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Die Verwendung «missbriuchlicher Geschiiftsbedingungen -
Unlauterer Wettbewerb nach Art. 8 des revidierten UWG

PETER GAUCH
Professor an der Universitit Freiburg*

La nouvelle loi sur la concurrence déloyale contient un article (art. 8), traitant des «conditions commerciales
abusives». En raison de I'importance que ce texte pourrait avoir dans la construction (cf. éditorial), auteur en

Dpropose en primeur une analyse détaillée.

I. Einleitung

1. Die Vertragspraxis des schweizerischen Baurechts
wird in ganz erheblichem Ausmass durch Allgemeine
Vertragsbedingungen beherrscht, die von einer Partei
oder einem Dritten (z.B. einem Berufsverband) gene-
rell vorformuliert sind. Das ist bekannt. Und ebenso
bekannt ist das verbreitete Unbehagen dariiber, dass
im Rahmen solcher Bedingungen die Privatautonomie
durch ungleiche Machtverteilung zwischen den Par-
teien in Frage gestellt wird. Dieses Unbehagen #ussert
sich in unzihligen Versuchen, die Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen rechtlich unter Kontrolle zu brin-
gen:

2. So haben Lehre und Rechtsprechung zahlreiche
Regeln entwickelt, um mit dem Phiinomen der Allge-
meinen Vertragsbedingungen fertig zu werden'. Aus-
gangspunkt ist die Grundregel, wonach Allgemeine
Vertragsbedingungen nur durch vereinbarte Uber-
nahme in den konkreten FEinzelvertrag Geltung erlan-
gen und als Bestandteil des Vertrages «individuell»
(also nicht einheitlich) auszulegen sind?. Die Grund-
regel wird ergénzt durch verschiedene Sonderregeln.
Zum: Beispiel gehen individuelle  Abreden den Allge-
meinen Vertragsbedingungen schlechthin vor. Nach
der Unklarheitsregel sind mehrdeutige Bedingungen
im Zweifel zuungunsten des Verwenders auszulegen®.
Und nach der Ungewohnlichkeitsregel gilt der Satz,
dass vorformulierte, fiir den konkreten Vertrag aber

* Herzlichen Dank schulde ich Herrn Prof. Dr. Walter Schiuep fiir
die kritische Durchsicht des Manuskripts und Frau RA Monika Leu
fur die Kontrolle und Bereinigung der Belegstellen.

' Vgl. statt vieler: Gauch/Schiuep, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Ziirich 1987, Nr. 839b ff.; Kra-
mer, Allgemeine Geschiftsbedingungen: Status quo, Zukunfts-
perspektiven, SJZ 81, 1985, S. 17ff, / 33ff.; Baudenbacher,
Wirtschafts-, schuld- und verfahrensrechtliche Grundprobleme
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, Ziirich 1983. Alle mit
zahlreichen Verweisen. ‘

* Gauch/Schiuep, 4. Aufl., Nr. 831 ff. und Nr. 900 ff.

* Vgl. Jaggi/Gauch, Ziircher Kommentar, N 451 ff. zu Art. 18 OR.

ungewohnliche Bestimmungen, mit denen eine Partei

bei bloss globaler Ubernahme* nicht gerechnet hat und
(aus ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsabschlusses) auch
nicht rechnen musste, zugunsten dieser Partei unver-
bindlich bleiben?,

II. Art. 8 des revidierten UWG

Die Regeln, die von der Lehre und Rechtsprechung zu
den Allgemeinen Vertragsbedingungen entwickelt wur-
den, sind weder im OR noch in einem sonstigen Gesetz
zusammengefasst. Anders als im Ausland hielt sich der
Gesetzgeber in der Schweiz, was die Ordnung Allge-
meiner Bedingungen betrifft, lange Zeit zuriick®. Diese
Zuruckhaltung wird jetzt durchbrochen durch das
revidierte UWG?, das demnichst in Kraft treten wird.
Denn nach Art. 8 des revidierten Gesetzes (UWG) han-
delt unlauter, wer «missbriuchliche Geschiftsbedin-
gungen» verwendet. In der Verwendung solcher Ge-
schiftsbedingungen liegt nach der Wertung des Ge-
setzgebers ein «gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossendes Verhalten. .., welches das Ver-
hiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbie-

- tern und Abnehmern beeinflusst» (Grundsatznorm,

Art. 2 UWG)®. Es lasst die nach Treu und Glauben
gebotene Riicksichtnahme auf die Belange des Ge-
schéftspartners vermissen und verstdsst gegen die

* Eine Globaliibernahme (Ubernahme durch Globalerkl4rung)
liegt vor, soweit eine Partei den Inhalt der Aligemeinen Bedin-
gungen entweder nicht zur Kenntnis nimmt oder nicht iiberlegt
und versteht (Gauch/Schluep, 4. Aufl., Nr. 830).

* Gauch/Schluep, 4. Aufl., Nr. 837.

¢ Dies, obwohl es an Vorstdssen im Parlament, die auf eine gesetz-
liche Regelung der Allgemeinen Vertragsbedingungen abzielten,
nicht gefehlt hat. Vgl. dazu die nachfolgend (Anm. 9) zitierte Bot-
schaft, S.1014 und 1052.

" Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19, Dezem-
ber 1986 (Referendumsvorlage: BBI 1987 I, S. 27 ff.; Frist lief un-
benutzt ab).

¢ Zum lauterkeitsrechtlichen Bezug der AGB-Problematik vgl.
auch Sticher, Die Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen
als wettbewerbsrechtliches Problem, Diss. St. Gallen, 1981.
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Schranken, die der Wirtschaftsfreiheit durch die Funk-
tionsregeln des Wettbewerbes gezogen sind®. Nachfol-
gend befasse ich mich zunichst mit den «missbrauch-
lichen Geschiftsbedingungen», dann mit deren «Ver-
wendung).

A. Die «missbriuchlichen Geschiiftsbedingungen»

1. Unlauter nach Art. 8 UWG handelt, wer «miss-
brauchliche Geschiftsbedingungen» verwendet. Der
Ausdruck «missbrauchliche Geschiftsbedingungen»
findet sich im Randtitel der neuen Vorschriften («Ver-
wendung missbriauchlicher Geschiftsbedingungeny).
Er ist eine Kurzbezeichnung, als solche brauchbar,
wenn auch gefihrlich, weil er zur falschen Annahme
verleiten konnte, die Geschiftsbedingungen, von de-
nen Art. 8 UWG handelt, miissten einen «rechtsmiss-
bréuchlichen» (Art.2 Abs.2 ZGB) Inhalt haben. Dem
aber ist nicht so, wie sich aus dem Text des Art. 8
UWG und der darin enthaltenen Definition ergibt.
~ «Missbriuchliche Geschaftsbedlngungen», deren Ver-
wendung unlauter ist, sind danach:

«Vorformulierte aligemeine Geschiftsbedingungen .
die in irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Ver-
tragspartei:

a) von der unmittelbar oder sinngemdss anwendbaren
gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder

b) eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende
Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen.»

2. Der Text des Art. 8 UWG ist auslegungsbediirftig.
Er bedarf einer Erklérung in mehrfacher Hinsicht:

a. Bei den «allgemeinen Geschiftsbedingungen» des
Art. 8 UWG handelt es sich um Allgemeine Vertrags-
bedingungen (z. B. auch Branchenbedingungen wie die
SIA-Norm 118), die der Verwender'® selbst oder ein
Dritter (z.B. der Schweizerische Ingenieur- und Archi-
tektenverein) fiir eine Vielzahl individueller Vertrige
vorformuliert hat. Gemeint sind Einzelbestimmungen
(«Vertragsklauseln»''), die zu einem vorgeformten
Vertragsinhalt (von grésserem oder kleinerem Um-
fang'?) gehdren und von den konkreten Vertragspar-
teien nicht individuell ausgehandelt wurden'®. Im iibri-
gen ist zu bemerken:

° Vgl. Botschaft (=«Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb» vom 18. Mai 1983), BBI 1983 II, S. 1043.

' Zum Begriff des Verwenders vgl. unten im Text.

'! Botschaft, BBl 1983 II, S. 1051. Zu beachten ist allerdings, dass
sich nicht jede vorformulierte Vertragsklausel in einer einzigen
Vertragsbestimmung erschopft. Vielmehr gibt es Vertragsklau-
seln, die verschiedene eigenstindige Regeln und damit mehrere
Einzelbestimmungen umfassen, obwohl sie #usserlich eine Ein-
heit bilden. Trifft dies zu, so ist jede dieser Einzelbestimmungen
eine «Geschiftsbedingung» im Sinne des Art. 8 UWG.

'? Der vorgeformte Vertragsinhalt, der die «Vertragsklauseln» ent-
hélt, kann in einem ganzen Regelwerk (wie die SIA-Norm 118)
bestehen, sich aber auch auf wenige Worte beschriinken.

'* Vgl. Botschaft, BBl 1983 II, S. 1073. Vorformulierte Vertrags-
bedingungen, die individuell ausgehandelt (nicht nur vorgelesen
und erldutert) werden, erlangen den Charakter einer Individual-
abrede. Das setzt voraus, dass iiber die betreffenden Geschiftsbe-

~ Auf die dussere Erscheinungsform kommt es nicht an. So kénnen
die Allgemeinen Vertragsbedingungen zum Beispiel in die Ver-
tragsurkunde selbst (z. B. in ein Mietvertragsformular) integriert,
in einem separaten Schriftstiick (z.B. der SIA-Ordnung 102) ent-
halten, gedruckt, vervielfiltigt, fotokopiert oder elektromagne-
tisch gespeichert sein.

- Art. 8 UWG erfasst auch Allgemeine Vertragsbedingungen, die

(wie Allgemeine Versicherungsbedingungen) einer behordlichen
Priifung oder Genehmigung unterliegen, bei einer Preisiiber-
wachung unbeanstandet bleiben oder «parititisch» (z.B. durch
Reprisentanten der Bauherren- und Unternehmerkreise oder
durch Vertreter eines Mieter- und eines Hauseigentiimerverban-
des) ausgearbeitet wurden.
Ausgeklammert bleiben hingegen vorgeformte Vertragsbedingun-
gen (z.B. die normativen Bestimmungen von Gesamtarbeitsver-
trégen, ‘Art. 357 Abs. 1 OR), die als Inhalt bestimmter Einzelver-
trége gesetzlich vorgeschrieben sind, so dass sie ihre Geltung fiir
den Einzelvertrag nicht aus der Ubernahme durch die Parteien,
sondern aus dem Gesetze ableiten'?,

b. Die Allgemeinen Vertragsbedingungen benachteiligen
«eine Vertragspartei», das heisst den Vertragspartner
des Verwenders, weil sie von der gesetzlichen oder
durch die Vertragsnatur vorgezeichneten Ordnung .
(unten, lit. d und €) erheblich abweichen. Im einzelnen:

-~ Ob eine vorformulierte Vertragsbedingung von der

erwdhnten Ordnung abweicht, beurteilt sich nach
ihrem Inhalt, den es durch Vertragsauslegung zu er-
mitteln gilt. Zur Anwendung gelangen die gebriuch-
lichen Auslegungsmittel und Auslegungsregeln's, je-
doch mit folgender Einschrankung:
Fihren die Auslegungsmittel zu keinem sicheren Er-
gebnis und lassen sich mindestens zwei verschiedene
Bedeutungen ernsthaft vertreten's, so kommt es fiir
den Unlauterkeitstatbestand des Art. 8 UWG auf
die fiir den Vertragspartner des Verwenders ungiin-
stigste Bedeutung an. Die iiblichen Regeln fiir Zwei-
felsfalle'” (namentlich die Unklarheitsregel) bleiben
somit aus dem Spiel. Dies rechtfertigt sich aus der
Uberlegung, dass gerade mehrdeutige Vertrags-
bedingungen den Geschiftsverkehr erheblich sto-
ren; denn sie ermoglichen es dem Verwender, in
einem Vertragsstreit mit der fur ihn giinstigsten Be-
deutung zu argumentieren, um den Vertragspartner
von der Wahrung seiner Rechte abzuhalten'®.

dingungen (unter Einbezug moglicher Anderungen) ernsthaft ver-
handelt wird und sich der Verwender in erkennbarer Abinde-
rungsbereitschaft auf die Verhandlung mit seinem Partner ein-
lasst. Dass die verhandelten Vertragsbedingungen tatséchlich ge-
#ndert werden, ist nicht erfordert. Soweit aber die Verhandlung
zu einer Abédnderung des vorformulierten Textes fithrt, fehlt es
fiir die Anwendung des Art. 8 UWG bereits am Element der Vor-
formulierung. Die Beweislast fir das individuelle Aushandeln
tréigt der Verwender.

" Vgl. dariiber Schonenberger/Jiggi, Ziircher Kommentar,
N 523ff. zu Art. 1 OR.

'* Vgl. Jiggi/Gauch, Zircher Kommentar, N 344 ff. und N 411 ff.
zu Art. 18 OR.

'¢ Jaggi/Gauch, a.a.0., N 440 zu Art. 18 OR.

7 Vgl. Jaggi/Gauch, a.a. 0., N 440ff. zu Art. 18 OR.

'® Vgl. sinngemiss Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, Kom-
mentar zum (bundesdeutschen) Gesetz zur Regelung der Allge-
meinen Geschéftsbedingungen, 5. Aufl., Koln 1987, S. 876.
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- Die Abweichung muss zwar nicht krass, aber doch
erheblich sein. Einerseits muss es sich um eine Ab-
weichung handeln, die fiir den betroffenen Ver-
tragspartner «fithlbar»'?, also mehr als nur ganz ge-
ringfiigig ist. Und zum andern darf die Abwei-
chung* weder durch typische Gegeninteressen des
Verwenders*' noch durch schiitzenswerte Interessen
Dritter®?, noch dadurch gerechtfertigt sein, dass sie
eine iiberholte Dispositivnorm des Gesetzes, zum
Beispiel jene iiber die Gefahrentragung des Kufers
(Art. 185 OR) oder iiber die strenge Riigepflicht des
Werkbestellers (Art. 367/370 OR), den geltungszeit-
lichen Gerechtigkeitsvorstellungen «anpasst» 2.
Widersprechen verschiedene Bestimmungen, die ein
vorgeformter Vertragstext enthilt, dem Gesetz oder
der Vertragsnatur, so ist moglich (und geniigend),
dass die Abweichung erst durch deren «Zusammen-
spiel» erheblich wird. Beinhaltet die Abweichung
zugleich einen Verstoss gegen standesrechtliche
Mindestanforderungen, wie sie zum Beispiel fiir
Arzt-, Architektur und Anwaltsvertrige gelten kon-
nen, so spricht eine starke Vermutung fiir deren Er-

kann der Vertrag zum Beispiel eine andere (wider-
sprechende) Abrede enthalten, die der nachteiligen
Vertragsbedingung (als Individualabrede oder nach
Massgabe einer vereinbarten Rangordnung?®) vor-
geht und sie deshalb verdréngt, womit eine Benach-
teiligung im Sinne des Art. 8 UWG entfillt.

Auch ist moglich, dass eine erhebliche Abweichung
(z.B. eine erhebliche Haftungsbeschrinkung des
Verwenders?® oder ein Abtretungsverbot), die bei
isolierter Betrachtung die Interessen des betroffenen
Vertragspartners verletzt, durch eine vorteilhafte
Vertragsbestimmung («etwa durch einen deutlich
glinstigeren Preis» oder eine verldngerte Riigefrist)
aufgewogen wird*’, so dass der Vertrag trotz der
Abweichung einen angemessenen Interessenaus-
gleich gewihrleistet®!. Vorbehalten bleibt allerdings
der Verstoss gegen zwingendes Privatrecht, die
offentliche Ordnung oder die guten Sitten, da sich
ein solcher Verstoss durch keine andern Vertrags-
vorteile «kompensieren» lésst.

c. Die benachteiligte Vertragspartei kann, muss aber
heblichkeit**. Immer erheblich ist eine Abweichung, nicht, der Kunde des Verwenders sein.

wenn sie gegen zwingendes Privatr echt, die offent- ~ Art. 8 UWG verlangt also nicht, dass es sich beim Benachteiligten

liche Ordnung?* oder gegen die guten Sitten (nament-
lich gegen das Personlichkeitsrecht eines Vertrags-
partners) verstosst.

- Die erhebliche Abweichung von Gesetz oder Ver-
tragsnatur muss den Vertragspartner des Verwen-
ders benachteiligen. Das Erfordernis der Benachtei-
ligung («zum Nachteil einer Vertragspartei») ist er-
fullt, wenn die kritischen Vertragsbedingungen (ob
sie giiltig sind oder nicht) auf eine Schlechterstellung
des Vertragspartners abzielen, ohne dass dessen Be-
lange durch die iibrige Vertragsgestaltung angemes-
sen (im Sinne eines gerechten Interessenausgleiches)
gewahrt werden?¢. Ob dies zutrifft, beurteilt sich im-
mer unter Mitberticksichtigung des gesamten (auch
individuell) vereinbarten Vertragsinhaltes®>’. So

°

Botschaft, BBl 1983 11, S. 1074,

Z.B. eine verldngerte Riige- oder Verjdhrungsfrist in einem Bau-

werkvertrag oder eine verschirfte Anzeigepflicht in einem Ver-

sicherungsvertrag.

' Vgl. sinngemaéss Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., S. 378. Solche
Gegeninteressen des Verwenders ergeben sich (wenn iiberhaupt)
aus der besondern Eigenart des Vertrages (z.B. eines Bauwerk-
vertrages, eines Planungsvertrages), fiir den die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen verwendet werden. So entspricht etwa der
Vorrang der Nachbesserung, den die SIA-Norm 118 (Art. 169
Abs. 1) im Interesse des Unternehmers vorsieht, der Besonderheit
des Bauwerkvertrages (Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Ziirich
1985, Nr. 1956). Dasselbe gilt fir die Pflicht des Bauherrn, Ab-
schlagszahlungen zu leisten (SIA-Norm 118, Art. 144ff.), jeden-
falls dann, wenn es um die Ausfithrung eines grossern Bauwerkes
geht (Gauch, a.a. 0., Nr. 797).

*2 Z.B. durch das Kollektivinteresse «aller» Versicherten. Vgl. sinn-
gemdiss Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., S. 381.

* Vgl. Baudenbacher, a.a. 0., S. 310.

* Zum Begriff der «offentlichen Ordnung» vgl. Gauch/Schiuep,
4. Aufl., Nr. 507.

* Vgl. sinngemiss BGH, NJW 1984, S. 1182; 1985, S. 2328; 1986,
S. 424,

" Vgl. sinngeméss Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., S. 382.

o
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um den Abnehmer (den «Erwerber», «Konsumenten», «Verbrau-
cher» oder sogar den «Letztverbraucher») der typischen Vertrags-
leistung (Sach- oder Dienstleistung) handelt32. Vielmehr ist der ge-
setzliche Unlauterkeitstatbestand auch dann erfiillt, wenn der An-
bieter der typischen Vertragsleistung (z.B. ein Verkdufer, Bau-
unternchmer, Architekt oder Bauingenieur) benachteiligt wird,
der zu den vom Abnehmer gestellten Bedingungen (z. B. zu dessen
«Bezugs-» oder «Einkaufsbedingungen») kontrahiert. Dieses
weite Verstandnis der geschiitzten Vertragspartei (das z.B. auch
den Subunternehmer im Verhiltnis zum Hauptunternehmer ein-
schliesst) entspricht der Zweckbestimmung des Art. 1 UWG, wo-
nach das Gesetz «den lauteren und unverfilschten Wettbewerb im
Interesse aller (1) Beteiligten... gewihrleisten» soll (Art.1
UWG), was die Rolle der Konsumenten sowohl als Adressaten als
auch als Mitgestalter des Wettbewerbes verdeutlicht*.

8 Z.B. Art. 21 der SIA-Norm 118.

* Btwa die Beschriankung der Haftung auf «direkten Schaden»
(SIA-Ordnung 102, Art. 1.6).

¢ Botschaft, BBI 1983 II, S. 1074. Kritisch zu dem in der Botschaft
ausdricklich hervorgehobenen «Preisargument»: Ulmer/Brand-
ner/Hensen, a.a.O., S.383f.; Baudenbacher, a.a.O., S.234f.
Das Argument diirfte aber zumindest insoweit stechen, als der
Vertragspartner «zwischen der ungiinstigeren Kondition (z. B. be-
schriankte Haftung des Verwenders) zum niedrigeren Preis und
der giinstigeren Kondition (z.B. Volthaftung) zum hoheren
Preis» wahlen kann (Ulmer/Brandner/Hansen, a.a.0., S. 384).

¥ Zwar trifft es nicht zu, dass Allgemeine Geschiftsbedingungen
zwangsldufig (1) einseitig sind (ungenau: Botschaft, BBl 1983 II,
S. 1051). Im Zweifel aber rechtfertigt es sich, die vorausgesetzte
Benachteiligung anzunehmen. Und eine festgestellte Benachteili-
gung wird nicht deshalb irrelevant, weil der Verwender die (fiir
den Vertragspartner) nachteilige Vertragsbedingung bislang nicht
geltend gemacht hat, die betroffene Partei ein iibernommenes
Risiko versichern kénnte oder sie bei Vertragsabschluss in der
Lage gewesen wire, ihre eigenen Interessen besser wahrzunehmen
(vgl. sinngemdss Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.O., S.385 und
377). Umgekehrt ist die individuelle oder typische «Unterlegen-
heit» des Betroffenen kein Kriterium, das es nach Art.8 UWG
gestattet, das Erfordernis der Benachteiligung abzuschwichen.

2 Ungenau: Botschaft, BBl 1983 II, S. 1027.

33 Botschaft, BBI 1983 11, S. 1058.
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- Des weitern ist gleichgiiltig, ob es sich bei der benachteiligten Par-
tei um eine natiirliche oder juristische Person (des privaten oder
offentlichen Rechtes) handelt, mag sie geschiftserfahren sein,
zum Kreis der Kaufleute gehoren oder nicht. Ausserdem macht es
keinen Unterschied, ob der Benachteiligte den «missbréuchlichen
Geschiftsbedingungen» nur global zugestimmt oder ob er deren
Inhalt gekannt und richtig verstanden hat.

Vertragsbedingungen erheblich abweichen koénnen, ist
ein Sammelbegriff. Er umfasst sowohl die dispositiven
als auch die zwingenden Gesetzesbestimmungen, und
zwar stets mit dem Gehalt, der ihnen nach Wortlaut
und richtiger Auslegung (allenfalls nach Massgabe be-
wiahrter Lehre und Uberlieferung®) zukommt?s,
Merke:

- Zu den Gesetzesbestimmungen gehéren auch die Beweislastregein,
die sich aus dem Gesetz (namentlich aus Art.8 ZGB) ergeben.
Folglich weichen Vertragsbedingungen, die mit solchen Beweis-
lastregeln nicht im Einklang stehen?®¢, von der «gesetzlichen Ord-
nung» ab. Das gilt namentlich auch fiir Vertragsbedingungen, die
einen Sachverhalt (z.B. eine abgegebene Erklidrung) durch un-
widerlegliche Vermutung fingieren®’. -

i
\
d. Die «gesetzliche Ordnung», von der vorformulierte

- Die Abweichung bezieht sich auf eine oder mehrere Gesetzes-
bestimmungen, die auf den konkreten Vertrag «unmittelbar oder
sinngemdss» anwendbar sind. Uber die sinngemdsse Anwendung
von Gesetzesrecht hat der Richter zu entscheiden, wenn es um die
Ausfiillung einer Gesetzesliicke (Art. 1 Abs. 2 ZGB) geht*. So-
weit eine Gesetzesliicke vorliegt, die vom Richter «modo legisla-
toris» auszufiillen ist, kommt eine analoge Anwendung passender
Gesetzesnormen nicht nur fiir Innominat-, sondern auch fiir
Nominatvertrige in Betracht, weshalb sich die Wendung von der
«sinngemiss anwendbaren» Gesetzesordnung auf beide Vertrags-
arten bezieht?, Je individueller jedoch der konkrete Vertrag aus-
gestaltet ist, desto weniger ldsst er Raum fiir eine sinngemisse Ge-
setzesanwendung. So bleibt kein Platz fiir Gesetzesanalogie, so-
bald sich eine Rechtsfrage nach dem «hypothetischen» Parteiwil-
len entscheiden wiirde, falls die Parteien nicht selbst eine Rege-
lung getroffen hitten*°.

~ Soweit eine anwendbare Gesetzesbestimmung auf die Verkehrs-
tibung*' verweist*2, wird diese, kraft des gesetzlichen Verweises,
zum mittelbaren Gesetzesrecht*® und bildet somit Bestandteil der
«gesetzlichen Ordnung». Deshalb verstossen zum Beispiel Ver-
tragsbedingungen, welche die einem Beauftragten (etwa einem be-
auftragten Architekten) geschuldete Vergiitung iibungswidrig
(Art. 394 Abs.3 OR*) zu hoch oder zu tief ansetzen, gegen die
«gesetzliche Ordnung».

34 Art. 1 Abs. 3 ZGB; vgl. dazu Meier/Hayoz, Berner Kommentar,
N 43f. und N 423 ff. zu Art.1 ZGB.

s Ahnlich: Botschaft, BBl 1983 II, S. 1073.

3 Z.B. Art. 174 Abs. 3 der SIA-Norm 118 und Art. 3.1.2 der SIA-
Ordnung 102 (vgl. dazu Gauch, zit. in Anm. 44, Nr. 56).

37 Z.B. Art. 163 Abs. 2 der SIA-Norm 118, letzter Satz.

% Meier/Hayoz, a.a.0., N 346 ff. zu Art. 1 ZGB.

* Das ist zu betonen gegeniiber der zu engen Auffassung, wonach
«mit der Wendung ,sinngeméss anwendbare gesetzliche Ord-
nung‘ darauf hingewiesen (wird), dass die vorliegende Bestim-
mung auch auf sogenannte Innominatvertrige Anwendung fin-
det» (Botschaft, BBl 1983 11, S. 1073).

40 Vgl. dazu Jdggi/Gauch, a.a.Q., Nr. 498, 533f., 535f. und 537.

4 Uber die Verkehrsibung im allgemeinen: Jiggi/Gauch, a.a.0.,
N 392ff, zu Art. 18 OR; Merz, Schweizerisches Privatrecht VI/1,
S.431f.

42 7.B. Art, 112 Abs. 2, Art. 262 Abs. 1, Art. 263 Abs.2, Art. 394
Abs. 3, Art. 430 Abs. 1 OR.

43 Jdggi/Gauch, a.a. 0., N 282 und N 522 zu Art. 18 OR; Merz,
a.a.0.,S.44.

“ Die Ubung, die auf die Art. 394 Abs.3 OR verweist, begriindet
(mangels anderer Abrede) nicht nur eine Vergiitungspflicht, son-

- Von den Gesetzesbestimmungen und der Verkehrsiibung zu unter-
scheiden sind die Normen des Gewohnheitsrechts (Art.1 Abs.2
ZGB). Sie bleiben in Art. 8 UWG wohl deshalb unerwihnt, weil
sie im Gebiete des Vertragsrechts nur selten vorkommen. Doch
sind sie, soweit es sie gibt, den Bestimmungen der «gesetzlichen
Ordnung» gleichzustellen.

e. Wiirde sich der Anwendungsbereich des Art. 8
UWG auf Fille beschrinken, in denen Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen von der anwendbaren Gesetzes-
ordnung abweichen, wire der Artikel lickenhaft. Das
aber trifft nicht zu. Denn: Neben die Abweichung von
der gesetzlichen Ordnung tritt in Art. 8 UWG - ergén-
zend und subsidiér - der weitere Fall, da die vorformu-
lierten Bedingungen «eine der Vertragsnatur erheblich
widersprechende Verteilung von Rechten und Pflich-
ten» vorsehen. In erster Linie angesprochen werden da-
mit die Innominatvertréige*’. Soweit es fiir sie an einer
unmittelbar oder sinngemiss anwendbaren Gesetzes-
regelung fehlt, beurteilt sich die «Missbriuchlichkeit»
vorformulierter Bedingungen nach dem Massstab der
«Vertragsnatur». Aber auch bei Nominatvertriagen
muss, sobald es fiir die Beantwortung einer Rechts-
frage keine anwendbare Gesetzesbestimmung gibt, auf
diesen vertragsimmanenten Massstab zuriickgegriffen
werden. Hervorzuheben sind zwei Punkte:

- Das Kriterium der «Vertragsnatur» ist stark konkretisierungs-
bediirftig. Es verweist auf die Eigenart des Vertrages, die sich aus
seinem Zweck*¢ und Sinnzusammenhang ergibt. Daran misst sich,
ob die «Verteilung von Rechten und Pflichten»*’ der «Vertrags-
natur» widerspricht. Das kann schon deswegen zutreffen, weil die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen eine Klausel enthalten, die
nicht zum typischen Inhalt des Vertrages gehort, fiir den sie ver-
wendet wird ‘%,

Dariiber hinaus ist der erw#hnte Widerspruch immer zu bejahen,
wenn die betroffene Vertragspartei in der Rechtsstellung, die ihr
der Vertrag nach seinem Zweck und Sinnzusammenhang einriu-
men soll, beeintrichtigt wird. Die Beeintriachtigung kann ihren
Grund in Freizeichnungs-, Riicktritts- oder andern Vertragsklau-
seln haben, die bewirken, dass das wirtschaftliche Ergebnis, auf
das der Vertrag abzielt, nur beschrinkt erreicht oder dass es ge-
féhrdet wird*®. Vielfach (und zwar namentlich auch bei Nominat-
vertrigen) beruht die Beeintrichtigung auf vorformulierten Be-
dingungen, welche die versprochene Vertragsleistung des Betrof-
fenen (z.B. durch den Vorbehalt von Preis- und Bestellungséinde-

dern bestimmt (iiber den engen Wortlaut des Gesetzes hinaus)
auch den Umfang der geschuldeten Vergiitung, und zwar selbst
dann, wenn die Vergiitungspflicht als solche auf Vereinbarung
beruht (Gauch, Vom Architekturvertrag, seiner Qualifikation
und der SIA-Ordnung 102, in: Das Architektenrecht/Le droit de
I’achitecte, hrsg. von Gauch/Tercier, Freiburg 1986, Nr. 17).

45 Botschaft, BBl 1983 II, S. 1073.

46 Vgl. Botschaft, BBl 1983 11, S. 1073.

47 Die Worte «Rechte» und «Pflichten» haben in Art.8 UWG einen
weiten Sinn. Zu den «Rechten» gehdren z.B. auch Machtbefug-
nisse, Gestaltungsrechte, Einrederechte und blosse «Zustdndig-
keiten» (etwa zum Empfang einer Kiindigung). «Pflichten» koén-
nen nicht nur Haupt- oder Nebenpflichten sein. Vielmehr ist das
Wort so zu verstehen, dass es iiber die eigentliche Verpflichtung
hinaus jede rechtserhebliche Belastung (z. B. durch eine Obliegen-
heit oder eine bestimmte Vollmachtslage) einschliesst.

¢ Beispiel fir den Grundstiickkaufvertrag: Architekten- oder Un-
ternehmerklausel zu Lasten des K#ufers. Fiir den Mietvertrag:
Kaufverpflichtung zu Lasten des Mieters. Fiir den Bauwerkver-
trag: Kundgabebestimmung iiber die Vollmacht der Bauleitung
(z.B. Art. 33 Abs. 2 der SIA-Norm 118).

4% Vgl sinngemé#ss Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., S.397.
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rungen) erschweren oder dessen Anspruch auf die Gegenleistung
(etwa durch vorgesehene Rabatte oder dhnliche Abziige) tan-
gieren. '

- Die Frage, welche Rechisstellung der Eigenart des Vertrages ange-
messen ist, wird in vielen Fillen nur schwierig zu beantworten
sein. Um so wichtiger sind einschldgige Verkehrsiibungen®®, allge-
meine Rechtsgrundsidtze und das «richterliche Vertragstypen-
recht», das sich fiir verkehrstypische Innominatvertrége herausge-
bildet hat®!. Sie dienen dem Rechtsanwendenden als Orientie-
rungshilfen, die es beim Entscheid iiber die angemessene (ge-
rechte) Rechtsstellung eines Vertragspartners mitzuberiicksichti-
gen gilt*?,

f. Das Merkmal der Irrefiihrung («in irrefiihrender
Weise») blieb im Revisionsvorschlag des Bundesrates
bewusst unerwihnt®’; es kam erst in den Beratungen
des Parlamentes zum Tatbestand hinzu®‘. Das Merk-
mal ist erfiillt, wenn die in Frage stehenden Geschiifts-
bedingungen (z.B. durch eine unklare oder unbe-
stimmte Fassung, durch ihre Kompliziertheit*®, ihre
Sprache, ihre Plazierung, ihre graphische Gestaltung
oder ihre Eingliederung in einen umfangreichen For-
mulartext) geeignet sind, die nachteilige Abweichung
von Gesetz oder Vertragsnatur zu verschleiern oder
den Vertragspartner iiber den massgeblichen Sinn oder
die Beachtlichkeit einer nachteiligen Vertragsklausel
zu tduschen.

Vorausgesetzt und ausreichend ist diese Eignung (!)
zur Irrefithrung, weshalb es weder auf eine Tiu-
schungsabsicht des Verwenders noch darauf an-
kommt, dass ein Vertragspartner tatséichlich getduscht
wird*¢, Uberhaupt sind an das Merkmal der Irrefiih-
rung nur geringe Anforderungen zu stellen. So reicht
etwa die objektive Mehrdeutigkeit einer Vertragsbe-
stimmung aus, um sie zur Irrefithrung geeignet zu
machen.

B. Die «Verwendung»
der missbriuchlichen Geschiftsbedingungen

1. Das unlautere Verhalten, das Art.8 UWG verpont,
besteht in der «Verwendung» der missbriuchlichen

50 Zur Verkehrsiibung, auf die eine anwendbare Gesetzesbestim-
mung verweist, vgl. oben im Text.

1 Jaggi/Gauch, a.a. 0., N 550 zu Art. 18 OR.

2 Hat sich z.B. eine bestimmte Vertragsregelung im Verkehrskreis,

dem beide Vertragspartner angehéren, als Ubung (Ortsiibung,

Handelsgebrauch usw.) durchgesetzt, die allseitig gehandhabt

wird, so spricht dies fiir die Zweckmissigkeit der Regelung. Ob

eine solche Ubung besteht, ist eine Tatfrage, bei deren Beantwor-

tung zu beachten bleibt, dass die blosse «Kodifikation» von Ver-

tragsregeln durch Fachkreise oder andere Organisationen noch

keine Verkehrsiibung begriindet (Merz, a.a.O., S. 45; Jiggi/

Gauch, a.a. 0., N402 und 403 zu Art. 18 OR).

Vgl. Botschaft, BBl 1983 11, S. 1072.

Vgl. Amtliches Bulletin, Stdnderat 1986, S. 423; Nationalrat

1986, S. 1252 ff.

Ein Schulbeispiel fiir «komplizierte» Geschéftsbedingungen bil-

den die sehr differenzierten Honorartarife, die der SIA in seinen

Honorarordnungen festgelegt hat.

Diesbeziiglich gilt das gleiche wie fiir das «tduschende Verhal-

ten», von dem die Generalklausel (Art. 2 UWG) spricht (vgl. Bot-

schaft, BBI 1983 II, S. 1060), obwohl einzelne Votanten im Stéin-

de- und Nationalrat den Ausdruck «T#uschungsabsicht» verwen-

det haben (vgl. Amtliches Bulletin, zit. in Anm. 54).
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Geschiftsbedingungen zur Vertragsgestaltung’’. In
diesem Sinne «verwendet» die Geschiftsbedingungen,
wer als Vertragspartei deren Ubernahme in einen kon-
kreten Vertrag veranlasst, sei es bei Vertragsabschluss
oder spiter®®, im kaufménnischen Verkehr oder aus-
serhalb. Verschulden, Boswilligkeit oder Rechtsmiss-
brauch (Art.2 Abs. 2 ZGB) sind nicht erfordert. Auch
geniigt es, dass von den verwendeten Geschiftsbedin-
gungen nur eine einzige «missbrauchlichy ist, obwohl

das Gesetz, dessen Terminologie hier iibernommen.

wird, den Ausdruck «Geschiftsbedingung» in der
Mehrzahl gebraucht. Hervorzuheben sind die folgen-
den Einzelpunkte:

a. Im Sinne des Art.8 UWG ist Verwender diejenige
Partei, auf deren Veranlassung (Initiative) die Uber-
nahme der «missbriuchlichen Geschiftsbedingungen»
zuriickgeht. Das kann der Offerent, der Gegenoffe-
rent, aber auch ein Vertragspartner sein, der die Ge-
genpartei (z. B. als Ausschreiber von Bauarbeiten oder
als Versender von Tarifen, Katalogen, Preislisten und
dergleichen) bewogen hat, die «missbriuchlichen Ge-
schiftsbedingungen» in deren Angebot einzubezichen.
Ob es sich dabei um eine natiirliche oder um eine juri-
stische Person (des privaten oder 6ffentlichen Rechtes)
handelt, macht keinen Unterschied.

b. Unerheblich ist unter dem Gesichtspunkt des Art. 8
UWG aber auch:

- Ob der Vertrag, in den die «missbriduchlichen Geschiftsbedingun-
gen» iibernommen werden, in dieser oder jener Form (z.B. miind-
lich oder schriftlich) zustandekommt und ob er formbediirftig ist
(z. B. der 6ffentlichen Beurkundung unterliegt) oder nicht.

- Ob der Verwender als Anbieter oder als Abnehmer der typischen
Vertragsleistung (z. B. als Verk#dufer oder als Kgufer einer Sache,
als Hersteller oder als Besteller eines Werkes) auftritt. Dass es
hierauf nicht ankommt, wurde bereits mit der Umschreibung der
«benachteiligten Vertragspartei» klargestellt. Beizufiigen bleibt,
dass der Abnehmer auch dann als Verwender «missbrauchlicher
Geschiftsbedingungen» in Frage kommt, wenn er (z.B. als einma-
liger Bauherr) in keinem einschldgigen Wettbewerbverhiltnis zu
andern steht*’,

- Ob der Verwender die «stdrkere» oder «schwdichere» Partei ist.
Auf die wirtschaftliche, intellektuelle oder sonstige Uberlegenheit
des Verwenders kommt es sowenig an wie darauf, ob er die «miss-
briuchlichen Geschiftsbedingungen» der Gegenpartei geradezu
«aufdiktiert» oder nicht®®. Insbesondere entfillt die Unlauterkeit
seines Verhaltens nicht deswegen, weil entbehrliche Leistungs-
giiter (z. B. Luxusgiiter) Gegenstand des Vertrages sind oder es der
benachteiligten Partei offen stand, den Vertrag mit andern Part-
nern und zu angemessenen Konditionen abzuschliessen.

- Ob die «missbrauchlichen Geschaftsbedingungen» vom Verwen-
der selbst (allenfalls von einer Hilfsperson des Verwenders) oder
von einem Dritten vorformuliert wurden. Der Verwender, der an
der Ausformulierung der Geschéftsbedingungen nicht mitgewirkt
hat, untersteht Art. 8 UWG in gleicher Weise wie eine Partei, die

57 Bei Teilzahlungsgeschiften und Kleinkreditvertrigen kann im
Einzelfall zugleich der Tatbestand des Art. 3 lit. m UWG erfiillt
sein.

s¢ Anlasslich einer Vertragsanderung.

** Vgl. Botschaft, BBl 1983 II, S. 1038.

¢ Demgegeniiber beruht die Botschaft auf der Vorstellung, dass
«der eine ... Partner dem andern die Vertragsbedingungen weit-
gehend» «diktiert» (BBl 1983 11, S. 1051).
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«eigene» Bedmgungen verwendet. Es verhilt sich also keineswegs
so, dass sich der Anwendungsbereich des Art. 8 UWG auf Allge-
meine Geschiftsbedingungen beschrinkt, deren «Festsetzung. .
durch eine Partei erfolgt» ist®'. Art.8 UWG verlangt nicht ein-
mal, dass der Verwender die Geschéftsbedingungen, die er in den
Vertrag einbringt, inhaltlich kennt oder versteht.

- Ob der Verwender die Ubernahme der «missbrauchlichen Ge-
schiftsbedingungen» in dieser oder in jener Form (z.B. durch aus-
driicklichen oder stillschweigenden Verweis) veranlasst. Uber-
haupt kommt es auf die Modalititen der Veranlassung in keiner
Weise an. So ist es zum Beispiel gleichgiiltig, ob der Verwender
seinem Verhandlungspartner ausreichende Gelegenheit zum Stu-
dium der vorgeschlagenen Geschiftsbedingungen gibt oder ihn
mit diesen Geschiftsbedingungen «itberrumpelt»©?, indem er da-
mit eine iiberraschende Abschlussituation herbeifithrt, auf die der
andere psychisch nicht vorbereitet ists*. Zur Irrefiihrung geeignet
miissen nur (aber in jedem Fall) die Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen sein, nicht die Umsténde, unter denen die Bedingungen
von der Gegenpartei iibernommen werden.

2. Was iiber die Verwendung «missbriuchlicher Ge-
schaftsbedingungen» ausgefiihrt wurde, bedarf einer
Erginzung in dreifacher Hinsicht:

a. Die Verwendung der Geschiftsbedingungen besteht
dem Gesagten zufolge im Verhalten einer Vertragspar-
tei, durch das sie die Ubernahme der Bedingungen
(deren Einbezug) in den konkreten Vertrag veranlasst.
Wer (eigene oder fremde) Geschiftsbedingungen nur
verfasst, herausgibt, veroffentlicht, vertreibt oder
sonstwie zur Verwendung empfiehlt (ohne sie in einen
konkreten Vertrag einzubringen), erfiillt den Tatbe-
stand des Art. 8 UWG schon deshalb nicht, weil er die
Bedingungen nicht tatbestandsmissig «verwendet». So
sind zum Beispiel die Herausgabe und der Vertrieb All-
gemeiner Geschdftsbedingungen durch Berufs- und
andere Verbinde von vornherein keine unlauteren
Handlungen im Sinne des Art. 8 UWG, und zwar un-
abhingig vom Inhalt der Geschiftsbedingungen. Zum
gleichen Ergebnis fithrt auch die Uberlegung, dass
Art.8 UWG die Benachteiligung einer Vertragspartei
voraussetzt und dass die vorausgesetzte Benachteili-
gung vom Gesamtinhalt des konkreten Vertrages ab-
hingt, tiber den ein Dritter, der Allgemeine Vertrags-
bedingungen bloss empfiehlt, nicht verfiigen kann®.

st Unrichtig daher: Botschaft, BBI 1983 II, S. 1073; ebenso S. 1051,
wo ausserdem angenommen wird, dass die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen vom Anbieter (1) festgelegt werden, obwohl
der Verwender nicht notwendigerweise der Anbieter ist.

62 In der Botschaft dagegen wird das Element der «Uberrumpe-
lung» stark in den Vordergrund geriickt (vgl. BBl 1983 II,
S.1072). Und richtig ist auch, dass die «Uberrumpelung», die
durch die Vorformulierung der «missbrauchlichen Geschiftsbe-
dingungen» erleichtert wird, unter lauterkeitsrechtlichem Aspekt
besonders bedenklich erscheint (Kramer, a.a.O., SJZ 81, 1985,
S. 35, Sticher, a.a.0., S.169ff.). Das alles aber 4ndert nichts an
der Tatsache, dass dieses Element kein Tatbestandselement des
Art. 8 UWG bildet.

8 Vgl. Sticher, a.a.0., S. 172.

64 Der Tatbestand des Art. 8 UWG reicht also nicht aus, um die
blosse Empfehlung Allgemeiner Geschiftsbedingungen einzufan-
gen. Doch stellt sich die Frage, ob die Grundsatznorm des Art.2
UWG zum Tragen kommt, falls empfohlene Bedingungen in irre-
fithrender Weise erheblich von Gesetz oder Vertragsnatur abwei-
chen. Die Frage diirfte zu verneinen sein, obwohl Art.2 UWG

b. In der Praxis kommt es hiufig vor, dass sich eine
Partei zum Vertragsabschluss eines Abschlussgehilfen
(namentlich eines Vertreters) bedient. Veranlasst ein
solcher Abschlussgehilfe die Ubernahme «missbréiuch-
licher Geschiftsbedingungen», welche die Gegenpartei
seines Geschéftsherrn benachteiligen, so stellt sich die
Frage, auf wen Art. 8 UWG zur Anwendung gelangt.

_ Sicher ist zun#chst, dass die Partei (z. B. eine Bauherrschaft), die
den Abschlussgehilfen (z.B. einen Architekten) beizog, dessen
Verhalten unter dem Gesichtspunkt der wettbewerbsrechtlichen
Abwehrklagen (Art.9 Abs. 1 und 2 / Art. 10 UWG) zu vertreten
hat. Das Verhalten des Abschiussgehilfen wird ihr als eigenes Ver-
halten zugerechnet, weshalb sie als Verwender der «missbriuch-
lichen Geschiftsbedingungen» gilt, und zwar unabhangig davon,
durch wen die Bedingungen redigiert wurden. Diese Rechtslage er-
gibt sich aus Art. 11 UWG, wonach «der Geschéftsherr fir Hand-
lungen seiner Hilfskrifte» die gesetzlichen Abwehranspriiche des
Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG «gegen sich gelten lassen» muss®’.

_ Wie aber verhilt es sich mit dem Abschlussgehilfen, der die Uber-
nahme der «missbriuchlichen Geschiftsbedingungen» in den
«fremden» Vertrag veranlasst? Erfiillt er selbst den Tatbestand
des Art. 8 UWG? Mit Riicksicht darauf, dass die Ubernahme der
verponten Geschiftsbedingungen auf sein Verhalten zuriickgeht,
lage es nahe, die Frage zu bejahen.

Dennoch ist die Frage zu verneinen, wenn man auf das bisher Ge-
sagte abstellt, wonach Verwender im Sinne des Art.8 UWG eine
Vertragspartei ist. Dieser enge (mit der Parteieigenschaft gekop-
pelte) Verwenderbegriff liegt auch den nachfolgenden Ausfithrun-
gen zugrunde. Ob und unter welchen Voraussetzungen es sich
rechtfertigen konnte, den Begriff des Verwenders auf Abschluss-
gehilfen auszudehnen, ist eine Frage, die hier offen bleiben mag.
Der Wortlaut des Art. 8 UWG sténde einer solchen Ausdehnung
nicht im Weg®s.

c. Dass Allgemeine Vertragsbedingungen von dritter
Seite ausformuliert wurden, vermag die Anwendung
des Art.8 UWG zwar nicht auszuschliessen. Schwie-
rigkeiten aber bereitet der mogliche Fall, da die Uber-
nahme solcher Bedingungen (z.B. der SIA-Ordnung
102) dem vorvertraglichen Verstindnis beider Parteien
entspricht, so dass der Vorschlag (die Initiative) zur
Ubernahme von beiden Parteien ausgeht oder es nur
vom Gang der Vertragsverhandlungen (eventuell vom
Zufall) abhingt, wer die Ubernahme zuerst vor-
schligt®”. In diesem Fall diirfte es zuweit gehen, der

«auch wettbewerbsrechtliche Handlungen Dritter» einfangt, wel-
che «nicht unmittelbar — als Wettbewerber oder Kunden - in das
Spiel der Konkurrenz eingreifen» (Botschaft, BBl 1983 II,
S. 1060). Denn durch die Empfehlung solcher Bedingungen wer-
den die wirtschaftlichen Interessen der Marktparteien erst latent
gefahrdet, was nach der Wertung des Gesetzgebers, die in die
Tatbestandsumschreibung des Art.8 UWG eingeflossen ist, fiir
die Annahme einer unlauteren Handlung offensichtlich nicht ge-
niigt. Wollte man anders entscheiden, wire es erforderlich, zu-
mindest den Kreis der unlauteren Handlungen einzuengen und
z. B. wissenschaftliche Publikationen davon auszunehmen.

s Botschaft, BBl 1983 II, S. 1079.

¢ Doch kann der Wortlaut allein nicht ausschlaggebend sein. Viel-
mehr sind auch die Rechtsfolgen (z.B. die Schadenersatzfolgen
nach Art.9 Abs.3 UWG) mitzuberiicksichtigen, die den Ab-
schlussgehilfen treffen, falls er den Tatbestand des Art.8 UWG
selbst erfiillt.

¢ Gauch/Schiuep, 4. Aufl., Nr.898; Ulmer/Brandner/Hensen,
a.a.0., S.76f.
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einen oder andern Partei eine unlautere Handlung an-
zulasten, falls ihr Vertragspartner durch iibernom-
mene Bedingungen benachteiligt wird. Ein Wettbe-
werbsschutz, der im Grundsatz von Treu und Glauben
griindet (Art. 2 UWG), ist nicht am Platz, wenn schon
der Vorschlag zur Ubernahme dem eigenen Willen des
Benachteiligten entspricht.

II1. Die Vertragsgeltung
«missbrauchlicher Geschiftsbedingungeny

Die neue Gesetzesvorschrift des Art.8 UWG hat ge-
wiss den Vorteil, dass sie an das Sanktionensystem des
UWG ankniipft®®. Doch dient sie als Bestandteil des
UWG nur (aber immerhin) dem wettbewerbsrecht-
lichen Lauterkeitsschutz (Art.1 UWG) und vermag
deshalb eine umfassende Gesetzgebung zur Kontrolle
Allgemeiner Vertragsbedingungen nicht zu ersetzen®’.
Das gilt um so mehr, als schon die Frage, welche Aus-
wirkung Art.8 UWG auf die Vertragsgeltung der
«missbriuchlichen Geschiftsbedingungen» hat, zu
Schwierigkeiten fiihrt. '

1. Sicher ist zwar, dass derjenige, der «missbréuch-
liche Geschiftsbedingungen» verwendet, unlauter
(Art.8 UWG) und deshalb widerrechtlich (Art.2
UWG) handelt. Das allein aber bildet noch keinen
Grund, um den betreffenden Vertragsbedingungen,
wenn sie in einen konkreten Vertrag iibernommen
werden, die Geltung nach Obligationenrecht zu ver-
sagen’®. Insbesondere ist eine fiir den Vertragspartner
des Verwenders nachteilige Vertragsabrede nicht schon
deshalb nichtig, weil sie durch die Ubernahme «miss-
brauchlicher Geschiftsbedingungen» vereinbart wur-
de. Denn:

- Der Verstoss gegen Art.8 UWG begriindet (trotz der gegebenen
Widerrechtlichkeit) keinen Inhaltsmangel im Sinne des Art. 20
OR’. Unlauter und widerrechtlich nach Art.8 UWG ist ndmlich
nicht die Vereinbarung eines von Gesetz oder Vertragsnatur er-
heblich abweichenden Vertragsinhaltes, der eine Vertragspartei
benachteiligt, sondern die Vereinbarung eines solchen Inhalts
unter Verwendung Allgemeiner und zur Irrefithrung geeigneter
Geschiftsbedingungen. Die Widerrechtlichkeit beschligt also

¢ Kramer, a.a.0., SJZ 81, 1985, S. 35.

¢ Dennoch hielt es die vorbereitende Expertenkommission «fiir an-
gezeigt, zunéichst einmal diese ... Lsungsvariante» (Art.8
UWG) «weiterzuverfolgen und ihr die Chance zur Bewihrung in
der Praxis einzurdumen, bevor eine umfangreiche Spezialgesetz-
gebung nach deutschem Muster oder eine besondere Revision des
Obligationenrechts in Betracht gezogen werde» (Botschaft, BBl
1983 II, S.1027). Das entspricht auch der Intention des Bundes-
rates (Botschaft, BBI 1983 II, S. 1053), der es «nach wie vor nicht
fiir erwiesen» hilt, «dass das Problem missbrauchlicher oder un-
korrekter Vertragsklauseln nur mit einer aufwendigen Spezial-
regelung oder eingreifenden Anderungen des Vertragsrechts zu
bewiltigen ist» (Botschaft, BBI 1983 11, S. 1052).

¢ Anders: Kramer, a.a.0., SIZ 81, 1985, S. 36f.

"t Nach Art. 20 OR ist «ein Vertrag, der einen unmdglichen oder
widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten ver-
stOsst, ... nichtig» (Abs. 1). «Betrifft aber der Mangel bloss ein-
zelne Teile des Vertrages, so sind nur diese nichtig, sobald nicht
anzunehmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil iiberhaupt nicht
geschlossen worden wire» (Abs. 2).

nicht den Vertragsinhalt oder dessen Vereinbarung’2, sondern ein-
zig die Art und Weise, wie die Vereinbarung des fiir eine Partei
nachteiligen Inhaltes zustandekommt. Damit aber befasst sich
Art. 20 OR so wenig wie zum Beispiel mit der rechts- oder sitten-
widrigen Einwirkung auf den Erfolg einer Versteigerung (Art. 230
OR) oder mit dem Tatbestand der Ubervorteilung (Art.21 OR),
bei dem das Zustandekommen des Vertrages sittenwidrig ist™.

- An der umschriebenen Rechtslage vermag auch der Ausdruck
«missbriauchliche Geschéftsbedingungen» nichts zu andern. Viel-
mehr hitte der Gesetzgeber, um den Unlauterkeitstatbestand des
Art. 8 UWG durch Nichtigkeit der nachteiligen Abreden zu sank-
tionieren, die Nichtigkeitsfolge in einer Spezialnorm anordnen
miissen. Nachdem dies unterlassen wurde, geht es nicht an, das
vielleicht wiinschbare Ergebnis (fiir das sich nicht einmal die bun-
desritliche Botschaft ausspricht’®) durch eine extensivsinniiber-
schreitende Auslegung des Art. 20 OR doch noch zu erreichen.

2, Das Gesagte bedeutet indes nicht, dass der Ver-
tragspartner des Verwenders, wenn er durch die «miss-
briauchlichen Geschiftsbedingungen» benachteiligt
wird, schutzlos ist. Vielmehr kommt er, wiec es der
wettbewerbsrechtlichen Natur des Art.8 UWG und
dessen Eingliederung in das Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb entspricht, «in den Genuss des Lau-
terkeitsschutzes»”. Er hat die Rechtsbehelfe des
UWG, dem Art. 8 zugehort.

Insbesondere kann der Benachteiligte dem Richter be-
antragen, die «Verletzung» seiner wirtschaftlichen In-
teressen «zu beseitigen» (Art.9 Abs.1 lit.b UWG).
Diese wettbewerbsrechtliche Beseitigungsklage (Art.9
Abs. 1 lit. b)”¢ ist im Zusammenhang mit Art. 8 UWG
eine Anfechtungsklage. Sie richtet sich auf Ungiiltig-
erklarung der «missbriauchlichen Geschiftsbedingun-
gen», da sich die Verletzung der wirtschaftlichen Inter-
essen, die eine Vetragspartei durch Verwendung «miss-
brauchlicher Geschiftsbedingungen» erleidet, im ver-
einbarten Vertragsinhalt auswirkt und insofern fortbe-
steht. Ist die Klage erfolgreich, was kein Verschulden
des Verwenders voraussetzt, so wird die Geltung der
vorformulierten Vertragsbestimmungen, die zum
Nachteil des Klédgers verwendet wurden, durch Rich-
terspruch (ex tunc) aufgehoben’. Darin liegt ein

"2 Vgl. Gauch/Schiuep, 4. Aufl., Nr. 501f., wonach Art.20 OR
Fille erfasst, in denen der vereinbarte Inhalt (das «Vereinbarte»)
oder die Vereinbarung eines solchen Inhaltes widerrechtlich ist.

3 Vgl. zum Ganzen auch Sack, Betriebsberater, Beilage 2, 1987,
S.26; derselbe, Unlauterer Wettbewerb und Folgevertrag, in:
Wettbewerb in Recht und Praxis 1974, S. 446.

™ Im Gegenteil wollte der Bundesrat keine «eingreifenden Ande-
rungen des Vertragsrechts» (Botschaft, BBl 1983 II, S.1052).
Vielmehr hielt er es «fiir angezeigt», das Problem der AGB «zu-
néchst einmal ... im Zusammenspiel mit dem verbesserten pro-
zessualen Instrumentarium» des UWG zu 16sen und «die Erfolgs-
aussichten zusitzlicher gesetzlicher Massnahmen ~ etwa im Allge-
meinen Teil des Obligationenrechts -» erst zu priifen, wenn diese
Losungsvariante, verbunden mit dem «vorgesehenen Ausbau
zwingender Normen in besonders empfindlichen Gebieten»,
keine «ausreichende Verbesserung der Situation» bringen sollte
(Botschaft, BBI 1983 I1, S. 1053).

s Botschaft, BBl 1983 II, S. 1053.

¢ Zum Gerichtsstand und Verfahren vgl. Art. 12{f. UWG.

" Fiir die daraus entstehende Rechtslage gilt das gleiche wie im Fall,
da ein Nichtigkeitsmangel «bloss einzelne Teile des Vertrages»
betrifft. Art.20 Abs.2 OR und die Regeln iiber die «modifi-
zierte» Teilnichtigkeit kommen sinngemiss zur Anwendung (vgl.
dazu Gauch/Schiuep, 4. Aufl., Nr.534ff.; grundlegend: Hiirli-
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rechtswesentlicher Unterschied zur Nichtigkeit einer
Vertragsabrede, die von vornherein besteht und die der
Richter von Amtes wegen zu beriicksichtigen hat. Bei-
zufiigen sind die folgenden Punkte:

- Durch Art.8 UWG soll «eine wirksamere Uberprilfung der Giil-
tigkeit und Angemessenheit Allgemeiner Geschdfisbedingungen
unter wettbewerbsrechtlichen Aspekten» (1) ermdglicht werden’.
Dieser Zweckvorstellung entspricht die wettbewerbsrechtliche Be-
seitigungsklage, die der benachteiligten Vertragspartei eine ge-
richtliche Anfechtung der «missbriauchlichen Geschéftsbedingun-
gen» gestattet. Wer die Klage erhebt, kann auch verlangen, dass

Jfechtung nicht ausschiiesst®, bleibt es dem Benachteiligten unbe-
nommen, die Beseitigungsklage trotz der Unwirksamkeit zu erhe-
ben, was dem Richter (bei gegebener Prozesslage) die Moglichkeit
gibt, aus verschiedenen Griinden auf Ungiiltigkeit der Abrede zu
erkennen. Praktische Bedeutung hat ein solches Vorgehen dann,
wenn nicht von vornherein zweifelsfrei feststeht, dass eine vorfor-
mulierte Vertragsbedingung zum Beispiel «ungewdhnlich» oder
sonst unwirksam ist; oder wenn der Kliger nach Art.9 Abs.2
UWG verlangen will, dass das Urteil Dritten mitgeteilt oder ver-
6ffentlicht wird.

3. Richterliche Ungiiltigerkldrung und urspriingliche

«das Urteil Dritten mitgeteilt oder veréffentlicht wird» (Art.9 Unwirksamkeit der «missbriduchlichen Geschiftsbe-
Abs. 2 UWG), was im Sinne eines iiber die Individualsphére hin- dingungen» schliessen nicht aus, dass der Vertrags-
ausgreifenden Wettbewerbsschutzes liegt. partner, zu dessen Nachteil die Bedingungen verwen-
- Die Beseitigungsklage ist nicht nur ein Angriffsmittel, sondern det wurden, geschidigt ist. Trifft dies zu, so kann der
dient auch zur Verteidigung im Prozess, zur Abwehr von Begeh- Geschadigte seine Gegenpartei «nach Massgabe des

ren, die der Verwender auf die «missbriuchlichen Geschifts-
bedingungen» stiitzt. Sie hat den Vorteil, dass sie (im Unterschied

Obligationenrechts auf Schadenersatz verklagen

zur Vertragsanfechtung nach Art.21 und 31 OR) keiner gesetz- (Art.9 Abs.3 UWG)*. In Frage kommt ein Schaden-
lichen Verwirkungsfrist unterliegt. Dartber hinaus hat das revi- ersatzanspruch aus Delikt (Art.41ff. OR) oder aus
dierte UWG auf besondere Verjidhrungsvorschriften verzichtet, «culpa in contrahendoy», da die Gegenpartei durch die
weil die Klage unverjdhrbar sei”. Doch ist zu beachten: unlautere Verwendung der «missbrauchlichen Ge-
- Bei ungebtihrlichem Zdgern mit der Klageanhebung durfte es sich schaftsbedingungen» nicht nur widerrechtlich (Art. 41
rechtfertigen, die Klagebefugnis des Sdumigen in der Weise zu be- Abs.1 OR) gehandelt, sondern auch gegen die vor-

schrianken, dass er die Ungiiltigerkldrung der beanstandeten Ge-
schaftsbedingungen nur fiir die Zukunft (statt ex tunc) beantragen

vertragliche Treuepflicht (gegen die Pflicht zur Riick-

kann®®. In jedem Fall aber untersteht die Beseitigungsklage dem sichtnahme auf den Verhandlungspartner) verstossen
Rechtsmissbrauchsverbot des Art.2 Abs.2 ZGB®'. Und eine be- hat®*. Sind samtliche Haftungsvoraussetzungen (z.B.
nachteiligte Partei, welche die «missbrauchlichen Geschéftsbedin- auch hinsichtlich des Verschuldens) erfillt®, muss

gungen» durch nachtrégliche Individualabrede (trotz Kenntnis der
Anfechtbarkeit) bestitigt, verliert dadurch ihr Klagerecht?2.

- «Gedanklich» eriibrigt sich eine Beseitigungsklage, falls die
«missbriuchlichen Geschiftsbedingungen» schon aus einem

die geschadigte Partei vom Verwender so gestellt
werden, wie wenn sie sich nie auf die Ubernahme der
«missbrauchlichen Geschiftsbedingungeny eingelassen

andern Grunde (urspriinglich) unwirksam sind, weil sie zum Bei- hétte®”. . . .
spiel zwingendes Gesetzesrecht verletzen oder an der Ungewohn- Aber auch dann, wenn der Benachteiligte die Beseiti-
lichkeitsregel scheitern. Stellt man sich jedoch auf den Stand- gungsklage unterlassen und damit die Geltung «miss-

punkt, dass die Unwirksamkeit einer Vertragsabrede deren An-

briuchlicher Geschiftsbedingungen» in Kauf genom-

men hat, kann sich eine Ersatzpflicht des Verwenders

mann, Teilnichtigkeit von Schuldvertrdgen nach Art.20 Abs.2 (aus D_ehkt Oc{er «culpa in contrahendo») rechtfertigen
OR, Diss. Freiburg 1984, S.47ff. und S. 74ff.). Enthalt z. B. das (vgl. sinngemiss Art.31 Abs.3 OR). Im Vordergrund
Gesetz eine anwendbare Regelung, so treten die einschlagigen Ge- steht der Fall, da dem Geschidigten die Klageerhebung
setzesvorschriften an die Stelle der ungiiltig erkldrten Vertrags- nicht zuzumuten war, weil dies fiir ihn nach den gege-

bedingungen. In den Schranken der Privatautonomie steht es den
. Parteien aber frei, die eingetretene Rechtslage durch Vereinba-

benen Umstidnden (z.B. mit Riicksicht auf bereits ge-

rung zu modifizieren. Fraglich ist nur, ob und inwieweit die Par- machte Aufwendungen) grossere Nachteile als die Ein-
teien schon zum voraus (z. B. durch Vereinbarung von «salvatori- haltung der «missbriauchlichen Geschiftsbedingungen»
schen Klauseln» oder andern Ersatzregeln) bestimmen konnen, gebracht hittess,

was bei Ungiiltigerklarung einzelner Vertragsbedingungen zwi-

schen ihnen gelten soll. Unwirksam ist sicher die zum voraus ge-

troffene Abrede, dass eine Vertragsbedingung trotz richterlicher

Ungiltigerkldrung wirksam bleibt.

Botschaft, BBI 1983 II, S. 1053.

7* Botschaft, BBl 1983 II, S. 1057.

8 Vgl, Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjdhrungs-,
Verwirkungs- und Fatalfristen, Band 2, Bern 1975, S. 1001.

81 Rechtsmissbriauchlich (weil widerspriichlich) handelt z.B., wer
die Klage erst erhebt, nachdem er sich in Kenntnis der iibernom-
menen Nachteile auf die Abwicklung des abgeschlossenen Vertra-
ges eingelassen hat, obwohl ihm die Klagemoglichkeit bekannt
und ihm eine Klageerhebung schon damals zumutbar war. Hin-
gegen macht der blosse Umstand, dass der Kldger die «miss-
brauchlichen Geschéftsbedingungen» im Bewusstsein der daraus
entstehenden Nachteile {ibernahm, die Beseitigungsklage nach
dem Schutzzweck des Art.8 UWG (Schutz des unverfdlschten
Wettbewerbs) nicht rechtsmissbrauchlich. Anders wire hchstens
zu entscheiden, wenn der Benachteiligte den Vertrag schon mit
dem Willen zur spiitern Klageerhebung abschloss und es ihm be-
kannt war, dass er bei gleichwertigen Konkurrenten des Verwen-
ders zu ordentlichen Bedingungen kontrahieren kénnte.

%2 Vgl sinngemiss Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0., S.370.

-
@

53 Gauch/Schluep, 4. Aufl., Nr. 547; grundlegend: Kipp, Uber

Doppelwirkungen im Recht, in FS Martitz, Berlin 1911, S. 224f.;
vgl. auch Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zwei-
ter Band, 3. Auflage, Berlin 1979, S. 566f., wonach dieser Stand-
punkt «heute allgemein anerkannt» ist.

8¢ Zu den «Schadensersatzpflichten als Folge der Verwendung All-
gemeiner Geschaftsbedingungen» siehe im allgemeinen: Brand-
ner, in Festschrift Oppenhoff, Miinchen 1985, S. 11 ff.

8 Vgl. Gauch/Schluep, 4. Aufl., Nr. 720.

¢ Die Deliktshaftung fiir Abschlussgehilfen richtet sich nach
Art. 55 OR, wihrend bei der Culpa-Haftung Art. 101 OR zur An-
wendung kommt (Gauch/Schiuep, 4. Aufl., Nr. 725). Dagegen
befasst sich Art. 11 UWG («Klagen gegen den Geschiftsherrn»)
weder mit dieser noch mit jener Schadenersatzhaftung.

¢ An der umschriebenen Delikts- und Culpa-Haftung des Verwen-
ders wiirde sich nichts dndern, wenn der Unlauterkeitstatbestand
des Art.8 UWG die Wichtigkeit der «missbriuchlichen Ge-
schiftsbedingungen» nach Art. 20 OR zur Folge hitte.

8 Vgl. sinngemiss Gauch/Schiuep, 4. Aufl., Nr. 656; Bucher,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich
1979, S. 196.
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L’article

IV. Das Klagerecht der Verbiande
und Konsumentenorganisationen

1. Die neue Bestimmung des Art. 8 UWG hat, wie ge-
sagt, den Vorteil, dass sie an das Sanktionensystem des
UWG ankniipft. Dazu gehort auch das Klagerecht der
Berufs- und Wirtschaftsverbinde®® sowie der Konsu-
mentenorganisationen®®, das in Art. 10 Abs.2 UWG
geordnet ist. Diese Verbinde oder Organisationen sind
(bei gegebener Rechtsfihigkeit®') gesetzlich legitimiert,
die wirtschaftlichen Interessen der Marktparteien ge-
gen Verletzung durch unlauteren Wettbewerb zu
schiitzen. Sie kénnen im eigenen Namen auf Unter-
lassung einer drohenden oder auf Beseitigung einer be-
stehenden Verletzung klagen, die Widerrechtlichkeit
einer Verletzung feststellen lassen und «insbesondere
verlangen, dass eine Berichtigung oder das Urteil
Dritten mitgeteilt oder verdffentlicht wird» (Art. 10
Abs. 2/ Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG)*2,

2. Das umschriebene Klagerecht der Verbidnde und
Konsumentenorganisationen setzt nicht voraus, dass
eigene Wirtschaftsinteressen des Kligers bedroht oder
verletzt sind oder dass der Bedrohte oder Verletzte sel-
ber klagt. Die Klage richtet sich gegen unlauteren
Wettbewerb jedwelcher Art, auch gegen die Ver-
wendung «missbrauchlicher Geschiftsbedingungen»
(Art. 8 UWG)**. Bei der Anwendung auf den Unlau-
terkeitstatbestand des Art. 8 UWG ergeben sich jedoch
_praktische Schwierigkeiten, auf die hier nicht im ein-
zelnen eingetreten wird. Hingewiesen sei nur auf das
folgende:

a. Passiviegitimiert ist, wer unlauteren Wettbewerb
begeht. Nach Art.8 UWG ist dies einzig, wer «miss-
bréauchliche Geschiftsbedingungen» zur Ubernahme
in (mindestens) einen konkreten Vertrag «verwendet».
Nur er kann von den Verbidnden und Organisationen
verklagt werden, also nicht, wer Allgemeine Vertrags-
bedingungen zur Verwendung im rechtsgeschéftlichen
Verkehr bloss empfiehlt, indem er sie zum Beispiel her-
ausgibt und vertreibt. Schon durch diese Einschrin-
kung wird die Wirksamkeit des Klagerechts, das

# Gemeint sind «Berufs- und Wirtschaftsverbénde, die nach den
Statuten zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mit-
glieder befugt sind» (Art. 10 Abs. 21it. a UWG).

% Gemeint sind «Organisationen von gesamtschweizerischer oder
regionaler Bedeutung, die sich statutengemiss dem Konsumen-
tenschutz widmen» (Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG; vgl. dariiber Bot-
schaft, BBl 1983 II, S. 1078).

°*! Auf die Rechtsform der Verbinde oder Organisationen kommt es
hingegen nicht an. Klageberechtigt ist z. B. auch eine Konsumen-
tenorganisation in Form einer Stiftung (Botschaft, BBl 1983 II,
S. 1078).

92 Zum QGerichtsstand und zum Verfahren siehe Art. 12ff. UWG.
Was die Schadenersatz-, Genugtuungs- und Herausgabeansprii-
che nach Art. 9 Abs. 3 UWG betrifft, so bleiben sie den Verban-
den und Organisationen verschlossen.

% Von den strafrechtlichen Sanktionen, die das Gesetz fiir unlaute-
ren Wettbewerb vorsieht (Art. 23ff. UWG), bleibt die Verwen-
dung «missbriuchlicher Geschiftsbedingungen» (Art.8 UWG)
hingegen ausgeklammert.

Art. 10 Abs.2 UWG den Verbidnden und Organisatio-
nen einrdumt, erheblich geschmélert®*.

b. Dazu kommt, dass Verbdnde und Organisationen,
die ihre Klagebefugnis ausiiben wollen, im Rahmen
des Art.8 UWG gezwungen sind, die Verwendung der
beanstandeten Geschiftsbedingungen fiir mindestens
einen konkreten Vertrag nachzuweisen, da sie zur un-
lauteren Handlung gehort. Gelingt der Nachweis, so
ist zu entscheiden, ob die restlichen Tatbestandsmerk-

male des Art. 8 UWG ebenfalls erfiillt sind®*. Fiir die--

sen Entscheid kann sich der angerufene Richter nicht
auf eine abstrakte Priifung der beanstandeten Ge-
schiftsbedingungen beschrinken. Vielmehr muss er
den iibrigen Vertragsinhalt in die Wiirdigung einbezie-
hen, soweit der Verwender die tatbestandsmaissige Be-
nachteiligung des Vertragspartners mit einer vorgehen-
den Vertragsabrede oder mit ausgleichenden Vertrags-
vorteilen bestreitet®s. Bei einem Verstoss gegen zwin-
gendes Recht, die 6ffentliche Ordnung oder die guten
Sitten ist der Einwand ausgleichender Vorteile jedoch
von vornherein ausgeschlossen, da ein solcher Verstoss
(wie bereits gesagt) sich nicht «kompensieren» lisst.

c. Ist der Tatbestand des Art. 8 UWG erfiillt, so kann
der angerufene Richter auf entsprechende Verbands-

oder Organisationenklage hin (Art.9 Abs.1 und 2 .

UWG):

- dem Beklagten «eine drohende Verletzung... ver-
bieten», indem er ihm, falls eine Wiederholungs-
gefahr besteht®’, die unlautere Weiterverwendung
der kritischen Geschiftsverbindungen untersagt®®;

- «die Widerrechtlichkeit» der Verletzung feststellen,
wenn sich diese weiterhin storend auswirkt», weil der
Beklagte zum Beispiel fortfihrt, die kritischen Ge-
schaftsbedingungen zum Nachteil seiner Vertrags-
partner zu verwenden, oder nicht davon ablisst, sich
auf «missbriauchliche Geschiftsbedingungen», die
bereits vereinbart wurden, zu berufen;

% Die Einschrinkung wiirde entfallen, wenn man die Empfehlung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen, die in irreftthrender Weise
erheblich von Gesetz oder Vertragsnatur abweichen, mit der Ge-
neralklausel des Art.2 UWG erfassen kénnte (vgl. dazu aber
Anm, 64).

% Art. 9 Abs.1 UWG ldsst es zwar (im Hinblick auf die Unterlas-
sungsklage) geniigen, dass wirtschaftliche Interessen nur bedroht
werden. Die Bedrohung muss ihren Grund aber in «unlauterem
Wettbewerb» haben, was voraussetzt, dass der Unlauterkeitstat-
bestand erfiillt ist. -

% Fiir solche Abreden und Vorteile trigt der Verwender die Be-
hauptungs- und Beweislast.

°7 An das Erfordernis der Wiederholungsgefahr, ohne die es an
einer «drohenden Verletzung» fehlt, sind nur geringe Anforde-
rungen zu stellen. Die Gefahr der wiederholten Verwendung ist
bei Geschiftsbedingungen, die der Verwender selber (fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen!) vorformuliert hat, ohne weiteres zu be-
jahen, wenn sich aus den Umstéinden (namentlich aus dem Ver-
halten des Verwenders) nicht etwas anders ergibt (vgl. Baum-
bach/Hefenmehl, 14. Aufl., Einleitung vor § 1 UWG, Nr. 250).

%% Gegen das richterliche Verbot verstosst der Beklagte dann, wenn
er durch Verwendung der betreffenden Geschiftsbedingungen er-
neut eine unlautere Handlung begeht, was voraussetzt, dass wie-
derum simtliche Tatbestandselemente des Art.8 UWG (z.B.
auch das Element der Benachteilung) erfiillt sind.
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- anordnen, dass «das Urteil Dritten mitgeteilt oder
ver6ffentlicht wird».

d. Dagegen bedarf es einer Beseitigungsklage der be-
nachteiligten Vertragspartei, damit der Richter «miss-
brduchliche Geschiftsbedingungen», die fiir einen
konkreten Vertrag verwendet wurden, ungiiltig erkla-
ren kann. Der Benachteiligte bleibt «Herr» seines Ver-
trages. Die Verbidnde oder Konsumentenorganisatio-
nen sind nicht legitimiert, in diesen (fiir sie «fremdeny)
Vertrag dadurch einzugreifen, dass sie in eigenem
Namen auf richterliche Ungiiltigerkldrung der «miss-
briauchlichen Geschiftsbedingungen» klagen®. Eben-
sowenig konnen sie vom Richter verlangen, dass er
dem Verwender untersagt, sich gegeniiber seinem Ver-
tragspartner weiterhin auf die vereinbarten («miss-
brauchlichen») Geschéftsbedingungen zu berufen.

V. Schlussbemerkung

1. Von den zahlreichen Rechtsfragen, die sich im Zu-
sammenhang mit der Verwendung «missbriuchlicher
Geschiftsbedingungen» stellen, wurden vorstehend
nur einige wenige behandelt. Viele der behandelten
Fragen (z.B. jene nach der Vertragsgeltung der «miss-
brauchlichen Geschiftsbedingungen») werden sich
zweifellos zu kontroversen Streitfragen entwickeln.
Andere Fragen wiederum sind offen. Sie betreffen
zum Beispiel die Anwendung des Art.8 UWG auf
offentlich-rechtliche Vertrige, die Klagebefugnis der
Kunden nach Art. 10 Abs. 1 UWG, die vorsorglichen
Massnahmen (Art. 14 UWG) und den Fall, da Allge-
meine Bedingungen (z.B. vorformulierte Submissions-
bedingungen) nicht zur Vertragsgestaltung, sondern
zur Regelung des vorvertraglichen Verhandlungsver-
héltnisses (z.B. des Submissionsverhiltnisses) verwen-
det werden. Fiir den zuletzt genannten (h#ufigen) Fall,
der in Art.8 UWG vernachlissigt wird, fragt es sich,

% Im Rahmen der anwendbaren Prozessordnung ist allerdings még--

lich, dass ein Verband oder eine Organisation die Beseitigungs-
klage als bevollméchtigter Vertreter und damit im Namen des Be-
nachteiligten erhebt.

ob und unter welchen Voraussetzungen Art.8 UWG
sinngeméss zur Anwendung kommt,

2. Trotz aller Fragen, die Art. 8 UWG aufwirft, ist die
neue Gesetzesbestimmung grundsétzlich zu begriissen.
Zwar vermag sie (wie schon erwihnt) eine umfassende
Gesetzgebung zur Kontrolle Aligemeiner Geschiifts-
bedingungen nicht zu ersetzen. Auch melden sich
Zweifel, ob «eine Regelung der AGB im UWG» tat-
sidchlich so «naheliegend» ist, wie in der Botschaft des
Bundesrates'®® (ohne zwingende Begriindung) behaup-
tet wird'®'. «Né&herliegend» wire es, die notwendige
Regelung im OR zu treffen. Das aber dndert nichts an
der Tatsache, dass Art.8 UWG (im Rahmen des poli-
tisch Moglichen) ein Schritt in die richtige Richtung
ist'®2, Wie sich dieser Schritt auf die Vertragspraxis
auswirken wird, muss die Zukunft weisen. Ein Drei-
faches aber steht jetzt schon fest: a. Die schweizeri-
schen Gerichte stehen vor einer schweren Aufgabe;
denn ihnen obliegt es (in Zusammenarbeit mit der
Rechtswissenschaft), den allgemein formulierten
Art.8 UWG zu konkretisieren. b. Die Allgemeinen
Vertragsbedingungen, die im Bauwesen zu Hauf ver-
wendet werden (auch jene der 6ffentlichen Hand), ge-
hen unsicheren Zeiten entgegen; die Rechtsunsicher-
heit wird so lange dauern, bis sich eine gefestigte
Rechtsprechung zu Art.8 UWG herausgebildet hat,
was viele Jahre in Anspruch nimmt. ¢, Als wichtigster
Herausgeber Allgemeiner Baubedingungen muss jetzt
der Schweizerische Ingenieur- und Architektenverein
mit hdchster Sorgfalt auf eine inhaltlich ausgewogene
Gestaltung seiner Baubedingungen achten. Durch
Art. 8 UWG ist er aufgerufen, auch eingefiihrte Bau-
bedingungen (z.B. die unldngst revidierten Honorar-
ordnungen) einer kritischen Nachpriifung zu unterzie-
hen. Das alles schuldet der SIA sich selbst, vor allem
aber den zahllosen Baubeteiligten, die seine Baubedin-
gungen im Alltag verwenden.

1% Botschaft, BBl 1983 II, S. 1053.

' Zur diesbeziiglichen Kontroverse vgl. Kramer, a.a.O., SIZ 81,
1985, S. 34f.

%2 Kramer, a.a.0., SJZ 81, 1985, S. 39.
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