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A. Einleitung

Qualifikationsziel des Teilmoduls Vertragsgestaltung im Modul Zivilrecht Il ist:

Nach Abschluss des Teilmoduls kénnen die Studierenden Grundlagen einer
Vertragsgestaltung unter Einbeziehung von AGB und Rechtsprechung darstellen und
unter deren Berticksichtigung einen Vertrag entwickeln.

Die Lehrveranstaltung soll mithin im wesentlichen Grundlagen des Rechts der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen vermitteln und in die kautelarjuristische Tatigkeit
einfuhren. Mit 18 Unterrichtseinheiten, verteilt sie sich Uber 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 wahrend des laufenden Unterrichtsgelehrt
werden, ist nicht entscheidend. Das Recht der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
erfordert indes ein Verstandnis davon, wann und wie Vertrage zustande kommen —
ansonsten wird ihre Einbeziehungsprifung schwerfallen.

Typische Klausuraufgaben kdénnen in der Formulierung eigener Vertragsteile, der
Inhaltskontrolle von abgedruckten AGBen oder dem Entwerfen von (Teilen von)
Mustervertragen oder Vertragsvorlagen flir eine Verwaltung liegen, die
Klausuraufgabe kann dabei sowohl gutachterlich, als auch als Textaufgabe zu |6sen
sein. Typische Klausuraufgaben konnen

Sind die abgedruckten Klauseln wirksam?,

Formulieren Sie Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir den Fall, dass eine Haftung
des Herrn XY weitestgehend ausgeschlossen wird!,

Entwerfen Sie einen Mietvertrag, den die Gemeinde mit dem Unternehmen XY
schlieBen kénnte, um die Unterkunft fiir die ndchsten 5 Jahre zur Unterbringung von
Gefliichteten zu nutzen!,

Was sind Allgemeine Geschéftsbedingungen?,

Welche Vertragsbestandteile sollten durch Vertrag jedenfalls im Einzelfall geregelt
sein, wenn die 6ffentliche Verwaltung einen Kauf-, Werk-, oder Mietvertrag schliel3t?

Die Behérde will einen Sicherheitsdienst in ihrem Behérdengebéude einsetzen und
mdéchte einen Vertrag mit dem Bewachungsunternehmen (iber die Leistung schliel3en
— notieren sie nach einer kurzen Einleitung bitte sodann in Stichpunkten, woran die
Behérde bei der Vertragsgestaltung denken muss.

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

sein.

Die Lehrveranstaltung ist aufgrund ihrer Kiirze nur geeignet, einen Uberblick tber die
0.g. Qualifikationen zu geben — der Leistungsumfang in der Klausur zum Modul
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Zivilrecht Il ist entsprechend gering, der uberwiegende Teil der Modulklausur besteht
aus der Gutachtenerstellung hinsichtlich zivilrechtlicher Rechtsfragen nach dem
Entstehen, dem Erléschen oder der Durchsetzbarkeit von Anspriichen bestehen.
Diese Begutachtung wird durch Fragen nach vertragsgestaltenden Inhalten erganzt.

Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB; plur. AGB, seltener: AGBen, nie: AGBs)
sind aus dem modernen Wirtschafts- und Geschéftsleben nicht wegzudenken und
werden insbesondere bei Massengeschaften eingesetzt, auch Behorden setzen
Geschéftsbedingungen ein oder kontrahieren mit Vertragspartnern, die dieses tun.
Sie bieten fur den Verwender erhebliche Vorteile, die sich andererseits fir den
Vertragspartner als nachteilhaft erweisen kénnen.

Maégliche Vorteile des Verwenders sind:

o Vertragsvereinheitlichung und wiederkehrende Regeln,

e Eigene Risikobeschrankung und -vorteile Geschafte,

o Erweiterung der gesetzlichen Regelungen, sofern diese fur den Vertragstyp
nicht ausreichend sind.

Mdgliche Nachteile des Vertragspartners sind:

¢ Kann sich im Massengeschaft kaum den AGB entziehen,

e Uberpriifungsmdglichkeiten sind begrenzt,

e Abanderungen sind schwer zu erreichen,

e dadurch insgesamt Ubervorteilung des im Rechtsverkehr Schwécheren leicht
moglich.

Um einen Ausgleich hinsichtlich der mdglichen Vor- und Nachteilen durch AGB-
Nutzung zu erreichen, mussen die AGBen einer gesetzlichen Kontrolle standhalten.
Als Mafistab hatten hier zwar auch die Grundsatze von Treu und Glauben (§ 242
BGB) und die guten Sitten i.S.d. § 138 BGB herangezogen werden koénnen.
Nachteilig ware hierbei allerdings die mangelnde Voraussehbarkeit gewesen, da man
sich nur an einer Kasuistik hatte orientieren kdnnen, die nach einer gewissen Zeit
nicht mehr zu Uberschauen gewesen ware. Eine gesetzliche Kontrolle, wie sie mit
den §§ 305 ff. BGB geschaffen wurde, ist daher vorzugswirdig. Der Gesetzgeber hat
die §§ 305 ff. BGB also wesentlich aus Schwacherenschutzgesichtspunkten 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

Geschaftsbedingungen

Gemal § 305 Abs. 1 BGB liegen AGBen unter folgenden Voraussetzungen vor. Erst
das Vorliegen von AGBen ermdglicht es, sie der im Gesetz vorgesehenen
Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. BGB zu unterziehen.

A. Vertragsbedingung

Nur Vertragsbedingungen, also Regelungen, die rechtlich verbindlich sein sollen,
kénnen AGB sein. BloRe 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 spater behandelte Grundsatz, dass AGBen im
Zweifel zu Ungunsten des Verwenders auszulegen sind, findet also bei
Auslegungsfragen die sich damit befassen, ob tUberhaupt AGBen gegeben sind, noch
keine Anwendung.

B. Vorformuliert

Voraussetzung fir 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 Erklarung ist ausreichend. Es genligt, wenn die Vertragsbestimmung
zum Zweck kunftiger wiederholter Einbeziehung ,im Kopf des Verwenders®
gespeichert ist, anderenfalls ware § 305 Abs. 1 BGB leicht zu umgehen, derartige
Regeln werden zwar wegen Beweisschwierigkeiten schwerlich anzuwenden sein —
aus Indizien einer Vorverwendung formulierungsgleicher Regeln lasst sich aber
gegebenenfalls etwas ableiten.

Wird ein schriftlich vorbereiteter Vertrag erganzt, so bleibt der AGB-Charakter
einzelner Klauseln erhalten, wenn diese Ergdnzung nur eine bereits vorhandene
Regelung verdeutlicht, wenn es sich also um eine unselbststandige Erganzungsregel
handelt bzw. diese in einem vorbestimmten Sinne vervollstandigt wird. Gemaf § 305
Abs. 1 S. 3 BGB liegt keine Vorformulierung bei Aushandlung im Einzelnen vor — die
Individualvereinbarung ist sozusagen das denklogische Gegenstiick zur Allgemeinen
Geschéaftsbedingung. |hr  spricht man, zumindest rechtstheoretisch, den
Ubervorteilenden Charakter derart ab, dass keine extra Kontrollvorschriften gelten
mussen und die §§ 305 ff. BGB nicht anwendbar sind — schlieBlich 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. Fur eine Vielzahl von Vertragen

AGBen liegen auflerdem nur vor, wenn diese fur eine Vielzahl von Vertrdgen
verwenden werden sollen. Wichtig ist hier das sollen, es ist nicht erforderlich, dass sie
bereits flr eine Vielzahl von Vertragen benutzt worden sind. Fur eine Vielzahl von
Vertragen 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
geklart; die wohl herrschende Meinung lehnt dieses ab. Unerheblich ist dabei, ob die
Verwendung gegenulber verschiedenen Personen oder gegenuber derselben Person
erfolgen soll, es geht um den Einsatz Giberhaupt.

Auch eine einmalige Verwendungsabsicht reicht aus gemaR § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB
grundsatzlich bei Verbrauchervertragen, soweit es die Anwendbarkeit der §§ 305¢c
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 fir
mehrere Verwender formuliert hat.

Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen nur vor, wenn sie vom Verwender gestelit
werden. Oft stellt eine Partei alle Bedingungen eines Vertrages, moglich ist aber
auch, dass manche Bedingungen von der einen und manche Bedingungen von der
anderen Partei gestellt werden. Gemall §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 erganzen,
verandern oder gar unverandert aufnehmen. Entscheidend ist im letztgenannten Fall
aber, dass Uber 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 Moglichkeit
erhalten, zur Wahrung ihrer eigenen Interessen den gesetzesfremden Kerngehalt der
Klausel zu beeinflussen. Dies ist der Fall, wenn der Kerngehalt einer Bestimmung
tatsachlich abgeandert wurde, wenn an anderer Stelle der Gegenseite anderweitige
Vorteile eingerdaumt wurden, um den Nachteil aus der in Rede stehende Bestimmung
zu kompensieren, wenn der Vertragspartner nach nicht nur vordergrindiger
Belehrung Uber den Inhalt der Klausel, sondern nach Erérterung denkbarer
Alternativen die unveranderte Bestimmung als sach- und interessengerecht
anerkennt oder nach umstrittener Ansicht unter Unternehmern nach Mal3gabe ihrer
individuellen Branchenkenntnis und Verhandlungsstarke selbst dann, wenn sie nur
einzelne Teile eines Regelungskomplexes aushandeln oder bewusst und
einvernehmlich auf ein Aushandeln verzichten.

Dritte, die den Vertrag fir den Verwender als kinftige Vertragspartei formulieren, sind
diesem zuzurechnen. RegelmaRig 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 Verbrauchervertragen gelten aber gemaf
§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB alle Bedingungen als vom Unternehmer gestellt, es sei denn,
dass sie durch den Verbraucher in den Vertrag eingefuhrt wurden. Die Beweislast ist
also umgekehrt.

D. Zusammenfassung

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

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

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

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 offentlichen Rechts gegenuber verwendet
werden keine Anwendung. Nach § 310 Abs. 4 BGB finden die
§§ 305 ff. BGB keine Anwendung auf Vertrage auf dem Gebiet des
Erb-, Familien-, und Gesellschaftsrechts sowie auf Tarifvertrage,
Betriebs- und Dienstvereinbarungen. Bei Vertragen im Arbeitsrecht
gelten Besonderheiten. Nach § 310 Abs. 2 BGB finden §§ 308 f.
BGB keine Anwendung fur bestimmte Versorgungsvertrage mit
Sonderabnehmern.

E. Kontrollfragen
Wo ist das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen geregelt?

Welches Grundprinzip wohnt den AGB-Vorschriften inne?
Wann gilt eine Klausel als vorformuliert?

Was bedeutet ,fur eine Vielzahl von Vertragen?
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Was verbirgt sich hinter dem persdnlichen 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
muassen vielmehr auch in den Vertrag einbezogen werden, was bereits nach den
allgemeinen Grundsatzen 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 gegeniber, so gilt § 305 Abs.
2 u. 3 BGB.

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

Gemal § 305 Abs. 2 BGB a.E. werden AGBen nur in den Vertrag einbezogen, soweit
die Gegenseite mit ihnen einverstanden ist. Ein objektiver Empfanger muss dem
Verhalten der anderen Vertragspartei den Bedeutungsgehalt eines Einverstandnisses
zumessen.

I. Ausdriicklicher Hinweis oder deutlich sichtbarer Aushang (§ 305 Abs. 2 Nr. 1
BGB)

Es muss ein ausdricklicher Hinweis auf die AGB erfolgen, der von einem
Durchschnittskunden wahrgenommen werden kann. Dies muss auch dann
geschehen, sofern es zuvor zu fruheren Vertragsschlissen mit gleichen AGB kam.
Ein Hinweis nach Vertragsschluss genigt grundsatzlich nicht (typisches Beispiel:
Rechnung oder Lieferschein, auf dessen Riickseite die AGB abgedruckt sind).
Ausnahmsweise kann ein ausdricklicher Hinweis aber unterbleiben, sofern wegen
der Art des Vertragsschlusses der Hinweis nur unter unverhaltnismaRigen
Schwierigkeiten mdglich ist. In diesen Fallen gentgt ein deutlicher Aushang ( § 305
Abs. 2 Nr. 1 2. HS BGB).

Auch ist es im Rahmen der Vertragsfreiheit moglich, dass die Parteien nachtraglich
vereinbaren, dass die AGB einbezogen werden. Dies erfordert allerdings eine
Einigung durch Angebot und Annahme unter den Voraussetzungen des § 305 Abs. 2
BGB.

Il Zumutbare Moéglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB)
Auch hier ist wieder der Malstab eines durchschnittichen Kunden oder
Klauselgegenubers heranzuziehen. Schrift, Position und Grofle der AGBen mussen
lesbar und ohne Ubermaligen Zeitaufwand verstanden werden kdnnen. Vom
Durchschnittskunden ist bei der Zumutbarkeitsbewertung abzuweichen, falls eine
Person eine erkennbare koérperliche Behinderung aufweist. Hierbei muss individuell
im Hinblick auf die kdrperliche Beeintrachtigung die Zumutbarkeit festgelegt werden.

Im Internet lassen sich diese Regeln (ibertragen, weniger streng werden sie
keinesfalls: Vor Vertragsschluss muss dem Vertragspartner eine kritische
Priifung méglich sein. Bei umfangreichen AGBen ist dies schwierig. Hierbei
muss dem Vertragspartner die Mdglichkeit gegeben sein, die AGBen
herunterzuladen oder kopieren und speichern zu kénnen.

M. Nach Abs. 2: Einverstédndnis der Vertragspartei (§ 305 Abs. 2 BGB)
Das Einverstandnis kann ausdricklich oder konkludent erfolgen.
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B. Einbeziehung durch Rahmenvereinbarung (§ 305 Abs. 3 BGB)
Grundsatzlich gilt, dass AGBen bei jedem weiteren Vertragsschluss gem. § 305 Abs.
2 BGB neu einbezogen werden miuissen. Durch eine Rahmenvereinbarung kann
dieser Grundsatz durchbrochen werden. Rahmenvereinbarungen sind daher fur eine
bestimmte Art von kiinftigen Rechtsgeschaften im Voraus getroffene Vereinbarungen
Uber die Geltung bestimmter AGB. Allerdings muss die Rahmenvereinbarung die
Voraussetzung des § 305 Abs. 2 BGB erflllen. Ferner missen die AGB bestimmt
sein. Ein pauschaler Bezug auf die jeweils geltende Fassung gentigt nicht.

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

§ 305¢c Abs. 1 BGB normiert sowohl ein objektives Erscheinungsbild des Vertrages,
als auch ein subjektives Voraussetzungskriterium flir die Beurteilung als
,2uberraschend®. Beide mussen kumulativ vorliegen. Der Sinn der Regelung liegt
darin, dass der Vertragspartner darauf vertrauen darf, dass die AGB nicht ganzlich
aus dem Rahmen fallen. Grundsatzlich ist kein vertieftes Wissen notig, da es sich um
eine Enzelfallprifung handelt. Falls dennoch eine Uberraschende Klausel vorliegen
sollte, so wird der Sachverhalt genligend Hinweise enthalten.

Anwendung auslandischen Rechts auf ein
Rechtsverhaltnis mit engster Verbindung zum deutschen
Recht,

Frist unter falscher Darstellung eines Kalenders,

Entgeltklausel bei typischerweise kostenlosen
Dienstleistungen im Internet.

,Uberraschend“ und damit unwirksam ist auch eine
Klausel, die an einer fur den Vertragstext untypischen
Stelle abgedruckt wird.

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

Bevor eine Auslegung zulasten des Verwenders erfolgt, muss eine regulare
Auslegung der AGB erfolgen. Da die AGB fur eine Vielzahl von Geschaften gedacht
ist, richtet sich die Auslegung danach, wie ein Durchschnittsempfanger die AGB hatte
verstehen durfen. Lasst sich kein eindeutiges Ergebnis durch die regulare Auslegung
feststellen, so ist § 305¢c 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.
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F. Zusammenfassung

mmd Einbeziehung im Einzelfall

* Ausdrucklicher Hinweis auf AGBen unter zumutbarer
Moglichkeit der  Kenntnisnahme und dem
Einverstandnis der Partei ist Voraussetzung fur die
Einbeziehung im Einzelfall

Einbeziehung durch

Rahmenvereinbarung

« Rahmenvereinbarungen sind daher flr eine
bestimmte Art von kunftigen Rechtsgeschaften im
Voraus getroffene Vereinbarungen Uber die Geltung
bestimmter AGBen.

Ausschluss: Uberraschande Klausel

» Objektive und subjektive Ungewohnlichkeit, etwas
woran man nicht rechnen muss.

Ausschluss: Konkurrierende

Individualabrede

* 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.
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3. Lerneinheit - Inhaltskontrolle

Die Inhaltskontrolle wird nur bei denjenigen AGB-Klauseln angewendet, die von
geltenden Vorschriften abweichen oder diese ergdnzen, typischerweise werden
zivilrechtliche Vorschriften erganzt, bspw. wenn es um Haftung, Lieferzeitpunkte,
Erflllungsorte oder den Eigentumsubergang von Waren geht. Dieses Abweichen von
einer Standartregel ist in der Fallbearbeitung zunachst festzustellen, dann kann erst
in die eigentliche Inhaltskontrolle Ubergeleitet werden. Zu beachten ist allerdings,
dass §307 Abs. 3 BGB keine Anwendung auf Vereinbarungen Gber
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
Wertungsmoglichkeit (§ 309 BGB), dem Klauselverbot mit Wertungsmoglichkeit
(§308 BGB) und der Generalklausel (§307 Abs. 1 und 2 BGB). Die
Prufungsreihenfolge 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 Inhaltskontrollprifung erfolgt also ,rickwarts®, erst § 309 BGB, dann § 309 BGB,
dann die generellste Norm: § 307 BGB.
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I. § 309 BGB - Klauselverbote ohne Wertungsmoglichkeit

Sollte eine der Nummern in § 309 BGB erfiillt sein, so ist die Klausel ohne weitere
Priafung unwirksam. Eine wertende Betrachtung erfolgt nicht mehr, die Wertung hat
der Gesetzgeber bereits vorgenommen — die in den Nummern aufgefiihrten Klauseln
sind unwirksam. Fur die Klausur gilt, dass sofern § 309 BGB vorliegt, § 308 BGB und
§ 307 BGB nicht mehr zu prufen 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 moglich 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 fiir die Leistung oder Nacherfiillung zu setzen;

Nr. 6 (Vertragsstrafe): eine Bestimmung, durch die dem Verwender fiir den
Fall der Nichtabnahme oder verspateten Abnahme der Leistung, des
Zahlungsverzugs oder flir den Fall, dass der andere Vertragsteil sich vom
Vertrag I6st, Zahlung einer Vertragsstrafe versprochen wird;

Nr. 7 (Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben, Kérper, Gesundheit und
bei grobem Verschulden)

a) (Verletzung von Leben, Koérper, Gesundheit): ein Ausschluss oder eine
Begrenzung der Haftung fiir Schéden aus der Verletzung des Lebens, des
Kérpers oder der Gesundheit, die auf einer fahrldssigen Pflichtverletzung des
Verwenders oder einer vorsétzlichen oder fahrldassigen Pflichtverletzung eines
gesetzlichen Vertreters oder Erflillungsgehilfen des Verwenders beruhen;

b) (Grobes Verschulden): ein Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung fiir
sonstige Schéden, die auf einer grob fahrldssigen Pflichtverletzung des
Verwenders oder auf einer vorsétzlichen oder grob fahrldssigen
Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Efflillungsgehilfen des
Verwenders beruhen;

die Buchstaben a und b gelten nicht fiir Haftungsbeschrénkungen in den nach
MaRgabe des Personenbeférderungsgesetzes genehmigten
Beférderungsbedingungen und Tarifvorschriften der StralBenbahnen, Obusse und
Kraftfahrzeuge im Linienverkehr, soweit sie nicht zum Nachteil des Fahrgasts von der
Verordnung (ber die Allgemeinen Beférderungsbedingungen fiir den Strallenbahn-
und Obusverkehr sowie den Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 27. Februar 1970
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abweichen; Buchstabe b gilt nicht fiir Haftungsbeschrdnkungen fiir staatlich
genehmigte Lotterie- oder Ausspielvertrdge;

Nr. 8 (Sonstige Haftungsausschliisse bei Pflichtverletzung)

a) (Ausschluss des Rechts, sich vom Vertrag zu I6sen): 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 I6sen, ausschliel3t oder einschréankt; dies gilt
nicht fiir die in der Nummer 7 bezeichneten Beférderungsbedingungen und
Tarifvorschriften unter den dort genannten Voraussetzungen;

b) (Méngel): eine Bestimmung, durch die bei Vertrdgen liber Lieferungen neu
hergestellter Sachen und iiber Werkleistungen

aa) (Ausschluss und Verweisung auf Dritte): die Anspriiche gegen den
Verwender wegen eines Mangels insgesamt oder beziiglich einzelner Teile
ausgeschlossen, auf die Einrdumung von Anspriichen gegen Dritte beschréankt
oder von der vorherigen gerichtlichen Inanspruchnahme Dritter abhéngig
gemacht werden;

bb) (Beschrdnkung auf Nacherfiillung): die Anspriiche gegen den
Verwender insgesamt oder bezuglich einzelner Teile auf ein Recht auf
Nacherfiillung beschrénkt werden, sofern dem anderen Vertragsteil nicht
ausdrticklich das Recht vorbehalten wird, bei Fehlschlagen der Nacherfiillung
zu mindern oder, wenn nicht eine Bauleistung Gegenstand der Méngelhaftung
ist, nach seiner Wahl vom Vertrag zuriickzutreten;

cc) (Aufwendungen bei Nacherfiillung): die Verpflichtung des Verwenders
ausgeschlossen oder beschrdnkt wird, die zum Zweck der Nacherfiillung
erforderlichen Aufwendungen nach § 439 Absatz 2 und 3 oder § 635 Absatz 2
zu tragen oder zu ersetzen;

dd) (Vorenthalten der Nacherfiillung): der Verwender die Nacherfiillung
von der vorherigen Zahlung des vollstdndigen Entgelts oder eines unter
Berticksichtigung des Mangels unverhéltnisméBig hohen Teils des Entgelts
abhéngig macht;

ee) (Ausschlussftrist fiir Médngelanzeige): der Verwender dem anderen
Vertragsteil fiir die Anzeige nicht offensichtlicher Méngel eine Ausschlussfrist
setzt, die kiirzer ist als die nach dem Doppelbuchstaben ff zuldssige Frist;

ff) (Erleichterung der Verjéhrung): die Verjghrung von Anspriichen gegen
den Verwender wegen eines Mangels in den Féllen des § 438 Abs. 1 Nr. 2 und
des § 634a Abs. 1 Nr. 2 erleichtert oder in den sonstigen Féllen eine weniger
als ein Jahr betragende Verjdhrungsfrist ab dem  gesetzlichen
Verjdhrungsbeginn erreicht wird;

Il. § 308 BGB — Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit

§ 308 BGB enthalt unbestimmte Rechtsbegriffe, bei deren Vorliegen eine Wertung im
Einzelfall zu erfolgen hat. Die Wertung orientiert sich an den Malstaben 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 fiir die Annahme
oder Ablehnung eines Angebots oder die Erbringung einer Leistung vorbehélt;
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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 fir die Erfillung einer Entgeltforderung des
Vertragspartners vorbehélt; 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. (Uberpriifungs- und Abnahmefrist): eine Bestimmung, durch die sich der
Verwender vorbehélt, eine Entgeltforderung des Vertragspartners erst nach
unangemessen langer Zeit fiir die Uberpriifung oder Abnahme der Gegenleistung
zu effiillen; 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 fiir die von ihm zu
bewirkende Leistung abweichend von Rechtsvorschriften eine unangemessen
lange oder nicht hinreichend bestimmte Nachfrist vorbehélt;

3. (Rucktrittsvorbehalt): die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, sich ohne
sachlich gerechtfertigten und im Vertrag angegebenen Grund von seiner
Leistungspflicht zu I6sen; dies gilt nicht flir Dauerschuldverhéltnisse;

lll. 3. § 307 Abs. 2 BGB — Generalklausel

Da § 309 BGB und § 308 BGB nicht alle Falle erfassen konnen, stellt das Gesetz mit
§ 307 BGB eine Generalklausel zur Verfugung. Da § 307 Abs. 2 BGB wiederum
speziellere Tatbestandsmerkmale beinhaltet als § 307 Abs. 1 BGB, beginnt die
Prifung mir § 307 Abs. 2 BGB. Eingeleitet wird in der Klausur jedoch mit § 307 Abs.
1 BGB (,Der Vertragspartner konnte 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 moglich, 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 fir unwirksam erklart, die gegen die
Kardinalpflichten eines Vertrages verstof3en. Kardinalpflichten sind Verpflichtungen
eines Vertrages, die diesen charakterisieren. Ein Verstol3 erfolgt bei Gefahrdung des
Vertragszwecks bzw. bei Aushdhlung der Hauptleistungspflichten. Beispiel ist das
Bewachungsunternehmen, das per AGB die Haftung flr fahrlassige mangelhafte
Bewachung ausschliet. Damit ist die ordnungsgemall zu erflllende
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 dermafien
zurtckgedrangt werden, dass ein Interessenausgleich nicht madglich ist.

Unangemessenheit liegt vor, sofern der Verwender in nicht hinnehmbarer
eigennutziger 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 Versto3 nicht direkt zur Unwirksamkeit fihrt. Vielmehr ist eine
Abwagung aller Umstande durchzuflhren, bei der sich eine unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartners ergeben muss.
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V. Rechtsfolge (§ 306 BGB)

In Abgrenzung zur Teilnichtigkeit gem. § 139 BGB bleibt der Vertrag im Ubrigen
erhalten. Sollte jedoch das Festhalten am Vertrag flr den Vertragspartner eine
unzumutbare Harte 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 flhren.

Ferner wird die nicht einbezogene oder unwirksame Klausel durch die gesetzlichen
Bestimmungen aufgeflllt. Eine geltungserhaltende Reduktion erfolgt nicht.
Geltungserhaltende Reduktion bedeutet, dass die unwirksame Klausel auf den
gerade noch zulassigen Inhalt reduziert wird. Folge wéare, dass der unredliche
Verwender kein Risiko bei der Einsetzung von unzulassigen AGB tragen wirde, da
ihm im schlimmsten Fall eine Reduzierung auf ein ertragliches Mal} seiner Klausel
drohen wirde. Eine generelle Unwirksamkeit bliebe aus, sodass der Schutzgedanke
der AGBen ausgehebelt wiirde.
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B. Zusammenfassung

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

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

«§ 308 BGB enthalt unbestimmte Rechtsbegriffe, bei deren
Vorliegen eine Wertung im Einzelfall zu erfolgen hat. Die Tendenz
der Prufung geht "in Richtung Unwirksamkeit”", allerdings kann
bspw. moglich sein, dass fur die Klausel ein besonderer
"Gegenwert" vereinbart worden ist - eine Ubervorteilung liegt dann
nicht vor und die Klausl ist wirksam.

» § 307 Abs. 1 S. 1 BGB setzt eine unangemessene Benachteiligung
des Vertragspartners voraus. Eine Benachteiligung liegt vor, sofern
die Interessen des Vertragspartners dermalien zurickgedrangt
werden, dass ein Interessenausgleich nicht moglich ist.

C. Kontrollfragen
In welcher Reihenfolge pruft man die §§ 307 ff. BGB?

Wie unterscheidet sich die Prufung von § 309 BGB und § 308 BGB?
Welche ist die Generalklausel der Inhaltskontrolle und was wird geprift?

Was ist Rechtsfolge einer Unwirksamkeit nach den §§ 307 ff. BGB?
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4. Lerneinheit — Ubungsfall I

V ist Eigentimerin 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 abzuschlieRen. Aus den
Interessenten wahlt M den X aus und fordert diesen auf, fir den Vertragsschluss einen
.Mustervertrag von Haus und Grund“ zu besorgen. X kommt dieser Bitte nach und bringt
zum Vertragsschluss ein entsprechendes Formular mit.
Darin heil3t es unter § 2 Mietzeit Nr. 1 a:
Kiindigungsverzicht
Das obige Mietverhéltnis wurde auf unbestimmte Zeit geschlossen. Beide
Mietparteien verzichten wechselseitig bis zu Jahre auf ihr Recht zur
ordentlichen Kiindigung des Mietvertrags. Zum Ablauf des Verzichtszeitraums
kann das Mietverhéltnis erstmalig wieder von beiden Mietvertragsparteien mit
den gesetzlichen Kiindigungsfristen gekiindigt werden. Das Recht zur
aullerordentlichen Kiindigung wird von dieser Regelung nicht beriihrt.

Das Kastchen ,Kindigungsverzicht® wurde bei Abschluss des Mietvertrags handschriftlich
angekreuzt; als Verzichtsdauer wurde (ebenfalls handschriftlich) ,funf Jahre® eingetragen. M
hatte X zuvor darauf hingewiesen, dass Vermieter Ublicherweise auf einen flnfjahrigen
Kindigungsverzicht bestehen. In einem leeren Feld am Ende des Musterformulars, das mit
der Uberschrift ,§ 20 Sonstige Vereinbarungen*“ (iberschrieben ist, tragt M zudem — wie er es
sich bereits im Vorfeld Uberlegt hat — handschriftlich folgenden Satz ein: "Ausflhrlich wurde
ausgehandelt der Kiindigungsverzicht."

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 kiindigen mdchte. V verweist
ihn auf den Kindigungsverzicht. X erwidert, dass er sich hierdurch nicht gebunden flihle. 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 Kundigungsverzicht
unwirksam, da ein solcher in AGB nach der Rechtsprechung vier Jahre nicht tiberschreiten
durfe.

V erwidert, dass § 305 Abs. 2 BGB auf Formularvertrage generell nicht anwendbar sei.
Zudem habe X das Vertragsmuster besorgt, sodass es sich wenn Uberhaupt 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 Kiindigungsverzicht,
wie sich aus der Erganzung in § 20 des Mietvertrags ergebe, ohnehin eine
Individualvereinbarung.

X entgegnet, dass eine Individualvereinbarung vorliegend nicht méglich ware — M als
Immobilienmakler sei schliellich unternehmerisch tatig 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 Kundigungsverzichts. Nehmen Sie dabei zu allen im
Sachverhalt aufgeworfenen Fragen — ggf. hilfsgutachterlich — Stellung.

" Nach Brinkmann, Fortgeschrittenenklausur: Die Kiindigungsverzichtsklausel, ZJS 2019, 471.
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Lésungsvorschlag?
Der Kindigungsverzicht kdnnte gegen die Vorgaben des AGB-Rechts in §§ 305 ff. BGB
verstolien und dementsprechend unwirksam sein.

l. Vorliegen von AGB

Hierzu musste es sich zunachst um Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) handeln. AGB
sind nach § 305 Abs. 1 BGB alle fur eine Vielzahl von Vertragen 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 Rechtsgeschaften, die bereits
geschlossen worden sind oder noch geschlossen werden. Der Kundigungsverzicht 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 Rechtsgeschafts erfolgte. Vorliegend wurde der
Kindigungsverzicht handschriftlich angekreuzt und erganzt. Fraglich ist, ob dies dazu fihrt,
dass eine Klausel nicht mehr als vorformuliert gilt. Insoweit ist zwischen unselbstandigen und
selbstandigen Ergdnzungen zu differenzieren. Bei unselbstandigen Erganzungen handelt es
sich um Falle, in denen ein eigenstandiger Regelungsgehalt einer Klausel bereits aus dem
vorformulierten Teil folgt. Diese stellen AGB dar. Selbstandig sind solche Ergadnzungen, in
denen erst der handschriftiche Zusatz einen eigenstandigen Regelungsgehalt der Klausel
begriindet. Dort gilt es im Einzelfall zu prifen, ob die Erganzung vorformuliert wurde oder
nicht. Kann der Vertragspartner die offenen Stellen ohne Beeinflussung nach seiner freien
Entscheidung ausfillen, stellt die Erganzung keine AGB dar. Andererseits kdnnen
selbstandige Ergénzungen vorformuliert sein, wenn dem Kunden durch das Formular oder
durch die Vertragsverhandlung mit dem Verwender oder seinem Vertreter bestimmte
Ausflllungsalternativen nahegelegt werden.

Mit Blick auf den vorliegenden Kuindigungsverzicht gilt damit Folgendes: Die bloRe
Ankreuzoption andert an der Vorformulierung jedenfalls nichts, denn der wahlbare Inhalt
konnte gleichwohl im Voraus abgefasst sein und deshalb das Tatbestandsmerkmal der
Vorformulierung erfillen. Vorliegend koénnte sich die Unangemessenheit allerdings gerade
aus der Dauer des Kindigungsverzichts ergeben und nicht aus dem Kiindigungsverzicht als
solchem. Der eigentliche Regelungsgehalt wirde dann erst aus der handschriftlichen
Erganzung folgen, sodass eine unselbststandige Erganzung vorliegen wirde. Soweit eine
Vertragsbedingung wie hier ein Leerfeld enthalt, bleibt dem anderen Vertragsteil
grundsatzlich nichts anderes Ubrig, als sich selbst Gedanken Uber die Erganzung zu
machen. Bei Leerstellen ist deshalb in der Regel von einer nicht von einer vorformulierten
Klausel auszugehen.12 Im konkreten Fall kdnnte jedoch eine Ausnahme bestehen. M, der
dem Lager der V zuzurechnen ist, hat X auf die Ublichkeit eines flnfjahrigen
Kundigungsverzichts hingewiesen und X somit davon abgebracht, sich eigene Gedanken zu
machen. Dementsprechend liegt eine vorformulierte Klausel vor.

2 Urspriingliche Losung m.w.N., hier mit wenigen Einschrankungen und Aktualisierungen von
Brinkmann, Fortgeschrittenenklausur: Die Kiindigungsverzichtsklausel, ZJS 2019, 471.

Professor Dr. Tim Brockmann — Vertragsgestaltung Seite 20



3. Fur eine Vielzahl von Vertragen

Fir eine Vielzahl von Vertragen 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
zuklnftige Verwendung nicht beabsichtigt. Allerdings kommt es fir die Beurteilung der
Mehrfachverwendung nicht  ausschlieBlich 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, grundsatzlich zu
bejahen. Fraglich scheint allerdings, ob auch der flnfjahrige Kindigungsverzicht fir eine
Vielzahl von Vertragen vorformuliert wurde. Hier kénnte jedoch § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB
weiterhelfen. Demnach sind §§ 305¢ Abs. 2, 306 und 307 - 309 BGB bei
Verbrauchervertragen, also Vertrdgen 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
natlrliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken abschlielt, die Uberwiegend weder
ihrer gewerblichen noch ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden
kdnnen. 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
natlrliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Personengesellschaft, die bei
Abschluss eines Rechtsgeschafts in Auslbung ihrer gewerblichen oder selbstandigen
beruflichen Tatigkeit 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 tatig 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
Geschéftsbetriebs unter Berlcksichtigung der Einzelfallumstande abstellen. Bei einer
Vermietung von mehr als 20 Wohnungen durfte allerdings davon auszugehen sein, dass der
Geschéftsbetrieb vom Umfang her eine Einordnung der Tatigkeit 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 Kiindigungsverzichtsklausel
auch fir eine Vielzahl von Vertragen 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 blofRen
Umstand, dass X den Vertrag zur Verhandlung mitgebracht hat, lasst 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 kénnte auch § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB herangezogen werden.
Demnach gelten allgemeine Geschéaftsbedingungen als vom Unternehmer gestellt, wenn sie
nicht vom Verbraucher in den Vertrag eingefihrt wurden. An dieser Stelle ware 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 fir eine Vielzahl von Vertragen 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 Erganzung handelt, die Einordnung der Klausel als Individualvereinbarung
zur Folge hat, gelten die normalen Regeln zur Auslegung von Willenserklarungen. Demnach
fuhrt der Umstand, dass es sich bei der Klindigungsverzichtsklausel um eine Ankreuzoption
handelt, bei der zudem eine Leerstelle auszufullen war, nicht zwangslaufig zum Vorliegen
einer im Einzelnen ausgehandelten Individualvereinbarung.

Hinweis: An dieser Stelle kdnnte 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 kdnnte V das Gegenteil nicht beweisen, sodass es auch nicht auf die Erganzung
in § 20 des Mietvertrags ankommen wirde. Die im Folgenden zu prifende Bedeutung der
Erganzung in § 20 des Mietvertrags musste dann hilfsgutachterlich erfolgen.

a) Annahme einer Individualvereinbarung aufgrund der Ergdnzung in § 20 des
Mietvertrags

Vorliegend konnte sich aus der Erganzung in § 20 des Mietvertrags ergeben, dass die
Parteien den Kiindigungsverzicht im Einzelnen ausgehandelt haben. Fraglich ist indes, ob es
sich bei der Erganzung in § 20 des Mietvertrags nicht unter Umstanden um eine nach § 309
Nr. 12 lit. b BGB unwirksame AGB handelt.

aa) Vorliegen von AGB
Hierzu musste es sich bei der Erganzung in § 20 des Mietvertrags zunachst um eine AGB
handeln.

(1) Vertragsbedingung

Fraglich ist, ob die Erganzung in § 20 des Mietvertrags Uberhaupt Vertragsbedingung ist, da
es sich inhaltlich nur um eine reine Tatsachenbestatigung zu handeln scheint. Nach § 309
Nr. 12 BGB kann aber auch eine Tatsachenbestatigung der AGB-Kontrolle unterliegen.
Demnach spricht der Umstand, dass die Erganzung in § 20 des Mietvertrags eine
Tatsachenbestatigung darstellt, nicht per se dagegen, sie als Vertragsbedingung im Sinne
des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizieren.

Hinweis: An dieser Stelle dirfte der bloRe Hinweis auf § 309 Nr. 12 lit. b BGB. ausreichen,
um Zweifel an der Eigenschaft der Aushandelsbestatigung als Vertragsbedingung
auszuraumen. Man kann an einer solchen Lésungsweise zwar dogmatische Zweifel haben —
schlief3lich 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 andert, indem er den anderen Vertragsteil bestimmte
Tatsachen bestatigen lasst. Die Vorschrift setzt somit gerade voraus, dass eine
beweislastdndernde Tatsachenbestatigung in (Form von) AGB erfolgt. Die generelle
Annahme, dass eine (mdglicherweise beweislastdndernde) Tatsachenbestatigung auch
Vertragsbedingungen ist, lasst sich § 309 Nr. 12 lit. b BGB also prima facie nicht entnehmen.
Insofern ware zunachst eine Prifung, ob eine Tatsachenbestatigung die Voraussetzungen
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der Vertragsbedingung erflllt, angezeigt. Hierzu muisste bestimmt werden, ob die
Tatsachenbestatigung (ihre Wirksamkeit unterstellt) Einfluss auf den Vertragsinhalt hat. Dies
ware etwa dann zu bejahen, wenn die Tatsachenbestatigung Auswirkungen auf die
Verteilung der Beweislast hat — also eine beweislastdndernde Tatsachenbestimmung
vorliegt. Denn im non-liquet-Fall kann sich das Rechtsverhaltnis zwischen den
Vertragsparteien wegen einer beweislastandernden Tatsachenbestatigung insoweit anders
darstellen, als es ohne entsprechende Tatsachenbestatigung der Fall ware. Dies wiederum
ware mit Blick auf eine Aushandelsbestatigung zu bejahen, wenn diese zur Folge hatte, dass
eine andere Vertragsklausel, die andernfalls als unwirksam einzustufen ware, aufgrund der
Aushandelsbestatigung unter Umstanden wirksam ware. Vorliegend ware also an dieser
Stelle demnach zu prifen, ob die Kindigungsverzichtsklausel ohne wirksame
Aushandelsbestatigung  unwirksam ware und ob dies es mit wirksamer
Aushandelsbestatigung anders zu beurteilen ware. Wenn die Unwirksamkeit im ersten Fall
zu bejahen und im zweiten Fall zu verneinen ware, hatte die Aushandelsbestatigung Einfluss
auf den Vertragsinhalt.

Damit wirde man indes die Frage, ob die Tatsachenbestatigung eine Beweislastanderung
beinhaltet (wobei inzident die Inhaltskontrolle der Kuindigungsverzichtsklausel zu prufen
ware), bereits im Rahmen der Prifung, ob es sich bei der Tatsachenbestatigung um eine
Vertragsklausel handelt, klaren missen. Eine derartige Vorgehensweise scheint auch der
BGH in einem Fall aus dem Jahre 1987 gewahlt zu haben.29 Ein Gutachten wirde bei einer
solchen Vorgehensweise allerdings extrem ,kopflastig. Andererseits lasst sich feststellen,
dass eine Tatsachenbestatigung, die als Beweislastanderung aufgrund von § 309 Nr. 12 lit. b
BGB unwirksam ist, denklogisch (im Falle ihrer unterstellten Wirksamkeit) Auswirkungen auf
den Vertrag hatte und deshalb Vertragsbedingung sein muss. Aus diesem Grund scheint es
vertretbar, die Qualifikation der Tatsachenbestimmung als Vertragsbedingung zunachst — mit
Verweis auf § 309 Nr. 12 litt b BGB - zu bejahen und die Frage, ob die
Tatsachenbestimmung tatséchlich eine Anderung der Beweislast zur Folge hat, erst im
Rahmen der Inhaltskontrolle der Tatsachenbestatigung zu klaren.

(2) Vorformuliert

Die Erganzung in § 20 des Mietvertrags kdnnte vorformuliert sein. Urspringlich stand die
Erganzung noch nicht im Mietvertrag. Vielmehr hat M, der Verhandlungsgehilfe der V, sie
wahrend der Vertragsverhandlungen dort niedergeschrieben.

Allerdings kénnen auch im Kopf vorformulierte Klauseln AGBen sein. M hatte sich bereits im
Vorfeld des Vertragsschlusses die Erganzung Uberlegt, sodass die Tatsachenbestatigung
vorformuliert war.

(3) Fir eine Vielzahl von Vertragen

Die Erganzung in § 20 des Mietvertrags musste auch zur Verwendung bei einer eine Vielzahl
von Vertragen 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 fiur eine blo zur einmaligen Verwendung
bestimmte vorformulierte Vertragsbedingung anwendbar (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

(4) Von V gestelit

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, durfte 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 eingeflihrt hat, sondern auch, dass ein Aushandeln nicht stattgefunden hat.

Im Anwendungsbereich des § 310 Abs. 3 BGB hatte diese Auffassung zur Folge, dass der
Verwender einer Klausel mit dem Einwand, die Klausel sei im Einzelnen ausgehandelt
worden, abgeschnitten ist. Dementsprechend kdme es im vorliegenden Fall nicht auf die
Frage an, ob zwischen M und X unter Umstanden eine Verhandlung uber die Erganzung in
§ 20 des Mietvertrags stattgefunden hat. Aus systematischen Gesichtspunkten Uberzeugt
diese Ansicht jedoch nicht. Dagegen, dass ,Stellen® mehr als nur das Einfiihren in den
Vertrag bedeutet, spricht zundchst § 305 Abs. 1 S. 3 BGB, der bei einem derartigen
Verstandnis weitestgehend Uberflissig ware. Zudem ist nicht ersichtlich, warum die
Regelung mit Blick auf die Frage, wer die Klausel eingefuhrt 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, dirfte 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 fur 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 waren von der Erganzung in
§°20 des Mietvertrags abzurtucken und dies dem X deutlich gemacht wurde. Somit gilt die
Klausel als nicht im Einzelnen ausgehandelt.

bb) Einbeziehung

Davon ausgehend, dass die Erganzung 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 Grundsatzen
des Vertragsrechts folgen — eine analoge Anwendung geboten.

Fraglich ist, ob die Erganzung 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 Fallen von
Formularvertragen — wie der vorliegende Mustervertrag einen darstellt — Gberhaupt nicht
anwendbar ist. Zutreffend dirfte indes sein, dass soweit die AGB integraler Bestandteil der
Vertragsurkunde sind, die Voraussetzungen der § 305 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 BGB schlicht
erfullt sind. Der Klauselgegentber ist sich bewusst, dass formularmaRige Regelungen, die
ortlich vor der zu leistenden Unterschrift stehen, Vertragsbestandteil werden. Zudem hat der
Klauselgegenuber zweifelsohne auch die Moglichkeit zur Kenntnisnahme derartiger
Klauseln. Die die Erganzung in § 20 des Mietvertrags ist somit Vertragsbestandteil
geworden.

cc) VerstoB gegen § 309 Nr. 12 BGB

Die Erganzung in § 20 des Mietvertrags verstof3t gegen § 309 Nr. 12 lit. b BGB, wenn sie
eine die Beweislast verandernde Tatsachenbestatigung darstellt.
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Die Anderung der Beweislast ist nicht auf solche Konstellationen beschrankt, in denen dem
Klauselgegenubers die Beweislast im Sinne einer Beweislastumkehr Gbergeburdet wird —
vielmehr erflllt schon der Versuch des Verwenders, die Beweisposition des
Klauselgegenubers zu verschlechtern, die Voraussetzungen der Beweislastanderung im
Sinne des § 309 Nr. 12 lit. b BGB.40 Bereits dann, wenn die formularmaRige Klausel zur
Folge haben kann, dass ein Richter die Anforderungen an den Beweis in Fallen, in denen
der Klauselgegenibers beweisbelastet ist, erhéht bzw. in Fallen, in denen die andere Partei
beweisbelastet ist, die Anforderungen an den Beweis ermafigt, liegt demnach eine
maRgebliche Anderung der Beweislast vor.

Ohne Aushandelsbestatigung musste V als Klauselstellerin darlegen und beweisen, dass die
Kindigungsverzichtsklausel im Einzelnen ausgehandelt worden ist (vgl. § 305 Abs. 1 S. 3
BGB); wurde ihr dieser Beweis nicht gelingen, ware davon auszugehen, dass die
Kindigungsverzichtsklausel eine AGB darstellt.  Aufgrund einer (wirksamen)
Aushandelsbestatigung kénnte V den Beweis des tatsdchlichen Aushandelns zumindest
durch Berufung auf die Aushandelsbestatigung untermauern. Insofern bestliinde aufgrund
der Aushandelsbestatigung die Gefahr, dass ein Richter die Anforderungen an die
Beweislast der V ermaRigt. Die Erganzung in § 20 des Mietvertrags hat somit eine Anderung
der Beweislast im Sinne des § 309 Nr. 12 lit. b BGB zur Folge. Dementsprechend ist die
Erganzung als beweislastdandernde Tatsachenbestatigung unwirksam.

dd) Zwischenergebnis
Aus der Erganzung in § 20 des Mietvertrags folgt nicht, dass die Kiindigungsverzichtsklausel
im Einzelnen ausgehandelt wurde.

Hinweis: Nach Rechtsprechung des BGH hatte auch eine individualvertraglich
vereinbarte ,Bestatigung* einer ausgiebigen Verhandlung der
Kindigungsschutzklausel letztlich nicht dazu gefuhrt, dass die
Kldndigungsschutzklausel als im Einzelnen ausgehandelt hatte angesehen werden
mussen. Denn konnte der Verwender allein durch eine solche Klausel die Darlegung
eines Aushandelns stlitzen, bestiinde 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 Kindigungsverzichtsklausel tatsachlich im Einzelnen
ausgehandelt wurde - sie mithin wirklich ernsthaft vom V bzw. dem ihm
zuzurechnenden M zur Disposition gestellt wurde.

b) Tatsachliches Aushandeln der Kiindigungsverzichtsklausel

Die Beweislast fur die Frage, ob die Kundigungsverzichtsklausel im Einzelnen ausgehandelt
wurde, trifft V (siehe oben). Umsténde, aus denen sich ergibt, dass V — bzw. ihr Vertreter M —
bereit gewesen ware von der Kindigungsverzichtsklausel abzurticken und dies dem X auch
deutlich gemacht wurde, sind nicht bekannt. Somit gilt die Klausel nicht als im Einzelnen
ausgehandelt.

6. Zwischenergebnis

Bei der Kundigungsverzichtsklausel handelt sich um eine AGB im Sinne des § 305 Abs. 1
BGB.
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ll. Einbeziehung

Zur Einbeziehung der Kundigungsverzichtsklausel gelten die oben erfolgten Ausflhrungen
zur Einbeziehung der Erganzung in § 20 des Mietvertrags entsprechend. Auch hier ist es
demnach unschadlich, dass kein ausdricklicher Hinweis der V bzw. des M auf die AGB
erfolgt ist, da es sich auch bei der Kindigungsverzichtsklausel 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 Umstande, wegen
denen die Kindigungsverzichtsklausel nicht Vertragsbestandteil geworden ist, sind nicht
ersichtlich. Die Kindigungsverzichtsklausel ist somit in den Vertrag einbezogen.

lll. Wirksamkeit
Da es sich bei der Kindigungsverzichtsklausel um AGB handelt, ist diese an den
Voraussetzungen der Inhaltskontrolle zZu messen. Die vorliegende

Kundigungsverzichtsklausel konnte wegen § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Demnach
sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, sofern sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Dies ware vorliegend der Fall, wenn die Rechte des X zur
jederzeitigen Kindigung durch den Kiindigungsverzicht unverhaltnismalig eingeschrankt
werden. FUr die Beurteilung, wo nach Auffassung des Gesetzgebers im Hinblick auf heutige
Mobilitdtserfordernisse allgemein die Grenze eines Kindigungsverzichts des Mieters zu
ziehen ist, lassen sich der gesetzlichen Regelung des bei einer Staffelmietvereinbarung
zuldssigen Kindigungsausschlusses in § 557a Abs. 3 BGB Malstdbe enthehmen. Gem.
§ 557a Abs. 3 BGB kann das Kiindigungsrecht des Mieters in Fallen der Staffelmiete fir
hdchstens vier Jahre seit Abschluss der Staffelmietvereinbarung ausgeschlossen werden.
Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass ein Kindigungsausschluss fur mehr als vier
Jahre die heutigen Mobilitidtserfordernisse des Mieters UbermaRig einschrankt.
Dementsprechend stellt ein Uber vier Jahre liegender Kindigungsverzicht eine
unverhaltnismaflige Beeintrachtigung der Interessen des Mieters dar. Somit ist der hier zu
beurteilende funfjahrige Kindigungsverzicht als unangemessene Benachteiligung des X
unwirksam.

IV. Ergebnis

Bei der Kindigungsverzichtsklausel handelt es sich um nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksame
AGB.
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5. Lerneinheit — Ubungsfall II3

J hat sich am 25.11.2022 ein privates Konto fliir das soziale Netzwerk F, welches von der in
Deutschland ansassigen A angeboten und von ca. 30 Millionen Menschen weltweit genutzt
wird, eingerichtet. A verpflichtet sich in den fur F geltenden Nutzungsbedingungen
gegenuber allen registrierten Personen, ihnen das Einstellen, Teilen und Kommentieren von
Inhalten sowie die Interaktion mit anderen Nutzer zu ermdglichen.

Als J am Abend des 13.10.2023 sein Konto nutzen mdchte, erscheint plétzlich in einem Pop-
up-Fenster folgender Hinweis:

,Wir haben unsere Nutzungsbedingungen und Gemeinschaftsstandards geandert. Bitte
lesen Sie sich diese aufmerksam durch!“. Darunter befindet sich ein Hyperlink, Gber den die
geanderten Bedingungswerke eingesehen werden kénnen, und eine Schaltflache mit der
Aufschrift ,Einverstanden & Los!".

Ohne die Nutzungsbedingungen und Gemeinschaftsstandards Uber den Hyperlink abgerufen
und gelesen zu haben, klickt J auf die Schaltflache, da andernfalls eine Nutzung der
Kontofunktionen nicht mehr mdoglich ware. AnschlieBend stellt er einen Beitrag in das
Netzwerk ein, welcher wenig spater von A entfernt wird. Hiervon bekommt J zunachst nichts
mit.

Am 27.10.2023 bemerkt J die Beitragsentfernung und wendet sich empért an A. Diese
begriindet ihre Handlung damit, dass der Beitrag gegen das in den Gemeinschaftsstandards
enthaltene ,Verbot von Hassrede® verstof3e. Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen sehe
bei einem derartigen VerstoR seit der Anderung der Bedingungswerke ab dem 13.10.2023
die Méglichkeit einer Beitragsentfernung vor.

J meint, die Klausel sei Uberhaupt 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 hatte nutzen kdnnen. Dies hatte flr ihn einen
unzumutbaren Ausschluss vom gesellschaftlichen Leben bedeutet, da alle seine Freund und
Bekannten kein anderes soziales Netzwerk als F nutzen wirden. A kénne nicht einfach ihre
,marktbeherrschende Stellung“ ausnutzen und ,einseitig den Inhalt eines bestehenden
Vertrags andern. In den Bedingungswerken, mit denen er sich bei seiner Registrierung am
25.11.2022 einverstanden erklart habe, sei zudem von einem ,Verbot von Hassrede* und
einer Beitragsentfernung bei einem Verstol3 hiergegen keine Rede gewesen. A wirde doch
wissen, dass kaum eine Person die Uber einen Hyperlink abrufbaren Bedingungen lese und
mit der Aufnahme derartiger Klauseln rechne.

SchlieBlich hatte A ihn unverzuglich nach der Beitragsentfernung kontaktieren und zumindest
darlegen missen, warum es sich bei seinem Beitrag um ,Hassrede“ handeln wirde. A
musse den Nutzer in solchen Fallen ein ,transparentes und faires Verfahren ermdglichen, in
welchem sie Stellung zum Beitrag nehmen koénnen und die Mdoglichkeit haben, eine
Wiederherstellung des entfernten Beitrags zu erreichen.

So sei es auch im Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) fir strafbare Inhalte geregelt.
Nichts anderes kdnne fur rechtmafige Beitrage gelten.

A wendet ein, es sei allein ihre Entscheidung, in welchem Rahmen Inhalte in ihrem sozialen
Netzwerk verbreitet werden dirften. Sie habe ein berechtigtes Interesse daran, einheitliche
Kommunikationsstandards festzulegen, um allen Nutzer einen geschutzten und geordneten

3 Nach Schiitrumpf/Beer, Anfangerklausur: Der unerwiinschte Social Media-Beitrag, ZJS 2022, 556.
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Raum zur Interaktion zu bieten. Dies sei in einem sozialen Netzwerk keineswegs
ungewohnlich. Zudem habe sich J mit den Bedingungen einverstanden erklart. Um die
Aufrechterhaltung eines gewissen Kommunikationsniveaus gewahrleisten zu kénnen, sei es
unumganglich, gegen das ,Verbot von Hassrede“ verstofiende Beitrage unverzuglich zu
entfernen. Fir strafbare Inhalte sei eine Beitragsentfernung im NetzDG flir Anbieter sozialer
Netzwerke mit mindestens zwei Millionen registrierten Personen sogar verpflichtend
vorgesehen. Aulerdem werde in der Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen darauf
hingewiesen, dass A jederzeit kontaktiert werden koénne, sollten Nutzer der Ansicht sein, ein
Beitrag sei zu Unrecht entfernt worden.

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen lautet:

,verstofdt 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 kdnnen die Anbieterin des sozialen Netzwerks
kontaktieren, um Stellung zu nehmen und auf eine Wiederherstellung des entfernten
Beitrags hinzuwirken.*

Fallfrage
Hat J gegen A vertragliche Anspriche 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" verstofit, aber
keinen Straftatbestand erfullt.
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Lésungsvorschlag*
J kénnte gegen A einen Anspruch auf Wiederherstellung des am 13.10.2023 entfernten
Beitrags gem. §§ 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB haben.

1. Schuldverhaltnis

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 wund somit ein
vertragliches Schuldverhaltnis entstanden.

2. Pflichtverletzung

A muss eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis verletzt haben. In Betracht kommt die
Verletzung einer Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB. Dem J wurde vertraglich die Moglichkeit
eingeraumt, in das Netzwerk Inhalte einzustellen, die dort gespeichert werden und von
anderen Nutzer eingesehen werden konnen. Entsprechend hat J ein Interesse an der
andauernden Veroffentlichung seiner Beitrdge. Durch die Entfernung des Beitrags am
13.10.2023 konnte A dieses Interesse des J und daher eine Ricksichtnahmepflicht i.S.d.
§ 241 Abs. 2 BGB verletzt haben.

Allerdings koénnte 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. 1S.1 BGB

Gem. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sind AGB alle fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss
eines Vertrags stellt. Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen ist fir alle bisherigen und
kinftigen Vertrage mit Nutzer des sozialen Netzwerks F gedacht und wurde J von der
Verwenderin A einseitig auferlegt.

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

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen muss wirksam in das Vertragsverhaltnis
zwischen J und A einbezogen worden sein. Dies kdonnte am 13.10.2023 geschehen sein,
sofern zwischen J und A ein wirksamer, auf Einbeziehung der gednderten AGB gerichteter
Anderungsvertrag unter Beriicksichtigung der Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB
geschlossen worden ist.

aa) Abschluss eines wirksamen Anderungsvertrags

A hat J durch den Hinweis und die Schaltflache ,Einverstanden & Los!“ in dem Pop-up-
Fenster ein Angebot gemacht, den Vertrag dahingehend zu modifizieren, dass die
geanderten Bedingungswerke (und somit auch die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen)
Inhalt des Vertrags werden. Dieses Angebot hat J durch Klick auf die Schaltflache
angenommen.

4 Lésung mit wenigen Einschrankungen und Aktualisierungen von Schliitrumpf/Beer, Anfangerklausur:
Der unerwiinschte Social Media-Beitrag, ZJS 2022, 556.
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Der Anderungsvertrag kénnte gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Sittenwidrig i.S.d. § 138
Abs. 1 BGB ist ein Rechtsgeschéaft, welches gegen das Anstandsgefihl aller billig und
gerecht Denkenden verstof3t. Dies konnte sich vorliegend daraus ergeben, dass A den J vor
die Wahl gestellt hat, entweder die Anderung der AGB zu akzeptieren oder die vertraglich
vereinbarten Kontofunktionen nicht mehr nutzen zu koénnen. Wird eine vertraglich
geschuldete Leistung von einer nicht vereinbarten Gegenleistung abhangig gemacht, kénnte
aber auch eine widerrechtliche Drohung i.S.d. § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB vorliegen. Zwar wurde
die Anfechtung seitens J gegenuber A vorliegend nicht erklart. Aufgrund der
spezialgesetzlichen Regelung des § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB mussen fur eine Nichtigkeit nach
§ 138 Abs. 1 BGB aber zu einer durch Drohung bewirkten Willensbeeinflussung weitere
Umstande hinzutreten, die das Rechtsgeschaft 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 eigensichtigen Beweggrinden und zur Verschaffung
unangemessener Vorteile missachtet werden. Die Einfuhrung von Gemeinschaftsstandards
und insbesondere eines ,Verbots von Hassrede® ist fur die Nutzer, denen ein geschutzter
und geordneter Austausch in dem Netzwerk ermoglicht werden soll, jedoch von Vorteil. Zur
Durchsetzung muss es A auch moglich sein, Beitrdge zu entfernen, die gegen das ,Verbot
von Hassrede“ verstoRen. Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass durch die geanderten
Bedingungswerke berechtigte Belange des J aus eigenslchtigen Beweggrinden und zur
Verschaffung unangemessener Vorteile missachtet werden. Der Anderungsvertrag ist
folglich nicht gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig.

bb) Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB
Weiterhin missen die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB erfllllt sein.

(1) Ausdrucklicher 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 Uber einen Hyperlink abgerufen werden kénnen, geandert worden sind. Dies ist fur das
Vorliegen eines ausdricklichen Hinweises i.S.d. § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB ausreichend.

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

Auch wurde J gem. § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB durch den Hyperlink, Gber den die geanderten
Bedingungswerke abgerufen werden koénnen, eine zumutbare Moglichkeit der
Kenntnisnahme eingerdumt. Dass J die Bedingungswerke tatsachlich nicht abgerufen und
gelesen hat, ist unerheblich.

(3) Einverstandniserklarung gem. § 305 Abs. 2 BGB a.E.
Das gem. § 305 Abs. 2 BGB a.E. erforderliche Einverstandnis hat J durch die auf Abschluss
des Anderungsvertrags gerichtete Annahme erklart.

cc) Verbot liberraschender Klauseln gem. § 305¢c BGB

Einer wirksamen Einbeziehung kénnte § 305¢c BGB entgegenstehen. Gem. § 305c BGB
werden Bestimmungen in AGB, die nach den Umstanden so ungewdhnlich sind, dass die
Vertragspartei der die AGBen verwendenden Vertragspartei mit ihnen nicht zu rechnen
braucht, nicht Vertragsbestandteil (sog. Uberraschende Klauseln).

Fir das Vorliegen einer Uberraschenden Klausel spricht, dass vor dem 13.10.2023 noch
keine Rede von einem ,Verbot von Hassrede“ und der Méglichkeit der Beitragsentfernung im
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Falle eines Verstolles gegen dieses Verbot war. Eine solche Regelung kann nachteilige
Auswirkungen auf die vertraglich vereinbarten Kontonutzungsfunktionen haben. Allerdings
herrscht in der Offentlichkeit eine intensive Debatte Uber die ,Verrohung“ des Umgangs
miteinander in sozialen Netzwerken. Infolgedessen wurde mit dem NetzDG sogar eine Pflicht
von Anbieter sozialer Netzwerke zur Loschung rechtswidriger Inhalte eingefihrt. Auch die
Einflhrung und Durchsetzung von Verhaltensregeln, die bestimmte, rechtmaRige Inhalte
untersagen, ist in sozialen Netzwerken mittlerweile weit verbreitet und keineswegs
ungewodhnlich. Grundsatzlich missen Nutzer daher mit der Einflhrung gewisser
Kommunikationsstandards sowie Mechanismen zu deren Durchsetzung rechnen, weshalb
derartige Klauseln im Kontext zur Nutzung sozialer Netzwerke jedenfalls keinen
Uberraschenden Charakter haben. Folglich steht § 305¢c BGB einer wirksamen Einbeziehung
nicht entgegen.

dd) Zwischenergebnis

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen wurde durch einen wirksamen Anderungsvertrag
unter Berlcksichtigung der Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB in das
Vertragsverhaltnis 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) Eroffnung der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB

Die Inhaltskontrolle gem. der §§ 307 ff. BGB ist gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB eréffnet, wenn
von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende 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
grundsatzlich entzogen. Bei den vorliegenden Klauseln handelt es sich jedoch um
Regelungen, welche die Leistungspflicht (Zurverfigungstellung der Infrastruktur zum Zwecke
der Interaktion) inhaltlich ausgestalten und einschranken. Mithin ist die Inhaltskontrolle gem.
§§ 307 ff. BGB eroffnet.

bb) Klauselverbote ohne Wertungsmoaglichkeit i.S.d. § 309 BGB
Ein Klauselverbot ohne Wertungsmoglichkeit i.S.d. § 309 BGB ist nicht ersichtlich.

cc) Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit 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 &ndern oder von ihr
abzuweichen, unter bestimmten Umstanden unwirksam. Diese Regelung dient der Kontrolle
von Anderungsvorbehalten. Dass die Bedingungswerke ein Recht der A vorsehen,
Leistungen kunftig einseitig zu andern, ist jedoch nicht ersichtlich. Vielmehr haben A und J
einen  Anderungsvertrag geschlossen. Die dem Vertrag zugrunde liegende
Annahmeerklarung steht auch einer Unwirksamkeit der Klausel aufgrund der Regelung des
§ 308 Nr. 5 lit. b BGB entgegen, welche sich auf fingierte Erklarungen und nicht auf
individuelle Willenserklarungen bezieht. Andere Klauselverbote mit Wertungsmaoglichkeit
i.S.d. § 308 BGB sind ebenfalls nicht einschlagig.
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dd) Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen konnte 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 missbrauchlich eigene Interessen durch
einseitige Vertragsgestaltung auf Kosten einer Vertragspartei durchgesetzt werden sollen,
ohne von vornherein auch deren Belange hinreichend zu berlicksichtigen und ihr einen
angemessenen Ausgleich zuzugestehen. Gegen eine unangemessene Benachteiligung
konnte sprechen, dass A ein berechtigtes Interesse an der Geltung einheitlicher
Kommunikationsstandards hat, um allen Nutzer ein gewisses Kommunikationsniveau
gewahrleisten zu kénnen. Die Einhaltung bestimmter Verhaltensregeln ist grundsatzlich auch
im Interesse der registrierten und in dem Netzwerk interagierenden Personen. Damit die
Standards nicht ins Leere laufen, muss A auch MaRnahmen zu deren Durchsetzung (z.B.
Entfernung von Beitragen) ergreifen kénnen. Zur Entfernung rechtswidriger gemeldeter
Beitrage ist A als Anbieterin eines sozialen Netzwerks mit weit mehr als zwei Millionen
registrierten Nutzer aufgrund des NetzDG sogar verpflichtet. Davon, dass Inhalte voéllig
willkirlich als ,Hassrede® qualifiziert und entfernt werden koénnen, 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 kdnnen.

Fir eine unangemessene Benachteiligung kann jedoch angeflihrt 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 unverziglich von A kontaktiert zu
werden. Zudem kann von A erwartet werden, die Grunde fir die Einstufung des Inhalts als
,Hassrede“ offenzulegen, um ihren Nutzer eine Gegenstellungnahme zu ermoglichen. Die
Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen sieht kein solches Verfahren vor. In der von A
praktizierten Art und Weise ist es fir J nicht transparent, wie A zu ihrer Entscheidung gelangt
ist. Zudem mussen 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 Einschréankung von Leistungspflichten bedeuten, wéare ein
transparentes und verbindliches Verfahren ein angemessener Ausgleich zum Interesse der A
an der Einfihrung und Durchsetzung von einheitlichen Kommunikationsregeln. Der BGH
kommt zu dem Ergebnis, dass Anbieter eines sozialen Netzwerks mit einer
.,marktbeherrschenden Stellung“ grundsatzlich befugt seien, auch das Einstellen
rechtmalliiger, vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG umfasster Inhalte zu
untersagen, sofern ein sachlicher Grund bestehe. Allerdings misse ein transparentes und
faires Verfahren eingerichtet werden, welches mit einer unverziiglichen Mitteilung Gber die
Beitragsentfernung und einer Begriindung beginne und den Nutzer eine Wiederherstellung
zu Unrecht entfernter Beitrdge ermdgliche.

Da im Sachverhalt keine ausdrticklichen Angaben hierzu zu finden sind, dass sich J oder A
auf Grundrechte berufen, und es sich um eine Anfangerklausur handelt, sind Ausfiihrungen
hierzu nicht vom Erwartungshorizont umfasst. Jedenfalls bedarf es im Rahmen einer
Prifung, 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 Loschung des Beitrags des J. Eine Pflichtverletzung liegt vor.

3. Vertretenmiissen / Keine Exkulpation
Dass A die Pflichtverletzung zu vertreten hat, wird gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet.
Anhaltspunkte fur 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 Beitragen, die in dem Netzwerk gespeichert werden
und anderen Nutzer zuganglich sein sollen, beeintrachtigt.

Der dadurch entstandene Schaden miusste auch ersatzfahig i.S.d. §§ 249 ff. BGB sein. Gem.
§ 249 Abs. 1 BGB muss derjenige Zustand hergestellt werden, der bestehen wirde, wenn
der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware. Dies wirde vorliegend die
Wiederherstellung des am 13.10.2023 entfernten Beitrags bedeuten. Entsprechend liegt
auch ein ersatzfahiger Schaden vor.

Il. 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 Vertragen |

A. EinfUhrung

Das Abschlieffen von Vertragen und die Prufungskriterien aus zivilrechtlicher Sicht sollten
aus den Grundlagen zur Rechtsgeschaftslehre bekannt sein. Signifikante Unterschiede bei
der Einigung hinsichtlich Allgemeiner Geschaftsbedingungen nicht.

Es braucht sowohl zum Vertragsschluss als auch zur Einbeziehung von AGBen eine
Einigung — also zwei aufeinander bezogene, wirksame Willenserklarungen, 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 grundsatzlich jeder frei entscheiden, ob und mit wem er einen
Vertrag schlieRen will. Auch Uber dessen Inhalt kénnen die Vertragsparteien frei bestimmen.
Bei einem Vertrag handelt es sich stets um ein mehrseitiges Rechtsgeschéaft, er enthalt die
Willenserklarungen mehrerer Personen, die inhaltlich miteinander derart Gbereinstimmen
mussen, dass ein Konsens besteht.

Den Gegensatz bilden einseitige Rechtsgeschafte, welche die Willenserklarung nur einer
Person enthalten, typischerweise die Auslbung von Gestaltungsrechten wie die
Kindigungserklarung oder die Anfechtungserklarung i.S.d. § 143 Abs. 1 BGB.

. Angebot

Grundsatzlich wird unter einem Angebot eine einseitig empfangsbedirftige Willenserklarung
verstanden, die einem anderen den Vertragsschluss so antragt, dass das Zustandekommen
des Vertrages nur noch vom Erklarungsempfanger anhangt.

1. Inhalt des Angebots

Die Wirksamkeit eines Angebots setzt zunachst voraus, dass dieses hinreichend inhaltlich
bestimmt oder bestimmbar ist. Der Empfanger muss das Angebot also durch ein blofzes ,Ja“
annehmen kénnen. Daflr ist erforderlich, dass die wesentlichen Vertragsbestandteile, die
sog. essentialia negotii, hinreichend bestimmt werden konnen. Diese konnen je nach
Vertragstyp  variieren.  Grundlegend Idsst sich jedoch festhalten, dass der
Vertragsgegenstand, die Vertragsparteien sowie ggf. eine Gegenleistung bestimmbar sein
muissen. Bei einem Kaufvertrag missen also beispielsweise Kaufer und Verkaufer
feststehen, sie missen sich Uber die Kaufsache und den Kaufpreis geeinigt haben. Ist dieses
nicht der Fall, fehlt es mangels ausreichender Konkretisierung der Erklarung am
Rechtsbindungswillen innerhalb des objektiven Tatbestandes der Willenserklarung. Die
invitatio ad offerendum ist gangiges Beispiel fur diesen Fall des unvollstandigen objektiven
Tatbestandes.

2. Rechtsbindungswille

Der Erklarende muss zu erkennen geben, dass er bereit ist, sich vertraglich binden zu
wollen. Ist dieser Rechtsbindungswille nicht ausdrtcklich erklart worden, kann er durch
Auslegung ermittelt werden. Der Empfanger des Angebots muss im objektiven Tatbestand
der Willenserklarung den Rechtsbindungswillen objektiv auch erkennen kénnen.
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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
namlich mangels objektiven Tatbestands keine Willenserklarung dar.

3. Wirksamwerden

Das Wirksamwerden eines Angebots erfordert gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB Abgabe und den
Zugang beim Empfanger der Willenserklarung. Aus der Rechtsgeschéftslehre sollte hier
gelaufig sein, dass eine Abgabe gegeben ist, wenn der Entaullernde alles Zumutbare getan
hat, die Willenserklarung in den Rechtsverkehr gelangen zu lassen und der Zugang gegeben
ist, wenn nach normalen Umstanden mit der Kenntnisnahme der Erklarung zu rechnen ist.
Eventuelle Besonderheiten bei der Erklarung unter Anwesenden, also die sog.
Vernehmungstheorie, gehdren ebenfalls zum Prifungskomplex des Wirksamwerdens von
Willenserklarungen.

4. Erléschen 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
schitzen, unbestimmt lange an seinen Antrag gebunden zu sein. Das Erléschen des
Angebots bewirkt, dass dieses rechtlich nicht mehr existiert und nicht mehr angenommen
werden kann.

Grunde fur das Erléschen sind zum einen die Ablehnung des Angebots nach § 146 1. Alt.
BGB oder eine Annahme mit geanderten 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 Empfanger 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 regelmaRigen Umstanden
erwarten darf, vgl. § 147 Abs. 2 BGB.

Il. Annahme
Grundsatzlich ist die Annahme eine empfangsbedirftige Willenserklarung, welche das
unbedingte Einverstandnis mit dem angetragenen Vertragsschluss zu verstehen gibt.

1. Inhalt der Annahme

Die Annahmeerklarung muss in Bezug auf das Angebot abgegeben werden und inhaltlich
zustimmend mit diesem Ubereinstimmen.

Enthalt die Annahme Erweiterungen, Einschrénkungen oder sonstige Anderungen, zeigt der
Erklarende damit, dass er mit dem Angebot in dieser Weise nicht einverstanden ist. Eine
solche Erklarung ist gem. § 150 Abs. 2 BGB eine Ablehnung des Angebots. Die
Erweiterungen, Einschrankungen oder sonstigen Anderungen sind ein neues Angebot. Es
liegt nun beim urspringlichen Anbieter, ob der Vertrag zustande kommt; er musste dem
neuen Angebot zustimmen.

2. Rechtsbindungswille

Ebenso wie der Antragende, muss der Empfanger des Angebots mit Rechtsbindungswillen
handeln.
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3. Wirksamwerden

Bei der Annahme handelt es sich um eine grundsatzlich empfangsbedirftige
Willenserklarung, d.h. sie wird mit der Abgabe und mit dem Zugang beim Antragenden
wirksam. Auch Sachverhalte von fehlender oder eingeschrankter Geschéaftsfahigkeit sind im
Themenkomplex der Wirksamkeit der Willenserklarung einzuordnen.

4. Sonderfall: Schweigen als Annahme & Kaufmannisches Bestatigungsschreiben
Grundsatzlich gilt ein Schweigen im Rechtsverkehr nicht als Willenserklarung 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 Kaufmannische Bestatigungsschreiben ist in der Wirtschaft die schriftliche
Bestatigung eines mundlichen Vertragsabschlusses unter Kaufleuten. Das
Rechtsinstitut des Kaufmannischen Bestatigungsschreibens ist inzwischen
gewohnheitsrechtlich anerkannt. Der Inhalt des von dem einen Vertragspartner
zugesandten Bestatigungsschreibens gilt als vom anderen angenommen, wenn
dieser nicht unverzlglich widerspricht, auch wenn die Bestatigung den mundlichen
Vertrag falsch wiedergibt. Es kommt nicht darauf an, ob die Bestatigung als Brief,
Telefax oder E-Mail verschickt wird.

Im Privatrecht gilt ansonsten der Grundsatz, dass blolRes Schweigen keine
Willenserklarung darstellt. Einige Ausnahmen (sog. ,normiertes® oder ,beredtes”
Schweigen) sieht das Handelsrecht vor. Im Rahmen von Handelsgeschaften
zwischen Kaufleuten kommt dem Schweigen hier eine starkere Bedeutung zu. Dem
im Handelsgesetzbuch (HGB) nicht ausdricklich geregelten kaufmannischen
Bestatigungsschreiben muss ein Kaufmann unter bestimmten Voraussetzungen
unverzuglich widersprechen, wenn er den Inhalt dieses Schreibens nicht gegen sich
gelten lassen will. Reagiert er nicht auf ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben
und schweigt, so darf dies als Annahme gewertet werden. Das Wort
.Bestatigungsschreiben® bringt zum Ausdruck, dass es sich um eine Bestatigung in
schriftlicher Form handelt, worin der Absender mitteilt, dass er mit dem Empfanger
mundlich/telefonisch einen Vertrag geschlossen habe. Der Zusatz ,kaufmannisch®
weist darauf hin, dass derartige Bestatigungsschreiben nur im Geschaftsverkehr
zwischen Kaufleuten die zugeschriebenen Rechtsfolgen entfalten kdnnen. Im
Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern treten seine
Rechtsfolgen nicht ein. Damit ist das Kaufmannische Bestatigungsschreiben eine als
Handelsbrauch (§ 346 HGB) anerkannte Sonderform des rechtsgeschaftlichen
Schweigens.

Auch wenn ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben im Rechtssinne nicht
zwingend als solches bezeichnet werden muss, macht die Verwendung der im
kaufmannischen Rechtsverkehr gelaufigen Terminologie den Empfanger doch auf die
Rechtserheblichkeit des Schreibens aufmerksam. Vermeidet der Absender
demgegeniber die im Geschaftsverkehr Ubliche Wortwahl, so hat das Schweigen
seines Geschaftspartners nur dann die Rechtsqualitat einer Zustimmung, wenn sich
die Funktion als Bestatigungsschreiben aus seinem Inhalt unmissverstandlich ergibt.
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Die Voraussetzungen dafur, dass Schweigen als Annahme im Sinne des
vorausgegangenen Kaufmannischen Bestatigungsschreibens gilt kdnnen wie folgt
zusammengefasst werden:

Der Empfanger muss Kaufmann sein oder zumindest in groRerem Umfang am Geschéftsleben teilnehmen. Der
Absender muss dagegen zwar nicht zwingend Kaufmann sein, wohl aber einem solchen vergleichbar am Verkehr
teilnehmen.

Es missen tatsachlich Vertragsverhandlungen dem Bestatigungsschreiben vorangegangen sein.

Das kaufmannische Bestatigungsschreiben muss alsbald nach den Vertragsverhandlungen versandt werden, so
dass der Empfanger auf das Eintreffen vorbereitet ist.

Das Schreiben muss den friiheren Vertragsschluss unter Wiedergabe des Vertragsinhaltes bestatigen.

Das Schreiben muss dem Empféanger zugehen.

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

Der Empfanger darf nicht unverziglich widersprochen haben.

Ein Kaufmannischen Bestatigungsschreibens setzt also regelmafig voraus, dass
Vertragsverhandlungen vorangegangen sind und deshalb jedenfalls ein
geschaftliches Gesprach Uber den schriftlich ,bestatigten Vorgang stattgefunden
haben muss. Der Empfanger eines Kaufmannischen Bestatigungsschreibens braucht
allerdings dann nicht zu widersprechen, wenn sich der Inhalt des Schreibens so
erheblich von dem Verhandlungsergebnis entfernt, dass der Absender mit dem
Einverstandnis des Empfangers redlicherweise nicht rechnen konnte. Die Regelung
des § 362 HGB qilt nicht nur zwischen Kaufleuten. Hiernach gilt Schweigen auf das
Angebot als Annahme, auch im Rahmen von Handelsbrauchen ist Schweigen als
Annahme zu deuten. Innerhalb einer kaufmannischen Geschéaftsbeziehung 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 Geschéaften fur andere mit sich bringen. Erfasst hiervon
werden die Handelsgeschafte Kommissionsgeschaft, Speditionsgeschaft, Lager- und
Frachtgeschaft, Makler- und Treuhandvertrage sowie insbesondere Bank- und
Bdrsengeschafte. Zudem muss der dem Kaufmann gemachte Antrag eine solche
Geschéftsbesorgung zum Inhalt haben. Ferner ist eine standige Geschéaftsbeziehung

Professor Dr. Tim Brockmann — Vertragsgestaltung Seite 37



zwischen dem Kaufmann und dem Antragenden erforderlich. Diese liegt vor, wenn
unter Kaufleuten eine Reihe von rechtsgeschéaftlichen Kontakten erfolgt ist und eine
Ubereinstimmung besteht, fortgesetzt Geschafte miteinander abzuschlieRen.

C. Vertragsgestaltende Grundsatze im Zivilrecht

Bei der Formulierung von Vertrdgen 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.

|. Essentialia Negotii

Der Inhalt eines Vertrages richtet sich grundsatzlich nach dem jeweils konkreten
Rechtsgeschéaft. Auf jeden Fall missen sich aber aus dem Antrag wesentliche inhaltliche
Punkte des Vertrages ergeben, die so genannten essentialia negotii. Zu ihnen gehdren der
Rechtsbindungswille, also der Wille, eine rechtliche Bindung einzugehen und auflerdem die
Offenbarung der Identitdt des Antragstellers, damit der Vertragspartner weil3, mit wem er
kontrahieren soll.

Zusatzlich muss jedoch auch die Person des Vertragspartners bestimmt bzw. bestimmbar
sein, das heil}t durch Auslegung erkennbar werden. Die weiteren wesentlichen
Vertragsbestandteile ergeben sich bei den schuldrechtlichen Vertragen unmittelbar aus dem
Gesetz. Zu ihnen zahlen der Vertragsgegenstand (Hauptleistung) und bei entgeltlichen
Vertragen die Gegenleistung. Bei einigen Vertragen muss die Hohe der Gegenleistung noch
nicht von Anfang an bestimmt sein, wenn sich klar ergibt, dass eine Gegenleistung gewollt
ist. So verhalt 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 ausfihrt. Es ist
also keine ausdrickliche Vereinbarung Uber eine Vergutung mit dem Werkunternehmer
notig; 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 gehort die Angabe des Preises zu den essentialia negotii.

Neben den essentialia negotii gibt es noch vertragliche Nebenpunkte, die accidentalia
negotii. Sie sind flr einen Vertrag nicht konstitutiv, kdnnen jedoch mitgeregelt werden.
Beispiele hierfir sind die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts oder eine Regelung uber
Ort und Zeit der Leistung.

Il. falsa demonstratio non nocet

Hat der Empfanger einer empfangsbedurftigen Willenserklarung den tatsachlichen Willen
des Erklarenden erkannt, dann bestimmt dieser Wille den Inhalt des Rechtsgeschafts, 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 Willenserklarungen kann es nach §§ 133, 157 BGB hier auch
nicht geben, da der Empfanger den wirklichen Willen des Erklérenden ja gekannt hat und
keine Ambivalenz hinsichtlich der Bedeutung besteht — diese ist aber gerade Voraussetzung
fur die Auslegung.

Prominenter Beispielsfall ist der Haakjoringskdd-Fall — es ist ein Urteil des deutschen
Reichsgerichts vom 08. Juni 1920.° Zu klaren war die Frage, ob der Kaufer einer bestimmten

5RGZ 99, 147.
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Ware zur Wandelung berechtigt ist, wenn die im Kaufvertrag bezeichnete von der (nach dem
Ubereinstimmenden Willen der Parteien) gelieferten Ware abweicht.

Der Fall gilt als Musterbeispiel fir den Grundsatz falsa demonstratio non nocet und den
subjektiven Fehlerbegriff im Recht der Mangelgewahrleistung. Der Klager kaufte am 18.
November 1916 beim Beklagten per Dampfer 214 Fass Haakjoringskdéd aus Norwegen zu
einem Preis von 4,30 Mark pro Kilogramm. Dabei gingen beide Parteien davon aus, dass es
sich bei Haakjoringskdd um Walfleisch handele. Tatsachlich bezeichnet im Norwegischen
das Wort ,Haakjoringskéd“ (eigentlich haakjeerringkjet, nach heutiger Rechtschreibung
hakjerringkjatt, auf Nynorsk auch hakjerringkjgt) jedoch Haifischfleisch; der Hakjerring ist der
Gronlandhai. Ende November 1916 zahlte der Kaufer dem Verkaufer den vollen Kaufpreis.

Beim Eintreffen des Dampfers im Hamburger Hafen stellte sich heraus, dass die bestellten
Fasser Haifischfleisch enthielten. Im Gegensatz zu Walfleisch gab es bei Haifischfleisch als
Folge des Ersten Weltkriegs allerdings Einfuhrbeschrankungen, sodass die staatliche
Zentral-Einkaufsgesellschaft mbH die Ladung beschlagnahmte und dem Kaufer einen
Ubernahmepreis 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 Kaufers gegen den Verkaufer auf Zahlung von
47.515,90 Mark statt. Die Berufung des Verkdufers vor dem Hanseatischen
Oberlandesgericht in Hamburg wurde zurlickgewiesen. Auch vor dem Reichsgericht hatte
der Verkaufer keinen Erfolg.

lll. Grundsatzliche Einschrankungen des Vertragsgestaltungsfreiheitsgrundsatzes

Die konkrete Auspragung der Privatautonomie enthalt einige Grenzen, die bekannt sein
sollten, wenn sich mit den Grundsatzen der Vertragsgestaltung auseinandersetzt ist es
wichtig, ungefahr zu wissen, wo die Vertragsgestaltungsfreiheit Grenzen erfahrt.

1. §134 BGB

§ 134 BGB geht dem Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB vor, nicht aber dem
speziellen § 138 Abs. 2 BGB.

Im Ubrigen sind die Verbotstatbestéande im Sinne des § 134 die konkreteren und
damit spezielleren Vorschriften als die Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB. Aus
diesem Grunde ist zunachst § 134 BGB iV.m. dem spezielleren
Verbotstatbestand zu prufen. Der Vorrang des § 134 BGB vor § 138 Abs. 1 BGB
darf dabei aber nicht in dem Sinne missverstanden werden, dass § 134 BGB
abschlieRenden Charakter hatte. 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 Rechtsgeschaft gegen eine Norm verstofdt, die kein
Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB darstellt, oder wenn weitere Umstande vorliegen,
die von der Verbotsnorm nicht vollstandig erfasst werden. Verbotsgesetze i.S.d.
§ 134 BGB koénnen nur solche Rechtsnormen sein, die ein bestimmtes Tun oder
Unterlassen verbieten, ohne eine Aussage Uber die rechtsgeschaftliche
Wirksamkeit eines dem Verbot widersprechenden Rechtsgeschéaftes zu treffen.
Ein Rechtsgeschaft ist nicht automatisch nichtig, wenn die Parteien mit der Art
seiner Vornahme oder wegen seines Inhalts ein Verbot missachtet. Vielmehr
heiRt es in § 134 BGB, dass der VerstoR nur dann zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts fuhrt, ,wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt‘. Es
ist also stets nach Sinn und Zweck der Norm zu entscheiden, ob der Verstol} zur
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Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts fiihren soll. Das ist dann der Fall, wenn sich eine
Verbotsnorm nicht allein gegen die Umstande des Zustandekommens eines
Rechtsgeschafts, sondern gerade gegen den Inhalt des Rechtsgeschéfts richtet.
Im Zweifel lasst sich § 134 BGB aufgrund seiner Formulierung die Vermutung
entnehmen, dass sich Sinn und Zweck eines Verbots nur durch eine
Nichtigkeitsfolge erreichen lassen. Ob der Verstol} gegen ein Verbotsgesetz die
Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschafts, des Verfligungsgeschafts oder mehrerer
Geschafte anordnet, ist durch Auslegung zu entscheiden.

2. §138BGB

Gem. § 138 Abs. 1 ist ein Rechtsgeschaft, das gegen die guten Sitten verstoft,
nichtig - § 138 BGB, auch sein zweiter Absatz, stellt deswegen eine
Einschrankung von der Vertrags(aus)gestaltungsfreiheit dar. Der Unterschied zu
§ 134 BGB besteht darin, dass der Bewertungsmalstab nicht einer konkreten
Verbotsnorm entnommen wird, sondern einer allgemeineren Wertentscheidung.
Grundsatzlich verstolit ein Rechtsgeschaft gegen die guten Sitten, wenn, es dem
»Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht®.

Angesichts der generalklauselartigen Fassung des § 138 BGB und der genannten
Floskeln Uberrascht es nicht, dass sich Fallgruppen herausgebildet haben,
lohnenswert erscheint die Kenntnis der nachfolgenden Konstellationen.

\
Knebelungsvertrage, also Vertréage, welche die persénliche oder wirtschaftliche
Freiheit GbermaRig einschranken. UbermaRiges Ausnutzen einer Monopolstellung.
\
Ubersicherung, also Falle, in denen die Sicherheiten auRer Verhaltnis zur
Leistung stehen.
) |
Verleitung zum Vertragsbruch.
| |
Schwerwiegende VerstdlRe gegen die Sexualmoral.
|
Uberforderung einer strukturell unterlegenen Partei, besonders bei
Burgschaftsvertragen.
/
Strafbare und ordnungswidrige Handlungen: Sofern sie nicht schon nach § 134 BGB
nichtig sind, kénnen sie sittenwidrig sein.
! 4
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7. Lerneinheit — Das Gestalten von Vertragen |l

Beim ,Gestalten®, also dem Erstellen, von Vertragen kénnen einige Grundlegende
Handlungsweisen beachtet werden, um Vertrage Ubersichtlich, korrekt und im Zweifelfalls
interpretierbar zu gestalten, kénnen einige Formulierungen und Vorgehensweisen helfen.

A. Praambel
Unter einer Prédambel versteht man eine Art Einleitung bzw. das Vorwort einer
Urkunde, insbesondere einer Verfassung oder eines Vertrages.

Sie dient dabei haufig als Auslegungshilfe der nachfolgenden normierten
Vereinbarungen. Dieser Terminus geht auf den lateinischen Begriff ,praeambulare”
bzw. auf dem im 15. Jahrhundert verwendeten mittellateinischen Ausdruck
.praeambulum® zurick und meint wortlich ,vorangehen®, ,vorausschreiten® bzw.
~Einleitung®.

Beispiel: Prdambel des Grundgesetzes

,Im Bewul3tsein 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 Léndern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg,
Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein
und Thiringen haben in freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit
Deutschlands vollendet. Damit gilt dieses Grundgesetz fiir das gesamte Deutsche
Volk.“

Praambeln, Einleitungen oder Vorbemerkungen werden also solche Ausfiihrungen
genannt, die die Parteien eines Vertrages an den Anfang, vor die einzelnen
Regelungen der Einigung stellen. Gerade wegen dieses einleitenden Charakters
werden sie oft fur Uberflissig gehalten. Weil sie einerseits keine konkreten Rechte
und Pflichten der Parteien begriinden, kénne man auch darauf verzichten.

Richtig ist, dass eine Praambel 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 Ganze gelungen ist. Inhaltliche
Regeln sollten dem inhaltlichen Teil eines Vertrages vorbehalten bleiben und sich
nicht mit der Praambel mischen. Dagegen kann eine Praambel nutzlich sein, wenn
sie

¢ die allgemeine Interessenlage der Parteien bei Vertragsschluss festhalt,

e die tatsachliche 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

e das Ziel beschreibt, welches die Parteien durch den Vertrag erreichen oder
dem sie zumindest ndherkommen wollen.
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Eine Praambel, die diesen Kriterien genlgt, ohne die eigentlichen Vereinbarungen
vorwegzunehmen ist durchaus sinnvoll. Die Vorbemerkung erleichtert das
Verstandnis des gesamten Vertrages und vermag als Auslegungs- und
Interpretationshilfe zu dienen.

Sie hilft dabei, Dritten, die mit dem Vertrag erstmals in Bertihrung kommen sich
schnell in die tatsachliche und rechtliche Situation einzufinden und den Willen der
Parteien bei Abschluss des Vertrages zu ermitteln. Auch den Parteien selbst kann die
Praambel 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 Praambel erleichtert die Auslegung der nachfolgenden Vereinbarungen. Wenn
eine einzelne Bestimmung des Vertrages aus sich heraus nicht eindeutig oder
verstandlich ist, die Parteien zu einer einzelnen Bestimmung miteinander
unvereinbare Interpretationen vornehmen und auf3erdem kann die Praambel 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 l8sen.

Eine Praambel kann die Geschaftsgrundlage beschreiben, auf der sich die Parteien
begegnet sind und von deren Fortbestand sie beim Abschluss des Vertrages
ausgehen. Andert sich diese Geschéaftsgrundlage spater wesentlich oder stellt sich
spater heraus, dass Parteien bereits bei Vertragsschluss im Irrtum Uber diese
Grundlage waren, kann dies

e einen Anspruch auf Anpassung des Vertrages rechtfertigen,
¢ eine Anfechtung wegen Irrtums begriinden oder gar
e zur Auflésung des gesamten Vertrages fuhren.

Eine mit Sorgfalt formulierte, von beiden Parteien getragene Praambel ist deshalb bei
komplexen Vertragsgegenstanden und bei langerfristigen Bindungen, also wichtigen
Dauerschuldverhaltnissen, ratsam.

B. Aufbau und Gliederung eines Vertrages

Ein systematischer Aufbau erleichtert die Verstandlichkeit komplexer Vorgange.
Widerspriiche lassen sich leichter erkennen. Die logische Gliederung lasst die
einzelnen Vertragspflichten der Parteien sowie sonstige Mechanismen des Vertrages
leichter und schneller erkennen, sinnvolle Uberschriften zu jeder Klausel ermdglichen
eine rasche Erfassung und helfen im Zweifel auch bei der Interpretation
unvollstandiger oder mehrdeutiger Regelungen.

Sinnvolle und erlauternde Uberschriften sollten grundsatzlich zu jeder Klausel
gefunden und in das Vertragsdokument aufgenommen werden. Sinnvolle
Uberschriften hingegen fihren einen Leser rasch an die relevanten Stellen eines
Regelungstextes, als (zumeist) gutes Beispiel konnen die Vorschriftentitel in
Gesetzen, zum Beispiel im BGB, dienen. Nur Ziffern, ohne diesen Ziffern jedoch eine
Uberschrift zur Seite zu stellen, erhdhen die Lesbarkeit und Orientierung in einem
Vertragstext kaum und sind deswegen nur wenig sinnvoll.
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Selbstverstandlich 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 ungefahr vorgegebenes Schema einzuhalten kann bei dem Entwurf von
Vertragen sinnvoll sein, um selbst Sicherheit zu gewinnen, so koénnte die
Parteibezeichnung immer in § 1 geregelt sein, Haftungsregeln immer im §§-Bereich
10 bis 14 und das Inkrafttreten und AufRerkrafttreten immer in der vorletzten
Regelung.

C. Vertragsbestandteile

Die Identifizierung der wesentlichen Elemente und Bestandteile eines Vertrags ist fur
die Erstellung eines Vertrages wichtig. In jedem Vertrag sollte bei der Gestaltung
drauf geachtet werden, Ausfuhrungen zu den nachfolgenden Punkten zu tatigen.

. 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 spater keine Missverstandnisse gibt. Ublicherweise gehért dazu der
vollstandige Name, die Anschrift und weitere Kontaktdaten der beteiligten
Parteien. Wenn eine der Parteien ein Unternehmen ist, miUsste auch der
Name des bevollmachtigten Vertreters oder der bevollmachtigten Vertreterin
angegeben werden, gleiches gilt entsprechend fur andere juristische
Personen — also beispielsweise flir Kommunen, Landkreise oder Behdrden.

1. Gegenstand

Der Vertragsgegenstand bezieht sich auf die konkrete Leistung, die
Gegenstand des Vertrags ist, grundsatzlich kénnen Leistungsgegenstandande
vielfaltig sein. Sie hangen generell vom konkreten Vertragszweck ab und
werden nur vom Willen der Parteien und den §§ 134, 138 und 242 BGB
begrenzt. Um spateren Unstimmigkeiten vorzubeugen, sollte der
Leistungsgegenstand maoglichst prazise 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
abschlielRende Typenlehre gibt, so ist haufig so, dass die geschuldete
Leistung derart wesentlich fir einen Vertragstyp ist, dass genau gesagt
werden, ob bspw. ein Dienst- oder Werkvertrag vorliegt.

M. 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 langeren Laufzeit kann
beispielsweise eine Kiindigungsfrist enthalten, um den Vertragsparteien eine
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angemessene Vorlaufzeit fir 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
wortlich "geschlossene Zahl". In rechtlichen Zusammenhangen beschreibt er
eine begrenzte Anzahl von Méglichkeiten, 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 kdnnen nicht frei
erfunden werden. Kein "numerus clausus" im Schuldrecht. Im Gegensatz
dazu herrscht im deutschen Schuldrecht keine solche Einschrankung. Das
Schuldrecht, das im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelt ist, umfasst die
rechtlichen Beziehungen zwischen Privatpersonen, insbesondere in Bezug
auf Vertrage. Hier gilt das Prinzip der Privatautonomie. Das bedeutet, dass die
Parteien grundsatzlich frei sind, ihre vertraglichen Beziehungen nach ihren
eigenen Vorstellungen zu gestalten.

Beispiele fur Vertragstypen im BGB. Das BGB nennt zwar eine Vielzahl von
Vertragstypen, wie zum Beispiel:

¢ Kaufvertrag (§§ 433 ff. BGB),
e Mietvertrag (§§ 535 ff. BGB),
o Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB),

doch diese (jede) Aufzahlung ist nicht abschlieBend. Es handelt sich um
sogenannte typisierte Vertrage, die haufig vorkommen und deshalb gesetzlich
geregelt sind. Sie dienen als Orientierung und bieten klare Regeln fir typische
Situationen. Freiheit bei der Vertragsgestaltung. Die Abwesenheit eines
"numerus clausus" bedeutet, dass die Parteien nicht auf diese vorgegebenen
Vertragstypen beschrankt sind. Sie kénnen: Neue, individuelle Vertrage
schaffen, die nicht im BGB geregelt sind (sogenannte atypische Vertrage oder
Innominatvertrage),

Bestehende Vertragstypen kombinieren (z. B. Elemente eines Kaufvertrags
mit einem Dienstvertrag verbinden) oder Vertrage vollig frei nach ihren
Bedurfnissen formulieren.

Ein Beispiel fur einen solchen individuellen Vertrag kdnnte 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 Uberlassung von Unterkunft und ggf. weiterer Leistungen (z.B.
Verpflegung) flr 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 enthalt.
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Diese Freiheit ist jedoch nicht unbegrenzt. Die Parteien missen sich an
bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen halten: Gesetzliche Verbote:
Vertrage durfen nicht gegen ausdruckliche gesetzliche Regelungen verstolien
(z. B. das Verbot von Wucher, § 138 BGB).

Gute Sitten: Vereinbarungen, die gegen die Moral oder die o6ffentliche
Ordnung verstofden, sind unwirksam (ebenfalls § 138 BGB).

Solange diese Grenzen eingehalten werden, steht der Gestaltung von
Vertragen im Schuldrecht keine feste Typenbegrenzung im Wege.
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C.Zum Selbststudium geeignete Lekture

l. BGH 08.12.2010 - VIII ZR 86/10
Tenor
Auf die Revision der Klager wird das Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts Krefeld vom
17. Marz 2010 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.
VVon Rechts wegen.

Tatbestand
Die Klager haben von den Beklagten mit Vertrag vom 27. Juni 2005 eine Wohnung in N.
gemietet. In § 2 des Mietvertrags ist bestimmt:
"1. Der Mietvertrag lauft auf unbestimmte Zeit und beginnt am 1. Juli 2005.
2. Die Parteien verzichten in Ubereinstimmung mit BGH-Urteil AZ. VIII ZR 27/04
wechselseitig auf die Dauer von 4 (vier) Jahren ab Vertragsbeginn auf ihr Recht zur
ordentlichen Kindigung dieses Mietvertrages. Eine Kindigung ist erstmals nach Ablauf
dieses Zeitraums mit der gesetzlichen Frist zulassig.
3. Sollte sich flr den Mieter die Notwendigkeit ergeben, vor Ablauf der vier Jahre geman
Ziffer 2. auszuziehen, ist er berechtigt gemal Individualvereinbarung, welche dem
vorliegenden Vertrag erganzend beigefigt ist, einen zumutbaren Nachmieter zu stellen."
Die Klager kundigten das Mietverhaltnis mit Schreiben vom 12. Februar 2009 zum Ablauf
des 30. Juni 2009. Nachdem die Beklagten die Kindigung unter Hinweis auf die
Bestimmungen des Mietvertrags zuriickgewiesen hatten, beauftragten die Klager einen
Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung ihrer Interessen.
Die Klager haben Zahlung vorgerichtlicher Anwaltskosten in Hohe von 1.025,30 &euro;
sowie die Feststellung begehrt, dass ihr Mietverhaltnis mit den Beklagten zum 30. Juni 2009
beendet worden sei. Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landgericht hat das
Urteil des Amitsgerichts abgeandert und die Klage abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision erstreben die Klager die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils.

Griinde

Die Revision hat Erfolg.
.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefuhrt:
Der von den Klagern geltend gemachte Anspruch auf Feststellung der Beendigung des
Mietverhaltnisses zum 30. Juni 2009 sei unbegriindet. Die Klager hatten das Mietverhaltnis
nicht zum 30. Juni 2009 kindigen kénnen, weil der in § 2 Nr. 2 des Mietvertrags vereinbarte
Kilndigungsausschluss wirksam sei. Das Mietverhéltnis habe deshalb erst zum 30.
September 2009 geendet.
Es kénne dahinstehen, ob die Parteien mit der Regelung Uber den Kiindigungsverzicht eine
Individualvereinbarung getroffen  hatten; auch wenn es sich um Allgemeine
Geschaftsbedingungen handele, wovon die Kammer aufgrund der Ausfuhrungen in dem
Urteil des Amtsgerichts ausgehe, sei der Klindigungsausschluss wirksam.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs benachteilige ein formularmafiger
Kindigungsausschluss den Mieter nicht unangemessen, wenn er in zeitlicher Hinsicht
Uberschaubar und deshalb flr den Mieter ertraglich 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
formularmafiger Kundigungsverzicht in der Regel unwirksam, wenn seine Dauer mehr als
vier Jahre betrage.

Entgegen einer verbreiteten Literaturmeinung sei hieraus jedoch nicht zu folgern, dass eine
formularmaRige Kindigungsverzichtsvereinbarung nicht tber den in § 557a Abs. 3 ZPO
gezogenen Rahmen hinausgehen dirfe und deshalb unwirksam sei, wenn der Vertrag nicht
innerhalb von vier Jahren seit Vertragsschluss beendet werden konne. Nach dem Wortlaut
der Klausel verzichteten die Parteien fur die Dauer von vier Jahren auf ihr Recht zur
ordentlichen Kindigung, wobei eine Kindigung erstmals nach Ablauf dieses Zeitraums
zuldssig sei. Damit werde zunachst das Recht zur Erklarung der Kiindigung eingeschrankt;
dass hierdurch im Ergebnis eine Mindestbindung von mehr als vier Jahren erreicht werde,
weil sich nach Ablauf des Verzichtszeitraums noch die gesetzliche Kuindigungsfrist
anschliel’e, stehe der Wirksamkeit der Klausel nicht entgegen. Der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Zulassigkeit eines formularmaRigen Kindigungsausschlusses fur 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 Mietverhaltnisses
durch Kundigung nach Ablauf von vier Jahren moglich sei. Die vom Bundesgerichtshof
getroffene klare Unterscheidung zwischen Kindigungsverzicht und Kindigungsfrist lasse
vielmehr darauf schlieRen, dass die Kindigungsfrist der hdéchstzuldssigen Dauer des
Klndigungsverzichts hinzuzurechnen sei.

Il
Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachprifung im entscheidenden Punkt nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann die Begriindetheit der
Klage nicht verneint werden. Entgegen seiner Auffassung ist der in § 2 Nr. 2 des
Mietvertrags vereinbarte Kiindigungsausschluss gemal § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB wegen
unangemessener Benachteiligung der Klager unwirksam, sofern es sich bei dieser
Bestimmung - was das Berufungsgericht offen gelassen hat - um eine Allgemeine
Geschaftsbedingung handelt.
1. Nach der Rechtsprechung des Senats ist es allerdings moéglich, einen zeitlich begrenzten
Ausschluss des Kindigungsrechts - auch formularmaRig - zu vereinbaren; insbesondere
gebieten es weder § 573c Abs. 4 noch § 575 Abs. 4 BGB, die Vereinbarung eines
formularmaRigen Kindigungsausschlusses schon flr 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 Il 1 mwN).
2. Gleichwohl kann ein formularmafiger Kindigungsverzicht gemafR § 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 regelmafig der Fall ist, wenn der Kindigungsausschluss einen Zeitraum von vier
Jahren Uberschreitet; die Moglichkeit, einen geeigneten Nachmieter zu stellen, wie es hier
unter § 2 Nr. 3 des Mietvertrags vorgesehen ist, ist zu unsicher, um die erhebliche
Beeintrachtigung der Dispositionsfreiheit des Mieters durch einen formularmafigen
Kindigungsverzicht fir mehr als vier Jahre auszugleichen (Senatsurteil vom 6. April 2005 -
VIIl ZR 27/04, aaO unter Il 2 d).
3. Das Berufungsgericht hat auch richtig gesehen, dass § 2 Abs. 2 des Mietvertrags das
Recht zur ordentlichen Kiindigung in der Weise beschrankt, dass die Kundigung frihestens
nach Ablauf von vier Jahren ab dem 1. Juli 2005 (Beginn des Mietverhaltnisses) erklart
werden kann, so dass das Mietverhaltnis 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 langer als vier Jahre an den
Mietvertrag bindet, der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB standhalt.

a) § 557a Abs. 3 BGB regelt den zulassigen Kiundigungsausschluss fir Staffelmietvertrage in
der Weise, dass die vierjahrige Hochstfrist vom Abschluss des Mietvertrags und nicht vom
Beginn des Mietverhaltnisses zu berechnen ist (dazu Senatsurteil vom 3. Mai 2005 - VIII ZR
243/05, NZM 2006, 579 Rn. 13) und dass die Kindigung jedenfalls zum Ablauf eines
Zeitraums von vier Jahren ab Vertragsabschluss zuldssig 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 fur die Dauer von
maximal vier Jahren ab Vertragsschluss madglich.

b) Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, hat sich der Senat bei der Beurteilung, bis
zu welchem Zeitraum eine Bindung der Vertragsparteien durch einen formularmafigen
Kindigungsausschluss den Mieter (noch) nicht unangemessen benachteiligt, an der
gesetzlichen Regelung des bei einer  Staffelmietvereinbarung zulassigen
Kindigungsausschlusses in § 557a Abs. 3 BGB orientiert; diese gibt einen Hinweis darauf,
wo nach Auffassung des Gesetzgebers im Hinblick auf heutige Mobilitatserfordernisse
allgemein die Grenze eines Kundigungsverzichts des Mieters zu ziehen ist (Senatsurteil vom
6. April 2005 - VIII ZR 27/04, aaO). Der Senat entscheidet nunmehr, dass die Grenze fur die
dem Mieter noch zumutbare Einschrankung seiner Dispositionsfreiheit und die Zulassigkeit
eines formularmaligen Kindigungsausschlusses 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 Uberschritten werden darf (so auch Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, 9. Aufl., § 575 BGB Rn. 89; MinchKommBGB/Haublein, 5. Aufl., § 573c Rn. 21).
c) Der Kindigungsausschluss 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 Klager einen Zeitraum von vier Jahren
uberschreitet und die Klager deshalb entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt. Eine Aufrechterhaltung der Klausel mit einer kurzeren
Bindungsdauer kommt wegen des flr Allgemeine Geschéaftsbedingungen 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).

M.

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 Kindigungsausschluss in § 2 Nr. 2
des Mietvertrags um eine Individualvereinbarung oder eine Formularklausel handelt. Hierauf
kommt es aber entscheidend an, weil im Wege einer Individualvereinbarung aulRerhalb der
Staffelmiete auch ein Kindigungsausschluss fur 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 Il, sowie vom 13. Oktober 2010 - VIII ZR 98/10, juris Rn. 25). Der
Rechtsstreit ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurtickzuverweisen (§ 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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1. RG 08.06.1920 - 11 549/19

Sachverhalt

Am 18. November 1916 verkaufte der Beklagte dem Klager etwa 214 Fald Haakj6éringskod
per Dampfer Jessica abgeladen a 4,30 M per Kilo cif Hamburg netto Kasse gegen
Konnossement und Police. Ende November zahlte der Klager dem Beklagten gegen
Aushandigung der Dokumente den in den vorlaufigen Fakturen berechneten Kaufpreis. Beim
Eintreffen in Hamburg wurde die Ware von der Zentral-Einkaufsgesellschaft m.b.H. in Berlin
beschlagnahmt und demnachst auch tbernommen. Der Kldger machte geltend, die Ware sei
ihm als Walfischfleisch verkauft worden, wahrend sie Haifischfleisch sei. Als Walfischfleisch
wurde sie der Beschlagnahme nicht unterlegen haben. Der Beklagte, der vertragswidrige
Ware geliefert habe, musse ihm deshalb den Unterschied zwischen dem Kaufpreis und dem
von der Zentral-Einkaufsgesellschaft gezahlten, erheblich niedrigeren Ubernahmepreis
erstatten. Er klagte auf Zahlung von 47515,90 M. Das Landgericht erklarte den Klaganspruch
fur dem Grunde nach gerechtfertigt. Es stellte fest, da} beide Teile beim Vertragschluf®
angenommen hatten, Haakjoringskdd sei Walfischfleisch, und folgerte daraus, dal der
Klager, weil der Beklagte Haifischfleisch geliefert habe, den gezahlten Kaufpreis abziglich
des von der Zentral-Einkaufsgesellschaft empfangenen Ubernahmepreises zuriickfordern
kénne. Das Oberlandesgericht wies die Berufung des Beklagten zurtick, fUhrte jedoch aus,
dal} der Klaganspruch seine Rechtfertigung nicht in den §§ 459, 467 BGB., sondern in den
§§ 434, 440, 325, 327 das. finde. Die Revision hatte keinen Erfolg.

Grinde

Wie das Oberlandesgericht bedenkenfrei festgestellt hat, sind beide Parteien beim
Abschlusse des Vertrags vom 18. November 1916 irrigerweise davon ausgegangen, daf die
den Gegenstand des Vertrags bildende, in sich bestimmte Ware — 214 Fal} Haakjoringskod,
auf Dampfer Jessica verladen — Walfischfleisch sei, wahrend die Ware in Wirklichkeit
Haifischfleisch und als solches mit dem norwegischen Worte Haakjoringskdd, dessen
Bedeutung die Parteien nicht kannten, richtig bezeichnet war. Diese Feststellung rechtfertigt
jedoch die Auffassung nicht, dall, was verkauft gewesen, namlich Haakjoringskdd, auch
geliefert worden sei, und dall der Klager, nachdem ihm durch Aushandigung der
Konnossemente die Ware Ubergeben worden, den Kaufvertrag wegen Irrtums Uber
verkehrswesentliche Eigenschaften der verkauften Spezies gemal § 119 Abs. 2 BGB. hatte
anfechten kdnnen.

Aus der Feststellung folgt vielmehr, dal beide Parteien Uber Walfischfleisch abschlielen
wollten, dal® sie sich aber bei der Erklarung ihres Vertragswillens irrtiimlich der diesem
Willen nicht entsprechenden Bezeichnung Haakjoringskdd bedient haben. Das zwischen
ihnen bestehende Rechtsverhaltnis ist daher ebenso zu beurteilen, wie wenn sie sich der
ihrem Willen entsprechenden Bezeichnung Walfischfleisch bedient hatten (RGZ. Bd. 61 S.
265). Demgemall war vertragsmafRig Walfischfleisch zu liefern, und der Klager 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, dall ihr Fehlen einen Sachmangel im Sinne des § 459 Abs. 1 darstellte. Der
Klager ist also zur Wandelung berechtigt und er kann infolgedessen von dem Beklagten
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einen — der H6he nach noch festzustellenden — Geldbetrag fordern, der dem von ihm an den
Beklagten gezahlten Kaufpreis abzlglich des ihm von der Zentral-Einkaufsgesellschaft
gewahrten Ubernahmepreises gleichkommt (vgl. §§ 467, 346 flg. BGB).

Da vertragsmalig nicht Haifischfleisch, sondern Walfischfleisch zu liefern war, so ist die
Ausfiihrung der Revision, dal der Beklagte durch Ubergabe der Konnossemente seiner
Vertragspflicht gegentber dem Klager vollig genugt habe (§§ 647 HGB., 433, 242 BGB.),
ohne weiteres hinfallig. Sie wirde es jedoch auch dann sein, wenn die Parteien in
Wirklichkeit Gber Haifischfleisch abgeschlossen hatten, da Abschlisse und Verfligungen
Uber 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 Ausfihrungsbestimmungen vom 5. April, 18. Juni und 23.
August 1916 verstiel3en, wie wenn sie nach Eingang der Ware im Inlande vorgenommen
waren.

Eine andere Frage ware allerdings die, ob alsdann mit dem Oberlandesgerichte die zu dem
gleichen Endergebnis, wie die §§ 467, 459 fuhrenden §§ 434, 440, 325, 327 BGB. fur
anwendbar zu erachten sein wurden, oder ob nicht vielmehr, wie die Revision unter Hinweis
auf das Urteil des Rechtsgerichts vom 15. Oktober 1918 Ill 203/18 geltend macht, der
Vertrag vom 18. November 1916 nach § 306 BGB. nichtig und deshalb der Klager auf den
Bereicherungsanspruch beschrankt ware (vgl. Ubrigens auch Warneyer 1918 Nr. 185).
Gegen die Auffassung des Oberlandesgerichts bestande jedenfalls das Bedenken, dal} die
Zentral-Einkaufsgesellschaft zu den zahlreichen “kriegswirtschaftlichen Organisationen”
gehort, denen der Bundesrat im offentlichen Interesse “wichtige staatliche Aufgaben, vor
allem hinsichtlich der Beschaffung des Heeresbedarfs und auf dem Gebiete der
Volksversorgung Ubertragen” hat (RGZ. Bd. 69 S. 107), und daB ihr die in den erwahnten
Verordnungen bezeichneten Rechte nur im 6ffentlichen Interesse beigelegt worden sind. Die
aufgeworfene Frage bedarf indes hier keiner Entscheidung, weil die Verordnungen sich auf
Walfischfleisch nicht beziehen.”...
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