E -
50.000 - 500.000 Euro Sig. 0,069 0,547 0,055 0,139
r 0,253 0,117 0,287 0,232
> 500.000 - unter 1 Mio. E .
500.000 - unter 1 Mio. Euro Sig. 0,001 0,138 0 0,003
r 0,212 0,14 11 417
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro - 0. 0,145 0,119 0.
Sig. 0,007 0,066 0,131 0
> 2 Mio. Euro r 0,124 -0,087 -0,077 0,427
- VIlo. Sig. 0,115 0,268 0,331 0
Kleine Unternehmen 179
r 0,317 0,072 0,219 0,343
<50.000 E .
50.000 Euro Sig. 0 0,336 0,003 0
r -0,205 -0,008 0,157 0,146
> 50.000 - 500.000 E .
50.000 - 500.000 Euro Sig. 0,006 0,913 0,036 0,051
r -0,1 -0,07 222
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro - 0,139 0,073 0,089 0.
Sig. 0,063 0,33 0,239 0,003
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro ' 0,193 0,038 0,167 0,157
‘ B Sig. 0,01 0,614 0,025 0,036
r -0,103 -0,093 -0,008 0,315
> 2. Mio. E .
10. Euro Sig. 017 0216 0,919 0
Kleinstunternehmen 75
r 0,2 0,032 0,194 -0,053
< 50.000 E .
uro Sig. 0,085 0,784 0,094 0,65
r -0,161 - 211
> 50.000 - 500.000 Euro . 0.16 0,003 0. 0,009
Sig. 0,167 0,98 0,068 0,938
r -0,165 0,009 0,09 0,203
> 500.000 - unter 1 Mio. E . ‘ ’ ‘ ‘
unter 1 Hio. =uro Sig. 0,156 0,942 0,44 0,081
r 0,114 0,141 0,004 -0,05
> 1 Mio. - unter 2. Mio. E .
10. - unter = io. Euro Sig. 0,331 0,225 0.97 0.672
r - -
> 2 Mio. Euro ! 0,138 0,149 0,091 0,155
Sig. 0,236 0,202 0,437 0,182

Tabelle 61: Korrelationen zwischen Frage 10 und Frage 13
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Gar . 30 Min.
n . . < Min. . >4 h
keine Zeit 30 Bis 4 h
G.GroRRunternehmen 38
r 248 299 -,346 -,201
<50.000 E _ ' d d d
are Sig. ,136 ,070 ,035 ,228
r -,306 -,066 ,400 -,044
> 50. - . E -
50.000 - 500.000 Euro S 064 69 013 796
r ,019 213 ,063 119
> 500.000 - unter 1 Mio. E .
unter 1 Hio. Euro Sig. ,911 ,202 ,710 481
r 21 -2 - 2
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro - .0 236 030 268
Sig. ,903 ,157 ,861 ,106
o r -,146 -,181 ,182 154
T Sig. ,386 ,280 278 ,359
E.GroRunternehmen 41
r ,361 ,041 -,184 -,194
<50.000 E :
50.000 Euro Sig. ,021 ,798 ,251 227
r -,080 ,496 -,411 -,095
> 50.000 - 500.000 E -
50.000 - 500.000 Euro Sia. PYr 001 008 557
r -,281 -,02 22
> 500.000 - unter 1 Mio. Euro - 28 059 020 220
Sig. ,076 714 ,903 ,169
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro ' - 196 -,367 360 255
' T Sig. ,222 ,019 ,021 ,109
r -,140 -,432 ,554 ,061
> 2. Mio. E :
10- Ero Sig. ,385 ,005 ,000 ,708
Mittlere Unternehmen 190
r ,108 ,119 -,145 -,237
<50.000 E -
50.000 Euro Sig. ,137 ,101 ,047 ,001
r -1 - 1 27
> 50.000 - 500.000 Euro : 105 068 183 .0
Sig. 151 ,355 ,012 ,709
r -112 -,008 030 203
>500.000 - unter 1 Mio. E _ : d d d
anter 1 o =uro Sig. 125 916 684 005
r -,076 -,013 ,046 ,106
> 1 Mio. - unter 2. Mio. E :
10- - unter 10- EUro Sig. ,297 ,858 ,532 ,145
r ,043 - 114 -,020 222
> 2. Mio. E -
10- EUro Sig. ,560 ,119 ,789 ,002
Kleine Unternehmen 226
r 214 4 -2 - 114
< 50.000 Euro - ! .03 268 .
Sig. ,001 611 ,000 ,088
r -,184 020 206 042
> 50.000 - 500.000 E _ ’ d d d
ure Sig. 006 768 002 526
r -,026 -,056 ,039 104
> 500.000 - unter 1 Mio. E .
unter 1o Euro Sig. ,695 ,403 ,563 ,120
r -,139 -,104 ,329 -,004
> 1 Mio. - unter 2. Mio. E -
10- - unfer 2. lo. EUro Sig. ,037 ,118 ,000 ,953
r -,027 11 -,074 14
> 2. Mio. Euro - 0 .0 0 149
Sig. ,691 ,875 ,268 ,025
Kleinstunternehmen 113
r 048 075 -133 -,053
<50.000 E _ ' d d d
uro Sig. 611 429 ,160 575
r -,164 ,077 ,082 ,078
> 50.000 - 500.000 E :
uro Sig. ,081 418 ,389 413
r ,061 -138 ,139 -,065
> 500.000 - unter 1 Mio. E .
unter 1 io. Euro Sig. ,520 ,143 ,140 1491
r -,082 -,04 1
> 1 Mio. - unter 2. Mio. Euro - .08 046 056 183
Sig. ,389 ,629 ,556 ,053
o r ,152 -,089 -,074 -,039
- O Sig. ,107 ,347 435 ,685

Tabelle 62: Korrelationen zwischen Frage 16 und Frage 19
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n Koeffizient Signifikanz
Gesamt 692 0,240 < 0,001
G.GroRunternehmen 67 0,131 0,291
E.GroRBunternehmen 62 0,178 0,167
Mittlere Unternehmen 193 0,133 0,065
Kleine Unternehmen 217 0,289 0,000
Kleinstunternehmen 104 0,311 0,002

Tabelle 63: Korrelation zwischen Frage 21 und Frage 25

Vertragsvolumina der mit Kunden
abgeschlossenen Vertrage
>50.000- | >500.000- [ >1 Mio. - .
= 5E(L)1.r%00 500.000 unter 1 Mio. L{nter 2. g é’u':/go'
Euro Euro Mio. Euro
n 373
Gesamt r -,072 -,031 ,139 ,051 ,055
Sig. ,166 ,556 ,007 ;327 ,285
n 219
Gruppe Expertise_1'47 r -,088 -,066 A77 ,064 A14
Sig. ,196 ,332 ,009 ,347 ,093
n 126
Gruppe Expertise_2'48 r -217 -,034 272 263 204
Sig. ,015 ,708 ,002 ,003 ,022
Tabelle 64: Korrelation zwischen Frage 10 und Frage 34'4°
Anbieterperspektive Kundenperspektive
Frage 7 Frage 14 Frage 8 Frage 20
n 477 477 460 460
Gesamt r -,026 -,069 -,102 -,054
Sig. ,570 ,133 ,128 252

Tabelle 65: Korrelation zwischen Frage 34 und Fragen 7 und 14 sowie 8 und 20

47 Ohne die Befragten, die bei Frage 29 angegeben haben, eine von beiden Seiten unter-
schriebene Vereinbarung, dass es sich um eine Individualvereinbarung handelt, ist ausreichend um
eine Haftungsbeschrankung als Individualvereinbarung zu qualifizieren.

48 Ohne die Befragten, die bei Frage 29 angegeben haben, intensive Verhandlungen des Ver-
trages sind ausreichend um eine Haftungsbeschrankung als Individualvereinbarung zu qualifizieren.

149 Es sind nur solche Fille in die Analyse eingegangen, die unter Frage 5 ,Unternehmen*” an-
gegeben haben.






G. Abschlieliende Empfehlungen

Das denkbare Spektrum der rechtspolitischen Bewertungen der vorliegenden Unter-
suchung ist grol3. lIhr Beitrag besteht deshalb auch primar darin, eine neue Fakten-
grundlage zu schaffen, auf der die weitere rechtspolitische Diskussion aufbauen
kann. Vor diesem Hintergrund sind die nachfolgenden Beobachtungen und Hand-
lungsvorschlage als DenkanstoRe zu verstehen, die diese Diskussion befruchten sol-

len.

I.  Berechtigung der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr

Die Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern zeigt, dass auch im unternehmeri-
schen Rechtsverkehr die Mehrzahl der Vertrage eher geringe Volumen zum Gegen-
stand haben und die Vertragsschllisse insoweit auch Uberwiegend auf Grundlage
standardisierter Bedingungen ohne nennenswerte Verhandlungen geschlossen wer-
den. Vor diesem Hintergrund erweist sich die grundlegende Entscheidung des histo-
rischen Gesetzgebers, die AGB-Kontrolle auch auf den unternehmerischen Rechts-
verkehr zu erstrecken, als uneingeschrankt richtig.! Ohne eine entsprechende Kon-
trolle wurden vorformulierte Vertrags- oder Bedingungswerke vielfach deren Urheber
unangemessen bevorzugen. Ein ,Konditionenwettbewerb®, der dies korrigieren kdnn-
te, ist im Bereich geringvolumiger Vertrage nicht zu erwarten, weil sich dort eine
Auseinandersetzung mit den Vertragsbedingungen fur den Vertragspartner regelma-
Rig nicht lohnt. Die AGB-Kontrolle erweist sich vor diesem Hintergrund als sinnvolles
Mittel, die Akzeptanz privater Rechtsgestaltung sicherzustellen und zu verhindern,
dass die Beteiligten weitestgehend auf das den Besonderheiten des unternehmeri-
schen Rechtsverkehrs nur beschrankt gerecht werdende dispositive Gesetzesrecht

angewiesen sind.

I[I. Problembereiche

Gleichwohl zeigt die durchgefuhrte Untersuchung, dass es insbesondere im Bereich
der Haftungsbeschrankungen zu einer Entwicklung gekommen ist, die legislative Kor-

rekturen geboten erscheinen lasst.

' Zur Entwicklung Ulmer/Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011,
Einl. Rn. 24 m.w.N.



- 288 -

Die Analyse der Freizeichnungsmoglichkeiten auf Grundlage der §§ 307 ff.
BGB hat ergeben, dass es im unternehmerischen Rechtsverkehr letztlich nicht mog-
lich ist, in AGB die Haftung wirkungsvoll zu begrenzen. Grund hierfur ist insbesonde-
re die Rechtsprechung des BGH, wonach die Haftung fur die Verletzung von wesent-
lichen Vertragspflichten allenfalls auf den vorhersehbaren, vertragstypischen Scha-
den begrenzt werden kann (Vorhersehbarkeitsformel). Vor allem das im unternehme-
rischen Rechtsverkehr verbreitete Bedurfnis, Risiken durch Haftungsbeschrankungen
kalkulierbar zu machen, lasst sich auf dieser Grundlage nicht befriedigen. Ob dieses
Bedurfnis gegenuber dem ebenfalls verbreiteten Bedurfnis, selbst in den Genuss ei-
ner unbeschrankten Haftung des Vertragspartners zu gelangen, der Vorzug gebuhrt,
bedarf der weiteren Diskussion. Hierbei sollten die Erkenntnisse der konomischen
Analyse des Rechts einbezogen werden.? Die Rechtsvergleichung zeigt jedenfalls,

dass das deutsche Recht insoweit eine Sonderrolle einnimmt.

Die aulerst rigide Inhaltskontrolle von Haftungsbeschrankungen erweist sich
darUber hinaus noch unter einem zweiten Gesichtspunkt als sehr problematisch. Im
Zusammenspiel mit den von der Rechtsprechung aufgestellten sehr strengen Anfor-
derungen an das Vorliegen einer Individualvereinbarung (§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB)
fuhrt sie dazu, dass im Rahmen gro3volumiger Vertrage (z.B. Anlagenbau), die von
den Parteien auf Grundlage internationaler Branchenstandards und meist unter er-
heblichem Einsatz juristischer Expertise vereinbarte Risikoallokation einem massiven
Unwirksamkeitsrisiko unterliegt. Weil summenmaRige Haftungsbeschrankungen als
zentraler Bestandteil einer solchen Risikoallokation unverzichtbar sind, wird ihre Auf-
nahme in den Vertrag meist von keiner der Parteien grundsatzlich infrage gestelit. In
der Folge erfullt die Vereinbarung nicht die Anforderungen, die der BGH in anderen
Bereichen an das Zustandekommen von Individualvereinbarungen stellt. Die Umfra-
ge unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit belegt, dass das daraus resultierende
Unwirksamkeitsrisiko nicht nur theoretischer Natur ist, sondern die Praxis der
Schiedsgerichtsbarkeit erheblich beeinflusst. Weil die relevanten Vereinbarungen
nicht vor die ordentlichen Gerichte gelangen, besteht wenig Hoffnung, dass der BGH
in absehbarer Zeit die Gelegenheit erhalt, hier die gebotene Rechtssicherheit zu

schaffen. Auch in diesem Punkt nimmt das deutsche Recht international eine Son-

2 Siehe u.a. Kotz, Zur Effizienz von HaftungsausschluBklauseln, S. 189 ff., in: Schafer/Ott
(Hrsg.), Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, 1989.
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derrolle ein. Vor dem Hintergrund, dass entsprechende Vertragsschllisse haufig
grenzuberschreitend erfolgen und das deutsche Recht somit in Konkurrenz zu ande-
ren Rechtsordnungen steht, ist nicht ausgeschlossen, dass diese Sonderrolle dem

Rechtsstandort Deutschland langfristig nicht unerheblich schadet.

[ll. Handlungsvorschlage

1. Korrektur der Vorhersehbarkeitsformel fur den unternehmerischen
Rechtsverkehr

Eine Reaktion auf die beschriebenen Problembereiche kdnnte darin bestehen, die
rigiden Vorgaben der Vorhersehbarkeitsformel fir den unternehmerischen Rechts-
verkehr malfdvoll zu lockern und insbesondere summenmafige Haftungsbeschran-
kungen, die auf eine Aufteilung des vertragstypischen Schadens zwischen der Par-
teien zielen, unter bestimmten Rahmenbedingungen zu ermdglichen. In Anlehnung
an die franzésische Chronopost-Rechtsprechung der Cour de Cassation boéte es sich
an, die Grenze zulassiger Haftungsbeschrankungen dort zu ziehen, wo die Klausel
keinen ausreichenden Druck mehr auf den Schuldner ausubt, um ihn zu sorgfaltigem
Handeln anzuhalten. Unter dem Aspekt der Praventionswirkung erscheint es jeden-
falls nicht geboten, dass der Schuldner stets flir den gesamten vorhersehbaren, ver-

tragstypischen Schaden haftet.

Rechtstechnisch bestinde eine Option darin, in Anlehnung an den soeben in
Kraft getretenen § 308 Nr. 1 a und 1b BGB (i.V.m. der Neufassung von § 310 Abs. 1
BGB)? ein speziell an den unternehmerischen Rechtsverkehr adressiertes Klausel-
verbot mit Wertungsmaoglichkeit zu schaffen, wonach Haftungsbeschrankungen dann
(aber nur dann) unwirksam sind, wenn die im Einzelnen zu definierenden Rahmen-
bedingungen nicht eingehalten wurden. Hierbei sollte klargestellt werden, dass § 309
Nr. 7b BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr keine Anwendung findet. Speziell
mit Blick auf summenmafige Haftungsbeschrankungen ware denkbar, deren Wirk-
samkeit von einem bestimmten Publizitatsakt oder einer qualifizierten Einbezie-

hungskontrolle abhangig zu machen.* Da Haftungshochstsummen mit geringem

3 BGBI12014/35 S. 1219.

4 Vgl. in diesem Zusammenhang § 449 Abs. 2 Nr. 1 HGB, der die Wirksamkeit einer vom
Frachtfihrer in AGB vereinbarten (iber das Gesetz hinausgehenden) Haftungsbeschrankung davon
abhangig macht, dass dieser seinen Vertragspartner ,in geeigneter Weise darauf hinweist, dass [die
Vertragsbedingungen] einen anderen als den gesetzlich vorgesehenen Betrag vorsehen®.
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Aufwand verglichen werden konnen, ist ein solcher Ansatz geeignet, auch im Bereich

geringvolumiger Vertrage einen partiellen Konditionenwettbewerb zu ermoglichen.

2. Rechtssichere Beschrankung des Anwendungsbereichs
der AGB-Kontrolle

Die partielle Liberalisierung der Inhaltskontrolle im Bereich von Freizeichnungsklau-
seln wurde fur die zweite beschriebene Problemdimension, die die grof3volumigen
Vertrage betrifft, noch keine ausreichende Abhilfe schaffen. Die Analyse branchentb-
licher Haftungsbeschrankungen hat gezeigt, dass es sich bei den Haftungsbeschran-
kungen haufig nur um ein Element einer im Einzelfall duerst komplexen Risikoallo-
kation handelt. Die Haftungsbeschrankungen korrespondieren insoweit meist mit haf-
tungserweiternden Elementen, die — isoliert betrachtet — den strengen Anforderungen
der §§ 307 ff. BGB ebenfalls nicht gerecht werden.® Ferner gilt es zu beachten, dass
stets eine Wechselwirkung zwischen der Risikoallokation und der Preisgestaltung
besteht. Bei der Bewertung solcher gleichermallen aus juristischen und 6konomi-
schen Elementen bestehender Gesamtpakete stodt die richterliche Inhaltskontrolle
zwangslaufig an ihre Grenzen. Unter der Voraussetzung, dass das Verhandlungs-
gleichgewicht nicht erheblich gestort ist, erscheint es daher vorzugswirdig, den Ge-
staltungswillen der in aller Regel intensiv juristisch beratenen Beteiligten zu respek-

tieren und entsprechende Vertrage von der Inhaltskontrolle auszunehmen.

Rechtstechnisch bote es sich an, eine an den Gegenstandswert des Vertrags
knupfende Wertgrenze einzuflhren, ab deren Erreichen Vertrdge vom Anwendungs-
bereich der §§ 307 ff. BGB ausgeschlossen sind.® Eine solche Losung hatte Kom-
promisscharakter, da sie den Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle im Ubrigen un-
verandert lieRe und durch sie insbesondere kleineren Unternehmen, deren Vertrags-
schllisse sich unterhalb der Wertgrenze bewegen, keine Nachteile entstinden. Des
Weiteren hat eine solche Losung gegenuber denjenigen Reformvorschlagen, die am
Wortlaut des § 305 Abs. 1 S. 3 BGB anknupfen, den Vorteil, dass sich die verblei-

benden Abgrenzungsschwierigkeiten auf einen geringen Ausschnitt der unternehme-

5 Siehe Nachweise zur AGB-rechtlichen Problematik einer verschuldensunabhéngigen Haftung,
von Vertragsstrafen und von Schadenspauschalen oben unter D.1.2. Fn. 14 und D.lIl.2. Fn. 52.

6 Leuschner, JZ 2010, 875, 883 f.; ebenso Leyens/Schéafer, AcP 210 (2010), 771, 793 ff.; Becker
JZ 2010, 1098, 1105; Drygala, JZ 2012, 983, 987 ff. Beachtenswert in diesem Zusammenhang auch
den Reformvorschlag der Law Commissions von England und Schottland aus dem Jahr 2005 (n&her
oben unter E.III.4).
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rischen Vertragsabschlusspraxis beschranken wirden. Der auf diese Weise flur grof3-
volumige Vertrage geschaffene ,sichere Hafen“ ware geeignet, im Wettbewerb der
Rechtsordnungen den bisherigen Wettbewerbsnachteil des deutschen Rechts in ei-

nen Wettbewerbsvorteil umzuwandeln.

3. Gesonderte Berucksichtigung ibermaRiger Marktmacht

Unabhangig von der Frage, welche Bedeutung der Marktmacht als Schutzzweck der
AGB-Kontrolle de lege lata zukommt, kann kein Zweifel daran bestehen, dass die
§§ 305 ff. BGB in ihrer praktischen Handhabung Schutz vor Marktmacht gewahren.
Auch die maldvolle Liberalisierung des Anwendungsbereichs der Inhaltskontrolle
durch eine Wertgrenze ist daher tendenziell geeignet, die Interessen derjenigen zu
beeintrachtigen, die aktuell durch die AGB-Kontrolle vor Ubermaliiger Marktmacht
geschutzt werden. Indes kann dieser Aspekt nicht zur Konservierung des Status quo
fuhren, in dem vollig unabhangig vom tatsachlichen Vorliegen eines erheblichen wirt-
schaftlichen Ungleichgewichts letztlich jeder Unternehmer auch bei grof3volumigen
Vertragen durch Passivitat in den Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle gelangen
kann. Geboten erscheint vielmehr eine differenzierende Losung, die konkret auf den
Aspekt Ubermafiger Marktmacht zugeschnitten ist und den besonderen Bedurfnis-

sen, der hiervon negativ Betroffenen Rechnung tragt.

Rechtstechnisch ware eine Lésung denkbar, wonach die (entsprechende) An-
wendung der §§ 307 ff. BGB fur den Fall angeordnet wirde, dass aufgrund der
ubermaligen Marktmacht des Verwenders zwischen den VertragsschlieRenden ein
erhebliches Ungleichgewicht besteht. Auf diese Weise wulrde sichergestellt, dass
ubermafiger Marktmacht ausgesetzte Unternehmen auch bei Vertragsschlissen

oberhalb der vorgeschlagenen Wertgrenze nicht an Schutz einbiiRen.”

7 Siehe hierzu Vorschlag von Drygala, JZ 2012, 983, 987; zuvor bereits Leuschner JZ 2010,
875, 884.
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Anlage 1

Fragebogen zur Umfrage unter Experten
der Schiedsgerichtsbarkeit

Uberblick

A. Fragen zur Schiedserfahrung

1. Anzahl der Schiedsverfahren

2. Beteiligungen als Schiedsrichter/in
B. Generelle Fragen zu den Schiedsverfahren

3. Anteil der grenziiberschreitenden Sachverhalte
4. Anteil der Verfahren mit deutschem Recht
5. Haufigste Vertragstypen/Rechtsgebiete

6. Schiedsverfahren zu Grunde liegende Vertragsvolumen
C. Erfahrungen mit Rechtswahlklauseln

7. Wahl auslandischen Rechts bei inlandischen Sachverhalten
7a. Gewahlte Rechtsordnungen
8. Wahl deutschen Rechts unter Ausschluss der §§ 305 ff. BGB

D. Bedeutung der 88 305 ff. BGB in den Schiedsverfahren
9. Anteil der Verfahren mit Erhebung der AGB-Einrede

9a. Am haufigsten betroffene vertragliche Regelungen
9b. Ergebnisrelevanz der AGB-Einrede

9c. AGB-Qualitat der streitgegenstandlichen Regelung
9d. Anforderungen an Individualabreden

9e. Anwendung der Kardinalpflichten-Rechtsprechung

9f. Indizwirkung der Klauselverbote fiir den unternehmerischen Rechtsverkehr
E. Bewertung der §8 305 ff. BGB

10. §§ 305 ff. BGB als sinnvoller Schutz

11. Einfluss der §§ 305 ff. BGB auf die Rechtssicherheit

12. ,Lastigkeitsfaktor* der AGB-Einrede

13. §§ 305 ff. BGB als Eingriff in Vertragsfreiheit von Unternehmen
14. §§ 305 ff. BGB als Hindernis fur die Wahl deutschen Rechts
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Fragebogen zur Umfrage unter Experten
der Schiedsgerichtsbarkeit

A. Fragen zur Schiedserfahrung

1. An ungefahr wie vielen Schiedsverfahren waren Sie in den letzten 5 Jahren als Schieds-
richter/in oder Parteivertreter/in beteiligt?

[] (absolute Zahl)

2. In ungefahr wie vielen der von |hnen unter 1. genannten X Verfahren waren sie als
Schiedsrichter/in tatig?

[] (absolute Zahl) alternativ: [ 1% (Prozentsatz)

B. Generelle Fragen zu den Schiedsverfahren

3. Ungefahr wie viele der von lhnen unter 1. genannten X Verfahren betrafen grenziber-
schreitende Sachverhalte?

[] (absolute Zahl) alternativ: [ 1% (Prozentsatz)

4. In ungefahr wie vielen der unter 1. genannten Verfahren X fand als materielles Recht
deutsches Recht Anwendung?

[] (absolute Zahl) alternativ: [ 1% (Prozentsatz)

5. Bitte nennen Sie die haufigsten Vertragstypen/Rechtsgebiete, die Gegenstand der von
Ihnen unter 1. genannten X Verfahren waren (maximal drei)?

Bau- und Anlagenbauvertrage

Unternehmenskaufvertrage

Lizenzvertrage

Gesellschaftsvertrage

HE AN

Vertriebsvertrage
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Kaufvertrage Uber Investitionsguter (Flugzeuge etc.)
Finanzierungsvertrage
Transportvertrage

Subunternehmervertrage

NN

Sonstiges

o

Bitte schatzen Sie grob, welche Vertragsvolumina* (nicht Streitwert!) den von Ihnen un-
ter 1. genannten X Verfahren zugrunde lagen? (jeweils ungefahre Anteile in % bezogen
auf alle Verfahren)

Bis 500.000 EUR % der Verfahren
> 500.000 bis 1 Mio. EUR % der Verfahren
> 1 Mio. bis 2 Mio. EUR % der Verfahren
> 2 Mio. EUR % der Verfahren

Summe (100%)

[ ] Das kann ich nicht beurteilen
* Gemeint ist der wirtschaftliche Wert der streitgegenstandlichen Vertréage. Anhaltspunkt ist insoweit in

erster Linie die Gegenleistung (falls vorhanden). Bei Rahmenvertragen ist auf die Gblichen Volumen-
schatzungen (Gesamtvolumen) abzustellen.

C. Erfahrungen mit Rechtswahlklauseln

Bitte beurteilen Sie die folgenden Fragen sowohl unter Bertcksichtigung Ihrer
Schiedserfahrung als auch eventueller kautelarjuristischer Erfahrungen!

7. Kommt es lhrer Erfahrung nach vor, dass fir rein inlandische Sachverhalte auslandi-
sches Recht (als materielles Recht) gewahlt wird?

nie

selten
gelegentlich
meistens

immer

OO0O0ododog

Das kann ich nicht beurteilen



- 297 -
7a. Wenn ja, nennen Sie bitte die Rechtsordnung(en), die am haufigsten gewahit
wird/werden (maximal zwei).
[] Englisches Recht
[] Schweizer Recht
[] Osterreichisches Recht
[] Sonstige Rechtsordnungen

8. Haben Sie erlebt, dass bei rein inlandischen Sachverhalten deutsches Recht (als materi-
elles Recht) unter Ausschluss der §§ 305 ff. BGB gewahlt wird?

nie

selten
gelegentlich
meistens

immer

OoOooodon

Das kann ich nicht beurteilen

D. Bedeutung der 88 305 ff. BGB in den Schiedsverfahren

9. In ungefahr wie vielen der von |hnen unter 1. genannten X Verfahren wurde von einer
Partei die Wirksamkeit vertraglicher Regelungen unter Hinweis auf die §§ 305 ff. BGB in-
frage gestellt (,LAGB-Einrede®)?

[] (absolute Zanhl) alternativ: [ 1% (Prozentsatz)

9a. Bitte nennen Sie die vertraglichen Regelungen, die von der AGB-Einrede am haufigsten
betroffen waren? (maximal drei)

[] Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschliusse

[] Haftungserweiterungen

[] Kostenpauschalen

' Frage erscheint, wenn Antwort bei Frage 9 mindestens 1 (bzw. in Prozent > 0).
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Freistellungsvereinbarungen

Rucktritts-, Kindigungsrechte

Verlangerung/Verkirzung von Fristen

Ausschluss/Beschrankung von Untersuchungs- und Rugeobliegenheiten
Erweiterung/Verklrzung Verjahrung
Schadenspauschalierungen/Vertragsstrafen

Beweislastveranderungen

Sonstiges

. In ungefahr wie vielen Fallen, in denen die AGB-Einrede erhoben wurde, hatte

diese Einfluss auf das Ergebnis des Schiedsverfahrens??

(absolute Zahl) alternativ: [1% (Prozentsatz)

9c. In ungefahr wie vielen Fallen, in denen die AGB-Einrede erhoben wurde, hat das
Schiedsgericht die Qualifikation der angegriffenen Regelung als Allgemeine Ge-
schéftsbedingung (statt als Individualabrede) ernsthaft in Erwagung gezogen?3

] (absolute Zahl) alternativ: [1% (Prozentsatz)

9d.

Welcher der nachfolgenden Umstande fuhrt |hrer Erfahrung nach dazu, dass
Schiedsgerichte Haftungsbeschrankungen als Individualvereinbarung qualifizie-
ren? (Mehrfachnennung maoglich)*

|:| Vertrag wurde intensiv verhandelt

|:| Textliche Anderungen der Haftungsbeschrankungsklausel im Vergleich zu Erstent-
wurf

|:| Intensive Verhandlungen Gber Modalitaten der Haftungsbeschrankung

|:| Berlcksichtigung der Haftungsbeschrankung bei der Preisgestaltung

2 Frage erscheint, wenn Antwort bei Frage 9 mindestens 1 (bzw. in Prozent > 0).
3 Frage erscheint, wenn Antwort bei Frage 9 mindestens 1 (bzw. in Prozent > 0).
4 Frage erscheint, wenn Antwort bei Frage 9 mindestens 1 (bzw. in Prozent > 0).
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|:| Durch Haftungsbeschrankungsklausel Beglnstigter war grundsatzlich bereit, auf

Haftungsbeschrankung zu verzichten

[] Das kann ich nicht beurteilen

9e. Die Schiedsgerichte folgen der Rechtsprechung des BGH, wonach die Haftung
fur die schuldhafte Verletzung von Kardinalpflichten in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen grundsatzlich nicht beschrankt werden kann.®

[ trifft voll zu

[ trifft eher zu

[ teils teils

[ trifft eher nicht zu

[ trifft Uberhaupt nicht zu

[] Das kann ich nicht beurteilen

9f. Die Schiedsgerichte weisen bei der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschafts-
bedingung den Klauselverboten der §§ 308, 309 BGB Indizwirkung fir den unter-
nehmerischen Geschaftsverkehr zu? ©

[ trifft voll zu

[ trifft eher zu

[ teils teils

[ trifft eher nicht zu

[ trifft Uberhaupt nicht zu

[] Das kann ich nicht beurteilen

E. Bewertung der 88 305 ff. BGB

10. Die §§ 305 ff. BGB bewirken in den vor Schiedsgerichten ausgetragenen Streitigkeiten
einen sinnvollen Schutz vor unangemessenen Benachteiligungen.

|:| trifft voll zu

5 Frage erscheint, wenn Antwort bei Frage 9 mindestens 1 (bzw. in Prozent > 0).
8 Frage erscheint, wenn Antwort bei Frage 9 mindestens 1 (bzw. in Prozent > 0).
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trifft eher zu
teils teils
trifft eher nicht zu

trifft Gberhaupt nicht zu

OO 0dd

Das kann ich nicht beurteilen

11. Die Vorhersehbarkeit des Ergebnisses streitiger Auseinandersetzung vor Schiedsgerich-
ten wird durch die §§ 305 ff. BGB eingeschrankt.

trifft voll zu

trifft eher zu

teils teils

trifft eher nicht zu

trifft Gberhaupt nicht zu

O0O04ddad

Das kann ich nicht beurteilen

12. Die Erhebung der AGB-Einrede im Rahmen von Schiedsverfahren erhoht vielfach deren
Kosten und Dauer, obwohl sie ohne Einfluss auf die rechtliche Bewertung bleibt.

trifft voll zu

trifft eher zu

teils teils

trifft eher nicht zu

trifft Gberhaupt nicht zu

O0O04ddad

Das kann ich nicht beurteilen

13. Die §§ 305 ff. BGB schranken die Vertragsfreiheit von Unternehmen unangemessen ein.

trifft voll zu
trifft eher zu
teils teils

trifft eher nicht zu

O 0O0dd

trifft Gberhaupt nicht zu
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|:| Das kann ich nicht beurteilen

14. Die §§ 305 ff. BGB halten die Parteien bei grenziiberschreitenden Vertragen davon ab,
als materielles Recht deutsches Recht zu wahlen.

trifft voll zu

trifft eher zu

teils teils

trifft eher nicht zu

trifft Gberhaupt nicht zu

O0O04ddad

Das kann ich nicht beurteilen
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Anlage 2

Fragebogen zur Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern

Uberblick

A. Angaben zum Unternehmen
1. Branche

2. Mitarbeiterzahl

3. Umsatz

4. Rechtsabteilung

4a. Anzahl Mitarbeiter Rechtsabteilung

5. Kundenstruktur: Verbraucher vs. Unternehmen

5a. Kundenstruktur: verbundene vs. unverbundene Unternehmen
6. Zuliefererstruktur

7. Konkurrenzsituation auf Absatzmarkten

8. Abhangigkeit von Zulieferern

B. Vertrags- und Abschlussmodalitaten

I. Anbieterperspektive
9. Grenzlberschreitende Vertrage
10. Vertragsvolumina
11. ,Steller der Vertragsnebenbedingungen
12. Form der Einfiihrung von Vertragsnebenbedingungen
13. Umfang der Verhandlungen uber Vertragsnebenbedingungen
13a. Grinde fir fehlende Verhandlung Giber Vertragsnebenbedingungen

14. Einflussmdglichkeit auf Vertragsnebenbedingungen

II. Abnehmerperspektive
15. Grenziberschreitende Vertrage
16. Vertragsvolumina
17. ,Steller der Vertragsnebenbedingungen
18. Form der Einfliihrung von Vertragsnebenbedingungen
19. Umfang der Verhandlungen tber Vertragsnebenbedingungen

19a. Grinde fir fehlende Verhandlungen ber Vertragsnebenbedingungen
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20. Einflussmdglichkeiten auf Vertragsnebenbedingungen

Haftungsbeschrankungen

Anbieterperspektive (Haftungsbeschrankungen gegentiber Kunde)
21. Bedurfnis nach Haftungsbeschrankungen

21a. Grinde fir Bedurfnis nach Haftungsbeschrankungen

21b.  Als wichtig erachtete Formen von Haftungseinschrankungen
22. Umfang der Verwendung von Haftungsbeschrankungen
22a. Umfang der Orientierung an den §§ 307 ff. BGB

22aa. Grunde fur Nichtorientierung an den §§ 307 ff. BGB

22b. Grinde fir Verzicht auf Haftungsbeschrankungen

23. Versicherbarkeit von Haftungsrisiken

23a. Umfang der Inanspruchnahme von Versicherungsschutz
23aa. Griunde fur Nichtinanspruchnahme von Versicherungsschutz
24, Falle der Berufung auf Haftungsbeschrankungen

24a. Falle der Infragestellung der Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung durch Kun-
den

24aa. Ausgang der Auseinandersetzung

Abnehmerperspektive (Haftungsbeschrankungen durch Zulieferer etc.)
25. Bedurfnis nach unbeschrankter Haftung des Vertragspartners
25a. Grinde fur Bedurfnis nach unbeschrankter Haftung des Vertragspartners

26. Umfang der Verwendung von Haftungsbeschrankungen durch
Vertragspartner

26a. Formen von Haftungsbeschrankungen durch Vertragspartner

26b. Grinde fur Akzeptanz von Haftungsbeschrankungen des Vertragspartners
27. Versicherbarkeit des Risikos pflichtwidrigen Verhaltens der Vertragspartner
27a. Umfang der Inanspruchnahme von Versicherungsschutz

27aa. Grunde fur Nichtinanspruchnahme von Versicherungsschutz

28. Falle der Berufung auf Haftungsbeschrankungen Seitens der Vertragspartner
28a. Falle der Infragestellung der Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung

28aa. Ausgang der Auseinandersetzung

Umgang mit dem AGB-Recht, Einschatzung des geltenden Rechts
29. Voraussetzungen einer Individualvereinbarung

30. Flucht in auslandisches Recht bei inlandischen Vertragen



31.
32.
33.
34.

- 304 -

Bedeutung des AGB-Rechts bei der grenziiberschreitender Rechtswahl
Bewusster Verzicht auf Verhandlungen
Vorhersehbarkeit des Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle

Das geltende Recht bietet im unternehmerischen Geschéaftsverkehr ausreichen-
de Moglichkeiten, die Haftung vertraglich zu beschranken.
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Fragebogen zur Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern

A. Allgemeine Angaben zum Unternehmen

1. Welcher der nachfolgenden Branche ist Ihr Unternehmen schwerpunktma-
Big zuzurechnen?
O Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden
O Verarbeitendes Gewerbe
O Energieversorgung
O Wasserversorgung

O Usw.

2. Ca. wie viele Mitarbeiter (Kopfzahl) hat Ihr Unternehmen zum Ende des ver-
gangenen Geschaftsjahres beschaftigt?
O Bis 10 Mitarbeiter
O > 10 bis 50 Mitarbeiter
O > 50 - 500 Mitarbeiter
O > 500 - 2.000 Mitarbeiter
O > 2.000 Mitarbeiter

3. Ca. welchen Umsatz hat Ihr Unternehmen im vergangenen Geschaftsjahr
erzielt?
O <2 Mio. Euro
O 22 Mio. Euro — 10 Mio. Euro
O > 10 Mio. Euro — 50 Mio. Euro
O > 50 Mio. Euro - 500 Mio. Euro
O > 500 Mio. Euro

4. Verfugt Ihr Unternehmen Uber eine Rechtsabteilung?

O Ja
O Nein
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4a. Aus ca. wie vielen juristischen Mitarbeitern* (Kopfzahl) besteht die Rechts-
abteilung?’

(absolute Zahl)

* Volljuristen, Diplom-Juristen, Magister, Wirtschaftsjuristen und vergleichbare aus-

landische Abschllsse.

5. Wer sind tUberwiegend lhre Kunden?

O Verbraucher
O Unternehmen

O Das kann ich nicht beurteilen

5a. Handelt es sich bei den Unternehmen, die Ihre Kunden sind, tberwiegend
um mit lhrem Unternehmen verbundene Unternehmen?*8

O Ja
O Nein

O Das kann ich nicht beurteilen

*1.S.d. § 15 AKtG.

6. Handelt es sich bei lhren Lieferanten, Dienstleister und Subunternehmern
Uberwiegend um mit lhrem Unternehmen verbundene Unternehmen?*

O Ja
O Nein

O Das kann ich nicht beurteilen

*1.5.d. § 15 AKtG.

7 Erscheint, wenn bei Frage 4 die Antwort ,ja“ gewanhlt wird.

8 Erscheint, wenn bei Frage 5 ,Unternehmen” oder ,Das kann ich nicht beurteilen“ gewanhlt wur-
de.
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7. Wie schatzen Sie den Konkurrenzdruck auf Ihren bedeutsamsten Absatz-
markten ein?
O Sehr groR
O GroR
O Durchschnittlich
O Gering
O Sehr gering

O Das kann ich nicht beurteilen

8. Wie grol3ist Ihre Abhangigkeit von Zulieferern, Dienstleistern und Subun-
ternehmern?

O Sehr groR

O GroR

O Durchschnittlich
O Gering

O Sehr gering

O Das kann ich nicht beurteilen

B. Vertrags- und Abschlussmodalitaten

I.  Anbieterperspektive®

Die folgenden Fragen richten sich an |hr Unternehmen in der Rolle als Anbieter von
Leistungen, d.h. sie betreffen Vertragsschlisse lhres Unternehmens mit seinen Kun-
den.

9. Welchen Anteil am Gesamtumsatz hat der Auslandsumsatz?

O ca. 0%
O ca.20%
O ca.40%
O ca. 60 %

9 Die Fragen dieses Abschnitts entfallen vollstandig, wenn bei Frage 5 die erste Antwortoption
(,Verbraucher) oder bei Frage 5a die erste Antwortoption (,Ja“) gewahlt wird.
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O ca.80%
O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

10. Schatzen Sie bitte grob, welche Vertragsvolumina (gemessen an der Ge-
genleistung*) die mit Inren Kunden abgeschlossenen Vertrage aufweisen
(jeweils ungefahre Anteile in % bezogen auf alle Vertragsschlisse mit Kun-
den)

O <50.000 Euro: % der Vertragsschlisse

O =50.000 - 500.000 Euro % der Vertragsschlisse

O >500.000 — 1 Mio. Euro % der Vertragsschlisse

O > 1 Mio. — 2. Mio. Euro % der Vertragsschliisse

O > 2 Mio. Euro % der Vertragsschliisse
Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen.

* Bei Rahmenvertragen bitte auf Volumenschatzungen (Gesamtvolumen) abstellen.

11. Neben dem Preis und der Leistungsbeschreibung werden (im selben oder
einem gesonderten Dokument) vielfach auch weitere Regelungen betref-
fend der Gefahrtragung, Gewéhrleistung, Haftung etc. getroffen. Von wem
werden solche , Vertragsnebenbedingungen® bei Vertragsschlissen mit Ih-
ren Kunden eingefihrt? (jeweils ungefahre Anteile in % bezogen auf alle
Vertragsschlisse mit Kunden)

O Von uns % der Vertragsschlisse
O Vom Kunden % der Vertragsschlisse
O Beide Seiten legen Bedingungen vor % der Vertragsschlisse

O Es werden (neben Preis und Lei-
stungsbeschreibung) keine weiteren
Vertragsbedingungen vereinbart % der Vertragsschlusse

Summe 100 %
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O Das kann ich nicht beurteilen

12. In welcher Form werden die Vertragsnebenbedingungen bei Vertrags-
schlissen mit lhren Kunden eingefiihrt (jeweils ungefahre Anteile in % be-
zogen auf alle Vertragsschlisse mit Kunden)?

O In Papierform % der Vertrage

O Als nicht mark-up-fahige
(= unveranderbare) Datei (PDF 0.4.) % der Vertrage

O Als mark-up-fahige (= veranderbare
Datei) (Word 0.4.) % der Vertrage

O Verweis auf eigene Bedingungen, die
anderweitig zuganglich sind (z.B. im Internet,
in virtueller Lieferantenplattform o. a.) % der Vertrage

O Es werden (neben Preis und Leistungsbe-
schreibung) keine weiteren Vertragsbedin-
gungen vereinbart % der Vertrage

Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen.

13. Ca. wie viel Zeit verwendet Ihr Unternehmen bei Vertragsschliissen mit
Kunden auf die Gestaltung bzw. Verhandlung der Vertragsnebenbedingun-
gen? (jeweils ungefédhre Anteile in % bezogen auf alle Vertragsschlisse mit
Kunden)

O Gar keine Zeit % der Vertragsschlisse

O <30 Min. % der Vertragsschlisse

O 30 Min.- 4h % der Vertragsschlisse

O >4nh % der Vertragsschliisse
Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen.
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13a. Warum wird vielfach keine bzw. wenig (< 30 Min.) Zeit auf die Gestaltung

bzw. Verhandlung von Vertragsnebenbedingungen verwandt?1° (Mehr-
fachnennung maoglich)

O Kunde besteht auf die von ihm eingefiihrten Vertragsnebenbedingungen

O Wir setzen unsere Standardbedingungen durch

O Die vereinbarten Vertragsnebenbedingungen sind Marktstandard

O Der Aufwand lohnt sich nicht

O Wir vertrauen in die Rechtsordnung/Rechtsprechung

O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

14. Ist Ihr Unternehmen bei Vertragsschlissen mit Kunden in der Lage, seine
Vorstellungen von den Vertragsnebenbedingungen durchzusetzen?

O Nie

O Selten

O Gelegentlich
O Meistens

O Immer

O Das kann ich nicht beurteilen

0 Erscheint, wenn bei Frage 13 ein signifikanter Prozentsatz auf die Antwortoptionen 1 und/oder
2 entfallt (> 25%).
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II.  Abnehmerperspektivell

Die folgenden Fragen richten sich an lhr Unternehmen in dessen Rolle als Abnehmer

von Leistungen, d.h. sie betreffen Vertragsschlisse lhres Unternehmens mit Zuliefe-

rern, Dienstleistern, Subunternehmern usw.

15. Wie grol3 ist der Anteil von Leistungen, den Sie von auslandischen Anbie-
tern beziehen (Geschéaftsvolumen)?
Oca0%
O ca.20%
O ca.40%
O ca.60 %
O ca.80%
O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

16. Schatzen Sie bitte grob, welche Volumina (gemessen an der Gegenleis-
tung*) die Vertragsschlisse aufweisen, die Ihr Unternehmen als Abnehmer
tatigt (jeweils ungefahre Anteile in % bezogen auf alle Vertragsschlisse mit
Zulieferern, Dienstleistern Subunternehmern etc.).

O <50.000 Euro: % der Vertragsschlisse

O =50.000 - 500.000 Euro % der Vertragsschlisse

O >500.000 - 1 Mio. Euro % der Vertragsschlisse

O > 1 Mio. — 2. Mio. Euro % der Vertragsschliisse

O > 2 Mio. Euro % der Vertragsschlisse
Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

* Bei Rahmenvertragen bitte auf Volumenschatzungen (Gesamtvolumen) abstellen.

" Die Fragen dieses Abschnitts entfallen vollstéandig, wenn bei Frage 6 die erste Antwortoption
(»Ja“) gewahlt wird.
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17. Neben dem Preis und der Leistungsbeschreibung werden (im selben oder
einem gesonderten Dokument) vielfach auch weitere Regelungen betref-
fend der Gefahrtragung, Gewéhrleistung, Haftung etc. getroffen. Von wem
werden solche , Vertragsnebenbedingungen® bei Vertragsschlissen, die ihr
Unternehmen als Abnehmer mit Vertragspartnern tatigt, eingefihrt? (je-
weils ungefahre Anteile in % bezogen auf alle Vertragsschlisse mit Kun-
den)

O Von uns % der Vertragsschlisse
O Vom Vertragspartner % der Vertragsschlisse
O Beide Seiten legen Bedingungen vor % der Vertragsschlisse

O Es werden (neben Preis und Lei-
stungsbeschreibung) keine weiteren
Vertragsbedingungen vereinbart % der Vertragsschlisse

Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

18. In welcher Form werden solche , Vertragsnebenbedingungen® bei Ver-
tragsschlissen, die ihr Unternehmen als Abnehmer mit Vertragspartnern
tatigt, eingefuhrt (jeweils ungeféahre Anteile in % bezogen auf alle Ver-
tragsschlisse mit Kunden)?

O In Papierform % der Vertrage

O Als nicht mark-up-fahige
(= unveranderbare) Datei (PDF 0.4.) % der Vertrage

O Als mark-up-fahige (= veranderbare
Datei) (Word 0.4.) % der Vertrage

O Verweis auf eigene Bedingungen, die
anderweitig zuganglich sind (z.B. im Internet,
in virtueller Lieferantenplattform o. &.) % der Vertrage

O Es werden (neben Preis und Leistungsbe-
schreibung) keine weiteren Vertragsbedin-
gungen vereinbart % der Vertrage

Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen
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19. Ca. wie viel Zeit verwendet Ihr Unternehmen bei Vertragsschliissen, an de-
nen es als Abnehmer beteiligt ist, auf die Gestaltung bzw. Verhandlung der
Vertragsnebenbedingungen? (jeweils ungefahre Anteile in % bezogen auf
alle Vertragsschliisse mit Zulieferern, Dienstleistern Subunternehmern etc.)

O Gar keine Zeit % der Vertragsschlisse

O <30 Min. % der Vertragsschliisse

O 30Min.-4h % der Vertragsschlisse

O >4nh % der Vertragsschliisse
Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

19a. Warum wird vielfach keine bzw. wenig (< 30 Min.) Zeit auf die Gestaltung
bzw. Verhandlung von Vertragsnebenbedingungen verwandt? *? (Mehr-
fachnennung maglich)

O Vertragspartner besteht auf die von ihm eingefiihrten Vertragsnebenbedingun-
gen

O Wir setzen unsere Standardbedingungen durch

O Die vereinbarten Vertragsnebenbedingungen sind Marktstandard

O Der Aufwand lohnt sich nicht

O Wir vertrauen in die Rechtsordnung/Rechtsprechung

O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

20. Ist Ihr Unternehmen bei Vertragsschlissen, an denen es als Abnehmer be-
teiligt ist, in der Lage, seine Vorstellungen von den Vertragsnebenbedin-
gungen durchzusetzen?

O Nie
O Selten
O Gelegentlich

2 Erscheint, wenn bei Frage 19 ein signifikanter Prozentsatz auf die Antwortoptionen 1 und/oder
2 entfallt (> 25%).
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O Meistens
O Immer

O Das kann ich nicht beurteilen

C. Haftungsbeschrankungen und Haftungsausschlisse

I.  Anbieterperspektive (Haftungsbeschrankungen gegentiber Kunden) '3

Die folgenden Fragen richten sich an Ihr Unternehmen in der Rolle als Anbieter von
Leistungen, d.h. sie betreffen Vertragsschlusse lhres Unternehmens mit seinen Kun-
den.

21. Wie wichtig ist es fur Inr Unternehmen als Anbieter, seinen Kunden gegen-
Uber die Haftung zu beschranken?*
O Gar nicht wichtig
O Etwas wichtig
O Wichtig
O Sehr wichtig

O Das kann ich nicht beurteilen

* Der Begriff der Haftungsbeschrankung umfasst hier und im Folgenden auch den
Haftungsausschluss.

21a. Was sind die Grunde fur Ihr Bedurfnis nach Haftungsbeschrankungen ge-
gentiber Kunden?'* (Mehrfachnennung maoglich)

O Wir miissen Haftungsbeschrankungen unserer Lieferanten, Dienstleister, Sub-
unternehmer etc. weiterreichen

O Quantifizierbarkeit der Haftungsrisiken fiir Preiskalkulation erforderlich

O Haftungsrisiken stehen auRer Verhaltnis zum Vertragswert

O Aufsichtsrechtliche Vorgaben

O Interne Vorgaben

3 Die Fragen dieses Abschnitts entfallen vollstadndig, wenn bei Frage 5 die erste Antwortoption
(,Verbraucher®) oder bei Frage 5a die erste Antwortoption (,Ja“) gewahlt wird.

4 Erscheint nicht, wenn bei Frage 21 die Antwortoption ,Gar nicht wichtig“ gewahlt wird.



- 315 -

O Zu geringer Deckungsschutz der Versicherung

O Keine bzw. unzureichende Kenntnis des Verwendungszwecks unserer Produk-
te beim Kunden

O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

21b. Welche Formen der Haftungsbeschrankungen erachten Sie (unabhangig
von der Frage ihrer rechtlichen Zulassigkeit) als besonders wichtig? (maximal
zwei Antworten!)

O SummenmaRige Beschrankung der Haftung

O Ausschluss der Haftung fiir (bestimmte Formen der) Fahrlassigkeit

O Ausschluss der Haftung fiir mittelbare Schaden, insb. entgangenen Gewinn

O Ausschluss der Haftung fiir atypische Schaden

O Ausschluss der Haftung fiir nicht versicherbare Schaden

O Beschrankung der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen

O Das kann ich nicht beurteilen

22. In ca. wie viel Prozent der Vertrage, die Ihr Unternehmen als Anbieter mit
Kunden abschliel3t, vereinbaren Sie Haftungsbeschrankungen?
Oca. 0%
O ca. 20%
O ca. 40 %
O ca. 60 %
O ca.80%
O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen
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22a. Richten Sie die von Ihnen verwandten Haftungsbeschrankungen an den
durch die Rechtsprechung konkretisierten Vorgaben der 88 307 ff. BGB
zur Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB-
Kontrolle) aus?*1®

O Nie

O Selten

O Gelegentlich
O Meistens

O Immer

O Das kann ich nicht beurteilen

* Etwa durch die Differenzierung zwischen Kardinalpflichten und sonstigen Pflichten,
durch Nichterstreckung der Haftungsbeschrankungen auf die Verletzung von Le-
ben, Korper, Gesundheit etc.

22aa. Was sind die Grinde, wenn Sie bei der Verwendung von Haftungsbe-
schrankungen die Vorgaben der AGB-Kontrolle (ganz oder teilweise) au-
Rer Acht lassen?1® (Mehrfachnennung moglich)

O Wir gehen davon aus, dass es sich um Individualvereinbarungen handelt, die
nicht den Vorgaben der AGB-Kontrolle unterliegen
O Zu geringe juristische Ressourcen

O Die Vereinbarungen unterliegen nicht deutschem Recht, so dass wir die Vor-
gaben nicht beachten mussen

O Wir nehmen die mégliche Rechtsunwirksamkeit in Kauf, da auch unwirksame
Haftungsbeschrankungen unsere Position starken

O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

5 Erscheint nicht, wenn bei Frage 22 Antwortoption ,ca. 0%" gewahlt wird.

6 Frage entfallt, wenn bei Frage 22a die Antwortoptionen ,Immer* oder ,Das kann ich nicht beur-
teilen“ gewahlt werden.
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22b. Was sind die Grunde dafir, dass Ihr Unternehmen als Anbieter (teilweise)
keine Haftungsbeschrankungen verwendet?!’ (Mehrfachnennung maoglich)

O Wir kénnen die Haftungsbeschrankung gegeniiber unseren Kunden nicht
durchsetzen

O Die rechtlichen Spielrdume sind zu gering

O Das Haftungsrisiko ist gering

O Das Haftungsrisiko wird versichert

O Das Haftungsrisiko wird eingepreist

O In unserer Branche sind Haftungsbeschrénkungen uniiblich

O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

23. Wird ein Versicherungsschutz fur die aus Vertragen mit Inren Kunden re-
sultierenden Haftungsrisiken angeboten?

O Ja
O Nein
O Eingeschrankt

O Das kann ich nicht beurteilen

23a. Wie haufig sichern Sie die aus Vertragen mit lhren Kunden resultierenden
Haftungsrisiken durch einen solchen Versicherungsschutz ab (in % bezo-
gen auf alle Vertragsschliisse mit Kunden)?®
Oca0%
O ca.20%
O ca.40%
O ca.60 %
O ca.80%
O ca. 100 %

7 Frage entfallt, wenn bei Frage 22 Antwortoption ,ca. 100%" gewahlt wird.

'8 Frage entfallt, wenn bei Frage 23 Antwortoption ,nein“ oder ,Das kann ich nicht beurteilen*
gewahlt wird.
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O Das kann ich nicht beurteilen

23aa. Soweit Sie keinen Versicherungsschutz in Anspruch nehmen, was ist der
Grund?'® (Mehrfachnennung maoglich)
O Haftungsrisiko ist gering
O Wir schiitzen uns durch Haftungsbeschrankungen
O Versicherungsschutz ist liickenhaft
O Deckungsschutz zu niedrig
O Risiko ist ganz oder teilweise durch Kunde abgesichert
O Versicherungsschutz ist zu teuer und kann nicht eingepreist werden
O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

24. Ca. wie oft hat sich Ihr Unternehmen in den vergangenen 2 Jahren gegen-
uber einem Kunden im Schadensfall auf eine Haftungsbeschrankung beru-
fen?

absolute Zahl

O Das kann ich nicht beurteilen / kann ich mich nicht erinnern

24a. In ca. wie viel Prozent der zuvor angegebenen Falle wurde die Wirksamkeit
der Haftungsbeschrankung vom Kunden in Frage gestellt??°
Oca. 0%
O ca.20%
O ca. 40%
O ca.60%
O ca.80%
O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen / kann ich mich nicht erinnern

% Frage entfallt, wenn bei Frage 23a die Antwortoption 6 (100%) gewahlt wird.

20 Frage entfallt, wenn bei Frage 24 Antwortoption ,0“ oder ,Kann ich nicht beurteilen / kann ich
mich nicht erinnern gewahlt wird.
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24aa. Wie sind die Auseinandersetzungen um die Wirksamkeit der Haftungsbe-
schrankung ausgegangen? (jeweils ungefahre Anteile in % bezogen auf
Gesamtzahl der Auseinandersetzungen)?!

O AuRergerichtliche Einigung % der Falle

O Schiedsgericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fir wirksam befunden

O Schiedsgericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fur unwirksam befunden

O Staatliches Gericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fur wirksam befunden

O Staatliches Gericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fir unwirksam befunden

O (Schieds-)gerichtlicher Vergleich % der Falle

O Kunde hat die Sache nicht weiter verfolgt % der Falle
Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen / kann ich mich nicht
erinnern

Il. Abnehmerperspektive??

Die folgenden Fragen richten sich an Ihr Unternehmen in dessen Rolle als Abnehmer
von Leistungen, d.h. sie betreffen Vertragsschlisse lhres Unternehmens mit Zuliefe-
rern, Dienstleistern, Subunternehmern etc.

25. Wie wichtig ist es fur Ihr Unternehmen als Abnehmer, dass ihm seine Ver-
tragspartner unbeschrankt haften?
O Gar nicht wichtig
O Etwas wichtig
O Wichtig

2! Frage entfllt, wenn Frage 24a entfallt oder bei Frage 24a die Antwortoption ,ca. 0%"“ oder
-Kann ich nicht beurteilen gewahlt wird.

22 Die Fragen dieses Abschnitts entfallen vollstandig, wenn bei Frage 6 die erste Antwortoption
gewahlt wird.
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O Sehr wichtig

O Das kann ich nicht beurteilen

25a. Warum ist Ihnen die unbeschrankte Haftung lhrer Lieferanten, Dienstleis-
ter, Subunternehmer etc. wichtig??® (Mehrfachnennungen maglich)

O Wir kénnen Haftungsbeschrankungen nicht (bzw. nur teilweise) an unsere
Kunden weitergeben, weil diese keine Haftungsbeschrankungen akzeptieren
O Haftungsbeschrankungen schaffen beim Vertragspartner Fehlanreize

O Wir kdnnen Haftungsbeschrankungen nicht an unsere Kunden weitergeben,
weil die Vertrage mit Kunden der AGB-Kontrolle unterliegen

O Wir kénnen Haftungsbeschrankungen nicht an unsere Kunden weitergeben,
weil es sich bei ihnen um Verbraucher handelt

O Sonstige Griinde

26. In wie viel Prozent der Vertrage vereinbaren Vertragspartner gegeniber Ih-
rem Unternehmen als Abnehmer Haftungsbeschrankungen?

Oca0%

O ca.20 %
O ca. 40 %
O ca. 60 %
O ca. 80 %
O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

26a. Welche Formen von Haftungsbeschrankungen werden gegenuber Ihrem
Unternehmen als Abnehmer verwandt??* (Mehrfachnennung maglich)
O SummenmaRige Beschrankung der Haftung
O Ausschluss der Haftung fiir (bestimmte Formen der) Fahrl&ssigkeit

O Ausschluss der Haftung fiir mittelbare Schaden, insb. entgangenen Gewinn

23 Frage entfallt, wenn bei Frage 25 die Antwortoption ,Gar nicht wichtig“ oder ,Das kann ich
nicht beurteilen“ gewahlt wird.

24 Frage entfallt, wenn bei Frage 26 Antwortoption ,ca. 0%"“ gewahlt wird.
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O Ausschluss der Haftung fiir atypische Schaden
O Ausschluss der Haftung fiir nicht versicherbare Schaden

O Beschrankung der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen

O Das kann ich nicht beurteilen

26b. Wieso akzeptieren Sie Haftungsbeschrankungen lhrer Lieferanten, Dienst-
leister, Subunternehmer etc.??®> (Mehrfachnennung méglich)

O Wir kénnen unbeschrénkte Haftung nicht durchsetzen

O Wir versichern das Risiko

O Wir gehen von der Unwirksamkeit der Haftungsbeschrénkung aus
O Wir geben die Haftungsbeschrankung an unsere Kunden weiter
O Haftungsbeschrankung ist brancheniiblich

O Unbeschrankte Haftung wiirde Preisaufschlag nach sich ziehen
O Risiken sind gering

O Sonstige Griinde

O Das kann ich nicht beurteilen

27. Lassen sich Risiken, die aus pflichtwidrigem Verhalten Ihrer Lieferanten,
Dienstleister, Subunternenhmer etc. resultieren, durch Ihr Unternehmen ver-
sichern?

0O Ja
O Nein
O Eingeschrankt

O Das kann ich nicht beurteilen

27a. Wie haufig sichern Sie die Risiken, die aus pflichtwidrigem Verhalten lhrer
Lieferanten, Dienstleister, Subunternehmer etc. resultieren, durch eine

25 Frage entfallt, wenn bei Frage 26 Antwortoption ,ca. 0%"“ gewahlt wird.
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Versicherung ab (in % bezogen auf alle Vertragsschlisse mit Lieferanten,
Dienstleistern, Subunternehmern etc.)?2¢

Oca. 0%

O ca.20%

O ca.40%

O ca.60%

O ca.80%

O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen

27aa. Soweit Sie keinen Versicherungsschutz in Anspruch nehmen, was ist der
Grund? (Mehrfachnennungen maoglich)?’
O Lieferanten, Dienstleister, Subunternehmer etc. haften unbeschrankt
O Versicherungsschutz ist liickenhaft
O Deckungsschutz zu niedrig
O Versicherungsschutz ist zu teuer
O Risiken sind gering

O Das kann ich nicht beurteilen

28. Ca. wie oft hat sich in den vergangenen 2 Jahren ein Lieferant, Dienstleis-
ter, Subunternehmer etc. Inrem Unternehmen gegentber im Schadensfall
auf eine Haftungsbeschrankung berufen?

absolute Zahl

O Das kann ich nicht beurteilen / kann ich mich nicht erinnern

% Frage entfallt, wenn bei Frage 27 Antwortoption ,nein“ oder ,Das kann ich nicht beurteilen*
gewahlt wird.

27 Frage entfallt, wenn bei Frage 27a die 6. Antwortoption (100%) gewahlt wird.
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28a. In ca. wie viel Prozent der zuvor angegebenen Falle hat Ihr Unternehmen
die Wirksamkeit der Haftungsbeschrankung in Frage gestellt?28

Oca. 0%

O ca.20%

O ca.40%

O ca.60%

O ca.80%

O ca. 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen / kann ich mich nicht erinnern

28aa. Wie sind die Auseinandersetzungen um die Wirksamkeit der Haftungsbe-
schrankung ausgegangen? (jeweils ungefahre Anteile in % bezogen auf
Gesamtzahl der Auseinandersetzungen)?

O AuRergerichtliche Einigung % der Falle

O Schiedsgericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fir wirksam befunden

O Schiedsgericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fur unwirksam befunden

O Staatliches Gericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fur wirksam befunden

O Staatliches Gericht hat Haftungsbeschrankung % der Falle
fir unwirksam befunden

O (Schieds-)gerichtlicher Vergleich % der Falle

O Wir haben die Sache nicht weiter verfolgt % der Falle
Summe 100 %

O Das kann ich nicht beurteilen / kann ich mich nicht
erinnern

28 Frage entfallt, wenn bei Frage 28 Antwortoption ,0“gewahlt wird.

2 Frage entfallt, wenn Frage 28a entfallt oder bei Frage 28a Antwortoption ,ca. 0%" gewahit
wird.
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D. Umgang mit geltendem Recht, Einschatzung des geltenden Rechts

29. Welcher der nachfolgenden Umstande fuhrt aus lhrer Sicht dazu, dass eine
Haftungsbeschrankung als Individualvereinbarung zu qualifizieren (und
damit der AGB-Kontrolle entzogen) ist? (Mehrfachnennung maglich)

O Textliche Anderungen der Haftungsbeschrénkung (im Vergleich zu Erstent-
wurf)

O Von beiden Seiten unterschriebene Vereinbarung, dass es sich um eine Indi-
vidualvereinbarung handelt

O Intensive Verhandlungen (ber die Modalititen der Haftungsbeschrankung
O Beriicksichtigung der Haftungsbeschrankung bei der Preisgestaltung

O Durch Haftungsbeschrankung Begiinstigter war grundséatzlich bereit, auf die
Haftungsbeschrankung zu verzichten

O Intensive Verhandlungen des Vertrages

O Das kann ich nicht beurteilen

30. Wahlen Sie bei inlandischen Vertragsschliissen auslandisches Recht (als
materiell anwendbares Recht), um die Anwendung der deutschen Vor-
schriften zum Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu vermei-
den?

O Nie

O Selten

O Gelegentlich
O Meistens

O Immer

O Das kann ich nicht beurteile

31. Kommt es vor, dass bei Vertragsschlissen mit auslandischen Vertrags-
partnern diese die Anwendung deutschen Rechts (als materielles Recht)
unter Hinweis auf das deutsche Recht der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen ablehnen?

O Nie
O Selten
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O Gelegentlich
O Meistens
O Immer

O Das kann ich nicht beurteilen

32. Vermeiden Sie im Interesse Ihres Unternehmens bewusst Vertragsverhand-
lungen, um die Qualifikation von Vertragsklauseln als Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen sicherzustellen?

O Nie

O Selten

O Gelegentlich
O Meistens

O Immer

O Das kann ich nicht beurteilen

33. Es ist auf Grundlage des geltenden Rechts klar zu erkennen, ob im Einzel-
fall eine vertragliche Haftungsbeschrankung der AGB-Kontrolle unterfallt.
O Trifft voll zu
O Trifft eher zu
O Teils teils
O Trifft eher nicht zu
O Trifft Gberhaupt nicht zu

O Das kann ich nicht beurteilen

34. Das geltende Recht bietet im unternehmerischen Geschaftsverkehr ausrei-
chende Méglichkeiten, die Haftung vertraglich zu beschranken.
O Trifft voll zu
O Trifft eher zu
O Teils teils
O Trifft eher nicht zu
O Trifft Gberhaupt nicht zu

O Das kann ich nicht beurteilen
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Anlage 3

Protokoll des Treffens der Fokusgruppe 1

Vorbereitung der Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit

Treffen am 19.11.2013 in Frankfurt am Main in den Raumen der Kanzlei Greenfort
Rechtsanwalte

I.  Teilnehmer

Teilnehmer der Gruppendiskussion unter Leitung von Herrn Prof. Dr. Lars Leuschner
waren:

Vorsitzender Richter am BGH Wolfgang Ball, VIII. Zivilsenat, Bundesgerichtshof
(Karlsruhe)

- Rechtsanwaltin Frau Dr. Antje Baumann, Corinius LLP (Hamburg), Mitgliedschaf-
ten in der Deutschen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) und im
Hamburg Arbitration Circle e.V.

- Rechtsanwaltin Frau Ulrike Gantenberg, Heuking Kihn Lihr Wojtek, (Dusseldorf),
Vorstandsmitglied der Deutschen Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS)
und Mitglied des Ausschusses aulergerichtlicher Konfliktbeilegung des Deut-
schen Anwaltvereins e.V. (DAV), Mitgliedschaft in der International Bar Associati-
on (IBA)

- Rechtsanwalt Herr Dr. Daniel Rdder, Greenfort, (Frankfurt), Mitgliedschaft in der
Deutschen Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS), Richter am Hessi-
schen Anwaltsgerichtshof und Wirtschaftsmediator

- Rechtsanwalt Herr Prof. Dr. Rolf Trittmann, Freshfields Bruckhaus Deringer
(Frankfurt), Mitglied des Internationalen Schiedsgerichtshofs der ICC in Paris,
Vorsitzender des Beirats der Deutschen Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit e.V.
(DIS), Mitherausgeber der Zeitung flr Schiedsverfahren (SchiedsVZ)

- Herr Dr. Frederik Meyer, Habilitand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fir Marketing von Prof. Dr. Mark Huber

- Frau Dagmar Noll, wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl von Prof. Dr. Lars
Leuschner
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[I. Einleitung und Erfahrungsbericht

Herr Prof. Leuschner begrufRte die Teilnehmer, stellte das Projektteam vor und erlau-
terte den Forschungsauftrag sowie die Grinde und das Ziel der Umfrage unter Ex-

perten der Schiedsgerichtsbarkeit innerhalb des Projektes.

Die Mitglieder der Fokusgruppe berichten zunachst von ihren Erfahrungen mit
der AGB-Kontrolle im Rahmen von Schiedsverfahren. Nach Ausflihrung der Mitglie-
der sind Projekt- bzw. Anlagebauvertrage, Unternehmenskaufvertrage, Liefervertra-
ge, Lizenzvereinbarungen und Vertriebsvertrage am haufigsten Gegenstand von
Schiedsverfahren. Bezlglich AGB-rechtlichen Fragestellungen auferten die Teil-
nehmer, dass ihnen aus eigener Erfahrung keine Falle bekannt sind, in denen
Schiedsgerichte vertraglichen Regelungen unter Hinweis auf die §§ 307 ff. BGB die
Wirksamkeit aberkannt haben. Allerdings spiele die AGB-Problematik sehr haufig
eine grofl3e Rolle. Nach Beurteilung einzelner Mitglieder sei dies in fast oder gar allen
Streitigkeiten nach Abschluss von Unternehmenskaufvertragen und Anlagenbauver-
tragen der Fall. Das Erheben der AGB-Einrede wirde oftmals als Missbrauch emp-
funden, da in der Regel Uber den Vertrag sehr lange verhandelt worden sei und der
Einwand wohl oftmals erhoben wirde, um eine bessere Verhandlungsposition, u.U.
auch fir einen Vergleich, zu erreichen. Streitig sei in der Regel, ob ein ,Aushandeln®
vorliege. Dies habe aullerst umfangreiche Schriftsatze zur Folge, in denen ein Ver-

handeln bzw. das fehlende Verhandeln nachgewiesen werden soll.

Nach den Erfahrungen der Teilnehmer wird in den Schiedsverfahren ein Aus-
handeln eher bejaht als vor staatlichen Gerichten, so dass man nicht zur Anwendung
der §§ 305 ff. BGB gelange. Die Prufung, ob ein Aushandeln vorliegt, sei aulerst

zeit- und damit kostenintensiv.

Eine Flucht ins auslandische Recht ist nach Einschatzung der Teilnehmer
eher selten der Fall. Die Wahl einer auslandischen Rechtsordnung werde vor dem
Hintergrund der AGB ,Problematik jedoch oft angefragt, wenn auch nur ein schwa-

cher Auslandsbezug vorliege.

lll. Bestimmung des Adressatenkreises

Herr Prof. Leuschner erlauterte, dass die Umfrage als Online-Umfrage durchgefluhrt
werden solle und die Deutsche Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) zuge-

sagt habe, die entsprechenden Links, die den Zugriff auf den Fragebogen gewahren,
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an seine Mitglieder zu verteilen. In der Folge wurde ausflhrlich diskutiert, ob alle
oder nur ein Teil der DIS-Mitglieder in die Umfrage einbezogen werden sollten. Uber-
legt wurde zunachst, die Links an diejenigen Mitglieder der DIS zu versenden, die
eine festzulegende Mindestanzahl von Fallen als Schiedsrichter in einem vorgege-
benen Zeitraum betreut haben. Die Gruppe diskutierte, ob eine Beschrankung auf
Schiedsrichter als Umfrageteilnehmer erforderlich bzw. zweckmallig sei. Um eine
groldere Stichprobe zu erhalten, erschien es sinnvoll, auch Parteivertreter mit in die
Umfrage einzubeziehen, so dass allen Mitgliedern der DIS eine Teilnahme ermdg-
licht werden sollte. Uber eine Abfrage der Erfahrung der Teilnehmer kdnnten dann
bei Auswertung der Ergebnisse immer noch die Antworten unerfahrener Teilnehmer
aussortiert werden. Eine Befragung von Mitgliedern der so genannten DIS 40 (unter
40 Jahrige) wurde hingegen nach Diskussion als nicht sinnvoll erachtet, da hier sehr
viele Mitglieder ohne eigene Erfahrung seien (Studenten). Eine Bertcksichtigung
weiterer Institutionen (z.B. ICC) wurde als nicht erforderlich erachtet, da tber die DIS

alle Personen erreicht wirden, die fur die Umfrage relevant sind.

SchlieRlich wurde angeregt, den Fragebogen gegebenenfalls zusatzlich auch
in einer offline-PDF-Version oder als Papierversion zur Verfigung zu stellen. Aller-
dings wurden auch Zweifel geaulRert, ob der damit verbundene Aufwand in einem

angemessenen Verhaltnis zu dem moglichen Mehrwert steht.

IV. Zum Inhalt des Fragebogens

Im Folgenden wurde anhand des Entwurfes eines Fragebogens ermittelt, welche
Fragen in dem Fragebogen gestellt werden sollten und welche Antwortoptionen er-
forderlich bzw. sinnvoll sind. Dabei wurde Wert darauf gelegt, dass die Beantwortung
der Fragen im Interesse einer hohen Ricklaufquote nicht zu zeitintensiv ist. Insbe-
sondere sollte sichergestellt sein, dass zur Beantwortung der Fragen keine Nachfor-

schungen/Aktenstudium erforderlich sind.

Es bestand Einigkeit darUber, dass bei einigen Fragen als Antwortoptionen
sowohl %-Angaben als auch absolute Zahlen ermdglicht werden sollten. Grundsatz-
lich sollte immer bzw. moglichst oft auch eine Option bei den Antworten enthalten
sein, mit der man eine inhaltliche Antwort umgehen kann (,weil3 ich nicht* oder ,kann
ich nicht beurteilen), um ein Abbrechen der Beantwortung des Fragebogens zu ver-

meiden.
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Bezuglich der Fragen zur Problematik der Rechtswahl regten die Teilnehmer
an, die Befragten nicht nur im Hinblick auf ihre Schiedserfahrung zu befragen, son-

dern auch die Erfahrung als Rechtsberater einzubeziehen.

Es wurde vorgeschlagen, eine Frage in den Fragebogen aufzunehmen, die
darauf zielt zu ermitteln, in welchem Umfang die Erhebung der AGB-Einrede miss-

brauchlich eingesetzt werde.
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Anlage 4

Protokoll des Treffens der Fokusgruppe 2

Vorbereitung der Umfrage unter Unternehmensmitarbeitern

Treffen am 6.12.2013 in Berlin in den Raumen des Deutscher Industrie- und Han-
delskammertag e.V. (DIHK).

Teilnehmer

Teilnehmer der Gruppendiskussion unter Leitung von Herrn Prof. Dr. Lars Leuschner

waren:

Rechtsanwaltin Frau Dr. Anke Frankenberger, General Counsel Styrolution Group
GmbH (Frankfurt)

Rechtsanwalt Herr Dr. Christian Grof3, Referatsleiter Zivilrecht und Justiziariat,
DIHK (Berlin)

Rechtsanwalt Herr Dr. Werner Muller, Baker & McKenzie (Frankfurt)

Rechtsanwalt Herr Dr. Christoph Schéafer, Leiter Recht Gesamtverband der deut-
schen Textil- und Modeindustrie e.V. (Berlin)

Rechtsanwalt Herr Christian Vietmeyer, Leiter des Fachbereichs Recht im Wirt-
schaftsverband Stahl- und Metallverarbeitung (DUusseldorf)

Herr Dr. Frederik Meyer, Habilitand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fir Marketing von Prof. Dr. Mark Huber

Frau Dagmar Noll, wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl von Prof. Dr. Lars
Leuschner

Rechtsanwalt Herr Dr. Dr. h.c. Georg Maier-Reimer, LL.M., Oppenhoff & Partner

(KoIn) war aufgrund eines Flugausfalls an der Teilnahme verhindert, hat aber im Vor-

feld Anregungen zu Erstellung des Fragebogens gemacht und sich im Anschluss an

das Treffen telefonisch berichten lassen.
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II. Einleitung

Herr Prof. Leuschner begrifdte die Teilnehmer, stellte das Projektteam vor und erlau-
terte den Zuschnitt des vom Bundesministerium der Justiz in Auftrag gegebenen
Forschungsprojekts. Er betonte, dass der Forschungsauftrag seitens des BMJ be-
wusst auf die Problematik von Haftungsbeschrankungen und -ausschlissen begrenzt
wurde. Die im Vorfeld von einigen Teilnehmern gedulerte Kritik an dieser Einschran-

kung wurde zur Kenntnis genommen.

Herr Prof. Leuschner fuhrte aus, dass Ziel des Treffens die Entwicklung eines
geschlossenen Fragebogens sei, d.h. eines Fragebogens, bei dem den Adressaten
bestimmte Antwortmdglichkeiten vorgegeben werden, aus denen sie auswahlen
konnen. Zu diesem Zweck habe er unter Verwendung der von verschiedenen Teil-
nehmern im Vorfeld eingebrachten Vorschlage einen Entwurf vorbereitet, den er mit
den Teilnehmern diskutieren mochte. Die mit dem Fragebogen verfolgte Zielsetzung
bestehe primar darin, Fakten zur Vertragsabschlusspraxis von Unternehmen zu er-
mitteln. Demgegenuber dirfe die Datenerhebung nicht als Meinungsumfrage miss-

verstanden werden.

lll. Bestimmung des Adressatenkreises

Es wurde erlautert, dass der DIHK seine Unterstitzung bei der Versendung des Fra-
gebogens an Unternehmen zugesagt hat. Die Versendung solle auf Vermittlung des
DIHK Uber die regionalen IHK erfolgen. Die Anonymitat der Teilnehmer sei umfas-

send gewahrleistet.

Es wurde intensiv diskutiert, ob auch die Mitarbeiter von Kleinstunternehmen
mit weniger als zehn Mitarbeitern angeschrieben werden sollen. Es bestand letztlich
Einigkeit dartber, dass es kaum maoglich sei, einen Fragebogen zu konzipieren, der
gleichermal3en die Bedurfnisse von GroRunternehmen und Kleinstunternehmen an-
gemessen berucksichtige. Insbesondere wurde die Befurchtung geaullert, dass ein
zu sehr ins Detail gehende Fragebogen bei den Mitarbeitern von Kleinstunternehmen
eher auf Unverstandnis stolden kénnte und insoweit kaum mit einem nennenswerten
Rucklauf zu rechnen sei. Vereinzelt wurde auch der Vorschlag gemacht, unterschied-
liche Versionen des Fragebogens fur grof3e und kleine Unternehmen vorzusehen.
Ein anderer Vorschlag lautete, die Kleinstunternehmen ungeachtet des Zuschnitts

des Fragebogens mit in die Umfrage einzubeziehen, um sie spater nicht vorwerfen
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lassen zu missen, dass diese Interessengruppe nicht um ihre Meinung gefragt wor-
den sei. Herr Prof. Leuschner wies erneut darauf hin, dass der Fragebogen nicht als
Meinungsumfrage konzipiert sei, sondern auf die Erlangung von Fakten ziele. Die
meisten Teilnehmer stimmten schliel3lich dem Vorschlag zu, die Umfrage nicht auf
Kleinstunternehmen zu erstrecken. Dies sei jedenfalls dann die beste Losung, wenn
im anschliellenden Forschungsbericht der entsprechende Zuschnitt der Befragung
ausdrucklich offen gelegt wurde. Herr Prof. Leuschner bestatigte, dass dies selbst-

verstandlich der Fall sein werde.

Im Anschluss daran wurde diskutiert, ob die Befragung auch auf die Hand-
werkschaft erstreckt werden soll. Da Handwerker, abgesehen vom Fall einer Dop-
pelmitgliedschaft bei IHK und Handwerkskammer, keine IHK-Mitglieder sind, wurde
angeregt, den Fragebogen Uber den Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V.
(ZDH) auch an Handwerksbetriebe zu versenden, um diesen eine Teilnahme zu er-
maoglichen. Vor dem Hintergrund der Entscheidung, Kleinstunternehmen nicht in den
Adressatenkreis einzubeziehen, stiel} dieser Vorschlag jedoch auf Bedenken. Auch
aus dem Bereich des Handwerks, dessen Betriebe im Durchschnitt deutlich weniger
als zehn Mitarbeiter beschaftigen, sei nicht mit einer nennenswerten Ricklaufquote
zu rechnen. Groliere Handwerksbetriebe verfligten ohnehin vielfach Gber eine IHK-

Mitgliedschaft und wurden auf diese Weise erreicht.

IV. Zur Art der Befragung

Es wurde vorgeschlagen, zumindest einen Teil als offenen Fragebogen zu gestalten,
um den Unternehmen die Moglichkeit zu geben, etwas mitzuteilen. Vor dem Hinter-
grund, dass eine hohe Teilnehmeranzahl angestrebt wird, wurden hiergegen jedoch
erhebliche Bedenken geaullert. Umfangreiche Texteingaben wirden zu einer enor-
men Erhohung des Auswertungsaufwandes fuhren, der mit den gegebenen zeitlichen
und personellen Ressourcen nicht aufgefangen werden kénne. Ferner wurde ange-
regt, eine freiwillige Teilnahme der Unternehmen, die nicht durch die IHK ange-
schrieben werden, zu ermdglichen. Dieser Vorschlag stiel3 jedoch auf Kritik. Die
Moglichkeit einer freiwilligen Teilnahme wurde dazu fuhren, dass einzelne Unter-
nehmen/Personen den Fragebogen beliebig oft ausfullen konnten. Bei einem Ver-
sand uber die einzelnen IHK kénne dies verhindert werden, indem jeder Adressat
einen individualisierten Link erhalt, der nur die einmalige Teilnahme ermdglicht. Eine

Manipulation sei auf diese Weise ausgeschlossen.
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V. Zum Inhalt des Fragebogens

In konzeptioneller Hinsicht wurde zunachst besprochen, dass jedes Unternehmen
sowohl in seiner Eigenschaft als Nachfrager als auch in der Eigenschaft als Anbieter
mit Haftungsklauseln konfrontiert sei. Der Vorschlag von Herrn Prof. Leuschner, bei-
de Perspektiven getrennt voneinander abzufragen, wurde daher grundsatzlich gut-
geheil’en. Es wurde diskutiert, ob die damit verbundene erhebliche Erweiterung des
Fragebogens moglicherweise dessen Komplexitat zu stark erhoht. Insoweit wurde
auch vorgeschlagen, nach dem Zufallsprinzip einzelnen Adressaten jeweils nur eine
der beiden Perspektiven zuzusenden und die Antworten sodann in der Stichprobe
zusammenzuflgen. Letztlich verstandigte man sich darauf, die bezligliche Entschei-
dung von dem Verlauf der Pretests, mit denen der Fragebogen an Probanden getes-

tet wird, abhangig zu machen.

Ein weiterer grundlegender Diskussionspunkt betraf die Frage, wie mit kon-
zernverbundenen Unternehmen umzugehen sei. Hintergrund war die Erkenntnis,
dass sich anhand der den einzelnen IHK zur Verfligung stehenden Daten nicht er-
kennen lasse, ob die Adressaten konzernverbunden sind oder mehrere Adressaten
moglicherweise sogar dem selben Konzern zuzurechnen sind. Man einigte sich da-
rauf, die Konzernzugehdrigkeit bzw. die selbstandige Tatigkeit am Markt zu Beginn
des Fragebogens abzufragen, um auf die diesbezlglichen Ergebnisse im weiteren

Verlauf des Fragebogens Ricksicht nehmen zu kdnnen.

Im Anschluss wurden die einzelnen Fragen des Fragebogenentwurfs intensiv
diskutiert. Die Teilnehmer gaben viele wertvolle Hinweise und Anregungen bezuglich
der Formulierung einzelner Fragen aber auch der zur Verfligung zu stellenden Ant-

wortoptionen.
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