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Vorwort

Bei der Gestaltung von Vertrdgen in der Praxis nimmt die Bedeutung des
sog. Kleingedruckten immer mehr zu. AuBerdem werden vorformulierte
Vertragsbedingungen in zunehmendem MaBe durch Gerichte und Verbrau-
cherverbande kontrolliert. Das AGB-Recht ist auf dem besten Weg, sich
gewissermaBen zu einem ,,Uberrecht” auf allen Ebenen des Vertragsrechts
zu entwickeln. Fiir den Unternehmer selbst, aber auch fiir seine Berater,
werden Allgemeine Geschiftsbedingungen immer mehr zu einer unbekann-
ten Materie und ihre Abfassung und Verwendung zu einem unkalkulierba-
ren Risiko. Dafiir soll das vorliegende Buch eine Abhilfe schaffen. Natiirlich
kann es in besonderen Fallen nicht das Studium einschlédgiger Kommentare,
Literatur und Rechtsprechung ersetzen. Es dient jedoch als erster Einstieg in
das komplexe Rechtsgebiet der Gestaltung von Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen und kann helfen, grobe Fehler bei der Abfassung zu vermeiden.

Zu diesem Zwecke wurde das Buch besonders anwenderfreundlich aus-
gerichtet, indem es verschiedene Wege zu seiner Benutzung erdffnet. Zum
einen kann sich der Leser gezielt iiber die Zuldssigkeit einzelner Klauseln
und iiber allgemeine Probleme bei der Abfassung und Verwendung von All-
gemeinen Geschéftsbedingungen informieren. Zum anderen enthilt das
Buch fiir viele Bereiche des Wirtschaftslebens Muster-AGB, die einen Ein-
stieg in die Abfassung eigener Allgemeiner Geschiftsbedingungen bieten
koénnen.

Grundlage der Gestaltungshinweise und Formulierungsvorschldge sind
die Rechtseinschitzungen der Autoren, die sowohl auf Literatur und Recht-
sprechung zum 31. Januar 2015 als auch auf zahlreichen praktischen Erfah-
rungen bei der Abfassung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen verschie-
denster Branchen basieren. Da die Rechtsprechung zum AGB-Recht einem
stdndigen Wandel unterlegen ist, konnen weder die Autoren noch der Verlag
eine endgiiltige Gewdhr dafiir ibernehmen, dass sdmtliche Formulierungs-
vorschldge einer gerichtlichen Uberpriifung standhalten. Daher empfehlen
wir dem Leser, die weiteren Entwicklungen in Rechtsprechung und Litera-
tur zu verfolgen.



Vorwort

Diese Auflage beriicksichtigt die Fortentwicklung der Rechtsprechung
und der Literatur seit Erscheinen der 2. Auflage, wie etwa die Entwicklun-
gen im Maingelhaftungsrecht bei Kauf- und Werkvertrdgen, die nahezu
uniiberschaubare Rechtsprechung zu Schonheitsreparaturen im Mietrecht
sowie die Neuerungen beim Verbraucherwiderrufsrecht durch die EU-Ver-
braucherschutz-RL.

Marz 2015 Prof. Dr. iur. Axel Benning
Bettina Benning, Rechtsanwiltin
Prof. Dr. iur. Jorg-Dieter Oberrath
Ellen Oberrath, Rechtsanwaltin
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A. Einfithrung

Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) stellen ein wesentliches Instru-
mentarium fiir Unternehmen dar, um die rechtlichen Beziehungen zu ihren
Vertragspartnern einheitlich in ihrem Sinne zu gestalten. Trotz der im Pri-
vatrecht geltenden Vertragsfreiheit hat der Gesetzgeber zum Schutz der
jeweiligen Vertragspartner rechtliche Vorgaben fiir die Verwendung und
Ausgestaltung von AGB geschaffen. Rechtsgrundlage hierfiir sind die
§§ 305-310 BGB sowie das Unterlassungsklagengesetz. Bei Uberschreitung
des gesetzlich vorgegebenen Rahmens gelten zum einen die fiir Unterneh-
mer im Regelfall ungiinstigeren gesetzlichen Regelungen. Zum anderen
besteht die Mdglichkeit, dass losgelost von der einzelnen Vertragsbezie-
hung, Verbraucherschutzverbiande die AGB angreifen und fiir ungiiltig
erkliren lassen konnen. Seit der letzten Anderung des UWG und seiner
Erweiterung auch auf unternehmerisches Verhalten im Zusammenhang mit
der Durchfithrung von Vertrdgen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG) ist bei unzuldssi-
gen AGB in Zukunft auBerdem mit wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen
zu rechnen (Kéhler, NJW 2008, 3032). Aus diesen Griinden ist fiir Unterneh-
men selbst und fiir die sie beratenden Personen von grofter Bedeutung, die
Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten zu kennen. Dazu soll dieses Buch
eine Hilfestellung geben, indem sowohl gédngige Problemkreise fiir alle Bran-
chen als auch spezifische Problemstellungen der einzelnen Branchen bzw.
Vertragsarten anwendungsorientiert dargestellt werden.

Es wird zunéchst aufgezeigt, wie AGB tiberhaupt Bestandteil eines Vertra-
ges werden kénnen. Danach werden die Grenzen fiir die inhaltliche Gestal-
tung wirksam einbezogener AGB erldutert. Ergédnzt werden die Ausfiithrun-
gen durch praktische Gestaltungshinweise.

Das Buch versteht sich nicht als Kommentar zum AGB-Recht, da die Pro-
bleme immer im Zusammenhang mit dem konkreten Anwendungsfall und
nicht losgeldst davon theoretisch erdrtert werden. Wichtig sind uns letztlich
konkrete Formulierungsbeispiele, die in der Praxis eingesetzt werden kon-
nen.

Das Recht der AGB war zunédchst nur durch Richterrecht gepriagt. Am
1.4.1977 trat das AGB-Gesetz in Kraft, welches die bis dahin vorherrschende
Rechtsprechung in Gesetzesform goss. Zum 1.1.2002 wurde das Schuldrecht
umfassend modernisiert. Grund hierfiir war, dass drei Richtlinien der Euro-
pdischen Union in deutsches Recht umgesetzt werden mussten.

Diese Gelegenheit wurde zu einer umfassenden Reform des gesamten
Schuldrechts genutzt. Dabei wurden im Wesentlichen folgende Bereiche
neu geregelt:
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A. Einfhrung

— die Vorschriften iiber die Verjahrung,

— das Recht der Leistungsstérungen,

— die Rechtsfolgen der Verzogerung der Leistung,

— das Recht der Unmadglichkeit,

— Integration gewohnheitsrechtlicher Rechtsinstitute (culpa in contrahendo,
positive Forderungs-[Vertrags-Iverletzung) in die Vorschriften {iber die
Leistungsstérungen,

— der Méngelbegriff im Kaufrecht.

Im Zuge dieser Reform ist das AGB-Gesetz in das BGB integriert worden.
Die grundsétzlichen Regelungen sind dabei jedoch beibehalten worden.

Auf einen niheren Uberblick iiber diese Schuldrechtsreform sowie eine
Synopse zwischen den alten und neuen Vorschriften des AGB-Rechts kann
nunmehr verzichtet werden, da diese mittlerweile seit dreizehn Jahren in
Kraft sind. Wer sich {iber diesen Themenkomplex nédher informieren
mochte, sei auf die 1. Auflage dieses Buches verwiesen (Benning/Oberrath,
Gestaltungsleitfaden AGB, 1. Auflage 2003, Rn. 2—-11).
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B. Einbeziehung von AGB

I Einleitung

AGB sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbe-
dingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei
bei Abschluss eines Vertrages stellt (§ 305 Abs. 1 BGB). Vertragsbedingun-
gen sind bereits dann fiir eine Vielzahl von Vertrédgen i. S. d. § 305 Abs. 1
BGB vorformuliert, wenn ihre dreimalige Verwendung beabsichtigt ist (st.
Rspr. BGH NJW 2002, 138). Unerheblich ist dabei, ob die Verwendung
gegeniiber einem oder mehreren Vertragspartnern geplant ist (BGH NJW
2004, 1454). Der BGH hat iiberdies seine frithere Rechtsprechung bestitigt,
nach der bei einem Vertrag aus einer Vielzahl von formelhaften Wendungen
zur Regelung der typischen konfliktgefdhrdeten Sachverhalte der Anschein
der Mehrfachverwendungsabsicht entsteht (BGH NJW 2004, 502).

Zum Erfordernis der Vorformulierung der AGB hat der BGH (NJW 2005,
1645) entschieden, dass die Verwendung interner Anweisungen dazu nicht
ausreicht, die Anwendung des AGB-Rechts dann aber iiber § 306a BGB in
Betracht kommt.

Gegeniiber Verbrauchern finden gem. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB die Vor-
schriften zum AGB-Recht jedoch bereits dann Anwendung, wenn eine Klau-
sel nur zur einmaligen Verwendung bestimmt ist. Der BGH hat dazu deut-
lich gemacht, dass es dann dem Verbraucher obliegt zu beweisen, dass die
Vertragsklauseln vorformuliert worden sind und er infolge der Vorformulie-
rung keinen Einfluss auf ihren Inhalt nehmen konnte (BGH NJW 2008,
2250).

Normalerweise werden Rechtsbeziehungen zwischen Rechtssubjekten
(natiirlichen oder juristischen Personen sowie rechtsfihigen Personengesell-
schaften) durch tibereinstimmende Willenserkldrungen (Vertrag) begriindet.
Dies setzt eine Einigung iiber jede im Vertrag getroffene Regelung voraus.
Eine solche fehlt bei AGB. Nach § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB liegen, wenn die
Vertragsbedingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausge-
handelt wurden, ndmlich gerade keine AGB vor. Dabei ist zu beachten,
dass der BGH an den Begriff des ,,Aushandelns“ hohe Anforderungen stellt
(BGH NJW 2005, 2543; NJW-RR 2005, 1040; NJW 2003, 1805), und zwar
auch im unternehmerischen Geschiftsverkehr (BGH NJW 2000, 1900 ff.).
Nach BGH NJW 2005, 2543 (siehe auch Anm. Gottschalk, NJW 2005, 2493)
geniigt fiir ein Aushandeln nicht die allgemein geduBerte Bereitschaft, Ver-
tragsklauseln auf Anforderung des Vertragspartners zu dndern. Dafiir ist
vielmehr erforderlich, dass iiber die Méglichkeiten einer anderen Abfassung
konkret gesprochen wird.
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Um den anderen Vertragspartner jedoch nicht zu tibervorteilen, muss der
Vertragspartner anderweitig geschiitzt werden. Dies geschieht dadurch, dass
die wirksame Gestaltung der Rechtsbeziehungen durch AGB von zwei
Voraussetzungen abhdngt, ndmlich der wirksamen Einbeziehung der Rege-
lungen insgesamt und der inhaltlichen Zuldssigkeit jeder einzelnen Klausel.

Zunichst miissen die AGB iiberhaupt Bestandteil des Vertrages werden.
Dieser Vorgang wird als Einbeziehung bezeichnet. Dazu miissen bestimmte
positive Anforderungen erfiillt werden. Dabei gelten unterschiedliche Rege-
lungen, je nachdem, ob der Vertragspartner Verbraucher (§ 13 BGB) oder
Unternehmer (§ 14 BGB) ist. Eine ausdriickliche Einbeziehung der AGB
(ggli. Unternehmern) ist auch dann wirksam, wenn auf die Geltung der im
Internet unter einer bestimmten Adresse abrufbaren AGB verwiesen wird,
auch wenn der Vertragspartner sich dort nicht informiert oder die AGB
nicht in Schriftform anfordert (OLG Bremen NJOZ 2004, 2854 = OLGR Bre-
men 2004, 299). Selbst wenn die jeweiligen Anforderungen erfiillt sind,
kann eine Einbeziehung aufgrund des Zustandekommens der Regelung
(Individualvereinbarung, § 305b BGB) oder des Inhalts der Regelung (iiber-
raschende Klausel, § 305¢c Abs. 1 BGB) scheitern.

Fehlt eine wirksame Einbeziehung, bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam
(§ 306 Abs. 1 BGB). Anstelle des Klauselinhalts treten die gesetzlichen Vor-
schriften.

Il.  Einbeziehung gegeniiber Verbrauchern

Die Einbeziehung von AGB gegeniiber Verbrauchern ist gesetzlich geregelt.
Nach § 305 Abs. 2 BGB bestehen strenge Voraussetzungen, da der Verbrau-
cher wegen seiner fehlenden geschéftlichen Erfahrungen besonderen Schut-
zes bedarf.

1. Hinweis auf die AGB

Die andere Vertragspartei muss bei Vertragsschluss auf die Verwendung von
AGB hingewiesen werden (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Dieser Hinweis hat
grundsétzlich ausdriicklich zu erfolgen. Daraus folgt, dass der bloBe
Abdruck der AGB auf der Riickseite des Bestellformulars nicht ausreicht,
wenn auf der Vorderseite kein Hinweis enthalten ist (Palandt/Griineberg,
§ 305 BGB Rn. 27). Die Form des Hinweises ist dabei unerheblich. Ein Hin-
weis kann sowohl miindlich als auch schriftlich erteilt werden. Aus Griin-
den der Beweisbarkeit empfiehlt sich stets ein schriftlicher Hinweis. Dabei
ist aber darauf zu achten, dass dieser Hinweis auch bei fliichtigem Durch-
lesen von einem Durchschnittskunden nicht {ibersehen wird. Mehrspra-
chige Hinweise sind jedoch nicht erforderlich.

Ein Hinweis durch Aushang ist nur ausnahmsweise zulédssig, und zwar
dann, wenn ein ausdriicklicher Hinweis nur unter unverhéltnisméBigen
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Schwierigkeiten moglich ist. Dies ist vor allem bei Massengeschiften und
bei Geschiften, bei denen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses keine Per-
son zugegen ist, der Fall. Ausreichend ist ein Aushang daher z. B. bei Kfz-
Waschanlagen, Parkhdusern, chemischen Reinigungen, Kinos, SB-Waren-
hédusern, Fitnessstudios, Benutzung von SchlieBfichern (Palandt/Griine-
berg, § 305 Rn. 31).

Besonderheiten gelten bei Vertrdgen im elektronischen Geschdftsverkehr,
insbesondere bei solchen, die im Internet geschlossen werden. Hierbei
geniigt es nicht, wenn sich der Hinweis auf die AGB irgendwo auf der
Homepage befindet. Vielmehr muss der Hinweis im Zusammenhang mit
der Bestellung erfolgen. Deshalb ist es anerkannt, dass es erforderlich, aber
auch ausreichend ist, wenn der Hinweis vor der entsprechenden Bestellung
auf der Bestellseite stattfindet (Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839, 844). Nach LG
Essen NJW-RR 2003, 1207 ist es zur wirksamen Einbeziehung ausreichend,
wenn der Hinweis auf die AGB auf dem Bestellformular oberhalb der
Bestellleiste und abgegrenzt von den iibrigen Daten erfolgt und die AGB
online abgerufen werden kénnen.

2.  Méoglichkeit der Kenntnisnahme

AuBerdem ist erforderlich, dass dem Vertragspartner die Moglichkeit einge-
rdaumt wird, in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen
(§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Dieses Erfordernis ist durch zahlreiche Rechtspre-
chung konkretisiert worden.

Um die Kenntnisnahme zu verschaffen, miissen die AGB bei einem Ver-
tragsschluss unter Abwesenden {iibersandt werden. Bei Vertragsschluss
unter Anwesenden muss der unmittelbare Zugriff durch Auslegen, Aushén-
gen, Vorlesen oder Aushédndigen ermoglicht werden.

Unabhéngig davon ist bei jeder Art der Kenntnisverschaffung darauf zu
achten, dass diese in einer fiir den Kunden zumutbaren Weise erfolgt.
Zumutbar muss zunéchst der Zugriff des Kunden auf den Inhalt der AGB
sein. Unzumutbar wire es z. B., wenn die AGB nur gegen eine Gebiihr iiber-
geben werden. Auch nicht zumutbar ist ein Verweis auf die Abrufbarkeit im
Internet, soweit der Vertrag nicht im elektronischen Geschiftsverkehr
zustande kommt. Aber auch die tatsdchliche Kenntnisnahme muss in
zumutbarer Weise stattfinden kénnen. Das ist dann nicht der Fall, wenn
die Lesbarkeit durch zu kleine Schrift, durch den Umfang der AGB oder
die unverstdndliche Formulierung einer Klausel erschwert ist. Bei Vertrags-
schliissen im Internet muss ein direkter Zugriff auf die AGB mittels eines
Links ermdglicht werden (BGH NJW 2006, 2976). Eine Kenntnisnahme
durch bloBe Einblendung der AGB ist bis zu einem Umfang von sieben Sei-
ten zumutbar (OLG Kéln NJW-RR 1998, 1277). Grundsatzlich muss aber die
Moglichkeit gegeben werden, die AGB auszudrucken (BGH NJW 2006,
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2976). Bei umfangreichen AGB ist zudem erforderlich, eine Moglichkeit zu
verschaffen, diese kostenlos herunterzuladen (Mehrings, BB 1998, 2373).

Damit sind indes nur die AGB-rechtlichen Anforderungen erfiillt. Auf-
grund der Pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr miissen die AGB
nach § 312i Abs. 1 Nr. 4 BGB zum Download zur Verfiigung gestellt werden
(ndher Schwab, Rn. 195).

Infolge der Neufassung der Einbeziehungsvoraussetzungen durch die
Schuldrechtsreform ist bei der Zumutbarkeit der Kenntnisnahme auch auf
eine erkennbare kérperliche Behinderung der anderen Vertragspartei Riick-
sicht zu nehmen. Nach der Gesetzesbegriindung zielt diese Vorschrift insbe-
sondere auf Kunden mit Sehbehinderung ab. Der Wortlaut dieser Vorschrift
ist eng auszulegen. Keinesfalls ist eine Anwendung dieser besonderen
Voraussetzungen bei geistigen Behinderungen, soweit diese nicht die
Geschiftsfahigkeit beeintrachtigen, oder bei Unkenntnis der deutschen
Sprache mdglich, soweit die Vertragsverhandlungen in deutscher Sprache
gefiihrt wurden (Palandt/Griineberg, § 305 Rn. 42).

Aus dem Erfordernis der Zumutbarkeit der Kenntnisnahme wurde nach
altem Recht auch das sog. Transparenzgebot abgeleitet. Danach wurden
AGB, die inhaltlich nicht verstdndlich waren, nicht Vertragsbestandteil.
Durch die Schuldrechtsreform wurde das Transparenzgebot in § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB ausdriicklich geregelt (vgl. ndher dazu Rn. 239). Damit ist eine
Transparenzkontrolle schon bei der Einbeziehung hinfillig geworden (Hk-
BGB/Schulte-Nolke, § 305 Rn. 16; aA: Palandt/Griineberg, § 305 Rn. 41).

Die Einbeziehung von AGB kann, soweit die gerade dargestellten Voraus-
setzungen eingehalten werden, auch im Voraus vereinbart werden, sofern
die Art der betroffenen Rechtsgeschifte genau bezeichnet wird (§ 305
Abs. 3 BGB). Dies erfolgt mittels sog. Rahmenvereinbarungen. Hiervon
wird im Wesentlichen nur im Bankenbereich Gebrauch gemacht.

Die genannten Anforderungen gelten nicht bei den in § 305a BGB
genannten Branchen. Dies betrifft die Einbeziehung rechtsgeschiftlicher
Beforderungsbedingungen von Eisenbahnen, StraBenbahnen, Omnibussen
und Kraftfahrzeugen im Linienverkehr sowie Telekommunikationsleistun-
gen und bestimmten Angeboten der Deutschen Post AG.

3.  Einverstindnis mit der Geltung

SchlieBlich muss die andere Vertragspartei mit der Geltung der AGB einver-
standen sein (§ 305 Abs. 2 BGB). Dieses Einverstindnis muss jedoch nicht
ausdriicklich erkldart werden. Es geniigt eine sog. konkludente Handlungs-
weise. Sie liegt regelméBig darin, dass der Vertragspartner den Vertrag in
Kenntnis der AGB widerspruchslos abschlieft.
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Il. Einbeziehung gegeniiber Unternehmern

4.  Zeitlicher Ablauf der Einbeziehung

Die genannten Einbeziehungsvoraussetzungen miissen bei Vertragsschluss
vorliegen. Es gentiigt deshalb nicht, wenn erst nach Vertragsschluss, bei-
spielsweise mit Ubersendung einer Rechnung, der Hinweis auf die AGB
erfolgt oder erst dann die Moglichkeit zur Kenntnisnahme eingerdumt wird.

Zwar finden sich in der Literatur Stimmen, die es fiir mdglich halten, dass
ein solch verspéteter Hinweis durch konkludentes Einverstdndnis des Kun-
den geheilt wird (z. B. Hk-BGB/Schulte-Nélke, § 305 Rn. 13). Hochstrichter-
liche Rechtsprechung, die diese Meinung bestitigt, ist bisher nicht ergan-
gen. Uberdies geht diese Auffassung fehl. Zwar konnen die Parteien
nachtriglich tibereinstimmend die Geltung von AGB vereinbaren. Fiir diese
nachtréagliche Einbeziehung gelten die in § 305 Abs. 2 BGB genannten
Voraussetzungen sinngemdB. Allerdings kann eine nachtrégliche Vereinba-
rung nicht konkludent erfolgen. Vielmehr muss sich der Vertragspartner mit
dieser Vertragsdnderung in eindeutiger Weise einverstanden erkldren (vgl.
dazu auch Ulmer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 305 BGB
Rn. 157 m. w. N.).

Ebenfalls abzulehnen ist die Auffassung, dass dann, wenn das Angebot
vom Kunden ausgeht, es fiir die Einbeziehung ausreicht, wenn in der
Annahmeerkldrung — z. B. Auftragsbestédtigung — auf die AGB hingewiesen
wird und der Kunde dem nicht widerspricht (Hk-BGB/Schulte-Nolke, § 305
Rn. 12; zuriickhaltend: Palandt/Griineberg, § 305 Rn. 43).

lll.  Einbeziehung gegeniiber Unternehmern

Die unter B. II. ndher erlduterten Regelungen des § 305 Abs. 2 BGB gelten
nicht bei AGB, die gegeniiber einem Unternehmer, einer juristischen Person
des offentlichen Rechts oder einem 6ffentlich-rechtlichen Sondervermégen
verwendet werden (§ 310 Abs. 1 BGB). Zwar ist auch hier keine ausdriick-
liche Einigung beziiglich der einzelnen Regelungen erforderlich. Es muss
aber zumindest ein stillschweigender Konsens beziiglich der Geltung der
AGB bestehen. Grundsitzlich diirfte von einer Einbeziehung auszugehen
sein, wenn der Vertragspartner den Vertrag abschliefit, obwohl er in irgend-
einer Form auf die Existenz von AGB hingewiesen wurde (BGH NJW-RR
2003, 754) oder aufgrund z. B. langjdhriger Geschéftsbeziehungen von deren
Existenz wissen musste. Ausreichend ist daher, wenn in einer stdndigen
Geschiftsbeziehung in den Rechnungen auf die AGB verwiesen wird (BGH
NJW-RR 1991, 571), wenn die Ware widerspruchslos entgegengenommen
wird und in der Auftragsbestiatigung auf die AGB hingewiesen wurde (BGH
NJW 1995, 1672) oder wenn auf ein kaufménnisches Bestédtigungsschreiben,
welches AGB erwahnt, geschwiegen wird (BGH NJW 1978, 2244).
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Anders als gegeniiber Verbrauchern muss der Verwender einem Kunden,
der Unternehmer ist, die Moglichkeit der Kenntnisnahme der AGB nicht
ausdriicklich verschaffen. Vielmehr reicht es, wenn die Kenntnisnahme fak-
tisch moglich ist. Ausreichend ist daher z.B. ein Hinweis, dass die AGB auf
Wunsch tibersandt werden (OLG Diisseldorf VersR 1996, 1394; OLG Naum-
burg IPRspr. 2003, 425; Lapp, in: jurisPK-BGB, § 305 Rn. 96). Sofern der
Vertrag dem UN-Kaufrecht unterliegt, miissen die AGB dagegen gleich mit-
iibersandt werden (BGH NJW 2002, 370).

Problematisch wird es, wenn die andere Vertragspartei eigene AGB ver-
wendet und in diesen eine sog. Abwehrklausel aufgenommen hat. Nach
hM verhindern solche Abwehrklauseln die stillschweigende Einbeziehung
(BGH NJW 2001, 484; vgl. dazu ndher auch Rn. 33 u. 34). Bei Widersprii-
chen zwischen den AGB des Verwenders und denen des Vertragspartners
sind nach heute herrschender Ansicht nur die tibereinstimmenden Teile
Gegenstand des Vertrages geworden. Die frither geltende sog. Theorie des
letzten Wortes, wonach die jeweils zuletzt eingebrachte Regelung maBgeb-
lich sein sollte, sofern der andere nicht widersprochen hat, hat sich nicht
durchsetzen konnen. Beziiglich der Regelungen, fiir welche die AGB nicht
iibereinstimmen, gilt, sofern der Vertrag als solches durchgefiihrt wird, nach
dem Rechtsgedanken des § 306 BGB das dispositive Gesetzesrecht.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass dann, wenn beide Parteien AGB
verwenden, Regelungen, die lediglich in den AGB einer Vertragspartei vor-
handen sind, nur bei ausdriicklichem Einverstindnis der anderen Vertrags-
partei Bestandteil werden. Eine Einbeziehung durch widerspruchslose Ent-
gegennahme der Leistung gentigt dagegen nicht (BGH NJW-RR 2001, 484;
Hk-BGB/Schulte-Nélke, § 305 Rn. 20).

IV.  Einbeziehungshindernisse

Das BGB enthilt zwei Félle, in denen Klauseln, obwohl sie den bereits erdr-
terten Anforderungen beziiglich der Einbeziehung geniigen, dennoch nicht
wirksamer Vertragsbestandteil werden.

1. Individualabrede

Soweit ein Sachverhalt individuell zwischen den Vertragsparteien ausge-
handelt wird, der eigentlich bereits in den AGB geregelt ist, geht diese indi-
viduelle Absprache den AGB vor (§ 305b BGB). Diese Regelung ist abzu-
grenzen von der bereits erorterten Bestimmung des § 305 Abs. 1 Satz 2
BGB, wonach keine AGB vorliegen, wenn der gesamte Vertragsinhalt zwi-
schen den Parteien ausgehandelt wurde. Dieser Unterschied wirkt sich auf
die Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB aus. Wurde der gesamte Vertragsin-
halt ausgehandelt, sind die Schutzvorschriften des BGB, insbesondere die
Inhaltskontrolle gem. §§ 307 bis 309 BGB auf den gesamten Vertrag nicht
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IV. Einbeziehungshindernisse

anwendbar. Liegt lediglich ein Fall des § 305b BGB vor, ist nur die durch die
Individualabrede ersetzte Klausel der Inhaltskontrolle entzogen, wéihrend
fiir die iibrigen AGB-Klauseln die §§ 305 ff. BGB unbeschréinkt zur Anwen-
dung gelangen.

Individuelle Abreden liegen immer dann vor, wenn es sich um nicht vor-
formulierte Regelungen handelt. Sie kénnen in jeder Form erfolgen, also
auch miindlich. Sofern sie im direkten Widerspruch zu einer AGB-Klausel
stehen, ist die AGB-Klausel nicht in den Vertrag einbezogen. Wenn die Indi-
vidualabrede und die AGB-Bestimmung unterschiedliche Regelungen fiir
denselben Sachverhalt treffen, kann die Bestimmung des § 305b BGB nicht
gelten. Vielmehr muss ausgelegt werden, ob beides nebeneinander gelten
soll, die Individualabrede also eine zusitzliche Abrede darstellt, oder ob
die Individualabrede die AGB-Klausel ersetzen soll.

Beispiel: Zur Sicherung der Forderung aus dem Vertrag will sich der Ver-
wender eine Sicherheit einrdumen lassen. In der AGB-Klausel und in der
Individualvereinbarung sind unterschiedliche Sicherungsmittel genannt.
In diesem Fall ist zu priifen, ob beide Sicherheiten oder nur die in der
Individualabrede genannte bestellt werden sollen.

Soll im konkreten Vertrag eine AGB-Klausel im Interesse des Verwenders
durch eine Individualabrede ersetzt werden, ist darauf zu achten, dies klar
zum Ausdruck zu bringen. Es empfiehlt sich daher, in den Vertrag schrift-
lich aufzunehmen, dass die AGB-Klausel § ... nicht, sondern stattdessen die
Regelung ... gilt.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass das Vorliegen einer Individual-
vereinbarung vom Vertragspartner bewiesen werden muss. Insoweit obliegt
also dem Vertragspartner und nicht dem Verwender die Beweislast.

2. Uberraschende Klauseln

Kein Vertragsbestandteil werden solche AGB-Klauseln, die nach den
Umstdnden, insbesondere nach dem &duferen Erscheinungsbild des Vertra-
ges, so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit
ihnen nicht zu rechnen braucht (§ 305¢c Abs. 1 BGB). Mit dieser Regelung
werden bereits vor einer Inhaltskontrolle bestimmte Klauseln ausgesondert.
Ungewdhnlich in diesem Sinne ist eine Klausel, mit der die andere Vertrags-
partei verniinftigerweise nicht zu rechnen braucht (BGH NJW 1994, 1657).
Womit der Kunde rechnen muss, ergibt sich aus den Gesamtumstédnden des
Vertragsschlusses. Die UngewG6hnlichkeit einer Klausel liegt daher insbeson-
dere dann vor, wenn sie erheblich von den rechtlichen Vorgaben abweicht,
dem Vertragszweck widerspricht oder eine krasse Abweichung zu den vor-
hergehenden Vertragsverhandlungen darstellt. AuBerdem muss die Klausel
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