Konsumentenorganisationen im AGB-Streit

Die Klage einzelner Konsumenten wegen unlautere® AGstet zu viel und bewirkt zu wenig. Kénnen
die Konsumentenorganisationen diese Aufgabe effezidbewaltigen? Die nachfolgenden Erwagun-
gen richten sich auf die Klagebefugnisse und ReatrieKonsumentenorganisationen im AGB-Streit.

Rechtsanwalt PD Dr. &NoLD F.RUSCHLL.M. und MLaw ANDREAS SCHIRRMACHER
ZBJV 2013, 683 ff.
I. Problemstellung

Schon bislang hatten KonsumentenorganisationeMdiglichkeit, im Bereich des UWG zu klagen.
Die materiellrechtliche Grundlage im bisherigen. 8tUWG gab indes wegen der regelmassig feh-
lenden Irrefihrung fir Konsumenten und Konsumentenorganisationen tgidier. Der neue
Art. 8 UWG verspricht hingegen eine «richtige» Ilitgkontrolle, auf die sich die Hoffnung der
Schweizer Konsumentenschutzer richtet. Eine mdireisatliche Grundlage ist aber nur so gut wie
ihre Durchsetzung. Art. 8 UWG wird nur dann eindigf wenn er die missbrauchlichen Klauseln zum
Verschwinden bringt.Gerade beim Vollzug zeigen sich aber die fehldgifiektivitat und die Schwa-
chen der Schweizer Regelung. Die Kosten des Veafehwirken auf den einzelnen Konsumenten
abschreckerfd das Ergebnis ist aufgrund des fehlenden Klautabges zumindest vorlaufig noch
unsichet und die méglichen Sanktionen sind wenig klageftindé [ZBJV 2013, 683/684Zusétzlich
abschreckend wirken sich die Komplexitat und die langwierige Dauer der Verfahren ausinzel-

ne Konsumenten werden ein Verfahren deshalb nBetracht ziehen, wenn sie entweder eine hohe
Investition getatigt haben oder ihre ErwartungerBerug auf die Geschaftsabwicklung stark ent-
tauscht sehen, sodass die Rechtsverfolgung zuripienfrage wird. Die grosse Zahl der durch miss-
brauchliche AGB verursachten Klein- und Massensehédbleiben ohne Korrektur. Effizienter er-
scheint deshalb eine Klage durch eine Konsumengenation, die sich — abstrahiert von einem
konkreten Fall — gegen die Verwendung bestimmteBAightet! Geht das, liberzeugt das Ergebnis —
und gibt es Alternativen dazu?

Il. Klage

Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG ermdglichkOrganisationen von gesamtschweizerischer oderoreder
Bedeutung, die sich statutengeméss dem Konsumemiénsvidmen$ die Klagen gemass Art. 9
Abs. 1 u. 2 UWG. Die Klage richtet sich gegen demwender der AGB, wozu auch Verbande geho-
ren, die AGB empfehleh.

! Der EuGH misst dem Effektivitatsgrundsatz in Artder Richtlinie 93/13/EWG im Bereich der AGB bederes Gewicht bei, vgl.
RoTT, EuZW 2003, 7.

2 7Zu abschreckenden Kosten, die eine effektive Reeinthsetzung hemmen vgloRr, EuZW 2003, 8, m.w.H.

8 Zur fehlenden Rechtssicherheit als Hemmnis effektRechtsdurchsetzung vgloRr, EuZW 2003, 9 und Bei Art. 8 UWG fehlt ein
richtiger Klauselkatalog, wie er in Deutschlandg& 308 f. BGB existiert. Dies macht die Anwendumg ért. 8 UWG in der Schweiz
schwierig und zumindest vorlaufig noch wenig vesligh, vgl. dazu RscH, LeGes 2012, 345 f. und 348 undtEER/HASENBOHLER
191 f.

4 Zum fehlenden Anreiz zur Klage wegen schlechtdofBaing und fehlender Abschreckung®, EuZW 2003, 8.

5 Vgl. BRUNNER, 144, der die genannte Abschreckungswirkung alschgrmassen bei den Konsumentenorganisationegefiieben
erachtet.

6 M.w.H. zur Motivation von Konsumenten Rechtsbehelii nutzen s. Consumer Redress in the EU: ConsExperiences, Perceptions
and Choices, Aggregated Report, August 2009, Qafftufbar unter:
<http://ec.europa.eu/consumers/redress_consfoss/redress_EU_qual_study_report_en.pdf>).

" Vgl. FAVRE/TERCIER RSJ 2010, 294.

8 Zur Frage, ob eine Konsumentenorganisation imeites Gesetzes vorliegt vgl. BKaMkus, ZPO 89 N 9 ff. und SHKuNG/SPITZ,
UWG 10 N 28 ff.

®  ScHMID, ZBJV 2012, 6.



Zur Konkretisierung der zur Klage legitimierten ®akann mitunter die Lehre zum Verfassungsarti-
kel Uber den Schutz der Konsumentinnen und Konstendprt. 97 BV) sowie zur privatrechtlichen
Verbandsklage nach Art. 89 Abs. 1 ZB®erangezogen werden, deren Wortlaut sich mit J4t.
Abs. 2 lit. b UWG weitestgehend deckt. Danach nasssich bei der Partei um (1) eine Organisation
handeln[ZBJV 2013, 684/685]die (2) eine gesamtschweizerische oder wenigstgienale Bedeu-
tung hat und sich (3) statutengemass dem Schutgatesumenten widmet. Der bewusst offen formu-
lierte Begriff derOrganisationsoll die Klagelegitimation nicht an der Rechtsfasoheitern lasseh.
Insbesondere sind auch Organisationen legitimigztselber keine Mitglieder haben, solange sie par-
tei- und prozessfahig sifd So sind grundsétzlich sowohl Vereine, Stiftungbara.B. auch Aktien-
gesellschaften klagelegitimiert, sofern sie dieemad Voraussetzungen ebenfalls erfiilfeveiter
muss die Organisation ein MindestmassRaprasentativitaufweisen, da es in der Natur der Ver-
bandsklage liegt, die Interessen einer grésserapp@rvon Personen zu vertretéiMit der Anforde-
rung von mindestens regionaler Bedeuttimgrd implizit auch eine bestimmte «Dauerhaftigkeder
Gruppierung gefordert, sodaass hoc-gegriindete Organisationetie sich nur fur eine Klage gruppie-
ren, dartiber hinaus aber keinen kollektiven Inseschutz ausiben, keine Legitimation erhdften
Das Erfordernis der Reprasentativitat konkretisielBeSSENICHBOPP treffend als Organisation mit
einer Bedeutungcliber den engsten lokalen Wirkungskreis hinasesdass die Organisaticieine
minimale Bekanntheit in der Offentlichkeit als hetesenwahrerinsder Anliegen von Konsumentin-
nen und Konsumenten genieSsSchliesslich muss sich die Organisatstatutarisch® der Interes-
senswahrung vofZBJV 2013, 685/686]Konsumentenanliegeverschreiben, gleich ob diese wirt-
schaftlicher oder ideeller Natur siftiDieses Streben mugsimérer Zweckder Organisation sein.
Schon die Botschaft zum UWG-Entwurf von 1983 higlt Klagelegitimation von Verbanden fest,
dass sieceine eindeutige, wenn nicht ausschliessliche Zbesthknmung und- verpflichtung auf die
Aufgaben der Konsumenteninformation und —beratengntuell auch der politischen Interessenver-
tretung [statuieren mussen], aus der sich auch saehliche Legitimation zur Austibung von Kon-
troll- und Vertretungsfunktionen ableiten las§tWahrend die Anforderungen an die Rechtsform und
die Repréasentativitat tendenziell locker gehandhadrden, ist die letzte Voraussetzung der statuta-
risch festgelegten Verfolgung des KonsumentenseBuestriktiv auszulegen. Organisationen, welche
nicht eindeutigdie Vertretung von Konsumenteninteressen bezwededten somit nicht als klagele-
gitimiert i.S.v. Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG Im Lichte dieser Uberlegungen stellt sich die Eragr
Eindeutigkeit bei der Konsumenteninfo AG als Hegaleerin der Konsumentenmagazine saldo und
Ktipp. Der Zweckartikel lautet wie folgtDie Gesellschaft erbringt Dienstleistungen fur Kumen-
tinnen und Konsumenten. (..%.“Die fehlende explizite Verwendung des Wortes jessenwah-

10 «Vereine und andere Organisationen von gesamtsezkvigther oder regionaler Bedeutung, die nach iféatuten zur Wahrung der

Interessen bestimmter Personengruppen befugt kimthen in eigenem Namen auf Verletzung der Pecsikglit der Angehdérigen die-
ser Personengruppen klagen.»

1 Jacoss SG-Komm, BV 97 N 11.

2 KuKo-WEBER, ZPO 89 N 8.

13 BESSENICHBOPR, in: Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger, ZPO §9 N

14 Vereinzelten Personen stehen dagegen nach wigierdddglichkeiten subjektiver Klagenhaufung zur filgung.

> Die alternative Erfordernis der gesamtschweizhgscBedeutung ist im Grunde sinnlos, da ihr ganéadigenstandige Bedeutung
zukommt, weil ja schon die «Teilmenge» der regiend&edeutung zur Klagelegitimation genulgt (vgl. KeWEBER, ZPO 89 N 11).

6 BRUNNER, DIKE-Komm, ZPO 89 N 10; BSSENICHBOPF, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO 89 BK-MARKUS, ZPO

89 N 7 f., wonach eine Legitimation von Ad hoc-Quigrungen eine zu grosse Annéherung an die vomt@eter abgelehnigdass

actionsei; vgl. ferner aucha¢oBs, SG-Komm, BV 97 N 11.

Im Detail s. BESSENICHBOPR, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO 8 N

Bei statutenlosen Organisationsformen, muss dieckbindung ausdriicklich in der entsprechenden Hitngsurkunde vermerkt sein

(KuKo-WEBER, ZPO 89 N 13).

9 BRUNNER, DIKE-Komm, ZPO 89 N 9; KuKo-WBER ZPO 89 N 9.

20 BBl 1983 I 1009 ff., 1078.

2L BGE 120 IV 154, 156 E. 2 u. 162 f. E. 3. d) bb).

2 Gemasgsvww.zefix.ch(28. Mai 2013).
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rung” sollte unseres Erachtens nicht schaden, darderessenwahrung im Wort ,Dienstleistung”
notwendig enthalten igt.

Die Klagennach Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG simkbwehrklagen underfolgen das Ziel, die drohende
Verwendung einer bestimmten Klausel zu verbietert. @ Abs. 1 lit. a UWG), eine im Verkehr be-
findliche Klausel zu beseitigen (lit. b) oder diewendung einer Klausel als unlauter festzustellen
(lit. ¢). Zusatzlich kann bei allen drei Klagen dieteilspublikation nach Abschluss des Verfahrens
verlangt werden (Art. 9 Abs. 2 UWG). Art. 10 AbsURVG erfasst aber die wesentlich interessantere
Schadenersatz- und GewinnabschopfufigBJV 2013, 686/687]klage gemass Art. 9 Abs. 3 UWG
nicht. Konsumentenorganisationen haben diesbetigiine Klagelegitimatiof® es sei denn, ein
klageberechtigter Kunde tritt seinen Anspruch degaDisation aB> Bereits dadurch nimmt das Ge-
setz einerwesentlichen Anreiz zur kollektiven Klageg? der zur wirkungsvollen Durchsetzung der
materiellrechtlichen Normen vantscheidender Bedeutungire.

I1l. Abstrakte Inhaltskontrolle

Die Konsumentenorganisationen kénnen eine abstrdiievon einem Einzelfall losgeltste Kontrolle
von AGB bewirken. Dafir ist nicht notig, dass eitdged der Konsumentenaorganisation von diesen
AGB tatséchlich betroffen i$f. Die durch die Streichung der Irrefiihrungsvoraussel bezweckte
Verscharfung des Art. 8 UWG, war in der Vernehmlagsund im Parlament Gegenstand harscher
Kritik, weil damit eineabstraktelnhaltskontrolle eingefiihrt wird& Dabei haben die Kritiker tiberse-
hen, dass die abstrakte Kontrollmdglichkeit schon der Revision bestand. Sie hatte keine Bedeu-
tung, weil der alte Art. 8 UWG aufgrund der kaumliemenden, aber notwendigen Irreflihrung mate-
riellrechtlich nichts hergaf?. Insofern ist es irritierend, dass sich viele Radatarier in der Debatte
gegen einabstraktelnhaltskontrolle dussertéhVielleicht verstanden sie darunter falschlicheseei
die offenelnhaltskontrolle als Gegenstick zterdeckterinhaltskontrolle mittels Ungewdhnlichkeits-
regel. Gut moglichzBJV 2013, 687/688]st aber auch, dass sie sich anfd&tischerEinfihrung der
abstrakten Inhaltskontrolle stérten, denn bei séatther Betrachtung gab es diese vorher nicht.

Der Kontrollmassstab der Klage ist sicher Art. 8 GWoch muss die Verletzurgvingenden Rechts
mit Art. 10 UWG ebenso durchsetzbar sein, auch vegarKlagen in Art. 9 UWG nur den unlauteren
Wettbewerb wortlich erfasséhZwei Argumentesprechen dafiir: Die Verletzung zwingenden Rechts
fuhrt erstensstets zu einem ungerechtfertigten, erheblichensishaltnis zwischen vertraglichen
Rechten und Pflichten, das Treu und Glauben widietgpZweitenswiirde die Klage der Konsumen-
tenorganisationen in einem entscheidenden Bergithegtet, wenn sie nicht auch zwingendes Recht
erfassen wirde. Die konsumentenrechtliche LagesinSghweiz ist noch lange nicht so, dass wie in
Deutschland lediglich noch Details ungeregelt sindGegenteil dirften viele Klauseln primér gegen
zwingendes Recht verstosséin diesen Fallen waren Konsumenten eines TeilsSdasitzes beraubt,

% Dies geht aus der auftragsrechtlichen Definitien Dienstleistung hervor, vgl. BGE 122 1ll 361, 864:,Die Arbeitsleistung, zu der

sich der Beauftragte nach Art. 394 OR verpflichkarin unterschiedlicher Art sein (...); sie muss ahgedem Fall die Geschéfte des
Auftraggebers betreffen, die Wahrung fremder Irgsea zum Ziel haben (...)."

% Eindeutig verneint in BGE 120 IV 154, 158 E. 3aa); vgl. ferner KuKo-WBER, ZPO 89 N 20 u. RKENMANN, 471, wonach repara-
torische Leistungsklagen im Rahmen des kollektiRenhtsschutzes generell ausgeschlossen sind.

% vgl. DAVID/JacOBS, N 481; BaudenbachereRS/BANKE, UWG 10 N 16; BK-MRKUS, ZPO 89 N 13; KuKo-WBER, ZPO 89 N 20;
BGE 86 11 18 ff., 22 f.

% vgl. SHK-UNG/SPITZ, UWG 10 N 33; BUDENBACHER, GRUR Int 1980, 349; &rT, EuZW 2003, 8.

27 vgl. SHK-JUNG/SPITZ, UWG 10 N 31; BGE 121 11l 168, 175 E. 4.a).

% Vgl. Botschaft UWG, BBI 2009, 6169.

2 vgl. dazu ®RDON-VRBA, 239; ferner BaudenbacheeRs, UWG 8 N 23 ff., 32 ff.

%0 vgl. das Votum von Pirmin Schwander vom 8. Mar2 2&Wir wollen in jedem Fall keine abstrakte Normertkaiie der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, das greift unseres Eracttersehr in die Vertragsfreiheit ein, damit wird diertragsfreiheit total einge-
schrénkt.AB 2011 N 222).

8 vgl. auch dazu die identische Feststellung in Behland bei MiiKo-McKkLITZ, ZPO UKlaG 1 N 13 f. und BeckOKeSMIDT, BGB
305c N 8, m.w.H.; ferner BGH, Urteil vom 6. Mai D9VIIl ZR 129/91, NJW 1992, 1759 ff., 1760.

%2 vgl. die Beispiele bei BscH, recht 2011, 170 f. undlRCHMAISSEN, Jusletter 12. Dezember 2011, Rz. 12 ff.
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weil sie selber klagen mussten. Mit derselben Badwiig treten zu Art. 8 UWG und zum zwingenden
Recht selbstverstandlich auch die Unklarheiten- Undewdhnlichkeitsregel sowie der Vorrang der
Individualvereinbarung. In eineabstrakten Verfahrekann es zwar nicht moglich sein, den Vorrang
einer individuellen Abredgeltend zu machen, doch sikthuselndenkbar, die diesen Vorrang verei-
teln: Eine Klausel, die gewisse Abreden einer Fomterwirft oder eine Klausel, die dem Vertrag
zugrundeliegende Vertragswerke einer bestimmtemaktibie unterwirft® Individualvereinbarungen

in untergeordneten Vertragswerken hatten dann kBedeutung meh¥ Auch die Ungewdhnlich-
keitsregel beriicksichtigt zwar stets konkrete Unuig¢édes Vertragsschlusses, wie z.B. die geschattli-
che Erfahrenheit des Vertragspartners und dasagani[ZBJV 2013, 688/689]spezieller Hinweise
beim Vertragsschluss, was vordergriindig einer aki&n Prufung entgegensteht. Doch ist es denkbar,
die Ungewdhnlichkeit in gewissen Situationen ogebésonders deutlichen Fallen auch einzelfallun-
abhangig zu erfassénAnsonsten ware es spiegelbildlich auch den Kanjteisten nicht méglich,
AGB ex ante gerichtsfest zu entwerfen. Die subjektiVoraussetzungen der Ungewohnlichkeits- und
der Unklarheitenregel missen sich im abstrakterfa¥ieen mangels konkreter Ereignisse an einer
speziellen Auslegung der Klauseln orientieren. Hsrgdiesen Féllen die kundenfeindlichste Ausle-
gung der Betrachtung zu Grunde zu leffephne die Méglichkeit, die durch den Wegfall deatsel
entstandene Liicke auszufiilfénDies ist die logische Anwendung der Unklarheitgeten einem
abstrakten Verfahren.

IV. Kostenfragen

Die Kosten des Verfahrens sind zurzeit noch nidnawssehbar. Die klagende Konsumentenschutzor-
ganisation muss den Wert des Streitgegenstandeeriilageschrift angeben (Art. 221 Abs. 1 lit. c
ZPO). Den Ausfuhrungen der Klagerin zum Streitwehier eine Konsumentenorganisation — kommt
eineindizielle Bedeutung zulhr Interessezahlt, nicht dakumulierte Interesse der Mitgliedeben-
noch erwéahnt die Lehre stets auch das «Kollekévedse», das deutlich hoher als das Verbandsinte-
resse liegen diirft&. Aber auch diese Definition ist nicht wirklich hi#ich, um einen Streitwert zu
berechnen[ZzBJV 2013, 689/690]Das Gericht setzt den Streitwert einer Klage féist,sich nicht auf
einen Geldbetrag richtet und den die Parteien scitgzdlich bewerten (Art. 91 Abs. 2 ZPO). Das
Gericht orientiert sich dabei am objektiven Wert Beststellung oder des VerbdtsDabei kénnen
sich trotz geringfligigem Interesse im Einzelfallreade Streitsummen ergeben, weil sich die AGB
auf eine Verwendung bei vielen Personen richterisggdoch evident, dass die Verbande den Ver-
bandsprozess nur dann nutzen, wenn eine «integegeeshte Finanzierung» des Verfahrens sicherge-
stellt ist° Ein verniinftiger Streitwert darf sich deshalb aie wirtschaftlichen Interesse der Verwen-
der an der Beibehaltung der Klausel richten, artsardie Verbandsklage toter Buchstabe bleibt. Hier
lohnt sich ein Blick zur deutschen Rechtsprechulmg griffige Kriterien zu den auch in der Schweiz
verwendeten Begriffen entwickelt hat. Der BGH hiat Qrientierung an dewirtschaftlichen Interes-
sen der Verwendestets abgelehnt, weil sie das im Gemeininteresdiekiene Klagerecht der Organi-
sationen unnétig erschweren wiifd&ei der Beurteilung des Streitwerts ist demnaahdasinteres-

% vgl. dazu beispielsweise Art. 21 SIA 118.

3 Beispiele solcher Klauseln stellen die Vertragsirighien in den SIA-Normen dar (a.MaGcH, Werkvertrag, N 288). In diese Katego-
rie fallen auch Klauseln, die festhalten, dasskléaiseln individuell vereinbart worden sind (vdazu $HALLER, AJP 2012, 58).

% Die Rechtslage in Deutschland ist strittig; vgizd die Ubersicht bei BeckOKe8MIDT, BGB 305¢ N 7 f.

% vgl. Staudinger-©ESTER Eckpfeiler, E. Allgemeine Geschaftsbedingunge3Nsowie MiiKo-MckLITZ, ZPO UKlaG 1 N 16; ferner
BGH, Urteil vom 13. Dezember 2006 - VIII ZR 25/06JW 2007, 1054 ff., 1055 f.; BGH, Urteil vom 17 kifear 2004 - X| ZR 140/03,
NJW 2004, 1588 ff., 1589; vgl. fur das Osterreichis Recht OLG Wien 24. November 2009, 15 R 170/09v.

% BGH, Urteil vom 13. Dezember 2006 - VIII ZR 25/06]W 2007, 1054 ff., 1057.

% vgl. die widerspriichlichen und schwammigen AngabenREDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 19.04x«Bei Klagen von Verbanden ist

das Verbandsinteresse und nicht etwa das kumulietéeesse der Mitglieder massgebend, wahrend beiskmentenschutzklagen ein

LAllgemeininteresse” abzuschatzen sein durfte (.. §benso HGI, sic! 2000, 252; ARCHER, sic! 2002, 505.

Vgl. STEIN-WIGGER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO 25.N

40 MaDAUS, ZEuP 2012, 99.

41 BGH, Beschluss vom 28. September 2006 - Il ZRO83NIW-RR 2007, 497 f.
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se der Allgemeinheit am Verbot der Verwendmadertcksichtigen. Dies ergibt einen standandisie
ten Streitwert von nicht mehr als € 2500 pro Kleli#§ was als verniinftig erscheint, aber in einigen
Féllen einen fremdfinanzierten IndividualproZéssereits attraktiver machen dirfte. Denn bei einem
Streitwert von € 2'500, was beim derzeitigen Eurskungefahr Fr. 3'000 entspricht, steht zum einen
die Berufung noch nicht offeff,aber auch die einfache Streiterledigung mit Ergisthior dem Frie-
densrichter ist nicht mehr mégliéhHaufig diirften aber ohnehin mehrere Klauseln zebddte ste-
hen. Art. 113-116 ZPO sehen bei der Kostenr¢gBJV 2013, 690/691]lung keinen Erlass oder
Erméssigung fur Klagen von Konsumentenorganisatioreg. Hinzu kommt die Kautionierung als
Kann-Vorschrift, die eine weitere Hirde zum Prozsdsafft und das Ausfallrisiko vom Staat auf den
Klager verlagert (Art. 98 f. ZPJ$. Die Konsumentenorganisation hat auch keinen Mobtei der
KostenverteilungEinzig Art. 107 ZPO erwahnt als Kann-Vorschrife cibweichende Kostenvertei-
lung in bestimmten Fallen. Passend fir den AGBiStaheinen Art. 107 Abs. 1 lit. a, b, f ZPO. An-
gesichts der verbleibenden Unsicherheit der Stesitvemessung durfte es bei haufigen, aber geringen
Schadigungen fiir die Konsumentenorganisationereioafter sein, einem konkret betroffenen Kon-
sumenten die Klage zu finanzieren oder gar einesgralen Fall fir eine Klage zu provozieren, da es
bei der Verbandsklage ebenso wenig zu einer Redlftskstreckung kommt (mehr dazu unten). In-
soweit besteht kein Vorteil der Verbandsklage. amkund realistisch ist bei konkreten Musterpro-
zessen einzig die Gefahr, dass AGB-Verwender dwafireten Anspruch eines Konsumenten voll-
umfanglich anerkennen, um ein gerichtliches Prdjadi verhindern. Damit verliert ein Urteil seinen
uberindividuellen Wert ein wenff.In letzter Zeit kam diesbeziiglich Zug in den Kaniie Retro-
zessionsentscheidung des Bundesgerichts hat desukentenmagazin Saldo finanziert. Saldo und
K-Tipp haben in diesem Zusammenhang auch angekijrigzesse im Bereich missbrauchlicher
AGB von Fluggesellschaften zu finanziefNeroffentlicht eine Konsumentenorganisation dateilr
auf geeignete Weise in den Medien, kann dies eiitkl\ erzeugen, die gerade wegen des konkre-
ten Falles und des eventuell bestehenden Emporffieigseeine grossere Wirkung als ein abstrakter
Verbandsprozess hervorruft. Schon ddosse Verdacht der MissbrauchlichkdZBJV 2013,
691/692]einzelner Klauseln kann ein PR-Desaster provoziekés die Medien beispielsweise berich-
teten, Postfinance habe in ihren Hypotheken-AGR: édtausel, welche die fristlose und gebiihren-
pflichtige Kindigung von Festhypotheken bei einerathéarfung der Banken-Eigenmittelvorschriften
ermdgliche, krebste Postfinance schon eine Wochtespffentlich zuriick? Ganz allgemein muss
sich der kollektive Rechtsschutz in diesem Bereiod mittels Verbandsklagen in der Schweiz erst
entwickeln. Im Gegensatz zu den européaischen Nachlvar in der Schweiz, anders als bspw. im
Arbeits- oder Mietrecht, die gerichtliche Vertrejumon Konsumenteninteressen immer Sache der
Konsumenten selbgt.Schliesslich bleibt zu erwahnen, dass neben derslfnentenorganisationen
nun auch der Staat eine Klagelegitimation hat, wemnrdie Interessen mehrerer Personen oder einer
Gruppe von Angehdrigen einer Branche oder andetielivinteressen bedroht oder verletzt» sieht

42 Aa.0.; vgl. ferner firr das dsterreichische Retdnt Entscheid des OLG Wien 24. November 2009, 15®09v, bei dem der Streit-
wert fur die Uberpriifung von 13 in einem Verbandgpss beanstandeten Klauseln mit einem Streitwert\26'000 beziffert wurde,
was dann € 2'000 pro uberprifter Klausel macht.

4 su.0.

4 vgl. Art. 308 Abs. 2 ZPO. Der Streitwert fiir di@Bifungen muss mindestens CHF 10000 betragen.

4 vgl. Art. 212 Abs. 1 ZPO.

46 vgl. CONTRATTO, AJP 2012, 219 f.; BSK-BEGG, ZPO 98 N 1; BSANG, MRA 2010, 106; fernerRuccHi, AJP 2011, 502.

47 vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 4. Dezember 2008 Y 132/07 in BeckRS 2009, 00024. Mercedes untémegystinstanzlichen Verfah-

ren. Es ging um Minderung und Schadenersatz flizdérohen Benzinverbrauch eines Mercedes-Fahrzblegsedes focht das Urteil

an, um den Anspruch vor dem Oberlandesgerichtdatatgleich vollumfanglich anzuerkennen. Die eiezausible Erklarung dieses
vordergriindig unsinnigen Verhaltens liegt in derhfiederung eines Préjudizes.

Es handelt sich um Urteil BGer 4A_127/2012 zur ddegabe von Retrozessionen, vglAMER, saldo 2012 abrufbar unter:

<http://www.ktipp.ch/themen/beitrag/1078887/SwisszUlaessige_Schikanen_im_Kleingedruckten> (6. N0A3).

Vgl. JACQUEMART, NZZ am Sonntag vom 27. Januar 2013, 35 und ds¢éaBzierung von der Klausel in der NZZ am Sonntag 3.

Februar 2013, 29. Die verantwortliche Person stelits Ganze im Interview als Hinterlassenschaésetiten Kooperationspartners aus

dem Jahre 2003 dar, was im Jahre 2013 und angesiehtktuellen Diskussion um verscharfte Eigeminittschriften etwas unglaub-

wirdig klingt.

%0 Vgl. BRUNNER, 144 f.
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(Art. 10 Abs. 3 lit. b UWG). Inwiefern der Bund valieser Mdglichkeit zum Wohle der Konsumenten
Gebrauch machen wird, ist derzeit offén.

Kommt es dennoch zur Verbandsklage und in der Falgeinem Urteil des Gerichts, so hat dieses nur
Bindungswirkung zwischen den Parteien des StteiEn darauf folgendes generelles Verbot zur
Weiterverwendung der als Missbrauchlich beurteikdauseln sehen ZPO und UWG nicht vor. Auch
die dem deutschen 8 11 UKlaG eigene Rechtskraketaing gibt es in der Schweiz nicht. In
Deutschland kann jeder Kunde, der von einer alsbnigichlich festgestellten Klausel betroffen ist,
deren Unwirksamkeitls Einredegeltend machet. In der Schweiz hat das Urteil somit hdchstens,
aber immerhin, die Wirkung eines «faktischen Pridjesh>* Heisst das Gericht deiZzBJV 2013,
692/693] Unterlassungsanspruch gut, kann die Konsumentetmsmiganisation die notwendigen,
zweckdienlichen und angemessehamrprozessualen Abklarungen mit der Parteientsghéad ge-
méss Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO geltend mackgadoch nicht die Kosten der Abmahnung (strittig).

V. Abmahnung

In Deutschland arbeiten die Konsumentenschutzosgionen mit dem Mittel deAbmahnung Sie
senden dem Verwender missbrauchlicher AGB ein Almselfireiben zu. Darin verlangen sie die Ein-
stellung der Verwendung der missbrauchlichen AGBe dJnterlassungserklarung, Auslagenersatz
und drohen fiir den Fall von Untétigkeit eine getiche Kontrolle der AGB ar® Der Auslagenersatz
fur die Abmahnkosten stiitzt sich in Deutschland &% UKlaG und 8§ 12 Abs. 1 S. 2 UWG. In der
Schweiz gibt es keine @hnlichen Normen, doch digdimde die Mdglichkeit der Auslagenabwalzung
von entscheidender Bedeutung fur ein realistis¢hieesesse der Konsumentenorganisationen an die-
sem Vorgehen sein. Vor Inkrafttreten dieser Normewahrte der deutsche BGH in standiger Recht-
sprechung einen Anspruch aGeschéftsfiihrung ohne AuftrayEs ist eine echte, berechtigte Ge-
schéftsfiihrung, weil der AGB-Verwender durch diawdhnung die Kosten eines Gerichtsstreits spa-
ren kann. Deshalb kann die abmahnende Person Zesitiit§§ 683 S. 1, 670 BGB Auslagenersatz
wie beim Auftrag verlangeff. Dieses Vorgehen ist in dgfBJV 2013, 693/694]Schweiz unbekannt
und undblich. Doch wére es denkbar? Die nachfolgert@edanken widmen sich dieser Frage.

Der Auslagenersatz nach Art. 422 OR setzt das &geh einer echten, berechtigten Geschaftsfiihrung
ohne Auftrag voraus. Dazu gehdren die ElementeAddiragslosigkeit dasfremde Geschégftder
Fremdgeschaftsfiihrungswilkowie dieGebotenheit® Die Auftragslosigkeit ergibt sich aus der feh-
lenden Beauftragung durch den AGB-Verwender. DieBAdes Geschéftsherrn sind fir die Konsu-
mentenorganisation als Geschéftsfihrer ohne Aufgragdsatzlich fremd, weil sie nicht zu seiner
Interessensphéare gehéfénDie Kontrolle von AGB-Klauseln zur Bekampfung niissuchlicher
AGB-Klauseln liegt aber ebenso im Interesse undusstaschen Téatigkeitsfeld der Konsumenten-
schutzorganisation. Algauch-fremdestseschaft hebt dies das Interesse des Geschéftshairdie

51 Immerhin hat sich der Bund im Bereich der Registir aktiv gezeigt, vgl. BGE 136 Ill 23 ff. und daSUTTER/LORTSCHER recht
2012, 93 ff., 95.

52 BESSENICHBOPR, in: Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger, ZPO 89 KUKo-WEBER, ZPO 89 N 21; DMEJ, ZZP 2012, 425.

% vgl. Kéhler/Bornkamm-IOHLER, UKIaG 11 N 1; RUBER, in: SIWR V/1, 263.

*  vgl. BGE 7311 65, 72 f. E. 3.; BMEJ, ZZP 2012, 425 f.

% M.w.H. zu diesen drei Voraussetzungen BSKERG, ZPO 95 N 17.

% Zu den Voraussetzungen fiir die Zusprechung vogssamler Anwaltskosten als Teil des Schadens vgh.Hn Urteil BGer
4A 127/2011, E. 12.4. Hier ist es aber kaum Schadiam zur Schadenersatzklage ist die Konsumeiftetzszganisation gar nicht le-
gitimiert, sondern Aufwand, der ausserhalb von pfaéhtprozessen und insbesondere in Verbandspserneanders erfasst werden
muss.

57 Vgl. BSK-RUEGG, ZPO 95 N 20; a.M. $reErR/VON HOLZEN, in: Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger, ZPO @8N

%8 Vgl. zur in der Schweiz bekannten Schutzrechtssemang WLLI, AJP 1999, 1377 ff.

% vgl. die Hinweise zur Rechtsprechung bei MiiKeekLiTz, ZPO UKlaG 5 N 11; vgl. &HwaAB, 1125 f.

€ vgl. ScHmiD, GRUR 1999, 312.

® HUGUENIN, N 1612.

2 Vgl. ZK-ScHMID, OR 419 N 14.



Fremdheit des Geschafts dennoch nicht auf, soldagamitwirkende Eigeninteresse untergeordneter
Natur bleibt®® Es lasst sich nun dariiber streiten, ob das Eitgnesse der Konsumentenschutzorgani-
sation wirklich untergeordneter Natur ist. Festisjedenfalls, dass eine berechtigt erfolgte Abmah-
nung den AGB-Verwender wesentlich glnstiger zuestdtommt, als ein verlorener Rechtsstreit. U.E.
ist die Abmahnung, welche als Resultat des (Gr@ekEhafts «Kontrolle einer AGB-Klausel» er-
folgt, deshalb nach wie vor der Interessensphéasekdauselverwenders zuzurechnen und somit als
fremd zu qualifizierefi* Der Fremdgeschaftsfiihrungswille zeigt sich dadiass die Konsumenten-
schutzorganisation den AGB-Verwender auf die Gese&rletzung hinweist und ihn so vor weiterem
Ungemach schitzen will. Die Ubernahme des Geschiifts durch das Interesse des Geschaftsherrn
geboten sein, d.kals angebracht, angezeigt, richtig erscheinEnWer missbrauchliche AGB ver-
wendet, kann sich durch die Abomahnung einen Retcbissparert? Insofern liegt ein InterfZBJV
2013, 694/695]esse klar vor, dass die Konsumentenorganisatiohnt mjleich klagt, sondern dem
AGB-Verwender Gelegenheit gibt, die Angelegenhiskiebt und kostengiinstig selbst zu erledigfen.
Dennoch wirkt diese Feststellumgiv, weil viele Verwender ganz bewusst und mit Kalkiiks-
brauchliche Klauseln in ihre AGB aufnehmen. Es gestt nicht aus rechtlicher Unbedarftheit, son-
dern weil eine grundliche Analyse insbesondere luskerigen AGB-Korrektivs ergalfass sich
missbrauchliche AGB lohneie Konsumentenorganisationen teilen den AGB-\&mern in die-
sem Sinne kaum etwas mit, von dem sie bisher Ké€aretnis hatten. Der neue Art. 8 UWG schafft
aber immerhin eine guteateriellrechtlicheGrundlage des AGB-Korrektivs. Insofern ist es tigh
die Interessenlage angesichts der UWG-Novelle ardénken. Dass sich missbrauchliche Klauseln
auch in Zukunft lohnen konnten, darf bei der Indsenfeststellung, die in guten Treuen erfolgen
muss, keine Rolle spieléhSo ganz unzweifelhaft ist dies aber nicht. Mehrsngoren bejahen die
Gebotenheit nur, wenn der Geschaftsherr nichtdapar ist, weil man ihn vorgangig fragen sollte, ob
er die Hilfe Uberhaupt méchté.Misste die Konsumentenschutzorganisation folgtiem AGB-
Verwender zuerst fragen, ob sie fur ihn die Rechsigkeit der AGB Uberprifen dirfe? Verneint der
AGB-Verwender, so ware dies ahnlich wie ein recidsiges Einmischungsverbot unbeachtlién,
dennerstenssind Konsumentenschutzorganisationen dazu da, d4&sest gegen Art. 8 UWG nachzu-
gehen. Dies liegzweitensim Interesse der Offentlichkeit und aller poteligieVertragspartner des
AGB-Verwenders? Erlaubt der angefragte AGB-Verwender die Untersmghauf Frage hin, ware
die GoA[ZBJV 2013, 695/696]nicht mehr anwendbar, sondern Auftragsrecht. Lemkhingegen
sofort ein und korrigiert seine AGB, bestinde akem Aufwendungsersatzanspruch mehr. Die Er-
gebnisse lUberzeugen kaum, weil die Konsumentenisagaom stets ins Blaue hinaus die Missbrauch-
lichkeit der AGB behaupten misste, wobei sie arNegiim nur gebunden ware, wenn die AGB tatsach-
lich unproblematisch sind. Liegt aber kein Verstoss, kann die Konsumentenschutzorganisation
ohnehin unter keinem Titel etwas fordern. Die vogige Information und Anfrage im Abmahnver-
fahren ist deshalb nicht sinnvoll. Eine gewisse abtarung, die immer etwas kostet, ist zwingend
notwendig, wenn sich die Konsumentenschutzorgadaisaicht blamieren will. Die Gebotenheit liegt
also klar vor. Fur den Auslagenersatz ist weitéorderlich, dass die Aufwendungen notwendig oder
ndtzlich und den Verhaltnissen angemessen sind 422 Abs. 1 OR). Die Komplexitat der Beurtei-

8 ZK-ScHwmID, OR 419 N 16.

& Klar a.M. BrDLINSKI, 112.

65 ZK-ScHMID, OR 422 N 11; 8HMID, GoA, N 376.

% vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 15. Oktober 1969 ZR 3/68, NJW 1970, 243 ff., 245 E. Il.1.c); ferrmuch BGH, Urteil vom 2.
Mérz 1973 - | ZR 5/72, NJW 1973, 901 ff., 903; BAbtteil vom 13. Juni 1980 - | ZR 96/78, NJW 198242BGH, Urteil vom 12.
April 1984 - | ZR 45/82, NJW 1984, 2525 f.INDACHER, GRUR 1975, 414Der Verletzer hingegen ist bereits deshalb anreBieei-
terledigung qua Unterwerfungserklarung interessiestil die Abgabe einer solchen Erklarung fur ihie billigste Losung ist.»

7 Offenbar bringen die beklagten Parteien im Promeskinsbesondere bei der Kostenverteilung héudig dass sie bei einer vorgangi-
gen Abmahnung sofort eingelenkt hatten (vgl. dievitiise bei BRCHER 113-115). Eine Pflicht zur vorgangigen Abmahnerigtiert
indes nicht.

% Vgl. ZK-ScHMID, OR 422 N 12.

% vgl. HUGUENIN, N 1628; ZK-SHMID, OR 422 N 13, 19 undcsiMID, GoA, N 377 relativiert dieses Erfordernis.

0 Zum Konnex der Gebotenheit zu einem allfalligenrischungsverbot siehe Zke8MID, OR 422 N 10, 19 und WGSUENIN, N 1630.

™ Vgl. ZK-ScHMID, OR 420 N 54 f.; ferner BGH, Versaumnisurteil v Oktober 1969 - | ZR 3/68, NJW 1970, 243 ff42E. I1.1.
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lung von AGB-Klauseln und die WaffengleichH&itechtfertigen u.E. in der Regel den Beizug eines
Anwalts. In Deutschland ist dies anders und es@itich in der Schweiz strittig sein, doch existier

in Deutschland im Unterschied zur Schweiz einehei&GB-Rechtsprechung, ein gesetzlicher Klau-
selkatalog und viele im Abmahnverfahren erfahremmdtmentenorganisationéhDies gilt umso
deutlicher unter Berlicksichtigung der Folgenerwé@gulass interne «sowieso-Kosten» fur das ange-
stellte Personal der Konsumentenschutzorganisationeht ersatzfahig sind — die Konsumenten-
schutzorganisationen hatten sonst Uberhaupt keinaemswerten finanziellen Mdglichkeiten mehr,
gegen AGB-Missbrauche vorzugehérkin Verschulden des AGB-Verwenders ist fiir denlagsn-
ersatz nicht notwendig. Somit liegen alle Voraumsegen des Auslagenersatzes nach Art. 422
Abs. 1 OR vor[ZBJV 2013, 696/697]

VI. Unterlassungserklarung des AGB-Verwenders

In Deutschland verlangen die Konsumentenschutzesgionen einestrafbewehrtdJnterlassungser-
klarung. Gibt der AGB-Verwender diese nicht ab,spoicht dies fiir eine Wiederholungsgefahr.
Auch dieses Vorgehen ist in der Schweiz denkbariombnmaterialgiiterrecht bekanfitDie «Straf-
bewehrung» stellt eine Konventionalstrafe im Sidae Art. 160 OR dar. Beim Unterlassungsverspre-
chen kénnte es sich um einen Vergleich oder eihel8anerkennung handelhDer Unterschied liegt
darin, dass sich beim Vergleich auch die Konsunmesateutzorganisation verpflichtet, keine Unterlas-
sungsklage mehr einzureichen. Doch so einfactsisiight. Ohne Wiederholungsgefahr gibt es keine
Unterlassungsklage. Die Unterlassungserklarungitis@des gerade die Wiederholungsgefahr, die
Voraussetzung der Unterlassungsklage bildet. Edeishalb eine blosse Anerkennung des Unterlas-
sungsansprucH§, die fortan konstituti(’? nur noch einervertraglichenUnterlassungsanspruch be-
griindet® Die Erklarung hat folglich novierende Wirkung, deder vertragliche Anspruch tritt an
Stelle des gesetzlichen Unterlassungsanspruchsguteh die Erklarung untergeht. Eine Unterlas-
sungserklarung muss nach Schweizer Lehre und Reebtaing nicht unbedingt eine Konventional-
strafe enthalten, um eine Wiederholungsgefahr glafifzBJV 2013, 697/698Jauszuschliesseéh Es
empfiehlt sich, dies fir den AGB-Streit zu Uberdmmkdenn die Durchsetzung und Kontrolle der Un-
terlassung ist aufwendig, aber als Schaden odeweéndungsersatz nur schwer einbringlich. Die
Konventionalstrafe erleichtert dies mas&wVer die Unterlassungserklarung ernstlich abgiktnd
sollte das zusétzliche Versprechen einer Konvealtstrafe — auch ohne «Aufbrauchfrist» fir die alten
AGB - keine Miihe bereitéfi.Wer dies scheut, macht sich «wiederholungsveriiehle eher eine
Wiederholung droht, umso mehr rechtfertigt sich Bétharren auf der Vertragsstrafe. Die Konventio-
nalstrafe sollte sich an einem héheren Wert als deatschen Regelbetrag von € 2'500 pro Klausel

2 vgl. zu diesem vom Landgericht akzeptierten, vo@HBjedoch abgelehnten Argument BGH, Urteil vom Agril 1984 - | ZR 45/82,

NJW 1984, 2525 f.

In Deutschland verneinen dies Lehre und Rechthprer bei Konsumentenschutzorganisationeneil die anspruchsberechtigten

Stellen in der Lage sein missen, Abmahnungen amnmalttiche Hilfe auszusprechen(Kohler/Bornkamm-KHLER, UKlaG 5 N 4);

vgl. auch Ulmer/Brandner/Henseniw, UKlaG 5 N 8; Palandt-BsSeNGE UKlaG 5 N 6; BGH, Urteil vom 253uli 2012 — IV ZR

201/10 in NJW 2012, 3023 ff., 3030 f., Rz. 74 fGB, Urteil vom 12. April 1984 - | ZR 45/82, NJW 198525 f.

" vgl. m.w.Verw. auf die deutsche Rechtsprechung BHEKILER, BGB 683 N 17.

™ vgl. Palandt-BsSENGE UKlaG 1 N 8; BGH, Urteil vom 25uli 2012 — IV ZR 201/10 in NJW 2012, 3023 ff., 3030, Rz. 72; BGH,
Urteil vom 18. April 2002 in WM 2002, 1355 ff., 185E. I.2.;BGH, Urteil vom 12. Juli 2000, NJW-RR 2001, 485 #87, E. 2.b).

8 Vgl. ZOURCHER 112; vgl. WLLI, AJP 1999, 1377 ff.

7 Teilweise verwendet die Lehre den prozessualenifelgr «Abstandserklarung» bzw. des «Prozessatista(vgl. [EUMANN LIEBS-
TER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPONR&1sowie LGE in: Spuhler/Dolge/Gehr. Kapitel N 92 ff.; vgl. $AuUB,
MschG 55 N 48); vgl. ARCHER 115.

8 vgl. WiLL, AJP 1999, 1380.

" Vgl. KrRAUSKOPF, N 128, 130.

8 vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 1995 - | ZR 176/9GRUR 1995, 678 ff., 679 f.; vgl. zur Verjahrung ctwér Unterlassungsanspriiche
KOHLER, GRUR 1996, 231 ff.

8 Obergericht Ziirich, 20. Januar 2011 in sic! 20809 ff., 511; vgl. David/Frick/Kunz/Studer/ZimmerSIWR 1/2, N 592:«Hierfiir
bedarf es aber keiner besonderen Sicherung duretv&aionalstrafe.pvgl. Willi, AJP 1999, 1381; vgl. David/Jacobs,490; vgl. die
Rechtsprechungstibersicht im Urteil des Handeldge8t Gallen vom 29. August 2006 in sic! 2007, 122

8 vgl. m.w.H. Ulmer/Brander/Hensen{w, UKlaG 5 N 5.

8 vgl. LINDACHER, GRUR 1975, 414; vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 200Xl ZR 159/98, NJW-RR 2001, 485 ff., 487 E 2.b)
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und Verwendung orientieren, weil sie sonst keichtifle Abschreckungswirkung zefjtDie Hohe

der Konventionalstrafe sollte sich am Interesse \deisvenders an deren Beibehaltung orientieren,
ansonsten bleibt sie wirkungslos. Bei AGB lassh siafgrund der Verwendung fiur eine Vielzahl von
Vertragsschliissen meist schnell feststellen, obAd&B-Verwender die missbrauchlichen Klauseln
weiterverwendet. Damit die fur die Konsumentenoisgtion erhoffte Wirkung der Unterlassungser-
klarung eintritt, sollte sie diese in den Mediemlmieren oder auf andere Weise bekannt machen. Auf
keinen Fall sollten die Parteien Stillschweigenriden Streit vereinbaren.

VII. Musterprozess als Alternative zum Verbandsproess?

Der Thematisierung des Musterprozesses ist einefftiege Prazisierung voranzustellen. Es gibt
zwei Varianten des Musterprozesses. Beim Mustegsozim untechnischen Sinne» handelt es sich
um einen von einem beliebigen Konsumenten geflHridividual- [ZBJV 2013, 698/699]prozess

mit einem nicht klagelegitimierten Prozessfinargiam Hintergrund. Der Finanzgeber hat dabei ein
Interesse am Ausgang des Prozesses und deckt denduralklager die Prozesskosten unter der Be-
dingung, dass dieser sich auf keine einvernehmlth&tbeilegung im Rahmen eines Vergleichs ein-
lasst. Dieser soll vielmehr den Prozess «bis zutarbn Ende» durchhalten und so ein Prajudiz erwir-
ken. Das Konsumentenmagazin saldo hat diese ArMdesserprozesses unlangst fur die Herausgabe
von Retrozessionen erfolgreich praktizfért.

Der Musterprozess «im technischen Sinne» basieMVesentlichen auf einer privatrechtlichen Ver-
einbarung mehrerer potentieller Klagerparteiendain Beklagten, das im Modellverfahren ergangene
Urteil zu akzeptieref® Die Klagergruppe bestimmt dabei einen Musterklader das Modellverfah-
ren alleine gegen den Beklagten fififbas Ergebnis des Musterprozesses ist dann auetidimicht

am Modellverfahren beteiligten Mitglieder der Klageippe verbindlich, da sie Vertragspartei der
Musterprozessvereinbarung sffidm Idealfall muss so nur ein Anspruch gerichtlidhrchgesetzt
werden, was eine erhebliche Kostenersparnis férimfolvierten Parteien bedeutéDer Musterpro-
zess mag bei Massenschaden im Bereich des Hatpéizhts (v.a. gegen den Schweizer Sthgs-
wiss akzeptable Ergebnisse erzieleayr Beseitigung von «unfairen» AGB-Klauseln scheinhin-
gegen nicht besonders geeignet. Dies liegt inrekatée daran, dass er stark von der Kooperationsbe
reitschaft de§ZBJV 2013, 699/700]Klauselverwenders abhangig $&twilligt dieser nicht in die
Vereinbarung ein, kommt es erst gar nicht zu eidMadellverfahren. Ist der Klauselverwender hinge-
gen an der Klarung der Rechtslage interessiertwillidt er in die Vereinbarung ein, ergibt sich das
Problem, dass nachtréglich eben nur die ParteieMdsterprozessvereinbarung an das Urteil gebun-
den sind. Der AGB-Verwender muisste sich im Falegiflr ihn negativen Prozessergebnisses, dieses
also nur gegentiber den Parteien der Musterprozessivarung entgegenhalten lassen. Unterlasst er
die Klauselverwendung anschliessend nicht von geth8ssen neue Vertragspartner (welche nicht
Partei der Musterprozessvereinbarung waren) absrgegjen die Verwendung der «unfairen» AGB-
Klausel klagen. Das Ergebnis des Musterprozessesiw&einer Breitenwirkung somit wiederum nur

8 vgl. zu den ublichen Betragen und zur Notwendiglkehohter Betrage fiir Verbande, die AGB empfehlitmer/Brander/Hensen-

WITT, UKIaG 5 N 5.

% S.0.Fn48.

8 WALTER, 11 Duke J. Comp. & Int'l L. 2001, 374ABMGARTNER, 27 Nw. J. Int’| L. & Bus. 2007, 342; IDKENMANN, AWR 2009, 470.

8 S.a. RAUER, 121 f. m.w.H. zum Rechtsverhéltnis zwischen demp@enmitgliedern.

8 S.a. BSK-®ERHAMMER, ZPO 89 N 4, der allerdings betont, dass es siethé nicht um eine vertragliche Rechtskrafteckung
handelt, sondern um eine rein vertragsrechtlicheeMbarung; ebensoABMGARTNER, 27 Nw. J. Int'l L. & Bus. 2007, 342;BUER,
119.

8 vgl. BLAUER, 122.

% vgl. WALTER, 11 Duke J. Comp. & Int'l L. 2001, 374ABMGARTNER, 27 Nw. J. Int'l L. & Bus. 2007, 342 f.

1 Prominentestes Beispiel diirfte etwa das Modelreen der Kollektivgesellschaft Rey und Leimgrugegen die Schweizerische
Eidgenossenschaft auf Entschadigung von Erntedersiafolge der Nuklearkatastrohe in Tschernobi,seelches bis vors Bundesge-
richt weitergezogen wurde (BGE 116 Il 480); m.wWeBAUMGARTNER, 27 Nw. J. Int'l L. & Bus. 2007, 343.

92 vgl. auch MEJ, ZZP 2012, 431; BAUER, 122; DCKENMANN, AWR 2009, 470.
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ein «faktisches Prajudiz», welches in der Praximémhin eine gréssere Publizitdtswirkung als ein
Singularprozess hatte, die «unfairen» AGB-Klausaher auch nicht wirklich zum Verschwinden
brachte.

VIII. Verfahren vor der Lauterkeitskommission

Die Lauterkeitskommission behandelt nur Félle, die Werbung(«kommerzielle Kommunikation)
zu tun habef¥’ Sie unterscheidet diese von vertragsrechtlichebl®men und lehnt deren Behandlung
ab® Die Lauterkeitskommission als Selbstkontrollorgien Werbebranche steht deshalb zur Bekamp-
fung missbrauchlicher AGB nicht zur Verfliigung.

IX. Schlusswort

Betrachtet man die oben gemachten Ausfihrungent spin einen regelrechten Unwillen des Ge-
setzgebers, effizient gegen missbraudiBJV 2013, 700/701]che AGB vorzugehen. Alle relevan-
ten Gesetze zeugen davon, dass der dkonomische wierkunfairen» AGB-Klauseln von Wirt-
schaftslobbyisten erkannt und hierzulande nachweiegeschitzt wird, was zu Lasten der Verbrau-
cherinteressen geht. Ein Umdenken tut not, denistieit um ausgeglichene AGB ist nichts Schlech-
tes. Generell ist ein Streit nichts Schlechtes,nwarle Parteien von dessen reinigender Wirkung er-
fahren und profitieren. Art. 8 UWG macht auf dereBb des materiellen Rechts gewiss einen grossen
Schritt in die richtige Richtung. Wertvoll ist direeue Regelung aber nur dann, wenn sie die miss-
brauchlichen Klauseln auch tatsachlich zum Versotem bringt. Konsumentenorganisationen kénn-
ten hierzu einen wesentlichen Teil beitragen, zudesth Verbraucher der erhebliche Verfahrensauf-
wand meist nicht zuzumuten ist. Solange aber diB@itrag beschriebenen prozessualen Hurden fur
den Verbandsprozess nicht abgebaut werden, winddi&c Etablierung «fairer» AGB noch auf Jahre
hinauszdogern.
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