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Allgemeine Geschéftsbedingungen sind ein effizientes Mittel
zur Rationalisierung von Geschéftsabschliissen. Um Geltung

zu erlangen, mussen sie jedoch von den Vertragsparteien
wirksam in den Vertrag einbezogen werden.
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A llgemeine Geschiftsbedingun-
\ gen (AGB) sind fiir eine Viel-
/ . zahl von Vertrigen vorformu-
/ \ lierte Vertragsbestimmungen,
/ \ die eine Vertragspartei (der
Verwender) der anderen Vertragspartei (dem
Kunden) bei Vertragsabschluss unterbreitet.
Die Verwendung von AGB hat einen Ratio-
nalisierungseffekr, indem nicht jeder Vertrag
einzeln ausgehandelt werden muss.
AGB sind keine Rechtsnormen, sondern sie
haben nur Geltung zwischen den Parteien,
wenn sie im Einzelfall vertraglich iibernom-
men werden. Damit diese Ubernahme wirk-
sam erfolgt, sind in der Praxis einige Voraus-
setzungen zu beachren.

Ausdriickliche oder konkludente
Ubernahme

AGB konnen von den Parteien ausdriicklich
(mundlich oder schriftlich) oder auch konklu-

dent (stillschweigend) in den Vertrag einbe-
zogen werden. Fine konkludente Ubernahme
wird in erster Linie unter Kaufleuten bei lau-
fenden Geschiftsbeziehungen anerkannt,
sofern z. B. bereits frither gleichartige Ver-
tragsabschliisse unter Einbeziehung der AGB
erfolgten. Fiir Konsumentenvertrige wird eine
konkludente Ubernahme von AGB hingegen
mehrheitlich abgelehnt und eine ausdriickli-
che Einbeziehung verlang.

Mdaglichkeit zur Kenntnisnahme

von AGB

Hat der Kunde die AGB tatsichlich gele-
sen, verstanden und akzeptiert, liegt eine so
genannte Volliibernahme vor. In vielen Fillen
stimmt der Kunde den AGB jedoch zu, ohne
diese vorgingig gelesen und verstanden zu
haben. In diesem Fall spricht man von einer so
genannten Globaliibernahme.

Vom Kunden global akzeptierte AGB gelten
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«AGB mussan

in zumutbarer

Weise zur Kenntnis
genommen werden

kannen.

nur dann als wirksam in den Vertrag uber-

nommen, wenn der Verwender den Kunden
vor bzw. spitestens bei Vertragsabschluss
hinreichend deutlich aut die AGB hingewic-
sen hat, Der Kunde muss zudem die Mog-
lichkeit gehabt haben, vom Inhalt der AGB in
zumutbarer Weise Kenntnis zu nehmen. Der
AGB-Text muss somit fur den Kunden leicht
verlligbar gewesen sein. Eine tatsiichliche
Kenntnisnahme der AGB durch den Kunden
ist hingegen nicht notwendig.

Das Kritertum der leichten Vertiigbarkeit der
AGB 15t ohne Weiteres erfiillt, wenn der AGB-
Text dem Kunden zugesandt, vorgelegt, aus-
gehiindigt, dem Vertrag beigelege, mindlich
kommuniziert oder ausnahmsweise in ande-
rer Form sichtbar gemacht wurde (7. B, durch
Aushang oder Auflage im Geschitslokal).
Die leichte Verfiigbarkeit ist demgegeniiber
niche gewihrleistet, wenn vom Kunden ver-
langt wird, dass er die AGB beim Verwender
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anfordert, sei es schriftlich, tber eine Fax-
nummer, E-Mail-Adresse oder teletonisch.
In Frage gestelle ist sic zudem dann, wenn
der Kunde ¢in anderes Kommunikationsmit-
tel als bei Vertragsschluss verwenden muss,
um von den AGB Kenntnis zu nehmen, zum
Beispiel wenn in einer schritlichen Oftferte
daraut verwiesen wird, dass die AGB auf der
Internetseite des Anbieters eingesehen werden
konnen. Diese Form der Zugiinglichmachung
wird bet Konsumenten grundsitzlich  fiir
ungeniygend erachter, und es wird verlangr,
dass dic AGB dem Angebor beigelege werden.,
Bei Geschittskunden hat das Bundesgericht
diese Frage often gelassen, wobei cine wirk-
same Ubernahme der AGB in solchen Fiillen
cher zu bejahen sein diirfre, zumindest wenn
der Geschiiftskunde aiber eine entsprechende
IT-Infrastrukeur vertiigt.

Ubernahme von AGB

im elektronischen Geschaftsverkehr
Die vorstechenden Grundsatze geleen gleicher-
massen auch im elekeronischen Geschifrsver-
kehr. So muss insbesondere auch im E-Com-
merce cin hinreichend deutlicher Hinweis aut
dic AGB erfolgen: die blosse Verdftentlichung
der AGB im Internet gentgt niche. Zu empfeh-
len ist, unmittelbar vor dem Bestell-Teon auf
der Internerseite des Anbieters, um elektroni-
schen Bestellformular oder in der relevanten
E-Mail cinen auffilligen Verweis aut die AGB
anzubringen.

Dic AGB miissen zudem ohne grossen Auf-
wand im lnrerner verfiigghar sein. Kommuni-
zieren die Vertragsparteien per E-Mail, so kan-
nen die AGB dem Kunden entweder in einem
Anhang zugestellt werden oder es kann in
der E-Matl cin Verweis oder besser ein direk-
ter Hyperlink zu den im Internet abrutbaren
AGB angebracht werden, Bei Bestellung tber
dic Internetscite des Anbieters konnen die
AGB im clekerontschen Bestellformular integ-
riert werden oder ¢s kann auf der Bestellseite
ein gut sichtbarer Hyperlink zu den AGB ein-
getiige werden. Alternativ lisst sich die Mog-
lichkeit zur Kenntnisnahme der AGB durch
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ein Pop-up-Fenster sicherstellen. Die AGB
miissen indessen beim Bestellvorgang nicht
zwingend automatisch erscheinen. Verlangt
wird tberdies, dass der Kunde die AGB vor
bzw. bei Vertragsschluss problemlos herunter-
laden, abspeichern und ausdrucken kann.

Kein Nachschieben von AGB

Die Maoglichkeit, die AGB in zumutharer
Weise zur Kenntnis zu nehmen muss vor bzw.
spitestens zum Zeitpunke des Vertragsschlus-
ses gewihrleistet sein. Keine giiltige Uber-
nahme liegt vor, wenn die AGB dem Kunden
erst nach Vertragsschluss, z. B. als Anlage zur
Rechnung oder zum Lieferschein mitgeschickt
werden. Reagiert der Kunde nicht auf solche
so genannte nachgeschobenen AGB, bedeutet
sein Stillschweigen keine Zustimmung dazu;
diese muss in solchen Fillen ausdriicklich
erfolgen, damit die AGB als giiltig iibernom-
men gelten.

AGB-Kollisionen

In der Praxis kommt es vor allem unter Kauf-
leuten hiufig vor, dass beide Vertragsparteien
je ihre eigenen AGB fur anwendbar erkliren
(so genannte «battle of the forms»). Dann
stellt sich die Frage, welche AGB gelten. Die
herrschende Rechtslehre geht davon aus,
dass in einem solchen Fall die AGB beider
Parteien anwendbar sind, soweit diese iiber-
einstimmen. Soweit sich die AGB hingegen
widersprechen, sind sie unverbindlich. Nicht
massgeblichistnachdieser Ansicht, welche Ver-
tragspartei ihre AGB als letzte iibersandt hat.

Inhaltliche Geltung von AGB

Selbst wenn AGB nach den genannten Grund-
sdtzen giiltig in den Vertrag einbezogen wor-
den sind, gelangen unter Umstinden niche
samtliche Bestimmungen so zur Anwendung
wie der Verwender dies beabsichtigt hat:
Gemiss der so genannten Ungewohnlich-
keitsregel werden ungewdhnliche, d. h. iber-
raschende bzw. geschiftstremde Klauseln bei
einer Globaliibernahme durch eine geschifts-
unerfahrene Partei nicht Vertragsinhalt. Der
AGB-Verwender kann die Anwendbarkeit der
Ungewsdhnlichkeitsregel jedoch verhindern,
indem er bei Vertragsschluss auf ungewshnli-
che Bestimmungen besonders hinweist.

Ist der Sinn einer AGB-Klausel nicht klar und
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fihrt deren Auslegung nicht zu cinem e¢in-
deutigen Ergebnis, so gelangt die so genannte
Unklarheitenregel zur Anwendung. Danach
muss sich der AGB-Verwender die fiir ihn
ungunstigere Interpretationsweise entgegen-
halten lassen.

Im Verhiltnis zu Konsumenten ist zudem Art.
8 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) zu beachten: Danach
sind AGB-Klauseln nichtig, die in Treu und
Glauben verletzender Weise zum Nachteil des
Konsumenten ein erhebliches und ungerechr-
fertigtes Missverhiltnis zwischen den vertrag-
lichen Rechren und den vertraglichen Pflich-
ten vorsehen.

Beweisfragen

Kommt es zum Streit dariiber, ob AGB giiltig
in den Vertrag iibernommen worden sind, so
obliegt der Beweis dafiir derjenigen Partei,
die daraus Rechte ableitet, in der Regel also
dem Verwender der AGB. AGB-Verwender
sind daher in der Praxis gut beraten, sich den
Empfang, die Kenntnisnahme und die aus-
driickliche Annahme der AGB vom Kunden
bestirigen zu lassen, allenfalls unter Hinweis
auf moglicherweise ungewshnliche Bestim-
mungen. Beim schriftlichen Vertragsschluss
bringt der Verwender am besten einen deut-
lichen Hinweis auf die AGB oberhalb der
Unterschriftenzeile des Kunden an. Im elek-
tronischen Geschiftsverkehr empfiehlt es
sich, die Bestellseite so zu programmieren,
dass der Kunde die AGB durch Anklicken
eines entsprechenden Feldes zuerst ausdrick-
lich akzeptieren muss, bevor er den Bestellvor-
gang abschliessen kann. ®

«battle of the forms»:
In der Praxis kommt es

vor allem unter Kaufleuten
haufig vor, dass beide
Vertragsparteien je ihre
eigenen AGB fir anwend-

bar erkléren,
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