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1Zur Vereinfachung und Standardisierung von Internet-Vertr�gen sind Anbieter
von Waren oder Dienstleistungen bestrebt, diesen Allgemeine Gesch�ftsbe-
dingungen (kurz „AGB“) zugrunde zu legen. Zum Schutz des jeweiligen Ver-
wendungsgegners hat der Bundesgesetzgeber bereits 1977 im eigens daf�r ge-
schaffenen „Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Gesch�ftsbedin-
gungen“ (AGB-Gesetz oder kurz „AGBG“) besondere Schutzmechanismen ge-
schaffen, um dem Umstand einer wirtschaftlichen Irrationalit�t des �berpr�-
fungsaufwands von AGB im Gesch�ftsverkehr einerseits und dem oft
bestehenden wirtschaftlichen Ungleichgewicht zwischen Verwender und Ver-
wendungsgegner andererseits durch eine versch�rfte Kontrolle der AGB Rech-
nung zu tragen. Die Vorschriften aus dem AGBG werden unter Modifikation
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insbesondere im Hinblick auf das Verbraucherrecht seit dem 1.1.2002 in den
§§ 305 bis 310 BGB weitergef�hrt.

I. Anwendungsbereich, § 310 BGB

2 Der Anwendungsbereich der AGB-rechtlichen Vorschriften richtet sich auch im
Internet und E-Commerce nach § 310 BGB. Die § 305ff. BGB finden Anwen-
dung, soweit sich aus den dort niedergelegten Grenzen nichts anderes ergibt.1

1. Eingeschr�nkte Kontrolle von AGB bei B2B-Vertr�gen

3 Die AGB-Kontrolle unterliegt im unternehmerischen Verkehr (B2B) erhebli-
chen Restriktionen durch § 310 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB. Nach § 310 Abs. 1 S. 1
BGB finden die §§ 305 Abs. 2 und 3, 308 Nr. 1, 2 bis 8 und 309 BGB im unter-
nehmerischen Verkehr keine Anwendung. Allerdings er�ffnet § 310 Abs. 1 S. 2
BGB die M�glichkeit einer Beachtung der § 308f. BGB unter dem Blickwinkel
des § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB. Dabei sollen die im Handelsverkehr gelten-
den Gewohnheiten ber�cksichtigt werden. Der BGH spricht jedenfalls in Bezug
auf die Klauselverbote des § 309 BGB regelm�ßig von einer Indizwirkung.2

Dies hat in der Praxis allerdings zur Konsequenz, dass h�ufig bei einem Verstoß
gegen die §§ 308, 309 BGB die Unwirksamkeit der Klauseln herbeigef�hrt
wird.3 H�chst selten wird eine anerkannte Praxis im unternehmerischen Ver-
kehr den F�llen der §§ 308f. BGB zuwiderlaufen.4

2. Eingeschr�nkte Kontrolle in der Grundversorgung

4 Weiterhin sind nach § 310 Abs. 2 S. 1, 2 BGB Vertr�ge der Wasser-, Energie-
und W�rmeversorgung sowie der Abwasserentsorgung von den Beschr�nkun-
gen der §§ 308 und 309 BGB teilweise ausgenommen. Hintergrund sind die
diesbez�glich geschaffenen gesetzlichen Grundlagen, welche eine hinreichende
Ber�cksichtigung der Interessen des Verwendungsgegners der AGB gew�hr-
leisten.5 Nur dann, wenn die AGB des Versorgers von diesen gesetzlichen Vor-
gaben abweichen, kommt eine AGB-Kontrolle in Betracht.
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1 Weitere Einschr�nkungen ergeben sich aus § 310 Abs. 4 BGB; f�r dieses Buch nicht von Be-
deutung.

2 Mittlerweile erstreckt der BGH im unternehmerischen Verkehr die Indizwirkung auch auf
§ 307 Abs. 2 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 4.7.2017 – XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986, 2989.

3 Schuster, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2019, BGB, § 310 Rn. 7.
4 So aber etwa bei § 309 Nr. 9 lit. a BGB, der eine reine verbraucherspezifische Schutzrege-

lung darstelle, BGH, Urt. v. 8.12.2011 – VII ZR 111/11, NJW-RR 2012, 626, 627; OLG
Stuttgart, Urt. v. 7.12.2016 – 3 U 105/16, BeckRS 2016, 121372 Rn. 29.

5 BT-Drs. 14/6040, S. 160.



II. Vorliegen von AGB, § 305 Abs. 1 S. 1 und 3 BGB

5Ob AGB vorliegen, beurteilt sich nach §§ 305 Abs. 1 S. 1 und 3 BGB. Demnach
sind AGB f�r eine Vielzahl von Vertr�gen vorformulierte Vertragsbedingungen,
die der Verwender der anderen Vertragspartei stellt und die nicht im Einzelnen
ausgehandelt sind.

1. Vorformulierte Vertragsbedingung

6Vorformuliert sind Vertragsbedingungen, wenn sie durch eine Partei vor Ab-
schluss des Vertrags bereits vollst�ndig konzipiert sind.6 Auf die Art und Weise
der vorausgegangenen Konzeption kommt es nicht an. Sie m�ssen weder vorher
einsehbar sein noch textuell vorliegen.7 Typischerweise ist dies aber im Bereich
des E-Commerce ohnehin der Fall, wenn die AGB auf den Websites der Anbie-
ter oder deren Pr�senzen in sozialen Netzwerken abrufbar sind.

2. Absicht mehrfacher Verwendung

7Die AGB sind auf eine Vielzahl von Vertr�gen ausgelegt, wenn der Verwender
beabsichtigt, die AGB mindestens drei Mal gegen�ber seinen Vertragspartnern
zu nutzen.8 Ob es zu dieser Mehrfachverwendung kommt, ist unerheblich. Im
Verbraucherrecht liegen hingegen AGB bereits dann vor, wenn sie durch den
Unternehmer �berhaupt gegen einen Verbraucher verwendet werden, § 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB. Auf diesem Gebiet verliert das Kriterium der mehrfachen
Verwendungsabsicht seine Bedeutung als Abgrenzungsmerkmal zwischen
AGB einerseits und Individualvertrag andererseits.

3. Stellen der AGB durch Verwender

8Die AGB werden gestellt, wenn sie einseitig durch den Verwender eingebracht
werden. Das Merkmal geht Hand in Hand mit der Frage, ob die Klauseln im
Einzelnen ausgehandelt i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB sind. Im Einzelnen aus-
gehandelt werden Vertragsbedingungen dann, wenn der gesetzesfremde Kern
der Vertragsbedingung ernsthaft zur Disposition gestellt wird.9 Erforderlich ist
also, dass die einzelne AGB-Klausel durch den Verwendungsgegner auch voll-
st�ndig h�tten abgelehnt werden k�nnen.
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6 Basedow, in: M�Ko-BGB, 2019, § 305 Rn. 13.
7 Zum Ph�nomen der „AGB aus dem Kopf“ erstmals BGH, Urt. v. 30.9.1987 – IVa ZR 6/86,

NJW 1988, 410.
8 Basedow, in: M�Ko-BGB, 2019, § 305 Rn. 17.
9 Zuletzt BGH, Beschl. v. 19.3.2019 – XI ZR 9/18, NJW 2019, 2080, 2081.



9 Dies erscheint insoweit kongruent, als dass dadurch eine Gleichstellung mit
einer Individualvereinbarung gew�hrleistet ist und folglich der Schutz des
AGB-Rechts nicht er�ffnet zu werden braucht. Andererseits f�hrt dies in der
Praxis dazu, dass selbst Vertragswerke, die zwischen Unternehmen �ber Mona-
te oder Jahre ausgehandelt werden, trotzdem der AGB-Kontrolle unterliegen,
weil die einzelnen Klauseln oft f�r die Vertragspartner nicht zur Debatte stan-
den, letztlich der Kompromiss also nicht innerhalb der einzelnen Klausel, son-
dern durch die wechselseitige Anerkennung verschiedener Klauseln zustande
kommt, was aber nach derzeitigem Stand der Rechtsprechung nicht ausreichend
ist.10 F�r den E-Commerce heißt das, dass Klauseln praktisch nie einzeln ausge-
handelt sein k�nnen. Die ohnehin realit�tsferne M�glichkeit der Auswahl zwi-
schen verschiedenen AGB ist jedenfalls nicht ausreichend.11

III. Einbeziehung von AGB in den Vertrag

10 Die AGB m�ssen in den Vertrag einbezogen werden. Das Gesetz differenziert
insoweit zwischen der Einbeziehung („werden . . . Vertragsbestandteil“) und
Wirksamkeit der Klauseln („sind unwirksam . . .“). Die Einbeziehung zeichnet
sich dadurch aus, dass die Klauseln aufgrund ihrer formalen, praktischen Ge-
staltung f�r den Verwendungsgegner nicht hinreichend als Vereinbarungsge-
genstand erkennbar sind, wohingegen die Unwirksamkeit im Schwerpunkt auf
die mangelnde inhaltliche Akzeptanz der Klausel nach objektiven Kriterien ab-
stellt.12

1. Allgemeine Bedingungen f�r die Einbeziehung von AGB

11 § 305 Abs. 2 BGB stellt zun�chst allgemeine Bedingungen f�r die Einbezie-
hung von AGB auf. Gem�ß § 305 Abs. 2 BGB muss der Verwender vor Ver-
tragsschluss ausdr�cklich bzw. unter Verweis auf einen deutlich sichtbaren Aus-
hang (Nr. 1) und durch eine M�glichkeit zur zumutbaren Kenntnisnahme durch
den Verwendungsgegner (Nr. 2) dessen Einverst�ndnis mit der Geltung der
AGB erzielen.

12 Die Einbeziehung wird im Internet h�ufig durch Checkboxen vollzogen, in wel-
chen der Besteller durch aktives Setzen eines H�kchens die Kenntnisnahme der
AGB best�tigen muss, bevor die Bestellung entgegengenommen wird. Dabei
werden die AGB h�ufig innerhalb der Checkbox verlinkt. Diese Praxis begeg-

Kap. 3 Einbeziehung von Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen

60

10 „Aushandeln bedeutet mehr als Verhandeln“ – zuletzt BGH, Beschl. v. 19.3.2019 – XI ZR
9/18, NJW 2019, 2080, 2081.

11 BGH, Urt. v. 3.12.1991 – XI ZR 77/91, BB 1992, 169; BGH, Urt. v. 7.2.1996 – IV ZR
16/95, BB 1996, 611.

12 �hnlich Kutlu, AGB-Kontrolle bei station�rer Krankenhausaufnahme, 2006, S. 46.



net keinen rechtlichen Bedenken.13 Im Gegenteil: Das LG Essen erachtete es als
ausreichend, dass die AGB vor der Bestellung bei fl�chtigem Blick erkannt und
abgerufen werden konnten.14 Eine aktive Best�tigung durch den Besteller ist ge-
rade keine zwingende Voraussetzung f�r die wirksame Einbeziehung von AGB
im Internet.15 Unzureichend ist es allerdings, wenn die AGB nicht im Zusam-
menhang mit dem verbindlichen Bestellvorgang zur Kenntnis genommen wer-
den k�nnen.16

2. Bereitstellung in speicherbarem und druckf�higem Format

13Die Zurverf�gungstellung hat dabei in einem speicherbaren und druckf�higen
elektronischen Format zu erfolgen.17 Bloße Bildschirmdarstellung reicht, wie
fr�her teilweise angenommen,18 nicht aus, weil dadurch die Vertragsbedingun-
gen f�r den Verwendungsgegner m�glicherweise nicht mehr nachtr�glich abruf-
bar sind. Das Problem d�rfte aber schon deswegen von untergeordneter Bedeu-
tung sein, weil sich aus § 312i Abs. 1 Nr. 4 BGB ohnehin die Pflicht zur �ber-
mittlung der AGB in einem speicherf�higen Format ergibt. Nicht ausreichend
ist es, wenn die AGB nur �ber ein kleines Scroll-Fenster abrufbar sind und nicht
heruntergeladen werden k�nnen.19

3. Besonderheiten im M-Commerce

14Besondere Herausforderungen bei der Einbeziehung von AGB stellen sich im
M-Commerce. Auch hier gilt grunds�tzlich das zuvor Geschriebene. Allerdings
muss man unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten ber�cksichtigen, dass nicht je-
der Betreiber einer Website zwangsl�ufig eine mobil unterst�tzte Variante sei-
ner AGB bereithalten muss. Dies muss insbesondere deswegen gelten, weil eine
�berpr�fung der Art der Endger�te durch den Betreiber nicht in jedem Fall zu-
l�ssig ist.20 Vielmehr ist eine solche Pflicht nur dann anzunehmen, wenn sich
der Verwender durch eine mobile Ansicht seiner Website bewusst f�r den
M-Commerce entschieden hat. Erst dann erscheint es angemessen, ihm auch
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13 Zur �nderung von AGB mit den Nutzungsbedingungen eines sozialen Netzwerks �ber ein
Pop-Up-Fenster siehe OLG Dresden, Beschl. v. 19.11.2019 – 4 U 1471/19, K&R 2020,
229.

14 LG Essen, Urt. v. 13.2.2003 – 16 O 416/02, MMR 2004, 49.
15 LG Essen, Urt. v. 13.2.2003 – 16 O 416/02, MMR 2004, 49, 50.
16 Erstmals L�hnig, NJW 1997, 1688, 1688 f.; dem wird in der Literatur bis heute gefolgt, vgl.

etwa F�hlisch, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, 2021, Kap. 13.4 Rn. 115.
17 Roloff, in: Erman, BGB, 2014, § 305 Rn. 37.
18 LG Osnabr�ck, Urt. v. 10.11.1995 – 2 O 60/94, CR 1996, 227; LG Bielefeld, Urt. v.

30.10.1991 – 1 S 174/90, NJW-RR 1992, 955; Brinkmann, BB 1981, 1183, 1183 ff.; Lach-
mann, NJW 1984, 405, 408; Mehrings, BB 1998, 2373.

19 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 9.5.2007 – 6 W 61/07, K&R 2007, 417.
20 Janal, NJW 2016, 3201, 3202.



die aus dem M-Commerce erwachsende besondere Pflicht zur Bereithaltung
mobil lesbarer AGB aufzub�rden.21 Wiederum gilt aber auch hier: Unabh�ngig
von den AGB-rechtlichen Konsequenzen ist der Anbieter im E-Commerce via
§ 312i Abs. 1 Nr. 4 BGB ohnehin zur Bereitstellung der AGB in speicherbarer
Form verpflichtet, sodass schon allein deswegen eine Unterrichtung (typischer-
weise via E-Mail oder �ber ein Nutzer-Konto) zu erfolgen hat.

4. Sprache der AGB

15 In welcher Sprache die AGB vorliegen m�ssen, um einbezogen zu werden, er-
gibt sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz. Einerseits sind die Interessen des
Verwendungsgegners zu ber�cksichtigen, welcher sich nicht von AGB in frem-
der Sprache �berzogen sehen m�chte, wenn und weil er diese nicht hinreichend
verstehen kann.22 Andererseits wird es dem einzelnen Unternehmer beim ge-
sch�ftlichen Verkehr im Internet kaum zumutbar sein, f�r Kunden aus aller
Welt AGB in deren Sprache zu formulieren.

16 Vermittelnd wird daher vorgeschlagen, dass die AGB in der Sprache vorliegen
m�ssen, in welcher sich auch die Internet-Pr�senz des Verwenders bewegt.23

Das ist auch richtig, f�hrt man sich vor Augen, dass es dem Nutzer eines On-
line-Angebots klar sein muss, dass die Vertragssprache mit einem Anbieter, der
seine Leistung etwa auf Franz�sisch anpreist, ebenfalls Franz�sisch sein wird.
Das Problem mildert sich aber jedenfalls dadurch ab, dass der Nutzer dem
Schutzbereich der AGB-Kontrolle nicht entzogen wird. Regelm�ßig werden die
AGB ohnehin durch den Nutzer nicht gelesen, sodass die Sprachwahl schluss-
endlich keine entscheidende Rolle mehr spielt.

5. Einverst�ndnis mit Geltung der AGB

17 Das Einverst�ndnis mit Geltung der AGB spielt insbesondere im unternehmeri-
schen Verkehr eine bedeutsame Rolle. Zwar findet § 305 Abs. 2 BGB keine un-
mittelbare Anwendung auf den unternehmerischen Verkehr, vgl. dazu § 310
Abs. 2 S. 1 BGB (siehe oben Rn. 3). Jedoch heißt dies nicht, dass AGB in jedem
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21 OLG Hamm, Urt. v. 20.5.2010 – I-4 U 225/09, K&R 2010, 591.
22 LG Berlin, Urt. v. 9.5.2014 – 15 O 44/13, K&R 2014, 544, wonach der Messenger-Dienst

WhatsApp seine Allgemeinen Gesch�ftsbedingungen in deutscher Sprache anbieten muss.
Siehe dazu auch Ernst, jurisPR-ITR 22/2014 Anm. 5.

23 So schon Drexl, in: Lehmann, Rechtsgesch�fte im Netz, 1998, S. 75, 95 f.; auch K�hler/
Fetzer, Recht des Internet, 2016, Rn. 253; einschr�nkender Waltl, in: Lehmann, Internet-
und Multimediarecht, 1999, S. 185, 193f. Siehe auch BGH, Urt. v. 10.3.1983 – VII ZR
302/82, NJW 1983, 1489, wonach keine �bersetzung von fremdsprachigen AGB erforder-
lich ist, wenn die Verhandlungssprache Deutsch ist. Fraglich ist aber, ob die Nutzung einer
Website, die aus Bildern und wenigen W�rtern besteht, mit der Nutzung einer Verhand-
lungssprache gleichgesetzt werden kann.



Fall einbezogen sind. Stattdessen ist auf die allgemeinen Grunds�tze f�r ver-
tragliche Einigungen nach §§ 145ff. BGB zur�ckzugreifen, wobei § 305 Abs. 2
BGB als eine Auspr�gung dessen, was tats�chlich vertraglich vereinbart wor-
den ist (= einbezogen wird in den Vertrag), auch im unternehmerischen Verkehr
gilt. Der Entfall im Sinne des § 310 Abs. 2 S. 1 BGB bezieht sich lediglich auf
die verbraucherbezogenen Schutzmechanismen der Vorschrift. So m�ssen AGB
der anderen Partei auch im unternehmerischen Verkehr vor Vertragsschluss be-
kannt gemacht werden, allerdings ohne dass dies eine besondere Hinweispflicht
nach sich zieht. Das Einverst�ndnis mit deren Geltung ist daher schneller anzu-
nehmen.

6. Geltung �berkreuzter AGB

18Unter dem Stichwort der �berkreuzten AGB wird die Konstellation diskutiert,
dass zwei Unternehmer (zeitgleich oder nacheinander) wechselseitig AGB an
die jeweils andere Partei stellen und anschließend den Vertrag vollziehen. Nach
der sogenannten Theorie des letzten Wortes24 sollten f�r die Vertragsabwick-
lung die AGB Geltung finden, welche zuletzt von einer Partei an die andere ge-
stellt worden sind, ohne dass diese sich dagegen zur Wehr setzte. Es wurde dabei
auf die gesetzliche Systematik rekurriert, insbesondere auf § 150 Abs. 2 BGB.
Diese Auffassung hat aber unber�cksichtigt gelassen, dass der andere durch die
eigene Stellung von AGB seinerseits der fehlenden Akzeptanz anderer AGB
Ausdruck verliehen hat. Daher wird heute vorherrschend darauf abgestellt, in-
wieweit sich die von den Parteien gestellten AGB widersprechen. Soweit sie das
tun, heben sie sich wechselseitig auf, sodass das dispositive Recht subsidi�r ein-
greift, also das Gesetz gilt. Soweit sie das nicht tun, bleiben sie bestehen (Prin-
zip der Kongruenzgeltung).25

7. Vorrang der Individualabrede

19§ 305b BGB normiert den Vorrang der Individualabrede. Demnach werden
AGB von schriftlich oder m�ndlich geschlossenen andersartigen Abreden �ber-
lagert. Dies soll dem Umstand Rechnung tragen, dass AGB typischerweise ein
abstraktes, modulierbares Grundger�st bilden, welches von den Parteien durch
konkrete Vereinbarung f�r den einzelnen Vertrag angepasst werden kann.26 Da
aber die st�ndige Anpassung der einzelnen Klauseln mit unverh�ltnism�ßigen
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24 So fr�her der BGH, wonach unter Anwendung von § 150 Abs. 2 BGB die zuletzt verwen-
deten AGB Vertragsbestandteil geworden sein sollten, vgl. BGH, Urt. v. 29.9.1955 – II ZR
210/54, NJW 1955, 1794.

25 Westphalen, in: Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Teil Vertrags-
recht, Vertragsabschlussklauseln – Einbeziehung, Rn. 55 m. w.N.

26 Basedow, in: M�Ko-BGB, 2019, § 305b Rn. 1 mit weiteren Nachweisen bis tief in das 20.
Jahrhundert.



M�hen verbunden w�re, werden h�ufig m�ndliche Vereinbarungen getroffen,
die dann auch – gesetzlich in § 305b BGB zum Ausdruck kommend – Vorrang
genießen sollen.27 Zu beachten bleibt dabei, dass § 305b BGB nur dann Rele-
vanz entfaltet, wenn die individuellen Vereinbarungen auch tats�chlich im Wi-
derspruch zu den AGB stehen. Dies ist durch Auslegung der fraglichen Klausel
und der Individualabrede zu ermitteln. Bloß erg�nzende oder klarstellende Ab-
reden �berlagern die AGB entsprechend nicht.28

20 Der Vorrang der Individualabrede kann nicht durch eine sog. doppelte Form-
klausel in den AGB begrenzt oder ausgeschlossen werden. Eine doppelte Form-
klausel besagt, dass �nderungen der AGB einer bestimmten Form bed�rfen sol-
len (z.B. der Schriftform) und auch die Aufhebung der Formklausel selbst die-
ser Form unterf�llt. In anderer Form getroffene individuelle Abreden der Partei-
en w�ren dann wegen Nichtbeachtung der doppelten Formklausel unwirksam.
Dem ist der BGH jedoch entgegengetreten und hat doppelte Formklauseln, mit
denen der Vorrang individueller Abreden unterbunden werden konnte, f�r un-
wirksam erkl�rt und damit dem Parteiwillen Vorrang gegeben.29 Die doppelte
Formklausel ist damit letztlich nur eine Beweisregel.

8. Verbot �berraschender Klauseln

21 § 305c Abs. 1 BGB enth�lt das Verbot sogenannter „�berraschender“ Klauseln.
Demnach werden AGB nicht Vertragsbestandteil, wenn der Verwendungsgeg-
ner aufgrund des �ußeren Erscheinungsbildes des Vertrages nicht mit solchen
AGB zu rechnen braucht. Der Unterschied zur Intransparenz der Klausel nach
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB liegt darin, dass der Verwendungsgegner die Klausel un-
abh�ngig von ihrem Inhalt als solche nicht wahrnehmen konnte, wohingegen
eine intransparente Klausel zwar wahrnehmbar, aber inhaltlich nicht verst�nd-
lich ist.30

22 Beide F�lle k�nnen sich aber �berlagern: Teilweise wird aus unschl�ssiger Posi-
tionierung der AGB auch eine inhaltliche Unschl�ssigkeit der Klausel selbst
folgen.31 Beispiele f�r �berraschende Klauseln finden sich h�ufig dort, wo diese
unter einer ungew�hnlichen �berschrift dargestellt werden.32 Dies ist wiederum
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27 Basedow, in: M�Ko-BGB, 2019, § 305b Rn. 1.
28 Basedow, in: M�Ko-BGB, 2019, § 305b Rn. 2.
29 BGH, Urt. v. 10.5.2007 – VII ZR 288/05, NJW 2007, 3712; Urt. v. 27.9.2000 – VIII ZR

155/99, BGHZ 145, 203; Urt. v. 15.2.1995 – VIII ZR 93/94, NJW 1995, 1488; kritisch dazu
Noack/Kremer, in: Heidel/H�ßtege/Mansel/Noack, BGB, 2020, § 125 Rn. 65 f.

30 Teilweise wird zu Unrecht auf eine mangelnde Trennsch�rfe von Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 S. 2 BGB) und �berraschender Klausel (§ 305c Abs. 1 BGB) wegen gleicher
Zweckrichtung verwiesen, etwa Niebling, NJ 2019, 103.

31 Insoweit richtig Niebling, NJ 2019, 103.
32 So ausdr�cklich OLG Hamm, Beschl. v. 29.1.2010 – I–20 U 200/09, BeckRS 2012, 15952.



durch inhaltliche Auslegung der �berschrift und der Klausel zu ermitteln.
�berraschend sind aber auch etwa Klauseln, die Zahlungspflichten in den AGB
positionieren, ohne dass darauf sonst hingewiesen oder gar außerhalb der AGB
der Eindruck erweckt wird, es handele sich um eine unentgeltliche Leistung.33

IV. Verwenderfeindliche Auslegung von AGB

23Sofern dies noch nicht im Rahmen der §§ 305b und 305c BGB erfolgt ist, sind
die AGB inhaltlich auszulegen. Maßgebend f�r die Auslegung ist § 305c Abs. 2
BGB. Demnach sind AGB grunds�tzlich verwenderfeindlich auszulegen. Dies
darf aber nicht zu dem Trugschluss f�hren, dass man an dieser Stelle die Klausel
so auslegt, dass diese den Verwendungsgegner m�glichst wenig einschneidend
trifft. Vielmehr ist an dieser Stelle (zun�chst) eine maximal verwenderfreundli-
che Auslegung vorzunehmen, also diejenige Auslegungsvariante zu w�hlen, die
den Verwendungsgegner am st�rksten beschneidet.34

24Diese Auslegungsvariante ist dann anhand der §§ 307ff. BGB einer Inhaltskon-
trolle zu unterziehen. So kann der Verwendungsgegner umf�nglich vor einer
unzul�ssigen, f�r ihn ung�nstigen Interpretation der Klausel bewahrt werden.
Außerdem tr�gt dies dazu bei, dass Verwender von AGB diese klar und eindeu-
tig formulieren, um die Folgen der Inhaltskontrolle absehen zu k�nnen. Bei Ver-
brauchervertr�gen sind dabei gem�ß § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB zus�tzlich die ver-
tragsbegleitenden Umst�nde zu ber�cksichtigen. Dabei sollen vor allem �ber-
rumpelungs- und Monopoleffekte durch den Unternehmer ber�cksichtigt wer-
den k�nnen. Gerade im Internet und E-Commerce sind �berrumpelungen von
Verbrauchern durch die Leichtigkeit von Klicks und Fingertipps ein allt�gliches
Risiko ebenso wie die Ausnutzung von Monopoleffekten durch marktbeherr-
schende Plattformen wie eBay und Amazon oder die App Stores von Google
und Apple.

V. Inhaltskontrolle von AGB

25Sind die AGB wirksam einbezogen und steht der zu pr�fende Inhalt nach deren
Auslegung fest, so m�ssen die AGB mit den Maßgaben der §§ 307ff. BGB in
Einklang zu bringen sein. Gepr�ft wird dabei typischerweise „von hinten nach
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33 So etwa geschehen in einem Fall des AG M�nchen, Urt. v. 16.1.2007 – 161 C 23685/06, Zu-
sammenfassung abrufbar unter Becklink 213620, in welchem die Nutzung eines Online-
Angebots zur Sch�tzung der Lebenserwartung nur innerhalb der AGB als kostenpflichtig
deklariert wurde.

34 BGH, Urt. v. 5.10.2016 – VIII ZR 222/15, NJW 2017, 1596, 1599; Basedow, in: M�Ko-
BGB, 2019, § 305c Rn. 51 mit Er�rterungen zur Entwicklung der Interpretation von
§ 305c Abs. 2 BGB.



vorne“, also zun�chst § 309, dann § 308 und zuletzt § 307 BGB. An die Be-
reichsausnahme des § 310 Abs. 1 S. 2 BGB f�r die AGB-Kontrolle im unter-
nehmerischen Verkehr sei an dieser Stelle erinnert (siehe oben Rn. 3).

26 Wichtig zu beachten ist dabei, dass nach § 307 Abs. 3 BGB nur gesetzeswider-
sprechende AGB zur Pr�fung gestellt sind. Das schließt zum einen gesetzeswie-
derholende AGB aus, zum anderen aber auch solche Regelungen, die der Partei-
autonomie mangels Gesetzesvorgaben vollst�ndig unterliegen. Dies betrifft ins-
besondere die Essentialia Negotii, also die Vertragspartner, den Leis-
tungsgegenstand im Kern und die Preisabrede.35

1. Klauselverbote ohne Wertungsm�glichkeit

27 § 309 BGB enth�lt sogenannte Klauselverbote ohne Wertungsm�glichkeit. Sie
greifen unmittelbar nur gegen�ber Verbrauchern als Verwendungsgegnern, ha-
ben aber auch im unternehmerischen Verkehr Indizwirkung f�r die Unwirksam-
keit entsprechender AGB (siehe oben Rn. 3).

28 Die Klauselverbote zeichnen sich dadurch aus, dass die dort aufgez�hlten F�lle
eindeutig sind und stets zur Unwirksamkeit der AGB f�hren. Exemplarisch sei-
en an dieser Stelle nur die Nrn. 7a und 7b genannt, also die Unwirksamkeit von
Haftungsausschl�ssen bei grober Fahrl�ssigkeit oder bei Verletzung von Leib,
Leben und Gesundheit.

29 Mit dem Gesetz f�r faire Verbrauchervertr�ge36 wurde § 309 Nr. 9 BGB mit In-
krafttreten zum 1. Juli 2022 neu gefasst, welcher zwingende Vorgaben zur Lauf-
zeit, Verl�ngerung und K�ndigung von Dauerschuldverh�ltnissen beinhaltet.
Anders als im bisherigen § 309 Nr. 9 lit. b BGB sind hiernach stillschweigende
Verl�ngerungen von Dauerschuldverh�ltnissen stets unzul�ssig, wenn der Ver-
brauchervertrag sich hierdurch nicht auf unbestimmte Zeit mit einer K�ndi-
gungsfrist von h�chstens einem Monat verl�ngert. Dies soll dem Schutz der
Verbraucher bei in Vergessenheit geratenen Vertr�gen dienen.

2. Klauselverbote mit Wertungsm�glichkeit

30 § 308 BGB enth�lt die sogenannten Klauselverbote mit Wertungsm�glichkeit.
Diese enthalten anders als § 309 BGB wertungsbed�rftige Begrifflichkeiten
wie „unangemessen“, „zumutbar“ oder „besondere Bedeutung“. Sie unterlie-
gen einer gewissen Unsch�rfe und bilden insoweit den �bergang zwischen der
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35 Bez�glich Letzterem ausf�hrlich BGH, Urt. v. 7.12.2010 – XI ZR 3/10, NJW 2011, 1801,
1802f.; Wurmnest, in: M�Ko-BGB, 2019, § 307 Rn. 13.

36 BGBl. I 2021, S. 3433. Dazu Fuchs-Galilea, ITRB 2021, 173; Rehfeldt, IPRB 2021, 193.



Generalklausel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB und den Klauselverboten ohne Wer-
tungsm�glichkeit gem�ß § 309 BGB.

31Beispielhaft kann hier auf die vertraglich vereinbarten Fiktionen bei Abgabe
und Zugang von Willenserkl�rungen nach den Nrn. 5 und 6 verwiesen werden,
welche gegebenenfalls eine Unwirksamkeit nach sich ziehen k�nnen. Auch die
Klauselverbote mit Wertungsm�glichkeit greifen unmittelbar nur f�r AGB ge-
gen�ber Verbrauchern, werden aber zunehmend ebenfalls als Indizien f�r die
Inhaltskontrolle unternehmerischer AGB in § 307 Abs. 2 BGB hineingelesen
(siehe oben Rn. 3).

3. Allgemeine Inhaltskontrolle nach § 307 BGB

32Sofern weder § 309 BGB noch § 308 BGB den thematischen Gehalt der zu
�berpr�fenden Klausel abdeckt oder es sich um AGB aus dem unternehmeri-
schen Verkehr handelt, ist die �berpr�fung der AGB anhand von § 307 BGB
vorzunehmen. § 307 BGB differenziert zwischen der unangemessenen Benach-
teiligung wegen Treuwidrigkeit nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB einschließlich de-
ren Regelbeispiele in § 307 Abs. 2 BGB und der Unangemessenheit wegen der
Intransparenz einer Klausel nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB.37 Beide F�lle schlie-
ßen sich nicht aus. Die Treuwidrigkeit der Klausel wird als Wertungsfrage in-
nerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 305ff. BGB origin�r nach § 307 BGB
bestimmt. Eines R�ckgriffs auf § 242 BGB bedarf es insoweit nicht.38

a) Abweichung von Grundgedanken der gesetzlichen Regelung

33Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt im Zweifel eine unangemessene Benachtei-
ligung vor, wenn die AGB mit dem wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht mehr zu vereinbaren ist. Wich-
tig ist dabei die Arbeit am Wortlaut der Norm: Entscheidend ist der Vergleich
zwischen AGB und Rechtslage, nicht zwischen AGB und Grundgedanken des
Vertrags. Insofern unrichtig entschied der BGH, dass eine AGB-Klausel in
einem Flugbef�rderungsvertrag, welche einen R�ckzahlungsanspruch bei Stor-
nierung der Flugreise g�nzlich ausschloss, nicht die Merkmale des § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB erf�lle, weil die gesetzliche Regelung des § 648 Abs. 1 S. 2 BGB,
von welcher abgewichen werden sollte, auf den Flugbef�rderungsvertrag nicht
passe, folglich nicht das Leitbild des Vertrags sei.39 Diese Argumentation ist mit
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37 Von rein akademischem Interesse erscheint die Frage, in welchem Verh�ltnis Unangemes-
senheit und Treuwidrigkeit stehen, so auch zu Recht Basedow, in: M�Ko-BGB, 2019,
§ 307 Rn. 34.

38 H. Schmidt, in: BeckOK-BGB, 2020, § 307 Rn. 14, spricht sogar von einer Unzul�ssigkeit
wegen einer drohenden „Super-Inhaltskontrolle“.

39 BGH, Urt. v. 20.3.2018 – X ZR 25/17, NJW 2018, 2039, 2040, m. zust. Anm. Hoffmann-
Grambow, damals noch § 649 BGB.



dem Wortlaut des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht vereinbar und daher nicht ver-
allgemeinerungsw�rdig.40

34 Weiterhin hat der BGH eine Klausel der Ryanair Ltd. als unangemessen angese-
hen, die den Vertr�gen �ber Flugbuchungen im Internet zugrunde lag.41 Danach
hatten die Passagiere f�r die benutzten Zahlungssysteme unterschiedlich hohe
„Geb�hren“ zu zahlen. Die angegriffene Geb�hrenregelung f�r die Zahlung mit
Kredit- oder Zahlungskarte ist nach Ansicht des BGH mit wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung unvereinbar (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und be-
nachteiligt die betroffenen Kunden in unangemessener Weise (§ 307 Abs. 1 S. 1
BGB). Zu den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung geh�rt
nach Ansicht des Gerichts, dass jeder seine gesetzlichen Verpflichtungen zu er-
f�llen hat, ohne daf�r ein gesondertes Entgelt verlangen zu k�nnen. Mit der Ent-
gegennahme einer Zahlung komme der Unternehmer nur seiner Obliegenheit
nach, eine vertragsgem�ße Leistung des Kunden anzunehmen. Er m�sse dem
Kunden die M�glichkeit er�ffnen, die Zahlung auf einem g�ngigen und mit zu-
mutbarem Aufwand zug�nglichen Weg zu entrichten, ohne dass daf�r an den
Zahlungsempf�nger eine zus�tzliche Geb�hr zu bezahlen ist. Dievonder Beklag-
tenvorgesehene geb�hrenfreie Zahlungsart gen�ge diesen Anforderungen nicht.

35 Dagegen wurde die Klausel, die die Barzahlung ausschließt, nicht beanstandet.
Die mit dem Ausschluss der Barzahlung einhergehende Benachteiligung der
Flugg�ste sei angesichts des anerkennenswerten Interesses der Beklagten an
m�glichst rationellen Betriebsabl�ufen nicht als unangemessen anzusehen. Bei
der vorzunehmenden Abw�gung sei ausschlaggebend, dass die Beklagte ihre
Leistungen nahezu ausschließlich im Fernabsatz erbringe und eine Barzahlung
f�r beide Parteien mit erheblichem Aufwand verbunden w�re. Anzumerken ist
dabei, dass die AGB-rechtliche �berpr�fung durch den BGH �berfl�ssig war.
Denn die Zahlungsmittelwahl geh�rt untrennbar zu der Hauptleistungsabrede
der Parteien.42 Insoweit f�llt eine Abrede �ber die Zahlweise unter den Aus-
schlusstatbestand von § 307 Abs. 3 S. 1 BGB, welcher die gerichtliche Kon-
trolle der wechselseitigen Hauptleistungspflichten gerade ausschließt. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn eine oder mehrere Zahlungsart(en) als solche treu-
widrig mit Zusatzkosten verbunden wird/werden.43
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40 Zu Recht kritisch Schwab, JuS 2019, 59, 61.
41 BGH, Urt. v. 20.5.2010 – Xa ZR 68/09, MMR 2010, 677.
42 Dies wird deutlich, wenn die Zahlungserbringung des K�ufers im Rahmen des § 433 BGB

ohne Vereinbarung nicht etwa in das Belieben des Schuldners gestellt wird, sondern als
Barzahlung zu erfolgen hat, vgl. Westermann, in: M�Ko-BGB, 2019, § 433 Rn. 65; Saen-
ger, in: HK-BGB, 2019, § 433 Rn. 12.

43 So geschehen in OLG Dresden, Urt. v. 3.2.2015 – 14 U 1489/14, K&R 2015, 262; dazu
auch Junker, jurisPR-ITR 16/2015 Anm. 5, wo s�mtliche g�ngigen Zahlungsmittel mit
einem Aufschlag belegt wurden. Ein verdecktes Zahlungsmittelentgelt, das bei Verwen-
dung bestimmter Zahlungsmittel anf�llt, w�re eine unzul�ssige Umgehung der Anforde-
rungen aus § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB.



b) Gef�hrdung der Erreichung des Vertragszwecks

36Nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist die Unangemessenheit einer AGB in der Regel
zu bejahen, wenn durch die Klausel die Erreichung des Vertragszwecks gef�hr-
det w�rde. Dies ist nach dem BGH stets der Fall, wenn durch die AGB „Kardi-
nalpflichten“44 abbedungen oder beschr�nkt werden. Kardinalpflichten oder
wesentliche Vertragspflichten meint dabei alle Pflichten, deren Erf�llung die
ordnungsgem�ße Durchf�hrung des Vertrags �berhaupt erst erm�glicht und auf
deren Einhaltung der Verwendungsgegner als Vertragspartner regelm�ßig ver-
traut und vertrauen darf.45

37Unter wesentliche Vertragspflichten werden etwa Konstellationen verstanden,
bei denen der Verwender f�r den Fall der Nichterf�llung der Hauptpflicht jegli-
che Nacherf�llungshaftung ausschließt.46 Ein weiteres Beispiel ist darin zu se-
hen, dass rechtsverbindlich eine Auskunft eingeholt werden soll, aber in den
AGB die Haftung f�r die Falschauskunft kategorisch ausgeschlossen wird.47

Entscheidend ist also, ob der Vertrag unter Ber�cksichtigung der fraglichen
AGB noch den vom Verwendungsgegner angestrebten erkennbaren Sinn des
Gesch�fts erf�llen kann.

c) AGB-rechtliche Generalklausel

38Sollte § 307 Abs. 2 BGB keine Hinweise auf die Treuwidrigkeit einer AGB er-
geben, so kommt diese noch unter Ber�cksichtigung der Generalklausel des
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB in Betracht. Dies hat aber mit Blick auf die bereits zahl-
reichen, umf�nglichen Beschr�nkungen durch die §§ 307 Abs. 2, 308, 309
BGB sehr restriktiv zu erfolgen. Insbesondere das Ausreizen der Grenzen, die
die §§ 308, 309 BGB gew�hren, kann in den allermeisten F�llen nicht �ber
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB doch zur Unwirksamkeit f�hren. Als Kriterien f�r die
Frage nach der Angemessenheit einer Klausel k�nnen herangezogen werden:48

– Das �brige Vertragswerk: Kompensieren oder verst�rken andere Klauseln
die nachteilige Wirkung f�r den Verwendungsgegner?

– Verkehrskreis: Wie �blich sind diese Bedingungen im fraglichen Verkehrs-
kreis? Insbesondere im unternehmerischen Verkehr zu ber�cksichtigen,
§ 310 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB.

– Preisliche Gestaltung: Wirken sich die nachteilhaften AGB preislich vorteil-
haft aus?

– Risikobeherrschung: Werden Risiken auf den Verwendungsgegner abge-
w�lzt, die er sonst nicht tragen m�sste?
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44 So etwa bezeichnet von BGH, Urt. v. 27.9.2000 – VIII ZR 155/99, NJW 2001, 292, 301.
45 Siehe etwa BGH, Urt. v. 20.7.2005 – VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11.
46 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 9.5.2007 – 6 W 61/07, BeckRS 2007, 09846.
47 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 26.6.2008 – 22 U 104/06, NJW-RR 2009, 166, 167.
48 Orientiert an Wurmnest, in: M�Ko-BGB, 2019, § 307 Rn. 36 ff.


