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A. Einleitung 
 

Qualifikationsziel des Teilmoduls Vertragsgestaltung im Modul Zivilrecht II ist: 

 

Nach Abschluss des Teilmoduls können die Studierenden Grundlagen einer 

Vertragsgestaltung unter Einbeziehung von AGB und Rechtsprechung darstellen und 

unter deren Berücksichtigung einen Vertrag entwickeln. 

 

Die Lehrveranstaltung soll mithin im wesentlichen Grundlagen des Rechts der 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen vermitteln und in die kautelarjuristische Tätigkeit 

einführen. Mit 18 Unterrichtseinheiten, verteilt sie sich über neun Lerneinheiten, 

deren inhaltliche Grundlage in diesem Skript gelegt wird. 

Ob vertragsgestaltende Elemente aus zeitlicher Sicht am Ende des Moduls im 

Zivilrecht Abs. 2 oder als Einschub während des laufenden Unterrichtsgelehrt 

werden, ist nicht entscheidend. Das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

erfordert indes ein Verständnis davon, wann und wie Verträge zustande kommen – 

ansonsten wird ihre Einbeziehungsprüfung schwerfallen. 

Typische Klausuraufgaben können in der Formulierung eigener Vertragsteile, der 

Inhaltskontrolle von abgedruckten AGBen oder dem Entwerfen von (Teilen von) 

Musterverträgen oder Vertragsvorlagen für eine Verwaltung liegen, die 

Klausuraufgabe kann dabei sowohl gutachterlich, als auch als Textaufgabe zu lösen 

sein. Typische Klausuraufgaben können 

 

Sind die abgedruckten Klauseln wirksam?, 

 

Formulieren Sie Allgemeine Geschäftsbedingungen für den Fall, dass eine Haftung 

des Herrn XY weitestgehend ausgeschlossen wird!, 

 

Entwerfen Sie einen Mietvertrag, den die Gemeinde mit dem Unternehmen XY 

schließen könnte, um die Unterkunft für die nächsten 5 Jahre zur Unterbringung von 

Geflüchteten zu nutzen!, 

 

Was sind Allgemeine Geschäftsbedingungen?, 

 

Welche Vertragsbestandteile sollten durch Vertrag jedenfalls im Einzelfall geregelt 

sein, wenn die öffentliche Verwaltung einen Kauf-, Werk-, oder Mietvertrag schließt? 

 

Die Behörde will einen Sicherheitsdienst in ihrem Behördengebäude einsetzen und 

möchte einen Vertrag mit dem Bewachungsunternehmen über die Leistung schließen 

– notieren sie nach einer kurzen Einleitung bitte sodann in Stichpunkten, woran die 

Behörde bei der Vertragsgestaltung denken muss. 

 

Wann empfiehlt es sich, eine Präambel in einen Vertrag aufzunehmen? 

 

sein. 

 

Die Lehrveranstaltung ist aufgrund ihrer Kürze nur geeignet, einen Überblick über die 

o.g. Qualifikationen zu geben – der Leistungsumfang in der Klausur zum Modul 
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Zivilrecht II ist entsprechend gering, der überwiegende Teil der Modulklausur besteht 

aus der Gutachtenerstellung hinsichtlich zivilrechtlicher Rechtsfragen nach dem 

Entstehen, dem Erlöschen oder der Durchsetzbarkeit von Ansprüchen bestehen. 

Diese Begutachtung wird durch Fragen nach vertragsgestaltenden Inhalten ergänzt.  

 

Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB; plur. AGB, seltener: AGBen, nie: AGBs) 

sind aus dem modernen Wirtschafts- und Geschäftsleben nicht wegzudenken und 

werden insbesondere bei Massengeschäften eingesetzt, auch Behörden setzen 

Geschäftsbedingungen ein oder kontrahieren mit Vertragspartnern, die dieses tun. 

Sie bieten für den Verwender erhebliche Vorteile, die sich andererseits für den 

Vertragspartner als nachteilhaft erweisen können. 

 

Mögliche Vorteile des Verwenders sind: 

 

• Vertragsvereinheitlichung und wiederkehrende Regeln, 

• Eigene Risikobeschränkung und -vorteile Geschäfte, 

• Erweiterung der gesetzlichen Regelungen, sofern diese für den Vertragstyp 

nicht ausreichend sind. 

 

Mögliche Nachteile des Vertragspartners sind: 

 

• Kann sich im Massengeschäft kaum den AGB entziehen, 

• Überprüfungsmöglichkeiten sind begrenzt, 

• Abänderungen sind schwer zu erreichen,  

• dadurch insgesamt Übervorteilung des im Rechtsverkehr Schwächeren leicht 

möglich. 

 

Um einen Ausgleich hinsichtlich der möglichen Vor- und Nachteilen durch AGB-

Nutzung zu erreichen, müssen die AGBen einer gesetzlichen Kontrolle standhalten. 

Als Maßstab hätten hier zwar auch die Grundsätze von Treu und Glauben (§ 242 

BGB) und die guten Sitten i.S.d. § 138 BGB herangezogen werden können. 

Nachteilig wäre hierbei allerdings die mangelnde Voraussehbarkeit gewesen, da man 

sich nur an einer Kasuistik hätte orientieren können, die nach einer gewissen Zeit 

nicht mehr zu überschauen gewesen wäre. Eine gesetzliche Kontrolle, wie sie mit 

den §§ 305 ff. BGB geschaffen wurde, ist daher vorzugswürdig. Der Gesetzgeber hat 

die §§ 305 ff. BGB also wesentlich aus Schwächerenschutzgesichtspunkten erlassen, 

die Vorschriften dienen dazu, das Vorliegen von AGBen zu erkennen und einzelne 

Klauseln einer Wirksamkeitskontrolle zu unterziehen. 
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1. Lerneinheit – Was sind Allgemeine 

Geschäftsbedingungen 
Gemäß § 305 Abs. 1 BGB liegen AGBen unter folgenden Voraussetzungen vor. Erst 

das Vorliegen von AGBen ermöglicht es, sie der im Gesetz vorgesehenen 

Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. BGB zu unterziehen. 

 

A. Vertragsbedingung 

Nur Vertragsbedingungen, also Regelungen, die rechtlich verbindlich sein sollen, 

können AGB sein. Bloße Empfehlungen oder unverbindliche Vorgaben oder 

Richtlinien oder bindenden Charakter werden von § 305 Abs. 1 BGB nicht umfasst 

und sind deswegen nicht AGB im Rechtssinne. Ob Rechtsverbindlichkeit gewollt ist, 

ist allein aufgrund einer objektiven Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. 

§ 305c Abs. 2 BGB findet hierbei keine Anwendung, denn sein Tatbestand verlangt 

gerade das Vorliegen einer AGB, der später behandelte Grundsatz, dass AGBen im 

Zweifel zu Ungunsten des Verwenders auszulegen sind, findet also bei 

Auslegungsfragen die sich damit befassen, ob überhaupt AGBen gegeben sind, noch 

keine Anwendung. 

 

B. Vorformuliert 

Voraussetzung für eine AGB-Klausel ist die Vorformulierung. Eine 

Vertragsbestimmung ist vorformuliert, wenn sie in irgendeiner Form vor der 

Anbahnung des Vertragsschlusses formuliert wurde, § 305 Abs. 1 BGB. 

 

Oft handelt es sich um schriftliche Klauseln, sei es in der Vertragsurkunde selbst oder 

in einer gesonderten Urkunde, vgl. § 305 Abs. 1 S. 2 BGB. Auch eine „geistig“ 

vorformulierte Erklärung ist ausreichend. Es genügt, wenn die Vertragsbestimmung 

zum Zweck künftiger wiederholter Einbeziehung „im Kopf des Verwenders“ 

gespeichert ist, anderenfalls wäre § 305 Abs. 1 BGB leicht zu umgehen, derartige 

Regeln werden zwar wegen Beweisschwierigkeiten schwerlich anzuwenden sein – 

aus Indizien einer Vorverwendung formulierungsgleicher Regeln lässt sich aber 

gegebenenfalls etwas ableiten.  

 

Wird ein schriftlich vorbereiteter Vertrag ergänzt, so bleibt der AGB-Charakter 

einzelner Klauseln erhalten, wenn diese Ergänzung nur eine bereits vorhandene 

Regelung verdeutlicht, wenn es sich also um eine unselbstständige Ergänzungsregel 

handelt bzw. diese in einem vorbestimmten Sinne vervollständigt wird. Gemäß § 305 

Abs. 1 S. 3 BGB liegt keine Vorformulierung bei Aushandlung im Einzelnen vor – die 

Individualvereinbarung ist sozusagen das denklogische Gegenstück zur Allgemeinen 

Geschäftsbedingung. Ihr spricht man, zumindest rechtstheoretisch, den 

übervorteilenden Charakter derart ab, dass keine extra Kontrollvorschriften gelten 

müssen und die §§ 305 ff. BGB nicht anwendbar sind – schließlich hatten beide 

Parteien im Rahmen einer Individualvereinbarung die Gelegenheit, ihre jeweiligen 

Interesse in die Vertragsverhandlungen einzubringen und den Vertragsinhalt so, 

zumindest mittelbar, zu gestalten. 
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C. Für eine Vielzahl von Verträgen 

AGBen liegen außerdem nur vor, wenn diese für eine Vielzahl von Verträgen 

verwenden werden sollen. Wichtig ist hier das sollen, es ist nicht erforderlich, dass sie 

bereits für eine Vielzahl von Verträgen benutzt worden sind. Für eine Vielzahl von 

Verträgen sind Bestimmungen vorgesehen, wenn sie wiederholt angewandt werden 

sollen, es muss also die Absicht der Mehrfachverwendung bestehen. Besteht diese 

Absicht, so liegt bereits bei der ersten Verwendung eine AGB vor. Bereits die Absicht 

der dreimaligen Verwendung einer bestimmten Klausel reicht aus, um diese als AGB 

anzusehen, der Begriff der „Vielzahl“ ist also eng zu verstehen, ob es sich bei 

zweimaliger Verwendungsabsicht bereits um AGBen handeln kann, ist nicht eindeutig 

geklärt; die wohl herrschende Meinung lehnt dieses ab. Unerheblich ist dabei, ob die 

Verwendung gegenüber verschiedenen Personen oder gegenüber derselben Person 

erfolgen soll, es geht um den Einsatz überhaupt. 

 

Auch eine einmalige Verwendungsabsicht reicht aus gemäß § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB 

grundsätzlich bei Verbraucherverträgen, soweit es die Anwendbarkeit der §§ 305c 

Abs. 2, 306, 307 – 309 BGB betrifft, oder wenn der Verwender die Klauseln zwar nur 

einmalig verwenden will, jedoch ein Dritter sie zur mehrfachen Verwendung für 

mehrere Verwender formuliert hat. 

 

Allgemeine Geschäftsbedingungen liegen nur vor, wenn sie vom Verwender gestellt 

werden. Oft stellt eine Partei alle Bedingungen eines Vertrages, möglich ist aber 

auch, dass manche Bedingungen von der einen und manche Bedingungen von der 

anderen Partei gestellt werden. Gemäß § 305 Abs. 1 S. 3 BGB liegt keine 

Vorformulierung vor, soweit eine Klausel im Einzelnen ausgehandelt wurde. 

Unerheblich ist dabei, ob die Vertragsparteien die Klausel „von Null an“ gemeinsam 

aushandeln oder ob sie einen Vorschlag der einen Partei gemeinsam ergänzen, 

verändern oder gar unverändert aufnehmen. Entscheidend ist im letztgenannten Fall 

aber, dass über den Vorschlag nicht lediglich verhandelnd gesprochen wird. Vielmehr 

muss ein echtes Aushandeln erfolgen, d.h. der Verwender muss seine Klausel 

ernsthaft zur Disposition stellen. Die andere Seite muss die reale Möglichkeit 

erhalten, zur Wahrung ihrer eigenen Interessen den gesetzesfremden Kerngehalt der 

Klausel zu beeinflussen. Dies ist der Fall, wenn der Kerngehalt einer Bestimmung 

tatsächlich abgeändert wurde, wenn an anderer Stelle der Gegenseite anderweitige 

Vorteile eingeräumt wurden, um den Nachteil aus der in Rede stehende Bestimmung 

zu kompensieren, wenn der Vertragspartner nach nicht nur vordergründiger 

Belehrung über den Inhalt der Klausel, sondern nach Erörterung denkbarer 

Alternativen die unveränderte Bestimmung als sach- und interessengerecht 

anerkennt oder nach umstrittener Ansicht unter Unternehmern nach Maßgabe ihrer 

individuellen Branchenkenntnis und Verhandlungsstärke selbst dann, wenn sie nur 

einzelne Teile eines Regelungskomplexes aushandeln oder bewusst und 

einvernehmlich auf ein Aushandeln verzichten. 

 

Dritte, die den Vertrag für den Verwender als künftige Vertragspartei formulieren, sind 

diesem zuzurechnen. Regelmäßig neutrale Personen, bspw. Notare, werden 

hingegen nur zugerechnet, wenn sie den Vertrag offensichtlich einseitig im Interesse 

des Verwenders formulieren. 
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Wer sich auf die §§ 305 ff. BGB beruft, muss beweisen, dass die Gegenseite die in 

Rede stehende Bedingung gestellt hat. Bei Verbraucherverträgen gelten aber gemäß 

§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB alle Bedingungen als vom Unternehmer gestellt, es sei denn, 

dass sie durch den Verbraucher in den Vertrag eingeführt wurden. Die Beweislast ist 

also umgekehrt. 

 

D. Zusammenfassung 

 

E. Kontrollfragen 

Wo ist das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen geregelt? 

 

Welches Grundprinzip wohnt den AGB-Vorschriften inne? 

 

Wann gilt eine Klausel als vorformuliert? 

 

Was bedeutet „für eine Vielzahl von Verträgen“? 

 

• Die Vertragsbedingungen müssen zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bereits vorliegen. Unerheblich ist, ob die
Vertragsbedingungen vom Verwender oder von dritter Seite, wie
etwa einem Interessenverband, vorformuliert wurden.

Vorformuliert

• Erforderlich ist ein geplante mindestens dreimalige Verwendung,
wobei die §§ 305 ff. BGB aber schon ab der ersten Verwendung
Anwendung finden.

Für eine Vielzahl von Verträgen

• Verwender ist, wer ein konkretes Einbeziehungsangebot macht.
Die Vertragsbedingungen dürfen nicht im Einzelnen ausgehandelt
sein, sondern wie sie sind bei Vertragsschluss von einer SEite -
dem Verwender - gestellt werden.

Gestellt

• Nach § 310 Abs. 1 BGB finden die Regelungen des § 305 Abs. 2
und Abs. 3 BGB auf AGBen, die einem Unternehmer oder einer
juristischen Person des öffentlichen Rechts gegenüber verwendet
werden keine Anwendung. Nach § 310 Abs. 4 BGB finden die
§§ 305 ff. BGB keine Anwendung auf Verträge auf dem Gebiet des
Erb-, Familien-, und Gesellschaftsrechts sowie auf Tarifverträge,
Betriebs- und Dienstvereinbarungen. Bei Verträgen im Arbeitsrecht
gelten Besonderheiten. Nach § 310 Abs. 2 BGB finden §§ 308 f.
BGB keine Anwendung für bestimmte Versorgungsverträge mit
Sonderabnehmern.

Anwendungsbereich
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Was verbirgt sich hinter dem persönlichen und dem sachlichen Anwendungsbereich 

der AGB-Kontrolle? 
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2. Lerneinheit - Einbeziehung der AGB als 

Vertragsbestandteil 
Das einseitige Stellen von AGBen macht sie noch nicht zum Vertragsbestandteil. Sie 

müssen vielmehr auch in den Vertrag einbezogen werden, was bereits nach den 

allgemeinen Grundsätzen der §§ 145 ff. BGB eine entsprechende beidseitige 

Einigung voraussetzt. 

Steht dem Verwender, sei er Verbraucher oder Unternehmer, eine nicht unter § 310 

Abs. 1 S. 1 BGB fallende Person, also ein Verbraucher gegenüber, so gilt § 305 Abs. 

2 u. 3 BGB. 

 

A. Einbeziehung im Einzelfall, § 305 Abs. 2 BGB 

Gemäß § 305 Abs. 2 BGB a.E. werden AGBen nur in den Vertrag einbezogen, soweit 

die Gegenseite mit ihnen einverstanden ist. Ein objektiver Empfänger muss dem 

Verhalten der anderen Vertragspartei den Bedeutungsgehalt eines Einverständnisses 

zumessen. 

 

I. Ausdrücklicher Hinweis oder deutlich sichtbarer Aushang (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 

BGB) 

Es muss ein ausdrücklicher Hinweis auf die AGB erfolgen, der von einem 

Durchschnittskunden wahrgenommen werden kann. Dies muss auch dann 

geschehen, sofern es zuvor zu früheren Vertragsschlüssen mit gleichen AGB kam. 

Ein Hinweis nach Vertragsschluss genügt grundsätzlich nicht (typisches Beispiel: 

Rechnung oder Lieferschein, auf dessen Rückseite die AGB abgedruckt sind). 

Ausnahmsweise kann ein ausdrücklicher Hinweis aber unterbleiben, sofern wegen 

der Art des Vertragsschlusses der Hinweis nur unter unverhältnismäßigen 

Schwierigkeiten möglich ist. In diesen Fällen genügt ein deutlicher Aushang ( § 305 

Abs. 2 Nr. 1 2. HS BGB).  

Auch ist es im Rahmen der Vertragsfreiheit möglich, dass die Parteien nachträglich 

vereinbaren, dass die AGB einbezogen werden. Dies erfordert allerdings eine 

Einigung durch Angebot und Annahme unter den Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 

BGB. 

 

II. Zumutbare Möglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB) 

Auch hier ist wieder der Maßstab eines durchschnittlichen Kunden oder 

Klauselgegenübers heranzuziehen. Schrift, Position und Größe der AGBen müssen 

lesbar und ohne übermäßigen Zeitaufwand verstanden werden können. Vom 

Durchschnittskunden ist bei der Zumutbarkeitsbewertung abzuweichen, falls eine 

Person eine erkennbare körperliche Behinderung aufweist. Hierbei muss individuell 

im Hinblick auf die körperliche Beeinträchtigung die Zumutbarkeit festgelegt werden.  

 

Im Internet lassen sich diese Regeln übertragen, weniger streng werden sie 

keinesfalls: Vor Vertragsschluss muss dem Vertragspartner eine kritische 

Prüfung möglich sein. Bei umfangreichen AGBen ist dies schwierig. Hierbei 

muss dem Vertragspartner die Möglichkeit gegeben sein, die AGBen 

herunterzuladen oder kopieren und speichern zu können. 

 

III. Nach Abs. 2: Einverständnis der Vertragspartei (§ 305 Abs. 2 BGB) 

Das Einverständnis kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen. 



Professor Dr. Tim Brockmann – Vertragsgestaltung Seite 10 

B. Einbeziehung durch Rahmenvereinbarung (§ 305 Abs. 3 BGB) 

Grundsätzlich gilt, dass AGBen bei jedem weiteren Vertragsschluss gem. § 305 Abs. 

2 BGB neu einbezogen werden müssen. Durch eine Rahmenvereinbarung kann 

dieser Grundsatz durchbrochen werden. Rahmenvereinbarungen sind daher für eine 

bestimmte Art von künftigen Rechtsgeschäften im Voraus getroffene Vereinbarungen 

über die Geltung bestimmter AGB. Allerdings muss die Rahmenvereinbarung die 

Voraussetzung des § 305 Abs. 2 BGB erfüllen. Ferner müssen die AGB bestimmt 

sein. Ein pauschaler Bezug auf die jeweils geltende Fassung genügt nicht. 

 

C. Keine überraschende Klausel (§ 305c Abs. 1 BGB) 

§ 305c Abs. 1 BGB normiert sowohl ein objektives Erscheinungsbild des Vertrages, 

als auch ein subjektives Voraussetzungskriterium für die Beurteilung als 

„überraschend“. Beide müssen kumulativ vorliegen. Der Sinn der Regelung liegt 

darin, dass der Vertragspartner darauf vertrauen darf, dass die AGB nicht gänzlich 

aus dem Rahmen fallen. Grundsätzlich ist kein vertieftes Wissen nötig, da es sich um 

eine Enzelfallprüfung handelt. Falls dennoch eine überraschende Klausel vorliegen 

sollte, so wird der Sachverhalt genügend Hinweise enthalten.  

 

 
 

D. Auslegung zulasten des Verwenders (§ 305c Abs. 2 BGB) 

Bevor eine Auslegung zulasten des Verwenders erfolgt, muss eine reguläre 

Auslegung der AGB erfolgen. Da die AGB für eine Vielzahl von Geschäften gedacht 

ist, richtet sich die Auslegung danach, wie ein Durchschnittsempfänger die AGB hätte 

verstehen dürfen. Lässt sich kein eindeutiges Ergebnis durch die reguläre Auslegung 

feststellen, so ist § 305c Abs. 2 BGB heranzuziehen. 

 

E. Vorrang der Individualabrede i.S.d. § 305b BGB 

Der Vorrang der Individualabrede wird herangezogen, sofern eine AGB-Klausel im 

Widerspruch zu einer separat ausgehandelten Vereinbarung steht (Individualabrede). 

Ist die Individualabrede allerdings unwirksam, so gilt die AGB. 

 

 

Anwendung ausländischen Rechts auf ein
Rechtsverhältnis mit engster Verbindung zum deutschen
Recht,

Frist unter falscher Darstellung eines Kalenders,

Entgeltklausel bei typischerweise kostenlosen
Dienstleistungen im Internet.

„Überraschend“ und damit unwirksam ist auch eine
Klausel, die an einer für den Vertragstext untypischen
Stelle abgedruckt wird.
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F. Zusammenfassung 

 
  

• Ausdrücklicher Hinweis auf AGBen unter zumutbarer
Möglichkeit der Kenntnisnahme und dem
Einverständnis der Partei ist Voraussetzung für die
Einbeziehung im Einzelfall

Einbeziehung im Einzelfall

• Rahmenvereinbarungen sind daher für eine
bestimmte Art von künftigen Rechtsgeschäften im
Voraus getroffene Vereinbarungen über die Geltung
bestimmter AGBen.

Einbeziehung durch 
Rahmenvereinbarung

• Objektive und subjektive Ungewöhnlichkeit, etwas
woran man nicht rechnen muss.

Ausschluss: Überraschande Klausel

• Gibt es eine individuell vereinbarte Abrede, die in
inhaltlichem Koinflikt mit einer AGB-Klausel steht, so
wird diese Klausel nicht einbezogen - es gilt im AGB-
Recht der Vorrang der Individualabrede.

Ausschluss: Konkurrierende 
Individualabrede
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3. Lerneinheit - Inhaltskontrolle 
Die Inhaltskontrolle wird nur bei denjenigen AGB-Klauseln angewendet, die von 

geltenden Vorschriften abweichen oder diese ergänzen, typischerweise werden 

zivilrechtliche Vorschriften ergänzt, bspw. wenn es um Haftung, Lieferzeitpunkte, 

Erfüllungsorte oder den Eigentumsübergang von Waren geht. Dieses Abweichen von 

einer Standartregel ist in der Fallbearbeitung zunächst festzustellen, dann kann erst 

in die eigentliche Inhaltskontrolle übergeleitet werden. Zu beachten ist allerdings, 

dass § 307 Abs. 3 BGB keine Anwendung auf Vereinbarungen über 

Hauptleistungspflichten findet. Durch die AGBen sollen keine unmittelbaren 

Hauptleistungspflichten geregelt werden, sondern nur die vertragliche Ausgestaltung 

der Hauptleistungspflichten. 

 

 
 

A. Inhaltskontrolle 

Die Systematik des Gesetzes unterscheidet zwischen dem Klauselverbot ohne 

Wertungsmöglichkeit (§ 309 BGB), dem Klauselverbot mit Wertungsmöglichkeit 

(§ 308 BGB) und der Generalklausel (§ 307 Abs. 1 und 2 BGB). Die 

Prüfungsreihenfolge von § 309 BGB zu § 307 BGB bestimmt sich durch den 

Grundsatz, dass das speziellere dem allgemeineren vorgeht. § 309 BGB beschreibt 

detailliert, welche Konstellationen unwirksam sind. Von dem § 308 BGB bis zum 

§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB werden die Unwirksamkeitsvoraussetzungen immer 

allgemeiner.  

Die Inhaltskontrollprüfung erfolgt also „rückwärts“, erst § 309 BGB, dann § 309 BGB, 

dann die generellste Norm: § 307 BGB. 

 

In einem Kaufvertrag können die zu
verkaufende Sache und der Kaufpreis
nicht AGB-rechtlich kontrolliert werden, da
diese nicht im Gesetz festgelegt sind und
somit auch nicht von diesem abweichen
können. Die Ausgestaltung des
Lieferortes, des Lieferzeitpunkts oder der
Verjährung sind im Gesetz geregelt und
somit hinsichtlich der Zulässigkeit der
Abweichvereinbarung durch AGBen
kontrollfähig.
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I. § 309 BGB – Klauselverbote ohne Wertungsmöglichkeit 

Sollte eine der Nummern in § 309 BGB erfüllt sein, so ist die Klausel ohne weitere 

Prüfung unwirksam. Eine wertende Betrachtung erfolgt nicht mehr, die Wertung hat 

der Gesetzgeber bereits vorgenommen – die in den Nummern aufgeführten Klauseln 

sind unwirksam. Für die Klausur gilt, dass sofern § 309 BGB vorliegt, § 308 BGB und 

§ 307 BGB nicht mehr zu prüfen sind. Die Unwirksamkeit wurde festgestellt. Die 

Nummern 4, 6, 7 und 8 sollten ihrem Inhalte nach aus dem Kopf bekannt sein – ihre 

Anwendung ist in der Praxis durchaus möglich und deswegen auch beliebte 

Klausurkonstellation.  

 

Nr. 4 (Mahnung, Fristsetzung): eine Bestimmung, durch die der Verwender 

von der gesetzlichen Obliegenheit freigestellt wird, den anderen Vertragsteil 

zu mahnen oder ihm eine Frist für die Leistung oder Nacherfüllung zu setzen; 

 

Nr. 6 (Vertragsstrafe): eine Bestimmung, durch die dem Verwender für den 

Fall der Nichtabnahme oder verspäteten Abnahme der Leistung, des 

Zahlungsverzugs oder für den Fall, dass der andere Vertragsteil sich vom 

Vertrag löst, Zahlung einer Vertragsstrafe versprochen wird; 

 

Nr. 7 (Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben, Körper, Gesundheit und 

bei grobem Verschulden) 

a) (Verletzung von Leben, Körper, Gesundheit): ein Ausschluss oder eine 

Begrenzung der Haftung für Schäden aus der Verletzung des Lebens, des 

Körpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrlässigen Pflichtverletzung des 

Verwenders oder einer vorsätzlichen oder fahrlässigen Pflichtverletzung eines 

gesetzlichen Vertreters oder Erfüllungsgehilfen des Verwenders beruhen; 

b) (Grobes Verschulden): ein Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung für 

sonstige Schäden, die auf einer grob fahrlässigen Pflichtverletzung des 

Verwenders oder auf einer vorsätzlichen oder grob fahrlässigen 

Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfüllungsgehilfen des 

Verwenders beruhen; 

 

die Buchstaben a und b gelten nicht für Haftungsbeschränkungen in den nach 

Maßgabe des Personenbeförderungsgesetzes genehmigten 

Beförderungsbedingungen und Tarifvorschriften der Straßenbahnen, Obusse und 

Kraftfahrzeuge im Linienverkehr, soweit sie nicht zum Nachteil des Fahrgasts von der 

Verordnung über die Allgemeinen Beförderungsbedingungen für den Straßenbahn- 

und Obusverkehr sowie den Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 27. Februar 1970 

§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB schließt § 309 BGB
und § 308 BGB bei Verträgen zwischen
Unternehmern aus.
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abweichen; Buchstabe b gilt nicht für Haftungsbeschränkungen für staatlich 

genehmigte Lotterie- oder Ausspielverträge; 

 

Nr. 8 (Sonstige Haftungsausschlüsse bei Pflichtverletzung) 

a) (Ausschluss des Rechts, sich vom Vertrag zu lösen): eine Bestimmung, die bei 

einer vom Verwender zu vertretenden, nicht in einem Mangel der Kaufsache 

oder des Werkes bestehenden Pflichtverletzung das Recht des anderen 

Vertragsteils, sich vom Vertrag zu lösen, ausschließt oder einschränkt; dies gilt 

nicht für die in der Nummer 7 bezeichneten Beförderungsbedingungen und 

Tarifvorschriften unter den dort genannten Voraussetzungen; 

b) (Mängel): eine Bestimmung, durch die bei Verträgen über Lieferungen neu 

hergestellter Sachen und über Werkleistungen 

        aa) (Ausschluss und Verweisung auf Dritte): die Ansprüche gegen den 

Verwender wegen eines Mangels insgesamt oder bezüglich einzelner Teile 

ausgeschlossen, auf die Einräumung von Ansprüchen gegen Dritte beschränkt 

oder von der vorherigen gerichtlichen Inanspruchnahme Dritter abhängig 

gemacht werden; 

        bb) (Beschränkung auf Nacherfüllung): die Ansprüche gegen den 

Verwender insgesamt oder bezüglich einzelner Teile auf ein Recht auf 

Nacherfüllung beschränkt werden, sofern dem anderen Vertragsteil nicht 

ausdrücklich das Recht vorbehalten wird, bei Fehlschlagen der Nacherfüllung 

zu mindern oder, wenn nicht eine Bauleistung Gegenstand der Mängelhaftung 

ist, nach seiner Wahl vom Vertrag zurückzutreten; 

        cc) (Aufwendungen bei Nacherfüllung): die Verpflichtung des Verwenders 

ausgeschlossen oder beschränkt wird, die zum Zweck der Nacherfüllung 

erforderlichen Aufwendungen nach § 439 Absatz 2 und 3 oder § 635 Absatz 2 

zu tragen oder zu ersetzen; 

        dd) (Vorenthalten der Nacherfüllung): der Verwender die Nacherfüllung 

von der vorherigen Zahlung des vollständigen Entgelts oder eines unter 

Berücksichtigung des Mangels unverhältnismäßig hohen Teils des Entgelts 

abhängig macht; 

        ee) (Ausschlussfrist für Mängelanzeige): der Verwender dem anderen 

Vertragsteil für die Anzeige nicht offensichtlicher Mängel eine Ausschlussfrist 

setzt, die kürzer ist als die nach dem Doppelbuchstaben ff zulässige Frist; 

        ff) (Erleichterung der Verjährung): die Verjährung von Ansprüchen gegen 

den Verwender wegen eines Mangels in den Fällen des § 438 Abs. 1 Nr. 2 und 

des § 634a Abs. 1 Nr. 2 erleichtert oder in den sonstigen Fällen eine weniger 

als ein Jahr betragende Verjährungsfrist ab dem gesetzlichen 

Verjährungsbeginn erreicht wird; 

 

II. § 308 BGB – Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit 

§ 308 BGB enthält unbestimmte Rechtsbegriffe, bei deren Vorliegen eine Wertung im 

Einzelfall zu erfolgen hat. Die Wertung orientiert sich an den Maßstäben des § 307 

Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB, besonders wichtig ist die Kenntnis der Nummern eins 

bis drei: 

 

1. (Annahme- und Leistungsfrist): eine Bestimmung, durch die sich der Verwender 

unangemessen lange oder nicht hinreichend bestimmte Fristen für die Annahme 

oder Ablehnung eines Angebots oder die Erbringung einer Leistung vorbehält; 
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ausgenommen hiervon ist der Vorbehalt, erst nach Ablauf der Widerrufsfrist nach 

§ 355 Absatz 1 und 2 zu leisten; 

1a. (Zahlungsfrist): eine Bestimmung, durch die sich der Verwender eine 

unangemessen lange Zeit für die Erfüllung einer Entgeltforderung des 

Vertragspartners vorbehält; ist der Verwender kein Verbraucher, ist im Zweifel 

anzunehmen, dass eine Zeit von mehr als 30 Tagen nach Empfang der 

Gegenleistung oder, wenn dem Schuldner nach Empfang der Gegenleistung eine 

Rechnung oder gleichwertige Zahlungsaufstellung zugeht, von mehr als 30 Tagen 

nach Zugang dieser Rechnung oder Zahlungsaufstellung unangemessen lang ist; 

1b. (Überprüfungs- und Abnahmefrist): eine Bestimmung, durch die sich der 

Verwender vorbehält, eine Entgeltforderung des Vertragspartners erst nach 

unangemessen langer Zeit für die Überprüfung oder Abnahme der Gegenleistung 

zu erfüllen; ist der Verwender kein Verbraucher, ist im Zweifel anzunehmen, dass 

eine Zeit von mehr als 15 Tagen nach Empfang der Gegenleistung 

unangemessen lang ist; 

2. (Nachfrist): eine Bestimmung, durch die sich der Verwender für die von ihm zu 

bewirkende Leistung abweichend von Rechtsvorschriften eine unangemessen 

lange oder nicht hinreichend bestimmte Nachfrist vorbehält; 

3. (Rücktrittsvorbehalt): die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, sich ohne 

sachlich gerechtfertigten und im Vertrag angegebenen Grund von seiner 

Leistungspflicht zu lösen; dies gilt nicht für Dauerschuldverhältnisse; 

 

III. 3. § 307 Abs. 2 BGB – Generalklausel 

Da § 309 BGB und § 308 BGB nicht alle Fälle erfassen können, stellt das Gesetz mit 

§ 307 BGB eine Generalklausel zur Verfügung. Da § 307 Abs. 2 BGB wiederum 

speziellere Tatbestandsmerkmale beinhaltet als § 307 Abs. 1 BGB, beginnt die 

Prüfung mir § 307 Abs. 2 BGB. Eingeleitet wird in der Klausur jedoch mit § 307 Abs. 

1 BGB („Der Vertragspartner könnte durch die Bestimmungen in der AGB-Klausel 

nach dem Gebot von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt sein (§ 307 

Abs. 1 BGB). Eine unangemessene Benachteiligung wird durch § 307 Abs. 2 Nr. 1 

bzw. 2 BGB konkretisiert.  

 

Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt eine unangemessene Benachteiligung vor, sofern 

die AGB-Klausel mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht 

vereinbar ist. Typische Lehrbeispiele, die auch immer wieder Einzug in die Klausuren 

finden, sind: 
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Bei einer Verletzung der Voraussetzungen ist auch immer eine Subsumtion unter 

§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB möglich, da diese weiter gefasst ist. Argumentativ kann somit 

eine Unwirksamkeit sowohl nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB als auch nach § 307 Abs. 1 

S. 1 BGB bejaht werden. 

 

Nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB werden Klauseln für unwirksam erklärt, die gegen die 

Kardinalpflichten eines Vertrages verstoßen. Kardinalpflichten sind Verpflichtungen 

eines Vertrages, die diesen charakterisieren. Ein Verstoß erfolgt bei Gefährdung des 

Vertragszwecks bzw. bei Aushöhlung der Hauptleistungspflichten. Beispiel ist das 

Bewachungsunternehmen, das per AGB die Haftung für fahrlässige mangelhafte 

Bewachung ausschließt. Damit ist die ordnungsgemäß zu erfüllende 

Hauptleistungspflicht infrage gestellt. 

 

IV. § 307 Abs. 1 BGB – Generalklausel 

§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB setzt eine unangemessene Benachteiligung des 

Vertragspartners voraus. 

Eine Benachteiligung liegt vor, sofern die Interessen des Vertragspartners dermaßen 

zurückgedrängt werden, dass ein Interessenausgleich nicht möglich ist. 

 

Unangemessenheit liegt vor, sofern der Verwender in nicht hinnehmbarer 

eigennütziger Weise seine Interessen auf Kosten des Vertragspartners durchsetzt, 

ohne die Interessen des Vertragspartners zu beachten. 

 

§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt, dass die Klausel auch transparent sein muss. 

Allerdings kann aus der Formulierung des Gesetzes geschlossen werden („kann sich 

ergeben“), dass ein Verstoß nicht direkt zur Unwirksamkeit führt. Vielmehr ist eine 

Abwägung aller Umstände durchzuführen, bei der sich eine unangemessene 

Benachteiligung des Vertragspartners ergeben muss. 

 

 

 

der Maklervertrag, in dem durch AGB bestimmt
wird, dass der Makler auch ohne
Maklerleistung (z.B. Vermittlung eines
Mietvertrages) seinen Maklerlohn erhält und

der Wohnraummietvertrag, in dem durch AGB 
bestimmt wird, dass der Mieter zur Ausführung 
von Schönheitsreparaturen verpflichtet ist. 
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V. Rechtsfolge (§ 306 BGB) 

In Abgrenzung zur Teilnichtigkeit gem. § 139 BGB bleibt der Vertrag im Übrigen 

erhalten. Sollte jedoch das Festhalten am Vertrag für den Vertragspartner eine 

unzumutbare Härte darstellen, wird der ganze Vertrag unwirksam (§ 306 Abs. 3 

BGB). Sofern ein Fall des § 306 Abs. 3 BGB vorliegt, kann dies auch zu einem 

Schadensersatzanspruch wegen vorvertraglicher Pflichtverletzung gem. §§ 280 Abs. 

1, 311 Abs. 2 BGB führen. 

 

Ferner wird die nicht einbezogene oder unwirksame Klausel durch die gesetzlichen 

Bestimmungen aufgefüllt. Eine geltungserhaltende Reduktion erfolgt nicht. 

Geltungserhaltende Reduktion bedeutet, dass die unwirksame Klausel auf den 

gerade noch zulässigen Inhalt reduziert wird. Folge wäre, dass der unredliche 

Verwender kein Risiko bei der Einsetzung von unzulässigen AGB tragen würde, da 

ihm im schlimmsten Fall eine Reduzierung auf ein erträgliches Maß seiner Klausel 

drohen würde. Eine generelle Unwirksamkeit bliebe aus, sodass der Schutzgedanke 

der AGBen ausgehebelt würde. 
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B. Zusammenfassung 

 

C. Kontrollfragen 

In welcher Reihenfolge prüft man die §§ 307 ff. BGB? 

 

Wie unterscheidet sich die Prüfung von § 309 BGB und § 308 BGB? 

 

Welche ist die Generalklausel der Inhaltskontrolle und was wird geprüft? 

 

Was ist Rechtsfolge einer Unwirksamkeit nach den §§ 307 ff. BGB? 

  

• Die Systematik des Gesetzes unterscheidet zwischen dem
Klauselverbot ohne Wertungsmöglichkeit (§ 309 BGB), dem
Klauselverbot mit Wertungsmöglichkeit (§ 308 BGB) und der
Generalklausel (§ 307 Abs. 1 und 2 BGB). Die Prüfungsreihenfolge
von § 309 BGB zu § 307 BGB bestimmt sich durch den Grundsatz,
dass die spezielle Regel der allgemeineren Regel vorgeht (lex
specialis derogat legi generali).

Inahltskontrolle

• Sollte eine der Nummern in § 309 BGB erfüllt sein, so ist die
Klausel ohne weitere Prüfung unwirksam. Eine wertende
Betrachtung erfolgt nicht mehr.

Ohne Wertungsmöglichkeit

• § 308 BGB enthält unbestimmte Rechtsbegriffe, bei deren
Vorliegen eine Wertung im Einzelfall zu erfolgen hat. Die Tendenz
der Prüfung geht "in Richtung Unwirksamkeit", allerdings kann
bspw. möglich sein, dass für die Klausel ein besonderer
"Gegenwert" vereinbart worden ist - eine Übervorteilung liegt dann
nicht vor und die Klausl ist wirksam.

Mit Wertungsmöglichkeit

• § 307 Abs. 1 S. 1 BGB setzt eine unangemessene Benachteiligung
des Vertragspartners voraus. Eine Benachteiligung liegt vor, sofern
die Interessen des Vertragspartners dermaßen zurückgedrängt
werden, dass ein Interessenausgleich nicht möglich ist.

Generalklausel
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4. Lerneinheit – Übungsfall I1 
V ist Eigentümerin eines Mietshauses mit 20 vermieteten Wohnungen. Als eine der 

Wohnungen frei wird, beauftragt sie den Makler M, ihr einen geeigneten Mieter zu vermitteln 

und mit diesem einen Mietvertrag in ihrem (Vs) Namen abzuschließen. Aus den 

Interessenten wählt M den X aus und fordert diesen auf, für den Vertragsschluss einen 

„Mustervertrag von Haus und Grund“ zu besorgen. X kommt dieser Bitte nach und bringt 

zum Vertragsschluss ein entsprechendes Formular mit. 

Darin heißt es unter § 2 Mietzeit Nr. 1 a: 

Kündigungsverzicht 

Das obige Mietverhältnis wurde auf unbestimmte Zeit geschlossen. Beide 

Mietparteien verzichten wechselseitig bis zu _______ Jahre auf ihr Recht zur 

ordentlichen Kündigung des Mietvertrags. Zum Ablauf des Verzichtszeitraums 

kann das Mietverhältnis erstmalig wieder von beiden Mietvertragsparteien mit 

den gesetzlichen Kündigungsfristen gekündigt werden. Das Recht zur 

außerordentlichen Kündigung wird von dieser Regelung nicht berührt. 

 

Das Kästchen „Kündigungsverzicht“ wurde bei Abschluss des Mietvertrags handschriftlich 

angekreuzt; als Verzichtsdauer wurde (ebenfalls handschriftlich) „fünf Jahre“ eingetragen. M 

hatte X zuvor darauf hingewiesen, dass Vermieter üblicherweise auf einen fünfjährigen 

Kündigungsverzicht bestehen. In einem leeren Feld am Ende des Musterformulars, das mit 

der Überschrift „§ 20 Sonstige Vereinbarungen“ überschrieben ist, trägt M zudem – wie er es 

sich bereits im Vorfeld überlegt hat – handschriftlich folgenden Satz ein: "Ausführlich wurde 

ausgehandelt der Kündigungsverzicht." 

Nachdem X und M (Letzterer als Vertreter der V) den Mietvertrag unterschrieben haben und 

X ein Jahr in der Wohnung gewohnt hat, findet X eine bessere Wohnung in der 

Nachbarschaft. Er wendet sich an V und teilt dieser mit, dass er kündigen möchte. V verweist 

ihn auf den Kündigungsverzicht. X erwidert, dass er sich hierdurch nicht gebunden fühle. Es 

handle sich um AGB, welche bereits nicht nach § 305 Abs. 2 BGB einbezogen wurden, weil 

der dort vorgeschriebene Hinweis nicht erfolgte. Jedenfalls sei der Kündigungsverzicht 

unwirksam, da ein solcher in AGB nach der Rechtsprechung vier Jahre nicht überschreiten 

dürfe. 

V erwidert, dass § 305 Abs. 2 BGB auf Formularverträge generell nicht anwendbar sei. 

Zudem habe X das Vertragsmuster besorgt, sodass es sich wenn überhaupt um die AGB 

des X handle. Sie, V, habe jedenfalls noch nie zuvor den Haus- und Grund-Mustervertrag 

genutzt und beabsichtige dies auch in Zukunft nicht. Letztendlich sei der Kündigungsverzicht, 

wie sich aus der Ergänzung in § 20 des Mietvertrags ergebe, ohnehin eine 

Individualvereinbarung. 

X entgegnet, dass eine Individualvereinbarung vorliegend nicht möglich wäre – M als 

Immobilienmakler sei schließlich unternehmerisch tätig gewesen, sodass der Einwand, die 

Bedingung sei im Einzelnen ausgehandelt worden, nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB 

ausgeschlossen sei. 

 

Fallfrage 

Beurteilen Sie die Wirksamkeit des Kündigungsverzichts. Nehmen Sie dabei zu allen im 

Sachverhalt aufgeworfenen Fragen – ggf. hilfsgutachterlich – Stellung. 

  

 
1 Nach Brinkmann, Fortgeschrittenenklausur: Die Kündigungsverzichtsklausel, ZJS 2019, 471. 
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Lösungsvorschlag2  

Der Kündigungsverzicht könnte gegen die Vorgaben des AGB-Rechts in §§ 305 ff. BGB 

verstoßen und dementsprechend unwirksam sein. 

 

I. Vorliegen von AGB 

Hierzu müsste es sich zunächst um Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) handeln. AGB 

sind nach § 305 Abs. 1 BGB alle für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierten 

Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei 

Abschluss eines Vertrags stellt und die nicht zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen 

ausgehandelt sind. 

 

1. Vertragsbedingung 

Vertragsbedingung sind alle Bestandteile von mehrseitigen Rechtsgeschäften, die bereits 

geschlossen worden sind oder noch geschlossen werden. Der Kündigungsverzicht ist 

Bestandteil des zwischen V und X geschlossenen Mietvertrags und somit 

Vertragsbedingung. 

 

2. Vorformuliert 

Eine Vertragsbedingung ist vorformuliert, wenn ihr Entwurf zeitlich vor Abschluss des 

Vertrags bzw. der Vornahme des Rechtsgeschäfts erfolgte. Vorliegend wurde der 

Kündigungsverzicht handschriftlich angekreuzt und ergänzt. Fraglich ist, ob dies dazu führt, 

dass eine Klausel nicht mehr als vorformuliert gilt. Insoweit ist zwischen unselbständigen und 

selbständigen Ergänzungen zu differenzieren. Bei unselbständigen Ergänzungen handelt es 

sich um Fälle, in denen ein eigenständiger Regelungsgehalt einer Klausel bereits aus dem 

vorformulierten Teil folgt. Diese stellen AGB dar. Selbständig sind solche Ergänzungen, in 

denen erst der handschriftliche Zusatz einen eigenständigen Regelungsgehalt der Klausel 

begründet. Dort gilt es im Einzelfall zu prüfen, ob die Ergänzung vorformuliert wurde oder 

nicht. Kann der Vertragspartner die offenen Stellen ohne Beeinflussung nach seiner freien 

Entscheidung ausfüllen, stellt die Ergänzung keine AGB dar. Andererseits können 

selbständige Ergänzungen vorformuliert sein, wenn dem Kunden durch das Formular oder 

durch die Vertragsverhandlung mit dem Verwender oder seinem Vertreter bestimmte 

Ausfüllungsalternativen nahegelegt werden. 

Mit Blick auf den vorliegenden Kündigungsverzicht gilt damit Folgendes: Die bloße 

Ankreuzoption ändert an der Vorformulierung jedenfalls nichts, denn der wählbare Inhalt 

könnte gleichwohl im Voraus abgefasst sein und deshalb das Tatbestandsmerkmal der 

Vorformulierung erfüllen. Vorliegend könnte sich die Unangemessenheit allerdings gerade 

aus der Dauer des Kündigungsverzichts ergeben und nicht aus dem Kündigungsverzicht als 

solchem. Der eigentliche Regelungsgehalt würde dann erst aus der handschriftlichen 

Ergänzung folgen, sodass eine unselbstständige Ergänzung vorliegen würde. Soweit eine 

Vertragsbedingung wie hier ein Leerfeld enthält, bleibt dem anderen Vertragsteil 

grundsätzlich nichts anderes übrig, als sich selbst Gedanken über die Ergänzung zu 

machen. Bei Leerstellen ist deshalb in der Regel von einer nicht von einer vorformulierten 

Klausel auszugehen.12 Im konkreten Fall könnte jedoch eine Ausnahme bestehen. M, der 

dem Lager der V zuzurechnen ist, hat X auf die Üblichkeit eines fünfjährigen 

Kündigungsverzichts hingewiesen und X somit davon abgebracht, sich eigene Gedanken zu 

machen. Dementsprechend liegt eine vorformulierte Klausel vor. 

 
2 Ursprüngliche Lösung m.w.N., hier mit wenigen Einschränkungen und Aktualisierungen von 
Brinkmann, Fortgeschrittenenklausur: Die Kündigungsverzichtsklausel, ZJS 2019, 471. 
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3. Für eine Vielzahl von Verträgen 

Für eine Vielzahl von Verträgen ist die Vertragsbedingung vorformuliert, wenn sie zur 

mehrfachen, d.h. mindestens zur dreimaligen, Verwendung bestimmt ist. V beruft sich 

darauf, dass sie den zugrundeliegenden Mustervertrag nur einmalig verwendet hat und eine 

zukünftige Verwendung nicht beabsichtigt. Allerdings kommt es für die Beurteilung der 

Mehrfachverwendung nicht ausschließlich auf den Klauselsteller an. Eine 

Mehrfachverwendungsabsicht ist bereits dann zu bejahen, wenn derjenige, der die Klausel 

formuliert, eine mindestens dreimalige Verwendung beabsichtigte. Dies ist im vorliegenden 

Fall, in dem ein Musterformular von Haus und Grund verwendet wurde, grundsätzlich zu 

bejahen. Fraglich scheint allerdings, ob auch der fünfjährige Kündigungsverzicht für eine 

Vielzahl von Verträgen vorformuliert wurde. Hier könnte jedoch § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB 

weiterhelfen. Demnach sind §§ 305c Abs. 2, 306 und 307 – 309 BGB bei 

Verbraucherverträgen, also Verträgen zwischen einem Verbraucher und einem 

Unternehmer, auf vorformulierte Vertragsbedingungen auch dann anwendbar, wenn diese 

nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind. Nach § 13 BGB ist Verbraucher jede 

natürliche Person, die ein Rechtsgeschäft zu Zwecken abschließt, die überwiegend weder 

ihrer gewerblichen noch ihrer selbständigen beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden 

können. X mietet die Wohnung zum Wohnen und somit zu privaten Zwecken, sodass X 

Verbraucher im Sinne des § 13 BGB ist. Unternehmer ist, wie sich aus § 14 BGB ergibt, jede 

natürliche oder juristische Person oder eine rechtsfähige Personengesellschaft, die bei 

Abschluss eines Rechtsgeschäfts in Ausübung ihrer gewerblichen oder selbständigen 

beruflichen Tätigkeit handelt. Was die Unternehmereigenschaft anbelangt, kommt es – 

entgegen der Auffassung des X – nicht auf den M sondern auf die V an, da diese und nicht 

M der Vertragspartner des X ist. V vermietet mehr als 20 Wohnungen. Unter welchen 

Voraussetzungen ein Vermieter als Unternehmer zu qualifizieren ist, ist umstritten. Mitunter 

wird davon ausgegangen, dass jeder Vermieter unternehmerisch tätig ist. Teilweise wird 

nach der Anzahl der vermieteten Wohnungen differenziert, wobei das Spektrum irgendwo 

zwischen drei und zehn Wohnungen liegt. Manche wollen auch auf den Umfang des 

Geschäftsbetriebs unter Berücksichtigung der Einzelfallumstände abstellen. Bei einer 

Vermietung von mehr als 20 Wohnungen dürfte allerdings davon auszugehen sein, dass der 

Geschäftsbetrieb vom Umfang her eine Einordnung der Tätigkeit als unternehmerisch 

rechtfertigt. Demnach ist V nach allen Ansichten als Unternehmerin im Sinne des § 14 BGB 

zu qualifizieren. Der Mietvertrag zwischen V und X ist somit ein Verbrauchervertrag, sodass 

§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB Anwendung findet. Auf die Frage, ob die Kündigungsverzichtsklausel 

auch für eine Vielzahl von Verträgen vorformuliert wurde, kommt es damit nicht an.  

 

4. Vom Verwender gestellt 

Die Vertragsbedingung wird im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB von demjenigen gestellt, 

der die Einbeziehung in den Vertrag veranlasst. Vorliegend hat X den Mustervertrag von 

Haus und Grund besorgt. Dies erfolgte jedoch auf Veranlassung des M. Aus dem bloßen 

Umstand, dass X den Vertrag zur Verhandlung mitgebracht hat, lässt sich hier 

dementsprechend nicht entnehmen, dass X auch Steller der im Mustervertrag enthaltenen 

Klauseln ist. Als Verhandlungsgehilfe der V ist das Verhalten des M vielmehr nach § 166 

Abs. 1 BGB analog der V zuzurechnen. Da die Nutzung des Mustervertrags von Haus und 

Grund auf Veranlassung des M erfolgte, ist V somit Stellerin der enthaltenen Klauseln. 26 

Hinweis: An dieser Stelle könnte auch § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB herangezogen werden. 

Demnach gelten allgemeine Geschäftsbedingungen als vom Unternehmer gestellt, wenn sie 

nicht vom Verbraucher in den Vertrag eingeführt wurden. An dieser Stelle wäre allerdings 
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gleichwohl zu problematisieren, dass X den Mustervertrag besorgt hat, dies jedoch auf 

Aufforderung des M, der wiederum der V zuzurechnen ist, geschah. 

 

5. Nicht im Einzelnen ausgehandelt 

Keine AGB, sondern eine Individualvereinbarung liegt vor, wenn der vom Gesetz 

abweichende Kerngehalt einer für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierten 

Vertragsbedingung, deren Einbeziehung auf Veranlassung einer Partei erfolgt ist, ernsthaft 

zur Disposition gestellt wird. Zur Frage inwiefern der Umstand, dass es sich hier um eine 

handschriftliche Ergänzung handelt, die Einordnung der Klausel als Individualvereinbarung 

zur Folge hat, gelten die normalen Regeln zur Auslegung von Willenserklärungen. Demnach 

führt der Umstand, dass es sich bei der Kündigungsverzichtsklausel um eine Ankreuzoption 

handelt, bei der zudem eine Leerstelle auszufüllen war, nicht zwangsläufig zum Vorliegen 

einer im Einzelnen ausgehandelten Individualvereinbarung.  

Hinweis: An dieser Stelle könnte auch § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB herangezogen werden. Nach 

teilweise vertretener – aber i.E. abzulehnender (siehe unten) – Ansicht wird im Rahmen 

dieser Vorschrift auch vermutet, dass die Klausel nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde. In 

diesem Fall könnte V das Gegenteil nicht beweisen, sodass es auch nicht auf die Ergänzung 

in § 20 des Mietvertrags ankommen würde. Die im Folgenden zu prüfende Bedeutung der 

Ergänzung in § 20 des Mietvertrags müsste dann hilfsgutachterlich erfolgen. 

 

a) Annahme einer Individualvereinbarung aufgrund der Ergänzung in § 20 des 

Mietvertrags 

Vorliegend könnte sich aus der Ergänzung in § 20 des Mietvertrags ergeben, dass die 

Parteien den Kündigungsverzicht im Einzelnen ausgehandelt haben. Fraglich ist indes, ob es 

sich bei der Ergänzung in § 20 des Mietvertrags nicht unter Umständen um eine nach § 309 

Nr. 12 lit. b BGB unwirksame AGB handelt. 

 

aa) Vorliegen von AGB 

Hierzu müsste es sich bei der Ergänzung in § 20 des Mietvertrags zunächst um eine AGB 

handeln. 

 

(1) Vertragsbedingung 

Fraglich ist, ob die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags überhaupt Vertragsbedingung ist, da 

es sich inhaltlich nur um eine reine Tatsachenbestätigung zu handeln scheint. Nach § 309 

Nr. 12 BGB kann aber auch eine Tatsachenbestätigung der AGB-Kontrolle unterliegen. 

Demnach spricht der Umstand, dass die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags eine 

Tatsachenbestätigung darstellt, nicht per se dagegen, sie als Vertragsbedingung im Sinne 

des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizieren. 

Hinweis: An dieser Stelle dürfte der bloße Hinweis auf § 309 Nr. 12 lit. b BGB. ausreichen, 

um Zweifel an der Eigenschaft der Aushandelsbestätigung als Vertragsbedingung 

auszuräumen. Man kann an einer solchen Lösungsweise zwar dogmatische Zweifel haben – 

schließlich liegt insofern ein gewisser Zirkelschluss vor: Nach § 309 Nr. 12 lit. b BGB ist eine 

in AGB enthaltene Bestimmung unwirksam, durch die der Verwender die Beweislast zum 

Nachteil des anderen Vertragsteils ändert, indem er den anderen Vertragsteil bestimmte 

Tatsachen bestätigen lässt. Die Vorschrift setzt somit gerade voraus, dass eine 

beweislaständernde Tatsachenbestätigung in (Form von) AGB erfolgt. Die generelle 

Annahme, dass eine (möglicherweise beweislaständernde) Tatsachenbestätigung auch 

Vertragsbedingungen ist, lässt sich § 309 Nr. 12 lit. b BGB also prima facie nicht entnehmen. 

Insofern wäre zunächst eine Prüfung, ob eine Tatsachenbestätigung die Voraussetzungen 
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der Vertragsbedingung erfüllt, angezeigt. Hierzu müsste bestimmt werden, ob die 

Tatsachenbestätigung (ihre Wirksamkeit unterstellt) Einfluss auf den Vertragsinhalt hat. Dies 

wäre etwa dann zu bejahen, wenn die Tatsachenbestätigung Auswirkungen auf die 

Verteilung der Beweislast hat – also eine beweislaständernde Tatsachenbestimmung 

vorliegt. Denn im non-liquet-Fall kann sich das Rechtsverhältnis zwischen den 

Vertragsparteien wegen einer beweislaständernden Tatsachenbestätigung insoweit anders 

darstellen, als es ohne entsprechende Tatsachenbestätigung der Fall wäre. Dies wiederum 

wäre mit Blick auf eine Aushandelsbestätigung zu bejahen, wenn diese zur Folge hätte, dass 

eine andere Vertragsklausel, die andernfalls als unwirksam einzustufen wäre, aufgrund der 

Aushandelsbestätigung unter Umständen wirksam wäre. Vorliegend wäre also an dieser 

Stelle demnach zu prüfen, ob die Kündigungsverzichtsklausel ohne wirksame 

Aushandelsbestätigung unwirksam wäre und ob dies es mit wirksamer 

Aushandelsbestätigung anders zu beurteilen wäre. Wenn die Unwirksamkeit im ersten Fall 

zu bejahen und im zweiten Fall zu verneinen wäre, hätte die Aushandelsbestätigung Einfluss 

auf den Vertragsinhalt. 

Damit würde man indes die Frage, ob die Tatsachenbestätigung eine Beweislaständerung 

beinhaltet (wobei inzident die Inhaltskontrolle der Kündigungsverzichtsklausel zu prüfen 

wäre), bereits im Rahmen der Prüfung, ob es sich bei der Tatsachenbestätigung um eine 

Vertragsklausel handelt, klären müssen. Eine derartige Vorgehensweise scheint auch der 

BGH in einem Fall aus dem Jahre 1987 gewählt zu haben.29 Ein Gutachten würde bei einer 

solchen Vorgehensweise allerdings extrem „kopflastig“. Andererseits lässt sich feststellen, 

dass eine Tatsachenbestätigung, die als Beweislaständerung aufgrund von § 309 Nr. 12 lit. b 

BGB unwirksam ist, denklogisch (im Falle ihrer unterstellten Wirksamkeit) Auswirkungen auf 

den Vertrag hätte und deshalb Vertragsbedingung sein muss. Aus diesem Grund scheint es 

vertretbar, die Qualifikation der Tatsachenbestimmung als Vertragsbedingung zunächst – mit 

Verweis auf § 309 Nr. 12 lit. b BGB – zu bejahen und die Frage, ob die 

Tatsachenbestimmung tatsächlich eine Änderung der Beweislast zur Folge hat, erst im 

Rahmen der Inhaltskontrolle der Tatsachenbestätigung zu klären. 

 

(2) Vorformuliert 

Die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags könnte vorformuliert sein. Ursprünglich stand die 

Ergänzung noch nicht im Mietvertrag. Vielmehr hat M, der Verhandlungsgehilfe der V, sie 

während der Vertragsverhandlungen dort niedergeschrieben. 

Allerdings können auch im Kopf vorformulierte Klauseln AGBen sein. M hatte sich bereits im 

Vorfeld des Vertragsschlusses die Ergänzung überlegt, sodass die Tatsachenbestätigung 

vorformuliert war. 

 

(3) Für eine Vielzahl von Verträgen 

Die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags müsste auch zur Verwendung bei einer eine Vielzahl 

von Verträgen beabsichtig. gewesen sein. Ob eine derartige Mehrfachverwendungsabsicht 

hier bestand, kann jedoch offenbleiben, da ein Verbrauchervertrag nach § 310 Abs. 3 BGB 

vorliegt (siehe oben). Insofern ist § 309 BGB auch für eine bloß zur einmaligen Verwendung 

bestimmte vorformulierte Vertragsbedingung anwendbar (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). 

 

(4) Von V gestellt 

Die Klausel gilt nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB auch als von V gestellt, da sie jedenfalls nicht 

von X, sondern von M in den Vertrag eingebracht wurde. 
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(5) Nicht im Einzelnen ausgehandelt 

M, dessen handeln der V zuzurechnen ist, dürfte die Klausel nicht ernsthaft zur Disposition 

gestellt haben. Nach teilweise vertretener Ansicht bedeutet „Stellen“ im Sinne des § 310 Abs. 

3 Nr. 1 BGB und § 305 Abs. 1 S. 1 BGB nicht nur, dass der Verbraucher die Klausel in den 

Vertrag eingeführt hat, sondern auch, dass ein Aushandeln nicht stattgefunden hat. 

Im Anwendungsbereich des § 310 Abs. 3 BGB hätte diese Auffassung zur Folge, dass der 

Verwender einer Klausel mit dem Einwand, die Klausel sei im Einzelnen ausgehandelt 

worden, abgeschnitten ist. Dementsprechend käme es im vorliegenden Fall nicht auf die 

Frage an, ob zwischen M und X unter Umständen eine Verhandlung über die Ergänzung in 

§ 20 des Mietvertrags stattgefunden hat. Aus systematischen Gesichtspunkten überzeugt 

diese Ansicht jedoch nicht. Dagegen, dass „Stellen“ mehr als nur das Einführen in den 

Vertrag bedeutet, spricht zunächst § 305 Abs. 1 S. 3 BGB, der bei einem derartigen 

Verständnis weitestgehend überflüssig wäre. Zudem ist nicht ersichtlich, warum die 

Regelung mit Blick auf die Frage, wer die Klausel eingeführt hat, als widerlegliche 

Vermutung ausgestaltet ist, mit Blick auf die Frage, ob die Klausel im Einzelnen 

ausgehandelt wurde, aber eine Fiktion enthalten soll. Die Klauselrichtlinie – deren 

Umsetzung § 310 Abs. 3 BGB dient – gebietet eine solche Fiktion jedenfalls nicht. Auf die 

Frage, ob die Klausel im Einzelnen ausgehandelt wurde, dürfte sich die Vermutung nach 

§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB somit nicht erstrecken. 

Letztlich kann der Streit an dieser Stelle jedoch offenbleiben, da die Beweislast für die Frage, 

ob die Klausel im Einzelnen ausgehandelt wurde, nach § 305 Abs. 1 S. 3 BGB den 

Verwender, hier also V trifft. Mangels entsprechender Angaben im Sachverhalt ist davon 

auszugehen, dass weder V noch ihr Vertreter M bereit gewesen wären von der Ergänzung in 

§°20 des Mietvertrags abzurücken und dies dem X deutlich gemacht wurde. Somit gilt die 

Klausel als nicht im Einzelnen ausgehandelt. 

 

bb) Einbeziehung 

Davon ausgehend, dass die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags eine Einmalbedingung nach 

§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB darstellt, ist fraglich, ob die Einbeziehungsvorgaben nach § 305 Abs. 

2 BGB hier zur Anwendung kommen. Denn auf § 305 Abs. 2 BGB wird im Rahmen des 

§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB nicht verwiesen. Nach wohl zutreffender Ansicht ist – soweit die 

Vorgaben des § 305 Abs. 2 BGB nicht ohnehin bereits aus den allgemeinen Grundsätzen 

des Vertragsrechts folgen – eine analoge Anwendung geboten. 

Fraglich ist, ob die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags nicht in den Vertrag einbezogen 

wurde, weil V bzw. M nicht explizit auf die Existenz von AGB hingewiesen haben. Zwar hat 

der BGH in einer Entscheidung formuliert, dass § 305 Abs. 2 BGB in Fällen von 

Formularverträgen – wie der vorliegende Mustervertrag einen darstellt – überhaupt nicht 

anwendbar ist. Zutreffend dürfte indes sein, dass soweit die AGB integraler Bestandteil der 

Vertragsurkunde sind, die Voraussetzungen der § 305 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 BGB schlicht 

erfüllt sind. Der Klauselgegenüber ist sich bewusst, dass formularmäßige Regelungen, die 

örtlich vor der zu leistenden Unterschrift stehen, Vertragsbestandteil werden. Zudem hat der 

Klauselgegenüber zweifelsohne auch die Möglichkeit zur Kenntnisnahme derartiger 

Klauseln. Die die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags ist somit Vertragsbestandteil 

geworden. 

 

cc) Verstoß gegen § 309 Nr. 12 BGB 

Die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags verstößt gegen § 309 Nr. 12 lit. b BGB, wenn sie 

eine die Beweislast verändernde Tatsachenbestätigung darstellt. 
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Die Änderung der Beweislast ist nicht auf solche Konstellationen beschränkt, in denen dem 

Klauselgegenübers die Beweislast im Sinne einer Beweislastumkehr übergebürdet wird – 

vielmehr erfüllt schon der Versuch des Verwenders, die Beweisposition des 

Klauselgegenübers zu verschlechtern, die Voraussetzungen der Beweislaständerung im 

Sinne des § 309 Nr. 12 lit. b BGB.40 Bereits dann, wenn die formularmäßige Klausel zur 

Folge haben kann, dass ein Richter die Anforderungen an den Beweis in Fällen, in denen 

der Klauselgegenübers beweisbelastet ist, erhöht bzw. in Fällen, in denen die andere Partei 

beweisbelastet ist, die Anforderungen an den Beweis ermäßigt, liegt demnach eine 

maßgebliche Änderung der Beweislast vor. 

Ohne Aushandelsbestätigung müsste V als Klauselstellerin darlegen und beweisen, dass die 

Kündigungsverzichtsklausel im Einzelnen ausgehandelt worden ist (vgl. § 305 Abs. 1 S. 3 

BGB); würde ihr dieser Beweis nicht gelingen, wäre davon auszugehen, dass die 

Kündigungsverzichtsklausel eine AGB darstellt. Aufgrund einer (wirksamen) 

Aushandelsbestätigung könnte V den Beweis des tatsächlichen Aushandelns zumindest 

durch Berufung auf die Aushandelsbestätigung untermauern. Insofern bestünde aufgrund 

der Aushandelsbestätigung die Gefahr, dass ein Richter die Anforderungen an die 

Beweislast der V ermäßigt. Die Ergänzung in § 20 des Mietvertrags hat somit eine Änderung 

der Beweislast im Sinne des § 309 Nr. 12 lit. b BGB zur Folge. Dementsprechend ist die 

Ergänzung als beweislaständernde Tatsachenbestätigung unwirksam.  

 

dd) Zwischenergebnis 

Aus der Ergänzung in § 20 des Mietvertrags folgt nicht, dass die Kündigungsverzichtsklausel 

im Einzelnen ausgehandelt wurde. 

 

Hinweis: Nach Rechtsprechung des BGH hätte auch eine individualvertraglich 

vereinbarte „Bestätigung“ einer ausgiebigen Verhandlung der 

Kündigungsschutzklausel letztlich nicht dazu geführt, dass die 

Kündigungsschutzklausel als im Einzelnen ausgehandelt hätte angesehen werden 

müssen. Denn könnte der Verwender allein durch eine solche Klausel die Darlegung 

eines Aushandelns stützen, bestünde die Gefahr der Manipulation und der 

Umgehung des Schutzes der §§ 305 ff. BGB. Da die §§ 305 ff. BGB nicht zur 

Disposition der Parteien stehen, sondern zwingendes Recht sind, kommt es insofern 

nur darauf an, ob die Kündigungsverzichtsklausel tatsächlich im Einzelnen 

ausgehandelt wurde – sie mithin wirklich ernsthaft vom V bzw. dem ihm 

zuzurechnenden M zur Disposition gestellt wurde. 

 

b) Tatsächliches Aushandeln der Kündigungsverzichtsklausel 

Die Beweislast für die Frage, ob die Kündigungsverzichtsklausel im Einzelnen ausgehandelt 

wurde, trifft V (siehe oben). Umstände, aus denen sich ergibt, dass V – bzw. ihr Vertreter M – 

bereit gewesen wäre von der Kündigungsverzichtsklausel abzurücken und dies dem X auch 

deutlich gemacht wurde, sind nicht bekannt. Somit gilt die Klausel nicht als im Einzelnen 

ausgehandelt.  

 

6. Zwischenergebnis 

Bei der Kündigungsverzichtsklausel handelt sich um eine AGB im Sinne des § 305 Abs. 1 

BGB. 
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II. Einbeziehung 

Zur Einbeziehung der Kündigungsverzichtsklausel gelten die oben erfolgten Ausführungen 

zur Einbeziehung der Ergänzung in § 20 des Mietvertrags entsprechend. Auch hier ist es 

demnach unschädlich, dass kein ausdrücklicher Hinweis der V bzw. des M auf die AGB 

erfolgt ist, da es sich auch bei der Kündigungsverzichtsklausel um einen integralen 

Bestandteil der Vertragsurkunde handelt und X daher wissen konnte, dass alles oberhalb der 

Zeile mit seiner Unterschrift Bestandteil des Vertrags werden soll. Andere Umstände, wegen 

denen die Kündigungsverzichtsklausel nicht Vertragsbestandteil geworden ist, sind nicht 

ersichtlich. Die Kündigungsverzichtsklausel ist somit in den Vertrag einbezogen. 

 

III. Wirksamkeit 

Da es sich bei der Kündigungsverzichtsklausel um AGB handelt, ist diese an den 

Voraussetzungen der Inhaltskontrolle zu messen. Die vorliegende 

Kündigungsverzichtsklausel könnte wegen § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Demnach 

sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen unwirksam, sofern sie den 

Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben 

unangemessen benachteiligen. Dies wäre vorliegend der Fall, wenn die Rechte des X zur 

jederzeitigen Kündigung durch den Kündigungsverzicht unverhältnismäßig eingeschränkt 

werden. Für die Beurteilung, wo nach Auffassung des Gesetzgebers im Hinblick auf heutige 

Mobilitätserfordernisse allgemein die Grenze eines Kündigungsverzichts des Mieters zu 

ziehen ist, lassen sich der gesetzlichen Regelung des bei einer Staffelmietvereinbarung 

zulässigen Kündigungsausschlusses in § 557a Abs. 3 BGB Maßstäbe entnehmen. Gem. 

§ 557a Abs. 3 BGB kann das Kündigungsrecht des Mieters in Fällen der Staffelmiete für 

höchstens vier Jahre seit Abschluss der Staffelmietvereinbarung ausgeschlossen werden. 

Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass ein Kündigungsausschluss für mehr als vier 

Jahre die heutigen Mobilitätserfordernisse des Mieters übermäßig einschränkt. 

Dementsprechend stellt ein über vier Jahre liegender Kündigungsverzicht eine 

unverhältnismäßige Beeinträchtigung der Interessen des Mieters dar. Somit ist der hier zu 

beurteilende fünfjährige Kündigungsverzicht als unangemessene Benachteiligung des X 

unwirksam. 

 

IV. Ergebnis 

Bei der Kündigungsverzichtsklausel handelt es sich um nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksame 

AGB. 
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5. Lerneinheit – Übungsfall II3 
J hat sich am 25.11.2022 ein privates Konto für das soziale Netzwerk F, welches von der in 

Deutschland ansässigen A angeboten und von ca. 30 Millionen Menschen weltweit genutzt 

wird, eingerichtet. A verpflichtet sich in den für F geltenden Nutzungsbedingungen 

gegenüber allen registrierten Personen, ihnen das Einstellen, Teilen und Kommentieren von 

Inhalten sowie die Interaktion mit anderen Nutzer zu ermöglichen. 

 

Als J am Abend des 13.10.2023 sein Konto nutzen möchte, erscheint plötzlich in einem Pop-

up-Fenster folgender Hinweis: 

 

„Wir haben unsere Nutzungsbedingungen und Gemeinschaftsstandards geändert. Bitte 

lesen Sie sich diese aufmerksam durch!“. Darunter befindet sich ein Hyperlink, über den die 

geänderten Bedingungswerke eingesehen werden können, und eine Schaltfläche mit der 

Aufschrift „Einverstanden & Los!“.  

 

Ohne die Nutzungsbedingungen und Gemeinschaftsstandards über den Hyperlink abgerufen 

und gelesen zu haben, klickt J auf die Schaltfläche, da andernfalls eine Nutzung der 

Kontofunktionen nicht mehr möglich wäre. Anschließend stellt er einen Beitrag in das 

Netzwerk ein, welcher wenig später von A entfernt wird. Hiervon bekommt J zunächst nichts 

mit.  

 

Am 27.10.2023 bemerkt J die Beitragsentfernung und wendet sich empört an A. Diese 

begründet ihre Handlung damit, dass der Beitrag gegen das in den Gemeinschaftsstandards 

enthaltene „Verbot von Hassrede“ verstoße. Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen sehe 

bei einem derartigen Verstoß seit der Änderung der Bedingungswerke ab dem 13.10.2023 

die Möglichkeit einer Beitragsentfernung vor. 

J meint, die Klausel sei überhaupt nicht Inhalt des Vertrags zwischen A und ihm geworden. 

Er habe zwar auf „Einverstanden & Los!“ geklickt, hierzu sei er aber „gezwungen“ worden, da 

er andernfalls sein Konto nicht mehr hätte nutzen können. Dies hätte für ihn einen 

unzumutbaren Ausschluss vom gesellschaftlichen Leben bedeutet, da alle seine Freund und 

Bekannten kein anderes soziales Netzwerk als F nutzen würden. A könne nicht einfach ihre 

„marktbeherrschende Stellung“ ausnutzen und „einseitig“ den Inhalt eines bestehenden 

Vertrags ändern. In den Bedingungswerken, mit denen er sich bei seiner Registrierung am 

25.11.2022 einverstanden erklärt habe, sei zudem von einem „Verbot von Hassrede“ und 

einer Beitragsentfernung bei einem Verstoß hiergegen keine Rede gewesen. A würde doch 

wissen, dass kaum eine Person die über einen Hyperlink abrufbaren Bedingungen lese und 

mit der Aufnahme derartiger Klauseln rechne. 

Schließlich hätte A ihn unverzüglich nach der Beitragsentfernung kontaktieren und zumindest 

darlegen müssen, warum es sich bei seinem Beitrag um „Hassrede“ handeln würde. A 

müsse den Nutzer in solchen Fällen ein „transparentes und faires Verfahren“ ermöglichen, in 

welchem sie Stellung zum Beitrag nehmen können und die Möglichkeit haben, eine 

Wiederherstellung des entfernten Beitrags zu erreichen.  

So sei es auch im Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) für strafbare Inhalte geregelt. 

Nichts anderes könne für rechtmäßige Beiträge gelten. 

A wendet ein, es sei allein ihre Entscheidung, in welchem Rahmen Inhalte in ihrem sozialen 

Netzwerk verbreitet werden dürften. Sie habe ein berechtigtes Interesse daran, einheitliche 

Kommunikationsstandards festzulegen, um allen Nutzer einen geschützten und geordneten 

 
3 Nach Schütrumpf/Beer, Anfängerklausur: Der unerwünschte Social Media-Beitrag, ZJS 2022, 556. 



Professor Dr. Tim Brockmann – Vertragsgestaltung Seite 28 

Raum zur Interaktion zu bieten. Dies sei in einem sozialen Netzwerk keineswegs 

ungewöhnlich. Zudem habe sich J mit den Bedingungen einverstanden erklärt. Um die 

Aufrechterhaltung eines gewissen Kommunikationsniveaus gewährleisten zu können, sei es 

unumgänglich, gegen das „Verbot von Hassrede“ verstoßende Beiträge unverzüglich zu 

entfernen. Für strafbare Inhalte sei eine Beitragsentfernung im NetzDG für Anbieter sozialer 

Netzwerke mit mindestens zwei Millionen registrierten Personen sogar verpflichtend 

vorgesehen. Außerdem werde in der Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen darauf 

hingewiesen, dass A jederzeit kontaktiert werden könne, sollten Nutzer der Ansicht sein, ein 

Beitrag sei zu Unrecht entfernt worden. 

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen lautet: 

 

„Verstößt ein Beitrag gegen das in den Gemeinschaftsstandards enthaltene ‚Verbot von 

Hassrede‘, kann dieser von der Anbieterin des sozialen Netzwerks entfernt werden. Von 

einer Beitragsentfernung betroffene Nutzer können die Anbieterin des sozialen Netzwerks 

kontaktieren, um Stellung zu nehmen und auf eine Wiederherstellung des entfernten 

Beitrags hinzuwirken.“ 

 

Fallfrage 

Hat J gegen A vertragliche Ansprüche auf Wiederherstellung seines entfernten Beitrags in 

F? 

 

Bearbeitervermerk 

Es ist davon auszugehen, dass der von J in das soziale Netzwerk F eingestellte Beitrag 

gegen das in den Gemeinschaftsstandards enthaltene „Verbot von Hassrede“ verstößt, aber 

keinen Straftatbestand erfüllt. 

  



Professor Dr. Tim Brockmann – Vertragsgestaltung Seite 29 

Lösungsvorschlag4 

J könnte gegen A einen Anspruch auf Wiederherstellung des am 13.10.2023 entfernten 

Beitrags gem. §§ 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB haben. 

 

1. Schuldverhältnis 

Als sich J am 25.11.2022 in dem sozialen Netzwerk F registriert hat, ist zwischen ihm und A 

ein Vertrag (sog. Plattform-Nutzungsvertrag) zustande gekommen und somit ein 

vertragliches Schuldverhältnis entstanden. 

 

2. Pflichtverletzung 

A muss eine Pflicht aus dem Schuldverhältnis verletzt haben. In Betracht kommt die 

Verletzung einer Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB. Dem J wurde vertraglich die Möglichkeit 

eingeräumt, in das Netzwerk Inhalte einzustellen, die dort gespeichert werden und von 

anderen Nutzer eingesehen werden können. Entsprechend hat J ein Interesse an der 

andauernden Veröffentlichung seiner Beiträge. Durch die Entfernung des Beitrags am 

13.10.2023 könnte A dieses Interesse des J und daher eine Rücksichtnahmepflicht i.S.d. 

§ 241 Abs. 2 BGB verletzt haben. 

 

Allerdings könnte sich aus der Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen eine vertragliche 

Berechtigung der A zur Beitragsentfernung ergeben. Ob diese Klausel Inhalt des zwischen A 

und J am 25.11.2022 geschlossenen Vertrags geworden und wirksam ist, richtet sich nach 

den §§ 305 ff. BGB, sofern es sich um eine AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB handelt. 

 

a) AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB 

Gem. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sind AGB alle für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierten 

Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss 

eines Vertrags stellt. Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen ist für alle bisherigen und 

künftigen Verträge mit Nutzer des sozialen Netzwerks F gedacht und wurde J von der 

Verwenderin A einseitig auferlegt. 

 

b) Wirksame Einbeziehung der AGB gem. § 305 Abs. 2 BGB durch einen 

Änderungsvertrag 

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen muss wirksam in das Vertragsverhältnis 

zwischen J und A einbezogen worden sein. Dies könnte am 13.10.2023 geschehen sein, 

sofern zwischen J und A ein wirksamer, auf Einbeziehung der geänderten AGB gerichteter 

Änderungsvertrag unter Berücksichtigung der Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB 

geschlossen worden ist. 

 

aa) Abschluss eines wirksamen Änderungsvertrags 

A hat J durch den Hinweis und die Schaltfläche „Einverstanden & Los!“ in dem Pop-up-

Fenster ein Angebot gemacht, den Vertrag dahingehend zu modifizieren, dass die 

geänderten Bedingungswerke (und somit auch die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen) 

Inhalt des Vertrags werden. Dieses Angebot hat J durch Klick auf die Schaltfläche 

angenommen. 

 

 
4 Lösung mit wenigen Einschränkungen und Aktualisierungen von Schütrumpf/Beer, Anfängerklausur: 
Der unerwünschte Social Media-Beitrag, ZJS 2022, 556. 
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Der Änderungsvertrag könnte gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Sittenwidrig i.S.d. § 138 

Abs. 1 BGB ist ein Rechtsgeschäft, welches gegen das Anstandsgefühl aller billig und 

gerecht Denkenden verstößt. Dies könnte sich vorliegend daraus ergeben, dass A den J vor 

die Wahl gestellt hat, entweder die Änderung der AGB zu akzeptieren oder die vertraglich 

vereinbarten Kontofunktionen nicht mehr nutzen zu können. Wird eine vertraglich 

geschuldete Leistung von einer nicht vereinbarten Gegenleistung abhängig gemacht, könnte 

aber auch eine widerrechtliche Drohung i.S.d. § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB vorliegen. Zwar wurde 

die Anfechtung seitens J gegenüber A vorliegend nicht erklärt. Aufgrund der 

spezialgesetzlichen Regelung des § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB müssen für eine Nichtigkeit nach 

§ 138 Abs. 1 BGB aber zu einer durch Drohung bewirkten Willensbeeinflussung weitere 

Umstände hinzutreten, die das Rechtsgeschäft nach seinem Gesamtcharakter als 

sittenwidrig erscheinen lassen. 

 

Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 Abs. 1 BGB setzt daher voraus, dass berechtigte Belange der 

anderen Vertragspartei aus eigensüchtigen Beweggründen und zur Verschaffung 

unangemessener Vorteile missachtet werden. Die Einführung von Gemeinschaftsstandards 

und insbesondere eines „Verbots von Hassrede“ ist für die Nutzer, denen ein geschützter 

und geordneter Austausch in dem Netzwerk ermöglicht werden soll, jedoch von Vorteil. Zur 

Durchsetzung muss es A auch möglich sein, Beiträge zu entfernen, die gegen das „Verbot 

von Hassrede“ verstoßen. Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass durch die geänderten 

Bedingungswerke berechtigte Belange des J aus eigensüchtigen Beweggründen und zur 

Verschaffung unangemessener Vorteile missachtet werden. Der Änderungsvertrag ist 

folglich nicht gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig. 

 

bb) Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB  

Weiterhin müssen die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB erfüllt sein. 

 

(1) Ausdrücklicher Hinweis i.S.d. § 305 Abs. 1 Nr. 1 BGB 

A hat die Nutzer durch ein Pop-up-Fenster darauf hingewiesen, dass die Bedingungswerke, 

die über einen Hyperlink abgerufen werden können, geändert worden sind. Dies ist für das 

Vorliegen eines ausdrücklichen Hinweises i.S.d. § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB ausreichend.  

 

(2) Zumutbare Möglichkeit der Kenntnisnahme gem. § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB 

Auch wurde J gem. § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB durch den Hyperlink, über den die geänderten 

Bedingungswerke abgerufen werden können, eine zumutbare Möglichkeit der 

Kenntnisnahme eingeräumt. Dass J die Bedingungswerke tatsächlich nicht abgerufen und 

gelesen hat, ist unerheblich. 

 

(3) Einverständniserklärung gem. § 305 Abs. 2 BGB a.E. 

Das gem. § 305 Abs. 2 BGB a.E. erforderliche Einverständnis hat J durch die auf Abschluss 

des Änderungsvertrags gerichtete Annahme erklärt. 

 

cc) Verbot überraschender Klauseln gem. § 305c BGB 

Einer wirksamen Einbeziehung könnte § 305c BGB entgegenstehen. Gem. § 305c BGB 

werden Bestimmungen in AGB, die nach den Umständen so ungewöhnlich sind, dass die 

Vertragspartei der die AGBen verwendenden Vertragspartei mit ihnen nicht zu rechnen 

braucht, nicht Vertragsbestandteil (sog. überraschende Klauseln). 

Für das Vorliegen einer überraschenden Klausel spricht, dass vor dem 13.10.2023 noch 

keine Rede von einem „Verbot von Hassrede“ und der Möglichkeit der Beitragsentfernung im 
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Falle eines Verstoßes gegen dieses Verbot war. Eine solche Regelung kann nachteilige 

Auswirkungen auf die vertraglich vereinbarten Kontonutzungsfunktionen haben. Allerdings 

herrscht in der Öffentlichkeit eine intensive Debatte über die „Verrohung“ des Umgangs 

miteinander in sozialen Netzwerken. Infolgedessen wurde mit dem NetzDG sogar eine Pflicht 

von Anbieter sozialer Netzwerke zur Löschung rechtswidriger Inhalte eingeführt. Auch die 

Einführung und Durchsetzung von Verhaltensregeln, die bestimmte, rechtmäßige Inhalte 

untersagen, ist in sozialen Netzwerken mittlerweile weit verbreitet und keineswegs 

ungewöhnlich. Grundsätzlich müssen Nutzer daher mit der Einführung gewisser 

Kommunikationsstandards sowie Mechanismen zu deren Durchsetzung rechnen, weshalb 

derartige Klauseln im Kontext zur Nutzung sozialer Netzwerke jedenfalls keinen 

überraschenden Charakter haben. Folglich steht § 305c BGB einer wirksamen Einbeziehung 

nicht entgegen. 

 

dd) Zwischenergebnis 

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen wurde durch einen wirksamen Änderungsvertrag 

unter Berücksichtigung der Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB in das 

Vertragsverhältnis von A und J einbezogen. 

 

c) Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB 

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen darf auch im Rahmen einer Inhaltskontrolle gem. 

§§ 307 ff. BGB nicht unwirksam sein. 

 

aa) Eröffnung der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB 

Die Inhaltskontrolle gem. der §§ 307 ff. BGB ist gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB eröffnet, wenn 

von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergänzende Regelungen vereinbart werden. 

Der Sinn und Zweck dieser Regelung besteht darin, keine hoheitlichen Regelungen durch 

die Zivilgerichte einer AGB-Kontrolle zu unterziehen. In Ermangelung gesetzlicher 

Bestimmungen betreffend eines Plattform-Nutzungsvertrags droht jedoch keine Kontrolle 

hoheitlicher Regelungen. Auch Bestimmungen zur (Sach-)Leistung sind der Inhaltskontrolle 

grundsätzlich entzogen. Bei den vorliegenden Klauseln handelt es sich jedoch um 

Regelungen, welche die Leistungspflicht (Zurverfügungstellung der Infrastruktur zum Zwecke 

der Interaktion) inhaltlich ausgestalten und einschränken. Mithin ist die Inhaltskontrolle gem. 

§§ 307 ff. BGB eröffnet. 

 

bb) Klauselverbote ohne Wertungsmöglichkeit i.S.d. § 309 BGB 

Ein Klauselverbot ohne Wertungsmöglichkeit i.S.d. § 309 BGB ist nicht ersichtlich. 

 

cc) Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit i.S.d. § 308 BGB 

Gem. § 308 Nr. 4 BGB ist in AGB die Vereinbarung eines Rechts der die AGB 

verwendenden Vertragspartei, die versprochene Leistung zu ändern oder von ihr 

abzuweichen, unter bestimmten Umständen unwirksam. Diese Regelung dient der Kontrolle 

von Änderungsvorbehalten. Dass die Bedingungswerke ein Recht der A vorsehen, 

Leistungen künftig einseitig zu ändern, ist jedoch nicht ersichtlich. Vielmehr haben A und J 

einen Änderungsvertrag geschlossen. Die dem Vertrag zugrunde liegende 

Annahmeerklärung steht auch einer Unwirksamkeit der Klausel aufgrund der Regelung des 

§ 308 Nr. 5 lit. b BGB entgegen, welche sich auf fingierte Erklärungen und nicht auf 

individuelle Willenserklärungen bezieht. Andere Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit 

i.S.d. § 308 BGB sind ebenfalls nicht einschlägig. 
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dd) Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB 

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen könnte gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam 

sein. Gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie die 

Vertragspartei der die AGB verwendenden Vertragspartei entgegen den Geboten von Treu 

und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung i.S.d. 

§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB liegt wiederum vor, wenn missbräuchlich eigene Interessen durch 

einseitige Vertragsgestaltung auf Kosten einer Vertragspartei durchgesetzt werden sollen, 

ohne von vornherein auch deren Belange hinreichend zu berücksichtigen und ihr einen 

angemessenen Ausgleich zuzugestehen. Gegen eine unangemessene Benachteiligung 

könnte sprechen, dass A ein berechtigtes Interesse an der Geltung einheitlicher 

Kommunikationsstandards hat, um allen Nutzer ein gewisses Kommunikationsniveau 

gewährleisten zu können. Die Einhaltung bestimmter Verhaltensregeln ist grundsätzlich auch 

im Interesse der registrierten und in dem Netzwerk interagierenden Personen. Damit die 

Standards nicht ins Leere laufen, muss A auch Maßnahmen zu deren Durchsetzung (z.B. 

Entfernung von Beiträgen) ergreifen können. Zur Entfernung rechtswidriger gemeldeter 

Beiträge ist A als Anbieterin eines sozialen Netzwerks mit weit mehr als zwei Millionen 

registrierten Nutzer aufgrund des NetzDG sogar verpflichtet. Davon, dass Inhalte völlig 

willkürlich als „Hassrede“ qualifiziert und entfernt werden können, ist mangels 

entgegenstehender Angaben im Sachverhalt nicht auszugehen. 

Als Ausgleich sieht die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen vor, dass die von einer 

Beitragsentfernung betroffenen Nutzer A kontaktieren, Stellung nehmen und auf eine 

Wiederherstellung des entfernten Beitrags hinwirken können. 

Für eine unangemessene Benachteiligung kann jedoch angeführt werden, dass eine 

Entfernung von Inhalten, die in das soziale Netzwerk eingestellt werden, erhebliche 

Auswirkungen auf die vertraglich vereinbarten Kontofunktionen haben kann, insbesondere 

aufgrund der „marktbeherrschenden Stellung“ der A. Die Nutzer haben daher ein 

berechtigtes Interesse, im Falle einer Beitragsentfernung unverzüglich von A kontaktiert zu 

werden. Zudem kann von A erwartet werden, die Gründe für die Einstufung des Inhalts als 

„Hassrede“ offenzulegen, um ihren Nutzer eine Gegenstellungnahme zu ermöglichen. Die 

Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen sieht kein solches Verfahren vor. In der von A 

praktizierten Art und Weise ist es für J nicht transparent, wie A zu ihrer Entscheidung gelangt 

ist. Zudem müssen sich die Nutzer: 

innen aktiv an A wenden. Hiermit wird das Verfahren der A einem angemessenen Ausgleich 

der Interessen nicht gerecht. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass 

Entfernungsvorbehalte eine Einschränkung von Leistungspflichten bedeuten, wäre ein 

transparentes und verbindliches Verfahren ein angemessener Ausgleich zum Interesse der A 

an der Einführung und Durchsetzung von einheitlichen Kommunikationsregeln. Der BGH 

kommt zu dem Ergebnis, dass Anbieter eines sozialen Netzwerks mit einer 

„marktbeherrschenden Stellung“ grundsätzlich befugt seien, auch das Einstellen 

rechtmäßiger, vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG umfasster Inhalte zu 

untersagen, sofern ein sachlicher Grund bestehe. Allerdings müsse ein transparentes und 

faires Verfahren eingerichtet werden, welches mit einer unverzüglichen Mitteilung über die 

Beitragsentfernung und einer Begründung beginne und den Nutzer eine Wiederherstellung 

zu Unrecht entfernter Beiträge ermögliche. 

Da im Sachverhalt keine ausdrücklichen Angaben hierzu zu finden sind, dass sich J oder A 

auf Grundrechte berufen, und es sich um eine Anfängerklausur handelt, sind Ausführungen 

hierzu nicht vom Erwartungshorizont umfasst. Jedenfalls bedarf es im Rahmen einer 

Prüfung, ob eine unangemessene Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt, der 

Einbeziehung der im Sachverhalt aufgeworfenen Argumente. Folglich liegt eine 
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unangemessene Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB vor. Die Klausel 7.3. der 

Nutzungsbedingungen ist damit unwirksam. Somit ergibt sich auch keine vertragliche 

Berechtigung der A zur Löschung des Beitrags des J. Eine Pflichtverletzung liegt vor. 

 

3. Vertretenmüssen / Keine Exkulpation 

Dass A die Pflichtverletzung zu vertreten hat, wird gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. 

Anhaltspunkte für eine Entlastung der A sind nicht ersichtlich. 

 

4. Rechtsfolge: Schadensersatz 

Durch die vertragswidrige Entfernung des am 13.10.2023 eingestellten Beitrags hat A das 

Interesse des J an der Einstellung von Beiträgen, die in dem Netzwerk gespeichert werden 

und anderen Nutzer zugänglich sein sollen, beeinträchtigt. 

Der dadurch entstandene Schaden müsste auch ersatzfähig i.S.d. §§ 249 ff. BGB sein. Gem. 

§ 249 Abs. 1 BGB muss derjenige Zustand hergestellt werden, der bestehen würde, wenn 

der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wäre. Dies würde vorliegend die 

Wiederherstellung des am 13.10.2023 entfernten Beitrags bedeuten. Entsprechend liegt 

auch ein ersatzfähiger Schaden vor. 

 

II. Ergebnis 

Folglich hat J gegen A einen Anspruch auf Wiederherstellung des am 13.10.2023 entfernten 

Beitrags gem. §§ 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB. 
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6. Lerneinheit – Das Gestalten von Verträgen I 
 

A. Einführung 

Das Abschließen von Verträgen und die Prüfungskriterien aus zivilrechtlicher Sicht sollten 

aus den Grundlagen zur Rechtsgeschäftslehre bekannt sein. Signifikante Unterschiede bei 

der Einigung hinsichtlich Allgemeiner Geschäftsbedingungen nicht. 

Es braucht sowohl zum Vertragsschluss als auch zur Einbeziehung von AGBen eine 

Einigung – also zwei aufeinander bezogene, wirksame Willenserklärungen, Angebot und 

Annahme i.S.d. § 145 ff. BGB.  

 

B. Angebot und Annahme 

Der elementare Grundsatz der Privatautonomie umfasst u.a. die Vertragsfreiheit, d.h. im 

Rahmen der Gesetze kann grundsätzlich jeder frei entscheiden, ob und mit wem er einen 

Vertrag schließen will. Auch über dessen Inhalt können die Vertragsparteien frei bestimmen.  

Bei einem Vertrag handelt es sich stets um ein mehrseitiges Rechtsgeschäft, er enthält die 

Willenserklärungen mehrerer Personen, die inhaltlich miteinander derart übereinstimmen 

müssen, dass ein Konsens besteht.  

 

Den Gegensatz bilden einseitige Rechtsgeschäfte, welche die Willenserklärung nur einer 

Person enthalten, typischerweise die Ausübung von Gestaltungsrechten wie die 

Kündigungserklärung oder die Anfechtungserklärung i.S.d. § 143 Abs. 1 BGB. 

 

I. Angebot 

Grundsätzlich wird unter einem Angebot eine einseitig empfangsbedürftige Willenserklärung 

verstanden, die einem anderen den Vertragsschluss so anträgt, dass das Zustandekommen 

des Vertrages nur noch vom Erklärungsempfänger anhängt. 

 

1. Inhalt des Angebots 

Die Wirksamkeit eines Angebots setzt zunächst voraus, dass dieses hinreichend inhaltlich 

bestimmt oder bestimmbar ist. Der Empfänger muss das Angebot also durch ein bloßes „Ja“ 

annehmen können. Dafür ist erforderlich, dass die wesentlichen Vertragsbestandteile, die 

sog. essentialia negotii, hinreichend bestimmt werden können. Diese können je nach 

Vertragstyp variieren. Grundlegend lässt sich jedoch festhalten, dass der 

Vertragsgegenstand, die Vertragsparteien sowie ggf. eine Gegenleistung bestimmbar sein 

müssen. Bei einem Kaufvertrag müssen also beispielsweise Käufer und Verkäufer 

feststehen, sie müssen sich über die Kaufsache und den Kaufpreis geeinigt haben. Ist dieses 

nicht der Fall, fehlt es mangels ausreichender Konkretisierung der Erklärung am 

Rechtsbindungswillen innerhalb des objektiven Tatbestandes der Willenserklärung. Die 

invitatio ad offerendum ist gängiges Beispiel für diesen Fall des unvollständigen objektiven 

Tatbestandes. 

 

2. Rechtsbindungswille 

Der Erklärende muss zu erkennen geben, dass er bereit ist, sich vertraglich binden zu 

wollen. Ist dieser Rechtsbindungswille nicht ausdrücklich erklärt worden, kann er durch 

Auslegung ermittelt werden. Der Empfänger des Angebots muss im objektiven Tatbestand 

der Willenserklärung den Rechtsbindungswillen objektiv auch erkennen können. 
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An dieser Stelle muss im Einzelfall zwischen einem Angebot und der invitatio ad 

offerendum, der Einladung ein Angebot abzugeben, unterschieden werden. Diese stellt 

nämlich mangels objektiven Tatbestands keine Willenserklärung dar.  

 

3. Wirksamwerden 

Das Wirksamwerden eines Angebots erfordert gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB Abgabe und den 

Zugang beim Empfänger der Willenserklärung. Aus der Rechtsgeschäftslehre sollte hier 

geläufig sein, dass eine Abgabe gegeben ist, wenn der Entäußernde alles Zumutbare getan 

hat, die Willenserklärung in den Rechtsverkehr gelangen zu lassen und der Zugang gegeben 

ist, wenn nach normalen Umständen mit der Kenntnisnahme der Erklärung zu rechnen ist. 

Eventuelle Besonderheiten bei der Erklärung unter Anwesenden, also die sog. 

Vernehmungstheorie, gehören ebenfalls zum Prüfungskomplex des Wirksamwerdens von 

Willenserklärungen. 

 

4. Erlöschen des Angebots 

§ 145 BGB bestimmt, dass der Antragende an sein Angebot gebunden ist, sofern er diese 

Gebundenheit nicht ausgeschlossen hat. Diese Bindungswirkung bleibt jedoch nur so lange 

bestehen, wie das Angebot noch nicht erloschen ist. Dies soll den Antragenden davor 

schützen, unbestimmt lange an seinen Antrag gebunden zu sein. Das Erlöschen des 

Angebots bewirkt, dass dieses rechtlich nicht mehr existiert und nicht mehr angenommen 

werden kann. 

Gründe für das Erlöschen sind zum einen die Ablehnung des Angebots nach § 146 1. Alt. 

BGB oder eine Annahme mit geänderten Bedingungen, welche rechtlich betrachtet einen 

neuen Antrag i.S.d. § 150 Abs. 2 BGB darstellt. Des Weiteren erlischt das Angebot, wenn 

der Antragende eine Frist bestimmt und der Empfänger nicht innerhalb dieser Frist gem. 

§§ 146, 2. Alt.; 148 BGB annimmt. Ist keine Frist durch den Antragenden bestimmt, legt das 

Gesetz fest, dass die Annahme unter Anwesenden sofort i.S.d. § 147 Abs. 1 BGB erfolgen 

muss. Unter Abwesenden kann das Angebot nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen 

werden, in dem der Antragende den Eingang der Antwort unter regelmäßigen Umständen 

erwarten darf, vgl. § 147 Abs. 2 BGB. 

 

II. Annahme 

Grundsätzlich ist die Annahme eine empfangsbedürftige Willenserklärung, welche das 

unbedingte Einverständnis mit dem angetragenen Vertragsschluss zu verstehen gibt. 

 

1. Inhalt der Annahme 

Die Annahmeerklärung muss in Bezug auf das Angebot abgegeben werden und inhaltlich 

zustimmend mit diesem übereinstimmen. 

Enthält die Annahme Erweiterungen, Einschränkungen oder sonstige Änderungen, zeigt der 

Erklärende damit, dass er mit dem Angebot in dieser Weise nicht einverstanden ist. Eine 

solche Erklärung ist gem. § 150 Abs. 2 BGB eine Ablehnung des Angebots. Die 

Erweiterungen, Einschränkungen oder sonstigen Änderungen sind ein neues Angebot. Es 

liegt nun beim ursprünglichen Anbieter, ob der Vertrag zustande kommt; er müsste dem 

neuen Angebot zustimmen. 

 

2. Rechtsbindungswille 

Ebenso wie der Antragende, muss der Empfänger des Angebots mit Rechtsbindungswillen 

handeln. 
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3. Wirksamwerden 

Bei der Annahme handelt es sich um eine grundsätzlich empfangsbedürftige 

Willenserklärung, d.h. sie wird mit der Abgabe und mit dem Zugang beim Antragenden 

wirksam. Auch Sachverhalte von fehlender oder eingeschränkter Geschäftsfähigkeit sind im 

Themenkomplex der Wirksamkeit der Willenserklärung einzuordnen. 

 

4. Sonderfall: Schweigen als Annahme & Kaufmännisches Bestätigungsschreiben 

Grundsätzlich gilt ein Schweigen im Rechtsverkehr nicht als Willenserklärung und stellt 

deswegen keine Annahme dar. Nur ausnahmsweise gilt Schweigen auf ein Angebot als 

Annahme, wenn die Parteien dies vereinbart haben oder wenn das Gesetz dies bestimmt, 

beispielsweise nach § 516 Abs. 2 S. 2 BGB. 

 

Das Kaufmännische Bestätigungsschreiben ist in der Wirtschaft die schriftliche 

Bestätigung eines mündlichen Vertragsabschlusses unter Kaufleuten. Das 

Rechtsinstitut des Kaufmännischen Bestätigungsschreibens ist inzwischen 

gewohnheitsrechtlich anerkannt. Der Inhalt des von dem einen Vertragspartner 

zugesandten Bestätigungsschreibens gilt als vom anderen angenommen, wenn 

dieser nicht unverzüglich widerspricht, auch wenn die Bestätigung den mündlichen 

Vertrag falsch wiedergibt. Es kommt nicht darauf an, ob die Bestätigung als Brief, 

Telefax oder E-Mail verschickt wird.  

 

Im Privatrecht gilt ansonsten der Grundsatz, dass bloßes Schweigen keine 

Willenserklärung darstellt. Einige Ausnahmen (sog. „normiertes“ oder „beredtes“ 

Schweigen) sieht das Handelsrecht vor. Im Rahmen von Handelsgeschäften 

zwischen Kaufleuten kommt dem Schweigen hier eine stärkere Bedeutung zu. Dem 

im Handelsgesetzbuch (HGB) nicht ausdrücklich geregelten kaufmännischen 

Bestätigungsschreiben muss ein Kaufmann unter bestimmten Voraussetzungen 

unverzüglich widersprechen, wenn er den Inhalt dieses Schreibens nicht gegen sich 

gelten lassen will. Reagiert er nicht auf ein kaufmännisches Bestätigungsschreiben 

und schweigt, so darf dies als Annahme gewertet werden. Das Wort 

„Bestätigungsschreiben“ bringt zum Ausdruck, dass es sich um eine Bestätigung in 

schriftlicher Form handelt, worin der Absender mitteilt, dass er mit dem Empfänger 

mündlich/telefonisch einen Vertrag geschlossen habe. Der Zusatz „kaufmännisch“ 

weist darauf hin, dass derartige Bestätigungsschreiben nur im Geschäftsverkehr 

zwischen Kaufleuten die zugeschriebenen Rechtsfolgen entfalten können. Im 

Geschäftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern treten seine 

Rechtsfolgen nicht ein. Damit ist das Kaufmännische Bestätigungsschreiben eine als 

Handelsbrauch (§ 346 HGB) anerkannte Sonderform des rechtsgeschäftlichen 

Schweigens. 

 

Auch wenn ein kaufmännisches Bestätigungsschreiben im Rechtssinne nicht 

zwingend als solches bezeichnet werden muss, macht die Verwendung der im 

kaufmännischen Rechtsverkehr geläufigen Terminologie den Empfänger doch auf die 

Rechtserheblichkeit des Schreibens aufmerksam. Vermeidet der Absender 

demgegenüber die im Geschäftsverkehr übliche Wortwahl, so hat das Schweigen 

seines Geschäftspartners nur dann die Rechtsqualität einer Zustimmung, wenn sich 

die Funktion als Bestätigungsschreiben aus seinem Inhalt unmissverständlich ergibt. 
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Die Voraussetzungen dafür, dass Schweigen als Annahme im Sinne des 

vorausgegangenen Kaufmännischen Bestätigungsschreibens gilt können wie folgt 

zusammengefasst werden: 

 

 

 
 

Ein Kaufmännischen Bestätigungsschreibens setzt also regelmäßig voraus, dass 

Vertragsverhandlungen vorangegangen sind und deshalb jedenfalls ein 

geschäftliches Gespräch über den schriftlich „bestätigten“ Vorgang stattgefunden 

haben muss. Der Empfänger eines Kaufmännischen Bestätigungsschreibens braucht 

allerdings dann nicht zu widersprechen, wenn sich der Inhalt des Schreibens so 

erheblich von dem Verhandlungsergebnis entfernt, dass der Absender mit dem 

Einverständnis des Empfängers redlicherweise nicht rechnen konnte. Die Regelung 

des § 362 HGB gilt nicht nur zwischen Kaufleuten. Hiernach gilt Schweigen auf das 

Angebot als Annahme, auch im Rahmen von Handelsbräuchen ist Schweigen als 

Annahme zu deuten. Innerhalb einer kaufmännischen Geschäftsbeziehung oder bei 

einer Aufforderung des Kaufmanns zur Abgabe eines Angebots werden dem 

Kaufmann besondere Pflichten auferlegt. Er muss auf das Angebot reagieren, sonst 

gilt sein Schweigen als Annahme. Das vom Kaufmann betriebene Handelsgewerbe 

muss die Besorgung von Geschäften für andere mit sich bringen. Erfasst hiervon 

werden die Handelsgeschäfte Kommissionsgeschäft, Speditionsgeschäft, Lager- und 

Frachtgeschäft, Makler- und Treuhandverträge sowie insbesondere Bank- und 

Börsengeschäfte. Zudem muss der dem Kaufmann gemachte Antrag eine solche 

Geschäftsbesorgung zum Inhalt haben. Ferner ist eine ständige Geschäftsbeziehung 

Der Empfänger darf nicht unverzüglich widersprochen haben.

Der Absender muss der Meinung sein, dass der Inhalt des Schreibens der Vereinbarung entspricht oder nur solche 
Abweichungen enthält, die der Empfänger billigt.

Das Schreiben muss dem Empfänger zugehen.

Das Schreiben muss den früheren Vertragsschluss unter Wiedergabe des Vertragsinhaltes bestätigen.

Das kaufmännische Bestätigungsschreiben muss alsbald nach den Vertragsverhandlungen versandt werden, so 
dass der Empfänger auf das Eintreffen vorbereitet ist.

Es müssen tatsächlich Vertragsverhandlungen dem Bestätigungsschreiben vorangegangen sein.

Der Empfänger muss Kaufmann sein oder zumindest in größerem Umfang am Geschäftsleben teilnehmen. Der 
Absender muss dagegen zwar nicht zwingend Kaufmann sein, wohl aber einem solchen vergleichbar am Verkehr 

teilnehmen.
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zwischen dem Kaufmann und dem Antragenden erforderlich. Diese liegt vor, wenn 

unter Kaufleuten eine Reihe von rechtsgeschäftlichen Kontakten erfolgt ist und eine 

Übereinstimmung besteht, fortgesetzt Geschäfte miteinander abzuschließen. 

 

 

C. Vertragsgestaltende Grundsätze im Zivilrecht 
Bei der Formulierung von Verträgen sollte bekannt sein, was essentialia negotii und 

accidentalia negotii sind, was der Grundsatz falsa demonstratio non nocet bedeutet und wo 

einige zivilrechtliche Grenzen der Vertragsgestaltungsfreiheit liegen. 

 

I. Essentialia Negotii 

Der Inhalt eines Vertrages richtet sich grundsätzlich nach dem jeweils konkreten 

Rechtsgeschäft. Auf jeden Fall müssen sich aber aus dem Antrag wesentliche inhaltliche 

Punkte des Vertrages ergeben, die so genannten essentialia negotii. Zu ihnen gehören der 

Rechtsbindungswille, also der Wille, eine rechtliche Bindung einzugehen und außerdem die 

Offenbarung der Identität des Antragstellers, damit der Vertragspartner weiß, mit wem er 

kontrahieren soll.  

Zusätzlich muss jedoch auch die Person des Vertragspartners bestimmt bzw. bestimmbar 

sein, das heißt durch Auslegung erkennbar werden. Die weiteren wesentlichen 

Vertragsbestandteile ergeben sich bei den schuldrechtlichen Verträgen unmittelbar aus dem 

Gesetz. Zu ihnen zählen der Vertragsgegenstand (Hauptleistung) und bei entgeltlichen 

Verträgen die Gegenleistung. Bei einigen Verträgen muss die Höhe der Gegenleistung noch 

nicht von Anfang an bestimmt sein, wenn sich klar ergibt, dass eine Gegenleistung gewollt 

ist. So verhält es sich zum Beispiel beim Dienst- und Werkvertrag (§§ 612, 632 BGB). Bringt 

man etwa sein Fahrrad in die Werkstatt, um die Bremsen zu reparieren, kann man nicht 

davon ausgehen, dass der Werkunternehmer die Arbeit ohne Gegenleistung ausführt. Es ist 

also keine ausdrückliche Vereinbarung über eine Vergütung mit dem Werkunternehmer 

nötig; sie gilt als stillschweigend vereinbart. Seine gesetzliche Verankerung findet dieser 

Grundsatz bspw. beim Werkvertrag in § 632 BGB. Dies ist bei einem Kaufvertrag (§ 433 

BGB) anders, denn hier gehört die Angabe des Preises zu den essentialia negotii.  

 

Neben den essentialia negotii gibt es noch vertragliche Nebenpunkte, die accidentalia 

negotii. Sie sind für einen Vertrag nicht konstitutiv, können jedoch mitgeregelt werden. 

Beispiele hierfür sind die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts oder eine Regelung über 

Ort und Zeit der Leistung. 

 

II. falsa demonstratio non nocet 

Hat der Empfänger einer empfangsbedürftigen Willenserklärung den tatsächlichen Willen 

des Erklärenden erkannt, dann bestimmt dieser Wille den Inhalt des Rechtsgeschäfts, ohne 

dass es auf weiteres ankommt. Es spielt keine Rolle, ob der Parteiwille objektiv richtig zum 

Ausdruck gebracht wurde. Es gilt der Grundsatz falsa demonstratio non nocet. Eine 

abweichende Auslegung der Willenserklärungen kann es nach §§ 133, 157 BGB hier auch 

nicht geben, da der Empfänger den wirklichen Willen des Erklärenden ja gekannt hat und 

keine Ambivalenz hinsichtlich der Bedeutung besteht – diese ist aber gerade Voraussetzung 

für die Auslegung. 

Prominenter Beispielsfall ist der Haakjöringsköd-Fall – es ist ein Urteil des deutschen 

Reichsgerichts vom 08. Juni 1920.5 Zu klären war die Frage, ob der Käufer einer bestimmten 

 
5 RGZ 99, 147. 
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Ware zur Wandelung berechtigt ist, wenn die im Kaufvertrag bezeichnete von der (nach dem 

übereinstimmenden Willen der Parteien) gelieferten Ware abweicht. 

Der Fall gilt als Musterbeispiel für den Grundsatz falsa demonstratio non nocet und den 

subjektiven Fehlerbegriff im Recht der Mängelgewährleistung. Der Kläger kaufte am 18. 

November 1916 beim Beklagten per Dampfer 214 Fass Haakjöringsköd aus Norwegen zu 

einem Preis von 4,30 Mark pro Kilogramm. Dabei gingen beide Parteien davon aus, dass es 

sich bei Haakjöringsköd um Walfleisch handele. Tatsächlich bezeichnet im Norwegischen 

das Wort „Haakjöringsköd“ (eigentlich haakjærringkjøt, nach heutiger Rechtschreibung 

håkjerringkjøtt, auf Nynorsk auch håkjerringkjøt) jedoch Haifischfleisch; der Håkjerring ist der 

Grönlandhai. Ende November 1916 zahlte der Käufer dem Verkäufer den vollen Kaufpreis. 

 

Beim Eintreffen des Dampfers im Hamburger Hafen stellte sich heraus, dass die bestellten 

Fässer Haifischfleisch enthielten. Im Gegensatz zu Walfleisch gab es bei Haifischfleisch als 

Folge des Ersten Weltkriegs allerdings Einfuhrbeschränkungen, sodass die staatliche 

Zentral-Einkaufsgesellschaft mbH die Ladung beschlagnahmte und dem Käufer einen 

Übernahmepreis zahlte. Dieser Preis lag jedoch erheblich unter dem bereits gezahlten 

Kaufpreis; die Differenz betrug 47.515,90 Mark. 

 

Das Landgericht Hamburg gab der Klage des Käufers gegen den Verkäufer auf Zahlung von 

47.515,90 Mark statt. Die Berufung des Verkäufers vor dem Hanseatischen 

Oberlandesgericht in Hamburg wurde zurückgewiesen. Auch vor dem Reichsgericht hatte 

der Verkäufer keinen Erfolg. 

 

III. Grundsätzliche Einschränkungen des Vertragsgestaltungsfreiheitsgrundsatzes 

Die konkrete Ausprägung der Privatautonomie enthält einige Grenzen, die bekannt sein 

sollten, wenn sich mit den Grundsätzen der Vertragsgestaltung auseinandersetzt ist es 

wichtig, ungefähr zu wissen, wo die Vertragsgestaltungsfreiheit Grenzen erfährt.  

  

1. § 134 BGB 

§ 134 BGB geht dem Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB vor, nicht aber dem 

speziellen § 138 Abs. 2 BGB. 

Im Übrigen sind die Verbotstatbestände im Sinne des § 134 die konkreteren und 

damit spezielleren Vorschriften als die Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB. Aus 

diesem Grunde ist zunächst § 134 BGB i.V.m. dem spezielleren 

Verbotstatbestand zu prüfen. Der Vorrang des § 134 BGB vor § 138 Abs. 1 BGB 

darf dabei aber nicht in dem Sinne missverstanden werden, dass § 134 BGB 

abschließenden Charakter hätte. Vielmehr kann sich auch bei Ablehnung des 

§ 134 BGB noch eine Nichtigkeit aus § 138 Abs. 1 BGB ergeben. Dies ist etwa 

dann der Fall, wenn das Rechtsgeschäft gegen eine Norm verstößt, die kein 

Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB darstellt, oder wenn weitere Umstände vorliegen, 

die von der Verbotsnorm nicht vollständig erfasst werden. Verbotsgesetze i.S.d. 

§ 134 BGB können nur solche Rechtsnormen sein, die ein bestimmtes Tun oder 

Unterlassen verbieten, ohne eine Aussage über die rechtsgeschäftliche 

Wirksamkeit eines dem Verbot widersprechenden Rechtsgeschäftes zu treffen. 

Ein Rechtsgeschäft ist nicht automatisch nichtig, wenn die Parteien mit der Art 

seiner Vornahme oder wegen seines Inhalts ein Verbot missachtet. Vielmehr 

heißt es in § 134 BGB, dass der Verstoß nur dann zur Nichtigkeit des 

Rechtsgeschäfts führt, „wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“. Es 

ist also stets nach Sinn und Zweck der Norm zu entscheiden, ob der Verstoß zur 
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Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts führen soll. Das ist dann der Fall, wenn sich eine 

Verbotsnorm nicht allein gegen die Umstände des Zustandekommens eines 

Rechtsgeschäfts, sondern gerade gegen den Inhalt des Rechtsgeschäfts richtet. 

Im Zweifel lässt sich § 134 BGB aufgrund seiner Formulierung die Vermutung 

entnehmen, dass sich Sinn und Zweck eines Verbots nur durch eine 

Nichtigkeitsfolge erreichen lassen. Ob der Verstoß gegen ein Verbotsgesetz die 

Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschäfts, des Verfügungsgeschäfts oder mehrerer 

Geschäfte anordnet, ist durch Auslegung zu entscheiden.  

 

2. § 138 BGB 

Gem. § 138 Abs. 1 ist ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten Sitten verstößt, 

nichtig - § 138 BGB, auch sein zweiter Absatz, stellt deswegen eine 

Einschränkung von der Vertrags(aus)gestaltungsfreiheit dar. Der Unterschied zu 

§ 134 BGB besteht darin, dass der Bewertungsmaßstab nicht einer konkreten 

Verbotsnorm entnommen wird, sondern einer allgemeineren Wertentscheidung. 

Grundsätzlich verstößt ein Rechtsgeschäft gegen die guten Sitten, wenn, es dem 

„Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht“.  

Angesichts der generalklauselartigen Fassung des § 138 BGB und der genannten 

Floskeln überrascht es nicht, dass sich Fallgruppen herausgebildet haben, 

lohnenswert erscheint die Kenntnis der nachfolgenden Konstellationen. 

 

 
 

 

  

Knebelungsverträge, also Verträge, welche die persönliche oder wirtschaftliche 
Freiheit übermäßig einschränken. Übermäßiges Ausnutzen einer Monopolstellung.

Übersicherung, also Fälle, in denen die Sicherheiten außer Verhältnis zur 
Leistung stehen.

Verleitung zum Vertragsbruch.

Schwerwiegende Verstöße gegen die Sexualmoral. 

Überforderung einer strukturell unterlegenen Partei, besonders bei 
Bürgschaftsverträgen.

Strafbare und ordnungswidrige Handlungen: Sofern sie nicht schon nach § 134 BGB 
nichtig sind, können sie sittenwidrig sein.
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7. Lerneinheit – Das Gestalten von Verträgen II 
Beim „Gestalten“, also dem Erstellen, von Verträgen können einige Grundlegende 

Handlungsweisen beachtet werden, um Verträge übersichtlich, korrekt und im Zweifelfalls 

interpretierbar zu gestalten, können einige Formulierungen und Vorgehensweisen helfen. 

 

A. Präambel 

Unter einer Präambel versteht man eine Art Einleitung bzw. das Vorwort einer 

Urkunde, insbesondere einer Verfassung oder eines Vertrages. 

 

Sie dient dabei häufig als Auslegungshilfe der nachfolgenden normierten 

Vereinbarungen. Dieser Terminus geht auf den lateinischen Begriff „praeambulare“ 

bzw. auf dem im 15. Jahrhundert verwendeten mittellateinischen Ausdruck 

„praeambulum“ zurück und meint wörtlich „vorangehen“, „vorausschreiten“ bzw. 

„Einleitung“. 

 

Beispiel: Präambel des Grundgesetzes 

 

„Im Bewußtsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen, 

von dem Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem 

Frieden der Welt zu dienen, hat sich das Deutsche Volk kraft seiner 

verfassungsgebenden Gewalt dieses Grundgesetz gegeben. 

Die Deutschen in den Ländern Baden-Württemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, 

Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-

Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein 

und Thüringen haben in freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit 

Deutschlands vollendet. Damit gilt dieses Grundgesetz für das gesamte Deutsche 

Volk.“ 

 

Präambeln, Einleitungen oder Vorbemerkungen werden also solche Ausführungen 

genannt, die die Parteien eines Vertrages an den Anfang, vor die einzelnen 

Regelungen der Einigung stellen. Gerade wegen dieses einleitenden Charakters 

werden sie oft für überflüssig gehalten. Weil sie einerseits keine konkreten Rechte 

und Pflichten der Parteien begründen, könne man auch darauf verzichten. 

 

Richtig ist, dass eine Präambel dann eher nicht hilfreich sein kann, die versucht, den 

gesamten Vertrag "in Kurzform" wiederzugeben, oder das zu regeln, was in den 

nachfolgenden Vereinbarungen nicht oder nicht zur Gänze gelungen ist. Inhaltliche 

Regeln sollten dem inhaltlichen Teil eines Vertrages vorbehalten bleiben und sich 

nicht mit der Präambel mischen. Dagegen kann eine Präambel nützlich sein, wenn 

sie 

 

• die allgemeine Interessenlage der Parteien bei Vertragsschluss festhält, 

• die tatsächliche Situation beschreibt, aus der heraus sich die Parteien zu einer 

Kooperation oder wenigstens zum Vertragsschluss entschlossen haben, 

• die rechtliche Ausgangslage aus der Sicht der Parteien darlegt und 

• das Ziel beschreibt, welches die Parteien durch den Vertrag erreichen oder 

dem sie zumindest näherkommen wollen. 
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Eine Präambel, die diesen Kriterien genügt, ohne die eigentlichen Vereinbarungen 

vorwegzunehmen ist durchaus sinnvoll. Die Vorbemerkung erleichtert das 

Verständnis des gesamten Vertrages und vermag als Auslegungs- und 

Interpretationshilfe zu dienen. 

 

Sie hilft dabei, Dritten, die mit dem Vertrag erstmals in Berührung kommen sich 

schnell in die tatsächliche und rechtliche Situation einzufinden und den Willen der 

Parteien bei Abschluss des Vertrages zu ermitteln. Auch den Parteien selbst kann die 

Präambel eine Hilfe sein, wenn etwa nach jahrelanger Kooperation in Vergessenheit 

geraten ist, warum man "damals" den ein- oder anderen Punkt so und nicht anders 

geregelt hat. 

 

Eine Präambel erleichtert die Auslegung der nachfolgenden Vereinbarungen. Wenn 

eine einzelne Bestimmung des Vertrages aus sich heraus nicht eindeutig oder 

verständlich ist, die Parteien zu einer einzelnen Bestimmung miteinander 

unvereinbare Interpretationen vornehmen und außerdem kann die Präambel helfen, 

die Intention zu ermitteln, den die Parteien dieser Vereinbarung zum Zeitpunkt des 

Vertragsschlusses hatten, um bisher ungeregelte Fragen oder Streitpunkte im Sinne 

des Vertrages zu lösen. 

 

Eine Präambel kann die Geschäftsgrundlage beschreiben, auf der sich die Parteien 

begegnet sind und von deren Fortbestand sie beim Abschluss des Vertrages 

ausgehen. Ändert sich diese Geschäftsgrundlage später wesentlich oder stellt sich 

später heraus, dass Parteien bereits bei Vertragsschluss im Irrtum über diese 

Grundlage waren, kann dies  

 

• einen Anspruch auf Anpassung des Vertrages rechtfertigen, 

• eine Anfechtung wegen Irrtums begründen oder gar 

• zur Auflösung des gesamten Vertrages führen. 

 

Eine mit Sorgfalt formulierte, von beiden Parteien getragene Präambel ist deshalb bei 

komplexen Vertragsgegenständen und bei längerfristigen Bindungen, also wichtigen 

Dauerschuldverhältnissen, ratsam. 

 

B. Aufbau und Gliederung eines Vertrages 

Ein systematischer Aufbau erleichtert die Verständlichkeit komplexer Vorgänge. 

Widersprüche lassen sich leichter erkennen. Die logische Gliederung lässt die 

einzelnen Vertragspflichten der Parteien sowie sonstige Mechanismen des Vertrages 

leichter und schneller erkennen, sinnvolle Überschriften zu jeder Klausel ermöglichen 

eine rasche Erfassung und helfen im Zweifel auch bei der Interpretation 

unvollständiger oder mehrdeutiger Regelungen. 

Sinnvolle und erläuternde Überschriften sollten grundsätzlich zu jeder Klausel 

gefunden und in das Vertragsdokument aufgenommen werden. Sinnvolle 

Überschriften hingegen führen einen Leser rasch an die relevanten Stellen eines 

Regelungstextes, als (zumeist) gutes Beispiel können die Vorschriftentitel in 

Gesetzen, zum Beispiel im BGB, dienen. Nur Ziffern, ohne diesen Ziffern jedoch eine 

Überschrift zur Seite zu stellen, erhöhen die Lesbarkeit und Orientierung in einem 

Vertragstext kaum und sind deswegen nur wenig sinnvoll. 
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Selbstverständlich ist, dass das Vertragsdokument einheitlich und gut lesbar 

formatiert sein sollte. Eine einheitliche Formatierung und Struktur bieten einen 

Wiedererkennungswert, der dabei behilflich sein kann, Klauseln schnell und einfach 

ausfindig zu machen. 

Ein ungefähr vorgegebenes Schema einzuhalten kann bei dem Entwurf von 

Verträgen sinnvoll sein, um selbst Sicherheit zu gewinnen, so könnte die 

Parteibezeichnung immer in § 1 geregelt sein, Haftungsregeln immer im §§-Bereich 

10 bis 14 und das Inkrafttreten und Außerkrafttreten immer in der vorletzten 

Regelung. 

 

C. Vertragsbestandteile 

Die Identifizierung der wesentlichen Elemente und Bestandteile eines Vertrags ist für 

die Erstellung eines Vertrages wichtig. In jedem Vertrag sollte bei der Gestaltung 

drauf geachtet werden, Ausführungen zu den nachfolgenden Punkten zu tätigen. 

 

I. Vertragsparteien 

Die Vertragsbetroffenen sind zu regeln, mithin die beteiligten Personen oder 

Unternehmen, die eine vertragliche Vereinbarung treffen. Hierbei ist zu 

beachten, dass die Vertragsparteien im Vertrag eindeutig identifiziert werden, 

damit es später keine Missverständnisse gibt. Üblicherweise gehört dazu der 

vollständige Name, die Anschrift und weitere Kontaktdaten der beteiligten 

Parteien. Wenn eine der Parteien ein Unternehmen ist, müsste auch der 

Name des bevollmächtigten Vertreters oder der bevollmächtigten Vertreterin 

angegeben werden, gleiches gilt entsprechend für andere juristische 

Personen – also beispielsweise für Kommunen, Landkreise oder Behörden. 

 

II. Gegenstand 

Der Vertragsgegenstand bezieht sich auf die konkrete Leistung, die 

Gegenstand des Vertrags ist, grundsätzlich können Leistungsgegenstandände 

vielfältig sein. Sie hängen generell vom konkreten Vertragszweck ab und 

werden nur vom Willen der Parteien und den §§ 134, 138 und 242 BGB 

begrenzt. Um späteren Unstimmigkeiten vorzubeugen, sollte der 

Leistungsgegenstand möglichst präzise und eindeutig definiert werden: Die zu 

erbringenden Leistungen oder die Ware genau beschrieben und umfassend 

spezifiziert werden, die Vereinbarung des Vertragsgegenstandes ist auch 

entscheidet, um den Vertrag zu typisieren. Auch wenn es Schuldrecht keine 

abschließende Typenlehre gibt, so ist häufig so, dass die geschuldete 

Leistung derart wesentlich für einen Vertragstyp ist, dass genau gesagt 

werden, ob bspw. ein Dienst- oder Werkvertrag vorliegt. 

 

III. Dauer 

Die Vertragsdauer regelt die zeitliche Komponente einer vertraglichen 

Beziehung. Sie legt fest, wie lange die Vertragsparteien an die vertraglichen 

Vereinbarungen gebunden sind und welche Konsequenzen eine vorzeitige 

Vertragsbeendigung hat. Ein Vertrag mit einer längeren Laufzeit kann 

beispielsweise eine Kündigungsfrist enthalten, um den Vertragsparteien eine 
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angemessene Vorlaufzeit für eine Beendigung des Vertrags zu geben. Auch 

hier ist es wichtig, dass die Vertragsdauer im Vertrag eindeutig definiert ist. 

 

D. Kein Numerus clausus im Schuldrecht 
 

Der Begriff "numerus clausus" stammt aus dem Lateinischen und bedeutet 

wörtlich "geschlossene Zahl". In rechtlichen Zusammenhängen beschreibt er 

eine begrenzte Anzahl von Möglichkeiten, die vorgegeben sind. Zum Beispiel 

gibt es im deutschen Sachenrecht einen "numerus clausus" der dinglichen 

Rechte: Es gibt nur eine festgelegte Liste von Rechten (wie Eigentum, 

Pfandrecht oder Grundschuld), und neue dingliche Rechte können nicht frei 

erfunden werden. Kein "numerus clausus" im Schuldrecht. Im Gegensatz 

dazu herrscht im deutschen Schuldrecht keine solche Einschränkung. Das 

Schuldrecht, das im Bürgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelt ist, umfasst die 

rechtlichen Beziehungen zwischen Privatpersonen, insbesondere in Bezug 

auf Verträge. Hier gilt das Prinzip der Privatautonomie. Das bedeutet, dass die 

Parteien grundsätzlich frei sind, ihre vertraglichen Beziehungen nach ihren 

eigenen Vorstellungen zu gestalten. 

Beispiele für Vertragstypen im BGB. Das BGB nennt zwar eine Vielzahl von 

Vertragstypen, wie zum Beispiel: 

 

• Kaufvertrag (§§ 433 ff. BGB), 

• Mietvertrag (§§ 535 ff. BGB), 

• Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB), 

 

doch diese (jede) Aufzählung ist nicht abschließend. Es handelt sich um 

sogenannte typisierte Verträge, die häufig vorkommen und deshalb gesetzlich 

geregelt sind. Sie dienen als Orientierung und bieten klare Regeln für typische 

Situationen. Freiheit bei der Vertragsgestaltung. Die Abwesenheit eines 

"numerus clausus" bedeutet, dass die Parteien nicht auf diese vorgegebenen 

Vertragstypen beschränkt sind. Sie können: Neue, individuelle Verträge 

schaffen, die nicht im BGB geregelt sind (sogenannte atypische Verträge oder 

Innominatverträge), 

Bestehende Vertragstypen kombinieren (z. B. Elemente eines Kaufvertrags 

mit einem Dienstvertrag verbinden) oder Verträge völlig frei nach ihren 

Bedürfnissen formulieren. 

 

Ein Beispiel für einen solchen individuellen Vertrag könnte ein komplexer 

Kooperationsvertrag zwischen Unternehmen sein, der nicht direkt einem der 

im BGB geregelten Vertragstypen entspricht. Grenzen der Freiheit. Auch der 

sog. Beherbergungsvertrag ist ein Beispiel. Ein Beherbergungsvertrag ist ein 

Vertrag zwischen einem Gast und einem Beherbergungsbetrieb (z.B. Hotel), 

der die Überlassung von Unterkunft und ggf. weiterer Leistungen (z.B. 

Verpflegung) für einen bestimmten Zeitraum regelt. Er wird auch als 

Gastaufnahmevertrag oder Hotelaufnahmevertrag bezeichnet. Es handelt sich 

um einen gemischten Vertrag, der Elemente aus dem Mietrecht, 

Dienstvertragsrecht und ggf. Werkvertragsrecht enthält. 
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Diese Freiheit ist jedoch nicht unbegrenzt. Die Parteien müssen sich an 

bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen halten: Gesetzliche Verbote: 

Verträge dürfen nicht gegen ausdrückliche gesetzliche Regelungen verstoßen 

(z. B. das Verbot von Wucher, § 138 BGB). 

Gute Sitten: Vereinbarungen, die gegen die Moral oder die öffentliche 

Ordnung verstoßen, sind unwirksam (ebenfalls § 138 BGB). 

 

Solange diese Grenzen eingehalten werden, steht der Gestaltung von 

Verträgen im Schuldrecht keine feste Typenbegrenzung im Wege. 
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C. Zum Selbststudium geeignete Lektüre 
 

I. BGH 08.12.2010 - VIII ZR 86/10 

Tenor 
Auf die Revision der Kläger wird das Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts Krefeld vom 

17. März 2010 aufgehoben. 

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch über die Kosten des 

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurückverwiesen. 

Von Rechts wegen. 

 

Tatbestand 

Die Kläger haben von den Beklagten mit Vertrag vom 27. Juni 2005 eine Wohnung in N. 

gemietet. In § 2 des Mietvertrags ist bestimmt: 

"1. Der Mietvertrag läuft auf unbestimmte Zeit und beginnt am 1. Juli 2005. 

2. Die Parteien verzichten in Übereinstimmung mit BGH-Urteil AZ. VIII ZR 27/04 

wechselseitig auf die Dauer von 4 (vier) Jahren ab Vertragsbeginn auf ihr Recht zur 

ordentlichen Kündigung dieses Mietvertrages. Eine Kündigung ist erstmals nach Ablauf 

dieses Zeitraums mit der gesetzlichen Frist zulässig. 

3. Sollte sich für den Mieter die Notwendigkeit ergeben, vor Ablauf der vier Jahre gemäß 

Ziffer 2. auszuziehen, ist er berechtigt gemäß Individualvereinbarung, welche dem 

vorliegenden Vertrag ergänzend beigefügt ist, einen zumutbaren Nachmieter zu stellen." 

Die Kläger kündigten das Mietverhältnis mit Schreiben vom 12. Februar 2009 zum Ablauf 

des 30. Juni 2009. Nachdem die Beklagten die Kündigung unter Hinweis auf die 

Bestimmungen des Mietvertrags zurückgewiesen hatten, beauftragten die Kläger einen 

Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung ihrer Interessen. 

Die Kläger haben Zahlung vorgerichtlicher Anwaltskosten in Höhe von 1.025,30 &euro; 

sowie die Feststellung begehrt, dass ihr Mietverhältnis mit den Beklagten zum 30. Juni 2009 

beendet worden sei. Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landgericht hat das 

Urteil des Amtsgerichts abgeändert und die Klage abgewiesen. Mit der vom 

Berufungsgericht zugelassenen Revision erstreben die Kläger die Wiederherstellung des 

erstinstanzlichen Urteils. 

 

Gründe 

Die Revision hat Erfolg. 

I. 

Das Berufungsgericht hat zur Begründung seiner Entscheidung ausgeführt: 

Der von den Klägern geltend gemachte Anspruch auf Feststellung der Beendigung des 

Mietverhältnisses zum 30. Juni 2009 sei unbegründet. Die Kläger hätten das Mietverhältnis 

nicht zum 30. Juni 2009 kündigen können, weil der in § 2 Nr. 2 des Mietvertrags vereinbarte 

Kündigungsausschluss wirksam sei. Das Mietverhältnis habe deshalb erst zum 30. 

September 2009 geendet. 

Es könne dahinstehen, ob die Parteien mit der Regelung über den Kündigungsverzicht eine 

Individualvereinbarung getroffen hätten; auch wenn es sich um Allgemeine 

Geschäftsbedingungen handele, wovon die Kammer aufgrund der Ausführungen in dem 

Urteil des Amtsgerichts ausgehe, sei der Kündigungsausschluss wirksam. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs benachteilige ein formularmäßiger 

Kündigungsausschluss den Mieter nicht unangemessen, wenn er in zeitlicher Hinsicht 

überschaubar und deshalb für den Mieter erträglich sei. In Anlehnung an die gesetzliche 
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Regelung in § 557a Abs. 3 BGB sei die Grenze bei vier Jahren zu sehen und deshalb ein 

formularmäßiger Kündigungsverzicht in der Regel unwirksam, wenn seine Dauer mehr als 

vier Jahre betrage. 

Entgegen einer verbreiteten Literaturmeinung sei hieraus jedoch nicht zu folgern, dass eine 

formularmäßige Kündigungsverzichtsvereinbarung nicht über den in § 557a Abs. 3 ZPO 

gezogenen Rahmen hinausgehen dürfe und deshalb unwirksam sei, wenn der Vertrag nicht 

innerhalb von vier Jahren seit Vertragsschluss beendet werden könne. Nach dem Wortlaut 

der Klausel verzichteten die Parteien für die Dauer von vier Jahren auf ihr Recht zur 

ordentlichen Kündigung, wobei eine Kündigung erstmals nach Ablauf dieses Zeitraums 

zulässig sei. Damit werde zunächst das Recht zur Erklärung der Kündigung eingeschränkt; 

dass hierdurch im Ergebnis eine Mindestbindung von mehr als vier Jahren erreicht werde, 

weil sich nach Ablauf des Verzichtszeitraums noch die gesetzliche Kündigungsfrist 

anschließe, stehe der Wirksamkeit der Klausel nicht entgegen. Der Rechtsprechung des 

Bundesgerichtshofs zur Zulässigkeit eines formularmäßigen Kündigungsausschlusses für die 

Dauer von vier Jahren lasse sich nicht entnehmen, dass in Anlehnung an § 557a Abs. 3 BGB 

die Verzichtsklausel nur dann wirksam sei, wenn eine Beendigung des Mietverhältnisses 

durch Kündigung nach Ablauf von vier Jahren möglich sei. Die vom Bundesgerichtshof 

getroffene klare Unterscheidung zwischen Kündigungsverzicht und Kündigungsfrist lasse 

vielmehr darauf schließen, dass die Kündigungsfrist der höchstzulässigen Dauer des 

Kündigungsverzichts hinzuzurechnen sei. 

 

II. 

Diese Beurteilung hält revisionsrechtlicher Nachprüfung im entscheidenden Punkt nicht 

stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begründung kann die Begründetheit der 

Klage nicht verneint werden. Entgegen seiner Auffassung ist der in § 2 Nr. 2 des 

Mietvertrags vereinbarte Kündigungsausschluss gemäß § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB wegen 

unangemessener Benachteiligung der Kläger unwirksam, sofern es sich bei dieser 

Bestimmung - was das Berufungsgericht offen gelassen hat - um eine Allgemeine 

Geschäftsbedingung handelt. 

1. Nach der Rechtsprechung des Senats ist es allerdings möglich, einen zeitlich begrenzten 

Ausschluss des Kündigungsrechts - auch formularmäßig - zu vereinbaren; insbesondere 

gebieten es weder § 573c Abs. 4 noch § 575 Abs. 4 BGB, die Vereinbarung eines 

formularmäßigen Kündigungsausschlusses schon für sich allein als unangemessene 

Benachteiligung des Mieters im Sinne von § 307 Abs. 2 BGB zu werten (Senatsurteil vom 6. 

April 2005 - VIII ZR 27/04, WuM 2005, 346 unter II 1 mwN). 

2. Gleichwohl kann ein formularmäßiger Kündigungsverzicht gemäß § 307 Abs. 1 Satz 1 

BGB unwirksam sein, wenn er den Mieter entgegen den Geboten von Treu und Glauben 

unangemessen benachteiligt. Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, 

dass dies regelmäßig der Fall ist, wenn der Kündigungsausschluss einen Zeitraum von vier 

Jahren überschreitet; die Möglichkeit, einen geeigneten Nachmieter zu stellen, wie es hier 

unter § 2 Nr. 3 des Mietvertrags vorgesehen ist, ist zu unsicher, um die erhebliche 

Beeinträchtigung der Dispositionsfreiheit des Mieters durch einen formularmäßigen 

Kündigungsverzicht für mehr als vier Jahre auszugleichen (Senatsurteil vom 6. April 2005 - 

VIII ZR 27/04, aaO unter II 2 d). 

3. Das Berufungsgericht hat auch richtig gesehen, dass § 2 Abs. 2 des Mietvertrags das 

Recht zur ordentlichen Kündigung in der Weise beschränkt, dass die Kündigung frühestens 

nach Ablauf von vier Jahren ab dem 1. Juli 2005 (Beginn des Mietverhältnisses) erklärt 

werden kann, so dass das Mietverhältnis erstmals zum Ablauf des 30. September 2009 

ordentlich beendet werden konnte. Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht 
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allerdings darin, dass eine derartige Regelung, die den Mieter länger als vier Jahre an den 

Mietvertrag bindet, der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB standhält. 

a) § 557a Abs. 3 BGB regelt den zulässigen Kündigungsausschluss für Staffelmietverträge in 

der Weise, dass die vierjährige Höchstfrist vom Abschluss des Mietvertrags und nicht vom 

Beginn des Mietverhältnisses zu berechnen ist (dazu Senatsurteil vom 3. Mai 2005 - VIII ZR 

243/05, NZM 2006, 579 Rn. 13) und dass die Kündigung jedenfalls zum Ablauf eines 

Zeitraums von vier Jahren ab Vertragsabschluss zulässig sein muss (§ 557a Abs. 2 Satz 2 

BGB). Im Ergebnis ist deshalb bei der Staffelmiete - auch im Wege einer 

Individualvereinbarung - nur eine vertragliche Bindung des Mieters für die Dauer von 

maximal vier Jahren ab Vertragsschluss möglich. 

b) Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, hat sich der Senat bei der Beurteilung, bis 

zu welchem Zeitraum eine Bindung der Vertragsparteien durch einen formularmäßigen 

Kündigungsausschluss den Mieter (noch) nicht unangemessen benachteiligt, an der 

gesetzlichen Regelung des bei einer Staffelmietvereinbarung zulässigen 

Kündigungsausschlusses in § 557a Abs. 3 BGB orientiert; diese gibt einen Hinweis darauf, 

wo nach Auffassung des Gesetzgebers im Hinblick auf heutige Mobilitätserfordernisse 

allgemein die Grenze eines Kündigungsverzichts des Mieters zu ziehen ist (Senatsurteil vom 

6. April 2005 - VIII ZR 27/04, aaO). Der Senat entscheidet nunmehr, dass die Grenze für die 

dem Mieter noch zumutbare Einschränkung seiner Dispositionsfreiheit und die Zulässigkeit 

eines formularmäßigen Kündigungsausschlusses unter Einbeziehung der Regelung des § 

557a Abs. 3 Satz 2 BGB zu ziehen ist und deshalb ein Zeitraum von vier Jahren - gerechnet 

vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der Mieter den Vertrag 

erstmals beenden kann - nicht überschritten werden darf (so auch Schmidt-Futterer/Blank, 

Mietrecht, 9. Aufl., § 575 BGB Rn. 89; MünchKommBGB/Häublein, 5. Aufl., § 573c Rn. 21). 

c) Der Kündigungsausschluss in § 2 des Mietvertrags ist mithin - vorausgesetzt es handelt 

sich um eine formularvertragliche Vereinbarung - nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB insgesamt 

unwirksam, weil die Dauer der Bindung der Kläger einen Zeitraum von vier Jahren 

überschreitet und die Kläger deshalb entgegen den Geboten von Treu und Glauben 

unangemessen benachteiligt. Eine Aufrechterhaltung der Klausel mit einer kürzeren 

Bindungsdauer kommt wegen des für Allgemeine Geschäftsbedingungen allgemein zu 

beachtenden Verbots einer geltungserhaltenden Reduktion von vornherein nicht in Betracht 

(vgl. Senatsurteile vom 6. April 2005 - VIII ZR 27/04, aaO, sowie vom 3. Mai 2006 - VIII ZR 

243/05, aaO Rn. 20). 

 

III. 

Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand haben; es ist daher 

aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das 

Berufungsgericht offen gelassen hat, ob es sich bei dem Kündigungsausschluss in § 2 Nr. 2 

des Mietvertrags um eine Individualvereinbarung oder eine Formularklausel handelt. Hierauf 

kommt es aber entscheidend an, weil im Wege einer Individualvereinbarung außerhalb der 

Staffelmiete auch ein Kündigungsausschluss für einen Zeitraum von mehr als vier Jahren 

wirksam vereinbart werden kann (vgl. Senatsurteile vom 22. Dezember 2003 - VIII ZR 81/03, 

NJW 2004, 1448 unter II, sowie vom 13. Oktober 2010 - VIII ZR 98/10, juris Rn. 25). Der 

Rechtsstreit ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht 

zurückzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). 

 

Ball Dr. Milger Dr. Achilles Dr. Schneider Dr. Fetzer Vorinstanzen: 

AG Nettetal, Entscheidung vom 24.08.2009 - 17 C 108/09 - 

LG Krefeld, Entscheidung vom 17.03.2010 - 2 S 53/09 - 
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II. RG 08.06.1920 - II 549/19 

 

Sachverhalt 

Am 18. November 1916 verkaufte der Beklagte dem Kläger etwa 214 Faß Haakjöringsköd 

per Dampfer Jessica abgeladen à 4,30 M per Kilo cif Hamburg netto Kasse gegen 

Konnossement und Police. Ende November zahlte der Kläger dem Beklagten gegen 

Aushändigung der Dokumente den in den vorläufigen Fakturen berechneten Kaufpreis. Beim 

Eintreffen in Hamburg wurde die Ware von der Zentral-Einkaufsgesellschaft m.b.H. in Berlin 

beschlagnahmt und demnächst auch übernommen. Der Kläger machte geltend, die Ware sei 

ihm als Walfischfleisch verkauft worden, während sie Haifischfleisch sei. Als Walfischfleisch 

würde sie der Beschlagnahme nicht unterlegen haben. Der Beklagte, der vertragswidrige 

Ware geliefert habe, müsse ihm deshalb den Unterschied zwischen dem Kaufpreis und dem 

von der Zentral-Einkaufsgesellschaft gezahlten, erheblich niedrigeren Übernahmepreis 

erstatten. Er klagte auf Zahlung von 47515,90 M. Das Landgericht erklärte den Klaganspruch 

für dem Grunde nach gerechtfertigt. Es stellte fest, daß beide Teile beim Vertragschluß 

angenommen hätten, Haakjöringsköd sei Walfischfleisch, und folgerte daraus, daß der 

Kläger, weil der Beklagte Haifischfleisch geliefert habe, den gezahlten Kaufpreis abzüglich 

des von der Zentral-Einkaufsgesellschaft empfangenen Übernahmepreises zurückfordern 

könne. Das Oberlandesgericht wies die Berufung des Beklagten zurück, führte jedoch aus, 

daß der Klaganspruch seine Rechtfertigung nicht in den §§ 459, 467 BGB., sondern in den 

§§ 434, 440, 325, 327 das. finde. Die Revision hatte keinen Erfolg. 

 

Gründe 

Wie das Oberlandesgericht bedenkenfrei festgestellt hat, sind beide Parteien beim 

Abschlusse des Vertrags vom 18. November 1916 irrigerweise davon ausgegangen, daß die 

den Gegenstand des Vertrags bildende, in sich bestimmte Ware – 214 Faß Haakjöringsköd, 

auf Dampfer Jessica verladen – Walfischfleisch sei, während die Ware in Wirklichkeit 

Haifischfleisch und als solches mit dem norwegischen Worte Haakjöringsköd, dessen 

Bedeutung die Parteien nicht kannten, richtig bezeichnet war. Diese Feststellung rechtfertigt 

jedoch die Auffassung nicht, daß, was verkauft gewesen, nämlich Haakjöringsköd, auch 

geliefert worden sei, und daß der Kläger, nachdem ihm durch Aushändigung der 

Konnossemente die Ware übergeben worden, den Kaufvertrag wegen Irrtums über 

verkehrswesentliche Eigenschaften der verkauften Spezies gemäß § 119 Abs. 2 BGB. hätte 

anfechten können. 

 

Aus der Feststellung folgt vielmehr, daß beide Parteien über Walfischfleisch abschließen 

wollten, daß sie sich aber bei der Erklärung ihres Vertragswillens irrtümlich der diesem 

Willen nicht entsprechenden Bezeichnung Haakjöringsköd bedient haben. Das zwischen 

ihnen bestehende Rechtsverhältnis ist daher ebenso zu beurteilen, wie wenn sie sich der 

ihrem Willen entsprechenden Bezeichnung Walfischfleisch bedient hätten (RGZ. Bd. 61 S. 

265). Demgemäß war vertragsmäßig Walfischfleisch zu liefern, und der Kläger war, 

nachdem ihm Haifischfleisch geliefert worden, auf die in den §§ 459 flg. BGB. vorgesehenen 

Rechtsbehelfe angewiesen (RGZ. Bd. 61 S. 171). Denn der gelieferten Ware fehlte die 

Eigenschaft, Walfischfleisch zu sein, und wenn diese Eigenschaft auch vielleicht nicht als im 

Sinne des § 459 Abs. 2 BGB. “zugesichert” zu gelten hatte, so war sie doch jedenfalls so 

wesentlich, daß ihr Fehlen einen Sachmangel im Sinne des § 459 Abs. 1 darstellte. Der 

Kläger ist also zur Wandelung berechtigt und er kann infolgedessen von dem Beklagten 
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einen – der Höhe nach noch festzustellenden – Geldbetrag fordern, der dem von ihm an den 

Beklagten gezahlten Kaufpreis abzüglich des ihm von der Zentral-Einkaufsgesellschaft 

gewährten Übernahmepreises gleichkommt (vgl. §§ 467, 346 flg. BGB). 

 

Da vertragsmäßig nicht Haifischfleisch, sondern Walfischfleisch zu liefern war, so ist die 

Ausführung der Revision, daß der Beklagte durch Übergabe der Konnossemente seiner 

Vertragspflicht gegenüber dem Kläger völlig genügt habe (§§ 647 HGB., 433, 242 BGB.), 

ohne weiteres hinfällig. Sie würde es jedoch auch dann sein, wenn die Parteien in 

Wirklichkeit über Haifischfleisch abgeschlossen hätten, da Abschlüsse und Verfügungen 

über eine auf dem Transporte nach Deutschland befindliche und zur Einfuhr bestimmte Ware 

ganz ebenso gegen die Bundesratsverordnungen vom 17. Januar, 4. April und 30. 

September 1916 sowie gegen die Ausführungsbestimmungen vom 5. April, 18. Juni und 23. 

August 1916 verstießen, wie wenn sie nach Eingang der Ware im Inlande vorgenommen 

wären. 

 

Eine andere Frage wäre allerdings die, ob alsdann mit dem Oberlandesgerichte die zu dem 

gleichen Endergebnis, wie die §§ 467, 459 führenden §§ 434, 440, 325, 327 BGB. für 

anwendbar zu erachten sein würden, oder ob nicht vielmehr, wie die Revision unter Hinweis 

auf das Urteil des Rechtsgerichts vom 15. Oktober 1918 III 203/18 geltend macht, der 

Vertrag vom 18. November 1916 nach § 306 BGB. nichtig und deshalb der Kläger auf den 

Bereicherungsanspruch beschränkt wäre (vgl. übrigens auch Warneyer 1918 Nr. 185). 

Gegen die Auffassung des Oberlandesgerichts bestände jedenfalls das Bedenken, daß die 

Zentral-Einkaufsgesellschaft zu den zahlreichen “kriegswirtschaftlichen Organisationen” 

gehört, denen der Bundesrat im öffentlichen Interesse “wichtige staatliche Aufgaben, vor 

allem hinsichtlich der Beschaffung des Heeresbedarfs und auf dem Gebiete der 

Volksversorgung übertragen” hat (RGZ. Bd. 69 S. 107), und daß ihr die in den erwähnten 

Verordnungen bezeichneten Rechte nur im öffentlichen Interesse beigelegt worden sind. Die 

aufgeworfene Frage bedarf indes hier keiner Entscheidung, weil die Verordnungen sich auf 

Walfischfleisch nicht beziehen.”… 


