Automatische Vertragsverliangerungsklauseln in allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen

ARNOLD F. RUSCH/EVA MAISSEN"

Vertrige mit fest vereinbarter Dauer enden ohne Kiindigung, alleine aufgrund des Zeitablaufs. In all-
gemeinen Geschdftsbedingungen finden sich jedoch hdufig Klauseln, die trotz klar vereinbarter Ver-
tragsdauer bei ausgebliebener Kiindigung eine automatische Vertragsverlingerung vorsehen. Die
Kiindigung geht meist vergessen, was eine verlingerte Bindung um die urspriinglich vereinbarte
Dauer und meist auch Arger zur Folge hat. Arnold F. Rusch und Eva Maissen widmen sich im nach-
folgenden Aufsatz den rechtlichen Moglichkeiten, wie man sich gegen solche Klauseln wehren kann.

recht 2010, S. 95 ff.

Inhaltsverzeichnis
TNRAIESVETZEICHIIS  ....eeuetiiiieeite et ettt e s e e bt e sab e e bt e e s abe e s bt e e sabe e bt e e sabeesbteesaneenneeas 1
L ProblemStEIIUNG ..cc..eoviiiiiiiiiieieetet ettt ettt b ettt et st st bttt et et ebae s bt e bt e b e enbeeaees 2
IL. Rechtliche EINOTANUNG .....cocueiiiiiiiieiieitetce ettt ettt st st s sb et et eatesbaesbeens 3
I1I. TNEETESSEILAZE ...ttt ettt ettt e e ab e st e e ea bt e st e e e bt e s bt e s bt esabeeeabeesbeeeabeenan 4
IV, KOITEKLIV .ottt s e b st b e sa e saeeae et essesnesaesbesuees 5
1.  Keine Geltung 0hne UBEIrNANME .............cooveviuiueieieeieiieeieceee ettt ettt sesreesans 5
2. Vorrang der Individualabrede .............ocooiiiiiiiiiieiieicee e e e 6
UngewWOhnIIChKEIISTEEEL.......cc.uiiuiiiiiiiieiieiee ettt et sttt et et esbeesbeens 7
Uberraschungseffekt und NACHLEil ..........c.c.ovueveveiuivieieeiicieicecee et 7
b. Untauglichkeit des besonderen HINWEISES .........cc.eecvieiiiiiiiiiiiiiiiciceeeeecc e 8
4. UNKIQrh@IteNIE@EL......c..eeuiiriiiiieieiieie ettt sttt ettt et b e bbbt et st st saee e 9
ZWINZENAES RECRT ....couiiiiiiiiiie ettt et st st sbeesbe et et et sbaesbeens 9
a. Anwendbarkeit von Art. 404 OR bei AUftrigen ..........coceviiiiiiiiiiiiiiceeeeeeece e 9
b. Unlauterer WEttbEWETD ........cc.ooiiriiiiiiiiiicieie ettt s 9
c. Ubermissige BINAUNE ..........c.coovoviuiveiieeieeceeie ettt sttt seean 10
d. ReChtSMISSDIAUCK. ...cc..eiiiiiiiiiii ettt ettt ettt e sabe e it s 10
e. OFffentliche OFANUNE ..........c.cvveiveiiecieeceeteeeee ettt sttt s et senan 11
V. PIAVENTION ..ottt sttt s ettt s e be et aesae e 11
VL TAEALE REZEIUNG. ...ccueeiiiiiiiieieeeee ettt et e s bt e b e e st e sat e s bt e bt e e sabeesaaeesaseenaeeas 12
VIL SCRIUSSWOTIL ..eiiiiiiiiiiiiiciec ettt sttt sttt st sae e be e 13
LAtEraturVEIZEICKHILES ...cuviuiiiiiiiiieiieiieiet ettt sttt sttt sa e b sat oo eaesaeebe e 13

* Rechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch LL.M. ist Lehrbeauftragter an der Universitit Ziirich, Frau lic. iur. Eva
Maissen arbeitet als wissenschaftliche Assistentin am Lehrstuhl von Prof. Dr. Claire Huguenin LL.M an der
Universitdit Ziirich. Idee und Konzeption dieses Aufsatzes stammen von Rechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch
LLM. Die Ausarbeitung des Aufsatzes erfolgte als Gemeinschaftsarbeit mit Frau lic. iur. Eva Maissen, die
derzeit dieses Thema in einer Dissertation an der Universitdt Ziirich weiterentwickelt.



I. Problemstellung

Immer haufiger enthalten allgemeine Geschiftsbedingungen Klauseln, die eine automatische Ver-
tragsverlingerung vorsehen. Kiindigt die betroffene Partei nicht bis zu einem bestimmten Termin vor
Ablauf der eigentlich fest vereinbarten Vertragsdauer, verldngert sich der Vertrag meist um die ur-
spriinglich vereinbarte Dauer. Einzig die allgemeinen Geschiftsbedingungen, die ohnehin kaum je-
mand liest, halten die Notwendigkeit einer Kiindigung fest. Problematisch ist dies deshalb, weil die
Logik gebietet, dass ein Vertrag mit Ablauf der vereinbarten Dauer ohne Zutun der Parteien endet.
Dementsprechend oft geht die Kiindigung vergessen. Dies hat eine verlidngerte Bindung und meist
auch Arger zur Folge — Arger iiber die unfreiwillig verlingerte Dauer und Arger iiber deren unerkann-
te Einfithrung auf dem Schleichweg. Die automatische Vertragsverldngerung hat damit eine dhnliche,
den Konsens sprengende Wirkung wie die einseitigen Anderungsrechte in allgemeinen Geschiiftsbe-
dingungen.' Fiir diese ist die antike Metapher des trojanischen Pferdes passend. Auch fiir die automa-
tische Vertragsverldngerung (ebenso Verldngerungsautomatik, Erneuerungsklausel, Rollover-Klausel
oder Prolongationsklausel genannt) gibt es ein treffendes Bild, das Stidnderat Scherrer bereits vor iiber
100 Jahren prigte: es ist die Mdiusefalle.”

Das Phinomen der Vertragsverlidngerung tritt in verschiedenen Formen auf. Die Verldangerung, die das
Gesetz fiir die Miete und Pacht vorsieht, kniipft an die stillschweigende Weiterfiihrung des Vertrags-
verhdltnisses an (Art. 266 Abs. 2 OR; Art. 295 Abs. 2 OR).3 Es ist aber moglich, dass die Parteien aus
Griinden der Planungssicherheit schon vor Ablauf der vereinbarten Dauer wissen wollen, ob sie einen
neuen Vertragspartner suchen miissen. Deshalb vereinbaren sie trotz fest vereinbarter Vertragsdauer
bewusst die Notwendigkeit einer vorgingigen Kiindigung, bei deren Ausbleiben der Vertrag sich um
eine vorbestimmte Dauer verlingert.* Demselben Zweck dienen frithezeitig auszuiibende Optionsrech-
te zur Verldngerung der Miete um eine [S. 95/S. 96] bestimmte Dauer.’ Neu ist, dass viele Vertrige
auch iiber geringfiigige Leistungen, bei denen die Planungssicherheit keine grosse Rolle spielt, in den
allgemeinen Geschiftsbedingungen eine automatische Verldngerung vorsehen. Die verabredete Ver-
tragsdauer entpuppt sich dann wider jede Erwartung als blosse Mindestdauer. Die automatische Ver-
tragsverldngerung bei ausgebliebener Kiindigung in allgemeinen Geschéftsbedingungen tritt teilweise
zusammen mit weiteren, ebenfalls nachteiligen Phdnomenen auf, wie z.B. einer ungebiihrlich langen
oder kurzen Kiindigungsfrist, unangemessenen Formerfordernissen der Kiindigung oder zusétzlich
anfallenden Deaktivierungs- und Vertragsbeendigungsgebiihren.®

In diesem Aufsatz geht es darum, das rechtliche Korrektiv zur automatischen Vertragsverldngerungs-
klausel darzulegen. Die Analyse bezieht sich nur auf allgemeine Geschiftsbedingungen, weil die

' Vgl. dazu RUSCH/HUGUENIN, SZW 2008, S. 37 ff.

% Vgl. das wortliche Zitat ob Fn. 12; das Bild der Falle wird auch heutzutage beniitzt, so jiingst fiir eine deutsche
Zeitung, die in der Schweiz Probe-Abonnemente verkauft, die sich ohne explizite Kiindigung in gewohnliche
Jahresabonnemente wandeln. Siehe dazu den Bericht im Tages-Anzeiger vom 15. August 2009, S. 2: ,, Deutsche
Zeitung lockt Schweizer Leser in die Abo-Falle* (dieser Titel nur in der online-Version des Tages-Anzeigers);
vgl. ebenso MEIERHOFER, K-Tipp 12/2008, S. 12 f.

? Vgl. zur sog. relocatio tacita MAYER-MALY, S. 218 ff.; vgl. ULPIAN D.19.2.13.11. Die locatio conductio
verldngerte sich jeweils um ein Jahr, nicht um die urspriinglich vereinbarte Dauer.

* Vgl. Urteil BGer 4A_99/2009.

* Vgl. die Verlingerungsoption einer Unter- und Hauptmiete in BGE 113 II 31; vgl. zu den Voraussetzungen
eines Optionsrechts auch Urteil BGer 4A_551/2008, Erw. 5 und Urteil BGer 4A_111/2009, Erw. 2.1.

® Vgl. zur iibermissig langen Kiindigungsfrist von zwei Jahren bei einer Vertragsdauer von drei Jahren Urteil
BGer 5P.115/2005, Erw. 1.2.; zur Deaktivierungs- oder Vertragsabwicklungsgebiihr (in Deutschland) LINDA-
CHER, ZIP 2002, S. 49 ff. und Urteil BGH vom 18. April 2002 - IIT ZR 199/01 in MMR 2002, S. 542 ff.; zu den
unangemessenen Formerfordernissen (in Deutschland) siehe § 309 Nr. 13 BGB und den in Fn. 53 zitierten
Entscheid.



Individualvereinbarung einer automatischen Verlingerung weniger problematisch ist. In einem ersten
Schritt ist zu ermitteln, wie sie rechtlich einzuordnen ist, ob bereits gesetzlich definierte Fille bestehen
und welchen Interessen die automatische Vertragsverldngerung in AGB dient.

II. Rechtliche Einordnung

Die automatische Vertragsverldngerung gehort zu den Erkldrungsfiktionen. Diese messen einer Hand-
lung oder Unterlassung unabhingig vom wirklichen Willen die Bedeutung einer Erklirung zu.” Unter-
lasst der Vertragspartner eine Kiindigung bis zu einem gewissen Zeitpunkt, so ist dieses Schweigen
vertragsgemadss als Erkldarung aufzufassen, dass der Vertrag um die urspriinglich vereinbarte Dauer
weitergelten soll.

Die Verldangerung der Miete oder der Pacht gemiss Art. 266 Abs. 2 OR und Art. 295 Abs. 2 OR be-
ruht hingegen nicht auf einer Fiktion, sondern auf einer widerlegbaren Vermutung. Vielmehr zeigen
die Vertragsparteien vermutungsweise durch die stillschweigende Fortsetzung des Vertragsverhiltnis-
ses konkludent, dass sie weiterhin gebunden sein wollen.?

Denkbar ist auch, die vereinbarte Dauer lediglich als Mindestdauer eines unbefristeten Vertrages zu
erfassen. Dafiir spricht der Wortlaut von Art. 255 Abs. 1 OR: ,, Befristet ist das Mietverhdltnis, wenn
es ohne Kiindigung mit Ablauf der vereinbarten Dauer endigen soll.“ E contrario lédsst sich daraus
lesen, dass es mit Kiindigung folglich trotz vereinbarter Dauer um ein unbefristetes Verhdltnis gehen
muss.” Dies widerspricht jedoch dem gingigen Verstindnis einer verabredeten Vertragsdauer. Solche
Verhiltnisse sind explizit als unbefristete Vertrige mit Mindestdauer bezeichnet und kennen regel-
missig wiederkehrende Kiindigungstermine.

Die automatische Verlingerung ist im Bereich des Versicherungsvertrages in Art. 47 VVG'® explizit
geregelt: ,,Die Abrede, dass der Versicherungsvertrag mangels Kiindigung als erneuert gelten soll, ist
insoweit nichtig, als die Erneuerung fiir mehr als je ein Jahr ausbedungen wird.* Die Marginalie zu
diesem Artikel lautet ,, Stillschweigende Vertragserneuerung“ und suggeriert damit eine Konkludenz
der Weiterfiihrung, die nicht gegeben ist.' Stinderat Scherrer hat diese Norm und die oben geschilder-
te Problematik 1905 dem Sténderat wie folgt vorgestellt: ,,In vielen Versicherungsvertrdgen, nament-
lich in der Feuer- und Unfallbranche, die fiir lingere Zeit, beispielsweise fiir 10 Jahre abgeschlossen
werden, findet sich die Klausel, dass, wenn der Vertrag drei Monate (oder sechs Monate) vor Ablauf
nicht gekiindigt werde, derselbe fiir die gleiche Dauer als erneuert, in unserem Falle also wieder fiir
10 Jahre, gelten solle. Die Kommission hat gefunden, dass eine derartige Klausel eine ,,Mdusefalle
sei. Denn der Versicherte vergisst in der Regel zu kiinden und ist auf diese Weise wieder auf lange
Jahre hinaus an einen Vertrag gebunden, wiewohl er vielleicht Gelegenheit hditte, zu viel giinstigeren
Bedingungen einen anderen Vertrag abzuschliessen. Daher betrachtet es die Kommission als ange-
zeigt, dass solche Klauseln fiir ungiiltig erkldrt werden sollen, soweit die Erneuerung fiir mehr als ein
Jahr vorgesehen ist. “Z Mit der Prizisierung, dass nicht die Klausel als solche nichtig sei, sondern die
tibermissige Verlidngerungsdauer auf ein Jahr zu kiirzen sei, akzeptierten dies der Stinderat und spéter
auch der Nationalrat."” [S. 96/S. 97]

7 Zu dieser Definition siche MATHYS, S. 112; VVG-FUHRER, Art. 47 VVG N 14; BK-KRAMER/SCHMIDLIN,
Art. 1 OR N 66.

8 Vgl. ZK-HIar, Art. 266 OR N 41; BSK-WEBER, Art. 255 OR N 5; vgl. zum Unterschied auch MATHYS, S. 113.

%S0 auch BGE 114 11 165, Erw. 2b; BSK-WEBER, Art. 255 OR N 5; vgl. zur Beendigung des Franchisevertrages
BSK-AMSTUTZ/SCHLUEP, Einl. vor Art. 184 ff. OR N 169 und STEIN-WIGGER, S. 144 ff.

'"SR 221.229.1.
"' Vgl. KUNZ, S. 85, Fn. 2.
2 Amtliches stenographisches Bulletin der Bundesversammlung 1905 217 f.

" Amtliches stenographisches Bulletin der Bundesversammlung 1905 218; zur Entstehungsgeschichte noch
detaillierter KUNZ, S. 84 ff. Der klare Wortlaut von Art. 47 VVG basiert somit auf der Idee der Teilnichtigkeit
aufgrund der geltungserhaltenden Reduktion. Der moderne und effiziente Ansatz im Urteil BGer 4A_404/2008,



III. Interessenlage

Bei individuell vereinbarten Verldngerungsklauseln zeigt sich, dass oft beide Parteien ein grosses
Interesse an Planungssicherheit haben. Wer z.B. ein Geschiftslokal oder ein ganzes Einkaufscenter
mietet oder vermietet, braucht eine verlissliche, lange Mietdauer. Lange vor Ablauf der Mietdauer
muss auf beiden Seiten Klarheit dariiber bestehen, ob und wie lange der Vertrag weiterlduft und ob ein
neuer Mieter oder ein neues Lokal gesucht werden muss. Bei dieser Art der automatischen Verldange-
rung bestehen weniger Bedenken, denn sie erfolgt in beiderseitigem Interesse und zusitzlich in Kennt-
nis der Sachlage.

Beim Vertragsschluss mit allgemeinen Geschiftsbedingungen erhirtet sich hingegen der Verdacht,
dass die Anbieter darauf spekulieren, dass ihre Geschiftspartner die Notwendigkeit der Kiindigung
iibersehen oder vergessen.'* Die Anbieter kénnen auch nicht von einem mutmasslichen Interesse an
der Weiterfithrung ausgehen — der Kunde hat den Vertrag mit fester Dauer geschlossen, also hat er
mutmasslich kein Interesse an der Weiterfiihrung, es sei denn, er dussert sich spiter gegenteilig."” Bei
Vertrdgen mit Fitnessstudios zeigt sich dies deutlich. Es ergeben sich keinerlei Nachteile, wenn der
Vertrag mit Ablauf der vereinbarten Dauer endet. Der Kunde kann beim néchsten Besuch einen neuen
Vertrag abschliessen, wenn er das wirklich will. Bei Versicherungen lésst sich immerhin argumentie-
ren, dass der Versicherungsschutz nicht einfach unbemerkt dahinfallen soll. Der Versicherte will nicht,
dass er und sein Eigentum unbemerkt ohne Schutz dastehen, bloss weil er die Vertragsverlingerung
vergessen hat.'® Dennoch sah der Gesetzgeber schon 1905 darin eine Miiusefalle'’ und beschrinkte
deren Missbrauch durch eine maximale Verldngerungsdauer. Aber auch hier wiren effizientere Mog-
lichkeiten denkbar, wie nachfolgend zu zeigen ist.

Geht bei einer automatischen Vertragsverlingerung die Kiindigung vergessen, verursacht dies meist

Erw. 5.6.3.2.1, der die geltungserhaltende Reduktion und damit die Teilnichtigkeit tiberméssiger AGB-Klauseln
aufgrund der falschen Anreizwirkung ablehnt, diirfte deshalb auf Art. 47 VVG nicht anwendbar sein.

14 Vgl. das Urteil des OLG Diisseldorf vom 25. August 1994, 6 U 266/93 in NJW-RR 1995, S. 369 f., 369. Es
ging um einen automatisch verldangerten Partnerschaftsvermittlungsvertrag: ,, Hinzu kommt, dass gerade derarti-
ge Vertragsbestimmungen erfahrungsgemdiss von den Kunden iibersehen oder vergessen werden. Hdufig hat der
Kunde die an sich naheliegende Vorstellung, dass ein auf bestimmte Zeit eingegangenes Vertragsverhdltnis nach
dem Zeitablauf auch wirklich beendet sei, und er versdumt deshalb die zur Verhinderung einer stillschweigenden
Verldngerung erforderliche Kiindigung (...).*; vgl. das Urteil des BGH vom 1. Juni 1989 - X ZR 78/88 in NJW
1989, S. 2255 ff., 2256. Das Gericht bejahte einen Ubertslpelungs- und Uberraschungseffekt bei einem Inserti-
onsvertrag, der eine klare Dauer von einem Jahr vorsah, wihrend die allgemeinen Geschiftsbedingungen eine
automatische Verliangerung bei ausgebliebener Kiindigung vorsahen: ,,Das BerGer. hat weiter ohne Rechtsver-
stoss festgestellt, dass bei einer derartig auf eine fest begrenzte Auftragsdauer ausgerichteten Vertragsbestim-
mung nicht damit gerechnet werden konnte, dass sich iiber die pauschal in bezug genommenen AGB praktisch
eine entgegengesetzte Regelung, nimlich ein Vertrag mit unbegrenzter Dauer bei eingeschrinkter Kiindigungs-
moglichkeit (8 Wochen vor Ablauf eines Vertragsjahres), ergeben sollte. Das gilt auch dann, wenn man davon
ausgeht, dass das in Streit stehende Auftragsformular der KI. nur von gewerblichen Bestellern genutzt wird, und
das Verlingerungsklauseln der in Streit stehenden Art an sich zuldssig (...) und in der Werbebranche auch
iiblich sind, wie das BerGer. unterstellt hat. Auch bei einer weitgehend iiblichen Regelung kann - wenn sie von
solcher Bedeutung ist wie eine automatische Vertragsverlingerung - erwartet werden, dass sie hinreichend
deutlich zum Ausdruck gebracht und nicht versteckt wird. Das BerGer. hat zu Recht angenommen, dass der
Unterzeichner eines Auftragsformulars keinesfalls damit zu rechnen braucht, dass die auf der Vorderseite
hervorgehobene Festlegung einer begrenzten Vertragsdauer durch die riickseitig wiedergegebenen AGB zu einer
unbegrenzten wird.

15 Dies iibersieht STAUDINGER-COESTER, BGB 307 N 535; richtig VON HIPPEL, Anmerkung zum Entscheid des
BGH vom 4. Dezember 1996 — XII ZR 193/95 in JZ 1997, S. 1007 ff., 1009.

'® Dieser Gedanke wiirde noch nicht die Verlingerung um die urspriinglich vereinbarte Dauer rechtfertigen,
sondern hochstens die Weiterfiihrung als unbefristetes, aber kurzfristig kiindbares Vertragsverhiltnis.

17 Siehe das wortliche Zitat ob Fn. 12.



Arger und Streit."® Zu einer dritten Vertragsverlingerung kommt es aufgrund der Verirgerung kaum.
Den Verwendern von Verldngerungsklauseln scheint es nicht darum zu gehen, mit der eigenen Leis-
tung iiberzeugen zu wollen, sondern vielmehr darum, Kunden unbemerkt zu einer zweiten Vertrags-
dauer zu verpflichten."” Dabei wire es in vielen Fillen nicht schwierig, rechtzeitig Klarheit iiber die
Weiterfithrung eines Vertrages zu schaffen. Bei diversen Zeitungsabonnementen ist es iiblich, dass
man den Preis fiir die Verldngerung des Abonnements praenumerando zu entrichten hat. Wer die
Zeitung auch im nichsten Jahr will, muss vorgingig bezahlen. Auf diese Weise entstehen keinerlei
Mehrkosten — es entfallen sogar die Inkassokosten und der Streit mit den verlingerungsunwilligen
Kunden. Die Einfachheit dieser Alternative zeigt, dass es fiir die automatische Vertragsverldngerung
in allgemeinen Geschiftsbedingungen kaum seridse An- [S. 97/S. 98] wendungen gibt.” Sollte es sie
dennoch geben oder stehen praenumerando-Lésungen nicht offen, lassen sie sich in explizit als unbe-
fristet bezeichneten Vertragsverhdltnissen mit Mindestdauer und danach regelméssiger Kiindigungs-
moglichkeit problemlos erfassen — die automatische Verldngerung um die urspriingliche Dauer ist
dazu nicht notwendig.

IV. Korrektiv

1. Keine Geltung ohne Ubernahme

Allgemeine Geschiftsbedingungen erlangen nur dann Geltung, wenn die Parteien sie in den Vertrag
einbeziehen. Der AGB-Verwender hat diese vor Vertragsschluss auszuhindigen. Es muss zumindest
die Moglichkeit bestehen, dass die betroffene Person die AGB zu Kenntnis nehmen kann.!

Eine Besonderheit fiir die automatische Verldngerung ergibt sich hier nicht. Einzig bei den besonders
missbrauchsanfilligen Vertrdgen iiber Eintragungen in Branchenverzeichnissen und Pseudo-Handels-
registern kommt es hidufig vor, dass schon die Offerte zum Vertragsschluss verdeckt erfolgt. Der
Kunde erhilt eine Offerte, getarnt in der Form einer Rechnung. Diese suggeriert auf unlautere Weise,
dass der Vertragsschluss und die Vertragsleistung bereits erfolgt seien und enthélt zusitzlich allgemei-
ne Geschiftsbedingungen mit der automatischen Vertragsverlingerung auf der Riickseite oder in
einem separaten Dokument. In solchen Fillen ist die Ubernahme der AGB zu verneinen. Weshalb
sollte man sich bei einer Rechnung noch um AGB kiimmern? Ohne das Bewusstsein, einen Vertrag

' Vgl. zum meist folgenden Arger Tages-Anzeiger vom 15. August 2009, S. 2: ,,In der Schweiz ein Probe-Abo
einer Zeitung oder Zeitschrift zu bestellen, ist risikolos. Wer das Abo nicht verlingert, der bekommt nichts mehr
- nicht das Blatt und schon gar keine Mahnungen. Denn die oberste Maxime im Schweizer Print-Verlagswesen
lautet: Verdrgere nie einen Kunden. «Im dussersten Fall erhdlt man nach Ablauf eines Probe-Abos unkommen-
tiert die Rechnung fiir eine Weiterfiihrung oder ein Jahres-Abo. Ublicher ist aber die aktive Nachfrage per
Telefon, ob man das Abo nicht verlingern will», sagt Toni Vetterli, Marketingleiter des Verbandes Schweizer
Presse.

" Vgl. die Anmerkung von VON HIPPEL zum Entscheid des BGH vom 4. Dezember 1996 — XII ZR 193/95 in JZ
1997, S. 1007 ff., 1009: ,,Ein Anbieter, der durch seine Leistungen iiberzeugt, kann darauf vertrauen, dass seine
Kunden ihm treu bleiben, und bedarf deshalb keiner Vertragsverlingerungsklausel, die sich fiir den Verbraucher
oft als , Falle* erweist, weil sie regelmdssig nicht mit einer solchen Klausel rechnen (...) und weil sie selbst
dann, wenn sie die Klausel zur Kenntnis genommen und verstanden haben, erfahrungsgemdiss oft vergessen,
form- und fristgerecht zu kiindigen, wenn sie die ,stillschweigende* Verlingerung des Vertrages vermeiden
wollen. Unter diesen Umstdnden ist es schwer verstindlich, dass der BGH den schwarzen Peter den Verbrau-
chern zuschiebt und ihnen (die doch nur auf eine bestimmte Zeit kontrahiert haben!) zumuten will ,,in dem

€«

schriftlichen Vertrag nachzusehen, welche Kiindigungsmdoglichkeiten sie haben .

0 STAUDINGER-COESTER, § 307 BGB N 535 sieht fiir die Verlingerungsautomatik ein berechtigtes Interesse in
der Rationalisierung bei mutmasslichem Verldngerungswillen des Kunden. Angesichts der Alternative diirfte
dieses jedoch zu verneinen sein — es ist namlich gar nicht rationeller. Bei identischen Transaktionskosten kann
der sichere Verlingerungswillen mitsamt Solvenz und Zahlungsbereitschaft des Kunden abgeklirt werden.

! Vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 52.



schliessen zu wollen — und genau darauf ist die ganze Angelegenheit ausgerichtet — kann niemand von
der Ubernahme der AGB ausgehen.”

2. Vorrang der Individualabrede

Individualvereinbarungen gehen den in den allgemeinen Geschiftsbedingungen enthaltenen Regelun-
gen immer vor.” Bei diversen Vertriigen kénnen die Kunden die Vertragslaufzeit von Hand eintragen
oder aus einer vorgegebenen Auswahl ankreuzen, zum Teil mit genauer Angabe des Anfangs- und
Endzeitpunkts.* Die erwartungskontrire Verlingerungsautomatik bei ausgebliebener Kiindigung
dieser fest vereinbarten Vertragslaufzeit ist lediglich im ,,Kleingedruckten* auf der Riickseite oder in
einem separaten Dokument enthalten. Es stellt sich die Frage, ob die Parteien damit individuell eine
feste Vertragslaufzeit verabredet haben, die gegeniiber der automatischen Vertragsverlingerungsklau-
sel in den AGB Vorrang hat. Die Frage ist teilweise zu bejahen. Wer eine feste Dauer individuell
vereinbart, hat etwas abgemacht, dass sich mit der Verlingerungsautomatik nicht vertrigt, weil ein
befristeter Vertrag ohne Kiindigung endet.”> Besteht die Auswahlméoglichkeit jedoch nur im Ankreu-
zen oder Eintragen vorgegebener Laufzeiten, liegt keine Individualabrede vor. Eine solche ist wohl nur
dann gegeben, wenn der Kunde die frei gewihlte Laufzeit selber in eine Liicke schreiben kann.*
[S. 98/S. 99]

2 Vgl. zu diesen Fillen das Urteil BGer 6S.357/2002. Das Bundesgericht hielt fest, dass als Rechnungen getarn-
te Offerten fiir den Eintrag in einem Telefax-Verzeichnis unlauter im Sinne des Art. 3 lit. b UWG seien. Diese
Rechnungen tduschen ein bestehendes Geschiftsverhéltnis vor (Erw. 2-2.7; vgl. auch das Urteil BGer
6S.184/2003, Erw. 2.1-2.3 sowie Urteil BGer 6B_272/2008, Erw. 4.1.-4.3; vgl. BAUDENBACHER, Art. 3 lit. b
UWG N 230 sowie Art. 2 UWG N 107). Dies berechtigt zu den zivilrechtlichen Anspriichen gemiss Art. 9 Abs.
3 UWG. Folge davon wire auch die Anfechtbarkeit wegen Irrtums oder Tduschung (Art. 24 oder 28 OR; vgl.
BAUDENBACHER, Art. 3 lit. b UWG N 257; vgl. auch den Entscheid des Amtsgerichts Sursee vom 29. Juni 2007,
Internet: <http://www.beobachter.ch/fileadmin/user_upload/media/pdf/070803_Urteil-Registerhai.pdf>, abgeru-
fen am 26. April 2010) des ganzen so geschlossenen Vertrags — und damit auch der Verldngerungsklausel; vgl.
zu diesem Phianomen den Artikel von MEIERHOFER, K-Tipp 1/2009, S. 17; zu den praktisch identischen Fillen in
Deutschland siehe Urteil des BGH vom 7. Oktober 1993 - I ZR 293/91 in NJW 1993, S. 3329 f., Urteil des BGH
vom 26. Januar 1995 - I ZR 39/93 in GRUR 1995, S. 358 ff. sowie das Urteil des BGH vom 26. November 1997
-1ZR 109/95 in GRUR 1998, S. 415 ff.

» Vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 49 und 57, mit weiteren Hinweisen.

* Vgl. als Beispiel die AGB eines Fitnesscenters, bei dem zwischen einer Einjahres- und einer Zweijahreskarte
ausgewdhlt werden kann, wobei das Anfangs- und das Enddatum individuell eingetragen werden, Internet:
<http://www.fitorama.ch/typo3/fileadmin/template/download/Vertragsformulare_04_2010.pdf> (abgerufen am
26. April 2010).

* Diese Uberlegung im Urteil des OLG Saarbriicken vom 12. Juni 2008 - 8 U 380/07-105, Erw. 2.b.aa und 2.c.
Es ging um einen von Arzten geleasten Kernspintomographen: , Dass es sich hierbei um eine zwischen den
Vertragsparteien individuell getroffene Vereinbarung handelte, ergibt sich daraus, dass die Zahl ,,86“ maschi-
nenschriftlich an der in dem Vertragsformular fiir die Vertragslaufzeit vorgesehenen Stelle eingefiigt wurde. (...)
Die Klausel unter Ziffer 4.1 der dem Leasingvertrag zugrunde liegenden Leasingbedingungen, nach der sich der
Vertrag jeweils um ein Jahr verlingert, wenn er nicht von einer der Parteien schriftlich unter Einhaltung einer
Frist von 3 Monaten auf das Ende der urspriinglichen Dauer oder eines Verlingerungszeitraums gekiindigt
wird, steht zu der individuell vereinbarten Vertragsdauer von 86 Monaten eindeutig in Widerspruch, weshalb die
Klausel unwirksam ist. Denn nach dem Inhalt der Klausel wiire der Vertrag nach Ablauf der vereinbarten Dauer
auf unbestimmte Zeit geschlossen.*; vgl. iibereinstimmend das Urteil des Amtsgerichts Tettnang vom 6. Juni
1986 - 3 C 393/86 in NJW-RR 1987, S. 55 f., Erw. 2b; vgl. auch das Urteil des BGH vom 14. Mai 1969 - IV ZR
787/68 in NJW 1969 1626 f. Es ging um einen Maklerauftrag ,, bis zum Verkauf aller Wohnungen . Die entge-
genstehende Verlidngerungsautomatik in den AGB war deshalb nicht anwendbar.

%% Vgl. zu verschiedenen Beispielen in Deutschland VELHORST, S. 68 ff., die eine individuelle Vereinbarung nur
bei einer frei ausfiillbaren Liicke bejaht und dann verneint, wenn lediglich eine Auswahl zwischen vorgegebenen
Varianten durch Ankreuzen oder Durchstreichen besteht; vgl. ebenso STAUDINGER-SCHLOSSER, § 305 BGB
N 38, mit weiteren Hinweisen.



Empfehlenswert wiire die Ubernahme des deutschen Verstindnisses der Individualabrede im Sinne des
§ 305b BGB, der eine Normenhierarchie einfiihrt. Der Formularvertrag, der eine feste Vertragsdauer
enthilt, ist wichtiger als die auf der Riickseite oder in einem separaten Dokument abgedruckten AGB,
die eine automatische Vertragsverlingerung bei ausgebliebener Kiindigung vorsehen.”

3. Ungewohnlichkeitsregel

a.  Uberraschungseffekt und Nachteil

Die Logik gebietet, dass ein befristetes Vertragsverhidltnis ohne Kiindigung endet. Ineffizient und
nachteilig ist es, wenn man trotz vereinbarter Dauer kiindigen muss. Das Gesetz spiegelt diese Logik
und Effizienz in mehreren Normen.*® Diese Logik und die gesetzliche Ordnung haben die Erwartungs-
haltung der Rechtsgenossen geprigt. Wer einen Vertrag mit fester Dauer abschliesst, erwartet deshalb
nicht, dass in den allgemeinen Geschiftsbedingungen eine Pflicht zur Kiindigung enthalten ist, ohne
die man fiir eine weitere Dauer verpflichtet ist.” Kaum jemand liest die allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen. Sie sind in den seltensten Fillen so ausgelegt, dass man sie in verniinftiger Frist tiberhaupt
erfassen konnte. Deshalb wohnt der Erklarungsfiktion der automatischen Vertragsverlingerung in
AGB ein gewaltiges Missbrauchspotential inne.

Diese Erwartungshaltung ist fiir die Anwendung der Ungewohnlichkeitsregel entscheidend. Die Un-
gewohnlichkeitsregel ist bei Globaliibernahme allgemeiner Geschiftsbedingungen anwendbar. Dieje-
nigen unerwarteten oder untypischen Klauseln, mit denen die betroffene Person nicht rechnen musste
und auch nicht gerechnet hat, bleiben unwirksam.” Die automatische Vertragsverlingerung bei ausge-
bliebener Kiindigung ist iiberraschend, untypisch und nachteilig. Dies zeigt sich schon dadurch, dass
die Kiindigung in der Regel vergessen geht. Wer den Vertrag nicht verldngern will, erleidet durch die
automatische Vertragsverldngerung einen Nachteil. Kann er die nochmals erbrachte Leistung wihrend
der verlingerten Vertragsdauer nicht nutzen, bezahlt er im Ergebnis zweimal fiir eine Leistung.’
Diese Nachteiligkeit verstirkt die Ungewohnlichkeit. Je nachteiliger eine Bestimmung, desto eher ist
sie als ungewohnlich zu betrachten.”

Die Nachteiligkeit kann sich auch durch die Abweichung vom dispositiven Vertragstypenrecht erge-

2 Vgl. STAUDINGER-SCHLOSSER, § 305b BGB N 12 und 19.

* Vgl. die gesetzlichen Bestimmungen in Art. 255 Abs. 2 OR: ,, Befristet ist das Mietverhdltnis, wenn es ohne
Kiindigung mit Ablauf der vereinbarten Dauer endigen soll; Art. 266 Abs. 1 OR: ,,Haben die Parteien eine
bestimmte Dauer ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart, so endet das Mietverhdltnis ohne Kiindigung mit
Ablauf dieser Dauer*; Art. 295 Abs. 1 OR: ,,Haben die Parteien eine bestimmte Dauer ausdriicklich oder
stillschweigend vereinbart, so endet das Pachtverhdltnis ohne Kiindigung mit Ablauf dieser Dauer*; Art. 334
Abs. 1 OR: , Ein befristetes Arbeitsverhdltnis endigt ohne Kiindigung “; Art. 418p Abs. 1 OR: , Ist der Agentur-
vertrag auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen, oder geht eine solche aus seinem Zweck hervor, so endigt er ohne
Kiindigung mit dem Ablauf dieser Zeit.

¥ Vgl. das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 4. April 1986 - 6 S 351/85 in NJTW-RR 1986, S. 990 f.: , Nie-
mand, der zum Ausdruck bringt, dass er nur fiir relativ kurze Zeit abzuschliessen beabsichtigt, und dessen
Wunsch dann bei der Vertragsformulierung auch Beriicksichtigung findet, braucht damit zu rechnen, dass, ohne
dass er darauf besonders hingewiesen wird, im selben Vertrag unauffillig eine Klausel erscheint, welche die
Beendigung und Nichtfortdauer seiner Kurszugehorigkeit und seiner Zahlungspflicht auf ein weiteres Jahr von
einer Kiindigung (noch dazu durch Einschreibebrief, vgl. dazu § 11 Nr. 16 AGB-Gesetz) abhingig macht. Unter
solchen Umstinden ist die Klausel nicht nur einfach uniiblich, sie hat den von § 3 AGB-Gesetz geforderten
Uberrumpelungs- und Ubertélpelungseffekt (BGHZ 84, 109 (113) = NJW 1982, 2309) und wird deshalb nicht
Vertragsbestandteil.

%0 Vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 53.

*! Durch die automatische Vertragsverlingerung verschiebt sich das Nutzungsrisiko der Leistung auf den betrof-
fenen Kunden, vgl. das Urteil des OLG Diisseldorf vom 25. August 1994 - 6 U 266/93 in NJW-RR 1995, S. 369
f., Erw. 1.

2 Vgl. Urteil BGer 4C.427/2005, Erw. 2.1.



ben. Bei Werkvertrdgen ist an Art. 377 OR zu denken, wobei die herrschende Lehre dessen Anwend-
barkeit auf die hier interessierenden Dauer-Werkvertrige ablehnt.”” Die automatische Vertragsverlin-
gerung fiihrt bei einer vorzeitigen Kiindigung wihrend der Verlidngerungsdauer jedoch zu einer Dero-
gation der Schadensminderungspflicht, die ebenso nachteilig ist.** Die Nachteiligkeit ergibt sich bei
allen Vertragstypen in prozessualer Hinsicht, weil der AGB-Verwender mit dem unterschriebenen
Vertrag die provisorische Rechtsoffnung® fiir den Preis der Verlingerungsdauer und damit die kom-
fortablere Beklagtenrolle erlangen kann.*®

Die inflationdre Verwendung der automatischen Vertragsverldngerung in AGB hat in gewissen Berei-
chen moglicherweise dazu gefiihrt, dass sie trotz ihrer Gefihrlichkeit ein gewdohnliches Argernis ge-
worden ist, insbesondere bei Mobilfunk- und Insertionsvertrigen. Auch in solchen Bereichen kann die
automatische Vertragsverlidngerung fiir branchenunerfahrene Kunden noch ungewdhnlich
[S. 99/S. 100] sein.”” Das Bundesgericht hat sich im Urteil BGer 5P.115/2005 damit auseinanderge-
setzt. Es ging um einen Insertionsvertrag mit einer Dauer von drei Jahren. Die automatische Vertrags-
verldngerung sollte eintreten, wenn nicht zwei Jahre vor Vertragsablauf gekiindigt wird. Die Justiz-
kommission des Kantons Zug hielt fest, dass die automatische Vertragsverldngerung bei Insertionsver-
trigen iiblich sei. Die Justizkommission und das Bundesgericht betrachteten einzig die lange Kiindi-
gungsfrist von zwei Jahren bei einer Vertragsdauer von drei Jahren als ungewdhnlich.”® Die Zuriick-
haltung der Gerichte ist unverstdndlich. Die Gefihrlichkeit dieser Klausel ist erstellt, weil die Notwen-
digkeit der Kiindigung jeder Intuition widerspricht — unabhéngig davon, wie frith oder spit gekiindigt
werden muss. Im Gegenteil wire es moglicherweise bei einer spéter filligen Kiindigung noch viel
wahrscheinlicher, dass sie vergessen geht. Die vertragliche Regelung hat bei diesem Fall einzig zum
Zweck, die Kunden iiber den Tisch zu ziehen. Als Fazit ist deshalb grundsitzlich festzuhalten, dass die
automatische Vertragsverlidngerung als solche ungewohnlich ist. Die Ungew6hnlichkeit verstérkt sich
bei besonders langer oder kurzer Kiindigungsfrist und bei unnétig strengen Formvorschriften der
Kiindigung.

b.  Untauglichkeit des besonderen Hinweises

Die Verldangerungsklausel bleibt trotz ihrer Ungewohnlichkeit wirksam, wenn der AGB-Verwender
beim Vertragsschluss speziell auf sie hinweist oder diese optisch hervorhebt.”® Da die Ungewdhnlich-
keitsregel an den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankniipft, muss auch der spezielle Hinweis in die-
sem Zeitpunkt erfolgen. In diesem Zeitpunkt bringt der spezielle Hinweis jedoch nicht viel. Der Hin-
weis auf die drohende Verlingerung wiire kurz vor der notwendigen Kiindigung sinnvoller’ — dann ist

3 Vgl. BSK-ZINDEL/PULVER, Art. 377 OR N 2 mit weiteren Hinweisen; vgl. ZR 2005 Nr. 42 S. 168; vgl.
GAUCH, N 325 und 597; a.M. SJZ 1982 Nr. 55 S. 314 (Kantonsgericht Waadt).

*Vgl. dazu ZR 2005 Nr. 42 S. 170.

* Der Schuldner kann zwar gemiss Art. 82 Abs. 2 SchKG noch glaubhaft machen, dass die Forderung nicht
besteht, was fiir die Verldngerungsdauer mittels der Ungewohnlichkeit moglich ist. Der Rechtsoffnungsrichter
muss sich mit der rechtlichen Erfassung des Vertrages jedoch nicht ausfiihrlich und eingehend befassen, vgl.
Urteil BGer 5P.398/2006, Erw. 2.3.

3 Dariiber handelt der Streit in den Urteilen BGer 5P.115/2005 (Rechtsoffnungsrichter verweigert prov. Rechts-
offnung, was die Justizkommission des Obergerichts schiitzt, ebenso das Bundesgericht) und BGer 5P.398/2006
(Einzelrichter verweigert die prov. Rechts6ffnung, das Obergericht gewihrt diese in der Folge, was vom Bun-
desgericht geschiitzt wird).

7Vgl. BGE 109 II 452, Erw. 5b.

38 Vgl. Urteil BGer 5P.115/2005, Erw. 1.1. In Deutschland wire dieser Tatbestand von § 309 Nr. 9 lit. c BGB
erfasst (vgl. das wortliche Zitat unten, bei Titel VI.); vgl. auch das Urteil des Landgerichts Trier vom 2. Novem-
ber 1992 - 1 S 67/92 in NJW-RR 1993, S. 564 f. Das Gericht erachtete die automatische Verlingerung des
Werbevertrags unter Kaufleuten als iiblich, allerdings war in diesem Fall mit der Vertragsverlingerung nicht erst
aufgrund der separaten AGB, sondern bereits aufgrund des Wortlauts im Vertragsformular zu rechnen.

¥ Vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 53 in fine; Urteil BGer 4C.427/2005, Erw. 2.1.

* Eine Hinweispflicht vor Ablauf der Kiindigungsfrist wird zum Teil in AGB vorgesehen. Diese wiire als Oblie-
genheit des AGB-Verwenders zu qualifizieren. Die Verletzung von Obliegenheiten fithrt gemiss BK-



er aber fiir die Belange der Ungewohnlichkeitsregel unbeachtlich. Dies zeigt die besondere Gefihrlich-
keit der automatischen Vertragsverldngerung in AGB. Nicht einmal ein besonderer Hinweis auf diese
schiitzt zwingend vor Schaden, weil die Kiindigung meist vergessen geht.

4. Unklarheitenregel

Die allgemeinen Geschiftsbedingungen bieten beziiglich der Unklarheitenregel oft keine Angriffsfla-
che, da sie beziiglich der Verlangerung und des Kiindigungstermins meist klar formuliert sind. Erge-
ben sich dennoch Unklarheiten bei der Auslegung der AGB, gehen sie zulasten des AGB-Ver-
wenders."'

5. Zwingendes Recht

a. Anwendbarkeit von Art. 404 OR bei Auftrigen

Die freie Kiindbarkeit gemiss Art. 404 Abs. 1 OR steht geméss Bundesgericht der Vereinbarung einer
festen Vertragsdauer oder Kiindigungsfristen bei Auftrigen entgegen. Das Bundesgericht betrachtet
Art. 404 Abs. 1 OR als zwingende Norm.** Damit ist a fortiori auch gesagt, dass eine automatische
Vertragsverlangerung umso deutlicher Art. 404 Abs. 1 OR widerspricht. Es ist nicht nétig, an dieser
Stelle den ganzen Streit zwischen der Lehre und dem Bundesgericht um die zwingende Anwendung
dieser Norm zu wiederholen. Es wire jedenfalls sinnvoll, Art. 404 Abs. 1 OR auf automatische Auf-
tragsverlingerungen in allgemeinen Geschiftsbedingungen zwingend anzuwenden.” Unbestritten ist
die zwingende Anwendbarkeit von Art. 406d Ziff. 7 OR bzw. Art. 404 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 406a
Abs. 2 OR bei Partnerschaftsvermittlungsvertrigen.*

b. Unlauterer Wettbewerb

Die in den AGB enthaltene Verldngerungsautomatik kniipft an die ausgebliebene Kiindigung an, die
bei befristeten Vertrdgen nicht notwendig wire. [S. 100/S. 101] Die Vereinbarung suggeriert somit,
dass es sich um einen Vertrag mit fester Laufzeit handle. Damit ist der Bezug zum unlauteren Wett-
bewerb erstellt. Es stellt sich die Frage, ob die speziellen Bestimmungen in Art. 3 lit. b UWG, Art. 8
UWG oder lediglich die Generalklausel in Art. 2 UWG anwendbar sind.

Art. 8 UWG greift nur ein, wenn eine Irrefiihrung vorliegt. Diese muss sich aus den AGB ergeben.*
Die Verldangerungsautomatik stellt zwar eine wesentliche Abweichung zur gesetzlichen Ordnung dar,
meist aber ist sie in den AGB deutlich formuliert und deshalb unangreifbar.

Art. 3 lit. b UWG hingegen erfasst irrefithrende Angaben iiber Waren, Werke oder Dienstleistungen.
Wer im unterzeichneten (Haupt-) Dokument eine feste Vertragsdauer suggeriert, in den AGB aber eine
Verlidngerungsautomatik vorsieht, fithrt den Vertragspartner in die Irre. Dieser UWG-Tatbestand

KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung OR, N 113 f. zu Rechtsnachteilen.
4 zur Unklarheitenregel siche CHK-KUT/SCHNYDER, Art. | OR N 61.

42 Vgl. BGE 115 1II 464, bestitigt im Urteil BGer 4A_437/2008, Erw. 1.4.; vgl. die Kritik bei BK-FELLMANN,
Art. 404 OR N 117, CHK-GEHRER/GIGER, Art. 404 OR N 7 ff., REBER, S. 499 ff. und MONDINI/LIATOWITSCH,
AJP 20009, S. 294 ff.

* Viele kantonale Gerichte wenden Art. 404 Abs. 1 OR nur bei typischen Auftriigen an, was das Bundesgericht
aufgrund der Streitwertgrenze nicht immer korrigieren kann, vgl. dazu die Konstellation im Urteil BGer
4A_437/2008. Der Streitwert erreichte nicht die fiir die Beschwerde in Zivilsachen notwendige Hohe von
Fr. 30'000 (Art. 53 Abs. 2 BGG). Der Beschwerdefiihrer machte geltend, es handle sich um eine Rechtsfrage von
grundsdtzlicher Bedeutung (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG), was das Bundesgericht unter Hinweis auf seine konstante
Rechtsprechung verneinte.

* Vgl. CHK-JOOST, Art. 406a-h OR N 18. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmungen auf elektronische Partner-
borsen wie z.B. Parship, die oft eine automatische Verldngerung vorsehen, ist jedoch strittig, siche dazu BSK-
PIETRUSZAK, Art. 406a OR N 5 und HONSELL, OR BT, S. 347.

* vagl. die Uberlegungen bei CHK-FERRARI HOFER/VASELLA, Art. 8 UWG N 3.



erfasst nicht spezifisch allgemeine Geschiftsbedingungen. Es geht vielmehr um das irrefiihrende Zu-
sammenspiel der Angaben zur Vertragsdauer und -beendigung. Die direkt ersichtliche Angabe zur
Vertragsdauer entpuppt sich dann als Mogelpackung, weil eine Verldngerung auf dem Schleichweg in
den AGB vorgesehen ist. Zur Auslegung der Angabe sind die Verkehrsauffassung und der allgemeine
Sprachgebrauch massgeblich.*® Die allgemeine Verkehrsauffassung — soweit man diese generell fest-
stellen kann — erachtet eine Kiindigung eines befristeten Vertrages als nicht notig. Die Irrefiihrung ist
schon bei Vorliegen einer Tiuschungsgefahr gegeben.'” Beweis hiefiir ist die riesige Zahl ,.hereinge-
fallener* — also tatséchlich getduschter — Kunden, die die Kiindigungsfrist verpasst haben.

Die Generalklausel in Art. 2 UWG ist damit auch einschlidgig. Die Tduschung oder Irrefithrung tiber
die Vertragsdauer und deren Beendigung beeinflusst das Verhiltnis zwischen Anbietern und Abneh-
mern. Die Verlangerungsautomatik niitzt die Erwartungshaltung der Kunden systematisch aus. Die
Rechtsfolge der Unlauterkeit liegt in der Anfechtbarkeit des geschlossenen Vertrages sowie in den in
Art. 9 f. UWG vorgesehenen Klagen.

c¢.  Ubermissige Bindung

Denkbar ist die Ubermiissigkeit der Bindung im Sinne des Art. 27 Abs. 2 ZGB, wenn man zusitzlich
an eine Verlidngerungsperiode gebunden ist. Bei den meisten Vertrigen diirfte die iberlange Dauer je-
doch kaum vorliegen. Die AGB sehen meist eine Verldngerung um die urspriingliche Dauer vor, die
selten ein Jahr {ibersteigt. Das ist unter dem Blickwinkel von Art. 27 Abs. 2 ZGB sowie des Wesens
der geschlossenen Vertrige noch nicht tibermissig bindend.

d. Rechtsmissbrauch

Wie vorne gezeigt, gehort die automatische Vertragsverlingerung zu den Erkldrungsfiktionen (vgl.
oben, ob Fn. 7). Das Bundesgericht hat zur Erklidrungsfiktion der Genehmigung von Kontoausziigen
eine konstante Rechtsprechung entwickelt, die auf dem Rechtsmissbrauchsverbot fusst. Schweigt der
Kontoinhaber wihrend einer Frist von meist 14 Tagen, hat dies gemiss den allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen der Banken zur Folge, dass der Bankkunde die auf dem Kontoauszug oder der Bankmittei-
lung erfassten Transaktionen genehmigt. Das Bundesgericht hat drei Ausnahmen zu dieser Genehmi-
gungsfiktion definiert. Die Genehmigung tritt nicht ein, wenn die Bank erstens den Kunden dadurch
absichtlich schidigen will**; wenn die Bank zweitens um die Nichtgenehmigung weiss*’ und drittens,
wenn die Bank nach mehrjdhriger Verwaltung ohne vorhersehbaren Grund von den Anweisungen des
Kunden abweicht.” Es sind Fille, in denen die Genehmigungsfiktion zu stossenden Ergebnissen fiihrt,
die das Rechtsempfinden verletzen (vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB).”'

Die ersten beiden Ausnahmen sind der Ausgangslage bei der automatischen Vertragsverlidngerung in
AGB ihnlich. Bei der Analyse der Interessenlage hat sich gezeigt, dass wegen des Ubertolpelungsef-
fekts kaum seriose Anwendungen existieren. Es geht zwar zu weit, den AGB-Verwendern pauschal
eine Schidigungsabsicht zu unterstellen. Wer jedoch im Haupt-Vertragsformular eine feste Dauer

% Vgl. BAUDENBACHER, Art. 3 lit. b UWG N 48 ff.
7 Vgl. BAUDENBACHER, Art. 3 lit. b UWG N 64.
* Urteil BGer 4C.81/2002, Erw. 4.3.

¥ Urteil BGer 4C.81/2002, Erw. 4.3.

3 Urteil BGer 4C.378/2004, Erw. 2.2; alle drei Ausnahmetatbestinde sind beschrieben bei SIBBERN/VON DER
CRONE, SZW 2006, S. 74; siehe auch ZR 2005, S. 109 ff., 117: ,,Aus Lehre und Rechtssprechung zur bankla-
gernden Korrespondenz geht hervor, dass selbst die Tatsache, dass der Bankkunde die Ausziige nicht zur Kennt-
nis nimmt, den Eintritt der Vertretungswirkung grundsdtzlich nicht hindert. Sie ist jedoch auf jeden Fall dann
ausgeschlossen, wenn ein gesondert gelagerter Ausnahmefall vorliegt, der die Berufung auf Genehmigung
rechtsmissbriuchlich erscheinen ldsst. Dies kann insbesondere bei schwerwiegenden Fehlern der Bank der Fall
sein (...). Zu iiberpriifen, ob der Fehler der Bank vorliegend derart schwerwiegend ist, eriibrigt sich vorderhand,
denn die Genehmigung eines Kontoauszuges fiihrt lediglich dazu, dass der Kunde die Beweislast fiir den Fehler
der Bank trigt (...).

>! Urteil BGer 4C.378/2004, Erw. 2.2 und Urteil BGer 4C.81/2002, Erw. 4.3.
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erwihnt und in den AGB bei ausgebliebener Kiindigung eine Verlidngerung vorsieht, verhilt sich
unserios und tduschend. Dasselbe gilt fiir die zweite Ausnahme. Es gibt ohne Zweifel Anbieter, die
sichere Kenntnis vom fehlenden Verldngerungswillen ihrer Kunden haben — weil ihre Leis-
[S. 101/S. 102] tungen schlecht sind oder weil ihr Geschiiftskonzept einzig in der Ubertdlpelung be-
steht.”” Dies wire bei diversen Branchenverzeichnissen und insbesondere den Pseudo-Handels-
registern der Fall. Der Anbieter kann aber auch dann vom fehlenden Verldngerungswillen ausgehen,
wenn der Kunde die Leistungen nie in Anspruch genommen oder laufende Rechnungen nicht begli-
chen hat.” Eine Verallgemeinerung iiber diese eindeutigen Fille hinaus greift indessen zu weit.

e.  Offentliche Ordnung

Gemiss einem Teil der Lehre miissen AGB auch dem Kriterium der 6ffentlichen Ordnung geniigen
(Art. 19 Abs. 2 OR). Sie verstehen darunter die der Gesamtrechtsordnung immanenten Wertungs- und
Ordnungsprinzipien.”* Insbesondere MATHYS fordert fiir den Bereich der Erklirungsfiktionen eine
Inhaltskontrolle aufgrund der 6ffentlichen Ordnung, die er nahe zur EU-Richtlinie sowie der deutschen
AGB-Regeln ausgestaltet.”® Er fordert deshalb ein berechtigtes Interesse des AGB-Verwenders an der
betreffenden Klausel, eine klare Ausgestaltung der Klausel in den AGB, eine Hinweispflicht, eine
angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erkldrung sowie einen sachlichen Zusammen-
hang zwischen Handlung und fingierter Erklirung.’® MATHYS hatte dabei die Genehmigungsfiktion
fiir Kontoausziige im Visier. Diese Grundsitze wiren aber auch auf die automatische Vertragsverlidn-
gerung anwendbar. Der Anbieter konnte die Rechnung fiir die Verldngerungsdauer zusenden und dem
Kunden eine Frist zur Kiindigung ansetzen. Effizienter wére es jedoch, an Stelle der expliziten Erkla-
rung die Zahlung fiir die Verldngerungsdauer abzuwarten. Einzurdumen ist, dass diese Losung mit
einer automatischen Vertragsverldngerung nicht mehr viel zu tun hat.

V. Privention

Entdeckt man eine automatische Vertragsverldngerungsklausel, ist es ratsam, auf dem Vertragsformu-
lar gleich mit der Unterschrift festzuhalten und quittieren zu lassen, dass man den Vertrag auf den
erstmoglichen Termin kiindige und keine Verlingerung wiinsche.”’ Hiufig allerdings halten die AGB
fiir die Kiindigung unsinnig strenge Formvorschriften bis zum eingeschriebenen Brief fest. Die quit-
tierte Kiindigung auf dem Vertragsformular hat jedoch als Individualvereinbarung — wonach man eben
keine automatische Vertragsverlingerung wolle — Vorrang vor den AGB.”® Ein Formvorbehalt fiir die

>* Vagl. die diesbeziiglich expliziten Erwigungen im Urteil des BGH vom 7. Oktober 1993 - I ZR 293/91 in NJW
1993, S. 3329 £., Erw. II.1b sowie im Urteil des BGH vom 26. Januar 1995 - I ZR 39/93 in GRUR 1995, S. 358
ff., Erw. III.1.

3 Vgl. das Urteil des Amtsgerichts Schopfheim vom 18. Dezember 2002 - 2 C 242/02 in NJW-RR 2004, S. 141
ff., 142. Es ging um die automatische Vertragsverlingerung in den AGB eines Fitness-Centers: , Hingegen hat
die Kl. keinen Anspruch auf die Bezahlung weiterer Mitgliedsbeitrdge aus abgetretenem Recht gegen den Bekl.
Denn nachdem der Bekl. unstreitig weder auch nur einen Mitgliedsbeitrag bezahlt hat noch Leistungen des
Fitness-Centers in Anspruch genommen hat und auch auf angebliche Mahnschreiben des Fitness-Centers in
keiner Weise reagiert hat, musste das Fitness-Center davon ausgehen, dass seitens des Bekl. eine Verlingerung
des Vertragsverhdltnisses nicht gewollt ist. Nachdem keinerlei Reaktionen seitens des Bekl. erfolgt sind, kann
sich weder das Fitnessstudio noch die Kl. auf das Schriftformerfordernis nach Nr. 2 des Mitgliedschaftsvertrags
berufen. Denn nachdem der Vertrag tatsdchlich zu keinem Zeitpunkt , gelebt* wurde von den Parteien, wiirde
das Sich-Berufen auf das Schriftformerfordernis eine unzuldssige Rechtsausiibung darstellen und mithin gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen.

* Vgl. die Hinweise bei CHK-KUT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 62.

» Vgl. MATHYS, S. 115 ff.

6 Vgl. MATHYS, S. 117 ff.

7 Diese Idee bei MEIERHOFER, K-Tipp 12/2008, S. 13.

% Vgl. CHK-KUT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 57; vgl. BGE 125 III 263, Erw. 4b.
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Kiindigung in den AGB konnte iiberdies die Vermutung des Giiltigkeitserfordernisses in Art. 16 Abs.
1 OR ohnehin nicht auslosen, weil dieser bewusst erfolgen muss.” Bei dieser Sachlage wire es aber
auch rechtsmissbriuchlich, sich auf eine strengere Form der Kiindigung zu berufen.

VI. Ideale Regelung

Es stellt sich die Frage, wie die ideale Regelung der automatischen Vertragsverlingerung bei AGB
aussehen konnte. In Deutschland ist die automatische Vertragsverlingerung in § 309 Nr. 9 BGB
erfasst: ,,Auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zuldssig ist, ist in Allgemei-
nen Geschdftsbedingungen unwirksam (...) 9. (Laufzeit bei Dauerschuldverhdltnissen) bei einem Ver-
tragsverhdltnis, das die regelmdssige Lieferung von Waren oder die regelmdssige Erbringung von
Dienst- oder Werkleistungen durch den Verwender zum Gegenstand hat, a) eine den anderen Ver-
tragsteil ldnger als zwei Jahre bindende Laufzeit des Vertrags, b) eine den anderen Vertragsteil bin-
dende stillschweigende Verlingerung des Vertragsverhdltisses um jeweils mehr als ein Jahr oder c)
zu Lasten des anderen Vertragsteils eine lingere Kiindigungsfrist als drei Monate vor Ablauf der
zundchst vorgesehenen oder stillschweigend verlingerten Vertragsdauer; (...).“

Bei § 309 Nr. 9 lit. b BGB handelt es sich um eine Bestimmung, die fiir viele Vertragsverhéltnisse viel
zu grossziigig konzipiert sein diirfte. Zusitzlich ist aber auf alle Verldngerungsklauseln § 307 BGB
[S. 102/S. 103] anwendbar, der eine Inhaltskontrolle anhand des Kriteriums der unangemessenen Be-
nachteiligung vornimmt.* Das EU-Recht erfasst die Verlingerungsautomatik in AGB nur dann als
missbriuchlich, wenn die Kiindigungsfrist ungebiihrlich lange bemessen ist.°" Die ratio legis besteht
damit nur zum Teil in der Verhinderung des Ubertolpelungseffektes, sondern auch in der Verhinde-
rung uniiberlegter Entscheidungen — in einem frithen Stadium sei der Verbraucher oft nicht in der
Lage, die Folgen seiner Entscheidung zu iiberblicken.®” Es handelt sich dabei jedoch nur um ein De-
tailproblem, denn die Ursache liegt im erwartungskontriren Kiindigungserfordernis, das die Richtlinie
gar nicht erfasst.

Weil mit Ausnahme der Individualvereinbarung keine seriosen Anwendungsfille der automatischen
Vertragsverlangerung bestehen, sehr wohl aber valable Alternativen dazu existieren, erscheinen die
deutsche Regelung und das EU-Recht generell als zu grossziigig. Die effiziente Alternative besteht in
der vorgédngigen Abklidrung des Verlidngerungswillens durch Fakturierung und praenumerando-Be-
zahlung des Preises fiir die Verldngerungsdauer. Diese Losung beachtet die legitimen Interessen der
Anbieter, die rasch und ohne Aufwand iiber den Verlidngerungswillen Klarheit haben wollen. Sie ver-
ursacht gegeniiber der automatischen Prolongation keine Mehrkosten. Wo diese Losung nicht moglich

> Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 600 und 1147. Art. 16 Abs. 1 OR ist auch auf Formvor-
schriften beziiglich einseitiger Erkldrungen anwendbar, vgl. BSK-SCHWENZER, Art. 16 OR N 8. In der allfilligen
Quittierung der Kiindigung kann ein Verzicht auf das Formerfordernis liegen, vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Art.
16 OR N 55.

60 Vgl. MiiKo-KIENINGER, § 309 Nr. 9 b BGB N 17; vgl. STAUDINGER-COESTER-WALTJEN, § 309 Nr. 9 BGB
N 2 und 20, mit weiteren Hinweisen.

' Vgl. Art. 3 Abs. 1 und 3 i.V.m. lit. h des Anhangs der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993
iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen: ,,KLAUSELN GEMASS ARTIKEL 3 ABSATZ 3
1. Klauseln, die darauf abzielen oder zur Folge haben, dass (...) h) ein befristeter Vertrag automatisch verldin-
gert wird, wenn der Verbraucher sich nicht gegenteilig gediussert hat und als Termin fiir diese Ausserung des
Willens des Verbrauchers, den Vertrag nicht zu verldngern, ein vom Ablaufzeitpunkt des Vertrages ungebiihrlich
weit entferntes Datum festgelegt wurde; (...).“. Die Verlangerungsautomatik gehort damit zu den Vertragsklau-
seln, die ,,entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und
ungerechtfertigtes Missverhdltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner* verursachen.

62 Vgl. dazu VAN GOOL, S. 265 f.: ,,Nr. I h soll den Verbraucher bei befristeten Vertriigen vor iiberraschenden
und uniiberlegten Vertragsverlingerungen schiitzen. (...) Eine friihzeitige Vertragsverlingerung hat zur Folge,
dass der Verbraucher oft nicht in der Lage ist, die Folgen seiner Entscheidung zu iiberblicken. (...) Abzuwdgen
sind das Interesse des Gewerbetreibenden an einem moglichst friihzeitigen Widerspruchsrecht gegeniiber dem
Interesse des Verbrauchers, eine verantwortliche Entscheidung zu treffen.
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ist, steht der unbefristete Vertrag mit oder ohne Mindestdauer und regelméssiger Kiindbarkeit zur Ver-
fiigung.”® Ein kiinftiges, ideales AGB-Gesetz sollte deshalb grundsitzlich fiir automatische Vertrags-
verlangerungen unabhdngig von der Linge der Prolongation oder der Kiindigungsfrist die Nichtigkeit
vorsehen. Die Nichtigkeit sollte sich ohne Wertungsmoglichkeiten ergeben und sich nicht auf unbe-
stimmte Begriffe wie Angemessenheit und Nachteiligkeit abstiitzen, damit sich eine effiziente Rechts-
sicherheit einstellen kann. Da dies aber fiir sich keinen nachhaltigen Schutz verspricht, bedarf es einer
wirksamen Durchsetzung, der eine Wirkung erga omnes zukommt und die bei den Anbietern auch
finanziell in Erinnerung bleibt. Ein erster Schritt in die richtige Richtung besteht darin, dass es sich
finanziell nicht mehr lohnen darf, derartige AGB zu verwenden. Die Zulassung punitiver Schadens-
elemente und die Biindelung der Interessen in Sammelklagen bieten sich dazu an.**

VIIL.Schlusswort

Es besteht ein dringender Handlungsbedarf des Gesetzgebers, bevor die automatische Vertragsverlén-
gerung bei ausgebliebener Kiindigung entgegen jeder Logik zum Standard wird. Die Kundenzufrie-
denheit ergibt sich nicht nur aufgrund des Produkts, sondern auch aufgrund der rechtlichen Abwick-
lung eines Problems. Zermiirbende Klauseln in AGB und die fehlende Effizienz des zur Verfiigung
stehenden Korrektivs in der Schweiz sind schon fast legenddr. Es lohnt sich und ist den Anbietern
aufgrund des fehlenden AGB-Wettbewerbs immer noch zu empfehlen, ungiiltige und iiberméssige
Klauseln in die AGB aufzunehmen.” Die Qualitit der allgemeinen Geschiftsbedingungen stellt einen
Teil der Kundenzufriedenheit dar, der in der Schweiz bisher zu wenig Beachtung gefunden hat — bei
der automatischen Vertragsverldngerung zeigt sich dies besonders deutlich. [S. 103/S. 104]
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