Die AGB-Kontrolle nach 88 305 ff. BGB in der Zivilrechtsklausur

Von Dipl.-Jur.Volker Méhrke , Bielefeld, Tampa (Florida)

Die Priufung von AGB in der Zivilrechtsklausur igh eich

Uber den Eigentumsvorbehalt oder die Sicherungsitper

immer wiederholender Prozess, der von jedem Stedennung méglich

verlangt und immer wieder in universitaren Prifungewie
Examensklausuren abgefragt wird. Probleme tauctesrdér
Verortung des Priifungsstandorts, dem Prifungsaufioza
dem notwendigen Prifungsinhalt auf. Dabei kann &iG#-

Die Prifung der AGB innerhalb eines gestellten S8ach
halts in einer Klausur findet zwangslaufig dorttistavo die
jeweilige AGB rechtsandernd modifiziert. Mit anderé/or-
ten richtet sich der Ort der Prifung nach dem redg In-

Kontrolle in verschiedenen Themengebieten vorkommeéralt der AGB. Soll etwa eine Nebenpflicht oder elras-
etwa im Kaufrecht, als Kauf- oder Verkaufsbedingamg tungsmodalitat geregelt werden, dann muss die A&GiBler

zwischen zwei Parteien, sowie im Miet-, Werk- ddarle-
hensrecht. Dieser Beitrag soll dem Studenten anhdesl
vorgeschlagenen Prifungsschemas helfen, die
Kontrolle themenibergreifend zu bewaéltigen. Dabeissn
beachtet werden, dass nicht alle Prifungspunktengealau-
fig geprift werden missen. Vielmehr ist es AufghdsePrif-
lings zu entscheiden, wann Anhaltspunkte fir digfuig
bestimmter Merkmale vorliegen. Die erérterten, weise
sehr speziellen Probleme des AGB-Rechts ergabénirse

Entstehung des Anspruchs Uberpruft werden, unzstl-
len, ob der geltend gemachte Anspruch tberhaupelites

AGBell die AGB den Ricktritt oder eine Minderung riegelann

findet die Uberprifung der AGB zwanglaufig bei dechts-
vernichtende Einwendungen statt. Soll hingegenv@igah-
rung geregelt werden, dann findet die Uberpriifuneihalb
der rechtsvernichtenden Einreden statt.

Il. AGB-Kontrolle

besondere bei der Durchsicht von Examens- und Ubungyat der Priifling die AGB erkannt und korrekt veeoytist

klausuren der letzten Jahre.

I. Sinn und Zweck von AGB und Verortung in der Pri-
fung

Bei der Priifung von AGB hilft es vor allem bei d&bwa-
gung im Rahmen der Inhaltskontrolle, wenn man sieh
Sinn und Zweck der AGB vergegenwartigt. AGB helfm
Klauselsteller, seine vertraglichen Absichten uratteile zu
sichern. Sie dienen mithin ausschlie3lich dem &telich
sowohl wirtschaftlich als auch vertraglich abzusich So
soll etwa bei einem Mietvertrag der Erhalt des blgekts
durch Schénheitsreparaturklauseln gesichert werdbie
Kontrolle der AGB findet dagegen statt, um eineriiiige
Benachteiligung der anderen Vertragspartei durehAl6B
zu verhindern. Fur die Abwagung spielen dabei Gesic
punkte der Privatautonomie und WirtschaftlichkeiteeRol-
le. AGB finden in der Prifung hauptséachlich in vagtichen
Absprachen, d.h. Gberwiegend im Recht der Schutdier

mit der Prifung zu beginnen. Beim Vorliegen mehr&@B
in einer Priifungsaufgabe sollte, zur besseren litiergede
AGB einzeln Uberprift werden, vor allem wenn die B\G
unterschiedliche Regelungsinhalte enthalten.

1. Anwendbarkeit der 88 305 ff. BGB

Die Uberpriifung der AGB ist nur notwendig, wenn die
88 305 ff. BGB Uberhaupt anwendbar sind.

a) Inhaltkontrolle bei Hauptleistungspflichten

Gem. § 307 Abs. 3 BGB ist die Inhaltskontrolle muiglich,
wenn es sich um abdingbare Rechte handelt. D.hHaupt-
leitungspflichten in einem Vertrag, beim Kaufvegratwa
die Pflicht zur Kaufpreiszahlung, kann nicht abgewen
werden®

b) Ausschluss bei bestimmten Vertragsarten

nisse Anwendung. Dieses gibt schon der Wortlaut - ,Gd&Regelt die Klausel einen bestimmten Vertragstysessind

schaftsbedingungen” vor. Eine Geschéftsbedinguin das
beabsichtigte Zustandekommen eines Vertrags vérabsy
auch schon bei Vorvertraglichen Schuldverhéltnisedet
das Recht der Geschaftsbedingungen AnwenduBglbst
wenn der Vertrag nur einseitig entstehen sollteddn die
§8§ 305 ff. BGB analog AnwendurigZwar kénnen auch
andere Rechtsverhaltnisse, wie dingliche oder tistike
geregelt werden, jedoch setzt dieses zunachstveirieagli-
che Abrede voraus. So sind etwa auch dingliche ddire

vgl. Schwab AGB-Recht, 2. Aufl. 2013, Rn. 1270 ff.

die §8 305 ff. BGB erst gar nicht anwendbar. Daguffillen
nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB Vertrage mit erbrechéic
familienrechtlichen und gesellschaftsrechtlichenhalten,
sowie Vertrage des Arbeitsrechts im Rahmen vonfieri
tragen, Betriebs- und Dienstvereinbarungen.

Trotz des Vorliegens dieser Ausnahmefalle, kanm abe
ne Uberpriifung anhand der allgemeinen Regelungeh na
88§ 134, 138 BGB maoglich sein.

c) Begrenzte Anwendbarkeit bei Arbeitsvertragen

Gem. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB finden die 8§ 305 ff.BB&uf
Arbeitsvertrage nur begrenzt Anwendung. Dabei niisse
nach dem Wortlaut bei der Uberpriifung die Besorelegh
des Arbeitsrechts beachtet werden. Ein haufig gaean

? Roloff in: Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014 Beispiel fiir eine solche Besonderheit ist die fetie An-

§ 305 BGB Rn. 5.
3 Roloff(Fn. 2), § 305 BGB Rn. 5; BGH NJW 1996, 2574.

* Schlosserin: Staudinger, Kommentar zum BGB, 15. Aufl.’> LooscheldersSchuldrecht AT, 9. Aufl. 2011, Rn. 361.

2013, § 305 BGB Rn. 6.

6 Schoner/StobeGrundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3205.
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wendbarkeit von § 309 Nr. 6 BGBAufgrund der Besonder- gen fiir das Vorliegen einer AGB sind in § 305 AbsS. 1
heit von Arbeitsvertragen und dem uberragendent3clan BGB normiert. Hiernach misste wegen § 310 Abs. BBG
Arbeitnehmern ist eine Vertragsstrafe, die als K&uim grundsatzlich eine Vertragsbedingung vorliegen,fiiiecine
Arbeitsvertrag festgehalten wird, unwirksam. Zudiemt es Vielzahl von Vertragen vorformuliert ist und vom Mender
bei Arbeitsvertragen an einer Moglichkeit zur Vokskung gestellt wurde. Soweit ersichtlich ist, dass digalssetzun-

der Arbeitsleistung gem. § 888 Abs. 3 ZPO. gen des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB umgangen werdennsolle
finden die 88 305 ff. BGB aufgrund von § 306 a B&&z-
d) Ausschluss bei zwingenden Rechtsbestimmungen dem Anwendung. Eine Umgehung wirde etwa vorliegen,

Ebenso finden die §§ 305 ff. BGB bei einigen zwimgen Wenn ei_ne_Bank"in ihre_n AGB zwar Folgen fir dasigvitr-
Rechtsbestimmungen keine AnwenddrBeispielhaft konne den bei einer Uberweisung, die aufgrund von martdgein
sich zwingende Rechtsbestimmungen aus dem Verheauchontodeckung nicht durchgeflihrt werden kann festsibl
oder Mietrecht ergeben. Zwingende Bestimmungenwdgs die Hohe von Gebiihren die daraus entstehen koreurch
braucherrechts kénnen nur dann vorliegen, weniVeitrag NUr in internen Dokumenten beschrebt.

zwischen einem Unternehmer nach §14 BGénd einem _ _

Verbraucher nach § 13 BGBbesteht. Die zwingenden Vor- &) Vorformulierte Vertragsbedingungen

schriften des Verbraucherrechts ergeben sich ineiBerdes Fir eine AGB braucht es eine vorformulierte Verstaedin-
Kaufrechts aus § 475 Abs. 1 BGB. Falls zwingendstiBe gung. Vorformuliert ist eine Vertragsbedingung, wesie in
mungen vorliegen, ware es verfehlt, sich zu derrpifung  ihrer verwendeten Form schon vor dem Vertragssshies
einer AGB gem. §§ 305 ff. BGB verleiten zu las§&Wenn steht® und die andere Vertragspartei keine Veranderuagen
durch eine Klausel versucht wird, von einer der8imt75 der jeweiligen Klausel vorgenommen hat. Bei Lucketdn
Abs. 1 BGB genannten Falle abzuweichen, wird di&be ist entscheidend, ob dort nur der Inhalt des jegezil Vertra-
weichung von vornherein als unwirksam angeseheng ohges, wie Vertragspartner oder Kaufpreis, eingesefrd,
dass eine Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB notwendiyav® oder fiir beide Vertragsparteien die Mdglichkeittbbt das
Ausgenommen sind allerdings AGB, die im ZusammegharAusfillen der jeweiligen Licken den Inhalt zu bdkissen.
mit dem Schadensersatz stehen. Solche unterfalignund Werden dort nur Inhalte des Vertrages eingesetzhesteht
von § 475 Abs. 3 BGB auch weiterhin der Klauselkolte. keine Veranderungsmdoglichkeit durch die andere rdgst
1 Im Endeffekt kommt es somit darauf an, was geniau dpartei.

AGB regeln will. Trotzdessen eine Klauselkontralligrchzu- Die Klausel muss an sich nicht schriftlich fixiexin, es
fuhren, wirde ein Klausur nur Giberfrachten. genugt, wenn die Vertragsbedingung im Gedéchtnis de

Verwenders besteht und jederzeit widergegeben werde
2. Vorliegen einer AGB kann!’

Als nachstes muss Uberpriift werden, ob eine AGHiegir o ] )

Bei der Feststellung, ob es sich um eine AGB handehiigt b) FUr eine Vielzahl von Vertragen

schon ein einfacher Blick in das Gesetz. Die Vasatmun- Grundsétzlich muss die Vertragsbedingung fir eiredzéhl
von Fallen gedacht sein. Dabei genligt schon dignatige
Verwendung, wenn der Verwender zumindest beabgichti
"BAG NZA 2004, 727 (729 ff.)Krausg JA 2010, 303 (304). die Bedingung fiir mehr als einen Vertrag, aber etens
8 BAG NZA 2004, 727 (729 ff.)Morgenroth/Leder NJW jedoch fiir insgesamt drei Vertrage zu verwendaNenn die
2004, 2797 (2797 f.). Parteien Vertragsbedingungen nutzen, die ein Dritstellt
® Matusche-Beckmannin: Staudinger, Kommentar zum hat, ist auf den Willen des jeweiligen Dritten astalien®®
BGB, 15. Aufl. 2014, §8 475 BGB Rn. 78, 84, 114 ff.;Als Beispiel dienen die vom ADAC zur Verfligung ggken
Hoeren ZGS 2002, 69 (71)torenz in: Munchener Kom- Kaufvertrage Uber Kraftfahrzeuge. Ebenso zé&hlerrztie
mentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 475 BGB Rn. 1526, Mietvertrage, die von Vermieterverbdnden zur Veufig

Schwab(Fn. 1), Rn. 1068. gestellt werden. Vertrdge, die solche Vertragshgdigen

1% priitting, in: Pritting/Wegen/Weinreich, Kommentar zumbeinhalten, sind zur mehrmaligen Verwendung gedacht
BGB, 9. Aufl. 2014, § 13 BGB Rn. 1 ff. Zu der mehrmaligen Verwendungsabsicht gibt es jedoc
M priitting (Fn. 10), § 14 BGB Rn. 1 ff. auch eine Ausnahme. Wenn ein Unternehmer (§ 14 BGB)

2 Lorenz (Fn. 9), § 475 BGB Rn. 25Schwab(Fn. 1), gegeniiber einem Verbraucher (§ 13 BGB) Vertragsbedi
Rn. 1068; a.A.:Coester in: Staudinger, Kommentar zum gungen stellt, finden gem. 8§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BG8 \dor-
BGB, 15. Aufl. 2013, § 307 BGB Rn. 19 f.; der aufgd der schriften Uber AGB gem. §8 305c Abs. 2, 306, 3G¥ 31)9
Vollstdndigkeit in einem Gutachten auch die Priufuragh
88§ 305 ff. BGB vorsieht, wenn zwingende Bestimmunge
vorliegen. Im Zweifel kénne dann immer auf diesestjii- ** BGH, Urt. v. 8.3.2005 — XI ZR 154/04.

fung zuriickgegriffen werden. 6 Schulte-N6lke in: Schulze u.a., Handkommentar zum
13 Lorenz (Fn. 9), § 475 BGB Rn. 25Schwab(Fn. 1), BGB, 8. Aufl. 2014, § 305 BGB Rn. 3.
Rn. 1068. " BGH NJW 2001, 2635 (2636).
14 Matusche-BeckmaniiFn. 8), § 475 BGB Rn. 114 ff.; *® PetersenJura 2010, 667 (667).
Lorenz(Fn. 9), § 475 Rn. 15 f. 9 Faust JuS 2010, 538 (539).
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BGB Anwendung, auch wenn diese Vertragsbedingungen
zur einmaligen Verwendung gedacht sind. Dieses waod

allem damit begrindet, dass der Verbraucher gegerddm

Unternehmer eine schwachere Stellung einnimmt wmdits
besonders schutzwiirdig .

Nach der Auslegung der AGB-Richtliifefinden auch
die 88 305 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3, 305b, 305c AbsBGB
Anwendung?
ternehmer geriert, findet der § 310 Abs. 3 Nr. 2BBGn-
wendung?®

¢) Vom Verwender gestellt

Zudem miusste die Vertragsbedingung vom Verwender
AGB einseitig gestellt worden sein. Ein Stellengtinicht
vor, wenn sich die Vertragsparteien auf die Vesdhaglin-
gungen einigen bzw. diese aushandeln, § 305 AIS. 3
BGB.

Vielmehr missen die Bedingungen von einer Partei
Einbeziehung vorgeschlagen worden sein. Im Zwdiégt
auch aus Griunden der Rechtssicherheit kein Aushande,
sodass die 88 305 ff. BGB anwendbar bleiben. Eishan-
deln liegt nur vor, wenn die Klausel vom Verwendenst-
haft zur Disposition gestellt wurde und der anderertrags-
partei die Gelegenheit gegeben wird, vertragsgestimit-
zuwirken?

Wird eine Klausel etwa von einer dritten Parteigen
bracht, wie durch einen Notar, so gilt dieses almwer-
wender gestellt, wenn die Bedingung nachweislicttiduen

Uber einem Verbraucher oder gegeniber einem andéren
ternehmer gestellt wurde.

a) Bei Klauseln gegenuber Verbrauchern

Die Voraussetzungen fur die Einbeziehung von AGRIém
Vertrag gegeniber Verbrauchern sind gesetzlich iBO§
Abs. 2 BGB geregelt. Danach muss ein entsprechdtifer

Selbst wenn sich die stellende Partei als Ungejs quf die AGB erfolgen (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGRj;, den

Vertragspartner die Mdglichkeit zur Kenntnisnahmezu-

mutbarer Weise bestehen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGR)) es
muss ein Einverstandnis des Vertragspartners ygeitie
(8 305 Abs. 2 a.E. BGB). Der Wortlaut bestimmt dabass
ddie Voraussetzungen kumulativ vorliegen missen.

Hierbei bedarf es in Ladengeschéften fiir die téglc
Massengeschafte etwa keines ausdriicklichen Hingeise
sondern es gentgt der Aushang der AGB, sodassirsgeh
Verbraucher zugénglich sind und er sie zur Kenmteismen

zkann?® Der Hinweis auf die AGB oder die Moglichkeit zur
Kenntnisnahme muss in der Regel zum Zeitpunkt des V
tragsschlusses bestetférhei Wiederholungsvereinbarungen
sind aber auch vorherige Vereinbarungen und Kesmdti-
me von AGB mdglich, § 305 Abs. 3 BGB.

Die Mdglichkeit zur Kenntnisnahme bei grenziibersehr
tenden Vertrdgen setzt voraus, dass die AGB insdbat
Sprache vorliegef?, oder zumindest in einer fiir den Ver-
braucher deutlich verstéandlichen Sprache.

Im Internetverkehr ist hingegen die ausdrickliche- A
nahme der AGB notwendfj,was in der Regel mit einem

Verwender verursacht wurde. Eine denkbare MdglithkeButton zur Annahme der AGB verwirklicht wird. Derek
ware etwa eine Vertragsbedingung, die zwar dureterei braucher muss durch Setzen eines Hakens aktiv dientK
Notar vorgeschlagen, aber von der beginstigendeteiPanisnahme der AGB bestétigen.

angeregt wurdé Eine Besonderheit gilt wiederum fiir Ver-  Das Einverstandnis in die AGB liegt in der Regél Ave-
brauchervertrage zwischen Unternehmern und Verbeanc schluss des Vertrages vor, wenn der VerbraucheiVidig-

Ein Stellen ist schon dann zu bejahen, wenn deeftdahmer
nicht nachweisen kann, dass die jeweilige Vertradstgung
nicht vom Verbraucher eingefiihrt wurden, § 310 Abhlr. 1
BGB. Die Beweislast liegt somit beim Unternehmer.

3. Einbeziehung in den Vertrag, § 305 Abs. 1 BGB

Wenn feststeht, dass eine AGB vorliegt, muss didb&iie-
hung der AGB in den Vertrag Uberpriift werden. Dabieku
unterscheiden, ob eine AGB von einem Unternehmgeige

2| euschnerAcP 207 (2007), 491 (505).
21 93/13/EWG v. 5.4.1993 (iber missbrauchliche Klausel
Verbrauchervertragen.

lichkeit zur Kenntnisnahme der AGB hatte.

Aber auch ohne die Voraussetzungen von 8 305 Abs. 2
BGB, kdnnen AGB in den Vertrag wirksam mit aufgerom
men werden. Diese Ausnahmen werden in § 305a BGB ge
nannt. Ausnahmen sind demnach Beférderungs-, Teleko
munikations- und Postbedingungen.

b) Bei Klauseln gegeniiber Unternehmern

Aufgrund der Besonderheiten der Privatautonomigyibér
sich bei der Einbeziehung gegentber Unternehmeme ei
andere Betrachtungsweise als gegeniiber einem Vetwa

22 Ulmer/Schaferin: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar

zum AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 310 BGB Rn. 91A.a.

Basedow in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.?® Griineberg (Fn. 24), § 305 BGB Rn. 32 ffBasedow

2012, § 305¢c BGB Rn. 2.
ZBGH NJW 2005, 1045 (1046).

(Fn. 22), 8 305 BGB Rn. 64; in Spezialgeschéaftet umi-
fangreicher Beratung konnte ein blof3er Aushang AteB

24 BGH NJW 2005, 2543 (2543 f.); BGH NJW 2005, 1574icht mehr geniigen.
(1575); Griineberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, %' BGH NJW 2010, 864.

73. Aufl. 2014, § 305 BGB Rn. 21; eben¥dackerbarth,
AcP 200 (2000), 45 (84).

% Medicus/LorenzSchuldrecht I, Allgemeiner Teil, 20. Aufl
2012, Rn. 406 f.

8 Medicus/LorenZFn. 25), Rn. 413.
2 Heiderhoff ZIP 2006, 793 (793 f.)Griineberg(Fn. 24),

. § 305 BGB Rn. 58.

30 Schmidt NJW 2011, 1633 (1634).
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aa) Einbeziehung

Da aufgrund von § 310 Abs. 1 S. 1 BGB die Regelangm

§ 305 Abs. 1, Abs. 2 BGB bei Geschaften zwischetetdn
nehmern nicht gelten, kann das oben Gesagte nifhGe-

schafte unter Unternehmern Ubertragen werden. \éiefrist

darauf abzustellen, dass der Geschaftspartner iauA@B

konkludent oder ausdriicklich hingewiesen wurde giel
sich auf diese geeinigt hab&n.

bb) Sonderfall: Sich widersprechende AGB

Aufgrund der Besonderheit des Geschafts zwischetertn
nehmern, kann der Fall auftreten, dass sich gedenge-
stellte AGB widersprechen. Diese sog. ,battle ofrfe” lage
vor, wenn sich bei einem gegenseitigen GeschéaftHilie
kaufs- und Verkaufsbedingungen widersprechen. Har
Frage, wie diese Kollision aufzulésen ist, gibueserschied-
liche Ansichten. Nach einer alteren, in der Redtetsipung
vertretenen Ansicht, galt diejenige Klausel, didetat ge-
nannt wurde. Diese Theorie wird als Theorie deddatWor-

derartigen Klausel rechnen musste oder die Klaisklnicht
im Rahmen dessen bewegt, was normalerweise vorr eine
solchen Klausel zu erwarten wére, § 305¢ Abs. 1 BGiRar-
raschend ist eine Klausel auch, wenn diese abisichter-
steckt wird®® Dieses kann etwa der Fall sein, wenn Haf-
tungsbeschrankungen innerhalb einer Klausel gdraggl-
den, die mit Verjahrung uberschrieben sihdivann eine
Klausel im konkreten Fall Uberraschend ist, riclsieh zum
einen nach den persénlichen Kenntnissen und Féatégkeer
Vertragsparteiefi und zum anderen nach den jeweiligen
Umstanden des VertragsschlusSes.

Ergibt sich bei dieser Auslegung keine Klarheit riden
Inhalt der Klausel, wird die Klausel im Zweifel rasten des
Verwenders ausgelegt, § 305c Abs. 2 B&Ber Rechtsver-

(ﬁehr soll vor mehrdeutigen Klauseln geschitzt werden

echtssicherheit zu gewahrleistén.

5. Inhaltskontrolle
Sobald feststeht, dass eine AGB vorliegt und deseh in

tes bezeichnéf Es ware allerdings auRerst umstandlich unfe€n Vertrag wirksam mit einbezogen wurde, sowie éib-

im Wirtschaftverkehr kaum realisierbar, gegen jeteers-
lautende Klausel zu protestieren. Zudem wirde @s\ta-
tragsabschluss ungemein erschweren, wenn jederrighte
mer versuchen wirde, seine Klauseln als letzterimiie

weichung von einer gesetzlichen Regelung und kbloBe
Preisabrede vorliedt ist die Inhaltskontrolle eréffnet. In der
Inhaltskontrolle wird die AGB selbst auf ihre Widdkeit
Uberprift. Bei der Durchfihrung der Inhaltskongoist zu

Vertragsverhandlungen einzubringen. Aus diesem @rutinterscheiden, ob eine AGB gegenlber einem Verheauc

wurde von dieser Theorie auch Abstand genommen.

oder Unternehmer gestellt wurde und ein dementhpretes

Nach einer anderen Ansicht sollen die sich WidasprPrUfungsprogramm durchzufuhren. Die Betrachtungelinn

chenden AGB nicht mit in den gegenseitigen Vertatpe-
zogen werden, da ein Dissens gem. 88 154, 155 B@&BR-v
ge® Wenn sich bestimmte Teile der Klauseln deckemiéin

diese Teile jedoch Anwenduri§.Ansonsten gelten die ge-

setzlichen Regelungen, § 306 Abs. 2 BGB.

4. Keine Individualabrede nach § 305b BGB oder ider
schende bzw. mehrdeutige Klausel nach § 305¢c BGB

Als weitere Voraussetzung ist zu prifen, ob nidhie ean-
derweitige Individualabrede besteht. Eine solclegtlivor,

halb der Inhaltskontrolle erfolgt nach der h.M. anth der
Ansicht eines durchschnittlichen Empfang®rEs ist also
nicht auf die Betrachtungsweise des jeweiligen Ngdpart-
ners abzustellen. Das bedeutet ebenso, dass nicHteafir

Willenserklarungen geltenden Auslegungsregeln Zamiic
greifin ist, obwohl AGB Teile von Willenserklarunge
sind:

a) Eroffnung der Inhaltskontrolle
Die Anwendungen der 88 307 Abs. 1, Abs. 2, 307308

ausgehandelt wurde. Die Individualabrede geht deBAior
und verdrangt diese, 8 305b BGB. Die Mdglichkeiadseln
individuell auszuhandeln und zu gestalten ist Auskirder
Privatautonomie, die sich in der Vertragsfreiheieder-

dass durch die jeweiligen Vertragsbedingungen \esetzli-
chen Regelungen abgewichen wurde. Gibt die Vetbegs
dingung lediglich Regelungen wieder, die gesetatiommiert
sind, liegt gar keine Abweichung vor, die einer &fstichung

schlagt. §8 305b, ¢ BGB finden sowohl gegeniiberetint hach 88 307 Abs. 1, Abs. 2, 308 bis 309 BGB bedsasf.

nehmern als auch Verbrauchern Anwendthg.
Auch wenn eine AGB vorliegt, ist die Inhaltskonteol
nicht eréffnet, wenn diese Uberraschend oder metigiest,

§ 305c BGB. Eine uberraschende Klausel liegt daon v

wenn der Vertragspartner verninftigerweise nicht emer

3L Griineberg(Fn. 24), § 305 BGB Rn. 4.
2 BGH NJW 2010, 671 (672 Rn. 17); BGH BB 1951, 456.
33 BGHZ 61, 282;Graf von WestphalerNJW 2007, 2228;

Brox/Walker Allgemeiner Teil des BGB, 36. Aufl. 2012,

Rn. 224 ff.
3 Brox/Walker(Fn. 33), Rn. 224 ff.

muss also zwangslaufig eine Abweichung von geséti

% Graf v. WestfalenNJW 2011, 2098 (2098).

3" Weitere Beispiele in OLG Diisseldorf VersR 19840;37
OLG Hamburg IBR 2005, 3.

% BGH NJW 1995, 2635 (2638).

39 BGH NJW 2000, 3299 (3300).

“0BGH NJW 2009, 578 (579).

“1BGHZ 100, 157 (158).

42 Schoner/StobefFEn. 6), Rn. 3205.

% Basedow(Fn. 22), § 305¢c BGB Rn. 1 bzw. § 305b BGB® Brox/Walker(Fn. 33), Rn. 231.

Rn. 2 ff.

4 Brox/Walker(Fn. 33), Rn. 231.
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Regelungen vorliegen, damit die Inhaltskontrolléfimet
ist,™> § 307 Abs. 3 S. 1 BGB.

b) AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehmand
Verbrauchern (B2C)

Der Schwerpunkt der AGB-Prifung in der Zivilrechésisur
besteht in der Regel in der Inhaltskontrolle voraddeln
gegenuber Verbrauchern. Dabei ist ein bestimmtafuRgs-
ablauf einzuhalten, es ist mit der speziellereraliskontrolle
nach §8 309, 308 BGB zu beginnen und dann mit SE3BB

im gleichen Umfang die Interessen beider Vertragejen,
wobei gesetzliche Bewertungen mit einzubeziehed. divie
Wertungsmaglichkeit ergibt sich aus den in §308 B&#-
haltenen unbestimmten Rechtsbegriffen.

In der Prifung sind Klauselverbote im Sinne von(08 3
BGB weniger haufig als die Klauselverbote aus § BG&B.
Ein haufiger Anwendungsfall ist § 308 Nr. 2 BGBj bem
die unangemessene Dauer von Nachfristen abzuwégen i

cc) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB

fortzufahren® Die spezielleren §§ 309, 308 BGB konkreti-Soweit sich bei einer Vertragsbedingung gegeniiisene

sieren dabei die Generalklausel des § 307 Abs. B.BXs
Ausnahme zu den speziellen Regelungen in §8 3(B&B
gilt 8 310 Abs. 2 BGB, der bestimmt, dass bei Veyaogs-
vertragen nur der § 307 BGB gilt.

aa) Inhaltskontrolle nach § 309 BGB
Zunachst findet eine Inhaltskontrolle fur Klauseh@e ohne

Verbraucher nichts aus den spezielleren Regelr§8e308,
309 BGB ergibt, ist die Prufung noch nicht abgesséén.
Vielmehr ist auf die allgemeine Vorschrift des §3BGB
abzustellen. Es kann eine Inhaltskontrolle nacl®@ Bbs. 2
BGB oder nach der Generalklausel des § 307 AbsGB B
stattfinden. Im Falle eines Verbrauchervertragesl siem.

§ 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB bei der Bewertung nach § 307

Wertungsmoglichkeit gem. § 309 BGB statt. Ohne WerAbs. 1, Abs. 2 BGB auch die Begleitumstande enidenel.

tungsmaoglichkeit bedeutet, dass unabhangig vorSdeaati-
on und der konkreten Anwendung die Klausel unwinksst,
wenn ein Fall von § 309 BGB vorliegt. Es findet Imit keine
Abwagung statt.

So muss auch auf die konkrete Situation des Gassleifus-
ses abgestellt werden oder auf die Geschéaftsumerfadbit
des Vertragspartners. So kann etwa bei Vertragssadh in
Haustursituationen oder am Arbeitsplatz eine besand

Besondere Priifungsrelevanz haben die § 309 Nr. 8h 7 Uberrumplungsgefahr bestehen.

BGB, die schon Bestandteil von zahlreichen Prifanged

Ubungsklausuren waréh Fraglich ist etwa, ob § 309 Nr. 8b (1) Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

BGB Uber den Wortlaut nicht nur auf Kauf- und Wesktva-

ge Anwendung findet, sondern analog auch auf andere
tragstypen angewendet werden k&hAllerdings spricht der
klare Wortlaut gegen diese Annahme, da § 309 NirBGB

die Nacherflllung voraussetzt. Diese ist gesetzéibkr nur
fur die Falle von Kauf- und Werkrecht vorgesehemmeE
analoge Ausdehnung auf z.B. Mietvertrage ist damiht

ersichtlich?®

Eine Unwirksamkeit einer Vertragsbedingung gem.(§ 3
Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt vor, wenn durch die Vertragdin-
gung von wesentlichen Grundgedanken gesetzlichgeRe
lungen abgewichen wird oder die Vertragsbedinguindtn
mit diesen Grundgedanken zu vereinbaren ist. SdBrad-
gedanken bestehen etwa in Regelungen, die nicladainb
gen werden solleff wie zum Beispiel die verschuldensunab-
héngige Haftung nach 8 7 Abs. 1 StVG. Da diesexReg

Im Rahmen des § 309 BGB gilt auch zu beachten, dasgiel eine Auspragung des Gerechtigkeitsgebofs istjss es

eine Fristsetzung im Reiserecht nach 88 651c Ap$53c
Abs. 2 BGB nicht innerhalb von § 309 Nr. 4 BGB (jréft

sich bei der abgednderten Bestimmung zusétzlicheima
solche handeln, die den Vertragspartner des Verarsnd

werden kann und muss. Es handelt sich nach § 65G& B schiitzen soller

um zwingendes Recht.

bb) Inhaltskontrolle nach § 308 BGB

Die Prufung wird mit § 308 BGB weitergefuhrt, denfalf-
selverbot mit Wertungsmaoglichkeit. Mit Wertungsniogt
keit bedeutet, dass wenn mdoglicherweise ein Klaesebt
von 8§ 308 BGB einschlagig sein konnte, erst einéangrei-
che Interessenabwagung stattfinden muss. Abzuwégeh

> Schéner/StobefFn. 6), Rn. 3205.
“5 Bei Schwab(Fn. 1), Rn. 651, genau erlautert.

(2) Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB

Des Weiteren kann eine Unwirksamkeit einer Vertoagn-
gung nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB vorliegen. Didsesler
Fall, wenn durch die Vertragsbedingung von wesghmtin
Pflichten und Rechten abgewichen wird, die sich das
Natur des jeweiligen Vertrages ergeben. Die Abwaich
muss so erheblich sein, dass die Erreichung desagsezwe-
ckes gefahrdet ist, § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB a.E.t\age, die
im BGB keine spezielle Regelung haben und damitdonch
das Vertragsprinzip in § 311 Abs. 1 BGB geregeaitsiun-
terfallen nicht § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Es kann rawuf

" Vgl. etwaSchwab(Fn. 1), Fn. 954 ff., 1074 ff., der dieseng 307 Abs. 1 BGB rekurriert werden. Wenn die Natines

Regelbespielen eigene Kapitel widmet.
8 So wird etwa der Gedanke in BGHZ 94, 180 so@fwis-

tensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zum AGB®! Griineberg(Fn. 24), § 308 BGB Rn. 13.

Recht, 11. Aufl. 2011, § 309 Nr. 8 Rn. 22 ausgéfiihr
*9 Christenser(Fn. 48), § 309 Nr. 8 Rn. 22.

2y/gl. BGH NJW 2006, 47 (49).
%3 Wurmnestin: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.

%0 gSchafer in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zun012, § 307 BGB Rn. 68.

AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 309 Nr. 4 Rn. 4.

> Coester(Fn. 12), § 307 BGB Rn. 229.
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Vertrages nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, kaomdieser

c) AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehmern

auch nicht abgewichen werden. Insbesondere kan®78 3IB2B)

Abs. 2 Nr. 2 BGB Anwendung in den Fallen finden, Wozyfgrund von § 310 Abs. 1 BGB ergibt sich bei dendlts-
durch die Vertragsbedingungen die Nebenleistunger o kontrolle fiir Klauseln, die gegeniber Unternehmgestellt

Nebenpflichten des entsprechenden Vertrages staédadert

werden>® Aber auch andere, sog. Kardinalspflichten, kénn

unter § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB fallen, wenn durch diege-

wurden, ein anderes Vorgehen, als bei einer Klagegen-

€fer Verbrauchern.

nommene Veranderung mittels der Vertragsbedinguieg dya) Inhaltskontrolle nach §§ 308, 309 BGB

Vertragsdurchfiihrung unmdglich werden kéntite.

(3) Inhaltskontrolle nach der Generalklausel gen30§
Abs. 1 BGB

Die letzte Hirde, die einer Wirksamkeit einer Vagsbedin-
gung entgegenstehen kann, ist die Inhaltskontnaiteh § 307
Abs. 1S. 1BGB.

Die sich aus § 310 Abs. 1 BGB ergebende Besondédbkei
Klauseln gegeniiber Unternehmern ist, dass die 8§ 300
BGB keine direkte Anwendung finden. Trotz desselieso
die 88 308, 309 BGB eine Indizwirkung auch im Behedler
Klauseln gegeniiber Unternehmern hablemieses ergibt
sich aus dem Wortlaut des § 310 Abs. 1 S. 2 BGB ad&th
dem auch Handelsbrauche und Handelsgewohnheitérgeb

Nach der in § 307 Abs. 1 S. 1 BGB enthaltenen G#ner reng Beriicksichtigung finden sollen, welche sichrdavie-

klausel ist eine Vertragsbedingung unwirksam, wetam
Vertragspartner durch die verwendete Klausel erigégeu
und Glauben unangemessen benachteiligt wird. Dikaes
der Fall sein, soweit der Verwender mit der Klausgkucht,
ausschlieBlich seine eigenen Interessen durchamsatnab-

derum aus den in 88 308, 309 BGB genannten Begspiel
ergeben koénnen. So soll etwa nicht ausgeschlossedew
kénnen, dass klauselartig in einem Kaufvertrag Htidtung
fur Korper- und Gesundheitsschaden bei grobem Meisc
den beschrankt wirtf Dieses wiirde § 309 Nr. 7 a BGB

hangig davon, ob bedeutende Belange des Vertragepar enisprechen und auch gegeniiber einem Unternehnesmeau

verletzt werden. Als Beispiel sind zu nennen, Bedungs-
gebihren in Verbraucherkreditvertragen als Preisnabre-
de, wenn diese eine Kostenabwalzung auf den Kudden

unbilligen Benachteiligung fiihren. Es soll aber &efnen
Fall eine Uberprifung nach §8§ 308, 309 BGB bei K&in
gegeniiber Unternehmern stattfinden. Vielmehr winckkd

stellen’” oder wenn dem Mieter die Mdglichkeit genommenyit der Priiffung des § 307 BGB begonnen. Innerhibed

wird jederzeit zu kiindigen, sondern eine Kiindignagnach
einer langeren Jahresfrist moglich wéte.

Eine Unwirksamkeit liegt nach § 307 Abs. 1 S. 2 BG

auch vor, wenn gegen das Transparenzgebot versiaidele
und es dadurch zu einer Benachteiligung des Vespiagners
gekommen ist?
liegt vor, wenn eine Vertragsbedingung eine mehideu
Auslegung zulasst oder die Bedingung dem Vertragspa
nicht verstandlich ist, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB dEsweite-
ren wirde auch gegen das Transparenzgebot versto8en

bei einem Internetgeschaft die AGB nicht in einerstandli-

chen Sprache vorliegen. Es muss immer auch eingidha

Ubersetzung vorlieget.

Uberpriifung ist dann auf die Besonderheit der itkung
der §§ 308, 309 BGB abzustell&Erscheint eine AGB nach

Blen Regelungen in §§ 308, 309 BGB fragwiirdig, sl

Uberprifung im Rahmen von § 307 BGB anhand der Rege
lungen in 88 308, 309 BGB stattfinden, § 310 AbsS.12,

Ein Versto3 gegen das Transparenzgebqt s pgpé

bb) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB

Hinsichtlich des § 307 BGB ergeben sich keine Bdedmei-
ten zu dem in Abschnitt V. 2. c) Gesagten. Insovatiauf
diesen Abschnitt zu verweisen.

d) Sonderfall: Berufen eines Dritten auf AGB, déggniiber
einem Anderen gestellt wurden

Fraglich ist, was fur die Inhaltskontrolle gilt, me nicht der
Vertragspartner selbst die Uberpriifung wiinschtgdeomein
Dritter, der Uber das Konstrukt des Vertrages rotiuszwir-
kung zugunsten Dritter mit in den Vertrag einbezogeirde.
Diese Frage stellte sich etwa in dem bekanntenketurz-

% gl BGH NJW 2005, 422 (424). BGH NJW 2009 57gzall“.65 Auch ein Dritter, etwa ein Arbeitnehmer, der imde

(577);Griineberg(Fn. 24), 8307 BGB Rn. 34.

*BGH NJW-RR 2005, 1496 (1505); BGH NJW 1988, 1788" Graf v. WestphalerNJW 2009, 2977 (2978).

(1786).

> AG Mannheim, Urt. v. 1.2.2013 — 3 C 465/12.

8 BGH NJW 2006, 1059 (1060).

9 Griineberg (Fn. 24), § 307 BGB Rn. 24yWurmnest
(Fn. 53), 8307 BGB Rn. 5&chwab(Fn. 1), Rn. 654 diffe-
renziert noch zusatzlich; a.A. etwa bd&chulte-Ndlke
(Fn. 16), § 307 BGB Rn. 22.

0 OLG Frankfurt NJW-RR 2003, 704 (70%)giderhoff ZIP
2006, 793 (793ff.).

%2 Wwird als Beispiel in BGH NJW 2007, 3774 (3774 fi8-
nannt.

%3 BGH NJW 2008, 1148 (1149).

% Wurmnes{(Fn. 53), Vor § 308 BGB Rn. Gchwab(Fn. 1),
Rn. 192.

® BGH NJW 1989, 831 (833); BGH NJW 1988, 2106
(2107); OLG Dusseldorf NJW-RR 1994, 1298; im Balkon
sturzfall ging es darum, ob ein Dritter, der siohden Miet-
raumen eines Mieters befand und geschadigt wurdene
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R&umen seines Arbeitsgebers arbeitet, der wiedefiagse
R&aume angemietet hat, kann schutzwiirdig sein.

Nach einer Ansicfi soll ein Berufen auf die AGB auch
durch den Dritten mdglich sein, wenn er durch eiverirag
mit Schutzwirkung Dritter oder einen Vertrag zu Gigm
Dritter mit einbezogen wurde. Dabei muss bereissstehen,
dass der Dritte mit in den Vertrag einbezogen kst. darf
nicht von der AGB abhéngig sein, ob der Dritte mitden
Vertrag einbezogen wirtl. Nach einer anderen Ansiéht
kann sich der Dritte nicht selbststéandig auf § BG=B beru-
fen. Vielmehr kann nur der Vertragspartner die ligkan-
trolle verlangen, allerdings auch nur, wenn ersaflurch die
AGB betroffen ist. Dieses ergebe sich schon aus klanen
Wortlaut des § 307 BGB. Aufgrund des eindeutigenrido-
tes ist der zweiten Ansicht zu folgen. AulRerdengtliauch
haufig eine Verletzung des Vertragspartners vodass in
den meisten Fallen auch ein Schutz des DritterehesiVei-
ter gilt zu beachten, dass eine Einbeziehung ztebhasines
Dritten nicht moglich ist®

4. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der Inhaltskontrolle ergeben siok dem
§ 306 BGB. § 306 BGB stellt als Sonderegel zu § REB
klar, dass die Unwirksamkeit einer einzelnen Klauseht
von vornherein zur Unwirksamkeit des ganzen Vedsag
fuhrt. Vielmehr kann der restliche Vertrag unabhgngpn
der unwirksamen Klausel betrachtet werden und aueiter-
hin Bestand haben, § 306 Abs. 1 BGB. Die Unwirksaiink
der einzelnen Klausel hat mithin keinen oder numerige-
ringfiigigen Einfluss auf den Gesamtvertrag. Faith saus
der Streichung einer Klausel rechtliche Licken bkege
werden diese durch die gesetzlichen Regelungennztrgéa
§ 306 Abs. 2 BGB. Ein Weiterbestehen des Vertrages
desweiteren davon abhéngig, ob der Ubriggebliehériesa-
me Teil des Vertrages nach Inhalt und Wortlaut neicten
Sinn hat°

Wenn sich allerdings trotz der Luckenfillung dundie
gesetzlichen Bestimmungen ergibt, dass das Femthaln
Vertrag fur eine Partei eine unzumutbare Harte tdbirsist
der gesamte Vertrag unwirksam, 8§ 306 Abs. 3 BGB.

Eine sogenannte geltungserhaltende Reduktion dmu-KiI
sel ist grundsatzlich nicht mdoglich. D.h. eine Kdal darf
nicht solange zusammengestrichen werden, bis eksamer
Rest Ubrigbleibt. Dabei wiirde die Gefahr entstelkass der
Verwender sich keine Gedanken uber den Inhalt deud€lin
machen muss, da im Zweifel bei einer Streitigkeiiier ein

eigenen Anspruch gegeniiber dem Vermieter herlditam
und sich ebenfalls eigenstandig auf die 88 30B&B hin-
sichtlich der zwischen dem Vermieter und dem Migel
tenden AGB berufen kann.

8 Schmidt NJW 1994, 2451 (2452); BGH ZIP 1985, 687

(689).

7 Ulmer/Habersackin: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommen-

tar zum AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 305 BGB Rn8a6
®® BGH NJW 1989, 2750.

% Ulmer/HabersacKFn. 67), § 305 BGB Rn. 168a.

" BGH NJW 2008, 3055 (3058).

wirksamer Teil Ubrigbleiben wirde und so ohne récin
Risiken die rechtlichen Grenzen ausgelotet werdiemén’*
Auch salvatorische Klauseln, also Sicherungsklausdle
bestimmen, dass bei einer Unwirksamkeit der Klausel
dadurch entstehende Liicke durch eine gesetzlicheliReg
zu schlieRen ist, die dem wirtschaftlichen Inteeedss Ver-
wenders am nachsten kommt, sind unzula€sigach dem
von der h.M. vertretenem ,Blue-Pencil Te§t'kann ein Teil
einer Klausel aber wirksam bleiben, wenn sie ireeimn-
wirksamen und wirksamen Teil aufgeteilt werden kamal
der wirksame Teil auch weiterhin einen Sinn ergibtdie-
sem Fall kann der wirksame Teil auch nach Streighdes
unwirksamen Teils fir sich alleine bestehen bleiben

lll. Zusammenfassung/Prifungsschema

Zusammenfassend gilt, dass bei der Prufung deriljgam®
AGB immer auf den Vertragstypus geachtet werdensmus
Hieraus werden sich bei der Prifung in der Klaueson-
derheiten ergeben. Als Prifungsleitfaden wird dakefha
auf Seite 31 vorgeschlagen.

" Hager, JZ 1996, 175 (175 ff.)Kohler, JuS 2010, 665
(668).

2 schwabunterscheidet irschwab(Fn. 1), Rn. 702 ff. noch
zusatzlich zwischen Erhaltungs- und Ersetzungsklaus

3 BGH NJW 1989, 3215 (3215 ff.Heinrichs NZM 2005,
201 (204).
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I. Anwendbarkeit der 8§ 305 ff. BGB
1. Ausschluss bei bestimmten Vertragsarten
2. Begrenzte Anwendbarkeit bei Arbeitsvertragen
3. Ausschluss bei zwingenden Bestimmungen des ®echerrechts

Il. Vorliegen einer AGB
1. Vorformulierte Vertragsbedingung
2. Fdur eine Vielzahl von Vertragen
3. Vom Verwender gestellt

lll. Einbeziehung in den Vertrag, 8§ 305 Abs. 1 BGB
- Wichtige Abgrenzung, ob eine Klausel zwischen zeternehmern oder zwischen einem Unternehmer iin
nem Verbraucher vorliegt.

IV.Keine Individualabrede nach § 305b BGB oderridechende bzw. mehrdeutige Klausel nach § 305¢c BGB

V. Ero6ffnung der Inhaltskontrolle
- Fur die Inhaltskontrolle ergeben sich unterscliobgl Vorgehensweisen, je hachdem, ob eine Klaugisichen
zwei Unternehmern gelten soll oder von einem Urglenmer gegentiber einem Verbraucher gestellt wurde.

1. Abweichung von einer gesetzlichen Regelung
2. AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehmad Verbraucher (B2C)
a) Inhaltskontrolle nach § 309 BGB
b) Inhaltskontrolle nach § 308 BGB
c) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
(1) Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
(2) Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
(3) Inhaltskontrolle nach der Generalklausel ger80%& Abs. 1 BGB
3. AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehm@s2B)
a) Inhaltskontrolle nach §§ 308, 309 BGB
b) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
4. Sonderfall: Berufen eines Dritten auf AGB, deggnuber einem Anderen gestellt wurden

- Ware innerhalb der jeweiligen Inhaltkontrolle Zoetprifen, unabhéngig davon gegentiber wem die Klaes
stellt wurde.

VI. Rechtsfolgen

de
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