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eine AGB-Inhaltskontrolle. Die Formulierung des Tatbestands ist allerdings wenig geglickt.
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trennen lassen und in welcher Weise sie sich aufeinander beziehen. Ziel dieses Beitrags ist
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l. Einleitung

[Rz 1] Mit Inkrafttreten des neuen Art. 8 UWG auf den 1. Juli
2012 hat die Schweiz erstmals eine Norm erhalten, die eine
echte AGB-Inhaltskontrolle erméglicht. Diese lautet: «Un-
lauter handelt insbesondere, wer allgemeine Geschéftsbe-
dingungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender
Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumen-
ten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen
Pflichten vorsehen». In den wenigen Monaten seit der An-
nahme der nunmehr geltenden Fassung durch den Natio-
nal- und Sténderat am 17. Juni 2012 haben sich zahlreiche
und namhafte Autoren mit der neuen Bestimmung ausein-
andergesetzt. Einigkeit besteht vor allem in einem Punkt:
Der Wortlaut von Art. 8 UWG ist wenig gegliickt. Unklar ist
namentlich, ob und inwiefern sich die einzelnen Tatbestand-
selemente bei der Priifung inhaltlich sinnvoll trennen lassen
und in welcher Weise sie sich aufeinander beziehen. Dies
gilt insbesondere fur das zentrale Tatbestandsmerkmal des
«erheblichen und ungerechtfertigten Missverhéltnisses» und
den Verstoss gegen Treu und Glauben. Umstritten sind Uber-
dies der Konsumentenbegriff sowie die Uibergangsrechtliche
Frage, ob Art. 8 UWG auch auf AGB anzuwenden ist, deren
Geltung die Parteien vor dem 1. Juli 2012 vereinbart haben.
Diesen drei Fragen nimmt sich der vorliegende Beitrag an. Im
Vordergrund steht dabei der Versuch, dem zun&chst weitge-
hend strukturlos erscheinenden Tatbestand eine Struktur zu
entnehmen, die eine objektiv nachvollziehbare Anwendung
durch die Gerichte erlaubt.

[Rz 2] Antworten auf die zahlreichen Fragen lassen sich
teilweise durch einen Vergleich mit der Regelung der Richt-
linie Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertra-
gen (AGB-RL) finden'. Nachdem sich der Gesetzgeber bei
der Formulierung von Art. 8 UWG bewusst am Wortlaut von
Art. 3 Abs. 1 AGB-RL orientiert hat?, erscheint klar, dass sich
Auslegung und Anwendung von Art. 8 UWG im Grundsatz
an den Vorgaben der AGB-RL und der Rechtsprechung des
EuGH orientieren kénnen und missen3.

II. Methodische Vorbemerkungen

1. Rechtsnatur der AGB-Kontrolle

[Rz 3] Die Rechtsnatur der AGB-Kontrolle nach Art. 8 UNG
ist seit jeher umstritten. Nach dem Uberwiegenden Teil der
Lehre ist sie abstrakter Natur*. Vertreten wird aber auch die
Gegenmeinung, nach welcher die AGB-Kontrolle im UWG
konkreter Natur sein soll5. Eine vermitteinde Ansicht will bei

' Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen in der durch RL 2011/83/EU geanderten
Fassung.

2 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) vom 2. September 2009, BBI 2009, 6171, 6173, 6179; siehe
auch die Voten von: Bundesrat Schneiper-Ammann Sten.Bull. NR, AB 2011,
224,228, 800; Standerat Bural, Sten.Bull. SR, AB 2011, 304; Nationalratin
Leutenecaer OserHoLzer, Sten.Bull. NR, AB 2011, 227; Standeratin LeuTHARD,
Sten.Bull. SR, AB 2010, 931.

3 PicHonnaz PascaL, Le nouvel art. 8 LCD - Droit transitoire, portée et consé-
quences, Baurecht 2012, S. 140 ff, 141; zuriickhaltend: Hess Markus/Ruck-
sTUHL LEA, AGB-Kontrolle nach dem neuen Art. 8 UWG - eine kritische Aus-
legeordnung, AJP 2012, S. 1188 ff., S. 1193.

4 ScHotT Ansear, Missbrauchliche allgemeine Geschaftsbedingungen — zur
Inhaltskontrolle, ST 2012, S. 78 ff., S. 79; BaubensacHer CaRL, Lauterkeits-
recht, Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Basel/
Genf/Miunchen 2001, UWG 8 N 37; DessemonTeT Frangois, Le contrdle ju-
diciaire des conditions générales, in: La nouvelle loi fédérale contre la
concurrence déloyale, Lausanne 1988, S. 57 ff., S. 58, 68 und 70; Guver
Jaaues, in: Roland von Biren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches Imma-
terialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V, Wetthewerbsrecht, Teilbd. 1,
Lauterkeitsrecht, 2. Aufl., Basel/Frankfurt a.M. 1998, S. 235; Davio Lucas/
Jakoss ReTo, Schweizerisches Wettbewerbsrecht. Eine systematische Dar-
stellung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb und des Kartell-
gesetzes sowie der wetthewerbsrechtlichen Nebengesetze und der Grund-
satze der Schweizerischen Kommission filr die Lauterkeit in der Werbung,
5. Aufl., Bern 2012, Rz. 396; Sack Rotr, Probleme des neuen schweize-
rischen UWG im Vergleich mit dem deutschen UWG, in: Baudenbacher
(Hrsg.), Das UWG auf neuer Grundlage, Bern/Stuttgart 1989, S. 113 ff.,
S. 140 1.; Stauoer Bern, Die AGB-Verbandsklage nach dem UWG-Entwurf,
in: Gilliard/ Jaggi/Kelterborn/Mosimann/Stauder/Stoffel-Nouveau/Wess-
ner/Zahnd (Hrsg.), Konsumentenschutz — wie weiter? Bern 1985, S. 73 ff.,
S. 73 und 79; so wohl auch Prosst THomas, Kommentar zu Art. 8 UWG, in:
Jung Peter/Spitz Philippe (Hrsg.), Handkommentar zum Bundesgesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (SHK UWG), Bern 2010, UWG 8 N 31, nach
dem sich der vertrags- und wettbewerbsrechtliche Ansatz nicht decken,
mit Verweis (in Fn. 94) auf die hier zitierten Fundstellen bei Baubensacher
und DESSEMONTET.

5 GaucH PeTer, Die Verwendung «missbrauchlicher Geschaftshedingungen»
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Individualklagen eine konkrete, bei Verbandsklagen eine ab-
strakte Kontrolle vornehmen®.

[Rz 4] Ausléser dieser Kontroverse ist, dass die Unterschie-
de zwischen der vertragsrechtlichen AGB-Kontrolle und der
Kontrolle nach Art. 8 UWG verkannt und die Differenzierung
zwischen Individual- und Generalkontrolle mit der Frage
der Natur der Prifung vermischt werden’. Klérung bringt
die Unterscheidung dieser vier Aspekte: Konkreter Natur ist
die AGB-Kontrolle, wenn die AGB im Zusammenhang mit
einem bestimmten Vertrag und unter Berucksichtigung der
jeweiligen Individualvereinbarungen und der Umstande des
Vertragsabschlusses geprift werden, abstrakter Natur hin-
gegen, wenn nur die AGB als solche Gegenstand der Kon-
trolle bilden. Eine Individualkontrolle liegt vor, wenn ein Ge-
richt die Gltigkeit von AGB in einem bestimmten Vertrag zu
beurteilen hat, eine Generalkontrolle hingegen, wenn Uber
die Zuléssigkeit der Verwendung von AGB als solche zu ent-
scheiden ist.

[Rz 5] Die vertragsrechtliche AGB-Kontrolle dient dazu, die
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des
AGB-Verwenders in einem konkreten Vertragsverhaltnis
auszugleichen. Mittel hierzu ist die Korrektur des fraglichen
Vertrages durch Entscheid Uber die Gultigkeit oder Ungiltig-
keit der fraglichen AGB-Klausel. Die vertragsrechtliche AGB-
Kontrolle wird immer als Individualkontrolle vorgenommen.
Sie umfasst das gesamte Vertragsverhaltnis, also Individu-
alvereinbarungen und AGB unter Einschluss der Umstande
des Einzelfalles, und ist damit stets konkreter Natur®.

- Unlauterer Wettbewerb nach Art. 8 des revidierten UWG, BR 1987, S.
51 ff., S. 59; widerspriichlich Mart Peter C., Das Transparenzgebot in der
deutschen AGB-Rechtsprechung: Ein Mittel zur Aktivierung von Art. 8
UWG?, Basel 1997, S. 117 1.

6 DessemonTET FrAngoIS/SPoENDLIN KAsPAR/GILLIERON PiERRE-RoBERT/BAUDENBA-
cHER CARL/HerTiG GERARD/ViscHER Frank, «Was soll noch Art. 8 UNG?» «Que
reste-t-il de I'article 8 LCD sur les conditions générales?», SAG 1987, S.
109 ff., S. 114; Favre-BuLLe Xavier, Le rdle du principe de la bonne foi et
de I'abus de droit dans le domaine des clauses abusives, in: Widmer/Cot-
tier (Hrsg.), Abus de droit et bonne foi, Fribourg 1994, S. 139 ff., S. 154;
ahnlich die Botschaft, nach welcher die AGB-Kontrolle von Art. 8 UWG
grundsatzlich abstrakter Natur ist, Botschaft, BBI 2009, 6159 und 6162,
bei einer Individualkontrolle aber die «konkreten Umstande des Vertrags-
verhaltnisses mitberiicksichtigt werden», Botschaft, BBI 2009, 6179.

7 So etwa: Schmip, Die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen:
Uberlegungen zum neuen Art. 8 UWG, ZBJV 2012, S. 1 ff,, S. 15.

& Soim Ergebnis auch BGE 135 Il 7, wonach die Beurteilung «bezogen auf
den Einzelfall» erfolgt; fir das europaische Recht ergibt sich die konkrete
Natur der AGB-Kontrolle aus Art. 4 AGB-RL; siehe hierzu zum deutschen
Recht: Grunesera CHrisTiAN, in: Palandt Otto (Hrsg.), Biirgerliches Gesetz-
buch, 71. Aufl., Miinchen 2012, § 307 BGB N 13, m.w.H.; Beratr CHRIsTI-
AN, Burgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl., Miinchen 2011, § 307 BGB N 9,
m.w.H.; Sack (Fn. 4), S. 139 f; fir Konsumenten-AGB schreibt § 310 Abs. 3
Ziff. 3 BGB die Beriicksichtigung der den Vertragsabschluss begleitenden
Umstéande bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung aus-
driicklich vor; eine konkrete Kontrolle sieht auch das franzosische Recht
vor: Art. L.132-1 al. 5 Code Consom.; siehe dazu auch PiepeLievRe Ste-
pHANE, Droit de la Consommation, Paris 2008, Rz. 442; dasselbe gilt fiir

[Rz 6] Im Gegensatz zur vertragsrechtlichen AGB-Kontrolle
ist Art. 8 UWG nicht auf die Prifung der Gultigkeit von AGB
in einem konkreten Vertrag ausgerichtet, sondern auf die
Beurteilung der Verwendung der AGB als solche. Entspre-
chend kénnen nicht nur die Vertragsparteien, sondern auch
die Konkurrenten des AGB-Verwenders, die Konsumenten-
schutzorganisationen und der Bund anhand der Rechtsbe-
helfe des UWG (Art. 9 ff. UWG) gegen die Verwendung von
AGB vorgehen, die nach Art. 8 UWG missbrauchlich sind.
Da Art. 8 UWG die Verwendung missbrauchlicher AGB als
solche als unlauter und widerrechtlich qualifiziert (Art. 8
iV.m. Art. 2 UWG) und als primére Rechtsfolge die Unter-
lassung ihrer Verwendung als solche — und nicht nur fir ein
konkretes Vertragsverhaltnis — vorsieht (Art. 9 Abs. 1 lit. a
und lit. b UWG), kdnnen auch nur die AGB selbst Gegen-
stand der Priifung sein. Die Beurteilung von AGB nach Art. 8
UWG ist damit stets abstrakter Natur. Ebendies ergibt sich
auch aus dem Wortlaut der Norm, zumal die Formulierung
des Tatbestands «Unlauter handelt insbesondere, wer allge-
meine Geschéftsbedingungen verwendet, die [...] vorsehen»
klarstellt, dass sich alle Tatbestandsmerkmale auf die AGB
als solche beziehen. Ausserhalb der AGB liegende Vereinba-
rungen oder Umsténde werden damit von Art. 8 UWG nicht
erfasst. Die abstrakte Natur der AGB-Kontrolle nach Art. 8
UWG bedeutet dabei freilich nicht, dass die Norm nur in einer
Generalkontrolle zur Anwendung kommen kénnte, sondern
lediglich, dass Art. 8 UWG auch im Rahmen einer Individu-
alkontrolle einzig eine abstrakte Prifung erméglicht, die kon-
kreten Umstande des Vertragsabschlusses also — entgegen
der Auffassung des Gesetzgebers® — nicht in die Beurteilung
mit einbezogen werden kénnen.

2. Gegenstand der AGB-Kontrolle

[Rz 7] Gegenstand der AGB-Kontrolle nach Art. 8 UWG bil-
den allein die AGB. Der Begriff der AGB wird allerdings in
Art. 8 UWG nicht definiert, sondern vorausgesetzt. Nach
allgemein anerkannter Definition handelt es sich dabei um
Vertragsbestimmungen, die im Hinblick auf eine Vielzahl von
Vertrdgen eines bestimmten Typs vorformuliert werden'.
Nach Art. 8 UWG nicht Gberprift werden kann damit der In-
halt von Vereinbarungen, die von den Vertragsparteien ef-
fektiv ausgehandelt worden sind (sog. Individualvereinbarun-
gen). Wurde ein Teil der vertraglichen Vereinbarung von den
Parteien individuell festgelegt, ein anderer aber durch AGB

das britische Recht: Reg. 6 (1) UTCCR; siehe dazu auch HoweLLs GERraINT/
WeaTHEeriLL STepHEN, Consumer Protection Law, 2. Aufl., Hants/Burlington
2005, S. 281.

9 Botschaft, BBI 2009, 6179.

10 Urteil des Bundesgerichts 4P.135/2002 vom 28. November 2002, E. 3.1;
Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) vom 18. Mai 1983, BBI 1983 Il 1009 ff., 1051; Botschaft, BBI 2009,
6151 ff., 6177; SHK UWG-Prosst (Fn. 4), UWG 8 N 33; BaupensacHer (Fn. 4),
UWG 8 N 38.
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geregelt, sind diese Regelungen zu trennen und nur die AGB
der Kontrolle nach Art. 8 UWG zu unterstellen.

[Rz 8] Von der AGB-Kontrolle ausgenommen sind der Haupt-
gegenstand des Vertrags und das Preis-/Leistungsverhéltnis.
Dies wird in der AGB-RL ausdriicklich festgehalten (Art. 4
Abs. 2 AGB-RL; ErwGr. 19 AGB-RL) und gilt entsprechend
auch im deutschen, franzdsischen und britischen Recht.
Dieser Grundsatz muss, wie sogleich zu zeigen ist, auch fir
das Schweizer Recht gelten. Aus der fehlenden Normierung
lasst sich angesichts der Entstehungsgeschichte von Art. 8
UWG jedenfalls nichts ableiten; vielmehr spricht alles dafiir,
dass sich der Gesetzgeber mit dieser Frage nicht befasst
hat'2.

[Rz 9] Hauptgegenstand des Vertrags sind die vertraglichen
Hauptleistungen, um deren Erlangung willen die Parteien
den Vertrag abgeschlossen haben. Den Hauptgegenstand
bilden damit auf jeden Fall die wesentlichen Vertragspunkte,
ohne deren Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der Vertrag
mangels Konsens nicht zustande gekommen wére. Hinzu
kommen die Abreden, welche den Hauptgegenstand hin-
sichtlich Art, Umfang und Qualitdt beschreiben. Dass der
Hauptgegenstand des Vertrags von der Kontrolle nach Art. 8
UWG ausgenommen sein muss, ergibt sich aus Sinn und
Zweck der AGB-Inhaltskontrolle: Diese soll gewahrleisten,
dass der AGB-Verwender seine faktische Gestaltungsmacht
nicht dazu missbraucht, in den AGB ein erhebliches und un-
gerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichten zum Nachteil der Konsumenten zu begriinden. Der
Grund fir die nachtragliche gerichtliche Kontrolle des AGB-
Inhalts liegt dabei darin, dass die Parteien Uber die in den
AGB vorgesehene Verteilung der Rechte und Pflichten weder
verhandelt noch eine Einigung erzielt haben, die Gegenseite
des AGB-Verwenders die AGB vielmehr als solche (ibernom-
men hat, meist ohne von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen.
Die AGB-Inhaltskontrolle dient aber nicht einer nachtragli-
chen gerichtlichen Uberpriifung des Vertragsinhalts, der Ge-
genstand der Aufmerksamkeit beider Parteien war und Uber
den sich die Parteien tatsachlich geeinigt haben. Eine derart
weitgehende Kontrolle wéare mit der Vertragsfreiheit nicht ver-
einbar und wirde statt einer AGB-Inhaltskontrolle eine allge-
meine Inhaltskontrolle von Vertrdgen begriinden.

[Rz 10] Dass der Hauptgegenstand des Vertrags von der
AGB-Kontrolle ausgeschlossen ist, ergibt sich auch aus den

" Fir das deutsche Recht: § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB e contrario; siehe dazu:
Grunesera (Fn. 8), § 307 BGB N 41 und N 46; Beraer (Fn. 8), § 307 BGB
N 35, m.w.H.; fur das franzosische Recht: Art. 132-1 al. 7 Code Consom.;
fir das britische Recht: Reg. 6 (2) UTCCR.

2 Hinweise finden sich jedenfalls weder in der Botschaft noch in den Pro-
tokollen der parlamentarischen Beratungen; a.M. Scumip (Fn. 7), S. 10,
der aus der fehlenden Normierung ableitet, dass dieser Grundsatz in der
Schweiz nicht gelten soll; ahnlich Kut Aumer/Stauser Demian, Die UWG-Re-
vision vom 17. Juni 2011 im Uberblick, in: Jusletter 20. Februar 2012,
Rz. 129.

Rechtsfolgen des Verstosses gegen Art. 8 UWG. Diese be-
stehen allein darin, dass eine oder mehrere AGB-Klauseln
oder allenfalls auch die ganzen AGB nichtig sind und durch
die Normen des dispositiven Rechts oder eine vom Gericht
modo legislatoris zu schaffende Regelung ersetzt werden'.
Der Verstoss gegen Art. 8 UWG flihrt aber nicht zur Ungultig-
keit des Vertrags. Wirde die AGB-Kontrolle auch vertragliche
Regelungen erfassen, die das Gericht nicht durch eine dis-
positive oder modo legislatoris geschaffene Regel ersetzen
kénnte — namentlich also die wesentlichen Vertragspunkte
—, misste ein allfélliger Verstoss dieser vertraglichen Rege-
lungen gegen Art. 8 UWG zum Wegfall des Vertrags fiihren.
Eine solche Rechtsfolge wére mit Sinn und Zweck der AGB-
Kontrolle nicht vereinbar.

[Rz 11] Neben dem Hauptgegenstand ist auch das Preis-/
Leistungsverhéltnis, also das Verhaltnis der beiden Haupt-
leistungen, der AGB-Kontrolle entzogen. Zusatzlich zu den
gerade vorstehend ausgefiihrten Griinden ergibt sich diese
Beschrankung in erster Linie daraus, dass das Urteil Uber
das Verhéltnis von Preis und Leistung zu einer gerichtlichen
Uberpriifung der wirtschaftlichen Angemessenheit von Ver-
trdgen fihren wirde. Statt eine Inhaltskontrolle von AGB
vorzunehmen, misste das Gericht das iustum pretium, also
den angemessenen Preis einer vertraglichen Leistung, be-
stimmen. Mit den Prinzipien einer marktwirtschaftlichen Wirt-
schaftsordnung, in der die Preisbildung dem Markt vorbehal-
ten bleibt, wére dies nicht zu vereinbaren. Diesem Grundsatz
entsprechend greift die Rechtsordnung denn auch nur in
Ausnahmeféllen in das vertraglich vereinbarte Verhaltnis
von Leistung und Gegenleistung ein. So wird namentlich bei
der Ubervorteilung (Art. 21 OR) fiir die Ungilltigkeit des Ver-
trags neben einem offenbaren Missverhéltnis von Leistung
und Gegenleistung ein weiteres, qualifizierendes Merkmal
vorausgesetzt, das in der Ausbeutung der Notlage, der Un-
erfahrenheit oder dem Leichtsinn der anderen Vertragspartei
bestehen kann. Und bei der clausula rebus sic stantibus ist
neben einer nachtraglichen, nicht voraussehbaren Verande-
rung der Verhaltnisse eine gravierende Aquivalenzstérung,
also ein grobes Missverhaltnis von Leistung und Gegenleis-
tung, erforderlich. Ausserhalb der qualifizierten Voraus-
setzungen dieser Tatbesténde bleibt das Preis-/Leistungs-
verhéltnis einer gerichtlichen Uberpriifung entzogen — dies
muss auch fur die AGB-Inhaltskontrolle gelten.

3. Vorgehensweise bei der Priifung

[Rz 12] Der Tatbestand von Art. 8 UWG ist inhaltlich dusserst
offen formuliert und in seiner Tragweite — zunéchst einmal

13 Gattvieler: Piconnaz (Fn. 3), S. 144; SHK UWG-Prosst (Fn. 4), UWG 8 N 68;
GaucH PeTer/ScHLuer WaLTER R./ScHmip Jore/EmMmENEGGER Susan, Schweizeri-
sches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 9. Aufl., Ziirich 2008,
Rz. 1156 f.

“ BGE 128 Il 432; BGE 127 Il 305; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER
(Fn. 13), Rz. 1280 ff., insh. Rz. 1300, m.w.H.
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— weitgehend unklar. Dies liegt in erster Linie an der Notwen-
digkeit einer generalklauselartigen Formulierung, die erst
durch die Rechtsprechung konkretisiert werden kann; inso-
fern ist die Formulierung denn auch nicht zu beanstanden.
Der Tatbestand erscheint allerdings strukturell wenig Uber-
zeugend, besteht er doch aus mehreren, im Prinzip unter-
scheidbaren Elementen, die sich zugleich in gewisser, wenn
auch unterschiedlicher und teilweise unklarer Weise aufein-
ander beziehen.

[Rz 13] Der Gehalt von Art. 8 UWG lasst sich vor diesem Hin-
tergrund nur ndher bestimmen, wenn die einzelnen Elemente
des Tatbestands auseinander gehalten werden, ohne deren
Bezlige ausser Acht zu lassen. Entsprechend ist nachfol-
gend zwischen den folgenden Elementen zu unterscheiden:
(1) Verstoss gegen Treu und Glauben; (2) Missverhdltnis ver-
traglicher Rechte und Pflichten; (3) Nachteil der Konsumen-
ten; (4) erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis;
(5) Verwendung™.

[Rz 14] Methodisch ist der Verstoss gegen Treu und Glauben
dabei weniger als Tatbestandsmerkmal denn vielmehr als
Massstab der AGB-Kontrolle anzusehen. Dieser Massstab
ist entscheidend fir die beiden durch Wertungen zu beur-
teilenden Fragen, ob eine ungleiche Verteilung von Rechten
und Pflichten als Missverhaltnis anzusehen und ob dieses
Missverhaltnisses als erheblich und ungerechtfertigt zu qua-
lifizieren ist. Von einer Wertung nach Treu und Glauben un-
abhangig erfolgt dagegen die Prufung der Tatbestandsmerk-
male des Nachteils der Konsumenten und der Verwendung.
Bevor die Struktur der Tatbestandsmerkmale néher unter-
sucht wird, ist jedoch der Konsumentenbegriff zu kléaren.

lll. Konsumentenbegriff

[Rz 15] Die Inhaltskontrolle von Art. 8 UWG erfasst nur AGB,
die Bestandteil von Vertrdgen mit Konsumentinnen oder
Konsumenten sind. Der Begriff des Konsumenten wird im
UWG allerdings nicht definiert. Er stimmt jedenfalls nicht mit
demjenigen der Abnehmer in Art. 2 UWG Uberein, der alle
natUrlichen und juristischen Personen umfasst, die Waren
oder Dienstleistungen am Markt erwerben. Nach dem aus-
drticklichen Willen des Gesetzgebers ist immerhin klar, dass
KMU nicht als Konsumenten im Sinn von Art. 8 UWG anzu-
sehen sind'®. Die damit verbundene Einschrankung des An-
wendungsbereichs von Art. 8 UWG wird in der Literatur zwar
teilweise bedauert, aber zu Recht kaum bestritten’”.

5 Siehe dazu hinten, N 21 ff.

16 Nationalratin LeuTeneaaer OBernoLzer, Sten.Bull. NR, AB 2011, 799.

7 Siehe dazu: StockLi Hugert, Der neue Art. 8 UWG - offene Inhaltskontrol-
le, aber nicht fir alle, Baurecht 2011, S. 184 ff, passim; Scumio (Fn. 7), S.
7f.m.w.H.; WiLoHABer IsABELLE, Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen im unternehmerischen Verkehr — Gefahr fiir die Vertragsfrei-
heit?, SJZ 2011, S. 537 ff., passim; Gauct PeTer, Die Vertragshaftung der
Banken und ihre AVB, in: Emmenegger (Hrsg.), Bankhaftungsrecht, Basel/

[Rz 16] Die schweizerische Rechtsordnung kennt keinen
einheitlichen Konsumentenbegriff. Der Begriff des Konsu-
menten muss deshalb fur Art. 8 UWG autonom, mit Blick auf
Sinn und Zweck der Norm, bestimmt werden'®. Massgebliche
Orientierungspunkte fir die Begriffsbestimmung sind die Be-
griffsdefinitionen in anderen Schweizer Erlassen (insb.: Art. 3
KKG; Art. 32 Abs. 2 ZPO; Art. 120 Abs. 1 IPRG; Art. 2 Abs. 2
PBV; einer Ubertragung nicht zugénglich ist hingegen die
Definition in Art. 2 Abs. 3 PauRG) und in der AGB-RL.

[Rz 17] In den Begriffsbestimmungen des Schweizer Rechts
und der AGB-RL finden sich vier Elemente, anhand derer der
Konsumentenbegriff definiert wird: (1) die natirliche Person
(Art. 2 Bst. b AGB-RL; Art. 3 KKG); (2) der Uibliche Verbrauch
(Art. 32 Abs. 2 ZPO; Art. 120 Abs. 1 IPRG); (3) die Bestim-
mung fir die persénlichen oder familidaren Bedurfnisse und/
oder der fehlende Zusammenhang zur beruflichen oder ge-
werblichen Tatigkeit (positiv formuliert; Art. 32 Abs. 2 ZPO;
Art. 120 Abs. 1 IPRG; Art. 2 Bst. b AGB-RL; Art. 3 KKG;
Art. 120 Abs. 1 IPRG; Art. 2 Abs. 2 PBV); (4) das Anbieten
durch die andere Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder
gewerblichen Tatigkeit (Art. 32 Abs. 2 ZPO).

[Rz 18] Weitgehend unbestritten ist das erste Element: Als
Konsumenten im Sinn von Art. 8 UWG gelten immer nur na-
tarliche Personen'.

[Rz 19] Fraglich erscheint, ob das zweite Element, also die
Leistungen des Ublichen Verbrauchs, als Merkmal des Kon-
sumentenbegriffs in Art. 8 UWG anzusehen ist. Die Ansich-
ten in der Lehre sind geteilt?*®. Da der Entstehungsgeschichte
von Art. 8 UWG keine Anhaltspunkte entnommen werden
kénnen und der Wortlaut naturgemass nicht weiter hilft, ist
fur die Beantwortung dieser Frage auf Sinn und Zweck der
AGB-Kontrolle und auf die Gesetzessystematik abzustellen.
Aufgabe der AGB-Kontrolle ist dabei, zu gewahrleisten, dass

Genf/Miinchen 2006, S. 195 ff., S. 213, Fn. 73; Bucker Euaen, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht | (Art. 1-529 OR), 5.
Aufl., Basel 2011, OR 1 N 55; die Beschrankung auf Konsumenten begri-
ssend hingegen: MarcHanD Sywvain, Art. 8 LCD: un léger mieux sur le front
des intempéries, HAVE 2011, S. 328 ff., S. 330; a.M., wenn auch zuriick-
haltend Maissen Eva, Die automatische Vertragsverlangerung, Zirich 2012,
Rn. 308 ff.; HoLLiger-Haamann Eugenie, Das Kuckucksei im UWG, in: Juslet-
ter 20. Februar 2012, Rz. 30.

18 Ebenso wohl: Stocku (Fn. 17), S. 186; a.M. Furrer Anpreas, Eine AGB-
Inhaltskontrolle in der Schweiz? HAVE 2011, S. 324 ff., S. 326, der zur
Schaffung eines Gleichlaufs von verfahrens- und materiell-rechtlichen
Vorschriften auf Art. 32 Abs. 2 ZPO zuriickgreifen will; im Ergebnis wie
Letzterer: MarcHanD (Fn. 17), S. 330; Kut/Stauser (Fn. 12), Rz. 115.

9 Ebenso: Art. 2 Bst. b AGB-RL; Art. 3 KKG; SutTer Guino/LoRTSCHER FLORIAN,
Klagerecht des Bundes gegen misshrauchliche AGB, recht 2012, S. 93 ff.,
S.99; Scumin (Fn. 7), S. 9; ScHott (Fn. 4), S. 79; Hess/RucksTuL (Fn. 3), S.
1195; a.M. Pictonnaz (Fn. 3), S. 141.

2 (Gegen den Einbezug dieses Elements: Scumip (Fn. 7), S. 9; Stockul (Fn. 17),
S. 186; Sutter/LorTscher (Fn. 19), S. 99; dafiir: Schott (Fn. 4), S. 79; Furrer
(Fn. 18), S. 326; Kut/Stauger, (Fn. 12), Rz. 115; Hess/RucksTunL (Fn. 3), S.
1194 ff.; MarcanD (Fn. 17), S. 331.



Florent Thouvenin, Art. 8 UWG: Zur Strukturierung eines strukturlosen Tatbestandes, in: Jusletter 29. Oktober 2012

der AGB-Verwender seine faktische Gestaltungsmacht nicht
dazu missbraucht, in den AGB ein Missverhaltnis der vertrag-
lichen Rechte und Pflichten zu begriinden?'. Mit dieser Ziel-
setzung wére eine Einschrénkung des Anwendungsbereichs
von Art. 8 UWG auf Vertrage Uber Leistungen des Ublichen
Verbrauchs kaum zu vereinbaren, weil das Missbrauchspo-
tential von der AGB-Verwendung als solcher ausgeht und un-
abhangig davon besteht, ob der Vertrag im Rahmen des Ub-
lichen Verbrauchs abgeschlossen wurde. Vielmehr erscheint
umgekehrt entscheidend, dass das Fehlen einer AGB-Kon-
trolle gerade bei denjenigen Vertradgen problematisch wére,
welche fur die Konsumenten besonders bedeutend sind, weil
sie entweder eine langerfristige Bindung schaffen oder wirt-
schaftlich gewichtig sind und damit nicht dem Ublichen Ver-
brauch zugerechnet werden kdnnen (so etwa bei Kreditkar-
ten-, Kontoflihrungs- oder Leasingvertragen, Abonnements
fur Dienstleistungen oder beim Kauf eines Autos). Gegen die
Einschréankung des Konsumentenbegriffs durch das Element
des Ublichen Verbrauchs spricht auch die Gesetzessystema-
tik: Der Begriff des Konsumenten wird ausser in Art. 8 UNG
auch noch in Art. 3 Abs. 1 lit. n UWG (6ffentliche Auskindi-
gung eines Konsumkredits), Art. 16 UWG (Pflicht zur Preis-
bekanntgabe), Art. 19 UWG (Auskunftspflicht) und Art. 24
UWG (Verletzung der Pflicht zur Preisbekanntgabe an Kon-
sumenten) verwendet. Fiir den Kontext des Konsumkredits
wird der Konsumentenbegriff durch Art. 3 KKG definiert, fur
denjenigen der Preisbekanntgabe durch Art. 2 Abs. 2 PBV.
Da beide Definitionen nicht auf den Ublichen Verbrauch ab-
stellen und keine Anhaltspunkte bestehen, dass der Begriff
des Konsumenten in Art. 8 UWG anders zu verstehen sein
sollte, als in den anderen Bestimmungen des Gesetzes, ist
davon auszugehen, dass die AGB-Kontrolle auch dann ein-
greift, wenn der Vertrag nicht den Ublichen Verbrauch des
Konsumenten betrifft22,

[Rz 20] Beim dritten Element stellt sich die Frage, ob eine
negative oder eine positive Definition gewahlt werden soll,
ob also die Bestimmung fiir die persdnlichen oder familiaren
Bedirfnisse oder der fehlende Zusammenhang zur berufli-
chen oder gewerblichen Tétigkeit entscheidend sein soll. Im
Ergebnis mussten die beiden komplementéren Ansétze an
sich identisch sein. Um auch hier Ubereinstimmung mit der
AGB-RL zu ermdéglichen, erscheint es naheliegend, den ne-
gativen Definitionsansatz zu wahlen und den Verbraucher in
Art. 8 UWG als natlrliche Person zu verstehen, die Vertra-
ge zu einem Zweck abschliesst, der nicht ihrer gewerblichen
oder beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann?3.

21 Siehe dazu vorn, Rz. 9.

22 Fiir ein Abstellen auf den Konsumentenbegriff von Art. 2 Abs. 2 PBV auch
SutTer/LorTscHer (Fn. 19), S. 99.

% Art. 2 Bst. b AGB-RL; Art. 3 KKG; ebenso: Stocku (Fn. 17), S. 186; Pi-
cronnaz (Fn. 3), S. 141; leicht abweichend hingegen: Scumib (Fn. 7), S. 9,
der eine doppelte Definition vorschlagt, nach welcher Konsumenten als
«natiirliche Personen zu verstehen (sind), die zu personlichen oder fami-
liaren Zwecken Vertrage schliessen, nicht jedoch zu gewerblichen oder

[Rz 21] Kein Merkmal des Konsumentenbegriffs nach Art. 8
UWG ist schliesslich das vierte Element, das Anbieten durch
die andere Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerb-
lichen Tatigkeit. Zwar wird der AGB-Verwender in aller Regel
im Rahmen einer solchen Tatigkeit handeln, AGB kdnnen
aber auch bei einer Tatigkeit verwendet werden, die weder
als beruflich noch als gewerblich zu qualifizieren ist, etwa
beim Vermieten einer Wohnung durch eine Privatperson
unter Verwendung eines vom Hauseigentimer- oder Mie-
terverband als Standardvertrag herausgegebenen Mietver-
tragsformulars. Wie beim Element des Ublichen Verbrauchs
sprechen auch hier die Auslegung nach Sinn und Zweck der
AGB-Kontrolle und nach der Gesetzessystematik gegen die
Aufnahme dieses Elements, das weder in Art. 3 KKG noch
in Art. 2 Abs. 2 PBV enthalten ist. Damit kann Art. 8 UWG
durchaus auch dann zur Anwendung kommen, wenn der
AGB-Verwender nicht im Rahmen einer beruflichen oder ge-
werblichen Tatigkeit handelt.?.

IV. Tatbestandsmerkmale

1. Verstoss gegen Treu und Glauben

a) Massstab

[Rz 22] In einem System der Vertragsfreiheit kénnen die
Parteien vertragliche Rechte und Pflichten grundsatzlich frei
vereinbaren. Dies gilt auch, wenn die Vereinbarung nicht in-
dividuell, sondern in Form von AGB geschlossen wird. Ein
erhebliches Missverhéltnis vertraglicher Rechte und Pflich-
ten zulasten einer Vertragspartei vermag deshalb — fur sich
allein — die Unzuléssigkeit einer in AGB enthaltenen Abrede
nicht zu begriinden. Es muss vielmehr ein qualifizierendes
Merkmal hinzukommen?. Nach Massgabe von Art. 8 UWG
unzuléssig sind AGB deshalb nur, wenn das zum Nachteil der
Konsumenten vorgesehene, erhebliche und ungerechtfertig-
te Missverhaltnis vertraglicher Rechte und Pflichten zugleich
einen Verstoss gegen Treu und Glauben darstellt.

[Rz 23] Der Verstoss gegen Treu und Glauben ist allerdings
mehr als Massstab der AGB-Kontrolle und nicht als selbstan-
diges Tatbestandsmerkmal zu verstehen. Dies belegt die

beruflichen Zwecken»; wiederum abweichend Scxott (Fn. 4), S. 79, der auf
die private Verwendung bzw. die personlichen oder familiaren Bedirfnis-
se abstellt; ebenfalls abweichend Furrer (Fn. 18), S. 326, der auf die Defi-
nition von Art. 32 Abs. 2 ZPO zuriickgreift; ebenso Hess/RucksTunL (Fn. 3),
S. 1195 ff.

% AM. Kut/Stauser (Fn. 12), Rz. 116

% Siehe dazu auch: Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 6. Juni 2008, S. 18.

% Ebenso: Rusct ArnoLp F., Bankgebiihren vor der Inhaltskontrolle, recht
2011, S. 170 ff., S. 172, m.w.H.; Kur/Stauser (Fn. 12), Rz. 125; Maissen
(Fn. 17), Rn. 313, m.w.H.; a.M. SHK UWG-Prosst (Fn. 4), UWG 8 N 83;
ViscHer Markus, Freizeichnungsklauseln in Grundstiickkaufvertragen -
Gegenstand einer AGB-Kontrolle oder Selbstverantwortung?, SJZ 2012,
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Formulierung von Art. 8 UWG, in der sich die Wendung «in
Treu und Glauben verletzender Weise» sowohl sprachlich als
auch inhaltlich auf alle nachfolgenden Tatbestandsmerkmale
bezieht und damit qualifiziert, wie das erhebliche und unge-
rechtfertigte Missverhaltnis von Rechten und Pflichten be-
schaffen sein muss. Besonders deutlich zeigt sich die inhalt-
liche Verknilpfung zwischen dem Verstoss gegen Treu und
Glauben und den eigentlichen Tatbestandsmerkmalen bei
den Kiriterien «erheblich» und «ungerechtfertigt»: Das eine
lasst sich hier vom andern nicht sinnvoll trennen, zumal kaum
vorstellbar ist, inwiefern ein Missverhaltnis von Rechten und
Pflichten unerheblich oder gerechtfertigt sein und dennoch
gegen Treu und Glauben verstossen kénnte.

[Rz 24] Dass der Verstoss gegen Treu und Glauben als
Massstab der AGB-Kontrolle und nicht als eigenstandi-
ges Tatbestandsmerkmal zu verstehen ist, belegt auch die
Entstehungsgeschichte von Art. 8 UWG: Im Entwurf des
Bundesrates, der in Anknlpfung an aArt. 8 UWG zwei Tat-
bestandsvarianten vorgesehen hatte?”, wurde der Verstoss
gegen Treu und Glauben im Ingress der Bestimmung auf-
gefuhrt («Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine
Geschéftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben
verletzender Weise») und nicht in den Tatbestandsvarian-
ten. Dass damit nicht lediglich ein beiden Tatbestandsvari-
anten gemeinsames Merkmal «vor die Klammer» gezogen,
sondern der Massstab der AGB-Kontrolle festgelegt werden
sollte, zeigt die Botschaft, die im Zusammenhang mit der
zweiten, im Entwurf des Bundesrates vorgesehenen Tatbe-
standsvariante festhalt, dass AGB «im Hinblick auf das Miss-
verhaltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den ver-
traglichen Pflichten einer Bewertung nach Treu und Glauben
zu unterziehen» sind?®. Dies gilt auch und gerade fiir den nun
geltenden Wortlaut von Art. 8 UNG, welcher nach dem Strei-
chen der ersten, im Entwurf des Bundesrats vorgesehenen
Tatbestandsvariante durch das Zusammenlegen der zweiten
Tatbestandsvariante mit dem Ingress der Bestimmung ent-
standen ist®.

b) Inhaltlicher Bezug

[Rz 25] Fir die Anwendung von Art. 8 UWG ist entscheidend,
wie der Begriff von Treu und Glauben zu verstehen ist. Die
inhaltliche Konkretisierung erfolgt dabei durch Bezugnahme
auf den rechtlichen Kontext, in dem der Begriff verwendet
wird.

[Rz 26] Naheliegend erscheint zunachst, den Gehalt von Treu
und Glauben in Art. 8 UWG nach Massgabe der Generalklau-
sel von Art. 2 UWG zu bestimmen. Der Grundsatz von Treu

S. 177 f1., S. 181; Beraer BernHARD, Allgemeines Schuldrecht, 2. Aufl., Bern
2012, Rn. 965.

27 Entwurf des Bundesrates, BBI 2009, 6193 .

% Botschaft, BBI 2009, 6179.

2 |Im Ergebnis ebenso: Rusct ArnoLp F./Maissen Eva, Gutscheine mit Einlose-
frist, Jusletter 12. Dezember 2011, Rz. 21.

und Glauben, der nach der Generalklausel das zentrale Kri-
terium fir die Beurteilung des Wettbewerbsverhaltens bildet,
wird dabei durch den Gehalt des Zweckartikels (Art. 1 UWG)
konkretisiert®°. Ein Verstoss gegen Treu und Glauben im Sinn
der Generalklausel liegt damit vor, wenn ein bestimmtes Ver-
halten die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs beeintrachtigt
oder gegen die Grundsatze der Geschéaftsmoral verstdsst®'.
Massgeblich sind dabei die Interessen aller Beteiligten (Art. 1
UWG), diejenigen der Anbieter und Abnehmer ebenso wie
das Interesse der Allgemeinheit an einem funktionsfahigen
Wettbewerb (sog. Dreidimensionalitdt des UWG)®*. Dieser
Bedeutungsgehalt kann dem Begriff von Treu und Glauben
in Art. 8 UWG allerdings aus folgenden Griinden nicht bei-
gemessen werden: Zum einen normiert Art. 8 UWG nicht
das Wettbewerbsverhalten der Marktteilnehmer, sondern
eine vertragliche Beziehung, weshalb eine Beurteilung nach
Massgabe des Beitrags der fraglichen Verhaltensweise zur
Gewahrleistung des funktionsfahigen Wettbewerbs oder ein
Messen am Massstab der Geschaftsmoral ins Leere stossen
wirde. Zum andern ist der Bezug von Art. 8 UWG zu Gene-
ralklausel und Zweckartikel des UWG nur noch rein formaler
Natur. Mit der Streichung des Kriteriums der Irreflihrung ist
namlich gerade dasjenige Tatbestandsmerkmal entfallen,
welches aArt. 8 UWG — zumindest vordergriindig — in den
Gesamtzusammenhang des UWG zu integrieren vermochte.
Mit der jingsten Revision ist die AGB-Kontrolle damit — voll-
kommen zu Recht — aus dem materiell-rechtlichen Kontext
des UWG herausgeldst worden. Dass der Gehalt von Treu
und Glauben in Art. 8 UWG nicht mit jenem von General-
klausel und Zweckartikel Ubereinstimmen kann, zeigt sich
schliesslich mit aller Deutlichkeit in der Beschrankung des
Anwendungsbereichs auf Konsumenten-AGB — ein Ansatz,
der sich mit dem Konzept der Dreidimensionalitat des UWG
nicht vereinbaren lasst. Damit ist klar, dass Treu und Glauben
in Art. 8 UWG eine eigenstandige, vom restlichen UWG un-
abhéngige Bedeutung zukommt.

[Rz 27] Bestéatigt wird diese Erkenntnis durch die Formulie-
rung des Tatbestandes. Dass mit dem Begriff von Treu und
Glauben in Art. 8 UWG — trotz identischem Wortlaut — nicht
dasselbe gemeint sein kann wie in Art. 2 UWG, zeigt sich
auch darin, dass Treu und Glauben nur in Art. 8 UNG er-
wahnt wird, wahrend alle anderen Spezialtatbestande des
UWG allein mit der Wendung «unlauter handelt insbeson-
dere, wer» an die Generalklausel ankniipfen — ohne Treu
und Glauben noch einmal zu erwahnen. Die ausdriickliche
Erwéhnung von Treu und Glauben in Art. 8 UWG kann da-
mit nur dahingehend verstanden werden, dass hier gerade

% BaupensacHer (Fn. 4), UNG 2 N 16; SHK UWG-Juna (Fn. 4), UWG 2 N 20;
Mario M. Peprazzini/Fenerico A. Peorazzini, Unlauterer Wettbewerb, UWG, 2.
Aufl., Bern 2002, Rz. 1.36.

31 BaupensacHer (Fn. 4), UWG 2 N 18; SHK UWG-June (Fn. 4), UWG 2 N 11; Pe-
prazzini/Peorazzint (Fn. 30), Rz. 1.41.

% BaubensacHer (Fn. 4), UNG 1 N 44 f.; SHK UWG-Juna (Fn. 4), UNG 1 N 22;
Peorazzini/Peorazzint (Fn. 30), Rz. 1.66 ff.



Florent Thouvenin, Art. 8 UWG: Zur Strukturierung eines strukturlosen Tatbestandes, in: Jusletter 29. Oktober 2012

nicht der Gehalt gemeint sein kann, der sich bereits aus der
Generalklausel ergibt. Der Gehalt von Treu und Glauben in
Art. 8 UWG ist damit — wie stets ausserhalb des UWG — nach
Massgabe von Art. 2 ZGB zu bestimmen und fir den Kontext
der AGB-Kontrolle zu konkretisieren.

c) Konkretisierung

[Rz 28] Das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben gilt
fur die Gesamtrechtsordnung und ist Ausdruck allgemeiner
Rechtsprinzipien®. Fur das Privatrecht bildet Art. 2 ZGB die
Rechtsgrundlage; nach dieser Bestimmung gilt: «Jedermann
hat in der Auslibung seiner Rechte und in der Erfiillung sei-
ner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln» (Abs. 1).
«Der offenbare Missbrauch eines Rechts findet keinen
Rechtsschutz» (Abs. 2). Art. 2 ZGB bringt damit den inhaltlich
einheitlichen Grundsatz von Treu und Glauben, sozusagen
spiegelbildlich, einmal positiv, als Handlungsgebot (Abs. 1)
und einmal negativ, als Verbot des Rechtsmissbrauchs
(Abs. 2) zum Ausdruck®*. Den beiden Absatzen kommen da-
bei unterschiedliche Funktionen zu: Das Gebot von Treu und
Glauben (Abs. 1) bezieht sich auf die Auslegung und Ergén-
zung von Vertragen, wahrend das Rechtsmissbrauchsverbot
(Abs. 2) eine Korrektur von Gesetz und Vertragen im Einzel-
fall ermdglicht®s.

[Rz 29] Die Inhaltskontrolle von Art. 8 UWG dient der nach-
traglichen gerichtlichen Uberpriifung von AGB. Halt die in
AGB vorgesehene Verteilung von vertraglichen Rechten und
Pflichten der Uberpriifung nicht stand, ist die fragliche AGB-
Klausel nichtig; greift keine dispositive Gesetzesbestim-
mung, ist die entsprechende Regelungsliicke vom Gericht
modo legislatoris zu schliessen®. Die Anwendung von Art. 8
UWG fuhrt damit zur Korrektur von Vertrédgen. Dieser Funk-
tion entsprechend kann sich die inhaltliche Konkretisierung

3 BGE 79 Ill 66; BGE 83 Il 348; BGE 45 Il 398; HonseLL Heirich, in: Hon-
sell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Zivilgesetzbuch
I: Art. 1-456 ZGB (BSK ZGB 1), 4. Aufl., Basel 2010, ZGB 2 N 4, m.w.H.;
ScHwanper Ivo, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/Nobel Peter/Schwander Ivo/
Wolf Stephan (Hrsg.), ZGB: Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Zirich
2011, ZGB 2 N 1; HausHeer Heinz/Jaun Manuee, Die Einleitungsartikel des
ZGB, Art. 1-10 ZGB, Bern 2003, ZGB 2 N 156; siehe auch Art. 9 BV.

% BSK ZGB I-HonsecL (Fn. 33), ZGB 2 N 1, m.w.H.; Riemer Hans MicHa€L, Die
Einleitungsartikel des Schweizerischen Zivilgesetzbuches: Art. 1-10 ZGB,
2. Aufl., Bern 2003, § 5 Rn. 7; BGE 125 111 259 f.; BGE 123 111 240; BGE 104
[1101.

% BGE 120 11l 134; BGE 125 11l 259; Merz Hans, Kommentar zu Art. 2 ZGB,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bd. I: Einleitung
und Personenrecht, Einleitung, Bern 1966, ZGB 2 N 25 ff.; Baumann Max,
Kommentierung zu Art. 2 und 3 ZGB, Zurcher Kommentar zum Schweize-
rischen Zivilgesetzbuch, Bd. I, Einleitung — Personenrecht, 1. Teilband,
Art. 1 -7 ZGB, Zirich 1998, ZGB 2 N 21 ff.; DescHenaux Henri, Schweizeri-
sches Privatrecht, Bd. I, Einleitung und Personenrecht, Basel/Stuttgart
1967, S. 147 1.

% Siehe dazu vorn, Rz. 10.

des Begriffs von Treu und Glauben am Gehalt des Rechts-
missbrauchsverbots orientieren®.

[Rz 30] Die Orientierung am Rechtsmissbrauchsverbot setzt
voraus, dass dessen Gehalt flir den AGB-Kontext konkre-
tisiert wird. Ausganspunkt bildet dabei das Spannungsver-
héltnis zwischen den Interessen der Beteiligten: Fir deren
Verwender vermdgen AGB eine wichtige Rationalisierungs-
funktion zu erflllen, fir die Konsumenten sind sie aber mit
der Gefahr einer einseitig nachteiligen Verteilung von Rech-
ten und Pflichten verbunden. In dieser Konstellation kommt
Treu und Glauben eine zentrale, AGB-spezifische Rolle zu:
Aus dem Vertrauensprinzip und dem Gebot der gegenseiti-
gen Rucksichtnahme ergibt sich, dass der AGB-Verwender
bei der Formulierung seiner AGB den berechtigten Interessen
der Konsumenten Rechnung tragen muss (so ausdricklich
ErwGr. 16 AGB-RL) und seine faktische Gestaltungsmacht
nicht dazu missbrauchen darf, ausschliesslich die eige-
nen Interessen zu verfolgen. Bei der Bewertung von AGB
nach dem Massstab von Treu und Glauben ist denn nach
der Botschaft auch eine umfassende Abwéagung samtlicher
schutzwurdiger Interessen des AGB-Verwenders und der
Konsumenten vorzunehmen®. Eine gewisse Bevorzugung
der eigenen Position ist zwar ohne weiteres zulassig. Gegen
Treu und Glauben verstdsst der AGB-Verwender aber, wenn
er seine Gestaltungsmacht missbraucht, um in seinen AGB
ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwi-
schen den vertraglichen Rechten und Pflichten zu schaffen.

[Rz 31] Das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB)
als (negative) Auspréagung des Grundsatzes von Treu und
Glauben wird in Lehre und Rechtsprechung durch eine Reihe
von Fallgruppen konkretisiert. Einige davon kénnen herange-
zogen werden, um n&her zu bestimmen, wann ein erhebli-
ches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten als Verstoss gegen Treu und Glauben
zu werten ist. Dass diese Fallgruppen in keiner Weise ab-
schliessend sind, versteht sich von selbst. Das Abstellen auf
die zum allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbot entwickel-
ten Fallgruppen setzt, wie beim Rechtsmissbrauchsverbot
selbst, eine AGB-spezifische Konkretisierung voraus. Als
Grundsatz muss dabei gelten, dass die Schwelle fur das
Eingreifen wegen Rechtsmissbrauchs tiefer anzusetzen ist
als bei einem Vertrag, dessen Inhalt von den Parteien aus-
gehandelt worden ist. Nur mit diesem strengeren Massstab
kann dem Umstand Rechnung getragen werden, dass der

% Giehe dazu auch Art. 3 Abs. 1 AGB-RL, worin sich das Gebot von Treu
und Glauben auf die Misshrauchlichkeit bezieht und dieses konkreti-
siert: Wotr Manrrep, in: Wolf Manfred/Lindacher Walter/Pfeiffer Thomas
(Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 5. Aufl., Miinchen 2009, AGB-RL 3 N 12;
KapnopouLou Eissaver N., Das Recht der missbrauchlichen Klauseln in der
Europaischen Union: das griechische Verbraucherschutzgesetz als Bei-
trag zum europaischen Privatrecht, Tubingen 1997, S. 118; am Rechts-
missbrauch ankniipfend auch Beraer (Fn 26), Rn. 965.

% Botschaft, BBI 2009, 6179; ebenso: Scumip (Fn. 7), S. 14; Hess/RucksTunL
(Fn. 3), S. 1202; Rusc (Fn. 26), S. 172.
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Vertragspartner auf den Inhalt der AGB keinen Einfluss hatte
und der Rechtsmissbrauch nicht allein im Missverhaltnis der
vertraglichen Rechte und Pflichte, sondern auch — und ge-
rade — in der Ausnlitzung der Gestaltungsmacht durch den
AGB-Verwender begriindet ist. Abgestellt werden kann na-
mentlich auf die folgenden Fallgruppen:

e Fehlen eines schutzwirdigen Interesses und
nutzlose Rechtsausiibung®: Diese Fallgruppe kann
im Wesentlichen unveréndert auf die Kontrolle von
AGB Ubertragen werden. Der Massstab ist aller-
dings, wie erwahnt, bei Art. 8 UWG strenger als bei
der Anwendung von Art. 2 Abs. 2 ZGB. Gegen Treu
und Glauben verstdsst das Missverhéltnis vertrag-
licher Rechte und Pflichten in AGB damit nicht erst,
wenn Uberhaupt kein schutzwirdiges Interesse
des AGB-Verwenders an diesem Ungleichgewicht
besteht, sondern bereits, wenn sein Interesse nicht
hinreichend schutzwirdig erscheint. Dies durfte
etwa fiir das Recht des AGB-Verwenders gelten, die
AGB jederzeit einseitig abzuandern. Angesichts des
strengeren Massstabs von Art. 8 UWG wird fur das
Vorliegen einer nutzlosen Rechtsausiibung gentigen,
dass die Rechtsaustbung durch den AGB-Verwender
als Uberwiegend unnitz erscheint.

¢ Krasses Missverhdlinis der Interessen*’: Das Miss-
verhéltnis der Interessen, das den Verstoss gegen
Treu und Glauben begrindet, ist vom Tatbestands-
merkmal des Missverhdltnisses der vertraglichen
Rechte und Pflichten zu unterscheiden. Ein Missver-
héltnis der Interessen liegt vor, wenn das Interesse
des Konsumenten an einer anderen, ausgewoge-
neren Verteilung der Rechte und Pflichten gegenuber
dem Interesse des AGB-Verwenders an der in den
AGB vorgesehenen Verteilung der Rechte und
Pflichten klar Uberwiegt. Bei einem ausgepréagten
Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten
wird das fiir den Verstoss gegen Treu und Glauben
erforderliche Missverhéltnis der Interessen allerdings
meist gegeben sein. Da der Massstab bei Art. 8 UNG
strenger ist als bei Art. 2 Abs. 2 ZGB, ist ein geradezu
krasses Missverhaltnis zwar nicht erforderlich. Als
Verstoss gegen Treu und Glauben zu bewerten ist

und erheblicher Weise Uberwiegt. Dies dirfte etwa
zutreffen, wenn der AGB-Verwender dem Konsu-
menten wesentlich weiter gehende Pflichten auferlegt,
als zur Befriedigung seiner eigenen Interessen erfor-
derlich ist oder wenn die Risikoverteilung geradezu
sinnwidrig ist*!, wie etwa bei der Wegbedingung der
Haftung fir schweres Verschulden.

Widerspruchliches Verhalten*: Bei dieser Fallgruppe
wird der Verstoss gegen Treu und Glauben durch
Widerspriiche innerhalb der AGB (soweit sich diese
nicht durch Auslegung beheben lassen) und Wider-
spriiche zwischen den AGB und anderen vertragli-
chen Abreden (soweit der Widerspruch nicht durch
den Vorrang der Individualabrede aufgehoben wird)
begrindet. Ein Verstoss gegen Treu und Glauben
liegt auch dann vor, wenn die Regelungen in den AGB
dem Sinn und Zweck des Vertrags widersprechen.
Als in diesem Sinn widersprichlich anzusehen waren
etwa die automatische Verldngerung eines befristeten
Vertrags oder einer auf eine bestimmte Zeit abge-
schlossenen Garantie sowie eine Klausel, welche die
Zahlung von Zinsen auf dem Gesamtbetrag vorsieht,
obwohl ein Teilbetrag zuriickbezahlt wurde.

Zweckwidrige Rechtsaustibung*®: Nach dieser Fall-
gruppe verstossen AGB-Klauseln gegen Treu und
Glauben, wenn sie Rechtsfolgen fir ein Ereignis
vorsehen, die mit diesem Ereignis in keinem Zusam-
menhang stehen. Zweckwidrig ist dabei nicht die
Ausibung eines bestimmten Rechts, sondern die
Regelung in den AGB, auf die sich die Rechts-
auslibung stitzt oder aus der sich der Eintritt einer
Rechtsfolge ergibt. Als in diesem Sinn zweckwidrig
anzusehen waren etwa AGB-Klauseln, die ein Recht
zur Kindigung des AGB-Verwenders oder gar eine
automatische Kiindigung im Fall der Geltendma-
chung bestimmter Rechte durch den Konsumenten
vorsehen.

ein Missverhaltnis der Interessen allerdings auch bei
AGB nur dann, wenn das Interesse der Konsumenten
an einer anderen Verteilung der Rechte und Pflichten
gegenuber dem Interesse des AGB-Verwenders an
der in diesen vorgesehenen Verteilung in eindeutiger

% BSK ZGB I-HonseLe (Fn. 33), ZGB 2 N 38 ff., m.w.H.; ZK-Baumann (Fn. 35),
ZGB 2 N 295 ff. und N 369 ff.; BK-Merz (Fn. 35), ZGB 2 N 340 ff.; HausHeer/
Jaun (Fn. 33), ZGB 2 N 93 ff. und N 101 ff.; Riemer (Fn. 34), § 5 Rn. 35 ff.

4 BSK ZGB I-HonseLL (Fn. 33), ZGB 2 N 41 f., m.w.H.; ZK-Baumann (Fn. 35),
ZGB 2 N 302 ff.; BK-Merz (Fn. 35), ZGB 2 N 371 ff.; HausHeer/Jaun (Fn. 33),
ZGB 2 N 97 ff.; Riemer (Fn. 34), § 5 Rn. 38 ff.

2.  Missverhaltnis vertraglicher Rechte und
Pflichten
a) Vorbemerkung

[Rz 32] Das Missverhéltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten ist das zentrale Tat-
bestandsmerkmal von Art. 8 UWG. Auf das Missverhaltnis

41 Zu Letzterem: Hess/RucksTuHL (Fn. 3), S. 1205.

% BSK ZGB I-HonseLe (Fn. 33), ZGB 2 N 43 ff., m.w.H., ZK-Baumann (Fn. 35),
ZGB 2 N 380 ff.; BK-Merz (Fn. 35), ZGB 2 N 400 ff.; HausHeer/Jaun (Fn. 33),
ZGB 2 N 130 ff.

4 BSK ZGB I-HonseLL (Fn. 33), ZGB 2 N 51 ff., m.w.H., ZK-Baumann (Fn. 35),
ZGB 2 N 323 ff.; BK-Merz (Fn. 35), ZGB 2 N 285 ff.; HausHeer/Jaun (Fn. 33),
ZGB 2 N 125 ff.
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beziehen sich einerseits die beiden Tatbestandsmerkmale
«erheblich» und «ungerechtfertigt», andererseits bildet es
den Bezugspunkt fiir die Bestimmung des Nachteils der Kon-
sumenten. Inhaltlich kniipft das Missverhaltnis Gberdies un-
mittelbar am Verstoss gegen Treu und Glauben an.

[Rz 33] Die Bestimmung des Missverhaltnisses von Rechten
und Pflichten erfordert ein Doppeltes: Zum einen setzt das
Bestehen eines Missverhaltnisses eine ungleiche Verteilung
von Rechten und Pflichten voraus; zum anderen muss die-
se Ungleichheit durch eine Wertung nach Treu und Glauben
als Missverhaltnis qualifiziert werden. Dieser doppelte Be-
griffsgehalt spiegelt sich auch in den Sprachfassungen von
Art. 8 UWG: Wahrend in der deutschen und franzdsischen
Fassung die inhaltlich Ubereinstimmenden Begriffe «Miss-
verhéltnis» und «disproportion» verwendet werden, wird in
der italienischen Fassung der Begriff «squilibrio», also Un-
gleichgewicht, benutzt. Flr die Anwendung von Art. 8 UWG
ist davon auszugehen, dass der Gehalt des Tatbestands-
merkmals «Missverhéltnis» trotz unterschiedlicher Begriffe
fur alle Sprachfassungen derselbe ist. Die unterschiedlichen
Begriffe machen aber deutlich, dass das Missverhaltnis aus
zwei Teilelementen besteht: Einem objektiv bestimmbaren
Ungleichgewicht von Rechten und Pflichten und einer Quali-
fikation dieses Ungleichgewichts durch eine Wertung.

[Rz 34] Vor diesem Hintergrund ist fiir die Bestimmung des
Missverhéltnisses durch den Vergleich von Rechten und
Pflichten in drei Schritten vorzugehen: In einem ersten Schritt
ist durch Vergleich der in den AGB vorgesehenen Rech-
te und Pflichten zu prifen, ob ein Ungleichgewicht vorliegt.
Besteht ein solches, muss in einem zweiten Schritt geprift
werden, ob die AGB eine Kompensation vorsehen, ob also
das beziiglich bestimmter Rechte und Pflichten bestehende
Ungleichgewicht durch die umgekehrte Verteilung anderwei-
tiger Rechte und Pflichten ausgeglichen wird. Ist dies nicht
der Fall, muss in einem dritten und letzten Schritt in einer
wertenden Betrachtung nach dem Massstab von Treu und
Glauben bestimmt werden, ob das Ungleichgewicht von
Rechten und Pflichten als Missverhaltnis zu qualifizieren ist.
Da diese Qualifikation nicht sinnvoll von der Frage getrennt
werden kann, ob das Missverhaltnis auch erheblich und un-
gerechtfertigt ist, muss der dritte Schritt der Prifung in ei-
nem Zug mit der Beurteilung dieses Tatbestandsmerkmals
erfolgen.

b) Ungleichgewicht

[Rz 35] Die Bestimmung des Ungleichgewichts durch Ver-
gleich der Rechte und Pflichten setzt voraus, dass Gleiches
mit Gleichem verglichen wird. Der Vergleich erstreckt sich
deshalb auf Rechte und Pflichten, die miteinander korres-
pondieren. Der Begriff der Rechte und Pflichten ist dabei weit
zu verstehen, erfasst also namentlich auch die Zuweisung
von Risiken durch den Ausschluss oder die Uberbindung
der Haftung bei deren Verwirklichung. Insofern ist der Begriff
der Rechte und Pflichten eher im Sinn rechtlicher Vor- und

Nachteile zu verstehen. Diese Vor- und Nachteile sind mit-
einander zu vergleichen, soweit sie in einem inhaltlichen Zu-
sammenhang stehen. Ein Ungleichgewicht liegt dabei vor,
wenn einer Partei zu Lasten der anderen ein Vorteil einge-
raumt wird.

[Rz 36] Offensichtlich ist das Ungleichgewicht, wenn korres-
pondierende Rechte und Pflichten der Parteien einen unter-
schiedlichen Inhalt aufweisen. Dasselbe gilt, wenn nur eine
Partei ein bestimmtes Recht hat oder eine bestimmte Pflicht
trifft. Beispiele fur ein derartiges formelles Ungleichgewicht
sind einseitig eingerdumte Rucktrittsrechte, an unterschiedli-
che Bedingungen geknlpfte Kundigungsrechte, nur eine Par-
tei treffende Formvorschriften, der Ausschluss der Haftung
einer Partei oder unterschiedlich lange Kiindigungsfristen.

[Rz 37] Ein Ungleichgewicht kann aber auch bestehen, wenn
die Parteien zwar dieselben Rechte und Pflichten haben, die-
se aber nicht beide Parteien gleichermassen belasten oder
begunstigen. Neben dem formellen Vergleich der Rechte
und Pflichten ist deshalb auch zu prifen, ob allenfalls trotz
formeller Gleichheit ein materielles Ungleichgewicht besteht,
so etwa, wenn flir Unternehmer und Konsumenten gleich
hohe Konventionalstrafen gelten*.

c) Kompensation

[Rz 38] Das zulasten einer Partei bestehende Ungleichge-
wicht bestimmter Rechte und Pflichten kann durch ein zu
ihren Gunsten bestehendes Ungleichgewicht zwischen
anderen Rechten und Pflichten kompensiert werden. Liegt
eine Kompensation vor, entféllt das Ungleichgewicht und
ein Missverhéltnis von Rechten und Pflichten ist ausge-
schlossen. Umestritten ist allerdings, inwiefern die Nachteile
durch anderweitig eingerdumte Vorteile aufgewogen werden
kénnen.

[Rz 39] Nach der einen Ansicht, die unter der Geltung von
aArt.8 UWG vorherrschte, ist die Benachteiligung unter Mit-
berlicksichtigung des gesamten — also auch des individuell
vereinbarten — Vertragsinhalts zu beurteilen*. Nach dieser
Auffassung soll selbst ein erheblicher Nachteil durch eine an-
dere vorteilhafte Vertragsbestimmung — insbesondere einen
deutlich glnstigeren Preis — kompensiert werden kénnen,
wenn der Vertrag trotz der nachteiligen Abweichung insge-
samt einen angemessenen Interessenausgleich schafft*.
Eine derart umfassende Mdglichkeit zur Kompensation ist

4 Siehe dazu: Wor (Fn. 37), AGB-RL 3 N 5.

4 Botschaft, BBI 1983, 1074; Gauch/SchLuer/Schmin/Emmeneser (Fn. 13),
Rz. 1152; Davio/Jacoss (Fn. 4), Rz. 236; Junop Moser Dominioue, Les con-
ditions générales a la croisée du droit de la concurrence et du droit de
la consommation, &tude de droit suisse et de droit européen, Basel/Genf
2001, S. 225, m.w.H.; Dessemontet (Fn. 4), S. 75; Gaucx (Fn. 5), S. 53,
m.w.H.; ebenso zur neuen Fassung von Art. 8 UNG Pictonnaz (Fn. 3), S.
144,

4 Botschaft, BBI 1983, 1074; Gauck/ScLuer/Schmin/Emmeneseer (Fn. 13),
Rz. 1152; Gauch (Fn. 5), S. 53, m.w.H.
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jedoch abzulehnen. Da die Individualvereinbarungen, der
Hauptgegenstand des Vertrags und das Preis-/Leistungsver-
haltnis von der AGB-Kontrolle von vornherein ausgenommen
sind*, kbnnen diese Aspekte auch in die Kompensation nicht
einbezogen werden. Eine Kompensation nachteiliger AGB-
Klauseln durch individuell vereinbarte Vertragsbestimmun-
gen, besondere Eigenschaften des Hauptgegenstands oder
einen tiefen Preis ist damit ausgeschlossen. Der Ausschluss
der Preiskompensation stellt dabei namentlich sicher, dass
ein an sich bestehendes Missverhaltnis vertraglicher Rechte
und Pflichten nicht durch den Verweis auf einen angeblich
glnstigen Preis gerechtfertigt werden kann. Denn dies wiirde
dazu fuhren, dass bei intensivem Preiswettbewerb auf Ebene
der AGB ein eigentlicher race to the bottom einsetzen kénnte,
wodurch das von der AGB-Inhaltskontrolle angestrebte Ziel,
eine einigermassen ausgewogene Verteilung von Rechten
und Pflichten in AGB zu gewahrleisten, vereitelt wiirde.

[Rz 40] Eine differenzierte Mindermeinung trat schon bisher
in Anlehnung ans deutsche Recht furr eine Beschrankung der
Mdoglichkeit zur Kompensation nachteiliger AGB-Klauseln
ein. Nach dieser Ansicht soll eine Kompensation nur in Frage
kommen, wenn zwischen nachteiliger und guinstiger Klausel
ein unmittelbarer, fir den Kunden transparenter Zusammen-
hang besteht (sog. enge Kompensation)*¢. So soll etwa der
Ausschluss des Minderungsrechts unter Gewéhrung eines
Nachbesserungsrechts ebenso zulassig sein wie das Ein-
rdumen umfassender Rechisbehelfe bei Vertragsméangeln
unter Verklrzung der im Gesetz hierflr vorgesehenen Fris-
ten*. Unzulassig ist dagegen eine weite Kompensation, bei
welcher das gewdhrte mit dem eingeschrankten Recht in
keinem Zusammenhang steht®®. Zumindest im Grundsatz
ausgeschlossen ist nach dieser Ansicht auch eine Preiskom-
pensation, bei welcher die nachteiligen AGB durch einen tie-
feren Preis ausgeglichen werdens'. Méglich soll eine solche
Kompensation aber immerhin dann sein, wenn sie dem Ver-
tragspartner offen gelegt wird, er also zwischen nachteiligen

47 Siehe dazu vorn, Rz. 7 ff.

8 BaubensacHer (Fn. 4), UWG 8 N 49; Stauber Berno, Die AGB der Reiseve-
ranstalter, in: Baudenbacher/Coester-Waltjen/Biihler/Stauder/Schwaibold
(Hrsg.), AGB - Eine Zwischenbilanz, St. Gallen/Berlin 1991, S. 139 ff., S.
187; Maissen (Fn. 17), Rn. 322; ein &hnlicher Ansatz wird vom Bundesge-
richt beim Vergleich der Bestimmungen von Einzel- und Gesamtarbeits-
vertragen angewendet, bei dem ein sog. Gruppenvergleich, also ein Ver-
gleich der jeweils zusammenhangenden Bestimmungen, vorgenommen
wird; siehe dazu: Urteil des Bundesgerichts 4A_629/2011 vom 6. Juni
2012, E.4, m.w.H.; BGE 116 Il 155 f.

49 BaupensacHer (Fn. 4), UWG 8 N 49; Stauoer (Fn. 48), S. 187; Ders. (Fn. 4), S.
79.

50 BauensacHer (Fn. 4), UWG 8 N 49.

51 Baupensacher (Fn. 4), UWG 8 N 49; BaupensacHer CarL, Ansatze zu einer
AGB-Kontrolle im schweizerischen Recht, in: Baudenbacher/Coester-
Waltjen/Buhler/Stauder/Schwaibold (Hrsg.), AGB - Eine Zwischenbilanz,
St. Gallen/Berlin 1991, S. 17 ff., S. 52; Stauper (Fn. 48), S. 185.

1

AGB zu einem niedrigen Preis und vorteilhaften AGB zu ei-
nem héheren Preis wahlen kann®2.

[Rz 41] Dieser differenzierten Ansicht ist — mit einer Prazi-
sierung — zuzustimmen. Mit dem Ausschluss der Preiskom-
pensation ist nAmlich noch nichts darliber ausgesagt, ob die
von den Vertretern einer beschrankt zuladssigen Preiskom-
pensation als Begrindung angefihrte Méglichkeit besteht,
ungunstigere Konditionen zu einem tieferen Preis bzw. giins-
tigere Konditionen zu einem hdheren Preis anzubieten. Denn
durch das Anbieten verschiedener Optionen, die sich durch
bestimmte Merkmale unterscheiden (etwa Optionen eines
Versicherungsvertrags mit unterschiedlichen Pramien und
Selbstbehalten zu jeweils verschiedenen Preisen), werden
ebendiese Merkmale jedenfalls dann zu Eigenschaften der
Hauptleistung des Vertrags, wenn diese Gegenstand der
Aufmerksamkeit der Parteien waren und die Gegenpartei
des AGB-Verwenders eine bestimmte Option im Wissen um
deren Merkmale angenommen hat. Als Eigenschaften der
Hauptleistung sind die fraglichen Merkmale von der AGB-
Kontrolle ausgeschlossens®, womit das Anbieten ungunstiger
Konditionen zu einem tieferen Preis bzw. glinstiger Konditio-
nen zu einem héheren Preis ohne weiteres mdglich ist. Der
AGB-Kontrolle unterliegen die Merkmale solcher Angebote
nur, wenn der AGB-Verwender die jeweiligen Merkmale nicht
in einer Weise offen legt, die sicherstellt, dass diese die Auf-
merksamkeit der Gegenpartei erlangen und der Entscheid im
Wissen um die jeweiligen Merkmale geféllt wird. Fehlt eine
solche Offenlegung, kann der Anbieter ungunstiger Konditi-
onen das Missverhaltnis vertraglicher Rechte und Pflichten
ebenso wenig uber einen angeblich gunstigen Preis kompen-
sieren, wie wenn er keine Optionen angeboten hétte.

3. Nachteil der Konsumenten

[Rz 42] Das Missverhaltnis vertraglicher Rechte und Pflichten
muss zum Nachteil der Konsumenten bestehen. Ein Nachteil
liegt vor, wenn die AGB insgesamt zu einer Schlechterstel-
lung der Konsumenten gegeniiber den AGB-Verwendern
fihren®4. Das Bestehen eines Nachteils ergibt sich damit un-
mittelbar aus der Prifung des Ungleichgewichts und einer
alifalligen Kompensation. Werden die Rechte und Pflichten
in den AGB zu Ungunsten des Konsumenten ungleich ver-
teilt und wird dieses Ungleichgewicht nicht kompensiert, ist
der Nachteil erstellt. Ein konkreter Nachteil muss dabei nicht
nachgewiesen werden; vielmehr genugt es, dass die Vertei-
lung der Rechte und Pflichten in den AGB geeignet ist, die
Stellung der Konsumenten zu verschlechtern®.

52 GaucH (Fn. 5), S. 53, Fn. 30, m.w.H.; Baubensacher (Fn. 51), S. 52; Bauben-
BACHER (Fn. 4), UWG 8 N 49, allerdings beschrankt auf die Korrelation von
Haftung und Preis.

5 Siehe dazu vorn, Rz. 9f.

% So zu aArt. 8 UWG: Gauct (Fn. 5), S. 53; MarT (Fn. 5), S. 122.

5 Peprazzini/Peorazzini (Fn. 30), Rz. 12.09; Junoo Moser (Fn. 45), S. 226,
m.w.H.; MarT (Fn. 5), S. 106 und 122.
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4, Erhebliches und ungerechtfertigtes Miss-
verhaltnis
a) Vorbemerkung

[Rz 43] Steht fest, dass die AGB zum Nachteil der Konsumen-
ten ein Ungleichgewicht zwischen vertraglichen Rechten und
Pflichten begriinden, bleibt zu prifen, ob dieses Ungleich-
gewicht nach Massgabe von Treu und Glauben als erhebli-
ches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zu qualifizieren
ist. Diese Prufung kann zwar gedanklich in die Tatbestands-
merkmale «Missverhéltnis», «Erheblichkeit» und «fehlende
Rechtfertigung» unterteilt werden. Die einzelnen Merkmale
sind aber inhaltlich derart eng miteinander verknupft, dass
letztlich immer eine Gesamtbewertung erfolgen muss.

b) Missverhaltnis

[Rz 44] Ob ein Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichte vorliegt, ist durch Vergleich des in den AGB vorge-
sehenen Ungleichgewichts mit der Verteilung von Rechten
und Pflichten in einem Referenzsystem zu beurteilen. In
aArt. 8 UWG waren die massgeblichen Referenzsysteme
— die gesetzliche Ordnung (aArt. 8 lit. a UWG) und die der
Vertragsnatur entsprechende Verteilung von Rechten und
Pflichten (aArt. 8 lit. b UWG) — ausdriicklich vorgesehen. Mit
dem Wegfall dieses Regelungsgehaltes im geltenden Art. 8
UWG entfallt zwar die gesetzliche Festlegung des massgeb-
lichen Referenzsystems, aber nicht die Notwendigkeit, das
Missverhéltnis durch Vergleich der in den AGB enthaltenen
Regelung mit der Regelung in einem Referenzsystem zu
bestimmen®®. Fir die Bestimmung des massgeblichen Refe-
renzsystems ist zwischen Nominat- und Innominatkontrakten
zu unterscheiden.

[Rz 45] Die Normen des Obligationenrechts bieten grund-
satzlich Gewahr fir eine angemessene und gleichwertige
Verteilung von Rechten und Pflichten. Bei Nominatkontrak-
ten bildet deshalb die gesetzliche Regelung das massgeb-
liche Referenzsystem®. Dieses besteht aus denjenigen
Bestimmungen, die unmittelbar oder sinngeméss auf den
Vertrag anzuwenden waren, wenn keine AGB bestehen wir-
den. Hierzu gehéren sowohl zwingende als auch dispositive

% Ebenso: Furrer (Fn. 18), S. 327; Scumio (Fn. 7), S. 10 f.; Hess/RucksTuHL
(Fn. 3), S. 1191; a.M. EHLe Bernp/BRrunscHweiLER ANDRE, Schweizer AGB-
Recht im Umbruch, RIW 2012, S. 262 ff, S. 268.

57 Ebenso: Schmio (Fn. 7), S. 11; &hnlich Maissen (Fn. 17), Rn. 318, nach der
zur Beurteilung des Missverhaltnisses in erster Linie auf das Gesetz oder
ein gesetzliches Leitbild abzustellen ist; a.M. Furrer (Fn. 18), S. 329, nach
dem der Richter wegen der mit der Revision erfolgten Streichung der «ge-
setzlichen Ordnung» auf ein «normatives Leitbild des infrage stehenden
Vertragstyps» als Bezugsgrosse abstellen muss. Im deutschen Recht wird
gemass § 307 Abs. 2 Ziff. 1 BGB die unangemessene Benachteiligung an
der Abweichung von den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung gemessen.

Normen®® und die Regeln des besonderen ebenso wie die-
jenigen des allgemeinen Teils des Obligationenrechts®. Teil
dieser Ordnung bilden auch die Beweislastregeln® und die
Verkehrsiibung, wenn das Gesetz auf diese verweist®'. Hinzu
kommen die von Lehre und Rechtsprechung entwickelten,
allgemein anerkannten Rechtsgrundsétze®.

[Rz 46] Bei Innominatkontrakten ist zu differenzieren: Be-
steht eine sinngeméss anwendbare gesetzliche Regelung,
wie in aller Regel bei zusammengesetzten und meist auch
bei gemischten Vertragen®?, bildet die Gesamtheit der ent-
sprechenden Regelungen das massgebliche Referenzsys-
tem. Besteht, wie bei Innominatkontrakten eigener Art (sui
generis), keine solche Regelung, bildet die fir diesen Vertrag
charakteristische Verteilung von Rechten und Pflichten das
massgebliche Referenzsystem. Auf die tatsachliche Vertei-
lung der Rechte und Pflichten kann dabei aber nur abgestellt
werden, wenn diese nicht Ausdruck einer typischerweise un-
gleichen Verhandlungsmacht ist. Trifft Letzteres zu, hat das
Gericht modo legislatoris zu prifen, wie der Gesetzgeber
die Rechte und Pflichten bei einer Normierung dieses Ver-
trags verteilt hatte. Dies gilt namentlich auch, wenn sich ein
Innominatkontrakt gerade in Form von AGB zu einem Typus
verdichtet hat, wie etwa bei Konsumgtiterleasing-, Kontofiih-
rungs- oder Kreditkartenvertragen. Besteht hingegen keine
Verdichtung zu einem Typus, bleibt nur die Moglichkeit, die
AGB mit einem eigens zu diesem Zweck modo legislatoris
entwickelten Referenzsystem zu vergleichen. Im Sinn eines
Gedankenexperiments mag sich das Gericht dabei an der
Verteilung von Rechten und Pflichten orientieren, die vermu-
tungsweise zustande gekommen wére, wenn der Inhalt der
AGB zwischen gleich starken Partnern verhandelt worden
wére.

c) Erheblichkeit

[Rz 47] Das Tatbestandsmerkmal der Erheblichkeit qualifi-
ziert das Missverhaltnis insofern, als die vom Referenzsys-
tem abweichende, ungleichgewichtige Verteilung der Rechte
und Pflichten ein bestimmtes Mass erreichen muss, das mit
dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht mehr vereinbart
werden kann.

[Rz 48] Bei der Bestimmung des Gehalts der Erheblichkeit
durfte sich eine Orientierung an Lehre und Rechtsprechung

58 Botschaft, BBl 1983, 1073; DessemonTeT (Fn. 4), S. 72; Mart (Fn. 5), S.
120 f.; GaucH (Fn. 5), S. 54; Sack (Fn. 4), S. 142 1.

5 BaubensacHer (Fn. 4), UWG 8 N 43; Dessemonter (Fn. 4), S. 72; Stauer
(Fn. 4),S.79.

80 DessemonteT (Fn. 4), S. 73; Gauck (Fn. 5), S. 54; Sack (Fn. 4), S. 143.

81 GaucH (Fn. 5), S. 54.

82 Botschaft, BBl 1983, 1073; BaunensacHer (Fn. 4), UWG 8 N 44; Stauper
(Fn. 4),S.79.

85 Zu diesen Begriffen: SchLuer WaLTer R./AmsTuTz MARc, in: Honsell Heinrich/
Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR,
5. Aufl., Basel 2011, Einleitung vor Art. 184 ff. OR N 7 f. und N 10.
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zu aArt. 8 UWG als hilfreich erweisen, zumal die Unzuléssig-
keit von AGB nach dieser Bestimmung entweder eine erheb-
liche Abweichung von der gesetzlichen Ordnung (aArt. 8lit. a
UWG) oder eine der Vertragsnatur erheblich widersprechen-
de Verteilung von Rechten und Pflichten (aArt. 8 lit. b UWG)
erforderte. Das Mass der Abweichung, welches die Erheb-
lichkeit zu begriinden vermochte, war allerdings gerade um-
stritten. Nach der einen Ansicht galt bereits jede Abweichung
als erheblich, die nicht nur eine geringfiigige, sondern «eine
fihlbare Beeintrachtigung des Gleichgewichts» bewirkte®.
Nach einer anderen, strengeren Ansicht waren Abweichun-
gen nur als erheblich anzusehen, wenn sie die «geschéaftli-
chen Grundlagen des Vertrags beeintrachtigten und (...) ein
ungerechtfertigtes Missverhaltnis»%® oder gar ein «offensicht-
liches Ungleichgewicht»%¢ zur Folge hatten. Auch wenn eine
direkte Ubertragung dieser Auffassungen insofern ausge-
schlossen erscheint, als der Gesetzgeber mit der neuen Fas-
sung von Art. 8 UWG ein griffigeres Instrumentarium fiir die
AGB-Kontrolle schaffen wollte®”, l1asst sich aus diesen doch
ableiten, dass es flir die Erheblichkeit wohl nicht allein auf
das Mass der Abweichung («flhlbar» oder «offensichtlich»),
sondern auch auf die Bedeutung der betroffenen Rechte und
Pflichten («Gleichgewicht» oder «geschéaftliche Grundlagen
des Vertrags») ankommen wird.

[Rz 49] Vor diesem Hintergrund erscheint angezeigt, die Er-
heblichkeit des Missverhaltnisses nach zwei kumulativen Kri-
terien zu bestimmen: Die Bedeutung der Rechte und Pflichten
als qualitatives und das Mass der Abweichung als quantitati-
ves Kriterium. Zwischen diesen Kriterien kann insofern eine
Wechselwirkung unterstellt werden, als bei zentralen Rech-
ten und Pflichten bereits ein vergleichsweise geringer Grad
an Abweichung vom Referenzsystem die Erheblichkeit zu
begrinden vermag, wahrend bei unbedeutenden Rechten
und Pflichten nur ein relativ hoher Grad an Abweichung vom
Referenzsystem genligen wird.

d)

[Rz 50] Nach dem Wortlaut von Art. 8 UWG muss das Miss-
verhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten nicht nur
erheblich, sondern auch ungerechtfertigt sein. Diesem Merk-
mal kommt allerdings keine eigensténdige Bedeutung zu®®.
Denn die Wertung, die im Begriff «ungerechtfertigt»> zum
Ausdruck kommt, ist bereits im Begriff des Missverhaltnisses
enthalten®: Ein Missverhéltnis ist immer ungerechtfertigt, ein
gerechtfertigtes Missverhaltnis ist nicht vorstellbar. Immerhin
zeigt der Begriff aber an, dass es mdglich sein muss, das

Fehlende Rechtfertigung

84 Botschaft, BBI 1983, 1074; Gauct (Fn. 5), S. 53; Baubensacter (Fn. 4), UWG
8 N 47; Stauer (Fn. 4), S. 80.

8 SIWR V/1-Guver (Fn. 4), S. 237.

8 Peprazzini/Pebrazzini (Fn. 30), Rz. 12.18.

67 Botschaft, BBI 2009, 6152 und 6159.

8 Ebenso: Stockui (Fn. 17), S. 184; Maissen (Fn. 17), Rn. 320.
8 Ebenso: Stockul (Fn. 17), S. 184.

Missverhéltnis durch sachliche Grinde zu rechtfertigen.
Solche Griinde fluhren allerdings nicht zu einer (blossen)
Rechtfertigung, sondern lassen das Missverhélinis als sol-
ches entfallen. Dieses Verstandnis deckt sich im Ubrigen mit
der Regelung von Art. 3 AGB-RL. Bezeichnenderweise wird
der Begriff «ungerechtfertigt> nur in der deutschen Sprach-
fassung der AGB-RL verwendet und fehlt in allen anderen
Sprachen. Der Begriff wird denn auch nicht als zusatzliches
Erfordernis verstanden, sondern als Hinweis auf die Kontrol-
le des Missverhéltnisses nach dem Massstab von Treu und
Glauben’™.

e) Gesamtbetrachtung

[Rz51] In der Gesamtbetrachtung ist durch wertende Betrach-
tung nach dem Massstab von Treu und Glauben zu bestim-
men, ob das Ungleichgewicht der vertraglichen Rechte und
Pflichten als erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhalt-
nis zu qualifizieren ist. Dies ist nach Massgabe der aus dem
Rechtsmissbrauchsverbot abgeleiteten Fallgruppen nament-
lich dann der Fall, wenn (i) ein hinreichend schutzwirdiges
Interesse des AGB-Verwenders an der in den AGB vorgese-
henen, vom Referenzsystem abweichenden und ungleichge-
wichtigen Verteilung der Rechte und Pflichten fehlt, (ii) das
Interesse der Konsumenten an einer dem Referenzsystem
entsprechenden, gleichgewichtigen Verteilung der Rechte
und Pflichten gegenliber dem Interesse des AGB-Verwen-
ders an der in den AGB vorgesehenen Verteilung der Rechte
und Pflichten in eindeutiger und erheblicher Weise iberwiegt,
(iii) die in den AGB vorgesehene, ungleichgewichtige Vertei-
lung der Rechte und Pflichten Sinn und Zweck des Vertrags
widerspricht oder (iv) die ungleichgewichtige Verteilung der
Rechte und Pflichten als zweckwidrig erscheint. Liegt eine
dieser Konstellationen vor, ist das erhebliche und nicht durch
sachliche Griinde gerechtfertigte Ungleichgewicht der ver-
traglichen Rechte und Pflichten nach Treu und Glauben als
Missverhéltnis zu bewerten. Neben diesen Fallgruppen, die
illustrierend, aber nicht limitierend zu verstehen sind, bleibt
Raum fir eine Bewertung nach Treu und Glauben im Einzel-
fall, in der unter Berucksichtigung sdmtlicher schutzwirdiger
Interessen des AGB-Verwenders und der Konsumenten zu
prifen ist, ob der AGB-Verwender seine Gestaltungsmacht
in treuwidriger Weise missbraucht hat, um in den AGB ein er-
hebliches und nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigtes
Ungleichgewicht der vertraglichen Rechte und Pflichten zu
begrtnden. Trifft dies zu, liegen missbrauchliche Geschéfts-
bedingen vor.

5.

[Rz 52] Die AGB-Kontrolle von Art. 8 UWG greift nur bei ei-
ner Verwendung missbrauchlicher Geschéaftsbedingungen.
Verwendung ist der tatsachliche Einsatz der AGB in einem

Verwendung

0 Kapnopoutou (Fn. 37), S. 129 f.; Worr (Fn. 37), AGB-RL 3 N 8.
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konkreten Fall”", also der Einbezug der AGB in einen Ver-
trag durch Vereinbarung ihrer Giiltigkeit mit dem Vertrags-
abschluss™. Verwender ist diejenige Vertragspartei, auf
deren Veranlassung die AGB in den Vertrag Ubernommen
wurden’. Das blosse Formulieren von AGB, deren Verbrei-
tung oder Veréffentlichung sowie die Empfehlung zur Ver-
wendung erflllen den Tatbestand fir sich allein nicht™. Dass
AGB tatsachlich mehrfach verwendet werden, ist hingegen
nicht erforderlich. Art. 8 UWG erfasst vielmehr schon die ers-
te Verwendung der AGB, wenn diese, wie bereits der Begriff
der AGB voraussetzt, zum Zweck der Verwendung bei einer
Vielzahl von Vertragen verfasst worden sind™.

V.

[Rz 53] Mit Inkrafttreten der neuen Fassung von Art. 8 UNG
auf den 1. Juli 2012 stellt sich die Frage, ob AGB, deren
Geltung vor dem 1. Juli 2012 vertraglich vereinbart wurde,
nach Massgabe von aArt. 8 UWG oder nach dem geltenden
Art. 8 UWG zu beurteilen sind. Wurde die Geltung von AGB
am oder nach dem 1. Juli 2012 vereinbart, unterstehen die-
se auf jeden Fall der Kontrolle nach Art. 8 UWG. Dies gilt
auch fur AGB in Vertragen, die an oder nach diesem Tag
erneuert oder verlangert wurden. Sind einzelne Klauseln in
AGB am oder nach dem 1. Juli 2012 erganzt oder geandert
worden, unterstehen die gesamten AGB der Kontrolle nach
Art. 8 UWG?; denn eine Beschrankung der Prifung auf ein-
zelne Klauseln ist wegen der von Art. 8 UWG vorgesehenen
Gesamtbeurteilung des Missverhaltnisses der vertraglichen
Rechte und Pflichten”” und namentlich der Moglichkeit zur
Kompensation ausgeschlossen™. Auf den Zeitpunkt des
Verfassens der AGB kommt es dabei nicht an. Massgeblich
ist allein der Zeitpunkt der Verwendung, also der tatsachliche
Einsatz der AGB in einem konkreten Fall°.

Ubergangsrecht

[Rz 54] Das UWG selbst enthalt keine Ubergangsbestim-
mungen. Die vorliegende Frage ist deshalb nach den allge-
meinen Ubergangsrechtlichen Bestimmungen der Art. 1-4
SchIT ZGB zu beantworten, die Anwendung finden, wenn
der Gesetzgeber keine Sonderbestimmungen erlassen hat®'.

"' Peprazzini/Peorazzini (Fn. 30), Rz. 12.07; Dessemontet (Fn. 4), S. 67.

2 Ebenso: BuxLer GRrecor/Stauser RicHARD, Die AGB-Kontrolle gemass dem
revidierten Art. 8 UWG - Anmerkungen zum intertemporalen Recht,
recht 2012, S. 86 ff., S. 88.

8 GaucH (Fn. 5), S. 55; Mat (Fn. 5), S. 104.

™ GaucH (Fn. 5), S. 56 und 59; Peorazzini/Pebrazzini (Fn. 30), Rz. 12.08; Des-
semonTeT (Fn. 4), S. 67; MatT (Fn. 5), S. 104 f.

> SHK UWG-ProssT (Fn. 4), UWG 8 N 33, Fn. 99; BaubensacHer (Fn. 4), UWG
8N 38.

6 Ebenso wohl Pichonnaz (Fn. 3), S. 143.

7 Siehe dazu vorn, N 30 ff.

® Siehe dazu vorn, N 36 ff.

7 A.M. SctotT (Fn. 4), S. 80; Hess/RucksTunL (Fn. 3), S. 1211.

8 Siehe dazu vorn, Rz. 50.

¢ BGE 133 Il 108; BGE 126 IIl 421; BGE 124 11l 271 und 282; BGE 120 II

[Rz 55] Das intertemporale Privatrecht beruht auf dem Grund-
satz der Nichtrickwirkung. In Art. 1 SchiT ZGB wird diese
Regel fur Tatsachen und Handlungen ausdricklich normiert:
Die rechtliche Wirkung von Tatsachen, die vor dem Inkrafttre-
ten des Gesetzes eingetreten sind, werden nach dem Recht
beurteilt, das im Zeitpunkt des Eintritts der Tatsachen galt
(Art. 1 Abs. 1 SchIT ZGB). Entsprechend unterliegen die vor
diesem Zeitpunkt vorgenommenen Handlungen in Bezug
auf ihre rechtliche Verbindlichkeit und ihre rechtlichen Fol-
gen den bei ihrer Vornahme geltenden Bestimmungen (Art. 1
Abs. 2 SchIT ZGB). Als Tatsache ist dabei jeder Vorgang an-
zusehen, der eine Rechtswirkung erzeugen, also ein Rechts-
verhaltnis begriinden, aufheben oder &ndern kann®2. Als
Handlungen werden diejenigen Tatsachen bezeichnet, die
ein menschliches Verhalten erfordern®. Hierzu gehért auch
der Abschluss von Vertragen®. Die rechtlichen Wirkungen
von Vertragen, namentlich die Frage ihrer Giiltigkeit, ist damit
nach dem Grundsatz von Art. 1 Abs. 1 SchIT ZGB nach dem
Recht zu beurteilen, das im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses in Kraft war. Dies gilt auch fur die Gltigkeit der AGB.

[Rz 56] Die allgemeinen Bestimmungen des intertempora-
len Privatrechts sehen drei Ausnahmen vom Grundsatz der
Nichtrickwirkung vor (Art. 2—4 SchIT ZGB). Eine Rickwir-
kung von Art. 8 UWG konnte sich dabei aufgrund der Rege-
lung von Art. 2 Abs. 1 SchiT ZGB ergeben, nach welcher gilt,
dass Bestimmungen, die um der 6ffentlichen Ordnung und
Sittlichkeit willen aufgestellt wurden, mit deren Inkrafttreten
auf alle Tatsachen Anwendung finden, soweit das Gesetz kei-
ne Ausnahme vorsieht. Ob Art. 8 UWG allerdings als Bestim-
mung anzusehen ist, welche die 6ffentliche Ordnung und Sitt-
lichkeit gewahrleisten soll, erscheint fraglich. Der zwingende

120; BGE 117 111 52; Urteil des Bundesgerichts 4C.345/2000 vom 1. Mai
2000, E. 3a; Broaaint GerarDO, Intertemporales Privatrecht, in: Max Gutz-
willer (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht (SPR) Bd. I, Basel/Stuttgart
1969, S. 435; ViscHer Markus, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Gei-
ser Thomas (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch Il (BSK ZGB
1), Art. 457-977, Art. 1-61 SchiT ZGB, 4. Aufl. Basel 2011, SchIT ZGB
1 N 2, mw.H.; Tuor PeTer/ScHnyDER BERNHARD/SchmiD Jore, Das Schwei-
zerische Zivilgesetzbuch, 13. Aufl., Zurich 2009, S. 1182; Schwanper Ivo,
Kommentierung der Art. 1-50 SchIT ZGB, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/
Schwander lvo/Wolf Stephan (Hrsg.), ZGB, Handkommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, Zirich 2006, SchiT ZGB 1 N 4; BranoLi Gian A.,
Kommentierung der Art. 1-2, 51-55a SchiT ZGB, in: Amstutz/Breitschmid
etal. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (CHK), 2. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2012, SchIT ZGB 1 N 2.

8 Tuor/Schnyoer/Schmin (Fn. 81), S. 1182; Paur Mutzner, Schlusstitel ZGB,
Berner Kommentar zum Zivilgesetzbuch, 2. Aufl., Bern 1926, SchIT ZGB
1 N 1; CHK-Branoui (Fn. 81), SchiT ZGB 1 N 8; &hnlich Brogaini (Fn. 81), S.
4311.;a.M. BSK ZGB Il-Vischer (Fn. 81), SchiT ZGB 1 N 5, der als Tatsachen
alle Gegebenheiten der Sinneswelt versteht.

8 BSK ZGB II-Vischer (Fn. 81), SchIT ZGB 1 N 5; Tuor/ScHnyper/ScHmID
(Fn. 81), S. 1182; CHK-Branoui (Fn. 81), SchIT ZGB 1 N 9.

8 Tuor/ScHnyDerR/Schmip (Fn. 81), S. 1182; Prarringer Monika, in: Biichler An-
drea/Jakob Dominique (Hrsg.), Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Kurz-
kommentar (KUKO), Basel 2012, SchIT ZGB 1 N 1.
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Charakter der Norm reicht hierflir jedenfalls nicht®. Eine
Ruckwirkung rechtfertigt sich vielmehr nur, wenn die neue
Norm zu den Grundprinzipien der Rechtsordnung zu z&hlen
ist, also grundlegende gesellschaftspolitische oder ethische
Anschauungen verkorpert®, sodass die Anwendung des al-
ten Rechts mit der im neuen Recht normierten 6ffentlichen
Ordnung und Sittlichkeit nicht vereinbar wéare®”. Daruber hi-
naus hat das Gericht im Rahmen einer Interessenabwagung
zu prifen, ob das 6ffentliche Interesse an der Anwendbarkeit
des neuen Rechts gegentiber entgegenstehenden privaten
Interessen, namentlich am Vertrauensschutz, (iberwiegt®.

[Rz 57] Auch wenn Art. 8 UWG (kiinftig) eine zentrale Bedeu-
tung fur die schweizerische Rechtsordnung zukommen mag,
spricht aus heutiger Sicht allein der Umstand, dass die nun
geltende Fassung im Parlament bis zum letzten Moment hef-
tig umstritten war, gegen deren Qualifikation als Grundprin-
zip der Rechtsordnung, mithin als Verkérperung grundlegen-
der gesellschaftspolitischer oder ethischer Anschauungen.
Art. 2 Abs. 2 SchiIT ZGB diirfte insofern auf Art. 8 UWG nicht
anwendbar sein®. Im Rahmen einer Interessenabwagung
kénnte man allerdings zum gegenteiligen Schluss kommen:
Fir eine sofortige Anwendbarkeit des Kontrolimassstabs des
geltenden Art. 8 UWG auf alle AGB sprechen sowohl das
private Interesse der Konsumenten an einer griffigen AGB-
Kontrolle als auch ein 6ffentliches Interesse am vergleichs-
weise raschen Aufbau einer Gerichtspraxis zu Art. 8 UWG
und damit am Schaffen von Rechtssicherheit. Das private
Interesse der AGB-Verwender am Vertrauensschutz vermag
diese Interessen nicht ohne weiteres aufzuwiegen. Dies gilt
umso mehr, als das Interesse der AGB-Verwender an einer
Kontrolle ihrer bisherigen AGB nach aArt. 8 UWG insofern
beschrankt ist, als sie die Rationalisierungsfunktion der AGB
nur dann vollstandig nutzen kénnen, wenn sie fur alle gleich-
artigen Geschéfte die identischen AGB verwenden und nicht
nach dem Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zwischen «al-
ten» und «neuen» AGB differenzieren.

[Rz 58] Fraglich ist Uberdies, ob der Entstehungsgeschichte
von Art. 8 UWG Anhaltspunkte fiir den Gbergangsrechtlichen

% BGE 133111 109; BGE 117 11 455; BGE 100 11 112; BGE 93 11 382 f.; BGE 84 II
183 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_6/2009 vom 11. Marz 2009, E.2.5.3;
Tuor/Schnyper/Schmio (Fn. 81), 1183; BK-Mutzner (Fn. 82), SchiT ZGB 2
N 28; KUKO ZGB-Prarringer (Fn. 84), SchiT ZGB 2 N 2; mit Bezug auf Art. 8
UWG: Picronnaz (Fn. 3), S. 143; BunLer/Stauser (Fn. 72), S. 89.

% BGE 133 Il 109; BGE 119 Il 48; BGE 100 Il 112; Brogaini (Fn. 81), SPR
[, S. 451; Tuor/Schnyper/Schmio (Fn. 81), S. 1183; CHK-BranoLi (Fn. 81),
SchiT ZGB 2 N 3; KUKO ZGB-Prarringer (Fn. 84), SchiT ZGB 2 N 2.

& BGE 133 Il 109; BGE 127 Il 19; BGE 119 Il 50; Tuor/ScHnYDER/ScHMID
(Fn. 81), S. 1183; BK-Murzner (Fn. 82), SchiT ZGB 2 N 17; BSK ZGB II-Vi-
scHer (Fn. 81), SchiT ZGB 5 N 4.

% BGE 133 11l 109; BGE 127 111 19 f.; BGE 119 Il 48; BGE 117 Il 455; Tuor/
Schnyper/Schmip (Fn. 81), S. 1184; BSK ZGB 11-Vischer (Fn. 81), SchiT ZGB 5
N 4; ScHwanper (Fn. 81), SchiT ZGB 2 N 2; CHK-Branoui (Fn. 81), SchiT ZGB
2N 6.

 Ebenso: BurLer/Stauser (Fn. 72), S. 89; Hess/RuckstunL (Fn. 3), S. 1211.

Willen des Gesetzgebers entnommen werden kénnen. An-
satzpunkt hierfir bildet der Umstand, dass die mit der Teilre-
vision des UWG vom 17. Juni 2008 beschlossenen Anderun-
gen auf den 1. April 2012, die revidierte Fassung von Art. 8
UWG aber erst auf den 1. Juli 2012 in Kraft gesetzt worden
ist. Mit dem spateren Inkrafttreten von Art. 8 UWG sollten
«die von dieser Neuerung betroffenen Unternehmen insge-
samt ein Jahr Zeit (erhalten), ihre allgemeinen Geschéfts-
bedingungen zu Uberprifen und den neuen Gesetzesan-
forderungen anzupassen»®. Unklar bleibt allerdings, ob der
Bundesrat mit dem spéteren Inkrafttreten von Art. 8 UWG nur
die Anpassung der AGB im Hinblick auf den Abschluss neuer
Vertrdge oder auch die Anpassung der AGB in bestehenden
Vertrdgen im Auge hatte. Wirde Letzteres zutreffen, ware
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die neue AGB-
Kontrolle als Grundprinzip der Rechtsordnung versteht und
damit nach Art. 2 Abs. 1 SchIT ZGB von einer riickwirkenden
Anwendung von Art. 8 UWG auf alle AGB ausgeht, die in ei-
nen am 1. Juli 2012 bestehenden Vertrag einbezogen waren.

[Rz 59] Da eine Ubergangsbestimmung fehlt, ein klarer tiber-
gangsrechtlicher Wille des Gesetzgebers nicht erkennbar ist
und die Anwendung von Art. 2 Abs. 1 SchIT ZGB stark von
Wertungen abhéangt, kann die tbergangsrechtliche Frage bis
zum Vorliegen eines héchstrichterlichen Entscheids nicht
mit Sicherheit beantwortet werden. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist davon auszugehen, dass hinreichende
Grinde fur eine Abweichung vom Grundsatz der Nichtrick-
wirkung fehlen und Art. 8 UWG damit wohl nur auf AGB An-
wendung findet, die in nach dem 1. Juli 2012 abgeschlossene
oder erneuerte Vertrage einbezogen worden sind®'.

VL.

[Rz 60] Die Uberlegungen zu den Elementen von Art. 8 UNG
und ihrem gegenseitigen Verhaltnis haben gezeigt, dass es
durchaus méglich ist, dem zunachst recht diffus erscheinen-
den Tatbestand eine gewisse Struktur zu entnehmen. Die hier
angeregte — oder eine ahnlich strukturierte — Vorgehenswei-
se sollte den Gerichten ermdglichen, bei der Beurteilung von
AGB zwischen objektiv und wertend zu beurteilenden Tat-
bestandselementen zu unterscheiden, die Wertungen offen
zu legen und die Entscheidungen in nachvollziehbarer Weise
zu begriinden. Ein solches Vorgehen erscheint unerlasslich,
um dem Tatbestand mdglichst bald Konturen verleihen und
(wieder) einen tragbaren Grad an Rechtssicherheit schaffen
zu kénnen. Auf die ersten Gerichtsentscheide, welche den
neuen Art. 8 UWG im Einzelfall testen, darf man jedenfalls
gespannt sein.

Schlussbemerkung

% Pressemitteilung SECO vom 12. Oktober 2011, Griffigere Mittel gegen un-
lautere Geschaftsmethoden.

9 Im Ergebnis ebenso: BuHLer/Stauser (Fn. 72), S. 89; Hess/RucksTunL (Fn. 3),
S. 1211; RuscH/ Maissen (Fn. 29), Rz. 24; ScHott (Fn. 4), S. 80; Vischer
(Fn. 26), S. 181 f.; a.M. Pictonnaz (Fn. 3), S. 143.
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Der vorliegende Beitrag basiert teilweise auf einer Kommen-
tierung von Art. 8 UWG, die im kommenden Jahr im Basler
Kommentar zum UWG erscheinen wird; wegen der hohen
Aktualitat werden ausgewahlte Uberlegungen bereits jetzt
verdffentlicht.




