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Die rechtliche Behandlung von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen im schweizerischen
und im deutschen Recht!

von PETER FORSTMOSER, Ziirich

Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) bilden heute die Grund-
lage von Einzelvertrdgen in fast allen Sparten der Wirtschaft und auf al-
len Stufen kommerzieller Tétigkeit, im Verkehr von Unternehmen unter
sich wie auch in der Abwicklung von Geschiften mit privaten Konsu-
menten2. Fiir die Bundesrepublik Deutschland schétzt man, dass AGB
zu 100% Anwendung finden in den Bereichen des Versicherungs-, des
Bank- und Kreditwesens, in der Touristik, im Fernunterricht und im Au-
tohandel, zu 90% im Bau- und Maklergewerbe, im Mdbelhandel und bei
der Wohnungsmiete, zu iiber 50% bei chemischen Reinigungen, Haus-
halt- und Fahrzeugreparaturen?. Fiir die Schweiz fehlen Untersuchun-
gen, doch diirften die Verhéltnisse dhnlich sein*.

Ausgenommen der Bereich der Bargeschifte des téglichen Lebens?’
ist damit das Gesetzesrecht — soweit nicht zwingender Natur — weitge-
hend verdringt worden durch privatautonome, meist von einer Partei al-
lein gesetzte Normen. '

! Meinen Assistenten, Friulein lic.iur. S. Wettenschwiler, Fraulein lic.iur. R.Wen-
ninger, Herrn Dr.iur. D. Gessler und Herrn lic.iur. U.Benz, danke ich fiir ihre wertvolle
Mitarbeit. Sie haben verschiedene Rechtsfragen besonders zum deutschen Recht abgeklirt
und mich mit weiteren Hinweisen unterstiitzt. Fraulein Wettenschwiler hat zudem das Ma-
terial bereitgestellt und Anmerkungen zum Teil selbstéindig bearbeitet. — Fiir eine kritische
Durchsicht und wertvolle Anregungen zu Dank verpflichtet bin ich sodann Herrn RA Dr.
A.Schuler. Herr RA Dr. Ch. Meister und Herr lic.iur. M. Roesle haben mich mit Hinweisen
zum auslidndischen Recht unterstiitzt. - Dank gebiihrt auch Frau G.Schmid fiir die zuver-
lassige Niederschrift.

Ein Verzeichnis der nur mit dem Autornamen und allenfalls einem Stichwort zitier-
ten Literatur findet sich am Ende dieses Aufsatzes.

2 Zur allmihlichen Ausbreitung der AGB s. etwa WEBER, AGB N Iff.

3 Vgl. REHBINDER, Kaufrecht 11f.; ders.: Allgemeine Geschiftsbedingungen und Ver-
braucherschutz. Zum neuen deutschen Gesetz iiber die Regelung des Rechts der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen in: SJZ 73 (1977) 36 ff., 37; AXEL SaipA: Rechtspolitische Erwé-
gungen zum Problem der AGB, in: Juristische Rundschau 1972, 364ff.; ferner BAUER 3f.
Zu den Baubedingungen vgl. PETER GaucH: Vorgeformte Baubedingungen, in: Seminar
fiir schweizerisches Recht 1 (1979) 4ff. Vgl. ferner den Artikel: Keine Ruhe um SIA-Norm
118, in: NZZ vom 4./5.8.1979 S.17 und die Replik: Keine Verteufelung der Norm SIA 118,
in: NZZ 183 vom 10.8.1979 S.43.

4 Vgl. MErz, Richterliche Kontrolle 67ff., 69; BAUER 4.

5 Dazu BAUER 5 und die dortige Literatur.
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Die grosse praktische Bedeutung und die Eigenarten der AGB ha-
ben dazu gefiihrt, dass diese in den letzten Jahren und Jahrzehnten in
zahlreichen Staaten einer besonderen gesetzlichen Ordnung unterstellt
worden sind 6. So kennen etwa das italienische Recht seit 1942, das israe-
lische seit 1964 Bestimmungen fiir AGB und Standardvertriige. Osterreich
beschriankt nun durch ein Konsumentenschutzgesetz vom 8.3.1979 — in
Kraft seit dem 1.10.1979 - die Freiheit in der Gestaltung von Standard-
vertrdgen im Verkehr mit Verbrauchern’. England kennt zwar kein
AGB-Gesetz. Der seit dem 1.2.1978 in Kraft stehende Unfair Contract
Terms Act 1977 sieht immerhin Schranken fiir den Ausschluss der Ge-
wihrleistung vor, die zur Anwendung kommen, wenn eine Partei «deals
as consumer or on the other’s written standard terms of business.»® In
Schweden ist ein Gesetz gegen ungebiihrliche Vertragsbedingungen ein-
gefithrt worden, das die Verbraucher vor unzumutbaren oder sittenwid-
rigen Klauseln in AGB schiitzen soll 2.

Im Rahmen des Europarates wurde den Mitgliedstaaten in der Re-
solution Nr.47° nahegelegt, Massnahmen zu ergreifen zum Schutz der
Konsumenten vor missbrduchlichen Klauseln in Standardvertrigen.
Entsprechende Entwiirfe sind im Entstehen in Luxemburg!® und Hol-
land .

Von besonderer Bedeutung ist das aufgrund umfassender Abkli-
rungen und Diskussionen entwickelte deutsche Gesetz zur Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen (AGBG) vom 9.12.1976, in
Kraft seit 1.4.1977, das man als «den einschneidendsten Eingriff des Ge-

¢ Vgl. die rechtsvergleichenden Hinweise bei NORDMANN 15 ff. und Merz, Massenver-
trag 141 ff., sowie bei KARL H. NEUMAYER: Die AGB. Der Beitrag von Lehre und Gerichts-
praxis der nordischen Staaten, in: Festschrift Laufke (Wiirzburg 1971) 149ff.; s. auch Fritz
Hauss und andere Autoren: Richterliche Kontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen, in: Arbeiten zur Rechtsvergleichung Bd.41 (Frankfurt/Berlin 1968); EIKE VON HIPPEL:
Verbraucherschutz (Tiibingen 1974) 72 ff.; ULMER usw., Einleitung N 16 ff.

" Vgl. dazu RupoLr WELSER: Die Beschrinkung der Vertragsfreiheit beim Konsu-
mentengeschift, Juristische Blitter 102 (1980) 1ff., 72ff. und die dort Anm.2 zit. Literatur.

8 Law Reports Statutes 1977, 1257 ff., insb. Art.3 1.

8a Vgl. Die schwedische Verbraucherpolitik sowie Die schwedischen Ombudsmaénner,
Publikationen, 1978 herausgegeben vom schwedischen Informationsdienst fiir das Aus-
land.

°Vom 16.11.1977.

10 S. Conseil de I’Europe, Lettre d’information sur les activités 1égislatives (Sept./Déc.
1976) 6f.

1 Conseil de I’Europe, Bulletin d’information sur les activités juridiques 2 (Février
1979) 27. — Der Entwurf fiir ein Gesetz iiber Standardvertrige soll im Friihjahr 1980 vom
Parlament beraten werden.
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setzgebers in die Privatrechtsordnung seit Erlass des Biirgerlichen Ge-
setzbuches» bezeichnet hat 2.

In der Schweiz ist dagegen — wie in Frankreich'?? und iiberwiegend
auch in England" - bis heute versucht worden, die Probleme der AGB
mit den herkémmlichen Gesetzesnormen zu lésen, mit Bestimmungen
also, die fiir individuell ausgehandelte Einzelvertrige konzipiert worden
sind. An rechtspolitischen Vorschldgen fiir eine Neuordnung fehlt es
zwar nicht 4. Praktische politische Bedeutung haben diese Postulate bis
heute jedoch kaum gehabt . Vielmehr wird noch immer von der Fiktion
individuell ausgehandelter Einzelvertrige ausgegangen und den Beson-
derheiten von Massevertragen nur zuriickhaltend im Rahmen der rich-
terlichen Regeln zur Rechtsauslegung und -anwendung Rechnung getra-
gen.

* %k ¥

12 So HAGELE 13.

22 In Frankreich bestand zwar ein Entwurf fiir ein Gesetz zur Kontrolle von AGB.
Stattdessen wurde dann aber ein allgemeines Konsumentenschutzgesetz (Loi n° 78-23 du
10 janvier 1978 sur la protection des consommateurs de produits et de services, Journal Of-
ficiel 110 [1978] 301 ff.) in Kraft gesetzt (vgl. GEORGES BERLIOZ: Droit de la consommation et
droit de contrats, Juris Classeur Périodique 1979, 245 ff., insb. 246). Ein auf der Grundlage
dieses Gesetzes erlassenes Décret vom 24.3.1978 untersagt in Art.1 fiir Vertrige mit Kon-
sumenten die Verweisung auf AGB, die nicht im Vertrag selbst enthalten sind, vgl. BER-
LI0Z, a.a.0. 250, sowie NGUYEN THANH-BOURGEAIS in Recueil Dalloz Sirey 1979, Chroni-
que 15ff.,, insb. 17ff. — Allgemein zur Behandlung von Standardvertridgen nach franzosi-
schem Recht GEORGES BERLIOZ: Le Contrat d’adhésion (2.A. Paris 1976) sowie ALEX
WEILL/FraNgoIs TERRE: Droit Civil, Les Obligations (2. A. Paris 1975) 100ff.

13 Vgl. dazu etwa KarRL H. NEUMAYER, Frankreich, JoHN F. WILsON, Grossbritannien,
The British Position, und ANDREW MARTIN, The British position de lege ferenda, in: Rich-
terliche Kontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (zit. Anm. 6) 20ff., 33 ff., 44ff.;
GABRIELE SchumiTz: Haftungsausschlussklauseln in allgemeinen Geschiftsbedingungen
nach englischem und internationalem Privatrecht, Schriften zum Internationalen Recht
Bd. 8 (Berlin 1977) 14ff., 38f.

14 Postuliert werden etwa eine Ausdehnung der richterlichen Kompetenzen durch
eine Teilrevision des OR (vgl. STOCKAR 54ff.), mehr zwingendes Gesetzesrecht, das speziell
Auswiichse im Bereich der AGB steuern soll (vgl. MErz, Contrdle judiciaire 206; GUHL/
MERZ/KUMMER 120, endlich auch die Einfiihrung einer eigentlichen Priventivkontrolle (so
mit ausfiihrlicher Begriindung NoRDMANN 41 und 125ff.).

15 In seiner Antwort vom 23.11.1977 auf eine Einfache Anfrage WELTER (Sten.Bull.
NR 1977, 1736) erklirte der Bundesrat, vorldufig keine Schritte im Sinne der Europarats-
Resolution Nr.47 unternehmen zu wollen. Der Vorschlag, gewisse Klauseln als generell
missbriuchlich zu qualifizieren, widerspreche dem Charakter der schweizerischen Rechts-
ordnung, die eher dazu tendiere, im Einzelfall konkrete Bestimmungen zu erlassen (so z. B.
fiir das Arbeitsvertrags- und das Mietrecht). Es empfehle sich jedenfalls, zunichst einmal
die Entwicklung in Deutschland nach Inkrafttreten des neuen AGBG abzuwarten. — Eher
zuriickhaltend dusserte sich der Bundesrat auch in seinen Stellungnahmen zu einer — vom
Stdnderat in ein Postulat umgewandelten ~ Motion ALDER (vgl. Sten. Bull. NR 1979, 596 ff,
Sten. Bull. SR 1979, 344 ff).
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Im folgenden sollen der schweizerische und der deutsche Lisungs-
weg miteinander verglichen werden. Nach einer Einfiihrung in Begriff,
Funktion und Problematik der AGB (Ziff.1) wird gepriift, wie das
schweizerische und das deutsche Recht zu drei zentralen Fragen Stel-
lung nehmen: zu den Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit von AGB
schlechthin (dazu Ziff.II), zur Grundlage der Verbindlichkeit einzelner
Normen und zur Kontrolle ihres Inhalts (dazu Ziff. I1I) und schliesslich
zur Auslegung von AGB (dazu Ziff. IV). In Ziff. V wird auf den Anwen-
dungsbereich allfélliger Sondernormen fiir AGB und auf besondere Ver-
fahrensregeln hingewiesen. In Ziff. VI werden einige Folgerungen gezo-
gen.

I.  Begriff, Funktion und Problematik
von allgemeinen Geschdftsbedingungen

a) Unter AGB versteht man einen in sich geschlossenen Komplex
von Bestimmungen, eine standardisierte Ordnung, die dazu bestimmt ist,
als Ganzes zum Vertragsbestandteil einer Vielzahl individueller Vertrige
zu werden'S. Es geht also darum, eine Reihe von Vertragspunkten ein fiir
allemal generell abstrakt!” und im voraus fiir eine Vielzahl® von Einzel-

16 Vgl. die bei NAEGELI | aufgefiihrten Begriffsumschreibungen sowie die Ausfiihrun-
gen zu §1 des deutschen AGBG in den Kommentaren von DIETLEIN/REBMANN, KocH/
STUBING, LOWE usw., SCHLOSSER usw., STEIN, ULMER usw.; ferner etwa BAUER 5ff.; ScHU-
LER 15ff.; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 436; NORDMANN 3; ERB 35ff.; SCHMIDT-SALZER
AGB 2. A, BIff.; id, I. A. N 2; ders., NJW 30 (1977), 131. Sehr detailliert die Definition von
WILHELM WEBER: Zum Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, in: NJW 21 (1968)
11f., 2: «Unter <allgemeinen Geschiftsbedingungen> versteht man eine zusammenfassende,
in sich geschlossene, vorformulierte, standardisierte Regelung einzelner Punkte rechtlicher
und tatsichlicher, letztere meist rechtlich relevanter Natur, die von dem einen Rechtsge-
nossen (Unternehmer) fiir eine meist nicht begrenzte Anzahl von Geschiften mit jeweils
verschiedenen Vertragspartnern (Kunden) ausgearbeitet und vervielfiltigt werden und die
von den Vertragspartnern als verpflichtende Bedingungen fiir den Abschluss und die
Durchfiihrung eines Rechtsgeschiftes gestellt werden.» Konzis nun AGBG1 I: Danach
sind AGB «alle fiir eine Vielzahl von Vertridgen vorformulierten Vertragsbedingungen, die
eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages
stellt.»

17 Zum generellen und abstrakten Charakter vgl. etwa SCHULER 15f. und BAUER 5 ff,

'8 Nicht notwendig braucht es sich um eine unbestimmte Vielzahl zu handeln: Vgl.
REHBINDER (zit. Anm.3) 38; SCHLOSSER usw. § 1 N 13. Nach der deutschen Lehre soll die
Grenze bei etwa 3-5 Verwendungen liegen: Vgl. HELMUT HEINRICHS: Der Rechtsbegriff der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen in: NJW 30 (1977) 1505ff., 1506 und v. WESTPHALEN:
Abgrenzung von Individualvertrag und Vertrag aufgrund Allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen, in: BB 31 (1976) 1287ff., 1289. Eine grossere Zahl verlangt v. FALKENHAUSEN: Zur Aus-
legung des AGB-Gesetzes, in: BB 32 (1977) 1124ff., 1125.
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vertrdgen so zu regeln, dass sich die Vertragsverhandlungen im Einzel-
fall auf einige Hauptpunkte beschrinken oder dass sie liberhaupt entfal-
len kénnen.

AGB sind damit Inhalt vertraglicher Vereinbarungen und nicht —
wie eine Zeitlang vor allem in Deutschland vertreten wurde — Normen
des objektiven Rechts . Ihre Giiltigkeit beruht auf rechtsgeschiftlicher
Ubereinkunft, sie sind nur verbindlich, wenn sie vom Vertragspartner
akzeptiert werden?!.

Im Gegensatz zu den dem Vertragsrecht zugrunde liegenden Vor-
stellungen werden AGB nicht ausgehandelt??, liegt also insofern keine
Individualabrede vor, sondern eine «iiberindividuelle» Norm23. Die Ei-
genart von Vertrdgen, die aufgrund von AGB abgeschlossen werden, be-
steht somit darin, dass wesentliche Elemente des Vertrages uniform im
voraus bestimmt sind und nicht mehr diskutiert werden?¢. Dabei erfolgt
die Festlegung meist einseitig durch eine Partei?’. Diese Vorformulie-
rung erfiillt eine Reihe von legitimen Funktionen, begriindet aber auch
besondere Probleme:

b) Unbestreitbar kommt den AGB ein erheblicher Rationalisie-
rungseffekt zu?, und es wire die Geschiftstitigkeit von Grossunterneh-

19 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Lehrmeinungen SCHULER 24 ff.; PATRY 374ff. so-
wie DIETER HART: AGB und Justizsystem (Kronberg 1975) 13ff., 22ff.; vgl. auch MERrz,
Massenvertrag 143f.

20 SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 476; MErz, Massenvertrag 147; PETITPIERRE/STAU-
DER 212; BUCHER 133; SCHLOSSER usw. § 1 N 2f.; CANARIs 1208; vgl. auch das in AGBG § 2
nun ausdriicklich verlangte Erfordernis der Einbeziehung in den (Individual-)Vertrag.

2 BAUER 7; zu den Voraussetzungen fiir die Annahme eines Akzepts vgl. nachstehend
Ziff. 11 2.

22 Vgl. AGBG 1 II, wonach keine AGB vorliegen, «soweit die Vertragsbedingungen ...
im einzelnen ausgehandelt sind», dazu etwa WALTER LOWE: Voraussetzungen fiir ein Aus-
handeln von AGB, NJW 30 (1977) 1328ff., 1328f.; MANFRED WOLF: Individualverein-
barungen im Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, NJW 30 (1977) 1937ff., 1937;
WOLFGANG JAEGER: «Stellen» und «Aushandeln» vorformulierter Vertragsbedingungen,
in: NJW 32 (1979) 1569 ff.

23 BAUER 6f., mit weiteren Hinweisen.

24 Vgl. etwa PATRY 367 ff. und MERz, Contrdle judiciaire 195, sowie SCHULER 19 und
66 ff. Zum Verhiltnis der AGB zur Vertragsfreiheit vgl. BAUER 19 ff.

2 Nicht zur Diskussion stehen in dieser Arbeit Formularvertrige und AGB, die von
den Organisationen beider Vertragsparteien ausgehandelt worden sind, wie etwa die von
Hauseigentiimer- und Mieterverbinden gemeinsam herausgegebenen Standard-Mietver-
trége.

26 Diese Eigenschaft wird in simtlichen der zahlreichen Publikationen iiber die AGB
betont, unabhingig davon, wie sich die Autoren zur Wiinschbarkeit des Instituts stellen,
vgl. etwa BAUER 9; BUHLER 4; GUHL/MERZ/KUMMER 119; HECHT 57f.; MERZ, Massenver-
trag 138 und 141; ders., Contrdle judiciaire 196; NAEGELI 8; REHBINDER, SJZ 1977 (zit.
Anm. 3) 36; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 436; WANNER 60; YUNG 242. Kritische Bemer-
kungen insbesondere bei NORDMANN 46 f.
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men ohne solche Standardisierung kaum denkbar. Auch die Moglichkei-
ten der elektronischen Datenverarbeitung kénnten ohne die Vereinheit-
lichung der Vertrige durch AGB nicht ausgeschopft werden?. Nur
durch die Vorformulierung der Vertrige ist es sodann méglich, juristisch
nicht geschulten Sachbearbeitern den Vertragsabschluss ohne Rechts-
beistand anzuvertrauen 2.

Mit der Rationalisierung und Standardisierung verbunden ist auch
ein «Diktat-Zweck»: «Der Kunde soll veranlasst werden, den bereits for-
mulierten und im Formular bereitstehenden Inhalt unverindert anzu-
nehmen #».

AGB sollen weiter — wie dies im Ingress der von den Schweizer
Banken verwendeten Formulare regelméssig hervorgehoben wird — «ei-
ner klaren Regelung der gegenseitigen Beziehungen» zwischen Kunden
und Unternehmer dienen. Die prézise Festlegung der Nebenpunkte soll
die Klarheit der Verhdltnisse sicherstellen, womit auch kiinftige prozes-
suale Auseinandersetzungen verhindert werden kénnen 3°.

Die genaue Umschreibung der gegenseitigen Rechte und Pflichten
in AGB soll es dem Unternehmer ermoglichen, sein Risiko im voraus
klar zu bestimmen. AGB sollen damit auch eine Grundlage fiir die si-
chere Kalkulation sein 3.

Durch AGB kénnen Bestimmungen des Gesetzes modifiziert und
eine auf die besonderen Verhiltnisse zugeschnittene Ordnung geschaf-
fen werden. Dieser «Spezialisierungseffekt»*? tritt in den Bedingungen
zahlreicher Branchen zutage, etwa bei Banken und Versicherungen, bei
Reisebiiros, in der Autobranche, bei Transportunternehmen und im Zu-
sammenhang mit der Ausgabe von Kreditkarten. Er fiihrt dazu, dass
AGB - bewusst oder unbewusst — oft branchenweit praktisch identisch
sind 33,

27 BAUER 10.

28'So ausdriicklich PATRY 371; BUHLER 4; BAUER 10.

29 SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 436; GIERKE/SANDROCK 44. Das hat den Vorteil,
dass bis zu einem gewissen Punkt eine Gleichbehandlung aller Kunden erfolgt, vgl. WE-
BER, AGB N 35.

30 So etwa Rusca 212; BAUER 11; WEBER, AGB N 37; kritisch hiezu NORDMANN 47.
Tatsdchlich finden sich in den AGB, welche die Gerichte beschiftigt haben, recht hiufig
unklare Bestimmungen: Vgl. etwa BGE 81 IT155ff., 82 II 443 ff., 91 1 11ff.; 931 323 ff.

31 BAUER 10.

32 Dazu GIERKE/SANDROCK 44; MANFRED REHBINDER: Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen, in: Recht im sozialen Rechtsstaat (Opladen 1973) 107 ff., 109f.

33 Uniforme AGB kennen etwa die Banken in Deutschland und Osterreich, dazu aus-
fiihrlich CANARIs; ferner TREYVAUD 27. Die schweizerischen Banken kennen formell keine
einheitlichen AGB. Doch unterscheiden sich die Formulare der verschiedenen Institute

meist nur in Einzelheiten. Dies rithrt daher, dass die Bankiervereinigung 1966 einen Mu-
stertext erarbeitet hat, der praktisch ausnahmslos direkt oder indirekt als Vorlage gedient
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Schliesslich dienen die AGB — wie es von Unternehmerseite eu-
phemistisch ausgedriickt worden ist — der «Anordnung einer angemesse-
nen Risikoverteilung zwischen den Parteien»3* oder — niichterner for-
muliert — der Beschrinkung der Risiken des Unternehmers®, der Uber-
wilzung der Gefahrentragung auf den Kunden 3¢,

¢) Wenn auch fiir die meisten der erwidhnten Funktionen valable
Griinde ins Feld gefiihrt werden koénnen, ist doch nicht zu iibersehen,
dass damit Probleme verbunden sind, die sich bei individuell ausgehan-
delten Vertragsklauseln nicht oder nicht in gleicher Weise stellen:

Zunichst ist diejenige Partei, welche die AGB formuliert, schon des-
halb iiberlegen, weil sie die Vertragsbedingungen ohne Zeitdruck durch
Spezialisten ausarbeiten lassen kann?’. Dieser Vorteil ist von unter-
schiedlicher Bedeutung je nach der Geschéftserfahrung des Kunden 3.

Wihrend beim typischen Individualvertrag iiber die Vertragsklau-
seln im einzelnen verhandelt wird ¥, besteht keine Méglichkeit, iiber die
Bestimmungen von AGB zu diskutieren. Der Kunde befindet sich in ei-
ner «Take-it-or-leave-it»-Position*. An die Stelle der Vereinbarung tritt
- materiell betrachtet — die Unterwerfung*'.

hat (vgl. ErB 41ff.). In andern Branchen haben sich materiell weitgehend vereinheitlichte
Bedingungen auch ohne solche einheitliche Grundlage herausgebildet, vgl. etwa die Hin-
weise bei LyDia ScHIEss in Schweiz. Handelszeitung vom 7.9.1978, S.3, 5.

34 Rusca 218.

35 NAEGELI 15; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 436; YUNG 242.

36 REHBINDER in: Recht im sozialen Rechtsstaat (zit. Anm.32) 110; Hinweise ayf den
Kunden benachteiligende Klauseln bei BAUER 14f. und ScHIESS (zit. Anm.33). Durch das
deutsche AGBG ist eine Grosszahl solcher bisher iiblicher Klauseln zum Teil generell un-
tersagt, zum Teil als nur noch im Rahmen des Angemessenen giiltig erklirt worden, vgl.
AGBG 10 und 11 sowie nachstehend bei Anm.199.

3 Dazu etwa NORDMANN 29; MERZ, Massenvertrag 155f.; BAUER 16; ERNST A.KRa-
MER: Konsumentenschutz als neue Dimension des Privat- und Wettbewerbsrechts, in: ZSR
98 (1979) I 64.

38 In der Theorie wird denn auch differenziert zwischen AGB, welche zwischen Kauf-
leuten verwendet werden, und solchen, die fiir das kaufméinnisch nicht geschulte Publi-
kum bestimmt sind, vgl. etwa BUHLER 5; NORDMANN 8f.; ferner die Verhandlungen des
50. Deutschen Juristentages (Miinchen 1974) passim. Die Differenzierung ist vom deut-
schen AGBG iibernommen worden, vgl. § 24, wonach wesentliche Bestimmungen — insbe-
sondere die generellen Klauselverbote der §§10 und 11 — keine Anwendung finden auf
AGB, die gegeniiber einem Kaufmann verwendet werden, wenn der Vertrag zum Betrieb
seines Handelsgewerbes gehort. In der Schweiz trigt die Praxis der Geschiftserfahrung
des Kunden bei der Auslegung und Anwendung im Einzelfall Rechnung, vgl. nachstehend
Ziff.III1cund IV2 b.

3 MERz, Contréle judiciaire 195; PATRY 367 ff.

40 MERz, Massenvertrag 138; TREYVAUD 26 und BAUER 16.

4t HEcHT 60. Kritisch zum Begriff «Unterwerfungsvertrag» Hans Naer: Uber die
Auslegung des Versicherungsvertrages (Diss Ziirich 1950) 23, der aber auch betont, der
Ausdruck bezeichne «in treffender Weise die tatséchliche Situation des Vertragsschlusses
auf Grund allgemeiner Bedingungen».
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Im einzelnen ausgehandelte Vertragsbestimmungen kommen not-
wendig beiden Parteien zum Bewusstsein. Den AGB wird dagegen sei-
tens des Kunden oft keine Beachtung geschenkt, sie werden als vorgege-
ben, «objektiv richtig», ohne néhere Priifung hingenommen 2. «Uner-
fahrenheit, zeitlicher und psychologischer Druck, wirtschaftliche und
intellektuelle Unterlegenheit verleiten den Kunden zur Bereitwilligkeit,
die vorformulierten AGB vorbehaltlos und global zu akzeptieren “*».

Eine umfangreiche, technisch und rechtlich prizise Ausformulie-
rung von AGB mag zwar eine eindeutige und voraussehbare Rechtslage
schaffen. Fiir den fachlich wie rechtlich nicht besonders geschulten
Kunden kann aber eine solche Ordnung — besonders wenn sie durch
Verweisungen erzielt wird — «vollstindig undurchsichtig» 44 sein. Aus-
fiihrlichkeit und rechtlich praziser Ausdruck kénnen damit zwar dem
Fachmann dienen, fiir den Laien aber zu einem Element der Unklarheit
und Willkiir werden 42,

Selbstverstindlich gilt auch fiir AGB die Schranke des zwingenden
Rechts. Eine ausgewogene Verteilung der Rechte und Pflichten ergibt
sich aber nicht nur aus zwingenden Normen. Vielmehr ist hiefiir die dis-

42 Vgl. etwa WANNER 52ff.

43 BAUER 18; dhnlich SCHULER 20. Das deutsche Recht greift hier korrigierend ein, in-
dem eine Reihe von Klauseln schlechthin verboten oder nur noch im Rahmen der Ange-
messenheit zulédssig sein sollen, vgl. AGBG §§ 10 und 11 sowie nachstehend bei Anm.199.
Die schweizerische Praxis triagt der Benachteiligung des Kunden dadurch Rechnung, dass
sie die Giiltigkeit von AGB nur zuriickhaltend annimmt (dazu nachstehend bei Anm.75),
ferner auch — methodisch fragwiirdig — indem im Rahmen der Auslegung den Interessen
des Kunden besonders Rechnung getragen wird, dazu hinten Ziff. IV. 4 a. Ob dariiber hin-
aus, wie dies SCHULER (insb. 124 f. und 170f.) postuliert — nach schweizerischem Recht eine
Pflicht des Verwenders von AGB besteht, die Kunden auf nachteilige Klauseln hinzuwei-
sen, erscheint zumindest de lege lata als fraglich. Schweizerische Gerichte nehmen diese
Pflicht nur mit Bezug auf Gerichtsstandsklauseln an, dazu nachstehend bei Anm. 155.

44 SCHULER 20.

442 Ein interessanter Versuch, diesem Problem zu begegnen, wurde im Staate New
York unternommen: Durch ein Gesetz, das im August 1977 unterzeichnet und anfangs No-
vember 1978 in Kraft gesetzt wurde (General Obligations Law Section 5-702), sollen Unter-
nehmen verpflichtet werden, in Vertrdgen mit Konsumenten «plain English» zu verwen-
den: Nach dem Gesetz miissen schriftliche Vertrage iiber Wohnungsmiete sowie betref-
fend Darlehen, Kauf oder Dienstleistungen fiir personliche oder familidre Zwecke klar
und zusammenhingend formuliert werden «using words with common every day
meanings». Noch vor dem Inkrafttreten des Gesetzes wurde von vielen Seiten darauf hin-
gewiesen, dass durch eine solche Vorschrift Standardformulare sehr viel langer und kom-
plexer wiirden (vgl. Business Week vom 23.1.1978, 112). Aufgrund dieser Kritik wurde die
Vorschrift eliminiert, Vertragsklauseln miissten «non technical» sein. Trotzdem hat das
neue Gesetz die Praxis der Standardformulare etwa im Miet- und Kleinkreditwesen erheb-
lich beeinflusst.
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positive gesetzliche Ordnung von entscheidender Bedeutung. Die so
durch das Gesetz vorgegebene Gesamtordnung kann durch Standard-
vertrige derart modifiziert werden, dass systematisch all diejenigen
nicht zwingenden Bestimmungen wegbedungen werden, welche sich zu-
gunsten des Kunden auswirkten“t. Das Ergebnis ist ein stossendes Un-
gleichgewicht von Rechten und Pflichten, Risiken und Chancen der Ver-
tragsparteien.

d) Das klassische Vertragsrecht ist auf Individualvertrige zuge-
schnitten. Es trdgt daher den geschilderten Besonderheiten und Proble-
men von Standardvertrigen und AGB nicht Rechnung#’. Lehre, Praxis
und Gesetzgebung hatten daher neue Regeln fiir die Behandlung von
AGB zu entwickeln. Auf sie ist nun — beschriankt auf die Ordnungen in
der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland — néher einzutreten.

II. Voraussetzungen fiir die Verbindlichkeit
von allgemeinen Geschdftsbedingungen

Die Giiltigkeit von AGB beruht auf rechtsgeschdftlicher Uberein-
kunft*. AGB sind - wie erwdhnt*® — keine Normen des objektiven
Rechts, und sie kénnen auch nicht aus einem anderen Grunde automa-
tisch fiir die Ordnung von Einzelvertrdgen wirksam werden?°. Fiir sich
allein kommt den AGB damit keinerlei rechtliche Bedeutung zu. Diese
entsteht erst mit der Inkorporation in den Einzelvertrag®. Welcher Art
muss die Vereinbarung sein, kraft der die AGB zum Bestandteil eines

45 Eine dispositive Gesetzesnorm ist hdufig nicht einfach Ausdruck eines vermuteten
Parteiwillens. Vielmehr soll sie die materielle Angemessenheit der Gesamtordnung sicher-
stellen, dazu ausfithrlich EUGEN BuUCHER: Der Ausschluss dispositiven Gesetzesrechts
durch vertragliche Absprachen, in: Festschrift Deschenaux (Freiburg i. Ue. 1977) 249 ff.

46 Vgl. NORDMANN 43f.; MERZ, Massenvertrag 139; GUHL/MERz/KUMMER 119. Vgl.
ferner die rechtstatsichliche Untersuchung von HeiNz KELLER; sodann die kritischen Be-
merkungen in BGE 64 11 382. Zur Frage einer Inhaltskontrolle von AGB durch den Rich-
ter vgl. nachstehend bei Ziff. ITI.

47 MERz, Massenvertrag 137; Rusca 212.

48 Dazu ausfiihrlich SCHULER 69ff.; ferner etwa SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 476;
MERz, Massenvertrag 147; CANARIS 1208 sowie jetzt AGBG 2, der freilich gegeniiber Kauf-
leuten nicht zur Anwendung kommt, wenn ein Vertrag zum Betrieb des Handelsgewerbes
gehort.

4 Vorn bei Anm.19.

50 Vgl. SCHULER 58f.

51 TREYVAUD 28; YUNG 243; NORDMANN 57; WEBER, NJW 1968 (zit. Anm.16) 3; SCHO-
NENBERGER/JAGG! Art.1 N 433 sowie ausfiihrlich SCHULER 65 ff.
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Einzelvertrages werden*2? Denkbar sind — wie allgemein im Vertrags-
recht — verschiedene Varianten:

1. Ausdriickliche Vereinbarung

a) Keine Probleme stellt nach schweizerischem Recht die ausdriick-
liche Annahme durch die Gegenpartei. Diese kann am klarsten dadurch
erfolgen, dass der Kunde ein die AGB enthaltendes Dokument unter-
zeichnet 3. Ausreichend ist grundsétzlich auch die Unterzeichnung eines
Textes, der die AGB nicht enthilt, aber auf sie verweist, sei es, dass
diese auf der Riickseite abgedruckt sind, sei es, dass sie sich auf einem
separaten Blatt befinden3*. Schon eher problematisch ist der blosse Ab-
druck von AGB auf der Riickseite eines Formulars, ohne dass auf der
Vorderseite auf sie verwiesen wird .

b) In der Bundesrepublik Deutschland verlangt nun AGBG 2 den
ausdriicklichen Hinweis auf AGB im Regelfall als Giiltigkeitsvorausset-
zung. Ausnahmen gelten fiir Kaufleute sowie dann, wenn der ausdriick-
liche Hinweis wegen der Art des Vertragsabschlusses nur unter unver-
héltnisméssigen Schwierigkeiten moglich wire: In diesem Fall kann an
die Stelle des ausdriicklichen Hinweises ein solcher «durch deutlich
sichtbaren Aushang am Ort des Vertragsabschlusses» treten 5.

2.  Stillschweigende Vereinbarung

a) Unter welchen Umstinden nach schweizerischem Recht eine
stillschweigende Annahme der AGB bejaht werden kann, ist eine in der
Literatur sehr umstrittene und durch die Judikatur trotz verschiedener
einschldgiger Entscheide nicht endgiiltig geklirte Frage 8.

52 Zu diesem Problem nach schweizerischem Recht sehr ausfiihrlich NAEGELI 130ff.
und SCHULER 65ff. Zum deutschen Recht vgl. die in Anm.16 aufgefiihrten Kommentare
DIETLEIN/ REBMANN, KOCH/STUBING, LOWE usw., SCHLOSSER usw., STEIN, ULMER usw., alle
zu AGBG 2; ferner SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. D 2ff.; kritisch zu § 2 AGBG ders., NJW
30 (1977) 134; HAGELE 26ff.; vgl. sodann BGE 94 I1 202 und 100 II 149.

33 Vgl. NAEGELI 231; HECHT 65; NORDMANN 59 sowie etwa BGE 6411 357 und 761 350.

3 NORDMANN 59; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 451 ff.

55 Vgl. die Ausfithrungen in BGE 85 II 565ff., insb. 569ff., wo verneint wurde, dass
die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform erfiillt sei durch eine Klausel, die in einem
nicht eigens unterzeichneten und auch nicht durch Verweisung gedeckten Anhang ange-
fiihrt ist.

% Vgl. die bei Anm. 52 angefiihrte Literatur.

57 Vgl. etwa BGE 4711 160ff., 77 IT 154ff., 83 11 522ff., 91 11 356ff.

58 Vgl. NORDMANN 60.
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Fest steht zundchst, dass die stillschweigende Annahme von AGB
moglich ist*°, und auch das Bundesgericht hat verschiedentlich eine still-
schweigende Unterwerfung bejaht .

Zu weit geht aber m. E. die von Bankjuristen vertretene Ansicht, es
bestehe eine generelle Prdsumption, «wonach sich derjenige, der einen
Vertrag mit einem Partner schliesst, der erfahrungsgemass nur gestiitzt
auf Geschiftsbedingungen kontraktiert, sich den darin enthaltenen Re-
geln unterwirft» 1.

Auszugehen ist wohl vielmehr richtigerweise davon, dass Still-
schweigen grundsdtzlich Ablehnung und nur ausnahmsweise Annahme
bedeutet, dann ndmlich, wenn in guten Treuen vorausgesetzt werden
darf, der nicht einverstandene Partner hitte Widerspruch erheben miis-
sen®2, Nach diesem Grundsatz ist fiir eine stillschweigende Vereinba-
rung der Giiltigkeit von AGB zumindest zu verlangen, dass der Kunde
bei zumutbarer Sorgfalt um den Bestand von AGB und den Verwei-
sungswillen seitens des Verwenders hitte wissen miissen®, allenfalls
auch weitergehend, «dass der Kunde vom Bestand der AGB (wenn auch
nicht notwendigerweise von ihrem Inhalt) Kenntnis hat und dass er ge-
stiitzt auf die konkreten Umsténde beim Vertragsabschluss damit rech-
nen muss, der Unternehmer wolle diese AGB zum Vertragsinhalt erhe-
ben» %, Diese Voraussetzungen sind bei Vertrigen, die mit dem nicht
branchenkundigen Publikum abgeschlossen werden, nicht leichthin an-
zunehmen%. Auch ist es dem Verwender in Zweifelsfillen «ohne weite-
res zuzumuten, durch entsprechende Riickfragen die Grundlage seines
Vertrauens selbsténdig zu sichern» 6.

3 Vgl. Merz, Contrdle judiciaire 200; NORDMANN 57; SCHULER 86; BAUER 41f.

60 Vgl. etwa BGE 47 II 160ff., 77 IT 154ff.

61 KLEINER 10; ebenso Rusca 217. Der von den beiden Autoren zitierte BGE 52 II 280
ist fiir dieses Problem nicht einschlégig. Kritisch zu Rusca: YUNG 244.

62 SCHONENBERGER/JAGGI Art.6; HERMANN BECKER: Berner Kommentar zum OR, All-
gemeiner Teil (Bern 1945) Art.1 N 39; zur Anwendbarkeit dieses Grundsatzes auf die
Frage eines stillschweigenden Akzepts von AGB vgl. NAEGELI 234; kritisch NORDMANN 60.

63 So SCHULER 86 ff.

64 So MERz, Massenvertrag 147, und FORSTMOSER 15; kritisch hiezu SCHULER 89
Anm.29 und 108f., wonach es sich mit dem Vertrauensprinzip nicht vereinbaren lisst,
wenn verlangt wird, dass der Erklarungswille dem Kunden effektiv bekannt sein musste.
Vgl. e contrario auch BGE 83 II 524, wo hervorgehoben wird, dass die Gegenpartei keine
Kenntnis vom Bestand von AGB hatte und dass diese deshalb unverbindlich seien.

65 Vgl. NORDMANN 61; vgl. auch OSER/SCHONENBERGER: Ziircher Kommentar zum OR
(Ziirich 1945) Art.439 N 4, die fiir die AGB der Spediteure eine ausdriickliche Verweisung
beim Verkehr mit Nichtkaufleuten verlangen.

66 SCHULER 87, mit dem Hinweis darauf, dass der Verwender in erster Linie an der
Einbeziehung der AGB in den Einzelvertrag interessiert ist.
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Dass in einer bestimmten Branche grundsétzlich gestiitzt auf AGB
kontrahiert wird, diirfte also fiir sich allein fiir die Verbindlichkeit im
Einzelfall nicht ausreichen¢’. Dagegen ist wohl eine stillschweigende
Vereinbarung anzunehmen in folgenden Fillen:

— wenn einem Kunden bei fritheren Transaktionen die AGB ausge-
hédndigt wurden ¢,

— bei der Ubergabe des einschligigen Formulars im Verlauf der Ver-
tragsverhandlungen, auch wenn beim Abschluss nicht mehr aus-
driicklich darauf hingewiesen wird ¢,

— dagegen nur ausnahmsweise bei Verweisungen auf AGB in Mas-
sensendungen, Katalogen und Prospekten’® sowie beim Anschlag
von AGB in Geschiftslokalen™.

Im iibrigen ist nach den Kenntnissen und der Geschdftserfahrung
des Partners zu differenzieren: Unter branchenkundigen Kaufleuten
diirften — falls die Verwendung von AGB die Regel bildet - solche ohne
weiteres zugrunde gelegt werden’2. Dagegen ist im Verkehr mit Nicht-
fachleuten in der Regel der Nachweis der Kenntnis der Existenz zu ver-
langen” und kann nur ausnahmsweise davon ausgegangen werden, der
Kunde hitte Kenntnis von Bestand und Verbindlichkeit von AGB ha-
ben miissen’4.

Generell ist festzuhalten, dass die schweizerische Praxis eine still-
schweigende Vereinbarung von AGB nur zuriickhaltend annimmt 7.

b) Nach bisherigem deutschem Recht wurde die Verbindlichkeit
von AGB im Einzelfall unbedenklicher bejaht als in der Schweiz:
Grundsitzlich geniigte es, dass mit dem Vorhandensein von AGB ge-
rechnet werden musste, etwa deshalb, weil diese handelsiiblich sind 76.

67 Vgl. fiir die AGB von Banken WANNER 98.

68 Vgl. BGE 7711 154ff.; ZR 7 (1908) Nr.144; SCHULER 98; MERZ, Massenvertrag 147;
einschrinkend jedoch die Prézisierung nachstehend bei Anm.130.

% Vgl. NAEGELI 233.

70 Vgl. ScHULER 91f. und dortige Hinweise.

71 Vgl. SCHULER 94: «Der Anschlag muss dem Kunden in die Augen springen.» Zur
expliziten Regelung im deutschen AGBG vgl. vorn Ziff.II 4.

2Vgl. BGE 7711 154ff., 47 11 160ff.; ferner YUNG 243; zuriickhaltend die Ausfithrun-
gen in BGE 91 II 360.

73 MERz, Contrdle judiciaire 200; YUNG 243f.; ferner WEBER, NJW 1968 (zit. Anm.16)
4; vgl. auch die Uberlegungen in BGE 91 I 1ff.

74 Vgl. vorn bei Anm.62.

7S GUHL/MERZ/KUMMER 119f.

76 Vgl. dazu LOWE usw. § 2 N 4; SCHLOSSER usw. § 2 N 25; STEIN § 2 N 7; ULMER usw.
§ 2 N 6f.; zuriickhaltend zur rechtlichen Begriindung der «Wissenmiissen-Formel» WE-
BER, AGB N 28Iff.; ferner SCHMIDT-SALZER, AGB 1. A. N 24ff.; id. 2. A. D 2ff.; HAGELE 27;
ScHULER 87f. Vgl. dazu die Urteile des BGH in: NJW 1951, 402; NJW 1954, 795; NJW
1959, 1679; NJW 1964, 1788; NJW 1973, 2154.
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Diese Ordnung gilt heute noch fiir den Verkehr mit Kaufleuten, so-
fern der Vertrag zum Betrieb ihres Handelsgewerbes gehort””, ferner fiir
eine Reihe von im AGBG abschliessend aufgezdhlten Vertrégen insbe-
sondere mit 6ffentlichen Dienstleistungsbetrieben’® sowie allgemein bei
nicht schuldrechtlichen Vertrdgen™.

Fiir den Verkehr mit Nichtkaufleuten hat das AGBG im iibrigen
eine entscheidende Verschirfung gebracht, indem — wie offenbar seit je-
her nach englischer und amerikanischer Gerichtspraxis® — im Regelfall
ein ausdriicklicher Hinweis auf das Bestehen von AGB gefordert wird 8.
Der Hinweis ist selbst dann unentbehrlich, wenn der Vertragsnehmer
weiss, dass sein Partner grundsitzlich nur anhand von AGB ab-
schliesst®. Eine kommentarlose Aushindigung oder Ubersendung der
Bedingungen diirfte daher nicht mehr geniigen 3.

3. Verkehrssitte oder Gewohnheitsrecht als Grundlage fiir die
Geltung von AGB?

a) Gelegentlich ist in der Schweiz versucht worden, die Verbind-
lichkeit von AGB aus einer Ubung oder sogar aus Gewohnheitsrecht her-
zuleiten:

So sind in verschiedenen kantonalen Urteilen die Honorarordnun-
gen des Schweizerischen Ingenieur- und Architektenvereins auch ohne
den Nachweis einer Vereinbarung angewendet worden?¢. Diesen Priju-
dizien stehen aber auch gegenteilige Entscheide gegeniiber®, und sie
sind in der Lehre kritisiert worden ®.

Vereinzelt ist sodann in der Doktrin die Auffassung vertreten wor-
den, es bestehe eine generelle «gewohnheitsrechtliche» Vermutung, dass
derjenige, der einen Vertrag mit einem Partner abschliesst, welcher er-

7 AGBG 24 1 Ziff.1.

8 Vgl. AGBG 23 I

% Vgl. die Bemerkungen zum Anwendungsbereich der Sondernormen nachstehend
Ziff. V. 1.

80 Vgl. RAISER, Richterliche Kontrolle 129.

81 Kritisch zu dieser Regelung etwa SCHMIDT-SALZER, NJW 1977, 134, sowie LOWE usw.
§ 2 N 3; SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. D 29 ff.; HAGELE 27; vgl. ferner die vorn (Anm. 16) an-
gefiihrten Kommentare zu § 2.

82 DIETLEIN/ REBMANN § 2 N 2.

83 SCHLOSSER § 2 N 31; ScHMIDT-SALZER, AGB 2.A., D 31.

8 Vgl. SJZ 63 (1967) 160f. und 62 (1966) 330. Begriindet wurde dies damit, die Hono-
rarordnung sei Ausdruck des «Ublichen» im Sinne von OR 394 I1I. Die préjudizielle Be-
deutung dieser Entscheide fiir die generelle Frage der Anwendbarkeit von Standardklau-
seln aufgrund einer Verkehrssitte ist daher eher gering.

85 Vgl. SJZ 53 (1957) 29 sowie 77; 60 (1964) 160.

8 MERz, Massenvertrag 145.
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fahrungsgemiss gestiitzt auf AGB kontrahiert, sich den darin enthalte-
nen Regeln unterwirft®. Die Mehrheit schweizerischer Autoren lehnt
dagegen die Geltung von AGB aufgrund einer allgemeinen Geschifts-
praxis oder von Gewohnheitsrecht ab 8. Eine Praxis fiir sich allein schafft
noch keine Rechtsverbindlichkeit, sondern eben nur, «wenn und soweit
die Vertragschliessenden sie durch iibereinstimmende Willensdusserun-
gen zum Vertragsinhalt machen...» ¥, Und von Gewohnheitsrecht diirfte
schon deshalb nicht gesprochen werden, weil die «opinio necessitatis»,
die Rechtsiiberzeugung als notwendiges Element®, zumindest beim
Kundenkreis kaum je vorhanden sein diirfte *'.

b) Auch nach bisherigem deutschem Recht ist zur Einbeziehung
von AGB in Individualvertrige grundsétzlich eine gegenseitige iiberein-
stimmende Willensdusserung erforderlich®2. Auf diese kann - wie im
schweizerischen Recht — dann verzichtet werden, wenn sich mit Bezug
auf die Verwendung von AGB eine echte Verkehrssitte®? (im Gegensatz
zur blossen einseitigen Geschéftspraxis) gebildet hat®, «denn Willenser-
klarungen kdnnen unausgesprochen auch das im Verkehr Ubliche mit
meinen» %.

Ist der Ausgangspunkt nach deutschem und schweizerischem
Recht gleich, so hat sich die Praxis insofern anders entwickelt, als unter
deutschem Recht eine Verkehrssitte schon dann angenommen wurde,
wenn die beteiligten Parteien «wussten oder wissen mussten», dass in

8 So KLEINER 10f. Ahnliche Uberlegungen finden sich im — isoliert dastehenden —
BGE 44 II 492. Zur Kiritik vgl. SCHULER 106 ff.

88 Kritisch etwa MERz, Massenvertrag 144ff.; ablehnend NAEGELI 243 ff.; FORSTMOSER
14f. sowie mit ausfiihrlicher und iiberzeugender Begriindung SCHULER 106 ff.

8 Schon gar nicht kann die «blosse einseitige Ublichkeit der Verweisung auf AGB»
die Vereinbarung im Einzelvertrag ersetzen: SCHMIDT-SALZER, AGB 1. A. N 40.

9 Dazu ARTHUR MEIER-HAYOZ in: Berner Kommentar, Einleitungsband (Bern 1962)
ZGB 1 N 233ff. und dort zitierte Literatur und Judikatur.

91 Ausfiihrlich zu diesem Problem SCHULER insb. 106 ff.: SCHULER anerkennt die Ver-
bindlichkeit «echter Verkehrssitten» auch ohne besondere Vereinbarung, vgl. S.79f. Er ist
aber der Ansicht, dass sich mit Bezug auf die Verbindlichkeit von AGB keine solche Ver-
kehrssitte gebildet habe, was sich schon darin zeige, «dass die Verwender auch in Bran-
chen, wo AGB allgemein verbreitet sind — soweit ersichtlich — immer ausdriicklich auf ihre
AGB verweisen...» (S.110). Auch NAEGELI 247 ff. deutet den Umstand, dass der Verwei-
sungswille jeweils ausdriicklich erklart wird, als Indiz dafiir, dass bei Stillschweigen die
AGB keine Geltung haben sollen.

92 Vgl. PALANDT Einf. v. BGB 145 und N 1 zu AGBG 2; ferner etwa SCHMIDT-SALZER,
AGB 1.A. N40; STEIN § 2 N 1.

9 Vgl. dazu insb. WEBER, AGB N 197ff.

94 SCHMIDT-SALZER, AGB 1.A. N 40; ders., AGB und AVB 132ff.; ferner MERZ, Mas-
senvertrag 141.

95 SCHLOSSER § 2 N 19.
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einem Wirtschaftszweig regelmissig aufgrund von AGB kontrahiert
wird *¢. In diesem Fall wurde auf einen ausdriicklichen Hinweis verzich-
tet. So wurde eine freiwillige Unterwerfung aufgrund einer Verkehrssitte
bejaht bei Vertragen mit Speditions- und Beférderungsunternehmen, mit
Banken, Sparkassen und Versicherungen®’. Im Verkehr unter Kaufleu-
ten wurde sodann die Kenntnis der Existenz und zugleich die still-
schweigende Annahme von AGB vorausgesetzt, soweit diese branchen-
iiblich waren %,

Diese Tendenz der Gerichte, immer mehr die blosse Geschiftsiib-
lichkeit zur ausreichenden Grundlage fiir die Verbindlichkeit von AGB
zu erheben®, wurde in der Literatur stark angefochten!%. Fiir den Ver-
kehr mit Nichtkaufleuten ist nun in AGBG 2 die Anwendung aufgrund
einer Verkehrssitte ausgeschlossen worden!?!. Dagegen wird im kauf-
ménnischen Geschiftsverkehr weiterhin die stillschweigende Unterwer-
fung unter die AGB wegen ihrer Handelsiiblichkeit angenommen, so-
fern die Geschiftspartner branchenkundig sind 192,

c) Eine andere Frage ist die, ob allenfalls bestimmte Klauseln, die
in den AGB einer Branche iiblich sind, als Ausdruck einer Verkehrssitte
oder gar von Gewohnheitsrecht im Einzelfall auch ohne Vereinbarung zu

% Vgl. etwa die bei SCHMIDT-SALZER, AGB 1.A. N 24 Anm.1 und bei STEIN § 2 N 7 zi-
tierte Judikatur. SCHLOSSER usw. § 2 N 18 sprechen im Zusammenhang mit der « Wissen-
miissen-Formel» von einem «Tiefpunkt der Entwicklung»; s. auch ebenda § 2 N 91; wei-
tere Kritik bei LOWE usw. § 2 N 1; PALANDT N 1[b] zu AGBG 2; SCHMIDT-SALZER, NJW
1977, 134; vgl. dagegen ULMER usw. § 2 N 6f. Ferner SCHULER 87f.

9 STEIN § 2 N 7; LOWE § 2 N 4 und N 32f.; ULMER usw. § 2 N 60; anderer Ansicht da-
gegen noch SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 140.

%8 So ausdriicklich Urteil BGH v. 13.7.1973 (NJW 1973, 2154); ferner STEIN § 2 N 7;
ScHMIDT-SALZER, AGB und AVB 133f.; differenziert ders. AGB 1. A. N 61: «Auch im kauf-
ménnischen Verkehr kann Schweigen grundsitzlich nicht als Zustimmung gewertet wer-
den. Im Hinblick auf die von Kaufleuten zu fordernde grossere Sorgfalt im rechtsgeschift-
lichen Verkehr bestehen hier aber weitergehende Widerspruchsobliegenheiten als im
nichtkaufménnischen Verkehr.»

9 Vgl. etwa SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 137.

100 Zum Teil aus dogmatischen Griinden: SCHLOSSER usw. (§ 2 N 18) sprechen von ei-
nem «Biindel quasi-normativer Zwischenvorstellungen»; vgl. auch SCHMIDT-SALZER, AGB
und AVB 135; ders., AGB 1. A. N 40; STEIN § 2 N 8 — aber auch aus praktischen Erwigun-
gen: SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 135ff.

101 Vgl. etwa SCHLOSSER usw. § 2 N 89; LOWE usw. § 2 N 11; DIETLEIN/REBMANN § 2
N 8; PALANDT N 2a zu AGBG 2; HAGELE 27; so sind nun auch Banken, Versicherungen (s.
zur Ausnahmebestimmung des § 23 Abs.3 GEORG HELM: AGB-Gesetz und Allgemeine
Versicherungsbedingungen, in: NJW 31 [1978] 129, 130; ferner DIETLEIN/REBMANN § 2 N 13
und die in Anm.] S.4 angefiihrten Kommentare, alle zu § 23 Abs.3) usw. trotz Handels-
brauchs gezwungen, auf ihr «Kleingedrucktes» aufmerksam zu machen.

102 ] GWE usw. § 2 N 27ff.; ULMER usw. § 2 N 58f.; SCHLOSSER usw. § 2 N 91; HAGELE
29; DIETLEIN/REBMANN § 24 N 3; die Einbeziehung kraft Handelsbrauchs zwischen Kauf-
leuten bestreitet STEIN § 24 N 4; vgl. auch SCHLOSSER usw. § 2 N 101.
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beachten sind. Auch in dieser Hinsicht ist nach schweizerischem Recht
Zuriickhaltung angezeigt!'%’. Dies gilt zumindest dann, wenn AGB von
einer Vertragspartei einseitig festgelegt werden'%: Verkehrssitte konnen
die Normen von AGB nicht erlangen, «solange sie nicht in den beteilig-
ten Kreisen auf beiden Seiten, also auch im Publikum, die Anerkennung
von Konventionalregeln gefunden haben...» 1%. Zu erwéhnen ist in die-
sem Zusammenhang, dass in den meisten Branchen jedes Unternehmen
seine eigenen Vertragsformulare benutzt, dass also — formell zumindest -
nicht von einheitlichen und allgemein bekannten AGB die Rede sein
kann.

Unzuldssig ist es m. E. daher auch, die Standardklauseln von AGB
als Interpretationshilfe zu verwenden, wie dies TREYVAUD tun will, der
davon ausgeht, die AGB seien «un moyen pour déterminer ce qui est
conforme a la bonne foi» 1%,

Fiir das deutsche Recht hilt AGBG 6 II nun ausdriicklich fest:
«Soweit die Bestimmungen nicht Vertragsbestandteil geworden oder un-
wirksam sind, richtet sich der Inhalt des Vertrages nach den gesetzlichen
Vorschriften.» Nur bei gesetzlich ungeniigend oder gar nicht geregelten
Vertrigen kann damit der hypothetische Purteiwille mit Hilfe der «Ver-
tragspraxis der an Rechtsgeschiften dieser Art typischerweise beteilig-
ten Wirtschaftskreise» ! ermittelt werden '°3.

4. Aushidndigung und Kenntnisnahme als Voraussetzungen?

a) Unbeachtlich ist es nach schweizerischer Lehre und Praxis fiir
die Verbindlichkeit von AGB, ob der Kunde sie gelesen und verstanden
hat!%: «Zu einer wirksamen Willenserkldrung bedarf es nicht notwen-
dig des Bewusstseins ihres Inhalts!'%. Wer AGB ungepriift akzeptiert,
anerkennt — wie derjenige, der eine Urkunde ungelesen unterzeichnet —
«den Text so, wie er lautet» !!1,

193 GuHL/MERz/KUMMER 119f.

194 Nur von solchen AGB ist hier die Rede, vgl. vorn Anm.25.

105 PETER LIVER: Der Begriff der Rechtsquelle, ZBJV 91bis (1955) 1ff., 22.

106 § 35; vgl. auch MERz, Massenvertrag 146.

107 DIETLEIN/ REBMANN § 6 N 4.

108 Ebenda; s. auch STEIN §6 N 8f. und die einschligigen Kommentare (zit. bei
Anm.16) zu § 6 Abs.2; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des AGBG vgl. SCHMIDT-SALZER,
AGB und AVB 164.

109 Zu den Prizisierungen dieses Grundsatzes vgl. nachstehend bei Anm.170.

10 BGE 761 350.

111 KARL OFTINGER: Die ungelesen unterzeichnete Urkunde und verwandte Tatbe-
stinde, in: Festschrift Simonius (Basel 1955) 267, mit zahlreichen Judikaturhinweisen; be-
sonders mit Bezug auf die AGB SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 487; kritisch zur analogen
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Grundsitzlich ist es daher auch nicht erforderlich, dass dem Kun-
den die AGB ausgehdndigt wurden!?. Es geniigt die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme 3. Immerhin ist diese Regel unbesehen nur fiir Kauf-
leute anwendbar. Fiir sie gilt als «selbstverstindlicher Grundsatz, dass
allgemeine Geschiftsbedingungen, auf welche Bezug genommen wird,
jeweilen Vertragsinhalt werden» 4, Im Verkehr mit geschdftlich nicht er-
fahrenen Vertragspartnern diirfte dagegen die blosse Maglichkeit, vom
Inhalt Kenntnis zu nehmen, nicht ohne weiteres ausreichen!'s. Vielmehr
ist hier allenfalls die Ubergabe der Bedingungen zu fordern.

b) In Deutschland stellten die Gerichte vor dem Inkrafttreten des
Spezialgesetzes an die Kenntnis des Inhalts von AGB recht geringe An-
forderungen, da effektives oder auch nur supponiertes!!¢ Wissen von
AGB zu ihrer Einbeziehung geniigte!'”. «Die entscheidende Frage ist
stets, ob sich bei Abwiagung aller Umstinde aus dem Verhalten des Un-
ternehmers eine Verweisung auf seine AGB ergibt, es also dem Kunden
erkennbar werden musste, dass der Unternehmer den Vertrag auf der
Grundlage seiner AGB schliessen will''®». In diesem Fall durfte der
Verwender das Schweigen des Kunden als Zustimmung auffassen.

Einen ausdriicklichen Hinweis auf die Standardbedingungen ver-
langt nun AGBG 2 1. Mit dieser Regelung soll der Kunde veranlasst
werden, effektiv vom Inhalt der Bedingungen Kenntnis zu nehmen und
sie eventuell zu modifizieren .

Unwesentlich fiir die Einbeziehung bleibt auch nach heutigem
deutschem Recht, ob sie gelesen wurden'?. Die Mdglichkeit der Kennt-
nisnahme geniigt.

Anwendung dieser Regel SCHULER 145; ferner BAUER 40; TREYVAUD 30; MERZ, Massenver-
trag 149. - Zur Prézisierung vgl. hinten Ziff. III 1d. Dies gilt grundsitzlich auch fiir die Un-
terzeichnung eines Vertrages in einer Fremdsprache, derer man nicht michtig ist, vgl.
Sem. jud. 93 (1974) 413, ferner ZR 69 (1970) Nr.96. Einschrinkend nun aber — mit Bezug
auf den Sonderfall von Gerichtsstandsklauseln — BGE 104 Ia 278 ff., dazu nachstehend bei
Anm. 162.

112 Vgl. KLEINER 10; NORDMANN 59.

'3 SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 457.

114 BGE 7711 156, ebenso ZR 52 (1953) Nr.40 S.72.

15 Vgl. die Hinweise in BGE 97 I 349; ferner ZR 52 (1953) Nr.40 S.72; Einzelheiten
bei NAEGELI 255ff.; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 451ff.; BAUER 4l.

"¢ LOWE usw. § 2 N 4 sprechen von der «Fiktion» einer Willenserkldrung.

17 Vgl. vorn Anm. 96.

'8 SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 124.

1% Vgl. etwa SCHMIDT-SALZER, NJW 1977, 134; STEIN § 2 N 1.

120 HAGELE 28; STEIN § 2 N 2.
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5. Der Zeitpunkt der Verweisung auf AGB

a) Nach schweizerischem wie nach deutschem Recht versteht es sich
von selbst, dass die Verweisung auf AGB vor Vertragsabschluss zu ge-
schehen hat. Nachtrdglich zugestellte Bedingungen sind nach den allge-
meinen Regeln des Vertragsrechts grundsétzlich unverbindlich2!. Doch
ist die nachtrigliche Zustellung von AGB rechtlich trotzdem nicht unbe-
achtlich: Im Verkehr mit Kaufleuten kann die Verweisung in der schrift-
lichen Bestitigung'?? — nicht dagegen lediglich auf Lieferscheinen!?,
Versandanzeigen, Rechnungen'?* und Quittungen — fiir ihre Verbind-
lichkeit dann ausreichen, wenn der Vertragspartner keinen Einspruch
erhebt. Sodann kénnen nachtréglich zugestellte Bedingungen fiir die
spditeren vertraglichen Beziehungen'? erheblich sein.

AGB kénnen aber nicht nur zu spét, sondern allenfalls auch zu
friih zugestellt werden: So diirften Hinweise in allgemeinen Empfeh-
lungsschreiben nicht ausreichen !?¢, sondern ist ein Bezug zum konkreten
Vertrag zu verlangen'?’. AGBG 2 I verlangt nun ausdriicklich die néti-

121 Dazu mit Bezug auf das schweizerische Recht im einzelnen NaEGELI 255 ff. und
NORDMANN 59. Differenzierend SCHULER 95ff. Vgl. zum deutschen Recht SCHLOSSER usw.
§2 N 37; STEIN § 2 N 13; DIETLEIN/REBMANN § 2 N 6 und § 24 N 3.

122 Vgl. zum schweizerischen Recht MERz, Massenvertrag 147; NAEGELI 259f.; SJZ 41
(1945) 320f. Nr.149 im Gegensatz zu SJZ 40 (1944) 246 Nr.86. — Zum deutschen Recht vgl.
SCHLOSSER usw. § 2 N 111ff.; STEIN § 24 N 8; LOWE usw. § 2 N 50ff.; ULMER usw. § 2 N 62;
ScHMIDT-SALZER, AGB 2.A. D 78; ders., AGB und AVB 148 f.; KoCH/STUBING § 2 N 6; PA-
LANDT N6 zu AGBG 2. Zum nichtkaufménnischen Bestitigungsschreiben vgl. unten
Anm.125.

123 Vgl. dazu fiir die Schweiz BAUER 43; ferner zum deutschen Recht SCHLOSSER usw.
§2 N 35; STEIN § 2 N 32; LOWE usw. § 2 N 20; ScHMIDT-SALZER, AGB 2.A. D 83. Es ge-
niigt auch nicht, den Kunden im Rahmen laufender Geschiftsbeziehungen stindig AGB
auf Lieferscheinen usw. zuzusenden; vgl. dazu SCHLOSSER usw. § 2 N 35; ULMER usw. § 2
N 43; SCHMIDT-SALZER, AGB 2.A. D 84. Das gilt auch fiir Kaufleute; s. etwa SCHLOSSER
usw. § 2 N 37; DIETLEIN/REBMANN § 2 N 6; SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. D 85; so auch be-
ziiglich laufender Geschiftsbeziehungen SCHLOSSER usw. § 2 N 88; SCHMIDT-SALZER, AGB
2.A. D 84f.; PALANDT N 2 zu AGBG 2. — Anders bei Rahmenvereinbarungen, vgl. dazu
ULMER usw. § 2 N 43.

124 Nachtriglich zugestellte AGB in Rechnungen usw. wirken weder fiir das laufende
Vertragsverhiltnis noch fiir spitere Vertragsbeziehungen; letzterenfalls auch bei an sich
rechtzeitigem Eintreffen nicht; vgl. dazu SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. D 84. Dies gilt nach
SCHMIDT-SALZER, AGB 2.A. D 85 auch fiir den Verkehr unter Kaufleuten.

125 Auch AGB, die in gewéhnlichen, d.h. nichtkaufméinnischen Bestitigungsschreiben
enthalten sind, kénnen als Offerte fiir spatere Vertrige bedeutsam werden, vgl. dazu e con-
trario SCHLOSSER usw. § 2 N 111 und 114; STEIN § 2 N 32; SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. D 59;
ebenso fiir das schweizerische Recht BAUER 43.

126 NAEGELI 277.

127 TREYVAUD 29. Dies gilt auch fiir Deutschland. Die AGB miissen geméss DIETLEIN/
REBMANN § 2 N 6 in einem Zeitpunkt zugestellt werden, in dem sie «noch in einem zeitlich
und funktionell erkennbaren Zusammenhang mit dem Vertragsschluss selbst stehen, fiir
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gen Hinweise «bei Vertragsabschluss»'?®, was wohl nicht nur als
Schranke gegen eine zu spite, sondern auch gegen eine zu frithe Zustel-
lung zu verstehen ist.

b) Sind die AGB dem Kunden — wie dies bei geschiftlichen Dauer-
beziehungen hiufig vorkommt - anldsslich der Aufnahme der Ge-
schiftsbeziehungen zugestellt worden, dann diirfte nach schweizerischem
Recht ihre Verbindlichkeit im Prinzip fiir alle kiinftigen Transaktionen
feststehen '*. Doch muss man sich fragen, ob dies auch dann der Fall
ist, wenn der Verkehr mit dem Kunden iiber Jahre geruht hat, praktisch
also ein Neubeginn'*® der vertraglichen Kontakte vorliegt. In solchen Fil-
len — und besonders dann, wenn die neu aufgebauten Beziehungen an-
derer Art sind als die fritheren — wird man eine neue Vereinbarung der
Bedingungen verlangen miissen 13!.

Fiir das frithere deutsche Recht (und heute noch in der Beziehung
zu Kaufleuten bei Vertrdgen im Zusammenhang mit dem Betrieb ihres
Gewerbes) gilt Entsprechendes. — In AGBG 2 II wird dagegen fiir den
Verkehr mit Nichtkaufleuten einschrinkend festgehalten, die Vertrags-
parteien konnten «fiir eine bestimmte Art von Rechtsgeschiften» die
Geltung von AGB «im voraus vereinbaren» 132, Damit werden zwar
Rahmenbedingungen zugelassen, die in kiinftigen Vertrigen auch ohne
besondere Vereinbarung Geltung haben. Doch muss die Art der kiinfti-
gen Rechtsgeschifte bestimmt sein, kénnen also nicht einfach siamtliche
vertraglichen Rechtsbeziehungen zweier Parteien den AGB unterworfen
werden.

den sie gelten»; dhnlich auch SCHLOSSER usw. § 2 N 36; ULMER usw. § 2 N 43; SCHMIDT-
SALZER, AGB 2.A. D 58.

'28 Vgl. zur Bedeutung dieser Formulierung DIETLEIN/REBMANN § 2 N 6; LOWE usw. § 2
N 20; ULMER usw. § 2 N 40f.; KOCH/STUBING § 2 N 40.

129 Vgl. BGE 771 154f.

130 Nach SCHLOSSER usw. § 2 N 36 wird i.d.R. kein Neubeginn vertraglicher Kontakte
angenommen im Falle von Nachbestellungen, obwohl sie selbstindige Vertrige sind. Bei
ausdriicklicher Bezugnahme auf einen friiheren Vertrag im Zusammenhang mit einer spé-
ter bestellten Lieferung gelten daher die friiher vereinbarten AGB weiter, ohne dass eine
Rahmenvereinbarung vorliegen muss. A. M. ULMER usw. § 2 N 43.

131 So etwa FORSTMOSER 17.

132 Vgl. dazu ausfiihrlich SCHLOSSER usw. § 2 N 78 ff.; ferner STEIN § 2 N 36; DIETLEIN/
REBMANN § 2 N 10; SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB l111f.; ders., AGB 2.A. D 90f.; HAGELE
28; LOWE usw. § 2 N 23f.; KocH/STUBING § 2 N 35ff.; PALANDT N 5f. zu AGBG 2; insbe-
sondere zur Rechtsnatur von Rahmenvereinbarungen ULMER usw. § 2 N 47 ff.
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6. Die Berufung beider Parteien auf ihre eigenen AGB

Im Verkehr unter Kaufleuten'** kommt es haufig vor, dass sich
beide Parteien auf ihre AGB berufen. Wie man in solchen Fillen vorge-
hen soll, ist umstritten!34. Nach einer Auffassung kommt es auf das
«letzte Wort» an!35, nach einer andern - in der deutschen Lehre und
Praxis herrschenden und auch im schweizerischen Schrifttum iiberwie-
genden — Ansicht sollen in solchen Fillen die Bedingungen beider Par-
teien unverbindlich sein und dispositives Gesetzesrecht!*® zum Zuge
kommen. Nach einer dritten, einem kollisionsrechtlichen Grundprinzip
nachgebildeten Regel kommen die AGB desjenigen Unternehmers zum
Zuge, der die vertragstypische Leistung erbringt 137, '

7. Folgerungen

Die vorstehenden Ausfithrungen diirften klargemacht haben, dass
die Verbindlichkeit von AGB nicht selbstverstindlich ist. Die schweizeri-
sche Lehre und Praxis war in dieser Hinsicht seit jeher zuriickhaltend.
Die frithere deutsche Lehre und Praxis bejahte zwar die Verbindlichkeit
von AGB im Einzelfall unbedenklicher als die schweizerische !*%. Durch
AGBG 2 ist nun aber - zumindest fiir den Verkehr mit Nichtkaufleuten
— eine restriktivere Ordnung eingefiihrt worden.

Praktiker tun daher gut daran, eine klare Situation zu schaffen, in-
dem sie sich — und zwar im Hinblick auf das konkrete Geschift — die
Anerkennung der AGB und deren Bekanntgabe ausdriicklich bestétigen
lassen.

133 Dazu mit Beispielen aus der Rechtsprechung WEBER, AGB N 212 ff. Vgl. auch STEIN
§ 2 N 31; DIETLEIN/REBMANN § 2 N 14; HAGELE 30.

134 Tm AGBG findet sich keine Regelung. Ausfiihrlich zu diesem Problem RAISER,
Recht der AGB 222 ff.; SCHLOSSER usw. § 2 N 115ff.; ULMER usw. § 2 N 65ff., insb. N 70;
LOWE usw. § 2 N 40ff.

135 So GIERKE/SANDROCK 46 f,

136 S0 SCHMIDT-SALZER, AGB 2.A. D 68ff.; ferner HAGELE 30ff., der sich fiir die An-
wendung von allgemeinen Vorschriften des BGB (§§ 150 11, 151, 154 und 155) und des HGB
(insb. §§ 377 und 378) ausspricht, weil sich damit feststellen lasse, ob und mit welchem In-
halt ein Vertrag zustande gekommen ist; ebenso DIETLEIN/REBMANN § 2 N 14; STEIN § 24
N 5f.; PALANDT N 6 zu AGBG 2. — Ebenso fiir die Schweiz SCHONENBERGER/JAGG! Art.1
N 485; BucHER 137 und BRuNO EUGSTER: Gegensitzliche Verweisung auf Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen durch Offerenten und Akzeptanten, in: SJZ 74 (1978) 344f.

137 §o mit Bezug auf die AGB von Banken, die miteinander im Rechtsverkehr stehen
CANARIS 1215-1217. Vgl. auch FORSTMOSER 17.

138 Dagegen scheuten sie eine direkte inhaltliche Korrektur unbilliger Geschiftsbedin-
gungen nicht, vgl. nachstehend Ziff. 11T 2.
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8.  Exkurs: Priaventive Inhaltskontrolle
als Giiltigkeitsvoraussetzung

a) In der rechtspolitischen Diskussion der letzten Jahre in
Deutschland wurde verschiedentlich eine verwaltungsrechtliche Priven-
tivkontrolle, eine allgemeine Genehmigungspflicht fiir AGB postu-
liert 3. Auch in der Schweiz ist vereinzelt die Einfiihrung einer Priven-
tivkontrolle fiir AGB verlangt worden !4,

b) Realisiert worden ist diese Praventivkontrolle meines Wissens
bisher nur in einem Teilbereich: Nach Art.2 und 4 des bisherigen bzw.
nach Art.8 I lit.f und 19 des neuen'#! schweizerischen Versicherungsauf-
sichtsgesetzes haben private Versicherungsunternehmen der Aufsichtsbe-
horde ihre Allgemeinen Versicherungsbedingungen und jede ihrer An-
derungen zur Kenntnis zu geben'42. Die Bedingungen und ihre Ande-
rungen miissen von der Aufsichtsbehdrde genehmigt werden, bevor sie
~ angewendet werden diirfen.

Urspriinglich stand dabei der Schutz der Versicherten vor Insol-
venz des Versicherungsunternehmens im Vordergrund, doch sind Lehre
und Praxis schon friith zur Uberzeugung gelangt, «dass die Staatsauf-
sicht auch der Verhinderung von Missbrauchen der Versicherer dienen
miisse» 143, Allerdings beschridnkt sich auch heute die Kontrolle auf ei-
nen Schutz des Versicherten vor Ubervorteilung und besteht das Ziel
dieser Kontrolle nicht etwa in einer Ermittlung und verbindlichen Fest-
legung der «gerechten» Primie 144,

Die Priventivkontrolle von Versicherungsbedingungen ist im Zu-
sammenhang mit der besonderen Aufsichtsordnung im Versicherungs-

139 Dazu ausfiihrlich ULMER usw. Einleitung N 42ff. Eine generelle Kontrolle von
Standardvertrigen durch ein staatliches Amt fiir Verbraucher ist in Schweden vorgesehen,
vgl.die Publikationen, zit.vorn Anm. 8a.

140 So NORDMANN 41, 125ff.; vgl. auch MERz, Massenvertrag 157 ff.

41 Vom 23.6.1978 (in Kraft seit 1.1.1979).

142 Dazu M. BESSERT: La protection par la surveillance des assurances privées, in: SVZ
43 (1975/76) 194ff.; WiLLY KOENIG: Schweizerisches Privatversicherungsrecht (3. A. Bern
1967) 15ff.

143 BGE 99 1b 58; ALFRED MAURER: Einfiihrung in das schweizerische Privatversiche-
rungsrecht (Bern 1976) 70; Heinz HATz: Entwicklung, Aufgaben und Abgrenzung der
Staatsaufsicht iiber die privaten Versicherungsunternehmungen in der Schweiz (Diss Zii-
rich 1949) 25; Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem neuen BG
iiber die Beaufsichtigung privater Versicherungseinrichtungen (vom 5. Mai 1976), BB1 1976
IT S.873ff., 892f.; vgl. auch ANDREAS KRAMER: Kompetenzen des eidgendssischen Versi-
cherungsamtes (Diss Ziirich 1977) 18; KUPPER 58.

144 Art. 20 neues VAG; KRAMER (zit. Anm.143) 130; vgl. insb.: Die Wettbewerbsverhilt-
nisse in der schweizerischen Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherung, in: Verdffentlichun-
gen der schweizerischen Kartellkommission 1972, 165 und BGE 99 Ib 51, 58 ff.
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wesen zu verstehen. Ein Vorbild fiir eine allgemeine Priventivkontrolle
diirfte sich daraus kaum ergeben.

¢) In Deutschland besteht eine analoge Ordnung: Allgemeine Ver-
sicherungsbedingungen bilden einen Teil des Geschiftsplans, der nach
Versicherungsaufsichtsgesetz § 5 der Genehmigung bedarf und dessen
Anderungen nach § 13 der Aufsichtsbehoérde anzuzeigen sind'45. Auch
hier liesse sich die Ordnung nicht einfach auf andere Branchen iibertra-
gen.

II1. Die Giiltigkeit von Einzelnormen
und die Kontrolle ihres Inhalts

Steht die Anwendbarkeit von AGB an sich fest, so heisst dies noch
nicht, dass damit simtliche ihrer Bestimmungen verbindlich sind. Viel-
mehr fragt es sich, inwiefern durch Gesetzesnormen oder durch die Ge-
richtspraxis eine Kontrolle und allféllige Korrektur stattfindet.

Die schweizerische und die deutsche Lehre und Praxis sind in die-
ser Hinsicht verschiedene Wege gegangen:

1. Die Ordnung nach schweizerischem Recht

a) Selbstverstdndlich sind auch die in AGB niedergelegten Ver-
tragsklauseln nur im Rahmen des zwingenden Rechts giiltig 4.

Bestimmungen von AGB konnen auch gegen die guten Sitten ver-
stossen. Ein Beispiel dafiir bietet BGE 57 II 588 ff.: In Allgemeinen Ver-
sicherungsbedingungen war statuiert, dass der Haftpflichtversicherte
alle Versicherungsanspriiche verwirke, wenn er gegeniiber dem Geschi-
digten seine Haftpflicht anerkenne. Diese Bestimmung sei — so erkannte
das Bundesgericht — unsittlich insofern, als sie einem offensichtlich haf-
tenden Versicherten verbiete, seine Verantwortung zuzugeben '47.

Die Regeln iiber die Ubervorteilung haben im Bereich der AGB bis
heute meines Wissens keine Rolle gespielt, obschon in der Lehre ver-

145 Vgl. dazu SCHLOSSER usw. § 2 N 12; SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 86ff.; PROLLS/
SCHMIDT/SASSE: Versicherungsaufsichtsgesetz (6. A. Miinchen 1971) § 10 N 2. Eine Geneh-
migungspflicht besteht auch fiir einige weitere Bereiche, vgl. REHBINDER in SJZ 1977 (zit.
Anm.3) 37.

146 Vgl. AUER 6 ff.; MERZ, Contrdle judiciaire 201f.; NORDMANN 67 ff.

147 Ein weiteres Beispiel findet sich in BJM 4 (1957) 273 ff. Die schweizerische Praxis
steht jedoch einer offenen Inhaltskontrolle aufgrund von OR 19 ff sehr zuriickhaltend ge-
geniiber, vgl. KRAMERS 65.
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schiedene Anregungen in dieser Hinsicht gemacht wurden !4¢. Auch die
Bestimmungen iiber Irrtum und Tduschung wurden auf AGB kaum an-
gewendet ¥, Schon eher bedeutsam wurde das aus ZGB 27 fliessende
Verbot, iibermdssige Bindungen einzugehen's,

b) Die individuelle Abrede geht den Normen von AGB vor!5!. Fol-
gerichtig hat das Bundesgericht etwa erklirt, die an sich zuldssige allge-
meine Bedingung, wonach ein eingerdumter Bankkredit jederzeit wider-
rufen werden konne, werde durch eine Sondervereinbarung iiber die
Dauer der Kreditgewédhrung ausgeschaltet 152,

Dabei ist nicht erforderlich, dass die individuelle Einigung in der
Form erfolgt, in welcher die AGB akzeptiert wurden. Auch durch miind-
liche Vereinbarung kann — was allerdings nicht zu vermuten ist — von
schriftlich akzeptierten AGB abgewichen werden 153,

Zum Schutze vor allzu selbstindigen Mitarbeitern wird in AGB oft
festgelegt, abweichende individuelle Abreden seien entweder schlechthin
ungiiltig oder aber nur in Schriftform wirksam. Solche Klauseln sind be-
deutsam als Auslegungshilfe, wenn zweifelhaft ist, ob iiberhaupt eine
verbindliche abweichende Zusage gemacht wurde. Sie verhindern jedoch
divergierende Einzelabreden nicht unbedingt, da in der individuellen Ver-
einbarung auch eine Aufhebung des allgemeinen Verbots von Abwei-
chungen erblickt werden kann 154,

148 Vgl. v.a. MERZ, Massenvertrag 155; ferner auch die Anregungen fiir eine breitere
Anwendung der Ubervorteilungsregeln bei EMiL STaRK: Die Ubervorteilung (Art.2I OR)
im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Festgabe der Schweizerischen
Rechtsfakultiten zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts (Basel 1975) 377 ff., insb. 387 ff.
Befiirwortend zur Anwendbarkeit von OR 21 auch BUcHER 135f., kritisch dagegen NorDp-
MANN 70ff.

9 Die Anwendbarkeit wird vorausgesetzt in BGE 64 II 357. Kritisch auch hiezu
NORDMANN 67 ff.

150 Vgl. in diesem Zusammenhang BGE 51 II 281f., wo eine Pfandklausel «fiir alle ...
noch erlaufenden Verbindlichkeiten» in dieser allgemeinen Formulierung als gegen ZGB
27 1II verstossend betrachtet wurde; ferner AUER 18 sowie die Ausfithrungen zu den Ge-
richtsstandsvereinbarungen, nachstehend lit. c.

'St MERZ, Massenvertrag 153; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 491; eingehend NAEGELI
295ff.; SCHULER 120ff.

152 BGE 7011 212ff.; vgl. auch BGE 8111 350; ferner 73 II 225 und 101 II 343f.

153 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 493.

154 Vgl. NAEGELI 295; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 494; ScHULER 121f.; zu priifen
wiére immerhin, ob eine solche Klausel nicht als speziell kundgegebene Beschrinkung der
Vertretungsmacht der verhandelnden Angestellten zu deuten und als solche wirksam sein
kénnte. In diesem Sinne wohl SCHONENBERGER/JAGGI Art.l N 519 a.E. und ZR 69 (1970)
Nr.96, wo der formularméssige Ausschluss miindlicher Nebenabreden beim Vertragsab-
schluss mit einem Vertreter fiir giiltig erachtet wird, sofern er dem Kunden effektiv zur
Kenntnis gebracht worden ist.
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¢) Besondere Regeln sind in der Praxis mit Bezug auf die Verbind-
lichkeit von Gerichtsstandsklauseln entwickelt worden. Gerichtsstands-
bestimmungen werden durchwegs restriktiv angewendet, d.h. sie sollen
nur dann verbindlich sein, wenn angenommen werden darf, der Kunde
habe von der betreffenden Klausel tatsdchlich Kenntnis gehabt und er
habe ihr bewusst zugestimmt'. _

Bewusste Anerkennung wird vorausgesetzt, wenn die Klausel an
gut sichtbarer Stelle angebracht und ausserdem hervorgehoben ist!%.
Ein besonderer Hinweis'5? wird dagegen in der Regel nétig sein, wenn
sich die AGB nicht im unterschriebenen Vertragstext, sondern auf der
Riickseite befinden's®. So wurde vom Bundesgericht einer Gerichts-
standsbestimmung die Anerkennung versagt, weil sie sich lediglich auf
der hinteren Seite eines Kreditformulars befand und sie ausserdem
drucktechnisch nicht besonders akzentuiert war'*°. Sehr fraglich ist, ob
die blosse Verweisung auf dem Kunden iibergebene AGB fiir die Giiltig-
keit von Gerichtsstandsklauseln ausreicht 169,

Im iibrigen differenziert die Gerichtspraxis je nach der Geschdftser-
Jfahrung der Beteiligten: Ein Musiker konnte vor Bundesgericht erfolg-
reich geltend machen, er habe die von einer Bank in englischer Sprache
redigierte Gerichtsstandsklausel nicht beachtet und verstanden!¢!. Ei-
nem Auslidnder, der zur Zeit des Vertragsabschlusses immerhin schon
mehr als zwei Jahre in der Schweiz gelebt hatte, gelang es sogar, die
Giiltigkeit einer Gerichtsstandsklausel erfolgreich zu bestreiten mit dem
Hinweis darauf, er habe die deutsche Sprache nicht geniigend be-
herrscht, um den Vertragstext zu verstehen, und er habe zudem nicht
wissen kénnen, was die am Schluss des Vertrages stehende Gerichts-

155 Die allgemeine Regel, wonach die Unterzeichnung eines ungelesenen oder nicht
verstandenen Vertragstextes dessen Anerkennung bedeutet (vgl. vorn Ziff. II. 4a), gilt also
nicht. Die restriktive Praxis kommt nur gegeniiber AGB und Standardvertrigen zu Anwen-
dung, nicht dagegen bei nicht vorgeformten Individualvertrigen, die von den Parteien ge-
meinsam erarbeitet worden sind, vgl. ZR 78 (1979) Nr.52. — Vorbehalten bleiben weiterge-
hende Anforderungen des Kantonalen Rechts. So verlangt Ziircher ZPO §11 einen
«schriftlichen Vertrag», womit die Formerfordernisse von OR 13-15 zur Anwendung kom-
men.
156 Vgl. ZR 49 (1950) Nr.24.

157 Vgl. BGE 62 1 81ff.

158 Vgl. BGE 491 49f.; ferner SJZ 51 (1955) 313f. Nr.161.

159 BGE 931 323, insb. 328f. Das Gericht betonte allerdings auch, die Klausel sei nicht
geniigend klar abgefasst.

160 Bejahend BGE 56 I 350, wohl eher verneinend BGE 871 56.

161 BGE 911 16. Vgl. in diesem Zusammenhang auch ZR 61 (1962) Nr. 50.
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standsklausel bedeute's2. Ein branchenkundiger Handler wurde dage-
gen nach Ansicht des Gerichts durch die blosse Verweisung auf Allge-
meine Bedingungen gebunden 63, Abzustellen ist somit — entsprechend
den Grundséitzen des Vertrauensprinzips '¢* — auf die Umsténde des Ein-
zelfalls 165,

Die Sonderbehandlung der Klauseln iiber den Gerichtsstand mag
etwas erstaunen. Ihre Begriindung liegt darin, dass sie ein verfassungs-
missiges Recht des Biirgers tangieren: die in BV 59 I verankerte Garan-
tie, nur vor dem Richter im eigenen Wohnsitzkanton eingeklagt werden zu
kénnen. Die Urteile, die sich mit Gerichtsstandsklauseln befassen, sind
denn auch durchwegs auf BV 59 abgestiitzt .

Aus dieser Herleitung ergibt sich zweierlei:

- Die strengen Anforderungen an Gerichtsstandsabreden kommen
dann nicht zum Tragen, wenn die Prorogation lediglich innerhalb
eines Kantons erfolgt 167,

— Sodann kénnen sich — was bisher in Entscheiden allerdings noch
nie festgestellt wurde — auch im Ausland domizilierte Personen
nicht auf die restriktive Anwendung von Gerichtsstandsklauseln
berufen. Dies deshalb, weil Art.59 einen Schutz nur fiir Personen
mit Wohnsitz in der Schweiz vermittelt !68.

162 BGE 104 1a 278 ff. Das Bundesgericht prazisiert in diesem Entscheid, es geniige ei-
ner geschiftlich unerfahrenen Partei gegeniiber allenfalls nicht, wenn eine Gerichtsstands-
klausel «unmissverstindlich abgefasst und von den iibrigen Vertragsbestimmungen abge-
hoben» sei. Vielmehr kénne es dariiber hinaus «notwendig sein, dass der Verzichtende auf
die Gerichtsstandsklausel in besonderer Weise hingewiesen und dass ihm deren Bedeu-
tung erklért wird» (vgl. S.281).

163 BGE 76 I 338ff., insb. 350. Nach einem dictum in ZR 78 (1979) Nr.52 S.107 soll er
auch dann gebunden sein, wenn er die Gerichtsstandsklausel nicht gelesen oder nicht ver-
standen hat.

164 Dazu nachstehend Ziff.IV la.

165 Unrichtig daher m. E. KLEINER 16, der im Hinblick auf Gerichtsstandsklauseln von
Banken generell voraussetzen will, es sei der Girokunde einer Bank «in geschiftlicher
Hinsicht nicht als unerfahren zu betrachten».

166 Vgl. etwa BGE 104 1a 278ff.; 981 314ff.; 94 11 62ff.; 911 15; 811 57; SJZ 51 (1955)
313 Nr.161. Explizit SJZ 39 (1942/43) 11f. Nr.1, S.12: «Der in der Klausel enthaltene Ver-
zicht auf den verfassungsmaissig garantierten Gerichtsstand allein vermag die strengeren
Anforderungen, die das Bundesgericht an die Erkennbarkeit und Klarheit der Gerichts-
standsabrede gestellt hat, zu rechtfertigen.» Vereinzelt wird dagegen in ZR 27 (1928) Nr.36
S.62 erklart, die besonderen Regeln fiir Gerichtsstandsklauseln seien auch ausserhalb des
Bereichs von Art. 59 anwendbar. — Zu BV 59 allgemein vgl. Urs Hess: Die Gerichtsstands-
garantie des Art. 59 BV in der heutigen Rechtswirklichkeit (Diss Ziirich 1979).

167 Art. 59 ist nur im interkantonalen Verhiltnis wirksam, nicht dagegen innerkantonal;
vgl. HEss (zit. Anm.166) 59ff., insb. 62.

168 Vgl. etwa HEss (zit. Anm.166) 39ff., insb. 47.
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d) Dem Grundsatze nach sind vertragliche Vereinbarungen — wie
erwihnt — anzuwenden unabhéngig davon, ob sie zur Kenntnis genom-
men wurden oder nicht!%. Diese Regel ist nun aber einzuschrinken: Sie
gilt nicht, sofern dem Vertragspartner «bekannt war oder nach der Er-
fahrung des Lebens verniinftigerweise bekannt sein musste, dass der Er-
kldrungsinhalt nicht gewollt sei» 170,

Fiir die Beurteilung von AGB wurde aus dieser Einschrinkung die
sogenannte Ungewdhnlichkeitsregel abgeleitet: Danach ist jeweils zu un-
tersuchen, «ob der Inhalt der ungelesenen AGB ganz oder teilweise so
aus dem zu erwartenden Rahmen falle, dass der Erklirende nicht damit
habe rechnen miissen, ohne vom Vertragspartner eigens darauf aufmerk-
sam gemacht worden zu sein» !”!. Fehlt es in einem solchen Fall an ei-
nem ausdriicklichen Hinweis, dann ist eine Klausel selbst gegeniiber ei-
nem geschiftserfahrenen Vertragspartner unverbindlich 172,

Als uniiblich und unverbindlich hat die Gerichtspraxis etwa beur-
teilt:

— die in einem Kreditvertrag versteckte Biirgschaftsklausel 73,

- eine Pfandklausel fiir alle kiinftigen Verbindlichkeiten, soweit da-
mit auch Forderungen erfasst wurden, welche der Pfandgldubiger
in Zukunft von Drittpersonen erwerben sollte 74,

— vor der Revision des Biirgschaftsrechts die konsequente Wegbe-
dingung der zum Schutze des Biirgen aufgestellten Bedingun-
gen'’s,

- die Bestimmung, wonach unvollstindige Angaben iiber den Ge-
sundheitszustand zum Ausschluss aus einer Krankenkasse und zur
Verwirkung ihrer Leistungen fiihre 176,

An die Ungewdhnlichkeit sind hohe Anforderungen zu stellen, und

169 Vgl. vorn Ziff. II 4a.

70 BGE 76 I 350 mit weiteren Judikaturhinweisen, vgl. auch OFTINGER (zit. Anm.111)
268f.

171 MErz, Massenvertrag 148; vgl. auch ders., Contrdle judiciaire 198. Ausfiihrlich und
kritisch zur Ungewdohnlichkeitsregel NORDMANN 63 ff. Vgl. ferner KRAMERS 65f. und PETIT-
PIERRE/STAUDER 215. Vgl. neuestens auch JAGGI/GAUCH N 472.

172 Vgl. BAUER 45, wobei dessen Erkldrung, es leide ein solcher Vertrag «an offenem
Dissens», freilich nicht zutreffen diirfte: Anzunehmen ist nach Vertrauensprinzip vielmehr
Konsens iiber den Inhalt, der allgemein erwartet wird. Vgl. ferner SCHULER 119.

173 Vgl. BGE 49 11 167 ff.

174 Vgl. BGE 51 11 273 ff.

175 Vgl. BGE 64 II 380.

176 Vgl. BGE 96 V 1ff. Auf die Ungewohnlichkeit einer Vertragsklausel wird sodann in
BGE 104 1a 280 hingewiesen.
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es ist auch nicht alles ungew6hnlich, was objektiv betrachtet als unbillig
erscheint !7”.

Auch ungewohnliche Klauseln sind dann bindend, wenn sie vom
Vertragspartner bewusst akzeptiert worden sind. Dies wird in der Ge-
richtspraxis — dhnlich wie bei Gerichtsstandsklauseln — dann fingiert,
wenn ungewohnliche Klauseln besonders hervorgehoben werden'’s.

e) In der schweizerischen Literatur ist verschiedentlich angeregt
worden, die restriktive Praxis, die sich mit Bezug auf Gerichtsstands-
abreden eingebiirgert hat, auf alle freiheitsbeschrinkenden Klauseln aus-
zudehnen'. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass der Verzicht auf
den ordentlichen Gerichtsstand weit weniger einschneidende Konse-
quenzen hat als z.B. die Reduktion der Haftung auf grobe Fahrléssig-
keit!®, Es drdnge sich daher auf, den bei der Beurteilung von Gerichts-
standsvereinbarungen anzuwendenden strengeren Massstab «ganz allge-
mein ... an die giiltige Vereinbarung schwerwiegender AGB-Bestimmun-
gen innerhalb eines Vertrages anzulegen, insbesondere an Freizeichnun-
gen von gesetzlichen Pflichten» 8. Aus dem «Verbot, ein Rechtsinstitut
in zweckwidriger Weise zu verwenden und sekundir aus dem besonde-
ren Treueverhéltnis der am Vertrage Beteiligten» ergebe sich die Pflicht
eines Verwenders von AGB, auf unbillige und einseitige Klauseln be-
sonders hinzuweisen, wobei je nach den Umstdnden der blosse Hinweis
geniigen konne, allenfalls aber auch eine Erkldrung des Inhalts von
Klauseln zu verlangen sei!®2. Soweit einer dispositiven Rechtsnorm ein
besonderer Gerechtigkeitsgehalt zukomme, sei «ihre Wegbedingung zu-
lasten des Kunden evtl. unwirksam, wenn dies nicht individuell verein-
bart wurde..»!®. Aus der schweizerischen Gerichtspraxis sind mir

177 Vgl. AUER 15; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 499; LORTSCHER 114; BAUER 46; SCHU-
LER 120.

178 Vgl. die Ausfithrungen in BGE 96 V 3f.

179 Vgl. etwa MERz, Massenvertrag 149f.; ders., Contréle judiciaire 198; SCHONENBER-
GER/JAGGI Art.1 N 504, 508; BUCHER (zit. Anm.45) 267; SCHULER 124; JAGGI/GAUCH
N 474. Zu weitgehend aber BUCHER 135, wonach eine solche Ausdehnung «einhellig befiir-
wortet» werden soll. Fiir eine Anwendung der an Gerichtsstandsklauseln gestellten for-
mellen Anforderungen besonders auf Freizeichnungsklauseln THoMAs OEscH: Die Frei-
zeichnung im schweiz. vertraglichen Schadenersatzrecht... (Diss. Basel 1978) 33f. ’

'8 Vgl. NORDMANN 36.

181 MErz, Massenvertrag 149.

182 S0 SCHULER 170. Noch weitergehend PIERRE-ROBERT GILLIERON: La protection du
faible dans les contrats, ZSR 98 (1979) 233 ff., 265: Danach soll die Wegbedingung disposi-
tiver Rechte durch eine vorformulierte Vertragsklausel nur wirksam sein, «si elle indique
clairement la disposition de droit positif a laquelle il est renoncé».

183 BUCHER (zit. Anm.45) 267 Anm. 36.
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keine Fille bekannt, in welchen — iiber die « Uniiblichkeitsregel» hinaus-
gehend - solchen Uberlegungen gefolgt worden ist.

De lege ferenda scheinen mir diese Postulate durchaus angebracht.
Nach geltendem Recht ist dagegen m.E. eine solche zusétzliche
Schranke kaum zu rechtfertigen: Es darf nicht iibersehen werden, dass
die Rechtfertigung besonderer Anforderungen an Gerichtsstandsbestim-
mungen darin liegt, dass durch sie ein prizis umschriebenes verfas-
sungsmaissiges Recht ausgeschaltet wird'®%. Diese Besonderheit aber
fehlt bei den iibrigen Klauseln von AGB, mégen sie auch in ihrer mate-
riellen Tragweite bedeutsamer sein als Gerichtsstandsklauseln.

f) Eine besondere formale Schranke ergibt sich aus OR 689 V
Ziff.2: Danach kann bei hinterlegten oder verpfindeten Inhaberaktien
dem Aufbewahrer Stimmvollmacht nur «in einer besonderen Urkunde»
eingerdumt werden. Die gelegentlich in Depotreglementen von Banken
anzutreffende Vollmachtsklausel geniigt daher nicht, sondern es ist ein
eigenes Vollmachtsformular auszufiillen 1842,

g) Sind einzelne Normen von AGB unverbindlich, dann tritt an
ihre Stelle Gesetzesrecht. Die Geltung der iibrigen Bestimmungen wird
nicht tangiert ',

2. Die Ordnung nach deutschem Recht

a) Die friihere deutsche Theorie und Praxis haben versucht, aus
den allgemeinen Regeln des Vertragsrechts eine dogmatische Grundlage
fiir die inhaltliche Kontrolle von AGB abzuleiten. Eine solche inhaltli-
che Kontrolle erwies sich als um so notwendiger, als die deutsche Praxis
an die Voraussetzungen fiir die Verbindlichkeit von AGB geringe Anfor-
derungen stellte 6.

184 Vgl. vorn bei Anm.166.

1842 Aysfiihrlich zu dieser Bestimmung und ihrer Entstehung HANS-PETER SCHAAD: Das
Depotstimmrecht der Banken... (Diss. Ziirich 1972) 26 ff., 106 ff.; vgl. auch HaNs PETER WE-
BER-DURLER: Das Depotstimmrecht der Banken, SAG 46 (1974) 49ff., 50.

185 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 510. Allgemein zur Teilnichtigkeit nach OR 20
II vgl. etwa voN TuHR/PETER: Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts
Bd.I (3.A. Ziirich 1974/79) 226ff., 244, 346 mit weiteren Hinweisen; GUHL/MERz/KuUM-
MER 67; PIERRE ENGEL: Traité des obligations en droit suisse (Neuchatel 1973) 205ff.;
H.BECKER (zit. Anm.62) Art.20 N 15ff.; OSER/SCHONENBERGER: Ziircher Kommentar zum
OR (2.A. Ziirich 1929) Art.20 N 62 ff.; BUCHER 231 und dort Anm. 79 zit. Lit.

186 Vgl. vorn bei Anm.138; STEIN Einl. N 29, spricht von der «Grossziigigkeit» der
Rechtsprechung, Geschiftsbedingungen als vereinbart anzusehen.
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War man sich einerseits dariiber einig, dass die einseitige Ausge-
staltung von AGB eine Kontrolle verlangte'®”, so war anderseits die
rechtliche Basis dieses Eingriffs heftig umstritten:

Vereinzelt ist in der einseitigen Ausgestaltung von AGB ein Ver-
stoss gegen die guten Sitten im Sinne von BGB 138 I erblickt worden !88.
Da nach deutschem Recht Sittenwidrigkeit nur bei subjektiv verwerfli-
cher Gesinnung angenommen wird '#°, sind jedoch der Anwendung die-
ser Bestimmung auf AGB enge Schranken gesetzt !°°. Zwar hat der Bun-
desgerichtshof, im Anschluss an die Rechtsprechung des Reichsgerichts,
die Ausniitzung eines faktischen Monopols zur Durchsetzung von ein-
seitig formulierten AGB als sittenwidrig betrachtet!®'. Doch ist diese
Praxis von der Doktrin zu Recht als dogmatisch unhaltbar kritisiert wor-
den %2,

BGB 315 enthilt eine Bestimmung fiir den Fall, dass einer Ver-
tragspartei das Recht zusteht, die vertraglich zu erbringende Leistung ein-
seitig zu bestimmen. Danach ist im Zweifel anzunehmen, «dass die Be-
stimmung nach billigem Ermessen zu treffen ist». Vereinzelt wurden
auch aufgrund dieser Bestimmung allzu einseitige Klauseln fiir ungiiltig
erkldrt 1 mit der Begriindung, nur das, was sich im Rahmen des Ubli-
chen halte ** und das vertragliche Gleichgewicht nicht stére !°°, entspre-
che der Billigkeit.

Weitaus am hédufigsten wurde aber vor dem Inkrafttreten des
AGBG die Kontrolle des Inhalts von AGB aus dem in BGB 242 veran-

187 Vgl. etwa SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 220; ders., AGB 1. A. N 124; Fritz NIcK-
LiscH: Zum Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen,
in: BB 29 (1974) 941, 942. Ferner KocH/STUBING Einl. N 37ff.; ULMER usw. Einl. N 13 ff.

188 SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 221 und dort zitierte Judikatur.

189 Vgl. dazu PALANDT, N 1¢ zu BGB 138.

1% Dje Grenzen der Anwendung von § 138 BGB sind enger als die des entsprechenden
Art.20 OR.

191 Vgl. dazu v. a. die grundlegende Schrift LUDWIG RaIsERs: Das Recht der AGB, insb.
281ff., sowie WEBER, AGB N 41ff. und N 345ff.; ferner SCHMIDT-SALZER, AGB 1.A.
N 133 ff.; KocH/STUBING Einl. N 35; STEIN Einl. N 26; SCHLOSSER usw. Vorbem. zu §§ 9-11
N8. :

192 Etwa von RAISER, Recht der AGB 283 ff.; WEBER, AGB N 353 ff.; vgl. dazu SCHULER
147 f. und BAUER 60ff., mit weiteren Hinweisen.

193 Ausfiihrlich zu dieser Losungsmoglichkeit SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 68 ff.
und 235ff., sowie WEBER, AGB N 340f.; vgl. auch Fritz Hauss, Richterliche Kontrolle
(zit. Anm. 6) 15; ferner SCHULER 150f. und dort zitierte Literatur.

194 SCHMIDT-SALZER, AGB und AVB 236.

195 Ebenda, 238.
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kerten Grundsatz von Treu und Glauben hergeleitet 1% 197, Darauf abge-
stiitzt entwickelte sich eine Priifung der Angemessenheit von AGB da-
nach, ob die Interessen beider Vertragspartner beriicksichtigt und ob
eine sachlich angemessene Losung getroffen worden waren 1%,

b) Im Laufe der Zeit haben sich aus dieser Rechtsprechung prizise
Kriterien fiir hdufige Klauseln herauskristallisiert%. Die derart kasu-
istisch entwickelte Ordnung wurde im AGBG in den §§ 10 und 11 teils
kodifiziert*®, teils verschdrft*®'. In zwei langen Listen werden Bestim-
mungen genannt, die entweder schlechthin unzulissig sind oder unzu-
ldssig zumindest dann, wenn ihre Ausgestaltung unangemessen ist.

Schlechthin unzuldssig sind etwa das einseitige Recht zu kurzfristi-
gen Preiserh6hungen, das Verbot der Verrechnung mit einer unbestritte-
nen oder rechtskriftig festgestellten Forderung, die Haftungsbegren-
zung bei grobem Verschulden, bestimmte Einschriankungen der Gewihr-
leistung 212, die Wegbedingung oder Einschrankung der Haftung fiir zu-
gesicherte Eigenschaften und die Festlegung von iibermissig langen
Laufzeiten bei Dauerschuldverhéltnissen.

Bei unangemessener Ausgestaltung unwirksam sind iibermissige
oder nicht klar bestimmte Fristen fiir die Annahme oder Ablehnung ei-
nes Angebots, Riicktritts- und Anderungsvorbehalte, die Fiktion von Er-
klirungen sowie die Wahl eines ausldndischen Rechts, wenn hiefiir kein
anerkennenswertes Interesse besteht.

Diesen Aufzdhlungen ist eine Generalklausel im Sinne von BGB
242 vorangestellt: Danach sind Bestimmungen in AGB «unwirksam,

19 Vgl. dazu die bei SCHLOSSER usw. Vorbem. zu §§ 9-11 N 9, angefiihrten Beispiele;
ausfiithrlich dazu auch WEBER, AGB N 373ff. mit Beispielen; STEIN § 9 N 1 und dort zi-
tierte Entscheidungen; Hauss (zit. Anm.6) 15; LO6rTSCHER 239f.; KocH/STUBING Einl.
N 37; SCHULER 160.

197 Zur Tragweite mit bezug auf AGB vgl. Auer 40ff.; SCHULER 162ff.; LORTSCHER
238f. und 241ff.; MERz, Massenvertrag 156f.

198 Nur mehr selten wurde auf andere mégliche Grundlagen fiir die Inhaltskontrolle
zuriickgegriffen (STEIN § 9 N 2 spricht von einer «Flucht in die Generalklausel»), obschon
auch diese Basis nicht ohne Kiritik blieb: RAISER, Recht der AGB 281 ff.; WERNER FLUME:
Das Rechtsgeschift (2. A. Berlin 1975) 671f., und die bei WEBER, AGB N 373, angefiihrte
Literatur.

199 MERZ, Massenvertrag 142; HAGELE 46; ULMER usw. § 9 N 2f.

200 SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. F 14; ULMER usw. Vorbem. zu §§ 10 und 11 N 3; STEIN
Einl. N 34.

201 So z.B. durch § 11 Nr.7; Verbot der Haftungsfreizeichnung f. grobe Fahrlissigkeit:
vgl. STERN Einl. N 34; SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. F 34; L6WE usw. Einl. N 7.

201a Ygl. FriTz NicKLISCH: Die Schadensersatzhaftung fiir Eigenschaftszusicherung im
Werkvertragsrecht und deren Einschrinkbarkeit durch Allgemeine Geschiftsbedingungen,
in: Festschrift fiir Giinther Beitzke zum 70. Geburtstag (Berlin/New York 1979) 89 ff., insb.
102ff.
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wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen» 202. Eine solche
unangemessene Benachteiligung ist nach AGBG 9 II anzunehmen, wenn
eine Bestimmung wesentlichen Grundgedanken der dispositiven gesetz-
lichen Ordnung widerspricht oder wenn wesentliche Rechte und Pflich-
ten derart eingeschrinkt werden, dass die Erreichung des Vertrags-
zwecks gefdhrdet ist 203,

Als gegen Treu und Glauben verstossend betrachtete der deutsche
Bundesgerichtshof etwa das Verhalten eines Mietwagenhindlers, der ei-
nen zusitzlichen Betrag fiir den Wegfall des «Selbstbehaltes» bei der
Verursachung von Schidden verlangte, dabei aber die Haftungsfreistel-
lung in den AGB so stark einschrinkte, dass die abgeschlossene Versi-
cherung weit hinter dem iiblichen Leitbild einer Kaskoversicherung zu-
riickblieb 24, Als treuwidrig beurteilt wurde auch die Bestimmung einer
Zusatzversicherung, wonach dem Versicherten die Beweislast dafiir auf-
erlegt wurde, dass weder Vorsatz noch grobe Fahrldssigkeit vorgelegen
héitten 205

¢) Nach fritherem Recht wurden auch iberraschende Klauseln im
Rahmen der Inhaltskontrolle behandelt, d.h. wie unbillige und unge-
rechtfertigte Bestimmungen auf ihre Sitten- und Treuwidrigkeit hin
iiberpriift2. AGBG 3 stellt nun klar, dass solche Vertragsklauseln
«nicht Vertragsbestandteil» werden, da sie vom Konsens der Parteien
gar nicht erfasst sind 27.

202 AGBG9 L.

203 Diese Bestimmung ist als Auffangtatbestand gedacht (DIETLEIN/REBMANN § 9 N 4;
HAGELE 44; SCHLOSSER usw. § 9 N 3; Lowe § 9 N 7; STEIN § 9 N 9) fiir Klauseln, die zwar
unbillig sind, aber nicht von §§ 10 und 11 erfasst werden. Vgl. ferner zu § 9 AGBG SCHMIDT-
SALZER, NJW 1977, 129, 135ff.; zum Problem der Haftungsfreizeichnungsklauseln s. FRIED-
RICH V. WESTPHALEN: Produktehaftung — Haftungsfreizeichnung und Haftungsfreistellung
nach dem AGB-Gesetz, in: NJW 32 (1979) 838ff., 840ff., mit Beispielen; PALANDT zu
AGBG 9; ferner die bei Anm.16 zitierten Kommentare, alle zu § 9. — In bezug auf Haf-
tungsfreizeichnungsklauseln prizisierte der BGH in einem Urteil vom 11.6.1979 (in: Juri-
stenzeitung 34 [1979] 643 f., 644), der Verwender diirfe v.a. — und danach bemesse sich all-
gemein die Grenze der Zumutbarkeit fir Freizeichnungen — den Kunden nicht rechtlos
stellen.

204 BGH Urt. v. 8.2.1978 (NJW 1978, 945); der Entscheid war noch nicht aufgrund des
AGBG zu fillen.

205 BGH Urt. v. 1.10.1975 (NJW 1976, 44).

206 RAISER, Recht der AGB 175ff., insb. 177f.; ULMER usw. § 3 N 5; SCHMIDT-SALZER,
AGB 1.A. 91 N 28; KocH/STUBING § 3 N 1; als Beispiel s. BGH Urteil v. 8.2.1978 (zit.
Anm.204).

207 DieTLEIN/ REBMAMN § 3 N 1, mit Beispielen N 2; KoCH/STUBING § 3 N 2; HAGELE 34
mit Beispielen; weniger dogmatisch STEIN § 3 N 1f. SCHLOSSER usw. § 3 N 1f.
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d) Keine besondere Ordnung besteht im deutschen AGBG fiir Ge-
richtsstandsklauseln. Doch sind nach der Gerichtsstandsnovelle vom
21.3.1974 Gerichtsstandsvereinbarungen vor Ausbruch eines Rechts-
streites nur noch unter Vollkaufleuten?%® zuldssig2®®. Ausserhalb des
kaufminnischen Verkehrs sind daher Gerichtsstandsklauseln in AGB
schlechthin unzuldssig. Gegeniiber Vollkaufleuten sind sie dagegen giil-
tig und grundsitzlich auch nicht als «iiberraschend» oder «unangemes-
sen» 219 im Sinne von AGBG 3 oder 9 zu betrachten 21!,

e) Lehre und Rechtsprechung waren sich lange vor Inkrafttreten
des AGBG dariiber einig, dass bei AGB die Nichtigkeit einzelner Klau-
seln nicht auch die Nichtigkeit des Vertrages als solchen bewirkt2'2, Dieser
Grundsatz ist nun in AGBG 6 verankert worden: Trotz ginzlicher oder
teilweiser Unverbindlichkeit von AGB bleibt der Individualvertrag als
solcher verbindlich, und es tritt an die Stelle der unverbindlichen Klau-
seln dispositives Gesetzesrecht?!3. Nur wenn das Festhalten am Vertrag
nach dieser Korrektur eine unzumutbare Harte fiir eine Partei darstellen
wiirde, ist dieser als Ganzes unwirksam 24,

208 Ferner im Verkehr mit juristischen Personen des offentlichen Rechts sowie mit &f-
fentlich-rechtlichen Sondervermdgen.

200 Dt, ZPO 38 1.

210 Als unangemessene Benachteiligung und deshalb mit AGBG 9 unvereinbar kénnen
jene Klauseln betrachtet werden, die einen Ort als Gerichtsstand vorsehen, «der in keiner
Weise mit dem Handelsgeschift in unmittelbarer Beziehung steht» (K. VOLKER SCHILLER:
Gerichtsstandsklauseln in AGB zwischen Vollkaufleuten und das AGB-Gesetz, in: NJW
32 [1979] 637, mit Hinweisen auf andere Meinungen).

21 Vgl. dazu die im einzelnen teilweise stark voneinander abweichenden Meinungen
von PALANDT N 7 zu AGBG 9, SCHLOSSER usw. § 3 N 10 und 12, § 9 N 83 ff.; LOWE usw. § 9
N 95; ULMER usw. § 3 N 11; SCHILLER (zit. Anm.210) 636f. mit weiteren Hinweisen; fiir
grundsitzliche Unwirksamkeit solcher Klauseln STEIN §9 N 22 und SCHMIDT-SALZER,
AGB 2. A. F242f.

212 Dazu etwa SCHMIDT-SALZER, AGB 1.A. N 131; L6WE usw. § 6 N1; STEIN §6 N 1;
SCHLOSSER usw. § 6 N 1; DIETLEIN/REBMANN § 6 N 1.

213 Vgl. AGBG 6 I und II.

214 AGBG 6 III. — Vgl. allgemein zu § 6 die vorn (Anm.16) angefiihrten Kommentare
sowie HEINZ K6TZz: Zur Teilunwirksamkeit von AGB Klauseln, in: NJW 92 (1979) 785ff.;
HAGELE 41; PALANDT zu AGBG 6; SCHMIDT-SALZER, AGB 2. A. F 51ff.
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IV. Die Auslegung von allgemeinen Geschdftsbedingungen

1. Beriicksichtigung der individuellen Umsténde:
die herrschende schweizerische Auffassung

a) Wie Individualvertrige, so sind auch AGB im schweizerischen
Recht nach dem Vertrauensprinzip auszulegen !5, Danach «sind Willens-
erkldrungen Vertragsschliessender so auszulegen, wie sie nach Treu und
Glauben von der Gegenpartei verstanden werden durften» 2!6.

Gelegentlich wird kritisch festgehalten, dass diese Interpretations-
regel bei AGB zur reinen Fiktion wird, weil Standardbestimmungen oft
gar nicht gelesen — geschweige denn ndher gepriift — werden. Dies
schrinkt aber die Geltung des Vertrauensprinzips so wenig ein wie bei
individuellen Vertridgen, deren Inhalt von einer Partei ungelesen akzep-
tiert wurde?'’.

b) Verschiedentlich ist von schweizerischen Autoren freilich die
Auffassung vertreten worden, AGB seien «objektiv», «gesetzesdhnlich»,
«einheitlich», d.h. ohne Beriicksichtigung der individuellen Umstinde
auszulegen. So verlangt M. KELLER fiir Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen «eine einheitliche Auslegung», die «von den Individualititen
des einzelnen Vertragsverhéltnisses» absieht2!®, Fiir die AGB von Ban-
ken wird diese Ansicht namentlich von WANNER verfochten, nach wel-
chem Autor «den AGB notwendigerweise eine andere Auslegung zu-
kommen (muss) als einem gewohnlichen Vertrag... In erster Linie miis-
sen die individuellen Umsténde als Hilfsmittel der Auslegung ausschei-
den. Der generelle Charakter der AGB-Bestimmungen verlangt absolute
Gleichheit der Auslegung in allen Situationen und gegeniiber allen Kun-
den» 21, Auch Rusca tendiert zu dieser Ansicht, wenn er im Hinblick
auf AGB-Klauseln erklirt, es miisse sich «jeder Partner gefallen lassen,
dass denselben ein Inhalt gegeben wird, welcher der herrschenden Ver-

215 SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 488; NORDMANN 57f.; ZR 48 (1949) Nr.153 S.297;
BAUER 48; LORTSCHER 108 f.; ausfiihrlich im Hinblick auf Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen HaNs Naer: Uber die Auslegung des Versicherungsvertrages (Diss Ziirich 1950),
insb. 28 ff., und KupPPER 85f.

216 BGE 87 II 242; vgl. auch BGE 92 II 384 mit zahlreichen Literaturangaben und
neuerdings BGE 101 Ia 43 E.3. Zum Vertrauensprinzip als Grundlage der Auslegung aus-
fiihrlich ARTHUR MEIER-HAYOZ: Das Vertrauensprinzip beim Vertragsschluss (Diss Ziirich
1948) 127 ff.

27 Vgl. vorn Ziff. II 4a.

218 Max KeLLER 320; ebenso KUPPER 89f.

219 WANNER 164.
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kehrsauffassung entspricht» 22, In der Judikatur scheinen sich vereinzelt
ebenfalls entsprechende Tendenzen zu finden, etwa wenn im Hinblick
auf die Auslegung von Versicherungsbedingungen erklirt wird, es sei
entscheidend die «Bedeutung, die den verwendeten Wértern im tégli-
chen.Sprachgebrauch iiblicherweise zukommt» 22!,

Fiir das schweizerische Recht ist diese Theorie m. E. abzulehnen:
Den individuellen Umstidnden — dies folgt aus dem Vertrauensprinzip —
ist Rechnung zu tragen, unabhingig davon, ob die Vertragselemente im
einzelnen ausgehandelt oder ob sie von einer Partei zum Grossteil im
voraus festgelegt worden sind 222. Die schweizerische Rechitsprechung hat
denn auch bei der Beurteilung von AGB stets den konkreten Umstinden
Rechnung getragen, etwa die geschiftliche Unerfahrenheit des Kunden
hervorgehoben ?2* oder umgekehrt betont, der Vertragspartner sei kauf-
ménnisch gebildet 224.

2. Einheitliche Auslegung:
die herrschende deutsche Auffassung

a) Die deutsche Theorie gelangt gestiitzt auf BGB 133225 ynd 157 226
— wenn auch zum Teil auf anderen Wegen — im wesentlichen zur glei-
chen Auslegungsmethode fiir Vertrige wie die schweizerische Theorie
aufgrund des Vertrauensprinzips: Vertrige sind durch Einbeziehung der
konkreten Umsténde individuell, aber zugleich durch Abstellen auf das
Verstdndnis des durchschnittlich verstindigen Biirgers objektiv auszule-
gen??’,

b) Diese Art der Auslegung kommt nun aber bei Vertragen, welche
AGB zum Bestandteil haben, nur mit Bezug auf die individuell verein-

220 Rusca 218.

221 BGE 10411 283 E. 2. Bei dieser Formulierung wird freilich nicht klar, ob damit eine
einheitliche Auslegung verlangt wird oder ob lediglich zum Ausdruck gebracht werden
soll, dass der Auslegung der allgemeine Sprachgebrauch und nicht der von Fachleuten zu-
grundeliegen soll. Die Verweisungen auf BGE 66 I1 191 E.3 und 97 II 74 E.4 lassen eher
auf das Zweite schliessen.

222 So die herrschende schweizerische Lehre, vgl. SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 490;
NoRDMANN 80 ff.; MErz, Contréle judiciaire 291; PATRY 287; LORTSCHER 115 und neuestens
JAGG1/GAuUCH N 466 f.

223 Vgl. BGE 911 16.

224 Vgl. BGE 7711 156, ZR 49 (1950) Nr.24.

225 «Bei der Auslegung einer Willenserkldrung ist der wirkliche Wille zu erforschen
und nicht an dem buchstéblichen Sinne des Ausdrucks zu haften.»

226 «Vertrige sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte es erfordern.»

227 Statt vieler PALANDT, Einf. vor §116 N 2, §133 NIff., insb. N 4b, §157 NI1ff.;
Knopp bei SOERGEL, BGB (11. A. Stuttgart/Berlin/K&ln/Mainz 1978) § 157 N 11ff.; HEFer-
MEHL bei SOERGEL a.a. 0. § 133 N 14ff., insb. N 17ff.; STEIN § 5 N 2, ferner N 15.
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barten Vertragsklauseln zur Anwendung. Die vorformulierten Vertrags-
teile sollen dagegen nach weit iiberwiegender Lehre??® und Praxis ein-
heitlich ausgelegt werden. Es gilt somit fiir die Auslegung der Klauseln
von AGB die Theorie der einheitlichen oder objektiven Auslegung??:
Ohne Riicksicht auf die Umstdnde des Einzelfalls wird auf das Ver-
stindnis des Durchschnittsmenschen und den typischen Sinn einer
Klausel abgestellt?3°. Begriindet wird diese Auffassung damit, AGB
wiirden einseitig aufgestellt und ihr Inhalt sei nicht von Vertragsver-
handlungen abhéngig 2.

Vereinzelt wird freilich auch eine differenziertere Lésung vertre-
ten 232,

3. Anwendbarkeit der Unklarheitenregel

a) Herrschend — wenn auch nicht unbestritten — ist im schweizeri-
schen Recht die sogenannte Unklarheitenregel, der Grundsatz, dass zwei-
deutige Normen contra proferentem auszulegen sind, zulasten desjenigen
also, der sie aufgestellt hat233. Auf dieser Basis sind zuwenig bestimmte
Gerichtsstandsabreden fiir ungiiltig erklért2*4, Haftungsfreizeichnungen
abgewiesen? und Zeitbestimmungen ausdehnend interpretiert wor-
den 236,

228 A.A. und fiir die Interpretation von AGB nach den allgemeinen Regeln der Ver-
tragsauslegung — vgl. soeben Anm.227 - sind: STEIN § 5 N 4 und insb. N 6f.; SCHLOSSER
usw. § 5 N 14ff., insb. N 16 a.E.

229 LOWE usw. § 5 N 4ff.; STEIN § 5 N 3ff.; mit ausfiihrlicher Rechtfertigung: ULMER
usw. § 5 N 6ff.; ferner CANARIS 1222; PALANDT N 3 zu AGBG 4f.; WeBer, AGB N 3lif.

230 CANARIS 1222; ULMER usw. § 5 N 8ff.; LOWE usw. § 5 N 5; STEIN § 5 N 3; KocH/
STUBING § 5 N 7. — Allerdings hat die deutsche Rechtsprechung der Sache nach den kon-
kreten Umsténden stets Rechnung getragen, wenn dies nétig war, so jedenfalls SCHLOSSER
usw. § 5 N 22 und STeEIN § 5 N7 a.E.

31 LOWE usw. § 5 N 4; ULMER usw. § 5 N 7; STEIN § 5 N 4.

232 S0 sind AGB nach SCHMIDT-SALZER vorerst — weil einseitig gestaltet und nicht Er-
gebnis von Vertragsverhandlungen - objektiv-generell auszulegen, wihrend die
Individualabreden nach der gewoshnlichen, objektiv-individuellen Methode der Vertrags-
auslegung zu interpretieren sind. Alsdann werden die Resultate miteinander verglichen
und alle AGB-Interpretationen ausgeschieden, die nicht mit den Individualabreden ver-
einbar sind (AGB, 2. A. E 33f. und F 3).

233 Vgl. SCHONENBERGER/JAGG! Art.1 N 488f.; MERZ, Massenvertrag 152f.; ders., Con-
trole judiciaire 200; ders., Berner Kommentar, Einleitungsband, Art.2 N 172. Auer 10;
HEecHT 66; NORDMANN 77; BAUER 50f. und besonders fiir AVB Kupper 92ff.; ablehnend
im Hinblick auf die Auslegung von Allgemeinen Versicherungsbedingungen Max KELLER
321; generell ablehnend LORTSCHER 109 ff. mit weiteren Hinweisen.

24 BGE 91116; 931 323.

235 BGE 7411 81.

236 BGE 8711 234.
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Damit hangt zusammen, dass der Kunde, der selber nicht Fach-
mann ist, sich auf den untechnischen Sprachgebrauch verlassen kénnen
muss ?¥’. Aus der Unklarheitenregel folgt ferner, dass Beschrdnkungen
der Rechte des Kunden stets eng auszulegen sind 2.

b) Die Unklarheitenregel ist seit jeher auch in der deutschen Lehre
und Praxis angewendet worden?**. Die Gerichte haben etwa festgehal-
ten, dass der Ausschluss einer Haftung fiir Rat und Auskunft dann nicht
gelten soll, wenn ein Rat pflichtwidrig nicht erteilt wurde 24, Ein Haf-
tungsausschluss unter dem Titel «Gewéhrleistung» soll sodann nicht
auch fiir die Unterlassung einer vertraglich zugesicherten Ablieferungs-
inspektion gelten?*!. Ein Eigentumsvorbehalt fiir «alle weiteren Ansprii-
che», die dem Verkdufer schon zustehen «oder aus der bestehenden Ge-
schiftsverbindung noch erwachsen», soll einzig fiir den konkreten Kauf
und fiir die zu diesem Zeitpunkt bestehende Geschiftsverbindung, nicht
auch fiir spatere Kdufe Geltung haben 242 243,

In AGBG 5 ist die Unklarheitenregel ausdriicklich festgehalten:
«Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingungen gehen
zu Lasten des Verwenders».

c) Stimmen die Ordnung in AGB und der Gesetzestext ganz oder
nahezu iiberein, dann besteht freilich kein Grund, die vorgesehene Ord-

237 S0 wurde in BGE 101 II 340ff. entschieden, die Fragen nach dem Gesundheitszu-
stand des Antragstellers miissten im Antragsformular fiir den Abschluss einer Krankenver-
sicherung allgemeinverstdndlich formuliert sein — was bei der Verwendung des Ausdrucks
«Lumbago» statt «Kreuz- oder Lendenschmerzen» nicht der Fall sei —, ansonsten sich der
Versicherer nach Vertrauensprinzip nicht auf die Richtigkeit der Antworten verlassen
diirfe und ein Riicktritt nach VVG 6 ausgeschlossen sei. — Vgl. auch BGE 82 II 452 und 104
II 283, mit weiteren Hinweisen. Noch weitergehend MErz, Massenvertrag 152, wonach
sich der Kunde «allenfalls auch auf eine Deutung berufen kdnnen (muss), die nur den
Kreisen eigentiimlich ist, denen er angehort, soweit der AGB verwendende Unternehmer
sich an diese Kreise wendet». Ebenso ders. in Berner Kommentar (zit. Anm.233) Art.2
N171.

238 Vgl. BGE 104 II 283; NORDMANN 78; MERz, Berner Kommentar (zit. Anm. 233)
Art.2 N 174. Weitergehend GILLIERON (zit. Anm.182) 264f., der aus der Unklarheitenregel
folgert, dass auf wegbedungenes dispositives Recht in Standardvertridgen ausdriicklich
hinzuweisen sei, weil sonst das Einverstindnis des Kunden mit der Wegbedingung fehle.

239 Vgl. etwa R.KLEINERTZ: Die Unklarheitenregel bei der Auslegung von AGB (Diss
Koln 1967) 4f., 43ff.; ULMER usw. § 5 N 16 und SteIN § 5 N 14 sowie WEBER, AGB N 324
mit zahlreichen Hinweisen.

240 NJW 17 (1964) 2059.

241 NJW 22 (1969) 1710.

242 NJW 21 (1968) 885.

243 Die erwdhnten Klauseln wurden also einschriankend ausgelegt. Umgekehrt kann
auch eine ausdehnende Interpretation notig sein, wenn der Verwender von AGB seinem
Vertragspartner Rechte zubilligt, die iiber das dispositive Recht hinausgehen; vgl. SCHLOS-
SER usw. § 5 N11; LOWE usw. § 5 N 9.
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nung contra stipulatorem auszulegen. «Wer nur das Gesetz abschreibt,
iibernimmt keine Formulierungsverantwortung 244».

4. Inhaltskorrektur auf dem Wege der Auslegung?

a) Eine offene Inhaltskontrolle im Sinne einer Uberpriifung der
AGB auf ihre Billigkeit und Angemessenheit hin haben die schweizeri-
schen Gerichte bis heute, wie erwihnt, abgelehnt 245,

Dagegen wurde die Unklarheitenregel gelegentlich dazu benutzt,
eine verdeckte Korrektur von unbilligen Vertragsklauseln vorzunehmen.
Die schweizerische Praxis zur Unklarheitenregel zeigt — wie sich
HECHT 2% ausdriickt — den « Wunsch des Richters, die giinstige Gelegen-
heit einer ungeschickten Formulierung zu ergreifen, um an den wenig
sympathischen Vertrdgen eine kleine Rache zu nehmen».

Diese verkappte Inhaltskontrolle ist von verschiedenen Autoren zu
Recht kritisiert worden?#’: Ist eine Klausel eindeutig — was auf dem
Wege der Auslegung zu ermitteln ist —, so darf nicht auf die Unklarhei-
tenregel zuriickgegriffen werden 24,

b) In der deutschen Praxis war und ist ein Bediirfnis nach einer in-
direkten Korrektur des Inhalts von AGB auf dem Wege der Auslegung
nicht zu erwarten, da die deutschen Gerichte seit jeher eine direkte in-
haltliche Berichtigung unbilliger Geschéftsbedingungen nicht gescheut
haben?* und da die Inhaltskontrolle nun ausdriicklich in AGBG 9 ver-
ankert worden ist.

Trotzdem haben offenbar auch deutsche Gerichte die Unklarhei-
tenregel zu einer faktischen Inhaltskontrolle benutzt?*°, In der Lehre
wird dieses Vorgehen zu Recht abgelehnt?’! und betont, dass Auslegung

244 SCHLOSSER usw. § 5 N 2 a.E.; ebenso KUPPER 98.

245 Vgl. vorn Ziff. III | sowie HECHT 66 und LORTSCHER 240 ff., mit zahlreichen Hinwei-
sen.

246 HECHT 66f.

247 So etwa von BAUER 55, unter Hinweis auf weitere Autoren. Nachweise und Kritik
dieser verdeckten Inhaltskontrolle auch bei AUER 11ff. mit Hinweis auf BGE 85 II 344ff.;
5011 537ff.; 4811 242ff.; in diesem Sinne auch HECHT 66 f. und MERZ, Massenvertrag 153;
sehr kritisch Max KELLER 321; vgl. auch NorRDMANN 78 f.und OESCH (zit. Anm.179) 29.

248 BAUER 50; AUER 11; SCHONENBERGER/JAGGI Art.1 N 489; MERz, Massenvertrag 153 ;
NorDMANN 77; BGE 10011 153; 99 11 292; 9711 76; 87 I1 95f.

249 Vgl. SCHMIDT-SALZER, AGB 1. A. N 125.

250 PALANDT § 5 N4 a.A.; KOoCH/STUBING § 5 N 6; LOWE usw. § 5 N 8; STEIN § 5 N 16;
ULMER usw. § 5 N 19; SCHMIDT-SALZER, AGB 2.A. E 51; CANARIS 1224; KLEINERTZ (zit.
Anm. 239) 8ff.

251 Vgl. dazu die Kritik bei LOWE usw. § 5 N 6; STEIN § 5 N 12 und WEBER, AGB N 326;
ULMER usw. § 5 N 18.
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und Kontrolle des Inhalts klar auseinanderzuhalten sind, wobei jene vor
dieser erfolgen muss, weil sich die Inhaltskontrolle notwendigerweise
nur mit ausgelegten, in ihrer Tragweite bestimmten Klauseln befassen
kann 232,

V. Der Anwendungsbereich von Sondernormen
und spezielle Verfahrensgrundsdtze

1. Zum Anwendungsbereich von Sondernormen

a) Der Anwendungsbereich des deutschen AGBG ist in sachlicher
wie personlicher Hinsicht beschréinkt:

— Da das Gesetz auf schuldrechtliche Austauschvertrige zugeschnitten
ist?%3, findet es nach § 23 I «keine Anwendung bei Vertrigen auf
dem Gebiet des Arbeits-, Erb-, Familien- und Gesellschafts-
rechts». Nur zum Teil ist das Gesetz sodann anwendbar bei Ver-
trigen mit Eisenbahnen und anderen Beforderungsunternehmen,
mit Elektrizitdts- und Gaswerken sowie in einigen weiteren Fil-
len 24,

— Einzelne wichtige Normen — das Erfordernis des ausdriicklichen
Hinweises bei Vertragsabschluss?*® und die Listen der schlechthin
unzuléssigen und der nur bei angemessener Ausgestaltung giiltigen
Bestimmungen ?*¢ — sind sodann nicht wirksam, wenn AGB gegen-
iber Kaufleuten im Rahmen ihres Handelsbetriebes verwendet
werden sowie bei der Verwendung von AGB gegeniiber einer juri-
stischen Person des oOffentlichen Rechts oder einem o6ffentlich-
rechtlichen Sondervermogen 2%,

Wo die besonderen Bestimmungen des Spezialgesetzes nicht zum
Zuge kommen, gelten weiterhin die allgemeinen Regeln, wie sie in der

252 Vgl. ULMER usw. § 5 N2 und § 9 N 32; LOWE usw. § 5 N 2; SCHLOSSER usw., Vorb.
zu §§ 9ff. N 14,

253 REHBINDER, SJZ 1977 (zit. Anm. 3) 38.

234 Vgl. die Aufzdhlung in AGBG 23 II und ¥I.

255 AGBG 2; vgl. dazu vorn Ziff.1 1b und 2b.

256 §§ 10 und 11, vgl. vorn Ziff.III 2b.

257 AGBG 24; dazu die bei Anm. 16 angefiihrten Kommentare; ferner SCHMIDT-SALZER,
NIW 1977, 136 ff.; HAGELE 18ff.; JOHANN GEORG HELM: AGB-Gesetz und Allgemeine Ver-
sicherungsbedingungen, NJW 31 (1978) 129, 130.
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Gerichtspraxis namentlich gestiitzt auf BGB 242 entwickelt worden
sind 2%.

b) Naturgemiss flexibler ist die schweizerische Ordnung: Die aus
den allgemeinen Regeln der Vertragsauslegung und -anwendung gefun-
denen Grundsitze werden zwar ohne Einschrinkung befolgt, doch wer-
den die besonderen personlichen und sachlichen Umstinde aufgrund
des Vertrauensprinzips in jedem Einzelfall gewiirdigt, so dass die Kon-
sequenzen je nach Geschift und Vertragspartner durchaus verschieden
ausfallen k6nnen 2%,

2. Besondere Verfahrensgrundsitze

Waihrend in der Schweiz auch verfahrensrechtlich keine besonde-
ren Bestimmungen vorgesehen sind, enthilt das deutsche AGBG einen
eigenen Abschnitt zur Regelung von Verfahrensfragen. Zu erwihnen ist
insbesondere die darin vorgesehene Legitimation von Verbraucher- und
Gewerbeverbinden sowie von Industrie-, Handels- und Handwerks-
kammern zur Anhebung von Klagen auf Unterlassung und Widerruf ge-
gen jedermann, der AGB mit inhaltlich unzuléssigen Klauseln verwen-
det oder fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr empfiehlt 26,

VI. Schlussbemerkungen

a) Vergleicht man die Behandlung von AGB in der deutschen und
der schweizerischen Rechtsordnung, so stellt man zunichst eine Ge-
meinsamkeit des Ausgangspunktes fest:

258 Vgl. etwa LOWE usw. § 23 II Nr.1 N 8; REHBINDER, SJZ 1977 (zit. Anm.3) 38; Jo-
HANN BRAUN: Die Stellung des AGB-Gesetzes im System des Privatrechts, in: BB 34 (1979)
689ff., 694. Zu diesen Regeln vgl. vorn bei Ziff.III 2a.

259 Vgl. z.B. die Beurteilung der Geschiftserfahrung (vorn bei Ziff. III 1¢) und die An-
wendung der Unklarheitenregel (vorn bei Ziff. IV 3 a).

260 Vgl. dazu die bei Anm. 16 angefiihrten Kommentare, alle zu §§ 13—22. HAGELE 80ff.;
ScHMIDT-SALZER, NJW 1977, 129 ff., 140; ferner HEINRICHS (zit. Anm.18) 1507. Die Wirkung
des Klageverfahrens auf den Wettbewerb im Versicherungssektor erértert JOHANN GEORG
HELM (zit. Anm.257) 133. Zum von AGBG 20 vorgesehenen AGB-Register beim Bundes-
kartellamt vgl. WoLFRAM KLEmP: Kartellrechtliche Anmeldung von Konditionenempfeh-
lungen nach § 38 Abs.2 N 3 GWB und das AGB-Gesetz, in: BB (1977) 1121 ff., und JORGEN
CReUTzZIG: Das AGB-Register beim Bundeskartellamt — Hilfe fiir die Praxis? in: NJW 32
(1979) 20f. Kritik am gewihlten System iibt REHBINDER in SJZ 1977 (zit. Anm.3) 40.
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— Beide Rechte gehen vom Grundsatz der Vertragsfreiheit auch im
Hinblick auf AGB aus, anerkennen also AGB als legitimes Mittel
zur Ordnung privater Rechtsbeziehungen 2¢'.

— Beide Rechte — das deutsche freilich weit konsequenter als das
schweizerische — anerkennen aber auch, dass den Besonderheiten
von AGB Rechnung zu tragen ist, dass Kontrollen und Korrekturen
zugunsten der schwicheren oder geschiftlich weniger erfahrenen
Vertragspartei notig sind 262,

b) Unterschiedlich ist dagegen die Art, wie diese Kontrollen und
Korrekturen vollzogen werden:

— Das schweizerische Recht iiberldsst diese Aufgabe konsequent dem
Richter, der von den allgemeinen, auf Individualvertrige ausge-
richteten Regeln auszugehen und diese weiterzuentwickeln hat.
Die richterliche Korrektur besteht in erster Linie darin, die An-
wendbarkeit von AGB nur zuriickhaltend zu bejahen. Werden
AGB als verbindlich anerkannt, so erfolgt eine inhaltliche Korrek-
tur nur in engen Grenzen und ausserdem — methodisch fragwiirdig
— zum Teil verdeckt, indem als Auslegung ausgegeben wird, was in
Wabhrheit Berichtigung ist 263

- Dagegen hat das deutsche Recht seit jeher eine weitgehende Kon-
trolle des Inhalts von AGB im Hinblick auf die Billigkeit der ge-
troffenen Ordnung anerkannt. Diese Inhaltskontrolle und -korrek-
tur erfolgte bisher ausschliesslich durch den Richter, wihrend
heute die frithere Gerichtspraxis zu einem guten Teil in einem Spe-
zialgesetz kodifiziert worden ist 264,

Nicht durchgesetzt haben sich in beiden Rechtsordnungen andere
mogliche Schutzvorkehren wie etwa die Praventivkontrolle 2.

c) Welche der beiden Losungen ist vorzuziehen?

Geht man davon aus, dass fiir die Anwendung von AGB bei Mas-
senvertragen ein legitimes Bediirfnis besteht, dass es aber zugleich nétig
ist, den Konsumenten und allgemein die weniger erfahrene Vertragspar-
tei vermehrt zu schiitzen, dann erscheint der deutsche Weg der offenen
Inhaltskontrolle richtiger als der schweizerische, durch den weniger der
Inhalt als die Verbindlichkeit von AGB schlechthin eingeschrénkt wird.

261 Vgl. vorn Ziff. I1.

262 Vgl. vorn passim, insb. bei Ziff.II 2, III I¢, d, 11T 2, IV 3, IV 4.
263 Vgl. vorn, insb. Ziff.IV 4.

264 Vgl. vorn Ziff. III 2.

265 Vgl. vorn Ziff.1I 8.
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Doch fragt es sich, ob es erforderlich und tunlich ist, die inhaltli-
chen Schranken von AGB in einem ausfiihrlichen Spezialgesetz zu nor-
mieren. Persdnlich mochte ich dies eher verneinen: Es scheint mir aus-
reichend, den Richter mit den Kompetenzen zu einer umfassenderen Kon-
trolle des Inhalts von AGB auf ihre Angemessenheit und Billigkeit hin
auszustatten. In Anlehnung an die Formulierung von AGBG 9 kénnte er
etwa erméchtigt werden, die Unverbindlichkeit von Bestimmungen fest-
zustellen, die den Vertragspartner des Verwenders unangemessen be-
nachteiligen, indem sie die dispositive gesetzliche Ordnung einseitig
abéndern.

Eine ausschliesslich richterliche Inhaltskontrolle hitte den Vorteil,
flexibel zu bleiben und sich den rasch indernden Ubungen der Wirt-
schaftspraxis anpassen zu kénnen. Zuzugeben ist, dass dabei dem Postu-
lat der Rechtssicherheit nicht in gleichem Mass Rechnung getragen
werden konnte wie durch eine gesetzliche Aufzihlung unzuldssiger
Klauseln. Doch kénnen — wie die deutsche Entwicklung zeigt26¢ — auch
im Wege der Kasuistik Fallgruppen entwickelt werden, die der Praxis
als Richtlinie dienen.

Unpraktikabel scheint mir die Einfithrung einer Prdventivkontrolle.
Eine solche kénnte ohnehin nur den Charakter einer groben Triage ha-
ben, die nur offensichtliche Fille erfassen wiirde. Auch diirfte ein Ver-
waltungsverfahren wenig geeignet sein fiir die Beurteilung der Ausgewo-
genheit einer zwischen Privaten geltenden Ordnung.

d) Befiirwortet man eine (ausschliessliche) richterliche Kontrolle,
dann ist dafiir zu sorgen, dass einschligige Streitfragen dem Richter
iiberhaupt vorgelegt werden und dass Urteile ihre prijudizielle Wirkung
entfalten2¢’. Diesen Zielen wiirde es dienen, wenn Konsumentenver-
bénde und &dhnliche Organisationen zur Klage legitimiert wiren. Die
Aktivlegitimation von Verbdnden ist im deutschen AGBG realisiert 2%, sie
hitte im schweizerischen Recht einen Ausgangspunkt in der Klagelegiti-
mation von Berufs- und Wirtschaftsverbinden bei unlauterem Wettbe-

266 Vgl. vorn Ziff.III 2b.

267 Einschlédgige Gerichtsurteile sind noch keine Garantie dafiir, dass eine rechtswid-
rige Praxis eingestellt wird; vgl. fiir die deutsche Rechtswirklichkeit BRAUN (zit. Anm.258)
690; ferner etwa HAGELE 16; fiir die schweizerische STAUDER (zit. Anm. 270) 296.

268 Vgl. vorn Ziff.V 2.
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werb2¢ und sie ist auch vorgesehen im bundesritlichen Entwurf eines
BG iiber den Konsumkredit vom 12.6.1978 27% 271,

e) Zusammenfassend: Die Anwendbarkeit von AGB sollte nicht zu
sehr eingeschrankt, die Parteien von Massegeschiften sollten nicht zu
Individualvertrdgen gezwungen werden. Umso mehr dringt sich eine of-
fene Kontrolle des Inhalts von AGB auf seine Angemessenheit und Aus-
gewogenheit hin auf. Diese Kontrolle konnte aufgrund entsprechender
Kompetenzen durch den Richter ausgeiibt werden, wobei die richterli-
che Rechtsfortbildung durch Zulassung der Verbandsklage zu férdern
wire.
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