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E. Wirksamkeit von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB),
§§ 305 ff.

1. Anwendbarkeit der §§ 305 ff.

2. Vorliegen von AGB i. S. d. § 305 |

3. Einbeziehung in den Vertrag

4. Inhaltskontrolle

5. Rechtsfolgen der Nichteinbeziehung bzw. Unwirksamkeit

1. Anwendbarkeit der §§ 305 ff.
Sachlicher und persénlicher Anwendungsbereich
a) Sachlicher Anwendungsbereich
aa) Nichtanwendbarkeit bei Vertragen im Erb-, Familien- und
Gesellschaftsrecht, sowie bei Tarifvertragen bzw. Betriebs- und
Dienstvereinbarungen (§ 310 IV 1)
bb) Eingeschrankt anwendbar auf Arbeitsvertrége, § 310 IV2
b) Personlicher Anwendungsbereich
aa) Bei Verwendung von AGB gegentiiber Nichtunternehmern
finden alle Vorschriften Anwendung; bei Verbrauchervertra-
gen zusatzlich mit MaBgaben des § 305 I
bb) § 310 I, lll: Bei Verwendung von AGB gegeniber Unter-
nehmern finden §§ 305 I, Ill, 308, 309 keine Anwendung
2. Vorliegen von AGB i. S. d. § 305 |
Definition AGB: § 3051 1:

1. Vorformulierte Vertragsbedingungen (= Regelungen, die sich auf den
Abschluss oder Inhalt eines Vertrages beziehen)

2. fUr eine Vielzahl (nach BGH mindestens 3) von Vertragen
Beachte: Besonderheit bei Verbrauchsglterkaufvertragen: Einmalige
Verwendungsabsicht gendgt (§ 310 11l Nr. 2)

3. vom Verwender (einseitig) gestellt
Beachte: Gegenlber Verbrauchern gelten AGB als vom Unternehmer
gestellt (§ 310 Il Nr. 1)




3. Einbeziehung in den Vertrag

a) Sind die AGB Vertragsbestandteil geworden?
Hier ist § 305 Il, 1l zu beachten (gegeniber Verbrauchern!)
Voraussetzungen:

aa) Ausdricklicher Hinweis bzw. Aushang
bb) Mdglichkeit der Kenntnisnahme

cc) Einverstandnis der anderen Partei

Beachte: Das Einverstandnis kann ausdricklich, aber auch
schlissig erklart werden

§ 305 IlI: Einbeziehung auch im Voraus méglich (Rahmen-
vereinbarung)

Beachte: Sonderformen der Einbeziehung gem. § 305a (=>
auch ohne Einhaltung der Voraussetzungen aa) und bb)
werden Vertragsbestandteil: genehmigte Beférderungsbe-
dingungen, verdffentlichte Telekommunikationsbedingungen
und Postbedingungen)

Gegeniiber Unternehmern: § 3101 1, lll Nr. 2

Keine Geltung der §§ 305 11, I, 305¢ I.

Einbeziehung nach allgemeinen Grundsétzen (Einigung, kaufmannisches
Bestatigungsschreiben)

Beachte: Problem der sich widersprechenden AGB bei beidseitigem
Handelskauf: Soweit AGB Ubereinstimmen bzw. sich nicht widersprechen
gelten sie (h. M.) = Prinzip der Kongruenzgeltung. Widersprechen sich
die AGB, werden sie nicht einbezogen, es gilt dann § 306 Il

b) Keine Geltung bei Uberraschender Klausel u. Individualabrede

aa) Uberraschende Klausel (§ 305c¢ I)

Bestimmungen werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie
nach den Umsténden, insbesondere dem &uBeren Er-
scheinungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass der
Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen
braucht

bb) Vorliegen einer Individualabrede (§ 305b)
Individualabreden haben Vorrang vor AGB

4. Inhaltskontrolle

a) Auslegung der Klausel: §§ 133, 157
Beachte: § 305c Il (Kundenfreundliche Auslegung)

b) Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle: § 307 111 1
Der Inhaltskontrolle unterliegen nur solche Bestimmungen in AGB, die
von einer Rechtsvorschrift abweichen oder diese erganzen



Beachte: Bei Anwendung auf Arbeitsvertrage sind die Besonderheiten
des Arbeitsrechts zu bertcksichtigen (§ 310 IV 2)

c) Inhaltskontrolle (gegeniiber Verbrauchern: §§ 307-309):
Beachte: Gegenlber Unternehmern ist nur § 307 zu prifen
(vgl. § 310 1 1 und 2!)

Prifungsreihenfolge:

aa) § 309: Klauselverbote ohne Wertungsmdglichkeit
Jeder VerstoB fihrt zu Unwirksamkeit der Klausel

bb) § 308: Klauselverbote mit Wertungsmaéglichkeit
Unangemessene Regelung flihrt zu Unwirksamkeit

cc) Prifung der fraglichen AGB-Klausel am MaBstab der
Auslegungsregel des § 307 Il

dd) Generalklausel § 307:
Es gilt die Interessen des Verwenders gegeniiber denen der
typischerweise beteiligten Kunden abzuwéagen

(1) Benachteiligung des Vertragspartners

(2) Unangemessene Benachteiligung

VerstoB bei Abweichen von Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung (§ 307 Il Nr. 1) oder bei
Zweckgefahrdung (§ 307 I Nr. 2)
Unangemessenheit liegt auch bei mangelnder Trans-
parenz einer Regelung vor (§ 307 | 2) oder wenn
nicht hinreichend auf die Interessen der durch die
AGB benachteiligten Partei Riicksicht genommen
wurde

5. Rechtsfolgen der Nichteinbeziehung bzw. Unwirksamkeit
§ 306

Beachte: Teilunwirksamkeit einer Klausel

Grundsatzlich unzulassig ist eine geltungserhaltende Reduktion

(h. M.), d. h. die Klausel ist dann insgesamt unwirksam. Ausnahme:
Lasst sich eine Formularklausel nach ihrem Wortlaut aus sich heraus
verstandlich und sinnvoll in einen inhaltlich zuldssigen und in einen
unzuldssigen Regelungsteil trennen, dann kann die unwirksame Passage
gestrichen werden, wobei der zulédssige Teil aufrechterhalten bleibt.



Neunter Teil: Diebstahl und Unterschlagung
A. § 242

Geschiitztes Rechtsgut: Das Eigentum und — strittigerweise — der Gewahrsam.

l. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) fremde bewegliche Sache

b) Wegnahme

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz (bezuglich der Wegnahme einer fremden beweglichen Sache)

b) Absicht der rechtswidrigen Zueignung
Zueignungsabsicht: Aneignung mit Absicht, Enteignung: mind. Eventual
vorsatz, (objektive) Rechtswidrigkeit der Zueignung, Vorsatz beziglich
dieser Rechtswidrigkeit

Il. Rechtswidrigkeit

lll. Schuld

IV. Ggf. Antrage gemaB §§ 247, 248a

l. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

a) Fremde bewegliche Sache
aa) Sache: Jeder kdrperliche Gegenstand

bb) Fremdheit der Sache: Wenn sie nicht im Allein-
eigentum des Téters steht und nicht herrenlos ist

cc) Beweglichkeit der Sache: Alle Sachen, die
tatsachlich fortbewegt werden kénnen; auch wenn
dies erst durch die Tat bewerkstelligt wird

b) Wegnahme: Aufhebung fremden und Begriindung neuen,
nicht notwendig tatereigenen Gewahrsams durch Bruch

aa) Gewahrsam: Die von einem nattrlichen Herr-
schaftswillen getragene tatsachliche Sachherrschaft
eines Menschen Uber eine Sache unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsanschauung (h. M.)

Kurz: Tatsachliche Sachherrschaft (objektives Ele-
ment) + Sachherrschaftswille (subjektives Element)
Tatsédchliche Sachherrschaft: Wenn ohne Uber-
windung von Hindernissen der unmittelbare Zugriff
auf die Sache mdglich ist (physisch-reale Einwir-
kungsmaglichkeit / Zugriffsmoglichkeit)




Sachherrschaftswille: Natirlicher Beherrschungs-
wille

Beachte: Ob die tatsachliche Sachherrschaft und der
Sachherrschaftswille vorliegen, bestimmt sich aus-
schlieBlich nach der Verkehrsauffassung (wertende
Komponente i.S.d. normativen Gewahrsamstheorie):

1) Bei voribergehender Verhinderung der
physisch-realen Einwirkungsmadglichkeit:
nur Gewahrsamslockerung, tatsachliche
Sachherrschaft liegt vor

2) Mitgewahrsam: Mehrere Personen
haben Gewahrsam an einer Sache

Beim gleichrangigen Mitgewahrsam kann
jeder Gewahrsamsinhaber den Gewahr-
sam des anderen brechen

Mehrstufiger Gewahrsam: Nur der unter-
geordnete Gewahrsamsinhaber kann den
Mitgewahrsam des Ubergeordneten
brechen, nicht jedoch umgekehrt

bb) Bruch fremden Gewahrsams: Aufhebung der
tatsachlichen Sachherrschaft gegen oder zumindest
ohne den Willen des bisherigen Gewahrsamsinha-
bers

Beachte: Ein Einverstéandnis des Gewahrsamsinha-
bers in die Wegnahme schlieBt den objektiven
Tatbestand aus

cc) Begriindung neuen Gewahrsams: Wenn der
Tater (oder der Dritte) die tatsachliche Sachherr-
schaft Uber die Sache derart erlangt, dass ihrer Aus-
Ubung keine weiteren Hindernisse mehr entgegen-
stehen.

Streitig, in welcher Form die Definition prazisiert
werden kann: Apprehensionstheorie (h. M.). Diese
verlangt ein zum Gewahrsamswechsel fiihrendes
Ergreifen (und Festhalten) der fremden Sache;
letztendlich kommt es aber auf die Beschaffenheit
des Gegenstandes an

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale
(Eventualvorsatz genlgt)

b) Zueignungsabsicht: Der Tater muss seinem Vermdgen
nach der Vereinigungstheorie (h. M.) die Sache selbst
(Substanztheorie) oder den unmittelbar in ihr verkérperten
Sachwert (enge Sachwerttheorie) unter Ausschluss des
Berechtigten einverleiben wollen



Kurz: Zueignung nach der Vereinigungstheorie: Zueignung =
Enteighung + Aneignung

aa) Enteignungvorsatz: Wille zur endgiltigen
Verdrangung des Eigentiimers aus seiner
wirtschaftlichen Position

Beachte: Abgrenzung zur straflosen Gebrauchs-
anmafung

bb) Aneignungsabsicht: Wenn es dem Tater darauf
ankommt, sich die Sache oder deren Sachwert fir
eigene Zwecke oder fir die Zwecke eines Dritten
zumindest voriibergehend einzuverleiben bzw.
dariber zu verfiigen

Beachte: Abgrenzung zur Sachbeschadigung

(§ 303), Sachentziehung, eigenméchtigen Verfligung
zugunsten des Eigentimers

c) Zueighung zu eigenen Gunsten oder zugunsten eines
Dritten (Drittzueignungsabsicht)

d) Zueignungsabsicht setzt voraus:

aa) Bzgl. der auch nur voriibergehenden Aneignung
dolus directus 1. Grades

bb) Vorsatz bzgl. der Enteignung (Eventualvorsatz
genugt)

e) Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung

Il. Rechtswidrigkeit

lil. Schuld

aa) Rechtswidrig ist die erstrebte Zueignung, wenn
sie im Widerspruch zur Rechtsordnung steht, d. h.
wenn sie nicht einem félligen, einredefreien Anspruch
auf Ubereignung des Wegnahmeobjekts oder einem
Aneignungsrecht entspricht

bb) Vorsatz: Subjektiv muss die Rechtswidrigkeit der
erstrebten Zueignung mindestens mit Eventualvor-
satz vom Vorsatz des Taters umfasst sein

Beachte: Stellt der Tater sich vor, einen Anspruch
auf die Sache zu haben -> Tatbestandsirrtum, § 16 1,
str.

IV. Ggf. Antrage geman §§ 247, 248a



