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Anhoérung zum AGB-Recht fur Vertrage zwischen Unternehmen
hier: Schriftliche Stellungnahme

Sehr geehrter Herr Stein,

DER MITTELSTANDSVERBUND — ZGV e.V. vertritt als Spitzenverband
der deutschen Wirtschaft in Berlin und Brissel die Interessen von ca.
230.000 mittelstandischen Unternehmen, die in rd. 320 Verbundgruppen
organisiert sind. Die kooperierenden Mittelstandler erwirtschaften mit 2,5
Millionen Vollzeitbeschéftigten einen Umsatz von mehr als 460 Milliarden
Euro (rd. 18 % des BIP) und bieten 440.000 Ausbildungspléatze. Einzelne
Verbundgruppen treten unter einer Marke auf, z.B. EDEKA, REWE,
INTESPORT, EP: ElectronicPartner, expert, Hagebau und BAKO. Alle for-
dern ihre Mitglieder durch eine Vielzahl von Angeboten, wie etwa Ein-
kaufsverhandlungen, Logistik, IT, Finanzdienstleistungen, Beratung, Mar-
keting, Ladeneinrichtungen und Trendforschung.

Uber andere Verbande haben wir davon erfahren, dass das Bundesminis-
terium der Justiz das Recht der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen fir
Vertrage zwischen Unternehmen Uberprifen will, weil nach Auffassung der
Justizministerinnen und Justizminister die gegenwartigen Rahmenbedin-
gungen fir den unternehmerischen Geschaftsverkehr angesichts vorhan-
dener Rechtsunsicherheiten diskussionsbedurftig seien. Da unsere Mit-
glieder und deren Anschlusshauser in der taglichen Praxis mit Allgemeinen
Geschaftsbedingungen arbeiten, mochten wir die Gelegenheit nutzen,
auch ohne unmittelbar angeschrieben worden zu sein, zumindest schriftlich
unsere Stellungnahme zu den von Ihnen formulierten Fragen darzulegen.
Wir waren Ihnen im Ubrigen dankbar, wenn Sie uns auf den Verbande-
Verteiler setzen konnten.

Folgende allgemeine Ausfuihrungen seien der Beantwortung lhrer Fragen
vorangestellt:
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Grundsatzlich ist das bestehende AGB-Recht, also die Inhaltskontrolle fur
Mustervertrage und Allgemeine Geschéaftsbedingungen, sinnvoll und rich-
tig. Allerdings tragt 8 310 BGB bzw. die in diesem Zusammenhang ergan-
gene Rechtsprechung der erforderlichen Differenzierung zwischen Vertra-
gen, an denen ein Verbraucher beteiligt ist sowie Vertragen, die lediglich
zischen Unternehmen geschlossen werden, nicht ausreichend Rechnung.
So besteht fiir eine inhaltliche Kontrolle von Vertragen im B2B-Bereich
geman 88 305 ff. BGB nicht die gleiche Notwendigkeit, die besteht, wenn
ein Verbraucher beteiligt ist. Insoweit ist das im B2C-Bereich ungleich ho-
here Schutzniveau des Verbrauchers zu berucksichtigen. Wahrend Ver-
braucher regelméRig keine oder nur rudimentare Kenntnis von den Allge-
meinen Geschaftsbedingungen nehmen, stellt sich die Situation im B2B-
Bereich regelmafiig anders dar. Hier findet eine intensive Auseinanderset-
zung mit den einzelnen Klauseln der AGB und die Ermittlung der damit
verbundenen rechtlichen sowie wirtschaftlichen Risiken statt.

Zu kritisieren ist insoweit insbesondere die Rechtsprechung zur Einbezie-
hungs- und Inhaltskontrolle von AGB im Unternehmerverkehr. So werden
manche Ergebnisse aus dem B2C-Bereich ohne Not in den B2B-Bereich
Ubertragen. Zum einen legt der BGH fur das ,Aushandeln“ im Sinne des
8 305 Absatz 1 Satz 3 BGB und damit fur die AGB-rechtliche Kontrollfrei-
heit von Vertragsbedingungen im unternehmerischen Geschéaftsverkehr
mittlerweile ebenso hohe Hirden an wie in Vertragen mit Verbraucherbe-
teiligung. Teilweise wird vom BGH insoweit sogar offen gelassen, ob ein
B2B- oder ein B2C-Geschaft vorliegt. Dies flhrt dazu, dass viele fur die
kaufmannische Kosten- und Risikokalkulation wichtige und in der Praxis
Ubliche Klauseln, wie z.B. Haftungsbegrenzungs- und Haftungsfreizeich-
nungsklausel oder Vertragsstrategieklausel in der Rechtsprechung per se
als AGB und damit stets als unwirksam angesehen werden. Zum anderen
nimmt der BGH an, dass von den auf Verbrauchervertrage ausgerichteten
Klauselverboten der 88§ 308 f. BGB eine Indizwirkung fur die Inhaltskontrol-
le von B2B-Geschaften ausgeht. Dieser mittlerweile in der Rechtsprechung
gepragte Ansatz missachtet das bereits zuvor erwéhnte Gebot der Diffe-
renzierung in § 310 Absatz 1 Satz 1 BGB.

Aus unserer Sicht sind insbesondere diese beiden Punkte — die Frage,
wann Vertragsbedingungen im unternehmerischen Geschéftsverkehr als
,<ausgehandelt im Sinne von 8§ 305 Absatz 1 Satz 3 BGB gelten, und die
Differenzierung zwischen B2C- und B2B-Vertrdgen bei der Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB — im Zuge einer Reform des AGB-Rechtes zwingend zu
beriicksichtigen.

Zu den einzelnen, von Ihnen aufgeworfenen Fragen, mochten wir im Ubri-
gen wie folgt ausfihren:



Welche Arten von Vertragen schliel3en Ihre Mitgliedsunternehmen
hauptsachlich im Rahmen ihres unternehmerischen Kernge-
schafts mit anderen Unternehmen?

Unsere Mitgliedsunternehmen sind Verbundgruppen, d.h. Kooperatio-
nen selbstandiger Handler, Handwerker und Freiberufler. Im Kernge-
schéaft der Verbundgruppen werden Rahmenvertrage mit der Industrie,
den Vorlieferanten, abgeschlossen sowie Anschlussvertrdge mit den
Mitgliedern der Verbundgruppen. Sofern die Verbundgruppen auch das
GroRhandelseigengeschaft betreiben, werden dariiber hinaus normale,
handelstypische Kaufvertrage abgeschlossen. Dartiber hinaus finden
sich bei unseren Mitgliedsunternehmen Logistikvertrage, Vertriebsver-
trage, Werkvertrage, Werklieferungsvertrage, Dienstleistungsvertrage
sowie Agentur- und Lizenzvertrage.

In welchem Umfang werden diese unternehmenstypischen Ver-
trage individuell ausgehandelt oder werden dafir allgemeine Ge-
schaftsbedingungen verwendet?

Bei den Rahmenvertrdgen mit der Industrie sowie den Vertragen mit
den Anschlusshausern der Verbundgruppen handelt es sich Uberwie-
gend um Formularvertrdge, die um individuelle Daten des Vertrags-
partners sowie bestimmte Konditionen erganzt werden. Allgemein kann
gesagt werden, dass in der Regel einzelne Vertragsgegenstande indi-
viduell verhandelt bzw. ausgehandelt werden, wohingegen die rechtli-
chen Rahmenbedingungen uberwiegend durch Allgemeine Geschafts-
bedingungen geregelt werden. Herauszustellen ist an dieser Stelle al-
lerdings, dass auch die Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht ,oh-
ne weiteres” unterzeichnet werden, sondern ebenfalls Gegenstand von
Verhandlungen sind. Dies betrifft nicht nur die in den AGB geregelten
Zahlungs- und Lieferkonditionen, sondern insbesondere auch die klas-
sischen AGB-Regelungen wie Haftung, Gewahrleistung und &hnliches.

Wenn fur diese unternehmenstypischen Vertrage lhrer Mitglieds-
unternehmen mit anderen Unternehmen allgemeine Geschaftshe-
dingungen verwendet werden, wessen allgemeine Geschéftsbe-
dingungen sind dies; uberwiegend die lhrer Mitgliedsunterneh-
men oder die der anderen Vertragsparteien?

Ganz Uberwiegend sind die unternehmenstypischen Vertrage Formu-
larvertrage, die von den Verbundgruppen, d.h. von den Mitgliedern des
MITTELSTANDSVERBUNDES, entworfen wurden. Dies betrifft insbe-
sondere die AGB zum Zentralregulierungs- und Delkrederegeschaft
oder die AGB zum Zentralfakturierungsgeschatft (Streckengeschatft). In
diesen Vertragen werden die Rahmenbedingungen flr die Warenliefe-



rungen zwischen den Anschlusshausern der Verbundgruppe und den
Industriepartnern geregelt. Die eigentlichen Bestellungen durch die
Anschlusshauser unmittelbar bei den Industriepartnern rekurrieren in
der Regel auf Verkaufs-AGB der Industriepartner.

Sind Sie der Auffassung, dass Individualvereinbarungen und All-
gemeine Geschaftsbedingungen auf der Grundlage des geltenden
AGB-Rechts rechtssicher abgegrenzt werden konnen? Wenn
nein, was sind nach lhrer Auffassung die Grinde fur die beste-
hende Rechtsunsicherheit?

Die Rechtsprechung hat eindeutige Abgrenzungskriterien entwickelt,
die allerdings in der Praxis selten bis nie durch den Verwender der
AGB nachweisbar sind. Insofern besteht zwar aus Sicht der Recht-
sprechung Rechtssicherheit; in der Praxis ist dies allerdings nicht der
Fall. Da es sich bei den Rahmenvertragen der Anschlusshauser um
Formularvertrage handelt, sind dies eindeutig Vertrage, die als AGB
einzuordnen sind. Nicht bertcksichtigt wird jedoch die Tatsache, dass
z.B. die Rahmenvertrage mit der liefernden Industrie im Detail ausge-
handelt werden. Dies gilt bezgl. die Konditionen im engeren Sinne,
teilweise aber auch fur einzelne vertragliche Regelungen. Zumindest
werden diese Regelungen besprochen, diskutiert und ggf. inhaltlich
geandert. Dies bedeutet, dass, wenn sie nach der Verhandlung nicht
verandert werden, sie Formularvertrage i.S. der Rechtsprechung blei-
ben. Diese Rechtsfolge entspricht Uberwiegend nicht der Einschatzung
der Unternehmen, insoweit besteht Rechtsunsicherheit.

Konnten nach Ihrer Auffassung die Vereinbarungen AGB-
rechtssicherer oder -rechtmafRiger abgegrenzt werden? Wenn ja,
wie kdnnte dies geregelt werden?

Interessant ist aus unserer Sicht der Vorschlag fir eine Reform des
AGB-Rechts im B2B-Bereich von Professor Berger in NJW 2010, Sei-
ten 465 ff. Als ein erster Ansatzpunkt fur eine gesetzliche Reform wird
dort der Begriff des ,Aushandelns® in § 305 Absatz 1 Satz 3 BGB dar-
gestellt. Er ist die zentrale ,Stellschraube® fur die vertragsrechtliche In-
haltskontrolle im BGB. Sie entscheidet insoweit darliiber, ob eine Ver-
tragsbedingung nur an den allgemeinen Kontrollmal3stdben oder an
der weit unterhalb dieser Mal3stdbe angesiedelten Kontrollschwelle der
,unangemessenen Benachteiligung“ im Sinn von 8 307 BGB zu mes-
sen ist. Professor Berger schlagt insoweit folgenden neuen Satz 4 von
§ 305 Absatz 1 BGB vor:

,Wird eine Vertragsbedingung gegenuber einem Unternehmer, einer
juristischen Person des offentlichen Rechts oder einem 6&ffentlich-



rechtlichen Sondervermdgen verwendet, so gilt sie als ausgehan-
delt, wenn die Vertragsparteien tber sie im Einzelnen oder im Zu-
sammenhang mit anderen Bestimmungen desselben Vertrages in
einer dem Gegenstand des Vertrages und den Umstanden des Ver-
tragsschlusses angemessenen Weise verhandelt haben.”

Fur eine starkere Differenzierung zwischen B2C- und B2B-Geschéft in
§ 310 Absatz 1 BGB schlagt er weiter vor, den bisherigen 8 310 Absatz
1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB zu einem selbststandigen Satz 3 umzuformu-
lieren bzw. wie folgt zu erganzen:

»,Im Handelsverkehr geltende Gewohnheiten und Gebrduche sowie
Gegebenheiten des unternehmerischen Geschéftsverkehrs, insbe-
sondere die im Vergleich zu Verbrauchern geringere Schutzbeddirf-
tigkeit bestimmter Unternehmer, sind zu beachten.”

Vorteil einer entsprechenden Gesetzesanderung ware, dass nicht im
Detail auf eine ungewisse Rechtsprechungsanderung gewartet werden
misste. Mit einem Minimum an gesetzgeberischen Aufwand konnte
die ,AGB-Falle” des deutschen Rechts fur das B2B-Geschaft ent-
scharft und zugleich die internationale Konkurrenzfahigkeit wiederher-
gestellt werden.

Sind Sie der Auffassung, dass die geltenden Vorschriften tUber die
Inhaltskontrolle von allgemeinen Geschéaftsbedingungen Uber die
Auslegung durch die Rechtsprechung zu Rechtsunsicherheit fur
die Vertrage zwischen lhren Mitgliedsunternehmen und anderen
Unternehmen fuhrt?

Die Vorschriften der Inhaltskontrolle selbst fihren nach unserer Kennt-
nis nicht zu Rechtsunsicherheit. Die Rechtsunsicherheit resultiert viel-
mehr daraus, dass unsere Mitgliedsunternehmen davon ausgehen,
dass auch Formularvertrage, die mit den Vertragspartnern besprochen
und damit ausgehandelt wurden, nicht notwendig unter die AGB-
Regelung fallen und nicht allen bekannt ist, dass die Rechtsprechung
im B2B-Geschaft nahezu immer die Klausel der 88 308, 309 BGB Uber
die Generalklausel des § 310 anwendet.

Sind Sie der Auffassung, dass die geltenden Vorschriften, wie In-
haltskontrolle von allgemeinen Geschéaftsbedingungen fir Vertra-
ge zwischen Unternehmen geéndert werden sollten? Wenn ja,
welche Vorschriften sollten geandert werden? Aus welchen
Grunden halten Sie die vorgeschlagenen Anderungen fir erfor-
derlich oder zweckmaRig?



Wir dirfen insoweit auf unsere Ausflihrungen unter 5. verweisen. Im
Ubrigen qilt:

Das System der Inhaltskontrolle sowohl im alten AGB-
Regelungsgesetz, als auch nach der Schuldrechtsreform im BGB, ist
grundsatzlich in der Theorie richtig und sinnvoll gewahlt. Die Recht-
sprechung hat jedoch sukzessive zu einer nahezu flachendeckenden
Anwendung der 88 308, 309 BGB auch auf das B2B-Geschaft gefuhrt.
In dieser unkritischen Anwendung geht die Rechtsprechung tber das
vom Gesetzgeber gewollte Ziel hinaus.

Es muss daher ein Weg gefunden werden, wie die Inhaltskontrolle von
B2B-Geschéften sowohl die Tatsache bertcksichtigt, dass auch bei
Formularvertragen Uber den konkreten Inhalt dieser AGB gesprochen,
d.h. verhandelt, wird. Des Weiteren ist eine kritiklose Ubernahme der
Regelungen der 88 308, 309 BGB auf B2B-Geschafte nicht richtig. Die
Vertrage im B2B-Geschéft sind wie z.B. die Rahmenvertrage der Ver-
bundgruppen mit den Industriepartnern nicht in das typische Schema
der Vertragstypen des BGB einzuordnen. Sie sind insgesamt Vertrage
sui generis. Dies fuhrt aufgrund der Besonderheit der Vertragsgestal-
tung dazu, dass die AGB-Inhaltskontrolle gemaf §§ 308, 309 BGB mit
ihren starren Klauseln nicht passt. Daruber hinaus sind die Vertrags-
partner in der Lage, die Klauseln zu verstehen und Uber sie zu disku-
tieren. Das Schutzbedirfnis im B2B-Geschéaft ist ein vollig anderes,
dies bedarf der Beriicksichtigung.

Nicht unerwahnt bleiben sollte schlieRlich, dass es auch im B2B-
Geschatft Situationen geben kann, in denen z.B. bei klassischen Liefer-
vertrdgen eine Vertragsseite eine starkere Verhandlungsposition hat,
die auch fur Unternehmen ein Verandern im Sinne von Aushandeln der
AGB nicht ermdglicht. Diese Problematik kann u.E. aber nicht durch
das Zivilrecht, insbesondere des AGB-Rechts, gelést werden. Nach
unserer Auffassung sind diese Probleme mit den Instrumentarien des
Kartellrechts hinreichend geregelt.

Mit freundlichen GriRRen

Dr. Marc Zgaga
stellv. Geschéftsfuhrer



