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Allgemeine Geschiftsbedingungen

A. Einleitung

Zur Thematik der Allgemeinen Geschéftsbedingungen besteht eine umfangreiche
Rechtsprechung, die auch von der Lehre kritisch begleitet wird. Eine entspre-
chende Zusammenfassung® unter allen relevanten Gesichtspunkten wurde vor
knapp zehn Jahren vorgelegt. In der Zwischenzeit hat sich mit Bezug auf die dog-
matischen Fragen im schweizerischen Recht nicht viel verdndert. Die Rechtspre-
chung wurde nach dem bisherigen Standard fortgesetzt und die Lehre hat an der
kritischen Beurteilung der Gesetzgebung hinsichtlich der AGB festgehalten. Eine
neue Entwicklung kann indessen insoweit ausgemacht werden, als die Bemiihun-
gen fiir eine solche Gesetzgebung intensiviert wurden, bislang jedoch noch nicht
in das geltende Recht tiberfiihrt werden konnten.

Aus diesem Grunde schreibt der vorliegende Beitrag vorerst die Entwicklung
von Rechtsprechung und Lehre fort® und ergénzt diese aktualisierte Darstellung
mit der umfangreichen Dokumentation einer Vielzahl von einschligigen Gesetz-
gebungsvorstossen® zu den AGB. Letzteres erscheint insofern sinnvoll, als diese
Materialien fiir die Fortentwicklung des schweizerischen Rechts der AGB wesent-
liche Anstdsse vermitteln kénnen und die Zeit reif ist fiir einen endgiiltigen Ent-
scheid des Gesetzgebers. Insbesondere die unterschiedliche Rechtslage in der
Schweiz und der Européischen Union fiihrt im Rechtsverkehr stets von Neuem zu
Disparititen, die beseitigt werden sollten. Letzteres betrifft vor allem die Verwen-
dung von AGB gegeniiber schweizerischen oder auslindischen Konsumenten.
Aus diesem Grunde wird auch ein kurzer Blick auf die EU-Richtlinie iiber miss-
bréuchliche Vertragsklauseln geworfen. *

Die Rechtsprechung hat in wegweisenden Entscheiden eine Entwicklungslinie
vorgezeichnet, die von der formellen zur materiellen Vertragsgerechtigkeit hinfiihrt.
Diese Entwicklung betrifft eine Klarstellung des Verhéltnisses zwischen Vertrau-
ensprinzip und Unklarheitsregel;® eine Verdeutlichung der Ungewdhnlichkeits-
regel fiir den Branchen-Unkundigen im Handelsrecht, ¢ was in vielen Féllen auch
auf Konsumentinnen und Konsumenten zutreffen diirfte; die folgerichtige Bestiti-
gung dieser Rechtsprechung auch fiir den Anwendungsbereich des Konsum-
rechts,” was von der Lehre® lebhaft begriisst wurde; sodann die Inhaltskontrolle

Brunner, AGB-Kontrolle, ZSR 1999 I 305-333.

Vgl. nachfolgend C.—E., S. 124 1f.

Vgl. nachfolgend F., S. 147 ff.

Vegl. nachfolgend G., S. 188 £f.

BGer, 7.3.1996 = BGE 122 III 118.

BGer, 6.12.1983 = BGE 109 II 452. vgl. dazu: KrAMER/PRrOBST, S. 81 ff.

BGer, 5.8.1993 = BGE 119 1II 443.

Favre-BuLLe XaviEr, Note de jurisprudence. Tribunal fédéral, 1" Cour civile, 5 aofit 1993,
A.SA c. S., ATF 119 11 443, SJ 1994, 637-652; KRAMER ERNST A., Urteilsanmerkungen zu
BGE 119 11 443, AJP 1994, 639ff.; WiecaAND WOLEGANG, Urteilsanmerkungen zu BGE 119
1V 443, 7ZBJV 1995, 348 {f.
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B. Grundlagen

von AGB iiber die Schadensabwilzung auf Konsumenten;’? und schliesslich die
Rechtsprechung zum Tatbestand der Ubervorteilung,® die eine Hinwendung zur
materiellen Vertragsgerechtigkeit aufzeigt und fiir die Beurteilung der AGB vor
allem im Konsumrecht entscheidende Impulse bringt. Die aufgezeigte Entwick-
lungslinie betrifft die AGB-Kontrolle im Vertragsrecht. Entscheidend sind aber
auch weitere Moglichkeiten ihrer Beurteilung, die mit dem Vertragsrecht in einem
engen Zusammenhang stehen und nicht unbeachtet bleiben diirfen.

Es geht dabei um die vorvertragliche Phase der Beziehung zwischen AGB-Ver-
wender und Gegenpartei, insbesondere um die priventive und die wettbewerbsrecht-
liche AGB-Kontrolle, die der vertragsrechtlichen AGB-Kontrolle vorgelagert ist
und oft vernachldssigt wird, weil die entsprechenden Rechtsnormen nicht im Obli-
gationenrecht (OR), sondern in besonderen Gesetzen geregelt sind (VAG, KIG,
KG, UWG). Die verschiedenen Gesetze betreffen jedoch eine einheitliche Prob-
lemlage: Das strukturelle Ungleichgewicht der Parteien als Folge eines moglichen
Informations- und Machtgefilles. Ein solches zeigt sich in der Praxis vor allem bei
der Beurteilung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen und ruft nach einer aus-
gleichenden Kontrolle durch die Gerichte gestiitzt auf die Leitlinien der Gesetz-
gebung. Im Aufsichts- und Wettbewerbsrechts erfolgt die AGB-Kontrolle und der
Ausgleich abstrakt, was bedeutet, dass die Entscheide von Verwaltungen und Ge-
richten fiir eine Vielzahl von Fillen Wirkungen entfalten. Im Vertragsrecht jedoch
erfolgt die AGB-Kontrolle konkret, was bedeutet, dass ein Urteil nur fiir den Ein-
zelfall Geltung beanspruchen kann. In dieser Finzelfallgerechtigkeit des Vertrags-
rechts liegt denn auch das eigentliche Problem, werden doch AGB wirtschaftlich
und rechtlich fiir eine Vielzahl von Geschiiftskontakten verwendet. Die vertrags-
rechtliche AGB-Kontrolle darf daher nie die aufsichts- und wettbewerbsrechtliche
AGB-Kontrolle aus den Augen verlieren. Die unterschiedliche Verhandlungs-
macht der Parteien als Thema des Kartell- und Lauterkeitsrechts pragt als Hinter-
grund auch die Gewéhrleistung der Vertragsfreiheit, den Vertrauensgrundsatz, das
Rechtsmissbrauchsverbot und den Ubervorteilungstatbestand im Vertragsrecht.

B. Grundlagen

I. Handelsrecht (Unternehmens-AGB)

Mit Bezug auf die Beurteilungskriterien der AGB erscheint zunéchst die Unter-
scheidung zwischen Handelsrecht und Konsumrecht als wesentlich. Es spielt eine

9 BGer, 18.11.1986 = BGE 112 II 450.
10 BGer, 26.6.1997 = BGE 123 III 292.
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Rolle, ob AGB im Rahmen von Handelsgeschéften oder von Konsumvertrigen
verwendet werden, wobei im vorliegenden Zusammenhang der Begriff der AGB
definiert wird als generell und abstrakt formulierte Klauseln, die zum voraus zum
Zwecke aufgestellt wurden, um damit eine unbestimmte Vielzahl kiinftiger Ver-
trége mit einer unbestimmten Anzahl von Vertragspartnern zu regeln.

Bei der Beurteilung von Unternehmens-AGB kann grundsitzlich'® von einem
strukturellen Gleichgewicht der Parteien ausgegangen werden. Die Unternehmens-
AGB, auch Kaufmanns-AGB* genannt, werden zwar ebenfalls von einer Partei ge-
nerell-abstrakt fiir eine Vielzahl von Vertragsabschliissen vorformuliert. Der AGB-
Verwender trifft im Handelsrecht jedoch in der Regel auf eine Gegenpartei mit ei-
nem ausreichenden Informationsstand und einer ebenbiirtigen Verhandlungs-
macht, was nicht selten zu einem Kampf der Formulare ** fiihrt (battle of the forms).

Unternehmens-AGB finden sich in allen Wirtschaftssektoren; die Gerichte hat-
ten sich u.a. mit folgenden Fillen zu befassen — Reihenfolge nach Obligationen-
recht: '

— Zahlungsvereinbarung «100% WIR»;%

— Kauf eines Backereiofens mit Verrechnungsverzicht;*® Autohandel;?” interna-
tionaler Kaufvertrag;®

— Mietvertrag zwischen SBB und Garage-Unternehmen;' Finanzierungsleasing
fiir Investitionsgiiter;

— Bau einer Hithnerfabrik;* Werkvertrag iiber Hausbau; %

— Gewerbsmadssige Auktion;?

— Speditions- und Frachtvertrag;* internationaler Frachtvertrag; >

— Automatenaufstellungsvertrag; 2

11 BK-KrAMER, Art.1 OR N 181; KoLLER ALFRED, OR AT, S.374ff.; BGer, 28.11.2002

=4P.135/2002, E.3.1,; vgl. dazu auch einen Anwendungsfall im Arbeitsrecht: OGer ZH,

2.8.1988 = ZR 1991 Nr. 2 E. 5., AGB des kaufménnischen Vereins (KV).

Es ist zu betonen grundsdtzlich, denn es gibt Ausnahmen auch im Handelsrecht. Dies zeigt

sich besonders auffillig im Kartellrecht, das sich zentral mit dem Problem der privaten

Wirtschaftsmacht befasst; vgl. fiir viele: ZAcwh, S. 256 ff. und 413 ff.

13 BK-KRAMER, Art. 19-20 OR N 298; pErs., AGB, Status quo, STZ 1985, 17-25, 33-39, insb. 18
Fn. 4 m.H. auf MERZ; BAUDENBACHER, Ansitze zu einer AGB-Kontrolle, S. 17-65, insb. 27 ff.

14 BuHRER MARC PETER, Diss. Ziirich 1997.

15 BGer, 25.5.1993 = BGE 119 I1 227-231 = Pra 83 Nr. 246.

16 BGer 21.6.1983 = BGE 109 II 213.

17 KantGer SG, 16.1.1994 = SJZ 1996, 153.

18 HGer ZH 17.6.1994 = SJZ. 1994, 332,

19 BGer, 1.12.1982 = BGE 108 I 418.

20 BGer, 30.4.1992 = Pra 82 Nr. 39.

21 BGer, 6.12.1983 = BGE 109 II 452.

22 HGer ZH, 29.5.1985 = ZR 1985 Nr. 103.

23 BGer, 4.11.1986 = BGE 112 II 337-346, 340 = Pra 76 Nr. 64.

24 ZivilG BS, 14.2.1989 = BIM 1991, 289 1f.

25 AppGer BS, 14.1.1985 = SJZ 1985, 289 ff.

26 BGer, 13.8.1991 = BGE 117 II 332 = Pra 82 Nr. 70.

12

120 Alexander Brunner



B. Grundlagen

— Bank-Geschiftskonto einer AG;?* Geschifts-Kontokorrent;?® Bank-Kontokor-
rent-Kredit eines Architektenkonsortiums;?® AGB-Pfandklausel bei Lombard-
Kredit;* AGB-Pfandklausel bei Unternehmens-Krediten;' AGB-Pfandklausel
mit Wegbedingung der nichtkonkursrechtlichen Pfandverwertung;* Risikotiber-
wilzung im Checkverkehr;??

— Betriebshaftpflichtversicherung;* Unternehmens-AGB in Versicherungsver-
trag;>*

— AGB-Gerichtsstandsklausel allgemein;? AGB-Gerichtsstandsklausel im inter-
nationalen Geschiftsverkehr;” AGB-Gerichtsstandsklausel in Agenturver-
trag;>®

— AGB-Schiedsklausel im internationalen Geschiftsverkehr;* AGB-Schiedsklau-
sel auf Konnossement; *°

~ Vollstreckung eines auslédndischen Urteils in der Schweiz. #

Bei der Analyse dieser reichhaltigen Rechtsprechung zu den Unternehmens-AGB

zeigt sich nun eine auf den ersten Blick erstaunliche Tatsache: Die integrale An-

wendung der Lehre von der schwicheren Vertragspartei* in bestimmten Einzelfall-

Konstellationen. Bei niherer Betrachtung kann daraus der Schluss gezogen wer-

den, dass das Faktum der einseitigen Vertragsgestaltung durch den AGB-Verwen-

der auch im Handelsrecht nicht einfach hingenommen wird. Vielmehr beriicksich-
tigt die Praxis gestiitzt auf Art. 2 ZGB in Ausnahmefillen konkrete Ungleichge-
wichtslagen, die der normalen Typologie im Handelsrecht widersprechen. Dies
gilt umso mehr im allgemeinen Privatrecht:** «Die Mehrzahl der Biirger ist ihren
Vertragspartnern nicht gewachsen: Vom Aushandeln der Vertragsklauseln kann —

27 BGer, 12.7.1983 = BGE 109 II 116.

28 OGer SO, 28.4.1992 = SJZ 1995, 54.

29 OGer BL, 17.8.1993 = BJM 1994, 236 ff.

30 BGer, 30.8.1993 = BGE 119 II 344-346.

31 OGer BL,29.11.1994 = BIM 1995, 3111f.; HGer ZH, 27.6.1995 = ZR 1996 Nr. 48.

32 OGer BL, 31.8.1993 = BJM 1995, 1391t.

3 BGer, 18.12.1995 =BGE 122 111 26-33 =JKR 1997, S.516ff., mit Anm. von FRICKER
Hans, AJP 1996, 11651f. und Bucaer EUGEN, Wie lange noch Belastung des Kunden mit
den Falschungsrisiken im Bankenverkehr? Ein weiteres Mal Bemerkungen zu den AGB
der Banken, recht 1997, 41-56. '

34 BGer, 4.5.1992 = BGE 118 I1 342. ‘

35 BGer, 7.3.1996 = BGE 122 I1I 118-124; BGer, 6. 6.2002 = 5C.53/2002.

36 BGer, 6.8.1992 = BGE 118 1a 294 = Pra 82 Nr. 230.

37 HGer ZH, 4.11.1994 = ZR 1995 Nr. 39; HGer ZH, 9.1.1996 = ZR 1996 Nr. 96.

38  BezGer Biilach, 6.9.1989 = ZR 1990 Nr. 83.

3 HGer ZH, 25.8.1992 = ZR 1992 Nr. 23; vgl. dazu auch HGer ZH, 14.12.1989 = ZR 1990
Nr. 86.

40 BGer, 16.1.1995 = Pra 84 Nr. 205.

4 KantGer GR, 29.5.1990 = PKG 1990, 193 ff.

42 'WessNER PIERRE A., Les contrats d’adhésion: quelle protection pour la partie réputée la
plus faible?, ZSR 1986 I 161-193.

43 ZAcH ROGER, Privatrechtliches Gesetz — soziale Ordnungsmacht, SJZ 1978, 181-191.
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zu denken ist an die Geschiifte des Massenverkehrs — kaum je die Rede sein». .
«FEinmal sind die Vertragsbedingungen fiir ganze Branchen (Versicherungen, Ban-
ken, Wohnungsmarkt, Autogewerbe, usw.) vielfach <kartellistisch> festgelegt. Dazu
kommt, dass die Freiheit, einen Vertrag abzuschliessen, bei gewissen Geschiften
wie Wohnungsmiete, Versicherungen, Kauf von dauerhaften Konsumgiitern haufig
nicht gegeben ist ... Damit ist nicht gesagt, dass unser heutiges Vertragsrecht aus-
gespielt hat. Es funktioniert iiberall dort, wo sich ungefihr gleiche Partner gegen-
iiberstehen»**. Kriterium der AGB-Kontrolle ist m.a.W. die faktische Moglichkeit
des Aushandelns. Wo diese Moglichkeit nicht gewéhrleistet ist, besteht die Ver-
tragsfreiheit nur formal, weshalb die materielle Vertragsgerechtigkeit durch Ge-
setz und Rechtsprechung gewahrt werden muss.

II. Konsumrecht (Konsumenten-AGB)

Dies fithrt zum Bereich des Konsumrechts® bzw. zu den Konsumenten-AGB™*.

Der AGB-Verwender trifft im Konsumrecht typischerweise auf eine Gegenpartei

mit einem geringeren Informationsstand und einer schwécheren Verhandlungs-

macht, eine Erkenntnis, die im Ubrigen schon sehr friih festgestellt wurde.*’ Es

besteht ein strukturelles Ungleichgewicht*® zwischen den Parteien, zwischen An-

bieter und Konsument. Die Praxis hatte dabei folgende Félle mit Konsumenten-

AGB zu entscheiden:

— Kauf eines Personenwagens;*

— Auto-Mietvertrag mit Vollkasko-Klausel; *°

— Hausbau fiir privaten Bauherrn;>*

— Internationaler Relsevertrag, Auslegung der TATA- Bedlngungen als AGB;>
Reisevermittlung; >

44 ZXcH ROGER, (Fn. 43), SJZ 1978, 188, Hervorhebung durch den Verfasser.

4 Vgl. zu diesem neuen Terminus: WEBER-STECHER, S. 2-4; BRUNNER, Konsumvertrige, Be-
griff, JKR 2004, S. 3.

46 BAUDENBACHER CARL, Ansitze zu einer AGB-Kontrolle, S. 17-65, inbs. 28ff.; GONZEN-
BACH, Konsumenten-AGB, recht 1993, 28-30; GuGGeNHEIM, S. 101-135; KOLLER-TUMLER,
S. 107-117; BK-KramER, Art. 19-20 OR N 299-301; pERs., konsumentenrechtlichen Defi-
zite JKR 1998, S. 205ff.; ScHENK-ENGELER, Diss.; WESSNER, S. 57-72. Zum Pauschalreise-
recht vgl. insb.: STAUDER, AGB der Reiseveranstalter, S. 139-222.

47 ReHBINDER, Eugen Ehrlichs Pliddoyer, S. 279-283.

48 Vgl. dazu BRUNNER, Konsumentenrecht, JKR 1995, S. 31-57, insb. 45ff.; «strukturell» be-
deutet hier die typischerweise gegebene Rechistatsache der Gleichheit bzw. Ungleichheit
von Personen im Geschéftsverkehr; pDErs., Konsumvertréage, Begriff, JKR 2004, S. 22 ff.

49 BGer,22.5.1990 = BGE 116 11 431-435 = Pra 79 Nr. 271. ‘

50 BGer, 5.8.1997 = Pra 87 Nr. 9.

51 BGer, 26.2.1997 = Pra 86 Nr. 164,

52 BezGer ZH, 16.5.1989 = SJZ 1990, 214 1f, inbs. 216f.

53 KantGer SG, 21.11.1984, SJZ 1986, Nr.36 = JKR 1995, S. 296.
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— Haftungsausschlussklauseln in Banken-AGB;>* Bankvertrag, Banklagerndver-
einbarung;> Banksparvertrag/Sparheft, Entbindung von der Identitétspriifung
des vorweisenden Inhabers des Sparheftes;*® Anlagesparkonto;*” «Hobby-Bor-
sianer»;*® Brokergeschéfte, Auftrag;> Bankdepotvertrag mit Privatkunde;® Eu-
rocheck-Vertrag/EC-Karte; %

— Versicherungsvertrag; ® Krankenkassenvertrag;® Rechtsschutzversicherung fiir
Privaten;* AGB-Haftungsausschlussklausel in Vollkaskoversicherung bei Auto-
miete; ® Vollkasko-Autoversicherung; %

— AGB-Gerichtsstandsklausel in Fernkursvertrag. &

Fiir die Beurteilung von Konsumenten-AGB ist nun entscheidend, dass bei der
Abschluss- und Inhaltskontrolle das typische Macht- und Informationsgefille zwi-
schen Anbieter und Konsument berticksichtigt wird. Es gilt hier — als heuristisches
Prinzip ® und als Anwendungsfall des Vertrauensgrundsatzes — das konsumrecht-
liche Ungleichgewichtsprinzip.® Die Lehre von der schwicheren Vertragspartei
wird auf diese Weise auch im Konsumrecht konkretisiert.

54 BGer, 10.11.2006 =4C.158/2006, E.2.3; BGer, 18.11.1986 = BGE 11211450 =Pra 76
Nr. 144, iibernommen im Entscheid des BezGer Horgen, 11.3.1992 = SJZ 1994, 66f.; vgl.
auch: Kozror, S. 129-154.

55 HGer ZH, 9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 48.

56 BGer, 12.10.1990 = Pra 79 Nr. 272.

57 BezGer Horgen, 11.3.1992 = SJZ 1994, 65.

% BGer, 15.3.1994 = BGE 120 II 42-46.

39 BGer, 7.10.1997 = BGE 124 III 155-166 = JKR 1998, S. 491-496.

60 OGer ZH, 24.8.1995 = ZR 1997 Nr. 102.

61 BGer, 9.7.1996 = BGE 122 II1 373 = Pra 86 Nr. 25 = JKR 1997, S. 519; vgl. Anm. von Bu-
CHER, Wie lange noch Belastung des Kunden mit den Félschungsrisiken im Bankenver-
kehr? Ein weiteres Mal Bemerkungen zu den AGB der Banken, recht 1997, 41-56, insb.
551,

62 BezGer Affoltern/ZH, 22.6.1986 = SJZ 1987, 381f.

63 BezGer ZH, 24.2.1987 = ZR 1988 Nr. 53.

64 BGer, 1.7.1993 = BGE 119 II 368.

65 BGer, 5.8.1993 = BGE 119 I1 443ff., 446 E. 1a = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994, 637ff.
= JKR 1996, S. 3891f.; vgl. Nachweise zu Urteilsanmerkungen, vorstehend Fn. 5.

66  KantGer VS, 27.3.1996 = RVJ 1996, 257 ff.

67 AmtGer Luzern-Stadt, 10.1.1989 = JKR 1995, S. 256 ff.

6  BRUNNER, Konsumentenrecht, JKR 1995, S. 31-57, insb. 51; DERrs., Konsumvertrige, Be-
griff, JKR 2004, S. 22 Fn. 30 m.w.H.

0  BezGer ZH, 30.6.1988 = ZR 1989 Nr. 27 = SJZ 1989, 249ff.; BRUNNER, Konsumentenver-
trag, 5911f., insb. 593f.; KoLLER-TUMLER, S. 212f.; SCHMELZER, S. 47ff., 245 ff.; WEBER-STE-
CHER, S. 82ff.

Alexander Brunner 123



Allgemeine Geschiftsbedingungen

C. Praventive Kontrolle der AGB

I. Priaventive Verwaltungskontrolle der AGB (VAG)

1. Abstrakte AGB-Kontrolle nach VAG

Dieser Gedanke fiihrte bereits vor 100 Jahren zum ersten Konsumentenschutz-
gesetz, d.h. zur Versicherungsaufsicht”°. Die Versicherer nutzten die urspriinglich
herrschende Vertragsfreiheit schamlos zu ihren Gunsten” aus, weshalb nicht nur
in der Schweiz Schranken gesetzt wurden. In unserem Zusammenhang interessie-
ren vor allem die Marktzulassungs-Kontrollen fiir AGB, d.h. fiir Allgemeine Ver-
sicherungsbedingungen (AVB). Es handelt sich um eine abstrakte AGB-Kontrol-
le,” die vor der Marktzulassung der Versicherungsdienstleistung erfolgt und Wir-
kungen fiir eine Vielzahl von Geschiftskontakten der Marktteilnehmer entfaltet.
In der heute aufgehobenen Fassung (Eurolex-Swisslex 1992) von Art. 8 Abs. 1
lit. f altVAG™ wurde festgehalten, dass die Anbieter von Versicherungen der
Aufsicht «die in der Schweiz zu verwendenden genehmigungspflichtigen Tarife
und tibrigen Versicherungsmaterialien» einzureichen haben. Nach Art. 17 Abs. 2
altVA G schritt die Aufsicht «gegen Missstinde ein, welche die Interessen der Ver-
sicherten gefdhrden». Die Aufsicht war damit umfassend ausgestaltet und betraf
insbesondere die Vorlage der AGB zur abstrakten Kontrolle ™ durch die Verwal-
tung. Diese generelle priaventive Priifung der AGB ist in der neuesten Fassung des
Versicherungsaufsichtsgesetzes nicht mehr gegeben.

2. Deregulierung des VAG

Die Deregulierung der Versicherungsaufsicht, die urspriinglich auf die sog. Gross-
risiken im Bereich des Handelsrechts beschrinkt werden sollte, erfasst heute auch
die sog. Massenrisiken im Bereich des Konsumrechts. Dahinter steht ein Paradig-

70 ScHNYDER, Versicherungsrecht, JKR 1996, S. 141-156. Zum Problem der AVB vgl. insb.:
Bural, Diss.; KoLLEr THOMAS, Fragen, recht 1999, 43 ff.

71 PruND PETER, Liberalisierung der Versicherungsmirkte — rechtliche und wirtschaftliche

Aspekte, ZBJV 1992, 3191f., insb. 322.

GeMPERLE MARKUS, Das Zusammenspiel zwischen Versicherungsaufsicht und Kartellrecht

im schweizerischen Recht, Diss. St.Gallen 1990, S. 159.

73 BG vom 23. Juni 1978 betreffend die Aufsicht iiber die privaten Versicherungseinrichtun-
gen (Versicherungsaufsichtsgesetz/VAG) (SR 961.01). Vgl. zu den VAG-Anpassungen:
BrUNNER ALEXANDER et al, Dokumentation der Gesetzgebung, JKR 1995, S.143f;
JKR 1996, S. 239f.; JKR 1998, S. 315f.

74 Zum vormaligen Umfang der priventiven AGB-Kontrolle, vgl. JKR 1996, S. 240. Btirar ,
Diss.

72
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ma-Wechsel des Konsumentenleitbildes, d.h. die Anderung der Vorstellung vom
sog. unmiindigen Kunden hin zum aufgekldrten und informierten Konsumenten
als autonomer Marktteilnehmer. Der Konsument ist nach dieser Konzeption im
Verhiltnis zu den Anbietern «selbstbewusster, kritischer und gewandter geworden.
Er ist heute besser in der Lage, zu vergleichen, zu wiirdigen, sich zu wehren.»

Die priventive AVB-Kontrolle ist aber auch im neuen VAG,® das am 1. Januar
2006 in Kraft getreten ist, nicht vollstindig abgeschafft worden. So sind nach Art. 4
Abs. 2 lit. r VAG die Tarife und Allgemeinen Versicherungsbedingungen, welche
in der Schweiz verwendet werden, bei der Aufsicht vorab in den folgenden Fillen
zur Priifung einzureichen: Bei der Versicherung von sdmtlichen Risiken in der be-
ruflichen Vorsorge und in der Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversiche-
rung.

Nach wie vor gilt jedoch im Versicherungsrecht, was nicht mit der préventiven
Kontrolle verwechselt werden darf, eine generelle abstrakte AVB-Kontrolle im
Sinne eine Nachmarkt-Uberpriifung bei Missbriuchen von Versicherungsunterneh-
men. So schiitzt die Aufsichtsbehorde gemiss Art. 46 Abs. 1 lit. f VAG die Ver-
sicherten gegen Missbriduche der Versicherungsunternehmen und — vermittler.
Gestiitzt auf diese Gesetzesnorm hat der Bundesrat folgerichtig Art. 117 AVO7
erlassen. Als Missbrauch gelten Benachteiligungen von Versicherten oder An-
spruchsberechtigten, wenn sie sich wiederholen oder einen breiten Personenkreis
betreffen konnten, namentlich (Art. 117 Abs. 1 lit. b AVO) die Verwendung von
Vertragsbestimmungen, die gegen zwingende Normen des Versicherungsvertrags-
gesetzes oder gegen zwingenden Normen anderer Erlasse, die auf den Vertrag an-
wendbar sind, verstossen sowie (Art. 117 Abs. 1 lit. ¢ AVO) die Verwendung von
Vertragsbestimmungen, welche eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende
Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen.

Diese gesetzeskonforme Bestimmung auf Verordnungsstufe ist sehr zu begriis-
sen, da sie als sachgerecht” erscheint und auch die Bemiihungen der entsprechen-
den Expertenkommissionen wieder spiegelt. Nach den Vorschldgen der ERSTEN
ExperRTENKOMMISSION zum Versicherungsrecht wurde Art. 20 VE-VAG 1998 wie
folgt formuliert: «Die Aufsichtsbehorde schiitzt Versicherte vor Missbrduchen.
Missbriuchliches Verhalten liegt dann vor, wenn ein Versicherungsunternehmen
gegen zwingende Bestimmungen der Versicherungsgesetzgebung verstdsst oder in
schwerwiegender Weise zum Nachteil einer Vielzahl von Versicherten handelt.» 7
Die flichendeckende abstrakte AGB-Kontrolle als Marktzulassungsschranke fiir

75 PrUND PETER, (Fn. 71), ZBJV 1992, 326. Vgl. zur weiteren Entwicklung: GERBER, S. 57-75.

76 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsunternehmen (Versicherungsauf-
sichtsgesetz, VAG) vom 17. Dezember 2004 (SR 961.01).

77 Verordnung vom 9. November 2005 iiber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungs-
unternehmen (Aufsichtsverordnung, AVO) SR 961.011. Vgl. dazu: GROLIMUND, 145 ff.

78 Vgl eingehende Begriindung vorstehend B., S. 1191f.

79 BUNDESAMT FUR VERSICHERUNGSWESEN, Vorentwurf zur Revision des Aufsichtsrechts be-
treffend die privaten Versicherungsunternehmen (VAG), Bern 1998, S. 6.

Alexander Brunner 125



Allgemeine Geschiéftsbedingungen

Versicherungsdienstleistungen, d.h., die praventive Kontrolle, fand sich im Vorent-
wurf 1998 jedoch nicht mehr. Gleichwohl wire eine abstrakte AGB-Kontrolle
dann moglich geworden, wenn ein Anbieter gegen zwingendes Recht verstossen
oder sonst in schwerwiegender Weise zum Nachteil einer Vielzahl von Versicher-
ten gehandelt hitte. Dies war nach den Erwédgungen des Vorentwurfs 1998 dann
der Fall, wenn AGB verwendet werden, welche die Versicherten schwer benachtei-
ligen.® ,

Die ZwriTE ExPERTENKOMMISSION zur Totalrevision des Versicherungsvertrags-
rechts legte ihren Vorentwurf zum neuen VVG 2006% vor. Zutreffend vertrat sie
die Auffassung, dass sich die Problematik der AGB nicht nur im Versicherungs-
recht stellt. Aus diesen Grunde wird neu eine Ergidnzung des Obligationenrechts *
vorgeschlagen, die fiir alle Anbieter-Branchen gelten soll. Nach Art. 20a E-OR
(gemiss VE-VVG 2006) sind Bestimmungen in vorformulierten Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen «missbriauchlich und unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachtei-
ligung ist namentlich dann anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen
Grundsitzen der gesetzlichen Regelung, von der zu Lasten des Vertragspartners
abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.» Dieser Vorschlag ist mit den bisheri-
gen Bemithungen des Gesetzgebers vereinbar. Denn Art. 8 lit. b UWG qualifiziert
AGB dann als missbriauchlich, wenn sie «eine der Vertragsnatur erheblich wider-
sprechende Verteilung von Rechten und Pflichten» zum Nachteil einer Partei vor-
sehen.

3. Ergebnis

Im Ergebnis kann demnach Folgendes festgehalten werden: Durch die Deregulie-
rung des VAG ist die abstrakte priventive Kontrolle® der AVB durch die Verwal-
tungsbehorden (Aufsicht) erheblich abgeschwicht worden. Bei der abstrakten
Nachmarktkontrolle wurde die Kompetenz der Versicherungsaufsicht jedoch mit
dem vorstehend zitierten neuen Art. 117 Abs. 1 AVO gestérkt. Fiir die betroffenen
Konsumentenkreise ist es nach geltendem Recht daher im Versicherungsvertrags-
recht vorteilhafter, den Weg des Verwaltungsverfahrens und nicht etwa des Zivil-
verfahrens einzuschlagen, um missbriduchliche AVB-Klauseln iiberpriifen zu las-
sen. Stossend ist an diesem Ergebnis allerdings, dass alle anderen Wirtschaftsbran-
chen ohne eine solche Nachmarktkontrolle von AGB verbleiben. Dies gilt umso

80 BUNDESAMT FUR VERSICHERUNGSWESEN, Erliuternder Bericht zu den Vorentwiirfen, Bern
1998, S. 14.

81 Vgl. dazu: ScHNYDER/WEBER (Hrsg.), Totalrevision VVG, Ziirich 2006.

82 BrUNNER, Konsumentenschutz im VVG, S. 131 1f., insb. 1361.

83 Zur beschrinkten Wirkung der priaventiven Verwaltungskontrolle von AGB, vgl. KRAMER,
AGB, Status quo, SJZ 1985, 17-25, 33-39, insb. 331.
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mehr, als nach absolut herrschender Meinung der Lehre der zitierte Art. 8 UWG
nahezu wirkungslos ist, worauf zuriickzukommen sein wird.

Geht man sodann vom Konsumentenleitbild des «selbstbewussten, kritischen
und gewandten Marktteilnehmers aus, der in der Lage ist, zu vergleichen, zu wiir-
digen und sich zu wehren», so setzt dies ein wirksames Konsumenteninformations-
recht voraus, andernfalls bleibt der Wunsch der Vater des Gedankens.

II. Konsumenteninformationsrecht (KI1G)

1. Konditionen-Wettbewerb nach KIG

Das schweizerische Konsumenteninformationsgesetz (KIG)® verlangt einen sol-
chen transparenten Konditionen-Wettbewerb. Die Lenkungs-Entscheide der Kon-
sumenten am Markt sind nur moglich, wenn sowohl Entscheidungsfreiheit als
auch Konsumenteninformation gegeben sind. Die Entscheidungsfreiheit wird
durch das Kartellgesetz gewahrt, die dafiir notwendige Information durch das
KIG.

Die Miindigkeit der Konsumenten setzt ihre Informiertheit voraus, und zwar
nicht nur theoretisch, sondern praktisch. Sie miissen die reale Moglichkeit haben,
sich rasch und einfach liber den Inhalt von Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu
informieren und diese zu vergleichen. Die Markttransparenz ist eine der tragen-
den Séulen fiir einen funktionierenden Wettbewerb. Wird dieser marktwirtschaftli-
che Grundsatz nicht befolgt, so fallen bei den Konsumenten derart hohe Trans-
aktionskosten®® an, die einen Vergleich von Waren und Dienstleistungen und da-
mit den Konditionen-Wettbewerb unmoglich und illusorisch machen.

Das oft ins Feld gefiihrte Argument geht fehl, wonach die Transaktionskosten
der Anbieter fiir die Bereitstellung der Marktinformationen zu hoch seien, wes-
halb von einer Erweiterung der entsprechenden Pflichten abzusehen sei. Denn
vom Standpunkt einer gesamtwirtschaftlichen Betrachtung erscheint es als sinnvol-
ler, die Anbieter mit der Pflicht der Bereitstellung der wesentlichen Marktinfor-
mationen zu belegen, als Tausenden von Konsumenten zuzumuten, vielfdltigste
Recherchen zu tétigen.

84 Vgl. nachfolgend D.II,, S. 132 ff.

8 BG vom 5. Oktober 1990 iiber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten
(SR 944.0). Vgl. Dokumentation der Gesetzgebung, JKR 1995, S. 138; JKR 1996, S. 2281.;
JKR 1997, S. 420f1.

8 Kotz HeN, Europiisches Vertragsrecht, Tiibingen 1996, S. 212f.
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2. AGB-Kollektivvertrige nach KIG

Die Markttransparenz durch den Vergleich von Angeboten, deren Inhalt massgeb-
lich durch die AGB der Anbieter bestimmt wird, soll nach der Konzeption des
KIG durch Kollektivvertrage sichergestellt werden.

Nach Art. 3 KIG treffen die Organisationen der Anbieter und der Konsumen-
ten Vereinbarungen {iber Form und Inhalt der Deklarationen von Waren und
Dienstleistungen. Oberstes Gebot ist dabei die Vergleichbarkeit der Anbieter-
Leistungen. Der Konditionen-Wettbewerb muss dabei folgenden Anspriichen ge-
niigen: Die AGB miissen klar und deutlich, insb. aber auch iibersichtlich® formu-
liert sein; das Transparenzgebot des KIG geht iiber das Irrefithrungsverbot des
UWG hinaus. In den Rahmenvereinbarungen der Kollektivpartner fiir die ver-
schiedenen Wirtschaftsbranchen kénnten vor allem eine einheitliche Systematik
der jeweils zu regelnden Vertragspunkte und ein einheitlicher Sprachgebrauch fest-
gelegt werden. Die formale und inhaltliche Verstindlichkeit von AGB wiirde da-
mit erheblich erleichtert.

Die abstrakte AGB-Kontrolle erfolgt auf diese Weise — nicht wie beim VAG —
durch die Marktzulassung- und kontrolle der Verwaltung, sondern durch die Re-
priasentanten der Marktteilnehmer selbst. Solche AGB sollten im Ergebnis «klar
und verstidndlich» sein, womit auch die konkrete AGB-Kontrolle durch die sog.
Unklarheitsregel ® im Vertragsrecht entlastet werden konnte.

3. Ergebnis

Im Ergebnis kann Folgendes festgehalten werden. Die Losung der AGB-Kontrolle
iiber den Abschluss von AGB-Kollektivvertrigen ist vom Ideal der Haber-
mas’schen Diskurs-Theorie geprégt: Gerechtigkeit durch Verfahren. In rationalen
Diskursen sollen die Verbdnde einen gerechten Ausgleich schaffen, ein Bild, das
wir von der politischen Konsens- und Konkordanz-Demokratie ® her kennen. Was
dort funktioniert, ist hier jedoch praktisch erfolglos geblieben. In den gut zwan-
zig Jahren seines Bestehens hat das KIG nahezu keine solcher Kollektivvertrige
hervorgebracht. Es scheint, dass das strukturelle Ungleichgewicht zwischen Anbie-
tern und Konsumenten sich in ihren jeweiligen Verbinden fortsetzt. Es ist keine
eigentliche Paritit gegeben. Von einem gesamtwirtschaftlichen Standpunkt aus ist
es daher unverstindlich, dass der Bundesrat die Bemiihungen um eine Verbes-
serung der objektiven Markinformation® im Jahre 2005 ins Leere laufen liess. Im

87 Es geht vorliegend um das Transparenzgebot, vgl. HEINRICHS, S. 157-177, insb. 159; MaTT;
MULBERT, 723-732.

88  Nachfolgend E.I.3,, S. 1381.

8  MULLER JoRG P., Versuch einer diskursethischen Begriindung der Demokratie, in FS Diet-
rich Schindler, Basel 1989, S. 617-638 mit Hinweis auf die Position von Jiirgen Habermas.

90 BrunNNER, Konsumenteninformation, S. 51 ff.
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Vorfeld des bundesritlichen Negativentscheids wurde insbesondere angefiihrt, mit
der Einfiihrung von minimalen positiven Informationspflichten®! zulasten der An-
bieter gehe die Schweiz im Gegensatz zur Européischen Union einen Sonderweg.
Dieses Argument ist unzutreffend. Art. 7 der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlau-
tere Geschiiftspraktiken®” verbietet das Unterlassen von Informationen, die fiir
den Marktentscheid im Nachfragemarkt erforderlich sind. Diese positive Informa-
tionspflicht erhoht die Markttransparenz und senkt damit die hohen Transaktions-
kosten auf Seiten der Konsumenten.” Das tatsichlich bessere Produkt hat eine
tatsichlich bessere Chance, nachgefragt zu werden. Diese positiven Informations-
pflichten im Verhéltnis zwischen Anbietern und Konsumenten sind im Hinblick
auf die geltende Wirtschaftsverfassung (Art. 97 BV) und einen funktionierenden
Markt unverzichtbar. Der Ansatz, das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen liber eine ausreichende vorvertragliche Information zu erginzen, solite daher
in naher Zukunft erneut aufgenommen und weiter verfolgt werden.

Der Konzeption des KIG folgend hatte die EIDGENOSSISCHE KOMMISSION FUR
KONSUMENTENFRAGEN am 3. Juni 2003 sodann folgende Regelung® vorgeschlagen:
«Bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die zwischen Anbieter- und Konsumen-
tenorganisationen parititisch ausgehandelt wurden, wird vermutet, dass sie frei aus-
gehandelt und nicht missbrauchlich sind. Der Bundesrat erldsst die Ausfithrungs-
bestimmungen fiir das paritdtische und reprisentative Aushandeln solcher All-
gemeiner Geschiftsbedingungen.» Damit wire analog zum Recht der Gesamt-
arbeitsvertrige nach Art.356 OR der Gedanke verwirklicht worden, wonach der
Gerechtigkeitsgehalt von Regelungen zwischen gleich starken Verhandlungspart-
nern cher erreicht werden kann. Bei dieser Konzeption erfolgt eine Kontrolle
iber den Inhalt der AGB von Anfang an (d.h. prdventiv) durch die beteiligten
Verbinde selbst.

Abschliessend ist indessen anzumerken, dass die beste abstrakte AGB-Kon-
trolle die konkrete AGB-Kontrolle im Vertragsrecht nie obsolet erscheinen lisst.
Auch bei den besten AGB, die klar und verstidndlich sowie iibersichtlich formu-
liert werden, bleiben die vorformulierten Bedingungen generell-abstrakt und kon-
nen daher bereits aus rechtslogischen Griinden nie die ganze Vielfalt moéglicher in-
dividuell-konkreter Sachverhalte erfassen. Als Beleg kann analog auf das
Versicherungsrecht verwiesen werden, wo das Bundesgericht von der Aufsicht ge-
nehmigte AGB-Klauseln als nichtig qualifizieren musste.” Das Gleiche diirfte
auch bei parititisch ausgehandelten AGB zutreffend.

91 Vgl. dazu auch nachfolgend: Dokumentation unter F.IIL, S. 1801f.
92 Amtsblatt Nr. L 149 vom 11/06/2005, 0022-0039.
93 HARTMANN, S. 77ff. N 180 ff.

9  Vgl. dazu nachfolgend: Dokumentation unter F.IL2, S. 160ff. Vorschlag revOR Art. 21b
Abs. 3.

9% BGE 100 I1 453; vgl. auch BGE 124 I1I 2291f.
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D. Wettbewerbsrechtliche Kontrolle der AGB

I. Kartellrecht (KG)

1. Abstrakte AGB-Kontrolle nach KG

Eine abstrakte AGB-Kontrolle erfolgt auch durch das Kartellrecht.* Gleichwohl
ist bereits an dieser Stelle wegen des inneren Zusammenhangs der Problemlagen
der Bezug zur richterlichen Inhaltskontrolle herzustellen. Vielfach zeigt sich in der
Praxis der Zivilgerichte, dass der AGB-Verwender die Vertragsfreiheit der Gegen-
partei beeintridchtigt oder gar aufhebt. Bei Verletzung der Vertragsfreiheit im kon-
kreten Fall ist daher eine direkte Inhaltskontrolle gestiitzt auf Art. 27 ZGB grund-
sdtzlich moglich. Die konkrete Inhaltskontrolle greift aber insofern zu kurz, wenn
es sich um die Branchen-AGB eines Kartells oder um solche von Monopolen und
marktmidchtiger Unternehmen handelt. Hier besteht die Situation, dass die Nach-
frager am Markt iiberall auf die gleichen missbriuchlichen AGB stossen. In sol-
chen Fillen der Beeintrachtigung des Wettbewerbs erscheint daher die Auswei-
tung der konkreten AGB-Kontrolle durch den Zivilrichter auf die abstrakte AGB-
Kontrolle durch die Wettbewerbs-Kommission angebracht. Mit der letzten Revi-
sion des KG wurde sodann nach einer Empfehlung der EIDGENOSSISCHEN KoMMIs-
SION FUR KONSUMENTENFRAGEN ausdriicklich der Hinweis auf den Konsumenten-
artikel der Bundesverfassung (Art. 97 BV) in den Ingress® des Gesetzes auf-
genommen. Damit wir klar gestellt, dass das Kartellgesetz nicht nur den Wett-
bewerb als solchen unter Konkurrenten, sondern auch die Rechie der Konsumen-
ten®® regelt.

Diese Entwicklung des Kartellrechts trigt dem Rechnung. 1997 fand ein Treffen
zwischen der Wettbewerbs-Kommission (WEKO) und Vertretern der Schweizer
Zjivilgerichte statt,” um die Rechtsanwendung von Art. 15 und Ait. 47 KG sicher-
zustellen. Steht nach Art. 15 KG in einem Zivilverfahren die Zulissigkeit einer
Wettbewerbsbeschrénkung in Frage, so wird die Sache der Wettbewerbs-Kommis-
sion zur Begutachtung vorgelegt. Nach Art. 47 KG kann die WEKO auch in ande-
ren Fillen Gutachten verfassen. Stellt die WEKO einen Wettbewerbsverstoss

% BG vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschriankungen (Kartell-
gesetz, KG; SR 251). Vgl. zur Dokumentation der Gesetzgebung: JKR 1995, S.145¢,;
JKR 1996, S. 241-247; JKR 1997, S. 429-433; JKR 1998, S. 319-333 sowie insb. JKR 2002,
S.4951f.: Empfehlung der Eidgenossischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK)
vom 7. Mai 2002 an den Bundesrat zur Revision des Kartellgesetzes.

97 JKR 2002, S. 495 ff., 497 Mitte.

98 ZAKcH, S. 62 Rz. 139 Fn. 195f. und 63 Rz. 143.

9% RPW 1997, 593-597, mit Erginzung in RPW 1998, 621 f.
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durch AGB fest, so wird auch der Zivilrichter die Widerrechtlichkeit im Sinne von
Art. 20 OR feststellen.

Die AGB von Kartellen und marktméchtigen Unternehmen unterliegen daher
nicht nur der konkreten AGB-Kontrolle der Zivilgerichte, sondern auch der abs-
trakten AGB-Kontrolle der Wettbewerbs-Kommission. Es wird sich weisen, ob
das mit der aktuellen Rechtsentwicklung moglich gewordene Zusammenspiel der
Zivilgerichte und der Wettbewerbs-Kommission auch fiir die AGB-Kontrolle frei-
heitsstiftend wirken wird. Das wiirde bedeuten, dass die Zivilgerichte in Zukunft
vermehrt auf solider Gutachtens-Grundlage der WEKO wettbewerbswidrige
AGB-Klauseln zufolge Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 20 OR nichtig'® er-
kldren konnten.

2. Zur aktuellen Praxis der AGB-Kbntrolle nach KG

Mit Bezug auf die Praxis der Wettbewerbsbehorden kann in diesem Zusammen-
hang auf mehrere Entscheide verwiesen werden. So wurde das fiir die Schweizer
Konsumenten nachteilige Sachversicherer-Kartell nach einer eingehenden Unter-
suchung im Jahre 1988 aufgehoben. Der entsprechende Bericht stellte ausdriick-
lich fest, dass die Versicherten «keinen Druck auf die Anbieter ausiiben konnen.
So herrscht denn im Massengeschéft in der ganzen Schweiz praktisch ein Einheits-
tarif vor. Fiir das gleiche Risiko hat der Versicherungsnehmer bei jeder Gesell-
schaft die gleiche Prémie bei identischen Versicherungsbedingungen zu entrich-
ten.» 101 l

Fine analoge Praxis erfolgte 1989 betreffend die gesamtschweizerisch wirken-
den Vereinbarungen im Bankgewerbe: ' In dieser Untersuchung wurden mehrere
Klauseln der gesamtschweizerisch verwendeten Banken-AGB geriigt.*® So bspw.
die Willensfiktion der Genehmigung von Bankausziigen durch die Ubertragung
des Ubermittlungsrisikos an den Kunden; oder die allgemeine Wegbedingung aller
Schéden infolge von Legitimationsméngeln und Filschungen'® zulasten des Kun-
den. Es handelte sich dabei um Muster-AGB der Schweizerischen Bankier-Ver-

[

100 Vgl. dazu eingehend ZAcH, S. 413ff., Rz.854ff; StéckLi, S.179ff. Rz.791ff. und
Rz. 812 ff. ' '

101 VKKP 3/1988, 49.

102 Zu den AGB der Banken, vgl. bspw. HARDEGGER Ipa, Uber die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der Banken. Rechtliche Behandlung, unter besonderer Beriicksichtigung
ausgewdhlter Klauseln, Bern/Stuttgart 1991; MAURENBRECHER BENEDIKT, Die Verein-
barung der allgemeinen Geschéftsbedingungen der Banken. Rahmenvereinbarung und
Geschéiftsverbindungsvertrag, ZSR 1990 I 173-210; SCHWAIBOLD MATTHIAS, Ausgewédhlte
AGB der Banken, in Baudenbacher Carl u.a. (Hrsg.), AGB — Eine Zwischenbilanz,
St.Gallen/Berlin 1991, S. 223-251; WEBeR Ruporr H., Allgemeine Geschéftsbedingungen
der Banken — zum Problem einer Grenzziehung, SAG 1984, 150-159

103 VKKP 3/1989, 40.

104 Vgl. zu diesem Fragenkomplex die Dissertation von KiLgus SaBINE, Haftung fiir Unter-
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einigung, die von den einzelnen Banken in der Regel ohne Anderung im Endver-
brauchsmarkt verwendet worden waren. Dass die Vertragsfreiheit der Kunden da-
mit erheblich eingeschrinkt wurde, bedarf keiner weiteren Ausfithrungen.

Auch eine Untersuchung des Schweizer Auto-Handels'™ zeigte, dass vor allem
im Ersatzteil-Handel durchgehend vertikale Wettbewerbs-Beschrdnkungen vor-
lagen. Im Rahmen der abstrakten AGB-Kontrolle bestimmten daher die Wett-
bewerbsbehorden,® dass die Fahrzeug-Garantien'” im Endverbrauchsmarkt
keine Klauseln enthalten diirfen, welche die Garantie nach dem Einbau von
Fremdteilen oder nach der Ausfithrung von Arbeiten in markenfremden Garagen
entfallen lassen. \

3. Ergebnis

Als Ergebnis kann demnach festgehalten werden, dass die abstrakte AGB-Kon-
trolle im Kartellrecht wirksame Korrekturen dort erméglichen, wo die Vertrags-
freiheit durch die Verwendung von AGB aufgehoben wird. In diesen Fillen ist sie
zudem effizienter als die konkrete Inhaltskontrolle durch den Richter, die auf den
Einzelfall beschrinkt bleibt. Gleichwohl erscheint sie als ungeniigend, da sie ihrer-
seits nur beim Tatbestand von Monopolen, Kartellen und marktmachtigen Unter-
nehmen zur Anwendung gelangen kann. Die Ungleichgewichtslagen ausserhalb
des Kartellrechts werden damit nicht erfasst.

II. Lauterkeitsrecht (UWG)

1. Abstrakte AGB-Kontrolle nach UWG

Anders als im Kartellrecht erfolgt die AGB-Kontrolle nach UWG ' ausschliess-
lich durch den Zivilrichter. Die Schweiz kennt keine 6ffentlich-rechtliche Lauter-
keits-Kommission wie andere Staaten. Es besteht indessen eine private Stiftung **

schriftenfélschung im Bankverkehr und die Zuldssigkeit ihrer Wegbedingung durch AGB,

Zirich 1988.

VKKP 3/1994; vgl. dazu bereits TERCIER PIERRE, Les conditions générales de la branche

automobile, Journées du droit de la circulation routiere, Fribourg, 1992, S. 1-38.

106 VKKP 3/1996, 226.

107 Vgl. dazu auch: ZK-ScaONLE/HIGI, Art. 192-204 OR: Kauf und Schenkung, S. 418f.: Kar-
tellrechtliche Inhaltskontrolle von Freizeichnungsklauseln.

108 BG vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (SR 241). Vgl. Dokumen-
tation der Gesetzgebung, JKR 1995, S.148f; JKR 1996, S.247f; JKR 1997, S.434;
JKR 1998, S. 333-335.

109 BRrUNNER ALEXANDER, Aktuelle Praxis der Schweizerischen Lauterkeitskommission, in

105
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gleichen Namens als Schiedsorgan mit der Moglichkeit einer Popular-Beschwerde,
aber ohne hoheitliche Funktionen. Gleichwohl kann auch im Lauterkeitsrecht
dann von abstrakter AGB-Kontrolle gesprochen werden, wenn missbrauchliche
AGB durch Unterlassungsklagen und das Verbandsklagerecht*'® generell ausser
Kraft gesetzt werden sollen. Die Urteile der Zivilgerichte wirken sich dann fiir
eine Vielzahl™! von kiinftigen Fllen aus.

Entscheidend ist hier der — umstrittene *** — Art. 8 UWG {iber missbriuchliche
Geschiéftsbedingungen: Danach handelt unlauter, wer vorformulierte AGB, die in
irrefilhrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei (a) von der unmittelbar
oder sinngemdiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder (b)
eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und
Pflichten vorsehen.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Lehre diese AGB-Norm als miss-
gliickt betrachtet. Dieser Beurteilung ist zuzustimmen. Art. 8 UWG ist deshalb
nicht griffig, weil Beurteilungskriterien iiber den Vertragsinhalt mit einem Krite-
rium iber den Vertragsabschluss (Element der «Irrefithrung») vermengt und un-
entwirrbar kumuliert werden. Der Gesetzgeber hat hier einen Grundsatz fiir eine
Ausnahme geschaffen. Lisst man hingegen das erst in den letzten parlamentari-
schen Beratungen aufgepfropfte Kriterium tiber den Vertragsabschluss, d.h. das
Irrefithrungs-Element, beiseite, so verbleiben die Beurteilungskriterien {iber den
Vertragsinhalt mit einer sinnvollen Stossrichtung. Danach erscheint es als unlau-
ter, wenn Anbieter ihre Verhandlungsmacht am Markt zum Nachteil einer Viel-
zahl moglicher Vertragspartner ausnutzen, indem sie durch ihre AGB ein Missver-
héltnis zwischen Leistung und Gegenleistung begriinden, das der Vertragsnatur
oder dem Gesetz erheblich widerspricht. Auch im Lauterkeitsrecht zeigt sich da-
mit — wie im Kartellrecht — ein enger Bezug zum Vertragsrecht. Gemeinsame Tat-

Christian Meier-Schatz (Hrsg.), Neue Entwicklungen des UWG in der Praxis, Bern 2002,
S. 1651f.; vgl. dazu die Berichterstattung zur Rechtsprechung der Schweizerischen Lauter-
keitskommission (SLK) in den Jahrbiichern des Schweizerischen Konsumentenrechts
(JKR, Jahrgénge 1995-2004; Erscheinen ab 2005 eingestellt) sowie aktuell unter:
www.lauterkeit.ch. Zu verweisen ist sodann auf den Abdruck der SLK-Grundsétze in voN
BUREN Roranp/Davip Lucas (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wett-
bewerbsrecht, Bd. 5. Wettbewerbsrecht, Teilbd. 1, Lauterkeitsrecht, 2. Aufl., Basel/Frank-
furt a.M. 1998, S. 315ff.

110 Stauper, AGB-Verbandsklage, S.73-91; BrunNer, AGB, IPR und Verbandsklage,
S. 83-126.

11 Diese Konzeption der abstrakten AGB-Kontrolle wurde vor der Revision des UWG 1986
vor allem von STICHER in seiner Dissertation «Die Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen als wettbewerbsrechtliches Problem» analysiert.

112 DesseMONTET FRANCOIS u.a., «Was soll noch Art. 8 UWG?»/«Que reste-t-il de Plarticle 8
LCD sur les conditions générales?», SAG 1987, 109-117; DESSEMONTET, contrile,
S. 57-87; GaucH, «missbriuchlicher Geschiftsbedingungen», BR 1987, 51-60; GUYET,
conditions générales, S. 47-68; Guyer, SIWR V/I, S. 233-238; Kunn, offene Inhaltskon-
trolle AGB, SVZ 1987, 275-287; Martrt, Transparenzgebot; NEUMAYER, S. 727-741; ToL-
LER, S. 51-72.
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bestands-Elemente des Lauterkeits- und Vertragsrechts ist das Missverhdltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung. Art. 21 OR als Tatbestand der Ubervorteilung
wirkt jedoch nur zwischen den konkreten Vertragparteien, wihrend Art. 8 UWG
fiir eine unbestimmte Vielzahl von Abnehmern missbriuchliche Klauseln verhin-
dern soll.

2. Zur aktuellen Praxis der AGB-Kontrolle nach UWG

Zur Praxis der AGB-Kontrolle nach UWG, d.h. zur Anwendung von Art. 8 UWG,
finden sich wenige Entscheide des Bundesgerichts, die teilweise auch Erwigungen
zur sog. Ungewohnlichkeitsregel enthalten. Das ist kein Zufall. Denn es kann un-
lauter sein, wenn ein Vertrag AGB-Klauseln enthilt, die fiir den betreffenden
Vertragstypus ungewohnlich und {iberraschend sind, weil sie seiner Vertrags-
natur*® widersprechen (unlautere Uberrumpelung). Es sind dies die folgenden
Entscheide: Automatenaufstellungsvertrag;'** Banken-AGB sowie Fille von
Auto-Mietvertridgen.''® Im Fall BGE 119 11443 wurde im Sinne eines obiter
dictum zu Art. 8 UWG eine Klausel iiber die Haftung des Mieters in den AGB ei-
nes Autovermieters, die erheblich von den tiblichen Regeln der Kaskoversicherung
abwich, als unlauter qualifiziert, ein Entscheid, der von der Lehre ! lebhaft be-
griisst wurde. Es handelt sich aber um einen der seltenen Anwendungsfille unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass das revidierte UWG seit Jahren in Kraft
steht.

3. Ergebnis

Im Ergebnis kann demnach festgehalten werden: Art. 8 UWG wiire — wiirde die
Kritik der Lehre befolgt, und wiirde der Gesetzgeber demnach das Irrefiihrungs-
Element streichen — eine sinnvolle Ergéinzung der abstrakten AGB-Kontrolle fiir
Tatbesténde, die unterhalb der Schwelle des Kartellrechts liegen. Art. 8 UWG
konnte auf diese Weise in jenem Bereich einen Ausgleich herbeifiihren, bei wel-
chen das Kartellrecht versagen muss, weil das Verhalten der Anbieter durch die
Verwendung von AGB nicht den Grad einer Beschriinkung des Wettbewerbs und
der Vertragsfreiheit bewirkt. Unterhalb dieser Schranke — das konnte auch fiir die

113 Vgl. vorstehend C.1.3., S. 126.

114 BGer, 13.8.1991 = BGE 117 II 332 = Pra 82 Nr. 70.

115 BGer, 9.7.1996 = BGE 122 III 373 = Pra 86 Nr. 25 = JKR 1997, S. 519; vgl. auch die Anm.
von BucHER, recht 1997, 551f.

116 BGer, 5.8.1997 =Pra 87 Nr.9; BGer, 5.8.1993 = BGE 119 11 443ff., 446 E. 1a = Pra 83
Nr. 229 = SemJud 1994, 637 f. = JKR 1996, S. 389 ff.

17 Vgl. vorstehend Fn. 8.
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Unternehmens-AGB'*® festgehalten werden — stelit sich indessen ebenso die
Frage nach dem strukturellen Ungleichgewicht der Parteien. Missbriuchliche
AGB-Klauseln sind in der Regel eine Folge dieses Ungleichgewichts. Dessen Aus-
nutzung zur Begriindung eines Missverhéltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung muss daher als Verstoss gegen Treu und Glauben und damit als unlauterer
Wettbewerb qualifiziert werden, wenn es der Vertragsnatur und dem dispositiven
Gesetzesrecht erheblich widerspricht. Der Verstoss gegen das Lauterkeitsrecht
durch AGB wird von der Lehre unterschiedlich beurteilt; einerseits wird Nichtig-
keit™, anderseits Anfechtbarkeit'*’ des unter Verwendung der AGB abgeschlos-
senen Vertrages angenommen. ! ’

Diese dogmatischen Unklarheiten konnten allerdings dann obsolet werden,
wenn der Vorschlag der ZweITEN ExpPERTENKOMMISSION betreffend Totalrevision
VVG Gesetz und der Entwurf zur Ergdnzung des Obligationenrecht in Art. 20a
E-OR (VE-VVG 2006)'** ins geltende Recht iiberfithrt wiirde.

E. Vertragsrechtliche Kontrolle der AGB

I. Abschlusskontrolle der AGB

1. Konkrete AGB-Kontrolle des Vertragsabschlusses
i
Auch wenn die skizzierten Moglichkeiten der abstrakten AGB-Kontrolle — Ver-
waltungsaufsicht und Kollektivvertrdge, Kartell- und Lauterkeitsrecht — einen ent-
scheidenden Beitrag leisten, so ist doch die konkrete, d.h. die vertragsrechtliche
Kontrolle das Riickgrat der AGB-Korrektur. Dabei ist die Abschlusskontrolle
und die Inhaltskontrolle der AGB auseinanderzuhalten.
Die Abschlusskontrolle, auch Geltungskontrolle® genannt, fragt im Zivilpro-
zess danach, ob AGB im Einzelfall vom Konsens der Parteien erfasst wurden. Hat

18 Vgl. vorstehend Fn. 42.

119 ToLLER, S. 51-72, insb. 54 Fn. 10 und 60f. m.w.H., insb. auf C. BAUDENBACHER und L. DaA-
VID. ‘

120 ABEGG, S. 295ff.; TOLLER, S. 51-72, insb. 54 Fn. 11 und 61f. m.w.H. auf P. GAauch, W.R.

ScHLUEP, E. BUCHER, E.A. KRAMER, A. BRUNNER, M. PEDRAZZINI und B. STAUDER.

Die unentwirrbare Situation wegen des gesetzgeberischen Missgriffs beim Erlass des

Art. 8 UWG zeigt sich auch in den sich gegenseitig ausschliessenden Lehrmeinungen iiber

die schuldrechtlichen Folgen unlauterer AGB, vgl. dazu die beiden vorstehenden Fuss-

noten. Auch aus diesem Grunde wire ein kldrendes Wort des schweizerischen Gesetz-

gebers zum Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen iiberfallig.

122 Vgl. vorstehend C.1.3., S. 126, sowie nachstehend F.IL4, S. 179 (Dokumentation).

123 GiGer, Geltungs- und Inhaltskontrolle.
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insbesondere die Gegenpartei des AGB-Verwenders ihren Erkliarungs- und Ge-
schéftswillen auf Form und Inhalt der AGB gerichtet, mit anderen Worten, gelten
die AGB auch fiir die unterworfene Partei?

2. Auslegungsgrundsatz (Vertrauensprinzip)

Diese Rechtsfrage wird im schweizerischen Recht nach dem Auslegungsgrundsatz
des Vertrauensprinzips ' entschieden. Die Schweizer Rechtsprechung ' hilt sich
ausdriicklich an diesen Auslegungsgrundsatz, wenn die Einbeziehung von AGB in
den Vertrag zu beurteilen ist. Dabei wird auch immer wieder Riickgriff auf das
Problem des strukturellen Ungleichgewichts der Parteien genommen, was nicht
nur Fille aus dem Konsumrecht, sondern auch solche im Handelsrecht betrifft.

So fithrte das Bundesgericht in BGE 109 II 116 in einem handelsrechtlichen Fall
(Geschiftskonto einer AG bei Bank) Folgendes aus: «<Zum Schutze der schwachen
und unerfahrenen Partei ruft die Lehre in der Tat schon seit Jahren nach einer ver-
mehrten Kontrolle durch den Richter, wenn von der Gegenpartei fiir eine Vielzahl
von Fillen aufgestellte Geschéftsbedingungen, sei es durch blossen Verweis oder
durch Eingliederung, zum Bestandteil eines bestimmten Vertrages erklirt wer-
den». Es verwies dabei ausdriicklich auf die herrschende Lehre, insb. auf FOrsT-

124 Zum Vertrauensprinzip im schweizerischen Recht besteht eine reichhaltige Literatur:
GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY, Schweizerisches Obligationenrecht AT, Bd, I, 8. Aufl. Zii-
rich 2003, Rz. 206 ff.; Hucueni, OR AT, S. 28 Rz. 181 ff.; KoLLER ALFRED, OR AT LS. 72
Rz. 1751f. — Fiir das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen zusammengefasst bei:
Favre-Buirg, S. 139-179 m.w.H.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Anwendung des Vertrauensprinzips auf AGB-
Vertréige in chronologischer Reihenfolge: BGer, 02.08.2007, 5C.20/2007, E.2.2; BGer,
19.01.2006, 5C.61/2006, E.3; BGE 130111 417 E. 3.2; BGE 126 111 59 E. 5b; BGE 123
IIT 22 (in der klassischen Formulierung: Eine Erklérung ist so auszulegen, wie sie die Ge-
genpartei nach den gesamten Umstdnden nach Treu und Glauben verstehen durfte und
musste); BGer, 20.8.1996 = BGE 123 I1I 35-48; BGer, 24.4.1996 = BGE 122 V 142-150;
BGer, 7.3.1996 =BGE 122111 118-124; BGer, 16. 1.1995 =Pra 84 Nr.205; BGer,
15.3.1994 = BGE 120 II 42-46; BGer, 30.8.1993 = BGE 119 II 344-346; BGer 1.7.1993
=BGE 1191I368; BGer, 25.5.1993 =BGE 11911227-231 =Pra 83 Nr.246; BGer,
6.8.1992 = BGE 118 Ia 294 =Pra 82 Nr.230; BGer, 4.5.1992 = BGE 118 II 342; BGer,
12.10.1990 = Pra 79 Nr.272; BGer, 22.5.1990 = BGE 116 II 431-435 =Pra 79 Nr.271;
BGer, 17.7.1989 = BGE 115 11 264; BGer, 4.11.1986 = BGE 112 II 337-346, 340 = Pra 76
Nr. 64; BGer, 12.7.1983 = BGE 109 II 116; BGer, 1.12.1982 = BGE 108 I1 418 E. 1b. Vgl
zur kantonalen Rechtsprechung: HGer ZH, 9.1.1996 =ZR 1996 Nr. 96; HGer
ZH 17.6.1994 =SJZ1994, 332; HGer ZH, 25.8.1992 = ZR 1992 Nr.23; BezGer ZH,
16.5.1989 = SIZ 1990, 2141f, inbs. 216f.; HGer ZH, 9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 48; BezGer
ZH, 30.6.1988 =ZR 1989 Nr.27 =SJZ 1989, 249ff.; BezGer Affoltern/ZH, 22.6.1986
=SJZ 1987, 3811, ZivilG BS, 14.2.1989 =BIM 1991, 289ff.; KantGer SG, 26.1.1994
=JKR 1995, S.256ff. (teilweise Aufhebung des Urteils des BezGer Wil/SG, 3.12.1992
=JKR 1996, S.392); KantGer SG, 16.1.1994 =SJZ 1996, 153; OGer SO, 28.4.1992
= 8JZ 1995, 54.

125
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MOSER, KRAMER, MERZ, SCHONENBERGER/JAGGI, OFTINGER und BucHER. % Es blieb
hier jedoch bei einem obiter dictum, da der Fall bereits bei der Auslegung der
AGB nach dem Wortlaut endete.

Das obiter dictum ist aber umso mehr auch im Konsumrecht entscheidend. Hier
ist auf einen Entscheid des Bezirksgerichts Ziirich'”” aus dem Jahre 1989 zu ver-
weisen. Das Gericht fiihrt Folgendes aus: «Auch die Lehre anerkannte bereits bis-
her den unterschiedlichen Kenntnis- und Wissenstand zwischen Unerfahrenen und
Spezialisten (SCHNEEBERGER, Kommerzielles Vertragsrecht, 34f.; A. STAHELIN, Der
Schutz der schwicheren Vertragspartei, BIM 1978, 2f.; Kramer, Konsumenten-
schutz als neue Dimension des Privat und Wettbewerbsrechts, ZSR 1979 1 49f1f.;
MeRrz, Massenvertrag und AGB, in: Ausgewzhlte Abhandlungen zum Privat- und
Kartellrecht, 328; GiGeRr, Geltungs- und Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschifts-
bedingungen, 125ff.). Diese Rechtstatsache fithrt unter Beriicksichtigung der Ver-
fassungsnorm iiber den Schutz der Konsumenten (Art. 315 BV 28) zum norma-
tiven Auslegungsgrundsatz des konsumrechtlichen Ungleichgewichtsprinzips, wo-
mit auch dessen Verhéltnis zum Vertrauensprinzip im Sinne von Art. 1 und 18 OR
in Verbindung mit Art. 2 ZGB zu bestimmen ist.»

Entscheidend sind dabei die drei moglichen Auslegungstatbestinde bei der Er-
mittlung von Sinn und Bedeutung der Willenserkldrungen von Anbieter und Kon-
sument im Hinblick auf das Zustandekommen des Konsumvertrages und bei der
FEinbeziehung der AGB in den Vertrag.

Das konsumrechtliche Ungleichgewichtsprinzip'® ist nicht anwendbar beim
Tatbestand des tatsdchlichen Wissens- und Willens — Konsenses zwischen Anbieter
und Konsument, da dieses Prinzip — im Rahmen der Auslegung — die Privat-
autonomie als solche bzw. die Vertragsfreiheit der Parteien (Art. 12 ZGB und
Art. 1 OR) nicht beriihrt. Haben sich die Parteien beim Abschluss des Konsumen-
tenvertrages tatsdchlich geeinigt, bleibt fiir die Beriicksichtigung eines unter-
schiedlichen Informationsstandes zwischen Anbieter und Konsument kein Raum;
vorbehalten sind hier lediglich privat- und 6ffentlichrechtliche Eingriffsnormen
nach Vertragsschluss, d.h. die Inhaltskontrolle der AGB.

Das konsumrechtliche Ungleichgewichtsprinzip ist jedoch anwendbar bei der
Auslegung der Willenserkldrungen von Anbieter und Konsument nach dem Ver-
trauensprinzip und bei der Vertragsergénzung, d.h. beim normativen Wissens- und
Willens-Konsens. Hier sind bestehende Informationsunterschiede im Rahmen des
konkreten Einzelfalles zu beachten.

126 Zjtat geméss BGE 109 11 116: «statt vieler: FORSTMOSER, Rechtsprobleme der Bankpraxis,
S. 24; Kramer, N. 173 ff. zu Art. 1 OR; MERrz in FS Schonenberger, S. 137f{f.; SCHONENBER-
GER/JAGar, N. 4271f. zu Art. 1 OR; OrFTINGER in FS Zepos, Bd. II, S. 546£f.; BucHer, OR
Allg.Teil, S. 130ff.; Bucner in FS Deschenaux, S.267; GUGGENHEIM, Lex contrats de la
pratique bancaire suisse, S. 60ff.».

127" BezGer ZH, 30.6.1988 = ZR 1989 Nr. 27 = SJZ 1989, 2491{f. = JKR 1995, S. 253.

128 Art. 31°°%'** aBV entspricht Art. 97 BV der Bundesverfassung vom 18. April 1999.

129 BrRUNNER, Konsumvertrige, Begriff, JKR 2004, S. 3ff., insb. 22 Fn. 30 m.w.H.
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AGB sind daher vor allem beim Konsumvertrag vom AGB-Verwender klar und
deutlich zur Kenntnis zu geben. Es geht hier um das Kennen-Kénnen und das
Kennen-Miissen-Kriterium als Beurteilungs-Massstab dafiir, ob die AGB vom Er-
kldrungswillen der Gegenpartei des AGB-Verwenders erfasst wurden.

Im wegleitenden Entscheid BGE 122 111118 (Mercedes-Fall) hat das Bundes-
gericht aber klargestellt, dass die Gerichte bei der Auslegung von AGB nicht so-
fort zur Unklarheits- und Ungewohnlichkeitsregel greifen diirfen. Vielmehr ist
vorerst die methodische Stufenfolge'® der Auslegungsgrundsiitze zu beachten. Erst
nach Anwendung des grammatischen (E.2b und 2c/bb, Beriicksichtigung Wort-
laut, Bedeutung von Worten), des historischen (E. 2b, Beriicksichtigung der Um-
stande beim Vertragsabschluss) und des systematischen (E. 2c, Berticksichtigung
des Zusammenhangs von AGB-Klauseln) — das teleologische wurde nicht erwihnt
— Auslegungselementes, d.h. erst nach erfolgloser Auslegung aufgrund dieser Stu-
fenfolge und bei bleibender Mehrdeutigkeit von Worten und Bezeichnungen
kommt die Unklarheitsregel zur Anwendung (E. 2a und 2d).

3. Unklarheitsregel (Exrkliarungswille)

Nach der so genannten Unklarheitsregel sind mehrdeutige Wendungen in vorfor-
mulierten Veriragsbedingungen (AGB) im Zweifel zu Lasten jener Partei auszule-
gen, die sie verfasst hat.**" Dies entspricht konstanter Rechtsprechung. 3 Dabei
hat das Bundesgericht jedoch schon vor dem vorstehend zitierten Entscheid
BGE 122111 118 in BGE 119 II 368 festgehalten, dass vor der Anwendung det Un-
klarheitsregel die Hierarchie der Auslegungselemente zu beriicksichtigen ist. Nur
bei verbleibender Mehrdeutigkeit nach allgemeinem Sprachgebrauch®® sind

130 Bestitigung dieser Auslegungsmethode in der neuesten Rechtsprechung: BGer,
02.08.2007, 5C.20/2007, E. 2.2; BGer, 20.04.2007, 5C.21/2007, E. 3.1. Vgl. zur Stufenfolge
der Auslegungselemente: BGer, 7.3.1996 =BGE122111118-124; BGer 1.7.1993
= BGE 119 11 368. :
131 BGer, 01.11.2006, 4C.300/2005, E. 2.3 unter Hinweis auf BGE 124 III 155 E. 1b; BGer
01.10.2004, 5C.134/2004.
Die Ausdrucksweise des Bundesgerichts ist uneinheitlich, es verwendet «Unklarheits-
regel» oder «Unklarheitenregel»; diese allgemeine Regel ist v.a. auf AGB anwendbar.
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Unklarheitsregel in chronologischer Reihen-
folge, vgl. vorstehende Fn. sowie: BGer, 7.10.1997 = BGE 124 III 155-166 = JKR 1998,
S. 491-496; BGer, 24.4.1996 =BGE 122 V 142-150; BGer, 7.3.1996 =BGE 122 III
118-124; BGer 1.7.1993 =BGE 119 11 368; BGer, 4.5.1992 = BGE 118 II 342; BGer,
12.11.1991 =BGE 117 11609, inbs. 622; BGer, 24.10.1989 =BGE 115 I1 474; BGer,
17.7.1989 =BGE 11511264. Zur kantonalen Rechtsprechung vgl. insb.: BezGer ZH,
24.2.1987 = ZR 1988 Nr. 53; BezGer Affoltern/ZH, 22.6.1986 = SJZ 1987, 381f.; OGer
BL,29.11.1994 = BIM 1995, 3111f,; OGer BL, 18.10.1994 = JKR 1997, S. 525{f.; KantGer
VS, 27.3.1996 = RVJ 1996, 257 ff.
133 Das Auslegungskriterium des allgemeinen und alltdglichen Sprachgebrauchs ist auch bei
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AGB-Klauseln aufgrund der Unklarheitsregel im Zweifel gegen den Verfasser aus-
zulegen.

Im Ergebnis kann damit Folgendes festgehalten werden: In theoretischer Hin-
sicht wire die so genannte Unklarheitsregel entbehrlich. Denn man kann mit gu-
ten Griinden die Meinung vertreten, dass bei «verbleibender Mehrdeutigkeit der
AGB» ein offener oder versteckter Dissens vorliegt. Die AGB miissten demnach
nicht zurechtgebogen werden, vielmehr kdme — wegen der fehlenden Einigung der
Parteien, dispositives Gesetzesrecht vertragserginzend zur Anwendung. In theo-
retischer Hinsicht, muss man betonen; denn in praktischer Hinsicht erweist sich die
Unklarheitsregel als sehr niitzlich, zumal die Instanz-Gerichte fiir ihre Entscheide,
die rasch gefillt werden sollten, sich an Faustregeln orientieren miissen.

Diesen Weg geht auch das Europarecht mit dem Katalog im Anhang zur AGB-
Richtlinie von 1993 iiber missbrauchliche Klauseln. Dieser Anhang enthilt eine
Reihe von Klauseln, die sich in der Praxis hdufig finden und allgemein als miss-
briuchlich beurteilt werden. Die wertende Auslegung solcher Klauseln durch die
Zivilgerichte kann sich daher an diesen Typisierungen *** orientieren.

4. Ungewohnlichkeitsregel (Geschiftswille)

Nach der so genannten Ungewohnlichkeitsregel kann einer AGB-Klausel die ver-
tragliche Wirksamkeit versagt werden, wenn sie nach objektiver Auslegung gemiss
Vertrauensprinzip als ungewohnlich qualifiziert werden muss. Auch zur Unge-
wohnlichkeitsregel besteht eine reiche Rechtsprechung.'®® Nach einem neueren

der Anwendung der Unklarheitsregel massgeblich, vgl. dazu auch BGer, 4.5.1992
=BGE 118 11 342, insb. 344, 345 E. 1a. ‘ .

134 Vgl. nachfolgend F.1IL, S. 160 ff. (Dokumentation).

135 Vgl. Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Ungewdhnlichkeitsregel in chronologischer
Reihenfolge: BGer, 02.08.2007, 5C.20/2007, E. 2.2; BGer, 19.10.2006, 5C.61/2006, E.2;
BGer 28.09.2005, 4C.194/2005 (mit Anm. SIBBERN/VON DER CRONE, SZW 2006, 701f.);
BGer, 5.8.1997 =Pra 87 Nr.9 (unter Bezugnahme auf BGE 11911443 E. 1a = Pra 83
Nr. 229); BGer, 26.2.1997 =Pra 86 Nr.164; BGer, 24.4.1996 =BGE 122 V 142-150;
BGer, 5.8.1993 =BGE 11911 443ff., 446 E. 1a = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994, 637ff.
= JKR 1996, S.3891f.; BGer, 5.8.1993 = BGE 119 I1 443ff., 446'E. 1a und 447/448 = Pra
83 Nr.229 =SemlJud 1994, 637ff. =JKR 1996, S.389ff. (in Widerspruch zu BGer,
1.12.1982 = BGE 108 I 418 E. 1b. und zu BGer 21.6.1983 = BGE 109 I 213, Anderung
der Rechtsprechung demnach vom Bundesgericht unausgesprochen eingeleitet mit dem Ent-
scheid BGer, 6.12.1983 = BGE 109 I1 452); BGer, 6.12.1983 = BGE 109 I 452 (besttigt
in BGE 119 11 446); BGer 21.6.1983 = BGE 109 I1 213 (sog. Bickereiofen-Fall mit Hin-
weis auf die bisherige Praxis zur Ungewdhnlichkeitsregel zum Schutz der schwachen und
unerfahrenen Vertragspartei vor AGB: Gerichisstandsklausel: BGE 104 Ia 279 mit Hinwei-
sen, Saldoquittung: BGE 41 I1 455 E.2., Biirgschaftserklirung: BGE 49 II 185, Legitimati-
onsklausel Bankdepotvertrag: BGE 64 II 356 E.2., Schiedsklausel: BGE 761 349 E.4);
BGer, 1.12.1982 = BGE 108 I1 418 E. 1b. Vgl. zur kantonalen Rechisprechung: BezGer
Pféffikon/ZH, 28.8.1997 = JKR 1998, S. 480ff. (it eingehender Besprechung in ACKER-

Alexander Brunner 139



Allgemeine Geschéftsbedingungeﬁ

Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 1997%3¢ sind nach dieser Regel von
der Globaliibernahme von AGB alle ungewthnlichen Klauseln ausgenommen, auf
deren Vorhandensein die schwdchere oder weniger geschiiftserfahrene Partei nicht
besonders aufmerksam gemacht worden ist. Damit wurde das Leiturteil im Auto-
miete-Fall aus dem Jahre 1993 bestitigt. Die Anderung der Rechtsprechung er-
folgte aber bereits frither, ohne dass dies vom Bundesgericht im publizierten Leit-
satz angemerkt worden wére. So setzte sich der bereits erwidhnte Hithnerfabrik-
Fall aus dem Jahre 1983 (BGE 109 II 452), bei dem es um die STA-Norm 118 ging,
in klaren Widerspruch zu den beiden fast gleichzeitig gefillten Urteilen in
BGE 108 11 418 und BGE 109 11 213.

Diese Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Ungewohnlichkeitsregel wurde
nicht in allen kantonalen Entscheiden tibernommen. So fiihrte das Ziircher Han-
delsgericht im Jahr 1985** zur SIA-Norm 118 Folgendes aus: «Neuerdings befasst
sich der Entscheid des Bundesgerichts 109 II 452 mit dieser Frage.» Der publi-
zierte Leitsatz formuliert absolut. «Art. 154 Abs. 3 und Art. 155 Abs. 1 der SIA-
Norm 118 (Ausgabe 1977) sind fiir einen branchenfremden, <einmaligen> Bau-
herrn ungewohnlich und daher unverbindlich.» [...] Es scheint, dass das Bundes-
gericht den genannten Bestimmungen der neuen Fassung (der AGB) einen Inhalt
beimisst, der ihnen nicht zukommt: Es fiihrt aus, der nicht branchenkundige und
im Bauen unerfahrene Bauherr miisse nicht damit rechnen, dass ihn der Architekt
durch die Anerkennung der Schlussabrechnung zur Zahlung des vom Unterneh-
mer damit geforderten Betrages verpflichte, jedenfalls dann nicht, wenn der Rech-
nungsbetrag die Offerte wesentlich tibersteige (BGE 109 II 459). Es ist aber aus-
einanderzuhalten, ob der Architekt lediglich die Masse und Preise iiberpriift oder
mit der «Anerkennung» der Abrechnung faktisch einer Vertragsinderung zu-
stimmt.» Das Handelsgericht stellt daher fest, die blosse Tatsachenfeststellung des
Architekten iiber Masse und Preise wiirde den Bauherrn nicht belasten und dessen
FEinreden — Herabsetzung beim ungefédhren Kostenansatz oder bei unnotiger Ver-

MANN TrHowMas, Der Fotografenvertrag als Konsumentengeschift, recht 1998, 144-160);
HGer ZH, 27.6.1995 = ZR 1996 Nr. 48; HGer ZH, 4.11.1994 = ZR 1995 Nr. 39; HGer
ZH, 25.8.1992 = ZR 1992 Nr. 23 (AGB-Schiedsklausel im internationalen Geschiiftsver-
kehr; vgl. dazu auch HGer ZH, 14.12.1989 =ZR 1990 Nr. 86); BezGer Biilach/ZH,
6.9.1989 = ZR 1990 Nr. 83; BezGer ZH, 24.2.1987 = ZR 1988 Nr. 53, E.5.3.; HGer ZH,
29.5.1985 = ZR 1985 Nr. 103 (Auslegung von SIA Norm 118 in ausdriicklichem Wider-
spruch zu BGer, 6.12.1983 =BGE10911452); AmtGer Luzern-Stadt, 10.1.1989
= JKR 1995, §.2561f.; OGer BL, 29.11.1994 = BIM 1995, 3111f.; OGer BL, 18.10.199%4
=JKR 1997, S.5251f.; OGer BL, 31.8.1993 =BJM 1995, 139ff.; OGer BL, 17.8.1993
= BIM 1994, 2361f.; AppGer BS, 30.1.1985 = BIJM 1986, 2791f.; AppGer BS, 14.1.1985
= SJZ 1985, 2891f.; KantGer GR, 17.12.1990 = PKG 1990, 84 ff.; KantGer GR, 29.5.1990
= PKG 1990, 193ff.; KantGer VS, 5.7.1990 = RVJ 1990, 149 ff.

136 BGer, 5.8.1997 = Pra 87 Nr. 9.

137 BGer, 5.8.1993 = BGE 119 11 443 = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994, 637ff. = JKR 1996,
S. 3891f.

138 HGer ZH,29.5.1985 = ZR 1985 Nr. 103.
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teuerung - blieben gewahrt. Das Handelsgericht hielt daher entgegen
BGE 109 II 452 an seiner Praxis™ bei der Auslegung der SIA-Norm 118 fest, zu-
mal der Bauherr im zu beurteilenden Fall nicht unerfahren gewesen sei, weshalb
auch die Ungewohnlichkeitsregel nicht zur Anwendung gelange.

Ein Entscheid des Obergerichts Basel-Land aus dem Jahre 1993%° geht in die
gleiche Richtung wie das Ziircher Handelsgericht. Das Gericht hatte u.a. eine
AGB-Klausel iiber die Zugangsfiktion von Bankmitteilungen an Kunden zu beur-
teilen. Es fand, eine AGB-Klausel, wonach Zustellungen an die vom Kunden zu-
letzt bekannt gegebene Adresse wirksam sind, sei nicht ungewdhnlich und daher
giiltig: «Die AGB sorgen fiir die Fiktion, dass alle Kreditnehmer als benachrichtigt
gelten, wenn die notwendigen Unterlagen an die ihr bekannt gegebene Adresse
gesandt worden sind.» Damit verbunden ist demnach auch die Annahme-Fiktion
der Bank-Mitteilung seitens des Kunden.

5. Ergebnis

Im Ergebnis kann Folgendes festgehalten werden: In der aktuellen Praxis zur Ab-
schlusskontrolle der AGB hat sich Einiges bewegt. Der Anwendungsbereich der
Unklarheitsregel als Sondertatbestand des Vertrauensprinzips wurde in methodo-
logischer Hinsicht prézisiert und bei der Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel
hat die Lehre von der schwécheren Vertragspartei sowohl im Handelsrecht ™ als
auch im Konsumrecht'* einen Durchbruch erzielt. Allerdings musste aber auch
festgestellt werden, dass sich die unteren Instanzen keineswegs immer an die geén-
derte hochstrichterliche Rechtsprechung halten. Dies ist umso bedauerlicher, als
es vorliegend lediglich um die Abschlusskontrolle geht. Die uneinheitliche Recht-
sprechung zeigt denn auch auf, dass mit Bezug auf missbriuchliche AGB-Klauseln
dann kein Schutz'*® gegeben ist, wenn ein tatséchlicher, ein hypothetischer oder
gar ein fiktiver Konsens der Parteien angenommen wird.

139 7R 1980 S. 252 ff.

140 OGer BL, 17.8.1993 = BJM 1994, 236ff.

141 Im Hiihnerfabrik-Fall: BGer, 6.12.1983 = BGE 109 11 452 (bestditigt in BGE 119 II 446).

142 Im Automiete-Fall: BGer, 5.8.1993 = BGE 119 11 443 = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994,
637ff. = JKR 1996, S. 389 1f.

143 Auf diese unbefriedigende Situation bei der sog. verdeckten Inhaltskontrolle durch Aus-
legung der Willenserkldrungen weist zu Recht hin: HUGUENIN JacoBs CLAIRE, Allgemeine
Geschiftsbedingungen in der Schweiz im Lichte der neuen EU-Richtlinie {iber miss-
briuchliche Klauseln in Verbrauchervertriagen, recht 1995, 85-95, insb. 86 Ziff. IL.2.; vgl.
auch KraMER ERNST A., Neues aus Gesetzgebung, Praxis und Lehre zum Vertragsschluss,
BIM 1995, 1-24, insb. 15.
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II. Imhaltskontrolle der AGB

1. Konkrete AGB-Kontrolle des Vertragsinhalts

Der hohe Schutzstandard bei der Abschlusskontrolle im schweizerischen Vertrags-
recht findet sein Korrelat in einem tiefen Schutzstandard bei der richterlichen
Inhaltskontrolle der AGB. Bei der konkreten AGB-Kontrolle durch richterliche
Inhaltskontrolle stellt sich die Frage, ob die durch gegenseitige und iibereinstim-
mende Willenserkldrungen Bestandteil des Vertrags'* gewordenen AGB auch
mit Bezug auf ihren Inhalt vor dem Gesetz standhalten. Die gesetzlichen Schran-
ken umfassen dabei nicht nur die besonderen Schutznormen™® im engeren Sinn,
sondern auch die Rechtsgrundsitze des allgemeinen Zivilrechts*® und des Ver-
tragsrechts .

2. Indirekte Inhaltskontrolle (Vertrauensprinzip)

Die Lehre unterscheidet die indirekte bzw. verdeckte Inhaltskontrolle von der di-
rekten bzw. offenen Inhaltskontrolle. Eine indirekte Inhaltskontrolle liegt dann
vor, wenn der Inhalt von AGB-Klauseln mit den Methoden der Abschlusskontrol-
le'® bzw. Vertragsauslegung iiberpriift und korrigiert wird. Die direkte Inhaltskon-
trolle von AGB-Klauseln stiitzt sich hingegen direkt auf die besonderen und all-
gemeinen Schutznormen des Gesetzes ab.

Die indirekte Inhaltskontrolle orientiert sich dabei am Vertrauensprinzip und
fiihrt auf diese Weise unter Riickgriff auf die Auslegung der AGB Korrekturen an
deren Inhalt durch. Ein anschauliches Beispiel fiir diese Methode findet sich in ei-
nem 1990 veroffentlichten Entscheid des Bundesgerichts. * Es ging dabei im Rah-
men der Abschlusskontrolle um die verdeckte Imhaltskontrolle durch einschrin-
kende Auslegung einer AGB-Haftungsausschlussklausel in einem Banksparver-
trag, d.h. Sparheft. Das Bundesgericht entschied, die Entbindung von der Identi-
titspriifung des vorweisenden Inhabers des Sparheftes in den AGB sei einschrin-

144 Art.1 OR1.V.m. Art. 2 ZGB und Art. 18 OR.

145 Vgl. dazu die umfassende Dokumentation der Gesetzgebung im Bereich des schweizeri-
schen, européischen und internationalen Konsumrechts, JKR 1995-2004 (Erscheinen ab
2005 eingestellt).

146 Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 ZGB); Treu und Glauben sowie
Tauschungsverbot im Wettbewerbsrecht (Art. 2 UWG); Schutz der Person und der Ver-
tragsfreiheit (Art. 27 ZGB und dessen Konkretisierung im Kartellrecht).

147 Missverhiltnis der gegenseitigen Leistungen (Art.21 OR); Verstoss gegen Grundsiitze
der Rechtsordnung (Art. 19/20 OR); Haftungsfreizeichnung konzessionierter Anbieter
(Art. 100 Abs. 2 OR).

148 Vgl. dazu vorstehende Ausfithrungen unter A., S. 118f.

149 BG@Ger, 12.10.1990 = Pra 79 Nr. 272.
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kend auszulegen. Der Haftungsausschluss der Bank wat dementsprechend unwirk-
sam. Diese Rechtsprechung wurde im Verhiltnis zwischen Banken und Kunden
mehrfach bestitigt, wobei es jeweils naturgemiss auf den konkreten Sachverhalt
ankommt. So wurde in einem Entscheid *® aus dem Jahre 2004 eine AGB-Klausel,
welche die Genehmigung von Rechnungs- und Depotausziigen als Willensfiktion
vorsah, im Rahmen der indirekten Inhaltskontrolle nach dem Vertrauensprinzip
als nicht rechtswirksam qualifiziert, da offenbare gegenteilige Fakten vorlagen.

Im Ubrigen kann zur indirekten AGB-Inhaltskontrolle auf die vorstehenden
Ausfithrungen zur Abschlusskontrolle in Anwendung der sog. Unklarheits- und
Ungewohnlichkeitsregel verwiesen werden.

3. Direkte Inhaltskontrolle (Gesetzesrecht)

Die Lehre ™! fordert nun seit Jahren den Ubergang von der verdeckten zur offe-
nen Inhaltskontrolle von AGB. Die Praxis hingegen blieb bisher sehr zuriickhal-
tend. Immerhin finden sich mehrere Entscheide,*? die sich auf die direkte Inhalts-
kontrolle von AGB bezichen, auch wenn sie meist abschldgig ausfallen oder sich
auf Erwdgungen in obiter dicta beschrénken.

Das Bundesgericht bejahte die direkte Inhaltskontrolle von AGB in einem obi-
ter dictum im sog. Bickereiofen-Fall . Die Inhaltskontrolle von AGB sei zulés-
sig 54 bei Widerrechtlichkeit und Sittenwidrigkeit (Art. 19/20 OR), bei Ubervortei-

150 HGer ZH, 01.04.2003 (bestitigt durch Entscheide des Kassationsgerichts vom 27.04.2004
und des Bundesgerichts vom 02.11.2004; ZR 104 (2005) Nr. 28. Anm.: Auch wenn hier
das Handelsgericht — wegen der Moglichkeit von Privatkligern, dieses als sachlich zustén-
dig zu wihlen — entschieden hat, ist dieser Sachverhalt als Konsumentenstreitigkeit zu
qualifizieren. — Bei auslédndischen Bankkunden, die aus bekannten Griinden ausdriicklich
keine Zustellung von Unterlagen wie Konto- und Depotausziige ins Ausland wollen, entfal-
ten solche AGB-Klauseln iiber die Willensfiktionen — gestiitzt auf das Vertrauensprinzip
— selbstverstindlich die volle Wirksamkeit. So ginge es bei objektiver Betrachtung nicht
an, die Vorteile solcher Vertraulichkeit des Schweizer Bankgeschéfts zu beanspruchen
und die vereinbarte Willenfiktion im Einzelfall zu bestreiten.

151 Zusammenfassung bei BK-KRAMER, Art. 19-20 OR N 274ff., N 277ff. und N 2901f. sowie

Art. 21 OR N 43, vgl. neuerdings auch: Frer, S. 143 Rz. 423; GroLiMUND, HAVE 2007, 159.

Direkte Inhaltskontrolle in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zumindest thematisiert:

BGer, 26.6.1997 = BGE 123 III 292-305 = Pra 86 Nr. 142 = JKR 1998, S. 461-468; BGer,

18.12.1995 =BGE 122 111 26-33 =JKR 1997, S.516ff; BGer, 18.11.1986 =BGE 112

IT 450 = Pra 76 Nr. 144; BGer, 12.7.1983 = BGE 109 II 116; BGer 21.6.1983 = BGE 109

11 213. Direkte Inhaltskontrolle in der kantonalen Rechtsprechung zumindest thematisiert:

OGer AG, 12.11.2002, AGVE 2002, 36-40, Ungiiltigkeit einer AGB-Beweislastregel, vgl.

dazu Scumip Hans, Zum Beweisvertrag, SJZ 100 (2004), 4771f.; OGer ZH, 24.8.1995

=Z7ZR 1997 Nr.102; HGer ZH, 27.6.1995 =ZR 1996 Nr.48; OGer BL, 29.11.1994

= BIM 1995, 311ff.; BezGer Horgen, 11.3.1992 =SJZ 1994, 65; HGer ZH, 9.12.1988

=7ZR 1989 Nr. 48.

153 BGer, 21.6.1983 = BGE 109 11 213.

154 BGE 109 11 217.

152
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lung (Art. 21 OR), bei der Verletzung des Personlichkeitsrechts und der Vertrags-
freiheit (Art. 27 ZGB) sowie bei Vorliegen von Rechtsmissbrauch (Art. 2 Abs. 2
ZGB). In zwei kantonalen Entscheiden, bei denen es jeweils um die Beurteilung
von AGB-Pfandklauseln ging, wurde eine direkte Inhaltskontrolle aufgrund der
soeben erwihnten gesetzlichen Kriterien abgelehnt. Dabei betraf es allerdings
handelsrechtliche Verhiltnisse. So verwarf das Obergericht Basel-Landschaft >
den Antrag der Gegenpartei des AGB-Verwenders bei einem Geschiftskredit,
womit gestiitzt auf Art. 27 ZGB die AGB-Pfandklausel wegen iibermissiger Bin-
dung nichtig erklédrt werden sollte. In gleicher Weise entschied das Ziircher Han-
delsgericht* bei einem Unternehmens-Kredit mit AGB-Pfandklausel, womit bei
Verschlechterung der Bonitit des Unternehmens der Kredit durch die Bank nach
freiem Ermessen sofort gekiindigt werden konnte mit Selbsteintritt in den Pfand-
vertrag; hier lehnte das Gericht den Einwand der Ubervorteilung nach Art. 21 OR
ab und verneinte Rechtsmissbrauch i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB.

Im wegweisenden Entscheid zu den Banken-AGB aus dem Jahre 1986 be-
jahte das Bundesgericht eine direkte Inhaltskontrolle gestiitzt auf Art. 100 Abs. 2
OR nach richterlichem Ermessen gemiss Art. 4 ZGB. In der neuesten Rechtspre-
chung (2006) wurde dieser Entscheid auch unter der Voraussetzung bestitigt, dass
die Tatigkeit der Bank nicht das konzessionierte Kerngeschéft, sondern einen mit
dem Privatkunden abgeschlossenen Vermogensverwaltungsvertrag **® betraf. In die
gleiche Richtung wies bereits ein Bundesgerichtsentscheid im Jahre 1983;%° aller-
dings nur in einem obiter dictum. Danach unterliegen AGB-Haftungsfreizeich-
nungsklauseln der direkten richterlichen Inhaltskontrolle nach freiem Ermessen
beijenen Anbietern, die am Markt als staatlich konzessionierte Unternehmen auf-
treten. Darunter diirften alle Anbieter fallen, die im Massengeschift Waren und
Dienstleistungen im Rahmen des Aufsichtsrechts'® anbieten: Banken, Borsen-
Broker, Versicherungen, Personentransporte aller Art, Gastgewerbe, Arzte und
Anwilte. Diese nach Bundesgericht zuldssige direkte Inhaltskontrolle von AGB-
Freizeichnungsklauseln'** wurde von den kantonalen Gerichten jedoch nur teil-

155 OGer BL, 29.11.1994 = BIM 1995, 311 ff.

156 HGer ZH, 27.6.1995 = ZR 1996 Nr. 48.

157 BGer, 18.11.1986 = BGE 112 II 450 = Pra 76 Nr. 144.

158 BGer, 10.11.2006, 4C.158/2006, E. 2.2/2.3.

159 BGer, 12.7.1983 = BGE 109 11 116. Vgl. zu diesem Entscheid auch die abstrakte, kartell-
rechtliche AGB-Kontrolle, VKKP 3/1989, 40.

Zum schweizerischen Aufsichtsrecht eingehend: BRUNNER ALEXANDER et al., Dokumenta-
tion der Gesetzgebung; REHBINDER MANFRED et al., Dokumentation der Rechtsprechung,
und STAUDER BERND, Dokumentation der Literatur, in den Jahrgiingen des Jahrbuchs des
schweizerischen Konsumentenrechts (JKR, Bern 1995ff.), unter den systematischen
Kennziffern: 1.4.1.2 (a.ff.) und I11.3.2.1-111.3.2.6).

Kamm MicHAEL, Freizeichnungsklauseln im deutschen und im schweizerischen Recht —
ein Vergleich, Bergisch Gladbach/Kéln 1985; STAUDER BERND, Les clauses d’exonération
et de limitation de responsabilité en droit suisse, in Ghestin Jacques (Hrsg.), Les clauses
limitatives ou exonératoires de responsabilité en Europe, Paris 1991, S. 95-133.

160

161

144 Alexander Brunner



E. Vertragsrechtliche Kontrolle der AGB

weise 1% iibernommen oder gar nicht thematisiert.'® In einem Entscheid von
1995 % hat das Bundesgericht sodann eine AGB-Klausel mit einseitiger Risikover-
teilung zwischen Banken und Bankkunden (Uberwilzung des Risikos der Check-
filschung; keine besondere Aufklarungspflicht der Banken im Checkverkehr) im
Rahmen der Inhaltskontrolle von Art. 100 OR als zuldssig'*® erachtet.

Eine grundlegende Anderung bahnt sich indessen seit dem Fussballplatz-Fall
aus dem Jahre 1997 an. Das Bundesgericht fithrt hier Folgendes aus: «Beruhte
das Obligationenrecht des Jahres 1881 noch auf einer «ein geschéftsmissigen
Auffassung des Verkehrslebens> (BB11905 I114), wandte bereits die Revision
von 1911 u.a. mit der Einfithrung des zivilrechtlichen Wuchertatbestands sich ei-
nem vermehrt materialen Vertragsdenken zu, und hat diese Tendenz sich im soge-
nannt sozialen Privatrecht kontinuierlich verstdrkt. Das Vertragsrecht wird zu-
nehmend <materialisiert>, die formale Vertragsfreiheit durch materielle Vertrags-
gerechtigkeit verdringt, besonders deutlich etwa in den Gebieten des Miet- und
Arbeitsrechts, des Konsumentenschutzes oder der Allgemeinen Geschifisbedin-
gungen. Die zeitgemisse Rechtsiiberzeugung ist nicht mehr allein vom Schwarz-
Weiss-Schema der Giiltigkeit oder Nichtigkeit privater Rechtsgestaltung geprigt,
sondern fasst immer fester auch in der Grauzone der geltungserhaltenden Re-
duktion fehlerhafter Kontakte durch richterliche Inhaltskorrektur Fuss. Die Mog-
lichkeit richterlicher Vertragsgestaltung entspricht augenfillig dem Zeitgeist. Da-
ran kann auch die Rechtsanwendung nicht vorbeisehen. Blosse Teilnichtigkeit
wucherischer Vertrige entspricht damit geltungszeitlichem Grundsatzdenken.»
Dieser Entscheid leitet fiir das schweizerische Vertragsrecht und insb. auch fiir
das Recht der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen eine Anderung der Rechtspre-
chung ein, die das deutsche Bundesverfassungsgericht bereits im Jahre 1993 im

162 Dije Rechtsprechung gemiss BGE 112 11450 wurde ilbernommen in: BezGer Horgen,
11.3.1992 =SJZ 1994, 66f. (Konsumrecht, Anlagesparkonto; Inhaltskontrolle von AGB
nach Art. 100 Abs. 2 OR in Anwendung von BGE 112 II 454 E.3a. Nicht iibernommen in:
HGer ZH, 9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 48 (Konsumrecht, Bankvertrag/Banklagerndverein-
barung; Klausel iiber Zugangs- und Genehmigungsfiktion, die bereits von der damaligen
Kartellkommission beanstandet wurde, vgl. VKXP 3/1989, 40).

163 OGer ZH, 24.8.1995 = ZR 1997 Nr. 102 (Konsumrecht, Bankdepotvertrag mit Privatkun-
de, AGB-Haftungsausschlussklausel fiir Schaden aus fehlender Handlungféhigkeit des
Kunden oder Dritter ohne weiteres 1.5.v. Art. 100 Abs. 1 OR als zulissig erachtet. Keine
Argumentation iiber richterliche Inhaltskontrolle gemiiss Art. 100 Abs. 2 OR und damit
keine Auseinandersetzung mit BGer, 18,11.1986 = BGE 112 II 450 = Pra 76 Nr. 144).

164 BGer, 18.12.1995 = BGE 122 111 26-33 = JKR 1997, S. 5161f.

165 Vgl. zur Kritik dieses Urteils: Fricker Hans, Urteilsanmerkungen zu BGE 122 IIT 261f.,
AJP 1996, 1165ff. und BucHer EUGeN, Wie lange noch Belastung des Kunden mit den
Filschungsrisiken im Bankenverkehr? Ein weiteres Mal Bemerkungen zu den AGB der
Banken, recht 1997, 41-56.

166 BGer, 26.6.1997 = BGE 123 III 292-305 = Pra 86 Nr. 142 = JKR 1998, S. 461-468; Erwé-
gungen zu Art. 19, 20 Abs. 2 und Art. 21 OR. Vgl. insb. E. 2.e)aa). Vgl. dazu auch Gauch
PeTER, Der Fussballclub und sein Mietvertrag: Ein markanter Entscheid zur Ubervortei-
lIung, recht 1998, 551f.

Alexander Brunner 145



Allgemeine Geschiftsbedingungen

sog. Biirgschafts-Fall '’ vollzogen hat. Nach diesem Entscheid haben auch Zivilge-
richte bei der Konkretisierung der Grundsitze des allgemeinen Zivilrechts und
Vertragsrechts (Art. 2 und 27 ZGB und Art. 19-21 OR) die Pflicht zur Inhaltskon-
trolle von Vertrégen, die das Ergebnis von strukturell ungleichen Verhandlungs-
stiirken sind. Im Handelsrecht behilt damit die dargestellte bisherige Rechtspraxis
zu den AGB ihre Giiltigkeit. Im Konsumrecht hingegen sind die genannten
Grundsitze des allgemeinen Zivilrechts und Vertragsrechts verfassungskonform 68
auszulegen. Dies bedeutet eine Beriicksichtigung der Grundwerte der Verfassung
bei der direkten richterlichen AGB-Inhaltskontrolle. 1%

4. Ergebnis

Als Ergebnis ist demnach festzuhalten, dass mit Bezug auf die direkte AGB-In-
haltskontrolle das letzte Wort noch nicht gesprochen ist. Es ist unverkennbar, dass
unter dem Einfluss der herrschenden Lehre die akiuelle Praxis in den letzten Jah-
ren eine erhebliche Verdnderung vollzogen hat. Hilfreich wird dabei eine klare
Trennung zwischen Handels- und Konsumrecht '”° sein.

Die vorliegenden Ausfithrungen zeigen, dass die Praxis im Handelsrecht struk-
turelle Ungleichgewichtslagen, d.h., das Macht- und Informationsgefille zwischen
den Vertragsparteien beriicksichtigt. Umso mehr muss dies im Konsumrecht gel-
ten, das im Hinblick auf konkrete Ungleichgewichtslagen nicht bloss Einzelfall-
Konstellationen wie im Handelsrecht, sondern typisierte Rechtsverhiltnisse !
zwischen betrieblichen Anbietern (Unternehmen) und privaten Abnehmern
(Konsumenten) erfasst. Die offene AGB-Inhaltskontrolle gemiss herrschender

167 BVerfG 19.10.1993 = ZIP 1993, 1774; dokumentiert fiir das schweizerische Recht in
JKR 1996, S. 530-536. Vgl. dazu HonseLL HEINRICH, Biirgschaft und Mithaftung einkom-
mens- und vermogensloser Familienmitglieder, NJW 1994, 566. Auf die seither in
Deutschland eingehend gefiihrte wissenschaftliche Diskussion zu diesem Entscheid kann
vorliegend nicht weiter eingegangen werden. Vgl. fiir das schweizerische Recht aber neuer-
dings: BELSER EvA Maria, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit. Ein Kommentar
zum deutschen Biirgschaftsbeschluss und zum Stand der richterlichen Inhaltskontrolle in
der Schweiz, AJP 1998, 433-445.

168 BruUNNER, Konsumentenrecht, JKR 1995, S. 51 Fn. 27 unter Hinweis auf BGE 114 Ia 331;
ZAcH Roger, Der Einfluss des Verfassungsrechts auf das Privatrecht bei der Rechts-
anwendung, SJZ 1989, 11f. und 25ff.; SaLADIN PETER, Grundrechte und Privatrechtsord-
nung, SJZ 1988, 3731f; BucHer EUGEN, «Drittwirkung der Grundrechte?», SJZ 1987,
37ff., insb. 39 Fn. 14. Diese Grundsatze sind heute geltendes Verfassungsrecht, vgl.
Art. 35 Abs.3BV.

169 Verfassungskonforme Qualifikation von Art.21 OR im Sinne des Verfassungsartikels
zum Schutz der Konsumenten (Art. 315°%¢ aBV = Art. 97 BV) zufolge des Macht- und In-
formationsgefélles zwischen Unternehmen und Konsumenten, vgl. dazu BK-KRraMER,
Art. 21 OR N 39 und N 40.

170 BrunNER, Konsumentenrecht, JKR 1995, S. 31 ff. insb. 41 ff.

171 BrUNNER, Konsumvertrige, Begriff, JKR 2004, S. 3ff., insb. 17 f. und 32£f,
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F. Dokumentation der Gésetzgebungsvorstéése zu den AGB

Lehre darf von der Gerichtspraxis nicht ldnger als wissenschaftliches Postulat be-
trachtet werden; im Konsumrecht ist sie geltendes Verfassungs- und Gesetzesrecht.
Allerdings erweist sich dieses geltende Verfassungs- und Gesetzesrecht als zu
komplex, um in der t#glichen Praxis einfach umgesetzt zu werden Insofern wire
eine klare Gesetzgebung ratsam.

F. Dokumentation der Gesetzgebungsvorstiosse zu den AGB

<

Nicht nur die Lehre'” fordert ein schweizerisches «AGB-Gesetz». Vielmehr sind
auch Vorstdsse zur AGB-Kontrolle auf der Ebene der Gesetzgebung'™ zu ver-
zeichnen, dies insb. seit die Europdische Union 1993 die Richtlinie iiber miss-
bréuchliche Klauseln verabschiedet hat. Da diese vielfachen Anregungen'™ bisher
nicht in geltendes Recht iiberfithrt werden konnten, erscheint es als hilfreich, sie
im vorliegenden Zusammenhang zu dokumentieren. Sie enthalten denn auch ein
umfangreiches Argumentarium zu den AGB, das nicht nur fiir den kiinftigen Ge-
setzgeber, sondern auch fiir die Praxis von Interesse sein diirfte.

I. Jiingere Vorstosse im Parlament zu AGB

1. Motion Leemann 1994

94.3561 — Motion Leemann Ursula vom 16.12.1994 iiber Allgemeine Geschiiftsbedingun-
gen und missbriuchliche Klauseln:

Der Bundesrat wird eingeladen, den eidgendssischen Riiten einen Gesetzentwurf zur Er-
ginzung des Obligationenrechts zu unterbreiten, mit welchem Grundsiitze iiber Giiltigkeit
und Ungiiltigkeit von allgemeinen Geschiftsbedingungen und missbriuchlichen Klauseln
festgelegt werden.

Begriindung:

172 Vor Erlass der EU-Richtlinie 1993 bspw.: BAUDENBACHER, AGB-Gesetz, ZBJV 1987,
505-531. Zuletzt: KrAMER, konsumentenrechtlichen Defizite, JKR 1998, S. 2051f., insb.
2341,

173 Zu den vor Erlass der EU-Richtlinie 1993 eingereichten Gesetzgebungsvorstossen: BRUN-
NER ALEXANDER et al., Dokumentation der Gesetzgebung, JKR 1995, S. 146-147.

174 Der Verfasser konnte bei diesen Anregungen in verschiedenen Funktionen als Mitglied
von Expertenkommissionen (EKK: 1992-2007 sowie KIG: 2003-2005, VAG: 2004 und
VVG 2003-2006) auf Bundesebene teilnehmen.
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1. Rechtsentwicklung der AGB in der Schweiz im allgemeinen -

1.1 Gesetzgebung: Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Beurteilung von allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen und missbrauchlichen Klauseln finden sich im Obligationenrecht
(Art. 1, 18 OR) sowie im Zivilgesetzbuch (Art. 2 ZGB). Die bisherige Gesetzgebung er-
moglicht der Rechtsprechung jedoch nur eine unzureichende Erfassung der gegebenen
Sachfragen. Vor allem der Schutz der schwicheren Vertragspartei — vom Wirtschaftsver-
fassungsrecht (Art. 31°°¥°® BV) gefordert — ist mit den Artikeln 1 und 18 OR sowie Arti-
kel 2 ZGB nicht geniigend gewdhrleistet. Die unzureichenden gesetzlichen Grundlagen
haben bisher zu mehreren — jeweils immer {iberwiesenen — Vorstdssen auf eidgendssi-
scher Ebene gefithrt. Zu erinnern ist an das Postulat Luder vom 14. Juni 1977 (77.380;
AB 1977 S 637-638), an die Motion Alder vom 13. Dezember 1978 (78.577; AB 1979
N 596-600) und an die Motion Crevoisier vom 16. Dezember 1982 (82.941; AB 1983
N 513-514). Die genannten Vorstosse haben bisher keine Wirkung entfaltet. Das neue
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) kennt zwar eine ausdriickliche
Gesetzesbestimmung zu den allgemeinen Geschéftsbedingungen (Art. 8 UWG); diese
Rechtsregel ist indessen praktisch nicht tauglich (nachfolgende Begriindung, Ziff. 2). Die
seither eingetretene Rechtsentwicklung in der Schweiz legt es nahe, die bestehenden ge-
setzlichen Grundlagen angemessen zu ergédnzen. Entscheidend ist iiberdies die Rechtsent-
wicklung in der Européischen Union (nachfolgende Begriindung, Ziff. 3).

1.2 Rechtsprechung: Die Rechtsprechung hat versucht, das Recht der allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen im wesentlichen durch die Unklarheitsregel einerseits und die Unge-
wohnlichkeitsregel andererseits zu erfassen. Beide Regeln der Praxis stiitzen sich auf Ar-
tikel 2 ZGB (Treu und Glauben). Die Rechtsprechung erméglicht damit aber nur die
Erfassung grobster Verstdsse gegen die in der Praxis hdufig auftretenden Probleme mit
missbrduchlichen Klauseln.

1.3 Lehre: Ein Teil der Lehre hat daher versucht, die Problematik der allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen durch eine weite Auslegung von Artikel 2 ZGB durch den Richter zu
16sen. Dieser theoretische Losungsansatz scheitert jedoch in der Praxis daran, dass dem
Richter in der Regel die notwendige Zeit fehlt, die Generalklausel von Artikel 2 ZGB im
Einzelfall durch die Schaffung einer generell-abstrakten richterlichen Norm zu konkreti-
sieren. Es gibt denn auch kaum — mit Ausnahme der beiden vorgenannten Regeln — ver-
offentlichte Entscheide gerichtlicher Instanzen, welche die Rechtsetzung durch Richter-
recht in einem sinnvollen System ergédnzen. Der von einem Teil der Lehre vorgeschlagene
theoretische Losungsansatz ist daher in der Praxis vollig bedeutungslos geblieben. Ein
Grund fiir diesen Umstand mag auch in der grundsitzlichen Schwierigkeit bei der An-
wendung einer Generalklausel liegen, welche an die Rechtsanwendung sehr hohe An-
spriiche stellt.

2. Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb im besonderen

2.1 Gesetzgebung: Am 1. Mérz 1988 ist das revidierte Bundesgesetz vom 19. Dezember
1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) in Kraft getreten. Der Gesetzgeber hat
dabei mit Bezug auf die Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen in Axrti-
kel 8 UWG eine weitere Generalklausel geschaffen. Danach handelt insbesondere unlau-
ter, «wer vorformulierte allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet, die in irrefiithren-
der Weise zum Nachteil einer Vertragspartei: a. von der unmittelbar oder sinngemiiss
anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder b. eine der Vertragsnatur
erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen». Die Bot-
schaft vom 18. Mai 1983 (83.038) zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) (BBI 1983 II 1009) schlug die vorgenannte Norm noch ohne das Irrefiih-
rungselement (vgl. vorstehend «in irrefithrender Weise») vor. Das Irrefiihrungselement
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wurde in den parlamentarischen Beratungen eingefiigt (AB 1985 N 843-844; AB 1986
S 423).

2.2 Rechtsprechung zu Artikel 8 UWG: Obwohl das UWG seit geraumer Zeit in Kraft
steht und als Ganzes eine grosse praktische Relevanz aufweist, sind kaum Entscheide zu
Artikel 8 UWG zu verzeichnen. Die Einschréankungen (Irrefithrungselement) und Anfor-
derungen (Generalklausel), welche die Anwendung von Artikel 8 UWG in Frage stellen,
sind fiir diese Entwicklung massgebend.

2.3 Lehre zu Artikel § UWG: Auch die Beurteilung der praktischen Relevanz durch die
Lehre ist eindeutig. Die heutige Lehre geht davon aus, dass Artikel 8 UWG toter Buch-
stabe bleiben muss (vgl. dazu u.a.: DESSEMONTET/SPOENDLIN/GILLIERON/BAUDENBACHER/
HERTIG/VISCHER, «Was soll noch Artikel 8 UWG?», in: SAG 59, 1987, 109-117; BAUDEN-
BACHER, «Braucht die Schweiz ein AGB-Gesetz?», in: ZBIV 123, 1987, 505-531).

3. Rechtsentwicklung der AGB in der Europdischen Union:

Am 5. April 1993 hat die Furopdische Union die Richtlinie 93/13 iiber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen (L 95/29) erlassen. Nach der Richtlinie miissen die
Mitgliedstaaten der EU dafiir Sorge tragen, dass die mit den Konsumenten abgeschlosse-
nen Vertrige keine missbriuchlichen Klauseln enthalten. Die Richtlinie sieht neben dem
Erlass einer Generalklausel in Artikel 3 einen besonderen Katalog von in der Praxis hiu-
fig auftretenden missbrauchlichen Klauseln in einem Anhang vor. Erfasst werden vor al-
lem Klauseln tiber missbrauchlichen Haftungsausschluss, einseitige Kiindigungsmoglich-
keit, einseitige Vertragsdnderungen oder Einschrdnkung des Rechtsschutzes. Die
Richtlinie wurde erlassen, um die Rechte der Konsumenten auch bei der zunehmenden
Liberalisierung des Europdischen Wirtschaftsraums zu gewihrleisten. Es handelt sich um
eine entscheidende flankierende Massnahme bei der Errichtung des Binnenmarktes in
der Europdischen Union.

4. Folgerungen fiir die Schweiz

4.1 Internationales Privatrecht: Mit dem Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 iiber das
Internationale Privatrecht (IPRG) hat die Schweiz ein zeitgmisses Gesetz erlassen, das
auch die europiische Entwicklung mit berticksichtigt. Dieses Gesetz ist im vorliegenden
Zusammenhang von grosser Bedeutung. Artikel 120 IPRG sieht vor, dass Vertrdge mit
Konsumenten nach dem Recht an deren gewohnlichem Aufenthalt zu beurteilen sind.
Die Rechte der Konsumenten und deren Ausgestaltung sind dementsprechend vom Ent-
wicklungsstand im Wohnsitzstaat abhidngig. Fiir das Rechtsverhéltnis von Schweizer Kon-
sumenten mit Anbietern aus der Europdischen Union bedeutet dies, dass missbriauchliche
Klauseln und allgemeine Geschiiftsbedingungen ausschliesslich nach schweizerischem
Recht beurteilt werden. Nach FErlass der vorgenannten Richtlinie in der EU stehen den
Schweizer Konsumenten erheblich weniger Rechte zu als den Konsumenten in Europa.
Das Rechtsproblem ist insofern von einer gewissen Brisanz, als moderne Marketing-Stra-
tegien iiber Massenmedien (Tele-Shopping) stark im Zunehmen begriffen sind (vgl. dazu
u.a. die Vorarbeiten in der EU betreffend einen RL-Vorschlag fiir die Rechte der Kon-
sumenten bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz). Aber nicht nur die Rechtsfragen des
Internationalen Privatrechts legen die notwendige Priifung der allgemeinen Geschifts-
bedingungen und missbréuchlichen Klauseln nahe.

4.2 Souverine Europatauglichkeit: Eine kluge Politik im umfassenden Sinn folgt der Dok-
trin der Europatauglichkeit. Damit bleiben alle Optionen gewahrt. Durch die souverine
Priifung des europidischen Rechts (vorliegend der RL iiber missbrauchliche Klauseln; vgl.
Alexander Brunner, «<Konsumentenrecht (Eurolex — Swisslex) — ein Uberblick», in: We-
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ber/Thiirer/Zach, Aktuelle Probleme des EG-Rechts nach dem EWR-Nein, Ziirich 1993,
108 und 116—117) und durch den allfilligen autonomen Nachvollzug bleibt die Schweiz
wirtschaftspolitisch auf der Hohe der Zeit. Entscheidend ist zudem, dass das Wirtschafts-
recht im Hinblick auf die zunehmende Regionalisierung (EU) und Globalisierung
(WTO) nicht nur die Interessen der transnational titigen Unternehmen, sondern auch
jene der Privathaushalte in der Schweiz berticksichtigt.

Antwort des Bundesrates:

Der Bundesrat teilt die Auffassung der Motionérin, dass unsere Rechtspolitik auf ihre
Europatauglichkeit hin ausgerichtet sein soll. So setzt sich grundsitzlich jede Gesetzes-
vorlage, die dem Parlament unterbreitet wird, mit der Frage nach der Konformitit mit
dem EU-Recht auseinander, und unsere Rechtsordnung wird dabei, wenn nétig, der euro-
piischen angeglichen. Der Bundesrat geht mit der Motionédrin auch darin einig, dass bei
einem autonomen Nachvollzug des EU-Rechts nicht nur die Interessen der Wirtschaft,
sondern auch jene der Konsumenten zu beriicksichtigen sind.-Den besten Beweis dafiir
bilden wohl die sogenannten Swisslex-Vorlagen, die nach dem Nein zum EWR ver-
abschiedet wurden. Einzelne EU-Richtlinien zu einem bestimmten Thema sollen nach
Meinung des Bundesrates aber nur dann unabhingig von einem laufenden Gesetz-
gebungsverfahren ins schweizerische Recht umgesetzt werden, wenn ein dringender
Handlungsbedarf dazu eindeutig bewiesen ist. In bezug auf die EG-Richtlinie vom
5. April 1993 tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen — auf diesem Ge-
biet lduft kein Gesetzgebungsverfahren — verneint der Bundesrat das Vorliegen eines sol-
chen Bedarfs. In diesem Zusammenhang ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass die
Rechtsprechung, welche bereits grobe Verstosse gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben sanktioniert hat, aufgrund der Anregungen in der Lehre den zivilrechtlichen
Konsumentenschutz weiter verstirken konnte. Aus diesem Grund lehnt der Bundesrat
die verbindliche Form der Motion ab. Er ist aber bereit zu priifen, ob die Umsetzung der
erwidhnten EU-Richtlinie ins schweizerische Recht in einem breiteren, noch sorgfiltig
festzulegenden Rahmen erfolgen kann

Parlamentsentscheid:
Die Motion wird im NR am 24.03.1995 in Form eines Postulates iiberwiesen.

2. Parlamentarische Initiative Sommaruga 2002

a) Wortlaut der Parlamentarischen Initiative

02.461 — Parlamentarische Initiative Sommaruga Simonetta vom 04.10.2002 betreffend
Allgemeine Geschiiftsbedingungen und missbriuchliche Klauseln. Gestiitzt auf Arti-
kel 160 Absatz 1 der Bundesverfassung und Artikel 21°* des Geschiiftsverkehrsgesetzes rei-
che ich folgende Parlamentarische Initiative in der Form der allgemeinen Anregung ein:

Es wird ein Gesetzentwurf erarbeitet, welcher Grundsitze iiber Giiltigkeit und Ungiiltig-
keit von allgemeinen Geschéaftsbedingungen und missbrauchlichen Vertragsklauseln fest-
legt. Mit dem Instrument der abstrakten Inhaltskontrolle sollen Konsumentenorganisa-
tionen die Moglichkeit erhalten, auf Unterlassung der Verwendung bedenklicher
Klauseln klagen zu kénnen.

Begriindung:
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Die EU-Richtlinie vom 5. April 1993 iiber missbriuchliche Vertragsklauseln ist mittler-
weile in den meisten EU-Lindern im nationalen Recht umgesetzt worden. In Deutsch-
land zum Beispiel zeigt die Erfahrung, dass das bundesdeutsche Gesetz zur Regelung der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGBG) eines der wichtigsten Instrumente des Ver-
braucherschutzes geworden ist. Insbesondere die Moglichkeit, dass gegen benachteiligen-
des «Kleingedrucktes» nicht nur die einzelne betroffene Verbraucherin, sondern auch
Konsumentenorganisationen vorgehen konnen, hat die Moglichkeit, Konsumenteninte-
ressen zu vertreten, massiv verbessert. In seiner Antwort auf die Motion Leemann
94.3561, «Allgemeine Geschiftsbedingungen und missbrauchliche Klauseln», vom
16. Dezember 1994 hat sich der Bundesrat bereit erkldrt, zu priifen, ob die Umsetzung
der erwidhnten EU-Richtlinie im schweizerischen Recht erfolgen kann. Die Motion
wurde schliesslich in der Form eines Postulates iiberwiesen. In der Zwischenzeit hat sich
die Situation fiir die Konsumentinnen und Konsumenten durch die Liberalisierung in den
Bereichen Banken, Versicherungen, Telekommunikation und Post, aber auch durch die
zunehmende Internationalisierung von Giitern und Dienstleistungen verschirft. Sollen
die Konsumenteninteressen auch in Zukunft effizient eingebracht werden kénnen und
damit auch das Vertrauen der Konsumenten und Konsumentinnen in den Markt gestirkt
werden, ist der Ausschluss von missbrauchlichen Vertragsklauseln ein zentraler Beitrag.
Gerade das Kleingedruckte und seine Folgen konnen von den meisten Konsumenten nur
schwer in ihrer Gesamtheit erfasst werden. Die Konsumenten sind deshalb darauf ange-
wiesen, dass sie von einer Vertragsbasis ausgehen konnen, die sie nicht unrechtméssig be-
nachteiligt. Die Konsumenten sind ebenfalls darauf angewiesen, dass diese Vertrige von
spezialisierten Konsumentenorganisationen begutachtet werden konnen und dass diese
Organisationen gegen missbrauchliche Klauseln vorgehen kénnen.

b) Rechtskommission des Nationalrates

Die Kommission hat an ihrer Sitzung vom 23. Juni 2003 die am 4. Oktober 2002 von Na-
tionalritin Simonetta Sommaruga eingereichte Parlamentarische Initiative gestiitzt auf
Artikel 21'" des Geschiftsverkehrsgesetzes gepriift. Die Initiative verlangt ein Gesetz,
welches Grundsétze iiber die Giiltigkeit und Ungiiltigkeit allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen und missbriuchlicher Vertragsklauseln festlegt und ein Instrument der abstrak-
ten Inhaltskontrolle vorsieht. Die Initiantin war bei der Priifung ihres Vorstosses anwe-
send. Antrag der Kommission: Die Kommission beantragt mit 9 zu 7 Stimmen und bei
einer Enthaltung, der Initiative Folge zu geben. Eine Minderheit der Kommission
(Leuthard, Cina, Glasson, Gutzwiller, Vallender) beantragt, ihr nicht Folge zu geben,
dem Bundesrat jedoch eine Kommissionsmotion zu tiberweisen. Eine andere Minderheit
(Baumann J. Alexander, Glasson, Joder, Mathys, Seiler) beantragt, der Initiative keine
Folge zu geben.

1. Wortlaut und Begriindung:
(Vgl. dazu vorstehend)

2. Erwigungen der Kommission: Das Schweizer Recht kennt verschiedene Bestimmun-
gen zum Schutz der Konsumierenden im Bereich der allgemeinen Geschiftsbedingungen.
Artikel 8 des Bundesgesetzes iiber den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241) beféhigt
die Konsumentenorganisationen, gegen einen Anbieter zu klagen, der vorformulierte all-
gemeine Geschiftsbedingungen verwendet, die zum Nachteil einer Vertragspartei in irre-
fiihrender Weise von der unmittelbar oder sinngeméss anwendbaren gesetzlichen Ord-
nung erheblich abweichen oder eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende
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Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen. Gestiitzt auf Artikel 7 des Kartellgeset-
zes (SR 251) muss und kann die Wettbewerbskommission einschreiten, wenn die all-
gemeinen Geschiftsbedingungen Ausdruck missbrauchter Marktmacht sind. Artikel 22
des Gerichtstandsgesetzes (GestG; SR 271) unterwirft Vertrige mit Konsumentinnen
und Konsumenten einer besonderen Gerichtsstandsregelung. Nach Artikel 21 darf von
dieser vertraglich nicht zu Ungunsten des Konsumenten abgewichen werden.

Unter den laufenden Gesetzgebungsvorhaben zu erwihnen sind: der Vorentwurf zur Re-
vision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, wonach Vereinbarungen, mit denen
die Haftung beschrénkt wird, nichtig sind, wenn sie in allgemeinen Geschéftsbedingungen
enthalten sind; die Revision des Kaufrechts, wonach jegliche Abmachung zu Ungunsten
des Konsumenten ungiiltig ist. Im Rahmen der Revision des Konsumenteninformations-
gesetzes soll insbesondere Artikel 8 UWG geéndert werden.

Fur die Mehrheit der Kommission ist der Schutz der schwicheren Vertragspartei unab-
dingbar. Solche Vorkehren sind auch bereits im Mietrecht oder im Arbeitsrecht vorgese-
hen. Wo es um die allgemeinen Geschiftsbedingungen geht, sind die Konsumierenden
am schwécheren Hebel. Die AGB sind oft sehr umfangreich und kleingedruckt. Der An-
bieter hingegen, der sie verfasst hat, kennt seine eigenen Leistungen oder Produkte sehr
gut und hat immer einen Informationsvorsprung in Bezug auf den Gegenstand und die
Wirkungen des Vertrags. Es geht hier darum, die Vertragsfreiheit auf eine Weise ein-
zuschrénken, dass Missbrauchen vorgebeugt wird (z.B. einseitige Ab#nderbarkeit, einsei-
tige Kiindbarkeit, {ibermdssige Entschadigungen, Vertragserfiillungspflicht nur fiir den
Konsumenten). Im Unterschied zu den meisten europiischen Landern kennt die Schweiz
keine besondere Regelung der allgemeinen Geschiftsbedingungen. Das geltende Recht
ist unzureichend. Besonders der Irrefiihrungstatbestand in Artikel 8 UWG schrinkt den
Anwendungsbereich dieser Bestimmung allzu sehr ein. Der Konsumentenschutz im Be-
reich der allgemeinen Geschiftsbedingungen ist heute nur punktuell geregelt (GestG;
Arbeitsrecht), bediirfte aber einer allgemeinen Regelung fiir alle Rechtsbereiche. Die
laufenden Gesetzgebungsarbeiten zielen zwar in diese Richtung, sind aber erst in der
Vorentwurfsphase. Die Mehrheit der Kommission erachtet es als notwendig, dass das
Schweizer Recht an das europédische angepasst wird. Sie unterstiitzt das Anliegen der Ini-
tiantin, dass Grundsitze iiber Giiltigkeit und Ungiiltigkeit von allgemeinen Geschéfts-
bedingungen und missbriuchlichen Vertragsklauseln festgelegt werden miissen. Das
Instrument der abstrakten Inhaltskontrolle wird es den Konsumentenorganisationen er-
mdoglichen, die Giiltigkeit missbrauchlicher Klauseln anzufechten, wihrend es sich fiir
den einzelnen Konsumenten oft nicht lohnt, eine Klage einzureichen. Bei der Ausarbei-
tung einer Vorlage miisste zum einen eingehend gepriift werden, welche Elemente des
europdischen Rechts in das schweizerische Recht aufzunehmen sind; zum andern wire
die Systematik so anzupassen, dass die neuen Bestimmungen allgemein anwendbar sind.
Nach Auffassung der Kommissionsmehrheit iiberzeugt der Motionsweg nicht: Obschon
in den neunziger Jahren zu diesem Anliegen verschiedene Vorstosse eingereicht wurden,
ist bis heute ein befriedigender Rechtsschutz des Konsumenten ausgeblieben. Die Mehr-
heit der Kommission beantragt, der Initiative Folge zu geben.

Eine Minderheit der Kommission schliesst sich den Argumenten der Mehrheit an, wo es
um die Frage des Gesetzgebungsbedarfs geht. Threr Meinung nach ist aber die Parlamen-
tarische Initiative wegen der Komplexitit und Tragweite des Themas nicht das geeignete
Instrument. Sie beantragt, den Bundesrat tiber eine Motion zu beauftragen, eine Vorlage
auszuarbeiten, mit der die konkrete und abstrakte Inhaltskontrolle von allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen verbessert wird, sowie eine Gesamtiibersicht iiber den Konsumenten-
schutz zu unterbreiten. Diese Minderheit ist der Auffassung, dass der Bundesrat und die
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Verwaltung besser in der Lage sind, einen derart umfassenden Entwurf auszuarbeiten,
denn die Erfiillung des Initiativanliegens erfordert Fachkenntnisse in ganz unterschiedli-
chen Bereichen. Fine Regelung der Giiltigkeit allgemeiner Geschiftsbedingungen muss
samtliche Vertragsbereiche erfassen (Versicherungsvertrag, Bankvertrag, Leasingvertrag,
Konsumentenkredit u.a.m.).

Eine weitere Minderheit der Kommission ist sich zwar der ganzen Problematik im Zusam-
menhang mit den allgemeinen Geschéftsbedingungen und den Missbrauchsrisiken eben-
falls bewusst, beantragt aber, der Initiative keine Folge zu geben. Ihrer Meinung nach
bietet das geltende Recht geniigend Handhabe, um gegen allféilige Missbrauche vorzuge-
hen. Die allgemeinen Geschiftsbedingungen und deren Abénderungen werden dem
Konsumenten und der Konsumentin zur Kenntnisnahme unterbreitet. Bei Uneinigkeiten
in inhaltlichen Fragen hat der Konsument die Mo6glichkeit, zu einem andern Anbieter zu
wechseln, und wenn er Verdacht auf eine Kartellabsprache hegt, kann er die Wett-
bewerbskommission einschalten. Es ist nicht missbrauchlich, vorzusehen, dass einseitige
Abinderungen von allgemeinen Geschiftsbedingungen nach einer abgelaufenen Ein-
spruchsfrist von 30 Tagen als akzeptiert betrachtet werden; das ist nur eine rationelle Ge-
schiftspraxis. Das neue Gerichtsstandsgesetz hat die Stellung des Konsumierenden ver-
bessert. Auch die laufenden Gesetzgebungsarbeiten zum Haftpflicht- und zum Kaufrecht
verbessern den Konsumentenschutz in Bezug auf die allgemeinen Geschéftsbedingungen.
Die Minderheit wehrt sich vor allem gegen die Einfithrung eines Beschwerderechts fiir
Konsumentenorganisationen. Sie ist der Meinung, dass die direkte Kontrolle im konkre-
ten Einzelfall zuverlissiger ist. Die Konsumierenden, die in Schwierigkeiten sind, kénnen
sich von den Konsumentenorganisationen beraten lassen. In unserer Informationsgesell-
schaft werden Missbriauche in den Medien bekannt gemacht. Dies veranlasst die Anbieter
in der Regel, die von der Konsumentenorganisation beméngelten Klauseln in den all-
gemeinen Geschiftsbedingungen zu dndern, um eine Medienpublikation zu verhindern.
Schliesslich ist sie der Meinung, dass sich diese komplexe und umfassende Materie ohne-
hin nicht mit einer Parlamentarischen Initiative behandeln lésst.

" ¢) Beratung der Parlamentarischen Initiative

Beratung der Parlamentarischen Initiative Sommaruga am 11.12.2003 im Nationalrat
(Auszug aus AmtlBull. 2003 NR 1974 f.; mit den Antrigen: Antrag der Mehrheit, Der Ini-
tiative Folge geben; Antrag der Minderheit , Initiative keine Folge geben):

Aus den Beratungen im Plenum: Jutzet Erwin (StR, FR), fiir die Kommission: Kurz und
vereinfacht gesagt geht es bei dieser Initiative um das so genannt Kleingedruckte. Frau
Sommaruga kniipft mit ihrer Initiative an eine im Dezember 1994 als Postulat iiberwie-
sene Motion 94.3561 unserer ehemaligen Kollegin Ursula Leemann an, welche den
Schutz vor missbrauchlichen Klauseln in den allgemeinen Geschéftsbedingungen verlang-
te. Frau Sommaruga verlangt mit ihrer Initiative, dass ein Gesetz ausgearbeitet werde,
welches die Grundsitze iiber die Giiltigkeit von allgemeinen Geschéftsbedingungen und
Missbriuchlichkeit von Vertragsklauseln festlegt. Dabei mochte sie einen stérkeren Ver-
braucherschutz, d.h., nicht alle allgemeinen Geschiftsbedingungen sollen einer abstrak-
ten Inhaltskontrolle unterzogen werden, sondern lediglich Konsumentenvertrége, bei de-
nen ein Ungleichgewicht zwischen den von den Anbietern vorformulierten allgemeinen
Geschiftsbedingungen und den Konsumenten besteht. Die Initiantin stiitzt sich dabei auf
die bewihrte EU-Richtlinie vom 5. April 1993 iiber missbréuchliche Vertragsklauseln.
Die Eidgenossische Kommission fiir Konsumentenfragen empfahl iibrigens im Juni die-
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ses Jahres dem Bundesrat in Anlehnung an diese Richtlinie, zur Gewihrleistung eines fai-
ren Mindeststandards bei Vertragsklauseln im Konsumentenschutz ein Gesetz auszuar-
beiten. Fiir die Kommmission fiir Rechtsfragen ist der Schutz der schwicheren Vertrags-
partei unabdingbar. Solche Vorkehren sind auch bereits im Mietrecht oder im
Arbeitsrecht vorgesehen. Wo es um die allgemeinen Geschiftsbedingungen geht, sind die
Konsumierenden am kiirzeren Hebel. Diese Bedingungen sind oft sehr umfangreich und
klein gedruckt. Der Anbieter hingegen, der sie verfasst hat, kennt die eigenen Leistungen
oder Produkte sehr gut und hat immer einen Informationsvorsprung in Bezug auf den
Gegenstand und die Wirkungen des Vertrages. Es geht hier darum, die Vertragsfreiheit
auf eine Weise einzuschrénken, dass Missbriuchen vorgebeugt wird, z. B. der einseitigen
Abidnderbarkeit, der einseitigen Kiindbarkeit, der iiberméssigen Entschidigung, der Ver-
tragserfiillungspflicht einseitig zulasten der Konsumenten. Im Unterschied zu den meis-
ten européischen Lidndern kennt die Schweiz keine besondere Regelung der allgemeinen
Geschiftsbedingungen; das geltende Recht ist klar unzureichend. Besonders der Irrefiih-
rungstatbestand in Artikel 8 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
schriankt den Anwendungsbereich dieser Bestimmung allzu sehr ein. Bei der Ausarbei-
tung einer Vorlage miisste zum einen eingehend gepriift werden, welche Elemente des
europdischen Rechtes in das schweizerische Recht aufzunehmen sind. Zum anderen wiire
die Systematik so anzupassen, dass die neuen Bestimmungen allgemein anwendbar sind.
Nach Auffassung der Kommission iiberzeugt der Motionsweg nicht. Der Grund liegt da-
rin, dass bereits seit zehn Jahren ein Postulat vorliegt und der Bundesrat bis heute den
Rechtsschutz der Konsumenten nicht konkret verbessert hat. Die Kommission empfiehlt
Thnen mit 9 zu 7 Stimmen bei 1 Enthaltung, der parlamentarischen Initiative in der ersten
Phase Folge zu geben.

Entscheid des Nationalrats: Der Initiative wird im Nationalrat am 11.12.2003 keine Folge
gegeben.

3. Motion Leuthard 2003

03.3422 — Motion Uberpriifung von allgemeinen Geschiftsbedingungen. Kommission fiir
Rechtsfragen NR (02.461), Minderheit Leuthard (RK-NR 02.461) vom 23.06.2003.

Der Bundesrat wird ersucht, dem Parlament eine Gesamtiibersicht iiber den Konsumenten-
schutz zu unterbreiten in Verbindung mit einer Vorlage, mit welcher im allgemeinen Teil
des Obligationenrechies die konkrete und abstrakte Inhaltskontrolle von allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen verbessert wird.

Stellungnahme des Bundesrates:

Die konkrete Inhaltskontrolle von allgemeinen Geschiftsbedingungen ist nach schweize-
rischem Recht gestiitzt auf Artikel 19 Absatz 2 des Obligationenrechtes (OR) moglich.
So sind allgemeine Geschiftsbedingungen, deren Inhalt gesetzwidrig ist oder die gegen
die dffentliche Ordnung, die guten Sitten oder das Recht der Persénlichkeit verstossen,
nichtig. Die Gerichte zeigten sich bisher allerdings zuriickhaltend, wo es um die konkrete
Inhaltskontrolle ging. Die abstrakte Inhaltskontrolle von allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen ist in den Artikeln 8 bis 10 des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241) vorgesehen. Wihrend sich die Buchstaben a und
b von Artikel 8 UWG auf den Inhalt der Klauseln beziehen, nimmt die Voraussetzung
der Irrefiihrung eher Bezug auf die formale Darstellung der allgemeinen Geschiiftsbedin-
gungen. Bei dieser Ausgangslage ist der Bundesrat bereit, Anderungen des schweizeri-
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schen Rechtes zu priifen, die die konkrete und die abstrakte Kontrolle des Inhalts von all-
gemeinen Geschiftsbedingungen verstirken kénnten. Einen Vorschlag wird er dem Par-
lament im Zusammenhang mit der Revision des Bundesgesetzes vom 5. Oktober 1990
“iiber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten (SR 944.0) unterbreiten.
Am 16. Juni 2003 hat der Bundesrat dem Eidgenossischen Volkswirtschaftsdepartement
einen diesbeziiglichen Auftrag erteilt.’” Ins Auge gefasst wird der Verzicht auf das

Erfordernis der Tduschung in Artikel 8 UWG. In diesem Rahmen kann auch eine
Gesamtiibersicht iiber das schweizerische Konsumentenschutzrecht vorgenommen
werden.Es scheint jedoch wenig angebracht, die abstrakte Inhaltskontrolle von all-
gemeinen Geschiftsbedingungen im Allgemeinen Teil des OR zu regeln, wie dies
die Motion verlangt, weil diese Kontrolle in den Artikeln 8 bis 10 UWG bereits
vorgesehen ist. Aus diesem Grund lehnt der Bundesrat die verbindliche Form der
Motion ab und beantragt, diese in ein Postulat umzuwandeln.

Erklirung des Bundesrates vom 03.09.2003: Der Bundesrat beantragt, die Motion in ein
Postulat umzuwandeln. Die Motion wird im Nationalrat am 03.10.2003 in Form eines
Postulates iiberwiesen.

4. Parlamentarische Initiative Sommaruga 2006

06.489 — Parlamentarische Initiative Sommaruga Simonetta «Gegen missbriuchliche
Klauseln im Kleingedruckten» vom 20.12.2006 (noch nicht beraten).

Eingereichter Text: Gestiitzt auf Artikel 160 Absatz 1 der Bundesverfassung und auf Arii-
kel 107 des Parlamenisgesetzes reiche ich folgende parlamentarische Initiative ein: Es wird
ein Gesetzentwurf erarbeitet, welcher Grundsitze iiber Giiltigkeit und Ungiiltigkeit von All-
gemeinen Geschiiftsbedingungen und missbriuchlichen Vertragsklauseln festlegt sowie eine
abstrakte Inhaltskontrolle vorsieht.

Begriindung:

Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) sind integraler Bestandteil eines Vertra-
ges zwischen einem Unternehmen und einem Konsumenten. Héufig sind die AGB um-
fassend, detailliert und abstrakt formuliert. Die AGB selbst anerkannter Unternehmen
enthalten Bestimmungen, welche offensichtlich die eine Vertragspartei — die Konsumen-
tinnen und Konsumenten — benachteiligen. Beispielsweise bucht ein Konsument einen
Hin- und Riickflug bei der Swiss. Notgedrungen muss er zu einem fritheren Zeitpunkt am
Zielort sein und bucht deshalb einen weiteren Hinflug. Da er einen Riickflug bereits be-
zahlt hat, geht er davon aus, nicht noch einen zusitzlichen Riickflug buchen zu miissen.
Als er in die Schweiz zuruckfhegen will, wird ihm am Flughafen mitgeteilt, dass sein Ti-
cket fiir den Riickflug nicht giiltig ist. Denn die AGB der Swiss halten fest, dass der
Riickflug ersatzlos verfillt, wenn man den Hinflug nicht wahrnimmt. Derartige Klauseln

175 Vgl. dazu die entsprechende Empfehlung der Eidg. Kommission fiir Konsumentenfragen
vom 4. Mai 2003 betreffend die Revision des Bundesgesetzes iiber die Information der
Konsumentinnen und Konsumenten (Konsumenteninformationsgesetz, KIG), abgedruckt
in JKR 2003 (Bern 2004), S. 475ff.
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in AGB, welche offensichtlich eine Vertragspartei benachteiligen, sind als missbriauchlich
zu betrachten. Die EU-Richtlinie von 1993 tiber missbrauchliche Vertragsklauseln ist
mittlerweile in den meisten EU-Léndern in nationales Recht umgesetzt worden. Dem-
nach sind AGB nichtig, wenn sie missbrauchlich und einseitig zulasten der Konsumentin-
nen und Konsumenten sind. Im Schweizer Recht (Art. 8 UWG) ist fiir die Feststellung
der Unlauterkeit zusétzlich der Tatbestand der Irrefithrung notwendig. Eine offensicht-
liche, also missbriduchliche Benachteiligung gilt geméss dem Bundesgesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) hingegen nicht als unlauter. Der Bundesrat hat sich in sei-
ner Stellungnahme zur Motion 03.3422 der RK-NR am 3. September 2003 bereit erklirt,
Anderungen des schweizerischen Rechtes zu priifen, die die konkrete und die abstrakte
Kontrolle des Inhalts von Allgemeinen Geschiftsbedingungen verstirken kénnten. «Ei-
nen Vorschlag wird er dem Parlament im Zusammenhang mit der Revision des Bundes-
gesetzes vom 5. Oktober 1990 iiber die Information der Konsumentinnen und Konsumen-
ten (SR 944.0) unterbreiten. Am 16. Juni 2003 hat der Bundesrat dem Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartement einen diesbeziiglichen Auftrag erteilt. Ins Auge gefasst
wird der Verzicht auf das Erfordernis der Tauschung in Artikel 8 UWG. In diesem Rah-
men kann auch eine Gesamtiibersicht tiber das schweizerische Konsumentenschutzrecht
vorgenommen werden.» In der Zwischenzeit hat der Bundesrat entschieden, die Revision
des Konsumenteninformationsgesetzes nicht weiter zu verfolgen. 76

II. Aktuelle Empfehlungen von Expertenkommissionen zu AGB

1. Empfehlung der Eidgenossischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK)
betreffend Allgemeine Geschiftsbedingungen vom 12. Juni 1997

a) Empfehlung — Text und Begriindung

Gestiitzt auf Artikel 9 Absatz 2 Konsumenteninformationsgesetz (KIG) vom 5. Oktober
1990 und Artikel 1 Reglement der Kommission fiir Konsumentenfragen vom 1. Februar
1966 unterbreitet die Eidgenossische Kommission fiir Konsumentenfragen dem Bundes-
rat folgende

Empfehlung:*"

Der Bundesrat bereitet zur Gewéhrleistung eines Mindeststandards fairer Vertragsklau-
seln in Konsumentenvertridgen eine Gesetzesvorlage in Anlehnung an die Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber missbrauchliche Vertragsklauseln in Ver-
brauchervertrégen vor.

Begriindung:

Die Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen hat an mehreren Sitzungen die
Praxis der Benutzung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) und die gesetzli-
chen Méglichkeiten zur Bekdmpfung vorformulierter missbriuchlicher Vertragsklauseln
untersucht. Sie ist zum Ergebnis gelangt, dass die gesetzlichen Bestimmungen nach OR

176 Vgl. dazu: BRuNNER, Konsumenteninformation, S. 51 ff.

177 Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK), Empfehlung der Eidgendssi-
schen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom 12.Juni 1997 betreffend All-
gemeine Geschiftsbedingungen, JKR 1997, S. 731-748 (Schwerpunkt: Konsumkredit).
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und UWG nicht ausreichen, um den Konsumenten ein Mindestmass an Fairness in Ver-
tragsklauseln zu sichern.

1. Praxis: Die Praxis ist folgende: Vom Anbieter (oder seinem Wirtschaftsverband) ein-
seitig und zum voraus formulierte Vertragsklauseln regeln heute praktisch alle Kon-
sumentenvertrige, ausgenommen Alltagsgeschifte von geringem Wert. Auf ihren Inhalt
kann der Konsument bei Vertragsschluss nur in der Theorie Einfluss nehmen. Die AGB
werden vom Anbieter diktiert. Die Klauseln weichen regelméissig vom dispositiven Geset-
zesrecht, das einen angemessenen Ausgleich der Rechte und Pflichten der Vertragspar-
teien und damit einen gewissen Gerechtigkeitsgehalt enthélt, erheblich zu Lasten des
Konsumenten ab und tiberbiirden ihm die mit dem Geschift verbundenen Risiken. Zu-
dem verletzen sie hdufig zwingendes Recht. Dem Konsumenten bleibt allenfalls die Mog-
lichkeit, auf ein Konsumgut oder eine Dienstleistung zu verzichten, wenn er sich nicht
missbriauchlichen AGB unterwerfen will.

2. Miingel der geltenden Rechtslage: Mit Recht hat der Bundesrat in seiner Botschaft zu
einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 18. Mai 1983
(BB11983 I 1009) festgestellt: «Die AGB treten an Stelle des staatlichen Gesetzes, des-
sen Funktion sie faktisch {ibernehmen, ohne aber seine demokratische Legitimation zu
besitzen» (BB11983 II 1052). Diese Aussage gilt noch heute. Nach praktisch einhelliger
Doktrin ist die gegenwirtige Rechtslage unbefriedigend. Die Kommission teilt diese Auf-
fassung. Das OR ermichtigt den Richter nicht ausdriicklich, in einem Verfahren miss-
brauchliche Vertragsklauseln fiir nichtig zu erkldren. Das Bundesgericht beschrdnkt sich
auf eine blosse Geltungskontrolle von AGB und hiélt sich nicht fiir erméchtigt, eine of-
fene Inhaltskontrolle vorzunehmen. Zwar hat das UWG vom 19. Dezember 1986 in
Art. 8-10 ein abstraktes Kontrollverfahren eingefiihrt, das dem Richter die Kompetenz
gibt, die Verwendung missbrauchlicher AGB mit Wirkung fiir die Zukunft zu verbieten.
Das Gesetz enthilt zudem in der Form einer Generalklausel Kontrollkriterien, die die
Feststellung der Missbriauchlichkeit der AGB-Klauseln erleichtern sollen. Die Regelung
ist jedoch in der Praxis toter Buchstabe geblieben, da das — erst in den parlamentarischen
Beratungen in Art. 8 UWG eingefiigte — sog. Irrefithrungselement die effektive Wahrneh-
mung der Klagebefugnis durch die Konsumentenorganisationen unmdoglich macht.

3. Notwendigkeit von Korrekturen durch den Gesetzgeber: Die Situation ruft nach gesetz-
lichen Korrekturen. Bereits 1983 hatte der Bundesrat fiir den Fall des Scheiterns der
neuen UWG-Losung die Priifung «zusitzlicher gesetzgeberischer Massnahmen — etwa im
Allgemeinen Teil des Obligationenrechts —» angekiindigt (BB11983 II 1053). Die Kom-
mission unterstreicht, dass die Verwendung von AGB in der modernen Wirtschaft unent-
behrlich ist. Sie besitzen einen wichtigen Rationalisierungseffekt und sind grundsétzlich
ein zweckmaéssiges Instrument beim Abschluss von Konsumentenvertrigen. Die Kommis-
sion ist aber iiberzeugt, dass AGB so formuliert werden miissen, dass das Vertrauen der
Konsumenten in den Markt gestidrkt wird. Dies ist nur méglich, wenn die Folgen, die sich
aus der einseitigen Wahrnehmung der Vertragsfreiheit durch die Anbieter ergeben, kor-
rigiert werden.

4. Eurokompatibilitiit: Es ist die erklédrte Politik des Bundesrates nach dem EWR-Nein
von 1992, das schweizerische Recht so weit wie moglich dem Recht der Europédischen
Union anzugleichen (Doktrin des autonomen Nachvollzugs), um die Nachteile des Ab-
seitsstehens fiir unser Land so klein wie moglich zu halten (vgl. auch die Entschliessung
der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen vom 25. Januar 1993 zur Ge-
wihrleistung der Konsumenteninteressen in der Nach-EWR-Zeit). Die Priifung und
Ubernahme der Richtlinie 93/13/EWG vom 5. April 1993 iiber missbréuchliche Klauseln
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in Verbrauchervertrégen liegt in diesem Sinne im Interesse der schweizerischen Rechts-
ordnung.

5. Kernpunkte einer Reform: Die tabellarische Gegeniiberstellung der AGB-Richtlinie

und des geltenden schweizerischen Rechts im Anhang zeigt deutlich dessen wichtigste

Liicken und Miéngel. Der Nachvollzug der Richtlinie durch den Gesetzgeber wiirde die

Einfiihrung der konkreten und abstrakten Inhaltskontrolle von AGB anhand einheitli-

cher Kriterien der Missbréuchlichkeit bedeuten. Der Richter hitte eine ausdriickliche

Kompetenz, im konkreten Verfahren zwischen Anbieter und Konsument missbrauchliche

Klauseln fiir nichtig zu erkléren und, nach Streichung des sog. Irrefithrungselements in

Art. 8 UWG, in abstrakten Verbandsklageverfahren solche Klauseln zu verbieten. Zu-

sammengefasst wiirde die Ubernahme der Richtlinie iiber missbrauchliche Vertragsklau-

seln, die auch die Doktrin fordert,

— das Vertrauen des Konsumenten in das marktwirtschaftliche System stirken;

— dem verfassungsrechtlichen Mandat, Massnahmen zum Schutz der Konsumenten zu
treffen (Art. 31 BV), und dem sozialpolitischen Gebot, Missbriuchen der Ver-
tragsfreiheit in strukturellen Ungleichgewichtslagen entgegenzuwirken, entsprechen;

— der Diskriminierung schweizerischer Konsumenten gegeniiber den Konsumenten des
EU- (EWR-)Raumes im Bereich von Vertragsklauseln ein Ende setzen;

— die Eurokompatibilitdt im Bereich des Vertragsrechts iiber die bestehenden sektoriel-
len Ansétze (Konsumkredit, Pauschalreise) hinaus verstirken.

b) Anhang zur EKK-Empfehlung vom 12. Juni 1997 —
Rechtsvergleich EU-CH

AGB-Richtlinie vom 5. April 1993
im Vergleich mit dem schweizerischen Recht

(Ubersicht)
EU-Recht CH-Recht
RL als horizontale Gesetzgebung zur Be- Keine spezielle Gesetzgebung; Teil-
kdmpfung missbrauchlicher Klauseln in aspekte in Art. 8-10 UWG erfasst
Verbrauchervertragen
Anwendungsbereich
Verbrauchervertrag (Art. 1 I; Art. 21it. b Keine Entsprechung im AGB-Bereich;
und c) Konsumentenvertrag dem CH-Recht

aber als Rechtsfigur bekannt

AGB und andere nicht im einzelnen aus- AGB in Art. 8 UWG und Art. 256 IT a
gehandelte Vertragsklauseln (Art. 3 I OR erwéhnt
und IT)

Geltungskontrolle bei Einbeziehung von AGB

Dem nationalen Recht zugeordnet Differenzierte Geltungskontrolle von
Rechtsprechung auf Grundlage des Ver-
trauensprinzips entwickelt
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Transparenzgebot (Art. 5; Art. 4 I1): Klar-
heit und Verstindlichkeit

Auslegung von AGB

Auslegung zugunsten des Konsumenten bei
mehrdeutigen Klauseln (Art. 5)

Konkrete Inhaltskontrolle

Aus Anlass eines Rechtsstreites Verbrau-
cher — Gewerbetreibender (Art. 71.V.m.
Art. 41)

Rechtsfolgen (Art. 6 T)

— Nichtgeltung der Klausel gegeniiber Kon-
sumenten

— Aufrechterhaltung des Vertrags

Abstrakte Inhaltskontrolle

Unabhéngig vom konkreten Rechtsstreit
(Art. 7 I-TIT)

Verfahren, um Verwendung missbréuchli-
cher Klauseln ein Ende zu setzen

Gericht oder Verwaltungsbehorde als Ent-
scheidungsinstanz

Befugnis von Verbraucherorganisationen,
Entscheidungsinstanz anzurufen

Verfahren muss «wirksam» sein

Option, Unterlassungsklagen gegen Gewer-
betreibende oder Klage auf Widerruf von
AGB-Verbandsempfehlungen zu erheben

Andere Formen abstrakter Inhaltskontrolle

nach RL zuléssig, sofern «wirksam»

— praventive Verwaltungskontrolle von
AGB

— kartellrechtliche AGB-Kontrolle

— kollektive Aushandlung von AGB zwi-
schen Anbieter- und Konsumentenorga-
nisationen

Alexander Brunner

Keine gesetzliche Entsprechung; mittel-
bar in der Rechtsprechung als Vorausset-
zung fiir Einbeziehung von AGB gefor-
dert

Entspricht der von der Rechtsprechung
entwickelten Unklarheitenregel

Von Rechtsprechung abgelehnt (aber z.T.
unter dem Deckmantel der Geltungskon-
trolle indirekt vorgenommen)

Keine gesetzliche Entsprechung bei AGB
Kontrolle; ahnliche Rechtsfolgen nach
Art. 20 IT OR bei Nichtigkeit von Ver-
tragsklauseln aus allgemeinen Griinden

Grundsitzliche Entsprechung in
Art. 8-10 UWG

Unterlassungsklage nach Art. 9 I UWG
europakonform

Gericht (Art. 9 UWG)

Klagebefugnis der Konsumentenorgani-
sationen (Art. 10 ITlit. b UWG) europa-
konform

Fehlende Wirksamkeit der abstrakten In-
halts-kontrolle wegen des sog. Irrefiih-
rungselementes in Art. 8 UWG

Keine Entsprechung

Andere Formen abstrakter Inhaltskon-

trolle

— Kontrolle von Versicherungs-AGB
durch Behorde weitgehend aufgeho-
ben

— nach KG nur, wenn Wettbewerbs-
beschrdankungen bestehen; keine Kla-
gebefugnis der Konsumentenorganisa-
tionen

— zuléssig, aber sehr selten
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Kontrollkriterien

Einheitliche Kontrollkriterien fiir konkrete
und abstrakte Inhaltskontrolle

Generalklausel: erhebliches Missverhiltnis
der vertraglichen Rechte und Pflichten der
Vertragspartner entgegen dem Gebot von
Treu und Glauben (Art. 3 T)

Liste missbrauchlicher Klauseln beispielhaft
(nicht erschopfend) (Art. 3 I i.V.m. An-
hang), fiir Mitgliedstaaten nicht bindend

Anwendbares Recht

Rechtswahl zuléssig. Geltung des Schutz-
standards der Richtlinie, wenn Recht eines
Drittstaates vereinbart (Art. 6 III)

Abschliessende Wiirdigung

Generalklausel nach Art. § UWG: er-
hebliche Abweichung von gesetzlicher
Ordnung oder von Vertragsnatur —
grundsétzliche Entsprechung, aber: nicht
europakonform das kumulative Krite-
rium der Irrefithrung

Keine Liste in UWG; einzelne Klausel-
verbote in OR (Art. 100, 101)

Rechtswahl in Konsumentenvertrigen
nicht zuldssig (Art. 120 IPRG)

Zentrale Mingel des schweizerischen

Rechts:

1. Fehlen einer gesetzlichen Grundlage
fiir eine konkrete Inhaltskontrolle
durch den Richter.

2. Febhlende Wirksamkeit der abstrakten
Inhaltskontrolle wegen Irrefithrungs-
element in Art. 8 UWG.

3. Keine einheitlichen Kontrollkriterien

fiir beide Kontrollverfahren.

Fehlen eines Klauselverbotskatalogs.

Fehlen von Verfahren zur Beseitigung

von AGB-Verbandsempfehlungen, die

missbriuchliche Vertragsklauseln ge-
geniiber Konsumenten enthalten.

Al

2. Erhpfehlung der Eidgenossischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK)
betreffend Allgemeine Geschiftsbedingungen vom 3. Juni 2003

Gestiitzt auf Artikel 9 Absatz 2 Konsumenteninformationsgesetz (KIG) vom 5.Oktober
1990 und Artikel 1 Reglement der Kommission fiir Konsumentenfragen vom 1. Februar
1966 unterbreitet die Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen dem Bundesrat
folgende

Empfehlung:*™®

18 Eidgenossische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK), Empfehlung der Eidgendssi-
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Der Bundesrat wird eingeladen, einen Gesetzesvorschlag zu unterbreiten, der das Problem
des Rechts der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen auch fiir die Schweiz in angemessener
Weise lost.

Begriindung

1. Einleitung: Die Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) hat schon
in fritheren Jahren das Problem des Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB), vor al-
lem im Hinblick auf den Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten in der Schweiz,
behandelt. Die EKK verweist insb. auf ihre Empfehlung vom 12. Juni 1997 (vgl.: Jahrbuch
des Schweizerischen Konsumentenrechts, JKR 1997, S.731ff.). Die Problematik der
AGB ist auch heute von unverminderter Aktualitit angesichts der Tatsache, dass nahezu
alle umliegenden europdischen Staaten entsprechende Gesetzesnormen erlassen haben.

Unter Beriicksichtigung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG)
werden die Schweizer Konsumenten gegeniiber den ausldndischen Konsumenten diskri-
miniert; nach Art. 114 und Art. 120 IPRG finden im Verhiltnis zwischen Schweizer Un-
ternehmen und ausldndischen Konsumenten die Normen am Wohnsitz der Konsumenten
Anwendung. Das bedeutet, dass Schweizer Unternehmen sich bereits heute im gesamten
EWR an die Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber missbréuchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen (ABL. EG Nr. L 95 S. 29) und deren Umsetzung in den
Staaten Europas halten miissen. Eine angemessene Losung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen wiirde daher auch fiir Schweizer Unternehmen eine einheitliche
Geschiftsgrundlage im Binnenmarkt Schweiz bieten und gleichzeitig die Schweizer Kon-
sumenten den Konsumenten in Europa gleich stellen.

Das Fehlen einer allgemeinen Losung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
im Obligationenrecht (OR) fiihrt im schweizerischen Recht aber auch zu einer teilweisen
Diskriminierung einzelner Branchen, fiir welche sektoriell Normen iiber Vertragsbedin-
gungen erlassen werden. So ist nicht einzusehen, weshalb der Gesetzgeber bspw. im Be-
reich der Allgemeinen Versicherungsbedingungen (sog. AVB) Normen erlésst, dies je-
doch in ebenso wichtigen anderen Wirtschaftsbereichen (Banken, Reisebranche, Handel)
unterldsst. Zu Recht weisen denn auch die Vertreter der regulierten Branchen auf die
Ungleichbehandlung durch den Gesetzgeber hin. Wiirde zudem eine allgemeine Losung
des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen im Obligationenrecht bestehen (hori-
zontale Gesetzgebung), konnte die Legiferierung in den jeweiligen Teilbereichen (ver-
tikale Gesetzgebung) erheblich vereinfacht und gestrafft werden (vgl. die zur Zeit laufen-
den Revisionen bspw. im Versicherungsvertragsrecht, VVG). In diesem Sinne wurde die
vorliegende EKK-Empfehlung an den Bundesrat vorerst von der Subkommission Europa-
recht in mehreren Sitzungen vorbereitet und schliesslich in der Sitzung der Hauptkom-
mission vom 3. Juni 2003 einstimmig verabschiedet.

2. Bisherige Gesetzesvorstdsse: Das Problem des Rechts der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen ist seit Jahrzehnten auf der Traktandenliste des Gesetzgebers und sollte
nunmehr endlich einer Losung zugefiihrt werden.

Die unzureichenden gesetzlichen Grundlagen haben bisher zu mehreren — jeweils immer
iiberwiesenen — Vorstssen auf eidgendssischer Ebene gefiihrt. Zu erinnern ist an das

schen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom 3.Juni 2003 betreffend All-
gemeine Geschiftsbedingungen, JKR 2003, S. 458-473 (Schwerpunkt: Krankenkassen aus
Konsumentensicht).
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PosturLaT Luper vom 14. Juni 1977 (77.380; AmtIBull. StR 1977, 637-638), an die MoTiON
ALDER vom 13. Dezember 1978 (78.577; AmtlBull. NR 1979, 596-600), an die MoTioN
Crevorsier vom 16. Dezember 1982 (82.941; AmtIBull. NR 1983, 513-514), an die Mo-
TION LEEMANN von 1994 (94.3561, AmtlBull. NR 1995, 936f.) sowie schliesslich an die
PARLAMENTARISCHE INITIATIVE SOMMARUGA vom 20. September 2002 (parlamentarische
Beratung noch offen).

3. Bisherige Rechtsprechung und Lehre: Rechtsprechung und Lehre sind bei der Losung
des Problems der Allgemeinen Geschiftsbedingungen auf Theoriebildungen und all-
gemeine Prinzipien angewiesen, da eine klare Gesetzesgrundlage fehlt (vgl. dazu Zusam-
menfassung: ALEXANDER BRUNNER, Die Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen in
der aktuellen schweizerischen Lehre und Praxis, ZSR 1999 T 305-333). Es ist insbeson-
dere auf die so genannte Unklarheitsregel und die so genannte Ungewdohnlichkeitsregel
hinzuweisen. Dabei stosst vor allem die verdeckte Inhaltskontrolle von Vertragsbedingun-
gen mittels dieser beiden Faustregeln der Praxis auf Kritik. Angesichts dieser Tatsache ist
der Gesetzgeber aufgerufen, eine hinreichende Gesetzesgrundlage zu schaffen.

4. Gesetzestechnische Fragen: Eine erste Frage stellt sich, wo eine Regelung des Rechts
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen gesetzestechnisch einzuordnen ‘wire. In Frage
steht ein Spezialgesetz oder die Einordnung in bestehende Gesetze. In Art. 8 UWG be-
steht bereits eine (rudimentire) Norm iiber AGB,; diese ist jedoch rein lauterkeitsrecht-
lich begriindet. Die Regelung der AGB gehort aber grundsitzlich ins OR. Die EKK lisst
es offen, wie der Gesetzgeber vorgehen will. Der Vorschlag geht aber einstweilen davon
aus, die Regelung systematisch korrekt in das OR zu integrieren.

Eine zweite gesetzestechnische Frage stellt sich, ob die Regelung der AGB mit einer Ge-
neralnorm oder zusétzlich mit ausformulierten Spezialnormen (vgl. Anhang der EU-RL)
arbeiten soll. Es stellt sich insb. die Frage, ob die Detailliertheit der EU-RL tatsichlich
dem tiblichen Vorgehen des schweizerischen Gesetzgebers entspricht.

Eine dritte gesetzestechnische Frage stellt sich beim Konzept des so genannten soft-law,
wie dies bei den Deklarations-Vereinbarungen nach KIG der Fall ist. Der Vorteil von
soft-law ist die Praxisndhe; der Nachteil jedoch ist die mangelnde Durchsetzbarkeit. Der
nachfolgende Vorschlag (vgl. Ziff. 5 der EKK-Empfehlung) enthélt zumindest eine Op-
tion auf die Moglichkeit von Vereinbarungen zw1schen Verbinden der Anbieter und
Konsumenten.

5. EKK-Gesetzesentwurf: Um die Probleme des Rechts der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen korrekt einzuordnen, unterbreitet die Kommission nachfolgend einen Ver-
gleich sowie die Integration einer moglichen Regelung in das Schweizerische Obligatio-
nenrecht. In der linken Spalte wird das heute geltende Recht angefiihrt, in der rechten
Spalte die Revisionsvorschldge der Kommission.

Obligationenrecht (SR 220) EKK Vorentwurf OR-Revision AGB

OR Art. 1

A. Abschluss des Vertrages

I. Ubereinstimmende Willensiusserung
1. Im allgemeinen

1 Zum Abschlusse eines Vertrages ist die
iibereinstimmende gegenseitige Willenséus-
serung der Parteien erforderlich.
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2 Sie kann eine ausdriickliche oder still-
schweigende sein.

OR Art. 2
2. Betreffende Nebenpunkte

1 Haben sich die Parteien tiber alle wesentli-
chen Punkte geeinigt, so wird vermutet, dass
der Vorbehalt von Nebenpunkten die Ver-
bindlichkeit des Vertrages nicht hindern sol-
le.

2 Kommt iiber die vorbehaltenen Neben-
punkte eine Vereinbarung nicht zustande,
so hat der Richter tiber diese nach der Na-
tur des Geschiftes zu entscheiden.

3 Vorbehalten bleiben die Bestimmungen
iber die Form der Vertrige.

OR Art. 3
II. Antrag und Annahme
1. Antrag mit Annahmefrist

1 Wer einem andern den Antrag zum Ab-
schlusse eines Vertrages stellt und fiir die
Annahme eine Frist setzt, bleibt bis zu de-
ren Ablauf an den Antrag gebunden.

2 Br wird wieder frei, wenn eine Annahme-
erkldrung nicht vor Ablauf dieser Frist bei
ihm eingetroffen ist.

OR Art. 4
2. Antrag ohne Annahmefrist
a. Unter Anwesenden

!'Wird der Antrag ohne Bestimmung einer
Frist an einen Anwesenden gestellt und
nicht sogleich angenommen, so ist der An-
tragsteller nicht weiter gebunden.

2 Wenn die Vertragschliessenden oder ihre
Bevollméchtigten sich personlich des Tele-
phons bedienen, so gilt der Vertrag als unter
Anwesenden abgeschlossen.

OR Art. 5
b. Unter Abwesenden

1'Wird der Antrag ohne Bestimmung einer
Frist an einen Abwesenden gestellt, so
bleibt der Antragsteller bis zu dem Zeit-
punkte gebunden, wo er den Eingang der
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Antwort bei ihrer ordnungsméssigen und
rechtzeitigen Absendung erwarten darf.

2 Br darf dabei voraussetzen, dass sein An-
trag rechtzeitig angekommen sei.

3 Trifft die rechtzeitig abgesandte Annahme-
erkldrung erst nach jenem Zeitpunkte bei
dem Antragsteller ein, so ist dieser, wenn er
nicht gebunden sein will, verpflichtet, ohne
Verzug hievon Anzeige zu machen.

OR Art. 6

3. Stillschweigende Annahme

Ist wegen der besonderen Natur des Ge-
schéftes oder nach den Umsténden eine aus-
driickliche Annahme nicht zu erwarten, so
gilt der Vertrag als abgeschlossen, wenn der
Antrag nicht binnen angemessener Frist ab-
gelehnt wird.

OR Art. 6a
3a. Zusendung unbestellter Sachen

! Die Zusendung einer unbestellten Sache
ist kein Antrag.

2 Der Empfinger ist nicht verpflichtet, die
Sache zuriickzusenden oder aufzubewahren.

3 Ist eine unbestellte Sache offensichtlich
irrtiimlich zugesandt worden, so muss der
Empfianger den Absender benachrichtigen.

OR Art.7
4. Antrag ohne Verbindlichkeit, Auskiin-
dung, Auslage

! Der Antragsteller wird nicht gebunden,
wenn er dem Antrage eine die Behaftung
ablehnende Erklidrung beifiigt, oder wenn
ein solcher Vorbehalt sich aus der Natur des
Geschiftes oder aus den Umstédnden ergibt.

2 Die Versendung von Tarifen, Preislisten u.
dgl. bedeutet an sich keinen Antrag.

3 Dagegen gilt die Auslage von Waren mit
Angabe des Preises in der Regel als Antrag.

OR Art. 8
5. Preisausschreiben und Auslobung

! Wer durch Preisausschreiben oder Aus-
lobung fiir eine Leistung eine Belohnung
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aussetzt, hat diese seiner Auskiindung ge-
méss zu entrichten.

2 Tritt er zuriick, bevor die Leistung erfolgt
ist, so hat er denjenigen, die auf Grund der
Auskiindung in guten Treuen Aufwendun-
gen gemacht haben, hiefiir bis htchstens zum
Betrag der ausgesetzten Belohnung Ersatz
zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihnen
die Leistung doch nicht gelungen wire.

OR Art. 9
6. Widerruf des Antrages und der Annahme

! Trifft der Widerruf bei dem anderen Teile
vor oder mit dem Antrage ein, oder wird er
bei spiterem Eintreffen dem andern zur
Kenntnis gebracht, bevor dieser vom Antrag
Kenntnis genommen hat, so ist der Antrag
als nicht geschehen zu betrachten.

2 Dasselbe gilt fiir den Widerruf der Annah-
me.

OR Art. 10
III. Beginn der Wirkungen eines unter Ab-
wesenden geschlossenen Vertrages

! Ist ein Vertrag unter Abwesenden zu-
stande gekommen, so beginnen seine Wir-
kungen mit dem Zeitpunkte, wo die Erkla-
rung der Annahme zur Absendung
abgegeben wurde.

2 Wenn eine ausdriickliche Annahme nicht
erforderlich ist, so beginnen die Wirkungen
des Vertrages mit dem Empfange des An-
trages.

Rev OR Art. 10a
IV. Allgemeine Geschiftsbedingungen
1. Einbeziehung in den Vertrag

1 Allgemeine Geschiftsbedingungen sind
alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen vor-
formulierten Vertragsbedingungen, die
eine Vertragspartei (Verwender) der an-
deren Vertragspartei bei Abschluss eines
Vertrags stellt. Allgemeine Geschéfts-
bedingungen liegen nicht vor, soweit die
Vertragsbedingungen zwischen den Ver-
tragsparteien im Einzelnen ausgehandelt
sind.
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OR Art. 11

B. Form der Vertriige

I. Exfordernis und Bedeutung im Allgemei-
nen

! Vertrige bediirfen zu ihrer Giiltigkeit nur
dann einer besonderen Form, wenn das Ge-
setz eine solche vorschreibt.

% Ist iiber Bedeutung und Wirkung einer ge-
setzlich vorgeschriebenen Form nicht etwas
anderes bestimmt, so hiangt von deren Be-
obachtung die Giiltigkeit des Vertrages ab.

% Allgemeine Geschéftsbedingungen
werden nur dann Bestandteil eines Ver-
trags,

wenn der Verwender bei Vertragsschluss
die andere Vertragspartei ausdriicklich
oder, wenn ein ausdriicklicher Hinweis
wegen der Art des Vertragsschlusses nur
unter unverhédltnisméssigen Schwierigkei-
ten moglich ist, durch deutlich sichtbaren
Aushang am Ort des Vertragsschlusses
auf sie hinweist und

wenn die andere Vertragspartei mit ihrer
Geltung einverstanden ist.

Rev OR Art. 10b
2. Vorrang der Individualabrede

! Individuelle Vertragsabreden haben
Vorrang vor Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen.

2 Die Auslegung Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen richtet sich im Ubrigen
nach Art. 18aff. OR.

Rev OR Art. 10c
3. Nichteinbeziehung und Unwirksam-
keit

! Sind Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen ganz oder teilweise nicht Vertrags-
bestandteil geworden oder unwirksam,
so bleibt der Vertrag im Ubrigen wirk-
sam.

% Soweit die Bestimmungen nicht Ver-
tragsbestandteil geworden oder unwirk-
sam sind, richtet sich der Inhalt des Ver-
trags nach den gesetzlichen Vorschriften.
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OR Art. 12

IL. Schriftlichkeit

1. Gesetzlich vorgeschriebene Form
a. Bedeutung

Ist fiir einen Vertrag die schriftliche Form
gesetzlich vorgeschrieben, so gilt diese Vor-
schrift auch fiir jede Ab&nderung, mit Aus-
nahme von ergédnzenden Nebenbestimmun-
gen, die mit der Urkunde nicht im
Widerspruche stehen.

OR Art. 13
b. Exfordernisse

! Bin Vertrag, fiir den die schriftliche Form
gesetzlich vorgeschrieben ist, muss die Un-
terschriften aller Personen tragen, die durch
ihn verpflichtet werden sollen.

% Sofern das Gesetz es nicht anders be-
stimmt, gilt als schriftliche Form auch der
Brief oder das Telegramm, vorausgesetzt,
dass der Brief oder die Aufgabedepesche
die Unterschrift derjenigen trégt, die sich
verpflichten.

OR Axt. 14
¢. Unterschrift

! Die Unterschrift ist eigenhéndig zu schrei-
ben.

2 Eine Nachbildung der eigenhindigen
Schrift auf mechanischem Wege wird nur da
als geniigend anerkannt, wo deren Ge-
brauch im Verkehr iiblich ist, insbesondere
wo es sich um die Unterschrift auf Wert-
papieren handelt, die in grosser Zahl aus-
gegeben werden.

® Fiir den Blinden ist die Unterschrift nur
dann verbindlich, wenn sie beglaubigt ist,
oder wenn nachgewiesen wird, dass er zur
Zeit der Unterzeichnung den Inhalt der Ur-
kunde gekannt hat.

OR Art. 15
d. Exsatz der Unterschrift

Kann eine Person nicht unterschreiben, so
ist es, mit Vorbehalt der Bestimmungen
iiber den Wechsel, gestattet, die Unter-
schrift durch ein beglaubigtes Handzeichen

Alexander Brunner

167



Allgemeine Geschiftsbedingungen

zu ersetzen oder durch eine dffentliche Be-
urkundung ersetzen zu lassen.

OR Art. 16
2. Vertraglich vorbehaltene Form

1 1st fiir einen Vertrag, der vom Gesetze
an keine Form gebunden ist, die Anwen-
dung einer solchen vorbehalten worden,
so wird vermutet, dass die Parteien vor
Erfiillung der Form nicht verpflichtet sein
wollen.

2 Geht eine solche Abrede auf schrift-
liche Form ohne néhere Bezeichnung,
so gelten fiir deren Erfiillung die Erforder-

nisse der gesetzlich vorgeschriebenen
Schriftlichkeit.

OR Arxt. 17
C. Verpflichtungsgrund

Ein Schuldbekenntnis ist giiltig auch ohne
die Angabe eines Verpflichtungsgrundes.

OR Art. 18
D. Auslegung der Vertriige, Simulation

1 Bei der Beurteilung eines Vertrages so-
wohl nach Form als nach Inhalt ist der iiber-
einstimmende wirkliche Wille und nicht die
unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucks-
weise zu beachten, die von den Parteien aus
Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird,
die wahre Beschaffenheit des Vertrages zu
verbergen.

%2 Dem Dritten, der die Forderung im Ver-
trauen auf ein schriftliches Schuldbekennt-
nis erworben hat, kann der Schuldner die
Einrede der Simulation nicht entgegenset-
zen.

Rev OR Art. 18
(nur Randtitelergiinzung)
(sonst gleicher Text)

D. Auslegung der Vertriige
I. Grundsatz und Simulation

(Absatz 1 gleicher Text wie bisher)

(Absatz 2 gleicher Text wie bisher)

Rev OR Art. 18a

IL. Auslegung von Allgemeinen
Geschiiftsbedingungen

1. Mehrdeutige Klauseln

! Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen miissen klar und
deutlich formuliert sein.
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OR Art. 19
E. Inhalt des Vertrages
I. Bestimmung des Inhaltes

% Allgemeine Geschiftsbedingungen
werden nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch ausgelegt. Die Partei, die einen
vom allgemeinen Sprachgebrauch abwei-
chenden besonderen Sprachgebrauch
zwischen den Parteien behauptet, hat
diesen zu beweisen.

Rev OR Art. 18b
2. Ungewohnliche Klauseln

Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, mit denen der Ver-
tragspartner des Verwenders nach Treu
und Glauben (Art. 2 ZGB) nicht zu rech-
nen braucht, werden nicht Inhalt des
Vertrages.

Rev OR Art. 18c
3. Zweifel bei der Auslegung

Zweifel bei der Auslegung von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen gehen zu
Lasten des Verwenders.

! Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb
der Schranken des Gesetzes beliebig fest-
gestellt werden.

% Von den gesetzlichen Vorschriften abwei-
chende Vereinbarungen sind nur zuldssig,
wo das Gesetz nicht eine unabénderliche
Vorschrift aufstellt oder die Abweichung
nicht einen Verstoss gegen die 6ffentliche
Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen
das Recht der Personlichkeit in sich
schliesst.

OR Art. 20
II. Nichtigkeit

! Ein Vertrag, der einen unméglichen oder
widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die
guten Sitten verstosst, ist nichtig.

2 Betrifft aber der Mangel bloss einzelne
Teile des Vertrages, so sind nur diese nich-
tig, sobald nicht anzunehmen ist, dass er
ohne den nichtigen Teil tiberhaupt nicht ge-
schlossen worden wire.

Alexander Brunner

169



Allgemeine Geschéftsbedingungen

OR Art. 21
III. Ubervorteilung

! Wird ein offenbares Missverhltnis zwi-
schen der Leistung und der Gegenleistung
durch einen Vertrag begriindet, dessen Ab-
schluss von dem einen Teil durch Ausbeu-
tung der Notlage, der Unerfahrenheit oder
des Leichtsinns des andern herbeigefiihrt
worden ist, so kann der Verletzte inner-
halb Jahresfrist erkldren, dass er den Ver-
trag nicht halte, und das schon Geleistete
zurlickverlangen.

2 Die Jahresfrist beginnt mit dem Abschluss
des Vertrages.

Rev OR Art. 21a

IV. Inhaltskontrolle von
Allgemeinen Geschiftsbedingungen
1. Anwendungsbereich

! Die Inhaltskontrolle von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen geméss Art. 21b
findet Anwendung bei Konsumentenver-
trdgen.

% Als Konsumentenvertrige im Sinne
dieser Bestimmung gelten Vertréige tiber
Waren und Dienstleistungen, die fiir die
personlichen oder familidren Zwecke des
Konsumenten oder der Konsumentin be-
stimmt sind und von der anderen Partei
im Rahmen ihrer beruflichen oder ge-
werblichen Titigkeit angeboten werden.

3 Weist der Anbieter nach, dass der Kon-
sument oder die Konsumentin aufgrund
seiner Fachkenntnisse und seiner Stel-
lung die Bedingungen hétte frei aushan-
deln konnen, so entfillt deren Inhalts-
kontrolle.

Rev OR Art. 21b
2. Grundsatz der Inhaltskontrolle

! Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen sind unwirksam,
wenn sie den Konsumenten entgegen den
Geboten von Treu und Glauben (Art. 2
ZGB) unangemessen benachteiligen.

% Eine unangemessene Benachteiligung
des Konsumenten ist im Zweifel anzu-
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nehmen, wenn Allgemeine Geschéfts-
bedingungen

a) von der unmittelbar oder sinngemaéss
anwendbaren gesetzlichen Ordnung er-
heblich abweichen oder

b) eine der Vertragsnatur erheblich wi-
dersprechende Verteilung-von Rechten
und Pflichten vorsehen.

3 Bei Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen, die zwischen Anbieter- und Kon-
sumentenorganisationen paritétisch aus-
gehandelt wurden, wird vermutet, dass
sie frei ausgehandelt und nicht miss-
brauchlich sind. Der Bundesrat erlésst
die Ausfithrungsbestimmungen fiir das
paritétische und représentative Aushan-
deln solcher Allgemeiner Geschifts-
bedingungen.

6. Kurzbegriindung zum EKK-Vorentwurf OR-Revision AGB:

Zu Art. 10a — Art. 10c EKK Vorentwurf OR-Revision AGB: Diese Regelung klirt den
Vertragsabschluss unter Verwendung von AGB. Sie entspricht der bereits heute gelten-
den Rechtsprechung und Lehre und findet allgemein Anwendung, d.h. sowohl fiir all-
gemeine Vertréige als auch fiir Vertrige mit Konsumentinnen und Konsumenten.

Zu Art. 18a — Art. 18c EKK Vorentwurf OR-Revision AGB: Diese Regelungen betreffen
die Auslegung von AGB. Auch sie entsprechen der bereits heute geltenden Rechtspre-
chung und Lehre und finden allgemein Anwendung, d.h. sowohl fiir allgemeine Vertridge
als auch fiir Vertrdge mit Konsumentinnen und Konsumenten.

Entscheidend fiir Konsumentinnen und Konsumenten ist dabei Art. 18a. AGB miissen
klar und deutlich sein. Mehrdeutigkeiten ergeben sich in der Rechtsprechung meist bei
Unkenntnis einer Fachsprache. In der Regel muss daher der Verwender, wenn er Fach-
ausdriicke gebraucht, die gegen den allgemeinen Sprachgebrauch (Absatz 2, erster Satz)
verstossen, beweisen, dass die Gegenpartei den abweichenden Sinn verstanden hat (Ab-
satz 2, zweiter Satz). ‘

Zu Art. 21a EKK Vorentwurf OR-Revision AGB: Eine klare Regelung in Bestitigung der
neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichts bringt Art. 21a des Vorentwurfs mit Bezug
auf die Inhaltskontrolle von AGB (vgl. BGer, 26.6.1997 = BGE 123 II1 292-305 = Pra 86
Nr. 142 = JKR 1998, 461-468).

Absatz 1 von Artikel 21a Vorentwurf verweist dabei auf den Grundsatz von Artikel 21b
Vorentwurf (Generalklausel). Der EKK stellte sich hier die Frage, ob der Klauselkatalog
des Anhangs der EU-RL in der einen oder anderen Form {ibernommen werden sollte.
Der Vorentwurf beschrinkt sich indessen auf die Generalklausel, was eher der schweizeri-
schen Gesetzestechnik entsprechen und in der Rechtsprechung zu analogen Ergebnissen
fithren diirfte. Immerhin geht hier die EKK von ihrer Aufgabenstellung her davon aus,
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dass die Inhaltskontrolle auf den Sozialschutz beschrinkt werden sollte, womit die In-
haltskontrolle nur bei Konsumentenvertrigen zur Anwendung gelangen wiirde. Die EKK
lésst es dabei ausdriicklich offen, ob der Bundesgesetzgeber die Inhaltskontrolle auswei-
ten will (bspw. auf Tatbestdnde und Schutz der KMU) oder nicht.

Absatz 2 von Artikel 21a Vorentwurf tibernimmt in diesem Sinne dementsprechend die
klassische Definition des Konsumentenvertrages. Bekanntlich sind hier drei Abgrenzun-
gen moglich: KMU-Abgrenzung, positive oder negative Definition des Konsumentenver-
trags. Die EKK hat sich fiir die positive Definition entschieden, allerdings in der ange-
passten Form der neuesten Gesetzes in diesem Zusammenhang, dem schweizerischen
Gerichtsstandsgesetz (vgl. Artikel 22 Absatz 2 GestG).

Absatz 3 von Artike] 21a Vorentwurf soll in Einzelfillen verhindern, dass der Konsumen-
tenschutz in nicht legitimierbaren Fillen zur Anwendung gelangt (bspw. Direktoren,
Fachleute, etc.). Es handelt sich hier um die Anwendung des zutreffenden theoretischen
Ansatzes der Arbeit von Urs M. WEBER-STECHER, Internationales Konsumvertragsrecht.
Grundbegriffe, Zustindigkeit, Anerkennung und Vollstreckung sowie anwendbares
Recht (LugU, IPRG, EVU, EGBGB), Ziirich 1997. Liegt ein Konsumentenvertrag vor,
so gilt der Grundsatz der Inhaltskontrolle von Artikel 21b Vorentwurf. Ein géngiges Ar-
gument gegen den Konsumentenschutz bringt jedoch vor, dass auch Personen unter den
Schutz fallen, die eines solchen Schutzes nicht bediirfen. Nach Absatz 3 von Artikel 21a
besteht in solchen Fillen die Moglichkeit des Anbieters, die natiirliche Vermutung eines
Informations- und Machigefilles zwischen Anbieter und Konsument zu entkriften. Die
EKK ist der Auffassung, dass durch eine solche Regelung die allgemeine Akzeptanz fiir
einen echten Konsumentenschutz erhoht wird.

Zu Art. 21b EKK Vorentwurf OR-Revision AGB: Absiitze 1 und 2 bilden den Kernpunkt
des Vorentwurfs. Es handelt sich um eine flexible Losung fiir die Konsumentenvertrige.
Sie lehnt sich an das bisherige schweizerische Recht an (Artikel 8 UWG), vermeidet je-
doch das von der herrschenden Lehre einhellig kritisierte Element der Irrefiihrung beim
Vertragsabschluss (vgl. Zusammenfassung: BRUNNER, a.2.0., FN 96). Es handelt sich ein-
deutig um eine Gesetzgebung, die sich auf den Missbrauch von AGB beschriankt. Positiv
zu vermerken ist hier, dass das schweizerische Recht damit gleichzeitig europakompatibel
wird, entspricht doch die im Sinne der Lehre berichtigte schweizerische Losung von Arti-
kel 8 UWG im Kernpunkt dem Artikel 3 Absatz 1 der EU-RL iiber missbrauchliche
Klauseln.

Absatz 3 von Artikel 21b Vorentwurf sieht sodann wiederum ein Korrektiv vor. Die Miss-
bréuchlichkeit wird dann nicht vermutet, wenn AGB frei ausgehandelt sind. Dies kann
auch bei parititisch und reprisentativ ausgehandelten AGB der Fall sein (Konzept KIG).
Allerdings ist kritisch anzumerken, dass die KIG-Konzeption in der Praxis kaum zur An-
wendung kommt und dass auch das sog. Aussenseiter-Problem nicht geldst ist (vgl. analo-
ges Konzept der AVE von GAV im Arbeitsrecht).

3. Expertenentwurf Brunner/Rehbinder/Stauder — VE-KSchG 2003
Anmerkung:

Der nachfolgende Vorentwurf fiir ein schweizerisches Konsumentenschutzgesetz
(VE-KSchG) ist im Jahre 2003 der Bundesverwaltung eingereicht, von den Auto-
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ren'” bisher aber nicht veroffentlicht worden.'® Im Kontext der Problematik der
AGB wird dies vorliegend nachgeholt. Der Anhang des VE-KSchG befasst sich
mit einem Vorschlag zur Ergdnzung des OR und des UWG. Sodann ist im vor-
vertraglichen Bereich eine Informationspflicht der Anbieter vorgesehen, AGB
rechtzeitig dem Konsumenten bekannt zu geben (vgl. nachfolgend: Art.6
Abs. 1 VE-KSchKG).

Vorentwurf 2003

Gesetz iiber den Schutz der Konsumenten
(Konsumentenschutzgesetz, KSchG) vom ... (SR 944.0)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, gestiitzt auf Artikel 97
sowie auf die Artikel 73, Artikel 118, Artikel 122 und Artikel 123 der Bundesverfassung,
nach Einsicht in die Botschaft des Bundesrates vom

beschliesst:

1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen

Art.1 Zweck .

Dieses Gesetz soll die Information der Konsumentinnen und Konsumenten (nachfol-
gend: Konsumenten) gewéhrleisten und ihre Sicherheit und Gesundheit sowie ihre wirt-
schaftlichen, rechtlichen und politischen Interessen schiitzen.

Art.2  Anwendungsbereich
Dieses Gesetz ist anwendbar, sofern nicht andere Bundesgesetze abweichende oder wei-
ter gehende Bestimmungen enthalten.

Art.3 Begriffe

Im Sinne dieses Gesetzes gelten als:

a. Konsument: Jede natiirliche Person, die Waren oder Dienstleistungen zu einem Zweck
erwirbt, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit zugerechnet werden
kann.

b. Anbieter von Waren oder Dienstleistungen: Jede Person, die eine Ware oder eine
Dienstleistung im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen Titigkeit in Verkehr
bringt.

c. Nachhaltiger Konsum: Der Konsum von Waren oder Dienstleistungen, der zur De-
ckung der Grundbediirfnisse der Konsumenten und gleichzeitig zur Verbesserung ih-
rer Lebensqualitit dient, wobei die nattirlichen Ressourcen sparsam eingesetzt und die
Immissionen begrenzt werden, um die Bediirfnisse der kiinftigen Generationen nicht
zu gefihrden.
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Art. 4 Grundsitze .

! Die Anbieter von Waren oder Dienstleistungen sind verpflichtet, den Konsumenten ins-

besondere jene Informationen zu tibermitteln, die es ihnen erméglichen:

a. eine freie und informierte Wahl zu treffen;

b. die Risiken von Waren oder Dienstleistungen fiir ihre Sicherheit und Gesundheit sowie
fiir ihre wirtschaftlichen Interessen einzuschétzen und zu vermeiden;

c. ihre Rechte zu kennen und auszuiiben.

% Diese Information muss:

a. objektiv und umfassend sein;

b. Klar, leicht verstandlich und in den Amtssprachen des Bundes verfasst sein.

Art. 5 Beriicksichtigung der Konsumenteninteressen

! Der Bund fordert bei Festlegung und Umsetzung seiner Politik die Interessen der Kon-
sumenten und gewédhrleistet ein hohes Schutzniveau.

*Die Erfordernisse des Konsumentenschutzes werden auch bei der Festlegung und
Durchfiihrung anderer Politikbereiche des Bundes beriicksichtigt. )

2. Kapitel: Pflichten des Anbieters von Waren und Dienstleistungen

Arxt. 6 Deklaration von Waren und Dienstleistungen

! Die Anbieter sind verpflichtet, die Konsumenten in transparenter Weise und in einer
Form, die einen objektiven Vergleich ermdglicht, iiber ihre Identitit sowie iiber Waren
und Dienstleistungen und deren wesentliche Eigenschaften zu informieren. Die beim An-
gebot von Waren oder Dienstleistungen verwendeten Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen sind den Konsumenten rechtzeitig vor Eingehung einer vertraglichen Verpflichtung
zur Kenntnis zu geben.

* Wesentliche Eigenschaften einer Ware sind insbesondere:

a. die Zusammensetzung sowie Herkunft und Ursprung;

b. die Gebrauchsanweisung und die Installation- oder Montageanleitung;

c. die Risiken, die diese Ware fiir die Sicherheit und die Gesundheit sowie fiir die wirt-
schaftlichen Interessen der Konsumenten enthalten kénnen;

d. der tatsdchlich zu zahlende Preis.

® Wesentliche Eigenschaften einer Dienstleistung sind insbesondere:

a. der Gegenstand und der Inhalt der Dienstleistung;

b. die Modalititen beziiglich Zugang, Geltungsdauer und Verwendung;

c. die Risiken, die diese Dienstleistung fiir die Sicherheit und die Gesundheit sowie fiir
die wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten enthalten oder enthalten konnen;

d. der tatsidchlich zu zahlende Preis.

* Das Geschifts- und Fabrikationsgeheimnis der Anbieter bleibt gewahrt.

> Die Deklarationen fiir Waren oder Dienstleistungen, die von auslindischen Anbietern

in Verkehr gesetzt worden sind, werden anerkannt, wenn sie auslindische Normen erfiil-

len, die den Anforderungen dieses Gesetzes gleichwertig sind.

® Der Bundesrat erlisst die erforderlichen Ausfithrungsbestimmungen.

7 Vorbehalten bleiben Bundesvorschriften, die weiter gehende Deklarationen von Waren

oder Dienstleistungen vorsehen (Artikel 2).

Arxt.7 Sicherheit von Waren und Dienstleistungen

! Die Anbieter von Waren und Dienstleistungen diirfen nur sichere Produkte in Verkehr
bringen. '

2 Waren und Dienstleistungen gelten als sicher, wenn sie den Gesundheits- und Sicher-
heitsanforderungen fiir die Vermarktung entsprechen und bei verniinftigerweise vorher-
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sehbarer Verwendung wihrend der verniinftigerweise vorhersehbaren Dauer der Nut-

zung keine oder nur geringe Risiken fiir die Gesundheit und Sicherheit von Konsumenten

darstellen.

® Die Anbieter sind verpflichtet, Massnahmen zu treffen, die es ermoglichen:

a. Gefahren der in Verkehr gebrachten Waren oder Dienstleistungen zu erkennen;

b. Vorkehren zu treffen, um bei nicht sicheren Waren oder Dienstleistungen die Kon-
sumenten angemessen und wirksam zu warnen und gegebenenfalls die Waren oder
Dienstleistungen vom Markt zu nehmen oder den Riickruf von Waren bei den Kon-
sumenten oder das Unterlassen von Dienstleistungen an Konsumenten zu veranlassen.

3. Kapitel: Aufgaben des Bundes

Art.8 Information

! Der Bund gibt der Offentlichkeit, insbesondere den betroffenen Konsumenten jene In-

formationen, die erforderlich sind, um eine von Waren oder Dienstleistungen ausgehende

Gefahr fiir die Sicherheit und die Gesundheit abzuwenden, wenn:

a. Gefahr in Verzug ist und

b. die Anbieter, welche die Waren oder Dienstleistungen in Verkehr gesetzt haben, es un-
terlassen, ihren Informationspflichten oder ihren Pflichten zur Ergreifung von Mass-
nahmen gegen gefiahrliche Waren oder Dienstleistungen nachzukommen oder

c. die Anbieter, welche die Waren und Dienstleistungen in Verkehr gesetzt haben, ihre
berufliche oder gewerbliche T#tigkeit aufgegeben haben oder unbekannt sind.

2 Der Bund wahrt das Prinzip der Verhiltnismissigkeit.

Art.9 Koordination

! Der Bund koordiniert die Titigkeit der mit der Information der Offentlichkeit, ins-
besondere der betroffenen Konsumenten beauftragten staatlichen Organe. Er bertick-
sichtigt dabei die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen und im interkantonalen
Bereich sowie die Organisationen der Anbieter und der Konsumenten.

2Der Bund kann ein Koordinationsorgan auf Bundesebene schaffen. Der. Bundesrat er-
lasst die hiefiir notwendigen Bestimmungen.

Art. 10 Forderung des nachhaltigen Konsums

Der Bund fordert den nachhaltigen Konsum. Zu diesem Zweck koordiniert er insbeson-
dere die Vollziehungsverordnungen und die Rechtsanwendung im Bereich der Umwelt-
schutz- und Konsumentenschutzgesetzgebung.

Art. 11 Forderung der Konsumentenbildung
Der Bund fordert die Konsumentenbildung. Zu diesem Zweck kann der Bund insbeson-
dere Beitridge an die Kantone, Universitidten und Fachhochschulen ausrichten.

4. Kapitel: Aussergerichtliche Beilegung von Konsumentenstreitigkeiten

Art. 12 Forderung der aussergerichtlichen Streitbeilegung
Der Bund fordert die Schaffung von Organisationen, die als aussergerichtliche Schlich-
tungsstellen Streitigkeiten zwischen Anbietern und Konsumenten beilegen.

Art. 13 Voraussetzung der Anerkennung

Es werden nur solche Organisationen anerkannt und gefordert, die folgende Vorausset-

zungen erfiillen:

a. Unabhéngigkeit der Organisation mit paritdtischer Vertretung von Anbietern und
Konsumenten;
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b. Transparenz der Organisation mit Pflicht zur Veroffentlichung von Jahresberichten
iiber die gefillten Entscheide;

c. Kontradiktorisches Verfahren mit Pflicht zur Anhorung der betroffenen Anbieter und
Konsumenten;

d. Legalitét des Verfahrens mit Pflicht zur Einhaltung der staatlichen Rechtsnormen, ins-
besondere im Bereich des Konsumentenschutzes.

5. Kapitel: Finanzhilfe und Durchfiihrung von Tests

Art. 14 Grundsitze der Finanzhilfe
1 Der Bund kann unabhingigen Konsumentenorganisationen, deren Titigkeit von ge-
samtschweizerischer Bedeutung ist und die sich statutengeméss ausschliesslich dem Kon-
sumentenschutz widmen, im Rahmen der bewilligten Kredite Finanzhilfe von hdchstens
50 Prozent der anrechenbaren Kosten gewihren, insbesondere fiir:
a. die objektive und fachgerechte Information der Konsumenten in Print- oder elektro-
nischen Medien;
b. die Durchfiihrung vergleichender Tests tiber Eigenschaften von Waren und Dienstleis-
tungen;
c. die Teilnahme an den Arbeiten der staatlichen und internationalen Organisationen
der Normierung;
d. die Austibung der Klagebefugnis nach Art. 10 Abs. 1 1it. b UWG.
Der Bund kann Finanzhilfe nach Abs. 1 lit. a auch anderen Organisationen gewihren,
deren Tétigkeit von gesamtschweizerischer Bedeutung ist und die sich statutengemiss der
Konsumenteninformation in einem spezifischen Bereich widmen.

Art.15 Durchfithrung vergleichender Tests '

! Eine Organisation, die fiir die Durchfiithrung vergleichender Tests nach Art. 14 Abs. 1

lit. b) Finanzhilfe erhilt, muss die Einhaltung einer unabhéngigen Planung und Durchfiih-

rung der Tests gewéhrleisten.

2 Tests in Sinne dieses Gesetzes miissen folgende Voraussetzungen erfiillen:

a. bei der Auswahl der Testthemen und bei der Durchfithrung der Tests ist auf das Infor-
mationsbediirfnis der Konsumenten abzustellen

b. die Tests sind nach wissenschaftlichen Grundsitzen durchzufiihren;

c. es ist eine technisch einwandfreie, fachkundige und neutrale Durchfiihrung der Tests
sicherzustellen;

d. es ist den betroffenen Anbietern vor der Veroffentlichung der Testergebnisse ein An-
hérungsrecht einzurdumen.

Art.16 Ausfithrungsbestimmungen

Der Bundesrat erldsst die Ausfithrungsbestimmungen fiir die Finanzhilfe und die Durch-
fithrung von Tests.

6. Kapitel: Aufgaben der Eidgenossischen Kommission fiir Konsumentenfragen und des
Eidgendssischen Biiros fiir Konsumentenfragen

Art. 17 Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen

! Der Bundesrat wihlt eine Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen, in der
die Konsumenten, die Anbieter und die Wissenschaft zu je einem Drittel vertreten sind.

% Die Kommission berit den Bundesrat und die Departemente in den Angelegenheiten,
welche die Konsumenten betreffen.

® Die Kommission fordert die partnerschaftliche Losung von Konsumentenfragen.
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Art. 18 FEidgenossisches Biiro fiir Konsumentenfragen

1 Das Eidgenossische Biiro fiir Konsumentenfragen fordert die Information und den

Schutz der Konsumenten.

% Es dient als Verbindungsorgan zwischen den Konsumenten und der Bundesverwaltung.

? Bs hat namentlich folgende Aufgaben:

a. préventive Information der Konsumenten iiber die Sicherheit von Waren und Dienst-
leistungen und iiber Tduschungen durch Waren und Dienstleistungen, sofern nicht an-
dere Bundesorgane hiefiir zustdndig sind, sowie Information iiber die Moglichkeiten
der aussergerichtlichen Beilegung von Konsumentenstreitigkeiten im Sinne dieses Ge-
setzes;

b. Beratung der Konsumenten in allgemeinen Konsumentenfragen;

c. Mitwirkung bei der Erarbeitung von Bundeserlassen, welche die Konsumenteninteres-
sen betreffen;

d. Betreuung des Sekretariates der Fidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfra-
gen;

e. Behandlung der Gesuche um Finanzhilfe (Artikel 14-15);

f. Vertretung der Konsumenten in internationalen Organisationen, die sich mit Kon-
sumentenfragen befassen.

7. Kapitel: Strafbestimmungen

Art. 19 Vergehen ’

1 Mit Gefingnis und einer Busse von bis zu 500000 Franken wird bestraft:

a. der Anbieter von Waren und Dienstleistungen, der das Leben oder die Gesundheit der
Konsumenten gefdhrdet, indem er Waren oder Dienstleistungen in Verkehr bringt, die
nicht sicher sind (Artikel 7);

b. der Anbieter von Waren oder Dienstleistungen, der es unterlésst, eine nicht sichere
Ware oder Dienstleistung geméss Artikel 7 aus dem Verkehr zu ziehen.

2 Handelt der Titer fahrlissig, so betrigt die Busse bis zu 100000 Franken.

Arxt. 20 Ubertretungen

1 Mit einer Busse von bis zu 100000 Franken wird bestraft:

a. der Anbieter, der den Konsumenten die nach gesetzlichen Vorschriften gebotenen In-
formationen nicht zur Verfiigung stellt; ‘

b. der Anbieter einer Ware oder Dienstleistung, der eine den Konsumenten tduschende
Information beziiglich einer Ware oder Dienstleistung nicht berichtigt.

2 Handelt der Titer fahrlissig, so betréigt die Busse bis zu 50000 Franken.

3 In leichten Fillen kann auf die Bestrafung verzichtet werden.

Arxt. 21 Einziehung des unrechtméssigen Ertrags

1 Verstosst ein Unternehmen gegen die Bestimmungen dieses Gesetzes, so wird es mit ei-
nem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz er-
zielten Umsatzes belastet.

2 Das Gericht bemisst die Hohe der Einziehung nach der Schwere des Verstosses, der
Hohe des erzielten Gewinnes, der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Unternehmens
sowie nach der Gefahr der Begehung weiterer Verstosse, fiir die das Unternehmen ver-
antwortlich wire.

3 Als Unternehmen im Sinne dieses Artikels gelten juristische Personen, Gesellschaften
und Einzelfirmen.

* Das Gericht kann im Sinne von Artikel 60 des Strafgesetzbuches vom eingezogenen un-
rechtmissigen Ertrag des Unternehmens Zuwendungen an geschiddigte Konsumenten
verfiigen.

Alexander Brunner 177



Allgemeine Geschiftsbedingungen

Art. 22 Ubrige Massnahmen

! Das Gericht kann, wenn es die Gesundheit und Sicherheit sowie der Schutz der wirt-

schaftlichen Interessen der Konsumenten erfordert, in schweren Fillen folgende Mass-

nahmen anordnen:

a. ein vorldufiges Verbot, eine Ware oder Dienstleistung anzubieten, und gegebenenfalls
ein Gebot, die Ware zuriickzunehmen;

b. ein Berufsausiibungsverbot oder ein Verbot, ein Unternehmen oder ein Gewerbe zu
betreiben;

c. die Veroffenthchung des Urteils nach Artikel 61 des Strafgesetzbuches.

% Die in Absatz 1 dieses Artikels vorgesehenen Massnahmen werden ab dem Tag wirk-

sam, an dem das Urteil in Rechtskraft erwichst.

Art. 23 Vorsorgliche Information der Offentlichkeit

Das Gericht kann, wenn es die Gesundheit und Sicherheit oder der Schutz der wirtschaft-
lichen Interessen der Konsumenten erfordert, in schweren Fillen und wenn Gefahr in
Verzug ist, die vorsorgliche Information der Offentlichkeit iiber die Einleitung einer Un-
tersuchung und iiber die vom Gericht angeordneten Massnahmen verfiigen.

Art. 24  Strafverfolgung

! Die Strafverfolgung ist Sache der Kantone.

? Die kantonalen Behérden teilen samtliche Urteile und Massnahmen unverziiglich und
unentgeltlich in vollstdndiger Ausfertigung der Bundesanwaltschaft zuhanden des Eidge-
nossischen Volkswirtschaftsdepartementes mit.

8. Kapitel: Schlussbestimmungen

Art.25 Aufhebung und Anderung des bisherigen Rechts
Die Aufhebung und Anderung des bisherigen Rechts wird im Anhang dieses Gesetzes
geregelt.

Art.26 Vollzug dieses Gesetzes
Der Bundesrat wird mit dem Vollzug dieses Gesetzes beauftragt. Er erldsst die notwendi-
gen Vollziehungsverordnungen.

Art. 27 Evaluation
Das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement sorgt fiir die Evaluation der Massnah-
men, die auf Grund dieses Gesetzes getroffen werden.

Art. 28 Referendum und Inkrafttreten
! Dieses Gesetz untersteht dem fakultativen Referendum.
2 Der Bundesrat bestimmt das Datum des Inkrafttretens.

178 Alexander Brunner



F. Dokumentation der Gesetzgebungsvorstosse zu den AGB

Anhang: Aufhebung und Anderung des bisherigen Rechts

I Das Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 iiber die Information der Konsumentinnen
und Konsumenten wird aufgehoben.

II Die nachstehenden Bundesgesetze werden wie folgt gedndert:

1. Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Exginzung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) (OR)

Art. 20 Abs. 2

Vorformulierte Allgemeine Geschiiftsbedingungen sind nichtig, wenn sie missbriuchlich
im Sinne von Artikel 8 UWG sind.
Der heutige Absatz 2 wird neu zum Absatz 3.

2. Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

Art. 31lit. b Abs. 2

die nach Artikel 6 des Konsumentenschutzgesetzes gebotene Pflicht zur Deklaration von
Waren und Dienstleistungen unterlésst;

Art. 8 Abs. 1
Unlauter handelt insbesondere, wer vorformulierte Allgemeine Geschiiftsbedingungen zum
Nachteil einer Vertragspartei verwendet, die

a. von der unmittelbar oder sinngemdss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich ab-
weichen oder

b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten
vorsehen.

Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ (zusatzlicher Satzteil)
... sowie zum Schutz der Konsumenten in der Schweiz.

4. Vorentwurf Expertenkommission Totalrevision VVG 2006

Vorentwurf VVG vom 31. Juli 2006, Anhang: Anderungen bisherigen Rechts:

Obligationenrecht (SR 220)
Art. 20a Allgemeine Vertragsbedingungen

! Bestimmungen in vorformulierten Allgemeinen Vertragsbedingungen sind missbriuch-
lich und unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders unangemessen be-
nachteiligen.

% Eine unangemessene Benachteiligung ist namentlich dann anzunehmen, wenn eine Be-
stimmung mit wesentlichen Grundsitzen der gesetzlichen Regelung, von der zu Lasten
des Vertragspartners abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.
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Aus der Begriindung der Expertenkommission VVG:

3 Anhang
31 Anderungen bisherigen Rechts
311 Obligationenrecht

Art. 20a Allgemeine Vertragsbedingungen: Der VE-VVG strebt an vielen Stellen eine
gegeniiber dem geltenden Recht erhthte Transparenz betreffend die Rechte und Pflich-
ten der Versicherten sowie die Leistungsverpflichtungen der Versicherungsunternehmen
an. Zu nennen ist namentlich Artikel 6 VE-VVG, welche Bestimmung die Informations-
pilichten des Versicherungsunternehmens konkretisiert. Dessen Absatz 2 Satz 2 schreibt
zudem vor, dass der Versicherungsnehmer vor Vertragsabschluss — genauer: vor Beantra-
gung oder Annahme des Vertrages durch den Versicherungsnehmer — im Besitz der AVB
sein muss. Des Weiteren verstirkt der VE-VVG erheblich den materiellen Versiche-
rungsschutz, indem sehr viele vorgeschlagene Gesetzesbestimmungen als absolut oder
halbzwingend (zugunsten der Versicherten) ausgestaltet werden sollen. Auch zwingt der
Wortlaut des VE-VVG mittels Gesetzesvermutung und sonstiger Anordnung die
Versicherungsunternehmen, im Vertrag und in den AVB ihr Leistungsvolumen klar zu
umschreiben (vgl. etwa Art. 27 Abs.2 und Art. 28). Was jedoch die Kontrolle sowie die
Auslegung von AVB insgesamt betrifft, verzichtet der VE-VVG weitgehend — von Aus-
nahmen abgesehen (vgl. z.B. Art. 38) — auf spezifische Vorschriften. Dabei wird davon
ausgegangen, dass die durch das Bundesgericht — namentlich in Bezug auf AVB — ent-
wickelten und gehandhabten Auslegungsregeln (wie Unklarheitenregel und Ungewo6hn-
lichkeitsregel) weiterhin Beachtung finden werden. Dariiber hinaus ist nach Auffassung
der Expertenkommission nunmehr — nach jahrzehntelangen Uberlegungen und Aus-
einandersetzungen — der Zeitpunkt gekommen, fiir AVB eine generelle Inhaltskontrolle
vorzusehen. Die Kommission schliesst sich hierbei der heute kaum mehr bestrittenen
Auffassung an, dass Artikel 8 UWG (Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
SR 241) insoweit nicht den erforderlichen Schutz zu bieten vermag. Allerdings schlsgt die
Expertenkommission vor, eine Inhaltskontrolle von AVB nicht nur fiir Produkte der Ver-
sicherungsunternehmen — und damit im VVG - einzufiihren. Vielmehr sollte das OR
durch eine entsprechende neue Vorschrift ergéinzt werden, so dass eine Inhaltskontrolle
nicht nur AVB, sondern auch andere AGB betreffen wiirde. Namentlich im Verhiltnis zu
anderen Anbietern von Finanzdienstleistungen kénnten so die Diskriminierung einer
Branche und ein damit moglicherweise verbundener Wettbewerbsnachteil verhindert wer-
den. Sodann ist nicht ersichtlich, warum eine Inhaltskontrolle nicht auch fiir andere Wirt-
schaftszweige stipuliert werden sollte. — Die Expertenkommission ist sich allerdings be-
wusst, dass es sich hierbei um eine in hohem Mass politische Materie handelt.

IIL. Vorlage zur Vernehmlassung Teilrevision KIG —
Entwurf vom 14. Juli 2005

1. Entwurf vom 14. Juli 2005 zur Anderung des Obligationenrechts
Am 14. Juli 2005 wurde aufgrund der vorstehend wiedergegebenen parlamentari-

schen Vorstdsse sowie der wiederholten Empfehlungen von Expertenkommissio-
nen die Problematik der Allgemeinen Geschéftsbedingungen in den Entwurf zur

180 Alexander Brunner



F. Dokumentation der Gesetzgebungsvorstdsse zu den AGB

Teilrevision des Bundesgesetzes iiber die Information der Konsumentinnen und
Konsumenten (Konsumenteninformationsgesetz, KIG) aufgenommen und in die
Vernehmlassung gegeben. Im Anhang der Vorlage wurde unter Ziffer 1 die Ande-
rung des Obligationenrechts (SR 220) wie folgt vorgeschlagen:

E-OR Art. 10a
IV. Allgemeine Geschiftsbedingungen
1. Begriff

1 Allgemeine Geschiftsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformu-
lierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) bei Abschluss eines
Vertrags einseitig einbringt. Bringt eine Urkundsperson die Vertragsbedingungen ein, so
gelten die Bestimmungen tiber die allgemeinen Geschiftsbedingungen sinngemaéss.

2 Vertragsbedingungen, die zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt
sind, gelten nicht als allgemeine Geschiftsbedingungen.

E-OR Art. 10b
2. Abfassung

Die Bestimmungen in allgemeinen Geschéftsbedingungen miissen klar und deutlich for-
muliert sein.

E-OR Art. 10¢
3. Einbezug in den Vertrag

1 Allgemeine Geschiftsbedingungen werden nur dann Bestandteil eines Vertrags, wenn:
a. der Verwender bei Vertragsschluss die andere Vertragspartei auf sie hinweist;

b. ihre Kenntnisnahme moglich und zumutbar ist; und

c. die andere Vertragspartei erklirt, dass sie ihnen zustimmt.

2 Bestimmungen in allgemeinen Geschiftsbedingungen, mit denen der Vertragspartner
des Verwenders nach Treu und Glauben nicht zu rechnen braucht, werden nicht Bestand-
teil des Vertrages.

3 Sind allgemeine Geschiftsbedingungen ganz oder teilweise nicht Vertragsbestandteil
geworden, so bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam.

E-OR Art. 10d
4. Vorrang der Individualabrede

Individuelle Vertragsabreden haben Vorrang vor anders lautenden allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen.

E-OR Art. 13 Abs. 3

3 Allgemeine Geschiftsbedingungen, die in einem separaten Dokument enthalten sind,
erfiillen die Schriftform, wenn ein deutlicher Verweis auf sie von den Unterschriften auf
dem Hauptvertrag gedeckt ist.

E-OR Art. 18, Randtitel

D. Auslegung der Vertriage
I. Grundsatz und Simulation
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E-OR Art. 18a

II. Auslegung von allgemeinen Geschiftsbedingungen

! Allgemeine Geschiftsbedingungen werden nach dem allgemeinen Sprachgebrauch aus-
gelegt. Die Partei, die einen vom allgemeinen Sprachgebrauch abweichenden besonde-
ren Sprachgebrauch zwischen den Parteien geltend macht, hat diesen zu beweisen.

% Unklare Bestimmungen in allgemeinen Geschiftsbedingungen werden zu Lasten des
Verwenders ausgelegt.

E-OR Art. 20, Randtitel
II. Nichtigkeit
1. Im Allgemeinen

E-OR Art. 20a
2. Besondere Regeln fiir allgemeine Geschiftsbedingungen in Konsumentenvertrigen

L Als Konsumentenvertrége gelten Vertrdge zwischen gewerbsmissigen Anbietern und
natiirlichen Personen, die einen Vertrag zu einem Zweck abschliessen, der nicht ihrer be-
ruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden kann (Konsumenten).

% Bestimmungen in allgemeinen Geschiftsbedingungen sind nichtig, wenn sie den Kon-

sumenten entgegen Treu und Glauben benachteiligen, insbesondere indem sie:

a. von der unmittelbar oder sinngemaiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich ab-
weichen; oder :

b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflich-
ten vorsehen.

® Weist der Anbieter nach, dass der Konsument aufgrund seiner Fachkenntnisse und sei-
ner Stellung die Bedingungen hétte frei aushandeln koénnen, so finden die besonderen
Regeln keine Anwendung.

“ Bei allgemeinen Geschiftsbedingungen, die zwischen Anbieter-und Konsumentenorga-
nisationen paritétisch ausgehandelt wurden, wird vermutet, dass sie frei ausgehandelt und
nicht missbrauchlich sind. Der Bundesrat erlésst die Ausfithrungsbestimmungen fiir das
paritdtische und représentative Aushandeln solcher allgemeinen Geschiftsbedingungen.

2. Begriindung des Entwurfs vom 14. Juli 2005 (Auszug aus den Erliiuterungen)

Dem Entwurf vom 14. Juli 2005 wurde fiir das Vernehmlassungsverfahren die fol-

gende Begriindung beigegeben, die mit Bezug auf die AGB auszugsweise abge-
druckt wird:

Auszug

2.2 Erliuterungen der vorgeschlagenen Regelung betreffend allgemeine Geschiiftsbedin-
gungen (AGB) im OR
2.2.1 Vorbemerkungen

Nach Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe e des KIG-Entwurfes muss die Anbieterin oder der
Anbieter die Konsumentin oder den Konsumenten unter anderem auch auf allgemeine
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Vertragsbedingungen (AGB) hinweisen, die Vertragsbestandteil werden sollen. Diese
Neuerung ldsst es geboten erscheinen, mit der vorliegenden Revision zugleich die Proble-
matik der AGB an sich in grundsétzlicher Weise zu regeln. Dabei geht es in erster Linie
darum, die wichtigsten in Rechtsprechung und Lehre entwickelten Regeln zur Kontrolle
von AGB ins kodifizierte Recht zu iibertragen. Dies liegt im Interesse der Transparenz
der Rechtsordnung und rechtfertigt sich nicht zuletzt mit Blick darauf, dass die Mitglied-
staaten der EU auf Grund der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993181
tiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen verpflichtet sind, entsprechende
Regelungen zu erlassen. Die gesetzliche Regelung der AGB entspricht auch einem mehr-
fach gedusserten Wunsch von Konsumentenseite (vgl. die Empfehlungen der Eidgenossi-
schen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom 12.6.1997, 10.4.2000 und zuletzt
vom 3.6.2003; vgl. ferner das Postulat Leuthard 03.3422 vom 23.6.2003). Schliesslich hat
eine zentrale Regelung der AGB im OR den Vorteil, dass es sich eriibrigt, in diversen
Spezialgesetzen (wie etwa im Versicherungsvertragsgesetz) Sonderregelungen einzufii-
gen.

Die vorgeschlagenen Regelungen folgen materiell weitgehend dem Vorschlag der EKK
von 2003, der sich seinerseits an den entsprechenden Regelungen des deutschen Rechts
orientiert. Im Zentrum steht einerseits die Frage, unter welchen Voraussetzungen AGB
Bestandteil eines konkreten Vertrages werden und wie sie gegebenenfalls zu interpretie-
ren sind (Art. 10-10d, 13 Abs. 3 und 18a). Diese Regelungen gelten fiir alle Vertrige,
also auch fiir solche unter Geschéftsleuten. Andererseits geht es darum, die privaten
Konsumentinnen und Konsumenten vor einzelnen Vertragsbedingungen in AGB zu
schiitzen, die sie unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ungebuhrhch benach-
teiligen (Art 20a).

Der Vorschlag steht im Ubrigen auch im Einklang mit Artikel 8 UWG, der die Verwen-
dung missbriuchlicher AGB unter bestimmten Voraussetzungen als Tatbestand des un-
lauteren Wettbewerbs erfasst.

2.2.2 Erlduterungen zu den einzelnen Bestimmungen
Art. 10a  Begriff
Abs. 1

Artike] 10a definiert die AGB anhand folgender Elemente:

— Es handelt sich um Vertragsbedingungen. In dieser Hinsicht besteht kein Unterschied
zu irgendwelchen anderen Vertragsbedingungen: Sie gelten nur durch den Konsens der
Parteien, nicht etwa als objektive (Rechts-)Normen.

— Sie sind fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert.

— Sie werden von einer Partei einseitig eingebracht.

Der zweite Satz klart fiir die Schweiz die in Deutschland breit diskutierte Frage, ob auch
vorformulierte Geschéftsbedingungen, die von einer Notarin oder einem Notar einge-
bracht werden, AGB sein konnen. Die Formulierung vermeidet eine strikte Qualifikation
als AGB, da nicht alle AGB-spezifischen Vorschriften eins zu eins auf notarielle Klauseln
passen. Vielmehr wird das Gericht angewiesen, die AGB-spezifischen Regeln nur dort
auf notarielle Klauseln («sinngemdss») anzuwenden, wo es in der Sache angemessen ist.

181 ABI L 095 vom 21.4.1993, S.29.
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Der Begriff der allgemeinen Vertragsbedingungen wird im Entwurf in einer Hinsicht
doppeldeutig verwendet: Einerseits kann ein gesamtes Set von Klauseln gemeint sein, das
iiblicherweise mit «kxAGB» oder etwas Gleichwertigem tiberschrieben ist (z.B. in Art. 10c).
Andererseits konnen auch die einzelnen Klauseln gemeint sein (z.B. in Art. 10d).

Abs. 2

Absatz 2 erfasst z.B. den Fall, in dem zwei Parteien Vertragsbedingungen im Einzelnen
aushandeln und sie dann im Lauf der Zeit fiir eine Vielzahl von untereinander abge-
schlossenen Vertrdgen anwenden. Derartige Vertragsbedingungen gelten nicht als AGB.
Ebenso wenig gelten Vertragsklauseln als AGB, die zwar in einem Set von Vertragsbedin-
gungen enthalten sind, iiber die aber die Vertragsparteien individuell verhandelt und die
sie schliesslich ausdriicklich angenommen haben.

Art. 10b  Abfassung

Diese programmatische Vorschrift hilt einen Grundsatz fest, der sich an verschiedenen
Stellen widerspiegelt, insbesondere bei der Unklarheitenregel nach Artikel 18a Absatz 2,
indem unklare Bestimmungen zuungunsten der Verwenderin oder des Verwenders aus-
gelegt werden.

Art. 10c Einbezug in den Vertrag
Abs. 1

Hier werden die zentralen Voraussetzungen genannt, die schon nach der heutigen Recht-
sprechung und Lehre erfiillt sein miissen, damit AGB Vertragsbestandteil werden und so-
mit iberhaupt erst Geltung erlangen (vgl. etwa BGE 119 11 443; 108 11 416; 100 11 200,

209 f.; 84 11 556, 561 f.; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,

3. Auflage Bern 2003, § 44 ff. mit weiteren Hinweisen).

— Zunichst muss die Verwenderin oder der Verwender die Gegenparteidarauf hinweisen,
dass die AGB Vertragsinhalt werden sollen.

— Sodann muss die Gegenpartei sie in zumutbarer Weise zur Kenntnis nehmen kénnen.
Dies ist an sich selbstversténdlich, wird aber in der Praxis nicht immer respektiert. Zu
denken ist namentlich an Fille, in denen AGB allzu klein oder in schlecht leserlicher
Schriftfarbe wiedergegeben werden.

Dass die Gegenpartei die AGB tatséchlich zur Kenntnis genommen hat, ist hingegen
nicht vorausgesetzt. Es ist vielmehr der Regelfall, dass AGB mehr oder weniger unge-
schaut akzeptiert werden (man spricht von einer Globaliibernahme).

— Unerlésslich ist jedoch, dass die Gegenpartei im Rahmen des Vertragsschlusses ihr
Einverstindnis mit den AGB erklart.

Aus allgemeinen Grundsétzen ergibt sich, dass im kaufménnischen Verkehr an alle drei
Punkte geringere Anforderungen gestellt werden als im Verkehr mit Konsumentinnen
und Konsumenten. Beispielsweise konnen sich der Hinweis nach Buchstabe a und die Zu-
stimmungserkldrung nach Buchstabe c eher stillschweigend aus fritheren Geschéftskon-
takten ergeben als im Verkehr mit Konsumentinnen und Konsumenten.

Abs. 2

Mittels dieser Regel (so genannte Ungewohnlichkeitenregel) soll derjenige, der AGB glo-
bal iibernimmt, vor iberraschenden Klauseln geschiitzt werden. Sie greift dann ein, wenn
die Verwenderin oder der Verwender nicht davon ausgehen darf, dass die ungewohnli-
chen Klauseln zur Kenntnis genommen und akzeptiert worden sind (vgl. etwa BGE
10911 452; 11911443, siehe auch 104 Ia 278). Im Unterschied zur Inhaltskontrolle
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(Art. 20a) geht es hier nicht um die Angemessenheit oder Gerechtigkeit des Vertrags-
inhalts, sondern bloss darum, ob bestimmte Klauseln von der Einigung der Parteien er-
fasst werden. Die Rechtsfolge ist dementsprechend nicht die Nichtigkeit dieser Klauseln,
sondern ihr Nichteinbezug in den Vertrag.

Abs. 3

Zum einen stellt dieser Absatz klar, dass gegebenenfalls nur ein Teil eines vorgelegten
Sets von AGB Vertragsinhalt wird («ganz oder teilweise»).

Selbstverstindlich ist, dass die nicht Vertragsbestandteil gewordenen Bestimmungen kei-
nerlei Geltung haben kénnen; dies muss nicht erwdhnt werden.

Schwieriger ist hingegen die Frage, was mit dem Restvertrag geschehen soll. Der Entwurf
lasst den Vertrag grundsétzlich weiterbestehen, wie er sich ohne die nicht Bestandteil ge-
wordenen AGB présentiert. Bildeten die weggefallenen Teile der AGB fiir die Verwen-
derin oder den Verwender in erkennbarer Weise einen wesentlichen Vertragsbestandteil,
ohne den sie oder er den Vertrag nicht abzuschliessen gewillt war, so ist davon auszuge-
hen, dass der gesamte Vertrag unter diesen Umstédnden nicht zustande gekommen ist (vgl.
die analoge Regel in Art. 20 Abs. 2 OR).

Art. 10d  Vorrang der Individualabrede

Diese Bestimmung hélt fest, dass sich nicht auf eine AGB-Klausel berufen kann, wer mit
der Gegenpartei individuell etwas Entgegenstehendes vereinbart hat. Sie konkretisiert in
dieser Hinsicht das Gebot des Verhaltens nach Treu und Glauben.

Art. 13 Abs. 3

Diese Ergénzung soll in erster Linie kldren, dass AGB die Schriftform erfiillen konnen,
auch wenn sie nicht separat unterschrieben sind. Dagegen muss der Verweis auf die AGB
(Art. 10c Abs. 1 Bst. a) in dem Dokument enthalten sein, das unterschrieben wird.

Art. 18 (Randtitel) — Auslegung der Vertrige, Grundsatz und Simulation

AGB-Klauseln sind — wie jede andere Vertragsbedingung — Gegenstand der Auslegung.
So gelten denn auch in erster Linie die bekannten allgemeinen Regeln der Vertragsausle-
gung, was durch die Erginzung des Randtitels von Artikel 18 zum Ausdruck gebracht wird.

Art. 18a Auslegung von allgemeinen Geschiftsbedingungen
Abs. 1

AGB sind so zu verstehen, wie es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Beruft
sich eine Partei darauf, ein Begriff oder eine Wendung sei anders zu verstehen als nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch, so hat sie zu beweisen, dass die Parteien tatséchlich
diesen abweichenden Sprachgebrauch gemeint haben.

Abs. 2

Wer AGB verwendet, hat es in der Hand, diese klar und deutlich (Art. 10b) zu formulie-
ren. Versdumt er dies und bringt er unklare Klauseln in den Vertrag ein, so soll das nicht
zu Lasten der Gegenpartei gehen. Fiihrt die Auslegung einer Klausel nach den oben ge-
nannten Regeln nicht zu einem eindeutigen Ergebnis, so wird daher jenes Auslegungs-
ergebnis gewihlt, das fiir die Kundin oder den Kunden am giinstigsten ist.

Eng verwandt mit dieser so genannten Unklarheitenregel ist das im Entwurf nicht aus-
driicklich fixierte Restriktionsprinzip. Es besagt, dass AGB-Klauseln, die vom nicht zwin-
genden Recht abweichen, tendenziell eher eng auszulegen sind, d.h. im Zweifel der ge-
setzlichen Regelung angendhert werden.
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Art. 20 Randetitel — Nichtigkeit, im Allgemeinen

Die allgemeinen Regeln zum Inhalt des Vertrages und zur Nichtigkeit nach Artikel 19
und 20 OR bleiben unverdndert und gelten selbstverstdndlich auch fiir Vertragsbedingun-
gen, die {iber AGB in den Vertrag aufgenommen werden. Der neue Randtitel «I. All-
gemein» bringt dies zum Ausdruck.

Art. 20a  Besondere Regeln fiir allgemeine Geschiftsbedingungen in
. Konsumentenvertriagen

Ob die Gerichte AGB inhaltlich besonders griindlich iiberpriifen kénnen und sollen («In-
haltskontrolle»), ist heute in der Rechtsprechung nicht abschliessend gekldrt und in der
Lehre umstritten. Das Bundesgericht hat sich diesbeziiglich in der Vergangenheit eine ge-
wisse Zuriickhaltung auferlegt (BGE 122 III 26 ff.), was von einem Teil der Lehre seit
lingerer Zeit kritisiert wird (statt vieler ALEXANDER BRUNNER, Die Kontrolle allgemeiner
Geschiftsbedingungen in der aktuellen schweizerischen Lehre und Praxis, ZSR 1999
1305 £f.). Auch das oben genannte Postulat Leuthard und die oben genannten Empfeh-
lungen der EKK sprechen sich dafiir aus, im Gesetz eine klare Grundlage fiir die richter-
liche Inhaltskontrolle von AGB zu legen.

Dies dringt sich auf, weil bei diesen Vertragsverhéltnissen iiblicherweise ein deutliches
Ungleichgewicht zwischen den Parteien besteht: Professionelle Anbieterinnen und An-
bieter kénnen den Kundinnen und Kunden aufgrund ihres Wissensvorsprungs und ihrer
Marktmacht ihre AGB mehr oder weniger aufzwingen. Im kaufménnischen Verkehr hin-
gegen ist davon auszugehen, dass das Ungleichgewicht zwischen Verwenderin und Ver-
wender und Gegenpartei gar nicht oder nur abgeschwicht besteht.

Abs. 1

Die Definition stimmt inhaltlich mit Artikel 1 Absatz 2 des KIG-Entwurfes sowie mit Ar-
tikel 3 KK G iiberein.

Abs. 2

Nach Artikel 20a Absatz 2 diirfen AGB die Konsumentinnen und Konsumenten nicht
entgegen Treu und Glauben benachteiligen. Dieser abstrakte Grundsatz ist einer kasuisti-
schen Regulierung vorzuziehen, weil eine gesetzliche Fixierung aller Einzelheiten kaum
moglich wire. Dies zeigen die Erfahrungen in der Européischen Union, wo sich eine Auf-
zdhlung missbrauchlicher Klauseln (Anhang der Richtlinie 93/13/EWG) trotz ihrer Lange
als liickenhaft herausgestellt hat und daher die Auffangnorm (Art.3 Abs.1 der Richt-
linie) eine unverdndert wichtige Rolle spielt. '

Um der Rechtsanwendung doch eine gewisse Orientierungshilfe fiir die Konkretisierung

der Generalklausel zu geben, nennt Absatz 2 zwei Hauptfélle, ohne damit eine abschlies-

sende Aufzdhlung vorzunehmen. Sie stimmen wortlich mit Artikel 8 UWG iiberein.

— Buchstabe a nennt eine erhebliche Abweichung von der nicht zwingenden gesetzlichen
Ordnung. Selbstverstindlich ist, dass vom nicht zwingenden Recht abgewichen werden
kann, auch durch AGB, doch soll solchen Abweichungen eine Grenze gesetzt werden.
Es erscheint gerechtfertigt, diese Grenze dort zu ziehen, wo schwache Marktteilnehmer
(Konsumentinnen und Konsumenten) durch die Zustimmung zu AGB-Klauseln, das
heisst ohne Verhandlungen, nolens volens zu erheblichen Abweichungen ja sagen.

— Buchstabe b hat einen dhnlichen Ansatz. Zwar geht es hier nicht darum, dass eine
AGB-Bestimmung erheblich vom nicht zwingenden Recht abweicht, sondern darum,
dass sie eine Verteilung von Rechten und Pflichten vorsieht, die der Natur des konkret
vorliegenden Vertrages nicht entspricht. Auch in dieser Hinsicht sollen die Konsumen-
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tinnen und Konsumenten vor einseitigen, sie ungebiihrlich belastenden AGB-Bestim-
mungen geschiitzt werden.

Sind AGB-Klauseln nach diesen Kriterien missbriauchlich, so ordnet Artikel 20a ihre
Nichtigkeit an, dies im Gegensatz zu Artikel 10c, der ihren Einbezug in den Vertrag re-
gelt. Die Folge der Nichtigkeit steht jedoch im Einklang mit den Artikeln 19 und 20 OR,
die ebenfalls aufgrund inhaltlicher Kriterien Vertrige oder darin enthaltene Bestimmun-
gen fiir nichtig erkléren.

Abs. 3

Konsumentinnen und Konsumenten, die aufgrund der gesamten Umstédnde zwar in der
Lage gewesen wéren, die Vertragsbedingungen frei auszuhandeln, die vorgelegten AGB
aber trotzdem tel quel akzeptiert haben, bediirfen nicht des Schutzes vor AGB-spezi-
fischen Benachteiligungsrisiken. Deshalb finden die besonderen Regeln in diesem Fall
keine Anwendung.

Abs. 4

Ein weiterer Fall, in dem die Konsumentinnen und Konsumenten keinen besonderen
Schutz notig haben, wird in Absatz 4 erwidhnt. Auch hier liegt die Besonderheit darin,
dass aufgrund einer mehr oder weniger gleichrangigen Verhandlungsposition trotz der
Konsumenteneigenschaft das AGB-typische Benachteiligungsrisiko fehlt: Wenn bei-
spielsweise die Fachleute je eines Mieter- und eines Vermieterverbandes einen Muster-
mietvertrag aushandeln, so ist davon auszugehen, dass eine ausgewogene Verteilung von
Rechten und Pflichten resultiert. Daher besteht die Vermutung, dass solche Musterver-
trige keinen missbréuchlichen Inhalt haben. Die Konsumentin oder der Konsument
kann jedoch nachweisen, dass dem doch so ist.

3. Ablehnung durch den Bundesrat am 21. Dezember 2005

Am 21. Dezember 2005 beschloss der Bundesrat nach Kenntnisnahme des kontro-
vers gebliebenen Vernehmlassungsverfahrens, auf die Teilrevision des KIG voll-
standig zu verzichten. Namentlich die Anbieter-Organisationen stellten sich wegen
erhohter vorvertraglicher Informationspflichten gegen die Teilrevision, womit
auch der im Anhang vorgesehene Teil betreffend Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen weg fiel. Dabei wurde unter anderen das Argument vorgetragen, neue Nor-
men diirften nicht zu einer Bevormundung der Konsumenten fithren. Hierzu ist in-
dessen kritisch anzumerken, dass die Bevormundungsthese zu einer Verkehrung
der Fakten fithrt und das vom Verfassungsgesetzgeber in Art. 97 BV festgestellte
strukturelle Ungleichgewicht zwischen Anbietern und Konsumenten ausblen-
det. Es ist daher festzuhalten, dass dem Auftrag der Verfassung nicht nach-
gelebt wird.

182 Vgl. dazu BRUNNER, Konsumenteninformation, S. 511f., insb. 63.

Alexander Brunner 187



Allgemeine Geschéftsbedingungen

G. AGB und Europarecht

I. Zur Frage der Europavertraglichkeit des Schweizer Rechts

Nach der hier vertretenen Meinung wére es fiir die rechtsuchenden Parteien und
fiir die Gerichte im Hinblick auf das Postulat der Rechissicherheit von grossem
Vorteil, wenn der schweizerische Gesetzgeber die klaren Vorgaben der EU-Richt-
linie'® iber missbriauchliche Klauseln iibernehmen wiirde. Das schweizerische
Recht ist auf dem Gebiet der AGB nur teilweise europavertriglich. *¢ Dies hat zur
Folge, dass Schweizer Unternehmen im transnationalen Geschiftsverkehr bzw.
mit Konsumenten in Europa diese Richtlinie zu beachten haben, gegeniiber den
Schweizer Konsumenten jedoch nicht.

Die bisherige schweizerische Praxis hat sodann gezeigt, dass die Gerichte mit
der Anwendung von Generalklauseln, wie sie in Art. 2 und 27 ZGB, in Art. 2 und
8 UWG sowie in Art. 19-21 OR festgeschrieben sind, Miihe bekunden. Dies offen-
bart nicht etwa eine fehlende Kompetenz der Gerichte, als vielmehr das Faktum
einer Uberlastung mit héingigen Verfahren, die wenig Raum fiir das anspruchsvolle
Konkretisieren von Prinzipien ibrig lassen. Die Kasuistik des Klauselkataloges im
Anhang der EU-Richtlinie iiber missbriuchliche Klauseln ist unter solchen Um-
stdnden eine grosse Hilfe fiir die Rechtspraxis. Eine Zuriickhaltung gegeniiber
dem Europarecht ist in diesem Zusammenhang umso weniger angebracht, als die
Regelungen der Richtlinie 1993 in einem intensiven Gedankenaustausch aller
massgeblicher europdischer Rechtskreise zustande gekommen ist und dem Schwei-
zer Recht daher nicht vollig fremd erscheint.

185 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbréuchliche Klauseln in Ver-
brauchervertrigen (ABL L 95 21.04.93/29). Nachfolgend abgedruckt.

BRUNNER, Buropiisches Vertragsrecht, S. 487ff.; HUGUENIN Jacoss CLAIRE, Allgemeine
Geschiftsbedingungen in der Schweiz im Lichte der neuen EU-Richtlinie iiber miss-
briuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, recht 1995, 85-95; JETZER RoLF P./ZINDEL
Gaupenz G., EG-Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen,
SJZ. 1994, 432-436; Scumip JorG, Der EG-Richtlinienvorschlag iiber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen — und mégliche Auswirkungen auf die Schweiz, in Ter-
cier Pierre u.a. (Hrsg.), Aspects du droit européen, Fribourg 1993, S. 243-259; pErs, Klau-
selkatalog der AGB-Richtlinie und schweizerisches Obligationenrecht, in Stauder Bernd
(Hrsg.), Die Bedeutung der AGB-Richtlinie der Europaischen Union fiir Schweizer Un-
ternehmen, Ziirich 1996, S. 49-82; ScunyDER ANTON K., AGB-Richtlinie und schweizeri-
sche Versicherungsbedingungen, in Stauder Bernd (Hrsg.), a.a.0. (diese Fn.), S. 177-192;
ScHwARz JORG, Richtlinie des Rates der Européischen Gemeinschaften vom 5. April 1993
liber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertriigen — Auswirkungen auf die all-
gemeinen Geschéftsbedingungen, Reglemente und Formularvertrige der Schweizer Ban-
ken, in Stauder Bernd (Hrsg.), a:a.O. (diese Fn.), S. 127-175.
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II. EU-Richtlinie iiber missbrauchliche Vertragsklauseln 1993

RICHTLINIE 93/13/EWG DES RATES vom 5. April 1993 tiber missbrauchliche Klau-
seln in Verbrauchervertrigen (ABI. EG Nr. L 95 S. 29):

DER RAT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, ins-
besondere auf Artikel 100a,

auf Vorschlag der Kommission (1),

in Zusammenarbeit mit dem Europdischen Parlament (2),

nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses (3),

in Erwigung nachstehender Griinde:

Es miissen Massnahmen zur schrittweisen Errichtung des Binnenmarktes bis zum 31. De-
zember 1992 getroffen werden. Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengren-
zen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital ge-
wihrleistet ist.

Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Vertragsklauseln zwischen dem Verkéu-
fer von Waren oder dem Dienstleistungserbringer einerseits und dem Verbraucher ande-
rerseits weisen viele Unterschiede auf, wodurch die einzelnen Mirkte fiir den Verkauf
von Waren und die Erbringung von Dienstleistungen an den Verbraucher uneinheitlich
sind; dadurch wiederum kénnen Wettbewerbsverzerrungen bei den Verkdufern und den
Erbringern von Dienstleistungen, besonders bei der Vermarktung in anderen Mitglied-
staaten, eintreten.

Namentlich die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber missbréauchliche Klauseln in
Vertrdgen mit Verbrauchern weisen betrichtliche Unterschiede auf. Die Mitgliedstaaten
miissen dafiir Sorge tragen, dass die mit den Verbrauchern abgeschlossenen Vertrige
keine missbriuchlichen Klauseln enthalten. Die Verbraucher kennen im allgemeinen
nicht die Rechtsvorschriften, die in anderen Mitgliedstaaten fiir Vertrége iiber den Kauf
von Waren oder das Angebot von Dienstleistungen gelten. Diese Unkenntnis kann sie da-
von abhalten, Waren und Dienstleistungen direkt in anderen Mitgliedstaaten zu ordern.

Um die Errichtung des Binnenmarktes zu erleichtern und den Biirger in seiner Rolle als
Verbraucher beim Kauf von Waren und Dienstleistungen mittels Vertrigen zu schiitzen,
fiir die die Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten gelten, ist es von Bedeutung, miss-
briuchliche Klauseln aus diesen Vertragen zu entfernen. Den Verkdufern von Waren und
Dienstleistungsbringern wird dadurch ihre Verkaufstitigkeit sowohl im eigenen Land als
auch im gesamten Binnenmarkt erleichtert. Damit wird der Wettbewerb geférdert und
den Biirgern der Gemeinschaft in ihrer Eigenschaft als Verbraucher eine grossere Aus-
wahl zur Verfiigung gestellt.

In den beiden Programmen der Gemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und zur Unter-
richtung der Verbraucher (4) wird die Bedeutung des Verbraucherschutzes auf dem Ge-
biet missbriauchlicher Vertragsklauseln hervorgehoben. Dieser Schutz sollte durch
Rechtsvorschriften gewédhrleistet werden, die gemeinschaftsweit harmonisiert sind oder
unmittelbar auf dieser Ebene erlassen werden.

Gemiss dem unter dem Abschnitt «Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher» festgelegten Prinzip sind entsprechend diesen Programmen Kéufer von Waren oder
Dienstleistungen vor Machtmissbrauch des Verk#dufers oder des Dienstleistungserbrin-
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gers, insbesondere vor vom Verkidufer einseitig festgelegten Standardvertrigen und vor
dem missbréuchlichen Ausschluss von Rechten in Vertrigen zu schiitzen.

Durch die Aufstellung einheitlicher Rechtsvorschriften auf dem Gebiet missbréauchlicher
Klauseln kann der Verbraucher besser geschiitzt werden. Diese Vorschriften sollten fiir
alle Vertrige zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern gelten. Von dieser Richt-
linie ausgenommen sind daher insbesondere Arbeitsvertriage sowie Vertriage auf dem Ge-
biet des Erb-, Familien- und Gesellschaftsrechts.

Der Verbraucher muss bei miindlichen und bei schriftlichen Vertragen — bei letzteren
unabhéngig davon, ob die Klauseln in einem oder in mehreren Dokumenten enthalten
sind — den gleichen Schutz geniessen.

Beim derzeitigen Stand der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften kommt allerdings nur
eine teilweise Harmonisierung in Betracht. So gilt diese Richtlinie insbesondere nur fiir
Vertragsklauseln, die nicht einzeln ausgehandelt wurden. Den Mitgliedstaaten muss es
freigestellt sein, dem Verbraucher unter Beachtung des Vertrags einen besseren Schutz
durch strengere einzelstaatliche Vorschriften als den in dieser Richtlinie enthaltenen Vor-
schriften zu gewihren.

Bei Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, in denen direkt oder indirekt die Klauseln
fiir Verbrauchervertrige festgelegt werden, wird davon ausgegangen, dass sie keine miss-
brauchlichen Klauseln enthalten. Daher sind Klauseln, die auf bindenden Rechtsvor-
schriften oder auf Grundsitzen oder Bestimmungen internationaler Ubereinkommen be-
ruhen, bei denen die Mitgliedstaaten oder die Gemeinschaft Vertragsparteien sind, nicht
dieser Richtlinie zu unterwerfen; der Begriff «bindende Rechtsvorschriften» in Artikel 1
Absatz 2 umfasst auch Regeln, die nach dem Gesetz zwischen den Vertragsparteien gel-
ten, wenn nichts anderes vereinbart wurde.

Die Mitgliedstaaten miissen jedoch dafiir sorgen, dass darin keine missbrauchlichen Klau-
seln enthalten sind, zumal diese Richtlinie auch fiir die gewerbliche Tétigkeit im 6ffent-
lich-rechtlichen Rahmen gilt.

Die Kriterien fiir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit von Vertragsklauseln miissen
generell festgelegt werden.

Die nach den generell festgelegten Kriterien erfolgende Beurteilung der Missbrauchlich-
keit von Klauseln, insbesondere bei beruflichen Tatigkeiten des 6ffentlich-rechtlichen Be-
reichs, die ausgehend von einer Solidargemeinschaft der Dienstleistungsnehmer kollek-
tive Dienste erbringen, muss durch die Moglichkeit einer globalen Bewertung der
Interessenlagen der Parteien erginzt werden. Diese stellt das Gebot von Treu und Glau-
ben dar. Bei der Beurteilung von Treu und Glauben ist besonders zu beriicksichtigen,
welches Krifteverhiltnis zwischen den Verhandlungspositionen der Parteien bestand, ob
auf den Verbraucher in irgendeiner Weise eingewirkt wurde, seine Zustimmung zu der
Klausel zu geben, und ob die Giiter oder Dienstleistungen auf eine Sonderbestellung des
Verbrauchers hin verkauft bzw. erbracht wurden. Dem Gebot von Treu und Glauben
kann durch den Gewerbetreibenden Geniige getan werden, indem er sich gegeniiber der
anderen Partei, deren berechtigten Interessen er Rechnung tragen muss, loyal und billig
verhilt.

Die Liste der Klauseln im Anhang kann fiir die Zwecke dieser Richtlinie nur Beispiele
geben,; infolge dieses Minimalcharakters kann sie von den Mitgliedstaaten im Rahmen ih-
rer einzelstaatlichen Rechtsvorschriften, insbesondere hinsichtlich des Geltungsbereichs
dieser Klauseln, ergénzt oder restriktiver formuliert werden.

190 Alexander Brunner



G. AGB und Europarecht

Bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit von Vertragsklauseln ist der Art der Giiter
bzw. Dienstleistungen Rechnung zu tragen.

Fiir die Zwecke dieser Richtlinie diirfen Klauseln, die den Hauptgegenstand eines Vertra-
ges oder das Preis-/Leistungsverhéltnis der Lieferung bzw. der Dienstleistung beschrei-
ben, nicht als missbrauchlich beurteilt werden. Jedoch konnen der Hauptgegenstand des
Vertrages und das Preis-/Leistungsverhiltnis bei der Beurteilung der Missbréuchlichkeit
anderer Klauseln beriicksichtigt werden. Daraus folgt unter anderem, dass bei Versiche-
rungsvertrigen die Klauseln, in denen das versicherte Risiko und die Verpflichtung des
Versicherers deutlich festgelegt oder abgegrenzt werden, nicht als missbrauchlich beur-
teilt werden, sofern diese Einschrinkungen bei der Berechnung der vom Verbraucher ge-
zahlten Préamie Beriicksichtigung finden.

Die Vertrige miissen in klarer und verstdndlicher Sprache abgefasst sein. Der Verbrau-
cher muss tatséchlich die Moglichkeit haben, von allen Vertragsklauseln Kenntnis zu neh-
men. Im Zweifelsfall ist die fiir den Verbraucher giinstigste Auslegung anzuwenden.

Die Mitgliedstaaten miissen sicherstellen, dass in von einem Gewerbetreibenden mit Ver-
brauchern abgeschlossenen Vertridgen keine missbrauchlichen Klauseln verwendet wer-
den. Wenn darartige Klauseln trotzdem verwendet werden, miissen sie fiir den Verbrau-
cher unverbindlich sein; die verbleibenden Klauseln miissen jedoch weiterhin gelten und
der Vertrag im Ubrigen auf der Grundlage dieser Klauseln fiir beide Teile verbindlich
sein, sofern ein solches Fortbestehen ohne die missbrauchlichen Klauseln moglich ist.

In bestimmten Fillen besteht die Gefahr, dass dem Verbraucher der in dieser Richtlinie
aufgestellte Schutz entzogen wird, indem das Recht eines Drittlands zum anwendbaren
Recht erkldrt wird. Es sollten daher in dieser Richtlinie Bestimmungen vorgesehen wer-
den, die dies ausschliessen.

Personen und Organisationen, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats ein berechtigtes
Interesse geltend machen konnen, den Verbraucher zu schiitzen, miissen Verfahren, die
Vertragsklauseln im Hinblick auf eine allgemeine Verwendung in Verbrauchervertrégen,
insbesondere missbrauchliche Klauseln, zum Gegenstand haben, bei Gerichten oder Ver-
waltungsbehorden, die fiir die Entscheidung iiber Klagen bzw. Beschwerden oder die Er-
offnung von Gerichtsverfahren zusténdig sind, einleiten konnen. Diese Moglichkeit be-
deutet jedoch keine Vorabkontrolle der in einem beliebigen Wirtschaftssektor
verwendeten allgemeinen Bedingungen.

Die Gerichte oder Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten miissen iiber angemessene
und wirksame Mittel verfiigen, damit der Verwendung missbrauchlicher Klauseln in Ver-
brauchervertrigen ein Ende gesetzt wird —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN:

Artikel 1

(1) Zweck dieser Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber missbrduchliche Klauseln in Vertrdgen zwischen Gewerbetrei-
benden und Verbrauchern.

(2) Vertragsklauseln, die auf bindenden Rechtsvorschriften oder auf Bestimmungen oder
Grundsitzen internationaler Ubereinkommen beruhen, bei denen die Mitgliedstaaten
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oder die Gemeinschaft — insbesondere im Verkehrsbereich — Vertragsparteien sind, unter-
liegen nicht den Bestimmungen dieser Richtlinie.

Artikel 2
Im Sinne dieser Richtlinie bedeuten:
a) missbrauchliche Klauseln: Vertragsklauseln, wie sie in Artikel 3 definiert sind;

b) Verbraucher: eine nattirliche Person, die bei Vertrégen, die unter diese Richtlinie fal-
len, zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Titigkeit zu-
gerechnet werden kann;

c) Gewerbetreibender: eine natiirliche oder juristische Person, die bei Vertrigen, die un-
ter diese Richtlinie fallen, im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen Titigkeit han-
delt, auch wenn diese dem 6ffentlich-rechtlichen Bereich zuzurechnen ist.

Artikel 3

(1) Eine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehandelt wurde, ist als missbrauch-
lich anzusehen, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des
Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht.

(2) Eine Vertragsklausel ist immer dann als nicht im einzelnen ausgehandelt zu betrach-
ten, wenn sie im voraus abgefasst wurde und der Verbraucher deshalb, insbesondere im
Rahmen eines vorformulierten Standardvertrags, keinen Einfluss auf ihren Inhalt neh-
men konnte.

Die Tatsache, dass bestimmte Elemente einer Vertragsklausel oder eine einzelne Klausel
im einzelnen ausgehandelt worden sind, schliesst die Anwendung dieses Artikels auf den
ibrigen Vertrag nicht aus, sofern es sich nach der Gesamtwertung dennoch um einen vor-
formulierten Standardvertrag handelt.

Behauptet ein Gewerbetreibender, dass eine Standardvertragsklausel im einzelnen aus-
gehandelt wurde, so obliegt ihm die Beweislast.

(3) Der Anhang enthilt eine als Hinweis dienende und nicht erschopfende
Liste der Klauseln, die fiir missbriuchlich erklirt werden kénnen.

Artikel 4

(1) Die Missbrauchlichkeit einer Vertragsklausel wird unbeschadet des Artikels 7 unter
Beriicksichtigung der Art der Giiter oder Dienstleistungen, die Gegenstand des Vertra-
ges sind, aller den Vertragsabschluss begleitenden Umstéinde sowie aller anderen Klau-
seln desselben Vertrages oder eines anderen Vertrages, von dem die Klausel abhingt,
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beurteilt.

(2) Die Beurteilung der Missbrauchlichkeit der Klauseln betrifft weder den Hauptgegen-
stand des Vertrages noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt und
den Dienstleistungen bzw. den Giitern, die die Gegenleistung darstellen, sofern diese
Klauseln klar und versténdlich abgefasst sind.
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Artikel 5

Sind alle dem Verbraucher in Vertridgen unterbreiteten Klauseln oder einige dieser Klau-
seln schriftlich niedergelegt, so miissen sie stets klar und versténdlich abgefasst sein. Bei
Zweifeln iiber die Bedeutung einer Klausel gilt die fiir den Verbraucher giinstigste Aus-
legung. Diese Auslegungsregel gilt nicht im Rahmen der in Artikel 7 Absatz 2 vorgesehe-
nen Verfahren.

Artikel 6

(1) Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass missbrauchliche Klauseln in Vertrégen, die ein
Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen hat, fiir den Verbraucher unver-
bindlich sind, und legen die Bedingungen hierfiir in ihren innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften fest; sie sehen ferner vor, dass der Vertrag fiir beide Parteien auf derselben
Grundlage bindend bleibt, wenn er ohne die missbrauchlichen Klauseln bestehen kann.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Massnahmen, damit der Verbraucher
den durch diese Richtlinie gewdhrten Schutz nicht verliert, wenn das Recht eines Dritt-
lands als das auf den Vertrag anzuwendende Recht gewihlt wurde und der Vertrag einen
engen Zusammenhang mit dem Gebiet der Mitgliedstaaten aufweist.

Artikel 7

(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass im Interesse der Verbraucher und der gewer-
betreibenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit
der Verwendung missbriuchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in den Ver-
trigen, die er mit Verbrauchern schliesst, ein Ende gesetzt wird.

(2) Die in Absatz 1 genannten Mittel miissen auch Rechtsvorschriften einschliessen, wo-
nach Personen oder Organisationen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein berechtig-
tes Interesse am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften die Gerichte oder die zustidndigen Verwaltungsbehorden anrufen kén-
nen, damit diese dariiber entscheiden, ob Vertragsklauseln, die im Hinblick auf eine all-
gemeine Verwendung abgefasst wurden, missbrauchlich sind, und angemessene und wirk-
same Mittel anwenden, um der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen.

(3) Die in Absatz 2 genannten Rechtsmittel kénnen sich unter Beachtung der einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften getrennt oder gemeinsam gegen mehrere Gewerbetrei-
bende desselben Wirtschaftssektors oder ihre Verbédnde richten, die gleiche allgemeine
Vertragsklauseln oder dhnliche Klauseln verwenden oder deren Verwendung empfehlen.

Artikel 8

Die Mitgliedstaaten konnen auf dem durch diese Richtlinie geregelten Gebiet mit dem
Vertrag vereinbare strengere Bestimmungen erlassen, um ein hoheres Schutzniveau fiir
die Verbraucher zu gewéhrleisten.

Artikel 9

Die Kommission legt dem Europiischen Parlament und dem Rat spétestens fiinf Jahre
nach dem in Artikel 10 Absatz 1 genannten Zeitpunkt einen Bericht iiber die Anwendung
dieser Richtlinie vor.
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Artikel 10

(1) Die Mitgliedstaaten erlassen die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
um dieser Richtlinie spitestens am 31. Dezember 1994 nachzukommen. Sie setzen die
Kommission unverzueglich davon in Kenntnis.

Diese Vorschriften gelten fiir alle Vertrége, die nach dem 31. Dezember 1994 abgeschlos-
sen werden.

(2) Wenn die Mitgliedstaaten diese Vorschriften erlassen, nehmen sie in den Vorschrif-
ten selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Verdffentlichung auf diese Richt-
linie Bezug. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten der Bezugnahme.

(3) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der wichtigsten innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem unter diese Richtlinie fallenden Gebiet er-
lassen.

Artikel 11

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

(1) ABL Nr. C73 vom 24.3.1992, S. 7.

(2) ABL Nr. C326 vom 16. 12. 1991, S. 108, und ABI Nr. C 21 vom 25. 1. 1993.
(3) ABL Nr. C 159 vom 17. 6. 1991, S. 34.

(4) ABL Nr. C 92 vom 25. 4. 1975, S. 1, und ABL Nr. C 133 vom 3. 6. 1981, S. 1.

ANHANG

Zur Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln in Konsumentenvertrigen:
KLAUSELN GEMASS ARTIKEL 3 ABSATZ, 3
1. Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge haben, dass

a) die gesetzliche Haftung des Gewerbetreibenden ausgeschlossen oder eingeschriankt
wird, wenn der Verbraucher aufgrund einer Handlung oder Unterlassung des Gewer-
betreibenden sein Leben verliert oder einen Korperschaden erleidet:

b) die Anspriiche des Verbrauchers gegeniiber dem Gewerbetreibenden oder einer ande-
ren Partei, einschliesslich der Moglichkeit, eine Verbindlichkeit gegeniiber dem Gewer-
betreibenden durch eine etwaige Forderung gegen ihn auszugleichen, ausgeschlossen
oder ungebiihrlich eingeschridnkt werden, wenn der Gewerbetreibende eine der vertragli-
chen Verpflichtungen ganz oder teilweise nicht erfiillt oder mangelhaft erfiillt;

c) der Verbraucher eine verbindliche Verpflichtung eingeht, wihrend der Gewerbetrei-
bende die Erbringung der Leistungen an eine Bedingung kniipft, deren Eintritt nur von
ithm abhingt;

d) es dem Gewerbetreibenden gestattet wird, vom Verbraucher gezahlte Betrédge ein-
zubehalten, wenn dieser darauf verzichtet, den Vertrag abzuschliessen oder zu erfiillen,
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ohne dass fiir den Verbraucher ein Anspruch auf eine Entschiddigung in entsprechender
Hohe seitens des Gewerbetreibenden vorgesehen wird, wenn dieser selbst es unterlésst;

e) dem Verbraucher, der seinen Verpflichtungen nicht nachkommt, ein unverhiltmismas-
sig hoher Entschidigungsbetrag auferlegt wird;

f) es dem Gewerbetreibenden gestattet wird, nach freiem Ermessen den Vertrag zu kiin-
digen, wenn das gleiche Recht nicht auch dem Verbraucher eingerdumt wird, und es dem
Gewerbetreibenden fiir den Fall, dass er selbst den Vertrag kiindigt, gestattet wird, die
Betriige einzubehalten, die fiir von ihm noch nicht erbrachte Leistungen gezahlt wurden;

g) es dem Gewerbetreibenden — ausser bei Vorliegen schwerwiegender Griinde — gestat-
tet ist, einen unbefristeten Vertrag ohne angemessene Frist zu kiindigen;

h) ein befristeter Vertrag automatisch verlingert wird, wenn der Verbraucher sich nicht
gegenteilig gedussert hat und als Termin fiir diese Ausserung des Willens des Verbrau-
chers, den Vertrag nicht zu verldngern, ein vom Ablaufzeitpunkt des Vertrages ungebiihr-
lich weit entferntes Datum festgelegt wurde;

i) die Zustimmung des Verbrauchers zu Klauseln unwiderlegbar festgestellt wird, von de-
nen er vor Vertragsabschluss nicht tatsdchlich Kenntnis nehmen konnte;

j) der Gewerbetreibende die Vertragsklauseln einseitig ohne triftigen und im Vertrag auf-
gefithrten Grund dndern kann;

k) der Gewerbetreibende die Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der zu er-
bringenden Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund dndern kann;

1) der Verkidufer einer Ware oder der Erbringer einer Dienstleistung den Preis zum Zeit-
punkt der Lieferung festsetzen oder erh6hen kann, ohne dass der Verbraucher in beiden
Fillen ein entsprechendes Recht hat, vom Vertrag zurtickzutreten, wenn der Endpreis im
Verhéltnis zu dem Preis, der bei Vertragsabschluss vereinbart wurde, zu hoch ist;

m) dem Gewerbetreibenden das Recht eingerdumt ist zu bestimmen, ob die gelieferte
‘Ware oder erbrachte Dienstleistung den Vertragsbestimmungen entspricht, oder ihm das
ausschliessliche Recht zugestanden wird, die Auslegung einer Vertragsklausel vorzuneh-
men;

n) die vVerpﬂichtung des Gewerbetreibenden zur Einhaltung der von seinen Vertretern
eingegangenen Verpflichtungen eingeschriankt wird oder diese Verpflichtung von der
Einhaltung einer besonderen Formvorschrift abhéngig gemacht wird;

o) der Verbraucher allen séinen Verpflichtungen nachkommen muss, obwohl der Gewer-
betreibende seine Verpflichtungen nicht erfiillt;

p) die Moglichkeit vorgesehen wird, dass der Vertrag ohne Zustimmung des Verbrau-
chers vom Gewerbetreibenden abgetreten wird, wenn dies moglicherweise eine Verringe-
rung der Sicherheiten fiir den Verbraucher bewirkt;

q) dem Verbraucher die Moglichkeit, Rechtsbehelfe bei Gericht einzulegen oder sonstige
Beschwerdemittel zu ergreifen, genommen oder erschwert wird, und zwar insbesondere
dadurch, dass er ausschliesslich auf ein nicht unter die rechtlichen Bestimmungen fallen-
den Schiedsgerichtsverfahren verwiesen wird, die ihm zur Verfiigung stehenden Beweis-
mittel ungebiihrlich eingeschrankt werden oder ihm die Beweislast auferlegt wird, die
nach dem geltenden Recht einer anderen Vertragspartei oblége.
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2. Tragweite der Buchstaben g), j) und 1)

a) Buchstabe g) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von Finanz-
dienstleistungen das Recht vorbehilt, einen unbefristeten Vertrag einseitig und — bei Vor-
liegen eines triftigen Grundes — fristlos zu kiindigen, sofern der Gewerbetreibende die
Pflicht hat, die andere Vertragspartei oder die anderen Vertragsparteien alsbald davon zu
unterrichten.

b) Buchstabe j) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von Finanz-
dienstleistungen das Recht vorbehélt, den von dem Verbraucher oder an den Verbraucher
zu zahlenden Zinssatz oder die Hohe anderer Kosten fiir Finanzdienstleistungen in be-
griindeten Fillen ohne Vorankiindigung zu #dndern, sofern der Gewerbetreibende die
Pflicht hat, die andere Vertragspartei oder die anderen Vertragsparteien unverzueglich
davon zu unterrichten, und es dieser oder diesen freisteht, den Vertrag alsbald zu kiindi-
gen.

Buchstabe j) steht ferner Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Gewerbetreibende
das Recht vorbehilt, einseitig die Bedingungen eines unbefristeten Vertrages zu dndern,
sofern es ihm obliegt, den Verbraucher hiervon rechtzeitig in Kenntnis zu setzen, und es
diesem freisteht, den Vertrag zu kiindigen.

c¢) Die Buchstaben g), j) und 1) finden keine Anwendung auf

— Geschifte mit Wertpapieren, Finanzpapieren und anderen Erzeugnissen oder Dienst-
leistungen, bei denen der Preis von den Verdnderungen einer Notierung oder eines
Borsenindex oder von Kursschwankungen auf dem Kapitalmarkt abhingt, auf die der
Gewerbetreibende keinen Einfluss hat;

— Vertriage zum Kauf oder Verkauf von Fremdwahrungen, Relseschecks oder internatio-
nalen Postanweisungen in Fremdw#hrung.

d) Buchstabe 1) steht Preisindexierungsklauseln nicht entgegen, wenn diese rechtmiissig
sind und der Modus der Preisdnderung darin ausdriicklich beschrieben wird.
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Vorwort

Der sich seit den Sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts weltweit ent-
wickelnde rechtspolitische Gedanke eines spezifischen Schutzes der Letztverbrau-
cher bezieht sich klarer Weise nicht auf das Privatrecht allein. «Massnahmen zum
Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten» sind geméss Art. 97 Abs. 1 BV
vom Bund integral in der ganzen schweizerischen Rechtsordnung zu setzen, also
etwa auch im Verwaltungsrecht, Strafrecht, Prozessrecht und Wettbewerbsrecht.
Dass die Anerkennung einer typischer Weise gegebenen strukturellen (wirtschaft-
lichen, informationellen, organisatorischen) Unterlegenheit des nicht professio-
nell agierenden Konsumenten, konsequent zu Ende gedacht, auch dem Privat-
recht (namentlich dem Vertrags- und Haftpflichtrecht) eine grundsitzlich neue
Dimension zuwachsen liess, wurde in der Schweiz, wenn iiberhaupt, nur zogerlich
zur Kenntnis genommen. Gesetzgeberische Interventionen, wie namentlich das
BG vom 23.3.1962 iiber den Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrag, wurden als
punktuelle Korrekturen mit dem eher pragmatisch begriindeten Ziel eines «ver-
starkten Sozialschutzes» interpretiert, waren aber nur vereinzelt Anlass zu einem
prinzipiellen Uberdenken des «inneren Systems» des schweizerischen Privat-
rechts. Dessen «Philosophie» wurde weiterhin — trotz des 1981 in die Verfassung
(Art. 315 aBV) aufgenommenen Konsumentenschutzartikels — vom Primat
der Handels- und Gewerbefreiheit geprégt.

Diese Zuriickhaltung wirkt bis heute nach. Zwar hat der schweizerische Gesetz-
geber im Anschluss an die gescheiterte EWR-Abstimmung (6.12.1992) eine ganze
Reihe europarechtlicher Richtlinien zum Konsumentenschutz «autonom nachvoll-
zogeng, in zentralen Fragen ist das schweizerische Privatrecht aber seither wieder
hinter den europiischen Standard zuriickgefallen, weil die Sorge, neue Normen
wiirden zu einer «Bevormundung» des «miindigen» Konsumenten fithren und den
liberalen Wirtschaftsplatz Schweiz beeintrichtigen, heute ganz im Vordergrund
steht (vgl. die Medienmitteilung des Bundesrats vom 9.11.2005 [zitiert bei KoL~
LER-TUMLER, in diesem Band, S. 49]). So fehlt - dies ist das gravierendste Defizit —
in der Schweiz immer noch eine klare gesetzliche Grundlage fiir eine verschirfte
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, so wie sie in der EU in
Gestalt der Klauselrichtlinie von 1993 vorgesehen ist und in unseren Nachbarldn-
dern Deutschland und Osterreich bereits seit 1976 bzw. 1979 gesetzlich verankert '
war. Dass sich das Bundesgericht angesichts dieser Abstinenz des Gesetzgebers —
trotz verheissungsvoller Programmatik in BGE 123 II1 292 (2971.) — im Ergebnis
weiterhin in Zuriickhaltung iibt, erscheint nicht unversténdlich. Auch die Fern-
absatzrichtlinie von 1997 und die Verbraucherkaufrichtlinie von 1999 haben bis
jetzt keine Spuren im schweizerischen Privatrecht hinterlassen; die Vernehmlas-
sungsvorlage zu einem BG iiber den elektronischen Geschiftsverkehr (Teilrevision
des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb) vom Januar 2001, in welcher neben den im Titel des geplanten BG ange-
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sprochenen Materien auch wichtige allgemeine kaufrechtliche Teilrevisionen «ver-
steckt» waren, wurde vom Bundesrat im November 2005 fallen gelassen.

Bei allem Bedauern iiber konsumentenschutzrechtliche Defizite des schweizeri-
schen Privatrechts sollte das Erreichte in seiner Bedeutung nicht heruntergespielt
werden. Diesen «acquis hélvétique» nach einer grundsitzlichen theoretischen Ein-
leitung in seinen wichtigsten Ausformungen zusammenfassend zu prisentieren, ist
das primidre Anliegen des vorliegenden Bandes. «SPR» dokumentiert dadurch
sinnféllig, dass sich der Gedanke eines spezifischen privatrechtlichen Schutzes der
Konsumentinnen und der Konsumenten inzwischen tatsichlich zu einer neuen Di-
mension des schweizerischen Privatrechts entwickelt hat. Eine Reihe von Uber-
legungen de lege ferenda mag gleichzeitig Ansporn sein, beim bisher Erreichten
nicht stehen zu bleiben.

Uberlegungen de lege ferenda: Damit ist gleichzeitig gesagt, dass der vorliegende
Band in mancherlei Aussage nicht sine ira et studio verfasst ist. Hintergrund dieses
rechtspolitischen Engagements ist jeweils der Verfassungsauftrag des Art. 97
Abs. 1 BV sowie der in der EU erreichte Schutzstandard, der freilich keineswegs
als sakrosankt empfunden werden sollte.

Der Verfasserin und den Verfassern der einzelnen Abschnitte, Frau MarLis Kor-
LER-TUMLER und den Herren ALEXANDER BRUNNER, SEBASTIEN CHAULMONTET,
BERND STAUDER und FRANZ WERRO, sei herzlich fiir ihre Beitrige gedankt; einigen
Verfassern auch noch ganz besonders fiir ihre Geduld, die sie nach Ablieferung ih-
rer Beitrige bis zur jetzt erfolgten Drucklegung unter Beweis gestellt haben.

Basel, im Friihling 2008 ~ ErnsT A. KRAMER
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