
49ASSESSOR JURIS    |    Ausgabe 03/2022

HLB SCHUMACHER HALLERMANN 

  
AGB-KLAUSELN BEI 
DER AUTOANMIETUNG 
(MIETRECHT)  

Hinweis vom HLB-Team: Sie liest mich. Sie liest 
mich nicht. Sie liest mich. Sie liest mich nicht… 

So oder so ähnlich dürfte die innere Gedanken-
welt einer AGB-Klausel aussehen (Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen). Der Standardisierung 
von Verträgen insbesondere im Massengeschäft 
gewidmet haben sich die Klauseln in einer glo-
balisierten und konsumgeprägten Welt fraglos 
beweisen können. Mit Blick auf das Studium ist 
die Prüfung von AGB1 in den Zivilrechtsklausuren 
ein Handgriff, den es von jedem Studierenden 
zu beherrschen gilt und der immer wieder abge-
fragt wird. Probleme tauchen bei der Verortung 
der konkreten Prüfung, ihrem Aufbau sowie ihrer 
inhaltlichen Ausgestaltung auf. Dabei kann eine 
AGB-Kontrolle in verschiedenen Themengebie-
ten vorkommen, etwa im Kaufrecht (nach der Ge-
setzesreform besonders relevant!), als Kauf- oder 

1 Fyi: Die Abkürzung des Plurals lautet ebenso 
„AGB“, nicht etwa „AGBs“.

Verkaufsbedingungen zwischen zwei Parteien, 
sowie im Miet-, Werk- oder Darlehensrecht.

Auch unsere „Entscheidung des Monats“ (OLG 
Frankfurt, Urt. v. 30.12.2021 - 2 U 28/21) muss 
sich inhaltlich im Kern mit der Wirksamkeit von 
einer haftungsausschließenden AGB auseinan-
dersetzen. Hintergrund ist ein folgenschwerer 
Verkehrsunfall, welchem die Fahrerin aufgrund 
eines mangelhaften Mietwagens hilflos ausge-
setzt war. Das OLG Frankfurt sprach ihr nun u.a. 
90.000,- € Schmerzensgeld zu; die Rechtslage 
selbst ist jedoch gar nicht so eindeutig: Kann 
die verschuldensunabhängige Garantiehaftung 
des Vermieters für anfängliche Mängel der Miet-
sache selbst hinsichtlich der Kardinalpflichten 
beim Mietwagenvertrag durch AGB ausgeschlos-
sen werden?

Der Beitrag soll Studierende und Referendare auf 
dem Laufenden halten und ihnen anhand des 
vorgeschlagenen Prüfungsschemas helfen, die 
AGB-Kontrolle themenübergreifend zu bewälti-
gen. Es gilt wie eh und je: Prüfungsschritte sind 
nur bei Relevanz im Sachverhalt zu prüfen. Es ist 
Aufgabe des Prüflings zu entscheiden, ob und 
worin Anhaltspunkte für die Prüfung bestimm-
ter Merkmale vorliegen. Spezielle Probleme des 
AGB-Rechts werden ebenso beleuchtet.
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DIE HINTERGRÜNDE DER 
ENTSCHEIDUNG

Die deutsche Wirtschaft pocht seit geraumer 
Zeit auf eine Reform des deutschen AGB-
Rechts. Es gilt im internationalen und europäi-
schen Vergleich als zu praxisfern und verbrau-
cherfreundlich.2  Für Unternehmen bedeutet 
die restriktive Anwendung des deutschen AGB-
Rechts größere Rechtsunsicherheit und Haf-
tungsrisiken, sind sie doch auf rechtssichere 

-
wiesen. Die Unzufriedenheit macht sich nicht 
zuletzt in dem exportorientierten Mittelstand 
breit, der sich hoch-spezialisierte Rechts-
abteilungen regelmäßig nicht leisten kann. 
Auch hinsichtlich neuer Geschäftsmodelle, 
beispielsweise für Startup-Firmen, kann das 
Recht bremsend wirken. Eine Reform (Busi-

-
her als dringend geboten.

„Von Montagsautos und Limonen“3: In diesen 
Kontext reiht sich eine der aktuelleren ge-
richtlichen Entscheidungen im Recht der AGB 

mietete die verunfallte Autofahrerin bei der be-
klagten Autovermietung im Herbst 2010 für die 
Dauer einer Woche ein Fahrzeug für die Fahr-
ten von Frankfurt nach Berlin und zurück. 

Auf dem Hinweg nach Berlin informierte die 

2 

-
formdebatte im unternehmerischen Rechts-
verkehr, 2021, S. 2 ff.
3 George A. Akerlof illustrierte das sog. Le-
mons-Problem anhand des Marktes für Ge-
brauchtwagen: Aufgrund asymmetrischer 
Informationen kann ein Käufer vor Vertrags-
abschluss die Qualität des angebotenen Pro-
duktes nicht kennen oder beurteilen. Ohne die 
richtigen Informationen lassen sich dann kei-
ne optimalen Entscheidungen fällen. Lemon 
ist in den USA dabei ein umgangssprachlicher 
Ausdruck für ein Auto mit wiederholten me-
chanischen Problemen (Montagsauto).

Autofahrerin die Autovermietung telefonisch, 
dass sie Probleme habe, in den zweiten Gang 
zu schalten. Auf der Rückfahrt geriet das 
Fahrzeug bei hoher Geschwindigkeit – wäh-
rend die Autofahrerin versuchte, die geöffnete 
Seitenscheibe hochzukurbeln und hierzu ihre 
linke Hand vom Steuer nahm – plötzlich ins 
Schleudern. Gegenlenken war nicht möglich. 
Das Fahrzeug schleuderte weiter, schaukelte 
sich auf, kippte nach links und rutschte über 
die linke Seite über den Fahrbahnrand hinaus 

-
fahrzeugs geriet der linke Arm der Autofahrerin 
durch das Fenster und wurde abgetrennt. Die 
Autofahrerin erlitt durch den Unfall schwerste 
Verletzungen. Eine Replantation des Armes 
war nicht möglich.

Nach den Feststellungen eines Sachverstän-
digen war ein Lager im Kardangelenk der 
unteren Lenksäule bereits bei Fertigung des 
vermieteten Fahrzeugs nicht richtig verbaut 
worden. Gemäß den Ausführungen des Sach-
verständigen sei damit das Fahrzeug von An-
fang an „prinzipiell nicht verkehrssicher“ ge-
wesen. Zu dem Unfall kam es schließlich, da 
sich das Kreuzgelenk während der gesamten 

-
gearbeitet habe und dann plötzlich während 
der Fahrt der Automieterin herausgesprungen 
sei – die Fahrt zurück nach Frankfurt war der 
sprichwörtliche Tropfen auf dem Fass.

Gemäß Ziff. 8 der Mietvertragsbedingungen 
haftete die Autovermietung für Schäden aus 
der Verletzung des Lebens, des Körpers und 
der Gesundheit der Mieter „nur bei grobem 

-
zungen“.

Die verunfallte Fahrerin erhob in der Folge Kla-
ge beim Landgericht Frankfurt a.M. und be-
gehrte von dem Mietwagenunternehmen (Be-
klagte) Schmerzensgeld i.H.v. 120.000 €, eine 
Schmerzensgeldrente und die Feststellung der 

-
gen des Verkehrsunfalls. Sie stützte ihren An-
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spruch insbesondere auf § 536 a Abs. 1 BGB 
und § 253 Abs. 2 BGB.4 Das Gericht wies die 
Klage ab (LG Frankfurt a.M., Urt. v. 22.01.2021 
– 2-13 O 163/13). Es teilte die Meinung der be-
klagten Autovermieterin, dass diese sich wirk-
sam mittels AGB der Haftung entzogen hätte. 
Hiergegen legte die Klägerin Berufung ein.5

4 Fyi: Wir erinnern uns ans Schuldrecht AT: 
§ 253 Abs. 2 BGB ist eine eigene Anspruchs-
grundlage, die neben den „eigentlichen“ Scha-
denersatzanspruch tritt und nicht nur ein blo-
ßer Schadensposten bei der Berechnung des 
gesamten Schadens ist. Daraus folgt, dass 
Sie ein Schmerzensgeld in einem eigenen Ab-
schnitt zu prüfen haben. Voraussetzung für 
den Anspruch aus § 253 Abs. 2 ist dabei, dass 
der Schädiger wegen der Verletzung der 253er-
Rechtsgüter dem Geschädigten (dem Grunde 
nach) auf Schadenersatz haftet. Es muss 
somit entweder bei der Prüfung des Schmer-
zensgeldanspruches der zum Schadenersatz 

-
prüft werden oder – was in den meisten Fällen 
vorzuziehen sein dürfte – kann auf den schon 
geprüften Anspruch verwiesen werden.
5 Fyi: Haftung ohne Verschulden? Dass die 

diesen Produktmangel trotz fehlenden Ver-
schuldens ihrerseits grundsätzlich haften 
muss, ergibt sich aus einer Besonderheit des 
Mietrechts: Für anfängliche Mängel, also sol-
che Mängel, die bereits bei Abschluss des 
Mietvertrages vorhanden sind, haftet der Ver-
mieter – in Abweichung zu dem ansonsten im 
BGB geltenden Verschuldensprinzip – gem. 
§ 536a Abs. 1 BGB nämlich auch dann, wenn 
er die Übergabe einer mangelhaften Mietsa-
che nicht zu vertreten, also weder vorsätzlich 
noch fahrlässig gehandelt hat. Der Gesetz-
geber trägt hier u.a. dem allgemein vorherr-
schenden Informationsungleichgewicht zwi-
schen Mieter und Vermieter über die Güte der 
Mietsache Rechnung.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die Berufung hatte Erfolg. Ein Anspruch aus 
§ 536 a Abs. 1 BGB wurde entgegen des LG 
Frankfurt vom Berufungsgericht bejaht. 
Das OLG Frankfurt (OLG Frankfurt, Urt. v. 
30.12.2021 – 2 U 28/21) hat die Klausel in den 
AGB der Autovermieterin als unangemessene 
Benachteiligung (§ 307 BGB) und daher als 
unwirksam eingestuft. Es stellte fest, die Mie-
terin könne infolge der (anfänglichen) Man-
gelhaftigkeit des Fahrzeugs Schadensersatz 
verlangen. Dass die Beklagte den Mangel 
des Fahrzeugs nicht verschuldete, stehe dem 
nicht entgegen.

Die Beklagte könne sich im konkreten Sachver-
halt nicht auf den vereinbarten Haftungsaus-
schluss für unverschuldete Schäden berufen. 
Der Vermieter hafte auch für unverschul-
dete Mängel der Mietsache kraft Gesetzes 
(§ 536 a Abs. 1 BGB), soweit sie bereits bei 
Vertragsschluss bestanden: Das infrage ste-
hende Fahrzeug war laut Sachverständigem 
von Anfang an „prinzipiell nicht verkehrssi-
cher“ gewesen; der Sprung des Kreuzgelenks 
war demnach nur eine Frage der (Lauf-)Zeit 
und letztlich kausal für den Unfall.

DANK AGB?

Diese verschuldensunabhängige gesetzli-
che Haftung könne zwar grundsätzlich durch 
Allgemeine Geschäftsbedingungen ausge-
schlossen werden. Dies gelte aber nicht, wenn 
sich der Haftungsausschluss auf Schäden 
im Zusammenhang mit der Verletzung einer 
sog. , also einer wesentlichen 

-
tet in der Prüfung der Sekundäransprüche der 
Mieterin gegen die Vermieterin – betrieb das 
OLG Frankfurt nun klassische AGB-Kontrolle. 

-
kehrssicheres Fahrzeug zu vermieten, bei dem 
insbesondere Lenkung und Bremsen funkti-
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onsfähig seien. Der Mieter würde unangemes-
sen entgegen Treu und Glauben benachteiligt, 
wenn die Klausel auch Schäden aus der Verlet-
zung derartiger im Gegenseitigkeitsverhältnis 

-
mieters umfassen würde. Den typischen Ver-

durch einen Haftungsausschluss ausgehöhlt 
werden. Das Fahren im Straßenverkehr mit 
hoher Geschwindigkeit begründe stets eine 
latente erhebliche Gefahr für Leib und Leben 
der Insassen. Ein Mieter müsse sich darauf 
verlassen können, dass das ihm anvertraute 
Fahrzeug verkehrstüchtig und frei von solchen 
Mängeln, die eine erhebliche Gefahr für ihn be-
gründen könnten.

Der Klägerin stehe unter Berücksichtigung 
der hier vorliegenden prägenden Einzelfall-
umstände ein Schmerzensgeld von 90.000 € 
sowie eine monatliche Schmerzensgeldrente 
von 160,00 € zu.

DOGMATISCHE VERTIEFUNG

Bevor wir uns der detaillierten Prüfung von 
AGB und den Finessen der Abwägung im Rah-
men der Inhaltskontrolle nähern, nehmen wir 
zuvor einen Schritt Abstand und vergegenwär-
tigen uns noch einmal den Sinn und Zweck der 
AGB: Der Klauselsteller bedient sich der AGB, 
um seine vertraglichen Absichten und Vortei-
le zu sichern. Sie dienen mithin ausschließ-
lich dem Steller, sich sowohl wirtschaftlich als 
auch vertraglich abzusichern. So soll etwa der 
Haftungsausschluss die Gefahr mindern, die 
Vergütung zu verlieren oder – als klassischer 
Anwendungsfall im Mietvertrag – der Erhalt 
des Mietobjekts durch Schönheitsreparatur-
klauseln gesichert werden.6 Die Kontrolle der 
AGB wiederum soll verhindern, dass die an-
dere Vertragspartei übermäßig benachteiligt 
wird. Der Gesetzgeber möchte also gerade 

6  
Rn. 1270 ff.

nicht, dass AGB als unternehmerisches Mittel 
zur Gewinnmaximierung gegenüber unachtsa-
men Verbrauchern dienen. Für die Abwägung 
spielen dabei Gesichtspunkte der Privatauto-
nomie und Wirtschaftlichkeit eine Rolle.7 AGB 

-
traglichen Absprachen, d.h. überwiegend im 
Recht der Schuldverhältnisse Anwendung. 
Dieses gibt schon der Wortlaut „Geschäfts-
bedingungen“ vor. Eine Geschäftsbedingung 
setzt das beabsichtigte Zustandekommen 
eines Vertrags voraus.8 Aber auch schon bei 

das Recht der Geschäftsbedingungen Anwen-
dung.9 Selbst wenn der Vertrag nur einseitig 

analog Anwendung.10 Zwar können auch an-
dere Rechtsverhältnisse, wie dingliche oder 
7 Möhrke, ZJS 2015, S. 32 ff.
8 Roloff, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. 

9 BGH, Urt. v. 03.07.1996 – VIII ZR 221/95, NJW 
1996, 2574; Roloff, in: Erman, Kommentar zum 

10 Schlosser, in: Staudinger, Kommentar zum 
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deliktische geregelt werden, jedoch setzt die-
ses zunächst eine vertragliche Abrede voraus. 
Klassisches Beispiel stellen Eigentumsvorbe-
halte oder die Sicherungsübereignung11 dar.

Ist man schließlich mit AGB konfrontiert, so 

verorten, wo die jeweilige AGB rechtsändernd 
Der Prüfungsort richtet sich also 

schlichtweg nach dem Inhalt der AGB: 

a) -
tungsmodalität geregelt werden, dann 
muss die AGB bei der Entstehung des An-
spruchs überprüft werden, um festzustel-
len, ob der geltend gemachte Anspruch 
überhaupt besteht (rechtshindernde Ein-
wendungen). 

b) Soll die AGB den Rücktritt oder eine Min-

rechtsver-
nichtenden Einwendungen statt. 

c) Soll hingegen beispielsweise die Verjäh-
-

prüfung innerhalb der (rechtsvernichten-
den) Einreden12 statt.

11 Fyi: Bei einer Sicherungsübereignung ver-
einbaren Bank (Gläubiger) und Kreditnehmer 
(Schuldner), dass ein Wirtschaftsgut vom 
Schuldner genutzt, vermietet oder verwahrt 
werden darf, aber im Besitz der Bank bleibt.
12 Fyi: Der Merksatz „Über Einreden muss man 
reden“ spielt darauf an, dass der Schuldner 
sich auf seine Einrederechte berufen muss. 
Hat er von seinem Leistungsverweigerungs-
recht also keinen Gebrauch gemacht, ist der 
objektive Einredetatbestand unbeachtlich.

I. AGB-KONTROLLE

verortet, kann mit der Prüfung begonnen wer-
den. Beim Vorliegen mehrerer AGB in einer Prü-

Übersicht jede AGB einzeln zu überprüfen (ge-
rade bei unterschiedlichem Regelungsinhalt).

 

Die Überprüfung der AGB ist nur notwendig, 
wenn die §§ 305 ff. überhaupt anwendbar 
sind.

A. INHALTSKONTROLLE BEI 

Gem. § 307 Abs. 3 BGB ist die Inhaltskontrol-
le nur möglich, wenn es sich um abdingbare 

einem Vertrag kann nicht abgewichen werden. 

zur Kaufpreiszahlung, beim Mietvertrag jene 
zur Überlassung des Wohnraums.13

B. AUSSCHLUSS BEI BESTIMMTEN 
 VERTRAGSARTEN

Regelt die Klausel einen bestimmten Vertrags-
typus, so sind die §§ 305 ff. erst gar nicht an-
wendbar. Darunter fallen nach § 310 Abs. 4 
S. 1 Verträge mit erbrechtlichen, familien-
rechtlichen und gesellschaftsrechtlichen In-
halten, sowie Verträge des Arbeitsrechts im 
Rahmen von Tarifverträgen, Betriebs- und 
Dienstvereinbarungen. Eine Überprüfung 
anhand der allgemeinen Regelungen nach 
§§ 134, 138 BGB bleibt unberührt.

13 

2020, Rn. 3205.



54

#
E

X
A

M
E

N
SR

E
L

E
VA

N
T

ASSESSOR JURIS    |    Ausgabe 03/2022

C. BEGRENZTE ANWENDBARKEIT 

Arbeitsverträge nur begrenzt im Lichte der ar-
beitsrechtlichen Besonderheiten Anwendung. 
Ein Beispiel für eine solche Besonderheit ist 
die fehlende Anwendbarkeit von § 309 Nr. 6: 
Eine Vertragsstrafe, die als Klausel im Arbeits-
vertrag festgehalten wird, ist unwirksam.14

D. AUSSCHLUSS BEI ZWINGENDEN 
 RECHTSBESTIMMUNGEN

-
genden Rechtsbestimmungen keine Anwen-
dung (z.B. im Verbraucher- oder Mietrecht).15

Wir prüfen nun, ob eine AGB vorliegt. Bei der 
Feststellung, ob es sich um eine AGB handelt, 
genügt schon ein einfacher Blick in das Gesetz. 
Die Voraussetzungen für das Vorliegen einer 
AGB sind in § 305 Abs. 1 S. 1 BGB normiert. 
Hiernach müsste wegen § 310 Abs. 3 grund-
sätzlich eine Vertragsbedingung vorliegen, die 
für eine Vielzahl von Verträgen vorformuliert 
ist und vom Verwender gestellt wurde. Soweit 
ersichtlich ist, dass die Voraussetzungen des 

-
den die §§ 305 ff. aufgrund von § 306 a trotz-
dem Anwendung.

14 BAG, Urt. v. 04.03.2004 – 8 AZR 196/03, NZA 
2004, 727 (729 ff.); Krause, JA 2010, 303 (304).
15 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, Kom-

Rn. 78, 84, 114 ff.; Hoeren, ZGS 2002, 69 (71); 
Lorenz, in: Münchener Kommentar zum BGB, 

A. VORFORMULIERTE VERTRAG 
 BEDINGUNGEN

Vorformuliert ist eine Vertragsbedingung, 
wenn sie in ihrer verwendeten Form schon vor 
dem Vertragsschluss besteht und die andere 
Vertragspartei keine Veränderungen an der 
jeweiligen Klausel vorgenommen hat (Sonder-
fall: Lückentexte).16 Die schriftliche Fixierung 
der Klausel ist fakultativ: es genügt bereits, 
wenn die Vertragsbedingung im Gedächtnis 
des Verwenders besteht und jederzeit wider-
gegeben werden kann.17

B. FÜR EINE VIELZAHL VON 

Grundsätzlich muss die Vertragsbedingung 
für eine Vielzahl von Fällen gedacht sein. Da-
bei genügt die erstmalige Verwendung, wenn 
der Verwender zumindest beabsichtigt, die 
Bedingung für mehr als einen Vertrag, min-
destens jedoch für insgesamt drei Verträge zu 
verwenden.18 Wenn die Parteien Vertragsbe-
dingungen nutzen, die ein Dritter erstellt hat, 
ist auf den Willen des jeweiligen Dritten abzu-
stellen (Bsp.: ADAC-KFZ-Kaufvertragsmuster, 
Mietverträge von Vermieterverbänden).19 Zu 
der mehrmaligen Verwendungsabsicht gibt 
es eine Ausnahme: Wenn ein Unternehmer 
(§ 14 BGB) gegenüber einem Verbraucher 

gem. § 310 Abs. 3 Nr. 2 die AGB-Vorschriften 
gem. §§ 305c Abs. 2, 306, 307 bis 309 Anwen-
dung, auch wenn diese Vertragsbedingungen 
nur zur einmaligen Verwendung gedacht sind 
(Grund: Machtgefälle).20

16 Schulte-Nölke, in: Schulze u.a., Handkom-

Rn. 3 ff.
17 BGH, Urt. v. 12.06.2001 – XI ZR 274/00, NJW 
2001, 2635 (2636).
18 Petersen, Jura 2010, 667 (667).
19 Faust, JuS 2010, 538 (539).
20 Leuschner, AcP 207 (2007), 491 (505).
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C. VOM VERWENDER GESTELLT

Zudem müsste die Vertragsbedingung vom 
Verwender der AGB einseitig gestellt worden 
sein. Die Einigung oder das Aushandeln von 
Vertragsbedingungen schließen ein „Stellen“ 
aus, § 305 Abs. 1 S. 3. Im Zweifel liegt auch 
aus Gründen der Rechtssicherheit kein Aus-
handeln vor, sodass die §§ 305 ff. anwendbar 
bleiben. Ein Aushandeln liegt nur vor, wenn die 
Klausel vom Verwender ernsthaft zur Disposi-
tion gestellt wurde und der anderen Vertrags-
partei die Gelegenheit gegeben wird, vertrags-
gestaltend mitzuwirken.21

EINBRINGUNG ODER STELLEN 
DURCH DEN NOTAR?

Wird eine Klausel von einer dritten Partei vor-
geschlagen und eingebracht, wie durch einen 
Notar, so gilt dieses als vom Verwender ge-
stellt, wenn die Bedingung nachweislich durch 
den Verwender verursacht wurde bzw. von die-
ser begünstigenden Partei angeregt wurde.22 

Eine Besonderheit gilt wiederum für Verbrau-
cherverträge: Ein Stellen ist zu bejahen, wenn 
der Unternehmer nicht nachweisen kann, dass 
die jeweilige Vertragsbedingung nicht vom 
Verbraucher eingeführt wurden, § 310 Abs. 3 
Nr. 1. Die Beweislast liegt beim Unternehmer.

 

Wenn feststeht, dass eine AGB vorliegt, muss 
die Einbeziehung der AGB in den Vertrag über-
prüft werden. Es ist zu unterscheiden, ob eine 

21 BGH, Urt. v. 19.05.2005 – III ZR 437/04, NJW 
2005, 2543 (2543 f.); BGH, Urt. v. 06.04.2005 
– VIII ZR 27/04, NJW 2005, 1574 (1575); Grüne-
berg, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, 81. 

22 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Allgemeiner 

AGB von einem Unternehmer gegenüber ei-
nem Verbraucher (B2C) oder gegenüber einem 
anderen Unternehmer (B2B) gestellt wurde.

A. BEI KLAUSELN GEGENÜBER 
 VERBRAUCHERN

Die Voraussetzungen für die Einbeziehung 
von AGB in den Vertrag gegenüber Verbrau-
chern sind gesetzlich in § 305 Abs. 2 geregelt 
(lesen!). Danach muss ein entsprechender 
Hinweis auf die AGB erfolgen (§ 305 Abs. 2 
Nr. 1), für den Vertragspartner die Möglichkeit 
zur Kenntnisnahme in zumutbarer Weise be-
stehen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2) und es muss ein 
Einverständnis des Vertragspartners vorliegen 
(§ 305 Abs. 2). Diese Voraussetzungen müs-
sen kumulativ vorliegen. In Ladengeschäften 
für die täglichen Massengeschäfte genügt der 
zugängliche Aushang der AGB.23 Der Hinweis 
auf die AGB oder die Möglichkeit zur Kennt-
nisnahme muss in der Regel zum Zeitpunkt 
des Vertragsschlusses bestehen (Sonderfall: 
Wiederholungsvereinbarungen). Grenzüber-
schreitende Verträge setzen grundsätzlich 
das Vorliegen der AGB in deutscher Sprache 

23 Grüneberg, in: Grüneberg, Kommentar zum 

55
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voraus.24 Im Internetverkehr ist die ausdrück-
liche Annahme der AGB notwendig (meist 
ankreuzen).25 § 305a nennt Ausnahmen vom 
§ 305 Abs. 2 (Beförderungs-, Telekommunika-
tions- und Postbedingungen).

B. BEI KLAUSELN GEGENÜBER 
 UNTERNEHMERN

Aufgrund der Besonderheiten der Privatauto-
nomie, ergibt sich bei der Einbeziehung ge-
genüber Unternehmern eine andere Betrach-
tungsweise als gegenüber einem Verbraucher 
(vgl. auch § 310 Abs. 1 S. 1). Es ist darauf ab-
zustellen, dass der Geschäftspartner auf die 
AGB konkludent oder ausdrücklich hingewie-
sen wurde und sie sich auf diese geeinigt ha-
ben. Einen Sonderfall stellen sich widerspre-
chende AGB dar.26

 
 

 ODER ÜBERRASCHENDE BZW 
 MEHRDEUTIGE KLAUSEL 

Es darf ferner keine anderweitige Individual-
abrede bestehen. Eine solche liegt vor, wenn 
die entsprechende Vertragsbedingung im Ein-
zelnen ausgehandelt wurde. Die Individual-
abrede geht der AGB vor und verdrängt diese, 
§ 305b. Es gilt das Primat der Privatautono-
mie, welches sich in der Vertragsfreiheit nie-

-
über Unternehmern als auch Verbrauchern 
Anwendung.

24 Heiderhoff, ZIP 2006, 793 (793 f.); Grüne-
 

§ 305 BGB Rn. 58 ff.
25 Schmidt, NJW 2011, 1633 (1634).
26 Dazu: BGH, Urt. v. 21.07.2010 - XII ZR 189/08, 
NJW 2010, 671 (672 Rn. 17); BGH BB 1951, 456; 

Die Inhaltskontrolle kann darüber hinaus – 
trotz Vorliegens einer AGB – verschlossen 
bleiben, wenn diese überraschend oder mehr-
deutig ist, § 305c. Eine überraschende Klau-
sel liegt dann vor, wenn der Vertragspartner 
vernünftigerweise nicht mit einer derartigen 
Klausel rechnen musste oder die Klausel sich 
nicht im Rahmen dessen bewegt, was norma-
lerweise von einer solchen Klausel zu erwar-
ten wäre, § 305c Abs. 1. Hierzu zählen ver-
steckte und falsch überschriebene Klauseln.27 
Wann eine Klausel konkret überrascht, richtet 
sich zum einen nach den persönlichen Kennt-
nissen und Fähigkeiten der Vertragsparteien 
und zum anderen nach den jeweiligen Um-
ständen des Vertragsschlusses.28 Im Zweifel 
gilt die Auslegung zulasten des Verwenders, 
§ 305c Abs. 2.

Sobald feststeht, dass eine AGB vorliegt und 
diese auch in den Vertrag wirksam mit ein-
bezogen wurde sowie eine Abweichung von 
einer gesetzlichen Regelung und keine bloße 
Preisabrede vorliegt, ist die Inhaltskontrolle 
eröffnet. In der Inhaltskontrolle wird die AGB 
selbst auf ihre Wirksamkeit überprüft (Unter-
scheidung: B2C / B2B). Die Betrachtung inner-
halb der Inhaltskontrolle erfolgt nach der h.M. 
anhand der Ansicht eines durchschnittlichen 
Empfängers.29 Es ist also nicht auf die Be-
trachtungsweise des jeweiligen Vertragspart-
ners abzustellen. Das bedeutet ebenso, dass 

27 Graf v. Westfalen, NJW 2011, 2098 (2098); 
weitere Beispiele in OLG Düsseldorf Urt. v. 
09.06.1983 – 8 U 125/82, VersR 1984, 370; 
OLG Hamburg, Urt. v. 02.11.2004 – 8 U 57/04: 
Haftungsausschluss unter dem Punkt „Verjäh-
rung“.
28 BGH, Urt. v. 23.06.1995 – V ZR 265/93. NJW 
1995, 2635 (2638); BAG, Urt. v. 27.04.2000 – 8 
AZR 286/99, NJW 2000, 3299 (3300).
29 
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nicht auf die für Willenserklärungen geltenden 
Auslegungsregeln zurückzugreifen ist (u.a. 
§§ 133, 157), obwohl AGB Teile dieser sind.30

A. ERÖFFNUNG DER 
 INHALTSKONTROLLE

Die Anwendungen der §§ 307 Abs. 1, Abs. 2, 
307 bis 309 und die Eröffnung der Inhaltskon-
trolle setzen voraus, dass durch die jeweiligen 
Vertragsbedingungen von gesetzlichen Rege-
lungen abgewichen wurde (Bloße Wiedergabe 
der gesetzlichen Regelung sind keine AGB). Es 

gesetzlichen Regelungen vorliegen, damit die 
Inhaltskontrolle eröffnet ist,31 § 307 Abs. 3 S. 1.

B. AGB-KONTROLLE BEI KLAUSELN 
 ZWISCHEN UNTERNEHMERN 

Die Inhaltskontrolle von Klauseln gegenüber 
Verbrauchern bildet i.d.R. den Schwerpunkt 
der Klausur. Ein bestimmter Prüfungsablauf 
ist einzuhalten; es ist mit der spezielleren In-
haltskontrolle nach §§ 309, 308 BGB zu begin-
nen und dann mit § 307 BGB fortzufahren.32 
Die spezielleren §§ 309, 308 konkretisieren 
dabei die Generalklausel des § 307 Abs. 1. 
Als Ausnahme zu den speziellen Regelungen 
in §§ 309, 308 BGB gilt § 310 Abs. 2, der be-
stimmt, dass bei Versorgungsverträgen nur 
der § 307 gilt.

-
selverbote ohne Wertungsmöglichkeit gem.  

30 

31 

2020, Rn. 3205.
32  
Rn. 651.

§ 309 statt. Ohne Wertungsmöglichkeit bedeu-
tet, dass unabhängig von der Situation und der 
konkreten Anwendung die Klausel unwirksam 

keine Abwägung statt. Besondere Prüfungsre-
levanz haben die § 309 Nr. 4, 7, 8b.

Die Prüfung wird mit § 308 fortgesetzt, dem 
Klauselverbot mit Wertungsmöglichkeit. Mit 
Wertungsmöglichkeit bedeutet, dass wenn 
möglicherweise ein Klauselverbot von § 308 
einschlägig sein könnte, erst eine umfangrei-

Abzuwägen sind die Interessen beider Ver-
tragsparteien im Lichte der gesetzlichen Wer-
tungen. Die Wertungsmöglichkeit ergibt sich 
aus den in § 308 enthaltenen unbestimmten 

ist § 308 Nr. 2, bei dem es um die unangemes-
sene Dauer von Nachfristen geht.33 Klausurre-
levanter ist i.d.R. der § 309.

Soweit sich bei einer Vertragsbedingung ge-
genüber einem Verbraucher nichts aus den 
spezielleren Regeln der §§ 308, 309 ergibt, ist 
die Prüfung noch nicht abgeschlossen. Viel-
mehr ist auf die allgemeine Vorschrift des 
§ 307 abzustellen. Es kann eine Inhaltskont-
rolle nach § 307 Abs. 2 oder nach der Gene-

Falle eines Verbrauchervertrages sind gem. 
§ 310 Abs. 3 Nr. 3 bei der Bewertung nach § 
307 Abs. 1, Abs. 2 auch die Begleitumstände 
entscheidend. So muss auch auf die konkrete 
Situation des Geschäftsschlusses abgestellt 
werden oder auf die Geschäftsunerfahrenheit 
des Vertragspartners. So kann etwa bei Ver-
tragsschlüssen in Haustürsituationen oder 

33 Grüneberg, in: Grüneberg, Kommentar zum 
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am Arbeitsplatz eine besondere Überrump-
lungsgefahr bestehen.34

Eine Unwirksamkeit einer Vertragsbedingung 
gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 liegt vor, wenn durch 
die Vertragsbedingung von wesentlichen 
Grundgedanken gesetzlicher Regelungen ab-
gewichen wird oder die Vertragsbedingung 
nicht mit diesen Grundgedanken zu vereinba-
ren ist. Solche Grundgedanken bestehen etwa 
in Regelungen, die nicht abbedungen werden 
sollen,35 wie z.B. die verschuldensunabhängi-
ge Gefährdungshaftung des § 7 Abs.1 StVG. 
Da dieses Regelbeispiel eine Ausprägung des 
Gerechtigkeitsgebots ist,36 muss es sich bei 
der abgeänderten Bestimmung zusätzlich um 
eine solche handeln, die den Vertragspartner 
des Verwenders schützen sollen.37

34 Möhrke, ZJS 2015, 34.
35 Vgl. BGH, Urt. v. 05.10.2005 - VIII ZR 16/05, 
NJW 2006, 47 (49).
36 Wurmnest, in: Münchener Kommentar zum 

37 Coester in: Staudinger, Kommentar zum 

Des Weiteren kann eine Unwirksamkeit einer 
Vertragsbedingung nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 
vorliegen. Dies ist der Fall, wenn durch die Ver-

und Rechten abgewichen wird, die sich aus 
der Natur des jeweiligen Vertrages ergeben. 
Die Abweichung muss so erheblich sein, dass 
die Erreichung des Vertragszweckes gefähr-
det ist, § 307 Abs. 2 Nr. 2. „Verträge, die im BGB 
keine spezielle Regelung haben und damit nur 
durch das Vertragsprinzip in § 311 Abs. 1 BGB 

2. Es kann nur auf § 307 Abs. 1 BGB rekurriert 
werden. Wenn die Natur eines Vertrages nicht 
gesetzlich vorgeschrieben ist, kann von dieser 
auch nicht abgewichen werden.“38 Insbesonde-
re kann § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB Anwendung 

-
dingungen die Nebenleistungs- oder Neben-

verändert werden.39 Aber auch andere, sog. 
, können unter § 307 Abs. 

2 Nr. 2 fallen, wenn durch die vorgenommene 
Veränderung mittels der Vertragsbedingung 
die Vertragsdurchführung unmöglich werden 
könnte.40

 
 GENERALKLAUSEL

Die letzte Schranke zur Wirksamkeit einer Ver-
tragsbedingung stellt die Inhaltskontrolle nach 
§ 307 Abs. 1 S. 1. Nach der Generalklausel ist 
eine Vertragsbedingung unwirksam, wenn der 
Vertragspartner durch die verwendete Klausel 
entgegen Treu und Glauben unangemessen 

38 Möhrke, ZJS 2015, 35.
39 Grüneberg, in: Grüneberg, Kommentar zum 

40 BGH, Urt. v. 20.07.2005 – VIII ZR 121/04, NJW-
RR 2005, 1496 (1505); BGH, Urt. v. 08.06.1988 
– VIII ZR 135/87, NJW 1988, 1785 (1786).
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benachteiligt wird. Versucht der Verwender 
mit der Klausel z.B., ausschließlich seine eige-
nen Interessen durchzusetzen, unabhängig 
davon, ob erhebliche Belange des Vertrags-
partners verletzt werden, ist von einer solchen 
Benachteiligung auszugehen (Bsp.: Bearbei-
tungsgebühren in Verbraucherkreditverträ-
gen als Preisnebenabrede, wenn diese eine 
Kostenabwälzung auf den Kunden darstellen, 
oder wenn ein Mieter – statt jederzeit – nur 
nach einer längeren Jahresfrist Möglichkeit 
zur Kündigung hätte).41 Eine Unwirksamkeit 
nach § 307 Abs. 1 S. 2 begründet auch, wenn 
gegen das Transparenzgebot verstoßen wurde 
und es dadurch zu einer Benachteiligung des 
Vertragspartners gekommen ist.42 Ein Verstoß 
gegen das Transparenzgebot liegt vor, wenn 
eine Vertragsbedingung eine mehrdeutige 
Auslegung zulässt oder die Bedingung dem 
Vertragspartner nicht verständlich ist, § 307 
Abs. 1 S. 2. (ebenso bei Internetkäufen: unbe-
kannte Fremdsprache, ohne taugliche Über-
setzung anbei).43

Die Rechtsfolgen der Inhaltskontrolle erge-
ben sich aus dem § 306 BGB. Dieser stellt 
als Sonderegel zu § 139 BGB klar, dass die 
Unwirksamkeit einer einzelnen Klausel nicht 
von vornherein zur Unwirksamkeit des gan-
zen Vertrages führt. Vielmehr kann der restli-
che Vertrag unabhängig von der unwirksamen 
Klausel betrachtet werden und auch weiterhin 
Bestand haben, § 306 Abs. 1. Die Unwirksam-
keit der einzelnen Klausel ist für den Gesamt-
vertrag also von untergeordneter Bedeutung. 
An die Stelle rechtlicher Lücken tritt die ge-

41 Möhrke, ZJS 2015, 36.
42 Grüneberg, in: Grüneberg, Kommentar zum 

43 OLG Frankfurt, Urt. v. 11.12.2002 – 23 U 
185/01, NJW-RR 2003, 704 (705); Heiderhoff, 
ZIP 2006, 793 (793 ff.).

setzliche Regelung, § 306 Abs. 2. Die Unwirk-
samkeit des gesamten Vertrages ergibt sich 
nur, wenn das Festhalten am Vertrag für eine 
Partei eine unzumutbare Härte darstellt, § 306 
Abs. 3. „Eine sogenannte geltungserhaltende 
Reduktion der Klausel ist grundsätzlich nicht 
möglich. D.h. eine Klausel darf nicht solange 
zusammengestrichen werden, bis ein wirksa-
mer Rest übrigbleibt. Dabei würde die Gefahr 
entstehen, dass der Verwender sich keine Ge-
danken über den Inhalt der Klauseln machen 
muss, da im Zweifel bei einer Streitigkeit im-
mer ein wirksamer Teil übrigbleiben würde 
und so ohne rechtliche Risiken die rechtlichen 
Grenzen ausgelotet werden können.“44 Auch 
salvatorische Klauseln45 sind unzulässig.

Alle Achtung, wenn Ihr es bis hierhin geschafft 
-

gang mit AGB, das ist doch etwas.

Der Vollständigkeit halber sei folgendes noch 
zum Umgang mit B2B-AGB an die Hand ge-
reicht: Aus § 310 Abs. 1 ergibt sich wie an-
gedeutet die Besonderheit, dass §§ 309, 308 
keine (direkte!) Anwendung -
falten dennoch eine Indizwirkung im B2B-
Bereich. (vgl. Wortlaut des § 310 Abs. 1 S. 2, 
nach dem auch Handelsbräuche und Handels-
gewohnheiten gebührend Berücksichtigung 

auf keinen Fall 
eine Überprüfung nach §§ 308, 309 bei Klau-

Vielmehr wird direkt mit der Prüfung des § 307 
begonnen (s.o.). Innerhalb dieser Überprüfung 
ist dann auf die Besonderheit der Indizwirkung 

44 Zitiert nach: Möhrke, ZJS 2015, 37: Köhler, 
JuS 2010, 665 (668).
45 Fyi: Sicherungsklauseln, die bestimmen, 
dass bei einer Unwirksamkeit der Klausel die 
dadurch entstehende Lücke durch eine ge-
setzliche Regelung zu schließen ist, die dem 
wirtschaftlichen Interesse des Verwenders am 
nächsten kommt. Vgl. auch Blue-Pencil Test 
(Aufteilen der Klausel in (un)wirksam).
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der §§ 308, 309 abzustellen.46 Erscheint eine 
AGB nach den Regelungen in §§ 308, 309 frag-
würdig, ist eine Überprüfung im Rahmen von 
§ 307 anhand der Regelungen in §§ 308, 309 
angebracht, § 310 Abs. 1 S. 2, 1. Hs.

So, jetzt aber wirklich. Nun seid ihr Recht-si-
cher und gut ausgestattet, sodass ihr vor der 
AGB-Zivilrechtsklausur keine Angst mehr ha-
ben braucht.47 

46 Wurmnest, in: Münchener Kommentar 

47 Verfasser:  Christian Lederer, Wiss. Mitar-
beiter bei HLB Schumacher Hallermann

Supervision:  Christian Cremers und Dr. Len-
nart Brüggemann, Rechtsanwälte bei HLB 
Schumacher Hallermann.
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