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Vorwort zur 5. Auflage 

"Vertrag ist Vertrag, den habe ich schließlich unte:rschrieben, und jetzt kann man nichts 
mehr machen." - Sehen Sie das als IT-Spezialist auch so? Dann sollten Sie dieses Buch 
lesen. Denn nach den §§ 305 ff. des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) sind bestinunte vor
formulierte Klauseln unwirksam, da sie AGB sind. "AGB? Das ist doch nur das Kleinge
druckte!" - Weit gefehlt. Auch gut lesbare Verträge können Allgemeine Geschäftsbedin
gungen (AGB) darstellen, die den §§ 305 ff. BGB unterliegen. Statistisch ist sogar die über
wiegende Mehrzahl aller Verträge als AGB einzustufen und birgt damit die oben genann
ten Risiken für den Verwender. Sie können ganz oder in Teilen unwirksam sein, worauf 
sich der Vertragspartner berufen kann - aber nicht muss. Ist eine Klausel unwirksam, so 
müssen Sie sich nicht daran halten. Wissen Sie schon vorher, dass die Klausel als unwirk
sam eingestuft wird, so erübrigen sich Verhandlungen darüber. Verhandlungen können 
sogar schaden, da Sie der (an sich unwirksamen) Klausel damit zur Wirksamkeit verhelfen 
können. 

"Da kann unser Kunde nichts machen, er hat schließlich diesen Absatz hier unterschrie
ben!" - Das Obige gilt natürlich für Ihren Vertragspartner ebenso, wenn Sie die IT-Leis
tungen anbieten: Haben Sie dem Kunden eine unwirksame Klausel in den Vertrag ge
schrieben, und klingt sie auch noch so rechtskundig und wirksam, so muss sich Ihr Kunde 
nicht daran halten. Das stellt für Sie ein unternehmerisches Risiko dar, das es einzuschät
zen gilt, um keine Überraschungen zu erleben. 

Das Buch unterstützt daher einerseits Hersteller, Händler und Lieferanten, die AGB ver
wenden wollen, bei der wirksamen Ausgestaltung einzelner Regelungen. Dabei bleibt der 
Rat eines Juristen im Detail allerdings nötig. Andererseits erhalten Kunden so das nötige 
Rüstzeug, um sicher mit ihren Lieferanten verhandeln zu können. Die einzelnen Kapitel 
befassen sich unter anderem mit Klauseln, wie sie typischerweise in Lieferbedingungen 
enthalten sind, mit IT-spezifischen Klauseln in verbreiteten Vertragstypen (insbesondere 
mit dem Benutzungsrecht an Software) sowie mit allgemeinen und IT-spezifischen Ein
kaufsbedingungen der Kundenseite. In Kapitel 5 werden die Einkaufsbedingungen für 
Informationstechnik der öffentlichen Hand (EVB-IT Überlassung Typ A) erläutert. 

Verlag und Autoren haben sich entschieden, den Titel des Werks leicht abzuwandeln, um 
den Fokus auf AGB besser herauszustellen und es deutlicher von dem zeitgleich in diesem 
Verlag in der zweiten Auflage erscheinenden Buch "Gestaltung und Management von IT
Verträgen" des gleichen Autorenteams abzugrenzen, das das vorliegende Buch ergänzt 
und auf das durch eine Vielzahl von FundsteIlen verwiesen wird. Seit dem Erscheinen der 
4. Auflage vor vier Jahren hat die Rechtsprechung wieder eine Vielzahl von Fragen, die 
sich insbesondere aus der Großen Schuldrechtsreform und der Integration des früheren 
AGB-Gesetzes in das BGB (§§ 305 ff.) ergaben, geklärt; Literatur und Praxis haben die 
Umsetzung der neuen Rechtsprechung präzisiert. Die 5. Auflage der "IT-Verträge" be
rücksichtigt dies. Stellungnahmen zu vorhandenen Klauseln wurden angepasst, Stellung
nahmen zu neuen Klauseln aufgenommen. Auch das Sachregister wurde ergänzt. Zudem 
wurde der Text nochmals überarbeitet, um ihn - entsprechend der Zielsetzung des Buches 
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- für Nicht-Juristen noch verständlicher zu machen. Die Fußnoten verweisen nun auf das 
Buch Gestaltung und Management von IT-Verträgen und wurden daher komplett neu 
gefasst. Herstellern. Händlern. Lieferanten und Kunden steht damit ein Werk zur Verfü
gung. das dem aktuellen Stand der Rechtsprechung entspricht und Zusammenhänge auf 
eine für Nicht-Juristen verständliche Weise nahe bringt. 

Mit der 5. Auflage scheiden Dr. Orristoph Zahmt und Diplom-Informatiker Michael Kubert 
aus dem Autorenteam aus, wir danken ihnen für die bisherige Mitarbeit. 

Falls Sie Anregungen oder Fragen zum Buch haben, können Sie uns gerne eine E-Mail 
schreiben: mail@kanzlei-dr-erben.de. Bitte haben Sie Verständnis dafür, dass wir in diesem 
Rahmen nur Fragen zum Buch beantworten können, nicht aber individuelle Rechtsbera
tung durchführen. Individuelle Rechtsberatung rund ums IT-Recht können Sie natiirlich 
von KANZLEI DR. ERBEN erhalten, was dann aber auch einen vergütungspflichtigen 
Vertrag voraussetzt: www.kanzlei-dr-erben.de. Wir bieten auch regelmäßig Seminare zum 
IT-Recht an. 

Heidelberg. Mai 2011 Meinhard Erben 
Wolf Giinther 
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Einleitung 

Das AGB-Recht schränkt die Vernagsfreiheit bei der Ausgestaltung von Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen (AGB) und damit die Möglichkeit ein, von den nachgiebigen Rege
lungen des Zivilrechts, vor allem des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB), abzuweichen. 
Klauseln, die nicht im zulässigen Bereich liegen, sind unwirksam. Sie werden durch das 
geltende Recht ersetzt. Genau das möchte derjenige, der solche Klauseln verwendet, aber 
vermeiden. Der Versuch, dies durch Aufnahme einer Bestimmung zu umgehen, nach der 
unwirksame Klauseln durch solche ersetzt werden, die den unwirksamen wirtschafllich 
möglichst nahe kommen, aber gerade noch zulässig sind, wird fehlschlagen: Denn auch 
eine solche Klausel ist unwirksam'. Das kann sich sehr nachteilig für den Verwender von 
AGB auswirken. Verwendet er in AGB z. B. eine Haftungsbeschränkung, die nicht den 
Anforderungen des AGB-Rechts entspricht, ist diese unwirksam, d. h. der Verwender 
haftet unbegrenzt! Daher bleibt der Rat eines Juristen für die Ausgestaltung im Detail 
nötig. 

Das Buch soll denjenigen, der AGB verwenden wilL also in erster Linie den Anbieter, da
bei unterstützen, diese wirksam zu gestalten. 

Das Buch soll ebenso dem Kunden, dem AGB vorgelegt werden, aufzeigen, inwieweit er 
den einzelnen Klauseln widersprechen kann. Denn über unwirksame Klauseln braucht er 
nicht zu verhandeln. Sie bleiben trotz seiner Unterschrift unwirksam. Bei unwirksamen 
Einschränkungen der Schadensersatzpflicht des lieferanten z. B. kann der Kunde ruhig 
abwarten: Wenn es wirklich zu einem Schaden kommt, kann er immer noch darauf hin
weisen, dass die Klausel unwirksam ist. Trotz ihrer Unwirksamkeit sollte der Kunde dage
gen solchen Klauseln widersprechen, die die Abwicklung des Projekts betreffen, weil es 
auf sie mit hoher Wahrscheinlichkeit bei der Projektdurchführung ankommt und damit 
Ärger über solche Klauseln vorprogrammiert ist, so z. B. bei einer Klausel: "Mit Übergabe 
und Demonstration der Betriebsbereitschaft gilt die Abnahme der Leistung als erklärt"'. 
Denn der Kunde wird in der Regel zunächst einmal eine Frist für die Überprüfung der 
Leistung in Anspruch nehmen wollen, bevor er die Abnahme erklärt. 

Diese Aussagen werden Leser, die keine juristischen Kenntnisse haben, möglicherweise 
überraschen. Kapitel 1 "Einführung in das AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB)" schafft deshalb 
eine Verständnisgrundlage. 

Kapitel 2 befasst sich mit Klauseln, wie sie in lieferbedingungen typischerweise enthalten 
sind. Diese Klauseln sind nur beschränkt IT -spezifisch. Es wird hier von einem Lieferver
trag über Hardware und Software ausgegangen, wobei die spezilischen Fragen des Benut
zungsrechts an Software in diesem Kapitel ausgeklammert sind. 

1 vgl. Kapitel 2.4.4 (2). 

'vgl. Kapitel 2.2.6 (2). 

M. Erben (Hrsg.), Allgemeine Geschäftsbedingungen, DOI 10.1007/978-3-8349-6713-8_1,
© Gabler Verlag | Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH 2011



18 Einführung in das AGB-Recht (§§ 305 ff_ BGB) 

Kapitel 3 befasst sich mit den IT -spezifischen Klauseln in verbreiteten Vertragstypen, ins
besondere mit dem Benutzungsrecht an Software. 

In Kapitel 4 werden die Rollen getauscht: Es befasst sich mit allgemeinen und mit IT
spezifischen Einkaufsbedingungen der Kundenseite. 

In KapitelS wird ein Muster der Einkaufsbedingungen der öffentlichen Hand (EVB-IT) als 
geschlossenes AGB-Werk aus der Praxis erläutert. Dieses wird auch von Auftragnehmer
seite verwendet. Bei den Ausführungen wird auf Klauseln mit der jeweiligen Thematik in 
den Kapiteln 1 bis 3 verwiesen. 

Das Buch baut auf dem zeitgleich in diesem Verlag in der zweiten Auflage erscheinenden 
Buch "Gestaltung und Management von IT-Verträgen" auf und ergänzt dieses. Um Wie
derholungen zu vermeiden, wird darauf umfangreich verwiesen. Das Buch verzichtet weit 
gehend auf Literatur- und Rechtsprechungshinweise. 



1 Einführung in das AGB-Recht 
(§§ 305 ff. BGB) 

1.1 Allgemeines 

(1) Das AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB als Schutzvorschriften) 

Im deutschen Recht gilt die Vertragsfreiheit. Dies bedeutet, dass die Vertragsparlner 
grundsätzlich vereinbaren können, was sie wollen, auch wenn das Gesetz eigentlich etwas 
anderes vorsieht ("Jeder ist seines Glückes Schmied."). 

f) Beispiel: 

Nach dem Gesetz hat derjenige, der einen Anspruch gegenüber einem anderen hat, 
dem anderen zugleich aber auch etwas schuldet, grundsätzlich das Recht, seine Leis· 
tung zurückzuhalten, bis auch der andere seine Leistung erbracht hat (Zurückbehal· 
tungsrecht'). In Verträgen wird dieses Recht meist ausgeschlossen. 

Es gibt aber einige so genannte zwingende Rechtsvorscl:uiften, die die Vertragsfreiheit 
einschränken. Von diesen darf also auch durch vertragliche Vereinbarungen nicht abgewi
chen werden. Zwingend sind Rechtsvorscl:uiften, wenn der Gesetzgeber einen Vertrags
partner schützen will, z. B. weil er aufgrund seiner Position besonders schutzbedürftig ist 
(z. B. Arbeitnehmer, Wohnungsmieter, aber auch derjenige, gegenüber dem AGB verwen
det werden'), und nicht nur - wie im Regelfall - einen In.teressenausg1eich zwischen den 
Vertragsparteien herbeiführen wilL der auch ganz anders erreicht werden könnte. Im BGB 
sind zwingende Vorschriften die Ausnahme.' Im Bereich von IT-Verträgen gibt es - außer 
den §§ 305 BGB - fast keine praxisrelevanten zwingenden Rechtsvorschriften. 

Die allgemeine Grenze für die Vertragsfreiheit wird in individuell ausgehandelten Verträ
gen im Wesentlichen dadurch bestimmt, dass Verträge nicht sittenwidrig sein dürfen. 
Wenn jemand aber die Vertragsfreiheit nutzt, um AGB zu formulieren, die unverändert 
zum Vertragsbestandteil werden sollen, wird die Grenze enger gezogen. Die §§ 305 ff. BGB 
schränken die Vertragsfreiheit bei der Ausgestaltung von AGB und damit die Möglichkeit 
ein, von den nachgiebigen Regelungen des BGB abzuweichen.' Klauseln. in AGB dürfen 
zwar etwas von den gesetzlichen Regelungen abweichen - würde das nicht zugelassen 

3 siehe Kapitel1.5.()4 und 2.2.4 (2) . 

• siehe sogleich (2). 

, Gestaltong und Managemen~ 1.2. 

6 vgl. Gestaltung und Management, Kapite14.3. 

M. Erben (Hrsg.), Allgemeine Geschäftsbedingungen, DOI 10.1007/978-3-8349-6713-8_2,
© Gabler Verlag | Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH 2011
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werden, wäre von der Vertragsfreiheit nicht mehr viel übrig_ Sie dürfen aber nicht unange
messen (~ grob) abweichen, insbesondere nicht gegen Treu und Glauben verstoßen_' 

Die §§ 305 ff_ BGB regeln also nicht den Inhalt von AGB-Klauseln, sondern erklären Klau
seln für unwirksam, die von den gesetzlichen Regelungen, insbesondere Treu und Glau
ben, grob abweichen_ Sie enthalten zwar Kataloge von Klauseln (vgL §§ 308, 309), aber nur 
in dem Sinne, dass diese Kataloge Klauseln aufführen, die bestinunt oder wahrscheinlich 
unwirksam sind_ Die §§ 305 ff. BGB beschränken also nur die Zulässigkeit von Abwei
chungen im Bereich des nachgiebigen Rechts. Welche Unterschiede sich in der Zulässigkeit 
von Vereinbarungen ergeben, zeigt beispielhaft Abbildung 1.1, welche zeigt, wann die 
vertragliche Haftung ausgeschlossen werden kann: 

Abbildung 1.1 Inhaltskontrolle am Beispiel des Haftungsausschlusses 

In ausgehandelten Verträgen 

ist 

Haftung 
des 

_ gesetzl. Vertreters: 

_ Erfüllungsgehilfen: 

für: Vorsatz 

nicht ausschließ bar 

ausschließbar 

InAGB 

ist 

Haftung für: .. _ 

des 
_ gesetzl. Vertreters: 

_ Erfüllungsgehilfen: 

nicht 
ausschließbar 

nicht 
ausschließbar 

grobe 
Fahrlässigkeit 

} ausschließbar 

nicht 
ausschließbar 

manchmal 
ausschließbar 

einfache 
Fahrlässigkeit 

} ausschließbar 

nur begrenzt 
einschränkbar 

nur begrenzt 
einschränkbar 

Wie oben bereits erwähnt, können zwingende Vorschriften' des BGB nicht abbedungen 
werden, weder durch AGB noch Individualvereinbarung. Erwähnenswert sind die §§ 444, 
536d und 639 BGB, die zwingend festlegen, dass man sich bei Arglist bzw. übernommenen 
Garantien nicht auf eine Vereinbarung zum Haftungsausschluss berufen kann. 

'siehe Kapitel 1.4 (1). 

, zum Begriff vgl. Gestaltung und Managemen~ 1.2. 



Allgemeines 21 

§ 310 BGB legt den Anwendungsbereich der §§ 305 bis 309 BGB fest. Er verwendet dazu 
die Definitionen des Verbrauchers und Unternehmers aus den §§ 13 bzw. 14 BGB: Ein 
Verbraucher ist danach "jede natürliche Person. die ein Rechtsgeschäft zu einem Zwecke 
abschließt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbständigen beruflichen Tätigkeit 
zugerechnet werden kann". Ein Unternehmer ist hingegen eine natürliche oder juristische 
Person. die "bei Abschluss eines Rechtsgeschäfts in Ausübung ihrer gewerblichen oder 
selbstiindigen beruflichen Tätigkeit handelt". Damit sind auch Freiberufler einbezogen. 

e Beispiele: 

Herr Meier ist Geschäftsführer einer Softwarefirma. Wenn er nun bei der Firma Müller 
einen Laptop besteLLt, hängt es davon ab, ob er diesen für sich privat (= Verbraucher) 
oder für die Finma (= Unternehmer) braucht. Typischerweise wird sich an der Ver· 
wendung von Firmenbriefpapier oder der Zeichnung (,,Meier, GF") erkennen lassen, 
ob Herr Meier als Verbraucher oder Unternehmer handelt. 

Die Unterscheidung ist wichtig für die Inhaltskontrolle' nach dem AGB-Recht: Unterneh
mer werden in geringerem Maße als Empfänger von AGB geschützt als Verbraucher, da 
der Gesetzgeber annimmt, Unternehmer seien rechtskundiger und rechtsgewandter als 
Verbraucher. 

Das Unterlassungsklagengesetz (UklaG) vervollstiindigt die §§ 305 ff. BGB. Es regelt ein 
Verfahren, wie gerichtlich außerhalb eines konkreten Rechtsstreits festgestellt werden 
kann, ob eine Klausel den §§ 305 ff. BGB widerspricht.1O 

(2) Zielsetzung 

Die §§ 305 ff. BGB sollen die Vertragspartner des Verwenders von AGB schützen. Man 
geht davon aus, dass der Verwender eine gewisse Marktmacht hat, die kontrolliert werden 
muss. Der Gedanke des Verbraucherschutzes wurde durch die Einführung des § 310 
Abs. 3 BGB noch erheblich verstärkt". Man geht weiterhin davon aus, dass der Verwender 
seine AGB mit juristischer Beratung in seinem Interesse vorformuliert hat und damit einen 
erheblichen Verhandlungsvorsprung hat. Das Gesetz will den Missbrauch dieser Stellung 
des Verwenders verhindern. insbesondere durch die Inhaltskontro11e12: Nur solche Abwei
chungen vom BGB sind zulässig, die den anderen Vertragspartner nicht unangemessen 
benachteiligen. 

, Kapitel 1.4. 

10 dazu unten 1.4 (3). 

11 dazu unten 1.4. 

12 Kapite11.4. 
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Die §§ 305 ff_ BGB greifen auch dann korrigierend ein, wenn sich der andere Vertragspart
ner mit der Geltung der AGB des Verwenders einverstanden erklärt hat, z. B. sie unter
zeichnet hat. Anders ist es, wenn die Vertragspartner über die AGB so viel verhandelt 
haben, dass sie zu Individualvereinbarungen geworden sindP 

Die §§ 305 ff_ BGB greifen - wenn auch nicht so stark - ebenialls ein, wenn ein Unterneh
mer14 seine AGB gegenüber einem anderen Unternehmer oder gegenüber einem öffentli
chen Auftraggeber verwendet." Dabei spielen die Größe und die MarktsteIlung des ande
ren Vertragspartners keine Rolle_ 

Also sollte der Verwender die gesetzlichen Regelungen, insbesondere die von Treu und 
Glauben, bei der Formulierung seiner AGB beachten_ Dies empfiehlt sich für die Lieferan
tenseite häufig ohnehin, um mit den eigenen AGB vor Auftraggebern bestehen zu können. 

(3) Beweislast 

Wer sich auf den Schutz der §§ 305 ff. BGB beruft, muss beweisen, dass es sich bei der von 
ihm angegriffenen Klausel um eine Allgemeine Geschäftsbedingung handelt. 

Gedruckte, fotokopierte sowie auf andere Weise vervielfältigte Dokumente legen den 
Schluss nahe, dass sie vorformuliert16 worden sind. Trifft dies zusammen mit anderen 
typischen Merkmalen von AGB, z. B. der abstrakten Bezeichnung der Vertragsparteien als 
"Kunde" etc., gehen die Gerichte davon aus, dass es sich um AGB handelt, wenn derjeni
ge, der die AGB verwendet, nichts vortragen kann, was diesen Anschein erschüttert. 

Der Beweis ist dagegen schwer zu führen, wenn AGB in den individuellen Vertragstext 
eingebettet werden." Dann muss der Kunde nachweisen, dass der Lieferant die Klausel 
mit dem gleichen Inhalt auch in anderen Verträgen verwendet. 

Ist der Beweis erbracht, muss der Verwender den Entlastungsbeweis führe~ und zwar, 
dass die Klausel verhandelt worden ist und damit ihren Charakter als AGB-Klausel verlo
ren hat. Daran sind nach der Rechtsprechung strenge Anforderungen zu stellen. Besondere 
Fragen der Beweislast" werden bei den jeweiligen Paragrafen behandelt. 

" Kapitel 1.2 (2). 

14 Gestaltung und Management Kapitel 4.4. 

" siehe Kapitel 1.4 (1). 

16 siehe Kapitel 1.2 (1). 

"Kapitel 1.2 (1). 

18 zum Begriff vgl. Gestaltung und Management, Kapite15.3. 


