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1. Einleitung

Die mit AGB™ in Verbrauchervertrigen verbundenen Fragen werden durch die Richtlinie 93/13/EWG"
geregelt. Bekanntlich ist die Klausel-Richtlinie darauf gerichtet, den Verbrauchern vor den missbrauch-
lichen Klauseln zu bewahren. Daneben legt die Klausel-Richtlinie auch das sogenannte Transparenzgebot
fest: nach Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Klausel-RL miissen alle dem Verbraucher unterbreiteten Klauseln klar
und verstandlich abgefasst sein. In dem vorliegenden Aufsatz wird zuerst der Inhalt des Transparenzgebots
beschrieben. Danach wird untersucht, wie und auf welcher Ebene die Transparenz einer AGB-Klausel in
den innerstaatlichen Rechtsordnungen gepriift wird und welche Folgen die fehlende Transparenz der Ver-
tragsklausel mit sich bringt. Diese Fragen werden fiir das estnische, deutsche und 6sterreichische Recht
vergleichend analysiert. Zusitzlich wird danach gefragt, ob die estnische Regelung des Transparenzgebots
richtlinienkonform ist. Die Autoren wollen zeigen, dass in den deutschen und Osterreichischen Rechts-
ordnungen das Transparenzgebot bei dem effektiven Verbraucherschutz — sowohl in Individual- als auch
in Verbandsverfahren — eine sehr wichtige Rolle spielt und dass man auch in Estland von diesem Ver-
braucherschutzinstrument 6fter Gebrauch machen sollte. Deswegen bedarf das estnische positive Recht
einer Anderung, nachdem die Priifung des Transparenzgebots auch im Verbandsverfahren méglich wire.

2. Grundlagen des Transparenzgebots
2.1. Begriff und Inhalt des Transparenzgebots

In Estland sind die Bestimmungen der Klausel-RL durch den 2. Abschnitt des 2. Kapitels des am 01.07.2002
in Kraft getretenen Schuldrechtsgesetzes™ (SchG) umgesetzt worden. Das estnische AGB-Recht ist iiber-
wiegend durch das in Deutschland bis 2001 geltende AGB-Gesetz und dessen Anwendungspraxis, aber auch
durch die Zivilgesetzbiicher der Schweiz, Osterreichs, Griechenlands und der Niederlande inspiriert wor-

1 Unter den allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) werden im folgenden Aufsatz die im Einzelnen nicht durchsprochenen
Vertragsklauseln verstanden.

2 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993 iiber missbriauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen. — ABl. 1993 L 95
S. 29.
3 Voladigusseadus. — RT I 2001, 81, 487; RT I, 8.7.2011, 21 (auf Estnisch).
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den.™ In Deutschland sind die Bestimmungen tiber AGB in das Biirgerliche Gesetzbuch™ (BGB) integriert
worden (§§ 305-310); in Osterreich finden sich allgemeine, nicht auf Verbrauchervertriige beschriinkte
Regelungen in §§ 864a und 879 Abs. 3 des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches™ (ABGB) und spezielle
Bestimmungen fiir Verbrauchervertrige in § 6 des Konsumentenschutzgesetzes™” (KSchG).

Im Folgenden wird vergleichend untersucht, nach welchen Kriterien die Transparenz beurteilt wer-
den kann und wann eine Klausel als intransparent angesehen wird. Diese Ergebnisse sind nétig, um den
Umfang des Anwendungsbereichs der Transparenzkontrolle schétzen zu konnen.

Aus dem Gedanken der Art. 5 der Klausel-RL ergibt sich, dass es Sache des Verwenders ist, sich klar
und unmissverstiandlich auszudriicken."® Das Transparenzgebot verpflichtet den Verwender, Rechte und
Pflichten seines Vertragspartners in den AGB moglichst klar, einfach und prizise darzustellen.™ Das Trans-
parenzgebot ist darauf gezielt, im Interesse der Kunden fiir Verstandlichkeit der AGB zu sorgen und den
Verwender die Nachteile unklarer oder undurchsichtiger Vorformulierungen tragen zu lassen.”° So miis-
sen die Rechte und Pflichten des Vertragspartners moglichst klar und durchschaubar dargestellt sein.

Das Transparenzgebot ist eng mit der Verschaffung der Moglichkeit verbunden, anderer Vertragspar-
tei in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen (sieh auch § 305 Abs. 2 BGB; § 37 Abs.
1 SchG). Zur Verschaffung der Moglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme ist erforderlich, dass der AGB-
Text dem Kunden in verstidndlicher und lesbarer Form zugénglich gemacht wird.™* Das Transparenzgebot
bezieht sich also auf die inhaltliche Verstandlichkeit sowie auf die Lesbarkeit. Die inhaltliche Verstandlich-
keit und Lesbarkeit sind als Kriterien zur Beurteilung des Transparenzgebots auch in der Rechtssprechung
des Estnischen Staatsgerichts verankert worden. 2 Die Rechtsprechung Osterreichs hat als Einzelwirkun-
gen des Transparenzgebots das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot, den anderen
Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzie-
rung, das Gerichtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstindigkeit genannt.™3

Das Erfordernis zur Verstandlichkeit der AGB ist vom Grundsatz der Privatautonomie abgeleitet.

Die Verstiandlichkeit der AGB bedeutet, dass die AGB keine viel zu komplizierte Sitze, ungewohnli-
che Worter, Fachterminologie, deren Kenntnis vom Durchschnittskunden nicht zu erwarten ist, beinhal-
ten darf."4 Die einzelnen Klauseln miissen in ihrer Formulierung verstindlich sein und auch die mit ihr
verbundenen wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen verdeutlichen.”5 Eine Unverstindlichkeit kann
gegeben sein, weil die Einsichtnahme in den Vertragstext unmoglich ist, weil der Vertragstext unvollstandig
oder unleserlich ist, einen unverhiltnismifigen Umfang hat, verwirrend gegliedert oder uniibersichtlich
aufgebaut, inhaltlich unbestimmt oder widerspriichlich ist, in einer unverstindlichen Fachsprache oder in
einer unbekannten Fremdsprache abgefasst wurde oder unklare Abkiirzungen oder zu komplizierte Rege-
lungen enthilt, trotz an sich verstidndlicher Formulierungen den eigentlichen Vertragsinhalt verschlei-
ert oder die Tragweite seiner Regelungen nicht erkennen ldsst.”?® Die Intransparenz kann nicht nur bei

4 P.Varul, I. Kull, V. Kéve, M. Kiierdi. Voladigusseadus I. Uldosa (§§ 1-207). Kommenteeritud viljaanne (SchuldrechtgesetzI.
Allgemeiner Teil (§§ 1-207). Kommentar zum Schuldrechtgesetz). Tallinn: Juura 2006, S. 125 (auf Estnisch).

5 BGBI IS. 42,2909; BGBI. 2012 II S. 178.

6 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblidnder der Oesterreichischen Monarchie. — JGS
Nr. 946/1811; BGBLI. I 58/2010.

7 Bundesgesetz vom 08.03.1979, BGBI. Nr. 140/1979.
8  C.Griineberg. — O. Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch. Kommentar. 70. Aufl. Miinchen: Verlag C.H. Beck 2011, § 305¢ Rn. 15.
9 Ibid., § 307 Rn. 21.

0 C. Schafer. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen. AGB-Recht. Kommentar zu den §§ 305-310 BGB und zum UKlaG. 11.
Aufl. Koln: Verlag Dr Otto Schmidt 2011, § 305¢ Rn. 81.

1 M. Habersack. — P. Ulmer. E. Brandner, H.D. Hensen (Fn. 10), § 305 Rn. 150.

2 Entscheidung des estnischen Staatsgerichts, 18.06.2007, 3-2-1-76-07, Rn. 22; Entscheidung des estnischen Staatsgerichts
9.4.2008, 3-2-1-17-08, Rn. 11. Unverstandlich ist eine AGB-Klausel des Versicherungsvertrages, wenn der Versicherungs-
nehmer die Klausel abgeleitet vom Grundsatz der Verniinftigkeit nicht ohne erhebliche Anstrengung verstehen kann. Unver-
standlich sind vor allem auch die sprachlich schwer zu verstehenden AGB-Klauseln, als auch AGB-Klauseln, deren Inhalt in
Beziehung der anderen Klauseln des Vertrags und der Aufbau des Vertrags verniinftig nicht zu verstehen ist.

13 Entscheidung des Oberlandesgerichts (OLG) Wien 14.09.2011. — 1R 66/10y, siehe auch Entscheidung des Obersten Gerichts-
hofs (OGH) 22.03.2001. — 4 Ob 28/01y; OGH 13.09.2001. — 6 Ob 16/01y.

4 P, Varul et al. (Fn. 4), S. 137.
5 A. Fuchs. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 307 Rn. 335.
16 H. Krejei. Thesen zum Vortrag: ,Das Transparenzgebot im Verbraucherrecht®, Rz 4, <www.gvfw.at/files/krejci.pdf>.
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einzelner Klausel aus ihrer inhaltlichen Unklarheit, mangelnden Verstindlichkeit oder der unzureichender
Erkennbarkeit ergeben, sondern auch aus der Gesamtregelung in den AGB.™7

Die Klauseln in den Verbrauchervertrigen miissen vollstéandig sein, das bedeutet zusétzlich den vertrag-
lichen Rechten miissen auch alle aus dem Gesetz ergebenden Rechte dem Verbraucher dargestellt sein.™8
Der Verwender ist gehalten, die Voraussetzungen und Ausschlussgriinde fiir die vertraglichen Leistungen
Kklar, deutlich und vollstidndig zu beschreiben. Das gilt auch fiir die deklaratorischen Klauseln, die nur eine
gesetzliche Regelung wiederholen. Die Wiedergabe der gesetzeskonformen Regelungen muss prinzipiell
auch vollstindig und unverkiirzt sein.”9 Das Transparenzgebot verbietet es, eine Rechtsunsicherheit zu
schaffen, weil dies den Kunden in unzumutbarer Weise belastet."2° Bedenken in Bezug auf die Verstandlich-
keit bestehen im Hinblick auf den juristisch ungeschulten Durchschnittskunden auch gegen generelle Ver-
weisungen auf dispositive Gesetzesregelungen oder auf allgemeine gesetzliche Garantieanspriiche.™! Das
Verstandlichkeitsgebot wird z. B. missachtet, wenn es um salvatorische Klausel (,,soweit gesetzlich zulassig“
oder dhnliche Formulierungen) geht. 22

Zum Inhalt des Transparenzgebots gehort auch die Lesbarkeit der AGB. Eine bestimmte Mindest-
schriftgroBe oder ein besonderes Druckverfahren ist gesetzlich nicht festgelegt. Der Bereich des Zumut-
baren wird erst dann iiberschritten, wenn die AGB wegen Art oder GroBe des Schriftbilds nur mit Miihe
zu entziffern sind."23 Laut der Osterreichischen Rechtsprechung™4 muss der Text miihelos lesbar sein: die
SchrittgroBe 5,5 gedruckt ist kaum lesbar und somit intransparent im Sinne des § 6 Abs. 3 KSchG.

Bei der Beurteilung, ob eine Regelung dem Transparenzgebot geniigt, ist sich nach den Verstindnis-
moglichkeiten und Erwartungen der typischerweise bei Vertragen der geregelten Art zu erwartenden Durch-
schnittskunden zu richten."5 Dabei ist nicht auf den fliichtigen Betrachter, sondern auf den aufmerksamen
und sorgfiltigen Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr abzustellen."2® Weitergehende Kenntnisse und Ver-
standnismoglichkeiten des konkreten Vertragspartners dndern laut der deutschen Rechtsprechung nichts
an der Verletzung des Transparenzgebots.”’ In der deutschen Rechtsliteratur ist die Meinung geduBert
worden, dass zu den nach § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB bei der Inhaltskontrolle im Individualprozess zu beriick-
sichtigenden Begleitumsténde auch die Kenntnis und Fahigkeit des konkreten Vertragspartners gehoren.
Ist eine Klausel fiir den typischen Kunden intransparent, fiir die konkrete Vertragspartei (z. B. einen Juri-
sten) aber verstandlich, kann ihre Unwirksamkeit im Individualprozess nicht mehr aus einer Verletzung
des Transparenzgebots hergeleitet werden.”2® Obwohl laut der Meinung einiger Autoren diese Losung nicht
gegen Gemeinschaftsrecht verstoBt™9, ist diese Auffassung nicht zu unterstiitzen. Im Verbandsverfahren
ist es sowieso moglich, die Transparenz einer Klausel nur von der Verstandnismoglichkeit des typischer-
weise zu erwartenden Durchschnittskunden zu beurteilen. Es gibt keinen besonderen Grund dafiir, dass
die Ergebnisse der Transparenzkontrolle einer Klausel im Individualverfahren sich von den Ergebnissen
derselben Klausel im Verbandsverfahren unterscheiden sollten. Dem effektiven und einheitlichen Schutz
der Verbraucherrechte wird mehr beigetragen, wenn man sich nach den Verstandnismoglichkeiten der zu
erwartenden Durchschnittskunden richtet. Auch in der Rechtsprechung des estnischen Staatsgerichts ist
bisher auf das Verstindnis einer verniinftigen Person abgestellt worden"3°, obwohl in der Rechtsliteratur
auch andere Meinung vertreten worden ist.”3!

7 A. Fuchs. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 307 Rn. 335a.

18 P, Varul et al. (Fn. 4), S. 138.

9 A. Fuchs. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 307 Rn. 343.

20 F. G. von Westphalen, G. Thiising. Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke. Miinchen: Verlag C.H. Beck 2012, § 307 Rn. 13.
21 M. Habersack. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 305 Rn. 152.
22 F. G. von Westphalen, G. Thiising (Fn. 20), § 307 Rn. 8.

23 M. Habersack. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 305 Rn. 154.
24 OLG Wien 14.09.2011. — 1R 66/10y.

25 A. Fuchs. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 307 Rn. 344.

26 C, Griineberg. — O. Palandt (Fn. 8), § 307 Rn. 23.

27 Entscheidung des Bundesgerichtshofes 19.10.1999. — Az XI ZR 8/99.

28 C. Griineberg. — O. Palandt (Fn. 8), § 307 Rn. 21.

29 E.-M. Kieninger. — Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. 5. Aufl. Miinchen: Verlag C.H. Beck 2007, § 310
Rn. 74, auch C. Griineberg. — O. Palandt (Fn. 8), § 310 Rn. 19.

30 Entscheidung des estnischen Staatsgerichts 18.06.2007, 3-2-1-76-07, Rz 22. Unter dem Begriff ,,verniinftige Person“ wird
in der Entscheidung eine in dhnlicher Situation sich befindende Durchschnittsperson verstanden.

31 P.Varul et al. (Fn. 4), S. 137.
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Im Ergebnis kann man betonen, dass bei der Priifung des Transparenzgebots die formlichen als auch
inhaltlichen Aspekte der AGB betrachtet werden. Entscheidend ist nicht das subjektive Verstindnis und
Lesbarkeit der Bestimmung, sondern die Verstindnismoglichkeit der zu erwartenden Durchschnitts-
kunden.

2.2. Abgrenzung des Transparenzgebots von den uiiberraschenden Klauseln

In der Klausel-Richtlinie fehlt es an einer ausdriicklichen Regelung von iiberraschenden Klauseln. Die
innerstaatlich geregelte Erschwerung der Einbeziehung ungewohnlicher AGB-Klausel ist in der deutschen
Rechtsliteratur als Auspridgung des allgemeinen Transparenzgebots verstanden worden™2, obwohl die
Richtlinie darauf nicht hinweist. Im Folgenden wird deswegen untersucht, ob die Abgrenzung der unver-
stdndlichen und iiberraschenden Klauseln in den drei Rechtsordnungen eindeutig ist und ob diese Abgren-
zung rechtlich von Bedeutung ist?

Um eine Klausel als iiberraschend zu beurteilen, muss die Klausel im Hinblick auf den typischen Inhalt
des geschlossenen Vertrages aus der Sicht der angesprochenen Verkehrskreise nach den Gesamtumstanden
objektiv ungewdhnlich sein. Hinzu muss kommen in subjektiver Hinsicht die Uberraschung des Kunden,
der wegen des ungewohnlichen Charakters des Klauseln und der fehlenden Aufklarung tiber ihren Inhalt
nicht mit ihm rechnete.”3 In der estnischen Rechtsliteratur sind die Ungewohnlichkeit und die Uberra-
schung einer Klausel voneinander nicht zu unterscheiden und sind als Synonyme zu verstehen. 34

Laut dem deutschen, 6sterreichischen und estnischen Recht ist ein wesentliches Merkmal einer unge-
wohnlicher Klausel, dass mit dem der andere Vertragsteil verniinftigerweise nicht zu rechnen brauchte
(8§ 305¢c Abs. 1 BGB; § 864a ABGB; § 37 Abs. 3 SchG). Die Ungewdohnlichkeit der Klausel bedeutet einen
iiberraschenden Inhalt oder eine iiberraschende Einordnung im Vertragstext oder einen anderen iiberra-
schenden Moment, die von den berechtigten Erwartungen des Vertragspartners abweichen.”35 Die Unge-
wohnlichkeit kann sich aus der Unvereinbarkeit mit dem Leitbild des Vertrages, der Hohe des Entgelts,
einem Wiederspruch zum Verlauf der Vertragsverhandlungen oder zur Werbung des Verwenders, einer
erheblichen Abweichung vom dispositiven Recht oder von den iiblichen Vertragsbedingungen, aber auch
aus der Unvereinbarkeit mit dem duBeren Erscheinungsbild des Vertrages ergeben. 3¢ Zur Beurteilung der
Ungewdhnlichkeit ist also einerseits der Inhalt der Klausel zu bewerten. Andererseits kommt es auf die
auBeren Umstinde, vor allem die Stellung der Klausel in Gesamtgefiige des Vertragstextes an."37 AuBer
dem ungewohnlichen Charakter muss nach dem Osterreichischen — nicht aber nach dem estnischen und
deutschen Recht — die Klausel dem Kunden auch objektiv nachteilig sein.”38

Obwohl vom Begriff her die iiberraschenden Klauseln von den intransparenten Klauseln zu unterschei-
den sind, fillt die Abgrenzung der beiden Klauseln oft schwer, besonders bei der uniibersichtlicher Aufbau
oder fehlender Gliederung der Klauselwerke. Die Ungewohnlichkeit als die Unklarheit konnen sowohl dem
Inhalt, der Ausdrucksweise als auch der Darlegungsart einer Klausel nach beurteilt werden. Das ist auch
der Grund dafiir, dass der estnische Gesetzgeber sowohl die Unverstdndlichkeit als auch die Ungewohnlich-
keit einer Klausel in § 37 SchG geregelt und einheitliche Rechtsfolgen dazu vorgesehen hat.”39 Ausgehend
von der einheitlichen gesetzlichen Regelung der beiden Sachfragen ist in der estnischen Gerichtspraxis
das Transparenzgebot und das Verbot iiberraschender Klauseln schwer voneinander zu unterscheiden. 4°
Die Ungewohnlichkeit einer Klausel wird ebenso wie die Unklarheit objektiv beurteilt, also nach den
Erkenntnismoglichkeit des typischerweise zu erwartenden Durchschnittskunden. "4

32 C. Schifer. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 305¢ Rn. 2.
33 Ibid., § 305¢ Rn. 11.

34 P.Varul et al. (Fn. 4), S. 138.

35 Ibid.

36 C. Griineberg. — O. Palandt (Fn. 8), § 305¢ Rn. 3.

37 P. Apathy, A. Riedler. — Schwimann ABGB. Praxiskommentar. 3. Aufl. Bd 4. §§ 859—1089 ABGB WucherG, UN-Kaufrecht.
Wien: LexisNexis 2006, §864a Rn. 8—9.

38 Ibid., § 864a Rn. 5.
39 P.Varul et al. (Fn. 4), S. 139.
40 Entscheidung des estnischen Staatsgerichts 20.10.2010, 3-2-1-75-10.

4 C. Griineberg. — O. Palandt (Fn. 8), § 305¢ Rn. 3; P. Varul et al. (Fn. 4), S. 138; P. Apathy, A. Riedler. — Schwimann (Fn. 37),
§ 864a Rn. 8—11.

62 JURIDICA INTERNATIONAL XIX/2012



Transparenzgebot der AGB-Klauseln in den Verbrauchervertragen

Kalev Saare, Karin Sein

Die Rechtsfolgen der ungewohnlichen und intransparenten Klauseln in den vergleichenden Rechts-
ordnungen sind dhnlich. Die {iberraschenden Klauseln werden in allen drei Rechtsordnungen nicht Ver-
tragsbestandteil (§§ 305¢ BGB, 864a ABGB, 37 Abs. 3 SchG). Die intransparenten Klauseln konnen auch
der Inhaltskontrolle unterliegen und wegen der Missbrauchlichkeit auch die Unwirksamkeit der Klausel
begriinden (im deutschen und oGsterreichischen Recht). Die Rechtsfolgen von Nichteinbeziehung und
Unwirksamkeit sind gleichartig™?: In beiden Fillen sind die Klauseln dem Verbraucher nicht bindend.

So kann man nicht ausschlieBen, dass eine intransparente Klausel zugleich einen iiberraschenden Cha-
rakter besitzt und umgekehrt. Das Transparenzgebot und Verbot von iiberraschenden Klauseln sind beide
vom Ziel der Klausel-RL geprigt und dienen dem Schutz der Verbraucher vor den Klauseln, von denen der
durchschnittliche Verbraucher wegen der Unklarheit und der Undurchschaubarkeit nicht Kenntnis neh-
men kann oder mit denen der durchschnittliche Verbraucher nicht zu rechnen braucht.

3. Transparenzgebot - Teil der Einbeziehungskontrolle
oder Inhaltskontrolle?

Die Klauselrichtlinie beinhaltet keine ausdriicklichen Hinweise zu der Frage, ob die unklaren und unver-
standlichen Klauseln stets bei der Einbeziehungskontrolle der AGB oder bei der Inhaltskontrolle der AGB
scheitern sollten. Aus dem Gedanken des Art. 4 der Klausel-RL ergibt sich nur die Forderung, dass dem
Transparenzgebot auch die Klauseln betreffend die Preisabreden unterliegen miissen, die der Inhaltskon-
trolle entzogen sind.

Im Folgenden wird untersucht, auf welcher Ebene die Transparenz der Klausel innerstaatlich gepriift
wird, welche rechtlichen Konsequenzen es mit sich bringt und ob die Priifung der Transparenz im Laufe der
Einbeziehungskontrolle (z. B. wie in Estland) im Einklang mit der Richtlinie steht.

Von der Sicht des Kontrollumfangs spielt es keine bedeutende Rolle, ob die Kontrolle des Transparenz-
gebots als Einbeziehungs- oder Inhaltskontrolle stattfindet. GemiB Art. 1 Abs. 2 der Klausel-RL unterliegen
Vertragsklauseln, die auf bindenden Rechtsvorschriften beruhen, nicht der Missbrauchskontrolle. Laut der
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie betrifft die Beurteilung der Missbrauchlichkeit der Klauseln weder den Haupt-
gegenstand des Vertrages noch die Angemessenheit von Preis und Gegenleistung. Im letzten Fall ist jedoch
die Transparenzkontrolle wegen des ausdriicklichen Transparenzvorbehalts in Art. 4 Abs. 2 moglich.™3 So
kann man behaupten, dass der Anwendungsbereich der Transparenzkontrolle iiber die materielle Inhalts-
kontrolle hinausgeht. 44

In Deutschland hat die Verletzung des Transparenzgebots zur Folge, dass eine inhaltlich unklare
Klausel als missbrauchlich angesehen wird: Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine unangemessene
Benachteiligung auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstindlich ist. Obwohl es im
deutschen Recht an einem expressis verbis Transparenzgebot (im Vergleich zum estnischen Recht) bei der
Einbeziehungskontrolle der AGB fehlt, wird in der Rechtsliteratur die Auffassung vertreten, dass das Trans-
parenzgebot doch bei der Einbeziehungskontrolle der AGB zu priifen ist. Aus § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB ergibt
sich, dass AGB fiir den Kunden verstindlich sein miissen. Nur Regelungen, die dem Transparenzgebot
entsprechen, werden Vertragsinhalt."#5 Bei der Einbeziehungskontrolle ist vor allem die formelle Unklar-
heit der AGB entscheidend und erst im Rahmen der Inhaltskontrolle wird die inhaltliche Klarheit und Ver-
standlichkeit der AGB gepriift."4¢ Um eine formelle Intransparenz handelt es sich dann, wenn nur solche
Klausel intransparent sind, die weder fiir den Vertragsschluss noch fiir die Durchfithrung, Beendigung oder
Abwicklung des Vertrages eine relevante Bedeutung haben. 47

Folglich ist die Transparenzkontrolle der AGB im deutschen Recht als Teil der Inhaltskontrolle sowie
der Einbeziehungskontrolle zu verstehen. Nach dem in der deutschen Rechtsliteratur vertretenen Stand-
punkt ist es nicht ausgeschlossen, dass eine mehr oder weniger unklare Bedingung Vertragsbestandteil

42 C. Schafer. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 305¢ Rn. 5. siehe auch § 306 Abs. 1 BGB; § 41 SchG.
43 E.-M. Kieninger. — Miinchener Kommentar zum BGB (Fn. 29), § 307 Rn. 2—5.

44 Ahnlich auch im deutschen Recht, siehe A. Fuchs. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 307 Rn. 10.
45 C. Griineberg. — O. Palandt (Fn. 8), § 305 Rn. 39.

46 A, Fuchs. — P. Ulmer, E. Brandner, H.-D. Hensen (Fn. 10), § 307 Rn. 11.

47 Ibid., § 307 Rn. 366.
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wird (wenn sie die Kontrolle nach §§ 305 Abs. 2 Nr. 2 und 305¢ Abs. 1 BGB besteht), aber wegen VerstoBes
gegen das Transparenzgebots als fiir die andere Partei unangemessen benachteiligend angesehen wird und
damit unwirksam ist (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB).™8

In Osterreich ist das Transparenzgebot in § 6 Abs. 3 KSchG getrennt von der AGB-Generalklausel des
§ 879 Abs. 1 ABGB geregelt. Laut § 6 Abs. 3 KSchG ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsformblittern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich
abgefasst ist. In Osterreich ist es strittig, ob das Transparenzgebot ein Instrument der Einbeziehungs- oder
Inhaltskontrolle ist."49

Im estnischen Recht ist das Transparenzgebot in § 37 Abs. 3 SchRG verankert worden und es ist nur
als Einbeziehungshindernis zu verstehen."s° Laut § 37 Abs. 3 SchRG wird eine AGB-Klausel, deren Inhalt,
Ausdrucksweise oder Darlegungsart so ungewohnlich oder unklar ist, dass die andere Vertragspartei das
Vorhandensein dieser Klausel im Vertrag nach den Grundsitzen der Vernunft nicht erwarten oder diese
Klausel ohne wesentliche Anstrengung nicht verstehen konnte, nicht zum Inhalt des Vertrages.

Angesichts des Umstands, dass im estnischen Recht ein ausdriickliches Transparenzgebot bei der
Inhaltskontrolle von AGB fehlt, ist in der europadischen Rechtsliteratur die Meinung geduflert worden, dass
das sich aus der Richtlinie ergebende Transparenzgebot im estnischen Recht mangelhaft umgesetzt worden
sei.”s! Deswegen ist m Folgenden zu untersuchen, ob die estnische Transparenzregelung in § 37 Abs. 3 SchG
die Anforderungen der Klausel-RL entspricht.

Artikel 5 Satz 1 der Richtlinie legt Folgendes fest: ,,Sind alle dem Verbraucher in Vertridgen unterbreite-
ten Klauseln oder einige dieser Klauseln schriftlich niedergelegt, so miissen sie stets klar und versténdlich
abgefasst sein.“ Wenn man diese Vorschriften vergleicht, wird es zuerst klar, dass die estnische Regelung
teilweise sogar verbraucherfreundlicher ist als die Richtlinie, da das Transparenzgebot im estnischen Recht
auf alle Vertragsklausel anwendbar ist, d. h. auch auf solche Klausel, die nicht schriftlich niedergelegt wor-
den sind.

Zweitens muss man im Auge behalten, dass die Folgen der Verletzung des Transparenzgebots in der
Richtlinie nicht ausdriicklich vorgeschrieben worden sind. Insbesondere ist in der Richtlinie nicht vor-
gesehen, dass die Folge der Verletzung des Transparenzgebots die Unwirksamkeit der AGB-Klausel sein
sollte.”5> Deswegen werden zu der Frage, welche Folgen aus der Verletzung des Transparenzgebots abge-
leitet werden miissen, drei verschiedene Meinungen vertreten, nadmlich dass: (i) die Mitgliedstaaten das
Recht haben, frei iiber die Folgen zu entscheiden; (ii) die Verletzung des Transparenzgebots als Einbezie-
hungshindernis anzusehen ist; sowie dass (iii) aus der Intransparenz eine unangemessene Benachteiligung
folgt."53

Folglich schreibt die Richtlinie den Mitgliedstaaten nicht vor, dass die Kontrolle der Transparenz auf
der Ebene der Inhaltskontrolle stattfinden sollte und dass eine intransparente Klausel als missbrauchlich
angesehen werden muss. So wird in mehreren Mitgliedstaaten — wie auch in Estland — die Transparenz nur
bei der Einbeziehungskontrolle der AGB gepriift.">4 Letztendlich gibt es auch keinen praktischen Unter-
schied, ob das Gericht die Klausel im Rahmen von Inhalts- oder Einbeziehungskontrolle priift: Bei der Ver-
letzung des Transparenzgebots gilt die betreffende Klausel nach dem estnischen Recht nicht als Bestandteil
des Vertrags, nach dem deutschen Recht kann eine intransparente Klausel entweder nicht als Bestandteil
des Vertrags gelten (305 Abs. 2 Nr. 2 BGB) oder nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB missbrauchlich und daher
unwirksam sein. Das Endergebnis ist aber in beiden Rechtsordnungen das Gleiche — intransparente Klau-
seln sind sowohl nach dem estnischen als auch dem deutschen Recht fiir den Verbraucher nicht bindend.
Genau dasselbe gilt fiir das Osterreichisches Recht (§ 6 Abs. 3 KSchG).

48 Ibid., § 307 Rn. 327.

49 H. Krejci (Fn. 16), Rn. 20; B. Lurger, S. Augenhofer. Osterreichisches und europiisches Konsumentenschutzrecht. 2. Aufl.
Wien: Springer 2008, S. 132. Fiir den Standpunkt, dass die Transparenz in Osterreich im Rahmen der Inhaltskontrolle
gepriift wird — M. Ebers, H. Schulte-Nolke, C. Twigg-Flesner. EC Consumer Law Compendium. Sellier 2008, S. 250.

50 P.Varul et al. (Fn. 4), S. 137.

51 C.von Bar, E. Clive (ed.). Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group).
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition.
Vol II. (Munich: Sellier 2009), FuBnoten 3 und 6 zu I1.—9:402, S. 631—-632; M. Ebers et al. (Fn. 49), S. 246.

52 M. Ebers et al. (Fn. 49), S. 248.
53 Ibid.
54 Ibid., S. 249.
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Die Richtlinie verlangt ferner, dass das Transparenzerfordernis auch auf die Preisabreden anwend-
bar ist. Wahrend die Klauseln, die das Hauptgegenstand des Vertrages betreffen oder unmittelbar auf die
Bestimmung der Art und Hohe des Entgelts gerichtet sind, von der Inhaltskontrolle ausgeschlossen sind,
unterliegen diese Klauseln jedoch dem Transparenzgebot (Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL)."55 Auch dieses Erfor-
dernis ist im estnischen Recht erfiillt: Das in § 37 Abs. 3 SchG verankerte Transparenzgebot ist — anders
als die Missbrauchskontrolle (§ 42 Abs. 2 SchG) — auf das Hauptgegenstand des Vertrags und das Wertver-
hiltnis anwendbar."5°

Obwohl formalrechtlich das estnische Recht mit der Richtlinie im Einklang steht, liegt das inhaltliche
Problem bei der Priifung der Transparenz nur bei der Einbeziehungskontrolle unseres Erachtens darin,
dass laut § 45 Abs. 1 SchG im Verbandsverfahren nur die Missbrauchlichkeit — nicht aber das Transparenz
oder die Uberraschbarkeit — der AGB bewertet werden kann. Zwar verlangt die Richtlinie gem. Art. 7 Abs.
1 nur, dass es moglich sein muss, die missbrauchliche Klauseln in Verbandsverfahren anzugreifen.s” Die
Autoren wollen aber im Folgenden zeigen, dass zum Zweck des effektiven Verbraucherschutzes auch die
Transparenz der AGB-Klauseln im Verbandsverfahren iiberpriifbar sein sollte.

4. Die Kontrolle des Transparenzgebots
im Verbandsverfahren

Die Wirksamkeitskontrolle der AGB kann sowohl im Individualverfahren als auch im Verbandsverfahren
stattfinden. Art. 7 Abs. 2 Klausel-RL, der die Einfiihrung von Verbandsklagen und vergleichbaren Rechts-
behelfen zur Entscheidung iiber die Missbrauchlichkeit von AGB vorsieht, ist in Estland durch § 45 SchG
und durch das Verbraucherschutzgesetz'5® (VSchG), in Deutschland durch das Unterlassungsklagenge-
setz"59 (UKlaG) und in Osterreich durch die §§ 28-29 KSchG umgesetzt worden. Nach diesen Rechtsakten
sind bestimmte durch das Gesetz vorgesehene Organisationen berechtigt, im Gerichtswege die Unterlas-
sung der Verwendung einer unangemessen benachteiligenden AGB-Klausel, sowie vom Empfehler einer
solchen AGB-Klausel die Beendigung des Empfehlens und die Riicknahme der Empfehlung zu verlangen.
Unterschiede bestehen allerdings sowohl hinsichtlich der zur Erhebung einer Verbandsklage berechtigten
Personen als auch der Effizienz dieser Verfahren. Sowohl in Estland*° als auch in Deutschland™* und in
Osterreich62 sind zur Erhebung von Verbandsklagen verschiedene Verbraucher- und Unternehmerver-
béande berechtigt. AuBer Verbraucherverbanden steht nach dem estnischen Recht auch dem Verbraucher-
schutzamt, d. h. einer fiir den Schutz der Verbraucher gegriindeten staatlichen Behdrde, die Moglichkeit zur
Erhebung einer Verbandsklage zu (§ 17 Abs. 2 Nr. 8 VSchG)."3

55 Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie lautet: ,Die Beurteilung der MiBbrauchlichkeit der Klauseln betrifft weder den Hauptgegenstand
des Vertrages noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt und den Dienstleistungen bzw. den Giitern,
die die Gegenleistung darstellen, sofern diese Klauseln klar und verstiandlich abgefasst sind.*

56 Darauf hat das estnische Staatsgericht in seinem Urteil 20.10.2010, 3-2-1-75-10 ausdriicklich hingewiesen.

57 Art. 7 Abs. 1 und 2 der Richtlinie lauten: ,(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, daBl im Interesse der Verbraucher und der
gewerbetreibenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit der Verwendung mifSbrauchli-
cher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in den Vertrégen, die er mit Verbrauchern schlieBt, ein Ende gesetzt wird.
(2) Die in Absatz 1 genannten Mittel miissen auch Rechtsvorschriften einschlieBen, wonach Personen oder Organisationen,
die nach dem innerstaatlichen Recht ein berechtigtes Interesse am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die Gerichte oder die zustdndigen Verwaltungsbehorden anrufen konnen, damit diese
dariiber entscheiden, ob Vertragsklauseln, die im Hinblick auf eine allgemeine Verwendung abgefasst wurden, mifbrauchlich
sind, und angemessene und wirksame Mittel anwenden, um der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen.“

58 Tarbijakaitseseadus. — RT I 2004, 13, 86; RT I 2010, 77, 590 (auf Estnisch).

59 Gesetz liber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verst68en. — BGBL. I S. 3422, 4346.

60§ 45 SchRG, § 15 Abs. 4 Nr. 1 VSchG.

61§ 3 Abs. 1 UKlaG.

62§29 Abs. 1 KSchG.

63 In mehreren Mitgliedstaaten ist eine staatliche Behorde berechtigt, eine Verbandsklage zu erheben; siehe die tabellarische
Ubersicht von H.-W. Micklitz. — Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung. 3. Aufl. Miinchen: Verlag C.H. Beck 2008,
Vorbem zu UklaG Rn. 45.
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Wihrend in Deutschland 64 und Osterreich*®5 die Erhebung einer Verbandsklage auf Unterlassung der
Verwendung von missbriauchlichen und/oder intransparenten AGB-Klauseln in der Praxis sehr verbreitet
und die Rechtsprechung teilweise schon uniibersichtlich geworden ist, wird diese Moglichkeit in Estland
ungeachtet der bestehenden gesetzlichen Voraussetzungen praktisch nicht genutzt. Obwohl der estnische
Gesetzgeber die Moglichkeit zur Erhebung einer Verbandsklage mehreren Institutionen gewahrt hat, haben
sowohl die estnischen Verbraucherverbiande als auch das Verbraucherschutzamt diese Moglichkeiten de
facto nicht aufgegriffen. Das Verbraucherschutzamt hat wihrend der gesamten neunjiahrigen Geltung der
Bestimmungen iiber allgemeine Geschiftsbedingungen kein einziges Mal eine Unterlassungsklage betref-
fend missbrauchliche Klauseln bei Gericht eingelegt. 0®

Folglich ist es nach dem estnischen Recht moglich, die Missbrauchlichkeit der AGB in Verbandverfah-
ren zu iiberpriifen, nur ist von dieser Moglichkeit bisher leider keinen Gebrauch gemacht worden. Was die
Priifung der Transparenz der AGB betrifft, ist die rechtliche Situation aber anders: Nach § 45 SchG ist es im
Rahmen des Verbandverfahrens namlich nur moglich, die missbrauchliche Klauseln anzugreifen und deren
Verwendung zu verbieten. Ob eine Klausel aber intransparent ist, d. h. ob eine Vertragsbestimmung nach
§ 37 Abs. 3 SchG iiberhaupt Vertragsbestandteil geworden ist, kann nach dem geltenden estnischen Recht
im Verbandsprozess nicht gepriift werden.

Dagegen ist in Deutschland und in Osterreich das Transparenzgebot gerade in Verbandsverfahren ein
sehr oft benutzbares und effektives Verbraucherschutzinstrument. In diesen Mitgliedstaaten sind die Ver-
braucherverbinde aktiv mit der Erhebung von Verbandsklagen beschiftigt; in einem Verbandsverfahren
werden normalerweise mehrere — oder sogar mehrere Zehnte — Vertragsbestimmungen des Vertragswer-
kes eines Unternehmens angegriffen. Es ist nicht selten der Fall, dass viele von solchen Vertragsklauseln
gerade wegen der fehlenden Transparenz von dem Gericht als unzuldssig erklart werden. Zum Beispiel hat
man 2007 in Osterreich die Klauselwerke von 25 Heimtriigern aus allen Bundeslidndern iiberpriift; dabei
hat man in 54% VerstoB-Fillen die fehlende Transparenz festgestellt.”6” Ein weiteres und sehr illustratives
Beispiel bietet auch ein Urteil des osterreichischen Obersten Gerichtshofs aus dem Jahr 2011.798 In die-
ser Rechtssache hat ein Konsumentenschutzverein eine Verbandsklage gegen einen Leasingunternehmen
erhoben und die Verbietung von 34 Leasingvertragsklauseln beantragt. Im Ergebnis haben 12 von diesen
Klauseln gerade an die fehlende Transparenz gescheitert.

Intransparente Vertragsklauseln sind auch den estnischen Klauselwerken nicht fremd; leider ermog-
licht das estnische Recht — wie oben vorgelegt — zur Zeit nur das Angreifen der intransparenten Klau-
seln im Individualverfahren. Die Schutzmoglichkeiten der estnischen Verbraucher wiirden aber erheblich
erhoht, wenn es auch in Estland moglich ware, die Verwendung solcher unklaren AGB-Bestimmungen in
Verbandsverfahren fiir unzuléssig zu erklaren. Um den von der Richtlinie bezweckten effektiven gerichtli-
chen Schutz zu gewihrleisten, sollte es daher nach der Auffassung der Autoren méglich sein, die Transpa-
renz einer Klausel auch im Verbandsverfahren zu priifen. Dazu gibt es zwei Méglichkeiten, die jeweils eines
Eingreifens des estnischen Gesetzgebers bediirfen: (i) die Priifung der Transparenz auf Ebene der Inhalts-
kontrolle einzufiihren; oder (ii) die Anderung des § 45 SchG in der Weise, dass es im Verbandsverfahren
moglich wire, die Unterlassung der Verwendung missbrauchlicher sowie intransparenter ABG-Klauseln zu
verlangen. Nach der Auffassung der Autoren ist die zweite Alternative zu bevorzugen und nicht die Trans-
parenzpriifung auf die Ebene von Inhaltskontrolle zu verlegen.

64 Vgl H.-W. Micklitz. — Miinchener Kommentar (Fn. 63), Vorbem zu UklaG Rn. 31.

%5 Siehe ,Evaluation of the effectiveness and efficiency of collective redress mechanisms in the European Union — country
report Austria“, S. 44—58. Zuginglich unter: ec.europa.eu/consumers,/redress_cons/au-country-report-final.pdf.

66 Dies ergibt sich aus der Antwort des Verbraucherschutzamtes auf eine diesbeziigliche Anfrage der Autoren vom 24.05.2011.
Auch in Individualverfahren sind die Bestimmungen iiber AGB in Estland im Vergleich zu Deutschland und Osterreich in
verhiltnisméBig wenigen Fillen angewandt worden. So wurden im Jahre 2010 vor Gerichten der ersten und zweiten Instanz
die Bestimmungen iiber AGB nur in ca. 35 Rechtsstreiten herangezogen. Bei der Analyse der betreffenden Rechtsprechung
kommt auch die klare Tendenz zum Ausdruck, dass estnische unterinstanzliche Gerichte regelméBig nur die Unwirksamkeit
solcher AGB festgestellt haben, hinsichtlich derer in analogen Fillen schon entsprechende Rechtsprechung des Staatgerichts
vorliegt; nur in seltenen Fillen ist man bereit, einen neuen (so genannten) Prizedenzfall zu schaffen.

67 Country Report Austria (Fn. 65), S. 56.
68  Urteil des Obersten Gerichtshofs (OGH) von 11.05.2011 Nr. 70b173/10g.
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5. Schlussfolgerungen

Das Transparenzgebot bezieht sich sowohl auf die formlichen als auch auf die inhaltlichen Aspekte der nicht
im Einzelnen ausgehandelten Klauseln. So wird die Wirksamkeit dieser Klauseln in vielen Fillen schon bei
der Priifung der Transparenz scheitern und die Kontrolle der weiteren Missbrauchlichkeit dieser Klauseln
ist daher nicht erforderlich. Die Rechtsfolgen des Transparenzgebots sind in der Klausel-RL nicht geregelt
worden und unterliegen deshalb der Diskretion der Mitgliedsstaaten. Folglich ermdglicht die Klausel-RL
die Transparenzkontrolle der nicht im Einzelnen ausgehandelten Klauseln sowohl auf der Ebene der Ein-
beziehungs- als auch auf der Inhaltskontrolle. In Estland wird die Transparenz der AGB-Klauseln auf der
Einbeziehungsebene gepriift: Dies ist richtlinienkonform und die Regelung sollte nach der Auffassung der
Autoren nicht gedndert werden.

Die Erfahrungen von der deutschen und Gsterreichischen Rechtsprechung zeigen, dass das Transpa-
renzgebot ein sehr effektives Verbraucherschutzinstrument der AGB-Kontrolle darstellt und dies sowohl
in Individual- als auch in Verbandsverfahren. Nach dem heutigen estnischen Recht ist die Priifung von
Transparenz der AGB-Klauseln aber nur im Rahmen von Individualverfahren méglich: In Verbandsver-
fahren kann nur die Missbrauchlichkeit, nicht aber die fehlende Transparenz der AGB-Klauseln festgestellt
werden. Um den von der Klausel-RL bezweckten effektiven Schutz von Verbrauchern zu gewahrleisten,
sollte nach der Auffassung der Autoren eine Gesetzesanderung vorgenommen werden, so dass die Priifung
der Transparenz von AGB-Klauseln zukiinftig auch im Verbandsverfahren moglich wird. Die Erhohung des
Verbraucherschutzniveaus wird jedoch erst dann erreicht, wenn von den Moglichkeiten der Verbandsklage
im Praxis auch tatsichlich Gebrauch gemacht wird.
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