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Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) sind ein Phdnomen des taglichen Lebens. Wohl jeder
Konsument und séamtliche Geschéaftsleute haben schon Vertrage unterzeichnet, welche auf AGB ver-

weisen, ohne diese AGB gelesen zu haben. Wahrend die Rechtspraxis mit diesem Phanomen gut zu

leben scheint, hat die Rechtslehre einige Miihe mit der Einordnung und der Behandlung von AGB. Sie
passen Uberhaupt nicht in das Idealbild des gegenseitig frei ausgehandelten Vertrages.

Die Autorin hat sich in ihrer Dissertation der AGB angenommen und untersucht die in der Praxis auf-
tretenden Phanomene und Arten von AGB in wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht. Es handelt sich
dabei um eine ausfihrliche, weitgehend theoretische Arbeit. In einem ersten Teil untersucht sie die in
der Praxis auftretenden Arten von AGB und nimmt eine Einteilung nach Erscheinungsformen vor. So
werden die AGB zum Beispiel danach eingeteilt, ob sie Preisfragen oder andere Vertragsinhalte re-
geln. In der Folge untersucht die Autorin, ob die Marktkrafte einen ausgewogenen AGB-Inhalt garan-
tieren. In diesem umfangreichen, 6konomischen Theorieteil gelangt sie nicht tiberraschend zum
Schluss, dass die Marktkrafte dies nicht zu leisten vermogen und AGB ausgeglichene Marktkréafte
sogar verhindern. Markttransparenz und Information der Marktteilnehmer sind durch die Verwendung
von AGB nicht mehr gewahrleistet. Fir die Preisbestimmung sei hingegen nicht nachweisbar, dass
AGB einen negativen Einfluss haben. Trotzdem sind AGB eine praktische Notwendigkeit. Sie dienen
der Rationalisierung und Spezialisierung des Vertragsschlusses. Ein allgemeines Verbot kommt des-
halb nicht in Betracht. AGB dirfen aber nicht dazu fuihren, dass infolge standardisierter Vertréage zwi-
schen den Unternehmen kein Wettbewerb mehr besteht. Nach Meinung der Verfasserin ist der Staat
zudem gefordert, daftir zu sorgen, dass AGB dem Konsumenten nicht jegliche Mdglichkeit, den Inhalt
von Vertragen zu gestalten, entziehen.

In der Folge widmet sich JUNOD MOSER dem Problem der fehlenden Markttransparenz. Der frei
ausgehandelte Vertragsschluss ist in der Praxis fiktiv. Zur Aufweichung des Grundsatzes von Offerte
und Annahme hat auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung betreffend die Ubernahme von AGB
gefuhrt. Wer unterschreibt, die AGB gelesen zu haben, muss die Fiktion gelten lassen, dass er die
AGB tatsachlich gelesen hat. Gemass der Autorin ist diese Rechtsprechung aber insofern inkonse-
guent, als sie nicht anerkennt, dass AGB nicht daftir da sind, um gelesen zu werden. Die Unklarheits-
regel (in dubio contra proferentem) ist nach Ansicht der Autorin eine zu schwache Korrektur. Ent-
scheidend ist das Informationsdefizit des Konsumenten. Die Asymmetrie des Informationsstandes ist
das eigentlich Problematische an AGB. Die Unklarheitsregel vermag diese Asymmetrie des Informati-
onsstandes nicht zu beheben. Der Konsument bendtigt einen raschen Zugriff auf Informationen, wel-
che einen Vergleich zwischen verschiedenen Angeboten erméglichen. Diese Markttransparenz ist
auch Thema des Wettbewerbsrechts, weshalb Ausfiihrungen zu Art. 8 UWG folgen. Anders als im
deutschen Recht geniigt fehlende Transparenz alleine nicht, um eine Unlauterkeit im Sinne des UWG
festzustellen. Dass AGB nur unlauter sind, wenn sie eine Irrefiihrung beinhalten, bildet daftir eine zu
grosse Hirde. Nach Meinung der Autorin schafft es die aktuelle Rechtslage deshalb nicht, dem Kon-
sumenten seine Souveranitat zuriickzugeben. Dazu sind parallel zwei Massnahmen notwendig. Zum
Einen ist die geniigende Information der Konsumenten sicherzustellen, zum Anderen muss erreicht
werden, dass die Gerichte eine inhaltliche Kontrolle der Ausgewogenheit des Vertrages durchfiihren
kénnen. Noch immer ist im schweizerischen Recht umstritten, ob der Richter eine Inhaltskontrolle von
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AGB vornehmen kann, oder ob er bloss Uber die Giiltigkeit von AGB befinden kann. Die Autorin be-
dauert, dass Rechtsprechung und Gesetzgeber die offene Inhaltskontrolle mehrheitlich ablehnen.
Anders als sdmtliche Rechtsordnungen der umliegenden Lander wird in der Schweiz die spezielle
Natur von AGB zu wenig zur Kenntnis genommen. Zur Stlitzung dieser These analysiert JUNOD MO-
SER weitere Rechtsbehelfe aus dem OR und ZGB. Ob der Grundsatz von Treu und Glauben gemass
Art. 2 ZGB zur Kontrolle von AGB Anwendung findet, ist vollig offen. Der Schutz der Persénlichkeit vor
Ubermassiger Bindung gemass Art. 27 ZGB sowie Art. 19 und 20 OR bilden fiir die AGB-Kontrolle
ebenfalls sehr hohe Hirden. Der Zufall gesetzgeberischer Tatigkeit hat nach Ansicht der Autorin in der
Schweiz dazu gefuhrt, dass sich die einzige ausdriickliche gesetzliche Bestimmung betreffend AGB
im UWG und nicht im OR oder in einem Spezialgesetz befindet. Neben den einschrénkenden Voraus-
setzungen der Anwendbarkeit von Art. 8 UWG kommt hinzu, dass auch die Rechtsfolgen einer Verlet-
zung dieser Bestimmung unklar sind.

Die Autorin kommt zum Schluss, dass das OR, das ZGB, das UWG und auch das Kartellrecht keinen
adaquaten Schutz im Bereich AGB liefern. Die Konkurrenz auf dem Markt ist der Motor der Marktwirt-
schaft und der frei ausgehandelte Vertrag ist das Instrument zur Ausiibung des Wettbewerbs. Er soll
der optimalen Verteilung von Ressourcen dienen. In diesem System sind die AGB ein stérender Fak-
tor, unabhangig davon, dass sie unzweifelhaft praktischen Zwecken dienen. Tatsache ist, dass Ver-
trage unterschrieben werden, ohne die AGB zu lesen. Im Vertrauen darauf werden sehr einseitige
AGB verfasst. Der oft unverstandliche Text, die unleserlich kleine Schrift und die grosse Zahl von Ver-
tragsklauseln zeigen, dass AGB auch gar nicht dafiir da sind, um gelesen zu werden. Auf Kosten der
Konsumenten wird jeglicher Verhandlungsspielraum ausgeschlossen und es besteht eine latente
Machtmissbrauchsgefahr. Bei der Verwendung von AGB unter Geschéftsleuten sieht die Autorin hin-
gegen keinen negativen Einfluss auf den Markt, denn hier kénne die entsprechende Aufmerksamkeit
vorausgesetzt werden. Es fragt sich, ob diese Aussage in ihrer Pauschalitét richtig ist.

Nicht das UWG, sondern das OR ware nach Ansicht der Autorin der richtige Ort zur Regelung der
AGB. Die geniigende Information des Konsumenten muss mittels staatlichem Eingriff wieder herge-
stellt werden. Ein solcher Eingriff steht nach Meinung der Autorin im Einklang mit den Prinzipien der
freien Marktwirtschaft. Eine inhaltliche Kontrolle von AGB ist notwendig, so lange keine Markttranspa-
renz herrscht. Die Autorin zweifelt aber daran, dass sich in absehbarer Zeit die Lage in dem von ihr
erhofften Sinne verbessert. Entgegen der Situation in der EU fehle es dem schweizerischen Gesetz-
geber und den Gerichten am Willen, sich der besonderen Natur der AGB anzunehmen.

Mit ihrer Arbeit leistet die Autorin einen wertvollen Beitrag zur theoretischen Erfassung und Analyse
von AGB. Umfassend werden 6konomische und verschiedene rechtliche Aspekte analysiert und ge-
pruft. Weniger Nutzen bietet das Werk hingegen demjenigen, der zum Beispiel beim Verfassen von
AGB rechtlichen Rat bei praktischen Einzelproblemen sucht.

Marc Schwenninger, Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M., Zlrich
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