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Philipp Schréder

Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB)
sind im heutigen Wirtschaftsverkehr weit
verbreitet. Im Onlinehandel werden AGB
sowohl in Geschéftsbeziehungen zwi-
schen professionellen Marktteilnehmern
(B2B) als auch zwischen Anbietern und
Verbrauchern (B2C) verwendet. Es finden
sich praktisch keine Onlinehéndler, die
nicht AGB einsetzen.

Im grenziberschreitenden B2B-On-
linehandel unterstellen Schweizer Un-
ternehmen ihre Vertrage und AGB gerne
dem Schweizer Recht. Auch deutsche
Unternehmen haben ihre Vorliebe fir
das schweizerische Rechtssystem ent-
deckt, wo sie sich einen grosseren Ge-
staltungsspielraum und die Mdglichkeit
vorteilhaftere Regelungen zu vereinba-
ren, erhoffen. Insbesondere wollen die
deutschen Unternehmen den strengen
Verbraucherschutzvorschriften  entge-
hen, die von den deutschen Gerichten
grosstenteils auch fir den B2B-Bereich
ibernommen werden.
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Allgemeine Geschafts-
bedingungen im grenz-
uberschreitenden
B2B-Onlinehandel
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Vor diesem Hintergrund wollen die Au-
toren auf einige wesentliche Unterschiede
im schweizerischen und deutschen AGB-
Recht hinweisen und B2B-Onlinehand-
lern aufzeigen, was es beim Vertrieb ihrer
Waren oder Dienstleistungen zwischen
der Schweiz und Deutschland in Bezug
auf die AGB zu bertcksichtigen gilt.

Was sind AGB?

AGB sind vorformulierte Vertragsbedin-
gungen, die fir eine Vielzahl von Ver-
trdgen verwendet werden. AGB werden
von der einen Vertragspartei (Verwen-
der) der anderen Vertragspartei bei Ab-
schluss eines Vertrags gestellt.

Mit AGB lassen sich somit vertrag-
liche Beziehungen in effizienter Weise
gleich regeln und gewisse Risiken aus-
schliessen. Von besonderem Interesse
sind hierbei standardisierte Freizeich-
nungsklauseln (z.B. Haftungsbeschran-

kungen oder —ausschlisse) sowie ande-
re Risikolberwalzungen, die nicht jedes
Mal neu ausgearbeitet und verhandelt
werden sollen. Es lohnt sich deshalb,
genligend Zeit in die Ausarbeitung von
AGB zu investieren.

Wéhrend in der Schweiz im B2B-Ver-
kehr auf AGB die allgemeinen vertrags-
rechtlichen Regeln zur Anwendung kom-
men, gelten in Deutschland kodifizierte
Regelungen zum Umgang mit AGB, die
in den §§ 305 bis 310 des Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB) festgehalten sind.

Einbeziehung der AGB

In der Schweiz gilt: AGB werden nur
dann Vertragsinhalt, wenn die Parteien
den AGB zugestimmt haben. Die Zustim-
mung zu den AGB kann ausdrlicklich
oder konkludent erfolgen und die zustim-
mende Partei muss die Moglichkeit ha-
ben, von den AGB Kenntnis zu nehmen.
Dies bedeutet, dass die AGB verfligbar
und einsehbar sind. Nicht erforderlich ist
die tats&chliche Kenntnisnahme. Wenn
eine Partei ihr Einversténdnis mit der Gel-
tung der AGB erklart, ohne von deren In-
halt Kenntnis zu nehmen — wie dies in der
Praxis oft der Fall ist — werden die AGB
im Wege der sogenannten Globalliber-
nahme zu Vertragsinhalt. Im Onlinehandel
stimmt ein Kunde den AGB in der Regel
per Mausklick zu und gibt somit an, von
den AGB resp. deren Inhalt Kenntnis zu
haben. Unter einem separaten Link hat
der Kunde die Mdglichkeit, die AGB zu
lesen und auszudrucken.

In Deutschland werden die AGB im
B2B-Handel bereits dadurch wirksam
einbezogen, dass der Verwender erkenn-
bar auf seine AGB verweist und der an-
dere Teil nicht widerspricht. Eine tatsach-
liche Kenntnisnahme ist ebenfalls nicht
erforderlich. Es genuigt der Hinweis, dass
die AGB auf Wunsch Ubersandt werden.
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Vorrang von Individualabreden

Grundsétzlich gilt in Deutschland wie
in der Schweiz, dass Individualabreden
Vorrang vor AGB haben. In der Praxis
vereinbaren die Parteien oft, dass In-
dividualabreden der schriftlichen Form
bedirfen.

Nach deutschem Recht soll das
AGB-Recht keine Anwendung finden,
soweit die Vertragsbedingungen zwi-
schen den Vertragsparteien im Einzel-
nen ausgehandelt sind. Dies bedeutet
nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (BGH), dass die jeweiligen
vorformulierten Klauseln mit ihrem ge-
setzesfremden Kerngehalt vom Verwen-
der ernsthaft zur Disposition gestellt und
inhaltlich verhandelt werden missen. In
der Regel muss sich das Aushandeln
jeder einzelnen Klausel in einer Textan-
derung manifestieren. Alternativ reicht
auch eine ausdriickliche Zustimmung
des vom Inhalt der Regelung Uberzeug-
ten Vertragspartners aus, wenn ihm
bewusst war, dass der Verwender tat-
sdchlich bereit war, die entsprechende
Regelung anzupassen.

Das Schweizer Bundesgericht stellt
— anders als der BGH - darauf ab, ob
die Parteien derart Uber den Inhalt
verhandelt haben, dass das Verhand-
lungsergebnis einem individuell ausge-
handelten Einzelvertrag gleichgestellt
werden kann. Vertragsklauseln gelten
dann nicht als AGB, wenn dem Ver-
tragspartner in den Verhandlungen die
Méglichkeit eingerdumt wird, vorformu-
lierte Klauseln abzuéndern oder zu indi-
vidualisieren

Damit ist der Nachweis, dass Ver-
tragsbedingungen im Einzelnen aus-
gehandelt wurden, in Deutschland nur
sehr schwer zu fiihren. Anders als in der
Schweiz, muss der Verwender im Streit-
fall bei jeder Klausel nachweisen, dass
sie verhandelt wurde.

Weil sie in der Regel fiir eine Vielzahl
von Vertrdgen vorformuliert sind, gel-
ten die meisten in der Vertragspraxis
wichtigen und Ublichen Klauseln, wie
Haftungsbegrenzungs-, Freizeichnungs-
und Vertragsstrafklauseln, ebenso wie
Gerichtsstandvereinbarungen und die
Regelung des anzuwendenden Rechts
in Deutschland als AGB. Damit unterlie-
gen fast alle von Unternehmen verwen-
deten Vertragsentwiirfe, Vertragsmuster
oder sonstige Vertragsbestandteile der
Prifung als allgemeine Geschéftsbedin-
gungen nach AGB-Recht, wohingegen
der Rahmen flr individualvertragliche
Vereinbarungen in der Schweiz unléngst

Ausschluss von Verbrauchern
im B2B-Bereich

In Deutschland und der Schweiz ist
massgebend, ob die AGB im Verhaltnis
zu Geschéftskunden oder zu Verbrau-
chern verwendet werden, da im Verhalt-
nis zu Verbrauchern regelmassig stren-
gere gesetzliche Anforderungen gelten:

In Deutschland gelangen im Verhalt-
nis zu Verbrauchern die strengen Anfor-
derungen der §§ 308 und 309 BGB zur
Anwendung mit denen beispielsweise
konkret Haftungsbeschrankungen, Ver-
tragsstrafen, Laufzeitbeschrénkungen
oder Aufrechnungsverbote geregelt oder
Wertungsvorgaben etwa hinsichtlich der
Abgabe und Wirkungen von Erklarun-
gen, deren Fristen oder Riickabwicklung
von Vertragen gemacht werden. In der
Schweiz erlaubt Art. 8 des Gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
Gerichten die Inhaltskontrolle von AGB
im Verhéltnis zu Konsumenten. Schliess-
lich gelten in Verbrauchersachen so-
wohl in der Schweiz wie in Deutschland
spezielle Gerichtsstédnde, auf die ein
Verbraucher nicht im Voraus verzich-
ten kann. Sodann ist bei Vertragen mit
Verbrauchern eine Rechtswahl meist un-
wirksam, da dem Verbraucher nicht die
zwingenden  Verbraucherschutzregeln
seines Wohnsitzstaates entzogen wer-
den durfen.

Damit kann es im Interesse von B2B-
Héandlern sein, eine Trennung von Pri-
vat- und Geschéftskunden vorzunehmen
resp. Verbraucher als Kunden rechtlich
wirksam auszuschliessen, um die stren-
geren Regeln des Verbraucherschutzes
zu vermeiden. In der Praxis bedeutet dies,
dass sich ein B2B-Héndler die Frage stel-
len sollte, welche Vorkehrungen er treffen
muss, damit er nicht von den Regeln Uiber
den Verbraucherschutz erfasst ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH
reicht es aus, wenn gewerbliche On-
linehandler deutlich machen, dass sie
nur Handlergeschéfte tatigen, d.h. ihre
Waren oder Dienstleistungen nur an
gewerbliche Abnehmer verkaufen. Die-
se Beschrédnkung muss sich einerseits
deutlich aus den AGB und andererseits
klar aus der Ausgestaltung des Online-
hops ergeben. Sicherer und empfehlens-
wert sind jedoch entsprechende Hinwei-
se auf der jeweiligen Angebotsseite, z.B.
die Registrierung als B2B-Kunde oder
die Bestétigung im Bestellprozess, als
B2B-Kunde zu bestellen. Tauscht ein
Verbraucher dann Uber seine Unterneh-
mereigenschaft, kann er sich nicht mehr
auf Verbraucherschutzrechte berufen.
Die Anwendung der flr ihn glnstigeren
Vorschriften hat er, nach Ansicht des

BGH, wegen des Verstosses gegen Treu
und Glauben, verwirkt.

Zu berticksichtigen ist an dieser Stel-
le, dass sich die Anforderungen aus dem
Lauterkeits- und Preisangabenrecht
in Deutschland nicht durch ein- oder
zweiseitige Vereinbarungen ausschlies-
sen lassen. So muss der B2B-Handler
beispielsweise stets sicherstellen, dass
Verbraucher bzw. Konsumenten nicht
nur Nettopreise angezeigt bekommen.
Um dies sicher zu stellen, sollten B2B-
Bereiche, in denen nur mit Nettopreisen
geworben wird, ebenfalls erst nach Re-
gistrierung und Anmeldung zugénglich
sein.

In der Schweiz gibt es keine Recht-
sprechung zur Frage, was ein B2B-
Onlinehandler unternehmen muss, da-
mit die Konsumentenschutzvorschriften
nicht anwendbar sind. Die Rechtslage
durfte aber ahnlich sein wie in Deutsch-
land: Als Konsumentenvertrage gelten
Vertrége, welche «Leistungen des Ub-
lichen Verbrauchs, die fir die persoén-
lichen oder familidren BedUrfnisse be-
stimmt sind» betreffen. Konsument kann
darUber hinaus nur eine nattrliche Per-
son sein, d.h. kein Unternehmen. Han-
delsgeschéfte fallen dementsprechend
ebenfalls nicht unter Konsumentenver-
trage, d.h. Geschéfte in gewerblicher
Verrichtung gelten nicht als Konsumen-
tengeschéfte. In der Schweiz gelangen
die konsumentenspezifischen Vorschrif-
ten nicht zur Anwendung, wenn ein
Handler nur Geschéaftskunden beliefert
und dies entsprechend zum Ausdruck
bringt — zum Beispiel eine Registrierung
des Kunden unter Angabe der MwSt-Nr.
verlangt. In der Praxis findet sich im On-
linehandel meist ein B2B-Login, wo sich
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ein B2B-Kunde zuerst registrieren und
anmelden muss, damit er in den B2B-
Bereich gelangt.

Anwendung Verbraucher-AGB-Recht
auf den B2B-Bereich in Deutschland

Trotz des grundsétzlichen Ausschlusses
von Verbrauchern im B2B-Bereich, wen-
den die deutschen Gerichte die strengen
verbraucherschiitzenden Massstébe
teilweise auch bei der Inhaltskontrolle
von AGB im B2B-Bereich an. Wegen der
hierbei angenommenen Indizwirkung
der Regelungen in den §§ 308 und 309
BGB, wird etwa die Freizeichnung fur
Kérperschaden und die Haftung bei gro-
bem Verschulden auch gegeniiber Un-
ternehmen fUr unwirksam erachtet.

Ebenfalls unzuldssig ist eine Klausel,
mit der die verschuldensunabhangige
Haftung eines Vertragspartners einseitig
festgelegt wird. Hiermit wirde eine der
gesetzlichen Risikoverteilung widerspre-
chende Benachteiligung des Vertrags-
partners und damit ein Verstoss gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB einhergehen.

Transparenzgebot und Verbot
iiberraschender Klauseln

In der schweizerischen Bundesgerichts-
praxis hat sich die sogenannte Unge-
wohnlichkeitsregel als wichtiges Kon-
trollinstrument fUr den Einbezug von
AGB erwiesen. Nach sténdiger Recht-
sprechung des Bundesgerichts werden
Klauseln, die unerwartet oder atypisch
sind, flir geschéftsunerfahrene Kunden
nicht zu Vertragsinhalt, wenn der Kun-
de nicht speziell darauf hingewiesen
worden ist. Die Ungewd&hnlichkeitsregel
greift insbesondere bei der Globalliber-
nahme, mit der eine Partei auf ihren or-
dentlichen Gerichtsstand verzichtet, es
sei denn die Gegenpartei habe nach Treu
und Glauben annehmen dtirfen, sie habe
von der vorformulierten Gerichtstand-
klausel tatsachlich Kenntnis genommen
und ihr in richtiger Erkenntnis ihres In-
halts zugestimmt. Weiter greift die Un-
gewohnlichkeitsregel auch dort, wo eine
Klausel die Rechtsstellung des Vertrags-
partners beeintrachtigt. Im B2B-Verkehr
sind die meisten Kunden geschéftser-
fahren, weshalb es hier schwieriger sein
dirfte, sich auf die Ungewohnlichkeits-
regel zu berufen. Wie bereits erwahnt,
erlaubt das UWG die Inhaltskontrolle der
AGB nur gegeniber Konsumenten, nicht
jedoch im B2B-Bereich.

In Deutschland werden Bestimmun-

gen in AGB, die nach den Umstanden,
insbesondere nach dem &usseren Er-
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scheinungsbild des Vertrags, so unge-
wohnlich sind, dass der Vertragspartner
des Verwenders mit ihnen nicht zu rech-
nen braucht, nicht Vertragsbestanditeil.

Weiter gilt in Deutschland auch im
unternehmerischen  Geschéftsverkehr
das Transparenzgebot: AGB sind klar
und versténdlich zu formulieren. Einen
unternehmensgeprégten Massstab flr
die Beurteilung der erforderlichen Trans-
parenz hat der BGH jlingst abgelehnt.
In der Folge kénnen einzelne Klauseln,
nach Auffassung des BGH, bereits ge-
gen das Transparenzgebot verstossen
und damit ungultig sein, wenn zwei Aus-
legungsergebnisse méglich erscheinen.

Dieses Risiko ist insbesondere bei der
Haftungsbegrenzung evident. Nach dem
BGH ist eine solche Begrenzung auf den
vorhersehbaren Schaden bei einer leicht
fahrléssigen Verletzung zuldssig, so-
lange der Verwender keine vertragswe-
sentlichen Pflichten verletzt und weder
Leben oder Korper geschadigt wurden.
Die wesentlichen Pflichten (sog. «Kardi-
nalpflichen») missen jedoch zwingend
definiert werden. Ist die Beschreibung
mehrdeutig, wird die Klausel insgesamt
als unzuldssig erachtet.

Sich widersprechende AGB

Bei B2B-Rechtsgeschaften im offline-
Bereich kommt es regelmassig vor, dass
beide Vertragsparteien ihre eigenen AGB
zu Vertragsbestandteil erklaren, z.B. in-
dem sich sowohl Lieferant als auch Be-
steller die eigenen AGB schicken und fur
anwendbar erklaren, die sich widerspre-
chen. Fur Onlineh&ndler ist dieses Pro-
blem dann relevant, wenn sie im B2B-
Bereich Bestellungen per Fax, E-Mail
oder Telefon akzeptieren und Kunden
der Bestellung ihre eigenen AGB beifii-
gen resp. nachschicken.

Wie dieses haufig vorkommende Pro-
blem der sich widersprechenden AGB
geldst werden soll, ist in der Schweiz
umstritten. Grundsétzlich liegt bei wider-
sprechenden AGB gemass Schweizer
Recht kein Konsens vor, so dass sich
keine Partei mit ihren AGB durchzusetzen
vermag. Es gelten dann allein die gesetz-
lichen Regelungen, allenfalls findet eine
Vertragserganzung statt, die sich auf den
hypothetischen Parteiwillen stiitzt.

Wahrend die friihere Rechtsprechung
in Deutschland noch davon ausging,
dass nur die AGB, auf die zuletzt verwie-
sen wurde, wirksam einbezogen werden,
gilt nunmehr das sogenannte Prinzip der
Kongruenzgeltung. Danach werden die
AGB der Vertragsparteien nur insoweit

Vertragsbestandteil, als sie Uberein-
stimmen. Die nicht Ubereinstimmenden
Klauseln entfalten keine Wirkung. Wenn
die Vertragsparteien Ubereinstimmend
mit der Durchfiihrung des Vertrages be-
ginnen, bleibt die Wirksamkeit des rest-
lichen Vertrages unberihrt.

Fazit

Im grenzliberschreitenden Verkehr zwi-
schen der Schweiz und Deutschland be-
stehen im B2B-Verkehr mehr Freiheiten
bei der Vertragsgestaltung als mit priva-
ten Kunden (Verbraucher). Es steht den
Parteien frei, in AGB einen exklusiven
Gerichtsstand zu vereinbaren und/oder
das anwendbare Recht zu bestimmen.

Wenn ein Handler ausdrUcklich erklart,
keine Vertrage mit Verbrauchern schlies-
sen zu wollen und die entsprechenden
Vorkehrungen trifft, gelten die verbrau-
cherspezifischen Regeln nicht. Zu be-
rlicksichtigen ist allerdings, dass sich die
Geltung des Lauterkeits- und Preisanga-
berechts nicht ausschliessen lasst.

Weil beinahe alle vertraglichen Ver-
einbarungen in Deutschland dem AGB-
Recht standhalten mussen und wegen
der Tendenz deutscher Gerichte, ver-
braucherspezifische Regelungen auch
im B2B Verkehr anzuwenden, ist das
Schweizer Recht insgesamt vorteilhaf-
ter. Deshalb sollte der Schweizer B2B-
Handler versuchen, die Geltung Schwei-
zer Rechts auch gegenlber seinen
deutschen Geschaftspartnern zu ver-
einbaren. Fir Onlineshopbetreiber bietet
sich eine entsprechende Regelung in
den AGB an. Bei Bestellungen ausser-
halb des Onlineshops kann es schnell
zu sich widersprechenden AGB kom-
men, weswegen die Geltung Schweizer
Rechts hier explizit vereinbart werden
sollte. Schliesslich kann das Schweizer
Recht auch fir den deutschen Handler
gegenuber seinen Schweizer B2B-Kun-
den vorteilhaft sein — eventuell sogar
gegenuber deutschen B2B-Kunden und
damit, nach Prifung und Abwé&gung im
Einzelfall, eine gute Alternative zu den
strengen deutschen Vorschriften sein.
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