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Professor Dr. Tim Brockmann

Einleitung & Verortung

Nach Abschluss des Teilmoduls konnen die Studierenden

» die Voraussetzungen fur das Entstehen von vertraglichen Schadensersatzanspruchen
unter dem Aspekt des allgemeinen Leistungsstorungsrechts aufzeigen, insbesondere
wegen Unmoglichkeit der Leistung, Schuldnerverzug und Nebenpflichtverletzungen

» Gewahrleistungsanspruche im Kaufvertragsrecht, in Grundzugen auch im Werk- und
Mietvertragsrecht, prufen

* Art und Umfang des Ersatzanspruches nach §§ 249 ff. BGB darstellen
* Anspruche bel Leistungskondiktion und bei einer unerlaubten Handlung prufen

» die Systematik des Mobiliar- und Immobiliarsachenrechts in Grundzugen darlegen und
prufen

. unter Heranziehung des rechtswissenschaftlichen Methodenkanons
verwaltungspraktische Falle, die die Inhalte der Teilmodulveranstaltung "Zivilrecht |I" zum
Gegenstand haben, einer gutachtlichen Losung zufuhren

» Grundlagen einer Vertragsgestaltung unter Einbeziehung von AGB und Rechtsprechung
darstellen und unter deren Berucksichtigung einen Vertrag entwickeln



Professor Dr. Tim Brockmann

Einleitung & Verortung

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

* Ermittlung und Umsetzung von Vertragszielen

« Recht der AGB
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AGB, Allgemeine Geschaftsbedingungen

Mogliche Vorteile des Verwenders sind:
* Vertragsvereinheitlichung und wiederkehrende Regeln,
» Eigene Risikobeschrankung und -vorteile Geschatfte,

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

Mogliche Nachteile des Vertragspartners sind:
» Kann sich im Massengeschaft kaum den AGB entziehen,
» Uberprifungsmadglichkeiten sind begrenzt,
* Abanderungen sind schwer zu erreichen,

dadurch insgesamt Ubervorteilung des im Rechtsverkehr Schwécheren leicht
moglich.



Dr. Tim Brockmann

ofessor

Pr

AGB, Inhaltskontrolle als Schwacherenschutz

Um einen Ausgleich hinsichtlich der moglichen Vor- und Nachteilen durch AGB-
Nutzung zu erreichen, mussen die AGBen einer gesetzlichen Kontrolle
standhalten. Als Malistab hatten hier zwar auch die Grundsatze von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) und die guten Sitten 1.5.d. § 138 BGB herangezogen
werden konnen. Nachteilg ware hierbel allerdings die mangelnde
Voraussehbarkeit gewesen, da man sich nur an einer Kasuistik hatte orientieren
konnen, 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 vorzugswurdig. 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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AGB, Inhaltskontrolle als Schwacherenschutz

§ 307 Inhaltskontrolle

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene

Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht
klar und verstandlich ist.

(2)[...]
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AGB, Was sind AGB?

AGB liegen nur bei

- Klauseln
- die vorformuliert,
- gestellt,

- und fur eine Vielzahl von Vertragen

sind vor. So ergibt sich fur jede Inhaltskontrolle erst einmal das Untersuchen des

Tatbestandes, ob uberhaupt AGB gegeben sind.
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AGB, Was sind AGB?

- Klauseln
- die vorformuliert,
- gestellt,

- und fur eine Vielzahl von Vertragen sind.

Nur Vertragsbedingungen, also Regelungen, die rechtlich verbindlich sein sollen, konnen
AGB sein. Blolke Empfehlungen oder unverbindliche Vorgaben oder Richtlinien oder
bindenden Charakter werden von § 305 Abs. 1 BGB nicht umfasst und sind deswegen

nicht AGB im Rechtssinne.
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AGB, Was sind AGB?

- Klauseln
- die vorformuliert,
- gestellt,

- und fur eine Vielzahl von Vertragen sind.

Voraussetzung fur 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. Es genugt, 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 Erganzung nur eine bereits vorhandene Regelung
verdeutlicht, wenn es sich also um eine unselbststandige Erganzungsregel handelt bzw.
diese in einem vorbestimmten Sinne vervollstandigt wird.
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AGB, Was sind AGB?

- Klauseln
- die vorformuliert,
- gestellt,

- und fur eine Vielzahl von Vertragen sind.

Gemal} § 305 Abs. 1 S. 3 BGB liegt keine Vorformulierung bei Aushandlung im Einzelnen
vor. Die Vertragsbedingungen mussen von der einen Vertragspartei ,gestellt® sein. Mit
dem Tatbestandsmerkmal des ,Stellens® ist zum Ausdruck gebracht, dass die
Vertragsbedingungen dem Verwender zuzurechnen seien, dh von ihm (oder seinem
Vertreter, Berater oder sonstigen Vertragsabschlussgehilfen) dem Kunden einseitig
auferlegt sein mussen. Hingegen unterliegen sie, auch wenn sie fur eine Vielzahl von
Vertragen vorformuliert waren, den §§ 305ff. nicht, sofern sie Gegenstand der
Vertragsverhandlungen waren und daher — so umschreibt es Abs. 1 S. 3 — ,zwischen den
Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind”. ,Gestellt® sind Vertragsbedingungen
mithin immer dann, wenn es an den Voraussetzungen des Abs. 1 S. 3 fehlt, der
Verwender die Bedingungen also fertig in den Vertrag eingebracht und sie dem Kunden
einseitig auferlegt hat.

MiKoBGB/Fornasier, 9. Aufl. 2022, BGB § 305 Rn. 21
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AGB, Was sind AGB?

- Klauseln
- die vorformuliert,
- gestellt,

- und fur eine Vielzahl von Vertragen sind.

AGBen liegen aullerdem nur vor, wenn diese fur eine Vielzahl von Vertragen verwenden
werden sollen. Wichtig ist hier das sollen, es ist nicht erforderlich, dass sie bereits fur 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. Bestenht diese Absicht, so liegt bereits bel
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 bel zweimaliger Verwendungsabsicht
bereits um AGBen handeln kann, ist nicht eindeutig geklart; die wohl herrschende Meinung
lehnt dieses ab. Unerheblich ist dabei, ob die Verwendung gegenuber verschiedenen

Personen oder gegenuber derselben Person erfolgen soll, es geht um den Einsatz
uberhaupt.

12
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AGB, Einbeziehung

Das einseitige Stellen von AGBen macht sie noch nicht zum Vertragsbestandtell.
Sie mussen vielmehr auch in den Vertrag einbezogen werden, was bereits nach
den allgemeinen Grundsatzen der §§ 145 ff. BGB eine entsprechende
beidseitige Einigung voraussetzt.

Eine Moglichkeit: Ausdrucklicher Hinweis oder deutlich sichtbarer Aushang
(§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB)

Es muss ein ausdrucklicher Hinweis auf die AGB erfolgen, der von einem
Durchschnittskunden wahrgenommen werden kann. Dies muss auch dann
geschehen, sofern es zuvor zu fruheren Vertragsschliussen mit gleichen AGB
kam. Ein Hinweis nach Vertragsschluss genugt grundsatzlich nicht (typisches

Beispiel: Rechnung oder Lieferschein, auf dessen Ruckseite die AGB abgedruckt
sind).

13
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AGB, Einbeziehung

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

Auch hier ist wieder der Malistab eines durchschnittichen Kunden oder
Klauselgegenubers heranzuziehen. Schrift, Position und Grofde der AGBen
mussen lesbar und ohne ubermaldigen Zeitaufwand verstanden werden konnen.
Vom Durchschnittskunden ist bel der Zumutbarkeitsbewertung abzuweichen,
falls eine Person eine erkennbare korperliche Behinderung aufweist. Hierbel
muss individuell im Hinblick auf die korperliche Beeintrachtigung die
Zumutbarkeit festgelegt werden.

Dritte Moglichkeit: Durch Rahmenvereinbarung

14
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AGB, Einbeziehung

Einbeziehungsausschluss: Es liegt eine uberraschende Klausel vor oder es
gibt eine konkurrierende Individualabrede.
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AGB, die Inhaltskontrolle

Die Inhaltskontrolle wird nur bei denjenigen AGB-Klauseln angewendet, die von geltenden
Vorschriften abweichen oder diese erganzen, typischerweise werden zivilrechtliche
Vorschriften erganzt, bspw. wenn es um Haftung, Lieferzeitpunkte, Erfullungsorte 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.

Denn: Wenn eine Klausel lediglich die Gesetzeslage abbildet, kann sie nicht
ubervorteilend sein!

16
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AGB, die Inhaltskontrolle

Die Inhaltskontrolle findet quasi ruckwarts statt:

Erst § 310 BGB, dann § 309 BGB, dann § 308 BGB, dann § 307 BGB als
JAuffangtatbestand”, besser: Generalklausel. §§ 309, 308 BGB erfordern in ihrer
Anwendung eigentlich nur genaues Lesen. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB setzt eine
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners voraus.

Eine Benachteiligung liegt vor, sofern die Interessen des Vertragspartners dermalen
zuruckgedrangt werden, dass ein Interessenausgleich nicht moglich 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 Verstol3 nicht direkt zur Unwirksamkeit fuhrt. Vielmehr ist eine Abwagung aller
Umstande durchzufuhren, bei der sich eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners ergeben muss.
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AGB, Rechtsfolge

Professor Dr. Tim Brockmann

In Abgrenzung zur Teilnichtigkeit gem. § 139 BGB bleibt der Vertrag im Ubrigen erhalten.
Sollte jedoch das Festhalten am Vertrag fur 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 fuhren.

Ferner wird die nicht einbezogene oder unwirksame Klausel durch die gesetzlichen
Bestimmungen aufgefulit.

Merke: Grundsatzlich keine geltungserhaltende Reduktion.

18
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AGB, Ubungsfall 1 aus dem Skript

Gemeinsame Ldsung des ersten Ubungsfalls aus dem Skript (Seite 19 ff.).
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AGB, Vertragsgestaltungsgrundsatze

|. Essentialia Negotii

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

Was essentialia negotii sind, hangt vom konkreten Vertrag ab — die Gegenleistung, oft
auch ,,der Preis” gehort wohl nicht immer dazu, vgl. §§ 612, 623 BGB.

20
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AGB, Vertragsgestaltungsgrundsatze

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 Erklarenden ja gekannt hat
und keine Ambivalenz hinsichtlich der Bedeutung besteht — diese ist aber gerade
Voraussetzung fur die Auslegung.

Prominenter Beispielsfall ist der Haakjoringskod-Fall.
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AGB, Vertragsgestaltungsgrundsatze

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
2. §138 BGB
3. § 242 BGB (nicht hier)
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AGB, Vertragsgestaltungsgrundsatze

IV. Kein Numerus clausus im Schuldrecht

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),
» Mietvertrag (§§ 535 ff. BGB),
* Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB),

doch diese (jede) Aufzahlung ist nicht abschlielend. Es handelt sich um sogenannte
typisierte Vertrage, die haufig vorkommen und deshalb gesetzlich geregelt sind. Sie
dienen als Orientierung und bieten klare Regeln fur typische Situationen.
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AGB, Praambel

Unter einer Praambel 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® zuruck und meint
wortlich ,vorangehen®, ,vorausschreiten” bzw. ,Einleitung".

Praambeln, Einleitungen oder Vorbemerkungen werden also solche Ausfuhrungen
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
uberflussig gehalten. Well sie einerseits keine konkreten Rechte und Pflichten der Parteien
begrunden, konne 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.
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AGB, Praambel

Beispiel: Praambel des Grundgesetzes
,Im Bewul8tsein seiner Verantwortung vor Goftt 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 Iin den Landern Baden-Wirttemberg, 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 flir das gesamte Deutsche Volk."”

25



Professor Dr. Tim Brockmann

AGB, Praambel

Sie hilft dabel, Dritten, die mit dem Vertrag erstmals in Beruhrung kommen sich schnell in
die tatsachliche und rechtliche Situation einzufinden und den Willen der Parteien bel
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 losen.
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Vertragsgestaltung in der Klausur

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 schliel3en kbnnte,
um die Unterkunft fur die nachsten 5 Jahre zur Unterbringung von Gefltichteten zu nutzen!,

Was sind Allgemeine Geschaftsbedingungen?,

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

Die Behorde will einen Sicherheitsdienst in ihrem Behordengebaude einsetzen und mbchte einen
Vertrag mit dem Bewachungsunternehmen (ber die Leistung schlieSen — notieren sie nach einer
kurzen Einleitung bitte sodann in Stichpunkten, woran die Behéorde bei der Vertragsgestaltung
denken muss.

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

sein. Die Qualifikationsziele werden durch Textaufgaben gepruft, Vertragsgestaltung wird
in Prufungsaufgaben nicht streng gutachterlich bearbeitet.
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