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A. Einfihrung

Die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit als grundlegende Wertentscheidungen un-
serer Privatrechtsgesellschaft geben den Parteien die Moglichkeit, ihren
ubereinstimmenden Willen im Vertrag durchzusetzen. So lange sie in dem vom zwingen-
den Recht festgelegten Rahmen bleiben, sind sie frei, ihr Rechtsverhaltnis so zu gestalten,
wie sie es wiinschen (stat pro ratione voluntas). Sie sind grundsétzlich nicht verpflichtet,
auf die Interessen der Gegenpartei oder von Dritten Riicksicht zu nehmen.! Grenzen wer-
den dieser Freiheit nur dann gesetzt, wenn insbesondere Dritthelange (wie die 6ffentliche
bzw:. sittliche Ord [seite 348] nung, die Wettbewerbsordnung, die Sicherheit des
Rechtsverkehrs, der Institutionenschutz oder die Rechtsgiiter der Allgemeinheit) durch
den Vertrag iiber Gebiihr in Mitleidenschaft gezogen werden.” Durch zwingendes Recht
wird weiter die Entstehung des freien Willens (z.B. durch Bestimmungen zur
Volljahrigkeit, Willensméngel) geschiitzt oder aber in den Vertragsinhalt eingegriffen,
weil infolge eines Marktversagens bzw. einer situativen/strukturellen Unterlegenheit der
Wille einer Partei nicht oder nur begrenzt im vertraglichen Konsens reflektiert wird (z.B.
durch Bestimmungen bzgl. Kontrahierungszwang, Informationsasymmetrien,
Ubervorteilung, Mieter- bzw. Arbeitnehmerschutz). Hier ist das ausgesprochene Ziel der
Schutz der Vertragsparteien.’ Das zwingende Recht verhilft also einerseits durch
Abwigung der Parteiinteressen der Verwirklichung der Austauschgerechtigkeit.* Ander-
erseits verfolgt es auch (immer mehr) verbundene bzw. unabhédngige regulatorische Ziele
wie Verhinderung eines Marktversagens, Umverteilung, Forderung von Gemein-
schaftswerten bzw. Verhaltenssteuerung.’

Den zweiten und weitaus umfangreicheren Block der gesetzgeberischen Tétigkeit im Ver-
tragsrecht bildet das dispositive Recht. Diese Vorschriften stellen das wichtigste Instrument
des standardisierten Interessenausgleichs dar.’ Ihre Funktion lie gt grundsétzlich in der
«angemessenen Ausformung der Postulate der ausgleichenden Gerechtigkeit» (iustitia com-
mutativa).’ Das Ergebnis eines Austauschs zwischen redlichen und verntinftigen Parteien
wird verallgemeinert — die vertragsimmanenten Wertungen als Inbegriff inhaltlicher
Aquivalenz in die Gesetzesnorm aufgenommen. Der Grund fiir den Erlass dispositiver Nor-
men liegt vor allem in der sog. Infrastrukturfunktion des Rechts.® Diese standardisierte
«Reserverechtsordnung» ermoglicht es den Parteien, Verhandlungsprozesse zu kiirzen und
ihre Transaktionskosten zu senken, da sie darauf vertrauen diirfen, dass Vertragsliicken
durch objektiv gerechte Regeln gefiillt werden.” [seite 3491 Doch dem dispositiven Recht
kommt auch eine Leithildfunktion zu, weil es gerade den Inbegriff eines gerechten Inter-
essenausgleichs darstellt.”’ Unter Umstinden kann es somit als Kontrollmassstab fiir abwe-
ichende vertragliche Vereinbarungen in Frage kommen."

Weiter untermauert wird die Bedeutung der Interessenabwédgung im Vertragsrecht durch
diverse gesetzliche Auftrdge an die Gerichte, im Konfliktfall die Entscheidung durch eine
Abwagung der kollidierenden Interessen vorzunehmen. Sei es der Konkretisierungsauf-
trag in Generalklauseln, der immer auch eine Interessenabwéagung involviert,”” oder die
Nutzung von wertungsbedurftigen Begriffen, wie z.B. das iiberwiegende schutzwiirdige In-
teresse (Art. 356a Abs. 3; Art. 936b Abs. 3 OR), die Unverhéaltnisméssigkeit (Art. 163 Abs. 3;
Art. 368 Abs. 3; Art. 375 Abs. 1 OR), die wichtigen bzw. ausserordentlichen Verhéltnisse
(Art. 250; Art. 266g; Art. 297; Art. 373 Abs. 2 OR), die das Gericht dazu anhalten, im Rahmen
von Art. 4 ZGB einen Interessenausgleich vorzunehmen" - der Abwagungsentscheid ist
ubiquitéir.14 Gerichte miissen auf der Tatbestands- bzw. Rechtsfolgenseite die Interessen der

Quelle: www.legalis.ch | Gedruckt von: <Zentralbibliothek Zirich E-Medien und RWI der Universitat Zurich> am 03.06.2025 | ©

2025 Helbing Lichtenhahn

2/49


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4ztkntb
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul44tgntc
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4ytmmy
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4ztmoa
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4ztoni
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4zdkma
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4zdmnth
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4zdsny
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pw64s7obpwc4tul4ztomy
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=m5pxuz3cl5yf6ylsorpti

]
Iegalls ZSR/RDS Band 143 (2024) 11, S. 345

HELBING LICHTENHAHN

Parteien eruieren, deren Gewichtung vornehmen und dartiber entscheiden, wie konkrete
Risiken und Chancen bzw. Lasten sowie Vorteile zwischen diesen Privatpersonen gerecht
verteilt werden sollen.”

Entsprechend der Vorgabe des Schweizerischen Juristentages, wonach die Kurzreferate
auch «fiir Praktikerinnen und Praktiker aus den verschiedenen Spezialbereichen des Rechts
attraktiv» sein sollen, wird der Fokus in diesem Beitrag auf einen konkreten Anwendungs-
fall der Interessenabwéigung im Vertragsrecht gelegt, ndmlich die Abwdgung im Rahmen
der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) nach Art. 8 UWG. Die
AGB-Kontrolle gemdss Art. 8 UWG ist geradezu ein Paradefall der Interessenabwédgung im
Vertragsrecht, da sie alle Komponenten vereinbart: Diese Bestimmung stellt eine zwin-
gende Rechtsnorm dar, deren Hauptziel die Verwirklichung eines gerechten vertraglichen
Interessenausgleichs ist." Thr wichtigster Kontrollmassstab sind — wie noch zu sehen sein
wird - die dispositiven Regeln, die wie [seite 350] derum das Destillat einer
Interessenabwigung darstellen."” Und zuletzt muss das Gericht die disputierten AGB-
Klauseln im Rahmen der vertraglichen Beziehung unter Beriicksichtigung der konkreten
Interessen auswerten.'®

Problematisch ist jedoch, dass Art. 8 UWG, anders als z.B. Art. 3 UWG, der zahlreiche
Beispiele fiir unlauteres Verhalten auflistet und somit den Gerichten einen Leitfaden fiir
die Beurteilung bietet, kein einziges Wort dartiiber verliert, wie die Interessen der
Parteien festgestellt, abgewogen und ausgeglichen werden sollten, um missbrauchliche
Klauseln zu verhindern. Trotz der Revision von Art. 8 UWG vor 12 Jahren® fehlt bis heute
jegliche bundesgerichtliche Rechtsprechung, in der eine offene AGB-Inhaltskontrolle®
durchgefiihrt wird. Diese Situation unterscheidet sich eklatant von den meisten EU-
Mitgliedstaaten, die seit dem Erlass der EU-Richtlinie tiber missbrauchliche Klauseln im
Jahr 1993 (Klausel-RL)* eine solche Inhaltskontrolle im business-to-consumer (b2c) Bere-
ich, unter pragendem Einfluss der EuGH-Rechtsprechung,” weitldufig praktizieren.” *

Angesichts der Tatsache, dass AGB auch in der Schweiz die Vertragsrealitat
flaichendeckend bestimmen und wenigstens eine sparliche Zunahme kantonaler Urteile
beziiglich einer offenen Inhaltskontrolle festzustellen ist,” besteht die Hoffnung, dass sich
das Bundesgericht bald mehr mit Art. 8 UWG auseinandersetzen und dessen Anwendung
konkretisieren wird. Ziel dieses Aufsatzes ist es, [Seite 3511 die Grundséatze fiir eine solche
Konkretisierung zu erlautern, Abwagungskriterien darzulegen und anhand von Fall-
beispielen deren Anwendung aufzuzeigen. Dabei ist ein Riickgriff auf die Rechtsvergle-
ichung unvermeidbar.”® Insbesondere die 30-jahrige Praxis des EuGH und der Gerichte in
den EU-Mitgliedstaaten ist hier von besonderer Bedeutung, da der Wortlaut von Art. 8
UWG auf die deutschsprachige Version von Art. 3(1) Klausel-RL zuriickgeht?” und somit
eine wichtige Erkenntnisquelle auch fiir das schweizerische Recht darstellt.”® Es werden
vor allem die deutsche Rechtsprechung sowie Literatur konsultiert und teilweise auch das
osterreichische und englische Recht berticksichtigt.

Der Fokus der Untersuchung liegt auf b2c-Vertragen. Dies bedeutet jedoch nicht unbed-
ingt, dass in b2b-Vertragen bei der Interessenabwédgung andere Grundsdtze gelten. In der
Tat kann man heute bereits verfolgen, dass das Bundesgericht auch in b2b-Vertragen —
allerdings im Rahmen der Ungewohnlichkeitsbeurteilung — eine gewisse Kontrolle prak-
tiziert.” Aus Platzgriinden muss dieser Aspekt der AGB-Kontrolle jedoch ausgeklammert
werden.* Auch die Diskussion, wann ein Konsumentenvertrag im Rahmen von Art. 8
UWG konkret gegeben ist, kann hier nicht weiter vertieft werden. Die Lehrmeinung, dass
alle durch eine naturliche Person abgeschlossenen Vertrage, die nicht ihrer
gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen Téatigkeit zugeordnet
werden konnen, als Konsumentenvertrige einzuordnen sind und der Inhaltskontrolle
gem. Art. 8 UWG unterliegen, verdient vorbehaltlos Zustimmung.31

[seite 3521 B. AGB als Paradigma von Interessenkonflikten

AGB werden regelmadssig in Massenvertragen eingesetzt, um eine gewisse Rational-
isierung und Standardisierung des Vertragsschlusses sowie der Vertragsdurchfiihrung zu
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erreichen.* Dienstleistungsanbieter, Banken, Versicherungs- und Transportgesellschaften
und dhnliche Unternehmen kénnen dadurch vermeiden, bei jeder Transaktion einen
neuen Vertrag auszuhandeln. AGB ersparen der Unternehmerin Zeit und Auslagen einer
mithsamen Verhandlung und senken somit {iberfliissige Transaktionskosten.” Sie erle-
ichtern der Verwenderin* die Berechnung von vertragsverbundenen Risiken wie die Fol-
gen einer Vertragsverletzung und deren prozessrechtliche Aufarbeitung. Auch die organ-
isatorischen Risiken konnen reduziert werden, da alle Vertrage zentral verwaltet werden
und eine abweichende Bestimmung des Vertragsinhalts durch die Vertreter der Verwen-
derin somit ausgeschlossen wird. Oft kann auch bei atypischen bzw. komplexen Vertragen,
sofern dispositives Recht nicht passt bzw. ausreicht, mithilfe von AGB dem Bedarfnach
ausfithrlichen Vertragsregeln entsprochen werden. Anderungen in AGB werden
wiederum mittels Vertragsanpassungsklauseln vorgenommen, so dass fiir Tausende von
Vertrdgen nur einmal die notigen Anpassungen ausgearbeitet werden, welche dann durch
Genehmigungsfiktionen durchgesetzt werden. Die Verwenderinnen profitieren in
grossem Ausmass vom Skaleneffekt.

Obwohl dies alles legitime und schutzwiirdige Interessen auf Seiten der Verwenderin
darstellen, zieht die AGB-Nutzung auf der Seite der Konsumenten gravierende negative
Folgen nach sich. Die Interessen der Konsumenten werden in AGB systematisch und
weitestgehend ignoriert, indem z.B. alle mit dem Vertrag verbundenen Risiken aufden
Kunden abgewdlzt werden, die Rechtsbehelfe sowie die Haftung eingegrenzt und die
Rechtsdurchsetzung erschwert wird.*® AGB weichen systematisch zu Lasten der Kunden
vom dispositiven Recht ab und tragen damit den Interessen der Unternehmerin auf
unangemessene Weise Rechnung.*

[seite 353] Es bedarfeiner Erklarung, warum Konsumenten solche Klauseln tiberhaupt an-
nehmen.” Auf einem Konkurrenzmarkt wie demjenigen fiir Banken, Versicherungen
oder den Detailhandel konnte man von Konsumenten erwarten, dass sie sich tiber die
Qualitédt sowie den Preis von Giitern und die Geschéftsbedingungen informieren, diese In-
formationen vergleichen und somit die passendste Variante aussuchen. Im Idealmodell der
vollkommenen Konkurrenz (perfect competition)®® wiirde der Wettbewerb eine reg-
ulierende Wirkung entfalten, sodass sich ein gesetzlicher Schutz vor Fremdbestimmung
eriibrigt.* Die Parteien wiirden die vertraglichen Risiken effizient und somit auch fair
zuordnen, da sie beide vollstdndig informiert waren und somit den gemeinsamen
Uberschuss (surplus) nicht senken wollen.” Auch wire es dem Konsumenten immer
moglich, auf Konkurrenten auszuweichen und damit einen Konditionenwettbewerb
anzukurbeln.

Esist heute jedoch unstrittig, dass in Konsumentenvertrigen® die AGB-Kenntnisnahme
sowie der Vergleich wegen zu hoher Informationskosten unterbleibt.* Dem Konsumenten
wird durch die Verwendung von AGB die Moglichkeit genommen, sich auf die im disposi-
tiven Recht reflektierte gerechte Losung zu verlassen. Stattdessen wird ihm auferlegt,
misshrauchliche Klauseln in verschiedenen AGB zu erkennen und nach besseren Alterna-
tiven auf dem Markt zu suchen oder mit verschiedenen Anbietern zu verhandeln.” Die In-
formationsgewinnung durch den Konsumenten (screening) sowie die Informationsaufdeck-
ung durch die Verwenderin (signalling) kann nicht funktionieren,* da die Informationsau-
farbeitung im Vergleich zum Vertragswert zu kostspielig [seite 354] ist und der Konsument
nie von einem Skaleneffekt profitieren kann.* Die wirtschaftliche Vernunft gebietet also,
sich insbesondere bei Vertrdgen mit geringem Wert nicht mit den AGB (accidentalia ne-
gotii) auseinanderzusetzen.” Der Konsument handelt somit in einer rationalen Ignoranz.”
Es entsteht eine Heuristik des Nichtlesens.*

Diese uniiberwindbare Informationsasymmetrie bei Konsumenten-AGB verursacht ein
klassisches Marktversagen.49 Das Nichtlesen der Konsumenten verfiihrt die Verwenderin
dazu, durch missbrduchliche AGB-Klauseln eine héhere Produzentenrente zu erzielen. Es
kommt zu einem sog. Verschlechterungswettbewerb (race to the bottom), da kundenfre-
undliche AGB infolge negativer Auslese eliminiert werden.* Der Marktmechanismus
kann keine Losung fiir das Problem bieten, so dass alle AGB auf dem Markt die Interessen
der Konsumenten ausblenden und nur diejenigen der Verwenderin verfolgen. Aus
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o6konomischer Sichtist es daher erforderlich, dass der Staat diesem Marktversagen durch
geeignete Regulierung entgegensteuert, um die Interessen der Parteien auszugleichen
und eine Mindestqualitdt von AGB-Klauseln zu garantieren.”

Nun stand auch dieser in die Wiege der AGB-Nutzung gelegte Interessenkonflikt schon bei
der Abfassung des deutschen Gesetzesentwurfes zur Regelung des Rechts der AGB im
Jahre 1975 im Vordergrund.SZ Die vorgeschlagene Generalklausel zur Inhaltskontrolle
hatte zunéchst folgenden Inhalt (§ 7 AGBG-Vorschlag):

«Grundsatz des angemessenen Interessenausgleichs

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie die Interessen der an
dem Vertrag Beteiligten nach den Geboten von Treu und Glauben [Seite 355] nicht angemessen ausgle-
ichen. (2) Ein angemessener Interessenausgleich ist im Zweifel nicht anzunehmen, wenn eine Bestim-
mung 1. mit wesentlichen Grundsdtzen der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist, oder 2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben,
so einschrdankt, dajs die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet ist.»

In der endgultigen Version desim Jahre 1976 erlassenen Gesetzes (Art. 9 Abs. 1 AGBG)
wurde zwar die Formulierung dahingehend gedndert, dass Bestimmungen in AGB unwirk-
sam sind, «wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen» (bis heute gleichbleibend in § 307 Abs. 1 BGB), doch
die Kernproblematik der sich widersprechenden Parteiinteressen und deren Ausgleich ist
Fokus der AGB-Kontrolle geblieben.” Der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) sieht z.B.
eine Unangemessenheit immer dann als gegeben an, «wenn der Verwender durch einseitige
Vertragsgestaltung missbrduchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners
durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu
beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen».>*

Ebenfalls unterstrich der schweizerische Gesetzgeber anlésslich der Einfiihrung von Art. 8
aUWG im Jahre 1983 in der Botschaft den Aspekt des Interessenausgleichs:

«Einseitig zugunsten des Vertragsredaktors konzipierte Abweichungen von der gesetzlichen Regelung, die
im Normalfall einen gerechten Interessenausgleich verwirklicht, stellen die Grundvoraussetzungen pri-
vatautonomer Rechtsgestaltung in Frage und gefihrden das Funktionieren unserer liberalen Rechtsord-
nung. Die AGB treten an Stelle des staatlichen Gesetzes, dessen Funktion sie faktisch iibernehmen, ohne
aber seine demokratische Legitimitdt zu besitzen. Es entsteht eine «Gesetzgebung ohne Gesetzgeber, ein

parteiliches Recht. [...]

Artikel 8 erfasst als Unlauterkeitstatbestand neu die Verwendung von Allgemeinen Geschdftsbedingungen
(AGB), die einseitig zum Nachteil einer Vertragspartei vom gesetzlich vorgezeichneten Interessenausgle-

ich erheblich abweichen.»*®

Nicht anders lasst sich Art. 3 der im Jahr 1993 erlassenen Klausel-RL* interpretieren.
Auch sie begriindet den Eingriff in AGB mit dem Gedanken der [Seite 356]
Interessenabwéagung: Die Missbrauchlichkeit ergibt sich aus dem <Missverhaltnis» zwis-
chen den vertraglichen Rechten und Pflichten der Vertragspartner.”’ Das Gericht muss
hierfiir eine umfassende Wiirdigung und Abwagung der wechselseitigen Interessen
durchfiihren und dabei Gegenstand, Zweck und Eigenart des Vertrags berticksichtigen.

C. Richterlicher Normkonkretisierungsauftrag in Art. 8 UWG

I. Allgemeines

Art. 8 UWG legt die Grundlage fiir die Inhaltskontrolle einzelner AGB-Klauseln in b2c-
Vertragen. Die Vorschrift ist als Generalklausel konzipiert® und bestimmt das Schutzziel
(Verhinderung eines Nachteils fiir Konsumenten) sowie die Schwelle fiir Eingriffe in AGB
(in Treu und Glauben verletzender Weise erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhaltnis). Wie bei jeder Generalklausel obliegt somit dem Gericht ein
Konkretisierungsauftrag.” In Art. 8 UWG handelt es sich zuerst um die Aufarbeitung des
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Wertungsmassstabs, an dem die jeweilige AGB-Klausel gemessen wird. Gleichzeitig stellt
aber Art. 8 UWG einen Anwendungsfall von Art. 4 ZGB dar, da nach Festlegung des
Massstabs bestimmt werden muss, ob die davon abweichende fragliche AGB-Klausel ein er-
hebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis zwischen den vertraglichen Rechten und
Pflichten der Parteien verursacht. Unabhéngig von der Diskussion, wie weit der richter-
liche Auftrag im Rahmen von Art. 1 Abs. 2 ZGB im Vergleich zu Art. 4 ZGB in seiner
methodischen Ausrichtung parallel ist und somit [seite 357] die Konkretisierung von Gener-
alklauseln und Ermessensentscheiden auch modo legislatoris zu geschehen hat,* muss un-
terstrichen werden, dass im Rahmen der AGB-Inhaltskontrolle die Entscheidfindung nicht
von Fall zu Fall kasuistisch bzw. dezisionistisch sein kann. Da gleiche bzw. dhnliche
Klauseln auch in vielen anderen AGB von unterschiedlichen Verwenderinnen genutzt
werden, miissen die Wertungskriterien verallgemeinerungsfihig sein.” Dies ist zugleich
eine Folge des Rechtsgleichheitsgebots, an welches das Gericht gebunden ist.” Genau wie
bei der modo legislatoris-Gesetzesergdnzung spielt die Berechenbarkeit kiinftiger Urteile
auch bei der AGB-Kontrolle eine sehr wichtige Rolle.”® Es werden nicht nur Kriterien fiir
eine Kontrolle im konkreten Fall, sondern auch fiir zukiinftige, &hnlich gelagerte Falle
aufgestellt.

Fraglich ist, ob die rechtspolitische Entscheidung des Gesetzgebers, Art. 8 UWG lediglich
rudimentir auszuformulieren, richtig war. Der grosse Vorteil von Generalklauseln liegt
sicherlich darin, dem Rechtsanwender eine gewisse Flexibilitit zu geben, auf
gesellschaftliche Entwicklungen und sich wandelnde Wertvorstellungen zu reagieren.*
Doch anders als Begriffe wie «Sittenwidrigkeit> oder «ffentliche Ordnung> (Art. 19/20 OR)
handelt es sich bei Art. 8 UWG um eine Grenze der Vertragsireiheit, die in vielerlei Hin-
sicht einer Konkretisierung sehr wohl zugénglich wire.* AGB-Klauseln behandeln oft de-
taillierte, technische Fragen der Vertragsgestaltung, Erfiillung sowie Nichterfiillung. Die
Erklarung in der Botschaft, dass im Rahmen von Art. 8 UWG eine gewisse Offenheit
unumganglich ist, «<um all diesen Erscheinungsformen von AGB gerecht zu werden und um
auch langerfristig eine angemessene Uberpriifung derselben gewdhrleisten zu konnen»,% ist
ein Scheinargument, das die Bandbreite der Normkonkretisierung ausser Achtlasst. Eine
vollstindige gesetzliche Ausformulierung aller moglichen missbrauchlichen Klauseln ist
naturlich nicht vorstellbar, doch eine Liste mit den wichtigsten Beispielen von
missbrduchlichen Klauseln wiirde den Gerichten (und auch der Kautelarpraxis) die notige
Rechtssicherheit bieten.”” Art. 8 UWG ist in dieser Hinsicht ein Paradebeispiel fiir die von
Meier-Havoz kritisierte Haltung des Gesetzgebers, seine strategische Verantwortung nicht
wahrzunehmen. Demnach entzieht sich der Gesetzgeber dieser Verantwortung «[...], wenn
er den Richter liber seine [seite 358] Strategie im unklaren ldsst. Dies geschieht nicht nur dann,
wenn er grundlegende Normierungen tiberhaupt unterlisst, sondern weitgehend schon dann,
wenn er durch sogenannte offene Gesetzgebung mittels Blankettnormen und Generalklauseln
zentrale rechtspolitische Konkretisierungsaufgaben auf den Richter abschiebt».*®

Im Weiteren soll untersucht werden, wie Gerichte diese vom Gesetzgeber aufsie
ubertragene schwierige Aufgabe im Rahmen von Art. 8 UWG bewdltigen kdnnen. Zur
Konkretisierung von Art. 8 UWG muss in einer zweistufigen Angemessenheitspriifung erst
bestimmt werden, wie in dem von der fraglichen AGB-Klausel geregelten Sachverhalt die
Rechte und Pflichten der Parteien idealerweise verteilt wiren.” Zunachst muss der objek-
tiv ausgewogene Zustand bzw. der Wertungsmassstab fiir diesen Vertragstyp festgestellt
werden. Es geht vorerst um die Ermittlung des normativen Leitbilds; der Regelung, die
ohne die fragliche AGB-Klausel aufden gleichen Tatbestand angewandt werden wiirde.
Erst danach kann bewertet werden, ob die AGB-Klausel im konkreten Fall so stark vom
Wertungsmassstab abweicht, dass eine Missbrauchlichkeit im Sinne von Art. 8 UWG vor-
liegt. Eine Interessenabwégung ist beiden Schritten immanent: Sowohl der Festlegung der
objektiv gerechten Interessenverteilung als auch der Beurteilung der subjektiv konkreten
AGB-Klausel.”

II. Konkretisierung des objektiven Wertungsmassstabs
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Obwohl die heutige Fassung von Art. 8 UWG nicht die in Art. 8 aUWG”" vorgegebene Mess-
latte der «unmittelbar oder sinngemdss anwendbare([n] gesetzliche[n] Ordnung» bzw. die
«Vertragsnatur» iibernimmt, wird in der Lehre’ und den wenigen kantonalen Entscheiden
zu Art. 8 UWG” vertreten, dass daraus kein Verbot abgeleitet werden kann, die gesetzliche
Ordnung weiterhin zur Bestimmung des Missverhéltnisses heranzuziehen. Dieser Ansicht
istvor [seite 359] behaltslos zuzustimmen. Die AGB-Kontrolle darfnicht im «rechtsfreien>
Raum geschehen und, wie oben dargelegt, ist das Gericht angehalten, objektivierbare
Wertungskriterien offenzulegen. Unabhdngig davon, ob man ihren Legitimationsgrund
im «gerechten Interessenausgleich», der dem Gesetzgeber vorschwebte, oder aber im <hy-
pothetischen Parteiwillern, d.h. was redliche und verniinftige Parteien regelmassig verein-
baren, sieht, sind dispositive Rechtsregeln objektive Kriterien par excellence.” Es sind
gesetzliche Ordnungskriterien, die naturgemass als Leitbild der Inhaltskontrolle dienen
miissen, soweit sie den Tatbestdnden des Sachverhalts entsprechen. Dieser Ansatz stimmt
auch mit der EuGH-Auslegung von Art. 3 Klausel-RL tiberein. Demnach sind «fiir die Fest-
stellung, ob eine Klausel ein <erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhdltnis»> der ver-
traglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner zum Nachteil des Verbrauchers verur-
sacht, insbesondere diejenigen Bestimmungen zu berticksichtigen [...], die im nationalen Recht
anwendbar sind, wenn die Parteien keine Vereinbarung in diesem Sinne getroffen haben».”

Eine dispositive Gesetzesbestimmung kann sowohl bei Innominat- als auch manchmal bei
Nominatvertragen fehlen.” Auch bei Kombinationen oder Modifikationen gesetzlich
normierter Vertragstypen mag dies der Fall sein. Sollten die Voraussetzungen einer analo-
gen Anwendung nicht gegeben sein bzw. keine allgemeinen Rechtsgrundsitze zur Anwen-
dung kommen, so hat das Gericht zuerst eine der Vertragsnatur entsprechende,
angemessene Verteilung von Rechten und Pflichten vorzunehmen und somit den Ref-
erenzmassstab selbst zu entwickeln.” Auch hier dient Art. 8 aUWG weiterhin als Vorbild.
Verlangt wird eine generalisierende und typisierende Betrachtung, die eine aus Natur
und Zweck des Vertrags abzuleitende Interessenabwégung vornimmt, sowie vertragstypis-
chen Gerechtigkeitserwartungen entspricht.” Bei Fehlen eines an [seite 360] wendbaren
normativen Leitbilds muss das vom Gesetzgeber vorgegebene objektive
Gerechtigkeitsmodell dem konkreten Vertragstypus und -zweck entsprechend weiteren-
twickelt werden.” Die Wertungsvorgaben des Gesetzgebers werden im Rahmen des
konkreten Lebenssachverhalts zu Ende gedacht.*

III. Konkretisierung der misshriuchlichen Abweichung vom objektiven Wertungs-
massstab

Wurde der Wertungsmassstab beziiglich der AGB-Klausel einmal festgestellt, liegt der
zweite Schritt darin, zu beurteilen, ob die fragliche Klausel in missbrduchlicher Weise
davon abweicht. Dies bedarf ebenfalls einer eingehenden Interessenabwagung.® Bevor
aufdie Details dieses Abwadgungsprozesses eingegangen wird, soll hier jedoch zuerst kurz
Stellung dazu genommen werden, wie stark diese Abweichung gemaéss Art. 8 UWG zu sein
braucht.

1. Grad der Abweichung

In welcher Beziehung die in Art. 8 UWG aufgelisteten Tatbestandselemente der
Missbrauchlichkeit (<erheblichy, «ungerechtfertigt> und «<in Treu und Glauben verletzender
Weise»>) zueinanderstehen, wird bis heute in der Lehre diskutiert und ist vom Bundes-
gericht nicht entschieden worden.” Problematisch ist, dass Art. 8 UWG sich an der
deutschsprachigen Version von Art. 3(1) Klausel-RL orientiert und diese die einzige
Sprachversion der Richtlinie ist, wonach ein Missverhéaltnis nicht nur erheblich, sondern
auch ungerechtfertigt sein muss.** Der Rechtsprechung des EuGH kann aber entnommen
werden, dass die Begriffe <erheblich> und «ungerechtfertigt> als austauschbar erachtet
werden.* § 307 BGB z.B., der «nur» von einer unangemessenen Benachteiligung «entgegen
den Geboten von Treu und Glauben» spricht, wurde als EU-rechtskon [seite 361] form einge-
ordnet.* Genauso relativierte der EuGH das Erfordernis, dass der Nachteil treuwidrig
verursacht werden muss. Auch wenn dies nicht explizit im Gesetzestext steht, sei «der Be-
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griff <Ireu und Glauben> der Priifung der Missbrduchlichkeit einer Vertragsklausel inhdrent
[...]».¥ Eine parallele flexible Auslegung von Art. 8 UWG erscheint angebracht.¥’ Die
aufgelisteten Kriterien dienen alle dazu, das Ausmass des Missverhéltnisses zu um-
schreiben. Aufjeden Fall muss die Abweichung vom dispositiven Gesetzes- bzw. Richter-
recht auch im schweizerischen Recht eine bestimmte Schwere erreichen, um als
missbrauchlich zu gelten.®

2. Entwicklung eines Bewertungskatalogs fiir die Feststellung missbrauchlicher
Klauseln

Somit ist das Ziel der Interessenabwagung in einem zweiten Schritt der Nor-
menkonkretisierung, ein Werturteil dariiber zu fillen, ob die fragliche AGB-Klausel von
einem fairen Interessenausgleich zu Lasten des Vertragspartners in nicht mehr hinnehm-
barer Weise abweicht.* Wihrend im ersten Schritt, wie oben dargelegt, wenigstens das
dispositive Recht und die allgemeinen Rechtsgrundsdtze dem Gericht eine Orientierung
bzgl. eines gerechten Vertragsinhalts geben kdnnen, fehlen im schweizerischen Recht
Normen, welche die erforderliche Interessenabwéagung schon vorwegnehmen und somit
als ungultig zu bewertende (missbrdauchliche) AGB-Klauseln direkt benennen, fast
ginzlich. Bis heute sind Art. 141 Abs. 1”°, Art. 256 Abs. 2 lit. a, Art. 288 Abs. 2 lit. a OR und
Art. 8a UWG einsame Ausnahmen geblieben.90

Diese rechtspolitische Entscheidung stellt rechtsvergleichend einen Alleingang dar. Schon
das deutsche AGB-Gesetz von 1976 (§§ 10-11 ABGB, heute [Seite 362] §§ 308-309 BGB) bein-
haltete Listen von Klauseln, deren Missbrauchlichkeit in einem legislativen
Abwégungsprozess festgelegt worden waren. Diesem Ansatz folgte auch der EU-
Gesetzgeber (Anhang der Klausel-RL).” Manche dieser Normen stellen die
Missbrauchlichkeit fiir bestimmte AGB-Klauseln endgiiltig fest (z.B. § 309 BGB und § 6

Abs. 1 dsterreichisches Konsumentenschutzgesetz [KSchG]%), so dass das Gericht keinen
Wertungsspielraum mehr hat. Oder es werden Tatbestdnde aufgelistet, die in AGB «beson-
ders werdiichtig> sind»*® (wie im Anhang der Klausel-RL sowie § 308 BGB; UK Consumer
Rights Act 2015, Schedule 2),* sodass der Interessenabwégungsprozess darauf konzentriert
wird. Ein solcher Verbotskatalog hat «Hinweis- und Beispielcharakter [...] [und] stellt eine In-
formationsquelle sowohl fiir die mit der Anwendung der UmsetzungsmajSnahmen betrauten
nationalen Behorden als auch fiir die von diesen Mafgnahmen betroffenen Einzelnen dar».*

Bis zur (erhofften) erneuten Gesetzesrevision in der Schweiz obliegt die Konkretisierung
missbrauchlicher AGB-Klauseln somit den Gerichten. In den néchsten Abschnitten soll
versucht werden, zuerst allgemeine Grundsétze dieser Interessenabwégung festzulegen,
sodann einzelne Abwagungskriterien darzustellen und anhand einiger weniger Klausel-
Beispiele diese Abwadgung zu exemplifizieren. Da die Liickenhaftigkeit von Art. 8 UWG
einer systematisch-deduktiven Entscheidfindung nicht zugénglich ist, tritt an dessen Stelle
«eine problemorientierte (eben nicht systemorientierte) [...], eine induktiv-heuristische
Abwdgung von Losungsgesichtspunkten (<Topob, Einzahl: <Topos>) rechtlicher oder ausser-
rechtlicher Provenienz, namentlich die Bewertung der Folgen eines richterrechtlichen
Prijudizes, wobei die Interessen aller involvierten Betroffenen zu beriicksichtigen sind».*® Bei
der Ausarbeitung dieses «Topoi-Kataloges»”’ wird, wie oben dargelegt und auch in der
Lehre weitgehend vertreten wird,” die Rechtsvergleichung als Erkenntnisquelle an erster
Stelle stehen.” [seite 363] Der Anhang der Klausel-RL bzw. deren Umsetzungen in den EU-
Mitgliedstaaten dienen als Vorbilder fiir eine Interessenabwdgung. Es wére sicherlich
auch schwer vertretbar, dass AGB-Klauseln, die in 27 EU-Mitgliedstaaten,'® die alle der lib-
eralen Marktwirtschaft verpflichtet sind und teilweise die grossten Volkswirtschaften der
Welt darstellen,’® verboten sind, in der Schweiz weiterhin als Ausdruck einer gerechten
Interessenabwéagung zwischen den Parteien erachtet werden sollten.

D. Grundsitze der Interessenabwagung

I. Allgemein
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Art. 4(1) Klausel-RL bestimmt, dass «[d]ie Missbrduchlichkeit einer Vertragsklausel [...] unter
Beriicksichtigung der Art der Gliter oder Dienstleistungen, die Gegenstand des Vertrages sind,
aller den Vertragsabschluss begleitenden Umstdnde sowie aller anderen Klauseln desselben
Vertrages oder eines anderen Vertrages, von dem die Klausel abhdngt, zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses beurteilt» wird.'” Vorbehalten sind Verbandsklagen, die in Art. 7 Klausel-
RL gesondert geregelt sind. Im Folgenden soll analysiert werden, wie diese allgemeinen
Grundsétze der Interessenabwédgung im Rahmen von Art. 8 UWG angewandt bzw. einge-
setzt werden konnten.

II. Abstrakte vs. konkrete Beurteilung

Wieweit ein Gericht bei der Interessenabwdgung auf die konkreten Umstédnde des
Einzelfalls eingehen muss, wird in der schweizerischen Lehre nicht einheitlich beant-
wortet. Offensichtlich ist, dass bei einer Verbands- bzw. Konkurrentenklage auf Unterlas-
sung der Verwendung spezifischer AGB-Klauseln die Missbrauchlichkeitshewertung
unabhéingig von einem konkreten Vertrag und damit abstrakt durchgefiihrt werden
muss.'” Das heisst, auf der Konsumentenseite muss bei der Bewertung von einem durch-
schnittlichen Vertragspartner [seite 3641 und dessen Verstandnis beziiglich der fraglichen

AGB-Klauseln ausgegangen werden.'”

Fraglich bleibt, ob diese generalisierende Blickweise in der Individualklage ins Gegenteil
umschlégt.'® Obwohl Art. 4 Klausel-RL einen solchen Eindruck hinterlésst, zeigen die
Erwdgungsgrinde auf, dass auch der EU-Gesetzgeber bei Individualklagen von einer
gewissen Abstraktheit der Bewertung ausgeht. Demnach miissen «[d]ie Kriterien fiir die
Beurteilung der Missbrduchlichkeit von Vertragsklauseln [...] generell festgelegt werden. [...]
Die nach den generell festgelegten Kriterien erfolgende Beurteilung der Missbrduchlichkeit
von Klauseln, [...] muss durch die Moglichkeit einer globalen Bewertung der Interessenla-
gen der Parteien ergiinzt werden».'” Wenngleich bei einer Individualklage vertragsspezifis-
che Gesichtspunkte zum Tragen kommen, darf eine generalisierende Blickweise nicht
aufgegeben werden.'” Ziel ist es, bestimmte gruppentypische Interessenlagen zu ermit-
teln, wie z.B. Dauerschuldverhéltnisse im Vergleich zu sofort erfillten Vertragen; Verkauf
von Neu- bzw. Gebrauchtwaren; atypische Sonderinteressen des Konsumenten; oder
grosse Risiken, die mit der Vertragserfiillung verbunden sind. All diese Kriterien sind
einer Verallgemeinerung zuganglich und miissen aus dieser Perspektive von den
Gerichten angewandt werden. Auch bei der Individualklage kann es somit z.B. nicht da-
rauf ankommen, ob der Konsument im konkreten Fall subjektiv schutzwiirdig ist oder
nicht.'® Sieht man den Grund fiir den Schutz vor AGB in einem wegen prohibitiv hohen
Informationskosten entstehenden Marktversagen,109 ist esunerheblich, ob der Konsument
zufallig sachkundig ist, da auch fiir ihn die Auseinandersetzung mit den konkreten AGB zu
kostspielig sein wird.'° Deswegen sollte in der Individualklage auf die Perspektive eines
Durchschnittskonsumenten und nicht des konkreten Vertragspartners abgestellt wer-
den."" Diese generalisierende Betrachtungsweise riickt die Individualklage [seite 365] stark
in die Ndhe der Verbandsklage, so dass es nur in seltenen Ausnahmeféllen zu einer unter-
schiedlichen Bewertung kommen sollte. Dies ist auch sinnvoll, da dem Entscheid bei der
Verbandsklage regelmissig eine «faktische Préjudizwirkung»"? zukommt, so dass ein paral-
leler Ansatz in beiden Verfahren zweckmassig ware.'

II1. Beriicksichtigung des gesamten Vertrags

Bei der Interessenabwdgung und somit der Beurteilung der Missbrduchlichkeit muss das
Gericht den Vertrag als Ganzes bertcksichtigen, da einzelne Klauseln regelméssig mit an-
deren Vertragsbestimmungen zusammenwirken."* In Frage kommen andere AGB-
Klauseln, im Rahmen einer Individualklage aber auch Individualvereinbarungen.'” Unter
Umstanden konnen auch Werbeaussagen z.Z. des Vertragsabschlusses von Bedeutung sein,
wenn sie z.B. im Verhadltnis zur konkreten AGB-Klausel Widersprichliches angepriesen
hatten."® Obwohl diese Bewertung keine allgemeine <Ausgewogenheitsanalyse> des
ganzen Vertrags darstellen soll, so muss doch berticksichtigt werden, ob die fragliche
Klausel mit einer weiteren Bestimmung derart im inneren Zusammenhang steht, dass sie
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durch diese kompensiert wird, bzw. erst durch die Kumulation mit anderen Klauseln in
der Gesamtwirkung als unangemessen bewertet werden kann."”” Der innere bzw. sach-
liche Zusammenhang zwischen den vertrag [seite 366] lichen Bestimmungen ist gegeben,
wenn z.B. in den AGB eines Leasingvertrags die Gewahrleistung ausgeschlossen wird, die
Leasinggeberin jedoch alle Gewéhrleistungsanspriiche gegen den Hersteller an den Kon-
sumenten abtritt."® Moglich ist im Einzelfall auch, dass eine Haftungsausschlussklausel
und ein Versicherungsschutz in Zusammenhang stehen.'’ Hingegen fehlt es am sach-
lichen Zusammenhang zwischen einer Risikoabwélzungsklausel eines Kreditkarteninsti-
tuts und den besseren Zahlungsmodalitidten, die dem Kunden gewahrt worden sind.'®

IV. Beurteilungszeitpunkt

Bei der Beurteilung der Interessen kommt es grundsatzlich auf die Rechtslage z.Z. des Ver-
tragsabschlusses an.'” Dies wird auch in Art. 4 Klausel-RL explizit so festgelegt."* Dieser
Zeitpunkt kann in zweifacher Hinsicht von Bedeutung sein: einerseits bei der Bestimmung
der geltenden Rechtsordnung hinsichtlich der Interessenabwéagung und Feststellung der
Missbrauchlichkeit der Klausel und andererseits bei der Beriicksichtigung allfalliger En-
twicklungen im Laufe der Vertragserfiillung bzw. Nichterfillung.

In Bezug aufdie als Referenz zu nehmende Rechtsordnung entspricht es gangiger Ausle-
gung z.B. von Art. 19/20 OR, dass die Rechts- bzw. Sittenwidrigkeitsbewertung eines Ver-
trages auf den Zeitpunkt seines Abschlusses abstellt."” Das heisst, ein zu diesem Zeitpunkt
nicht gegebener Nichtigkeitsgrund kann auch in der Regel nicht durch spatere Verbote
bzw. Anderungen der Sittlichkeitsvorstellungen entstehen.'” Eine Ausnahme gilt dann,
wenn die neue Regelung «um der dffentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen aufgestellt»
[seite 367] worden ist (vgl. Art. 2 SchlT ZGB)."” Bei der Kontrolle von AGB-Klauseln im Rah-
men von Verbandsklagen ist immer die Gesetzeslage zum Urteilszeitpunkt auss-
chlaggebend.” Da kein konkreter Vertrag vorliegt, kann auch der Moment seines Ab-
schlusses nicht von Bedeutung sein. Im Gegensatz dazu gestaltet sich die Antwort bei Indi-
vidualklagen nicht so eindeutig.’”’ Falls seit Vertragsabschluss eine Gesetzesdnderung
stattgefunden hat, bestimmt Art. 2 SchlT ZGB die Riickwirkung. Soweit die Norm, die nun
neu eine AGB-Klausel verbietet, nicht um der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen
eingefiihrt worden ist, kann keine Riickwirkung angenommen werden. Ein solches
Beispiel (im b2b-Bereich) stellt die Einfiihrung von Art. 8a UWG day, der seit 01.12.2022 in
Kraft ist."”® Demnach sind Parititsklauseln in AGB von Betreibern einer Online-Plattform
fiir Beherbergungsdienstleistungen geméss Art. 20 OR nichtig,"® falls sie die Preis- und
Angebotssetzung von Beherbergungshetrieben direkt oder indirekt einschranken.'® Diese
Gesetzesbestimmung ist auf alle zukiinftigen Vertrage (negotia futura) automatisch an-
wendbar. Wie nach der 2012-Revision von Art. 8 UWG bleibt hingegen offen,™ ob diese
Bestimmung die 6ffentliche (wirtschaftliche) Ordnung betrifft und somit auch
riickwirkend (ex tunc) zur Nichtigkeit von AGB-Klauseln fiihrt."*> Auch wenn dies
abgelehnt werden sollte, erscheint es richtig, die neue Bestimmung wenigstens auf noch
andauernde Verhéltnisse (negotia pendentia)*** anzuwenden und somit eine Nichtigkeit fiir
die Zukunft (ex nunc) anzuerkennen.® Dies konnte an Art. 4 SchlT ZGB ankniipfen, da
zwar der Vertragsschluss eine altrechtliche Tatsache ist, doch subjektive Rechte aus dieser
Klausel auch unter dem neuen Recht noch entstehen (wie z.B. ein Unterlassungs- bzw.
Schaden [seite 368] ersatzanspruch gegen den Beherbergungsbetrieb).” Ein
schutzwurdiges Vertrauen auf der Seite der Plattformen beztiglich ihrer Ansprtche ist
hier nicht zu sehen.”® Mitbertucksichtigt werden muss, dass sonst eine unuiberbruickbare
Diskrepanz zwischen potentiellen Verbandsklagen gegen solche AGB-Bestimmungen ein-
erseits und Individualklagen andererseits entsteht. Im ersten Fall miisste die Rechtsord-
nung in ihrer detzten Fassung> z.Z. der Entscheidfallung Beriicksichtigung finden und die
Klausel als nichtig beurteilt werden, hingegen bliebe die gleiche Klausel in einer Individ-
ualklage mit Wirkung fiir die Zukunft rechtsgl"lltig.137

Fraglich ist auch, ob Rechtsprechungs- und Gesetzesdnderungen gleichzusetzen sind, so
dass die Wirkung eines neuen Entscheids regelméssig nur auf zukiinftige Sachverhalte be-
grenzt wird."® Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht mehrheitlich von einer
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Riickwirkung von Urteilen aus." Gerade im Recht der AGB ist es besonders wichtig, die

zeitliche Wirkung exakt zu bestimmen. In der Regel sollte die z.Z. des Urteils geltende
Rechtsprechung bertuicksichtigt werden. Das heisst, dass Gerichtsentscheide, die zwar nach
Abschluss des zu bewertenden Vertrags geféllt worden sind, aber &hnliche AGB-Klauseln
in vergleichbaren Interessenkonstellationen fiir missbrauchlich erkldren, in die
Wiirdigung des Gerichts einfliessen werden. Da das Bundesgericht bis heute aber in
keinem Fall eine AGB-Klausel infolge einer Interessenabwédgung gemass Art. 8 UWG als
giltig bzw. ungiiltig eingeordnet hat, wird sich das Problem nicht im Sinne einer Recht-
sprechungsdnderung im klassischen Sinne stellen. Doch wiirde die Riickwirkung einer er-
stmaligen Nichtigkeitsbewertung, z.B. eines formularmaéssig verabredeten «Bear-
beitungsentgelts in [seite 3691 Konsumkreditvertriagen, eine parallele Problematik aufwer-
fen. Im Prinzip muss angenommen werden, dass ein solches bundesgerichtliches Urteil
auch fiir andere gleichgeartete Individualklagen beziiglich der Interessenabwagung
einen Standard setzt und somit auch in den Entscheiden berticksichtigt werden muss,
selbst wenn die fraglichen Vertrage weiter zuriickliegen.'* Sollte das Bundesgericht be-
ginnen, eine aktivere AGB-Kontrolle auszuiiben, wird die zeitliche Wirkung solcher
Urteile zukiinftig wohl noch erhebliches Diskussionspotential bieten.

Eine andere Frage ist hingegen, ob die konkreten Umstdnde der Vertragserfiillung, d.h. die
Entwicklungen, welche nach Vertragsabschluss eintreten, bei der Interessenabwéagung
bertcksichtigt werden miissen.' Gemiss dem EuGH kann die
Missbrauchlichkeitskontrolle prinzipiell nicht von konkreten zukiinftigen Entwicklungen,
insbesondere dem Verhalten der Verwenderin, abhingig gemacht werden, da sonst nicht
mit Rechtssicherheit vorausgesagt werden kann, ob eine Klausel giiltig bzw. ungiiltig ist.'*
Deswegen reicht es, wenn die Klausel potentiell im Laufe der Vertragserfiillung ein
missbrduchliches [seite 370] Missverhaltnis von vertraglichen Rechten und Pflichten verur-
sachen kénnte." Das Gericht bewertet ex ante, welche kiinftigen Sachverhalte in Frage
kommen. Ob sich diese dann spédter verwirklichen, ist hingegen nicht ausschlaggebend.

V. Beriicksichtigung von Drittinteressen

Bei der Interessenabwédgung werden grundsitzlich die Interessen der Vertragsparteien
berucksichtigt. Eine unmittelbare Beachtung der Beeintrachtigung von Interessen Dritter
bzw. der Allgemeinheit kommt in der Regel nichtin Frage, da der Individualschutz vor-
rangig ist."* Erwachsen jedoch Dritten aus dem Vertrag Rechte und werden ihre Inter-
essen durch die AGB ungebiihrend begrenzt, so miissen Ausnahmen erlaubt sein. Klassis-
che Beispiele dafiir sind Vertrage zugunsten Dritter bzw. Vertrdge mit Schutzwirkung fiir
Dritte."*® Bei einer Haftpflichtversicherung muss z.B. die Misshrauchlichkeitsbewertung
einer Deckungsausschlussklausel die Interessen des mit der Pflichtversicherung
geschiitzten Dritten'* bzw. bei einem Reisevertrag die Belange der Mitreisenden, fiir die
der Anmelder die Fahrt gebucht hat, mitberiicksichtigen.'*® Auch bei AGB von
Geschenkgutscheinen, welche die Rechte des Beschenkten durch G1''1ltigkeit:=,dauern149 bzw.
Haftungsausschliisse begrenzen, werden Drittinteressen bei der Abwadgung von Bedeu-
tung sein.'

Weiter sollte nicht ausser Acht gelassen werden, dass gemass Art. 10 UWG Mitbewerber,
die durch unlauteren Wettbewerb in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht werden,
missbriauchliche AGB-Bestimmungen mittels Unterlassungsklagen bekdmpfen kénnen."™"
Zu berticksichtigen sind hier zwar in der Regel die Interessen der potentiellen Ver-
tragsparteien, doch geht es allgemein auch um den Schutz eines unverféalschten Wettbe-
werbs.”* Wichtiger kénnte [seite 371] diese Diskussion auch im Rahmen der steigenden
Nachhaltigkeitserwartungen werden. Sollte in AGB von Kaufvertragen dem Kunden das
Recht auf Nachbesserung eingeraumt werden, ohne jedoch die anderen Rechtshehelfe
(Nachlieferung, Minderung, Riicktritt) bei einer missgliickten Nachbesserung
auszuschliessen, so durfte hierin keine Benachteiligung des Kunden gesehen werden. Die
immer wichtiger werdende Rolle des «Rechts auf Reparatur>" miisste in die
Interessenabwagung mit einfliessen."
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E. Einzelne Abwagungskriterien

I. Verfassungsrechtliche Wertungen

Bei der Interessenabwédgung geht es um eine Gewichtung sich widersprechender Parteiin-
teressen. Dies setzt unter Umstdnden auch die Feststellung des unterschiedlichen Wertge-
halts der involvierten Interessen voraus. Hierbei ist insbesondere die Stellung verfas-
sungsrechtlich verbiirgter Rechte und Interessen bedeutsam. Wie schon wiederholt vom
Bundesgericht festgestellt wurde, «[...] erscheint eine mittelbare Anwendung von Grun-
drechten auf das Verhdltnis zwischen Privatpersonen namentlich bei der Auslegung von Gen-
eralklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen des Privatrechts nicht aus [seite 372]
geschlossen»." Die mittelbare Drittwirkung (sog. Horizontalwirkung) von Grundrechten
ist heute insbesondere bei der Konkretisierung von Art. 27/28 ZGB und Art. 19/20 OR allge-
mein anerkannt.”® Derselbe Ansatz diirfte im Rahmen von Art. 8 UWG ebenso zielfithrend
sein, soweit die AGB-Bestimmung nicht schon wegen Verletzung von Art. 19/20 nichtig sein
sollte."””” Vor allem AGB-Klauseln, die die Menschenwiirde verachten (Art. 7 BV), die
Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV) und die Meinungs- und Informationsfreiheit
(Art. 16 BV) ungebtihrend eingrenzen, das Recht auf Leben und kérperliche und geistige
Unversehrtheit (Art. 10 BV) bzw. den Schutz der Privatsphéare und personlicher Daten

(Art. 13 BV) verletzen, sollten tendenziell in der Interessenabwagung als
unverhdaltnisméssig und somit missbrauchlich eingestuft werden. In der Abwédgung stehen
den geschiitzten Werten des Konsumenten diejenigen der Verwenderin, etwa die
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und als deren zentrales Element die Vertragsfreiheit,158 ent-
gegen.159 Diese Freiheit umfasst auch die Ausgestaltung der Vertragsbedingungen bzgl. der
angebotenen Waren und Dienstleistungen. Doch kénnen solche Grundrechtsinteressen
der Verwenderin Klauseln, die z.B. eine Haftung bei Tod bzw. Kérperverletzungen auss-
chlie ssen,wo willkiirlich diskriminierende Inhalte aufweisen'® oder die Publikation von
Kundenbewertungen bzgl. Waren und Dienstleistungen von der Genehmigung der Ver-
wenderin abhéngig machen,'® nicht aufwiegen.

Der BGH musste kiirzlich z.B. entscheiden, ob eine AGB-Klausel eines sozialen Netzwerks,
die eine Loschung von Eintrdgen wegen Verstosses gegen das Verbot der Verherrlichung
von Hassorganisationen> und der <Hassrede> ermoglichte, das Grundrecht der Nutzer auf
freie Meinungsiusserung verletze. Dies wurde vom Gerichtshof bejaht.'® Zwar gében die
AGB einen sachlichen [seite 373] Grund fiir die Entfernung von Inhalten, doch missten
diesbezuigliche Entscheide auch nachvollziehbar sein. Die AGB sollten die Verwenderin
explizit verpflichten, den Nutzer iiber die L6schung zu informieren bzw. iiber eventuelle
Kontosperrungen im Voraus zu benachrichtigen. Weiter seien Massnahmen notig, damit
Kunden bzgl. der Entscheidung des sozialen Netzwerks Stellungnahmen abgeben und Ein-
spruch erheben kénnen, so dass eine Revision des Entscheids moglich werde.'®

II. Verhéltnismassigkeit

1. Allgemein

Ein erhebliches Missverhdltnis zwischen den Rechten und Pflichten der Parteien ist auch
immer dann anzunehmen, wenn das Verhéiltnisméissigkeitsprinzip165 ohne ersichtliche
Begriindung nicht eingehalten wird."® Die Liste im Anhang der Klausel-RL verweist z.B. in
mehreren Beispielen auf eine «ungebiihrliche» Beschrankung (Nr. 1, lit. b, h, q) oder eine
«unverhdltnismdssig» hohe Entschadigung (Nr. 1, lit. e). Mit anderen Worten miissten
Klauseln, die den Konsumenten in h6herem Masse belasten, als es fiir die angemessene In-
teressenwahrung der Verwenderin erforderlich wére, als missbrauchlich bewertet wer-
den.'” Unangemessene Konventionalstrafen, inshesondere solche, die vom Ver-
schuldenserfordernis abgekoppelt sind, sowie Klauseln, die der Verwenderin schon bei
geringfligiger Verletzung des Vertrags eine Riicktrittsmoglichkeit geben, verletzen das
Gebot von Treu und Glauben, da auf Seiten der Verwenderin kein gleichwertiges Interesse
wie z.B. einer Nachteilsvermeidung bzw. Steuerung des Konsumentenverhaltens gegeben

. 168
1st.
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[seite 374] Eine solche unverhéltnisméssige Beschrankung der Konsumentenrechte kénnen
auch Formerfordernisse darstellen, die iiber das Notwendige hinausgehen. § 309 Nr. 13

lit. b BGB verbietet z.B. Klauseln, durch die Anzeigen oder Erklarungen, die der Verwen-
derin gegeniiber abzugeben sind, an eine strengere Form als die Textform»'® gebunden
werden.'” Auch sind Klauseln nichtig, die eine bestimmte Art und Weise des Zugangs von
Willenserkldrungen vorschreiben. Eine parallele Bestimmung findet sich in § 6 Abs. 1 1it. 4
des dster. KSchG. Ziel dieser Verbote ist es, eine tibermdssig erschwerte Wahrnehmung
vertraglicher Rechte zu verhindern. Je hoher die Anforderungen in den AGB gesetzt wer-
den, desto grosser die Gefahr, dass diese eine Barriere fiir die Rechtsdurchsetzung
darstellen.” Auch unter Art. 8 UWG diirfte die Interessenabwégung nicht anders aus-
fallen. Fiir alle Erkldrungen rechtsgeschéaftlicher, rechtsgeschéaftsahnlicher oder
tatsachlicher Art wie die Mahnung, Fristansetzung, Ausibung von Wahlrechten,
Schadensmeldungen, Kiindigung und dergleichen miissten deswegen Anforderungen, z.B.
diese mit eigenhdndiger Unterschrift einzureichen, als missbrauchlich bewertet wer-
den.” Gerade im Zeitalter der Digitalisierung erwarten Konsumenten berechtigterweise,
dass sie solche Erklarungen z.B. auch mittels E-Mail abgeben konnen, da sie ja in der Regel
auch Vertrage iiber das Internet abschliessen.'”

2. Fallbeispiel: Kiindigungserklirungen

Auch Klauseln, die zwar keine schriftliche Form fiir Anzeigen und Erklarungen vorsehen,
welche aber die Moglichkeiten des Konsumenten, eine solche abzugeben, ungebihrend
eingrenzen, konnen unverhaltnismassig und deswegen [seite 375] misshrauchlich sein.'”*
Wenn z.B. die Kiindigungserklarung nur per Telefon oder Live-Chat tibermittelt werden
kann, hingegen E-Mail oder Brief als Kommunikationsmittel ausgeschlossen sind, so ist
fraglich, ob es hier schiitzenswerte Interessen auf der Seite der Verwenderin gibt. Mit
dieser Frage musste sich das Bezirksgericht Bulach auseinandersetzen.'” Die Verwenderin
(ein Telekommunikationsunternehmen) brachte u.a. vor, dass «[d]ie Kiindigung eines Abon-
nements [...] direkt oder indirekt Auswirkungen auf den Bestand von anderen Abonnementen,
Anschliissen, Rabatten oder Ratenzahlungsvertrdgen haben [konne]. Hierbei seien Kunden
teilweise nicht geniigend iiber solche Abhdngigkeitsverhdltnisse informiert[...]. Vor der
Einfiihrung der neuen Kiindigungsbestimmungen hdtten sich bei iiber 250 Fdllen pro Monat
grosse Schwierigkeiten ergeben, die zu Kiindigungspannen zum Nachteil von Kunden gefiihrt
hatten. [...] Aus Kostengriinden sei es ausserdem nicht méglich, gleichzeitig die Moglichkeit
einer schriftlichen wie auch einer Kiindigung per Telefon oder Live-Chat anzubieten.»'” Dies
stellt insgesamt kein gewichtiges Argument fiir das Vorgehen der Verwenderin dar. Dass
schriftliche Kiindigungen eine Kostenerhéhung bewirken wiirden, iiberzeugt nicht, da
diese letztlich vom gleichen Personal behandelt werden, welches auch die Anrufe entge-
gennimmt. Kosten entstiinden eher beim Aufbau eines Telefonservices als mit der Offnung
eines Kiindigungsschreibens. Auch geht das Argument, dass es sich um den Konsumenten-
schutz handle, fehl, da die Unternehmerin bei einer schriftlichen Kiindigung, anstatt auf
den Anruf des Konsumenten zu warten, diesen auch jederzeit selbst anrufen und offene
Fragen klaren konnte.

Das eigentlich ausschlaggebende Argument, dass ndmlich solche formellen Schranken
von AGB-Verwenderinnen bewusst eingesetzt werden, um Kiindigungen zu erschweren
(sei es durch lange Warteschlangen oder nur teilweise funktionierende Chats), wird hinge-
gen nicht im Detail vom Gericht aufgenommen."”” Inzwischen zeigen aber zahlreiche Stu-
dien im Bereich der Verhaltensforschung, besonders der Verhaltensékonomie, dass Men-
schen sich bei der Wahl zwischen einem bestehenden Zustand und einer Verdnderung
héufiger ge [seite 376] gen die Verdnderung entscheiden.' Sie préaferieren den bestehen-
den Zustand, weswegen dies auch als status quo-Verzerrung (bias) oder omission bias beze-
ichnet wird."”” Deshalb treten sie, besonders bei Langzeitvertragen, nur mit grosser
Zuruckhaltung aus solchen Rechtsverhéaltnissen aus («locked-in consumers» bzw. «con-
sumer inertia»)."* Klauseln, welche die Vertragsbeendigung mit zusdtzlichen Hiirden
(etwa durch spezielle Form- bzw. Zugangsbestimmungen) erschweren, werden somit in der
Praxis bewusst eingesetzt, um solche Konsumentenschwéachen gezielt auszunutzen.' Ob-
wohl man sich gut vorstellen kann, dass die jingere Generation versiert genug ist, ihre
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Vertradge auch per Telefon oder Live-Chat zu kiindigen, wird dies bei dlteren Generatio-
nen'® oder allgemein bei Personen, die Probleme haben, sich verbal auszudriicken, nicht
der Fall sein. Diese werden durch die zusatzlichen Kiindigungsvoraussetzungen eher in
ihrem Entschluss, den Vertrag aufrecht zu erhalten, bestarkt, obwohl er fiir sie unvorteil-
haft ist. Deswegen hétte die Klausel im fraglichen Fall richtigerweise wegen
unverhaltnisméssiger Einschrankung der Kiindigungsrechte von Konsumenten als

missbrauchlich qualifiziert werden miissen.'®®

II1. Schadensallokation nach 6konomischen Gesichtspunkten

Die Schadensallokation ist ein wichtiger Aspekt der Vertragsgestaltung und somit klassis-
cher Bestandteil von AGB. Durch Haftungsbeschrdnkungen versucht die Verwenderin fir
verschuldete Schéden sowie vertragsbezogene unverschuldete Risiken eine Verbesserung
ihrer Rechtsposition auf Kosten des Kunden zu erreichen. Bei der Beurteilung, ob dies er-
laubt ist, bzw. wie die Interessen beider Parteien am besten ausgeglichen werden kdnnen,
dirfte insbesondere die Beriicksichtigung von 6konomischen Aspekten hilfreich sein.'™ Es
muss erst festgestellt werden, welchem der Vertragsparteien in einer Idealsituation ohne
Transaktionskosten und Informationsdefizite («vollstindiger Vertrag>/complete contract'™®)
der Schaden zugewiesen werden wiirde: der Partei, die den Schaden mit den geringsten
Kosten vermeiden, versichern bzw. am besten tragen [Seite 377] kann.'® Sollte von diesem
Idealzustand durch AGB abgewichen werden, d.h., ohne dass der Konsument wie in einem
ausgehandelten Vertrag fiir das Tragen eines zusatzlichen Schadenrisikos kompensiert
wiirde, kime es zu einer verfehlten und ineffizienten Risikoallokation."®’

1. Beherrschung des Schadenpotentials

Kann eine der Parteien ein vertragliches Schadenspotential besser erkennen und durch
entsprechende Massnahmen dessen Entstehung kostengiinstiger verhindern, so ist es
dkonomisch gesehen effizienter, dass diese Partei den Schaden tragt.'® Sie kann namlich
die Kosten der Schadenspravention im Preis mitveranschlagen und somit diese auch
streuen (cheapest cost avoider)."® Dies ist z.B. im Falle der Haftungsbegrenzung fiir eigenes
Verschulden sowie fiir das der Erfiillungsgehilfen von Bedeutung. Falls man eine Haf-
tungsbegrenzung im Rahmen von Art. 100/101 OR auch in AGB erlauben sollte, wird die
Verwenderin keinen Anreiz haben, die Schadensentstehung bzw. -vergrésserung zu ver-
hindern (moral hazard-Problem).”® In einem ausgehandelten Vertrag, in dem die Parteien
ihre Interessen gleichmaéssig durchsetzen konnen, kann ein Haftungsausschluss fiir le-
ichte, sogar fiir grobe Fahrlassigkeit der Erfiilllungsgehilfen unproblematisch sein, doch in
AGB sind diese Klauseln nicht Bestandteil der Verhandlungen, so dass der Konsument
seine Rechte aufgibt, ohne etwasim Gegenzug zu erlangen.'” Deswegen miissen
Haftungsausschliisse auch fir ein leichtes Verschulden der Verwenderin sowie der
Erfilllungsgehilfen als misshrauchlich erachtet werden, wenn gerade die ver-
tragswesentlichen Pflichten durch diese Klausel ausgeh6hlt werden.'” Anders kénnen
hingegen Féalle [seite 378] beurteilt werden, in denen eine Vertragsverletzung das Potential
hat, beim Kunden unvorhersehbar hohe Schaden zu verursachen. Falls die Verwenderin
nicht explizit iiber diese unkalkulierbaren Risiken informiert worden ist, diirften
Haftungsausschliisse, soweit die Schdden durch eine leicht fahrléssige Vertragsverletzung
verursacht worden sind, erlaubt sein.'®

2. Versicherbarkeit

Fir unvermeidbare bzw. nicht kontrollierbare Schadensrisiken hingegen wird die
o6konomisch effiziente Verteilung oft entsprechend der Versicherbarkeit vorgenommen.
Ausschlaggebend ist, wer von den Parteien das Risiko kostenguinstiger versichern kann,
bzw. welcher der Parteien eine solche Versicherung eher zuzumuten ist (cheapest in-
surer).”” Ein Risiko bei Fernabsatzvertragen stellt beispielsweise der Verlust bzw. die
Beschadigung der Ware wahrend des Transports dar. Diese Gefahr durch eine Ver-
sicherung abzudecken, ist fiir Konsumenten unékonomisch und auch unitiblich, da ihr
Transaktionsvolumen sehr begrenzt bleibt. Fiir die Verwenderin hingegen, die ein Fernab-
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satzsystem aufgebaut hat, jeden Tag hunderte, wenn nicht tausende Vertrage mit
Versendungsschulden abschliesst und somit auch das Verlustrisiko statistisch abschatzen
kann, wéare es eine Leichtigkeit, solche Risiken mit einer Versicherung abzudecken und
die Pramien entsprechend pro rata im Preis einzukalkulieren.'” Diese Gefahr durch AGB
aufdie Kunden abzuwalzen ist deswegen nicht effizient. Es ist auch kein Zufall, dass fiir
b2c-Vertrage in der EU bei Distanzkdufen das Risiko des Verlustes bzw. der Beschadigung
wahrend des Transports zwingend der Verkauferin zugeordnet wird, ausser wenn der
Konsument den Transport selbst organisiert.'®

3. Uberlegenheit bei der Risikotragung

Manche AGB-Klauseln beziehen sich auf Risiken, die nicht nach den cheapest cost avoider-
und cheapest insurer-Prinzipien beurteilt werden kénnen.'” Ein klassisches Beispiel dafiir
sind z.B. Anderungen der Umstande in befristeten Dauerschuldverhéaltnissen, die aber
nicht so weitreichend sind, dass sie zu einer gerichtlichen Vertragsanpassung im Sinne der
clausula rebus sic stantibus-Re [Seite 379] gel fithren."® Diesfalls muss festgestellt werden,
welche der beiden Parteien der tiberlegene Risikotrager ist (superior risk bearer)."” «Ob
jemand bei Nichtexistenz von Versicherungen ein Risiko besser tragen kann, hdngt somit vor
allem von zwei Umstdnden ab, erstens von den Informationskosten, die aufgewendet werden
mlissen, um das Risiko iiberhaupt zu erkennen, und zweitens von den internen Moglichkeiten
eines Unternehmens, das Gesetz der grofen Zahl fiir sich arbeiten zu lassen.»" Sollte z.B.
eine der Parteien eine bessere Marktiibersicht und einen leichteren Zugang zur Informa-
tion haben, kann sie das Risikopotential besser einschatzen und durch ihre Preispolitik
besser abfedern. Deswegen sind Klauseln, die z.B. einem Telekomanbieter bei einem be-
fristeten Dauerschuldverhéltnis unbeschrankt die Moglichkeit geben, den «monatlichen
Abonnementspreis im Falle einer Verdnderung des vom Bundesamt fiir Statistik
verdffentlichten Landesindexes der Konsumentenpreise zu erhohen», kritisch zu betra-
chten.”” Das gleiche Problem besteht z.B., wenn in Kreditvertradgen mit festem Zinssatz und
fixer Laufzeit die negativen Marktentwicklungen einfach auf den Konsumenten abgewalzt
werden.” Wie auch vom ésterreichischen OGH betont wurde, sind «[K]iinftige Entwicklun-
gen [...] fiir den Verbraucher zumindest ebenso tiberraschend wie fiir den (typischerweise mit
mehr Marktkenntnis und grojseren Ressourcen ausgestatteten) Unternehmer. Es erscheint
daher nicht sachgerecht, nur einem der beiden Vertragspartner — und ausgerechnet dem Un-
ternehmer — ein Werkzeug zur einfachen Anpassung des (noch dazu von ihm selbst for-
mulierten) Vertrags in die Hand zu geben, mit dem er nach Gutdtinken seinen eigenen Nutzen
aus dem Vertrag unter unvorhersehbaren Umstiinden optimieren kann.»*

4. Fallbeispiel: Nicht autorisierte Zahlungsvorgéinge

Einer der wichtigsten Anwendungsfalle von 6konomischen Wertungen im Rahmen der
Interessenabwagung ist sicherlich die Risikoallokation bei nicht autorisierten
Zahlungsvorgadngen. In diesen Féllen tiberzeugt eine Drittperson die Bank durch
Identitatstiuschung davon, dass sie Kontoinhaberin (Kunde) bzw. deren rechtmaéssige
Vertreterin ist und veranlasst die Bank dazu, einen Zahlungsauftrag zu ihrem Vorteil zu
bewirken. Die Bank nimmt falschlicherweise [seite 380] an, dass die Kontoinhaberin diesen
Zahlungsauftrag gegeben hat.”® Wie in diesen Féllen das Risiko zwischen den Parteien
verteilt wird, legt Art. 1132 OR eigentlich schon seit 1911 vorbildlich dar: «Der aus der
Einlésung eines falschen oder verfilschten Checks sich ergebende Schaden trifft den Bezoge-
nen, sofern nicht dem in dem Check genannten Aussteller ein Verschulden zur Last fillt, wie
namentlich eine nachldssige Verwahrung der ihm tiberlassenen Checkformulare.» Diese
Risikoverteilung, die damals fiir eine rein manuelle Unterschriftenfdlschung angedacht
war, gilt heute unverédndert, auch wenn die von Drittpersonen eingesetzten Betrugshand-
lungen und auch die Zahlungsmethoden um einiges komplizierter geworden sind: Durch
sog. man-in-the-middle-Attacken, Phishing, Pharming, Skimming, DNS-spoofing, Keylogger
und dhnliche Methoden®” werden z.B. Zugangsdaten fiir das Onlinebanking bzw.
Kreditkartenpassworter unrechtmassig erlangt und somit Zahlungsauftrage angeblich im
Namen vom Kunden erfasst. In diesen Fallen bleibt die Forderung des Kunden gegeniiber
der Bank in der Regel bestehen, weil diese die Zahlung an eine Drittperson aus ihrem
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eigenen Vermdgen tatigt und sich somit nur durch eine zweite Zahlung an den
rechtmassigen Kontoinhaber von ihrer Schuld befreien kann. Der mit der Zahlung ohne
Auftrag verbundene Schaden trifft die Bank.”” Diese besitzt aber gegeniiber den Kunden
einen vertraglichen Schadenersatzanspruch, sofern nachweisbar ist, dass der Kunde seine
Schutz- bzw. Warnpflicht gegeniiber der Bank verletzt und somit zur Verursachung bzw.
Vergrosserung des Schadens der Bank schuldhaft beigetragen hat. Zuletzt muss im
konkreten Fall untersucht werden, ob ein allfdlliges Selbstverschulden der Bank gemass
Art. 44 OR zu beriicksichtigen ist.””’ Diesfalls wiirde der Schadenersatzanspruch der Bank
entsprechend gekirzt.

Regelmassig werden jedoch die mit einem Drittmissbrauch verbundenen Risiken durch
AGB-Klauseln auf Konsumenten abgewélzt. Das Bundesgericht hat die Gultigkeit solcher
Klauseln bis heute nicht unter Art. 8 UWG gepriift bzw. deren Kontrolle nicht als AGB-
Problematik behandelt. Stattdessen praktiziert es ein dreistufiges Kontrollmodel, das sich
an Art. 100/101 OR orientiert.® In der ersten Phase miissen die Gerichte feststellen, ob die
Zahlung [seite 381] an die Drittperson auf Anweisung des Kunden erfolgte.209 Falls sie ohne
rechtmassige Anweisung vorgenommen wurde, muss das Gericht zweitens feststellen, ob
eine gultige Risikouibertragungsklausel vorliegt. Da es sich nicht um einen Haftungsauss-
chluss fiir Nicht- bzw. Schlechterfiillung der Bank handelt, konnen Art. 100/101 OR in
diesem Fall nur per Analogie angewandt werden.”” Demnach ist eine Risikotbertragung
bei Vorsatz bzw. grober Fahrléssigkeit der Bank ungiltig. In diesem Fall (oder wenn aus-
nahmsweise keine Risikotibertragungsklausel im Vertrag vereinbart wurde) tiberpriift das
Gericht in einer dritten Phase, ob die Bank einen Schadenersatzanspruch gegen den Kun-
den hat, falls dieser vertragswidrig dazu beigetragen hat, den von der Bank erlittenen Ver-
lust zu verursachen oder zu vergrossern.

Dieser Ansatz fiihrt dazu, dass Risikoiibertragungsklauseln immer dann giiltig sind, wenn
die Bank bei der Risikoverwirklichung keine Schuld trifft. Diesfalls ist der Schaden vom
Kunden zu tragen. Sollte die Bank hingegen leicht fahrléssig gehandelt haben, so werden
entsprechend der bundesgerichtlichen Praxis, wonach Banken obrigkeitlich konzession-
ierte Gewerbe darstellen, Art. 100 Abs. 2 bzw. Art. 101 Abs. 3 OR analog anwendbar sein, so
dass eine solche Klausel im ersten Fall nach gerichtlichem Ermessen fiir nichtig erklart
werden kann.”"! Soweit die Klausel aber Bestand hat, ist es unbeachtlich, ob dem Kunden
uberhaupt ein Verschulden zukommt oder nicht - er tragt das volle Risiko.

Die Argumentationslinie des Bundesgerichts wird inshesondere bei b2c-Verhaltnissen kri-
tisiert, und es wird angeregt, Risikoubertragungsklauseln in AGB geméss Art. 8 UWG einer
stairkeren Kontrolle zu unterziehen.?*? Dem kann man nur beipflichten, da Banken (bzw.
Zahlungsdienstleister) gerade fiir Missbrauche bei der Kreditkartennutzung, dem Online-
Banking bzw. anderen automatisierten Zahlungsvorgangen cheapest cost avoider und
auch cheapest insurer sind. Es ist heute nicht von der Hand zu weisen, dass
Betrugsmoglichkeiten durch die Technisierung von Zahlungssystemen immens zugenom-
men haben und mit der Nutzung von Al sich vervielfachen werden.”” Doch die Méglich
[seite 382] keiten, diese Technologien (auch im Einflussbereich des Kunden) sicherer zu
machen, nach jedem neuen Betrugsfall die Prozesse und Mechanismen weiterzuentwick-
eln, um Falschungen identifizieren zu konnen, haben nur die Banken.? Ein Restrisiko
(residual risk) wird trotzdem weiterhin bestehen. Weist man nun dieses Missbrauchsrisiko
den unverschuldeten Kunden zu,*" so werden dkonomisch gesehen véllig falsche Anreize
gesetzt, da diesfalls ein Investment in erhdhte Sicherheit nicht mehr nétig ist.*'® Wiren an-
dere Gesetzgeber nicht schon Jahre zuvor strikter als der schweizerische Gesetzgeber
vorgegangen,”’ wiirde man heute wohl weiterhin mit Eingabe seiner Geburtsdaten das
Onlinebanking benutzen und keine Authentifizierung mittels PIN oder biometrischer
Merkmale auf einem elektronischen Gerat wie dem Mobiltelefon bendtigen.”® Eine
Risikozuordnung beim Kunden ist auch deswegen verfehlt, weil sich Banken gegen solche
Risiken regelmaéssig besser versichern konnen. Sie sind in der Lage, das Risikopotential
besser einzuschdtzen und zu beziffern. Ausserdem werden die Kosten der
Versicherungspramien z.B. in Form von Konto- oder Jahresgebiihren auf alle Kunden
verteilt (Streuung).” Seitens der [seite 3831 Banken kann somit kein {iberwiegendes Inter-
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esse dahingehend festgestellt werden, dass sie ein ihnen gesetzlich zufallendes Risiko ein-
fach als Zufallshaftung der Gegenpartei aufbiirden kénnten.” Eine solche AGB-Klausel
ware als nichtig zu erachten.

Offen bleibt, wieweit ein solch schiitzenswertes Interesse im Falle eines Verschuldens auf
Seiten der Kunden gegeben ist. Dass bei einer betriigerischen Handlung des Kunden
dieser fiir den ganzen Schaden haften muss, liegt auf der Hand. Falls hingegen ein
fahrléassiges Verhalten des Kunden gegeben ist, muss nach Verschuldensgrad (grobe bzw.
leichte Fahrléssigkeit) unterschieden werden. Ein Abwégen mit dem Selbstverschulden
auf Seiten der Bank ist diesfalls besonders von Bedeutung.”' Wegweisend kénnte
diesbezuiglich Art. 74 Abs. 2 der EU Zahlungsdiensterichtlinie (PSD2) sein. Dieser sieht vor,
dass die Banken auch bei einem grobfahrlassigen Handeln des Kunden den vollen
Schaden zu tragen haben, falls sie keine starke Kundenauthentiﬁzierung222 verlangen.
Der Gedanke dahinter ist, dass die Akteure, die fiir die Systemsicherheit verantwortlich
sind, immer dann voll einstehen miissen, wenn sie ein sichereres Authentifizierungsver-
fahren nicht einfithren bzw. nutzen, um ihren eigenen Schaden zu verhindern.” Auch im
schweizerischen Recht kdnnte dieser Gedanke aufgegriffen werden, indem das Unter-
lassen moglicher Sicherheitsmassnahmen oder der bewusste Verzicht auf deren Nutzung
als grob fahrléssiges Verhalten der Bank eingestuft wird. Beim Zusammentreffen mit
einem Verschulden des Kunden kénnte diesfalls der Schaden zwischen den Parteien
aufgeteilt werden.

Wieweit eine volle Haftung des Kunden bei nur leichtem Verschulden gegeben sein sollte,
ist sehr fraglich. Hier sieht man z.B. schon sehr friith bei den Gesetzgebern die Tendenz,
diese Haftung erst fiir die Kreditkartennutzung, dann allgemein fiir elektronische
Zahlungsmittel betraglich zu begrenzen.” [seite 384] Der Grund dafiir ist vor allem, dass
durch die systeminhédrenten Risiken bei einem kleinsten Verschulden schon ein grosser
Schaden entstehen kann. Wenn z.B. wegen nicht aktualisiertem Virenschutz ein Hacker
aufdie Daten des Kunden gelangt, so ist es fraglich, wieweit dies iberhaupt als ein
fahrlassiges Verhalten eingeordnet werden kann, zumal es normal ist, dass solche Updates
nicht sofort durchgefiihrt werden bzw. wegen dlterer Technologie auch nicht
durchgefiihrt werden kénnen.” Und, wie oben schon erwahnt, wire das Onlinebanking-
System sowieso nur mit einer two-factor-Authentifizierung, wie z.B. eine zusétzliche Au-
thentifizierung durch das Handy, nutzbar, wiirde diese vermeintliche Fahrldssigkeit auch
gar keine negativen Folgen zeitigen. Wie Bonner schon feststellte, erscheint es durchweg
angebrachter, dass «[d]ie Gesamtkosten des Kreditkartenbetrugs [...] als Systemausgaben be-
trachtet werden, anstatt sie den einzelnen Karteninhabern aufzubarden».226 Die Entwicklun-
gen in der EU sind offensichtlich in diese Richtung gegangen. Es ist jedoch fraglich, in-
wieweit die schweizerische Rechtsprechung die Vorreiterrolle fiir eine solche Anderung
des Denkansatzes ibernehmen kénnte. Eine Anpassung der gesetzlichen Lage an die

. . . I . . . . 227
Gegebenheiten unseres Zeitalters wiare moglicherweise die angemessenere Variante.

IV. Kompensation

1. Im Allgemeinen

Wie oben schon dargelegt wurde, muss das Gericht bei der Interessenabwagung den
gesamten Vertrag in Betracht ziehen und somit auch eine eventuelle Kompensation der
fraglichen Klausel durch andere Klauseln bzw. Individualabreden in der Bewertung
mitbe1*1"1cksichtigen.228 Das Gericht wird hierbei erst feststellen, welche Rechte und
Pflichten in einem sachlichen Zusammenhang ste [Seite 385] hen.”” Danach muss es
beurteilen, ob die Nachteile seitens des Konsumenten eventuell durch dquivalente Mass-
nahmen kompensiert werden.?° Klassisch ist, dass die Rechte des Konsumenten fiir den
Fall einer Vertragsverletzung begrenzt werden, aber durch alternative Rechte ein Ausgle-
ich geschaffen wird. Der Ausschluss des Ersatzlieferungsanspruchs bei einem Sachmangel
konnte z.B. durch eine langere Gewahrleistungsfrist von vier bis finf Jahren, kombiniert
mit einer unentgeltlichen und professionellen Reparatur, ausgeglichen werden.”® Wichtig
ist jedoch, dass der Konsument bei einer Unmoglichkeit der Reparatur auf alternative
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Gewdhrleistungsrechte zurtickgreifen kann. Die Belassung von
Schadenersatzanspriichen, die dem Konsumenten gesetzlich ohnehin zustehen, kénnen
hingegen keine Einschrankung anderer Rechtsbehelfe kompensieren.

2. Fallbeispiel: Preisanpassungsklauseln

Anlass zur Diskussion gibt in unterschiedlichen Rechtsordnungen die Frage, inwieweit
Klauseln, die der Verwenderin ein Recht auf Vertragsanpassung, inshesondere Preis bzw.
Leistungsanpassung (PA-K), geben, durch entsprechende Informationspflichten und damit
verbundene Riicktritts- bzw. Kiindigungsrechte kompensiert werden kénnen.”* Mehrere
der im Anhang der Klausel-RL aufgelisteten AGB-Bestimmungen behandeln solche
Anderungsklauseln.” [seite 386] Richtig erscheint es, einerseits nach dem Regelungsinhalt
der Anderungsklausel und andererseits nach der Vertragsdauer zu unterscheiden.”*
«Klassische> Vertragsanderungsklauseln, die dazu genutzt werden, um nachtraglich z.B.
einen Verzicht auf Retrozessionen oder eine Vertragsstrafe einzufiihren, sind weniger
problematisch, da die neu eingefiihrte Klausel selbst immer der Inhaltskontrolle unter-
liegt.zs"5 Diesfalls ist nicht die Anderungsklausel, sondern die z.B. dadurch eingefiigte Haf-
tungsbegrenzungsklausel im Fokus der Inhaltskontrolle und somit der
Interessen.albw.%igung.236

Bei den Preis- bzw. Leistungsanpassungsklauseln unterliegt hingegen das Ergebnis der
einseitigen Vertragsanpassung (z.B. Erh6hung des Preises von CHF 1100 auf CHF 1300;
Anderung von rotem zu blauem Auto; von Anzug zu Hose) keiner AGB-Kontrolle. Das
Preis-Leistungs-Verhaltnis sowie die einzelnen Leistungen der Parteien sind der AGB-
Kontrolle nicht zuganglich.”’ Eine Kontrolle muss deswegen an der Anderungsklausel
selbst ansetzen. Preisanpassungsklauseln sind wettbewerbsrechtlich hochst problematisch,
da sie die Kunden mit einem niedrigen Preis anlocken, aber danach eine Preisanpassung
nach oben erlauben.” Deswegen soll auch nachfolgend der Fokus auf PA-K gerichtet wer-
den.

Einer zweiten Unterscheidung bedarf es beziiglich des Zeitfaktors. Ihre Legitimitit finden
Anpassungsklauseln hauptsachlich darin, dass sie es ermoglichen, aufsich d&ndernde
Umstdnde nach Vertragsschluss zu reagieren. Doch gerade bei kurzfristigen Vertragen
sind solche Risiken fiir die Verwenderin tiberschaubar und damit auch einpreishar. Falls es
sich daher um einen kurzfristig abzuwickelnden Vertrag handelt, erscheint eine
Anderung der preis-/leistungsbestimmenden Klauseln ungerechtfertigt.239 § 309 Nr. 1 BGB
verbietet z.B. jegliche Klausel, die die Erhdhung des Entgelts fiir Waren oder Leistungen
vorsieht, die innerhalb von vier Monaten nach Vertragsschluss geliefert oder er [Seite 387]
bracht werden sollen. § 6 Abs. 2 Ziff. 4 des 6ster. KSchG untersagt wiederum fiir innerhalb
von zwei Monaten nach Vertragsabschluss zu erbringende Leistungen, ein héheres als das
urspriinglich bestimmte Entgelt zu verlangen. Bei solchen kurzen Fristen kann eine
Anderung der Preise bzw. Leistungen - wenn iiberhaupt - unter den Voraussetzungen
einer Vertragsanpassung gemass der clausula rebus sic stantibus-Regel begrindet wer-
den.” Deswegen kann auch durch Gewahrung von Kiindigungsrechten eine PA-K nicht
kompensiert werden, da das Recht auf eine Preisanpassung objektiv unbegriindet ist.**»

Sollte hingegen zwischen Vertragsschluss und -erfiilllung eine ldngere Zeitdauer liegen
(z.B. Lieferung eines noch zu produzierenden Autos in einem Jahr), bzw. ein
Dauerschuldverhéltnis (etwa Bezugsvertrdge tiber Strom, Wasser oder Gas;
Telekommunikations-, Internet-, Kabelnetzzugangs-, Abonnements- oder Bankvertrage)
gegeben sein, so entsprechen PA-K einem praktischen Bediirfnis nach Anpassung des Ver-
trags an kiinftige Entv\ricklungen.242 Ein Verbot der Vertragsmodifikation wére nicht dien-
lich, da dann entweder alle Eventualitdten im Preis einkalkuliert werden miissten, so dass
die Preise kuinstlich in die Héhe stiegen, oder nur sehr kurzfristige Vertrage abgeschlossen
werden wiirden, um die Preise und die Vertragsbedingungen beim Neuabschluss
entsprechend anpassen zu kénnen.”* Doch diese berechtigte Flexibilitdt, die Anpas-
sungsklauseln bieten, wird dadurch relativiert, dass sie der Verwenderin auch
ermoglichen, das Aquivalenzverhéltnis im Nachhinein einseitig zu ihren Gunsten zu
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andern.”* Deswegen erscheint es gerade hier wichtig, durch eine Interessenabwigung die
Grenzen solcher AGB-Klauseln auszuloten.

Fir die gultige Vereinbarung von PA-K ist vor allem eine transparente Formulierung er-
forderlich. Gemiss dem EuGH miissen die Anderungsgriinde explizit und verstindlich im
Voraus bestimmt werden, einen legitimen Zweck verfolgen und der Verwenderin keinen
unangemessen weiten Ermessensspielraum einraumen.”” Wiirde man diese Kontrollkrite-
rien auch im Rahmen von Art. 8 [Seite 388] UWG anwenden, wére z.B. die AGB-Klausel
eines Streaming-Dienstleisters, demnach das «[...] Abo-Angebot und die Preise fiir den [...]-
Dienst[...] sich gelegentlich dndern [kKonnen]» nichtig.246 Auch wenn eine transparente For-
mulierung z.B. durch Indexierung gewdahrleistet sein sollte, darf die Klausel nicht nur ein-
seitig die Verwenderin begiinstigen — sie muss auch durch Preissenkungen zum Vorteil des
Konsumenten wirken.”” Dies reflektiert den Gedanken der Wahrung der Waffengleich-
heit, was dem Kompensationsargument sowie der Wahrung des Aquivalenzprinzips
entspricht.248

Fraglich ist, inwieweit ein Kiindigungsrecht — verbunden mit einer rechtzeitigen Informa-
tion bzgl. der Anderung - noch hinzukommen muss, damit die negativen Folgen der PA-K
fiir den Konsumenten kompensiert werden kénnen.** Bei unbefristeten
Dauerschuldverhéltnissen wird der Konsument regelmassig ein ordentliches
Kindigungsrecht haben, so dass argumentiert werden konnte, dass zusatzlich zu einer
transparenten PA-K eine rechtzeitige Aufkla [seite 389] rung bezuglich der durchgefiihrten
Preisanpassung sowie der Moglichkeit, in einer angemessenen Frist zu kiindigen, den Kon-
sumenten ausreichend schiitzen.”® Problematisch ist hier, wie auch oben erwahnt
wurde,”" dass Konsumenten dieses Kiindigungsrecht nicht oft genug nutzen werden. Die
Entscheidung zur Kiindigung wird durch eine Reihe von Faktoren beeinflusst: Die sog.
Tragheit (inertia), hohe Such- und Transaktionskosten wegen unzureichender Information
bzgl. anderer Anbieterinnen, aber auch das Fehlen vergleichbarer Dienstleisterinnen auf
dem Markt kénnen ausschlaggebend sein.”* Diese wettbewerbshemmenden Faktoren
benotigen auf Seiten des Gesetzgebers oft zusatzliche regulatorische Massnahmen als nur
eine gerichtliche AGB-Inhaltskontrolle.”*

Problematisch sind auch Vertrdge mit fester Laufzeit (ein befristetes
Dauerschuldverhéltnis oder ein Vertrag mit Lieferdatum erst in 12 Monaten), da bei
solchen regelmissig kein ordentliches Kiindigungsrecht bestehen wird.”* Auch wenn die
PA-K transparent formuliert (z.B. durch Preisindexierungsklauseln an einen von der Ver-
wenderin unabhéngigen, externen und objektiven Faktor angebunden) sind und
Preiserh6hungen sowie -senkungen erméglichen, wird eine Kompensierung durch ein
Kiindigungsrecht immer dann nétig sein, wenn die Anderung eine gewisse Héhe
iibersteigt.” Zwar bestimmt z.B. Anhang Nr. 2 lit. d der Klausel-RL, dass Index-
ierungsklauseln trotz Anhang Nr. 1 lit. 1 erlaubt sind, sofern der Preisdnderungsmodus
darin ausdruicklich beschrieben wird. Doch kann dies nicht bedeuten, dass z.B. bei einem
befristeten Dauerschuldverhéltnis deswegen der Konsument bis Vertragsende unter
keinen Umstinden das Recht hat, aus diesem Rechtsverhiltnis auszutreten.”® Durch [seite
390] solche Preisindexierungsklauseln diirfte das Preisrisiko nur bis zu einem bestimmten
Mass auf den Konsumenten tibertragen werden koénnen. Die Entscheidung z.B. im
Pauschalreisegesetz, dass eine Preiserhéhung von mehr als zehn Prozent als eine
wesentliche Vertragsdnderung gilt und dem Konsumenten immer ein Rucktrittsrecht
einrdumt, kénnte hier als verallgemeinerungsfihiger Gedanke genutzt werden.”’

3. Giinstiger Preis als Kompensation

Ein gunstiger Preis kann in der Regel nachteilige AGB nicht kompensieren, da die Wech-
selwirkung zwischen einzelnen AGB-Klauseln und dem Preis der Anbieterin nicht fest-
gestellt werden kann.”® Die Preishohe bestimmt sich normalerweise nach den Markt- und
Wettbewerbsverhaltnissen.”” Da der AGB-Inhalt wegen zu hohen Informationskosten den
Konsumenten nicht zuganglich ist, stellen AGB auch kein Wetthewerbsparameter dar.*®
Eine pauschale Kompensierung von AGB durch einen giinstigen Preis wiirde somit zu
Wetthewerbsverzerrungen fiihren. Die oft fehlende Uberpriifbarkeit der Kausalitéit zwis-
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chen dem Vertragspreis und den fraglichen Klauseln fithrt auch dazu, dass ein Kompensa-
tionsargument weder von der Gegenpartei noch dem Gericht nachvollzogen werden
kann.

Ausnahmen miissen dann gemacht werden, wenn seitens der Verwenderin nachgewiesen
werden kann, dass zwischen dem Preis und der nachteiligen Klausel Kausalitdt und
Aquivalenz besteht.* Dies ist der Fall, wenn Konsumenten die Moglichkeit gegeben wird,
zwischen verschiedenen Tarifen zu entscheiden, wie zum Beispiel bei Fluggesellschaften,
die die Wahl zwischen [seite 391] kostengtiinstigen Tickets ochne Stornierungsoption und
teureren Tickets mit uneingeschrankter oder eingeschrankter Stornierungsoption anbi-
eten.” Die Konsumenten sind sich bewusst, dass sie hier auf eine Riickerstattung der
Zahlung verzichten und gerade darum den niedrigeren Preis zahlen. Klassisch ist auch
das Beispiel von der Verwenderin, die dem Konsumenten eine Preisvariante mit und eine
ohne Haftungsausschluss anbietet und der Konsument versteht, dass diese Preisreduktion
aufgrund der Haftungsbegrenzung gewéahrt wird.*® Dies reicht fiir sich jedoch noch nicht
aus, um die Interessen des Konsumenten gebiithrend auszugleichen. Hinzukommen muss,
dass der Konsument auch der cheapest insurer ist und im Vergleich zur Verwenderin die
Schadenswahrscheinlichkeit sowie -hohe besser einschitzen kann.”* Sollte hingegen die
Verwenderin das Risiko fiir alle Kunden problemlos versichern kénnen, und die Pradmie
nicht zu einer starken Preiserhdhung fithren, kann die Tarifwahl kein Argument fiir
einen Haftungsausschluss sein.”® Es muss eine reale Wahlfreiheit zwischen ékonomisch
verniunftigen Alternativen bestehen.

4. Fallbeispiel: Verzicht auf Retrozessionen

Ein anderes Beispiel bieten Klauseln in Banken-AGB, wonach der Konsument auf den ihm
gemadss Art. 400 Abs. 1 OR zustehenden Herausgabeanspruch beziiglich Drittvergiitungen
(sog. Retrozessionen) verzichtet.”® Der Verzicht des Konsumenten beruht in diesen Fallen
teilweise darauf, dass er fiir das Auftragsverhéaltnis kein Entgelt zahlt, da die Bank die
vereinnahmten Retrozessionen zur Subventionierung ihres Finanzdienstleistungsange-
bots nutzt.”’ In den Fal [seite 392] len, in denen die Verzichtsklausel sowie die vertragliche
Entgeltbestimmung in einer direkten Relation stehen (der Konsument hat
Wahlméglichkeit zwischen unentgeltlicher und entgeltlicher Auftragsfiihrung und
entsprechendem Verzicht bzw. keinem Verzicht auf die Retrozessionen), kann unter
Umstinden von einer ausreichenden Kompensation ausgegangen werden.”® Dies setzt
aber voraus, dass der Preisausgleich auf eine fiir den Konsumenten nachvollziehbare und
transparente Weise geschieht. Die Bank muss also den Konsumenten vor Vertragsschluss
aufden Verzicht sowie die damit verbundenen Nachteile hinweisen und ihm die
Auswirkungen auf den fiir die Finanzdienstleistung zu zahlenden Preis aufzeigen.”® Im
Rahmen von Dauerschuldverhéltnissen wird es aber in der Regel nicht méglich sein, bei
Vertragsschluss mit den in einer Retrozessionsklausel zur Verfligung gestellten Informa-
tion, die wdhrend der Geschéftsbeziehung anfallenden Drittvergiitungen zu errechnen.
Dies ist wettbewerbsrechtlich héchst problematisch, da diesfalls der Kunde weder den
konkreten Preis erkennen noch die Angebote von dhnlichen Leistungsanbietern vergle-
ichen kann.””” Um dieser Informationsasymmetrie entgegenzuwirken und den Preiswet-
tbewerb anzukurbeln, erscheint es besonders wichtig, dass die Verwenderin in den AGB
auch verpflichtet wird, den Konsumenten periodisch tiber die Hohe der effektiv angefall-
enen Retrozessionen zu unterrichten.””* Dadurch wiirde dem Konsumenten zumindest im
Nachhinein die Moglichkeit gegeben, seine Verzichtsentscheidung zu tiberdenken und
seine Interessen ggf. durch einen Vertragsaustritt zu schiitzen.

[Seite 393] F. Schlusswort

Wegen uniiberwindbaren Informationsasymmetrien werden AGB in b2c-Vertridgen nicht
gelesen und auch nicht ausgehandelt. Sie verursachen ein klassisches Marktversagen und
untergraben die Vertragsfreiheit, indem sie einseitig die Interessen der Verwenderin
wahrnehmen und die der Konsumenten vollstandig ausblenden. Diesem Marktversagen
entgegenzusteuern ist die Aufgabe des Gesetzgebers sowie der Gerichte — falls man es mit
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der liberalen Marktokonomie und der Vertragsfreiheit ernst meint. Um die gestorte
Vertragsparitat wieder herzustellen, muss gezielt in den Inhalt der AGB eingegriffen wer-
den. Die Rechtssicherheit gebietet es, dass der Gesetzgeber dafiir eine reprisentative Liste
von missbrauchlichen AGB-Klauseln erlasst, damit sich Wirtschaftsakteure sowie die
Gerichte daran orientieren konnen. Solange jedoch diese, mit den Worten von MEIER-
Havoz*™, «strategische Verantwortung» vom Gesetzgeber nicht wahrgenommen wird,
obliegt die «rechtspolitische Konkretisierungsaufgabe» den Gerichten. Indem die Gerichte
bis heute vorwiegend die <Ungewo6hnlichkeitskontrolle> in den Vordergrund stellten und
somit einer offenen Inhaltskontrolle gemdss Art. 8 UWG aus dem Weg gingen, versdumten
sie es, dem Delegationsauftrag des Gesetzgebers zu entsprechen. Durch eine aktivere Kon-
trolle,”” wie sie Gerichte schon seit {iber dreissig Jahren in der EU praktizieren, hitte auch
in der Schweiz ein héherer Standard der AGB erreicht werden kénnen.””* Sollten die
Gerichte in der Zukunft ihren Ansatz &ndern, so werden sie bei jeder Klausel-Kontrolle
eine ausfithrliche Abwagung der involvierten Privatinteressen vornehmen miissen. Damit
dieser Abwagungsprozess nicht dezisionistisch bleibt, sondern eine — gerade im AGB-Recht
sehr benétigte — regelbildende Funktion*” ausiiben kann, miissen die zugrunde gelegten
Wertungen und Priaferenzen offengelegt und begriindet werden. Ziel dieses Beitrags war
es, Grundsdtze und Kriterien einer solchen Interessenabwagung auszufithren und damit
zur Regelbildung im Recht der AGB beizutragen.

[Seite 394] Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag behandelt die Grundsatze der Interessenabwagung im Rahmen
der offenen AGB-Inhaltskontrolle gemass Art. 8 UWG. Diese als Generalklausel konzip-
ierte Bestimmung wurde 1986 mit der Begriindung eingefiihrt, dass «[e]inseitig zugunsten
des Vertragsredaktors konzipierte Abweichungen von der gesetzlichen Regelung, die im Nor-
malfall einen gerechten Interessenausgleich verwirklicht, [...] die Grundvoraussetzungen pri-
vatautonomer Rechtsgestaltung in Frage [stellen] und [...] das Funktionieren unserer lib-
eralen Rechtsordnung [gefahrden].» Bis heute hat sich jedoch die Schweizer Gerichtspraxis
sehr begrenzt mit der offenen Inhaltskontrolle von AGB auseinandergesetzt und ist dem
Konkretisierungsauftrag in Art. 8 UWG weitgehend ausgewichen. Ziel dieses Beitrags ist
es, unter Einbezug rechtsvergleichender Erkenntnisse, die Grundsitze sowie einzelne Kri-
terien der Abwagung der Parteiinteressen im Rahmen von Art. 8 UWG auszuarbeiten.
Erortert wird zunéchst, an welchem objektiven Wertungsmassstab AGB gemessen werden,
bzw. wie ein Bewertungskatalog entwickelt werden kann. Weiter wird analysiert, in-
wiefern die konkreten Umstdnde des Einzelfalls bei der Interessenabwégung
Berticksichtigung finden, welcher Beurteilungszeitpunkt ausschlaggebend ist, und ob auch
Drittinteressen eine Rolle spielen konnen. Anhand von Fallbeispielen wie der
Risikoverteilung bei nicht autorisierten Zahlungsvorgangen, Einschrankung von
Kindigungsrechten und Preisanpassungsklauseln in AGB wird aufgezeigt, dass unter an-
derem verfassungsrechtliche Wertungen, Verhaltnismassigkeitserwdgungen sowie
o6konomische Gesichtspunkte bei der Interessenabwédgung von Bedeutung sein kénnen.

Résumé

La présente contribution traite des principes de la pesée des intéréts dans le cadre du
contréle ouvert du contenu CG selon lart. 8 LCD. Cette disposition, congue comme une
clause générale, a été introduite en 1986 au motif que «[l]es dérogations a la
réglementation légale qui sont congues unilatéralement en faveur du rédacteur du contrat—
alors que cette réglementation réalise normalement une juste péréquation des intéréts en
présence — remettent en question les conditions dont dépend fondamentalement la forme ju-
ridique de ’autonomie contractuelle des particuliers et mettent en péril le bon fonctionnement
de notre systéme juridique libéral.» Jusqu’a présent, la pratique judiciaire suisse s’est toute-
fois penchée de maniere trés limitée sur le contr6le ouvert des CG et a largement éludé la
concrétisation de I’art. 8 LCD. L’objectif de cette contribution est d’élaborer les principes et
les différents criteres de la pesée des intéréts des parties dansle cadre de I’art. 8 LCD, en
tenant compte de connaissances de [seite 395] droit comparé. Il est d’abord discuté de la
norme d’évaluation objective a laquelle les CG doivent étre mesurées et de la maniére
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dont un catalogue de criteres d’évaluation peut étre développé. Ensuite, il est analysé dans
quelle mesure les circonstances concretes du cas particulier sont prises en compte lors de
la pesée des intéréts, quel est le moment déterminant pour I’évaluation et si les intéréts de
tiers peuvent également jouer un role. A I’'aide d’exemples de cas tels que la répartition
desrisques en cas de transactions de paiement non autorisées, les restrictions des droits de
résiliation et les clauses d’adaptation des prix dans les CG, il est démontré que les valeurs
constitutionnelles, les considérations de proportionnalité ainsi que les points de vue
économiques, entre autres, peuvent jouer un role dansla pesée des intéréts.

Abstract

This article examines the principles of balancing conflicting interests in assessing the un-
fairness of standard contract terms (SCT) according to Art. 8 of the Unfair Competition Act
(UCA). Art. 8 UCA, drafted as a blanket norm, was introduced in 1986 on the grounds that
«[ulnilateral deviations in favor of the contract drafter from the legal framework, which typi-
cally ensures a fair balance of interests, undermine the fundamental principles of private au-
tonomy [...] and jeopardize the functioning of our liberal legal system.» To date, however,
Swiss courts have seldomly practiced their right to invalidate unfair SCT and have largely
evaded the mandate of the lawmaker to concretize Art. 8 UCA. The aim of this article is to
develop principles and specific criteria for balancing party interests under Art. 8 UWG, tak-
ing account of comparative legal findings. Firstly, the discussion focuses on the objective
yardsticks against which SCT are measured, and how an assessment catalogue can be de-
veloped. The article then analyses the extent to which the specific circumstances of the in-
dividual case are taken into account when balancing party interests, which point in time is
decisive for the assessment and whether third-party interests can also play a role. Finally,
using case studies such as the distribution of risk in unauthorized payment transactions, re-
striction of termination rights and price adjustment clauses in GTC, it is shown that consti-
tutional values, proportionality considerations and economic aspects, among others, can be
important when balancing interests.
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Zum Wert der Rechtsvergleichung in der Rechtswissenschaft sehr treffend Bincuawm, S. 6 (UK
House of Lords): «In keinem anderen Bereich des geistigen Schaffens — sei es in der Wissenschaft,
der Medizin, der Philosophie, der Literatur, der Architektur, der Kunst, der Musik, dem Ingenieurwe-
sen oder der Soziologie — wiirden Ideen oder Erkenntnisse abgelehnt werden, nur weil sie fremden
Ursprungs sind. Wenn das Recht, wie die meisten von uns wohl gerne glauben wiirden, eine Human-
wissenschaft ist, die das Ergebnis jahrhundertelanger intellektueller Bemiihungen widerspiegelt,
wire es seltsam, wenn Praktiker und Akademiker allein auf diesem Gebiet gezwungen wdren, En-
twicklungen in anderen Bereichen zu ignorieren oder sie zumindest als ohne praktische Bedeutung zu
betrachten. Ein solcher Ansatz kann unser Recht nur verarmen lassen, aber nicht bereichern.»
(Ubersetzung DeepL). Siehe zur Rolle der Rechtsvergleichung in der Entscheidfindung Kapner
Graziano. Siehe S. 11 ff.; Scumin/Zinpen, S. 65 ff.; ANpenas/Faircrive (Hrsg.), passim.

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wetthewerb (UWG), BBI
2009 6151 ff,, S. 6179 («Der neu formulierte Buchstabe b stiitzt sich nun in seinem Wortlaut auf Ar-
tikel 3 der Richtlinie tiber missbrduchliche Klauseln»).

Siehe allgemein zur Rolle des EU-Rechts als Erkenntnisquelle fiir die Auslegung schweiz-
erischen Rechts, soweit es sich diesem anlehnt: BGE 124 II 193, 203, E. 6a; BGE 129 III 335, 350,
E. 6; BGE 137 III 226, 229, E. 2.2; BGE 138 II 251, 259, E. 2.5.1; BGE 139 1 72, 89, E. 8.2.3; BGE 143
11 297, 327, E. 6.2.3; BGE 144 III 285, 291, E. 2.2.2; Urteil des BGer 2C_149/2018 vom 4. Februar
2021, E. 3.1; Urteil des BGer 2C_43/2020 vom 21. Dezember 2021, E. 4.4. Dazu auch Oescy,

Rz 109 ff. Vgl. zu Art. 8 UWG unten C/IIIL.

Siehe z.B. BGE 138 III 411, 415, E. 3.5; Urteil des BGer 4A_499/2018 vom 10. Dezember 2018,
E.3.3.1f.

Vgl. dazu WiLDHABER, S. 545; Loacker, Preisanpassungsklauseln, S. 160; Kramer, ZSR 2018 I, S. 323.

So z.B. Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG210223-0 vom 21. Juni 2023, E. 7.3.4.1; DIKE UWG-
Heiss, Art. 8 N 119 ff.; Hug, La formation, Rz 678; KotLer, AJP 2014, S. 25 ff.; KraMER/PROBST/PERRIG,
Rz 794; CR LCD-PicHonNAz, Art. 8 N 131, 137; ABeGGLEN/COENDET/GRoSS, S. 102 f.; RoBERTO/WALKER,

S. 56 f.; Scumip, ZBJV 2012, S. 9; SerHe, Rz 8.101; CHK-FerrarI HorER/VaseLLa, Art. 8 UWG N 2; BSK
UWG-THouvenIN, Art. 8 N 79 ff.; WipmeRr, Rz 321; Scuwenzer/FouNTouLAkis, RZ 46.04; AESCHIMANN,

Rz 423 ff.; Atamer/Furcer, SZW 2024, S. 141 ff. Offengelassen zuletzt im Urteil des BGer
4A_54/2021 vom 28. Oktober 2021, E. 6.4.2; fiir eine enge Auslegung hingegen Hess/RuckstusL,
S. 1196.

Vgl. Atamer, FS Koller, S. 37; BSK UWG-THouveniN, Art. 8 N 7; Kramer/Prosst/PerriG, Rz 2; CR LCD-Pr-
cHONNAZ, Art. 8 N 14; MliKoBGB-Fornasier, Vor § 305 N 1 ff. Fiir eine historische Aufarbeitung
siehe HeLLweck, S. 21 ff.

Mor, S. 502; zum Begriff siehe EmenmULLER, S. 93 ff.; Marars, S. 75 f.

Im Folgenden wird fiir die Anbieterseite (AGB-Verwenderin) die weibliche und die
Konsumenten- bzw. Kundenseite die ménnliche Form genutzt.

KraMER/ProBsT/PERRIG, RZ 5; CR LCD-PicHonNAaz, Art. 8 N 16; BRuNNER, AGB, S. 130; Fornasier, Markt,
S. 155 f.

Vgl. z.B. aus der Praxis: «[...] ist berechtigt, die Preise an die Teuerung anzupassen, ohne dass dabei
dem Kunden ein ausserordentliches bzw. vorzeitiges Kiindigungsrecht zusteht»; «Fiihrt die Bank
Auftrdge nicht, mangelhaft oder verspiitet aus und verletzt sie dabei die geschdftstibliche Sorgfalt, so
tragt sie lediglich den Zinsausfall. Wird der Bank die drohende Gefahr eines weiteren Schadens
rechtzeitig angezeigt, so kann der Kunde allfilligen weiteren Ersatz geltend machen»; «Die Haftung
richtet sich nach den anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen. Allerdings haften [...] bzw. der
Hindler in keinem Fall fiir (i) leichte Fahrlissigkeit, (ii) indirekte und mittelbare Schiden und
Folgeschdden und entgangenen Gewinn, (iii) nicht realisierte Einsparungen, (iv) Schiden aus Liefer-
verzug sowie (v) jegliche Handlungen und Unterlassungen der Hilfspersonen von [...] oder der Hilf-
spersonen eines Hindlers, sei dies vertraglich oder ausservertraglich».

Siehe dazu z.B. DepuaL, S. 234 f.; Atamer, FS Koller, S. 41 ff.
DiesoLp/RutscHe, § 1 Rz 90 ff.
LeuscuNEr, AcP 207 (2007), S. 499.

LEevens/ScHAFER, S. 780. Vgl. unten E.III zu den bestimmenden Faktoren der effizienten
Risikoverteilung.

Siehe dazu, wieweit diese Argumente auch in b2b-Vertrdgen von Bedeutung sind, z.B. SommEer-
reLD, S. 371 ff.; Leuscuner, AGB-Recht, S. 9 f., 221 ff,, 287.
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Im Detail McCoLcan, S. 48 ff.; siehe auch MiKoBGB-WurmNEsT, § 307 N 45; LEYENS/SCHAFER, S. 783 £.;
Morm, S. 503 f.; BSK UWG-TrouvenIN, Art. 8 N 13; Fornasier, Markt, S. 164 ff.; Korz, JuS 2003,

S. 211 ff.; Hennies, S. 63 ff.; Atamer, FS Koller, S. 41 ff.; Jentsch, SZW 2020, S. 111 ff. Vgl. dazu schon
SticHER, S. 54 ff. Vgl. zur Diskussion, ob die Verwenderin eine Machtposition innehat oder nicht,
z.B. HerrestHaL, S. 183 f.; Renner, Machtbegriff, S. 521 ff.

BEeLser, S. 394.

Vgl. zur Rolle von Informationsbeschaffung und Informationsaufdeckung zum Abbau von Infor-
mationsasymmetrien Scamorke, Rz 277 ff. und 283 ff.

LEYENS/SCHAFER, S. 783 f.
Hovrz, S. 87; ScHAFER/OTT, S. 619; WAGNER, S. 832 ff.

KraMEeRr/ProBsT/PERRIG, RZ 7; DEDUAL, S. 235; McCoLcan, S. 115 ff.; Heiss/Loacker, Rz 2.57; Hug, La forma-
tion, Rz 205.

McCoraan, S. 141. Die Erwartung des Bundesgerichts, dass die Konsumenten Klauseln lesen
wirden, falls diese z.B. durch Fettdruck gesondert auf diese aufmerksam gemacht wiirden
(BGE 138 III 411, 414, E. 3.5), entspricht nicht den Lebensgegebenheiten.

Vgl. zum Begriff des Markversagens allgemein und bedingt durch asymmetrische Information

im Besonderen Diesorp/RutschE, § 1 Rz 165 ff. und 199 ff. Siehe bezogen auf AGB BSK UWG-THou-

VENIN, Art. 8 N 14 f.; Herss/Loacker, Rz 2.57; Jentsch, recht 2020, S. 75; MiKoBGB-Fornasier, Vor § 305
N 4 ff.; McCovLcay, S. 47 ff.; Kotz, JuS 2003, S. 209, 212 ff.; Hennics, S. 63 ff.

Ko1z, JuS 2003, S. 213; LEYENS/SCHAFER, S. 784; BSK UWG-THouveNIN, Art. 8 N 15; Atamer, FS Koller,
S. 42.

Kortz, JuS 2003, S. 213; Depuar, S. 235 f. Die rationale Ignoranz der Konsumenten gegentiiber AGB
bedeutet aber nicht, dass die Nutzung widerrechtlicher AGB selbst keine Wetthewerbsverlet-
zung darstellt. Das Einsetzen von AGB, die Art. 8 UWG verletzen, stellt im Sinne von Art. 2 UWG
ein unlauteres Geschéaftsgebaren dar, das geeignet ist, die Interessen der Mitbewerber und
sonstiger Marktteilnehmer zu beeintrachtigen. Siehe dazu Atamer, FS Koller, S. 53 ff. Siehe fir
alternative Methoden, auf konsumentenfreundlichere AGB hinzuwirken, Aramer, MLR 2017,

S. 624 ff.

BT-Drs. 7/3919, 06.08.1975, S. 1.

Siehe dazu, dass in dieser kein wesentlich sachlicher Unterschied liegt, MiiKoBGB-WURMNEsT,
§ 307 N 35; vgl. auch Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 107 ff.; Erman-LooscHeLpErs, § 307 N 10 ff.

BGH, Urteil vom 4. Juli 2013 - VII ZR 249/12, NJW 2013, S. 2502 ff,, Rz 23 (Haftungsbegrenzung
im Textilreinigungsvertrag).

Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 18. Mai 1983,
BB11983 11 1009 ff,, S. 1052 und 1071. So auch Botschaft UWG 2009 (Fn. 27), S. 6179: «im Hin-
blick auf das Missverhdltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten [...]
einer Bewertung nach Treu und Glauben zu unterziehen. Hierfiir ist eine umfassende Abwdgung
samtlicher schutzwiirdiger Interessen des Verwenders der AGB und des Vertragspartners
vorzunehmen».

Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tber missbrduchliche Klauseln in
Verbrauchervertrégen, zuletzt gedndert durch Art. 1 RL (EU) 2019/2161 vom 27. November
2019.
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Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 106. Die richterliche Kontrolle und somit die
Interessenabwdgung umfasst hingegen gemass Art. 4 Klausel-RL «weder den Hauptgegenstand
des Vertrages noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt und den Dienstleistun-
gen bzw. den Giitern, die die Gegenleistung darstellen». Der Grund dafir liegt auf der Hand: An-
ders als bei AGB sind der Preis, die Leistung und das Preisleistungsverhéltnis in der Regel
salient, so dass hier der Marktmechanismus funktioniert. Wann immer aber Preisklauseln
nicht transparent formuliert sind und somit der Vergleich mit anderen Preisen auf dem Markt
nicht moglich ist, bietet die AGB-Inhaltskontrolle erneut den einzigen Weg zu einem ausgewo-
genen Vertrag. Auch alle Klauseln, die nur eine Preisnebenabrede> darstellen, sind
kontrollfdhig (vgl. oben Fn. 36 fiir eine Preisanpassungsklausel). Geméss EuGH sind dies «[...]
Klauseln mit akzessorischem Charakter gegeniiber denen, die das Wesen des Vertragsverhdltnisses
selbst definieren [...]» (EuGH C-776/19 bis C-782/19 vom 10. Juni 2021, BNP Paribas,
ECLI:EU:C:2021:470, Rz 52; siehe auch EuGH C-621/17 vom 3. Oktober 2019, Gyula Kiss,
ECLI:EU:C:2019:820, Rz 32; C-143/13 vom 26. Februar 2015, Bogdan Matei, ECLI:EU:C:2015:127,
Rz 54). Siehe dazu ausfiihrlich Atamer, MLR 2017, S. 627 ff.; Atamer/Furcer, S. 143 ff.; Urteil des
BGer B 160/06 vom 7. November 2007, E. 6.2; DIKE UWG-Heiss, Art. 8 N 163 ff.; KramEr/ProOBsT/PER-
RiG, Rz 13; BSK UWG-TrouvenIN, Art. 8 N 94. Zum deutschen Recht MiiKoBGB-Wurwmnest, § 307

N 17 ff.; BGH, Urteil vom 23. August 2018 — III ZR 192/17, NJW 2019, S. 47 ff., Rz 15 ff.

KraMmeR, recht 2023, S. 183.

Zu Generalklauseln siehe BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 367; KraMmer/ArNET, S. 88, 219,
314 ff.; allgemein RotHEL, S. 7 ff.

Siehe dazu ausfithrlich Kramer/Arnet, S. 314 ff.; siehe auch BK-HrusescH-MILLAUER, Art. 4 ZGB
N 273 ff.; BSK ZGB I-FounTtouLakis/HonsEeLL, Art. 4 N 102; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB
N 469; siehe auch RorneL, S. 148 ff.

Huc, La formation, Rz 1632; KrRaMER/ARNET, S. 322.

KraMER/ARNET, S. 316; BK-MEeier-Havoz, Art. 4 ZGB N 21; BK-HrusescH-MILLAUER, Art. 4 ZGB N 336 ff.
Vgl. BSK ZGB-Fountourakis/HonserL, Art. 4 N 9.

Siehe dazu Kramer/ArNeT, S. 82 ff.

Eine Verkniipfung von Generalklausel mit detaillierten Einzeltatbestdnden ist z.B. auch in Art. 2
und 3 UWG der Fall. Siehe auch Kramer/Arner, S. 85 f.

Botschaft UWG 2009 (Fn. 27), S. 6179.
Vgl. aber Ernst, AGB, Rz 6.7.
Meier-Havoz, JZ 1981, S. 422 f.

Siehe zur Methodik auch CHK-Ferrart Horer/VaseLLa, Art. 8 UWG N 5 ff.; Wipmer, Rz 256 ff.;
Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 107 £.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 98 ff.

Vgl. Staudinger-Wenporanp, § 307 BGB N 107 f.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 98 f.

(Altes) Bundesgesetz gegen den unlauteren Wetthewerb vom 19.12.1986 (Stand vor dem 1. Juli
2012).

Scumip, AGB, S. 209 ff.; ABeGGLEN/CoENDET/GRross, S. 103; DIKE UWG-Heiss, Art. 8 N 193 ff.; HuGueNIN,
Obligationenrecht, Rz 635 f.; Kramer, recht 2023, S. 186; Kramer/Prosst/PerriG, Rz 759; SHK UWG-
Prosst, Art. 8 N 436; Scamip, ZBJV 2012, S. 11 f.; BSK UWG-Trouvenin, Art. 8 N 126 ff.; ViscHer,

AJP 2014, S. 976; Burr, S. 254 f.; Furrer, S. 327; Mitrovic, Rz 293; WinmMER, Rz 263 f.; WavGoop-WEINER,
S. 279 £.; Aescuimann, Rz 387, 461; Coenper, S. 64; MaisseN, Rz 318; CHK UW G-Ferrart HOFER/VASELLA,
Art. 8 N 6; WaLKER, S. 140 f.; a.M. etwa Hess/RuckstunL, S. 1197; Kut/Stauser, Rz 120.

Siehe Urteil des Kantongerichts Schwyz ZK1_2016_28 vom 2. Mai 2017, E. 3c/aa; Urteil des Han-
delsgerichts Ziirich HG210223-0O vom 21. Juni 2023, E. 7.3.4.3.

So schon im Rahmen der Konkretisierung des Begriffs der «%ffentlichen Ordnung> BK-KraMeR,
Art. 19/20 OR N 157 ff.; Canaris, AcP 200 (2000), S. 285; Korz, S. 290.

EuGH C-405/21 vom 13. Oktober 2022, Nova Kreditna, ECLI:EU:C:2022:793, Rz 21; siehe auch
EuGH C-421/14 vom 26. Januar 2017, Banco Primus, ECLI:EU:C:2017:60, Rz 59; EuGH C-415/11 vom
14. Mérz 2013, Aziz, ECLI:EU:C:2013:164, Rz 68. Vgl. auch EU-Kommission, Leitlinien zur Ausle-
gung und Anwendung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates tiber misshrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrégen, ABL C 323 vom 27.09.2019, S. 4, 31 f.

Vgl. zum fragmentarischen Charakter dispositiven Rechts Ernst, AGB, Rz 6.10 f.
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DIKE UWG-Hzrss, Art. 8 N 205; BSK UWG-THouveNiN, Art. 8 N 128; SHK UWG-Prosst, Art. 8 N 436;
Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 N 238; vgl. auch Gaucn/Scuiuer/Scamip, Rz 1153c; Burr,
S. 255; Mirrovic, Rz 293; KoLLer, Bankrechtstagung, S. 40; Maissen, Rz 318.

Die objektive Ungewodhnlichkeitsuntersuchung des Bundesgerichts, die oft als eine «erdeckte
Inhaltskontrolle> qualifiziert wird (vgl. oben Fn. 20), nimmt in der Tat genau diese Aspekte auf.
Nach BGE 138 111 411, 412 £, E. 3.1 z.B. kommt «die Ungewdéhnlichkeitsregel [...] nur dann zur An-
wendung, wenn neben der subjektiven Voraussetzung des Fehlens von Branchenerfahrung die betref-
fende Klausel objektiv beurteilt einen geschdftsfremden Inhalt aufiveist. Dies ist dann zu bejahen,
wenn sie zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheblichem Masse
aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fillt. Je stirker eine Klausel die Rechtsstellung des
Vertragspartners beeintrdchtigt, desto eher ist sie als ungewdhnlich zu qualifizieren.» Gemass Urteil
des Handelsgerichts Ziirich HG200126-08 vom 13. Juni 2022, E. 2.2.3.1 (S. 12) «kann eine in allge-
meinen Versicherungsbedingungen vorgesehene Haftungsbeschrdnkung als ungewéhnlich qualifiziert
werden, wenn der durch die Bezeichnung und Werbung beschriebene Deckungsumfang erheblich re-
duziert wird, so dass gerade die hdufigsten Risiken nicht mehr gedeckt sind».

Kramer/Prosst/PerrIG, Rz 759; Staudinger-WenpLanp, § 307 BGB N 221.
Staudinger-WenpLanp, § 307 BGB N 9.

Siehe Urteil des Kantonsgerichts Schwyz ZK1_2016_28 vom 2. Mai 2017, E. 3c/aa.
Dazu Kramer/Proest/PerriG, Rz 769 ff.; KoiLer, AJP 2014, S. 29.

Zur Kritik siehe DIKE UWG-Hesss, Art. 8 N 209; Kramer, recht 2023, S. 186 m.w.N.; vgl. hingegen
Botschaft UWG 2009 (Fn. 27), S. 6179.

Siehe z.B. EuGH C-405/21 vom 13. Oktober 2022, FV gegen Nova Kreditna Banka Maribor d.d.,
ECLI:EU:C:2022:791, Rz 22; C-776/19 bis C-782/19 vom 10. Juni 2021, VB et al. gegen BNP Paribas
Personal Finance SA et al., ECLI:EU:C:2021:470, Rz 98. In den jeweiligen Ubersetzungen der FuGH-
Entscheide in die EU-Amtssprachen wird nur in der deutschen Version neben <«erhebliches
Missverhéltnis> das Wort aungerechtfertigt> hinzugefiigt. Siehe auch Atamer/Furcer, S. 145 f.

EuGH C-92/11 vom 21. Mdrz 2013, RWE, ECLI:EU:C:2013:180, Rz 36.

So beziiglich der slowenischen Regelung, die die Verletzung des Gebots von Treu und Glauben
flir die Missbrauchlichkeit nicht voraussetzte, EuGH C-405/21 vom 13. Oktober 2022, Nova Kred-
itna, ECLI:EU:C:2022:793, Rz 25; EuGH C-79/21 vom 17. November 2021, Union de Créditos,
ECLI:EU:C:2021:945, Rz 38. Vgl. auch zum deutschen Recht Ulmer/Brandner/Hensen-Fucsus, § 307
BGB N 97; Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 97.

In diesem Sinne zum schweizerischen Recht DIKE UWG-Hzsss, Art. 8 N 209 ff,, 219 f.; Hess/Ruck-
stuHL, S. 1201 f.; KorLer, AJP 2014, S. 30 £.; Stockey, S. 184; BSK UWG-Trouveni, Art. 8 N 132; CR
LCD-PicHoNNAZ, Art. 8 N 159; KraMERr, recht 2023, S. 186; Mirrovic, Rz 296; Maissen, Rz 320;
Artamer/Furcer, 11/3. Fiir eine Auslegung des wungerechtfertigten» Missverhéltnisses als
zusatzliches Erfordernis fiir das Bejahen von Missbrauchlichkeit Kramer/Prosst/PerriG, Rz 773 ff.;
WibMER, Rz 265.

Vgl. DIKE UWG-Hesss, Art. 8 N 207; BSK UWG-Trouveniy, Art 8 N 131; zum deutschen Recht
Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 96; Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 162.

Siehe Botschaft UWG 2009 (Fn. 27), S. 6179; KoLLer, AJP 2014, S. 28 f.; BSK UWG-THouveNIN, Art. 8
N 117 ff; Scamip, ZBJV 2012, S. 14; Wavcoop-WEINER, S. 282 f.

Hinzukommen einige zwingende Rechtsnormen, die immer Geltung beanspruchen -
unabhédngig davon, ob in ausgehandelten Vertrdgen oder in AGB von ihnen abgewichen wor-
den ist (wie z.B. Art. 100, 101, 199, 210 Abs. 4 OR).

Es wird sogar heute in der Lehre vorgebracht, dass der Klausel-Katalog nach tiber 30 Jahren
unter Auswertung der EuGH-Entscheide neu abgefasst werden muss: z.B. WeNDEHORsT, S. 50;
Loos/Luzak, S. 8, 49 ff. Siehe auch Kramer, recht 2023, S. 188.

§ 6 Abs. 1 KSchG findet unabhéngig davon Anwendung, ob die jeweilige Bestimmung in AGB
oder in einem ausgehandelten Vertrag genutzt wird. Siehe dazu Lancer, § 6 KScChG N 7.

MiiKoBGB-WurmnNEsT, § 308 N 3.

Die in § 6 Abs. 2 KSchG aufgelisteten Klauseln sind nichtig, falls der Unternehmer nicht be-
weisen kann, dass sie im Einzelnen ausgehandelt worden sind.

EuGH C-478/99 vom 7. Mai 2002, Kommission vs. Schweden, ECLI:EU:C:2002:281, Rz 22. So auch
KraMmeR, recht 2023, S. 186.
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KraMER/ARNET, S. 323 f.

KraMmER/ARNET, S. 324 in Anlehnung an Tueobor Vienwee, Topik und Jurisprudenz: ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 5. Aufl.,, Miinchen 1974.

Siehe oben Fn. 26-28; Gaucn/ScaLuep/Scamip, Rz 1150¢; DIKE UWG-Hesss, Art. 8 N 61, 237;
KraMER/ProBst/PERRIG, RZ 740; BSK UWG-THoUVENIN, Art. 8 N 26, 76; CR LCD-PicHonNAaz, Art. 8 N 117;
DERs., BR 2012, S. 140 f.; Kramer, recht 2023, S. 187; Scamip, AGB, S. 215; WibMER, Rz 232, 244; MoriN,
S. 510 ff.; vgl. auch Scunvpeg, S. 71.

Siehe schon Kramer, RabelsZ 1969, S. 1 ff.

Auch in Grossbritannien findet die Klausel-RL weiterhin als Teil des UK Consumer Rights Act
2015 Anwendung (Part 2 und Schedule 2/3). Vgl. dazu z.B. WHhirtaker, Rz 40-223 ff.

Nach BIP: «https://de.statista.com/statistik/daten/studie/157841/umfrage/ranking-der-20-laender-
mit-dem-groessten-bruttoinlandsprodukt/#:~:text=Mit%20einem%20Bruttoinlandsprodukt%20(B
1P)%20von,Abstand%20auf%20dem%20zweiten%20Platz>; zuletzt besucht am 23. Mai 2024.

Dazu z.B. EuGH C-224/19 und C-259/19 vom 16. Juli 2020, Caixabank und Banco Bilbao Vizcaya Ar-
gentaria, ECLI:EU:C:2020:578, Rz 76 ff.; EuGH C-621/17 vom 3. Oktober 2019, Kiss und CIB Bank,
ECLI:EU:C:2019:820, Rz 52 ff.

BrUNNER, AGB, S. 133; DIKE UWG-Hgzsss, Art. 8 N 175; Aescammany, Rz 430 ff.; Huc, La formation,
Rz 1657.

Botschaft UWG 2009 (Fn. 27), S. 6179; WmMmer, Rz 236.

Vgl. dazu ausfiihrlich DIKE UWG-Hesss, Art. 8 N 173 ff,; fiir eine generalisierende, typisierende
Herangehensweise z.B. Urteil des Obergerichts Ziirich PP230005-O/U vom 19. Juli 2023, E. 3.1;
KoLLEr, AJP 2014, S. 33; BSK UWG-THouveniy, Art. 8 N 92; THouveniy, Jusletter vom 29. Oktober
2012, Rz 6; Viscuer, AJP 2014, S. 968 f.; Aescuivann, Rz 433 ff., 444, 452; Mitrovic, Rz 289; Jenny,

S. 28 ff. Tendenziell fiir die Berticksichtigung der konkreten Umstédnde Scumi, ZBJV 2012,

S. 15 f.; DIKE UWG-Herss, Art. 8 N 176 ff.; Bovuksaars, S. 1408; CR LCD-PicaonNaz, Art. 8 N 153 und
164; Hess/RucksTuHL, S. 1204; WibMER, Rz 234, 236 f.; KraMER/ProOBsT/PERRIG, RZ 776 ff.; KUT/STAUBER,
Rz 125.

Hervorhebungen von der Autorin. Klausel-RiLi (Fn. 56), S. 29, 30.
DIKE UWG-Herss, Art. 8 N 182 ff.

So auch Korrer, AJP 2014, S. 33, der vorschldgt, Faktoren wie die Geschéftserfahrenheit des
Kunden oder seine Aufklarung iiber die Tragweite bestimmter Klauseln durch die AGB-
Verwenderin nur im Rahmen der Einbeziehungskontrolle und der Auslegungskontrolle zu
berticksichtigen.

Oben B.
Dazu ausfiihrlich DIKE UWG-Hesss, Art. 8 N 182.

Im Rahmen einer b2b AGB-Kontrolle kdnnten hingegen Faktoren wie die Geschaftsgewandtheit
und Erfahrung des Unternehmers, die Grosse des Unternehmens oder das Volumen der
Transaktion eine Rolle spielen. Vgl. z.B. fiir das deutsche Recht Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Prerrrer,
§ 307 BGB N 185 ff. Fiir die AGB-Inhaltskontrolle in b2b-Vertrdgen sieht das schweizerische
Recht bekannterweise keine Sondernorm vor. Denkbar wére ein Riickgriff auf die allgemeinen
Inhaltsgrenzen in Art. 19/20 OR, da sich durch AGB «heteronome Privatgesetzgebung breitmacht,
zu der jegliche verfassungsrechtliche Legitimation fehlt» (BK OR-Kramer, Art. 19/20 N 158 ff.,; vgl.
auch Kramer/Proest/PerriG, Rz 332). Vgl. die parlamentarische Initiative Pa. Iv. Flach (14.440 «Ar-
tikel 8 UWG. Missbrduchliche Geschdftsbedingungen») vom 23.09.2014 bzgl. einer generellen
Ausweitung von Art. 8 UWG auf b2b-Beziehungen, die vom Nationalrat im Dezember 2017
abgeschrieben wurde, AB 2017 N 2178 ff. Siehe auch oben Fn. 24 und 41.

DIKE UWG-Dowmgj, Art. 10 N 34.
Vgl. auch Korrer, AJP 2014, S. 38 f.; AescHiMANN, Rz 447.
Caspers, S. 51 ff.

BGH, Urteil vom 5. April 2006 — VIII ZR 163/05, NJW 2006, S. 2116 ff., Rz 16; BSK UW G-THOUVENIN,
Art. 8 N 91; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 116; MiiKoBGB-WurmnEsT, § 307 N 38;
Kramer/Prosst/PERRIG, RZ 780.

Hierzu Caspers, S. 63 ff.
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Siehe zum Kompensationseffekt solcher Klauseln unten E/IV. EuGH C-377/14 vom 21. April 2016,
Radlinger und Radlingerovd, ECLI:EU:C:2016:283, Rz 95 in Bezug auf diverse Vertragsstrafen und
Entschadigungsbeitrdge in einem Kreditvertrag («[...] ist es daher notwendig, die kumulative
Wirkung aller Klauseln eines zwischen einem Gewerbetreibenden und einem Verbraucher geschlosse-
nen Vertrags zu beurteilen. Eine solche Beurteilung ist gerechtfertigt, da diese Klauseln in ihrer
Gesamtheit anwendbar sind, und zwar unabhdngig davon, ob der Gliubiger tatsdchlich darauf
besteht, dass ihnen vollstindig nachgekommen wird»); EuGH C-265/22 vom 13. Juli 2023, Banco
Santander, ECLI:EU:C:2023:578, Rz 67 («[...] die Art der in anderen Klauseln des im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden Vertrags gegebenenfalls vereinbarten Provisionen zu priifen, um
festzustellen, ob die Gefahr einer doppelten Vergiitung bestimmter Leistungen des Darlehensgebers
besteht»); MiKoBGB-Wurmnest, § 307 N 39 f.; Burr, S. 257; WipMER, Rz 299.

Staudinger-Wenporanp, § 307 BGB N 126.

Erman-LooscuerLpers, § 307 BGB N 11; Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 126.

Vgl. BGH, Urteil vom 23. April 1991 - XI ZR 128/90, NJW 1991, S. 1886 ff., 1888.
DIKE UWG-Hkerss, Art. 8 N 178; CR LCD-PicHonNaz, Art. 8 N 153; Hess/RuckstuHL, S. 1204.

EuGH C-229/19 und C-289/19 vom 27. Januar 2021, Dexia, ECLI:EU:C:2021:68, Rz 54 («Somit ergibt
sich aus dieser Rechtsprechung, dass das nationale Gericht nach der Richtlinie 93/13 bei der
Beurteilung der Missbrduchlichkeit einer Klausel ausschliesslich auf den Zeitpunkt des Abschlusses
des betreffenden Vertrags abstellen und anhand aller diesen Abschluss begleitenden Umstdnde
beurteilen muss, ob diese Klausel als solche zu einem Missverhdltnis zwischen den Rechten und
Pflichten der Parteien zugunsten des Gewerbetreibenden gefiihrt hat»); vgl. auch BGH, Urteil vom
27. Januar 2022 - III ZR 3/21, NJW 2022, S. 1314 ff., Rz 23; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307
BGB N 117.

Urteil des BGer 4C.172/2000 vom 28. Marz 2001, E. 5e (zur Sittenwidrigkeit); BK-Kramer,
Art. 19/20 OR N 144 £., 182; BSK OR I-Meise/Hucuenin, Art. 19/20 N 16, 35; Hucueniy, Obligationen-
recht, Rz 397; Scuwenzer/FountouLaxis, Rz 32.09.

BK-KraMmer, Art. 19/20 OR N 145, 182; BSK OR I-Meise/Hucuenin, Art. 19/20 N 16; BeckOGK-VossLER,
§ 134 BGBN 71 f.

Vgl. dazu z.B. BSK ZGB II-VischEr, Art. 2 SchiT N 3 ff.; CR CC II-Piconnaz/Pioter, Art. 1-4 Tit. fin.
N 128 ff.; Prosst, Anderung, S. 472 ff.

Staudinger-WenpLanp, § 307 BGB N 100; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Prerrrer, § 307 BGB N 93.

Zur Diskussion im deutschen Recht siehe Staudinger-Wenpbranp, § 307 BGB N 100 ff.; Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer-Prerrrer, § 307 BGB N 93 f.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 117 ff.

Amtliche Sammlung Nr. 195 vom 21. November 2022, AS 2022 690.

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom
17.11.2021, BB1 2021 2858 ff., S. 11 f.

Dazu ausfiihrlich Picur, S. 686 ff.; Kramer/Prosst/PerrIG, RZ 806 ff.

Vgl. dazu DIKE UWG-Herss, Art. 8 N 258 ff.; PicHonnaz, BR 2012, S. 142 £.; Jenny, S. 38 ff;
Kramer/Prosst/PERRIG, RZ 361 ff.; BSK UWG-TrouvENIN, Art. 8 N 148 ff.; Gaucn/ScuLuep/Scami, Rz 1150d
m.w.N.; AtaMer/FURGER, S. 147, Fn. 72; das Bundesgericht hat die Frage zuletzt in BGE 140 III 404,
407, E. 4.4 offengelassen.

In diese Richtung Picur, S. 694. Dies wiirde aber auch riickwirkend eventuelle

Schadenersatzanspriiche von Beherbergungsbetrieben gegen die Plattformen mit sich bringen.

Vgl. zu diesen Unterteilungen BSK ZGB II-Viscuer, Art. 1 SchIT N 6.

Sollte angenommen werden, dass Art. 8a UWG auch auf laufende Vertridge keine Anwendung
findet, so muss m.E. als ultima ratio Art. 2 Abs. 2 ZGB greifen. Ein Berufen auf die
Paritidtsklausel wiirde diesfalls einen offensichtlichen Rechtsmissbrauch darstellen.
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Vgl. die 4hnliche Lage bzgl. der Revision von Art. 325 OR, mit der dem «Abschluss [...] sozial
besonders gefiihrlicher Vertrdge und der damit verbundenen Abtretung oder Verpfindung kiinftiger
Lohnforderungen entgegengetreten werden [sollte]. Dieses gesetzgeberische Ziel liegt im Offentlichen
Interesse, hinter welchem der von der Rekurrentin hochgehaltene Vertrauensschutz zuriickzutreten
hat» (BGE 117 111 52, 56, E. 3a. Das Bundesgericht fiithrt fort (S. 57), dass Art. 4 SchIT ZGB zur
Anwendung kommt und somit «die Abtretung oder Verpfindung von Lohnanspriichen, die nach
dem 1. Juli 1991 fallig geworden sind oder werden und nicht der Sicherung familienrechtlicher
Unterhalts- oder Unterstiitzungspflichten dienen, [...] hinfillig»r werden. Trotz der Bemerkung,
dass die neue Norm ein 6ffentliches Interesse schiitzt, wurde eine Riickwirkung gemaéss Art. 2
SchlT ZGB nicht diskutiert.

Die Plattform-AGB werden oft Vertragsdnderungsklauseln enthalten, so dass die ndtigen Anpas-
sungen in den Vertragsbestimmungen gemacht werden kénnen. Auch kann die Plattform
durch eine ordentliche Kiindigung das Vertragsverhaéltnis auflosen, falls sie dieses unter den
neuen Bedingungen nicht weiterfiihren mochte.

Vgl. dazu, dass sich im deutschen Recht die Préjudizwirkung der Verbandsklagen auch auf
Altfalle erstreckt, Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Linpacuer, § 11 UKlaG N 5; Ulmer/Brandner/Hensen-
Wirr, § 11 UKlaG N 4; Staudinger-ScHrosser, § 11 UKlaG N 6.

Fiir eine partielle Eingrenzung der Riickwirkung Prosst, Anderung, S. 517 ff.; KraMER/ARNET,
S. 337; Pictonnaz, Mélanges Steinauer, S. 57 ff.; TracuseL, S. 367 ff.; gegen eine solche Eingren-
zung z.B. EMMENEGGER, RabelsZ 2015, S. 376 ff.; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 495 ff.

BGE 90 II 295, 301 f., E. 6 und die ausfiihrliche Ubersicht in Emmeneccer, RabelsZ 2015, S. 381 ff.

Siehe auch TracustL, S. 343. Der BGH hat z.B. zum ersten Mal im Jahr 2014 in einer viel disku-
tieren Rechtsprechungsédnderung entschieden, dass die Banken durch das sog. Bear-
beitungsentgelt ihren eigenen Aufwand im Zusammenhang mit der Beschaffung und Bereit-
stellung des Kapitals in Form einer pauschalierten Aufwandsentschadigung auf die Kon-
sumenten abwalzen, was diese gemadss § 307 BGB entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen wiirde (BGH, Urteil vom 13. Mai 2014 - XI ZR 405/12,
NJW 2014, S. 2420 ff.). Beziiglich der Rickwirkung wurden die Folgen durch die
Verjahrungsregeln aufgefangen. Der BGH entschied, dass die Anspriiche auf Riickzahlung der
Bearbeitungsgebiihr aus dem Bereicherungsrecht entstehen und demnach einer 3-jadhrigen
Verjahrung ab Kenntnisnahme der anspruchsbegriindenden Umstdnde unterliegen. Fiir die zu-
mutbare Mdoglichkeit einer solchen Kenntnisnahme setzte der BGH den Ablauf des Jahres 2011
fest, da im Jahre 2011 sich eine gefestigte oberlandesgerichtliche Rechtsprechung herausge-
bildet hétte, die formularméssige Bearbeitungsentgelte entgegen der &dlteren Rechtsprechung
des BGH misshilligte und fiir nichtig erklérte. Ab dann sei es fiir die Konsumenten erwartbar
gewesen, dass eine Abkehr von der bisherigen héchstrichterlichen Rechtsprechung bald kdme
(BGH, Urteil vom 28. Oktober 2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, S. 3713 ff., Rz 44 f.). Vgl. zur Rolle
der Verjahrung zur Milderung der Riickwirkungsfolgen EmmenecGER, RabelsZ 2015, S. 383 f.

Siehe auch Picnonnaz, Mélanges Steinauer, S. 58, der unterstreicht, dass die gerichtliche An-
erkennung der Ungewdhnlichkeit einer AGB-Klausel &hnliche Wirkungen wie eine
Gesetzesdnderung zeitigen kann. Siehe auch dazu, dass ausnahmsweise durch eine geltungser-
haltende Reduktion der fraglichen AGB-Klausel das Vertrauen der Verwenderin geschiitzt wer-
den kann, falls diese nach Vertragsabschluss aufgrund einer nicht vorhersehbaren Anderung
der Rechtsprechung als unwirksam beurteilt werden sollte: Depuat, S. 254 ff.; Erman-
LooscHELDERs, § 306 BGB N 9.

Dazu Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 401a.

EuGH C-229/19 und C-289/19 vom 27. Januar 2021, Dexia, ECLI:EU:C:2021:68, Rz 54 ff. Vgl. auch
EuGH C-452/18 vom 9. Juli 2020, Ibercaja Banco, ECLI:EU:C:2020:536, Rz 48 («Des Weiteren ist fiir
die Priifung der Missbrduchlichkeit einer Vertragsklausel auf den Zeitpunkt des Abschlusses des betr-
effenden Vertrags abzustellen, wobei die gesamten Umstdnde zu berticksichtigen sind, von denen der
Gewerbetreibende zu diesem Zeitpunkt Kenntnis haben konnte und die die spdtere Erfiillung dieses
Vertrags beeinflussen kénnen, da eine Vertragsklausel ein Missverhdltnis zwischen den Parteien be-
wirken kann, das sich erst im Laufe der Vertragserfiillung herausstellt»); so auch EuGH C-38/17 vom
5. Juni 2019, GT, ECLI:EU:C:2019:461, Rz 40.

EU Kommission, Leitlinien (Fn. 75), S. 33 f.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Preirrer, § 307 BGB N 94.

MiiKoBGB-WurmnEsT, § 307 N 54; BeckOGK-Eckerr, § 307 BGB N 109; Erman-LooscHELDERs, § 307 BGB
N 10.

Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 133. Vgl. zu den Begriffen Scuwenzer/FounTouLAKis,
Rz 86.06 ff. und 87.01 ff.

BGH, Urteil vom 20. Juli 2011 - IV ZR 75/09, NJW 2011, S. 3648 ff., Rz 29.
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148 Ulmer/Brandner/Hensen-Fucss, § 307 BGB N 133; vgl. auch BGH, Urteil vom 15. Juni 1989 - VII
ZR 205/88, NJW 1989, S. 2750 ff.

149 Vgl. dazu, dass solche Begrenzungen Art. 129 OR verletzen und deswegen nichtig sind: Richter-
amt Thal-Géu, Zivilabteilung, Urteil vom 28.Mai2020, TGZPR.2019.549-AGRSTB, E. 3.5. Im vor-
liegenden Fall war jedoch keine Drittperson involviert, da die Kduferin des Gutscheins diesen
selbst nutzen wollte. Siehe auch Ruscu/Maissen, Rz 20 ff.; zum Osterreichischen Recht KEMETMULLER,
S. 99 ff.

150 MiKoBGB-WurmnEst, § 307 N 54; vgl. auch OLG Miinchen, Urteil vom 17. Januar2008 - 29 U
3193/07.

151 Siehe dazu Atamer, FS Koller, S. 45.

152 Auch der neu hinzugefiigte Art. 8a UWG hat den Schutz von Endkunden im Auge, da
Paritatsklauseln zum Nachteil von Endkunden den Preis- und Konditionenwettbewerb
einschrénken. Dazu Picur, S. 688. Vgl. bzgl. der Giiltigkeit von pauschalierten Kartell-
Schadensersatzklauseln in AGB von b2b-Vertriagen, BGH, Urteil vom 10. Februar 2021 -

KZR 63/18, NZKart 2021, S. 350 ff., Rz 36: «Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union dienen kartellzivilrechtliche Schadensersatzanspriiche dazu, die Durchset-
zungskraft der Wettbewerbsregeln der Union zu erhohen; sie sind zudem geeignet, die Marktteil-
nehmer von - oft verschleierten — Vereinbarungen oder Verhaltensweisen abzuhalten, die den Wettbe-
werb beschrdnken oder verfilschen konnen. Aus diesem Grund kénnen Schadensersatzklagen vor
den nationalen Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der
Union beitragen.» Ein &hnlicher Schutz von Drittinteressen ist z.B. in Art. 5 vom Digital Markets
Act zu sehen, wenn es den Torwdchtern untersagt wird, in Vertrdgen mit gewerblichen
Nutzern diesen zu verbieten (unabhéngig davon, ob dies in AGB geschieht), Endnutzern diesel-
ben Produkte oder Dienstleistungen tber Online-Vermittlungsdienste Dritter oder tber ihre
eigenen direkten Online-Vertriebskanéle zu anderen Preisen oder Bedingungen anzubieten als
uber die Online-Vermittlungsdienste des Torwdachters (Verordnung 2022/1925 vom 14. Septem-
ber 2022 tiber bestreitbare und faire Méarkte im digitalen Sektor, ABlL. L 265 vom 12.0ktober
2022, S. 1). Allgemein zu den Interessen der Verbraucher sowie anderer Marktteilnehmer und
deren Beziehung zueinander Leistner, S. 265 ff.

153 Vgl. dazu SR, Motion 23.4316, Modernisierung des Gewahrleistungsrechts, 13. Oktober 2023;
Aramer/Eccen/Hug, Rz 1 ff. In der EU: Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on common rules promoting the repair of goods and amending Regulation (EU)
2017/2394, Directives (EU) 2019/771 and (EU) 2020/1828, COM(2023) 155 final und dazu
ATAMER/AUGENHOFER/PorUDNIAK GIERZ/KUTER, S. 9 ff.

154 Die erwartete Anderung des OR (Fn. 153) kénnte schon heute im Rahmen der
Interessenabwégung beziiglich AGB-Klauseln in Kaufvertrdgen von Bedeutung sein. Vgl. zur
Vorwirkung von Gesetzesdnderungsvorschldgen in der Entscheidfindung von Gerichten
EMMENEGGER, RabelsZ 2015, S. 369 ff. Siehe auch zur Auslegung von AGB unter Beriicksichtigung
von Nachhaltigkeitsaspekten Hug, Sustainable Interpretation, S. 28 ff.

155 BGE 147 1183, 190, E. 8.3; BGE 1431217, 218 £, E. 5.2; siehe dazu Kramer/ArNeT, S. 119 ff.

156 Siehe z.B. BSK ZGB I-HonskeLL, Art. 1 N 18 und BSK ZGB I-LeamanN/HonseLL, Art. 2 N 5; BK-KRAMER,
Art. 19/20 OR N 163 ff.; Gaucn/Scuruer/Scumip, Rz 677 ff.; EcLi, S. 141 ff.; ScHwENZER/FOUNTOULAKIS,
Rz 32.17; vgl. dazu und die Rolle von Art. 35 Abs. 3 BV z.B. SGK-Scuweizer, Art. 35 BV N 49 ff.,, 59;
BeLser/WaLpmann, Kap. 1 Rz 56; Arner, Rz 140 ff. Siehe auch Weser, SZW 2020, S. 18 ff. Differen-
ziert Reicn, Rz 58-60, 144 ff.

157 Vgl. zur Rolle von verfassungsrechtlichen Wertungen im deutschen AGB-Recht Staudinger-
WEenbpLaND, § 307 BGB N 151; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Preirrer, § 307 BGB N 176; MiiKoBGB-
Wurmnest, § 307 N 57; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 161 f.; siehe auch Husmany,
S. 97.

158 Dazu BGE 1301 26, 41, E. 4.3; BSK BV-UnLmann, Art. 27 N 10 ff.; SGK-VaLLenper/HETTICH, Art. 27 BV
N 44 ff.; Ernst, ZSR 2018 II, S. 44; Reicy, Rz 131.

159 Vgl. zur Abwagung BSK BV-WaLbmaNN, Art. 35 N 71; TscCHENTSCHER, S. 1331 f.
160 Siehe dazu z.B. Anhang der Klausel-RL Art. 1 lit. a; vgl. auch Aramer/Kong, S. 1108.
161 Siehe Berser/WaLpmany, Kap. 6 Rz 27.

162 Vgl. LG Koblenz, Urteil vom 26. Januar 2021 — 3 HKO 19/20, MMR 2021, 656 Rz 21 ff.
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BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - III ZR 179/20, NJW 2021, S. 3179 ff., Rz 49 ff.; vgl. dazu Raut,

S. 209 ff.; siehe auch BGH, Urteil vom 27. Januar 2022 - III ZR 3/21, MMR 2022, S. 375 ff. zur Be-
wertung einer AGB-Klausel, die die Nutzerin verpflichtet, als Profilnamen den Namen zu ver-
wenden, den sie auch im taglichen Leben verwendet. Der BGH befand, dass die Bestimmung
nur im Innen-, nicht aber im Aussenverhéltnis angewandt werden konnte. Seitens der
Nutzerin sei das Grundrecht auf Schutz personenbezogener Daten aus Art. 8 Abs. 1 Charta der
Europdischen Union und das damit verbundene Grundrecht auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens aus Art. 7 GRCh zu berticksichtigen. (Der BGH nahm aber keine Stellung zur Recht-
slage unter Geltung der DSGVO).

BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - III ZR 179/20, NJW 2021, S. 3179 ff,, Rz 85 ff.

Vgl. zum Prinzip der Verhaltnismaéssigkeit (<Ausgewogenheitsmassstab>) und dessen Rolle bei
der Normkonkretisierung Roraer, S. 225 ff. Allgemein zur Rolle des
Verhaltnismaéssigkeitsprinzips im Privatrecht Hawnau, S. 93 ff.; Bieper, passim; SturNer, passim; Tis-
cHBIREK, S. 137 ff.; Baver/Kourer (Hrsg.), passim.

STORNER, S. 111 f.
Staudinger-Wenpranp, § 307 BGB N 162; vgl. auch Hanay, S. 123 f.

Ulmer/Brandner/Hensen-Fucas, § 307 BGB N 106. Von diesem Gesichtspunkt aus betrachtet ist es
zumindest fraglich, ob AGB-Klauseln in Unterrichtsvertrdgen, die vorsehen, dass das Schulgeld
im Gesamtwert verfallt, auch wenn Studierende unabhédngig von ihrem Verschulden kiindigen
miussen, als gultig erachtet werden konnen. Siehe auch Anhang Nr. 1 lit. d und e Klausel-RL.
Das Bundesgericht bejahte hingegen die Glltigkeit einer solchen Klausel, ohne auf die AGB-
Problematik einzugehen: Urteil des BGer 4A_275/2019 vom 29. August 2019, E. 1.3.2; zustim-
mend Haserseck, Rz 12; Furter/GaLLy/Viscuer, Rz 12 ff; kritisch Camavoio, S. 236 ff. Allgemein zur
Beziehung zwischen dem Verhéltnismaéssigkeitsprinzip und der Interessenabwéagung Bieper,

S. 16 ff.

§ 126b BGB: «Ist durch Gesetz Textform vorgeschrieben, so muss eine lesbare Erkldrung, in der die
Person des Erklirenden genannt ist, auf einem dauerhaften Datentrdger abgegeben werden. Ein
dauerhafter Datentrdger ist jedes Medium, das 1. es dem Empfinger ermoglicht, eine auf dem
Datentrdger befindliche, an ihn personlich gerichtete Erkldrung so aufzubewahren oder zu speichern,
dass sie ihm wdihrend eines fiir ihren Zweck angemessenen Zeitraums zugdnglich ist, und 2. geeignet
ist, die Erkldrung unverdndert wiederzugeben.»

Vgl. die Ausnahme in § 309 Nr. 13 lit. a BGB fiir Vertrédge, die gesetzlich der notariellen
Beurkundung unterliegen.

BeckOGK-WEILER, § 309 Nr. 13 BGB N 5.

Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-Hasersack, § 309 Nr. 13 BGB N 6. Gesetzlich vorgeschriebene For-
mvorschriften wie in Art. 2661 OR wéaren natiirlich vorbehalten.

Siehe dazu den mit dem Gesetz fiir faire Verbrauchervertridge vom 10. August 2021 (BGBI. I
3433) eingefligten § 312k BGB zu Kiindigung von Verbrauchervertrdgen im elektronischen
Geschaftsverkehr. Die neue Bestimmung soll es Verbrauchern erleichtern, im elektronischen
Geschéaftsverkehr geschlossene Dauerschuldverhéltnisse, insbesondere durch den in Abs. 2
vorgesehenen sog. ,Kindigungsbutton“ aufzulésen. Dazu MiiKoBGB-WenbeHORsT, § 312k N 1;
vgl. auch Art. 52 Abs. 4 des tiirkischen Verbrauchergesetztes, der verbietet, fiir die Beendigung
eines Langzeitvertrages strengere Bedingungen festzulegen als diejenigen, die fiir das Zus-
tandekommen des Vertrags vorgesehen sind.

So z.B. BeckOGK-WEILER, § 309 Nr. 13 BGB N 35 und 42; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Dammann, § 309
Nr. 13 BGB N 28; MliKoBGB-WurmnEsT, § 309 Nr. 13 N 8; Ulmer/Brandner/Hensen-Hasersack, § 309
Nr. 13 BGB N 10.

Urteil des Bezirksgerichts Biilach FV210068-C/U HZ/ad vom 22. Dezember 2022; bestatigt durch
das Urteil des Obergerichts Zirich PP230005-0/U vom 19. Juli 2023. Weder auf die Beschwerde
in Zivilsachen noch die subsididre Verfassungsbeschwerde wurde im Urteil des BGer
4A_440/2023 vom 9. Oktober 2023 eingetreten. Ich danke Frau Daniela Mauchle (Kon-
sumentenschutz) und Dr. RA Marc Wolfer fiir die Bereitstellung des Entscheids des Bezirks-
gerichts Biilach.

Urteil des Bezirksgerichts Bulach FV210068-C/U HZ/ad vom 22. Dezember 2022, E. IV.2.3 f.

Urteil des Bezirksgerichts Biilach FV210068-C/U HZ/ad vom 22. Dezember 2022, E. V.2.2.3.2:
«Dass die Beklagte — wie vom Kldger vorgebracht und von der Beklagten bestritten — mit der
Anderung der Kiindigungsformalititen alleine wirtschaftliche Griinde verfolgt, kann damit nicht er-
stellt werden, zumal die diesbeziiglichen von der Beklagten bestrittenen kldgerischen Vorbringen un-
substantiiert blieben.»
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Beck, S. 163 ff.; Scuirer/Otr, S. 84 f., 121 f.; Zamir/TEicHMAN, S. 48 ff.
Siehe dazu Loacker, Verhaltensokonomik S. 87 ff.

Vgl. z.B. Beckert/Siciiantg, S. 247 ff.; Horragsu/MapaNizapes/PuLLER, S. 192 ff.
ZaMir/TEIcHMAN, S. 305.

Vgl. die Statistiken in der Studie der bonus.ch aus dem Jahre 2023: «Fast die Hdlfte der Abonnen-
ten unter 30 Jahren hat in den letzten zwei Jahren den Anbieter gewechselt. Insgesamt steigt die
Treue mit dem Alter. So sind 57% der 50-Jdhrigen und Alteren seit mehr als 5 Jahren bei demselben
Mobilfunkanbieter [...]» qttps://www.bonus.ch/Pdf/2023/Mobilfunktelefonie.pdf, S. 2, zuletzt be-
sucht am 23. Mai 2024.

Wie oben betont wurde (Fn. 108) ist es fiir die Bewertung durch das Gericht — auch in Individu-
alklagen — nicht ausschlaggebend, ob die konkrete Vertragspartei schutzbediirftig ist.

Siehe zur Rolle der 6konomischen Analyse des Rechts besonders bei der Konkretisierung von
Generalklauseln Kramer/Arner, S. 305 ff.; RotHEL, S. 154 ff.

Zum Begriff Depuar, S. 229 f.; BSK UWG-THouveniN Art. 8 N 16.

Dazu Herrcarot, AcP 2023, S. 277 f.; Scuirer/Ortr, S. 479 ff.; Benrens, S. 155 ff.; Berser, S. 175 ff., siehe
auch S. 395 ff. Allgemein zum Effizienzprinzip als Grund zum Eingriff in den Marktmechanismus
EmenmULLER, S. 81 ff; vgl. zur Kritik des 6konomischen Ansatzes im Rahmen der AGB-Kontrolle
HeLLwect, S. 554 ff.

Siehe dazu Aramer, FS Koller, S. 38 ff.; Debuar, S. 232 f.; Hess/RuckstunL, S. 1193; HuGuENIN,
recht 1995, S. 85; Moruy, S. 502 f.; Prosst, Jusletter vom 6. Februar 2017, Rz 62; M{iKoBGB-
WurmnEesT, § 307 N 44; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 156 ff.

Urteil des BGer 4C.158/2006 vom 10. November 2006, E. 2.3: «Schliesslich ist im vorliegenden Fall
nicht ersichtlich, dass die Freizeichnungsklausel der Absicherung der Beklagten vor schwer vermeid-
baren, nicht in ihrem Machtbereich liegenden Risiken hdtte dienen kénnen. Die Risiken, die sich im
beurteilten Fall verwirklicht haben, lagen vielmehr im Machtbereich der Beklagten und hdtten von
ihr vermieden werden kdnnen.» Als Beispiele konnen Haftungsausschlussklauseln von
Heizollieferanten fiir Fehler bei der Auffiillung der Kundentanks, von Autowaschanlagen fir
Schdden am Auto, von Garderoben fiir den Verlust der Méantel, von Reinigungen fiir die
Zerstorung der Sache durch die Reinigungsmaschinen dienen. Siehe auch MiiKoBGB-WUurMNEsT,
§ 307 N 53.

Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 156; Beurens, S. 158 ff.; Scuirer/Otr, S. 279 ff.; ATaMER,
FS Koller, S. 38; TrimarcHr, S. 124 ff.; Kirsten, S. 231 ff.

Dazu Scumorke, Rz 302 ff; Coorer/ULEN, S. 48; Scuirer/OtT, S. 181 f.
Zur Kompensation unten E./IV.

Siehe die Beispiele in Fn. 188; zum deutschen Recht Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Dammany, § 309 Nr.
7 BGB N 90 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 273 ff.

Ausfihrlich zur Haftungsbegrenzung im Kaufvertrag Aramer/Kong, S. 1107 ff.; siehe auch Atamegr,
ZSR 20111, S. 449 ff.

Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 156; MiKoBGB-WurmnEsT, § 307 N 46; AtaMERr, FS
Koller, S. 39; vgl. auch Posner/RosenrIELD, S. 90; ScuArer/Otr, S. 485 ff.; Benrens, S. 164 ff.; KirsteN,
S. 242 ff.

MiiKoBGB-WurmnEsT, § 307 N 50.

Richtlinie 2011/83/EU vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Verbraucher, ABl. L 304 vom
22. November 2011, S. 64, Art. 20.

Atamer, FS Koller, S. 40.

Zu den Kriterien siehe Hucuenin, Obligationenrecht, Rz 327 ff.; Gaucn/ScaLuep/Scamip, Rz 1280 ff.;
Scuwenzer/Fountourakss, Rz 35.06 ff.; BSK OR I-Wiecanp, Art. 18 N 99 ff.; BK-MoLLer, Art. 18 OR
N 655 ff.

ScHAFER/OTT, S. 491 ff.
ScHAFER/OTT, S. 492.
Siehe dazu unten E./IV./2.

KorLer, Bankrechtstagung, S. 60 f.
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OGH, Urteil 4 Ob 74/22v vom 17. Oktober 2023,
ECLI:AT:0GH0002:2023:00400B00074.22V.1017.000, Rz 108. Der Entscheid erging zu einem un-
befristeten Bausparvertrag, in dem die jahrliche Verzinsung inzwischen tiber dem
marktiblichen Niveau lag.

BERNET/VON DER CRONE, S. 492.
Siehe dazu ausfithrlich Marorp, § 33 N 48 ff.

BGE 146 III 326, E. 5.1; BGE 146 III 387, E. 3.2. Siehe zu dieser Thematik schon Buchegr,

recht 1984, S. 97 ff.; Weser, SJZ 1985, S. 85 ff.; KiLcus, S. 157; HARDEGGER, S. 119 ff.; BucHEgr,

recht 1997, S. 41 ff.; Wiecanp, S. 154; Aramer, Kontrolle AGB, S. 267 ff.; aus neuerer Zeit ScHALLER,
S. 47; EMMENEGGER, PSD2, S. 52 ff.; Reicuart, SZW 2019, S. 394.

Siehe zu diesem Begriff Scuwenzer/Fountourakis, Rz 16.13 ff.; Gaucn/ScuLuep/Scamip, Rz 1735 f.

BGE 146 III 121, E. 2 ff.; Urteil des BGer 4A_616/2019 vom 17. April 2020; Urteil des BGer
4A_161/2020 vom 6. Juli 2020; BGE 146 III 326, E. 4; BGE 146 III 387, E. 3.1; besprochen in
EMMENEGGER/THEVENOZ/REBER/HIRSCH, S. 197 ff.

Vgl. zum Ausnahmefall der Rechtsscheinhaftung im schweizerischen Recht z.B. Urteil des BGer
4C.28/2003 vom 15. Dezember 2003, E. 3.2.1; BernET/voN DER CRONE, S. 497; zu der Diskussion im
deutschen Recht MuKoBGB-Scuusert, § 167 N 127 ff.; Borces, § 167 BGB N 32 ff; Horr, (7)
Bankgeschéafte N C35.

Urteil des BGer 4A_386/2016 vom 5. Dezember 2016, E. 2.2.4; BracHegr, S. 158.

BGE 132 III 449 E. 2; Urteil des BGer 4A_386/2016 vom 5. Dezember 2016, E. 2.2.4; ReicHArT,
S. 395. Vgl. auch Emmeneccer/THEVENOZ/REBER/HiRscH, S. 199 f. dazu, dass das Bundesgericht eine
Kontrolle geméss Art. 100 Abs. 2 OR nicht stringent durchfiihrt.

Siehe z.B. Rusch, SZW 2012, S. 442 ff.; KoLLer, AJP 2014, S. 30; ScHALLER, S. 55 ff.; Wipmer, Rz 431 ff;
BracHEer, SZW 2018, S. 158 f.; EMMENEGGER/DOBELL, S. 643 f.; EMMENEGGER, PSD2, S. 58.

Siehe z.B. EuroreaN Banking AutHority, Discussion Paper on EBA’s Preliminary Observations on Se-
lected Payment Fraud Data Under PSD2, As Reported By The Industry, 17.01.2022; die Prognose
fiir den weltweiten Kartenbetrug im Jahr 2024 betréagt 35,8 Milliarden Dollar, d.h. 6,5 Cent pro
100 Dollar, die mit Karten ausgegeben werden, und damit doppelt so viel wie im Jahr 2014 <http
s://[www.merchantsavvy.co.uk/payment-fraud-statistics)>, zuletzt besucht am 23. Mai 2024.

Die Vorstellung, dass ein Eingriff in den Computer des Kunden in seiner Risikosphére liegt und
somit von ihm getragen werden muss, ist unzutreffend, da dieses Gefahrdungspotenzial nicht
vom Kunden verursacht wurde und auch von ihm nicht kontrolliert werden kann. Siehe zum
Kreditkartenmissbrauch schon BGH, Urteil vom 23. April 1991 - XI ZR 128/90, NJW 1991,

S. 1886 ff., 1888: «Die unbeschrdnkte Risikoverlagerung auf den Karteninhaber begegnet schon de-
shalb Bedenken, weil letztlich die Bekl. das Mifsbrauchsrisiko veranlafit hat. [...] Entscheidend ist in
diesem Zusammenhang, dafs die Bekl mit der Einrichtung des Kreditkartensystems ein Verfahren
eingefiihrt hat, das in erhohtem MafSe mifsbrauchsanfillig ist und auf dessen Ausgestaltung der
Kunde keinen Einfluf$ hat.»

Vgl. z.B. folgende AGB-Klausel einer Bank: «Tritt ein Schaden ein, ohne dass [die Bank] oder der
Kunde ihre Sorgfalt verletzt haben, so trdgt ihn diejenige Partei, in deren Einflussbereich die Ursache
zur schédigenden Handlung gesetzt wurde. Fiir Schiden aus Ubermittlungsfehlern, technischen
Storungen und rechtswidrigen Eingriffen in IT-Systeme/Computer des Kunden iibernimmt [...] keine
Haftung.»

So schon BucHer, recht 1997, S. 45 f.

Siehe z.B. Bouner, S. 265 ff. Siehe zu dieser Problematik grundlegend Lancensuchegr, S. 13 ff.; vglL
zu den Neuerungen, die durch die Richtlinie 2015/2366 vom 25. November 2015 tiber Zahlungs-
dienste im Binnenmarkt (PSD2), ABL L 337 vom 23.12.2015, S. 35, eingefiihrt wurden EMMENEG-
GER, PSD2, S. 52 ff. In einer globalen Wirtschaft ist es natiirlich selbstverstidndlich, dass Banken
wegen strengeren Gesetzen an anderen Standorten diesen Sicherheiterwartungen
entsprechen miissen. Siehe auch die historische Aufarbeitung bei Bouner, S. 272 f.

Gemass Art. 4 Nr. 30 PSD2 ist die sog. «starke Kundenauthentifizierung» «eine Authentifizierung
unter Heranziehung von mindestens zwei Elementen der Kategorien Wissen (etwas, das nur der
Nutzer weifs), Besitz (etwas, das nur der Nutzer besitzt) oder Inhdrenz (etwas, das der Nutzer ist),
die insofern voneinander unabhdngig sind, als die Nichterfiillung eines Kriteriums die Zuverldssigkeit
der anderen nicht in Frage stellt, und die so konzipiert ist, dass die Vertraulichkeit der Authen-
tifizierungsdaten geschiitzt ist». Zum erhdhten Schutz durch Kombination von Merkmalen wie
Besitz (personliches Mobiltelefon), Wissen (PIN) und biometrische Merkmale (Gesichtserken-
nung) BeckOGK-Hormany, § 675v BGB N 98 ff.
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Bomuner, S. 274; so schon bzgl. Kreditkartenmissbrauch BGH, Urteil vom 23. April 1991 - XI

ZR 128/90, NJW 1991, S. 1886 ff., 1888: «Fiir die Angemessenheit der Verteilung des
Mifbrauchsrisikos und die darauf basierende Rechtsstellung des Vertragspartners ist auch die vom
BerGer. hervorgehobene Risikostreuung auf Seiten der Bekl. und die Versicherbarkeit dieses Risikos
von Bedeutung.».

So auch Korter, AJP 2014, S. 30.

Wie oben besprochen wurde, sind AGB-Klauseln, die auch im Falle einer groben Fahrldssigkeit
der Bank das Missbrauchsrisiko dem Kunden zuordnen, geméss analoger Anwendung von
Art. 100 OR nichtig. Das Verschulden der Bank ist dann aber im dritten Schritt wieder unter
Art. 44 OR von Bedeutung.

Vgl. Fn. 218.

Zu Recht betonen die Anreizfunktion dieser Klausel EMMENEGGER, PSD2, S. 56; BeckOGK-HorMANN,
§ 675v BGB N 92.

Begrenzung der Haftung fiir unverschuldete Risiken sowie leicht fahrlassige
Sorgfaltsverstdsse: in den USA Limitierung auf 50 USD mit den Anderungen zum Truth in Land-
ing Act (erst 1970 mit dem Pub. L. 91-508, title V, § 502(a), Oct. 26, 1970, heute in 15 U.S. Code

§ 1643, dazu Bouner, passim); in der EU zum ersten Mal die Empfehlung der Kommission vom
30. Juli 1997 zu den Geschéften, die mit elektronischen Zahlungsinstrumenten getétigt werden,
97/489/EG, Art. 6 (150 ECU); in Frankreich Art. L132-3 Code Monetaire et Financier (mit
Einfithrung 2001 erst 400 Euro, ab 2002 275 Euro und zuletzt von 2003 bis 2009 150 Euro). Mit
der Umsetzung der ersten Zahlungsdiensterichtlinie (PSD1) Art. 61 Abs. 1-2, die eine Haftungs-
begrenzung auf héchstens 150 Euro vornahm (Richtlinie 2007/64/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 13. November 2007 iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt) wurde
dieser Gedanke in den ganzen EU-Mitgliedstaaten umgesetzt. Zuletzt wurde diese Grenze durch
Art. 74 Abs. 1 PSD2 auf 50 Euro reduziert.

Vgl. aber Reicuarr, S. 402.

Bouner, S. 274 («The aggregate credit card fraud should be a system expense rather than the burden
of individual cardholder»).

Siehe zu den Vorstdssen des EU-Parlaments, die PSD2 zu revidieren und u.a. neu auftretende
Missbrauchsrisiken zu regulieren, Revision of Directive (EU) 2015/2366 on Payment Services
Briefing, 17.07.2023 (<https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_BRI
(2023)747447>, zuletzt besucht am 23. Mai 2024).

DIKE UWG-Herss, Art. 8 N 211. Der Kompensationsgedanke ist aber nicht nur im Rahmen der
Beziehung von unterschiedlichen Vertragsbestimmungen untereinander von Bedeutung, son-
dern auch bei der Bewertung der fraglichen Klausel selbst. Ob die kompensierenden Faktoren
in anderen Vertragsklauseln oder in der gleichen Klausel abgehandelt werden, sollte keinen
Unterschied machen. Der Interessenabwdgung ist der Gedanke der Kompensation inhdrent.
Vgl. auch Kramer/Proest/PerriG, Rz 776 ff., der den Kompensationsgedanken im Rahmen des Tatbe-
standselements des wungerechtfertigten® Missverhéltnis untersucht.

Siehe dazu etwa Korrer, AJP 2014, S. 28 f.; BSK UWG-THouvenin, Art. 8 N 117 ff.; DIKE UWG-Hesss,
Art. 8 N 211 ff.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Preirrer, § 307 BGB N 219; MiiKoBGB-WurmNEsT, § 307
N 40.

Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 151 ff. («funktionsgleiche»).
Vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Preirrer, § 307 BGB N 216.

Dazu Mirtrovic, Rz 424 ff.; Burr, S. 263 ff.; Ruscu/Hucueniy, S. 37 ff.; in Bezug auf
Pramienanpassungsklauseln in Versicherungsvertrdagen Loacker, Preisanpassungsklauseln,

S. 153 ff., 166 ff.; Kramer/Prosst/PERRIG, RZ 858 ff.; ATAMER/AL ABIAD/BACHMANN, S. 666 f.; ATAMER/FURGER,
S. 149 ff.; Anpassungsklauseln kdnnen der Verwenderin entweder einseitige Gestaltungsrechte
geben oder aber vorsehen, dass der gednderte Preis bzw. Vertragsinhalt durch Genehmigungs-
fiktionen Vertragsinhalt wird. Siehe dazu Ruscy, Jusletter vom 28. Mdrz 2011, Rz 7 ff.; Mitrovic,
Rz 94 ff.
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Als missbréuchlich kénnen Klauseln bewertet werden, wenn geméss Anhang Nr. 1 «[...] j) der
Gewerbetreibende die Vertragsklauseln einseitig ohne triftigen und im Vertrag aufgefiihrten Grund
dndern kann; k) der Gewerbetreibende die Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der zu er-
bringenden Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund dndern kann; 1) der Verkdufer einer Ware
oder der Erbringer einer Dienstleistung den Preis zum Zeitpunkt der Lieferung festsetzen oder
erhdhen kann, ohne dass der Verbraucher in beiden Fillen ein entsprechendes Recht hat, vom Ver-
trag zuriickzutreten, wenn der Endpreis im Verhdltnis zu dem Preis, der bei Vertragsabschluss vere-
inbart wurde, zu hoch ist.» Die Tragweite von j) und 1) werden aber durch Art. 2 b) und d) rela-
tiviert: «Buchstabe j) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von Finanzdien-
stleistungen das Recht vorbehdlt, den von dem Verbraucher oder an den Verbraucher zu zahlenden
Zinssatz oder die Hohe anderer Kosten fiir Finanzdienstleistungen in begriindeten Fillen ohne
Vorankiindigung zu dndern, sofern der Gewerbetreibende die Pflicht hat, die andere Vertragspartei
oder die anderen Vertragsparteien unverziiglich davon zu unterrichten, und es dieser oder diesen
freisteht, den Vertrag alsbald zu kiindigen. Buchstabe j) steht ferner Klauseln nicht entgegen, durch
die sich der Gewerbetreibende das Recht vorbehdlt, einseitig die Bedingungen eines unbefristeten Ver-
trages zu dndern, sofern es ihm obliegt, den Verbraucher hiervon rechtzeitig in Kenntnis zu setzen,
und es diesem freisteht, den Vertrag zu kiindigen.» «Buchstabe 1) steht Preisindexierungsklauseln
nicht entgegen, wenn diese rechtmdssig sind und der Modus der Preisdnderung darin ausdriicklich
beschrieben wird.» Siehe auch Anhang Art. 2 (c), in dem Geschéafte mit hoher Volatilitat aus-
geklammert sind. Siehe dazu, dass diese Bestimmungen teilweise im Konkurrenzverhéltnis ste-
hen und nicht immer den Schutzgedanken klar erkennen lassen, MiiKoBGB-WurmnesT, § 308

Nr. 4 N 2; Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Preirrer, Anh. RL 93/13/EWG N 85, 93; Ulmer/Brandner/Hensen-
Scumipt, § 308 Nr. 4 BGB N 3b.

Siehe dazu Artamer/FURGER, S. 150 ff.

Siehe beziiglich der Giiltigkeit von Vertragsanpassungsklauseln in Banken-AGB sowie durch
eine solche Anpassung eingefiihrte Retrozessionsklauseln Aramer/Furcer, S. 146 ff. und 153 ff.

Korrer, Bankrechtstagung, S. 59 f.
Siehe oben Fn. 57.

FuHREeR, S. 410, 416; Loacker, Preisanpassungsklauseln, S. 155, 166 f.; Atamer/AL ABiap/BACHMANN,
S. 666.

Siehe dazu Ruscu/HuGueniN, S. 43; Mirtrovic, Rz 470 ff.

Siehe zu den Voraussetzungen oben Fn. 198.

Vgl. zum deutschen Recht Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus/ZimmerMANN, § 309 Nr. 1 BGB N 7.
VICTOR, S. 327-329; Atamer/AL ABIAD/BACHMANN, S. 664.

Vgl. MiiKoBGB-WurmnesT, § 307 N 106; Atamer, MLR 2017, S. 644.

MiKoBGB-WurmnEst, § 307 N 106. Ausfiithrlich zu PAK in Versicherungsvertragen LoAcker,
Preisanpassungsklauseln, S. 152 ff.

EuGH C-143/13 vom 26. Februar 2015, Bogdan Matei, ECLI:EU:C:2015:127, Rz 74: «Es ergibt sich
insbesondere aus den Art. 3 und 5 der Richtlinie 93/13 sowie aus Nr. 1 Buchst. j und l und Nr. 2
Buchst. b und d ihres Anhangs, dass es fiir die Einhaltung des Transparenzerfordernisses von
wesentlicher Bedeutung ist, ob der Kreditvertrag die Griinde und die Besonderheiten des Mechanis-
mus zur Anderung des Zinssatzes und das Verhdltnis zwischen dieser Klausel und anderen Klauseln
tiber das Entgelt des Kreditgebers so transparent darstellt, dass ein informierter Verbraucher die
sich daraus fiir ihn ergebenden wirtschaftlichen Folgen auf der Grundlage genauer und nachvol-
lziehbarer Kriterien absehen kann.» Siehe auch BGE 135 III 1, 10, E. 2.5: «Ein undefiniertes Gestal-
tungsrecht zur einseitigen Abdnderung vertraglicher Leistungspflichten widersprdche der Natur und
dem Zweck des Vertrags, mit dem Rechte und Pflichten jeder Vertragspartei gerade definiert werden
sollen.» Geméss Kramer/Prosst/PErriG, Rz 860, ist ein solches Gestaltungsrecht wegen fehlender
Bestimmbarkeit ungiiltig. Vgl. auch Art. 7 PauRG.

AtaMER/AL ABIAD/BACHMANN, S. 666.
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247 Ruscu/Hucuenin, S. 48 f.; Fornasier, Markt, S. 93; siehe z.B. in England FCA FG18/7: Fairness of vari-
ation terms in financial services consumer contracts under the Consumer Rights Act 2015,
Rz 54 ff., <ttps://www.fca.org.uk/publication/finalised-guidance/fg18-07.pdf>; zuletzt besucht am
23. Mai 2024; § 6 Abs. 1 Ziff. 5 6ster. KSchG, demnach Klauseln ungiiltig sind, «die dem Un-
ternehmer auf sein Verlangen fiir seine Leistung ein hoheres als das bei der Vertragsschliefsung bes-
timmte Entgelt zusteht, es sei denn, dajs der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten Voraussetzungen
fiir eine Entgeltinderung auch eine Entgeltsenkung vorsieht, dajs die fiir die Entgeltinderung
majsgebenden Umstdnde im Vertrag umschrieben und sachlich gerechtfertigt sind sowie dajfs ihr Ein-
tritt nicht vom Willen des Unternehmers abhdngt.» Siehe auch OGH 4 Ob 74/22v vom 17. Oktober
2023, ECLI:AT:0GH0002:2023:00400B00074.22V.1017.000, Rz 110; OGH 1 Ob 210/12g vom
11. April 2013, ECLI:AT:0GH0002:2013:00100B00210.12G.0411.000, E. 2.19. Vgl. aber die AGB von
einem Telekomanbieter: «[...] ist ferner berechtigt, den monatlichen Abonnementpreis im Falle einer
Verdinderung des vom Bundesamt fiir Statistik verdffentlichtem Landesindex der Konsumentenpreise
(LIK) zu erhohen.» (Hervorhebung hinzugefiigt).

248 Dazu Wolf/Lindacher/Pfeiffer-Preirrer, § 307 BGB N 222.

249 Siehe z.B. EuGH C-92/11 vom 21. Mérz 2013, RWE, ECLI:EU:C:2013:180, Rz 55: «[...] fiir die
Beurteilung, ob eine Standardvertragsklausel, mit der sich ein Versorgungsunternehmen das Recht
vorbehdlt, die Entgelte fiir die Lieferung von Gas zu dndern, den in diesen Bestimmungen aufgestell-
ten Anforderungen an Treu und Glauben, Ausgewogenheit und Transparenz geniigt, inshesondere da-
rauf ankommt, 1. ob der Anlass und der Modus der Anderung dieser Entgelte in dem Vertrag so
transparent dargestellt werden, dass der Verbraucher die etwaigen Anderungen der Entgelte anhand
klarer und verstdndlicher Kriterien absehen kann, wobei das Ausbleiben der betreffenden Informa-
tion vor Vertragsabschluss grundsdtzlich nicht allein dadurch ausgeglichen werden kann, dass der
Verbraucher wihrend der Durchfiihrung des Vertrags mit angemessener Frist im Voraus tiber die
Anderung der Entgelte und iiber sein Recht, den Vertrag zu kiindigen, wenn er diese Anderung nicht
hinnehmen will, unterrichtet wird, und 2. ob von der dem Verbraucher eingerdumten
Kiindigungsmdoglichkeit unter den gegebenen Bedingungen tatsdchlich Gebrauch gemacht werden
kann.» Siehe auch Fornasier, Markt, S. 94 ff.

250 Vgl. EuGH C-472/10 vom 26. April 2012, Nemzeti, ECLI:EU:C:2012:242, Rz 30 {.; dazu auch Burr,
S. 263 f.; Maissen, Rz 385 ff.; Mirrovic, Rz 424 ff.; Ruscu/Hucueniy, S. 50 ff.; Loacker, Preisanpas-
sungsklauseln, S. 166 ff.

251 Siehe oben Fn. 178-180.

252 Siehe zu Wettbewerbsproblemen verbunden mit fehlendem Anbieterwechsel Borcoono/CoLaN-
GELO, S. 143 ff.; CrEMER/DE MONTJOYE/SCHWEITZER, S. 81 ff.; Mitrovic, Rz 426 ff.

253 Siehe dazu ausfiihrlich Atamer, MLR 2017, S. 642 ff.

254 PA-K sind aber nicht vereinbar mit Vertragsklauseln, die z.B. fiir die Vertragsdauer einen festen
Preis bzw. Zinssatz vorsehen. Diese Klauseln gehen als Individualvereinbarungen den PA-K vor.
Siehe auch Korier, Bankrechtstagung, S. 60; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus/ZimmerMANN, § 309
Nr. 1 BGB N 11.

255 Siehe Ruscu/Hucueniy, S. 50 f.; Anhang Nr. 1 lit. 1 Klausel-RL, die unterstreichen, dass bei <zu
hohen> Preisanhebungen ein Kiindigungsrecht gegeben sein muss. Vgl. aber die AGB von
einem Telekomanbieter: «[...] ist berechtigt, die Preise an die Teuerung anzupassen, ohne dass
dabei dem Kunden ein ausserordentliches bzw. vorzeitiges Kiindigungsrecht zusteht. Die Berechnung
der Teuerung richtet sich nach dem Landesindex der Konsumentenpreise (LIK) des Bundesamtes fiir
Statistik (Basis Dezember 2020 = 100 Punkte)».

256 Vgl. aber noch bezogen auf die Universaldienstrichtlinie (RL 2002/22/EG) EuGH C-326/14 vom
26. November 2015, A1 Telekom Austria AG, ECLI:EU:C:2015:782. Nach dem Erlass der Richtlinie
2018/1972 vom 11. Dezember 2018 {iber den européischen Kodex fiir die elektronische Kommu-
nikation kann der Ansatz des EuGH jedoch nicht mehr weiterverfolgt werden, da gemaéss
Art. 105(4) der Telekommunikations-RL der Konsument bei Vertragsdnderungen jeglicher Art
den Vertrag ohne Einhaltung einer Frist und kostenfrei kiindigen kann. Siehe z.B. Art. 9 der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen Festnetz- und Mobilfunk-Anschliisse der deutschen Telekom
(Stand 28. Oktober 2022).

257 ATaMER/AL ABIAD/BACHMANN, S. 667.

258 Siehe dazu DIKE UWG-Herss, Art. 8 N 212 m.w.N.; KoLrer, AJP 2014, S. 29; BSK UWG-THOUVENIN,
Art. 8 N 121 ff.; Wipmer, Rz 300 f.; SHK UWG-Prosst, Art. 8 N 456; Erman-LooscHELDERs, § 307 BGB
N 17; Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 145. Vgl. aber Kur/Stauser, Rz 119.
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259 Vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 2007 — XII ZR 61/05, NJW-RR 2008, S. 818 ff., Rz 28: «Behan-
delte man eine Klausel als wirksam, weil anderenfalls die Méglichkeit bestiinde, dass der Verwender
statt des vereinbarten Preises kiinftig einen hoheren Preis verlangen wiirde, wire den Verwendern
mit dem Preisargument eine pauschale Rechtfertigung aller belastenden Klauseln an die Hand
gegeben»; BGH, Urteil vom 4. Juli 2017 — XI ZR 562/15, NJW 2017 Rz 48; OGH 6 Ob 220/09k vom
19. Mai 2010, ECLI:AT:OGH0002:2010:00600B00220.09K.0519.000, zur Kiindigungsklausel E. 2.2:
«Der historische Gesetzgeber des § 879 Abs 3 ABGB hat aufSerdem ausgefiihrt, dass der Ver-
tragspartner sich die Giiltigkeit unlauterer Bestimmungen nicht dadurch erkaufen kénnen solle, dass
er dafiir — meist ohnehin nur vorgeblich — einen geringeren Preis fiir seine Leistung verlange, also
beispielsweise eine Ware billiger verkaufe, dafiir jedoch Gewdhrleistungspflichten ausschliefse». Vgl.
auch KeMETMULLER, S. 100 f.

260 Siehe oben B.

261 Erman-LooscaeLpers, § 307 BGB N 17. Vgl. zur Frage der Aquivalenz z.B. BGH, Urteil vom 15. Feb-
ruar 2019 - V ZR 77/18, NJW 2019, S. 2602 ff.

262 Dies fiihrt aber nicht schon automatisch zu einem <Aushandeln> der Klauseln, so dass eine AGB-
Kontrolle ganz entfdllt. Siehe dazu BGH, Urteil vom 20. Médrz 2018 - X ZR 25/17, NJW 2018,
S. 2039, Rz 12 ff. Der BGH entschied in diesem Fall, dass auch bei Tickets, die diese
Wahlmaéglichkeit nicht geben, die Interessen des Luftverkehrsunternehmens iberwiegen, so
dass ein Ausschluss des Kiindigungsrechts in AGB giiltig vereinbart werden darf.

263 Siehe Kramer/ProBst/PErriG, Rz 781; WipmER, Rz 301; BSK UWG-THouvenIN, Art. 8 N 123; zu Allge-
meinen Versicherungsbedingungen auch Jenny, S. 50 f.

264 Siehe oben Fn. 194. Bei der Bewertung der Glltigkeit von stornierbaren und nichtstornier-
baren Flugtickets war dies auch ein Argument des BGH: «Demgegeniiber kann der Fluggast, will
er nicht den héheren Preis zahlen, zu dem typischerweise eine flexible Buchung erhdiltlich ist, mit der
er in jedem Fall eine Erstattung des Flugpreises erreichen kann, fiir den Krankheitsfall, wie er im
Streitfall vorlag, eine solche Erstattung regelmdfig durch eine Versicherung absichern» (BGH, Urteil
vom 20. Mérz 2018 - X ZR 25/17, NJW 2018, S. 2039 ff., Rz 32). Wichtig ist hier, dass fiir den
Fluggast der Umfang des Schadens (Ticketpreis) im Voraus bekannt ist und eine Versicherung
standardméssig auch angeboten wird.

265 So auch Ulmer/Brandner/Hensen-Fucus, § 307 BGB N 146; Staudinger-WenpLanp, § 307 BGB N 138.

266 Siehe ausfiihrlich zum Ganzen Atamer/Furcer, S. 153 ff. Zu den vom Bundesgericht festgelegten
Glltigkeitsvoraussetzungen dieser Verzichtsklauseln siehe BGE 137 III 393, 396 £, E. 2.2; BGE
132 III 460, 465 f., E. 4.2; Urteil des BGer 4A_355/2019 vom 13. Mai 2020, E. 3.1.

267 Siehe BGE 137 III 393, 398 ff., E. 2.4. Dazu RamHARTER, S. 105 f.; Buck-Hees/RoTHENHOFER, § 70 WpHG
N 5; NANNI/vON DER CRONE, S. 384.

268 Ebenso Wavcoon-WEINER, S. 284 f.; Prosst, Jusletter vom 24. April 2017, Rz 46, Fn. 141; SHK UWG-
Prosst, Art. 8 N 456; DIKE UWG-HErss, Art. 8 N 212; BSK UWG-TrouveNiN, Art. 8 N 122 f. m.w.N.
Diese Kompensation bedeutet natiirlich nicht, dass der Konsument durch diese AGB-Klausel
auch auf die auftragsrechtliche Treue- und Sorgfaltspflicht der Verwenderin verzichtet. Gerade
bei Vermdgensverwaltungsverhéltnissen wird die Gefahr eines Interessenkonfliktes durch
Retrozessionen stark erhoht, so dass ein teilweises Verbot hier die richtigere regulatorische
Antwort darstellen wiirde. Siehe dazu Aramer/Furcer, IV und V.

269 Siehe Art. 26 FIDLEG. Zu den Anforderungen an die Aufklarung fiir einen giiltigen Verzicht
siehe AcGTELEKY, RZ 522-532.

270 Das Bundesgericht fiihrt aus, dass wenn man davon «[aus]geht [...], dass im
Vermaégensverwaltungsgeschdft ohne Riickvergiitungen anstelle der indirekten Kosten hohere direkte
Kosten in Form von Honoraren anfallen wiirden und sich der Ertrag somit letztlich gleich bleibt,
verzichtet der (informierte) Auftraggeber mit der Preisgabe seines Herausgabeanspruchs letztlich
nicht auf Geld, sondern insbesondere auf das gesetzlich vorgegebene System zur Vermeidung von In-
teressenkonflikten» (BGE 137 III 393, 398, E. 2.4). Diese Aussage sollte jedoch relativiert werden.
Dass der zu zahlende Betrag vermutlich gleichbleibt, &ndert nichts an dem wettbewerb-
srechtlichen Problem, dass die Kunden zur Zeit des Vertragsschlusses nicht wissen, welchen
Preis sie fiir die Dienstleistung konkret bezahlen.

271 Siehe Atamer/Furcer, S. 161 ff. Dazu, dass sich diese Pflicht schon aus Art. 400 Abs. 1 OR ergibt,
ReBer/EMMENEGGER/LEHMKUHL, S. 148 f.; ferner auch NAinni/von DErR CrONE, S. 383; EMMENEG-
Ger/THEvENOZ/REBER/HirscH, S. 196 f.; ReBer, SZW 2022, S. 132 f. Einige Depotbanken praktizieren
bereits eine periodische Rechenschaftsablegung in Bezug auf die erhaltenen Retrozessionen
(bspw. das VZ <ttps://www.vermoegenszentrum.ch/bankgeschaefte/gebuehrenmodelle#h»,
unter «Gebliihrenersparnis dank Retrozessionen»; zuletzt besucht am 23. Mai 2024).
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Siehe oben Fn. 68.

Die Folge der Verletzung von Art. 8 UWG ist die Nichtigkeit gemadss Art. 19/20 OR und muss
deswegen von den Gerichten ex officio berticksichtigt werden. Siehe dazu Kramer/ProBst/PERRIG,
Rz 799. Vgl auch Rz 374 ff. bzgl. der Rechtsprechungstibersicht des EuGH, der in jedem Stadium
des Prozesses eine Kontrolle der Missbrauchlichkeit von Amts wegen strikt voraussetzt.

Es liegt auf der Hand, dass diese aktive Kontrolle dringend auch durch prozessrechtliche Mass-
nahmen unterstiitzt werden muss. Vgl. zum Problem der Rechtsdurchsetzung jiingst Ecorran,
RFA zu Verbandsklage und kollektivem Vergleich, Regulierungsfolgenabschatzung (RFA) zur
Anderung der Zivilprozessordnung (Vorlage 21.082), Auftraggeber: Bundesamt fiir Justiz (B])
und Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO), Bern, 23. Juni 2023.

RoOTHEL, S. 148 ff.
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