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Privatrecht

Valentin Jentsch

Grundlagen und Anwendungsbereich der Inhalts-
kontrolle von allgemeinen Geschaftsbedingungen

Eine 6konomische, historische und vergleichende Perspektive

Dieser Beitrag thematisiert die Inhaltskontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen durch Gesetzgeber
und Gerichte. Nach Darstellung der Schutzzwecke und Regelungsansétze der Inhaltskontrolle wird un-
tersucht, welche Konsequenzen daraus flir den Anwendungsbereich derselben resultieren. Dem Beitrag
liegt ein rechts6konomischer, rechtshistorischer und rechtsvergleichender Forschungsansatz zugrunde.
Im Ergebnis zeigt sich, dass aus dieser Perspektive keine zwingenden Griinde angefihrt werden kon-
nen, wonach der liberale Regelungsansatz der Schweiz einem stérkeren regulatorischen Eingriff wei-

chen sollte.

Inhaltsibersicht
|. Ausgangslage und Problemstellung
[I. Schutzzweck der Inhaltskontrolle von AGB
1. Individualschutz: Schutz der schwéacheren
Vertragspartei
2. Institutionenschutz: Schutz der Steuerungs-
funktion von Markt und Wettbewerb

lll. Regelungsansatz der Inhaltskontrolle von AGB
1. Europa, insbesondere Deutschland: Regelung
im allgemeinen Schuldrecht
2. Schweiz: Regelung im Obligationen- und
im Wettbewerbsrecht

IV. Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle von AGB
1. Kontrollgegenstand: sachlicher Anwendungs-
bereich
2. Vertragsparteien: personlicher Anwendungs-
bereich

V. Zusammenfassung und Fazit

.  Ausgangslage und Problem-
stellung

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) sind ein
«Kind der industriellen Revolution des 19. Jahrhun-
derts», die insbesondere dazu geflhrt hat, dass
standardisierte Waren und Dienstleistungen unter
ebenso standardisierten Vertragsbedingungen auf
den Markt gebracht und vertrieben werden kon-
nen.' AGB leisten insofern einen wichtigen Beitrag
zur Rationalisierung der Abwicklung solcher Mas-
sengeschafte, indem sie entsprechende Vertrags-
verhandlungen Uberflissig machen. Resultat die-
ser neuen marktwirtschaftlichen Ausgangslage ist

Valentin Jentsch, Dr. iur., LL. M., Rechtsanwalt, Habilitand an der
Universitat Zurich, Gastwissenschaftler am Max-Planck-Institut
flr auslandisches und internationales Privatrecht in Hamburg.

1 Vgl. dazu Konrad Zweigert/Hein Kétz, Einfihrung in die Rechts-
vergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. A., Tlbingen
1996, 325 (Freiheit und Zwang im Vertragsrecht); Hein Kotz
Europaisches Vertragsrecht, 2. A., Tibingen 2015, 192 (Kontrolle
unangemessener Vertragsbedingungen).

aber auch, dass die eine — typischerweise in be-
stimmter Art und Weise Uberlegene — Partei oft
massgeblich versucht, das mit dem Geschaft ver-
bundene Risiko auf die andere Partei zu «iberwal-
zen». Im internationalen Vergleich hat sich daher
allmahlich die Rechtsauffassung durchgesetzt,
dass der Gesetzgeber und die Gerichte tatig wer-
den missen, um der Gltigkeit von AGB bestimmte
Grenzen zu setzen.2 Die Rechtfertigung einer sol-
chen Inhaltskontrolle von AGB ist aber im juristi-
schen Diskurs vieler europaischer Lander heute
noch umstritten, so insbesondere in Deutschland
und in der Schweiz.3

Im Rahmen dieses Beitrags soll nach einer Uber-
blicksartigen Darstellung der beiden zentralen
Schutzzwecke und der Regelungsanséatze der In-
haltskontrolle von AGB in Europa und in der Schweiz
die Rechtsfrage untersucht werden, welche Kon-
sequenzen daraus fir den Anwendungsbereich ei-
ner Inhaltskontrolle von AGB - und vielleicht sogar
auch darUber hinaus — resultieren. Dem Beitrag
liegt ein rechtsékonomischer, rechtshistorischer
und rechtsvergleichender Forschungsansatz zu-
grunde, der darauf abzielt, die relevanten Vorga-
ben der schweizerischen Rechtsordnung im inter-
nationalen Kontext einzuordnen.

2 Flr eine eingehende rechtshistorische und rechtsverglei-
chende Aufbereitung aus Sicht des deutschen Rechts Phillip
Hellwege, Allgemeine Geschaftsbedingungen, einseitig gestellte
Vertragsbedingungen und die allgemeine Rechtsgeschaftslehre,
Habil. Regensburg, Tibingen 2010, 138 ff. (Inhaltskontrolle von
AGB im 19. Jahrhundert), 287 ff. (Inhaltskontrolle von AGB im 20.
Jahrhundert), 527 ff. (Inhaltskontrolle von AGB im 21. Jahrhun-
dert).

3 Zur aktuellen Diskussion in Deutschland Phillip Hellwege, Die
§§ 307-309 BGB enthalten zwei Formen der Inhaltskontrolle,
JZ 2015 1130 ff. (Vorschlag einer Neuausrichtung des AGB-
Rechts). Flr eine Herausarbeitung verschiedener individueller und
institutioneller Schutzzwecke aus schweizerischer Sicht Valentin
Jentsch, Schutzzweck der Inhaltskontrolle von allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, SZW 92(2020) 106 ff. (Individualschutz und
Institutionenschutz als gleichberechtigte Grundpfeiler einer ver-
tragstheoretischen und rechtsdkonomischen Rechtfertigung).
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. Schutzzweck der Inhalts-
kontrolle von AGB

1. Individualschutz: Schutz der
schwiacheren Vertragspartei

Die Inhaltskontrolle von ABV dient nach der tradi-
tionellen Auffassung im Schrifttum in erster Linie
dem Schutz der schwacheren Vertragspartei.4 Der
Individualschutz steht demnach im Vordergrund.
In rechtsdogmatischer Hinsicht geht es im Kern

4 Ernst A. Kramer, in: Meier-Hayoz (Hrsg.), Obligationenrecht,
Berner Kommentar, Bd. VI/1/2/1a, Bern 1991, Rn. 274 zu Art. 20
OR (Uberrumpelungsgefahr); Thomas Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/
Pfeiffer (Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 6. A., Minchen 2013,
Rn. 3 f. (strukturelle Stérungen der Entscheidungsgrundlage oder
strukturelle Ungleichgewichte) und Rn. 14 ff. (Bewahrung einer
vertragsrechtlichen Ordnung, insbesondere Sicherung der Ver-
tragsgerechtigkeit und Schutz des Vertragspartners) von Einlei-
tung zu BGB, Rn. 1 zu &8 307 BGB (Schutz des unterlegenen
Vertragsteils); Florent Thouvenin, in: Hilty/Arpagaus (Hrsg.), Bun-
desgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Basler Kommen-
tar, Basel 2013, Rn. 86 zu Art. 8 UWG (systematische Benachtei-
ligung des Vertragspartners); Andreas Fuchs, in: Uimer/Brandner/
Hensen (Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 12. A., KéIn 2016, Rn. 27
von Vorbemerkung zu § 307 BGB (situativ bedingte Gefahrdung
derinhaltlichen Ausgewogenheit des Vertrags durch Verwendung
von AGB); Andreas Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.),
Schuldrecht, NomosKommentar, Bd. 2/1, 3. A., Baden-Baden
2016, Rn. 4 von Vorbemerkung zu 88 305 ff. BGB (fehlendes Kraf-
tegleichgewicht der Beteiligten); Ernst A. Kramer/Thomas Probst/
Roman Perrig, Schweizerisches Recht der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen, Bern 2016, Rn. 450 (Schutz der schwécheren Ver-
tragspartei infolge Verschleierung und Uberrumpelung); Peter Ul-
mer/Mathias Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.),
AGB-Recht, Kommentar, 12. A., KéIn 2016, Rn. 51 (Schutz des
Kunden vor den Gefahren einseitiger Ausnutzung der Vertragsge-
staltungsfreiheit infolge einer aus Rationalisierungsgriinden nicht
gedeckten Risikoverlagerung) und Rn. 54 (Zweck des Verbrau-
cherschutzes) von Einleitung zu BGB; Thomas Lapp/Erwin Sala-
mon, in: Junker/Beckmann/Rissmann (Hrsg.), Schuldrecht, Bur-
gerliches Gesetzbuch, juris PraxisKkommentar, Bd. 2.1, 8. A,,
Saarbrlcken 2017, Rn. 3 zu § 307 BGB (deutlicher Bedeutungs-
wandel ohne Veranderung des Wortlauts bezlglich Verbraucher-
vertrdge), Stefanie Roloff, in: Erman (Hrsg.), Birgerliches Gesetz-
buch, Handkommentar, Bd. I, 15. A., Kéln 2017, Rn. 2 von
Vorbemerkung zu § 305 BGB (Uberlegenheit des AGB-Verwen-
ders, insbesondere Wiederherstellung des Vertragsgleichge-
wichts); Hans-Wolfgang Micklitz/Peter Rott, in: Kriiger/Rauscher
(Hrsg.), Zivilprozessordnung, Minchener Kommentar, Bd. 3, 5. A.,
Munchen 2017, Rn. 1 ff. von Vorbemerkung zu § 1 UKlaG (institu-
tionell-funktionales Defizit und Ungleichgewicht der Parteien);
Astrid Stadler, in: Jauernig (Hrsg.), Blrgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 17. A., Minchen 2018, Rn. 1 zu § 305 BGB (Schwache-
renschutz, insbesondere Verbraucherschutz); Klaus Peter Berger,
in: Pritting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), Birgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 14. A., Minchen 2019, Rn. 1 von Vorbemerkung zu
8§ 305 ff. BGB (Gefahr der unangemessenen Risikoabwalzung);
J6rg Fritzsche, in: Soergel (Hrsg.), Schuldrecht 2, Blrgerliches Ge-
setzbuch, Kommentar, Bd. 4, 13. A., Stuttgart 2019, Rn. 3 von Vor-
bemerkung zu §8 305 ff. BGB (Gefahrdung des Vertragsgleichge-
wichts); Hubert Schmidt, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.),
Burgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 1, 4. A., Minchen 2019,
Rn. 1 zu &8 307 BGB (Schutz vor unangemessenen Ergebnissen
einseitig in Anspruch genommener Vertragsgestaltungsmacht des
AGB-Verwenders); Hans Schulte-Nélke, in: Schulze (Hrsg.), Bir-
gerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 10. A., Baden-Baden
2019, Rn. 4 f. von Vorbemerkung zu §8 305-310 BGB (originares
Schutzkonzept und Verbraucherschutz); Christian Griineberg, in:
Palandt (Hrsg.), Blrgerliches Gesetzbuch, Beck'scher Kurz-Kom-
mentar, 79. A., Minchen 2020, Rn. 8 f. von Uberblick zu § 305
BGB (Schutz vor alleiniger Inanspruchnahme der Vertragsgestal-
tungsfreiheit und Verbraucherschutz).

darum, Stérungen im Vertragsgleichgewicht zu be-
seitigen.5 Grund eines solchen Eingriffs in die Ver-
tragsfreiheit sind demnach Ungleichgewichts-
lagen, die unter Wertungsgesichtspunkten den
Schutz der schwacheren Vertragspartei nahelegen.
Diesem Schutzkonzept eine zusatzliche Dimension
verliehen hat der Konsumenten- und Verbraucher-
schutz.

Es sind verschiedene Begrindungsansatze
denkbar, die auf einem individuellen Schutzkon-
zept basieren und der Kontrolle von Marktmacht
dienen. Bei all diesen Begrindungsversuchen
geht es jeweils in der einen oder anderen Form
um den Schutz bei Ungleichgewichtslagen.t Ur-
sache solcher Ungleichgewichte kann entweder
die wirtschaftliche, intellektuelle oder psychische
Unterlegenheit einer Vertragspartei, die informa-
tionelle Unterlegenheit einer Vertragspartei oder
die situative Unterlegenheit einer Vertragspartei
sein.’

Ein weiterer auf dem Individualschutz basieren-
der Ansatzpunkt liegt im Konsumentenschutz,
oder, in der europaischen Terminologie: im Ver-
braucherschutz. Der Konsumenten- und Verbrau-
cherschutz ist — als Untergruppe der soeben
erwahnten Kontrolle von Marktmacht in Ungleich-
gewichtslagen — ein ebenso wichtiger Anknip-
fungspunkt der AGB-Kontrolle.8

5 So schon Jentsch (Fn. 3), 107 1.

6 \V/gl. hierzu etwa Wolfgang Zéliner, Regelungsspielrdume im
Schuldvertragsrecht, AcP 796 (1996) 1 ff., 15 ff. (Begriff und Be-
deutung sog. Ungleichgewichtslagen); Ulrich Wackerbarth, Unter-
nehmer, Verbraucher und die Rechtfertigung der Inhaltskontrolle
vorformulierter Vertrage, AcP 200(2000) 45 ff., 51 ff. (Unterschei-
dung der subjektiven und der objektiven Seite von Ungleichge-
wichtslagen); Hellwege (Fn. 2), 549 ff. (Schutz bei Ungleichge-
wichtslagen). Zum Schutz vor Missbrauch der Vertragsfreiheit, vor
einer einseitigen Auslibung der Vertragsfreiheit oder vor Fremd-
bestimmung Hellwege (Fn. 2), 544 ff. (Bindung des einseitigen
Normsetzers), 546 f. (Schutz vor einem Missbrauch der Vertrags-
freiheit, vor einer einseitigen Ausibung der Vertragsfreiheit oder
vor Fremdbestimmung); Ulmer/Habersack (Fn. 4), Rn. 48 von Ein-
leitung zu BGB (Gefahr einseitiger Ausnutzung der faktischen Ver-
tragsgestaltungsfreiheit zulasten des Kunden); Fritzsche (Fn. 4),
Rn. 3 von Vorbemerkung zu 88 305 ff. BGB (Gefédhrdung des Ver-
tragsgleichgewichts durch einseitige Inanspruchnahme der Ge-
staltungsfreiheit); Grineberg (Fn. 4), Rn. 8 von Uberblick zu § 305
BGB (Verhinderung, dass der AGB-Verwender die Vertragsgestal-
tungsfreiheit allein in Anspruch nimmt). Zur Theorie der Richtig-
keitsgewahr Walter Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneue-
rung des Vertragsrechts, AcP 747(1941) 130 ff., 149 ff. (Grundfrage
der Richtigkeitsgewahr, verstanden als Mdglichkeit richtiger Re-
gelung durch Rechtsgeschéaft und Vertrag sowie Problem der
Privatautonomie); Dagmar Coester-Waltjen, Die Inhaltskontrolle
von Vertragen ausserhalb des AGBG, AcP 790 (1990) 1 ff., 14 ff.
(Legitimation und Grenzen der Inhaltskontrolle); Hellwege (Fn. 2),
547 ff. (Schutz vor unrichtigen Vertragen).

7 WeiterfUhrend hierzu etwa Hellwege (Fn. 2), 549 ff.; Jentsch
(Fn. 3), 109, m.w.N.

8 \/gl. etwa Hellwege (Fn. 2), 549 (Verbraucherschutz). Zur Ma-
terialisierung des Vertragsrechts vor dem Hintergrund des Konsu-
menten-und Verbraucherschutzes Claus-Wilhelm Canaris, Wand-
lungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner
«Materialisierung», AcP 200 (2000) 273 ff., 320 ff. (Materialisie-
rung des Vertragsrechts durch AGB-Inhaltskontrolle).
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2. Institutionenschutz: Schutz der davon ist ein Funktionsdefizit des Konditionenwett-
Steuerungsfunktion von Markt bewerbs, also ein Marktversagen, das durch einen
und Wettbewerb staatlichen Eingriff korrigiert werden muss.
Ein weiterer den Institutionenschutz konkreti-
Die Inhaltskontrolle von AGB dient gemass dermo-  sierender Ansatz stellt die Gewahrleistung des lau-
dernen Ansicht, die namentlich von den Anhan-  teren und unverfalschten Wettbewerbs in den Vor-
gern der 6konomischen Analyse des Rechts (zu  dergrund. Als Ergebnis dieser Strdmung liegt die
denen ich mich ebenfalls zahle) vertreten wird, vor ~ Schlussfolgerung nahe, dass im gegebenenfalls
allem dem Schutz der Steuerungsfunktion von  durch hoheitliche Eingriffe zu sichernden Wettbe-
Markt und Wettbewerb.® Hierbei geht es im  werb eine notwendige Vorbedingung flr die Her-
Wesentlichen um eine institutionelle, markt- und  stellung der Gerechtigkeit durch Vertragsabschluss
wettbewerbsbezogene Schutzfunktion, d.h. um  gesehen werden kann.12
Institutionenschutz. Der rechtsékonomische An-
satz zielt darauf ab, ein partielles Marktversagen,
das im Kern auf ein Informations- und Motivations-  |IlI. Regelungsansatz der Inhalts-
gefélle zurlickgefihrt werden kann, zu korrigieren.'0 kontrolle von AGB
Aus dieser Sicht ist ein regulatorischer Eingriff
msofern gerechtfertigt, als dass ein l\/Iarkt.versagen 1. Europa, insbesondere Deutschland:
vorllggt ode_r ab_er Qer V_\/ettbgwerb _thht_ oder Regelung im allgemeinen Schuldrecht
zumindest nicht richtig spielt. Die Gewahrleistung
des lauteren und unverfalschten Wettbewerbs |, qen meisten europaischen Landern ist die In-
ist in diesem Zusammenhang von zentraler Be-  3jtskontrolle von AGB heute im allgemeinen
deutung. _ i ) ~ Schuldrecht geregelt. Aus Schweizer Sicht beson-
~ Essind verschiedene Begriindungsansétze mit o5 interessant ist die ausfiihrliche AGB-Regelung
|Qst|tutlonell§r Schutzko'r?zepnon denk'bar. Be|. all " im deutschen Recht. Nach einer Ubersicht zu den
diesen Begrundungsansatzen gehtes im Kernim- Entwicklungslinien und Meilensteinen der AGB-
mer um die Korrektur eines Marktversagens, das  ontrolle im europaischen Schuldrecht ist daher
im Wesentlichen auf einer Informationsasymmet- 5 gje Entstehungsgeschichte und die Grundziige
rie (Informationsgefalle) und prohibitiv hohe:: Trans- 4er AGB-Kontrolle im deutschen Schuldrecht ein-
aktionskosten (Motivationsgefalle) beruht.!" Folge zugehen.
1.1.  Entwicklungslinien und Meilensteine
der AGB-Kontrolle im européaischen
9 Michael Adams, Okonomische Analyse des Gesetzes zur Re- Schuldrecht
gelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB-
Gesetz), in: Neumann (Hrsg.), Anspriiche, Eigentums- und Verfi- ; A ; [y
gungsrechte, Berlin 1984, 655 ff., 657 (Untersuchung der In Ylelen Lande_'m hat die Rechtsprechung schritt
Fragestellung, ob das AGB-Gesetz einen sinnvollen Staatseingriff weise allgemeine Regeln zum Schutz gegen un-
darstellt), 680 (Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse der illi AGB-K]| In entwickelt.’3 Zunachst h n
Kosten-Nutzen-Analyse); Zweigert/Kétz (Fn. 1), 326 f. (Transakti- b_ ge _G E.IUSG _e t . crelt. undchst habe
onskosten); Hein Kétz, Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle—Eine  Sich die Gerichte in diesem Zusammenhang
rechts6konomische SkiZZG, JuS 2003 209 ff, 213 (Informations— dle Frage geste”t Ob d|e S‘trel‘“ge Klausel Uber_
asymmetrie); Kétz(Fn. 1), 194 f. (Transaktionskosten); Fuchs (Fn. 4), !
Rn. 36 von Vorbemerkung zu 8 307 BGB (Kompensation von Markt-
versagen, insbesondere wegen des erheblichen Informations-und
Motivationsgefélles zwischen Verwender und Vertragspartner);
Jiirgen Basedow, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Bur-
gerliches Gesetzbuch, Minchener Kommentar, Bd. 2, 8. A., Min- gungen, Hamburg 1935, 277 ff. (Grenzen der Vertragsfreiheit);
chen 2019, Rn. 4 ff. von Vorbemerkung zu & 305 BGB (partielles Hellwege (Fn. 2), 540 ff. (Gemeinwohl). Zum Schutz von Markt,
Marktversagen, insbesondere Informations- und Motivationsge- Rechtsordnung und Wirtschaftsverkehr Hellwege (Fn. 2), 543
félle), Rn. 42 ff. zu 8 307 BGB (Marktversagen aufgrund prohibi- (Markt), 543 f. (Rechtsordnung); Uimer/Habersack (Fn. 4), Rn. 59
tivhoher Transaktionskosten); Gerald Mésch, in: Staudinger (Hrsg.), von Einleitung zu BGB (Markttransparenz und Stimulierung des
AGB-Recht 1 und Unterlassungsklagengesetz, Blrgerliches Ge- Konditionenwettbewerbs); Wendland (Fn. 9), Rn. 4 zu § 307 BGB
setzbuch, Kommentar, Bd. |, 18. A., Berlin 2019, Rn. 8 von Vorbe- (Schutz des funktionierenden, wettbewerbsgesteuerten Mark-
merkung zu §8 305 ff. BGB (Marktversagen, insbesondere struk- tes); Griineberg (Fn. 4), Rn. 8 von Uberblick zu § 305 BGB (Schutz
turelles Motivations- und Informationsgefalle); Matthias Wendland, des Wirtschaftsverkehrs durch funktionierenden Konditionenwett-
in: Staudinger (Hrsg.), AGB-Recht 1 und Unterlassungsklagenge- bewerb). ;
setz, Burgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. |, 18. A., Berlin 2 Fritz Rittner, Uber das Verhaltnis von Vertrag und Wettbewerb,
2019, Rn. 4 zu 8 307 BGB (Schutz des funktionierenden, wettbe- AcP 188 (1988) 101 ff., 126 ff. (Wettbewerb als Voraussetzung
werbsgesteuerten Marktes). des Vertrags). Ebenso dahingehend Coester-Waltien (Fn. 6), 24
10 So schon Jentsch (Fn. 3), 111. (Wettbewerb als Voraussetzung der Vertragsfreiheit). Aus prakti-
1 Im Einzelnen hierzu Hellwege (Fn. 2), 554 ff. (Korrektur eines scher Sicht Stefan Tiingler/Peter Ruess, In welchem Verhaltnis
Marktversagens bei einer Informationsasymmetrie). So insbeson- stehen die Schutzvorschriften des AGB-Rechts zu den Bestim-
dere Fuchs (Fn. 4), Rn. 36 von Vorbemerkung zu § 307 BGB; Ba- mungen des UWG?, WRP 2009 1336 ff. (Untersuchung am Bei-
sedow (Fn. 9), Rn. 6 von Vorbemerkung zu § 305 BGB, Rn. 42 ff. spiel von Preisanpassungsklauseln in Energielieferungsvertragen).
zu § 306 BGB. Zum etwas umfassender verstandenen Gemein- 13 Vgl. hierzu Kétz (Fn. 1), 195 f. (Geltungskontrolle), 197 f. (Aus-
wohl Ludwig Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschéftsbedin- legungs- und Inhaltskontrolle). 75
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haupt Vertragsinhalt geworden ist (sog. Gel-
tungskontrolle).'4 Einen weiteren Schutz gegen un-
angemessene AGB-Klauseln haben die Gerichte
schliesslich dadurch gewahrt, dass eine unklare
oder mehrdeutige Klausel stets in der flr den
Kunden oder die Kundin glnstigeren Art und Weise
ausgelegt werden muss (sog. Auslegungs-
kontrolle).’s Dieser von den Gerichten eingeschla-
gene Weg wurde in der Literatur insofern kritisiert,
als der Richter oder die Richterin die streitige Klau-
sel dadurch in inhaltlicher Hinsicht als unfair miss-
billigt.’® Nur in wenigen Landern, so insbesondere
in Deutschland, sind die Gerichte Uber diese «ver-
deckte Inhaltskontrolle» hinausgegangen und ha-
ben — auch ohne gesetzliche Grundlage — AGB-
Klauseln, die eine Vertragspartei Ubermassig
benachteiligen, als unwirksam qualifiziert (sog. [of-
fene] Inhaltskontrolle).’”

Mit der Zeit wurde in beinahe allen européischen
Landern eine gesetzliche Grundlage geschaffen,
wonach die Gerichte missbrauchliche AGB-Klau-
seln unter bestimmten Voraussetzungen fur nich-
tig erklaren kdnnen.'® Auch hier bezogen sich diese
Regelungen zunachst darauf, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine AGB-Klausel zum Ver-
tragsinhalt wird. Vorreiter war der italienische Co-
dice civile von 1942, der als erstes Zivilgesetzbuch
der Welt Regeln Uber «condizioni generali di con-
tratto» enthielt.’® FUr die weitere Entwicklung die-
ser Regelungen wegweisend war die —vom Geist
des Verbraucherschutzes gepragte und auf die
entsprechende Kompetenznorm gestitzte — EG-
Richtlinie vom 5. April 1993 «Uber missbrauch-
liche Klauseln in Verbrauchervertragen» (die

14 Aus der franzésischen Rechtsprechung Cass. 1re civ., 3. Mai
1979, 77-14.689, in: Bull. civ. I, N. 128 (Einbeziehungskontrolle).
Aus der englischen Rechtsprechung Chapelton v. Barry Urban Dis-
trict Council[1940] 1 KB 532, CA (Freizeichnungsklausel); Olley v.
Marlboraugh Court Ltd. [1949] 1 KB 532, CA (Freizeichnungsklau-
sel); Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd. [1971] 2 QB 163, CA (Frei-
zeichnungsklausel); Interfoto Picture Library Ltd. v. Stiletto Visual
Programmes Ltd. [1989] 1 QB 433, CA (Ungewohnlichkeitsregel).

5 Aus der franzdsischen Rechtsprechung Lyon, 12. Juni 1950,
in: D. 1957, Somm. 2 (Freizeichnungsklausel); Bordeaux, 20. Ja-
nuar 1972, in: Gaz. Pal. 719721 426 (Freizeichnungsklausel); Paris,
5.Januar 1996, in: JCP 19961122679 (Freizeichnungsklausel). Aus
der englischen Rechtsprechung George Mitchell (Chesterhall) Ltd.
v. Finney Lock Seeds Ltd. [1983] 1 QB 284, CA (Unklarheitsregel).

16 So schon Karl N. Llewellyn, Book Review of The Standardiza-
tion of Commercial Contracts in English and Continental Law by
Otto Prausnitz, HLR 52 (1939) 700 ff., 703: «Covert tools are ne-
ver reliable tools».

7 Geradezu bahnbrechend war in dieser Hinsicht die deutsche
Rechtsprechung in Urteil Il ZR 79/55 des BGH vom 29. Oktober
1956, in: BGHZ 22, 90 (offene Inhaltskontrolle gestltzt auf den
Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB).

8 \/gl. hierzu Kotz (Fn. 1), 196 f. (Geltungskontrolle), 198 f. (Aus-
legungs- und Inhaltskontrolle).

19 Vgl. Art. 1341 des italienischen Codice civile von 1942, der —
freilich mit abgedndertem Wortlaut — heute noch Bestand hat.

Klauselrichtlinie).20 Die Mitgliedstaaten sind frei,
darUber hinaus ein héheres Schutzniveau fur Ver-
braucher zu gewahrleisten oder auch in Gebieten
ausserhalb der Klauselrichtlinie gesetzgeberisch
tatig zu werden. Dementsprechend bestehen nicht
unerhebliche Unterschiede zwischen diesen Ge-
setzen.

1.2.  Entstehungsgeschichte und Grundziige
der AGB-Kontrolle im deutschen
Schuldrecht

Das Schweizer Recht (dazu sogleich) zeichnet sich
in diesem Zusammenhang insofern durch eine Son-
derstellung aus, als in der Schweiz nach wie vor
keine allgemeine, zivilrechtliche gesetzliche Rege-
lung besteht, die unsere Gerichte ausdriicklich er-
machtigt, eine Kontrolle des Inhalts von AGB vor-
zunehmen.2' Von besonderem Interesse ist daher
ein Rechtsvergleich mit einer Jurisdiktion, die ein
kodifiziertes AGB-Recht kennt. Aus verschiedenen
Grlnden, aber insbesondere deshalb, weil § 307
BGB eine relativ ausfuhrliche Gesetzesvorschrift
far die Inhaltskontrolle von AGB vorsieht, drangt
sich daher ein Vergleich mit dem deutschen Recht
auf.

Ein erster deutscher Gesetzesentwurf aus den
Siebzigerjahren mit verbraucherrechtlicher Ausrich-
tung, der vom Drang getrieben wurde, «etwas Vor-
zeigbares auf dem Gebiet des Verbraucherschut-
zes ins Werk zu setzen», wurde damals deshalb
so stark kritisiert und anschliessend auf den unter-
nehmerischen Geschaftsverkehr ausgeweitet, weil
sich die bis dahin ergangene Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs fast ausschliesslich mit Fallen
zwischen Kaufleuten zu befassen hatte.22 Am
1. April 1977 ist das Gesetz zur Regelung des Rech-
tes der AGB (das AGB-Gesetz) als Sondergesetz —
und nicht wie bereits damals gefordert im Rahmen
des Burgerlichen Gesetzbuches — in Kraft getre-
ten. Das AGB-Gesetz enthielt eine Reihe sachlich-
rechtlicher Vorschriften — insbesondere eine Ein-
beziehungskontrolle, eine Ungewdhnlichkeits- und
Unklarheitsregel sowie eine offene Inhaltskont-
rolle — und regelte das Verfahren unter Sicherung

20 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 liber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, OJ L 7995 29 ff.
Zur Rechtsgrundlage im Unions-und Gemeinschaftsrecht Art. 114
(ehemals Art. 95 und Art. 100a) und Art. 169 (ehemals Art. 1563
und Art. 129a) des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (ehemals Vertrag zur Griindung der Européischen Ge-
meinschaft und Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft).

21 Aus einer rechtsvergleichenden Perspektive Zweigert/Kétz
(Fn. 1), 330 f. (Umschreibung der verdeckten Inhaltskontrolle des
Bundesgerichts anhand der Ungewdhnlichkeits- und Unklarheits-
regel); Kétz(Fn. 1), Anm. 18 von § 8 (keine offene Inhaltskontrolle).

22 So etwa Zweigert/Kotz (Fn. 1), 329 f. (Entstehungsgeschichte
und Grundzige des AGB-Gesetzes im Uberblick).
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der Anwendung von Verbraucherschutzvorschrif-
ten sowie den Anwendungsbereich der AGB-Kon-
trolle.23 Mit dem Gesetz zur Anderung des AGB-
Gesetzes und der Insolvenzordnung vom 19. Juli
1996, das die Vorschriften des AGB-Gesetzes weit-
gehend unberlhrt liess, wurde die Klauselrichtli-
nie umgesetzt, und mit dem Gesetz Giber die Mo-
dernisierung des Schuldrechts vom 26. November
2001 wurden die materiell-rechtlichen Vorschrif-
ten des AGB-Gesetzes mit Wirkung per 1. Januar
2002 schliesslich doch noch ins Biirgerliche Ge-
setzbuch integriert, wahrend der verfahrensrecht-
liche Abschnitt des AGB-Gesetzes in ein eigen-
standiges Gesetz, das Unterlassungsklagengesetz,
gegossen worden ist. Sedes materiae unter der
aktuellen Rechtslage sind demnach 8% 305 bis
310 BGB.

Von besonderem Interesse ist 8 307 BGB, der
die Inhaltskontrolle von AGB naher regelt. Gemass
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB sind AGB-Klauseln un-
wirksam, sofern sie den Vertragspartner der AGB-
Verwenderin «entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen».24 Eine
unangemessene Benachteiligung kann sich nach
8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB auch daraus ergeben,
dass eine AGB-Klausel «nicht klar und verstéand-
lich ist» (Transparenzgebot).?5 In Anwendung von
8 307 Abs. 2 BGB ist eine unangemessene Be-
nachteiligung im Zweifel dann anzunehmen, wenn
die AGB-Klausel «mit wesentlichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung, von der abgewi-
chen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wesentli-
che Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur
des Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die Er-
reichung des Vertragszwecks gefahrdet ist»
(Unwirksamkeitsvermutungen).26 §8 308 (mit Wer-
tungsmoglichkeit) und 309 BGB (ohne Wertungs-
maoglichkeit) sehen erganzend zu dieser Regel eine

23 Vgl. dazu Peter Schloser/Dagmar Coester-Waltien/Hans-Ulrich
Graba, Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, Kommentar, Bielefeld 1977, Rn. 4 f. (Entste-
hungsgeschichte) und Rn. 16 ff. (Anwendungsbereich) zu & 9
AGBG; Walter Léwe/Friedrich Graf von Westphalen/Reinhold
Trinkner, Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, Kommentar, Heidelberg 1977, Rn. 7 von Ein-
leitung zu AGBG, wonach die Inhaltskontrolle «das Kernstlick des
Gesetzes» bildet.

24 Zum allgemeinen Verbot unangemessener Benachteiligung
Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 157 ff. zu § 307 BGB; Fuchs (Fn. 4), Rn. 93 zu
8 307 BGB; Griineberg (Fn. 4), Rn. 10 ff. zu § 307 BGB.

25 Zum sog. Transparenzgebot etwa Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 234 ff.
zu 8 307 BGB; Fuchs (Fn. 4), Rn. 323 ff. zu 8 307 BGB; Griineberg
(Fn. 4), Rn. 20 ff. zu § 307 BGB.

26 Zu diesen Unwirksamkeitsvermutungen Pfeiffer (Fn. 4),
Rn. 104 ff. (Unvereinbarkeit mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung) und Rn. 132 ff. (vertragszweckgefahr-
dende Einschrankung wesentlicher Rechte und Pflichten) zu § 307
BGB; Fuchs (Fn. 4), Rn. 193 ff. zu § 307 BGB; Roloff (Fn. 4),
Rn. 24 ff. (Abweichung von wesentlichen Grundgedanken) und
Rn. 31 ff. (Einschrankung wesentlicher Rechte und Pflichten) zu
8 307 BGB; Schmidt (Fn. 4), Rn. 52 ff. zu § 307 BGB; Griineberg
(Fn. 4), Rn. 28 ff. (wesentliche Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung) und Rn. 32 (wesentliche Rechte und Pflichten) zu § 307
BGB.

Auflistung von verschiedenen Klauselverboten
vor.27

Fir die Beurteilung der hier interessierenden
Fragestellung von Bedeutung sind auch 8% 305
Abs. 1 und 310 BGB. Nach der Legaldefinition von
§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB umfasst der AGB-Begriff
«alle fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulier-
ten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
[...] der anderen Vertragspartei bei Abschluss ei-
nes Vertrags stellt».28 § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB
stellt zudem klar, dass keine AGB vorliegen, sofern
Vertragsbedingungen zwischen Vertragsparteien
im Einzelnen ausgehandelt werden. Der sachliche
Anwendungsbereich des deutschen AGB-Rechts
bestimmt sich nach § 310 Abs. 2 und Abs. 4 BGB,
wonach die Klauselverbote auf bestimmte Vertrage
der Elektrizitdts-, Gas-, Fernwarme- und \Wasser-
versorgungsunternehmen keine Anwendung fin-
den (Abs. 2) und das gesamte AGB-Recht bei Ver-
tragen auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und
Gesellschaftsrechts sowie auf Tarifvertragen, Be-
triebs- und Dienstvereinbarungen im Bereich des
Arbeitsrechts (Abs. 4 Satz 1) nicht anwendbar ist.29
Bei der AGB-Kontrolle von Arbeitsvertragen ange-
messen zu berlcksichtigen sind jedoch «die im Ar-
beitsrecht geltenden Besonderheiten» (Abs. 4
Satz 2).30 Unter den persdnlichen Anwendungsbe-
reich des deutschen AGB-Rechts fallen sowohl
Verbraucher als auch Unternehmer, wobei gemass
§ 310 Abs. 3 BGB fir Konsumentenvertrage inso-
fern Besonderheiten gelten, als bei der Beurteilung
der unangemessenen Benachteiligung «die den
Vertragsschluss begleitenden Umstande» zu be-
rlcksichtigen sind.3!' Zudem finden gemass § 310
Abs. 1 BGB bestimmte Klauselverbote keine An-
wendung auf AGB, die gegeniber einem Unter-
nehmer, einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts oder einem 6ffentlich-rechtlichen Sonder-
vermogen verwendet werden, wobei auf «die im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Ge-
brauche» angemessen Rlcksicht zu nehmen ist.32

27 Siehe hierzu etwa Griineberg (Fn. 4), Rn. 2 ff. zu 8 308 BGB
(Klauselverbote mit Wertungsmaglichkeit), Rn. 3 ff. zu § 309 BGB
(Klauselverbote ohne Wertungsmaglichkeit).

28 |m Einzelnen zum AGB-Begriff hinten unter Ziff. IV.1.1.a.

29 |m Einzelnen zum sachlichen Anwendungsbereich hinten un-
ter Ziff. IV.1.

30 Zur Inhaltskontrolle allgemeiner Arbeitsvertragsbedingungen
Markus Stoffels, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Hrsg.), AGB-Recht,
Kommentar, 6. A., Minchen 2013, Rn. 63 ff. von Anhang zu § 310
BGB; Andreas Fuchs/Marcus Bieder, in: Ulmer/Brandner/Hensen
(Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 12. A., KéIn 2016, Rn. 23 ff. von
Anhang zu § 310 BGB.

31 Im Einzelnen zum personlichen Anwendungsbereich hinter un-
ter Ziff. IV.2. Zur Berlcksichtigung vertragsschlussbegleitender
Umstéande Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 30 ff. zu § 310 Abs. 3 BGB; Fuchs
(Fn. 4), Rn. 402 ff. zu 8 307 BGB; Peter Ulmer/Carsten Schéfer, in:
Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 12. A.,
K6In 2016, Rn. 93 zu § 310 BGB.

32 Zur BerUcksichtigung von Handelsgewohnheiten und Handels-
gebrauchen Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 24 f. zu § 310 Abs. 1 BGB; Fuchs
(Fn. 4), Rn. 371 ff. zu § 307 BGB.

77

Privatrecht



Valentin Jentsch, Grundlagen und Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle von AGB

recht 2020 Heft 2

78

2. Schweiz: Regelung im Obligationen-
und im Wettbewerbsrecht

Die schweizerische Rechtsordnung zeichnet sich
durch «einen ebenso singularen wie merkwdrdi-
gen Dualismus der AGB-Kontrolle im Obligationen-
und [im] Wettbewerbsrecht» aus.33 Das schweize-
rische Obligationenrecht kennt, wie soeben bereits
erwahnt, bis heute keine allgemeine AGB-Rege-
lung, sondern nur (aber immerhin) vereinzelte
Normen in Teilgebieten des besonderen Schuld-
rechts — so insbesondere im Miet- und im Pacht-
recht — und in Spezialgesetzgebungen.34 Die
wichtigste gesetzliche Grundlage fir eine Miss-
brauchskontrolle von AGB findet sich jedoch im
Wettbewerbsrecht, genauer gesagt: im Lauter-
keitsrecht (Art. 8 UWG).35 Dieser Regelungsan-
satz, der nicht wirklich auf einen sachlichen Grund,
sondern vielmehr auf einen politischen Kompro-
miss zurlickzuflhren ist, erscheint im internatio-
nalen Vergleich in der Tat aussergewohnlich.36

2.1.  Ausprdgungen und Spielarten
der AGB-Kontrolle im schweizerischen
Obligationenrecht

Auch ohne umfassende gesetzliche Regelung hat
die bundesgerichtliche Rechtsprechung basierend
auf einer schuldrechtlichen, genauer gesagt: ver-
tragsrechtlichen Grundlage (Art. 1, Art. 19 Abs. 2
und Art. 20 Abs. 1 OR) Uber die Jahre eine reich-
haltige Rechtsprechung zur AGB-Problematik ent-
wickelt.37 Von besonderer Bedeutung sind in

33 So Thouvenin (Fn. 4), Rn. 47 zu Art. 8 UWG, verbunden mit
der als befremdlich bezeichneten Tatsache, «dass das Obligatio-
nenrecht zwar allgemein als sedes materiae der AGB-Kontrolle an-
erkannt ist, die wichtigste gesetzliche Regelung aber im Wettbe-
werbsrecht (UWG) zu finden ist».

34 \Vgl. Art. 256 Abs. 2 Bst. a (Mietrecht) und Art. 288 Abs. 2
Bst. a (Pachtrecht) OR. Siehe auch Art. 35 VVG betreffend allge-
meine Versicherungsbedingungen.

35 |m Einzelnen dazu Thouvenin (Fn. 4), Rn. 100 ff. zu Art. 8 UWG;
Pascal Pichonnaz, in: Martenet/Pichonnaz (Hrsg.), Loi contre la
concurrence déloyale, Commentaire romand, Basel 2017,
Rn. 102 ff. zu Art. 8 LCD; Helmut Heiss, in: Heinzmann/Loacker
(Hrsg.), Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kom-
mentar, Zirich 2018, Rn. 150 ff. zu Art. 8 UWG.

36 Zur Entstehungsgeschichte etwa Thouvenin (Fn. 4), Rn. 60 ff.
zu Art. 8 UWG, wonach sich der Bundesrat im Zusammenhang
mit dem geforderten Gesetzesentwurf zur Ergdnzung des Obliga-
tionenrechts zwecks Festlegung von Grundséatzen Uber Giltigkeit
und Ungultigkeit von AGB nicht nur gegen eine Ergdnzung der Be-
stimmungen des allgemeinen Teils des Obligationenrechts aus-
gesprochen hat, sondern auch eine Sondergesetzgebung fir AGB
abgelehnt und sich stattdessen auf den Standpunkt gestellt hat,
die «Gelegenheit der UWG-Revision» zur Regelung der AGB-Pro-
blematik zu nutzen, da es nicht opportun erscheinen wirde, «den
Gesetzgebungsapparat mit einem weiteren verbindlichen Revisi-
onsauftrag zu Uberlasten». Aus internationaler Sicht Zweigert/Kétz
(Fn. 1), 331 (missgllckter Versuch, das Problem anzupacken); K6tz
(Fn. 1), Anm. 18 von § 8 (bemerkenswerte Ausnahme).

37 Besonders hervorzuheben sind BGE 709 Il 213, E. 2 (Back-
ofen); BGE 10911 452, E. 5 (Hihnerstall); BGE 135111 1, E. 2 und
E. 3 (Privatkundenversicherung); BGE 135 Ill 225, E. 1 (Kranken-
taggeldversicherung 1); BGE 13811l 411, E. 3 (Krankentaggeldver-
sicherung 11).

diesem Kontext die — zur Geltungskontrolle gehd-
rende — Ungewdhnlichkeitsregelf® und die — zur
Auslegungskontrolle gehérende — Unklarheitsre-
gel39. Das Bundesgericht hat jedoch insofern oft-
mals eine «verdeckte Inhaltskontrolle» von AGB
vorgenommen, als es die Geltungs-, Auslegungs-
und Inhaltskontrolle von AGB vermischt hat.40

Ausserhalb von Art. 8 UWG hat das Bundesge-
richt eine «offene Inhaltskontrolle» von AGB bis-
her jedoch stets abgelehnt.4! Dies wird in der Li-
teratur ganz Uberwiegend und von jeher heftig
kritisiert.42 Man kann wohl zumindest sagen, dass
der Inhalt von AGB auch im Vertragsrecht kontrol-
liert wird. Auf weitere Einzelheiten ist im jeweili-
gen Sachzusammenhang naher einzugehen.

2.2. Ursprung und Entwicklung
der AGB-Kontrolle im schweizerischen
Wettbewerbsrecht

Bereits am 1. Marz 1988 ist das neue, gesamthaft
revidierte Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb in Kraft getreten, das seither neu auch
eine Bestimmung Uber die Verwendung miss-
brauchlicher Geschaftsbedingungen (Art. 8 UWG)
enthalt. Nach der urspriinglichen Fassung dieser
Vorschrift handelte unlauter insbesondere, «wer

38 Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE 70911213,
E.2a;BGE 70911452, E. 4, m.w.N.; BGE 77911443, E. 1a; BGE 7135
111, E. 2.1; BGE 13511l 225, E. 1.3; BGE 7138 Il 411, E. 3.1 bis
E. 3.5. Aus der Standardliteratur Peter Gauch/Walter R. Schluep/
J6rg Schmid/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 10. A., Zurich 2014, Rn. 1136 ff.;
Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, 7. A., Bern 2016, Rn. 45.07; Claire Huguenin, Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. A., Zurich 2019,
Rn. 619 ff.

39 Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE 77511 264,
E.5a;BGE 7176V 218, E. 2, m.w.N.; BGE 77711609, E. 6¢; BGE 7718
11342, E. 1a; BGE 77911368, E. 4b; BGE 722111118, E. 2a, m.w.N;
BGE 722V 142, E. 4c; BGE 724111 155, E. 1b; BGE 7137V 27,E. 2.2;
BGE 732111264, E. 2.2; BGE 133111607, E. 2.2. Aus der Standard-
literatur Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 38), Rn. 1231 ff.;
Schwenzer (Fn. 38), Rn. 45.10 f.; Huguenin (Fn. 38), Rn. 629 f.

40 Methodisch unsauber etwa BGE 709111 213, E. 2a, wo im Zu-
sammenhang mit der Ungewdhnlichkeitsregel der Ausdruck «In-
haltskontrolle» verwendet wird. Dogmatisch korrekt demgegen-
Uber BGE 70911 452, E. 4, indem die Ebenen der Geltungs- und
Inhaltskontrolle auseinandergehalten werden, wobei auch inhalt-
liche Aspekte fur die Tragweite der Ungewohnlichkeitsregel rele-
vant sein kénnen.

41 Immerhin offengelassen in BGE 735111 1, E. 3.5: «Infolge der
Ungewdhnlichkeit der Klausel stellt sich die Frage nicht, ob die
bisherige Praxis zur Geltung global Gbernommener, ungewdhnli-
cher Klauseln auf eine von der herrschenden Lehre geforderte
richterliche Inhaltskontrolle ausgedehnt werden soll». Klar ableh-
nend demgegentber Urteil 4A_54/2009 des BGer vom 20. April
2009, E. 1: «Un pouvoir du juge a procéder, au-dela de ces hypo-
theéses, a un contréle plus large du contenu des conditions géné-
rales afin de veiller a une répartition équitable des risques au re-
gard des normes générales du droit civil et nier le cas échéant leur
validité, tel que le postule une partie de la doctrine, n'a pas été ex-
plicitement admis a ce jour».

42 Stellvertretend allen voran Thomas Koller, Einmal mehr: das
Bundesgericht und seine verdeckte AGB-Kontrolle, AJP 2008
943 ff., 952: «Die offene Inhaltskontrolle ist [...] nicht nur win-
schenswert, sondern Uberfallig».
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vorformulierte allgemeine Geschaftsbedingungen
verwendet, die in irrefihrender Weise zum Nach-
teil einer Vertragspartei von der unmittelbar oder
sinngemass anwendbaren gesetzlichen Ordnung
erheblich abweichen oder eine der Vertragsnatur
erheblich widersprechende Verteilung von Rech-
ten und Pflichten vorsehen».43 Nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers sollte diese Bestimmung
«eine wirksame Uberpriifung der Gltigkeit und
Angemessenheit [alllgemeiner Geschéaftsbedin-
gungen unter wettbewerbsrechtlichen Aspekten»
ermoglichen.44 Dieses Ziel wurde jedoch weit ver-
fehlt.45

Von einem internationalen Standpunkt aus be-
trachtet ist die Einbettung der AGB-Kontrolle in das
Bundesgesetz Uber den unlauteren Wettbewerb
schon frih und zu Recht als «missglickter Ver-
such» bezeichnet worden, um das Problem anzu-
packen.46 Hauptursache diirfte wohl die urspring-
liche Formulierung des Gesetzestextes gewesen
sein, wonach die missbrauchliche Verwendung von
AGB «in irreflihrender Weise» erfolgen muss. Ge-
nau diesen Stolperstein hat die Teilrevision des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb vom 17. Juni 2011 (in Kraft seit 1. Juli 2012)
aus dem Weg gerdumt, indem der Gesetzeswort-
laut neu auf dieses Erfordernis verzichtet.4” In der
seither geltenden Fassung von Art. 8 UWG han-
delt unlauter insbesondere, «wer allgemeine Ge-

43 Art. 8 UWG in der Fassung vom 19. Dezember 1986, AS 71988
223 ff., 225.

44 Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb vom 18. Mai 1983, BBI 79831009 ff., 1027 (Kommission),
1053 (Bundesrat): Kommission und Bundesrat hielten es fir an-
gezeigt, «zunachst einmal diese relativ einfache und im Zusam-
menhang mit einem verbesserten prozessualen Instrumentarium
durchaus erfolgsversprechende Losungsvariante weiterzuverfol-
gen und ihr die Chance zur Bewahrung in der Praxis einzurdumenn.

45 BGE 71711332, E. 5b (Automatenaufstellungsvertrag); BGE 119
I 443, E. 1c (Kaskoversicherung); BGE 122 Il 373, E. 3a (Euro-
scheck). Ebenso Thouvenin (Fn.4), Rn. 64 zu Art. 8UWG, m.w.N.,
wonach diese Bestimmung nahezu 25 Jahre nach Inkrafttreten
«kaum Spuren in der Rechtsprechung hinterlassen» hat.

46 So etwa Zweigert/Kétz (Fn. 1), 331 (Kritik an der Uberschies-
senden Formulierung «in irrefiihrender Weise» und Hinweis auf
die in der Literatur umstrittenen Rechtsfolgen). Fir eine Beurtei-
lung aus schweizerischer Sicht Pascal Pichonnaz/Anne-Christine
Fornage, Le projet de révision de I'art. 8 LCD — Une solution ap-
propriée a la difficulté de négocier des conditions générales,
SJZ 106(2010) 285 ff., 287 ff. (Feststellung, dass es ohne die For-
mulierung «in irrefihrender Weise» gelingen wird, die Lauterkeits-
kontrolle sicherzustellen und damit einen besseren Wettbewerb
zu ermoglichen); Jérg Schmid, Die Inhaltskontrolle Allgemeiner
Geschaftsbedingungen: Uberlegungen zum neuen Art. 8 UWG,
ZBJV 148 (2012) 1 ff., 16 (Begrindung der inzwischen vorherr-
schenden Ansicht, dass AGB-Klauseln, die gegen Art. 8 UWG ver-
stossen, nichtig sind); Peter Jung, Die systematische Stellung der
offenen AGB-Inhaltskontrolle im UWG - Vertrags- und wettbe-
werbsrechtliche Folgeprobleme, HAVE 2074 129 ff., 162 f. (For-
derung einer Verankerung der Inhaltskontrolle von AGB im allge-
meinen Vertragsrecht oder in einem Sondergesetz aufgrund
zahlreicher Probleme der lauterkeitsrechtlichen Einbettung).

47 Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb vom 17. Juni 2011, AS 2071 4909 ff., 4910; Botschaft zur
Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb vom 2. September 2009, BBI 2009 6151 ff., 6159 f. (Man-
gel im geltenden Recht), 6177 ff. (Erlduterungen).

schaftsbedingungen verwendet, die in Treu und
Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Kon-
sumentinnen und Konsumenten ein erhebliches
und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwischen
den vertraglichen Rechten und den vertraglichen
Pflichten vorsehen».48 Seither hat sich allerdings
auch nicht allzu viel verandert, geschweige denn
verbessert.49

Im Rahmen der soeben erwahnten Teilrevision
wurde gleichzeitig der personliche Anwendungs-
bereich von Art. 8 UWG, der bisher offen formu-
liert war, auf Konsumentenvertrage beschrankt.
Eine am 23. September 2014 eingereichte parla-
mentarische Initiative wollte die Einschrankung die-
ser Norm auf Konsumentenvertrage wieder aufhe-
ben, da sie insbesondere in der Lehre auf Kritik
und Unverstdndnis gestossen sei.50 In einer dus-
serst knappen Abstimmung von 97 gegen 92 Stim-
men hat der Nationalrat diese Initiative jedoch vor
ziemlich genau zweieinhalb Jahren, am 15. Dezem-
ber 2017, abgeschrieben. Ein neuer Anlauf zur Re-
vision von Art. 8 UWG wurde seither (noch) nicht
unternommen.

IV. Anwendungsbereich der Inhalts-
kontrolle von AGB

1. Kontrollgegenstand: sachlicher
Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht stellt sich aus einer rechts-
vergleichenden Perspektive vor allem die Frage,
ob nur AGB, auch einseitig gestellte Vertragsbe-
dingungen, nicht individuell ausgehandelte Ver-
tragsbedingungen oder gar alle Vertragsbedingun-
gen und somit auch Individualabreden einer
Inhaltskontrolle durch den Richter oder die Richte-
rin zuganglich sein sollen.5" Zudem kann man sich
in diesem Zusammenhang die Frage nach der
Rechtfertigung gewisser Ausnahmen vom sachli-
chen Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle stel-
len. Diese Fragen sind in den einzelnen européi-
schen Rechtsordnungen ebenso wie im Schweizer
Recht noch weitgehend ungeklart. Daher soll vor-
liegend untersucht werden, ob und inwiefern der

48 Art. 8UWG in der Fassungvom 17.Juni 2011, AS 20174909 ff.,
4910.

49 BGE 740111404, E. 4 (Fitnessstudio). Besonders kritisch — ver-
standlicherweise — auch Markus Hess/Lea Ruckstuhl, AGB-Kont-
rolle nach dem neuen Art. 8 UWG - eine kritische Auslegeord-
nung, AJP 20721188 ff., 1188: «Die Neuerung hélt kaum, was sie
verspricht».

50 Parlamentarische Initiative 14.440 zu Art. 8 UWG (missbrauch-
liche Geschaftsbedingungen) vom 23. September 2014, einge-
reicht von Beat Flach.

51 So flr das deutsche Recht Hellwege (Fn. 2), 538.
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Schutzzweck (Individual- und Institutionenschutz)
far die Tragweite und Grenzen des sachlichen An-
wendungsbereichs der Inhaltskontrolle von Bedeu-
tung ist und welche Konsequenzen daraus zu zie-
hen sind.

1.1, Tragweite und Grenzen des sachlichen
Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle

Der sachliche Anwendungsbereich der Inhaltskon-
trolle kann entweder —in aller Regel verbunden mit
einer personellen Begrenzung auf Konsumge-
schéafte, wie etwa in Frankreich, Griechenland,
Grossbritannien, Luxemburg, Rumanien, auf Zy-
pern und teilweise auch in Osterreich — «generell»
far unangemessene Vereinbarungen und alle un-
billigen Vertragsbedingungen (unter Einschluss von
Individualvereinbarungen) gelten oder — wie dies
etwa in Belgien, Danemark, Finnland und Schwe-
den der Fall ist —auf bestimmte, weniger einschnei-
dende Generalklauseln beschrankt sein.52 Von ge-
radezu zentraler Bedeutung zur Bestimmung des
sachlichen Anwendungsbereichs der Inhaltskont-
rolle ist der massgebliche AGB-Begriff.53

a) Bestimmung und Abgrenzung des
massgeblichen AGB-Begriffs

Der hier verwendete AGB-Begriff umfasst im We-
sentlichen — viele Einzelheiten, die sogleich etwas
naher herausgearbeitet werden sollen, sind um-
stritten — alle zur Mehrfachverwendung vorformu-
lierten, einseitig gestellten Vertragsbedingungen.
AGB sind insbesondere von Individualabreden, also
individuell ausgehandelten Vertragsbedingungen,
abzugrenzen. Mit einem so verstandenen AGB-Be-
griff korrespondiert eine Schutzkonzeption der In-
haltskontrolle, die im Wesentlichen darauf abzielt,
ein Marktversagen zu korrigieren, das ganz ent-
scheidend auf einem Informations- und Motivati-
onsgefalle beruht.54

Der schweizerische Gesetzgeber hat den mass-
geblichen AGB-Begriff nicht definiert. Das Bundes-
gericht hat diesen Begriff bisher auch noch nicht

52 \/gl. dazu Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 52 (Belgien), Rn. 56 (Danemark),
Rn.57 (Finnland), Rn. 59 (Frankreich), Rn. 63 (Griechenland), Rn. 64
(Grossbritannien), Rn. 73 f. (Luxemburg), Rn. 77 (Osterreich) und
Rn. 85 (Schweden) von Einleitung zu BGB; Ulmer/Habersack
(Fn. 4), Anm. 357 (generell) und Anm. 358 (bestimmte, weniger
einschneidende Generalklauseln) von Einleitung zu BGB,
m.w.N. Fir das englische und das schottische Recht Hellwege
(Fn. 2), 536 f. (Grossbritannien). Fir die skandinavischen Rechte
Hellwege (Fn. 2), 535 (Finnland, Schweden und Danemark).

53 So auch Ulmer/Habersack (Fn. 4), Rn. 2a zu § 305 BGB (Be-
deutung des AGB-Begriffs fir die Umschreibung des Anwen-
dungsbereichs des AGB-Rechts).

54 So schon Kétz(Fn. 9), 213 (Informationsasymmetrie); Hellwege
(Fn. 3), 1134 (partielles Marktversagen). Siehe auch Jentsch (Fn. 3),
115.

eindeutig bestimmt.55 In der Literatur werden da-
runter grossmehrheitlich einseitig vorformulierte
Vertragsklauseln verstanden, womit die Rationali-
sierung des Massenverkehrs (durch mehrfache
Verwendung derselben) bezweckt wird.56 Ob eine
Mehrfachverwendung fir den AGB-Begriff — und
damit auch zur Rechtfertigung der Inhaltskont-
rolle — tatsachlich erforderlich ist oder allenfalls
bloss beabsichtigt sein muss, wurde bisher noch
nicht vertieft erortert, sollte aber nicht entschei-
dend sein.57 Entscheidend durfte vielmehr eine
schutzzweckkonforme Auslegung des AGB-Be-
griffs sowie eine saubere Abgrenzung gegentber
dem Begriff der Individualabrede sein.58

Das deutsche Recht kennt demgegeniber eine
Legaldefinition des AGB-Begriffs. Nach § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB sind AGB «alle fiir eine Vielzahl
von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingun-
gen, die eine Vertragspartei [...] der anderen Ver-
tragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt».59
AGB zeichnen sich demnach durch folgende vier
Begriffsmerkmale aus: Vertragsbedingungen, Vor-
formulierung, Vielzahl von Vertrdgen und Stellen
(d.h. Veranlassung der Einbeziehung) durch den
Verwender.60 In der Literatur ist bisher allerdings
noch nicht restlos geklart, in welchem Verhaltnis
diese Voraussetzungen zueinander stehen. Eine

55 Vgl. etwa BGE 70911 213, E. 2 (Unterscheidung von AGB und
anderen vorformulierten Vertragen). Siehe auch BGE 735 11l 1,
E.2.1,E.2.2; BGE 135111 225, E. 1.3, wo das Gericht —wohl in An-
lehnung an die urspringliche Fassung von Art. 8 UWG — jeweils
von «vorformulierten allgemeinen Geschéaftsbedingungen»
spricht, was freilich eine Tautologie ist.

56 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 38), Rn. 1117 (Ver-
tragsbestimmungen, die im Hinblick auf eine Vielzahl von Vertra-
gen eines bestimmten Typs generell vorformuliert wurden); Kra-
mer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 73 (einseitig — fir den Abschluss
[einer Vielzahl] von Vertrdgen — vorformulierte Vertragsklauseln);
Schwenzer (Fn. 38), Rn. 44.01 (fur eine Vielzahl von Vertragen ge-
nerell vorformulierte Vertragsbestimmungen, die eine Vertrags-
partei der anderen beim Abschluss des Vertrags stellt); Bernhard
Berger, Allgemeines Schuldrecht, 3. A., Bern 2018, Rn. 947 (Ver-
tragsklauseln, die von einer Vertragspartei vorformuliert werden,
mit dem Ziel, diese Klauseln zum Bestandteil einer Vielzahl von
Vertragen zu machen, die der Verwender abzuschliessen gedenkt);
Huguenin (Fn. 38), Rn. 605 (Vertragsbestimmungen, welche die
Verwenderin oder eine Dritte hinsichtlich des Abschlusses einer
Vielzahl gleichartiger Vertrdge vorformuliert und welche die Par-
teien nicht individuell verhandeln).

57 Explizit oder zumindestimplizit voraussetzend Gauch/Schluep/
Schmid/Emmenegger (Fn. 38), Rn. 1117; Schwenzer (Fn. 38),
Rn. 44.01; Berger (Fn. 56), Rn. 947; Huguenin (Fn. 38), Rn. 605.
Mit guten Griinden ablehnend Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 80,
m.w.N.

58 Zum Begriff der Individualabrede aus schweizerischer Sicht
Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 82 ff. (Vertragsbestimmungen,
welche die Parteien inhaltlich einzeln ausgehandelt haben).

59 \Vgl. hierzu Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 2 ff. zu 8 305 BGB; Ulmer/
Habersack (Fn. 4), Rn. 2 ff. zu &8 305 BGB; Manfred Wolf/Jérg
Neuner, Allgemeiner Teil des Blrgerlichen Rechts, 11. A., Mln-
chen 2016, Rn. 7 ff. von § 47; Roloff (Fn. 4), Rn. 3 ff. zu § 305 BGB;
Grineberg (Fn. 4), Rn. 2 ff. zu § 305 BGB.

60 So etwa Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 7 ff. zu § 305 BGB; Ulmer/Haber-
sack (Fn.4), Rn. 9 ff. zu § 305 BGB; Wolf/Neuner (Fn. 59), Rn. 8 f.
von 8§ 47; Roloff (Fn. 4), Rn. 3 ff. zu § 305 BGB; Grineberg (Fn. 4),
Rn. 3 ff. zu § 305 BGB.
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Mehrfachverwendung setzt offenbar eine mindes-
tens dreimalige Verwendung der betreffenden
Klausel voraus, wobei es nicht auf die Absicht des
Verwenders, sondern auf diejenige des Verfassers
der Klausel ankommt.8" Immerhin grenzt das Ge-
setz (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB) AGB klar von Indi-
vidualabreden ab.

Der AGB-Begriff erweist sich damit als wichti-
ges Einfallstor zur genaueren Umschreibung des
sachlichen Anwendungsbereichs einer allfalligen
Inhaltskontrolle durch ein Gericht. Unter Rickbe-
sinnung auf den Schutzzweck, der hier als Korrek-
tur eines Marktversagens verstanden wird, sind
AGB demnach als einseitig gestellte, vorformu-
lierte Vertragsbedingungen zu qualifizieren, die ei-
ner mehrfachen Verwendung dienen. Vor dem Hin-
tergrund der Motivation von AGB, einen Beitrag
zur Rationalisierung von Massengeschaften zu leis-
ten, ist in dieser Hinsicht am Kriterium der Mehr-
fachverwendung grundsatzlich festzuhalten. Eine
schutzzweckkonforme Auslegung des AGB-Be-
griffs, die insbesondere beim Informations- und
Motivationsgefalle zwischen AGB-Verwenderin
und Vertragspartner ansetzt, legt jedoch nahe,
dass eine Mehrfachverwendungsabsicht geniigen
sollte und die AGB nicht tatsdchlich mehrfach ver-
wendet werden missen.

b) Kontrolle (vorformulierter, aber nicht
mehrfach verwendeter) einseitig gestellter
Vertragsbedingungen

Vom soeben definierten Begriff der AGB koénnen
einseitig gestellte Vertragsbedingungen unter-
schieden werden, die zwar auch vorformuliert sind,
aber nicht —flr eine Vielzahl von Vertrdgen — mehr-
fach verwendet werden (sollen). Einer Erstreckung
der Inhaltskontrolle auf so definierte einseitig ge-
stellten Vertragsbedingungen liegt im Kern ein
Schutzzweck zugrunde, wonach Marktmacht in
Ungleichgewichtslagen kontrolliert werden soll.62

Aufgrund des relativ deutlichen Gesetzeswort-
lauts von 8 305 Abs. 1 Satz 1 BGB, der zur Bestim-
mung des AGB-Begriffs ausdricklich voraussetzt,
dass die betreffenden Vertragsbedingungen «flr
eine Vielzahl von Vertragen» vorformuliert sein
missen, um in den Genuss der AGB-Kontrolle zu
kommen, lehnt es die in Deutschland vorherr-
schende Lehre nach wie vor ab, einseitig gestellte
Vertragsbedingungen — ausserhalb von Verbrau-
chervertrageni.S.v. 8 310 Abs. 3 BGB - einer In-

61 Vgl. dazu etwa Wolf/Neuner (Fn. 59), Rn. 12 von § 47, m.w.N.
62 Ahnlich Hellwege (Fn. 3), 1134 (Schwacherenschutz). Siehe
auch Jentsch (Fn. 3), 115.

haltskontrolle zu unterstellen.63 Auch die schwei-
zerische Lehre spricht sich ganz Gberwiegend fir
das Kriterium der Mehrfachverwendung aus, wo-
mit einseitig gestellte (aber nicht mehrfach ver-
wendete) Vertragsbedingungen nicht der AGB-
Kontrolle unterstehen wirden.64

§ 310 Abs. 3 Ziff. 2 BGB unterstellt vorformu-
lierte Vertragsbedingungen, die nur zur einmaligen
Verwendung bestimmt sind, und auf deren Inhalt
der Verbraucher keinen Einfluss nehmen konnte,
also einseitig gestellte Vertragsbedingungen, in
Verbrauchervertragen (und nur in diesen) der In-
haltskontrolle von §8 307 bis 309 BGB. Ein Teil der
deutschen Lehre spricht sich offenbar auch darU-
ber hinaus fiir die gerichtliche Kontrolle des Inhalts
von einseitig gestellten Vertragsbedingungen aus,
die nicht—im Hinblick auf eine mehrfache Verwen-
dung zu Rationalisierungszwecken — fiir eine Viel-
zahl von Vertragen vorformuliert worden sind.®
Demnach sind — unter Rickbesinnung auf den
Schutzzweck, dort umschrieben unter dem Ge-
danken des Schwacherenschutzes und eines par-
tiellen Marktversagens — zwei Formen der Inhalts-
kontrolle zu unterscheiden, namlich die Kontrolle
von AGB und jene von einseitig gestellten Vertrags-
bedingungen.8 Auch im dsterreichischen Recht
beflrworten Lehre und Rechtsprechung eine ana-
loge Anwendung der Generalklausel zur Inhalts-
kontrolle von AGB (8 879 Abs. 3 ABGB) auf die
Inhaltskontrolle aller einseitig vorformulierten Ver-
tragsklauseln, und zwar selbst dann, wenn der
Vertragspartner ein Unternehmer ist.67 Vor diesem
Hintergrund erstaunt es nicht, dass einzelne, aber
gewichtige Stimmen aus der Schweiz neuerdings
ebenfalls vom Erfordernis der Mehrfachverwen-
dung absehen wollen mit der Folge, dass hierzu-
lande einseitig gestellte Vertragsbedingungen auch
einer Inhaltskontrolle zuganglich sein sollen.68

63 Stellvertretend Wolf/Neuner (Fn.59), Rn. 12 von § 47, mitdem
Hinweis, dass eine Klausel mindestens dreimal verwendet wer-
den soll, damit von einer Vorformulierung fir eine Vielzahl von Ver-
trdgen gesprochen werden kann, wobei es auf die Absicht des
Verfassers der Klausel und nicht auf diejenige des Verwenders an-
kommt.

64 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 38), Rn. 1117,
Schwenzer (Fn. 38), Rn. 44.01; Berger (Fn. 56), Rn. 947; Hugue-
nin (Fn. 38), Rn. 605.

65 Allen voran Hellwege (Fn. 2), 571 f., wonach der Akt des Stel-
lens allein entscheidend sein soll (573), allerdings mit dem Ein-
wand, dass eine Vorformulierung fiir sich genommen noch nicht
ausreicht (570); Hellwege (Fn. 3), 1134 (Recht der einseitig gestell-
ten Vertragsbedingungen in Verbrauchervertragen).

66 So Hellwege (Fn. 3), 1134, der vorschléagt, allgemeine Ge-
schaftsbedingungen und einseitig gestellte Bedingungen zu un-
terscheiden und diese beiden Formen der Inhaltskontrolle zuzu-
lassen.

67 Urteil 10b144/04i des OGH vom 12. August 2004, in: SZ 2004
123. Heinz Krejci, in: Rummel/Lukas (Hrsg.), Allgemeines birger-
liches Gesetzbuch, Kommentar, 4. A., Wien 2014, Rn. 368 ff. zu
§ 879 ABGB; Raimund Bollenberger, in: Koziol/Bydlinski/Bollen-
berger (Hrsg.), Allgemeines burgerliches Gesetzbuch, Kurzkom-
mentar, 5. A., Wien 2017, Rn. 22 zu § 879 ABGB. Siehe auch Hell-
wege (Fn. 2), 533 f.

68 Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 80, m.w. N.
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Im Ergebnis dirften und sollten daher auch ein-
seitig gestellte Vertragsbedingungen, die definiti-
onsgemass keiner Mehrfachverwendung dienen,
einer Inhaltskontrolle unterstehen, insbesondere
deshalb, weil auch hier ein — auf der Ubermacht
der Verwenderin beruhendes — Schutzbedlrfnis
des Vertragspartners besteht. Nach deutschem
Recht ist dies fur Verbrauchervertrage ausdriick-
lich so vorgesehen, unter schweizerischem Recht
ist diese Frage bisher noch weitgehend unange-
tastet und daher auch noch ungeklart. Der Sinn
und Zweck einer Inhaltskontrolle, deren Schutz-
zweck sich am Machtparadigma und an Gleichge-
wichtsiberlegungen orientiert, spricht jedenfalls
klar dafir, auf die tatsachliche oder bloss beabsich-
tigte Mehrfachverwendung zu verzichten.

c) Kontrolle (nicht einseitig gestellter)
nicht individuell ausgehandelter Vertrags-
bedingungen

Die Kontrolle nicht individuell ausgehandelter Ver-
tragsbedingungen, die zwar vorformuliert, aber
nicht einseitig gestellt sind, stellt ein weiteres Pro-
blemfeld des sachlichen Anwendungsbereichs der
AGB-Kontrolle dar. Eine Inhaltskontrolle von nicht
individuell ausgehandelten Vertragsbedingungen
kann insbesondere dadurch gerechtfertigt werden,
dass man sich auf die Gewahrleistung eines laute-
ren und unverfalschten Wettbewerbs beruft.9

Im europdischen Privatrecht definiert die Klau-
selrichtlinie den massgeblichen AGB-Begriff nicht,
sondern unterstellt in Art. 3 Abs. 1 alle «Vertrags-
klausel[n], die nicht im Einzelnen ausgehandelt
wurde[n]», der Inhaltskontrolle. Diese weite Be-
griffsbestimmung wird in Art. 3 Abs. 2 freilich in-
sofern nicht unerheblich eingeschrankt, als eine
solche Klausel im Voraus abgefasst sein muss «und
der Verbraucher deshalb [...] keinen Einfluss auf ih-
ren Inhalt nehmen konnte». Es gibt jedoch — ins-
besondere mit Blick auf ltalien, Lettland, Polen,
Portugal, die Slowakei und Spanien — einige euro-
paische Lander, die auch heute noch eine derart
weitgehende Inhaltskontrolle vorsehen.”0

In der schweizerischen Literatur wird jedoch
keine derart weitreichende Auffassung vertreten,
zumal die Klauselrichtlinie, der dieses Konzept zu-
grunde liegt, nicht autonom nachvollzogen worden
ist. In der deutschen Literatur wurde zudem be-
reits darauf hingewiesen, dass der Begriff der nicht

69 Siehe hierzu etwa Jentsch (Fn. 3), 115.

70 \Vgl. dazu Hellwege (Fn. 2), 532 (Italien), 532 f. (Spanien, Po-
len, Lettland und die Slowakei), 533 (Portugal); Pfeiffer (Fn. 4),
Rn. 67 (ltalien), Rn. 72 (Lettland), Rn. 80 (Polen), Rn. 81 (Portugal)
und Rn. 91 (Spanien) von Einleitung zu BGB; Kramer/Probst/Per-
rig (Fn. 4), Rn. 39 (ltalien).

im Einzelnen ausgehandelten Vertragsbedingung
«freilich zu weit» gefasst sei.”! Die Grinde dafir —
es kann insbesondere nicht entscheidend sein,
dass faktisch keine Vertragsverhandlungen statt-
gefunden haben - scheinen Uberzeugend. In
Deutschland wurden die Vorgaben der Klauselricht-
linie indessen durch die Schaffung von Sondervor-
schriften umgesetzt, dem heute geltenden § 310
Abs. 3 BGB, der insbesondere standardmassige
Verbrauchervertrage (Abs. 1) und andere vorfor-
mulierte Einzelvertrage (Abs. 2) zwischen Unter-
nehmern und Verbrauchern regelt.”2

Eine Unterstellung aller nicht individuell ausgehan-
delten Vertragsbedingungen unter die Inhaltskont-
rolle geht zu weit, da es — vor allem unter Zugrunde-
legung eines Transaktionskostenansatzes — gute
(6konomische) Grinde geben kann, generell oder zu-
mindest in bestimmten Konstellationen von einer
Verhandlung derselben abzusehen. Der europaische
Regelungsansatz ist daher in diesem Punkt als Uber-
schiessend zu kritisieren.

d) Kontrolle aller Vertragsbedingungen,
insbesondere auch (individuell ausge-
handelter) Individualabreden

Schliesslich kann man sich die Frage stellen, ob —
zumindest in sachlicher Hinsicht — nicht alle Ver-
tragsbedingungen, insbesondere auch Individual-
abreden, also im Einzelnen ausgehandelte
Vertragsklauseln, einer gerichtlichen Inhaltskont-
rolle unterstehen sollten. Eine konsequente Verfol-
gung des Konsumenten- und Verbraucherschutz-
gedankens wdirde jedenfalls dazu fihren, auch
Individualabreden einer Inhaltskontrolle zu unter-
stellen.”3

Nur wenige Lander Europas — so namentlich
Frankreich, Slowenien und Ungarn — erstrecken die
Inhaltskontrolle auch auf Individualabreden.” Mitt-
lerweile beziehen sich die relevanten Kontrollvor-
schriften in Ungarn neben AGB jedoch nur noch
auf solche Klauseln, die von den Parteien nicht ein-
zeln und ausdrtcklich ausgehandelt worden sind.”®
In Frankreich und Slowenien unterstehen individu-
ell ausgehandelte Vertragsklauseln aber nach wie
vor einer gerichtlichen Inhaltskontrolle.

71 So etwa Hellwege (Fn. 2), 573 f.

72 Siehe hierzu etwa den Uberblick bei UImer/Habersack (Fn. 4),
Rn. 4a zu &8 305 BGB, sowie die Einzelheiten bei Ulmer/Schéfer
(Fn. 31), Rn. 36 ff. zu § 310 BGB.

73 Siehe hierzu etwa Jentsch (Fn. 3), 115.

74 \/gl. dazu Hellwege (Fn. 2), 534 f. (Frankreich); Pfeiffer (Fn. 4),
Rn. 96 von Einleitung zu BGB (Ungarn); Kramer/Probst/Perrig
(Fn. 4), Rn. 41 (Frankreich); Ulmer/Habersack (Fn. 4), Anm. 360
von Einleitung zu BGB, m.w.N.

75 Siehe hierzu Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 96 von Einleitung zu BGB.
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In der Schweiz und in den umliegenden euro-
paischen Landern — so etwa in Deutschland, Grie-
chenland, Grossbritannien, Irland, Israel, Italien, Li-
tauen, den Niederlanden, Osterreich, Portugal, der
Slowakei, Spanien, Ungarn und Zypern — werden
im Einzelnen ausgehandelte Vertragsklauseln je-
doch Uberwiegend vom Anwendungsbereich ei-
ner Inhaltskontrolle ausgenommen.’¢ Das deut-
sche Rechtkennt keine umfassende Inhaltskontrolle
von Vertragen, die Uber das Gebot von Treu und
Glauben nach § 242 BGB hinausgeht. In der deut-
schen Literatur wurden darUber hinausgehende
Lésungsansatze denn auch mehrfach als zu weit-
gehend eingestuft.”? Auch das schweizerische
Recht sieht — neben dem allgemeinen Grundsatz
des Handelns nach Treu und Glauben gemass
Art. 2 ZGB - keine weitergehende Inhaltskontrolle
von Vertragen vor.

Die allgemeinen privatrechtlichen Generalklau-
seln, die ein Verhalten nach Treu und Glauben
gebieten und rechtsmissbrauchliches Verhalten
untersagen, sind ebenso elegante wie auch wir-
kungsvolle Rechtsfiguren. lhnen gelingt es, dort
Einzelfallgerechtigkeit herzustellen, wo andere Mit-
tel versagen. Darlber hinausgehende, strukturelle
Probleme von Vertragsverhéltnissen sind demge-
gendber mit anderen Massnahmen zu korrigieren
als mit einem Eingriff in das (ausgehandelte) Ver-
tragsverhaltnis. Dies gilt umso mehr, da ein um-
fassender Konsumenten- und Verbraucherschutz
weder sinnvoll noch zielfihrend ist.

1.2.  Rechtfertigung gewisser Ausnahmen
vom sachlichen Anwendungsbereich
der AGB-Kontrolle

In manchen Rechtsgebieten — so etwa im Erb-, im
Familien- und im Gesellschaftsrecht, aber allenfalls
auch im Arbeitsrecht — kann der Uber eine Inhalts-
kontrolle gewahrleistete Schutzmechanismus ent-

76 \V/gl. dazu Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 63 (Griechenland), Rn. 64 (Gross-
britannien), Rn. 65 (Irland), Rn. 66 (Israel), Rn. 67 (Italien), Rn. 75
(Niederlande), Rn. 77 (Osterreich), Rn. 81 (Portugal), Rn. 91 (Spa-
nien) und Rn. 96 (Ungarn) von Einleitung zu BGB; Kramer/Probst/
Perrig (Fn. 4), Rn. 30 f. (Deutschland), Rn. 36 (Osterreich), Rn. 39
(Italien); Ulmer/Habersack (Fn. 4), Anm. 359 von Einleitung zu BGB.

77 \/gl. dazu etwa Hellwege (Fn. 2), 574, m.w.N.; Hellwege (Fn. 3),
1134. So schon Wolfgang ZélIner, Privatautonomie und Arbeits-
verhaltnis, AcP 7176 (1976) 221 ff., 243 f. (spezielle Problemberei-
che der Inhaltskontrolle im Arbeitsrecht); Harm Peter Westermann,
Sonderprivatrechtliche Sozialmodelle und das allgemeine Privat-
recht, AcP 778(1978) 150 ff., 180 f. (Inhaltskontrolle vertraglicher
Vereinbarungen). Anders aber bereits Manfred Wolf, Gesetz und
Richterrecht bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen, JZ 1974
465 ff., 468 f. (Erforderlichkeit des Schutzes vor wirtschaftlicher
Uberlegenheit nicht nur in Massenvertragen mit AGB, sondern
ebenso in Individualvertragen); Manfred Wolf, Selbstbestimmung
durch vertragliches Abschlussrecht, JZ 197641 ff., 45 (Erstreckung
der Abschlusspflicht auf alle Umsatzgeschafte, unabhéngig da-
von, ob AGB benutzt werden oder ob es sich um Individualver-
trage handelt).

weder als nicht erforderlich oder angemessen oder
gar als nicht systemgerecht angesehen werden.
Die beiden sich gegenseitig ergdnzenden Schutz-
konzeptionen, die auf den Schutz der schwache-
ren Vertragspartei oder den Schutz der Steuerungs-
funktion von Markt und Wettbewerb abzielen,
kénnen daher unter Umstéanden gewisse Ausnah-
men vom sachlichen Anwendungsbereich der In-
haltskontrolle rechtfertigen.

Das schweizerische AGB-Recht kennt keine da-
hingehenden Regelungen.’® Das deutsche Recht
schreibt demgegentberin § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB
vor, dass die gesetzlichen Vorschriften Uber AGB
bei Vertragen auf dem Gebiet des Erb-, des Fami-
lien- und des Gesellschaftsrecht sowie — im Be-
reich des Arbeitsrechts — auf Tarifvertrage, Be-
triebs-und Dienstvereinbarungen keine Anwendung
finden.”® Fir diese rechtsgebietsspezifischen Be-
reichsausnahmen soll daher — so die Vorstellung
des deutschen Gesetzgebers — keine Inhaltskont-
rolle von AGB stattfinden. Das deutsche Recht
schreibt in 8 310 Abs. 1 Satz 3 BGB zudem vor,
dass Vertrage unter unverandertem Einbezug der
Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
keiner AGB-Inhaltskontrolle unterliegen.80 Hierbei
handelt es sich um eine sehr spezielle Ausnahme,
die in anderen Jurisdiktionen vergeblich ihresglei-
chen sucht. Das deutsche Recht schreibt in § 310
Abs. 2 BGB ausserdem vor, dass die Klauselver-
bote von 8% 308 und 309 BGB bei Vertragen der
Elektrizitats-, der Gas-, der Fernwadrme- und der
Wasserversorgungsunternehmen Uber die Versor-
gung von Sonderabnehmern mit elektrischer Ener-
gie, Gas, Fernwarme und Wasser sowie die Entsor-
gung von Abwasser nicht anwendbar sind.8' Daraus
lasst sich ableiten, dass der Anwendungsbereich
der Inhaltskontrolle von Versorgungsbedingungen
mit den genannten Sonderabnehmern auf Verbrau-
chervertrage beschrankt ist.82 Es sind natrlich noch

78 Zum Verhaltnis von Anleger- und Konsumentenschutz nach
schweizerischem Recht vor dem Hintergrund von Bereichsaus-
nahmen Rolf Sethe, in: Heiss/Loacker (Hrsg.), Grundfragen des
Konsumentenrechts, Zirich 2020, Rn. 8.102 ff. (finanzproduktbe-
zogene AGB-Kontrolle bei Beteiligungsrechten), Rn. 8.110 ff. (fi-
nanzproduktbezogene AGB-Kontrolle bei Forderungsrechten und
hybriden Finanzinstrumenten) und Rn. 8.119 (finanzdienstleistungs-
bezogene AGB-GUltigkeitskontrolle) von § 8.

79 Im Einzelnen dazu Hubert Schmidt, in: Wolf/Lindacher/Pfeif-
fer (Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 6. A., Minchen 2013, Rn. 6 f.
(Erbrecht), Rn. 8 f. (Familienrecht) und Rn. 10 ff. (Gesellschafts-
recht) zu 8 310 Abs. 4 BGB; Ulmer/Schéfer (Fn. 31), Rn. 108 ff. zu
§ 310 BGB (generelle Bereichsausnahmen).

80 Vgl. dazu etwa Ulmer/Schéfer (Fn. 31), Rn. 35a ff. zu 8 310
BGB (Bereichsausnahme bei vollstdndiger Ubernahme der VOB/B).

81 Ausflhrlich hierzu Jens Dammann, in: Wolf/Lindacher/Pfeif-
fer (Hrsg.), AGB-Recht, Kommentar, 6. A., Miinchen 2013, Rn. 1 ff.
zu 8 310 Abs. 2 BGB (Vertrage zwischen Versorgungsunterneh-
men und ihren Tarifkunden); Uimer/Schéfer (Fn. 31), Rn. 96 ff. zu
§ 310 BGB (Versorgungsbedingungen in Vertragen mit Sonderab-
nehmern).

82 So insbesondere auch Ulmer/Schéfer (Fn. 31), Rn. 99 ff. zu
§ 310 BGB.
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weitere Ausschlussgriinde denkbar, die hier aber
nicht weiter vertieft werden kénnen .83

Es gibt gute Grinde, Ausnahmen vom sachli-
chen Anwendungsbereich einer Inhaltskontrolle
vorzusehen. Bereits vom Regelungsgegenstand
her besonders konfliktanféllig sind das Erb-, das
Familien- und das Gesellschaftsrecht. In diesen
Rechtsgebieten sorgt der Gesetzgeber selbst in
verschiedenen Konstellationen fir einen allerseits
abgestimmten, fein austarierten Interessenaus-
gleich. Einer zusatzlichen Inhaltskontrolle bedarf
es daher nicht. Gleichzeitig gibt es aber ebenso
gute Grlinde, Gegenausnahmen zu stipulieren.
Dass es auch in erb-, in familien- und in gesell-
schaftsrechtlichen Sachverhalten bei manchen
Situationen ein berechtigtes Beddrfnis nach einer
gerichtlichen Inhaltskontrolle besteht, lasst sich
nicht von der Hand weisen. Die Schwierigkeit liegt
selbsterklarend in der Frage, wo genau diese
Grenze zu ziehen ist. Wéahrend sich in Deutschland
der Gesetzgeber dieser Frage angenommen hat,
ist dies in der Schweiz nach wie vor Aufgabe der
Richterin oder des Richters.

2. Vertragsparteien: personlicher
Anwendungsbereich

In personlicher Hinsicht stellt sich — zumindest aus
einer rechtsvergleichenden Perspektive — insbe-
sondere die Frage, ob nur Konsumentenvertrage
zwischen einer Unternehmerin als AGB-Verwen-
derin und einem Konsumenten als Vertragspartner
oder daruber hinaus auch Vertrage, an denen ein
Unternehmer als Vertragspartner der AGB-Verwen-
derin beteiligt ist, der Inhaltskontrolle unterworfen
sein sollen.84 Neben solchen Konsum- und Han-
delsgeschéften kann sich der personliche Anwen-
dungsbereich der Inhaltskontrolle von AGB magli-
cherweise auch auf weitere Rechtsgeschéafte
erstrecken. Diese Fragen wurden bereits vielerorts
kontrovers diskutiert und sind inzwischen Uber
weite Strecken vom Gesetzgeber aufgegriffen wor-
den, sodass eine vergleichende Perspektive viel-
leicht etwas an Schwung verloren haben mag. Den-
noch soll nachfolgend untersucht werden, was sich
aus dem Schutzzweck flr den personlichen An-
wendungsbereich der Inhaltskontrolle ableiten
lasst.

83 Aus rechtsvergleichender Sicht im Hinblick auf den aktuellen
Entwurf des DAV-Zivilrechtsausschusses etwa Hellwege (Fn. 3),
1137 (Ausschluss der Berufung auf die Unangemessenheit, wenn
vom Vertragspartner nach Treu und Glauben erwartet werden
konnte, dass er Gber den AGB-Inhalt in Verhandlungen tritt).

84 So flr das deutsche Recht Hellwege (Fn. 2), 538. Zum Kon-
sumentenbegriff unter schweizerischem Recht Thouvenin (Fn. 4),
Rn. 79 ff. zu Art. 8 UWG; Pichonnaz (Fn. 35), Rn. 124 ff. zu Art. 8
LCD; Heiss (Fn. 35), Rn. 99 ff. zu Art. 8 UWG.

2.1.  Konsumgeschafte zwischen einem
Unternehmer und einem Konsumenten
(B2C-Verkehr)

In manchen Rechtsordnungen beschrankt sich der
personliche Anwendungsbereich der Inhaltskont-
rolle auf Konsumenten- oder Verbrauchervertrédge,
d.h. Vertrage zwischen Unternehmern und Konsu-
menten (Verbraucherinnen oder Verbraucher), in
denen der Unternehmer als gewerblicher Anbieter
von Waren oder Dienstleistungen auftritt. Im Fach-
jargon nennt sich das «Business-to-Consumer»,
kurz: B2C-Verkehr. Ein tragendes Schutzprinzip die-
ser Rechtsordnungen, das — so insbesondere in
der Schweiz — durch die Gewaéhrleistung eines lau-
teren und unverfalschten Wettbewerbs erganzt
und vervollstandigt wird, ist der Konsumenten- und
Verbraucherschutz.ss

In vielen europaischen Landern —so namentlich
in Bulgarien, Frankreich, Griechenland, Lettland,
Malta, Rumanien, der Slowakei, Spanien, Tsche-
chien und auf Zypern — sowie seit Mitte 2012 auch
in der Schweiz unterstehen nur Konsumenten als
Kunden der AGB-Verwenderin einer Inhaltskont-
rolle.86 Eine Art Zwischenlosung stellt das deut-
sche Recht dar. In Deutschland beschrankt sich
der personliche Anwendungsbereich zwar nicht
nur auf Konsumgeschafte, sondern ist an und fir
sich — als abstrakte Inhaltskontrolle — umfassend
ausgestaltet. Verbraucher kommen demgegenlber
in den Genuss eines strengeren Regimes, das zu-
satzlich zu dieser Regelung anwendbar ist. Das
deutsche Recht modifiziert den grundsatzlich um-
fassenden Anwendungsbereich der Inhaltskont-
rolle bei Verbrauchervertragen gemass § 310
Abs. 3 Ziff. 3 BGB namlich insofern, als bei der Be-
urteilung der unangemessenen Benachteiligung
(nach &8 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB) «auch die den
Vertragsschluss begleitenden Umstande zu be-
rcksichtigen sind».87 Der deutsche Kontrollansatz
sieht daher bei Verbrauchervertragen nicht bloss
eine abstrakte, sondern darUber hinausgehend eine
konkrete Inhaltskontrolle vor.

Die Rechtslage in der Schweiz wird aufgrund
des Dualismus von wettbewerbs- und obligatio-
nenrechtlicher AGB-Kontrolle insofern verkompli-

85 So auch, obwohl etwas umfassender, Hellwege (Fn. 3), 1134,
wonach es — unter Rickgriff auf Gedanken des partiellen Markt-
versagens und des Schwacherenschutzes —als gesichert gilt, dass
Verbraucher im Verhaltnis zu Unternehmern zusatzlichen Schutz
bedurfen. Siehe auch Jentsch (Fn. 3), 115.

86 \/gl. dazu Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 59 (Frankreich), Rn. 62 (Griechen-
land), Rn. 72 (Lettland), Rn. 86 (Schweiz), Rn. 88 (Spanien) und
Rn. 92 f. (Tschechien) von Einleitung zu BGB; Kramer/Probst/Per-
rig (Fn. 4), Rn. 41 (Frankreich); Uimer/Habersack (Fn. 4), Anm. 356
von Einleitung zu BGB, m.w.N.

87 Vgl. dazu etwa Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 30 ff. zu § 310 Abs. 3 BGB;
Fuchs (Fn. 4), Rn. 402 ff. zu § 307 BGB,; Ulmer/Schéfer (Fn. 31),
Rn. 93 zu § 310 BGB.
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ziert, als diese beiden Regelungskomplexe bei
Konsumgeschaften neben- und miteinander an-
wendbar sind. Daraus ergeben sich schwierige Ab-
grenzungsfragen und Konkurrenzprobleme zwi-
schen der offenen (lauterkeitsrechtlichen) und der
verdeckten (vertragsrechtlichen) Inhaltskontrolle
von AGB. Ein Lésungsvorschlag in der Lehre lau-
tet etwa, fUr qualitativ ungewohnliche AGB die Un-
gewodhnlichkeitsregel heranzuziehen und bei quan-
titativ missbrauchlichen Benachteiligungen nach
Art. 8 UWG vorzugehen.88 Es ist jedoch zu bezwei-
feln, dass die bestehenden Fragen und Probleme
dadurch geldst werden kdnnen. In methodischer
Hinsicht Uberzeugender scheint mir ein Vorgehen,
wonach zunéachst die offene Inhaltskontrolle nach
Art. 8 UWG zu priifen ist und diese anschliessend
im Rahmen der Ungewohnlichkeitsregel zu beur-
teilen und noétigenfalls zu erganzen ist.82 Aber auch
diese Losung ist nicht ganz unproblematisch, da
sie unter Umstanden zu einer gewissen Rickkop-
pelung fhren kann: Die Ungewohnlichkeitsregel
bedeutet ja gerade, dass ein bestimmter Vertrags-
inhalt als nicht Gbernommen gilt, und die hier inte-
ressierende Frage, ob die Vereinbarung als solche
gegen zwingendes Recht verstdsst, stellt sich ei-
gentlich erst im Anschluss daran. Beachtenswert
ist in diesem Zusammenhang immerhin, dass
Art. 8 UWG nur eine abstrakte AGB-Kontrolle er-
moglicht, wahrend eine — weitergehende — kon-
krete AGB-Kontrolle nur Uber eine (verdeckte) ver-
tragsrechtliche Inhaltskontrolle bewerkstelligt
werden kann.90

Es lasst sich nur schwer rechtfertigen, die alles
entscheidende Grenze, die zur Anwendung der
Vorschriften zur Inhaltskontrolle massgebend ist,
zwischen Konsumentenvertragen und anderen
Vertragen zu ziehen. Die entsprechende Einschran-
kung des lauterkeitsrechtlichen Schutzes vor miss-
brauchlichen AGB in der aktuell geltenden Fassung
von Art. 8 UWG ist daher — nicht nur als system-
widrig, sondern auch und insbesondere als den
Schutzzweck verfehlend — zu kritisieren. Man
kdnnte sich héchstens Uberlegen, die Konsumen-
teneigenschaft beim Beurteilungsmassstab zu be-
rlcksichtigen. Viel mehr als auf diese typisierende
Eigenschaft sollte aber auf das tatsachlich am
Markt gezeigte Verhalten abgestellt werden, be-
vor kontrollierend eingegriffen wird.

88 Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 518 (Verhaltnis von offener
und verdeckter Inhaltskontrolle).

89 So schon Pichonnaz (Fn. 35), Rn. 87 ff. (le contréle du conte-
nue par Art. 8 LCD) und Rn. 93 ff. (la clause insolite, un controle
de contenu occulte subsidiaire) zu Art. 8 LCD.

90 \/gl. hierzu etwa Thouvenin (Fn. 4), Rn. 75 und insbesondere
Rn. 89 ff. zu Art. 8 UWG, m.w.N.

2.2.  Handelsgeschéfte zwischen Unter-
nehmern im kaufménnischen Verkehr
(B2B-Verkehr)

In anderen Rechtsordnungen erstreckt sich der
personliche Anwendungsbereich der Inhaltskont-
rolle auch auf den unternehmerischen Geschéfts-
verkehrzwischen Kaufleuten oder Unternehmern.
Rechtsgeschafte auf diesem Feld nennen sich
«Business-to-Business» oder B2B-Verkehr. Das
Schutzkonzept, das diesen Rechtsordnungen zu-
grunde liegt, dient vorwiegend der Kontrolle von
Marktmacht in Ungleichgewichtslagen oder einer
Korrektur von Marktversagen, das allenfalls auf ei-
nem Informations- und Motivationsgefélle ba-
siert.91

In vielen Landern Europas — so etwa in Belgien,
Danemark, Deutschland, Estland, Finnland, Gross-
britannien, Irland, Italien, Litauen, den Niederlan-
den, (mit Einschrankungen) Osterreich, Portugal,
Schweden, Slowenien und Ungarn —ist die Inhalts-
kontrolle umfassend ausgestaltet, indem grund-
satzlich auch Kaufleute oder Unternehmer in den
Schutzbereich dieser Vorschriften einbezogen wer-
den.®2 Ein Sonderfall ist wiederum — nicht, wie man
vielleicht annehmen konnte, die Schweiz, son-
dern — Deutschland. Unter dem deutschen Recht
ist der Geschéftsverkehr grundsatzlich auch von
der Inhaltskontrolle erfasst. Fiir Konsumentenver-
trage gilt aber (wie soeben erlautert) ein mehrstu-
figes Schrankenkonzept, das ein hdheres Schutz-
niveau fir Verbraucherinnen und Verbraucher
bietet. Von besonderer Bedeutung ist im vorliegen-
den Kontext jedoch 8 310 Abs. 1 Satz 2 BGB. Nach
dieser Vorschrift ist — bei Vertragen gegenulber ei-
nem Unternehmer, was in dieser Konstellation zu-
trifft — auf «die im Handelsverkehr geltenden Ge-
wohnheiten und Gebrduche» angemessen
Ricksicht zu nehmen.93 Dadurch wird der relevante
Beurteilungsmassstab flr die Inhaltskontrolle noch
weiter abgesenkt.

Seit Mitte 2012 ist im kaufméannischen Verkehr
nach schweizerischem Recht nur noch, aber im-
merhin, die verdeckte (vertragsrechtliche) Inhalts-
kontrolle gestitzt auf die Ungewodhnlichkeitsregel

91 Ahnlich Hellwege (Fn. 3), 1134 (partielles Marktversagen) und —
zumindest in Teilbereichen des Unternehmerverkehrs, etwa bei
Vertragen mit Existenzgriindern oder bei Vertragen zwischen ei-
nem KMU und einem anderen Unternehmen — 1135 (Schwaéche-
renschutz). Siehe auch Jentsch (Fn. 3), 115.

92 \Vgl. dazu Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 52 (Belgien), Rn. 56 (Dédnemark),
Rn. 57 (Finnland), Rn. 64 (Grossbritannien), Rn. 65 (Irland), Rn. 67
(Italien), Rn. 75 (Niederlande), Rn. 77 (Osterreich), Rn. 81 (Portu-
gal), Rn. 85 (Schweden) und Rn. 96 (Ungarn) von Einleitung zu
BGB; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 28 (Deutschland), Rn. 38
(Italien), Rn. 35 f. (Osterreich); Ulmer/Habersack (Fn. 4), Anm. 355
von Einleitung zu BGB, m.w.N.

93 Vgl. dazu etwa Pfeiffer (Fn. 4), Rn. 24 ff. zu § 310 Abs. 1 BGB;
Fuchs (Fn. 4), Rn. 371 ff. zu § 307 BGB.
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anwendbar.94 Verschiedene Stimmen in der Lehre
sprechen sich seither daflr aus, diese Kontrolle
starker zu akzentuieren, um so das reduzierte (lau-
terkeitsrechtliche) Schutzniveau von Art. 8 UWG,
das durch die Einschréankung auf Konsumentinnen
und Konsumenten als Schutzsubjekte bedingt ist,
etwas abzufedern.?5 Dadurch konnte insbesondere
die Rechtstellung von kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU) deutlich verbessert bzw. zumin-
dest nicht weiter verschlechtert werden, was
rechtspolitisch durchaus sinnvoll und legitim ist.
Dabei darf jedoch nicht Ubersehen werden, dass
durch diesen Schritt ein wichtiger Wettbewerbs-
vorteil der schweizerischen Regelung wieder auf-
gegeben werden misste. Die restriktive Haltung
der Schweiz bei der AGB-Kontrolle im kaufmanni-
schen Verkehr hat sich denn auch als wichtiger
Standortfaktor im Wettbewerb der Rechtsordnun-
gen erwiesen, weil auslandische Unternehmen
deshalb offenbar regelrecht ins schweizerische
Recht «gefllichtet» sind.%6

Es gibt viele gute Grinde, den Geschéftsver-
kehr ebenfalls einer Inhaltskontrolle zu unterstel-
len. Die Beschrankung des Anwendungsbereichs
von Art. 8 UWG auf Konsumentinnen und Konsu-
menten kann daher durchaus kritisiert werden. Es
spricht jedoch auch viel daflr, bei Handelsgeschaf-
ten einen tieferen Standard anzulegen als bei
Konsumentengeschaften. Das Abstellen auf
Handelsgewohnheiten und Handelsbrauche, wie
dies in Deutschland praktiziert wird, erscheint da-
her unter wohlfahrtsdkonomischen Uberlegungen
moglicherweise auch in der schweizerischen
Rechtsordnung als gesamtwirtschaftlich sinnvolle
Regelung.

2.3.  Weitere Rechtsgeschéafte neben Konsum-
und Handelsgeschéften

Neben den soeben besprochenen Konsum- und
Handelsgeschaften gibt es selbstverstandlich auch

94 Siehe etwa Urteil 4A_475/2013 des BGer vom 15. Juli 2014,
E. 5 (nicht publiziert in BGE 738111 411).

95 So vor allem Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 516, wonach der
obligationenrechtliche Schutz kompensierend eingreifen kann bzw.
soll, seitdem insbesondere KMU nicht mehr unter den lauterkeits-
rechtlichen Schutz von Art. 8 UWG fallen. Ebenso fiir eine offene
Inhaltskontrolle von AGB im B2B-Verkehr Isabelle Wildhaber, In-
haltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen im unter-
nehmerischen Verkehr, SJZ 107 (2011) 537 ff., 545; Schwenzer
(Fn. 38), Rn. 46.07.

9 So etwa Klaus Peter Berger, Abschied von der Privatautono-
mie im unternehmerischen Geschaftsverkehr?, ZIP 2006 2149 ff.,
2149: «In der Realitat des unternehmerischen Geschaftsverkehrs
flichten» deutsche Unternehmen heute in das schweizerische
Recht». Ebenso Barbara Dauner-Lieb/Constantin Axer, Quo vadis
AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschaftsverkehr, ZIP 2070
309 ff., 309, m.w.N., die von «Optionen einer Flucht ins Schwei-
zer Recht» sprechen. Entschieden anders, aber mit Verlaub, Fried-
rich Graf von Westphalen, 30 Jahre AGB-Recht — Eine Erfolgs-
bilanz, ZIP 2007 149 ff. (Erfolgsbilanz der vom BGH entwickelten
AGB-Rechtsprechung im unternehmerischen Verkehr).

noch weitere Rechtsgeschafte, flr die beurteilt
werden muss, ob die AGB-Inhaltskontrolle in per-
sonlicher Hinsicht anwendbar ist oder nicht.

a) Rechtsgeschéafte zwischen zwei
Konsumenten (C2C-Verkehr)

Ein weiteres Anwendungsfeld der AGB-Kontrolle
sind maoglicherweise Rechtsgeschafte zwischen
zwei Konsumenten. Solche Rechtsgeschafte wer-
den als «Consumer-to-Consumer» oder eben C2C-
Verkehr bezeichnet. Aufgrund der Wohnungs-
knappheit in vielen Stadten ein gutes Beispiel
hierflr ist etwa die Vermietung von Wohnraum
zwischen zwei Konsumenten, die nicht als Unter-
nehmer auftreten. Als Schutzzweck der Inhaltskon-
trolle solcher Geschéafte kann die Gewahrleistung
eines lauteren und unverfalschten Wettbewerbs
sowie erganzend und prazisierend hierzu — zumin-
dest unter schweizerischem Recht — der Konsu-
menten- und Verbraucherschutz herangezogen
werden.97

Far Vertrage zwischen Verbraucherinnen und
Verbrauchern gelten die Regeln des deutschen
AGB-Rechts unverandert, d.h., diese werden
nicht durch Sonderprivatrecht verscharft (Konsum-
geschafte) oder gemildert (Handelsgeschafte). Im
schweizerischen Recht sind die betreffenden Ver-
tragsklauseln in einer solchen Konstellation — etwa
anders als im deutschen Recht, wo Verbraucher-
vertrage als Vertrage zwischen einem Unterneh-
mer und einem Verbraucher definiert werden —
sowohl einer offenen (lauterkeitsrechtlichen) als
auch einer verdeckten (vertragsrechtlichen) In-
haltskontrolle zugéanglich. Dies deshalb, weil die
Anwendbarkeit von Art. 8 UWG nicht voraussetzt,
dass der Vertragspartner der Konsumentin als
AGB-Verwenderin ein Unternehmer sein muss.98
Daher sind auch hier verschiedene Abgrenzungs-
fragen und Konkurrenzprobleme zu I6sen. Zudem
kénnen vorliegend etwa die miet- und die pacht-
rechtlichen Sonderregelungen relevant werden,
wonach von der Norm abweichende AGB-Klauseln

97 Etwas umfassender demgegeniber Hellwege (Fn. 3), 1134
(partielles Marktversagen), 1135 (Schwacherenschutz), mit der Er-
gédnzung, dass in solchen Féllen nicht zwingend auf eine Ungleich-
gewichtslage geschlossen werden kénne, die eine Inhaltskont-
rolle rechtfertigen wirde.

98 GI.M. Thouvenin (Fn. 4), Rn. 85 zu Art. 8 UWG (Anwendung
von Art. 8 UWG auf einen AGB-Verwender, der nicht im Rahmen
einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit handelt); Pichonnaz
(Fn. 35), Rn. 136 zu Art. 8 LCD (Anwendung von Art. 8 UWG auf
einen Vertrag mit einem sog. «Prosumer» im Kontext der Sharing
Economy); Heiss (Fn. 35), Rn. 149 zu Art. 8 UWG (Ausdehnung
des Schutzbereichs von Art. 8 UWG auf C2C-Geschéfte). A A.
Nadia Walker, Kontrolle von Konsumenten-AGB unter besonderer
Bertcksichtigung der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG, Diss.
St. Gallen, Zlrich 2015, 120 (Einschréankung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 8 UWG auf B2C-AGB).
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zum Nachteil des Mieters oder des Pachters nich-
tig sind.®®

Nach meiner Einschatzung liegt immerhin der
Schluss nahe, dass gerade unter Konsumentinnen
und Konsumenten ein grosses Ungleichgewichtin
der Verhandlungsposition bestehen kann. Das so-
eben erwéahnte Beispiel sollte dies eindricklich ge-
nug veranschaulichen. Die Schwierigkeit liegt na-
tarlich darin, solche Ungleichgewichte anhand von
sachlichen Kriterien sauber zu qualifizieren. Des-
halb ist die Loésung auch in diesem Bereich darin
zu suchen, die betreffenden Regeln zur Anwen-
dung zu bringen, aber hierflr gegebenenfalls ei-
nen etwas reduzierten Beurteilungsmassstab an-
zuwenden.

b) Rechtsgeschéfte eines Konsumenten
gegentber einem Unternehmer
(C2B-Verkehr)

Ein anderes an und flr sich denkbares, aber wohl
eher weniger praxisrelevantes Anwendungsfeld
der AGB-Kontrolle betrifft Rechtsgeschafte eines
Konsumenten gegentber einem Unternehmer.
Dieses Feld nennt sich «Consumer-to-Business»,
kurz: C2B-Verkehr. Ein Beispiel, bei dem dies rele-
vant sein kénnte, ist etwa, wenn ein Unternehmer
von einer Konsumentin abhangig ist, weil dieser
entweder als Abnehmerin oder Zuliefererin eine
gewisse Marktmacht zukommt. Der Schutzzweck
einer Inhaltskontrolle wirde sich demnach in ers-
ter Linie aus einer Korrektur von Marktversagen
(aufgrund eines Informations- und Motivations-
gefélles) sowie moglicherweise auch aus der Ge-
wahrleistung eines lauteren und unverfalschten
Wettbewerbs und damit — etwas allgemeiner for-
muliert —aus dem Schutz der Steuerungsfunktion
von Markt und Wettbewerb ergeben.

Auch in einer solchen Konstellation dirften die
Regeln des deutschen AGB-Rechts unverdndert,
d.h. ohne Verschéarfung (Konsumgeschéfte) oder
Milderung (Handelsgeschafte) gelten. In der
Schweiz dirfte demgegenuber nur eine verdeckte
(vertragsrechtliche) Inhaltskontrolle greifen, nicht
aber die offene (lauterkeitsrechtliche) Inhaltskont-
rolle. Dies erklart sich ganz einfach dadurch, dass
der Vertragspartner der AGB-Verwenderin in die-
sem Fall kein Konsument, sondern ein Unterneh-
mer ist, womit Art. 8 UWG nicht anwendbar ist.100

99 Vgl. Art. 256 Abs. 2 Bst. a (Mietrecht) und Art. 288 Abs. 2
Bst. a (Pachtrecht) OR.

100 Zum personlichen Anwendungsbereich von Art. 8 UWG
Thouvenin (Fn. 4), Rn. 79 ff. zu Art. 8 UWG (Konsumentenbegriff);
Pichonnaz (Fn. 35), Rn. 124 ff. zu Art. 8 LCD (la notion de consom-
mateur); Heiss (Fn. 35), Rn. 99 ff. (Konsumentenbegriff) und
Rn. 141 ff. (keine Eingrenzung auf «Ubliche» Verbrauchsgeschéfte)
zu Art. 8 UWG.

Insofern ist die Rechtslage in der Schweiz durch-
aus mit derjenigen im unternehmerischen Ge-
schéaftsverkehr vergleichbar, weshalb auch hier
eine starkere Gewichtung der Ungewaohnlichkeits-
regel angezeigt sein kann.101

Aus diesen Uberlegungen halte ich es fiir richtig,
dass auch einem Unternehmer als Vertragspartner
gegeniber einer Konsumentin als AGB-Verwenderin
ein gewisser Schutz vor missbrauchlichen AGB
zukommen muss. Dies ergibt sich namentlich aus
einem institutionellen Schutzkonzept, das im We-
sentlichen darauf abzielt, das Funktionsdefizit des
Konditionenwettbewerbs zu beheben.

c) Rechtsgeschéafte von Personen ohne
Konsumenten- und Unternehmereigen-
schaft (020-Verkehr), insbesondere
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
(E2E-Verkehr)

Schliesslich kann man sich durchaus fragen, ob die
AGB-Kontrolle auch auf Rechtsgeschéfte unter Be-
teiligung von Personen, die weder Konsument
noch Unternehmer sind, anzuwenden ist. Solche
Geschafte kdnnen nach der hier verwendeten No-
menklatur als «Other-to-Other» bzw. 020-Verkehr
bezeichnet werden.’02 Ein Beispiel, das hier her-
ausgegriffen und kurz behandelt werden soll, ist
das Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Diese ausgewahlte Untergruppe
kénnte auch als «Employer-to-Employee», kurz:
E2E-Verkehr umschrieben werden. Schutzzweck
der Inhaltskontrolle in all diesen Konstellationen
durfte typischerweise der Schutz der schwache-
ren Vertragspartei sein, so insbesondere die Kon-
trolle von Marktmacht in Ungleichgewichtslagen,
moglicherweise aber auch der Konsumenten- und
Verbraucherschutz.103

Das deutsche Recht siehtin § 310 Abs. 4 Satz 2
BGB vor, dass bei der Anwendung der gesetzli-
chen Vorschriften tber AGB auf Arbeitsvertrage
«die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten
angemessen zu berlcksichtigen» sind.194 Dies ist
gewissermassen eine Kompromissldsung, nach-
dem die vormalige Bereichsausnahme fir Vertrage

101 So ausdricklich Kramer/Probst/Perrig (Fn. 4), Rn. 516, wonach
dem obligationenrechtlichen Schutz durch die Ungewohnlichkeits-
regel eine erhdhte praktische Bedeutung zukommt.

102 Der so verstandene O20-Verkehr ist nicht zu verwechseln mit
der in Marketingkreisen oft anzutreffenden, identisch lautenden,
aber bedeutungsverschiedenen Abklrzung, die fir «Online-to-
Offline» steht.

103 So schon Hellwege (Fn. 3), 1135 (Schwacherenschutz).

104 I|m Allgemeinen zur Inhaltskontrolle allgemeiner Arbeitsver-
tragsbedingungen unter deutschem Recht Stoffels (Fn. 30),
Rn. 63 ff. von Anhang zu & 310 BGB; Fuchs/Bieder (Fn. 30),
Rn. 23 ff. von Anhang zu 8 310 BGB. Zur Berlicksichtigung der Be-
sonderheiten des Arbeitsrechts Stoffels (Fn. 30), Rn. 13 ff. von
Anhang zu & 310 BGB; Fuchs/Bieder (Fn. 30), Rn. 36 ff. von An-
hang zu § 310 BGB.

87

Privatrecht



Valentin Jentsch, Grundlagen und Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle von AGB

recht 2020 Heft 2

88

auf dem Gebiet des Arbeitsrechts unter der Gel-
tung des AGB-Gesetzes wieder aufgegeben wor-
den ist.105 Tarifvertrage, Betriebs- und Dienstleis-
tungsvereinbarungen sind nach deutschem Recht
aber weiterhin vom Anwendungsbereich der In-
haltskontrolle ausgenommen, so nun § 310 Abs. 4
Satz 3 BGB.'%6 Im schweizerischen Recht stehen
diese und die damit zusammenhangenden Diskus-
sionen noch weitgehend aus.

Dennoch lasst sich schon jetzt mit Zuversicht
sagen, dass die Inhaltskontrolle auch hier ihren
Platz haben muss. Dies sollte bereits daraus deut-
lich werden, dass die Dichotomie zwischen Kon-
sument und Unternehmer nicht das gesamte Uni-
versum abstecken kann, sondern Raum fir weitere
Eigenschaften lassen muss. Einen guten Anfangs-
punkt — irgendwo muss man ja anfangen — bildet
diese Typologie aber trotzdem.

V. Zusammenfassung und Fazit

Der Schutzzweck der Inhaltskontrolle von AGB
setzt sich einerseits aus dem Schutz der schwa-
cheren Vertragspartei (Individualschutz) und ande-
rerseits aus dem Schutz der Steuerungsfunktion
von Markt und Wettbewerb (Institutionenschutz)
zusammen. Die Rolle des Rechts beim Individual-
schutz ist es vor allem, Ungleichgewichtslagen
wieder zurlick ins Gleichgewicht zu bringen. Dem-
gegenlber orientiert sich der Institutionenschutz
an einem partiellen Marktversagen, das im We-
sentlichen auf ein Informations- und Motivations-
gefélle zurlckgeflhrt werden kann, und dem
daraus resultierenden Funktionsdefizit des Kondi-
tionenwettbewerbs. Diese beiden Schutzkonzep-
tionen schliessen sich aber nicht etwa aus, son-
dern bedingen und erganzen sich gegenseitig.107

Die Inhaltskontrolle von AGB wird vom Gesetz-
geber in der Schweiz rechtstechnisch anders ge-
regelt als im Ubrigen Europa. Trotz unterschiedli-
chem Regelungsansatz ist die schweizerische
Regelung aber etwa mit derjenigen in Deutsch-
land, die dem Schweizer Gesetzgeber damals als
Vorbild gestanden hat, eng verwandt, auch wenn
diese Gedanken nur punktuell kodifiziert worden
sind. Die meisten europaischen Lander, so auch
Deutschland, regeln die Inhaltskontrolle im allge-
meinen Schuldrecht. Ein wichtiger Meilenstein, der

105 Siehe hierzu etwa Stoffels (Fn. 30), Rn. 1 f. von Anhang zu
§ 310 BGB.

106 Zu dieser Bereichsausnahme Fuchs/Bieder (Fn. 30), Rn. 15 ff.
von Anhang zu § 310 BGB. Fir diese und weitere Bereichsaus-
nahmen vorne unter Ziff. IV.1.2.

107 Siehe hierzu Jentsch (Fn. 3), 114 f. (Individualschutz und Ins-
titutionenschutz als gleichberechtigte Grundpfeiler einer vertrags-
theoretischen und rechtsdkonomischen Rechtfertigung).

zu einer gewissen Rechtsangleichung in den Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union geflhrt hat,
war die Klauselrichtlinie aus dem Jahr 1993. Anders
aber die Schweiz, die bei der Inhaltskontrolle nach
wie vor einen wettbewerbsrechtlichen Regelungs-
ansatz verfolgt, der jedoch im Kern ebenfalls in ei-
nem vertragstheoretischen Kontrollmodell verhaf-
tet geblieben ist. Aufgrund der bundesgerichtlichen
Praxis zur (obligationenrechtlichen) Ungewohnlich-
keitsregel, die einer «verdeckten» Inhaltskontrolle
gleichkommt, ist daraus ein nicht unproblematischer
und dogmatisch nur schwer einzuordnender Dua-
lismus der AGB-Kontrolle zwischen Vertrags- und
Lauterkeitsrecht entstanden.

Der Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle
von AGB bestimmt sich massgeblich unter Rick-
griff auf den Schutzzweck der AGB-Kontrolle. Die-
ser Zusammenhang dirfte heute weitgehend un-
umstritten sein. Schwierigkeiten stellen sich
naturgemass erst dann, wenn es darum geht, den
Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle im Einzel-
nen abzustecken.'08 In sachlicher Hinsicht stellt
sich die Frage nach dem Kontrollgegenstand einer
solchen Inhaltskontrolle. In persénlicher Hinsicht
ist zudem fraglich, welche Vertragsparteien an den
zu kontrollierenden Vertragen beteiligt sein mus-
sen. Die in den verschiedenen europdaischen
Rechtsordnungen gewéhlten Losungen unterschei-
den sich teilweise erheblich. Der sachliche Anwen-
dungsbereich der Inhaltskontrolle hangt ganz ent-
scheidend vom massgeblichen AGB-Begriff ab.
Der Kontrollgegenstand kann jedoch in verschie-
dener Hinsicht erweitert oder auch reduziert wer-
den. So muss im Einzelnen beurteilt werden, ob
nicht nur AGB, sondern auch einseitig gestellte
Vertragsbedingungen, nicht individuell ausgehan-
delte Vertragsbedingungen oder sogar alle Ver-
tragsbedingungen, insbesondere auch Individua-
labreden, einer Inhaltskontrolle zuganglich sein
sollen. Zudem kann es sich aus verschiedenen
Grinden anbieten, gewisse Themen vom sachli-
chen Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle aus-
zunehmen. Der persdnliche Anwendungsbereich
der Inhaltskontrolle beschrankt sich in manchen
Rechtsordnungen auf Konsumenten- oder Verbrau-
chervertrage. In anderen Rechtsordnungen er-
streckt sich der persdnliche Anwendungsbereich
der Inhaltskontrolle demgegentber auf den unter-
nehmerischen Geschéaftsverkehr. Neben Konsum-
und Handelsgeschéaften kann sich der personliche
Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle aber auch
auf weitere Rechtsgeschéafte erstrecken. Aus die-
ser Teilung des AGB- und Vertragsrechts nach un-

108 F(ir eine ergebnisorientierte Auslegeordnung mehrerer indivi-
dueller und institutioneller Begriindungsansatze Jentsch (Fn. 3),
115.



recht 2020 Heft 2

Privatrecht

terschiedlichen Anspruchsgruppen (Konsumenten,
Unternehmer und andere Personen) bildet sich all-
mahlich ein Sonderprivatrecht heraus, dessen
Handhabung naturgemass mit Schwierigkeiten ver-
bunden ist.

Welche Konsequenzen sind nun aus den Schutz-
zwecken und den Regelungsanséatzen der Inhalts-
kontrolle von AGB fiir den Anwendungsbereich ei-
ner Inhaltskontrolle zu ziehen und wie ist die
schweizerische Rechtsordnung im internationalen
Kontext einzuordnen? Das Ergebnis der Untersu-
chung dieser Fragestellung ist insofern ernlch-
ternd, als dass weder eine rechtsékonomische
noch eine rechtshistorische noch eine rechtsver-
gleichende Analyse abschliessende Antworten zu
liefern vermag. Eine Inhaltskontrolle istimmer dann
gerechtfertigt, wenn 6konomische oder andere Er-
klarungsanséatze dies gebieten. Der Gesetzgeber
kann und darf nicht abschliessend anordnen, in
welchen Sachlagen dies zutrifft, sondern muss
diese Beurteilung dem Gericht Uberlassen. Die
Sonderstellung der Schweiz beim AGB-Recht lasst

sich sodann zwar historisch erklaren, weiterge-
hende Forderungen (z.B. Kodifizierung oder
Rechtsangleichung) lassen sich aber nicht ablei-
ten. Dies gilt umso mehr, als dass ein Vergleich
der verschiedenen Rechtsordnungen klar aufzeigt,
wie unterschiedlich die einzelnen europaischen
Lander diese Kontrollmechanismen im nationalen
Recht geregelt haben. Was bleibt, ist daher die Er-
kenntnis, dass die Schweiz bei der Inhaltskontrolle
in den vergangenen Jahren und Jahrzehnten ihren
eigenen Weg gegangen ist, der kein europaischer
war. Der Wettbewerb der Rechtsordnungen —
ebenso wie der Steuerwettbewerb in Europa oder
auf kantonaler Ebene innerhalb der Schweiz — hat
aber durchaus seine Vorziige. Zumindest er6ffnen
sich dadurch Optionen, von denen die Schweizer
Lésung bisher zweifelsohne profitiert hat. Aus ei-
ner 6konomischen, historischen und vergleichen-
den Perspektive kdnnen jedoch keine zwingenden
Grinde angefuhrt werden, wonach der liberale Re-
gelungsansatz der Schweiz einem starkeren regu-
latorischen Eingriff weichen sollte.109

109 So schon, in vertragstheoretischer und rechtsékonomischer
Hinsicht, Jentsch (Fn. 3), 116.
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