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I. Schutzbedarf des Verbrauchers vor Allgemeinen
Geschiftsbedingungen

1. Missverhiltnis zwischen den Parteien im Hinblick
auf die Einflussmoglichkeit auf den Vertragsinhalt

Die Regelung des Obligationsgesetzes iiber Vertrige, in dem das
Prinzip der Privatautonomie herrscht, beruht auf der Annahme, dass
der Vertrag durch die Verhandlung soziookonomisch gleichstarken Par-
teien entsteht. Laut dieser Annahme werden Parteien mit gegenlaufigen
Interessen versuchen, die Vertragsverhandlungen méglichst nach ihren
eigenen Interessen abzuschlieflen. Dass der durch die Vertragsverhand-
lungen entstandene Vertrag, nicht nur den Interessen einer einzigen
Partei, sondern den gemeinsamen Interessen beider Parteien entspricht,
kann allerdings nur in dem Fall erreicht werden, wenn das Gleichgewicht
der Parteien gewihrleistet ist.

Im Rahmen der Fiktion von der Privatautonomie hat das Ver-
handlungsgleichgewicht die Wirkung, dass beide Parteien wihrend der
Verhandlungen ihre eigenen Interessen durchsetzen und nach lang- oder
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kurzfristigen Verhandlungen im Endergebnis ein gerechter Vertrag zu-
stande kommt, in dem gegenldufige Interessen ausgeglichen werden.

Jemand, der die oben geschilderte Zeilen liefit, in der die theoreti-
sche Definition der Vertragsfreiheit vom Ende des 19. und Anfang des
20. Jahrhunderts wiedergegeben ist, wird hinsichtlich der Vertrage, die er
in seinem Alltag abschlief3t, auf folgende rhetorische Frage stoflen: Von
welcher Verhandlungsfihigkeit und gegen wen wird hier gesprochen?

In der Tat hat sich im kapitalistischen System die Lage so stark gedn-
dert, dass die Vertragsfreiheit inzwischen sich zu einem Mittel entwickelt
hat um den schwicheren auszubeuten. Solange eine Partei seinem Ver-
tragspartner seine eigenen Interessen aufoktroyieren kann, muss man
annehmen, dass zwischen Thnen kein Gleichgewicht existiert. Jedoch
werden in vielen Branchen, insbesondere bei den Bank-, Versicherung-,
und Beforderungsgeschiften, vorformulierte Vertragsbedingungen auf-
gestellt, die fiir simtliche Vertrage Giiltigkeit haben sollen.

Die Einfithrung von vorformulierten Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen in den Vertrag ist grundsitzlich ein Indiz fiir die wirtschaftliche
Unterlegenheit des Kunden'. In solchen Fillen stehen der anderen Partei
keine weiteren Moglichkeiten zu, als den Vertrag abzuschlieffen oder ihn
abzulehnen: Take it or leave it!

Bei solchen Vertragen, wo nicht frei verhandelt wird, sondern die
Vertragsbedingungen dem Kunden einseitig aufgezwungen werden,
kann von einer Vertragsgerechtigkeit keine Rede sein.

Durch die Anwendung der AGB (Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen) gelingt es dem Aufsteller dieser Bedingungen die Vertragsfreiheit
grenzenlos zu seinem eigenen Nutzen wahrzunehmen. Dadurch werden
Allgemeine Geschiftsbedingungen fir den Unternehmer zu einem
Hilfsmittel, die eigenen Interessen ohne Verhandlung dem Verbraucher
aufzudringen®. Die Regelung des Obligationsgesetzes, bei deren Ent-

' LARENZ/WOLF, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, Miinchen
2004, §43 N.1

> Necip KOCAYUSUFPASAOGLU, Kocayusufpasaoglu/Hatemi/Serozan/Arpaci,
Borglar Hukuku Genel Béliim, Cilt I: Bor¢lar Hukukuna Girig-Hukuki Islem-Sozlesme,
Yenilenmis Genisletilmis Tamamlanmus 4. Bast, Istanbul 2008, §23 N.2.
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wicklung von der Annahme ausgegangen wurde, dass der Vertrag ein
Ergebnis von freien Verhandlungen gleichstirker Partner ist, erweist sich
als ungeeignet fir den Schutz der Partei, die durch den Standartvertrag
zum Abschluss bzw. Ablehnung des Vertrages gezwungen wurde.

Trotz all diesen Bedenken ist es fiir die heutige Wirtschaft, die hin-
sichtlich ihrer Konkurrenzfihigkeit auf Rapiditit und Rationalisierung
angewiesen ist, unerlisslich AGB zu benutzen. Es wire eine Zumutung
von den Unternehmern zu erwarten fiir den Abschluss jeden einzelnen
Vertrags mit jedem einzelnen Kunden gesonderte Vertragsverhandlun-
gen durchzufithren’.

Unter diesen Umstinden ergibt sich die Notwendigkeit, die AGB
einer strengen Kontrolle zu unterziehen und damit der dem Unterneh-
mer unterlegenen Partei einen besonderen Schutz einzurdumen.

Im Grunde genommen entstehen die Rechtsfragen iiber die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen und das Bediirfnis fiir deren Kontrolle
nicht nur fiir Verbrauchervertrige, sondern allgemein fiir alle Vertrige.
Ebendeswegen wurden im Entwurf des tiirkischen Obligationsgesetzes
(Art.20-25) allgemeine Bestimmungen zur Kontrolle der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen eingefiigt. Dennoch verdient der gesetzliche
Schutz fir die Verbrauchervertrige, bei denen der Verbraucher die
Gegenpartei bildet und somit durch seine Unterlegenheit fir wirtschaft-
lichen Missbrauch besonders geeignet ist, eine besondere Aufmerksam-
keit. Angesichts des spezifischen Schutzbediirfnisses des Verbrauchers
gegen die Allgemeinen Geschiftsbedingungen wurde von dem EU Rat
eine Vorgabe mit der Nummer 93/13 eingefiihrt. Der tiirkische Gesetz-
geber ist von dieser Vorgabe ausgegangen® und hat im Jahr 2003 in das
Verbraucherschutzgesetz einen neuen Artikel (Art. 6) mit dem Titel
,Unlautere Klauseln in Vertrigen” (Sdzlesmelerdeki Haksiz Sartlar) einge-

3 LARENZ/WOLF, §43N.1; KO CAYUSUFPASAOGLU, §23 N.2; Yesim M. ATAMER,
Sozlesme Ozgiirliigiiniin Siirlandirilmast Sorunu Cergevesinde Genel Islem Sartlari-
nin Denetlenmesi, Istanbul 1999, 5.58/59.

4 Necla AKDAG-GUNEY, Die Umsetzung der Verbraucherschutzrichtlinien in der Tir-
kei am Beispiel der missbrauchlichen Klauseln, ZEuP 2009, s.109ff.
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fuhrt®. Die genannte gesetzliche Regelung wurde durch die Verordnung
tiber Unlautere Klauseln in Verbrauchervertrigen vom 13.06.2003 (RG.
Nr. 25137), die anhand des letzten Absatzes der neuen Art. 6 VerbSchG
eingefiihrt wurde, erganzt.

2. Die Geltung des Verbraucherschutzbediirfnisses
fiir alle vorformulierte und nicht im einzelnen
ausgehandelte Vertrige

Weil in heutiger Zeit die vorformulierten Vertrige, in denen der
Verbraucher keinen Einfluss auf ihren Inhalt hat, nicht nur in Form der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen (Standartvertrige) sondern auch
bei anderen Vertragen auftreten, sollte dem Verbraucher ein Schutz ge-
gen alle Vertrige gewahrt werden, in denen er keine Einflussnahme auf
die Vertragsgestaltung hat. Dies wird auch in der EU Richtlinie vom Jahr
1993 zugrunde gelegt. Die Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrige kniipft an das Vorliegen ,nicht im einzelnen aus-
gehandelter” Vertragsbedingungen an. Zu diesem Zweck statuiert die
Richtlinie eine Inhaltskontrolle von vorformulierten Vertragsbedingun-
gen (Art.3 und 4). Dabei braucht es sich nicht um Allgemeine Geschifts-
bedingungen zu handeln; auch vorformulierte sog. Individualvertrige
unterliegen der Inhaltskontrolle (Art.3 Abs.2)°.

Man kann wohlgefillig anmerken, dass solch ein umfangreiches
Schutzbediirfnis auch vom Art. 6 VerbSchG beriicksichtigt worden ist’.
Unter diesem neuen rechtlichen Aspekt ist die Anwendung der Allge-

N

Tiiketicinin Korunmas: Hakkindaki Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun (Ge-
setz zur Anderung des Verbraucherschutzgesetz), Nr.4822, RG.14.3.2003, 5.25048. Fiir
eine Kritik des Revisionsgesetzes und der Anderungen vgl. Rona SEROZAN, Tiiketiciyi
Koruma Kanunu Degisikliginin Artilar1 Eksileri, IUHFM 2003/1-2, 5.339 ff; Yesim M.
ATAMER, Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanunda Degisiklik Ongdren Tasarinin
Sézlesme Hukukunun Bazi Yonleri Agisindan Avrupa Birligi Mevzuatiyla Kargilagtiril-
masi, Milletlerarasi Hukuk ve Ozel Hukuk Biilteni (MHB) 2001/1-2, s.1ff.

Die urspriinglichen Vorschlidge der Kommission gingen noch weiter, indem sie auch
individuell ausgehandelte Vertrige einer Inhaltskontrolle unterwarfen. Vgl. dazu
ATAMER, Genel [slem Sartlarinin Denetlenmesi, s.44 Fn.18.

7 Siehe unten III 1b.
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meinen Geschiftsbedingungen ein Indiz dafiir, dass der Vertrag nicht frei
ausgehandelt wurde. Falls es sich um einen Vertrag handelt, dessen Inhalt
aus Allgemeinen Geschiftsbedingungen besteht (Standartvertrag), wird
angenommen, dass dieser Vertrag im Einzelnen nicht frei ausgehandelt
worden ist (Art. 6 Abs. 3 VerbSchG). Die Anwendung der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen bedeutet in diesem Sinne nicht mehr als die Dar-
stellung eines typischen Beispiels fiir einseitig auferlegte, bzw. nicht frei
ausgehandelte Vertrige.

Jedoch stellen die Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht die
einzige Moglichkeit dar, dem Unternehmer dank seiner wirtschaftlichen
Macht zu ermoglichen, den Vertragsinhalt ohne irgendwelchen Beitrag
des Verbrauchers zu gestalten. Die Gestaltung eines einzelnen Vertrags
durch Vorformulierung des Unternehmers, ohne mit dem Verbraucher
zu verhandeln, ist immerhin auch aulerhalb der Anwendung der Allge-
meinen Geschiftsbedingungen sehr wohl moglich.

Weil die Anwendung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen das
typischste Beispiel fiir das Missverhaltnis zwischen Einflussmoglichkei-
ten der Parteien und damit auch individuell vorbereiteten Vertrigen ist,
wurde die Problematik des Verbraucherschutzes urspriinglich ausschlie3-
lich im Rahmen der Allgemeinen Geschiftsbedingungen behandelt. Die
Problematik ist jedoch wie oben bemerkt, nicht mit dem Schutz gegen
die Allgemeinen Geschiftsbedingungen begrenzt, sondern umfasst auch
andere Vertrage, auf deren Inhalt der Verbraucher wegen seiner Unter-
legenheit keinen Einfluss nehmen kann. In Anbetracht dieser Tatsache
kann man davon ausgehen, dass der Begriff ,Schutz gegen AGB“ als
»Schutz gegen die dem Verbraucher ohne Verhandlung einseitig aufge-
zwungene Vertragsklauseln® verstanden werden muss.

II. Die Kontrolle der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen im tiirkischen Recht

Firr die Kontrolle der Allgemeinen Geschiftsbedingungen wird im
allgemeinen ein drei stufiger Vorgang angenommen®.

$  KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.10; ATAMER, Genel Islem Sartlarinin Denetlen-
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1. Geltungskontrolle

In der ersten Phase wird untersucht, ob individuell von einer Partei
vorformulierte Allgemeine Geschiftsbedingungen zum Vertragsbe-
standteil erhoben worden sind. Von einer Partei einseitig vorformulierte
und ausgedruckte Allgemeine Geschiftsbedingungen konnen anders als
die gesetzlichen Regelungen nicht von selbst zum Vertragsinhalt werden.
Datfiir bedarf es der Annahme der anderen Partei. Mangels solch einer
Annahme sind die Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht verbind-
lich.

Fir eine verbindliche Annahme ist mithin die Verweisung auf die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen wihrend der Vertragsbildung und
auch die Kenntnisnahme der anderen Partei vom Inhalt der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen erforderlich. Z.B. wird einer Quittung, einem
Bestitigungsbrief oder einer Karte, die der Gegenpartei nach dem
Vertragsabschluss iibergeben wird, die Wirkung nicht gewihrt, den Ver-
tragsinhalt zu verdndern. Auch das Schweigen des Verbrauchers gegen
die ihm nach dem Vertragsabschluss auf dieser Weise zugesandten oder
ausgehindigten Allgemeinen Geschiftsbedingungen erhebt diese Doku-
mente nicht zum Vertragsbestandteil.

Selbst wenn beim Vertragsschluss die Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen durch Verweisung in den Vertrag einbezogen werden, sollte der
Text, in dem sie sich befinden, klar und verstindlich abgefasst werden
(Transparenzgebot)’. Andernfalls bedeutet es, dass der Verbraucher kei-
ne Moglichkeit hatte, sich vom Inhalt der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen Kenntnis zu verschaffen. So z.B. sind die Allgemeinen Geschifts-
bedingungen, die wegen der Grofle des Schriftbildes schlecht lesbar
sind, unverbindlich. Es wird ndmlich auch tiberwiegend angenommen,
dass der Art. 1266 Abs. 2 tiirk. Handelsgesetz iiber allgemeine Versiche-
rungsbedingungen, in der die miithelose Lesbarkeit vorausgesetzt wird,
nicht nur im Bereich der Versicherungsvertrige, sondern generell fiir alle

mesi, s.4, 81 vd.; vgl. Ayse HAVUTCU, Acik Icerik Denetimi Yoluyla Tiiketicinin Genel
Islem Sartlarina Kargt Korunmast, Izmir 2003, 5.39 vd.

? KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.16; ATAMER, Genel Islem Sartlarinin Denetlen-
mesi, s. 97-99.
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Allgemeinen Geschiftsbedingungen Anwendung finden soll". Genauso
wie die unlesbar kleingedruckten Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
sind auch die in Fremdsprache abgefassten Allgemeinen Geschifts-
bedingungen unverbindlich, weil man dabei ebenfalls nicht von einer
Kenntnisnahme des Inhalts ausgehen kann.

Es ist moglich, dass der Kunde trotz der Méglichkeit auf den In-
halt der verwiesenen Allgemeinen Geschiftsbedingungen Kenntnis
zu erhalten, diese Moglichkeit nicht in Anspruch nimmt und sich mit
einer Globalerkldrung zufrieden gibt. Genauso wie die Unterzeichnung
einer ungelesenen Urkunde die Verbindlichkeit des Vertragsinhalts fiir
den Unterzeichner zur Folge hat, ebenso konnen auch AGB durch eine
globale Annahmeerklirung zum verbindlichen Vertragsinhalt fiir den
Kunden werden.

Ein Vorbehalt ist jedoch angebracht. Diese Verbindlichkeit ist
durch das Vertrauensprinzip begrenzt: ungewohnliche Klauseln, mit der
die global zustimmende Partei nicht zu rechnen hat, sind unverbindlich
(iiberraschende Klauseln)"'. Fiir die Annahme, dass die Globalerklirung
solche tiberraschende Bedingungen mitumfasst, sollte die akzeptierende
Partei auf sie besonders aufmerksam gemacht werden. Die Beweislast da-
fir wird dem Unternehmer auferlegt. Soweit dieser nicht beweisen kann,
dass die akzeptierende Partei auf die ungewohnlichen Bedingungen auf-
merksam gemacht wurde, werden sie keine Geltung beanspruchen.

2. Die Auslegung der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen

Nach der sog. Unklarheitsregel gehen Auslegungszweifel zu Lasten
des Verwenders (in dubio contra stipulatorem)'?. Dieses Prinzip wird
im Art. 6 Abs. 4 VO deutlich geschildert: ,Wenn die Bedeutung einer sich

10 KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.15; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/AL-
TOP, Tekinay Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler, 7. baski, Istanbul 1993, 5.159.

""" Vgl. Yarg.3.HD, 2.6.1988, 4263/6098, YKD 1988/8,5.1141.

12 KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.22. Niheres dazu ATAMER, Genel Islem Sartlari-
nin Denetlenmesi, s.134 vd.
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im Vertrag befindenden Klausel durch die Auslegungsmethoden des Rechts
nicht festgestellt werden kann, wird die Auslegung zugunsten des Verbrauchers
bevorzugt".

3. Inhaltskontrolle

Bei der Inhaltskontrolle der Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
die durch Vereinbarung zum Vertragsbestandteil geworden sind, bzw.
die Geltungskontrolle bestanden haben, ist folgende Unterscheidung zu
vollziehen:

a) In Anbetracht des Verstofes gegen zwingendes
Gesetzesrecht

Verfasser der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, formulieren
meistens Klauseln die iiberwiegend zu ihren Interessen dienen. Sie dn-
dern dabei die dispositiven Bestimmungen des Gesetzes zu ihren Gun-
sten und zwingen sie den Verbrauchern auf. Wie bereits oben bemerkt,
wird der Verbraucher, bedingt durch seine Unterlegenheit gedringt, die
vorformulierten Bedingungen, auch wenn sie ihren Interessen wider-
sprechen, anzunehmen. Dass die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
nicht gegen die zwingenden Gesetzesnormen verstoflen diirfen ist zwar
selbstverstandlich. Aber wenn man bedenkt, dass die meisten Bestim-
mungen im Bereich des Obligationsrechts nicht zwingender Natur sind,
kann man erkennen, dass eine Inhaltskontrolle in Anbetracht von zwin-
gendem Recht nicht ausreichend sein kann, um den Bediirfnissen der
Praxis entgegenzukommen.

Aber wenn man im Bereich der Verbrauchervertrige von der zwin-
genden Natur der Normen im Verbraucherschutzgesetz ausgeht, wird
eine Inhaltskontrolle hinsichtlich der zwingenden Gesetzesnormen
mindestens im Rahmen dieses besonderen Gesetzes immerhin von
grofler Bedeutung sein. Tatsdchlich beinhaltet das Verbraucherschutzge-
setz im wesentlichen Normen, die den Verbraucher in Anbetracht von
einigen besonderen Vertrigen einen speziellen Schutz bieten, sowie ihm
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auch besondere Rechte gewihren. Zwar befinden sich im Verbraucher-
schutzgesetz keine allgemeinen Normen, die die zwingende Natur der
Schutznormen ausdriicken. Jedoch allein aus dem in Art. 1 formulier-
ten Normzweck des Gesetzes kann man folgern, dass in diesem Gesetz
zum Schutz des Verbrauchers gewihrte Rechte zwingenden Charakter
besitzen und somit durch den Vertrag nicht abgedndert werden koénnen.
Auch das Revisionsgericht hat im Jahr 2004 in seinen zwei Urteilen, die
zwingende Natur der Bestimmungen des Verbraucherschutzgesetzes
ausdriicklich betont".

Nennen wir einige Beispiele:

- Vertragsbedingungen und inzwischen auch die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, die Gewihrleistungsanspriiche des Verbrauchers
beim Sachmingel beschrinken oder autheben, sind wegen Verstof3es
gegen zwingendes Gesetzesrecht ungiiltig (Art. 4 Abs. 2, Art. 4/A Abs.
II VerbSchG).

- Im Verbraucherschutzgesetz Art. 6A letzter Abs. ist ausdriicklich
vorgesehen, dass die Vertragsbedingungen beim Ratenkauf nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abgeindert werden koénnen. Auflerdem
wird dem Verbraucher bei vorzeitiger Ratenzahlung ein Anspruch auf
Ermifligung der Zinsen eingeriumt (Art. 6A Abs. IV VerbSchG) (vgl.
Art. 80 OR). Die Hohe des Verzugzinses ist auf 30 % des Vertragzinses
beschrankt (Art. 6A Abs. II VerbSchG). Eine Allgemeine Geschiftsbe-
dingung, die gegen diese zwingenden Vorschriften verstof3t, wird auf
jeden Fall fur ungiiltig erklart.

- Das Riicktrittsrecht des Verbrauchers beim Fernkauf (Art. 9A Abs.
V VerbSchG) und insbesondere bei Haustiirgeschiften (Art. 8 Abs. I1I
VerbSchG) kénnen auch nicht durch Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen aufgehoben oder beschrankt werden. Eine solche Aufhebung bzw.
Beschrinkung ist ebenfalls wegen Verstofles gegen zwingendes Gesetzes-
recht nichtig.

13 13.HD, 18.10.2004, 5531/14707; 13.HD, 6.5.2003, 1605/5635 (Kazanc Ictihat Bilgi
Bankasi).
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- In Art. 10 VerbSchG wird die Abanderung der Vertragsbedingun-
gen beim Konsumentenkredit zu ungunsten des Verbrauchers eindeutig
untersagt. Daher wird z.B. eine Vertragsbedingung, welche die Banken
ermichtigt, den effektiven Jahreszins entsprechend den finanziellen Ent-
wicklungen abzuindern, wegen Verstofles gegen die allgemeine Norm
von Art. 10 VerbSchG nichtig sein. Auflerdem sind die Verzugszinsen
ebenfalls auf 30 % der Vertragszinsen beschrinkt. Genauso wie beim
Ratenkauf kann der Verbraucher auch hier eine vorzeitige Riickzahlung
des Kredits durchsetzen. Hierbei steht es dem Verbraucher ebenfalls
zu, eine entsprechende Ermifligung der Kreditzinsen zu beanspruchen.
Eine direkte oder indirekte gegenteilige Vertragsbedingung (z.B. eine
Vertragsbedingung, die zwar eine Zinsermafligung erlaubt, aber dafir
eine Gebiihr fiir eine eventuelle vorzeitige Riickzahlung fordert) verstofit
gegen die zwingende Gesetzesnorm.

- Art. 10/A Abs. II VerbSchG schreibt vor, dass dem Verbraucher
im Falle des Verzugs bei der Zahlung des im periodischen Kontoauszug
angegebenen Minimalbetrags, aufler den Verzugszinsen keine weiteren
Verpflichtungen auferlegt werden konnen. Somit wird eine Klausel, die
fir diesen besonderen Fall dem Verbraucher unter dem Begriff Verzugs-
zinsen oder Gebiihr eine andere Belastung auferlegt, ebenfalls keine
Giiltigkeit beanspruchen.

Es konnen hier auch weitere Beispiele fiir die unabdingbaren
Verbraucherschutznormen des Verbraucherschutzgesetzes angegeben
werden, die dem Verbraucher besondere Rechte gewihren. Aber solche
Beispiele ertibrigen sich. Beabsichtigt wird namlich nur darauf hinzudeu-
ten, dass gegen die zwingenden Gesetzesnormen verstoffende Allgemei-
ne Geschiftsbedingungen ohne eine weitere spezielle Inhaltskontrolle
durch Art. 19 Abs. 2 tiirk. OR beseitigt werden kénnen.

b) In Anbetracht der Gleichgewichtstérung

Durch das Verbraucherschutzgesetz hat die Anzahl der unabding-
baren Regelungen im Bereich des Verbrauchervertrages zugenommen
und damit die Moglichkeit gestirkt, den Inhalt der vorformulierten und
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nicht ausgehandelten Vertragsbedingungen durch diese unabdingbaren
Normen zu kontrollieren. Das ist die erste Wirkung, die das Verbraucher-
schutzgesetz ausgestrahlt hat.

Allerdings wird auch in dem von unabdingbaren Gesetzesnormen
abgeschlossenen Bereich eine weitere gesetzliche Grundlage fiir die ma-
terielle Inhaltskontrolle der vorformulierten Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen benétigt. In den Allgemeinen Geschiftsbedingungen werden
namlich meistens Sachverhalte erfasst, die der Gesetzgeber mit der Ab-
sicht, einen Gleichgewicht unter den Interessen der Parteien zu schaffen,
allerdings nur in dispositiver Kraft geregelt hat. Durch die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen wird dieses Gleichgewicht jedoch zum Vorteil
des Verwenders aufgelost. Die Wiederherstellung des Gleichgewichts
bedarf einer speziellen Inhaltskontrolle.

Der Anhaltspunkt fiir diese spezielle Inhaltskontrolle, ist nicht die
Abinderung der dispositiven Bestimmungen seitens des Verwenders,
sondern seine Abinderungsweise. Die Anwendung der dispositiven
Gesetzesregeln wird besonders vom Verwender der AGB, ohne irgend-
welches Aushandeln, einseitig und systematisch verhindert. Weil dem
Verbraucher die Macht fehlt, an der Verhandlungsphase Teil zu nehmen,
um seine eigenen Interessen zu verwirklichen, bleibt ihm nichts anderes
tibrig, als den Vertragsinhalt trotz seiner Nachteile anzunehmen.

Somit bedeutet der Begriff Inhaltskontrolle im technischen Sinne,
die Gerechtigkeit der vorformulierten und nicht ausgehandelten Allge-
meinen Geschiftsbedingungen in Frage zu stellen, die eigentlich durch
die Abidnderung der dispositiven Gesetzesnormen zum Nachteil des
Verbrauchers entstehen. Wird am Ende der Priifung auf die Ungerech-
tigkeit Bezug genommen, so miissen die ungerechten Bestimmungen fiir
ungiiltig erklart werden.

Neuerdings wird im tiirkischen Recht durch Art. 6 VerbSchG,
parallel zu der EU Richtlinie, eine materielle Inhaltskontrolle der nicht
ausgehandelten Vertragsbedingungen anerkannt. Danach werden die
sogenannten ,unlauteren Vertragsklauseln®, soweit sie zum Nachteil des
Verbrauchers eine Storung des Gleichgewichts verursachen fiir ungiiltig
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erklart. Die Art und Weise der von Art. 6 VerbSchG und von der ergin-
zende Verordnung vorgesehene Inhaltskontrolle wird unten besonders

behandelt.

Bemerkenswert ist dabei, dass eine derartige Inhaltskontrolle schon
vor der Einfithrung des Art. 6 VerbSchG von der Lehre und in den
Entscheidungen des Revisionsgerichts angenommen wurde. Das Revisi-
onsgericht verwirklichte die Inhaltskontrolle schon vor der Einfiihrung
der genannten Artikel anhand des Gebots von Treu und Glauben (Art. 2
tiirk. ZGB)'*. Wir werden noch unten feststellen, dass der Maf3stab des
Art. 6 VerbSchG fiir die Inhaltskontrolle im Grunde genommen mit dem
Mafistab des Art. 2 I ZGB identisch ist.

II1. Die Inhaltskontrolle der ,,unlauteren
Vertragsklauseln® in Verbrauchervertrigen

nach dem Art. 6 tiirk. VerbSchG und der
Durchfiihrungsverordnung

1) Anwendungsbereich des Art. 6 VerbSchG und der
Verordnung

a) Begriff der Verbrauchervertrige

Der Anwendungsbereich des Art. 6 VerbSchG und der erginzen-
den Verordnung ist mit Verbrauchervertrigen begrenzt. Nach dem tiir-
kischen Verbraucherschutzgesetz ist das Verbrauchergeschift ,, ... jedes
Rechtsgeschift, das auf den Waren- und Dienstleistungsmdrkten zwischen
dem Verbraucher und dem Verkdufer-Versorger vorgenommen wird“ (Art. 3
lit. h VerbSchG). Aus dieser Definition geht hervor, dass der Begriff von

4 Teoman AKUNAL, Allgemeine Geschaeftsbedingungen im Tiirkischen Recht, in: I
Osterreichisch-Tiirkische Juristenwoche: ,Verbraucherschutz in Osterreich und in der
Tiirkei® Istanbul 1983, s.12-14; Yarg. 13.HD, 18.11.1981, 6416/7369 (TEKiNAY/AK—
MAN/BURCUOGLU/ALTOP, s.163 dn.19).
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Verbrauchergeschiften einerseits sachliche und anderseits personliche
Grenzen hat.

aa) Sachlicher Anwendungsbereich

Auch wenn es im Gesetz nicht eindeutig vorgeschrieben ist, kann
man a) aus Art. 2, der von Waren und Dienstleistungsmirkten spricht, b)
aus Definition der Waren und Dienstleistungen in Art. 3 lit. c (Waren die
den Inhalt des Verbrauchergeschifts bilden) und c) aus Art. 3 lit d. (alle
entgeltlich erbrachten Leistungen aufler Warenversorgung) folgern, dass
nur entgeltliche Vertrige als Verbrauchervertrige qualifiziert werden
konnen und daher der Ausdruck ,jedes Rechtgeschift® als ,jedes ent-
geltliche Rechtsgeschift zwischen dem Verbraucher und dem Verkiufer-
Versorger® verstanden werden muss.

Durch die gesetzliche Anderung im Jahr 2003 wurde der sachliche
Anwendungsbereich des Gesetzes erweitert, indem Grundstiicke, sei es
sie zum Wohnen oder fiir Urlaub gedacht, und Softwaren, Ton-, Bildda-
teien, sowie andere immaterielle Giiter in den Anwendungsbereich des
Gesetzes miteinbezogen wurden.

Andererseits ist der Begriff , Dienstleistung” im Verbraucherschutz-
gesetz nicht im technischen Sinne verwendet. Mit diesem Begriff sind
alle entgeltlich erbrachten Leistungen aufler Warenversorgung (sprich
Kauf- und Tauschvertrag) gemeint (Art. 3 lit. d VerbSchG). Daher kon-
nen auch Vertragstypen wie z.B. Vertrige auf Arbeitsleistungen (Werk-
vertrag, Auftrag, Dienstvertrag), Gebrauchsiiberlassungsvertrige oder
Aufbewahrungsvertrige (Miete, Verwahrung) als Verbrauchervertrige
qualifiziert werden, soweit sie sich sachlich und persénlich im Anwen-
dungsbereich des Verbraucherschutzgesetzes befinden. Da sie gegen die
eindeutige gesetzliche Fassung und gegen den Schutzzweck des Gesetzes
verstoflen, kann den Entscheidungen des Revisionsgerichts', welche

15 Yarg.15.HD, 9.4.2002, 5915/1689, YKD.2002/9, s.1364-1365; 15.HD, 12.7.2004,
6665/3893, Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi; HGK, 26.2.2003, 15-127/102, Kazanc: Iti-
hat Bilgi Bankas.
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die Werkvertrage auflerhalb des Anwendungsbereichs des Verbraucher-
schutzgesetzes behandeln, nicht gefolgt werden.

bb) Parteien der Verbrauchervertrige

Die Parteien der Verbrauchervertrige sind einerseits der Verbrau-
cher und andererseits der Verkidufer-Versorger. Verbraucher ist diejenige
Partei, die den Vertrag aus personlichen oder familidren Griinden ab-
schliefit. Aus der Verbraucherdefinition des Art. 3 lit. e VerbSchG kann
man ersehen, dass hier abweichend von der EU Richtlinie auch juristi-
sche Personen als Verbraucher angesehen werden: ,e ) Verbraucher: ist
eine natiirliche oder juristische Person, die eine Ware oder eine Dienstleistung
ohne einen gewerblichen oder beruflichen Zweck erwirbt... ”'6. Dabei werden
in der Rechtsprechung hinsichtlich des Art. 21 tiirk. HGB juristische
Personen mit Kaufmannseigenschaft aus dem Anwendungsbereich des
Verbraucherschutzgesetzes ausgeschlossen. In dem Art. 21 HGB ist
namlich vorgeschrieben, dass alle Geschifte der Handelsgesellschaften
die Kaufmannseigenschaft besitzen'". Diese Entscheidungen des Revisi-
onsgerichts beschrinken die Anwendungsmoglichkeit des Verbraucher-
schutzgesetzes auf die juristischen Personen, die als Vereine (Art.56 ff.
ZGB) und Stiftungen (Art.101 ffZBG) gekleidet sind.

Der Verkiufer-Versorger als Gegenpartei des Verbrauchervertrages,
kann jede beliebige Person sein; einschliefllich offentliche juristische
Personen, die zu einem gewerblichen oder beruflichen Zweck den Ver-
braucher mit einer Ware versorgen oder ihm einen Dienst leisten (Art. 3

lit. fund g VerbSchG).

!¢ Nach meiner Ansicht ist die Tatsache, dass die juristische Personen ebenfalls unter dem
Schutzbereich des Verbraucherschutzgesetzes fallen, kann mit dem Schutzzweck bzw.
mit der Leitgedanke des Gesetzes, unzwar dem Unternehmer unterlegenen Verbraucher
zu schiitzen, nicht vereinbart werden. Daher wire es sachgerecht, die Regelung, die die
juristischen Personen ebenfalls als Verbraucher anerkennt, aus dem Gesetz herauszu-
nehmen.

7 Yarg. HGK, 11.10.2000, 19-1255/1249, YKD.2002/4, 5.531 vd.
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b) Die Erstreckung der Inhaltskontrolle iiber die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen hinaus

Art. 6 VerbSchG ermoglicht eine Inhaltskontrolle von nicht einzel-
nen ausgehandelten Vertragsklauseln. In Anwendungsbereich des Art.6
VerbSchG und der Verordnung fallen nicht nur die vorformulierten
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, sondern auch alle Vertragsbedin-
gungen, die im einzelnen nicht ausgehandelt sind". Es wurde schon
oben (I2) bemerkt, dass der Schutz des Verbrauchers vor Allgemeinen
Geschiftsbedingungen nicht die eigentliche Rechtsfrage darstellt. Die
eigentliche Rechtsfrage ist der Schutz des Verbrauchers vor nicht ausge-
handelten Vertragsbedingungen.

2) Die Feststellung der unlauteren Klauseln

Um eine Vertragsbedingung als unlauter bewerten zu kénnen
werden zwei Bedingungen vorausgesetzt: a) Vorliegen von nicht im
einzelnen ausgehandelten Vertragsbedingungen, b) Verursachung einer
Gleichgewichtsstorung zulasten des Verbrauchers, die dem Grundsatz
von Treu und Glauben widerspricht (Art. 6 Abs. 1 VerbSchG).

a) Im einzelnen nicht ausgehandelten
Vertragsbedingungen

Wie bereits erwihnt haben (oben 12 und III 1b) besteht der Schutz-
bedarf des Verbrauchers gegen allen vorformulierten und nicht ausge-
handelten Vertragsbedingungen, unabhingig davon, ob sie zugleich
Allgemeine Geschiftsbedingungen darstellen oder nicht. Bezweckt wird
ein umfassender Schutz des gegeniiber der Gegenpartei keine Verhand-
lungsmoglichkeit besitzenden Verbrauchers beziiglich vorformulierter
Vertragsbedingungen, die ihm aufgezwungen werden.

Daher wird hier zuerst untersucht ob der Vertrag mit dem Verbrau-
cher im einzelnen ausgehandelt wurde oder nicht. Ob der Vertrag als

18 AKDAG-GUNEY, s.116.
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Standartvertrag qualifiziert werden kann oder nicht spielt dabei keine
Rolle. Fiir das Aushandeln ist es erforderlich, dass der Verwender die
vorformulierten Vertragsbedingungen ernsthaft zur Disposition stellt
und dadurch dem anderen Teil die reale Moglichkeit zur angemessenen
Interessenwarhnehmung einrdumt”. Der in der Praxis 6fters vorkom-
mende Fall, wobei dem Verbraucher die Moglichkeit gegeben wird,
einige Einzelheiten im Vertragstext auszufiillen, kann nicht auf die Vor-
aussetzung Aushandelns ersetzen®.

Die den Vertragsinhalt im voraus abfassende Partei hat das Aus-
handeln der Vertragsbedingungen zu beweisen. Genauso wie Art. 6
Abs. 3 VerbSchG hat auch Art. 5 Abs. 1 DV die Beweislast dafiir, dass
die Vertragsbedingungen im Einzelnen ausgehandelt worden sind, auf
die Partei auferlegt, die dies behauptet: ,Wenn eine Vertragsbedingung
im Voraus abgefasst wurde und der Verbraucher, insbesondere im Falle eines
vorformulierten Standartvertrags, keinen Einfluss auf ihren Inhalt nehmen
konnte, ist anzunehmen, dass diese Vertragsbedingung mit dem Verbraucher
im Einzelnen nicht ausgehandelt worden ist". Die einseitige Abfassung der
Vertragsbedingungen reicht somit aus, um die Beweislast nicht dem
Verbraucher sondern der Gegenpartei aufzuerlegen. Es muss sich dabei
nicht unbedingt um einen Standartvertrag handeln.

Die Aushandlung der einzelnen Klauseln deutet nicht darauf hin,
dass die restlichen Vertragsbedingungen ebenfalls durch freie Verhand-
lungen entstanden sind. Folglich fallen ausgehandelte Vertragsbedingun-
gen auflerhalb des Anwendungsbereichs dieses Artikels. Die im einzel-
nen nicht ausgehandelten Vertragsbedingungen unterstehen gemaf} dem
Gebot von Treu und Glauben der Inhaltskontrolle. Selbst wenn diese
Schlussfolgerung in den Bestimmungen Art. 6 Abs. 4 VerbSchG und Art.
5 Abs.2 DV nurim Rahmen von Standartvertrigen ausgedriickt ist, kann
in Betracht des Schutzzwecks und die allgemeine Formulierung dieser

1 LARENZ/WOLF, §43N.17; KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.28; AKDAG-GUNEY,
s.128.

2 KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.28.
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Artikeln angenommen werden, dass sie auch bei Verbrauchervertrigen
gelten, die nicht als Standartvertrag qualifiziert werden kénnen?'.

Kann eine Vertragsbedingung oder eine separate schriftliche Be-
statigung, in dem der Verbraucher anerkennt, dass die einzelnen Ver-
tragsbedingungen durch gegenseitige Verhandlungen entstanden sind,
zur Beweislastumkehr fithren? In der Praxis sind solche Bedingungen
ziemlich geldufig; sie sind so weit verbreitet, dass der Gesetzgeber im
Entwurf des tiirk. OR das Bediirfnis gespiirt hat, diese Rechtsfrage zu
Regeln. Der Entwurf iiber das tiirk. OR schreibt nimlich im Art. 20 Abs.
III eindeutig vor, dass solche Abreden die Beweislast nicht umkehren.
Im Rahmen des Anwendungsbereichs des Verbrauchergesetzes wird die
Rechtsfrage trotz des Fehlens einer solchen eindeutigen Regelung nicht
anders behandelt*’. Auch hier wird der Verwender der vorformulierten
Bedingungen von seiner Beweislast nicht befreit. Der Unternehmer muss
weiterhin beweisen kénnen, dass die Vertragsbedingungen mit dem Ver-
braucher tatsichlich und faktisch ausgehandelt worden sind.

Das Nichtaushandeln von Vertragsbedingungen zeigt, dass der Un-
ternehmer mit Hilfe seiner Marktmacht auf den Verbraucher eingewirkt
und ihm zur Annahme erzwungen hat. Indessen fiihrt allein die einsei-
tige Erzwingung einer Vertragsklausel nicht unbedingt zur Unverbind-
lichkeit. Es ist namlich durchaus moglich, dass die nicht ausgehandelten
Vertragsbedingungen oder manche von ihnen kein Ungleichgewicht zum
Nachteil des Verbrauchers verursachen.

Das tiirkische Verbraucherschutzgesetz und auch die EU Richtlinie
hat unter Beriicksichtigung dieser Wahrscheinlichkeit fiir die Unver-
bindlichkeit ein weiteres Merkmal vorausgesetzt. Die nicht im einzelnen
ausgehandelten Vertragsbedingungen diirfen nicht ,gegen in einer Treu
und Glauben verstofienden Weise zu einem vertraglichen Ungleichgewicht zu
Lasten des Verbrauchers” filhren. Dementsprechend reicht das Merkmal,
dass die Vertragsbedingungen im Einzelnen nicht ausgehandelt sind, zur

2l KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.28 dn.64.

2 KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.31; LARENZ/WOLF, §43 N.17; ATAMER, Genel
Islem Sartlarinin Denetlenmesi, 5.73 dn.66.
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Bewertung der Vertragsbedingung gemif} Art. 6 VerbSchG als unlauter
allein nicht aus.

b) Verursachung des Ungleichgewichts gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben

Als Maf3stab der Inhaltskontrolle von nicht im einzelnen ausgehan-
delten Vertragsbedingungen gemifd Art. 6 VerbSchG wird der Grundsatz
von Treu und Glauben (Art. 2 I tiirk. ZGB) herangezogen. Die Vertrags-
bedingung, die der Verfasser einseitig dem Vertrag zufiigt, sollte soweit
zum Ungleichgewicht der vertraglichen Rechte und Pflichten fiihren,
dass die dadurch geschaffene Lage dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben widerspricht.

Bei der Feststellung, ob die in Frage gestellte Vertragsbedingung ein
derartiges Ungleichgewicht verursacht, sollte der Richter gegebenenfalls
vom dispositiven Recht ausgehen. Dabei soll der Inhalt der dispositiven
Gesetzesnorm, die den betreffenden Sachverhalt behandelt (entweder
direkt oder indirekt, bzw. analog) als Ausgangspunkt wahrgenommen
werden. Eine sachgerechte Schlussfolgerung konnte dadurch erreicht
werden, dass der Richter die von den dispositiven Normen vorgesehene
Losung der Vertragsbedingung gegeniiberstellt und demgemaf urteilt®.

Bei der Beurteilung von Treu und Glauben, sollten aufier den be-
treffenden Vertragsbedingungen auch weitere Faktoren beriicksichtigt
werden. Dementsprechend sollten hierbei Eigenschaft der Giiter oder
Dienstleistungen, alle den Vertragsabschluss begleitende Umstinde, so-
wie alle anderen Klausel desselben Vertrags oder eines anderen Vertrags,
von dem die Bedingung abhingt beriicksichtigt werden (Art. 6 Abs. II
Verordnung).

3 KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.34; Yesim M. ATAMER, Genel Islem Sartlarinin
Denetiminde Yeni A¢ilimlar, Prof.Dr. Necip Kocayusufpasacglu Icin Armagan, Ankara
2004, 5.305; ilhan ULUSAN, Genel Islem Sartlarinda ve Ozellikle Tiiketicinin Korun-
mast Hakkinda Kanunda Haksiz Sartlara iligkin Igerik Denetimi, IKU Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt 3, Say1 1-2 (Aralik 2004) 5.38 vd.
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Andererseits wird bei der Beurteilung von Missbrauchlichkeit der
nicht im Einzelnen ausgehandelten Vertragsbedingungen, auch auf die
Art der Abfassung des Textes geachtet. Eine parallele Regelung zu der
EU Richtlinie Art. 4 und S befindet sich in Art. 6 Abs. I der Verordnung:
»Die Vertragsbedingungen miissen in klarer und verstindlicher Sprache
abgefasst werden, so dass sie der Verbraucher verstehen kann®.

Die Verordnung sieht bei der Inhaltskontrolle in Art. 6 Abs. III
eine wichtige Ausnahme vor: ,Soweit die Vertragsbedingungen dariiber
klar und verstindlich abgefasst werden, kann bei der Beurteilung der
Unlauterkeit, eine Aquivalenzbewertung zwischen den Hauptleistungen
oder zwischen den tatsichlichen Wert der Dienstleistungen bzw. Giiter
und den im Vertrag festgelegten Preis bzw. Entgelt nicht durchgefiihrt
werden”. Daher kann die Feststellung, ob die Ware weit iiber seinem
tatsichlichen Wert verkauft wurde, bzw. eine Preis-Leistungskontrolle
im Rahmen des Art. 6 VerbSchG nicht gestattet werden. Hier wird im
eigentlichen eine Grundregel der freien Marktwirtschaft zum Ausdruck
gebracht. Die Aulerung ,Soweit die Vertragsbedingungen dariiber klar
und verstindlich abgefasst werden® hat dabei den Anschein, als ob dies
eine Ausnahmeregelung hinsichtlich der Preisbestimmungen wire, wobei
es eigentlich eine Grundregel ist, die bei der Inhaltskontrolle allgemein
bedeutend ist (Transparenzgebot)?*.

Nach dem Art. 7 Abs. VII VerbSchG wird vorgeschrieben, dass
das betreffende Ministeramt die Grundlagen und Vorgehensweise bei
der Beurteilung der Missbrauchlichkeit von Vertragsbedingungen in
Standartvertrigen festzulegen hat. Mit Bezugnahme auf diesen Artikel
wurde auf den Anhang der Durchfithrungsverordnung eine zur Hinweis
dienende und nicht erschopfende Liste der missbrauchlichen Klauseln
hinzugefiigt (Art. S Abs. IV DV). Genauso geht es aus der Fassung der
Verordnung hervor, dass die oben genannte Liste nur als Hinweis dient
und nicht erschopfend ist. Deswegen kann eine in der Verordnung aufge-
listete Vertragsbedingung, soweit es die Fallgerechtigkeit es rechtfertigt,
sehr wohl als gerecht bewertet werden®. Trotz der Auflerung in Art. 5

24 Siehe obenII 1.
%5 Insbesondere iiber dem letzten Punkt siche KOCAYUSUFASAOGLU, §23 N.37.
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Abs. 4, sollten die Vertragsbedingungen, die in der Liste zum Hinweis
aufgezihlt werden, nicht nur beziiglich der Standartvertrige, sondern
bei allen Vertragsbedingungen Anwendung finden, die der Unternehmer
vorformuliert und ohne jegliche Verhandlung dem Verbraucher zur An-
nahme aufgezwungen hat.

IT1. Rechtsfolgen der unlauteren Vertragsbedingungen

In Art. 6 Abs. 2 VerbSchG wurde die Rechtsfolge der unlauteren
Vertragsbedingung als ,unverbindlich fiir den Verbraucher” vorgesehen.
Dieser Ausdruck wurde offensichtlich von Art. 6 der RL/93/13/EWG
(unverbindlich/notbindig) iibernommen. Demgegeniiber werden die
unlauteren Klauseln im ersten Satz des Art. 7 DV fiir nichtig erklart. Im
zweiten Satz desselben Artikels wird wiederum und widerspriichlich
vom Nichtsein (inexistence) die Rede gehalten.

In der Lehre wird hauptsichlich die Meinung vertreten, dass hier
die Nichtigkeit nicht im klassischen Sinne gemeint ist. Danach kann sich
nur der Verbraucher auf die Nichtigkeit berufen und der Richter kann
die Nichtigkeit von Amtes wegen nur zum Vorteil des Verbrauchers be-
achten. Der Anhaltspunkt dieser Ansicht ist der Normzweck, und zwar
der Schutz des Verbrauchers. Somit kann sich der Verkdufer im Rahmen
einer Erfillungsklage, die gegen ihn erhoben wurde, nicht auf die Nich-
tigkeit berufen und somit sich eine ihm giinstige Position verschaffen®.

Dabei wird aber von der Teilnichtigkeit ausgegangen, so dass der
Vertrag mit seinem restlichen Inhalt giiltig bleibt. Man muss dafiir
sorgen, dass der Vertrag bei Wegfall der unlauteren Klauseln weiterhin
durchgefiihrt werden kann. Dabei wurde ein Widerspruch des Verkau-
fers gemafd Art. 20 Abs. 2 Satz 2 tiirk. OR, in dem Sinne, dass er ohne
den nichtigen Teil den Vertrag iiberhaupt nicht schliefen wiirde, dem

2 KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.38, §43 N.32 (flexible Nichtigkeit); Turgut OZ, Tii-
ketici Hukuku Bakimindan Genel Islem Sartlari, IKU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 1,
Say1:1-2 (Haziran 2002), 5.146; kars. ATAMER, Genel Islem Sartlarinin Denetiminde
Yeni Ac¢ilimlar, s.318.
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Schutzzweck der Norm zuwiderlaufen®’. Der Ausdruck, dass die miss-
brauchlichen Klauseln fiir den Verbraucher unverbindlich sind, bestitigt
diese Ansicht. Der zweite Satz von Art. 7 DV, in der vorgeschrieben wird,
dass der Restvertrag, soweit der Vertrag auch ohne den nichtigen Teil
durchgefiithrt werden kann, bestehen bleibt, deutet ebenfalls darauf hin.
In diesem Artikel wird nimlich der Wille des Unternehmers, den Vertrag
ohne den nichtigen Teil nicht abschlieflen zu wollen, tiberhaupt nicht
beriicksichtigt.

IV. Unterlassungsklage als eine Schutzmassnahme
gegen die unlauteren Klauseln

In der Lehre wird fiir die mit dem Verbraucher nicht ausgehandelten
Vertragsbedingungen, insbesondere fiir Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen eine judizielle Kontrolle gegeniiber einer behérdlichen Voraufsicht
vorgezogen. Die Grundziige dieser judizielle Kontrolle wurde oben
geschildert®
Punkten kritisiert. Der erste Punkt ist, dass die aufgrund der judizielle
Inhaltskontrolle entwickelten Prinzipien nicht von Bedeutung sein wer-
den, sobald die Verbraucher es vermeiden den Rechtsstreit vor Gericht
zu ziehen. Diese Kritik, die eigentlich in jeden Fall zutrifft, in denen vom
judizielle Rechtsbehelf abgesehen wird, ist in Anbetracht des tiirkischen
Verbraucherschutzgesetzes zu hohem Masse gegenstandslos geblieben.
Denn das tiirkische Verbraucherschutzgesetz sieht in Art. 23 Abs. 2 vor,
dass der Verbraucher von allen Gebithren und Kosten des Verfahren
beim Verbrauchergericht befreit ist. Dadurch werden Hemmungen die
den Verbraucher von Klageerhebung zuriickhalten grofitenteils beseitigt.
Die Verbraucher konnen aber trotz dieses Entgegenkommens auf die
judizielle Bekimpfung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen verzich-
ten. Darauf werden die Unternehmer sich nicht scheuen, trotz des Art.6

. Die judizielle Inhaltskontrolle wird allerdings in zwei

7 (Z, 5.146; KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.38; ATAMER, Genel Islem Sartlarinin
Denetiminde Yeni A¢ilimlar, s.319.

% KOCAYUSUFPASAOGLU, §23 N.23; ATAMER, Genel Islem Sartlarinin Denetlen-
mesi, s.51, 53.
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des VerbSchG tausende von Verbraucher Vertrige abzuschlief}en, welche
solche unlautere Klauseln enthalten.

Den Verbraucherorganisationen das Recht zu gewihren eine gericht-
liche Klage gegen solche unlautere Vertragsbedingungen zu erheben, ist
eine weiteres Mittel um dieser ungewtiinschten Entwicklung entgegen-
zusteuern. Dies Mittel wurde auch in der EU Richtlinie vom Jahr 1993
anerkannt. Dadurch wurden Mitgliedstaaten gefordert, Personen und
Organisationen, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats ein berech-
tigtes Interesse geltend machen konnen, den Verbraucher zu schiitzen,
das Recht zu gewidhren, behérdliche oder gerichtliche Verfahren gegen
die missbrauchlichen Klauseln einzuleiten. In Deutschland wurde zuerst
im AGB Gesetz, und anschliefend im Unterlassungsklagengesetz die
Moglichkeit geschafft, fiir die Unterlassung oder den Widerruf von miss-
briuchlichen Klauseln in Standartvertrigen ein gerichtliches Verfahren
einzuleiten, unabhingig davon ob die Missbrauchlichkeit vorher durch
ein Urteil festgestellt ist oder nicht.

Im turkischen Recht wird das Industrie- und Handelsministerium
durch Art. 6 letzter Abs. VerbSchG beauftragt, die Grundlage und Vorge-
hensweise fiir die Feststellung der unlauteren Vertragsbedingungen und
fir ihre Absonderung aus den Verbrauchervertragen zu bestimmen. Dass
die anhand dieser Ermichtigung durch das Ministerium eingefiihrte
Durchfithrungsverordnung bzw. abgefasste Liste der missbrauchlichen
Klauseln eine Erleichterung im Rahmen der Feststellung der miss-
brauchlichen Vertragsbedingungen geschaffen hat, wurde bereits oben
erwahnt.

Andererseits beruht Art. 8 DV auf einer zweiten Ermichtigung
desselben Artikels (Art. 6 letzter Abs. VerbSchG). Artikel 8 der Durch-
fuhrungsordnung lautet wie folgt: ,Um die Anwendung der unlauteren
Bedingungen in Standartvertrigen zu verhindern, konnen juristische oder
natiirliche Personen, die ein berechtigtes Interesse besitzen, ein Klageverfah-
ren einleiten. In diesen Fllen hat das Gericht erforderliche Mafinahmen zu
treffen”.
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Eine Vorschrift in der gleichen Richtung befindet sich in Art. 23
Abs. 4 VerbSchG. Gemaf} diesem Artikel konnen Ministerium und Ver-
braucherverbinde, in den Fillen, in denen es um keinen konkreten, son-
dern um einen generell-abstrakten Verbraucherschutzfall geht, vor dem
Verbrauchergericht fiir die Abschaffung der Widrigkeit (gegen diesem
Gesetz) Klage erheben.

Angesichts des Art. 6 VerbSchG ist die Anwendung der unlauteren
Vertragsbedingung von einem Unternehmer eine Angelegenheit, die
nicht nur den betreffenden Verbraucher sondern simtliche Verbraucher
betrifft. Daher wird sowohl dem Ministerium als auch den Verbraucher-
organisationen das Recht eingerdumt, zur Unterlassung der Verwendung
von unlauteren Bedingungen in Standartvertrigen ein gerichtliches Ver-
fahren einzuleiten.

Falls der Richter in solch einem Verfahren feststellt, dass es sich um
einen Standartvertrag handelt und dass dieser unlautere Bedingungen
enthalt, kann erin seinem Urteil das Gebot beschliessen, die Verwendung
inhaltsgleicher Bestimmungen in zukiinftigen Verbrauchervertrigen
zu unterlassen. Eine weitere Schutzmassnahme, die vom Verbraucher-
gericht beurteilt werden kann, ist die Konfiszierung der abgedruckten
Standartvertrage. Artikel 23 Abs. 5 VerbSchG beinhaltet zudem die
Moglichkeit, das vom Verbrauchergericht abgefasste Urteil (Urteil iiber
die Feststellung der Unlauterkeit gemaf3 Art. 6 VerbSchG. und das Gebot
iiber weitere Anwendungen) in nationalen und lokalen Zeitungen zu
veroffentlichen. Zusiatzlich wird fir jeden Vertrag, in der sich die unlau-
teren Bedingungen befinden, eine Geldstrafe auferlegt (Art. 25 Abs. 1
VerbSchG).



