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Einleitung

Zum Wirtschaftsrecht! zéihlte bisher vorwiegend
das Handelsrecht als Inbegriff der Rechisnormen,
welche den wirschaflichen Bereich von Produk-
fion und Handel bestimmen. Seit 1981 bzw. seit
Annahme des Konsumentenschutzartikels hat das
Handelsrecht indessen aufgrund einer wirk
schafisverfassungsrechtlichen Norm (Art. 31 se-.
xies BY) einen ebenbiiriigen Zwilling erhalten:
Das Konsumentenschutzrecht. Das neue Gebiet
des Konsumentenschutzrechtes kann dabei anar
log zum Handelsrecht als der Inbegriff der Nor-
men bezeichnet werden, welche den wirtschaftli
chen Bereich des Konsums bestimmen; dies in-
dessen nur soweit, als es sich um privaten Korr
sum handelt und nicht um Verbrauch im Tatigr
keitsbereich von Untemehmen. Das Konsumen-
tenschutzrecht als Teil des Wirtschaftsrechts um-
fasst dementsprechend sémtliche denkbaren
Rechtsgebiete: das Konsumentenvertrags- und -
wellbewerbsrecht, besondere Normen des Wirk
schaftsverwaltungs- und -strafrechts, ein besonde-
res Zivilprozessrecht bzw. das Konsumenter-
schutzverfahren sowie das Infenationale Konsu-
mentenschutzrecht und ~verfahrensrecht.

Das Wesen des Konsumentenschutzrechtes
zeichnet sich dabei aus durch die Normierung
des in tatsdchlicher Hinsicht bestehenden Infor
mationsgefdlles zwischen Anbieter und Konsu-
ment. Bis 1981 wurde der Umstand des
fatséichlich gegebenen Informations- und Struk-
turunterschiedes zwischen Anbieter und Konsu-
ment rechflich nur ungeniigend erfasst. Durch
die Generalklausel in Art. 31 sexies Abs. 1 BV
wird dieses wirtschaffliche Phénomen nunmehr
auch positivrechtlich anerkannt: Im Hinblick auf
den Informationsstand des Konsumenten sind
dabei zwei normative Konkretisierungen des
konsumentenschutzrechtlichen Ungleichgewichts-
prinzips denkbar; eine mit individueller Auswir-
kung und eine mit genereller Auswirkung.

Der Schutz des Konsumenten im Sinne von Art.
31 sexies Abs. 1 BV wird - insbesondere im
Hinblick auf die privaiautonome Bildung des
Geschaftswillens — generell durch eine beson-
dere, offentlich zugéingliche Information der

1 Zum Begriff des Wirlschaftsrechts: Walter R. Schluep,
Wirtschaftsrecht; Wesen, Aufbau, Merkmale und Stellung im
Rechtssystem, in: Zum Wirschaftsrecht, Bem 1978, S. 11,

Konsumenten hinsichtlich konkreter Leistungsan-
gebote der Anbiefer erreicht, wie es die Bot
schaft des Bundesrates vom 7. Mai 1986 zu e
nem BG iber die Konsumenteninformation =
(KIG) vorsieht, aber auch durch das neve BG
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19.
Dezember 1986, das im vorvertraglichen Be-
reich normative Anforderungen an das Verhal-
ten der Anbieter stellt. Individuell ist das konsu-
mentenschutzrechtliche Ungleichgewichtsprin-
zip vor allem im Hinblick auf die Auslegung
von Konsumentenvertriigen zu bericksichtigen.2
Nachfolgend soll das Konsumentenwetibe-
werbsrecht néher betrachtet werden, wobei an-
zumerken ist, dass sich bisher nafurgemdss®
noch nicht allzu viele Publikationen und Ent
scheide mit dem Thema befassen konnten.43

1. Teil: UWG-Konsumen-
tenklagen

1. Kapitel: Rechtsstellung des Kon-
sumenten im Wettbewerbsrecht

I. Wettbewerb als marktwirtschaft-
liches Ordnungsprinzip

1. Der Theorienstreit

Im Rahmen der Markiwirtschaft kommt der Rolle
des Konsumenten eine iberragende Bedeutung
20.6 Unter idealtypischer Betrachtungsweise

2 7R 88(1989) Nr. 27 = 57 85 (1989), S. 249; vgl. auch
hinten N. 65

Inkraftireten des neven UWG am I: Méirz 1988

4 Vgl. immerhin nach altem Recht: Elias Wolf/Hellmut Stofer,
Unlauterer Wetibewerb und Konsumentenschutz, in: SJZ 69 -
(1973], S. 81; Peter Knoepfel, Der Beitrag des Bundesge
sefzes Uber den unlauferen Wettbewerb zum :
Konsumentenschutz, in: Revue infemationale de la

concurrence, 1974, Nr. 126, S. 50-66

Grundriss des Schweizerischen Konsumentenschutzrechtes,
Stamplfli Verlag Bern, erscheint im Verlauf des Jahres 1991,
Alexander Brunner.

w

wn

6 Dass diese Erkenntnis nicht neu ist, wird durch den
Begriinder der modemen Nationalékonomie Adam Smith
bezeugt, der folgendes anfihrte (in: Der Wohlstand der
Nationen, Llondon 5. A. 1789/dsch. Minchen 5 A. 1990,
S. 558): <Der Konsum allein ist Ziel und Zweck einer jeden

" Produktion, daher sollte man die Interessen des Produzenten
eigentlich nur soweit beachten, wie es erforderlich sein mag,
um das Wohl des Konsumenten zu fordem. Diese Maxime
leuchtet ohne weiteres ein, so dass es tricht ware, sie noch
beweisen zu wollen.»
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kann dabei mit Bezug auf die mdglichen Wirt
schaftssysteme gesagt werden, dass die len-
kung der Wirtschaft in der Planwirischaft dber
zentrale Planentscheidungen und in der Markt
wirtschaft ober die jeweiligen Einzelentscheide
der Konsumenten erfolgt, wobei sich die Syste-
me seit jeher und in den verschiedenen Wit
schafisbereichen unterschiedlich tberschniten
haben. Damit ist auch gleichzeitig gesagt,
dass dem Konsumenten in der Markiwirtschaft
mit Bezug auf den Wetibewerb der Anbieter
eine entscheidende Steverungs- und Lenkungs-
funkfion zukommt; es handelt sich um die tagli
che Abstimmung an der wirtschafflichen lei
stungsfront. Diese tdigliche Abstimmung tber
die Leistungen der sich am Wettbewerb beteili
genden Anbieter kann indessen nur dann ihre
lenkungsfunkfion erfillen, wenn die Bedingun-
gen fiir die Méglichkeit der Konsumentensou-
veranitat gewdhrleistet sind. Die Konsumenten
sind nur dann souverdn in ihren Entscheidun-
gen, wenn ihr Informationsstand geniigend und
der Wettbewerb unverfélscht ist.

Entscheidend ist damit die Gewahrleistung ef
nes funkiionsfahigen Wettbewerbs im Sinne ei-
ner wirtschaftsverfassungsrechtlichen Institutsgar
rantie. Im Bereich des Lauterkeitsrechts ist die
funktionale Theorie, welche insbesondere im
Hinblick auf die Auslegung wettbewerbsrechtli-
cher Normen von Bedeutung ist, vorherr-
schend.” Im schweizerischen Kartellrecht hinge-
gen ist die Theorie der funkiionalen Rechisan-

- wendung nach wie vor umstitien; die Ausein-
andersetzung spielt sich dabei vor allem bei
der Auslegung von Art. 7 KG ab, wonach
Weitbewerbsbehinderungen nur dann zuldssig
sind, wenn sie das «Gesamfinteresse» nicht ver
letzen. Wihrend die eine Auffassung darin le-
diglich [und nur| ein Missbrauchsprinzip sehen
will8, geht die andere Auffassung angesichts
des vorrangigen markiwirtschafflichen Ord-
nungsprinzips, welches ein funkiionsfthiger -
Wettbewerb bedeutet, von der funktionalen
Theorie aus®.

Nachfolgend ist kurz auf die beiden Markige
sefze einzugehen, um anschliessend die Rechts-
stellung des Konsumenten im Weitbewerbsrecht
bestimmen zu kénnen.

7 Vgl. insb. Walter R. Schiuep, Vom lauteren zum freien
Weltbewerb, in: Zum Wirtschaftsrecht, Bern 1978,
S. 62 f.: Carl Baudenbacher, Funktionaler Ansatz bei der
Revision des UWG; Bemerkungen aus wirischaftsrechficher
Sicht, in: NZZ 22.8.1980; ders., Das neve Bundesgeselz

eqen den unlauteren Wetibewerb vom 19, Dezember

?Qg() [UWG), in: recht 1988, S. 7476

8 Vql. fir viele: Otio Fischer, Offene Verletzung des
N?issbrcuchs rinzips - Zur Diskussion um den Entwurf fir ein
neues Karrelrg’;esetz; in: NZZ 15.5.1979; Eric Homburger,
Fragwiirdige Anwendung des Kartellgesetzes ~ Missachteter
Wiﬁe des Parlaments, in: NZZ 19.9.1989

2. Die beiden Markigesetze

Das schweizerische Wettbewerbsrecht wird in
zwei gefrennten Gesefzen geregelt, dem Bun-
desgesetz iber Kartelle und dhnliche Organi-
sationen vom 20. Dezember 1985 (KG| und
dem bereits genannten Bundesgeseiz gegen
den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember
1986 [UWG). Beide Gesetze ergdnzen sich.
Wahrend das Kartellgesetz den Wetbewerb
in seinem Bestand sichem soll und unzuldssige
Behinderungen’© verbietet!, schiitzt das UNG
die lauterkeit des bestehenden Wettbewerbs2.

~ Nach der funktionalen Theorie bilden beide

Gesetze jedoch eine Einheit’ im Sinne der
Gewdhrleistung eines funkfionsfahigen Wettbe-
werbs. Es sind indessen auch
Uberschneidungen denkbar, wobei sich insbe-
sondere die Frage stellt, ob das UWG auch
dann anwendbar ist, wenn das unlautere Ver-
halten von einem Kartell oder Monopolist aus
geht und damit {auch] ein Tatbestand des Kar-
tellgesefzes gegeben ist. Dies ist zweitellos zu
bejahen. 4 Selbst dann, wenn gar kein Wett
bewerb mehr vorliegt, ist unlauteres Verhalten
méglich, andernfalls kannte ein Kartell oder ein
Monopolist in einem lauterkeitsrechtlich rechts-
freien Raum sanktionslos gegen private Abnehr
mer vorgehen.

Il. Begriff des Konsumenten im
Wettbewerbsrecht

1. Einheitliche Begriffsbestimmung im Ver-
frags- und Wettbewerbsrecht

Der Bundesgesetzgeber hat den Begriff des
Konsumentenvertrages nicht definiert, setzt ihn

9 Amold Koller, Die Konzeption des Méglichen

Wettbewerbes, Auslegun?shilfe des Konellieserzese, i

WR 22 (1970}, S. 149-161; Walter R. Schlvep,
Allgemeines Wirtschaftsrecht, in: Zum Wirtschaftsrecht,
Bem 1978, S. 95; d, Wettbewerb - Kernstiick einer
markiwirtschaftiichen Ordnung, in: NZZ 31.3./1.4.1979;
Grefa lauterburg, Griffigere Massnahmen gegen
Kartellabsprachen, in: %ﬁdoyer 3/1989, g 3-36; Bi.,
Markiwirtschaft von Fcfl)zu Fall.... Zur Kontroverse um die
Auslegung des Kartellgesetzes, in: NZZ 1./12.1.1989;
Willy linder, Veraliete Grindlagen der Wettbewerbspoli
ke, in: NZZ 9./10.6.1990 u.a. mit Hinweis auf die neve
~ Ziircher Disserlation von Markus Ruffner, Neve
Welthewerbstheorie und schweizerisches Kartellrecht,
Méglichkeiten und Grenzen einer markt- und
insfituionentheorefischen Fundierung der Wettbeweibs-
litik, Zirich 1990 :

10 Vorkehren nach Art. 6 KG

Il Vgl. jedoch Ar. 7 und At 29 Abs. 3 KG

12 Vgl. Ad. Tund 2UWG

13 Vgl. Baudenbacher, Schwerpunkle der schweizerischen
UWGHReform, in: Baudenbacher, Das UWG auf never
Grundlage, Bern 1989, S. 3536

14 Unzutreffend daher m.E. die in ZR 88 (1989} Nr. 61
E.IVb.bb verlietene Auffossung, wonach die
Anwendbarkeit des UNG das Bestehen eines
ratscichlichen Wettbewerbs voraussetzt

jedoch in Art. 31 sexies Abs. 3 BY notwend-
gerweise voraus, weshalb die Rechtsprechung
den Konsumentenverirag einstweilen lickenfil
lend wie folgt beschrieben hat:
«Mit dem Konsumentenvertrag verpflichtet sich
der Anbieter im Rahmen seiner befrieblichen
Tatigkeit zu einer sachlichen und/oder person-
" lichen leistung, die fiir private Zwecke des

“ fesigehalten werden, dass er auf samiliche

des Obligationenrechts'® sowie auf alle denk-

an Dritte weiter zu verkaufen (Erwerb zwecks

tion folgt, dass der Begriff des Letziverbrau-
chers i.S.v. Art. T Abs. 3 des BG iber das
Messwesen jenen i.S.v. Art. 31 sexies Abs. 3
BV umfasst, zuséitzlich jedoch auch den be-
rieblichen Abnehmer, der Waren zwecks Kon-
sum, nicht jedoch zwecks Produktion und Han-
del erwirbt. Der Lefziverbraucher i.S.v. Art. 31
sexies Abs. 3 BV bezeichnet demgegeniber
nur den privaten Abnehmer; fiir diesen sollie
dementsprechend der Terminus <Konsument»
verwendet werden, um Verwechslungen zu ver-
meiden. Dass im ibrigen der Ausdruck Lefziver-

15 7R 87 (1988) Nr. 92 =5 85 (1989) S. 1216
16 Vgl. dazu nunmehr neu und ibereinstimmend die

Konsumenten besfimmt ist.»1>.
Hinsichilich der Tragweite dieses Begriffs kann

maglichen Veririge gemdss besonderem Teil

baren Innominavertrige anwendbar ist. Der
Konsumentenvertrag gemdss der wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Norm in Art. 31 sexies
Abs. 3 BV stellt dementsprechend in rechissy-
stematischer Hinsicht eine neue Figur des Allge-
meinen Teils des Obligationenrechts dar. Offen
bleibt dabei allerdings die Frage, wie der Ge-
sefzgeber die besonderen Vertragstypen im
Hinblick auf konkrete Schutznormen im Rahmen
des Sonderprivatrechts im einzelnen ausgestak
fet.

Hinsichtlich der Terminologie ist festzustellen,
dass der in der Verfassung verwendete Aus:
druck «letziverbraucher» mehrdeutig ist. Der
Ausdruck <letziverbraucher bezeichnet zwei
Rechtsbegriffe; einerseits den Letziverbraucher
i.S.v. At T Abs. 3 des BG iber das Messwe-
sen, anderseits den lefziverbraucher i.S.v. Art.
31 sexies Abs. 3 BV. Nach Art. 11 Abs. 3 des
BG iiber das Messwesen [SR 941.20) sind
letziverbraucher alle nafirichen oder juristi-
schen Personen, die Giter zu ihrem persénli
chen Gebrauch erwerben. Nicht als Lefztver-
braucher im Sinne dieser Bestimmung gelten
Personen, die Waren gewerbsmdssig erwer-
ben, um sie zu bearbeiten, zu verarbeiten oder

Produkiion und Handel). Aus dieser Legaldefini-

legaldefinilion des Konsumentenmielvertrages fiir Fahrnis
nach Art. 266k OR: inkraft seit 1. Juli 1990 .
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braucher i.S.v. Art. I Abs. 3 des BG iber das
Messwesen nicht unbesehen auf jenen nach
Art. 31 sexies Abs. 3 BV Gbernommen werden

desgesefz vor dem Verfassungsartikel erlassen

gegangen werden, befriebliche Abnehmer
stinden unter dem Schutz der Generalklausel
von Art. 31 sexies Abs. 1 BV. Ein Sozialschutz,

welcher auch auf befriebliche Abnehmer aus:

daher nur der private Abnehmer bzw. der Kon-

Konsumentenvertrages ist demnach der Konsu-
ment jene Partei, welche unternehmerische und
betriebliche Leistungsangebote von Anbietern
2u privaten Zwecken, d.h. zu persdnlichen
oder familiéren Zwecken entgegennimmt.
Es versteht sich von selbst, dass der rechtswis-
senschafiliche Grundsatz einer maglichst ein-
heitlichen Begiffsbildung und Terminclogie
auch auf das Konsumentenschutzrecht als Teil
des Wirtschaftsrechts anzuwenden ist. Dies
bedeutet, dass der Terminus «Konsuments so-
wohl im Vertragsrecht als auch im Wettbe-
werbsrecht denselben Begriff zu bezeichnen
hat. Der Begriff des Konsumenten ist daher ein-
heitlich zu definieren als jener Abnehmer - das
Wort «Abnehmen im ibrigen ein Terminus aus
dem Wettbewerbsrecht —, der sachliche
und/oder personliche Leistungen zu privaten
Zwecken entgegennimmt. Private Zwecke sind
* dabei immer persénliche oder familidre

de Aussage gemacht werden: Der Konsument
ist der private Abnehmer.

Damit bietet auch die Definition der Konsumen-
fenstreifigkeit im Wettbewerbsrecht keine
Schwierigkeiten mehr; es sind die delikiischen
Rechtsverhlinisse zwischen betrieblichen An-
bietern und privaten Abnehmem in zwei mogl-
chen Erscheinungsformen: Kartellistisches Ver-
halten einerseits und unlauteres Verhalien an-
derseits.

2. Rechtsstellung des Konsumenten im
Rahmen der beiden Marktgesetze

2.1. Der Konsument als privater Abnehmer im
Kartellgesetz (KG)

Oberste leitidee des schweizerischen Verfrags-
rechts ist die Privatautonomie und ihre Konkretr-

17 Ebenso: R. Rhinow, BV-Komm. zu Art. 31 sexies, Rz. 2,
N. 16; Stand 1988

darf, ergibt sich bereits daraus, dass jenes Bun-

wurde. Auch im Hinblick auf die ratio legis von
Att. 31 sexies Abs. 3 B kann nicht davon aus-

gedehnt wiirde, ginge zu weit. Unter dem Letzt
verbraucher im Sinne des Verfassungsartikels ist

sument zu verstehen.” Nach der Definition des

Zwecke. In Kurzform kann demnach die folgen-

sierung dls Gestaltungs- und Abschlussfreiheit
der Vertragsparteien. Sie wird jedoch zur Fikii-
on im Falle des ungerechtfertigten Ausschlusses
eines mglichen Wetibewerbs i.S.v. At. 6
Abs. 1iV.m. Art. 29 Abs. 3 KG. Es handelt
sich um die keineswegs seltenen Félle von Kon-
ditionenkartellen in Form von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der betrieblichen Anbieter
gegeniber den privaten Abnehmem bzw. Kon-
sumenten; zu erinnemn ist beispielsweise an die
neuesten Berichte der Kartellkommission mit Be-
zug auf das Sachversichererkartell und die ge-
samischweizerisch wirkenden Vereinbarungen
im Bankgewerbe oder an die IATA-Konventio-
nen im infernationalen Flugverkehr. Solche Kon-
ditionenkartelle fihren in vielen Fallen zur fakii-
schen Authebung der Vertragsfreiheit der Kon-
sumenten und damit zu einer wesentlich stirke-
ren Beeintriichtigung ihrer Rechisstellung als
durch unlauteres Verhalten nach UWG. Mit Be-
zug auf das vorliegende Thema stellt sich dem-
entsprechend die Frage, ob der Konsument als
privater Abnehmer gegen solche Vorkehren der
betrieblichen Anbieter vorgehen und fir die
Herstellung seiner Vertragsfreiheit klagen kann.
Die Antwort lautet: Nein. Unser Gesefzgeber

hat auch im neuen Kartellgeseiz die Schweizer -

Konsumenten «in Ketten» gelegt, um ein Wort
Friedrich Schillers abzuwandeln. Nach Art. 8
Abs. 1 KG kann zwar klagen, «wer durch eine
unzuléissige Wettbewerbsbehinderung gescha-
digt oder gefdhrdet wird»; den Materialien ist
indessen zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
davon ausging, zivilrechtliche Anspriiche der
Konsumenten bestinden nicht®8, vielmehr wiir
den diese ausschliesslich durch die Verwaliung
gewahrt®?. Das Kartellgesetz ist daher nicht
weiter zy erdrtern.20

2.2. Der Konsument dls privater Abnehmer im

UWG

Ein eigenflicher Durchbruch im Konsumenten-
wettbewerbsrecht wurde hingegen mit dem
neven UWG von 1986 erreicht. Nach Art. 1

18 Nachweise bei Schluep, in: Schirmann/Schluep,
Kartellgesetz und Preisiberwachungsgesefz, Zirich 1988,
A 8KG, N. 4

19 Dies stellt m.E. eine <firsorgliche» Entmiindigung der
Schweizer Konsumenten dar. Dies im Gegensatz zum
amerikanischen Recht, demgeméiss die Konsumenten nach
Art. 16 der Clayton Act von 1914 gegen Kartellabsprachen
vergehen konnen; vgl. dazu den nevesten Entscheid des
amerikanischen Supreme Court vom 30. April 1990:
Califomnia v. American Stores Company; 110 S.Ct. 1853
(1990)

20 Auch die BevormundungsThese, die vor allem im Bereich
der KonsumkreditGesetzgebung ihre Wirkungsgeschichte
enffaliete und in selisamem Wigerspruch zur Rechisstellung
der Konsumenten im Kartellgesetz steht, ist hier nicht weiter
zu erbrlemn

bezweckt das UWG, den lauteren und unver-
falschten Wettbewerb im Interesse aller Betei-
ligten — somit auch der Konsumenten — zu ge-
wahrleisten. Art. 2 UWNG regelt zudem nicht -
bloss das Konkurrenzverhdltnis unter Mitbewer-
bern (Anbieter oder Abnehmer unfer sich), son-
dern auch das Verhalinis zwischen Anbiefern
und Abnehmern. Den Materialien ist hier zwei-
felsfrei zu entnehmen, dass damit auch die pri-
vaten Abnehmer bzw. Konsumenten unter den
Schutz vor unlauterem Verhalten fallen und
auch klageberechtigt sind.

2. Kapitel: Konsument und General
klausel (Art. 2 UWG)

I. Funktion der Generalklausel

1. Vorrang der Generalklausel

Der Vorrang der Generalklausel in Art. 2
UWG ergib sich aus der Festschreibung eines
grundlegenden Rechtsprinzip2!, das iber die
nicht abschliessende Enumeration der Sonder-
fatbestéinde in Art. 3 bis Art. 8 UWG hinaus-
geht?2. Nach der funkfionalen Auslegung der
Generalklausel werden insbesondere konsu-
mentenbezogene Verhaltensweisen der Anbie-
fer wie Téuschung, Verwechslungsgefahr oder
psychologischer Kaufzwang erfasst, welche
die autonome Willensbildung der Konsumenten
beeintréichtigen, gleichzeitig aber auch zu
Wettbewerbsstorungen fihren, da die Nachfro-
ge durch das unlautere Verhalten der Anbieter
fehlgeleitet wird.23 Auf den direkien Schutz der
privaten Abnehmer (Konsumenten) durch die
Generalklausel wird nachfolgend néher einzu-
gehen sein; es ist aber auch ein indirekter
Schutz méglich. 24

2. Elemente der Generalklausel

Ein Anbiefer handelt nach Art. 2 UWG dann
unlauter und widerrechflich gegeniiber privaten
Abnehmern (Konsumenten|), wenn er? erstens

21 Andlog jenem in Art. 2 ZGB

22 Vgl. zur Generalklausel die nach wie vor akiuellen
Ausfiihrungen zum alien Recht: E. Matter, Zur General
Kausel im Bundesgesefz iiber den unlauteren Wetibewerb, -
in: ZB)V 98 (1951}, S. 449-471; Carl Baudenbacher, Zur
funkfionalen Anwendung von - 1 des deutschen und Art. 1
des schweizerischen UWG, in: ZHR 144 {1980),
S. 145170

23 Vgl. Baudenbacher, Schwerpunkle der schweizerischen
UWGReform, in: Baudenbacher, Das UNG auf never
Grundlage, Bern 1989, S. 18, N. 1

24 Zur Beeintriichligung der Rechisstellung der Kensumenten
im Adresshonde?: SJZ 86 (1990), Nr. 61, E. 4; S. 291-292

25 kumulaliv oder alternativ
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gegen Treu und Glauben versisst, zweitens
téuschendes oder — dritiens — widerrechtliches
Verhalien an den Tag legt. Das dritie mégliche
Tatbestandselement des unlauteren Verhaliens
ist zwar nicht ausdricklich in Art. 2 UWG ent-
halten, ergibt sich indessen a fortiori aus dieser
Gesetzesbesfimmung sowie aufgrund einer
analogen Anwendung von Art. 7 UWNG.20 Wi-
derrechtliches Verhalten im Sinne eines Verstos-
ses gégen Gesefzesbeslimmungen ist damit
grundsétzlich auch unlauteres Verhalten.2”
Wird widerrechtliches Verhalten zudem von
einzelnen Anbiefern systematisch befrieben,
fihrt dies zu Wettbewerbsverzermungen zula-
sten jener Anbieter, die sich an die Spielregeln

des Wettbewerbs bzw. an die gesetzlichen Be-

stimmungen halten. .

Dem dhitten (impliziten) Tatbestandselement des
widerrechtlichen Verhaliens nach der General
Klausel gemdiss Art. 2 UWG kommt im Konsu-
mentenweitbewerbsrecht besondere Bedeutung
zu. Dabei stehen vor allem jene gesetzlichen
Bestimmungen im Vordergrund, welche zum
Schutze der privaten Abnehmer bzw. Konsu-
menten erlassen wurden.

Il. Wirkung der Generalklausel in
Art. 2 UWG im Rahmen des Konsu-
mentenschutzrechtes

1. Tragweite der Anspruchskonkurrenz zwi-
schen Vertrags- und Wettbewerbsrecht

Vorerst ist auf das Verhdlinis zwischen Verrags-
und Wettbewerbsrecht einzugehen und an-
schliessend die Frage zu behandeln, welche
Rechtsfolgen bei jenen Konsumentenverirégen
einfreten, die durch unlauteres Verhalten eines
Anbieters zustande kommen. .

Im Vertragsrecht besteht im Falle einer Verlet
zung wichtiger sonderprivatrechiicher28 Nor-
men einzig ein Individualschutz fir den jeweils
Klagenden Konsumenten. Durch die wetibe-
werbsrechtlichen Klagen auf Feststellung und
Unterlassung widerrechtlichen Verhaliens wird
dieser Individualschutz entscheidend
verstarki2?, womit zuséitzlich ein effizienter ge-

26 In Art. 7 wird der Verstoss gegen Gesetzesbestimmungen ~
sozidles Dumping - und damit widerrechtliches Verhoﬁen
als unlauter quolig?izien‘.

97 Ebenso: Mario M. Pedrazzini, Zur Praxisrelevanz der
UWGHRevision fir das Gebiet des Zivilrechts, in: SZ 77
[1981), S. 125, N. 21

28 Zum Sonderprivatrecht fiir viele: Barbara Daunerlieb,
Verbraucherschutz durch Ausbildung eines
Sonderprivatrechts fir Verbroucher,%ﬂbingen 1983

29 Zu erinnem ist u.a. an entsprechende Urteilspublikationen

emdss Arl. 9 Abs. 2 UWG; vgl. auch Art. 61 SIGB und
GE 101 IV 348

nereller Schutz der privaten Abnehmer erreicht
wird. Insbesondere aufgrund einer funkfionalen
Auslegung des UWG wird dabei im Falle von
Feststellungsklagen im Hinblick auf die iberra-
gende Bedeutung eines unverfélschten Wettbe-
werbs als markiwirtschaffliches Ordnungsprin-
zip ein Feststellungsinteresse der klagenden
Konsumenten zu bejahen sein.

Mit Bezug auf Konsumentenverirdge, welche
duich unlauteres Verhalten eines Anbiefers zu-
stande gekommen sind, stellt sich die Frage,

welche Rechtsfolge einritt: Nichtigkeit oder An--

fechtbarkeit. Unlauteres Verhalten nach UNG
kann als Sondertatbestand der culpa in contrar
hendo befrachtet werden, mithin als ein Verhal
ten im vorveriraglichen Bereich. Aus diesem
Grunde fallt die Anwendbarkeit von Art. 20
OR [Nichtigkei frofz der Widerrechflichkeit
des unlauteren Verhaltens nicht in Betracht, da
sich diese Gesetzesnorm auf den Inhalt des®
Konsumentenvertrages bezieht, nicht jedoch
auf dessen Zustandekommen. % Die Rechisfol
ge fir durch unlauteres Verhalten zustande ge-
kommene Konsumentenvertrige besteht dem-
entsprechend in einer Anfechtungsklage sui ge-
neris, die zudem nicht an die Fristen von Art.
21 oder Art. 31 OR gebunden, sondern unver
iéhrbar ist. 3!

2. Wetthewerbsrechtlich relevante Konsu-
mentenschutznormen verschiedener Wirt-
schaftsbereiche

2.1 Produktion und Handel

Es konnen hier lediglich kurze Hinweise ge-
macht werden. Unlauter ist das systematische
Missachten vor allem bundesrechtlicher Sicher-
heitsbestimmungen bei der Herstellung und
beim Vertrieb bestimmter Produkte, bspw. durch
Verletzung des BG vom 21. Mérz 1969 iber
den Verkehr mit Giften, des BG vom 9. Juni
1977 iiber das Messwesen oder des BG vom
19. Mérz 1976 itber die Sicherheit von techni-
schen Einrichtungen und Gerdten und des BG
vom 8. Dezember 1905 betreffend den Verkehr
mit lebensmitieln und Gebrauchsgegensttn-
den. Es versteht sich von selbst, dass Anbieter,
die sich von der oftmals aufwendigen Einhal-
tung solcher zugunsten der Konsumenten wir
kenden Schutzbestimmungen entbinden, einer-

30 Vgl. lucas David, Reformauswirkungen des neven UWG
aus der Sicht der Praxis, in: Baudenbacher, Das UWG auf
never Grundlage, Bern 1989, S. 107

31 Vgl. Peter Gauch, Die Verwendung <missbrauchlicher
Geschaftsbedingungen» — Unlauterer Wettbewerb nach
Art. 8 des revidierlen UWG, in: Baurecht 1987, S. 58,
N.79

seifs einen nicht unerheblichen Wettbewerbs:
vorteil gegeniiber korrekien Anbietern verschaf-
fen und anderseits gleichzeilg die vitlen Inter-

Wettbewerbsrechtliche Fesfstellungs- und Unter-

| werden, vielmehr ist ein genereller Schutz der

32 Vgl. fiir viele: Hondels?erichr St. Gallen; Entscheide vom

33 Vgl. vome N. 15 . :
34 Zum Prozessrecht nachfolgend; insb. N. 7275

essen der Konsumenten gefhrden kdnnen.

lassungsklagen im Sinne von Art. 2 UWG sind
in solchen Féllen neben dem ffentlichrechtli-

chen Sanktionssystem nicht bloss méglich, son-
dern zur Erhaliung eines unverfdlschten Wettbe-

werbs «im Interesse aller Befeiligten» (Art. 1
UWG) geboten.

2.2. Finanzierung

2.2.1. Abzahlungsrecht

Ein besonders wettbewerbsrechtliches Problem
stellt die systematische Verletzung des Abzah-
lungsvertragsrechts gemdss Art. 226a bis Art.
226m OR dar. Die schweizerische Gericht
spraxis hélt in unzahligen Einzelféllen die Nich-
tigkeit von Abzahlungsvertiigen-bzw. deren
Umgehungsformen fest.32 Da die entsprechen-
den Konsumentenvertrige durch die Anbiefer
nafurgemdss gewerbsmdssig33 und in der Re-
gel unter Verwendung von AGB angeboten
werden, ist systematisches widerrechtliches Ver-
halten bzw. unlauteres Verhalten im Sinne von
Art. 2 UWG gegeben. Versidsse gegen das
Abzahlungsvertragsrecht kénnen somit nicht
bloss im konkreten Einzelfall geltend gemacht

Konsumenten- durch Feststellungs- und insbeson-
dere Unterlassungsklagen nach Art. 2 UNG
neben dem vertragsrechtlichen Sanktionensy-
stem nicht nur méglich, sondem zur Erhaliung
eines unverfdlschten Wettbewerbs im Interesse
aller Beteiligten geboten. Im Konsumenten-
schutzverfahren kdnnen solche UWGKonsu-
mentenklagen ohne Prozesstisiko widerklage-
weise vor allem in jenen Verfahren erhoben
werden, in welchen ein Anbiefer eine leistungs-
Klage aufgrund eines (nichtigen) Konsumenten-
verirages anhéngig gemacht hat.34

Im Gbrigen kann auch nicht angenommen wer-
den, dass samiliche Anbieter von Konsumenten-
verfréigen die erforderlichen Gesetzesbestim-
mungen des Abzahlungsvertragsrechts nicht an-
wenden, womit in wettbewerbsrechtlicher Hin-
sicht nicht mehr von Wettbewerbsverzerrungen
ausgegangen werden kénnte. Abgesehen von
einer solchen im Sinne von Art. 1 UWG un-

2611986 und 12.4.1088, in: SMI 1989, S. 125 ff;
Einzelrichter in Zivilsachen des Bezitksgerichtes Ziich,
Entscheid vom 25.4.1989, in: pladoyer 4/1989,

S. 6566 .
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zuldssigen Einengung des neuen lauterkeits:
rechts, ist auch im Wettbewerbsrecht aus
rechtsstaatlichen Griinden die normative Kraft
des Faktischen zu verneinen und vom wirt
schaftsverfassungsrechtlichen Institut des maglr-
chen Wetibewerbs auszugehen.3>

2.2.2. UNG-Sondertatbestéinde [Art. 3 lit.
km UWG)

Aus systematischen Grinden sind im Rahmen
eines Exkurses die Sondertatbestande von Art.
3 fit. km UWG zu nennen.

Art. 3 lit. k UWG begrindet in folgerichtiger
Ergainzung des Abzahlungsvertragsrechis die
Pflicht der Anbieter, bei &ffentlichen Auskiindi-
gungen {ber einen Abzahlungskauf insbeson-
dere Klare Angaben iber den Bar- oder den
Gesamtkaufpreis zv machen oder den Teilzah-
lungszuschlag in Franken und Jahresprozenten
genau zu beziffern. Diese vorvertraglichen
Pflichten der Anbieter sollen eine mangelfreie
Willensbildung der Konsumenten vor Abschluss
des Konsumentenverirages sicher stellen.

Die Normen in Art. 3 [it. km UWG befreffen
[auch) den Konsumkreditvertrag; nach dem
Scheitern des eidg. Konsumkreditgesetzes
1986 stellte sich in der Folge die Frage nach
der Einordnung dieser Bestimmungen. Eine im
Standerat eingereichte Initiative beantragte de-
ren Streichung3®; zudem wurde die Auffassung

verfreten, die beiden Bestimmungen seien zufol

ge Wegfalls des Konsumkreditgesetzes nich-
1ig. Dieser Auffassung kann indessen nicht
gefolgt werden, andemfalls die parlamentari-
sche Initiative nicht notwendig gewesen wdre;

in der Zwischenzeit wurde die genannte Initiati-

ve abgelehnt, womit an der Geltung der (auch)
den Konsumkreditverirag betreffenden Bestim-
mungen in Art. 3 lit. km UWG nichif mehr zu
zweifeln ist. Die beiden Normen statuieren
eine Informationspflicht der Anbieter von Kon-
sumkrediten in der vorvertraglichen Phase und
sollen die freie Willensbildung der Konsumen-
ten garantieren.38 lhre Verletzung ist unlauter
und widerrechtlich.

34 Zum Prozessrecht nachfolgend; insb. N. 72-75

35 Es handelt sich zudem um einen analogen Tatbestand wie
beim Verhélinis zwischen KG und UWG; vgl. vore nach
N. 14

36 Vgl. Initiative Schénenberger vom 17 Juni 1987; A. Bull SR
1987, S. 558

37 Hans Giger, Nichtige Schutznormen im UWG, in:
NZZ 20.6.1989 = InformationsBullefin des Verbandes
Schweizerischer Kreditbanken und Finanzierungsinsfitute
1989, Nr. 3, 5. 9-12

38 Zutreffend Hans Giger, Die Konsumkreditgesetzgebung an
einer Wegscheide, in: NZZ 13./14.4.1985

2.3. Diensfleistungen

2.3.1 Dienstleistungen im allgemeinen
Konsumentenschutzrechtlich begriindete Schutz-
normen auf dem Gebiet der Diensfleistungen
finden sich vor allem in den kantonalen und
bundesrechtlichen Bewilligungsvorschrifien. Sok
che Normen bezwecken einen effizienten indi-
rekten Schutz der Konsumenten vor solchen An-
bietern von Diensfleistungen, welche zufolge
fehlender Ausbildung oder Vertrauenswiirdigkeit
eine korrekte Ausfihrung der ihnen Ubertra-
genen Verrichiungen nicht zu garantieren ver-
mdgen. Zu denken ist insbesondere an die Be-
willigungsvoraussetzungen fur die Ausibung -
der Tatigkeit der Arzte, Anwiille oder Geschéfts:
agenten und Vermittler. Hier kdnnen sich allen-
falls UWGKonsumentenklagen nach Art. 2
UWG damn eriibrigen, wenn ffentlichrechtli-
che Aufsichtsbehérden im Verwaliungsverfahren
bei Verstoss gegen Bewilligungsvorschriften und
weiterer Schutznormen von Amfes wegen ein-
greifen. Ist dies jedoch nicht der Fall, sind die
Konsumenten im Gegensatz zum Kartellrecht39
nicht auf die Verwaliung angewiesen, sondem
kdnnen gestiitzt auf das Privatrecht im UWG-
Konsumentenschutzverfahren die Widerrecht
lichkeit des Verhaltens eines Anbieters als un-
lauter feststellen lassen und auf Unterlassung
Klagen.

2.3.2. UNG-Sondertatbestand in

At 3 lit. ¢ UWG

Eine weitere Konkrefisierung der Generalklau-
sel von Art. 2 UWG ist in diesem systemati-
schen Zusammenhang bereits hier zu erwdh-
nen. Nach Art. 3 lit. ¢ UWG handeln Anbieter
im Sinne der vorstehenden allgemeinen Aus-
fihrungen insbesondere dann unlauter, wenn
sie unzutreffende Titel oder Berufsbezeichnun-
gen verwenden, die geeignef sind, den An-
schein besonderer Auszeichnungen oder Féhig-
keiten zu erwecken. Ein Inferesse an Unterlas-
sungsklagen bspw. bei Verwendung eines «ge-
kauften» oder falschen «Drh.c.» oder
«Ing.HTL»0 haben nicht nur die sich konkurren-
zierenden Anbieter, sondern in weit hdherem
Masse die privaten Abnehmer bzw. Konsumen-
fen, besteht doch bei ihnen im Hinblick auf e
nen alliélligen Schaden eine unmittelbare Ge-
fhrdung, bei den konkurrenzierenden Anbie-
tern jedoch nur eine mittelbare?'.

39 Vgl. vome N. 19

40 Vgl. Obergericht Zirich, Il. ZK, 8.4.1988, in: SMI 1989,
S.129

41 Umsatzeinbusse in unbestimmter Hohe durch Teilnahme
eines unlauteren Anbieters am Weltbewerb bzw. Markt

2.3.3. Sozidles Dumping nach Art. 7 UNG
Schliesslich ist in diesem Zusammenharig eine
weitere Konkrefisierung der Generalklausel von

‘Art. 2 UWG zu behandeln: Das soziale Dum-

ping. Konsumentenschutzrechtlich relevant sind
insbesondere «Arbeitsbedingungen..., die
durch Rechtssatz oder Vertrag auch dem Mitbe-
werber auferlegt oder berufs- oder orfsiiblich
sind» (Art. 7 UWG), welche insbesondere den
Schutz und die Sicherheit der privaten Abneh-
mer bzw. Konsumenten von Dienstleistungen,
die der Anbieter durch seine Arbeitnehmer aus-
fihren lasst, bezwecken.42 Entscheidend sind
hier vor allem Normen, welche die Qualitét
der verrichteten Dienstleistungen sicher stellen
oder Vorschriften gegen die Beeinfréchtigung
der korperlichen Integritdt der Arbeitnehmer
wie Ubermiidung und dergleichen. Welche vi
talen Interessen der Konsumenten beriihrt sind,
falls bspw. die Ruhezeiten der Carchauffeure
von Reiseunternehmen im Rahmen von Reisever-
anstaltungsvertrdgen nicht eingehalten werden,
braucht nicht besonders betont zu werden.

3. Kapitel: Konsument und
unlauteres Anbieterverhalten
im besonderen

I. Mangelhafte Vorstellungen des
Konsumenten durch unlauteres
Anbieterverhalten

1. Tauschung hinsichtlich vertraglicher
Leistungsgegenstinde

1.1 Unzutreffende und irrefiihrende Angaben
nach Art. 3 lit. b UVG

Das Konsumentenvertrags- und -weftbewerbs-
recht ergdnzen sich. Es wurde bereits darauf
hingewiesen, dass das UWG in diesem Zu-
sammenhang als Konkrefisierung besfimmter
normativer Anforderungen an den Anbieter im
vorveriraglichen Bereich und damit vor Ab-
schluss des Konsumentenverfrages befrachtet
werden kann. Die nachstehenden Ausfihrun-
gen folgen daher im wesentlichen der Systema-
fik entsprechend den Elementen der Willens-
erklarung des Konsumenten beim Vertragsab-
schluss; unlauteres Anbieterverhalten kann sich
auf die Vorstellungen des Konsumenten bezie-
hen oder seine Willensbildung beeinflussen.

42 Ebenso: lucas David, Reformauswitkungen des neven
UWG aus der Sicht der Praxis, in: Baudenbacher,
Das UWG auf never Grundlage, Bern 1989, S.106
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Beides kann zu einer Beeintrchtigung der Bil-
dung eines mangelfreien Geschafiswillens des
Konsumenten fihren.43

Nach Art. 3 lit. b UWG sind unrichtige oder ir-

refihrende Angaben iber Waren, Werke oder -

Leistungen unlauter. Die Anwendbarkeit dieser
Norm bezieht sich auf das weite Feld mogli-
cher Tuschungen des Konsumenten. Einige ak-
tuelle Beispiele sollen den Tatbestand illustrie
ren: Unlauter ist bspw. der Etikeftenschwindel
beim Handel mit Agrarprodukien wie Freiland-
eiern oder anderer tierarigerechter und umwelt
vertrdglicher Landwirtschafserzeugnissen. Sok
che Produktionsweisen sind zwar fir die Konsu-
menten in gesundheificher Hinsicht vorteilhat
ter, fir die Produzenten und Anbister jedoch
wesentlich kostenintensiver. Der Efikettenschwin-
del betreibende Anbiefer schadigt den Markt
daher in zweifacher Weise; den korrekten Mit
bewerber mitielbar durch Umsatzeinbussen, die
Konsumenten unmitielbar durch das Angebot
minderwertiger Produkte (aus Tierfabriken] zum
Preis hoherwertiger Produkte. Als weiteres Be-
spiel sind verfdlschte Bestsellerlsten im Buch-
handel zu nennen oder der Verkauf von ge-
falschten Markenartikeln.44

12. Verwechslungsgefahr nach

Art. 3 lit. d UWG

Auch die Herbeifishrung einer Verwechslungs
gefahr hinsichtlich Waren, Werken und Leistun-
gen kann konsumentenschutzrechtliche Rele
vanz erlangen, insbesondere dann, wenn Quar
litéts-, aber auch Quantitétsunterschiede bei
verwechselbaren Vertragsgegensidnden eine
Rolle spielen. Kriterium fir das Vorliegen einer
Verwechslungsgefahr sind die «durchschniti
chen, verniinftig und korrekt denkenden Konsu-
menten> 43

M

2. Téuschung hinsichtlich von Preisangebo-
fen

2.1 Unzutreffender Preisvergleich nach Art. 3
it e UNG -
Im Hinblick auf Art. 3 lit. e UWNG ist vorerst

darauf hinzuweisen, dass der korrekfe Preisver

43 Der historische Zusammenhang zwischen OR und UWG ist
heute noch im aufgehobenen Art. 48 OR ersichtlich.

44 Der kumulativen Anwendung der UNGKonsumentenklage
mit der markenrechtlichen Konsumentenklage befreffend
Marken und Herkunftsbezeichnungen nach Art. 27 Ziff. 1
und Ziff. 2 lit. b des MSchG (SR 232.11) kann hier nicht
weiter nachgegangen werden.

45 Vgl. dazu den zum Markenrecht ergangenen Enischeid des
Ziicher Handelsgerichts vom 25.1.1979, in: §JZ 76
(1980), Nr. 6, S. 60

gleich im Interesse der Konsumenten liegf, da
er als Beitrag zur Markftransparenz die Konsu-
menteninformation fordert; Art. 3 lit. e UNG
schreibt daher lediglich die bisherige Praxis
des Bundesgerichts zur Zuldssigkeit des Preis:
vergleichs fest.46 Unlauter beim unzutreffenden
Preisvergleich ist vor allem die Tatsache, dass
entsprechende Angaben eines Anbieters von
den Konsumenten kaum oder nur mit grossem
Aufwand iberprifbar sind, die Nachfrage fehk
geleitet und der Wetibewerb dadurch ver
failscht wird. '

2.2. Verletzung der Preisbekannigabepflicht
Der Vollstandigkeit halber ist zudem aut die Art.
1620 UWG sowie auf die Preisbekannigabe-
Verordnung (PBV) hinzuweisen, welche die An-
bieter zur Preisbekannigabe an die Konsumen-
ten verpflichten. Es handelt sich diesbeziglich
um verwaltungsrechtliche Bestimmungen.

II. Mangelhafte Willensbildung
des Konsumenten durch unlauteres
Anbieterverhalten

1. Mangelhafte Willensbildung durch Téiu-
schung

1.1 Téuschung durch Zugaben nach Art. 3
lit. g UNG
Unlauter nach Art. 3 lit. g UWG ist die Tau-

schung der Konsumenten durch Zugaben dann,

wenn dadurch der tatséchliche Wert des Ange-

bots nicht mehr erkennbar wird. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes [<Angebot| féllt die
Werbung mit Zugaben nicht darunter.4”

Das Zugabewesen wird insbesondere dann un-

lauter, wenn der Konsument die Preise fiir das
Hauptangebot nicht mehr ermitieln und darnit
keinen Preisvergleich mehr anstellen kann.48
Gewisse Anbieter verwenden im Bereich des
Zugabewesens vor allem in der Direkiwerbung
ausgekligehe Markefing-Strategien, die nicht
zuletzt aufgrund psychologischer Erkenntnisse
und eingehender Analysen von Ergebnissen
der Markiforschung entwickelt werden. Das Zu-

46 Carl Baudenbacher, Schwerpunkte, S. 20

47 Diese kann aber kartellrechtlich von Bedeutung werden ~
und auch die langfristigen Konsumenteninteressen
verlelzen —, wenn ein Anbieter mit «Grafis>Zugaben in
erheblichem Umfang die Konkurrenz vom Markt
verdrangen will.

Vgl. Walter R. Schluep, Die Werbung im revidierten
lauterkeitsrecht, in: Baudenbacher, Das UWG auf never
Gnndlage, Bem 1989, 5. 91

4

[e)

gabewesen muss daher m.E. auch unter dem
Gesichtswinkel der Generalklausel nach Art. 2

Verstoss gegen Treu und Glauben gegeben ist.

49 Vgl. Waller R. Schluep, a.0.0.S. 89

50 SR 941281

51 Vgl. vorstehend N. 27

52 Walter R. Schluep, Die Werbugg im revidierten

53 Es liegt hier zugleich ein Verstoss gegen Ad. 3 [it. b UNG

UWG qudlifiziert werden; insbesondere ist im
konkreten Einzelfall zu priffen, ob [auch] ein

1.2 leistungsverschleierung nach

Art. 3 lit. iUWG

Mit Art. 3 lit. i UWG wird ein &hnlicher Tatbe-
stand wie der vorstehende geregelt. Auch bei
der leistungsverschleierung soll verhindert wer-
den, dass die korrekte Willensbildung des Kon-
sumenten mit Bezug auf den vertraglichen Lei-
stungsgegenstand beeintréichtigt wird. Insbe-
sondere bei sog. Mogelpackungen wird der
Konsument iiber den fatscichlichen Wert der Ler
stung gefduscht.49 Mit Bezug auf die sMoget
packungen ist Gberdies auf Art. 10 der Deklo-
rationsverordnung®® zu verweisen, welcher
strengere Anforderungen stellt als das UNG
und als lex specidlis dem UWG vorgeht. Auch
wenn es sich diesbeziiglich um eine wirtschafts
verwaliungsrechtliche Norm handelt, ist ein Ver-
stoss dagegen unter dem Gesichtswinkel der
Generalklausel nach Art. 2 UWNG auch wettbe-

werbsrechtlich relevant.3!

2. Mangelhafte Willensbildung durch
unlautere Willensbeeinflussung

2.1 lockvogel nach Art. 3 lit. fUWNG

Der lockvogelTatbestand nach Art. 3 lit. f
UWG ist vor allem strukturpolitisch32 relevant.
Glsichwohl sind in konsumentenschutzrechtli
cher Hinsicht Falle fiir die Anwendbarkeit von
Art. 3 lit. FUWG denkbar; so wére es bspw.
unlauter, mit LockvogelWerbung Konsumenten
zum Gang in die Geschfisrdume des Anbie
ters und darmit zum dbrigen Angebot zu verlei-
ten, von der EinstandspreisWare jedoch ledig:
lich eine geringe Menge vorrdtig zu halien.33
Unlauter ware auch die éuschende Aufma-
chung eines Arikels im gewdhnlichen Angebot
des Anbieters als lockvogel, was einen vorzei-
figen — oder iberhaupt einen — Kaufentschluss
auf Seiten des Konsumenten begriinden wiirde.

lavterkeitsrecht, a.0.0. S. 83-8; Siichworte sind das sog.
Ladelisterben; Vgl. dazi den Musterprozess vor dem
Zircher Handelsgericht i.S. Veledes ca. Denner, in:

NZZ 15.5.1981, sowie BGE 107 Il 277 vor der Revision
des UNG

VOor.
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2.2. Aggressive Verkaufsmethoden nach Art.
3 it hUWG

Art. 3 1it. h UWG normiert die nach bisheri-
gem lauterkeitsrecht entwickelien Tatbesténde
des psychologischen Kaufzwangs# und stell
in konsumentenschutzrechtlicher Hinsicht eine
der zentralen Normen dar. Dies mag einer der
Griinde dafiir sein, dass seit der kurzen Zeit
nach Inkrafttrefen des revidierien UNG 1988
sich bereits zwei parlamentarische Vorstosse
mit diesem Tatbestand befasst haben; der eine
Zielte auf eine weiter gehende bzw. konkret-
sierende Geselzgebung®3, der andere auf die
Abschaffung dieser Norm im Gefolge der Ein-
fihrung des Widerrufsrechts des Konsumenten
im revidierten ObligationenrechtS®.

Die besonders aggressiven Verkaufsmetho-
den57 betreffen nach den Materialien nicht die
Werbung, sondern Tatbestande des Direktkon-
takts zwischen Anbiefer und Konsument vor Ab-
schluss eines Konsumentenverirages. Damit fallt
jedoch die Direkiwerbung, d.h. jene Werbung,
welche sich an den Konsumenten perssnlich
richtet, unter den Tatbestand von Art. 3 lit. h
UWG. Im Versandhandel sind daher bspw.
sog. Sweepstakes [Werbegewinnspiele mit Vor-
abverlosung), welche den Adressaten unter
dem Gesichtspunkt des psychologischen Kau
zwangs beeinflussen, unlauter.%8 Der Konsu-
ment kann aber auch auf Werbefahrten in
Situationen hinein gebracht werden, die an-
schliessend einen Zwang zum Veriragsab-
schluss begrinden. Zu denken ist des weitern
an Formen pseudodrziicher Therapien wie
«geistige Fernbehandlungen» vor allem dann,
wenn fir den Fall einer Unterbrechung oder Be-
endigung der Behandlung emsthafte Nacheile
wie bspw. der <Untergang der Persdnlichkeit»
des Konsumenten angedroht werden.

54 Vgl. insb. Carl Baudenbacher, Suggesfivwerbung und
Lauterkeitsrecht, Zirich 1978, S. 171

55 Motion René longet vom 26.9.1989; Annahme als Postulat

56 Vorstoss Carlo Schmid vom 7. Juni 1990/SR; enigegen der
Auffassung, welche diesem Vorstoss zugrunde liegt, st
festzuhalien, dass sich der Tatbestand in Art. 3 lit. h UWG
mit dem Widerrufsrecht des Konsumenten nach dem
kiinftigen OR nicht deckt. Mit Art. 3 fit. h UWG werden
nichl%loss Tatbestinde sog. Uberrumpelung wie
Hausfiirgeschéfte, vielmehr eine Reihe weiterer
psychologischer Zwangssituationen, die sich in
weltbewerbsrechtlicher Hinsicht dysfunkfional auswirken,

. erfasst. Zudem wiirde mit der Streichung der den
Belrugstatbestand nach Art. 148 SIGB ergdnzende
strafrechtliche Schutz der Konsumenten im Sinne von At.
23 UWG entfallen.

57 Vgl. dazu auch: Carl Baudenbacher, Schwerpunkte,
a.a.0. 5. 2526; Walter R. Schluep, Die Werbung im
revidieren UWG, a.0.0. S. 8588

58 Ebenso (seit 1990) die Schweizerische Kommission fiir die
lauterkeit in der Werbung

Unter dem Gesichispunkt der besonders agr
gressiven Verkaufsmethoden im Sinne von Art.
3 lit. h UWG ist zudem jene Direkiwerbung
einzvordnen, welche mittels Datenbanken bis
ins einzelne gehende Personlichkeitsprofile der
Konsumenten erstellt und den privaten Abneh-

~ mer bzw. Konsumenten dem Anbieter hinsicht

lich persénlichkeitsaddquater Argumentationen

formlich auslifert.59 Dieser Sachverhalt kann
zudem auch nach Art. 2 UWG gewirdigt wer-

den 60

lll. AGB-Problematik
im UWG-Konsumentenschutzrecht

Die AGB-Problematik im Vertrags- und Wettbe-
werbsrecht erweist sich als Uberaus vielschich-
fig®!, weshalb im vorliegenden Zusammenhang
nur kurze Hinweise maglich sind. Lauterkeits-
rechtlich sind mit Bezug auf AGB zwei Grund-
tatbestinde denkbar: Einerseits AGB oder For-
mularveriréige, welche nichtige Bestimmungen
enthalien und im Falle des Abschlusses eines
Konsumentenvertrages zu dessen Ungiltigkeit
fihren und anderseits AGB, welche erheblich
vom dispositiven Verragsrecht abweichen. Der
erste Tatbestand fiihrt zur Anwendbarkeit von
Art. 2 UWG, der zweite zu Art. 8 UWNG.
Aufgrund der betriebswirtschafflichen Funktion
der AGBO2 ergibt sich deren gewerbsmdissige
Verwendung insbesondere im Hinblick auf den
Abschluss von Konsumentenvertréigen, womit
bei deren Verstoss gegen zwingende Konsu-
mentenschutzbestimmungen auf seiten des An-
biefers systematisches, widerrechiliches Verhal
ten vorliegt, das im Sinne der Generalklausel
von Att. 2 UWG dls unlauter zu qualifizieren
ist. &3 Unlauter ist dieses Verhalten sodann zu-
sdtzlich wegen des Verstosses gegen Treu und
Glauben im Sinne von Art. 2 UWG, da der
Anbieter und Verwender nichtiger AGB in der

59 Vgl. Willi Zahnd, Grenzen der Werbung — Auf dem Weg
zum <gldsemden Konsumenten>2, in: NZZ 28.3.1990

60 Vgl. den bereis zit. Entscheid in N. 24

61 Vgl. bspw. vome vor N. 18; Problematik von Konditionen
kartellen mittels AGB

62 Vgl. Alexander Brunner, AGB im IPR, Grilsch 1985, S. 16,
N. 68

63 Vorne N. 26-35

64 Vgl. F. Dessemontet/K. Spoendlin/P-R. Gilligron/C. Bau-
denbacher/G. Hertig/F. Vischer, Was soll noch Art. 8
UWGSE, in: SAG/heute SZW 59 (1987), S. 109-117; Karl
H. Neumayer, Zu Art. 8 des neuen UWG - Eine rechisver
gleichende Analyse, in: Festschrift Max Keller, Zirich 1989,
S. 727-741; Pefer Gauch, Die Verwendung «missbrauchli-
cher Geschdifisbedingungen» — Unlauterer Wetibewerb
nach Art. 8 des revidierten UWG, in: Baurecht 1987,
S. 5160[1989), S. 351-401; RoZSR

Regel davon ausgehen wird, der Konsument
werde die fehlethafien Vertragsbedingungen
nicht erkennen und damit den Schutz vor allem
sonderprivatrechilicher Normen nicht beanspry-
chen. '

Demgegeniiber ist die Anwendbarkeit und
Tragweite von Art. 8 UWG dusserst umstrit
ten.%4 Dabei wird insbesondere das vom Parla-
ment im Gegensatz zur Botschaft des Bundes-
rates zusdizlich eingefthrie Kriterium des Tau-
schungserfordemisses beanstandet und festge-
stellt, Art. 8 UWG gehe nicht iber die vom
Bundesgericht bereits anerkannte Unklarheiten-
und Ungewohnlichkeitsregelung hinaus.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass bei
der Auslequng der unter Verwendung von AGB
abgeschlossenen Konsumentenvertrdge das
konsumentenschutzrechtliche Ungleichgewichts:
prinzip zu beachten ist.63

2. Teil: UWG-Konsumen-
tenschutzverfahren

1. Kapitel: Bundesrechtliche
Grundlagen

Art. 31 sexies Abs. 3 BV lautet wie folgt: «Die
Kantone sehen fur Streitigkeiten aus Vertréigen
zwischen letziverbrauchern und Anbietern bis
zu einem vom Bundesrat zu bestimmenden
Streitwert ein Schlichtungsverfahren oder ein
einfaches und rasches Prozessverfahren vor.»
Dieser Text wurde in Art. 13 UWG fast wérdlich
ibernommen; er lautet wie folgt: «Die Kantone
sehen fiir Streitigkeiten wegen unlauteren Wett
bewerbs bis zu einem vom Bundesrat zu be-
stimmenden Streitwert ein Schlichtungsverfahren
oder ein einfaches und rasches Prozessverfah-
ren vor. Dieses Verfahren ist auch auf Streitig-
keiten ohne Streitwert anwendbar.»

Damit ist den Kantonen ein grosser Spielraum
gegeben. Was die Maglichkeit der Einrichtung
von Schlichtungsstellen betifft, sind bis heute
keine kantonalen Regelungen bekannt gewor
den, mit Ausnahme der verbreiteten Institution
der Friedensrichter, welche bereits nach bisheri-
gem Recht eine wichtige Schlichtungsfunktion
ausiben. Aufgrund der rafio legis ergibt sich im
ibrigen, dass solche Schlichtungsstellen wirt
schaftspolitisch neutral oder dann paritdisch

65 Vgl. vorme Nr. 2; es handelt sich um ein heurisfisches Prin-
zip zur Ermitlung von vorvertraglichen Nebenpflichten,
insb. im Hinblick auf den Informafionsstand des Konsumenten.
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mit Vertretern der Anbiefer und Konsumenten zu
beseizen waren. Im Vordergrund der kanfona-
len Gesetzgebung steht indessen zweifellos
das sogenannte einfache und rasche Prozess-

verfahren.6® Hier sind nach Bundesrecht viele

Mglichkeiten denkbar: das summarische Ver
fahren des Rechtsoffnungsrichters oder auch
das beschleunigte Verfahren.

Der Ziircher Gesetzgeber hat 1986/1987 ein
besonderes Verfahren fir Konsumentenstreitig-
keiten eingefithrt, das nachfolgend néher zu
betrachten ist; dieses galt indessen vorerst nur
firr das Konsumentenvertragsrecht. Fiir das Kor-
sumentenwetbewerbsrecht erliess der Ziircher
Regierungsrat im Gefolge einer Einzelinitiati-
ve®” am 7. Mérz 1990 eine Verordnung®®,
welche am 8. Juni 1990 inkraft rat¢. Die in
Ausfihrung des Bundesrechts erlassene
Regelung des Konsumentenschutzverfahrens im
Kanton Ziirich sfitzt sich dementsprechend auf
die Prozessrechtsnovelle von 1986,/1987, er-
qanzt einstweilen, bis zur [verdnderten oder un-
verdnderten) Uberfiihrung ins ordentliche Recht,
durch die genannte regierungsrdtliche Verord-
nung von 1990. Die diesbeziglichen Prozess-
normen gelten nunmehr sowohl fir das Konsu-
mentenvertragsrecht wie fir das Konsumenten-
wetbewerbsrecht.

2. Kapitel: Gerichtsverfassungsrecht
1. Grundlagen

1. Getrennte Beurteilung des Konsumenten-
vertrags- und -wettbewerbsrechts

Hinsichtlich der Gestaliung des Gerichtsverfas-
sungsrechts sind die Kantone grundsatzlich frei,

46 Zum einfachen und raschen Verfahren insb. Richard Frank,
Das einfache und rasche Verfahren und seine Abarten, in:
SI7 84 (1988), S. 21; Jiirgen Brénnimann, Verfassungs-
rechiliche Probleme des einfachen und raschen Verfahrens,
in ZSR 108 (1989}, S. 351-401; Roland Gmir, Rechts-
schutz aus der Sicht des Konsumenten, in: ZSR 107 {1988),
S. 441-462

67 Vgl. Bericht und Anirag des RR an den KR zur. -
Einzelinifiative Alexcmger Brunner betreffend Anderung des
GVG und der ZPO vom 7 Marz 1990, in: Ziircher
Amtsblatt 1990, S. 753-764

68 Vgl. Zircher Gesetze, Bd. 51, S. 7476

69 Da diese Verordnung neben den konsumentenschutzrechili
chen auch arbeits und mietrechtliche Verfahrensnormen
enthiell, die auf zweifelhafter gesetzlicher Grundlage
standen, erfolgte nach einer entsprechenden
stoatsrechilichen Beschwerde die Anderung der
arbeits- und mietrechtlichen Bestimmungen mit Verordnun
des RR vom 1. Juli 1990; Ziircher Amisblatt 1990, S. 1334.
Nach Klarung dieser Rechtsfrage konnte am 30. August
1990 auch cfi’e Einzelinitiative %elreﬂend das
Konsumentenschutzverfahren zuriickgezogen werden.

allerdings mit den vorgenannien Einschrénkun-
gen der wirschaftspolitischen Neutralitat oder
paritéitischen Besefzung des Spruchkérpers. So
ware es durchaus denkbar, fur die Beurteilung
des Konsumentenvertragsrechts einerseits und

des Konsumentenwettbewerbsrechts anderseits

zwei verschiedene Instanzen vorzusehen. Es
fragt sich nur, ob dies sinnvoll ware. ~ Diese
Frage ist zu verneinen, da mit zwei verschiede-
nen Instanzen eine einheifliche Rechisprechung
in Konsumentenstreifigkeiten kaum zu erreichen
sein wird.

2. Einheitliche Beurfei/un%des Konsumenten-
vertrags- und -wettbewerbsrechts

Aus den genannfen Griinden hat der Bundesrat
den Kantonen daher bereis in seiner Bot-
schaft’0 zum neven UWG emplohlen, das
neue Konsumentenschutzverfahren im Wettbe-
werbsrecht nach Art. 13 UWG den gleichen
Regeln zu unferstellen wie jenes im Konsumen-
tenvertragsrecht nach Art. 31 sexies Abs. 3 BV.
Nach Ziircher Recht beurteilt dies der Einzel-
richter in Zivil und Strafsachen. Diese Lésung
erscheint auch fiir das Konsumentenwettbe-
werbsrecht als angemessen, da der Einzelrich-
ter als Strafrichter héufig Straftatbesténde i.S.v.
Art. 23 i.Vm. Art. 3-6 UWG zu beurteilen hat.
Die objektiven Tatbestinde sind im Zivil- und
Strafrecht identisch. Die Kompetenz des Einzel
richters im Strafrecht geht damit weit ber jene
Tatbestande des UWG hinaus, welche das
Konsumentenwettbewerbsrecht befreffen und er
strecken sich insbesondere auch auf handels-
rechtliche Sachverhalte.

Nach geliendem Zircher Prozessrecht ist der
Einzelrichter im ordentlichen Verfahren dement-
sprechend gemdss 21 GVG fiir die Beurtei-
lung sowohl des Konsumentenvertragsrechts als
auch des Konsumentenwettbewerbsrechts zu-
standig, bei Hauptklagen — nicht jedoch bei
Widerklagen - dllerdings nur dann, wenn nicht
eine Streifigkeit vorliegt, die nach der Natur
der Sache nicht geschatzt werden kann (Tatbe-
stand von Art. 13, letzter Saiz, UNG). Fiir sok
che Hauptklagen ist das Bezirksgericht gemss
31 GVG (Gesetz) in Verbindung mit- 19 Ziff. 3
ZPO |Verordnung 1990) zustandig; darunter
fallen sowohl UWGKonsumentenklagen als
auch handelsrechfliche”! Wettbewerbsklagen.

70 BB, 1983, S. 1009 f.; insb. S. 1054

71 Da das Wettbewerbsrecht zum Wittschaftsrechi gehért
{vorne N. 1), sind nur entweder konsumentenschutzrechtli
che oder handelsrechtliche Wettbewerbsklagen denkbar;
fertium non datur. Fraglich ist, ob das Handelsgericht fir
letztere Klagen zustandig ist, kennt es doch kein einfaches

und rasches Verfohren nach Art. 13 UWG.

Der Einzelrichter im ordentlichen Verfahren
bleibt indessen’2 gleichwohl fir UWGKonsu-
mentenklagen ohne bestimmbaren Streitwert zu-
stindig, wenn eine solche Klage im Rahmen
eines bereits hangigen Konsumentenschutzver-
fahrens in der Form einer Widerklage erhoben
wird. Diese Zustindigkeit des Einzelrichters ist
bundesrechtlich vorgegeben’3 und im Zircher
Prozessrecht folgerichtig in 19 Abs. 3 vormals
Gesetz; heute Verordnung 1990 vollzogen
worden. ‘ :
UWGKonsumentenklagen ohne bestimmbaren
Streitwert werden zudem eher als Widerklagen
denn als Hauptklagen anzutreffen sein, ist es
doch fiir den Konsumenten einfacher und ohne
Kostenrisiko, gegen die Klage des Anbieters
aus einem Konsumentenvertrag die Widerklo-
ge auf Feststellung zu etheben, der Vertrag sei -
durch unlauteres Verhalien des Anbieters zu-
stande gekommen.74 Die bisher geliende kan-
tonale Zustiindigkeitsordnung nach 21 und 31
GVG wurde daher im Bereich des Konsumen-
tenschutzverfahrens durch das Bundesrecht oh-
nehin durchbrochen.”s Die neue Regelung des
Ziircher Zivilprozessrechts (Gesetz und Verord-
nung 1990) begrindef indessen eine an sich
begriissenswerte Erweiterung der Kognition in
Konsumentenstreifigkeiten, durchbricht jedoch
ihrerseits die vom Bundesrecht angestrebte ein-
heitliche Beurteilung des Konsumentenvertrags-
und -wetbewerbsrechts.

II. Streitwert

1. Bestimmbarer Streitwert

Das Konsumentenschutzverfahren umfasst nach
der Verordnung des Bundesrates vom 14. De-
zember 1987 und der Ziircher Prozessrechtsno-
velle von 1986,/1987 Streitigkeiten bis zu ef
nem Streitwert von Fr. 8000.~. Bis zu diesem
Streitwert sind neben Klagen aus Konsumenten-
vertréigen vor allem UWGKonsumentenklagen
nach Art. 9 Abs. 3 UWG [Schadenersatzklo-
gen] und nach Art. 9 Abs. 1 UWG (ibrige lei
stungsklagen wie Unterlassungsklagen) im Kon-
sumentenschutzverfahren vom Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren zu beurteilen. Eine Wi

72 Wohl enigegen der gesefzgeberischen Absicht des
Regierungsrates; vgl. Ziircher Amisblatt 1990, S. 760762

73 Vg?. die entsprechende Verordnung [Art. 1 und 2) des
Bundesrates in SR 944.8

74 Ngl. vome grundsatzlich N. 28-3] sowie im besondemn
N. 3264

75 Diese Tatsache bildete einen der Grinde fir die Konzepfi
on der genannten Einzelinitiafive betreffend eine einheifiche
Beurteilung des Konsumentenvertiags- und wettbewerbsrechis.
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derklage der einen oder anderen Partei veran-
dert dabei wie vorsiehend dargelegt nach 19
Abs. 3 ZPO [Fassung Verordnung 1990) die

" Zustiindigkeit nicht, womit auch der Streitwert
der Widerklage nicht zur Hauptklage zu rech-
nen ist, was sich auch auf die Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen auswirkt. Das gilt sowohl fir
das friedensrichterliche Verfahren [Kompetenz:
streifigkeit] als auch fir das Verfahren vor dem
Einzelrichter.

2. Unbestimmter Streitwert

Hinsichtlich der UWGKonsumentenklagen, de-
ren Streitwert nach der Natur der Sache nicht
geschtzt werden kann [Art. 13, leizter Satz,
UWG; vgl. 78, T9 Ziff. 3 und 129 Abs. 2
Ziff. 1 ZPO), ist vorerst auf die Ausfihrungen
zu den Grundlagen zu verweisen. Gleichwohl
stellt sich auch mit Bezug auf die UWGKonsu-
mentenklage nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ UNG
(Feststellungklage| die Frage, ob sie ohne wer-
teres unter Art. 13, letzter Satz, UNG subsu-
miert werden kann. So wurde bereits fir das
alte UWG von 1943 zutreffend die Auffassung
verfreten, das Wettbewerbsrecht kniipfe nich
mehr an das Personlichkeitsrecht an, sondemn
schiitze das Inifitut des wirtschafflichen Wetibe-
werbs, weshalb Wetibewerbsklagen aus-
schliesslich als vermdgensrechtliche Streitigkei-
ten zu qualifizieren seien.”¢ Diese Auffassung
giltfiir das revidierte UWG von 1986 um so
mehr, als sich bei dessen Erlass die funktionale
Theorie durchgesetzt hat.”7 Zudem gehdren
UWGKonsumentenklagen zum vorveriragli
chen Bereich, weshalb sie als Unterfatbestand
der culpa in contrahendo qualifiziert wurden.”8
Alfallige Schwierigkeiten bei der Ermitilung des
Streitwertes in vermagensrechtlichen Verfahren
fishren indessen nicht zur Qualifikation als Klo-
gebegehren, deren Streitwert nach der Natur
der Sache nicht geschdtzt werden kann.
Dementsprechend kann mit guten Grilnden die
Auffassung vertreten werden, dass der Einzel
richter im ordentlichen Verfahren auch fir
UWGKonsumentenklagen zusténdig ist, wel
che als Hauptklagen die Feststellung des unlav-
teren Verhaltens eines Anbieters bezwecken.
Bei der Festsetzung bzw. der Schétzung des
Streitwertes ist dabei von jenem Wert auszuge-
hen, welcher der Klage aus der Sicht des Ki-
gers zukommt.

76 Vgl. Hauser/Hauser, Komm. zv 32 aGVG, N. 7; Zijrich
1978, S. 76 unten mit Hinweis auf BGE 82 11 79

77 Vgl. vome N. 7

78 Vgl.vor N. 30, N. 38 und N. 43

lll. Sachliche Zustandigkeit

1. Zustindigkeit von Schlichtungsstellen?

Die nach Bundesrecht mégliche Einrichtung von
Schlichtungsstellen als Ersatz oder neben den
Friedensrichier ist entsprechend den bisherigen
Ausfihrungen abzulehnen. Im Konsumenten-
schutzrecht dls Teil des Wirtschaftsrechts stellen
sich eine Vielzahl komplexer Rechtsfragen, bei
welchen einfache Schlichtungsbehérden héufig
iberfordert wiiren. Eine effiziente Rechtspre-
chung auf diesem Gebiet des Wirtschaftsrechts
und ihre Einordnung ins vorgegebene Rechts-
system ware damit wohl in Frage gestell:.

2. Zusténdigkeit von Fachgerichten?

Auch die Einrichtung besonderer Fachgerichte
fiir das Konsumentenschutzrecht ist abzulehnen.
So ware beispielsweise die generelle Zustan-
digkeit des Ziircher Handelsgerichs fur Klagen
aus UWG und damit insbesondere auch fir
UWGKonsumentenklagen bundesrechtswidrig.
Der Spruchkorper des Handelsgerichis besteht
aus fiinf Mitgliedern. Drei davon und damit die
Mehrheit sind Fachrichter, die vom Kantonsrat
aus dem Kereis der befrieblichen Anbieter ein-
zelner Wirtschaftsbranchen gewdhlt werden.
Damit wéire der Grundsatz der wirtschaftspoliti-
schen Neutralitéit oder der paritdfischen Beset
zung des Spruchkdrpers mit Vertretern der An-
bieter und Konsumenten krass verletzt.

Aber auch die Einrichiung paritdtisch besetzter
Fachgerichte wiirde Schwierigkeiten bereiten.
Fachgerichte im Konsumentenschutzrecht wéren
im organisatorischen Bereich angesichts der
Vielfalt der Wirtschaftsbereiche schwerfdlliger
und wiirden damit dem Grundsatz der Einfach-
heit und Raschheit zuwiderlaufen; vor allem
aber liesse sich Aufwand und Erfrag bei kleine-
ren Streifigkeiten Skonomisch nicht mehr recht-
fertigen. Fachgerichte sind daher fiir das Kon-
sumentenschutzverfahren grundsaizlich abzuleh-
nen.

3. Zustéindigkeit der ordentlichen Gerichte

3.1 Einzelrichter

Damit bleibt festzuhalten: Gemdss 21 des
durch die Prozessrechtsnovelle 1986/1987 an-
gepassten Ziircher GVG entscheidet der Einzek
richter als Zivilrichter im ordentlichen Verfahren

79 Zumeist Klagen aus Konsumentenvertiagen; vgl. vorne

endgiliig Streitigkeiten, deren Streitwert Fr
300.-, nicht aber Fr. 8000.~ tbersteigt. Dami
ist der Einzelrichter im ordentlichen Verfahren
fiir die Beurteilung von Konsumentensireitigkei-
ten sachlich zustandig. v

Der Einzelrichter bleibt zudem fir Widerklager
im Konsumentenschutzverfahren? zusiéindig
selbst dann, wenn eine UWGKonsumentenkla
geB0 widerklageweise ethoben wird, deren
Streitwert nach der Natur der Sache nicht ge-
schéitzt werden kann. .

3.2. Bezirksgericht

Das Bezirksgericht ist hingegen fir UWGKon-
sumentenklagen nur dann zusténdig, wenn
eine Hauptklage erhoben wird, deren Streit
wert nach der Natur der Sache nicht geschétz
werden kann.8!

Im Hinblick auf die Verwirklichung der Einfach
heit und Raschheit des UWGKonsumenten-
schutzverfahrens bleibt indessen angesichts de
nunmehr (vorldufig) geltenden kantonalen Ver
fahrensordnung auf die Gefahr hinzuweisen,
welche von den sich abzeichnenden Kompe-
tenzkonfliten zwischen Einzelrichteramt und
Kollegialgericht ausgehen kannen. Solche un-
fruchtbaren Konflikte sind der Einfachheit fir
den Rechtsuchenden und der Raschheit des Ve
fahrens nicht besonders férderlich.82

3. Kapitel: Zivﬂprozessrecht
I. Grundlagen

1. Unterschiedliche Verfahrensarten
fiir das Konsumentenvertrags- und
-weftbewerbsrecht

Wie bei der Frage gerennter Instanzen fiir do
Konsumentenvertrags- und -wettbewerbsrecht,
waren auch bei der Regelung des Verfahrens
unterschiedliche Prozessarten denkbar. Dies is
jedoch aus den bereits dargelegten Griinden
nicht sinnvoll.

2. Einheitliches Verfahren fir das Konsume
tenvertrags- und -wettbewerbsrecht

Das Konsumentenschutzverfahren im Vertrags:

80 Handelsrechtiiche Wettbewerbsklagen sind hier begriffic
nicht maglich.

81 31 GVG (Gesefz), 119 Ziff. 3 ZPO |Verordnung)

82 Aus diesem Grunde fragt sich, ob nicht auf den Raf der
Botschaft und das Konzept der Einzelinifiative bei der
Uberfithrung ins ordentliche Recht zuriickgegriffen werden

sollte; vgl. vorne N. 70 und N. 67, vgl. aber auch
N. 7275
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und Wettbewerbsrecht ist daher einheiflich aus-
zugestalten. :

Beim Erlass der UWGVerfahrensvorschriften
durch die genannte Verordnung vom 7. Marz
1990 konnte auf das bereits besiehende Ver
fahren fiir die Beurteilung von Konsumentenver-
tréigen zuriickgegriffen werden. Fiir den einzel
nen Tatbestand nach Art. 13, lefzter Satz,
UWG, fir welchen [auch] das Bezirksgericht
nach 31 GVG zustiindig ist, wurde zusdtzich
ein einfaches und rasches Verfahren fir das
Kollegialgericht geschaffen ( 78, T9 Ziff. 3
ZPO).

Il. Durchfihrung des Konsumenten-
schutzverfahrens

1. Allgemeines

11, Parieien des Konsumentenschutz-
verfahrens .
Nunmehr ist klar, wer die Parteien im Konsu-
mentenschutzverfahren sind; es sind dies so-
wohl im Vertragsrecht als auch im Wettbe-

werbsrecht der befriebliche Anbieter auf der ei-
nen Seite und der private Abnehmer bzw. Kon-

sument (Art. 10 Abs. 1 UWG) auf der anderen
Seite, wobei es keine Rolle spielt, welche der
beiden als Klager oder Beklagter auffritt. Nur
dann, wenn im Vertragsrecht ein Konsumenten-
vertrag vorliegt und sich im Weitbewerbsrecht
Anbieter und Konsument gegeniber stehen,
kommen die besonderen Vorschriften des Kon-
sumentenschutzverfahrens zur Anwendung. 8
Im Wettbewerbsrecht sind zudem die Konsu-
mentenorganisationen akiiv- und passiviegiti-

miert [Art. 10 Abs. 2, lit. b UWG). Kein Konsu-

mentenschutzverfahren liegt dagegen vor,
wenn ein wettbewerbsrechtliches Konkurrenz:
verhdlinis unter Anbiefern oder unter Abneh-
mern oder das Verhdlinis zwischen betriebli-
chen Anbietern und Abnehmem zu beurteilen
ist: diesbeziiglich liegt eine handelsrechtliche
Streitigkeit vor.

1.2. Grundsdtze des Konsumentenschutz-
verfahrens ‘
Nach der Weisung des Regierungsrates zur
7PO-Novelle 1986/1987 sind im Rahmen des

Konsumentenschutzverfahrens mit besonderem

83 Damit dirflen auch die von Roland Gmir zu Recht
aufgeworfenen Fragen beaniworlet sein; Roland Gmil,
Rec%rsschulz aus der Sicht des Konsumenten, in: ZSR 107
[1988), S. 441

Gewicht die 55 und 56 ZPO zu beriicksichti-
gen. Bleibt nach 55 ZPO das Vorbringen er
ner Partei unklar, unvollsitindig oder unbe-
stimmt, so ist dieser Partei Gelegenheit zur Be-
hebung des Mangels zu geben, insbesondere
durch richterliche Befragung. Gerade diese Be-
stimmung wird sehr oft bei der Befragung des
Konsumenten als Prozesspartei zur Anwendung
gelangen missen. Zudem statuiert 56 ZPO
nach Massgabe des Gesetzes Anspruch auf
rechtliches Gehor. Dieser Norm kommt eben-
falls im Hinblick auf die Rechtsstellung des Kon-
sumenten als Prozesspartei besondere Bedeu-
fung zu.

Besonderes Gewicht ethalien nach den Mate-
rialien auch die 62 und 118 ZPO im Rahmen
des Konsumentenschutzverfahrens. Nach 62
ZPO kann das Cericht die Parteien jederzett
zu einer Vergleichsverhandlung vorladen und
nach 118 ZPO kann das Gericht zur Vereinfa-
chung des Haupiverfahrens Audienzen anord-
nen; eine solche kann auch angeordnet wer
den, um eine Partei zu veranlassen, ihr Vorbrin-
gen zu verdeutlichen, zu ergdnzen, zu berichti
gen oder zu vereinfachen. Die Referentenaud-
enz kann auch mit einem Augenschein und mit
einer Vergleichsverhandlung verbunden wer-
den. Da beim Einzelrichter im ordentlichen Ver-
fahren die Hauptverhandlung miindlich durch-
gefihrt wird, erhalten die genannten Bestim-
mungen insofern Bedeutung, als das Gericht
bereits im Hinblick auf die Haupiverhandlung
die wesentlichen Urkunden unter Bussenandro-
hung anfordern kann. Alle diese Vorschrifien
dienen zur Vereinfachung und zur Raschheit
des Verfahrens.

1.3. Prozesskosten im Konsumentenschutzver
fahren

Im Rahmen des Konsumentenschutzverfahrens

entfallen Kautions- und Barvorschusspflichten
(78 und 83 Abs. 2 ZPO). Die Befreiung von
Kautionen und Barvorschiissen soll den Zugang
zum Recht fiir den Konsumenten erleichtern.
Diese Vorschriften sind indessen aus Griinden
der Rechtsgleichheit auch gegentber dem An-
bieter anzuwenden, weshalb dieser Prozess:
partei ebenfalls keine Kautionen auferlegt wer-
den dirfen. Dasselbe gilt fir das Beweisverfah-
ren; werden vom Konsumenten keine Barvor-
schiisse verlangt, sollten solche aus den gler
chen Grilnden auch beim Anbiefer entfallen.
Die Koster- und Entschédigungsfolgen richten
sich ebenfalls nach dem Streitwert. Da im Kon-
sumentenschutzverfahren nach 19°Abs. 3 ZPO
(Verordnung) der Streitwert der Widerklage un-
beriicksichtigt bleibt, werden. die Kosten- und

Entschadigungsfolgen nur nach der Hauptklage
berechnet. Damit soll verhindert werden, dass
vor allem bei Klagen von Konsumenten aus
Konsumentenveriragen das Prozessrisiko durch
Widerklagen von Anbietern willkirlich erhaht
wird. Diese Regelung wirkt sich aber auch giin-
stig auf widerklageweise erhobene UWGKon-
sumentenklagen vor dem Einzelrichter aus.84

2. Ordentliches Verfahren

2.1. Prozesseinleitung im Konsumentenschutz:
verfahren

Im Vordergrund steht das Sihnverfahren vor
dem Friedensrichter. Nicht selien sind indessen
im Vertragsrecht Aberkennungsklagen nach er
folgter provisorischer Rechtséffnung durch den
Einzelrichter im summarischen Verfahren.
Grundsdtzlich gelten mit Bezug auf das Sthn-
verfahren die allgemeinen Regeln. Die Wei-
sung, aber auch die Klage sollten jedoch zu-
saizlich Hinweise darauf enthalten, ob das
Streitverhalinis als gewdhnliches Zivilvertahren
oder als Konsumentenschutzverfahren zu quali
fizieren ist. Dabei geniigt der blosse Hinweis
darauf nicht, es handle sich im konkrefen Fall
um ein Konsumentenverfahren. Der Richter muss
eine solche Behauptung im Sinne von 108
ZPO von Amtes wegen iiberprifen kdnnen.
Hilfreich sind daher kurze konkrete Hinweise
darauf, ob die vertragliche leistung einerseits
im Rahmen der betrieblichen Tatigkeit erbracht
wurde und anderseits fiir private Zwecke des
Konsumenten bestimmt war oder — bei UNG-
Konsumentenklagen — derart angeboten wur-
de. Durch derartige kurze Hinweise in der
Weisung und in der Klage lasst sich die Vorbe-
reitung des Hauptverfahrens vor dem Einzelrich-
ter erheblich vereinfachen. Die Zircher Frie-
densrichter und Anwilte leisten diesbeziiglich
einen nicht gering zu schétzenden Beitrag an
die Raschheit des Konsumentenschutzverfah-
fens.

Wird im Rahmen des Sthnverfahrens lediglich
eine Klage unter fr. 300.- geltend gemacht,
handelt es sich um einen Kompetenzsireit vor
dem Friedensrichter. Wird dabei beim Frie-
densrichter eine Widerklage erhoben, so an-
dert diese Widerklage die Zustindigkeit des
Friedensrichters zur Beurteilungr der Konsumen-
tenstreitigkeit nicht. Zudem ist gegen den End-
entscheid des Friedensrichters lediglich die
Nichtigkeitsbeschwerde ans Bezirksgericht ge-

84 Vgl. vome N. 74 und N. 79/80
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geben, unabhangig vom Streitwert des Verfah-
rens. Bis heute sind diesbeziglich indessen kei-
ne Falle bekannt geworden.

Auch beim Konsumentenschuizverfahren wird
im tibrigen der Prozess durch die Einreichung
der Weisung anhéingig gemacht; dies im Ge-

vor dem Arbeitsgericht.

Im Hinblick auf die Méglichkeit der Erhebung
einer Widerklage ist zudem entscheidend,
dass der Einzelrichter im ordentlichen Verfohren
bereits vor der Hauptverhandlung Kenninis dar-
ilber hat, um welche Art von Verfahren - Kon-

vilverfahren — es sich im konkreten Fall fatséich-
lich handelt. So ist die Widerklage im Rahmen
der Klageantwort zu etheben, weshalb im Fal-
le einer Widerklage sofort entschieden werden
muss, ob der Einzelrichter sachlich zustdndig
b|e|br (Konsumentenschutzverfahren) oder das
Verfahren an das Kollegialgericht zufolge Uber
schreitung der Streitwertgrenze zu Uberweisen

mentenschutzverfahren ist der Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren fiir die Beurteilung von
unbegrenzten Streitwerten sachlich zusiandig.

- 2.2. Hauphverhandlung im Konsumenten-
schutzverfahren

2.2.1 Allgemeines

Nach 108 ZPO hat das Gericht von Amtes
wegen die Zustindigkeit des angerufenen Ge-
richts, die gehdrige Einleitung des Prozesses
sowie insbesondere die Zuldssigkeit der ge-
wahlten Prozessart zu priffen. Zur Verbesserung
allfalliger Méngel ist das Geeignete anzuord-
nen. Ist nun weder der Weisung noch den Un-
terlagen zur eingereichten Klage zv entneh-

fahren oder gewdhnliches Zivilverfahren] im

en Frist anzusetzen, um dem Cericht die ent
sprechenden Unterlagen nachzureichen. Nur
aufgrund hinreichender Unterlagen kann vorfra-
geweise iberprift werden, ob eine Konsumen-

verfohren zur Anwendung. Sind indessen Han-
delsgeschafte oder Privatgeschafte oder — samt
Wahlerkldrung ein Arbeitsvertrag — gegeben,
kommt das gewdhnliche Zivilverfahren zur An-

Prifung ist deshalb von entscheidender Bedeu-
tung, da Kautionen in der Regel vor Durch-
fiihrung des Hauptverfahrens auferlegt werden

gensatz zum einfachen und raschen Verfahren -

sumentenschutzverfahren oder gewdhnliches Zi-

ist (gewahnliches Zivilverfahren]. Nur im Konsu-

men, welche Prozessart (Konsumentenschutzver-

konkreten Fall fatséchlich vorliegt, ist den Partei-

enstreitigkeit vorliegt oder nicht. liegt eine Kon-
sumentenstreifigkeit oder eine UWG-Konsumen-
tenklage vor, so kommt das Konsumentenschutz:

wendung. Die vorfrageweise materiellrechtliche

und zudem im Hinblick auf das Saumnisverfah-
ren bereits vor der Vorladung der Parteien zur
Hauptverhandlung tber die Art des Verfahrens
Klarheit bestehen muss.

2.2.2. Mindliches Verfahren .
Das Verfahren vor dem Einzelrichter im ordentli-
chen Verfahren ist nach 119 Ziff. 1 ZPO in der
Regel mindlich. In seltenen Féllen ist es indes-
sen auch beim Einzelrichter im Rahmen des
Konsumentenschutzverfahrens denkbar, nach
123 7PO fiir die Klagebegriindung und Klage-
antwort das schriffliche Verfahren anzuordnen.
Dieses Verfahren empfiehlt sich insbesondere
bei komplizierten Prozessen und auch nur
dann, wenn die Parteien durch Anwalte vertre-
fen sind.

Das gleiche gilt analog fur das Verfahren vor

dem Bezirksgericht gemass 119 Ziff. 3 ZPO
(Verordnung.

2.2.3. Séumnisverfahren

Stellt der Einzelrichter (oder das Bezirksgericht]
im Sinne von 108 ZPO fest, dass es sich im
konkreten Fall um einen Konsumentenvertrag
oder um eine UWGKonsumentenklage han-
delr, werden die Prozessparteien nach 129
Abs. 2 Ziff. 1 ZPO (Verordnung) bereits mit der
ersten Vorladung zur Hauptverhandlung
peremplorisiert. Die Peremplorisierung bezieht
sich dabei sowohl auf den Kldger als auch auf
den Beklagten, wobei bei Ausbleiben des Kig-
gers oder beider Parteien Rickzug der Klage
und bei Ausbleiben des Beklagten Anerken-
nung der tatséichlichen Klagegrinde und Ver-
zicht auf Einreden angenommen wird. Das
Séumnisverfahren hat im Konsumentenschutz:
verfahren besondere Bedeutung, da sowohl fiir
den Anbieter als auch fiir den Konsumenten be-
reits mit der Hauptverhandlung ein Rechtsverlust
einireten kann. Die Félle sind keineswegs sel
ten, in denen der Anbiefer.als Kléger auftrt, je-
doch nicht zur Hauptverhandlung erscheint,
weshalb zufolge Riickzugs ein Prozessurteil er
geht, mit welchem der Konsument inskinftig die
Einrede der abgeurteilten Sache erheben kann.
Anderseits ritt ein Rechtsverlust auch fir den
Anbieter dann ein, wenn das Gericht die Par-
teien fdlschlicherweise nicht peremptorisch vor-
ladt, der Konsument in der Folge nicht zur
Hauptverhandlung erscheint und demzufolge
ein peremptorisches Urteil ergehen konnte. Aus
diesen Griinden ist bereits im Hinblick auf die
Vorladung der Parteien jeweils in jedem Fall zu
priffen, ob ein Konsumentenvertrag bzw. eine
UWGKonsumentenklage vorliegt oder nicht.

2.3. Beweisverfahren im Konsumentenschutz-
verfahren

Das Beweisverfahren im Konsumentenschutzver-

fahren folgt grundsditzlich den allgemeinen Re-
geln. Der Weisung des Regierungsrates zur
Prozessrechtsnovelle 1986/ 1987 ist indessen
2u entnehmen, dass der Beweiserhebung von
Amies wegen im Sinne von 142 ZPO beson-
dere Bedeutung zukommt. Die Anwendbarkeit
von 142 Abs. 2 7PO wird in der Praxis dann
gegeben sein, wenn der Konsument im Konsu-
mentenschutzverfahren anwallich nicht vertre-
ten und im Beweisverfahren unbeholfen ist.

Ein besonderes beweisrechtliches Problem stell
sich zudem im IPR. Nach Art. 16 Abs. 1 IPRG
ist der Inhalt des anzuwendenden ausland-
schen Rechis von Amfes wegen fesfzustellen.
Dazu kann die Mitwirkung der Parteien ver-
langt werden. Bei vermégensrechilichen An-
sprichen kann zudem der Nachweis den Par-
teien iberbunden werden. Bei Rechisan-
spriichen aus Konsumentenstreitigkeiten handelt
es sich zweifellos um vermagensrechtliche An-
spriiche8s, weshalb auch hier der Nachweis
fremden Rechts den Parteien iberbunden wer-
den konnte. Es stellt sich indessen die Frage,
ob damit nicht Sinn und Zweck des Konsumen-
tenschufzverfahrens infrage gestellt wird, muss
doch davon ausgegangen werden, dass Kon-
sumenten in der Regel nicht in der lage sein
werden, dem Gericht ausléindisches Recht
nachzuweisen. Hinzu kommt, dass neben 57
Abs. 2 ZPO auch 142 Abs. 2 ZPO zu beach-
fen ist. Kommt aber im Konsumentenschutzver-
fahren bereits der Beweiserhebung von Amies
wegen besondere Bedeutung zu, wird der
Richter um so mehr mit Bezug auf die Anwen-
dung auslandischen Rechts dessen Inhalt von
Amtes wegen festzustellen haben.

2.4, Frledigung des Konsumentenschutz-
verfahrens

Bei der Erledigung des Konsumentenschutzver
fahrens gelten die ordentlichen Regeln des Zi
vilprozesses. Im Hinblick auf das verfassungs-
rechtliche Gebot in Art. 31 sexies Abs. 3 BV
wird sich der Einzelrichter indessen beim Vorlie-
gen von Konsumentenstreitigkeiten um ver-
gleichweise Erledigungen bemihen. Zudem
hat sich der Einzelrichter bei Rickziigen oder
Anerkennungen durch den Konsumenten zu ver-
gewissern, dass dieser iber die Tragweite der
prozessualen Handlungen voll im Bilde ist.

85 Vgl. vome N. 15 und N. 76

46

pladoyer 5/1990

)




KONSUMENTENSCHUTZRECH:I'

3. Summarisches Verfahren

Im Gegensatz zur ausdriicklichen Norm in Art.
14 UWG, die mit Bezug auf vorsorgliche Mas-
snchren auf die Regelung in Art. 2828t
ZGB verweist, sind fir Konsumentenvertrége
keine besonderen Prozessnormen gegeben.
Sind im Zusammenhang mit der Erfillung von
Konsumentenverfréigen oder zur Abwendung
unlauteren Verhaltens Befehlsverfahren oder vor-
sorgliche Massnahmen notwendig, so ist hiefir
vor Hangigkeit der Konsumentenstreitigkeit der
Einzelrichter im summarischen Verfahren zustan-
dig. Nach der Anhéngigmachung der Konsu-
mentenstreitigkeit jedach ist der Einzelrichter im
‘ordentlichen Verfahren oder das Bezirksge-
richi8 auch fiir vorsorgliche Massnahmen zu-
stindig.

4. Rechtsmittel im Konsumentenschutz-
verfahren

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die
Erhebung einer Widerklage im Falle von Kom-

pefenzstreit lgkenen vor dem Friedensrichter des-

sen Zustandigkeit nicht andert. Der Friedens-
richter st somit bei Kompetenzstreitigkeiten
theoretisch fiir die Beurteilung auch sehr hoher
Streitwerte sachlich zustindig. Cleichwohl ist
gegen seine Entscheide lediglich die Nichtig:
keitsbeschwerde an das Bezirksgericht zulds-
sig. Jene Partei, welche die Widerklage er
hebt, verspert sich dadurch dllenfalls eine wer
tere Instanz bei der Beurteilung ihres Rechisbe-
gehrens; dieser Umstand mag dazu beigefra-
gen haben, dass seit Inkraftireten der ZPONo-
ve||e 1986/1987 diesbeziiglich noch keine
Félle bekannt geworden sind. Die geltende Re-
gelung wirkt demnach préventiv insofer, als

Anbieter nicht in Versuchung kommen konnen

die sachliche Zustandigkeit mit Bezug auf das
Konsumentenschutzverfahren durch die Erhe-
bung von Widerklagen in Frage zu stellen.
Gegen Endentscheide des Einzelrichters im or
dentlichen Verfahren ist auch bei Konsumenten-
streifigkeiten die Nichtigkeitsbeschwerde an
die l. Zivilkammer des Obergerichts gegeben;
dies auch dann, wenn der Streitwert zufolge

UWGKonsumentenklage, deren Streitwert
nach der Natur der Sache nicht geschditzt wer-
den kann, widerklageweise erhoben wurde
(19 Abs. 3 ZPOiV.m. 21 GVGund 28I
ZPO).87

Gegen Endentscheide des Bezirksgerichts, wel-
che in Beurteilung einer UWG-Konsumentenkla-
ge nach Art. 13, letzter Satz, UWG ergehen,
istnach 259 Zift. 1 2P0 die Berufung gege
ben.88

87 259 Ziff. 2 ZPO bezieht sich nicht auf den Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren, sondem auf den Einzelrichter im
beschleumgen Verfahren. -

88 259 Ziff. 1 in der Fassung der Verordnung vom 7. Marz
1990 wurde mit Beschluss des Regierungsrates vom

11. Juli 1990 wieder aufgehoben; es glhgiuer die Fassung

86 Vgl vome N. 81 Widerklage Fr. 8000.- iibersteigt oder eine des Gesezes.
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