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Executive Summary

Am 1. Juli 2012 wurde der revidierte Artikel 8 UWG in Kraft gesetzt. Ziel der Revision
war, durch die Streichung des Erfordernisses der Irreflihrung und der Einfuhrung einer
offenen Inhaltskontrolle, ein griffigeres Instrumentarium gegen missbrauchliche AGB
zu schaffen. Leider, muss man sagen, wurde der personliche Anwendungsbereich, im
Sinne eines Kompromisses, auf Konsumentinnen und Konsumenten eingeschrankt, ob-
wohl dies vom Bundesrat so nicht vorgeschlagen wurde. Denn der Schutzbereich des
UWG bezieht sich gemass seinem Artikel 2 auf samtliche Anbieter und Abnehmer. Ge-
rade durch diese Einschrédnkung herrscht nun grosse Uneinigkeit dartiber, wer unter den

Begriff des Konsumenten subsumiert werden soll.

Da AGB gerade in der Bauwirtschaft eine sehr grosse Rolle spielen, wurde untersucht,

auf welche Vertréage bzw. Personen UWG 8 nach seiner Revision noch anwendbar ist.

Unternehmer, welche durch ihre konsumentenéhnliche Stellung klar die schwachere
Vertragspartei darstellen und in Bezug auf das strukturelle Ungleichgewicht den Schutz
mehr als verdient hatten, kdnnen nach keiner der bereits bestehenden Definitionen
mehr, mit gutem Gewissen, unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden.
Auch fiur professionelle Bauherren stellt der neue UWG 8 keinen Schutz vor miss-
brauchlichen AGB mehr dar und auch nur wenn man den Begriff des Konsumenten weit

auslegt, kann der private Bauherr noch darunter subsumiert werden.

Am Ziel einer praktikableren und griffigeren Ausgestaltung wurde also weit vorbei le-
giferiert. Kann kein UWG-spezifischer Konsumentenbegriff eingefuhrt werden, stellt
folglich die Revision — zumindest fir die Bauwirtschaft — sicher keinen Fortschritt bzw.
klar einen Ruckschritt dar. Ob dies vom Gesetzgeber so gewollt war und nicht eine er-
neute Revision, ohne eine Einschrankung auf Konsumentinnen und Konsumenten das

Ziel sein sollte, ist fraglich.

VIl



1 Einleitung

1.1 Problemstellung / Ausgangslage

Das revidierte Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) trat, mit Aus-
nahme des Artikels 8 am 1. April 2012 in Kraft. Letzterer wurde erst am 1. Juli 2012 in
Kraft gesetzt." Das UWG bezweckt gemass seinem Artikel 1, den lauteren und unver-
falschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewahrleisten. Mit der Revision
wurde beabsichtigt den Schutz gegen einzelne unlautere Geschéftspraktiken zu verbes-
sern, die Rechtsdurchsetzung zu starken und die Grundlage fiir die Zusammenarbeit mit

auslandischen Lauterkeitsaufsichtsbehorden zu schaffen.?

Durch die Einfiihrung einer offenen Inhaltskontrolle, wollte man ein griffigeres Instru-
mentarium gegen missbrauchliche AGB schaffen. Im Gegensatz zum europdischen Aus-
land, wo schon seit den friihen Neunzigern eine echte Inhaltskontrolle von AGB erlaubt
ist, war bis anhin die Schweiz ein eigentliches Paradies fur AGB-Verwender, weil die
Gerichte den Inhalt von AGB praktisch nur auf Ubereinstimmung mit zwingendem
Recht tberprifen konnten. Ansonsten fand eine Inhaltskontrolle nur in Ausnahmeféllen,

beispielsweise bei besonders ungewshnlichen Klauseln, statt.®

Das urspriingliche Ziel der Revision war, sowohl Konsumenten als auch gewerbliche
Unternehmer, gleichermassen zu schiitzen. Im Sinne eines Kompromisses wurde dann
die Inhaltskontrolle fur gewerbliche Unternehmer wieder fallen gelassen und auf Kon-
sumenten beschrankt.* Welche Auswirkungen diese Einschrankung in Bezug auf die
Bauwirtschaft haben wird, soll einerseits im Rahmen dieser Arbeit diskutiert werden,
wird sich andererseits aber auch erst anhand von gerichtlichen Urteilen zeigen. Da es
namlich bis anhin an bundesgerichtlicher Rechtsprechung zum Thema fehlt, bleibt ab-
zuwarten, wie praktikabel die neue Bestimmung sein wird und ob der neue Art. 8 UWG

vom toten zum lebendigen Buchstaben erweckt wird.

! Botschaft zur Anderung des BG gegen den unlauteren Wettbewerb vom 2. Sept. 2009, S. 6151 ff., nach-
folgend: Botschaft UWG, S. 6151 ff.

> Botschaft UWG, S. 6152.

® Mathys, Roland / Suter, Benjamin: Strengere Inhaltskontrolle von AGB, Bulletin 3, Febr. 2002, S.2.

* Wildhaber, Isabelle: Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen im unternehmerischen
Verkehr. Gefahr fir die Vertragsfreiheit?, in: SJZ 1. Jan. 2011, S. 537.



1.2 Zielsetzung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, herauszufinden, wer von der Revision profitiert und
wer die Verlierer sind bzw. wer besser und wer schlechter geschiitzt wird als zuvor oder
sogar Uberhaupt nicht mehr. In der Lehre herrscht Uneinigkeit dartiber, wer vom Begriff
des Konsumenten erfasst werden soll. Die Antwort auf diese Frage, ist im Rahmen die-
ser Arbeit von zentraler Bedeutung. Aufgrund dieser Antwort, soll gezeigt werden, wo
demzufolge Handlungsbedarf seitens der Rechtsprechung besteht und wo diese konkre-

tisierend bzw. definierend tatig werden muss.

1.3  Abgrenzung des Themas

Wie bereits einleitend erwéhnt, wurden diverse Artikel des UWG revidiert. Im Rahmen
dieser Masterarbeit soll nur die Revision von UWG 8 néher betrachtet werden. Auf die
Anderungen der restlichen Artikel wird daher nur wo dies im Zusammenhang mit der
Revision von Art. 8 UWG nétig sein sollte, ndher eingegangen. Insbesondere soll unter-
sucht werden, wie sich die Revision auf Vertrage im Bau- und Immobilienwesen konk-
ret ausgewirkt hat oder in Zukunft noch auswirken koénnte. Einzelne Vertragsverhaltnis-
se werden detaillierter beschrieben und im Rahmen von Interviews zur Sprache ge-
bracht. Im Sinne eines Rechtsvergleichs soll die EU-Gesetzgebung bzw. die Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-

chervertragen vergleichend herangezogen werden.

Die SIA-Norm 118, als eine sehr wichtige und umfangreiche AGB néher zu betrachten

und im Detail zu analysieren, wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

1.4 Vorgehen und Aufbau der Arbeit

Um die aktuelle Situation und Rechtslage zu analysieren und zu beurteilen, wird vor-
gangig die bereits bestehende Literatur konsultiert. Da die Revision erst kirzlich statt-
fand, steht die Literatur hauptsachlich in Form von Beitrdgen in juristischen Fachzeit-
schriften oder sonstigen Veroffentlichungen im Zusammenhang mit der Revision zur

Verfugung.

Daraus geht hervor, dass verschiedene Autoren, verschiedene Sichtweisen bzw. Mei-

nungen vertreten. Die unterschiedlichen Sichtweisen sollen dargelegt und wenn mdglich



die Griinde dafur erlautert werden. Insbesondere soll die Problematik anhand von Ex-
perteninterviews mit verschiedenen juristischen Vertretern aus unterschiedlichen Tétig-
keitsgebieten untersucht werden. Es wird aufgezeigt, was der Wunsch der Praxis an die

Rechtsprechung ist und mit welchen Problemen sich diese auseinanderzusetzen hat.

Zunéchst werden in Kapitel 2 verschiedene Begrifflichkeiten, welche fur das Verstand-
nis der Arbeit relevant sind, definiert. Darauf folgend soll die Definition und Bedeutung
von AGB aufgezeigt werden. Zum besseren Verstandnis der durch UWG 8 eingefiihrten
offenen Inhaltskontrolle, wird die bisherige Mdglichkeit zur Kontrolle von AGB erlau-
tert. Darauf folgt in Kapitel 3 eine kurze Vorstellung der Bestandteile des neuen
Art. 8 UWG.

Die Veranderungen vom alten zum neuen Art. 8 UWG werden in Kapitel 4 kurz aufge-
zeigt. Welche Auswirkungen man sich von der Revision versprochen hat und wie diese

tatséchlich ausgefallen sind.

Anschliessend wird anhand der bestehenden Definitionen des Konsumenten der aktuel-
len Gesetzgebung, untersucht, ob eine der vorliegenden, im Rahmen von UWG 8 pas-
send sein konnte. Ebenfalls wird in diesem Kapitel, gerade auch in Bezug auf die Defi-
nition des Konsumenten, ein kurzer Vergleich mit dem Ausland gezogen. Inwiefern
wurde bei der Revision ein Blick ins Ausland gewagt und wo hat eine Angleichung
stattgefunden und wo nicht?

In Kapitel 5 werden die Resultate der Interviews zusammengefasst und die verschiede-
nen Meinungen der Interviewpartner wiedergegeben. Zudem wird aufgezeigt, wo die
Starken bzw. Schwaéchen der Interviews lagen und welche Probleme bzgl. des Inter-
viewfragebogens bei der Befragung aufgetaucht sind. Anhand der Resultate aus Kapi-
tel 4 und 5 soll geschaut werden, ob eine, eigens fir UWG 8 passende Definition, des

Konsumenten gefunden werden kann.

In der Schlussbetrachtung soll ein Fazit gezogen und allfallige Handlungsempfehlungen
abgegeben werden. Im Rahmen eines Ausblicks wird auf mdogliche, weitere Untersu-

chungen hingewiesen.



2  Definitionen und rechtliche Grundlagen

Einleitend werden gewisse Begrifflichkeiten definiert. Zur Plausibilisierung der gesam-
ten AGB-Thematik werden deren Tatbestandsvoraussetzungen kurz dargelegt und die
Bestandteile der AGB-Kontrolle anschliessend anhand ihrer Priifungsreihenfolge néher

erlautert.

2.1 Definitionen

2.1.1 Definition des Begriffs ,,Unternehmer

Der Begriff des Unternehmers wird hier geméss Art. 363 OR, im Sinne des Werkver-
tragsunternehmers verstanden. Der Unternehmer verpflichtet sich zur Herstellung eines
Werkes und enthélt als Gegenleistung eine Vergltung des Bestellers. Oft als KMU de-
finiert und organisiert, sind die Unternehmer weder in der Lage sich ihren Vertrags-
partner auszusuchen, noch die ihnen entgegengehaltenen AGB zu verhandeln. Entweder
aufgrund von fehlendem Know-how oder weil sie keine Mdoglichkeit haben sich einen
anderen Vertragspartner zu suchen, da die AGB von professionellen Bauherren (Defini-

tion unter 2.1.2) sich oft &hnlich oder gar brancheneinheitlich sind.

2.1.2 Definition des Begriffs ,,professioneller Bauherr*

Unter dem Begriff des professionellen Bauherren ist eine privat- oder offentlich-
rechtlich organisierte Firma oder Anstalt zu verstehen. Definiert als marktmachtig,
marktbestimmend und professionell organisiert. Es handelt sich um namhafte Firmen
oder Anstalten, welche einerseits (richtungsweisend) im Bau- und Immobilienbereich
tatig sind und andererseits Uber einen professionellen Aufbau, gewisse Strukturen sowie
Kontrollmechanismen und hierarchische Strukturen verfiigen. Das Bauen gehort mitun-
ter zu ihren Kernkompetenzen und generiert einen gewissen abschopfbaren Mehrwert.
Professionelle Bauherren verfligen per Definition ber ein gewisses Know-how und
eine gewisse Erfahrung und fungieren als Verantwortliche in der Umsetzung und Reali-

sierung von Immobilienprojekten. Sie kennen teilweise sogar den gesamten Bauprozess



und sind in der Lage ein Bauprojekt auch finanziell zu beurteilen oder extern beurteilen

zu lassen und deren Daten auszuwerten.®

2.1.3 Definition des Begriffs ,,privater Bauherr

Im Gegensatz dazu, wird vom privaten Bauherrn i.S. einer Privatperson gesprochen,
welche weder professionell aufgestellt noch marktmachtig oder marktbestimmend ist.
Im Unterschied zu Unternehmern und professionellen Bauherren, tritt er nicht als Ver-
fasser von AGB auf, sondern muss sich diese von seinen jeweiligen Unternehmern ent-
gegenhalten lassen. Das Bauen gehdrt nicht zu seinen Kernkompetenzen, sondern ist als
Nebentatigkeit ausgestaltet. Die Kernkompetenz der Person oder Firma liegt in einem
anderen Bereich. Die erstellte Baute dient oft sogar nur seinem eigenen privaten oder
geschaftlichen Gebrauch. Es handelt sich also bspw. um eine oder mehrere Personen,

welche ihr eigenes EFH oder Biiro fur den privaten Gebrauch bauen oder bauen lassen.

2.1.4 Definition Werkvertrag (mit professionellen oder privaten Bauherren)

Nach Art. 363 OR verpflichtet sich der Unternehmer durch den Werkvertrag zur Her-
stellung eines Werkes und der Besteller zur Leistung einer Vergitung. Durch den
Werkunternehmer ist der Eintritt eines vertraglich vereinbarten Erfolgs geschuldet. Der
geschuldete Erfolg besteht im herzustellenden Werk. Es ist daher auszulegen, ob ein
Erfolg oder lediglich ein Tatigwerden geschuldet ist. Der Erfolg kann grundsatzlich in

einem korperlichen oder immateriellen Werk bestehen.®

2.1.5 Definition Kaufvertrag fur Stockwerkeigentum ab Plan

Der Kaufvertrag fiir Stockwerkeigentum ab Plan ist ein Grundstuckkaufvertrag i.S.v.
Art. 216 Abs. 1 OR, welcher zu seiner Gultigkeit 6ffentlich beurkundet werden muss.

2.1.6 Definition Subunternehmervertrag

Ein Subunternehmervertrag ist nichts anderes als ein Werkvertrag, welcher zwischen
einem Unternehmer und seinem Subunternehmer abgeschlossen wird. Der SBV hat
zwar seinen eigenen Subunternehmervertrag, doch unterscheidet sich dieser von seiner
rechtlichen Qualifikation her, nicht vom schlichten Werkvertrag, weshalb an dieser Stel-

le auf die Erlduterungen zum Werkvertrag unter 2.1.4 verwiesen werden kann.

% abgeleitet von Definition geméss IPB.
® Definition vgl. zitierte Internetquelle, abgerufen am 27. Juli 2013.



2.2 Rechtliche Grundlagen der AGB-Thematik

AGB sind aus dem taglichen Rechtsleben kaum mehr wegzudenken. Das Vertragsleben
wirde in vielen Bereichen génzlich zum Erliegen kommen, wiirde man die Verwendung
von AGB verbieten.” lhnen kommt in der Praxis eine entscheidende Bedeutung zu.
Dank AGB sind der Abschluss und die Handhabung standardisierter Vertrége, insbe-
sondere im Dienstleistungssektor, iiberhaupt méglich.2 Nur dadurch gelingt es einer
Vertragspartei ihre Geschaftsbeziehungen zu rationalisieren, ihre Vertragsbeziehungen
umfassend und nach ihren Interessen zu regeln und ihre Interessen durchzusetzen und
Risiken auf ihre Vertragspartner abzuwalzen.® Aber gerade weil mit AGB nicht nur Ra-
tionalisierungszwecke verfolgt, sondern Vertrage oft auch inhaltlich zu Lasten der Ge-
genpartei des AGB-Verfassers ausgestaltet werden, besteht das Bedrfnis, solchen AGB
mit einer gerichtlichen Inhaltskontrolle (vgl. Kapitel 2.3.3) etwas entgegensetzen zu
kénnen, was Uber die allgemeinen Inhaltsschranken i.S.v. Art. 19 OR und die Ubervor-
teilung i.S.v. Art. 21 OR, hinausgeht.'® Damit von AGB im juristischen Sinn gespro-
chen werden kann, missen folgende Voraussetzungen erfillt sein: Sie mussen fiir eine
Vielzahl von Vertragen geschaffen, von einer Partei vorformuliert und der anderen Par-
tei einseitig gestellt worden sein.'* Sie erlangen nur Gilltigkeit, wenn sie von den Partei-
en in den Vertrag iibernommen wurden. Die Ubernahme der AGB kann entweder aus-
dricklich oder konkludent, haufig aber auch nur durch einen Verweis, erfolgen. Hat
eine Partei den Inhalt der AGB nicht im Einzelnen zur Kenntnis genommen, verstanden
oder beachtet, sondern nur pauschal ihr Einverstandnis dazu gegeben, spricht man von
einer Globalubernahme. Beim Vertragsabschluss verschiebt sich somit das Kréftever-
haltnis zu Gunsten des AGB-Verwenders. Deshalb wurden flr diese spezielle Situation
von Gesetzgeber, Lehre und Rechtsprechung verschiedene Kontrollmechanismen ent-
wickelt."? (Vgl. Kapitel 2.3).

Es genugt nicht, wenn die AGB lediglich fiir einen einzigen konkreten Vertrag ausgear-
beitet werden. Der Autor und / oder der Verwender muss diese Bestimmungen fir eine

Vielzahl von Vertragen zur Anwendung bringen wollen. Ob die tatsachliche Anwen-

" Stockli, Hubert: UWG 8 — neues Recht gegen unfaire Vertrage, in: BRT 2013, S. 173.

& Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/59.
® Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/60.
19 Stgckli, Hubert: UWG 8 — neues Recht gegen unfaire Vertrage, in: BRT 2013, S. 173.

Y Fyrrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/58.
2 Huguenin, Claire: OR AT, N 236 f.



dung bereits stattgefunden hat, ist hingegen nicht entscheidend.*® Die AGB miissen vor-
formuliert werden, ob durch den Verwender selbst oder einen Dritten spielt fur die Qua-
lifikation als AGB keine Rolle.** AGB werden nicht im Einzelnen ausgehandelt, son-
dern von einer Vertragspartei einseitig gestellt bzw. vorgegeben. Die andere Vertrags-
partei wird vor vollendete Tatsachen gestellt und bekommt keine Mdglichkeit den Ver-
tragsinhalt zu verhandeln. Warum eine Verhandlung nicht moglich war, spielt fir die

Qualifizierung keine Rolle.”

2.3 Die AGB-Kontrolle

AGB werden oft von der starkeren Vertragspartei einseitig formuliert. Es wird versucht
v.a. die Risiken so weit als moglich auf die Gegenpartei abzuwalzen. Somit besteht die
Gefahr, dass die schwéchere Partei Ubermassig benachteiligt wird. Daher missen der
Verwendung von AGB Grenzen gesetzt und sie gewissen ,,Kontrollmechanismen® un-
terstellt werden.*® Die Uberpriifung der AGB findet anhand der Geltungskontrolle, der

Auslegungskontrolle und der verdeckten bzw. offenen Inhaltskontrolle statt.

2.3.1 Geltungskontrolle

Nach dem Grundsatz der Prioritat von Individualabreden haben individuelle Parteiab-
reden, welche den AGB widersprechen, immer Vorrang.'” Die AGB miissen zu ihrer
Gultigkeit von der Gegenpartei ihres Verwenders zur Kenntnis genommen werden, d.h.
durch Konsens Vertragsbestandteil geworden und damit in das Vertragsverhaltnis ein-
bezogen worden sein. Die Gegenpartei des AGB-Verwenders muss folglich mindestens
i.S. einer Globaliibernahme (Ubernahme durch Globalerkldrung) in zumutbarer Weise,
ausdrucklich oder stillschweigend, von den Bestimmungen Kenntnis genommen ha-
ben.’® Dies ist nicht gleichbedeutend damit, dass sie die Bestimmungen im Detail kennt
und gelesen hat. Die Vollibernahme bildet das Gegenstiick zur Globaliibernahme. Er-
klart sich jemand mit den AGB einverstanden, nachdem er sie gelesen und zur Kenntnis

genommen hat, spricht man von einer Vollibernahme. Es gilt jedoch prinzipiell die

13 Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Zurich 2012, RZ 4/65.

Y Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/66.

5 Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Zirich 2012, RZ 4/67.

16 Schmid, Jorg: Die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen: Uberlegungen zum neuen Art.
8 UWG, in: ZBJV 148, 2012, S. 1 f., nachfolgend: Schmid, J6rg in: ZBJV 148, 2012, S.1.

Y Huguenin, Claire: OR AT, N 413.

'8 Gauch / Schluep / Schmid, N 1128 ff.



Vermutung, dass AGB global {ibernommen werden.'® Bei Vertragen mit Konsumenten,
muss die Einbeziehungsvereinbarung ausdricklich sein, d.h. die AGB werden nur Ver-
tragsbestandteil, wenn der Vertragspartner ausdriicklich auf diese hingewiesen wurde.?
Massgeblich fur die Beurteilung, ob die AGB in den Vertrag einbezogen wurden, sind
folgende Punkte: Der Vertragspartner muss auf die AGB hingewiesen worden sein, vor
Vertragsschluss die Moglichkeit gehabt haben diese zur Kenntnis zu nehmen und die

Kenntnisnahme muss ihm zumutbar gewesen sein.**

Die Ungewdhnlichkeitsregel spielt in der Praxis eine besondere Rolle. Hier stellt sich
die Frage, ob einzelne Bestimmungen, trotz gultiger Globallibernahme, Uberhaupt Gel-
tung erlangen kénnen, da es sich um ungewohnliche oder Uberraschende Klauseln han-
delt, mit welchen die Gegenpartei, nach dem Vertrauensprinzip, vernunftigerweise nicht
rechnen musste. Solche ungewohnlichen oder geschéftsfremden Bestimmungen erlan-
gen nur Geltung, wenn der Verwender seinen Vertragspartner ausdrucklich auf diese
Bestimmungen aufmerksam gemacht hat, z.B. durch fettgedruckte Schrift oder sonstige
auffallige Darstellung.?” Die Ungewshnlichkeitsklausel kommt somit zur Anwendung,
wenn weder Bestand noch Geltung des gesamten Vertrags in Frage stehen, sondern al-
lein eine spezifische, iiberraschende AGB-Klausel umstritten ist.* Da eine Globaliiber-
nahme vermutet wird, muss grundsatzlich der AGB-Verwender beweisen, dass die zu-
stimmende Vertragspartei, die Klausel bei Vertragsschluss kannte. Wenn jedoch der
AGB-Verwender seine Gegenpartei auf die ungewohnliche Klausel speziell aufmerk-
sam gemacht hat, so wird deren Kenntnisnahme vermutet.”* Gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung ist eine AGB-Klausel ungewohnlich, wenn der Zustimmende ers-
tens branchenunerfahren ist und zweitens die AGB-Klausel einen objektiv geschéafts-
fremden Inhalt aufweist. Eine Bestimmung gilt als ,,geschéftsfremd*, wenn sie den Cha-
rakter des Vertrags vollig andert oder zum dispositiven Recht im krassen Widerspruch
steht. Je starker eine Klausel die Rechtsstellung des Vertragspartners beeintréchtigt,
desto eher ist sie als ungewshnlich zu qualifizieren.?® Die Lehre nimmt die Ungewdhn-
lichkeit einer Klausel bisweilen schon an, wenn nur die zweite VVoraussetzung — d.h. der

Widerspruch zum dispositiven Gesetzesrecht — erflllt ist. Dies mit der Begriindung,

9 Huguenin, Claire: OR AT N 417.

% Huguenin, Claire: OR AT N 415,
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22 Schmid, Jorg in: ZBJV 148, 2012, S. 2.

2 Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Zirich 2012, RZ 4/81.
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dass Klauseln aufgrund ihres Inhalts, ihrer Platzierung oder der vorhergehenden Ver-
tragsverhandlungen auch fur branchenfremde Vertragspartner ungewohnlich sein kon-

nen.?®

2.3.2 Auslegungskontrolle

Wenn aufgrund der Konsenskontrolle ausser Frage steht, dass die AGB Giltigkeit er-
langt haben, einzelne Bestimmungen dennoch Anlass zur Diskussion geben, ist ihre
inhaltliche Bedeutung durch Auslegung zu ermitteln.?” Fiir die Auslegung von AGB-
Klauseln gelten keine besonderen Regeln, sondern sind die ublichen Auslegungsgrund-
satze anzuwenden.”® Wenn sich weder nach der Auslegung des Wortlauts noch nach den
ubrigen Auslegungsregeln ein klares Resultat ergibt, so wird die Klausel nach der sog.
Unklarheitenregel, ,,im Zweifel“ in der fir den Verfasser unglnstigeren Weise ausge-
legt (,,in dubio contra stipulatorem*)*. Denn er hatte ja schliesslich, im Gegensatz zu
demjenigen, welcher sich die Klausel entgegenhalten lassen muss, die Mdglichkeit,

durch eine klare und eindeutige Formulierung, die Unsicherheit zu vermeiden.*

2.3.3 Von der verdeckten zur offenen Inhaltskontrolle

Von der Lehre wird seit Langem gefordert, auch vorformulierte Vertragsbestimmungen
miissten einer Inhaltskontrolle (,,Fairnesskontrolle®) unterzogen werden kénnen.*! Das
Bundesgericht zeigte jedoch bisher sehr viel Zurlckhaltung, wenn es um eine direkte
inhaltliche Kontrolle von AGB ging. Mit der Vornahme einer inhaltlichen Kontrolle,
kdnnte ein Gericht eine konkrete AGB-Klausel dahingehend Uberprifen, ob sie einen
angemessenen Ausgleich der Parteiinteressen darstellt. Je starker das Markt- und Infor-
mationsgefalle zwischen den Parteien ist, desto grosser ist die Gefahr, dass der Verwen-
der einseitig die vertraglichen Risiken auf den Vertragspartner abwalzt. Dieser Miss-
brauch, derjenigen, welche als AGB-Verfasser auftreten, war einer der Ausloser der

Entwicklung einer eigenen AGB-Dogmatik.*

Bislang wurde v.a. auf dem Weg der Ungewdhnlichkeitsregel eine ,,verdeckte Inhalts-

kontrolle* praktiziert. Es ist zwar zu begriissen, dass unfairen AGB die Geltung versagt

%% Gauch / Schluep / Schmid, N 1142.
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werden soll, doch spricht der Grundsatz der Methodenehrlichkeit dafur, dass man sich
offen zur Inhaltskontrolle bekennt und nicht andere Kontrollkategorien als ,,Deckman-
tel“ vorschiebt.®® Die verdeckte Inhaltskontrolle ist insofern unbefriedigend, als die
Verwender von AGB durch Hervorheben und Hinweisen, der Ungewdhnlichkeitsregel
und durch unzweideutiges Verfassen kritischer Klauseln, dem Anwendungsbereich der
Unklarheitenregel entgehen konnen.** Es sprechen folglich inhaltlich iiberzeugende
Grinde fur die (offene) Inhaltskontrolle. Eine gerechte Rechtsordnung kann es nicht
hinnehmen, dass das dispositive Gesetzesrecht von marktmachtigen Unternehmen mas-
senhaft wegbedungen und durch unfaire Klauseln ersetzt wird.*® Eine (iberzeugende
Rechtfertigung fir eine gerichtliche Inhaltskontrolle kdnnte wie folgt lauten: ,,Wer AGB
einsetzen und daraus einen Nutzen ziehen will, dass sie sich ohne auch nur einen Hauch
von Vertragsverhandlungen, gultig in konkrete Vertrage tbernehmen lassen, muss da-
mit leben, dass der so geschaffene Vertragsinhalt gerichtlicher Nachprifung unter-
liegt“.* Die Rechtsvergleichung zeigt ausserdem, dass zahlreiche (mit der Schweiz
wirtschaftlich-sozial vergleichbare) Rechtsordnungen eine Inhaltskontrolle als sachge-
mass ansehen. Alle EU-Mitglieder haben die européische Richtlinie 93/13/EWG uber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen umgesetzt, die eine Inhaltskontrolle
vorsieht.®” *® Eine offene Inhaltskontrolle stellt offensichtlich den schwerwiegendsten
Fall eines Eingriffs in die Vertragsfreiheit dar. Die EU hat hierfir in der Richtlinie
93/13/EWG fur die EU-Mitgliedstaaten einen gemeinsamen Massstab entwickelt. Mit
der Richtlinie werden nicht nur diejenigen Klauseln fir nicht anwendbar erklért, die
zwingendem Recht widersprechen, sondern anhand einer exemplarischen Negativliste
werden vielmehr Klauseln angefihrt, die typischerweise einen Vertragspartner unge-
blhrlich bevorzugen. Zudem werden auch typische Merkmale angefiihrt, bei deren Vor-
liegen von einer Ausnutzung einer Ungleichgewichtslage ausgegangen werden kann, die

jedoch im Einzelfall zu priifen ist.*

Der alte Art. 8 UWG wurde durch sein Tatbestandsmerkmal der AGB-Verwendung ,,in
irrefiihrender Weise™ zur Untauglichkeit verunstaltet und konnte als Grundlage fir eine

lauterkeitsrechtliche Inhaltskontrolle nicht dienen. Mit der am 17. Juni 2011 verab-
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schiedeten Revision von Art. 8 UWG, konnte dieser Missstand zumindest teilweise be-
hoben werden.* (Vgl. dazu im Detail Kapitel 3.3). Es wird sich in Zukunft zeigen, ob
und wenn ja wie, von einer offenen Inhaltskontrolle tatsdchlich Gebrauch gemacht wer-

den wird.

0 Schmid, Jérg in: ZBJV 148, 2012, S. 4.
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3 Der neue Artikel 8 UWG

Damit eine missbrauchliche und unlautere AGB-KIlausel vorliegt, missen die folgenden
Tatbestandselemente von UWG 8 erfillt sein und die Klausel in einem Vertrag mit ei-

nem Konsumenten zu dessen Nachteil Verwendung finden.

3.1 Erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis

Den Rechtsbegriff des offenbaren Missverhaltnisses kennt man auch aus dem Tatbe-
stand der Ubervorteilung, welcher in OR 21 definiert wird. Fiir die Beurteilung und Be-
trachtung des erheblichen Missverhéltnisses nach UWG 8, kann dieser vergleichend
herangezogen werden. Gemass OR 21, ist VVoraussetzung fir eine Ubervorteilung, dass
im Moment des Vertragsschlusses — in objektiver Hinsicht — eine offensichtliche
Indquivalenz zwischen vertraglicher Leistung und Gegenleistung besteht.** Zur Beurtei-
lung des Missverhéltnisses ist der objektive Wert aller Leistungen (im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses) sowie alle Rechte und Pflichten der Parteien einander gegentberzu-
stellen. Zur Feststellung des objektiven Werts kann bspw. ein Markt- bzw. Bérsenpreis
oder ein ubliches Entgelt flr die betreffende Dienstleistung als Bemessungskriterium
herangezogen werden.*”? Im Unterschied zu UWG 8 braucht es fiir die Erfiillung des
Tatbestandes nach OR 21 ein weiteres qualifizierendes Merkmal in subjektiver Hin-
sicht. Das Missverhaltnis muss die Folge der (bewussten) Ausniitzung einer Schwéche
(z.B. Notlage, Unerfahrenheit, Leichtsinn) des Ubervorteilten durch die Gegenpartei

sein.®®

Das Erfordernis der Erheblichkeit bringt zum Ausdruck, dass ein nur geringfugiges
Missverhaltnis nicht geniigt, um die AGB als unlauter zu definieren. Es fragt sich je-
doch, was als Massstab fiir die Beurteilung des Missverhaltnisses zu dienen hat.** In
seiner Botschaft folgt der Bundesrat dem Prinzip der Folgeerwédgung: Das ,,Beibehalten

der Klausel muss mit dem Grundsatz der Billigkeit nicht zu vereinbaren [sein] und da-

! Probst, Thomas: Kommentar zu Art. 8 UWG, in: Peter Jung / Philippe Spitz (Hrsg.), Handkommentar
zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (SHK UWG), Bern 2010, UWG 8 N 20., nach-
folgend: Probst, Thomas in: SHK UWG, Bern 2010, UWG 8 N 20.

*2 Huguenin, Claire: OR AT, N 444,

** Probst, Thomas in: SHK UWG, Bern 2010, UWG 8 N 20.

* Kut, Ahmet / Stauber, Demian: Die UWG Revision vom 17. Juni 2011 im Uberblick, in: Jusletter 20.
Febr. 2012, S. 19., nachfolgend: Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S. 19.
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her die Nichtigkeit der Klausel als angemessene Folge* erscheinen.*> Andernorts hinge-
gen wird der Grundsatz der Billigkeit als konturlos kritisiert, da nicht jene AGB nichtig
sein soll, welche der Richter als unbillig empfindet. Es ist zudem fraglich, ob ein Rich-
ter Oberhaupt legitimiert sein kann, nach blossen Billigkeitserwagungen nur einzelne
Teile eines von den Parteien abgeschlossenen Vertrages fir nichtig zu erklaren.*® Denn
der Wortlaut von UWG 8 deutet darauf hin, dass ein Gericht nicht fragen soll, ob eine
bestimmte Klausel fir sich allein unbillig ist, sondern, dass die Lauterkeit einer jeweili-
gen Klausel mit Blick auf die Gesamtheit der vertraglichen Rechten und Pflichten ge-
pruft werden soll und zwar unabhangig davon, ob diese in den AGB selbst oder in ei-
nem anderen Vertragsbestandteil enthalten sind.*’ Dies im Unterschied zu Art. 3 Abs. 1
der Klausel-Richtlinie, welcher von einzelnen ,,Vertragsklauseln® und nicht von ,,allge-
meinen Geschiiftsbedingungen® spricht.*® Fraglich bleibt dennoch, was als Massstab fiir
die Beurteilung der Erheblichkeit zu dienen hat. Nach gewissen Lehrmeinungen soll
dies weiterhin das (dispositive) Gesetz oder das ,,gesetzliche Leitbild“ sein.*® Vermut-
lich werden sich die Gerichte auf der Suche nach Ansatzpunkten — soweit vorhanden —
an den gesetzlichen Regelungen orientieren, doch ist dabei grosse Zuriickhaltung erfor-
derlich. Denn die Variante der ,,erheblichen Abweichung von der gesetzlichen Ord-
nung® wurde vom Gesetzgeber bewusst gestrichen. Um die Unlauterkeit von AGB be-
jahen zu kénnen, missen nun héhere Hirden tGberwunden werden. Ein Verstoss gegen
Treu und Glauben, welcher erheblich von der gesetzlichen Ordnung abweicht, geniigt
allein nicht. Die AGB mussen im Resultat zu einem erheblichen und ungerechtfertigten
Missverhéltnis der vertraglichen Rechen und Pflichten fiihren. Oder umgekehrt formu-
liert: Selbst eine erhebliche Abweichung von der gesetzlichen Ordnung flhrt fur sich
allein noch nicht zur Unlauterkeit. Um der erwéhnten Billigkeit Konturen zu geben, tritt
anstelle des gesetzlichen Leitbildes, der Vertragszweck bzw. die vertragliche Interessen-

lage der Parteien.>®

Des Weiteren muss das Missverhéltnis gemass dem Wortlaut von Art. 8 UWG nicht nur

»erheblich® sondern auch ,,ungerechtfertigt” sein. Es diirfte allerdings kaum Falle geben

** Botschaft UWG, S. 6179.

*® Probst, Thomas in: SHK UWG, Bern 2010, UWG 8 N 84.

*" Dies entspricht auch Art. 4 Abs. 1 der Klausel-Richtlinie, wonach die Missbrauchlichkeit unter Be-
ricksichtigung der Guter oder Dienstleistungen, die Vertragsgegenstand sind, aller begleitenden Um-
stinde sowie aller anderen Klauseln desselben Vertrages beurteilt wird*.

*® Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S.19.

* Rusch, Arnold F./ Maissen, Eva / Schmid, Jérg / Furrer, Andreas.

%0 Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S.19.
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in denen die Erheblichkeit als erfillt angesehen werden kann, das Missverhaltnis aber
als gerechtfertigt eingestuft wird. Es wird auch in der Lehre nur teilweise als kumulative
Voraussetzung verstanden.®® Im Streitfall scheint es deshalb sachgerecht zu sein, vom
Verwender zu verlangen, dass er die Grunde darlegt, weshalb ein festgestelltes erhebli-
ches Missverhéltnis zwischen vertraglichen Rechten und Pflichten als gerechtfertigt

angesehen werden soll.>

3.2 Verstoss gegen Treu und Glauben

Nebst dem geforderten erheblichen und ungerechtfertigten Missverhaltnis der vertragli-
chen Rechte und Pflichten wird, um die Unlauterkeit der AGB bejahen zu kdnnen, vom
Gesetz verlangt, dass das Missverhaltnis in den AGB den Grundsatz von Treu und
Glauben verletzt. Dieses Tatbestandselement tritt genau an die Stelle der bisherigen
Formulierung ,,in irrefiihrender Weise™. Die Streichung dessen war mit ein Grund fiir
die Revision von Art. 8 UWG. Denn gerade durch dieses Erfordernis der ,,Irrefiihrung*
wurde der alte Art. 8 UWG zum toten Buchstaben. Deshalb ist die Auslegung des Tat-
bestandselements ,,in Treu und Glauben verletzender Weise® von entscheidender Be-
deutung. Leider sucht man in den Materialien vergebens nach einer klaren Antwort auf
diese wichtige Frage.>® Wie auch schon beim offenbaren Missverhaltnis, findet man
andernorts in der Gesetzgebung teilweise eine Antwort auf die Frage, wie die Begriff-
lichkeit ,,in Treu und Glauben verletzender Weise® im UWG definiert werden konnte.
Einerseits spricht namlich bereits das UWG selbst in seiner Generalklausel in Art. 2
vom Grundsatz von Treu und Glauben und andererseits statuiert Art. 2 ZGB den Grund-

satz fur das gesamte Privatrecht.

3.3 Einfiihrung einer offenen Inhaltskontrolle

Bisher war es umstritten, ob die gerichtliche Kompetenz so weit geht, dass es im Rah-
men einer AGB-Inhaltskontrolle eine massive Aquivalenzstérung zwischen Leistung

und Gegenleistung durch richterlichen Eingriff ausgleichen darf.>* In seiner alten Fas-

5! anders z.B. Stockli, Hubert in: ,,.Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrolle aber nicht fiir alle®;
wonach das ,,ungerechtfertigte Missverhéltnis* kein eigensténdiges, separat zu priifendes Tatbestands-
merkmal ist, S. 184.

52 Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S.20.

5% Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S.20.

> Furrer, Andreas in: HAVE 2011, S. 324.
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sung setzte UWG 8 cine ,,Irrefiihrung der anderen Vertragspartei durch die AGB vo-
raus. Der Klager musste somit nachweisen, dass der Verfasser die entsprechende Klau-
sel ,,in irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei verwendet hat. Dies
wurde so verstanden, dass der Betroffene nicht nur in die Irre gefiihrt werden sollte,
sondern dem Verwender musste eine irrefilhrende Absicht nachgewiesen werden.>® In
praktischen Féallen fehlte es meist an dieser Absicht der Irrefihrung und deshalb stellte
der bisherige Art. 8 UWG kein effizientes Instrumentarium zur Uberpriifung von AGB
dar. Durch die Streichung des Erfordernisses der Irrefihrung aus Art. 8 UWG, wollte
man eine gesetzliche Grundlage fur die gerichtliche Inhaltskontrolle von AGB schaffen.
Damit kann inskunftig eine AGB-Klausel noch so klar formuliert und von der anderen
Vertragspartei richtig verstanden worden sein. Schafft die Klausel in ,,Treu und Glauben
verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebli-
ches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den
vertraglichen Pflichten®, so handelt die Partei unlauter, die Bestimmung weist einen
Inhaltsmangel auf und ist deshalb, weil sie widerrechtlich ist, nach Art. 20 OR nichtig,
(vgl. auch Rechtsfolge Nichtigkeit unter 3.4). Damit ist die offene Inhaltskontrolle auch
in der Schweiz angekommen. Es wird sich nun zeigen, ob es schon bald erste Urteile
gegen einseitige AGB geben wird.*

3.4 Rechtsfolge Nichtigkeit versus Reduktion auf das erlaubte Mass

Auch der neue Art. 8 UWG enthélt keine Regelung der Rechtsfolge, beim Verstoss ge-
gen diese Bestimmung. Weshalb es nicht erstaunen mag, dass auch hier die Meinungen
auseinandergehen.>” Gemass UWG 2 ist die VVerwendung missbrauchlicher AGB nicht
nur unlauter, sondern auch widerrechtlich. Vertrage mit widerrechtlichem Inhalt sind
gemass OR 20 I nichtig. Solche AGB unterstehen nebst den Klagen nach UWG 9 auch
der Einrede der Nichtigkeit bzw. Teilnichtigkeit. Den verletzten Konsumenten steht die
Maglichkeit offen, die unlauteren Akte ungeschehen zu machen.®® Gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung, kénnen unlautere AGB-Klauseln nicht einfach auf das zu-

lassige Mass reduziert werden, sondern sind génzlich nichtig.>® Ware dem nicht so, sa-

% Furrer, Andreas in: HAVE 2011, S. 324.

% stgckli, Hubert: Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrolle, aber nicht fiir alle, in: BR/DC 4/2011,
S. 185.

5" Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S. 23.

% David, Lucas / Jacobs, Reto: Schweizerisches Wettbewerbsrecht, N 399.

% BGer v. 18.12.2008, 4A_404/2008, E. 5.6.3.2.1: Lexus.
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hen unseriése Anbieter keine Motivation mehr darin, sich um lautere AGB-Klauseln zu
bemiihen, da sie selbst bei widerrechtlichen Klauseln nichts zu verlieren hatten.®°

% | ucas David / Reto Jacobs, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, Bern 2012, N 399.

16



4  Die UWG-Revision und deren Ziel

4.1 Verénderungen

Der urspriingliche Grund, welcher zur Revision von UWG 8 gefiihrt hat, war wie er-
wéhnt das Tatbestandsmerkmal der Irrefihrung. Durch dieses wurde der Anwendungs-
bereich der alten Bestimmung derart eingeschrankt, dass sie seit ihrem Inkrafttreten am
1. Marz 1988, in der Rechtspraxis bedeutungslos blieb.®* Ziel der Revision war, durch
Streichung dieses Erfordernisses der Irrefiihrung, unter anderem, eine griffigere Ausge-
staltung der Bestimmung.®> Zum besseren Vergleich werden einleitend beide Wortlaute
gegenuibergestellt und die Veranderungen bzgl. des sachlichen und personlichen An-
wendungsbereichs erldutert. Wahrend die alte Bestimmung wie folgt lautete:
,,Unlauter handelt insbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschaftsbedingungen
verwendet, die in irreflihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei:
a. Von der unmittelbar oder sinngemass anwendbaren gesetzlichen Ordnung er-
heblich abweichen oder
b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und
Pflichten vorsehen. *
Ist der neue Wortlaut der Folgende:
,, Unlauter handelt insbesondere, wer allgemeine Geschdfisbedingungen verwendet, die
in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen und Kon-
sumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis zwischen den vertragli-

chen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen.

4.1.1 Veranderungen im sachlichen Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich von UWG 8 bezieht sich auf die Verwendung von
AGB. Gegeniiber der bisherigen Fassung wurde der Ausdruck ,,vorformulierte* AGB
weggelassen, zumal AGB — nach Schweizer Verstdndnis — begriffsnotwendig vom Ver-
wender vorformuliert werden.®® Nach wie vor, wird der Begriff der AGB selbst, nicht

im Gesetz definiert. Vom bisherigen UWG 8 unverandert tbernommen, wurde die Vo-

®! Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S.16 f.

®2 Botschaft UWG, S. 6152.

% Die Richtlinie verfolgt einen anderen, umfassenderen Ansatz, indem sie nicht von AGB spricht, son-
dern von ,,nicht im einzelnen ausgehandelten™ Vertragsklauseln. In Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie werden
diese wie folgt definiert: ,,Eine Vertragsklausel ist immer dann als nicht im Einzelnen ausgehandelt zu
betrachten, wenn sie im Voraus abgefasst wurde und der Verbraucher deshalb, insbesondere im Rah-
men eines vorformulierten Standardvertrages, keinen Einfluss auf ihren Inhalt nehmen konnte.*
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raussetzung, dass die AGB ,,verwendet* werden missen. Da Art. 8 UWG trotz verein-
zelter Kritik aus der Lehre nicht in das Vertragsrecht tberfuhrt wurde, reicht es flr eine
lauterkeitsrechtliche Betrachtung aus, dass die AGB zum Zwecke des Vertragsschlusses
eingesetzt werden. Nicht erforderlich ist, dass die AGB auch tatsachlich Vertragsbe-
standteil werden. Vielmehr genugt die blosse Veroffentlichung von AGB, sofern diese
im Hinblick auf kiinftige Vertragsabschliisse geschieht.** Somit gab es im sachlichen

Anwendungsbereich keine grésseren Anpassungen.

4.1.2 Verdnderungen im personlichen Anwendungsbereich

Im personlichen Anwendungsbereich hat sich mehr verandert und die Anderungen sind
fur die zukunftige Rechtsprechung auch einschneidender. Denn im Unterschied zum
bisherigen Art. 8 UWG werden neu nur noch AGB, die zum Nachteil von Konsumenten
verwendet werden, erfasst. Um im Parlament eine Mehrheit fir die Revision erreichen
zu konnen, wurde im Sinne einer Kompromisslosung, der personliche Anwendungsbe-
reich auf Konsumenten beschréankt. Weder wird aber der Begriff des Konsumenten im
UWG selbst definiert, noch lasst sich den Materialien diesbezliglich etwas entnehmen.
Wie der Begriff des Konsumenten definiert werden konnte, wird u.a. in Kapitel 4.2 wei-

terdiskutiert.

Somit bleibt es in b2b-Verhaltnissen vermutlich bei der bisherigen Rechtslage und einer

verdeckten Inhaltskontrolle unter dem Deckmantel der Ungewshnlichkeitsregel.®®

4.1.3 Diskussion der Veranderungen

Schaut man, welche Auswirkungen und Veranderungen man sich von der Revision ver-
sprochen hat und wie diese nun tatséchlich ausgefallen sind, kommt vermutlich ein
bisschen Enttduschung auf. Wie einleitend erwéhnt, war das Ziel der Revision, die
Schaffung eines griffigeren Instrumentariums gegen missbréuchliche AGB. Eine Ein-
schréankung des persénlichen Anwendungsbereichs auf Konsumenten, war urspriinglich
nicht vorgesehen, denn der Schutzbereich des UWG erstreckt sich auf samtliche Anbie-
ter und Abnehmer, nicht bloss auf Konsumenten.®® Diverse Autoren und Vertreter aus

der Praxis halten diese Einschrénkung dann auch fir unverstandlich und wenig sinn-

8 Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S. 18.
8 Kut, Ahmet / Stauber, Demian in: Jusletter 20. Febr. 2012, S.18 f.
% Botschaft UWG, S. 6169.
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voll®’. Andernorts wird diese Einschrankung auch als Riickschritt angesehen.®® Deshalb
wurde im Rahmen dieser Arbeit die Hypothese aufgestellt, dass der Schutz vor miss-
brauchlichen AGB fir Unternehmer und professionelle Bauherren als schwéchere Ver-
tragspartei, durch die Revision von Art. 8 UWG, nicht verbessert wurde. Einziger Ge-

winner konnte der private Bauherr sein.

Da sich das UWG selbst ber eine Definition des Begriffs des Konsumenten aus-
schweigt, muss diese an anderer Stelle in der Gesetzgebung gesucht werden, wie im

Folgenden naher erldutert wird.

4.2 Definitionen des Begriffs ,,Konsument*

Nach einer Definition des Begriffs ,,Konsument* bzw. Konsumentenvertrages sucht
man im Zusammenhang mit der Revision von Art. 8 UWG vergeblich. Dieser Begriff
wird jedoch andernorts, an verschiedenen Stellen in der Gesetzgebung, definiert. Diese
sollen im Folgenden definiert und erklart, bzw. auf ihre Praktikabilitat in Bezug auf

Vertrége der Bauwirtschaft gepriift werden.

4.2.1 Definition gemass Artikel 32 ZPO

Gemass ihrem Artikel 1, regelt die ZPO das Verfahren vor kantonalen Instanzen fir
streitige Zivilsachen, gerichtliche Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, ge-
richtliche Angelegenheiten des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts und die Schieds-
gerichtsbarkeit. Bei der ZPO handelt es sich, im Gegensatz zu einem materiell-
rechtlichen Erlass, wie z.B. das ZGB, um eine verfahrensrechtliche Ordnung, welche

u.a. z.B. Gerichtsstande begrundet.

Vielerorts wird fiir die Konkretisierung des Begriffs ,,Konsument*, im Zusammenhang
mit der Revision von Art. 8 UWG, auf ZPO 32 verwiesen. Dieser begrindet einen spe-
ziellen Gerichtsstand fur Klagen aus Konsumentenvertragen. Der Zweck dieses Ge-
richtsstandes ist es, die gerichtliche Durchsetzung des Konsumentenschutzrechtes zu
gewadhrleisten. Allfallige Rechtswegbarrieren sollen zu Gunsten der sozial schwécheren

Partei beseitigt werden. Seit langem ist die Erleichterung des Zugangs zur Justiz ein

%7 \/gl. nebst entsprechenden Erlauterungen aus den Interviews, Holliger-Hagmann Eugénie.
%8 Fatzer, Peter / Hasenbohler, Franz: AGB-Inhaltskontrolle — Handlungsbedarf fiir Unternehmen? in:
KPMG Legal, Chancen und Risiken rechtlicher Neuerungen 2011 / 2012, S. 191.
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anerkanntes Anliegen des nationalen und internationalen Prozessrechts. Rechtswegbar-
rieren entstehen hauptséchlich aus den geringeren finanziellen Mitteln des Konsumen-
ten (fehlende Mdglichkeit, den Prozess an einem anderen Ort als dem eigenen Wohnsitz
zu fuhren), geringerer Verhandlungsmacht (Verzicht auf den ordentlichen Gerichtsstand
am eigenen Wohnsitz), der Ubereilungsgefahr (iibereilter Verzicht) und einem Informa-
tionsnachteil (Unkenntnis Uber die Bedeutung einer Gerichtsstandsregel). Zusétzlich
stellt die Justiz fir den durchschnittlichen Konsumenten i.d.R. ein relativ unbekanntes

System dar, gegeniiber welchem dieser erhebliche psychologische Barrieren aufbaut.®®

Ungeachtet dieses prozessualen Hintergrunds, wird die Person des Konsumenten in Ar-
tikel 32 ZPO wie folgt definiert: ,,Konsument ist, wer Waren oder Dienstleistungen fiir
den privaten, personlichen Verbrauch von einem Anbieter empféngt oder beansprucht;
er gilt als Letztverbraucher (oder synonym Endverbraucher).” Der Begriff des Konsu-
mentenvertrages lautet in Art. 32 Abs. 2 ZPO wie folgt: ,,Vertrage tiber Leistungen des
ublichen Verbrauchs, die fur die personlichen oder familidaren Bedurfnisse der Konsu-
mentin oder des Konsumenten bestimmt sind und von der anderen Partei im Rahmen
ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit angeboten werden®. Somit kann nur eine
natirliche Person Konsument sein, zumal Art. 32 lit. b ZPO fir Klagen des Anbieters
nur vom ,,Wohnsitz* und nicht vom ,,Sitz* der beklagten Partei spricht. Auch Konsu-
mentenschutzorganisationen kénnen sich nicht auf Art. 32 ZPO berufen.”* Der Anwen-
dungsbereich von ZPO 32 ist geméass Bundesgericht eng zu verstehen, denn der Sozial-
schutz beschrankt sich, nach dem Willen des Gesetzgebers, ausschliesslich auf private

Abnehmer und auf Leistungen des tiblichen Bedarfs.”

Nun stellt sich die Frage, ob Art. 32 ZPO der passende Artikel fur eine Definition des
Begriffs des Konsumenten nach Art. 8 UWG ist. Wirde man sich bei der Definitions-
findung fur UWG 8 in Zusammenhang mit ZPO 32 auf den prozessualen Hintergrund
des Konsumentenschutzes und auf dessen Rechtsnatur stlitzen, konnte vielleicht der
Konsument in Zusammenhang mit UWG 8 wie folgt definiert werden: Beim Konsumen-
ten handelt es sich um die sozial schwachere Partei, welche einerseits Uber die geringe-

ren finanziellen Mittel und die geringere Verhandlungsmacht verfligt und andererseits

% Feller, Urs / Bloch, Jiirg in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 32 N 1.
"0 Feller, Urs / Bloch, Jiirg in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 32 N 15.
! Feller, Urs / Bloch, Jiirg in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 32 N 16.
> BGE 132 111 268, 272 E. 2.2.2.
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vor einem Ubereilten Entscheid geschitzt und dessen Informationsnachteil in den Ver-
tragsverhandlungen bertcksichtigt werden muss. Da aber stattdessen auf den Wortlaut
von Art. 32 Abs. 2 ZPO abgestellt wird und der Anwendungsbereich eng auszulegen
ist”, konnte nicht einmal mehr ein privater Bauherr — geschweige denn ein professio-
neller Bauherr oder Kleinunternehmer — unter den Begriff des Konsumenten subsumiert
werden. Da aber Bauvertrage von AGB dominiert werden’®, wére dies doch wiinschens-
wert. Demzufolge wird die Definition des Konsumenten nach Art. 32 Abs. 2 ZPO (auch

von verschiedenen Autoren’) als zu eng angesehen.

4.2.2 Definition gemass Artikel 3 KKG

Nach Art. 3 KKG gilt als Konsument jede naturliche Person, die einen Kreditvertrag zu
einem Zweck abschliesst, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit zuge-
rechnet werden kann. Folglich ist das KKG bei Vertragsabschliissen mit juristischen
Personen generell nicht anwendbar, bei natlrlichen Personen gilt es dann nicht, wenn
der Kredit fiir einen ihrer beruflichen oder gewerblichen Té&tigkeit zurechenbaren Zweck
bestimmt ist, unabhangig davon, ob es sich dabei um eine selbstandige oder unselbstan-
dige Berufstatigkeit handelt. Bei ,,Mischnutzungen®, d.h. bei teils privaten und teils be-
ruflichen / gewerblichen Zwecken dienenden Krediten, l&sst sich nicht immer sofort
eine klar entscheidbare Abgrenzung treffen. In solchen Fallen, erfolgt nur dann keine
Unterstellung unter das KKG, wenn die private gegeniiber der gewerblichen Nutzung
von untergeordneter Bedeutung ist.”® Diese Ausfilhrungen lassen folgende Schliisse zu:
Ein KMU, welches als juristische Person organisiert ist, kann nicht unter den Konsu-
mentenbegriff nach KKG 3 subsumiert werden. Das gleiche gilt fur einen privaten Bau-
herren, i.S. einer natlrlichen Person, welcher flr seinen reinen beruflichen oder gewerb-
lichen Zweck eine Baute erstellt. Hingegen kdnnte nach dieser Definition ein privater
Bauherr eines EFH’s oder eines Stockwerkeigentums, welcher dieses hauptséachlich fir
den personlichen und familidren Gebrauch erstellt, von dieser Definition erfasst werden.
Dasselbe sollte gelten, wenn er im Rahmen vom Bau eines EFH‘s zusétzlich noch ein
Biiro erstellt, welches gegenliber dem Anteil des erstellten Wohnbereichs eine unterge-
ordnete Rolle spielt. Was aber z.B. gelten soll, wenn ein privater Bauherr ein Stockwer-

keigentum i.S. einer Wohnung oder auch eines Biiros baut und dieses anschliessend fiir

" Feller, Urs / Bloch, Jiirg in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 32 N 4.

" Stockli Hubert, UWG 8 — neues Recht gegen unfaire Vertrage, in: BRT 2013, S. 173.

7> U.a. Stockli Hubert, Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrolle, aber nicht fiir alle, in: BR/DC
4/2011, S. 186.

"® Hess, Markus / Simmen, Robert (Hrsg.): Das neue Konsumkreditgesetz (KKG), Ziirich 2002, S. 42.
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berufliche Zwecke nutzt, scheint bereits wieder Fragen aufzuwerfen. Stellt man auf die
anschliessende Nutzung ab, wird er von der Definition von KKG 3 nicht erfasst werden.
Zieht man es jedoch vor zu sagen, dass er als Privatperson baut, kénnte er wiederum
darunter subsumiert werden. Des Weiteren ist nach dieser Definition unklar, was gelten
soll, wenn er die gebaute Wohnung z.B. vermietet und sie nicht zum privaten oder per-
sonlichen Gebrauch nutzt. Soll es dann wiederum eine Rolle spielen, ob der Mieter die-
se privat oder gewerblich nutzt? So oder so kann zusammenfassend gesagt werden, dass
die Definition des Konsumenten in KKG 3 weiter geht als in ZPO 32 1l. Nichtsdesto-
trotz aber auch keine abschliessende Antwort darauf liefert, wer unter den Begriff des
Konsumenten subsumiert werden soll und wer nicht. Klar scheint einzig, dass professi-

onelle Bauherren keinesfalls davon erfasst werden.

4.2.3 Definition gemass Artikel 2 Bundesgesetz (iber Pauschalreisen

Gemass Art. 2 Abs. 3 Bundesgesetz (iber Pauschalreisen, spielt es keine Rolle, ob eine
Person die Reise zu familidren oder sonst wie privaten Zwecken unternimmt oder ob sie
sich im Rahmen ihres Gewerbes auf eine Pauschalreise begibt. Sie wird vor Vertrags-
verletzungen durch den Anbieter auf jeden Fall geschiitzt und ihr kommen auch alle in
diesem Gesetz genannten Rechte eines ,,Konsumenten® gleichermassen zu.”" Ist somit
eine pauschale Einschrankung des Begriffs des Konsumenten auf ,,persénliche und fa-
milidre Bedlrfnisse* nach ZPO 32 Il oder ,,nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tétigkeit zugerechnet™ nach KKG 3 als gerechtfertigt anzusehen? Wurde es nicht viel
mehr Sinn machen, auch den Konsumentenbegriff von UWG 8 auf private und gewerb-
liche Zwecke auszudehnen? Denn so kdnnten sowohl private, aber eben gerade auch
professionelle Bauherren und Unternehmer unter gewissen \oraussetzungen vom
Schutz von UWG 8 profitieren, was sicher zu befiirworten wére. Wiirde man einer sol-
chen Auslegung des Begriffs des Konsumenten folgen, wiirde UWG 8 sicherlich auch
fir die Baubranche praktikabel bzw. nitzlich werden und sich von seinem Dasein als
toter Buchstabe erholen kdnnen. Trotzdem ist nicht zu erwarten, dass in der Praxis der
Begriff des Konsumenten fir zukinftige Falle, so oder ahnlich interpretiert werden
wird, obwohl dies an dieser Stelle begriisst werde wirde. Die Griinde dafir sind nicht

ganz Klar.

" Holliger-Hagmann Eugénie: Artikel 8 — das Kuckucksei im UWG, in: Jusletter 20. Febr. 2012, S. 4 f.
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4.2.4 Definition gemass Artikel 114 i.V.m. Artikel 120 IPRG

In Art. 114 IPRG lautet die allgemeine Definition des Konsumentenvertrags wie folgt:
,,Mit dem Konsumentenvertrag verpflichtet sich der Anbieter im Rahmen seiner betrieb-
lichen Tatigkeit zu einer sachlichen und / oder persénlichen Leistung, die flr die priva-
ten Zwecke des Konsumenten bestimmt ist. Der private Abnehmer (Konsument) nimmt
die Vertragsleistung des betrieblichen Anbieters zu privaten Zwecken entgegen, welche
entweder personlicher oder familidrer Natur sein konnen.” Frither wurde anstatt vom
,Konsumenten* im Sinne des privaten Anbieters, vom ,,Letztverbraucher* gesprochen.
Da das Wort ,,Letztverbraucher« aber sowohl den privaten also auch den betrieblichen
,.Letztverbraucher* bezeichnet, war dieser verwirrend und wurde aufgegeben.” Folglich
sind die Parteien des Konsumentenvertrages nach Art. 114 IPRG, der betriebliche An-
bieter der charakteristischen Leistung (Unternehmen) auf der einen und der private Ab-
nehmer (Konsument) auf der anderen Seite. Auf Art. 114 IPRG kodnnen sich daher nur
Konsumenten berufen, soweit sie in ihrer wirtschaftlichen Funktion, private Abnehmer
von Waren oder Dienstleistungen sind und diese zudem von einem betrieblichen Anbie-
ter am Markt angeboten werden.?’ Die in IPRG 114 normierten besonderen Zustandig-
keitsvorschriften folgen aus dem strukturellen Ungleichgewicht zwischen Unternehmen

und Privaten beim Konsumentenvertrag.®

Fur die Vertragsvoraussetzungen verweist Art. 114 auf Art. 120 IPRG. Dort spricht man
von ,,Vertrdgen iiber Leistungen des tiblichen Verbrauchs, die fiir den persénlichen und
familidren Gebrauch des Konsumenten bestimmt sind und nicht im Zusammenhang mit
der beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit des Konsumenten stehen.®? Der Zweck
von Art. 120 IPRG ergibt sich logischerweise ebenfalls aus dem strukturellen Ungleich-
gewicht zwischen Unternehmen und Privathaushalt beim Konsumentenvertrag, d.h.
zwischen Anbieter und Konsument.®® Einerseits beziehen sich also Art. 114 und
120 IPRG Klar auf die Qualifikation des Konsumenten, andererseits wird aber im
Normzweck auf das strukturelle Ungleichgewicht zwischen Unternehmen und Konsu-
menten abgestellt. Da Art. 120 IPRG von Leistungen des Ublichen Verbrauchs spricht,

ist es &hnlich wie bei ZPO 32 11, fraglich, ob nicht sogar private Bauherren von der Be-

8 BSK IPRG-Brunner, Alexander, Art. 114 N 7.

® BSK IPRG-Brunner, Alexander, Art. 114 N 8.

8 BSK IPRG-Brunner, Alexander, Art. 114 N 26.

81 BSK IPRG-Brunner, Alexander, Art. 114 N 19.

82 Bundesgesetz vom 18. Dez. 1987 iiber das Internationale Privatrecht (IPRG), SR 291.
8 BSK IPRG-Brunner, Alexander, Art. 120 N 10.

23



stimmung ausgeschlossen werden. Wirde man hingegen auf das strukturelle Ungleich-
gewicht abstellen, konnte der Anwendungsbereich bzw. die Definition der Bestimmung
viel weiter gefasst werden. Einerseits hat man erkannt, dass die schwéchere Partei mehr
Schutz verdient als die vertragsstarkere. Anderseits hat man den Schutz aber auch gleich
wieder auf Konsumenten bzw. private Abnehmer beschrankt und bewusst darauf ver-
zichtet, weiterhin vom ,,Letztverbraucher* zu sprechen, welcher sowohl den privaten
wie auch den betrieblichen Abnehmer einschliessen kdnnte. Man wollte also bewusst
nur noch Konsumenten im oben dargestellten Sinne schiitzen. Folglich eignet sich auch
diese Bestimmung nicht fir eine Definitionsfindung fir den Konsumentenbegriff von
UWG 8 im Zusammenhang mit Vertrdgen der Bauwirtschaft. Denn von dieser sollte
doch zumindest der private Bauherr miterfasst werden. Da jedoch der Bau eines EFH‘s
oder eines Stockwerkeigentums wohl kaum unter den Begriff des tblichen Verbrauchs

subsumiert werden kann, ist auch dieser zu eng gefasst.

4.2.5 Schlussfolgerung

Keine der oben genannten, bereits bestehenden Definitionen, scheint die gewinschte
Antwort darauf geben zu kénnen, wie der Konsument im Rahmen von UWG 8, im Zu-
sammenhang mit Vertragen der Bauwirtschaft, definiert werden konnte, sodass auch ein
Unternehmer bzw. eine schwéchere Vertragspartei, in Bezug auf das strukturelle Un-
gleichgewicht, darunter subsumiert werden koénnte. Einzig die Definition des BG Uber
die Pauschalreisen geht tberhaupt in die richtige Richtung. Folglich soll anhand der
Auswertung der Experteninterviews in den Kapiteln 5.5 bis 5.9 versucht werden, eine

mdogliche, passende und winschenswerte Definition zu finden.

4.3 Ein Vergleich mit dem Ausland

Ziel der Richtlinie 93/13/EWG tber missbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertragen
war, die Erreichung eines einheitlichen Mindestschutzes vor missbrauchlichen Klauseln
in Verbrauchervertragen in den européischen Mitgliedstaaten. Die Gesetze zum vertrag-
lichen Verbraucherschutz zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern, sollten auf

ein Mindestniveau angehoben und einander angeglichen werden.®*

8 Baier, Kirsten: Europ. Verbrauchervertrage und missbr. Klauseln, Diss. Univ. Bielefeld, 2004, S. 1.
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4.3.1 Der Wortlaut der Richtlinie 93/13/EWG im Vgl. mit dem von UWG 8

Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/EWG ist ,.eine Vertragsklausel, die nicht im
Einzelnen ausgehandelt wurde, als missbréauchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem
Gebot von Treu und Glauben, zum Nachteil des Verbrauchers, ein erhebliches und un-
gerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertrags-
partner verursacht”. Eine Klausel ist nach Abs. 2 ,,immer dann als nicht im Einzelnen
ausgehandelt zu betrachten, wenn sie im Voraus abgefasst wurde und der Verbraucher
deshalb, insbesondere im Rahmen eines vorformulierten Standardvertrags, keinen Ein-

fluss auf ihren Inhalt nehmen konnte*.

Die Gefahr der Verwendung solcher einseitig vorformulierter Vertragsbedingungen
besteht in der mangelnden oder unzureichenden Berlicksichtigung der Interessen des
Vertragspartners des Verwenders.* Den nationalen Gesetzgebern wurde schliesslich der
ausdruckliche Auftrag zum gesetzlichen Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Ver-

brauchers auf dem Gebiet der vorformulierten Vertragsklauseln erteilt.2®

Der neue Wortlaut von Art. 8 UWG wurde zwar in seiner Terminologie an Art. 3 Abs. 1
der Klausel-Richtlinie angeglichen, doch bleibt ein grosser und vielleicht entscheiden-
der Unterschied zum européischen Standard (und den entsprechenden nationalen
Rechtsordnungen); die fehlende Liste der verbotenen Klauseln, die sog. Negativliste
(mehr dazu unter Punkt 4.3.3).

4.3.2 Personlicher Anwendungsbereich von Art. 2 Richtlinie 93/13/EWG

Gemass Art. 2 b) Richtlinie 93/13/EWG ist ein Verbraucher eine ,,natiirliche Person, die
bei Vertragen, die unter diese Richtlinie fallen, zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer
gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann“. Demgegeniiber
steht der Gewerbetreibende, welcher in Art. 2 c) definiert wird. Im Jahre 2001 hat der
EuGH bestétigt, dass sich der Begriff des Verbrauchers, wie er in Art. 2 lit. b definiert
wird, ausschliesslich auf nattirliche Personen bezieht. Eine juristische Person kann folg-
lich kein Verbraucher sein.!” Im Zusammenhang mit dem Begriff des Verbrauchers
wurde auch hier die Frage aufgeworfen, ob nicht auch ein Gewerbetreibender schutz-

% Baier, Kirsten: Europ. Verbrauchervertrage und missbr. Klauseln, Diss. Univ. Bielefeld, 2004, S. 2.

8 Baier, Kirsten: Europ. Verbrauchervertrage und missbr. Klauseln, Diss. Univ. Bielefeld, 2004, S. 5.

87 Urteil des Gerichtshofes (Dritte Kammer) vom 22. November 2001. - Cape Snc gegen Idealservice Srl
(C-541/99) et Idealservice MN RE Sas gegen OMAI Srl (C-542/99).
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wirdig und folglich i.S. der Richtlinie 93/13/EWG als Verbraucher betrachtet werden
konnte, wenn er Geschéfte tatigt, fur die ihm die konkrete Praxiserfahrung und damit
die erforderliche unternehmerische Kompetenz fehlt. In ahnlicher Lage kdnnen sowohl
,,Kleinunternehmer* als auch Unternehmer in einer Absatzkette sein, die zwar nicht
Endverbraucher, aber auch nicht Grosshéandler sind. Die Richtlinie dussert sich jedoch
hierzu nicht. Die einschldgige Rechtsprechung des EuGH ist massgebliches Kriterium
flr die Auslegung des Verbraucherbegriffs. Als europarechtliche Norm muss die Richt-
linie 93/13/EWG innerhalb der Gemeinschaft ,,autonom® ausgelegt werden. Das heisst,
dass die in der Richtlinie verwendeten Begriffe nicht nach dem Verstandnis des jeweili-
gen nationalen Rechts, sondern richtlinienkonform auszulegen sind. Nach Ansicht des
EuGH kommt eine Ausweitung des Verbraucherschutzes auf bestimmte Gruppen von
Unternehmern nicht in Betracht.®® Diese Begriffsbestimmung des Verbraucherschutzes
I.S. des EUGH scheint doch dem personlichen Anwendungsbereichs des neuen UWG 8
sehr nahe zu kommen, welcher auch nur noch AGB, die zum Nachteil von Konsumen-

ten verwendet werden, erfasst.

4.3.3 Die offene Inhaltskontrolle in der EU

Eine offene Inhaltskontrolle stellt offensichtlich den schwerwiegendsten Eingriff in die
Vertragsfreiheit dar. Die EU hat in der Richtlinie 93/13/EWG fur die EU-Mitglied-
staaten einen gemeinsamen Massstab entwickelt. Mit der Richtlinie werden nicht nur
diejenigen Klauseln flr nicht anwendbar erklart, die zwingendem Recht widersprechen.
Vielmehr werden anhand, der bereits unter Punkt 4.3.1 erwihnten Negativliste,®
exemplarisch Klauseln aufgefuhrt, welche typischerweise den einen Vertragspartner
ungebthrlich bevorzugen. Zudem werden auch typische Merkmale angefiihrt, bei deren
Vorliegen von einer Ausnutzung einer Ungleichgewichtslage ausgegangen werden
kann, welche jedoch im Einzelfall zu priifen sind.° In Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie wird
direkt auf diese Liste im Anhang verwiesen. Vergleicht man die doch eher schwammige
und bis anhin unklare Rechtsgrundlage fir eine Inhaltskontrolle in der Schweiz mit dem
européischen Ausland, fallt auf, dass es die Schweiz versaumt hat, sich an dem breit
abgestiitzten, dogmatisch durchdrungenen und sich durch eine ausgefeilte Rechtspre-
chung auszeichnenden europaischen Standard zu orientieren.’® Es scheint unverstand-

lich, dass wenn schon eine fast wortliche Angleichung an die Richtlinien erfolgt ist,

8 Baier, Kirsten: Europ. Verbrauchervertrage und missbr. Klauseln, Diss. Univ. Bielefeld, 2004, S. 10 f.
8 vgl. Liste im Anhang.

% Fyrrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/88.
% Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/91.
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nicht auch besagte Negativliste wenigstens ansatzweise ibernommen wurde. Es bleibt
zu hoffen, dass die Schweizer Gerichte, die Voraussetzungen von UWG 8, in Anleh-
nung an den europdischen Standard, interpretieren werden, sodass nebst der wortlichen

auch die Angleichung dem Sinn nach stattfinden wird.*?

% Furrer, Andreas / Miiller-Chen, Markus: Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Ziirich 2012, RZ 4/91.

27



5 Die Auswirkungen der Revision auf die Praxis, empirische Untersuchung

5.1 Einleitung

Alle drei angefragten Interviewpartner erklarten sich sofort bereit, zur Thematik Rede
und Antwort zu stehen. Da sich das Thema nach Absprache mit der Betreuungsperson
nicht fiir eine breite Feldforschung eignet, wurden drei Personen interviewt, welche flr
ihr jeweiliges Gebiet strategisch relevant sind.

Um die Antworten auf die Fragen zu verifizieren, wurden den Interviewpartnern die
Fragen mit den von ihnen gegebenen Antworten zur Durchsicht abgegeben. Durch die
Bestatigung der Richtigkeit der niedergeschriebenen Antworten, anhand des aufge-
nommenen Wortlautinterviews, hétte diesen ein stdrkeres Gewicht verliehen werden
sollen. Leider war es einzig Herr Hauser moglich seine Antworten gegenzulesen. Er hat
diese mit einer kleinen Anpassung wie vorgeschlagen, abgesegnet. Was darauf schlies-
sen lasst, dass die Antworten entsprechend den aufgenommenen Interviews niederge-

schrieben wurden.

Aufgrund der Schlisselpositionen der jeweiligen Personen, wurde bewusst darauf ver-
zichtet, diese zu anonymisieren. Es soll aus der Arbeit klar ersichtlich sein, welches
Rechts- und Themen- bzw. Praxisgebiet, welche Meinung vertritt. Dies dient sowohl
dem besseren Verstandnis der Arbeit als auch der Plausibilisierung der gemachten Aus-

sagen.

Im Folgenden soll der Nachvollziehbarkeit dienend, der Aufbau des Fragebogens kurz
erlautert werden. Bei Frage 1.1. wurde versucht eine Kategorisierung von 1 — 4 vorzu-
nehmen, wo die AGB-Thematik in den Bereichen der Bauwirtschaft Uberhaupt eine
Rolle spielt und wenn ja, welche bzw. von welcher Wichtigkeit. Aufgrund der vielen
und unterschiedlichen Bertihrungspunkte dieser Thematik in der Bauwirtschaft im All-
gemeinen und UWG 8 im Speziellen, wurde schnell klar, dass diese Frage nicht optimal
gestellt und es kaum mdglich war, eine solche Kategorisierung vorzunehmen. Deshalb
wurde die Frage eher allgemein und offen beantwortet und zu den Unterpunkten einzeln
Stellung genommen. Mit der Frage 1.2. wurde versucht, gerade auch in Bezug auf die
Bauwirtschaft, einen Orientierungsmassstab fur AGB in Abgrenzung zu individuell
ausgehandelten Vertragsbestimmungen zu finden. Ziel von Kapitel Il.1. war es, eine

Abgrenzung zwischen Unternehmer und Konsumenten vorzunehmen, bzw. es wurde
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versucht, herauszufinden, wie ein Konsument im Rahmen des UWG definiert werden
konnte und in welche Richtung sich nach Meinung der Interviewpartner die Rechtspre-
chung zukinftig entwickeln wird. In Kapitel 11.2. wurde auf das Erfordernis der Erheb-
lichkeit und in 11.3 auf dasjenige des ungerechtfertigten Missverhéltnisses néher einge-
gangen. Unter I1.4. wurde das Tatbestandsmerkmal ,,in Treu und Glauben verletzender
Weise* untersucht und unter I1.5. die Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung.
Anschliessend wurde die Einflhrung einer offenen Inhaltskontrolle thematisiert.
Schliesslich wurde unter 111. 1. — 5. auf die einzelnen Vertragsverhéltnisse zuerst allge-
mein und dann im Detail eingegangen. Thema waren Werk- und Planervertrdge mit
professionellen Bauherren, Werk- und Planervertrage mit privaten Bauherren, Kaufver-
trage fir Stockwerkeigentum ab Plan und Subunternehmervertréage. Im Schlusskapitel
wurde ein kurzer Blick ins Ausland angesprochen. Der detaillierte Fragebogen inkl. der
Antworten befindet sich im Anhang. In den folgenden drei Kapiteln (5.2 bis 5.4) wer-
den die Aussagen der Experten zusammengefasst und sinngeméss wiedergegeben. Des-

halb kann auf eine standige Zitierung der Aussagen verzichtet werden.

5.2 Interview mit Vertreter aus Forschung und Lehre

5.2.1 Anwendungsgebiete allgemeiner Geschéaftsbedingungen

Die Thematik von AGB-Klauseln bzw. einseitig vorformulierten Vertragsklauseln,
spielt in der Bauwirtschaft in verschiedenen Bereichen eine entscheidende Rolle. Ange-
sprochen wurden: Werk- und Planervertrdge mit professionellen und privaten Bauher-
ren, Kaufvertrdge fir Stockwerkeigentum ab Plan und Subunternehmervertrége.
UWG 8 kommt bzgl. Werk- und Planervertragen mit professionellen Bauherren nicht
zum Tragen. Da UWG 8 auf Konsumenten zugeschnitten ist und professionelle Bauher-
ren auch nicht als Konsumenten von Bauleistungen angesehen werden kénnen, spielen
zwar AGB, nicht aber UWG 8 eine wichtige Rolle.

Bei Werk- und Planervertrdgen mit privaten Bauherren, kommt es unabhéngig davon,
ob sie marktméchtig sind, darauf an, ob fur den privaten Gebrauch gebaut wird oder
nicht. Falls fur den privaten Gebrauch gebaut und der Konsumentenbegriff i.S.v.
KKG 3 definiert wird, spielt UWG 8 bzgl. Werk- und Planervertragen mit privaten
Bauherren eine wichtige Rolle. Abschliessend geklart ist diese Frage allerdings noch

nicht, da es ja bekanntlich auch Gegenmeinungen gibt.
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Kaufvertrage fur Stockwerkeigentum ab Plan stellen auch ein Anwendungsgebiet dar,

da es sich bei den Kéaufern ebenfalls um private Bauherren handelt.

Bei den Subunternehmervertragen spielen zwar AGB, nicht jedoch UWG 8, eine grosse
Rolle. Denn weder der Sub- noch der Hauptunternehmer sind nach der bereits sehr weit
gefassten Definition i.S.v. KKG 3 als Konsumenten zu verstehen. Die Definition des

Konsumenten sollte an diejenige der Richtlinie 93/13/EWG angelehnt werden.

Damit UWG 8 zur Anwendung kommen kann, muss nebst der Definition des Konsu-
menten, festgelegt werden, wann es sich um AGB handelt. Es ist deshalb notwendig
einen Orientierungsmassstab flir eine Abgrenzung zwischen AGB und einem individuell
ausgehandelten Vertrag zu finden. Da das Thema der Marktmacht fir UWG 8 keine
Rolle spielt — sondern dies eine Verlinkung bzw. Vermischung mit dem Kartellrecht
darstellen wirde — sollte der Orientierungsmassstab nicht an die Marktmacht des Ver-
handlungspartners angeknulpft werden. Es wére deshalb falsch, anzunehmen, dass es
sich nur bei den vorformulierten Bedingungen von Marktmachtigen um AGB handelt.
Zudem ist auch nach Kartellrecht, Marktmacht nicht per se unrechtmassig, sondern nur

der Missbrauch der Marktbeherrschung.

Es sollte vielmehr geschaut werden, ob diese wirklich ausgehandelt wurden bzw. eine
Bereitschaft zur Verhandlung bestand. Je nachdem handelt es sich um AGB oder nicht.

UWG 8 setzt nicht voraus, dass ich den Inhalt des Vertrages bzw. der AGB nicht genau
kenne. Der Inhalt darf mir bestens bekannt sein. Dies im Unterschied zur Ungewdhn-

lichkeitsregel.

Bei den allgemeinen Bedingungen in einem Kaufvertrag fir Stockwerkeigentum ab
Plan, muss es sich nicht immer zwingend um AGB handeln. Trotz Vorlesung der Be-
stimmungen durch einen Notar, kann es sich, aber gleich wie in anderen Vertragen, um
AGB handeln.®® Um einen Orientierungsmassstab zu definieren, musste deshalb ver-

mutlich mit der Beweislast operiert werden. Werden in einem Vertrag Standardklauseln

% Falschlicherweise wird von einem Teil der Lehre davon ausgegangen, dass wenn die allgemeinen Be-
stimmungen in Kaufvertragen fur Stockwerkeigentum ab Plan von einem Notar vorgelesen werden,
diese automatisch ihren AGB-Charakter verlieren.
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verwendet und das Vorhandensein von AGB vermutet, misste vermutlich der Verwen-
der beweisen, dass es sich bei diesen nicht um AGB, sondern um individuell ausgehan-

delte Bestimmungen handelt.

Wiurde man hingegen auf die Marktmacht abstellen, misste ja derjenige, welchem die
AGB entgegengehalten werden, allenfalls auch beweisen, dass der andere markmadchtig
ist und es sich deshalb um AGB handelt. Deshalb gehért die Marktmacht nicht zur De-
finition des Begriffs der AGB nach UWG 8 und sollte aufgrund der Gefahr einer Ver-
mischung mit dem Kartellrecht, weder zur Definitionsfindung noch als Orientierungs-

massstab dienen.
5.2.2 Bestandteile von Artikel 8 UWG

5.2.2.1 Unternehmer vs. Konsumenten

Es ware falsch, fur die Definition des Konsumenten direkt an Art. 32 11 ZPO anzuknuip-
fen, da dies bedeuten wirde, dass UWG 8 lediglich auf AGB-Klauseln iiber ,,Leistun-
gen des tiblichen Verbrauchs* zum Tragen kdme. Deshalb konnte fir die Definition des
Konsumenten z.B. auf Art. 3 KKG abgestellt werden, der wie folgt lautet: ,,Als Konsu-
ment gilt jede naturliche Person, die einen AGB-Vertrag abschliesst, der nicht ihrer be-
ruflichen oder gewerblichen Téatigkeit zugerechnet werden kann*. Die beiden Definitio-
nen unterscheiden sich durch die Begriffe ,,personlicher Verbrauch® versus ,,nicht beruf-
licher oder gewerblicher Tatigkeit”. Vermutlich wiirde ZPO 32, im Gegensatz zu
Art. 3 KKG, den privaten Hausbau nicht erfassen. Laut den gesetzlichen Beratungen im
Parlament wurde auch das Ziel verfolgt, sich fur die Definition des Konsumentenbe-
griffs an den EU Klausel-Richtlinien zu orientieren, welcher néher bei KKG 3 als bei
ZPO 32 liegt. Es scheint deshalb naheliegend, sich flr die Definition des Begriffs des
Konsumenten an den Materialien zur Gesetzgebung zu orientieren. Wirde man fur die
Konsumentendefinition auf ZPO 32 abstellen, kénnte man sich fragen, warum bei we-
niger bedeutsamen Vertragen eine AGB-Kontrolle eingefuhrt werden soll und bei ande-
ren nicht. Eine Lebensversicherung z.B. fillt sicher nicht unter den Begriff des ,,person-
lichen Verbrauchs* von ZPO 32. Wird sie aber zu nicht gewerblichen Zwecken abge-
schlossen, ist doch der Versicherte ein Konsument. Warum soll man also bei minderen
Geschaften (z.B. Kaffee kaufen = Verbrauch) geschiitzt werden und bei Grosseren
nicht. Dies wirde doch eine weitere Einschrankung des Konsumentenbegriffs darstel-

len, welche vom Gesetzgeber vermutlich so nicht gewollt war.
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Da Art. 2 UWG von Anbietern und Abnehmern spricht, kdnnte man sich auch die Frage
stellen, ob es nicht entgegen dem Grundgedanken des Gesetzes ist, Art. 8 UWG nur auf
Konsumenten anzuwenden. Da aber die Gesetzgebungsmaterialien diesbeztglich eini-
germassen klar sind, ware es vermutlich aus Respekt vor dem Gesetzgeber kein legiti-
mes Vorgehen, den Begriff des Konsumenten Uber eine Auslegung von UWG 2, so weit

zu fassen, dass damit generell Anbieter und Abnehmer gemeint sein kénnten.

Aufgrund der Formulierung ,,insbesondere in UWG 8, konnte Uber eine Ausweitung
des Konsumentenbegriffs nachgedacht werden. Aber auch hier sind Gesetzgebungsma-
terialien einigermassen klar und es kdme vermutlich einer Missachtung des Willens des
Gesetzgebers gleich, iiber den Begriff ,insbesondere i.V.m. UWG 2, die AGB-
Kontrolle auf Nichtkonsumenten auszuweiten. Der Gesetzgeber hat entschieden, die
AGB-Frage auf Konsumenten zu beschranken und dies ist zu respektieren.

Dass der Begriff des Konsumenten im Rahmen der Rechtsprechung zu ,,die einseitig
belastete Vertragspartei bzw. der i.d.R. schwéchere Martteilnehmer, KMU’s sowie
Konsumentinnen und Konsumenten® ,,umdefiniert” wird, ist eher unwahrscheinlich.
Dies kdme vermutlich einer falschen Rechtsprechung gleich und die Ausweitung des
Begriffs vom Konsumenten zur schwécheren Vertragspartei ware massiv. Allerdings
wurde auch noch kein spezifischer Konsumentenbegriff firs UWG festgelegt. Deshalb
konnte vielleicht schon versucht werden, einen UWG spezifischen Konsumentenbegriff
festzulegen. Wirde man prinzipiell einfach denjenigen schiitzen, welcher die AGB nicht
verfasst hat, ginge dies vermutlich auch zu weit und hatte nichts mehr mit dem Begriff
des Konsumenten zu tun. Man mdchte mit dieser Norm zwar die idealtypisch Schwa-
cheren unter Schutz stellen, aber von diesen nur die Konsumenten und die anderen
nicht. Es scheint klar zu sein, dass Unternehmer nicht unter den Begriff des Konsumen-

ten zu subsumieren sind.

5.2.2.2 Erfordernis der Erheblichkeit

Das Erfordernis der Erheblichkeit bringt zum Ausdruck, dass ein nur geringfiigiges
Missverhéltnis nicht geniigt, um die AGB als unlauter zu taxieren. Aufgrund dessen
stellt sich die Frage, wie das Erfordernis der Erheblichkeit definiert werden bzw. an

welchem Massstab sich das Gericht orientieren soll.
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Im Rahmen von OR 21, ist im Zusammenhang mit der Ubervorteilung von einem of-
fenbaren Missverhéltnis die Rede. Es fragt sich, ob erheblich und offenbar gleichbedeu-
tend sind. Bevor ein Missverhéltnis nach OR 21 angenommen werden kann, missen
sehr hohe Anforderungen erfiillt werden. Beim Missverhéltnis nach UWG ist wohl we-
niger weit zu gehen. Auch die auslandische Praxis hat im AGB-Recht viel tiefere An-
fordernisse als an OR 21 gestellt werden. Deshalb ist der Massstab fir die Erheblichkeit
wohl eher negativ zu formulieren. Namlich, dass an die Erheblichkeit von UWG 8 si-
cher weniger hohe Anforderungen gestellt werden sollten, als an das offenbare Missver-

haltnis nach Art. 21 OR. Aber wo anzusetzen ist, ist schwierig zu sagen.

5.2.2.3 Ungerechtfertigtes Missverhéltnis

Ob das ungerechtfertigte Missverhaltnis ein separat zu prifendes Tatbestandsmerkmal
darstellt oder nicht, ist strittig. Ein Tatbestand oder ein Verhalten muss entweder unter
den ,,Verstoss gegen Treu und Glauben™ oder ,,ungerechtfertigt subsumiert werden
kdnnen. Es scheint unmdglich, dass etwas ungerechtfertigt ist, nicht aber Treu und
Glauben verletzt oder umgekehrt, dass es Treu und Glauben verletzt, aber gerechtfertigt
ist. Es scheint unmdglich diese beiden Merkmale krass voneinander zu trennen und als
eigenstandig zu prufende Tatbestandselemente anzusehen. Es ist aber bekannt, dass es
auch andere Stimmen zu diesem Thema gibt.

Sahe man all die verschiedenen Tatbestandsvoraussetzungen als einzeln zu prifende
Elemente an, wirde Art. 8 UWG vermutlich, entgegen der Absicht des Gesetzgebers,
unbrauchbar. Darum scheint die logische Schlussfolgerung zu sein, dass eine Bestim-
mung entweder ungerechtfertigt ist und somit gegen Treu und Glauben verstdsst oder

das Verhalten mit Treu und Glauben einher geht und gerechtfertigt ist.

5.2.2.4 In Treu und Glauben verletzender Weise

Das Erfordernis der Irreflihrung wurde als Tatbestandselement aus UWG 8 gestrichen.
Deshalb kommt nun der Auslegung des Erfordernisses ,,in Treu und Glauben verletzen-
der Weise“ grosse Bedeutung zu und es stellt sich die Frage, wie dieses im neuen
Art. 8 UWG auszulegen ist. Eigentlich wird hier nd&mlich, was nach UWG sowieso gilt,
wiederholt. Irreflinrend hiess, dass etwas nicht richtig verstanden bzw. absichtlich miss-
verstandlich formuliert wurde, weil man nicht verstehen sollte, was gemeint war. Dieses
Element der Irrefiinrung ist jetzt zwar nicht mehr erforderlich, etwas Irrefihrendes in

die AGB zu schreiben, ist aber nach wie vor unlauter.
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Neu an UWG 8 ist, dass es nun sicher auch Tatbestédnde gibt, welche zwar nicht irrefiih-
rend, aber trotzdem unlauter sind. Als Vertragspartner weiss man genau, was vereinbart
wurde und trotzdem kann man sich anschliessend auf UWG 8 berufen, dies auch als
Idee der Inhaltskontrolle. Treu und Glauben allein l&sst mehr Tatbestdnde zu als friiher
und soll nicht einfach als Platzhalter der Irrefuhrung gelesen werden. Allerdings wurde
schon das Erfordernis der Irrefiihrung zu eng ausgelegt. Es existiert ein BGE, welcher
besagt, dass ,,zur Irrefithrung geeignet™ bereits gentigt hatte. Es brauchte keine tatsachli-
che Irrefuhrung. Da dieser Entscheid jedoch in franzdsischer Sprache abgefasst ist,
wurde er nicht zur Kenntnis genommen. Es ware deshalb vielleicht besser gewesen den
alten Art. 8 UWG zu behalten, weil er nicht auf Konsumenten beschrénkt war. Es hatte
gereicht ,,geeignet zur Irrefithrung™ einzufiigen. Dann wére man wesentlich weiter ge-
kommen, als mit der traditionellen Leseweise der Irrefiihrung. Deshalb geht Treu und

Glauben vermutlich weiter als irrefiihrend.

5.2.2.5 Streichung der Irrefuhrung / offene Inhaltskontrolle

Durch die Streichung des Erfordernisses der Irreflihrung aus Art. 8 UWG, ist die offene
Inhaltskontrolle auch in der Schweiz angekommen. Ein Gericht soll sich, ohne Riick-
sicht auf eine Irrefiihrung, mit dem AGB-Inhalt auseinandersetzen konnen. Es darf so-
mit Uberprifen, ob eine Bestimmung noch fair oder so dermassen einseitig formuliert
ist, dass sie nicht mehr als billig angesehen werden kann. Somit kénnen auch glasklare
Bestimmungen aufgegriffen und hinsichtlich ihrer Fairness Uberprift werden. Es ist
fraglich in wie weit dies zu einer Einschrankung der Vertragsfreiheit fuhrt und wenn ja
auf welcher Seite der Vertragsparteien. Einerseits wird zwar der AGB-Verwender in
seiner Vertragsfreiheit eingeschrankt, andererseits wird aber derjenige, welcher sich die
AGB entgegenhalten lassen muss, besser gegen unfaire AGB geschutzt. Folglich fihrt
es zur Einschrankung der Vertragsfreiheit auf der einen und zum Schutz der Vertrags-
freiheit auf der anderen Seite.

B2b-Vertrage unter der Begrundung der Vertragsfreiheit von der Regelung auszuneh-
men und auf Verbrauchervertrdge zu beschrénken, scheint weder richtig noch sinnvoll,

denn das einzige was den Unternehmern bleibt, ist die Ungewdhnlichkeitsregel.

Es wird spannend sein zu beobachten, inwiefern die Praxis von dieser offenen Inhalts-
kontrolle Gebrauch machen wird. In der Anwendung wird die vermutlich auch etwas

vom in Frage stehenden Streitwert abhdngen. In der Praxis besteht wohl am ehesten die

34



Chance, dass Berufs- oder Konsumentenverbande vom Klagerecht Gebrauch machen
werden. Bis jetzt wurde zwar das Verbandsklagerecht vom Konsumentenschutzverband
I.S.v. UWG 8 i.V.m. UWG 10 noch nie in Angriff genommen, wurde aber in Aussicht
gestellt.

5.2.3 Einzelne Vertragsverhaltnisse

In Bezug auf einzelne Vertragsverhaltnisse stellt sich die Frage, ob die Beschrankung
auf Konsumenten fiir ,,bare Miinze* genommen oder fur die Definition von Konsumen-
ten das zugrundeliegende Vertragsverhaltnis abgestellt werden soll. Der Konsumenten-
begriff soll entweder darliber gebildet werden, wer im konkreten Anwendungsfall die
schwachere Vertragspartei ist, d.h. wer wirklich Schutz verdient oder aber schematisch
hergeleitet werden, indem nach der Schutzbedurftigkeit, wie sie in den meisten Fallen
besteht, gefragt wird, ohne aber auf die tatsédchliche Schutzbedurftigkeit abzustellen. Da
es im Rahmen von UWG 8 nicht darauf ankommt, wer die stirkere oder schwéchere
Vertragspartei ist, wird dies vermutlich in der Anwendung nicht im Einzelfall geprift.
Vielmehr wird man wahrscheinlich schematisierend verfahren, indem man sagt, dass es
sich um einen Konsumenten handelt, da der Vertrag nicht zu einem beruflichen oder
gewerblichen, sondern privaten Zweck abgeschlossen wurde. Es spielt weder eine Rol-
le, ob der Vertragspartner reich oder arm ist, noch ob der Vertrag mit einem grossen
oder kleinen Unternehmen abgeschlossen wurde. Um mit einem einigermassen guten
Gewissen sagen zu konnen, dass ein Unternehmer Konsument ist, misste man definie-
ren, was er konsumiert. Der Unternehmer erhdlt eine Vergltung, wére er dann Konsu-
ment dieser Vergutung? Dies scheint etwas weit hergeholt zu sein. Stark wére, wenn
man immer auf die schwachere Partei abstellen kdnnte. Doch dies wére schwierig in der
Anwendung. Eine schematisierende Definition, welche mindestens auf einen Konsum

abstellt, scheint darum passender.

Bei Werk- und Planervertragen mit professionellen Bauherren prasentiert sich die
Sachlage wie folgt: Durch die Beschrankung der Inhaltskontrolle auf Konsumentenver-
trage versagt die revidierte Bestimmung KMU’s einen entsprechenden Schutz. Da aber
gerade Unternehmer, welche professionellen Bauherren gegeniiberstehen, oft als
KMU?’s definiert und weder in der Lage sind die AGB zu verhandeln noch die Moglich-
keit haben sich einen anderen Vertragspartner zu suchen (da AGB professioneller Bau-
herren brancheneinheitlich sind), ist ihre Interessenlage mit derjenigen der Konsumen-

ten zumindest vergleichbar und man muss sich uberlegen, ob dies korrekt ist. Beson-
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ders, wenn die 6ffentliche Hand ihre Bauleistungen im Offentlichen Vergabeverfahren
vergibt, ist eine individuelle Verhandlung bzgl. der AGB ausgeschlossen, ansonsten die
Offerte des Unternehmers grundsétzlich nicht berticksichtigt wird, da diese den vorge-

gebenen Bedingungen entsprechen muss.

Fraher als Art. 8 UWG noch nicht auf Konsumenten eingeschrankt war, waren klar
auch private Bauherren im Rahmen von Werkvertragen geschiitzt. Da dies nun aber
nicht mehr so selbstverstandlich ist, stellt die Revision eher einen Ruckschritt gegen-
uber der alten Version dar. Ein Gericht musste aber eigentlich zum Schluss kommen,
dass ein privater Bauherr (i.S. eines ,,Einfamilienhduschenbauers®), welcher einen
Werkvertrag, der nicht seinem beruflichen Zweck dient, abschliesst, als Konsument
geschiitzt wird. Dies auch in Anlehnung an die Klausel-Richtlinien, welche zwar nicht
umgesetzt, in den Beratungen jedoch zur Orientierung hinzugezogen wurden. Es bleibt
zu hoffen, dass sich private Bauherren, obwohl UWG 8 neu von Konsumenten spricht,
auch weiterhin auf die AGB-Kontrolle berufen kénnen. Man wollte den b2b-Bereich
beschranken bzw. von der Anwendung ausnehmen, den restlichen Féallen soll der Schutz
aber auch weiterhin gewéhrt werden, zumal bereits ZPO 32 zu einer zu weiten Ein-

schréankung des Anwendungsbereichs von UWG 8 fuhrt.

Momentan besteht tendenziell ein Verkaufermarkt, d.h. es ist moglich eine Kauferschaft
indirekt zur Annahme allgemeiner Bestimmungen in einseitigen Vertrdgen zu zwingen.
Ist ein K&ufer nicht bereit diese zu akzeptieren, kann leicht ein anderer gefunden wer-
den. Was bedeutet, dass seitens Verkauferschaft eine gewisse Markmacht besteht. Diese
allgemeinen Bestimmungen in Kaufvertragen fiir Stockwerkeigentum ab Plan, kénnen
nach der hier vertretenen Auffassung — zumindest teilweise — als AGB definiert werden.
Im Gegensatz dazu stellt sich die Frage, wie sich die Sachlage andern wirde, wenn sich
der Verkaufermarkt zum Ké&ufermarkt wandeln und sich die Verhandlungsmacht der
Kéufer vergrossern wirde. Wirden dann die Kaufer, wenn sie einzelne Bestimmungen
individuell aushandeln kénnten, immer noch als Konsumenten i.S.v. UWG 8 definiert
werden? Da, wie bereits erwahnt, UWG 8 kein Machtgefélle i.S. eines Tatbestandsele-
ments voraussetzt, waren die unfairen Bestimmungen eines Verk&ufers angreifbar, un-
abhéngig davon, ob es sich um einen Kaufer- oder Verkdaufermarkt handelt. Bei der
AGB-Kontrolle geht es vielmehr um eine Fairnesskontrolle fiir Vertrage, bei welchen
anstatt dem dispositiven Recht, die Bestimmungen in den AGB zum Tragen kommen.
An und fiir sich gilt dies auch bei Vertrdgen mit Unternehmern, nur wurde der Schutz
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auf Konsumenten beschréankt. Allein aus dieser Einschrankung jetzt abzuleiten, dass der
Grundgedanke der AGB-Kontrolle der Schutz des Schwécheren ist, ist nicht korrekt. Da
in der neuen Bestimmung der Konsument erwahnt ist, ist die Versuchung gross, anzu-
nehmen, dass es sich dabei um die schwéchere Partei handelt. Der Gesetzgeber hat
schlicht entschieden, nur noch Konsumenten schiitzen zu wollen und die anderen nicht,
obwohl man dies kdnnte. Folglich sollte man sich starker auf den Begriff des Konsu-
menten fokussieren — nach welcher Definition auch immer — und fiir eine Definition,
wer Konsument sein konnte, nicht das Marktungleichgewicht bzw. das Machtverhaltnis

zur Orientierung heranziehen.

Weder Haupt- noch Subunternehmer kénnen sich langer auf UWG 8 berufen und ihnen
bleibt nur die Ungewdhnlichkeitsregel. D.h. deren Schutz wurde, nicht wie gewtinscht
verbessert, sondern gar verschlechtert. Vermutlich wird sich an dieser Einschrankung
auch 1.S. einer korrigierenden Rechtsprechung nichts &ndern, so dass auch Subunter-
nehmer unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden kénnen. Der Sache nach
ware eine solche Rechtsprechung zwar in Ordnung, es kdme aber zu einer Vermischung
der Zusténdigkeiten unseres Gewaltenteilungssystems. Es ware deshalb ziemlich forsch,
wenn sich die Rechtsprechung daftr entscheiden wurde, trotz klarem Willen des Ge-
setzgebers, auch ,,Nichtkonsumenten® unter UWG 8 zu subsumieren. Dies wirde aus

staatspolitischen Uberlegungen heraus als stérend empfunden werden.

5.2.4 Auslandvergleich

Um einen Orientierungsmasstab fir die Missbrauchlichkeit zu finden, kann eine Orien-
tierung an der EU-Rechtsprechung hilfreich sein. Gerade auch bzgl. des Missbrauchska-
talogs, kann es durchaus im Interesse der AGB-Verwender sein, zu wissen oder besser
gesagt zu erahnen, welche Bestimmungen verwendet werden dirfen und welche nicht.
Durch seine schwammige und undurchsichtige Formulierung und dem aufeinandersta-
peln der verschiedenen Kriterien, macht UWG 8 in seiner Verwendung allen Mihe.
Nicht nur die Konsumenten haben ndmlich Probleme in der Anwendung, auch fir An-
waélte, welche fir ihre Klienten AGB verfassen missen, ist es schwierig abzuschéatzen,

was nach dem neuen UWG 8 noch mdglich ist und was nicht.
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5.3 Interview mit Vertreter aus der Anwaltspraxis

5.3.1 Anwendungsgebiete allgemeiner Geschéaftsbedingungen

Eine klare Gewichtung konnte auch hier nicht vorgenommen werden, denn AGB spie-
len in all den vier oben genannten Vertragsformen eine Rolle. Manchmal haben grosse
Bauherren, wie Novartis, Migros, Banken oder sonstige Unternehmen, welche in der

IPB zusammengeschlossen sind, sogar eigene AGB.

Ein Bauunternehmer koénnte sich nur auf die Ungewohnlichkeitsregel und nicht auf
UWG 8 berufen, da er kein Konsument ist. Diese Einschrankung ist vollig unverstand-
lich. Die Konsumentenschiitzer vertreten zwar die Meinung, dass die Einschrankung auf
Konsumenten positiv ist, dabei scheint doch klar zu sein, dass der Anwendungsbereich
ohne diese Einschrankung ausgeweitet werden konnte.

Damit UWG 8 (berhaupt zur Anwendung kommen kann, missen AGB im Spiel sein.
Deshalb muss ein Orientierungsmassstab fiir eine Abgrenzung zwischen AGB und ei-
nem individuell ausgehandelten Vertrag gefunden werden. Es ist schwer vorstellbar,
dass wenn in einer Vielzahl von Vertragen mit Stockwerkeigentiimern, eine Klausel
z.B. Uiber die Abtretung von Méngelrechten, immer identisch formuliert wurde, behaup-
tet werden kann, dass es sich dabei nicht um AGB handelt, nur weil sich diese in der
Vertragsurkunde befinden.

Die Verhandlungsmacht misste in die Betrachtung mit einbezogen werden. Vielleicht
konnte auch beim Umstand angesetzt werden, wer als Verfasser der AGB fungiert hat
bzw. welche Bedingungen von einem Verké&ufer einer Stockwerkeigentumsparzelle ein-
seitig diktiert wurden. Es kdnnte ein entsprechender Vertrag eines Amtsnotars mit dem-
jenigen eines privaten Notars, welcher grundsétzlich individuell ausgestaltet werden

kann, verglichen werden.
5.3.2 Bestandteile von Artikel 8 UWG

5.3.2.1 Unternehmer vs. Konsumenten

Wiirde man fir die Definition des Konsumenten an ZPO 32 Il anknipfen, wirde dies
bedeuten, dass UWG 8 lediglich auf AGB-Klauseln Uber ,,Leistungen des iiblichen
Verbrauchs zum Tragen kdme. Nun stellt sich die Frage, ob dies nicht zu eng gefasst
waére. Denn man kénnte z.B. auch sagen, dass der Konsumentenbegriff i.S.v. UWG, auf

die sozial- oder marktschwéchere Partei angewendet werden soll. Da an die ZPO-
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Bestimmung ein spezielles VVerfahren anknlipft und diese somit ein anderes Ziel verfolgt
als das UWG, muss der Begriff des Konsumenten in der ZPO zwangslaufig eng formu-
liert werden. Da UWG 8 keine verfahrensrechtliche, sondern eine materiell-rechtliche
Bestimmung darstellt, sollte fur die Definition des Konsumenten auch nicht auf eine
verfahrensrechtliche Ordnung, wie ZPO 32, sondern ein materiell-rechtliches Gesetz,
wie z.B. KKG 3, abgestellt werden. Der Begriff des Konsumenten ist im materiellen

Recht weiter zu verstehen als im Prozessrecht.

Durch die Formulierung ,,insbesondere” den Schutz auch auf ,Nicht-Konsumenten
auszuweiten, sollte nicht per se ausgeschlossen werden. Vermutlich stellt der neue
UWG 8 eine Bestimmung dar, welche der Bauwirtschaft keinen grossen Nutzen bringen
wird, da es bzgl. der Anwendbarkeit in der Bauwirtschaft gewisse Schwierigkeiten gibt.
Es ist zwar immer 6fter Usus, dass AGB gerade auch aufgrund der unterschiedlichen
Machtverhaltnisse zur Anwendung gebracht werden und es somit tatséchlich der Fall
sein kann, dass der schwachere Vertragspartner beim Bezug von bauwerkvertraglichen
oder planerischen Leistungen keine grosse Wahl hat, ob er die ihm entgegengehaltenen
AGB akzeptieren mochte oder nicht. Trotzdem fallt es wahnsinnig schwer, aufgrund des
Begriffs ,,insbesondere UWG 8 derart auszuweiten, so dass z.B. auch ein mittelgrosses
Planungsbiro, welches fir einen grossen TU arbeitet, unter den Begriff des Konsumen-
ten subsumiert werden kann. Es ist deshalb eher unwahrscheinlich, dass der Begriff
durch die Rechtsprechung, zu die ,cinseitig belastete Vertragspartei bzw. der i.d.R.
schwichere Marktteilnehmer, KMU’s sowie Konsumentinnen und Konsumenten* um-

definiert werden wird.

5.3.2.2 Erfordernis der Erheblichkeit, ungerechtfertigtes Missverhéltnis

An welchem Massstab man sich fur das Erfordernis der Erheblichkeit orientieren soll,
wird hier anhand eines Beispiels erldutert. Angenommen ein Kéaufer eines Stockwerkei-
gentums oder eines EFH’s wird mit einer Kombination aus Freizeichnungsklausel und
Abtretung von Méngelrechten konfrontiert, rittelt dies am Grundgedanken des Vertra-
ges. Es wird einerseits ein Grundstiick und andererseits aber eine Bauleistung verkauft.
Auf die Beschaffenheit des Grundstiicks kann man wenig Einfluss nehmen, auf die Bau-
leistung aber schon. Will man nun fur diese erbrachte Bauleistung nicht mehr einstehen,
wird ein erhebliches Missverhéltnis geschaffen. Um es noch allgemeiner zu formulie-
ren: Ein erhebliches Missverhaltnis soll als gegeben angesehen werden, wenn fir eine

vertraglich versprochene Leistung nicht mehr eingestanden werden will. Das ,,unge-
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rechtfertigte Missverhiltnis“, sollte hier nicht als separat zu prifendes Merkmal angese-

hen werden.

5.3.2.3 In Treu und Glauben verletzender Weise

Das schweizerische Privatrecht regelt den Begriff von Treu und Glauben bereits in
ZGB 2. Nun konnte man sich fragen, ob mit der Verwendung des Begriffs ,,in Treu und
Glauben verletzender Weise* missbrauchlich gemeint ist, denn dann wirde UWG 8
vermutlich obsolet. So betrachtet miisste fiir UWG 8 vielleicht eine eigene Deutung des
Begriffs gefunden werden, was nicht einfach scheint. Es ist ndmlich unverstandlich,
warum, obwohl bereits sehr viel gesetzlich geregelt ist, man jetzt das Gefiihl hat, gewis-
se Aspekte neu legiferieren zu missen. Warum soll der Begriff von Treu und Glauben
in UWG 8 anders formuliert werden, als in ZGB 2? Es ist zudem unklar, weshalb das
Tatbestandsmerkmal von ,,in Treu und Glauben verletzender Weise* iiberhaupt ben6tigt
wird. Wird ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhéltnis geschaffen, ist ein
Verhalten doch ohnehin rechtsmissbrauchlich.

5.3.2.4 Streichung der Irrefiihrung / offene Inhaltskontrolle

Durch die Streichung der Irrefihrung, ist eine offene Inhaltskontrolle nun auch in der
Schweiz moglich. Sollte man zukiinftig zum Schluss kommen, dass mittels UWG 8,
uber die bisherigen Schranken hinaus, in einen Vertrag eingegriffen werden kann, han-
delt es sich klar um eine Einschrankung der inhaltlichen Vertragsfreiheit, welche einen
Bestandteil der Vertragsfreiheit bildet.

Art. 8 UWG, unter der Begrindung der Vertragsfreiheit, auf Verbrauchervertrage zu
beschranken und b2b-Vertrage von der Regelung auszunehmen, war auf keinen Fall

sinnvoll.

Da die Bestimmung in der vorliegenden Fassung vom Parlament so gewollt war, wird
es in der Praxis wahrscheinlich auch Versuche geben, von dieser offenen Inhaltskontrol-

le Gebrauch zu machen.

5.3.3 Einzelne Vertragsverhaltnisse

Den Begriff des Konsumenten je nach Vertragsverhéltnis anders auszulegen, wére kaum
vorstellbar. Es wére komisch, sich nun bei jedem Vertragsverhéltnis Gberlegen zu mus-

sen, wer Konsument ist und wer nicht. Es stellt sich immer die Frage, wie weit sich der
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Begriff des Konsumenten ausdehnen lasst. Der Konsument ist wohl diejenige Person,
welche, egal in welchem Vertragsverhéltnis, im entsprechenden Fachgebiet nicht ver-
siert ist, folglich im Alltag mit dem spezifischen Vertragsverhaltnis nichts zu tun hat.
Vielleicht kénnte man sagen, dass es sich beim Konsumenten stets um einen Endver-
braucher bzw. um den letzten in der Verbraucherkette handelt. So kdnnte unabhangig
vom Vertragsverhéltnis gesagt werden, ob es sich beim jeweiligen Vertragspartner um
einen Konsumenten handelt oder nicht. Derjenige z.B., welcher beim Bauunternehmer
zehn Einfamilienhduser bestellt und diese anschliessend weiterverkauft, ist sicher kein
Endverbraucher und féallt somit nicht unter die Schutzbestimmung von UWG 8. Derje-
nige aber, welcher fur den personlichen Gebrauch ein EFH baut, wiirde dann darunter
fallen. Unabhéngig vom Vertragsverhaltnis, ware folglich immer der letzte in der Ver-
braucherkette der Konsument. Kauft aber ein Anwaltsbiiro zehn PC’s, geht diese Argu-
mentation wiederum nicht auf. Vielleicht kénnte man es mit der Mehrwertsteuergesetz-
gebung vergleichen. Dass z.B. analog derjenige als Konsument definiert wird, welcher
mit dem was er kauft, keinen Umsatz mehr erzielen bzw. keinen Vorsteuerabzug mehr
machen kann. Die Frage der Definition wurde diesbeziiglich noch nie im Detail disku-

tiert, aber momentan scheint einer solchen Definition nichts entgegenzustehen.

Nach der hier vertretenen Meinung wird es vermutlich nicht moéglich sein, dass sich
auch Unternehmer, welche Werkvertrage mit professionellen Bauherren abschliessen,
sich auf UWG 8 berufen kdnnen. Dies obwohl sie oft als KMU’s definiert und weder in
der Lage sind die AGB zu verhandeln, noch die Mdglichkeit haben sich einen anderen
Vertragspartner zu suchen, folglich ihre Interessenlage mit derjenigen der Konsumenten

vergleichbar wére. Dazu bedurfte es vermutlich einer weiteren Revision.

Nur der private Bauherr, konnte auch in Anlehnung an das bisher Gesagte bzgl. des
Endverbrauchers, noch unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden. Ein
Kleiner Unternehmer, welcher eine Werkhalle flr sich bauen lasst, wirde aber bereits
nicht mehr darunter fallen. In der Anwaltspraxis musste natrlich fir eine entsprechende
Argumentation auch immer auf die Interessenlage des Klienten abgestellt werden.
Misste ein AGB-Verfasser vertreten werden, wiirde man argumentieren, dass nur Letzte
in der Verbraucherkette, zu schiitzen sei. Namlich derjenige, welcher mit dem was er
kauft, keine gewerblichen Zwecke mehr verfolgt. Anders hingegen misste argumentiert
werden, wenn ein privater Bauherr Klient ist. Namlich, dass der kleine Gewerbetreiben-

de, welcher sich in einem sozialen Marktgeflige bewegt, genau so viel Schutz verdient,
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wie ein klassischer Konsument. Es kdnnte argumentiert werden, dass UWG 8 ansonsten

seinem Sinn beraubt wiirde.

Unabhangig davon, ob man sich auf einem Kéufer- oder Verkéufermarkt bewegt, sobald
die Maoglichkeit besteht, Anderungen am Vertrag bzw. an den Musterbedingungen vor-
zunehmen, welche einseitig vorgelegt werden, handelt es sich nicht mehr um AGB,
sondern um individuell ausgehandelte Bestimmungen. Dies gilt unabhéngig davon, ob
sich diese Bestimmungen auf einem Beiblatt oder in der Vertragsurkunde befinden oder
welches von beiden die starkere Vertragspartei ist. Bzgl. der Spezialproblematik, der
Abtretung der Mangelrechte, wo in Kaufvertragen fur Stockwerkeigentum ab Plan vom
Verkaufer haufig seine eigene Haftung weit mdglichst ausgeschlossen wird, kénnen
sich Kaufer, sofern man sie als Konsumenten definiert, auf UWG 8 berufen. Nichtsdes-
totrotz steht ihnen eine viel starkere Moglichkeit zur Verfligung. Fir einen Kaufer von
Stockwerkeigentum, welcher nicht als erster den entsprechenden Vertrag mit dem Ver-
kaufer abschliesst, ist die fragliche Abtretungsklausel ungultig. Da der Verkaufer die
Mangelrechte mit seinen Unternehmern als Gesamtpaket vereinbart hat, diese nicht teil-
bar sind und mit der Unterzeichnung des ersten Kaufvertrages bereits gesamthaft abge-
treten hat, konnen diese kein weiteres Mal abgetreten werden. Umgekehrt formuliert,
heisst das, dass eine Freizeichnungsklausel, welche sich auf die Abtretung der Mangel-
rechte bezieht, in dem Umfang, in welchem die Abtretung gar nicht moglich war, nich-

tig ist.

Folgende Meinung wird von der Mehrheit vertreten: Die meisten dieser Vertrage gehen
pauschal davon aus, dass alle Mangelrechte abtretbar sind. Dies ist jedoch nicht der
Fall. Grundséatzlich sind nur das Nachbesserungsrecht und das Recht auf Ersatz des
Mangelfolgeschadens abtretbar, nicht aber die Rechte auf Wandlung und Minderung, da
sie den Vertragsinhalt &ndern. Wird von einem Unternehmer Minderung verlangt, wird
eine Leistung, welche der Unternehmer hétte erbringen sollen, durch einen Minderpreis
ersetzt und im Gegenzug muss entweder die Leistung gar nicht mehr erbracht oder die
Arbeit nicht nachgebessert werden. Mit der Wandlung féllt sogar der gesamte Vertrag
dahin. Diese beiden Rechte, Wandlung und Minderung, sind somit direkt mit dem Ver-

tragsverhaltnis verknupft und deshalb nicht einzeln abtretbar.

Es wird als falsch empfunden, dass UWG 8 nicht so weit ausgelegt werden kann, dass

auch Subunternehmer darunter subsumiert werden kdnnen. Dennoch scheint es unwahr-
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scheinlich, dass dieser Mangel im Verlauf der Zeit durch entsprechende Rechtsprechung
korrigiert werden kann. Diese vorgenommene Einschrankung, war offenbar vom Parla-
ment gewollt, trotz der vom Bundesrat gedusserten Meinung. Ein Gericht kann nicht so
weit gehen und sagen, dass der Wortlaut des Gesetzes vom Parlament nicht so gewollt
war bzw. es sich dabei um ein Versehen handelt. Das Bundesgericht misste den vorlie-
genden Wortlaut als nicht winschenswert taxieren und sagen, dass dies aber nur de lege

ferenda geandert werden kann.

5.3.4 Auslandvergleich

Ergibt sich bspw. aus den Materialien, dass eine EU-kompatible Regelung gewollt war
und der Begriff des Konsumenten aus Versehen in die Bestimmung eingeflossen ist und
sich aus den EU-Richtlinien generell eine andere Auffassung des Begriffs des Konsu-
menten ergeben wiirde, bestlinde vielleicht eine Chance, dass UWG 8 von den Gerich-
ten hierzulande auch anderes interpretiert werden konnte. Vermutlich war durch die
explizite Erwéhnung des Konsumenten im Gesetz, Ziel dessen Rechte zu verstarken.
Erreicht hingegen, hat man im schlimmsten Fall, eine Einschrankung auf Konsumenten.
Vielleicht haben aber auch diejenigen, von welchen die strenge Beschrankung so ge-
wollt war, ihre Ziele nicht genau offengelegt und die anderen waren sich deshalb tber

die Auswirkungen im Unklaren.

5.4 Interview mit Vertreter vom Schweizerischen Baumeisterverband

5.4.1 Anwendungsgebiete allgemeiner Geschéaftsbedingungen

AGB spielen sowohl auf Seiten Bauherrschaft als auch auf Seiten Bauunternehmer eine
Rolle, da beide Parteien i.d.R. ihre AGB verfassen und diese dann austauschen, welche
sich gewohnlich widersprechen. Die AGB werden selbstverstandlich nicht im Detail

gelesen, sondern global tibernommen und sich im Streitfall gegenseitig vorgehalten.

Die Unterscheidung in Subunternehmer- und Werkvertrag ist nicht optimal, da jeder
Subunternehmervertrag nichts anderes als ein Werkvertrag ist. Werkvertrédge professio-
neller Bauherren fallen leider wahrscheinlich nicht unter den Schutz von UWG 8. Bei
Werk- und Planervertrdgen mit privaten Bauherren hangt dies davon ab, wie schluss-
endlich ein Gericht den Begriff des privaten Bauherren auslegt. Problematisch bzgl. der

Vertrdge mit privaten Bauherren ist vermutlich, dass ein privater Bauherr UWG 8 gar
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nicht kennt und es darum wahrscheinlich noch langer keine Gerichtsurteile im Zusam-
menhang mit UWG 8 und privaten Bauherren geben wird. Bis dahin bleibt unklar, wie
ein solcher von einem Gericht qualifiziert wird. Es ist aber gut vorstellbar, dass er unter

den Begriff des Konsumenten subsumiert werden kann.

Es ist fraglich, warum es strittig sein soll, dass es sich bei den allgemeinen Bestimmun-
gen in Kaufvertragen fur Stockwerkeigentum ab Plan, um AGB handelt. Wenn man
davon ausginge, dass die AGB, wenn sie offentlich beurkundet werden, einen anderen
Status erhalten, ihren AGB-Charakter verlieren und auf Vertragsstufe gehoben werden,
dann ware UWG 8 natrlich nicht langer anwendbar. Solange aber uber diese Thematik
kein Gerichtsentscheid vorliegt, bleibt die Qualifizierung solcher Bestimmungen in

Kaufvertragen fur Stockwerkeigentum ab Plan, unklar.

Beztiglich der Subunternehmervertrage scheint die Sachlage ziemlich klar zu sein. Kei-
ne der beiden Vertragsparteien ist Konsument. Es kann darum hochstens im Rahmen
der Unklarheiten- oder Ungewdhnlichkeitsregel versucht werden gegeneinander vorzu-
gehen. Bevor aber der gerichtliche Weg eingeschlagen wird, findet man vermutlich vor-

her einen Kompromiss in gemeinsamen Verhandlungen.

Ab wann nicht mehr von AGB, sondern von einem individuell ausgehandelten Vertrag
gesprochen werden kann, soll hier anhand der Praxis beantwortet werden. Oft werden,
gerade in der Baubranche, AGB nicht als solche erkannt, obwohl es sich dabei zwei-
felsohne um welche handelt. Dies gilt v.a. fiir die SIA-Norm 118, welche kein Gesetz
darstellt und somit auch nicht automatisch gilt, sondern nur, wenn sie explizit vereinbart
wurde! Es gibt mehrere Kriterien, auf welche abgestellt werden kann, wenn man beur-
teilen muss, ob es sich um einen individuell ausgehandelten Vertrag oder um AGB han-
delt. Haufig werden z.B. AGB nur auf einem Beiblatt abgegeben, welche dann nicht
selten den im Vertrag individuell ausgehandelten Bestimmungen widersprechen. Im
Idealfall gibt dann, wenn die SIA-Norm 118 vereinbart wurde, deren Art. 21 Auskunft
uber die Rangfolge der Vertragsbestandteile. Dann geht natirlich die Vertragsurkunde
vor. Weil aber seitens des AGB-Verfassers, oft davon ausgegangen wird, dass diese
automatisch zum Tragen kommen, im Vertrag selbst aber etwas anderes vereinbart wur-
de, wird dieser Widerspruch haufig erst im Streitfall bemerkt. Angepasste SIA-
Bestimmungen, werden h&ufig direkt in die Vertragsurkunde mit einbezogen und somit

ist klar, dass diejenigen Punkte, welche Eingang in den Vertrag gefunden haben, sich
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auf Stufe Vertrag befinden. Sie wurden direkt ausgehandelt und sind keine AGB mehr.
Fur die restlichen Punkte, welche nicht im Detail ausgehandelt wurden, wird auf die
AGB bzw. auf die SIA-Norm 118 verwiesen, sofern sie als Vertragsbestandteil verein-
bart wurde. AGB auf einem Beiblatt werden entweder gar nicht unterzeichnet oder nur

mit einem Kirzel versehen. Die Form der AGB konnte ein Orientierungsmassstab sein.
5.4.2 Bestandteile von Artikel 8 UWG

5.4.2.1 Unternehmer vs. Konsumenten

Stltzt man sich fur die Definition des Konsumenten auf ZPO 32, kdnnte der private
Bauherr eines EFH natiirlich nicht mehr darunter subsumiert werden. Diese Definition
ware zu restriktiv. Es ist zu hoffen, sollte es ein Urteil zu UWG 8 geben, ZPO 32 von
einem Richter weiter auslegt oder gar nicht erst beigezogen wird. Um eine Definition
flr den Begriff des Konsumenten zu finden, misste vielleicht auch das, was das Parla-
ment etwas im Unwissen eingeflhrt hat, korrigiert werden. Diese Einschrankung, wie
sie jetzt dasteht, war vermutlich so nicht gewollt. Es ware wiinschenswert, dass sich
dieser Fauxpas uber die Rechtsprechung korrigieren lasst, dies wird aber kaum maoglich
sein. Da der Unternehmer fiir die Konsumentenschiitzer per se ein Feindbild darstellt,
wussten diese sehr wohl, wen sie mit der Bestimmung schiitzen wollten und wen nicht.
UWG 8 sollte nur den Konsumenten als schwache Partei zur Verfugung stehen und
nicht den Unternehmern. Da UWG 2 von Anbietern und Abnehmern spricht, wére dies,
flr einen mutigen Richter, eine Mdglichkeit, den parlamentarischen Unfall zu korrigie-
ren, da dies dem Grundgedanken des Gesetzes entspricht. Aber vermutlich hat ein Rich-
ter diesen Mut nicht.

Der parlamentarische Unfall kdnnte vielleicht auch behoben werden, indem man sagt,
dass alles was nach dem Wort insbesondere kommt, eine nicht abschliessende, beispiel-
hafte Aufz&hlung darstellt und bloss dem Leser des Gesetzes dient. Ein mutiger Richter
kdnnte argumentieren, dass deshalb UWG 8 andere Félle, wie z.B. b2b-Vertrage nicht
vom Anwendungsbereich ausschliesst. Es wére schon, wenn sich die Rechtsprechung
dahingehend entwickeln wirde, dass aufgrund einer ,,Umdefinierung* auch Unterneh-
mer unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden kdnnten und der Begriff

maoglichst weit gefasst werden wirde, dies wird aber vermutlich nicht passieren.

45



5.4.2.2 Erfordernis der Erheblichkeit

Da das Kriterium der Erheblichkeit bereits Bestandteil des alten Art. 8 UWG war, sollte
man sich fur die Definierung dieses Kriteriums am Massstab der alten Rechtsprechung
orientieren, solange es noch keine neue gibt. Da frither zwischen ,,erheblich abweichen
von der gesetzlichen Ordnung™ (lit. a) und ,,erheblich widersprechende Verteilung von
Rechten und Pflichten (lit. b) unterschieden wurde, passt der alte lit. b vermutlich bes-
ser ins Konzept des neuen Art. 8 UWG, da dort von einem ,,erheblichen Missverhéltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten®, die Rede ist. Doch hangt der Mass-
stab der Erheblichkeit vielleicht schon auch ein bisschen damit zusammen, wie ungebil-
det die eine und wie méchtig die andere Seite ist.

5.4.2.3 Ungerechtfertigtes Missverhéltnis

Ob das ,,ungerechtfertigte Missverhéltnis* ein eigenstandig, separat zu prufendes Tatbe-
standsmerkmal von UWG 8 darstellt, ist eine eher akademische Frage und spielt in der
Praxis vermutlich nur in ganz wenigen Fallen, wenn (berhaupt, eine Rolle. Denn egal,
ob das ,ungerechtfertigte Missverhéltnis* getrennt oder in Kombination angeschaut
werden soll, verstdsst ein Verhalten gegen Treu und Glauben, ist es vermutlich automa-
tisch ungerechtfertigt. Ansonsten wére dies ein Widerspruch zu ZGB 2. Man koénnte
sich hochstens iberlegen, ob Treu und Glauben nicht als Frage der Legalitat, sondern
als subjektives Gefiihl der Legitimitdat angesehen werden konnte. Dann wiirde das

Merkmal ,,ungerechtfertigt™ die Frage der Legalitdt beantworten.

5.4.2.4 In Treu und Glauben verletzender Weise

Die Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung, verleiht der Auslegung des Tatbe-
standselements ,,in Treu und Glauben verletzender Weise* stiarkeres Gewicht. Grund-
sétzlich ist davon auszugehen, dass der Artikel bewusst um das Merkmal der ,,Irrefiih-
rung* gekiirzt wurde. Somit wurde ein verstarkendes Wort gestrichen. Deshalb miisste
nun eine Verletzung schneller als zuvor bejaht werden kénnen, ansonsten wiirde die
Streichung wenig Sinn machen. Da die Revision bereits schlecht ausgefallen ist, darf
nun nicht auch noch der Fehler gemacht werden, einen Sachverhalt gleich streng wie

friiher zu beurteilen.

5.4.2.5 Streichung der Irrefihrung / offene Inhaltskontrolle

Da AGB gern gesehene Instrumente sind, um die andere Vertragspartei Gber den Tisch

zu ziehen, wurde mit Einfiihrung der inhaltlichen Uberpriifbarkeit von AGB eine faire
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Losung gefunden. Nichtsdestotrotz wird es im Rahmen von UWG 8 nicht viele Ge-
richtsurteile geben, da der Durchschnittskonsument diese Mdglichkeit gar nicht kennt.
Im besten Fall kommt vielleicht ein Anwalt auf die Idee UWG 8 anzurufen. Es wird
aber vermutlich sehr heikel sein, einen ganzen Prozess nur auf UWG 8 abzustitzen

bzw. nur die AGB und nicht den Vertrag an sich anzuschauen.

Unter der Begrindung der Vertragsfreiheit, Art. 8 UWG auf Verbrauchervertrdge zu
beschranken und b2b-Vertrage von der Regelung auszunehmen, war sicher nicht richtig.

Doch muss der demokratische Entscheid respektiert werden.

Vermutlich wiirde von der offenen Inhaltskontrolle in der Praxis auch mehr Gebrauch
gemacht werden, wenn klar wére, dass auch Unternehmer bzw. b2b-Beziehungen sich
auf UWG 8 berufen konnen. Diese k&men auch noch eher auf die Idee, sich mittels
UWG 8 zur Wehr zu setzen. Geht man aber im Moment mal davon aus, dass nur ,klas-
sische® Konsumenten sich darauf berufen kdnnen, wird vermutlich von dieser offenen
Inhaltskontrolle nicht h&dufig Gebrauch gemacht werden und UWG 8 noch lange toter
Buchstabe bleiben.

5.4.3 Einzelne Vertragsverhaltnisse

Diskutiert man die Frage, ob die Beschrankung auf Konsumenten fiir ,,bare Miinze*
genommen werden oder fiir die Definition des Begriffs des Konsumenten auch das zu-
grundeliegende Vertragsverhéltnis ausschlaggebend sein soll, kommt man zum Schluss,
dass das Vertragsverhaltnis eigentlich in die Definitionsfindung miteinbezogen werden
sollte. Denn zieht man ZPO 32 zur Definitionsfindung heran, welcher von ,,Leistungen
des iiblichen Verbrauchs spricht, kommt vermutlich kaum jemand auf die Idee, dass
UWG 8 auch bzgl. eines Werkvertrages zur Anwendung kommen koénnte. Darum waére
es sinnvoll, den privaten Bauherren, welcher mit einem Bauunternehmer einen Werk-
vertrag abschliesst, als Konsumenten zu definieren. Somit kénnt er sich auf Art. 8 UWG
berufen. In einem Werkvertrag misste der Begriff des Konsumenten weiter ausgelegt
werden als nach Art. 32 11 ZPO.

Bzgl. Werkvertragen mit professionelle Bauherren kann Folgendes gesagt werden: Ge-
rade Unternehmer (oft KMU’s), welche professionellen Bauherren gegeniiberstehen,
sind oft weder in der Lage die AGB zu verhandeln noch haben sie die Mdglichkeit sich

einen anderen Vertragspartner zu suchen. Obwohl sie so gesehen, von der Interesselage
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her mit Konsumenten zumindest vergleichbar sind, musste der Begriff des Konsumen-
ten sehr extensiv und nicht nur nach ZPO 32 ausgelegt werden, damit sie darunter sub-
sumiert werden konnten. Eine wortliche Interpretation, d.h. nach dem allgemeinen
Grundverstandnis des Begriffs des Konsumenten in der Bevolkerung, kdme ebenfalls
nicht in Frage. Ein Richter misste weiter gehen und sagen, dass man i.S. des Grundge-
danken des Gesetzes immer die schwéachere Partei schutzen wollte. Somit konnte dies in
einem b2b-Vertrag auch der Bauunternehmer sein, der gegen die professionell auftre-
tende Bauherrschaft geschiitzt werden soll. Ein solch mutiger Entscheid wirde sofort

beflirwortet werden.

Fraher war Kklar, dass private Bauherren Art. 8 UWG anrufen konnten. Wenn er Gliick
hat, wurde sein Schutz nicht beschrénkt. Legt aber ein Richter, die Definition des Be-
griffs des Konsumenten streng nach Art. 32 Il ZPO aus, kommt er vermutlich sogar
zum Schluss, dass auch der private Bauherr nicht mehr geschiitzt wird. Dies wird sich

zeigen.

Bezlglich des Machtgefalles zwischen dem Kaufer eines Stockwerkeigentums und einer
Verkauferschaft, welche die allgemeinen Bestimmungen in Vertragen einseitig diktiert,
darf die Macht von UWG 8 nicht tiberschatzt werden. Ist ein Kéufer eines Stockwerkei-
gentums nicht bereit, die seitens GU gestellten AGB zu akzeptieren, kann er vielleicht
vorsichtig nachfragen, ob nicht ein paar Punkte angepasst oder anders formuliert werden
konnten. Im besten Fall geht die Gegenseite auf die Anderungs- und Anpassungsvor-
schldge ein. Findet man keinen Konsens wird der GU vermutlich auf den Vertragsab-
schluss mit dem Kéufer verzichten. Dies unabhéngig davon, ob ein Kéufer- oder Ver-
kaufermarkt besteht und auch unabhéngig vom Kaufpreis der Wohnung, da notfalls
auch ein anderer Kéufer gefunden wird. Vielleicht gibt es einmal den seltenen Fall, dass
mit dem Kauf eines Stockwerkeigentums im Vorfeld so viel schief gelaufen ist, dass ein
Kéufer irgendwann genug hat und Gber UWG 8 versuchen wird, gegen den entspre-
chenden GU vorzugehen. Dies wird aber klar die Ausnahme sein. Hinzu kommt, dass
mit der Einfuhrung der neuen ZPO, bevor geklagt werden kann, einerseits zwingend
Prozesskostenvorschuss geleistet werden muss und andererseits oft auch Anwaltskosten
bereits vorgangig bezahlt werden missen. Aufs Geratewohl miissen dann 10°000.- bis
15°000.- Franken ausgegeben werden. Stutzt man dann den gesamten Prozess nur auf

Art. 8 UWG, ist davon abzuraten, diesen tiberhaupt zu fuhren!
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Beziiglich der Spezialproblematik der Abtretung der Mangelrechte kann Folgendes ge-
sagt werden: Diese ist per se weder zuléssig, noch mdglich und wird aber trotzdem im-
mer wieder gemacht. Es wird selten einen Kaufvertrag, mit teils werkvertraglichen und
teils innominatvertraglichen Elementen geben, in welchem keine Mangelrechte abgetre-
ten werden. Im Resultat unterschreiben die Kéufer den Vertrag und am Tag X, an wel-
chem ein Mangel auftritt, kontaktieren sie ihren GU. Dieser gibt ihnen den Namen und
die Adresse des jeweiligen Unternehmers an. Anschliessend wird der Kaufer den Unter-
nehmer kontaktieren, dieser wird dem Kaufer sagen, dass er nicht sein Vertragspartner
sei und das Chaos ist perfekt! Kurz gesagt: Die Abtretung von Mangelrechten ist hochst
umstritten, deshalb gibt es gegen dieses VVorgehen auch bereits lobbyistische Bemuhun-
gen. Der HEV hat den Bundesrat, die Parlamentarier, die Bauherrschaften, die Notariate
und auch die grossen GU’s und Verkédufer angeschrieben und auf die Aufsidtze von
Gauch / Stockli verwiesen, wonach man in Zukunft doch bitte darauf verzichten solle
diese Méngelrechte abzutreten. Es gibt also momentan so starke lobbyistische Bem-
hungen gegen dieses VVorgehen, wie noch nie. Es wird sich zeigen, ob diese fruchten
werden, vermutlich aber eher nicht. Geht man einmal davon aus, dass ein Richter den
privaten Bauwerkvertrag so auslegt, dass der private Bauherr darunter subsumiert wer-
den kann, d.h. den Begriff des Konsumenten nicht eng nach Art. 32 Il ZPO auslegt,
konnte die Anrufung von Art. 8 UWG eine Ldsung sein, aber es wird vermutlich
schwierig. Der durchschnittliche Wohnungskéufer ist kein Jurist. Er hat mit seinem
muihsam gesparten Geld eine Wohnung gekauft. Nun kommen die ersten Mangel und er
wird versuchen, indem er auf den GU zugeht, diesen beheben zu lassen. Der GU ver-
weist den Kaufer an den entsprechenden Unternehmer. Vermutlich bestiinden die gros-
seren Chancen auf Erfolg, wenn direkt gegen den entsprechenden Unternehmer gericht-
lich vorgegangen und von diesem das Nachbesserungsrecht verlangt werden wirde, als
wenn gestutzt auf UWG 8, wegen missbréuchlichen AGB, gegen den GU vorgegangen
wird. Schlussendlich bleibt die Frage, was im Resultat bestenfalls erreicht werden kann.
Kommt ein Richter zum Schluss, dass die Bestimmung bzgl. Abtretung der Mangel-
rechte unlauter und somit nichtig ist, ist der Mangel noch immer nicht behoben. Der
Unternehmer kann jetzt nicht mehr belangt werden, da dieser ja bereits verargert wurde.
Nun muss man mit einem Urteil, welches besagt, dass die Bestimmung der Abtretung
der Méngelrechte nichtig ist, den GU angehen. Diesem muss das Urteil, entgegengehal-
ten und von ihm die Nachbesserung verlangt werden. Leistet er dieser Aufforderung
keine Folge, muss erneut vor Gericht gegangen werden. Jetzt muss auf Leistung, oder

noch schlimmer, auf Feststellung geklagt werden. Hierzu muss ein Schaden beziffert

49



werden konnen. Es muss ein Gutachten eingeholt werden, welches erstens bestatigt,
dass uberhaupt ein Mangel vorliegt und zweitens die H6he des Schadens beziffert. Es
muss folglich enorm viel Zeit und Geld investiert werden. An dieser Sachlage wird sich
vorerst nichts &ndern. Wenn allerdings die Notariate bei den Beurkundungen plétzlich
beginnen auf diese Missstdnde aufmerksam zu machen und dann der eine oder andere
Kaufvertrag in letzter Minute nicht mehr abgeschlossen werden kann, fuhrt dies viel-
leicht schon frither oder spater zu einem Umdenken der GU’s und sie verzichten auf die
Abtretung der Méngelrechte. Da aber momentan die Entwicklungen des Marktes, mit
der RPG-Abstimmung und der Zweitwohnungsinitiative sich nicht dahingehend ab-
zeichnen, dass wir uns plétzlich auf einem Kdufermarkt wiederfinden, wird es in den
nachsten 10 Jahren wohl kaum wieder eine Phase geben, in welcher aktiv nach Kéufern
gesucht werden und man sich deshalb Gedanken dazu machen muss, wie man die Kauf-

vertrage kundenfreundlicher gestalten konnte.

Dass sich Subunternehmer nicht langer auf UWG 8 berufen kdnnen bzw. deren Schutz
nicht wie gewinscht verbessert, sondern verschlechtert wurde, wird nach der hier ver-
tretenen Meinung die Revision als zu akzeptierender Unfall gewertet. Es bleibt zu hof-
fen, dass dieser Mangel im Verlauf der Zeit durch entsprechende Rechtsprechung korri-

giert werden kann, doch stehen die Chancen daftir wohl eher schlecht.

5.4.4 Auslandvergleich

Es ist dem Grundsatz nach per se gefahrlich, auslandisch, rechtsvergleichende Uberle-
gungen in unsere Rechtsauslegung mit einzubeziehen. Schlussendlich hat die Schweiz
zum Glick noch nicht jede EU-Richtlinie bernommen. Es muss das Gesamtbild be-
trachtet werden. Es mag zwar sein, dass im konkreten Fall, die Auslegung des Gesetzes,
unter Beiziehung der auslandischen Gesetzgebung, eher in die gewunschte Richtung
ginge, hat man aber einmal damit angefangen, ist der erste Schritt diesbezlglich ge-

macht.

5.5 Allgemeine bzw. gemeinsame Resultate

Folgende Schlisse, kbnnen aus den oben zusammengefassten Interviews gezogen wer-
den. AGB spielen i.V.m. UWG 8 erst einmal nur fir private Bauherren und Kdufer von

Stockwerkeigentum ab Plan eine Rolle, da ausgeschlossen wird, dass professionelle

50



Bauherren und Subunternehmer aufgrund des Konsumentenbegriffs sich auf UWG 8

berufen konnen.%*

Damit UWG 8 lberhaupt zur Anwendung kommen kann, missen AGB im Spiel sein.
Wo fur eine Abgrenzung zwischen AGB und individuell ausgehandelten Bestimmungen
der Orientierungsmassstab angesetzt werden soll, ist nicht einfach zu definieren, wes-
halb es auch differenzierte Betrachtungsweisen gibt. Eine Mdglichkeit ware mit der
Beweislast zu operieren, d.h. derjenige, welcher Standardklauseln verwendet, misste
beweisen, dass es sich bei diesen um individuell ausgehandelte Bestimmungen und
nicht um AGB handelt.*® Es herrscht Uneinigkeit dariiber, ob die Markt- bzw. Verhand-
lungsmacht in die Beurteilung mit einbezogen werden soll. Die einen sehen dies als
Vermischung mit dem Kartellrecht®™ und die anderen wiirden eine Beriicksichtigung der
Verhandlungsmacht begriissen bzw. sich Uberlegen, ob nicht auch auf den Umstand
abgestellt werden kénnte, wer als Verfasser der AGB fungiert hat.”” Eine andere Uber-
legung wurde bezlglich der Form der AGB gemacht, im Speziellen bzgl. der SIA-Norm
118. Wird in der Vertragsurkunde nur auf gewisse AGB oder SIA-Normen — sofern
vereinbart — verwiesen und werden diese nur in Form eines Beiblatts abgegeben, han-
delt es sich vermutlich um AGB. Sind diese aber direkt in die Vertragsurkunde mitein-
bezogen und Standard SIA-Normen gar explizit angepasst worden, scheint klar, dass
sich diese nun auf Stufe Vertrag befinden, direkt ausgehandelt wurden und nicht mehr

als AGB zu qualifizieren sind.*®

An welchem Massstab sich das Erfordernis der Erheblichkeit orientieren soll, wird un-
terschiedlich beantwortet. Es steht die Frage im Raum, ob ,,offenbar* in OR 21 mit ,,er-
heblich® gleichgesetzt werden kann. Wobei aber an das Missverhdltnis nach OR 21 sehr
hohe Anforderungen gestellt werden und dasjenige nach UWG eher weniger weit geht.
Negativ formuliert wirde dies bedeuten, dass an UWG 8 nicht so hohe Anforderungen
zu stellen sind, wie an OR 21.% Ein erhebliches Missverhaltnis kann aber auch als ge-

geben angesehen werden, wenn fir eine vertraglich versprochene Leistung nicht mehr

% \/gl. Interview mit Aeschimann, Gebhardt, Hauser Stockli.
% vgl. Interview mit Stockli.

% \vgl. Interview mit Stockli.

% Vgl. Interview mit Gebhardt.

% Vgl. Interview mit Hauser.

% vgl. Interview mit Stockli.
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eingestanden werden will.*® Vielleicht ware fiir die Qualifizierung des Kriteriums eine
Orientierung an der alten Rechtsprechung zu lit. b angebracht, solange es noch keine

neue zur Thematik gibt.'**

Einigkeit herrscht dariber, dass es erstens wenig Sinn machen wirde, das Tatbestands-
merkmal des ungerechtfertigten Missverhaltnisses als separat zu prufendes Element
anzusehen und zweitens die Praktikabilitat des Artikels vermutlich noch weiter einge-
schrankt wiirde.’®® Es ist auch nur schwer vorstellbar, wie ein Verhalten zwar gegen

Treu und Glauben verstossen, aber dennoch gerechtfertigt sein soll.

Durch die Streichung der Irrefihrung riickt das Tatbestandselement in Treu und Glau-
ben verletzender Weise starker in den Fokus der Betrachtung. Da Treu und Glauben
weiter geht als irrefiihrend und der Tatbestand um das Merkmal der Irrefiihrung gekirzt,
d.h. ein verstarkendes Wort gestrichen wurde, misste eine Verletzung nun schneller als
zuvor angenommen werden konnen.'® Denn neu gibt es vermutlich auch Tatbestande,
welche nicht irrefuhrend, aber trotzdem unlauter sind.®* Zudem scheint nichts dagegen

zu sprechen, den Begriff gleich wie in ZGB 2 zu definieren.'®

Durch die Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung, wurde die offene Inhaltskon-
trolle in der Schweiz eingefiihrt. Dies fuhrt als Bestandteil der Vertragsfreiheit zu einer
Einschrankung der inhaltlichen Vertragsfreiheit.'® Die Vertragsfreiheit des AGB-
Verwenders auf der einen Seite wird beschrénkt, zugleich aber derjenige, welchem die
AGB entgegengehalten werden, besser vor unfairen AGB geschiitzt.”’ Die inhaltliche
Uberprifbarkeit von AGB wird aber als faire Losung empfunden und nicht als uner-
wiinschte Einschrankung.’® Dass aber unter der Begriindung der Vertragsfreiheit,
UWG 8 auf Verbrauchervertrage beschrankt wurde, wird allgemein als wenig sinnvoll
und nicht richtig empfunden. Nichtsdestotrotz ist die Beschrdnkung so hinzunehmen

und der Wille des Gesetzgebers zu respektieren.'% Geteilt sind die Meinungen dartiber,

199 \v/gl. Interview mit Gebhardt.

190 v/gl. Interview mit Hauser.

192 y/gl. Interview mit Aeschimann, Gebhardt, Hauser, Stockli.
103 \/gl. Interview mit Hauser, Stockli.

0% v/gl. Interview mit Stockli.

105 v/gl. Interview mit Gebhardt.

106 \/gl. Interview mit Gebhardt.

197 v/gl. Interview mit Stockli.

198 \/gl. Interview mit Hauser.

199 \/gl. Interview mit Gebhardt, Hauser, Stockli.
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ob von dieser offenen Inhaltskontrolle tatsdchlich Gebrauch gemacht wird. Einerseits
wird dies klar bejaht, da die Bestimmung in der vorliegenden Fassung gewollt war.''
Die besten Chancen werden darin gesehen, dass Berufs- und Konsumentenverbénde
vom Verbandsklagerecht Gebrauch machen werden.™* Andererseits wird aber die Mei-
nung vertreten, dass es vermutlich mehr Anwendungsfalle geben wirde, wenn Kklar wa-
re, dass auch Unternehmer bzw. b2b-Beziehungen sich auf UWG 8 berufen kénnen, da
diese im Gegensatz zum ,,normalen‘ Konsument, noch eher auf die Idee kdmen, dass es
eine derartige Mdoglichkeit Gberhaupt gibt. Denn dem einfachen Konsumenten ist mit
grosster Wahrscheinlichkeit UWG 8 gar nicht bekannt, weshalb vermutlich noch langer

auf das erste Gerichtsurteil gewartet werden muss.**2

5.6 Madgliche Definition des Begriffs des Konsumenten

Allgemein wird die Meinung vertreten, dass eine Definition des Konsumenten nach
ZPO 32 1l zu restriktiv gefasst ist. Denn somit konnte nicht einmal mehr der private
Bauherr eines EFH darunter subsumiert werden, was nicht winschenswert ware. Eine
Definition, welche sich auf KKG 3 bezieht und in Anlehnung an die Klausel Richtlinien
gebildet wird, scheint da schon naheliegender zu sein, zumal zur Definitionsfindung
nicht auf ein verfahrensrechtliches, sondern eine materiellrechtliche Gesetzgebung ab-
gestellt werden sollte.™® Wiinschenswert wére aber, dass sogar eine noch weiter gehen-
de Definition gefunden und generell die sozial- oder marktschwéchere Partei unter
Schutz gestellt werden kann. D.h. somit auch Unternehmern dieser Schutz zuteil werden
konnte. Was aber gleichzeitig als unwahrscheinlich eingestuft wird.*** Denn nach der
momentanen Rechtslage, sollte man sich starker — nach welcher Definition auch immer
— auf den Konsumentenbegriff fokussieren und fir eine Definition, wer Konsument sein

konnte, nicht ein Marktungleichgewicht zur Orientierung heranziehen.'*®

Einerseits wird eine Ausweitung des Konsumentenbegriffs iiber die Formulierung ,,ins-
besondere* oder UWG 2, welcher von Anbietern und Abnehmern spricht, als Missach-
tung des gesetzgeberischen Willens und des Gewaltenteilungssystems angesehen. Ande-

rerseits wurde eine solche Entwicklung aber begriisst und keineswegs als per se falsch

10 v/gl. Interview mit Gebhardt.

11 yv/gl. Interview mit Stockli.

12 v/gl. Interview mit Hauser.

13 v/gl. Interview mit Gebhardt, Stockli.
14 yv/gl. Interview mit Hauser.

15 vgl. Interview mit Stockli.
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oder nicht wiinschenswert angesehen werden.**® Die Chance wird aber darin gesehen,
dass ja bereits unterschiedliche Konsumentenbegriffe (wie unter 4.2 gezeigt) existieren,
aber noch kein UWG spezifischer Konsumentenbegriff entwickelt wurde.™’ Ein solcher

kdnnte z.B. wie bereits unter 4.2.1 hergeleitet, lauten.

Ein ebenfalls sehr interessanter Ansatz waére, fur eine Definitionsfindung, auf den letz-
ten in der Verbraucherkette abzustellen. D.h. analog der Mehrwertsteuergesetzgebung
auf denjenigen, welcher mit dem was er kauft, verbraucht, konsumiert, keinen Umsatz

mehr erzielen, bzw. keinen Vorsteuerabzug mehr machen kann.'*8

Regt man die Diskussion an, ob fiir die Definition des Konsumenten, das zugrundelie-
gende Vertragsverhaltnis ebenfalls ausschlaggebend sein soll, kommt man zu unter-
schiedlichen Resultaten. Einerseits ist es unvorstellbar, dass der Begriff je nach Ver-

tragsverhaltnis anders ausgelegt werden soll**°

, andererseits ware ein Einbezug des Ver-
tragsverhaltnisses in die Definitionsfindung wiinschenswert, da nur rein tber ZPO 32
vermutlich kaum jemand auf die Idee kommt, dass UWG 8 auch bzgl. eines Werkver-
trages Anwendung finden konnte.*?® Generell kénnte man es vielleicht so formulieren,
dass der Konsument wohl diejenige Person ist, welche, egal in welchem Vertragsver-
haltnis, im entsprechenden Fachgebiet nicht versiert ist, folglich im Alltag mit dem spe-

121 \ermutlich wird man aber fiir die De-

zifischen Vertragsverhaltnis nichts zu tun hat.
finitionsfindung vielmehr schematisierend verfahren, indem man sagt, dass es sich um
einen Konsumenten handelt, da der Vertrag zu einem nichtberuflichen oder gewerbli-
chen Zweck abgeschlossen wurde und man sich so mindestens auf eine Art Konsum
abstutzen kann. Stark wére, wenn man sagen koénnte, dass einfach immer die schwache-

re Partei genommen werden kann, doch wird dies in der Anwendung schwierig sein.*?

Unisono ging aus den Befragungen hervor, dass schlussendlich nur die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung abschliessend beurteilen kann, wer als Konsument angesehen wer-
den kann und wer nicht. Alle Befragten sind sich aber mehr oder weniger einig, dass
unter den Konsumentenbegriff von UWG 8, so wie er jetzt dasteht, weder der klassische

Unternehmer noch der professionelle Bauherr subsumiert werden kann. Nur wenn man

18 \v/gl. Interview mit Gebhardt, Hauser, Stockli.
17 yv/gl. Interview mit Stockli.

18 \v/gl. Interview mit Gebhardt.

19 yv/gl. Interview mit Gebhardt.

120v/gl. Interview mit Hauser.

21 v/gl. Interview mit Gebhardt.

22 \/gl. Interview mit Stockli.
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die Definition grosszugig auslegt, was auch so gewunscht wird, sollte es zumindest
moglich sein, den privaten Bauherren unter den jetzigen UWG-Konsumentenbegriff zu
subsumieren. Folglich kommt man zum Schluss, dass wenn man UWG 8 wirkungsvoll
auf die Bauwirtschaft anwenden will, es einen UWG-spezifischen Konsumentenbegriff
braucht, bei welchem grundsatzlich auf die (sozial-) schwéchere bzw. generell auf die
Schutzbedurftigkeit einer Vertragspartei abgestellt wird.

5.7 Auswirkungen der Revision auf die einzelnen Vertragsverhéltnisse

5.7.1 Auswirkungen fur private Bauherren

Unter der alten Version von UWG 8 stand ausser Frage, dass ein privater Bauherr i.S.
desjenigen, welcher sich privat ein EFH baut, unter UWG 8 subsumiert werden kann.
Deshalb war die Frage bzgl. der Werkvertrage mit privaten Bauherren etwas falsch for-
muliert. Statt zu fragen, ob der private Bauherr der einzige Gewinner der Revision ist,
hatte man die Frage besser negativ formulieren und fragen sollen, ob er nicht der einzi-
ge Nichtverlierer ist. Denn definiert man den Konsumenten nicht stur nach ZPO 32 1,
sondern fasst die Definition etwas weiter und stiitzt sich einerseits auf die Richtlinien
und andererseits auf KKG 3, kann ein privater Bauherr auch weiterhin als Konsument
definiert werden, sofern er fur den privaten Gebrauch baut. Es bleibt also zu hoffen,
dass, obwohl UWG 8 jetzt neu von Konsumenten spricht, private Bauherren sich auch

weiterhin auf die AGB-Kontrolle berufen konnen.*?3

Eine weitere Frage, die untersucht werden kdnnte, wére, wie sich die Sachlage prasen-
tieren wiirde, wenn ein privater Bauherr sowohl fur den privaten als auch fir den ge-
werblichen Gebrauch baut. Z.B. im Sinne eines EFH‘s, welches im unteren Stock das
eigene Blro beherbergt, welches dann wiederum dem beruflichen oder gewerblichen
Zweck dient. Sind dann nur diejenigen Werkvertrdge von UWG 8 geschitzt, welche
ausschliesslich dem Bau des Wohnteils dienen oder wo kdnnte eine entsprechende Ab-
grenzung gemacht werden? Konnte man z.B. auf das realisierte Volumen abstellen und
bei einem Verstoss gegen UWG 8 im Zusammenhang mit der Werkvertragssumme, nur

im Rahmen des Volumens des Wohnteils einen Schutz anbieten? Vermutlich wiirde

123 vgl. Interview mit Stockli.
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man auf den Hauptzweck des Hauses abstellen, was aber im Detail zu untersuchen wa-

re.

5.7.2 Auswirkungen fur Kéufer von Stockwerkeigentum ab Plan

Fur die Qualifikation des Kaufers nach UWG 8 spielt es keine Rolle, ob wir uns auf
einem Ké&ufer- oder Verk&ufermarkt bewegen, da das Machtverhéltnis fir die Qualifika-
tion nicht entscheidend ist."** Denn unabhangig davon, gilt, dass sobald die Méglichkeit
besteht, Anderungen am Vertrag bzw. den Musterbedingungen vorzunehmen, liegt eine
individuelle Bestimmung vor, welche nicht mehr als AGB zu qualifizieren ist. Dies gilt
auch unabhéngig davon, in welcher Form, ob auf einem Beiblatt oder in der Vertragsur-

kunde selbst, sich die AGB prasentieren.'?®

Zumal die Macht von UWG 8 gerade auch in diesem Themengebiet nicht Gberschétzt
werden darf. Weil derjenige Kéufer, welcher nach dem ganzen Stress mit dem Woh-
nungsbau, noch das Geld, die Zeit und den Mut hat, gestitzt auf UWG 8, gegen den
entsprechenden GU vorzugehen, wird nicht einfach zu finden sein. Hinzu kommt, dass
nach der neuen ZPO, bevor geklagt werden kann, einerseits zwingend Prozesskosten-
vorschuss geleistet werden muss und andererseits oft auch Anwaltskosten bereits vor-
géangig bezahlt werden missen, d.h. konkret zuerst einmal eine Menge Geld in die Hand

genommen werden muss, bevor (iberhaupt der Prozessweg beschritten werden kann.*?°

Beztiglich der Spezialproblematik der Abtretung der Méngelrechte wird tbereinstim-
mend statuiert, dass dieses VVorgehen eigentlich per se weder zuldssig noch méglich ist,
aber trotzdem immer wieder gemacht wird. Statt sich mittels UWG 8 gegen dieses un-
zuléssige Vorgehen zur Wehr zu setzen, steht den Kéufern eine viel starkere Moglich-
keit zur Verfligung. Unterzeichnet er nicht als Erster den entsprechenden Kaufvertrag,
ist die fragliche Abtretungsklausel ungultig. Da ndmlich der Verkaufer die Méangelrech-
te mit seinen Unternehmern als Gesamtpaket vereinbart hat und diese nicht teilbar sind,
wurden diese bereits gesamthaft bei Unterzeichnung des ersten Vertrages abgetreten

und konnen nicht ein weiteres Mal abgetreten werden. Zudem sind auch Rechte wie

24 v/gl. Interview mit Stockli.
125 v/gl. Interview mit Gebhardt.
126 \/gl. Interview mit Hauser.
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Wandlung und Minderung, da sie im direkten Zusammenhang mit dem Vertrag stehen,
gar nicht abtretbar.'?’

D.h. UWG 8 ist eigentlich im Zusammenhang mit einem Kauf von Stockwerkeigentum
ab Plan nur von geringer Bedeutung. Einerseits, weil wohl aufgrund der hohen Kosten
kaum ein K&ufer davon Gebrauch machen wird und andererseits, weil wenn er klagen

will, ihm eine viel starkere und erfolgversprechendere Variante zur Verfiigung steht.

5.7.3 Auswirkungen fur Unternehmer bzw. Subunternehmer

Geht man davon aus, dass einer der klassischen Konsumentenbegriffe zu Rate gezogen
wird, sind Unternehmer so oder so klar vom Schutzbereich von UWG 8 ausgenommen,
auch wenn dies als falsch empfunden wird.*?® Unter dem alten Art. 8 UWG war zwar
keine offene Inhaltskontrolle méglich, doch gab es auch keine Einschrankung auf Kon-
sumenten, was bedeutet, dass sich auch Unternehmer hatten darauf berufen kénnen. Ein
Unternehmer bzw. Subunternehmer, dessen Situation und Rechtslage wohl in verschie-
denen Konstellationen mit derjenigen eines Konsumenten vergleichbar ist, hatte durch-
aus den gleichen Schutz verdient. Gerade wenn diese als KMU’s professionellen Bau-
herren gegeniiberstehen und weder in der Lage sind die AGB zu verhandeln, noch sich
einen anderen Vertragspartner zu suchen, da gerade AGB von professionellen Bauher-
ren oft sogar brancheneinheitlich formuliert sind. Aus Unternehmersicht gesehen, stellt
die Revision deshalb, wie von Fatzer / Hasenbdhler treffend formuliert, einen klaren
Ruckschritt dar.

Auch gerade deshalb wére ein UWG-spezifischer Konsumentenbegriff wiinschenswert,
sodass sich auch Unternehmer auf UWG 8 berufen kdnnten und die Frage nach der
Praktikabilitdt und der Erweckung zum lebendigen Buchstaben nicht weiter in Frage
stehen wirde. Zudem wire es auch der Wunsch der Praxis, den ,,Fehler den das Parla-
ment bei der Einflihrung des neuen Art. 8 UWG gemacht hat, zumindest ansatzweise zu
beheben.'?® Dass sich, obwohl die Einschrankung als unsachgemass eingestuft wird, die

Rechtsprechung dahingehend korrigierend entwickeln wird, dass auch Nichtkonsumen-

27v/gl. Interview mit Gebhardt, Hauser.
128 \/gl. Interview mit Gebhardt, Hauser.
129 v/gl. Interview mit Hauser.
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ten unter UWG 8 subsumiert werden kdnnen, wird als unrealistisch eingestuft, zumal

dies auch im Widerspruch zu unserem Gewaltenteilungssystems stehen wiirde.**

5.8 Auswirkungen fur AGB-Verfasser im Allgemeinen

Fur AGB-Verfasser stellt sich die Rechtslage genau so schwierig und orientierungslos
dar, wie fur deren Verwender. Auch aufgrund des fehlenden Missbrauchskatalogs, ha-
ben nicht nur Konsumenten Probleme in der Anwendung von UWG 8, auch fir Anwal-
te, welche fir ihre Klienten AGB verfassen sollten, ist es schwierig abzuschétzen, was

nach dem neuen UWG 8 noch méglich ist und was nicht.**

5.9 Auswertung bzgl. Auslandvergleich

Gerade bzgl. des Orientierungsmassstabes der Missbrauchlichkeit, ist es zwangslaufig

so, dass man sich an der EU-Rechtsprechung orientieren und geschaut werden sollte,

132

wie diese im européischen Ausland umgesetzt wurde.™ Mit auslandisch rechtsverglei-

chenden Uberlegungen ist dennoch vorsichtig umzugehen, da die Schweiz (zum Gliick)

noch nicht jede EU-Richtlinie tibernommen hat.**

130 v/gl. Interview mit Gebhardt, Hauser, Stockli.
BLyvgl. Interview mit Stockli .
132 v/gl. Interview mit Stockli.
133 vgl. Interview mit Hauser.
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6 Schlussbetrachtung

6.1 Fazit

Fasst man die gewonnen Untersuchungen kurz zusammen, lasst dies vermutlich bzgl.
der Bauwirtschaft nur einen Schluss zu. Die UWG — Revision hat der Bauwirtschaft in
keinster Weise einen Fortschritt gebracht. Die Verlierer sind klar die Unternehmer. Egal
wie man es dreht und wendet. Momentan gibt es keine vernunftige, nachvollziehbare
und schliissige Argumentation, nach welcher auch kleine Unternehmer, welche gegen-
uber ihren Vertragspartnern klar in einem Abhangigkeitsverhaltnis stehen, bzw. — wie
IPRG 114 und 120 dies so schon formulieren, im strukturellen Ungleichgewicht klar die
schwéchere Vertragspartei darstellen — unter UWG 8 subsumiert werden konnten. Auch
wenn sie den Schutz, durch ihre konsumentendhnliche Stellung, mehr als verdient hat-
ten. Beriicksichtigt man zudem, welch grosse Bedeutung AGB in der Bauwirtschaft
haben, kann man sagen, dass der neue Art. 8 UWG fur die Bauwirtschaft praktisch kei-
ne Verbesserung bringt.

Echte Gewinner gibt es darum vermutlich keine, einzige Nichtverlierer, sind bei gross-
zligiger Rechtsauslegung die privaten Bauherren. Auch wenn die Einschrankung auf
Konsumenten weder als sinnvoll noch als richtig eingestuft wird und der Wunsch der
Praxis und Lehre wére, diese Einschrankung aufzuheben, sieht die Realitdt momentan
ernlichternd anders aus. Namlich, dass es gar einer weiteren Revision bedirfte, damit
der neue UWG 8 auch fur die Bauwirtschaft von Nutzen wére, denn so einfach, wie
vielleicht gehofft, lasst sich die Einschrankung auf Konsumenten keineswegs wegdisku-
tieren. So gesehen ist die Revision flr die Bauwirtschaft nichts anderes als ein Rlck-
schritt und somit gescheitert. Ob dies tatsachlich der endgultige Wille des Gesetzgebers

darstellt, scheint doch eher fraglich zu sein.

6.2 Diskussion und Handlungsempfehlungen

Wie in der Forschungsfrage bereits suggeriert, wurde der Schutz vor missbrauchlichen
AGB fur Unternehmer und professionelle Bauherren durch die Revision von UWG 8
nicht verbessert. Etwas falsch wurde aber angenommen, dass der einzige Gewinner der
private Bauherr ist, was wie im Fazit bereits erldutert eigentlich falsch ist, denn er ist

hochstens der einzige Nichtverlierer.
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Im Sinne einer Handlungsempfehlung kann Folgendes gesagt werden. Die Gerichte
sollten diesen Missstand in ihrer Urteilsfindung erkennen und versuchen die bereits be-
stehenden Definitionen wenigstens so weit auszulegen, dass zum jetzigen Zeitpunkt
zumindest der private Bauherr noch unter den Begriff des Konsumenten subsumiert
werden kann, sofern er flr den privaten Gebrauch baut. Fir die Zukunft sollte man sich
uberlegen, inwiefern die angestrebte Praktikabilitdt wirklich verbessert wurde und ob
UWG 8 nicht — zumindest, was die Bauindustrie betrifft — auch weiterhin toter Buchsta-
be bleiben wird. Kann kein UWG-spezifischer Konsumentenbegriff eingefuhrt werden,
steht somit die Frage im Raum, ob eine erneute Revision das Ziel sein sollte, da durch
die Einfiigung des Passus ,,Konsumentinnen und Konsumenten®, weit am ursprungli-

chen Ziel der Revision, vorbei legiferiert wurde.

6.3 Ausblick

Man darf also gespannt sein, wie die Gerichte bei der Beurteilung und Auslegung von
UWG 8 vorgehen bzw. welche Richtung sie einschlagen werden. Falls es in absehbarer
Zeit die gewinschten Urteile geben wird, konnte untersucht werden, inwiefern die be-
absichtigte griffigere Ausgestaltung in der Praxis tatsdchlich umgesetzt oder ob auch
weiterhin wenig Gebrauch von UWG 8 gemacht wird, da seine Praktikabilitat zu win-

schen Ubrig lasst.
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Anhang 1: Interview mit Prof. Dr. Hubert Stockli und MLaw Lisa Aeschimann

Master of Advanced Studies in Real Estate Jahrgang 2012/2013

Fragebogen zur Masterthesis von Stefanie Huber

Titel der Masterthesis:

Die Auswirkungen der Revision von Artikel 8 UWG auf die Bauwirtschaft. Sind die

Unternehmer die Verlierer?

Betreuer/-in:
Hatz, Michael, SBB AG, Sekretar Verwaltungsrat,
Rechtsanwalt, CAS Bau- und Immobilienrecht, Universitat Freiburg,

Hochschulstrasse 6, 3000 Bern, michael.hatz@sbb.ch, 051 220 37 11

Interviewpartner:

Prof. Dr. Stockli, Hubert & MLaw Aeschimann, Lisa Universitat Freiburg, Institut far
Baurecht, Avenue Beauregard 13, 1700 Freiburg
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Problemstellung / Ausgangslage / Zielformulierung

Ziel ist es herauszufinden, was geméss dem neuen Art. 8 UWG (iberhaupt unter
den Begriff der AGB subsumiert werden kann.

Es soll aufgezeigt werden, wer, wann und in welcher Beziehung als Unterneh-
mer bzw. als Konsument definiert wird. Anhand unterschiedlicher Vertragsbe-
ziehungen soll kurz aufgezeigt werden, wer bei differenzierter Betrachtung
ebenfalls noch unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden koénnte.
Welche Rolle spielt zudem bei der Subsumierung der Begriff ,,insbesondere*?
Wurde durch die Einfiihrung des Begriffs ,,Nachteil der Konsumentinnen und
Konsumenten* der Schutz der Unternehmer untergraben bzw. vernichtet?

Des Weiteren soll untersucht werden, ob das Ziel der Revision — den Art. 8
UWG durch Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung griffiger zu gestalten
— gegliickt oder misslungen ist bzw. ob durch die Einfiihrung des Passus ,,in
Treu und Glauben verletzender Weise* gerade einer griffigeren Ausgestaltung
wieder entgegengewirkt wurde. Wurde durch diese Streichung tatséchlich eine
Grundlage fir die offene Inhaltskontrolle geschaffen?

Welchen Beitrag zur Konkretisierung dieser Themen muss die Rechtsprechung
leisten?

Inwiefern soll eine weitere Angleichung an die EU (z.B. Deutschland) stattfin-

den, bzw. deren Rechtsprechung vergleichend hinzugezogen werden?

65



Anmerkung:
Antworten von Herrn Prof. Dr. Hubert Stockli sind in griner und diejenigen von Frau

Lisa Aeschimann in blauer Schrift verfasst.

Fragen:
I. Allgemeine Geschéaftsbedingungen:

1. Wo bzw. in welchen Bereichen der Bauwirtschaft spielt die Thematik von
(unangemessenen) AGB-Klauseln bzw. einseitig vorformulierten Vertrags-
klauseln Ihrer Meinung nach die grosste Rolle, wenn Sie eine Kategorisie-
rung von 1 — 4 vornehmen missten (wobei 1 die kleinste und 4 die grosste
Rolle spielt) ?

o Werk- und Planervertrdge mit professionellen Bauherren, (definiert als
marktmachtig, marktbestimmend und professionell organisiert)

»  Art. 8 UWG spielt diesbeziiglich keine Rolle bzw. kommt nicht
zum Tragen. UWG 8 ist auf Konsumenten zugeschnitten und pro-
fessionelle Bauherren kénnen nicht unter den Begriff des Kon-
sumenten subsumiert werden. Somit kdnnen sie sich auch nicht
auf UWG 8 berufen. Ein professioneller Bauherr soll auch nicht

als Konsument von Bauleistungen angesehen werden.

o Werk- und Planervertrdge mit privaten Bauherren (sind weder professio-
nell aufgestellt, noch marktméchtig oder marktbestimmend und fungie-
ren nicht als Verfasser von AGB, sondern missen sich diese von ihren
jeweiligen Unternehmern entgegenhalten lassen. Das Bauen gehort nicht
zur ihren Kernkompetenzen, sondern ist nur als Nebentatigkeit ausgestal-
tet. Die erstellte Baute dient oft sogar dem eigenen Gebrauch, sei dies
privat oder geschaftlich.

= Unabhangig davon ob marktmachtig oder nicht, es kommt darauf
an, ob fur den privaten Gebrauch oder nicht (Anmerkung Inter-
viewer: Der Bauherr eines Einfamilienhauses und Stockwerkei-
gentum wird separat behandelt). Falls er fur den privaten Ge-
brauch baut und man den Begriff des Konsumenten so definiert
wie ich, spielt es eine grosse Rolle. Klar ist dies allerdings noch

nicht, da es ja bekanntlich auch Gegenmeinungen gibt.

66



o Kaufvertrage fir Stockwerkeigentum ab Plan

= Stellt ebenfalls ein Anwendungsgebiet dar, da es sich bei diesen ja

auch um private Bauherren handelt.

o Subunternehmervertrage

= Bei den Subunternehmervertrégen spielt es wiederum keine Rolle.
Sowohl der Sub- als auch der Hauptunternehmer, sind nach mei-
ner, bereits sehr weit gefassten Definition, keine Konsumenten.

= Die Definition des Konsumenten sollte an die Richtlinie
93/13/EWG angelehnt werden.

2. Ab wann handelt es sich lhrer Meinung nach nicht mehr um AGB, sondern

um einen individuell ausgehandelten Vertrag bzw. was kénnte hier als Ori-

entierungsmassstab dienen?

o

Es sollte keine Anlehnung an die Marktmacht des Verhandlungspart-
ners vorgenommen werden. Dies wére eine Verlinkung mit dem Kar-
tellrecht. Da Marktmacht fir UWG 8 keine Rolle spielt, sollte diese
nicht als Orientierungsmassstab fir UWG 8 herangezogen werden.
Es ware deshalb falsch anzunehmen, dass es sich nur bei den vorfor-
mulierten Bedingungen von Marktméchtigen um AGB handelt.

Es soll vielmehr geschaut werden, ob diese wirklich ausgehandelt
wurden, bzw. ob eine Bereitschaft zur Verhandlung bestand oder
nicht. Je nachdem handelt es sich um AGB oder eben nicht.

UWG setzt nicht voraus, dass ich die ,,Katze im Sack* kaufe. Ich darf
den Inhalt des Vertrages bzw. der AGB genau kennen. Dies im Un-
terschied zur Ungewdhnlichkeitsregel.

Bei den allgemeinen Bestimmungen im Kaufvertrag fir Stockwer-
keigentum ab Plan muss es sich nicht immer zwingend um allgemei-
ne Geschaftsbedingungen handeln. Ich folge aber der Meinung, dass
es auch, trotz Vorlesung der Kaufvertragsbestimmungen durch einen
Notar AGB sein kdnnen, wie in anderen Vertrdgen auch.

Um einen Orientierungsmassstab definieren zu kénnen, musste man
vermutlich mit der Beweislast operieren. Dort wo es eine Vermutung

fur das Vorhandensein von AGB gibt, musste man sich fragen, wer
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zu beweisen hat, dass diese individuell ausgehandelt wurden. Falls in
einem Vertrag Standardklauseln verwendet werden, misste vermut-
lich der Verwender beweisen, dass es sich nicht um AGB, sondern
um individuell ausgehandelte Bestimmungen handelt. Ich wirde pro-
bieren auf diesem Wege einen Orientierungsmassstab zu finden.

o Aber nicht mit Marktmacht vermischen! Diese spielt nach meinem
Verstandnis wirklich keine Rolle. Das wére Kartellrecht. Zudem ist
auch nach Kartellrecht Marktmacht nicht per se unrechtmassig, son-
dern nur der Missbrauch der Marktbeherrschung.

o Wenn man auf die Marktmacht abstellen wirde, misste ja derjenige
dem die AGB entgegengehalten werden, allenfalls auch noch bewei-
sen, dass der andere marktmachtig gewesen ist und es sich deshalb
um AGB handelt. Die Marktmacht gehort meiner Meinung nach
nicht zur Definition des Begriffs der AGB.

o Nach meinem Verstandnis setzt der Begriff der AGB nach UWG 8
keine Marktmacht voraus, dies ist eine Vermischung mit dem Kar-

tellrecht.

1. Bestandteile von Art. 8 UWG

1. Unternehmer vs. Konsumenten

a.

Ihrer Meinung nach ist es falsch fir die Definition des Konsumenten an
Art. 32 1l ZPO anzuknipfen, da dies bedeuten wiirde, dass Art. 8 UWG
lediglich auf AGB-Klauseln iiber ,,Leistungen des iiblichen Verbrauchs*
zum Tragen kédme. Wie konnte folglich eine Definition des Begriffs des
,,Konsumenten* lauten?

o Liest Definition vor: ,,z.B. gilt als Konsument jede natiirliche Per-
son, die einen AGB Vertrag abschliesst, der nicht ihrer berufli-
chen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden kann®.
Dies ist die Definition des Konsumenten nach Art. 3 KKG.

o Es stellt sich also nun die Frage, warum fiir die Definition des
Konsumenten diejenige aus der ZPO und nicht diejenige aus
KKG 3 genommen werden soll.

o Die Definitionen von Art. 32 11 ZPO und Art. 3 KKG unterschei-
den sich durch folgendes: ,,personlicher Verbrauch* versus ,,nicht

beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit™.
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Art. 32 ZPO wiirde vermutlich, aufgrund der Formulierung ,,per-
sonlicher Verbrauch®, keinen Gerichtsstand fiir den privaten
Hausbau begriinden. Wenn ich ein Einfamilienhaus bauen lasse,
dient dies ja sicher nicht meinem beruflichen oder gewerblichen
Zweck, sondern meinem privaten Gebrauch bzw. meiner Familie.
Daran l&sst sich zeigen, dass es einen grossen Unterschied zwi-
schen Art. 3 KKG und Art. 32 ZPO gibt.

Man soll aber auch nicht stur dem KKG folgen, sondern vielmehr
den Richtlinien. In den gesetzlichen Beratungen des Parlaments,
hat man sehr stark betont, dass man nicht weitergehen maochte als
die EU. Und die EU-Klausel Richtlinie sieht einen Konsumen-
tenbegriff vor, der nicht demjenigen der ZPO entspricht, sondern
eher demjenigen von KKG 3. In den parlamentarischen Beratun-
gen hat man an diese Richtlinien gedacht und diese zum Thema
gemacht. Man hat gesagt, man wolle nicht weitergehen als die
EU und deshalb ist es doch iberzeugender zu sagen, dass der eu-
roparechtliche Konsumentenbegriff und nicht ein anderer gilt.

Ich habe mich deshalb bei meiner Definition des Konsumenten
auf die Materialien zur Gesetzgebung gestiitzt und halte dieses
Vorgehen eigentlich fur naheliegend.

Es gibt eigentlich keinen Grund sich fir die Definition des Be-
griffs des Konsumenten auf die ZPO zu stltzen.

Und warum soll bei den weniger bedeutsamen Vertrdgen eine
AGB-Kontrolle eingefiihrt werden und bei den anderen nicht?
Z.B. féllt eine Lebensversicherung sicher nicht unter den Begriff
des ,,personlichen Verbrauchs, aber wenn ich sie zu nicht ge-
werblichen Zwecken abschliesse, bin ich doch trotzdem Konsu-
ment. Warum soll man also bei minderen Geschéften (z.B. Kaf-
fee kaufen = Verbrauch) geschiitzt werden und bei Grésseren
nicht. Dies ware doch eine weitere Einschrankung des Konsu-
mentenbegriffs und ich glaube nicht, dass dies vom Gesetzgeber

so gewollt war.
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b. Art. 2 UWG spricht von Anbietern und Abnehmern. Ist es aufgrund des-
sen, entgegen dem Grundgedanken des Gesetzes, Art. 8 UWG nur auf
Konsumenten anzuwenden? Sollte Art. 8 UWG fir Verhéltnisse zwi-
schen Anbietern und Abnehmern aller Stufen gelten?

o Da bin ich etwas vorsichtiger. Art. 8 UWG wurde auf Konsumen-
ten beschrénkt. Diese Beschrankung uber eine Auslegung von
UWG 2 jetzt wieder zu streichen, ist meiner Meinung nach nicht
maoglich.

o Von der Sache her, wére es vermutlich richtig, doch halte ich dies
nicht fir ein legitimes Vorgehen. Die Gesetzgebungsmaterialien
sind diesbeziglich einigermassen klar. Man wollte eine Ein-
schrankung. UWG 8 wurde einfach an einem seltsamen Ort plat-
ziert. Der Artikel gehorte nach der systematischen Ordnung ei-
gentlich nicht in den Kontext des UWG, sondern musste nach
Art. 20 oder 20a OR stehen. Aber ich habe trotzdem Respekt vor
dem Gesetzgeber und wirde jetzt nicht so weit gehen, den Be-
griff des Konsumenten Gber eine Auslegung von UWG 2, so weit
zu fassen, dass generell Anbieter und Abnehmer damit gemeint

sein konnten. Das halte ich nicht fur korrekt.

C. Ist nicht zu iiberlegen, ob durch die Formulierung ,,insbesondere®, der
Schutz auch ohne weiteres auf ,,Nicht-Konsumenten™ ausgeweitet wer-
den konnte?

o Doch, wenn man das Gericht davon tberzeugen konnte. Ich glau-
be aber, dass die Gesetzgebungsmaterialien einigermassen plau-
sibel sind und sagen, dass sie den Schutz einschranken und nicht
flachendeckend zulassen wollen.

o ,Insbesondere* kann hier auch heissen, es ist unlauter insbesonde-
e wenn...

o Ich habe ,,insbesondere® bisher immer so verstanden, dass es sich
um Spezialtatbestdnde zu UWG 2 handelt, die als unlauter be-
schrieben werden.

o Dass man jetzt gestutzt auf UWG 2 auch fur Nichtkonsumenten
eine AGB-Kontrolle einflhrt, wirde meiner Meinung nach zu

weit gehen und ware eine Missachtung von dem, was der Gesetz-
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geber wollte. Der Gesetzgeber hat entschieden, dass er die AGB-

Frage auf Konsumenten beschranken will.

d. Besteht Ihrer Meinung nach eine Mdglichkeit, dass sich die Rechtspre-

chung dahingehend entwickeln wird, dass Unternehmer unter den Begriff

des Konsumenten subsumiert werden konnen, bzw. dass der Begriff des

Konsumenten ,,umdefiniert wird zu ,,die einseitig belastete Vertragspar-

tei bzw. der i.d.R. schwichere Marktteilnehmer, KMU‘s sowie Konsu-

mentinnen und Konsumenten*“?

O

Maoglich ist alles, aber ich glaube, dass dies eine falsche Recht-
sprechung waére.

Ich sehe diese Mdglichkeit eigentlich nicht. Aber was den Kon-
sumentenbegriff von UWG 8 angeht, wére man ja frei. Es gibt ja
wie bzgl. ZPO 32 und KKG 3 bereits gesehen, unterschiedliche
Konsumentenbegriffe und es wurde noch kein spezifischer fiirs
UWSG festgelegt.

Man konnte vielleicht schon versuchen zu sagen, dass es eben
auch einen UWG spezifischen Konsumentenbegriff gibt, welcher
z.B. auch jeden Abnehmer erfasst. Dann stellt sicher aber wiede-
rum die Frage, warum nur Abnehmer und nicht auch die Anbieter
vom Begriff erfasst werden sollen. Es wird dann vielleicht plotz-
lich schwierig zu sagen, wen man genau schiitzen mdchte.

Der Schritt vom Konsumenten zur schwécheren Vertragspartei
waére eine massive Ausweitung des Begriffs.

Wiirde man schlussendlich sagen, ich schiitze einfach prinzipiell
diesen, welcher die AGB nicht verfasst hat, hatte dies nichts mehr
mit dem Begriff des Konsumenten zu tun und wiirde zu weit ge-
hen.

Man mdochte mit dieser Norm, von denjenigen, welche idealty-
pisch schwécher sind, nur die Konsumenten schiitzen und die an-
deren nicht.

Es ist klar, dass nicht die Unternehmer gemeint sind.
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e. Oder sollten sich die Gerichte bereits heute bei Ihrer Rechtsprechung auf
eine solche oder dhnliche Definition von ,,Konsument* abstiitzen?

o Anmerkung Interviewer: , Diese Frage hat sich eigentlich somit
erlibrigt. Kann man als Schlussfolgerung aufgrund der gerade
gegebenen Antworten, sagen, dass sich die Rechtsprechung nicht
dahingehend entwickeln sollte, den Konsumentenbegriff zu erwei-
tern?

o Jagenau.

2. Erfordernis der Erheblichkeit
Das Erfordernis der Erheblichkeit bringt zum Ausdruck, dass ein nur gering-
fligiges Missverhaltnis nicht genuigt, um die AGB als unlauter zu definieren.
Wie sollte das Erfordernis der Erheblichkeit Ihrer Meinung nach definiert
werden, bzw. an welchem Massstab soll sich das Gericht orientieren?
o Das weiss ich auch nicht genau. Es gibt eine Mdglichkeit sich auf
Art. 21 OR abzustiitzen, wo im Zusammenhang mit der Ubervor-
teilung von einem offenbaren Missverhaltnis die Rede ist. Es
stellt sich die Frage, ob erheblich gleichbedeutend ist wie offen-
bar. Bevor man ein Missverhaltnis nach OR 21 annimmt, mussen
sehr hohe Anforderungen erftllt sein. Ich wirde beim Missver-
héltnis nach UWG weniger weit gehen. Auch die ausléandische
Praxis hat im AGB-Recht viel tiefere Anfordernisse und geht nie
so weit wie OR 21.
o Ich kann es somit eher negativ formulieren. N&mlich, dass an
UWSG 8 sicher nicht so hohe Anforderungen, wie an das offenbare
Missverhaltnis nach Art. 21 OR gestellt werden sollten.

o Aber wo genau angesetzt werden soll, ist schwierig zu sagen.

3. Ungerechtfertigtes Missverhéltnis
Weshalb ist Threr Meinung nach das ,,ungerechtfertigte Missverhiltnis* kein
eigenstandiges, separat zu priifendes Tatbestandsmerkmal?
o Wenn man alle Tatbestandsmerkmale von Art. 8 UWG auflistet,
sind dies die Folgenden: Verstoss gegen Treu und Glauben, unge-
rechtfertigt, erheblich.... Es konnen ja nicht alles eigenstidndige

Tatbestandsmerkmale sein.
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Man muss einen Tatbestand / ein Verhalten entweder unter
,Verstoss gegen Treu und Glauben® oder ,,ungerechtfertigt® sub-
sumieren konnen. Es ist unmoglich zu sagen, dass etwas unge-
rechtfertigt ist, aber Treu und Glauben nicht verletzt oder umge-
kehrt, es Treu und Glauben verletzt, aber gerechtfertigt ist.

Man muss sich auf ein bestimmtes Merkmal konzentrieren. Die-
ses muss dann erheblich sein. Wo aber dies der Fall ist, kann ich
auch nicht genau quantifizieren. Zudem muss es dann aber noch
gegen Treu und Glauben verstossen.

Wenn es Treu und Glauben verletzt ist es ja eigentlich ungerecht-
fertigt. Ich sehe nicht wie diese zwei Merkmale auseinandergehal-
ten werden konnten.

Ja, ich bin der Meinung, dass es nicht eigenstandig ist. Ich weiss
aber, dass es auch andere Stimmen gibt. Diese wollen jedes Tat-
bestandselement einzeln betrachten.

Es ist aber auch immer wichtig zu berlcksichtigen, wer solche
Meinungen vertritt. Ein Anwaltsbiuro zum Beispiel, welches den
Tatbestand zu Gunsten seiner Klienten auslegt, hat vermutlich ein
Interesse daran, den Begriff des Konsumenten nach ZPO 32 aus-
zulegen und alle Tatbestandsmerkmale kumulativ zu erfullen.

In der Wirkung hat dies zur Folge, dass Art. 8 UWG unbrauchbar
wird. Dies war nicht die Absicht des Gesetzgebers. Warum man
Tatbestandselemente aufeinander hauft, welche sich gegenseitig
widersprechen, weiss ich auch nicht.

Darum bin ich folgender Meinung: Entweder ist eine Bestimmung
ungerechtfertigt und verstosst somit gegen Treu und Glauben o-
der das Verhalten geht mit Treu und Glauben einher und ist ge-

rechtfertigt.
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4.

In Treu und Glauben verletzender Weise

Die Auslegung des Tatbestandselements ,,in Treu und Glauben verletzender

Weise* ist von grosser Bedeutung, da dieses Element genau an die Stelle

tritt, an welcher das Erfordernis der Irrefiihrung vor der Revision stand. Ge-

nau wegen diesem Tatbestandmerkmal wurde Art. 8 aUWG zum toten

Buchstaben. Wie ist dieses Tatbestandselement demnach im neuen Art. 8

UWG auszulegen?

©)

Eigentlich wird hier etwas, das nach UWG sowieso gilt, wieder-
holt. Denn das UWG sanktioniert ja nur treuwidriges Verhalten.
Irrefhrend hiesse ja, dass man etwas nicht richtig verstanden hat,
bzw. dass etwas absichtlich missverstandlich formuliert wurde,
weil man nicht verstehen sollte, was gemeint war. Dieses Element
der Irreflihrung ist jetzt nicht mehr erforderlich. Wenn ich etwas
Irrefihrendes in die AGB schreibe, ist dies ja immer unlauter, da-
ran hat sich nichts geéndert.

Nun gibt es aber sicher auch Tatbestande, die nicht irrefiihrend,
aber trotzdem unlauter sind. Und das ist das neue an UWG 8. Ich
weiss als Vertragspartner genau, was vereinbart wird und trotz-
dem kann ich mich anschliessend noch auf UWG 8 berufen. Das
ist auch die Idee der Inhaltskontrolle.

Ich lese Treu und Glauben nicht einfach als Platzhalter der Irre-
fuhrung, sondern als etwas, das mehr Tatbestdande zuldsst als zu-
vor. Allerdings hat man schon Irrefiihrung zu eng ausgelegt. Es
gibt einen Bundesgerichtsentscheid in der Praxis, welcher sagt,
dass ,,zur Irrefilhrung geeignet® bereits geniigt. Es brauchte keine
tatsachliche Irrefiihrung. Da dieser Entscheid jedoch in franzgsi-
scher Sprache geschrieben wurde, wurde er nicht zur Kenntnis
genommen. Es wére fast besser gewesen den alten Art. 8 UWG
zu behalten, weil dieser nicht auf Konsumenten beschrénkt gewe-
sen wire. Es hitte gereicht einfach ,,geeignet zur Irrefiihrung®
einzufugen und man ware wesentlich weiter gekommen als mit
der traditionellen Leseweise der Irrefiihrung in UWG 8.

Ich glaube Treu und Glauben geht weiter als irrefiihrend.
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5. Streichung der Irrefihrung / offene Inhaltskontrolle
a. Durch die Streichung des Erfordernisses der Irreflihrung aus Art. 8
UWG, ist die offene Inhaltskontrolle auch in der Schweiz angekommen.
Fuhrt dies Ihrer Meinung nach letztlich nicht zu einer Einschrankung der
Vertragsfreiheit?

o Nicht ganz, d.h. es fuhrt vor allem zur Einschrankung der Ver-
tragsfreiheit des AGB-Verwenders.

o Ist es aber auch eine Frage der Vertragsfreiheit, wenn ich mir ein-
fach AGB entgegenhalten lassen muss, ohne einen Einfluss da-
rauf zu haben?

o Es stellt sich zudem die Frage, ob es Ausdruck der Vertragsfrei-
heit ist, dass ich unfaire AGB tbernehmen muss.

o Ich bin der Meinung, dass dies eine Einschrdnkung der Vertrags-
freiheit auf der einen und ein Schutz der Vertragsfreiheit auf der

anderen Seite darstellt.

b. War es lhrer Meinung nach sinnvoll und richtig, Art. 8 UWG unter der
Begrundung der Vertragsfreiheit auf Verbrauchervertrdge zu beschrén-
ken und Business to Business-Vertrage von der Regelung auszunehmen?

o Nein, richtig finde ich es eigentlich nicht, dass man bei Unter-
nehmervertragen keine AGB-Kontrolle gestitzt auf UWG 8 vor-
nehmen kann. Ich fande es gut, wenn man auch in anderen Berei-
chen eine AGB-Kontrolle vornehmen koénnte. Wenn z.B. ein Be-
trieb eine Versicherung abschliessen muss, warum soll es nicht
auch dafur eine AGB-Kontrolle geben, welche dartiber wacht,
dass der Vertrag einigermassen fair ist? Dies gibt es Ubrigens
auch im Versicherungsvertragsrecht. Im Aufsichtsrecht gibt es
eine AGB-Kontrolle, welche nicht auf Konsumenten beschrankt
ist und weiter geht als UWG 8.

o Von der Sache her finde ich die Einschrankung auf Konsumen-
tenvertrage nicht gut, aber diese ist trotzdem so hinzunehmen.

o Fur Business to Business-Vertrage (b2b-Vertrage) bleibt ja immer

noch die Ungewohnlichkeitsregel.
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c. Wourde durch diese Streichung tatséchlich eine Grundlage fur die offene
Inhaltskontrolle geschaffen?
o Ja, Ziel der Streichung der Absicht zur Irrefuhrung ist, dass sich
ein Gericht ohne Ricksicht auf eine Irrefiihrung, mit dem AGB-
Inhalt auseinandersetzen kann. Es darf tberpriifen, ob eine Be-
stimmung noch fair oder so dermassen einseitig formuliert ist,
dass sie nicht mehr als fair angesehen werden kann.
o Durch die Streichung der Absicht zur Irrefiihrung kénnen auch
glasklare Be-stimmungen aufgegriffen und hinsichtlich ihrer

Fairness Uberprift werden.

Zwischenfrage Interviewer: Konnte man sagen, dass die offene Inhalts-
kontrolle nun eine rein objektive Betrachtung darstellt und friiher musste
man zusatzlich auch noch ein subjektives Element (ndmlich die irrefiih-
rende Absicht) priifen?

o Nein, friher war die Irrefiihrung einfach eine Voraussetzung, aber
das Verhalten musste ja schon immer gegen Treu und Glauben
verstossen.

o Friher war die Irrefihrung ein Verstoss gegen Treu und Glauben
und jetzt wurde dieses Erfordernis gestrichen. Die Irrefiihrung
kann aber nach wie vor ein Verstoss gegen Treu und Glauben

darstellen, sie wird einfach nicht mehr konkret vorausgesetzt.

d. Inwiefern denken Sie wird in der Praxis von der offenen Inhaltskontrolle
Gebrauch gemacht werden?
o Eswird spannend sein dies zu beobachten.
o Fur einen einzelnen Konsumenten lohnt es sich vermutlich nicht
im Rahmen eines kleinen Vertrages tber 125.- Franken, ein solch
grosses Risiko einzugehen.
o Geht es aber z.B. beim Kauf einer Eigentumswohnung um
950°000.- Franken, wird es vielleicht langsam lohnenswert, sich
dartiber Gedanken zu machen, ob man Konsument und der Ver-

trag mindestens teilweise unfair ist.
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o In der Praxis besteht wohl am ehesten die Chance, dass es Berufs-
oder Konsumentenverbénde geben wird, die vom Verbandsklage-
recht Gebrauch machen werden.

o Bis jetzt wurde das Verbandsklagerecht beziiglich UWG 8 i.V.m.
UWG 10 vom Konsumentenschutzverband noch nie in Angriff
genommen. Sie haben aber in Aussicht gestellt, dass sie es in An-
griff nehmen werden. Bis jetzt ist allerdings noch nichts in diese

Richtung unternommen worden.
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I11.Einzelne Vertragsverhaltnisse

1. Allgemein

Darf man die Beschrinkung auf Konsumenten Threr Meinung nach fiir ,bare

Miinze“ nehmen oder sollte fir die Definition von Konsumentinnen und Kon-

sumenten das zugrundliegende Vertragsverhéltnis ausschlaggebend sein?

@)

Verstehe ich Sie richtig, dass Sie den Konsumentenbegriff entwe-
der darliber bilden mochten, wer die schwachere Vertragspartei
ist, d.h. im konkreten Fall prifen wer wirklich Schutz verdient
oder aber eine Definition schematisch herleiten méchten, nach der
Schutzbedurftigkeit, wie sie in den meisten Fallen besteht, ohne
dann aber nach der tatsdchlichen Schutzbedurftigkeit zu fragen.
Ja genau richtig!

Meine Prognose waére, dass man im Rahmen der Anwendung von
UWG 8, nicht im Einzelfall prifen wird, ob es sich um eine star-
kere oder schwéchere Vertragspartei handelt, weil es in der An-
wendung der Bestimmung nicht darauf ankommt, wer die starkere
oder schwéchere Vertragspartei sein konnte.

Vermutlich wird man schematisierend verfahren, indem man sagt,
dass es sich um einen Konsument handelt, da der Vertrag nicht zu
einem beruflichen oder gewerblichen, sondern privaten Zweck
abgeschlossen wurde. Ob jemand reich oder arm ist, spielt keine
Rolle. Genauso wenig spielt es eine Rolle, ob der Vertrag mit ei-
nem grossen oder kleinen Unternehmen abgeschlossen wurde.
Man ist einfach derjenige, der nicht beruflich handelt und darum
ist man Konsument.

Beim Beispiel von Unternehmer und Bauherr, wo sich der Unter-
nehmer auf der schwacheren Seite gegentiber einem grossen Bau-
herr befindet, stellt sich auch die Frage, was der Unternehmer
konsumiert. Geld?

Um wenigstens mit einem einigermassen guten Gewissen zu sa-
gen, dass der Unternehmer Konsument ist, musste man definieren
kdnnen was er konsumiert. Was der Unternehmer bekommt ist

eine Vergitung. Ist er dann der Konsument einer Vergltung?
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o Was stark ware, wenn man sagen wirde, man nimmt einfach im-
mer die schwachere Partei, aber dies stelle ich mir in der Anwen-
dung sehr schwierig vor.

o Ich glaube grundsétzlich ist eine schematisierende Definition pas-
sender. Man miusste diese aber mindestens auf einen Konsum ab-
stiitzen konnen.

2. Werk- und Planervertrage mit professionellen Bauherren

Durch die Beschrankung der Inhaltskontrolle auf Konsumentenvertrége ver-
sagt die revidierte Gesetzesbestimmung KMU’s einen entsprechenden
Schutz. Da aber gerade Unternehmer, welche professionellen Bauherren (de-
finiert als marktméchtig, marktbestimmend und professionell organisiert)
gegeniiberstehen, oft als KMU’s definiert sind und weder in der Lage sind
die AGB zu verhandeln noch die Mdglichkeit haben sich einen anderen Ver-
tragspartner zu suchen, (da AGB professioneller Bauherren brancheneinheit-
lich sind), ist ihre Interessenlage doch mit derjenigen der Konsumenten zu-
mindest vergleichbar und kénnten sie im Sinne derer auch gleich geschitzt
werden oder?

o lhre Aussage, dass, wenn man die UWG-Kontrolle auf Konsu-
mentenvertrage beschrénkt, sie fur KMU nicht zuganglich ist, ist
richtig. Man muss sich hochstens Uberlegen, ob dies korrekt ist.

o Besondere Aufmerksamkeit sollte dem 6ffentlichen Vergabever-
fahren gewidmet werden. Denn, wenn die 6ffentliche Hand ihre
Bauleistungen vergibt, ist eine individuelle Verhandlung bzgl. der
AGB ausgeschlossen, ansonsten wird die Offerte des Unterneh-
mers grundsétzlich nicht berlcksichtigt. Die eingereichte Offerte

muss den vorgegebenen Bedingungen entsprechen.

3. Werk- und Planervertrage mit privaten Bauherren
Wurde lhrer Meinung nach der Schutz privater Bauherren gegeniiber Unter-
nehmern durch die Revision verbessert, da sie jetzt als Konsumenten im
Sinne von Art. 8 UWG qualifiziert werden kénnen?
o Der private Bauherr war friher, als die Anwendung noch nicht
auf Konsumenten eingeschrénkt war, auch schon geschutzt. So
gesehen, ist der neue Art. 8 UWG ein Ruckschritt gegentber der

alten Version.



o Ich wirde aber sagen, dass ein Gericht zum Schluss kommen
muss, dass ein privater Bauherr (i.S. eines ,,Einfamilienhduschen-
bauers*), welcher einen Werkvertrag abschliesst, der nicht seinem
beruflichen Zweck dient, als Konsument geschiitzt werden sollte.

o Dies auch in Anlehnung an die Richtlinien, welche zwar nicht
umgesetzt, in den Beratungen jedoch zur Orientierung hinzuge-
zogen wurden. Sowohl Art. 3 KKG im Sinne eines Bundesgeset-
zes, wie auch ZPO 32 kann fur die Definierung eines Konsumen-
tenbegriffs als Orientierungshilfe dienen.

o Meine Hoffnung ist, dass private Bauherren, obwohl UWG 8 jetzt
von Konsumenten spricht, sich auch weiterhin auf die AGB-
Kontrolle berufen kdnnen.

o Man wollte den b2b-Bereich beschranken bzw. von der Anwen-
dung ausnehmen. Den restlichen Féllen soll man den Schutz auch
weiterhin gewdéhren. Denn schon die Verwendung von ZPO 32
fihrt zu einer weiteren Einschrdnkung des Anwendungsbereichs
von UWG 8.

4. Kaufvertrage fur Stockwerkeigentum ab Plan

a. Momentan besteht eher (noch) ein Verkaufermarkt, d.h. es gibt die Mdg-
lichkeit die allgemeinen Bestimmungen in Vertrdgen einseitig zu definie-
ren und die K&uferschaft zur Annahme dieser Bestimmungen indirekt zu
zwingen. Ist ein Kéufer nicht bereit sich diese Bedingungen entgegenhal-
ten zu lassen, kann auch auf einen solchen verzichtet werden, da leicht
ein neuer / anderer gefunden werden kann. Dies bedeutet, dass eine
Marktmacht besteht und der VVerwender seine Interessen einseitig durch-
setzen kann. lhrer Meinung nach sind diese allgemeinen Bestimmungen
in den Kaufvertrdgen als AGB zu qualifizieren. Anderorts wird jedoch
argumentiert, dass es sich trotz allem um einen individuell ausgehandel-

ten Vertrag handelt. Wie ist diese Abgrenzung vorzunehmen?
o Anmerkung Interviewer: Beantwortung der Frage in Zusammen-

hang mit b.

b. Wie wiirde sich Ihrer Meinung nach die Sachlage préasentieren / &ndern,

wenn sich der Verkaufermarkt wieder zum Kaufermarkt wandelt und



Teile der allgemeinen Bestimmungen zwar immer noch einseitig vor-

formuliert und mehrmals verwendet werden, jedoch eine grossere Ver-

handlungsmacht von den Ké&ufern ausgehen wirde und einzelne Best-

immungen individuell ausgehandelt werden mussten / kénnten? Wirden

dann Kaufer immer noch als Konsumenten i.S.v. Art. 8 UWG definiert

werden und konnten sie sich auch weiterhin auf den Schutz von Art. 8
UWG berufen?

O

Ich bin der Meinung, dass es fir UWG 8 keine Rolle spielt, ob
wir uns auf einem Kdaufer- oder Verkaufermarkt bewegen.

Da UWG 8 wie gesagt, kein Machtgefalle voraussetzt, waren die
unfairen Bedingungen eines Verkdufers angreifbar, unabhéngig
davon, ob es sich um einen Verk&ufer- oder Kéufermarkt handelt.
Das Machtgefalle spielt meiner Meinung nach, fir die Beurtei-
lung der Sachlage, ob Konsument oder nicht, keine Rolle, da es
kein Tatbestandselement darstellt.

Bei der AGB-Kontrolle geht es vielmehr um eine Fairnesskontrol-
le fur Vertrage, bei welchen anstatt dem dispositiven Recht, das
zum Tragen kommt, was in den AGB vorgeschrieben wurde. An
und fur sich gilt dies auch bei Unternehmern, nur wurde der
Schutz auf Konsumenten beschrankt. Allein aus dieser Ein-
schréankung jetzt abzuleiten, dass der Grundgedanke der AGB-
Kontrolle der Schutz des Schwacheren ist, ist nicht korrekt.

Da in der neuen Bestimmung der Konsument erwahnt ist, ist die
Versuchung gross, anzunehmen, dass es sich dabei um die
schwachere Partei handelt. Dies ist aber nicht richtig. Der Ge-
setzgeber hat entschieden, dass er einfach nur noch Konsumenten

schiitzen will. Die anderen konnte man auch schitzen.

Zwischenfrage Interviewer: Also soll man sich starker auf den Begriff

des Konsumenten fokussieren — nach welcher Definition auch immer —

und fir eine Definition, wer Konsument sein kénnte, soll somit nicht das

Marktungleichgewicht zur Orientierung herangezogen werden?

o Jaich glaube, das ist so treffend zusammengefasst.
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5. Subunternehmervertrage

a.

b.

Ist es Ihrer Meinung nach gerechtfertigt, dass sich Subunternehmer nicht

langer auf Art. 8 UWG berufen kdnnen, bzw. deren Schutz nicht wie

gewiinscht verbessert, sondern gar verschlechtert wurde?

o Genau, weder Haupt- noch Subunternehmer. Unternehmer per se

konnen sich nur noch auf die Ungewohnlichkeitsregel und nicht
mehr auf UWG 8 berufen.

Denken Sie, dass dieser Mangel im Verlauf der Zeit, durch entsprechen-

de Rechtsprechung korrigiert werden kann / wird, da im bundesrétlichen

Vorschlag von einer Einschrankung auf Konsumenten und Konsumen-

tinnen nicht die Rede war und eine solche Einschrankung auch teilweise

als unsachgemass angesehen wird?

o

Ich denke, dass sich in nachster Zeit weder an dieser Einschran-
kung etwas &ndern wird, noch, dass sich die Rechtsprechung da-
hingehend entwickeln wird, dass auch Subunternehmer unter den

Begriff des Konsumenten subsumiert werden kénnen.

o Zumal auch die birgerlichen Parteien, welche sich dafiir einsetzen

o

mussten, glaube ich, sich fur die Einschrankung stark gemacht
haben. Darum glaube ich nicht, dass sich in naher Zukunft daran
etwas andern wird. Aber man kann sich tduschen.

Ich muss lhnen sagen, der Sache nach hétte ich keine Schwierig-
keiten mit einer solchen Rechtsprechung. Da es aber zu einer
Verwischung der Zustidndigkeiten unseres Gewaltenteilungssys-
tems kame, hatte ich Mihe damit. Ich glaube der Gesetzgeber hat
einfach die Macht zu bestimmen, was er moéchte. Die Rechtspre-
chung hat zwar ebenfalls in vielen Angelegenheiten eine machti-
ge Stellung, nicht jedoch in solchen Punkten, wo die Gesetzge-
bung doch einigermassen Klar ist. Es ware doch ziemlich heftig,
wenn sich jetzt die Rechtsprechung dafur entscheiden wirde,
trotz klarem Willen des Gesetzgebers, unter den Begriff des Kon-
sumenten, auch ,,Nichtkonsumenten® zu subsumieren. Dies wiir-

de mich aus staatspolitischen Uberlegungen heraus stéren!
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IV.Auslandsvergleich

1.

Inwiefern ist es wiinschenswert, dass eine weitere Angleichung an die EU (z.B.

Deutschland) stattfindet, bzw. deren Rechtsprechung, gerade auch mit Blick auf

die Konkretisierung des Missbrauchskriteriums, vergleichend hinzugezogen

wird?

Ich glaube es ist zwangslaufig so, dass man sich an der EU-
Rechtsprechung - und nicht nur an derjenigen von Deutschland,
sondern hoffentlich auch an derjenigen von Léndern wie z.B.
Spanien oder Osterreich — orientieren und schauen sollte, wie die-
se ihre Richtlinien umsetzen.

Wir haben jetzt diese Bestimmung und mussen jetzt bzgl. der
Missbréuchlichkeit einen Orientierungsmassstab finden. Dazu
kann natirlich ein Blick ins Ausland hilfreich sein.

Gerade auch bzgl. der Liste, welche Sie angesprochen haben. Es
liegt natiirlich auch durchaus im Interesse der AGB-Verwenders
zu wissen, welche Bestimmungen man verwenden darf und wel-
che nicht.

Durch seine schwammige, undurchsichtige Formulierung und
dem aufeinanderstapeln verschiedener Kriterien macht UWG 8
allen Muhe. Nicht nur die Konsumenten haben Probleme in der
Anwendung, auch fir jeden Anwalt, welcher flr seinen Klienten
AGB verfassen sollte, ist es schwierig abzuschétzen, was jetzt

nach UWG 8 noch mdglich ist und was nicht.

Anmerkung Interviewer: Das sieht man ja auch bereits heute. Obwohl der Arti-

kel erst seit knapp einem Jahr in Kraft ist, gehen die Meinungen dazu bereits

weit auseinander.

o Jagenau. Gerade auch bzgl. der Anwesenheit eines Notars besteht

ein weit verbreitetes Missverstandnis. Namlich, dass die Anwe-
senheit eines Notars dazu fuhrt, dass AGB ihren Charakter als

solche verlieren.
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Anhang 2: Interview mit RA lic. iur. Daniel Gebhardt

Master of Advanced Studies in Real Estate Jahrgang 2012/2013

Fragebogen zur Masterthesis von Stefanie Huber

Titel der Masterthesis:

Die Auswirkungen der Revision von Artikel 8 UWG auf die Bauwirtschaft. Sind die

Unternehmer die Verlierer?

Betreuer/-in:
Hatz, Michael, SBB AG, Sekretdr Verwaltungsrat,
Rechtsanwalt, CAS Bau- und Immobilienrecht, Universitét Freiburg,

Hochschulstrasse 6, 3000 Bern, michael.hatz@sbb.ch, 051 220 37 11

Interviewpartner:
Daniel Gebhardt, lic. iur., Advokat, Partner bei Neovius | Schlager & Partner

Hirschgasslein 30, 4051 Basel
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Problemstellung / Ausgangslage / Zielformulierung

Ziel ist es herauszufinden, was geméss dem neuen Art. 8 UWG (iberhaupt unter
den Begriff der AGB subsumiert werden kann.

Es soll aufgezeigt werden, wer, wann und in welcher Beziehung als Unterneh-
mer bzw. als Konsument definiert wird. Anhand unterschiedlicher Vertragsbe-
ziehungen soll kurz aufgezeigt werden, wer bei differenzierter Betrachtung
ebenfalls noch unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden koénnte.
Welche Rolle spielt zudem bei der Subsumierung der Begriff ,,insbesondere*?
Wurde durch die Einfiihrung des Begriffs ,,Nachteil der Konsumentinnen und
Konsumenten* der Schutz der Unternehmer untergraben bzw. vernichtet?

Des Weiteren soll untersucht werden, ob das Ziel der Revision — den Art. 8
UWG durch Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung griffiger zu gestalten
— gegliickt oder misslungen ist bzw. ob durch die Einfiihrung des Passus ,,in
Treu und Glauben verletzender Weise* gerade einer griffigeren Ausgestaltung
wieder entgegengewirkt wurde. Wurde durch diese Streichung tatséchlich eine
Grundlage fir die offene Inhaltskontrolle geschaffen?

Welchen Beitrag zur Konkretisierung dieser Themen muss die Rechtsprechung
leisten?

Inwiefern soll eine weitere Angleichung an die EU (z.B. Deutschland) stattfin-

den, bzw. deren Rechtsprechung vergleichend hinzugezogen werden?
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Fragen:

Allgemeine Geschéaftsbedingungen:

1. Wo bzw. in welchen Bereichen der Bauwirtschaft spielt die Thematik von
(unangemessenen) AGB-Klauseln bzw. einseitig vorformulierten Vertrags-
klauseln Ihrer Meinung nach die grdsste Rolle, wenn Sie eine Kategorisie-
rung von 1 — 4 vornehmen missten (wobei 1 die kleinste und 4 die grosste
Rolle spielt) ?

o Werk- und Planervertrdge mit professionellen Bauherren, (definiert als
marktmachtig, marktbestimmend und professionell organisiert)

o Werk- und Planervertrdge mit privaten Bauherren (sind weder professio-
nell aufgestellt, noch marktméchtig oder marktbestimmend und fungie-
ren nicht als Verfasser von AGB, sondern missen sich diese von ihren
jeweiligen Unternehmern entgegenhalten lassen. Das Bauen gehort nicht
zu ihren Kernkompetenzen, sondern ist nur als Nebentétigkeit ausgestal-
tet. Die erstellte Baute dient oft sogar dem eigenen Gebrauch, sei dies
privat oder geschéftlich.

o Kaufvertrage fiir Stockwerkeigentum ab Plan

o Subunternehmervertrage
o AGB spielen in all diesen vier Féllen eine Rolle. Manchmal haben

grosse Bauherren, wie Novartis, Migros, Banken oder sonstige Un-
ternehmen, welche in der IPB zusammengeschlossen sind, eigene
AGB. D.h. dort ist es der Bauherr, welcher die Bedingungen vorgibt
und nicht der Anbieter. Dort wirde sich der Bauunternehmer dann
entweder auf die Ungewohnlichkeitsregel oder auf UWG 8 berufen,
was er aber ja nicht kann, weil er kein Konsument ist. Diese Ein-
schréankung ist vollig unverstandlich. Die Konsumentenschutzer ver-
treten die Meinung, dass die Einschrankung auf Konsumenten posi-
tiv ist. Dabei ist doch Klar, dass der Anwendungsbereich ohne diese

Einschrankung ausgeweitet werden konnte.

2. Ab wann handelt es sich Ihrer Meinung nach nicht mehr um AGB sondern
um einen individuell ausgehandelten Vertrag bzw. was kénnte hier als Ori-

entierungsmassstab dienen?
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o

Meiner Meinung nach misste man auch die Verhandlungsmacht in die
Betrachtung mit einbeziehen. Fraglich ist, ob man nicht auch beim Um-
stand ansetzen kdnnte, wer eigentlich als Verfasser der AGB fungiert hat.
Welche Bedingungen werden z.B. von einem Verkéufer einer Stockwer-
keigentumsparzelle einseitig diktiert?

Man konnte sich aber auch fragen, wie z.B. der entsprechende Vertrag
eines Amtsnotars — im Gegensatz zu demjenigen des privaten Notars —
aussahe. Beim privaten Notar sind diese ja sowieso grundsatzlich indivi-
duell.

Wenn in einer Vielzahl von Vertrdgen mit Stockwerkeigentiimern, z.B.
immer eine Klausel Uber die Abtretung von Mangelrechten identisch
formuliert wurde, habe ich Muhe zu behaupten, dass dies keine AGB

sind, nur weil sie sich in der Vertragsurkunde befinden.

I1. Bestandteile von Art. 8 UWG

1. Unternehmer vs. Konsumenten

a.

Ist es Ihrer Meinung nach richtig fir die Definition des Konsumenten an

Art. 32 11 ZPO anzuknipfen? Dies wiirde bedeuten, dass Art. 8 UWG le-

diglich auf AGB-Klauseln iiber ,,Leistungen des iiblichen Verbrauchs*

zum Tragen kdme. Ware dies nicht zu eng gefasst?

o Man konnte z.B. sagen, dass man den Konsumentenbegriff i.S.v.
UWG, auf die sozial- oder marktschwachere Partei anwenden soll.
Damit man weiss, ob man den Begriff des Konsumenten im UWG
Uberhaupt anders deuten darf als in der ZPO, musste man erst die
Materialien und die Ratsprotokolle zu UWG 8 detailliert konsultie-
ren.

o Die ZPO verfolgt ein anderes Ziel als das UWG. Der Begriff des
Konsumenten muss in der ZPO — im Gegensatz zum UWG -
zwangslaufig enger formuliert werden, weil an die Bestimmung in
der ZPO ein spezielles Verfahren ankntpft. Darum ist der Begriff im
materiellen Recht weiter zu verstehen als im Prozessrecht.

o Da der Unternehmer sich repetitiv mit seiner Beschaftigung ausei-
nandersetzt, hatte ich Mihe einen Bauunternehmer unter den Begriff
des Konsumenten zu subsumieren. Es misste sich schon um einen

ganz kleinen Unternehmer handeln.
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b. Wie konnte stattdessen eine Definition des Begriffs des ,,Konsumenten*

lauten?

Anmerkung: Wurde Ubersprungen, da teilweise bereits unter a. beant-

wortet.

c. Art. 2 UWG spricht von Anbietern und Abnehmern. Ist es aufgrund des-

sen, entgegen dem Grundgedanken des Gesetzes, Art. 8 UWG nur auf

Konsumenten anzuwenden? Sollte Art. 8 UWG fir Verhaltnisse zwi-

schen Anbietern und Abnehmern aller Stufen gelten?

o

Diese Frage kann ich Ihnen so nicht direkt beantworten.

d. Ist nicht zu tiberlegen, ob durch die Formulierung ,,insbesondere®, der

Schutz auch ohne weiteres auf ,,Nicht-Konsumenten™ ausgeweitet wer-

den konnte?

o

Das Wort ,,insbesondere kann unterschiedlich verstanden werden.
Es bezieht sich aber auf den gesamten Vorgang, d.h. auf die Ver-
wendung von AGB.

Eine solche Interpretation wirde ich nicht per se ausschliessen, aber
ich gehe — wie auch Gauch / Stockli — eher davon aus, dass der neue
UWG 8 eine Bestimmung darstellt, welche der Bauwirtschaft keinen

grossen Nutzen bringen wird.

Anmerkung Interviewer: Wirden Sie sagen, dass die Revision etwas fehlge-

schlagen ist?

O

Ich sehe gewisse Schwierigkeiten bzgl. der Anwendbarkeit in der
Bauwirtschaft, aber es gibt auch noch genugend andere Anwen-
dungsgebiete.

Es ist immer 6fter Usus, dass AGB gerade auch aufgrund der unter-
schiedlichen Machtverhaltnisse zur Anwendung gebracht werden. Es
kann somit tatsachlich der Fall sein, dass der schwachere Vertrags-
partner beim Bezug von bauwerkvertraglichen oder planerischen
Leistungen keine grosse Wahl hat, ob er die ihm entgegengehaltenen

AGB akzeptieren mdchte oder nicht.
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e.

f.

o Dennoch fillt es mir, aufgrund des Begriffs ,,insbesondere®, wahn-
sinnig schwer, UWG 8 derart auszuweiten, dass z.B. auch ein mittel-
grosses Planungsburo, welches fur einen grossen Totalunternehmer

arbeitet, darunter subsumiert werden konnte.

Besteht Ihrer Meinung nach eine Mdglichkeit, dass sich die Rechtspre-
chung dahingehend entwickeln wird, dass Unternehmer unter den Begriff
des Konsumenten subsumiert werden konnen, bzw. dass der Begriff des
Konsumenten ,,umdefiniert wird zu ,,die einseitig belastete Vertragspar-
tei bzw. der 1.d.R. schwichere Marktteilnehmer, KMU*s sowie Konsu-
mentinnen und Konsumenten*?
o Dies halte ich eher fir unwahrscheinlich. Um diese Frage zu beant-
worten, misste man sich intensiv mit den Materialien und den Moti-

ven fiir die Gesetzesanderung auseinandersetzen.

Oder sollten sich die Gerichte bereits heute bei Ihrer Rechtsprechung auf
eine solche oder ahnliche Definition von ,,Konsument* abstiitzen?

Anmerkung Interviewer: Diese Frage hat sich somit ertbrigt.

2. Erfordernis der Erheblichkeit
Das Erfordernis der Erheblichkeit bringt zum Ausdruck, dass ein nur gering-

fligiges Missverhaltnis nicht genugt, um die AGB als unlauter zu definieren.

Wie sollte das Erfordernis der Erheblichkeit Ihrer Meinung nach definiert

werden, bzw. an welchem Massstab soll sich das Gericht orientieren?

o

Ich versuche diese Frage anhand eines Beispiels zu beantworten: Neh-
men wir einmal an, ein Kaufer eines Stockwerkeigentums oder eines Ein-
familienhauses, wird mit einer Kombination aus Freizeichnungsklauseln
und Abtretung von Méngelrechten konfrontiert. Dies rittelt, meiner Mei-
nung nach, am Grundgedanken des Vertrages. Ich verkaufe einerseits ein
Grundstiick, auf dessen Beschaffenheit ich zwar nicht viel Einfluss habe
und andererseits aber eine Bauleistung. Will ich nun fur diese von mir
erbrachte Bauleistung nicht mehr einstehen, schaffe ich ein erhebliches

Missverhaltnis.
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o Um es allgemein zu formulieren: Ich sehe ein erhebliches Missverhéltnis
als gegeben an, wenn man fur seine vertraglich versprochene Leistung

nicht mehr einstehen will.

3. Ungerechtfertigtes Missverhaltnis

Ist Threr Meinung nach das ,,ungerechtfertigte Missverhdltnis“ ein eigenstan-
diges, separat zu priifendes Tatbestandsmerkmal von Art. 8 UWG?
o Nein, ich sehe es nicht als ein separat zu prufendes Tatbestandsmerkmal

an.

In Treu und Glauben verletzender Weise

Die Auslegung des Tatbestandselements ,,in Treu und Glauben verletzender

Weise™ ist von grosser Bedeutung, da dieses Element genau an die Stelle

tritt, an welcher das Erfordernis der Irrefiihrung vor der Revision stand. Ge-

nau wegen diesem Tatbestandmerkmal wurde Art. 8 aUWG zum toten

Buchstaben. Wie ist dieses Tatbestandselement demnach im neuen Art. 8

UWG auszulegen?

o Das schweizerische Privatrecht regelt ja den Begriff von Treu und Glau-
ben bereits in ZGB 2. Nun kénnte man sich fragen, ob man mit der Ver-
wendung des Begriffs ,,in Treu und Glauben verletzender Weise®,
rechtsmissbrauchlich meint. Dann wiirde aber vermutlich UWG 8 obso-
let, da ja ZGB 2 bereits das Gleiche statuiert. So betrachtet misste man
vielleicht sagen, dass fiir UWG 8 eine eigene Deutung fiir den Begriff ,,in
Treu und Glauben verletzender Weise™ gefunden werden muss. Was mir
aber gewisse Muhe bereitet.

o Es ist mir unverstandlich, warum, obwohl sehr viel bereits gesetzlich ge-
regelt ist, man jetzt das Gefuihl hat, dass gewisse Aspekte neu legiferiert
werden mussen.

o lch frage mich einfach, warum der Begriff von Treu und Glauben in
UWG 8 anders definiert werden soll als in ZGB 2.

Anmerkung Interviewer: Kdnnte man, wenn man das Tatbestandsmerkmal
,,in Treu und Glauben verletzender Weise von UWG &8 in Bezug auf Kon-
sumenten auslegen muss, nicht die Rechtsprechung zu ZGB 2 vergleichend
heranziehen,?

90



o Ja, aber dann muss man sich fragen, ob UWG 8 (iberhaupt noch bendtigt

wird.

Vermutlich kommt man dann immer mehr zum Schluss, dass es sich bei
UWG 8 einfach um einen ,,geschwitzigen* Artikel handelt.

Es ist fraglich, warum das Tatbestandsmerkmal von ,,in Treu und Glau-
ben verletzender Weise* liberhaupt notig ist. Wenn ich ein erhebliches
und ungerechtfertigtes Missverhaltnis schaffe, dann verhalte ich mich

doch ohnehin schon rechtsmissbrauchlich nicht?

5. Streichung der Irrefiihrung / offene Inhaltskontrolle

a. Durch die Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung aus Art. 8

UWG, ist die offene Inhaltskontrolle auch in der Schweiz angekommen.
Fuhrt dies Ihrer Meinung nach letztlich nicht zu einer Einschrankung der
Vertragsfreiheit?

o Sollten wir zum Schluss kommen, dass mittels UWG 8, tber die bis-
herigen gesetzlichen Schranken hinaus, in einen Vertrag eingegriffen
werden kann, handelt es sich nach meinem Verstandnis klar um eine
Einschrankung der inhaltlichen Vertragsfreiheit, welche einen Be-
standteil der Vertragsfreiheit bildet.

b. War es lhrer Meinung nach sinnvoll und richtig, Art. 8 UWG unter der

C.

Begrundung der Vertragsfreiheit auf Verbrauchervertrdge zu beschrén-
ken und Business to Business-Vertrage von der Regelung auszunehmen?

o Nein, dies ist auf keinen Fall sinnvoll!

Wurde durch diese Streichung tatsachlich eine Grundlage fir die offene
Inhaltskontrolle geschaffen?

o Das kann ich Thnen nicht beantworten. Das weiss ich nicht.

Inwiefern denken Sie wird in der Praxis von der offenen Inhaltskontrolle
Gebrauch gemacht werden?
o Ja, ich bin ziemlich Uberzeugt davon, dass es Versuche geben wird,

davon Gebrauch zu machen.
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Anmerkung Interviewer: Denken Sie, dass die Bestimmung praktikabler

und somit mehr genutzt wird als friiher?

o Ja, ich denke letztendlich wollte man die Bestimmung in der jetzt
vorliegenden Fassung und man wird deshalb vermutlich auch versu-

chen davon Gebrauch zu machen.
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I11.Einzelne Vertragsverhaltnisse

1. Allgemein

Darf man die Beschrinkung auf Konsumenten lhrer Meinung nach fiir ,,bare

Miinze* nehmen oder sollte fiir die Definition von Konsumentinnen und Kon-

sumenten das zugrundliegende Vertragsverhéltnis ausschlaggebend sein?

@)

Ich kann mir nicht vorstellen, dass man den Begriff des Konsumenten je
nach Vertragsverhéltnis anders auslegen wird. Es ware komisch sich nun
bei jedem Vertragsverhéltnis zu tberlegen, wer Konsument ist und wer
nicht.

Es stellt sich immer wieder die Frage, wie weit sich der Begriff des Kon-
sumenten ausdehnen l&sst. Der Konsument ist wohl diejenige Person,
welche, egal in welchem Vertragsverhéltnis, im entsprechenden Fachge-
biet nicht versiert ist, folglich im Alltag mit dem spezifischen Vertrags-
verhéltnis nichts zu tun hat.

Konnte man vielleicht sagen, dass es sich beim Konsumenten stets um
einen Endverbraucher bzw. um den letzten in der Verbraucherkette han-
delt? So konnte ich dann unabhdngig vom jeweiligen Vertragsverhaltnis
sagen, dass es sich beim entsprechenden Vertragspartner um einen Kon-
sumenten handelt. Derjenige z.B., welcher beim Bauunternehmer zehn
Einfamilienh&user bestellt und diese anschliessend weiterverkauft, ist si-
cher kein Endverbraucher und féallt somit auch nicht unter die Schutzbe-
stimmung von UWG 8. Derjenige aber, welcher fur den personlichen
Gebrauch ein Einfamilienhaus kauft/baut, wiirde darunter fallen.
Unabhéngig vom Vertragsverhéltnis, wére dann einfach immer der letzte
in der Verbraucherkette der Konsument. Kaufe ich aber als Anwaltsbiro
zehn PC’s, geht die Rechnung nicht auf. Man konnte es vielleicht mit der
Mehrwertsteuergesetzgebung vergleichen. Dass z.B. analog derjenige als
Konsument definiert wird, welcher mit dem was er kauft, keinen Umsatz
mehr erzielen bzw. keinen Vorsteuerabzug mehr machen kann. Ich habe
mich mit dieser Frage noch nie im Detail auseinandergesetzt, aber im
Moment sehe ich nichts, was einer solchen Definition entgegensprechen

kdnnte.
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2. Werk- und Planervertrage mit professionellen Bauherren

Durch die Beschrankung der Inhaltskontrolle auf Konsumentenvertrége ver-
sagt die revidierte Gesetzesbestimmung KMU’s einen entsprechenden
Schutz. Da aber gerade Unternehmer, welche professionellen Bauherren (de-
finiert als marktméchtig, marktbestimmend und professionell organisiert)
gegentiiberstehen, oft als KMU’s definiert sind und weder in der Lage sind
die AGB zu verhandeln noch die Mdglichkeit haben sich einen anderen Ver-
tragspartner zu suchen, (da AGB professioneller Bauherren brancheneinheit-
lich sind), ist ihre Interessenlage doch mit derjenigen der Konsumenten zu-
mindest vergleichbar und kénnten sie im Sinne derer auch gleich geschutzt
werden oder?

o Dies wird meiner Meinung nach mit Art. 8 UWG nicht mdglich sein. Da-

zu bedirfte es vermutlich einer weiteren Revision.

. Werk- und Planervertrage mit privaten Bauherren

Wurde Ihrer Meinung nach der Schutz privater Bauherren gegentiber Unter-

nehmern durch die Revision verbessert, da sie jetzt als Konsumenten im

Sinne von Art. 8 UWG qualifiziert werden kénnen?

o Das wirde ich auch so sehen, ja. Dies auch in Anlehnung an das bisher
Gesagte bzgl. des Endverbrauchers. Nur der private Bauherr konnte noch
unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden. Der kleine Un-
ternehmer hingegen, welcher eine Werkhalle fur sich bauen lasst, wirde
dann schon nicht mehr darunter fallen.

o Wenn ich als Anwalt den AGB-Verfasser vertreten musste, wiirde ich na-
turlich vollstandig in die Richtung argumentieren, dass nur der Endver-
braucher, also der letzte in der Verbraucherkette, zu schitzen sei. Nam-
lich derjenige, welcher mit dem was er einkauft, keine gewerblichen
Zwecke mehr verfolgt.

o Anders hingegen wiirde ich argumentieren, wenn ich den privaten Bau-
herren vertreten musste. N&mlich, dass es nicht sein kann, dass der Be-
griff des Konsumenten, so einschréankend interpretiert wird, dass der
kleine Gewerbetreibende, der sich in einem sozialen Marktgeflige be-
wegt und genau so viel Schutz verdient, nicht unter den Begriff des Kon-
sumenten subsumiert werden konnte. Ich wirde sagen, dass mit solch ei-

ner Argumentation Art. 8 UWG seinem Sinn beraubt wiirde.
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4. Kaufvertrage fur Stockwerkeigentum ab Plan

a. Momentan besteht eher (noch) ein Verkaufermarkt, d.h. es gibt die Mdg-
lichkeit die allgemeinen Bestimmungen in Vertrégen einseitig zu definie-
ren und die K&uferschaft zur Annahme dieser Bestimmungen indirekt zu
zwingen. Ist ein K&ufer nicht bereit sich diese Bedingungen entgegenhal-
ten zu lassen, kann auch auf einen solchen verzichtet werden, da leicht
ein neuer / anderer gefunden werden kann. Dies bedeutet, dass eine
Marktmacht besteht und der Verwender seine Interessen einseitig durch-
setzen kann. Sind Ihrer Meinung nach diese allgemeinen Bestimmungen
in den Kaufvertragen als AGB zu qualifizieren oder handelt es sich bei
jedem Kaufvertrag per se um einen individuell ausgehandelten Vertrag?
Anmerkung Interviewer: Beantwortung der Frage im Zusammenhang mit
b.

b. Falls Sie unter a. die allgemeinen Bestimmungen als AGB qualifiziert
haben, wirde sich Ihrer Meinung nach die Sachlage andern, wenn sich
der Verk&ufermarkt wieder zum Kdaufermarkt wandelt und Teile der all-
gemeinen Bestimmungen zwar immer noch einseitig vorformuliert und
mehrmals verwendet werden, jedoch eine grdssere Verhandlungsmacht
von den Kaufern ausgehen wiirde und einzelne Bestimmungen individu-
ell ausgehandelt werden mussten / konnten? Wirden dann Kéufer immer
noch als Konsumenten i.S.v. Art. 8 UWG definiert werden und kénnten

sie sich auch weiterhin auf den Schutz von Art. 8 UWG berufen?

o Eigentlich unabhéngig davon, ob ein Kdaufer- oder Verkaufermarkt
besteht, sobald ich die Mdglichkeit habe, Anderungen am Vertrag
bzw. den Musterbedingungen, welche mir vorlegt werden, vorzu-
nehmen, habe ich eine individuelle Bestimmung vor mir, welche
nicht als AGB qualifiziert kann. Dies gilt unabhangig davon, ob sich
diese Bestimmung auf einem Beiblatt oder in der Vertragsurkunde
selbst befindet. Und ich glaube auch unabhéngig davon, welches von

beiden die starkere Vertragspartei ist.



c. Spezialproblematik, Abtretung der Mangelrechte: H&ufig wird in Kauf-
vertragen fur Stockwerkeigentum ab Plan vom Verkdufer seine eigene
Haftung weitmdglichst ausgeschlossen, um den Kaufern allfallige Mén-
gelrechte gegen seine Subunternehmer abzutreten, an die sich alsdann die
Kéufer bei Problemen zu wenden haben. Ist es Ihrer Meinung nach mog-
lich, solche nachteiligen Abreden gestutzt auf Art. 8 UWG anzugreifen?
o Sofern man ihn als Konsument definiert, ja. Da einem K&ufer aber

eine viel starkere Maoglichkeit zur Verfugung steht, wiirde ich mich
nicht als Erstes auf UWG 8 berufen. Fir einen Kéaufer von Stock-
werkeigentum, welcher nicht als erster den entsprechenden Kaufver-
trag mit dem Verk&ufer abschliesst, ist die fragliche Abtretungsklau-
sel ungultig. Da namlich der Verk&ufer die Méngelrechte mit seinen
Unternehmern als Gesamtpaket vereinbart hat, diese nicht teilbar
sind und mit der Unterzeichnung des ersten Kaufvertrages bereits
gesamthaft abgetreten hat, kann er diese nicht noch einmal abtreten.

o Umgekehrt gesagt heisst dies, dass eine Freizeichnungsklausel, wel-
che sich auf die Abtretung der Mangelrechte bezieht, in dem Um-
fang, in welchem die Abtretung eigentlich gar nicht mdglich ist,
nichtig ist.

o Im Weiteren gehen die meisten dieser Vertrédge einfach davon aus,
dass alle Mangelrechte abtretbar sind. Dies ist jedoch gar nicht der
Fall, da grundsatzlich nur das Nachbesserungsrecht und das Recht
auf Ersatz des Mangelfolgeschadens abtretbar sind. Die Rechte auf
Wandlung und Minderung andern ndmlich den Vertragsinhalt. Wenn
ich von einem Unternehmer Minderung verlange, ersetze ich ja eine
Leistung, welche der Unternehmer hétte erbringen sollen, durch ei-
nen Minderpreis und im Gegenzug muss er die Leistung entweder
nicht mehr erbringen oder nicht nachbessern. Mit der Wandlung fallt
sogar der gesamte Vertrag dahin. Diese beiden Rechte, Wandlung
und Minderung, sind mit dem Vertrag verknlpft und konnen deshalb
nicht einzeln, in Form eines Méngelrechts, abgetreten werden. Das

ist sicher die Meinung der Mehrheit.
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5. Subunternehmervertrage
a. Ist es Ihrer Meinung nach gerechtfertigt, dass sich Subunternehmer nicht
langer auf Art. 8 UWG berufen kdnnen, bzw. deren Schutz nicht wie
gewiinscht verbessert, sondern gar verschlechtert wurde?
o Ich bin der Meinung, dass man UWG 8 nicht so weit auslegen kann,
dass auch die Subunternehmer darunter subsumiert werden konnen,

was ich aber falsch finde.

b. Denken Sie, dass dieser Mangel im Verlauf der Zeit, durch entsprechen-
de Rechtsprechung korrigiert werden kann / wird, da im bundesratlichen
Vorschlag von einer Einschrankung auf Konsumenten und Konsumen-
tinnen nicht die Rede war und eine solche Einschrankung auch teilweise
als unsachgemass angesehen wird?

o Das glaube ich nicht. Der Bundesrat hat zwar seine Meinung dazu
kundgetan, was das Parlament aber daraus erlasst, steht auf einem
anderen Blatt. Das Parlament wollte offenbar diese Einschrankung.

o Ein Gericht kann nicht so weit gehen und sagen, dass der Wortlaut
des Gesetzes vom Parlament nicht so gewollt war und es sich dabei
um ein Versehen handelt. Sondern das Bundesgericht misste sagen,
dass der vorliegende Wortlaut an sich nicht wiinschenswert ist, dies

aber nur de lege ferenda geéndert bzw. angepasst werden kann.

IV.Auslandsvergleich

1.

Inwiefern ist es wiinschenswert, dass eine weitere Angleichung an die EU (z.B.
Deutschland) stattfindet, bzw. deren Rechtsprechung, gerade auch mit Blick auf
die Konkretisierung des Missbrauchskriteriums, vergleichend hinzugezogen
wird?

o Jaaber nur, wenn auch das Parlament der Ansicht war, dass die Regelung
analog derjenigen in der EU gestaltet werden sollte. Das weiss ich aber
nicht.

o Ergibt sich beispielsweise aus den Materialien, dass eine an sich kompa-
tible EU-Regelung gewollt war und der Begriff des Konsumenten aus
Versehen in die Bestimmung eingeflossen ist und sich aus den EU-

Richtlinien oder dem EU-Recht generell eine andere Auffassung des Be-
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griffs des Konsumenten ergibt, besteht vielleicht eine Chance, dass UWG
8, von den Gerichten auch anders interpretiert werden konnte.

Es ist ja vermutlich schon so, dass man durch die explizite Erwéhnung
des Konsumenten im Gesetz, dessen Rechte verstérken wollte. Erreicht
hingegen hat man, im schlimmsten Fall, eine Einschrankung auf Konsu-
mentinnen und Konsumenten.

Vielleicht haben aber auch diejenigen, welche die strenge Beschrankung
wollten, nicht so genau offengelegt, was sie damit bezwecken wollten
und die anderen waren sich deshalb ber die Auswirkungen nicht im Kla-
ren.

Vielleicht sollte fur die Definition des Konsumenten nicht auf eine ver-
fahrensrechtliche Ordnung, wie ZPO 32, abgestellt, sondern ein materi-
ell-rechtliches Gesetz, wie z.B. KKG 3, als Orientierungshilfe genommen
werden. Denn auch UWG 8 ist ja keine verfahrensrechtliche, sondern ei-

ne materiell-rechtliche Bestimmung.
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Anhang 3: Interview mit lic. iur. Patrick Hauser

Master of Advanced Studies in Real Estate Jahrgang 2012/2013

Fragebogen zur Masterthesis von Stefanie Huber

Titel der Masterthesis:

Die Auswirkungen der Revision von Artikel 8 UWG auf die Bauwirtschaft. Sind die

Unternehmer die Verlierer?

Betreuer/-in:
Hatz, Michael, SBB AG, Sekretdr Verwaltungsrat,
Rechtsanwalt, CAS Bau- und Immobilienrecht, Universitat Freiburg,

Hochschulstrasse 6, 3000 Bern, michael.hatz@sbb.ch, 051 220 37 11

Interviewpartner:
lic. iur. Patrick Hauser, Leiter Rechtsdienst, Schweizerischer Baumeisterverband

Weinbergstrasse 49, Postfach, 8042 Zirich
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Problemstellung / Ausgangslage / Zielformulierung

Ziel ist es herauszufinden, was geméss dem neuen Art. 8 UWG uberhaupt unter
den Begriff der AGB subsumiert werden kann.

Es soll aufgezeigt werden, wer, wann und in welcher Beziehung als Unterneh-
mer bzw. als Konsument definiert wird. Anhand unterschiedlicher Vertragsbe-
ziehungen soll kurz aufgezeigt werden, wer bei differenzierter Betrachtung
ebenfalls noch unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden konnte.
Welche Rolle spielt zudem bei der Subsumierung der Begriff ,,insbesondere*?
Wurde durch die Einfiihrung des Begriffs ,,Nachteil der Konsumentinnen und
Konsumenten® der Schutz der Unternehmer untergraben bzw. vernichtet?

Des Weiteren soll untersucht werden, ob das Ziel der Revision — den Art. 8
UWG durch Streichung des Erfordernisses der Irrefiihrung griffiger zu gestalten
— gegliickt oder misslungen ist bzw. ob durch die Einfiihrung des Passus ,,in
Treu und Glauben verletzender Weise* gerade einer griffigeren Ausgestaltung
wieder entgegengewirkt wurde. Wurde durch diese Streichung tatséchlich eine
Grundlage fir die offene Inhaltskontrolle geschaffen?

Welchen Beitrag zur Konkretisierung dieser Themen muss die Rechtsprechung
leisten?

Inwiefern soll eine weitere Angleichung an die EU (z.B. Deutschland) stattfin-

den, bzw. deren Rechtsprechung vergleichend hinzugezogen werden?
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Fragen:

I. Allgemeine Geschéaftsbedingungen:

1. Wo bzw. in welchen Bereichen der Bauwirtschaft spielt die Thematik von

(unangemessenen) AGB-Klauseln bzw. einseitig vorformulierten Vertrags-
klauseln Ihrer Meinung nach die grdsste Rolle, wenn Sie eine Kategorisie-
rung von 1 — 4 vornehmen missten (wobei 1 die kleinste und 4 die grosste
Rolle spielt)?

o Die Unterscheidung in Werkvertrage und Subunternehmervertréage finde

ich nicht so optimal, weil eigentlich jeder Subunternehmervertrag nichts
anderes ist, als ein Werkvertrag. Wir haben zwar einen separaten Subun-

ternehmervertrag, aber auch dieser ist ein Werkvertrag.

Werk- und Planervertrdge mit professionellen Bauherren, (definiert als

marktmachtig, marktbestimmend und professionell organisiert)

= Klar spielen AGB eine Rolle. Sowohl die Bauherrschaft als auch die
Bauunternehmerseite verfasst ihre AGB und diese werden dann in
der Regel unter den Parteien ausgetauscht. Nattrlich widersprechen
sich diese beiden.

= Die AGB werden selbstverstandlich nicht im Detail gelesen, sondern
global Ubernommen. Im Streitfall halt jede Seite der anderen ihre
AGB vor.

Anmerkung Interviewer: Aber wiirden Sie auch sagen, dass diese Vertra-

ge nicht unter den Schutz von UWG 8 fallen?

= Nein, wahrscheinlich leider nicht mehr.

o Werk- und Planervertrdge mit privaten Bauherren (sind weder professio-

nell aufgestellt, noch marktméchtig oder marktbestimmend und fungie-
ren nicht als Verfasser von AGB, sondern mussen sich diese von ihren
jeweiligen Unternehmern entgegenhalten lassen. Das Bauen gehort nicht
zu ihren Kernkompetenzen, sondern ist nur als Nebentétigkeit ausgestal-
tet. Die erstellte Baute dient oft sogar dem eigenen Gebrauch, sei dies
privat oder geschéftlich.

= Dies héngt naturlich davon ab, wie ein Gericht schlussendlich den

Begriff des privaten Bauherrn auslegen wird.
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= Problematisch ist aber auch, dass ein privater Bauherr UWG 8 ver-
mutlich gar nicht kennt. Darum wird es wahrscheinlich, im Zusam-
menhang mit privaten Bauherren, noch langer keine Gerichtsurteile
geben. Bis dahin bleibt unklar, wie ein privater Bauherr von einem
Gericht qualifiziert werden wird.

= Es ist gut vorstellbar, dass er unter den Begriff des Konsumenten

subsumiert werden konnte.

o Kaufvertrage fir Stockwerkeigentum ab Plan

= Ich frage mich, warum es strittig sein soll, dass es sich hierbei um
AGB handelt.

= |ch kenne mich diesbeziiglich etwas zu wenig aus, es kénnte aber na-
tirlich sein, dass die AGB, wenn sie Offentlich beurkundet werden,
einen anderen Status erhalten, ihren AGB-Charakter verlieren und
auf Vertragsstufe gehoben werden. Dann ist UWG 8 naturlich nicht
langer anwendbar.

= Solange aber Uber diese Thematik kein Gerichtsentscheid vorliegt,
bleibt die Qualifizierung solcher Bestimmungen in Kaufvertragen fiir

Stockwerkeigentum ab Plan, unklar.

o Subunternehmervertrage

= Diesbeziglich scheint mir die Sachlage ziemlich klar zu sein. Keiner
von beiden, wird jemals als Konsument qualifiziert werden.

= Es kann hdchstens versucht werden im Rahmen der Unklarheiten-
oder Ungewohnlichkeitsregel gegeneinander vorzugehen. Bevor aber
der gerichtliche Weg eingeschlagen wird, findet man vermutlich

vorher einen Kompromiss in gemeinsamen Verhandlungen.

2. Ab wann handelt es sich Ihrer Meinung nach nicht mehr um AGB sondern

um einen individuell ausgehandelten Vertrag bzw. was konnte hier als Ori-

entierungsmassstab dienen?

@)

Das ist eine sehr theoretische Frage. Ich werde versuchen diese anhand
der Praxis zu beantworten.
Oft werden, gerade in der Baubranche, AGB nicht als solche erkannt,

obwohl es sich dabei zweifelsohne um welche handelt. Dies gilt v.a. fir
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die SIA Norm 118, welche kein Gesetz darstellt und somit auch nicht au-
tomatisch bei jedem Werkvertrag gilt, sondern nur, wenn sie explizit ver-
einbart wurde!

Die SIA Norm 118 ist die vielleicht meist gebrauchte, ausgewogenste
und fairste AGB Uberhaupt, aber eben letztendlich nur AGB und kein
Gesetz!

Es konnte aber, nach deren Renovation, auch in dieser Norm Bestim-
mungen geben, welche nicht mehr zu 100% fair sind und ebenfalls ein-
mal Gegenstand eines Gerichtsurteils sein konnten. Dies entstand
dadurch, dass man versucht hat, die Interessen jeder Partei, welche ein-
mal mit diesen AGB in Kontakt kommen konnte, bei der Renovation zu
berucksichtigen. Es war eine Art politisches Seilziehen.

Der SBV z.B. wollte die Norm v.a. auch aufgrund der bestehenden
Rechtssicherheit, der zahlreichen Literatur und Gerichtsentscheide, mog-
lichst in ihrer urspringlichen Variante belassen. Denn auch nur kleine
Anpassungen fulhren zu einer Unsicherheit in deren Anwendung. Man
wollte aber die Renovation durchsetzen. Folglich hat man nur an einigen
wenigen Punkten etwas verdndert und alle Beteiligten haben dies fiir gut
befunden. Jetzt gibt es aber auch Lehrmeinungen, welche behaupten,
dass die Revision unbefriedigend ausgefallen ist. Um nur ein Beispiel zu
nennen: Das Teuerungsverfahren, welches aus der SIA Norm 118 gestri-
chen und in einer separaten SIA Norm geregelt wurde. Somit ist nun un-
Klar, was passiert, wenn im Vertrag vergessen wurde, das Teuerungsver-
fahren zu regeln.

Es ware sicher auch spannend, die SIA Norm 118, als wohl eine der be-
kanntesten AGB, néher zu betrachten.

Da diese in einem Vertrag z.T. auch abgeéndert wird, stellt sich schon
auch die Frage, ob nicht auch diese einmal missbrauchlich sein kénnte.
Sowohl die Bauherren- wie auch die Bauunternehmerseite versucht, diese
maoglichst zu ihren Gunsten zu verfassen bzw. entsprechend anzupassen.
Fur mich gibt es mehrere Kriterien, auf welche man abstellen konnte,
wenn man beurteilen muss, ob es sich um einen individuell ausgehandel-
ten Vertrag oder um AGB handelt. Haufig werden AGB nur auf einem
Beiblatt zum Vertrag abgegeben. Nicht selten widersprechen diese den

im Vertrag individuell ausgehandelten Bestimmungen. Im Idealfall, wenn

103



die SIA Norm 118 fir anwendbar erklart wurde, gibt Art. 21 Auskunft
uber die Rangfolge der Vertragsbestandteile. Somit geht natdrlich die
Vertragsurkunde vor. Oft wird dies aber erst im Streitfall bemerkt. Weil,
seitens des AGB-Verfassers, oft automatisch davon ausgegangen wird,
dass diese zum Tragen kommen, dabei wurde im Vertrag selbst etwas
anderes vereinbart.

Oft werden angepasste SIA-Bestimmungen, direkt in die Vertragsurkun-
de mit einbezogen. Somit ist fir mich klar, dass diejenigen Punkte, wel-
che Eingang in den Vertrag gefunden haben, sich auf Stufe Vertrag be-
finden. Sie wurden direkt ausgehandelt und sind keine AGB mehr. Fr
die restlichen Punkte, welche nicht im Detail ausgehandelt wurden, wird
auf die AGB bzw. auf die SIA Norm 118 verwiesen, sofern sie als Ver-
tragsbestandteil vereinbart wurde.

AGB, welche nur in Form eines Beiblatts abgegeben werden, werden oft
entweder gar nicht unterzeichnet oder nur mit einem Kurzel versehen.
Teilweise wird sogar nur in der Vertragsurkunde auf diese verwiesen.
Dies konnte ein Orientierungsmassstab sein.

Haufig sind AGB mehrere Seiten lang. Da sie sehr umfangreich sind und
den Unternehmern, welche eine Offerte rechnen mussen, gar keine Zeit
bleibt, diese im Detail zu studieren, werden sie oft gar nicht gelesen.

In der Praxis sind einem ein bisschen die Hande gebunden. Sofern ein
Unternehmer in den AGB Widerspriiche entdeckt und darauf aufmerk-
sam macht, um diese zu verhandeln, wird ihm vermutlich der Auftrag
nicht erteilt. Es findet sich n&mlich immer ein anderer Unternehmer, wel-
cher den vorgelegten Vertrag ohne Anpassungen unterschreibt und nichts

an den AGB auszusetzen hat bzw. nichts daran abandern mdéchte.

1. Bestandteile von Art. 8 UWG
1. Unternehmer vs. Konsumenten

a.

Ist es Ihrer Meinung nach richtig flr die Definition des Konsumenten an
Art. 32 11 ZPO anzukniipfen? Dies wiirde bedeuten, dass Art. 8 UWG le-
diglich auf AGB-Klauseln tiber ,,Leistungen des iiblichen Verbrauchs*

zum Tragen kdme. Ware dies nicht zu eng gefasst?
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o Stltzt man sich fur die Definition des Konsumenten auf ZPO 32,
konnte der private Bauherr eines EFH natlrlich nicht mehr darunter
subsumiert werden.

o Diese Definition ware meiner Meinung nach etwas zu restriktiv ge-
fasst.

o Ich hoffe, sollte es ein Urteil zu UWG 8 geben, sich ein Richter fin-
det, welcher entweder ZPO 32 weiter auslegt oder gar nicht erst bei-

zieht.

Zwischenfrage Interviewer: Und wie konnte man denn lhrer Meinung

nach den Begriff des Konsumenten definieren?

o Wenn Sie mich fragen, musste man naturlich das, was das Parlament
— vielleicht auch etwas im Unwissen — versehentlich eingefihrt hat,
korrigieren. Denn vermutlich war diese Einschrankung, so wie sie
jetzt dasteht, nicht gewollt.

o lIch winschte, man konnte diesen Fauxpas Uber die Rechtsprechung
korrigieren, dies wird aber vermutlich nicht mdglich sein. Die Kon-
sumentenschiitzer wussten ndmlich sehr wohl, wen sie mit der Be-
stimmung schitzen wollten und wen nicht. UWG 8 sollte nur den
Konsumenten, als schwache Partei zur Verfugung stehen und den
Unternehmern sollte dieser Schutz nicht zuteil werden. Der Unter-

nehmer ist fur die Konsumentenschutzer per se ein Feindbild.

b. Wie konnte stattdessen eine Definition des Begriffs des ,,Konsumenten*
lauten?
o Anmerkung Interviewer: Diese Frage wurde bereits oben teilweise

beantwortet, weshalb sie an dieser Stelle ibersprungen wurde.

c. Art. 2 UWG spricht von Anbietern und Abnehmern. Ist es aufgrund des-
sen, entgegen dem Grundgedanken des Gesetzes, Art. 8 UWG nur auf
Konsumenten anzuwenden? Sollte Art. 8 UWG fir Verhaltnisse zwi-
schen Anbietern und Abnehmern aller Stufen gelten?

o Das waére jetzt fur einen mutigen Richter eine Moglichkeit, den par-
lamentarischen Unfall zu korrigieren. Er kdnnte tber UWG 2 argu-

mentieren, dass es der Grundgedanke des Gesetzes war, Anbieter



und Abnehmer zu schiitzen und nicht nur Konsumentinnen und Kon-
sumenten.
Warum nicht, aber nach meiner Erfahrung, haben die Richter diesen

Mut nicht. Ich glaube deshalb, dass dies nicht funktionieren wird.

d. Ist nicht zu Uberlegen, ob durch die Formulierung ,,insbesondere®, der

Schutz auch ohne weiteres auf ,,Nicht-Konsumenten* ausgeweitet wer-

den konnte?

O

Dies scheint mir, aufgrund dessen, dass insbesondere auf eine nicht
abschliessende oder beispielhafte Erlduterung schliessen lasst, der
bessere Ansatz zu sein.

Darum kodnnte man tatséchlich, wenn man als Richter den Mut hat
und diesen parlamentarischen Unfall beheben mdchte, sagen, dass
alles was nach dem Wort insbesondere kommt, eine beispielhafte
Aufzéhlung darstellt und einfach dem Leser des Gesetzes dienen
soll, damit er weiss, was unter insbesondere verstanden werden
konnte. Mit der Argumentation, dass dies aber nicht ausschliesse,
dass UWG 8 auch noch andere Félle schutze, wie eben z.B. b2b-
Vertrage.

Aber ich bleibe dabei, fur solch einen Vorstoss brauchte es einen

wirklich sehr mutigen Richter.

e. Besteht Ihrer Meinung nach eine Mdglichkeit, dass sich die Rechtspre-

chung dahingehend entwickeln wird, dass Unternehmer unter den Begriff

des Konsumenten subsumiert werden konnen, bzw. dass der Begriff des

Konsumenten ,,umdefiniert wird zu ,,die einseitig belastete Vertragspar-

tei bzw. der i.d.R. schwichere Marktteilnehmer, KMU‘s sowie Konsu-

mentinnen und Konsumenten*“?

o

o

Nein, das glaube ich nicht. Hochstens wie gerade unter lit. ¢. und d.
erlautert, wenn man versucht eine mutige Definition des Begriffs des
Konsumenten zu finden.

Aber, dass aufgrund einer ,,Umdefinierung®, auch Unternehmer pau-
schal unter den Begriff des Konsumenten subsumiert werden kon-

nen, glaube ich nicht.
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f. Oder sollten sich die Gerichte bereits heute bei Ihrer Rechtsprechung auf
eine solche oder dhnliche Definition von ,,Konsument* abstiitzen?

o Jaklar, es wére schon, wenn die Definition des Konsumenten durch
die Rechtsprechung moglichst weit gefasst werden wiirde, dies als
eine rein politische Antwort auf Ihre Frage. Da aber ein Gericht nicht
einmal eine Verfassungsuberpriufung machen darf, wird dies vermut-

lich nicht passieren.

2. Erfordernis der Erheblichkeit

Das Erfordernis der Erheblichkeit bringt zum Ausdruck, dass ein nur gering-

fligiges Missverhaltnis nicht genuigt, um die AGB als unlauter zu definieren.

Wie sollte das Erfordernis der Erheblichkeit Ihrer Meinung nach definiert

werden, bzw. an welchem Massstab soll sich das Gericht orientieren?

o Die alte Bestimmung war schlicht und einfach besser. Man hatte mit der
klaren Unterteilung in lit. a. und b. zwei Félle, an welchen sich ein Rich-
ter orientieren konnte.

o Da das Kriterium der Erheblichkeit, ja bereits Bestandteil des alten Art. 8
UWG war, wirde ich mich fir die Definition von ,,erheblich® — ohne
jetzt die Rechtsprechung zu lit. a und b im Detail zu kennen — am Mass-
stab der alten Rechtsprechung orientieren, solange es noch keine neue
gibt.

o Da frither zwischen ,,erheblich abweichen von der gesetzlichen Ordnung*
(lit. a) und ,,erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und
Pflichten* (lit. b) unterschieden wurde, passt meiner Meinung nach der
alte lit. b besser ins Konzept des neuen Art. 8 UWG, da dort von einem
,erheblichen Missverhdltnis zwischen den vertraglichen Rechten und
Pflichten®, die Rede ist.

o Der Massstab der Erheblichkeit hangt vielleicht schon auch ein bisschen
damit zusammen, wie ungebildet die eine und wie méachtig die andere

Seite ist.
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3. Ungerechtfertigtes Missverhaltnis

Ist Threr Meinung nach das ,,ungerechtfertigte Missverhéltnis ein eigenstin-

diges, separat zu prifendes Tatbestandsmerkmal von Art. 8 UWG?

©)

Diese Frage ist extrem akademisch. In der Praxis wird diese vermutlich
in ganz wenigen Fallen, wenn Uberhaupt, eine Rolle spielen. Denn egal,
ob das ,,ungerechtfertigte Missverhiltnis* getrennt oder in Kombination
angeschaut werden soll, wenn ein Verhalten gegen Treu und Glauben
verstosst, ist es vermutlich auch automatisch ungerechtfertigt.

Ich glaube kaum, dass selbst wenn ein Richter es als separat zu prifendes
Merkmal ansieht, er ein erhebliches Missverhéltnis, welches gegen Treu
und Glauben verstosst, als gerechtfertigt beurteilen wirde. Das ware un-
logisch.

Urspriinglich war vielleicht einmal geplant, zwei voneinander unabhén-
gige Bedingungen, welche kumulativ erfillt sein missen, zu schaffen,
ansonsten hatte man den Artikel anders formuliert. Nichtsdestotrotz ist
dies ein sehr akademischer Gedanke und vermutlich in der Praxis irrele-
vant. Es wird kaum Falle geben, in denen ein Verhalten zwar gegen Treu
und Glauben verstosst, aber gerechtfertigt ist, dies ware auch im Wider-
spruch zu ZGB 2. Denn verstdsst man gegen ZGB 2, hat man doch auch
automatisch das Gefuihl, dass das nicht gerechtfertigt sein kann.

Einzig, wenn das Tatbestandsmerkmal von Treu und Glauben nicht als
Frage der Legalitét, sondern als subjektives Geflihl der Legitimitat ange-
sehen wird. Das Merkmal ,,ungerechtfertigt wiirde dann die Frage der

Legalitat beantworten.

4. In Treu und Glauben verletzender Weise

Die Auslegung des Tatbestandselements ,,in Treu und Glauben verletzender

Weise® ist von grosser Bedeutung, da dieses Element genau an die Stelle

tritt, an welcher das Erfordernis der Irrefiihrung vor der Revision stand. Ge-

nau wegen diesem Tatbestandmerkmal wurde Art. 8 aUWG zum toten

Buchstaben. Wie ist dieses Tatbestandselement demnach im neuen Art. 8

UWG auszulegen?

o Grundsatzlich ist ja davon auszugehen, dass der Artikel bewusst um das

Merkmal der ,,Irrefithrung gekiirzt wurde. Somit wurde ein verstirken-

des Wort gestrichen. Deshalb musste eine Verletzung nun schneller als
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zuvor bejaht werden konnen, ansonsten wiirde die Streichung ja wenig
Sinn machen. Folglich musste es jetzt einfacher sein, Art. 8 UWG anzu-
rufen.

o Die Revision ist bereits schlecht ausgefallen. Nun darf man nicht auch
noch den Fehler machen, einen Sachverhalt gleich streng wie friher zu

beurteilen.

5. Streichung der Irrefihrung / offene Inhaltskontrolle
a. Durch die Streichung des Erfordernisses der Irreflihrung aus Art. 8

UWSG, ist die offene Inhaltskontrolle auch in der Schweiz angekommen.

Fuhrt dies Ihrer Meinung nach letztlich nicht zu einer Einschrankung der

Vertragsfreiheit?

o Nein, ich finde, dass mit der inhaltlichen Uberpriifbarkeit von AGB
eine faire Losung gefunden wurde, zumal AGB gern gesehene In-
strumente sind, um die andere Vertragspartei tber den Tisch zu zie-
hen.

o Aber so oder so wird es auch in Zukunft, im Rahmen von UWG 8,
nicht viele Gerichtsurteile geben, da der Durchschnittskonsument
diese Moglichkeit gar nicht kennt.

o Im besten Fall kommt ein Anwalt auf die ldee UWG 8 anzurufen.
Aber einen ganzen Prozess nur auf UWG 8 abzustiitzen bzw. nur die
AGB und nicht den Vertrag an sich anzuschauen, wird vermutlich

sehr heikel sein.

b. War es lhrer Meinung nach sinnvoll und richtig, Art. 8 UWG unter der
Begrundung der Vertragsfreiheit auf Verbrauchervertrdge zu beschréan-
ken und Business to Business-Vertrédge von der Regelung auszunehmen?
o Nein sicher nicht. Der demokratische Entscheid muss aber respek-

tiert werden. Ich glaube man wollte einfach nur noch den Konsu-
menten schiitzen. Es ware schon, die Gerichte bzw. die Rechtspre-

chung wirde dies anders sehen, aber ich glaube nicht!

c. Wurde durch diese Streichung tatséchlich eine Grundlage fur die offene
Inhaltskontrolle geschaffen?

o Ja.
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d. Inwiefern denken Sie wird in der Praxis von der offenen Inhaltskontrolle

Gebrauch gemacht werden?

©)

Ich glaube, dass es mehr Anwendungsfalle geben wiirde, wenn klar
waér, dass auch Unternehmer bzw. b2b-Beziehungen sich auf UWG 8
berufen konnen. Diese kdmen auch noch eher auf die Idee, sich mit-
tels UWG 8 zur Wehr zu setzen.

Geht man im Moment aber mal davon aus, dass nur Konsumenten
sich darauf berufen kénnen, glaube ich nicht, dass von dieser offenen
Inhaltskontrolle haufig Gebrauch gemacht werden wird. Da der
durchschnittliche Konsument ja meist nicht etwas unglaublich Teu-
res kauft, glaube ich, wird UWG 8 vermutlich noch lange toter
Buchstabe bleiben.
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I11.Einzelne Vertragsverhaltnisse
1. Allgemein

Darf man die Beschrinkung auf Konsumenten Threr Meinung nach fiir ,bare

Miinze* nehmen oder sollte fiir die Definition von Konsumentinnen und Kon-

sumenten das zugrundliegende Vertragsverhéltnis ausschlaggebend sein?

o Das Vertragsverhéltnis masste in die Definitionsfindung eigentlich mit ein-
bezogen werden. Denn, zieht man ZPO 32 zur Definitionsfindung heran,
welcher von ,,Leistungen des tiblichen Verbrauchs spricht®, kommt vermut-
lich kaum jemand auf die Idee, dass UWG 8 auch bzgl. eines Werkvertrages
zur Anwendung kommen konnte. Schliesslich spricht man ja nicht explizit
vom Bauherr eines Einfamilienhauses, sondern von ,,Leistungen des iibli-
chen Verbrauchs fiir die familidren Bediirfnisse...” Darum finde ich es
sinnvoll, den privaten Bauherren, welcher mit einem Bauunternehmer einen
Werkvertrag abschliesst, als Konsument zu definieren. Somit kénnt er sich
auf Art. 8 UWG berufen.

o Darum misste meiner Meinung nach fir die Definitionsfindung auch das
Vertragsverhéltnis ausschlaggebend sein. In einem Werkvertrag musste der
Begriff des Konsumenten weiter ausgelegt werden als nach Art. 32 1l ZPO.
Wenn ich z.B. einen Rasenmaher kaufe, kann ich gut mit ZPO 32 argumen-

tieren, nicht aber als privater Bauherr eines EFH.

2. Werk- und Planervertrage mit professionellen Bauherren
Durch die Beschrankung der Inhaltskontrolle auf Konsumentenvertrdge versagt
die revidierte Gesetzesbestimmung KMU’s einen entsprechenden Schutz. Da
aber gerade Unternehmer, welche professionellen Bauherren (definiert als
marktmachtig, marktbestimmend und professionell organisiert) gegenuberste-
hen, oft als KMU’s definiert sind und weder in der Lage sind die AGB zu ver-
handeln noch die Mdglichkeit haben sich einen anderen Vertragspartner zu su-
chen, (da AGB professioneller Bauherren brancheneinheitlich sind), ist ihre Inte-
ressenlage doch mit derjenigen der Konsumenten zumindest vergleichbar und
konnten Sie im Sinne derer auch gleich geschitzt werden oder?
o Der Begriff des Konsumenten musste dazu sehr extensiv und nicht nur nach
Art. 32 ZPO auslegt werden. Eine wortliche Interpretation, d.h. nach dem
allgemeinen Grundverstandnis des Begriffs des Konsumenten der Bevolke-

rung, k&me ebenfalls nicht in Frage. Ein Richter musste weiter gehen und
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sagen, dass man i.S. des Grundgedanken des Gesetzes immer die schwéache-
re Partei schitzen wollte. Somit kénnte dies in einem b2b-Vertrag auch der
Bauunternehmer sein, der gegen die professionell auftretende Bauherrschaft
geschitzt werden soll. Ich wiirde einen solchen, mutigen Entscheid sofort

beflirworten.

3. Werk- und Planervertrage mit privaten Bauherren
Wurde Ihrer Meinung nach der Schutz privater Bauherren gegentiber Unterneh-
mern durch die Revision verbessert, da sie jetzt als Konsumenten im Sinne von
Art. 8 UWG qualifiziert werden kénnen?

o Der Schutz des privaten Bauherrn wurde meines Erachtens nicht verbessert,
da er Art. 8 UWG bereits friher anrufen konnte.

o Er kann ihn vielleicht jetzt immer noch anrufen. D.h. er wurde nicht be-
schrankt.

o Legt jedoch ein Richter, die Definition des Begriffs des Konsumenten streng
nach Art. 32 I ZPO aus, welcher vom ,,liblichen Verbrauch® spricht, kommt
er vermutlich sogar zum Schluss, dass auch der private Bauherr, welcher ein
Einfamilienhaus baut, nicht mehr geschitzt wird.

o Fruher war es fur mich klar, dass private Bauherren Art. 8 UWG anrufen

konnten. Vermutlich kdnnen sie dies immer noch, aber das wird sich zeigen.

4. Kaufvertrage fir Stockwerkeigentum ab Plan
a. Momentan besteht eher (noch) ein Verkaufermarkt, d.h. es gibt die Mdg-
lichkeit die allgemeinen Bestimmungen in Vertrégen einseitig zu definie-
ren und die Kéuferschaft zur Annahme dieser Bestimmungen indirekt zu
zwingen. Ist ein K&ufer nicht bereit sich diese Bedingungen entgegenhal-
ten zu lassen, kann auch auf einen solchen verzichtet werden, da leicht
ein neuer / anderer gefunden werden kann. Dies bedeutet, dass eine
Marktmacht besteht und der Verwender seine Interessen einseitig durch-
setzen kann. Sind Ihrer Meinung nach diese allgemeinen Bestimmungen
in den Kaufvertrédgen als AGB zu qualifizieren oder handelt es sich bei

jedem Kaufvertrag per se um einen individuell ausgehandelten Vertrag?

Anmerkung Interviewer: Frage wird im Zusammenhang mit b. beantwor-
tet.



b. Falls Sie unter a. die allgemeinen Bestimmungen als AGB qualifiziert
haben, wirde sich Ihrer Meinung nach die Sachlage andern, wenn sich
der Verk&ufermarkt wieder zum Ké&ufermarkt wandelt und Teile der all-
gemeinen Bestimmungen zwar immer noch einseitig vorformuliert und
mehrmals verwendet werden, jedoch eine grossere Verhandlungsmacht
von den Kaufern ausgehen wiirde und einzelne Bestimmungen individu-
ell ausgehandelt werden mussten / konnten? Wirden dann Kéufer immer
noch als Konsumenten i.S.v. Art. 8 UWG definiert werden und kénnten
sie sich auch weiterhin auf den Schutz von Art. 8 UWG berufen?

o Die Macht von Art. 8 UWG darf nicht tiberschatzt werden.

o Den privaten Kéufer von Stockwerkeigentum, welcher nach dem
ganzen Stress mit dem Wohnungsbau, nach Bezug der Wohnung
noch das Geld, die Zeit, den Mut und die Geduld hat, mit Art. 8
UWG gegen den entsprechenden GU vorzugehen, missen Sie mir
erst zeigen. Deshalb wird sich vermutlich bzgl. dieses Missverhalt-
nisses nichts dndern. Ist ein Kaufer nicht bereit, die seitens GU ge-
stellten AGB zu akzeptieren, kann er vielleicht vorsichtig nachfra-
gen, ob nicht ein paar Punkte angepasst oder anders formuliert wer-
den konnten. Im besten Fall geht die Gegenseite auf die Anderungs-
und Anpassungsvorschldge ein. Findet man keinen Konsens, wird der
GU vermutlich auf den Vertragsabschluss mit dem Kaufer verzich-
ten, egal wie teuer die Wohnung ist, denn man wird auch einen ande-
ren Kaufer finden.

o Vielleicht gibt es einmal den seltenen Fall, dass im Vorfeld mit dem
Kauf eines Stockwerkeigentums so viel schief gelaufen ist, dass ein
Kéufer irgendwann genug hat und tiber UWG 8 versuchen wird, ge-
gen den entsprechenden GU vorzugehen. Dies wird aber klar die
Ausnahme sein.

o Hinzu kommt, dass mit der Einfihrung der neuen ZPO, bevor ge-
klagt werden kann, einerseits zwingend Prozesskostenvorschuss ge-
leistet werden muss und andererseits oft auch Anwaltskosten bereits
vorgangig bezahlt werden miussen. Aufs Geratewohl missen dann

10°000.- bis 15°000.- Franken ausgegeben werden. Stutzt man dann
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den gesamten Prozess nur auf Art. 8 UWG, wirde ich davon abraten,

diesen Uberhaupt zu fuhren!

c. Spezialproblematik, Abtretung der Mangelrechte: Haufig wird in Kauf-

vertragen fur Stockwerkeigentum ab Plan vom Verkdufer seine eigene

Haftung weit moglichst ausgeschlossen, um den Kaufern allféllige Man-

gelrechte gegen seine Subunternehmer abzutreten, an die sich alsdann die

Kéufer bei Problemen zu wenden haben. Ist es Ihrer Meinung nach mog-

lich, solche nachteiligen Abreden gestutzt auf Art. 8 UWG anzugreifen?

O

Grundsatzlich wirde ich mal sagen, dass es sich bei diesen Bestim-
mungen um AGB handelt, ausser wenn sie wirklich direkt Eingang
in die Vertragsurkunde gefunden und individuell ausgehandelt wur-
den.

Die Abtretung der Mangelrechte ist zudem per se weder zuléssig
noch mdglich und trotzdem wird es immer wieder gemacht und ak-
zeptiert.

Sie werden selten einen Kaufvertrag, mit teils werkvertraglichen und
teils innominatvertraglichen Elementen finden, in welchem keine
Mangelrechte abgetreten werden. Im Resultat unterschreiben die
Ké&ufer den Vertrag und am Tag X, an welchem ein Mangel auftritt,
kontaktieren sie ihren GU. Dieser gibt ihnen den Namen und die Ad-
resse des jeweiligen Unternehmers an. Anschliessend wird der K&u-
fer den Unternehmer kontaktieren, dieser wird dem Ké&ufer sagen,
dass er nicht sein Vertragspartner ist und das Chaos ist perfekt!

Kurz gesagt: Die Abtretung von Méngelrechten ist hdchst umstritten,
deshalb gibt es gegen dieses Vorgehen auch bereits lobbyistische
Bemuhungen. Der HEV hat den Bundesrat, die Parlamentarier, die
Bauherrschaften, die Notariate und auch die grossen GU’s und Ver-
k&ufer angeschrieben und auf die Aufsatze von Gauch / Stockli ver-
wiesen, wonach man in Zukunft doch bitte darauf verzichten solle
diese Méngelrechte abzutreten. Es gibt also momentan so starke lob-
byistische Bemihungen gegen dieses Vorgehen, wie noch nie. Es
wird sich zeigen, ob diese fruchten werden, ich glaube aber nicht.
Geht man davon aus, dass wir einen Richter finden, der den privaten

Bauwerkvertrag so auslegt, dass der private Bauherr darunter sub-
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sumiert werden kann, d.h. den Begriff des Konsumenten nicht eng
nach Art. 32 1l ZPO auslegt, konnte die Anrufung von Art. 8 UWG
eine Losung sein, aber es wird vermutlich schwierig.

Der durchschnittliche Wohnungskéufer ist kein Jurist. Er hat mit sei-
nem muihsam zusammengesparten Geld eine Wohnung gekauft. Nun
kommen die ersten Méngel und er wird versuchen, indem er auf den
GU zugeht, diesen beheben zu lassen. Der GU verweist den Kaufer
dann an den entsprechenden Unternehmer. Ich glaube es bestiinden
die grosseren Chancen auf Erfolg, wenn direkt gegen den entspre-
chenden Unternehmer gerichtlich vorgegangen und von diesem das
Nachbesserungsrecht verlangt werden wiirde, als wenn gestutzt auf
UWG 8, wegen missbrauchlichen AGB, gegen den GU vorgegangen
wird.

Schlussendlich bleibt die Frage, was im Resultat bestenfalls erreicht
werden kann. Kommt ein Richter zum Schluss, dass die Bestimmung
bzgl. Abtretung der Mangelrechte unlauter und somit nichtig ist, ist
der Mangel noch immer nicht behoben. Den Unternehmer kann ich
jetzt nicht mehr belangen, da ich diesen ja bereits verargert habe.
Nun muss ich mit meinem Urteil, welches besagt, dass die Bestim-
mung der Abtretung der Mangelrechte nichtig ist, zum GU gehen.
Diesem muss ich mein Urteil entgegenhalten und von ihm die Nach-
besserung verlangen. Leistet er dieser Aufforderung keine Folge,
muss ich erneut vor Gericht. Jetzt muss ich auf Leistung, oder noch
schlimmer, auf Feststellung klagen. Hierzu muss ich einen Schaden
beziffern kdnnen. Ich muss ein Gutachten einholen, welches mir ers-
tens bestatigt, dass es sich tiberhaupt um einen Mangel handelt und
zweitens die Hohe des Schadens beziffert. Ich muss folglich enorm
viel Zeit und Geld investieren.

Ich glaube deshalb, dass sich an der Sachlage vorerst nichts &ndern
wird. Wenn allerdings die Notariate bei den Beurkundungen plotz-
lich beginnen auf diese Missstande aufmerksam zu machen und dann
der eine oder andere Kaufvertrag in letzter Minute nicht mehr abge-
schlossen werden kann, fiihrt dies vielleicht schon friher oder spater
zu einem Umdenken der GU’s und auf die Abtretung der Méngel-

rechte wird verzichtet werden.
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Anmerkung Interviewer: Aber vielleicht auch erst dann, wenn sich der
Markt gedreht hat und man auf gewisse Kaufer angewiesen ist und nicht
so leicht einen Ersatz findet oder?

o Ja genau! Im Moment laufen aber alle Bestrebungen dagegen. Mit
Annahme der RPG Abstimmung und der Zweitwohnungsinitiative
wird Wohnraum immer teurer und knapper. Es wird in den n&chsten
10 Jahren wohl kaum wieder eine Phase geben, in welcher aktiv
nach Kaufern gesucht werden und man sich somit tiberlegen muss,

wie man die Kaufvertrage kundenfreundlicher gestalten konnte.

5. Subunternehmervertrage

a.

b.

Ist es Ihrer Meinung nach gerechtfertigt, dass sich Subunternehmer nicht
langer auf Art. 8 UWG berufen kénnen, bzw. deren Schutz nicht wie
gewlinscht verbessert, sondern gar verschlechtert wurde?

o Nein ist es sicher nicht, es ist ein Unfall! Aber janu, jetzt ist es so.

Denken Sie, dass dieser Mangel im Verlauf der Zeit, durch entsprechen-
de Rechtsprechung korrigiert werden kann / wird, da im bundesrétlichen
Vorschlag von einer Einschrankung auf Konsumenten und Konsumen-
tinnen nicht die Rede war und eine solche Einschréankung auch teilweise
als unsachgemass angesehen wird?

o Ja hoffentlich. Aber ehrlich gesagt, glaube ich nicht, dass dies pas-

sieren wird.

IV.Auslandsvergleich

1.

wird?

Inwiefern ist es winschenswert, dass eine weitere Angleichung an die EU (z.B.
Deutschland) stattfindet, bzw. deren Rechtsprechung, gerade auch mit Blick auf

die Konkretisierung des Missbrauchskriteriums, vergleichend hinzugezogen

Im finde es im Grundsatz per se gefahrlich, in unsere Rechtsauslegung EU-

Recht mit einzubeziehen, egal, ob dies ausnahmsweise gut sein kann oder
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nicht. Ich bin eher gegen auslandisch rechtsvergleichende Uberlegungen in
unseren Urteilen.

Schlussendlich sind wir in der Schweiz und haben zum Gluck noch nicht je-
de EU-Richtlinie Ubernommen.

Ich glaube, dass man das Gesamtbild anschauen muss. Mein allgemeiner
Wunsch ist, mdglichst wenig EU-Recht in die Auslegung unserer Schweizer
Gesetze einfliessen zu lassen. Es mag sein, dass, in diesem konkreten Fall,
die Auslegung des Gesetzes, unter Beiziehung der auslédndischen Gesetzge-
bung, eher meinen Winschen entsprechen wiirde, hat man aber einmal da-

mit angefangen, ist der erste Schritt in diese Richtung gemacht.
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Anhang 4: Anhang Richtlinie 93/13/EWG

KLAUSELN GEMASS ARTIKEL 3 ABSATZ 3

1. Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge haben, dass

a) die gesetzliche Haftung des Gewerbetreibenden ausgeschlossen oder eingeschrankt
wird, wenn der Verbraucher aufgrund einer Handlung oder Unterlassung des Gewerbe-
treibenden sein Leben verliert oder einen Kdrperschaden erleidet;

b) die Anspriiche des Verbrauchers gegenuber dem Gewerbetreibenden oder einer ande-
ren Partei, einschliesslich der Mdglichkeit, eine Verbindlichkeit gegentber dem Gewer-
betreibenden durch eine etwaige Forderung gegen ihn auszugleichen, ausgeschlossen
oder ungebihrlich eingeschrénkt werden, wenn der Gewerbetreibende eine der vertrag-
lichen Verpflichtungen ganz oder teilweise nicht erfllt oder mangelhaft erfillt;

c) der Verbraucher eine verbindliche Verpflichtung eingeht, wéhrend der Gewerbetrei-
bende die Erbringung der Leistungen an eine Bedingung knupft, deren Eintritt nur von
ihm abhéngt;

d) es dem Gewerbetreibenden gestattet wird, vom Verbraucher gezahlte Betrdge einzu-
behalten, wenn dieser darauf verzichtet, den Vertrag abzuschliessen oder zu erfullen,
ohne dass fir den Verbraucher ein Anspruch auf eine Entschadigung in entsprechender
Hohe seitens des Gewerbetreibenden vorgesehen wird, wenn dieser selbst es unterlasst;

e) dem Verbraucher, der seinen Verpflichtungen nicht nachkommt, ein unverhaltnis-
maéssig hoher Entschadigungsbetrag auferlegt wird;

) es dem Gewerbetreibenden gestattet wird, nach freiem Ermessen den Vertrag zu kiin-
digen, wenn das gleiche Recht nicht auch dem Verbraucher eingerdumt wird, und es
dem Gewerbetreibenden fir den Fall, dass er selbst den Vertrag kindigt, gestattet wird,
die Betrdge einzubehalten, die fir von ihm noch nicht erbrachte Leistungen gezahlt
wurden;

g) es dem Gewerbetreibenden — ausser bei VVorliegen schwerwiegender Griinde — gestat-
tet ist, einen unbefristeten Vertrag ohne angemessene Frist zu kiindigen;
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h) ein befristeter Vertrag automatisch verlédngert wird, wenn der Verbraucher sich nicht
gegenteilig gedussert hat und als Termin fir diese Ausserung des Willens des Verbrau-
chers, den Vertrag nicht zu verlangern, ein vom Ablaufzeitpunkt des Vertrages unge-
blhrlich weit entferntes Datum festgelegt wurde;

i) die Zustimmung des Verbrauchers zu Klauseln unwiderlegbar festgestellt wird, von
denen er vor Vertragsabschluss nicht tatsachlich Kenntnis nehmen konnte;

j) der Gewerbetreibende die Vertragsklauseln einseitig ohne triftigen und im Vertrag
aufgefiihrten Grund &ndern kann;

k) der Gewerbetreibende die Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der zu er-
bringenden Dienstleistung einseitig ohne triftigen Grund &ndern kann;

) der Verkdaufer einer Ware oder der Erbringer einer Dienstleistung den Preis zum Zeit-
punkt der Lieferung festsetzen oder erhéhen kann, ohne dass der Verbraucher in beiden
Fallen ein entsprechendes Recht hat, vom Vertrag zuriickzutreten, wenn der Endpreis
im Verhéltnis zu dem Preis, der bei Vertragsabschluss vereinbart wurde, zu hoch ist;

m) dem Gewerbetreibenden das Recht eingerdumt ist zu bestimmen, ob die gelieferte
Ware oder erbrachte Dienstleistung den Vertragsbestimmungen entspricht, oder ihm das
ausschliessliche Recht zugestanden wird, die Auslegung einer Vertragsklausel vorzu-
nehmen;

n) die Verpflichtung des Gewerbetreibenden zur Einhaltung der von seinen Vertretern
eingegangenen Verpflichtungen eingeschrénkt wird oder diese Verpflichtung von der
Einhaltung einer besonderen Formvorschrift abhangig gemacht wird;

0) der Verbraucher allen seinen Verpflichtungen nachkommen muss, obwohl der Ge-
werbetreibende seine Verpflichtungen nicht erfillt;

p) die Moglichkeit vorgesehen wird, dass der Vertrag ohne Zustimmung des Verbrau-
chers vom Gewerbetreibenden abgetreten wird, wenn dies moglicherweise eine Verrin-
gerung der Sicherheiten fur den Verbraucher bewirkt;

g) dem Verbraucher die Mdoglichkeit, Rechtsbehelfe bei Gericht einzulegen oder sonsti-
ge Beschwerdemittel zu ergreifen, genommen oder erschwert wird, und zwar insbeson-
dere dadurch, dass er ausschliesslich auf ein nicht unter die rechtlichen Bestimmungen
fallenden Schiedsgerichtsverfahren verwiesen wird, die ihm zur Verfligung stehenden
Beweismittel ungebuhrlich eingeschrankt werden oder ihm die Beweislast auferlegt
wird, die nach dem geltenden Recht einer anderen Vertragspartei oblage.
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2. Tragweite der Buchstaben g), j) und I)

a) Buchstabe g) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von Finanz-
dienstleistungen das Recht vorbehalt, einen unbefristeten Vertrag einseitig und — bei
Vorliegen eines triftigen Grundes — fristlos zu kindigen, sofern der Gewerbetreibende
die Pflicht hat, die andere Vertragspartei oder die anderen Vertragsparteien alsbald da-
von zu unterrichten.

b) Buchstabe j) steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Erbringer von Finanz-
dienstleistungen das Recht vorbehalt, den von dem Verbraucher oder an den Verbrau-
cher zu zahlenden Zinssatz oder die HOohe anderer Kosten flir Finanzdienstleistungen in
begriindeten Féllen ohne Vorankundigung zu andern, 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 kindi-
gen.

Buchstabe j) steht ferner Klauseln nicht entgegen, durch die sich der Gewerbetreibende
das Recht vorbehalt, einseitig die Bedingungen eines unbefristeten Vertrages zu andern,
sofern es ihm obliegt, den Verbraucher hiervon rechtzeitig in Kenntnis zu setzen, und es
diesem freisteht, den Vertrag zu kindigen.

c) Die Buchstaben g), j) und I) finden keine Anwendung auf

- Geschafte mit Wertpapieren, Finanzpapieren und anderen Erzeugnissen oder Dienst-
leistungen, bei denen der Preis von den Veranderungen einer Notierung oder eines Bor-
senindex oder von Kursschwankungen auf dem Kapitalmarkt abhdngt, auf die der Ge-
werbetreibende keinen Einfluss hat;

- Vertrage zum Kauf oder Verkauf von Fremdwahrungen, Reiseschecks oder internatio-
nalen Postanweisungen in Fremdwahrung.

d) Buchstabe 1) steht Preisindexierungsklauseln nicht entgegen, wenn diese rechtméssig
sind und der Modus der Preisdnderung darin ausdriicklich beschrieben wird.
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Ehrenwdrtliche Erklarung

Ich versichere hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit mit dem Thema ,,Die Auswir-
kungen der Revision von Artikel 8 UWG auf die Bauwirtschaft. Sind die Unternehmer
die Verlierer? selbststiandig verfasst und keine anderen Hilfsmittel als die angegebenen
benutzt habe.

Alle Stellen die wortlich oder sinngemass aus veroffentlichten oder nicht veréffentlich-
ten Schriften entnommen sind, habe ich in jedem einzelnen Falle durch Angabe der

Quelle (auch der verwendeten Sekundérliteratur) als Entlehnung kenntlich gemacht.

Die Arbeit hat in gleicher oder ahnlicher Form noch keiner anderen Priifungsbehérde

vorgelegen und wurde auch noch nicht veroffentlicht.

Dietlikon, den 11.08.2013

Stefanie Huber



