Empfehlung der Eidgenossischen Kommission fur Konsumentenfragen (EKK)
vom 3. Juni 2003 betreffend Allgemeine Geschaftsbedingungen

Gestutzt auf Artikel 9 Absatz 2 Konsumenteninformationsgesetz (KIG) vom 5.0ktober
1990 und Artikel 1 Reglement der Kommission fir Konsumentenfragen vom 1. Februar
1966 unterbreitet die Eidgendssische Kommission fur Konsumentenfragen dem Bun-
desrat folgende

Empfehlung

Der Bundesrat wird eingeladen, einen Gesetzesvorschlag zu unterbreiten, der das
Problem des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen auch fiir die
Schweiz in angemessener Weise I6st.

Begriindung
1. Einleitung

Die Eidgenéssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) hat schon in frihe-
ren Jahren das Problem des Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB), vor allem im
Hinblick auf den Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten in der Schweiz, be-
handelt. Die EKK verweist insb. auf ihre Empfehlung vom 12. Juni 1997 (vgl.: Jahrbuch
des Schweizerischen Konsumentenrechts, JKR 1997, 731 ff.). Die Problematik der AGB
ist auch heute von unverminderter Aktualitat angesichts der Tatsache, dass nahezu alle
umliegenden europaischen Staaten entsprechende Gesetzesnormen erlassen haben.

Unter Berucksichtigung des Bundesgesetzes Uber das Internationale Privatrecht (IPRG)
werden die Schweizer Konsumenten gegenuber den auslandischen Konsumenten
diskriminiert, nach Art. 114 und Art. 120 IPRG finden im Verhaltnis zwischen Schwei-
zer Unternehmen und auslandischen Konsumenten die Normen am Wohnsitz der Kon-
sumenten Anwendung. Das bedeutet, dass Schweizer Unternehmen sich bereits heute
im gesamten EWR an die Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (ABI. EG Nr. L 95 S. 29) und deren
Umsetzung in den Staaten Europas halten mussen. Eine angemessene Losung des
Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen wirde daher auch fur Schweizer Un-
ternehmen eine einheitliche Geschaftsgrundlage im Binnenmarkt Schweiz bieten und
gleichzeitig die Schweizer Konsumenten den Konsumenten in Europa gleich stellen.

Das Fehlen einer allgemeinen L6sung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen im Obligationenrecht (OR) fuhrt im schweizerischen Recht aber auch zu einer
teilweisen Diskriminierung einzelner Branchen, fur welche sektoriell Normen uber
Vertragsbedingungen erlassen werden. So ist nicht einzusehen, weshalb der Gesetz-
geber bspw. im Bereich der Allgemeinen Versicherungsbedingungen (sog. AVB) Nor-
men erlasst, dies jedoch in ebenso wichtigen anderen Wirtschaftsbereichen (Banken,
Reisebranche, Handel) unterlasst. Zu Recht weisen denn auch die Vertreter der regu-
lierten Branchen auf die Ungleichbehandlung durch den Gesetzgeber hin. Wirde zu-



dem eine allgemeine Lésung des Rechts der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen im
Obligationenrecht bestehen (horizontale Gesetzgebung), konnte die Legiferierung in
den jeweiligen Teilbereichen (vertikale Gesetzgebung) erheblich vereinfacht und ge-
strafft werden (vgl. die zur Zeit laufenden Revisionen bspw. im Versicherungsvertrags-
recht, VVG).

In diesem Sinne wurde die vorliegende EKK-Empfehlung an den Bundesrat vorerst von
der Subkommission Europarecht in mehreren Sitzungen vorbereitet und schliesslich in
der Sitzung der Hauptkommission vom 3. Juni 2003 einstimmig verabschiedet.

2. Bisherige Gesetzesvorstésse

Das Problem des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist seit Jahrzehnten
auf der Traktandenliste des Gesetzgebers und sollte nunmehr endlich einer Losung zu-
gefuhrt werden.

Die unzureichenden gesetzlichen Grundlagen haben bisher zu mehreren - jeweils im-
mer Uberwiesenen - Vorstossen auf eidgenossischer Ebene gefuhrt. Zu erinnern ist an
das POSTULAT LUDER vom 14. Juni 1977 (77.380; ABull SR 1977, 637-638), an die Mo-
TION ALDER vom 13. Dezember 1978 (78.577; ABull NR 1979, 596-600), an die MOTION
CREVOISIER vom 16. Dezember 1982 (82.941; ABull NR 1983, 513-514), an die MOTION
LEEMANN von 1994 (94.3561, ABull NR 1995, 936 f.) sowie schliesslich an die PARLA-
MENTARISCHE INITIATIVE SOMMARUGA vom 20. September 2002 (parlamentarische Bera-
tung noch offen).

3. Bisherige Rechtsprechung und Lehre

Rechtsprechung und Lehre sind bei der Losung des Problems der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen auf Theoriebildungen und allgemeine Prinzipien angewiesen, da
eine klare Gesetzesgrundlage fehlt (vgl. dazu Zusammenfassung: ALEXANDER BRUNNER,
Die Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen in der aktuellen schweizerischen Leh-
re und Praxis, ZSR 1999 | 305-333). Es ist insbesondere auf die so genannte Unklar-
heitsregel und die so genannte Ungewdhnlichkeitsregel hinzuweisen. Dabei stosst
vor allem die verdeckte Inhaltskontrolle von Vertragsbedingungen mittels dieser beiden
Faustregeln der Praxis auf Kritik. Angesichts dieser Tatsache ist der Gesetzgeber auf-
gerufen, eine hinreichende Gesetzesgrundlage zu schaffen.

4. Gesetzestechnische Fragen

Eine erste Frage stellt sich, wo eine Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen gesetzestechnisch einzuordnen ware. In Frage steht ein Spezialgesetz
oder die Einordnung in bestehende Gesetze. In Art. 8 UWG besteht bereits eine (rudi-
mentare) Norm Uber AGB; diese ist jedoch rein lauterkeitsrechtlich begrindet. Die Re-
gelung der AGB gehort aber grundsatzlich ins OR. Die EKK ldsst es offen, wie der
Gesetzgeber vorgehen will. Der Vorschlag geht aber einstweilen davon aus, die Re-
gelung systematisch korrekt in das OR zu integrieren.



Eine zweite gesetzestechnische Frage stellt sich, ob die Regelung der AGB mit einer
Generalnorm oder zusatzlich mit ausformulierten Spezialnormen (vgl. Anhang der
EU-RL) arbeiten soll. Es stellt sich insb. die Frage, ob die Detailliertheit der EU-RL tat-
sachlich dem Ublichen Vorgehen des schweizerischen Gesetzgebers entspricht.

Eine dritte gesetzestechnische Frage stellt sich beim Konzept des so genannten soft-
law, wie dies bei den Deklarations-Vereinbarungen nach KIG der Fall ist. Der Vortelil
von soft-law ist die Praxisnahe; der Nachteil jedoch ist die mangelnde Durchsetzbarkeit.
Der nachfolgende Vorschlag (vgl. Ziff. 5 der EKK-Empfehlung) enthalt zumindest eine
Option auf die Moglichkeit von Vereinbarungen zwischen Verbanden der Anbieter und
Konsumenten.

5. EKK-Gesetzesentwurf

Um die Probleme des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen korrekt einzu-
ordnen, unterbreitet die Kommission nachfolgend einen Vergleich sowie die Integrati-
on einer moglichen Regelung in das Schweizerische Obligationenrecht. In der linken
Spalte wird das heute geltende Recht angeflhrt, in der rechten Spalte die Revisions-
vorschlage der Kommission.

| Obligationenrecht (SR 220) | EKK Vorentwurf OR-Revision AGB |

OR Art. 1
A. Abschluss des Vertrages
I. Ubereinstimmende Willensdusserung
1. Im allgemeinen

1 Zum Abschlusse eines Vertrages ist die tber-
einstimmende gegenseitige Willensdusserung
der Parteien erforderlich.

2 Sie kann eine ausdriickliche oder stillschwei-
gende sein.
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OR Art. 2
2. Betreffende Nebenpunkte

1 Haben sich die Parteien (ber alle wesentlichen
Punkte geeinigt, so wird vermutet, dass der
Vorbehalt von Nebenpunkten die Verbindlich-
keit des Vertrages nicht hindern solle.

2 Kommt Uber die vorbehaltenen Nebenpunkte
eine Vereinbarung nicht zustande, so hat der
Richter tiber diese nach der Natur des Ge-
schéaftes zu entscheiden.

3 Vorbehalten bleiben die Bestimmungen lber
die Form der Vertrage.



ORArt. 3
Il. Antrag und Annahme

1. Antrag mit Annahmefrist

1 Wer einem andern den Antrag zum Abschlus-
se eines Vertrages stellt und fiir die Annahme
eine Frist setzt, bleibt bis zu deren Ablauf an
den Antrag gebunden.

2 Er wird wieder frei, wenn eine Annahmeerkla-
rung nicht vor Ablauf dieser Frist bei ihm ein-
getroffen ist.

OR Art. 4
2. Antrag ohne Annahmefrist

a. Unter Anwesenden

1 Wird der Antrag ohne Bestimmung einer Frist
an einen Anwesenden gestellt und nicht
sogleich angenommen, so ist der Antragsteller
nicht weiter gebunden.

2 Wenn die Vertragschliessenden oder ihre Be-
volim&chtigten sich persdnlich des Telephons
bedienen, so gilt der Vertrag als unter Anwe-
senden abgeschlossen.

ORArt. 5
b. Unter Abwesenden

1 Wird der Antrag ohne Bestimmung einer Frist
an einen Abwesenden gestellt, so bleibt der
Antragsteller bis zu dem Zeitpunkte gebunden,
wo er den Eingang der Antwort bei ihrer ord-
nungsmassigen und rechtzeitigen Absendung
erwarten darf.

2 Er darf dabei voraussetzen, dass sein Antrag
rechtzeitig angekommen sei.

3 Trifft die rechtzeitig abgesandte Annahmeer-
klarung erst nach jenem Zeitpunkte bei dem
Antragsteller ein, so ist dieser, wenn er nicht
gebunden sein will, verpflichtet, ohne Verzug
hievon Anzeige zu machen.
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OR Art. 6
3. Stillschweigende Annahme

Ist wegen der besonderen Natur des Geschaf-
tes oder nach den Umstanden eine ausdriick-
liche Annahme nicht zu erwarten, so gilt der
Vertrag als abgeschlossen, wenn der Antrag
nicht binnen angemessener Frist abgelehnt
wird.

OR Art. 6a
3a. Zusendung unbestellter Sachen

1 Die Zusendung einer unbestellten Sache ist
kein Antrag.

2 Der Empfanger ist nicht verpflichtet, die Sache
zurlckzusenden oder aufzubewahren.

3 Ist eine unbestellte Sache offensichtlich irrtiim-



lich zugesandt worden, so muss der Empfan-
ger den Absender benachrichtigen.

OR Art. 7
4. Antrag ohne Verbindlichkeit, Auskiin-
dung, Auslage

1 Der Antragsteller wird nicht gebunden, wenn
er dem Antrage eine die Behaftung ablehnen-
de Erklarung beifligt, oder wenn ein solcher
Vorbehalt sich aus der Natur des Geschéftes
oder aus den Umstanden ergibt.

2 Die Versendung von Tarifen, Preislisten u. dgl.
bedeutet an sich keinen Antrag.

3 Dagegen gilt die Auslage von Waren mit An-
gabe des Preises in der Regel als Antrag.

OR Art. 8
5. Preisausschreiben und Auslobung

1 Wer durch Preisausschreiben oder Auslobung
fur eine Leistung eine Belohnung aussetzt, hat
diese seiner Auskindung gemass zu entrich-
ten.

2 Tritt er zurlick, bevor die Leistung erfolgt ist, so
hat er denjenigen, die auf Grund der Auskiin-
dung in guten Treuen Aufwendungen gemacht
haben, hiefiir bis hdchstens zum Betrag der
ausgesetzten Belohnung Ersatz zu leisten,
sofern er nicht beweist, dass ihnen die Leis-
tung doch nicht gelungen ware.

OR Art. 9
6. Widerruf des Antrages und der Annahme

1 Trifft der Widerruf bei dem anderen Teile vor
oder mit dem Antrage ein, oder wird er bei
spaterem Eintreffen dem andern zur Kenntnis
gebracht, bevor dieser vom Antrag Kenntnis
genommen hat, so ist der Antrag als nicht
geschehen zu betrachten.

2 Dasselbe gilt fur den Widerruf der Annahme.

OR Art. 10
lll. Beginn der Wirkungen eines unter Ab-
wesenden geschlossenen Vertrages

1 Ist ein Vertrag unter Abwesenden zustande
gekommen, so beginnen seine Wirkungen mit
dem Zeitpunkte, wo die Erklarung der Annah-
me zur Absendung abgegeben wurde.

2 Wenn eine ausdriickliche Annahme nicht er-
forderlich ist, so beginnen die Wirkungen des
Vertrages mit dem Empfange des Antrages.
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Rev OR Art. 10a

IV. Allgemeine Geschiftsbedingungen
1. Einbeziehung in den Vertrag

(1) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind
alle fur eine Vielzahl von Vertragen vorformu-
lierten Vertragsbedingungen, die eine Ver-
tragspartei (Verwender) der anderen Vertrags-
partei bei Abschluss eines Vertrags stellt. All-
gemeine Geschaftsbedingungen liegen nicht
vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen
den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehan-
delt sind.

(2) Aligemeine Geschaftsbedingungen werden
nur dann Bestandteil eines Vertrags,

wenn der Verwender bei Vertragsschluss die
andere Vertragspartei ausdrucklich oder, wenn
ein ausdrucklicher Hinweis wegen der Art des
Vertragsschlusses nur unter unverhaltnismas-
sigen Schwierigkeiten mdglich ist, durch deut-
lich sichtbaren Aushang am Ort des Vertrags-
schlusses auf sie hinweist und

wenn die andere Vertragspartei mit ihrer Gel-
tung einverstanden ist.
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Rev OR Art. 10b

2. Vorrang der Individualabrede

(1) Individuelle Vertragsabreden haben Vor-
rang vor Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.
(2) Die Auslegung Allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen richtet sich im Gbrigen nach Art.
18a ff. OR.

Rev OR Art. 10c

3. Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit
(1) Sind Allgemeine Geschaftsbedingungen
ganz oder teilweise nicht Vertragsbestandteil
geworden oder unwirksam, so bleibt der Ver-
trag im Ubrigen wirksam.

(2) Soweit die Bestimmungen nicht Vertrags-
bestandteil geworden oder unwirksam sind,
richtet sich der Inhalt des Vertrags nach den
gesetzlichen Vorschriften.



OR Art. 11
B. Form der Vertrage

I. Erfordernis und Bedeutung im allgemei-
nen

1 Vertrage bedirfen zu ihrer Giiltigkeit nur dann
einer besonderen Form, wenn das Gesetz
eine solche vorschreibt.

2 |st Gber Bedeutung und Wirkung einer gesetz-
lich vorgeschriebenen Form nicht etwas ande-
res bestimmt, so hangt von deren Beobach-
tung die Gilltigkeit des Vertrages ab.

OR Art. 12
Il. Schriftlichkeit
1. Gesetzlich vorgeschriebene Form
a. Bedeutung
Ist fur einen Vertrag die schriftliche Form ge-
setzlich vorgeschrieben, so gilt diese Vorschrift
auch fiur jede Abanderung, mit Ausnahme von

erganzenden Nebenbestimmungen, die mit
der Urkunde nicht im Widerspruche stehen.

| Obligationenrecht (SR 220) | EKK Vorentwurf OR-Revision AGB

OR Art. 13
b. Erfordernisse

1 Ein Vertrag, fir den die schriftliche Form ge-
setzlich vorgeschrieben ist, muss die Unter-
schriften aller Personen tragen, die durch ihn
verpflichtet werden sollen.

2 Sofern das Gesetz es nicht anders bestimmt,
gilt als schriftliche Form auch der Brief oder
das Telegramm, vorausgesetzt, dass der Brief
oder die Aufgabedepesche die Unterschrift
derjenigen tragt, die sich verpflichten.

OR Art. 14
c. Unterschrift

1 Die Unterschrift ist eigenhandig zu schreiben.

2 Eine Nachbildung der eigenhandigen Schrift
auf mechanischem Wege wird nur da als ge-
nigend anerkannt, wo deren Gebrauch im
Verkehr Ublich ist, insbesondere wo es sich
um die Unterschrift auf Wertpapieren handelt,
die in grosser Zahl ausgegeben werden.

3 Fiir den Blinden ist die Unterschrift nur dann
verbindlich, wenn sie beglaubigt ist, oder wenn
nachgewiesen wird, dass er zur Zeit der Un-
terzeichnung den Inhalt der Urkunde gekannt
hat.



OR Art. 15

d. Ersatz der Unterschrift

Kann eine Person nicht unterschreiben, so ist
es, mit Vorbehalt der Bestimmungen uber den
Wechsel, gestattet, die Unterschrift durch ein
beglaubigtes Handzeichen zu ersetzen oder
durch eine o6ffentliche Beurkundung ersetzen
zu lassen.

OR Art. 16

1

2

2. Vertraglich vorbehaltene Form

Ist fir einen Vertrag, der vom Gesetze an kei-
ne Form gebunden ist, die Anwendung einer
solchen vorbehalten worden, so wird vermutet,
dass die Parteien vor Erfillung der Form nicht
verpflichtet sein wollen.

Geht eine solche Abrede auf schriftliche Form
ohne ndhere Bezeichnung, so gelten fur deren
Erflllung die Erfordernisse der gesetzlich vor-
geschriebenen Schriftlichkeit.

| Obligationenrecht (SR 220)
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OR Art. 17

C. Verpflichtungsgrund

Ein Schuldbekenntnis ist guiltig auch ohne die
Angabe eines Verpflichtungsgrundes.

OR Art. 18

—_

D. Auslegung der Vertrage, Simulation

Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl
nach Form als nach Inhalt ist der Gbereinstim-
mende wirkliche Wille und nicht die unrichtige
Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beach-
ten, die von den Parteien aus Irrtum oder in
der Absicht gebraucht wird, die wahre Be-
schaffenheit des Vertrages zu verbergen.

2 Dem Dritten, der die Forderung im Vertrauen

auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erwor-
ben hat, kann der Schuldner die Einrede der
Simulation nicht entgegensetzen.

Rev OR Art. 18 (nur Randtitelerganzung)

(sonst gleicher Text)

D. Auslegung der Vertrage

I. Grundsatz und Simulation

(1) (Absatz 1 gleicher Text wie bisher)

(2) (Absatz 2 gleicher Text wie bisher)

Rev OR Art. 18a
Il. Auslegung von Allgemeinen Geschifts-
bedingungen

1. Mehrdeutige Klauseln
(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen missen klar und deutlich formu-



liert sein.

(2) Allgemeine Geschaftsbedingungen werden
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch aus-
gelegt. Die Partei, die einen vom allgemeinen
Sprachgebrauch abweichenden besonderen
Sprachgebrauch zwischen den Parteien be-
hauptet, hat diesen zu beweisen.

Rev OR Art. 18b

2. Ungewohnliche Klauseln

Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen, mit denen der Vertragspartner des
Verwenders nach Treu und Glauben (Art. 2
ZGB) nicht zu rechnen braucht, werden nicht
Inhalt des Vertrages.
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OR Art. 19
E. Inhalt des Vertrages

I. Bestimmung des Inhaltes

1 Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb der
Schranken des Gesetzes beliebig festgestellt
werden.

2 Von den gesetzlichen Vorschriften abweichen-
de Vereinbarungen sind nur zulassig, wo das
Gesetz nicht eine unabanderliche Vorschrift
aufstellt oder die Abweichung nicht einen Ver-
stoss gegen die Offentliche Ordnung, gegen
die guten Sitten oder gegen das Recht der
Persdnlichkeit in sich schliesst.

OR Art. 20
Il. Nichtigkeit

1 Ein Vertrag, der einen unmoglichen oder wi-
derrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten
Sitten verstdsst, ist nichtig.

2 Betrifft aber der Mangel bloss einzelne Teile
des Vertrages, so sind nur diese nichtig, so-
bald nicht anzunehmen ist, dass er ohne den
nichtigen Teil Uberhaupt nicht geschlossen
worden ware.

Rev OR Art. 18c

3. Zweifel bei der Auslegung

Zweifel bei der Auslegung von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen gehen zu Lasten des
Verwenders.



OR Art. 21
lll. Ubervorteilung

1 Wird ein offenbares Missverhaltnis zwischen
der Leistung und der Gegenleistung durch
einen Vertrag begriindet, dessen Abschluss
von dem einen Teil durch Ausbeutung der
Notlage, der Unerfahrenheit oder des Leicht-
sinns des andern herbeigefiihrt worden ist, so
kann der Verletzte innerhalb Jahresfrist erkla-
ren, dass er den Vertrag nicht halte, und das
schon Geleistete zurtickverlangen.

2 Die Jahresfrist beginnt mit dem Abschluss des
Vertrages.
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Rev OR Art. 21a

IV. Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen

1. Anwendungsbereich

(1) Die Inhaltskontrolle von Aligemeinen Ge-
schaftsbedingungen gemass Art. 21b findet
Anwendung bei Konsumentenvertragen.

(2) Als Konsumentenvertrage im Sinne dieser
Bestimmung gelten Vertrage tber Waren und
Dienstleistungen, die fur die personlichen oder
familidaren Zwecke des Konsumenten oder der
Konsumentin bestimmt sind und von der ande-
ren Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder
gewerblichen Tatigkeit angeboten werden.

(3) Weist der Anbieter nach, dass der Konsu-
ment oder die Konsumentin aufgrund seiner
Fachkenntnisse und seiner Stellung die Be-
dingungen hatte frei aushandeln kénnen, so
entfallt deren Inhaltskontrolle.

Rev OR Art. 21b

2. Grundsatz der Inhaltskontrolle

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen sind unwirksam, wenn sie den
Konsumenten entgegen den Geboten von
Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) unangemes-
sen benachteiligen.

(2) Eine unangemessene Benachteiligung des
Konsumenten ist im Zweifel anzunehmen,
wenn Allgemeine Geschaftsbedingungen

a) von der unmittelbar oder sinngemass an-
wendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich
abweichen oder

b) eine der Vertragsnatur erheblich widerspre-
chende Verteilung von Rechten und Pflichten
vorsehen.

(3) Bei Allgemeinen Geschéaftsbedingungen,
die zwischen Anbieter- und Konsumentenor-



ganisationen paritatisch ausgehandelt wurden,
wird vermutet, dass sie frei ausgehandelt und
nicht missbrauchlich sind. Der Bundesrat er-
I&sst die Ausfihrungsbestimmungen fiir das
paritatische und reprasentative Aushandeln
solcher Allgemeiner Geschaftsbedingungen.

6. Kurzbegriindung zum EKK Vorentwurf OR-Revision AGB
Zu Art. 10a — Art. 10c EKK Vorentwurf OR-Revision AGB

Diese Regelung klart den Vertragsabschluss unter Verwendung von AGB. Sie ent-
spricht der bereits heute geltenden Rechtsprechung und Lehre und findet allgemein
Anwendung, d.h. sowohl fur allgemeine Vertrage als auch fur Vertrage mit Konsumen-
tinnen und Konsumenten.

Zu Art. 18a — Art. 18¢c EKK Vorentwurf OR-Revision AGB

Diese Regelungen betreffen die Auslegung von AGB. Auch sie entsprechen der bereits
heute geltenden Rechtsprechung und Lehre und finden allgemein Anwendung, d.h. so-
wohl fur allgemeine Vertrage als auch fur Vertrage mit Konsumentinnen und Konsu-
menten.

Entscheidend fur Konsumentinnen und Konsumenten ist dabei Art. 18a. AGB mussen
klar und deutlich sein. Mehrdeutigkeiten ergeben sich in der Rechtsprechung meist bei
Unkenntnis einer Fachsprache. In der Regel muss daher der Verwender, wenn er
Fachausdricke gebraucht, die gegen den allgemeinen Sprachgebrauch (Absatz 2, ers-
ter Satz) verstossen, beweisen, dass die Gegenpartei den abweichenden Sinn verstan-
den hat (Absatz 2, zweiter Satz).

Zu Art. 21a EKK Vorentwurf OR-Revision AGB

Eine klare Regelung in Bestatigung der neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichts
bringt Art. 21a des Vorentwurfs mit Bezug auf die Inhaltskontrolle von AGB (vgl. BGer,
26.6.1997 = BGE 123 Il 292-305 = Pra 86 Nr. 142 = JKR 1998, 461-468).

Absatz 1 von Artikel 21a Vorentwurf verweist dabei auf den Grundsatz von Artikel 21b
Vorentwurf (Generalklausel). Der EKK stellte sich hier die Frage, ob der Klauselkatalog
des Anhangs der EU-RL in der einen oder anderen Form Uubernommen werden sollte.
Der Vorentwurf beschrankt sich indessen auf die Generalklausel, was eher der
schweizerischen Gesetzestechnik entsprechen und in der Rechtsprechung zu analogen
Ergebnissen fuhren durfte. Immerhin geht hier die EKK von ihrer Aufgabenstellung her
davon aus, dass die Inhaltskontrolle auf den Sozialschutz beschrankt werden sollte,
womit die Inhaltskontrolle nur bei Konsumentenvertragen zur Anwendung gelangen
wulrde. Die EKK lasst es dabei ausdrucklich offen, ob der Bundesgesetzgeber die In-
haltskontrolle ausweiten will (bspw. auf Tatbestadnde und Schutz der KMU) oder nicht.

Absatz 2 von Artikel 21a Vorentwurf Gbernimmt in diesem Sinne dementsprechend die
klassische Definition des Konsumentenvertrages. Bekanntlich sind hier drei Abgrenzun-



gen moglich: KMU-Abgrenzung, positive oder negative Definition des Konsumentenver-
trags. Die EKK hat sich fur die positive Definition entschieden, allerdings in der ange-
passten Form der neuesten Gesetzes in diesem Zusammenhang, dem schweizerischen
Gerichtsstandsgesetz (vgl. Artikel 22 Absatz 2 GestG).

Absatz 3 von Artikel 21a Vorentwurf soll in Einzelfédllen verhindern, dass der Konsu-
mentenschutz in nicht legitimierbaren Fallen zur Anwendung gelangt (bspw. Direktoren,
Fachleute, etc.). Es handelt sich hier um die Anwendung des zutreffenden theoreti-
schen Ansatzes der Arbeit von URS M. WEBER-STECHER, Internationales Konsumver-
tragsrecht. Grundbegriffe, Zustandigkeit, Anerkennung und Vollstreckung sowie an-
wendbares Recht (LugU, IPRG, EVU, EGBGB), Ziirich 1997. Liegt ein Konsumenten-
vertrag vor, so gilt der Grundsatz der Inhaltskontrolle von Artikel 21b Vorentwurf. Ein
gangiges Argument gegen den Konsumentenschutz bringt jedoch vor, dass auch Per-
sonen unter den Schutz fallen, die eines solchen Schutzes nicht bediurfen. Nach Absatz
3 von Artikel 21a besteht in solchen Fallen die Mdglichkeit des Anbieters, die natlrliche
Vermutung eines Informations- und Machtgefélles zwischen Anbieter und Kon-
sument zu entkréften. Die EKK ist der Auffassung, dass durch eine solche Regelung
die allgemeine Akzeptanz fur einen echten Konsumentenschutz erhéht wird.

Zu Art. 21b EKK Vorentwurf OR-Revision AGB

Absitze 1 und 2 bilden den Kernpunkt des Vorentwurfs. Es handelt sich um eine fle-
xible Lésung flr die Konsumentenvertrage. Sie lehnt sich an das bisherige schweizeri-
sche Recht an (Artikel 8 UWG), vermeidet jedoch das von der herrschenden Lehre ein-
hellig kritisierte Element der IrrefGhrung beim Vertragsabschluss (vgl. Zusammenfas-
sung: BRUNNER, a.a.0., FN 96). Es handelt sich eindeutig um eine Gesetzgebung, die
sich auf den Missbrauch von AGB beschrankt. Positiv zu vermerken ist hier, dass das
schweizerische Recht damit gleichzeitig europakompatibel wird, entspricht doch die im
Sinne der Lehre berichtigte schweizerische Losung von Artikel 8 UWG im Kernpunkt
dem Artikel 3 Absatz 1 der EU-RL uber missbrauchliche Klauseln.

Absatz 3 von Artikel 21b Vorentwurf sieht sodann wiederum ein Korrektiv vor. Die
Missbrauchlichkeit wird dann nicht vermutet, wenn AGB frei ausgehandelt sind. Dies
kann auch bei paritatisch und reprasentativ ausgehandelten AGB der Fall sein (Konzept
KIG). Allerdings ist kritisch anzumerken, dass die KIG-Konzeption in der Praxis kaum
zur Anwendung kommt und dass auch das sog. Aussenseiter-Problem nicht gelost ist
(vgl. analoges Konzept der AVE von GAV im Arbeitsrecht).

EIDGENOSSISCHE KOMMISSION FUR KONSUMENTENFRAGEN



