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Zusammenfassung

Im modernen Massenverkehr sind einseitige Anderungsklauseln in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) allgegenwirtig. In Anbetracht der Unprognostizier-
barkeit der Zukunft stellen sie ein anerkanntes und bewdhrtes Mittel dar, um
AGB-Verwenderinnen Flexibilitit in der Vertragsgestaltung zu gewdhren. Um
diesem Flexibilitdtsbediirfnis von AGB-Verwenderinnen gerecht zu werden, wei-
sen einseitige Anderungsklauseln in der Vertragspraxis eine typische Unbestimmt-
heit auf, indem sie Anderungstatbestand und -umfang fusserst offen umschreiben.
Konturlose einseitige Anderungsrechte in vermutungsweise ungelesenen AGB
konnen fiir den Kunden &usserst einschneidend sein; nicht unverdient hat die
schweizerische Lehre einseitige Anderungsklauseln in AGB schon mit der Meta-
pher des «trojanischen Pferds» umschrieben.

Vor diesem Hintergrund widmet sich die vorliegende Abhandlung der Frage, wel-
chen materiellen Zuldssigkeitsvoraussetzungen einseitige Anderungsklauseln in
AGB unter schweizerischem Recht geniigen miissen. Der Fokus liegt auf Konsu-
menten-AGB, zumal Art. 8 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb — die zentrale AGB-Inhaltskontrollnorm im schweizerischen Recht — ledig-
lich auf Konsumentenvertrage Anwendung findet. Im Rahmen der AGB-spezi-
fischen Kontrolle einseitiger Anderungsklauseln erfolgt dabei eine rechtsverglei-
chende Analyse mit dem deutschen AGB-Recht. Dieser Rechtsvergleich bietet
sich deshalb an, weil die deutsche Rechtsordnung schon seit 1977 differenzierte
gesetzliche Vorschriften fiir die AGB-Kontrolle kennt und gerade im Bereich der
einseitigen Anderungsklauseln in AGB eine Fiille von Rechtsprechung und Lite-
ratur aufweist.

Im Sinne einer ganzheitlichen Betrachtung beleuchtet die Untersuchung auch die
Durchsetzungsproblematik im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsklauseln
in AGB. Sie analysiert dabei, ob die bestehenden prozessualen Instrumente und
Klagemoglichkeiten unter dem schweizerischen Recht {iberhaupt einen Beitrag
zur Rechtsdurchsetzung im AGB-Bereich leisten konnen. In diesem Rahmen wird
schliesslich ergriindet, inwiefern im schweizerischen AGB-Recht ein Bediirfnis
nach weitergehendem kollektivem Rechtsschutz besteht.
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Summary

In modern mass commerce, unilateral adaptation clauses in standard terms have
become indispensable. They represent a recognized and proven means of granting
flexibility to users of standard terms in the drafting of contracts in view of the
unpredictability of the future. In order to effectively meet their need for flexibility,
users of standard terms usually define the contractual prerequisites as well as the
scope of unilateral adaptation clauses in a highly open manner. These undefined
adaptation rights in presumably unread standard terms can thus prove to be very
burdensome for consumers, which, in Swiss doctrine, has earned them the vivid
metaphor of a «Trojan Horse».

Against this background, this dissertation examines the control of unilateral adap-
tation clauses in standard terms under Swiss law. The focus lies on standard terms
in consumer contracts given that the main instrument for content control under
Swiss law, Art. 8 of the Swiss Federal Act on Unfair Competition, only applies to
consumer contracts. In the main part of the discussion, the study also relies on a
comparative law analysis with the German law on standard terms. Such a compar-
ative law approach is indeed suited because the German legal system has already
known differentiated legal provisions for the control of standard terms since 1977.
Furthermore, German law offers an abundance of case law and literature particu-
larly in the area of unilateral adaptation clauses in standard terms.

Aiming at a holistic approach, this study concludes by addressing difficulties in
connection with the law enforcement of unilateral adaptation clauses embedded in
standard terms. In doing so, it analyzes whether the existing procedural framework
under Swiss law is suited to promote the law enforcement in the sphere of standard
terms or if additional instruments for collective redress are necessary in this area.
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Résumé

Dans le commerce de masse moderne, les clauses de modification unilatérale dans
les conditions générales (CG) sont omniprésentes. Compte tenu de l'imprévisibi-
lité de l'avenir, elles constituent un moyen reconnu et éprouvé d'offrir aux utilisa-
teurs de CG une certaine flexibilité dans la rédaction des contrats. Afin de répondre
efficacement a leur besoin de flexibilité, les utilisateurs de CG définissent généra-
lement les conditions contractuelles préalables ainsi que la portée des clauses de
modification unilatérale de maniére trés ouverte. Ces droits de modification non
définis dans des CG présumées non lues peuvent donc s'avérer trés contraignants
pour les consommateurs; ce n'est pas sans raison que la doctrine suisse a déja décrit
les clauses de modification unilatérales dans les CG par la métaphore du «Cheval
de Troie.

Dans ce contexte, la présente thése examine le controle des clauses de modifica-
tion unilatérale dans les CG en droit suisse. L'accent est mis sur les CG de con-
sommateurs, d'autant plus que l'art. 8 de la loi fédérale contre la concurrence dé-
loyale — la norme centrale de contréle du contenu des CG en droit suisse — ne
s'applique qu'aux contrats conclus avec des consommateurs. Dans la partie princi-
pale de la discussion, I'étude s'appuie également sur une analyse de droit comparé
avec la loi allemande sur les CG. Cette comparaison s'impose parce que l'ordre
juridique allemand connait depuis 1977 déja des dispositions légales différenciées
pour le contréle des CG et qu'il existe une abondance de jurisprudence et de litté-
rature dans le domaine des clauses de modification unilatérales dans les CG.

Dans le cadre d'une approche holistique, 1'étude met également en lumicre les
points problématiques procéduraux liés aux clauses de modification unilatérale
des CG. Elle analyse si les instruments procéduraux et les possibilités d'action
existants en droit suisse peuvent contribuer a 1'application du droit dans le domaine
des CG. Enfin, 1'é¢tude examine dans quelle mesure le droit suisse des CG a besoin
d'une protection juridique collective plus étendue.
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1. Kapitel: Einleitung

§ 1 Untersuchungsgegenstand

I Zugrundeliegende Problematik

Die einseitige Vertragsdnderung préasentiert sich auf den ersten Blick als vertrags-
rechtliche «Anomalie»': Im Einklang mit dem Grundsatz pacta sunt servanda sind
Parteien an ihre Abmachung im Urvertrag gebunden, weshalb es fiir die Anderung
zweiseitiger Vertrage gemiss Art. 1 Abs. 1 OR stets eines Austauschs iiberein-
stimmender Willenserklirungen bedarf.? Will sich eine Partei durch eine einsei-
tige Anderungsklausel das Recht vorbehalten, unilateral gewisse Vertragsbestim-
mungen zu dndern, so erfordert dies einen entsprechenden Konsens im Sinne einer
besonderen Rechtfertigung.’

Im modernen Wirtschaftsleben und der damit einhergehenden Massenabwicklung
von Vertriigen sind einseitige Anderungsklauseln vorwiegend in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (AGB) anzutreffen. Diese durch eine Partei vorformulierten
Vertragsbestimmungen bergen ohnehin schon die grundlegende Gefahr, dass
Rechte und Pflichten einseitig zugunsten der AGB-Verwenderin verteilt und Kun-
den systematisch benachteiligt werden.* AGB sind denn auch geprigt von einem
bedeutenden «Konsensgefille»’: Im Gegensatz zur Verwenderin wird der Kunde
die AGB nicht eingehend studieren. Er wird sich des Inhalts der AGB mitunter gar
nicht erst bewusst werden, besteht doch die Vermutung, dass AGB bei Konsumen-
tenvertriigen global iibernommen werden.® Dies bedeutet, dass der Kunde die

1 HiG1, Anomalie, 439 f. HiGI fiihrt mitunter aus, dass er sich aufgrund der Haufung von
einseitig geédnderten Vertragsbestimmungen in seinem Alltag gar vergewissern musste,
ob Art. 1 OR nicht etwa einer Gesetzesrevision zum Opfer gefallen sei.

2 Vgl. BGer vom 28.3.1995, in: mp 3/95, 145 ff., E. 2b: «Einseitige Vertragsinderungen
sind begrifflich ein Widerspruch in sich selbst, da jede Vertragsénderung der kon-
sensualen Grundlage bedarf.»

3 HiGl, Anomalie, 443; RUSCH/HUGUENIN, 41; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 26.28.
Vgl. auch BGE 135111 1, E. 2.4.

4 FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 Rz. 60; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
Rz. 1121a; Kramer/Probst/Perrig-KRAMER, Rz. 5 f. Vgl. auch schon GIGER, Kontrolle,
22.

5 Zu diesem Ausdruck A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.11.

¢ GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1128¢; HUGUENIN, OR, Rz. 617; A. KOL-
LER, OR AT, Rz. 23.40; ScHMID, Globaliibernahme, 856; BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 52.
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AGB vermutungsweise nicht liest, nicht zur Kenntnis nimmt oder in ihrer Trag-
weite nicht versteht.”

Bedarf ein einseitiges Anderungsrecht einer besonderen Rechtfertigung, so er-
weist es sich als dusserst problematisch, wenn diese Rechtfertigung gerade in ver-
mutlich unbeachteten AGB enthalten ist.® Die AGB-Verwenderin behilt sich
dadurch das Recht vor, das vertragliche Pflichtengefiige unilateral zu @&ndern, ohne
dass der Kunde dieses Recht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (er)kennt. Er-
schwerend hinzu kommt, dass AGB-Verwenderinnen einseitige Anderungsklau-
seln zum Zweck der moglichst flexiblen und vielseitigen Benutzung typischer-
weise sehr offen formulieren. Je konturloser das einseitige Anderungsrecht ist,
desto grosser ist der Ermessensspielraum der AGB-Verwenderin und damit die
Gefahr, dass sie opportunistisch handelt und das Anderungsrecht zum Nachteil des
Kunden ausiibt. Unbestimmte einseitige Anderungsklauseln in AGB konnen
dadurch zu Anderungen fiihren, welche den urspriinglichen Konsens «sprengen»’.
Es liegt auf der Hand, dass die Vereinbarung einseitiger Anderungsrechte in AGB
gewissen Beschrankungen unterliegen muss.

I Ziel der Untersuchung

Einseitige Anderungsklauseln finden sich hauptsichlich in AGB — im Vergleich
dazu ist die individualvertragliche Vereinbarung eines einseitigen Anderungs-
rechts selten.'” Obschon AGB als primires Vehikel fiir einseitige Vertragséinde-
rungen genutzt werden, befasst sich die schweizerische Doktrin nur vereinzelt und
peripher mit der Einbettung einseitiger Anderungsklauseln in das AGB-Korrek-

Vgl. aus der jlingsten Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts BGer
SA_86/2021 vom 2.11.2021, E. 3.1.1 m.Verw. auf BGE 119 11 443, E. 1a; 109 11 452,
E. 4.

8 Sinngemiss RUSCH/HUGUENIN, 41, welche die Ubernahme einer einseitigen Ande-
rungsklausel in AGB mit der Metapher des trojanischen Pferds vergleichen.

®  RuscH, Bankgebiihren, Rz. 9. Vgl. auch RUSCH/HUGUENIN, 48: «Das einseitige Ande-
rungsrecht in den AGB ist fiir sich schon problematisch genug. Ist es noch dazu in
keiner Weise beschrinkt, sprengt dies den Rahmen dessen, was die Rechtsordnung
noch als ausgewogene vertragliche Bindung und Verteilung von Rechten wertet.»

10 S0 schon der Befund bei WIEDEMANN, 13. Spezifisch fiir den Versicherungsbereich
FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.132. Vgl. auch KAMANABROU, 2.
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tiv.!'! Es fehlt bis dato an einer ganzheitlichen Untersuchung von einseitigen An-
derungsklauseln mit einem Schwerpunkt auf den AGB-spezifischen Zuléssigkeits-
voraussetzungen und Kontrollmechanismen.

Die vorliegende Dissertation leistet einen Beitrag zur Aufarbeitung: Ziel der Un-
tersuchung ist es, einseitige Anderungsklauseln aus einer primiar AGB-rechtlichen
Perspektive zu analysieren. Zu diesem Zweck wird gezeigt, welchen materiellen
Zulassigkeitsvoraussetzungen derartige Klauseln geniigen miissen. Der Fokus
liegt dabei auf Konsumenten-AGB, zumal Art. § UWG als zentrale AGB-Inhalts-
kontrollnorm des Schweizer Rechts auf Konsumentenvertrige beschréinkt ist.!? Im
Sinne eines holistischen Ansatzes widmet sich die Abhandlung ausserdem der
Durchsetzungsproblematik im Zusammenhang mit der Verwendung missbrauch-
licher einseitiger Anderungsklauseln in AGB. Dabei wird unter anderem disku-
tiert, ob im schweizerischen AGB-Bereich ein Bediirfnis nach weitergehendem
kollektivem Rechtsschutz besteht.

IIT Relevanz

AGB sind im modernen Wirtschaftsleben «kaum mehr wegzudenken».'® In der
wirtschaftlichen Realitét haben AGB den Individualvertrag weitgehend verdriangt:
Es sind Individualvereinbarungen, nicht AGB, die heutzutage die Ausnahme bil-
den.'* Die Verwendung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB ist dabei von
immenser praktischer Bedeutung, da sie in beinahe allen auf eine ldngere Laufzeit

Aus dem élteren Schrifttum FUHRER, Anpassen, passim; HiGI, Anomalie, passim. Aus
der neueren Literatur v.a. RUSCH/HUGUENIN, passim, welche einzelne Problemberei-
che im Zusammenhang mit der Verwendung von einseitigen Anderungsklauseln in
AGB beleuchten. Sodann ist ein Teil der nicht vor langer Zeit erschienenen Disserta-
tion von BUFF erwihnenswert, in welchem Automatikklauseln und einseitige Ande-
rungsklauseln einer AGB-spezifischen Kontrolle unterzogen werden (243 ff.).

Wihrend «Konsumenten-AGB» im Massengeschift gegeniiber Konsumenten Ver-
wendung finden (b2c-Verkehr), werden «Unternehmer-AGB» im kaufménnischen
Verkehr (b2b-Verkehr) benutzt.

13" Siehe nur PICHONNAZ/FORNAGE, 285: «Les conditions générales |[...] sont aujourd hui
un instrument incontournable du systéme contractuel des entreprisesy. Vgl. auch
schon Botschaft UWG 1983, 1051.

4 HELLWEGE, 19 ff; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 5. Vgl. auch Kramer/Probst/Perrig-
KRAMER, Rz. 1, der exemplarisch aufzeigt, wie AGB zahlreiche Alltagsgeschifte
pragen.
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ausgerichteten Vertrigen vorkommen.'® Gerade bei der Massenabwicklung von
Dauerschuldverhiltnissen, wie dies etwa im Banken-'® oder im Versicherungswe-
sen'’ der Fall ist, ist die Verwendung von einseitigen Anderungsrechten weit ver-
breitet.

Dass die Thematik auch in der Politik Aufsehen erregt, hat die fast 20 Jahre dau-
ernde Revision des Versicherungsvertragsgesetzes (VVGQG) eindriicklich gezeigt.
Die gesetzliche Erfassung einseitiger Anderungsrechte der Versicherungsgeber
bildete den umstrittensten Punkt dieser Revision. Art. 35 des bundesréitlichen Ent-
wurfs eines teilrevidierten VVG'® hiitte voraussetzungslose einseitige Anderungs-
klauseln bei Konsumentenvertragen — unter frithzeitiger Anzeige an die Versiche-
rungsnehmer und unter der Einrdumung eines Kiindigungsrechts — explizit fiir
zuldssig erklirt. Die gesetzliche Verankerung eines derartigen Anderungsrechts
auf Seiten der Versicherungsgeber stiess in der Rechtslehre!® auf heftige Kritik.
Der Nationalrat hat in seiner Sondersession vom 9. Mai 2019 die vorgeschlagene
Regelung denn auch ersatzlos aus der Vorlage gestrichen. Das Parlament hat es
dennoch unterlassen, ein ausdriickliches Verbot von einseitigen Anderungsklau-
seln in allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) aufzustellen.

Angesichts der Tragweite der Problematik und der Bedeutung des Untersuchungs-
gegenstandes in der wirtschaftlichen Realitét sind klare und tragbare Zuldssig-
keitsvoraussetzungen als auch Kontrollmechanismen unverzichtbar, um das Miss-
brauchspotenzial bei der Verwendung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB
einzuddmmen.

15" FUHRER, Anpassen, 409 f.; LETTL, 347; PERRIG, 63; RUSCH/HUGUENIN, 41. Spezifisch
fiir die Anderung von Banken-AGB WIDMER, Rz. 447.

16 Vgl. MAURENBRECHER/ECKERT, 372; PROBST, Bankgebiihren, Rz. 47 ff.; WIDMER,
Rz. 447.

17" Vgl. FUHRER, Anpassen, 409; HUGUENIN/MAISSEN, 97; STOCKLI, Totalrevision, 509.
18 Botschaft VVG 2017, 5089 ff.

19 Vgl. FUHRER, Chance, 327 ff.; STOCKLI, VVG, 431 ff. («lieber keine Revision als
diesex»); THOMI, 435 ff.
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§ 2 Abgrenzungen

I Automatikklauseln

Die vorliegende Abhandlung widmet sich Anderungsklauseln, auf deren Basis
eine Partei durch einseitige Willenserkldrung gewisse Vertragsbestimmungen én-
dern kann. Durch diese Eingrenzung werden automatische Vertragsdnderungs-
bzw. Automatikklauseln von der Untersuchung ausgeklammert.?’ Automatikklau-
seln koppeln typischerweise den Vertragspreis an die Entwicklung einer bestimm-
ten Bezugsgrosse, wobei die Vertragsinderung ohne Beteiligung der Parteien
erfolgt. Bedeutsame Beispiele sind Indexklauseln,?! Spannungsklauseln?? und
Kostenelementeklauseln?®.

Charakteristisch fiir Automatikklauseln ist, dass sie die vertraglichen Anderungs-
voraussetzungen und deren Folgen abschliessend regeln (z.B. durch eine mathe-
matische Formel).?* Die Vertragsinderung héingt infolgedessen nicht von der Wil-
lenserkldrung einer Partei ab. Da Automatikklauseln ein préziser und partei-
unabhingiger Massstab zu Grunde liegt, stellen sie eine dussert transparente Form
der Vertragsmodifikation dar.?> Das Missbrauchspotenzial dieser Klauseln kann
folglich nicht mit demjenigen einseitiger Anderungsklauseln verglichen werden,

20 Weiterfiihrend zu Automatikklauseln BUFF, 126 ff. Aus der deutschen Lehre KAMAN-
ABROU, 17 ff.

21 Diese Klauseln sehen eine tatbestandliche Ankniipfung an einen Index, wie z.B. den

Landesindex der Konsumentenpreise, vor. Vgl. BGE 116 I1I 62, E. 3; LETTL, 350 f;;
RUSCH/HUGUENIN, 41.

22 Spannungsklauseln koppeln den Vertragspreis an die Entwicklung des Preises einer

vergleichbaren Leistung. Dazu KAMANABROU, 19; LETTL, 351; BK OR-WEBER,
Art. 84 N 236.

Nach diesen Klauseln erfolgt eine automatische Anderung des Vertragspreises in Ab-
hingigkeit der Entwicklung preisrelevanter Kostenelemente. Siehe dazu SCHUMA-
CHER, Rz. 988. Vgl. zur uneinheitlichen Begriffsverwendung im deutschen Recht GUT-
KIN, 231 f.; THOMAS, 89 f.

24 Eingehend BUFF, 126 ff. Vgl. auch BAUR, Anpassungsregelungen, 46; KAMANABROU,
17.

25 KRAMER, 30; LETTL, 460. Fiir potenzielle Probleme im AGB-rechtlichen Kontext
BUFF, 257 ff.
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§ 2 Abgrenzungen

die einer Partei typischerweise einen beachtlichen Ermessensspielraum in der
Ausiibung ihres Anderungsrechts einriumen.

I Neuverhandlungsklauseln

Neuverhandlungsklauseln stellen vertragliche Bestimmungen dar, geméiss wel-
chen die Parteien den Vertrag nach Eintritt gewisser Bedingungen auf dem Weg
von Neuverhandlungen einvernehmlich anpassen sollen.?’ Sind die relevanten
Voraussetzungen erfiillt, gebietet die Neuverhandlungsklausel den Parteien somit,
dass sie nach Treu und Glauben die Modifikation des Vertrags diskutieren.?®

Im Gegensatz zur einseitigen Anderungsklausel konzentriert sich die durch Neu-
verhandlungsklauseln gewihrte Anderungskompetenz nicht in einer Partei. Die
Vertragsédnderung setzt vielmehr voraus, dass diese einvernehmlich unter Mitwir-
kung aller Parteien beschlossen wird. Diese Form der konsensualen Vertragsén-
derung unterliegt naturgemaiss einem wesentlich geringeren Missbrauchspotenzial
als die einseitige Vertragsinderung.?’ Neuverhandlungsklauseln weisen fiir die
Zwecke der vorliegenden Untersuchung auch deshalb keinen relevanten Erkun-
dungswert auf, weil sie kaum je in AGB vorkommen diirften. Dies liegt daran,
dass AGB-Verwenderinnen kein Interesse daran haben werden, jede Anderung
eines Vertrags auf dem Weg der Neuverhandlungen herbeizufiihren, als dies dem
Rationalisierungszweck von AGB (vgl. hinten, Rz. 211) widersprechen wiirde.*°

26 Vgl. FREUND, 88, dessen Ansicht nach die Verwendung von Automatikklauseln zum

Zweck der AGB-Anderung die Verwenderin vor schwierige Probleme stellen wiirde,
da sie dann bereits im Vorfeld samtliche Umstinde in den AGB auffiihren miisste,
welche sie zu einer Anderung ermichtigen.

27 Néiheres bei MONN, Rz. 353 ff. Vgl. auch BK OR-MULLER, Art. 18 N 583; SCHUMA-
CHER, Rz. 972 ff.

Ob Neuverhandlungsklauseln eine eigentliche Anderungspflicht begriinden, hingt pri-
mér vom Parteiwillen ab. Nach der wohl herrschenden Lehrmeinung auferlegen sie den
Parteien lediglich eine Verhandlungs- und keine Anderungspflicht. Weiterfithrend
BurF, 159 ff.; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 661; MONN, Rz. 560 ff.;
BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 111.

Vgl. in Bezug auf Preisneuverhandlungsklauseln KRAMER, 39.
30 FReuND, 90. Ahnlich BUFF, 245 f.; RuscH/HUGUENIN, 37 f.

28
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1. Kapitel: Einleitung

III  Gesetzliche Anderungsregeln

Vertragliche Anderungsklauseln, welche auf Basis iibereinstimmender Willenser-
klirungen zu Stande kommen, sind strikt von Anderungsregeln zu trennen, welche
gesetzlich verankert sind. Erstere verkorpern geméss der Lehre sog. Eigennormen
der Parteien, wihrend gesetzliche Anderungsregeln Fremdnormen darstellen, die
nicht auf parteiautonomer Grundlage beruhen.?! So verfiigen etwa das Mietrecht
(Art. 269d OR) sowie das Pauschalreiserecht (Art. 7 und 8 PauRG) iiber Vor-
schriften, welche eine einseitige Vertragsanderung unter gewissen Voraussetzun-
gen erlauben.

Die vorliegende Dissertation befasst sich insoweit mit gesetzlichen Anderungsre-
geln, als diese Zuldssigkeitsanforderungen an die Formulierung wirksamer einsei-
tiger Anderungsklauseln in den betroffenen Rechtsgebieten aufstellen kdnnen. Die
Untersuchung von gesetzlich verankerten Anderungsregeln gibt dariiber hinaus
Aufschluss iiber das gesetzliche Leitbild der einseitigen Vertragsidnderung
(vgl. hinten, Rz. 194 ff.). Obschon sie also nicht Forschungsschwerpunkt bilden,
fungieren gesetzliche Anderungsregeln als ein bedeutendes Referenzsystem zur
Ermittlung der Zuléssigkeit resp. Missbriuchlichkeit vertraglicher einseitiger An-
derungsklauseln in AGB.

IV ~ Clausula rebus sic stantibus

Nach der clausula rebus sic stantibus kann eine Vertragsanpassung verlangt wer-
den, wenn einer Partei die unverdnderte Durchfiihrung des Vertrags aufgrund un-
vorhergesehener Umstdnde nach Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden
kann.*? Die clausula erfasst somit alle Situationen, bei denen sich eine Anpassung
des Vertrags aufgrund einer erheblichen Aquivalenzstérung aufdringt.>?

Die clausula rebus sic stantibus erlaubt nur dann einen richterlichen Eingriff in
den Vertrag, wenn die vertraglichen oder gesetzlichen Anpassungsnormen die

31 Zu dieser Unterscheidung ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 289; BSK OR
[-WIEGAND, Art. 18 N 107.

32 BGE 97 I 390, E. 6. Vgl. auch ZK ZGB-BAUMANN, Art. 2 N 443; A. KOLLER, OR
AT, Rz. 29.30; LEu, 108; BK OR-MULLER, Art. 18 N 558.

33 BUHLER, 38; BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 97. Zur Rechtsgrundlage der clausula
rebus sic stantibus nach schweizerischem Recht ausfiihrlich KRAMER, clausula, 273 ff.



§ 3  Methodik

Umstandsinderungen gar nicht oder nicht adiquat erfassen konnen.3* Fiir die
Zwecke der vorliegenden Untersuchung bleibt diese subsididre Form der Ver-
tragsanpassung ausgeklammert.

Die Lehre und Rechtsprechung zu der clausula konnen immerhin in einzelnen As-
pekten ebenfalls als Inspirationsquelle fiir die Kontrolle einseitiger Anderungs-
klauseln herangezogen werden (vgl. hinten, Rz. 403 ff.). Aus der Perspektive der
AGB-Verwenderin ist die clausula fir flichendeckende Vertragsinderungen je-
doch ungeeignet, da sie von den Voraussetzungen her zu restriktiv ist.>> Anzumer-
ken sei freilich, dass die clausula rebus sic stantibus aufgrund der Covid-19-Pan-
demie eine eigentliche Renaissance in der juristischen Diskussion®® erlebt hat, in
deren Folge sich einzelne Autoren’” auch fiir eine dusserst grossziigige Anwen-
dung der clausula auszusprechen scheinen.

§3 Methodik

Die vorliegende Untersuchung bedient sich mehrerer wissenschaftlich-juristischer
Methoden. Je nach Teilaspekt des Untersuchungsgegenstands bietet sich eine an-
dere methodische Vorgehensweise an.

I Rechtsvergleichung

Die vorliegende Abhandlung hat zum Ziel, tragbare Zuldssigkeitsanforderungen
fiir die Verwendung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB zu formulieren.
Dazu erfolgt im Hauptteil der Untersuchung ein Rechtsvergleich mit Deutschland.

34 Zur Subsidiaritit der clausula BGE 107 11144, E. 3; 931197, E. 3; BGer 4A_595/2008
vom 20.3.2009, E. 6. Aus der Literatur ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18
N 711; LEU, 116; SULZER, 204.

35 RUSCH/HUGUENIN, 37. Zu den Voraussetzungen der clausula statt vieler BERGER,
Rz. 1178 fT.

36 Vgl. aus der umfangreichen Literatur nur HOCHSTRASSER, 45 ff.; LACHAT/BRUTSCHIN,
127 ft.; PEDUZZI, 12 ff.

Siehe etwa ENz, Rz. 37: «Vorstellbar wire, dass man bei einem befristeten Dauer-
schuldverhiltnis zum Ergebnis kommt, es liegt eine gravierende Aquivalenzstorung
vor, wenn in mehr als 50 % der Laufzeit ein gravierendes Ungleichgewicht zwischen
Leistung und Gegenleistung bestand.»

37
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1. Kapitel: Einleitung

Zweck des Rechtsvergleichs ist es, von der deutschen Rechtsprechung und Lehre
als «Ideengeberin» im Kontext einseitiger Anderungsklauseln in AGB zu profitie-
ren und auf diese Weise die flir den schweizerischen Rechtsraum formulierten Re-
sultate zu unterfiittern.

Der Rechtsvergleich bezweckt nicht, die Feinheiten des deutschen AGB-Rechts
darzulegen oder die Gesamtheit der deutschen AGB-Vorschriften mit den schwei-
zerischen zu vergleichen. Einem funktionalen Ansatz3® folgend soll die rechtsver-
gleichende Analyse vielmehr dort ansetzen, wo sie der Beantwortung der Frage
dient, wie die beiden Rechtsordnungen einen Kunden vor vertraglichen Vereinba-
rungen in vermutlich ungelesenen AGB schiitzen, die der Gegenpartei eine bedeu-
tende Gestaltungsmacht in Bezug auf die einseitige Anderung des Vertragsinhalts
verleihen.

Die deutsche Rechtsordnung bietet sich fiir einen Rechtsvergleich besonders we-
gen ihrer ausgefeilten und — zum Zeitpunkt ihrer Einfiihrung — weltweit pionier-
haften Regelungen zum AGB-Recht an.?® Deutschland kennt mit dem Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen (AGBG)* bereits
seit 1977 differenzierte gesetzliche Vorschriften fiir die AGB-Kontrolle und bietet
in diesem Bereich eine Fiille von Rechtsprechung und Literatur. Dariiber hinaus
ist der Einfluss des deutschen Rechts auf das schweizerische nur schon aus sprach-
lichen und geografischen Griinden beachtlich.*!

Der rechtsvergleichende Ansatz stiftet besonders im Hinblick auf das Ausbleiben
von schweizerischen Gerichtsurteilen zu Art. 8 UWG einen erheblichen Mehrwert
fiir die vorliegende Dissertation. Hier konnen die zahlreichen deutschen Urteile zu
einseitigen Anderungsklauseln in AGB als Inspirationsquelle fiir die Inhaltskon-

3 Grundlegend zum funktionalen Ansatz der Rechtsvergleichung ZWEIGERT/KOTZ,

33 ff. Siehe auch Comparative Private Law-MULLER-CHEN/MULLER/WIDMER LUCHIN-
GER, Rz. 140 ff.

3 BAUDENBACHER, Grundprobleme, 240; Kramer/Probst/Perrig-KRAMER, Rz. 34. Vgl.
zur historischen Entwicklung des deutschen AGB-Rechts FERVERS/GSELL, 407 ff;
ZWEIGERT/KOTZ, 327 ff.

40 Das AGBG wurde am 1.1.2002 ausser Kraft gesetzt; die Bestimmungen des AGBG
wurden durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (vgl. BGBI. I, 3138 {f.)
fast unveréndert als §§ 305-310 in das BGB eingeordnet. Weiterfiihrend STOFFELS,
AGB-Recht, Rz. 51 ff.

Die zwei Rechtsordnungen gehdren denn auch beide zum sog. «deutschen Rechts-
kreis». Dazu ZWEIGERT/KOTZ, 130 ff., 165 ff. ZWEIGERT/KOTZ, 40 ff., empfehlen mit-
hin, die Rechtsvergleichung auf die «Mutterrechtsordnungen» zu beschrénken.

41
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§ 3  Methodik

trolle dieser Bestimmungen unter schweizerischem Recht herangezogen werden.
Das Abstellen auf die einschldgige deutsche Rechtsprechung und Literatur ist
nicht zuletzt deshalb angezeigt, da sich Art. 8 UWG vom Wortlaut her wesentlich
an der deutschen Fassung der Generalklausel der EU-Richtlinie iiber missbrauch-
liche Klauseln in Verbrauchervertrigen*? orientiert und Deutschland diese Richt-
linie als Mindeststandard umgesetzt hat.*

I Okonomische Analyse des Rechts

Die einseitige Anderungsklausel darfnicht losgeldst vom wirtschaftlichen Kontext
betrachtet werden, in welchem sie auftritt. Fiir eine ganzheitliche Beurteilung der
Legitimitit einseitiger Anderungsklauseln ist es essenziell, sich mit den rechtsoko-
nomischen Hintergriinden dieses Phinomens auseinanderzusetzen. Methodisch
stiitzt sich die vorliegende Arbeit deshalb auch auf Erkenntnisse und Beitrdge der
o6konomischen Analyse des Rechts.

Die 6konomische Analyse des Rechts (auch «Law and Economicsy) befasst sich
mit der Frage, wie das Recht die Komplexitit und Wandelbarkeit des gesellschaft-
lichen Lebens ordnen kann und inwieweit es dies tun soll.** Vor dem Hintergrund
dieser Fragestellung gilt es auch einseitige Anderungsklauseln in AGB zu evalu-
ieren: AGB sind ein Produkt des modernen Wirtschaftslebens. Vorformulierte
Vertragsbestimmungen vereinfachen die Massenabwicklung von Vertrdgen
und reduzieren so gesamtvolkswirtschaftlich Transaktionskosten. Einseitige
Anderungsrechte fungieren dabei als flexibles und vielseitig einsetzbares Mittel,
um auf vertragsexterne Umstandsénderungen zu reagieren und Bestimmungen
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses flexibel zu halten. Der deutsche Bundes-
gerichtshof (BGH) anerkennt etwa explizit, dass insbesondere die Anderung von
Dauervertrdgen aufgrund verdnderter Umstdnde einem legitimen wirtschaftlichen
Bediirfnis entspricht.*> Aus der Perspektive der 6konomischen Analyse des Rechts

42 Richtlinie 93/13/EWG vom 5.4.1993 iiber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertragen.

4 Vgl. DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 60 ff.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 27.

4 MULLER/MITROVIC, 50. Zur Methode der 6konomischen Analyse des Rechts BRANDLI,
nutshell, 502 ff.; KRAMER, Methodenlehre, 304 ff.; NOBEL, 457 ff.

4 Siehe bspw. BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 46; BGH,
Urt. v. 14.5.2014, VIII ZR 114/13, NJW 2014, 2708 Rn. 34; BGH, Urt. v. 21.9.2005,
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1. Kapitel: Einleitung

gilt es, die wirtschaftlichen Beweggriinde hinter der Verwendung von einseitigen
Anderungsklauseln bei der Formulierung von tragbaren Zulissigkeitsvorausset-
zungen stets zu beriicksichtigen.

III Kasuistik

Ziel der Untersuchung ist es schliesslich, einseitige Anderungsklauseln in AGB
stets aus einer kasuistischen Optik zu wiirdigen. Die Arbeit verweist dazu auf exis-
tierende AGB-Klauseln aus der Vertragspraxis, um Lebenssachverhalte im Zu-
sammenhang mit einseitigen Anderungsklauseln zu veranschaulichen. Durch Be-
ziige auf Einzelfdlle und fallgerechte Beispiele kdnnen relevante Theorien erklért
und mégliche Missbrauchssituationen im Zusammenhang mit einseitigen Ande-
rungsklauseln identifiziert werden. Dies ermdglicht es letztlich, die Analyse zu
konkretisieren und deren Relevanz zu untermauern.

§4 Aufbau

Das zweite Kapitel stellt mit der Betrachtung des Wesens und der Wirkung
einseitiger Anderungsklauseln die Weichen fiir die nachfolgende Analyse. Im
Rahmen einer phdnomenologischen Untersuchung werden dazu verschiedene Er-
scheinungsformen der einseitigen Anderungsklausel prisentiert sowie mogliche
Nachteile und Missbrauchssituationen im Zusammenhang mit der Verwendung
solcher Klauseln identifiziert. Aufbauend darauf behandelt das dritte Kapitel all-
gemeine Kontrollansitze des schweizerischen Rechts, welche fiir die Beurteilung
der Zulissigkeit einseitiger Anderungsklauseln von Bedeutung sind. In diesem
Teil werden mit der Untersuchung gesetzlicher Anderungsregeln ebenfalls schon
erste Leitbilder der einseitigen Vertragsdnderung formuliert, welche fiir die nach-
gelagerte, AGB-spezifische Untersuchung fruchtbar gemacht werden konnen.

Das vierte Kapitel widmet sich dem allgemeinen Regime der AGB-Kontrolle.
Durch einen Rechtsvergleich mit Deutschland sollen die Konturen der Einbezie-
hungs-, Auslegungs- und Inhaltskontrolle von AGB umrissen werden. Der Fokus
liegt dabei auf jenen AGB-spezifischen Kontrollansétzen, welche fiir die Untersu-

VIII ZR 38/05, NJW-RR 2005, 1717; BGH, Urt. v. 12.7.1989, VIII ZR 297/88,
NJW 1990, 115 f.; BGH, Urt. v. 7.10.1981, VIII ZR 229/80, BGHZ 82, 21, 24.
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§4 Aufbau

chung von einseitigen Anderungsklauseln relevant sind. Aufbauend auf diesen
Erkenntnissen wird im fiinften und umfangreichsten Kapitel dargelegt, wie die
AGB-spezifischen Kontrollansitze auf einseitige Anderungsklauseln anzuwenden
sind.

Das sechste Kapitel beleuchtet schliesslich die Durchsetzungsproblematik im Zu-
sammenhang mit der Verwendung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB.
Dabei geht es der Frage nach, ob die prozessualen Instrumente und Klagemdglich-
keiten de lege lata dazu geeignet sind, einen Beitrag zur Rechtsdurchsetzung zu
leisten und ob im AGB-Bereich ein Bediirfnis nach weitergehendem kollektivem
Rechtsschutz besteht. Im Zuge der Untersuchung sollen dabei auch konkrete pro-
zessuale Instrumente de lege ferenda gewiirdigt werden. Das siebte und letzte Ka-
pitel fasst die Ergebnisse der Untersuchung zusammen.

13
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2. Kapitel:
Wesen und Wirkung der einseitigen
Anderungsklausel

Das zweite Kapitel bezweckt, die einseitige Anderungsklausel phinomenologisch
zu erfassen und deren begriffspragende Eigenschaften zu identifizieren. Dazu wer-
den in einem ersten Schritt die relevanten Grundbegriffe erldutert. Die Untersu-
chung widmet sich danach der 6konomischen ratio einseitiger Anderungsklauseln
und der Frage, welche wirtschaftlichen Beweggriinde hinter der Benutzung sol-
cher Klauseln stehen. Darauf aufbauend analysiert die Abhandlung die grundle-
gende Struktur einseitiger Anderungsklauseln in der Vertragspraxis. Durch die
Unterscheidung der Rechtsfiguren des Gestaltungsrechts und der Erklarungsfik-
tion werden sodann die zwei wesentlichen Erscheinungsformen des Phdnomens
der einseitigen Vertragsdnderung juristisch eingeordnet.

15
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

§ 1 Grundbegriffe

I Vertragsinderung

1 Definition

Nach HIGI ist eine Vertragsdnderung «logisch betrachtet nichts anderes als der
Abschluss eines neuen Vertrags».*® Im vorliegend verstandenen Sinne umfasst
eine Vertragsédnderung jede Abdnderung eines von den Parteien frither festgeleg-
ten Vertragsinhalts*’ sowie die erstmalige Festsetzung von neuen Vertragsbestim-
mungen.*® In ersterem Fall wird im Rahmen einer Vertragsinderung eine verein-
barte Vertragsnorm ausser Kraft gesetzt. Dies kann ersatzlos erfolgen oder so, dass
an die Stelle der alten Vereinbarung eine neue tritt, welche diese abindert.* In
letzterem Fall, der erstmaligen Festsetzung von neuen Vertragsbestimmungen,
wird bislang Ungeregeltes neu festgelegt, wodurch der Vertrag als Ganzes geén-
dert wird.>®

Die «Vertragsianderung» weist keinen generell anerkannten Inhalt auf. Gewisse
Stimmen in der Lehre vertreten die Meinung, dass der Begriff weit zu definieren
sei und nicht nur Anderungen des Vertragsinhalts, sondern auch der Vertragsdauer
umfasse.’! Dadurch wire etwa die vorzeitige Kiindigung als «spezielle Erschei-
nungsform der Anderung des Vertragsinhalts»? zu qualifizieren. Im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung bleiben vertragsbeendigende Vorginge indes von der
Definition der Vertragsidnderung ausgeklammert. Gegenstand der Betrachtung
sind Klauseln, auf deren Grundlage ein Vertrag unter gleichzeitiger Aufrechter-
haltung unilateral modifiziert werden kann. Diese Eingrenzung erfolgt auch vor

46 Hicl, Anomalie, 440, Fn. 2.

47 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1282; HiGI, Vertragsinderung, 768.
4 Vgl. HiGl, Anomalie, 441; PERRIG, 64; WIEDEMANN, 10 ff.

4 ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 653.

50 Hicl, Anomalie, 441. Vgl. aus dem deutschen Recht KAMANABROU, 11 f,

51 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1282; BK OR-MULLER, Art. 18 N 562;
BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 98.

52 BK OR-MULLER, Art. 18 N 715. Fiir das deutsche Recht LETTL, 144.
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§ 1 Grundbegriffe

dem Hintergrund, dass die vorzeitige Vertragsaufldsung in der Literatur zu einsei-
tigen Anderungsrechten keine beachtenswerte Rolle spielt.*?

2 Terminologie

In der Rechtslehre scheint sich im Zusammenhang mit der Modifikation von Ver-
tragen kein terminologischer Standard etabliert zu haben; Schrifttum und Recht-
sprechung verwenden die Begriffe «Anderung» und «Anpassung» uneinheitlich
und oftmals synonym.>* Auch in der Spezialliteratur, welche sich mit gesonderten
Aspekten der Vertragsianderung beschiftigt, existiert kein einheitliches Begriffs-
verstindnis.> Es dringt sich deshalb die Frage auf, ob ein Unterschied zwischen
der «Vertragsdnderung» und der «Vertragsanpassungy vorliegt, welcher eine Dif-
ferenzierung der Begriffe fiir die vorliegende Untersuchung legitimieren wiirde.

Gewissen Stimmen zufolge impliziert der Begriff der Vertragsanpassung, dass die
Modifikation des Vertrags aus kontinuitdtswahrenden Griinden erfolge.*® Tatséich-
lich wird der Terminus «Vertragsanpassung» in der schweizerischen Literatur pri-
mér im Zusammenhang mit der clausula rebus sic stantibus verwendet, >’
d.h. wenn es darum geht, «ein bei Vertragsschluss unvorhersehbares, gravieren-
des, durch eine nachtriigliche Anderung der Verhiltnisse entstandenes Missver-
hiltnis der Leistungen auszugleichen»*®. In der Literatur wird sodann vorgebracht,
dass die Termini deshalb nicht deckungsgleich seien, weil die «Vertragsanpas-
sung» einen Unterfall der «Vertragsinderungy» darstelle.> Andere Lehrmeinungen
hingegen verstehen die «Vertragsanpassung» als weiteren Begriff, welcher sowohl
die Anderung von bestehenden Vertragsbestandteilen als auch die erstmalige Fest-

3 Vgl. BUFF, 4 m.w.H.; KAMANABROU, 11. Vgl. ferner aus der Rechtsprechung BGE 59
11372, E. 2.

3 So auch schon der Befund bei HiGl, Vertragsinderung, 768 m.w.H.

3 Siehe die Ausfiihrungen bei BUFF, 4 f. Vgl. aus der deutschen Lehre ECKELT, 25 ff;
GUTKIN, 36 ff.; HAu, 18 ff.; KAMANABROU, 11 ff.; SCHNEIDER, 49 f.; WIEDEMANN,
10 ff.

36 HUGUENIN/MAISSEN, 101; WIEDEMANN, 10, dessen Ansicht nach dem Begriff der Ver-
tragsanpassung deshalb eine «vorweggenommene Funktionsbeschrankungen» zu-
komme.

57 Siehe z.B. OFK OR-KOSTKIEWICZ, Art. 18 N 17; FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4
Rz. 50 ff.; GAuCH, Auslegung, 231; BSK OR [-WIEGAND, Art. 18 N 58 ff., 95.

58 HUGUENIN/MAISSEN, 101.
59 ECKELT, 26; HAU, 18; HIGI, Anomalie, 441; PERRIG, 63.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

setzung von neuen Vertragsbestandteilen abdecke.® Eine «Vertragsinderung»
umfasse demnach nicht diejenigen Konstellationen, bei denen eine Vertragsbe-
stimmung im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses offengelassen und erst spéter be-
stimmt wird.®!

Die vorliegende Abhandlung will sich mit der Wahl des neutraleren Begriffs « An-
derung» bzw. «Anderungsklausel» nicht auf kontinuititswahrende Anderungen
des Vertrags beschrinken, wie dies der Ausdruck «Anpassung» implizieren
konnte. Tatsdchlich kann dem Terminus «Anpassungy» nicht abgesprochen wer-
den, dass in ihm — im Gegensatz zur «Anderung» — stets ein Element der «Aus-
gleichung» mitschwingt.®? Ein Vertrag als Ganzes wird im hier verstandenen
Sinne auch dann modifiziert, wenn Parteien bei Vertragsschluss offen gelassene
Bedingungen erstmalig festsetzen. ® Die «Vertragsinderung» wird vorliegend
deshalb als Oberbegriff verwendet, welcher die «Vertragsanpassung» mitein-
schliesst. Insofern ist fiir die Untersuchung letztlich nicht erheblich, ob die nach-
folgend diskutierten Mittel zur Gestaltung einer Vertragsbeziehung eher als «An-
passung» oder «Anderung» zu charakterisieren sind.

II  Einseitige Anderungsklausel

1 Definition

In Anlehnung an die hergeleitete Definition des Begriffs der «Vertragsinderungy
ist vorliegend unter einer «Anderungsklausel» jede Art von Bestimmung zu ver-
stehen, welche Parteien in einen Vertrag als Grundlage fiir eine spatere Vertrags-
dnderung integrieren.** «Einseitigy ist diese Anderungsklausel dann, wenn sie nur

60  KAMANABROU, 11 f. Ahnlich GUTKIN, 39 ff,

61 GUTKIN, 39; KAMANABROU, 11 f.

2 So bedeutet «anpassen» gemiss Duden auch «etwas passend machen» oder «etwas
einer Sache angleichen» (<https://www.duden.de/rechtschreibung/anpassen>). Das
Verb «éndern» wird dagegen neutraler benutzt und als Synonym zu den Ausdriicken
«abdndern» und «modifizieren» verstanden (<https://www.duden.de/rechtschrei
bung/aendern>). Vgl. auch FRITSCHI, 218, Fn. 963.

6 So auch HiGI, Anomalie, 441; WIEDEMANN, 10; vgl. auch KAMANABROU, 11. BUFF,
8 f., klammert den Vorbehalt einer spiteren Vereinbarung derweil explizit von der
«Vertragsanpassungy aus.

64 Vgl. die Definition bei BUFF, 5.
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§ 1 Grundbegriffe

einer Vertragspartei das Recht einrdumt, durch unilateralen Akt die vertraglichen
Bestimmungen unter gewissen Umstanden zu dndern. Zur Veranschaulichung sei
auf die folgende Bestimmung aus einem Vertrag iiber die Lieferung von Erdgas
verwiesen:%

Klauselbeispiel 1: «/Das Gaswerk] ist berechtigt, die Gaspreise zu dndern, wenn
eine Preisdnderung durch den Vorlieferanten [des Gaswerks] erfolgt.»

Das Recht zur einseitigen Vertragsianderung verkorpert, wie es der Begriff preis-
gibt und Klauselbeispiel 1 verdeutlicht, ein unilaterales Recht. Die Klausel be-
zeichnet das Gaswerk als Anderungsberechtigte Partei, welche einseitig die Ande-
rung des vertraglichen Gaspreises erwirken kann, wenn eine Preisdnderung durch
den Vorlieferanten erfolgt. Das Eintreten dieser Voraussetzung zieht jedoch weder
eine automatische Anderung des Vertrags nach sich, noch begriindet es eine
Pflicht zur einseitigen Vertragsdnderung. Damit eine Vertragsinderung zustande
kommt, muss das Gaswerk sein Anderungsrecht auch tatsichlich ausiiben. Die
Wirksamkeit der einseitigen Vertragsdnderung stellt mithin auf die empfangsbe-
diirftige und bedingungsfeindliche Willenserkldarung durch die dnderungsberech-
tigte Partei ab und ist nicht von der Anderungsgegnerin abhingig; sie muss die
vertragliche Modifikation hinnehmen. %

Das Anderungsrecht umschliesst nach dem Gesagten nicht nur die Fihigkeit zur
Entscheidung iiber Art und Umfang der Vertragsdnderung, sondern auch die Kom-
petenz, das Vorhandensein der Anderungsvoraussetzungen zu priifen und zu ent-
scheiden, ob eine Modifikation erfolgen soll.®” Das einseitige Anderungsrecht
wird durch dessen Ausiibung sodann nicht «verbraucht»: Sind allféllig stipulierte
Anderungsvoraussetzungen zu einem anderen Zeitpunkt wieder erfiillt, kann die

65 Beispiel aus BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244. Siehe auch die
Besprechung dieser Klausel bei RUSCH, Auslegung, 203.

% Vgl. HiGI, Anomalie, 441; RUSCH/HUGUENIN, 41; SCHUMACHER, Rz. 990 ff. Fiir das
deutsche Recht BAUR, Anpassungsregelungen, 47, KAMANABROU, 24; LUBKE-
DETRING, 28.

7 Siehe schon BILDA, Dogmatik, 117, wonach die Anderungskompetenz nicht nur das

«wiew, sondern auch das «ob» der Anderung umfasse. Vgl. ferner LETTL, 460; WIEDE-
MANN, 15.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

inderungsberechtigte Partei auf Grundlage der einseitigen Anderungsklausel den
Vertrag wiederum modifizieren.

2 Terminologie

In der Praxis findet man je nach Rechtsgebiet, Branche und Gegenstand der
Anderung vielseitige Bezeichnungen und Erscheinungsformen der einseitigen An-
derungsklausel.®” Durch den hier gewihlten neutralen Terminus «einseitige Ande-
rungsklausel» will die Untersuchung das Spektrum der méglichen Anderungsan-
lasse bewusst weit fassen.

Die schweizerische Literatur unterscheidet einem Vorschlag von JAGG/GAUCH’
folgend gelegentlich zwischen «positiven» und «negativen» Anderungsregeln.”!
Wihrend erstere eine Vertragsédnderung fiir bestimmte Fille explizit erlauben,
schliessen negative Anderungsklauseln eine Modifikation fiir gewisse Vertrags-
punkte geradewegs aus. Die vorliegende Arbeit ist nicht auf eine solche termino-
logische Differenzierung angewiesen. Der Ausschluss einer Anderung — beschrie-
ben als «negative» Anderungsklausel — tangiert ein anderes Themengebiet als
jenes der einseitigen Anderungsrechte.” Hier von Relevanz ist die Frage nach der
Zulissigkeit parteiautonomer Abreden, welche eine einseitige Anderung unter
Beachtung gesetzlicher Normen und allgemeiner Rechtsgrundsitze erlauben. Fiir

68 LETTL, 460; VIONNET, 71 f. Vgl. WIEDEMANN, 14, wonach ein einseitiges Anderungs-
recht zu «sukzessiver inhaltlicher Vertragsgestaltung» berechtige, falls keine gegen-
teilige Abrede vorliegt.

6 So verwendet die Lehre auch die Bezeichnung «Anderungsvorbehaltsklausel»
(z.B. WIDMER, Rz. 447). Zu den meistdiskutierten Erscheinungsformen gehoren die
Pramiendnderungsklausel (vgl. EISNER-KIEFER, Versicherungspramie, 36 ft.), die Be-
dingungsénderungsklausel (vgl. HUGUENIN/MAISSEN, passim) und die Gebiihrenénde-
rungsklausel (vgl. PROBST, Bankgebiihren, Rz. 47 ff.).

70 ZK OR-JAGGI/GAUCH, 3. Aufl., Art. 18 N 576 ff.

71 Vgl. BISCHOFF, 95 ff.; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 656 ff.; BK OR-
MULLER, Art. 18 N 575 ff.; SULZER, 136 ff.; BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 108 ff.

2 Eine «negative» Anderungsklausel, verstanden als Ausschluss einer Anderung, ist
denn auch nichts anderes als eine Hervorhebung des Prinzips pacta sunt servanda.
Solche vertraglichen Abreden haben nur insofern rechtliche Relevanz, als sie der An-
wendung der clausula rebus sic stantibus zuwiderlaufen oder dispositive gesetzliche
Anderungsregeln derogieren kdnnten. Im Ganzen BISCHOFF, 106.
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§ 2 Rechtsokonomische Wiirdigung

diese Untersuchung ist der Zusatz «positiv» obsolet, kann die dabei gemeinte
Klausel doch lediglich als «Anderungsklausel» beschrieben werden.”

§ 2 Rechtsokonomische Wiirdigung

I Anderungsbedarf und das Risiko
verinderter Umstinde

Parteien beriicksichtigen diverse Faktoren, bevor sie einen Vertrag zu gewissen
Bedingungen abschliessen. Sie werden als Entscheidgrundlage insbesondere auf
die im Abschlusszeitpunkt vorliegenden Verhéltnisse sowie auf Mutmassungen
iiber die Entwicklung der vertragsrelevanten Umsténde abstellen. Eine vertrags-
schliessende Partei wird jedoch kaum alle gegenwartigen oder zukiinftigen Um-
stinde, die ihrer Planung und Entscheidung zugrunde liegen, kennen oder in Er-
fahrung bringen konnen.” Liegen Vertragsschluss und Vertragserfiillung zeitlich
auseinander, besteht stets die Gefahr, dass sich die einst herrschenden Verhéltnisse
dndern und der Vertragsinhalt im Zeitpunkt der Erflillung «in einem ganz anderen
Licht erscheint».” Das Risiko der verinderten Umstinde ist folglich besonders bei
Langzeit- bzw. Dauervertrigen ausgeprigt.”

Aufgrund der fortschreitenden Globalisierung und damit einhergehenden Ver-
flechtung von 6konomischen Akteuren verdndern sich bspw. wirtschaftliche Rah-
menbedingungen schneller denn je. Gesetzliche Rahmenbedingungen unterliegen
ebenfalls einem stindigen Wandel: Gesetzes- oder Rechtsprechungsédnderungen
konnen mithin dazu fithren, dass sich Parteien an neue rechtliche Gegebenheiten

73 Vgl. auch die Gedanken bei BUFF, 6.

74 Vgl. BISCHOFF, 16 f., der dieses Risiko als das Mass an Unsicherheit iiber den giinsti-
gen oder ungiinstigen Verlauf des Vertrages definiert. Dazu auch LETTL, 348; LEU,
110.

75 So SULZER, 121. MULLER-CHEN, 231, bezeichnet es denn auch als «nichts Ausserge-
wohnliches», wenn sich die vertragserheblichen Umsténde zwischen Vertragsschluss
und Vertragserfiillung dndern. Vgl. auch BGE 100 II 345, E. 2b.

76 Dazu BISCHOFF, 16 ff.; KOLMSEE, 1; SCHNEIDER, 61 ff. MITTERER, 42 f., nennt die
Komplexitdt des Vertragsverhiltnisses, das Mass der besonderen personlichen Bin-
dung an den Vertrag sowie ein hohes Kontinuitétsbediirfnis als weitere Merkmale, die
einen erhohten Korrekturbedarf auslésen kénnen.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

anpassen miissen.”’ Branchenspezifische Verinderungen, wie etwa die Anderung
versicherungsrechtlicher Risiken oder der Refinanzierungskosten sowie des Aus-
fallrisikos im Bankensektor, konnen die Praktikabilitit einer einst getroffenen
Vereinbarung genauso infrage stellen.”®

Im Einklang mit dem Prinzip der Vertragstreue (hinten, Rz. 112 ff.) sind Parteien
an die urspriingliche vertragliche Risikoverteilung gebunden, weshalb sie ihre
Leistungen auch bei unerwarteten Entwicklungen der vertragserheblichen Um-
stinde grundsitzlich so zu erbringen haben, wie es der Vertrag vorsieht.” Die Ver-
anderung der relevanten Verhéiltnisse kann indes derart gewichtig sein, dass das
urspriingliche Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung aus den Fugen
gerit und den erwarteten Nutzen der vertraglichen Kooperation gefihrdet. 3

Parteien haben nach dem Gesagten ein grundlegendes Interesse an einer vertragli-
chen Risikozuordnung, welche das Problem der verdnderten Umsténde erfasst und
ein Verfahren vorgibt, das beschreibt, wie mit solchen Anderungen umzugehen
ist. Um diesem potenziellen Anderungsbedarf bereits im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses Ausdruck zu verleihen, kénnen insbesondere einseitige Anderungsklau-
seln Abhilfe schaffen.

II Nutzen und Funktion von einseitigen
Anderungsklauseln

Die nachfolgenden Ausfiihrungen widmen sich dem 6konomischen Nutzen von
einseitigen Anderungsklauseln vor dem Hintergrund des Risikos verinderter Um-
stinde. Als Ausgangspunkt kann dabei auf die Rechtsprechung des BGH zu Preis-
anderungsklauseln in Dauerschuldverhidltnissen verwiesen werden. Der BGH
anerkennt in stdndiger Rechtsprechung ein grundlegendes Bediirfnis an der Mog-
lichkeit einer Preismodifikation:8!

77 Siehe schon BISCHOFF, 188 f. Ferner FREUND, 167 f.; KOLMSEE, 16.

8 Vgl. KRAMER, 20.

7 Stellvertretend BGE 104 11 314, E. a. Aus der Literatur weiterfithrend BISCHOFF, 22.
80 Eingehend BISCHOFF, 15 ff. Vgl. SULZER, 121 ff.

81 BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 14 m.Verw. auf BGH,
Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 19; BGH, Urt. v. 13.6.2007,
VIII ZR 36/06, BGHZ 172, 315 Rn. 22; BGH, Urt. v. 13.12.2006, VIII ZR 25/06,
NJW 2007, 1054 Rn. 20, jeweils m.w.H.
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§ 2 Rechtsdkonomische Wiirdigung

«In Allgemeinen Geschdftsbedingungen enthaltene Preisanpassungsklauseln sind,
insbesondere bei Dauerschuldverhdltnissen, nach stiandiger héchstrichterlicher
Rechtsprechung nicht grundsdtzlich unwirksam. Sie sind ein geeignetes und aner-
kanntes Instrument zur Bewahrung des Gleichgewichts von Preis und Leistung bei
langfristigen Liefervertrdgen. Sie dienen dazu, einerseits dem Verwender das Ri-
siko langfristiger Kalkulation abzunehmen und ihm seine Gewinnspanne trotz
nachtrdglicher ihn belastender Kostensteigerungen zu sichern, und andererseits
den Vertragspartner davor zu bewahren, dass der Verwender mogliche kiinftige
Kostenerhohungen vorsorglich schon bei Vertragsschluss durch Risikozuschldge
aufzufangen versucht.»

1 Wahrung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses

Eine Partei kann auf eine Modifikation des Vertrags angewiesen sein, wenn sie
ihre Interessen durch die Storung des urspriinglichen Aquivalenzverhiltnisses®?
als nicht mehr angemessen gewahrt ansieht.® Einseitige Anderungsklauseln stel-
len in diesem Zusammenhang ein probates Mittel dar, um das Gleichgewicht zwi-
schen vertraglicher Leistung und Gegenleistung iiber die gesamte Vertragslaufzeit
hin aufrechtzuerhalten und ein gestortes Gleichgewicht wiederherzustellen.?* Die
Moglichkeit einseitiger Preiserhdhungen erlaubt es einer Partei etwa, einen
Anstieg der ihr fiir die Leistungserbringung entstehenden Kosten oder einen Wert-
zerfall der Gegenleistung auszugleichen.®

Entscheidend ist, dass die durch einseitige Anderungsklauseln verschaffte Mog-
lichkeit zur Wahrung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses auch der Gegen-
seite zugutekommt. Hétten Anbieter von Giitern und Dienstleistungen keine
Moglichkeit zur nachtréglichen Preisdnderung, wiirden sie ihre Preise unter Be-

82 Eingehend zu vertraglichen Aquivalenzstérungen STOCKLI, Synallagma, Rz. 279 ff.

8 ECKELT, 52; HORN, Neuverhandlungspflicht, 257 f.; MiiKo BGB-WURMNEST, § 309
Nr. 1 N 23. Spezifisch fiir den Versicherungsbereich FUHRER, Privatversicherungs-
recht, Rz. 13.131.

8 BILDA, Dogmatik, 2, 21; EISNER-KIEFER, VVG, 95; SCHNEIDER, 192. Anderungsklau-
seln bieten dabei im Vergleich zur clausula einen besseren Schutz, da letzteres Instru-
ment nur in Ausnahmefillen, d.h. bei besonders schwerwiegenden Aquivalenzstorun-
gen zur Anwendung kommt (vgl. vorne, Rz. 15 ft.).

85 Aus der deutschen Lehre STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 808; MiiKo BGB-WURMNEST,
§ 309 Nr. 1 N 23.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

riicksichtigung eines Risikozuschlags von vornherein héher ansetzen;® der Preis
wiirde dann ndmlich einen «Puffer» fiir die kiinftigen, nicht kalkulierbaren Kosten
von potenziellen Umstandsidnderungen enthalten.®’

2 Reduktion von Transaktionskosten ...
a) ... bei der Erstellung des Vertrags

Wiirde Parteien die Moglichkeit der nachtriglichen Vertragsdnderung nicht zur
Verfiigung stehen, miissten sie schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses alle
Eventualititen berticksichtigen, welche den Vertrag auf irgendeine Weise beein-
flussen konnten. Dies wiirde unweigerlich zu einer komplexen Vertragsmechanik
fiihren.®® Aus rechtsdkonomischer Perspektive fallen durch die Ungewissheit der
Zukunftsentwicklung mithin ex-ante-Transaktionskosten® in Form von Informa-
tionsbeschaffungskosten und Kosten der Vertragsformulierung an.”

Vertragliche Anderungsklauseln sind in der Lage, derartige Kosten zu senken.
Einseitige Preisdnderungsmechanismen erlauben es etwa, gewisse Vertragspunkte
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses flexibel zu halten und dadurch weniger Zeit,
Miihe und Ressourcen fiir die Aufbereitung von Informationen aufzuwenden, die
den Parteien helfen wiirden, zukiinftige Marktpreise und -kosten vorherzusagen.’!

8  Diese Uberlegung in stindiger Rechtsprechung bejahend BGH, Teilurt. v. 29.4.2008,
KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 14; BGH, Urt. v. 15.11.2007, III ZR 247/06,
NJW 2008, 360 Rn. 10; BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134
Rn. 19; BGH, Urt. v. 13.12.2006, VIIT ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 20; BGH,
Urt. v. 21.9.2005, VIII ZR 38/05, NJW-RR 2005, 1717.

87 Vgl. HUGUENIN/MAISSEN, 117; MITTERER, 42; NELLE, 101; RUSCH/HUGUENIN, 43.

8  Spezifisch im Zusammenhang mit Preisinderungsmechanismen GOLDBERG, 532.

Vgl. auch HAu, 52.

Rechtsokonomisch betrachtet verkdrpern Transaktionskosten die Kosten der Nutzung
des Marktes. Zu diesem Begriff statt vieler COOTER/ULEN, 88 f. Zur Unterscheidung
zwischen ex-ante-Transaktionskosten (z.B. Informations- und Verhandlungskosten)
und ex-post-Transaktionskosten (z.B. die Kosten fiir die Kontrolle und Durchsetzung
von Vertragen) siche WILLIAMSON, 20 ff.

89

% Nach der Transaktionskostentheorie fallen generell bei jeder Transaktion auch Trans-

aktionskosten an. Grundlegend dazu COASE, passim; aus der Perspektive der neuen
Institutionenékonomik VoIGT, 87 ff.

%1 Vgl. BAIRD, 591; BISCHOFF, 98 ff.; KOHLER, Geschiftsgrundlage, 151. Der Vertrags-
preis ist ein typisches Beispiel fiir einen Parameter, bei welchem sich die Parteien
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§ 2 Rechtsokonomische Wiirdigung

Die dnderungsbefugte Partei kann dadurch Risiken und Kosten abwenden, welche
mit langfristigen Kostenkalkulationen verbunden wiren.*?

b) ... beim Anderungsprozess

Der Vorgang der Vertragsinderung selbst kann ex-post-Transaktionskosten verur-
sachen, als dadurch die Ressourcen der Parteien in Anspruch genommen werden.
In diesem Zusammenhang bietet gerade der Modus der einseitigen Vertragsande-
rung ein probates Mittel, um den Anderungsprozess zu tiefen Kosten zu durchlau-
fen. Die einseitige Vertragsmodifikation ist mithin nicht an komplexe Bedingun-
gen oder Kooperationsversuche gebunden und kann somit ohne die Mitwirkung
der Gegenpartei herbeigefiihrt werden.

Gerade im Rahmen der Massenabwicklung von Vertragen stellt die Verwendung
von einseitigen Anderungsklauseln im Vergleich zu anderen Anderungsinstru-
menten das effizienteste Mittel zur nachtraglichen Vertragsmodifikation dar. Eine
konsensuale Anderung der AGB eines Unternechmens mit jeder Kundin und jedem
Kunden einzeln auszuhandeln wire von der Kooperationsbereitschaft der Parteien
abhingig und mit unverhéltnismissig grossem Aufwand verbunden.** Gesetzliche
Anpassungsregeln wie etwa die clausula rebus sic stantibus sind zur flexiblen
Anderung von Leistungspflichten ebenfalls ungeeignet, zumal sie von den Voraus-
setzungen zu restriktiv und mit Unsicherheiten behaftet sind (vgl. schon
vorne, Rz. 17). Im Gegensatz zu Automatikklauseln kann die &nderungsberech-
tigte Partei ihr einseitiges Anderungsrecht ausserdem aus diversen Griinden — wie
etwa der Unschliissigkeit iiber die Entwicklung anderer Faktoren — auch aufschie-
ben.” Sie kann dadurch die Entwicklungen der vertragsrelevanten Umstéinde ver-
folgen und sich die Handlungsfahigkeit so lange bewahren, bis eine Ausiibung des
Anderungsrechts in ihren Augen angezeigt ist.

grundsétzlich einen Gestaltungsspielraum offenbehalten wollen. Eingehend dazu
Joskow, 47 ff.; SCHNEIDER, 192 ff.; ScoTT, 2006.

92 BILDA, Anpassungsklauseln, Rz. 7; NELLE, 101; THOMAS, 85. Vgl. auch BUFF, 55.

% Aus rechtsdkonomischer Perspektive eingehend GOLDBERG, 531 ff.

% Vgl. FREUND, 89; RUSCH/HUGUENIN, 37.
% Vgl. SCHUMACHER, Rz. 993.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

3 Planungssicherheit und Vertragskontinuitit

Einseitige Anderungsklauseln sichern das grundlegende Bediirfnis der Parteien am
Fortbestand des Vertragsverhiltnisses. Sie lassen mitunter die Notwendigkeit von
Anderungskiindigungen entfallen, welche insbesondere im Massengeschift mit
einem erheblichen Mehraufwand und entsprechenden Kosten verbunden wiiren. %
Wire ein AGB-Verwender zur Modifikation seiner AGB auf eine Kiindigung an-
gewiesen, um zu neuen Bedingungen einen Vertrag abzuschliessen, bestiinde denn
auch die Gefahr, dass bestehende Kundinnen zu konkurrierenden Anbietern ab-
wandern.”” Einseitige Anderungsklauseln kénnen fiir beide Parteien folglich die
Wabhrscheinlichkeit erhdhen, dass die vertragliche Kooperation trotz Storfaktoren
weitergefiihrt wird.”

Rechtsdokonomisch betrachtet schafft die Option zur einseitigen Vertragsdnderung
und die dadurch ermdglichte Planungssicherheit fiir inderungsberechtigte Parteien
auch Anreize, ihrer Kundschaft eine lange Vertragsdauer anzubieten.” Dies ist fiir
die einzelne Kundin ebenso attraktiv, als sie sich nicht jahrlich mit dem Abschluss
neuer Vertrige auseinandersetzen muss.'% Im Versicherungsbereich etwa wird
die Kundin von einer kontinuierlichen Versicherungsdeckung profitieren und
nicht jedes Jahr Aufwénde betreiben miissen, um neue Versicherungsvertrage ab-
zuschliessen.!?!

9% Dazu schon BGH, Urt. v. 11.6.1980, VIII ZR 174/79, NJW 1980, 2518, 2519.

97 KOLMSEE, 20.

% Siehe schon BILDA, Dogmatik, 21. Dazu auch BUFF, 59, der betont, dass durch die
Schaffung eines geregelten Rahmens fiir kontinuitdtswahrende Umgestaltungen die
Vertragsbeendigung als alternativ denkbare Reaktion auf die Anderung vertragsrele-
vanter Umsténde an Bedeutung verliere. Vgl. ferner SCHNEIDER, 192 f.; SULZER, 136.

9 Zu diesem Gedanken EISENBERG, 1040. Vgl. auch HUGUENIN/MAISSEN, 117; KRAMER,
22.

100 KRAMER, 22, wonach bei Vertrigen, die einen erhdhten Bestandsschutz verlangen,
eine kurze Vertragslaufzeit eben keine zumutbare Alternative darstelle.

101 HUGUENIN/MAISSEN, 117. Nach KOLMSEE, 20, sei bei Arbeits- und Mietvertrigen das
Kontinuitdtsinteresse und Interesse an der Stabilitit des Vertragsinhalts ebenfalls be-
sonders schutzwiirdig.
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In ihrer grundlegendsten Form kniipfen einseitige Anderungsklauseln eine be-
stimmte Rechtsfolge an den Eintritt eines Ereignisses, womit sie sich strukturell
in die Komponenten «Anderungstatbestand» (Rz. 56 ff.)) und «Rechtsfolge»
(Rz. 74 ff.) unterteilen lassen.!%? Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen auf,
welche Moglichkeiten Parteien bei der Ausgestaltung dieser zwei Strukturebenen
zur Verfiigung stehen.

I Anderungstatbestand

Der Anderungstatbestand beschreibt, unter welchen Voraussetzungen das einsei-
tige Anderungsrecht entsteht und ausgeiibt werden kann. Durch die Gestaltung des
Anderungstatbestands steht den Parteien ein vielseitiges Instrumentarium zur Ver-
figung, um auf vertragsexterne Umstandsédnderungen zu reagieren und gleichzei-
tig die Gestaltungsfreiheit der dnderungsberechtigten Partei einzuschrianken. Es
erstaunt insofern nicht, dass Anderungstatbestinde in der Vertragspraxis «so
zahlreich wie die Vielfalt der Wirklichkeit» ' sind. Systematisch lassen sich
immerhin drei verschiedene Fallgruppen auseinanderhalten: Die einseitige Ande-
rungsklausel kann demnach gar keinen (Rz. 57 ff.), einen generalklauselarti-
gen (Rz. 65 ff.) oder einen bestimmten (Rz. 69 ff.) Anderungstatbestand stipulie-
ren.!%

1 Fehlender Anderungstatbestand

Einseitige Anderungsklauseln weisen oft keinen expliziten Anderungstatbestand
auf. Gerade in AGB sind voraussetzungslose einseitige Anderungsklauseln weit
verbreitet.!% Dies zeigt nur schon ein kurzer Blick in die gdngigen AGB-Regel-

102 Eine solche Unterteilung erfolgt auch bei BAUR, Preisinderungsklauseln, 905 ff;

ECKELT, 109; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 659; SCHUMACHER, Rz. 968;
WIEDEMANN, 15.

103 SCHUMACHER, Rz. 968. Ahnlich BILDA, Anpassungsklauseln, Rz. 9.
104 Vgl. BK OR-MULLER, Art. 18 N 578 f. Siehe auch BUFF, 91 ff.; SULZER, 141.
105 Vgl. GAUCH, AVB, 86; HUGUENIN/MAISSEN, 101 f.; RUSCH/HUGUENIN, 45.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

werke von Schweizer Banken, Fitnessstudios und Anbietern von Online-Dienst-
leistungen:

Klauselbeispiel 2: «Die Bank behilt sich jederzeitige Anderungen dieser AGB
und der weiteren Basisreglemente vor.»

Klauselbeispiel 3: «Die Allgemeinen Geschdfisbedingungen gelten fiir die Nut-
zung der Fitnessparks [des Fitnessstudios]. Das Mitglied nimmt ausdriicklich zur
Kenntnis, dass Anderungen der Allgemeinen Geschiifisbedingungen, der Betriebs-
ordnung und der Nutzungsreglemente vorbehalten bleiben und dass ihm diese in
geeigneter Form zur Kenntnis gebracht werden. Aus einer Anderung der Allge-
meinen Geschdfisbedingungen oder der Betriebsordnung kann das Mitglied keine
Rechte ableiten.»

Klauselbeispiel 4: «/Das Unternehmen] kann diese Nutzungsbedingungen von
Zeit zu Zeit dndern. Wir informieren Sie mindestens 30 Tage vorher, bevor solche
Anderungen fiir Sie in Kraft treten.»

Gemessen an ihrem Wortlaut ermoglichen simtliche dieser Klauseln der énde-
rungsberechtigten Partei, unabhédngig vom Vorhandensein gewisser Bedingungen
den Vertrag zu indern. Eine Sonderform des voraussetzungslosen einseitigen An-
derungsrechts stellt auch die folgende Formulierung dar, welche ebenfalls in vie-
len AGB anzutreffen ist:'%

Klauselbeispiel 5: «Es gilt die jeweils aktuelle Fassung der AGB.»

Die Literatur bezeichnet solche floskelhaften Formulierungen auch als «dynami-
sche Verweisungen».!?” Dynamische Verweisungen verkorpern eine antizipierte
Genehmigung aller zukiinftigen AGB-Anderungen und stellen es dadurch implizit
in das Belieben einer Partei, den vorformulierten Inhalt eines Vertrags vorausset-
zungslos abzuindern.'%®

Voraussetzungslos formulierte einseitige Anderungsklauseln diirften in der Ver-
tragspraxis deshalb so weit verbreitet sein, weil sie der anderungsberechtigten Par-
tei das hochste Mass an Flexibilitdt und vertraglicher Einflussnahme gewéhren. Ist
die berechtigte Partei in der Ausiibung ihres Anderungsrechts nicht eingeschriinkt,
steht ihr mithin ein vielseitiges und einzelfallgerechtes Instrument zur Verfiigung,

106 Vgl. die Beispiele bei GAUCH, AVB, 87, Fn. 80; RUSCH/HUGUENIN, 42; VON KAENEL,
332.

107 PERRIG, 79 ff. Aus dem deutschen Recht OETKER, 337 ff.
108 Vgl. OETKER, 339 f.; PERRIG, 79.
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um die Vertragskonditionen frei nach ihren allenfalls gednderten Bediirfnissen an-
zupassen. !

2 Generalklauselartiger Anderungstatbestand

Generalklauselartig oder auch «global» formulierte Anderungstatbestinde kniip-
fen die Ausiibung des Anderungsrechts an offene und generell gehaltene Kriterien
an. 1% Zur Veranschaulichung sei auf eine Bestimmung aus den allgemeinen
Flugbeforderungsbedingungen eines Luftfahrtunternehmens zu verweisen, welche
auch der deutsche BGH in der Vergangenheit beurteilen musste:'!!

Klauselbeispiel 6: « Wenn es die Umstdinde erfordern, kann der Luftfrachtfiihrer
ohne Ankiindigung einen Flug absagen, beenden, umleiten, verschieben oder ver-
spdten; in all diesen Fillen wird der Luftfrachtfiihrer nach pflichtgemdfsem Er-
messen unter Beriicksichtigung der Interessen des Fluggastes ihn entweder ander-
weitig befordern, umleiten oder eine Erstattung gem. den Bestimmungen des
Art. VI Abs. 2 durchfiihren; eine weitergehende Haftung ist ausgeschlossen
(Art. X Nr. 2).»

In diesem Beispiel ist das Schicksal des Vertragsinhalts vom Eintritt allgemeiner
Verhiltnisinderungen abhingig. Die Klausel kniipft das Anderungsrecht des Luft-
fahrtunternehmens zur Modifikation seiner versprochenen Leistung mithin daran,
ob die Umstdnde eine solche Modifikation erfordern. Trotz formeller Angabe
einer Anderungsvoraussetzungen besteht bei solchen Klauseln somit ein erhebli-
cher Konkretisierungs- und somit Ermessensspielraum auf Seiten des AGB-Ver-
wenders. Beispiele weiterer generalklauselartig formulierter Anderungsvorausset-
zungen sind diejenigen, welche die Ausiibung der Anderungskompetenz von
«unvorhergesehenen Vorkommnisseny, «verinderten Verhltnissen» oder «Ande-
rungen der wirtschaftlichen Verhiltnisse» abhéingig machen.!'? Gemein ist ihnen

109 Eingehend HORN, Anpassungsregelungen, 1121.

110 Vgl, BISCHOFF, 97; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 660; LETTL, 348 ff;
SULZER, 141.

Vgl BGH, Urt. v. 20.1.1983, VII ZR 105/81, BGHZ 86, 284, 296.

112 BURKHARDT, 51 f.; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 660 m.Verw. auf
BGE 100 II 345, E. 1 («unvorhergesehene Vorkommnisse») und BGE 99 11 290, E. 4
(«verdnderte Verhéltnisse»).

29

65

66

67



68

69

70

71

2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

allen, dass sie auf normative, unprizise Merkmale abstellen und nicht quantitativer
Natur sind.!!3

In der Vertragspraxis sind unbestimmte, floskelartige Umschreibungen des Ande-
rungstatbestands im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsrechten ebenfalls
weit verbreitet.!'* Die Verwendung von generalklauselartigen Anderungstatbe-
stinden fiihrt mithin dazu, dass das einseitige Anderungsrecht flexibel und
vielseitig einsetzbar ist.!!® Parteien bzw. AGB-Verwender konnen sich so im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses unter geringem Aufwand gegen nicht konkretisier-
bare und unvorhersehbare Auswirkungen zukiinftiger Verhéltnisse absichern.

3 Bestimmter Anderungstatbestand

Einseitige Anderungsklauseln weisen einen bestimmten Tatbestand auf, wenn sie
die Vertragsmodifikation von konkreten Umstandsédnderungen abhidngig ma-
chen.!'® Tatbestandsseitig bestimmt formulierte Klauseln koppeln die Anderungs-
befugnis typischerweise an die Verdnderung eines vertragsrelevanten Bezugs-
werts. So kann die Ausiibung des Anderungsrechts bspw. von der Entwicklung
bestimmter Kostenelemente oder Indizes sowie der Preisentwicklung vergleichba-
rer Leistungen abhiingig gemacht werden.!!” Als Beispiel sei die folgende Klausel
angefiihrt: '8

Klauselbeispiel 7: «Andern sich die Preise fiir Portlandzement CEM I 32,5 R,
kann der Auftragnehmer den Preis entsprechend neu festsetzen.»

Die Formulierung von bestimmten Anderungstatbestinden hat primér zum Zweck,
die Folgen von vorhersehbaren und konkretisierbaren Umstandsédnderungen zu er-
fassen, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses aber noch nicht einkalkuliert wer-

113 BAUR, Preiséinderungsklauseln, 906.
114 Siehe die Ausfiihrungen bei HAU, 72; KAMANABROU, 25.

115 BiLpA, Dogmatik, 109 ff.; BURKHARDT, 52; HORN, Neuverhandlungspflicht, 261;
KAMANABROU, 25; WIEDEMANN, 125.

116 Vgl. BISCHOFF, 97; ERDIN, Rz. 143. Siehe ferner ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
Art. 18 N 659.

17 Fiir einen Uberblick SCHUMACHER, Rz. 985 ff. Siehe fiir Beispiele aus der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung SULZER, 141. Vgl. ferner KAMANABROU, 26; LUBKE-
DETRING, 26.

118 Beispiel bei KAMANABROU, 30.
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den konnten.!"” Im Wissen darum, dass sich der Preis fiir einen bestimmten Typ
von Portlandzement jederzeit dndern kdnnte, kann sich ein Bauunternehmer wie
in Klauselbeispiel 7 ein Recht zur einseitigen Preisénderung seiner Bauleistungen
vorbehalten. Auf Grundlage dieser Klausel erdffnet jede Verdnderung des Preises
der bestimmten Sorte des Portlandzements das einseitige Preisdnderungsrecht des
Auftragnehmers.

Da bei bestimmten Anderungstatbestéinden die Eingriffskriterien fiir das Ande-
rungsrecht in hohem Masse konkretisiert sind, 14sst sich im Einzelfall meistens
eindeutig feststellen, ob ein Anderungsrecht vorhanden ist.'?’ Dadurch werden die
moglichen Auswirkungen des einseitigen Anderungsrechts auf das vertragliche
Pflichtengefiige vorhersehbarer und berechenbarer. '?! Mit zunehmender Be-
stimmtheit der Anderungsparameter verkleinert sich jedoch gleichzeitig der Spiel-
raum der #nderungsberechtigten Partei in der Wahrnehmung ihres Anderungs-
rechts. Die einseitige Anderungsklausel biisst dadurch an Flexibilitit in der
Anderungssituation ein, da klar vorgegebene Eingriffskriterien sach- und einzel-
fallgerechten Anderungslosungen im Wege stehen kdnnen.'?? Bestimmte Ande-
rungstatbestinde sind deshalb eher untypisch fiir einseitige Anderungsklauseln,
deren primére Funktion es gerade ist, einen situationsgerechten Umgang mit einer
Vielzahl nicht voraussehbarer und nicht konkretisierbarer Umstandsénderungen
zu ermdglichen.'?

In Konstellationen, in denen der Anderungstatbestand lediglich einzelne, eng um-
schriebene Umstiinde vorsieht, spielt die einseitige Anderungsbefugnis fiir die
Vertragsabwicklung ohnehin eine untergeordnete Rolle. '?* Je detaillierter
bspw. eine Klausel angibt, unter welchen Umstidnden der Vertragspreis angepasst
wird, desto eher wird sie von den Parteien als Preisberechnungs- und nicht als

119 BuFF, 108; KAMANABROU, 30. Vgl. zum Kriterium der Kalkulierbarkeit auch hinten,
Rz. 404 f.

120 BILDA, Anpassungsklauseln Rz. 74.

121 LETTL, 348. Vgl. auch BUFF, 89.

12 Die Kehrseite der durch bestimmte Anderungstatbestiinde erreichten Transparenz ist

somit die Gebundenheit bzw. Starrheit in der Anderungssituation. Vgl. FREUND, 88;
LETTL, 348.

[llustrativ BAUR, Anpassungsregelungen, 103. Vgl. auch ECKELT, 111 f.; JICKELI, 88;
KAMANABROU, 25 f.; LETTL, 348; WIEDEMANN, 80.

123

124 Vgl. WIEDEMANN, 118.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

Preisinderungsklausel wahrgenommen.!'?® Wenn die fiir die Funktionsfdhigkeit
der Anderungsklausel relevanten Anderungsparameter ohne Probleme bestimm-
bar und messbar sind, werden Parteien den Eintritt dieser Voraussetzungen des-
halb oft in einer mathematischen Formel ausdriicken und mit einem automatischen
Anderungsmechanismus (vorne, Rz. 9 f.) verbinden.'2°

II Rechtsfolgeseite

Die Rechtsfolge einer einseitigen Anderungsklausel (auch: Anderungsfolge) be-
schlédgt die Frage, welche Handlungen die dnderungsberechtigte Partei nach Ein-
tritt der Anderungsvoraussetzungen titigen kann bzw. wie sich der Eintritt dieser
Voraussetzungen auf den Vertrag auswirken soll. Der Gestaltungsspielraum der
berechtigten Partei umfasst dabei nicht nur die Entscheidung iiber Art und Umfang
der Anderung, sondern in einem ersten Schritt auch, ob sie ihre Anderungskom-
petenz {iberhaupt wahrnehmen will.'?’

Mit Blick auf die Rechtsfolgeseite bestehen verschiedenste Klauselvariationen.
Thnen ist bei einseitigen Anderungsklauseln nur gemein, dass bloss eine Partei zur
Vertragsidnderung berechtigt ist. Systematisch ldsst sich zwischen dem Gegen-
stand (Rz. 76 ff.) und dem Umfang (Rz. 87 ff.) der einseitigen Anderung unter-
scheiden.

1 Gegenstand der einseitigen Anderung

Unter dem Gegenstand der Anderung ist jener Teil des Vertrags zu verstehen, wel-
cher durch die Anderungsklausel betroffen ist. Damit wird mit anderen Worten
das «Was» der einseitigen Anderung beschrieben. Zu unterscheiden gilt es hierbei
zwischen einseitigen Anderungen, welche den gesamten Vertrag betreffen
(Rz. 77 ff.) und solchen, welche einzelne Vertragspunkte (Rz. 80 ff.) erfassen.!?®

125 So treffend BURKHARDT, 28 f. Vgl. HORN, Anpassungsregelungen, 1120; RuscH/
HUGUENIN, 52.

126 BAUR, Preisinderungsklauseln, 906; BILDA, Anpassungsklauseln, Rz. 113 ff. Vgl. auch
FREUND, 88.

127 WIEDEMANN, 15: «DaB es iiberhaupt zu einer Preisinderung kommt, ist ndmlich in der
Regel in das (Ausiibungs-)Ermessen des Berechtigten gestellt.»

128 Vgl. die Kategorisierung bei BUFF, 114 ff.; ECKELT, 88 ff.; HIGI, Anomalie, 442.
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a) Anderung der gesamten Vertragsbestimmungen

Eine einseitige Anderungsklausel, welche eine Partei zur Anderung des gesamten
Vertragsbestimmungen erméchtigt, stellt bei Eintritt der Anderungsvoraussetzun-
gen das gesamte vertragliche Regelwerk zur Disposition. Ein Beispiel fiir eine sol-
che Klausel wire die folgende Bestimmung aus den AGB eines Telekommunika-
tionsunternehmens:

Klauselbeispiel 8: «Anderungen der AGB. [Das Unternehmen] behdlt sich vor,
die AGB jederzeit anzupassen. [Das Unternehmen] informiert die Kunden in ge-
eigneter Weise (z.B. auf der Rechnung oder per E-Mail) vorgdngig iiber Anderun-
gen der AGB.»

Die Anderungsbefugnis des Unternehmens erstreckt sich in Klauselbeispiel 8 auf
die gesamten AGB. Parteien werden insbesondere aus Flexibilititsgriinden ein In-
teresse daran haben, den gesamten vertraglichen Komplex zum Anderungsgegen-
stand zu erkldren, da im Zeitpunkt des Vertragsschlusses oft unklar ist, wo inner-
halb des Vertrags zukiinftiger Anderungsbedarf besteht.'? Aus diesem Grund sind
einseitige Anderungsklauseln, welche das gesamte AGB-Klauselwerk erfassen, in
der Praxis auch weit verbreitet.'3

b) Anderung einzelner Vertragsbestimmungen

Anderungsklauseln konnen eine Partei zur Modifikation eines spezifischen
Vertragsbestandteils erméchtigen. Dieses Recht kann sich dabei sowohl auf
Haupt- (Rz. 81 ff.) als auch auf Nebenpunkte (Rz. 84 ff.) bezichen.'3! Gerade die
Trennung von AGB in Haupt- und Nebenpunkte bzw. in leistungsbezogene und
sonstige Regelungen ist jedoch nicht leicht vorzunehmen, da nahezu jede
AGB-Klausel einen inhaltlichen Bezug zur Hauptleistung aufweist. '3

129 Vgl. BUFF, 114 1.
130 Vgl. BAUR, Anpassungsregelungen, 48; KAMANABROU, 16.

131 SCHNEIDER, 181 ff. Zur Definition der vertraglichen Haupt- und Nebenpunkte anstatt
vieler SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 4.20. Demnach werden unter den vertraglichen
Hauptpflichten tiberwiegend jene Pflichten verstanden, die das betreffende Schuldver-
héltnis charakterisieren. Nebenpflichten hingegen priagen das jeweilige Schuldverhélt-
nis nicht typischerweise.

132 RUSCH/HUGUENIN, 44, m.Verw. auf WANDT, Rz. 23 und FREUND, 138 ff,, 144 f.; mit
Blick auf die Rechtsprechung des EuGH PROBST, Switzerland, 665.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

aa) Anderung der Hauptpunkte

In der Praxis betreffen einseitige Anderungsrechte hiufig Hauptleistungspflichten
des Vertrags. Insofern kann etwa die den Vertrag prigende Sach-, Dienst- oder
Werkleistung von einer Modifikation betroffen sein. Zu denken ist in diesem Zu-
sammenhang etwa an die im Versicherungsbereich vorkommende einseitige Be-
dingungsianderungsklausel, die in der Regel eine Einschrinkung des Versiche-
rungsschutzes fiir die versicherte Partei bewirkt.!33

Die einseitige Anderungsklausel kann sich andererseits auch auf die Leistung der
Kundin beziehen, welche in der Regel aus einer Geldschuld besteht.!** Die in der
Praxis mit Abstand bedeutendste Form der einseitigen Anderungsklausel ist denn
auch die einseitige Preisinderungsklausel.!>> Als Beispiel dazu sei auf eine Preis-
bzw. Gebiihrendnderungsklausel einer schweizerischen Bank verwiesen, welche
sich in dhnlicher Form in diversen Banken-AGB wiederfindet:'3¢

Klauselbeispiel 9: «4nderungen der Preise sind jederzeit aufgrund verinderter
Marktverhdltnisse bzw. Kosten durch Anpassung der Listen/Produktmerkblitter
méglich. Sie werden in geeigneter Weise bekannt gegeben. »

bb) Anderung der Nebenpunkte

Einseitige Anderungsklauseln konnen auch vertragliche Nebenpunkte zum Ge-
genstand haben. Zu denken sei etwa an Klauseln, welche sich auf Leistungsmoda-
lititen wie Erfiillungsort, Erfiillungszeit oder Gefahrtragung beziehen. '*’ Das
deutsche OLG Hamm hatte etwa die folgende Bestimmung aus den AGB des Be-
treibers eines Sportcenters zu beurteilen, die diesem nach Auffassung des Gerichts
das Recht verlieh, den Erfiillungsort als vertraglichen Nebenpunkt einseitig zu &n-

dern:!38

133 FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.145; HUGUENIN/MATISSEN, 97 ff.

134 Gerade die deutsche Literatur unterscheidet beim Anderungsgegenstand regelmissig

zwischen der Anderung der eigenen und der gegnerischen Leistung. Dazu ECKELT,
89 f. m.w.H.; KAMANABROU, 12.

135 RUSCH/HUGUENIN, 41; aus dem deutschen Recht ECKELT, 88 f.; GUTKIN, passin; KRA-
MER, passim. Zur Bedeutung von Preisdnderungsmechanismen in AGB aus rechtsver-
gleichender Perspektive ATAMER/PICHONNAZ, 3 ff.

136 Vgl. PROBST, Bankengebiihren, Rz. 48, Fn. 143.
137 KAMANABROU, 12. Vgl. FREUND, 138; RUSCH/HUGUENIN, 44.
138 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 16.12.1991, 17 U 109/91, NJW-RR 1992, 444, 445.
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Klauselbeispiel 10: «Eine Verlegung der Rdume des N-Sportcenters innerhalb
des Stadtgebiets berechtigt nicht zur vorzeitigen Kiindigung.»

In der Vertragspraxis sind einseitige Anderungsklauseln, welche sich exklusiv und
punktuell auf vertragliche Nebenabreden beziehen, eher selten anzutreffen.'>* Ne-
benpunkte bilden hiufig nur in Kombination mit der charakteristischen Leistung
eines Vertrags Anderungsgegenstiinde.'*’ Die Kompetenz zur Anderung von ver-
traglichen Nebenpunkten griindet in der Praxis typischerweise in einer umfassen-
den einseitigen Anderungsklausel, welche die Modifikation sédmtlicher Vertrags-
bestandteile ermoglicht. !

2 Umfang der einseitigen Anderung

Bei Eintritt der Anderungsvoraussetzungen steht neben dem Anderungsgegen-
stand auch in Frage, in welchem Ausmass die dnderungsberechtigte Partei den
Vertrag oder gewisse Vertragsbestandteile modifizieren darf. Ahnlich wie bei der
phinomenologischen Untersuchung der Anderungsvoraussetzungen lésst sich
hierbei feststellen, dass einseitige Anderungsklauseln den mdglichen Umfang der
Vertragsédnderung typischerweise gar nicht erst bestimmen. Rechtsfolgeseitig ist
dann nur davon die Rede, dass einer Partei bei Eintritt der Anderungsvorausset-
zungen das Recht zusteht, den Vertrag oder einzelne Bestandteile davon zu «én-
dern» oder «anzupassen».'4?

Falls einseitige Anderungsklauseln den Anderungsumfang einschrinken, stellen
sie meistens auf sehr offene Massstidbe ab; die Vertragsdnderung hat dann etwa
«angemesseny zu sein oder unter Beachtung von «Vernunft und Billigkeit» zu er-
folgen.'*® In Bezug auf die Rechtsfolge einseitiger Anderungsklauseln spricht

139 BUFF, 116; ECKELT, 89; Vgl. auch FUHRER, Anpassen, 417.
140 KAMANABROU, 16. Siehe auch WIEDEMANN, 9.
141 Vgl. BAUR, Anpassungsregelungen, 48; KAMANABROU, 12, 16.

42 Vgl. FriTscHI, Rz. 431, spezifisch in Bezug auf Anderungsklauseln in den AGB von
Schweizer Crowdfunding Plattformen; FUHRER, Anpassen, 413; KAMANABROU, 26;
LETTL, 456, LUBKE-DETRING, 29.

143 BAUR, Preiséinderungsklauseln, 914; SULZER, 141, m.Verw. auf BGE 99 II 290, wo-
nach gemiss der in Frage stehenden Anderungsklausel der Mietzins «den eventuell
verdnderten Verhéltnissen» neu angepasst werde. Siehe auch BGE 108 11 470, E. 2, wo
das Bundesgericht eine Mietzinsanpassungsklausel zu beurteilen hatte, auf deren
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BAUR gar von einer «notorischen» Unbestimmtheit.!** Die Beweggriinde fiir diese
rechtsfolgeseitige Unbestimmtheit in Bezug auf den Anderungsumfang sind dabei
die gleichen wie bei der Formulierung offener Anderungsvoraussetzungen: Je un-
bestimmter die Klausel den Umfang der Anderungsbefugnis umschreibt, desto
mehr Gestaltungsspielraum er6ffnet sie der dnderungsberechtigten Partei bei der
Ausiibung ihres Anderungsrechts.

IIl Zwischenfazit

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass in der Vertragspraxis jene
einseitigen Anderungsklauseln dominieren, die weder Anlass noch Umfang der
Vertragsmodifikation einschrinken. Die typische einseitige Anderungsklausel
stellt somit das «Ob» und das «Wieviel» der Vertragsianderung in das freie Belie-
ben der anderungsberechtigten Partei. Die Literatur bezeichnet solche Bestimmun-
gen auch als «carte blanche»-Klauseln,'® als «allgemeine», ', «generelle» ¥
oder «einschriinkungslose» '“® einseitige Anderungsklauseln, als «Generalklau-
seln»'# oder als einseitige Anderungsrechte «nach Belieben»'*?. Fiir die Zwecke
der vorliegenden Untersuchung sollen einseitige Anderungsklauseln, die weder
Anderungstatbestinde angeben noch den Anderungsumfang begrenzen, als ein-
schrinkungslose einseitige Anderungsklauseln bzw. -rechte bezeichnet werden.

Die Beobachtung, dass in der Vertragspraxis einschrinkungslose einseitige Ande-
rungsklauseln vorherrschend sind, deckt sich mit den Erkenntnissen aus der
rechtsdkonomischen Analyse (vgl. vorne, Rz. 50). Der Zweck von einseitigen An-
derungsklauseln Klauseln besteht just darin, der d&nderungsberechtigten Partei in
Anbetracht der Unberechenbarkeit der Zukunftsentwicklung Flexibilitit in der
Umgestaltung des Vertrags zu gewihren. Je unbestimmter die einseitige Ande-

Grundlage die Anpassung «im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen» erfolgen
musste.

144 BAUR, Preisinderungsklauseln, 914.

145 PrOBST, Bankgebiihren, Rz. 48.

146 HiG1, Anomalie, 444 f.

147 FriTSCHI, Rz. 433.

148 PERRIG, 75; STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 288.

149 FUHRER, Anpassen, 412 f.; FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.134.

150 RUSCH/HUGUENIN, 45 ff.
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§ 3 Struktur

rungsklausel formuliert ist, desto flexibler ist dabei die einseitige Anderungskom-
petenz. Insofern haben AGB-Verwender ein grundlegendes Interesse daran, ihr
einseitiges Anderungsrecht offen zu formulieren.

Die durch unbestimmte Anderungsklauseln ermoglichte Flexibilisierung vertrag-
licher Bestimmungen und die dadurch entstehende inhaltliche Abstraktheit des
Vertrags kann fiir die Anderungsgegnerin dusserst einschneidend sein.'*! Sind die
Anderungsparameter nicht klar festgelegt, kann die Anderungsgegnerin im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses nur schwierig abschétzen, unter welchen Umsténden
und in welchem Umfang Anderungen auf sie zukommen kénnten. > Gewisse
Klauseln, wie etwa dynamische Verweisungen (Klauselbeispiel 5, Rz. 62), wird
sie gar nicht erst als voraussetzungsloses Anderungsrecht erkennen.'>® Fiir die An-
derungsgegnerin ergibt sich aufgrund der abstrakten Formulierung des einseitigen
Anderungsrechts somit ein Vorhersehbarkeitsdefizit.

Je weniger die Anderungsgegnerin den Umfang der auf sie zukommenden Ver-
tragsdnderungen vorhersehen kann, desto schwieriger ist es fiir sie auch, die im
Einzelfall vorgenommene Anderung zu verifizieren. Ihr steht aufgrund der typi-
scherweise abstrakten Klauselgestaltung mithin kein Beurteilungsmassstab zur
Verfligung, an welchem sie die Legitimitit der einseitigen Anderung messen
konnte.'>* Je weniger Anhaltspunkte der Anderungsgegnerin zur Verfiigung ste-
hen, um die Ausiibung des einseitigen Anderungsrechts auf ihre Plausibilitit zu
iiberpriifen, desto hoher ist wiederum die Wahrscheinlichkeit von Opportunismus
in der Anderungssituation. '’

151 Priignant WIEDEMANN, 30: «Griindet die materielle Legitimitdt der vertraglichen Bin-

dung auf dem gemeinsamen Willen der Vertragspartner, so tragt die Befugnis zu ein-
seitig verbindlicher Neuregelung die Tendenz zu illegitimer Bindung des anderen und
somit zum Rechtsmissbrauch stets in sich.»

152" Higl, Anomalie, 444; SCHUMACHER, Rz. 970.

153 Siehe RUSCH/HUGUENIN, 42.

154 Vgl. BUFF, 67. Die Anderungsgegnerin ist bei abstrakt formulierten Anderungsklau-

seln insofern etwa nicht in der Lage zu iiberpriifen, ob die in der Anderungstatbestinde
tatsichlich eingetreten sind bzw. zu den vorgebrachten Schwierigkeiten gefiihrt haben
oder ob die dnderungsberechtigte Partei in Wahrheit opportunistisch handelt. Vgl. dazu
im Kontext von Neuverhandlungen NELLE, 99.

Aus rechtsokonomischer Perspektive HAu, 73 ff. Vgl. BISCHOFF, 98, wonach die Frage
nach der legitimen Anwendung generalklauselartiger Anderungstatbestinde oft um-
stritten sein wird; LETTL, 348.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

Insgesamt lésst sich festhalten, dass sich aus der Einrdumung einer zu grossen Er-
messenskomponente belastende Beurteilungsspielriume fiir die Anderungsgegne-
rin ergeben konnen. Erschwerend kommt hinzu, dass das Anderungsrecht typi-
scherweise nicht auf Nebenleistungen beschrinkt ist, sondern die Anderung von
samtlichen Vertragsbestandteilen und damit auch von Hauptleistungspflichten er-
moglicht. Einschrinkungslose einseitige Anderungsrechte konnen damit einer
Partei die Modglichkeit erdffnen, unmittelbar auf das vertragliche Aquivalenzver-
hiltnis einzuwirken und das urspriingliche Gleichgewicht zwischen Leistung und
Gegenleistung zu ihren Gunsten zu verédndern. !>

§ 4 Gestaltungsrecht vs. Erklarungsfiktion

Die Untersuchung der Struktur von einseitigen Anderungsklauseln hat gezeigt,
dass Parteien viele Gestaltungsmoglichkeiten bei der Formulierung der Ande-
rungstatbestinde und -folgen zur Verfligung stehen. Im Zentrum der nachfolgen-
den Ausfiihrungen steht nun die Frage nach der juristischen Einordnung der ver-
schiedenen Erscheinungsformen der einseitigen Anderung. In der Vertragspraxis
bedienen sich Parteien mithin zweier juristischer Konstruktionen, um im Resultat
eine einseitige Vertragsdnderung herbeizufithren. Zur Veranschaulichung sei auf
die folgenden zwei AGB-Klauseln verwiesen, die in dieser oder sehr dhnlicher
Form in praktisch allen AGB-Klauselwerken vorkommen:

Klauselbeispiel 11: « Wenn wir wihrend der Laufzeit Ihrer Versicherung die Prd-
mien dndern, kénnen Sie den davon betroffenen Teil Ihrer Police grundsitzlich
kiindigen. »

Klauselbeispiel 12: «/...] behdlt sich vor, die Allgemeinen Geschdfisbedingungen
Jjederzeit zu dndern. Die Anderungen werden dem Kunden auf geeignete Weise
bekanntgegeben und gelten ohne Widerspruch innert 30 Tagen ab Bekanntgabe
als genehmigt.»

Wenngleich dhnlich lautend, bedienen sich diese zwei Klauselbeispiele zweier
verschiedener Rechtsfiguren, um eine Vertragsinderung herbeizufiihren. Das ein-
seitige Anderungsrecht in Klauselbeispiel 11 tritt in Form eines Gestaltungsrechts
(Rz. 98 ff.) auf, dessen Ausiibung keiner expliziten oder stillschweigenden Zu-

156 Vgl. ECKELT, 61; JESGARZEWSKI, 211. Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-FUcHs, § 309
Nr. 1 BGB N 29.
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§ 4 Gestaltungsrecht vs. Erkldrungsfiktion

stimmung der Kundin bedarf. Im Gegensatz dazu erwirkt Klauselbeispiel 12 die
Vertragsédnderung im Wege einer Erklarungsfiktion (Rz. 100 ff.): Widerspricht die
Kundin nicht innerhalb einer gewissen Frist, gilt die «vorgeschlagene» Anderung
als genehmigt.'”’

I Variante Gestaltungsrecht

In ihrer grundlegendsten Form erscheinen einseitige Anderungsklauseln als Ge-
staltungsrechte.'>® Gestaltungsrechte autorisieren eine Partei, die Rechtsstellung
einer anderen Partei durch einseitige Willenserkldrung und ohne deren Mitwir-
kung zu verindern.'> Obschon die Begriindung des Gestaltungsrechts einer Eini-
gung der Parteien bedarf, ist die Ausiibung des Rechts nicht von der Einwilligung
der Gestaltungsgegnerin abhiingig.!*® So kann der AGB-Verwender in Klauselbei-
spiel 11 auf Grundlage seines Gestaltungsrechts die Versicherungspriamie dndern,
ohne dass die Kundin diese Anderung verhindern kénnte. Die einseitige Anderung
bedarf dafiir einzig einer empfangsbediirftigen Anderungs- bzw. Gestaltungser-
klirung.'®' Die Ausiibung des Gestaltungsrechts ist in der Regel bedingungsfeind-
lich und unwiderruflich. 62

Wie Klauselbeispiel 11 illustriert, konnen die Parteien das Gestaltungsrecht zur
einseitigen Vertragsdnderung durch die Einrdfumung eines Kiindigungsrechts er-
génzen. Der Gestaltungsgegnerin steht es dann offen, im Falle ihres Nichteinver-

157 Zur Unterscheidung dieser zwei Rechtsfiguren im Kontext einseitiger Anderungs-

rechte eingehend RUSCH, Bankgebiihren, Rz. 7 ff. Vgl. auch FritscHi, Rz. 429 ff;
A. KOLLER, Bepreisung, 575 ff.

158 BGE 135 1II 1, E. 2.5; FUHRER, Anpassen, 414; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEG-
GER, Rz. 1285; RuscH, Bankgebiihren, Rz. 9; RUSCH/HUGUENIN, 48; WIDMER, Rz. 451.

159 BGE 138 11311, E. 4.2; BGE 135 111 441, E. 3.3; BGE 133 111 360, E. 8.1.1; BGE 128
[T 129, E. 2a. Eingehend zu Gestaltungsrechten VIONNET, 3 ff.

160 Das Gestaltungsrecht zeichnet sich vielmehr gerade dadurch aus, dass es den Grund-

satz durchbricht, wonach die Rechtsstellung einer anderen Partei bloss mit deren Ein-
willigung gedndert werden kann. Vgl. dazu BGE 1371 58, E. 4.2.3; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 65; HUGUENIN, OR, Rz. 75; SCHUMACHER, Rz. 990.

161 Vgl. BUFF, 144 ff.; BURKHARDT, 56 ff.; HIGI, Anomalie, 443. Aus dem deutschen
Recht BAUR, Anpassungsregelungen, 47; KAMANABROU, 24.

162 BGE 128 11 70, E. 2; BGE 119 11 147, E. 3c.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

stindnisses den Vertrag aufzulosen.!®® Dieses Kiindigungsrecht dndert nichts an
der Qualifikation des einseitigen Anderungsrechts als Gestaltungsrecht.

11 Variante Erklirungsfiktion

Eine Erklarungsfiktion liegt immer dann vor, wenn der Kundin mit Riicksicht auf
ihr Handeln oder Unterlassen eine Erklédrung oder Nichterkldrung zugerechnet
wird, ohne dass es auf ihr wirkliches Erkldrungsverhalten ankommen soll. !¢
In der Praxis sind Erkldrungsfiktionen fiir AGB-Anderungen weit verbreitet:
AGB-Klauseln kdénnen vorsehen, dass eine Anderungsofferte als akzeptiert gilt
und ein Anderungsvertrag zustande kommt, wenn die Kundin diese Offerte nicht
innerhalb einer gewissen Frist ablehnt.!% Widerspricht etwa die Kundin in Klau-
selbeispiel 12 dem Anderungsbegehren der Bank nicht innert 30 Tagen seit Be-
kanntgabe, wird die Anderung rechtswirksam.

Die Rechtsfigur der Erklarungsfiktion erlaubt es den Parteien, das Konsenserfor-
dernis zum Zustandekommen eines Anderungsvertrags abzuschwichen. Die Ver-
tragsdnderung beruht dann auf einem fingierten Konsens, indem das Schweigen
der Kundin als Zustimmung gewertet wird.!*® Wihrend beim ordentlichen Ver-
tragsabschluss die Empfiangerin der Offerte aktiv werden miisste und der Vertrag
durch ihre Annahme zustande kdme, muss sie bei Vereinbarung einer Erklarungs-
fiktion titig werden, wenn sie das Zustandekommen des Vertrags — der Ande-
rungsvereinbarung — verhindern will.

Erklarungsfiktionen durchbrechen nach dem Gesagten den vertragsrechtlichen
Grundsatz, dass reines Schweigen auf eine Offerte als Ablehnung und nicht als
Akzept gilt.'"” Eine Ausnahme von diesem Prinzip verkorpert Art. 6 OR, wonach
Schweigen dann als Annahme zu verstehen ist, wenn aufgrund der speziellen

163 SCHUMACHER, Rz. 1010. Vgl. auch BGE 135111 1, E. 2.6.

164 Eingehend zum Begriff der Erklidrungsfiktion MATHYS, 109 ff.

165 FREUND, 90 ff.; RuscH, Bankgebiihren, Rz. 19 ff. Spezifisch zu Erkldrungsfiktions-
klauseln in Banken-AGB HARDEGGER, 60 ff.; MATHYS, 151 f.; WIEGAND, AGB-Prob-
lematik, 147 f.

166~ A. KOLLER, Bepreisung, 575.

167 BGE 123 III 53, E. 5a; 112 I1 500, E. 3b; BGer 4A_437/2007 vom 5.2.2008, E. 2.4.2.
Aus der Lehre GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz.451; HUGUENIN, OR,
Rz. 226.
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§ 4 Gestaltungsrecht vs. Erkldrungsfiktion

Natur des Geschiftes oder besonderer Umstinde nicht mit einer ausdriicklichen
Annahmeerkldrung zu rechnen ist. Die schweizerische Lehre qualifiziert die
Erklarungsfiktion vor diesem Hintergrund als «besonderen Umstand»
i.S.v. Art. 6 OR.1%®

III  Vergleich

Aus dogmatischer Sicht besteht keine Deckungsgleichheit zwischen der einseiti-
gen Anderung in Form des Gestaltungsrechts und der Vertragsinderung mittels
Erklarungsfiktion. Bei der Variante Gestaltungsrecht basiert die einseitige Ver-
tragsdnderung auf der unilateralen Ausiibung des Gestaltungsrechts. Bei der Er-
kldrungsfiktion hingegen beruht die Vertragsianderung auf einem — wenn auch fin-
giertem — Konsens.!'®® Greift die Erkldrungsfiktion, d.h. bleibt ein Widerspruch
gegen die vorgeschlagene Anderung aus, erfolgt die Vertragsinderung unter beid-
seitiger Mitwirkung der involvierten Parteien. Die Anderungsgegnerin driickt
durch ihr passives Verhalten mithin ihre Zustimmung zu den geédnderten AGB aus.
Formal betrachtet entspricht die Anderung im Wege der Erkldrungsfiktion somit
einer konsensualen Vertragsdnderung!”
seitige» Anderung im engeren Sinne zu qualifizieren.

und ist streng genommen nicht als «ein-

Ungeachtet der dogmatischen Einordnung als konsensuale Anderungen sind Er-
klarungsfiktionen fiir die vorliegende Untersuchung von zentraler Bedeutung.
Dies ist einerseits darin begriindet, dass Erklarungsfiktionen vornehmend in AGB
anzutreffen sind. Nur schon aufgrund dieser Tatsache wird die Kundin deren Inhalt
regelmassig nicht zur Kenntnis nehmen, wodurch oft auch ein Erklarungsbewusst-
sein fehlen wird.!”! Andererseits gilt es zu beriicksichtigen, dass bei der Erkli-
rungsfiktion mit Blick auf den Idealtypus der konsensualen Vertragsinderung
gewichtige Abweichungen vorliegen, hat die Anderungsgegnerin doch keine

168 SIBBERN/VON DER CRONE, 73 m.w.H. Vgl. auch MARTIN, 291; BSK OR I-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, Art. 6 N 14; ZK OR-SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 6 N 18.
Siehe aus der Rechtsprechung BGer 4A_42/2015 vom 9.11.2015, E. 5.2; 4C.175/2006
vom 4.8.2006, E. 2.1.

Dogmatisch betrachtet ist die Anderung nimlich das Resultat von Angebot und (fikti-
ver) Annahme. Vgl. dazu A. KOLLER, Bepreisung, 575 f.; RuscH, Bankgebiihren, Rz. 19.

169

170 S0 auch A. KOLLER, Bepreisung, 575; RUSCH, Bankgebiihren, Rz. 19. Vgl. ferner
BUFF, 148.

171 Aus dem deutschen Recht KOLMSEE, 137 m.w.H.
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2. Kapitel: Wesen und Wirkung der einseitigen Anderungsklausel

Moglichkeit, in differenzierter Weise auf die Anderung Einfluss zu nehmen.'”
Gerade wegen diesen bedeutenden Parallelen zwischen der Anderung in Form der
Erklarungsfiktion und dem Gestaltungsrecht geht die Untersuchung im Rahmen
der AGB-spezifischen Untersuchung vertieft der Frage nach, ob beide Rechts-
figuren die gleichen Zuléssigkeitsanforderungen erfiillen sollten (vgl. hinten,
Rz. 454 ft.).

§ 5 Folgerungen

Die rechtsokonomische Analyse hat gezeigt, dass wirtschaftliche Gesichtspunkte
fiir die Zul#ssigkeit einseitiger Anderungsklauseln in langfristigen Vertrigen spre-
chen. Einseitige Anderungsklauseln diirfen somit nicht ohne Weiteres als etwas
per se Negatives abgetan werden. Sie dienen vielmehr als probates Mittel zur Be-
wiltigung des Risikos verdnderter Umstdnde und sind dazu in der Lage, wirt-
schaftliche Hiirden in Langzeitvertrdgen zu adressieren. Gerade im Kontext der
Massenvertragsabwicklung verkdrpern unilaterale Anderungsrechte ein geeigne-
tes Instrument, um AGB-Klauselwerke unter geringem Organisationsaufwand fla-
chendeckend zu modifizieren. Ein generelles Verbot von einseitigen Anderungs-
klauseln ist aus rechtsokonomischer Perspektive somit nicht effizient. Der
wirtschaftliche Nutzen einseitiger Anderungsklauseln und das Interesse von AGB-
Verwendern an solchen Klauseln verdient bei der Formulierung tragbarer Zulés-
sigkeitsanforderungen daher stets Beriicksichtigung.

Die phinomenologische Betrachtung der Struktur einseitiger Anderungsklausel
hat sodann veranschaulicht, dass diese in der Vertragspraxis sowohl tatbestands-
als auch rechtsfolgeseitig eine hohe Unbestimmtheit aufweisen. Diese Beobach-
tung harmoniert mit dem wirtschaftlichen Zweck und erhofften Nutzen einseitiger
Anderungsklauseln: Je offener die einseitige Anderungsklausel die Anderungspa-
rameter formuliert, desto flexibler ist die &nderungsberechtigte Partei in der Wahr-
nehmung ihrer einseitigen Anderungsbefugnis und der Moglichkeit der effizienten
Zukunftsbewiltigung.

Trotz deren grundsitzlicher wirtschaftlicher Erforderlichkeit ist das Phdnomen der
einseitigen Anderungsklausel juristisch betrachtet nicht unproblematisch. Im Ge-

172 BUFF, 148, dessen Ansicht nach sich der Anderungsgegner meist sogar in einer «take

it or leave ity-Situation befinde. Vgl. ferner MATHYS, 112; aus dem deutschen Recht
KOLMSEE, 137.
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§ 5 Folgerungen

genteil: Gerade in der notorischen Unbestimmtheit einseitiger Anderungsklauseln
manifestiert sich deren inhdrentes Missbrauchs- und Benachteiligungspotenzial.
Aufgrund der Unbestimmtheit der Anderungsparameter kann die Anderungsgeg-
nerin im Zeitpunkt des Vertragsschlusses oft nicht die Folgen des einseitigen An-
derungsrechts fiir das vertragliche Pflichtengefiige abschitzen. Mit zunehmender
Abstraktheit der Anderungsparameter vergrssert sich gleichzeitig der Ermessens-
spielraum der #nderungsberechtigten Partei in der Wahrnehmung ihrer Ande-
rungskompetenz.

Die Gegeniiberstellung der juristischen Konstruktionen des Gestaltungsrechts und
der Erklarungsfiktion hat schliesslich eine wichtige Erkenntnis fiir den weiteren
Gang der Untersuchung geliefert: Um das Phdanomen der einseitigen Vertragsian-
derung in AGB ganzheitlich zu erfassen, ist es unabdingbar, sich mit der Rechts-
figur der Erklarungsfiktion auseinanderzusetzen. Trotz des fingierten Konsenses
und der formell vorhandenen Widerspruchsmoglichkeit werden sich Erklarungs-
fiktionen in der AGB-Praxis ndmlich stark der einseitigen Vertragsdnderung in
Form des Gestaltungsrechts anndhern. Die Problematik der Erklarungsfiktion ist
infolgedessen im AGB-spezifischen Kontext aufzunehmen.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

§ 1 Vorbemerkungen

Das dritte Kapitel behandelt allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungs-
klauseln. Diese Kontrollansétze sind insofern «allgemeiny, als sie nicht spezifisch
auf AGB zugeschnittene Kontrollinstrumente darstellen. Fiir die vorliegende Un-
tersuchung sind die nachfolgend diskutierten Kontrollmassstidbe gleichwohl von
grundlegender Bedeutung: Einseitige Anderungsklauseln, ob formularmissig oder
individualvertraglich vereinbart, unterliegen stets den allgemeinen Vorschriften
iiber das Zustandekommen und die Giiltigkeit von Vertriigen.!’”> Was in anderen
Worten nach den allgemeinen Kontrollansdtzen nicht zuléssig ist, ist selbstver-
standlich auch nicht in AGB giiltig zu vereinbaren.

Neben dem Grundsatz der Vertragstreue (Rz. 112 ff.) und dem Bestimmtheitsge-
bot (Rz. 117 {f.) umfasst das allgemeine Kontrollinstrumentarium zwingende ge-
setzliche Bestimmungen,'7* welche fiir die Kontrolle von einseitigen Anderungs-
klauseln einschligig sind.!” Zu diesen zwingenden gesetzlichen Vorschriften
gehoren das Verbot der iibermissigen personlichen Bindung nach Art. 27
Abs. 2 ZGB (Rz. 135 ff)) und das Rechtsmissbrauchsverbot gemaiss Art. 2
Abs. 2 ZGB (Rz. 146 ff.). Als allgemeiner Kontrollmassstab fiir einseitige Ande-
rungsrechte fungiert zudem der Grundsatz, dass Gestaltungsrechte nach billigem
Ermessen auszuiiben sind (Rz. 152 ff.). Ein separater Abschnitt befasst sich so-
dann mit gesetzlichen Sonderregeln, welche je nach betroffenem Rechtsgebiet bei
der Kontrolle einseitiger Anderungsklauseln beizuziehen sind (Rz. 159 ff.).

Anzumerken sei, dass simtliche dieser Kontrollansétze auf zwei unterschiedlichen
Ebenen ankniipfen konnen: bei der abstrakten Formulierung der Klausel

173 Vgl. BK OR-MULLER, Art. 18 N 588. Siehe ferner die Ausfiihrungen bei HUGUENIN/
MAISSEN, 102 ff.

Die Priifung von AGB-Klauseln anhand zwingenden Rechts wird in der Lehre auch
«Giiltigkeitskontrolle» genannt. Die Giiltigkeitskontrolle ist nicht leicht von der AGB-
spezifischen (offenen) Inhaltskontrolle zu unterscheiden. Der Logik der AGB-Kon-
trolle folgend kommt der Giiltigkeitskontrolle Vorrang zu: Erst wenn AGB nicht gegen
zwingendes Recht verstossen, stellt sich das Problem der AGB-Inhaltskontrolle im
eigentlichen Sinn. Dazu statt vieler Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 275.

174

175 BUFF behandelt zusitzlich zu den hier besprochenen Bestimmungen auch die Sitten-

widrigkeit (Art. 20 Abs. 1 OR) und den Tatbestand der Ubervorteilung (Art. 21 OR).
Diese beiden Rechtsfiguren klammert die vorliegende Untersuchung bewusst aus, da
sie keine relevanten bzw. griffigen Kontrollmassstiibe fiir einseitige Anderungsklau-
seln darstellen. Vgl. BUFF, 212, 218, der ebenfalls zu diesem Schluss gelangt.
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§ 2 Vertragstreue

(sog. Klauselkontrolle) einerseits oder aber bei der konkreten Ausiibung des An-
derungsrechts (sog. Ausiibungskontrolle) andererseits. !’® Wihrend im Rahmen
der Klauselkontrolle gepriift wird, ob eine giiltige vertragliche Grundlage fiir eine
Vertragsidnderung besteht, beschéftigt sich die Ausiibungskontrolle mit der Frage,
ob die im Einzelfall erfolgte einseitige Vertragsinderung wirksam ist.!”’

§ 2 Vertragstreue

Eine vertragliche Klausel, welche einer Partei erlaubt, gewisse Vertragspunkte
nach Vertragsschluss unilateral zu dndern, stellt die Bindung an die urspriingliche
Abmachung der Parteien in Frage. Im Zusammenhang mit der einseitigen Ande-
rung von Vertrdgen befasst man sich somit unweigerlich mit den Schranken der
Vertragstreue. !’

| Inhalt

Das schweizerische Vertragsrecht beruht auf dem Grundsatz der Vertragstreue:
Vertrdge sind grundsétzlich so zu erfiillen, wie sie von den Parteien abgeschlossen
wurden (pacta sunt servanda).'” Die Vertragstreue bindet die Parteien an die ver-
einbarte vertragliche Risikoverteilung, weshalb Vertrage auch dann zu erfiillen
sind, wenn die relevanten Leistungen an Wert gewinnen bzw. verlieren oder der
Erfiillungsaufwand grosser oder kleiner ausfillt als einst vorgesehen. '8 Als unab-
dingbares Ordnungsprinzip jedes Privatrechtssystems ermdglicht der Grundsatz

176 Die Unterscheidung dieser zwei Kontrollebenen stellt vor allem die deutsche Literatur

heraus. Siehe statt vieler HAU, 335 ff. Fiir die schweizerische Lehre BUFF, 183 ff.; 4hn-
lich RUSCH/HUGUENIN, 50.

177" Vgl. aus der deutschen Lehre JESGARZEWSKI, 221; KAMANABROU, 81; WIEDEMANN,
160 ff.

178 Vgl. BGE 135111 1, E. 2.4. Aus der deutschen Literatur KAMANABROU, 46.

17 BGE 142 1I 35, E. 3.2, wonach das Prinzip zum Ordre public gehort. Vgl. auch
BGE 138 III 322, E. 4.1; 135 1II 1, E. 2.4; 133 III 360, E. 6. Aus der Literatur statt
vieler BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 97.

180 Stellvertretend BGE 104 11 314, E. a).
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

der Vertragstreue, dass das Produkt von Vertragsverhandlungen auch nach Ver-
tragsabschluss Bestand hat und abgesichert ist. 3!

Das Prinzip pacta sunt servanda gilt indes nicht uneingeschrénkt. Die schweizeri-
sche Rechtsordnung kennt diverse Rechtsfiguren, welche den Grundsatz der Bin-
dung an den urspriinglichen Vertrag durchbrechen.'®? Zu denken sei bspw. an die
Kiindigung langfristiger Vertrige aus wichtigem Grund'®* oder die clausula rebus
sic stantibus (vorne, Rz. 15 ff.). Diesen Instituten ist gemein, dass sie in Konstel-
lationen zur Anwendung gelangen, in denen die vertragliche Bindung von dem bei
Vertragsabschluss vorhandenen Parteiwillen nicht oder nicht mehr gedeckt ist. '8
Gerade aufgrund der vorherrschenden Bedeutung des Parteiwillens ist das Prinzip
der Vertragstreue denn auch dispositiver Natur: Parteien konnen durch vertragli-
che Vorkehrungen ihren Willen kundtun, unter gewissen Umstinden den Ver-
tragsinhalt zu modifizieren.!'3® Vertragsschliessende sind deshalb nur insoweit an
den urspriinglichen Vertrag gebunden, als dass keine gesetzlichen oder vertragli-
chen Grundlagen fiir eine Vertragsinderung bestehen. '8¢

II Bedeutung fiir einseitige Anderungsklauseln

Das Prinzip pacta sunt servanda kann nach dem Gesagten nicht dahingehend ver-
standen werden, dass einst verhandelte Vertrige ewig und unveréndert fortgelten
miissen. Im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsklauseln stellt die Vertrags-
treue deshalb keine eigentliche Hiirde dar, verhalt sich die d&nderungsberechtigte

181 Siehe schon VON JHERING, 205: «Das Versprechen ist die Entbindung des Vertrags von
den Fesseln der Gegenwart [...]. Damit aber das Wort die Leistung vertrete, muss die
Sicherheit bestehen, dass es seinerzeit gegen die Leistung eingetauscht [...] werde.»

182 Vgl. A. KOLLER, OR AT, Rz. 29.02 ff.; SULZER, 13 m.w.H.

183 7 .B. BGE 138 111 304, E. 7; 128 111 428, E. 3c; 122 111 262, E. 2a/aa. Niheres bei VET-
TER/GUTZWILLER, 703 ff.; WOLFER, 621 ff.

184 BERGER, Rz. 177; BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 97.
185 A. KOLLER, OR AT, Rz. 29.02 m.Verw. auf ECKELT. Siehe auch BISCHOFF, 24 f.
186 Vgl. BUFF, 31; Hic1, Vertragsinderung, 768; SULZER, 128 ff.
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§ 3 Bestimmtheitsgebot

Partei bei Ausiibung ihres Anderungsrechts letztlich doch genau so, wie es der
Vertrag vorsieht, d.h. vertragsgetreu.'®’

Der Grundsatz der Vertragstreue verkorpert insoweit einen Kontrollmassstab, als
er voraussetzt, dass einseitige Anderungsklauseln auf einer rechtsgeschiftlichen
Vereinbarung fussen miissen.'®® Aufgrund der aus der Vertragstreue resultieren-
den Verbindlichkeit des urspriinglichen Vertrags bedarf es in anderen Worten
einer Ubereinkunft der Parteien dariiber, diesen zu indern.'® Der Einhaltung die-
ses Konsenserfordernisses wird insbesondere im Rahmen der Kontrolle nach dem
Bestimmtheitsgebot Rechnung getragen.

§ 3 Bestimmtheitsgebot

Die nachfolgenden Ausfithrungen widmen sich der Frage, welchen minimalen Be-
stimmtheitsgrad einseitige Anderungsklauseln nach Massgabe des Bestimmtheits-
gebots aufweisen miissen, damit ein rechtswirksamer Konsens iiber die Klausel
zustande kommen kann. Dieser Kontrollansatz ist von erheblicher Relevanz, da
sich einseitige Anderungsklauseln als flexibles Mittel der Zukunftsbewiltigung
gerade durch ihr naturgeméss hohes Mass an Unbestimmtheit auszeichnen
(vgl. vorne, Rz. 89 ft).

| Inhalt

Das Bestimmtheitsgebot ist als Ausfluss der allgemeinen vertragsrechtlichen Re-

gel zu verstehen, wonach die Vertragsschliessenden die wesentlichen Vertrags-

punkte (essentialia negotii) in einem minimalen Umfang festlegen miissen. '*

187 ECKELT, 47 («Fiir die Frage der Zulissigkeit einer Anpassungsnorm kommt dem

Grundsatz pacta sunt servanda [...] keine entscheidende Bedeutung zu.»). So auch
BUFF, 31; KAMANABROU, 47.

188 BGE 135111 1, E. 2.4. Aus der Literatur HIGI, Anomalie, 443.
189 BUFF, 32.

190 Exemplarisch ZK OR-JAGGI/SCHONENBERGER, Art. 1 N 82: «[DJie dem Vertrag
eigene Rechtsfolge hat nur dann einen verniinftigen Sinn, wenn die Einigung nicht zu
allgemein ist.» Vgl. ferner BK OR-GIGER, Art. 184 N 222 ff.; BSK OR I-A. KOLLER,
Art. 184 N 44.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Damit ein Konsens nach Art. 1 Abs. 1 OR zustande kommen kann, muss die ge-
schuldete Leistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestimmt oder mindestens
bestimmbar sein.'”! Andernfalls muss angenommen werden, dass es der akzeptie-
renden Partei aufgrund fehlenden Bewusstseins in Bezug auf die Vertragswirkun-
gen an hinreichendem Vertragswillen mangelt.'%?

Bestimmtheit liegt vor, wenn ein am Vertrag unbeteiligter Dritter die Leistungs-
pflichten unmittelbar aus dem Wortlaut des Vertrags entnehmen kann.!'** Dem
Bestimmtheitsgebot ist derweil auch geniige getan, wenn der Vertragsinhalt sich
nicht aus dem urspriinglichen Vertrag ergibt, aber aufgrund anderer Umstéinde im
Zeitpunkt der Erfiillung bestimmbar ist.!** Die Bestimmbarkeit setzt voraus, dass
die Parteien ausdriicklich oder stillschweigend Kriterien vereinbart haben, die eine
spitere Bestimmung des Vertragsinhalts ermoglichen.'®® Letztlich ist entschei-
dend, dass der relevante Vertragspunkt ohne erneute Einigung der Parteien festge-

stellt werden kann.!%°

Eine Schliisselstelle zur Beurteilung der Bestimmbarkeit einer vertraglichen Leis-
tung findet sich in Art. 184 Abs. 3 OR, dessen Sinngehalt trotz Einbettung in den
Besonderen Teil des OR fiir alle Vertragstypen gilt.!”” Demnach ist der Vertrags-
preis geniigend bestimmt, «wenn er nach den Umstidnden bestimmbar ist». Es
reicht aus, wenn die Parteien den Vertragsinhalt anhand sachlicher Bestimmungs-
kriterien wie etwa dem Marktpreis, den Bérsenkursen oder der allgemeinen Ubung

191 BGE 135 III 1, E. 2.5; 84 11 266, E. 2; 84 11 13, E. 2. Siehe schon VON TUHR/PETER,
183; vgl. ferner FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 2 Rz. 9; GIGER, Bestimmbarkeit, 488 ff.;
VION, Rz. 185 ff.

192 BK ZGB-BUCHER, Art. 27 N 314.

193 BK OR-MULLER, Einl. N 193; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 6.04.

194 BGE 84 11 266, E. 2; BGer 4A_591/2012, E. 2.5.1. Ausfiihrlich GIGER, Bestimmbar-
keit, 494 ff.

195 HUGUENIN, OR, Rz. 2445; ZK OR-SCHONLE, Art. 184 N 86. Es bestehen jedoch be-
stimmte gesetzliche Sonderregeln: Fehlt eine vertragliche Preisvereinbarung beim
Kaufvertrag, stellt Art. 212 Abs. 1 OR etwa auf den mittleren Markt- oder Borsenpreis
ab, wenn ein solcher existiert.

19 Aus der Rechtsprechung z.B. BGE 84 II 266, E. 2b. Siehe aus der Literatur GIGER,
Bestimmbarkeit, 515; ZK OR-SCHONLE, Art. 184 N 86.

197 BGE 84 11 13, E. 1. Gemiiss der Lehre sollte Art. 184 Abs. 3 OR entsprechend in den
Allgemeinen Teil des OR gehoren; siche BK OR-GIGER, Art. 18 N 222 m.w.H.;
RUSCH/HUGUENIN, 45.
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§ 3 Bestimmtheitsgebot

spezifizieren (objektive Bestimmbarkeit).!*® Die Parteien konnen die Befugnis,
den Vertragsinhalt ndher zu bestimmen, auch einer Drittpartei (objektivierte Be-
stimmbarkeit) oder einer der Parteien selbst {ibertragen (subjektive Bestimmbar-
keit).!” Tun sie dies, hat die Leistungsbestimmung durch die Dritt- oder Vertrags-
partei nach billigem Ermessen zu erfolgen (vgl. hinten, Rz. 152 ff.).2%

I Bedeutung fiir einseitige Anderungsklauseln

1 BGE 135111 1 als Ausgangslage

Ein einseitiges Anderungsrecht ist nur dann giiltig, wenn es bestimmt oder zumin-
dest bestimmbar ist, da es sonst nicht vom Konsens erfasst sein kann.?' Dies hat
das Bundesgericht in BGE 135 III 1 festgehalten, als es zu beurteilen hatte, wel-
chen grundlegenden Anforderungen Anderungsklauseln, ob individualvertraglich
oder formularméssig vereinbart, geniigen miissen: «Damit Anpassungsklauseln
[...] giiltig sind, miissen regelmissig sowohl das erwartete Ereignis als auch der
Umfang der Anpassung vertraglich bestimmt werden; denn ein Vertrag kommt nur
zustande, wenn Leistungsinhalt sowie -umfang mindestens bestimmbar sind und
so auch erfiillt werden kénnen.»>%

Die dem Urteil BGE 135 III 1 zugrundeliegende einseitige Anderungsklausel war
dabei die folgende Bestimmung aus den AVB einer Versicherungsgesellschaft:

Klauselbeispiel 13: Die [Versicherungsgesellschaft] kann eine Anpassung der
Primien und der Selbstbehalte auch fiir bestehende Vertrdge ab folgendem Versi-
cherungsjahr verlangen. Die neuen Vertragsbestimmungen werden dem Versiche-

198 Eingehend BK OR-MULLER, Einl. N 194; vgl. die Ubersicht bei BSK OR I-A. KoL-
LER, Art. 184 N 47.

Dazu schon GIGER, Bestimmbarkeit, 488. Vgl. auch CHK OR-HRUBESCH-MILLAUER,
Art. 184 N 46.

200 Anstatt vieler SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 6.08. Fiir das deutsche Recht ausdriick-
lich § 315 Abs. 1 BGB: «Soll die Leistung durch einen der Vertragsschliessenden be-
stimmt werden, so ist im Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung nach billigem
Ermessen zu treffen ist.» Ebenso, im Falle der Bestimmung durch eine Drittpartei,
§ 317 Abs. 1 BGB: «Ist die Bestimmung der Leistung einem Dritten iiberlassen, so ist
im Zweifel anzunehmen, dass sie nach billigem Ermessen zu treffen ist.»

201 So schon HIGI, Anomalie, 444. Eingehend RUscH, Bankgebiihren, Rz. 10 ff.
202 BGE 135111 1, E. 2.5. Siehe fiir eine Urteilsbesprechung FUHRER, Anmerkungen, 44 ff.

199
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

rungsnehmer spdtestens 25 Tage vor Ablauf des Versicherungsjahres bekannt ge-
geben. Ist der Versicherungsnehmer mit der Anpassung nicht einverstanden, kann
er den gesamten oder den von der Anderung betroffenen Teil auf Ende des laufen-
den Versicherungsjahres kiindigen. [...] Schreibt eine Bundesbehérde bei einer
gesetzlich geregelten Deckung (z.B. Elementarschiden) eine Anderung der Pri-
mien, der Selbstbehalte, der Entschidigungsgrenzen oder des Deckungsumfanges
vor, so kann die [Versicherungsgesellschaft] ab folgendem Versicherungsjahr
eine entsprechende Anpassung des Vertrages vornehmen. In diesem Fall besteht
kein Kiindigungsrecht. [...]»

Erstaunlicherweise hat sich das Bundesgericht mit der Frage, ob die Klausel dem
Bestimmtheitsgebot geniigt, gar nicht auseinandergesetzt. Ausgehend von den
soeben skizzierten Kriterien hétte es diese Frage verneinen und die Klausel, die
weder Anderungstatbestinde noch den -umfang stipuliert, als unwirksam erkliren
miissen. Stattdessen hielt das Gericht fest: «Ist ein kiinftiges Ereignis jedoch zu
wenig definiert oder nicht hinreichend bestimmt, rdumen sich die Parteien regel-
miéssig ein Kiindigungsrecht ein.»?** Bei Dauerschuldverhéltnissen entspriiche es
gemiss Bundesgericht namlich «der allgemeinen Erwartungshaltung, dass eine
Anpassungsklausel mit einem Kiindigungsrecht verbunden [sei], wenn sie auf
einem nicht hinreichend bestimmten Ereignis beruh[e]».?** Da die besagte Ande-
rungsklausel kein solches Kiindigungsrecht fiir den Fall von Anderungen infolge
behordlicher Anordnungen vorsah, hat ihr das Bundesgericht auf Grundlage der
Ungewohnlichkeitsregel (kritisch dazu hinten, Rz. 369 ff.) die Wirkung ver-
sagt.20

Auf Ebene des Bestimmtheitsgebots ist der Bedeutungsgehalt der bundesgericht-
lichen Erwdgungen dussert fragwiirdig. Das Bundesgericht scheint anzunehmen,
dass mehr oder weniger voraussetzungslos ausiibbare Anderungsrechte unproble-
matisch seien, sofern die relevante Klausel der Anderungsgegnerin gleichzeitig
ein Kiindigungsrecht einrdumt. Es flihrt jedoch nicht aus, inwiefern der Unver-
bindlichkeit einer einseitigen Anderungsklausel aufgrund mangelnder Bestimmt-
heit durch die Gewéhrung eines Kiindigungsrechts entgegengewirkt werden kann.

203 BGE 135 III 1, E.2.6, mit nachfolgendem Verweis auf Art.269d OR und
Art. 7 Abs. 2 KVG, auf deren Grundlage der Vermieter bzw. Krankenversicherer ein
Recht zur einseitigen Vertragsidnderung besitzt, der Mieterin bzw. Versicherten aber
gleichzeitig ein Kiindigungsrecht eingerdumt wird.

204 BGE 135111 1, E. 2.6.
205 Vgl BGE 135111 1, E. 3.3.
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§ 3 Bestimmtheitsgebot

Nach korrekter Auffassung steht die Einrdumung eines Kiindigungsrechts in kei-
nem relevanten Bezug zur Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit eines einseitigen
Anderungsrechts: Unabhiingig davon, ob der Gegenpartei ein Kiindigungsrecht
eingeriumt wird, muss das Anderungsrecht in einem gewissen minimalen Umfang
bestimmt bzw. bestimmbar sein.?’ Ein Kiindigungsrecht leistet aus konsensualen
Gesichtspunkten keinen Beitrag, um dem Bestimmtheitsgebot zu gentigen.

2 Unwirksamkeit einschrinkungsloser einseitiger
Anderungsklauseln

Im Rahmen der phidnomenologischen Untersuchung hat sich gezeigt, dass
einschrinkungslose einseitige Anderungsklauseln weit verbreitet sind. Ein-
schriinkungslose einseitige Anderungsklauseln stipulieren keine Anderungskrite-
rien und erméchtigen eine Partei dadurch zu beliebigen Vertragsédnderungen
(vgl. vorne, Rz. 89). In Anbetracht der in BGE 135 III 1 festgehaltenen Kriterien
zur Bestimmbarkeit einer vertraglichen Leistung ist solchen Bestimmungen die
Wirkung zu versagen, da ihnen die notwendige Bestimmtheit bzw. Bestimmbar-
keit zur Bejahung eines Konsenses fehlt.2"”

Das Bundesgericht hélt in diesem Zusammenhang fest: «Ein undefiniertes Gestal-
tungsrecht zur einseitigen Abédnderung vertraglicher Leistungspflichten wider-
spriache der Natur und dem Zweck des Vertrags, mit dem Rechte und Pflichten
jeder Vertragspartei gerade definiert werden sollen.»?%® Treffender konnte die
Aussage nicht sein. Obschon einschrinkungslose einseitige Anderungsrechte for-
mell zwar «Alles» umfassen, regeln sie materiell eben genau «Nichts».?% Sie ge-
ben der Anderungsgegnerin keine Klarheit dariiber, nach welchen Kriterien sich
eine potenzielle Vertragsinderung richtet und welches der kiinftige Vertragsinhalt

206 EisNER-KIEFER, Bedingungsinderungsklauseln, 456; HUGUENIN/MAISSEN, 104.
Vgl. auch BUFF, 195; MAISSEN, automatische Vertragsverlingerung, Rz. 189 f;
Kramer/Probst/Perrig-PROBST, 540, Fn. 1655.

207 Vgl. Hicl, Anomalie, 444 f.; PERRIG, 76 f.; PROBST, Bankgebiihren, Rz. 48; RUSCH,
Bankgebiihren, Rz. 12; RUSCH/HUGUENIN, 44; WIDMER, Rz. 451.

208 BGE 135111 1, E. 2.5.
209 So Kramer/Probst/Perrig-PROBST, 541, Fn. 1656.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

sein soll. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weisen einschrankungslose einsei-
tige Anderungsrechte somit keinen konsensféhigen Inhalt auf.?!

3 Minimale Bestimmtheitsanforderungen

Jenseits der absoluten Unzulissigkeit einschrinkungsloser einseitiger Anderungs-
rechte stellt sich die Frage, wie prizise eine Anderungsklausel den Anderungstat-
bestand definieren muss, um dem Bestimmtheitsgebot zu geniigen. Das folgende

Beispiel soll die mit dieser Frage einhergehende Problematik verdeutlichen:?!!

Klauselbeispiel 14: «Die [Versicherung] ist aus einem der nachstehend aufge-
fiihrten Griinde berechtigt, die AVB und ZB einseitig anzupassen: a) Entwicklung
der modernen Medizin bzw. Pflege; b) Etablierung neuer oder kostenintensiver
Therapie- oder Pflegeformen wie z.B. Operationstechniken, Medikamente und
Ahnliches; Leistungsinderungen im KVG oder Einfiihrung einer obligatorischen
Pflegeversicherung.»

Eine Versicherungsgeberin, welche sich ein einseitiges Recht zur Vertragsiande-
rung fiir den Fall ausbedingt, dass es «neue Entwicklungen in der modernen Me-
dizin» geben sollte, hat zwar das nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gefor-
derte «erwartete Ereignis» in der Klausel bezeichnet, dieses aber derart offen
formuliert, dass die Kontrolle {iber den Eintritt dieses Ereignisses vollends in ih-
rem Ermessensbereich liegt.?'? PRIBNOW sieht in einer solche Formulierung trotz
der Angabe eines Anderungstatbestands gar ein jederzeitiges Anderungsrecht, da
sich die moderne Medizin stindig weiterentwickle.?!?

Die schweizerische Literatur bleibt in Bezug auf den notwendigen Detaillierungs-
grad einseitiger Anderungsklauseln eher vage. Nach dem allgemeinen Meinungs-
stand muss auf Grundlage der Anderungsklausel «zumindest in den Grundziigen»
abschitzbar sein, unter welchen Voraussetzungen die berechtigte Partei welche

210 Higr, Anomalie, 444 mit der Anmerkung, dass der Vertragsinhalt in solchen Fillen erst

mit der Anderungserklirung der anderungsberechtigten Partei bestimmt wire.

211 Diese Klausel wurde unter den Teilnehmenden der Tagung «Allgemeine Versiche-

rungsbedingungen — Fundgrube konsumentenfeindlicher Klauseln oder Quelle kun-
denorientierten Mehrwerts?» vom 28.10.2010 als konsumentenfeindlichste AVB-
Klausel gewéhlt. Vgl. dazu PriBNOW, 200

212 Siehe die Ausflihrungen bei HUGUENIN/MATSSEN, 103. Vgl. auch das Beispiel bei TER-
CIER, 27 f.

213 PrIBNOW, 200.
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§ 3 Bestimmtheitsgebot

Anderungshandlungen vornehmen kann.?'* Damit verlagert sich die Problematik
auf die nicht minder schwierige Frage, wie der Passus «zumindest in den Grund-
zligeny» zu interpretieren ist, bzw. wann ein Mindestmass an Vorhersehbarkeit in
Bezug auf die moglichen Anderungen gewihrleistet ist.

Die Schwierigkeit, tragbare Bestimmtheitserfordernisse zu formulieren, griindet
im Spannungsverhéltnis zwischen der geforderten Detailtiefe und dem Wesen der
einseitigen Anderungsklausel. Die durch einseitige Anderungsklauseln bezweckte
Flexibilitdt in der Zukunftsbewéltigung setzt naturgemaéss eine gewisse Abstrakt-
heit in ihrer Formulierung voraus.?'® Je bestimmter die Klausel die Anderungs-
parameter angibt, desto weniger Gestaltungsspielraum verbleibt bei der Wahrneh-
mung des einseitigen Anderungsrechts. Bestimmtheitserfordernisse sind infolge-
dessen mit der Anerkennung einseitiger Anderungsrechte als Instrumente vertrag-
licher Risikovorsorge grundsétzlich unvertréglich.?!

Angesichts dieses Spannungsverhéltnisses muss die Frage, wann geniigende Be-
stimmtheit oder Bestimmbarkeit gegeben ist, letztlich der Priifung des Einzelfalls
vorbehalten bleiben.?!” Nach hier vertretener Meinung ist dem Bestimmtheitsge-
bot und den vom Bundesgericht formulierten Kriterien in BGE 135 III 1 jedenfalls
nicht bereits dann geniige getan, wenn die Klausel formell zwar Anderungstatbe-
stinde angibt, diese aber dusserst offen formuliert.?!® So sind etwa Klauseln, die
eine «angemessene» Preiserhdhung ermdglichen oder die einseitige Anderung von
der «Wahrung berechtigter Interessen» abhéngig machen, insofern zu unbestimmt,
als fiir die Uberpriifung der «Angemessenheit» oder der «Wahrung berechtigter
Interessen» keine eindeutigen Kriterien vorliegen, welche der Kunde im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses zuverldssig beurteilen konnte.

Gleichzeitig diirfen die Bestimmtheitserfordernisse nicht derart {iberspannt wer-
den, dass sie der anderungsberechtigten Partei jegliche Flexibilitit in der zukiinf-
tigen Vertragsgestaltung nehmen und den rechtsékonomisch ausgewiesenen
Nutzen von einseitigen Anderungsklauseln untergraben. Es sei wiederum auf

214 BuUFF, 190 m.Verw. auf HiGI, Anomalie, 444 und HUGUENIN/MAISSEN, 104.

215 Siehe SULZER, 143 m.Verw. auf LETTL, 558: «[D]er Spezifikationsgrad von Anpas-
sungsklauseln bleibt mangels exakter Planbarkeit und Prognose der zukiinftigen ver-
traglichen Bediirfnisse notwendig hinter demjenigen anderer vertraglicher Bestim-
mungen zuriick.»

216 In Bezug auf einseitige Preisinderungsklauseln WIEDEMANN, 81.
217 Vgl. FRITSCHI, Rz. 437 m.Verw. auf HUGUENIN/MAISSEN, 103.

218 Ahnlich FrRiTsCHI, Rz. 437.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Klauselbeispiel 14 zu verweisen: Gerade weil sich die moderne Medizin stindig
entwickelt, kann auch von der AGB-Verwenderin nicht erwartet werden, dass sie
samtliche fiir die Festlegung des Vertragsinhalts relevante Kriterien, die sie zu
einer einseitigen Vertragsdnderung erméchtigen, konkret in ihren AGB ausfiihrt.
Um ein Mindestmass an Vorhersehbarkeit fiir den Kunden zu gewéhrleisten ist
von der AGB-Verwenderin vielmehr zu fordern, dass sie die massgeblichen An-
derungstatbestéinde in der Klausel angibt und bei der Verwendung von Oberbe-
griffen auch konkrete (Anwendungs-)Beispiele anfiihrt. Damit der Kunde in
der Lage ist, die mit der einseitigen Anderungsklausel potenziell verbundenen
Kosten voraussehen zu konnen, muss die Verwenderin aus Perspektive des
Bestimmtheitsgebots letztlich die Richtlinien und Grenzen des einseitigen Ande-
rungsrechts in durchschaubarer Weise angeben. Da die Problematik der not-
wendigen Bestimmtheit einseitiger Anderungsklauseln auch eine inhaltliche,
AGB-spezifische Dimension annimmt, wird noch eingehend auf diese Diskussion
zurlickzukommen sein (vgl. hinten, Rz. 391 ft., 410 ff.).

§4 Ubermissigkeit der Bindung
(Art. 27 Abs. 2 ZGB)

Einseitige Anderungsklauseln iiberlassen der Anderungsberechtigten Partei die
Moglichkeit der inhaltlichen Bestimmung gewisser Vertragselemente. Aus Per-
spektive der Anderungsgegnerin stellt sich die Frage, ob dieses Mass an Fremd-
bestimmtheit und die daraus resultierende Ungewissheit beziiglich des Vertrags-
inhalts eine nach Art. 27 Abs. 2 ZGB relevante personlichkeitswidrige Belastung
zu begriinden vermag.

| | Inhalt

Nach Art. 27 Abs. 2 ZGB kann sich niemand seiner Freiheit entdussern oder sich
in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade
beschrinken. Die Vorschrift bezweckt den Schutz vor rechtsgeschéftlichen Bin-
dungen, welche gegen das Recht der Personlichkeit verstossen. Im Zentrum steht
die Wahrung der zukunftsgerichteten, lebensgestaltenden Entscheidungsfrei-
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§ 4 Ubermissigkeit der Bindung (Art. 27 Abs. 2 ZGB)

heit.?'? Der Schutzbereich von Art. 27 Abs. 2 ZGB erfasst sowohl natiirliche als
auch juristische Personen.??

In Bezug auf den Anwendungsbereich von Art. 27 Abs. 2 ZGB unterscheidet das
Bundesgericht zwischen zwei Schutzebenen.??! Jegliche Form der vertraglichen
Bindung ist zunichst im Kernbereich der geschiitzten Personlichkeit ausgeschlos-
sen. Dazu zéhlen bspw. die korperliche Bewegungsfreiheit, physische und psychi-
sche Integritit und Intimsphire.??? Ausserhalb dieses Kernbereichs ist nur das
Ubermass einer rechtsgeschiftlichen Bindung unzulissig. Dabei geht es um dieje-
nigen Verpflichtungen, die von ihrem Gegenstand her zwar unproblematisch sind,
in ihrer Ausgestaltung aber das nach Art. 27 Abs. 2 ZGB zuléssige Mass der Bin-
dung iiberschreiten.??

Die Beurteilung des Vorliegens einer {iberméssigen Bindung ist abhéngig von
einer Gesamtbewertung des Vertrags unter Wiirdigung der Intensitit und Dauer
der freiheitsbeschrinkenden Bestimmungen.?** Im Rahmen dieser Gesamtbewer-
tung konnen freiheitsbeschrinkende Bestimmungen mit entlastenden Elementen
oder anderen Vorteilen kompensiert werden.??* Bei den belastenden Einschriin-
kungen stehen solche Bestimmungen im Vordergrund, welche die zukiinftige Ent-
scheidungsfreiheit einer Partei begrenzen. Das Ubermass einer Bindung kann
demnach insbesondere im Grad der Ungewissheit und Fremdbestimmtheit liegen,
welcher ein Vertrag aufweist.??® Das Bundesgericht nimmt eine iibermissige Bin-
dung in Bezug auf die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit dabei nur mit Zurtick-
haltung an:*?’” Ein unzuldssiges Bindungsausmass liegt erst dann vor, wenn eine

219 CHK ZGB-AEBI-MULLER, Art. 27 N 6; BK ZGB-BUCHER, Art. 27 N 96 ff.
220 Vgl. Art. 53 ZGB; BGE 114 11 159, E. 2a.
21 BGE 129 111 209, E. 2.2. Siehe dann auch BGE 136 111 401, E. 5.4.

222 Weiterfiithrend WiLLIAM, 75 ff. Siehe auch CHK ZGB-AEBI-MULLER, Art. 27 N §;
BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 12.

Zur Unterscheidung zwischen Gegenstand und Ubermass der Bindung schon BUCHER,
AT, 260 ff.

224 BK ZGB-BUCHER, Art. 27 N 290 ff.; BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 10.

225 Vgl. BGE 128 III 428, E. 4. Fiir eine Kasuistik siche BK ZGB-BUCHER, Art. 27
N 283 ff.

226 BGE 104 11 118. Aus der Literatur BK ZGB-BUCHER, Art. 27 N 125, 282, 314.

227 Fiir eine Kasuistik BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 14. Vgl. CHK ZGB-
AEBI-MULLER, Art. 27 N 8, die betont, dass die Ausiibung der Rechts- und Handlungs-

223
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Vereinbarung den «Verpflichteten der Willkiir eines anderen ausliefert, seine wirt-
schaftliche Freiheit aufhebt oder in einem Masse einschrénkt, dass die Grundlagen
seiner wirtschaftlichen Existenz gefihrdet sind».??

Nach wohl herrschender Ansicht fallen Vertrdge, die den Kernbereich der Per-
sonlichkeit verletzen und dadurch gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossen, unter
Art. 20 OR und sind daher nichtig.??® Eine geltungserhaltende Reduktion der per-
sonlichkeitsverletzenden Bestimmung ist abzulehnen.?** Die blosse Uberméssig-
keit der Bindung fiithrt gemidss Rechtsprechung indes nicht automatisch zur
Nichtigkeit.?*! Der betroffenen Partei bleibt vielmehr vorbehalten, einen solchen
Vertrag zu erfiillen, falls sie dies will.?3?

II Bedeutung fiir einseitige Anderungsklauseln

1 Allgemeines

Die Kontrolle einseitiger Anderungsklauseln nach Art. 27 Abs.2 ZGB ist der
Ebene der Klauselkontrolle zuzuordnen, da sie grundsitzlich am Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses ankniipft und sich nach der abstrakten Formulierung der
Klausel richtet.?33 Falls nach Abschluss des Vertrags Umstiinde eintreten, welche

fahigkeit zwangsweise mit einer Beschrinkung der personlichen Freiheit einhergeht,
als jeder Vertrag zu einer gewissen Bindung fiihre.

228 BGE 143 111 480, E. 5.4; 138 111 322, E. 4.3.2; 123 111 337, E. 5.

229 BSK OR I-HUGUENIN/MEISE, Art. 19/20 N 12, 55 m.w.H.; HUGUENIN, Nichtigkeit, 28;
BK OR-KRAMER, Art. 19/20 N 370 ff.; a.M. BUCHER, AT, 265 ff.; Art. 27 ZGB als di-
rekte Grundlage heranziehend auch BGE 129 III 209, E. 2.2; relativierend BGE 143
III 480, E. 4.2. Vgl. fiir eine eingehendere Analyse der Rechtsfolgen von Art. 27
Abs. 2 ZGB WILLIAM, 74 ff.

230 vgl. BGer 4A_404/2008 vom 18.12.2008, E. 5.6.3.2.1 mit zahlreichen Literaturhin-
weisen. Zur geltungserhaltenden Reduktion im Kontext der AGB-Kontrolle hinten,
Rz. 302 ff.

21 Vgl. BGE 143 111 480, E. 4.2 m.w.H.; 129 II1 209, E. 2.2.

22 BGer 5C.72/2004 vom 26.5.2004, E. 4.2. Kritisch BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE,
Art. 27 N 20 ff.

233 RuscH, Bankgebiihren, Rz. 17. Vgl. hierzu HGer Ziirich, Urt. v. 14.6.2001, ZR 2003,
Nr. 9, 40. Nach Meinung des Gerichts liegt ein Verstoss gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB
vor, wenn eine Partei zur alleinigen Bestimmung des Leistungsinhalts berechtigt ist
und das ihr zustehende Ermessen in Verletzung des Gebots von Treu und Glauben
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§ 4 Ubermissigkeit der Bindung (Art. 27 Abs. 2 ZGB)

die urspriinglich iibermissig bindende Bestimmung im Sinne einer Gesamtbewer-
tung nicht mehr {iberméssig erscheinen lassen, ist eine Berufung auf Art. 27
Abs. 2 ZGB ausgeschlossen.*

Einseitige Anderungsklauseln bergen aufgrund ihrer typischen Unbestimmtheit
die Gefahr, eine iibermissige Bindung zu begriinden. Stimmt die Anderungs-
gegnerin einer Anderungsklausel zu, welche weder Anlass noch Umfang der
mdglichen Anderung umschreibt, kann sie sich kein Bild iiber die von ihr {iber-
nommenen Belastungen verschaffen. Solche Klauseln gewéhren der dnderungsbe-
rechtigten Partei einen derart weitgehenden Gestaltungsspielraum in Bezug auf die
Bestimmung des Vertragsinhalts und des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses,
dass sich die Anderungsgegnerin dem Willen der Gegenpartei unterwirft.?*>* Die
mangelnde Begrenzung bzw. Begrenzbarkeit des Vertragsinhalts manifestiert sich
so in einer beinahe vollstandigen Ungewissheit iiber den kiinftigen Vertragsinhalt,
die unter dem Gesichtspunkt von Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht tolerierbar ist.?*® Ein-
schriinkungslose einseitige Anderungsklauseln sind unter Art. 27 Abs. 2 ZGB des-
halb regelmissig als {iberméssig bindend einzustufen.??’

Jenseits der Unzulidssigkeit einschrinkungsloser einseitiger Anderungsklauseln ist
im Einzelfall zu priifen, ob die Intensitdt der Bindung als {ibermassig qualifiziert
oder als zuldssig betrachtet werden kann. Diese Abgrenzung ist im Einzelfall
schwierig vorzunehmen; die Grenzen sind fliessend. Im Einklang mit den gene-
rellen Ausfiihrungen zu Art. 27 Abs. 2 ZGB gilt: Je ldnger die Vertragsdauer,
desto hoher ist die Abhéngigkeit von der Gegenpartei und desto eher ist eine tiber-

ausiibt. Wie BUFF, 203, jedoch betont, ist die konkrete Ausiibung eines Bestimmungs-
rechts unter der Kontrolle von Art. 27 Abs. 2 ZGB irrelevant. Von Relevanz fiir die
Vorschrift ist nur die abstrakte Bindungswirkung einer vertraglichen Vereinbarung.
Das Handelsgericht vermischt insofern Klausel- und Ausiibungskontrolle.
24 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 666.
235 HUGUENIN/MAISSEN, 106; ZK OR-JAGGI, Art. 1 N 83; RuscH, Bankgebiihren, Rz. 17.
Vgl. auch BGE 138 111322, E. 4.3.2; BGE 123 111 337, E. 5 wo das Bundesgericht eine
Selbstbindung dann als iiberméssig einstuft, «si elle livre celui qui s’est obligé a I'ar-
bitraire de son cocontractanty.
Vgl. MAISSEN, automatische Vertragsverlangerung, Rz. 280 m.Verw. auf die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung im Zusammenhang mit inhaltlich unbestimmten bzw. of-
fen formulierten Biirgschaften (BGE 128 111434, E. 3.3 f.) und Globalzessionen (BGer
4A.325/2007 vom 15.11.2007, E. 5.3).
237 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1285; HiGI, Anomalie, 445; PERRIG, 78;
RuscH, Bankgebiihren, Rz. 17.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

méissige Bindung anzunehmen. Eine personlichkeitswidrige Intensitét der Bin-
dung ist zudem eher zu bejahen, wenn die zur Disposition stehenden Vertrags-
komponenten auch objektiv wesentliche Vertragspunkte umfassen. 2*® Sofern
einseitige Anderungsklauseln aber nicht den Kernbereich der Personlichkeit tan-
gieren, ist ein unzulédssiges Bindungsausmass unter Beriicksichtigung der restrik-
tiven bundesgerichtlichen Praxis (vgl. vorne, Rz. 138) nur mit Zuriickhaltung an-

zunehmen.?*

2 Verhiltnis des Personlichkeitsschutzes
zum Bestimmtheitsgebot

Aus den Ausfithrungen erhellt, dass hinsichtlich der offenen Formulierung einsei-
tiger Anderungsklauseln der Tatbestand des Art. 27 Abs. 2 ZGB in einem engen
Zusammenhang mit dem Bestimmtheitsgebot (vorne, Rz. 117 ft.) steht. Wahrend
sich die Unbestimmtheit eines einseitigen Anderungsrechts im Rahmen des Be-
stimmtheitsgebots in einem Mangel in der Konsensbildung dussern kann, vermag
die Unbestimmtheit und daraus resultierende Ungewissheit beziiglich einer zu er-
wartenden Vertragsdnderung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB eine personlichkeitswid-
rige Belastung zu begriinden.?*

Einwendungen im Zusammenhang mit unbestimmten Anderungsrechten auf
Grundlage von Art. 27 Abs. 2 ZGB, d.h. dem Personlichkeitsschutz, sind aus dog-
matischer Perspektive von solchen auf Ebene der Konsensbildung zu unterschei-
den. Die fiir einen Konsens erforderliche Bestimmtheit eines Anderungsrechts ist
nach den allgemeinen Regeln des OR zu beurteilen und geht formell der Kontrolle
nach Art. 27 Abs. 2 ZGB vor.?*!

238 RusCH/HUGUENIN, 44 ff., deren Ansicht nach eine iibermissige Bindung kaum je vor-

liegen diirfte, wenn die Klausel lediglich vertragliche Nebenpunkte betreffe. Ferner
BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 14; MARCHAND, 235; PROBST, Bankgebiih-
ren, Rz. 50.

239 G1.M. BUFF, 206.
240 Vgl, BK ZGB-BUCHER, Art. 27 N 314; ZK OR-JAGGI, Art. 1 N 83.
241 BK ZGB-BUCHER, Art. 27 N 314; BSK OR I-A. KOLLER, Art. 184 N 47.
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§ 5 Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB)

3 Kiindigungsrecht

Im Rahmen der Gesamtbeurteilung des Vertrags nach Art. 27 Abs.2 ZGB ist
einem allfillig eingerdumten Kiindigungsrecht in der Anderungssituation Rech-
nung zu tragen. Ein Vertragslosungsrecht vermag die Intensitét einer Bindung in-
sofern zu reduzieren, als sich die Gegenpartei den Anderungen und damit der Will-
kiir der #nderungsberechtigten Partei nicht schutzlos ausgeliefert sieht.?*? Die
Einrdumung einer Kiindigungsmoglichkeit fiir die Gegenpartei vermag eine sonst
unter Art. 27 Abs. 2 ZGB unwirksame einseitige Anderungsklausel indes nicht in
jedem Fall zu heilen. Mehr als auf das reine Vorhandensein eines Kiindigungs-
rechts sollte es auf die Ausgestaltung dieses Kiindigungsrechts und die betroffenen
Interessen der Vertragsparteien fiir den konkreten Vertragstypus ankommen.?*
Eine vertiefte Analyse der Interessensgerechtigkeit eines Kiindigungsrechts
nimmt die vorliegende Abhandlung deshalb im Rahmen der umfangreicheren In-
haltskontrolle nach Art. 8 UWG vor (hinten, Rz. 424 ff.).

§ 5 Rechtsmissbrauchsverbot
(Art. 2 Abs. 2 ZGB)

Das Anrufen einer einseitigen Anderungsklausel kann nach den Umstinden des
Einzelfalls rechtsmissbrauchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB sein. Das Rechtsmiss-
brauchsverbot ist folglich der Ebene der Ausiibungskontrolle zuzuordnen, da es
nicht an der abstrakten Formulierung der Klausel, sondern an der konkret erfolgten
Anderung ankniipft.>*

| Inhalt

Gemiiss Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der offenbare Missbrauch eines Rechts keinen
Rechtsschutz. Das Rechtsmissbrauchsverbot bezweckt, sémtliche Handlungen zu
sanktionieren, «die zwar im Einklang mit der entsprechenden gesetzlichen Norm
oder einer privatautonomen Vertragsbestimmung stehen, aber objektiv eine Ver-

242 Vgl. BUFF, 207; FUHRER, Anpassen, 422; RUSCH/HUGUENIN, 52.
243 Differenziert RUSCH/HUGUENIN, 52.
244 Vgl. BUFF, 222.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

letzung des Redlichkeitsstandards von Treu und Glauben darstellen und damit das
Vertrauen der Rechtsgenossen auf redliches und sachangemessenes Verhalten ent-
tiduscheny.?*

Art. 2 Abs. 2 ZGB dient der Losung von Einzelfillen.?*® Das Rechtsmissbrauchs-
verbot ermdglicht mithin, die Anwendung des formalen Rechts in denjenigen Fal-
len zu korrigieren, in denen die Ausiibung dieses Rechts ein materiell offensicht-
lich ungerechtes Resultat schaffen wiirde. 27 Die Verwendung des Wortes
«offenbar» im Gesetzestext verdeutlicht, dass der Rechtsmissbrauch nur mit Zu-

riickhaltung anzunehmen und im Zweifelsfall das formelle Recht zu schiitzen
ist.2#8

11 Bedeutung fiir die Ausiibung des
einseitigen Anderungsrechts

Durch die Berufung auf das Rechtsmissbrauchsverbot konnte theoretisch selbst
einer abstrakt als zuldssig zu qualifizierenden Anderungsklausel im Einzelfall die
Wirkung versagt werden.?* In BGE 84 II 13 hat das Bundesgericht die Anrufung
des Rechtsmissbrauchsverbots etwa im Zusammenhang mit einer impliziten ein-
seitigen Preisdnderungsklausel (vgl. Klauselbeispiel 5, vorne Rz. 62) in Erwégung
gezogen.” Das besagte Urteil hatte einen «Aussteuer-Sparvertrag» zum Gegen-
stand, gemdss welchem der Kaufpreis von Mobeln anhand der zu einem spéteren
Zeitpunkt geltenden Listenpreise eines Mdbelhauses bestimmt werden sollte.
Diese Klausel ermoglichte es dem Mobelhaus im Resultat, den Kaufpreis durch
Anfertigen einer neuen Preisliste nach Belieben zu dndern.?! Nach Meinung des

245 BGE 125 111 257, E. 2a m.Verw. auf HUWILER, 57 f.
246 Vgl. BGE 134 111 52, E. 2.1; 121 11 60, E. 3d; BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 28.

247 BGE 143 111 279, E. 3.1; ZK ZGB-BAUMANN, Art. 2 N 26, die in der Norm deshalb
einen «korrigierenden Notbehelf» sieht.

248 BGE 143 1II 279, E. 3.1; 137 111 433, E. 4.4; 131 1II 222, E. 4; BGer 5A_655/2010
vom 5.5.2011, E. 2.2.1; zur Qualifikation als ultima ratio BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Art. 2 N 60. Vgl. zum Ausnahmecharakter des Rechtsmissbrauchsprinzips
auch ZK ZGB-BAUMANN, Art. 2 N 27.

249 Vgl. BUFF, 222 ff.; BK OR-MULLER, Art. 18 N 602; vON KAENEL, 339.
250 ygl. BGE 8411 13, E. 2.
251 Vgl RUSCH/HUGUENIN, 45 f.
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Bundesgerichts konne im Hinblick auf eine potenziell willkiirliche Ausiibung des
impliziten Preisénderungsrechts Art. 2 Abs. 2 ZGB angerufen werden.?>?

Obschon das Bundesgericht in BGE 84 II 13 die Anrufung auf Art. 2 Abs. 2 ZGB
suggeriert, diirfte der Anwendungsbereich des Rechtsmissbrauchsverbot fiir ein-
seitige Anderungsklauseln in der Praxis dusserst eingeschriinkt sein. Dies liegt pri-
maér daran, dass mit dem Bestimmtheitsgebot und Art. 27 Abs. 2 ZGB zwei andere
Filter zur Anwendung gelangen, welche bereits an fritherer Stelle greifen.?*® In
den meisten Fillen bedarf es der Berufung auf Art. 2 Abs. 2 ZGB deshalb gar
nicht. 2

Bei der Annahme einer unzumutbaren Ausiibung eines Anderungsrechts, welche
auf einer zuldssigen Klausel beruht, ist ohnehin grosse Zuriickhaltung geboten.
Korrigierende Eingriffe des Gerichts sollten die von den Parteien urspriinglich
festgelegte Risikozuordnung nicht untergraben, da ansonsten die Funktion der ver-
traglichen Anderungsklausel als Mittel der Risikoverteilung gefihrdet wire.>>> An
einen gerichtlichen Eingriff in eine vertragliche Anderungsklausel («Anpassung
einer Anpassungsklausel»)?>® auf Grundlage des Rechtsmissbrauchsverbot miis-
sen somit sehr hohe Anforderungen gestellt werden.?*” In Anbetracht dessen stellt
das Rechtsmissbrauchsverbot im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsklau-
seln kein griffiges Instrument zur Ausiibungskontrolle dar.?*

252 BGE 8411 13,E. 2.

253 Vgl. die Ausfiihrungen bei VON KAENEL, 339.

254 Vgl. BK OR-MULLER, Art. 18 N 604.

255 BUFF, 223 m.Verw. auf BILDA, Anpassungsklauseln, Rz. 49.

256 Vgl. BezGer Arlesheim, Urt. v. 10.12.1991, BIM 1995, 25 ff., E. 5: «Eine (Anpassung
einer Anpassungsklausel> kommt [...] nur ganz ausnahmsweise in Frage.»

27 BK OR-MULLER, Art. 18 N 603. Befiirwortend BUFF, 223.
258 So explizit BUFF, 223 f.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

§ 6 Billige Ermessensausiibung

I Ausiibungskontrolle bei einseitigen
Anderungsrechten

Einseitige Anderungsrechte in Form eines Gestaltungsrechts miissen gemiss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung nach «billigem Ermessen» ausgeiibt werden.?>
Die Anderungsgegnerin kann somit vom Gericht verlangen, dass die vorgenom-
mene Vertragsinderung auf ihre Billigkeit hin iiberpriift werde.?® Bei dieser
Billigkeitspriifung handelt es sich, wie auch beim Rechtsmissbrauchsverbot
(vorne, Rz. 146 ff.), um einen Fall der Ausiibungskontrolle. Es wird mithin ge-
priift, ob der Ausiibung des einseitigen Anderungsrechts aus Billigkeitserwigun-
gen die Wirkung im Einzelfall untersagt werden muss.?®! Die richterliche Billig-
keitskontrolle darf dabei nicht dazu dienen, einseitige Anderungsklauseln zu
retten, die nach den Massstdben der abstrakten Klauselkontrolle unzulédssig wi-

ren.?%?

Das Bundesgericht begriindet den Grundsatz der billigen Ermessensausiibung
durch Verweis auf das Prinzip der schonenden Rechtsausiibung.?®3 Nach dieser
Maxime hat die Berechtigte, falls sie von ihrem Recht ohne Nachteil auf verschie-
dene Arten Gebrauch machen kann, diejenige Art der Rechtsausiibung zu wihlen,
die fiir den Verpflichteten am wenigsten schidlich ist.?** Die Lehre und Recht-

29 Vgl. BGE 118 1I 157, E. 4b/bb m.Verw. auf VON TUHR/PETER, 191; BGE 99 II 290,
E. 6¢.

260 RUSCH/HUGUENIN, 49, m.Verw. auf § 315 Abs.3 BGB; vgl. GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 345; HUG, Rz. 1579.

261 BUFF, 225 f.

262 RUSCH/HUGUENIN, 50; RUSCH/HOCHSTRASSER, Rz.24. Eingehend im Kontext der
AGB-spezifischen Auslegungskontrolle hinten, Rz. 335 ff.

203 BGE 118 11 157, E. 4b/cc. Vgl. aus der Literatur HUG, Rz. 1579 ff.; HUGUENIN/MAIS-
SEN, 105.

264 BGE 131111459, E. 5.3 m.w.H.; 118 I1 157, E. 4b/cc. Dogmatisch stiitzt sich die Regel
auf den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB). Dazu BK ZGB-HAus-
HEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 220; das Rechtsmissbrauchsverbot als Grundlage anse-
hend indes BGE 131 111 459, E. 5.3.
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§ 6 Billige Ermessensausiibung

sprechung lehnen sich dabei auch an § 315 Abs. 1 BGB?* an, welcher den Grund-
satz der billigen Ermessensausiibung fiir das deutsche Recht explizit festhélt. 266

Ubt eine Partei ihr einseitiges Anderungsrecht nicht nach billigem Ermessen aus,
ist die erfolgte Anderungshandlung in Anlehnung an § 315 Abs. 3 BGB fiir den
anderen Teil unverbindlich und kann allenfalls®’ von der Richterin oder dem
Richter ersatzweise festgelegt werden.?®® Nimmt die berechtigte Partei eine Modi-
fikation nicht nach billigem Ermessen vor, gilt mangels wirksamer Ausiibung des
einseitigen Anderungsrechts der bestehende Vertragsinhalt folglich unverindert

weiter.2®

I Beurteilungskriterien

Als Ausgangspunkt fiir die Billigkeitspriifung der Ausiibung eines einseitigen An-
derungsrechts muss das Spektrum der vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten an-
hand der abstrakten Klausel bestimmt werden. Eine Billigkeitskontrolle kommt
mithin nur dann in Frage, wenn die einseitige Anderungsklausel dem Gericht {iber-
haupt einen tauglichen und bestimmbaren Ansatz zur Uberpriifung gibt.?”® Erst
dann kann es beurteilen, ob die Ermessensausiibung innerhalb dessen liegt, was
als vertretbar erachtet werden kann.

265 «Soll die Leistung durch einen der VertragsschlieBenden bestimmt werden, so ist im
Zweifel anzunehmen, dass die Bestimmung nach billigem Ermessen zu treffen ist.»

266 Vgl BGE 11811 157, E. 4b/bb m.Verw. auf VON TUHR/PETER, 191; RUSCH/HUGUENIN,
49; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 6.08.

267 Im Grundsatz kommt eine richterliche Vertragserginzung nur im Rahmen der acciden-
tialia negotii in Betracht (vgl. von THUR/PETER, 191; BGE 84 11 628, E. 1). In BGE 99
II 290, E. 6¢, hat das Bundesgericht jedoch den Entscheid der Vorinstanz geschiitzt,
den fehlenden Mietzins nach Billigkeitserwagung selbst festzulegen. Weiterfithrend
dazu RUSCH/HUGUENIN, 50.

268 Weiterfithrend HUGUENIN/MATISSEN, 105. Siehe auch ZK OR-SCHONLE, Art. 184 N 90
mit dem Hinweis, dass die ebenso vorgeschriebenen Rechtsfolgen der §§ 315 und 317
BGB auch in der Schweiz kraft ergéinzender richterlicher Rechtsfindung gemaéss Art. 1
Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 2 Abs. 2 OR gelten.

269 Vgl. BUFF, 230.

270 RuscH/HUGUENIN, 50 m.w.H. Vgl. BUFF, 226, der die Bedeutung der Bestimmtheit
bzw. Bestimmbarkeit von Anderungsklauseln hervorhebt. ZK OR-SCHONLE, Art. 184
N 91, erachtet indes auch eine Formulierung wie «Preisfestsetzung nach Billigkeit» als
nachpriifbaren Billigkeitsmassstab.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Ziel der Billigkeitspriifung ist letztlich die Einzelfallgerechtigkeit.?”! Das Gericht
entscheidet deshalb im Einzelfall unter Beriicksichtigung sdmtlicher Umstiande,
was unter der Ausiibung der Anderungsrechts nach billigem Ermessen zu verste-
hen ist.”’> Massgebens Kriterium fiir die Ausiibungskontrolle von einseitigen An-
derungsklauseln ist dabei die Interessenlage der Parteien. Die einseitige Anderung
ist dann als billig zu beurteilen, wenn die d&nderungsberechtigte Partei ihr Recht
unter Berilicksichtigung und Abwigung der relevanten Interessen der Parteien
nach objektiven Gesichtspunkten ausiibt.?”3

Vor diesem Hintergrund ist entscheidend, dass die &nderungsberechtigte Partei ein
legitimes Interesse an der konkret erfolgten Vertragsinderung besitzt. 2’* Es
ergeben sich insbesondere dann bedeutende Schranken fiir die Ausiibung des An-
derungsrechts, wenn die vereinbarte Klausel der Wahrung der vertraglichen Aqui-
valenz dient. Damit in solchen Fillen ein legitimes Interesse an einer Vertragsén-
derung vorliegt, muss tatbestandsseitig zunichst iiberhaupt eine Stérung der ver-
traglichen Aquivalenz vorliegen. Die konkrete Modifikation des Vertrags muss
sodann dazu dienen, das urspriingliche vertragliche Aquivalenzverhiltnis wieder-
herzustellen.?” Es entspricht nicht billigem Ermessen, wenn die dnderungsberech-
tigte Partei Umgestaltungen vornimmt, welche iiber die Wiederherstellung der
vertraglichen Aquivalenz hinaus der nachtriglichen Gewinnerhdhung dienen.?’®

Im Rahmen der Billigkeitsbeurteilung ist nach HUG sodann die Intensitit der Be-
zichung zwischen den Parteien (z.B. Vertrauens- vs. Massenverhiltnis), deren
Verhalten, die Hohe der in Frage stehenden Betrige sowie ein allfélliges Macht-
oder Erfahrungsgefille zu beachten.?”” Dariiber hinaus sollte mitberiicksichtigt
werden, ob die Anderungsgegnerin die Mdglichkeit hat, einen dhnlichen Vertrag

271 Vgl. KUnN, Rz. 411 m.w.H.
272 Hug, Rz. 1579; HUGUENIN/MAISSEN, 105; RUSCH/HUGUENIN, 49.

273 Vgl. KUunN, Rz. 412, der sich dabei an der Dogmatik zu Art. 4 ZGB (Gerichtliches Er-
messen) orientiert. Sieche dazu etwa BK ZGB-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 4 N 303;
BSK ZGB-HONSELL, Art. 4 N 9.

274 BUFF, 226 ff.; Hug, Rz. 1580.

275 Vgl. HUGUENIN/MAISSEN, 119. Zum deutschen Recht BAUR, Anpassungsregelungen,
80.

Eingehend zur nachtraglichen Gewinnerhéhung bei Preisénderungsklauseln WIEDE-
MANN, 174.

277 Hug, Rz. 1580.

276
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mit einem anderen Vertragspartner zu Bedingungen abzuschliessen, die nicht we-
sentlich schlechter sind als die des urspriinglichen, unverinderten Vertrags.?’®

§ 7 Gesetzliche Sonderregeln zur einseitigen
Vertragsinderung

Der vorliegende Abschnitt widmet sich gesetzlichen Sonderregeln zur einseitigen
Vertragsidnderung, welche fiir die jeweils betroffenen Rechtsgebiete besondere
Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir vertragliche einseitige Anderungsklauseln for-
mulieren. Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sind gesetzliche Ande-
rungsregeln im Mietrecht (Rz. 160 ff.), im Pauschalreiserecht (Rz. 165 ff.) sowie
die verworfenen Bestimmungen zu einseitigen Anderungsrechten im Kontext der
Revision des VVG (Rz. 176 ff.). Auf Grundlage der Analyse der entsprechenden
Sonderregeln erarbeitet die Untersuchung in einem separaten Abschnitt gesetzli-
che Leitbilder der einseitigen Vertragsinderung (Rz. 194 ff.). Ziel ist es, anhand
dieser gesetzlichen Leitbilder Inspirationsquellen fiir die Zulédssigkeit einseitiger
Anderungsklauseln zu identifizieren, welche im Rahmen der AGB-spezifischen
Kontrolle fruchtbar gemacht werden koénnen.

I Mietzinserhohungen und andere einseitige
Vertragsinderungen durch den Vermieter
(Art. 269d OR)

1 Anwendungsbereich und Normzweck

Im Mietrecht statuiert Art. 269d OR das bei Mietzinserhéhungen und «anderen
einseitigen Vertragsinderungen» zu beachtende Vorgehen.?’”® Gemiss Abs. 1 der
Vorschrift kann die Vermieterin den Mietzins jederzeit auf den nichsten Kiindi-

278 HuG, Rz. 1580. Vgl. auch HUGUENIN/MAISSEN, 119.

27 Das Bundesgericht hat das Modell des Art. 269d OR im Zusammenhang mit der Zu-
lassigkeit einseitiger Anderungsklauseln explizit diskutiert (BGE 135 III 1, E. 2.6).
Das Gericht erachtet die Vorschrift mithin als Mdglichkeit fiir den Vermieter, vom
Prinzip pacta sunt servanda abzuweichen. Deshalb rufe Art. 269d OR nach besonde-
ren Schutzvorschriften fiir den Mieter. Vgl. auch BGE 132 111 24, E. 3.2.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

gungstermin erhdhen, wenn sie dies dem Mieter zehn Tage vor Beginn der Kiin-
digungsfrist auf einem vom Kanton genehmigten Formular mitteilt und begriindet.
Nach Abs. 2 ist eine solche Mietzinserhohung nichtig, wenn sie nicht mit dem
vorgeschriebenen Formular erfolgt, nicht begriindet ist oder die Vermieterin mit
der Mitteilung eine Kiindigung androht oder ausspricht. Abs. 3 erweitert den An-
wendungsbereich von Abs. 1 auf andere einseitige Vertragsdnderungen «zu Las-
ten des Mieters».?®® Damit sind solche Anderungen gemeint, welche nicht direkt
die Zahlungsverpflichtungen des Mieters tangieren, aber in anderer Weise das
Verhiltnis von vertraglicher Leistung und Gegenleistung beeinflussen. 8!

Art. 269d OR gesteht der Vermieterin ein gesetzliches Gestaltungsrecht zur ein-
seitigen Vertragsinderung zu.?®? Die Bestimmung bezweckt, der Vermieterin zu
ermdglichen, einseitige Vertragsinderungen vorzunehmen, ohne die Kiindigung
als Alternative in Anspruch nehmen zu miissen.?®® Bei Ausiibung dieses Ande-
rungsrechts hat der Mieter die Moglichkeit, den Mietvertrag innerhalb der Anzei-
gefrist zu kiindigen oder die Anderung auf Basis von Art. 270b OR anzufechten.
Wenn sich die Vermieterin vertraglich ein Recht vorbehalten will, den Mietzins
oder andere Vertragspunkte unilateral zu dndern, hat dieser Vorbehalt ebenfalls
den Anforderungen des Art. 269d OR zu geniigen.®*

2 Voraussetzungen

Die Vermieterin hat dem Mieter einseitige Anderungen zehn Tage vor Beginn der
Kiindigungsfrist auf einem amtlichen Formular?®> mitzuteilen. Da bei der Ande-
rung nach Art. 269d OR stets die Kiindigungstermine einzuhalten sind, kann die
Vermieterin befristete Vertridge oder solche mit einer Mindestlaufdauer wéhrend

280 Art. 269d OR erfasst somit nicht einseitige Anderungen durch den Vermieter, die neut-

ral oder zu Gunsten des Mieters sind. Solche Vertragsdnderungen miissen folglich
nicht den Anforderungen des Art. 269d OR geniigen. Vgl. dazu VISCHER, Anderung,
1046 f.

281 SVIT Kommentar-ROHRER, Art. 269d OR N 65.
282 BGer 4A 616/2020 vom 6.5.2021, E. 4.3.3. Ausfiihrlich Hicl, Vertragséinderung, 773.

283 CHK OR-HULLIGER/URBAN, Art. 269d N 8; SVIT Kommentar-ROHRER, Art. 269d OR
N 1, 66.

284 CHK OR-HULLIGER/URBAN, Art. 269d N 4.

285 Art. 19 VMWG fiihrt den zwingenden Mindestinhalt der Anderungsmitteilung auf.
Naheres zur Formularpflicht bei BSK OR I-WEBER, Art.269d N 2. Siehe auch
BGer 4C.330/2002 vom 31.1.2003, E. 3.1.
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der festen Laufzeit nicht einseitig dndern.?%® Die zehntigige Anzeigefrist ist vom
Wesen her eine Bedenkfrist: Sie soll dem Mieter ermoglichen, das Mietverhiltnis
rechtzeitig selbst zu kiindigen, wenn er der angestrebten Anderung nicht zu-
stimmt.?®” ROHRER bezeichnet die zehntigige Frist jedoch zu Recht als «unprakti-
kabel», da der Mieter regelméssig nicht in der Lage ist, innert dieser kurzen Zeit
einen derart wichtigen Entscheid wie die Kiindigung des Mietverhéltnisses zu fal-
len, geschweige denn, einen Vertrag iiber ein Ersatzobjekt abzuschliessen.

Als Ausfluss des Prinzips von Treu und Glauben muss die einseitige Anderung
durch den Vermieter begriindet sein.?®® Die Begriindungspflicht erméglicht es
dem Mieter, festzustellen, wie der Vermieter sein Anderungsrecht iiberhaupt aus-
schopft.?”® Der Zweck liegt darin, dass sich der Mieter iiber die Tragweite und
Berechtigung der einseitigen Vertragsanderung ein Urteil bilden kann, um danach
abzuwigen, ob er auf Grundlage von Art. 270b OR Einsprache erheben will oder

nicht.?!

Gemdss Art. 19 Abs. 1 lit. a Ziff. 4 und lit. b Ziff. 3 der Verordnung iiber die Miete
und Pacht von Wohn- und Geschiftsraumen (VMWG) hat die Begriindung «klar»
zu sein. Lehre?®? und Rechtsprechung?® stellen dabei hohe Anforderungen an die
Begriindungspflicht. Die Begriindung ist dann ausreichend klar, wenn ihr der Mie-
ter entnehmen kann, auf welchen gesetzlichen und/oder vertraglichen Erhdhungs-
grund sich der Vermieter beruft und in welchem Umfang er dies tut.?** Daher sind
pauschale Verweise auf die «Teuerungy, «die Renovation» oder «gestiegene Un-

286 BGE 128 111 419, E. 2.4.1; aus der Literatur statt vieler CHK OR-HULLIGER/URBAN,
Art. 269d N 2.

287 SVIT Kommentar-ROHRER, Art. 269d OR N 9; BSK OR I-WEBER, Art. 269d N 6.
288 SVIT Kommentar-ROHRER, Art. 269d OR N 9.
289 7K OR-Hial, Art. 269d N 26; BSK OR I-WEBER, Art. 269d N 3.

290 7K OR-Hial, Art. 269d N 82. Siehe auch BGE 118 11 130, E. 2a, wonach der Vermie-
ter nach Treu und Glauben an die in der Anderungsmitteilung referenzierten Ande-
rungsgriinde gebunden ist und keine anderen oder zusétzlichen Griinde in einem An-
fechtungsverfahren nachschieben kann.

21 BGE 117 11 458, E. 2a. Vgl. VISCHER, Anderung, 1049, der gerade in dieser Begriin-
dungspflicht die eigentliche «Sprengkrafty» von Art. 269d OR erblickt.

292 Ausfiihrlich SVIT Kommentar-ROHRER, Art. 269d OR N 41 ff. Vgl. BK OR-GIGER,
Art. 262 N 77.

293 Vgl BGE 118 11 133, E. 2; 137 1l 362, E. 3.2.1; BGer 4A_374/2020 vom 8.2.2021,
E.7.1.

2% BGE 137 111 362, E. 3.2.1; 121 11 6, E. 3a; ZK OR-HIGI, Art. 269d N 88.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

kosten» ohne entsprechenden Hinweis zum spezifischen Umfang der Erhohung
ungeniigend.?*> Nach Massgabe von Art. 19 Abs. 1 lit. a Ziff. 4 VMWG muss der
Vermieter {iberdies die einzelnen Teilbetrdge angeben, wenn mehrere Erhdhungs-
griinde geltend gemacht werden.

I Einseitige Vertragsinderungen durch den
Reiseveranstalter (Art. 7 und 8 ff. PauRG)

1 Preiserhohungen (Art. 7 PauRG)

Die Organisation, Preiskalkulation und der Einkauf von Pauschalreisen erfolgt in
der Regel einige Monate vor Reiseantritt.>’® Da sich die Kalkulationsgrundlagen
in dieser Zeit aus diversen Griinden verdndern konnen, besteht fiir den Reisever-
anstalter ein grundlegendes Interesse an der Mdoglichkeit einer Preismodifika-
tion.?®” Art. 7 des Bundesgesetzes iiber Pauschalreisen (PauRG) regelt solche
Preiserhhungen durch den Reiseveranstalter und ldsst diese nur unter engen
Voraussetzungen zu.

a) Genaue Angaben zur Berechnung des neuen Preises

Nach Art. 7 lit. a PauRG bedarf die Wirksamkeit einer Preiserh6hung zwingend
eines entsprechenden vertraglichen Vorbehalts, welcher «genaue Angaben zur Be-
rechnung des neuen Preises» vorgeben muss.?®® Ausgehend vom Wortlaut der Be-
stimmung scheint der Gesetzgeber die Zuldssigkeit einer Preiserhohungsklausel
von konkret bestimmten Anderungsvoraussetzungen abhingig zu machen.

Diverse Stimmen dussern Bedenken an der Praktikabilitiat dieses Erfordernisses,
da es in der Praxis fiir den Reiseveranstalter schwierig sei, angesichts der Vielzahl

25 ZK OR-Hial, Art. 269d N 88; BSK OR I-WEBER, Art. 269d N 3. Vgl. auch BGE 139
II13,E.3.1.2; 121 I 6, E. 3b; 106 11 166, E. 4.

296 BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 1; STAUDER, 332.

297 Vgl. MARTINELLI, 115 f.; BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 1; WIEDE, Rz. 842,
wonach die Moglichkeit der einseitigen Preisdnderung garantieren soll, dass der Rei-
severanstalter nicht allein das Kalkulationsrisiko fiir preisrelevante Faktoren iiberneh-
men muss.

2% Die Voraussetzungen einer allfilligen Preiserhdhung sind nach Art. 6 Abs.2

lit. g PauRG zudem in der Reisebestitigung anzugeben.
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preisrelevanter Faktoren siamtliche in der Klausel aufzulisten.?®® In diesem Sinn
kann etwa nach HANGARTNER vom Reiseveranstalter nicht verlangt werden, dass
er, um Art. 7 PauRG zu geniigen, seine Kalkulationsgrundlagen vollstindig offen-
lege.3® Demnach solle es nach gewissen Stimmen in der Lehre bereits ausreichen,
wenn der Anderungsvorbehalt in nachvollziehbarer Weise zum Ausdruck bringe,
dass Kostensteigerungen beim Reiseveranstalter in dem Umfang auf den Preis ge-
schlagen werden konnen, in welchem sie eintreten. 30!

Anderen Meinungen zufolge geniigen solche allgemeinen Formulierungen den ge-
setzlichen Anforderungen nicht. Nach STAUDER muss die Klausel vielmehr «min-
destens die Faktoren der Kostensteigerung, die der Kalkulation zugrunde gelegten
Wihrungen und Wechselkurse sowie den respektiven Anteil von Transport, Taxen
und Gebiihren am Gesamtpreis angeben».3> Nur so konne gewihrleistet werden,
dass der Veranstalter keine willkiirlichen Preiserh6hungen vornehme und dass der
Konsument die Preiserhohung auf ihre Rechtfertigung hin iiberpriifen konne.3%

Diese zwei divergierenden Auffassungen offenbaren eine grundlegende Proble-
matik im Zusammenhang mit der notwendigen Bestimmtheit einseitiger Preisin-
derungsklauseln: Die Ungewissheit und fehlende Vorhersehbarkeit der Entwick-
lung zahlreicher preisrelevanter Faktoren konnen die dnderungsberechtigte Partei
vor praktische Schwierigkeiten in der hinreichenden Konkretisierung der Klausel
stellen. Sdmtliche dieser Faktoren zu erfassen und deren Gewichtung fiir die Be-
rechnung des Vertragspreises anzugeben, wiirde unweigerlich zu einer komplexen
Klauselgestaltung fiihren.

Im Einklang mit den Ausfiihrungen zum Bestimmtheitsgebot (vgl. vorne,
Rz. 128 ff.) diirfen die Bestimmtheitsanforderungen in solchen Konstellationen
nicht derart {iberzogen werden, dass sie einer Offenlegung der Preiskalkulation
gleichkdmen. Es ist schliesslich genau die Ungewissheit iiber die Entwicklung der
preisbildenden Faktoren, welche die dnderungsberechtigte Partei dazu veranlas-
sen, einen vertraglichen Preisdnderungsmechanismus iiberhaupt erst aufzunehmen
und Transaktionskosten im Zusammenhang mit langfristigen Preiskalkulationen
abzuwenden. Je komplexer die fiir die Preisbildung relevanten Elemente sind,

299 BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 2; sich ihm anschliessend BUFF, 240.

300 HANGARTNER, 76.

301 So BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 2; WIEDE, Rz. 845. Vgl. ferner BUFF, 240.
302 STAUDER, 333. Siche auch TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 5912.

303 STAUDER, 333; CR LVF-STAUDER, Art. 8 N 4.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

desto weniger strenge Anforderungen sollten folglich an die Bestimmtheit der
Voraussetzungen einer Preisdnderung gestellt werden.

b) Formelle Voraussetzungen

Der Reiseveranstalter hat dem Kunden Preiserhdhungen nach Eintreten der Ande-
rungsvoraussetzungen unverziiglich (Art. 9 1.V.m. Art. 8 Abs. 2 PauRG) und spéa-
testens drei Wochen vor Reisebeginn (Art. 7 lit. b PauRG) mitzuteilen. In den letz-
ten drei Wochen vor Abreise konnen die Preise somit nicht erhoht werden, selbst
wenn sich die fiir den Reiseveranstalter preisrelevanten Kosten erhohen. Mit BUFF
ist festzuhalten, dass diese dreiwdchige Frist im Hinblick auf die Verhinderung
von missbriuchlichen Anderungen ihre Berechtigung hat: Der Kunde wiirde noch
so unangemessene Preisinderungsbegehren mit niherkommendem Reisebeginn
ndmlich eher zustimmen, «um die kurz bevorstehende und mit Freude erwartete
Reise modglichst reibungslos antreten zu konnen. 3%

c) Preiserh6hungsgriinde

Art. 7 lit. ¢ PauRG enthilt eine abschliessende Aufzihlung von Anderungstatbe-
stinden, welche zu einer Preiserhhung berechtigen. In Betracht kommen allein
Erhéhungen der Beforderungskosten, insbesondere von Treibstoff und von Abga-
ben oder Gebiihren fiir bestimmte Leistungen (z.B. Landegebiihren oder Flugha-
fentaxen),’*® sowie eine Anderung der Wechselkurse der der Reise zugrunde ge-
legten Wihrung. 3% Durch die spezifische Nennung und Beschrinkung der
Preiserhohungsgriinde grenzt der Gesetzgeber die Gestaltungsfreiheit des Reise-
veranstalters hinsichtlich Preisinderungen stark ein.3%7

304 BUFF, 240.
305 Vgl. STAUDER, 333.

396 Wegen der Moglichkeit, Kursschwankungen auf den Finanzplitzen abzusichern, ste-
hen HANGARTNER, 77, und BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 5, dieser Regelung
kritisch gegeniiber.

307 Vgl. BUFF, 240; BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 4.
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2 Wesentliche Vertragsinderungen (Art. 8 ff. PauRG)

Art. 8 PauRG befasst sich mit «wesentlichen Vertragsdnderungen» durch den Rei-
severanstalter. Wesentliche Anderungen des Pauschalreisearrangements berechti-
gen die Konsumentin, vom Vertrag zuriickzutreten (Art. 10 Abs. 1 PauRG).3%

Art. 8 Abs. 1 PauRG definiert die wesentliche Vertragsdnderung als «jede erheb-
liche Anderung eines wesentlichen Vertragspunktes». Da diese Umschreibung
von nur geringem praktischem Nutzen ist, bestimmt sich das Vorhandensein einer
wesentlichen Vertragsinderung nach den Umstinden des Einzelfalls.>* Entschei-
dend ist, ob der «Gesamtzuschnitt» der Reise verdndert wird, also ob z.B. eine
Bus- anstelle einer Flugreise vorgesehen oder ein anderer Ferienort abgemacht
wird.>!* Hinnehmen muss der Kunde kleinere Anderungen wie z.B. geringfiigige
Verschiebungen der Reisezeit oder eine Rundreise in einer anderen Reihen-
folge.’'! Einigkeit besteht in der Lehre auch dahingehend, dass Anderungen der
Reiseleistungen nur bei unvorhersehbaren oder nicht abwendbaren Umstandsén-
derungen zuldssig sind.>'? Ein vertraglicher Vorbehalt ist fiir solche Leistungsin-
derungen nicht notwendig.’!3 Sieht der Vertrag trotzdem eine entsprechende Be-
stimmung vor, darf diese nicht gegen die Regelungen von Art. 8~10 PauRG

verstossen.>'4

308 Tritt die Kundin vom Vertrag zuriick, kann sie zwischen einer Ersatzreise und einer

«schnellstmoglichen» Riickerstattung aller bereits gezahlten Betridge wéhlen (Art. 10
Abs. 3 PauRG). Vorbehalten bleiben auch weitere Schadensersatzforderungen: Bucht
die Konsumentin eine Ersatzreise, muss ihr der Reiseveranstalter die Mehrkosten er-
setzen (Art. 10 Abs. 4 PauRG).

309 HANGARTNER, 80; BSK OR I-ROBERTO, Art. 8 PauRG N 1.

310 HANGARTNER, 81 f; STAUDER, 335; CHK PauRG-ZEITER/SCHLUMPF, Art. 8 N 3. Nach
herrschender Lehre ist sodann — in Analogie zu Art. 8 Abs. 2 PauRG — eine erhebliche
Anderung generell anzunehmen, wenn die Leistungsinderung den Wert der Reise um
mehr als 10 % herabsetzt. Vgl. dazu ROBERTO, 15; CR LVF-STAUDER, Art. 8 N 6;
WIEDE, Rz. 851.

311 Vgl HANGARTNER, 80 f.; BSK OR I-ROBERTO, Art. 10 PauRG N 1.

312 HANGARTNER, 83; BSK OR I-ROBERTO, Art. 8 PauRG N 2; CR LVF-STAUDER, Art. 8
N 6; WIEDE, Rz. 852.

313 BSK OR I-ROBERTO, Art. 8 PauRG N 2. Im Gegensatz dazu verlangt das deutsche
Reiserecht gemiss § 651f Abs. 2 S. 1 BGB bei Leistungsénderungen einen entspre-
chenden vertraglichen Vorbehalt.

314 HANGARTNER, 83 f; CR LVF-STAUDER, Art. 8 N 4.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Von Bedeutung ist, dass Art. 8 Abs. 2 PauRG Preiserhhungen des Reiseveran-
stalters von iiber 10 % als wesentliche Vertragsinderungen erkldrt.’!> Wihrend
der Kunde innerhalb der Schranken von Art. 7 PauRG also Preiserhdhungen von
maximal 10 % akzeptieren muss, kommt ihm jenseits der Erheblichkeitsschwelle
von 10 % ein Vertragslosungsrecht zu (Art. 8 Abs.2 i.V.m. Art. 10 Abs. 1
PauRG).

III  Verworfene Bestimmungen zu einseitigen
Anderungsrechten in der Revision
des Versicherungsvertragsgesetzes

1 Uberblick

Im Versicherungsrecht ist die Problematik von einseitigen Pramien- und Bedin-
gungsinderungsklauseln allgegenwirtig.3'® Trotz der praktischen Bedeutung der
Klauseln sind sie bis heute nicht gesetzlich geregelt.>!” Die Erfassung einseitiger
Anderungsrechte von Versicherungsgebern war jedoch einer der wichtigsten und
umstrittensten Punkte der seit 2003 dauernden Revision des Bundesgesetzes iiber
den Versicherungsvertrag (VVQ).

Das VVG regelt das privatrechtliche Vertragsverhéltnis zwischen Versicherungs-
gebern und -nehmern.?'® Das geltende VVG stammt aus dem Jahr 1908 — es bedarf
insofern keiner Begriindung, dass das Gesetz, welches die rechtlichen, wirtschaft-
lichen und sozialen Zustinde vom Anfang des letzten Jahrhunderts widerspiegelt,

315§ 651g Abs. 1 BGB, als deutsches Aquivalent zu Art. 8 Abs. 2 PauRG, sieht als
Schwelle eine Preiserh6hung von 8 % vor. Aus rechtsvergleichender Perspektive MAR-
TINELLI, 115 ff.

316 Siehe FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.137 ff. und 13.145 ff. Vgl. ferner Eis-
NER-KIEFER, Versicherungspriamie, 36 ff.; HUGUENIN/MAISSEN, passim.

317 Binzig Art. 132 AVO sieht fiir Lebensversicherungen eine Regelung fiir Primienénde-

rungsklauseln vor. Nach der Vorschrift miissen Praimiendnderungsklauseln zunéchst
auf einer vertraglichen Grundlage beruhen (Abs. 1). Eine Anderung darf keine Tarif-
garantien verletzen (Abs. 2) und ist fiir laufende Renten ausgeschlossen (Abs. 3). Pré-
miendnderungen konnen sodann nur vorgenommen werden, wenn sich die vertragsre-
levanten Verhéltnisse erheblich geéindert haben (Abs. 4).

318 Botschaft VVG 2017, 5091.
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reformbediirftig ist.>'® Die seit gut zwanzig Jahren laufenden Revisionsbestrebun-
gen im VVG sind dabei durch politische Kehrtwendungen gekennzeichnet.??° So-
wohl National- als auch Stéinderat haben sich im Jahr 2013, nach fast zehnjahriger
Vorarbeit, gegen eine Totalrevision des VVG ausgesprochen.*?! Der Entwurf zur
Totalrevision des VVG (E-VVG 2011)*?? sah dabei in Art. 48 E-VVG 2011 eine
Regelung von Pramiendnderungsklauseln vor. Mit dem Scheitern der Totalrevi-
sion blieb diese Regelung beim blossen Entwurf.

Im Mérz 2013 hat das Parlament den Bundesrat dann beauftragt, eine schlanke
Teilrevision zu bestimmten, besonders wichtigen Punkten im VVG auszuarbei-
ten.32> Obschon das Ziel der Revision in einer Stéirkung des Schutzes der Versi-
cherten bestand,>?* schienen die bundesritlichen Anpassungen am Vorentwurf der
Teilrevision genau das Gegenteil bewirken zu wollen.’?> Am 9. Mai 2019 kam es
dann zur Wende, als der Nationalrat wiahrend seiner Beratung zur Teilrevision des
VVG gewisse versichertenfeindlichen Bestimmungen verbannte. Die wichtigste
der Bestimmungen, welche ersatzlos aus dem Entwurf des Bundesrates zur Teil-
revision des VVG (E-VVG 2017)% gestrichen wurde, war Art. 35 E-VVG 2017,
der Versicherungsgebern das unilaterale Recht einrdumte, jederzeit und vorausset-
zungslos die Versicherungsbedingungen zu éndern.

Das revidierte VVG trat per 1. Januar 2022 somit in Kraft, ohne dass es Regelun-
gen zu einseitigen Pramien- oder Bedingungsinderungsklauseln enthielt.?” Fiir

319 Botschaft VVG 2011, 7707; siehe schon GAUCH, VVG, 65 ff. Das VVG wurde ledig-
lich einmal im Jahre 2006 teilrevidiert; dies geschah jedoch in der Absicht, einige
wichtige Anderungen vorwegzunehmen, welche nicht auf die damals seit 2003 lau-
fende Totalrevision des VVG verschoben werden sollten.

320 Siehe zur Chronologie z.B. BIRRER-HEIMO, 296 ff.; EISNER-KIEFER, Gliick.

321 Zu den generellen Griinden fiir das Scheitern der Totalrevision und die vorgebrachten

Argumente der Revisionsgegner EISNER-KIEFER, VVG, 84 ff.; SCHNYDER, VVG, 34 f.

322 Vgl. Botschaft VVG 2011, 7819 ff.

323 Fiir die Vorgaben an den Bundesrat und die zu behandelnden Punkte der Teilrevision

siehe Botschaft VVG 2017, 5095 f. Zur Chronologie SCHNYDER, Totalrevision, 18 ff.,
33 ff.

324 Sjehe Botschaft VVG 2017, 5091; FUHRER, Chance, 327.

325 FUHRER, Entwicklungen, 218 ff.; FUHRER, Pirouette, 206.

326 Botschaft VVG 2017, 5089 ff.

327 Die Zulissigkeit solcher Klauseln im Versicherungsrecht beurteilt sich gemiss

Art. 100 Abs. 1 VVG somit weiterhin nach dem subsididr anwendbaren Obligationen-
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

die Zwecke der vorliegenden Untersuchung driangt sich eine Betrachtung der ver-
worfenen Bestimmungen zu einseitigen Pramienénderungsklauseln (Rz. 180 f.)
und Bedingungsdnderungsklauseln (Rz. 182 ff.) gleichwohl auf.

2 Entwurf zur Regelung einseitiger
Pramieninderungsklauseln

Der Entwurf zur Totalrevision des VVG hat sich in Art. 48 E-VVG 2011 explizit
mit einseitigen Prdmiendnderungsklauseln befasst. Einseitige Pramiendnderungs-
klauseln hitten nach Abs. 1 nur fiir solche Fille vereinbart werden konnen, in de-
nen sich die fiir die Pramienberechnung massgeblichen Verhéltnisse nach Ver-
tragsabschluss «in einer nicht voraussehbaren Weise» geédndert hitten und die
vorgesehene Erhohung «objektiv gerechtfertigty wire. Der Vorschlag sah dadurch
gewisse Wesentlichkeits- bzw. Unzumutbarkeitsschwellen®?® vor, welche den An-
wendungsbereich von einseitigen Prdmiendnderungsklauseln fiir den Versicherer
bedeutend eingeschriinkt hitten.” Primire Zulissigkeitsvoraussetzung wére mit-
hin eine Aquivalenzstérung im Sinne eines offensichtlichen Missverhéltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung gewesen.>3? Die Regelung sollte ebenfalls
sicherstellen, dass der Versicherungsgeber keine nachtriglichen Pramienkorrektu-
ren bei vorhersehbaren Umstandsinderungen hitte vornehmen kénnen.*3! Dies
bedeutet, dass etwa eine Anpassung an die Teuerung, welche der Versicherungs-
geber schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses hitte beriicksichtigen konnen,

ausgeschlossen wire. 3

Nach Art. 48 Abs. 2 E-VVG 2011 hitte der Versicherungsgeber die Ausiibung sei-
nes Anderungsrechts dem Versicherungsnehmer schriftlich, begriindet und unter
Hinweis des gesetzlichen Kiindigungsrechts unter Abs. 3 anzeigen miissen. Der

recht und nach wenig vorhandener bundesgerichtlicher Rechtsprechung (vgl. BGE 135
11 1).

328 LOACKER, 154. Sieche auch EISNER-KIEFER, Primie, 123.
329 Vgl. Botschaft VVG 2011, 7761.
330 EISNER-KIEFER, Versicherungsprimie, 36 f.

31 Vgl. Botschaft VVG 2011, 7761; HUGUENIN/MAISSEN, 114; LOACKER, 155, wonach
die Vorschrift dadurch auch den «beriichtigten Lockvogelangeboten» entgegenwirken
wollte.

332 EISNER-KIEFER, Primie, 123; FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 13.136;
LOACKER, 153.
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Entwurf sah dabei eine achtwochige Kiindigungsfrist vor, um es dem Versiche-
rungsnehmer zu ermdglichen, neuen Versicherungsschutz zu suchen und De-
ckungsliicken zu vermeiden.** Der Bundesrat erachtete die in der Vernehmlas-
sungsvorlage stipulierte vierwochige Kiindigungsfrist insbesondere bei der Suche
von Krankenzusatzversicherungen als zu kurz.33*

3 Entwurf zur Regelung einseitiger Bedingungs-
anderungsklauseln
a) Uberblick

Wihrend es die Pramiendnderungsklausel nicht auf die Liste der zu behandelnden
Punkte fiir eine Teilrevision des VVG schaffte, hat sich der Vernehmlassungsent-
wurf (nachfolgend VE-VVG) explizit mit einseitigen Bedingungsénderungsklau-
seln befasst.3*> Art. 35 VE-VVG hitte die Zuldssigkeit solcher Klauseln wie folgt
geregelt:

«Abs. 1: Eine Vertragsbestimmung, wonach das Versicherungsunternehmen die Versi-
cherungsbedingungen einseitig anpassen kann, ist nichtig, soweit es sich nicht um Ver-
sicherungen von beruflichen oder gewerblichen Risiken handelt.

Abs. 2: Vorbehalten bleibt das vertraglich vereinbarte Recht des Versicherungsunter-
nehmens, die Prdmie anzupassen.»

Art. 35 VE-VVG hitte somit jegliche einseitige Bedingungsénderungsklauseln
ausserhalb des gewerblichen Bereichs fiir unzuléssig erklart. Im erlduternden Be-
richt zur Vernehmlassungsvorlage begriindete der Bundesrat dies noch damit, dass
ein generelles einseitiges Recht zur Anderung der AVB zu einem «stossenden Un-
gleichgewicht» fiihre.3*¢ Die Kehrtwende kam dann jedoch im bundesritlichen

333 Botschaft VVG 2011, 7761.
334 Botschaft VVG 2011, 7761. Siehe auch LOACKER, 155.

335 Im Vergleich zur unilateralen Anderung der Primie wiegt ein Recht zur Anderung der
Versicherungsbedingungen denn auch regelméssig schwerer fiir den Versicherungs-
nehmer, da es zu einer Einschrinkung des Versicherungsschutzes fithren kénnte. Die
Frage nach den Zulissigkeitsvoraussetzungen der Bedingungsédnderungsklausel ist
demnach ein hoheres Gewicht beizumessen. Vgl. daflir FUHRER, Privatversicherungs-
recht, Rz. 13.146.

336 Brlauternder Bericht VE-VVG, 33, wobei sich dieses Ungleichgewicht gemiss Bun-
desrat in der reinen Tatsache dussere, «dass niemandem auch nur in den Sinn kommen
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Entwurf, der mit Art. 35 E-VVG 2017 deutlich die einseitigen Interessen der Ver-
sicherungsgeber stérkte:

«Abs. 1: Soweit es sich nicht um Versicherungen von beruflichen oder gewerblichen

Risiken handelt, ist eine Vertragsbestimmung, wonach das Versicherungsunternehmen

die allgemeinen Versicherungsbedingungen einseitig anpassen kann, nur dann zulds-

sig, wenn sie:

a. vorsieht, dass die Anpassung dem Versicherungsnehmer friihzeitig angezeigt wer-
den muss; und

b. dem Versicherungsnehmer ein Kiindigungsrecht auf den Zeitpunkt der Anpassung
hin einrdumt.

Abs. 2: Vorbehalten bleibt das vertraglich vereinbarte Recht des Versicherungsunter-
nehmens, die Prdamie anzupassen.»

Es féllt auf: Wéhrend Art. 35 VE-VVG noch ein Verbot von Bedingungs-
anderungsklauseln fiir den privaten Versicherungsbereich stipulierte, hob Art. 35
E-VVG 2017 dieses Verbot wieder auf und liess einseitige Vertragsdnderungen
unter frithzeitiger Anzeige und Einrdumung eines Kiindigungsrechts explizit zu.
Unter beiden Regelungen wiren einseitige Prémiendnderungsklauseln®*” und Be-
dingungsinderungsklauseln fiir berufliche und gewerbliche Risiken génzlich von
Auflagen befreit.

b) Wiirdigung von Art. 35 E-VVG 2017

Entgegen damals schon vorhandener bundesgerichtlicher Rechtsprechung?3® hitte
der Versicherungsgeber unter Art. 35 E-VVG 2017 einseitige Vertragsdnderungen
bei Konsumentenvertridgen voraussetzungslos erwirken konnen. Die Annahme der
Bestimmung hétte dadurch zur Folge gehabt, dass die weit verbreitete Praxis der
Benutzung von einschrinkungslosen einseitigen Anderungsrechten in AGB ge-
setzlich normiert und so vor allfélligen rechtlichen Einwanden geschiitzt gewesen

wiirde, der Versicherungsnehmerin oder dem Versicherungsnehmer ein gleiches Recht
zuzugesteheny.

337 Der Versicherungsgeber hitte nach Art. 3 E-VVG 2017 immerhin vorgéingig auf das

«im Vertrag vorgesehene Recht [...], die Primien einseitig anzupassen, und die ent-
sprechenden Voraussetzungen» hinzuweisen. Das Gesetz hitte Versicherungsgeber in-
des nicht daran gehindert, diese Voraussetzungen tief anzusetzen. Vgl. diesbeziiglich
STOCKLL, VVG, 434.

3% Vel BGE 135 I 1, E. 2.5. Dazu vorne, Rz. 121.
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wire.*® Nach einer gesetzlichen Verankerung eines generellen Anderungsrechts
wire es etwa schwierig, von der Ungewdhnlichkeit oder inhaltlichen Unangemes-
senheit solcher Klauseln zu sprechen.

Der Bundesrat liess durch die Ausgestaltung von Art. 35 E-VVG 2017 verstehen,
dass das seiner Meinung nach «stossende Ungleichgewicht» (vgl. vorne, Rz. 183)
offenbar beseitigt werden konne, wenn der Versicherungsnehmer frithzeitig {iber
die Anderung informiert und ihm ein Kiindigungsrecht gewihrt werde. Diverse
Stimmen aus der Lehre stellen die kompensierende Wirkung des Kiindigungs-
rechts jedoch in Frage.** Die Kiindigung werde demnach oft keine valable Option
fir den Versicherungsnehmer darstellen, zumal er nicht selten — bspw. aufgrund
fortgeschrittenen Alters — auf dem Versicherungsmarkt keine Mdoglichkeit haben
wird, zu einer anderen Versicherung zu wechseln.**' Versicherungsnehmer, wel-
che keinen Anspruch auf Aufnahme in ein bestimmtes Versicherungsgefiss haben,
sihen sich so gezwungen, Anderungen der AVB zu akzeptieren.’*?

Art. 35 E-VVG 2017 nimmt eine Kundensegmentierung vor, als dass einseitige
Anderungen bei der Versicherung von beruflichen und gewerblichen Risiken
génzlich von Auflagen befreit gewesen wiren. Die Versicherungsgeberin hétte fiir
diesen Bereich somit weder die Anderung anzeigen noch dem Versicherungsneh-
mer ein Kiindigungsrecht einrdumen miissen. Auf den ersten Blick torpediert auch
diese Regelung die bundesritliche Erkenntnis, dass ein generelles einseitiges
Recht zur Anderung der AVB ein «stossendes Ungleichgewicht» begriindet. Als
Rechtfertigung fiihrt der Bundesrat an, dass es sich hierbei um Personen handle,
«die des Schutzes nicht bediirfen».3** Der Bundesrat geht insofern davon aus, dass
bei beruflichen und gewerblichen Risiken keine Informationsasymmetrie vorliegt,
welche den Schutz des Versicherungsnehmers legitimieren wiirde.>** An anderer
Stelle der Botschaft fiihrt er hingegen aus, dass im Bereich der KMU durchaus ein
«Informations- oder Einflussgefille zwischen den Vertragsparteien» besteht.3#’

339 FUHRER, Chance, 328; STOCKLI, VVG, 434.
340 Vgl BRULHART, 60; EISNER-KIEFER, Bedingungsinderungsklauseln, 455 ff.; FUHRER,
Chance, 328; STOCKLI, VVG, 434.

341 BRULHART, 60; FUHRER, Chance, 328; STOCKLI, VVG, 434.

342 FUHRER, Entwicklungen, 220; THOMI, 435.

33 Botschaft VVG 2017, 5119. Ahnlich auch schon Erlauternder Bericht VE-VVG, 33.
344 Kritisch STOCKLI, VVG, 434.

345 Botschaft VVG 2017, 5133.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

c) Parlamentarische Diskussionen

Der Nationalrat behandelte im Mai 2019 als Erstrat die bundesrétliche Vorlage
zum VVG. Die Mehrheit der Stimmen im Nationalrat bezeichnete den Entwurf
durchwegs als unfair und betitelte ihn als «Versicherungsinteressen-Schutzge-
setz»*0. Art. 35 E-VVG 2017 war dabei das am stérksten kritisierte Traktandum
der parlamentarischen Diskussionen und verdiente gar die Bezeichnung als «Piece
de Résistance» der Vorlage.>¥

Diverse Voten im Nationalrat empfanden ein gesetzlich normiertes einseitiges
Anderungsrecht als stossende Moglichkeit, die «Spielregeln» des Versicherungs-
vertrags nachtriglich zu idndern.’*® «Das Schlimmste» sei dabei, dass Art. 35
E-VVG 2017 das Anderungsrecht an keine Voraussetzungen binde.>* Es wurde
vorgebracht, dass ein solch konzipiertes VVG keinem «Versicherungsgesetz, son-
dern ein[em] Verunsicherungsgesetz»** gleichkime und dass es mithin «gegen
die Idee jedes Vertrages [sei], wenn sich eine Vertragspartei nicht daran halten» 33!
miisse.

Unter Berufung auf die Parémie «pacta sunt servanda» wurde sodann Unmut dar-
liber gedussert, dass man nicht «einem Vertragsteilnehmer das Recht geben
[kdnne], den Vertrag einseitig zu verdnderny, gibe man ihm sonst doch das Recht,
«den Vertrag nicht einhalten zu miissen».>>? Insgesamt hat der Nationalrat einsei-
tige Anderungsklauseln somit als nicht vertrauensfordernde Instrumente einge-
schétzt; dies sei insofern prekdr, als gerade eine Versicherung «ein Vertrauensver-
hiiltnis zwischen beiden Vertragsparteien» brauche.?3

Von vielen Seiten wurde ins Feld gefiihrt, dass die Einrdumung eines Kiindigungs-
rechts keine Abhilfe verschaffe, um der Benachteiligung durch die einseitige
Anderung entgegenzuwirken. Es wurde anhand des Beispiels der Krankenzusatz-

346 AB'NR 2019, 731 (Votum NR RYTZ).

37 AB NR 2019, 731 (Votum NR RYTZ). Vgl. auch AB NR 2019, 733 (Votum NR MUL-
LER) («Nukleusy).

348 AB NR 2019, 734 (Votum NR BERTSCHY).

349 AB NR 2019, 739 (Votum NR BIRRER-HEIMO).

350 AB NR 2019, 734 (Votum NR BERTSCHY), Hervorhebung durch den Verfasser.
331 AB NR 2019, 734 (Votum NR BERTSCHY).

332 AB NR 2019, 741 (Votum NR JANS).

353 AB NR 2019, 742 (Votum NR BERTSCHY).
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versicherung mehrfach®>* argumentiert, dass ein Kiindigungsrecht den Versiche-
rungsnehmer nicht kompensiere und dass dieser gar nicht erst in der Lage sei, al-
ternativen Versicherungsschutz zu finden. Stellvertretend dazu soll das Votum von
RYTZ angefiihrt werden:3

«Da zahlt zum Beispiel jemand jahrelang, jahrzehntelang in eine sehr teure
Krankenzusatzversicherung ein und hofft auf eine gute Versorgung im Alter, und
dann dndert die Versicherung plétzlich einseitig die Geschdfisbedingungen und
schliesst zum Beispiel den Spitalaufenthalt einfach aus. Man kann die Versiche-
rung ja kiindigen, wenn es einem nicht mehr passt, hat es geheissen. Aber kiindigen
Sie mit 60 oder 70 Jahren eine Krankenzusatzversicherung, und suchen sie eine
neue Kasse; das ist unméglich. [...]»

Der Blick in die parlamentarischen Diskussionen zeigt aber auch, dass sich der
Nationalrat der Vorteile einseitiger Anderungsklauseln im Massenverkehr durch-
aus bewusst ist. Wahrend der Sondersession musste er mithin {iber drei Alternati-
ven zu Art. 35 E-VVG 2017 beraten, wobei Minderheitsantrag II einseitige Ande-
rungsklauseln fiir kategorisch nichtig erklért hitte.>>® Diverse Stimmen erachteten
dies als zu extremen Vorschlag und brachten vor, dass die Moglichkeit zur einsei-
tigen Anderung je nach den Umstéinden auch im Interesse der Versicherungsneh-
mer liegen konne.>*” Wiirde diese Moglichkeit fehlen, miissten Versicherungsge-
berinnen etwa die Risikoprdmie von vornherein in die Primienberechnung
miteinbeziehen.**® Als weiteres Beispiel wurde angefiihrt, dass die einseitige
Anderung der AVB infolge einer Entwicklung der Technologie angezeigt sein
konnte.*> Die unilaterale Vertragsinderung hitte, so ein anderes Votum, denn
auch den Vorteil, im Interesse der Versicherungsnehmer schnell zu handeln und
die Versicherungsbedingungen nach einem einfachen Verfahren zu indern. 3%

354 Vgl. ABNR 2019, 733 (Votum NR MULLER); AB NR 2019, 739 (Votum NR BIRRER-
HemMo); AB NR 2019, 740 (Votum NR FELLER); AB NR 2019, 733 (Votum NR CHE-
VALLEY); AB NR 2019, 734 (Votum NR BERTSCHY); AB NR 2019, 741 (Votum
NR RyTz).

355 ABNR 2019, 741 (Votum NR RYTZ).

356 Vgl. AB NR 2019, 748.

357 ABNR 2019, 740 (Votum NR FELLER).

358 AB NR 2019, 744 (Votum NR AMAUDRUZ).
39 AB NR 2019, 740 f. (Votum NR FELLER).

360 AB NR 2019, 741 (Votum NR FELLER). Vgl. auch AB NR 2019, 742 f. (Votum
BR MAURER).
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IV~ Gesetzliche Leitbilder der einseitigen
Vertragsinderung

Die Untersuchung gesetzlicher Sonderregeln hat illustriert, dass das Verstdndnis
voraussetzungsloser einseitiger Anderungsrechte den hier besprochenen gesetzli-
chen Anderungsregeln fremd ist. Die Beispiele aus dem Mietrecht und dem Pau-
schalreiserecht offenbaren vielmehr ein Leitbild, dass hinter jeder einseitigen An-
derungshandlung ein spezifischer, sachlicher Grund stehen muss. Wéhrend der
Gesetzgeber im Pauschalreisegesetz durch eine abschliessende Liste von Griinden
vorgibt, was er als sachlichen Grund zur einseitigen Preiserh6hung erachtet, auf-
erlegt er bei einseitigen Anderungen im Mietrecht der Vermieterin eine strenge
Begriindungspflicht. Gerade durch diese detaillierte Begriindungspflicht im Miet-
recht lasst der Gesetzgeber verstehen, dass unbegriindete einseitige Vertragsande-
rungen im Kern einer grundlosen Rechtausiibung gleichkommen und deshalb
nichtig sind.>¢!

Die VVG-Revision zeigt schliesslich, dass der Gesetzgeber die gesetzliche Ver-
ankerung voraussetzungsloser einseitiger Anderungsrechte in Bezug auf Konsu-
mentenvertrage nicht zulassen will. Wire Art. 35 E-VVG 2017 Gesetz geworden,
hitte dies eine immense Leitbildwirkung entfaltet, als einschrankungslose einsei-
tige Anderungsrechte nicht per se als ungewdhnlich oder unangemessen gegolten
hitten. Die wihrend den parlamentarischen Beratungen gedusserten Nachteile sol-
cher Klauseln kdnnen somit als Votum gegen die gingige und weitverbreitete Pra-
xis der Benutzung uneingeschriinkter einseitiger Anderungsklauseln aufgefasst
werden.

Die Ausfithrungen verdeutlichen sodann, dass der Gesetzgeber der Justiziabilitit
einer einseitigen Anderung sowie dem Interesse der Anderungsgegnerin an klaren
Verhiltnissen einen hohen Stellenwert zumisst. Gesetzliche Anderungsregeln im
Miet- und Pauschalreiserecht verlangen von der dnderungsberechtigten Partei die
Angabe von bestimmten, hinreichend klaren Anderungsvoraussetzungen. Gene-
ralklauselartige Tatbestandsformulierungen lassen die besprochenen gesetzlichen
Anderungsregeln nicht ausreichen. Bestimmtheitsanforderungen sollen vielmehr
verhindern, dass dnderungsberechtigte Parteien durch ungenaue Formulierungen
von Tatbestand und Rechtsfolge in die Lage versetzt werden, ungerechtfertigte
Beurteilungsspielriume zu Lasten der Anderungsgegnerin auszunutzen. Durch
Anforderungen an die notwendige Detailtiefe soll der Anderungsgegnerin eine

361 Vgl. ZK OR-HIGI, Art. 269d N 82.
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Moglichkeit geschaffen werden, um die Legitimitét und Plausibilitit der einseiti-
gen Anderung zu iiberpriifen und zu entscheiden, ob sie sich dagegen wehren will.

Die Analyse gesetzlicher Anderungsregeln im Miet- und Pauschalreiserecht sowie
die Untersuchung zur Revision des VVG hat im Ubrigen ergeben, dass Kiindi-
gungsrechten bei der Beurteilung der Zulissigkeit einseitiger Anderungsklauseln
stets Rechnung zu tragen ist. Mietzinserhdhungen und andere einseitige Anderun-
gen durch die Vermieterin miissen stets die Kiindigungsfrist einhalten. Das Pau-
schalreisegesetz gewidhrt ein gesetzliches Kiindigungsrecht derweil nur bei «we-
sentlichen Vertragsédnderungen», welche auch einseitige Preiserhohungen von
tiber 10 % umfassen. Der Gesetzgeber scheint entsprechend davon auszugehen,
dass Anderungen unter dieser Erheblichkeitsschwelle der Anderungsgegnerin zu-
mutbar und vom Konsens erfasst sind. Bei Preiserh6hungen von iiber 10 % erach-
tet der Gesetzgeber die Bindung des Kunden an den Vertrag indes als unzumutbar
und sieht dessen Interessen durch ein Vertragslosungsrecht gewahrt.

Die Auseinandersetzung mit der Revision des VVG hat gleichzeitig auch veran-
schaulicht, dass die Gewihrung eines Kiindigungsrechts fiir den Anderungsgegner
nicht in jeder Situation ein interessengerechtes Instrument darstellt. Die politi-
schen Voten im Zusammenhang mit der Einfiihrung einschriankungsloser einseiti-
ger Anderungsrechte offenbaren vielmehr, dass der Gesetzgeber in der Einriu-
mung eines Kiindigungsrechts insbesondere im Bereich der Krankenzusatzver-
sicherungen kein Allheilmittel erblickt.

Mit dem Fallbeispiel der Revision des VVG ldsst sich schliesslich festhalten, wie
schwierig sich die gesetzliche Erfassung von einseitigen Vertragsdnderungsrech-
ten gestaltet. Mit dem Scheitern der Totalrevision des VVG und der Streichung
des heftig kritisierten Art. 35 E-VVG 2017 bleiben einseitige Pramien- und Be-
dingungsidnderungsklauseln im VVG auch knapp 20 Jahre nach Beginn des Revi-
sionsprozesses in einem gesetzlichen Vakuum. Gleichzeitig ist aber auch zu be-
riicksichtigen, dass es das Parlament unterlassen hat, ein Verbot von einseitigen
Anderungsklauseln in den Gesetzestext aufzunehmen; der Nationalrat hat sich
vielmehr explizit gegen einen solchen Vorschlag ausgesprochen. Die parlamenta-
rischen Diskussionen lassen insofern erkennen, dass sich der Gesetzgeber auch der
Effizienzvorteile einseitiger Anderungsrechte bewusst ist.
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3. Kapitel: Allgemeine Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

§ 8 Folgerungen

Die Analyse der allgemeinen Kontrollmassstabe hat ergeben, dass die in der Ver-
tragspraxis oft vorkommenden einschriinkungslosen einseitigen Anderungsklau-
seln bereits an den allgemeinen Hiirden des zwingenden Rechts scheitern. Klau-
seln, welche voraussetzungs- und schrankenlose einseitige Anderungen erlauben,
weisen nach Massgabe des Bestimmtheitsgebots keinen konsensfdhigen Inhalt
auf. Durch die mangelnde Begrenzbarkeit des Vertragsinhalts begriinden sie zu-
dem ein nicht tolerierbares Ubermass an rechtsgeschiftlicher Bindung i.S.v.
Art. 27 Abs. 2 ZGB. Die besprochenen gesetzlichen Regeln zur einseitigen Ver-
tragsinderung verdeutlichen ebenfalls, dass ginzlich unbestimmte einseitige An-
derungsrechte mit dem gesetzlichen Leitbild kollidieren.

Im Rahmen der im dritten Kapitel behandelten allgemeinen Kontrollansétze er-
langt die Bestimmtheit einseitiger Anderungsklauseln eine zentrale Bedeutung.
Die Bestimmtheit resp. Unbestimmtheit einseitiger Anderungsrechte bildet mithin
Ausgangspunkt fiir die rechtliche Beurteilung ihrer Zuldssigkeit. Wéhrend sich
offene Formulierungen der Anderungsparameter in einem Mangel in der Konsens-
bildung ausdriicken kénnen, vermag die Unbestimmtheit einseitiger Anderungs-
klauseln und die sich dadurch ergebende Gestaltungsmacht der d&nderungsberech-
tigten Partei auch auf inhaltlicher Ebene eine unzulissige Belastung zu begriinden.

Im Laufe der Untersuchung hat sich verdeutlicht, dass ein inhdrentes Spannungs-
verhdltnis zwischen dem geforderten Grad an Bestimmtheit und dem Zweck der
einseitigen Anderungsklausel als flexibles Mittel zur Zukunftsbewiltigung be-
steht. Je bestimmter die einseitige Anderungsklausel die Kriterien zur Wahrneh-
mung des Anderungsrechts angibt und je stirker sie den moglichen Anderungs-
umfang einschrinkt, desto weniger Gestaltungsspielraum verleibt der d&nderungs-
berufenen Partei in der Anderungssituation. Zu hohe Bestimmtheitserfordernisse
sind entsprechend nicht mit dem Zweck einseitiger Anderungsklauseln vereinbar.
Wie das Beispiel aus dem Pauschalreiserecht gezeigt hat, ist die detaillierte For-
mulierung einseitiger Anderungsklauseln aufgrund der mangelnden Planbarkeit
und Voraussehbarkeit der zukiinftigen Verhéltnisse und Parteibediirfnisse mit ho-
hen praktischen Hiirden verbunden. Bestimmtheitserfordernisse diirfen nach hier
vertretener Meinung folglich nicht derart tiberdehnt werden, dass sie der édnde-
rungsberechtigten Partei gar keinen Gestaltungsspielraum mehr gewéhren und die
Funktion von einseitigen Preisdnderungsklauseln untergraben.
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§ 8 Folgerungen

Im Rahmen der Analyse einseitiger Anderungsklauseln unter dem allgemeinen 203
Kontrollinstrumentarium kommt schliesslich auch einem eingerdumten Kiindi-
gungsrecht eine beachtliche Rolle zu. Die inhaltsbezogene Kontrolle unter den
Gesichtspunkten des Art. 27 Abs. 2 ZGB zeigt etwa, dass ein Kiindigungsrecht
eine entschirfende Wirkung entfalten kann. Durch eine Vertragslosungsmoglich-

keit sieht sich die Anderungsgegnerin mithin nicht mehr schutzlos dem Willen der
Gegenpartei ausgeliefert. Ein solches Losungsrecht leistet indes keinen Beitrag

zur minimalen Bestimmtheit einseitiger Anderungsklauseln zur Bejahung eines
Konsenses. Fiir die Belange des Bestimmtheitsgebot ist die Gewédhrung eines Kiin-
digungsrechts somit unbeachtlich.
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4. Kapitel:
AGB-Korrektiv

Die Dissertation hat sich dem Ziel verschrieben, die Einbettung von einseitigen
Anderungsklauseln im schweizerischen AGB-Korrektiv zu untersuchen. Um zu
verstehen, welche Anforderungen dieses Korrektiv an die Wirksamkeit einseitiger
Anderungsklauseln stellt, beleuchtet das vierte Kapitel die fiir die Kontrolle sol-
cher Bestimmungen relevanten AGB-spezifischen Instrumente. Methodisch wird
dabei rechtsvergleichend vorgegangen, indem die fiir die Uberpriifung von einsei-
tigen Anderungsklauseln relevanten AGB-Kontrollinstrumente im schweizeri-
schen Recht denjenigen aus dem deutschen Recht gegeniibergestellt werden.
Durch die Konkretisierung der AGB-Kontrollinstrumente schafft die Dissertation
eine tragbare Grundlage fiir die nachfolgende, AGB-spezifische Kontrolle von
einseitigen Anderungsklauseln.
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4. Kapitel: AGB-Korrektiv

§ 1 Allgemeine Geschiftsbedingungen

I Definition

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung und in Anlehnung an die Formulie-
rung des § 305 Abs. 1 BGB bilden Allgemeine Geschiftsbedingungen «alle fiir
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Ver-
tragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages
stellt».%2 Im Einklang mit dieser Definition qualifiziert die hiesige Lehre die Vor-
formulierung (Rz. 206 f.), die Mehrfachverwendungsabsicht (Rz. 208 f.) und das
einseitige Stellen (Rz. 210) von AGB als begriffsnotwendige Eigenschaften fiir
das Vorliegen von AGB.

1 Vorformulierung

Damit AGB vorliegen, miissen die in Frage stechenden Vertragsbedingungen vor-
formuliert sein. Dies bedeutet, dass sie nicht im Hinblick auf einen konkreten Ver-
tragsschluss, sondern zeitlich frither formuliert wurden, um sie im Rahmen eines
spiter folgenden Vertragsschlusses einzubeziehen.3®* Wer die AGB vorformu-
liert — der tatséchliche Verwender oder eine Drittpartei’** — ist fiir deren rechtliche
Qualifikation unerheblich.3¢3

Der Zweck des Elements der «Vorformulierungy ist es, AGB von Individualabre-
den abzugrenzen.>*® Die Unterscheidung ist deshalb von zentraler Bedeutung, weil
ein individuell ausgehandelter Vertrag einen «hdheren Grad an Richtigkeitsge-
withr»?%7 in Bezug auf den Vertragsinhalt aufweist und dadurch immer Vorrang

362 Vgl. BGer 4A 330/2021 vom 5.1.2022, E. 2.1 m.w.H. Siehe auch Botschaft UWG
1983, 1051.

363 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 75.

34 Vgl. z.B. die «Allgemeinen Bedingungen fiir Bauarbeiten» (SIA-Norm 118) des

schweizerischen Ingenieur- und Architektenvereins (SIA). Dazu auch BGE 118 11295,
E. 2b; 109 11452, E. 3.

365 STOCKLI/AESCHIMANN, 85 f.; WALKER, 6 ff. m.w.H.
366 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 80; OFK UWG-HEIZMANN, Art. 8 N 12.
367 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 80.
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§ 1 Allgemeine Geschéftsbedingungen

vor vorformulierten, nicht verhandelten AGB-Klauseln geniesst.>*® Eine vorfor-
mulierte Klausel wird zu einer Individualabrede, wenn sie nachtréglich individuell
von den Parteien abgedndert wurde.>®

2 Mehrfachverwendungsabsicht

AGB werden naturgemadss fiir eine Vielzahl von Transaktionen eingesetzt. Nach
der wohl vorherrschenden Meinung stellt die Absicht zur mehrmaligen Verwen-
dung der AGB ein begriffsnotwendiges Merkmal fiir deren Vorliegen dar. 37
Demnach ist massgebend, dass die Absicht besteht, AGB fiir eine unbestimmte
Vielzahl kiinftiger Vertrdge mit einer unbestimmten Anzahl von Vertragspartnern
zu benutzen.*’! Das so verstandene Kriterium der «Mehrfachverwendungsab-
sicht» bedeutet nicht, dass AGB bereits mehrfach verwendet worden sein miissen.
Zur Qualifikation als AGB geniigt vielmehr bereits die erstmalige Verwendung,
sofern ein mehrfacher Einsatz beabsichtigt ist.>”> Diese Absicht ist nach gewissen
Lehrmeinungen vorhanden, wenn der Verwender die Klauseln mindestens dreimal
benutzen will.>”> Andere Stimmen plidieren dafiir, das Erfordernis der Mehrfach-
verwendungsabsicht ginzlich fallen zu lassen und unabhingig von der Absicht des
Verwenders bereits beim erstmaligen oder einmaligen Vertragsabschluss auf Basis
vorformulierter Bestimmungen diese als AGB zu qualifizieren.37*

Nach der hier vertretenen Meinung sollte das Kriterium der Mehrfachverwendung
von vorformulierten Vertragsbestimmungen aufgegeben werden. Fiir die einzelne

368 BGE 125 111 263, E. 4; 81 11 346, E. 2; BGer 5C.271/2004 vom 12.7.2005, E. 2.

369 BGer 4P.135/2002 vom 28.11.2002, E. 3.1. Dies gilt selbst dann, wenn die Klausel
von den Parteien zwar verhandelt, aber nicht verdandert wurde. Letztlich ist entschei-
dend, «dass das Verhandlungsergebnis einem individuell ausgehandelten Einzelver-
trag gleichgestellt werden kann» (E. 3.3).

370 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1117; BK OR-MULLER, Art. 1 N 284 ff;
BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 1 N 47.

371 Botschaft UWG 2009, 6177.

372 FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 8.19; HESS/RUCKSTUHL, 1194; PICHONNAZ,
contrdle, 382.

373 HegSS/RUCKSTUHL, 1194; PERRIG, 14.

374 So ausdriicklich Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 80. Siche auch Baudenbacher
Kommentar UWG-BAUDENBACHER, Art. 8 N 39; SCHIRRMACHER, 7 f.; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, Rz. 44.01. Im Kontext des deutschen AGB-Rechts eingehend Buz,
27 f.
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4. Kapitel: AGB-Korrektiv

Kundin ist es irrelevant, wie viele Vertrige der AGB-Verwender auf Grundlage
vorformulierter und einseitig gestellter Bestimmungen abzuschliessen beabsich-
tigt bzw. tatsachlich abschliessen wird. In diesem Sinne sollte es auch fiir die An-
wendung des AGB-Korrektivs keinen Unterschied machen, ob diese Bestimmun-
gen nur einmal oder mehrfach zur Anwendung gelangen. Massgeblich muss
letztlich sein, ob AGB zum Zweck des verallgemeinerten Gebrauchs verfasst und
im Ergebnis als ausgehandelt zu qualifizieren sind oder nicht.3”

3 Einseitiges «Stellen» der AGB

AGB liegen nur dann vor, wenn sie einseitig vom Verwender gestellt werden und
diesem zuzurechnen sind.?’® «Stelleny» bedeutet, dass der Verwender den Einbe-
zug seiner Vertragsbestimmungen diktiert, ohne dass die Kundin deren Inhalt
beeinflussen kann.>”” Im modernen Massengeschéft wird sich die Kundin im Zu-
sammenhang mit vorformulierten Vertragsbedingungen typischerweise in einer
Situation des «take it or leave ity befinden.’”® Der Nachweis, dass ein Unterneh-
men diese Vertragsbedingungen einseitig gestellt hat, diirfte somit leicht erbracht
sein.?” Es geniigt bereits der einseitige Wunsch einer Partei, den Vertrag zu den
von ihr bezeichneten Vertragsbedingungen abzuschliessen.3¥° Hingegen liegen
keine kontrollbediirftigen AGB vor, wenn keine oder aber beide Parteien den Ein-
bezug von vorformulierten Vertragsbedingungen vorschlagen. 8!

375 Vgl. PICHONNAZ, modification, 709; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 44.01; BSK
UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 1. Siehe auch BGer 4P.135/2002 vom 28.11.2002, E. 3.1:
«[E]s kommt beim Kriterium der mehrfachen Verwendung auf den Zweck der Vorfor-
mulierung, nicht dagegen auf die Absicht des Verwenders an.»

376 Eingehend dazu DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 91 ff.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 277 ff.

377 FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 Rz. 67; DIKE UWG-HEISsS, Art. 8 N 91; SCHNYDER,
AGB, 40.

378 S0 bereits explizit Botschaft UWG 1983, 1051.
379 DIKE UWG-HEISs, Art. 8§ N 92.

380 Sjehe aus dem deutschen Recht MiiKo BGB-BASEDOW, § 305 N 21; STOFFELS, AGB-
Recht, Rz. 132.

381 DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 91. An der einseitigen Auferlegung der AGB fehlt es
ebenfalls, wenn deren Einbeziehung in den Vertrag auf einer freien Entscheidung der
Parteien beruht, eine Partei bei Vertragsschluss also bspw. die Wahl zwischen den vor-

geschlagenen AGB oder einem eigenen Alternativvorschlag hatte. Dazu aus der deut-
schen Lehre MiiKo BGB-BASEDOW, § 305 N 21.

90



§ 1 Allgemeine Geschéftsbedingungen

11 Funktionen

AGB sind ein «Kind der industriellen Revolution des 19. Jahrhunderts».3*? Durch
standardisierte Vertragsbestimmungen wurde ermoglicht, ebenso standardisierte
Waren und Dienstleistungen effizient auf den Markt zu bringen und zu vertrei-
ben.*®3 Durch diese Rationalisierung der Geschiftstitigkeit ersparen sich sowohl
Unternehmen als auch Kundinnen Zeit und Kosten einer Vertragsverhandlung.?%*
AGB senken so Transaktionskosten und vereinfachen die Abwicklung des Ver-
tragsschlusses, da samtliche Vertragsbestimmungen zentral verwaltet werden kon-
nen.3%

AGB als «selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft» konnen sodann der Speziali-
sierung von nicht branchengerechten Gesetzesbestimmungen dienen.*® Im Ge-
gensatz zum Gesetz, welches oft nur liickenhafte dispositive Normen bereitstellt,
regeln AGB Rechtsverhéltnisse innerhalb eines gewissen Wirtschaftszweigs
(z.B. zwischen einer Bank und ihrer Kundschaft) umfassend.’®” Unzweckmissige
Gesetzesnormen konnen so unter geringem Aufwand durch Neuregelung in AGB
fortentwickelt bzw. modernisiert werden.

Fir den AGB-Verwender liegt der primdre Sinn von AGB schliesslich in der
Gestaltung bzw. Modifikation der vertraglichen Risikoallokation. Unternehmen
konnen durch den Einsatz von AGB vertragliche Risiken auf die Kundin abwal-
zen. Sie tun dies, indem sie systematisch und zum Nachteil der Kundinnen vom
dispositiven Recht abweichen und ihre eigene Rechtsstellung verbessern, ohne
sich speziell rechtfertigen zu miissen.**® Neben den in der Literatur oft themati-

382 ZWEIGERT/KOTZ, 325.
383 JENTSCH, Inhaltskontrolle, 73; BK OR-KRAMER, Art. 1 N 282.
384 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1120; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8N 14.

385 BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 1 N 47; BK OR-MULLER, Art. 1 N 284 ff.
Siehe auch A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.05, wonach die Verwenderin flir den Einsatz
von AGB juristisch weniger qualifiziertes Personal fiir den Abschluss selbst kompli-
zierter Vertrdge einsetzen kann.

38 BK OR-KRAMER, Art. 1 N 289. Siehe auch WALKER, 19.
387 Kramer/Probst/Perrig-KRAMER, Rz. 2. Vgl. ferner JUNOD MOSER, 11.

388  BAUDENBACHER, Ansitze, 23; JUNOD MOSER, 12; BK OR-KRAMER, Art. 1 N 286;
WALKER, 21 f.
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4. Kapitel: AGB-Korrektiv

sierten Freizeichnungsklauseln®® sind die hier untersuchten einseitigen Ande-

rungsklauseln ein in der AGB-Praxis ebenso prominentes und bewéhrtes Mittel
zur vertraglichen Risikoabwilzung.

IIT Problematik und Notwendigkeit
einer AGB-Kontrolle

Aufgrund des Zwecks der Risikoabwilzung werden AGB-Verwender systema-
tisch versuchen, ihre Interessen in den AGB so weit wie moglich umzusetzen und
die Grenzen des zwingenden Rechts auszuschopfen (oder gar zu iiberschreiten).
Diese Bevorzugung geht zu Lasten der Kundinnen, aber oftmals auch zu Lasten
von KMU, welche Vertrige mit Grossunternehmen oder dem Staat abschlies-
sen.>? Erschwerend kommt hinzu, dass AGB der verschiedenen Anbieter in vielen
Branchen weitgehend gleich oder sehr dhnlich lauten,>*! wodurch beim Vertrags-
abschluss faktisch nicht auf alternative Vertragsregelwerke ausgewichen werden
kann.3*? Dieser fehlende Konditionenwettbewerb reduziert die Vertragsfreiheit
der marktschwicheren Partei bei Vertragsschluss zu einem «take it or leave ity,
wonach sie sich entweder den AGB unterwirft oder génzlich auf die Leistung ver-
zichtet.*3 Die flichendeckende Verwendung solcher AGB fiihrt im grosseren
Kontext zur Verdringung von demokratisch legitimiertem dispositivem Recht.**
Dies ist deshalb problematisch, als der Gesetzgeber durch die Formulierung dis-
positiven Rechts die Interessen der Vertragsparteien gerade verniinftig auszuglei-
chen versucht.3%

Das einseitige Stellen von AGB und das damit einhergehende Diktieren des Ver-
tragsinhalts steht ferner im offenen Widerspruch zur Vorstellung des Gesetzgebers

389 Zu Freizeichnungsklauseln statt vieler BSK OR I-HONSELL, Art. 199 N I ff.; REH-
MANN, 129 ff. Vgl. fiir weitere Beispiele typischer AGB-Klauseln zum Zweck der Ri-
sikoabwilzung WALKER, 22.

390 Botschaft UWG 2009, 6177; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1121a.

31 So schon BUCHER, Bankenverkehr, 49 f. Vgl. BK OR-KRAMER, Art. 1 N 290. Aus
einer rechtsvergleichenden Perspektive ZWEIGERT/KOTZ, 326.

32 S0 auch der Befund in Botschaft UWG 2009, 6178.
393 CR CO I-MORIN, Art. 1 N 168; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 5 m.w.H.

3% GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1121b; BK OR-KRAMER, Art. 1 N 289;
ScHMID, AGB, 210 ff.

395 Scamip, AGB, 207 ff. Aus einer rechtsdkonomischen Optik BRANDLI, nutshell, 511 ff.
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§ 1 Allgemeine Geschéftsbedingungen

in Art. 1 Abs. 1 OR. Wihrend der Verwender den Inhalt der AGB im Einzelnen
kennen wird, erhélt die Kundin die AGB normalerweise kurz vor Vertragsschluss
und studiert sie deshalb nicht eingehend.?*® Die Situation ist geprigt von einem
erheblichen «Konsensgefille», da das Einverstdndnis mit den AGB aufseiten des
Verwenders wesentlich stéiirker ist als aufseiten der Kundin.*’ Die AGB-Kontrolle
dient dazu, dieser fehlenden Verhandlungssituation zu begegnen und die Kundin
als schwiichere Partei zu schiitzen.>?

Neben dem Individualschutz griindet die Notwendigkeit einer AGB-Kontrolle
auch im Institutionenschutz.* Die Durchsicht und Analyse von AGB-Klauseln
verschiedener Anbieter wire fiir die Kundin mit hohen Informationskosten ver-
bunden.*”® Der AGB-Verwender hat deshalb keinen Anreiz, «gute» AGB fiir die
Kundin anzubieten, denn er kann Kosten sparen und Gewinne erhdhen, indem er
die Klauseln zu Lasten aller Kundinnen verschlechtert. Gleichzeitig muss der Ver-
wender nicht damit rechnen, dass die einzelne Kundin abwandern kénnte, wird
dieser doch aufgrund der hohen Informationskosten gar nicht bewusst werden,
dass die Konkurrenz ihre Rechte besser regeln kénnte.*! Ohne eine AGB-Kon-
trolle durch die Rechtsordnung wiirden sich deshalb, ganz nach Massgabe des
Akerlofschen «Markts fiir Zitronen», AGB mit den schlechtesten Konditionen fiir
Konsumentinnen und Konsumenten durchsetzen («race to the bottom»).**? Die
AGB-Problematik zeigt so exemplarisch die Notwendigkeit des Vertrauensschut-
zes auf: Durch die AGB-Kontrolle soll einem partiellem Marktversagen begegnen
werden, welches auf ein Informations- und Motivationsgefalle zuriickgefiihrt wer-
den kann,*3

3% A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.12; Kramer/Probst/Perrig-KRAMER, Rz. 7; MAISSEN, auto-
matische Vertragsverlangerung, Rz. 104.

397 Zum Begriff des Konsensgefilles A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.11.

398 Siehe JENTSCH, Inhaltskontrolle, 74, Fn. 4 mit zahlreichen Literaturhinweisen.
3% Eingehend JENTSCH, Inhaltskontrolle, 75 ff.

400 Kotz, AGB-Kontrolle, 211 ff. Siehe auch SCHAFER/OTT, 619.

401 SCHAFER/OTT, 619.

402 Koz, AGB-Kontrolle, 213; SCHAFER/OTT, 617 ff.

403 JENTSCH, Inhaltskontrolle, 75; SCHAFER/LEYENS, 782. Vgl. auch ATAMER, Wettbe-
werb, 41 ff.
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4. Kapitel: AGB-Korrektiv

§ 2 AGB-Kontrolle und Kontrollabfolge
im Allgemeinen

Der schweizerische Gesetzgeber hat sich bislang nicht zu einer gesetzlich veran-
kerten Kontrolle von AGB durchringen kénnen.*** Das Gesetz befasst sich nur in
einzelnen Bestimmungen “* und in einer lauterkeitsrechtlichen Generalnorm
(Art. 8 UWG) mit der AGB-Problematik. Die AGB-Kontrolle in der Schweiz ba-
siert somit grosstenteils auf den in der Rechtsprechung und Lehre entwickelten
Grundsitzen des Vertragsrechts.

AGB werden nach dem Gesagten auf drei verschiedenen Kontrollebenen einer
Priifung unterzogen: Dies sind die Einbeziehungskontrolle, die Auslegungskon-
trolle und die Inhaltskontrolle.*’® Im Rahmen der Einbeziehungskontrolle ist zu
priifen, ob AGB vom Konsens der Parteien gedeckt sind und giiltig zum Vertrags-
bestandteil erhoben wurden (Rz. 221 ff.). Durch die Auslegungskontrolle ist die
Bedeutung der AGB bzw. einzelner AGB-Klauseln zu ermitteln (Rz. 252 ff.).
Nachdem der Inhalt einer giiltig einbezogenen AGB-Klausel festgelegt wurde, ist
nach Massgabe der Inhaltskontrolle unter Art. 8 UWG zu beurteilen, ob der Inhalt
der AGB zuléssig ist (Rz. 279 ff.).

Die Abfolge und Unterteilung der AGB-Kontrolle in die Schritte Einbeziehungs-,
Auslegungs- und Inhaltskontrolle folgt der Logik des Vertragsabschlusses. Aus
dogmatischer Sicht ist eine solche Unterteilung somit vertretbar. Aus funktionaler
Optik ist die strikte Unterscheidung dieser drei Ebenen jedoch nicht sachgemass.
Die AGB-Kontrolle bildet vielmehr einen in sich geschlossenen Themenkomplex,
in welchem Einbeziehungs-, Auslegungs- und Inhaltskontrolle ineinander ver-
flochten sind.*” Man kann etwa das Vorhandensein einer vertraglichen Vereinba-
rung — als Frage, ob Parteien AGB giiltig einbezogen haben — nicht losgelost vom
Inhalt dieser Vereinbarung beurteilen. Es gibt keinen Vertrag ohne festgelegten

404 ygl. die Ubersicht bei BRUNNER, Entwicklung, 22 ff.

405 7 B. Art. 256 Abs. 2 lit. a und 288 Abs. 2 lit. a OR; Art. 3 Abs. 2 und 35 Abs. 1 VVG;
Art. 4 PauRG.

Die hier getroffene Anzahl der Kontrollstufen orientiert sich an GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1123 ff. In der schweizerischen Lehre wird teilweise eine
andere Systematik verwendet, ohne dass damit aus materiell-rechtlicher Perspektive
ein anderes AGB-Korrektiv gemeint ist.

407 Im Kontext des CISG MITROVIC/MULLER-CHEN, 515. Ahnlich BUSER-GORA, 137;
HaAs/HUG, 477 f.

406
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§ 3 Einbezichungskontrolle

Vertragsinhalt, und keinen Vertragsinhalt ohne das Vorhandensein eines Ver-
trags.4%®® Weil der Vertragsinhalt ausserdem oft erst nach Auslegung feststeht,
spielt die Auslegung von AGB auf allen Kontrollstufen eine bedeutende Rolle.

Das AGB-Korrektiv darf infolgedessen nicht als starre Priifungsabfolge verstan-
den werden; es liegt an den Gerichten, den systematischen Zusammenhang zwi-
schen den drei Kontrollebenen zu beriicksichtigen, um eine kohdrente und effek-
tive AGB-Kontrolle zu gewihrleisten. Die Verflechtung dieser Kontrollinstru-
mente wird im Laufe der nachfolgenden Untersuchung an verschiedenen Stellen
zu Tage treten.

§ 3 Einbeziehungskontrolle

I Einbeziehungskontrolle nach
schweizerischem Recht

Die Anwendung von AGB muss stets auf einer rechtsgeschiftlichen Grundlage
beruhen. Im Rahmen der Einbeziehungskontrolle*”® wird entsprechend gepriift, ob
AGB vom Parteikonsens erfasst und dadurch rechtméssig zum Vertragsbestandteil
erhoben wurden.*!? Es gelten dabei grundsitzlich die allgemeinen Konsensregeln
der Art. 1 ff. OR.#!!

1 Uberblick

Dogmatisch unterscheidet das Schweizer Recht zwischen der Voll- und Global-
iibernahme von AGB. Bei der Volliibernahme liest, versteht und akzeptiert die

408 VISCHER, UWG, 967.

49 Die Literatur verwendet auch die Begriffe Konsens-, Abschluss- oder Ubernahmekon-

trolle.

410 Anstatt vieler FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 Rz. 72.

411 Die Ubernahme von AGB kann demnach ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen.

Die Moglichkeit der stillschweigenden (konkludenten) Zustimmung wird jedoch nur
im b2b-Bereich anerkannt; vgl. dazu SCHMID, Globaliibernahme, 854 f.; BSK UWG-
THOUVENIN, Art. 8 N 51.
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Kundin die AGB tatséchlich.*!? Als Ausnahmefall kommt der Volliibernahme in
der Praxis keine wesentliche Bedeutung zu; bei Konsumentenvertragen besteht
vielmehr eine Vermutung fiir eine Globaliibernahme von AGB.*"3 Als global iiber-
nommen gelten sdmtliche Klauseln, welche die Kundin nach der allgemeinen Er-
fahrung nicht liest, nicht zur Kenntnis nimmt oder in ihrer Tragweite nicht ver-
steht.*'* Die mit der Globaliibernahme einhergehende Kenntnisfiktion von AGB
fiihrt trotzdem dazu, dass die Kundin nach Massgabe des Vertrauensprinzip samt-
liche AGB-Klauseln giiltig akzeptiert. *'> Aufgrund dessen haben Lehre und
Rechtsprechung die allgemeinen Konsensvoraussetzungen um zusétzliche, ver-
schirfte AGB-Einbeziehungsregeln ergénzt.

So kann etwa nach der sog. Zugénglichkeitsregel ein AGB-Verwender nur dann
auf einen Ubernahmewillen der global zustimmenden Partei schliessen, wenn er
dieser Partei die Mdglichkeit verschafft hat, vom Inhalt der AGB in zumutbarer
Weise Kenntnis zu nehmen.*'® Dazu bietet sich primér die physische Ubergabe der
AGB an; fiir den elektronischen Vertragsabschluss miissen AGB heruntergeladen,
gespeichert und ausgedruckt werden konnen.*'” AGB miissen ferner verstindlich
formuliert und ohne Probleme lesbar sein.*'® Diese Anforderungen gelten sowohl
im b2c- als auch im h2b-Verkehr.*°

Im Rahmen der Einbeziehungskontrolle ist an zweiter Stelle die Ungewohnlich-
keitsregel zu beachten. Da das schweizerische Bundesgericht einseitige Ande-
rungsklauseln in AGB bisher anhand der Ungewdhnlichkeitsregel kontrolliert hat

412 7K OR-SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 461: «Der Erklirende hat jede Regel des In-
haltes der AGB aufmerksam gepriift und gibt sich iiber deren Tragweite Rechenschaft.
Er stimmt jeder Regel bewusst zu, in richtiger Erkennung ihres Inhalts.»

413 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1128¢; HUGUENIN, OR, Rz. 617; A. KOL-
LER, OR AT, Rz. 23.40; ScHMmID, Globaliibernahme, 856; BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 52.

414 BGer 4C.427/2005 vom 4.5.2006, E. 2.1; 4C.282/2003 vom 15.12.2003, E. 3.1.
415 Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 116. Relativierend SCHMID, Globaliibernahme, 864.

416 BGE 139 III 345, E. 4.3; 100 II 200, E. 5d; 77 11 156, E. 4; FURRER/MULLER-CHEN,
Kap. 4 Rz. 76; KLETT/HURNI, 85; PERRIG, 29 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 45.02 f.

417 FURRER, Einbezug, 145 f.; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 159.

418 HUGUENIN, OR, Rz. 616; BK OR-KRAMER, Art. 1 N 327. Eine unzumutbare Kenntnis-
nahme liegt bspw. vor, wenn die AGB in einer uniiblichen, dem Kunden nicht geldu-
figen Sprache abgefasst sind.

419 Grundsitzlich werden im b2b-Bereich aber tiefere Anforderungen gestellt. Siehe PER-

RIG, 292 ff. Vgl. auch BGE 77 11 154, E. 4.
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§ 3 Einbezichungskontrolle

(BGE 135 III 1, eingehend hinten, Rz. 369 ff.), drangt sich eine vertiefte Analyse
dieses Kontrollinstruments auf.

2 Ungewohnlichkeitsregel
a) Funktion und dogmatische Grundlage

Nach der Ungewdhnlichkeitsregel sind von der global erklirten Zustimmung des
Kunden alle ungewdhnlichen AGB-Klauseln ausgenommen, auf deren Existenz
die akzeptierende Partei nicht gesondert aufmerksam gemacht worden ist.*?* Als
Teil der Einbeziechungskontrolle klammert die Ungewohnlichkeitsregel all jene
Klauseln aus dem Parteikonsens aus, mit denen die Partei zur Zeit des Vertrags-
abschlusses verniinftigerweise nicht gerechnet hat und auch nicht rechnen
musste.*?! Das Bundesgericht entwickelte die Ungewdhnlichkeitsregel im Zusam-
menhang mit Gerichtsstandsklauseln in AGB, die einen Verzicht der unerfahrene-
ren Partei auf das von der alten Bundesverfassung garantierte Recht auf ein Wohn-
sitzgericht vorsahen (heute Art. 30 Abs. 2 BV).#?

Die Ungewohnlichkeitsregel muss vor dem Hintergrund des Vertrauensprinzips
verstanden werden. Eigentlich wiirde die global akzeptierende Kundin sdamtliche
AGB rechtswirksam akzeptieren, weil gemiss der Erklarungstheorie eine giiltige
Willenserkldrung nicht voraussetzt, dass sich die Erklirende des Inhalts ihrer
Erkldrung bewusst war.*?* Nach Massgabe des Vertrauensprinzips hat eine Glo-
baliibernahme jedoch nicht zur Folge, dass die Kundin auch geschéftsfremde Be-
stimmungen akzeptiert; der AGB-Verwender darf nach Treu und Glauben nicht
davon ausgehen, dass die Ubernahme von atypischen Klauseln durch die Kundin

420 Vgl. aus der jiingsten Rechtsprechung BGer 5A 86/2021 vom 2.11.2021, E. 3.1.1.
Siehe auch BGE 135 III 1, E. 2.1 m.Verw. auf BGE 119 II 443, E. 1a. Im Ganzen
HARTMANN, 139 ff.

421 BGE 138111411, E. 3.5; 135111 1, E. 2.1; 133 111 607, E. 2.2; 119 11 443, E. 1a. Siche
auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1136; SHK UWG-PROBST, Art. 8
N 181.

42 Vgl. BGE 109 Ia 55; 104 Ia 278. Jiingst zu Gerichtsstandsklauseln in AGB HAAS/HUG,
470 ff.

423 BGE 761338, E. 4;41 11446, E. 2; 34 11 523, E. 3; ScHMID, Globaliibernahme, 857 ff.
m.w.H.
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gewollt war.*** Die Ungewohnlichkeitsregel ist nach dem Gesagten aber keine
reine Konsumentenschutzregel — nach Treu und Glauben erlangen global iiber-
nommene, atypische Klauseln auch im b2b-Verkehr keine Geltung.*?’

b) Voraussetzungen

Als «Uberraschungsregel» findet die Ungewdhnlichkeitsregel dort keine Anwen-
dung, wo der Kunde von der ungewohnlichen Klausel Kenntnis erlangt hat
(Rz. 228 f.). Die in Frage stchende AGB-Klausel muss nach gingiger Rechtspre-
chung ausserdem sowohl subjektiv (Rz. 230) als auch objektiv (Rz. 231 ff.) unge-

wohnlich sein.*?¢

aa) Keine Kenntnis der ungewohnlichen AGB-Klausel

Selbst iiberraschende Klauseln konnen giiltig in den Vertrag einbezogen werden,
wenn der AGB-Verwender die Kundin bei Vertragsschluss gesondert auf diese
aufmerksam macht.**” Der Verwender hat es mit anderen Worten in der Hand, die
Ungewdhnlichkeitsregel zu umgehen, indem er die Kundin von der ungewdhnli-
chen Klausel in Kenntnis setzt und das Uberraschungsmoment beseitigt. Dem Ver-
wender wird dazu etwa empfohlen, ungewdhnliche Klauseln optisch hervorzuhe-

424 BGE 135111 1, E. 2.1; 76 1338, E. 4; 64 11 355, E. 2. Siche auch SHK UWG-PROBST,
Art. 8N 6 f.

425 Vgl. hierzu BGE 109 11 452, E. 4; BGer 4C.282/2003 vom 15.12.2003, E. 3.1 ff.

426 Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung lange Zeit zusitzlich ein Macht- oder
Erfahrungsgefille zwischen der global akzeptierenden Partei und der AGB-Verwen-
derin vorausgesetzt, wonach sich nur die schwichere oder unerfahrene Partei auf die
Ungewohnlichkeitsregel berufen konnte. Die Lehre hat diese Praxis kritisiert, da auch
eine wirtschaftliche starke oder geschéftserfahrene Partei unter vertrauenstheoreti-
schen Gesichtspunkten von einer geschiftsfremden Klausel iiberrascht werden kann.
Im Entscheid BGer 4A_499/2018 vom 10.12.2018 ist das Bundesgericht der Lehrmei-
nung gefolgt, indem es festhielt, dass es sich fiir die Anwendung der Ungewdhnlich-
keitsregel beim Zustimmenden nicht zwingend um eine schwéchere oder unerfahrene
Partei handeln muss. Siehe E. 3.3.1 des besagten Entscheids fiir Hinweise zur alten
Rechtssprechungspraxis und E. 3.3.2 fiir Literaturhinweise.

47 Vgl. BGE 138 111 411, E. 3.1; 135 111 225, E. 1.3; 135111 1, E. 2.1; 119 11 443, E. la.
Aus der Literatur GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1137; KLETT/HURNI,
85; A.KOLLER, OR AT, Rz.23.40; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 45.12; BSK
UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 54.
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ben, indem er sie auffillig platziert, typographisch besonders hervorhebt oder im
Hauptvertrag nochmals wiederholt.*?8

Eine solche Praxis zur Aushebelung der Ungewdhnlichkeitsregel wird in der Lehre
zu Recht kritisiert.*?* Nach Treu und Glauben darf der AGB-Verwender trotz Her-
vorhebung einer atypischen Klausel ndmlich nicht damit rechnen, dass die zustim-
mende Partei die Bestimmung akzeptiert, wenn sie deren Bedeutung nicht verste-
hen kann.*** Die Kundin wird ungewdhnliche Klauseln trotz Hervorhebung gar
nicht erst wahrnehmen, weil sie die AGB im Regelfall eben gerade global akzep-
tiert, sie also nicht liest, nicht zur Kenntnis nimmt oder in ihrer Tragweite nicht
versteht.*! Es wire folglich realitéitsfremd anzunehmen, dass sich die global zu-
stimmende Partei dem iiberraschenden Bedeutungsgehalt der Klausel durch blosse
Hervorhebung bewusst werde.**

bb) Subjektive Ungewohnlichkeit

Eine AGB-Klausel ist subjektiv iiberraschend, wenn ihr Inhalt und die Erwartun-
gen der Kundin derart auseinandergehen, dass der Klausel ein eigentlicher Uber-
raschungseffekt zukommt.*** Diese Ungewohnlichkeit bestimmt sich aus der Sicht
der zustimmenden Partei zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und ist einzel-
fallabhéingig.*** Je weniger geschiifts- oder branchenerfahren die Kundin ist, desto
eher wird eine AGB-Klausel fiir sie ungewdhnlich sein.** Die individuellen Vor-

48 Vgl. BGE 140 III 404, E.5.3.1; 138 III 411, E. 3.5; 104 la 278, E. 4a, 4b; BGer
4C.202/2004 vom 14.9.2004, E. 4; HUGUENIN, OR, Rz. 626; KLETT/HURNI, 58.

429 MAISSEN, Art. 8 UWG, 315; STOCKLVYBIERI, 404; WALKER, 55; ZELLWEGER-GUT-
KNECHT, 83.

430 Dies kann etwa bei Fremdsprachigen oder Parteien mit Behinderung der Fall sein.

Vgl. dazu BGE 104 Ia 278, E. 4c. Siehe auch BGE 129 III 702, E. 2.4.1; 131 III 606,
E.4.2; A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.40.

81 Vgl. BGer 4C.282/2003 vom 15.12.2003, E. 3.1; HAAS/HUG, 480; Kramer/Probst/Per-
rig-PERRIG, Rz. 184; STOCKLI/BIERI, 404; WALKER, 55; ZELLWEGER-GUTKNECHT, 83.

432 ZELLWEGER-GUTKNECHT, 83. Vgl. auch TH. KOLLER, Bundesgericht, 948; Kramer/
Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 184; WIDMER, Rz. 96, Fn. 217; WALKER, 55.

433 Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 178 m.w.H.; A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.37.

44 BGE 138 III 411, E.3.1; 135 III 1, E. 2.1; BGer 4A_499/2018 vom 10.12.2018,
E.3.3.3 mw.H.

45 BGer 4A_499/2018 vom 10.12.2018, E. 3.3.3. Siehe dazu auch BGE 138 II1 411, wo
das Bundesgericht festhielt, dass eine Arztin oder Zahnirztin nicht per se als geschifts-
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stellungen und Kenntnisse der Kundin diirfen in jedem Fall aber nur insoweit mass-
gebend sein, wie sie fiir den AGB-Verwender erkennbar waren.*3¢ Die subjektive
Komponente der Ungewohnlichkeitsregel bringt zum Ausdruck, dass selbst bran-
chentiibliche AGB-Klauseln ungewdhnlich sein kénnen, wenn es sich bei der zu-
stimmenden Partei um eine branchenfremde handelt.*3’

cc) Objektive Ungewdhnlichkeit

Zur Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel muss eine AGB-Klausel einen «ob-
jektiv geschiftsfremden Inhalt» aufweisen.*® Dies ist nach dem Bundesgericht
gegeben, wenn die Klausel «zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharak-
ters fiithrt oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertrags-
typus fillt».**° Vor diesem Hintergrund kénnen selbst brancheniibliche Klauseln
objektiv ungewohnlich sein, wenn sie geschiftsfremd sind und signifikant vom
dispositiven Recht abweichen.**

Aus dogmatischer Perspektive sind die Ungewdhnlichkeit und die Unbilligkeit
grundsétzlich auseinanderzuhalten: Bei der Ungewdhnlichkeit geht es formell be-
trachtet um eine Frage der Konsensbildung, wéihrend die Unbilligkeit die Grenzen
der Vertragsfreiheit tangiert.**! In seiner stindigen Praxis zur Ungewdhnlichkeits-
regel beriicksichtigt das Bundesgericht jedoch auch Billigkeitserwdgungen, um
die objektive Ungewdhnlichkeit von AGB zu begriinden: Je stirker eine Klausel

erfahren hinsichtlich der Frage des Deckungsgrades von Taggeldversicherungen anzu-
sehen ist.

436 BGE 109 11 452, E. 5b.

47 BGE 138111411, E. 3.1; BGer 4A_119/2015 vom 3.6.2015, E. 2.2; 4A_187/2007 vom
9.5.2008, E. 5.1; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 169 ff.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 54.

48 BGE 138111411, E. 3.1; 135111 1, E. 2.1; BGer 4A_196/2019 vom 10.7.2019, E. 2.1;
4A 119/2015 vom 3.6.2015, E. 2.2. Siche aus der Literatur BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 54.

49 BGE 138111411, E. 3.1; 135111225, E. 1.3; 135111 1, E. 2.1; BGer 4A 119/2015 vom
3.6.2015, E. 2.2. Weiterfiihrend GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1138a.

40 Tn BGE 109 II 452 (bekannt als «Hiihnerstall-Fall») stellte sich etwa die Frage, ob die
branchenweit bekannte SIA-Norm 118 ungewohnlich war. Siehe auch TH. KOLLER,
Bundesgericht, 950.

41 Vgl FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 8.36, 8.108. Missverstindlich deshalb
BGE 109 III 213, E. 2a, wo das Bundesgericht fiir die Ungewo6hnlichkeitsregel den
Begriff «Inhaltskontrolle» verwendet.
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die Rechtsstellung der Kundin beeintriachtigt, desto eher ist sie ndmlich als unge-
wohnlich zu qualifizieren.*? Massgeblich ist somit die Leitbildfunktion des dis-
positiven Rechts, als das Bundesgericht eine AGB-Klausel umso eher als unge-
wohnlich einstuft, je stirker sie vom dispositiven Recht zu Lasten der Kundin
abweicht. Das Gericht priift in diesem Sinne unter der objektiven Ungewdhnlich-
keit zwangsweise auch die inhaltliche Ausgestaltung einer Klausel. Die Lehre
bezeichnet eine solche Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel als «verdeckte
Inhaltskontrolle». “* Die Anwendung des Kriteriums der objektiven Unge-
wohnlichkeit 1dsst sich mittlerweile tatsdchlich nur schwierig von einer offenen
AGB-Inhaltskontrolle unterscheiden. 4

Die Doktrin steht einer solchen Rechtsprechungspraxis kritisch gegeniiber, da sie
in methodisch fehlerhafter Weise die Einbeziehungs- mit der Inhaltskontrolle
vermische und die Ungewohnlichkeit einer Klausel mit deren Unbilligkeit ver-
wechsle.**> Nach der hier vertretenen Auffassung werden sich die Ungewdhnlich-
keit und die Unbilligkeit als Elemente der Einbeziehungs- resp. Inhaltskontrolle
jedoch zwangsweise iliberlappen. Ob eine Klausel nach Massgabe des der Unge-
wohnlichkeitsregel zugrundeliegenden Vertrauensprinzips zum Vertragsbestand-
teil erhoben wird, ist abhingig davon, ob die global zustimmende Partei nach Treu
und Glauben mit einer solchen Klausel rechnen musste. Ob eine Partei mit einer
gewissen Klausel rechnen muss, hingt dabei wesentlich vom erwarteten Inhalt der
besagten Klausel ab.*® Aus einer funktionalen Perspektive werden somit zwangs-
weise auch Billigkeitserwidgungen in die Beurteilung der Ungewdhnlichkeit mit-
einfliessen.**’ Dies impliziert nicht, dass die Unbilligkeit einer Klausel zwingende
Voraussetzung fiir die Anwendung der Ungew6hnlichkeitsregel sei. Die Unbillig-

442 BGE 138111411, E. 3.1; 135111 225, E. 1.3; 13511 1, E. 2.1; 119 11 443, E. 1a. Vgl.
FUHRER, AVB.

443 Vgl. TH. KOLLER, Bundesgericht, 943 ff.; FORSTMOSER, 22; BK OR-KRAMER,
Art. 19/20 N 280.

444 TH. KOLLER, Bundesgericht, 950; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 46.04; WIDMER,
Rz. 358, 368; BSK OR I[-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 1 N 65. Vgl. OR 2020-VO0GT,
Art. 33 N 2.

445 GAUCH, AVB, 83 f.; BK OR-KRAMER, Art. 19/20 N 279; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 45.12.

446 HARTMANN, 142. Vgl. auch POUGET-HANSELER, 174.

447 Ahnlich wie hier GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1139¢c; HARTMANN,
142; TH. KOLLER, Bundesgericht, 950; SCHMID/RUEGG, 890. Vgl. auch FUHRER, Pri-
vatversicherungsrecht, Rz. 8.36; KLETT/HURNI, 85.
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keit wird oft aber ein gewichtiges Indiz fiir die Ungewdhnlichkeit darstellen und
regelméssig mit letzterer zusammenfallen.*48

c) Defizite

Im Zusammenhang mit der Bekdmpfung problematischer AGB weist die Unge-
wohnlichkeitsregel und die dadurch praktizierte verdeckte Inhaltskontrolle von
AGB-Klauseln wesentliche Schwiichen auf.*** Zum einen sei in Erinnerung geru-
fen (vgl. vorne, Rz. 228 f.), dass AGB-Verwender die Ungewdhnlichkeitsregel
génzlich umgehen konnen, wenn sie die Kundin besonders auf potenziell unge-
wohnliche Klauseln hinweisen. Fehlt somit das grundlegende Uberraschungsmo-
ment, kann nur mittels offener Inhaltskontrolle unter Art. 8§ UWG einer objektiv
ungewdohnlichen Klausel begegnet werden.*>°

Ferner bietet die verdeckte AGB-Inhaltskontrolle im Rahmen der Ungewohnlich-
keitsregel im Vergleich zur offenen Inhaltskontrolle nach Art. § UWG keinen
gleichwertigen Schutz vor missbrauchlichen AGB. Dies liegt im Wesentlichen im
unterschiedlichen Fokus dieser zwei Kontrollinstrumente. Im Rahmen der Unge-
wohnlichkeitsregel als Teil der Einbeziehungskontrolle sollte lediglich gepriift
werden, ob eine giiltige Zustimmung zu den AGB vorliegt, d.h. ob die zustim-
mende Partei Kenntnis von einer bestimmten Klausel erlangt hat oder ihr eine sol-
che zugerechnet werden kann. Unter der Inhaltskontrolle ist dagegen zu priifen,
ob eine Klausel giiltig ist, obwohl ihr der Kunde zugestimmt hat. Diese unter-
schiedliche Optik hat einen direkten Einfluss auf den Priifungsmassstab, welchen
man der AGB-Kontrolle zugrunde legt.*’! Was inhaltlich bereits als unangemes-
sen qualifiziert wird, muss nicht gleichzeitig objektiv geschéftsfremd im Sinne der
Ungewohnlichkeitsregel sein.*3? Ungewohnlichkeit darf nur schon deshalb nicht

448 BIERI, avenir, 719 f.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1139¢; A. KOLLER,
OR AT, Rz. 23.34. Vgl. auch CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8 N 119.

49 Eingehend dazu TH. KOLLER, Bundesgericht, 942. Siehe auch ScHmID, Inhaltskon-
trolle, 3; BK OR-KRAMER, Art. 19/20 N 280.

450 BIERI, avenir, 718; BOHNET, Prozessklauseln, 524; TH. KOLLER, Bundesgericht, 942;
PICHONNAZ/FORNAGE, 292; WIDMER, Rz. 368, 370.

41 ThH. KOLLER, Bundesgericht, 952.

452 Ausfiihrlich TH. KOLLER, Bundesgericht, 952; vgl. PROBST, Bankgebiihren, Rz. 74. In
Ubereinstimmung mit dieser Uberlegung l4sst sich gemiéss TH. KOLLER, Art. 8 UWG,
27 beobachten, dass das Bundesgericht lange Zeit einen eher strengen Massstab an das
Kriterium der objektiven Ungewdhnlichkeit angelegt hat; dhnlich BSK OR I-ZELLWE-
GER-GUTKNECHT, Art. 1 N 65.

102



§ 3 Einbezichungskontrolle

leichthin angenommen werden, weil die Globaliibernahme des gesamten AGB-
Vertragswerks zur Folge hat, dass die zustimmende Partei gewisse Unsicherheiten
bzw. eine «inhaltliche Variationsbreite» bewusst in Kauf nimmt.**?

d) Verhiiltnis zur Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG

aa) Problematik

Als Teil der Einbeziehungskontrolle kdnnte ein Gericht durch die Ungewdhnlich-
keitsregel atypischen Klauseln theoretisch die Wirkung versagen, ohne deren in-
haltliche Unangemessenheit unter Art. 8 UWG beweisen zu miissen. Durch die
bisherig praktizierte verdeckte Inhaltskontrolle ergeben sich jedoch schwierige
Abgrenzungsfragen zwischen der Ungewohnlichkeitsregel und der Inhaltskon-
trolle nach Art. 8 UWG. Fraglich ist insbesondere, ob das Bundesgericht ange-
sichts der Neufassung von Art. 8§ UWG, mit dem ein Instrument fiir eine offene
Inhaltskontrolle von Konsumenten-AGB bereitsteht, an der Praxis der verdeckten
Inhaltskontrolle festhalten sollte.*>*

Die Beantwortung dieser Frage ist flir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung
von erheblicher Relevanz. Das Bundesgericht hat einseitige Anderungsklauseln
mit der Entscheidung in BGE 135 III 1 bislang nur auf Grundlage der Ungewdhn-
lichkeitsregel einer AGB-spezifischen Priifung unterzogen. Das besagte Urteil,
welches vor der Neufassung von Art. § UWG erging, stellt dabei ein exemplari-
sches Beispiel fiir die verdeckte Inhaltskontrolle dar (eingehend hinten, Rz. 369 ff.).
Die Kliarung des zukiinftigen Verhdltnisses der Ungewohnlichkeitsregel zu
Art. 8 UWG hat somit einen unmittelbaren Einfluss darauf, welchen AGB-spezi-
fischen Kontrollmechanismus man der inhaltlichen Ausgestaltung von einseitigen
Anderungsklauseln zugrunde legt. Da Art. 8 UWG nur Konsumentenvertrige be-
trifft, muss dessen Verhiltnis zur Ungewohnlichkeitsregel separat fiir b2¢ und
b2b-Vertriige eruiert werden.*%

bb) Konsumenten-AGB

Das Schweizer Recht enthielt vor Inkrafttreten des revidierten Art. 8 UWG keinen
griffigen Mechanismus zur AGB-Inhaltskontrolle. Gerichte glichen diesen Man-

43 HUGUENIN, OR, Rz. 620; TH. KOLLER, Bundesgericht, 952; ZK OR-SCHONENBERGER/
JAGGL Art. 1 N 499. Kritisch dazu A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.42

454 Vgl. die Fragestellung bei WIDMER, Rz. 369.
45 Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 514; WIDMER, Rz. 359.
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gel aus, indem sie eine versteckte Inhaltskontrolle liber die Ungewohnlichkeitsre-
gel durchfiihrten.**® Die besondere Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel muss
deshalb als «Kriicke» in einer Vergangenheit ohne wirksame Instrumente gegen
problematische AGB gesehen werden.**” Nach der jiingeren Lehre sollte die Un-
gewohnlichkeitsregel jedoch in den Hintergrund riicken, als Art. 8 UWG eine
vollumfingliche inhaltliche Kontrolle von AGB ermdgliche.**® Dieser Ansicht ist,
besonders im Hinblick auf die Defizite der Ungewohnlichkeitsregel (vorne,
Rz. 234 f), zuzustimmen. Zu kldren gilt es infolgedessen, wie der zukiinftige
rechtliche Stellenwert der Ungewohnlichkeitsregel zu umreissen ist.

Einem Vorschlag von PROBST folgend sollte die Ungewdhnlichkeitsregel kiinftig
etwa qualitativ ungewohnliche, sach- oder geschiftsfremde Klauseln erfassen und
vom Konsens ausklammern, und zwar auch dann, wenn ihnen nur in geringem
Masse eine benachteiligende Wirkung fiir den Kunden zukomme.* Bei der Kon-
trolle nach Art. 8 UWG sollen hingegen Klauseln fiir unwirksam erklart werden,
welche den Kunden in quantitativer Hinsicht missbréuchlich benachteiligen. Nach
der hier vertretenen Meinung ist jedoch zweifelhaft, ob einer solchen Differenzie-
rung nach qualitativen und quantitativen Gesichtspunkten geniigend Unterschei-
dungskraft zukime. Der Ubergang von quantitativ benachteiligenden zu qualitativ
iiberraschenden Klauseln diirfte vielmehr genauso fliessend sein wie derjenige
zwischen unbilligen und ungewdhnlichen Klauseln.

PICHONNAZ*® und JENTSCH*®! sprechen sich derweil fiir ein Vorgehen aus, wo-
nach zunéchst die Inhaltskontrolle geméss Art. 8 UWG zu priifen und diese Kon-
trolle allenfalls durch eine subsididre Anwendung der Ungewdohnlichkeitsregel zu
beurteilen und nétigenfalls zu ergénzen sei. Dieser Ansatz verdient Zuspruch: Die
Defizite der Ungewdhnlichkeitsregel legitimieren es, bei der Kontrolle von

46 Vgl BRUNNER, Kontrolle, 327 f.; TH. KOLLER, Bundesgericht, 945; CR LCD-
PICHONNAZ, Art. 8 N 86. Vgl. auch KuKo OR-WIEGAND/HURNI, Art. 1 N 25; STOCKLI,
Inhaltskontrolle, 184 ff.

47 Vgl. SCHWENZER/HACHEM/KEE, Rz. 12.22: «The scrutiny of standard terms at the
level of incorporation by the notion of surprising terms is more widely used where
there is no or only little substantive control of unfair clauses.»

458 BIERI, avenir, 719; HUGUENIN/MAISSEN, 113; Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 518;
PICHONNAZ/FORNAGE, 292 f.; WIDMER, Rz. 372. Siehe auch OR 2020-VOGT, Art. 33
N 14.

49 PRroBST, Kontrolle, 258; Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 518.
460 CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8 N 86 f.
461 JENTSCH, Inhaltskontrolle, 85
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AGB-Klauseln der offenen Inhaltskontrolle den Vorzug zu geben. Art. § UWG
riumt dem Gericht eine grossere Uberpriifungsbefugnis ein, wobei die inhaltliche
Unangemessenheit der AGB-Klausel nicht nur «versteckt» Berticksichtigung fin-
det.*? Die offene Inhaltskontrolle verkdrpert in diesem Sinne das feinere Sieb im
Kampf gegen unfaire AGB-Klauseln. Im Gegensatz dazu kdnnen mit der Unge-
wohnlichkeitsregel durch das Kriterium der Geschéftsfremdheit lediglich die dem
zugrundeliegenden Vertrag atypischsten Klauseln aussortiert werden, welche mit
dem Geschiftskern kollidieren. “* Es liegt im Interesse der Effektivitit der
AGB-Kontrolle, hier der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG den Vorrang zu iiber-
lassen.*64

cc) Unternehmer-AGB

Fir b2b-Vertrige stellt sich die Konkurrenzfrage zwischen der Ungewdhnlich-
keitsregel und Art. 8 UWG von vornherein nicht, da Art. 8 UWG auf Konsu-
mentenvertrage beschrinkt ist. Obschon keine offene AGB-Inhaltskontrolle im
b2b-Bereich existiert, werden sich Unternehmen aber weiterhin auf die Unge-
wohnlichkeitsregel als Instrument der Einbeziehungskontrolle berufen koénnen.
Der Status quo besteht somit darin, dass im b2b-Verkehr ein schlechterer Schutz
vor unfairen AGB herrscht, als dies unter dem alten Art. 8 UWG der Fall war,
welcher auch im b2b-Verkehr galt.4¢>

Angesichts dessen diirfte der Schutz durch die Ungewdhnlichkeitsregel im
b2b-Kontext mit der Neufassung des Art. 8 UWG an Bedeutung gewinnen.*® Die
Lehre spricht sich mithin dafiir aus, im 52b-Verkehr zum Schutz der Unternehmen

462 Vgl LLEWELLYN, 703: «Covert tools are never reliable tools.» Ferner SCHWENZER/
HACHEM/KEE, Rz. 12.24.

463 Vgl. die Gedanken bei TH. KOLLER, AGB-Kontrolle, 232.

464 Relativierend zu seinem Vorschlag rdumt JENTSCH, 85, ein, dass eine solche Vorge-
hensweise jedoch die Natur der Ungewohnlichkeitsregel als Bestandteil der Einbe-
ziehungskontrolle ignorieren wiirde, deren Zweck darin bestehe, atypische Klauseln
im Vornhinein vom Konsens auszuklammern. Erst danach hitte die Inhaltskontrolle
zu erfolgen. Unter dem dieser Untersuchung zugrundeliegenden Verstindnis der
AGB-Kontrolle und der Ungewohnlichkeitsregel prallt diese (Selbst-)Kritik ab: Die
AGB-Kontrolle gibt keine starre Priifungsabfolge vor (vorne, Rz. 219 f.), und die Un-
gewohnlichkeitsregel beschldgt aus funktionaler Perspektive auch die inhaltliche
Angemessenheit einer AGB-Klausel (vorne, Rz. 233).

465 Im Ganzen Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 515 ff.
466 Vgl. LOACKER, 162; Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 516.
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an der Praxis der verdeckten Inhaltskontrolle festzuhalten.*®” Im Resultat hiesse
dies, dass Gerichte die Ungewohnlichkeitsregel je nach betroffenem Personen-
kreis unterschiedlich anwenden miissten.*6® Im b2b-Sektor bliebe ausserdem der
in der Lehre diskutierte Mangel der verdeckten, methodenunehrlichen Inhaltskon-
trolle (vgl. vorne, Rz. 233) unbehoben. Es wire unter diesem Blickwinkel entspre-
chend iiberzeugender, sich auch im unternehmerischen Verkehr offen fiir eine
Inhaltskontrolle von AGB zu bekennen.

11 Einbeziehungskontrolle nach deutschem Recht

1 Uberblick

Im Gegensatz zur schweizerischen Rechtsordnung sind die Modalitéten der Ein-
beziehung von AGB unter dem deutschen Recht gesetzlich verankert.*®® AGB
werden gemidss § 305 Abs. 2 BGB nur dann Vertragsbestandteil, wenn der
AGB-Verwender ausdriicklich auf diese hingewiesen und der Kundin die
Moglichkeit verschafft hat, in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis
zu nehmen. Diese qualifizierten Zugénglichkeitserfordernisse gelten nur gegen-
iiber Konsumenten, *’° nicht aber im unternehmerischen Geschiftsverkehr
(vgl. § 310 Abs. 1 S. 1 BGB).4"!

§ 305¢c Abs. 1 BGB verkorpert sodann das deutsche Aquivalent zur Ungewdhn-
lichkeitsregel. Nach der Vorschrift werden AGB-Klauseln, «die nach den Umstén-

467 GROLIMUND, 228; HUGUENIN, OR, Rz. 612; KUT/STAUBER, Rz. 117; CR LCD-
PicHONNAZ, Art. 8 N 86; SCHMID, Inhaltskontrolle, 19. Zu betonen bleibt, dass im
b2b-Kontext AGB grundsitzlich weniger schnell als subjektiv ungewdhnlich gelten
als im b2c-Bereich, kann bei Unternehmen doch oft eine gewisse Branchenerfahren-
heit angenommen werden.

468 Siehe LOACKER, 162: «Der gegenwirtig festgefahrene, in der Rechtsquellenteilung

verkdrperte Dualismus der AGB-Kontrolle wiirde dann insofern eine Riickkoppelung
auf die obligationenrechtliche Geltungskontrolle erzeugen, als sie kiinftig in Teilen
ebenfalls unterschiedlich (vor allem nach b2c und b2b differenziert) anzulegen wére.»

469 Im Ganzen zur Einbeziechung von AGB in b2c-Vertrigen BERGER, b2c, 329 ff.

470§ 305a BGB sieht jedoch selbst fiir den b2¢-Verkehr bei branchenspezifischen Ge-
schiften gewisse Ausnahmefille vor, in denen die Einbeziehungsvoraussetzungen des
§ 305 Abs. 2 BGB nicht greifen.

Eingehend zu den Einbeziehungsvoraussetzungen im b2b-Verkehr BERGER, b2b,
415 ff.

471
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den, insbesondere nach dem &ufleren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewohn-
lich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen
brauchty», nicht zum Vertragsbestandteil. Aufgrund der besonderen Bedeutung der
Ungewdhnlichkeitsregel im schweizerischen AGB-Recht fokussieren sich die
nachfolgenden Ausfithrungen auf die Ausgestaltung dieses Kontrollinstrument in
der deutschen Rechtsordnung. Aus rechtsvergleichender Perspektive interessiert
dabei insbesondere, wie im deutschen AGB-Recht das Mit- und Nebeneinander
von Ungewdhnlichkeits- und Inhaltskontrollregel wirken.

2 Uberraschende Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB)

§ 305¢c Abs. 1 BGB greift sowohl im b2c- als auch im b2b-Verkehr.*”> Ahnlich
wie in der Schweiz setzt die Anwendung der Vorschrift voraus, dass die zu beur-
teilende Klausel sowohl subjektiv*’® als auch objektiv*’* ungewodhnlich ist.*”> Der
BGH hat sich die Aufteilung des Tatbestands des § 305¢ Abs. 1 BGB in eine ob-
jektive und subjektive Komponente zwar nicht ausdriicklich zu Eigen gemacht,
steht dieser aber nahe.*’

Ahnlich wie im schweizerischen Recht (vgl. vorne, Rz. 232 £)) liisst sich beobachten,
dass in Theorie und Praxis Schwierigkeiten bestehen, zwischen iiberraschenden und
inhaltlich unangemessenen bzw. unbilligen AGB-Klauseln zu unterscheiden.*”’ Die

472 Die Ungewohnlichkeit einer AGB-Klausel sollte Unternehmen gegeniiber jedoch we-
niger schnell bejaht werden. Vgl. BGH, Urt. v. 30.10.1987, V ZR 174/86, NJW 1988,
558, 560 (zu § 3 AGBG).

413 Der Klausel muss demnach ein «Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekt» anhaf-
ten. Siehe aus der Rechtsprechung zu § 3 AGBG z.B. BGH, Urt. v. 10.11.1989, V ZR
201/88, BGHZ 109, 197, 198; BGH, Urt. v. 17.5.1982, VII ZR 316/81, BGHZ 84, 109,
112 ff.; Vgl. LOCHER, 51.

Die objektive Ungewohnlichkeit beurteilt sich nach dem Gesamtbild des konkreten
Vertrags und nach den Erwartungen, die der redliche Verkehr iiblicherweise an den
typischen Vertragsinhalt kniipft. Naheres bei MiiKo BGB-BASEDOW, § 305¢ N 6 ff.

475 Weiterfiihrend zu dieser Aufteilung Griineberg-GRUNEBERG, § 305¢ BGB N 3 f.; NEU-
NER, § 47 Rz. 38 ff.; Ulmer/Brander/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 11 ff.

Demnach kommt es darauf an, ob die strittige Regelung von den Erwartungen des Ver-
tragspartners deutlich abweicht und dieser verniinftigerweise nicht mit ihr zu rechnen
braucht. Dazu BGH, Urt. v. 26.7.2012, VII ZR 262/11, NJW-RR 2012, 1261 Rn. 10
m.w.H. Vgl. STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 334.

477 MiiKo BGB-Basepow, §305¢c N 4; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER/HAU,
§ 305¢ BGB N 6 ff.; STOFFELS, Schutz, 162 f.

474
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deutsche Literatur betont mithin, dass ein gewichtiger Uberschneidungsbereich
zwischen der Vorschrift des Uberraschungsverbots und der Inhaltskontrolle be-
steht bzw. Uberraschungs- und Inhaltskontrolle sogar «weitgehend deckungs-
gleich» sind.*’”® Demnach werde es auch in der Praxis selten vorkommen, dass
Kundinnen von AGB-Klauseln iiberrascht werden, die einer Inhaltskontrolle
standhalten; 4’ andererseits sei inhaltlich unangemessenen AGB-Klauseln ein
Uberraschungseffekt regelmissig nicht abzusprechen. *3

Vor Inkrafttreten des AGBG entsprach es in Deutschland verbreiteter Gerichtspra-
xis, zur Qualifizierung einer Klausel als «iiberraschend» auf inhaltliche Erwégun-
gen abzustellen.®®! Mit § 3 AGBG (jetzt § 305¢ Abs. 1 BGB) entwickelte sich das
Verbot {iberraschender AGB-Klauseln zwar zu einem eigenstdndigen und der In-
haltskontrolle rechtslogisch vorgelagertem Kontrollansatz. Selbst unter der neue-
ren Rechtsprechung zéhlen deutsche Gerichte jedoch den «Grad der Abweichung
vom dispositiven Gesetzesrecht», der eigentlich bei der Inhaltskontrolle massge-
bend ist (vgl. § 307 Abs. 2 Ziff. 1 BGB), zu den Umstinden, welche den Uberra-
schungseffekt einer AGB-Klausel zu begriinden vermdgen. %

Trotz des logischen Vorrangs des § 305¢ Abs. 1 BGB befiirwortet die deutsche
Literatur einen raschen Zugriff auf die Inhaltskontrolle nach den §§ 307-309 BGB
und misst dieser eine erheblich hdhere Bedeutung im Vergleich zur Vorschrift des
§ 305¢c Abs. 1 BGB zu.*®3 Dem Rechtsanwender sollte es mithin freistehen, die

478 Staudinger-MAscH, § 305¢ BGB N 11. Vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer- LINDACHER/
Hau, § 305¢ BGB N 6; LOCHER, 50; SCHMID-SALZER, Kontrolle, 374; STOFFELS,
AGB-Recht, Rz. 330.

Vgl. aus der dlteren deutschen Literatur SCHLOSSER, 456, dessen Ansicht nach iiberra-
schende Klauseln sogar stets auch inhaltlich unangemessen seien.

480 MiiKo BGB-BASEDOW, 305¢ N 4; LOCHER, 51. Vgl. auch Ulmer/Brander/Hensen-ULMER/
SCHAFER, § 305¢ BGB N 5.

481 Vgl BGH, Urt. v. 4.6.1970, VI ZR 187/68, BGHZ 54, 106, 109; BGH, Urt. v. 29.10.1962,
1 ZR 31/61, BGHZ 38, 183, 185; BGH, Urt. v. 29.9.1960, II ZR 25/59, BGHZ 33,
216, 219. Aus der Literatur MiiKo BGB-BASEDOW, § 305¢ N 4; SCHMIDT-SALZER,
Kontrolle, 369 ff.; STOFFELS, Schutz, 158.

42 Sieche zB. BGH, Urt. v.10.9.2002, XIZR 305/01, NJW 2002, 3627; BGH,
Urt. v. 16.1.2001, XI ZR 84/00, NJW 2001, 1416 f.; BGH, Urt. v. 30.6.1995, V ZR
184/94, BGHZ 130, 150, 154.

483 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER/HAU, § 305¢ BGB N 6 ff.; BeckOK BGB-SCHMIDT,
§ 305¢ N 12; STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 330; Ulmer/Brander/Hensen-ULMER/SCHA-
FER, § 305¢ BGB N 5; MiiKo BGB-WURMNEST, Vor § 307 N 7.

479
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Unwirksamkeit einer Klausel nach den §§ 307-309 BGB festzustellen, ohne sich
zuvor mit der Frage ihrer wirksamen Einbeziehung auseinanderzusetzen.*®* Dies
diirfte aus Griinden der Priifungs- und Prozessdkonomie insbesondere dann der
Fall sein, wenn nicht klar ist, ob das Uberraschungsmoment durch Aufklirung der
Kundin beseitigt wurde.*®® Nicht zuletzt deshalb gilt die Inhaltskontrolle gemiss
der deutschen Lehre als der «sachndhere und ehrlichere Weg als die doch an eher
formalen Gesichtspunkten ausgerichtete Uberraschungskontrollex.*%

Es sprechen schliesslich auch praventive Griinde fiir eine Bevorzugung der In-
haltskontrolle: Der Verwender einer missbrauchlichen Klausel, deren Geltung nur
aufgrund der Ungewdohnlichkeitsregel verneint wurde, wird dazu tendieren, diese
unter besonderer Hervorhebung zum Zweck der Beseitigung des Uberraschungs-
moments weiter zu beniitzen.*” Um dem zu entgegnen sollten Gerichte, wo immer
eine Klausel auch als inhaltlich unangemessen zu qualifizieren ist, deren Unwirk-
samkeit ebenfalls auf die Inhaltskontrollschranken der §§ 307 ff. BGB abstiit-
zen.*®® Tatsdchlich sind deutsche Urteile zahlreich, in denen Gerichte bejaht ha-

484 Dies wird auch damit begriindet, dass die Rechtsfolgen bei Vorliegen der Vorausset-
zungen die gleichen sind: In beiden Fillen werden die strittigen AGB-Klauseln geméss
§ 306 Abs. 2 BGB durch dispositives Gesetzesrecht ersetzt. Vgl. dazu BeckOK BGB-
SCHMIDT, § 305¢ N 12 m.w.H.

485 Zum Gesagten Ulmer/Brandner/Hensen-FUcHS, Vor § 307 BGB N 12. Siehe dazu
bspw. BGH, Urt. v. 24.11.1988, III ZR 188/87, NJW 1989, 222, 223.

48 STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 330. Gleichzeitig ist nicht zu vergessen, dass § 305¢
Abs. 1 BGB und §§ 307-309 BGB, trotz dem gewichtigen materiellen Uberschnei-
dungsbereich, liber einen unterschiedlichen persdnlichen und sachlichen Anwendungs-
bereich verfiigen. So ist die Ungewodhnlichkeitsregel im Gegensatz zur Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB nicht auf Konsumenten-AGB beschrénkt, sondern gilt auch im
b2b-Kontext. Ausserdem erfasst die deutsche Ungewdhnlichkeitsregel auch Klauseln,
welche die Hauptleistungspflichten regeln, nach § 307 Abs. 3 BGB aber der Inhalts-
kontrolle entzogen sind.

487 Angemerkt sei freilich, dass der BGH nicht alle Umstinde, die auf die ungewdhnliche
Klausel hindeuten, zur Beseitigung des Uberraschungseffekts ausreichen lsst.
Vgl. BGH, Urt. v. 21.6.2001, IX ZR 69/00, NJW-RR 2002, 485, 487; GOTTSCHALK,
574 £.; Staudinger-MAscH, § 305¢ BGB N 31 ff., 57.

48 Vgl.zum «richterlichen Arbeitsplan» Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER/HAU,
§ 305¢ BGB N 8.
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ben, dass eine gemdss § 305¢ Abs. 1 BGB {iiberraschende Klausel auch nach
§ 307 BGB inhaltlich unangemessen und somit unzuléssig ist.*%°

III  Vergleich und Zwischenfazit

Im Rahmen der Rechtsprechungspraxis des schweizerischen Bundesgerichts zur
Einbeziehungskontrolle kommt der Ungewdhnlichkeitsregel eine erhebliche Be-
deutung zu. Diese ist im hiesigen Rechtsraum das zentrale Schutzinstrument gegen
die Verwendung problematischer AGB-Bestimmungen. Gerichte qualifizieren in-
haltlich unangemessene AGB demnach als iiberraschend und klammern sie nach
Massgabe des Konsensprinzips aus dem Vertrag aus. Im deutschen AGB-Recht
steht indessen der Weg im Vordergrund, unangemessene Klauseln vorzugsweise
aufgrund ihrer inhaltlichen Anstdssigkeit im Rahmen einer offenen Inhaltskon-
trolle zu beseitigen. Die Bedeutung der «deutschen Ungewohnlichkeitsregel» des
§ 305¢ Abs. 1 BGB ist im Vergleich zu den Inhaltskontrollvorschriften der
§§ 307-309 BGB denn auch gering.

Im Hinblick auf die umfassendere Rechtssicherheit und -effektivitit sollte auch
das schweizerische Bundesgericht kiinftig der Auseinandersetzung mit dem Inhalt
einer problematischen AGB-Klausel nicht unter Hinweis auf den ihr zugleich in-
newohnenden Uberraschungseffekt ausweichen. Das Bediirfnis, AGB-Klauseln
hilfsweise tiber die Ungewohnlichkeitsregel auf ihre inhaltliche Angemessenheit
zu priifen, ist fiir Konsumentenvertrdge mit der Neufassung von Art. 8 UWG ent-
fallen. Nach der hier vertretenen Auffassung ist, in Anlehnung an die deutsche
Praxis, ein Vorgehen angezeigt, bei dem problematische AGB vorzugsweise unter
der Lupe des Art. 8 UWG beurteilt werden und diese Kontrolle allenfalls durch
eine subsididre Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel zu ergénzen ist. Eine sol-
che Vorgehensweise wiirde es ermdglichen, die erwiesenen Unzuldnglichkeiten
der Ungewdhnlichkeitsregel zu vermeiden.

49 Vgl. dazu die ausfiihrliche Rechtsprechungsiibersicht bei Ulmer/Brandner/Hensen-

ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 12, Fn. 41; GRAF v. WESTPHALEN, UN-Kaufrecht,
2286 f. Siehe aus der Rechtsprechung bspw. BGH, Urt. v. 10.9.2002, XI ZR 305/01,
NJW 2002, 3627; BGH, Urt. v. 7.11.1995, XI ZR 235/94, NJW 1996, 249.
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§ 4 Auslegungskontrolle

Aufgrund ihrer notorischen Unbestimmtheit sind einseitige Anderungsklauseln oft
auslegungsbediirftig. Es bietet sich insofern an, die AGB-rechtlichen Auslegungs-
prinzipien vertiefter zu beleuchten, um eine dogmatisch gesicherte Grundlage fiir
die Ermittlung des massgeblichen Inhalts von einseitigen Anderungsklauseln in
AGB zu gewinnen.

I Auslegungskontrolle nach
schweizerischem Recht

1 Uberblick

Durch die Auslegungskontrolle soll die massgebende Bedeutung von AGB-Klau-
seln geklirt werden.**° Ist die Interpretation einer giiltig einbezogenen AGB-Klau-
sel zwischen den Parteien strittig, ist es erforderlich, deren Inhalt zunéchst durch
Auslegung zu ermitteln, bevor diese Klausel einer allfélligen Inhaltskontrolle zu-
gefiihrt werden kann. Bei diesem reinen «Auslegungsstreit» stellen die Parteien
das Zustandekommen des Vertrags nicht in Frage.*”' Moglich ist indes auch, dass
schon die Frage, ob AGB giiltig in den Vertrag einbezogen wurden (sog. Konsens-
streit), umstritten sein kann und durch entsprechende Auslegung zu entscheiden
ist. 4?2

Bei der Auslegungskontrolle von AGB gilt es stets den Vorrang von Individual-
vereinbarungen zu beachten: Haben die Parteien individuell etwas vereinbart, das
in Widerspruch zu einer AGB-Klausel steht, so geht die Individualabrede der be-
sagten Klausel vor.*>* Der Vorrang der Individualabrede ist aus vertrauenstheore-
tischer Perspektive gerechtfertigt, da AGB nicht vom tatséchlichen Parteikonsens

490 Anstatt vieler FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4 Rz. 83 ff.

41 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1199; VISCHER, Freizeichnungsklauseln,
180. Vgl. dazu z.B. BGE 117 11 609; 118 11 342; BGer 4C_240/2003 vom 3.12.2003,
E.3.1.

492 Niheres bei ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 335 ff.; vgl. Kramer/Probst/
Perrig-PERRIG, Rz. 235, Fn. 1018 m.Verw. auf BGE 123 111 35, E. 2c/bb; 77 11 154.

493 BGE 135111 225, E. 1.4; 81 11 346, E. 2; vgl. BGer 4C.420/2006 vom 3.8.2007, E. 4.
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gedeckt sind, wenn und sobald Parteien durch individuelle Vereinbarung eine ab-
weichende Regelung treffen.**

2 Individuell-konkrete Auslegung

Nach herrschender Lehre*”® und Rechtsprechung®® gelten fiir AGB die gleichen

Auslegungsgrundsitze wie fiir Individualabreden. Daher ist «von einer individu-
ellen, am konkreten Vertragsschluss ankniipfenden, vertrauenstheoretisch fundier-
ten Auslegung» auszugehen.*’ Da diese individuell-konkrete Auslegung alle
Besonderheiten des Einzelfalls beriicksichtigt, ist es moglich, dass dieselbe
AGB-Klausel in verschiedenen Konstellationen aufgrund unterschiedlicher Ver-
tragsumstinde anders ausgelegt wird.**®

Nach den allgemeinen Auslegungsgrundsétzen ist der iibereinstimmende wirkli-
che Wille der Parteien massgebend.*® Soweit es sich feststellen ldsst, geht das von
den Parteien wirklich Gewollte stets den anderen Auslegungsvarianten vor.>® Das
Gericht konsultiert bei der Ermittlung des tatséchlich iibereinstimmenden Willens
die gingigen Auslegungsmittel. Dazu gehoren bspw. der Wortlaut des Vertrags,
dessen Systematik, Entstehungsgeschichte, das nachvertragliche Verhalten der
Parteien und der Vertragszweck.>"!

494 SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 206. Dogmatisch stiitzt sich das Prinzip des Vorrangs
der Individualabrede auf das Vertrauensprinzip und den Grundsatz venire contra fac-
tum proprium; weiterfiihrend dazu BK OR-MULLER, Art. 1 N 346; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, Rz. 45.09.

495 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1241; HUGUENIN, OR, Rz. 617; A. KOL-
LER, OR AT, Rz. 23.79; BK OR-MULLER, Art. 18 N 227; KuKo OR-WIEGAND/HURNI,
Art. 1 N 26.

496 BGE 142 11 671, E. 3.3; 135 11 410, E. 3.2; 135 111 225, E. 1.3; 135 11T 1, E. 2; 122
III 118, E. 2a; BGer 4A_475/2013 vom 15.7.2014, E. 5.1.

497 BK OR-KRAMER, Art. 1 N 218.
498 GAucCH, Auslegung, 219; ZK OR-SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N 490.

499 Weiterfithrend Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 237; BSK OR I-WIEGAND, Art. 18
N 55.

500 BGE 131 111 606, E. 4.1; 95 11 547, E. 4a; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 33.02.

501 Fir eine Ubersicht siehe GAUCH/SCHLUEP/SCHMIDT/EMMENEGGER, Rz. 1204 ff;
WALKER, 68.
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Lasst sich ein subjektiver Wille nicht feststellen, ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung auf den mutmasslichen Willen der Parteien im Sinne einer objek-
tivierten, normativen Auslegung abzustellen.>> Demzufolge bestimmit sich der In-
halt einer AGB-Klausel nach dem Vertrauensprinzip, d.h. nach den Erkldrungen
und dem Verhalten der Parteien, wie sie der Erklarungsempfanger nach dem Wort-
laut und sdamtlichen weiteren Umstdnden in gutem Glauben verstehen durfte und
musste.’”® Neben dem Wortlaut sind wiederum, wie auch bei der subjektiven Aus-
legung, alle géngigen Auslegungsmittel zur Feststellung von Willensindizien zu
beriicksichtigen. Die objektivierte Auslegung abstrahiert dabei nicht von der indi-
viduellen Situation der Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Wesentlich
ist vielmehr, dass Willenserkldarungen so zu interpretieren sind, wie sie verniinftige
Parteien in der konkreten Situation verstehen mussten.>%*

3 Unklarheitenregel
a) Inhalt und Funktion

Fiihrt die Auslegung einer AGB-Klausel nach den allgemeinen Auslegungsgrund-
sdtzen zu keinem klaren Ergebnis, miissen AGB anhand der Unklarheitenregel in-
terpretiert werden.>® Demnach muss sich der AGB-Verwender im Zweifelsfall
die fiir ihn ungiinstigste resp. die fiir die Kundin giinstigste Auslegungsvariante
entgegenhalten lassen (in dubio contra stipulatorem).’*® Die Anwendung der Un-
klarheitenregel rechtfertigt sich durch den Umstand, dass der Verwender jegliche
Unbestimmtheit einer von ihm einseitig gestellten Vertragsbestimmung im Zwei-

302 BGE 133 111 607, E. 2.2; 119 1I 368, E. 4b; 113 1I 49, E. 1b; BSK OR [-WIEGAND,
Art. 18 N 55. Aus prozessualer Optik gilt es zu betonen, dass die Unterscheidung zwi-
schen subjektiver und objektivierter Auslegung von erheblicher Relevanz ist: Bei der
Ermittlung des subjektiven Willens handelt es sich um eine fiir das Bundesgericht nur
eingeschrinkt tiberpriifbare Sachverhaltsfeststellung (vgl. Art. 97 Abs. 1 und 105
Abs. 2 BGG; BGE 132 111 626, E. 3.1; 131 111 467, E. 1.1). Im Unterschied dazu ist die
objektivierte Auslegung als Rechtsfrage vor Bundesgericht geméss Art. 106 BGG frei
tiberpriifbar (Siehe z.B. BGE 138 III 659, E. 4.2.1; 135 11l 410, E. 3.2; 131 1II 377,
E.4.2.1).

Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 238 mit zahlreichen Verweisen auf die Rechtspre-
chung.

504 ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 346.
305 Zur Subsidiaritéit der Unklarheitenregel BGE 122 111 118, E. 2d; KLETT/HURNI, 83.
306 BGE 133111607, E. 2.2; 124 111 155, E. 1b; 122 I11 118, E. 2a; eingehend HEIss, 590 ff.
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fel zu verantworten hat.>°” Dadurch soll fiir Verwender ein Anreiz geschaffen wer-
den, AGB prizise und eindeutig zu formulieren.>%

b) Kundenfreundliche Auslegung

Die Anwendung der Unklarheitenregel gebietet, eine mehrdeutige AGB-Klausel
im fiir die Kundin giinstigsten Sinne zu verstehen. Nach der herrschenden Lehre
in der Schweiz fiihrt dies zu einer kundenfreundlichen Auslegung, indem die fiir
die Kundin vorteilhafteste Auslegung der strittigen AGB-Klausel als massgebend
erachtet wird, welche gleichzeitig die Wirksamkeit der AGB-Klausel aufrechter-
hilt.>® Im Sinne des favor negotii werden somit vertretbare Auslegungen der re-
levanten AGB-Klausel, welche jedoch zu deren Ungiiltigkeit fithren wiirden, bei
der Auslegungskontrolle nicht beriicksichtigt.’!® Eng mit der kundenfreundlichen
Auslegung verbunden ist das sog. Restriktionsprinzip.3!! Dieses beschreibt eine
vom Bundesgericht praktizierte Form der gesetzeskonformen AGB-Auslegung,
wonach allgemein gehaltene Klauseln restriktiv auszulegen sind, indem die Kun-
din im Zweifelsfall im Vergleich zum dispositiven Recht nicht schlechter gestellt
wird. 12

Entgegen dem allgemeinen Bekenntnis zur kundenfreundlichen, restriktiven
AGB-Auslegung befiirworten einzelne Stimmen aus der schweizerischen Lehre
eine kundenfeindliche AGB-Auslegung. Demnach sollte bei Vorhandensein meh-
rerer Auslegungsvarianten diejenige zum Auslegungsergebnis erhoben werden,
welche insgesamt zur Unwirksamkeit der AGB-Klausel fiihrt; sind alle Ausle-

507 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 45.10; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 56.

508 Statt vieler SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 207. Kritisch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz.45.12.

309 Herss, 602 f; A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.53; Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 260.

510 Zum Prinzip des favor negotii als Auslegungsmaxime fiir Zweifelsfille BK OR-MUL-

LER, Art. I8 N 211.

311 Siehe dazu Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 267 m.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULA-
KIS, Rz. 45.11. Spezifisch im Zusammenhang mit Freizeichnungsklauseln GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1230a.

512 S0 etwa deutlich in BGE 115 II 474, E. 2d; vgl. auch BGE 117 II 609, E. 6¢. Die Me-
thode der gesetzeskonformen AGB-Auslegung wurde retrospektiv betrachtet wohl
«aus der Not heraus» geboren, weil kein Instrument der offenen AGB-Inhaltskontrolle
als Korrektiv existierte. Eingehend dazu Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 265 ff.;
kritisch auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 45.12.
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gungsalternativen giiltig, gelte die kundenfreundlichste.’!* Die kundenfeindliche
Auslegung von AGB gilt im deutschen AGB-Recht und wird deshalb im Rahmen
der Untersuchung zur Auslegungskontrolle nach deutschem Recht eingehend er-
lautert (hinten, Rz. 265 ff.). Es wird danach eingehend darauf zuriickzukommen
sein, weshalb die kundenfeindliche Auslegung nach der hier vertretenen Meinung
auch fiir das schweizerische Recht Zuspruch verdient (hinten, Rz. 274 {f.).

111 Auslegungskontrolle nach deutschem Recht

Auch nach deutschem Recht gelten fiir die Auslegung von AGB einige Spezifika:
Es gilt insbesondere der gesetzlich verankerte Vorrang von Individualabreden
(§ 305b BGB) sowie die ebenfalls gesetzlich geregelte Unklarheitenregel (§ 305¢
Abs. 2 BGB). Der Fokus der nachfolgenden Uberlegungen liegt auf der dem deut-
schen Recht eigenen generell-abstrakten (Rz. 262 ff.) und kundenfeindlichen
(Rz. 265 ft.) Auslegung von AGB.

1 Generell-abstrakte Auslegung

Im Unterschied zur individuell-konkreten Auslegung in der Schweiz sind AGB
gemiss deutscher Rechtsprechung und der vorherrschenden Meinung in der Lehre
generell-abstrakt auszulegen.’'# Dies bedeutet, dass AGB ohne Riicksicht auf den
Einzelfall und losgeldst von den individuellen Parteivorstellungen stets einheitlich
zu interpretieren sind, wie ihr Wortlaut von verstidndigen und redlichen Vertrags-
partnern unter Abwégung der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise ver-
standen wird.>'> Nur ausnahmsweise soll Besonderes gelten, wenn die Parteien
eine AGB-Klausel iibereinstimmend in einer von der objektiven Interpretation ab-
weichenden Weise verstanden haben.>!6

513 RuscH, Auslegung, 203; SCHIRRMACHER, 70. Vgl. auch DIKE UWG-HEISS, Art. 8
N 161; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 63 f. (insbesondere auch Fn. 174).

514 Aus der Literatur statt vieler Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB
N 73 m.w.H. Vgl. aus der Rechtsprechung BGH, Urt. v. 19.4.2018, III ZR 255/17,
NJW 2018, 2117 Rn. 18.; BGH, Urt. v. 18.7.2012, VIII ZR 337/11, NJW 2013, 291
Rn. 16, jeweils m.Verw. auf die Rechtsprechung.

315 Griineberg-GRUNEBERG, § 305¢ BGB N 16; SCHMIDT-SALZER, Grundfragen, 224 ff.

316 Dieses Ergebnis durchbriche den Grundsatz der objektiven Auslegung nicht, als es auf

eine direkte Anwendung des Vorrangs der Individualabrede (§ 305b BGB) gestiitzt
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Rechtsvergleichend fillt auf, dass Deutschland als einzige Rechtsordnung die ob-
jektive bzw. einheitliche Auslegung von AGB anerkennt.>'” Da sich diese Form
der Auslegung im Ergebnis der Gesetzesinterpretation anndhert, muss sie auch vor
dem Hintergrund der historischen Entwicklung des deutschen AGB-Rechts ver-
standen werden. Die Rechtsnatur von AGB war ndmlich lange Zeit umstritten,
d.h. es bestand Uneinigkeit dariiber, ob AGB vertraglicher Natur sind oder Rechts-
normencharakter aufweisen.'® Diese Kontroverse war spitestens mit Inkrafttreten
des AGBG entschieden, und auch im heutigen Rechtsdiskurs ist unbestritten, dass
AGB vertragliche Bestimmungen verkorpern.3'

Die deutsche Lehre begriindet die objektive Auslegung nun {iberwiegend mit dem
(6konomischen) Argument, dass sie den Besonderheiten von AGB Rechnung
trage, namentlich dem Massencharakter der unter AGB geschlossenen Vertrige
und der fehlenden Aushandlung des Vertragsinhalts.>?° Der angestrebte Verein-
heitlichungs- und Rationalisierungseffekt von AGB kénne demnach nur erreicht
werden, wenn AGB allen Kunden gegeniiber in gleicher Weise ausgelegt werden.
Eine auf den Einzelfall abstellende Interpretation wiirde diesen Zweck gefahrden
oder gar véllig vereiteln.>?!

2 Kundenfeindliche Auslegung

Nach der in § 305¢ Abs. 2 BGB verankerten Unklarheitenregel gehen Zweifel bei
der Auslegung von AGB zu Lasten des Verwenders. In Deutschland herrschte
lange Zeit die Meinung vor, dass mehrdeutige AGB-Klauseln nach Massgabe der
Unklarheitenregel, genauso wie in der Schweiz, kundenfreundlich auszulegen
seien, d.h. dass ihnen derjenige Bedeutungsgehalt zuzumessen sei, der sich am

wire. Siehe BGH, Urt. v. 22.3.2002, V ZR 405/00, NJW 2002, 2102, 2103. Aus der
Literatur GRAF v. WESTPHALEN, Jahr 2009, 2255; HELLWEGE, 518; Ulmer/Brand-
ner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 84

317 Vgl. HELLWEGE, 519 f.; SCHMIDT-SALZER, Grundfragen, 230.

318 Siehe zum historischen Hintergrund und insbesondere zur Revisibilitit der AGB-Aus-

legung DAMMANN, 13 f.; SCHMIDT-SALZER, Grundfragen, 225 ff.
519 Gtellvertretend fiir die deutsche Lehre DAMMANN, 25.

520 Weiterfiihrend zu den Argumenten fiir die objektive Auslegung von AGB DAMMANN,

14 ff. Vgl. auch NEUNER, §47 Rz. 46; Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER,
§ 305¢ BGB N 75.

521 STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 362. Kritisch dazu DAMMANN, 15.
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stirksten zugunsten der Kundenseite auswirke.>?? Die kundenfreundliche Ausle-
gung fiihrte im Resultat jedoch dazu, dass deutsche Gerichte die Wirksamkeit von
AGB-Klauseln aufrechterhielten, obwohl diese bei kundenfeindlicher Auslegung
der Inhaltskontrolle verfallen wiren.’?* Dabei beriefen sich AGB-Verwender im
individuellen Streitfall gegeniiber Kundinnen nicht selten auf eine kundenfeindli-
che Auslegung der betreffenden AGB-Klausel, die der richterlichen Kontrolle
nicht standgehalten hétte, wére sie vorgéngig Gegenstand einer Inhaltskontrolle
gewesen.”?* Die kundenfreundliche, restriktive Auslegung hat es deshalb im Re-
sultat ermoglicht, AGB-Klauseln der Inhaltskontrolle zu entziehen.

In Anbetracht dieser ungiinstigen Konsequenzen ist geméss der neueren deutschen
Literatur®® unter Zustimmung der Rechtsprechung?® eine Aufspaltung des me-
thodischen Vorgehens der Unklarheitenregel angezeigt. Es ist folglich zunichst zu
priifen, ob die mehrdeutige AGB-Klausel bei kundenfeindlicher Auslegung der
Inhaltskontrolle nach §§ 307-309 BGB standhilt. Ist dies zu verneinen, ist diese
kundenfeindliche Auslegung als massgeblich zu erkldren und die mehrdeutige
Klausel als nichtig zu qualifizieren. Wenn die Klausel auch in ihrer kundenfeind-
lichsten Auslegung mit den Inhaltskontrollvorschriften vereinbar ist, gilt die kun-
denfreundlichste Auslegung.

Eine solche Vorgehensweise dient letztendlich der Effektivitit der Inhaltskontrolle
und verhindert, dass es zu einer Verkiirzung des Anwendungsbereichs der Inhalts-
kontrolle kommt.>?” Das bei Nichtigkeit der Klausel geméss § 306 Abs. 2 BGB
einspringende dispositive Recht wird sich fiir die Kundin ausserdem regelmaéssig
vorteilhafter auswirken als die infolge kundenfreundlicher Auslegung giinstigere

522 Siehe aus der #lteren Literatur MEDICUS, 85 f.; SAMBUC, 314.

523 Vgl. Staudinger-MAscH, § 305¢c BGB N 92 ff.

524 MiiKo BGB-BASEDOW, § 305¢ N 50.

525 MiiKo BGB-BASEDOW, §305¢ N 51; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER/HAU,
§ 305¢ BGB N 130 ff.; StorreLs, AGB-Recht, Rz. 375; Ulmer/Brandner/Hensen-
ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 91; kritisch MEYER, 134 ff.; Staudinger-MASCH,
§ 305¢ BGB N 94.

526 Vgl BGH, Urt.v.5.10.2016, VIII ZR 222/15, NJW 2017, 1596 Rn.39; BGH,
Urt. v. 23.9.2009, VIII ZR 344/08, NJW 2009, 3716 Rn. 8; BGH, Teilurt. v. 29.4.2008,
KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 19; BGH, Urt. v. 20.12.2007, III ZR 144/07, BGHZ
175,76 Rn. 9.

527 MiiKo BGB-BASEDOW, § 305¢ N 50 f.; STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 374 f.; Ulmer/
Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 91.
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Interpretation einer benachteiligenden AGB-Klausel.>?® Die kundenfeindliche
Auslegung entspricht nach deutschem Verstandnis deshalb am besten dem Norm-
zweck der Unklarheitenregel, welche die Kundin als schwéchere Partei schiitzen
will. >

Fiir die Rechtfertigung der kundenfeindlichen Auslegung ist auch das AGB-Ver-
bandsklageverfahren nach dem deutschen Unterlassungsklagengesetz (UKlaG)
von zentraler Bedeutung. Der AGB-Verbandsprozess ist darauf ausgerichtet, un-
angemessene Klauseln préventiv aus dem Wirtschaftsleben zu beseitigen, weshalb
AGB-Verwender auf Unterlassung ihrer Vertragsbedingungen in Anspruch ge-
nommen werden konnen.> In diesem Verfahren hat sich die kundenfeindliche
Auslegung durchgesetzt, weil eine kundenfreundliche, die Aufrechterhaltung der
problematischen Klausel férdernde Auslegung der Zielsetzung des Verbandskla-

geverfahrens gerade diametral entgegenstehen wiirde. !

Wire im Individualverfahren eine kundenfreundliche Auslegung moglich, konnte
ein Widerspruch zum Verbandsverfahren drohen: Dieselbe AGB-Klausel konnte
im Individualprozess durch eine kundenfreundliche Auslegung vor der Inhalts-
kontrolle gerettet werden, wihrend sie im Verbandsprozess gemiss der kunden-
feindlichen Auslegung zu kassieren wire.>*? Bloss durch eine kundenfeindliche
Auslegung im Individualprozess kann entsprechend sichergestellt werden, dass in
beiden Verfahren das gleiche Auslegungsergebnis einer Inhaltskontrolle zugefiihrt
wird.>3 Nur eine kundenfeindliche Auslegung fiihrt somit zu einem Gleichlauf
von Individual- und Verbandsprozess.

528 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER/HAU, § 305¢c N 133; STOFFELS, AGB-Recht,
Rz. 374. Vgl. auch BGH, Urt. v. 23.9.2010, III ZR 246/09, BGHZ 187, 86 Rn. 26.

529 Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 91.

30 Sjehe MiiKo ZPO-MICKLITZ/ROTT, § 1 UKlaG N 5. Entscheidend ist auch, dass von
der strittigen Klausel betroffene Kunden sich in weiteren Individualprozessen auf das
bei Annahme der kundenfeindlichsten Auslegung erreichbare Nichtigkeitsurteil beru-
fen konnten (vgl. § 11 UKIaG). Eine kundenfeindliche Auslegung im Verbandspro-
zess fuhrt somit zur grosstmoglichen Breitenwirkung der AGB-Kontrolle. Dazu
Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 91, 94.

331 Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305¢ BGB N 91; NEUNER, § 47 Rz. 49;
BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 19.

332 NEUNER, § 47 Rz. 49; vgl. BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 19.
333 Eingehend STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 374.
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III  Vergleich und Zwischenfazit

1 Individuell-konkrete vs. generell-abstrakte
Auslegung

In der Schweiz werden AGB individuell-konkret ausgelegt, wihrend das deutsche
Recht eine generell-abstrakte, d.h. vom Einzelfall losgeldste Interpretation von
AGB befiirwortet. Die schweizerische Rechtsprechung®** sowie die iiberwiegende
Mebhrheit der schweizerischen Lehre® lehnen den Grundsatz der einheitlichen
Auslegung klar ab.

Nach der hier vertretenen Meinung ist die individuell-konkrete Auslegung von
AGB im Rahmen der vertragsrechtlichen AGB-Kontrolle im Ansatz zu befiirwor-
ten. Wenn eine Individualabrede Vorrang vor AGB-Klauseln geniesst, ist kein
Grund ersichtlich, weshalb einem aus den besonderen Umstinden des Einzelfalls
zu entnehmenden, gemeinsamen Verstindnis der Parteien von einer AGB-Klausel
nicht auch Vorrang vor einer abweichenden objektiven Auslegung zukommen

sollte.>3¢

Relativierend hinzuzufiigen bleibt jedoch, dass sich die individuell-konkrete Aus-
legung von AGB in der Praxis zwangsweise der einheitlichen, generell-abstrakten
Auslegung annidhern wird.*7 Dies liegt daran, dass im Kontext der Massenver-
tragsabwicklung relevante Einzelfallumstinde regelméssig fehlen werden und
sich die Auslegung dann naturgemiss am Verstiandnishorizont eines durchschnitt-
lichen Angehorigen des betreffenden Kundenkreises orientieren muss. 33
Beobachtung harmoniert mit der Auslegungspraxis des schweizerischen Bundes-
gerichts, welches den subjektiven Parteiwillen zwar als vorrangig erklért, danach

Diese

534 Stellvertretend BGE 133 111 675, E. 3.3; 122 111 118, E. 2a.

535 BK ZGB-HAUSHEER/AEBI, Art.2 N 113 ff; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
Art. 18 N 514 ff.; BK OR-MULLER, Art. 1 N 229 ff.; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 55. Die generell-abstrakte Auslegung befiirwortend hingegen RUsCH, Auslegung,
203. Fiir eine kritische Wiirdigung des individuell-konkreten Auslegungsansatzes
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 45.08; WIEGAND, Auslegung, 337 ff.

536 So auch fiir das deutsche AGB-Recht BRANDNER, 253 ff.; DAMMANN, 14 ff., 25; HELL-
WEGE, 522; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER/HAU, 305¢ BGB N 106; SCHMIDT-
SALZER, Grundfragen, 230.

37 Siehe auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Rz. 45.08; WIEGAND, Auslegung, 337 ff.
38 DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 153; MiiKo BGB-BASEDOW, § 310 N 113 m.w.H.
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aber vorwiegend eine objektivierte Auslegung des Vertragsinhalts vornimmt.>*° In
der Praxis ist die Relevanz des Theorienstreits somit bescheiden.

Trotz des grundsitzlichen Bekenntnisses zur individuell-konkreten Auslegung
kann und sollte nach der hier vertretenen Auffassung bei der AGB-Auslegung dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass der Verwender seine AGB in der Ab-
sicht der mehrmaligen Verwendung bewusst generell-abstrakt vorformuliert und
dies auch fiir die Kundin erkennbar ist.’*° Die Verstindnisméglichkeiten der Kun-
dinnen sind entsprechend im Lichte der Verstindnismdglichkeiten vieler poten-
zieller Vertragspartnerinnen zu sehen. So ist etwa der systematischen Auslegung
einer AGB-Klausel, entgegen der Meinung des schweizerischen Bundesge-
richts, 3! gerade kein «erhebliches Gewicht» beizumessen. Von der durch-
schnittlichen Kundin, die im Regelfall nicht iiber das erforderliche juristische
Fachwissen und entsprechende Auslegungskompetenzen verfiigt, konnen keine
komplexeren systematischen oder teleologischen Uberlegungen erwartet wer-
den.’* Im AGB-spezifischen Kontext der Massenvertragsabwicklung kénnen die
gingigen Auslegungsmittel somit nicht unverandert auf AGB angewendet werden
(vgl. hinten, Rz. 340 ff.).

2 Kundenfreundliche vs. kundenfeindliche Auslegung

Die Unklarheitenregel hilt sowohl schweizerische als auch deutsche Gericht dazu
an, Zweifel in der Auslegung einer AGB-Klausel zu Lasten des Verwenders aus-
zulegen. In der Schweiz wird dies so verstanden, dass die kundenfreundlichste
Auslegung als massgeblich zu erklédren sei. Nach dem deutschen Versténdnis ver-
dient die kundenfeindliche Auslegung den Vorzug, da sich die Nichtigkeit der
AGB-Klausel als Rechtsfolge regelméssig giinstiger fiir die Kundin auswirke, als

339 Diese Tendenz lisst sich exemplarisch im Zusammenhang mit den SIA-Normen be-

obachten, welche das Bundesgericht nicht wie iibliche Vertragsbestimmungen, son-
dern weitgehend wie Normen auszulegen scheint. Dazu BSK OR I-WIEGAND, Art. 18
N 55 m.Verw. auf BGE 126 III 388 und BGE 123 III 135. Vgl. ferner ZK OR-JAGGY
GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 516.

340 GAUCH, Auslegung, 219 f.; DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 154,
341 Vgl. BGE 122 I 118, E. 2c.

32 Vgl. DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 155; RuscH, Auslegung, 205. Eine systematische
Auslegung fiir das deutsche Recht génzlich ablehnend MiiKo BGB-BASEDOW, § 305¢
N 45.
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dies bei kundenfreundlicher Auslegung der Fall wére. Nur, wenn alle Auslegungs-
varianten giiltig sind, gelte die kundenfreundlichste.

Nach der hier vertretenen Meinung verdient die kundenfeindliche Auslegung auch
fiir das schweizerische AGB-Recht Zuspruch. Die restriktive, kundenfreundliche
Auslegung mag in einer Vergangenheit ohne griffige AGB-Inhaltskontrolle zum
Schutz der Kundin von Nutzen gewesen sein. Dem Verwender sollte es aber ver-
wehrt bleiben, mittels Anwendung einer kundenfreundlichen Auslegung gewisse
AGB-Klauseln «kontrollfest» zu machen und vor dem Filter des Art. 8§ UWG zu
retten. Es liegt im Interesse der Kontrolleffizienz des AGB-Korrektivs, auch die-
jenigen ernsthaft in Betracht kommenden Klauselvarianten einer Inhaltskontrolle
zuzufiihren, die insgesamt zur Unzuldssigkeit der Klausel fithren wiirden. Eine
solche Vorgehensweise erlaubt es letztlich, den Markt effektiver von problemati-
schen AGB-Klauseln zu befreien.

An der kundenfeindlichen Auslegung liesse sich kritisieren, dass sie Auslegungs-
und Inhaltskontrolle vermische: Der Logik der AGB-Kontrolle nach miisste zuerst
der Vertragsinhalt durch Auslegung eruiert und erst dann einer Zuldssigkeitsprii-
fung unterzogen werden. Diese zwei Kontrollebenen sind jedoch zwangsweise eng
miteinander verbunden, als das Ergebnis der Inhaltskontrolle wesentlich von der
Auslegungskontrolle beeinflusst wird. Je kundenfreundlicher die Auslegung,
desto geringer ist mithin das Risiko, dass eine Klausel unter Art. 8 UWG fiir un-
zulissig erklirt wird.>* In diesem Sinne vermischt auch der kundenfreundliche
Ansatz Auslegungs- und Inhaltskontrolle, wenn nur diejenigen Auslegungsvarian-
ten fiir das Gericht in Betracht kommen, welche die Wirksamkeit der Klausel auf-
rechterhalten. Im Resultat betreibt man dann eine geltungserhaltende Reduktion
bzw. Auslegung.®** Diese ist aufgrund ihrer rechtspolitischen Defizite (vgl. hin-
ten, Rz. 302 ff.) klar abzulehnen. Lehnt man die geltungserhaltende Reduktion ab,
so muss man konsequenterweise auch die kundenfreundliche Auslegung ablehnen.

Nur eine kundenfeindliche Auslegung stellt schliesslich auch fiir das Schweizer
Recht sicher, dass es im Rahmen von Art. 8 UWG zu einem Gleichlauf von Indi-
vidual- und Generalkontrolle kommt. Im Rahmen einer Verbands- oder Bundes-
klage (vgl. Art. 10 Abs. 2 und 3 UWG) gegen unlautere AGB darf sich der Ver-

33 Vgl. dazu die konkreten Beispiele bei TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 55, 57 f., 62 ff.

344 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 67 f.; RUsCH, Auslegung, 205. Zur geltungserhaltenden
Auslegung im deutschen Recht MiiKo BGB-BASEDOW, § 305 N 41 ff.; Staudinger-
WENDLAND, § 307 BGB N 27 f.; Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305 BGB
N 90 ff.
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wender nicht auf die Unklarheitenregel berufen, um eine Klausel zu seinen Lasten
kundenfreundlich auszulegen, damit diese der Inhaltskontrolle standhélt. Die
Unklarheitenregel ist vertragsrechtlicher Natur und dient dem Schutz der Kundin;
deren Anrufung durch den AGB-Verwender im Rahmen einer Generalkontrolle
wire rechtsmissbriuchlich.’* Im Rahmen der abstrakten Inhaltskontrolle nach
Art. 8 UWG (hinten, Rz. 286 ft.) ist deshalb nach der kundenfeindlichsten Ausle-
gung zu fragen. Um den Gleichlauf von Individual- und Verbandsprozess zu
gewihrleisten und die Effektivitit der AGB-Kontrolle zu sichern, darf sich der
Verwender somit auch im Individualprozess nicht auf eine kundenfreundliche
Auslegung berufen.

Insgesamt sprechen gute Griinde dafiir, dass im AGB-rechtlichen Kontext bei
Auslegungszweifeln die Auslegungsregel des favor negotii hinter den Konsumen-
tenschutz zuriicktreten muss. Die kundenfeindliche Auslegung schiitzt die Kundin
insofern am besten, als das bei Ungiiltigkeit der AGB-Klausel eintretende dispo-
sitive Recht regelmaissig giinstiger sein wird als die kundenfreundliche, gerade
noch giiltige Auslegung der Klausel des AGB-Verwenders. Die kundenfeindliche
Auslegung harmoniert aus dieser Perspektive im Ergebnis sogar mit der Ausle-
gungsregel, wonach im Zweifelsfall diejenige Auslegung vorzuziehen ist, die mit
dem dispositiven Recht iibereinstimmt.

§ 5 Inhaltskontrolle

Mit Art. 8 UWG ist die AGB-spezifische Inhaltskontrollnorm im hiesigen Lauter-
keitsrecht angesiedelt. Die nachfolgenden Ausfiihrungen fokussieren sich auf
einen Vergleich zwischen Art. 8 UWG und den Vorschriften der §§ 307-309 BGB,
welche die entsprechenden Regelungen zur AGB-Inhaltskontrolle im deutschen
Recht darstellen. Die in der schweizerischen Lehre neben der lauterkeitsrechtli-
chen AGB-Generalnorm diskutierten vertragsrechtlichen Ansétze fiir eine inhalt-
liche Kontrolle von AGB bleiben von der Untersuchung ausgeklammert.>#6

345 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 55; vgl. RUSCH/SCHIRRMACHER, 689.

54 Ein Teil der Lehre spricht sich z.B. dafiir aus, die «offentliche Ordnungy» im Sinne von

Art. 19 Abs. 2 OR als Kontrollkriterium fiir AGB heranzuziehen. Aus der ilteren
Literatur GIGER, Kontrolle, 72 ff.; STOCKAR, 54 ff. Weiterfiihrend BSK OR I-MEISE/
HUGUENIN, Art. 19/20 N 28.
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§ 5 Inhaltskontrolle

| Inhaltskontrolle nach schweizerischem Recht
(Art. 8 UWG)

1 Uberblick und Entstehungsgeschichte des Art. 8 UWG

Die Einfiihrung einer offenen Inhaltskontrolle von AGB gehdrt zweifellos zu den
«heissesten Kartoffeln des schweizerischen Vertragsrechts».>*” Das schweizeri-
sche Bundesgericht hat bis anhin eine offene Inhaltskontrolle nach dem Obligati-
onenrecht stets abgelehnt, obschon die Lehre eine solche seit jeher fordert.>*® In
den 70er Jahren wurde das Parlament erstmals in Anspruch genommen, Grund-
ziige der Giiltigkeit von AGB im Rahmen eines Gesetzesentwurfs zur Ergdnzung
des Obligationenrechts festzulegen. Der Bundesrat schob einem solchen Unter-
fangen jedoch den Riegel vor und nutzte stattdessen die laufende UWG-Revision
als Gelegenheit zur Regelung der AGB-Problematik.>* Das Resultat dieser poli-
tischen Opportunitit war der am 1. Mérz 1988 in Kraft getretene Art. 8§ UWG
(altArt. 8 UWG), welcher sich aufgrund des Tatbestands der Irrefiihrung nie als
griffige AGB-Inhaltskontrollnorm durchsetzen konnte.>>

Nach wiederholten parlamentarischen Vorstossen sollte im Rahmen einer neuen
UWG-Revision der lauterkeitsrechtliche Weg fortgesetzt und eine wirksamere
Inhaltskontrolle durch Neufassung des altArt. 8 UWG geschafft werden. 3!
Am Ende setzte sich folgender Wortlaut von Art. 8 UWG durch, welcher am
1. Juli 2012 in Kraft trat:3>

«Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine Geschdftsbedingungen verwendet, die
in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Kon-

347 LOACKER, 159. Zur historischen Entwicklung des AGB-Rechts BRUNNER, Entwick-
lung, 22 ff.

548 Siehe aus dem é&lteren Schrifttum z.B. Baudenbacher Kommentar UWG-BAUDEN-
BACHER, Art. 8 N 22; GIGER, Kontrolle, 106; KRAMER, Zukunftsperspektiven, 23;
vgl. auch RAMSTEIN/KUSTER, 34.

549 Botschaft UWG 1983, 1052 £,

550 Botschaft UWG 2009, 6178. Weiterfithrend ABEGGLEN/COENDET/GROSS, 98 ff.; MUL-
BERT, 726.

551 Botschaft UWG 2009, 6152; WALKER, 100 ff. Kritisch SHK UWG-PROBST, Art. 8
N 299.

332 Fir eine Synopsis zwischen altArt. 8 und Art. 8 UWG siehe SHK UWG-PROBST,
Art. § N 221 f.
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sumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhdltnis zwischen den vertrag-
lichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen.»

Im Vernehmlassungsverfahren und wéhrend den parlamentarischen Beratungen
war der Widerstand gegen eine Verschérfung des altArt. 8 UWG spiirbar.”3 Am
Ende setzte sich ein Kompromissvorschlag durch, wonach die Vorschrift nur auf
Vertrige mit Konsumentinnen und Konsumenten®** angewandt werden sollte.>>
Ein grosser Teil der Lehre kritisiert diese Einschrinkung, weil KMU als einer der
Grundpfeiler der schweizerischen Wirtschaft dadurch ohne lauterkeitsrechtlichen
Schutz vor nachteiligen AGB ihrer gewerblichen Geschiftspartner dastehen.>%

2 Art. 8 UWG und die EU-Klauselrichtlinie

Vom Wortlaut her orientiert sich Art. 8 UWG wesentlich an der deutschen Fas-
sung der Generalklausel der EU-Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertrigen («EU-Klauselrichtlinie»).5” Vor diesem Hintergrund befasst
sich die schweizerische Lehre mit der Frage, ob Art. 8§ UWG als autonom nach-
vollzogenes Unionsrecht qualifiziert.>*® Der autonome Nachvollzug basiert auf

353 Niheres bei WALKER, 102 £, 106 f.

354 Zum Konsumentenbegriff unter Art. 8 UWG statt vieler TH. KOLLER, Art. § UWG,
34 f. Im neueren Entscheid BGer 4A 54/2021 vom 28.10.2021 hat das Bundesgericht
indiziert, dass es einer weiten Auslegung des Konsumentenbegriffs im UWG zuneigt
(vgl. E. 6.4.2): «Les arguments avanceés par les partisans d ‘une conception large de la
notion de consommateur sont circonstancies; il faut leur reconnaitre une certaine con-
sistance.» Im besagten Entscheid hat das Bundegericht Art. 8 UWG jedoch fiir nicht
anwendbar befunden.

355 Im Ganzen AB SR 2011, 304 ff. Weiterfiihrend DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 95 ff;
STOCKLI, Aufbruch, 201, wonach eine solche Einschrankung primédr den Bedenken
Rechnung tragen wollte, dass eine Inhaltskontrolle im unternehmerischen Verkehr die
Vertragsfreiheit zu stark einschrénken wiirde.

336 FURRER, Anmerkungen, 327; GROLIMUND, 236; DIKE UWG-HEIsS, Art. 8 N 98; SHK
UWG-PROBST, Art. 8 N 284; STOCKLI, Inhaltskontrolle, 195; WILDHABER, 541.

557 Art. 3 Abs. 1 der EU-Klauselrichtlinie lautet: «Eine Vertragsklausel, die nicht im Ein-
zelnen ausgehandelt wurde, ist als missbrauchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem
Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und un-
gerechtfertigtes Missverhdltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertrags-
partner verursacht.»

338 Vgl. Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 447 f.; SCHIRRMACHER, 43 ff.; WIDMER,
Rz. 221 ff.
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einem bewussten Entscheid des Gesetzgebers, schweizerisches Recht europakom-
patibel auszulegen, um Markthindernisse zu beseitigen und die Wirtschaft wettbe-
werbsfihiger zu machen.>*® Ein autonomer Nachvollzug sollte nur dort angenom-
men werden, wo wirtschaftliche Interessen dies erfordern oder rechtfertigen und
wo der gesetzgeberische Wille dies klar zum Ausdruck bringt.%

Angesichts dieser Kriterien diirfte bei Art. § UWG kein Fall des autonomen Nach-
vollzugs der EU-Klauselrichtlinie vorliegen.>®! Obschon aus Perspektive des ef-
fektiveren Konsumentenschutzes eine Angleichung an den européischen Standard
wiinschenswert wire, existiert kein grundlegendes wirtschaftliches Interesse, wel-
ches es erforderlich machen wiirde, das hiesige AGB-Recht an den européischen
Standard anzugleichen. Ein darauf schliessender gesetzgeberischer Wille ldsst sich
ebenfalls nicht konstruieren, da weder in der Botschaft noch in den parlamentari-
schen Beratungen von einem Ziel des autonomen Nachvollzugs die Rede ist.*®

Ohne eine strikt europarechtskonforme Auslegung anzustreben hat sich der Ge-
setzgeber im Zuge der Neufassung des Art. 8 UWG jedoch klar an Art. 3 Abs. 1
der EU-Klauselrichtlinie orientiert. Europdisches Recht und die Rechtsprechung
des EuGH konnen somit neben den iiblichen Auslegungsmethoden als zusitzli-
ches, rechtsvergleichendes Element herangezogen werden.>®® Als wichtiger Refe-
renzrahmen fiir Schweizer Gerichte gilt der Katalog missbréuchlicher Klauseln
gemiss der sog. «grauen Liste» im Anhang zur EU-Klauselrichtlinie.>** Fiir den

59 Siehe dazu COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, 357 ff.
360 Eingehend OEScH, 31; WYss, Europakompatibilitit, 724.

561 BUYUKSAGIS, 8 LCD, 1396; DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 61; SCHIRRMACHER, 43 ff;
ScHMID, Inhaltskontrolle, 5; SCHNYDER, AGB, 70 ff.; WIDMER, Rz. 227 ff.; a.M. Kra-
mer-Probst-Perrig-PROBST, Rz. 448, wonach materiell von einem «(teilweisen) auto-
nomen Nachvollzugy auszugehen sei.

32 Vgl. die Verweise bei SCHIRRMACHER, 46 und WIDMER, Rz. 223 f. Vorrangiges Ziel

war es demnach, eine griffigere AGB-Inhaltskontrollnorm zu schaffen. Vgl. Botschaft
UWG 2009, 6152, 6161 f.

363 FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4, Rz. 90; FORNAGE, Rz. 1008; OFK UWG-HEIZMANN,
Art. 8 N 10; SCHNYDER, AGB, 71; VISCHER, UWG, 971; kritisch diesbeziiglich HESS/
RUCKSTUHL, 1193.

364 Gemiss Art. 3 Abs. 3 der EU-Klauselrichtlinie enthélt der Anhang der Richtlinie eine
als Hinweis dienende, nicht erschdpfende Auflistung der Klauseln, die fiir missbrauch-
lich erklart werden konnen.
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565 k566 1567

Zweck der vorliegenden Untersuchung sind dabei Ziff. 1 lit. j, und
des Anhangs von besonderem Interesse, da sie einseitige Anderungsrechte des
AGB-Verwenders zum Gegenstand haben.

3 Rechtsnatur der Kontrolle nach Art. 8 UWG

Fiir die Beurteilung des nach Art. 8 UWG erforderlichen Missverhéltnisses zwi-
schen den vertraglichen Rechten und Pflichten ist es unerlésslich, die Rechtsnatur
der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG zu erortern. Diese kann entweder konkreter
oder abstrakter Natur sein. Konkreter Natur ist sie, wenn die strittige AGB-Klausel
im Kontext des gesamten Vertrags unter Beriicksichtigung der Umsténde des Ver-
tragsabschlusses beurteilt wird; sie ist hingegen abstrakter Natur, wenn lediglich
die Klausel als solche losgeldst von den Begleitumstdnden des Einzelfalls gepriift

wird.>¢8

In solchen Fillen, in denen Konsumentenschutzorganisationen oder der Bund ge-

gen unlauterer AGB klagen (vgl. Art. 10 Abs. 2 und 3 UWG), scheidet eine ein-
zelfallbezogene Inhaltskontrolle aus, da kein konkretes Vertragsverhdltnis und

365 Ziff. 1 lit. j des Anhangs der EU-Klauselrichtlinie erfasst Klauseln, die darauf abzielen
oder zur Folge haben, dass «der Gewerbetreibende die Vertragsklauseln einseitig ohne
triftigen und im Vertrag aufgefiihrten Grund &dndern kanny.

366 Ziff. 1lit. k des Anhangs der EU-Klauselrichtlinie erfasst Klauseln, die darauf abzielen
oder zur Folge haben, dass «der Gewerbetreibende die Merkmale des zu liefernden
Erzeugnisses oder der zu erbringenden Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund
andern kanny.

567 Ziff. 1 lit. 1 des Anhangs der EU-Klauselrichtlinie erfasst Klauseln, die darauf abzielen
oder zur Folge haben, dass «der Verkéufer einer Ware oder der Erbringer einer Dienst-
leistung den Preis zum Zeitpunkt der Lieferung festsetzen oder erhdhen kann, ohne
daf3 der Verbraucher in beiden Fillen ein entsprechendes Recht hat, vom Vertrag zu-
riickzutreten, wenn der Endpreis im Verhéltnis zu dem Preis, der bei Vertragsabschluf3
vereinbart wurde, zu hoch ist».

368 BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 90 mit der wichtigen Anmerkung, dass die Frage
nach der Natur der Priifung unter Art. 8§ UWG nicht mit der Unterscheidung zwischen
der Individual- und Generalkontrolle verwechselt werden sollte. Eine Individualkon-
trolle liegt vor, wenn ein Gericht die Zuldssigkeit von AGB in einem bestimmten Ver-
trag und einem bestimmten Einzelfall zu wiirdigen hat, wihrend bei der Generalkon-
trolle iiber die Giiltigkeit der AGB als solche zu urteilen ist.
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kein konkreter Einzelfall zur Priifung vorliegen.>®® Im Falle dieser sog. General-
kontrolle kommt deshalb nur eine abstrakte Inhaltskontrolle in Frage, welche die
Zulassigkeit der AGB als solche beurteilt.

Umstritten ist hingegen, ob Art. 8§ UWG eine konkrete oder eine abstrakte Kon-
trolle im Individualprozess gebietet.” Der wohl iiberwiegende Teil der Lehre
spricht sich auch dann fiir eine abstrakte Natur der Kontrolle aus, wenn die Be-
stimmung im Individualverfahren durch die Kundin angerufen wird.>’! Demnach
werden Faktoren wie z.B. die Geschéftserfahrenheit der Kundin und Vorverhand-
lungen mit dem AGB-Verwender bei der Beurteilung des Missverhiltnisses nach
Art. 8 UWG ausgeblendet. Einer anderen Ansicht nach ist die Priifung im Indivi-
dualprozess konkreter Natur, weil das Kriterium des treuwidrigen, erheblichen
und ungerechtfertigten Missverhiltnisses zwischen vertraglichen Rechten und

Pflichten eine starke Einzelfallbezogenheit aufweise.’

Sachgerecht ist nach der hier vertretenen Meinung lediglich eine Kontrolle ab-
strakter Natur, die sich von den konkreten Umsténden des Einzelfalles 16st und am
durchschnittlichen Vertragspartner orientiert. Dies ist primér darin begriindet, dass
sich Art. 8 UWG eben im UWG und nicht im OR befindet:>’* Im Gegensatz zur
vertragsrechtlichen AGB-Kontrolle ist Art. 8 UWG nicht auf die inhaltliche Prii-
fung von AGB in einem konkreten Vertragsverhiltnis ausgerichtet, sondern auf
die Beurteilung der Verwendung der AGB als solche.’” Gerade aus diesem Grund

369 Anstatt vieler TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 71; RUSCH, Auslegung, 206; SCHMID, Inhalts-
kontrolle, 15.

Fiir einen Uberblick zum Streitstand in der Literatur vgl. AESCHIMANN, Rz. 12 ff.

571 ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 534; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 50 ff;;
RuscH, Auslegung, 205; SCHOTT, 79; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 92; VISCHER,
UWG, 969, 976.

572 BOHNET, Prozessklauseln, 522; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 298, Fn. 516; WALKER,
111; WIDMER, Rz. 234 ff. In diese Richtung auch Botschaft UWG 2009, 6159, 6179.

573 Vgl. VISCHER, Inhaltskontrolle, 976.
574

570

Gerade in diesem Zusammenhang tritt jedoch die Dualitdt des schweizerischen
AGB-Rechts zu Tage, welche mit unausweichlichen Inkohérenzen verbunden ist: Ver-
tritt man eine abstrakte Kontrolle unter Art. 8§ UWG, so miisste man konsequenter-
weise auch fordern, dass dieser Kontrolle eine generell-abstrakte bzw. einheitliche
Auslegung von AGB im Rahmen der vertragsrechtlichen AGB-Kontrolle vorangehen
muss. Basiert die Inhaltskontrolle unter Art. 8 UWG nédmlich auf einem konkret aus-
gelegten Klauselinhalt, kann sie schon deswegen nicht vollig abstrakt sein. Vgl. dazu
die Gedanken bei DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 176.
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konnen nicht nur der Kunde, sondern auch Konsumentenschutzorganisationen und
der Bund zum Zweck des Kollektivschutzes gegen die Verwendung missbrauch-
licher AGB vorgehen. 37

Nur eine abstrakte, einheitliche Kontrolle von AGB stellt ferner sicher, dass es zu
keinen Inkohdrenzen zwischen der Kontrolle im Individual- und Verbandsprozess
kommt. Wiirde man die gleiche AGB-Klausel in einem Individual- und Verbands-
verfahren einer unterschiedlichen Kontrolle unterziehen, bestiinde die Gefahr,
dass eine Klausel im Rahmen einer abstrakten Inhaltskontrolle als missbrauchlich
beurteilt werden konnte, wéihrend sie im Individualprozess wegen der Beriick-
sichtigung konkreter Umstdnde des Einzelfalls den Anforderungen der Inhalts-
kontrolle geniigen wiirde.>’® Eine derart konzipierte AGB-Kontrolle wiirde die
Wirksamkeit der abstrakten Inhaltskontrolle untergraben, als stets die Gefahr wi-
derspriichlicher Urteile bestiinde, wenn Gerichte {iber die gleichen Rechtsfragen
im Rahmen der abstrakten Inhaltskontrolle und der Kundenindividualklage urtei-
len miissten. Es wiére insbesondere nicht sachgerecht, die abstrakte Inhaltskon-
trolle mit der Begriindung praktisch leer laufen zu lassen, ein AGB-Verwender
konne theoretisch noch im Individualverfahren darlegen, dass die strittige
AGB-Klausel wegen einzelfallbedingter Umstdnde doch nicht missbrauchlich

sei.>”’

4 Tatbestandselemente von Art. 8§ UWG

Art. 8 UWG als offen formulierte Generalklausel bedarf einer Konkretisierung
durch die Gerichte. Urteile zum revidierten Art. 8§ UWG sind jedoch, auch fast
zehn Jahre nach dessen Inkrafttreten, praktisch inexistent.>’® Die nachstehende
Analyse erarbeitet die Konturen der Tatbestandselemente deshalb auf Grundlage

75 Dabei setzte man schon bei Erlass von altArt. 8§ UWG grosse Hoffhung in die Klage

von Konsumentenschutzorganisationen, wurde deren Klagebefugnis doch als der
eigentliche Grund fiir die Regelung der AGB-Problematik im UWG genannt. Vgl. Bot-
schaft UWG 1983, 1071.

76 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 72; RUSCH, Auslegung, 204.
577 TH. KOLLER, Art. 8§ UWG, 73 f.

578 Siehe fiir eine Ubersicht der wenigen Entscheidungen OFK UWG-HEIZMANN, Art. 8
N 34 ff. Erwdhnenswert ist lediglich BGE 140 III 404, wo sich das Bundesgericht zur
zeitlichen Geltung von Art. 8 UWG é&usserte. Das Gericht hat Art. 8 UWG in der ge-
gebenen Situation die riickwirkende Kraft aberkannt; vgl. fiir eine Urteilsbesprechung
STOCKLI/BIERI, 398 ff.
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bestehender Literatur. Vorweg sei erwihnt, dass die Frage, ob eine AGB-Klausel
als unlauter qualifiziert, im Wege einer Gesamtwiirdigung aller Tatbestéinde beur-
teilt werden sollte.>”

a) Missverhéltnis zwischen vertraglichen Rechten
und Pflichten
aa) Referenzsystem zur Beurteilung des Missverhiltnisses

Anders als im alten Wortlaut stellt Art. 8 UWG nicht mehr auf ein «erhebliches
Abweichen von der gesetzlichen Ordnung» oder auf eine «der Vertragsnatur er-
heblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten» ab, sondern nur
auf ein erhebliches Missverhéltnis zwischen den vertraglichen Rechten und Pflich-
ten. Dieses Missverhiltnis setzt voraus, dass der Verwenderin zu Lasten des Kun-
den Vorteile eingerdumt werden und daher ein Ungleichgewicht im Sinne einer
objektiven Benachteiligung entsteht. Das Ungleichgewicht ist in einem zweiten,
wertenden Schritt nach dem Prinzip von Treu und Glauben (hinten, Rz. 297 ff.) zu
beurteilen.>®°

Die Gesetzesmaterialien zu Art. 8 UWG enthalten keine konkreten Anhaltspunkte
zur Frage, auf welches Referenzkriterium das Gericht bei der Beurteilung des
Missverhéltnisses abzustellen hat. Nach der {iberwiegenden Mehrheit der Lehre
ist weiterhin das Gesetz (insbesondere das dispositive Recht) oder ein gesetzliches
Leitbild als primirer Massstab heranzuziehen. 38!
gleich mit jener gesetzlichen oder richterrechtlichen Regel angezeigt, welche un-
mittelbar oder sinngeméss anzuwenden wire, wenn die Parteien keine AGB ver-
einbart hitten.3®? Bei Fehlen einer gesetzlichen Regelung oder eines gesetzlichen

Somit ist in erster Linie ein Ver-

579 Vgl. TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 39; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 99.
380 Zum Gesagten Botschaft UWG 2009, 6178; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 117.

381 FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 4, Rz. 89; Komm UWG-HEIss, Art. 8 N 193 ff;; SHK
UWG-ProBsT, Art. 8 N 250; ScHmiD, AGB, 210; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 127 ff.; WIDMER, Rz. 263 f.; a.M. HESS/RUCKSTUHL, 1197; SCHOTT, 80.

582 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1153b; ScHMID, AGB, 209 ff. Handelt es
sich um einen Innominatvertrag, sind das analog anwendbare dispositive Recht und
allgemeine Rechtsgrundsétze massgebend. Néheres bei SHK UWG-PROBST, Art. 8
N 250.
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Leitbilds zur betreffenden Frage richtet sich die Beurteilung des Missverhéltnisses
nach der vertraglichen Interessenlage der Parteien.®

bb) Kompensation

Ein zentrales Problem im Rahmen der Beurteilung des Missverhéltnisses der ver-
traglichen Rechte und Pflichten ist die Frage der Kompensation, d.h. die Frage, ob
bei der Evaluation einer strittigen AGB-Klausel allein auf diese abzustellen oder
sie in Relation zu anderweitigen, fiir die Kundin vorteilhaften Bestimmungen zu
wiirdigen ist. Die reine Moglichkeit der Kompensation ist, insbesondere in Anleh-
nung an die Rechtsprechung des EuGH,** nicht ausgeschlossen.’®> Kompensati-
onsmdglichkeiten sollten im Interesse einer griffigen Inhaltskontrolle jedoch nur
in engen Grenzen und nur dann zuldssig sein, wenn ein enger sachlicher Zusam-
menhang zwischen den sich ausgleichenden Rechten und Pflichten besteht. %

b) Erheblichkeit des Missverhiltnisses

Das Tatbestandselement der Erheblichkeit setzt voraus, dass das Missverhiltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten ein lauterkeitsrechtlich relevan-
tes Ausmass erreicht.’¥” Erforderlich ist eine Gesamtbetrachtung, welche darauf
abstellt, wie gewichtig die in Frage stehenden Rechte und Pflichten sind und in
welchem Umfang vom dispositiven Recht abgewichen wird.>® Das Kriterium der
Erheblichkeit beinhaltet somit eine qualitative und eine quantitative Dimension. 3’
Handelt es sich um fiir die Kundin zentrale Rechte und Pflichten, kann bereits eine

383 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 40; MAISSEN, Art. 8 UWG, Rz. 336; Scumip, AGB, 213.
Ahnlich DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 193 und 205, wonach der Richter eine Regelung
«modo legislatoris» zu finden habe und sich dabei am Vertragszweck und der Interes-
senlage der Parteien orientieren werde.

84 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.1.2015, C-482/13, EU:C:2015:21, Rn. 37; EuGH,
Urt. v. 14.3.2013, C-415/11, EU:C:2013:164, Rn. 41.

385 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 211; Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 484 f.

386 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 211; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 41; MAISSEN, Art. 8
UWG, Rz. 341; RuscH, Vertragsverldngerung, 141; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 122 f. m.w.H.

87 Botschaft UWG 1983, 1074. Nach SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 253 sind generell
keine allzu hohen Anforderungen an die Voraussetzung der Erheblichkeit zu stellen.

388 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 207 f.: TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 43 f.
389 Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 472; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 131.

130



§ 5 Inhaltskontrolle

quantitativ geringfiigige Abweichung vom dispositiven Recht erheblich sein.* In
quantitativer Hinsicht ist das Ausmass der Abweichung massgebend; ein vollstén-
diger Haftungsausschluss wiegt etwa schwerer als eine betragsméssige Haftungs-
limite.>!

¢) «Ungerechtfertigtes» Missverhiiltnis

Gemiss Art. 8 UWG muss eine AGB-Klausel nicht nur ein erhebliches, sondern
auch ein «ungerechtfertigtes» Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten
und Pflichten begriinden. Die Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals zu erfassen
erweist sich als dusserst schwierig, ist es doch bereits ein linguistisches «Unding,

%2 Ob darin ein

von einem «ungerechtfertigten Missverhéltnis» zu sprechen.
eigenstindiges Tatbestandsmerkmal zu erblicken ist, ist auch deshalb fraglich,
weil der Gesetzgeber die deutsche Sprachfassung des Art. 3 Abs. 1 der EU-Klau-
selrichtlinie iibernommen hat, das Element «ungerechtfertigt» jedoch in allen
anderen Sprachfassungen nicht auftaucht. Es sprechen insofern gute Griinde dafiir,
dem Tatbestandsmerkmal keine eigenstindige Bedeutung zuzumessen, da der Aus-

druck «Missverhiltnis» bereits eine fehlende Rechtfertigung miteinschliesst.>3

d) Verstoss gegen Treu und Glauben

Das Kriterium «Treu und Glaubeny ist nicht als eigenstéindiges Tatbestandsmerk-
mal, sondern eher als Massstab der gesamten Kontrolle unter Art. 8§ UWG zu ver-
stehen.®* Es bringt zum Ausdruck, dass das Vorhandensein eines erheblichen

590 CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8 N 159; WIDMER, Rz. 265.

¥1 Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 472.

32 Vgl. TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 45, der betont, dass ein «ungerechtfertigtes Missver-
hiltnis» voraussetzen wiirde, dass ein Missverhéltnis auch gerechtfertigt sein konnte,
was ein Widerspruch in sich wére.

393 STOCKLI, Inhaltskontrolle, 184; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 152; dhnlich DIKE
UWG-HEIss, Art. 8 N 210, wonach das «erhebliche» Missverhiltnis eine Vermutung
begriinden sollte, dass dieses auch ungerechtfertigt ist; a.M. Kramer/Probst/Perrig-
PROBST, Rz. 480 ff.

594 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 46 f.; KUT/STAUBER, Rz. 125; mit Blick auf die Entste-
hungsgeschichte des Art. § UWG BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 101 f.; a.M. BER-
GER, Rz. 968.
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Missverhéltnisses einer zusétzlichen Wertung bedarf, um die Unlauterkeit von
AGB zu begriinden.>*

Nach welchen Massstiben diese Wertung genau zu erfolgen hat und welche Trag-
weite dem Kriterium von «Treu und Glauben» zukommt, ist jedoch umstritten.>%
Nach einem Teil der Lehre besteht bei Vorliegen eines erheblichen Missverhélt-
nisses zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten eine natiirliche Vermu-
tung fiir einen Verstoss gegen Treu und Glauben.>®” An anderen Stellen wird vor-
gebracht, dass das Kriterium eine Wertung des Missverhéltnisses nach dem
Grundsatz der Fairness verlangt.’*® Demnach verpflichtet der Fairnessgrundsatz
den AGB-Verwender dazu, den berechtigten Interessen des AGB-Empféngers bei
der Formulierung seiner AGB Rechnung zu tragen.>*

Das Kriterium der «Interessenswahrungspflicht»®? auf Seiten des AGB-Verwen-
ders erscheint durchaus iiberzeugend, als die Problematik von AGB gerade in der
einseitigen Ausniitzung seiner Gestaltungsmacht auszumachen ist (vgl. vorne,
Rz. 214 f.). In dhnlicher Weise bejaht der EuGH ein treuwidriges Verhalten des
AGB-Verwenders, wenn er verniinftigerweise nicht annehmen darf, dass die
streitgegenstandliche AGB-Klausel auch dann angenommen worden wére, wenn
die Parteien sie individuell ausgehandelt hétten. !

5 Rechtsfolgen bei Verstoss gegen Art. 8§ UWG
a) Nichtigkeit der betroffenen AGB-Klausel

Das UWG enthélt keine Bestimmungen zu den zivilrechtlichen Folgen eines
Verstosses gegen Art. 8. Der iberwiegende Teil der Lehre spricht sich derweil fiir

395 Siehe BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 100 m.Verw. auf Erlduternder Bericht UWG,
18.

3% HESS/RUCKSTUHL, 1211 f.; JUNG, AGB-Inhaltskontrolle, 137 ff. Vgl. zu der Schwie-
rigkeit, das Kriterium «Treu und Glauben» sinnstiftend zu interpretieren Kramer/
Probst/Perrig-PROBST, Rz. 494.

397 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1154d.; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 47.
598 HESS/RUCKSTUHL, 1204; RuscH, Inhaltskontrolle, 172; STOCKLI, Inhaltskontrolle, 184.

39 SUTTER/LORTSCHER, 100. Vgl. VISCHER, UWG, 974 m.Verw. auf SHK UWG-JUNG,
Art. 1 N 10 ff.

600 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 48 m.Verw. auf THOUVENIN, Strukturierung, Rz. 31.
601 Vel. BEuGH, Urt. v. 14.3.2013, C-415/11, EU:C:2013:164, Rn. 69.
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eine Nichtigkeit nach Art. 20 Abs. 1 OR aus.®? Die Kundin, nicht aber der
AGB-Verwender, kann sich im Streitfall auf diese Nichtigkeit berufen.®®® Das Ge-
richt hat die Nichtigkeit dabei von Amtes wegen zu beachten. %%

Die Nichtigkeit beschldgt lediglich die betroffene AGB-Klausel, nicht aber den 301
Restvertrag; es handelt sich bzgl. des Gesamtvertrags somit um eine Teilnichtig-

keit 1.S.v. Art. 20 Abs. 2 OR.%% Zum Schutz der Kundin als schwiichere Partei

ist die Einwendung des AGB-Verwenders, wonach er den Vertrag ohne die
AGB-Klausel nicht geschlossen hitte und deshalb der ganze Vertrag nichtig sein
miisse, unbeachtlich.%¢

b) Ausschluss der geltungserhaltenden Reduktion

An die Stelle einer nichtigen AGB-Klausel tritt das dispositive Recht.®’’ Bestehen 302
keine dispositiven Normen, ist die durch den Wegfall der Klausel entstehende Lii-
cke vom Gericht zu fiillen.®® Ein AGB-Verwender kann dabei im Streitfall nicht
geltend machen, dass die nichtige Klausel trotzdem anwendbar sei, wenn auch
bloss in reduziertem, gerade noch erlaubtem Umfang. Die Lehre spricht sich deut-

602 Bigri, LCD, Rz. 10; DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 242 f.; HESS/RUCKSTUHL, 1211;
TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 64; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 291 m.w.H.; SCHMID, In-
haltskontrolle, 16; SCHOTT, 80; STOCKLI, UWG 8, 177, BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8
N 144 m.w.H; vgl. BGE 140 III 404, E. 4.4, wonach auch das Bundesgericht dieser
Auffassung zu folgen scheint; a.M. KUONEN, 30 f.

603 Ty, KOLLER, Art. 8 UWG, 65; STOCKLL, UWG 8, 177; a.M. VISCHER, abstrakte Inhalts-
kontrolle, 974.

604 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N245; CHK OR-Kur, Art.19/20 N 38; CR LCD-
PicHONNAZ, Art. 8 N 170; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 291.

605 BAHAR, 135; BIERI, réflexions, Rz. 29 f.; HESS/RUCKSTUHL, 1209 ff.; KUT/STAUBER,
Rz. 131; ScHOTT, 80; WIDMER, Rz. 324 m.w.H. Vgl. ebenfalls Botschaft UWG 2009,
6180.

606 DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 246; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 65; STOCKLI, UWG 8,
178.

607 HUGUENIN/DREYER, 1211; BK OR-KRAMER, Art. 19/20 N 377; SHK UWG-PROBST,
Art. 8 N 291; SCHMID, Inhaltskontrolle, 16.

08 EHLE/BRUNSCHWEILER, 269; PICHONNAZ, 8 LCD, 144; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 46.09. Siehe auch HUGUENIN/DREYER, 1211, deren Ansicht nach das Gericht keine
Ersatzklausel schaffen diirfe, welche die ungiiltige Klausel auf das erlaubte Mass re-
duziert.
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lich gegen eine geltungserhaltende Reduktion einer AGB-Klausel aus.” Das
Bundesgericht ist dieser Auffassung im beriihmten «Leasing-Fall» gefolgt.5!°

Die Mdoglichkeit einer geltungserhaltenden Reduktion wiirde AGB-Verwendern
geradezu einen Anreiz liefern, AGB-Klauseln iiberschiissig zu formulieren. Dies
wiirde der AGB-Kontrolle die abschreckende Wirkung nehmen®'! und sollte aus
Priventionsgriinden zum Schutz der Kundin abgelehnt werden.®'? Die geltungser-
haltende Reduktion sollte hingegen dann moglich sein, wenn die Kundin eine sol-
che beansprucht, weil sie fiir sie vorteilhafter ist als die Regelung nach dispositi-
vem Gesetzesrecht.5!

Eine gegen Art. 8 UWG verstossende AGB-Klausel ist aufgrund des Ausschlusses
der geltungserhaltenden Reduktion demnach vollumféinglich unwirksam, wenn
sich die Kundin auf deren Nichtigkeit beruft.®'* Wendet man das Verbot der gel-
tungserhaltenden Reduktion konsequent an, miisste dies auch heissen, dass die
Verwendung von Klauseln, welche sowohl zuléssige als auch nach Art. 8 UWG
unzulissige Auslegungsvarianten aufweisen, insgesamt ungiiltig ist.®'> Der Aus-
schluss der geltungserhaltenden Reduktion spricht so auch fiir den Ausschluss
einer kundenfreundlichen Auslegung (dazu schon vorne, Rz. 276): Wiren fiir die
Belange des Art. 8 UWG nur diejenigen Auslegungsvarianten beriicksichtigungs-
fahig, die die Giiltigkeit der AGB-Klausel aufrechterhielten, wiirde man im Resul-
tat eine geltungserhaltende Auslegung betreiben.®!® Auch aus dieser Perspektive

609 BigRy, réflexions, Rz. 30; DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 249; TH. KOLLER, Art. 8§ UWG,
65 ff.; KUT/STAUBER, Rz. 131; PICHONNAZ, 8 LCD, 144; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 46.09.; RuscH, Schadenabwilzungsklauseln, 443 f. Eine geltungserhaltende Re-
duktion befiirwortend hingegen PFEIFFER, Rechtsfolge, Rz. 180 ff., Rz. 478; sie zumin-
dest teilweise beflirwortend DEDUAL, 850 ff.

610 BGer 4A 404/2008 vom 18.12.2008, E. 5.6.3.2.1 m.w.H.

611 RuscH, Recht, 580. Vgl. auch EuGH, Utt. v. 14.6.2012, C-618/10, EU:C:2012:349,
Rn. 69.

612 BGer 4A 404/2008 vom 18.12.2008, E. 5.6.3.2.1 m.w.H.

13 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 67, dessen Ansicht nach die gegen die geltungserhaltende
Reduktion vorgebrachten rechtspolitischen Bedenken in diesem Fall nicht zum Tragen
kdmen; KUT/STAUBER, Rz. 131.

614 Botschaft UWG 2009, 6180; RuscH, Schadenabwilzungsklauseln, 443 ff,
615 Dieser Gedanke bei TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 67.
616 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 67; RUSCH, Auslegung, 205.
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ist somit die kundenfeindliche Auslegung einer AGB-Klausel der Inhaltskontrolle
nach Art. 8 UWG zugrunde zu legen.

11 Inhaltskontrolle nach deutschem Recht
(§§ 307-309 BGB)

Im deutschen AGB-Recht regeln die §§ 307-309 BGB die AGB-Inhaltskontrolle.
Im Folgenden soll zundchst kurz ihr Anwendungsbereich umrissen werden
(Rz. 306 f.). Danach wird § 307 BGB eingehender untersucht, der als General-
klausel den grundlegenden Priifungsmassstab fiir die richterliche Inhaltskontrolle
festlegt (Rz. 308 ff.). In jeweils separaten Kapiteln befasst sich die Abhandlung
mitdemin § 307 Abs. 1 S. 2 BGB verankerten Transparenzgebot (Rz. 311 ff.) und
den besonderen Klauselverboten der §§ 308 und 309 BGB, die eine exemplarische
Aufzdhlung von Anwendungsfillen des in der Generalklausel festgelegten Wert-
massstabs enthalten (Rz. 315 ff)).

1 Anwendungsbereich

Nach § 307 Abs. 3 BGB gelten die Inhaltskontrollvorschriften der §§ 307-309 BGB
nur fiir solche Bestimmungen in AGB, «durch die von Rechtsvorschriften abwei-
chende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart werden.» § 307 Abs. 3 BGB
entzieht somit essentialia negotii einer Inhaltskontrolle, da diese nicht durch ge-
setzliche Bestimmungen, sondern durch die Vertragsparteien geregelt werden

miissen.®!’

Auch Unternehmen sind in der Lage, sich auf die Generalklausel des § 307 BGB
zu berufen (vgl. § 310 Abs. 1 S. 1 BGB). Nach § 310 Abs. 1 BGB finden aber die
in §§ 308 und 309 BGB statuierten Klauselverbote keine unmittelbare Anwendung
im b2b-Kontext.®'® Die Vorschrift hilt den deutschen Rechtsanwender ausserdem
dazu an, bei der Inhaltskontrolle von Unternehmer-AGB auf die im Handelsver-
kehr geltenden Gewohnheiten und Gebriuche angemessen Riicksicht zu nehmen.
In den letzten Jahren ist immer stirkere Kritik aufgekommen, dass der BGH trotz

617 NEUNER, § 47 Rz. 51; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-PFEIFFER, § 307 BGB N 288 ff.

618 Die deutsche Rechtsprechung nimmt jedoch eine Indizwirkung dieser Klauselverbote
auch im unternehmerischen Verkehr an. Vgl. BGH, Urt. v. 19.9.2007, VIII ZR 141/06,
BGHZ 174, 1 Rn. 12; BGH, Urt. v. 8.3.1984, VIII ZR 349/82, BGHZ 90, 273, 278.
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dieser «Mahnung» die Inhaltskontrolle von Unternehmer-AGB stark an die Kon-
trolle von Konsumenten-AGB angeglichen hat.®!® Diverse Stimmen erachten dies
als Wettbewerbsnachteil des deutschen AGB-Rechts.®%

2 Generalklausel des § 307 BGB

Die Generalklausel in § 307 BGB verkorpert das Pendant zu Art. 8 UWG und stellt
gewissermassen das «Herzstiick»®?!' der deutschen AGB-Vorschriften dar. § 307
Abs. 1 und 2 BGB lauten:

«Abs. 1: Bestimmungen in Allgemeinen Geschdfisbedingungen sind unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch
daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstindlich ist.

Abs. 2: Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine

Bestimmung

1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht zu vereinbaren ist oder

2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so
einschrdnkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet ist. »

Das Priifprogramm des § 307 BGB unterscheidet sich grundsétzlich nicht von
demjenigen des schweizerischen Art. 8 UWG: Auch nach deutschem Recht ergibt
sich eine Benachteiligung aus dem Vergleich der vertraglich vereinbarten Rege-
lung mit der Rechtsstellung der Kundin, wie sie sich ohne die AGB-Klausel dar-
stellen wiirde.5?? In einem zweiten, wertenden Priifungsschritt gilt es danach die
Unangemessenheit dieser Benachteiligung zu untersuchen. Nach stidndiger Recht-
sprechung nimmt der BGH dann eine unangemessene Benachteiligung an, wenn

619 Vgl. BERGER, Reform, 465; MAIER-REIMER, 1; PFEIFFER, Entwicklungen, 917. Fiir eine
Ubersicht zur Kritik und zu Ansatzpunkten fiir eine gesetzgeberische Intervention
STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 553 ff.

620 BERGER, Reform, 466; eingehend zur «Rechtsflucht» ins Ausland im b2b-Verkehr
SOMMERFELD, 741 ff. Generell wird gerade die Wahl schweizerischen Rechts als inte-
ressante Alternative fiir deutsche Unternehmen erachtet. Vgl. dazu EHLE/BRUN-
SCHWEILER, 271; PFEIFFER, Flucht, 556 f.

621 LOCHER, 123; STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 463, wonach in mehr als zwei Drittel aller
zum AGB-Recht veréffentlichten Entscheide eine Kontrolle von AGB auf Grundlage
der Generalklausel stattfinde.

622 Ulmer/Brandner/Hensen-FucHs, § 307 BGB N 98; NEUNER, § 47 Rz. 67.
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der AGB-Verwender eigene Interessen zu Lasten der Kundin durchzusetzen sucht,
ohne auch deren Belange angemessen zu beriicksichtigen und ihr einen angemes-
senen Ausgleich zuzugestehen.®** Nachteilige Klauseln konnen allerdings nur
dann durch vorteilhaftere AGB-Bestimmungen ausgeglichen werden, wenn sach-
lich zusammengehorende Regelungen in Frage stehen, es sich also um «konnexe»
AGB-Klauseln handelt.*?*

§ 307 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 BGB bieten dem deutschen Rechtsanwender gesetzliche
Referenzkriterien zur Konkretisierung des Massstabs der unangemessenen Be-
nachteiligung.®*> Es handelt sich hierbei um die gleichen Orientierungskriterien,
wie sie auch unter dem schweizerischen Art. 8 UWG gelten. In Ziff. 1 bringt der
deutsche Gesetzgeber ebenfalls die Leitbildfunktion des dispositiven Rechts zum
Ausdruck.%?® Fehlt dispositives Recht zur Beurteilung einer AGB-Klausel, ist sub-
sididr auf die Vertragsnatur als Referenzrahmen abzustellen.®?’

3 Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB)

Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung ist das Transparenzgebot unter
dem deutschen AGB-Recht von besonderem rechtsvergleichendem Interesse. Das
Transparenzgebot ist in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB geregelt. Gemiss diesem in der
Generalklausel verankerten Prinzip kann sich eine unangemessene Benachteili-

623 Siehe bspw. BGH, Urt. v. 28.1.2010, X ZR 37/09, NJW 2010, 2046 Rn. 13; BGH,
Urt. v. 1.2.2005, X ZR 10/04, NJW 2005, 1774, 1775; BGH, Urt. v. 3.11.1999,
VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 104, 113. Vgl. aus der Literatur STOFFELS, AGB-Recht,
468.

024 BGH, Urt.v.29.11.2002, V ZR 105/02, NJW 2003, 888, 889 f; MiiKo BGB-
WURMNEST, § 307 N 38. Siehe auch Griineberg-GRUNEBERG, § 307 BGB N 14; STOF-
FELS, AGB-Recht, Rz. 487.

925 Fiir die Priifungsreihenfolge bedeutet dies, dass Abs. 2 vor Abs. 1 zu priifen ist.
Vgl. hierzu STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 496 mit der Anmerkung, dass die Rechtspre-
chung regelmadssig auf eine explizite Unterscheidung der Absétze von § 307 BGB ver-
zichte und die Unwirksamkeit einer AGB-Klausel lediglich mit einem Verstoss gegen
§ 307 BGB begriinde.

Die Lehre und Rechtsprechung verstehen das Merkmal der «gesetzlichen Regelung»
in einem weiten Sinne und subsumieren darunter neben gesetzlichen Vorschriften auch
alle allgemeinen Rechtsgrundsitze und Regeln des Richterrechts. Nédheres dazu bei
Wolf/Lindacher/Pfeiffer-PFEIFFER, § 307 BGB N 105a.

627 Ulmer/Brandner/Hensen-FUcHS, § 307 BGB N 238 m.w.H.; STOFFELS, AGB-Recht,
Rz. 501.

626
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gung der Kundin durch eine AGB-Klausel demnach «auch daraus ergeben, dass
die Bestimmung nicht klar und versténdlich ist».

Das Transparenzgebot soll den berechtigten Anliegen der Kundin Rechnung tra-
gen, ausschliesslich mit verstdndlichen und fiir sie iiberschaubaren Regelungen
konfrontiert zu werden.®?® Eine AGB-Klausel muss im Lichte von § 307 Abs. 1
S. 2 BGB deshalb die wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen so weit erken-
nen lassen, wie dies nach den Umstinden gefordert werden kann.®* Das Transpa-
renzgebot statuiert in diesem Sinne ein Verbot der Verschleierung kundenbelas-
tender Folgen.®3°

Als Einzelauspragung enthilt das Transparenzgebot das Gebot der Bestimmt-
heit.®*! Demnach hat der Verwender einer AGB-Klausel deren Inhalt moglichst
weitgehend zu konkretisieren, so dass die Kundin ihre Rechte und Pflichten aus
dem Regelwerk mit grosstmoglicher Bestimmtheit entnehmen kann.®*? Dies be-
dingt, dass der AGB-Verwender die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer
Klausel moglichst eindeutig und nachvollziehbar darstellt, damit sich fiir ihn keine
ungerechtfertigten Beurteilungsspielriume ergeben.®3 Nach dem Gesagten sind
solche AGB-Klauseln intransparent und somit unwirksam, die dem Verwender ein
praktisch schrankenloses Ermessen ausbedingen und die Kundin in einen Zustand
der Unsicherheit versetzen.%

628 Vgl. BGH, Utt. v. 20.7.2005, VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11, 16; BGH, Urt. v. 23.06.2004,
IV ZR 130/03, BGHZ 159, 360, 364.

629 BGH, Urt. v. 15.2.2017, IV ZR 91/16, NJW 2017, 2346 Rn. 15; BGH, Urt. v. 7.12.2010,
XIZR 3/10,NJW 2011, 1801 Rn. 20; BGH, Urt. v. 9.12.2009, XII ZR 109/08, BGHZ
183, 299 Rn. 22.

030 So STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 569.

61 Im Einzelnen zu den verschiedenen Ausprigungen MiiKo BGB-WURMNEST, § 307
Rz. 59 ff.

632 BGH, Urt. v. 5.11.2003, VIII ZR 10/03, NJW 2004, 1598, 1600; BGH, Urt. v. 17.1.1989,
XI ZR 54/88, BGHZ 106, 259, 264; BIEDER, 216; Wolf/Lindacher/ Pfeiffer-PFEIFFER,
§ 307 BGB N 258.

633 BGH, Utt. v. 19.5.2016, III ZR 274/15, NJW-RR 2016, 842 Rn. 26; BGH, Utt. v. 29.4.2015,
VIII ZR 104/14, NJW 2015, 2244 Rn. 16; BGH, Urt. v. 6.12.2007, VII ZR 28/07,
NJW-RR 2008, 615 Rn. 12; BGH, Urt. v. 20.7.2005, VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11,
16; BGH, Urt. v. 26.10.2005, VIII ZR 48/05, BGHZ 165, 12, 21.

634 MiiKo BGB-WURMNEST, § 307 Rz. 61 m.Verw. auf BGH, Urt. v. 6.4.2005, XII ZR 158/01,
ZMR 2005, 844.
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Von Bedeutung fiir die vorliegende Abhandlung ist die Tatsache, dass gerade ein-
seitige Preisdnderungsklauseln als Ausgangspunkt flir die deutsche Rechtspre-
chung zum Transparenzgebot gelten.®3® Ohne es explizit zu erwihnen, wendete
der BGH diesen Grundsatz bereits in einem Entscheid aus dem Jahre 1980 im Zu-
sammenhang mit einer einseitigen Preisdnderungsklausel in einem Zeitschriften-
abonnement-Vertrag an. Nach dem BGH ist mithin erforderlich, dass die Kundin
aus der Formulierung der Preisdnderungsklausel erkennen kann, in welchem Um-
fang Preiserhohungen auf sie zukommen kénnen.®*¢ Ausgehend davon hat sich das
Transparenzgebot als zentraler Kontrollansatz fiir einseitige Anderungsklauseln in
AGB entwickelt.*” Die Anwendung des Transparenzgebots verdeutlicht mithin,
dass sich die Unbestimmtheit einer einseitigen Anderungsklausel in einer materi-
ell-rechtlichen Benachteiligung fiir die Kundin ausdriicken kann. %3

4 Besondere Klauselverbote (§§ 308 und 309 BGB)

Die Kataloge der §§ 308 und 309 BGB enthalten in insgesamt 22 Ziffern Klausel-
verbote, welche den allgemeinen Kontrollmassstab des § 307 BGB fiir typische
AGB-Klauseln konkretisieren. Der Unterschied der in §§ 308 und 309 BGB ver-
ankerten Klauselverbote besteht in deren gerichtlicher Wertungsmdéglichkeit: In
§ 308 BGB sind die Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeiten (sog. «graue
Liste») demonstrativ aufgelistet. Die Verbote stellen hier auf wertungsoffene, un-
bestimmte Rechtsbegriffe ab, womit dem beurteilenden Gericht ein Ermessens-
spielraum offenbleibt.®* Die in § 309 BGB aufgezihlten Klauselverbote ohne

635 Eingehend GUTKIN, 139 ff. Vgl. auch GOTTSCHALK, 583 f.; STOFFELS, AGB-Recht,
Rz. 571.

636 BGH, Urt. v. 11.6.1980, VIII ZR 174/79, NJW 1980, 2518, 2519. Obschon der BGH
hier das Bestimmtheitsgebot noch nicht explizit so nannte, stellte er fest, dass eine
«Konkretisierung der Klausel» zum Schutz der Kundin erforderlich sei.

07 Vgl. die Ausflihrungen bei GUTKIN, 139 ff.; KRAMER, 76 ff. Siche auch KONDGEN,

944,

Siehe schon KONDGEN, 944: «Je unbestimmter der einseitige Gestaltungsvorbehalt des

AGB-Verwenders, desto ungeschiitzter ist der Kunde dessen Willkiirentscheidung aus-

geliefert.»

639 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, Vor §§ 308,309 BGB N 6; NEUNER, § 47 Rz. 62;
MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 N 2.

638
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Wertungsmoglichkeiten (sog. «schwarze Liste») sind strikter zu handhaben, da
deren Missbriuchlichkeit gesetzlich vermutet wird. %4

Die Priifungsabfolge der Inhaltskontrolle nach den §§ 307-309 BGB ist wesent-
lich vom Spezialititsprinzip gepréigt. Im Verhiltnis zu den besonderen Klauselka-
talogen der §§ 308 und 309 BGB kommt § 307 BGB als Generaltatbestand die
Funktion einer Auffangvorschrift zu.®*! Fiir die Priifungsabfolge bedeutet dies,
dass zuerst die besonderen Klauselverbote unter §§ 308 und 309 BGB zu priifen
sind. Nur falls eine Klausel nicht schon aufgrund der besonderen Klauselverbote
unwirksam ist, muss weiter gepriift werden, ob sie der Kontrolle nach § 307 BGB
standhélt.

Da im schweizerischen AGB-Recht Klauselkataloge fehlen, welche Gerichte bei
der Beurteilung potenziell unlauterer AGB-Klauseln zu Hilfe ziehen konnten, bie-
ten sich die besonderen Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB als ideale Orien-
tierungshilfe an. Fiir die Kontrolle von einseitigen Anderungsklauseln in AGB
sind dabei die deutsche Lehre und Rechtsprechung zu den §§ 309 Nr. 1 («kurzfris-
tige Preiserhdhungen»), 308 Nr. 4 («Anderungsvorbehalt») und 308 Nr. 5 BGB
(«Fingierte Erkldrungen») von besonderer Bedeutung.

III  Vergleich und Zwischenfazit

Die Anwendung von Art. 8§ UWG ist mit gewissen Unsicherheiten behaftet, weil
es sich bei allen Tatbestandsmerkmalen als auch beim Massstab von Treu und
Glauben um wertoffene Rechtsbegriffe handelt, welche einer Konkretisierung
durch die Lehre und insbesondere durch die Gerichte bediirfen. Da diese Konkre-
tisierung auf Stufe der Rechtsprechung in der Schweiz bislang unterblieben ist,
dréangt sich ein Blick iiber die Grenze ins deutsche AGB-Recht besonders in die-
sem Zusammenhang auf.

Art. 8 UWG als Generalklausel ist sehr dhnlich aufgebaut wie § 307 BGB. Die
AGB-Inhaltskontrolle orientiert sich dabei sowohl in der Schweiz als auch in
Deutschland in erster Linie am Gerechtigkeitsgehalt des dispositiven Rechts und

640 STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 580. Relativierend zur Bedeutung der Unterscheidung der
richterlichen Wertungsmdglichkeiten zwischen § 308 und 309 BGB MiiKo BGB-
WURMNEST, Vor § 307 N 5.

641 Vgl. BT-Drs. 7/3919, 22; BGH, Urt. v. 11.6.1980, VIII ZR 174/79, NJW 1980, 2518,
2519. Vgl. ferner Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, Vor §§ 308, 309 BGB N 9 ff.
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an gesetzlichen Leitbildern. In beiden Rechtsordnungen stellt sodann der Verstoss
einer AGB-Klausel gegen Treu und Glauben das qualifizierende Merkmal dar,
welches den Eingriff in die Vertragsfreiheit rechtfertigt.

Aus rechtsvergleichender Perspektive und fiir die Zwecke der vorliegenden
Untersuchung ist besonders das im deutschen Recht gesetzlich verankerte
AGB-Transparenzgebot von Bedeutung, gemiss welchem sich eine unangemes-
sene Benachteiligung einer AGB-Klausel auch aus deren unklarer oder unpréziser
Formulierung ergeben kann. Die Analyse des deutschen AGB-Rechts hat dabei
illustriert, dass dem Transparenzgebot speziell im Hinblick auf die Kontrolle
von einseitigen Anderungsklauseln eine wichtige Bedeutung zukommt. Fiir die
Zwecke der vorliegenden Untersuchung bietet es sich an, die Transparenzkriterien
unter der deutschen AGB-Inhaltskontrolle als Inspirationsquelle fiir die Kontrolle
einseitiger Anderungsklauseln unter Art. 8 UWG heranzuziehen.

Obschon Art. 8 UWG den Transparenzgedanken, im Gegensatz zu § 307 Abs. 1
S. 2 BGB, nicht explizit zum Ausdruck bringt, lasst sich dieser aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben ableiten.®*> Auf Stufe der Inhaltskontrolle adressiert das
Transparenzgebot mithin die Transparenz der inhaltlichen Tragweite einer
AGB-Klausel.* Das von Art. 8§ UWG umschriebene Missverhéltnis kann inso-
fern auch darin bestehen, dass eine AGB-Klausel «nicht klar und verstdndlich
ist».®** So vermag gerade die Unbestimmtheit einer einseitigen Anderungsklausel
eine inhaltlich unangemessene Benachteiligung zu begriinden, wenn sie dem
AGB-Verwender ungerechtfertigte Beurteilungsspielrdume eréffnet. Art. 8 UWG
verkorpert infolgedessen ein zentrales Kontrollinstrument, durch welches die Un-
bestimmtheit von einseitigen Anderungsklauseln Eingang in die Angemessen-
heitsbeurteilung findet.

%42 So schon zur alten Fassung von Art. 8 UWG MATT, 116 f., 139. Vgl. ferner FRITSCHI,
Rz. 490 f.; Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 107.

Eingehend zum Transparenzgebot aus schweizerischer Perspektive PERRIG, 204 ff. In
seiner Untersuchung zur AGB-Zuginglichkeitsregel fokussiert sich PERRIG derweil
auf die Transparenzaspekte der Zugénglichkeitsregel als Einbeziehungsschranke.

643

644 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1153d; ScHMID, AGB, 212.
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§ 6 Folgerungen

Im Laufe der Untersuchung im vierten Kapitel hat sich die Scheu der schweizeri-
schen Gerichte vor einer offenen Inhaltskontrolle von AGB herauskristallisiert.
Der vom schweizerischen Bundesgericht bisher praktizierten verdeckten Inhalts-
kontrolle auf der Einbeziehungsebene ist mit Bedenken zu begegnen. Die Dis-
kussion hat gezeigt, dass die Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel fiir den
b2c-Verkehr einer Uberpriifung bedarf. Die Ungewdhnlichkeitsregel wird
AGB-Verwender ohnehin lediglich dazu anhalten, inhaltlich problematische
AGB-Klauseln besonders hervorzuheben oder besonders darauf aufmerksam zu
machen. Eine solche Praxis trdgt indes nicht dazu bei, den Markt von inhaltlich
missbrauchlichen AGB zu befreien. Die eher an formalen Gesichtspunkten orien-
tierte Kontrolle von AGB-Klauseln iiber die Ungewohnlichkeitsregel sollte des-
halb einer verstdrkten Priifung unter Art. 8 UWG weichen.

Mit dem Vorhandensein einer griffigen AGB-Inhaltskontrolle in Art. 8 UWG be-
steht nach der hier vertretenen Meinung auch kein Platz mehr fiir eine kunden-
freundliche, die Wirksamkeit einer AGB-Klausel aufrechterhaltende Auslegung.
AGB-Verwender sollten nicht in der Lage sein, sich auf eine kundenfreundliche
Auslegung von AGB zu stiitzen, um dem Filter von Art. 8 UWG zu entkommen.
Extrem iiberschiessende Formulierungen von AGB-Klauseln, welche auch unzu-
lassige Auslegungsvarianten aufweisen, sollten fiir AGB-Verwender vielmehr mit
dem Risiko ihrer Unwirksamkeit verbunden sein. In Anlehnung an die deutsche
AGB-Praxis verdient deshalb die kundenfeindliche Auslegung von AGB Zu-
spruch. Nur ein kundenfeindlicher Ansatz wiirde es letztlich ermdglichen, den An-
wendungsbereich von Art. 8§ UWG nicht durch eine «geltungserhaltende Ausle-
gung» zu verkiirzen; nur der kundenfeindliche Ansatz stellt denn auch den
Gleichlauf zwischen Individual- und Generalkontrolle einer AGB-Klausel sicher.

Schliesslich koénnen fiir die Kontrolle von einseitigen Anderungsklauseln in AGB
deutsche Lehre und Rechtsprechung zum Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1
S. 2 BGB) herangezogen werden. Obschon nicht gesetzlich verankert, verdeut-
licht die Untersuchung im vierten Kapitel, dass das Transparenzgebot auch im
schweizerischen AGB-Recht simtliche Ebenen der AGB-Kontrolle erfasst. Auf
der Einbeziehungsebene gebietet das Transparenzgebot im Rahmen der Zugéing-
lichkeitsregel (vgl. vorne, Rz. 223), dass AGB verstindlich sowie lesbar formu-
liert sein miissen und dem Kunden die Mdoglichkeit zur zumutbaren Kenntnis-
nahme der AGB gewéhrt sein muss. Auf Ebene der Auslegungskontrolle spiegelt
die Unklarheitenregel das Transparenzgebot wider, indem es eine eindeutige und
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klare Formulierung von AGB-Klauseln verlangt (Rz. 258 ff.). Auf Stufe der In-
haltskontrolle hat sich schliesslich gezeigt, dass eine intransparente Formulierung
einer AGB-Klausel ein nach Art. 8 UWG relevantes Missverhdltnis begriinden
kann, da die inhaltliche Abstraktheit einer AGB-Klausel ungerechtfertigte Be-
urteilungsspielrdume fiir den AGB-Verwender zu begriinden vermag. Fiir die
Zwecke der vorliegenden Analyse bedeutet dies, dass die genligende Bestimmtheit
bzw. Transparenz eines einseitigen Anderungsrechts auf allen Stufen der
AGB-Kontrolle zu beachten ist.

Mit dem Ende des vierten Kapitels liegen nun alle notwendigen Grundlagen zum 325
AGB-Korrektiv und der jeweiligen Kontrollinstrumente vor, um die einseitige An-
derungsklausel einer AGB-spezifischen Priifung zu unterziehen.
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S. Kapitel:
AGB-spezifische Kontrollansatze
fiir einseitige Anderungsklauseln

Aufbauend auf den bisherigen Erkenntnissen wird die einseitige Anderungsklau-
sel im fiinften Kapitel einer AGB-spezifischen Kontrolle unterzogen. Analog zum
vierten Kapitel verfolgt die Untersuchung dabei das Ziel, die fiir den schweizeri-
schen Rechtsraum gewonnenen Erkenntnisse mit Rechtsprechung und Lehre aus
dem deutschen AGB-Recht zu unterfiittern. Ziel dieser rechtsvergleichenden Ana-
lyse ist es, griffige AGB-spezifische Zuldssigkeitsvoraussetzungen und Kontroll-
mechanismen fiir einseitige Anderungsklauseln zu formulieren.
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§ 1 Vorbemerkungen

Das fiinfte Kapitel widmet sich zunéchst der Auslegungskontrolle einseitiger An-
derungsklauseln (Rz. 329 ff.), ehe es sich der Einbeziehungs- (Rz. 357 ff.) und In-
haltskontrolle (Rz. 382 ff.) zuwendet. Ein solches Vorgehen ist deshalb angezeigt,
weil sowohl die Ungewohnlichkeitsregel als auch die Inhaltskontrolle unter
Art. 8§ UWG auf eine vorgingige Auslegung der zu beurteilenden AGB-Klausel
angewiesen sind.®*> Nur wenn der Inhalt einer einseitigen Anderungsklausel durch
Auslegung ermittelt worden ist, lasst sich etwa beurteilen, ob der Inhalt der Klau-
sel ungewdhnlich ist.*** Gleichermassen kann die inhaltliche Unangemessenheit
einer einseitigen Anderungsklausel unter Art. 8 UWG nur dann bewertet werden,
wenn deren Inhalt durch vorgingige Auslegung festgelegt wurde.

Nach dem Verstindnis der vorliegenden Untersuchung darf das AGB-Korrektiv
ohnehin nicht als starre Priifungsabfolge verstanden werden: Einbeziehungs-,
Auslegungs- und Inhaltskontrolle greifen ineinander (vorne, Rz. 219 f.). Wenn-
gleich die Abhandlung diese drei Ebenen im Folgenden auseinanderhilt, sei stets
daran zu erinnern, dass sich eine kohérente Kontrolle einseitiger Anderungsklau-
seln in AGB nur durch Riicksichtnahme auf die Beziige zwischen den einzelnen
AGB-Kontrollinstrumenten bewerkstelligen 1ésst.

§2 Auslegungskontrolle einseitiger
Anderungsklauseln

Die Ausfithrungen zum AGB-Korrektiv haben veranschaulicht, dass das schwei-
zerische und das deutsche Recht unterschiedliche Ansétze zur Auslegung von
AGB verfolgen. Die Untersuchung hat dabei gezeigt, dass die individuell-konkrete
Auslegung von AGB im Grundsatz Zuspruch verdient, wobei die Bedeutung des
Theorienstreits zwischen der individuell-konkreten und generell-abstrakten Aus-
legung in der Praxis gering ist (vorne, Rz. 270 ff.). Gleichzeitig wurde begriindet,
weshalb die kundenfeindliche Auslegung von AGB auch fiir das schweizerische

645 Vgl. die Struktur der AGB-Kontrolle bei TH. KOLLER, Fragen, 52 ff.

646 Vgl. KLETT/HURNI, 83, die betonen, dass die Ungewdhnlichkeitsregel nicht losgelost
von den AGB-Auslegungsprinzipien durchgefiihrt werden kann; PERRIG, 47 f.; WIE-
GAND, Auslegung, 332 f.
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Recht zu befiirworten ist (vorne, Rz. 274 ff.). Vor diesem Hintergrund und zur
Vermeidung von Redundanzen verzichtet die Untersuchung im Folgenden auf
eine strenge strukturelle Unterscheidung zwischen der schweizerischen und deut-
schen Auslegungskontrolle von einseitigen Anderungsklauseln in AGB.

Im Rahmen der Auslegungskontrolle wird unter Bezugnahme auf das schweizeri-
sche und deutsche AGB-Recht zundchst hervorgehoben, weshalb sich die Ausle-
gung einseitiger Anderungsklauseln in AGB an den Anderungsergebnissen orien-
tieren muss, welche die Klausel potenziell zuldsst (Rz. 331 ff.). In einem néchsten
Schritt zeigt die Untersuchung, nach welchen Auslegungsgrundsétzen diese po-
tenziell moglichen Anderungsergebnisse zu ermitteln sind (Rz. 337 ff.). Der dritte
Abschnitt befasst sich schliesslich mit der Anwendung der Unklarheitenregel auf
einseitige Anderungsklauseln in AGB (Rz. 346 ff.).

I Orientierung der Auslegung an den potenziell
moglichen Anderungsergebnissen

Im Zusammenhang mit den allgemeinen Kontrollinstrumenten fiir einseitige An-
derungsklauseln hat die Abhandlung gezeigt, dass die Uberpriifung dieser Bestim-
mungen entweder an ihrer abstrakten Formulierung (Klauselkontrolle) oder an der
Ausiibung des einseitigen Anderungsrechts (Ausiibungskontrolle) ankniipfen
kann (vorne, Rz. 111). Das AGB-Korrektiv ist klar der Ebene der abstrakten
Klauselkontrolle zuzuordnen: Im Zentrum der AGB-Kontrolle steht die Frage, ob
eine Klausel nach Massgabe ihrer abstrakten Formulierung den Anforderungen
der Einbeziehungs-, Auslegungs- und Inhaltskontrolle geniigt. Die AGB-Kon-
trolle ist somit streng von der Ausiibungskontrolle abzugrenzen, welche auf die
konkrete Handhabung einer AGB-Klausel im Einzelfall abstellt.

Die Qualifikation der AGB-Kontrolle als abstrakte Klauselkontrolle hat wichtige
Implikationen fiir die Auslegung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB. Sie
hat namentlich zur Folge, dass bei der Auslegung zu Beginn stets danach zu fragen
ist, welche einseitigen Anderungen die AGB-Verwenderin auf Basis der abstrak-
ten Klausel realisieren konnte, ohne dabei zu beriicksichtigen, welche konkreten
Anderungen sie im Einzelfall tatsichlich vorgenommen hat.*’ Die Auslegung ein-

%47 Vgl. BGE 135111 1, E. 3.3: «Es kommt auch nicht darauf an, ob die konkrete Anderung
massvoll ausfillt und fiir sich betrachtet zumutbar ist.»; RUSCH/HUGUENIN, 44. Aus
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seitiger Anderungsklauseln in AGB muss sich, in anderen Worten, stets am poten-
ziellen Anderungsergebnis orientieren.***

Zur Veranschaulichung dieses zentralen Auslegungsgedankens sei auf die fol-
gende AGB-Klausel einer schweizerischen Bank zu verweisen:

Klauselbeispiel 15: «Die Depotgebiihren und Courtagen werden nach den jeweils
geltenden Tarifen berechnet, die auf der Homepage der Bank zugdnglich sind. Die
Bank behdlt sich die jederzeitige Anderung der Tarife vor.»

Fiir die Zwecke der AGB-Kontrolle als Klauselkontrolle muss bei der Auslegung
derart offen formulierter Bestimmungen irrelevant sein, ob die Bank im Einzelfall
tatsdchlich eine dem Kunden zumutbare und begriindete Gebiihrenerhdhung vor-
genommen hat.** Im Rahmen der AGB-Kontrolle ist vielmehr danach zu fragen,
welche Anderungen die Bank auf Basis der abstrakten Klausel potenziell erwirken
konnte. Die Auslegung der Klausel zeigt dabei, dass sie der Bank das uneinge-
schrinkte Recht einrdumt, einseitige Gebiihrendnderungen jederzeit vorzuneh-
men. Der Inhalt der Klausel ist derart allgemein umschrieben, dass sich nach Mass-
gabe des Bestimmtheitsgebots gar nicht erst ein konsensfahiger Inhalt eruieren
lasst (vgl. vorne, Rz. 126 f.) und die Klausel auch einer Priifung unter Art. 8 UWG
nicht standhalten wiirde (hinten, Rz. 385 ff.). Der AGB-Klausel ist die Wirkung
deshalb unabhiingig von ihrer Anwendung im Einzelfall zu versagen.®>

Ein wie in Klauselbeispiel 15 uneingeschriinktes einseitiges Anderungsrecht sollte
dem Verdikt der Unwirksamkeit auch nicht deswegen entrinnen, weil Gestaltungs-
rechte gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung im Ausiibungsfall eigentlich
nach billigem Ermessen auszuiiben wéren (vgl. vorne, Rz. 152 ff.). Dieser Ausle-
gungsgedanke hat keinen Platz innerhalb der AGB-Kontrolle: Eine AGB-Klausel,

der deutschen Rechtsprechung BGH, Urt. v. 13.12.2001, 1 ZR 41/99, NJW 2002,
1713, 1715; BGH, Urt. v. 28.10.1981, VIII ZR 302/80, BGHZ 82, 121, 128.

48 Vgl. im Kontext von Verzugszinsen in AGB RuscH, Inkasso, 1140. Siehe ferner BGH,
Urt. v. 15.11.2007, TIT ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 21 m.w.H. In den Worten des
BGH setzt die Zumutbarkeit einer einseitigen Anderungsklausel in AGB «eine Fas-
sung der Klausel voraus, die nicht zur Rechtfertigung unzumutbarer Anderungen die-
nen kanny.

649 Vgl. MiiKo BGB-WURMNEST, § 307 N 39, wonach eine Klausel im Rahmen der
AGB-Kontrolle nicht deshalb aufrechtzuerhalten ist, weil die AGB-Verwenderin im
tatséchlichen Ausiibungsfall — bspw. aus Kulanzgriinden oder versehentlich — nicht in
vollem Umfang von ihr Gebrauch gemacht hat.

630 Vgl. zur AGB-Kontrolle solcher Klauseln PROBST, Bankgebiihren, Rz. 48, 51.
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welche inhaltlich unangemessene, willkiirliche Vertragsédnderungen zulésst, kann
bloss aufgrund der Moglichkeit der richterlichen Ausiibungs- bzw. Billigkeitskon-
trolle noch nicht als zuldssig qualifiziert werden.®*! Es wiirde vielmehr falsche An-
reize fiir AGB-Verwenderinnen setzen, wenn sie konturlose Anderungsrechte mit
dem Argument retten konnten, dass die Ausiibung des Anderungsrechts im Ein-
zelfall billigem Ermessen entspreche und der Schutz des Kunden dadurch gewéhr-
leistet sei.®>? Die richterliche Billigkeits- bzw. Ausiibungskontrolle kommt erst
dann zum Zug, wenn die einseitige Anderungsklausel in ihrer abstrakten Form den
Anforderungen der AGB-Kontrolle geniigt.

11 Relevante Auslegungsgrundsitze

Nachdem geklirt ist, dass sich die Auslegungskontrolle einseitiger Anderungs-
klauseln an den potenziell realisierbaren Anderungsergebnissen orientieren muss,
gilt es zu untersuchen, nach welchen Auslegungsgrundsitzen diese Anderungser-
gebnisse zu ermitteln sind.

1 Objektivierte Auslegung

Die Ausfiihrungen zum AGB-Korrektiv haben ergeben, dass die individuell-kon-
krete Auslegung von AGB im Ansatz zu befiirworten ist. Gleichzeitig hat die Ab-
handlung betont, dass relevante Einzelfallumstdnde im AGB-rechtlichen Kontext
der Massenvertragsabwicklung regelmaissig fehlen werden und sich ein iiberein-
stimmender subjektiver Wille somit im Regelfall nicht rechtsgeniiglich ermitteln
lasst (vorne, Rz. 272).

Die typische Unbestimmtheit von einseitigen Anderungsklauseln erschwert die
Feststellung eines wirklichen Parteiwillens zusétzlich. Im AGB-rechtlichen Kon-
text diirfte ein tatsdchlich iibereinstimmender Parteiwille deshalb praktisch nie
feststellbar, geschweige denn beweisbar sein.®>® Die Auslegung einseitiger Ande-

651 RUSCH/HUGUENIN, 50. Aus dem deutschen Recht KRAMER, 130 ff. m.w.H.

52 RuscH/HUGUENIN, 50; BAUR, Preiséinderungsklauseln, 915. Vgl. aber die Haltung des
schweizerischen Bundesgerichts, wonach das Gericht dazu angehalten sei, eine sach-
gerechte Losung zu finden, weil die Parteien vermutungsweise keine unangemessene
Losung gewollt hitten (BGE 122 I1I 420, E. 3a; 117 I1 609, E. 6¢; 116 11 259, E. 5a;
115 11 264, E. 5a).

653 Vgl. BUFF, 76.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

rungsklauseln in AGB erfolgt daher regelmassig auf dem Weg der objektivierten
Auslegung. Der Gehalt der Klausel ist entsprechend unter Anwendung des Ver-
trauensprinzips zu ermitteln und nach dem mutmasslichen Willen der Parteien aus-
zulegen.

2 AGB-spezifische Anwendung der gingigen
Auslegungsmittel

Im Rahmen der objektivierten Auslegung kommt dem Wortlaut als priméres Aus-
legungsmittel eine vorrangige Rolle zu.®* Je bestimmter eine einseitige Ande-
rungsklausel sowohl tatbestands- als auch rechtsfolgeseitig formuliert ist, desto
mehr Anhaltspunkte bieten sich dem Gericht, deren Bedeutungsgehalt herzuleiten.
Die Verwenderin hat im Hinblick auf die Unberechenbarkeit der zukiinftigen Ver-
héltniséinderungen und die dadurch notwendige Flexibilisierung der Anderungs-
klausel jedoch gerade ein Interesse daran, Anderungstatbestand und -folge nicht
abschliessend zu umschreiben (vorne, Rz. 89 ff.). Im Zusammenhang mit einsei-
tigen Anderungsklauseln wird das Abstellen auf den Wortlaut deshalb selten zu
einem eindeutigen Auslegungsergebnis fiihren.

Fraglich ist, inwieweit {iber den Wortlaut hinausgehende Auslegungsmittel zur
Interpretation von einseitigen Anderungsklauseln herangezogen werden kénnen.
Zu den fiir solche Klauseln potenziell relevanten Auslegungsmitteln gehoren
bspw. die Systematik des Vertrags oder der Vertragszweck.%% Wie bereits im
Rahmen der allgemeinen Analyse des AGB-Korrektivs begriindet wurde (vorne,
Rz. 273), diirfen diese Auslegungsmittel jedoch nicht v6llig unverdndert auf AGB
angewendet werden. Die bewusste und fiir den Kunden erkennbare generell-
abstrakte Formulierung von einseitigen Anderungsklauseln durch die AGB-Ver-
wenderin gebietet, sich bei ihrer Auslegung am Verstindnishorizont eines durch-
schnittlichen Angehorigen des betreffenden Kundenkreises zu orientieren.

Eine einseitige Anderungsklausel in AGB sollte somit fiir den durchschnittlichen
Kunden, welcher iiber keine ausgeprigte systematische Auslegungskompetenz

654 BGE 133 111 406, E. 2.2; 131 111 606, E. 4.2; statt vieler SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 33.04.

655 Zum selben Resultat auf individualvertraglicher Basis kommend BUFF, 81.

6% Zur Relevanz dieser Auslegungsmittel fiir Anderungsklauseln im Individualvertrag

BUFF, 77, 83 ff.
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verfiigt, grundsitzlich isoliert und aus sich heraus verstindlich sein.®” Wihrend
vom Kunden etwa erwartet werden kann, dass er sich vergewissert, unter welchem
Titel die einseitige Anderungsklausel steht, konnen von ihm keine komplexeren
systematischen Uberlegungen erwartet werden, die sich iiber das gesamte
AGB-Klauselwerk erstrecken.®*®

Derselben ratio folgend sollten vom Kunden auch keine weitergehenden
teleologischen Auslegungsgedanken dahingehend erwartet werden, dass er die
einseitige Anderungsklausel im Hinblick auf den Vertragszweck bzw. den von der
AGB-Verwenderin verfolgten Zweck versteht.%? Relevant ist somit nicht etwa der
banken- oder versicherungstechnische Sinn einer AGB-Klausel, sondern der Sinn,
den ihr der durchschnittliche, juristisch nicht bewanderte Kunde als Erklarungs-
empfinger beimessen durfte bzw. musste. %

Gegen die eben beschriebene Auslegungsmethode konnte eingewendet werden,
dass sie unter Berufung auf den Wortlaut nur wenig interessengerechte Ausle-
gungsmoglichkeiten beriicksichtigt, welche den Kunden im Rahmen der Inhalts-
kontrolle unangemessen benachteiligen und letztlich zur Unwirksamkeit der Klau-
sel fiihren konnten. Eine solche Anwendung der Auslegungsmittel entspricht
jedoch am ehesten dem Schutzgedanken der AGB-Kontrolle und des auf samtli-
chen Kontrollstufen verankerten AGB-Transparenzgebots (vgl. vorne, Rz. 324).
Letzteres zielt darauf ab, im Interesse des Kunden fiir Verstidndlichkeit von
AGB-Klauseln zu sorgen und damit die AGB-Verwenderin die Nachteile unklarer
oder intransparenter Vorformulierungen tragen zu lassen.%®! Erschliesst sich der
Regelungsgehalt einer einseitigen Anderungsklausel nicht aus deren Wortlaut,
sondern erst aus dem von der Verwenderin damit verfolgten, fiir den Kunden nicht
ohne Weiteres erkennbaren Zweck oder ihrer systematischen Stellung im Klausel-

957 So RUSCH, Auslegung, 204 m.Verw. auf BUNTE, 601. Vgl. auch DIKE UWG-HEISS,
Art. 8 N 155.

658 Vgl. DIKE UWG-HEIss, Art. 8 N 155; A. KOLLER, OR AT, Rz. 23.55. Weiter geht
MiiKo BGB-BASEDOW, §305¢c N 45, der eine systematische Auslegung von
AGB-Klauseln kategorisch ablehnt.

09 Vgl. BGer 4A 288/2013, E. 2.3, wonach dem Kunden bei der Auslegung einer

AGB-Klausel die «logique d’assurance» nicht entgegengehalten werden kann. Aus

dem deutschen Recht Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305 BGB N 81 f.

Vgl. die Ausfiihrungen bei TH. KOLLER, Fragen, 53 ff. zu Deckungsausschlussklauseln

in AVB.

61 Vgl. Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 141 ff., 253.
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werk, sollte die AGB-Verwenderin dies dem Kunden nicht entgegenhalten kon-
nen. %2

Insgesamt lsst sich festhalten, dass die Auslegung von einseitigen Anderungs-
klauseln in AGB nach den géngigen Auslegungsmitteln oftmals zu keinem klaren
Ergebnis fiihrt. Als Mittel zur flexiblen Zukunftsbewiltigung werden einseitige
Anderungsklauseln naturgemiss einen Auslegungsspielraum aufweisen und meh-
rere vertretbare, aus Perspektive des Kunden legitime wie auch illegitime Ausle-
gungsvarianten zulassen. In vielen Féllen wird sich deshalb die Anwendung der
Unklarheitenregel aufdréngen.

III Anwendung der Unklarheitenregel

In Bezug auf die Anwendung der Unklarheitenregel herrscht im schweizerischen
Rechtsraum die kundenfreundliche Auslegung von AGB vor. Demnach ist
AGB-Klauseln im Zweifelsfall die fiir den Kunden giinstigere Bedeutung zu-
zumessen, die gleichzeitig zu einem rechtlich haltbaren Ergebnis fiihrt (vorne,
Rz. 259 f.). Diesem Ansatz folgend seien nach BUFF auch einseitige Anderungs-
klauseln in AGB tendenziell restriktiver auszulegen, wobei im Zweifel die fiir den
Kunden giinstigste Auslegungsvariante als massgeblich zu erkldren sei.®®* GAUCH
erwigt derweil, unbestimmte einseitige Anderungsklauseln aufgrund der Unklar-
heitenregel gar so zu interpretieren, dass sie nur den Kunden begiinstigende An-
derungen zulassen.®%*

Nach der hier vertretenen Meinung ist in Anbetracht der vertieften Analyse im
vierten Kapitel eine kundenfreundliche AGB-Auslegung abzulehnen. Wiirde man
nur solche Auslegungsvarianten beriicksichtigen, welche die Wirksamkeit der ein-
seitigen Anderungsklausel bewahren oder gar den Kunden begiinstigen, wiirde
man im Resultat eine geltungserhaltende Reduktion bzw. Auslegung betreiben.
Diese geltungserhaltende Auslegung setzt AGB-Verwenderinnen falsche Anreize.
Im Wissen um eine restriktive Interpretation ihrer Klauselwerke hitten sie ein zu-

62 Vgl. RUSCH, Auslegung, 205; in diese Richtung auch HUGUENIN/MAISSEN, 112. Aus
der deutschen Literatur Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/SCHAFER, § 305 BGB N 81.

663 BUFF, 253.

64 GAUCH, AVB, 87, Fn. 80: «Nach der Auslegungsregel, wonach im Zweifel diejenige
Bedeutung vorzuziehen ist, die zu einem rechtlich haltbaren Ergebnis fiihrt [...], sind
sie allenfalls schon auf der Ebene der Vertragsauslegung so zu verstehen, dass sie sich
ausschliesslich auf kundengiinstige Anderungen beziehen.»
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sitzliches Interesse daran, einseitige Anderungsklauseln iiberschiessend zu formu-
lieren. %6

Bei der Auslegung von einseitigen Anderungsklauseln nach Massgabe der Unklar-
heitenregel sind vielmehr auch vertretbare Auslegungsvarianten zu beriicksichti-
gen, welche insgesamt zur Unwirksamkeit der Klausel fiihren wiirden. Um die
Anwendung — aber auch die Grenzen — dieser kundenfeindlichen Auslegung zu
veranschaulichen, sei auf die Klausel in Klauselbeispiel 1 verwiesen, welche auch
der BGH beurteilen musste: %6

Klauselbeispiel 1: «/Das Gaswerk] ist berechtigt, die Gaspreise zu dndern, wenn
eine Preisdnderung durch den Vorlieferanten [des Gaswerks] erfolgt.»

Im Zentrum der Auslegung dieser Klausel steht zuniichst die Frage, welche Ande-
rungsmoglichkeiten sie fiir das Gaswerk erdffnet. Moglich ist erstens, dass das
Gaswerk Preiserhohungen der Vorlieferanten durch eine Gaspreiserhohung auf
den Kunden abwilzt (Auslegungsvariante 1).%7 Denkbar ist zweitens aber auch,
dass das Gaswerk auf Grundlage der Klausel Preiserh6hungen der Vorlieferanten
tiberproportional an den Kunden weiterreicht. Die Klausel kann mithin dahinge-
hend ausgelegt werden, dass sie dem Gaswerk erlaubt, bei einer Preiserh6hung der
Vorlieferanten von bspw. 5 % den Gaspreis fiir den Kunden um 10 % zu erhéhen
(Auslegungsvariante 2).5® Moglich ist es drittens, dass das Gaswerk nur Preiser-
héhungen abwilzt, Preissenkungen auf Stufe der Vorlieferanten aber nicht an den

665 Versucht ein AGB-Verwender bei der Formulierung einer einseitigen Anderungsklau-

sel seinen Gestaltungsspielraum zu stark zu seinen Gunsten auszunutzen, sollte er da-
mit rechnen miissen, «dass die Klausel als Ganzes entféllt und dass er damit schlechter
dasteht, als wenn er die Klausel etwas zuriickhaltender formuliert hatte». So allgemein
fir AGB-Klauseln TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 67.

66 Vgl. BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244; BGH, Urt. v. 13.12.2006,
VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054. Siche fiir eine Besprechung dieser Klausel auch
RuscH, Auslegung, 203 f.

%7 Vgl. BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 21.

68 So BGH, Urt. v. 13.12.2006, VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 25; angedeutet auch
in BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn.20. Vgl. hingegen
THOMAS, 96, dessen Ansicht nach ein derartiges Preisdnderungsrecht dahingehend aus-
zulegen sei, dass der AGB-Verwenderin das Recht eingerdumt werde, den Umfang der
Preisanpassung gemdss § 315 Abs. 1 BGB nach billigem Ermessen zu bestimmen.
Eine solche Auffassung vermischt jedoch die Ausiibungs- mit der AGB-Kontrolle.
Eingehend dazu hinten, Rz. 413. Vgl. auch die kritischen Anmerkungen bei GUTKIN,
245.
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Kunden weitergibt. Die Klausel kann in anderen Worten dahingehend ausgelegt
werden, dass sie das Gaswerk nicht zu einer Preissenkung verpflichtet, wenn die
Vorlieferanten ihre Preise senken (Auslegungsvariante 3).56°

Beim kundenfeindlichen Ansatz ist nun zuerst zu priifen, ob diese drei Ausle-
gungsvarianten der Inhaltskontrolle unter Art. 8 UWG standhalten wiirden. Sobald
dies bei einer Auslegungsmoglichkeit nicht zutrifft, ist diese Auslegung der Klau-
sel als massgeblich zu erkldren, wodurch der Klausel im Rahmen der Inhaltskon-
trolle die Wirkung entsprechend zu versagen wiire.%’° Sind alle Auslegungsvarian-
ten giiltig, dann gilt die kundenfreundlichste. Der BGH hat die Unwirksamkeit fiir
Auslegungsvariante 3 nach § 307 BGB bejaht (vgl. hinten, Rz. 491 ff.) und die
Klausel nach Massgabe der kundenfeindlichen Auslegung entsprechend so ausge-
legt, dass sie das Gaswerk nicht dazu verpflichtet, Gaspreissenkungen an den Kun-
den weiterzugeben.®”!

Analog zur kundenfreundlichen Auslegung gilt es auch bei der kundenfeindlichen
stets zu beachten, nicht einfach alle theoretisch denkbaren, noch so benachteili-
genden Auslegungsvarianten zu beriicksichtigen, sondern bloss diejenigen, wel-
che als vertretbare Deutungsmdoglichkeiten verbleiben.®’? Dass es jedoch nicht ein-
fach ist, eine Linie zwischen vertretbaren und unvertretbaren Auslegungsvarianten
zu ziehen, zeigt wiederum das Klauselbeispiel 1. Es liesse sich ndmlich argumen-
tieren, dass das Gaswerk auf Basis der Klausel selbst dann eine Preiserhdhung
vornehmen kdnnte, wenn die Vorlieferanten ihre Preise gesenkt hétten (Ausle-

69 Vgl. dazu BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 20.

670 Sind alle Auslegungsvarianten zuléssig, gilt weiterhin die kundenfreundliche Ausle-

gung.

671 Vgl. BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 20 ff. Eingehend
zum Erfordernis der beidseitigen Wirkung einseitiger Anderungsklauseln in AGB un-
ter schweizerischem Recht hinten, Rz. 414 ff. Nach der hier vertretenen Meinung halt
aber auch Auslegungsvariante 2 einer AGB-Inhaltskontrolle nicht stand. Ein umfang-
missig uneingeschriinktes einseitiges Anderungsrecht wiirde, sofern es iiberhaupt exis-
tieren konnte (vgl. vorne, Rz. 121), dem Gaswerk ermdglichen, durch iiberpro-
portionale Weitergabe von Preiserhdhungen des Vorlieferanten an den Kunden das
Aquivalenzverhiltnis zu seinen Gunsten zu verschieben und ungerechtfertigte Ge-
winnsteigerungen zu Lasten des Kunden zu realisieren. Weiterfilhrend zu den Be-
stimmtheitsanforderungen an den Anderungsumfang hinten, Rz. 410 ff.

672 Vgl. FUHRER, Privatversicherungsrecht, Rz. 8.71; HUGUENIN, OR, Rz. 629; WALKER,
71.
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gungsvariante 4). Der BGH hat diese kundenfeindliche Auslegungsvariante nicht
zugelassen;®” die Vorinstanz hat sie derweil beriicksichtigt.®”*

Nach der hier vertretenen Auffassung hat der BGH Auslegungsvariante 4 zu Recht
verworfen. Bei Anwendung der Unklarheitenregel ist gerade bei einseitigen An-
derungsklauseln stets dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sie der AGB-Ver-
wenderin definitionsgemadss einen gewissen Ermessensspielraum zusprechen und
ihre offene Formulierung oftmals notwendig ist, um damit auch legitime zukiinf-
tige Anderungsbediirfnisse zu erfassen. Die kundenfeindliche Auslegung darf so-
mit ihrerseits nicht zu einem iiberschiessenden Mittel verkommen, welches es der
AGB-Verwenderin verunméglicht, Anderungsklauseln so zu gestalten, dass sie
viele sachlich gerechtfertigte Anderungen umfassen. Die Beurteilung, welche
Auslegung einer AGB-Klausel noch als vertretbar gilt, sollte letztlich auch mass-
geblich davon abhingen, welche Praktiken Verwenderinnen auf dem Markt tat-
sichlich verfolgen.®” In diesem Sinne sind nach der Rechtsprechung des BGH
vollig fernliegende Auslegungsmoglichkeiten, «von denen eine Gefahrdung des
Rechtsverkehrs nicht ernsthaft zu befiirchten ist» ¢’ und welche «fiir die an sol-
chen Geschéften typischerweise Beteiligten ernsthaft nicht in Betracht kom-
men»®”’, nicht beriicksichtigungsfihig.

IV  Zwischenfazit

Die Qualifikation der AGB-Kontrolle als abstrakte Klauselkontrolle fiihrt dazu,
dass sich die Auslegung von einseitigen Anderungsklauseln stets an der abstrakten
Formulierung der Klausel orientieren muss. Im Zentrum der Auslegung steht so-
mit die Frage, welche potenziellen Anderungen die Klausel der AGB-Verwende-
rin im Ergebnis zuldsst. Diese Frage ist unabhidngig von der tatsichlich erfolgten
Anderungshandlung und losgeldst von der Moglichkeit einer nachgelagerten rich-

673 BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 20.

674 LG Dresden, Urt. v. 30.6.2006, 10 O 3613/05, BeckRS 2006, 8402 Rn. 65.

675 Vgl. hierfiir RUsCH, Auslegung, 206, der im Zusammenhang mit Verzugszinsklauseln

in AGB darauf aufmerksam macht, dass AGB-Verwenderinnen viele Praktiken, die als
undenkbar erscheinen, dem Kunden doch irgendwann entgegenhalten.

676 BGH, Urt. v. 21.9.2005, VIII ZR 284/04, NJW 2005, 3567, 3568; vgl. auch Graf
v. Westphalen/Thiising-THUSING, Rechtsfolgen, Rz. 20.

677 BGH, Urt. v. 5.4.1984, Il ZR 2/83, BGHZ 91, 55, 61. Siehe auch BGH, Urt. v. 28.7.2015,
X1 ZR 434/14, BGHZ 206, 305 Rn. 31 m.w.H.
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terlichen Billigkeitskontrolle zu beantworten. Es gilt in diesem Sinne, strikt zwi-
schen der abstrakten AGB-Kontrolle und der Ausiibungskontrolle von einseitigen
Anderungsklauseln zu unterscheiden.

Da im AGB-rechtlichen Kontext relevante Einzelfallumstidnde zur Feststellung
eines {libereinstimmenden subjektiven Willens naturgeméss nicht vorliegen, wird
sich auch bei einseitigen Anderungsklauseln regelmissig eine objektivierte Aus-
legung aufdréingen. Ausgangspunkt fiir diese Auslegung bildet der Wortlaut, wo-
bei sich bei den typischerweise offen formulierten einseitigen Anderungsklauseln
auf dieser Grundlage oftmals kein klares Auslegungsergebnis ermitteln lésst. In
diesem Zusammenhang ist darauf zu achten, unklar formulierte einseitige An-
derungsklauseln nicht durch eine expansive Anwendung systematischer oder tele-
ologischer Auslegungsmittel gegen den Kunden zu interpretieren. Im AGB-recht-
lichen Kontext sollte die AGB-Verwenderin dem durchschnittlichen Kunden
fehlende systematische oder teleologische Auslegungskenntnisse nicht entgegen-
halten konnen.

Bestehen Auslegungszweifel, kommt die Unklarheitenregel zum Zug. Nach Mass-
gabe der vertieften Untersuchung im vierten Kapitel ist dabei auch spezifisch
fiir einseitige Anderungsklauseln eine kundenfeindliche Auslegung zu befiirwor-
ten. Bei der Auslegung solcher Bestimmungen sind deshalb auch ernsthaft vertret-
bare Auslegungsvarianten zu beriicksichtigen, die einer Inhaltskontrolle unter
Art. 8 UWG nicht standhalten wiirden. Dabei gilt es stets zu beriicksichtigen, dass
eine gewisse Offenheit in der Formulierung einseitiger Anderungsklauseln not-
wendig ist, um auch legitime Anderungsbediirfnisse erfassen zu kénnen.

§ 3 Einbeziehungskontrolle einseitiger
Anderungsklauseln

I Einbeziehungskontrolle nach
schweizerischem Recht

Zu Beginn der AGB-spezifischen Einbeziehungskontrolle von einseitigen Ande-
rungsklauseln und zum Verstindnis der nachfolgenden Uberlegungen wird zu-
néichst eine Briicke zum allgemeinen Bestimmtheitsgebot geschlagen (Rz. 358 f.).
Der Fokus der darauffolgenden Untersuchung richtet sich auf die Modalitdten der
rechtsgiiltigen Ubernahme geinderter AGB (Rz. 360 ff.) sowie auf die Unzuling-

156
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lichkeiten der Ungewohnlichkeitsregel als Mittel zur Kontrolle von einseitigen
Anderungsklauseln (Rz. 369 ff.).

1 Verhiltnis zum allgemeinen Bestimmtheitsgebot

Im Rahmen der Einbeziehungskontrolle ist bei einseitigen Anderungsklauseln zu-
néchst zu priifen, ob diese iiberhaupt einen konsensfiahigen Vertragsinhalt aufwei-
sen. Die giiltige Einbeziehung einseitiger Anderungsklauseln in einen Vertrag
setzt mithin voraus, dass sie gemaéss den obligationenrechtlichen Grundregeln dem
Bestimmtheitsgebot geniigen (eingehend vorne, Rz. 117 ff.).

Entscheidend fiir den Gang der vorliegenden Untersuchung ist, dass sich die Un-
bestimmtheit von einseitigen Anderungsklauseln innerhalb des AGB-Korrektivs
auch in einer inhaltlichen Unangemessenheit unter Art. 8§ UWG ausdriicken kann.
Selbst wenn eine einseitige Anderungsklausel die minimalen Bestimmtheitsanfor-
derungen zur Begriindung eines Konsenses erfiillt (Ebene Einbeziehungskon-
trolle), konnen sich aus der Einrdumung einer zu grossen Ermessenskomponente
fiir die AGB-Verwenderin ungerechtfertigte und fiir den Kunden belastende Be-
urteilungsspielraume ergeben (Ebene Inhaltskontrolle). Die mangelnde Konkreti-
sierung des einseitigen Anderungsrechts kann aus dieser Perspektive ein unge-
rechtfertigtes und erhebliches Missverhéltnis zwischen den vertraglichen Rechten
und Pflichten der Parteien begriinden. Im AGB-spezifischen Kontext widmet sich
die vorliegende Untersuchung der Thematik der Bestimmtheit bzw. Unbestimmt-
heit einseitiger Anderungsklauseln deshalb vertieft im Rahmen der Inhaltskon-
trolle unter Art. 8 UWG (vgl. hinten, Rz. 391 ff., 410 ff.).67

78 Auch in der deutschen Literatur werden die Bestimmtheitserfordernisse an einseitige

Anderungsklauseln in AGB hauptsichlich im Rahmen der Transparenzkontrolle nach
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB besprochen, wonach sich eine inhaltliche Benachteiligung eben
auch daraus ergeben kann, dass die relevante AGB-Klausel «nicht klar und verstdnd-
lich ist». Die vom Bundesgericht in BGE 135 III 1 formulierten Anforderungen an die
Bestimmtheit von einseitigen Anderungsklauseln entsprechen denn auch im Ergebnis
der Rechtsprechung des EuGH. Siehe dazu EuGH, Urt. v.21.3.2013, C-92/11,
EU:C:2013:180, Rn. 55, wonach sich die Missbriuchlichkeit einer einseitigen Ande-
rungsklausel danach beurteilt, ob der Anlass und der Modus der Anderung im Vertrag
so transparent dargestellt sind, dass die Kundin die Tragweite der Vertragsanderung
anhand klarer und verstindlicher Kriterien absehen kann.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

2 Anderungsanzeige und erneute Ubernahme
geinderter AGB
a) Einhaltung der minimalen Zugénglichkeitskriterien

Wenn in den urspriinglich vereinbarten AGB keine Anderungsklausel vorhanden
ist, muss die Einbeziehung neu gefasster AGB in bestehende Vertrige den allge-
meinen Einbeziehungsanforderungen geniigen. Konsensuale Anderungen der
AGB verlangen somit eine erneute Ubernahme der geéinderten AGB.%” Durch die
Aufnahme einer einseitigen Anderungsklausel konnen AGB-Verwenderinnen po-
tenziellen Einbeziehungsschwierigkeiten begegnen, da die Klausel die Form der
erneuten Ubernahme niiher regeln kann.*%

Spricht sich die Klausel nicht iiber die konkrete Form der erneuten Zugénglich-
machung der AGB aus, so sind die minimalen AGB-Zugénglichkeitskriterien bei
jeder beabsichtigten Anderung zu beachten. Es bedarf in diesem Sinne bei jeder
AGB-Anderung der tatsichlichen Einrdumung einer angemessenen Erklirungs-
frist, eines unmissverstindlichen Hinweises auf die Anderung sowie der Ubermitt-
lung der neuen Fassung.%®! Dies folgt nur schon daraus, dass einseitige Anderungs-
rechte als Gestaltungsrechte empfangsbediirftige Willenserklarungen darstellen
(vorne, Rz. 98). Anderungen der AGB gehen dem Kunden zu, wenn die Ande-
rungserkldrung in seinen Machtbereich gelangt und nach den allgemeinen Gepflo-
genheiten zu erwarten ist, dass er diese Erklirung wahrnimmt. %%

Dies bedeutet im Einzelnen, dass die Verwenderin dem Kunden die neue Fassung
der AGB zustellen und klar sowie isoliert auf die Anderungen hinweisen muss,
bspw. durch eine Zusammenstellung der modifizierten Bestimmungen.%®* Ein ge-
wohnlicher Hinweis geniigt nicht, weil der Kunde daraus nicht in nachvollziehba-
rer Weise ersehen kann, dass es sich um geéinderte AGB handelt.®®* Wenn dem

679 RuSCH/HUGUENIN, 53. Sich ihnen anschliessend BUFF, 251.
680 RuscH/HUGUENIN, 53. Vgl. auch PERRIG, 85.

81 Eingehend PERRIG, 85 f. Siche auch BURKHARDT, 56 ff.; RUSCH/HUGUENIN, 53; WID-
MER, Rz. 452; a.M. wohl BUFF, 251.

82 BUFF, 145 m.w.H. Vgl. zur Empfangstheorie BGE 140 III 244, E. 5.1; 137 III 208,
E. 3.1.2; HUGUENIN, OR, Rz. 182 ff.

83 Vgl. BUFF, 145; RUSCH/HUGUENIN, 53 f.; WIDMER, Rz. 452.

684 Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 122, Fn. 361; Vgl. auch BUFF, 145, wonach schon
der isolierte Hinweis auf die gesinderten Klauseln eine geniigende Anderungsanzeige

158



§ 3 Einbeziehungskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

Kunden keine eindeutige Anderungsanzeige zugeht, konnte er filschlicherweise
annehmen, dass ihm erneut die urspriinglichen AGB oder Informationsmaterial
zugesandt wurde und er keine Reaktion zeigen miisse. Geboten scheint somit eine
Ubersicht zu den vorgenommenen Anderungen, eine Erwihnung derselben in
einem Begleitschreiben oder eine Gegeniiberstellung von urspriinglichen und
neuen Bedingungen.®®® Auf jeden Fall unwirksam sind solche Klauseln, die kom-
mentarlose Anderungen ohne individuelle Mitteilung ermdglichen. %%

Fehlt dem Kunden eine hinreichende Mdglichkeit, sich iiber beabsichtigte Ande-
rungen zu informieren, wire er faktisch nicht mehr in der Position, rechtzeitig auf
unangemessene einseitige Anderungen zu reagieren.®®’ Nur durch eine klare An-
derungsanzeige kann somit letztlich sichergestellt werden, dass der Kunde seine
mit der einseitigen Anderungsklausel verbundenen Reaktionsrechte wahrnehmen
kann.%® Damit der Kunde die beabsichtigten Anderungen auf ihre Legitimitit
iiberpriifen und von einem eingerdumten Kiindigungsrecht Gebrauch machen
kann, sollte die Form der Anderungsmitteilung (z.B. Ubermittlung der beabsich-
tigten Anderungen per E-Mail) sowie das Verfahren der Einbeziehung der Neu-
fassung in der Klausel selbst festgelegt werden. %

b) Verweis auf geiinderte AGB im Internet

In der AGB-Vertragspraxis weit verbreitet ist die Formulierung, dass die einseitige
Anderungsklausel zur Anzeige einer AGB-Anderung auf die AGB der Verwende-
rin im Internet verweist.®° Exemplarisch dazu sollen die folgenden Klauselbei-
spiele angefiihrt werden:

Klauselbeispiel 16: «Die /X AG] kann die AGB und das Dienstleistungsangebot
Jederzeit dndern. Die jeweilige Neuversion wird rechtzeitig vor Inkrafitreten auf
der Website der [X AG] (www.[...].ch) veriffentlicht.»

darstelle. Eine Gegeniiberstellung von urspriinglichen und neuen AGB-Bestimmungen
scheint ihm zufolge geboten, aber nicht notwendig.

%5 Im Ganzen PERRIG, 67 ff. Siehe auch BUFF, 145.
86 Kramer/Probst/Perrig-PERRIG, Rz. 123; RUSCH/HUGUENIN, 53 f.
687 BUFF, 266.

688 Stellvertretend RUSCH/HUGUENIN, 54: «Ohne personliche Mitteilung der Anderung
existiert das Kiindigungsrecht bei global ibernommenen AGB nur in der Theorie.»

689 PERRIG, 85 m.w.H.
00 Vgl. die Ausfiihrungen bei MARCHAND, 236; RUSCH/HUGUENIN, 42.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Klauselbeispiel 17: «/X] behdlt sich vor, diese AGB jederzeit anzupassen. Die
aktuellen AGB konnen auf der Website www./[...].ch abgerufen und ausgedruckt
werden.»

Durch den Verweis auf die Webseite der AGB-Verwenderinnen sehen beide Klau-
seln ein allgemeines Publikationsorgan fiir die einseitige Anderung von AGB vor;
eine Verpflichtung, den Kunden spezifisch iiber die Anderung zu unterrichten, ist
nicht vorhanden. Bei solchen Klauseln, welche die Anzeigepflicht fiir vorgenom-
mene Anderungen wegbedingen, kann nicht von einer zumutbaren Kenntnis-
nahme ausgegangen werden.®! Es kann in diesem Sinne nicht vom Kunden
erwartet werden, AGB im Internet periodisch auf allféllige Anderungen zu unter-
suchen.®? Im Gegensatz zu ausgehindigten Dokumenten lassen sich Inhalte im
Internet nach Vertragsschluss auch jederzeit abéndern.®%

Fraglich ist, ob eine Internetpublikation der spezifischen Anderungen mit vorgin-
giger Mitteilung und Angabe des Links die Voraussetzungen einer zumutbaren
Kenntnisnahme erfiillt. Entscheidend ist hierbei, ob ein Internetzugang vorausge-
setzt werden darf. In der Literatur wird zu Recht darauf aufmerksam gemacht, dass
selbst in der heutigen Zeit nicht ohne Weiteres angenommen werden darf, dass
jedermann iiber einen Internetzugang verfiigt.®** Hat der Kunde den urspriingli-
chen Vertrag jedoch iiber das Internet abgeschlossen und entspricht dies dem {ib-
lichen Kommunikationsweg zwischen AGB-Verwenderin und Kunden, ist die
Kenntnisnahme zumutbar, wenn dem Kunden die spezifischen Anderungen unter
vorheriger Anderungsanzeige online zur Verfiigung gestellt werden. %%

1 RuSCH/HUGUENIN, 54: «Dies erinnert an die staatliche Publikation von Erlassen und
zeigt, dass die privatrechtliche Koordination im Bereich der AGB durch eine quasi-
hoheitliche Subordination ersetzt wird.» Ferner FRITSCHI, Rz. 452; HUGUENIN/MAIS-
SEN, 108 f.; PERRIG, 85.

92 FrITSCHI, Rz. 453 m.Verw. auf PERRIG, 277 ff. Vgl. ferner MARCHAND, 236.

093 RuUSCH/HUGUENIN, 42 m.Verw. auf SCHULTHEISS, 35. MAISSEN, Art. 8 UWG, Rz. 308,
weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass Anbieter gerade im online Dienstleis-
tungs- und Produktverkehr ihre AGB derart hdufig &ndern, dass fiir den Kunden héufig
nicht mehr ersichtlich ist, welchen AGB er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuge-
stimmt hatte.

694 Vgl. HUGUENIN/MATISSEN, 108; RUSCH/HUGUENIN, 53.

95 RuUSCH/HUGUENIN, 53. Vgl. auch den Entscheid 2013/15 des SCHWEIZERISCHEN BAN-
KENOMBUDSMAN, welcher die Anzeige der einseitigen Erhhung von Bankgebiihren
zum Gegenstand hatte.
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3 Unzulinglichkeiten der Ungewohnlichkeitsregel

Das schweizerische Bundesgericht hat mit dem Entscheid BGE 135 111 1 einseitige
Anderungsklauseln bislang nur auf Grundlage der Ungewdhnlichkeitsregel einer
AGB-spezifischen Priifung unterzogen. Es sei an dieser Stelle an die dem Ent-
scheid zugrundeliegende Klausel zu erinnern (vgl. vorne, Rz. 121 ff.):

Klauselbeispiel 13: Die [Versicherungsgesellschaft] kann eine Anpassung der
Primien und der Selbstbehalte auch fiir bestehende Vertrdge ab folgendem Versi-
cherungsjahr verlangen. Die neuen Vertragsbestimmungen werden dem Versiche-
rungsnehmer spdtestens 25 Tage vor Ablauf des Versicherungsjahres bekannt ge-
geben. Ist der Versicherungsnehmer mit der Anpassung nicht einverstanden, kann
er den gesamten oder den von der Anderung betroffenen Teil auf Ende des laufen-
den Versicherungsjahres kiindigen. [...] Schreibt eine Bundesbehérde bei einer
gesetzlich geregelten Deckung (z.B. Elementarschéden) eine Anderung der Pri-
mien, der Selbstbehalte, der Entschidigungsgrenzen oder des Deckungsumfanges
vor, so kann die [Versicherungsgesellschaft] ab folgendem Versicherungsjahr
eine entsprechende Anpassung des Vertrages vornehmen. In diesem Fall besteht
kein Kiindigungsrecht. [...]»

Das Bundesgericht hielt in BGE 135 III 1 zunichst fest, dass einseitige Ande-
rungsklauseln nicht per se ungewdhnlich seien.®® Klauselbeispiel 13 hat es jedoch
als objektiv ungewohnlich betrachtet, weil die Klausel weder Anlass noch Umfang
der einseitigen Anderung festlegt und dem Kunden fiir den Fall von Anderungen
infolge behdrdlicher Anordnungen gleichzeitig kein Kiindigungsrecht einrdumt. %’
Die objektive Ungewohnlichkeit begriindet das Bundesgericht damit, dass es bei
Dauerschuldverhéltnissen der «allgemeinen Erwartungshaltungy entspreche, dass
eine Anderungsklausel mit einem Kiindigungsrecht verbunden sei, wenn sie auf
einem «nicht hinreichend bestimmten Ereignis» beruhe.®® Die bundesgerichtli-

6% BGE 135111 1, E. 2.6.
67 BGE 135111 1, E. 3.3.

8 BGE 135 III 1, E. 2.6. Wie HUGUENIN/MAISSEN, 110, feststellen, sagt das Bundesge-
richt damit indirekt, dass «der Versicherer zwar nicht mit einer weiteren Bindung an
den geéinderten Vertrag rechnen darf, einseitige Anderungsklauseln als solche aber
nicht ohne weiteres als ungewdhnlich zu betrachten sind.» Letztlich hat das Bundes-
gericht in BGE 135 111 1 also eine inhaltlich undefinierte Anderungsklausel unter dem
Aspekt der Ungewdhnlichkeit als unwirksam beurteilt, weil sie dem Kunden nicht zu-
siitzlich auch ein Kiindigungsrecht einrdumte. In Ubereinstimmung mit dieser Aussage
erachtet auch die Lehre ginzlich unbestimmte Anderungsklauseln, welche nicht mit

161

369

370

371



372

373

374

5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

chen Erwégungen enthalten dabei keine spezifischen Ausfithrungen zu der sub-
jektiven Ungewdhnlichkeit einseitiger Anderungsklauseln in AGB. Der allge-
meine Bekanntheitsgrad dieser Bestimmungen in allen méglichen Bereichen fiihrt
ohnehin dazu, dass ihnen oftmals kein Uberrumpelungscharakter eigen ist.%*

Wie bereits erwdhnt (vorne, Rz. 124), hitte sich das Bundesgericht in BGE 135 111
1 gar nicht erst auf die AGB-spezifische Ungewohnlichkeitsregel verlassen, son-
dern bereits die Frage nach der notwendigen Bestimmtheit der Klausel verneinen
und sie deswegen als unwirksam erkldren miissen. Von besonderem Interesse fiir
die Belange der vorliegenden Untersuchung ist indes der Umstand, dass die bun-
desgerichtliche Argumentation aus dem vom Jahre 2008 stammenden Urteil, wel-
ches vor der Neufassung des Art. 8 UWG ergangen ist, durchwegs Billigkeitser-
wagungen offenbart: Das Gericht thematisiert die Intensitdt eines einseitigen
Anderungsrechts in die Rechtsstellung der Anderungsgegnerin und erachtet die
Einrdumung eines Kiindigungsrechts offenbar als notwendige Kompensation fiir
die mit unbestimmten einseitigen Anderungsklauseln verbundenen Benachteili-
gungen.’®

Der Entscheid BGE 135 111 1 ist in Anbetracht dessen ein exemplarisches Beispiel
fiir die Praxis der verdeckten Inhaltskontrolle {iber das Instrument der Ungewo6hn-
lichkeitsregel. 70!
Ebene gewonnene Erkenntnis, dass sich die Anwendung des Kriteriums der ob-

Das Urteil unterstreicht insofern die bereits auf allgemeiner

jektiven Ungewdhnlichkeit praktisch nicht mehr von einer offenen AGB-Inhalts-
kontrolle unterscheiden lasst (vorne, Rz. 232). Das hochste schweizerische Ge-
richt hat den durch die einseitige Anderungsklausel begriindeten Inhaltsmangel als
Konsensmangel ausgegeben.

Wie die vorliegende Abhandlung eingehend ausgefiihrt hat (vorne, Rz. 238 ff.),
sollte eine derartige Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel im Bereich der
b2c-Vertrige kiinftig einer verstarkten Inanspruchnahme der Inhaltskontrolle nach
Art. 8 UWG weichen. Die eher an formalen Gesichtspunkten orientierte Unge-
wohnlichkeitsregel ist kein geeignetes Kontrollinstrument, um problematischen

einem Kiindigungsrecht verbunden sind, als ungewdhnlich; vgl. HUGUENIN/MAISSEN,
110; PERRIG, 83 f.; RUSCH/HUGUENIN, 44, 47 f.

099  HUGUENIN/MAISSEN, 111. Analog fiir automatische Vertragsverlingerungsklauseln in
AGB MAISSEN, automatische Vertragsverlangerung, Rz. 161 f.

700 Vel BGE 135 I 1, E. 2.3, 2.6; FUHRER, Anmerkungen, 50.

701 So auch BUFF, 250; HUGUENIN/RUSCH, 47; A. KOLLER, Bepreisung, 579, Fn. 47; WiD-
MER, Rz. 455.
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einseitigen Anderungsklauseln in AGB Einhalt zu gebieten. 7> Weist die
AGB-Verwenderin den Kunden besonders auf potenziell ungewoéhnliche einsei-
tige Anderungsklauseln hin, kann sie die Ungewdhnlichkeitsregel unter geltender
Rechtsprechung ohnehin génzlich umgehen (vorne, Rz. 228 ff.).

Eine AGB-spezifische Kontrolle einseitiger Anderungsklauseln muss nach dem
Gesagten auf Ebene einer vollumfénglichen offenen Inhaltskontrolle unter
Art. 8 UWG ansetzen, bei der ihre inhaltliche Unangemessenheit nicht nur «ver-
steckt» Beriicksichtigung findet.”* Aus diesen Griinden analysiert die vorliegende
Abhandlung die in BGE 135 III 1 thematisierte inhaltliche Angemessenheit von
einseitigen Anderungsklauseln im Rahmen der Kontrolle nach Art. 8 UWG.

I Einbeziehungskontrolle nach deutschem Recht

In der deutschen Literatur und Rechtsprechung kommt der Beurteilung von ein-
seitigen Anderungsklauseln auf Ebene der Einbeziehungskontrolle generell keine
beachtenswerte Rolle zu; im Vordergrund steht die Inhaltskontrolle solcher Be-
stimmungen.”™ Zu betonen bleibt, dass auch unter deutschem AGB-Recht die
Hinweispflicht der AGB-Verwenderin und die Kenntnisnahmemdglichkeit des
Kunden bei Anderungen trotz Vorhandensein einer einseitigen Anderungsklausel
weiterhin erforderlich sind.”® Fiir die geltenden Prinzipien zur erneuten Uber-
nahme geiinderter AGB und die Anforderungen an die Anderungsanzeige kann
auf die Ausfithrungen zum schweizerischen Recht (vorne, Rz. 360 ff.) verwiesen
werden.”%

702 Auf die Unzulinglichkeiten der Einbeziehungskontrolle fiir Anderungsklauseln hin-

weisend auch BUFF, 251 f.; HUGUENIN/MAISSEN, 111.

703 Vgl. KUONEN, 26, dessen Ansicht nach einseitige Anderungsklauseln nicht als unge-

wohnlich im Sinne der Ungewdhnlichkeitsregel gelten wiirden, aber missbréuchlich
im Sinne von Art. 8§ UWG sein konnten.

704 Vgl. ECKELT, 135 ff.; KAMANABROU, 96 ff.

705§ 305 Abs. 2 BGB enthilt insofern kein dispositives Gesetzesrecht. Vgl. FREUND, 48,
54 ft.; Griineberg-GRUNEBERG, § 305 BGB N 46; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-PFEIFFER,
§ 305 BGB N 99; STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 288.

Zu den diesbeziiglich iibereinstimmenden Kriterien aus der deutschen Literatur
ECKELT, 136 f.; KOLMSEE, 64 ff. m.w.H; Ulmer/Brandner/Hensen-ULMER/HABER-
SACK, § 305 BGB N 164 f.

706
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Von grosserem Interesse fiir die vorliegende Untersuchung ist, dass die Kontrolle
von einseitigen Anderungsklauseln am Massstab des § 305¢ Abs. 1 BGB — dem
deutschen Aquivalent der Ungewdhnlichkeitsregel — keine grosse Beachtung in
Literatur und Rechtsprechung gefunden hat.”"’ Diese Beobachtung deckt sich mit
der bereits auf allgemeiner Stufe beschriebenen Praxis im deutschen AGB-Recht
(vorne, Rz. 248 f.), potenziell problematische AGB-Klauseln vorzugsweise im
Rahmen der Inhaltskontrolle nach den § 307 ff. BGB einer Zuldssigkeitspriifung
zu unterziehen.

Einzelnen Meinungen zufolge sei immerhin denkbar, dass riickwirkende einseitige
Anderungsklauseln einen {iberraschenden Charakter nach § 305¢ Abs. 1 BGB auf-
weisen konnen.”®® Eine Anderung hat dann Riickwirkung, wenn ihre Rechtsfolge
von einem fritheren Zeitpunkt als der einseitigen Anderungsausiibung gelten
s0ll.7% Der BGH musste in einem ilteren Urteil etwa zu einer Klausel in einem
Krankenhausaufenthaltsvertrag Stellung beziehen, welche die riickwirkende Er-
héhung von Pflegesitzen ermdglichte.”! Wihrend der BGH die Klausel als nicht
{iberraschend bezeichnete,’!! haben deutsche Gerichte tieferer Instanz den iiberra-
schenden Charakter von AGB-Klauseln, die eine riickwirkende Erhéhung von
Pflegesiitzen gestatten, bejaht.”'? Uber den Bereich der Krankenhausaufenthalts-
vertrdge hinaus hat sich die deutsche Rechtsprechung, soweit ersichtlich, nicht mit
riickwirkenden einseitigen Anderungsklauseln befasst. Heute wird das Problem,

707 Vgl. ECKELT, 138; KAMANABROU, 99, die auf generelle Aussagen zum Uberraschungs-
charakter von Anderungsklauseln in AGB auch deswegen verzichten will, weil im
Rahmen der Priifung des § 305¢c Abs. 1 BGB stets die Umsténde des Einzelfalls zu
berticksichtigen sind.

708 Siehe schon KOHLER, Vertragsanpassung, 637 ff. Vgl. fiir riickwirkende Preis- und
Pramiendnderungsklauseln BECKMANN, 22 ff.; KAMANABROU, 99 f.

799 Aus der ilteren Literatur eingehend zu riickwirkenden Anderungsklauseln KOHLER,

Vertragsanpassung, 611 ff.

710 BGH, Urt. v. 30.1.1979, VI ZR 216/77, NJW 1979, 2353.

711 BGH, Urt. v. 30.1.1979, VI ZR 216/77, NJW 1979, 2353, 2354, wonach eine riickwir-
kende Erhohung mit dem Leitbild des Krankenhausaufenthaltsvertrags vereinbar ist.

712 Sjehe insbesondere LG Frankfurt, Urt. v. 17.9.1984, 2/24 S 22/84, NJW 1985, 686,
687. Vgl. ferner LG Koéln, Urt. v. 10.4.1979, 11 S 425/78, NJW 1979, 2356; LG Diis-
seldorf, Urt. v. 5.10.1978,22 S 10/78, NJW 1979, 605. Weiterfiihrend aus der Literatur
Graf v. Westphalen/Thiising-THUSING, Krankenhausaufnahmevertrag, Rz. 15.
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§ 3 Einbeziehungskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

ob eine Erh6hung der Pflegesitze auch riickwirkend genehmigt werden kann, denn
auch als solches der Inhaltskontrolle behandelt.”!3

III  Vergleich und Zwischenfazit

Die Einbeziehung geénderter AGB setzt voraus, dass die AGB-Verwenderin aus-
driicklich auf die geénderte Fassung hinweist und dem Kunden die Moglichkeit
verschafft, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Der Cha-
rakter der Anderungsanzeige muss fiir den Kunden eindeutig erkennbar sein. Die
neuen AGB-Klauseln miissen besonders herausgestellt werden, wobei insbeson-
dere die synoptische Gegeniiberstellung oder die Erwihnung der Anderungen in
einem Begleitschreiben in Frage kommen.

Im Einklang mit dem Fazit aus dem vierten Kapitel (vgl. vorne, Rz. 251) lisst sich
feststellen, dass die Einbeziehungskontrolle letztlich kein geeignetes Instrument
darstellt, um den Markt von problematischen einseitigen Anderungsklauseln in
AGB zu befreien. Bei diesen Bestimmungen dussert sich die zentrale Problematik
in der inhaltlichen Ausgestaltung und nicht in ihrer unbewussten Annahme als sol-
cher. So wird insbesondere die Ungewdhnlichkeitsregel AGB-Verwenderinnen le-
diglich dazu anhalten, gesondert auf potenziell ungewdhnliche einseitige Ande-
rungsklauseln aufmerksam zu machen. Auch der Blick ins deutsche AGB-Recht
hat verdeutlicht, dass die Uberraschungsregel des § 305¢c Abs. 1 BGB nicht die
entscheidende Hiirde fiir einseitige Anderungsklauseln in AGB darstellt.

Die rechtliche Wiirdigung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB muss nach
dem Gesagten auf einer Ebene ansetzen, bei der die inhaltliche Ausgestaltung der
Klausel losgelost von Konsensfragen im Fokus steht. Die sachgerechte Kontrolle
einseitiger Anderungsklauseln bedarf, in anderen Worten, einer offenen AGB-In-
haltskontrolle.

713 Vgl. MiiKo BGB-WURMNEST, § 307 N 140 m.w.H.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

§4 Inhaltskontrolle einseitiger
Anderungsklauseln

Aus den bisherigen Ausfiihrungen erhellt, dass eine griffige Kontrolle von einsei-
tigen Anderungsklauseln auf der Ebene einer offenen AGB-Inhaltskontrolle an-
setzen muss. Durch die Analyse verschiedener Nachteiligkeitsszenarien beleuch-
tet die Abhandlung im Folgenden, worin die inhaltliche Unangemessenheit von
einseitigen Anderungsklauseln unter dem schweizerischen Art. 8 UWG begriindet
sein kann (Rz. 383 ff.). Aufgrund der Fiille an deutscher Rechtsprechung und Li-
teratur zu einseitigen Anderungsrechten in AGB bietet sich gerade in diesem Zu-
sammenhang ein vertiefter Rechtsvergleich mit Deutschland an (Rz. 466 ff.). Auf
Grundlage der Erkenntnisse der rechtsvergleichenden Analyse erarbeitet die
Untersuchung die wichtigsten Aspekte zur Inhaltskontrolle von einseitigen Ande-
rungsklauseln in AGB schliesslich im Rahmen eines ausfiihrlichen Vergleichs
(Rz. 536 ff.).

I Lauterkeitsrechtliche Inhaltskontrolle
nach Art. 8 UWG

Wie die Abhandlung im vierten Kapitel dargelegt hat, orientiert sich die Inhalts-
kontrolle von AGB unter Art. 8 UWG in erster Linie am Gerechtigkeitsgehalt des
dispositiven Rechts und an gesetzlichen Leitbildern. Fehlen direkt oder analog an-
wendbare Gesetzesnormen, beurteilt das Gericht die inhaltliche Angemessenheit
einer AGB-Klausel anhand einer Analyse der vertraglichen Interessenlage. Dem-
entsprechend beleuchten die nachfolgenden Kapitel die einseitige Anderungsklau-
sel stets unter Bezugnahme auf diese Massstiabe, um das Vorhandensein eines treu-
widrigen Missverhdltnisses i.S.v. Art. § UWG zu beurteilen.

Zu Beginn soll dargelegt werden, weshalb einschrinkungslose einseitige Ande-
rungsklauseln auch einer Priifung unter Art. 8 UWG nicht standhalten (Rz. 385 ff.).
Im Rahmen einer differenzierteren Analyse geht die Abhandlung dann der Frage
nach, welche Zuléssigkeitsanforderungen Art. 8 UWG an den Anderungstatbe-
stand (Rz. 390 ff.) sowie an den Anderungsumfang (Rz. 409 ff.) stellt. Ein sepa-
rates Kapitel untersucht, welche Wirkungen ein eingerdumtes Kiindigungsrecht
fiir den Kunden unter der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG entfaltet (Rz. 424 ft.).
Der letzte Abschnitt befasst sich schliesslich mit der Inhaltskontrolle von Erkla-
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rungsfiktionen in AGB, welche das Schweigen des Kunden zum Akzept einer vor-
geschlagenen Anderung der AGB-Verwenderin erheben (Rz. 440 ff.).

1 Unzulissigkeit einschrinkungsloser einseitiger
Anderungsrechte

In der Praxis sind ginzlich unbestimmte einseitige Anderungsklauseln, welche
AGB-Verwenderinnen zu einer jederzeitigen Anderung der AGB «nach Belieben»
berechtigen, weit verbreitet. Die Untersuchung hat an mehreren Stellen gezeigt,
dass derartige Klauseln aus juristischer Perspektive dusserst problematisch sind
(vorne, Rz. 91 ff., 126 ff., 141, 200). Nicht ohne Grund hat auch der Bundesrat im
Rahmen der parlamentarischen Beratungen zur Revision des Art. 8 UWG gerade
solche einseitige Anderungsklauseln als Paradebeispiel fiir eine Missbriuchlich-
keitspriifung unter Art. 8 UWG herangezogen.”"*

Im Kontext der allgemeinen Kontrollansétze wurde festgestellt, dass uneinge-
schrinkte Anderungsrechte mit dem gesetzlichen Leitbild kollidieren (vorne,
Rz. 194 f.). Gesetzliche Sonderregeln zur einseitigen Vertragsianderung verlangen
von der dnderungsberechtigten Partei die Angabe von bestimmten und hinreichend
konkretisierten Anderungsvoraussetzungen. Der Gesetzgeber lisst dadurch verste-
hen, dass er der Justiziabilitét einer einseitigen Vertragsmodifikation und dem In-
teresse der Anderungsgegnerin an klaren Verhiltnissen eine hohe Bedeutung zu-
misst. Das Beispiel der Revision des VVG hat sodann verdeutlicht, dass der
Gesetzgeber die gesetzliche Verankerung uneingeschrinkter einseitiger Ande-
rungsrechte fiir Konsumentenvertridge nicht zulassen will.

Die AGB-Verwenderin behilt sich mit undefinierten einseitigen Anderungsrech-
ten weit mehr Rechte vor, als dies zur Verfolgung ihrer legitimen Interessen not-
wendig wire.”'S Einschrinkungslose einseitige Anderungsklauseln ermichtigen
die Verwenderin, siamtliche Risiken zukiinftiger Verhéltnisénderungen auf den
Kunden abzuwélzen. Eine angemessene Beriicksichtigung der Interessen des Kun-
den wiirde hingegen gebieten, dass die Klausel den Anlass und den Umfang der
einseitigen Anderung niiher umschreibt, damit dieser sich ein Bild iiber die mdg-

714 Siehe AB NR 2011, 229 (Votum BR SCHNEIDER-AMMANN), wonach unter anderem
solche Klauseln einer Missbrauchlichkeitspriifung unter Art. § UWG zu unterziehen
sind, die ein Recht der AGB-Verwenderin vorsehen, die AGB «jederzeit einseitig ab-
zudnderny.

715 BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 110.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

lichen Modifikationen machen und die erfolgte Anderungen auf ihre Plausibilitit
tiberpriifen kann.”'® Das Erfordernis der Treuwidrigkeit ist insofern zu bejahen, als
der Kunde den Inhalt der vorformulierten carte blanche-Klausel als Individualab-
rede nicht — oder jedenfalls nicht unveréndert — akzeptiert hitte.”"”

Vor diesem Hintergrund ist einschriinkungslosen einseitigen Anderungsklauseln
in AGB die Wirkung zu versagen, da sie ein nicht durch sachliche Griinde gerecht-
fertigtes Missverhiltnis i.S.v. Art. 8 UWG begriinden.”'® Anzufiigen bleibt, dass
es sich bei tatbestands- und rechtsfolgeseitig uneingeschriinkten einseitigen Ande-
rungsklauseln ohnehin um Bestimmungen handelt, welche die vorliegende Unter-
suchung bereits im Lichte des Bestimmtheitsgebots (vorne, Rz. 126 ff.) und des
Verbots der iberméssigen Bindung geméss Art. 27 Abs. 2 ZGB (vorne, Rz. 141)
als unzuldssig eingestuft hat. Ein Riickgriff auf Art. 8 UWG ist bei solchen Klau-
seln deshalb eigentlich nicht notwendig.”"

In Anbetracht der absoluten Unzulissigkeit einschrinkungsloser einseitiger Ande-
rungsklauseln verlangt eine eingehendere Untersuchung nach einer differenzierten
Betrachtung der Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir die Formulierung des Ande-
rungstatbestands und des Anderungsumfangs.

2 Anforderungen an den Anderungstatbestand

Die nachfolgenden Ausfiihrungen behandeln zunéchst die notwendigen Bestimmt-
heitserfordernisse hinsichtlich des Anderungstatbestands unter Art. 8§ UWG
(Rz. 391 ff.). In einem zweiten Schritt wird beleuchtet, welche Umstandsdnderun-
gen einen zuldssigen, sachlichen Anlass fiir eine einseitige Anderung unter
Art. 8 UWG darstellen (Rz. 395 ff.).

a) Bestimmtheitsanforderungen

Die Unbestimmtheit des Anderungstatbestands kann zu einem Vorhersehbarkeits-
defizit fiir den Kunden fiithren und der AGB-Verwenderin ungerechtfertigte Beur-
teilungsspielrdiume bei der Ausiibung ihres Anderungsrechts erdffnen. Die feh-

716 Vgl. BUFF, 262. Siehe auch LOACKER, 156.
717 Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 542.

718 EISNER-KIEFER, AVB, 37 f.; HUGUENIN, OR, Rz. 635j; RUSCH/HUGUENIN, 37 ff.;
ScHOTT, 81; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 110.

719 So auch BUFF, 263.
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lende Transparenz der Anderungsvoraussetzungen vermag deshalb ein nach
Art. 8 UWG relevantes Missverhéltnis zu begriinden (vgl. vorne, Rz. 320 f).

Ausgehend von der Analyse des Bestimmtheitsgebots im Rahmen der allgemeinen
Kontrollansitze miissen einseitige Anderungsklauseln in AGB mindestens so kon-
kret formuliert sein, dass der Kunde zumindest in den Grundziigen abschitzen
kann, unter welchen Voraussetzungen die AGB-Verwenderin welche Anderungs-
handlungen vornehmen kann (vorne, Rz. 128 ff.). Klauseln mit &usserst offenem
Anderungstatbestand, welche die Anderung von der « Wahrung berechtigter Inte-
ressen» abhidngig machen oder lediglich deren «Zumutbarkeit» fiir den Kunden
verlangen, halten einer Priifung unter Art. 8 UWG deshalb ebenfalls nicht stand.”
Mit Blick auf das gesetzliche Leitbild und die unter Art. 8 UWG verlangte Inte-
ressenabwiigung muss die Formulierung des Anderungstatbestands sicherstellen,
dass der Kunde nachvollziehen kann, wie die AGB-Verwenderin ihr einseitiges
Anderungsrecht iiberhaupt ausschopft. Nur so kann der Kunde die konkret vor-
genommene Anderung auch auf ihre Legitimitit iiberpriifen. Durch die Konkreti-
sierung des Anderungstatbestands kann folglich sichergestellt werden, dass der
Verwenderin keine ungerechtfertigten und mit Treu und Glauben nicht zu verein-
barenden Beurteilungsspielrdume i.S.v. Art. 8 UWG entstehen.

Die Abhandlung hat an mehreren Stellen jedoch ebenfalls hervorgehoben, dass die
Funktion der einseitigen Anderungsklausel als flexibles und vielseitig einsetzbares
Instrument zur Zukunftsbewiltigung naturgeméss eine Offenheit in der Formu-
lierung von Anderungstatbestinden voraussetzt (vgl. vorne, Rz. 64, 89 ff., 132).
Auch im Zuge der Analyse von einseitigen Preisinderungsrechten im Pauschal-
reiserecht hat sich gezeigt, dass Uneinigkeit dariiber besteht, ob einseitige Preis-
anderungsklauseln zur Erfiillung der Bestimmtheitsvoraussetzungen sédmtliche
preisrelevante Kostenfaktoren und deren Gewichtung fiir die Berechnung des Ge-
samtpreises angeben miissen (vorne, Rz. 169 f.). Nach der hier vertretenen Mei-
nung muss dem Spannungsverhéltnis zwischen den Bestimmtheitsanforderungen
und der grundlegenden Funktion von einseitigen Anderungsklauseln auch im Rah-
men der Kontrolle unter Art. 8§ UWG Rechnung getragen werden. Letztlich ist es
genau die Flexibilitdt in der Umgestaltung des vertraglichen Pflichtengefiiges,
welche die einseitige Anderungsklausel auszeichnet und sie von den detaillierten
Automatikklauseln abgrenzt, welche vom Kunden gar nicht mehr als Preisdnde-
rungs-, sondern als Preisberechnungsklauseln wahrgenommen werden.

720 Vgl. BUFF, 260; LOACKER, 156.
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Aufgrund der inhdrenten Ermessenskomponente sollten die Bestimmtheitserfor-
dernisse unter Art. 8 UWG folglich nicht dahingehend verstanden werden, dass
der Kunde die Art und Hohe der Anderung anhand der Klausel auf ihre absolute
«Richtigkeit» liberpriifen bzw. nachrechnen konnen muss. Ein solches Erfordernis
wiirde die AGB-Verwenderin vor grosse Schwierigkeiten in der hinreichenden
Konkretisierung der einseitigen Anderungsklausel stellen. Aus Transparenz- und
Bestimmtheitsgesichtspunkten muss das Ziel deshalb nicht ein Maximum, sondern
ein Optimum an Information sein: Es sollte geniigen, wenn bspw. eine einseitige
Preisdnderungsklausel die relevanten Kostenelemente vollstindig angibt, deren
Verdnderung zu einer einseitigen Modifikation fithren kann. Bei der Verwendung
von unbestimmten Oberbegriffen sollte die Klausel nach Massgabe der Interes-
senswahrungspflicht unter Art. 8 UWG gleichzeitig konkrete Beispiele von rele-
vanten Umstandsinderungen unter den jeweiligen Anderungstatbestinden be-
zeichnen. Entscheidend ist letztlich, dass sich der Kunde ein Bild davon machen
kann, warum einseitige Anderung auf ihn zukommen konnten, auf welche Fakto-
ren diese Anderungen zuriickzufiihren sind und wie diese einzelnen Faktoren
zueinanderstehen.

b) Sachlicher Grund als Anderungstatbestand

Nach der Diskussion des notwendigen Detailliertheitsgrads des Anderungstatbe-
stands stellt sich die Frage, welche Umstandsédnderungen nach Massgabe von
Art. 8 UWG iiberhaupt einen legitimen Anlass fiir das einseitige Anderungsrecht
begriinden. Der nachfolgende Abschnitt behandelt dazu die in der schweizerischen
Literatur besprochenen sachlichen Griinde fiir die einseitige Anderung
(Rz. 396 ff.). Danach erarbeitet die Untersuchung Kriterien, die bei allen Um-
standsdnderungen beachtet werden miissen, welche Anlass zur Ausiibung des
einseitigen Anderungsrechts geben sollen. Diese Kriterien betreffen den Zeitpunkt
(Rz. 400) sowie die Vorhersehbarkeit (Rz. 401 ff.) der Umstandsdnderungen.
Fraglich ist schliesslich, inwiefern eine kurze Vertragsdauer das Vorhandensein
eines sachlichen Grundes fiir die einseitige Anderung ausschliessen kann
(Rz. 406 ft.).

aa) Allgemeines

Die schweizerische Lehre ist sich einig, dass eine angemessene Wahrung der
Interessen des Kunden nach Treu und Glauben voraussetzt, dass die einseitige An-
derungsklausel einen sachlichen Grund zur Ausiibung des Anderungsrechts
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angibt.”?! Ein Blick in den Anhang zur EU-Klauselrichtlinie, welcher zur Konkre-
tisierung des Art. 8 UWG im Sinne eines ergénzenden Auslegungsmittels hinzu-
gezogen werden kann (vorne, Rz. 285), stiitzt diese Erkenntnis: Nr. 1 lit. j des
Anhangs der EU-Klauselrichtlinie fordert fiir die Zulissigkeit des einseitigen An-
derungsrechts des Gewerbetreibenden namentlich das Vorliegen eines «triftigen»
Grundes.”®? Die Forderung nach einem sachlichen Grund fiir die einseitige Ver-
tragsdnderung schiitzt letztlich die urspriinglich getroffene Vereinbarung der Par-
teien im Urvertrag und entspricht nach der hier vertretenen Auffassung daher einer
vertragsrechtlichen Grundwertung (pacta sunt servanda).

Die Hiirden fiir das Vorhandensein eines sachlichen Grundes diirfen in Anbetracht
der dkonomisch anerkannten Daseinsberechtigung von einseitigen Anderungs-
klauseln nicht allzu hoch angesetzt werden. Die schweizerische Lehre erblickt
einen sachlichen Grund fiir die einseitige Anderung mithin in einem berechtigten
Bediirfnis der AGB-Verwenderin zum Ausgleich eines gestdrten Aquivalenzver-
hiltnisses.”?® Mit Blick auf die rechtsdkonomische ratio dieser Klauseln lésst sich
daraus eine verallgemeinerungsfihige Aussage formulieren. So ist es etwa gerade
die Funktion von einseitigen Preisdanderungsklauseln, der AGB-Verwenderin das
Risiko einer langfristigen Preiskalkulation abzunehmen und ihre Gewinnspanne
trotz nachtriglicher Verhéltnisinderungen, die einen Einfluss auf ihre Geste-
hungskosten haben konnten, zu sichern.

Exemplarisch dazu sei an Art. 7 lit. ¢ PauRG zu erinnern, welcher eine abschlies-
sende Liste von zuldssigen Griinden zur einseitigen Erh6hung des Preises der Pau-
schalreise vorgibt. Mit der Erhhung der Beforderungskosten, der Abgaben fiir
bestimmte Leistungen sowie der Verdnderung der relevanten Wechselkurse han-
delt es sich bei sdmtlichen Voraussetzungen um Verdnderungen von Kostenele-
menten, welche einen Einfluss auf die Preisbildung der Reiseveranstalterin haben
und deshalb zu einer Verschiebung des Aquivalenzverhiltnisses zu ihren Lasten
fithren konnten. Zu denken sei in diesem Zusammenhang auch an behordliche An-
ordnungen, welche z.B. im Versicherungsbereich zu einer Erweiterung der Versi-

721 FUHRER, Anpassen, 417; HUGUENIN/MAISSEN, 120; vgl. ferner PERRIG, 83; RUSCH/
HUGUENIN, 60. Spezifisch im Kontext des Mietrechts ZK OR-HIGI, Art. 269d N 82.

722 Weiterfilhrend dazu Wolf/Lindacher/Pfeiffer-PFEIFFER, RL Anh. N 90 f.
723 Mit Blick auf die Anderung der Versicherungsprimie HUGUENIN/MAISSEN, 120.
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cherungsdeckung fithren und dadurch einen sachlich legitimierten Grund zur ein-
seitigen Anderung der AVB darstellen konnen.”?*

Nach dem Gesagten ist insofern stets auf eine angemessene Risikoverteilung zwi-
schen den Parteien zu achten, als dass nicht einfach jede Umstandsédnderung, die
das vertragliche Aquivalenzverhiltnis beeinflusst, durch eine einseitige Vertrags-
dnderung auf den Kunden abgewélzt werden kann. Im Folgenden werden deshalb
allgemeine Kriterien besprochen, welche fiir alle zu einer einseitigen Anderung
filhrenden Umsténde unter Art. 8 UWG beachtet werden miissen.

bb) Zeitpunkt der Umstandsiinderung

Die AGB-Verwenderin besitzt nur dann ein berechtigtes Interesse an einer einsei-
tigen Anderungsklausel, wenn diese auf nachtriigliche Anderungen der bei Ver-
tragsschluss vorliegenden Verhaltnisse abstellt. Klauseln, die es der Verwenderin
erlauben wiirden, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits eingetretene Risiken
rickwirkend auf den Kunden abzuwilzen, konnen nach Treu und Glauben nicht
mehr als angemessener Interessensausgleich unter Art. 8§ UWG bezeichnet wer-
den.”® Der Kunde muss darauf vertrauen konnen, dass die AGB-Verwenderin den
Vertragsinhalt, wie bspw. den Preis, mit der notwendigen Sorgfalt ermittelt hat
und der Ausgangspreis bei Vertragsschluss auch massgeblich ist.”® Im Einklang
mit diesen Erkenntnissen ist auch bereits im Zusammenhang mit der Ungewdhn-
lichkeitsregel festgehalten worden, dass riickwirkenden einseitigen Anderungs-
klauseln die Wirkung zu versagen ist (vgl. vorne, Rz. 378).

cc) Vorhersehbarkeit der Umstandséinderung

Die Untersuchung gesetzlicher Anderungsregeln hat gezeigt, dass bspw. im Pau-
schalreiserecht Modifikationen der Reiseleistungen nur bei unvorhersehbaren oder
nicht abwendbaren Umstandsanderungen zuldssig sind (vorne, Rz. 174). In dhnli-
cher Weise wollte der Entwurf zur gesetzlichen Regelung von Pramiendnderungs-

724 Zu behordlichen Anordnungen zur Erweiterung der Versicherungsdeckung HUGUE-

NIN/MAISSEN, 120.

725 BUFF, 262. Zur Problematik riickwirkender Anderungsklauseln schon FORSTMOSER,
29.

Insofern féllt das (Kalkulations-)Risiko vor Vertragsschluss eingetretener Risiken al-
lein in die Sphére der Verwenderin. Vgl. dazu in Bezug auf Art. 48 E-VVG 2011
LOACKER, 155: «Vermeidbare Kalkulationsfehler miissen demnach wie Gewinnopti-
mierungsbegehren behandelt werden — darauf abstellende Pramienerhhungen sind mit
Blick auf die Schutzwiirdigkeit des Versicherungsnehmers nicht hinnehmbar.»

726
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klauseln in der Totalrevision des VVG (Art. 48 E-VVG 2011) sicherstellen, dass
die Versicherungsgeberin keine nachtriglichen Pramienkorrekturen aufgrund von
Umstandsédnderungen vornehmen konnte, welche sie schon im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses hétte beriicksichtigen konnen (vorne, Rz. 180). Die clausula rebus
sic stantibus (vorne, Rz. 15) schliesst eine richterliche Vertragsanpassung bei vor-
hersehbaren Verhiltnisinderung ebenfalls aus.”’

Im Einklang mit diesen gesetzlichen Wertungen besteht nach der hier vertretenen
Meinung auch fiir die AGB-Verwenderin kein sachlicher Rechtfertigungsgrund
fiir einseitige Anderungen infolge vorhersehbarer Umstandsinderungen.”® Ge-
nauso wie bei bereits vor Vertragsschluss eingetretenen Risiken hétte die Verwen-
derin derartige Umstandsdanderungen namlich schon bei der Festlegung des Ver-
tragsinhalts resp. des Vertragspreises angemessen beriicksichtigen kénnen.””® Die
zentrale Problematik besteht allerdings in der Frage, welche Umstandsénderungen
als unvorhersehbar gelten und inwieweit der Verwenderin in diesem Zusammen-
hang Informationspflichten aufzuerlegen sind.

Als Inspirationsquelle zur Beurteilung der Vorhersehbarkeit kann die clausula re-
bus sic stantibus bzw. Art 373 Abs. 2 OR als gesetzlich verankerter Anwendungs-
fall der clausula im Werkvertragsrecht”>? herangezogen werden.”’! Das Bundes-
gericht hilt in Bezug auf Art. 373 Abs. 2 OR fest, dass der Unternehmer im

727 BGE 127 1II 300, E. Sb/aa; BGer 2A.432/2005 vom 18.7.2006, E. 3.5; 4C.49/2004
vom 30.3.2004, E. 2.2; 4C.246/2003 vom 30.1.2004, E. 7.2. Aus der vollig etablierten
Auffassung in der Lehre HUGUENIN, OR, Rz. 330; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
Art. 18 N 760 ff.; LEU, 118 fT.

Auf die diesbeziigliche Praxis unter der clausula rebus sic stantibus hinweisend auch
BGE 135111 1, E. 2.4.

729 Vgl. hierzu im Kontext der clausula rebus sic stantibus BGE 48 11443, E. 3; BISCHOFF,
204 ff.; LEu, 118.

730 So explizit BGE 104 11 314, E. a). Vgl. BURKHARD, 228; BSK OR I-ZINDEL/SCHOTT,
Art. 373 N 16.

731 Der Unternehmer ist nach Art. 373 Abs. 1 OR dazu verpflichtet, ein Werk zum vorher
festgelegten Fixpreis zu erstellen, selbst wenn dessen Herstellung weniger Arbeit notig
gemacht hat als urspriinglich vorgesehen. Art. 373 Abs. 2 OR relativiert diese strenge
Bindung des Unternehmers an den Preis, als dass das Gericht nach Ermessen eine
Preiserhdhung oder die Vertragsauflosung vorsehen kann, wenn «ausserordentliche
Umstidnde» die Vertragserfiillung {iberméssig erschweren oder verunmdoglichen.
Art. 373 Abs. 2 OR geht als die fiir den Werkvertrag anwendbare Sondernorm dem
Grundlagenirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) vor. Dazu BGE 109 1I 333, E. 2b; ZK
OR-BUHLER, Art. 373 N 20.
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Normalfall die Umstidnde kennen sollte, welche seine Arbeit beeinflussen bzw. be-
einflussen konnten.”®? Es liegt denn auch im Verantwortungsbereich des Unter-
nehmers, alles in seiner Macht stehende zu tun, um sich iber alle relevanten
Verhéltnisse zu informieren, welche seine Herstellungskosten beeinflussen konn-
ten.”®* Der Unternehmer hat demnach mit denjenigen Umstinden zu rechnen, die
so wahrscheinlich sind, dass ein Grund besteht, diese beim Entscheid iiber den
Vertragsschluss oder Inhalt des Werkvertrags zu beriicksichtigen.”* Dazu gehd-
ren etwa die normale Inflation”®’ sowie ungiinstige Witterungs-">® und Bodenver-
hiltnisse, die erfahrungsgemiss Probleme verursachen.”” Unvorhersehbar sind
derweil alle Falle hoherer Gewalt, ist die Unvorhersehbarkeit doch gerade deren
Wesensmerkmal.”*®

Die wohl herrschende Lehre stellt keine hohen Anspriiche an das Kriterium der
fehlenden Vorhersehbarkeit unter der clausula rebus sic stantibus.” So fiihrt etwa
MULLER an, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses spétere Umstandsdnderun-
gen zukiinftige Sachverhalte darstellen, «iiber deren Eintritt die Parteien ohnehin
nur mutmassen kénnen».”*® Auch das Bundesgericht relativiert die Bedeutung des
Kriteriums insofern, als dass eine Vertragsanpassung nicht ausgeschlossen ist,

732 BGE 109 11 336, E. 3; 104 11 317. Vgl. ferner BK OR-GAUTSCHI, Art. 373 N 15a.

733 BGer 4C.292/2002 vom 20.11.2003, E. 3.1; CHK OR-HURLIMANN/SIEGENTHALER,
Art. 373 N 12.

34 Vgl. BGer 4A_375/2010 vom 22.11.2010, E. 3.1: «Eine voraussehbare Anderung der
Verhiltnisse liegt vor, wenn die betreffende Partei nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge mit der spéteren Entwicklung verniinftigerweise rechnen musste. Entscheidend
ist mithin, ob die Wahrscheinlichkeit der Verhiltnisdnderung so gross war, dass fiir
eine verniinftige Person an Stelle der Vertragspartei Grund bestand, beim Entscheid
iiber den Vertragsabschluss oder dessen Ausgestaltung darauf Riicksicht zu nehmen.»

735 BGE 1011117, E. 2.

736 Vgl. Art. 60 SIA-Norm 118.

37 GAucH, Werkvertrag, Rz. 1082; BSK OR I-ZINDEL/SCHOTT, Art. 373 N 18 m.w.H.

738 Fiir eine Kasuistik siche ZK OR-BUHLER, Art. 373 N 28 ff.

739 Vgl. ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 766 ff.; BK OR-MULLER, Art. 18

N 674; BK OR (1986)-KRAMER, Art. 18 N 338, dessen Ansicht nach das Kriterium
sonst ad absurdum gefiihrt werde. Siehe in diesem Zusammenhang auch LEU, 118.

740 BK OR-MULLER, Art. 18 N 674.
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§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

wenn zwar die Verhéltnisinderung als solche vorhersehbar war, nicht aber deren
Art, Umfang oder Auswirkung auf den Vertrag.”!

Nach der hier vertretenen Meinung diirfen auch in Bezug auf einseitige Ande-
rungsklauseln in AGB die Voraussetzungen an die fehlende Vorhersehbarkeit
nicht iiberspannt werden, da sie dem Zweck dieser Klauseln entgegenstehen wiir-
den. So besteht etwa die Funktion einer einseitigen Preisdnderungsklausel just
darin, der AGB-Verwenderin das Risiko einer langfristigen Kalkulation abzuneh-
men. Obschon auch von der Verwenderin verlangt werden kann, dass sie sich ge-
rade bei Dauerschuldverhéltnissen bewusst sein muss, welche Kostenfaktoren sich
verdandern und einen Einfluss auf ihr Produkt oder ihre Dienstleistungen haben
konnten, sollten Umstandsdanderungen, welche dem Zeitpunkt und Ausmass nach
nicht kalkulierbar waren, nicht in ihren alleinigen Risikobereich fallen. Es kann
der Verwenderin mithin nicht zugemutet werden, an sich vorhersehbare, im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses aber nicht bezifferbare Umstandsdanderungen bereits
bei der Festlegung des Vertragsinhalts zu beriicksichtigen. Kostensteigerungen
hingegen, welche von ihr selbst zu vertreten sind oder ausschliesslich in ihrem
Einflussbereich liegen, kommen nicht als sachlicher Grund fiir eine Preiserhhung
in Betracht, weil sie gerade nicht unkalkulierbar bzw. nicht unvermeidbar sind.”*

dd) Vertragslaufzeit

Im Rahmen der Untersuchung wurde ein berechtigtes Interesse der AGB-Verwen-
derin an der Verwendung von einseitigen Anderungsklauseln primér in langfristi-
gen Vertragen identifiziert. Fraglich ist, ob eine kurze Vertragslaufzeit einen sach-
lichen Grund fiir eine einseitige Anderungsklausel unter Art. 8 UWG automatisch
ausschliesst. So fiihrt etwa PROBST ins Feld, dass bei einer Vertragsdauer von unter
sechs Monaten regelmaissig kein berechtigtes Interesse der AGB-Verwenderin an
einer einseitigen Anderung vorhanden sein diirfte.”*> Demnach sollte bei bloss
kurzfristigen Dauerschuldverhéltnissen das Vertrauen des Kunden auf den Be-

741 BGE 127 111 300, E. 5b/aa. Vgl. auch BGE 50 11 158, E. 2; BGE 47 11 440, E. 4; BGer
4A 375/2010 vom 22.11.2010, E. 3.1; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18
N 767 m.w.H.

742 Vgl. hierzu im Kontext der clausula rebus sic stantibus BGE 107 1I 331, E. 4; 50 II
158, E. 3; 47 11 440, E. 4; 44 11 510, E. 2; BISCHOFF, 216 ff.; A. KOLLER, OR AT,
Rz.29.43; BK OR-MULLER, Art. 18 N 679.

743 SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 322 m.Verw. auf das in § 309 Nr. 1 BGB vorgesehene
Zeitfenster von vier Monaten.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

stand der erst kiirzlich getroffenen Vereinbarung (z.B. Preis, Zins) dem Ande-
rungsbediirfnis der AGB-Verwenderin vorgehen.”#*

Es lésst sich gewiss nicht absprechen, dass das Bediirfnis nach einer einseitigen
Vertragsédnderung infolge sich @ndernder Umsténde bei kurzfristigen Vertragen
deutlich liberschaubarer ist als bei langfristigen Dauerschuldverhiltnissen. Es be-
steht insofern ein Zusammenhang zwischen der Dauer des Vertrags und der Vor-
hersehbarkeit einer Verhiltnisinderung:’* In der Tendenz kann bei kurzfristigen
Vertrdgen von der AGB-Verwenderin erwartet werden, dass sie in der Lage ist,
die wahrscheinliche Entwicklung bspw. ihrer Gestehungskosten bei der Preisfest-
setzung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu iiberblicken und angemessen zu
berticksichtigen. Eine kurze Vertragsdauer stellt nach der hier vertretenen Mei-
nung deshalb im Rahmen der Priifung der Unvorhersehbarkeit einer Umstandsén-
derung ein wichtiges Indiz fiir das Fehlen eines sachlichen Grundes dar.

Gleichzeitig gilt es stets zu beriicksichtigen, dass unvorhersehbare Anderungen
auch bei kurzfristigen Vertragen schon kurz nach Vertragsabschluss eintreten kon-
nen; in diesem Sinne ist auch nicht jede Verhiltnisdnderung, die bei einem lang-
fristigen Vertrag eintritt, gleich unvorhersehbar.”¢ Es bleibt nach dem Gesagten
also darauf zu achten, keinen zwangslaufigen Konnex zwischen kurzer Vertrags-
dauer und Vorhersehbarkeit bzw. langer Vertragsdauer und Unvorhersehbarkeit
einer Umstandsinderung zu schaffen.”

3 Anforderungen an den Anderungsumfang

Analog zu den Ausfithrungen zum Anderungstatbestand legt die Untersuchung im
Folgenden dar, welche Anforderungen an die Bestimmtheit des Anderungs-
umfangs der einseitigen Anderungsklausel im Rahmen der Kontrolle nach
Art. 8 UWG zu stellen sind (Rz. 410 ff.). Die Abhandlung nimmt sich danach der

744 Vgl. Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 541; RUSCH/HUGUENIN, 43.

745 Vgl. in Bezug auf die clausula rebus sic stantibus ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
Art. 18 N 787.

746 Vgl. ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 788; WIEGAND, clausula, 453 f.

747 Im Zusammenhang mit der clausula rebus sic stantibus WIEGAND, clausula, 453: «Die

Einzige Voraussetzung, die erfiillt werden muss, ist die, dass innerhalb dieses Zeit-
raums eine Verhéltnisdnderung stattfindet. Die Lénge dieses Zeitraums ist als solche
vollkommen irrelevant, sie muss nur ausreichen, um die Anderung der Verhltnisse zu
ermoglichen.»
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§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

besonderen Problematik der beidseitigen Wirkung von einseitigen Preisénde-
rungsklauseln in AGB an (Rz. 414 ff.).

a) Bestimmtheitsanforderungen

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss eine giiltige einseitige Ande-
rungsklausel nicht nur Anlass, sondern auch Umfang der einseitigen Vertragsén-
derung angeben.”® Enthilt etwa eine einseitige Preisinderungsklausel keine An-
gabe zum Umfang der moglichen Preisédnderung, besagt die Klausel lediglich, dass
bei Eintritt gewisser Voraussetzungen etwas mit dem Preis geschehen kann. Es
ergibt sich indes auch in dieser Konstellation ein Vorhersehbarkeitsdefizit fiir den
Kunden: Die Klausel weist keine Anhaltspunkte vor, anhand derer der Kunde be-
urteilen konnte, in welchem Ausmass die AGB-Verwenderin den Preis modifizie-
ren kann. Gleichzeitig ergeben sich fiir die Verwenderin Ermessensspielrdume, die
nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt sind. Analog zu einseitigen Ande-
rungsklauseln ohne Angabe des Anderungstatbestands begriinden Klauseln ohne
Begrenzung des Anderungsumfangs somit eine mit Treu und Glauben nicht zu
vereinbarende Benachteiligung des Kunden unter Art. 8§ UWG.

In Anbetracht dessen miissen gerade einseitige Preisinderungsklauseln die Gren-
zen der Anderungsausiibung angeben. Es folgt dabei nur schon aus dem Erforder-
nis des sachlichen Grundes, dass Preiserh6hungen nur zulédssig sind, sofern sie
auch vom angegebenen, sachlichen Grund gedeckt sind. Ein solches Erfordernis
harmoniert mit der Funktion einseitiger Anderungsklauseln als Instrumente zur
Wahrung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses: Ein sachlicher Rechtferti-
gungsgrund fiir die Klausel besteht namentlich insoweit, wie sie der Wahrung des
Gleichgewichts zwischen den vertraglichen Leistungen dient.”*

Nach der hier vertretenen Meinung muss deshalb insbesondere bei einseitigen
Preisdnderungsklauseln aus deren Formulierung ersichtlich sein, dass der Umfang
der Preisdnderung durch das Mass der Verdnderung der tatbestandlich fixierten
Bezugsgrosse begrenzt ist. Die Angabe dieser Begrenzung der Anderungsaus-
iibung beriicksichtigt die berechtigten Interessen des Kunden, sich ein Bild iiber
die moglichen Belastungen machen zu koénnen und in der Lage zu sein, die Plau-
sibilitdt einer vorgenommenen Preisénderung durch die AGB-Verwenderin zu
iberpriifen. Keine Orientierungshilfe bieten sehr offene Kriterien, wonach eine

78 BGE 135111 1, E. 2.5.
749 Vgl. BUFF, 227 f.
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Vertragsidnderung bspw. «angemessen» oder unter Beachtung von «Vernunft und
Billigkeit» zu erfolgen hétte.

Die Bezugnahme auf eine Anderung nach billigem Ermessen mit dem Argument,
dass es in der Anderungssituation dem Grundsatz der Billigkeit widerspreche,
wenn ein einseitiges Preisdnderungsrecht eine Preismodifikation iiber das Mass
der eingetretenen Verdnderungen der tatbestandlich fixierten Preisbildungsfakto-
ren gestatte, iiberzeugt ebenfalls nicht.”>® Auch in Bezug auf die Angabe des
Anderungsumfangs ist nimlich darauf zu achten, die Klauselkontrolle und die
Ausiibungskontrolle nicht zu vermischen. Dass die AGB-Verwenderin ihr Preis-
dnderungsrecht in der Anderungssituation nach billigem Ermessen ausiiben
miisste, vermag die Notwendigkeit der Angabe eines hinreichend klaren Ande-
rungsumfangs nicht zu beseitigen. Insofern rechtfertigt auch die Angabe nur des
zur Preisdnderung berechtigenden Anlasses ohne zusétzliche Informationen nach
Massgabe der kundenfeindlichen Auslegung noch keine Interpretation der Klausel
dahingehend, dass der Umfang der Preisinderung auf das Mass beschrinkt sein
soll, das durch den sachlichen Grund gedeckt ist.”!

b) Beidseitige Wirkung einseitiger Preisiinderungsklauseln
aa) Problematik

In der Praxis sehen einseitige Preisinderungsklauseln in AGB in der Regel nur ein
Recht zur Preiserh6hung zugunsten der Verwenderin vor, wenn sich gewisse Be-
zugswerte erh6hen, ohne sich liber moégliche Preisreduktionen bei Senkung dieser
Werte auszusprechen.”? Zur Veranschaulichung sei wiederum auf das Klauselbei-
spiel 1 zu verweisen:

Klauselbeispiel 1: «/Das Gaswerk] ist berechtigt, die Gaspreise zu dndern, wenn
eine Preisdnderung durch den Vorlieferanten [des Gaswerks] erfolgt.»

Dieser Klausel ist keine Verpflichtung dahingehend zu entnehmen, dass die Ver-
wenderin angehalten wire, ihre Preise bei einer Senkung der Kosten der Vorliefe-
ranten entsprechend anzupassen. Im Zentrum der nachfolgenden Uberlegungen

730 Vgl. fiir eine Kritik zu diesem Auslegungsgedanken RUSCH/HUGUENIN, 50.

31 Vgl. im Kontext des PauRG BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 2 und WIEDE,
Rz. 845, wonach ein Anderungsvorbehalt in nachvollziehbarer Weise zum Ausdruck
bringen muss, dass Kostensteigerungen beim Reiseveranstalter in dem Umfang auf den
Preis geschlagen werden kdnnen, in welchem sie eintreten. Dazu schon vorne, Rz. 167.

752 RUSCH/HUGUENIN, 48 m.Verw. auf die Beispiele bei TERCIER, 27 f.
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§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

steht die Frage, ob derartige AGB-Klauseln ohne Preissenkungspflicht, auf deren
Grundlage die Verwenderin Kostenerhohungen weitergeben darf, Kostenerspar-
nisse hingegen nur ihr zugutekommen, der Inhaltskontrolle unter Art. 8 UWG
standhalten.

bb) Meinungsstand in der Lehre

Die schweizerische Lehre hat sich bislang nicht eingehend mit der Problematik
der beidseitigen Wirkung ™ einseitiger Preisinderungsklauseln befasst. Einige
Stimmen sprechen sich dafiir aus, dass einseitige Preisdnderungsklauseln so aus-
zugestalten seien, dass sie neben Preiserhohungen zugunsten der Verwenderin
auch Preisreduktionen zugunsten des Kunden vorsehen miissen, wenn die preis-
bildenden Bezugsgrossen sinken.”** So entspricht es nach FUHRER nicht der natiir-
lichen Erwartungshaltung des Kunden, dass er nur von Erh6hungen betroffen sein
wird, ohne je in den Genuss allfilliger Senkungen zu kommen.”> Gemiss FUHRER
gebietet das Aquivalenzprinzip, dass Senkungen der preisrelevanten Kosten in
gleichem Umfang an den Kunden weitergegeben werden miissen. 7> RUSCH/
HUGUENIN betonen ebenfalls, dass einseitige Preisinderungsklauseln ohne Preis-
senkungspflicht unter den Gesichtspunkten von Art. 8§ UWG problematisch
sind.”’

Eine andere Meinung vertritt BUFF: Thm zufolge kann aus Art. 8 UWG, der eine
einseitige Benachteiligung des Kunden durch die AGB-Verwenderin verhindern
wolle, kein Erfordernis beidseitiger Begiinstigung abgeleitet werden.*® BUFF
sieht das Interesse des Kunden an Konditionenkontinuitét folglich nicht verletzt,

753 FUHRER, Anpassen, 416, beschreibt diese Problematik auch als Frage nach der «Rezip-
rozitéit» einseitiger Anderungsklauseln; LOACKER, 146, umschreibt sie mit dem Begriff
«Spiegelbildlichkeitsprinzip».

754 In Bezug auf einseitige Primienénderungsklauseln FUHRER, Anpassen, 421; im Kon-
text des Pauschalreiserechts BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 6; aus rechtsver-
gleichender Perspektive mit Deutschland LOACKER, 146 f. Generell RUSCH, Ausle-
gung, 204; RUSCH/HUGUENIN, 48 f.

735 FUHRER, Anpassen, 416 f.

756 FUHRER, Anpassen, 417 m.Verw. auf die Rechtslage in Deutschland.

757 RusCcH/HUGUENIN, 48 f., deren Ansicht nach bei solchen Klauseln auch die Unge-
wohnlichkeit zu bejahen sei, weil die Anpassung an Referenzwerte zu Gunsten und zu
Ungunsten der dnderungsberechtigten Partei im Alltag hdufig vorkomme und die be-
rechtigte Erwartungshaltung der Betroffenen prége.

758 BUFF, 265.
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wenn die AGB-Verwenderin Kostenersparnisse nicht in jedem Fall an den Kunden
weitergibt.”>® Unter Verweis auf BUFF vertritt auch A. KOLLER die Auffassung,
dass sich eine Preissenkungspflicht «weder tiber Art. 8 UWG noch sonst wie»
rechtfertigen ldsst.”®

cc) Herleitung einer gesetzlichen Wertung

Die vorliegende Untersuchung hat sich im Rahmen der Analyse gesetzlicher Son-
derregeln zur einseitigen Vertragsdnderung mit dem einseitigen Preiserhdhungs-
recht der Reiseveranstalterin unter Art. 7 PauRG befasst (vorne, Rz. 165 ff.). In-
teressanterweise adressiert Art. 7 PauRG nur die «Erhohung» des vertraglich
festgelegten Preises, dussert sich aber nicht dazu, ob der Kunde einen Anspruch
auf Preisreduktion im Falle von Kostenersparnissen bei der Reiseveranstalterin
hat. Die Vorschrift unterscheidet sich in dieser Hinsicht von Art. 4 Abs. 4 lit. a der
EU-Richtlinie iiber Pauschalreisen (EU-Pauschalreiserichtlinie),’®' welche einen
ebensolchen Preissenkungsanspruch des Kunden vorsieht.”6?

In Anbetracht des Wortlauts und der von der EU-Pauschalreiserichtlinie abwei-
chenden Formulierung durch den Gesetzgeber diirfte Art. 7 PauRG somit keine
zwingende Preissenkungspflicht zu entnehmen sein.”®® Diese gesetzliche Wertung
spricht eher gegen ein Erfordernis der reziproken Ausgestaltung einseitiger Preis-
anderungsklauseln in AGB. Dass der Reiseveranstalter unter Art. 7 PauRG Kos-
tenerhdhungen scheinbar weitergeben darf, Kostenersparnisse hingegen nur ihm
zugutekommen, erachten diverse Stimmen in der Lehre jedoch als ungerecht:
Wihrend HANGARTNER® diesen Zustand als nicht europakompatibel bezeichnet,

759 BUFF, 265.
760 A. KOLLER, Bepreisung, 579, Fn. 46.

761 Richtlinie 90/314/EWG vom 13.6.1990 iiber Pauschalreisen. Der wesentliche Teil von
Art. 4 Abs. 4 lit. a der EU-Pauschalreiserichtlinie lautet: «Die vertraglich festgelegten
Preise diirfen nicht gedndert werden, es sei denn, daf3 der Vertrag die Moglichkeit einer
Preiserhohung oder -Senkung ausdriicklich vorsieht und genaue Angaben zur Berech-
nung des neuen Preises enthilt, bei der ausschlieBlich nachstehenden Anderungen
Rechnung getragen werden darf: [...]».

762 Zur Frage, ob Art. 4 Abs. 4 lit. a der EU-Pauschalreiserichtlinie eine eigentliche Preis-
senkungspflicht vorsieht, vgl. KRAMER, 162 ff.

763 WIEDE, Rz. 847 m.Verw. auf KuKo PauRG-FRANK, Art. 7N 13; CHK PauRG-ZEITER/
SCHLUMPF, Art. 7 N 7.

764 HANGARTNER, 78.
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vertritt ROBERTO’® explizit die Meinung, dass einseitige Preisinderungsklauseln
ohne beidseitige Wirkung gegen Art. 8 UWG verstossen.

dd) Stellungnahme

Nach der hier vertretenen Auffassung gebietet die Interessenwahrungspflicht der
AGB-Verwenderin unter Art. 8 UWG, dass ein einseitiges Preiserhdhungsrecht
mit einer Preissenkungspflicht korrespondieren muss. In Anbetracht der bisheri-
gen Ausfiihrungen zur Bedeutung des Aquivalenzprinzips im Zusammenhang mit
cinseitigen Preisinderungsklauseln ist FUHRER®® darin beizupflichten, dass die
Wahrung des Gleichgewichts der vertraglichen Leistungen verlangt, dass Kosten-
senkungen in gleichem Umfang wie Kostensteigerungen an den Kunden weiter-
gegeben werden miissen.

Genauso wie das Preiserhdhungsrecht zielt das Erfordernis einer Preissenkungs-
pflicht darauf ab, das urspriingliche Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung zu konservieren. Miisste die AGB-Verwenderin Kostenersparnisse nicht an
den Kunden weitergeben, konnte sie die Preisdnderungsklausel dazu nutzen, um
das vertragliche Aquivalenzverhiltnis zu ihren Gunsten zu verschieben und nach-
traglich Gewinne zu maximieren. Je nach Volatilitiat der Referenzwerte konnte das
Fehlen einer Preissenkungspflicht schon bei kurzer Vertragsdauer zu einer Aqui-
valenzstorung fithren.”®” Es wire unter den Gesichtspunkten des Art. § UWG denn
auch nicht mit dem Grundsatz von Treu und Glauben zu vereinbaren und dem
Interesse der Parteien an einer langfristigen Vertragsbindung abtriglich, wenn der
Kunde den Vertrag zuerst kiindigen miisste, um bei einem Neuabschluss eventuell
von Kosteneinsparungen auf Seiten der Verwenderin zu profitieren.

Entgegen der Meinung von BUFF’®® kann eine Preissenkungspflicht deshalb nicht
als Ausdruck einer Begiinstigung des Kunden qualifiziert und eine Anwendung
des Art. 8 UWG mit dem Argument ausgeschlossen werden, dass der Vorschrift
kein Erfordernis einer «beidseitigen Beglinstigung» zu entnehmen sei. Eine ange-
messene Bertlicksichtigung der Interessen des Kunden verlangt, dass Kunde und
AGB-Verwenderin im Sinne der Chancengleichheit in gleichem Masse von un-
vorhergesehenen oder unberechenbaren Entwicklungen der preisbildenden Fakto-
ren profitieren. Einem einseitigen Preiserhohungsrecht ohne Preissenkungspflicht

765 BSK OR I-ROBERTO, Art. 7 PauRG N 6 m.Verw. auf HANGARTNER, 78.
766 FUHRER, Anpassen, 417.

767 Dies betonend RUSCH/HUGUENIN, 49.

768 Vgl. BUFF, 265.
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wohnt somit eine einseitige Begiinstigung der Verwenderin inne.”® Die Verpflich-
tung zur Preissenkung stellt insofern das nach Art. 8 UWG interessengerechte
Pendant zum Preiserhhungsrecht der Verwenderin dar, welches eine Benachtei-
ligung des Kunden gerade verhindern will.

4 Analyse der Wirkung eines Kiindigungsrechts

Im Folgenden geht die Untersuchung der Frage nach, wie sich die Gewdhrung
eines Kiindigungsrechts auf die Beurteilung einer einseitigen Anderungsklausel
unter Art. 8§ UWG auswirkt. In diesem Zusammenhang gilt es zwei Fragen strikt
voneinander zu trennen. Fraglich ist zum einen, ob der Einrdumung eines Ver-
tragslosungsrechts eine kompensierende Wirkung im Rahmen der Inhaltskontrolle
zukommt. Im Zentrum dieser Problematik steht also die Frage, ob ein Kiindi-
gungsrecht eine an sich unter Art. 8 UWG inhaltlich unangemessene einseitige
Anderungsklausel zu «heilen» vermag (Rz. 425 ff.). Andererseits gilt es zu kliren,
ob einseitige Anderungsklauseln in AGB ohnehin zwingend mit einem Kiindi-
gungsrecht fiir den Kunden verbunden sein miissen. Bejaht man diese Frage, bildet
die Zusicherung eines Kiindigungsrechts ein notwendiges Zuldssigkeitserfor-
dernis selbst fiir im Ubrigen unter Art. 8 UWG wirksame Anderungsklauseln
(Rz. 430 ff.).

a) Wiirdigung der kompensierenden Wirkung
eines Kiindigungsrechts

aa) Ausgleichende und midissigende Wirkung

Im Grundsatz ist anzuerkennen, dass die Kopplung eines Kiindigungsrechts an
eine einseitige Anderungsklausel durchaus eine ausgleichende Wirkung zeitigt,
welche es im Rahmen der Kontrolle nach Art. 8 UWG zu beriicksichtigen gilt.””
Sieht der Kunde seine Interessen durch den geénderten Vertrag als nicht mehr an-
gemessen gewahrt, ermdglicht ihm ein Kiindigungsrecht, sich vom Vertrag zu 16-

7% In Bezug auf das Erfordernis der beidseitigen Wirkung von Primieninderungsklauseln

LOACKER, 146: «Ein solches Spiegelbildlichkeitsprinzip zu verneinen, hiesse das Sta-
bilisierungsbediirfnis nur auf Seiten des Versicherers anzuerkennen, auf dem Auge des
Versicherungsnehmers aber blind zu sein.»

770 FUHRER, Anpassen, 422. Vgl. auch HUGUENIN/MAISSEN, 106 und 111, die in Bezug
auf Art. 27 Abs. 2 ZGB sogar die Meinung vertreten, dass einseitige Anderungsklau-
seln mit einem Kiindigungsrecht in der Regel nicht zu beanstanden seien.
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sen und nach vertraglichen Alternativen umzusehen. Die Vertragslosungsmdg-
lichkeit des Kunden hat insofern eine méssigende Wirkung auf die Ausiibung des
Anderungsrechts, da sich die AGB-Verwenderin dadurch stirker dem Wettbe-
werbsdruck ausgesetzt sieht.””! Versucht die Verwenderin, sich auf Kosten des
Kunden unrechtmaéssig zu bevorteilen, kann dieser die vertragliche Kooperation
beenden und dadurch das Verhalten der Verwenderin «sanktionieren.””?

bb) Faktische oder wirtschaftliche Hindernisse bei der Ausiibung
des Kiindigungsrechts

Eine kompensierende Wirkung des Kiindigungsrechts kommt nicht in Betracht,
wenn die Ausiibung dieses Rechts durch faktische oder wirtschaftliche Hinder-
nisse erschwert wird. In diesem Sinne vermogen etwa die mit einem Kiindigungs-
recht anfallenden Ausstiegskosten den Wert dieses Rechts stark zu reduzieren.””
So kann bspw. die Kiindigung des Versicherungsvertrags fiir den Versicherungs-
nehmer mit einem «Package- oder Bonusverlust» einhergehen.’””* Im Rahmen der
Interessenabwigung unter Art. 8 UWG gilt es ebenfalls zu beriicksichtigen, dass
der Kunde im Falle einer Vertragsauflosung regelméassig mit entsprechenden Um-
trieben eine neue Vertragspartnerin suchen miisste.””

Oftmals erschweren AGB-Verwenderinnen die Kiindigung zusétzlich: Will etwa
ein Bankkunde infolge einer einseitigen Gebiihrenédnderung sein Vertragsverhalt-
nis mit der Bank auflosen und zu einer anderen Bank wechseln, fallen oft Konto-
auflésungsgebiihren und bei der Ubertragung von Depotwerten auf eine andere
Bank Transfergebiihren an.”’® Die Einrdumung eines vertraglichen Kiindigungs-

711 Vgl. RUSCH/HUGUENIN, 51, die betonen, dass das Kiindigungsrecht «ein bedeutendes
Korrektiv zu einseitiger Machtballungy darstellt.

712 So BUFF, 264.

7713 PROBST, Bankgebiihren, Rz. 57. Siehe ferner RUSCH/HUGUENIN, 52, die als Beispiel
auf eine Klausel aus den AGB einer Unternehmung aufmerksam machen, die Internet-
Domains registriert.

774 HUGUENIN/MAISSEN, 118. «Package-Vorteile» entstehen im Fall, dass der Versiche-
rungsnehmer bei der gleichen Versicherung verschiedene Ereignisse versichert hat;
«Boni» kniipfen an die (schadensfreie) Dauer eines Versicherungsvertrags an.

775 In Bezug auf die Suche einer neuen Bank PROBST, Bankgebiihren, Rz. 56. Vgl. auch

HUGUENIN/MAISSEN, 111, die beziiglich der Suche nach einer neuen Versicherung be-
tonen, dass diese angesichts der heutigen Fiille an Angeboten und Informationen mit
einem betrdchtlichen Zeitaufwand verbunden sei.

776 PROBST, Bankgebiihren, Rz. 57, Fn. 157; RUSCH, Bankgebiihren, Rz. 2.
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rechts kann dabei gerade im Falle einseitiger Gebiihrendnderungsklauseln in Ban-
ken-AGB nur schon deshalb keinen kompensierenden Vorteil darstellen, weil dem
Bankkunden als Auftraggeber bzw. Hinterleger von Gesetzes wegen (Art. 404 so-
wie 475 OR) das zwingende Recht zusteht, das Vertragsverhiltnis jederzeit ohne
besonderen Grund zu beenden.””’

cc) Kontinuitiitsinteresse des Kunden

Die Gewdhrung eines Kiindigungsrechts ist fiir den Kunden schliesslich mit kei-
nem Nutzen verbunden, wenn er ein starkes Interesse am unverdnderten Weiter-
bestand des Vertrags hat.”’® Anhand der Analyse der Revision des VVG hat die
vorliegende Untersuchung verdeutlicht, dass ein Vertragslosungsrecht gerade im
Bereich der Krankenzusatzversicherung kein Allheilmittel darstellt (vorne,
Rz. 198). Fiir den Krankenversicherten im hohen Alter verkdrpert ein Kiindi-
gungsrecht keine interessengerechte Losung, weil es ihm an alternativen Moglich-
keiten fehlt, um sich anderweitig gleichwertigen Versicherungsschutz zu beschaf-
fen. In solchen Situationen besteht vielmehr die Gefahr, dass er eine noch so
nachteilige Anderung der Versicherungsbedingungen hinnimmt, um nicht mit den
nachteilhaften Auswirkungen einer Vertragsbeendigung konfrontiert zu sein.””

777 So PROBST, Bankgebiihren, Rz. 56. A.M. A. KOLLER, Bepreisung, 582. A. KOLLER
vertritt im Zusammenhang mit einseitigen Gebiihrenédnderungsklauseln in AGB die
Position, dass die mit einer Kiindigung durch den Bankkunden entstehenden Umtriebe
keine nach Art. 8 UWG berticksichtigungsfahigen Nachteile darstellen wiirden. Er be-
griindet dies damit, dass beim Depotvertrag beide Parteien jederzeit mit einer Vertrags-
beendigung rechnen miissten, weshalb die mit der Beendigung verbundenen Nachteile
nicht addquat durch eine einseitige Gebiihrendnderung bedingt seien und somit nicht
gegen eine solche vorgebracht werden konnten. Bei der Frage nach der kompensieren-
den Wirkung des Kiindigungsrechts unter Art. 8 UWG geht es jedoch nicht darum, die
mit dem Kiindigungsrecht anfallenden Nachteile einer unter Art. 8 UWG ansonsten
unzuléssigen einseitigen Gebiihrendnderungsklausel anzurechnen. Die Beurteilung fo-
kussiert sich vielmehr auf die Frage, ob das Kiindigungsrechts einen kompensierenden
Vorteil darstellt. Dabei ist entsprechend zu beriicksichtigen, dass eine Kiindigung des
Vertrags unabhéngig von der jederzeitigen Moglichkeit der Kiindigung mit Umtrieben
verbunden ist.

778 Spezifisch zu einseitigen Priémieninderungsklauseln FUHRER, Anpassen, 417: «Wenn

das Interesse des Versicherungsnehmers am unverianderten Weiterbestand des Vertra-
ges grosser ist als jenes an einer Kiindigungsmoglichkeit, gehen die Unzuldnglichkei-
ten der Klausel zu seinen Lasten.»

779 BUFF, 264. Vgl. ferner HUGUENIN/MAISSEN, 119.
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dd) Zwischenfazit

Die Ausfiihrungen illustrieren, dass die Gewéhrung eines Kiindigungsrechts die
einseitige Anderungsklausel nicht per se zuldssig macht. Die Einriumung eines
Vertragslosungsrechts kann nicht jeder spezifischen Interessenlage gerecht wer-
den und vermag deshalb die durch einseitige Anderungsklauseln begriindeten
Nachteile im Rahmen einer Priifung unter Art. 8 UWG nicht in jedem Fall aufzu-
wiegen.”® Erforderlich ist vielmehr eine Wiirdigung des Kiindigungsrechts im
Hinblick auf die betroffene Vertragsart und die typischen Interessen der Vertrags-
schliessenden. In Fallkonstellationen, in denen der Kunde ein erhGhtes Interesse
am unverdnderten Fortbestand des Vertrags besitzt oder die Losungsmdglichkeit
durch faktische oder wirtschaftliche Hindernisse erschwert wird, ist die Gewéh-
rung eines Kiindigungsrechts — metaphorisch ausgedriickt — ein Feigenblatt.

b) Erforderlichkeit eines Kiindigungsrechts

Von der Thematik der kompensierenden Wirkung eines Kiindigungsrechts zu un-
terscheiden ist die Frage, ob einseitige Anderungsklauseln nicht unverzichtbar mit
einem Kiindigungsrecht verbunden sein miissten, um der Kontrolle unter
Art. 8 UWG standzuhalten.

aa) Meinungsstand in der Lehre

Einige Stimmen aus der Literatur bejahen diese Frage.”®' Nach RUSCH/HUGUENIN
entspricht es «einer allgemeinen und berechtigten Erwartungshaltung, dass man
vor einseitigen Verdnderungen mit Ermessensspielraum die Vertragsbeziehung
beenden kann».”®? Sie empfinden deshalb Anderungen mit Ermessenspielraum
ohne Kiindigungsmdoglichkeit als unzuldssig, und zwar unabhingig davon, «ob die
konkrete Anderung massvoll ausfillt und fiir sich betrachtet zumutbar ist». "
EMMENEGGER/ZBINDEN vertreten sogar die Position, dass einseitige Anderungs-

780 So auch FritscHI, Rz.451; FUHRER, Anpassen, 417; HUGUENIN/MAISSEN, 110;
PRrROBST, Bankgebiihren, Rz. 56; RUSCH/HUGUENIN, 52.

781 Fiir einseitige Bedingungsinderungsklauseln HUGUENIN/MAISSEN, 119. Vgl. auch
PICHONNAZ, modification, 711; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 58 ff.

782 RUSCH/HUGUENIN, 52.

783 Aus der Perspektive der Ungewdhnlichkeitsregel und Art. 27 Abs. 2 ZGB RuscH/
HUGUENIN, 52.
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klauseln ohne Kiindigungsrecht stets gegen die zwingende Vorschrift des Art. 27
Abs. 2 ZGB verstossen.”®

Andere Stimmen in der Lehre begegnen einer generellen Pflicht zur Einrdumung
eines Kiindigungsrechts mit Bedenken. FUHRER etwa verneint das zwingende
Kiindigungsrecht bei zumutbaren Anderungen auf Grundlage einer an sich zuls-
sigen einseitigen Primieninderungsklausel.”®® Auch nach A. KOLLER stellt die
Einrdumung eines Kiindigungsrechts keine notwendige Voraussetzung bei mass-
vollen Anderungen dar, welche «einen bei Vertragsabschluss nicht beriicksichtig-
ten moglichen spiteren Anpassungsbedarf» ausgleichen sollen.”® Diese Lehrmei-
nungen machen die Notwendigkeit eines Kiindigungsrechts entsprechend davon
abhingig, ob mit der konkret erfolgten Anderung eine gewisse Zumutbarkeits-
schwelle {iberschritten wird; jenseits dieser Schwelle muss die Verwenderin dem
Kunden ein Kiindigungsrecht einrfumen. In dhnlicher Weise macht BUFF darauf
aufmerksam, dass bei der Qualifikation des Kiindigungsrechts als notwendige Zu-
lassigkeitsvoraussetzung die Gefahr bestiinde, dass der Kunde selbst bei berech-
tigten Anderungsbegehren mit der Beendigung des Vertrags reagieren konne.”’
Der Fortbestand des Vertrags wire dadurch selbst bei massvollen Anderungen, die
auf eine Wiederherstellung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses gerichtet
seien, unndtig in Frage gestellt.”s

bb) Herleitung einer gesetzlichen Wertung

Fraglich ist, ob sich auf Grundlage der besprochenen gesetzlichen Sonderregeln
ein verallgemeinerungsfihiges Erfordernis fiir die zwingende Einrdumung eines
Kiindigungsrechts fiir einseitige Anderungsklauseln in AGB herleiten lsst.

Mit Blick auf das Mietrecht und die Diskussion der Revision des VVG lésst sich
ein solches Erfordernis durchaus begriinden. ”® Im Mietrecht (vgl. Art. 269d

784 EMMENEGGER/ZBINDEN, 241 f.

785 FUHRER, Anpassen, 422: «Halten sich Anpassungstatbestand und -folgen an die oben
dargestellten Voraussetzungen, so muss eine Weitergeltung des Vertrages zu den ge-
dnderten Bedingungen auch ohne Kiindigungsrecht zuléssig sein, denn es ist ja just die
Zumutbarkeit der Weitergeltung, aus der sich die genannten Voraussetzungen ablei-
ten.»

786 A, KOLLER, Bepreisung, 583.

787 Vgl. BUFF, 207, wenngleich im Kontext von Art. 27 Abs. 2 ZGB.
788 BUFF, 207.

78 Vgl. die Ubersicht bei RUSCH/HUGUENIN, 50 f.
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Abs. 1 OR) muss die einseitige Anderung des Mietzinses und sonstiger Vertrags-
bedingungen zwingend zehn Tage vor Beginn der vertraglichen Kiindigungsfrist
mitgeteilt werden, so dass der Mieter noch kiindigen kann. Die Gesetzesentwiirfe
zur Erfassung einseitiger Anderungsrechte im VVG sahen ebenfalls stets ein Son-
derkiindigungsrecht der Versicherungsnehmer vor (vgl. vorne, Rz. 181, 183). Bei
der frither notwendigen Genehmigung von AVB akzeptierte die Aufsichtsbehorde
Pramienénderungsklauseln ebenfalls nicht, wenn diese nicht mit einem entspre-
chenden Kiindigungsrecht verbunden waren.”® Erhoht die Krankenkasse die Pri-
mien, besteht geméss Art. 7 Abs. 2 KVG ebenfalls unabhéingig vom Ausmass der
Anderung ein Kiindigungsrecht fiir die Versicherungsnehmerin.”!

Eine gegensitzliche Wertung ldsst sich im Pauschalreiserecht erkennen, wo das
Kiindigungsrecht lediglich bei Uberschreiten einer Erheblichkeitsschwelle be-
steht: Art. 8 Abs. 1 PauRG sieht eine Kiindigungsmdglichkeit namentlich bei
«wesentlichen Vertragsdnderungen» vor, wozu geméss Abs. 2 auch Preiserhéhun-
gen von iiber 10 % gehoren. Die Reiseveranstalterin kann den Preis der Pauschal-
reise somit um bis zu 10 % erhéhen, ohne dem Kunden ein Kiindigungsrecht ge-
wihren zu miissen.

cc) Stellungnahme

Nach der hier vertretenen Meinung miissen einseitige Anderungsrechte in AGB
zwingend mit einem Kiindigungsrecht fiir den betroffenen Kunden verbunden
sein, um einer Inhaltskontrolle unter Art. § UWG standzuhalten. Die Gewdhrung
eines Kiindigungsrechts bildet das interessensgerechte Pendant zur einseitigen Ge-
staltungsmacht der AGB-Verwenderin. Es wahrt das berechtigte Bediirfnis des
Kunden, sich vom Vertrag 16sen zu kénnen, wenn er infolge einer einseitigen An-
derung kein Interesse an dessen Aufrechterhaltung besitzen sollte. Im Unterschied
zu der hier abgelehnten Kompensationswirkung eines Kiindigungsrechts soll die-
ses kein Defizit beheben, sondern dem Kunden ein dem einseitigen Anderungs-
recht gegeniiberstehendes Gestaltungsmittel zusprechen.

790 Vgl. BURKHARDT, 40; FUHRER, Anpassen, 414.

1 Art. 7 Abs. 2 KVG lautet: «Bei der Mitteilung der neuen Primie kann die versicherte
Person den Versicherer unter Einhaltung einer einmonatigen auf das Ende des Monats
wechseln, welcher der Giiltigkeit der neuen Prémie vorgeht. Der Versicherer muss die
neuen, vom Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) genehmigten Prémie jeder versicherten
Person mindestens zwei Monate im Voraus mitteilen und dabei auf das Recht, den
Versicherer zu wechseln, hinweisen.»
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Dass die im konkreten Einzelfall von der AGB-Verwenderin vorgenommene An-
derung durch einen sachlichen Grund gedeckt und fiir den Kunden zumutbar ist,
vermag nichts an der Erforderlichkeit des Kiindigungsrechts zu &ndern. Bei der
Beurteilung des einseitigen Anderungs- und des Kiindigungsrechts sollte die Frage
nach dem Ausmass der tatsichlich vorgenommenen Anderung ausser Acht blei-
ben. Eine sich an der Anderungsausiibung orientierende «Schwellenldsungy, wie
sie etwa das Pauschalreiserecht vorsieht und von einzelnen Lehrmeinungen gefor-
dert wird, wiire im AGB-rechtlichen Kontext nicht praktikabel, da einseitige An-
derungen nicht alle Kunden in gleicher Weise betreffen und die Beurteilung einer
«wesentlichen Vertragsanderung» von den Umsténden des Einzelfalls abhéngen
wiirde.””? Die Entscheidung, ob eine Anderung im Einzelfall dem Kunden zumut-
bar ist, muss letztlich niemand anderes als der Kunde selbst treffen.

Eine «Schwellenlosung» diirfte denn auch mit vielen weiteren Problemen verbun-
den sein. Die zentrale Schwierigkeit besteht in der Festsetzung der Erheblichkeits-
schwelle selbst: Die Frage nach der Notwendigkeit der Einrdumung eines Kiin-
digungsrechts wiirde durch die Frage ersetzt werden, wann eine «wesentliche
Vertragsdnderung» vorliegt bzw. bis zu welcher Schwelle eine Preiserhhung fiir
die Kundin zumutbar ist.””

Nach der hier vertretenen Auffassung wére dabei insbesondere die 10 %-Schwelle
des Art. 8 Abs. 2 PauRG nicht verallgemeinerungsfahig. Es gilt zu beriicksichti-
gen, dass bei Pauschalreisen mit den Beforderungskosten (insb. Treibstoffkosten)
und Wihrungskursen nur besonders volatile Kostenkomponenten als Anderungs-
tatbestidnde beriicksichtigungsfahig sind (vgl. Art. 7 lit. ¢ PauRG). Der Pauschal-
reisevertrag unterscheidet sich von Dauerschuldverhiltnissen wie Miet- und Ver-
sicherungsvertragen auch dadurch, dass er im Hinblick auf eine zu einem
absehbaren Zeitpunkt zu erbringende Leistung vereinbart wird und danach als er-
fiillt gilt.”** Dauerschuldverhéltnisse wie Miet- und Versicherungsvertrige werden
hingegen teilweise iiber Zeitrdume von mehreren Jahren geschlossen. Das Beispiel
des Mietrechts und die Untersuchungen im Rahmen der Revision des VVG ver-
deutlichen vielmehr, dass in einem Dauerschuldverhiltnis eine — im Vergleich

72 Vgl. die Gedanken bei RUSCH/HUGUENIN, 51.

793 RUSCH/HUGUENIN, 51: «Mit der Verweigerung des Kiindigungsrechts ist [...] nichts
gewonnen. Der Streit wiirde sich auf die Frage verlagern, ob eine angemessene und
noch zumutbare Anderung oder ob ein wichtiger Grund zur Kiindigung gegeben ist.»

794 Weitergehend zum Begriff der Pauschalreise und dem Inhalt des Pauschalreisevertrags

BSK OR I-ROBERTO, Art. 1 N 1 ff.
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zum zeitlich liberschaubaren und auf einmalige Leistung ausgerichteten Pauschal-
reisevertrag — vereinfachte Losungsmoglichkeit bestehen sollte.

5 Erklirungsfiktionen

Eine vertiefte Analyse des Phinomens der einseitigen Anderungsrechte in AGB
verlangt, sich auch mit formularméssigen Erkldrungsfiktionen in AGB auseinan-
derzusetzen, welche das Schweigen des Kunden zum Akzept einer Anderung er-
heben (siehe bereits vorne, Rz. 103 ff.). Die nachfolgende Untersuchung befasst
sich dazu zunéchst mit dem bestehenden Korrektiv flir Erklarungsfiktionen unter
schweizerischem Recht (Rz. 441 ff.), um die Notwendigkeit einer verstiarkten
AGB-Inhaltskontrolle von Erklarungsfiktionen zu unterstreichen (Rz. 446 ff.).
Anschliessend beleuchtet die Abhandlung relevante Aspekte hinsichtlich der Kon-
trolle von Erklarungsfiktionen unter Art. 8§ UWG (Rz. 449 ff.).

a) Grundlegendes zur Kontrolle von Erkléirungsfiktionen

aa) Art. 6 OR und die Einriumung einer angemessenen Erklirungsfrist

Erklarungsfiktionen, die das Schweigen des Kunden als Zustimmung zu den ge-
anderten AGB erheben, kollidieren mit dem vertragsrechtlichen Grundsatz, wo-
nach reines Schweigen auf eine Offerte in der Regel nicht als Akzept gilt.”> Nach
Massgabe von Art. 6 OR hat das Schweigen einer Partei nur dann Zustimmungs-
gehalt, wenn wegen der «besonderen Natur des Geschéftes» oder nach den «Um-
stinden» eine ausdriickliche Annahme nicht zu erwarten ist und der Antrag nicht
binnen angemessener Frist abgelehnt wird. Als Ausfluss des Vertrauensprinzips
setzt die Giiltigkeit einer Erklarungsfiktion unter Art. 6 OR mithin voraus, dass
eine Partei nach Treu und Glauben auf die Zustimmung der Anderung durch die
Gegenpartei vertrauen darf.”® Die Lehre qualifiziert vertragliche Erklirungs-
fiktionen vor diesem Hintergrund als legitimen «besonderen Umstand» unter

7% Vgl. BGE 129 III 476, E. 1.4; 123 1II 53, E. 5a; BGE 112 II 500, E. 3b; BGer
4A 75/2015 vom 9.6.2015, E. 4.1; 4A_437/2007 vom 5.2.2008, E. 2.4.2; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 451.

7% Siehe dazu BGer 4C.437/2006 vom 13.3.2007, E. 2.3.1; EMMENEGGER/GOOD, 119;
SIBBERN/VON DER CRONE, 74 f.; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 6 N 2.
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Art. 6 OR, da eine ausdriickliche Annahme einer Offerte bei einer anderslautenden
vertraglichen Abrede gerade nicht zu erwarten ist.”’

Art. 6 OR kann seine rechtliche Wirkung nur dann entfalten, wenn ein Wider-
spruch der Gegenpartei sowohl zeitlich”® als auch tatséchlich mdglich und zumut-
bar™ ist. Die Angemessenheit der Widerspruchsfrist beurteilt sich, in Analogie zu
den fiir die Annahme geltenden Regeln geméss Art. 5 OR,% anhand der Interes-
senlage und der geltenden Verkehrssitten.®! Im Vordergrund steht die Uber-
legung, dass die Widerspruchsfrist dem Kunden genug Zeit lassen muss, das
unterbreitete Angebot zu iiberdenken, sich ggf. juristisch beraten zu lassen,
Informationen {iber die Vertragsbedingungen alternativer Anbiecter einzuholen,
die eigene Erklirung abzufassen und diese der Gegenpartei zuzustellen.®? Von
vornherein unzuldssig sind deshalb sehr kurze Fristen, wonach der Kunde zu einer
«unverziiglichen» oder «sofortigen» Reaktion verpflichtet sein soll.?®* Banken-
AGB rdaumen den Kunden bspw. regelméssig eine Widerspruchsfrist von 30 Ta-
gen ein.3* Die schweizerische Lehre betrachtet diese Frist als grundsitzlich ange-
messen. 3%

797 SIBBERN/VON DER CRONE, 73 m.w.H. Vgl. auch MARTIN, 291; ZK OR-SCHONENBER-
GER/JAGGI, Art. 6 N 18; BSK OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art. 6 N 14.
Siehe aus der Rechtsprechung BGer 4A_42/2015 vom 9.11.2015, E. 5.2; 4C.175/2006
vom 4.8.2006, E. 2.1.

Vgl. Art. 6 OR in fine: «[...], so gilt der Vertrag als abgeschlossen, wenn der Antrag

nicht binnen angemessener Frist abgelehnt wird».

7 BGer 6B_199/2011 vom 10.4.2012, E. 5.3.5.2; 4C.81/2002 vom 1.7.2002, E. 4.3.
Vgl. aus der Literatur SIBBERN/VON DER CRONE, 73.

800 HUGUENIN, OR, Rz. 228; CR CO I-MORIN, Art. 6 N 12; BK OR-MULLER, Art. 6 N 59.

801 BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 5 N 6; vgl. MATHYS, 120 f.

802 Vgl. MATHYS, 120. Siehe auch MAISSEN, automatische Vertragsverlidngerung,
Rz. 410 ff.; SCHALLER, Rz. 7; SCHOTT, 82.

803 GAUCH, AVB, 90; SCHALLER, Rz. 7 f. Siehe auch das bei TH. KOLLER, Art. § UWG,
56, besprochene Beispiel einer AGB-Klausel mit Erklarungsfiktion.

804 Vgl. BGer 4A_262/2008 vom 23.9.2008, E. 2.2; SIBBERN/VON DER CRONE, 73.

805 EMMENEGGER/GOOD, 119; MATHYS, 158; SCHALLER, Rz. 7; ScHOTT, 82. Ahnlich

TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 57. Vgl. MATHYS, 120, dessen Ansicht nach auch eine ein-

wochige Frist geniige, «wenn das Geschéft keiner eingehenden Priifung tatsachlicher,
rechtlicher oder wirtschaftlicher Art bedarf».
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bb) Grundsitzliche Zulissigkeit in bundesgerichtlicher Rechtsprechung

Das Bundesgericht erachtet die Vereinbarung von Erklarungsfiktionen in AGB
ebenfalls als grundsitzlich zuldssig.3% Diese grundsitzliche Zuléssigkeit stellt das
hochste Schweizer Gericht lediglich unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchsver-
bots (Art. 2 Abs. 2 ZGB), wobei es insbesondere im Bereich der banklagernden
Korrespondenz eine auf dem Rechtsmissbrauchsverbot basierende Rechtspre-
chung fiir Banken-AGB entwickelt hat.®"” Bei der banklagernden Korrespondenz
handelt es sich um die Abmachung, dass die Bank die Korrespondenz mit dem
Kunden bei sich selbst autbewahrt und die dadurch autbewahrten Mitteilungen als
rechtméssig zugestellt gelten (sog. Zustellungsfiktion).3%

Das Bundesgericht hat namentlich drei Ausnahmen definiert, bei deren Vorliegen
die vereinbarte Erklarungsfiktion nicht eintritt. Eine Genehmigung durch den
Kunden tritt erstens nicht ein, wenn die Bank weiss oder nach den Umstinden
wissen muss, dass dem Kunden der Wille zur Zustimmung fehlt;**° wenn die Bank
zweitens den Kunden absichtlich schddigen will®!° und drittens, wenn sie nach
mehrjéhriger Kontoverwaltung ohne vorhersehbaren Grund von den Anweisungen
des Bankkunden abweicht.?!!

In der schweizerischen Lehre wird zu Recht darauf hingewiesen, dass kein Grund
besteht, diese Rechtsprechung auf Félle mit banklagernder Korrespondenz zu be-

806 Siehe etwa BGer 4A 42/2015 vom 9.11.2015, E. 5.2; 4A_43/2015 vom 16.4.2015,
E.5.2; 4C.175/2006 vom 4.8.2006, E. 2.1; 4C.194/2005 vom 28.9.2005, E. 3.2.3;
4C.378/2004 vom 30.5.2005, E. 2.2. Vgl. fiir kantonale Rechtsprechung die Verweise
bei SCHALLER, Rz. 8.

807 Vgl. BGer 4A_119/2018 vom 7.1.2019, E. 6.1.3; 4A_614/2016 vom 3.7.2017, E. 6.1;
4A_42/2015 vom 9.11.2015, E. 5.2 m.w.H; 4C.378/2004 vom 30.5.2005, E. 2.2,
4C.81/2002 vom 1.7.2002, E. 4.3.

808 Zur banklagernden Korrespondenz und der Zustellungsfiktion MATHYS, 131 ff.; WIE-
GAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, 37.

809 Z.B. BGer 4C.81/2002 vom 1.7.2002, E. 4.3. Vgl. EMMENEGGER/GOOD, 119, deren
Ansicht nach spezifisch fiir Vertragsanderungen nicht bereits dann von einem fehlen-
den Zustimmungswillen ausgegangen werden diirfe, wenn die Bank ihre AGB zum
Nachteil des Kunden dndert; «Verschiebungen im Pflichtenkanon» seien vielmehr zu
erwarten.

810 BGer 4C.81/2002 vom 1.7.2002, E. 4.3. Dazu auch EMMENEGGER/GOOD, 119; BERT-
SCHINGER, Sorgfaltspflichten, 215.

811 Spezifisch dazu BGer 4C.378/2004 vom 30.5.2005, E. 2.2.
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schriinken.®!? Die auf das allgemeine Prinzip des Rechtsmissbrauchsverbots abge-
stiitzte Rechtsprechung passt vielmehr zu allen Erklérungsfiktionen, da sie bei der
Ausiibung der Erklérungsfiktion ansetzt.®!® In allen Fillen liegt eine Situation vor,
in denen die Genehmigungsfiktion zu stossenden Ergebnissen flihrt, die das
Rechtsempfinden verletzen.8!*

b) Notwendigkeit einer AGB-spezifischen Inhaltskontrolle

Aus den bisherigen Ausfiihrungen erhellt, dass die Kontrolle von Erklarungsfikti-
onen im schweizerischen Recht bislang keine stark AGB-spezifische Dimension
angenommen hat.?!3 So verkodrpert etwa Art. 6 OR eine allgemeine Rechtsvor-
schrift, welche nicht auf Ebene einer AGB-spezifischen Kontrolle ansetzt. Es stellt
sich dabei die Frage, ob eine Anwendung von Art. 6 OR und insbesondere die
Qualifikation der Erklarungsfiktion als «besonderer Umstand» im AGB-rechtli-
chen Kontext iiberhaupt gerechtfertigt ist. !¢ Bei der Beurteilung von Er-
klarungsfiktionen in AGB ist ndmlich dem Umstand Rechnung zu tragen, dass im
Kontext der Massenabwicklung von Vertriagen das Vertrauensverhéltnis zwischen
AGB-Verwenderin und Kunde gerade weniger ausgeprigt sein wird als das Ver-
trauensverhéltnis zweier Parteien auf individualvertraglicher Basis.?!”

Ohne sich eingehend mit dem AGB-spezifischen Kontext zu befassen hat auch das
Bundesgericht Erklarungsfiktionen in AGB bis anhin fiir zuldssig erachtet, solange
sich die Verwenderin nicht rechtsmissbrauchlich darauf beruft. Diese vom Bun-
desgericht praktizierte Kontrolle von Erklarungsfiktionen auf Basis des Rechts-
missbrauchsverbots ist der Ebene der Ausiibungskontrolle zuzuordnen: Sie setzt

812 RuscH, Bestitigungen, 334; WIDMER, Rz. 503. Vgl. ferner RUSCH/MAISSEN, 101 ff.

813 Zu beriicksichtigen ist denn auch, dass Kunden banklagernde Korrespondenz grund-

sétzlich auf Verlangen und in ihrem eigenen Interesse vereinbaren. Es ist deshalb nicht
einzusehen, weshalb Kunden, welche das Risiko der banklagernden Korrespondenz
bewusst hinnehmen, bessergestellt werden sollten als Kunden ohne banklagernde
Korrespondenz. Ausfiihrlich AGGTELEKY, Rz. 33 f.; SCHOTT, 82; SIBBERN/VON DER
CRONE, 75.

814 Vgl. BGer 4C.378/2004 vom 30.5.2005, E. 2.2; 4C.81/2002 vom 1.7.2002, E. 4.3.

815 Aus der Lehre immerhin MATHYS, 115 ff.; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 56; WIDMER,
Rz. 495 ff.

816 Vgl. die Gedanken bei FRITSCHI, Rz. 463 ff.; HiG1, Alltag, 520 ff.

817 RuscH/HUGUENIN, 39, wonach die Ankiindigung einer einseitigen Vertragsinderung

vielmehr dazu geeignet ist, ein allfillig bestehendes Vertrauensverhiltnis «nachhaltig
zu zerstOreny; ferner BUFF, 269.
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bei der Ausiibung der Erklarungsfiktion an und unterscheidet sich somit grundle-
gend von der AGB-Kontrolle, welche die Beurteilung der abstrakten Erklidrungs-
fiktionsklausel zum Gegenstand hat.8'

Die bislang fehlende AGB-spezifische Wiirdigung von Erkldrungsfiktionen im
schweizerischen Recht ist insofern bedauernswert, als Erklarungsfiktionen gerade
in der AGB-Praxis omnipréisent sind und immer noch Unsicherheiten iiber die
Voraussetzungen zu deren Giiltigkeit bestehen.?!® Aus der Perspektive des Kun-
den verschérfen Erklarungsfiktionen die ohnehin schon grundlegende Gefahr, dass
er von nachteiligen Vertragsbestimmungen tiberrumpelt wird. Dem Kunden kdn-
nen dadurch mithin Erkldrungen in den Mund gelegt werden, denen er sich nicht
bewusst war, welche er so nicht abgeben wollte und die fiir ihn mit nachteiligen
Rechtsfolgen einhergehen.?? Es sprechen insofern gute Griinde dafiir, Erklirungs-

821 und insbeson-

fiktionen einer verstérkten inhaltlichen Kontrolle zu unterziechen
dere Art. 8 UWG fruchtbar zu machen, um das bisher «mosaikartige Korrektiv»3??

fiir Erklarungsfiktionen in AGB einheitlich zu erfassen.

¢) Inhaltskontrolle von Erklirungsfiktionen unter Art. 8§ UWG

Im Ausgangspunkt ist auch bei Erklarungsfiktionen anzuerkennen, dass sie im mo-
dernen Massengeschift eine vereinfachte und kostengiinstige Handhabung des
Verkehrs zwischen den involvierten Parteien ermdglichen und deshalb ihre grund-

818 Vgl. PFEIFFER, 561; SIBBERN/VON DER CRONE, 74. A.M. offenbar SCHALLER, Rz. 8, der
jedoch das Rechtsmissbrauchsverbot als eine Schranke verstehen will, die nicht erst
die Ausiibung eines Rechts beschréankt, sondern auch dessen materiellen Inhalt.

819 MATHYS, 112 ff. Illustrativ AGGTELEKY, Rz. 2: «Genauso weit verbreitet wie die Ge-
nehmigungsfiktion selbst, ist die Unsicherheit iiber die Voraussetzungen fiir deren Giil-
tigkeit sowie deren Folgen.»

820 MATHYS, 112; RuscH, Bankgebiihren, Rz. 20. Siehe auch RusCH/HUGUENIN, 38 f., de-
ren Ansicht nach die Erkldrungsfiktionsklausel «dem im Grundsatz folgenlosen
Schweigen die belastende Bedeutung eines Akzepts» zumesse und ohne speziellen
Hinweis deshalb als ungewohnlich gelte.

821 So bereits vor Inkrafttreten des Art. § UWG MATHYS, 114 ff., mit dem Hinweis, dass
die Ungewdhnlichkeitsregel auch bei Erklarungsfiktionen kein taugliches Kontrol-
linstrument darstellt; vgl. ferner TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 56; SCHMID, Inhaltskon-
trolle, 13. Kritisch SCHALLER, Rz. 8.

822 So RuscH, Bestitigung, 334.
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sitzliche Berechtigung haben.??* Wie bereits erwithnt, kollidieren Erklarungsfikti-
onen jedoch mit dem Grundsatz, dass reines Schweigen in der Regel nicht als An-
nahme gilt. Sie begriinden daher bereits unter diesem Gesichtspunkt eine objektive
Benachteiligung des Kunden i.S.v. Art. 8 UWG.%?* Die Frage, ob die AGB-Ver-
wenderin nach Treu und Glauben auf die Zustimmung der Anderung durch den
Kunden vertrauen darf, nimmt im AGB-spezifischen Kontext denn auch eine be-
sondere Auspridgung an. Die Verwenderin muss namlich vermuten, dass der
Kunde nichts von der Erklédrungsfiktion weiss und nicht damit rechnet, dass sein
Stillschweigen als Zustimmung gewertet wird.’?

Vor diesem Hintergrund behandeln die nachfolgenden Ausfithrungen zunéchst die
in der schweizerischen Lehre geforderte Hinweispflicht bei Erklarungsfiktio-
nen (Rz. 451 ff.). Danach beleuchtet die Untersuchung die Notwendigkeit weiter-
gehender inhaltlicher Anforderungen an Erklarungsfiktionen unter Art. 8§ UWG
und geht dabei insbesondere der Frage nach, ob fiir Erklédrungsfiktionen dieselben
Anforderungen wie fiir einseitige Anderungsklauseln in Form des Gestaltungs-
rechts gelten sollten (Rz. 454 ff.). Das letzte Unterkapitel befasst sich schliesslich
mit der Inhaltskontrolle von Erklarungsfiktionen, die anstelle des Schweigens an
eine aktive Handlung des Kunden kniipfen (Rz. 460 ft.).

aa) Hinweispflicht

Diversen Lehrmeinungen zufolge verlangt die Giiltigkeit einer Erklédrungsfiktion
unter Art. 8 UWG, dass die AGB-Verwenderin dem Kunden bei Beginn der Wi-
derspruchsfrist auf die beabsichtigte Vertragsdnderung und die Bedeutung ihres
Schweigens hinweisen muss.®2° Die Hinweispflicht soll dadurch verhindern, dass

823 Die Lehre betont dabei insbesondere auch, dass nicht nur AGB-Verwenderinnen von

Erklérungsfiktionen profitieren, sondern auch dem Interesse des Kunden dienen, mog-
lichst rasch nach der Zustellung von Mitteilungen der Verwenderin eine klare Sach-
und Rechtslage zu schaffen. Miisste die Bank von jedem Kunden eine ausdriickliche
Einverstdndniserkldrung fiir gednderte AGB einholen, wiirde der dadurch entstehende
Kostenaufwand letztlich auf die Kunden abgewilzt werden. Vgl. im Ganzen ABEGGLEN/
COENDET/GROSS, 106; MATHYS, 112, 157; WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, 36.

824 Spezifisch dazu WIDMER, Rz. 506.
825 RuscH/HUGUENIN, 39. Siehe auch SCHOTT, 82.

826 Sieche jeweils m.Verw. auf § 308 Nr. 5 BGB bzw. § 10 Nr. 5 AGBG als dessen Vor-
ginger MAISSEN, automatische Vertragsverlangerung, Rz. 410 ff.; MATHYS, 118 f;
RuscH/HUGUENIN, 38 f.; Vgl. auch RuscH, Bankgebiihren, Rz. 20, dessen Meinung
nach es «[n]och besser wire [...], wie beim Formvorbehalt geméss Art. 16 OR ein tat-
sdchliches Bewusstsein iiber die Zustimmungsfiktion zu fordern».
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der Kunde von einer Vertragsinderung iiberrumpelt wird.®?’” Sie muss insofern
beim Zeitpunkt der konkret vorgeschlagenen Anderung ankniipfen; der Hinweis
auf die Anderung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zeitigt nicht den gleichen
Aufklirungseffekt.$28

Inhaltlich muss der Hinweis die Frist und deren Beginn nennen sowie alle rele-
vanten Informationen iiber die Tragweite der Erklarungsfiktion enthalten. Der
Kunde sollte sich durch den Hinweis im Klaren dariiber sein, welche Konsequen-
zen sein Schweigen hat, wie er diesen Konsequenzen durch ausdriickliche Erkla-
rung zuvorkommen muss und bis wann er dies zu tun hat. 3° Kommt die
AGB-Verwenderin ihrer Hinweispflicht nicht oder nicht rechtzeitig nach, tritt die
beabsichtigte Fiktionswirkung nicht ein. 3

Nach der hier vertretenen Meinung muss die Pflicht der Verwenderin, den Kunden
auf die Erkldrungsfiktionen hinzuweisen, bereits in der Klausel enthalten sein; es
reicht nicht aus, wenn die Verwenderin den Hinweis im entsprechenden Zeitpunkt
tatsdchlich vornimmt.®¥! Ohne Angabe der Hinweispflicht in der Klausel weiss der
durchschnittliche Kunde nédmlich nicht, dass eine solche iiberhaupt bestiinde. Er
wiirde sich in der Anderungssituation folglich auch nicht darauf berufen, dass er
auf die Anderung hitte hingewiesen werden miissen. Die explizite Aufnahme der
Hinweispflicht muss somit aus priaventiven Griinden gelten, damit der Kunde die
Legitimitét einer fingierten Zustimmung iiberpriifen kann.

bb) Inhaltliche Zuliissigkeitsanforderungen

Es fragt sich, ob zusitzlich zu der Hinweispflicht und der sich aus Art. 6 OR erge-
benden Pflicht zur Einrdumung einer angemessenen Reaktionsfrist inhaltliche An-
forderungen an die Wirksamkeit einer Erkldrungsfiktion unter Art. 8 UWG ge-
stellt werden sollten.

827 MAISSEN, automatische Vertragsverlingerung, Rz. 402.

828 Vgl. MAISSEN, automatische Vertragsverlingerung, Rz. 402.
829 MATHYS, 119.
80 MATHYS, 119.

81 GLM. MAISSEN, automatische Vertragsverlingerung, Rz. 403, unter Verweis auf die

deutsche Lehre; MATHYS, 118.
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Obschon die durch eine Erklirungsfiktion herbeigefiihrte Anderung dogmatisch
als konsensuale Anderung qualifiziert, weicht sie erheblich vom Idealtypus der
einvernehmlichen Vertragsdnderung ab, bei der zwei Parteien die Modifikation
des Vertrags verhandeln (vgl. vorne, Rz. 104). Der Kunde hat keine wirkliche
Maglichkeit, die Modalititen der Anderung niher zu beeinflussen: Die Initiative
zur Modifikation geht vielmehr von der AGB-Verwenderin aus, welche die Para-
meter der Anderung in einem ersten Schritt einseitig festsetzen kann.®*? Die Ver-
wenderin profitiert ferner von einer gewissen Tréigheit der Kunden, da zumindest
ein Teil von ihnen nicht oder nicht rechtzeitig reagieren wird, wenn ihnen durch
eine Erklirungsfiktion die Handlungslast auferlegt wird.33

Das formell einzig verfiigbare Verhandlungsinstrument, welches der Kunde
besitzt, ist sein Widerspruchsrecht. Dieses kann insofern einen disziplinierenden
Effekt auf die AGB-Verwenderin haben, als sie die Interessen des Kunden im Wis-
sen um einen potenziellen Widerspruch bei der Festlegung des Anderungsvor-
schlags beriicksichtigen wird.®** Nach gewissen Lehrmeinungen halten Anderun-
gen iber Erkldrungsfiktionen der Inhaltskontrolle nach Art. 8§ UWG (und der
Ungewohnlichkeitsregel) gerade deshalb stand, weil sich der Kunde durch sein
Widerspruchsrecht gegen eine Anderung wehren konne.®>* Eine Erklarungsfiktion
mit Widerspruchsmdglichkeit werde demnach den Interessen beider Parteien ge-
recht: Sie biete einerseits der AGB-Verwenderin eine praktikable Losung, ihre
AGB anzupassen und offeriere andererseits dem Kunden eine Wahlmdoglichkeit
zwischen den geltenden und gednderten AGB.3%

Das Widerspruchsrecht suggeriert, dass der Kunde die Anderung theoretisch ver-
hindern und den Vertrag zu den alten Bedingungen fortfithren kénnte. In der Pra-
xis diirfte die AGB-Verwenderin aufgrund ihres Rationalisierungsbediirfnisses je-
doch ein grosseres Interesse an der Beendigung der vertraglichen Kooperation
haben, miisste sie doch ansonsten bei der Vertragsabwicklung stets priifen, welche

832 Vgl. im Ganzen BUFF, 148.
83 Vgl. FUHRER, Anpassen, 417. Ahnlich HUGUENIN/MATSSEN, 118.

834 Dieser Gedanke findet sich bei BUFF, 148. Siche auch SCHOTT, 82; WAYGOOD-WEI-
NER, 287.

85 So ScHOTT, 81 f, der gleichzeitig aber auch darauf aufmerksam macht, dass die Bank
ein berechtigtes Interesse an der Anderung haben sollte und die Anderung nicht einfach
«beliebig» erfolgen kann; ihm folgend WAYGOOD-WEINER, 286.

836 Vgl. SCHOTT, 82; beflirwortend WAYGOOD-WEINER, 287. Vgl. auch BUFF, 269; WID-
MER, Rz. 509.
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AGB gegeniiber einzelnen Kunden anwendbar sind. Im Einklang mit diesen Uber-
legungen scheint sich auch die schweizerische Lehre einig zu sein, dass das Wi-
derspruchsrecht des Kunden in Realitét einem Kiindigungsrecht gleichkommt: Er
muss bei einer Opposition gegen die vorgeschlagene Anderung in aller Regel mit
einer Kiindigung durch die AGB-Verwenderin rechnen, die zumeist auf ein ver-
tragliches Kiindigungsrecht zuriickgreifen kann.®’

In Anbetracht dessen vermag das Widerspruchsrecht des Kunden keinen diszipli-
nierenden Effekt auf die AGB-Verwenderin auszuiiben. Dies gilt umso mehr bei
Erklarungsfiktionen, die anstelle eines Widerspruchs direkt an das Ausbleiben ei-
ner Kiindigung ankniipfen.®* Erkldrungsfiktionen sollten vor diesem Hintergrund
nicht einfach deshalb als zulédssig erachtet werden, weil sie dem Kunden eine
Widerspruchsméglichkeit gegen die vorgeschlagene Anderung einrdumen. Auf-
grund des in der Theorie zwar formell vorhandenen, materiell aber dusserst einge-
schrinkten Verhandlungsmechanismus nihert sich die Erklarungsfiktion vielmehr
stark der einseitigen Anderung in Form des Gestaltungsrechts an.**° In Bezug auf
Art. 8 UWG sollten aufgrund der bedeutenden Parallelen deshalb die gleichen Zu-
lassigkeitsanforderungen fiir einseitige Anderungsklauseln in Form des Gestal-
tungsrechts und der Erklirungsfiktion gelten. 34

Dies bedeutet im Einzelnen, dass die AGB-Verwenderin auch bei Erklarungsfik-
tionen ein berechtigtes Interesse an einer Anderung haben muss.®*! Dieses Inte-
resse fehlt selbst im Massengeschift, wenn die Klausel weder Anderungstat-
bestand noch -umfang formuliert und der Verwenderin dadurch beliebige
Anderungen ermdglicht. Nach der hier vertretenen Meinung sollten unter
Art. 8 UWG unangemessene einseitige Anderungsklauseln in Form des Gestal-
tungsrecht nicht einfach durch die Rechtsfigur der Erklarungsfiktion wirksam aus-
gestaltet werden konnen, selbst wenn sie dem Kunden eine angemessene Reakti-

87 FritscHl, Rz. 465; GaucH, AVB, 87; A. KOLLER, Bepreisung, 576; TH. KOLLER,
Art. 8 UWG, 58 f.; MATHYS, 158; RUsCH, Bankgebiihren, Rz. 19; WIDMER, Rz. 453.

838  7Zu dieser Konstellation auch BUFF, 151 f. Wie BUFF ausfiihrt, ist fiir den Kunden in
solchen Fillen die positive Reaktion, welche zur Verhinderung der Vertragsanderung
erforderliche wire, im Vergleich zur Ausiibung des Widerspruchsrechts mit hheren
Kosten verbunden.

839 So BUFF, 149 m.Verw. auf ECKELT, 103.
840 Vgl. RuscH, Bankgebiihren, Rz. 24.

841 Vgl. MAISSEN, automatische Vertragsverlingerung, Rz. 409; MATHYS, 117; SCHOTT,
82.
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onsfrist einrdiumen und Hinweispflicht enthalten. Soweit eine einseitige Anderung
durch ein Gestaltungsrecht nicht zuléssig ist, hilft auf keine Fiktion.

cc) An eine Handlung kniipfende Erklirungsfiktionen als Sonderform

In der AGB-Praxis sind auch Erkldrungsfiktionen verbreitet, die anstelle des
Schweigens bzw. der Unterlassung an einer aktiven Handlung der zustimmenden
Partei ankniipfen.®? Ublich ist etwa die folgende Formulierung in den AGB von
Dienstleistungserbringern: 3

Klauselbeispiel 18: « We may modify these Terms at any time as they are subject
to change. If we do so, we will let you know either by posting the modified Terms
on the Service or through other communications such as the email address regis-
tered in your account. It’s important that you review the Terms whenever we mod-
ify them because if you continue to use the Services after we have posted modified
Terms on the platform, you are indicating to us that you agree to be bound by the
modified Terms.»

Gemiss dieser Klausel begriindet die weitere Benutzung der Dienstleistungen der
AGB-Verwenderin seit Bekanntgabe der Anderung einen Anderungskonsens. Es
handelt sich dabei um eine Erkldrungsfiktion, weil die Klausel den Erklarungswert
des Verhaltens des Kunden unwiderlegbar festlegt.®** Es bedarf insofern keiner
Beurteilung bzw. Auslegung dieses Verhaltens und der relevanten Umstinde, um

82 Dazu MATHYS, 113; vgl. FRiTscHI, Rz. 471 ff., zur verbreiteten Formulierung von
Klauseln in den AGB von Crowdfunding-Portalen, wonach die «Nutzungy» der Platt-
form im Nachgang zur AGB-Anderung als Zustimmung zu den modifizierten AGB
gewertet wird.

83 Vgl fiir weitere Beispiele die zitierten Klauseln bei FREUND, 111 f. und FRITSCHI,
Rz. 471 ff.

In dieser Konstellation kann die Abgrenzung zwischen der Erklérungsfiktion und dem
Akzept durch konkludentes Verhalten (auch: Realakzept) gelegentlich Probleme be-
reiten. Nach MATHYS, 113, unterscheidet sich das konkludente Verhalten von einer
Erklarungsfiktion dadurch, «dass beim konkludenten Verhalten der berechtigte
Schluss auf einen bestimmten Willen gezogen werden darf, wahrend bei der Fiktion
die Erkldrung unabhéngig von einer berechtigten Schlussfolgerung als abgegeben gel-
ten soll». Vgl. ferner FRITSCHI, Rz. 471 ff.; MAISSEN, automatische Vertragsverldnge-
rung, Rz. 25.

844
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zu ermitteln, ob der berechtigte Schluss auf eine Zustimmung zu den geénderten
AGB gezogen werden darf.3%

Bei Klauseln, welche die Weiternutzung der Dienstleistungen der AGB-Verwen-
derin durch den Kunden als Zustimmung zu einer Anderung fingieren, ist der iiber-
raschende und benachteiligende Effekt noch grdsser als bei der Fiktion durch
Schweigen.? Die weitere Nutzung der Dienstleistungen der AGB-Verwenderin
ist untrennbar mit der Zustimmung zu den geénderten AGB verbunden. Der Kunde
wire zur Vermeidung der Herbeifithrung einer Zustimmungswirkung gezwungen,
génzlich auf die Nutzung dieser Dienstleistungen zu verzichten. Eine andere Mog-
lichkeit, gegen die einseitige Anderung vorzugehen, bietet ihm eine Klausel wie
diejenige in Klauselbeispiel 18 nicht. Gerade wenn der Kunde auf die Inanspruch-
nahme der fraglichen Dienstleistungen im Rahmen seiner allgemeinen Lebensfiih-
rung angewiesen ist, besteht fiir ihn bereits nach Einfiihrung einer Anderung eine
nach Treu und Glauben nicht mehr hinnehmbare Situation des fake it or leave it.
In Klauselbeispiel 18 wird diese benachteiligende Wirkung dadurch verstirkt, dass
die Verwenderin dem Kunden die gednderten AGB nicht einmal direkt zusenden
muss. Es liegt somit ein nach Art. 8 UWG nicht mehr hinnehmbares Missverhalt-
nis vor.

Im Zusammenhang mit derartigen Klauseln sei auch auf die bei TH. KOLLER be-
schriebene Praxis von Banken verwiesen, beim E-Banking ein elektronisches Ak-
zept des Kunden zu den gednderten AGB zu verlangen, ehe dieser weitere E-Ban-
king Vorginge iiberhaupt titigen kann.®¥7 TH. KOLLER sicht in einer solchen
Bestimmung zu Recht einen «ganz krassen Verstoss» gegen Art. 8 UWG: Da die
meisten Kunden darauf angewiesen sind, ihre E-Banking-Transaktionen schnell
zu erledigen und nicht die Zeit haben, vorher bei einer anderen Bank ein E-Ban-
king-Konto einzurichten, besteht fiir die Kunden ein faktischer Zwang, die neuen
AGB sofort zu akzeptieren.?*® Der Kunde hat in einer solchen Konstellation in-
folge der fehlenden Ubergangs- bzw. Kiindigungsfrist gar keine Moglichkeit, ein
Vertragslosungsrecht iiberhaupt wahrzunehmen.

Insgesamt lédsst sich festhalten, dass AGB-Klauseln, welche die Nutzung der
Dienstleistungen der Verwenderin als Zustimmung zu einer einseitigen Anderung
845 Vgl. MAISSEN, automatische Vertragsverlingerung, Rz. 25, im Zusammenhang mit
Klauseln zur automatischen Vertragsverldngerung.

846 Eingehend FrITSCHI, Rz. 474.

847 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 59.

848 TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 59.

199

463

464

465



466

467

468

5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

fingieren, unter Art. 8§ UWG noch benachteiligender sein konnen als Erkldrungs-
fiktionen, die auf ein Schweigen des Kunden abstellen.

11 Inhaltskontrolle nach §§ 307-309 BGB

1 Vorbemerkungen

Im Gegensatz zum schweizerischen Recht besteht in Deutschland eine — mittler-
weile nahezu uniiberblickbare®® — Fiille an Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle
von einseitigen Anderungsklauseln in AGB. Die nachfolgenden Kapitel befassen
sich mit den wichtigsten Aspekten dieser Rechtsprechung und der dazugehorigen
Literatur, um sie dann im Rahmen eines Vergleichs der Inhaltskontrolle einseitiger
Anderungsklauseln unter schweizerischem Recht gegeniiberzustellen.

Wie bereits festgehalten (vorne, Rz. 316), kommt im deutschen Recht den beson-
deren Klauselverboten unter §§ 308 und 309 BGB in der Priifungsabfolge der
AGB-Inhaltskontrolle Vorrang zu. Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersu-
chung sind dabei §§ 308 Nr. 4, 308 Nr. 5 und 309 Nr. 1 BGB von besonderer
Relevanz. § 308 Nr. 4 BGB befasst sich mit AGB-Bestimmungen, welche der
Verwenderin ein Anderungsrecht hinsichtlich ihrer versprochenen Leistungen ge-
wihren (Leistungsidnderungsklauseln). Anderungsrechte in Bezug auf den Preis —
als die vom Kunden zu erbringende Leistung — sind Gegenstand von § 309
Nr. 1 BGB (Preisdnderungsklauseln). Das Klauselverbot des § 308 Nr. 5 BGB be-
schlégt schliesslich die Inhaltskontrolle von Erklarungsfiktionen in AGB.

Die nachfolgende Struktur iibernimmt diese in den deutschen Klauselverboten ent-
haltene Unterscheidung:®° Die Untersuchung behandelt zunichst die Inhaltskon-
trolle von einseitigen Preisdnderungsklauseln (Rz. 469 ff.), ehe sie sich einseitigen
Leistungsdnderungsklauseln annimmt (Rz. 506 ff.). In einem letzten Kapitel er-
folgt schliesslich die AGB-Inhaltskontrolle von Anderungsklauseln in Gestalt der
Erklarungsfiktion (Rz. 518 ff.).

849 Vgl bspw. die Ubersicht bei Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/
Mock, Preisanpassungsklauseln, Rz. 1.

850 Deutsche Abhandlungen zu Anderungsrechten in AGB iibernehmen die Unterschei-

dung zwischen Preis- und Leistungsdanderungsklauseln auf der einen und Erklarungs-
fiktionen auf der anderen Seite ebenfalls. Siehe bspw. ECKELT, 197 ff., 213 ff,;
FREUND, 86 ff.
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2 Einseitige Preisinderungsklauseln

Die grosse Mehrheit deutscher Urteile zu Anderungsrechten in AGB ist im Zu-
sammenhang mit Preisinderungsklauseln ergangen.®*! Die Zulédssigkeit solcher
Klauseln unterliegt in erster Linie den Schranken des § 309 Nr. 1 BGB als Klau-
selverbot ohne Wertungsmoglichkeit, welches kurzfristige Preiserhdhungsklau-
seln in AGB in gewissen Féllen fiir unwirksam erklért (Rz. 470 ff.). Erweist sich
§ 309 Nr. 1 BGB als nicht anwendbar oder ist die in Frage stehende AGB-Klausel
nach der Vorschrift nicht fiir unwirksam zu erkléren, ist subsidiar auf die General-
klausel des § 307 BGB abzustellen (Rz. 474 ft.).

a) Kontrolle unter § 309 Nr. 1 BGB

aa) Gegenstand und Zweck des Klauselverbots

Gemiss § 309 Nr. 1 BGB ist eine AGB-Klausel, «welche die Erhohung des Ent-
gelts fiir Waren oder Leistungen vorsieht, die innerhalb von vier Monaten nach
Vertragsschluss geliefert oder erbracht werden sollen», unwirksam. Eine Aus-
nahme besteht gemiss der Vorschrift fiir solche Waren oder Leistungen, die im
Rahmen von Dauerschuldverhéltnissen geliefert oder erbracht werden.

Kurzfristige Preiserh6hungsklauseln in AGB i.S.v. § 309 Nr. 1 BGB sind katego-
risch unwirksam — eine Rechtfertigungsmoglichkeit fiir die AGB-Verwenderin ist
nicht vorgesehen.?3? Der hinter § 309 Nr. 1 BGB stehende Verbotszweck liegt da-
rin, den Kunden im Hinblick auf sein berechtigtes Vertrauen in den urspriinglich
ausgehandelten Vertragspreis fiir einen gewissen Mindestzeitraum zu schiitzen
und flir Preistransparenz zu sorgen.>* Die Vorschrift bezweckt dadurch, die Funk-

81 Haufiger Gegenstand von gerichtlichen Streitigkeiten waren dabei insbesondere ein-

seitige Preisdnderungsklauseln in AGB von Strom- und Gasliefervertragen in der Ener-
giebranche. In diesem Wirtschaftszweig sind Preisdnderungsklauseln von besonderer
Bedeutung, da sich die vielen, fiir den Gas- oder Strompreis relevanten Kostenfaktoren
wihrend der Vertragslaufzeit regelméssig dndern und Energieversorgungsunterneh-
men entsprechend nicht voraussagen konnen, wie sich diese Preise auf dem Markt ent-
wickeln. Vgl. dazu BUDENBENDER, Neugestaltung, 3601; REHART/LOLACHER, 305 f.

82 Im Anwendungsbereich des § 309 Nr. 1 BGB berechtigten insofern auch Kostenerho-
hungen in der Sphére der AGB-Verwenderin nicht zu einer Preiserh6hung. Vgl. dazu
BGH, Urt. v. 6.12.1984, VII ZR 227/83, NJW 1985, 855, 856 (zu § 11 Nr. 1 AGBG);
MiiKo BGB-WURMNEST, § 309 Nr. I N 1.

853 Vgl. BeckOK BGB-BECKER, § 309 Nr. 1 N 3; Ulmer/Brandner/Hensen-FUcHs, § 309
Nr. 1 BGBN 1.

201

469

470

471



472

5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

tionsfahigkeit des Preiswettbewerbs zu sichern: Die Moglichkeit kurzfristiger
Preiserh6hungen wiirde aus 6konomischer Sicht den Wert von Preisvergleichen
bei Vertragsschluss relativieren und steht somit einem funktionierenden Preiswett-
bewerb diametral entgegen.®>* § 309 Nr. 1 BGB ist entsprechend sowohl fiir den
Individual- als auch fiir den Institutionenschutz von Bedeutung.®

bb) Anwendungsbereich

Das Verbot des § 309 Nr. 1 BGB erklért kurzfristige Preiserhdhungsklauseln in
AGB in einem engen Anwendungsbereich fiir absolut unwirksam.3>¢ Vertriage mit
einer vertraglich vereinbarten Lieferfrist von mehr als vier Monaten sind mithin
vom Verbot der kurzfristigen Preiserhdhung ausgenommen.?®” Die Vorschrift
greift sodann bei samtlichen Dauerschuldverhéltnissen nicht, selbst wenn sie eine
kiirzere Laufzeit als vier Monate aufweisen.®>® Unter das Klauselverbot fallen so-
mit alle Preisénderungsklauseln in «kurzfristigen Nichtdauerschuldverhéltnis-
seny, die eine jederzeitige Preisdnderung zulassen und keinen Vorbehalt hinsicht-
lich des anfinglichen Viermonatszeitraums enthalten.®%

854 Vgl. BT-Drs. 7/3919, 27; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1l BGB N 1.

855 LUBKE-DETRING, 118; Miiko BGB-WURMNEST, § 309 Nr. 1 BGB N 1. Vgl. ferner
Staudinger-COESTER-WALTIEN, § 309 Nr. 1 BGB N 1.

Anzumerken sei freilich, dass das Klauselverbot jegliche Arten von Preisdnderungs-
klauseln erfasst, neben einseitigen Anderungsklauseln also unter anderem auch solche
in Form einer Automatikklausel. Weiterfiithrend MiitKo BGB-WURMNEST, § 309 Nr. 1
N13f

Die Viermonatsfrist bemisst sich nach der vertraglich festgelegten Leistungszeit, wes-
halb der Zeitpunkt der tatséchlichen Leistungserbringung irrelevant ist. Ist eine Liefer-
frist von vier Monaten vereinbart und wird die Leistung spéter erbracht, hat dies keine
Auswirkungen auf die Anwendbarkeit des § 309 Nr. 1 BGB; umgekehrt findet die
Vorschrift bei einer langeren Lieferfrist als vier Monaten auch bei vorzeitiger Leistung
keine Anwendung. Dazu Ulmer/Brandner/Hensen-FUcCHS, § 309 Nr. 1 BGB N 24;
Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/MOCK, Preisanpassungsklauseln,
Rz.14.

Dazu gehéren z.B. Versicherungs- und Abonnementsvertrdge, Darlehensvertrage so-
wie Miet-, Pacht- und Leasingvertrige; nichts anderes gilt fiir Sukzessivliefervertrige.
Eingehend zum Begriff des Dauerschuldverhiltnisses unter deutschem Recht Staudin-
ger-COESTER-WALTIEN, § 308 Nr. 3 BGB N 29.

859 Vgl. BGH, Urt. v. 6.12.1984, VII ZR 227/83, NJW 1985, 855, 856 (zu § 11 Nr. 1 AGBG).

856

857

858

202



§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

Aufgrund des eingeschrinkten Anwendungsbereichs stuft die deutsche Literatur
§ 309 Nr. 1 BGB insgesamt als wenig bedeutsame Kontrollvorschrift ein.3¢° In der
gegenwirtigen deutschen Gerichtspraxis seien demnach diejenigen Preiserho-
hungsklauseln wichtiger, welche sich auf Dauerschuldverhéltnisse beziehen und
deshalb am Massstab des § 307 BGB zu messen sind.®! Zur Beurteilung von ein-
seitigen Preisdnderungsklauseln kommt der Generalklausel des § 307 BGB somit
eine zentrale Auffangfunktion zu; die iberwiegende Anzahl der Gerichtsurteile ist
denn auch zu § 307 BGB ergangen.?%

b) Kontrolle unter § 307 BGB

Bei den nicht gegen § 309 Nr. 1 BGB verstossenden oder nicht in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallenden Preisdnderungsklauseln ist zu priifen, ob
diese einer Kontrolle unter § 307 BGB standhalten.?** Gemiss § 307 BGB unter-
liegen einseitige Preisdnderungsklauseln in AGB einem dreifachen Priifungsmass-
stab:%* Die Klauseln sind zunéchst darauf zu priifen, ob sie dem Transparenzgebot
gerecht werden (Rz. 475 ft.). Selbst wenn dies zutrifft, konnen sie der allgemeinen
Angemessenheitskontrolle unter § 307 BGB verfallen (Rz. 488 ff.). Schliesslich
ist in einem dritten Schritt entscheidend, wie sich ein dem Kunden eingerdumtes
Kiindigungsrecht auf die Kontrolle einseitiger Preisdnderungsklauseln unter
§ 307 BGB auswirkt (Rz. 498 ff.).

860 Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-FucHs, § 309 Nr. 1 BGB N 2; Hau, 336; MiiKo BGB-
WURMNEST, § 309 Nr. 1 N 1. So auch schon zu § 11 Nr. 1 AGBG als Vorldufer des
§ 309 Nr. 1 BGB BAUR, Anpassungsregelungen, 85; WIEDEMANN, 38.

861 Vgl. BeckOK BGB-BECKER, § 309 Nr. 1 N 15; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN,
§ 309 Nr. 1 BGB N 91; Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/MOCK,
Preisanpassungsklauseln, Rz. 17.

862 Vgl. die Ausfiihrungen und Rechtsprechungsverweise bei Ulmer/Brandner/Hensen-

FucHs, § 309 Nr. 1 BGB N 2; SToFreLs, AGB-Recht, Rz. 821. Siche ferner WIEDE-
MANN, 38 (zu § 11 Nr. 1 AGBG).

Obschon der vertragliche Ausgangspreis an sich der richterlichen Inhaltskontrolle ge-
mass § 307 Abs. 3 BGB entzogen ist, handelt es sich bei Preisdnderungsklauseln in
AGB immer um kontrollfdhige Preisnebenabreden. Darunter sind nach der Definition
des BGH Vereinbarungen zu verstehen, welche den Preis nicht direkt regeln, sich aber
mittelbar darauf auswirken. Vgl. BGH, Urt. v. 6.7.2000, VII ZR 73/00, NJW 2000,
3348; BGH, Urt.v.30.11.1993, XIZR 80/93, BGHZ 124, 254, 256 (beide
zu § 9 AGBG). Aus der Literatur HILBER, 108 ff.; MiiKo BGB-WURMNEST, § 309
Nr. 1 N 12 ff.

864 Vgl. die Priifungsabfolge bei BeckOK BGB-BECKER, § 309 Nr. 1 N 17.

863
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aa) Transparenzanforderungen
(1) Transparenzerfordernis im Allgemeinen

Einseitige Preisdnderungsklauseln in AGB miissen unter deutschem AGB-Recht
sowohl mit Blick auf die Anderungstatbestinde als auch hinsichtlich des Ande-
rungsumfangs dem Transparenzgebot unter § 307 Abs. 1 S. 2 BGB gerecht wer-
den.?% Nach stéindiger Rechtsprechung des BGH ist dabei entscheidend, «dass der
Vertragspartner des Verwenders den Umfang der auf ihn zukommenden Preisstei-
gerungen bei Vertragsschluss aus der Formulierung der Klausel erkennen und die
Berechtigung einer vom Verwender vorgenommenen Erhéhung an der Erméchti-
gungsklausel selbst messen kann».3%¢ Vor diesem Hintergrund hat der BGH digje-
nigen einseitigen Preisdnderungsklauseln als intransparent eingestuft, mit denen
sich die AGB-Verwenderin mittels simplen Formulierungen wie «darf anpassen»,
«behaltet sich vor» oder «entsprechende Anpassung/im gleichen Umfang wie ihr
Vorlieferant» ein einseitiges Anderungsrecht einrdumt.®¢’

Der BGH gibt in seinen diversen Urteilen zu Preisdnderungsklauseln auch zu ver-
stehen, dass die hinreichend konkretisierte Formulierung der einseitigen Preisin-
derungsklausel die AGB-Verwenderin aufgrund der vielen potenziell relevanten
Preisbildungsfaktoren vor uniiberwindbare Schwierigkeiten stellen kann. 3% Je
komplexer und unvorhersehbarer die fiir die Preisbildung relevanten Elemente
sind, desto weniger strenge Anforderungen sollten deshalb an die Bestimmtheit

865 Vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2007, I ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 11; BGH, Urt.
v. 11.10.2007, TIT ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 15; BGH, Urt. v. 13.12.2006,
VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn.23; BGH, Urt. v. 21.9.2005, VIII ZR 38/05,
NJW-RR 2005, 1717, 1718; BGH, Urt. v. 11.6.1980, VIII ZR 174/79, NJW 1980,
2518,2519 (zu § 9 AGBG).

86 BGH, Urt.v.6.12.2007, VIIZR 28/07, NJW-RR 2008, 615 Rn.12; BGH,
Urt. v. 19.11.2002, X ZR 253/01, NJW 2003, 746, 747, BGH, Urt. v. 26.05.1986,
VIII ZR 218/85, NJW 1986, 3134, 3135; BGH, Urt. v. 11.6.1980, VIII ZR 174/79,
NJW 1980, 2518, 2519. Aus der Literatur ECKELT, 186 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-
Fucss, § 307 BGB N 338 ff.; MiiKo BGB-WURMNEST, § 307 BGB N 61 f.

867 Vgl. BGH, Utt. v. 13.1.2010, VIII ZR 81/08, NJW-RR 2010, 1202 Rn. 18 ff.; BGH,
Urt. v. 28.10.2009, VIII ZR 320/07, BGH NJW 2010, 993 Rn. 27; BGH, Urt. v. 15.7.2009,
VIII ZR 56/08, BGHZ 182, 41 Rn. 29.

868 Vgl. fiir eine Ubersicht Staudinger-WENDLAND, § 307 BGB N 330a; GUTKIN, 213 ff.
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des Anderungstatbestands und -umfangs gestellt werden.®® Schwierigkeiten bei
der transparenten Klauselformulierung entbinden die Verwenderin indessen nicht
vollig von der Verpflichtung zur Konkretisierung: Nach dem BGH muss die Preis-
dnderungsklausel die wirtschaftlichen Auswirkungen fiir den Kunden insoweit er-
kennbar gestalten, wie dies der Verwenderin mdglich ist und nach den Umsténden
gefordert werden kann.?”°

2) Rechtsprechung des BGH zu Kostenelementeklauseln

Ausgehend von den beschriebenen Grundsitzen hat der BGH insbesondere im Zu-
sammenhang mit Kostenelementeklauseln in AGB explizite Bestimmtheitserfor-
dernisse formuliert. In seiner dlteren Rechtsprechung hat der BGH unter dem
Begriff «Kostenelementeklauseln» dabei samtliche Preisdnderungsrechte subsu-
miert, die eine Preismodifikation «wegen und auf der Grundlage sich verdndernder
Kosten»®”! vorsahen.?7?

Der BGH stellt hohe Anforderungen an die Transparenz von Kostenelementeklau-
seln: Damit der Kunde die potenziell auf ihn zukommende Preissteigerung ein-
schitzen und die Berechtigung einer erfolgten Preiserhdhung nachvollziehen
kann, hat die AGB-Verwenderin die Pflicht zur Offenlegung der «einzelnen Kos-
tenelemente sowie deren Gewichtung bei der Kalkulation des Gesamtpreises».®”?

Die deutsche Lehre begegnet diesen Transparenzanforderungen mit einigen Be-
denken und bewertet sie zum Teil gar als unrealistisch und undurchfiihrbar. 74

869 ygl. BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 36, 39; BGH, Urt.
v. 11.10.2007, TIT ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 26; BGH, Urt. v. 15.11.2007,
III ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 13.

870 Siche z.B. BGH, Urt. v. 24.3.2010, VIII ZR 178/08, BGHZ 185, 96 Rn. 15; BGH,
Urt. v. 9.5.2001, IV ZR 121/00, NJW 2001, 2014, 2016; BGH, Urt. v. 8.10.1997,
IV ZR 220/96, BGHZ 136, 394, 402.

871 So BGH, Urt. v. 15.11.2007, IIT ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 10.

872 Kritisch zu dieser Terminologie und der fehlenden Abgrenzung zwischen Automa-

tikklauseln und einseitigen Preisdnderungsrechten mit Ermessenskomponente
THOMAS, 89 f.

873 BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 19; vgl. auch BGH,
Urt. v. 13.12.2006, VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 23; BGH, Urt. v. 21.9.2005,
VIII ZR 38/05, NJW-RR 2005, 1717, 1718; BGH, Urt. v. 19.11.2002, X ZR 243/01,
NIJW 2003, 507, 509.

874 Vgl. GRAF V. WESTPHALEN, Ende, 426 ff., der vom «faktischen Ende von Preisanpas-
sungsklauseln» spricht. Ferner BORGES, Preisanpassungsklauseln, 1199 ff.; ECKHOFF,
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Wenn eine Preisdnderungsklausel detailliert alle relevanten Kosten und deren Ge-
wichtung fiir den Vertragspreis angeben miisste, kime dies gemass BORGES einer
vollstdndigen Berechnung des Preises nahe, welche die Verwenderin faktisch zur
Offenlegung ihrer Preiskalkulation zwingen wiirde.”> Da diese Kalkulation ein
Teil der unternehmerischen Leistung der Verwenderin sei, wiirde sie durch die
Pflicht zur Offenlegung des Werts dieser Leistung zumindest teilweise beraubt
werden.?’® Aus Perspektive des Transparenzgebots konne eine solch detaillierte
Klausel schon deswegen nicht das Ziel sein, weil sie fiir den durchschnittlichen
Kunden kaum verstindlich und wiederum intransparent wire.®”’

3) Differenzierte Transparenzanforderungen fiir
«Preisdnderungsvorbehaltey

Von besonderer Relevanz ist, dass der BGH lange Zeit nicht zwischen automati-
schen Kostenelementeklauseln und einseitigen Preisinderungsklauseln ohne An-
derungsautomatik differenzierte.®’® Wihrend erstere Klauseln eine mathematisch
festgelegte Preiserhdhung im Falle der Verdnderung gewisser Kostenelemente
vorsehen, weisen einseitige Preisinderungsklauseln, die an preisbildende Kosten-
elemente ankniipfen, in Bezug auf die Ausiibung des einseitigen Preisdnderungs-
recht einen Ermessensspielraum auf.

Erst in der jiingeren «Stromvertrag-Entscheidungy» hat der BGH explizit zwischen
Kostenelementeklauseln in Form von Automatikklauseln und einseitigen Preisén-
derungsrechten — in der Terminologie des BGH «Preisdnderungsvorbehalten» —

243; FECHTNER/WITZEL, 809; KESSEL/SCHWEDLER, 588 ff.; SCHONE, 919; THOMAS,
106 ff.

875 BORGES, Preisanpassungsklauseln, 1199; BORGES, Entwicklungen, 86.
876 BORGES, Preisanpassungsklauseln, 1199; BORGES, Trends, 1440.

877 BORGES, Trends, 1440.

878 Fiir einen Uberblick zur uneinheitlichen Begriffsverwendung des BGH vgl. GUTKIN,

231 f. und THOMAS, 89 f. Eine uneinheitliche Terminologie wird indes auch in der
deutschen Literatur verwendet: Zum Teil wird der Begriff «Kostenelementeklausel»
auf Klauseln beschrénkt, die eine automatische Preiserhdhung bei Erhdhung spezifi-
scher Kostenelemente vorsehen (so z.B. ECKHOFF, 243; FECHTNER/WITZEL, 808). An-
deren Definitionen zufolge bilde die Kostenelementeklausel einen Oberbegriff fiir
samtliche Klauseln, die eine Preiserhhung bei Erhohung der dem Verwender entste-
henden Kosten erlauben (vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB
N 117).
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unterschieden.®”” Der BGH stellt mithin klar, dass je nach Anderungsmodus diffe-
renzierte Transparenzanforderungen gelten miissen. Im Gegensatz zu automati-
schen Kostenelementeklauseln, die bei bestimmten Kostenédnderungen automa-
tisch greifen wiirden und denen «das Erfordernis einer vollstindigen Benennung
und Gewichtung der abwélzbaren Kostenverdnderungen immanent» sei, verbleibe
der Verwenderin bei Preisdnderungsvorbehalten ein erheblicher Spielraum, um
die Modalititen der einseitigen Preisénderung zu definieren.® Die fiir Kostenele-
menteklauseln geforderten Angaben zu den Kostenfaktoren und deren Gewich-
tung seien deshalb nicht unverdndert auf einseitige Preisdnderungsklauseln in
Form eines Gestaltungsrechts iibertragbar, da diese hohen Transparenzanforde-
rungen nicht mit dem Charakter eines einseitigen Preisdnderungsrechts vereinbar

wiren. 88!

Eine abschliessende Aufzéhlung und Gewichtung sdmtlicher fiir die einseitige
Preisdnderungsklausel relevanter Kostenelemente ist geméss dem BGH entspre-
chend nicht erforderlich.®? Ein solches Erfordernis wiirde seiner Ansicht nach
vielmehr zu einer komplexen Klauselformulierung fiihren, welche aus Transpa-
renzgesichtspunkten gerade zu Lasten der gewiinschten Verstéindlichkeit gehe. %3
Der BGH anerkennt dariiber hinaus das Bestehen von Betriebs- und Geschiftsge-
heimnissen, indem er betont, dass eine Offenlegung der Kostenkalkulation der
AGB-Verwenderin im Einzelfall deren schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteres-
sen entgegenstehen konne.®¥* Vor diesem Hintergrund reicht es nach Auffassung
des BGH aus, wenn in der einseitigen Preisdnderungsklausel in nachvollziehbarer
Weise neben dem Anlass der Preiserhohung exemplarisch die fiir die Preisénde-
rung wesentlichen Kostenfaktoren benannt werden.?® Die in der Klausel nicht
aufgefiihrten, jedoch dnderungsrelevanten Faktoren miissen sich dabei durch die-
sen exemplarischen Uberblick in naheliegender Weise fiir den Kunden erschlies-

879 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 34. Vgl. dazu ECKHOFF,
246.

880 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 34. Vgl. GUTKIN, 232;
THOMAS, 109.

881 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 37. So schon ECKELT,
186 ff.

882 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 34, 37, 41.
883 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 38 f.

884 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 44.

885 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 39 f.
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sen lassen.®® Der Kunde muss schlussendlich in der Lage sein, «ohne fremde
Hilfe moglichst klar und einfach seine Rechte zu erkennen sowie eine geltend ge-
machte Preisanpassung nachzuvollziehen und zumindest auf ihre Plausibilitit zu
iiberpriifen».3%

Der BGH sah diese Kriterien in der «Stromvertrag-Entscheidung» bei folgender

Klausel in einem Stromversorgungsvertrag mit Endkonsumenten als verwirklicht
888

an:

Klauselbeispiel 19: «Der Lieferant wird die auf der Grundlage dieses Vertrags
zu zahlenden Preise dariiber hinaus nach billigem Ermessen der Entwicklung der
Kosten anpassen, die fiir die Preisberechnung mafsgeblich sind. Eine Preiserho-
hung kommt in Betracht und eine PreisermdfSigung ist vorzunehmen, wenn sich
z.B. die Kosten fiir die Beschaffung von Energie oder die Nutzung des Verteiler-
netzes erhéhen oder absenken oder sonstige Anderungen der energiewirtschaftli-
chen oder rechtlichen Rahmenbedingungen zu einer verdnderten Kostensituation
fiihren (z.B. durch die Einfiihrung von Netzzugangsentgelten fiir Einspeisungen,
Anderungen der Belastungen nach dem EEG oder KWKG). [...]»

(4) Bestimmtheit des Anderungsumfangs

Unter deutschem AGB-Recht muss die Formulierung der einseitigen Preisénde-
rungsklausel sicherstellen, dass ein Recht zur Preiserhohung nur im Rahmen des-
sen gewiéhrt wird, was durch den sachlichen Grund gerechtfertigt ist.®° Im Hin-
blick auf die Bestimmtheit des Umfangs muss deshalb aus der Klausel klar
hervorgehen, dass das Mass der tatbestandlichen Verdnderung die Obergrenze fiir
den Preisinderungsumfang bildet.*”® Einseitige Anderungsklauseln, die iiber ein-

886 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 39 f.
87 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 35.

888 Bestdtigt in BGH, Urt. v.21.9.2016, VIII ZR 27/16, NJW 2017, 325, Rn.24.
Vgl. GUTKIN, 241 m.Verw. auf REHART/LOLACHER, 309, die betont, dass die im
«Stromvertrag-Entscheid» formulierten Anforderungen an einseitige Preisdnderungs-
klauseln auf andere Wirtschaftszweige iibertragen werden kdnnen.

889 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB N 117 m.Verw. auf BGH,
Urt. v. 12.7.1989, VIII ZR 297/88, NJW 1990, 115, 116.

890 BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 16; BGH, Urt. v. 11.10.2007,
III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 20 ff.; BGH, Urt. v. 13.12.2006, VIII ZR 25/06,
NJW 2007, 1054 Rn. 25; BGH, Urt. v. 21.9.2005, VIII ZR 38/05, NJW-RR 2005,
1717; BGH, Urt. v. 19.11.2002, X ZR 243/01, NJW 2003, 507, 509. Vgl. aus der Lehre
BORGES, Preisanpassungsklauseln, 1203.
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getretene Kostensteigerungen hinaus eine Gewinnerh6hung zulassen, sind grund-
séitzlich unwirksam.®!

Die deutsche Lehre diskutiert im Zusammenhang mit der Konkretisierung des
Umfangs vereinzelt, ob die Angabe einer konkreten, maximalen Obergrenze in
Form eines Geldbetrages oder Prozentsatzes gefordert werden sollte.?? Aus der
Perspektive der Klauseltransparenz wire diese Forderung zu unterstiitzen, da sich
der Kunde dann im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ein besseres Bild tiber das
potenzielle Ausmass einer moglichen Preisdnderung machen konnte, als dies bei
der reinen Beschriinkung des Anderungsumfangs auf das Mass der sich veriindern-
den Bezugsgrossen der Fall wire. %

Die deutsche Lehre macht jedoch zu Recht darauf aufmerksam, dass eine solche
Forderung die Bestimmtheitserfordernisse in Bezug auf den Anderungsumfang
iiberspannen wiirde. Wire die AGB-Verwenderin gezwungen, bei Vertragsschluss
einen konkreten maximalen Anderungsumfang zu bestimmen, miisste sie bereits
auch den Anderungsanlass kennen.®* Insbesondere bei Dauerschuldverhiltnissen
wird sie aufgrund der mangelnden Prognostizierbarkeit der Entwicklung preisre-
levanter Kostenelemente jedoch kaum in der Lage sein, eine Obergrenze des po-
tenziellen Anderungsumfangs durch einen Maximalbetrag oder einen Prozentsatz
festzulegen.®>> Die AGB-Verwenderin hiitte in Anbetracht ihres Flexibilisierungs-
bediirfnisses vielmehr einen Anreiz, die Obergrenze zu Lasten des Kunden hoch
anzusetzen.®® Die Forderung nach mehr Transparenz durch eine konkrete Festle-

81 BGH, Urt.v.15.7.2009, VIII ZR 225/07, BGHZ 182, 59 Rn.26; BGH, Tei-
lurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 17. Siehe auch die bei Wolf/Linda-
cher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB N 126, Fn. 226 aufgefiihrten Rechtspre-
chungshinweise zu § 9 AGBG.

82 Vgl. ECKELT, 187 f.; GUTKIN, 245 f.; KAMANABROU, 171 ff.

83 Vgl. ECKELT, 186 und KAMANABROU, 173, die betonen, dass der Kunde bei Angabe
einer zahlenmissig definierten Obergrenze besser voraussehen konnte, ob seine Leis-
tungsfahigkeit selbst bei einer ungiinstigen Entwicklung der preisrelevanten Kosten-
elemente gewiéhrleistet wire und ob er folglich selbst in einem solchen Szenario ein
Interesse am Weiterbestand des Vertrags hitte.

894 KOLMSEE, 129 m.Verw. auf ECKELT, 181.
895 GUTKIN, 245.

896  GUTKIN, 245. Siehe ferner WIEDEMANN, 113, wonach die AGB-Verwenderin den Kun-
den bei Angabe einer hohen Obergrenze bereits schon von einem Vertragsschluss ab-
halten konnte.
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gung eines Maximalbetrags oder Prozentsatzes hinsichtlich des Anderungsum-
fangs diirfte somit letztlich auch nicht im Interesse des Kunden liegen.

bb) Angemessenheitskontrolle

Einseitige Preisdnderungsklauseln in AGB, die den Anforderungen an eine hinrei-
chende Transparenz geniigen, konnen in zweiter Linie wegen deren inhaltlicher
Unangemessenheit i.S.v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unzuléssig sein. Die nachfolgen-
den Ausfiihrungen befassen sich mit den einzelnen Elementen, die in der deut-
schen Rechtsprechung und der Literatur im Rahmen dieser Angemessenheitsprii-
fung diskutiert werden.

(1) Sachliche Griinde fiir die einseitige Preisdnderung

Einseitige Preisdnderungsklauseln sind lediglich dann mit § 307 BGB vereinbar,
wenn sie das Preisdnderungsrecht von Voraussetzungen abhingig machen, die
einen sachlichen Grund fiir eine Preiserhdhung darstellen. 37 Insofern sind
Klauseln, welche das einseitige Preisdnderungsrecht in das freie Belieben der
AGB-Verwenderin stellen, unzulissig.®® Der BGH beurteilt die Angemessenheit
von Preisdnderungsklauseln in erster Linie daran, inwiefern die Klausel zur Wah-
rung des vereinbarten Aquivalenzverhiltnisses beitrigt.*”> Unwirksam sind dem-
nach Klauseln, welche iiber die Abwilzung konkreter Kostensteigerungen hinaus
der Verwenderin ermdglichen, den zunichst festgelegten Vertragspreis ohne Be-
grenzung anzuheben, um dadurch «nicht nur eine Gewinnschmélerung zu vermei-
den, sondern einen zusitzlichen Gewinn zu erzieleny.’%

87 Vgl. BGH, Urt. v. 24.3.2010, VIII ZR 178/08, BGHZ 185, 96 Rn. 27, 30, 34. In der
deutschen Rechtsprechung wird dabei von «sachlichen Griinden», von «schwerwie-
genden Griinden» oder auch «berechtigten Interessen» gesprochen. Vgl. mit entspre-
chenden Hinweisen GUTKIN, 312.

8% Jeweils zu § 9 AGBG als Vorginger des § 307 BGB BGH, Urt. v. 16.1.1985,
VIII ZR 153/83, BGHZ 93, 252, 256; BGH, Urt. v. 7.10.1981, VIII ZR 229/80,
BGHZ 82, 21, 24; BGH, Urt. v. 11.6.1980, VIII ZR 174/79, NJW 1980, 2518, 2519.

89 Siehe schon BGH, Urt. v. 20.5.1985, VII ZR 198/84, BGHZ 94, 335, 339 f.; BGH,
Urt. v. 26.05.1986, VIII ZR 218/85, NJW 1986, 3134, 3135. Vgl. aus dem Schrifttum
KRAMER, 156 f. m.w.H.

%0 BGH, Urt. v. 11.10.2007, Il ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 19. Siehe ferner BGH,
Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 18. Mit Blick auf den Ande-
rungsumfang gilt es dabei zu beachten, dass die Verdnderung eines preisbildenden
Faktors nicht zu einer iiberproportionalen Modifikation des Preises fithren darf; der
Preis darf nur in dem Ausmass erh6ht werden, wie es dem Anteil des verdnderten Be-

210



§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

Unstreitig ist, dass einseitige Preisdnderungsklauseln nach deutschem Recht nur
auf nachtriigliche Anderungen der bei Vertragsschluss vorliegenden Verhiltnisse
abstellen diirfen.”®! Geméss der Rechtsprechung des BGH fillt ein Kalkulati-
onsirrtum allein in die Risikosphire der AGB-Verwenderin.’> Genauso anerkannt
ist, dass die Klausel lediglich Preisdnderungen infolge ungewisser, nicht vorher-
sehbarer Umstandsénderungen erlauben darf.’®> Die AGB-Verwenderin ist dem-
nach dazu angehalten, vorhersehbare Kostensteigerungen bereits bei Vertrags-
schluss in ihre Preiskalkulation einfliessen zu lassen.?®* Beiden beschriebenen
Kiriterien liegt der Gedanke zugrunde, dass es der Verwenderin zuzumuten ist, ih-
ren Gewinn richtig zu berechnen.’%

2) Beidseitige Wirkung

Einseitige Preisdnderungsklauseln sind nach stindiger deutscher Rechtspre-
chung®® und herrschender Lehre®®” nicht mit § 307 Abs. 1 S. 1 BGB vereinbar,

zugswerts am Gesamtpreis entspricht. Erhoht sich etwa ein Kostenfaktor, der 20 % des
Gesamtpreises ausmacht, um 5 %, dann darf der vereinbarte Preis nur um 1 % (5 % von
20 %) und nicht etwa um die vollen 5 % erhoht werden. Siehe spezifisch dazu BGH,
Urt. v. 12.7.1989, VIII ZR 297/88, NJW 1990, 115, 116; KAMANABROU, 19, 184.

%01 BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 25; BECKMANN, 53;
LETTL, 562; PAULUSCH, 70; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB
N 116.

%02 BGH, Urt.v.23.1.2013, VIII ZR 80/12, NJW 2013, 991 Rn.43; BGH, Urt.
v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 25; BGH, Urt. v. 20.5.1985,
VII ZR 198/84, BGHZ 94, 335, 339. Mit Blick auf die Verhinderung riickwirkender
Erhohungsmoglichkeiten FUHRICH, 3676.

%3 BGH, Urt. v. 20.5.1985, VII ZR 198/84, BGHZ 94, 335, 339; BGH, Urt. v. 19.11.2002,
X ZR 243/01, NJW 2003, 507, 509; BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-
RR 2008, 134 Rn. 11. Aus der Literatur Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309
Nr. 1 BGB Rz. 116; FUHRICH, 3676.

904 K AMANABROU, 166 f.

95 So GUTKIN, 314. Vgl. BGH, Urt. v. 23.1.2013, VIII ZR 80/12, NJW 2013, 991 Rn. 43;
BGH, Urt. v. 20.5.1985, VII ZR 198/84, BGHZ 94, 335, 339.

96 BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 47; BGH, Utt. v. 31.7.2013,
VIII ZR 162/09, BGHZ 198, 111 Rn. 39 ff.; BGH, Urt. v. 21.4.2009, XI ZR 78/08,
BGHZ 180, 257 Rn.28; BGH, Teilurt.v.29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176,
244 Rn. 20 ff.

%07 BORGES, Entwicklungen, 90 f.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB
N 135; Ulmer/Brandner/Hensen-FucHs, § 307 BGB N 182d; GUTKIN, Rz. 334 ff,;
KAMANABROU, 186, 194.
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wenn sie nur das Recht der AGB-Verwenderin enthalten, Erh6hungen der preisre-
levanten Bezugswerte an den Kunden weiterzugeben, ohne sie gleichzeitig zu ver-
pflichten, bei Senkung dieser Werte den Preis zu reduzieren. Um der Inhaltskon-
trolle gerecht zu werden, muss ein einseitiges Preiserhdhungsrecht in AGB somit
mit einer Preissenkungspflicht korrespondieren.

Eine fehlende Preissenkungspflicht benachteiligt den Kunden nach Auffassung
des BGH deshalb unangemessen, weil sie zu einer ungleichen Verteilung der Ri-
siken und Chancen unvorhergesehener Verhéltnisinderungen fiihrt.*® Die deut-
sche Literatur rechtfertigt eine Preissenkungspflicht primir unter Nennung des
Aquivalenzgedankens: Eine Pflicht zur reziproken Ausgestaltung einseitiger
Preisinderungsklauseln diene demnach der Wahrung des festgelegten Aquiva-
lenzverhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung und wirke einer nachtrég-
lichen Gewinnmaximierung auf Seiten der Verwenderin entgegen.®®

Der BGH setzt strenge Voraussetzungen an die unmissverstindliche Formulierung
der Preissenkungspflicht.’'? Ist das Preisinderungsrecht lediglich durch Verben
wie «berechtigt», «darf anpassen» oder «behilt sich vor» gekennzeichnet, ist nach
kundenfeindlicher Auslegung davon auszugehen, dass solche Klauseln keine
Preissenkungspflicht enthalten und der Verwenderin gestatten, Anderungen ledig-

lich zu ihren Gunsten vorzunehmen.’!!

Im Sinne einer «Anpassungssymmetrie» verlangt der BGH, dass bei einseitigen
Preisdnderungsklauseln «Kostensenkungen nicht nach fiir den Kunden ungiinsti-
geren MaBstiben Rechnung getragen wird als Kostenerhdhungen».®!? Erlaubt eine
Klausel also, Kostensteigerungen in vollem Umfang auf den Kunden zu {iberwil-
zen, so muss sie in quantitativer Hinsicht auch eine Pflicht erhalten, Kostensen-

%08 Vgl. BGH, Urt. v. 28.10.2009, VIII ZR 320/07, BGH NJW 2010, 993 Rn. 27; BGH,
Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn 17.

%% Vgl. BeckOK BGB-BECKER, § 309 Nr. 1 N 24; Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF
V. WESTPHALEN/MOCK, Preisanpassungsklauseln, Rz. 30 ff. m.w.H.

910 Sjehe dazu insbesondere BGH, Urt. v. 15.7.2009, VIII ZR 225/07, BGHZ 182, 59
Rn. 27; vgl. BUDENBENDER, Preisanpassungsklauseln, 3127.

oIl BGH, Urt. v.28.10.2009, VIII ZR 320/07, BGH NJW 2010, 993 Rn.25; BGH,
Urt. v. 15.7.2009, VIII ZR 225/07, BGHZ 182, 59 Rn. 25, 29; BGH, Urt. v. 15.7.2009,
VIII ZR 56/08, BGHZ 182, 41 Rn.29; BGH, Teilurt. v. 29.4.2008, KZR 2/07,
BGHZ 176, 244 Rn. 18 f. Vgl. GUTKIN, 335 m.w.H.

%12 BGH, Urt. v. 13.1.2010, VIIT ZR 81/08, NJW-RR 2010, 1202 Rn. 18. Weiterfiihrend
zum Prinzip der Anpassungsasymmetrie unter deutschem Recht KRAMER, 158 f;
THOMAS, 99 f.
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kungen vollumfinglich dem Kunden zugutekommen zu lassen.’'* Diese Gleich-
behandlung ist auch in zeitlicher Hinsicht zu beachten: Es stellt eine unangemes-
sene Benachteiligung dar, wenn die Klausel eine unmittelbare Abwélzung von
Kostenerhhungen ermdglicht, der AGB-Verwenderin aber erlaubt, sinkende
Kosten oder Marktpreise mit zeitlicher Verzdgerung weiterzugeben.”'* Um zu ver-
hindern, dass die AGB-Verwenderin bis zum Wirksamwerden der Preisreduktion
von einer Gewinnsteigerung profitieren kann, wird empfohlen, Anderungszeit-
punkte bzw. -intervalle in die Preisinderungsklausel aufzunechmen.’'s Eine zeit-
nahe Preissenkung setzt denn auch voraus, dass die AGB-Verwenderin dem
Kunden iiberhaupt mitteilt, wann und in welchem Umfang Kostensenkungen ein-
getreten sind.?'®

Die deutsche Literatur begegnet einer Preissenkungspflicht als Zulédssigkeits-
voraussetzung nicht ohne Kritik.*'” Einer dieser Kritikpunkte liegt darin, dass eine
Preissenkungspflicht der Verwenderin Anreize zur Realisierung von Rationalisie-
rungsmassnahmen nehme, wenn sie Einsparungen direkt an den Kunden
weitergeben miisste.”'® Im Schrifttum wird entsprechend gefordert, dass Kosten-
senkungen, welche auf unternehmerisches Geschick zuriickzufiihren sind (z.B. In-
vestitionen, Innovationen oder die Verlagerung der Produktion in Niedriglohnlén-

913 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB N 135; BUDENBENDER, Preis-
anpassungsklauseln, 3126.

914 7.B. BGH, Urt.v.31.7.2013, VIII ZR 162/09, BGHZ 198, 111 Rn.39; BGH,
Urt. v. 15.7.2009, VIII ZR 225/07, BGHZ 182, 59 Rn. 29; BGH, Teilurt. v. 29.4.2008,
KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rn. 21. Stellvertretend BUDENBENDER, Neugestaltung,
3605: «Konkret ausgedriickt ist auszuschlielen, Kostensteigerungen bereits drei Mo-
nate nach ihrem Eintritt und Kostenentlastungen erst sechs Monate danach in Ausnut-
zung der Preisanpassungsklausel an die Kunden weiterzugeben.»

15 Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/MOCK, Preisanpassungsklauseln,
Rz. 29 f.

916 Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/MOCK, Preisanpassungsklauseln,
Rz. 31, deren Ansicht nach eine Ankiindigungsfrist von einem Monat als geboten und
vertretbar erscheint.

917 BECKMANN, 341, 351; NIEBLING, 719; PAuLUSCH, 71 f. Vgl. fiir eine Ubersicht KRA-
MER, 160 ff.

18 BORGES, Preisanpassungsklauseln, 1203; KAMANABROU, 187; WOLF, 351.
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der),’" nicht an den Kunden weitergegeben werden miissen.”?° Nach GUTKIN
sollte demnach darauf abgestellt werden, ob die Kostenvorteile im Machtbereich
der Verwenderin liegen oder das Resultat externer Einfliisse sind.?!

3) Saldierungsgebot

Eng mit dem Erfordernis der beidseitigen Wirkung einseitiger Preisainderungs-
klauseln verbunden ist das im deutschen AGB-Recht anerkannte Saldierungsge-
bot. Nach Massgabe des Saldierungsgebots muss eine einseitige Preisdnderungs-
klausel gewdhrleisten, dass Kostensteigerungen in gewissen Bereichen durch
Riickgéinge anderer Kostenfaktoren in anderen Bereichen verrechnet werden kon-
nen.’?? Das Saldierungsgebot ist demnach dort zu beachten, wo preisrelevante
Kostensenkungen und -steigerungen parallel auftreten.

Eine Klausel verstosst nach der Rechtsprechung des BGH entsprechend gegen
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn sie die AGB-Verwenderin bei einem Anstieg der
relevanten Bezugswerte zur Preiserhohung berechtigt, obschon dieser Anstieg
durch Einsparungen in anderen Kostenelementen ausgeglichen wird.®?* Das Sal-
dierungsgebot findet auch in der deutschen Literatur Anklang, da es, genauso wie
die Preissenkungspflicht, zur Wahrung des urspriinglichen Aquivalenzverhiltnis-
ses beitrigt.”?*

919 Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/MOCK, Preisanpassungsklauseln,
Rz. 54.

920 BORGES, Preisanpassungsklauseln, 1203; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307 BGB
N 182d; KamMaNABRrROU, 187 f.; Graf v. Westphalen/Thiising-GRAF V. WESTPHALEN/
Mock, Preisanpassungsklauseln, Rz. 54; WOLF, 351.

921 GUTKIN, 338 f.

92 BGH, Urt. v.24.3.2010, VIII ZR 178/08, BGHZ 185, 96 Rn.35; BGH, Urt. v.
15.11.2007, TII ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 12; BGH, Urt. v. 13.12.2006, VIII
ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 23.

923 Die AGB-Verwenderin hitte dann die Moglichkeit, eine Preiserhdhung vorzunehmen,
obwohl sie in der Summe keine erhohten Kosten zu stemmen hitte. Siehe dazu BGH,
Urt. v. 15.11.2007, IIT ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 12; BGH, Urt. v. 13.12.2006,
VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 23; BGH, Urt. v. 21.9.2005, VIII ZR 38/05,
NJW-RR 2005, 1717, 1718.

924 BORGES, Fragen, 57 f.; BUDENBENDER, Neugestaltung, 3605; KESSEL/SCHWEDLER,
587 f.; THOMAS, 98. Siehe auch GUTKIN, 339 ff. m.w.H.
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cc) Notwendigkeit und Wirkung eines Kiindigungsrechts

Im deutschen AGB-Recht wird die Thematik der kompensierenden Wirkung
(Rz. 499 ft.) sowie der Notwendigkeit (Rz. 502 ff.) eines Kiindigungsrechts eben-
falls rege diskutiert. Analog zur Analyse unter dem schweizerischen Recht sollen
nachfolgend die zentralen Aspekte dieser Diskussion unter dem deutschen Recht
dargelegt werden.

(1) Keine kompensierende Wirkung eines Vertragslosungsrechts

Die klar iiberwiegende Mehrheit der deutschen Lehrmeinungen vertritt die An-
sicht, dass ein Kiindigungsrecht nicht in jeder Situation einen die einseitige Preis-
dnderungsklausel rechtfertigenden Ausgleich herbeifiihren kann.®?® Der BGH will
eine kategorische Rettung inhaltlich unangemessener Preisdnderungsklauseln
durch ein Kiindigungsrecht ebenfalls nicht zulassen, betont dabei aber auch, dass
es auf die Ausgestaltung dieses Losungsrechts im Einzelfall ankomme.*%¢

Von besonderem Interesse ist der Umstand, dass der BGH die Moglichkeit einer
Kompensation zumindest fiir den Aspekt der Klauseltransparenz in Betracht zieht.
Demnach konne die Gewéhrung eines Kiindigungsrechts ausnahmsweise zur Her-
stellung eines Interessenausgleichs geeignet sein, wenn eine Konkretisierung der
Voraussetzungen und des Umfangs des einseitigen Preisdnderungsrechts «auf-
grund der Besonderheit der Vertragsbeziehung auf uniiberwindbare Schwierigkei-
ten st6Bt».”2” Hier iibt der BGH aber Zuriickhaltung und betont, dass ein Vertrags-
16sungsrecht die AGB-Verwenderin nicht von der Pflicht befreit, die Klausel

925 Vgl. BeckOK BGB-BECKER, § 309 Nr. 1 N 30; BORGES, Fragen, 65 f.; ECKELT, 164,
205; Ulmer/Brandner/Hensen-FucHs, § 307 BGB N 177; A.M. GRAF V. WESTPHALEN,
Ende, 424.

926 BGH, Urt. v. 13.12.2006, VIII ZR 25/06, NJW 2007, 1054 Rn. 27: «Ein Recht des
Kunden zur Lésung vom Vertrag vermag jedenfalls nicht stets zu einem angemessenen
Interessenausgleich zu fiihren. Dies hingt von seiner konkreten Ausgestaltung ab. Da-
bei sind die Art des jeweiligen Vertrags, die typischen Interessen der Vertragsschlie-
Benden und die die jeweilige Klausel begleitenden Regelungen zu beriicksichtigen.»
Siehe ferner BGH, Urt. v. 15.7.2009, VIII ZR 56/08, BGHZ 182, 41 Rn. 30; BGH, Urt.
v. 15.11.2007, IIT ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 13.

927 BGH, Urt. v. 15.11.2007, III ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 13. Siehe auch BGH,
Urt. v. 21.9.2016, VIII ZR 27/16, NJW 2017, 325 Rn. 23; BGH, Urt. v. 6.4.1989,
III ZR 281/87, NJW 1989, 1796, 1797. Aus der Literatur BORGES, Entwicklungen, 86;
GUTKIN, 249 ff.; KRAMER, 133 ff.; THOMAS, 117 ff.
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moglichst konkret und transparent zu formulieren.®”® Ein Ausnahmefall liege nur
dann vor, wenn die Kostenelemente und generellen Anderungsmassstibe «noch
nicht einmal in Grundziigen dargelegt werden konneny.*?

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat der BGH, soweit ersichtlich, bislang
nicht bejaht.”>’ Dass die AGB-Verwenderin etwa in einem dynamischen Markt ti-
tig sei und zahlreiche Faktoren ihre Preisgestaltung beeinflussen wiirden, stellt
nach dem BGH keinen hinreichenden Grund dar, auf die Konkretisierung der
Klausel zugunsten der Gewihrung eines Kiindigungsrechts zu verzichten.’*! Eine
intransparente Preisdnderungsklausel darf der Verwenderin nach Auffassung des
BGH mithin nicht erméglichen, sich durch eine unangemessene Preiserhohung
und anschliessende Kiindigung des Kunden von einem fiir sie ungiinstigen Vertrag
zu befreien.?3?

2) Notwendigkeit des Vertragslosungsrechts und
die «Schwellenlosungy

Der BGH hat sich bislang nicht in abschliessender Weise dazu gedussert, ob die
Gewiéhrung eines Kiindigungsrechts ein notwendiges Angemessenheitserfordernis
fiir eine im Ubrigen zulissige einseitige Preisinderungsklausel darstellen sollte.**

928 BGH, Urt. v. 15.11.2007, III ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 13. Vgl. Ulmer/Brand-
ner/Hensen-FUCHS, § 309 Nr. 1 BGB N 36.

929 BGH, Utt. v. 15.11.2007, TIT ZR 247/06, NTW 2008, 360 Rn. 13.
930 Vgl. GUTKIN, 250, Fn. 790 m.w.H.
%1 Vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2007, 11l ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 13.

932 BGH, Urt. v. 21.4.2009, XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 37 m.Verw. auf BGH, Urt.
v. 15.11.2007, III ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 34. Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-
FucHs, § 309 Nr. 1 BGB N 36.

93 In einem Urteil aus dem Jahre 1981 (BGH, Urt.v.7.10.1981, VIII ZR 229/80,
BGHZ 82, 21) hat der BGH im Zusammenhang mit einer Preiserhéhungsklausel in
einem Neuwagenkaufvertrag noch ausgefiihrt, dass die in Frage stehende Klausel des-
halb unzuléssig unter § 9 AGBG sei, weil sie «nachtrigliche einseitige Preiserhohun-
gen in beliebiger Hohe ermoglicht, ohne dem Kaufer fiir diesen Fall die Moglichkeit
seiner Losung vom Vertrag einzurdumeny. In einer spéteren, ebenfalls zu § 9 AGBG
ergehenden Entscheidung (BGH, Urt. v. 16.1.1985, VIII ZR 153/83, BGHZ 93, 252,
256) lasst der BGH dann aber erkennen, dass es auf die Umsténde des Einzelfalls an-
kommt: «Ob ein einseitiges Preisdnderungsrecht, dass keine Einschrankungen, insbe-
sondere keine Konkretisierung der Preiserh6hungsfaktoren enthdlt und dem Partner
des Klauselverwenders auch keine Losungsmdglichkeit einrdumt, stets gem. § 9 AGB-
Gesetz unzuldssig ist, kann nicht ohne Berticksichtigung der Art des konkreten Vertra-

216



§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

Die Mehrheit der deutschen Lehre scheint sich fiir eine sog. «Schwellenlosung»
auszusprechen: Gemaéss der Schwellenldsung muss die AGB-Verwenderin dem
Kunden ein Kiindigungsrecht nicht bei jeglicher Preiserh6hung einzurdumen, son-
dern erst ab einem Schwellenwert, der das legitime Interesse an einer vorzeitigen
Vertragsbeendigung {iberhaupt ausldst.”3*

Der Schwellenldsung liegt der Gedanke zugrunde, dass der AGB-Verwenderin die
Einrdumung eines Losungsrechts nicht immer zumutbar ist — die Verpflichtung zu
einer Gewéhrung des Kiindigungsrechts wiirde entsprechend {iber das Ziel hinaus-
schiessen und den Kunden zu sehr iibervorteilen.*> Im Gegenteil zu wesentlichen
Preiserh6hungen sei bei einer nur geringfiigigen Erhhung etwa nicht anzuneh-
men, dass der Kunde kein Interesse an der Leistung mehr habe.*¢

Auch die Beflirworter der Schwellenlosung anerkennen die mit diesem Ansatz
zwangsweise verbundene Problematik, eine Wesentlichkeitsschwelle festzule-
gen.®”” Zur Ermittlung der Schwelle orientiert sich die deutsche Literatur am
Rechtsgedanken des § 651g Abs. 1 BGB,”® welcher Reisevertrige zum Gegen-
stand hat und gewissermassen das deutsche Aquivalent zu Art. 8 Abs. 2 PauRG
bildet.”*® In Anlehnung an die in § 651g Abs. 1 BGB enthaltene Schwelle von 8 %
habe demnach auch die Verwenderin dem Kunden erst ab diesem Referenzwert
ein Kiindigungsrecht einzurdumen. Die Lehre macht gleichzeitig darauf aufmerk-

ges, der typischen Interessen der VertragsschlieBenden und der die jeweilige Klausel
begleitenden Regelungen entschieden werden [...].»

934 BeckOK BGB-BECKER, § 309 Nr.1 N29f; BORGES, Fragen, 63; Wolf/Linda-
cher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB N 131; GUTKIN, 359 f.; KAMANABROU,
173; LUBKE-DETRING, 91 ff.

935 Vgl. ECKELT, 207; GUTKIN, 359.

936 BORGES, Entwicklungen, 92; BORGES, Trends, 1441; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAM-
MANN, § 309 Nr. 1 BGB N 131.

937 Vgl. ECKELT, 207; GRAF V. WESTPHALEN, Zustimmungsfiktion, Rz. 34.

938§ 651g Abs. 1 BGB lautet: «Ubersteigt die im Vertrag nach §651f Absatz 1 vorbehal-
tene Preiserh6hung 8 Prozent des Reisepreises, kann der Reiseveranstalter sie nicht
einseitig vornehmen. Er kann dem Reisenden jedoch eine entsprechende Preiserho-
hung anbieten und verlangen, dass der Reisende innerhalb einer vom Reiseveranstalter
bestimmten Frist, die angemessen sein muss, 1. das Angebot zur Preiserhdhung an-
nimmt oder 2. seinen Riicktritt vom Vertrag erklart.»

93 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 309 Nr. 1 BGB N 131. Vgl. auch BeckOK BGB-
BECKER, § 309 Nr. 1 N 29.
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sam, dass die Schwelle nicht blind tibernommen werden sollte; vielmehr sei eine
vertragstypenspezifische Differenzierung angezeigt.**

An anderen Orten wird ins Feld gefiihrt, sich bei der Ermittlung der Erheblich-
keitsschwelle an der Geldentwertung zu orientieren, die durch den deutschen Le-
benshaltungskostenindex verkdrpert wird.”*! Begriindet wird dies dadurch, dass es
dem Kunden zugemutet werden kann, das Inflationsrisiko zu tragen; das Losungs-
recht sei folglich erst fiir den Fall erforderlich, dass der Preis stérker als die Le-
benshaltungskosten steigen sollte.”*? Selbst dann wire jedoch zu beachten, dass
bei Annahme einer klar definierten Zumutbarkeitsschwelle die AGB-Verwenderin
in der Position wire, die Druckmittelqualitit des Kiindigungsrechts zu beeinflus-
sen. Sie konnte namentlich die Kiindigungsmdglichkeit des Kunden génzlich aus-
schliessen, indem sie mit ihrer Preiserhohung nur geringfiigig unter der relevanten

Schwelle bleiben wiirde.*

3 Einseitige Leistungsinderungsklauseln

Einseitige Leistungsdnderungsklauseln rdumen der AGB-Verwenderin das Recht
ein, ihre vertraglich versprochene Leistung zu dndern. Die Inhaltskontrolle solcher
Klauseln richtet sich zundchst nach dem Klauselverbot des § 308 Nr.4 BGB
(Rz. 507 ff.). Subsidiér dringt sich auch bei der einseitigen Leistungsdnderungs-
klausel grundsitzlich eine Angemessenheitspriifung nach der Generalklausel des
§ 307 BGB auf (Rz. 517 ff.).

a) Kontrolle unter § 308 Nr. 4 BGB

aa) Gegenstand und Zweck des Klauselverbots

Nach § 308 Nr. 4 BGB ist die Vereinbarung eines Rechts der AGB-Verwenderin,
ihre versprochene Leistung zu é@ndern oder von ihr abzuweichen, unwirksam. Et-

%40 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN § 309 Nr. 1 BGB N 131, 138, dessen Meinung
nach eine Abweichung vom Richtwert der 8 % geboten sei, je mehr sich die Interes-
senlage der jeweiligen Parteien von derjenigen eines Reisevertrags unterscheidet.

%1 KAMANABROU, 173 f.; WIEDEMANN, 114. Vgl. GRAF. V. WESTPHALEN, Zustimmungs-

fiktion, Rn. 36.

Der Kunde wire so keiner hoheren Belastung ausgesetzt, als er ohnehin hinnehmen

miisste. Vgl. GUTKIN, 362; WIEDEMANN, 114. Siehe ferner BGH, Urt. v. 7.10.1981,

VIII ZR 229/80, BGHZ 82, 21.

93 Im Ganzen KRAMER, 187.

942
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was anderes gilt nach dem Klauselverbot nur dann, wenn die Vereinbarung der
Anderung oder Abweichung «unter Beriicksichtigung der Interessen des Verwen-
ders fiir den anderen Vertragsteil zumutbar ist». Trotz der Moglichkeit «zumutba-
rer» Anderungsvorbehalte ldsst der Wortlaut von § 308 Nr. 4 BGB folglich eine
Unwirksamkeitsvermutung fiir Leistungsédnderungsklauseln zum Ausdruck kom-
men.**

§ 308 Nr. 4 BGB schiitzt den Kunden vor der Aushdhlung seines Rechts, von der
AGB-Verwenderin die versprochene Leistung zu verlangen und gegebenenfalls
Schadenersatzanspriiche geltend zu machen.® Die Vorschrift steht in einer engen
Verbindung zum Klauselverbot des § 308 Nr. 3 BGB, welches Bestimmungen in
AGB zum Gegenstand hat, mit denen sich die Verwenderin ein Recht zum Riick-
tritt vom Vertrag ausbedingt.’*® Anderungsvorbehalte konnen fiir den Kunden
nicht selten noch benachteiligender sein als Riicktrittsvorbehalte, weil er die ge-
anderte Leistung annehmen und seinerseits eine Gegenleistung erbringen muss,
ohne von der Verwenderin Gewéhrleistung oder Schadensersatz verlangen oder
vom Vertrag zuriicktreten zu kénnen.**’

bb) Anwendungsbereich

§ 308 Nr. 4 BGB ist bei allen Vertragen, einschliesslich Dauerschuldverhéltnis-
sen, anwendbar.”*® Das Klauselverbot erfasst sowohl einseitige als auch automati-
sche Anderungsklauseln, welche die von der Verwenderin versprochenen Leistun-
gen betreffen.** Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist immer dann erdffhet,
wenn sich die Klausel auf Leistungsmerkmale bezieht, bspw. auf die Sacheigen-
schaften, Menge, Herkunft, Qualitit oder Material. *>* Das Klauselverbot be-

944 Es liegt infolgedessen an der AGB-Verwenderin, zu beweisen, dass ihr einseitiges An-
derungsrecht unter Beriicksichtigung ihrer Interessen der Kundschaft zuzumuten ist.
Dazu BGH, Utt. v. 15.11.2007, III ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 21; BGH, Utt. v.
17.2.2004, XI ZR 140/03, BGHZ 158, 149, 154; Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT,
§ 308 Nr. 4 BGB N 9; MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 4 N 8.

945 Graf v. Westphalen/Thiising-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 1.
946 Vgl MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 4 N 1.

%47 So BGH, Urt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn. 24. Siehe auch
Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308 Nr. 4 BGB N 1.

948 STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 792 f.; MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 4 N 5.
949 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 4 N 6a m.w.H.

930 Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308 Nr. 4 BGB N 4; Graf v. Westphalen/
Thiising-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 5a.
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schriinkt sich dabei nicht auf Hauptleistungen, sondern umfasst auch Anderungen
von Nebenleistungen und -pflichten.®!

§ 308 Nr. 4 BGB betrifft die Anderung der von der AGB-Verwenderin «verspro-
chenen Leistung». Im deutschen Schrifttum wird diskutiert, inwieweit AGB selbst
als «versprochene Leistung» qualifizieren.®>? Das Klauselverbot ist unbestrittener-
massen auf solche Anderungsrechte anwendbar, welche sich auf leistungsbezo-
gene AGB-Klauseln beziehen;** umgekehrt findet die Vorschrift keine Anwen-
dung im Falle der Anderung von Bestimmungen, welche nicht die Leistung der
AGB-Verwenderin tangieren.”>* Eine Unterscheidung zwischen leistungsbezoge-
nen und «sonstigen» AGB-Klauseln ist jedoch nicht leicht zu vollziehen; dies gilt
insbesondere im Versicherungs- und Bankensektor, wo AGB gerade den Leis-
tungsumfang definieren.®*® Klauseln, welche die einseitige Anderung simtlicher
AGB-Bestimmungen erlauben, sind auf jeden Fall an § 308 Nr. 4 BGB zu mes-

sen.”%¢

cc) Zumutbarkeitsanforderungen

§ 308 Nr. 4 BGB erlaubt nur solche Anderungsvorbehalte, die fiir den Kunden
«zumutbar» sind. Diese Zumutbarkeitsanforderungen erstrecken sich sowohl auf

%1 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr.4 BGB N 7; Graf v. Westphalen/
Thiising-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 5a.Vgl. ferner STOFFELS, AGB-Recht,
Rz. 795, wonach die Vorschrift auch Leistungs- und Erfiillungsmodalititen wie z.B.
die Zeit und den Ort der Leistung umfasse.

952 Aus dem ilteren Schrifttum FREUND, 137 ff. Siehe auch GRAF v. WESTPHALEN, Ande-
rungsklauseln, 1104 f.; Graf v. Westphalen/Thiising-THUSING, Anderungsvorbehalt,
Rz. 5a.

93 BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 15 ff.; Griineberg-
GRUNEBERG, § 308 BGB N 24; Ulmer/Brandner/Hensen- SCHMIDT, § 308 Nr. 4 BGB
N 4.

954 1In diesen Fillen greift § 307 BGB als Auffangnorm. Siehe Graf v. Westphalen/Thii-
sing-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 5a; Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308
Nr. 4 BGB N 4.

955 Vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Pamp, Klauseln B 1 ff.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-REIFF,
Klauseln V 63.

96 Vgl BGH, Urt. v.17.3.1999, IV ZR218/97, BGHZ 141, 153, 155 (zu § 10
Nr. 4 AGBG).

220



§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

die Transparenz (Rz. 512 ff) als auch auf die generelle inhaltliche Zumutbarkeit
der einseitigen Leistungsdnderungsklausel (Rz. 514 ff.).%%

(1) Transparenzanforderungen

Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S.2 BGB stellt auch fiir einseitige
Leistungsénderungsklauseln gewisse Bestimmtheits- bzw. Konkretisierungsanfor-
derungen auf.”>® Ahnlich wie bei einseitigen Preiséinderungsklauseln miissen Leis-
tungsdnderungsklauseln dem Kunden ermdglichen, Art und Umfang der Leis-
tungsiinderung in einem gewissen Mass kalkulieren zu kénnen.®* Dafiir muss die
Klausel die fiir die Zumutbarkeit relevanten Griinde erkennen lassen und die
Voraussetzungen des Leistungsidnderungsrechts hinreichend konkretisieren. %%
Der rechtlich nicht gebildete Durchschnittskunde muss mithin erkennen und nach-
priifen kdénnen, ob die Voraussetzungen zur Ausiibung des Anderungsrechts vor-
lagen oder ob die Verwenderin dessen Grenzen iiberschritten hat.%®!

Unzumutbar und folglich unzuléssig sind deshalb jene Klauseln, die ohne Angabe
eines Grundes — wie «Anderungen vorbehalten» oder «Irrtum vorbehalten» — be-
liebige Anderungen der von der AGB-Verwenderin versprochenen Leistung er-

lauben. *?> Gleiches gilt fiir Bestimmungen, welche die Anderungsgriinde nur

%57 Diese Unterteilung der Zumutbarkeitsanforderungen findet sich auch in der deutschen
Literatur wieder; vgl. Staudinger-COESTER-WALTIJEN, § 308 Nr.4 BGB N 6 f.; Graf
v. Westphalen/Thiising-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 22 f.

9% BGH, Urt. v.11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 12, 25; BGH,
Urt. v. 23.6.2005, VIII ZR 200/04, NJW 2005, 3420, 3421; FREUND, 146 f. Ob die An-
forderungen an die Bestimmtheit solcher Klauseln aus § 307 Abs. 1 S. 2 oder auch
direkt aus § 308 Nr. 4 BGB abgeleitet werden konnen, ist nach Wolf/Lindacher/Pfeif-
fer-DAMMANN, § 308 Nr. 4 BGB N 24 von nachrangiger Bedeutung.

959 Vgl. BGH, Urt. v. 14.3.2017, XI ZR 508/15, NJW-RR 2017, 942 Rn. 18; BGH, Urt.
v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 12; BGH, Urt. v. 23.6.2005,
VIII ZR 200/04, NJW 2005, 3420, 3421.

90 BGH, Urt. v. 16.1.2018, X ZR 44/17, NJW 2018, 1534 Rn. 21; BeckOK BGB-BE-
CKER, § 308 Nr. 4 N 20. Wie konkret die Klausel die Umsténde der Leistungsénderung
nennen muss, beurteilt sich dabei anhand der Spezifika der einzelnen Branchen.
Vgl. MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 4 N 10.

%1 Vgl BGH, Urt.v.12.1.1994, VIII ZR 165/92, BGHZ 124, 351, 366; BGH,
Urt. v. 20.1.1983, VII ZR 105/81, BGHZ 86, 284, 295.

%2 Vgl. BGH, Urt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn. 26 f.; BeckOK
BGB-BECKER, § 308 Nr. 4 N 21; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 4 BGB
N 33; FREUND, 148.
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scheinbar konkretisieren und vollkommen wertungsoffen sind, wie die Einrdu-
mung eines Anderungsrechts «wenn es die Umstiinde erfordern»®® oder wenn es
dem Kunden «zumutbar»®®* ist.”> Der BGH hat sodann eine Klausel fiir intrans-
parent befunden, mit der sich die Verwenderin ein Recht zur Lieferung eines «qua-
litativ und preislich gleichwertigen Ersatzartikels» ausbedungen hatte.”® All die-
sen Beispielen ist gemein, dass sie das Anderungsrecht im praktischen Ergebnis
zur freien Disposition der AGB-Verwenderin stellen.*®”

2) Inhaltliche Zumutbarkeit

Aus materieller Perspektive verlangt das Zumutbarkeitserfordernis des § 308
Nr. 4 BGB in erster Linie eine Abwégung der Interessen der AGB-Verwenderin
und des Kunden.’*® Nach stéindiger Rechtsprechung des BGH sind Anderungsvor-
behalte deswegen grundsétzlich nur dann wirksam, wenn die Klausel schwerwie-
gende, triftige Anderungsgriinde nennt und die von der Verwenderin stipulierten
Voraussetzungen und Folgen einer Leistungsédnderung die Interessen des Kunden
erkennbar und angemessen beriicksichtigen. °® Dabei bestehen durchaus Wer-
tungsunterschiede hinsichtlich des betroffenen Vertragstypus: Nach der Recht-
sprechung des BGH ist etwa der Kunde eines Internet-Service-Providers nicht im
gleichen Mass schutzwiirdig wie ein Versicherungsnehmer.*”

%3 Vgl. BGH, Urt. v. 20.1.1983, VII ZR 105/81, BGHZ 86, 284, 296.

%4 Vgl. BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 13, 25.

95 Weiterfiihrend BeckOK BGB-BECKER, § 308 Nr.4 N 21; Graf v. Westphalen/Thii-
sing-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 22.

%6 BGH, Urt. v. 21.9.2005, VIII ZR 284/04, NJW 2005, 3567. Vgl. dazu MiiKo BGB-
WURMNEST, § 307 N 61. Siehe fiir weitere Beispiele unzumutbarer Klauseln Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 4 BGB N 34.

%7 So BGH, Urt. v. 26.11.1984, VIII ZR 214/83, BGHZ 93, 24, 48. Siehe auch BeckOK
BGB-BECKER, § 308 Nr. 4 N 21.

%8 BGH, Urt.v.21.9.2005, VIII ZR 284/04, NJW 2005, 3567, 3569. Ferner BGH,
Urt. v. 10.12.2013, X ZR 24/13, NJW 2014, 1168 Rn. 39, wonach sich die zu erfol-
gende Interessenabwigung auf eine typisierende Betrachtungsweise stiitzt und unab-
héngig von den Umstdnden des konkreten Einzelfalls ist.

%9 BGH, Urt. v. 23.6.2005, VIII ZR 200/04, NJW 2005, 3420, 3421; vgl. auch BGH,
Urt. v. 25.5.1988, VIII ZR 360/86, NJW-RR 1988, 1077, 1080.

970 Vgl. BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 12. Dazu Graf
v. Westphalen/Thiising-THUSING, Anderungsvorbehalt, Rz. 23 ff. mit einem Uberblick
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Im Rahmen der Interessensabwigung stuft die deutsche Rechtsprechung einseitige
Leistungsénderungsrechte, welche sich auf Inhalt und Umfang der Haupt-
leistungspflichten beziehen, als besonders nachteilig fiir den Kunden ein. 7!
Ansonsten kommen generell dhnliche Gesichtspunkte zum Tragen wie bei der
Beurteilung von Preisédnderungsklauseln jenseits des Anwendungsbereichs von
§ 309 Nr. 1 BGB.””? Hier wie da muss die Anderungsklausel auf die Wiederher-
stellung des urspriinglichen Aquivalenzverhiltnisses ausgerichtet sein.”’> Einsei-
tige Leistungsédnderungsklauseln miissen ausserdem dem Grundsatz der Erforder-
lichkeit geniigen: Danach liegt nur dann ein schutzwiirdiges Interesse an der
Vereinbarung einer solchen Klausel vor, wenn die Anderung erforderlich ist, um
nicht vermeidbaren Unsicherheiten Rechnung zu tragen.’* Die Erforderlichkeit
ist somit nicht gegeben, wenn die AGB-Verwenderin «bei ordnungsgemaBer Ge-
schiftsfiihrung dem Vertragspartner bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
die Leistung in der gednderten Form hitte versprechen konnen».®’® In diesem
Sinne gilt auch fiir einseitige Leistungsinderungsklauseln, dass nur solche Ande-
rungsanldsse zumutbar sind, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorher-
sehbar waren.’®

Im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung unter § 308 Nr.4 BGB ist auch einem
eingerdumten Kiindigungsrecht Rechnung zu tragen.®’”’” An dieser Stelle kann
grundsitzlich auf die vertieften Ausfiihrungen zu den Wirkungen dieses Kiindi-
gungsrechts im Zusammenhang mit einseitigen Preisdnderungsklauseln (vorne,

iiber die in der Rechtsprechung formulierten Anforderungen fiir verschiedene Ver-
tragstypen.

971 BGH, Urt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn. 24, 26; BGH, Urt. v.
15.11.2007, III ZR 247/06, NJW 2008, 360 Rn. 21. Siehe Staudinger-COESTER-WALT-
JEN, § 308 Nr. 4 BGB N 7 mit zahlreichen Beispielen.

972 Vgl. MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 4 N 8.

973 Vgl. BGH, Urt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn.24; BGH,
Urt. v. 11.3.1987, VIII ZR 203/86, NJW 1987, 1886, 1887; vgl. auch BGH, Urt.
v. 11.10.2007, IIT ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 15 ff.

974 Vgl. BGH, Urt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn. 24 ff. Aus dem
Schrifttum MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 4 N 8.

975 BGH, Utt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn. 24.

976 Vgl. BGH, Urt. v. 30.6.2009, XI ZR 364/08, NJW-RR 2009, 1641 Rn. 24; BeckOK BGB-
BECKER, § 308 Nr. 4 N 32; FREUND, 158.

977 Vgl. MiiKo BGB-BASEDOW, § 305 N 93; BeckOK BGB-BECKER, § 308 Nr. 4 N 39;
FREUND, 169 ff.

223

515

516



517

5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Rz. 498 ff.) verwiesen werden.®’® Zu betonen ist freilich, dass die Gewihrung

eines Kiindigungsrechts auch eine Leistungsédnderungsklausel in AGB nicht per
se zumutbar werden ldsst.”” Das Kiindigungsrecht hilft namentlich dann nicht
weiter, wenn es dem Kunden gerade auf den Fortbestand des Vertrags ankommt,
wie dies etwa bei Versicherungsvertriigen oft der Fall sein wird.”®® An der Zumut-
barkeit fehlt es ebenfalls, wenn der Kunde sich bereits auf die Leistungserbringung
eingerichtet und bspw. schon Folgeinvestitionen getétigt hat, die dann wertlos
wiirden.”®! Eine ausgleichende Wirkung kommt auch dort nicht in Betracht, wo
der Kunde etwa aufgrund der knappen verbliebenen Zeit nicht mehr in der Position
ist, ein Ersatzgeschift zu titigen.?®?

b) Kontrolle unter § 307 BGB

Generell gilt auch fiir einseitige Leistungsdnderungsklauseln, dass § 307 BGB
grundsétzlich neben dem besonderen Klauselverbot des § 308 Nr. 4 BGB An-
wendung findet. ** Da § 308 Nr.4 BGB Leistungsinderungen nur in sehr
eingeschrinktem Umfang zuldsst, ist nicht ersichtlich, weshalb eine nach
§ 308 Nr. 4 BGB zulissige einseitige Leistungsédnderungsklausel zu einer unange-
messenen Benachteiligung der Kundin unter § 307 BGB fiihren sollte. Aspekte,
die eine unangemessene Benachteiligung der Kundin begriinden, fiihren bereits
unter der Kontrolle von § 308 Nr. 4 BGB zur Unzumutbarkeit der Anderung.®®

978 Auf die diesbeziigliche Rechtsprechung bei der Beurteilung einseitiger Leistungsén-
derungsklauseln verweisend auch FREUND, 169 ff.

7% FREUND, 171, wonach das Losungsrecht nicht als generelles «Heilmittel» angesehen
werden kann.

%80 MiiKo BGB-BASEDOW, § 305 N 93 m.Verw. auf FRICKE, 1453.

%81 Vel BGH, Urt. v. 26.11.1984, VIII ZR 214/83, BGHZ 93, 24, 47.

982 BeckOK BGB-BECKER, § 308 Nr. 4 N 39; FREUND, 171.

983 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 4 BGB N 33. Dabei ist zu beachten,
dass § 308 Nr. 4 BGB nur eine dussere Grenze zieht; es sind insbesondere solche Klau-
seln an § 307 BGB zu messen, die der Verwenderin ein Recht zur Anderung der vom
Kunden geschuldeten Leistung gewidhren. Siehe dazu BGH, Urt. v. 17.3.1999,
IV ZR 218/97, BGHZ 141, 153, 155 (zu § 10 Nr. 4 AGBG).

984 So FREUND, 173 («Die dort [§ 10 Nr. 4 AGBG als Vorliufer des § 308 Nr. 4 BGB]
anzustellende Zumutbarkeitspriifung ist letztlich nichts anderes als eine Interessenab-
wigung, wie sie auch die Generalklausel verlangty); KAMANABROU, 353.
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Im Ergebnis unterscheiden sich die Voraussetzungen des § 308 Nr. 4 und 307
Abs. 1 BGB fiir die Zuldssigkeit von Leistungsinderungsklauseln daher nicht. %%

4 Erklirungsfiktionen
a) Kontrolle unter § 308 Nr. 5 BGB

Fiir die Kontrolle von Erklarungsfiktionen in AGB unter deutschem Recht ist zu-
niichst das Klauselverbot des § 308 Nr. 5 BGB zu beachten.’®® Nach der Vorschrift
sind Erklarungsfiktionen grundsétzlich unwirksam, es sei denn, dem Kunden
wurde eine angemessene Erklarungsfrist eingerdumt (lit. a; Rz. 519) und er wurde
bei Beginn der Frist besonders auf die Bedeutung seines Verhaltens hingewiesen
(lit. b; Rz. 520 £.).

aa) Angemessene Erklirungsfrist

Durch das Erfordernis der Einrdumung einer angemessenen Erklarungsfrist soll
der Kunde in die Lage versetzt werden, dem Eintritt der Erklédrungsfiktion durch
Ausserung des wirklichen Willens zuvorzukommen.®®’ In der deutschen Lehre
wird dabei eine Mindestftist von einer bis zwei Wochen,’®® zwei Wochen”®® oder
vier Wochen® vorgeschlagen.””! Diese Meinungsvielfalt verdeutlicht, dass die
angegebenen Fristen im besten Fall einen groben Anhaltspunkt liefern kdnnen.
Entscheidend ist, dass bei der Beurteilung der angemessenen Frist auf den be-

%5 Vgl. FREUND, 173, 175 f.; KOLMSEE, 105. Spezifisch fiir das Versicherungsrecht
Prolss/Martin-ARMBRUSTER, Einleitung, Rz. 48; PROLSS, 1446; WANDT, 12 f.

986§ 308 Nr. 5 BGB gilt auch fiir Klauseln, die vorsehen, dass eine von der AGB-Ver-
wenderin mitgeteilte Anderung wirksam wird, wenn der Kunde den Vertrag nicht in-
nert einer Frist kiindigt. Vgl. dazu BGH, Urt. v. 9.12.2015, VIII ZR 349/14, NJW
2016,2101 Rn. 22 ff.

%7 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 5 BGB N 39. Eingehend zum Erforder-
nis der angemessenen Erklérungsfrist KOLMSEE, 141 ff.

988 Griineberg-GRUNEBERG, § 308 Nr.5 BGB N 29; StorriLs, AGB-Recht, Rz. 652
m.w.H.

989 Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308 Nr. 5 BGB N 11; MiiKo BGB-WURMNEST,
§ 308 Nr. 5N 13.

990 GRAF V. WESTPHALEN, Aporie, 721 f.
91 Siehe die Ubersicht bei Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 5 BGB N 41.
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troffenen Vertragstyp abgestellt werden muss.**? Klauseln, die eine unverziigliche
Erklarung verlangen, sind in aller Regel jedoch unwirksam.?** Gemiss der deut-
schen Literatur muss die genaue Linge der Frist dabei noch nicht in den AGB
genannt werden; es geniigt die Nennung einer «angemessenen Frist», die dann im
Einzelfall von der Verwenderin niher bestimmt wird.?**

bb) Hinweispflicht

Eine wirksame Erklarungsfiktion muss nach § 308 Nr. 5 lit. b BGB eine Ver-
pflichtung der AGB-Verwenderin zu einem besonderen Hinweis an den Kunden
enthalten. Ausserdem muss bei Fristbeginn ein gesonderter Hinweis auf die Erkla-
rungsfiktion erfolgen und eine Belehrung enthalten, welche Bedeutung dem Ver-
halten des Kunden nach Massgabe der Klausel zugemessen wird.*>> Die Verwen-
derin ist mit anderen Worten dazu angehalten, den Kunden darauf aufmerksam zu
machen, dass sein Schweigen die Einbeziehung der neuen AGB gerade nicht ab-

wehren kann.?%¢

Die Hinweispflicht muss bereits in der Formulierung der Erklarungsfiktion ent-
halten sein.””” Nach der deutschen Lehre geniigt es, wenn die Verwenderin dabei
den Gesetzeswortlaut des § 308 Nr. 5 lit. b BGB iibernimmt.”*® Der tatséchlich er-

992 Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308 Nr. 5 BGB N 11 m.w.H. Vgl. auch BGH,
Urt. v. 17.3.1999, IV ZR 218/97, BGHZ 141, 153, 158. Der BGH erachtete eine Wi-
derspruchsfrist von einem Monat fiir die Anderung von Versicherungsbedingungen als
«zu kurz bemessen». Er begriindet dies unter anderem damit, dass die Anderungsmit-
teilung den Kunden erreichen konnte, wenn sich dieser gerade in einem — nach Auf-
fassung des BGH «iiblichen» — dreiwdchigen Urlaub befindet. Kritisch dazu KOLMSEE,
143 f.

93 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 5 BGB N 41; STOFFELS, Rz. 652, wo-
nach eine Ausnahme lediglich fiir unaufschiebbare Geschéiftsvorgénge in Erwigung
gezogen werden konnte, bei denen rasches Handeln vom typischen Kundenkreis er-
wartet werden kann.

994 Staudinger-COESTER-WALTIEN, § 308 Nr.5 BGB N 13; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-
DAMMANN, § 308 Nr. 5 BGB N 43; STOFFELS, Rz. 652.

95 BGH, Urt. v. 4.10.1984, TI1 ZR 119/83, NJW 1985, 617, 618; ECKELT, 221; NICKEL,
208.

996 Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308 Nr. 5 BGB N 14.

%7 BGH, Urt. v. 4.10.1984, 11l ZR 119/83, NJW 1985, 617, 618; Staudinger-COESTER-
WALTJEN, § 308 Nr. 5 BGB N 14; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAMMANN, § 308 Nr. 5
BGB N 44, 47.

98 Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT, § 308 Nr. 5 BGB N 12; STOFFELS, Rz. 653.
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folgte Hinweis an den Kunden muss klar und deutlich sein und von seiner Gestal-
tung her auffallen.’”

b) Kontrolle unter § 307 BGB

Selbst wenn eine Erklérungsfiktion den Anforderungen des § 308 Nr. 5 BGB ge-
recht wird, kann sie aus materieller Perspektive eine unangemessene Benachteili-
gung des Kunden i.S.v. § 307 BGB begriinden. '°° Wihrend § 308 Nr. 5 BGB
somit formelle Mindestvoraussetzungen stipuliert, die bei jeder Art von Erkla-
rungsfiktion gelten, misst sich die eigentliche Fiktionswirkung und deren inhaltli-
che Angemessenheit an § 307 BGB.

Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich mit der Frage, welche inhaltlichen
Grenzen § 307 BGB fiir Erkldrungsfiktionsklauseln in AGB setzt. Zu diesem
Zweck widmet sich die Untersuchung zunédchst dem allgemeinen Erfordernis des
berechtigten Interesses an der Erklarungsfiktion (Rz. 524 ff.). Durch die Diskus-
sion der «Internetprovider-Entscheidungy» (Rz. 527 ff.) und der «Postbank-Ent-
scheidung» (Rz. 532 ff.) des BGH sollen die inhaltlichen Zuléssigkeitsvorausset-
zungen an Erklarungsfiktionen, die das Schweigen des Kunden als Annahme zu
einer Anderung fingieren, vertiefter analysiert werden.

aa) Berechtigtes Interesse an der Erklirungsfiktion

Eine Erklarungsfiktionsklausel hélt einer Priifung unter § 307 BGB nur dann
stand, wenn die AGB-Verwenderin iiberhaupt ein berechtigtes Interesse am Ein-
tritt der Erkldrungsfiktion aufweist.!%! Ein berechtigtes Interesse ldsst sich nach
der Rechtsprechung des BGH bejahen, wenn es nach der Sachlage erforderlich ist,
ein Rechtsverhéltnis in einer bestimmten Situation moglichst einfach zu kléren

99 Ringehend Staudinger-COESTER-WALTJEN, § 308 Nr. 5 BGB N 14.

1000 BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 30 («Die Einhaltung
von § 308 Nr. 5 BGB schlieft die Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB nicht aus.»);
Staudinger-COESTER-WALTIEN, § 308 Nr. 5 BGB N 4; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-DAM-
MANN, § 308 Nr. 5 BGB N 66; ECKELT, 214.

1000 BGH, Urt.v.28.1.2014, XI ZR 424/12, BGHZ 200, 121 Rn.22 m.w.H.; BGH,
Urt. v. 9.11.1989, IX ZR 269/87, NJW 1990, 761, 763; Ulmer/Brandner/Hensen-
ScHMIDT, § 308 Nr. 5 BGB N 7 m.w.H.
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oder anzupassen und die dem Kunden dabei zugerechnete Erklarung ihm keine
unangemessenen Nachteile zufiigt. !%%2

Die deutsche Literatur nimmt ein legitimes Interesse vor diesem Hintergrund ins-
besondere bei Erklarungsfiktionen an, die der moglichst einfachen Abwicklung
massenhaft wiederkehrender Geschéftsvorgénge dienen, wie eben bei Zustim-
mungsfiktionen hinsichtlich der Anderung von AGB im Banken- und Versiche-
rungsbereich.!% Solche Klauseln sind demnach, wenn es sich um massenhafte
Dauerschuldverhéltnisse handelt, wegen des dort bestehenden Rationalisierungs-
bediirfnisses grundsitzlich zuldssig. !

Wie ECKELT zu Recht ausfiihrt, bringt die Einfithrung des eher wertoffenen Erfor-
dernisses des berechtigten Interesses die Handhabung von Erklarungsfiktionen
nicht entscheidend voran.'® Das Erfordernis kann demnach weder die unter
§ 307 BGB gebotene Interessenabwigung ersetzen, noch begriinden, weshalb
kleinere Unternehmen, «deren Vertragswerke nicht den Grad einer massenhaften
Verbreitung erreichen, kein berechtigtes Interesse an der Verwendung einer in-
haltlich angemessenen Erklirungsfiktion haben sollten».!® Anhand zweier kon-
kreter BGH-Urteile sollen die inhaltlichen Zuléssigkeitsvoraussetzungen fiir Ver-
tragsdnderungen betreffende Erkldrungsfiktionen deshalb genauer beleuchtet
werden.

bb) «Internetprovider-Entscheidung» des BGH

Der BGH hatte in der «Internetprovider-Entscheidung»!°? die folgende AGB-Klau-
sel eines Unternehmens, welches seinen Kunden den Zugang zum Internet ver-
schafft und damit zusammenhéngende Produkte verkauft, zu beurteilen:

Klauselbeispiel 20: «Die X AG ist [...] berechtigt, diese AGB oder die jeweilige
Leistungs- und Produktbeschreibung mit einer Frist von sechs Wochen im Voraus

1002 S0 zu Vertragsiinderungen betreffende Zustimmungsfiktionen BGH, Urt. v. 11.10.2007,
III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 28 ff. Siehe ferner ECKELT, 216; FREUND, 107.

1003 FREUND, 107; GRAF V. WESTPHALEN, Aporie, 720; Ulmer/Brandner/Hensen-SCHMIDT,
§ 308 Nr. 5 BGB N 7 m.w.H.

1004 Wolf/Lindacher/Pfeiffer-PFEIFFER, § 305 BGB N 107 m.w.H. Vgl. auch Griineberg-
GRUNEBERG, § 308 Nr. 5 BGB N 31.

1005 EcKELT, 216 m.Verw. auf NICKEL, 208 ff. Ahnlich HAu, 392.
1006 BCKELT, 217.
1007 BGH, Urt. v. 11.10.2007, 111 ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134.
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zu dndern. Die jeweilige Anderung wird die X AG dem Kunden per E-Mail oder
schriftlich bekannt geben. Gleichzeitig wird der Kunde ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, dass die jeweilige Anderung Gegenstand des zwischen den Vertrags-
parteien bestehenden Vertrages wird, wenn der Kunde dieser Anderung nicht
innerhalb einer Frist von sechs Wochen ab Bekanntgabe der Anderung per E-Mail
oder schriftlich widerspricht. Widerspricht der Kunde, hat jede Partei das Recht,
den Vertrag mit der fiir eine ordentlichen Kiindigung geltenden Frist per E-Mail
oder schriftlich zu kiindigen.»

Der BGH hielt fest, dass die Klausel den Anforderungen des § 308 Nr. 5 BGB
geniige.'%® Er merkte aber an, dass sich seiner Auffassung nach der grosste Teil
der Kunden erfahrungsgemaiss gar nicht erst mit einer von der Verwenderin vor-
geschlagenen Anderung auseinandersetzen wiirde; Kunden wiirden in der An-
nahme, die Anderung werde «schon ihre Ordnung habeny, regelmissig schwei-
gen.'°” Nach Meinung des BGH liuft ein solch pauschales Anderungsrecht unter
Zuhilfenahme einer Zustimmungsfiktion deshalb «weitgehend auf eine einseitige,
inhaltlich nicht eingegrenzte Anderungsbefugnis» hinaus. '

Eine solche Rechtsmacht wird nach dem BGH lediglich fiir «<weniger gewichtige»
Anderungen hinzunehmen sein, welche das Aquivalenzverhiltnis von Leistung
und Gegenleistung nicht stark verindern.!?!! Nach Auffassung des BGH ist die in
Klauselbeispiel 20 vorgesehene Fiktionswirkung fiir weitreichende, die essentia-
lia negotii betreffende Anderungen hingegen nicht mehr mit § 307 BGB verein-
bar.!”'? Fiir die Anderung aller von der AGB-Verwenderin versprochenen Leis-
tungen, unter Einschluss der Hauptleistungen, bediirfe es gemass BGH vielmehr
einer individualvertraglichen Vereinbarung. '3

Zusammengefasst hat der BGH in der «Internetprovider-Entscheidung» Erkla-
rungsfiktionen als unwirksam erachtet, welche der AGB-Verwenderin einschrén-
kungslose Anderungen der Hauptleistungen erlauben.!'*'* Die Verwenderin kann

1008 BGH, Urt. v. 11.10.2007, Il ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 28.

1009 BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 32. Vgl. zum Trig-
heitsmoment der Kunden auch MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 5 N 11.

1010 BGH, Urt. v. 11.10.2007, IIl ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 32.

1011 BGH, Urt. v. 11.10.2007, 11l ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 32.

1012 BGH, Urt. v. 11.10.2007, 11l ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 31 f.
1013 Vgl BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, NJW-RR 2008, 134 Rn. 35.

1014 Diese Auffassung befiirwortend Griineberg-GRUNEBERG, § 308 Nr. 5 N 31; Ulmer/
Brandner/Hensen-ScHMIDT, § 308 Nr. 5 BGB N 7; STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 655;
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mithin auch unter Zuhilfenahme von Erkldrungsfiktionen keine Anderungen
durchsetzen, die mit einer Verschiebung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnis-
ses einhergehen konnten.!°'> Indem er ausfiihrt, dass eine pauschale Erkldrungs-
fiktion im Resultat einem uneingeschrinkten Anderungsrecht gleichkommt, weist
der BGH ausserdem explizit auf die Parallelen zwischen diesen zwei Rechtsfigu-
ren und auf deren gleichgelagertes Benachteiligungspotenzial hin.

cc) «Postbank-Entscheidung» des BGH

Erst jiingst hat der BGH in der aufsehenerregenden «Postbank-Entscheidungy !0

den von deutschen Banken und Sparkassen jahrelang genutzten und auf einer Zu-
stimmungsfiktion basierenden Mechanismus zur Anderung ihrer AGB fiir unwirk-
sam erklért. Die Entscheidung des BGH hat insofern gewaltige Auswirkungen in
der Praxis, als nahezu alle in Deutschland tétigen privaten Banken identische AGB
(die sog. «AGB-Banken»)'?'” verwenden.!?!® Die der «Postbank-Entscheidung»
zugrundeliegende Klausel, die Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken entspricht, lautet in ih-
rem relevanten Teil:

Klauselbeispiel 21: «Anderungen dieser Geschdiftsbedingungen und der Sonder-
bedingungen werden dem Kunden spdtestens zwei Monate vor dem vorgeschlage-
nen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens in Textform angeboten. [ ...] Der Kunde kann
den vorgeschlagenen Anderungen vor dem Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens ent-
weder zustimmen oder sie ablehnen. Die Zustimmung des Kunden gilt als erteilt,
wenn er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Wirksam-

MiiKo BGB-WURMNEST, § 308 Nr. 5 N 11. Kritischer gegeniiber der «Internetprovi-
der-Entscheidung» PFEIFFER, Anm. zu BGH, Urt. v. 11.10.2007, III ZR 63/07, LMK
2007,246011.

1015 Vgl. STOFFELS, AGB-Recht, Rz. 655, dessen Ansicht nach insbesondere die Durchset-
zung von Preiserh6hungen auf Grundlage pauschaler Erklarungsfiktionen ausge-
schlossen sei, da diese immer mit einer Verschiebung des Aquivalenzverhiltnisses ein-
hergehe. A.M. GRAF V. WESTPHALEN, Aporie, 722.

1016 BGH, Urt. v. 27.4.2021, XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344. Vgl. fiir eine ausfiihrliche Be-
sprechung des Urteils Ropi, 1310 ff.; VOGEL, 313 ff.

Bei den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der privaten Banken bzw. der Genossen-
schaftsbanken (kurz AGB-Banken) handelt es sich um eine unverbindliche Emp-
fehlung des Bundesverbandes Deutscher Banken bzw. des Bundesverbandes der deut-
schen Volks- und Raiffeisenbanken an ihre Mitglieder. Allgemein zu den AGB-Banken
Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Pamp, Klauseln B 1 ff.

Zu den praktischen Folgen der «Postbank-Entscheidung» MAscH, 1186; Robi,
1357 ff.; VOGEL, 320 ff.
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§ 4 Inhaltskontrolle einseitiger Anderungsklauseln

werdens der Anderungen angezeigt hat. Auf diese Genehmigungswirkung wird ihn
die Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen.»

In der «Postbank-Entscheidungy erblickte der BGH in der weiten Gestaltung die-
ser Klausel einen Verstoss gegen § 307 BGB,!°" da sie der AGB-Verwenderin
nicht nur Anderungen einzelner Details, sondern ohne inhaltliche oder gegen-
stindliche Beschrinkung jegliche Anderung bestehender Vertrige erlaube.'*? Da-
mit weiche die Klausel von wesentlichen Grundgedanken der §§ 305 Abs. 2, 311
Abs. 1 und 145 ff. BGB ab, indem sie das Schweigen des Kunden als Annahme
eines Anderungsantrags qualifiziert.!”! Eine derart allgemein gehaltene Klausel
stelle folglich eine unangemessene Benachteiligung des Kunden dar, da sie der
Verwenderin eine Mdglichkeit biete, unter Zuhilfenahme einer Erklarungsfiktion
im Falle einer fehlenden Ablehnung des Kunden das vertragliche Aquivalenzver-
hiltnis von Leistung und Gegenleistung zu ihren Gunsten zu verschieben. 1922

Im Resultat hat die «Postbank-Entscheidungy die gesamte Geschiftsbeziehung er-
fassende Klauseln in AGB als unzuldssig erklirt, nach denen bei ausbleibendem
Widerspruch die Zustimmung zu Anderungen pauschal fingiert wird. Aufsehener-
regend war die «Postbank-Entscheidungy vor allem deswegen, weil nach der vor-
herrschenden Meinung in der deutschen Lehre eine Erklarungsfiktion nach Modell
von Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken mit den §§ 305 ff. BGB vereinbar ist und dem le-
gitimen Interesse von AGB-Verwenderinnen im Bankenbereich entspricht. 123
Nur vereinzelt wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass entsprechende
Klauseln aufgrund der fehlenden Konkretisierung in Bezug auf den Anderungsan-

1019 Obschon dieser Anderungsmechanismus der Sonderregelung des § 675g BGB («An-
derung des Zahlungsdiensterahmenvertrags») folgt, kommt der BGH zum Schluss,
dass entsprechende Anderungsklauseln vollumfinglich der AGB-Kontrolle unterlie-
gen. Dieser Entscheid wurde in der deutschen Lehre verschiedentlich kritisiert;
vgl. ArRTZ, 493 f.; OMLOR, Rz. 9 ff.; VOGEL, 317 ff.

Dies gilt auch fiir vertragliche Vorbehalte, Zinsen, Entgelte und Auslagen auf diesem
Weg zu dndern. Vgl. BGH, Urt. v. 27.4.2021, XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 Rn. 38.
1021 BGH, Urt. v. 27.4.2021, XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 Rn. 27.

1022 BGH, Urt. v. 27.4.2021, XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 Rn. 23 ff., 38. Gemiss BGH
geniige dabei die Tatsache, dass die zu vereinbarenden Anderungen ihrerseits der Aus-
tibungskontrolle unterliegen wiirden, nicht, um diesen Umstand auszugleichen. Dazu
auch Ropi, 1313 f.

1023 Vgl HABERSACK, 59 m.w.H.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-PAmp, Klauseln B 9; SCHMID-

KESSEL/RANK, 2206 ff. Kritisch gegeniiber der «Postbank-Entscheidung» deshalb

MAscH, 1186; VOGEL, 315 ff.

1020
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lass und -umfang unzulissig seien.!°?* Der BGH scheint mit der «Postbank-Ent-
scheidung» nun eine dhnliche Linie zu fahren, wenn er festhilt, dass dem legitimen
Bediirfnis der AGB-Verwenderin nach einer einfachen Vertragsabwicklung durch
eine «einschriankend-konkretisierende Formulierung der Klausel» Rechnung ge-
tragen werden kann.'9? Er lisst dadurch verstehen, dass Erklirungsfiktionen
selbst im Kontext der Massenvertragsabwicklung ihre Daseinsberechtigung ver-
lieren und die Kunden unangemessen benachteiligen, wenn sie keine Konturen
aufweisen und damit einschrinkungslose Anderungen selbst der Hauptleistungs-
pflichten erlauben.

III  Vergleich und Zwischenfazit

1 Bestimmtheitsanforderungen auf Ebene
der AGB-Inhaltskontrolle

Das schweizerische Bundesgericht hat mit BGE 135 III 1 die Unbestimmtheit von
einseitigen Anderungsklauseln bislang auf Ebene des allgemeinen vertragsrecht-
lichen Bestimmtheitsgebots diskutiert. Die deutsche Lehre und Rechtsprechung
stellen die Unzulissigkeit intransparenter, unbestimmter einseitiger Anderungs-
rechte in AGB derweil im Rahmen der AGB-spezifischen Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB fest.

Die Zulissigkeit einseitiger Anderungsklauseln setzt namentlich voraus, dass sie
sowohl den Anderungstatbestand als auch den Anderungsumfang definiert. In An-
betracht dessen begriinden einschriinkungslose einseitige Anderungsklauseln ein
nach Art. 8 UWG relevantes Missverhéltnis, da sie der AGB-Verwenderin entge-
gen dem Gebot von Treu und Glauben erhebliche und sachlich nicht gerechtfer-
tigte Beurteilungsspielrdume erdffnen und auch dem Kunden keine verlésslichen
Kriterien bieten, um die moglichen Anderungen einschitzen und die Plausibilitit
einer erfolgten Anderung iiberpriifen zu kénnen.

Im Zuge der Untersuchung hat sich zugleich ergeben, dass zu hohe Transparenz-
anforderungen unter Art. 8 UWG nicht mit dem beabsichtigten Zweck einseitiger
Anderungsklauseln vereinbar wiren. Als flexibles Mittel zur Zukunftsbewilti-

1024 MiiKo BGB-BASEDOW, § 305 N 93; MATUSCHE-BECKMANN, 116 f. (insbesondere
Fn. 51).

1025 Vgl. BGH, Urt. v. 27.4.2021, XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 Rn. 32.
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gung setzt die Formulierung dieser Klauseln naturgemadss eine gewisse inhaltliche
Abstraktheit voraus. Diese berechtigten Interessen der AGB-Verwenderin ver-
dienen im Rahmen der Inhaltskontrolle stets Beachtung. Auch im deutschen
AGB-Recht lésst sich eine Entwicklung dahingehend feststellen, dass der BGH
bei der Formulierung von tragbaren Bestimmtheitsanforderungen der Funktion
einseitiger Anderungsklauseln und dem Flexibilisierungsbediirfnis der AGB-Ver-
wenderin verstidrkt Rechnung trigt. In der «Stromvertrag-Entscheidung» aner-
kennt der BGH ausdriicklich, dass einseitige Preisdnderungsklauseln fiir die
Verwenderin nur dann von Nutzen sind, wenn die Bestimmungen in ihren Tatbe-
standsvoraussetzungen noch ausreichend flexibel bleiben, um kiinftigen Entwick-
lungen und besonderen Fallgestaltungen Rechnung tragen zu kénnen, 1026

Spezifisch fiir einseitige Preisédnderungsklauseln in AGB ist deshalb keine ab-
schliessende Aufzdhlung und Gewichtung sédmtlicher fiir die Preisberechnung
relevanter Kostenelemente erforderlich. Nach Massgabe der unter Art. 8§ UWG
geforderten Interessenabwigung muss es geniigen, wenn die einseitige Ande-
rungsklausel exemplarisch und in nachvollziehbarer Weise die grundlegenden dn-
derungsrelevanten Faktoren nach Art eines Leitfadens benennt. In Anlehnung an
die «Stromvertrag- Entscheidung» des BGH ist dabei auch fiir das schweizerische
Recht zu fordern, dass sich die in der Klausel nicht aufgefiihrten, jedoch énde-
rungsrelevanten Faktoren durch einen priignanten Uberblick in naheliegender
Weise fiir den Kunden erschliessen lassen miissen. %2’ Durch ein solches Erforder-
nis konnen auch die abstrakt in de Klausel benannten Voraussetzungen des Ande-
rungsrechts fiir den Kunden begreiflich und durchschaubar gemacht werden und
ihm helfen, die mit der einseitigen Anderungsklausel verbundenen Kosten vorher-
zusehen. Mit Blick auf die deutsche Rechtsprechung muss sodann auch unter der
Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG als Priimisse gelten, dass die einseitige Ande-
rungsklausel die wirtschaftlichen Auswirkungen fiir den Kunden insoweit erkenn-
bar gestalten muss, wie es der AGB-Verwenderin nur moglich ist und nach den
Umstinden gefordert werden kann.

Art. 8 UWG verlangt neben der hinreichend klaren Bezeichnung des Ande-
rungstatbestands auch, dass die Klausel die Grenzen der Anderungsausiibung an-
gibt. Um dem Bestimmtheitsanforderungen mit Blick auf den Anderungsumfang
zu geniigen, muss etwa aus der Formulierung einer einseitigen Preisdnderungs-
klausel ersichtlich sein, dass das Ausmass der Steigerungen der tatbestandlich re-

1026 Vgl. BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 36.
1027 Vgl. BGH, Urt. v. 25.11.2015, VIII ZR 360/14, BGHZ 208, 52 Rn. 39 f.
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levanten Preisbildungsfaktoren die Obergrenze fiir die einseitige Preisénderung
bildet. Die Formulierung der einseitigen Anderungsklausel muss mit anderen
Worten sicherstellen, dass die AGB-Verwenderin keine iiber die eingetretenen
Kostensteigerungen hinausgehende Gewinnerhdhungen erzielen kann. Die An-
gabe des Anderungsumfangs beugt insofern ebenfalls ungerechtfertigten Ermes-
sensspielrdumen auf Seiten der AGB-Verwenderin vor. Das Erfordernis beriick-
sichtigt ausserdem die legitimen Interessen des Kunden, sich ein Bild iiber die
mdglichen Belastungen machen zu kénnen und in der Lage zu sein, die Legitimitét
einer vorgenommenen Preisdnderung durch die AGB-Verwenderin zu iiberpriifen.

2 Sachliche Griinde fiir das einseitige Anderungsrecht

Nach Massgabe des gesetzlichen Leitbilds und abstellend auf eine Abwégung der
Interessen der Parteien sind einseitige Anderungsklauseln nur dann mit
Art. 8 UWG vereinbar, wenn sie die Zuléssigkeit der einseitigen Anderung von
Umstinden abhéingig machen, die einen sachlichen Grund fiir die einseitige An-
derung darstellen. Als Leitlinie muss dabei gelten, dass die einseitige Anderung
dann sachlich gerechtfertigt ist, wenn sie der Wiederherstellung eines gestdrten
vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses dient. Dies gilt sowohl fiir einseitige Preis-
dnderungsklauseln als auch fiir Klauseln, welche die von der AGB-Verwenderin
versprochene Leistung betreffen.

Die AGB-Verwenderin kann jedoch nicht einfach alle Umstandsanderungen, wel-
che das vertragliche Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung beein-
flussen, auf den Kunden abwélzen. Bei der Beurteilung der Legitimitét einer ein-
seitigen Anderung infolge einer Verhiltnisinderung ist primér darauf abzustellen,
ob die Verhiltnisinderung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir die AGB-Ver-
wenderin unkalkulierbar war. Konnte die Verwenderin die Auswirkungen der re-
levanten Umstandsénderung bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bei der
Festlegung des Vertragsinhalts, insbesondere des Preises, beriicksichtigen, liegt
kein sachlicher Grund fiir eine einseitige Anderung vor. Das Fehlen eines sachli-
chen Grundes liegt in jedem Fall dann vor, wenn die relevante Verhéltnisdnderung
schon vor Vertragsschluss eingetreten ist. Riickwirkenden einseitigen Anderungs-
klausel ist die Wirksamkeit somit auch unter Art. 8 UWG abzusprechen.

Schliesslich hat auch die kurze Laufzeit des unter AGB geschlossenen Vertrags
einen Einfluss auf die Beurteilung, ob ein sachlich gerechtfertigter Grund fiir die
einseitige Anderung vorliegt. In diesem Sinne lisst sich eine Parallele zum Klau-
selverbot des § 309 Nr. 1 BGB feststellen, dessen Missbilligung der einseitigen
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Preiserhohungsmoglichkeit gerade ihre Kurzfristigkeit betrifft. In Anlehnung an
dasin § 309 Nr. 1 BGB enthaltene Zeitfenster von vier Monaten sollte eine &hnlich
kurze Vertragsdauer auch im Rahmen der Inhaltskontrolle nach Art. 8§ UWG ein
Indiz fiir das Fehlen eines sachlichen Grundes fiir eine einseitige Preisdnderungs-
klausel darstellen. Gleichzeitig ist darauf zu achten, keinen zwangsldufigen Kon-
nex zwischen kurzer Vertragsdauer und einem fehlenden Interesse an der Mog-
lichkeit einer einseitigen Anderung herzustellen.

3 Beidseitige Wirkung einseitiger Preisinderungsklauseln

In Anbetracht der Erkenntnisse der rechtsvergleichenden Untersuchung sind ein-
seitige Preisdnderungsklauseln in AGB nur dann mit Art. 8 UWG vereinbar, wenn
sie sowohl zu Lasten als auch zu Gunsten der AGB-Verwenderin wirken. Nach
Treu und Glauben kann ein angemessener Interessenausgleich nicht mehr ange-
nommen werden, wenn die Verwenderin Kostensteigerungen an den Kunden
weitergeben darf, Kosteneinsparungen hingegen nur ihr zugutekommen. Die Auf-
rechterhaltung des vertraglichen Aquivalenzverhiltnisses, welche die Verwende-
rin gerade zur Weitergabe von Kostensteigerungen durch einseitige Preiserh6hun-
gen berechtigt, gebietet mithin auch, Senkungen der preisrelevanten Kosten in
gleichem Umfang an den Kunden weiterzuleiten. Durch eine Preissenkungspflicht
kann so einer nachtriglichen Gewinnmaximierung auf Seiten der Verwenderin
entgegengewirkt werden. Die gleichwertige Behandlung von Preiserh6hungen
und -senkungen gilt dabei, wie dies die deutsche Lehre mit dem Prinzip der An-
passungssymmetrie ausdriickt, im Hinblick auf Anlass, Umfang und Zeitpunkt der
Preisdnderung.

Im Rahmen der Interessenabwégung unter Art. 8 UWG ist gleichzeitig dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass eine Senkung der preisbildenden Kosten nicht im-
mer nur das Ergebnis von Senkungen der relevanten Bezugswerte auf dem Markt
ist, sondern auch auf Rationalisierungsmassnahmen der Verwenderin zuriickzu-
fithren sein konnte. In Anlehnung an das deutsche Schrifttum sprechen deshalb
gute Griinde dafiir, die Preissenkungspflicht unter Art. 8 UWG auf jene Umstand-
sdanderungen zu begrenzen, die ausserhalb des Machtbereichs der Verwenderin lie-
gen. Genauso wie die Verwenderin Kostenerhhungen nicht weitergeben darf, die
sie selbst zu verantworten hat (vorne, Rz. 405), sollte sie keine Preissenkungs-
pflicht bei Kosteneinsparungen treffen, die auf ihrem eigenen Handeln beruhen.
Das Erfordernis einer Preissenkungspflicht sollte fiir die Verwenderin insofern
nicht zu einer kategorischen Gewinnbegrenzung fithren.
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

Aus der Anerkennung einer Preissenkungspflicht folgt, dass auch im schweizeri-
schen Recht fiir einseitige Preisdnderungsklauseln in AGB, die auf Kostenénde-
rungen Bezug nehmen, dass unter deutschem Recht als «Saldierungsgebot» be-
zeichnete Prinzip beachtet werden muss. Kostensteigerungen diirfen demnach nur
dann durch eine Erhdhung des Preises auf den Kunden abgewélzt werden, sofern
diese nicht durch Senkungen von anderen Kostenfaktoren, an die das Preisidnde-
rungsrecht ankniipft, kompensiert werden.

Nach dem Gesagten gilt es zu betonen, dass nach der hier vertretenen Auffassung
bei der Weitergabe von gesunkenen Kosten ein Preissenkungsermessen ausschei-
den sollte. Wéhrend bei Automatikklauseln (vgl. vorne, Rz. 9 ff.) aufgrund der
Kopplung an die Bezugsgrossen eine beidseitige Wirkung der Preisdnderung au-
tomatisch gewihrleistet ist, wird die AGB-Verwenderin ohne eine Anderungsau-
tomatik kaum Anreize zu einseitigen Preissenkungen verspiiren. Genauso ist nicht
zu erwarten, dass Kunden regelméssig priifen, ob sich die preisrelevanten Bezugs-
grossen zu ihren Gunsten entwickelt haben. Bei einseitigen Preisénderungsklau-
seln muss das Preiserhohungsrecht somit einer Preissenkungspflicht gegeniiber-
stehen. Diese Preissenkungspflicht muss in der Preisdnderungsklausel selbst
verankert sein, ansonsten die Klausel nach Massgabe der kundenfeindlichen Aus-
legung so auszulegen wére, dass sie keine solche Pflicht enthélt.

4 Wirkungen und Notwendigkeit eines
Kiindigungsrechts

Die Untersuchung hat gezeigt, dass einem Kiindigungsrecht unbestrittenermassen
eine Selbstbestimmungs- und Druckmittelfunktion zukommt. Im Zusammenhang
mit einseitigen Anderungsklauseln zeitigt ein Losungsrecht des Kunden mithin
eine disziplinierende Wirkung auf die AGB-Verwenderin, indem es den Wettbe-
werb gewissermassen als Korrektiv fiir eine faire Klauselgestaltung fruchtbar
macht.

Basierend auf den Erkenntnissen der rechtsvergleichenden Analyse ist eine kate-
gorische Kompensation von einseitigen Anderungsklauseln in AGB durch ein
Kiindigungsrecht indes klar abzulehnen. Im Lichte des Art. 8 UWG ist ein Ver-
tragslosungsrecht nicht dazu geeignet, in simtlichen Konstellationen einen ange-
messenen Interessenausgleich herbeizufiihren. Die Beurteilung der kompensieren-
den Wirkung eines Kiindigungsrechts bedarf stets der Berlicksichtigung der
Eigenarten des betroffenen Vertragsverhiltnisses. So konnen etwa ein erhohtes
Interesse des Kunden am Weiterbestand des Vertrags und hohe Ausstiegskosten
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den Wert eines Kiindigungsrechts bedeutend schmailern. Das Interesse des Kunden
am Weiterbestand des Vertrags kann im Einzelfall folglich grdsser sein als jenes
an einer Vertragsauflosung.

Die Untersuchung ist ebenfalls der Frage nachgegangen, ob einseitige Anderungs-
klauseln in AGB zur Herstellung eines angemessenen Interessensausgleichs stets
mit einem Kiindigungsrecht verbunden sein miissen. In Anbetracht der rechtsver-
gleichenden Analyse sprechen nach der hier vertretenen Auffassung mehr Griinde
dafiir, diese Frage zu bejahen und die Gewéhrung eines Kiindigungsrechts als not-
wendige Zuldssigkeitsvoraussetzung einer einseitigen Anderungsklausel unter
Art. 8 UWG zu qualifizieren. Im Unterschied zu der hier abgelehnten kompensie-
renden Wirkung sollte dem Kunden ein Kiindigungsrecht nicht zustehen, um ein
Defizit zu heilen. Durch die Gewdhrung eines Losungsrechts sollte vielmehr so-
wohl AGB-Verwenderin als auch dem Kunden im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses ein Gestaltungsmittel zugesprochen werden. Behilt sich die Verwenderin vor,
den Vertragsinhalt einseitig abzuindern, sollte der Kunde im Anderungszeitpunkt
in der Lage sein, zu priifen, ob er noch ein Bestandesinteresse am Vertrag hat. Bei
einseitigen Anderungsklauseln mit Ermessenskomponente bildet die Einriumung
eines Kiindigungsrechts mithin das notwendige Korrelat zur einseitigen Gestal-
tungsmacht der AGB-Verwenderin. %2

In der deutschen Literatur scheint sich hingegen die «Schwellenldsungy durchge-
setzt zu haben, wonach eine Losungsmoglichkeit nur ab einer gewissen Wesent-
lichkeitsschwelle existieren sollte. Nach der hier vertretenen Auffassung wiirde
ein solcher Ansatz jedoch mehr (neue) Probleme schaffen, als er zu 16sen vermag.
Die zentrale Schwierigkeit der Schwellenlosung besteht zunéchst in der Festle-
gung der Erheblichkeitsschwelle selbst. Im Zuge der Untersuchung hat sich ge-
zeigt, dass insbesondere die Sondernorm des Pauschalreiserechts — nur schon an-
gesichts des punktuellen Austauschverhiltnisses — weder fiir das schweizerische
noch das deutsche Recht eine geeignete Vorlage bildet, um daraus eine verallge-
meinerungsfihige Aussage zu der Notwendigkeit eines Losungsrechts fiir alle
Vertragstypen abzuleiten. Erschwerend hinzu kommt, dass die Definition einer
«wesentlichen Vertragsdnderung» oder einer «unzumutbaren Preiserhhungy
massgeblich vom subjektiven Versténdnis der Parteien bedingt ist. Einseitige Ver-

1028 Auch der EuGH fordert ein kumulatives Vertragsldsungsrecht, um den Anforderungen
aus Art.3 und Art. 5 der EU-Klauselrichtlinie gerecht zu werden. Vgl. EuGH,
Urt. v. 21.3.2013, C-92/11, EU:C:2013:180, Rn. 55 f.; EuGH, Urt.v.26.4.2012,
C-472/10, EU:2012:242, Rn. 24. Eingehend zu der diesbeziiglichen Rechtsprechung
des EuGH GUTKIN, 355.
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tragsdnderungen werden Kunden unterschiedlich stark betreffen, so dass das Ab-
stellen auf eine Erheblichkeitsschwelle gerade im AGB-rechtlichen Kontext der
Massenvertragsabwicklung kein verldssliches Zuléssigkeitskriterium darstellt.

5 Erklirungsfiktionen

Fiir die Vereinbarung von fingierten Erklarungen verlangt das Klauselverbot des
§ 308 Nr. 5 BGB von der AGB-Verwenderin, dass sie dem Kunden eine angemes-
sene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklarung einrdumt und ihn bei Beginn
der Frist auf die vorgesehene Bedeutung seines Verhaltens hinweist. Diese mini-
malen, formellen Bedingungen gelten uneingeschrankt auch fiir Erklarungsfiktio-
nen in AGB unter schweizerischem Recht. Es sind insofern auch Parallelen zum
schweizerischen Recht zu erkennen, als dass die Wirkung von Art. 6 OR (Zustim-
mung durch Schweigen) ebenfalls voraussetzt, dass eine Reaktion fiir den Kunden
zeitlich und faktisch tatsdchlich moglich und zumutbar ist. Im schweizerischen
Recht erfolgt diese Kontrolle jedoch bereits im Rahmen der allgemeinen Kontroll-
vorschrift des Art. 6 OR und nicht (erst) auf Stufe einer AGB-spezifischen Inhalts-
kontrolle. Die Anforderung, dass der Kunde explizit auf die Folgen seines Schwei-
gens hingewiesen werden muss, ist hingegen nicht gesetzlich verankert. Wie die
Analyse gezeigt hat, leitet sich eine solche aber auch aus Art. § UWG ab.

Im Zuge der Untersuchung hat sich herauskristallisiert, dass die Einhaltung dieser
minimalen Voraussetzungen die AGB-Verwenderin nicht zu jeder beliebigen An-
derung berechtigen sollte. Im Rahmen der AGB-Inhaltskontrolle bedarf der kon-
krete Inhalt der Erklarungsfiktionsklausel vielmehr ebenfalls einer Angemessen-
heitspriifung. In erster Linie ist dafiir erforderlich, dass die AGB-Verwenderin ein
berechtigtes Interesse an der Erklarungsfiktion besitzt. Im AGB-spezifischen Kon-
text der Massenvertragsabwicklung ist ein solches Interesse regelmaissig anzuer-
kennen: Erklarungsfiktionen in AGB haben grundsétzlich genauso ihre Daseins-
berechtigung wie einseitige Anderungsklauseln in Form des Gestaltungsrechts.

In Anbetracht der Erkenntnisse der Untersuchung muss die Daseinsberechtigung
dieser zwei Rechtsfiguren jedoch an die gleichen AGB-spezifischen Zuldssigkeits-
voraussetzungen gekniipft werden. Erklarungsfiktionen verlieren selbst im Mas-
sengeschiift genauso wie einseitige Anderungsrechte ihre Legitimation, wenn der
vorgeschlagenen Anderung kein entsprechender Anlass zugrunde liegt, sie um-
fangsmissig nicht begrenzt sind und der Verwenderin dadurch die uneinge-
schrinkte Anderung selbst von Hauptleistungspflichten gestatten. Klauseln, wel-
che das Schweigen des Kunden als Annahme zu einer vorgeschlagenen Anderung
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§ 5 Folgerungen

fingieren, sollten somit nicht einfach deshalb zuldssig sein, weil sie dem Kunden
eine Widerspruchsmdglichkeit einrdumen. Die Besprechung der «Internetprovi-
der-Entscheidungy» und der «Postbank-Entscheidung» des deutschen BGH hat
insofern unterstrichen, was schon im Rahmen der Diskussion von Erklarungsfik-
tionen unter schweizerischem Recht festgehalten wurde: Pauschale Erklarungsfik-
tionen in AGB kommen im Resultat einem uneingeschrinkten Anderungsrecht der
AGB-Verwenderin gleich. Deshalb ist unter Art. 8§ UWG auch fiir die gesamte Ge-
schiftsbeziehung erfassende Erklarungsfiktionen zu fordern, dass sie den Anlass
und den Umfang der moglichen Anderungen, genauso wie einseitige Anderungs-
klauseln in Form des Gestaltungsrechts, genauer konkretisieren miissen. Der
AGB-Verwenderin sollte es verwehrt bleiben, sich unter Verweis auf das formell
vorhandene Widerspruchsrecht auf noch so uneingeschrénkte Erklarungsfiktionen
berufen zu kdnnen.

§ 5 Folgerungen

Das fiinfte Kapitel hat anhand der AGB-spezifischen Kontrolle von einseitigen
Anderungsklausel veranschaulicht, dass die Einbeziehungs-, Auslegungs- und
Inhaltskontrolle nicht losgeldst voneinander beriicksichtigt werden diirfen. Je kun-
denfreundlicher etwa die Auslegung von einseitigen Anderungsklauseln in AGB
betrieben wird, desto kleiner ist das Risiko, dass die Klausel einer Inhaltskontrolle
unter Art. 8 UWG nicht standhélt. Damit der Anwendungsbereich des
Art. 8 UWG nicht kiinstlich verkiirzt wird, ist eine kundenfeindliche Auslegung
zu bevorzugen. Eine sachgerechte und effiziente Kontrolle von einseitigen
Anderungsklauseln in AGB kann letztlich auch nicht auf der Ebene der Einbezie-
hungskontrolle ansetzen. Um den Markt vor problematischen einseitigen Ande-
rungsrechten in AGB zu befreien, ist eine verstirkte Inhaltskontrolle dieser
Bestimmungen unter Art. § UWG unabdingbar.

In Bezug auf die Inhaltskontrolle von einseitigen Anderungsklauseln in AGB
bleibt die schweizerische Rechtsordnung weit hinter der Regelungs- und Recht-
sprechungsdichte des deutschen Rechts zuriick. Rechtsvergleichend sticht vor
allem hervor, dass das schweizerische AGB-Recht keine Klauselverbote nach
Vorbild der §§ 308 und 309 BGB kennt. Zur Férderung der Rechtssicherheit wire
die Bildung von konkreten, demonstrativ aufgelisteten Klauselverboten neben der
generalklauselartigen Regelung des Art. 8 UWG auch im schweizerischen Recht
mehr als angezeigt: «Es kann ohne Ubertreibung gesagt werden, dass die Justizi-
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5. Kapitel: AGB-spezifische Kontrollansitze fiir einseitige Anderungsklauseln

abilitdt und Effektivitit einer verschérften AGB-Inhaltskontrolle mit der Bereit-
stellung eines Katalogs konkreter Klauselverbote steht und fallt.» %%

Erste Schritte zur Formulierung von konkreten Klauselverboten im UWG wurden
in der Schweiz erst gerade kiirzlich gewagt.!° In Anbetracht der Erkenntnisse aus
dem fiinften Kapitel kdnnte ein weiterer, grosser Schritt damit gemacht werden,
einschriinkungslose einseitige Anderungsklauseln in AGB aufgrund ihrer beson-
deren Nachteiligkeit in eine «schwarze» Liste absolut verbotener AGB-Klauseln
aufzunehmen. Tatbestands- und rechtsfolgeseitig undefinierte einseitige Ande-
rungsrechte in vermutlich ungelesenen AGB lassen sich nicht mit dem Gerechtig-
keitsgehalt gesetzlicher Leitbilder vereinbaren. Die AGB-Verwenderin behilt sich
mit derartigen Klauseln auch weit mehr Rechte vor, als dies zur angemessenen
Verfolgung ihrer Interessen notwendig wére.

Aus der absoluten Unzulissigkeit einschrinkungsloser einseitiger Anderungs-
rechte folgt, dass ein wichtiger Schritt zur Vermeidung unangemessener Beurtei-
lungsspielriume der AGB-Verwenderin darin besteht, Anderungstatbestand und
-umfang der einseitigen Anderungsklausel zu konkretisieren. Im Hinblick auf die
vom Art. 8 UWG verlangte Interessenabwigung bildet das anerkannte Interesse
des Kunden, die auf ihn zukommenden Belastungen vorhersehen und die erfolgte
Anderung auf ihre Legitimitit {iberpriifen zu kdnnen, gewissermassen das unver-
zichtbare Gegenstiick zum ebenso anerkannten Interesse der AGB-Verwenderin
an der Moglichkeit der einseitigen Vertragsdnderung.

Die Bestimmtheitserfordernisse fiir einseitige Anderungsklauseln in AGB diirfen
jedoch nicht dahingehend verstanden werden, dass der AGB-Verwenderin gar
kein Ermessensspielraum bei der Ausiibung des Anderungsrechts verbleiben soll.
Das Vorhandensein eines Ermessensspielraums ist vielmehr begriffspragend fiir
die einseitige Anderungsklausel. Gerade aufgrund der inhirenten Ermessenskom-
ponente sollten einseitige Anderungsklauseln in AGB nach der hier vertretenen
Auffassung auch zwingend mit einem Kiindigungsrecht fiir den Kunden verbun-
den sein. Insgesamt lésst sich feststellen, dass die AGB-spezifische Kontrolle von

1029 KRAMER, Vertragsinhaltskontrolle, 312.

1030 Siehe etwa Botschaft UWG 2021, 1 ff. Konkret ist die Schaffung eines Art. 8a UWG
vorgesehen, der Preisbindungsklauseln in AGB im Verhéltnis zwischen Online-Bu-
chungsplattformen und Beherbergungsbetrieben fiir unlauter erkliren soll. Die Unlau-
terkeit dieser Klauseln liegt darin, dass sie die Preisfestsetzungsfreiheit von Beherber-
gungsbetrieben einschrinken, womit ein Missverhéltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten der Beteiligten geschaffen wird.
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§ 5 Folgerungen

einseitigen Anderungsklauseln beim Ermessen der dnderungsberechtigten Partei
ansetzen muss. Wiahrend die Auslegungskontrolle die Auslegung dieses Ermes-
sens beschligt, zielt die Inhaltskontrolle darauf ab, ungerechtfertigten Ermessens-
spielrdumen der AGB-Verwenderin entgegenzuwirken.
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6. Kapitel:
Prozessuale Instrumente gegen die
Verwendung missbrauchlicher AGB

Bereits die Botschaft zur Anderung des UWG im Jahr 2009 hat erkannt: «Dass
gesetztes Recht auch durchgesetzt wird, ist ein wesentlicher Pfeiler fiir die Effizi-
enz von Rechtsetzung. Die besten Tatbestdnde taugen nichts, wenn es an der
Durchsetzung fehlt.»!%!

Dieser Erkenntnis folgend widmet sich das sechste Kapitel abschliessend den pro-
zessualen Instrumenten zur Durchsetzung von Anspriichen im Zusammenhang mit
missbrauchlichen AGB. In einem ersten Schritt wird dazu zunichst die generelle
Durchsetzungsproblematik im Kontext einseitiger Anderungsrechte in AGB
skizziert. Danach zeigt die Abhandlung konkret auf, weshalb die prozessualen
Instrumente de lege lata erhebliche Durchsetzungsdefizite in Bezug auf die Ver-
wendung missbrauchlicher AGB aufweisen. Auf dieser Grundlage begriindet die
Untersuchung die Notwendigkeit weitergehenden kollektiven Rechtsschutzes im
AGB-Bereich und wiirdigt dabei konkrete Vorschldge kollektiver Rechtsschutzin-
strumente de lege ferenda.

1031 Botschaft UWG 2009, 6160.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

§1 Durchsetzungsproblematik im Uberblick

Ehe sich die Untersuchung eingehend mit den prozessualen Instrumenten gegen
die Verwendung unlauterer AGB de lege lata und de lege ferenda befasst, soll in
einem ersten Schritt zunéchst auf allgemeiner Ebene die Durchsetzungsproblema-
tik im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsklauseln in AGB skizziert wer-
den.

I Rationale Apathie bei Kleinstanspriichen

Wie bereits gezeigt wurde (vorne, Rz. 300 f.) sind AGB-Klauseln, die gegen
Art. 8 UWG verstossen, nichtig. Wenn ein Gericht die Nichtigkeit einer einseiti-
gen Anderungsklausel in AGB feststellt, hiitte dies entsprechend zur Folge, dass
alle auf Grundlage dieser Klausel ergangenen Anderungen grundsitzlich nichtig
wiren.'2 Dies hitte wiederum zur Konsequenz, dass simtliche Vertrige in den
Zustand zuriickversetzt werden, welche der Vertrag ohne die unzulissigen Ande-
rungen hatte. %33

1032 Tm Einklang mit den bisherigen Ausfiihrungen ist insbesondere eine geltungserhal-
tende Reduktion einseitiger Anderungsklauseln abzulehnen. Im deutschen Recht wird
auch diskutiert, ob die durch den Wegfall der nichtigen Anderungsklausel entstehende
Liicke durch eine ergiinzende Vertragsergénzung gefiillt werden sollte. Nach der hier
vertretenen Meinung ist diese Moglichkeit im Grundsatz abzulehnen; im Fall unwirk-
samer einseitiger Anderungsklauseln wiirde die erginzende Vertragsauslegung im Er-
gebnis einer geltungserhaltenden Reduktion entsprechen. So sollte eine Ersetzung
einer unwirksamen Preisdnderungsklausel durch eine wirksame Preisdnderungsklausel
durch eine ergidnzende Vertragsauslegung lediglich dann in Betracht kommen, wenn
die Unwirksamkeit der Klausel zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrags und zu einer
nachteilhaften Riickabwicklung flir die Kundin fithren wiirde (vgl. schon vorne,
Rz. 151). Aus dem deutschen Recht eingehend GUTKIN, 432 ff.

1033 In der deutschen Literatur wurde im Nachgang zur Postbank-Entscheidung im Zusam-
menhang mit AGB-Anderungen durch Erklirungsfiktionen diskutiert, ob die Kunden
auch unabhingig von der Zustimmungsfiktion Anderungen durch die Weiterbenutzung
der Dienstleistungen des AGB-Verwenders bzw. durch die Fortsetzung der Geschifts-
beziehung konkludent angenommen hétten. Richtigerweise sollte eine solche Geneh-
migung von vergangenen Anderungen mangels Kenntnis der Nichtigkeit der zugrun-
deliegenden Klausel nicht in Betracht kommen. Mindestvoraussetzung fiir eine
konkludente Vertragsannahme wére denn auch eine tatsdchliche Kenntnisnahme des
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§ 1 Durchsetzungsproblematik im Uberblick

Erweist sich so etwa eine einseitige Gebiihrendnderungsklausel in den AGB einer
Bank als nichtig, und hat die Bank auf Grundlage dieser Klausel erhdhte Gebiihren
vereinnahmt, so stehen der Kundin Riickforderungsanspriiche nach den Grundsét-
zen iiber die ungerechtfertigte Bereicherung zu.'%** Ein in dieser Konstellation auf
Art. 62 ff. OR zu stiitzender Anspruch wire auf die Differenz zwischen dem wirk-
sam vereinbartem und dem tatséchlich vereinnahmten Preis gerichtet.!% Da eine
einseitige Erhdhung von Bankgebiihren fiir die einzelne Kundin in der Regel nicht
schwer ins Gewicht fillt und die im Vergleich hohen Prozesskosten bzw. das Pro-
zessrisiko einer Klage nicht zu rechtfertigen vermag, scheitert der rechtliche
Schutz der Kundin in der Regel schon an der Moglichkeit, diesen Kleinstanspruch
auf verniinftige Weise durchzusetzen.!®¢ Denn: «Wer geht wegen hundert oder
tausend Franken vor Gericht?»'%7

Aus oOkonomischer Perspektive liegen in einer solchen Konstellation sog.
Streuschdden vor. Streuschdden beschreiben Schéden, bei denen eine Vielzahl von
Personen durch ein Schadenereignis in gleicher oder gleichartiger Weise betroffen
ist, gleichzeitig jedoch nur ein geringfiigiger Schaden auf jede einzelne Person
entfillt.!®® Die Durchsetzung von Ersatzanspriichen bleibt demnach aufgrund der
Problematik der «rationalen Apathie» aus, da es rational ist, unter diesen Umstén-

Kunden vom jeweiligen Anderungsangebot. Weiterfiilhrend zum Ganzen VOGEL,
321 f; Ropl, 1358 f.

1034 Vgl. fiir die entsprechende Sachlage bei unzulissigen Mietzinserhdhungen nach
Art. 269d OR SVIT Kommentar-ROHRER, Art. 269d OR N 61 m.Verw. auf BGer
4A 637 vom 3.3.2017, E. 3; BGE 140 III 583, E. 3.2.2.; BGer 4A 198/2008 vom
7.7.2008: BGE 113 11 188, E. 1.

1035 Liegt die auf einer unzulissigen Klausel beruhende Anderung schon linger zuriick, ist
die Verjahrung zu beriicksichtigen. Die relative Verjédhrungsfrist fiir einen Bereiche-
rungsanspruch betragt drei Jahre und beginnt in jenem Zeitpunkt, in welchem die Kun-
din Kenntnis von ihrem Anspruch erhilt (Art. 67 Abs. 1 OR). Die absolute Verjdh-
rungsfrist betrdgt zehn Jahre seit Entstehen des Anspruchs (Art. 67 Abs. 1 OR). Der
Kondiktionsanspruch entsteht dabei in dem Zeitpunkt, in dem die rechtsgrundlose
Leistung erbracht wurde. Vgl. fiir einen Uberblick HUGUENIN, OR, Rz. 1814.

1036 v gl, DIKE UWG-DOMEJ, Art. 9 N 44; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 69; PICHONNAZ, mo-
dification, 705; RAUBER, Rz.53; BSK UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 6. Vgl. auch
GAUCH, AVB, 88.

Diese Frage im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsklauseln stellend Rusch/
HUGUENIN, 54.

1038 Statt vieler DROESE, 118 f.

1037
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

den keine Klage zu erheben.!®* Vor diesem Hintergrund gilt es im sechsten Kapi-
tel zu klédren, wie prozessuale Durchsetzungsinstrumente ausgestaltet sein miissen,
um die Rechtsdurchsetzung auch in Féllen von Kleinstanspriichen zu ermdglichen.
In diesem Kontext bietet sich insbesondere eine Untersuchung der laufenden Re-
vision der ZPO im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes an, um die Notwendig-
keit kollektiver Rechtsschutzinstrumente im AGB-Bereich zu beurteilen.

11 «Postbank-Entscheidung» des deutschen BGH
als Fallbeispiel

Zur Veranschaulichung weiterer Aspekte im Zusammenhang mit der Rechtsdurch-
setzung im AGB-Bereich erweist sich wiederum ein Blick iiber die Grenze nach
Deutschland als aufschlussreich. Es sei an die «Postbank-Entscheidungy» zu erin-
nern, in welcher der BGH den von praktisch allen deutschen Privatbanken
genutzten Anderungsmechanismus auf Grundlage einer Erklirungsfiktion als
unwirksam verworfen hat (vgl. vorne, Rz. 532 ff.). In der Praxis hat das im
April 2021 ergangene Urteil gewaltige Auswirkungen, da es zur Folge hat, dass
simtliche im Wege der Erklirungsfiktion herbeigefiihrten Anderungen unwirksam
sind.'%*® Bankkundinnen in Deutschland kénnen nun entsprechend versuchen, be-
reicherungsrechtliche Riickerstattungsanspriiche wegen vergangener Entgelterho-
hungen durchzusetzen.'®! Es iiberrascht insofern nicht, dass aufgrund der «Post-
bank-Entscheidung» in Deutschland Massenverfahren erwartet werden. '

Von besonderer Relevanz fiir die nachfolgende prozessuale Untersuchung ist die
Frage, wer das Urteil vor dem BGH erstritten und damit den betroffenen Kundin-
nen lberhaupt Anlass dazu gegeben hat, ihre Anspriiche gegeniiber den Banken
durchzusetzen. Die Kldgerin vor dem BGH war ein als qualifizierte Einrichtung
nach Art. 4 UKlaG eingetragener deutscher Verbraucherschutzverband (Bundes-
verband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande). Der Verbraucher-
schutzverband begehrte mit einer Unterlassungsklage, dem AGB-Verwender zu

1039 Spezifisch im AGB-rechtlichen Zusammenhang ATAMER, Wettbewerb, 44. Vgl. aus-
serdem BAUMGARTNER, Rz. 14.4; SHK UWG-JUNG/SpPITZ, Art. 10 N 19; MULLER,
Schweiz, 16; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, Rz. 16.26; BSK UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 6.

1040 Vgl. VOGEL, 324.
1041 Vgl MAscH, 1184.

1042 HEESE/SCHUMANN, Rz. 2, Fn. 4. Siehe nur schon <https://conny.de/finanzen/kontoge
buehren>.
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§ 2 Durchsetzungsinstrumente de lege lata

untersagen, die streitgegenstindliche Klausel kiinftig in Vertragen mit Kundinnen
einzubeziehen sowie sich fiir die Vergangenheit auf die Klauseln zu berufen.

Das deutsche Unterlassungsklagegesetz (UKlaG) dient in erster Linie dem
Konsumentenschutz: Da Individualklagen als nur unzureichend fiir die
Durchsetzung des Schutzes vor unlauteren AGB angesehen werden, wurde in
Deutschland ein eigenstindiges AGB-Verbandsklageverfahren geschaffen. 1943
Die Urteile in diesem Verfahren wirken dabei nicht nur zwischen den Parteien,
sondern auch zu Gunsten der nicht beteiligten Kundinnen des AGB-Verwenders
(vgl. § 11 UKlaG). Ein dem deutschen Unterlassungsklagengesetz dhnliches Insti-
tut ist dem schweizerischen Recht nicht bekannt. Die nachfolgenden Ausfiithrun-
gen befassen sich vor diesem Hintergrund ebenfalls mit der Frage, iiber welche
Klagemoglichkeiten Konsumentenschutzorganisationen in der Schweiz gegen die
Verwendung unlauterer AGB verfiigen und ob diese Organisationen iiberhaupt in
einer Position sind, um einen Beitrag zur Rechtsdurchsetzung im AGB-Bereich zu
leisten.

§ 2 Durchsetzungsinstrumente de lege lata

Die nachfolgenden Gedanken widmen sich dem bestehenden Durchsetzungs-
instrumentarium, welches bei der Verwendung missbrauchlicher AGB nach
schweizerischem Recht zur Verfiigung steht. Der Fokus liegt dabei auf den lauter-
keitsrechtlichen Klagemdglichkeiten bei einem Verstoss gegen Art. 8 UWG
(Rz. 570 ff.) sowie auf den allgemeinen Instrumenten des kollektiven Rechts-
schutzes unter der geltenden ZPO (Rz. 591 ff.).!04

1043 Vg, Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER, § 1 UKlaG N 7 ff;; Staudinger-PIEKENBROCK,
§ 1 UKIaG N 1 ff.

1044 7u moglichen aufsichtsrechtlichen Folgen der Verwendung unlauterer AGB BAHAR,
139 ff.; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 76 f. Strafrechtliche Aspekte sind ebenfalls aus der
Untersuchung ausgeklammert, da die Verletzung von Art. 8 UWG nicht mit strafrecht-
lichen Sanktionen bewehrt ist (vgl. Art. 23 UWG).
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

I Lauterkeitsrechtliche Klagen

Wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder be-
ruflichen Ansehen, in seinem Geschiftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftli-
chen Interessen bedroht oder verletzt wird, kann dem Gericht gestiitzt auf Art. 9
Abs. 1 UWG beantragen, eine drohende Verletzung zu verbieten (Unterlassungs-
klage), eine bestehende Verletzung zu beseitigen (Beseitigungsklage) oder deren
Widerrechtlichkeit festzustellen, wenn sich diese weiterhin storend auswirkt (Fest-
stellungsklage). Geméss Art. 9 Abs. 2 UWG kann verlangt werden, dass das Urteil
Dritten mitgeteilt oder verdffentlicht wird. Diese in Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG be-
schriebenen negatorischen Rechtsbehelfe sind von den reparatorischen Rechtsbe-
helfen unter Art. 9 Abs. 3 UWG zu unterscheiden, mit denen die klagende Partei
auf Schadenersatz und Genugtuung sowie auf Herausgabe eines Gewinnes klagen
kann. Obwohl nicht explizit in Art. 9 Abs. 3 UWG aufgefiihrt, umfassen die repa-
ratorischen Rechtsbehelfe auch bereicherungsrechtliche Anspriiche.!*%

Die in Art. 9 UWG geregelte Aktivlegitimation wird durch Art. 10 UWG ergénzt.
Gemiss Art. 10 Abs. 1 UWG sind auch Kundinnen und Kunden, welche durch
unlauteren Wettbewerb in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt
sind, zur Klage berechtigt. Art. 10 Abs. 2 und 3 UWG erweitern die Aktivlegiti-
mation auf Berufs- und Wirtschaftsverbidnde sowie die Konsumentenschutz-
organisationen (Art. 10 Abs.2 lit.ta und b UWG) und den Bund (Art. 10
Abs. 3 UWG).

Ausgehend von diesem Uberblick befassen sich die nachfolgenden Ausfiihrungen
damit, inwieweit die Klagemdglichkeit der Kunden (Rz. 573 ff.), der Konsumen-
tenschutzorganisationen (Rz. 578 ff.) und des Bundes (Rz. 583 ff.) unter dem
UWG dazu geeignet sind, zur Durchsetzung von Anspriichen im AGB-Bereich zu
verhelfen.

1045 DIKE UWG-DoMmEJ, Art. 8 N 98; OFK UWG-HEIZMANN, Art. 9 N 50; SHK UWG-
Spitz, Art. 9 N 215 ff. Gemidss BSK UWG-RUETSCHI/ROTH/FRICK, Art. 9 N 77, han-
delt es sich bei den Verweisungen von Art. 9 Abs. 3 UWG ohnehin um Rechtsgrund-
und nicht um Rechtsfolgeverweise. Folgt man dieser Ansicht konsequent, ist die Be-
stimmung von Art. 9 Abs. 3 UWG eigentlich obsolet.
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§ 2 Durchsetzungsinstrumente de lege lata

1 Klage der Kunden

a) Allgemeines

Die in Art. 9 Abs. 1 UWG beschriebene Klagebefugnis ist auf Konkurrenten der
unlauter handelnden Partei zugeschnitten.!%¢ Aufgrund des weiten Wortlauts lies-
sen sich ebenfalls Kundinnen und Kunden darunter subsumieren;'%’ ihnen wird
die Klageberechtigung aber auch explizit in Art. 10 Abs. 1 UWG eingeriumt.'*8

Mit der Kundenindividualklage kdnnen sowohl negatorische als auch reparatori-
sche Anspriiche geltend gemacht werden (Art. 10 Abs. 11.V.m. Art. 9 UWG). Bei
der Klage handelt es sich um eine Individualklage, der notwendigerweise ein kon-
kretes Vertragsverhéltnis und ein individueller Einzelfall zugrunde liegt.

b) Wiirdigung im AGB-rechtlichen Kontext

In der Praxis ist die Kundenindividualklage unter dem UWG bis heute nahezu un-
beachtlich geblieben.!* Dies diirfte primir dem Umstand geschuldet sein, dass
unlauteres Verhalten, wie die Verwendung missbrauchlicher AGB, typischerweise
zu Streuschéiden fiihrt. 1% Wie bereits eingangs erwihnt (vorne, Rz. 563 ff.),
bleibt im AGB-Bereich deshalb die individuelle Geltendmachung finanzieller Er-
satzanspriiche aufgrund der Problematik des rationalen Desinteresses regelméssig
aus.

1046 Vgl SHK UWG-SpITZ, Art. 9 N 9. Im AGB-Kontext ist die Konkurrentenklage von
keiner praktischen Bedeutung. Eine Konkurrentin wére bei Schadenersatzklagen in der
Regel ohnehin nicht in der Lage, einen Schaden nachzuweisen und zu substantiieren,
welcher ihr durch die Verwendung unlauterer AGB durch eine andere Partei angefallen
ist. Nach BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 137, beschldgt die in dieser Konstellation
auftretende Problematik eher das Thema des «Vorsprungs durch Rechtsbruchy.

1047 DIKE UWG-DoMEJ, Art. 10 N 5; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 1, 7; RAUBER,

Rz. 21.

Aktivlegitimiert sind nicht nur Konsumentinnen und Konsumenten als private Endver-

braucher, sondern sdmtliche Abnehmer. Dies bedeutet, dass auch Unternehmer, die

Waren oder Dienstleistungen zu gewerblichen Zwecken erwerben, klageberechtigt

sind. Vgl. dazu PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, Rz. 16.25.

1049 Vgl SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 19; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, Rz. 16.26; BSK
UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 6. Aus rechtsvergleichender Perspektive SZABO, 336 ff.

1050 DIKE UWG-DOMEJ, Vor Art. 9-13a N 3; GORDON-VRBA, Verbandsklagen, Rz. 9.

1048
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Auch die Moglichkeit zur Geltendmachung negatorischer Anspriiche wird sich fiir
die Kundin als nicht vielversprechend erweisen.!%! Thr fehlt der Anreiz, gegen ein
kiinftiges unlauteres Verhalten vorzugehen: Anstatt auf Unterlassung zu klagen,
wird sie ihre Geschéftstatigkeit mit der unlauter handelnden Partei einstellen
bzw. keine solche mehr aufnehmen. %2 Die lauterkeitsrechtlich ausgerichteten
Rechtsvorkehren sind fiir die von missbrauchlichen AGB betroffenen Personen
aus obligationsrechtlicher Sicht ohnehin nicht addquat.!®? Fiir die Kundin sind
vielmehr die vertragsrechtlichen Rechtsbehelfe vorteilhafter (vorne, Rz. 300 ff.):
Sie wird im Rahmen einer allfalligen Vertragsstreitigkeit mit dem AGB-Ver-
wender eher die Nichtigkeit der AGB-Klausel geltend machen, als eine Unter-
lassungs-, Beseitigungs- oder Feststellungsklage zu erheben. %%

Auch wenn gewisse prozesswillige Kundinnen bereit wéren, eine Klage einzulei-
ten, werden AGB-Verwender typischerweise durch «kulantes Verhalten» versu-
chen, den Disput nicht auf eine Ebene zu eskalieren, welcher in einem publizierten
Gerichtsurteil enden wiirde.!®> So kénnen unzuldssige AGB-Klauseln noch jah-
relang weiterverwendet werden, ohne dass sie an die Offentlichkeit gelangen.'0%
Sodann ist zu beriicksichtigen, dass ein im Individualprozess ergehendes Urteil
ohnehin nur eine beschrinkt prajudizielle Wirkung hétte; eine Verpflichtung des
AGB-Verwenders, die als unlauter qualifizierten Klauseln gegeniiber der restli-
chen Kundschaft nicht mehr zu verwenden, besteht nicht.'%’

1051 Vo], Kramer/Probst/Perrig-PROBST, Rz. 506 m.w.H.
1052 SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 19; BSK UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 6.
1053 SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 290.

1054 DIKE UWG-DoMEJ, Art. 10 N 7; TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 69; SHK UWG-PROBST,
Art. 8 N 290.

1055 Baudenbacher Kommentar UWG-BAUDENBACHER, Art. 8 N 22; RUscH, Bankgebiih-
ren, Rz. 30.

In Tat und Wahrheit lassen sich z.B. in Banken-AGB immer noch Klauseln finden,
welche das Bundesgericht bereits vor Jahren fiir rechtswidrig befunden hatte. Vgl. dazu
die Ausfithrungen bei MARTIN, 301 m.Verw. auf BGer 4A_417/2009 vom 26.3.2010.
In diesem Urteil hat das Bundesgericht eine AGB-Klausel der PostFinance AG als
rechtswidrig erklért, welche nicht mit dem gesetzlich statuierten Kontrahierungszwang
zum Fiihren von Postkonti vereinbar war (vgl. Art. 2 Abs. 2 PG). Das geméss Bundes-
gericht unzuldssige Kiindigungsrecht auf Seiten der Postfinance in der damaligen
Ziff. 17 der AGB der PostFinance AG befindet sich heute in Ziff. 19 (Stand Marz
2022).

1057 BRUNNER, AVB, 171; MARTIN, 301.

1056
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2 Verbandsklage der Konsumentenschutzorganisationen
a) Allgemeines

Mit der Verbandsklage nach Art. 10 Abs. 2 UWG verfiigen Berufs- und Wirt-
schaftsverbinde!*® sowie Konsumentenschutzorganisationen'®’ iiber die Befug-
nis, in eigenem Namen und selbststdndig gegen unlauteres Verhalten vorzugehen,
wenn dadurch kollektive Interessen bedroht oder verletzt werden. Im Kampf ge-
gen unlautere AGB steht dabei die Klagemdglichkeit von Konsumentenschutzor-
ganisationen im Vordergrund. %%

Die vorrangige Funktion der Verbandsklage ist die kollektive Interessenwah-
rung. %!
glieder: Die klageberechtigten Organisationen klagen aus eigenem Recht und
nicht abgeleitet aus dem Recht jener, deren Interessen sie mit ihrer Klage wah-
ren.'%2 Die Verbandsklage ist insofern rechtlich unabhéingig von allfélligen Indi-

vidualklagen. %6

Das Klagerecht besteht dabei unabhingig von jenem der einzelnen Mit-

Die Moglichkeit zur Durchsetzung reparatorischer Anspriiche ist bei der Ver-
bandsklage de lega lata ausgeschlossen (Art. 10 Abs.2 i.V.m. Art. 9 Abs. 1
und 2 UWG).!%* Organisationen kénnen im Rahmen der Verbandsklage nur aus-
nahmsweise solche Anspriiche geltend machen, wenn sie selbst in ihren eigenen

1058 In einem Berufsverbands schliessen sich Angehérige einer bestimmten Berufsgruppe

zusammen, um ihre gemeinsamen Interessen zu vertreten (z.B. Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbinde); ein Wirtschaftsverband nimmt eher allgemeinwirtschaftliche
Interessen wahr (z.B. Industrie- oder Branchenvereinigungen). Vgl. DIKE UWG-Do-
MEJ, Art. 10 N 25; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 22 f.

Zu den Organisationen nationaler Bedeutung gehdren das Konsumentenforum
Schweiz (kf), die Stiftung fiir Konsumentenschutz (SKS), die Fédération Romande des
Consommateurs (FRC) und die Associatione Consumatrici ¢ Consumatori della Sviz-
zera Italiana (ACSI). Die SKS, FRC und ACSI haben sich am 2. Juli 2010 zur Allianz
der Konsumentenschutz-Organisationen zusammengeschlossen.

1060 Vo], TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 69 ff.; MAISSEN, Art. 8 UWG, Rz. 356 ff.

1061 Eingehend BSK UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 10. Vgl. ferner TH. KOLLER, Art. 8 UWG,
70.

1062 GORDON-VRBA, Verbandsklagen, Rz. 9; RAUBER, Rz. 63.
1063

1059

Die Verbandsklage hat weder res iudicata- noch lis pendens-Wirkung auf Individual-
prozesse. Dazu BSK UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 22. In Bezug auf Art. 89 ZPO statt
vieler BSK ZPO-KLAUS, Art. 89 N 54.

1064 v g], Botschaft UWG 1983, 1077.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Rechten verletzt wurden.!% Im Rahmen der Verbandsklage kénnen geschidigte
Mitglieder ihre Anspriiche immerhin an einen Verband zwecks kollektiver Gel-
tendmachung abtreten, was im Falle der Verwendung unlauterer AGB aber kein
vielversprechendes Vorgehen darstellt (vgl. hinten, Rz. 599 ff.).

b) Wiirdigung im AGB-rechtlichen Kontext

Obschon gewisse Stimmen in der Klagemoglichkeit der Konsumentenschutzorga-
nisationen eine potenziell «scharfe Waffe» im Kampf gegen missbrauchliche
AGB erblicken, %% zeigt sich, dass die praktische Bedeutung der Klage gering ge-
blieben ist.!%” Bereits unter altArt. 8 UWG blieben Klagen von Konsumenten-
schutzorganisationen komplett aus.!%® Ob sich an der Bedeutung der Verbands-
klage mit dem revidierten Art. 8 UWG etwas dndern wird, ist zu bezweifeln. '
Bislang sind in der Schweiz keine Konsumentenorganisationsklagen gegen unlau-
tere AGB unter Art. 10 Abs. 2 UWG bekannt geworden. %7

Im Wesentlichen ist das Ausbleiben von Konsumentenorganisationsklagen auf die
fehlende Moglichkeit zur Geltendmachung reparatorischer Anspriiche zuriickzu-
filhren. Da klagende Organisationen keine Ersatzanspriiche geltend machen kon-
nen, fehlt ihnen ein finanzieller Klageanreiz.!"”! Die Moglichkeit, erstrittene Bei-
trage flir sich zu behalten, ist von vornherein ausgeschlossen. Der Verband tragt
somit die iiblichen Verfahrensrisiken weiter und hat im besten Fall des Obsiegens
lediglich einen Anspruch auf eine Parteientschidigung.'%”> Weil diese den ange-
fallenen Aufwand in der Regel nicht decken wird, ist sogar im Prozess mit guten
Erfolgsaussichten die Erhebung von Verbandsklagen ein Verlustgeschift.'?”3 Er-

1065 DIKE UWG-DOMEJ, Vor Art. 9-13a N 4; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 8.
1066 Ty, KOLLER, Art. 8 UWG, 70; WALKER, 165.

1067 BERNI, 99; DIKE UWG-DoOMEI, Art. 10 N 21; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 33;
Kramer/Probst/Perrig-PROBST, 522 f.

1068 v ol. BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 138.
1069 Skeptisch RUSCH/SCHIRRMACHER, 683 ff. Siehe ebenfalls schon SCHNYDER, AGB, 74.
1070 Vgl. DIKE UWG-HEISS, Art. 8 N 256 m.w.H.; MAISSEN, Art. 8 UWG, Rz. 358.

1071 DIKE UWG-DoMEJ, Vor Art. 9-13a N 4; GORDON-VRBA, Verbandsklagen, 265 ff.;
HEINEMANN, Rz. 9.88; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 33; PICHONNAZ, nouveautés,
68; RuscH, Recht, 579.

1072y gl. DIKE UWG-DOMEJ, Vor Art. 9-13a N 4; PICHONNAZ, nouveautés, 68.

1073 DIKE UWG-DOMEJ, Vor Art. 9-13a N 4. Siehe auch RUSCH/SCHIRRMACHER, 687 ff.,
die betonen, dass die Kosten einer Klage im Zusammenhang mit der Verwendung
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schwerend hinzu kommt, dass Konsumentenschutzorganisationen ohnehin nicht
iiber die notwendige Finanzkraft verfiigen, um regelméssig gegen unlauteres Ver-
halten vorgehen zu konnen.!?”* Aufgrund der fehlenden Aussicht an der Teilhabe
auf einen moglichen Prozessgewinn stellt die Verbandsklage schliesslich auch fiir
Prozessfinanzierer keine lohnenswerte Investition dar.'%’* Insgesamt erweist sich
das Verbandsklagerecht unter dem UWG somit als ungeeignet, um die Rechts-
durchsetzung im AGB-Bereich zu fordern.

3 Bundesklage
a) Allgemeines

Bereits vor Inkrafttreten des revidierten UWG verfiigte der Bund iiber eine
Klagebefugnis, welche an den Schutz des Ansehens der Schweiz vor unlauteren
Geschiftspraktiken im Ausland ankniipfte. !’ Die Revision hat das Klagerecht
des Bundes wesentlich ausgeweitet, indem er nun auch in der Lage ist,
zivil- oder strafrechtliche Verfahren zum Schutz von im Inland anséssiger
Unternehmen sowie Konsumentinnen und Konsumenten einzuleiten (Art. 10
Abs. 3 lit. b UWG). 177 Die Klagebefugnis des Bundes wird dabei durch das
Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) ausgeiibt.!”® Genauso wie bei der Ver-
bandsklage kann das SECO im Rahmen seines Zivilklagerechts lediglich die ne-
gatorischen Klagen, nicht aber finanzielle Ersatzanspriiche geltend machen.

missbrauchlicher AGB aufgrund der Unsicherheit bei der Streitwertbemessung auch
nicht voraussehbar sind.

1074 PJCHONNAZ, intervention, 381 f.; RUSCH/SCHIRRMACHER, 698 ff.; SUTTER/LORTSCHER,
97. Eingehend zu moglichen Finanzierungsmodellen fiir Verbandsklagen DoOMEJ, Fi-
nanzierung, 65 ff.

1075 Vgl. Bericht kollektiver Rechtsschutz, 80.
1076 SUTTER/LORTSCHER, 93. Weiterfiihrend zum historischen und gesetzgeberischen Hin-
tergrund der Bundesklage DIKE UWG-DOMEJ, Art. 10 N 35 f.

1977 Eingehend zu den Griinden fiir die Ausweitung des Klagerechts SUTTER/LORTSCHER,
97.

1078 Art. 1 Abs. 1 der Verordnung iiber das Klagerecht des Bundes im Rahmen des Bun-
desgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 12. Oktober 2011, SR. 241.3.
Nach Art. 1 Abs. 2 kann auch ausnahmsweise eine andere Amtsstelle mit der Vertre-
tung des Bundes betraut werden.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Das SECO iibt sein Klagerecht nach Art. 10 Abs. 3 UWG dann aus, wenn es dies
zum Schutz des 6ffentlichen Interesses als notig erachtet.!’”® Dies kann insbeson-
dere dann der Fall sein, wenn «die Interessen mehrerer Personen oder einer Gruppe
von Angehdrigen einer Branche oder andere Kollektivinteressen» (lit. b) tangiert
sind. Zu diesem Zweck stellt das SECO auf seiner Website ein Beschwerdeformu-
lar zur Verfiigung.'%° Der Bund wird etwa dann nicht auf die Wahrnehmung
seines Klagerechts verzichten koénnen, wenn zahlreiche Beschwerden iiber ver-
breitete AGB-Klauseln eingehen und dadurch das dffentliche Interesse an einer
Intervention geniigend hoch ist.!%!

Wenn das SECO eine potenzielle Verletzung von Art. 8 UWG sowie die Voraus-
setzungen zur Ausiibung des Klagerechts als gegeben erachtet, wird es den
AGB-Verwender zuniichst abmahnen. %2 Erst wenn dieser die beanstandete
AGB-Klausel nicht innert gesetzter Frist anpasst, priift das SECO normalerweise
das Erheben einer Klage.'%%

Nach Art. 10 Abs. 4 UWG kann der Bundesrat ferner «unter Nennung der entspre-
chenden Firmen die Offentlichkeit iiber unlautere Verhaltensweisen informieren».
Die Regelung bezweckt, Folgeschdden zu verhindern sowie eine Beschwerdeflut
einzuddmmen, die bei Fillen unlauterer Geschéftspraktiken von besonderer Trag-
weite zu erwarten wire. ! Dariiber hinaus entfaltet die potenzielle Anprangerung
von unlauterem Verhalten auf dem Markt unter Nennung der Verletzer («naming

and shaming») eine priaventive Wirkung. %%

1079 Kritisch zu diesem Ermessen einer Partei hinsichtlich des Vorhandenseins ihrer eige-

nen Aktivlegitimation SHK UWG-JUNG/SpPITZ, Art. 10 N 34a; JUNG, Bundesklage,
108.

Dieses ist abrufbar unter <https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Werbe Ge
schaeftsmethoden/Unlauterer Wettbewerb/Beschwerde melden.html>.

1081 Ty, KOLLER, Art. 8 UWG, 75; PICHONNAZ/FORNAGE, 292; SCHMID, Inhaltskontrolle,
17; SCHOBI, 61; SUTTER/LORTSCHER, 99.

1080

1082 SUTTER/LORTSCHER, 99. Siehe die Stellungnahme des Bundesrats vom 25.5.2015 (ab-
rufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?
Aftairld=20153337>), wonach die Abmahnung aus Effizienz- und prozessékonomi-
schen Griinden gerechtfertigt sei.

1083 Vol. SUTTER/LORTSCHER, 99.
1084 Botschaft UWG 2009, 6163, 6181.

1085 SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 3a. Kritisch KUT/STAUBER, Rz. 149, wonach der
Bundesrat nur dusserst zuriickhaltend von dieser Kompetenz Gebrauch machen sollte.
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b) Wiirdigung im AGB-rechtlichen Kontext

Der Gesetzgeber hat sich mit der Ausweitung der Bundesklage auf inlén-
dische unlautere Verhaltensweisen viel erhofft, hat er doch im Zuge der letzten
UWG-Revision darauf verzichtet, die Verbandsklagemdglichkeiten auszu-
bauen.!%%¢ Es erscheint jedoch fraglich, ob die Bundesklage einen wesentlichen
Beitrag zur Bekdmpfung von problematischen AGB leisten wird.'®” Aus der Bot-
schaft geht hervor, dass das Bundesklagerecht in erster Linie fiir die wirksame
Abwehr von Betriigereien geschaffen wurde, um bspw. gegen Registerhaie, Inter-

netbetriigereien oder irrefiihrende Gewinnversprechen vorzugehen. %8

Spiegelbildlich lasst sich feststellen, dass beim SECO in den letzten Jahren ver-
héltnisméssig wenige Beschwerden betreffend AGB-Klauseln eingegangen sind.
Statistische Angaben des SECO aus den Jahren 2015 bis 2020 zeigen, dass das
SECO in diesem Zeitraum total 113’917 Beschwerden wegen unlauteren Ge-
schiftspraktiken erhalten hat, wovon lediglich 368 (also 0.32 %) missbrauchliche
Klauseln betrafen; von diesen 368 Beschwerden hat das SECO den AGB-Verwen-
der in 50 Fillen abgemahnt.!® Die Moglichkeit, im Wege einer Bundesklage ge-
gen missbrauchliche AGB nach Art. 8 UWG vorzugehen, wurde in der Praxis —
soweit ersichtlich — noch nie wahrgenommen.'®° Fiir sich sind die niedrige An-
zahl Beschwerden und das Ausbleiben einer Bundesklage im AGB-Bereich inso-
fern tiberraschend, als AGB definitionsgemdss eine grosse Anzahl von Kunden
betreffen. An einseitigen AGB diirfte es in der Vertragspraxis ebenfalls nicht feh-
len.

Im Gegensatz zu den Konsumentenschutzorganisationen verfiigt der Bund theore-
tisch iiber die notwendigen finanziellen Mittel, um von seinem Zivilklagerecht re-

1086 Vgl. Botschaft UWG 2009, 6160.

1087 Kritisch auch KUT/STAUBER, Rz. 147; MARTIN, 300. Skeptisch in Bezug auf die Er-
folgsaussichten der Bundesklage PICHONNAZ, intervention, 384.

1088 Vgl. Botschaft UWG 2009, 6180. Siehe auch KUT/STAUB, Rz. 147; SUTTER/LORT-
SCHER, 99.

1089 Siehe dazu die statistischen Angaben des SECO zu den Jahren 2015-2020 (jeweils
separat), abrufbar unter <https:/www.seco.admin.ch/seco/de/home/Werbe Geschaefts
methoden/Unlauterer Wettbewerb/statistische angaben.html>. Spezifisch zum Jahr
2016 BARMAN, Beschwerden 2016, 38; zum Jahr 2015 BARMAN, Beschwerden 2015,
53 f.

1090 vgl, DIKE UWG-DoMEI, Art. 10 N 39; PICHONNAZ, intervention, 380; SUTTER/LORT-
SCHER, 99.
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gelmissig Gebrauch zu machen.!®! Dies suggeriert indes nicht, dass ihm eine
«Wiéchterfunktion» in Bezug auf AGB zukommt; der Bund bzw. das SECO diirfte
kaum iiber die ndtigen Ressourcen verfiigen, um eine flichendeckende Kontrolle
von AGB zu bewerkstelligen. %

Die Ausiibung des Zivilklagerechts des SECO diirfte nach dem Gesagten nur in
Ausnahmefillen in Frage kommen. %3 Thre primire Wirkung entfaltet die Bundes-
klage als Drohmittel im Zusammenhang mit Abmahnungen.'®* Eine Abmahnung
durch das SECO diirfte regelmaissig geniigen, um den AGB-Verwender dazu zu
bewegen, potenziell unlautere AGB aus dem Verkehr zu nehmen oder diese frei-
willig anzupassen.'*® Der Verwender wird in aller Regel nicht das Risiko auf sich
nehmen wollen, vom Bund eingeklagt zu werden.'®® Das Problem mit den Ab-
mahnverfahren ist jedoch, dass sie nicht immer ein ausreichend deutliches Signal
an andere Wirtschaftsakteure senden, welche dhnliche AGB-Praktiken verfol-
gen.'”7 Zusammengefasst ist also auch der Bund nicht dazu geeignet, eine aktive
Rolle im Kampf gegen missbrauchliche AGB einzunehmen.

11 Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes

Der (Sammel-)Begriff des kollektiven Rechtsschutzes!'*® umfasst prozessuale In-
strumente zur kollektiven Erledigung einer Vielzahl von gleich oder gleichartig
betroffenen Personen unter Biindelung ihrer Interessen und Ressourcen in mog-

1091 BSK UWG-RUETSCHI, Art. 10 N 2. Vgl. auch PICHONNAZ, nouveautés, 68.

1092 Vo], SUTTER/LORTSCHER, 99. Siehe auch MARTIN, 300.

1093 SUTTER/LORTSCHER, 101; SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 300.

1094 ygl. SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10 N 43, m.Verw. auf Botschaft UWG 2009, 618]1.

1095 Botschaft UWG 2009, 6181 f.; SUTTER/LORTSCHER, 99; BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 141.

1096 SHK UWG-PROBST, Art. 8 N 300. Siehe auch BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 141.

1097 PICHONNAZ, intervention, 378 f. Vgl. KUT/STAUBER, Rz. 147, wonach ein zivilrechtli-
cher Prozess gegen unlautere AGB fiir den Bund auch die Gefahr der Ungleichbehand-
lung von Konkurrenten berge.

1098 Der Begriff «kollektiver Rechtsschutz» hat sich europaweit etabliert und wurde mass-

geblich von der EU-Kommission geprigt. Vgl. WEBER, Kollektiver Rechtsschutz,
Rz. 25.1; DICKENMANN, 467 ff.
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lichst einem einzigen gemeinsamen Verfahren mit kollektiver Wirkung. % Kol-
lektive Rechtsschutzinstrumente bezwecken eine gegeniiber dem Individual-
rechtsschutz verbesserte prozessuale Effizienz, indem sie der Kompensation von
Schiden als auch der Privention unrechtmissiger Verhaltensweisen dienen. !1%

Die folgenden Ausfiithrungen befassen sich mit dem Potenzial des kollektiven
Rechtsschutzes im AGB-Recht (Rz. 593 ff.). Ausgehend davon werden beste-
hende Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes auf ihre Geeignetheit zur
Durchsetzung von Anspriichen im Zusammenhang mit missbrauchlichen AGB
untersucht. Dazu gehoren die subjektive (Rz. 597 f.) sowie die objektive Klage-
haufung (Rz. 599 f.), die allgemeine Verbandsklage nach ZPO (Rz. 601) und der
Musterprozess (Rz. 602 ff.)

1 Potenzial des kollektiven Rechtsschutzes im AGB-Recht

Wie bereits gesehen (vorne, Rz. 563 ff.), fallen bei der Verwendung unlauterer
AGB-Klauseln typischerweise Streuschdden an. Bei diesen tritt das zentrale
Durchsetzungsproblem in Form der rationalen Apathie auf: Die 6konomisch den-
kende Geschédigte wird demnach auf eine Klage verzichten, wenn Kleinstansprii-
che betroffen sind und der Aufwand und das Ergebnis der Prozessfiihrung in einem
ungiinstigen Verhiltnis stehen.!'%! Im Wissen darum und die ausbleibende Gel-
tendmachung von Ersatzanspriichen hat der potenzielle Schidiger seinerseits kei-
nen okonomischen Anreiz, den Schaden so gering wie moglich zu halten. 1%

Umgemiinzt auf die AGB-Problematik bedeutet dies, dass der AGB-Verwender in
Anbetracht des rationalen Desinteresses seiner Kundschaft keine Anreize versplirt,
seine AGB kundenfreundlich zu formulieren. Da er keine flaichendeckenden Kla-
gen zu beflirchten hat, wird er vielmehr einseitige, ihn begiinstigende Bestimmun-
gen in seinen vorformulierten Klauselwerken favorisieren. Diese ungeniigende

109 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 58 m.w.H. Vgl. auch BERNET/HESS, 451; WEBER,
Kollektiver Rechtsschutz, Rz. 25.1; Wyss, Rechtsschutz, Rz. 10.

1190 Sjehe WEBER, Kollektiver Rechtsschutz, Rz. 25.2. Letztlich geht es beim kollektiven
Rechtsschutz um nichts anderes als die Durchsetzung des objektiven Rechts und
um die Verwirklichung des verfassungsmaéssigen Justizgewdhrungsanspruchs nach
Art. 29a BV und Art. 6 EMRK.

1101 DROESE, 118 f.; HIRTE, 335; RUSCH, Recht, 579.

1102 SCHAFER, 68 ff. Aus einer rechtsdkonomischen Perspektive eingehend BRANDLI,
Switzerland, 177 ff.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Abschreckungswirkung fiihrt aus gesamtokonomischer Sicht zu einem ineffizien-
ten Schidigungsniveau.'!%

Die kollektive Rechtsdurchsetzung erweist sich in solchen Féllen als notwendig,
um die Rechtsdurchsetzung fiir die Klédgerinnen wirtschaftlich sinnvoll zu gestal-
ten und die rationale Apathie der einzelnen Betroffenen zu iiberwinden.!'** Die
Maglichkeit des kollektiven Rechtsschutzes kann ferner eine gewisse Signalwir-
kung erzielen, als insbesondere grossere Unternehmen zur Abwendung von Kla-
gen gewisse Geschéftspraktiken — wie etwa die Verwendung missbrauchlicher
AGB — priventiv aufgeben wiirden.!'%

Bei der Verwendung missbriauchlicher AGB koénnen nach Einschétzung des Bun-
desrats auch Massenschiden auftreten.!' Massenschiden verkérpern Schiden,
bei denen eine Vielzahl von Personen durch ein Schadensereignis in gleicher oder
gleichartiger Weise betroffen ist, wobei der Schaden nicht nur gemessen an der
Summe der Individualanspriiche, sondern auch der Individualschaden fiir die ein-
zelne Person gewichtig ist.!!%7 Massenschiden bergen deshalb die Gefahr einer er-
hohten Inanspruchnahme von Gerichten, was wiederum das Risiko widerspriich-
licher Entscheide erhoht und insgesamt die Funktionsfihigkeit des Justizsystems
beeintrichtigen konnte.''%® Auch hier kann die kollektivierte Rechtsdurchsetzung
einen Beitrag leisten, um eine Vielzahl gleich gelagerter Prozesse zu vermeiden

und die Ressourcen der Parteien als auch der Justiz zu schonen. %

2 Subjektive Klagehiufung (Art. 71 ZPO)

Die subjektive Klagehdufung oder auch einfache Streitgenossenschaft nach
Art. 71 ZPO fasst «mehrere, rechtlich an sich voneinander unabhéngige, aber

1103 Eingehend SCHAFER, 68 ff. Vgl. auch WEBER, Kollektiver Rechtsschutz, Rz. 25.7.

1104 DROESE, 118 f.; RUSCH/WOHLGEMUTH, 112; VAN DEN BERGH/KESKE, 19 ff.

1105 RuscH/WOHLGEMUTH, 112, m.Verw. auf HIRTE, 339. Vgl. ferner DROESE, 119; VAN
DEN BERGH/KESKE, 19 ff.

1106 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 68.

1107 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 69; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, 9; MUL-

LER, Wirtschaftsrecht, 803. Zur ohnehin schwierigen Abgrenzung von Streu- und Mas-
senschiaden LANGE, 13 ff.

1108 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 69 f.; DOMEJ, Rechtsschutz, 421.

1109V gl. PETER, Gruppenvergleichsverfahren, 140, der betont, dass Massenschidden haupt-

sdchlich das Beschleunigungsgebot gefihrden wiirden.
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sachlich oder rechtlich zusammenhidngende Klagen von mehreren Klidgern oder
Beklagten» in einem Prozess zusammen. !!'? Mit diesem zivilprozessualen Instru-
ment konnten sich von einer unlauteren AGB-Klausel betroffene Kunden theore-
tisch zusammentun und diese Klausel gemeinsam einer gerichtlichen Beurteilung
zufiihren.

Die einfache Streitgenossenschaft zeichnet sich dadurch aus, dass jede klagende
Person Parteistellung innehat und freiwillig am Verfahren teilnimmt.!!!! Die pro-
zessualen Handlungen einer klagenden Partei wirken sich entsprechend nur auf
deren individuelle Anspriiche aus, die einen selbststdndigen Charakter und ihr
eigenes rechtliches Schicksal besitzen.!'!? Die einfachen Streitgenossen miissen
ihre Anspriiche somit jeweils in einem von den anderen Streitgenossen unabhén-
gigen Prozess geltend machen. Die subjektive Klagehdufung vermag deshalb
nichts an der Problematik der Geltendmachung von Kleinstanspriichen zu dndern,
da die individuelle Kligerin weiterhin keinen Anreiz hat, vor Gericht zu ziehen.!'!?
Im Fall von Streu- und Massenschdden wird es aus koordinationstechnischen
Griinden ohnehin kaum machbar sein, die Vielfalt der verschiedenen Standpunkte
von Kligerinnen mit eigener Prozessherrschaft gerichtlich zu bewiltigen.!''* Fiir
die Durchsetzung von Massen- oder Streuschiaden infolge der Verwendung unlau-
terer AGB-Klauseln ist die subjektive Klagehdufung somit nicht zielfiihrend.!'!s

3 Objektive Klagehdufung (Art. 90 ZPO)

Bei der objektiven Klagehdufung nach Art. 90 ZPO erhebt eine Kldgerin im glei-
chen Verfahren mehrere selbststéindige Anspriiche gegen den Beklagten. '
Durch die Abtretung einer Vielzahl von Anspriichen durch geschiadigte Kundin-
nen an einen Konsumentenschutzverband, welcher diese Anspriiche in eigenem

110" Bericht kollektiver Rechtsschutz, 71. Siehe auch DROESE, 135 ff.
I Botschaft ZPO 2006, 7281; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 13 Rz. 33.
1112 DROESE, 135; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, 170.

1113 BAUMGARTNER, Rz. 14.57; Bericht kollektiver Rechtsschutz, 76; DROESE, 136 f.; KiST-
LER/LISIK, 35. Vgl. auch BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 47.

1114 BRUNNER, Verbandsklage, 146 f.; DOMEJ, Rechtsschutz, 437.
115 Vgl. BAUMGARTNER, Rz. 14.57 m.w.H.

1116 Dies kann kumulativ geschehen oder durch die Formulierung von Haupt- und Eventu-

albegehren. Vgl. BGE 125 III 95, E. 2a/aa; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 13
Rz. 29 ff.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Namen gerichtlich geltend machen wiirde, konnte die objektive Klagehdufung so-
mit theoretisch zur kollektivierten Rechtsdurchsetzung benutzt werden. !'!’

Obschon dieses Modell in Osterreich!!''® verbreitet ist und jiingst auch hierzulande
durch die Stiftung fiir Konsumentenschutz im Rahmen des «VW-Abgasskandals»
erprobt wurde, " konnte es in der Schweiz nicht Fuss fassen.!'?* Grund dafiir
diirfte der immense administrative Aufwand sein, welchen eine Vertreterorgani-
sation zur Vorbereitung und Erhebung einer Klage auf sich nehmen miisste.!'?! Zu
bezweifeln ist zudem, ob eine solche Form der Massenabtretung von Forderungen
das Trigheitsmoment betroffener Kundinnen zu iiberwinden vermag.'!?? Schliess-
lich erweist sich der Markt fiir Prozessfinanzierung durch Dritte auf Basis eines
Erfolgshonorars, der zur Finanzierung solcher Klagen erforderlich wire, als un-
terentwickelt.!'?3 Insgesamt stellt die objektive Klagehiufung deshalb ein unge-
eignetes Instrument zur kollektivierten Rechtsdurchsetzung dar.!'!?*

4 Verbandsklage (Art. 89 ZPO)

Die Verbandsklage nach Art. 89 ZPO erlaubt einem Verein oder einer Organisa-
tion von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, in eigenem Namen

117 Eingehend BAUMGARTNER, Rz 14.59, 14.69.

118 1 Qsterreich wird das Modell gemeinhin als «Sammelklage dsterreichischer Prigungy»

bezeichnet. Vgl. aus der umfangreichen Literatur etwa KODEK, 615 ff.; SPITZER,
579 ff.

1119 Siehe hierzu BGer 4A_43/2020 vom 16.7.2020: Die Stiftung fiir Konsumentenschutz
klagte vor dem Handelsgericht Ziirich behauptete Schadenersatzanspriiche infolge des
«VW-Abgasskandals» ein, die ihr von rund 6000 Personen abgetreten wurden. Das
Bundesgericht bestitigte im besagten Urteil jedoch die Auffassung des Handelsge-
richts, dass auf die Klage mangels Prozessfahigkeit der klagenden Stiftung nicht ein-
zutreten sei. Das Urteil ist bezeichnend fiir die Scheu der schweizerischen Gerichte im
Zusammenhang mit der kollektivierten Durchsetzung von Anspriichen. Vgl. fiir eine
Urteilsbesprechung und eingehende Kritik DOMEJ, Prozessféhigkeit, 256 ff.

1120 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 74; DOMEJ, Rechtsschutz, 430; BERNET/HESS, 456.

1121 Vgl. BAUMGARTNER, Rz. 14.60; MULLER, Wirtschaftsrecht, 811; DoMEJ, Rechts-
schutz, 437.

1122 ygl. PicHT, 405 m.w.H.
1123 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 74 m.w.H.

1124 S0 auch der Befund in Bericht kollektiver Rechtsschutz, 76 f. Vgl. auch KISTLER/LISIK,
37 f.; KuKo ZPO-WEBER, Art. 89 N 5b.
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auf Verletzung der Personlichkeit der Angehdrigen einer Personengruppe zu kla-
gen. Der Regelungsgehalt von Art. 89 ZPO ist praktisch!!?’ deckungsgleich mit
dem der spezialgesetzlichen Verbandsklage unter Art. 10 Abs. 2 UWG. 12
In Bezug auf die Durchsetzungsdefizite kann somit auf die Ausfithrungen zur
UWG-Verbandsklage (vorne, Rz. 578 ff.) verwiesen werden. Explizit angemerkt
sei, dass sich auch die ZPO-Verbandsklage als praxisuntaugliches Mittel zur
Geltendmachung von Massen- und Streuschéden erwiesen hat, da sie auf Per-
sonlichkeitsverletzungen beschrinkt ist und keine Geltendmachung von finanziel-
len Ersatzanspriichen ermdglicht.!'?” Seit Inkrafttreten der bundesweiten ZPO
findet sich in den publizierten Entscheiden keine einzige Verbandsklage nach
Art. 89 ZPO.!1%8

5 Privatrechtliche Instrumente: Musterprozess

Die Vertragsfreiheit mit ihren wenigen Schranken ermdglicht es Parteien, ihre
Konflikte jederzeit aussergerichtlich beizulegen. Im Spektrum der privatrechtli-
chen Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes ist dabei der Musterprozess von
besonderer Bedeutung. Der Musterprozess basiert auf einer privatrechtlichen Ver-
einbarung mehrerer potenzieller Klagerparteien mit dem Beklagten, ein in einem
Modellverfahren ergangenes Urteil anzuerkennen.!'?” Dazu bestimmt die Kliger-
gruppe eine Musterklagerin, welche den Modelprozess allein gegen den Beklagten
fithrt. Das Ergebnis dieses Musterprozesses ist danach auch fiir alle nicht am Mo-
dellverfahren beteiligten Mitglieder der Kldgergruppe verbindlich, welche Ver-
tragsparteien der Musterprozessvereinbarung sind.''*° Der Musterprozess kann in-

125 Tm Unterschied zur ZPO-Verbandsklage kann eine Konsumentenschutzorganisation
unter dem UWG gemiss Art. 10 Abs. 2 lit. bi.V.m. Art. 9 Abs. 2 UWG auch die Ver-
offentlichung des Urteils beantragen.

1126 Infolgedessen diirfte auch die Frage, ob das allgemeine Verbandsklagerecht nach

Art. 89 ZPO neben der spezialgesetzlichen Verbandsklage gemadss Art. 10 Abs. 2 UWG
zur Geltung kommen kann, von nur geringer Bedeutung sein. Weiterfiihrend dazu
DIKE UWG-DoMEJ, Art. 10 N 20.

1127 Y gl. BAUMGARTNER, Rz. 14.62; KISTLER/LISIK, 36; MULLER, Schweiz, 39 ff.; WEBER,
ZPO, 120.

1128 Vgl. BAUMGARTNER, Rz. 14.62; BUYUKSAGIS, class action, 473; DROESE, 134 f;
WEBER, ZPO, 119.

1129 DICKENMANN, 471; DROESE, 138; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, 163 ff.
1130 Eingehend BLAUER, 199.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

sofern zu einer bedeutenden Kostenersparnis fiir alle involvierten Parteien fithren,
da im besten Fall nur ein Anspruch gerichtlich durchgesetzt werden muss, um die
Anspriiche aller beteiligten Parteien verbindlich zu kldren.!!3!

In der Schweiz hat der Musterprozess bis anhin kaum Bedeutung erlangt''*? und
diirfte auch zur Bekdmpfung unlauterer AGB kein geeignetes Instrument darstel-
len.!'33 In Anbetracht des erheblichen Aufwands, eine Musterprozessvereinbarung
auszuhandeln, werden rationale Klégerinnen bei Kleinstanspriichen weiterhin
nicht aktiv werden.!!3* Ferner ist die Effektivitit des Musterprozesses im Wesent-
lichen von der notwendigen Kooperationsbereitschaft aller Beteiligten, insbeson-
dere des AGB-Verwenders, abhingig.'!>> Wenn dieser einem Musterprozess nicht
zustimmt, kommt keiner zustande.

Selbst wenn der AGB-Verwender einer Musterprozessvereinbarung einwilligt,
wire die Bindungswirkung des ergehenden Urteils, welche der Verwender sich im
Falle des Unterliegens nur gegeniiber den Parteien der Musterprozessvereinbarung
entgegenhalten lassen miisste, rein vertraglicher Natur. 3¢ Vertragsparteien,
welche nicht Teil dieser Vereinbarung sind, miissten im Falle der weiteren Ver-
wendung der unlauteren AGB-Klausel in einem separaten Prozess gegen den Ver-
wender klagen. Fiir ebensolche Vertragsparteien verkorpert das Ergebnis eines

Musterprozesses somit «nur»'!*7 ein faktisches Prijudiz.!!3

1131 Vgl. RUSCH/SCHIRRMACHER, 699 m.Verw. auf BLAUER, 122.

1132 Vgl. Bericht kollektiver Rechtsschutz, 82 f. Siehe ferner DROESE, 139; MULLER, Wirt-
schaftsrecht, 813; KuKo ZPO-WEBER, Art. 89 N 5c.

1133 Eingehend RUSCH/SCHIRRMACHER, 698 ff.
1134 Vgl. DROESE, 138 f.

1135 Sjehe Bericht kollektiver Rechtsschutz, 83; DICKENMANN, 470; DOMEJ, Rechtsschutz,
43]1.

1136 KISTLER/LISIK, 38; RUSCH/SCHIRRMACHER, 700. Siehe auch DROESE, 138, wonach dies
der Grund sei, dass Musterprozesse bislang vor allem in streitigen Angelegenheiten
mit dem Staat eine Rolle spielten, da dieser offenbar als verlédsslicher Vertragspartner
angesehen werde.

1137 RUSCH/SCHIRRMACHER, 700 mit der Anmerkung, dass dieses faktische Prijudiz in der
Praxis zwar eine grossere Publizititswirkung als ein Individualprozess hétte, unfaire
AGB-Klauseln aber trotzdem nicht zum Verschwinden bringen wiirde.

1138 BERNET/HESS, 453; KuKo ZPO-WEBER, Art. 89 N 5c. Anders ist die Rechtslage fiir
gewisse Rechtsgebiete in Deutschland, wo z.B. das Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetz im Bereich von Kapitalanlegerstreitigkeiten einen Musterprozess auch ohne
Vereinbarung der Parteien vorsieht. Dazu Bericht kollektiver Rechtsschutz, 83.
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III Zwischenfazit

Die Ausfiihrungen illustrieren, dass das schweizerische Prozessrecht de lege lata
keine addquaten Instrumente gegen die Verwendung problematischer AGB-Klau-
seln bereitstellt. Es bestehen in erster Linie erhebliche Durchsetzungsdefizite im
Zusammenhang mit Kleinstanspriichen: Sowohl den Kundinnen als auch den kla-
genden Verbdnden fehlt von vornherein ein finanzieller Klageanreiz, um gegen
missbrauchliche AGB vorzugehen.

Unter dem Gesichtspunkt der wirksamen Durchsetzung ist insbesondere die
Beschrinkung der Klageberechtigung von Konsumentenschutzorganisationen
zu bedauern. De lege lata besteht fiir diese Organisationen keine Moglichkeit,
einen Schaden der betroffenen Personen oder den erzielten Gesamtgewinn des
AGB-Verwenders abzuschopfen. Der Gesetzgeber hat sich offenbar dazu ent-
schieden, diesen Defiziten im UWG durch den Ausbau der Bundesklage im Zuge
der Revision des UWG zu begegnen. Im AGB-Bereich konnte die Bundesklage
indes noch keine Wegmarken setzen. Obschon durch die Androhung einer Klage
im Rahmen eines Abmahnverfahrens punktuell gewissen AGB-Praktiken begeg-
net werden kann, diirfte der Bund bzw. das SECO nicht in der Lage sein, eine
proaktive Haltung in Bezug auf missbrauchliche AGB einzunehmen.

De lege lata stellt auch das Schweizer Zivilprozessrecht keine Instrumente zur
Verfiigung, welche fiir die kollektivierte Durchsetzung von Massen- und
Streuschdden, wie sie bei der Verwendung von unlauteren AGB anfallen konnten,
geeignet sind. Das geltende Rechtsschutzsystem ist deshalb auf revidierte Instru-
mente angewiesen, um die identifizierten Durchsetzungsdefizite im AGB-Bereich
zu beheben. Das néchste Kapitel befasst sich entsprechend mit den kollektiven
Rechtsschutzinstrumenten de lege ferenda und unterzieht diese einer kritischen
Wiirdigung aus AGB-rechtlicher Perspektive.

263

605

606

607



608

609

6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

§ 3 Durchsetzungsinstrumente de lege ferenda

Nach wiederholten parlamentarischen Vorstdssen zur Stirkung der Instrumente
des kollektiven Rechtsschutzes''* hat das Parlament den Bundesrat im Jahr 2015
beauftragt, die ZPO auf ihre Praxistauglichkeit zu iiberpriifen und einen Vorschlag
zur punktuellen Verbesserung des Gesetzes auszuarbeiten. !4’ Der Bundesrat ver-
offentlichte Anfang des Jahres 2018 einen entsprechenden Vorentwurf (VE-ZPO)
und schickte diesen in die Vernehmlassung. Im Rahmen der Vernehmlassung
wurde die geplante Stirkung des kollektiven Rechtsschutzes stark kritisiert. 4!
Um den weitgehend unumstrittenen Teil der ZPO Revision nicht zu gefdhrden, hat
der Bundesrat entschieden, die Problematik des kollektiven Rechtsschutzes aus
der Vorlage herauszulésen und separat zu behandeln.!'> Am 10. Dezember 2021
legte der Bundesrat einen neuen, etwas weniger weit gehenden Entwurf (E-ZPO)
zum kollektiven Rechtsschutz vor.!'*

Im Wesentlichen sieht der Entwurf drei Neuerungen vor.!'** Zunichst soll die
bestehende Verbandsklage geméiss Art. 89 ZPO erweitert werden: Namentlich
soll sie nicht mehr auf Personlichkeitsverletzungen beschrankt sein, sondern
zur Geltendmachung sidmtlicher Rechtsverletzungen zur Verfiigung stehen
(Art. 89 E-ZPO; Rz. 610 ff.). Sodann sieht der Entwurf die Schaffung einer sepa-

1139 Motion Birrer-Heimo 11.3977; Motion Schwab 13.3052; Motion Birrer-Heimo
13.3931.

1140 vgl. fiir einen Uberblick WEBER, ZPO, 107 f.

141 Fiir eine Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens Botschaft

ZP0O 2021, 10 f.
1142 yg], Botschaft ZPO 2020, 2721 f.

1143 Vgl, Botschaft ZPO 2021, 1 ff. Im Wesentlichen wird im Entwurf im Unterschied zum
Vorentwurf auf die Schaffung eines separaten Gruppenvergleichsverfahrens
(Art. 352a ff. VE-ZPO) verzichtet. Zur gedusserten Kritik am Gruppenvergleichsver-
fahren in der Vernehmlassung Botschaft ZPO 2021, 18 f.

Mit dem Ausbau und der Ergéinzung der Verbandsklage nédhert sich die Schweiz den
Entwicklungen in der EU an, in der am 25. November 2020 die Richtlinie (EU)
2020/1828 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher
und zur Authebung der Richtlinie 2009/22/EG («EU-Verbandsklagerichtlinie») in
Kraft getreten ist. Wie in Botschaft ZPO 2021, 3, ausgefiihrt, geht der Entwurf in ver-
schiedener Hinsicht bewusst deutlich weniger weit als die EU-Verbandsklagerichtli-
nie, als er auf die Einfithrung von Beweiserleichterungen bei Schadenersatzklagen so-
wie auf staatliche Finanzierung bestimmter Verbande bzw. deren Klagen verzichtet.

1144
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raten Verbandsklage vor, welche die kollektive Durchsetzung von reparatorischen
Anspriichen erlaubt (Art. 307h-307g E-ZPO; Rz. 618 ff.). Schliesslich sollen in
Zukunft auch kollektive gerichtliche Vergleiche ermdglicht werden (Art. 3074 —
3071 E-ZPO; Rz. 636 ft.).

| Ausbau der bestehenden Verbandsklage

1 Regelungsgehalt

Die Regelung der bestehenden Verbandsklage in Art. 89 ZPO soll in verschiede-
nen Punkten angepasst werden, damit sie als Instrument des kollektiven Rechts-
schutzes effektiver genutzt werden kann.!'* Dazu sollen kiinftig die Anforderun-
gen an eine klagende Organisation klarer formuliert werden: Neu soll die
Verbandsklage gemiss Art. 89 Abs. 1 E-ZPO Verbianden und Organisationen
offenstehen, soweit sie nicht gewinnorientiert sind (lit. a); mindestens seit zwolf
Monaten bestehen und damit nicht nur kurzfristig, ad hoc, errichtet sind (lit. b)''4;
statutarisch oder satzungsmissig zur Interessenswahrung der betroffenen Perso-
nen befugt (lit. ¢) sowie unabhéngig von der beklagten Partei sind (lit. d). Im
Unterschied zum geltenden Recht ist vorgesehen, auf die in der Praxis vielfach
unklare Voraussetzung, dass der Verband oder die Organisation von «gesamt-

schweizerischer oder regionaler Bedeutungy» sein muss, zu verzichten. ''47

In Zukunft soll ausserdem die unter dem geltenden Recht herrschende sachliche
Einschrinkung der Verbandsklage auf Personlichkeitsverletzungen aufgehoben
werden. Die Verbandsklage soll kiinftig also fiir die Geltendmachung sdmtlicher
Rechtsverletzungen offenstehen (Art. 89 Abs. 1 E-ZPO). Dariiber hinaus wird
ausdriicklich vorgesehen, dass die Mitteilung eines Gerichtsurteils an Dritte oder
dessen Verdffentlichung beantragt werden kann (Art. 89 Abs. 3 E-ZPO). Wie nach
geltendem Recht soll die Verbandsklage fiir Anspriiche auf Unterlassung, Besei-
tigung oder Feststellung der Widerrechtlichkeit zur Verfiigung stehen (Art. 89

1145 Tm Ganzen Botschaft ZPO 2021, 20 ff.
1146 Vg, Botschaft ZPO 2021, 21; siehe auch schon Botschaft ZPO 2006, 7289.
1147 Botschaft ZPO 2021, 21 f.
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6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Abs. 2 E-ZPO). Das bisherige Erfordernis, dass sich eine Verletzung weiterhin
storend auswirkt, fillt dahin.!'*8

2 Defizite der Konzeption des Verbandsklageverfahrens
aus AGB-rechtlicher Perspektive

Durch die vorgeschlagene Erweiterung der allgemeinen Verbandsklage auf sémt-
liche Rechtsverletzungen bildet Art. 89 E-ZPO eine tragfahige Grundlage zur An-
fechtung von AGB-Bestimmungen. Aus zivilprozessualer Perspektive bestehen
zwischen Art. 89 E-ZPO und dem geltenden Verbandsklageverfahren indes keine
grossen Unterschiede. Sind Vereine oder Organisationen nach Art. 89 E-ZPO kla-
geberechtigt, so machen sie ihre eigenen Anspriiche in eigenem Namen geltend,
unabhingig von den individuellen Anspriichen der jeweiligen Gruppenmitglieder.
Prozessual handelt sich bei Art. 89 E-ZPO folglich weder um eine echte Sammel-
klage noch um eine Form einer repriasentativen Klage. Von Interesse fiir die vor-
liegende Untersuchung sind die mit einer derart ausgestalteten Verbandsklage ein-
hergehenden Implikationen fiir das AGB-Recht.

Art. 8 UWG ermdglicht in Kombination mit der Verbandsklage der Konsumen-
tenschutzorganisationen und dem Klagerecht des Bundes eine abstrakte Inhalts-
kontrolle von AGB-Klauseln, d.h. eine Kontrolle ausserhalb eines konkreten Ver-
tragsverhéltnisses (vgl. vorne, Rz. 287). Ein letztinstanzliches Urteil wiirde —
gemidss der geltenden und de lege ferenda unverandert vorgeschlagenen Konzep-
tion des Verbandsklagerechts — seine Bindungswirkung aber lediglich zwischen
den betroffenen Parteien entfalten (sog. inter partes-Wirkung).''* Selbst wenn ein
Gericht also im Rahmen einer Klage einer Konsumentenschutzorganisation eine
AGB-Klausel als missbriauchlich erklért, wiirde sich die materielle Rechtskraft
dieses Urteils nicht automatisch auf im Prozess unbeteiligte Kundinnen des
AGB-Verwenders erstrecken.!'>? Einem im Wege der abstrakten Inhaltskontrolle

1148 Dieses hat in der Vergangenheit in der Rechtsprechung bereits zur Unzuldssigkeit von
Verbandsklagen gefiihrt. Vgl. BGer 4A 483/2018 vom 8.2.2019, E. 3.

1149 Vgl. GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, 152 ff m.w.H; Kramer/Probst/Perrig-
PROBST, Rz. 524.

Eine Beseitigungsklage im Zusammenhang mit missbrauchlichen AGB wire deshalb
nicht vielversprechend, da sich der Kunde nicht auf ein ergehendes Urteil zwischen
der Konsumentenschutzorganisation und dem AGB-Verwender berufen konnte.
Obschon eine Unterlassungsklage theoretisch dazu geeignet wire, dem AGB-Verwen-
der die kiinftige Verwendung unlauterer AGB zu verbieten, hétte auch sie keine Aus-

1150
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ergangenen Urteil kommt sowohl unter Art. 89 ZPO als auch unter Art. 89 E-ZPO
somit lediglich — aber immerhin''>! — eine faktische Pridjudizwirkung zu, indem
Gruppenmitglieder indirekt von einem publizierten Urteil profitieren, wenn sie im
Anschluss ein individuelles Leistungsbegehren einreichen. !5

Dieser Umstand ist gerade im AGB-Bereich unbefriedigend, wo die vorformulier-
ten Klauseln definitionsgemaiss fiir viele Vertrdge gelten sollen und der Kern der
abstrakten AGB-Inhaltskontrolle genau darin besteht, zu beurteilen, ob die strittigen
AGB-Klauseln den Kundinnen gegeniiber wirksam sind.!'>* Der reprisentative
Charakter der abstrakten AGB-Inhaltskontrolle wird bei ihrer prozessualen Geltend-
machung somit ignoriert, was aus prozessokonomischer Sicht nicht wiinschenswert
ist und der abstrakten AGB-Inhaltskontrolle ihre Durchschlagskraft raubt.'!*

3 Potenzial einer prozessualen erga omnes-Wirkung
im AGB-Recht

Damit sich das Verbandsklagerecht zu einer scharfen Waffe im Kampf gegen
unlautere AGB-Klauseln entwickeln kann, miisste die Verwendung einer
AGB-Klausel, welche sich im Rahmen der abstrakten Inhaltskontrolle als miss-
bréuchlich erwiesen hat, de lege ferenda auch in allen bestehenden Vertrigen
des AGB-Verwenders missbrauchlich sein. Stellt ein Gericht infolge einer Klage
einer Konsumentenschutzorganisation oder des Bundes die Unzuldssigkeit einer
AGB-Klausel nach Art. 8 UWG fest, sollte sich die einzelne Kundin in einem

wirkungen auf solche AGB, welche bereits als Teil eines Vertrags vereinbart worden
sind. Vgl. auch BRUNNER, Verbandsklage, 146; GORDON-VRBA, Verbandsklagen, Rz. 29.

151 So hat ein Urteil verbunden mit einer Urteilsverdffentlichung (Art. 9 Abs. 2 UWG)
immerhin das Potenzial, eine missigende Wirkung auf den AGB-Verwender zu ent-
falten, als sie eine steigende Anzahl Klagen begiinstigen konnte und mit der Gefahr
einherginge, dass Kunden die Geschéftsbeziehung mit dem Verwender aufgeben wiir-
den. Vgl. im Ganzen DUPONT, Rz. 73.

1152 BGE 73 1I 65, E. 3; DIKE UWG-DoMEJ, Art. 10 N 34; SHK UWG-PROBST, Art. 8
N 301. In Bezug auf Art. 89 ZPO BSK ZPO-KLAUS, Art. 89 N 57; BK ZPO-MARKUS,
Art. 89 N 14. Vgl. zum Nutzen eines von einer Konsumentenschutzorganisation er-
wirkten Feststellungsurteils BERNI, 13 f.

1153 Vgl. RuscH, Recht, 579; RUSCH/SCHIRRMACHER, 692; aus rechtsvergleichender Per-
spektive ATAMER/PICHONNAZ, 27; im Kontext der EU-Klauselrichtlinie ROTT, 8.

1154 Vg, im Kontext von Art. 89 ZPO MULLER, Schweiz, 22, m.Verw. auf DOMEJ, Rechts-
schutz, 427.
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Individualverfahren demnach auf dieses Nichtigkeitsurteil berufen kdnnen. Der
abstrakten Inhaltskontrolle wiirde dadurch eine «erga omnes-Wirkung» !> zu-

kommen.

Im AGB-Recht wire die Einfilhrung einer erga omnes-Wirkung eines im Ver-
bandsklageverfahren erstrittenen Urteils mehr als angezeigt, als sie Sinn und
Zweck der abstrakten AGB-Inhaltskontrolle entspricht.!'3¢ Europarechtlich ist die
Moglichkeit der Rechtskrafterstreckung im AGB-Bereich vorgeschrieben.!'s” Mit
§ 11 S. 1 UKlaG sieht das deutsche Recht eine dhnliche Wirkung vor: Wird ein
Verwender in Deutschland zur Unterlassung verurteilt, so kann eine Kundin, die
nicht am Ausgangsverfahren beteiligt war und von einer als missbrauchlich quali-
fizierten AGB-Klausel betroffen ist, die Unwirksamkeit der Klausel als Ein-
rede!"® vor Gericht geltend machen.!' Diese in § 11 UKlaG enthaltene Rechts-
figur wird auch als «einseitige Rechtskrafterstreckung» bezeichnet. 160

Es bleibt abzuwarten, ob sich die Einfithrung einer iiber das Verbandsurteil
hinausgehenden Bindungswirkung de lege ferenda in der hiesigen AGB-Praxis
etablieren wird. Die schweizerische Lehre scheint sich im Zusammenhang mit der

1155 Zur erga omnes-Wirkung eingehend GORDON-VRBA, Verbandsklagen, Rz. 31.

1156 Befiirwortend TH. KOLLER, Art. 8 UWG, 74 f.; MAISSEN, Art. 8 UWG, Rz. 357; MAR-
TIN, 301; PICHONNAZ, 8 LCD, 145; RuscH, Recht, 579; WIDMER, Rz. 327; explizit a.M.
HESS/RUCKSTUHL, 1208 f. Vgl. GORDON-VRBA, Verbandsklagen, Rz. 44, mit der An-
merkung, dass in diesem Zusammenhang zu beachten wire, das rechtliche Gehor der
dem Verfahren fernbleibenden Konsumenten zu gewéhrleisten. Threr Meinung nach
konnte dies allerdings mit einer sorgfiltigen Beachtung der Anforderungen an die Ak-
tivlegitimation von Konsumentenschutzorganisationen sichergestellt werden.

1157 Siehe EuGH, Urt. v. 26.4.2012, C-472/10, EU:2012:242, Rn. 14: Erhebt eine Verbrau-
cherschutzorganisation eine Unterlassungsklage gegen einen AGB-Verwender, kann
das nationale Recht der richterlichen Feststellung, dass eine AGB-Klausel missbrauch-
lich ist, Wirkung zugunsten aller nicht am Prozess beteiligten Verbraucher zuerkennen,
welche von der entsprechenden AGB-Klausel betroffen sind.

1158 Die Urteilswirkung ist somit nicht von Amts wegen zu beachten — womit keine eigent-

liche erga omnes-Wirkung vorliegt — sondern nur dann, wenn die Kundin sich explizit
darauf beruft (sog. Einredelosung). Dazu MiiKo ZPO-MicKLITZ/ROTT, § 11 UKlaG
N 1, 10.

Der Betroffene kann sich dabei auf ein obsiegendes Urteil berufen, wihrend eine Kla-
geabweisung nicht zu seinen Lasten geht. Eingehend MiiKo ZPO-MICKLITZ/ROTT,
§ 11 UKlaG N 4 m.w.H.; Staudinger-PIEKENBROCK, § 11 UKlaG N 1 ff.

1160 Weiterfiihrend aus der deutschen Literatur Wolf/Lindacher/Pfeiffer-LINDACHER,
§ 11 UKlaG N 3; Staudinger-PIEKENBROCK, § 1 UKIaG N 6.

1159
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allgemeinen Verbandsklage nach Art. 89 ZPO gegen eine solche Rechtskrafter-
streckung auszusprechen.!!'®! Mit Art. 105 FusG ist jedoch festzustellen, dass im
schweizerischen Privatrecht bereits eine Form der représentativen Klage besteht.
Art. 105 Abs. 1 FusG erlaubt es den Mitgliedern einer von einer Fusion betroffe-
nen Gesellschaft (d.h. in der Regel den Minderheitsaktioniren), auf gerichtliche
Festsetzung einer Entschiddigung zu klagen, wenn deren Mitgliedschaftsrechte
verletzt wurden.!!%2 Bemerkenswert ist die in Art. 105 Abs. 2 FusG vorgesehene
Erstreckung der Rechtskraftwirkung des vom benachteiligten Minderheitsgesell-
schafter erstrittenen Urteils auf alle tibrigen Gesellschafter, welche sich in der glei-
chen Rechtsstellung befinden. Auch in diesem Zusammenhang spricht die Litera-
tur von einer prozessualen erga omnes-Wirkung.'163

I Reparatorische Verbandsklage

Kern der vorgeschlagenen Neuerungen im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes
ist die Einfithrung einer reparatorischen Verbandsklage (Art. 3076-307g E-ZPO).
Zukiinftig soll damit die allgemeine Verbandsklage neben den bisherigen Rechts-
begehren auf Feststellung, Unterlassung und Beseitigung auch auf finanziellen Er-

satz lauten und damit zur Durchsetzung geldwerter Anspriiche dienen kénnen. 164

1 Regelungsgehalt
a) Allgemeines

Anders als bei der allgemeinen Verbandsklage macht der Verband im Wege
einer reparatorischen Verbandsklage nicht eigene Rechte, sondern eine Viel-

1161 Sytter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger-BESSENICH/BOPP, Art. 89 N 6; SHK ZPO-
HAHN, Art. 89 N 15; OFK ZPO-MOHS, Art. 89 N 7; KuKo ZPO-WEBER, Art. 89 N 21.

1162 Niheres bei BSK FusG-DUBS/FREHNER, Art. 105 N 36 ff.; OFK FusG-VOGEL et al,
Art. 105N 17 ff.

1163 DROESE, 139; ZK FusG-MEIER-DIETERLE, Art. 105 N 3; OFK FusG-VOGEL et al.,
Art. 105 N 17. Siehe auch Bericht kollektiver Rechtsschutz, 85, m.Verw. auf GORDON-
VRBA, Vielparteienprozesse, 189, wonach sich die Rechtskraftwirkung nur zu Guns-
ten, nicht aber zu Lasten der klagenden Gesellschafter auswirken kénne. A.M. diesbe-
zliglich BERTSCHINGER, 840.

1164 Eingehend zur reparatorischen Verbandsklage MULLER, Schweiz, 40 ff. (noch zu

Art. 89a VE-ZPO).
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zahl von geldwerten Ersatzanspriichen der betroffenen Personen geltend
(Art. 307b E-ZPO). Diese miissen dazu entweder vorgéngig ihre Erméchtigung
zur Verbandsklage gegeben oder sich der Klage nach deren Zulassung angeschlos-
sen haben (Art. 307d E-ZPO).

Wie bereits im Vorentwurf!!% vorgeschlagen, folgt die Verbandsklage zur Gel-
tendmachung von Ersatzanspriichen somit uneingeschriankt dem Opt-in-Modell:
Nur wenn und soweit betroffene Personen einem Verband oder einer Organisation
ausdriicklich ihre Erméchtigung zur Prozessfiihrung erteilen, erstreckt sich auch
die Rechtskraft eines Urteils auf die einzelnen Anspriiche dieser Personen
(vgl. Art. 3071 Abs. 1 E-ZPO). Diese prozessualen Konsequenzen, welche mit
einer solchen Form der (gewillkiirten) Prozessstandschaft einhergehen, sind dem
schweizerischen Recht bisher fremd.'!%

b) Voraussetzungen

Aufgrund der im Vergleich zur allgemeinen Verbandsklage weitergehenden pro-
zessualen Konsequenzen sollen fiir die reparatorische Verbandsklage hohere An-
forderungen in Bezug auf die Klagebefugnis gelten. Der klagende Verband oder
die klagende Organisation muss zunichst entweder nach Art. 89 E-ZPO oder nach
einer besonderen gesetzlichen Bestimmung zur Erhebung der Verbandsklage le-
gitimiert sein (Art. 3075 lit. a E-ZPO). Ad-hoc-Gruppierungen sind nach Mass-
gabe von Art. 89 Abs. 1 lit. b E-ZPO somit von der Anhebung einer reparatori-
schen Verbandsklage ausgeschlossen. !¢

Die Erhebung der reparatorischen Verbandsklage setzt sodann voraus, dass die
klagende Organisation von mindestens zehn betroffenen Personen schriftlich oder
in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermdglicht, zur Prozessfiih-
rung erméchtigt wurde (Art. 3075 lit. b E-ZPO). Bei den Ermachtigungen handelt
es sich um eine Prozessvoraussetzung, die im Zeitpunkt der Klageeinleitung vor-
liegen muss. '8

Die geltend gemachten Anspriiche miissen schliesslich auf gleichartigen Tatsa-
chen oder Rechtsgriinden beruhen (Art. 3075 lit. ¢ E-ZPO). Dies entspricht dem

1165 Vgl, Art. 89a VE-ZPO; Botschaft Erlduternder Bericht VE-ZPO, 42 ff.
1166 Vo], Botschaft ZPO 2021, 17, 24 f.

1167 Botschaft ZPO 2021, 21. Kritisch zum Ausschluss von ad hoc-Gruppierungen schon
in Bezug auf den Vorentwurf CEREGATO, Rz. 16; PETER, Vorentwurf, 113.

1168 Vg], Botschaft ZPO 2021, 23.
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fiir die objektive Streitgenossenschaft nach Art. 71 ZPO geforderten Sachzusam-
menhang (vgl. vorne, Rz. 597 f.) und soll gewihrleisten, dass die gebiindelte Gel-
tendmachung von Ersatzanspriichen effizient und prozessdkonomisch erfolgt. !

c) Verfahren

Anders als noch im Vorentwurf ist fiir die reparatorische Verbandsklage neu ein
Zulassungsverfahren vorgesehen.!'”" Die Klageeinleitung erfolgt demnach durch
einen Antrag, iiber den das Gericht nach Anhdrung der beklagten Partei
entscheidet (Art. 307¢ E-ZPO). Das eigentliche Verbandsklageverfahren wird
also nur dann durchgefiihrt, wenn die Voraussetzungen zur Erhebung der Klage
erfiillt sind. Wird die reparatorische Verbandsklage zugelassen, ist sie in einem
offentlich zugénglichen elektronischen Register einzutragen (Art. 307e Abs. 4
1.V.m. Art. 307g E-ZPO).

Im Anschluss daran kdnnen sich betroffenen Personen innert einer vom Gericht
festzulegenden Frist von mindestens drei Monaten der Verbandsklage anschlies-
sen (Art. 307d lit. b E-ZPO). Haben Personen vor der Zulassung der Verbands-
klage individuell Klage zur Durchsetzung ihrer Ersatzanspriiche gegen die Be-
klagte Partei erhoben, konnen sie diese Klage zuriickziehen und sich stattdessen
der Verbandsklage anschliessen (Art. 307d Abs. 3 ZPO).!!'"! Im darauffolgenden
Verfahren entscheidet das Gericht iiber die geltend gemachten Ersatzanspriiche,
es sei denn, dass es in der Folge und vor einem Entscheid zum Abschluss eines
kollektiven Vergleichs kommt (vgl. Art. 3074 ff. E-ZPO).!'7

1169 g, Botschaft ZPO 2021, 23 f.
1170 Vgl. Botschaft ZPO 2021, 24.

171 Abweichend von Art. 65 ZPO hitte somit der Klageriickzug in diesen Fillen keine
Rechtskraftwirkung. Vgl. Botschaft ZPO 2021, 25.

Ansonsten gelten in Bezug auf das Verfahren grundsitzlich die allgemeinen Regelun-
gen von Art. 219 ff. ZPO. Speziell zu erwihnen sei, dass das Gericht die Parteien stets
zu einer Einigungsverhandlung vorlddt (Art. 307e Abs. 1 E-ZPO). Damit die interes-
sierte Offentlichkeit iiber kollektive Verfahren informiert ist, ist sodann vorgesehen,
dass die Kantone ein elektronisches und offentlich zugéngliches Register fiihren, wel-
ches die wesentlichen Informationen zu den Verfahren enthilt (Art. 307g E-ZPO).

1172
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2 Wiirdigung und Potenzial im AGB-Bereich
a) Grundsitzliche Befiirwortung

Im Zusammenhang mit den Durchsetzungsdefiziten bei Massen- und Streu-
schaden wire eine reparatorische Verbandsklage nach dem Modell des
Art. 307b E-ZPO im Grundsatz dusserst begriissenswert.''”> Die Ausgestaltung
als reprisentative Klage wiirde es kiinftig erlauben, iiber die Anspriiche aller Zu-
stimmenden mit Bindungswirkung zu urteilen.''”* Eine solche Form der Prozess-
standschaft wire eine wesentliche Weiterentwicklung gegeniiber dem geltenden
Recht.!'7

Im AGB-Bereich wiirde eine Mdoglichkeit der Geltendmachung reparatorischer
Anspriiche unmittelbar die finanziellen Klageanreize von Konsumentenschutzor-
ganisationen stirken.!'”® Ausserdem schafft die reparatorische Verbandsklage An-
reize fiir Prozessfinanzierer, gegen eine Gewinnbeteiligung fiir die Kosten des
Prozesses aufzukommen. Gegeniiber der Variante, dass die betroffenen Angeho-
rigen ihre Schadenersatzanspriiche zur Durchsetzung an einen Verein oder eine
andere Organisation abtreten und diese Anspriiche danach im Wege einer objekti-
ven Klagehdufung geltend gemacht werden, ist die verbandsklageweise Durchset-
zung auch einfacher konzipiert. Anstelle von Abtretungserklarungen miissten die
einzelnen Betroffenen lediglich entsprechende Teilnahmeerklarungen einrei-

chen.!'77

b) Defizite des Opt-in-Modells

Einem Opt-in-Erfordernis folgend erstreckt sich die Rechtskraft eines im Rahmen
einer reparatorischen Verbandsklage ergehenden Urteils nur auf diejenigen Perso-
nen, welche den klagenden Verein oder die klagende Organisation zur Prozess-

173 SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 9 N 176. Generell befiirwortend fiir die Durchsetzung
von Streuschdden BRANDLI, Switzerland, 188; DIKE UWG-DoMmElJ, Art. 10 N 19;
Wyss, Rechtsschutz, Rz. 110.

1174 Dogmatisch muss die reparatorische Verbandsklage somit klar von der allgemeinen
Verbandsklage unterschieden werden. Vgl. (noch zum Vorentwurf) BRANDLI/HEINTZ,
378; BUYUKSAGIS, class action, 479. Siehe ferner DIKE UWG-DoOMEJ, Art. 10 N 19.

1175 Vgl. in Bezug auf Verbandsklagen im AGB-Bereich schon SCHUMACHER, Rz. 1636:
«Die Verbandsklage sollte unbedingt thematisiert werden.»

1176V gl. generell BRANDLI, Switzerland, 188; HEINEMANN, Rz. 9.88.
1177 Vgl. Erlduternder Bericht VE-ZPO, 45; WEBER, Kollektiver Rechtsschutz, Rz. 25.31.
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filhrung erméchtigt haben. Der Entwurf verzichtet wie bereits der Vorentwurf
(vgl. Art. 89a VE-ZPO) somit auf ein Opt-out-Modell. Bei einer Opt-out-Ausge-
staltung wiirde sich die Rechtskraft eines Urteils auf samtliche von der Rechtsver-
letzung betroffenen Personen unabhéngig davon erstrecken, ob sie an der Ver-
bandsklage beteiligt sind oder nicht.

Die Opt-in-Variante der reparatorischen Verbandsklage erhélt im hiesigen Rechts-
raum mehr Zuspruch, weil sie besser in die schweizerische Prozesslandschaft
passe: Eine Opt-in-Mechanik sei demnach eher dazu geeignet, die Dispositions-
freiheit, Privatautonomie und den Anspruch auf rechtliches Gehor der einzelnen
Gruppenmitglieder zu bewahren, als dies bei einem Opt-out-Ansatz der Fall
wire.!!7® In der Praxis ist die Opt-in-Ausgestaltung der reparatorischen Verbands-
klage jedoch nur fiir die kollektivierte Durchsetzung von Massenschdden konse-
quent: Da im Falle von Massenschidden die einzelne Betroffene nicht unerheblich
geschidigt ist, hat sie ein Interesse an der Rechtsdurchsetzung, wodurch sie auch
aktiv wird und der klagenden Organisation eine Beitrittserkldarung abgibt.!!”

Es ldsst sich hingegen bezweifeln, ob eine als Opt-in konzipierte Klage einen
grundlegenden Beitrag zur Kldrung von Kleinstanspriichen leisten wird. Ange-
sichts des Phdnomens der rationalen Apathie diirfte betroffenen Personen auch der
Anreiz fehlen, einer reparatorischen Verbandsklage durch Teilnahmeerklédrung
beizutreten.!'%° Bei einer Opt-in-Ausgestaltung diirfte die Teilnahmequote im Ver-
gleich zu einer Opt-out-Verbandsklage infolgedessen deutlich tiefer ausfallen. '8!
Insofern relativiert das Opt-in-Erfordernis in gewisser Hinsicht das Ziel der repa-
ratorischen Verbandsklage, Massen- und Streuschdden moglichst umfassend zu
bereinigen. Die Opt-in-Klage hat nach dem Gesagten auch eine begrenzte Ab-

178 Weiterfithrend dazu BUYUKSAGIS, class action, 480; PETER, Vorentwurf, 111.

1179 So WEBER, Kollektiver Rechtsschutz, Rz. 25.31. Vgl. auch Botschaft ZPO 2021, 16 f.,
wonach mit der reparatorischen Verbandsklage die kollektive Durchsetzung von Mas-
senschdden und nur «teilweise» auch von Streuschdden effektiv ermdglicht werden
soll.

1180 BjYUKSAGIS, class action, 480; BUCHNER, 106; DOMEJ, kollektiver Rechtsschutz,
445 f.; KISTLER/LISIK, 43; KOLZ, 873; VAN DEN BERGH/KESKE, 23 f.; WEBER, Kollek-
tiver Rechtsschutz, Rz. 25.31. Siehe auch die rechtsvergleichenden Verweise bei PE-
TER, Gruppenvergleichsverfahren, 155 ff.

1181 DoMmEJ, kollektiver Rechtsschutz, 445; PETER, Vorentwurf, 151 m.w.H. Vgl. ferner die
empirische Untersuchung bei MULHERON, 431 ff. m.w.H.
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schreckungswirkung gegeniiber potenziellen Schidigern wie etwa AGB-Verwen-
dern.!!82

) Potenzial eines Opt-out-Modells

In Anbetracht der bisherigen Ausfiihrungen wére es durchaus angebracht, die re-
paratorische Verbandsklage de lege ferenda so zu gestalten, dass ein konkludentes
opting in fur alle Betroffenen greift und nur per explizitem opting out die Mog-
lichkeit bestiinde, im Nachgang einen separaten Individualprozess zu fiihren. '!83
Ein Opt-out-Modell ist nach der hier vertretenen Meinung gerechtfertigt, wenn es
notwendig erscheint, die kollektiven Interessen einer Gruppe zu schiitzen, bei de-
nen eine ausdriickliche Zustimmung zur Prozessfithrungen schwierig zu erhalten
ist.!184 Es hat sich gezeigt, dass dies im AGB-Bereich oftmals der Fall ist: Der
Ersatzanspruch ist oftmals so gering, dass die potenzielle Klagerin sich nicht ver-
anlasst sieht, aktiv zu werden.

Unter dem Opt-out-Regime wird das Problem des rationalen Desinteresses folg-
lich besser iiberwunden. Der primire Nutzen einer Opt-out-Gruppenklage liegt
denn auch darin, dass sie aufgrund der hohen Anzahl der Betroffenen, die an einer
Klage teilnehmen, eine abschreckende Wirkung entfaltet.!'®* Sie setzt einen 6ko-
nomischen Anreiz fiir Unternehmen, sich von Beginn weg rechtskonform zu ver-
halten und fordert dadurch ein volkswirtschaftlich effizientes Verhalten.!!*¢ Ein

1182 BUYUKSAGIS, class action, 480.
1183 Vgl BRANDLI/HEINTZ, 383.

1184 Vo], in Bezug auf den Opt-out-Vergleich Botschaft ZPO 2021, 28: «Bei einem gerin-
gen Ersatzanspruch iibersteigt das Interesse an einer solchen zumeist nur teilweisen
vergleichsweisen Durchsetzung des Ersatzanspruchs das Interesse an der vollstdndigen
Gewihrung der Parteirechte und Verfahrensgarantien, zumal es dann gerade zu keiner
Rechtsdurchsetzung kdme.»

1185 Eingehend zur Abschreckungswirkung von Sammelklagen aus rechtsdkonomischer

Perspektive VAN DEN BERGH/KESKE, 22 ff.

1186 Aus der amerikanischen Literatur grundlegend KALVEN/ROSENFIELD, 686: «Modern
society seems increasingly to expose men to [such] group injuries for which individu-
ally they are in a poor position to seek legal redress, either because they do not know
enough or because such redress is disproportionately expensive. If each is left to assert
his rights alone if and when he can, there will at best be a random and fragmentary
enforcement, if there is any at all. This result is not only unfortunate in the particular
case, but it will operate seriously to impair the deterrent effect of the sanctions which
underlie much contemporary law. The problem of fashioning an effective and inclusive
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Opt-out-Verfahren bietet schliesslich auch dem Beklagten den Vorteil, dass da-
mit Rechtssicherheit gegeniiber allen Gruppenmitgliedern geschaffen werden
kann.''¥” Auch in seinem Bericht kommt der Bundesrat selbst zum Schluss, dass
Opt-out-Klagen «zur kollektiven Geltendmachung von Streuschidden geeignet er-
scheinen»''® und gerade in diesem Bereich eine besonders grosse Rechtsschutz-
liicke im schweizerischen Prozessrecht besteht. %

BUYUKSAGIS spricht sich im Sinne einer flexibleren Losung auch fiir eine Kom-
bination der beiden Modelle aus: Er schldgt vor, die Form des reparatorischen Ver-
bandsklageverfahrens (opt-in oder opt-out) gesetzlich nicht streng festzulegen. !
Es sollte vielmehr den Gerichten iiberlassen werden, die Art der Klage je nach
Merkmalen des Rechtsstreits bestimmen zu kénnen.!'! Nach der hier vertretenen
Meinung wire auch ein solcher Ansatz der de lege ferenda vorgeschlagenen Opt-
in-Losung vorzuziehen: Eine Regelung wére dienlich, bei der das Gericht eine
Opt-out-Klage beschliessen kdnnte, wenn die Anspriiche der einzelnen betroffe-
nen Personen so gering sind, dass sich eine individuelle Klage fiir sie nicht lohnen
wiirde. Mit einer solchen flexiblen Regelung konnte der Zugang zum Recht bei
Kleinstanspriichen effizienter gewahrleistet werden, als dies bei einer reinen
Opt-in-Konzeption der Fall wire.

Den Bundesrat diirfte letztlich insbesondere das negative Image der typisch ame-
rikanischen class action dazu veranlasst haben, eine Klage nach Modell des opting
in zu bevorzugen und die Opt-out-Sammelklage ohne nidhere Begriindung abzu-
lehnen. 192 Entgegen teilweise gedusserter Kritik diirfte nach der hier vertretenen

group remedy is thus a major one.» Siehe ferner KoLz, 873 f.; PERUCCHI, 492 ff,;
SCHUMACHER, Rz. 1638.

187 DoMEl, kollektiver Rechtsschutz, 446. Die Autorin fligt hinzu, dass deswegen auch
rechtstreue Mitbewerber, die auch darunter zu leiden haben, dass sich Rechtsbruch
haufig bezahlt macht, ein Interesse an der Schaffung eines Opt-out-Verfahrens haben
sollten.

1188 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 91.
1189 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 101 ff.

1190 BUYUKSAGIS, class action, 480.

1191 BUYUKSAGIS, class action, 480, dessen Ansicht nach das Konzept einer «taille unique»

nicht fiir alle klagenden Personen in einem Sammelverfahren geeignet sei. Wahrend in
einigen Fillen die Opt-out-Losung vorzuziehen sei, bilde die Opt-in-Losung in ande-
ren Fillen die bessere Alternative.

1192 ygl. Botschaft ZPO 2021, 8; Erlduternder Bericht VE-ZPO, 18, 45. Siehe auch
BUYUKSAGIS, class action, 479; MEIER, 620.

275

633

634



635

636

6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

Ansicht nicht zu erwarten sein, dass die Einfiihrung einer reparatorischen Ver-
bandsklage nach Opt-out-Ansatz zu «US-amerikanischen Verhéltnissen» fiihren
wiirde — zu unterschiedlich sind hierfiir die Klagekulturen in den zwei Lindern. !!%
So verortet auch der Bundesrat selbst das Hauptproblem des amerikanischen
Modells nicht in der class action als solcher, sondern im «Giftschrank» des
US-Prozessrechts: Dazu gehdren die American rule (kein Kostenersatzanspruch
der obsiegenden Partei), die jury trials (Verhandlungen vor einer grossmehrheit-
lich aus Laien zusammengesetzten Richterbank), die Moglichkeit zur Verurteilung
zu punitive damages (Strafschadenersatzzahlungen im Umfang eines Vielfachen
des effektiven Schadens) und die pretrial discovery (umfassende Auskunfts-, Ein-
sichts- und Herausgabepflichten der Beklagten im Vorfeld des Prozesses).!!**

Vor diesem Hintergrund ist somit darauf zu achten, keinen «zwangsldufigen Ne-
xus» zwischen Sammelklage-Exzessen und einer reparatorischen Verbandsklage
nach Opt-out-Modell herzustellen. ' Ob die wirksame Geltendmachung von
Kleinstanspriichen auf andere Weise besser erreicht werden kann als durch einen
Opt-out-Ansatz, muss letztlich bezweifelt werden. In Anbetracht der bisherigen
Ausfiihrungen wire es auf jeden Fall nicht gerechtfertigt, die Einfiihrung eines Opt-
out-Modells im AGB-Recht komplett vom politischen Diskurs auszuschliessen.!'%

III  Kollektiver Vergleich

1 Regelungsgehalt

Das neue Verbandsklageverfahren soll mit Regelungen zu kollektiven Verglei-
chen in der ZPO erginzt werden (Art. 3074 ff. E-ZPO). Im Unterschied zum Vor-
entwurf sind dafiir einerseits Regelungen fiir Vergleiche im Rahmen des reparato-
rischen Verbandsklageverfahrens zu schaffen; andererseits soll es kiinftig auch

1193 Vgl. Bericht kollektiver Rechtsschutz, 88; HALBLUTZEL, 141; PETER, Vorentwurf, 119.

1194 Bericht kollektiver Rechtsschutz, 88. Siehe auch BUYUKSAGIS, class action, 479;
DROESE, 121 ff.; Wyss, Rechtsschutz, Rz. 66.

1195 Vgl. BAUMGARTNER, Rz. 14.70; KoLz, 874; PICHT, 405.

119 Vgl KoLz, 875, dessen Meinung nach die in Bezug auf die Dispositionsmaxime ge-

dusserten Bedenken eines Opt-out-Modells im Resultat «eher etwas iibertrieben»
seien. Auch DOMEJ, Rechtsschutz, 437, macht in diesem Zusammenhang eine «ge-
wisse Tendenz» dahingehend aus, «die gegenwirtige einfachgesetzliche Ausgestal-
tung des zivilprozessualen Rechtsschutzsystems zur einzig zuldssigen zu erklaren».
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§ 3 Durchsetzungsinstrumente de lege ferenda

moglich sein, kollektive Vergleiche ausserhalb eines solchen Verbandsklagever-
fahrens zu regeln.

Konkret sieht der Entwurf vor, dass der klagende Verband einerseits und die Be-
klagte andererseits einen zwischen ihnen geschlossenen Vergleich dem Gericht
zur Genehmigung vorlegen (Art. 3074 E-ZPO). Das Gericht genehmigt den Ver-
gleich nach Art. 307; E-ZPO, wenn die Vereinbarung angemessen ist (lit. a); eine
allfillige von den Parteien vereinbarte Mindestanzahl oder -quote von durch den
Vergleich gebundenen betroffenen Personen erreicht ist (lit. b); der Vergleich
nicht gegen zwingendes Recht verstosst (lit. ¢); die Kostenfolgen angemessen ge-
regelt sind (lit. d) und die Interessen der vom Vergleich betroffenen Personen ins-
gesamt angemessen gewahrt werden (lit. e).

Der Entwurf des kollektiven Vergleichs basiert auf einer Opt-in-Konzeption: Vom
Vergleich erfasst sind zunéchst die betroffenen Personen, die sich der Verbands-
klage angeschlossen haben (Art. 3074 Abs. 1 E-ZPO). Das zustindige Gericht
kann allerdings auf Antrag den Vergleich auf sdmtliche von der Rechtsverletzung
betroffenen Personen erstrecken, die an der Verbandsklage nicht beteiligt sind und
die nicht innert einer Frist von mindestens drei Monaten nach Publikation des Ver-
gleichsvorschlag im elektronischen Verzeichnis ihren Austritt erkldren (Opt-out-
Modell; Art. 3074 Abs. 2 E-ZPO). Zur Vermeidung einer rechtlich fraglichen Bin-
dungswirkung im internationalen Verhéltnis soll dies aber nur fiir betroffenen Per-

sonen mit Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz gelten. !’

Die Ausdehnung der Verbindlicherklarung auf sdmtliche betroffenen Personen
verlangt nach Art. 3074 Abs. 2 E-ZPO, dass der Ersatzanspruch der einzelnen be-
troffenen Personen so gering ist, dass sich eine individuelle Klage nicht lohnt
(lit. a) sowie dass sich eine erhebliche Zahl der betroffenen Personen der Ver-
bandsklage nicht angeschlossen haben (lit. b). Letzteres soll nach Auffassung des
Bundesrats stets dann der Fall sein, wenn sich mindestens ein Drittel der betroffe-
nen Personen nicht angeschlossen hat. '8

Gemdss Art. 307k E-ZPO soll die Moglichkeit eines kollektiven Vergleichs auf
Opt-out-Basis kiinftig auch zur Verfiigung stehen, ohne dass dafiir eine Verbands-
klage eingereicht werden muss. Vorausgesetzt ist dafiir insbesondere, dass der re-
levante Verband oder die Organisation zur Erhebung einer Verbandsklage legiti-
miert sind, sei es nach Art. 89 E-ZPO oder kraft einer besonderen gesetzlichen

1197 Vgl. Botschaft ZPO 2021, 28.
1198 Botschaft ZPO 2021, 29.
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Bestimmung (lit. a); dass die Ersatzanspriiche der betroffenen Personen, die im
Rahmen eines kollektiven Vergleichs geregelt werden sollen, auf gleichartigen
Tatsachen oder Rechtsgriinden beruhen (lit. b) und dass die Ersatzanspriiche der
einzelnen betroffenen Personen so gering sind, dass sich eine individuelle Klage
fiir sie nicht lohnt (lit. ¢). Grund fiir diese letzte Voraussetzung ist, dass ein kol-
lektiver Vergleich ausserhalb einer Verbandsklage nur als Opt-out-Vergleich von
einem Gericht genehmigt und verbindlich erkldrt werden kann.!!%

2 Wiirdigung und Potenzial im AGB-Bereich

Das eigentliche Ziel der globalen Bereinigung von Streu- und Massenschiden
kann nur erreicht werden, wenn der AGB-Verwender einer solchen von sich aus
im Rahmen eines Opt-out-Vergleichs zustimmt. Letztlich ist, dhnlich wie beim
Musterprozess (vorne, Rz. 602 ft.), die Kooperationsbereitschaft des Verwenders
ausschlaggebend dafiir, ob ein solcher Vergleich ausgehandelt werden kann. Die
reine Tatsache, dass das Gericht im Rahmen des kollektiven Vergleichs eine
Rechtsverletzung nicht autoritativ feststellt, wird diese Kooperationsbereitschaft
bei dem mutmasslich widerrechtlich handelnden AGB-Verwender durchaus for-
dern, als ein Reputationsverlust vermieden werden kann.

In erster Linie hdngt die Vergleichsbereitschaft des AGB-Verwenders indes davon
ab, inwieweit er iiberhaupt die gerichtliche Geltendmachung von Ersatzansprii-
chen durch Kundinnen fiirchten muss. Kooperationsbereitschaft besteht mit ande-
ren Worten nur, wenn iiberhaupt ein griffiges Verfahren zur gerichtlichen Gel-
tendmachung von Massen- und Streuschiden existiert.'?”° De lege lata sieht sich
der AGB-Verwender in der Schweiz aufgrund der fehlenden Mdoglichkeiten zur
kollektiven Rechtsdurchsetzung keiner Gefahr von gerichtlichen Prozessen ausge-
setzt, weshalb bezweifelt werden kann, ob er sich iiberhaupt auf Vergleichsver-
handlungen einlassen wiirde. Fraglich ist, ob ein Instrument nach Vorlage der re-
paratorischen Verbandsklage de lege ferenda einen geniligenden Vergleichsdruck

1199 Botschaft ZPO 2021, 31.

1200 v g], BRANDLI, Switzerland, 192; RUSCH/WOHLGEMUTH, 112. Diese Uberlegungen wa-
ren denn auch in den Niederlanden ausschlaggebend dafiir, im Zusammenhang mit der
niederlédndischen Version des Gruppenvergleichsverfahrens («Wet Collectieve Afwik-
keling Massaschadey) die niederldndische Verbandsklage per 1.1.2020 auf die Gel-
tendmachung reparatorischer Anspriiche auszuweiten und so den Zugang zur Justiz bei
Massen- und insbesondere Streuschidden zu verbessern.
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erzeugen konnte, um einen zusitzlichen Anreiz fiir den Abschluss eines kol-
lektiven Vergleichs zu schaffen.!2!

Bei einer Ausgestaltung der Verbandsklage mit Opt-in-Mechanismus wire dies
nach der hier vertretenen Ansicht zu bezweifeln. 2> Anstatt einen kollektiven
Vergleich abzuschliessen, diirfte der AGB-Verwender eher dazu geneigt sein, das
Risiko einer Opt-in-Verbandsklage auf sich zu nehmen, da dort der Streitwert
vermutungsweise tiefer ausfallen wiirde als die allfdllige Vergleichssumme
(vgl. schon vorne, Rz. 630). Anreize zum Abschliessen eines Vergleichs wird nur
eine reparatorische Verbandsklage bieten, bei der die Moglichkeit besteht, dass
sich die Rechtskraft des Urteils auf sdmtliche betroffenen Personen erstrecken
konnte.'2 Aus dieser Perspektive wire deshalb ein reparatorisches Verbandskla-
geverfahren nach Opt-out-Ansatz zu befiirworten. Im Sinne einer flexibleren Lo-
sung (vorne, Rz. 633) sollte dem Gericht mindestens offenstehen sollen, eine re-
paratorische Verbandsklage als Opt-out-Klage durchzufiihren.

§ 4 Folgerungen

Zur Uberwindung der Problematik des rationalen Desinteresses setzt die Bekdmp-
fung missbrauchlicher AGB eine effiziente Biindelung von Anspriichen voraus.
Im Laufe der Analyse hat sich gezeigt, dass kollektive Rechtsschutzinstrumente
de lege lata keine addquate Grundlage fiir die Durchsetzung von Kleinstan-
spriichen bereitstellen. Selbst wenn es etwa Konsumentenschutzorganisationen
gelingen wiirde, vermehrt gegen unlautere AGB zu klagen, verunmdglicht die der-
zeitige und auch de lege ferenda vorgesehene Konzeption des Verbandsklagever-
fahrens, dass das im Rahmen einer abstrakten AGB-Inhaltskontrolle erstrittene
Urteil eine rechtliche Breitenwirkung erzielen kann.

Nach der hier vertretenen Meinung sollte ein im Rahmen einer Konsumenten-
schutzorganisation ergangenes Urteil de lege ferenda eine erga omnes-Wirkung
entfalten: Kundinnen, welche von einer als unwirksam erklarten AGB-Klausel be-

1201 Vgl. noch zum Vorschlag des Gruppenvergleichsverfahrens (Art. 352a ff. VE-ZPO)
RUSCH/WOHLGEMUTH, 112.

1202 S0 auch BRANDLI, Switzerland, 192.

1203 Vgl. BRANDLI/HEINTZ, 383: «Es bedarf eines beidseitigen Damoklesschwertes, um
Parteien zu einem 6konomisch effizienten Vergleich zu fithren.»

279

643

644

645



646

647

6. Kapitel: Prozessuale Instrumente gegen die Verwendung missbrauchlicher AGB

troffen sind, sollten sich in einem Individualverfahren entsprechend auf dieses
Nichtigkeitsurteil berufen konnen. Die abstrakte AGB-Inhaltskontrolle darf sich
mithin nicht darauf beschrinken, geschidigte Kundinnen lediglich iiber das sie
betreffende, unlautere Verhalten zu informieren. Betroffene Kundinnen miissten
vielmehr in der Lage sein, auf Grundlage eines im Rahmen einer Generalkontrolle
ergangenen Urteils Rechte ableiten zu kénnen.

Damit sich durch eine zukiinftige Rechtsprechungspraxis zu einseitigen Ande-
rungsklauseln in AGB eine Rechtssicherheit entwickeln kann, bedarf es somit
zwingend einer Revision der bestehenden Durchsetzungsmechanismen. De lege
ferenda sprechen gute Griinde fiir die Zulassung einer reparatorischen Verbands-
klage, welche die gebiindelte Geltendmachung von Ersatzanspriichen der Kundin-
nen ermdglicht und diese durch ein ergehendes Urteil bindet.

Eine bedeutende, wenn nicht die entscheidende Weichenstellung bei der Gestal-
tung des reparatorischen Verbandsklageverfahrens bildet die Wahl zwischen einer
Opt-in- oder Opt-out-Ausgestaltung dieses Verfahrens. Bei einem Opt-in-Erfor-
dernis wiirde weiterhin die Gefahr bestehen, dass die Rechtsdurchsetzung im
Wege der reparatorischen Verbandsklage dem Tragheitsmoment der individuellen
Kldgerinnen zum Opfer fallt. Aus dieser Perspektive wire fiir den AGB-Bereich
eine Klage nach Opt-out-Modell zu bevorzugen. Eine wirksame Durchsetzung von
Anspriichen infolge Verwendung missbrauchlicher AGB sollte beim AGB-Ver-
wender finanziell in Erinnerung bleiben und dadurch Abschreckungseffekt haben.
Es darf sich fiir Verwender aus finanzieller Perspektive nicht lohnen, missbrauch-
liche AGB weiter zu verwenden. Nur unter diesen Voraussetzungen besteht fiir
den AGB-Verwender denn auch ein Anreiz, sich an den Verhandlungstisch zu set-
zen und zur Vermeidung eines Prozesses einen kollektiven Vergleich abzuschlies-
sen.
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Einseitige Anderungsklauseln in AGB stellen ein Massenphiinomen dar. In Anbe-
tracht der Unprognostizierbarkeit der Zukunft verkorpern sie ein anerkanntes und
bewihrtes Instrument, um AGB-Verwenderinnen Flexibilitdt in der Vertrags-
gestaltung zu gewdhren und das Risiko verdnderter Umstinde zu adressieren.
Dadurch sind einseitige Anderungsklauseln insbesondere in der Massen-
vertragsabwicklung von Dauerschuldverhéltnissen ein effektives Vehikel, um
AGB-Klauselwerke unter geringem Organisationsaufwand flichendeckend an
neue Gegebenheiten anpassen zu konnen. In Anbetracht dessen diirfen einseitige
Anderungsrechte in AGB nicht ohne Weiteres als etwas per se Negatives abgetan
werden. Dem rechtsdkonomisch ausgewiesenen Nutzen dieser Bestimmungen
ist bei der Formulierung tragbarer Zuldssigkeitsanforderungen stets Rechnung zu
tragen.

Die 6konomische ratio einseitiger Anderungsklauseln harmoniert mit der im
Laufe der Untersuchung gewonnenen Erkenntnis, dass diese Klauseln in der Ver-
tragspraxis sowohl tatbestands- als auch rechtsfolgeseitig eine hohe Unbestimmt-
heit aufweisen. Je offener die AGB-Verwenderin die Anderungsparameter formu-
liert, desto flexibler ist sie mithin in der Wahrnehmung ihres Anderungsrechts.
Aus Perspektive des Kunden vermag die mit der zunehmenden Abstraktheit der
Anderungsklausel einhergehende Unbestimmtheit des Vertragsinhalts jedoch ein
illegitimes Mass an Fremdbestimmtheit anzunehmen.

Im Rahmen der Analyse der allgemeinen Kontrollinstrumente hat sich gezeigt,
dass insbesondere einschrinkungslose einseitige Anderungsklauseln den Rahmen
dessen sprengen, was die Rechtsordnung noch als zuldssig erachtet. Die weit
verbreiteten carte blanche-Klauseln, die weder den Anderungstatbestand noch
-umfang in irgendeiner Weise eingrenzen, scheitern bereits an den allgemeinen
vertragsrechtlichen Kontrollansitzen des schweizerischen Rechts. Derart kontur-
lose Anderungsrechte weisen insbesondere keinen konsensfihigen Inhalt nach
Massgabe des Bestimmtheitsgebots auf. Aufgrund der mangelnden Begrenzbar-
keit des Vertragsinhalts begriinden sie ausserdem regelméssig ein nach Art. 27
Abs. 2 ZGB nicht tolerierbares Ubermass an rechtsgeschiftlicher Bindung.

Neben den allgemeinen Kontrollinstrumenten des schweizerischen Vertragsrechts
bediirfen einseitige Anderungsklauseln in AGB einer zusitzlichen, AGB-spezifi-
schen Wirksamkeitspriifung. Die Ausfithrungen zum AGB-Korrektiv haben dabei
illustriert, dass auch nach der Revision des Art. 8 UWG die gerichtliche Inhalts-
kontrolle von AGB im schweizerischen Recht weiterhin praktisch inexistent ist.
Damit sich in Zukunft eine griffigere Kontrolle von AGB-Klauseln im Allgemei-
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nen und einseitigen Anderungsklauseln im Besonderen entwickeln kann, ist ein
Umdenken auf mehreren Ebenen angezeigt.

Schweizer Gerichte begegnen problematischen AGB-Klauseln primir im Wege 652
einer verdeckten Inhaltskontrolle {iber die Ungewohnlichkeitsregel. Als Instru-
ment der Einbeziehungskontrolle kann die Ungewdhnlichkeitsregel aber leicht
ausgehebelt werden, wenn die AGB-Verwenderin den Kunden besonders auf
potenziell iiberraschende Klauseln aufmerksam macht. Spiegelbildlich dazu hat
sich im Rahmen der AGB-spezifischen Kontrolle gezeigt, dass die Einbeziehungs-
kontrolle nicht in der Lage ist, einen ausreichenden und sachgerechten Schutz vor
missbriuchlichen einseitigen Anderungsklauseln in AGB bereitzustellen. Die
Kontrolle von einseitigen Anderungsklauseln muss vielmehr auf einer Ebene an-
setzen, bei der die inhaltliche Ausgestaltung der Klausel losgeldst von Konsens-
fragen im Zentrum steht. Eine solche vollumféngliche inhaltliche Priifung vermag
lediglich die offene Inhaltskontrolle unter Art. 8 UWG zu gewéhrleisten.

Die Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG verkorpert ein fiir die Breitenwirkung der 653
AGB-Kontrolle unentbehrliches Instrument. Die Anwendung des Art. 8§ UWG
sollte deswegen nicht wegen der Ungewdhnlichkeitsregel ins Hintertreffen gera-

ten, da schweizerischen Gerichten ansonsten die sorgfiltige Priifung der inhaltli-
chen Angemessenheit von problematischen AGB-Bestimmungen erspart bliebe.

Aus diesem Blickwinkel gilt es, kiinftig eine expansive Anwendung der Unge-
wohnlichkeitsregel und die dadurch praktizierte verdeckte Inhaltskontrolle zu ver-
meiden. Andernfalls wird Art. 8 UWG, genau wie sein Vorgénger, ein Schatten-
dasein in der AGB-Kontrolllandschaft fristen.

Art. 8 UWG wird ausserdem so lange keine besonderen Wegmarken im Kampf 654
gegen problematische AGB setzen konnen, wie schweizerische Gerichte
AGB-Klauseln weiterhin kundenfreundlich auslegen. Eine solche Form der re-
striktiven Auslegung verkiirzt den Anwendungsbereich der offenen Inhaltskon-
trolle nach Art. 8 UWG von Anfang an. Eine restriktive Auslegung von AGB mag
so lange gerechtfertigt gewesen sein, wie die richterliche Kompetenz zur inhaltli-
chen Uberpriifung von AGB keine tragbare gesetzliche Grundlage kannte. In einer
solchen Konstellation erscheint der effektive Schutz des Kunden durch das Kunst-
mittel der restriktiven AGB-Auslegung freilich weniger radikal als die Erreichung
dieses Schutzes durch eine offene Inhaltskontrolle, einer Operation am offenen
Herzen der Vertragsfreiheit. Mit dem Inkrafttreten des neuen Art. 8 UWG ist das
Bediirfnis nach einer kundenfreundlichen Auslegung jedoch entfallen. Genau wie
die verdeckte Inhaltskontrolle tiber die Ungewdhnlichkeitsregel ist sie eine Kriicke
in einer Vergangenheit ohne eine griffige AGB-Inhaltskontrolle. In Zukunft sollte
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sie einer kundenfeindlichen Auslegung weichen, welche es erlaubt, auch unzulés-
sige Auslegungsvarianten von AGB-Klauseln einer inhaltlichen Priifung nach
Art. 8 UWG zu unterziehen und so effektiver aus dem Geschéftsleben zu verban-
nen. Fir AGB-Verwenderinnen sollte eine iiberschiessende Formulierung einer
einseitigen Anderungsklausel, welche vertretbare, unter Art. 8 UWG unzulissige
Auslegungsvarianten aufweist, mit dem Risiko ihrer Unwirksamkeit verbunden
sein.

Ferner ist fiir die AGB-spezifische Kontrolle von einseitigen Anderungsklauseln
zu betonen, dass im Rahmen des AGB-Korrektivs kein Platz fiir eine Ausiibungs-
kontrolle besteht. Gerichte miissen einseitige Anderungsklauseln in AGB unab-
héngig von deren Anwendung im Einzelfall und unabhéngig von der Moglichkeit
einer nachgelagerten Billigkeitspriifung wiirdigen. Bei der Auslegung von Ermes-
sen im Zusammenhang mit einseitigen Anderungsklauseln ist deshalb auf die
abstrakte Klausel abzustellen und danach zu fragen, welche potenziellen Ande-
rungsergebnisse die Klausel im Ergebnis zulésst.

Die rechtsvergleichende Analyse hat illustriert, dass die inhaltliche Angemessen-
heit von einseitigen Anderungsklauseln unter Art. 8 UWG ist in erster Linie am
Gerechtigkeitsgehalt des dispositiven Rechts sowie anhand gesetzlicher Leitbilder
zu priifen ist. Subsidiér ist auf die Vertragsnatur abzustellen, welche eine Abwa-
gung der betroffenen vertraglichen Interessen verlangt. Einschrankungslose ein-
seitige Anderungsrechte halten einer Inhaltskontrolle unter keinem dieser Beurtei-
lungsmassstibe stand. Anhand des Modells einseitiger Anderungsregeln im
Miet- und Pauschalreiserecht sowie der Revision des VVG hat die Untersuchung
veranschaulicht, dass tatbestands- und rechtsfolgeseitig undefinierte einseitige
Anderungsrechte mit dem gesetzlichen Leitbild kollidieren. Mit einschrinkungs-
losen Anderungsrechten behilt sich die AGB-Verwenderin denn auch weitaus
mehr Rechte vor, als dies zur Verfolgung ihrer berechtigten Interessen notwendig
wire.

Aufgrund ihrer besonderen Nachteiligkeit und Unvereinbarkeit mit Art. 8 UWG
sprechen insgesamt gute Griinde dafiir, einschrinkungslose einseitige Anderungs-
rechte in eine «schwarze Liste» von Klauselverboten aufzunehmen. Die Bildung
eines demonstrativ aufgelisteten Klauselverbots fiir einschrankungslose einseitige
Anderungsrechte neben der Generalklausel des Art. 8 UWG wiirde massgeblich
zur Forderung der Rechtssicherheit beitragen. Die gesetzliche Verankerung eines
solchen Klauselverbots wire sodann nur schon aus prozessualer Perspektive eine
wichtige Orientierungshilfe fiir Prozessbeteiligte wie etwa Konsumentenschutzor-
ganisationen, um ihre Erfolgsaussichten vor Gericht besser abwigen zu kdnnen.

284



7. Kapitel: Schlussbetrachtung

Jenseits der absoluten Unzulissigkeit einschrinkungsloser Anderungsrechte be-
ginnt fiir einseitige Anderungsklauseln jedoch noch nicht der AGB-kontrollfreie
Raum. Als Mindestvoraussetzung miissen sie sowohl Anderungstatbestand als
auch -umfang so konkret angeben, wie dies von der Verwenderin unter Beriick-
sichtigung aller Umstidnde gefordert werden kann. Im Laufe der Untersuchung hat
sich verdeutlicht, dass die Bestimmtheit einseitiger Anderungsklauseln den ent-
scheidenden Parameter fiir die Beurteilung derer Zuléssigkeit darstellt. Darin zeigt
sich aber das inhdrente Spannungsverhiltnis zwischen den Anforderungen an die
rechtliche Zulissigkeit einseitiger Anderungsklauseln und deren wirtschaftlicher
Erforderlichkeit. Je hoher die Rechtsordnung die Bestimmtheitserfordernisse fiir
einseitige Anderungsklauseln ansetzt, desto weniger Gestaltungsspielraum ver-
bleibt der Verwenderin bei der Wahrnehmung ihrer Anderungskompetenz. Eine
solche Einschrankung steht im Widerspruch mit der angestrebten Funktion einsei-
tiger Anderungsklauseln als Mittel zur flexiblen Zukunftsbewiltigung. Es ist des-
halb unter Art. 8 UWG nicht zu fordern, dass etwa eine einseitige Preisdnderungs-
klausel in AGB séamtliche preisbildenden Kostenelemente und deren Gewichtung
am Gesamtpreis angeben muss. Es geniigt, wenn die zur Anderung anlassgeben-
den Umstinde dem Kunden exemplarisch und durch einen prignanten Uberblick
verdeutlicht werden. Dem Interesse des Kunden an einer transparenten Klausel-
fassung ist dadurch mehr geholfen als durch eine komplexe, mathematische Dar-
stellung der Preisberechnung. Es ist nicht Zweck von Bestimmtheitsanforderun-
gen, der Verwenderin jeglichen Ermessensspielraum zu nehmen, sondern den
Kunden vor ungerechtfertigten Ermessensspielrdumen zu schiitzen.

Der Kunde muss letztlich in der Lage sein, eine von der AGB-Verwenderin vor-
genommene Anderung auf ihre Plausibilitit zu priifen. Die Formulierung einer
einseitigen Preisdnderungsklausel muss deshalb auch in nachvollziehbarer Weise
zum Ausdruck bringen, dass Kostensteigerungen nur in dem Umfang an den
Kunden weitergegeben werden konnen, in welchem sie auch eintreten. Die Not-
wendigkeit der Begrenzung des Anderungsumfangs ergibt sich nur schon aus dem
Erfordernis des sachlichen Grundes fiir die einseitige Anderung. Einseitige Ande-
rungsklauseln halten mithin nur dann der Inhaltskontrolle unter Art. 8 UWG stand,
wenn sie das Anderungsrecht der Verwenderin von Voraussetzungen abhiingig
machen, die auch einen gerechtfertigten Grund fiir eine Anderung darstellen. Leit-
linie ist der Gedanke, dass die Klausel keine nachtrigliche Anderung des vertrag-
lich vereinbarten Aquivalenzverhiltnisses ermdglichen darf. Ein sachlicher Grund
ist vielmehr dann gegeben, wenn die Beriicksichtigung einer Umstandsédnderung
das urspriingliche Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung gerade konservie-
ren soll.
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Grundsitzlich gilt, dass das berechtigte Interesse an einer einseitigen Anderungs-
klausel bei lédngerfristigen Verpflichtungen eher anzunehmen ist als bei kurzen
Dauerschuldverhiltnissen. Anderungen der vertraglichen Hauptleistungspflichten
greifen sodann besonders intensiv in das urspriingliche Vertragsgefiige ein. Je ein-
schneidender die einseitigen Anderungen sind, die auf Grundlage der Klausel vor-
genommen werden konnen, desto eher wird das Erfordernis der Treuwidrigkeit
unter Art. 8 UWG zu bejahen sein. Dabei ist zu beachten, dass durchaus Wer-
tungsunterschiede fiir die Kontrolle von einseitigen Anderungsklauseln je nach
Vertragstypus existieren. Dies soll heissen, dass es einen FEinfluss auf die
AGB-Kontrolle von einseitigen Anderungsklauseln hat, in welcher Branche die
relevante Klausel eingesetzt wird. Besonders schutzbediirftig sind etwa Versiche-
rungsnehmer, da die Versicherungsbedingungen gerade den Leistungsumfang be-
schreiben und die Versicherungsgeberin mit einseitige Anderungsrechten folglich
direkt auf das vertragliche Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung
einwirken kann.

Aus der besonderen Bedeutung der Wahrung des vertraglichen Aquivalenzverhilt-
nisses im Rahmen der Inhaltskontrolle 14dsst sich ausserdem ableiten, dass einsei-
tige Preiserh6hungsklauseln in AGB zwingend mit einer Preissenkungspflicht ein-
hergehen miissen, um einer Priifung unter Art. 8 UWG Stand zu halten. Im Lichte
des Art. 8 UWG verkorpert die Preissenkungspflicht mithin das interessenge-
rechte Gegenstiick zum einseitigen Preiserhdhungsrecht der AGB-Verwenderin.
Die Preissenkungspflicht sollte indes nicht zu einer kategorischen Gewinnbegren-
zung fiir die AGB-Verwenderin fiihren: Im Rahmen der Interessenabwégung unter
Art. 8 UWG ist vielmehr zu beriicksichtigen, dass Kostensenkungen auch auf das
unternehmerische Geschick der AGB-Verwenderin zuriickzufiihren sein konnten.
Die AGB-Verwenderin sollte in den Genuss solcher Kostensenkungen kommen
konnen. Die Preissenkungspflicht gilt insofern nur in Bezug auf Umstandsénde-
rungen, welche ausserhalb des Machtbereichs der Verwenderin liegen.

Da einseitige Anderungsklauseln dem Kunden regelmissig ein Kiindigungsrecht
einrdumen, hat sich die Untersuchung vertieft mit den Wirkungen eines solchen
Rechts im Rahmen der AGB-Inhaltskontrolle befasst. Die Resultate zeigen, dass
die Gewihrung eines Kiindigungsrechts die mit einseitigen Anderungsklauseln
verbundenen Nachteile nicht in jeder Situation aufzuwiegen vermag. Eine kom-
pensierende Wirkung kommt dort nicht in Frage, wo die Ausiibung des Kiindi-
gungsrechts durch faktische oder wirtschaftliche Hindernisse erschwert wird. Es
liegt zudem auch dann ein Verstoss gegen Art. 8§ UWG vor, wenn die Kiindigungs-
moglichkeit formell zwar vorhanden, aber mit erheblichem Rechtsverlust verbun-

286



7. Kapitel: Schlussbetrachtung

den ist oder dem Kontinuitatsinteresse des Kunden nicht angemessen gerecht wird.
Wenn die Gewdhrung eines Kiindigungsrechts — wie hier — als notwendige Zul4s-
sigkeitsvoraussetzung einer einseitigen Anderungsklausel unter Art. 8 UWG
verstanden wird, kann sie aus rechtslogischer Perspektive ohnehin nicht gleichzei-
tig zur Kompensation einer sonst nicht mit Art. 8 UWG vereinbaren Klausel bei-
tragen.

Der materiell-rechtliche Themenkomplex der einseitigen Anderungsrechte in
AGB kann schliesslich nicht losgelost vom Phénomen der Erkldrungsfiktion
betrachtet werden, welche das Schweigen des Kunden als Zustimmung zu einer
Vertragsidnderung der AGB-Verwenderin fingiert. Da dem Schweigen in der all-
gemeinen Vertragsrechtslehre in der Regel keine Erklarungswirkung zukommt,
stellt die Vereinbarung einer Erklarungsfiktionen eine Ausnahme vom Regelfall
dar. In Anlehnung an § 308 Nr. 5 BGB muss auch fiir Art. § UWG gelten, dass die
angemessene Interessenwahrung des Kunden voraussetzt, dass Erklarungsfiktio-
nen ihm eine angemessene Erklarungsfrist einrdumen und dass die Verwenderin
explizit auf die Wirkungen der Erklarungsfiktion hinweisen muss. Die Einhaltung
dieser minimalen Voraussetzungen sollten die AGB-Verwenderin jedoch nicht
dazu berechtigen, inhaltlich uneingeschriankte und die Hauptleistungspflichten
erfassende Erklarungsfiktionen im Verkehr gegeniiber Kunden zu verwenden. Die
Untersuchung hat gezeigt, dass sich Erklarungsfiktionen in der Realitéit stark der
einseitigen Anderung in Form des Gestaltungsrechts annihern. Aus diesem Grund
ist auch uneingeschriankten Erklédrungsfiktionen, die weder Anlass noch den Um-
fang der mdglichen Anderungen umschreiben, die Wirkung unter Art. 8 UWG zu
versagen.

Nach dem Gesagten bleibt zu betonen, dass die Bekdmpfung missbréuchlicher ein-
seitiger Anderungsklauseln in AGB nicht nur auf einer materiell-rechtlichen
Ebene ansetzen darf. Damit der Markt effektiv von solchen Klauseln befreit und
die Reputation der Schweiz als «archaisches Eldorado inhaltlich unkontrollierter
AGB»!?%* der Vergangenheit angehdren kann, bedarf es neben der verstirkten in-
haltlichen Kontrolle von AGB auch griffigeren Durchsetzungsinstrumenten im
AGB-Bereich.

Die Ergebnisse machen deutlich, dass die Klagemdglichkeiten im UWG sowie die
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes unter der ZPO de lege lata nicht zur
Durchsetzung von Kleinstanspriichen im AGB-rechtlichen Kontext geeignet sind.
Insbesondere durch die funktionale Beschrankung auf die Geltendmachung nega-

1204 GAaucH, Schluss, 228.
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torischer Anspriiche kann die Klage von Konsumentenschutzverbénden keine ent-
scheidenden Impulse zur Rechtsdurchsetzung im AGB-Bereich setzen. Vor die-
sem Hintergrund ist der de lege ferenda vorgesehene Ausbau der Verbandsklage
zur Geltendmachung finanzieller Ersatzanspriiche im Hinblick auf die Stirkung
des kollektiven Rechtsschutzes dusserst begriissenswert. Um das Trégheitsmo-
ment betroffener Kunden zu {iberwinden und die Durchsetzung auch im Bereich
von Streuschéden zu ermdglichen, wire jedoch im AGB-rechtlichen Kontext eine
Opt-out-Ausgestaltung der Verbandsklage dem de lege ferenda vorgesehenem
Opt-in-Modell vorzuziehen. Es besteht nach der hier vertretenen Meinung jeden-
falls kein Grund, den Opt-out-Ansatz aus dem rechtspolitischen Diskurs auszu-
schliessen.

Damit die Klagen von Konsumentenschutzorganisationen (aber auch des Bundes)
im AGB-Bereich eine rechtliche Breitenwirkung erzielen konnen, muss es fiir den
individuellen Kl4ger ausserdem mdglich sein, sich auf ein ihm vorteilhaftes Urteil
berufen zu kdnnen. Im AGB-Recht wire deshalb die Einfithrung einer erga om-
nes-Wirkung eines im Verbandsklageverfahren erstrittenen Urteils mehr als ange-
zeigt, als sie Sinn und Zweck der abstrakten AGB-Inhaltskontrolle entspricht.

Im grosseren Kontext hat die Dissertation verdeutlicht, wie stark das materielle
und prozessuale Recht ineinandergreifen. Es ist nach der hier vertretenen Meinung
zu einem bedeutenden Teil den unzureichenden prozessualen Durchsetzungsmog-
lichkeiten im AGB-Recht geschuldet, dass Art. 8 UWG in der Gerichtspraxis bis-
lang unbeachtlich geblieben ist. Auch Jahre nach Inkrafttreten des revidierten
Art. 8 UWG fehlen Gerichtsentscheidungen dazu, wie die einzelnen Tatbestand-
selemente der Vorschrift zu konkretisieren sind. Die Konkretisierung der General-
klausel des Art. 8 UWG durch die Rechtsprechung ist bei einem derart wertungs-
offenen Tatbestand indes unabdingbar und trigt wesentlich zur Effektivitit der
materiell-rechtlichen Kontrolle von AGB bei. Die Annahme diirfte nahe liegen,
dass sich auch Konsumentenschutzorganisationen gerade im Hinblick auf den in
der Praxis immer noch unerprobten und weiterhin konturlosen Art. 8 UWG davor
hiiten, Prozesse in Angriff zu nehmen. Solange die Bekdmpfung von missbriuch-
lichen AGB-Klauseln weiterhin mit prozessualen Hiirden verbunden ist, wird sich
auch die materiell-rechtliche Lage nicht entscheidend verbessern. Hier zeigt sich,
wie das Prozessrecht eine Riickkoppelung auf das materielle Recht erzeugt: Als
«dienendes Recht» beeinflusst es massgeblich die Verwirklichung des materiellen
Rechts.
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