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I. Einleitung

Das Thema der Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen in der aktuel-
len schweizerischen Lehre! und Praxis ist ein weites Feld, weshalb eine
Beschrinkung auf die tragenden Leitlinien vordringlich erscheint. Eine
weitere sinnvolle Beschriinkung ergibt sich sodann aufgrund des Titels der
vorliegenden Arbeit, der die aktuelle Praxis beschlagen soll; in freier Inter-
pretation kann darunter die Gerichts- und Verwaltungspraxis der letzten
zwanzig Jahre verstanden werden. Zum Thema der AGB-Kontrolle fanden
sich auf diese Weise ab Anfang der achziger Jahre im Vertragsrecht rund

1 CarL BaubenBacHER, Wirtschafts-, schuld- und verfahrensrechtliche Grundprobleme der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, Ziirich 1983; Car. Baupensacuer u.a. (Hisg.),
AGB - Eine Zwischenbilanz, St.Gallen/Berlin 1991; WaLo Baugr, Der Schutz vor unbilli-
gen AGB im Schweizerischen Recht, 2. Aufl., Ziirich 1980; ALEXANDER BRUNNER, All-
gemeine Geschiftsbedingungen (AGB) im internationalen Privat- und Zivilprozessrecht
(IPR und Verbandsklage), in: Bernd Stauder (Hrsg.), Die Bedeutung der AGB-Richt-
linie der Buropdischen Union fiir Schweizer Unternehmen, Ziirich 1996, 83-126; EuceN
Bucher, Art. 1. VII. Anhang 1: Vertragsschluss unter Bezugnahme auf Allgemeine
Geschiftsbedingungen (AGB), N 47-65, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang
Wiegand (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht: Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 2. Aufl., Basel/Frankfurt 1996, 40-46; PierrE ENGEL, Traité des obligations
en droit suisse: Dispositions générales du CO, 2° éd., Berne 1997, 166-175 (Les conditions
générales); PETER ForsTMOSER, Gesetzgebung und Gerichtspraxis zu den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen in der Schweiz — Eine Standortbestimmung, in: Hans Giger/Walter R.
Schluep (Hrsg.), Allgemeine Geschiftsbedingunen in Doktrin und Praxis, Ziirich 1982;
Perer Horer, Allgemeine Geschiftsbedingungen, Gesetz und Praxis in der Schweiz, in:
Dach (Hrsg.), Allgemeine Geschiftsbedingungen in der europdischen Rechtspraxis, Wien
1997, 221-231; ALrrep KovLLer, Schweizerisches Obligationenrecht: Allgemeiner Teil, B
und I, Bern 1996, 356-376; Ernst A. KraMER, Allgemeine Geschiftsbedingungen: Status
quo, Zukunftsperspektiven, SJZ 1985, 17-25, 33~39; ErnsT A. KraMER, Berner Kommen-
tar zum Schweizerischen Privatrecht, Band VI, 3.Aufl., Bern 1986/1991, Art.1, 173-195;
Art.19/20, 127-141; Avors ScuuLer, Uber Grund und Grenzen der Geltung von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, Diss. Ziirich 1978; IngEBORG Scuwenzer, Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen, in: Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht: Allge-
meiner Teil, Bern 1998, 264-274; BernD STAUDER, Les clauses abusives en droit suisse: si-
tuation actuelle et perspectives, in: Jacques Ghestin (éd.), Les clauses abusives dans les con-
trats types en France et en Europe, Paris 1991, 281-298; BErRND STAUDER, Unfair Contract
Terms in Swiss Law: The Current Situation and Perspectives, ECLJ 1991, 138-153.
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30 Bundesgerichtsentscheide und ebenso viele Urteile kantonaler Gerichts-

instanzen sowie einige grundlegende Entscheide der Wettbewerbsbehorden.
Unter diesen rund 60 Entscheiden finden sich fiinf Urteile, die — im Sinne

einer personlichen Wertung — als wegweisend bezeichnet werden konnen. Sie

erscheinen als repriisentativ fiir eine Entwicklungslinie, die von der formel-

len zur materiellen Vertragsgerechtigkeit hinfiihrt. Diese Entwicklung betrifft,

— erstens, eine Klarstellung des Verhdltnisses zwischen Vertrauensprinzip
und Unklarheitsregel im sog. Mercedes-Fall*;

— zweitens, eine Verdeutlichung der Ungewdhnlichkeitsregel fiir den Bran-
chenunkundigen im sog. Hiihnerfabrik-Fall’;

— drittens, die Bestitigung dieser Rechtsprechung auch fiir den Anwen-
dungsbereich des Konsumrechts im sog. Automiete-Fall*, ein Entscheid im
Ubrigen, der von der Lehre” lebhaft begriisst wurde; sodann,

— viertens, ist hinzuweisen auf einen Entscheid zur Inhaltskontrolle von
Banken-AGB iiber die Schadensabwilzung auf den Konsumenten®; und
schliesslich,

— fiinftens, der Hinweis auf den sog. Fussballplatz—Fall7, der fiir die Inhalts-
kontrolle von AGB gestiitzt auf den Tatbestand der Ubervorteilung
wesentliche Impulse verleihen wird, da dieser Entscheid erstmals aus-
driicklich eine Hinwendung zur materiellen Vertragsgerechtigkeit aufzeigt.

Die aufgezeigte Entwicklungslinie betrifft die AGB-Kontrolle im Vertrags-
recht. Entscheidend sind aber auch weitere Moglichkeiten ihrer Beurteilung,
weshalb der Gang der Untersuchung fiinf Punkte enthalt: eine kurze Grund-
legung, anschliessend drei Schwerpunkte, d.h. die priventive, die wettbe-
werbsrechtliche und die vertragsrechtliche AGB-Kontrolle, sowie abschlies-
send einen Ausblick auf das Europarecht.

Bei der Analyse des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen wére
das Ziel an und fiir sich eine problemorientierte Betrachtungsweise, die sdmt-
liche genannten Aspekte gleichzeitig reflektieren konnte. Dieses Ziel lésst
sich in der Praxis jedoch — und «leider» muss man sagen — nur unvollkom-
men erreichen. Der Grund dafiir liegt darin, dass die Problemlagen der AGB
in verschiedenen Gesetzen geregelt sind (VAG, KIG, KG, UWG, ZGB und
OR), die auch verschiedene Zustindigkeiten von Verwaltungen und Gerich-

BGer, 7.3.1996 = BGE 122 I1I 118.

BGer, 6.12.1983 = BGE 109 II 452.

BGer, 5.8.1993 = BGE 119 II 443.

Xavier FAVRE-BuLLE, Note de jurisprudence: Tribunal fédéral, 1% Cour civile, 5 aofit 1993,
A.SAc. S, ATF 119 1I 443, ST 1994, 637-652; Ernst A. Kramer, Urteilsanmerkungen

zuBGE 11911443, ATP 1994, 639 ff.; Worroana Wiscanp , Urteilsanmerkungen zu BGE
1191V 443, ZBIV 1995, 348 ff.

6 BGer, 18.11.1986 = BGE 112 11 450.
7 BGer, 26.6.1997 = BGE 123 11 292,

L B W
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ten zur Folge haben, mit dem Ergebnis, dass einheitliche Problemlagen wie
das strukturelle Ungleichgewicht der Parteien zufolge von Machtunterschie-
den oder das Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung kiinstlich
auseinander gerissen werden und getrennt — einmal vom Wirtschaftsauf-
sichtsrecht, ein andermal vom Wettbewerbsrecht oder vom Vertragrecht —
beurteilt werden miissen. Doch man kann aus der Not auch eine Tugend
machen. Die Aufsplitterung der Beurteilungskriterien der AGB-Kontrolle
durch den Gesetzgeber ist dann kein Mangel, wenn bei der Rechtsanwendung
der systematische Zusammenhang der genannten Gesetze bewusst bleibt. Als
Synthese kann dabei das bereits erwihnte strukturelle Ungleichgewicht der
Parteien zufolge von Macht- und Informationsunterschieden aus allen
Problemlagen der AGB herausgeschilt werden. Sie erweist sich als gemein-
same Klammer sowohl des Aufsichts- und Wettbewerbsrechts als auch des
Vertragsrechts. Im Aufsichts- und Wettbewerbsrecht erfolgt die AGB-Kon-
trolle und der Ausgleich abstrakt, was bedeutet, dass die Entscheide von Ver-
waltungen und Gerichten fiir eine Vielzahl von Fillen Wirkungen entfalten.
Im Vertragsrecht jedoch erfolgt die AGB-Kontrolle konkret, was bedeutet,
dass ein Urteil nur fiir den Einzelfall Geltung beanspruchen kann. In dieser
Einzelfallgerechtigkeit des Vertragsrechts liegt denn auch das eigentliche
Problem, werden doch AGB wirtschaftlich und rechtlich fiir eine Vielzahl von
Geschiftskontakten verwendet. Die vertragsrechtliche AGB-Kontrolle darf
daher nie die aufsichts- und wettbewerbsrechtliche AGB-Kontrolle aus den
Augen verlieren. Die unterschiedliche Verhandlungsmacht der Parteien als
Thema des Kartell- und Lauterkeitsrechts prégt als Hintergrund auch die Ge-
wihrleistung der Vertragsfreiheit, den Vertrauensgrundsatz, das Rechtsmiss-
brauchsverbot und den Ubervorteilungstatbestand im Vertragsrecht.

II. Grundlagen
1. Handelsrecht (Unternehmens-AGB)

Mit Bezug auf die Beurteilungskriterien der AGB erscheint zunédchst die
Unterscheidung zwischen Handelsrecht und Konsumrecht als wesentlich. Es
spielt eine Rolle, ob AGB im Rahmen von Handelsgeschiften oder von
Konsumvertrdgen verwendet werden, wobei im vorliegenden Zusammen-
hang der Begriff der AGB? als gegeben vorausgesetzt werden kann.

8  BK-Kramer, Art. 1 OR N 181: AGB sind generell und abstrakt formulierte Klauseln, die
zum Voraus zum Zwecke aufgestellt wurden, damit eine unbestimmte Vielzahl kiinftiger
Vertridge mit einer unbestimmten Anzahl von Vertragspartnern zu regeln, vgl. dazu einen
Anwendungsfall im Arbeitsrecht: OGer ZH, 2.8.1988 = ZR 1991 Nr. 2 E. 5 f., AGB des
kaufménnischen Vereins (KV).
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Bei der Beurteilung von Unternehmens-AGB kann grundsitzlich® von
einem strukturellen Gleichgewicht der Parteien ausgegangen werden. Die
Unternechmens-AGB, auch Kaufmanns-AGB'° genannt, werden zwar eben-
falls von einer Partei generell-abstrakt fiir eine Vielzahl von Vertrags-
abschliissen vorformuliert. Der AGB-Verwender trifft im Handelsrecht
jedoch in der Regel auf eine Gegenpartei mit einem ausreichenden Informa-
tionsstand und einer ebenbiirtigen Verhandlungsmacht, was nicht selten zu
einem Kampf der Formulare!® fiihrt (battle of the forms).

Unternehmens-AGB finden sich in allen Wirtschaftssektoren; die Gerichte
hatten sich in den letzten zwanzig Jahren u.a. mit folgenden Fillen zu befas-
sen — Reihenfolge nach Obligationenrecht:

_ Zahlungsvereinbarung «100% WIR»'%;

— Kauf eines Bickereiofens mit Verrechnungsverzicht13; Autohandel'*; in-
ternationaler Kaufvertrag'>;

_ Mietverirag zwischen SBB und Garage-Unternehmen'®; Finanzierungs-
leasing fiir Investitionsgiiter'’;

— Bau einer Hithnerfabrik'8; Werkvertrag iiber Hausbau'?;

— Gewerbsmissige Auktion®%;

_ Speditions- und Frachtvertrag®'; internationaler Frachtvertrag?;

— Automatenaufstellungsvertrag®;

9  Esist zu betonen: grundstzlich, denn es gibt Ausnahmen auch im Handelsrecht. Dies zeigt
sich besonders auffillig im Kartellrecht, das sich zentral mit dem Problem der privaten Wirt-
schaftsmacht befasst; vgl. fiir viele: RoGer ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999,
Rz 75, 88,211, 215.

10 BK-Krawmer, Art. 19-20 OR N 298; Ernst A. Kramer, Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen (FN1), 18 FN 4 unter Hinweis auf Merz; CARL BAUDENBACHER, Ansitze zu einer AGB-
Kontrolle im schweizerischen Recht, in: CARL BAUDENBACHER u.a., AGB — Eine Zwi-
schenbilanz (FN 1), 17-65, insbes. 27 ff.

11 Marc Peter Bunrer, AGB-Kollisionen, «the battle of the forms» und weitere Probleme
beim Verweis auf Allgemeine Geschiftsbedingunen, Diss. Ziirich 1997.

12 BGer, 25.5.1993 = BGE 119 II 227-231 = Pra 83 Nr. 246.

13 BGer 21.6.1983 = BGE 109 11 213.

14 KantGer SG, 16.1.1994 = SJZ 1996, 153.

15 HGer ZH 17.6.1994 = SJZ 1994, 332.

16 BGer, 1.12.1982 =BGE 108 11 418.

17  BGer, 30.4.1992 = Pra 82 Nr. 39.

18  BGer, 6.12.1983 = BGE 109 11 452.

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

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

21 ZivilG BS, 14.2.1989 = BJM 1991, 289 ff.

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

23 BGer, 13.8.1991 = BGE 117 11 332 = Pra 82 Nr. 70.
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Bank-Geschiftskonto einer AG**; Geschifts-Kontokorrent?>; Bank-Kon- .
tokorrent-Kredit eines Architektenkonsortiums®®; AGB-Pfandklausel bei
Lombard-Kredit?’; AGB-Pfandklausel bei Unternehmens-Krediten?®:
AGB-Pfandklausel mit Wegbedingung der nichtkonkursrechtlichen Pfand-
verwertung®; Risikotiberwilzung im Checkverkehr;
Betriebshaftpflichtversicherung®'; Unternehmens-AGB in Versicherungs-
vertrag’?;

AGB-Gerichtsstandsklausel allgemein®; AGB-Gerichtsstandsklausel im
internationalen Geschiftsverkehr’*; AGB-Gerichtsstandsklausel in Agen-
turvertrag™;

AGB-Schiedsklausel im internationalen Geschiftsverkehr®®; AGB-
Schiedsklausel auf Konnossement®’;

Vollstreckung eines auslindischen 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 integ-
rale Anwendung der Lehre von der schwicheren Vertragspartei®® in be-
stimmten Einzelfall-Konstellationen. Bei niherer Betrachtung kann daraus
der Schluss gezogen werden, dass das Faktum der einseitigen Vertragsgestal-
tung durch den AGB-Verwender auch im Handelsrecht nicht einfach hinge-
nommen wird. Vielmehr beriicksichtigt die Praxis gestiitzt auf Art. 2 ZGB in
Ausnahmefillen konkrete Ungleichgewichtslagen, die der normalen Typolo-
gie im Handelsrecht widersprechen. Dies gilt umso mehr im allgemeinen

24
25
26
27
28
29
30

31
32
33
34
35
36

37
38
39

BGer, 12.7.1983 = BGE 109 II 116.

OGer SO, 28.4.1992 = SJZ 1995, 54.

OGer BL, 17.8.1993 = BIM 1994, 236 ff.

BGer, 30.8.1993 = BGE 119 1I 344-346.

OGer BL, 29.11.1994 = BIM 1995, 311 ff.; HGer ZH, 27.6.1995 = ZR 1996 Nr. 48.
OGer BL, 31.8.1993 = BIM 1995, 139 {f.

BGer, 18.12.1995 = BGE 122 111 26-33 = JKR 1997, 516 {f., mit Anm. von Hans FRICKER,
AJP 1996, 1165 ff. und Eucen Bucher, Wie lange noch Belastung des Kunden mit den Fal-
schungsrisiken im Bankenverkehr? Ein weiteres Mal Bemerkungen zu den AGB der Ban-
ken, recht 1997, 41-56.

BGer, 4.5.1992 = BGE 118 1I 342.

BGer, 7.3.1996 = BGE 122 11T 118-124.

BGer, 6.8.1992 = BGE 118 Ia 294 = Pra 82 Nr. 230.

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

BezGer Biilach, 6.9.1989 = ZR 1990 Nr. 83.

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

BGer, 16.1.1995 = Pra 84 Nr. 205.

KantGer GR, 29.5.1990 = PKG 1990, 193 ff.

PErrE A. WESSNER, Les contrats d’adhésion: quelle protection pour la partie réputée la plus
faible?, ZSR 1986 I, 161-193.
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Privatrecht’®: «Die Mehrzahl der Biirger» ist ihren «Vertragspartnern nicht
gewachsen: Vom Aushandeln der Vertragsklauseln kann — zu denken ist an
die Geschifte des Massenverkehrs — kaum je die Rede sein». ... «Einmal sind
die Vertragsbedingungen fiir ganze Branchen (Versicherungen, Banken, Woh-
nungsmarkt, Autogewerbe, usw.) vielfach dartellistisch> festgelegt. Dazu
kommt, dass die Freiheit, einen Vertrag abzuschliessen, bei gewissen Ge-
schéften wie Wohnungsmiete, Versicherungen, Kauf von dauerhaften Kon-
sumgiitern hiufig nicht gegeben ist ... Damit ist nicht gesagt, dass unser
heutiges Vertragsrecht ausgespielt hat. Es funktioniert iiberall dort, wo sich
ungefihr gleiche Partner gegeniiberstehen»*!. Kriterium der AGB-Kontrolle
ist m.a.W. die faktische Moglichkeit des Aushandelns. Wo diese Moglichkeit
nicht gewihrleistet ist, besteht die Vertragsfreiheit nur formal, weshalb die
materielle Vertragsgerechtigkeit durch Gesetz und Rechtsprechung gewahrt
werden muss.

2. Konsumrecht (Konsumenten-AGB)

Dies fiihrt 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
Verhandlungsmacht. Es besteht ein strukturelles Ungleichgewicht* zwischen
den Parteien, zwischen Anbieter und Konsument. Die Praxis hatte dabei in

40 RocEr ZicH, Privatrechtliches Gesetz — soziale Ordnungsmacht, SJZ 1978, 181-191.

41 Rocer Zicsu (PN 40), 188, Hervorhebung durch den Verfasser.

42 Vgl. zu diesem neuen Terminus: Urs M. WEBER-STECHER, Internationales Konsumver-
tragsrecht, Diss. Ziirich 1997, 2-4.

43  CarrL Baupensacuer (FN 10), 28 ff.; Ramer Gonzensach, Konsumenten-AGB und kein
Ende — oder doch?, recht 1993, 28-30; MarLis KorLEr-TUMLER, Der Konsumentenvertrag
im schweizerischen Recht, Diss. Bern 1995, 107-117, BK-Kramer, Art. 19-20 OR
N 299-301; Ernst A. KraAMER, Die konsumentenrechtlichen Defizite des schweizerischen
Kaufrechts vor dem Hintergrund der europdischen Rechtsentwicklung, in: Alexander
Brunner/Manfred Rehbinder/Bernd Stauder (Hrsg.), JKR 1998, 205 ff.; SuzANNE SCHENK-
ENGELER, Klauselkataloge in einigen neueren europiischen AGB- und Verbraucherschutz-
gesetzgebungen — Ihre Bedeutung fiir das schweizerische Recht, Diss. St.Gallen, Bamberg
1993 Pierre A. WESSNER, Le consommateur final face aux contrats d’adhésion: le dispo-
sitif — insuffisant — de la protection civile, in: Frangois Gilliard et al. (éd.), Konsumenten-
schutz — wie weiter?/Défense des consommateurs: Quel progres?, Bern 1985, 57-72. Zum
Pauschalreiserecht vgl. insb.: BErnD Stauber, Die AGB der Reiseveranstalter, in: Carl
Baudenbacher u.a. (Hrsg.), AGB — Eine Zwischenbilanz, St.Gallen/Berlin 1991, 139-222.

44  Vgl. dazu ALEXANDER BrUNNER, Was ist Konsumentenrecht?, JKR 1995, 31-57, insb.
45 ff.; «strukturell» bedentet hier die typischerweise gegebene Rechtstatsache der Gleich-
heit bzw. Ungleichheit von Personen im Geschiftsverkehr.
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den letzten zwanzig Jahren folgende Fille mit Konsumenten-AGB zu ent-
scheiden:

Kauf eines Personenwagens™;

Automietvertrag mit Vollkaskoklausel*®;

Hausbau fiir privaten Bauherrn?’;

Internationaler Reisevertrag, Auslegung der IATA-Bedingungen als
AGB*; Reisevermittlung®;

Haftungsausschlussklauseln in Banken-AGB*; Bankvertrag, Bank-
lagerndvereinbarung®'; Banksparvertrag/Sparheft, Entbindung von der
Identitétspriifung des vorweisenden Inhabers des Sparheftes®; Anlage-
sparkonto™; «Hobby-Borsianer»>*; Brokergeschifte, Auftrag®; Bankde-
potvertrag mit Privatkunden®®; Eurocheck-Vertrag/EC-Karte®’;
Versicherungsvertrag™®; Krankenkassenvertrag®’; Rechtsschutzversiche-
rung fiir Private®®; AGB-Haftungsausschlussklausel in Vollkaskover-
sicherung bei Automiete’'; Vollkaskoautoversicherung®;
AGB-Gerichtsstandsklausel in Fernkursvertrag®.

Fiir die Beurteilung von Konsumenten-AGB ist nun entscheidend, dass bei
der Abschluss- und Inhaltskontrolle das typische Macht- und Informations-
gefille zwischen Anbieter und Konsument berticksichtigt wird. Es gilt hier —
als heuristisches Prinzip® und als Anwendungsfall des Vertrauensgrundsatzes

45
46
47
48
49
50

51
52
53
54
55
56
57

58
59
60
61

62
63
64

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

BGer, 5.8.1997 = Pra 87 Nr. 9.

BGer, 26.2.1997 = Pra 86 Nr. 164,

BezGer ZH, 16.5.1989 = SJZ 1990, 214 ff, insb. 216 {.

KantGer SG, 21.11.1984, SJZ 1986, N1.36 = JKR 1995, 296.

BGer, 18.11.1986 = BGE 112 I1 450 = Pra 76 Nr. 144, iibernommen im Entscheid des Bez-
Ger Horgen, 11.3.1992 = SJZ 1994, 66 f.

HGer 7ZH, 9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 48.

BGer, 12.10.1990 = Pra 79 Nr. 272.

BezGer Horgen, 11.3.1992 = SJZ 1994, 65.

BGer, 15.3.1994 = BGE 120 II 42-46.

BGer, 7.10.1997 = BGE 124 111 155-166 = JKR 1998, 491--496.

OGer ZH, 24.8.1995 = ZR 1997 Nr. 102.

BGer, 9.7.1996 = BGE 122 1II 373 = Pra 86 Nr. 25 = JKR 1997, 519; vgl. Anm. von
Eucen Bucrer (FN 30), 551

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

BezGer ZH, 24.2.1987 = ZR 1988 Nr. 53.

BGer 1.7.1993 = BGE 119 II 368.

BGer, 5.8.1993 = BGE 119 11 443 ff., 446 E, 1a = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994, 637 ff.
=JKR 1996, 389 ff.; vgl. Nachweise zu Urteilsanmerkungen, vorstehend FN 5.

KantGer VS, 27.3.1996 = RVJ 1996, 257 ff.

AmtGer Luzern-Stadt, 10.1.1989 = JKR 1995, 256 {f.

ALEXANDER Brunner (FN 44), 51.
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— das konsumrechtliche Ungleichgewichtsprinzip65 Die Lehre von der
schwicheren Vertragspartel wird auf diese Weise auch im Konsumrecht kon-
kretisiert.

II1. Priventive Kontrolle der AGB

1. Priventive Verwaltungskontrolle der AGB (VAG)

a) Abstrakte AGB-Kontrolle nach VAG

Dieser Gedanke fiihrte bereits von 100 Jahren zum ersten Konsumenten-
schutzgesetz, d.h. zur Versicherungsaufsicht®. Die Versicherer nutzten die ur-
spriinglich herrschende Vertragsfreiheit schamlos zu ihren Gunsten®’ aus,
weshalb nicht nur in der Schweiz Schranken gesetzt wurden. In unserem
Zusammenhang interessieren vor allem die Marktzulassungs-Kontrollen fiir
AGB, d.h. fiir Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB). Es handelt sich
um eine abstrakte AGB-Kontrolle®®, die vor der Marktzulassung der Ver-
sicherungsdienstleistung erfolgt und Wirkungen fiir eine Vielzahl von Ge-
schiftskontakten der Marktteilnehmer entfaltet.

Art. 8 Abs. 1 lit. f VAG® bestimmt (in der Fassung Eurolex-Swisslex
1992), dass die Anbieter von Versicherungen der Aufsicht «die in der Schweiz

. zu verwendenden genehmigungspflichtigen Tarife und {ibrigen Versiche-

rungsmaterialien» einzureichen haben. Nach Art. 17 Abs. 2 VAG schreitet die

-

65 BezGer ZH, 30.6.1988 = ZR 1989 Nr. 27 = SJZ 1989, 249 ff.; ALEXANDER BRUNNER, Der
Konsumentenvertrag im schweizerischen Recht, AJP 1992, 591 ff., insb. 593 f.; MARLIS
KorLer-Tumier (FN 43), 212 f.; MikaeL ScamEeLzer, Der Konsumentenvertrag, Diss.
St.Gallen 1995, 47 ff., 245 ff.; Urs M. WeBer-SteCHER (FN 42), 82 ff.

66 Anton K.ScHNYDER, Versicherungsrecht als Konsumentenrecht, JKR 1996, 141-156. Zum
Problem der AVB vgl. insb.: Caristops Burar, Allgemeine Versicherungsbedingungen im
Lichte der neuesten Entwicklung auf dem Gebiet der Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
Ziirich 1985; Tromas KoLLEr, Fragen zum Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
— dargestellt anhand einer Deckungsausschlussklausel in der Betriebshaftpflichtversiche-
rung, recht 1999, 43 ff. '

67 Perer Prunp, Liberalisierung der Versicherungsmirkte — rechtliche und wirtschaftliche
Aspekte, ZBJV 1992, 319 ff., insb. 322.

68 Markus GEmpERLE, Das Zusammenspiel zwischen Versicherungsaufsicht und Kartellrecht
im schweizerischen Recht, Diss. St.Gallen 1990, 159.

69 BG vom 23. Juni 1978 betreffend die Aufsicht iiber die privaten Versicherungseinrichtun-
gen (Versicherungsaufsichtsgesetz/VAG) (SR 961.01). Vgl. zu den VAG-Anpassungen:
ALExANDER BRUNNER et al., Dokumentation der Gesetzgebung, JKR 1995, 143 f.; JKR
1996, 239 f.; JKR 1998, 315 f.
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Aufsicht «gegen Missstidnde ein, welche die Interessen der Versicherten
gefdhrden». Die Aufsicht ist damit umfassend und betrifft insbesondere die
Vorlage der AGB zur abstrakten Kontrolle” durch die Verwaltung.

b) Deregulierung des VAG

Die aktuelle Entwicklung zeigt jedoch im Rahmen der Deregulierung des
VAG eine gegenlédufige Tendenz, die nicht zuletzt durch das Versicherungs-
abkommen zwischen der Schweiz und der EU von 1992 motiviert ist. Die De-
regulierung der Versicherungsaufsicht, die urspriinglich auf die sog. Grossri-
siken im Bereich des Handelsrechts beschrinkt werden sollte, erfasst heute
auch die sog. Massenrisiken im Bereich des Konsumrechts. Dahinter steht ein
Paradigmawechsel des Konsumentenleitbildes, d.h. die Anderung der Vor-
stellung vom sog. unmiindigen Kunden hin zum aufgeklarten und informier-
ten Konsumenten als autonomen 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.»’!

Art. 20 VE-VAG 1998 bestimmt daher neu: «Die Aufsichtsbehtrde schiitzt
Versicherte vor Missbrauchen. Missbréauchliches Verhalten liegt dann vor, wenn
ein Versicherungsunternehmen gegen zwingende Bestimmungen der Versiche-
rungsgesetzgebung verstosst oder in schwerwiegender Weise zum Nachteil ei-
ner Vielzahl von Versicherten handelt.» % Die flichendeckende abstrakte AGB-
Kontrolle als Marktzulassungsschranke fiir Versicherungsdienstleistungen, d.h.
die praventive Kontrolle, findet sich im Vorentwurf 1998 nicht mehr. Gleich-
wohl wire auch in Zukunft eine abstrakte AGB-Kontrolle dann moglich, wenn
ein Anbieter gegen zwingendes Recht verstdsst oder sonst in schwerwiegender
Weise zum Nachteil einer Vielzahl von Versicherten handelt. Dies ist nach den
Erwégungen des Vorentwurfs dann der Fall, wenn AGB verwendet werden,
welche die Versicherten schwer benachteiligen’. Es zeigt sich hier eine An-
gleichung der Beurteilungskriterien fiir ein bestimmtes Anbietersegment an das
allgemeine Wirtschaftsrechtim UWG. Denn Art. 8 lit. b UWG qualifiziert AGB
dann als missbriuchlich, wenn sie «eine der Vertragsnatur erheblich wider-
sprechende Verteilung von Rechten und Pflichten» zum Nachteil einer Partei
vorsehen, was beim Versicherungsvertrag nichts anderes bedeutet, als eine
schwere Benachteiligung der Versicherten im Sinne des Vorentwurfs.

70  Zum aktuellen Umfang der praventiven AGB-Kontrolle, vgl. EN 69, JKR 1996, 240.

71 Perer Prunp (FN 67), 326.

72 BUNDESAMT FUR VERSICHERUNGSWESEN, Voremtwurf zur Revision des Aufsichtsrechts
betreffend die privaten Versicherungsunternehmen (VAG), Bern 1998, 6.

73 BUNDESAMT FUR VERSICHERUNGSWESEN, Erlduternder Bericht zu den Vorentwiirfen, Bern
1998, 14.
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c¢) Ergebnis

Im Ergebnis kann demnach festgehalten werden. Erstens: Die Aufhebung
oder zumindest die erhebliche Abschwichung der abstrakten AGB-Kontrolle
in Form der préventiven Kontrolle™ der AVB gibt einmal mehr Anlass zur
aktuellen Forderung nach einem schweizerischen AGB-Gesetz”. Dies gilt
umso mehr, als nach absolut herrschender Meinung der Lehre der zitierte
Art. 8 UWG nahezu wirkungslos ist, worauf zurtickzukommen sein wird®,

7weitens: Geht man vom Konsumentenleitbild des «selbstbewussten,
kritischen und gewandten Marktteilnehmers aus, der in der Lage ist, zu ver-
gleichen, zu wiirdigen und sich zu wehren», so setzt dies ein wirksames
Konsumenteninformationsrecht voraus, andernfalls bleibt der Wunsch der
Vater des Gedankens.

2. Konsumenteninformationsrecht (KIG)

a) Konditionen-Wettbewerb nach KIG

Das schweizerische Konsumenteninformationsgesetz (KIG)"" verlangt einen

solchen transparenten Konditionen-Wettbewerb. Die Lenkungsentscheide der
Konsumenten am Markt sind nur moglich, wenn sowohl Entscheidungsfrei-
heit als auch Konsumenteninformation gegeben sind. Die Entscheidungsfrei-
heit 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 Moglich-
keit haben, sich rasch und einfach iiber den Inhalt von Allgemeinen Ge-
schiiftsbedingungen zu informieren und diese zu vergleichen. Die Markt-
transparenz ist eine der tragenden Sdulen fiir einen funktionierenden Wettbe-
werb. Wird dieser marktwirtschaftliche Grundsatz nicht befolgt, so fallen bei
den Konsumenten derart hohe Transaktionskosten' an, die einen Vergleich
von Waren und Dienstleistungen und damit den Konditionen-Wettbewerb un-
mdoglich und illusorisch machen.

74 7ur beschriinkten Wirkung der priventiven Verwaltungskontrolle von AGB, vgl. ErnsT A.
KraMER, Allgemeine Geschiftsbedingungen (FN 1), 33 £.

75  ALExANDER BRUNNER et al. (FN 69), VAG-Revision, JKR 1998, 336. Vgl. auch nachfol-
gend FN 149.

76  Vgl. nachfolgend FN 96.

77  BG vom 5. Oktober 1990 iiber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten
(SR 944.0). Vgl. Dokumentation der Gesetzgebung, JKR 1995, 138; JKR 1996, 228 f.;
JKR 1997, 420 f.

78  Hemv Kortz, Europiisches Vertragsrecht, Tiibingen 1996, 212 1.
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b) AGB-Kollektivvertrige nach KIG

Die Markttransparenz durch den Vergleich von Angeboten, deren Inhalt mass-
geblich durch die AGB der Anbieter bestimmt wird, soll nun nach der Kon-
zeption des KIG durch Kollektivvertrige sichergestellt werden.

Nach Art. 3 KIG treffen die Organisationen der Anbieter und der Konsu-
menten Vereinbarungen iiber Form und Inhalt der Deklarationen von Waren
und Dienstleistungen. Oberstes Gebot ist dabei die Vergleichbarkeit der An-
bieterleistungen. Der Konditionen-Wettbewerb muss dabei folgenden An-
spriichen geniigen: Die AGB miissen klar und deutlich, insbesondere aber
auch iibersichtlich” formuliert sein; das Transparenzgebot des KIG geht iiber
das Irrefithrungsverbot des UWG hinaus. In den Rahmenvereinbarungen der
Kollektivpartner fiir die verschiedenen Wirtschaftsbranchen konnten vor al-
lem eine einheitliche Systematik der jeweils zu regelnden Vertragspunkte und
ein einheitlicher Sprachgebrauch festgelegt werden. Die formale und inhalt-
liche Verstdndlichkeit von AGB wiirde damit erheblich erleichtert.

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

c) Ergebnis

Im Ergebnis kann Folgendes festgehalten werden. Erstens: Die Losung der
AGB-Kontrolle iiber den Abschluss von AGB-Kollektivvertrdgen ist vom
Ideal der Habermas’schen Diskurstheorie geprigt: Gerechtigkeit durch Ver-
fahren. In rationalen Diskursen sollen die Verbidnde einen gerechten Aus-
gleich schaffen, ein Bild, das wir von der politischen Konsens- und Konkor-
danzdemokratie®! her kennen. Was dort funktioniert, ist hier jedoch praktisch
erfolglos geblieben. In den letzten zehn Jahren seines Bestehens hat das KIG
nahezu keine solchen Kollektivvertrige hervorgebracht. Es fehlt hier der
Raum, den Griinden fiir dieses Scheitern vertieft nachzugehen. Es scheint je-
doch, dass das strukturelle Ungleichgewicht zwischen Anbietern und Konsu-

79 Es geht vorliegend um das Transparenzgebot, vgl. HELmuT Henrichs, Das Transparenz-
gebot und die EG-Richtlinie tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, in:
Friedrich Graf von Westphalen/Otto Sandrock (Hrsg.), FS Reinhold Trinkner, Heidelberg
1995, 157177, insb. 159; PetEr C. MarT, Das Transparenzgebot in der deutschen AGB-
Rechtsprechung: Ein Mittel zur Aktivierung von Art. 8 UWG?, Basel 1997; Perer O.
MuLsert, Das Transparenzgebot des UWG als Instrument der AGB-Kontrolle, AJP 1995,
723-732.

80 Nachfolgend FN 111 ff.

81 Jorc P. MuLLer , Versuch einer diskursethischen Begriindung der Demokratie, in: FS Diet-
rich Schindler, Basel 1989, 617-638, mit Hinweis auf die Position von Jiirgen Habermas.
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menten sich in ihren jeweiligen Verbanden fortsetzt. Es ist keine eigentliche
Paritdt gegeben.

Zweitens macht auch die beste abstrakte AGB-Kontrolle die konkrete
AGB-Kontrolle im Vertragsrecht nie obsolet. Auch bei den besten AGB, die
Kklar und verstindlich sowie iibersichtlich formuliert werden, bleiben die vor-
formulierten Bedingungen generell-abstrakt und konnen daher bereits aus
rechtslogischen Griinden nie die ganze Vielfalt moglicher individuell-kon-
kreter Sachverhalte erfassen. Als Beleg kann analog auf das Versicherungs-
recht verwiesen werden, wo das Bundesgericht von der Aufsicht genehmigte
AGB-Klauseln als nichtig qualifizieren musste®.

IV. Wettbewerbsrechtliche Kontrolle der AGB

1. Kartellrecht (KG)
a) Abstrakie AGB-Kontrolle nach KG

Eine abstrakte AGB-Kontrolle erfolgt auch durch das Kartellrecht®®. Gleich-
wohl ist bereits an dieser Stelle wegen des inneren Zusammenhangs der Pro-
blemlagen der Bezug zur richterlichen Inhaltskontrolle herzustellen. Vielfach
zeigt sich in der Praxis der Zivilgerichte, dass der AGB-Verwender die Ver-
tragsfreiheit der Gegenpartei beeintrichtigt oder gar aufhebt. Bei Verletzung
der Vertragsfreiheit im konkreten Fall ist daher eine direkte Inhaltskontrolle
gestiitzt auf Art. 27 ZGB grundsitzlich moglich. Die konkrete Inhaltskon-
trolle greift aber insofern zu kurz, als es sich um die Branchen-AGB eines
Kartells oder um solche von Monopolen und marktmdchtiger Unternehmen
handelt. Hier besteht die Situation, dass die Nachfrager am Markt tiberall auf
die gleichen missbréuchlichen AGB stossen. In solchen Fillen der Beein-
trichtigung des Wettbewerbs erscheint daher die Ausweitung der konkreten
AGB-Kontrolle durch den Zivilrichter auf die abstrakte AGB-Kontrolle durch
die Wettbewerbs-Kommission angebracht. :

Die aktuelle Entwicklung im Kartellrecht trigt diesem Umstand Rechnung.
1997 fand ein Treffen zwischen der Wettbewerbskommission (WEKO) und
Vertretern der Schweizer Zivilgerichte statt®, um die Rechtsanwendung von
Art. 15 und Art. 47 des revidierten Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrinkungen vom 6. Oktober 1995 (KG) sicherzustellen.

82 BGE 100 I 453; vgl. neuerdings auch BGE 124 11 229 ff.

83 BGvom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (SR 251).
Vgl. zur Dokumentation der Gesetzgebung: JKR 1995, 145 £.; JKR 1996, 241-247; JKR
1997, 429-433; JKR 1998, 319-333.

84 RPW 1997, 593-597, mit Ergidnzung in RPW 1998, 621 f.
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Steht nach Art. 15 KG in einem Zivilverfahren die Zuldssigkeit einer Wett-
bewerbsbeschriankung in Frage, so wird die Sache der Wettbewerbskommis-
sion zur Begutachtung vorgelegt. Nach Art. 47 KG kann die WEKO auch in
anderen Fillen Gutachten verfassen. Stellt die WEKO einen Wettbewerbs-
verstoss 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 abstrakten AGB-Kontrolle der Wettbewerbskommission. Die Zukunft
wird weisen, ob das mit der aktuellen Rechtsentwicklung moglich gewordene
Zusammenspiel des Zivilrichters und der Wettbewerbskommission auch fiir
die AGB-Kontrolle freiheitsstiftend wirken wird. Das wiirde bedeuten, dass
die Zivilgerichte in Zukunft vermehrt auf solider Gutachtensgrundlage der
WEKO wettbewerbswidrige AGB-Klauseln zufolge Widerrechtlichkeit im
Sinne von Art. 20 OR nichtig® erkldren kénnten.

b) Zur aktuellen Praxis der AGB-Kontrolle nach KG

Im Ubrigen wiire es reizvoll, die aktuelle Praxis der AGB-Kontrolle der letz-
ten zwanzig Jahre aufzuzeigen, die bereits unter dem alten, bis Mitte 1996
giiltigen Kartellgesetz ergangen ist. Es bleibt aber immerhin der Raum fiir drei
Hinweise abstrakter AGB-Kontrollen der letzten Jahre durch die Wettbe-
werbsbehorden.

Erstens der Hinweis auf die Aufhebung des Sachversicherer-Kartells, die
sich auf eine eingehende, 1988 veroffentliche Untersuchung stiitzte: Dieser
Bericht stellte ausdriicklich fest, dass die Versicherten «keinen Druck auf die
Anbieter ausiiben kénnen. So herrscht denn im Massengeschéft in der ganzen
Schweiz praktisch ein Einheitstarif vor. Fiir das gleiche Risiko hat der Versi-
cherungsnehmer bei jeder Gesellschaft die gleiche Pridmie bei identischen
Versicherungsbedingungen zu entrichten.»%

Zweitens der Hinweis auf die 1989 veroffentlichte Untersuchung iiber die
gesamtschweizerisch wirkenden Vereinbarungen im Bankgewerbe®: In
dieser Untersuchung wurden mehrere Klauseln der gesamtschweizerisch

85 Vgl. dazu eingehend, RoGer ZicH, (FN 9), 292, Rz 497 ff.

86 VKKP 3/1988, 49.

87 7Zu den AGB der Banken, vgl. bspw. Ipa Haroeccer, Uber die Allgemeinen Geschifts-
bedingungen der Banken. Rechtliche Behandlung, unter besonderer Berlicksichtigung aus-
gewihlter Klauseln, Bern/Stuttgart 1991; BENEDIKT MAURENBRECHER, Die Vereinbarung
der allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken: Rahmenvereinbarung und Geschifts-
verbindungsvertrag, ZSR 1990 I, 173-210; Martrias ScawAIBOLD, Ausgewdhlte AGB der
Banken, in: Carl Baudenbacher u.a. (Hrsg.), AGB — Eine Zwischenbilanz, St.Gallen/Betlin
1991, 223-251; RoLr H. WEBER, Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken — zum
Problem einer Grenzziehung, SAG 1984, 150-159
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verwendeten Banken-AGB geriigt®®. So beispielsweise die Willensfiktion der
Genehmigung von Bankausziigen durch die Ubertragung des Ubermittlungs-
risikos an den Kunden oder die allgemeine Wegbedingung aller Schiden in-
folge von Legitimationsm#ngeln und Filschungen® zulasten des Kunden. Es
handelte sich dabei um Muster-AGB der Schweizerischen Bankier-Vereini-
gung, die von den einzelnen Banken in der Regel ohne Anderung im End-
verbrauchsmarkt verwendet wurden. Dass die Vertragsfreiheit der Kunden da-
mit erheblich eingeschrinkt wurde, bedarf keiner weiteren Ausfiihrungen.

Drittens den Hinweis auf die Untersuchung im Autohandel®®: Hier zeigte
sich, dass vor allem im Ersatzteilhandel durchgehend vertikale Wettbewerbs-
beschriankungen vorlagen. Im Rahmen der abstrakten AGB-Kontrolle be-
stimmten daher die Wettbewerbsbehérden®', dass die Fahrzeuggarantien 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.

c) Ergebnis

Als Ergebnis kann demnach festgehalten werden, dass die abstrakte AGB-
Kontrolle im Kartellrecht wirksame Korrekturen dort ermoglicht, wo die Ver-
tragsfreiheit durch die Verwendung von AGB aufgehoben wird. In diesen Fil-
len ist sie zudem effizienter als die konkrete Inhaltskontrolle durch den Rich-
ter, die auf den Einzelfall beschriankt bleibt. Gleichwohl erscheint sie als un-
geniigend, da sie ihrerseits nur beim Tatbestand von Monopolen, Kartellen
und marktméchtigen Unternehmen zur Anwendung gelangen kann. Die Un-
gleichgewichtslagen ausserhalb des Kartellrechts.werden damit nicht erfasst.

2. Lauterkeitsrecht (UWG)
a) Abstrakte AGB-Kontrolle nach UWG

Anders als im Kartellrecht erfolgt die AGB-Kontrolle nach UWG?* aus-
schliesslich durch den Zivilrichter. Die Schweiz kennt keine 6ffentlich-recht-
liche Lauterkeitskommission wie andere Staaten. Es besteht indessen eine

88  VKKP 3/1989, 40.

89 Vgl zu diesem Fragenkomplex die Dissertation von SaBmnr Kigus, Haftung fiir Unter-
schriftenfilschung im Bankverkehr und die Zul&ssigkeit ihrer Wegbedingung durch AGB,
Ziirich 1988.

90 VKKP 3/1994; vgl. dazu bereits Pierre TerCIER, Les conditions générales de la branche
automobile, Journées du droit de la circulation routiére, Fribourg, 1992, 1-38.

91 VKKP 3/1996, 226.

92 BGvom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (SR 241). Vgl. Dokumen-
tation der Gesetzgebung, JKR 1995, 148 f.; JKR 1996, 247 {.; JKR 1997, 434; JKR 1998,
333-335.
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private Stiftung® gleichen Namens als Schiedsorgan mit der Méglichkeit einer
Popularbeschwerde, aber ohne hoheitliche Funktionen. Gleichwohl kann auch
im Lauterkeitsrecht dann von abstrakter AGB-Kontrolle gesprochen werden,
wenn missbrauchliche AGB durch Unterlassungsklagen und das Verbands-
Klagerecht® generell ausser Kraft gesetzt werden sollen. Die Urteile der Zi-
vilgerichte wirken sich dann fiir eine Vielzahl™ von kiinftigen Fallen aus.

Entscheidend ist hier der — umstrittene®® — Art. 8 UWG tiiber missbréuch-
liche Geschiftsbedingungen: Danach handelt unlauter, wer vorformulierte
AGB verwendet, die in irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspar-
tei (a) von der unmittelbar oder sinngemdss anwendbaren gesetzlichen Ord-
nung erheblich abweichen oder (b) eine der Vertragsnatur erheblich wider-
sprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Lehre diese AGB-Norm als
missgliickt betrachtet. Dieser Beurteilung ist zuzustimmen. Art. 8 UWG ist
deshalb nicht griffig, weil Beurteilungskriterien iiber den Vertragsinhalt mit
einem Kriterium iiber den Vertragsabschluss (Element der «Irrefiihrung») ver-
mengt und unentwirrbar kumuliert werden. Der Gesetzgeber hat hier einen

93  Vgl. dazu die Berichterstattung zur Rechtsprechung der Schweizerischen Lauterkeitskom-
mission (SLK) in den Jahrbiichern des Schweizerischen Konsumentenrechts (JKR, ab Jahr-
gang 1995). Zu verweisen ist sodann auf den Abdruck der SLK-Grundsétze in: Roland
von Biiren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, Bd. 5: Wettbewerbsrecht, Teilbd. 1: Lauterkeitsrecht, 2. Aufl,, Basel/Frankfurt a. M.
1998.

94 BEgrnD STAUDER, Die AGB-Verbandsklage nach dem UWG-Entwurf, in: Francois Gilliard
w.a. (Hrsg.), Konsumentenschutz — wie weiter?/Défense des consommateurs: Quel pro-
gres?, Bern 1985, 73-91; ALEXANDER BRUNNER (FN 1), 83-126.

95 Diese Konzeption der abstrakten AGB-Kontrolle wurde vor der Revision des UWG 1986
vor allem von folgender Arbeit analysiert: WALTER STICHER, Die Kontrolle Allgemeiner
Geschiftsbedingungen als wettbewerbsrechtliches Problem, Diss. St.Gallen, Luzern 1981.

96 PFrancors DESSBMONTET u.a., «Was soll noch Art.8 UWG?»/«Que reste-t-il de 1’article 3
LCD sur les conditions générales?», SAG 1987, 109-117; FraNgols DESSEMONTET, Le
contrdle judiciaire des conditions générales, in: Philippe Carruzzo/Pierre-André Oberson
(éd.), La nouvelle loi fédérale contre la concurrence déloyale, Lausanne 1988, 57-87; PETER
GaucH, Die Verwendung «missbriuchlicher Geschiftsbedingungen» — Unlauterer Wett-
bewerb nach Art. 8 des revidierten UWG, BR 1987, 51-60; Jacques Guyer, Les conditions
générales, les conditions commerciales «abusives» et I’art.8 de la nouvelle loi fédérale
contre la concurrence déloyale, in: Frangois Antoniazzi (éd.), Mélanges Assista, Genéve
1989, 47-68; Jaques GuyeT, Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen (Art. 8
UWG), in: Roland von Biiren, Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgtiter- und
Wettbewerbsrecht, Bd. 5: Wettbewerbsrecht, Teilbd. 1: Lauterkeitsrecht, 2. Aufl., Basel/
Frankfurt a.M. 1998, 233-238; Morrrz Kunn, Was bedeutet die offene Inhaltskontrolle
von Allgemeinen Geschiiftsbedingungen (AGB) gemiss Art.8 neu UWG fiir die schwei-
zerische Versicherungswirtschaft?, SVZ 1987, 275-287; Peter C. Matt (FN 79); Kare H.
NEUMAYER, Zu Art.8 des neuen UWG - Eine rechtsvergleichende Analyse, in: Peter Forst-
moser u.a. (Hrsg.), FS Max Keller, Ziirich 1989, 727-741; Marco ToLLER, Schuldrechtli-
che Folgen der Verletzung von Art. 8 UWG, in: Europa Institut Ziirich (Hrsg.), Aktuelle
Fragen zum Wirtschaftsrecht, Zur Emeritierung von Walter R. Schluep, Ziirich 1995, 51-72.
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Grundsatz fiir eine Ausnahme geschaffen. Lasst man hingegen das erst in den
letzten parlamentarischen Beratungen aufgepfropfte Kriterium iiber den Ver-
tragsabschluss, d.h. das Irrefithrungselement, beiseite, so verbleiben die Beur-
teilungskriterien iiber den Vertragsinhalt mit einer sinnvollen Stossrichtung.
Danach erscheint es als unlauter, wenn Anbieter ihre Verhandlungsmacht am
Markt zum Nachteil einer Vielzahl moglicher Vertragspartner ausnutzen, in-
dem sie durch ihre AGB ein Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung begriinden, das der Vertragsnatur oder dem Gesetz erheblich widerspricht.
Auch im Lauterkeitsrecht zeigt sich damit — wie im Kartellrecht — ein enger
Bezug zum Vertragsrecht. Gemeinsame Tatbestandselemente des Lauterkeits-
und Vertragsrechts ist das Missverhdlinis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung. Art. 21 OR als Tatbestand der Ubervorteilung wirkt jedoch nur zwischen
den konkreten Vertragsparteien, wihrend Art. 8 UWG fiir eine unbestimmte
Vielzahl von Abnehmern missbrauchliche Klauseln verhindern soll.

b)  Zur aktuellen Praxis der AGB-Kontrolle nach UWG

Zur aktuellen Praxis der AGB-Kontrolle nach UWG, d.h. zur Anwendun gvon
Art. 8 UWG, finden sich vier Entscheide des Bundesgerichts, die teilweise
auch Erwédgungen zur sog. Ungewohnlichkeitsregel enthalten. Das ist kein
Zufall. Denn es kann unlauter sein, wenn ein Vertrag AGB-Klauseln enthilt,
die fiir den betreffenden Vertragstypus ungewdhnlich und iiberraschend sind,
weil sie seiner Vertragsnatur widersprechen (unlautere Uberrumpelung). Es
sind dies die folgenden Entscheide:

— Automatenaufstellungsvertrag®’;

~ Banken-AGB®®; sowie

— zwei Fille von Automietvertrigen® .

Im Fall BGE 119 Il 443 wurde im Sinne eines obiter dictum zu Art. 8 UWG
eine Klausel iiber die Haftung des Mieters in den AGB eines Autovermieters,
die erheblich von den iiblichen Regeln der Kaskoversicherung abwich, als un-
lauter qualifiziert, ein Entscheid, der von der Lehre!® lebhaft begriisst wurde.
Es handelt sich aber um einen der seltenen Anwendungsfille unter Beriick-
sichtigung der Tatsache, dass das revidierte UWG seit mehr als zehn Jahren
in Kraft steht.

97 BGer, 13.8.1991 =BGE 117 I1 332 = Pra 82 Nr. 70.
98 BGer, 9.7.1996 = BGE 122 11T 373 = Pra 86 Nr. 25 = JKR 1997, 519; vgl. auch die Anm.
von Bucher, recht 1997, 55 ff,
99 BGer, 5.8.1997 = Pra 87 Nr. 9; BGer, 5.8.1993 = BGE 119 11 443 1., 446 E. 1a = Pra 83
Nr. 229 = SemJud 1994, 637 ff. = JKR 1996, 389 ff.
100 Vgl vorstehend FN 5.
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c¢) Ergebnis

Im Ergebnis kann demnach festgehalten werden: Art. 8 UWG wiire — wiirde
die Kritik der Lehre befolgt und wiirde der Gesetzgeber demnach das Irre-
fiihrungselement streichen — eine sinnvolle Ergédnzung der abstrakten AGB-
Kontrolle fiir Tatbestinde, die unterhalb der Schwelle des Kartellrechts lie-
gen. Art. 8 UWG konnte auf diese Weise in jenem Bereich einen Ausgleich
herbeifiihren, bei welchem das Kartellrecht versagen muss, weil das Verhal-
ten der Anbieter durch die Verwendung von AGB nicht den Grad einer Be-
schrinkung des Wettbewerbs und der Vertragsfreiheit bewirkt. Unterhalb die-
ser Schranke, das konnte auch fiir die Unternehmens-AGB'®! festgehalten
werden, stellt sich indessen ebenso die Frage nach dem strukturellen Un-
gleichgewicht der Parteien. Missbriuchliche AGB-Klauseln sind in der Re-
gel eine Folge dieses Ungleichgewichts. Dessen Ausnutzung zur Begriindung
eines Missverhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung muss daher als
Verstoss gegen Treu und Glauben und damit als unlauterer Wettbewerb qua-
lifiziert werden, wenn es der Vertragsnatur und dem dispositiven Gesetzes-
techt erheblich widerspricht. Der Verstoss gegen das Lauterkeitsrecht durch
AGB wird von der Lehre unterschiedlich beurteilt; einerseits wird Nichtig-
keit'2, anderseits Anfechtbarkeit'® des unter Verwendung der AGB abge-

schlossenen Vertrages angenommen’%*,

V. Vertragsrechtliche Kontrolle der AGB

1. Abschlusskontrolle der AGB
a) Konkrete AGB-Kontrolle des Vertragsabschlusses

Auch wenn die skizzierten Moglichkeiten der abstrakten AGB-Kontrolle —
Verwaltungsaufsicht und Kollektivvertrige, Kartell- und Lauterkeitsrecht —
einen entscheidenden Beitrag leisten, so ist doch die konkrete, d.h. die ver-
tragsrechtliche Kontrolle das Riickgrat der AGB-Korrektur. Dabei ist die Ab-
schlusskontrolle und die Inhaltskontrolle der AGB auseinanderzuhalten.

101 Vgl. vorstehend FN 39.

102 Marco TorrLer (EN 96), 54 FN 10 und 60 f. mit weiteren Hinweisen, insb. auf C. Bau-
denbacher und L. David.

103 Marco TorLrer (FN 96), 54 EN 11 und 61 f. mit weiteren Hinweisen auf P. Gauch, W.R.
Schiluep, E. Bucher, E.A. Kramer, A. Brunner, M. Pedrazzini und B. Stauder.

" 104 Die unentwirrbare Situation wegen des gesetzgeberischen Missgriffs beim Erlass des

Art. 8 UWG zeigt sich auch in den sich gegenseitig ausschliessenden Lehrmeinungen tiber
die schuldrechtlichen Folgen unlauterer AGB, vgl. dazu die beiden vorstehenden Fussnoten.
Auch aus diesem Grunde wiire ein kldrendes Wort des schweizerischen Gesetzgebers zum
Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen tiberfallig.
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Die Abschlusskontrolle, auch Geltungskontrolle'® genannt, fragt im Zi-

vilprozess danach, ob AGB im Einzelfall vom Konsens der Parteien erfasst
wurden. Hat insbesondere die Gegenpartei des AGB-Verwenders ihren Er-
klarungs- und Geschiftswillen auf Form und Inhalt der AGB gerichtet, mit
anderen Worten, gelten die AGB auch fiir die unterworfene Partei?

b) Auslegungsgrundsatz (Vertrauensprinzip)

Diese Rechtsfrage wird im schweizerischen Recht'® nach dem Auslegungs-

grundsatz des Vertrauensprinzips entschieden. Bei der Recherche fiir die vor-

liegende Arbeit fanden sich rund 30 Flle, bei denen die Gerichtspraxis'? der

letzten zwanzig Jahre fiir die Beurteilung von AGB ausdriicklich auf das Ver-
trauensprinzip hingewiesen hat. 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 fiihrte das Bundesgericht in BGE 109 II 116 in einem handelsrecht-
lichen 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 vermehrten Kontrolle durch den Richter, wenn von der Ge-

105 Hans Gicer, Geltungs- und Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen, Ziirich
1983.

106 Zum Vertrauensprinzip im schweizerischen Recht besteht eine reichhaltige Literatur, fiir
das Recht der allgemeinen Geschéftsbedingungen zusammengefasst bei Xavier Favre-
BuLLE, Le r6le du principe de la bonne foi et de I’abus de droit dans le domaine des clau-
ses abusives, in: Pierre Widmer/Bertil Cottier (éd.), Abus de droit et bonne foi, Fribourg
1994, 139-179, mit weiteren Hinweisen.

107 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Anwendung des Vertrauensprinzips auf AGB-
Vertrige in chronologischer Reihenfolge: BGer, 15.1.1997 = BGE 123 11 22 (in der klas-
sischen Formulierung: Eine Erklérung ist so auszulegen, wie sie die Gegenpartei nach den
gesamten Umstinden nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste); BGer,
20.8.1996 = BGE 123 Il 35-48; BGer, 24.4.1996 = BGE 122 V 142-150; BGer, 7.3.1996
=BGE 122 III 118-124; BGer, 16.1.1995 = Pra 84 Nr. 205; BGer, 15.3.1994 = BGE 120
1142-46; BGer, 30.8.1993 = BGE 11911 344-346; BGer 1.7.1993 = BGE 119 11 368; BGer,
25.5.1993 = BGE 119 1I 227-231 = 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 11 431-435 = Pra 79 Nr. 271; BGer, 17.7.1989 = BGE 115 I
264; BGer, 4.11.1986 = BGE 112 11 337-346, 340 =Pra 76 Nr. 64; BGer, 12.7.1983 = BGE
10911 116; BGer, 1.12.1982 = BGE 108 11418 E. 1b. Vgl. zur kantonalen Rechtsprechung:
HGer ZH, 9.1.1996 = ZR 1996 Nr. 96; HGer ZH 17.6.1994 = SJZ 1994, 332; HGer ZH,
25.8.1992 =7ZR 1992 Nr. 23; BezGer ZH, 16.5.1989 = SJZ 1990, 214 {f, inbs. 216 {.; HGer
ZH, 9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 48; BezGer ZH, 30.6.1988 = ZR 1989 Nr. 27 = SJZ 1989,
249 ff.; BezGer Affoltern/ZH, 22.6.1986 = SJZ 1987, 381 £.; ZivilG BS, 14.2.1989 = BIM
1991, 289 ff.; KantGer SG, 26.1.1994 = JKR 1995, 256 {f. (teilweise Authebung des Ur-
teils des BezGer Wil/SG, 3.12.1992 = JKR 1996, 392); KantGer SG, 16.1.1994 = SJZ 1996,
153; OGer SO, 28.4.1992 = SJZ 1995, 54.
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genpartei fiir eine Vielzahl von Fillen aufgestellte Geschéftsbedingungen, sei
es durch blossen Verweis oder durch Eingliederung, zum Bestandteil eines
bestimmten Vertrages erklért werden». Es verwies dabei ausdriicklich auf die
herrschende Lehre, insbesondere auf Forstmoser, Kramer, Merz, Schonen-
berger/Jiggi, Oftinger und Bucher!®. Es blieb hier jedoch bei einem obirer
dictum, da der Fall bereits bei der Auslegung der AGB nach dem Wortlaut en-
dete. :

Das obiter dictum ist aber umso mehr auch im Konsumrecht entscheidend.
Hier ist auf einen Entscheid des Bezirksgerichts Ziirich'® aus dem Jahre 1989
zu verweisen. Das Gericht fiihrt folgendes aus: «Auch die Lehre anerkannte
bereits bisher den unterschiedlichen Kenntnis- und Wissenstand zwischen
Unerfahrenen und Spezialisten (SCHNEEBERGER, Kommerzielles Vertrags-
recht, 34 f.; A. StAueLiN, Der Schutz der schwicheren Vertragspartei, BIM
1978, 2 f.; Kramer, Konsumentenschutz als neue Dimension des Privat und
Wettbewerbsrechts, ZSR 1979 1 49 ff.; Merz, Massenvertrag und AGB, in:
Ausgewihlte Abhandlungen zum Privat- und Kartellrecht, 328; Gicer, Gel-
tungs- und Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen, 125 ff.).
Diese Rechtstatsache fiihrt unter Berticksichtigung der Verfassungsnorm tiber
den Schutz der Konsumenten (Art. 315 BV!1%) zum normativen Ausle-
gungsgrundsatz des konsumrechtlichen Ungleichgewichtsprinzips, womit
auch dessen Verhiltnis 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
Ermittlung von Sinn und Bedeutung der Willenserklédrungen von Anbieter und
Konsument im Hinblick auf das Zustandekommen des Konsumvertrages und
bei der Einbeziehung der AGB in den Vertrag.

Das konsumrechtliche Ungleichgewichtsprinzip ist nicht anwendbar beim
Tatbestand des tatsiichlichen Wissens- und Willenskonsenses zwischen
Anbieter und Konsument, da dieses Prinzip — im Rahmen der Auslegung —
die Privatautonomie als solche bzw. die Vertragsfreiheit der Parteien (ZGB
12 und OR 1) nicht beriihrt. Haben sich die Parteien beim Abschluss des Kon-
sumentenvertrages tatséchlich geeinigt, bleibt fiir die Beriicksichtigung eines
unterschiedlichen Informationsstandes zwischen Anbieter und Konsument
kein Raum; vorbehalten sind hier lediglich privat- und offentlichrechtliche
Eingriffsnormen nach Vertragsschluss, d.h. die Inhaltskontrolle der AGB.

108 Zitat gemiss BGE 109 II 116: «statt vieler: Forstmoser, Rechtsprobleme der Bankpraxis,
24; Kramer, N. 173 ff. zu Art. 1 OR; Merz in FS Schonenberger, 137 {f.; Schonenberger/
Jaggi, N. 427 ff. zu Art. 1 OR,; Oftinger in FS Zepos, Bd. II, 546 ff.; Bucher, OR Allg.Teil,
130 ff.; Bucher in F'S Deschenaux, 267; Guggenheim, Lex contrats de la pratique bancaire
suisse, 60 ff.». ,

109 BezGer ZH, 30.6.1988 = ZR 1989 Nr. 27 = SJZ 1989, 249 ff. = JKR 1995, 253.

110 Art. 3156 BV entspricht Art. 97 BV der neuen, auf den 1. Januar 2000 in Kraft tretenden
schweizerischen Bundesverfassung.
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Das konsumrechtliche Ungleichgewichtsprinzip ist jedoch anwendbar bei
der Auslegung der Willenserkldrungen von Anbieter und Konsument nach
dem Vertrauensprinzip und bei der Vertragserginzung, d.h. beim normativen
Wissens- und Willenskonsens. Hier sind bestehende Informationsunterschiede
im Rahmen des konkreten Einzelfalles zu beachten.

AGB sind daher vor allem beim Konsumvertrag vom AGB-Verwender klar
und deutlich zur Kenntnis zu geben. Es geht hier um das Kennen-Konnen- und
das Kennen-Miissen-Kriterium als Beurteilungsmassstab dafiir, ob die AGB
vom Erklarungswillen der Gegenpartei des AGB-Verwenders erfasst wurden.

Im wegleitenden Entscheid BGE 122 III 118 (Mercedes-Fall) hat das Bun-
desgericht aber klargestellt, dass die Gerichte bei der Auslegung von AGB nicht
sofort zur Unklarheits- und Ungewdohnlichkeitsregel greifen diirfen. Vielmehr ist
vorerst die methodische Stufenfolge der Auslegungsgrundscitze zu beachten. Erst
nach Anwendung des grammatischen (E. 2b und 2c/bb, Beriicksichtigung des
Wortlauts, der Bedeutung von Worten), des historischen (E. 2b, Beriicksichtigung
der Umstinde beim Vertragsabschluss) und des systematischen (E. 2c, Berlick-
sichtigung des Zusammenhangs von AGB-Klauseln) — das teleologische wurde
nicht erwihnt — Auslegungselementes, d.h. erst nach erfolgloser Auslegung auf-
grund dieser Stufenfolge und bei bleibender Mehrdeutigkeit von Worten und Be-
zeichnungen kommt die Unklarheitsregel zur Anwendung (E. 2a und 2d).

c¢) Unklarheitsregel (Erkldrungswille)

Zur Unklarheitsregel finden sich zwolf aktuelle Entscheide'!. Dabei hat das
Bundesgericht in Ansitzen schon vor dem soeben zitierten Entscheid''? in
BGE 119 II 368 festgehalten, dass die Hierarchie der Auslegungselemente —
hier v.a. das Grammatische und das Teleologische (E. 4b) zu beriicksichtigen
ist. Nur bei verbleibender Mehrdeutigkeit nach allgemeinem Sprachge-
brauch!® sind AGB-Klauseln aufgrund der Unklarheitsregel im Zweifel ge-
gen den Verfasser (hier einen Versicherer) auszulegen.

111 Die Ausdrucksweise des Bundesgerichts ist uneinheitlich, es verwendet «Unklarheitsregel»
oder «Unklarheitenregel»; diese allgemeine Regel ist v.a. auf AGB anwendbar. Die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zur Unklarheitsregel in chronologischer Reihenfolge:
BGer, 7.10.1997 = BGE 124 III 155-166 = JKR 1998, 491-496; BGer, 24.4.1996 = BGE
122V 142-150; BGer, 7.3.1996 = BGE 122 11 118-124; BGer 1.7.1993 = BGE 119 11 368;
BGer, 4.5.1992 = BGE 118 11 342 ; BGer, 12.11.1991 = BGE 117 I1 609, inbs. 622 ; BGer,
24.10.1989 = BGE 115 11 474 ; BGer, 17.7.1989 = BGE 115 I1 264. Zur kantonalen Recht-
sprechung vgl. insb.: BezGer ZH, 24.2.1987 = ZR 1988 Nr. 53; BezGer Affoltern ZH,
22.6.1986 = SJZ 1987, 381 f.; OGer BL, 29.11.1994 = BJM 1995, 311 ff.; OGer BL,
18.10.1994 = JKR 1997, 525 ff.; KantGer VS, 27.3.1996 = RVJ 1996, 257 if.

112 Zur Stufenfolge der Auslegungselemente: BGer, 7.3.1996 = BGE 122 III 118-124; BGer
1.7.1993 = BGE 119 11 368.

113 Das Auslegungskriterium des allgemeinen und alltéiglichen Sprachgebrauchs ist auch bei
der Anwendung der Unklarheitsregel massgeblich, vgl. dazu auch BGer, 4.5.1992 = BGE
118 11 342, insb.344, 345 E. 1a.
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Im Ergebnis kann damit festgehalten werden: In theoretischer Hinsicht
wire die sog. Unklarheitsregel entbehrlich. Denn man kann mit guten Griin-
den die Meinung vertreten, dass bei «verbleibender Mehrdeutigkeit der AGB»
ein offener oder versteckter Dissens vorliegt. Die AGB miissten demnach
nicht zurechtgebogen werden, vielmehr kime — wegen der fehlenden Eini-
gung der Parteien — dispositives Gesetzesrecht vertragserginzend zur An-
wendung. In theoretischer Hinsicht, muss man betonen; denn in praktischer
Hinsicht erweist sich die Unklarheitsregel als sehr niitzlich, zumal sich die In-
stanzgerichte fiir ihre Entscheide, die rasch gefillt werden sollten, an Faustre-
geln orientieren miissen. Diesen Weg geht zu Recht auch das Europarecht mit
dem Katalog im Anhang zur AGB-Richtlinie von 1993 iiber missbrduchliche
Klauseln.

d) Ungewdhnlichkeitsregel (Geschdftswille)

Zur praktischen Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel finden sich 23 Ge-
richtsentscheide!!*, die seit Anfang der 80er-Jahre ergangen sind. Nach einem
neueren Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 1997 sind nach die-

114 Vgl. Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Ungewthnlichkeitsregel in chronologischer
Reihenfolge: BGer, 5.8.1997 = Pra 87 Nr. 9 (unter Bezugnahme auf BGE 11911 443 E. la
= 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 11911443 ff., 446 E. 1a =Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994,
637 ff. = JKR 1996, 389 ff.; BGer, 5.8.1993 = BGE 119 11 443 {f., 446 E. 1a und 447/448
= Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994, 637 {f. = JKR 1996, 389 ff. (in Widerspruch zu BGer,
1.12.1982 = BGE 108 I 418 E. 1b. und zu BGer 21.6.1983 = BGE 109 II 213, Anderung
der Rechtsprechung demnach vom Bundesgericht unausgesprochen eingeleitet mit dem Ent-
scheid BGer, 6.12.1983 = BGE 109 11 452); BGer, 6.12.1983 = BGE 109 11452 (bestdtigt
in BGE 119 Il 446); BGer 21.6.1983 = BGE 109 11 213 (sog. Bdckereiofen-Fall mit Hin-
weis auf die bisherige Praxis zur Ungewdhnlichkeitsregel zum Schutz der schwachen und
unerfahrenen Vertragspartei vor AGB: Gerichtsstandsklausel: BGE 104 Ia 279 mit Hin-
weisen, Saldoquittung: BGE 41 I1 455 E.2., Biirgschaftserkldirung: BGE 49 II 185, Legiti-
mationsklausel Bankdepotvertrag: BGE 64 11 356 E.2., Schiedsklausel: BGE 76 1 349 E.4);
BGer, 1.12.1982 = BGE 108 I1 418 E. 1b. Vgl. zur kantonalen Rechtsprechung: BezGer
Pfiffikon/ZH, 28.8.1997 = JKR 1998, 480 ff. (mit eingehender Besprechung in: THOMAS
ACKERMANN, Der Fotografenvertrag als Konsumentengeschdft, 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 Geschdftsverkehr;
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 Widerspruch zu BGer;
6.12.1983 = BGE 109 11 452); AmtGer Luzern-Stadt, 10.1.1989 = JKR 1995, 256 ff.; OGer
BL,29.11.1994 = BJM 1995, 311 f.; OGer BL, 18.10.1994 = JKR 1997, 525 ff.; OGer BL,
31.8.1993 = BIM 1995, 139 ff.; OGer BL, 17.8.1993 = BIM 1994, 236 ff.; AppGer BS,
30.1.1985 = BIM 1986, 279 ff.; AppGer BS, 14.1.1985 = SJZ 1985, 289 {f.; KantGer GR,
17.12.1990 =PKG 1990, 84 ff.; KantGer GR, 29.5.1990 = PKG 1990, 193 ff.; KantGer VS,
5.7.1990 = RVJ 1990, 149 {f.

115 BGer, 5.8.1997 =Pra 87 Nr. 9,
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ser Regel von der Globaliibernahme von AGB alle ungewdhnlichen Klauseln
ausgenommen, auf deren Vorhandensein die schwdchere oder weniger ge-
schiéiftserfahrene Partei nicht besonders aufimerksam gemacht worden ist. Da-
mit wurde das Leiturteil im Automiete-Fall aus dem Jahre 1993116 pestitigt.
Die Anderung der Rechtsprechung erfolgte aber bereits frither, ohne dass dies
vom Bundesgericht im publizierten Leitsatz angemerkt worden wire. So
setzte sich der bereits erwihnte Hithnerfabrik-Fall aus dem Jahre 1983 (BGE
109 11 452), bei dem es um die STA-Norm 118 ging, in klaren Widerpruch zu
den beiden fast gleichzeitig gefillten Urteilen in BGE 108 II 418 und BGE
10911213.

Die neue Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Ungewdhnlichkeitsre-
gel wurde nicht in allen kantonalen Entscheiden iibernommen. So fiihrte das
Ziircher Handelsgericht im Jahre 1985'"7 zur SIA-Norm 118 folgendes aus:
«Neuerdings befasst sich der Entscheid des Bundesgerichts 109 11 452 mit
dieser Frage. Der publizierte Leitsatz formuliert absolut. «Art. 154 Abs. 3und
Art. 155 Abs. 1 der STA-Norm 118 (Ausgabe 1977) sind fiir einen branchen-
fremden, <einmaligen> Bauherrn ungewdhnlich und daher unverbindlich». ...
Es scheint, dass das Bundesgericht den genannten Bestimmungen der neuen
Fassung (der AGB) einen Inhalt beimisst, der ithnen 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 Unternehmer damit geforderten
Betrages verpflichte, jedenfalls dann nicht, wenn der Rechnungsbetrag die
Offerte wesentlich iibersteige (BGE 109 II 459). Es ist aber auseinanderzu-
halten, ob der Architekt lediglich die Masse und Preise tiberpriift oder mit der
«Anerkennung> der Abrechnung faktisch einer Vertragsénderung zustimmt.»
Das Handelsgericht stellt daher fest, die blosse Tatsachenfeststellung des
Architekten iiber Masse und Preise wiirde den Bauherrn nicht belasten und
dessen Einreden — Herabsetzung beim ungefihren Kostenansatz oder bei
unnétiger Verteuerung — blieben gewahrt. Das Handelsgericht hielt daher ent-
gegen BGE 109 11 452 an seiner Praxis'® bei der Auslegung der SIA-Norm
118 fest, zumal der Bauherr im zu beurteilenden Fall nicht unerfahren gewe-
sen sei, weshalb auch die Ungewdhnlichkeitsregel nicht zur Anwendung ge-
lange.

Ein neuerer 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

116 BGer, 5.8.1993 = BGE 119 II 443 = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994, 637 ff. = JKR 1996,
389 ff.

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

118 ZR 1980S. 252 ff.

119 OGer BL, 17.8.1993 = BIM 1994, 236 ff.
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an Kunden zu beurteilen. Es fand, eine AGB-Klausel, wonach Zustellungen
an die vom Kunden zuletzt bekannt gegebene Adresse wirksam sind, sei nicht
ungewohnlich 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 Bankmitteilung seitens des Kun-
den.

e) Ergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden: In der aktuellen Praxis zur Abschluss-
kontrolle der AGB hat sich einiges bewegt. Der Anwendungsbereich der
Unklarheitsregel als Sondertatbestand des Vertrauensprinzips wurde in
methodologischer Hinsicht prézisiert und bei der Anwendung der Unge-
wohnlichkeitsregel hat die Lehre von der schwicheren Vertragspartei sowohl
im Handelsrecht'? als auch im Konsumrecht'?! einen Durchbruch erzielt. Al-
lerdings musste aber auch festgestellt werden, dass sich die unteren Instanzen
keineswegs immer an die gednderte (héchstrichterliche Rechtsprechung hal-
ten. Dies ist umso bedauerlicher, als es vorliegend lediglich um die Ab-
schlusskontrolle geht. Die uneinheitliche Rechtsprechung zeigt denn auch
auf, dass mit Bezug auf missbrauchliche AGB-Klauseln dann kein Schutz'**
gegeben ist, wenn ein tatsdchlicher, ein hypothetischer oder gar ein fiktiver
Konsens der Parteien angenommen wird.

2. Inhaltskontrolle der AGB

a) Konkrete AGB-Kontrolle des Vertragsinhalts

Der hohe Schutzstandard bei der Abschlusskontrolle im schweizerischen Ver-
tragsrecht findet sein Korrelat in einem tiefen Schutzstandard bei der richter-
lichen Inhaltskontrolle der AGB. Bei der konkreten AGB-Kontrolle durch

richterliche Inhaltskontrolle stellt sich die Frage, ob die durch gegenseitige

und iibereinstimmende Willenserkldrungen Bestandteil des Vertrags'*® ge-

120 Im Hithnerfabrik-Fall: BGer, 6.12.1983 = BGE 109 11 452 (bestdtigt in BGE 119 II 446).

121 Im Automiete-Fall: BGer, 5.8.1993 = BGE 119 II 443 = Pra 83 Nr. 229 = SemJud 1994,
637 ff. = JKR 1996, 389 {f.

122 Auf diese unbefriedigende Situation bei der sog. verdeckten Inhaltskontrolle durch Ausle-
gung der Willenserkldarungen weist zu Recht hin: CLaire HuGueNIN Jacoss, Allgemeine
Geschiftsbedingungen in der Schweiz im Lichte der neuen EU-Richtlinie iiber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, recht 1995, 85-95, insb. 86 Ziff. I1.2.; vgl.
auch Ernst A. Kramer, Neues aus Gesetzgebung, Praxis und Lehre zum Vertragsschluss,
BIM 1995, 1-24, insb. 15.

123 Art. 1 OR in Verbindung mit Art. 2 ZGB und Art. 18 OR.
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wordenen AGB auch mit Bezug auf ihren Inhalt vor dem Gesetz standhalten.
Die gesetzlichen Schranken umfassen dabei nicht nur die besonderen Schutz-
normen'?* im engeren Sinn, sondern auch die Rechts grundsitze des allge-
meinen Zivilrechts'? und Vertragsrechts'?.

b) Indirekte Inhaltskontrolle (Vertrauensprinzip )

Die Lehre unterscheidet die indirekte bzw. verdeckte Inhaltskontrolle von der
direkten bzw. offenen Inhaltskontrolle. Eine indirekte Inhaltskontrolle liegt
dann vor, wenn der Inhalt von AGB-Klauseln mit den Methoden der
Abschlusskontrolle™ bzw. Vertragsauslegung iiberpriift und korrigiert wird.
Die direkte Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln stiitzt sich hingegen direkt
auf die besonderen und allgemeinen Schutznormen des Gesetzes ab.

Die indirekte Inhaltskontrolle orientiert sich dabei am Vertrauensprinzip
und fiihrt auf diese Weise unter Riickgriff auf die Auslegung der AGB Kor-
rekturen an deren Inhalt durch. Ein anschauliches Beispiel fiir diese Methode
findet sich in einem 1990 verdffentlichten Entscheid des Bundesgerichts' %,
Es ging dabei im Rahmen der Abschlusskontrolle um die verdeckte Inhalts-
kontrolle durch die einschrinkende Auslegung einer AGB-Haftungs-
ausschlussklausel in einem Banksparvertrag, d.h. einem Sparheft. Das Bun-
desgericht entschied, die Entbindung von der Identitdtspriifung des vorwei-
senden Inhabers des Sparheftes in den AGB sei einschrénkend auszulegen.
Der Haftungsausschluss der Bank war dementsprechend unwirksam. Im Ubri-
gen kann zur indirekten AGB-Inhaltskontrolle auf die vorstehenden Aus-
filhrungen zur Abschlusskontrolle in Anwendung der sog. Unklarheits- und
Ungewohnlichkeitsregel verwiesen werden.

¢)  Direkte Inhaltskontrolle ( Gesetzesrecht)

Die Lehre'? fordert nun seit Jahren den Ubergang von der verdeckten zur of-
fenen Inhaltskontrolle von AGB. Die Praxis hingegen blieb bisher sehr

124 Vgl dazu die umfassende Dokumentation der Gesetzgebung im Bereich des schweizeri-
schen, europiischen und internationalen Konsumrechts in: ALEXANDER BRUNNER et al.
(FN 69), JKR 1998, 265-369; JKR 1997, 393-450; JKR 1996, 207-280; JKR 1995,
125-168.

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

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

127 Vgl. dazu vorstehende Ausfiihrungen unter Ziff. 1.

128 BGer, 12.10.1990 = Pra 79 Nr. 272.

129 Zusammenfassung bei BK-KraMER, Art. 19-20 ORN 274 ff., N 277 ff. und N 290 ff. sowie
Art.21 OR N 43. '
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suriickhaltend. ITmmerhin finden sich zehn Entscheide'® im untersuchten

Zeitraum der letzten zwanzig Jahre, die sich auf die direkte Inhaltskontrolle
von AGB beziehen, auch wenn sie meist abschligig ausfallen oder sich auf
Erwidgungen in obiter dicta beschrinken.

Das Bundesgericht bejahte die direkte Inhaltskontrolle von AGB in einem
obiter dictum im sog. Bickereiofen-Fall*!. Die Inhaltskontrolle von AGB sei
zulissig'>? bei Widerrechtlichkeit und Sittenwidrigkeit (Art. 19/20 OR), bei
Ubervorteilung (Art. 21 OR), bei der Verletzung des Personlichkeitsrechts und
der Vertragsfreiheit (Art. 27 ZGB) sowie bei Vorliegen von Rechtsmissbrauch
(Art. 2 Abs. 2 ZGB). In zwei neueren kantonalen Entscheiden, bei denen es
jeweils um die Beurteilung von AGB-Pfandklauseln ging, wurde eine direkte
Inhaltskontrolle aufgrund der soeben erwéhnten gesetzlichen Kriterien abge-
lehnt. Dabei betraf es allerdings handelsrechtliche Verhéltnisse. 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 Bindung nichtig erkldrt werden
sollte. In gleicher Weise entschied das Ziircher Handelsgericht'** bei einem
Unternehmens-Kredit mit AGB-Pfandklausel, womit bei Verschlechterung
der Bonitit des Unternehmens der Kredit durch die Bank nach freiem Er-
messen sofort gekiindigt werden konnte mit Selbsteintritt in den Pfandver-
trag; hier lehnte das Gericht den Einwand der Ubervorteilung nach Arz. 21 OR
ab und verneinte Rechtsmissbrauch i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB.

Im wegweisenden Entscheid zu den Banken-AGB aus dem Jahre 198
bejahte das Bundesgericht eine direkte Inhaltskontrolle gestiitzt auf Arz. 100
Abs. 2 OR nach richterlichem Ermessen gemiss Art. 4 ZGB. In die gleiche
Richtung wies bereits ein Bundesgerichtsentscheid im Jahre 1983"; aller-
dings nur in einem obiter dictum. Danach unterliegen AGB-Haftungsfrei-
zeichnungsklauseln der direkten richterlichen Inhaltskontrolle nach freiem
Ermessen bei jenen Anbietern, die am Markt als staatlich konzessionierte

6135

130 Direkte Inhaltskontrolle in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zumindest thema-
tisiert: BGer, 26.6.1997 = BGE 123 III 292-305 = Pra 86 Nr. 142 = JKR 1998, 461-468;
BGer, 18.12.1995 = BGE 122 111 26-33 = JKR 1997, 516 ff.; BGer, 18.11.1986 = BGE 112
II 450 = Pra 76 Nr. 144; BGer, 12.7.1983 = BGE 109 II 116; BGer 21.6.1983 = BGE 109
II 213. Direkte Inhaltskontrolle in der kantonalen Rechitsprechung zumindest thematisiert:
OGer ZH, 24.8.1995 = ZR 1997 Nr. 102; HGer ZH, 27.6.1995 = ZR 1996 Nr. 48; OGer
BL,29.11.1994 =BJM 1995, 311 ff.; BezGer Horgen, 11.3.1992 = SJZ 1994, 65; HGer ZH,
9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 438.

131 BGer 21.6.1983 = BGE 109 II 213.

132 BGE 10911217.

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

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

135 BGer, 18.11.1986 = BGE 112 I 450 = Pra 76 Nr. 144,

136 BGer, 12.7.1983 = BGE 109 II 116. Vgl. zu diesem Entscheid auch die abstrakte, kartell-
rechtliche AGB-Kontrolle, VKKP 3/1989, 40.
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Unternehmen auftreten. Darunter diirften alle Anbieter fallen, die im Mas-
sengeschift Waren und Dienstleistungen im Rahmen des Aufsichtsrechts'’
anbieten: Banken, Borsen-Broker, Versicherungen, Personentransporte aller
Art, Gastgewerbe, Arzte und Anwiilte. Diese nach Bundesgericht zuléssige
direkte Inhaltskontrolle von AGB-Freizeichnungsklauseln'*® wurde von den
kantonalen Gerichten jedoch nur teilweise!® iibernommen oder gar nicht
thematisiert'®’. In einem neueren Entscheid von 1995 hat das Bundesge-
richt sodann eine AGB-Klausel mit einseitiger Risikoverteilung zwischen
Banken und Bankkunden (Uberw'eilzung des Risikos der Checkfilschung;
keine besondere Aufkldrungspflicht der Banken im Checkverkehr) im Rah-
men der Inhaltskontrolle von Art. 100 OR als zulissig'*? erachtet.

Eine grundlegende Anderung bahnt sich indessen seit dem Fussballplatz-
Fall aus dem Jahre 1997'* an. Das Bundesgericht fiihrt hier folgendes aus:
«Beruhte das Obligationenrecht des Jahres 1881 noch auf einer «ein ge-
schéftsmissigen Auffassung des Verkehrslebens> (BB1 1905 II 14), wandte
bereits die Revision von 1911 u.a. mit der Einfithrung des zivilrechtlichen
Wuchertatbestands sich einem vermehrt materialen Vertragsdenken zu, und
hat diese Tendenz sich im sogenannt sozialen Privatrecht kontinuierlich ver-
starkt. Das Vertragsrecht wird zunehmend <materialisierts, die formale Ver-
tragsfretheit durch materielle Vertragsgerechtigkeit verdringt, besonders

137 Zum schweizerischen Aufsichtsrecht eingehend: ALEXANDER BRUNNER et al., (FN 69); Man-
FRED REHBINDER et al., Dokumentation der Rechtsprechung, und Bernp Stauper, Doku-
mentation der Literatur, in den Jahrgingen des Jahrbuchs des schweizerischen Konsumen-
tenrechts (JKR, Bern 1995 ff.), unter den systematischen Kennziffern: 1.4.1.2 (a. ff.) und
[11.3.2.1 - 111.3.2.6).

138 MicuageL Kamm , Freizeichnungsklauseln im deutschen und im schweizerischen Recht —
ein Vergleich, Bergisch Gladbach/K&ln 1985; BErND STAUDER, Les clauses d’exonération
et de limitation de responsabilité en droit suisse, in: Jacques Ghestin (éd.), Les clauses
limitatives ou exonératoires de responsabilité en Europe, Paris 1991, 95-133.

139 Die Rechtsprechung geméss BGE 112 II 450 wurde iibernommen in: BezGer Horgen,
11.3.1992 = SJZ 1994, 66 f. (Konsumrecht, Anlagesparkonto; Inhaltskontrolle von AGB
nach Art. 100 Abs. 2 OR in Anwendung von BGE 112 11 454 E.3a. Nicht iibernommen in:
HGer ZH, 9.12.1988 = ZR 1989 Nr. 48 (Konsumrecht, Bankvertrag/Banklagerndverein-
barung; Klausel tiber Zugangs- und Genehmigungsfiktion, die bereits von der damaligen
Kartellkommission beanstandet wurde, vgl. VKXP 3/1989, 40).

140 OGer ZH, 24.8.1995 = ZR 1997 Nr. 102 (Konsumrecht, Bankdepotvertrag mit Privatkunde,
AGB-Haftungsausschlussklausel fiir Schaden aus fehlender Handlungfihigkeit des Kun-
den oder Diritter ohne weiteres im Sinne von Art. 100 Abs. 1 OR als zulidssig erachtet. Keine
Argumentation tiber richterliche Inhaltskontrolle geméiss Art. 100 Abs. 2 OR und damit keine
Auseinandersetzung mit BGer, 18.11.1986 = BGE 112 Il 450 = Pra 76 Nr. 144).

141 BGer, 18.12.1995 = BGE 122 III 26-33 = JKR 1997, 516 ff,

142 Vgl zur Kritik dieses Urteils: Hans Fricker, Urteilsanmerkungen zu BGE 122 11T 26 ff,,
(FN 30), 1165 ff. und Eucen Bucser, (FN 30), 41-56.

143 BGer, 26.6.1997 = BGE 123 III 292-305 = Pra 86 Nr. 142 = JKR 1998, 461-468; Erwi-
gungen zu Art. 19, 20 Abs. 2 und Art. 21 OR. Vgl. insb. die Erwigung E.2.e)aa).
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deutlich etwa in den Gebieten des Miet- und Arbeitsrechts, des Konsumen-
tenschutzes oder der Allgemeinen Geschdftsbedingungen. Die zeitgemésse
Rechtsiiberzeugung ist nicht mehr allein vom Schwarz-Weiss-Schema der
Giiltigkeit oder Nichtigkeit privater Rechtsgestaltung geprégt, sondern fasst
immer fester auch in der Grauzone der geltungserhaltenden Reduktion feh-
lerhafter Kontakte durch richterliche Inhaltskorrektur Fuss. Die Moglichkeit
richterlicher Vertragsgestaltung entspricht augenfillig dem Zeitgeist. Daran
kann auch die Rechtsanwendung nicht vorbeisehen. Blosse Teilnichtigkeit
wucherischer Vertrige entspricht damit geltungszeitlichem Grundsatzden-
ken.» Dieser Entscheid leitet m.E. fiir das schweizerische Vertragsrecht und
insbesondere auch fiir das Recht der Allgemeinen Geschdiftsbedingungen eine
Anderung der Rechtsprechung ein, die das deutsche Bundesverfassungsge-
richt bereits im Jahre 1993 im sog. Biirgschafts-Fall'** vollzogen hat. Nach
‘diesem Entscheid haben auch Zivilgerichte bei der Konkretisierung der
Grundsitze des allgemeinen Zivilrechts und Vertragsrechts (Art. 2 und 27
7GB und Art. 19-21 OR) die Pflicht zur Inhaltskontrolle von Vertridgen, die
das Ergebnis von strukturell ungleichen Verhandlungsstdrken sind. Im Han-
delsrecht behilt damit die dargestellte bisherige Rechtspraxis zu den AGB
ihre Giiltigkeit. Im Konsumrecht hingegen sind die genannten Grundsétze des
allgemeinen Zivilrechts und Vertragsrechts verfassungskonform'® auszule-
gen. Dies bedeutet eine Beriicksichtigung der Grundwerte der Verfassung bei
der direkten richterlichen AGB-Inhaltskontrolle!*°.

d) Ergebnis

Als Ergebnis ist demnach festzuhalten, dass mit Bezug auf die direkte AGB-
Inhaltskontrolle das letzte Wort noch nicht gesprochen ist. Es ist unverkenn-
bar, dass unter dem Einfluss der herrschenden Lehre die aktuelle Praxis in

144 BVerfG 19.10.1993 = ZIP 1993, 1774; dokumentiert fiir das schweizerische Recht in JKR
1996, 530-536. Vgl. dazn Hemricn HownseLr, Biirgschaft und Mithaftung einkommens-
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 neuerdings: Eva
Maria BELsER, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit: Ein Kommentar zum deutschen
Biirgschaftsbeschluss und zum Stand der richterlichen Inhaltskontrolle in der Schweiz, AJP
1998, 433-445.

145 ALeExANDER BRUNNER (FN 44), 51 FN 27, unter Hinweis auf BGE 114 Ia 331; RoGER ZAcH,
Der Einfluss des Verfassungsrechts auf das Privatrecht bei der Rechtsanwendung, SJZ 1989,
1 ff. und 25 ff.; PeTEr SaLapiN, Grundrechte und Privatrechtsordnung, SJZ 1988, 373 ff,;
Eucen Bucher, «Drittwirkung der Grundrechte?», SIZ 1987, 37 ff., insb. 39 FN 14.

146 Verfassungskonforme Qualifikation von Art. 21 OR im Sinne des Verfassungsartikels zum
Schutz der Konsumenten (Art. 31 BV, Art. 97 revBV) zufolge des Macht- und Infor-
mationsgefilles zwischen Unternehmen und Konsumenten, vgl. dazu BK-KRAMER, Art. 21
OR N 39 und N 40.
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den letzten zwanzig Jahren eine erhebliche Verdnderung vollzogen hat. Hilf-
reich wird dabei inskiinftig eine klare Trennung zwischen Handels- und Kon-
sumrecht sein. Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass die Praxis im Han-
delsrecht strukturelle Ungleichgewichtslagen, d.h. das Macht- und Informa-
tionsgefélle zwischen den Vertragsparteien, beriicksichtigt. Umso mehr muss
dies im Konsumrecht gelten, das im Hinblick auf konkrete Ungleichge-
wichtslagen nicht bloss Einzelfall-Konstellationen wie im Handelsrecht, son-
dern typisierte Rechtsverhéltnisse zwischen betrieblichen Anbietern (Unter-
nehmen) und privaten Abnehmern (Konsumenten) erfasst. Die offene AGB-
Inhaltskontrolle gemiss herrschender Lehre darf von der Gerichtspraxis nicht
linger als wissenschaftliches Postulat betrachtet werden; im Konsumrecht ist
sie geltendes Verfassungs- und Gesetzesrecht.

VI. Europavertriglichkeit des schweizerischen Rechts?
1. EU-Richtlinie 1993 iiber Vertragsklauseln

Gleichwohl wire es fiir die Gerichte und fiir die rechtsuchenden Parteien im
Hinblick auf das Posulat der Rechtssicherheit von grossem Vorteil, wenn der
schweizerische Gesetzgeber die klaren Vorgaben der EU-Richtlinie!’ iiber
missbrauchliche Klauseln tibernehmen wiirde. Das schweizerische Recht ist
auf dem Gebiet der AGB nur teilweise europavertriglich!®®, was die Eid-
gendssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) in ihrer Empfehlung
vom 12. Juni 1997 an den Bundesrat in einer rechtsvergleichenden Uber-
sicht!'® festgestellt hat.

147 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Ver-
brauchervertrigen (ABL. L 95 21.04.93/ 29), s. Anhang A.

148 Cramre Hucuenin Jacos (FN 122), 85-95; RoLr P. JErzer/Gaupenz G. ZmpeL, EG-Richt-
linie iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, SIZ 1994, 432-436; Jorg
Scamip, Der EG-Richtlinienvorschlag {iber missbriuchliche Klauseln in Verbraucherver-
trdgen — und mogliche Auswirkungen auf die Schweiz, in: Pierre Tercier u.a. (Hrsg.),
Aspects du droit européen, Fribourg 1993, 243-259; Jorc Scamip, Klauselkatalog der
AGB-Richtlinie und schweizerisches Obligationenrecht, in: Bernd Stauder (Hrsg.), Die
Bedeutung der AGB-Richtlinie der Europdischen Union fiir Schweizer Unternehmen,
Ziirich 1996, 49-82; Anton K. Scunyper, AGB-Richtlinie und schweizerische Versiche-
rungsbedingungen, in: Bernd Stauder (Hrsg.), a.a.0., 177-192; Jorc Scawarz, Richtlinie
des Rates der Europdischen Gemeinschaften vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen — Auswirkungen auf die allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen, Reglemente und Formularvertrige der Schweizer Banken, in: Bernd Stauder
(Hirsg.), a.a.0., 127-175.

149 Die «Empfehlung der EKK vom 12. Juni 1997 betreffend Allgemeine Geschiiftsbedingun-
gen» ist abgedruckt in: BRUNNER/REHBINDER/STAUDER, JKR 1997, 731-735.
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Die bisherige Praxis hat denn auch 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
offenbart nicht etwa eine fehlende Kompetenz der Gerichte, als vielmehr das
Faktum einer Uberlastung mit hiingigen Verfahren, die wenig Raum fiir das
anspruchsvolle Konkretisieren von Prinzipien iibrig lassen. Die Kasuistik des
Klauselkataloges im Anhang der EU-Richtlinie {iber missbrauchliche Klau-
seln ist unter solchen Umstinden eine grosse Hilfe fiir die Rechtspraxis und
es wire die Aufgabe des Gesetzgebers, diesen sowie die Grundsétze der Richt-
linie in das schweizerische Recht zu tiberfiihren.

2. Gesetzgebungsvorstosse zur AGB-Kontrolle

Nicht nur die Lehre!*° fordert ein schweizerisches «AGB-Gesetz». Vielmehr
sind auch Vorstdsse zur AGB-Kontrolle auf der Ebene der Gesetzgebung zu
verzeichnen. Neben der bereits genannten EKK-Empfehlung von 1997 ist die
Motion Leemann liber Allgemeine Geschiftsbedingungen und missbrauchli-
che Klauseln von 1994 zu erwihnen, die nach Erlass der EU-Richtlinie 1993
eingereicht wurde'*!. Der Bundesrat lehnte die Form der Motion (direkte Aus-
arbeitung eines Gesetzesentwurfes) ab, war jedoch mit der Umwandlung in
die Form des Postulates (Analyse der Rechtsfrage in einem umfassenden ge-
setzgeberischen Rahmen) einverstanden mit der folgenden bemerkenswerten
Begriindung'*?: «... ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass die Recht-
sprechung, welche bereits grobe Verstosse gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben sanktioniert hat, aufgrund der Anregungen in der Lehre den zivil-
rechtlichen Konsumentenschutz weiter verstdrken konnte.» Dieser Aufruf des
Bundesrates zur AGB-Inhaltskontrolle sollte — bis zur Angleichung des
schweizerischen Rechts an das Europarecht — in der Gerichtspraxis nicht un-
gehort verhallen.

150 Vor Erlass der EU-Richtlinie 1993 bspw.: CaArRL BAUDENBACHER, Braucht die Schweiz ein
AGB-Gesetz?, ZBJV 1987, 505-531. Zuletzt: ERNsT A. KramER, (FN 43), 234 1.

151 Die Motion Leemann 1994, iiberwiesen als Postulat, ist abgedmckt bei: Bernd Stauder
(FN 1), 213-216. Zu den bereits frither, vor Erlass der EU-Richtlinie 1993, eingereichten
Gesetzgebungsvorstossen, vgl. ALEXaNDER BRUNNER et al., (FN 69), JKR 1995, 146-147.

152 Text bei Stauder (FN 151), a.a.0., 216.
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