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nach UWG

MaARkUs VISCHER

Art. 8 UWG befindet sich im UWG und nicht im OR. Das hat Auswir-
kungen auf die Art der von dieser Bestimmung statuierten offenen In-
haltskontrolle. Diese ist generell-abstrakt und nicht individuell-konkret,
auch dann nicht, wenn Art. 8 UWG im individuell-konkreten Fall vom
Konsumenten angerufen wird. Das hat auch Auswirkungen auf die
Auslegung von Art. 8 UWG, z.B. was die unbestimmten Rechtsbegrif-
fe «allgemeine Geschdftsbedingungen» «verwenden» oder «Treu und
Glauben» betrifft. Bevor Art. 8 UWG zum Zuge kommen kann, sind
die betroffenen AGB auszulegen. Diese Auslegung hat objektiviert zu
erfolgen. Ein Verstoss gegen Art. 8 UWG fiihrt zur Nichtigkeit (bzw. zur
Teilnichtigkeit oder zur modifizierten Teilnichtigkeit) der betroffenen
AGB. Die Nichtigkeit wirkt nach traditioneller Auffassung erga omnes
und kann grundsdtzlich von jedermann geltend gemacht werden.
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I.  Einleitung

Die (generell-)abstrakte Normenkontrolle kennt man aus
dem Staatsrecht. Gemeinhin wird unter ihr die Uberpriifung

MAaRrkUS VISCHER, Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M., Walder Wyss
AG, Ziirich.

Manuskript basierend auf einem Vortrag gehalten am 7.5.2014 an
einer Tagung der Stiftung juristische Weiterbildung Ziirich mit dem
Thema «Aktuelle Entwicklungen zu den Allgemeinen Geschifts-
bedingungen fiir Konsumenten und KMU».

Zur generell-abstrakten AGB-Kontrolle

L’art. 8 LCD se trouve dans la LCD et non dans le CO. Cela a des
conséquences sur la nature du contréle abstrait du contenu prévu
par cette disposition. Cette derniére est générale-abstraite et non
individuelle-concréte, méme lorsque I’art. 8 LCD est invoqué par des
consommateurs dans un cas individuel-concret. Cela a également un
effet sur l'interprétation de I’art. 8 LCD, notamment en ce qui concerne
les notions juridiques indéterminées que sont « conditions générales »,
« utiliser » ou « bonne foi ». Avant que I'art. 8 ne puisse s‘appliquer, il
sied d'interpréter les CG en question. Cette interprétation doit s‘effec-
tuer de maniére objectivée. Une violation de I’art. 8 LCD entraine la
nullité (ou la nullité partielle ou la nullité partielle modifiée) des CG
concernées. Selon la conception traditionnelle, la nullité vaut erga
omnes et peut en principe étre invoquée par tous.

von Gesetzesrecht durch ein Gericht ohne Zusammenhang
mit einem konkreten Anwendungsfall auf ihre Vereinba-
rung mit hoherstufigem Recht (z.B. Verfassungsrecht) ver-
standen.! Die (generell-)abstrakte Normenkontrolle steht
im Gegensatz zur (individuell-)konkreten Normenkon-
trolle, in der anlisslich der Uberpriifung eines Einzelakts
(z.B. Verfiigung oder Urteil) Gesetzesrecht auf ihre Verein-
barung mit hoherstufigem Recht (z.B. Verfassungsrecht)
tiberpriift wird, auf das sich der Einzelakt stiitzt.?

Die (generell-)abstrakte Normenkontrolle kann pré-
ventiv (Kontrolle von noch nicht in Kraft gesetzten Ge-
setzesrecht) oder repressiv (Kontrolle von bereits in Kraft
gesetztem Gesetzesrecht) sein.?

Was ist nun im Vergleich zu dieser (generell-)abstrak-
ten Normenkontrolle die sogenannte generell-abstrakte
AGB-Kontrolle nach UWG?

Il. Gesetzes- und Vertragsrecht als Normen

Gesetzes- wie Vertragsrecht besteht aus Normen. Geset-
zes- wie Vertragsrecht schafft Recht. Gesetzesrecht be-
steht aus generell-abstrakten Normen, also Regeln, wel-
che sich an eine unbestimmte Zahl von Adressaten richten
und eine unbestimmte Zahl von Fillen erfasst. Vertrags-

' Z.B. WALTER HALLER/ALFRED KO6LZ/THOMAS GACHTER, Allge-
meines Staatsrecht, 5. A., Ziirich/Basel/Genf 2013, N 973.

2 Z.B. HALLER/KOLZ/GACHTER (FN 1), N 985.

*  Z.B. HALLER/KOLZ/GACHTER (FN 1), N 973 ff.
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recht besteht dagegen aus individuell-konkreten Normen,
also Regeln, welche sich an die Vertragsparteien richten
und einen konkreten Fall erfassen. Die Trennung ist al-
lerdings keine absolute. Vielmehr stehen Gesetzes- und
Vertragsrecht in einer Stufenfolge zunehmender Individu-
alisierung und Konkretisierung.*

lll. Begriff der AGB

§ 305 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 BGB beschreiben AGB
wie folgt: «Allgemeine Geschéftsbedingungen sind alle
fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertrags-
bedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der an-
deren Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt.
[...] Allgemeine Geschéftsbedingungen liegen nicht vor,
soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Vertrags-
parteien im Einzelnen ausgehandelt sind.»

Dieser Begriff der AGB in § 305 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 3 BGB mit den beiden Hauptmerkmalen «Vorfor-
mulierung fiir eine Vielzahl von Vertrdgen» und «Keine
individuelle Aushandlung» deckt sich mit dem schweize-
rischen Begriff der AGB?, jedenfalls aber mit dem Begriff
der AGB gemiiss Art. 8 UWGS, wobei nicht verschwiegen
sei, dass beide Hauptmerkmale sehr schwierige Abgren-
zungsfragen aufwerfen.’

4 Zum Ganzen z.B. PETER FORSTMOSER/HANS-UELI VOGT, Einfiih-
rung in das Recht, 5. A., Bern 2012, 5. Teil, Vorbemerkungen, N 5.

5 GLM. HUBERT STOCKLI/LI1SA AESCHIMANN, Art. 8 UWG und die
offentliche Beurkundung, ZBGR 2014, 85; zum schweizerischen
Begriff der AGB z.B. Urteil des Bundesgerichts 4P.135/2002 vom
28.11.2002, E. 3.1; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allge-
meiner und Besonderer Teil, Ziirich/Basel/Genf 2012, N 605; JORG
Schmip, Die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen:
Uberlegungen zum neuen Art. 8 UWG, ZBJV 2012, 6; PETER
GAUCH/WALTER R. ScHLUEP/JORG ScHMID, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 8. A., Ziirich/Basel/
Genf2008, N 1118; ERNST A. KRAMER/BRUNO SCHMIDLIN, Berner
Kommentar, Band VI, 1. Abt.: Allgemeine Bestimmungen, 1. Teil-
band: Allgemeine Bestimmungen und Kommentar zu Art. 1-18 OR,
Bern 1986, Art. 1 OR N 181, Berner Kommentar, Art. 1 OR N 181.

¢ Siehe VI.D.

7 STOCKL/AESCHIMANN (FN 5), 84 ff. und SANDRO ABEGGLEN/
THomAs CoENDET/DOMINIQUE GROsS, Aspekte der AGB-Kon-
trolle im Bankbereich, Insbesondere zur Inhaltskontrolle nach dem
neuen Art. 8 UWG, in: Das Bankkonto, Policy — Inhaltskontrolle —
Erwachsenenschutz, hrsg. von Susan Emmenegger, Basel 2013,
92 f. zu den Merkmalen der Vorformulierung und der Vielzahl,
StockLI/AEscHIMANN (FN 5), 88 ff.; ERDEM BUYUKsAGis, La
bonne foi dans ’article 8 LCD: un reméde a I’impuissance des con-
sommateurs face aux clauses générales «soi-disant» négociées?,
AJP/PJA 2012, 1401 f. und Eva MAISSEN, Die automatische
Vertragsverldngerung, unter dem Aspekt der Kontrolle von Allge-
meinen Geschéftsbedingungen (AGB), Ziirich/Basel/Genf, 2012,
N 110 ff. zur Abgrenzung von individuell ausgehandelten und nicht
individuell ausgehandelten Bestimmungen.

AGB enthalten i.d.R. Accidentalia und Naturalia, also
Vertragsabreden, die flir das Zustandekommen eines Ver-
trags nicht zwingend notig sind.* Sie kdnnen aber auch
Essentialia enthalten, also diejenigen Punkte, die verabre-
det sein miissen, damit ein bestimmter Vertrag iiberhaupt
zustande kommen kann.’

Keine Rolle spielt, ob die AGB vom eigentlichen Ver-
tragsdokument abgesondert oder in das Vertragsdokument
integriert sind bzw. dieses als sogenannter Formular- oder
Standardvertrag selbst ausmachen.!'”

Keine Rolle spielt selbstverstindlich auch die Be-
zeichnung. Oft spricht man z.B. statt von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen von Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen.'!

IV. AGB als Normen

AGB werden nur Vertragsbestandteil, wenn die Vertrags-
partei im konkreten Einzelfall mit ihrer Geltung einver-
standen ist.!> Nur dann werden AGB zu Vertragsrecht und
zu Normen."

Aus den allgemeinen Grundsétzen zur Auslegung ei-
ner Willenserkldrung' kann sich dieses Einverstindnis
daraus ergeben, dass die Vertragspartei die Ubernahme
(Einbeziehung in der deutschen Terminologie) effektiv
will (Willenstheorie oder -prinzip) oder es zumindest
erklart und diese Erklarung nach Treu und Glauben als
Einverstindnis zu verstehen ist (Erklarungstheorie oder
-prinzip oder Vertrauenstheorie oder -prinzip).

Kennt die Vertragspartei die AGB, spricht man von
Volliibernahme der AGB."® Das Gegenteil der Volliiber-

8 Zu den Begriffen Accidentalia und Naturalia z.B. MAX KELLER/
KURT SIEHR, Kaufrecht, 3. A., Ziirich 1995, 11 f.

®  Zur diesbeziiglichen Kontroverse ROMAN PERRIG, Die AGB-Zu-
génglichkeitsregel, Das Kriterium der Zuginglichkeit als Rege-
lerfordernis bei der Einbeziehung von Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen (AGB) — Empfehlungen zu einem Swiss Code of Best
Practice, Basel 2011, 21; zum Begriff Essentialia z.B. KELLER/
SiEHR (FN 8), 7.

10 MaIsseN (FN 7), N 100, 112; s. auch § 305 Abs. 1 Satz 2 BGB.

" PERRIG (FN9), 15.

12 Z.B. HUGUENIN (FN 5), N 614; s. auch § 305 Abs. 2 BGB.

3 WOLFGANG WIEGAND, Die Auslegung Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen, in: Privatrecht und Methode, Festschrift fiir ERNST
A. KRAMER, hrsg. von Heinrich Honsell/Roger Zich/Franz
Hasenbohler/Friedrich Harrer/René Rhinow, Basel/Genf/Miinchen
2004, 335; KRAMER/SCHMIDLIN (FN 5), Art. 1 OR N 184; beide
auch zu fritheren anderen Meinungen in Deutschland; s. auch KrA-
MER/SCHMIDLIN (FN 5), Art. 1 OR N 183 zum Verstindnis von AGB
als Normen «in einem rechtssoziologischen Sinny.

4 Z.B. HUGUENIN (FN 5), N 189 ff.

15 Zum Begriff z.B. HUGUENIN (FN 5), N 618; PERRIG (FN 9), 33 f.
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nahme ist die Globaliibernahme der AGB.!® Sie liegt
vor, wenn die Vertragspartei die AGB zwar nicht kennt,
sie aber trotzdem ihr Einverstindnis zur Ubernahme der
AGB erklért. Das ist ihr gutes Recht. Genauso wie es ei-
ner Vertragspartei gleichgiiltig sein darf, mit wem sie den
Vertrag schliesst!’, darf ihr der Inhalt von AGB gleichgiil-
tig sein. Entsprechende Erklidrungen zur Ubernahme von
AGB sind deshalb nach Treu und Glauben giiltig'$, womit
der Grundsatz von Treu und Glauben primir den AGB-
Verwender schiitzt.!” Es verhélt sich nicht anders als bei
anderen ungelesenen und trotzdem unterzeichneten Ur-
kunden.?

Mit ihrer Ubernahme in einen konkreten Vertrag wer-
den AGB individuell-konkrete Normen und kdnnen einer
konkreten AGB-Kontrolle unterzogen werden.

V. Traditionelle AGB-Kontrolle

A. Inhalt der traditionellen AGB-Kontrolle

Die Unterscheidung von Voll- und Globaliibernahme
nahm das Bundesgericht schon frith zum Anlass, um die
sogenannte Geltungskontrolle von AGB (auch Konsens-
kontrolle?! oder Einbeziehungskontrolle?* genannt) durch-
zufiihren. Es geht dabei um die Priifung, ob (bei einer
Globaliibernahme, dessen Begriff sukzessive ausgeweitet
wurde und welche letztendlich bei einer AGB-Ubernah-
me praktisch immer angenommen wird)* die AGB Ver-
tragsbestandteil geworden sind, wobei aber der Grundsatz
von Treu und Glauben nicht primér zum Schutz des AGB-
Verwenders eingesetzt wird, sondern primér zum Schutz
von dessen Vertragspartei.?*

16 Zum Begriff z.B. HUGUENIN (FN 5), N 618; PERRIG (FN 9), 34 f.

17 Art. 32 Abs. 2 OR.

8 Siehe bereits BGE 45 1 43, 47: «Dieser [der Rekurrent] kann sich
nicht ohne Weiteres darauf berufen, dass er die gedruckte Gerichts-
standsklausel nicht gelesen und daher ihren Inhalt nicht gewollt
habe; denn nach der in der bundesgerichtlichen Praxis anerkann-
ten Erklarungstheorie ... bedarf es zu einer wirksamen Willens-
erklarung nicht notwendig des Bewusstseins ihres Inhalts.»; zur
diesbeziiglichen bundesgerichtlichen Rechtsprechung CHRISTOPH
Hurn/KATHRIN KLETT, Eckpunkte der bisherigen bundesgericht-
lichen AGB-Geltungskontrolle, recht 2012, 81 f.

1 Tnomas KOLLER, Einmal mehr: das Bundesgericht und seine ver-
deckte AGB-Inhaltskontrolle, AJP/PJA 2008, 947.

2 Dazu z.B. KARL OFTINGER, Die ungelesen unterzeichnete Urkunde
und verwandte Tatbestidnde, in: Aequitas und Bona Fide, Festgabe
zum 70. Geburtstag von August Simonius, hrsg. von Juristische Fa-
kultat der Universitét Basel, Basel 1955, 263 ff.

2t Z.B. ScHMID (FN 5), 2 ff.

2 KRAMER/SCHMIDLIN (FN 5), Art. 1 OR N 201.

2 PERRIG (FN 9), 34 f.

2+ KOLLER (FN 19), 947; OFTINGER (FN 20), 267 f.

In einem ersten diesbeziiglichen Schritt entschied das
Bundesgericht, dass nach Treu und Glauben nur dann eine
Globaliibernahme angenommen werden diirfe, wenn die
Vertragspartei die Moglichkeit der Kenntnisnahme der
AGB gehabt habe.”® Die Lehre schloss sich dieser Mei-
nung unter dem Stichwort «Zumutbare Zugéinglichkeit zu
den AGB» an?®, womit allerdings ein erster Schritt in eine
verdeckte Inhaltskontrolle gemacht wurde. Denn Treu
und Glauben gebieten keineswegs zwingend eine «Zu-
mutbare Zugédnglichkeit zu den AGB». Denn der Inhalt
von AGB darf einer Partei wie gesagt gleichgiiltig sein, ob
ihr die AGB nun «zumutbar zugénglich» sind oder nicht.?’

Gestiitzt auf den bereits erwdhnten BGE 45 1 43 lei-
tete ein Teil der Lehre die Ungewdhnlichkeitsregel ab,
welche das Bundesgericht spater aufnahm.” Die Unge-
wohnlichkeitsregel besagt, dass ungewdhnliche AGB-Be-
stimmungen nicht gelten, wobei ungewohnliche Bestim-
mungen solche sind, die «zu einer wesentlichen Anderung
des Vertragscharakters oder in erheblichem Masse aus
dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus falleny».*
Damit erweiterte das Bundegericht die Geltungskontrolle
weiter und machte einen weiteren Schritt in eine verdeck-
te Inhaltskontrolle.*! Denn die Ungewohnlichkeitsregel ist

»  BGE 7711 154, E. 4: «Es geniigt, dass der Kunde ... die Moglich-
keit hat, sich von deren Inhalt [vom Inhalt der AGB] Kenntnis zu
verschaffen. Ob er sich dazu die Miihe nimmt, ist rechtlich bedeu-
tungslos.»; zur diesbeziiglichen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung HURNI/KLETT (FN 18), 81 f.

2 7.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (FN 5), N 1140; ausfiihrlich PER-
RIG (FN 9), 1 ff., insbesondere auch 44 f. zur Herleitung des Er-
fordernisses der «Zumutbaren Zugénglichkeit» aus dem Vertrau-
ensprinzip; s. auch § 305 Abs. 2 BGB.

27 MARKUS VISCHER, Freizeichnungsklauseln in Grundstiickkaufver-
tragen — Gegenstand einer AGB-Kontrolle oder der Selbstverant-
wortung?, SJZ 2012, 179; PETER HiGI, Allgemeine Vertragsbestim-
mungen — Uberlegungen zu Gewdhnlichem und Ungewdhnlichem
in Recht und Alltag, Recht, Moral und Faktizitdt, Festschrift
fir WALTER OTT, hrsg. von Sandra Hotz/Klaus Mathys, Ziirich/
St. Gallen 2008, 506 und 508.

2 Hurn/KLETT (FN 18), 82.

» BGE 10811416, E. 1b; BGE 10911116, E. 2; BGE 10911213, E. 2;
BGE 109 II 452, E. 5b; zur diesbeziiglichen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung HURNV/KLETT (FN 18), 82 f.

% BGE 135 I 1, E. 2.1; s. auch HUGUENIN (FN 5), N 619 ff. und
§ 305¢ Abs. 1 BGB.

3 Vito ROBERTO/MARISA WALKER, AGB-Kontrolle nach dem revi-
dierten Art. 8 UWG, AJP/PJA 2014, 53; THomas KOLLER, Art. 8
UWG: Eine Auslegeordnung unter besonderer Beriicksichtigung
von Banken-AGB, AJP/PJA 2014, 22; ANSGAR SCHOTT, Miss-
brauchliche Allgemeine Geschéftsbedingungen — Zur Inhaltskon-
trolle, ST 2012, 78; HUBERT STOCKLI, Der neue Art. § UWG — of-
fene Inhaltskontrolle, aber nicht fiir alle, BR 2011, 187; KOLLER
(FN 19), 944 f.; s. auch BGE 135111 1, E. 2.2 und 3.5, in welchem
Urteil das Bundesgericht die Qualifikation seiner Rechtsprechung
zur Ungewohnlichkeitsregel als verdeckte Inhaltskontrolle erwéhn-
te, aber keine Konsequenzen darauf zog.



Zur generell-abstrakten AGB-Kontrolle nach UWG

AJP/PJA 7/2014

keineswegs ein Gebot von Treu und Glauben. Der Inhalt
von AGB darf einer Partei wie gesagt gleichgiiltig sein, ob
in ihr ungewohnliche Klauseln enthalten sind oder nicht.*
Es ist nicht iiberraschend, dass die vorstehend wiederge-
gebene Umschreibung ungewohnlicher Bestimmungen
massgebend vom Werkzeug einer offenen Inhaltskon-
trolle («offen» im Sinne des Gegensatzes zu «verdeckty,
nicht im Sinne von «grenzenlos»),* d.h. aArt. 8§ UWG,
beeinflusst wurde, wie der Vergleich der Umschreibung
und des Wortlauts von aArt. 8 UWG zeigt.** Immerhin
ist anzufiigen, dass das Bundesgericht nur selten eine
ungewdohnliche AGB-Bestimmung annimmt*®, wobei al-
lerdings in der letzten Zeit eine gewisse Lockerung der
restriktiven Praxis zu beobachten ist.*

Neben dieser sogenannten Geltungskontrolle mit den
Priifschritten «Voll- oder Globaliibernahme», «zu- oder
unzumutbare Zugénglichkeit», «gewohnliche oder un-
gewoOhnliche Bestimmungen» betreibt das Bundesge-
richt eine sogenannte Auslegungskontrolle von AGB
durch Applikation z.B. der sogenannten Vorrangsregel,
der sogenannten Restriktionsregel oder der sogenannten
Unklarheitsregel.’” Die Vorrangsregel besagt, dass in-
dividuelle Abreden abweichende AGB-Bestimmungen
verdringen.*® Die Restriktionsregel besagt, dass vom dis-
positiven Recht abweichende AGB-Bestimmungen eng
auszulegen sind.** Die Unklarheitsregel besagt, dass bei
einem nicht eindeutigen Auslegungsresultat einer AGB-
Bestimmung das fiir den Verwender ungiinstigere Ausle-
gungsresultat zu wihlen ist.*

Auch mit dieser Auslegungskontrolle wird (oft) eine
verdeckte Inhaltskontrolle betrieben.*' Denn Treu und

32 VISCHER (FN 27), 180; s. auch KOLLER (FN 31), 22 mit der Qua-
lifikation der verdeckten Inhaltskontrolle tiber die Ungewohnlich-
keitsregel als «methodologisch unsauber», und KOLLER (FN 19),
945 mit der Qualifikation der verdeckten Inhaltskontrolle als me-
thodenunehrlich; s. schon KRAMER/SCHMIDLIN (FN 5), Art. 1 OR
N 208.

3 Dazu im Allgemeinen THOMAS COENDET, Gesetzgebungsstrategie
des neuen AGB-Rechts, ZSR 2014 1, 65 f.

3 VISCHER (FN 27), 179; MAISSEN (FN 7), N 166.

3 Hurn/KLETT (FN 1), 83 ff.

% KoOLLER (FN 31), 22.

37 Zur diesbeziiglichen bundesgerichtlichen Rechtsprechung HURNI/
KLETT (FN 18), 83; s. auch CLAIRE HUGUENIN in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, OR I, 5. A., Basel 2011, Art. 20 OR N 27 zum konsumen-
tenschutzrechtlichen Ungleichgewichtsprinzip.

3% Z.B. HUGUENIN (FN 5), N 613; s. auch § 305b BGB.

¥ 7Z.B. INGEBORG SCHWENZER, Beschrinkung und Modifikation der
vertraglichen Haftung, in: Haftung aus Vertrag, hrsg. von Alfred
Koller, St. Gallen 1998, 111.

40 7Z.B. HUGUENIN (FN 5), N 629, s. auch § 305¢ Abs. 2 BGB.

4 GLM. HUGUENIN (FN 5), N 632; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (FN 5),
N 1230a beztiglich Restriktionsregel.

Glauben verlangen eine solche Auslegungskontrolle kei-
neswegs zwingend, auf alle Fille dann nicht, wenn sie
rein formallogisch betrieben wird.*

Gemeinhin wird gesagt, die Geltungskontrolle be-
schlage die Konsensfrage und die Auslegungskontrolle
die Auslegungsfrage.®® Das ist so nicht richtig. Erstens
lasst sich rechtslogisch nicht zwischen Bestand und In-
halt eines Vertrags trennen. Ein Vertrag besteht immer
nur mit einem bestimmten Inhalt. Entsprechend gibt es
keinen Vertragsinhalt ohne Vertragsbestand und keinen
Vertragsbestand ohne Vertragsinhalt.* Entsprechend ist
die Konsensfrage immer auch eine Auslegungsfrage und
die Auslegungsfrage immer auch eine Konsensfrage. Nur
so ldsst sich ja sowohl bei der Geltungs- als auch bei der
Auslegungskontrolle von einer verdeckten Inhaltskon-
trolle sprechen. Es ist entsprechend bei der Ungewohn-
lichkeitskontrolle im Rahmen der Geltungskontrolle klar,
dass die Ungewohnlichkeit einer AGB-Bestimmung erst
beurteilt werden kann, wenn ihr Inhalt durch Auslegung
feststeht.* Es tiberrascht denn nicht, wenn gesagt wird,
dass die Geltungskontrolle und die Auslegungskontrolle
ineinander tibergehen.* Entsprechend lassen sich in der
traditionellen AGB-Kontrolle verschiedene Priifschritte
unterscheiden®’, doch ergibt sich erst nach Durchfiithrung
aller Priifschritte, ob und welche AGB-Bestimmungen
mit welchem Inhalt im individuell-konkreten Vertrag gel-
ten. Es gibt in diesem Sinne nur eine ineinander iiberge-
hende Konsens- und Auslegungspriifung.*®

Allerdings gibt es in der Praxis den sogenannten rei-
nen Auslegungsstreit, bei dem die Vertragsparteien die
Konsensfrage nicht stellen.*” Nur seine Anerkennung als

42 Zur Ablehnung einer rein formallogischen Auslegung im Allgemei-
nen z.B. FORSTMOSER/VOGT (FN 4), § 20N 69 1.V. § 19 N 135 ff.

# Tuomas Prosst, in: Staimpflis Handkommentar, hrsg. von Peter
Jung/Philippe Spitz, Bern 2010, Art. 8 aUWG N 5; THoMAS
KoLLER, AGB-Kontrolle und UN-Kaufrecht (CISG) — Probleme
aus schweizerischer Sicht, Festschrift fiir Heinrich Honsell zum
60. Geburtstag, hrsg. von Friedrich Harrer/Wolfgang Portmann/
Roger Zich, Ziirich/Basel/Genf 2002, 228 ff.

4 Z.B. VISCHER (FN 27), 180; MARKUS VISCHER, Die allgemeinen
Bestimmungen des schweizerischen intertemporalen Privatrechts,
Ziirich 1986, 42.

4 7.B. HURNVKLETT (FN 18), 83.

4 7Z.B. VISCHER (FN 27), 179 f.; WIEGAND (FN 13), 332 f.

47 7.B. HUGUENIN (FN 5), N 638; KOLLER (FN 43), 228 ff.

4% Ahnlich PERRIG (FN 9), 47 f.

4% Zum reinen Auslegungsstreit z.B. Urteil des Bundesgerichts
4C.240/2003 vom 3.12.2003, E. 3.1; Urteil des Bundesgerichts
4C.163/2001 vom 7.8.2001, E.2b; Max KELLER, Die Theorie
des sog. «Reinen Auslegungsstreites, SJZ 1982, 126 ff.; PETER
GAUCH/WALTER R. SCHLUEP, Zum «Reinen Auslegungsstreit» —
Eine Klarstellung, SJZ 1982, 230 ff.; GAUDENZ ZINDEL, Reiner
Auslegungsstreit und Konsensfrage, SJZ 1982, 356 ff.
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Faktum entgegen der Rechtslogik ermoglicht es den Ge-
richten, im Rahmen der Geltungs- und Auslegungskon-
trolle nach Belieben die AGB insgesamt oder mindestens
einzelne Bestimmungen davon wegzustreichen oder sogar
zu verdndern, ohne dass sich die schwierige Konsensfrage
stellt. Es ist entsprechend bei der Unklarheitsregel klar,
dass sie ihre volle Wirkung nur entfalten kann, wenn sich
nicht sofort die Konsensfrage stellt.’® Allerdings wird in
der Lehre (zu Unrecht) die Meinung vertreten, ein Streit
um die Geltung von AGB bzw. einzelnen AGB-Bestim-
mungen im individuell-konkreten Fall sei insofern von
Gesetzes wegen ein Auslegungs- und kein Konsensstreit,
als dem Verwender von AGB gesetzlich verboten sei, die
Konsensfrage zu stellen.”!

Neben der Geltungs- und Auslegungskontrolle findet
traditionell eine offene Inhaltskontrolle («offen» erneut
im Sinne des Gegensatzes zu «verdeckt», nicht im Sinne
von «grenzenlos») statt, soweit die Ubereinstimmung von
AGB-Bestimmungen mit zwingendem Recht zur Diskus-
sion steht.*

B. Traditionelle AGB-Kontrolle als
individuell-konkrete Normenkontrolle

Die traditionelle AGB-Kontrolle in der beschriebenen
Form der Geltungs-, Auslegungs- und Inhaltskontrolle
bzw. verdeckte Inhaltskontrolle von AGB ist eine ver-
tragsrechtliche Kontrolle, also eine Kontrolle mit den ge-
zeigten Mitteln des Vertragsrechts.

Es ist eine individuell-konkrete Normenkontrolle,
weil es um die Kontrolle in einem individuell-konkreten
Fall geht.

In der staatsrechtlichen Terminologie ist sie repressiv,
weil es um Normen geht, die (vorbehéltlich des Resultats
der Kontrolle) in Kraft, also Vertragsbestandteil sind.

0 7Z.B. ALEXANDER BRUNNER, in: Schweizerisches Privatrecht,
Zehnter Band: Konsumentenschutz im Privatrecht, hrsg. von Ernst
A. Kramer, Basel 2008, 139: «Denn man kann mit guten Griinden
die Meinung vertreten, dass bei «verbleibender Mehrdeutigkeit der
AGB» ein offener oder versteckter Dissens vorliegt.

st So z.B. PERRIG (FN 9), 284 ff.; s. auch VLE. zur Bedeutung des
hypothetischen Parteiwillens bei der Nichtigkeit als Folge einer
Verletzung von Art. § UWG.

2 VISCHER (FN 27), 180; KOLLER (FN 43), 232 f.

VI. AGB-Kontrolle gemass Art. 8 UWG

A. AGB-Kontrolle gemass Art. 8 UWG als
generell-abstrakte Normenkontrolle

Neben der traditionellen AGB-Kontrolle in der beschrie-
benen Form als individuell-konkrete und repressive Nor-
menkontrolle tritt neu die AGB-Kontrolle geméss Art. 8
UWG, welche Bestimmung eine offene Inhaltskontrolle
(«offen» im Sinne des Gegensatzes zu «verdeckt», nicht
im Sinne von «grenzenlos»)** von AGB bezweckt.>*

Zweck von Art. 8 UWG ist die Verhinderung unlau-
teren Wettbewerbs durch Verwendung bestimmt gear-
teter AGB. Was «Verwendung» in Art. 8 UWG heisst,
erschliesst sich vor dem Hintergrund von Art. 1 UWG.
Eine relevante Verwendung liegt in einer Handlung, die
objektiv geeignet ist, den Wettbewerb zu beeinflussen.>
Das setzt nach einem Teil der Lehre eine mindestens ein-
malige Ubernahme der AGB in einen konkreten Vertrag
voraus®®, wobei das aber nicht unbedingt zwingend er-
scheint, mindestens dann nicht, wenn man als von Art. 8
UWG erfasste AGB nur fiir eine Vielzahl vorformulierte
AGB begreift.’” Eine Vorlage der AGB fiir konkrete Ver-
tragsabschliisse im Sinne einer Ubernahmeofferte (in der
deutschen Terminologie Einbeziehungsofferte)*® sollte
geniigen.” Damit eine solche Offerte angenommen wer-
den kann, ist ein Mindestmass an Willen und Wissen einer
Person in der Vorlage der AGB notig.*

Das heisst nun aber nicht, dass es bei Art. 8 UWG um
eine Kontrolle von AGB in diesem individuell-konkreten
Fall bzw. in individuell-konkreten Féllen geht. Vielmehr
geht es um eine Kontrolle der betreffenden AGB per se,

3 Siehe V.A. und VI.C.

¢ Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) vom 2.9.2009, BB1 2009, 6177 f.; HUGUENIN
(FN 5), N 635; STOCKLI (FN 31), 185.

5 ReTo M. HiLty, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber den
unlauteren Wettbewerb (UWG), hrsg. von Reto M. Hilty/Reto
Arpagaus, Basel 2013, Art. | UWG N 33.

% NicoLas KUONEN, Le contrdle des conditions générales: L’envol
manqué du Phénix, SJ 2014, 27; FLORENT THOUVENIN, in: Bas-
ler Kommentar, Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb
(UWG), hrsg. von Reto M. Hilty/Reto Arpagaus, Basel 2013, Art. 8
UWG N 134; PERRIG (FN 9), 13 f.

57 Siehe III. und VI.D.

% So fiir das deutsche Recht CHRISTIAN GRUNEBERG, in: Palandt,
Biirgerliches Gesetzbuch, 72. A., Miinchen 2013, § 305 BGB N 10.

59 Ahnlich THOMAS WETZEL/MICHAEL GRIMM/PETER MOSIMANN,
Die Anwendbarkeit von Art. 8 UWG auf AGB in Mietvertrdgen,
MRA 2013, 7 f.; Markus Hess/LEa RucksTuHL, AGB-Kontrolle
nach dem neuen Art. 8 UWG — eine kritische Auslegeordnung,
AJP/PJA 2012, 1194.

0  Zu weit gehend STOCKLI/AESCHIMANN (FN 5), 85 1., 91.
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d.h. einer AGB-Kontrolle unabhidngig vom individuell-
konkreten Fall bzw. von individuell-konkreten Féllen.*!

Entsprechend ist gemdss Art. 10 Abs. 1 UWG nicht
nur der Konsument, in dessen Vertrag mit dem Verwender
die AGB (vorbehiltlich des Resultats der Kontrolle) {iber-
nommen wurden, im Zusammenhang mit Art. 8 UWG
klageberechtigt®?, sondern auch der potenticlle Konsu-
ment.%

Zudem ist gemdss Art. 9 UWG jeder im Zusammen-
hang mit Art. 8 UWG klageberechtigt, der durch unlaute-
ren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder
beruflichen Ansehen, in seinem Geschéftsbetrieb oder
sonst in seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht oder
verletzt wird. Klageberechtigt im Zusammenhang mit
Art. 8 UWG sind im Einklang mit Art. 7 Abs. 2 Richtli-
nie 93/13/EWG zudem geméss Art. 10 Abs. 2 und 3 UWG
gewisse Berufs- und Wirtschaftsverbande und gewisse
andere Organisationen und unter gewissen Umstinden
auch der Bund.

Ist die AGB-Kontrolle geméss Art. 8 UWG nicht in-
dividuell-konkret, ist sie generell-abstrakt®, auch dann
und entgegen «eine[r] vermittelnde[n] Ansicht»®, wenn
sie vom Konsumenten im individuell-konkreten Fall an-
gerufen wird.®® Entsprechend stellt sich die komplizierte
Frage des Verhiltnisses einer generell-abstrakten und in-

¢ A.M. LAURENT BIERI, Qu’apporte le nouvel article 8 de la loi fédé-
rale contre la concurrence déloyale?, Jusletter 24.10.2011, Rz 6,
wo zu Unrecht die Auffassung vertreten wird, die Anwendung von
Art. 8 UWG setze voraus, dass die AGB Bestandteil eines konkre-
ten Vertrags geworden sind.

2 THOUVENIN (FN 56), Art. s UWG N 137.

6 Urteil des Bundesgerichts 6S.329/2003 vom 24.11.2003, E. 2.3; s.
auch DAvID RUETSCHI, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber
den unlauteren Wettbewerb (UWG), hrsg. von Reto M. Hilty/Reto
Arpagaus, Basel 2013, Art. 10 UWG N 9.

¢ GILM. KoLLER (FN 31), 33; MARIUS JENNY, Inhaltskontrolle nach
revidiertem Art. 8 UWG, Folgerungen fiir die Ausgestaltung All-
gemeiner Versicherungsbedingungen (AVB), Ziirich/St. Gallen
2014, 47 f.; ARNOLD RUSCH/ANDREAS SCHIRRMACHER, Konsu-
mentenorganisationen im AGB-Streit, ZBJV 2013, 687; zu den
diesbeziiglich unklaren Materialien HESS/RUCKSTUHL (FN 59),
1208; FLORENT THOUVENIN, Art. 8 UWG: Zur Strukturierung ei-
nes strukturlosen Tatbestandes, Jusletter 29.10.2012, Rz 3 ff.; a.M.
PETER GAUCH, Die Verwendung «missbrauchlicher Geschiftsbe-
dingungen» — Unlauterer Wettbewerb nach Art. 8 des revidierten
UWG, BR 1987, 59; s. auch Art. 7 Abs. 2 und 3 Richtlinie 93/13/
EWG.

% THOUVENIN (FN 64), Rz 3.

% GLM. THOUVENIN (FN 64), Rz 6; a.M. KoLLER (FN 31), 37 ff;
JENNY (FN 64), 47 f.; HEsS/RUCKSTUHL (FN 59), 1208 f.; s. auch
Art. 4 Richtlinie 93/13/EWG.

dividuell-konkreten Normenkontrolle nach Art. 8 UWG,
also einer General- und Individualkontrolle, nicht.®’

Das entspricht dem allgemeinen lauterkeitsrechtlichen
Ansatz, bei dem die Interessen der Beteiligten vorrangig
generell-abstrakt und damit nur indirekt individuell-kon-
kret®® geschiitzt werden. Es geht eben primér nicht um In-
dividualschutz, sondern priméar um Kollektivschutz®, um
Schutz der Institution des Wettbewerbs”, bzw., nachdem
das UWG an sich systematisch verfehlt immer mehr zum
Konsumentenschutzgesetz wird”!, um Schutz der Institu-
tion eines konsumentenfreundlichen Wettbewerbs.

In der staatsrechtlichen Terminologie ist die Nor-
menkontrolle gemiss Art. § UWG repressiv, wenn Art. 8
UWG vom Konsument im individuell-konkreten Fall an-
gerufen wird. Sonst ist sie praventiv, weil es um Normen
geht, die noch nicht in Kraft, also noch nicht Vertragsbe-
standteil sind.

B. Auslegung von AGB fiir die Zwecke
einer generell-abstrakten AGB-Kontrolle
gemass Art. 8 UWG

Es wurde bei der Geltungskontrolle im Rahmen der tra-
ditionellen AGB-Kontrolle gesagt, dass sie (meist) eine
Ermittlung des Inhalts der AGB durch Auslegung voraus-
setzt.”? Gleiches gilt fiir die AGB-Kontrolle geméss Art. 8
UWG.

Weil es um eine generell-abstrakte AGB-Kontrolle
geht, scheidet fiir die Zwecke von Art. 8 UWG eine sub-
jektive Auslegung gemiss dem iibereinstimmenden wirk-
lichen Willen der Parteien, also geméss dem Willensprin-
zip,” aus.” Das gilt selbst dann, wenn es um AGB geht,
die im konkreten Fall in einen konkreten Vertrag iiber-
nommen wurden.

¢ AM. KoLLER (FN 31), 37 ff.; HEsS/RUCKSTUHL (FN 59), 1208 f.,
je mit Ausfithrungen zum Verhéltnis der beiden Kontrollen.

% PETER JUNG, in: Staimpflis Handkommentar, hrsg. von Peter Jung/
Philippe Spitz, Bern 2010, Einleitung, N 80, spricht von einem «re-
flexartigen» Schutz.

% JUNG (FN 68), Einleitung, N 15, 80.

70 RoLF WEBER, Welches Lauterkeitsrecht braucht die Schweiz?, sic!
2012, 232.

7t JUNG (FN 68), Einleitung, N 95; WEBER (FN 70), 236; s. auch
EuGENIE HOLLIGER-HAGMANN, Artikel 8 — das Kuckucksei im
UWG, Jusletter 20.2.2012, Rz 8, welche noch weitergehend Art. 8
UWG als «ein Schulbeispiel fiir die Unterwanderung der Gesetz-
gebung durch den Verbraucherschutz» sieht., ebendort Rz 10 ff.;
StockLn (FN 31), 185.

2 Siehe V.A.

7 Siehe IV.

" Zum Begriff der subjektiven Auslegung z.B. HUGUENIN (FN 5),
N 278 ft.
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Entsprechend findet fiir die Zwecke von Art. 8§ UWG
von Anfang an eine Auslegung der AGB nach Treu und
Glauben, also eine objektivierte Auslegung der AGB nach
dem Vertrauensprinzip™, statt.” AGB sind entsprechend
so auszulegen, wie sie in guten Treuen verstanden werden
durften und mussten”, was letztlich auf eine Auslegung
nach dem hypothetischen Parteiwillen hinauslauft.”

Abzustellen ist bei dieser objektivierten Auslegung
nicht auf einen konkreten Vertragspartner, sondern auf
einen abstrakten Vertragspartner im Sinne eines «durch-
schnittlichen Vertragspartner[s]»’® bzw. in der Terminolo-
gie von Art. § UWG, eines durchschnittlichen Konsumen-
ten. Der durchschnittliche Konsument variiert dabei je
nach der Natur des von den AGB erfassten Geschifts.® Er
ist nicht notwendigerweise superrational, aber auch nicht
notwendigerweise irrational. Er ist Mensch.*!

Man spricht deshalb auch von einer abstrakten (d.h.
vom individuell-konkreten Fall losgelosten) Auslegung
von AGB® bzw. von einer einheitlichen (d.h. nicht in je-
dem individuell-konkreten Fall unterschiedlichen) Ausle-
gung von AGB.%

Dadurch néhert sich die Auslegung von AGB der Ge-
setzesauslegung an®, obwohl sie wohl grundsétzlich Ver-
tragsauslegung bleibt.*> Genauso wie Gesetz und Vertrag
sich nicht scharf voneinander abgrenzen lassen®, lassen

> Siehe IV.

7 Zum Begriff der objektivierten (normativen) Auslegung z.B.
HUGUENIN (FN 5), N 282 ff. im Allgemeinen und bei AGB im Be-
sonderen.

7 Z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (FN 5), N 207.

78 HUGUENIN (FN 5), N 282, im Allgemeinen.

™ Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) vom 2.9.2009, BBI 2009, 6179.

8 Ahnlich HEss/RUCKSTUHL (FN 59), 1208; s. zum Begriff der Natur

des Geschifts auch Art. 2 Abs. 2 OR.

Zum Begriff des Durchschnittskonsumenten nach der Richtlinie

2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom

11.5.2005 tiber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktkon-

formen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrau-

chern und zur Anderung der Richtlinie 84/450 EWG des Rates, der

Richtlinien 97/7/EG und 2002/65/EG des Européischen Parlaments

und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Euro-

péischen Parlaments und des Rates (Richtlinie iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken) LEANDER D. LOACKER/VERENA LOACKER, Die

Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken: Grundkonzeption

und Verbraucherleitbild, in: Europdisierung der schweizerischen

Rechtsordnung, hrsg. von Lukas Fahrldnder/Reto A. Heizmann,

Zirich/St. Gallen 2013, 592 ff.

82 Z.B. ARNOLD RuscH, Bitte recht feindlich — zur Auslegung allge-
meiner Geschéftsbedingungen, AJP/PJA 2014, N 205.

8 WIEGAND (FN 13), 334 ff.

8 WIEGAND (FN 13), 334 fiir das deutsche Recht.

8  HUGUENIN (FN 5), N 283, 627 f.; PALANDT/GRUNEBERG (FN 58),
§305¢ BGB N 16.

8 S IL

81

sich auch Gesetzes- und Vertragsauslegung nicht scharf
unterscheiden. Sie dhneln sich vielmehr in Vielem.’” Es
verhélt sich damit bei der Auslegung von AGB (fiir die
Zwecke von Art. 8 UWG) nicht wesentlich anders als bei
der Auslegung von Statuten.

Bereits gesagt wurde, dass die Auslegung nach Treu
und Glauben keine rein formallogische Operation ist.¥
Rein formallogische Auslegungsprinzipien wie z.B. das
jingst propagierte (und in Deutschland erfundene) Prin-
zip der AGB-Auslegung im fiir den Konsumenten un-
freundlichsten Sinn®, aber auch der erwidhnten Vorrangs-
regel, der erwihnten Restriktionsregel oder der erwéihnten
Unklarheitsregel, sind deshalb abzulehnen®!, mindestens
wenn sie rein mechanistisch angewandt werden.

Das schliesst selbstverstiandlich nicht aus, das AGB
fiir andere Zwecke als fiir die Zwecke von Art. § UWG
anders ausgelegt werden, z.B. wenn es um ihre Bedeutung
als Vertragsbestandteil eines konkreten Vertrags geht. In
diesem Fall werden sie nach den Grundsétzen ausgelegt,
die flr Vertrdage gelten.”

C. Inhalt der generell-abstrakten
AGB-Kontrolle gemass Art. 8 UNG
im Allgemeinen

Art. 8 UWG enthélt wie das Lauterkeitsrecht generell®,
aber sicher auch wegen des harten politischen Ringens
um seine Formulierung, eine Fiille von unbestimmten
Rechtsbegriffen.”* Insbesondere ist unklar, was «allge-
meine Geschiftsbedingungeny, was «verwenden», was
«in Treu und Glauben verletzender Weise», was «zum

8 FORSTMOSER/VOGT (FN 4), § 20 N 69, 87.

8 Z.B. BGE 107 II 179, E. 4c: «Gesellschaftsstatuten sind wie Wil-
lenserklarungen, die bei Schuldvertrédgen abgegeben werden, nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen ... Bei Gesellschaften, die sich

.. an das breite Publikum wenden, rechtfertigt sich zudem eine
analoge Anwendung der Grundsitze, die fiir die Interpretation von
Gesetzesrecht entwickelt worden sind ...»; bestitigt in Urteil des
Bundesgerichts 4C.386/2002 vom 12.10.2004, E. 3.4.2; s. auch
HoLGer FLEISCHER, Die Auslegung von Gesellschaftsstatuten:
Rechtsstand in der Schweiz und rechtsvergleichende Perspektiven,
GesKR 2013, 508 ff.; s. zu den gleichen Fragestellungen bei der
Auslegung eines Stockwerkeigentiimerreglements z.B. ARTHUR
MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, 1. Abt.: Das Eigentum, 1. Teil-
band.: Systematischer Teil und Allgemeine Bestimmungen, Arti-
kel 641-654 ZGB, Bern 1981, Art. 647 ZGB N 44.

8 Siehe V.A.

% RuscH (FN 82), 205 ff. unter Berufung auf PALANDT/GRUNEBERG
(FN 58), § 305¢ BGB N 18; RUSCH/SCHIRRMACHER (FN 64), 689.

o1 A.M. RUSCH/SCHIRRMACHER (FN 64), 687 ff.

%2 Z.B. KRAMER/SCHMIDLIN (FN 5), Art. | OR N 218 ff.

% JuNG (FN 68), Einleitung, N 58.

% Z.B. ROBERTO/WALKER (FN 31), 55; VISCHER (FN 27), 180.
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Nachteil», was «Konsumentinnen und Konsumenteny,
was «erheblich» und «ungerechtfertigt» und was «Miss-
verhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den
vertraglichen Pflichten» heisst.”

Damit ist Art. 8 UWG eine Generalklausel® und wie
Art. 2 ZGB mehrheitlich eine Erméchtigungsnorm.®” Als
solche enthélt sie den richterlichen Auftrag zur Wertver-
wirklichung, wobei nur mehr oder weniger deutlich auf
die relevanten Werte verwiesen wird.”® Sie ist deshalb
nicht unmittelbar vollziehbar, sondern bedarf der richter-
lichen Konkretisierung.”

Weil solchen Erméchtigungsnormen die Gefahr inne-
wohnt, «das ganze geformte Recht zu untergraben und
aufzuldsen»'®, und so nicht nur die Gesetzestreue, son-
dern auch die Vertragstreue und damit die verfassungs-
rechtlich verankerte Privatautonomie bedroht wird'"!,
darf der Richter die erwdhnte Konkretisierung nicht von
Fall zu Fall mittels reiner Billigkeitsentscheidungen «im
Sinne des gerade Angemessenen oder des sozial-ethisch
Wiinschbaren»'® vornehmen. Er muss die Erméchti-
gungsnorm vielmehr zu vollziehbaren Sachnormen ge-
stalten'®, d.h. Regeln fiir typische Sachverhalte bilden.'%*

Entsprechend verlangt auch Art. 8 UWG nach einer
Bildung von Fallreihen.!'®

Dabei sind wie immer in der Rechtsanwendung im
Allgemeinen und bei Generalklauseln wie Art. § UWG im
Besonderen Wertentscheidungen zu fillen'%. Es erscheint
deshalb im Allgemeinen und bei Art. 8 UWG im Beson-
deren wichtig, die Gewinnung von Wertungen sorgfaltig

% Z.B. VISCHER (FN 27), 180, s. auch COENDET (FN 33), 49, der von
«Wortrétsel[n]» spricht.

% COENDET (FN 33), 49; THOUVENIN (FN 64), Rz 12; VISCHER
(FN 27), 181.

7 HaNs MERz, in: Berner Kommentar, Einleitung, Artikel 1-10
ZGB, hrsg. von Peter Liver/Arthur Meier-Hayoz/Hans Merz/Peter
Jaggi/Hans Huber/Hans-Peter Friedrich/Max Kummer, Bern 1962,
Art. 2 ZGB N 29 beziiglich Art. 2 ZGB.

% MERZ (FN 97), Art. 2 ZGB N 29 beziiglich Art. 2 ZGB.

% THOUVENIN (FN 64), Rz 12; MERrz (FN 97), Art. 2 ZGB N 29 be-
ziiglich Art. 2 ZGB.

10 MERz (FN 97), Art. 2 ZGB N 31 beziiglich Art. 2 ZGB.

100 MERz (FN 97), Art. 2 ZGB N 3 1f. beziiglich Art. 2 ZGB.

12 MERz (FN 97), Art. 2 ZGB N 32 beziiglich Art. 2 ZGB.

103 MERz (FN 97), Art. 2 ZGB N 31 beziiglich Art. 2 ZGB.

104 MERz (FN 97), Art. 2 ZGB N 33 beziiglich Art. 2 ZGB.

105 VISCHER (FN 27), 181; JUNG (FN 68), Einleitung, N 75 und JUNG
(FN 68), Art. 2 UWG N 33 beziiglich Art. 2 UWG.

106 7.B. FORSTMOSER/VOGT (FN 4), § 1 N 40 ff. zur Wertungsbezo-
genheit des Rechts und des juristischen Denkens im Allgemeinen;
s. auch COENDET (FN 33), 50 f. unter Berufung auf MEIER-HAYOZ,
wonach jede Rechtsfindung ein mehr oder weniger schopferischer
Akt ist und einen politischen Aspekt aufweist.

zu gestalten und zu iiberpriifen,'”” insbesondere auch in
Bezug auf das eigene Vorverstindnis, das prégt, aber un-
ter Umstdnden auch auf diinnes Eis fithren kann.'%®

Entsprechend soll, im Bewusstsein des AGB-Rechts
als politischem Recht,!* hier nicht versucht werden, abso-
lute Wahrheiten zu den genannten unbestimmten Rechts-
begriffen zu verkiinden. Vielmehr sollen, allerdings im
Bewusstsein von Art. 8 UWG als Missbrauchsnorm und
nicht als Blankettnorm fiir eine grenzenlose offene In-
haltskontrolle'?, wie Art. 8 UWG félschlicherweise von
vielen Autoren verstanden wird'!!, lediglich ein paar Ge-
danken dazu geédussert werden.

Diesbeziiglich scheint es geboten, sich im Sinne einer
«Kann-Vorschrift» und nicht im Sinne einer «Muss-Vor-
schrift»'? von der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom
5.4.1993 {iber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrdgen inspirieren zu lassen, war doch deren Artikel 3
Abs. 1 offensichtlich das Vorbild von Art. 8 UWG, was
schon der Wortlaut belegt und auch die Parlamentsdebat-
te zu Art. 8 UWG zeigte.!"® Das entspricht der bundesge-

107 Z.B. FORSTMOSER/VOGT (FN 4), § 1 N 59 ff. im Allgemeinen.

188 Zum Vorverstindnis im Allgemeinen z.B. FORSTMOSER/VOGT
(FN 4), § 19N 162 fT.; s. auch THoMAS KOLLER, Art. 8 UWG: Eine
Auslegeordnung unter besonderer Beriicksichtigung von Banken-
AGB, AJP/PJA 2014, 20 f. und THOoMAS KOLLER, Art. 8 UWG:
Eine Auslegeordnung, in: Das Bankkonto, Policy — Inhaltskon-
trolle — Erwachsenenschutz, hrsg. von Susan Emmenegger, Basel
2013, 23 ff. mit m. E. zu undifferenzierten Ausserungen zu Wirt-
schafts- und Universititsjuristen aufgrund eines Vorverstdnd-
nisses; dhnlich wie Koller mit einem Schwarz-/Weissbild schon
SusaN EMMENEGGER/AXEL TSCHENTSCHER, Berner Kommentar,
Band I: Einleitung und Personenrecht, 1. Abt.: Einleitung Arti-
kel 1-9 ZGB, hrsg. von Pio Caroni/Felix Schobi/Susan Emmen-
egger/Axel Tschentscher/Heinz Hausheer/Regina E. Aebi-Miiller/
Sybille Hofer/Stephanie Hrubesch-Millauer/Stephan Wolf/Thomas
Koller/Christina Schmid-Tschirren/Hans Peter Walter, Bern 2012,
Art. 1 ZGB N 479, und ihnen folgend PETER GAUCH, Was zihlt
ist einzig, was man gerade weiss, Gedanken zur Gesetzgebung, zur
Rechtsprechung und zu den Parteien, Sonderdruck aus Mélanges
en I’honneur de PAUL-HENRI STEINAUER, 13, Bern 2013.

10 CoENDET (FN 33), 45 ff.

110 CoENDET (FN 33), 71 f., der auch aufzeigt, dass Art. 8 UWG im
Unterschied zu Art. 8§ aUWG keine blosse Transparenznorm mehr
ist; ABEGGLEN/COENDET/GROSS (FN 7), 100.

1 GILM. JoHANNES A. BURGI/ELISABETH MOSKRIC, Asset-Backed
Securitisation in der Schweiz, in: Kapitalmarktransaktionen VIII,
hrsg. Thomas Reutter/Thomas Werlen, Ziirich/Basel/Genf 2014,
199.

112 KUONEN (FN 56), 2 ff.

113 ROBERTO/WALKER (FN 31), 55 f.; VISCHER (FN 27), 181; SCHMID
(FN 5), 14; zurlickhaltender AHMED KUT/DEMIAN STAUBER,
Die UWG-Revision vom 17. Juni 2011 im Uberblick, Jusletter
20.2.2011, Rz 127.




972

Markus Vischer

AJP/PJA 7/2014

richtlichen Praxis zur Auslegung von rechtlichen Trans-
plantaten aus anderen Rechtsordnungen.!'

Besonders interessant im Zusammenhang mit der
Richtlinie 93/13/EWG, auch im Hinblick auf die gefor-
derte Bildung von Fallreihen, sind die im Anhang zu die-
ser Richtlinie aufgelisteten («grauen») Klauseln, bei de-
nen eine Art Anfangsverdacht einer Verletzung von Art. 8
UWG besteht.'"

D. Inhalt der generell-abstrakten
AGB-Kontrolle gemass Art. 8 UNG
im Besonderen

Der Begriff der AGB gemaéss Art. 8 UWG deckt sich mit
dem allgemeinen Begriff der AGB.!"® Das teilweise um-
strittene Kriterium der «Vorformulierung fiir eine Viel-
zahl von Vertragen»'” ergibt sich aus dem Erfordernis,
dass Art. 8 UWG nur Handlungen erfasst, die objektiv
geeignet sind, den Wettbewerb zu beeinflussen.!® Art. 8
UWG liegt damit ein engerer Begriff der AGB zugrunde
als Art. 3 Abs. 1 und 2 Richtlinie 93/13/EWG.""°

Zum Begriff der Verwendung gemiss Art. 8 UWG s.
VI.A. Derjenige, der AGB verwendet, ist nicht notwendi-
gerweise die stiarkere Vertragspartei.'?’

14 BGE 133 III 180, E. 3.5: «Denn rechtsvergleichend mogen ausldn-
dische Regelungen zur Auslegung des geltenden schweizerischen
Rechts insbesondere dann gewinnbringend beigezogen werden,
wenn sie dem schweizerischen Gesetzgeber als Vorbild gedient
haben, ...»; zur EU-Rechts-konformen Auslegung im Falle eines
autonomen Nachvollzugs im Allgemeinen HANSIORG SEILER,
Einfluss des europdischen Rechts und der européischen Rechtspre-
chung auf die schweizerische Rechtspflege, ZBJV 2014, 304 ff.,
bzw. zu den rechtlichen Transplantaten aus der EU im Allgemeinen
ANDREAS HEINEMANN, Rechtliche Transplantate zwischen Euro-
péischer Union und der Schweiz, in: Europdisierung der schweize-
rischen Rechtsordnung, hrsg. von Lukas Fahrldnder/Reto A. Heiz-
mann, Ziirich/St. Gallen 2013, 3 ff.

15 KoLLER (FN 31), 34; MARius Stuckl, Art. 8 UWG: Die neue
AGB-Inhaltskontrolle aus Sicht eines Studienabgingers, Juslet-
ter 10.3.2014, Rz 22; WETZEL/GRIMM/MOSIMANN (FN 59), 6;
ViscHER (FN 27), 181; KuT/STauBER (FN 113), Rz 126; zum
Klauselkatalog z.B. JORG ScHMID, Klauselkatalog der AGB-Richt-
linie und schweizerisches Obligationenrecht, in: Die Bedeutung
der AGB-Richtlinie der Europdischen Union fiir Schweizer Unter-
nehmen, hrsg. von Bernd Stauber, Ziirich 1996, 49 ff.

116 Siehe III.

17 Kritisch z.B. KUONEN (FN 56), 6, unter Bezugnahme auf Art. 256
Abs. 2 lit. a OR und Art. 288 Abs. 2 lit. a OR, welche Bestim-
mungen von «vorformulierten Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen» sprechen, wobei dazu allerdings zu bemerken ist, dass das
pleonastisch ist, weil es keine nicht vorformulierten AGB gibt, s.
ABEGGLEN/COENDET/GROSS (FN 7), 93; PERRIG (FN 9), 12 f.

118 Siehe VI.A.

19 BUYUKSAGIS (FN 7), 1398.

120 PALANDT/GRUNEBERG (FN 58), § 305 BGB N 10.

Der Begriff der Konsumentinnen und Konsumenten
gemiss Art. 8 UWG ist umstritten. Momentan werden
vier Auslegungsmoglichkeiten diskutiert.'”! M.E. dringt
es sich auf Grund des Gesagten'* auf, auf den Begriff
des Konsumenten in Art. 2 lit. b Richtlinie 93/13/EWG
abzustellen, wonach ein Konsument'? eine «natiirliche
Person [ist], die ... zu einem Zweck handelt, der nicht ih-
rer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden kanny.'?* Juristische Personen scheiden damit als
Konsumenten aus.'” Ebenso scheiden KMU bzw. Ge-
werbs- und Berufsleute aus.'?

Entsprechend visiert Art. 8 UWG wie die Richtli-
nie 93/13/EWG'? nur den business-to-consumer (B2C)-
Bereich, nicht auch den business-to-business (B2B)-Be-
reich, und, obwohl dies Art. 8 UWG nicht explizit sagt!?®,
auch nicht den consumer-to-consumer (C2C)-Bereich.'”

Der Begriff des Missverhaltnisses'®® zwischen den
vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten
ist nicht gleichzusetzen mit dem Begriff des Missver-
haltnisses zwischen der Leistung und der Gegenleistung
1.S. von Art. 21 Abs. 1 OR. Wihrend es bei Art. 21 Abs. 1
OR um eine Gegeniiberstellung des objektiven Werts der
Leistung und der Gegenleistung in einem Vertrag geht'!
und sich das Missverhéltnis aus einem quantitativen Kri-
terium ergibt, geht es bei Art. § UWG um eine Gegen-
iiberstellung aller gegenseitigen Rechte und Pflichten des
Verwenders und des Konsumenten in AGB und um eine
qualitative Beurteilung der sich aus diesen Rechten und
Pflichten sich ergebenden Rechtspositionen des Verwen-
ders und des Konsumenten. Das Verhiltnis der Rechte
und Pflichten des Konsumenten ist damit nur insoweit
massgebend, als diese Rechte und Pflichten des Konsu-
menten durch Pflichten und Rechte des Verwenders ge-

121 JENNY (FN 64), 34 ff.

122 Siehe VI.C.

123 In der Terminologie der Richtlinie 93/13/EWG ein Verbraucher.

124 STOCKLI/AESCHIMANN (FN 5), 92 f.; ROBERTO/WALKER (FN 31),
56 f.; VISCHER (FN 27), 185; ScuMmID (FN 5), 8 f.; STOCKLI
(FN 31), 186.

125 VISCHER (FN 27), 185; a.M. Stuckl (FN 115), Rz 6.

126 ROBERTO/WALKER (FN 31), 54; a.M. wohl HOLLIGER-HAGMANN
(FN 71), Rz 33; MAISSEN (FN 7), N 309.

127 Art. 1 Abs. 2 Richtlinie 93/13/EWG.

128 KUONEN (FN 56), 10.

122 VIscHER (FN 27), 185; KuT/STAUBER (FN 113), Rz 116 f.; a.M.
WETZEL/GRIMM/MOSIMANN (FN 59), 9 f.

130 Besser eigentlich des Ungleichgewichts, was die italienische Fas-
sung mit «squilibrio» besser als die deutsche und franzdsische Fas-
sung wiedergibt; s. auch Stucki (FN 115), Rz 16.

131 7.B. HUGUENIN (FN 37), Art. 21 OR N 6.
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spiegelt sind.'*? Die Begriffe des vertraglichen Rechts und
der vertraglichen Pflicht sind dabei unter Zuhilfenahme
des Begriffs des subjektiven Rechts!** weit auszulegen:
Ein vertragliches Recht ist jede durch die AGB verlichene
Bevorzugung zu Lasten eines Anderen, wiahrend eine ver-
tragliche Plicht jede durch die AGB statuierte Belastung
zugunsten eines Anderen ist.!** Vertragliche Rechte sind
insbesondere, aber nicht nur, Forderungen.'** Vertragliche
Pflichten sind insbesondere, aber nicht nur, Schulden. '3

Untersuchungsgegenstand zur Feststellung des Miss-
verhéltnisses sind die AGB insgesamt (soweit sie wirklich
AGB und nicht individuell ausgehandelt sind)'*’, nicht
einzelne AGB-Bestimmungen und auch nicht individuell-
konkrete Vertridge oder Vertragsbestimmungen, nachdem
es bei Art. 8 UWG um eine generell-abstrakte Normen-
kontrolle geht.!¥

Ist die durch die vertraglichen Rechte und Pflichten
bestimmte Rechtsposition des Verwenders insgesamt
besser als diejenige des Konsumenten, besteht ein Miss-
verhiltnis zum Nachteil des Konsumenten im Sinne von
Art. 8 UWG.

Das diirfte im Einklang mit Erwdgung 13 der Richt-
linie 93/13/EWG vor allem dann der Fall sein, wenn in
den AGB vom fiir den betreffenden Vertrag, sei es ein No-
minat- oder Innominatvertrag, typischen Recht'¥, sei die-
ses zwingend oder dispositiv, zugunsten des Verwenders

132 A.M. HEss/RucksTUHL (FN 59), 1196, die von einer notwendigen
Spiegelung von Rechten und Pflichten ausgehen; s. auch HANs-
UEL1 Voar, in: Schweizer Obligationenrecht 2020, Entwurf fiir
einen neuen allgemeinen Teil, hrsg. von Claire Huguenin/Reto M.
Hilty, Ziirich/Basel/Genf 2013, Art. 33 OR 2020 N 7, fiir Art. 333
OR 2020, wonach, dem Wortlaut von Art. 33 OR 2020 folgend, das
Missverhiltnis der Rechte und Pflichten nur einer Partei relevant
sein soll.

133 Z.B. VISCHER (FN 27), 73 ff.

134 S, WILHELM SCHONENBERGER/PETER JAGGI, Ziircher Kommen-
tar, Obligationenrecht, Kommentar zur 1. und 2. Abt. (Art. 1-529),
Teilband V 1a, Ziirich 1973, Vorbemerkungen vor Art. 1 OR N 79
zum Begriff des subjektiven Rechts.

135 Zum Begriff z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (FN 5), N 29 ff.

13 Zum Begriff z.B. GAUCH/SCHLUEP/ScHMID (FN 5), N 88 ff.

137 WETZEL/GRIMM/MOSIMANN (FN 59), 7; BUYUKsAGIS (FN 7),
1393 ff.; s. auch Erwédgung 12 und Art. 3 Abs. 1 und 2 Richtlinie
93/13/EWG.

3% GL.M. ROBERTO/WALKER (FN 31), 57; WETZEL/GRIMM/MOSI-
MANN (FN 59), 7, anders 11; THOUVENIN (FN 64), Rz 7; a.M. HEsS/
RucksTUHL (FN 59), 1196 f.; ScHOTT (FN 31), 80; KUT/STAUBER
(FN 113), Rz 119; s. auch VoaGT (FN 132), Art. 33 OR 2020 N 7 fiir
die individuell-konkrete Normenkontrolle nach Art. 33 OR 2020,
wo der ganze Vertrag Untersuchungsgegenstand bildet.

139 Dazu z.B. WALTER R. SCHLUEP, in: Schweizerisches Privatrecht,
Siebenter Band: Obliationenrecht Besondere Vertragsverhiltnisse,
zweiter Halbband, hrsg. von Frank Vischer, Basel und Stuttgart
1979, 780 ft.

und damit zulasten des Konsumenten abgewichen wird'*,
auch wenn damit Elemente von aArt. § UWG bzw. der
Ungewdhnlichkeitsregel aufgenommen werden'! und
diese in Art. 8 UWG nicht explizit erwidhnt werden. Sol-
che Abweichungen diirften im Regelfall bei den grauen
Klauseln gemiss Anhang zur Richtlinie 93/13/EWG ge-
geben sein.

Die Konsequenz davon ist, dass dispositives Recht im
AGB-Umfeld weitgehend zwingendes Recht wird.

Relevant ist ein solches Missverhiltnis zum Nachteil
des Konsumenten im Rahmen von Art. 8 UWG nur, wenn
es erheblich ist, wobei hier m.E. «erheblich» nichts an-
deres als «offenbar» in Art. 21 Abs. 1 OR bedeutet, also
jedermann in die Augen fallend meint.'*?

Ungerechtfertigt ist ein solches erhebliches Missver-
héltnis zum Nachteil des Konsumenten dann, wenn es
nicht durch die Natur des von den AGB erfassten Ge-
schifts gerechtfertigt ist. So kann eine Wegbedingung
der Haftung beim Verkauf von Neuautos ungerechtfertigt
sein, wihrend eine solche Wegbedingung beim Verkauf
von Occasionsautos gerechtfertigt sein kann. Die Lehre
diskutiert diese Aspekte auch unter dem Begriff der Kom-
pensation.'** Dabei kann allerdings entgegen einem Teil
der Lehre nicht auf die individuell-konkreten Umsténde
abgestellt werden, nachdem es bei Art. 8 UWG um eine
generell-abstrakte Normenkontrolle geht. Entsprechend
ist der Preis nur relevant, wenn er in den AGB selbst ent-
halten ist.!*

Dem Begriff von in Treu und Glauben verletzender
Weise ist nicht der Begriff von Treu und Glauben im
Sinne von Art. 2 ZGB zugrunde zu legen, sondern man-
gels einer im Rahmen einer generell-abstrakten Nor-
menkontrolle nicht notwendigen, aber fiir die Anwen-
dung von Art. 2 ZGB notwendigen Sonderverbindung'#

190 Ahnlich THOUVENIN (EN 56), Art. 8 UWG N 126 ff.; KUONEN
(FN 56), 12 f.; Scumip (FN 5), 10 f.; MAISSEN (FN 7), N 318;
ANDREAS FURRER, Eine AGB-Inhaltskontrolle in der Schweiz?,
HAVE 2011, 327; a.M. HESS/RUCKSTUHL (FN 59), 1197.

H“S VAL

42 ScHOTT (FN 31), 79 f; #hnlich ABEGGLEN/COENDET/GROSS
(FN 7), 104; a.M. KUoNEN (FN 56), 11; ScumiD (FN 5), 10; be-
ziiglich Art. 21 Abs. 1 OR z.B. HUGUENIN (FN 37), Art. 21 OR N 5;
s. auch VOGT (FN 132), Art. 33 OR 2020 N 8 mit dem gleichen
Verstindnis des Begriffs «erheblich» in Art. 33 OR 2020.

43S, z.B. THOUVENIN (FN 56), Art. 8§ UWG N 120 ff.; THOUVENIN
(FN 64), Rz 38 ff.

14 Ahnlich KuT/STAUBER (FN 113), Rz 129; a.M. ABEGGLEN/COEN-
DET/GROSS (FN 7), 105.

145 7 B. HEINz HAUSHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, Berner Kom-
mentar, Band I: Einleitung und Personenrecht, 1. Abt.: Einleitung
Artikel 1-9 ZGB, hrsg. von Pio Caroni/Felix Schobi/Susan Emmen-
egger/Axel Tschentscher/Heinz Hausheer/Regina E. Aebi-Miiller/
Sibylle Hofer/Stephanie Hrubesch-Millauer/Stephan Wolf/Thomas
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der lauterkeitsrechtliche Begriff von Treu und Glauben,
der sich aus dem Schutzzweck des UWG gemiss Art. 1
UWG ergibt.'*® Treu und Glauben in diesem Sinn ver-
letzt ein Verwender deshalb einmal dann, wenn er durch
die Ausgestaltung der AGB den freien Wettbewerb unter
den beteiligten Akteuren und dessen Steuerungs-, Vertei-
lungs-, Auslese-, Belohnungs-, Innovations- und Macht-
verteilungsfunktion verfdlscht.'” Treu und Glauben in
diesem Sinn verletzt ein Verwender von AGB aber im
Zusammenhang auch insbesondere dann, wenn er durch
die Ausgestaltung der AGB kein faires Wettbewerbsver-
halten im Sinne eines moralischen Geschéftsverhaltens
im Interesse aller am Wettbewerb beteiligten Akteure an
den Tag legt.'® Das deckt sich mit dem (bei einer Sonder-
verbindung) von Art. 2 Abs. 1 ZGB verlangten Gebot der
Fairness im Rechtsverkehr!*’, weshalb die Meinungsver-
schiedenheit beziiglich Grundlage des Begriffs von Treu
und Glauben praktisch nicht zu bedeutsam sein sollte.

Zu diesen Akteuren zdhlt auch der Konsument.'* Bei
der Bestimmung, ob Treu und Glauben im Sinne von
Art. 8 UWG verletzt wird, ist wie bei der Auslegung von
AGB fiir die Zwecke von Art. 8 UWG auf den durch-
schnittlichen Konsumenten abzustellen.’! Eine Einzel-
fallbetrachtung scheidet aus'*?, nachdem es bei Art. 8
UWG um eine generell-abstrakte Normenkontrolle geht.

Mit den vorstehenden Ausfithrungen wird all jenen
eine Absage erteilt, die einzelne Tatbestandselemente von
Art. 8 UWG einfach wegdenken'®, also z.B. in jedem er-
heblichen Missverhéltnis zum Nachteil des Konsumenten
automatisch auch ein ungerechtfertigtes Missverhéltnis
zum Nachteil des Konsumenten sehen'>* oder jedes erheb-
liche und ungerechtfertigte Missverhdltnis zum Nachteil
des Konsumenten als Treu und Glauben verletzend be-
trachten.'> Es trifft allerdings zu, dass zwischen den ein-
zelnen Tatbestandselementen Wechselwirkungen beste-

Koller/Christina Schmid-Tschirren/Hans Peter Walter, Bern 2012,
Art. 2 ZGB N 4 ff.

146 JUNG (FN 68), Art. 2 UWG N 20 beziiglich Art. 2 UWG; a.M.
THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 103 ff.; THOUVENIN (FN 64),
Rz 25 ft.

147 JUNG (FN 68), Art. | UWG N 15 ff.

148 JUNG (FN 68), Art. 1 UWG N 10 ff; dhnlich KOLLER (FN 31), 31.

149 7.B. HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 145), Art. 2 ZGB N 34.

10 JUNG (FN 68), Art. 1 UWG N 10.

51 Siehe VI.B.

152 GL.M. KOLLER (FN 31), 33; a.M. HEsS/RucksTUHL (FN 59), 1204.

153 VISCHER (FN 27), 181; FURRER (FN 140), 326.

154 7.B. THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 132; StockLi (FN 31),
184.

155 7.B. THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 101; StockLi (FN 31),
184.

hen und am Schluss eine Gesamtbetrachtung notwendig
ist, weil nur eine solche letztlich die notwendige Bildung
von Fallgruppen erlaubt.'*®

Wenn Tatbestandselemente weggedacht werden bzw.
zusammenfallen sollen, trifft dies am ehesten noch auf
die Tatbestandselemente der Ungerechtfertigtheit und der
Verletzung von Treu und Glauben zu'¥’, weil sich sagen
liesse, dass ein gerechtfertigtes Missverhdltnis zum Nach-
teil des Konsumenten nicht Treu und Glauben verletzen
kann.

E. Folgen der generell-abstrakten AGB-
Kontrolle gemass Art. 8 UWG im Falle
der Verletzung dieser Bestimmung

Auf die Moglichkeit der Klagen nach Art. 9 f. UWG bei
Verletzung von Art. 8 UWG wurde bereits hingewiesen.

Der Konsument (und grundsitzlich jedermann,' also
grundsitzlich auch der Verwender'?), hat zudem im in-
dividuell-konkreten Fall die Moglichkeit, sich bei einer
Verletzung von Art. 8 UWG in Bezug auf die AGB, die
Vertragsbestandteil geworden sind, auf Art. 20 OR zu
berufen, bewirkt doch nach der herrschenden, aber nicht
unumstrittenen Lehre eine Verletzung von Art. 8 UWG
eine Widerrechtlichkeit im Sinne von Art. 20 OR.'®° Das
steht im Einklang mit Art. 7 ZGB, wonach Art. 20 OR im
ganzen Bundeszivilrecht anwendbar ist'®', und ergibt sich
daraus, dass es sich bei Art. 8 UWG verletzenden AGB
nicht um einen «Folgevertragy» im lauterkeits- oder kar-
tellrechtlichen Sinne'®? handelt, sondern um einen «Ver-
trag», der unlauteres Verhalten unmittelbar umsetzt, was
zur Nichtigkeit des «Vertrags» fiihrt.!®* Diese Rechtsfolge
entspricht auch der Vorgabe von Art. 6 Richtlinie 93/13/
EWG.'*

156 GL.M. THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 133; zur Notwendigkeit
der Bildung von Fallgruppen s. VI.C.

157 So z.B. KOLLER (FN 31), 30 f. unter Berufung auf andere Sprach-
fassungen von Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 93/13/EWG.

158 7.B.BGE 137111 460, E. 3.3.2.

19 A.M. z.B. ROBERTO/WALKER (FN 31), 61.

190 THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 144, RUETSCHI (FN 63),
Art. 10 UWG N 151; HUGUENIN (FN 5), N 636; HESS/RUCKSTUHL
(FN 59), 1210 f.; HUGUENIN (FN 37), Art. 20 OR N 24; skeptisch
KUONEN (FN 56), 30 f.; KUT/STAUBER (FN 113), Rz 130.

161 NataLia NEUMAN/HANs CASPAR VON DER CRONE, Nichtigkeit bei
Einberufung der Mitgliederversammlung, SZW 2014, 109.

12 Zum Begriff z.B. JUNG (FN 68), Einleitung, N 15; RETO JACOBS,
Flexible Nichtigkeit kartellrechtswidriger Vertrage, in: Wirtschafts-
recht in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Roland von Biiren, hrsg.
von Peter V. Kunz/Dorothea Herren/Thomas Cottier/René Matte-
otti, Basel 2009, 584 ff.

163 GL.M. JacoBs (FN 162), 586, fiir Kartellrecht verletzende Vertrage.

1%+ THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 145.
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Wie bei Art. 20 OR {iblich kann im Sinne des favor
negotii'® die Nichtigkeit eine Gesamtnichtigkeit im Sin-
ne der Nichtigkeit der gesamten AGB oder auch nur eine
Teilnichtigkeit im Sinne der Nichtigkeit einzelner AGB-
Bestimmungen sein. %

Die Teilnichtigkeit kann wie iiblich bei Art. 20 OR
auch eine modifizierte Teilnichtigkeit, also eine Vertrags-
ergdnzung und damit Vertragsmodifizierung mittels Er-
satz der nichtigen AGB-Bestimmung durch eine Ersatz-
bestimmung gemiss dem hypothetischen Parteiwillen'®’,
sein'®; auch eine mittels geltungserhaltender Reduktion
einer AGB-Bestimmung.'®

Es ist nicht ersichtlich, warum der Schutzzweck von
Art. 8 UWG etwas Anderes gebieten soll, wenn man denn
die Nichtigkeitsfolge je nach Schutzzweck der betroffe-
nen Norm flexibilisieren, sie also nicht aus Art. 20 OR,
sondern aus der betroffenen Norm selber ableiten'” und
so z.B. Fille von Teilnichtigkeit annehmen will, bei denen
es auf den hypothetischen Parteiwillen beziiglich Auf-
rechterhaltung und allfilliger Modifizierung des Vertrags
trotz Nichtigkeit gewisser Vertragsbestimmungen nicht
ankommt.!”!

Auch bei der Nichtigkeit aufgrund einer Verletzung
von Art. 8 UWG geht es nicht um eine Nichtigkeit mit
ponalem Charakter, sondern um eine Nichtigkeit, die si-
cherstellen soll, dass sich AGB innerhalb der durch die
Rechtsordnung gesetzten Schranken bewegen.!”

Im Regelfall wird bei einer Verletzung von Art. 8
UWG eine Teilnichtigkeit vorliegen, in dem Sinne, dass
einzelne AGB-Bestimmungen nichtig sind.

Diese nichtigen AGB-Bestimmungen werden im Re-
gelfall durch die entsprechende Bestimmungen des fiir
den betreffenden Vertrag, sei es ein Nominat- oder Inno-

15 Z.B.BGE 12011 35, E. 4a.

1 GLM. THOUVENIN (EFN 56), Art. 8 UWG N 147, der allerdings die
Auffassung vertritt, der fiir eine Teilnichtigkeit nach Art. 20 Abs. 2
OR notwendige hypothetische Parteiwille beziiglich Aufrechterhal-
tung des Vertrags sei irrelevant; dazu bereits V.A. im Rahmen der
Ausfiihrungen zum reinen Auslegungsstreit.

17 Im Allgemeinen z.B. HUGUENIN (FN 5), N 306 ff.; GAucH/
ScHLUEP/ScHMID (FN 5), N 702 ff.

18 VISCHER (FN 27), 181; THOUVENIN (FN 56), Art. 8 UWG N 147.

19 KUONEN (FN 56), 29 f; VISCHER (FN 27), 181; aM. z.B.
ROBERTO/WALKER (FN 31), 62; KOLLER (FN 31), 34 ff.; THOUVE-
NIN (FN 56), Art. 8 UWG N 146; HEsSs/RUCKSTUHL (FN 59), 1211;
GAUCH/SCHLUEP/ScHMID (FN 5), N 1156a; zur geltungserhalten-
den Reduktion als modifizierte Teilnichtigkeit im Allgemeinen z.B.
GAucH/ScHLUEP/ScHMID (FN 5), N 706.

170 7.B. HUGUENIN (FN 37), Art. 20 OR N 55.

17t 7.B. HUGUENIN (FN 37), Art. 20 OR N 62.

172 JACOBS (FN 162), 581, beziiglich kartellrechtlicher Nichtigkeit von
Vertragen.

minatvertrag, typischen Rechts, sei dieses zwingend oder
dispositiv, ersetzt, weil diese im Regelfall den hypotheti-
schen Parteiwillen reflektieren.

Dies entspricht dem Regelvorgehen in den Féllen, in
denen eine infolge Abweichung vom zwingenden Recht
nichtige Vertragsbestimmung durch die Bestimmung ge-
méss zwingendem Recht ersetzt wird!”® oder in denen
eine vom dispositiven Recht abweichende, aus anderen
Griinden nichtige Vertragsbestimmung durch die Bestim-
mung gemdss dispositiven Recht ersetzt wird.!”

Dies steht wiederum im Einklang mit dem Regelvor-
gehen bei der Vertragsergdnzung im Allgemeinen, wo
Liicken primir durch zwingendes und dispositives Recht
erginzt werden.!”

Die Nichtigkeit wirkt nach traditioneller Auffassung
erga omnes, also auch gegeniiber nicht am Prozess Be-
teiligten.!” Die betreffenden AGB oder AGB-Bestim-
mungen sind nach dieser Auffassung so nicht nur im
beurteilten individuell-konkreten Fall inter partes nich-
tig, sondern auch in allen anderen individuell-konkreten
Fillen, in denen sie Vertragsbestandteil wurden.'” In die-
sem Sinne kann bei Feststellung der Nichtigkeit von AGB
oder von AGB-Bestimmungen im individuell-konkreten
Fall nach traditioneller Auffassung von einer erga omnes-
Wirkung der generell-abstrakten Normenkontrolle nach
Art. 8 UWG gesprochen werden.!”

Die Nichtigkeit im individuell-konkreten Fall auf-
grund einer Verletzung von Art. 8§ UWG éndert nichts an
deren Charakter einer generell-abstrakten Normenkon-
trolle.

173 7.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (FN 5), N 710.

174 GAUCH/SCHLUEP/ScHMID (FN 5), N 709.

175 HUGUENIN (FN 5), N 316; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (FN 5),
N 1254 ff.

176 Zur erga omnes-Wirkung von Art. 20 OR im Allgemeinen z.B.
BGE 136 III 345, E. 2.2.2; JacoBs (FN 162), 360; HERMANN
BECKER, Berner Kommentar, Obligationenrecht, 1. Abt.: Allgemei-
ne Bestimmungen Art. 1-183, Bern 1941, Art. 20 OR N 10; HuGo
OseErR/WILHELM SCHONENBERGER, Ziircher Kommentar, Das Ob-
ligationenrecht, Erster Halbband: Art. 1-183, 2. A., Ziirich 1929,
Art. 20 OR N 56; fiir einen Uberblick iiber die Lehrmeinungen
FrEDERIC ROCHAT, Inefficacité du titre d’aliénation et renaissance
de ’action réelle mobiliére, Ziirich 2002, 217 ff.

177 KOLLER (FN 31), 39; a.M. Hess/RucksTuHL (FN 59), 1209.

178 So KOLLER (FN 31), 39.
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VII. Zusammenfassung und Thesen

Die traditionell praktizierte verdeckte Inhaltskontrolle in
der Form der Geltungs- und Auslegungskontrolle ist auf-
zugeben.'”?

Art. 8 UWG befindet sich im UWG und nicht im OR.
Das hat Auswirkungen auf seine Auslegung und insbe-
sondere auch auf die Art und Weise der von Art. 8 UWG
statuierten offenen Inhaltskontrolle von AGB.

Diese von Art. 8 UWG statuierte AGB-Kontrolle ist
generell-abstrakt und nicht individuell-konkret, auch
wenn Art. 8 UWG im individuell-konkreten Fall durch
den Konsumenten angerufen wird.

Art. 8 UWG ist eine Generalklausel, die durch Fallrei-
hen und nicht durch Billigkeits- und Willkiirentscheidun-
gen im Einzelfall zu erschliessen ist.

Dabei sind in grossem Ausmass Wert- und Wertungs-
entscheide zu treffen, die dauernd kritisch zu hinterfragen
sind, insbesondere was das eigene Vorverstindnis betrifft.

Ausgangspunkt ist das Verstdndnis von Art. 8 UWG
als Missbrauchsnorm, nicht als Blankettnorm fiir eine
grenzenlose offene Inhaltskontrolle.

Orientierungshilfe bei der Auslegung von Art. § UWG
und bei der gebotenen Bildung von Fallreihen bietet die
Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 {iber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.

Bevor AGB der AGB-Kontrolle geméss Art. 8 UWG
zuganglich sind, sind sie auszulegen.

Diese Auslegung ist entsprechend der von Art. 8 UWG
verlangten generell-abstrakten AGB-Kontrolle keine sub-
jektive, sondern eine objektivierte (abstrakte) Auslegung.
Sie geht von einem Durchschnittskonsumenten aus, der je
nach der Natur des von den AGB erfassten Geschifts va-
riiert und der letztlich Mensch ist.

Der Gesetzgeber ist ernst zu nehmen, weshalb bei der
Auslegung von Art. 8 UWG jedem Tatbestandselement
in Art. 8 UWG seinen Sinn zu geben ist und kein Tatbe-
standselement einfach weggedacht werden darf.

Der Begriff des Konsumenten gemaéss Art. 8 UWG ist
entsprechend der Richtlinie 91/13/EWG zu bestimmen.

Die unbestimmten Rechtsbegriffe der Verwendung
und insbesondere von Treu und Glauben in Art. 8§ UWG
sind lauterkeits- und nicht vertragsrechtliche Begriffe.
Eine Verwendung liegt vor, wenn AGB in einem indivi-
duell-konkreten Fall Vertragsbestandteil geworden sind
oder sie zumindest fiir konkrete Vertragsabschliisse vor-
gelegt werden. Treu und Glauben verletzt ein Verwender
dann, wenn er durch die Ausgestaltung der AGB den frei-

17 Siehe auch MAISSEN (FN 7), N 168.

en Wettbewerb unter den beteiligten Akteuren und dessen
Steuerungs-, Verteilungs-, Auslese-, Belohnungs-, Inno-
vations- und Machtverteilungsfunktion verfilscht, oder
wenn er durch die Ausgestaltung der AGB kein faires
Wettbewerbsverhalten im Sinne eines moralischen Ge-
schéftsverhaltens im Interesse aller am Wettbewerb betei-
ligten Akteure an den Tag legt.

Ein erhebliches Missverhiltnis der vertraglichen
Rechte und vertraglichen Pflichten zum Nachteil des
Konsumenten im Sinne von Art. 8§ UWG liegt im Regel-
fall vor, wenn eine erhebliche Abweichung vom relevan-
ten Vertragstypenrecht, sei dieses zwingend oder dispo-
sitiv, zulasten des Konsumenten vorliegt. Dadurch wird
dispositives Recht im AGB-Umfeld weitgehend zu zwin-
gendem Recht.

Das erhebliche Missverhiltnis ist ungerechtfertigt,
wenn es durch die Natur des von den AGB erfassten Ge-
schifts nicht gerechtfertigt ist.

Auch bei Anrufung von Art. 8 UWG in einem indivi-
duell-konkreten Fall ist die AGB-Kontrolle geméss Art. 8
UWG generell-abstrakt.

Eine Verletzung von Art. 8 UWG fiihrt zur Nichtig-
keit. Diese Nichtigkeit kann nach der allgemeinen Regel
von Art. 20 OR auch eine Teilnichtigkeit und insbeson-
dere auch eine modifizierte Teilnichtigkeit sein. Letzte-
re erlaubt auch eine geltungserhaltende Reduktion einer
AGB-Bestimmung.

Eine infolge einer Verletzung von Art. 8 UWG fest-
gestellte Nichtigkeit wirkt nach traditioneller Auffassung
erga omnes.



