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A.  Anlass, Gegenstand und  
Aufbau der Untersuchung

„Wie lange will sich Deutschland noch ein wirtschaftsfremdes AGB-Recht leis-
ten?“ So beginnt Rolf Herber seinen jüngst veröffentlichen Aufruf an den Gesetz-
geber und die Deutsche Gesellschaft für Transportrecht, praktikable und einfa-
chere Regeln für den Handelsverkehr zu schaffen.1 Eindringlich beschwört Herber 
den Gesetzgeber die Problematik der Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) 
endlich aufzugreifen und regt im gleichen Atemzug an, die Deutsche Gesellschaft 
für Transportrecht solle eine Initiative unternehmen und eine Reform des AGB-
Rechts anregen und aktiv verfolgen.2

Was bringt Herber so in Rage? Wogegen kämpft er und was will er erreichen?
Grund für so viel Empörung ist das derzeitige AGB-Recht und insbesondere 

seine Ausgestaltung durch die Rechtsprechung. Dieses wird von Herber und etli-
chen anderen Autoren als völlig überzogene Gängelung der unternehmerisch  en 
Vertragsfreiheit empfunden.3 Ziel ist es, eine Gesetzesreform auf den Weg zu brin-
gen, die frei ist von Bevormundung durch Theoretiker und Gerichte.4 Das sind 
deutliche und unmissverständliche Worte. Sollten sie zutreffen, sollte der Gesetz-
geber nicht lange zögern und das erkannte Problem angehen. Denn AGB spielen 
im Wirtschaftsleben eine sehr bedeutende Rolle. Gerade der unternehmerische Ge-
schäftsverkehr ist ohne die Verwendung von AGB heutzutage gar nicht vorstellbar.

AGB werden im unternehmerischen Geschäftsverkehr nämlich in praktisch je-
der Vertragsgestaltung verwendet. Dies betrifft den unternehmerischen Massen-
verkehr ebenso wie standardisierte Franchise- und Lieferverträge, komplizierte 
Verträge über Einzelprodukte wie Maschinen, Anlagen und komplexe technische 
Geräte oder Serienbelieferungsverträge mit langfristigen Lieferpflichten und er-
heblichem Auftragsvolumen. Zur Ausgestaltung all dieser Verträge wird in der 
Praxis in der Regel auf Musterverträge, Formularhandbücher oder elektronisch ge-
speicherte Textbausteine zurückgegriffen. Die Bestimmungen dieser Verträge sind 
daher nach ständiger Rechtsprechung keine Individualvereinbarungen. Stattdessen 
handelt es sich bei all diesen Verträgen um AGB. Die Verträge unterliegen damit 
der AGB-Kontrolle. Sollte Herber seine Kritik an der derzeitigen Rechtslage zu-
treffend erheben und wäre die Rechtslage tatsächlich untragbar, würde der größte 
Teil der im unternehmerischen Geschäftsverkehr vereinbarten Verträge einer sach-

1  Herber, TranspR 2016, 1.
2  Herber, TranspR 2016, 1 (2).
3  Jahn, FAZ vom 27. 01. 2012.
4  Herber, TranspR 2016, 1 (1).
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widrigen Kontrolle unterworfen. Dies dürfte der Gesetzgeber nicht hinnehmen. 
Die Umsetzung einer Gesetzesreform wäre die einzig logische Schlussfolgerung.

Die Teilnehmer des Wirtschaftsverkehrs können auf die Verwendung von AGB, 
in der Form wie sie derzeit definiert werden, nicht verzichten. Ihre Verwendung 
bietet Organisations- und Kostenvorteile, die auf anderem Wege nicht erreicht 
werden könnten.5 Diese sind insbesondere verbunden mit einer Rationalisierung 
der Vertragsgestaltung, einer Standardisierung der Inhalte und einer passgenauen 
Ergänzung des Gesetzesrechts. AGB vereinfachen deshalb den Rechts- und Ge-
schäftsverkehr zwischen den Vertragsparteien. Sie führen insgesamt zu einer Re-
duzierung der Transaktionskosten und leisten so „einen Beitrag zur Herstellung 
optimaler Allokationseffizienz“.6

Auch der Gesetzgeber bewertet AGB positiv. Er sieht ihre Funktion darin, dass 
AGB im modernen Vertragsgeschehen insbesondere die „Abwicklung von Mas-
senverträgen rationalisieren und vereinfachen, im Gesetz ungeregelte oder unzu-
reichend geregelte Lebens- und Sachbereiche rechtlich klar ordnen, die Kalkulier-
barkeit von Geschäftsrisiken erhöhen und die für Massengeschäfte maßgebenden 
Vertragsbestimmungen rasch an veränderte wirtschaftliche und technische Ent-
wicklungen anpassen“ können.7 Kann die Funktion der AGB durch die derzeitige 
AGB-Kontrolle nicht mehr gewährleistet werden oder widerspricht sie diesen so-
gar, sollte der Gesetzgeber die Rechtslage überdenken.

Die mit AGB verbundenen Rationalisierungseffekte seien nämlich notwendig, 
um den wirtschaftlichen Erfolg der Unternehmer sicherzustellen.8 Gerade die 
möglichst standardisierte Abwicklung von Geschäften ist eine der maßgebenden 
Voraussetzungen für eine effiziente wirtschaftliche Betätigung mit Skalierungsef-
fekten.9 In den letzten Jahrzehnten hat sich jedoch gezeigt, dass Klauselverwender 
durch Verwendung von AGB ihre Position zu Lasten ihrer Vertragspartner vorteil-
haft zu gestalten versuchen. Bereits die Begründung zum AGB-Gesetz von 1977 
stellte fest, dass AGB in der Rechtswirklichkeit von dem Bestreben der Klausel-
verwender geprägt werden, ihre eigene Rechtsposition zu Lasten des gegenseitigen 
Interessenausgleichs mit dem Vertragspartner zu stärken und die Rechtsposition 
ihres Vertragspartners durch Verlagerung von Geschäftsrisiken zu schwächen.10 
Diese Tendenz hat sich in den folgenden Jahren bestätigt. Hieraus haben sich zu-
nächst die AGB-Rechtsprechung und später dann das in den §§ 305 bis 310 BGB 
kodifizierte AGB-Recht entwickelt.11

5  Vgl. MüKo BGB-Basedow, vor § 305, Rn. 2.
6  Stoffels, Rn. 85; Kötz, JuS 2003, 209 (211).
7  BT-Drs. 7/3919, S. 9.
8  Schmitt/Ulmer, S. 45.
9  Ähnlich Schmitt/Ulmer, S. 45.
10  BT-Drs. 7/3919, S 9.
11  Arnold, ZGS 2004, 16 (18).
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Angesichts des Bestrebens der Klauselverwender ihre Position zu Lasten der 
Vertragspartner zu stärken, ist eine inhaltliche Kontrolle von AGB grundsätzlich 
geboten. Dies gilt sowohl für den Geschäftsverkehr mit Verbrauchern, als auch 
für den unternehmerischen Geschäftsverkehr. Auch im unternehmerischen Ge-
schäftsverkehr können AGB nicht uneingeschränkt verwendet werden und sollte 
nicht hingenommen werden, dass der Klauselverwender seine Rechtsposition zu 
Lasten seines Geschäftspartners ausnutzt und diesen unangemessen benachteiligt. 
Allerdings besteht Einigkeit darüber, dass Unternehmer nicht in demselben Aus-
maß Schutzbedürftig sind wie Verbraucher.12 Von besonderer Bedeutung für die 
AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschäftsverkehr ist deshalb § 310 Abs. 1 
BGB, darin hat der Gesetzgeber eine Regelung speziell für Unternehmer getrof-
fen. Diese erleichtert die Einbeziehung von AGB zwischen Unternehmern und 
schränkt die Intensität der Inhaltskontrolle, verglichen mit derjenigen zugunsten 
von Verbrauchern, ein. § 310 Abs. 1 BGB ist deshalb für die AGB-Kontrolle im 
unternehmerischen Geschäftsverkehr die zentrale Norm. Sie ist zudem die einzige 
Norm, die eine Differenzierung bei der AGB-Kontrolle zwischen Unternehmern 
und Verbrauchern vornimmt. Dieser Umstand verstärkt noch die besondere Bedeu-
tung des § 310 Abs. 1 BGB für den unternehmerischen Geschäftsverkehr. Sowohl 
hinsichtlich des Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle als auch hinsichtlich ih-
rer inhaltlichen Ausgestaltung, hat §  310 Abs.  1 BGB allerdings nicht zu einer 
wesentlich anderen Beurteilung durch die Rechtsprechung geführt. In beiden Fäl-
len übernimmt die Rechtsprechung im Wesentlichen die für Verbraucher geltenden 
Grundsätze und wendet diese auch auf Unternehmer an.13

Zusätzlich gebietet § 310 Abs. 1 BGB bei der Inhaltskontrolle auf die im Han-
delsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche Rücksicht zu nehmen. Da-
mit öffnet § 310 Abs. 1 BGB die Tür zur Berücksichtigung spezieller Bedürfnisse 
und Besonderheiten des unternehmerischen Geschäftsverkehrs. Dennoch hat die 
Rechtsprechung nur in einigen wenigen Ausnahmefällen Auswirkungen von gel-
tenden Gewohnheiten und Gebräuchen auf die Wirksamkeit von Vertragsbedin-
gungen anerkannt.14

Viele Autoren sehen die richterliche AGB-Kontrolle deshalb als nicht angemes-
sen an. Sie werde der Bedeutung und Vielgestaltigkeit der AGB im unternehme-
rischen Geschäftsverkehr und insbesondere seinen berechtigten Anliegen und Be-
dürfnissen nicht gerecht.15 Nach Ansicht der Kritiker der ständigen Rechtsprechung 
sei es dringend geboten, insbesondere „den sachlichen Anwendungsbereich der 
AGB-Inhaltskontrolle für den unternehmerischen Geschäftsverkehr zu beschrän-

12  BT-Drs. 7 – 3919, S: 43; BT-Drs. 14/6857, S. 17.
13  BGHZ 90, 273 (278); BGHZ 103, 316 (328); BGH NJW-RR 2005, 247 (248); BGH 

NJW 2007, 3774 (Ls.).
14  Siehe hierzu E. II. 2.
15  Brachert/Dietzel, ZGS 2005, 441 (441); Berger/Kleine, BB 2007, 2137 (2137); DAV, 

AnwBl 2012, 402 (403).


