Alexander Brunner, Neues Konsumentenschutzrecht im
revidierten UWG, pldd 5/1990, 37-47, mit Diagramm

Anmerkung:

Der Beitrag wurde nach dem Inkrafttreten des UWG 1986 (vgl. Abdruck dieser
Fassung im Anhang) veroffentlicht. Er versucht eine einheitliche Einordnung des
Wettbewerbsrechts (Kartellrecht und Lauterkeitsrecht) anhand auch der
Systematik des Allgemeinen Teils des Obligationenrechts (1. Teil mit den
Konsumentenklagen; der 2. Teil ist heute tiberholt und nur historisch relevant;
vgl. heute Schweizer ZPO etc.). Zum Kartellrecht ist auf den Aufsatz zu
verweisen: Alexander Brunner, Konsumentenkartellrecht, AJP 8/96, S. 931-942.

Das bedeutet, dass versucht wurde, die in Art. 2 ZGB (Verhalten nach Treu
und Glauben; dies auch im vorvertraglichen Marktverhalten) und in Art. 23 ff.
(Irrtums-Regeln), insb. Art. 28 OR (Tduschung) niedergelegten Normen des
Verhaltens, die den mangelfreien bzw. mangelhaften Vertragsschluss regeln, in
den Kontext des UWG zu stellen (vgl. insb. Art. 2 UWG und Art. 3-§ UWG).

Der Kontext zwischen UWG und OR zeigt sich vor allem beim aufgehobenen
Art. 48 OR (vgl. Aufsatz Fn 43), der im Rahmen der unerlaubten Handlungen
nach Art. 41 ff. OR vormals eine wichtige Rolle fiir die Rechtsprechung spielte
und mit dem ersten UWG von 1943 aufgehoben werden konnte bzw. in dieses
iberfiihrt wurde.

Die in Fn 5 erwédhnte Publikation wurde als Schriftenreihe des Jahrbuchs zum
Konsumentenrecht verdffentlicht, bei dem zahlreiche Autoren mitgewirkt haben
(JKR 1995 — JKR 2004). Die Berichterstattung zum Konsumrecht (heute
rechtswissenschaftlicher Terminus) wurde vom Autor mit Beitrdgen zum
Wirtschaftsrecht Schweiz-EU (2005-2021) fortgefiihrt (Kellerhals et al.; Hrsg.)
Publikationen des Europa Instituts an der UZH.

Das heute (2021) geltende UWG (Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) vom 19. Dezember 1986 (Stand am 1. Januar 2021) mit
seinen vielen in der Zwischenzeit erfolgten Anderungen findet sich auf: = LINK
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223 223 223/de

Alexander Brunner
2021-02-12
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KONSUMENTENSCHUTZRECHT

von
Dr. Alexander
Brunner, Ziirich

Neues Konsumentenschutz-
recht im revidierten UWG

Einleitung
Zum Widschafisrecht! zshlte bisher vorwiegend

das Handelsrecht ols Inbegriff der Rechtsnormen,

welche den wirtschaftlichen Bereich von Produk-
fion und Handel bestimmen. Seit 1981 bzw. seit
Annahme des Konsumentenschutzartikels hat das
Handelsrecht indessen aufgrund einer wirt
schafisverfassungsrechtlichen Norm (Art. 31 se-
xies BY) einen ebenbiirtigen Zwilling erhalten:
Das Konsumentenschutzrecht. Das neue Gebiet
des Konsumentenschutzrechtes kann dabei ano-
log zum Handelsrecht als der Inbegriff der Nor

men bezeichnet werden, welche den wirtschafili

chen Bereich des Konsums bestimmen: dies in-*
dessen nur sowet, als es sich um privaten Korr
sum handelt und nicht um Verbrauch im Tatig-
keitsbereich von Untermehmen. Das Konsumen-
tenschutzrecht als Teil des Wirschafisrechts um-
fasst dementsprechend sémiliche denkbaren
Rechisgebiete: das Konsumentenvertrags- und -
weitbewerbsrecht, besondere Normen des Wit
schafisverwallungs: und -strafrechts, ein besonde-
tes Zivilprozessrecht bzw. das Konsumenter-
schutzverdahren sowie das Infernationale Konsu-
mentenschutzrecht und -verfahrensrecht.

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

Der Schutz des Konsumenten im Sinne von A,
31 sexies Abs. 1 BV wird — insbesondere im
Hinblick auf die privatautonome Bildung des
Geschdttswillens - generell durch eine beson-
dere, dffentlich zugéngliche Information der

1 Zum Begriff des Wirlschaftsrechts: Waller R. Schluep,
Wirtschaftsrechl; Wesen, Aufbau, Merkmale und Stellung im
Rechissystem, in: Zum Wirlschafisrecht, Bem 1978, S. 1.

Konsumenten hinsichtlich konkreter Leistungsan-
gebote der Anbieter erreicht, wie es die Bot
schaft des Bundesrates vom 7. Mai 1986 zu eir
nem BG iber die Konsumenteninformation
[KIG} vorsieht, aber auch durch das neve BG
gegen den unlauteren Weitbewerb vom 19,
Dezember 1986, das im vorveriraglichen Be-
reich normative Anforderungen an das Verhal
ten der Anbiefer stellt. Individuell ist das konsu-
mentenschutzrechtiche Ungleichgewichisprin-
zip vor allem im Hinblick auf die Auslegung
von Konsumentenveriréigen zu beriicksichtigen.?
Nachfolgend soll das Konsumentenwetibe-
werbsrecht néher betrachtet werden, wobei an-
zumerken ist, dass sich bisher naturgemass®
noch nicht allzu viele Publikationen und Ent
scheide mit dem Thema befassen konnten 45

1. Teil: UWG-Konsumen-
tenklagen

1. Kapitel: Rechtsstellung des Kon-
sumenten im Wetthewerbsrecht

I. Wettbewerb als marktwirtschaft-
liches Ordnungsprinzip

1. Der Theorienstreit

Im Rahmen der Markiwirtschafi kommt der Rolle
des Konsumenten eine iberragende Bedeutung
2.6 Unter ideallypischer Befrachtungsweise

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

3 Inkialtielen des neven UWG am & Méirz 1988

4 Ygl. immerhin nach aliem Recht: Elias Wolt/Heflmut Stofer,
Unlauterer Wettbewerb und Konsumentenschutz, in: §JZ 69
{1973), 5. 81; Peter Knoeplel, Der Beilrag des Bundesge
selzes tber den unlouferen Weltbewerb zum
Konsumentenschutz, in: Revue internationale de lo

concurtence, 1974, Ni. 126, S. 5066

5 Grundriss des Schweizerischen Konsumentenschuizrechtes,
Stimpfli Verlag Ber, erscheint im Verauf des Johres 1991,
Alexander Brunner.

6 Dass diese Erkenninis nicht neu ist, wird durch den
Begriinder der modernen Nalionalékonomie Adam Smith
bezeug|, der folgendes anfihrle fin: Der Wohlstand der
Nationen, london 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 Produzenlen
eigentlich nur soweit beachlen, wie es erfordedlich sein mag,
um das Wohl des Konsumenten zu férdern. Diese Maxime
leuchtet chne weileres ein, so doss es 16richt wdre, sie noch
beweisen zu wollen.»
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KONSUMENTENSCHUTZRECHT

kann dabei mit Bezug auf die mdglichen Wik
schafssysteme gesagt werden, dass die len-
kung der Wirtschaft in der Planwirischaft Gber
zentrale Planentscheidungen und in der Markt-
wirtschalt iber die jeweiligen Einzelenischeide
der Konsumenten erfolgt, wobei sich die Syste-
me seit jeher und in den verschiedenen Wit
schaftsbereichen unterschiedlich berschnitlen
haben. Damit ist auch gleichzeitig gesagt,
dass dem Konsumenten in der Markiwirtschaft
mit Bezug auf den Wettbewerb der Anbieter
eine entscheidende Steverungs- und lenkungs:
funktion zukommt: es handelt sich um die tagli
che Absfimmung an der wirtschafflichen Lei
stungshront. Diese Kigliche Absfimmung Uber
die leistungen der sich am Wettbewerb betel
genden Anbieter kann indessen nur dann ihre
lenkungsfunktion erfillen, wenn die Bedingun-
gen fir die Maglichkeit der Konsumentensou-
verdnitit gewahrleistet sind. Die Konsumenten
sind nur dann souveréin in ihren Entscheidun-
gen, wenn ihr Informationssiand geniigend und
der Wetlbewerb unverftlscht ist.

Entscheidend ist damit die Gewdhrleistung ei-
nes funkiionsfihigen Wettbewerbs im Sinne ef
ner wirlschaftsverfassungsrechilichen Insitutsgar
ranfie. Im Bereich des lauterkeitsrechts ist die
funktionale Theorie, welche insbesondere im
Hinblick auf die Auslegung wettbewerbsrechlr
cher Normen von Bedeutung ist, vorherr
schend.” Im schweizerischen Kartellrecht hinge-
gen ist die Theorie der funkiionalen Rechisan-

. wendung nach wie vor umstritten; die Ausein-
andersefzung spielt sich dabei vor allem bei
der Auslegung von Art. 7 KG ab, wonach
Wettbewerbsbehinderungen nur dann zuldssig
sind, wenn sie das «Gesamtinteresse» nicht ver-
letzen. Wahrend die eine Auffassung dafin le-
diglich {und nur} ein Missbrauchsprinzip sehen
will8, geht die andere Auffassung angesichis
des vorrangigen markiwirtschafllichen Ord-
nungsprinzips, welches ein funklionsfahiger -
Wettbewerb bedeutet, von der funktionalen
Theorie aus?.

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

7 Vg insb. Walter R. Schluep, Yom lauteren zum freien
Wetbewerb, in: Zum Witschafisrecht, Bem 1978,
S. 62 1f.; Carl Boudenbacher, Funktionaler Ansatz bei der
Revision des UWG; Bemerkungen aus winschafisrechiicher
Sicht, in: NZZ 22.8.1980; dess., Dos neve Bundesgeselz

egen den unlauteren Welibewerb vom 19. Dezember

%Qgé [UWG), in: recht 1988, S. 7476

8 Vgl. fir viele: Otlo Fischer, Offene Verletzung des
Missbrauchsprinzips ~ Zur Diskussion um den Entwuif fir ein
neves Karlellgesetz; in: NZZ 15.5.1979; Eric Homburgey,
Fragwirdige Anwendung des Karlellgesetzes ~ Missachleter
Wille des Pardaments, in: NZZ 19.9.1989

2. Die beiden Markigeseize

Das schweizerische Wettbewerbsrecht wird in
zwei gelrennten Gesetzen geregell, dem Bun-
desgeselz iber Kartelle und dhnliche Organi
sationen vom 20. Dezember 1985 [KG) und
dem bereils genannten Bundesgeselz gegen.
den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember
1986 [UWG). Beide Gesefze ergcinzen sich.
Wahrend das Kartellgesetz den Wetibewerb
in seinem Bestand sichem soll und unzuléissige
Behinderungen’® verbietet!, schiitzt das UNG
die lauterkeit des bestehenden Wetibewerbs2.

~ Nach der funktionalen Theorie bilden beide

Gesetze jedoch eine Einheit’ im Sinne der
Gewdhleistung eines funkfionsfhigen Wetibe-
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
tellgesetzes gegeben isf. Dies ist zweifellos zu
bejahen. ™ Selbst dann, wenn gar kein Wet-
bewerb mehr vorliegt, ist unlauteres Verhalten
maglich, anderfalls kénnte ein Kartell oder ein
Manopolist in einem lauterkeitsrechilich rechts-
freien Raum sanktionslos gegen privale Abnehr
mer vorgehen.

II. Begriff des Konsumenten im
Wettbewerbsrecht

1. Einheitliche Begriffsbestimmung im Ver-
trags- und Wettbewerbsrecht

Der Bundesgesetzgeber hat den Begriff des
Konsumentenverirages nicht definiert, sefzt ihn

9 Arnold Koller, Die Konzeption des Méglichen

Weltbewerbes, Auslegun?shilfe des Kortellgesetzes?, in:

Wk 22 (1970}, S. 149-161; Waller R. Schluep,
Allgemeines Wirlschafisech, in: Zum Wirschaftsrecht,
Bem 1978, 5. 95: d, Wettbewerb — Kernstiick einer
morkiwirlschaftiichen Ordnung, in: NZZ 31.3./1.4.1979;
Grela Lauterburg, Griffigere Massnahmen gegen
Kartellabsprachen, in: %adoyer 3/1989, g 3-36; Bfi.,
Markiwittschaft von Fall zu Fall... Zur Konfroverse um die
Auslequng des Kartellgesefzes, in: NZZ 11./12.1.1989;
Willy Tinder, Verallele Grundlagen der Wettbewerbspol-
ik, in: NZZ 9./10.6.1990 v.a. mit Hinweis auf die neve

 Zincher Disserlation von Markus Ruffnes, Neve
Weftbewerbstheorie und schweizerisches Karlellrecht,
Maglichkeiten und Grenzen einer markt und
institionentheoretischen Fundierung der Wettbewerbs

lifk, Zirich 1990 :

10 Vorkehren nach Art. 6 KG

1 Vgl jedoch At 7 und Art. 29 Abs. 3 KG

12 Vgl Ad. 1 und 2 UWG ‘

13 Vgl. Baudenbacher, Schwerpunkle der schweizerischen
UWG-Reform, in: Baudenbacher, Das UWG auf never
Gundlage, Bern 1989, S. 35-36

14 Unzutreftend doher m.E. die in ZR 88 {1989} Nr. 61
£.N.b.bb verlretene Auffossung, wonach die
Anwendbarkeit des UWG das Bestehen eines
ratséichlichen Weltbewerbs voraussetz!

" lichen leistung, die fiir private Zwecke des

* fesigehalien werden, dass er auf samiliche

iedoch in Art. 31 sexies Abs. 3 BV notwend-
gerweise voraus, weshalb die Rechisprechung
den Konsumentenverirag einsiweilen liickenfil-
lend wie folgt beschrieben hat:

«Mit dem Konsumentenvertrag verpflichtet sich
der Anbieter im Rohmen seiner befrieblichen
Tatigkeit zv einer sachlichen und/oder person-

Konsumenten besﬁm‘mt ist 215
Hinsichtlich der Tragweite dieses Begriffs kann

maglichen Vertréige geméiss besonderem Teil
des Obligationenrechis' sowie auf alle denk-
baren Innominatveriréige anwendboar ist. Der
Konsumentenvertrag gemdss der wirlschafisver
fassungsrechtlichen Norm in Ar. 31 sexies
Abs. 3 BV stellt dementsprechend in rechissy
stematischer Hinsicht eine neve Figur des Allge
meinen Teils des Obligationenrechts dar. Offen
bleibt dabei allerdings die Frage, wie der Ge-
selzgeber die besonderen Vertragstypen im
Hinblick auf konkrete Schutznormen im Rahmen
des Sonderprivatrechts im einzelnen ausgestal
fed.

Hinsichtlich der Terminologie ist fesizustellen,
dass der in der Verfassung verwendete Aus
druck «letziverbraucher» mehrdeutig ist. Der
Ausdruck elefziverbraucher bezeichnet zwei
Rechisbegriffe; einerseits den lefziverbraucher
i.Sv. At 1 Abs. 3 des BG ber das Messwe-
sen, anderseits den Lefziverbraucher i.5.v. Art.
31 sexies Abs. 3 BV, Nach Art. T Abs. 3 des
BG iiber das Messwesen [SR 941.20) sind
letziverbraucher alle natiirlichen oder juristi-
schen Personen, die Gilter zu ihrem personli
chen Gebrauch erwerben. Nicht als letziver-
braucher im Sinne dieser Bestimmung geien
Personen, die Waren gewerbsméssig erwer
ben, um sie zu bearbeiten, zu verarbeiten oder
an Dritle weiter zu verkaufen (Erwerb zwecks
Produktion und Handel). Aus dieser Legaldefin-
tion folgt, dass der Begriff des letziverbrau-
chers i.5.v. Art. 11 Abs. 3 des BG tber das
Messwesen jenen .S.v. Art. 31 sexies Abs. 3
BV umfosst, zuscitzlich jedoch auch den be
trieblichen Abnehmer, der Waren zwecks Kon-
sum, nicht jedoch zwecks Produktion und Han-
del erwirbt. Der letziverbraucher i.S.v. Art. 31
sexies Abs. 3 BV bezeichnet demgegeniiber
nur den privaten Abnehmer; fiir diesen sollie
dementsprechend der Terminus «Konsument»
verwendet werden, um Verwechslungen zu ver
meiden. Dass im ibrigen der Ausdruck Letziver-

15 ZR 87 [1988) Nr. 92 =-5JZ 85 {1989} 5. 1216

16 Vgl. doz nunmehr neu und ibereinslimmend die )
legaldefinition des Konsumentenmietvertiaiges fir Fahrnis
nach Ar. 266k OR: inkraft seit 1, Juli 1990 .

pladoyer 5/1990
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braucher i.S.v. Art. 1 Abs. 3 des BG iber das
Messwesen nicht unbesehen auf jenen nach
Adt. 31 sexies Abs. 3 BV ibernommen werden

desgesefz vor dem Verfassungsartikel erlassen
wurde. Auch im Hinblick auf die ratio legis von

gegangen werden, befriebliche Abnehmer
sinden unter dem Schutz der Generalklausel
von Art. 31 sexies Abs. 1 BY. Ein Sozialschuiz,
welcher auch auf betriebliche Abnehmer aus-

verbraucher im Sinne des Verfassungsartikels ist
daher nur der private Abnehmer bzw. der Kon-
sument zu verstehen. 7 Nach der Definition des
Konsumentenvertrages ist demnach der Konsu-
ment jene Partei, welche unferehmerische und
betriebliche Leistungsangebote von Anbiefern
2u privaten Zwecken, d.h. zv persdnlichen
oder familiren Zwecken enigegennimmi.
Es versteht sich von selbst, dass der rechiswis-
senschaftliche Grundsatz einer mdglichst ein-
heitlichen Begriffsbildung und Terminologie
auch auf das Konsumentenschutzrecht als Teil
des Wirtschaftsrechts anzuwenden ist. Dies
bedeutet, dass der Terminus «Konsument® so-
wohl im Vertragsrecht als auch im Wettbe-
werbsrecht denselben Begriff zu bezeichnen
hat. Der Begriff des Konsumenten ist daher ein-
heiflich zu definieren als jener Abnehmer — das
Wort «Abnehmer» im iibrigen ein Terminus aus
dem Wetibewerbsrecht -, der sachliche
und/oder persénliche Leistungen zu privaten
Zwecken enigegennimmt. Private Zwecke sind
* dabei immer perssnliche oder familire

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

Damit bietet auch die Definition der Konsumen-
tenstreitigkeit im Wettbewerbsrecht keine
Schwierigkeiten mehr; es sind die delikiischen
Rechtsverhdltnisse zwischen betrieblichen An-
bietern und privaten Abnehmem in zwei mdgli
chen Erscheinungsformen: Kartellistisches Ver
halten einerseits und unlauteres Verhalten an-
derseis.

2. Rechtsstellung des Konsumenten im
Rahmen der beiden Markigesetze

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

Oberste Leifidee des schweizerischen Vertrags-
rechts ist die Privatautonomie und ihre Konkreli

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

darf, ergibt sich bereits daraus, dass jenes Bur-

Ait. 3] sexies Abs. 3 BV kann nicht davon aus-

gedehnt wiirde, ginge zu weit. Unter dem letzt

Zwecke. In Kurzform kann demnach die folgen-

sierung als Gestaliungs- und Abschlussfreiheit
der Verragsparteien. Sie wird jedoch zur Fikii-
on im Falle des ungerechtfertigten Ausschlusses
eines moglichen Wetbewerbs i.S.v. Art. 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-
schifisbedingungen der betrieblichen Anbieter
gegeniiber den privaten Abnehmern bzw. Konr
sumenten; zu erinnern 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 IATAKonventio-
nen im internationalen Flugverkehr. Solche Kon-
ditionenkartelle fihren in vielen Fllen zur fakti-
schen Aufthebung der Veriragsfreiheit der Kon-
sumenten und damit zu einer wesentlich stéirke-
ren Beeiniréichtigung ihrer Rechisstellung dls
durch unlauteres Verhalien nach UWG. Mit Be-
2ug auf das vorliegende Thema steli sich dem-
entsprechend die Frage, ob der Konsument als
privater Abnehmer gegen solche Vorkehren der
betrieblichen Anbiefer vorgehen und fiir die
Herstellung seiner Vertragsireiheit klagen kann.
Die Antwort lautet: Nein. Unser Gesetzgeber

hat auch im neuen Kartellgeselz die Schweizer -

Konsumenten <in Ketten» gelegf, um ein Wort
Friedrich Schillers abzuwandeln. Nach Art. 8
Abs. 1 KG kann zwar klagen, «wer durch eine
unzuldssige Wettbewerbsbehinderung geschd-
digt oder geféhrdet wird»; den Materialien ist
indessen zu eninehmen, dass der Gesetzgeber
davon ausging, zivilechtliche Anspriiche der
Konsumenten bestinden nicht®, vielmehr wijr
den diese ausschliesslich durch die Verwaliung
gewahit?, Das Kartellgesefz ist daher nicht
weiter zu erdrtern. 20

2.2. Der Konsument als privater Abnehmer im
UWG

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

18 Nachweise bei Schlvep, in: Schirmann/Schivep,
Kartellgesetz und Preistibérwachungsgesetz, Ziirich 1988,
At 8KG,N. 4

19 Dies stellt m.E. eine efirsorgliche» Enimiindigung der
Schweizer Konsumenten dar. Dies im Gegensatz zum
amerikanischen Recht, demgeméiss die Konsumenten nach
Ast. 16 der Clayton Act von 1914 gegen Kortellabsprachen
vergehen kbnnen; vgl. dozu den nevesten Enischeid des
amerikanischen Supreme Court vom 30. April 1990:
Co|ifo;nio v. American Stores Company; 110 S.Ct. 1853
{1990

20 Auch die BevormundungsThese, die vor aflem im Bereich
der KonsumkreditGesefzgebung ihre Wirkungsgeschichte
enffaliete und in sellsamem Wigerspruch zur Rechisstellung
der Konsumenten im Karlellgesetz steht, ist hier nicht weiler
zu erbriern

bezweckt das UWG, den lauteren und unver-
falschten Wettbewerb im Interesse aller Betei-
ligien — somit auch der Konsumenten - zu ge-
wahreisten. Art. 2 UWG regelt zudem nicht *
bloss das Konkurrenzverhdlinis unter Mitbewer-
bern [Anbieter ader Abnehmer unter sich), son-
dern auch das Verhdlinis zwischen Anbietern
und Abnehmern. Den Materialien ist hier zwei-
felsfrei zu entnehmen, dass damit auch die pri
vaten Abnehmer bzw. Konsumenten unter den
Schutz vor unlauterem Verhalien fallen und
auch klageberechtigt sind.

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

I, Funktion der Generalklausel

1. Vorrang der Generalklause!

Der Vorrang der Generalklausel in Art. 2
UWG ergib sich aus der Festschreibung eines
grundlegenden Rechisprinzip?, das Uber die
nicht abschliessende Enumeration der Sonder-
fatbestiinde in Art. 3 bis Art. 8 UWG hinaus:
geht22. Nach der funkfiondlen Auslegung der
Generalklausel werden insbesondere konsu-
mentenbezogene Verhaltensweisen der Anbie-
ter wie Tauschung, Verwechslungsgefahr oder
psychologischer Kaifzwang erfasst, welche
die autonome Willensbildung der Konsumenten
beeintriichtigen, gleichzeitig aber auch zu
Wettbewerbsstirungen fihren, da die Nachfra-
ge durch das unlautere Verhalien der Anbieter
fehlgeleitet wird.2% 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 Anbieter handelt nach Art. 2 UWG dann
unlauter und widerrechtlich gegeniiber privaten
Abnehmern (Konsumenten), wenn er25 erstens

21 Analog jenem in Att. 2 7GB

22 Vgl. zur Generalklausel die nach wie vor akiuellen
Ausfiihrungen zum dlten Rechl: £, Matter, Zur General
Klausel im Bundesgesetz tiber den unlouteren Weitbewerb, -
in: ZBjV 98 (1951?, S. 449-471: Car Baudenbacher, Zur
funktionalen Anwendung von ~ 1 des deutschen und Ad. 1
des schweizerischen UWG, in: ZHR 144 {1980},
S. 145170

23 Vgl. Baudenbacher, Schwerpunkle der schweizerischen
UWG-Reform, in: Baudenbacher, Dos UWG auf never
Grundlage, Bern 1989, S. 18, N. 1

24 Zur Besinircichligung der Rechisstellung der Kensumenlen
im Adresshondesf: SJZ 86 {1990), Ni. 61, E. 4; S. 291-292

25 kumulativ oder altemativ
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gegen Treu und Glauben versiosst, zweitens
téuschendes oder ~ drittens - widerrechtliches
Verhalien an den Tag legt. Das dritle mégliche
Tatbestandselement des unlauteren Verhaltens
ist zwar nicht ausdriicklich in Art. 2 UWG ent
halien, ergibt sich indessen a fortiori aus dieser
Gesefzesbestimmung sowie avfgrund einer
analogen Anwendung von Art. 7 UWG.26 Wi
derrechiliches Verhalien im Sinne eines Verstos-
ses gegen Gesefzesbesfimmungen ist damit
grundsatzlich auch unlauteres Verhalten.2”
Wird widerrechtliches Verhalten zudem von
einzelnen Anbielern systematisch betrieben,
fiihrt dies zu Wettbewerbsverzerungen zulo-
sten jener Anbieter, die sich an die Spielregeln
des Wetbewerbs bzw. an die geseizlichen Be-
stimmungen halten. )

Dem dritien (impliziten) Tatbesiandselement des
widerrechtlichen Verhaltens nach der General
Klausel gemass Art. 2 UWG kommt im Konsu-
mentenweltbewerbsrecht besondere Bedeutung
2u. Dabei stehen vor allem jene geseizlichen
Bestimmungen im Vordergrund, welche zum
Schuize der privaten Abnehmer bzw. Konsu-
menlen erlassen wurden.

II. 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 Vertrags-
und Wettbewerbsrecht einzugehen und an-
schliessend die Frage zu behandeln, welche
Rechisfolgen bei jenen Konsumentenvertiigen
einirefen, die durch unlauteres Verhalien eines
Anbieters zustande kommen. .

Im Vertragsrecht besteht im Falle einer Verlet
zung wichtiger sonderprivatiechtlicher28 Nor-
men einzig ein Individualschutz fiir den jeweils
klagenden Konsumenten. Durch die wetbe
werbsrechlichen Klagen auf Feststellung und
Unterlassung widerrechtlichen Verhaliens wird
dieser Individualschutz entscheidend
versiarki2, womit zuséitzlich ein effizienter ge-

26 In Art, 7 wird der Verstoss gegen Geserzesbeslimmun?en -
sozioles Dumping - und damit widerrechtiches Verhallen
ols unlavter qualﬁiziert.

97 Ebenso: Mario M. Pedrozzini, Zur Proxisrelevanz der
UWGRevision fir dos Gebiet des Zivilrechis, in: §Z 77
{1981}, S. 125, N. 21

28 Zum Sonderprivatiecht fir viele: Barbara Dounerdieb,
Verbraucherschutz durch Ausbildung eines
Sonderprivatrechts fir Vexbroucher,%'ijbingen 1983

29 Zu erinnem is! v.a. an entsprechende Urteilspublikalionen

emiiss Arl, © Abs. 2 UWG; vgl. auch Ad. 61 SIGB und
GE 101 IV 348

nereller Schutz der privaten Abnehmer erreicht
wird. Insbesondere aufgrund einer funklionalen
Auslegung des UWG wird dabei im Falle von
Feststellungsklagen im Hinblick auf die tberra-
gende Bedeutung eines unverfdlschien Wetibe-
werbs als markiwirtschaftliches Ordnungsprin-
zip ein Feststellungsinteresse der klagenden
Konsumenten zu bejchen sein.

Mit Bezug auf Konsumentenvertrage, welche
duich unlauteres Verhalten eines Anbieters zv-
stande gekommen sind, stellt sich die Frage,

welche Rechisfolge eintitt: Nichtigkeit oder An- .

fechtbarkeit. Unlauteres Verhalten nach UWG
kann als Sondertatbesiand der culpa in contrar
hendo betrachtet werden, mithin als ein Verhak
fen im vorveriraglichen Bereich. Aus diesem
Grunde fallr die Anwendbarkeit von Art. 20
OR [Nichtigkei) trotz der Widerrechtichkeit
des unlauteren Verhaltens nicht in Befracht, da
sich diese Gesetzesnorm auf den Inhalt des’
Konsumentenvertrages bezieht, nicht jedoch
auf dessen Zustandekommen. 0 Die Rechisfol-
ge fiir durch unlauteres Verhalten zustande ge-
kommene Konsumentenveriréige besteht dem-
entsprechend in einer Anfechiungsklage sui ge
neris, die zudem nicht an die Fristen von Art.
21 oder Art. 31 OR gebunden, sondern unver-
ichrbar ist. 3!

2. Wetthewerbsrechtlich relevante Konsu-
mentenschutznormen verschiedener Wirt-
schaftsbereiche :

2.1 Produktion und Hande!

Es konnen hier lediglich kurze Hinweise ge-
macht werden. Unlauter ist das systematische
Missachten vor allem bundesrechilicher Sicher-
heitsbestimmungen bei der Herstellung und
beim Veririeb bestimmier Produkie, bspw. durch
Verletzung des BG vom 21. Marz 1969 Gber
den Verkehr mit Giften, des BG vom 9. Juni
1977 tber das Messwesen oder des BG vom
19 Mérz 1976 iiber die Sicherheit von techni-
schen Einrichtungen und Gerciten und des BG
vom 8. Dezember 1905 betreffend den Verkehr
mit Lebensmitieln und Gebrauchsgegenstan-
den. Fs versieht sich von selbst, dass Anbieter,
die sich von der ofimals aufwendigen Einhal-
tung solcher zugunsten der Konsumenten wir-

kenden Schutzbestimmungen entbinden, einer

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

31 Vgl. Pefer Gauch, Die Verwendung «missbréuchlicher
Geschéftsbedingungen» ~ Unlaulerer Weltbewetb nach
[é]”.78 des revidierlen UWG, in: Baurecht 1987, S. 58,

.79

seis einen nicht unerheblichen Wetibewerbs-
vorteil gegeniber korrekien Anbietern verschat-
fen und anderseits gleichzeitg die vilalen Inter-
essen der Konsumenten gefchrden konnen.
Wettbewerbsrechtliche Feststellungs- und Uner
lassungsklagen im Sinne von Art. 2 UWG sind
in solchen Fallen neben dem dffentlichrechtli-
chen Sankfionssystem nicht bloss maglich, son-
dern zur Erhallung eines unverfdlschien Wettbe-
werbs <im Interesse aller Beteiligten» [Art. 1
UWG) geboten.

2.2. Finanzierung
2.2.1 Abzahlungsrecht

Ein besonders wetibewerbsrechtliches Problem
stellt die systematische Verlefzung des Abzah-
lungsvertragsrechts gemdiss Art. 226a bis Ar.
226m OR dar. Die schweizerische Gericht
spraxis halt in unzéhligen Einzelfdllen die Nich-
tigkeit von Abzahlungsvertréigen-bzw. deren
Ungehungsformen fest.32 Da die enisprechen-
den Konsumentenveririge durch die Anbieter
naturgemdss gewerbsmdssig®? und in der Re
gel unter Verwendung von AGB angeboten
werden, st systematisches widerrechtliches Ver
halten bzw. unlauteres Verhalten im Sinne von
Art. 2 UWG gegeben. Versisse gegen das
Abzahlungsvertragsrecht kénnen somit nicht
bloss im konkreten Einzelfall geltend gemacht

| werden, vielmehr ist ein genereller Schutz der

Konsumenten-durch Feststellungs- und insbeson-
dere Unterlassungsklagen nach Ar. 2 UWG
neben dem vertragsrechtlichen Sankfionensy-
stem nicht nur maglich, sonderm zur Erhaltung
eines unverfdlschten Wettbewerbs im Interesse

- aller Befeiligien geboten. Im Konsumenten-

schutzverfahren kénnen solche UWG-Konsu-

mentenklagen ohne Prozesstisiko widerklage-

weise vor allem in jenen Verfahren erhoben
werden, in welchen ein Anbieter eine Leistungs-
klage aufgrund eines [nichtigen] Konsumenten-
vertrages anhangig gemacht hat.34

Im tbrigen kann auch nicht angenommen wer
den, dass samiliche Anbieter von Konsumenten-
veriiigen die erforderlichen Gesefzesbestim-
mungen des Abzahlungsveriragsrechts nicht an-

wenden, womit in wetbewerbsrechtlicher Hin- -

sicht nicht mehr von Wettbewerbsverzerrungen
ausgegangen werden kdnnte. Abgesehen von
einer solchen im Sinne von Ait. 1 UWNG unr

32 Vgl. fi viels: Handelsgericht St. Gallen; Entscheide vom
26,1.1986 und 12.4.1988, in: SMI 1989, S. 125 ff;
Einzelrichter in Zivilsachen des Bezitksgerichtes Zirich,
Entscheid vom 25.4.1989, in: plidoyer 4/1989,

S. 0566 .

33 Vgl vome N. 15 . .

34 Zum Prozessrecht nachfolgend; insb. N. 7275
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zulassigen Einengung des neven lauterkeits
rechts, ist auch im Wettbewerbsrecht aus
rechisstaatlichen Griinden die normative Kraft
des Faktischen zu vemeinen und vom wirt
schafisverfassungsrechtlichen Institut des magli-
chen Wettbewerbs auszugehen. 35

2.2.2. UNG-Sondertatbestinde (Art. 3 lit.
km UWG)

Aus systematischen Griinden sind im Rahmen
eines Exkurses die Sondertatbesiéinde von Art.
3 lit. km UWG zu nennen.

Art. 3 lit. k UWG begriindet in folgerichtiger
Ergainzung des Abzahlungsvertragsrechis die
Pllicht der Anbieter, bei Sffentlichen Auskiindi-
gungen Uber einen Abzahlungskauf insbeson-
dere klare Angaben iber den Bar- oder den
Gesamtkaufpreis zu machen oder den Teilzah-
lungszuschlag in Franken und Jahresprozenten
genau zu beziffern. Diese vorvertraglichen
Pflichien der Anbieter sollen eine mangelfreie
Willensbildung der Konsumenten vor Abschluss
des Konsumentenvertrages sicher stellen.

Die Normen in Art. 3 [it. km UWG betreffen
[auch) den Konsumkreditverirag; nach dem
Scheitern des eidg. Konsumkrediigesetzes
1986 stellte sich in der Folge die Frage nach
der Einordnung dieser Bestimmungen. Eine im
Stéinderat eingereichie Initiative beaniragfe de-
ren Streichung3%; zudem wurde die Auffassung

ge Wegfalls des Konsumkreditgeseizes nich-
tig. Dieser Auffassung kann indessen nicht
gefolgt werden, andernfalls die parlamentari-
sche Initiative nicht notwendig gewesen wire;

den Konsumkredilverirag betreffenden Bestim-
mungen in Art. 3 fit. km UWG nicht 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 Ihre Verletzung ist unlauter
und widerrechtlich.

34 Zum Prozesstecht nochfolgend; insb. N. 7275

35 £ hondelt sich zudem um einen analogen Tatbestand wie
beim Verhdlinis zwischen KG und UWG; vgl. vorne nach
N. 14

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

37 Hans Giger, Nichlige Schutznormen im UWG, in:
NZZ 20.6.1989 = Informations-Bulletin des Verbandes
Schweizerischer Kreditbanken und Finanzierungsinsfitute
1989, Nv. 3, 5. 912

38 Zukelfend Hans Giger, Die Konsumkrediigesetzgebung an
einer Wegscheide, in: NZZ 13./14.4.1085

verfreten, die beiden Bestimmungen seien zufol

in der Zwischenzeit wurde die genannte Initiati-
ve abgelehnt, womit an der Geltung der {auch)

2.3. Dienstleistungen

2.3.1. Dienstleistungen im allgemeinen
Konsumentenschutzrechilich begriindete Schuiz-
normen auf dem Gebiet der Dienstleistungen
finden sich vor allem in den kantonalen und
bundesrechtlichen Bewilligungsvorschrifien. Sol
che Normen bezwecken einen effizienten indi-
rekien Schutz der Konsumenten vor solchen An-
bietern von Dienstleistungen, welche zufolge
fehlender Ausbildung oder Vertrauenswiirdigkeit
eine korrekte Ausfihrung der ihnen ibertra-
genen Verrichungen nicht zu garanfieren ver-
mdgen. Zu denken ist insbesondere an die Be-
willigungsvoraussetzungen fir die Ausibung
der Tatigkeit der Arzie, Anwdlte oder Geschéfts-
agenten und Vermitller. Hier kénnen sich allen-
falls UWG-Konsumentenklagen nach At 2
UWG dann eriibrigen, wenn éffentlichrechtli
che Aufsichisbehérden im Verwaltungsverfahren
bei Verstoss gegen Bewilligungsvorschriften und
weiterer Schutznormen von Amles wegen ein-
greifen. Ist dies jedoch nicht der Fall, sind die
Konsumenten im Gegensatz zum Kartellrecht3?
nicht auf die Verwaliung angewiesen, sondem
kdnnen gestiitzt auf das Privatrecht im UWG-
Konsumentenschutzverfahren die Widerrecht-
lichkeit des Verhaltens eines Anbieters als un-
lauter festsiellen lassen und auf Unterlassung
Klagen.

2.3.2. UNGSondertalbestand in

At 3 lit. ¢ UWG

Eine weitere Konkretisierung 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 vérwenden, die geeignet sind, den An-
schein besonderer Auszeichnungen oder Féhigr
keiten zu erwecken. Ein Interesse an Unferlas:
sungsklagen bspw. bei Verwendung eines «ge-
kauften» oder falschen «Drh.c.» oder
<Ing.HT1»40 haben nicht nur die sich konkurren-
zierenden Anbieter, sonderm in weit hoherem
Masse die privaten Abnehmer bzw. Konsumen-
ten, besteht doch bei ihnen im Hinblick auf ei
nen allféligen Schaden eine unmittelbare Ge-
féhrdung, bei den konkurrenzierenden Anbie-
tern jedoch nur eine mitielbared!.

39 Vgl. vome N, 19 .

40 VgliQ%bergerichl Zirich, I ZK, 8.4.1988, in: SMI 1989,

S.

41 Unmsatzeinbusse in unbestimmter Hohe durch Teilhahme
eines unlauteren Anbieters am Weltbewerb bzw. Markt

2.3.3. Soziales Dumping nach Art. 7 UWG
Schliesslich ist in diesem Zusammenhang eine
weitere Konkretisierung der Generalklausel von

‘At 2 UWG zu behandeln: Das soziale Dumr

ping. Konsumentenschutzrechtlich relevant sind
insbesondere «Arbeitsbedingungen..., die
durch Rechissaiz oder Vertrag auch dem Mitbe-
werber auferlegt oder berufs- oder ortsiblich

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-
fiihren lasst, bezwecken.42 Entscheidend sind
hier vor allem Normen, welche die Qualitcit
der verrichteten Dienstleistungen sicher stellen
oder Vorschriften gegen die Beeinirichfigung
der kérperlichen Infegritcit der Arbeiinehmer
wie Ubermiidung und dergleichen. Welche vi
talen Interessen der Konsumenten berthrt sind,
falls bspw. die Ruhezeiten der Carchauffeure
von Reiseunternehmen im Rahmen von Reisever-
anstaltungsveriréigen nicht eingehalien werden,
braucht nicht besonders betont zu werden.

3. Kapitel: Konsument und
unlauteres Anbieterverhalten
im besonderen

I. Mangelhafte Vorstellungen des
Konsumenten durch unlauteres
Anbieterverhalten

1. Téuschung hinsichtlich vertraglicher
Leistungsgegenstinde

1.1 Unzutreffende und irrefihrende Angaben
nach Art. 3 lit. b UWVG

Das Konsumentenvertrags- und -weltbewerbs-
recht ergéinzen sich. Es wurde bereits darauf
hingewiesen, dass das UWG in diesem Zu-
sammenhang als Konkrefisierung besfimmier
normativer Anforderungen an den Anbieter im
vorveriraglichen Bereich und damit vor Ab-
schluss des Konsumentenverirages 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, Reformauswirkungen 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 Beeintréichiigung der Bil-
dung eines mangelfreien Geschafiswillens des
Konsumenten fihren.43

Nach Art. 3 lit. b UWG sind unrichtige oder ir
refiihrende Angaben tber Waren, Werke oder
Leistungen unlauter. Die Anwendbarkeit dieser
Norm bezieht sich auf das weite Feld magli
cher Téuschungen des Konsumenten. Einige ak-
twelle Beispiele sollen den Tatbestand ilustrie-
ren: Unlauter ist bspw. der Eriketienschwindel
beim Handel mit Agrarprodukien wie Freiland-
eiern oder anderer fierarigerechter und umwelt
verliéiglicher Landwirlschafserzeugnissen. Sol
che Produkiionsweisen sind zwar fir die Konsu-
menten in gesundheiticher Hinsicht vorteiha-
ter, fiir die Produzenten und Anbieter jedoch
wesentlich kostenintensiver. Der Efiketienschwin-
del betreibende Anbieter schadigt den Markt
daher in zweifacher Weise; den korrekten Mit
bewerber mittelbar durch Umsatzeinbussen, die
Konsumenten unmittelbar durch das Angebot
minderwerliger Produkie (aus Tierfobriken) zum
Preis hoherwertiger Produkle. Als weiteres Be-
spiel sind verfdlschte Bestsellerlisten im Buch-
handel zu nennen oder der Verkauf von ge-
falschten Markenartikeln.44

1.2. Verwechslungsgefahr nach

Art. 3 lit. d UWG

Auch die Herbeffiihrung einer Verwechslungs
gefahr hinsichlich Waren, Werken und leistun-
gen kann konsumentenschutzrechtliche Rele-

vanz erlangen, insbesondere dann, wenn Quar

litats:, aber auch Quantitiisunterschiede bei
verwechselbaren Veriragsgegensiénden eine
Rolle spielen. Kiiterium fiir das Vorliegen einer
Verwechslungsgefahr sind die «durchschnit-
chen, verniinftig und korrekt denkenden Konsu-
menlen».43

o

2. Téuschung hinsichtlich von Preisangebo-
fen

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

darauf hinzuweisen, dass der korrekle Preisver-

43 Der historische Zusammenhang zwischen OR und UWG ist
heute noch im aufgehobenen Ad. 48 OR ersichtich.

44 Des kumlofiven Anwendung der UWG-Konsumenlenklage
mit der markenrechtlichen Konsumentenklage befreffend
Matken und Herkunfisbezeichnungen nach Art. 27 Ziff, 1
und Ziff. 2 it. b des MSchG (SR 232. 1) kann hier nicht
weiler nachgegangen werden.

45 Vgl. dozu den zum Morkenrecht ergangenen Entscheid des
Ziircher Handelsgerichis vom 25.1.1979, in: §JZ76
{1980}, Nr. 6, S. 60

gleich im Interesse der Konsumenten liegt, da
er dls Beilrag zur Markitransparenz die Konsu-
menteninformation fordert: Art. 3 lit. e UNG
schreibt daher lediglich die bisherige Praxis
des Bundesgerichs zur Zulaissigkeit des Preis
vergleichs fest. 46 Unlauter beim unzutreffenden
Preisvergleich ist vor cllem die Tatsache, dass
entsprechende Angaben eines Anbieters von
den Konsumenten kaum oder nur mit grossem
Aufwand tberprifbar sind, die Nachfrage feht
geleitet und der Wettbewerb dadurch ver-
feilscht wird. ,

2.2, Verlelzung der Preisbekannigabepflicht
Der Vollstiindigkeit halber ist zudem auf die Art.
1620 UWG sowie auf die Preisbekannigabe-
Verordnung [PBV) hinzuweisen, welche die An-
bieter zur Preisbekanntgabe an die Konsumen-
ten verpflichten. Es handelt sich diesbeziiglich
um verwaliungsrechtliche Besfimmungen.

I. Mangelhafte Willensbildung
des Konsumenten durch unlauteres
Anbieterverhalfen

1. Mangelhafte Willensbildung durch Teu-

schung

11 Tauschung 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 tatséichliche Wert des Ange-
bots nicht mehr erkennbar wird. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes (Angebot} féllt die
Werbung mit Zugaben nicht darunter 47

Das Zugabewesen wird inshesondere dann ur
lauter, wenn der Konsument die Preise fiir das
Hauptangebot nicht mehr ermitteln und damit
keinen Preisvergleich mehr anstellen kann.43
Gewisse Anbieter verwenden im Bereich des
Zugabewesens vor allem in der Direkiwerbung
ausgekliigelte Markefing Strategien, die nicht
zuletzt aufgrund psychologischer Erkenntnisse
und eingehender Analysen von Ergebnissen
der Markiforschung entwickeli werden. Das Zu-

46 Corl Baudenbacher, Schwerpunkte, S. 20

47 Diese kann aber kortellrechlich von Bedeutung werden ~
und auch die langfrisigen Konsumenleninteressen
verletzen =, wenn ein Anbieter mit «Gralis>Zugaben in
erheblichem Umfang die Konkurrenz vom Markt
verdrangen will

48 Vgl. Walter R. Schluep, Die Werbung im revidierlen
lauterkeitsrecht, in: Baudenbacher, Das UWG auf never
Grndlage, Bern 1989, S. 91

gabewesen muss daher m.E. auch unter dem
Gesichtswinkel der Generalklausel nach Art. 2
UWG qualifiziert werden; insbesondere ist im
kankreten Einzelfall zu prifen, ob fauch) ein
Verstoss gegen Treu und Glauben gegeben ist.

1.2. leistungsverschleierung nach

Ait. 3 i 1 UWG

Mit Ad. 3 lit. | UWG wird ein 8hnlicher Taibe-
siand wie der vorstehende geregelt. Auch bei
der Leistungsverschleierung soll verhindert wer-
den, dass die korrekie Willensbildung des Kon-
sumenten mit Bezug auf den vertraglichen leir
stungsgegenstand beeiniréichtigt wird. Insbe
sondere bei sog. Mogelpackungen wird der
Konsument lber den tatsachlichen Wert der lei
stung getiuscht 49 Mit Bezug auf die Mogeh
pockungen> ist iberdies auf Art. 10 der Deklo-
rationsverordnung®© zu verweisen, welcher
sirengere Anforderungen stellt als das UWG
und als lex specialis dem UWG vorgeht. Auch
wenn es sich diesbeziiglich um eine wirlschafis
verwaltungsrechfliche Norm handelt, ist ein Ver
sloss dagegen unter dem Gesichtswinkel der
Generalklause! nach Art. 2 UWG auch wettbe-
werbsrechtlich relevant.3!

2. Mangelhafie Willenshildung durch

unlautere Willensbeeinflussung

2.1 lockvogel nach Art. 3 lit. FUWNG

Der lockvogelTatbestand nach Art. 3 lit. f
UWG ist vor allem strukiurpolitisch5? relevant.
Gleichwohl sind in konsumentenschutzrechtl-
cher Hinsicht Félle fiir die Anwendbarkeit von
Art, 3 lit. f UWG denkbar; so ware es bspw.
unlauter, mit LockvogelWerbung Konsumenten
zum Gang in die Geschéfisriume des Anbie-
fers und damit zum tbrigen Angebot zv verlei
ten, von der Einstandspreis-Ware jedoch ledigr
lich eine geringe Menge vorrétig zu halten. 53
Unlauter wére auch die tduschende Avima-
chung eines Artikels im gewdhnlichen Angebot
des Anbieters als lockvogel, was einen vorzei-
ligen - oder iberhaupt einen ~ Kaufentschluss
auf Seiten des Konsumenten begriinden wiirde.

49 Vgl. Walter R. Schlvep, 0.0.0. S. 89

50 SR 941281 )

51 Vgl. vorstehend N. 27

52 Waller R. Schluep, Die Weibung im revidierten
lavterkeitsrecht, 0.0.0. S. 83-8%; Stichwotte sind dos sog.
lidefisterben; Vgl. dazi den Muslerprozess vor dem
Ziircher Hondelsgericht 1.5, Veledes ca. Denner, in:
NZZ 15.5.1981, sowie BGE 107 Il 277 vor der Revision
des UNG

53 Es Yiegt hier zugleich ein Verstoss gegen Ad. 3 it b UWG
vor :
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2.2. Aggressive Verkaufsmethoden nach At
3t h UNG

Att. 3 fit. h UWG normiert die nach bisheri-
gem lauterkeitsrecht eniwickelten Tatbestinde
des psychologischen Kaufzwangs®# und stell
in konsumentenschutzrechilicher Hinsicht eine
der zentralen Normen dar. Dies mag einer der
Griinde dafiir sein, dass seit der kurzen Zeit
nach Inkraftireten des revidierten UNG 1988
sich bereits zwei parlamentarische Vorsidsse
mit diesem Tatbestand befasst haben; der eine
Zielle auf eine weiter gehende bzw. konkrefi-
sierende Gesefzgebung33, der andere auf die
Abschaffung dieser Norm im Gefolge der Ein-
fihrung des Widesrufsrechts des Konsumenten
im revidierien Obligationenrecht®®.

Die besonders aggressiven Verkaufsmetho-
den® betreffen nach den Materialien nicht die
Werbung, sondern Tatbesicinde des Direktkon-
takis zwischen Anbieter und Konsument vor Ab-
schluss eines Konsumentenvertrages. Damit fali
jedoch die Direkiwerbung, d.h. jene Werbung,
welche sich an den Konsumenten persnlich
richtet, unter den Tatbestand von Art. 3 [it. h
UWG. Im Versandhandel sind daher bspw.
sog. Sweepsiakes [Werbegewinnspiele mit Vor-
abverlosung], welche den Adressaten unter
dem Gesichtspunkt des psychologischen Kauf
zwangs beeinflussen, unlauter. 58 Der Konsu-
ment kann aber auch auf Werbefahrten in
Situationen hinein gebracht werden, die an-
schliessend einen Zwang zum Verfragsab-
schluss begriinden. Zu denken ist des weitern
an Formen pseudodrzilicher Therapien wie
«geistige Fernbehandlungen» vor allem dann,
wenn fir den Fall einer Unterbrechung oder Be-
endigung der Behandlung emsthafte Nachteile
wie bspw. der <Untergang der Persdnlichkeitr
des Konsumenten angedroht werden.

54 Vgl. insb. Carl Baudenbacher, Suggestivwerbung und
lawterkeitstecht, Ziirich 1078, S, 1/1

55 Motion René longet vom 26.9.1989; Annchme als Postulat

56 Vorstoss Carlo Schmid vom 7. Juni 1990/SR; entgegen der
Auffassung, welche diesem Vorsioss zugrunde liegt, ist
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 lit. h UWG werden
nicht %loss Tatbestiinde sog. Uberrumpelung wie
Haustirgeschéfle, vielmehr eine Reihe weilerer
psychologischer Zwangssituationen, die sich in
wettbewerbsrechflicher Hinsicht dysfunkfional ouswirken,

. erfasst, Zudem wirde mit der Streichung der den
Betugstatbestand nach Ad. 148 SIGB ergéinzende
strafrechtliche Schutz der Konsumenten im Sinne von At.
23 UWG enflallen.

57 Vgl. dozv auch: Carl Baudenbaches, Schwerpunkle,
0.0.0. 5. 25-26; Walter R. Schluep, Die Werbung im
revidierten UWG, 0.0.0. S. 8588

58 Ebenso [seit 1990) die Schweizerische Kommission fir die

Louterkeit in der Werbung

Unter dem Gesichtspunkt der besonders agr
gressiven Verkaufsmethoden im Sinne von Art.
3 it h UWG ist zudem jene Direkiwerbung
einzuordnen, welche mittels Datenbanken bis
ins einzelne gehende Persdnlichkeitsprofile der
Konsumenten erstellt und den privaten Abneh-
mer bzw. Konsumenten dem Anbieter hinsicht
lich persdnlichkeitsaddquater Argumentationen
formlich ausliefert.59 Dieser Sachverhalt kann
zudem auch nach Art, 2 UWG gewirdigt wer

den.®0

lll. AGB-Problematik
im UWG-Konsumentenschutzrecht

Die AGB-Problematik im Vertrags- und Wettbe-
werbsrecht erweist sich als iberaus vielschich-
tig®", weshalb im vorliegenden Zusammenhang
nur kurze Hinweise méglich sind. lauterkeits-
rechtlich sind mit Bezug auf AGB zwei Grund-
fatbestéinde denkbor: Einerseits AGB oder For-
mularvertiiige, welche nichtige Besfimmungen
enthalten und im Falle des Abschlusses eines
Konsumentenvertrages zu dessen Ungiltigkeit
fihren und anderseits AGB, welche erheblich
vom dispositiven Vertragsrecht abweichen. Der
erste Tatbestand fihrt zur Anwendbarkeit von
Art. 2 UWG, der zweite zu Art. 8 UWG.
Aufgrund der betriebswirtschafflichen Funktion
der AGBO2 ergibi sich deren gewerbsméssige
Verwendung insbesondere im Hinblick auf den
Abschluss von Konsumentenvertréigen, womit
bei deren Verstoss gegen zwingende Konsu-
menlenschutzbestimmungen auf seiten des An-
bieters systematisches, widerrechtliches Verhal
ten vorliegt, das im Sinne der Generalklausel
von Att. 2 UWG dls unlauter zu qudlifizieren
ist. 93 Unlauter ist dieses Verhalten sodann zu-
sditzlich 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 Zohnd, 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. vorne vor N. 18; Problemotik von Konditionen
kartellen mittels AGB

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

63 Vome N. 26-35
64 Vgl. F. Dessemontet/K. Spoendlin/P-R. Gillibron/C. Baw-
denbacher/G. Herfig/F. Vischer, Wos soll noch Art. 8
UWGE, in: SAG/heute STW 59 {1987), S. 109-117; Kail
H. Neumayer, Zu Art. 8 des neven UWG — Eine rechlsver
leichende Analyse, in: Festschrift Max Keller, Zirich 1989,
. 727741 Peter Gauch, Die Verwendung «missbréiuchli-
cher Geschdfisbedingungen» ~ Unlauterer Wettbewerb
nach Art. 8 des revi(?ier'en UWG, in: Baurecht 1987,
S. 5160[1989), S. 351-401; RoZSR

Regel davon ausgehen wird, der Konsument
werde die fehlerhaften Veriragsbedingungen
nicht erkennen und damit den Schutz vor allem
sonderprivatrechtlicher Normen nicht beanspru-
chen.

Derigegentber ist die Anwendbarkeit und
Tragweite von Art. 8 UWG Gusserst umstrit
ten.4 Dabei wird insbesondere das vom Parla-
ment im Gegensalz zur Botschat des Bundes-
rates zusizlich eingefuhrie Kriterium des Téu-
schungserfordernisses beanstandet und fesige-
stellt, Art. 8 UWG gehe nicht iber die vom
Bundesgericht bereils anerkannte Unklarheiten-
und Ungewdhnlichkeitsregelung hinaus.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass bei
der Auslegung der unier Verwendung von AGB
abgeschlossenen Konsumentenveriréige das
konsumentenschutzrechtliche Ungleichgewichts:
prinzip zu beachien ist.%3

2. Teil: UWG-Konsumen-

tengchutzverfahren

1. Kapitel: Bundesrechtliche
Grundlggen

Art. 31 sexies Abs. 3 B lautet wie folgt: «Die
Kantone seflen fiir Streitigkeiten aus Vertriigen
zwischen Letyverbrauchem und Anbietern bis
zu einem vom\Bundesrat zu besfimmenden
Streitwert ein Sdhlichtungsverfahren oder ein
einfaches und rdkches Prozessverfahren vor.»
Dieser Text wurde\jn Art. 13 UWG fast wérlich
ibernommen; er lo\tet wie folgt: «Die Kantone
sehen fiir Streifigkeityn wegen unlauteren Wett-
bewerbs bis zu einem vom Bundesrat zu be-
stimmenden Streitwert in Schlichtungsverfahren
oder ein einfaches und Yasches Prozessverfah-
ren vor. Dieses Verfahren\ist auch auf Streitig-
keiten ohne Streitwert anviendbar.»

Damit ist den Kantonen ein\grosser Spielraum
gegeben. Was die Méglichkeit der Einrichtung
von Schlichtungsstellen belriffy sind bis heute
keine kantonalen Regelungen Rekannt gewor-
den, mit Ausnahme der verbreifyien Institution
der Friedensrichter, welche bereils nach bisheri
gem Recht eine wichtige- Schlichidygsfunktion
ausiiben. Aufgrund der ratio legis &gibt sich im
ibrigen, dass solche Schlichtungssteljen wirt
schaftspolifisch neutral oder dann panygtisch

65 Vgl. vorne Nr. 2; es handelt sich um ein heuristisches Prin-
zip zur Ermitllung von vorvertraglichen Nebenpflichten,
insb. im Hinblick auf den hformationssiond des Konsumenten.
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mit Vertretern der Anbiefer und Konsumenten zu
beselzen waren. Im Vordergrund der kantona-
len Geselzgebung steht indessen zweifellos

das sogenannte einfache und rasche Prozess:
verfahren 86 Hier sind nach Bundesrecht viele .
Moglichkeiten denkbar: das summarische Ver
fahren des Rechiséffnungsrichters oder auch

das beschleunigle Verfahren.
Der Ziircher Gesetzgeber hat 1986/ 1887 ein
besonderes Verfahren fir Konsumentensitgitig-
keiten eingefihrt, das nachfolgend naher
betrachten ist; dieses galt indessen vorerst n
fiir das Konsumentenvertragsrecht. Fiir das Kon
sumentenwetibewerbsrecht erliess der Zircher
Regierungsrat im Gefolge einer Einzelinitiati-
ve®” am 7. Mérz 1990 eine Verordnung®®,
welche am 8. Juni 1990 inkraft rat¢9. Die in
Ausfishrung des Bundesrechis erlassene
Regelung des Konsumentenschutzverfahrens im
Kanton Zirich siitzt sich dementsprechend auf
die Prozessrechtsnovelle von 1986/1987, er
qéinzt einstweilen, bis zur (veranderten oder ur-
verdnderten] Uberfiihrung ins ordentliche Recht,
durch die genannte regierungsrétiiche Verord:
nung von 1990. Die diesbeziglichen Prozess
normen gelten nunmehr sowohl fir das Kons-
mentenvertragsrecht wie fiir das Konsumenten-
wetbewerbsrecht.

2. Kapitel: Gerichtsverfassungsrecht
1. Grundlagen

1. Gelrennte Beurteilung des Konsumenten-
verfrags- und -wettbewerbsrechts

Hinsichtlich der Gestaltung des Gerich;

sungsrechts sind die Kantone grundséfzlich frei,

66 Zum einfachen und raschen Verfahren insb. Richard Fronk,
Das einfache und rasche Verfohren und seine Abarten, in:
817 84 (1988}, S. 21; Jiirgen Brénnimann, Verfassungs
rechiliche Probleme des einfachen und raschen Verfohrens,
in ZSR 108 HQBQk S. 35)-40; Roland Gmil, Rechis-
schutz aus der Sicht des Konsumenten, in: ZSR 107 {1988],
S. 441-462

67 Vgl. Bericht und Antiag des RR an den KR zur. -
Einzelinitiative Aleanger Brunner betreffend Anderung des
GVG und der ZPO vom 7. Mérz 1990, in: Ziircher
Amisblatt 1990, S. 753764

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

69 Da diese Verordnung neben den konsumentenschutzrecht-
chen auch arbeils- und mielrechiliche Verfahrensnormen
enthiell, die auf zweifelhafier gesetzlicher Grundlage
standen, erfolgle nach einer entsprechenden
staalsrechtichen Beschwerde die Anderung der

. arbeils und miefrechilichen Bestimmungen mit Verordnun

des RRvom 1. Juli 1990; Ziircher Amisblatt 1990, S. 1334.
Nach Kléung dieser Rechislrage konnle am 30. August
1990 auch dge Einzelinitiative %e!reffend das
Konsumentenschuzverfahren zuriickgezogen werden.

allerdings mit den vorgenannien Einschrankun-
gen der wirischafispolifischen Neutralitéit oder
parifdtischen Besefzung des Spruchkérpers. So
ware es durchaus denkbar, fir die Beurteilung
des Konsumentenveriragsrechts einerseits und
des Konsumentenwettbewerbsrechts anderseits |
zwei verschiedene Instanzen vorzusehen. Es
fragt sich nur, ob dies sinnvoll ware. ~ Diese
Frage ist zu vemeinen, da mit zwei verschiede-
nen Instanzen eine einheilliche Rechisprechung
in Konsumentenstreifigkeiten kaum zu erreichen
sein wird.

2. Einheitliche Beurfeilun%des Konsumenten-
vertrags- und ‘weftbewerbsrechts

\us den genannfen Griinden hat der Bundesrat

Btraftatbestande i.S.v.
G zu beutteilen hat.
Die objekiiven Tgestinde§jnd im Zivit und

5ch. Die Komdetenz des Einzel-

rechiliche Sachverhalte.
Nach gellendem Ziircher Prozessrecht ist d
Einzelrichter im ordentlichen Verfahren demex}
sprechend geméiss 21 GVG fir die Beurtei-
lung sowohl des Konsumentenvertragsrechts als
auch des Konsumentenwettbewerbsrechts zu-
staindig, bei Hauptklagen ~ nicht jedoch bei
Widerklagen - allerdings nur dann, wenn nicht
eine Streitigkeit vorliegt, die nach der Natur
der Sache nicht geschéizt werden kann (Tatbe-
- stand von Art. 13, letzter Satz, UWG). Fiir sol
che Hauptklagen st das Bezirksgericht gemass
31 GVG (Gesetz) in Verbindung mit- 19 Ziff. 3
ZPO Verordnung 1990} zustandig; darunter
fallen sowohl UWGKonsumentenklagen als
auch handelsrechtiche”! Wettbewerbsklagen.

70 BB, 1983, S. 1009 K.; insh. S. 1054

71 Da das Wettbewerbsrecht zum Wirtschafistechl gehél
{vorne N. 1}, sind nur entweder konsumentenschutzrechtli-
che oder handelstechtiiche Wettbewerbsklagen denkbar;
terlium non datur, Fraglich ist, ob das Handelsgericht fir
letztere Klagen zusidndig isl, kennt es doch kein einfaches
und rosches Verfahren nach Arl. 13 UWG.

Der Einzelrichter im ordentlichen Verfahren
bleibt indessen”? gleichwohl fir UWGKonsu-
mentenklagen ohne bestimmbaren Streitwert zu-
stiindig, wenn eine solche Klage im Rahmen
eines bereits hiingigen Konsumentenschutzver-
fahrens in der Form einer Widerklage erhoben
wird. Diese Zustandigkeit des Einzelrichters ist
bundesrechtlich vorgegeben”3 und im Ziircher
Prozessrecht folgerichtig in 19 Abs. 3 {vormals
Gesefz; heute Verordnung 1990 vollzogen
worden. \ '
UWGKonsumentenklpgen ohne bestimmbaren
Streitwert werden 20dem eher als Widerklagen
denn als Haugiklagen anzutreffen sein, ist es
doch fiir degKonsumenten einfacher und ohne
Kostenrisio, gegen die Klage des Anbieters
fiem Konsumentenvertrag die Widerkla-
auf Feststellung zu erheben, der Vertrag sei -
durch unlauteres Verhalten des Anbieters zu-
stande gekommen.”4 Die bisher geltende kar-
tonale Zustandigkeitsordnung nach 21 und 31
GVG wurde doher im Bereich des Konsumen-
tenschutzverfahrens durch das Bundesrecht oh-
nehin durchbrochen 7S Die neue Regelung des
Ziircher Zivilprozessrechis (Gesetz und Verord-
nung 1990} begriindet indessen eine an sich
begrissenswerte Erweiterung der Kognition in
Konsumentensireifigkeiten, durchbricht jedoch
ihrerseits die vom Bundesrecht angestrebte ein-
heitliche Beurteilung des Konsumentenvertrags-
und -wettbewerbsrechis.

II. Streitwert

1. Bestimmbarer Streitwert

Das Konsumentenschutzverfahren umfasst nach
der Verordnung des Bundesrates vom 14. De-
zember 1987 und der Zircher Prozessrechisno-
velle von 1986/ 1087 Streitigkeiten bis zu ei-
em Streitwert von Fr. 8000~. Bis zu diesem
itwert sind neben Klagen aus Konsumenten-
verNigen vor allem UWGKonsumentenklagen
nach Art. @ Abs. 3 UWG [Schadenersaizkla-
gen] und nach Art, 9 Abs. T UWG |iibrige lei-
stungsklagen wie Unterlassungsklagen| im Kon-
sumenienschutzverfahren vom Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren zu beurteilen. Eine Wi-

72 Wohl enigegen der gesetzgeberischen Absichi des
Regierungsrales; vgl. Ziircher Amisblatt 1990, 5. 760762

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

74 [Vgl. vome grundsatzlich N, 28-31 sowie im besondern
N, 3264

75 Diese Talsache bildele einen der Grinde fir die Konzepi
on der genannlen Einzeiniliative betreflend eine einheitliche
Beurleiung des Konsumentenverirags- und -weltbewerbsrechls.
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derklage der einen oder anderen Partei veran-
dert dabei wie vorstehend dargelegt nach 19
Abs. 3 ZPO [Fassung Verordnung 1990} die

* Zustandigkeit nicht, womit auch der Streitwert
der Widerklage nichi zur Haupiklage zu rech-
nen ist, was sich auch auf die Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen auswirkl. Das gilt sowohl fir
das friedensrichterliche Verfahren (Kompetenz-
sheitigkei] als auch fir das Verfahren vor dem
Einzelrichter.

2. Unbestimmter Streitwert

Hinsichtlich der UWGKonsumentenklaghp, de-
ren Streitwert nach der Natur der Sache ¥t
geschatzt werden kann [Art. 13, letzter Satz,
UWG; vgl. 78, 9 Ziff. 3 und 129 Abs. 2
Ziff. 1 ZPO), ist vorerst auf die Ausfihrungen
zu den Grundlagen zu verweisen. Cleichwoh
stellt sich auch mit Bezug auf die UWGKonsu-
mentenklage nach Art. 9 Abs. 1 lit. c UWG
[Feststellungklage] die Frage, ob sie ohne wer-
teres unter Art. 13, letzter Satz, UWG subsu-
miert werden kann. So wurde bereis fir das
alte UNG von 1943 zutreffend die Auffassung
vertreten, das Wettbewerbsrecht kniipfe nicht
mehr an das Persénlichkeitsrecht an, sondem
schiitze das Inifitut des wirtschaftlichen Wettbe-
werbs, weshalb Weitbewerbsklagen aus-
schliesslich als vermagensrechtliche Streitigker
ten zu qualifizieren seien.”6 Diese Auffassung
giltfir das revidierte UNG von 1986 um so
mehi, dls sich bei dessen Erlass die funkfionale
Theorie durchgesetzt hat.”7 Zudem gehdren
UWGKonsumentenklagen zum vorvertraglr
chen Bereich, weshalb sie als Unterfatbestand
der culpa in contrahendo qualifiziert wurden.”8
Allfcllige Schwierigkeiten bei der Ermitilung des
Streitwertes in vermdgensrechtlichen Verfahren
fishren indessen nicht zur Qualifikation als K|
gebegehren, deren Streitwert nach der N
der Sache nicht geschétzt werden kann,
Dementsprechend kann mit guten Gripden die
Auffassung vertreten werden, dass gér Einzel
richter im ordentlichen Verfahren gdch fir
UWGKonsumentenklagen zusigidig ist, wel
che als Hauptklagen die Fesjgfellung des unlav-
teren Verhaltens eines Anbiefers bezwecken.
Bei der Festselzung bzw. der Schaizung des
Streitwertes ist dabei von jenem Wert auszuge
hen, welcher der Klage aus der Sicht des Kla-
gers zukommi.

76 Vgi. Hauser/Houser, Komm. zu 32 aGVG, N. 7; Zrich
1978, S. 76 unten mit Hinweis auf BGE 8211 79

77 Vgl. vome N. 7

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

"Il Sachliche Zusténdigkeit

1. Zusténdigkeit von Schlichungsstellen?

Die nach Bundesrecht mégliche Einrichiung von
Schlichtungsstellen dls Ersatz oder neben den
Friedensrichtern st entsprechend den bisherigen
Ausfihrungen abzulehnen. Im Konsumenter-
schutzrecht ol Teil des Wirschafisrechts stellen
sich eine Vielzahl komplexer Rechisfragen, bei
welchen einfache Schlichtungsbehérden haufig
iberfordert wiren. Eine effiziente Rechtspre
chung auf diesem Gebiet des Witschafisrechs
und ihre Einordnung ins vorgegebene Rechts
system wéire damit wohl in Frage gestell.

2. Zustindigkeit von Fachgerichten?

uch die Einrichiung besonderer Fachger
' ehnen.
usfan-

So Wgire beispielsweise die generel
digkeMdes Ziircher Handelsgeric
und damit insbeson

Der Spruchk
aus finf Mitglidern. Drei/davon und damit die

schen Neutr
zung des
biefer u
Aber
Facigerichte wiirde Schwierigkeiteh\bereiten.
Fefchgerichte im KonsumentenschutzeeRht wéren
im organisatorischen Bereich angesicht
Vielfalt der Wirischafisbereiche schwerfaltger
und wiirden damit dem Grundsafz der Einfoy-
heit und Raschheit zuwiderlaufen; vor allem
aber liesse sich Aufwand und Ertrag bei leine-
ren Streifigkeiten Skonomisch nicht mehr recht
fertigen. Fachgerichte sind daher fir das Kon-
sumentenschufzverfahren grundsdtzlich abzuleh-
nen.

3. Zustindigkeit der ordentlichen Gerichfe

3.1 Einzelrichter

Danit bleibt festzuhalien: Geméss 21 des
durch die Prozessrechtsnovelle 1986/1987 an-
gepassten Zircher GVG entscheidet der Einzel
richter als Zivilrichter im ordentlichen Verfahren

79 Zumeist Klagen aus Konsumenlenvertiagen; vgl. vore

N. 15

endgltig Streitigkeiten, deren Streitwert Fr.
300.-, nicht aber Fr. 8000~ ibersteigt. Damit
ist der Einzelrichter im ordentlichen Verlahren
fiir die Beurteilung von Konsumentenstreiligker
ten sachlich zustindig. v

Der Einzelrichter bleibt zudem fiir Widerklagen
im Konsumentenschutzverfahren”? zustandig
selbst dann, wenn eine UWGKonsumentenklo-
ge® widerklageweise erhoben wird, deren
Streitwert nach der Natur der Sache nicht ge-
schitzt werden kann.

/2. Bezirksgericht

as Bezirksgericht ist hingegen fir UWGKon-
sumentenklagen nur dann zustindig, wenn
eine Hauptklage erhoben wird, deren Streit
wert nach der Natur der Sache nicht geschaizt
werden kann. 8! .
Im Hinblick auf die Verwirklichung der Einfach-
heit und Raschheit des UWGKonsumenten-
schutzverfahrens bleibt indessen angesichts der
nunmehr (vorlaufig) geltenden kantonalen Ver-
fahrensordnung auf die Gefahr hinzuweisen,
welche von den sich abzeichnenden Kompe-
tenzkonflikien zwischen Einzelrichteramt und
Kollegialgericht ausgehen kénnen. Solche un-
fruchtbaren Konflikie sind der Einfachheit fir
den Rechtsuchenden und der Raschheit des Ver-
fahrens nicht besonders férderlich.82

3. Kapitel: Zivﬂprozessrecht
I, Grundlagen

1. Unterschiedliche Verfahrensarten
fiir das Konsumentenvertrags- und
-weltbewerbsrecht

Wie bei der Frage getrennter Instanzen fiir das
Konsumentenverrags- und -wetbewerbsrecht,
waren auch bei der Regelung des Verfahrens
nterschiedliche Prozessarten denkboar. Dies ist
idoch aus den bereits dargelegten Criinden

itliches Verfahren fir das Konsumen-
- und -weftbewerbsrecht

Das Konsumentenschuizverfahren im Vertrags:

80 Handelsrechtfiche Wettbewerbsklagen sind hier begriffich
nicht méglich.

81 31 GVG (Gesetz}, 119 Zit. 3 ZPO [Verordnung}

82 Aus diesem Grunde frag! sich, ob nicht auf den Ral der
Botschalt und das Konzept der Einzelinitiative bei der
Uberfihrung ins ordenﬂicge Recht zuriickgegriffen werden
sollte: w fli vore N. 70 und N. 67, vgl. aber auch
N. 72-

44

pladoyer 5/19




KONSUMENTENSCHUTZRECHT

und Wellbewerbsrecht ist daher einheiflich aus-
zugestalien. :

Beim Erlass der UWGVerfahrensvorschrifien
durch die genannte Verordnung vom 7. Marz
1990 konnte auf das bereits bestehende Ver-
fahren fir die Beurteilung von Konsumentenver-
riigen zuriickgegriffen werden. Fiir den einzet
nen Tatbestand nach Art. 13, letzter Salz,
UWG, fir welchen [auch) das Bezirksgericht
nach 31 GVG zustindig ist, wurde zuséizlich
ein einfaches und rasches Verfahren fiir dos
Kollegialgericht geschaffen { 78, 19 Zit. 3 \
ZPQ.

ll. Durchfiihrung des Konsumenten-
schutzverfahrens

1. Allgemeines

1. Parteien des Konsumenfenschulz-
verfahrens :

Nunmehr ist klar, wer die Parteien im Konsu-
mentenschutzverfahren sind; es sind dies so-
wohl im Veriragsrecht als auch im Wettbe-
werbsrecht der betriebliche Anbieter auf der e-
nen Seite und der private Abnehmer bzw. Kon-
sument (Art. 10 Abs. 1 UWG) auf der anderen
Seife, wobei es keine Rolle spielt, welche der
beiden als Klager oder Beklagter auffitt. Nur
dann, wenn im Verlragsrecht ein Konsumenten-
vertrag vorliegt und sich im Wettbewerbsrecht
Anbieter und Konsument gegeniiber stehen,
kommen die besonderen Vorschriften des Kon-
sumentenschutzverfahrens zur Anwendung.83
Im Wettbewerbsrecht sind zudem die Konsu-
mentenorganisationen akliv- und passivlegiti-
miert [Adt. 10 Abs. 2, lit. b UWG). Kein Konsu-
mentenschutzverfahren liegt dagegen yor,
wenn ein weltbewerbsrechiliches Konkurrenz-
verhdltnis unter Anbietern oder unter Abneh-
mem oder das Verhdltnis zwischen betriel
chen Anbietern und Abnehmern zu beystilen
ist: diesbeziiglich liegt eine handelsrehiliche
Shreitigkeit vor.

1.2. Grundséitze des Konsumenfenschulz-
verfahrens ‘

Nach der Weisung des Regierungsrates zur

7PO-Novelle 1986/1987 sind im Rahmen des

Konsumentenschutzverfahrens mit besonderem

83 Damit diitllen auch die von Reland Gmiis zu Recht
avlgeworfenen Fragen beantwortet sein; Roland G,
Rechisschuiz 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 ei-

ner Partei unklar, unvollstandig oder unbe-

stimmi, 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 mijssen. Zudem statuiert 56 ZPO
nach Massgabe des Geselzes Anspruch aut
rechiliches Gehdr. Dieser Norm kommt eben-
falls im Hinblick auf die Rechtsstellung des Kon-
sumenten dls Prozesspartei besondere Bedeu-
ung zu.

csonderes Gewicht ethalien nach den Mate-

7PO ko das Gericht die Parteien jederzeit
2u einer Wgleichsverhandlung vorladen und
nach 18 ZPQ kann das Gericht zur Vereinfor
chung des Hadgiverfahrens Audienzen anord-
nen; eine solche ¥gnn auch angeordnet wer-
den, um eine Parteiu veranlassen, ihr Vorbri
gen zu verdeutlichen, Xy ergéinzen, zu berjehii
gen oder zu vereinfachey, Die Referentgroudi-
enz kann auch mit einem Aygenschejef und mit
einer Vergleichsverhandlung Yerbuptien wer-
den. Da beim Einzelrichter im dentlichen Ver
fahren die Haupiverhandlung/minglich durch-
gefihrt wird, erhalien digenanntel\Bestim-
mungen insofern Bedepfing, dls das Gericht
bereits im Hinblick

hung anfordes kann. Alle diese Vorschrifien
dienen zugMereinfachung und zur Raschheit

" 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 Vorschrifien sind indessen aus Griinden
der Rechtsgleichheit auch gegeniiber dem An-
biefer anzuwenden, weshalb dieser Prozess-
partei ebenfalls keine Kautionen auferlegt wer-
den dirfen. Dasselbe gilt fiir das Beweisverfah-
ren; werden vom Konsumenten keine Barvor-
schiisse verlangt, sollten solche aus den glei
chen Griinden auch beim Anbieter entfallen.
Die Kosten- und Entschédigungsfolgen richten
sich ebenfalls nach dem Streitwert. Da im Konr
sumentenschutzverfahren nach 19°Abs. 3 ZPO
(Verordnung) der Streitwert der Widerklage un-
beriicksichtigt bleibt, werden. die Kosten- und

Entschadigungsfolgen nur nach der Hauplklage
berechnet. Damit soll verhindert werden, dass
vor allem bei Klagen von Konsumenten aus
Konsumentenverlidigen das Prozessrisiko durch
Widerklagen von Anbietern willkirich erhsht
wird. Diese Regelung wirkt sich aber auch giin-
stig auf widerklageweise erhobene UWG-Kon-
sumentenklagen vor dem Einzeliichter aus.84

2. Ordentliches Verfahren

2.1 Prozesseinleitung im Konsumentenschuiz:
verfahren
Im Vordergrund stehj,das Sthnverfahren vor
dem Friedensrichyef. Nicht selten sind indessen
im Vertragsrecht Aberkennungsklagen nach e
folgter proyigorischer Rechtssffnung durch den
er im summarischen Verfahren.
Grundéatzlich gelten mit Bezug auf das Sthn-
vegtbhren die allgemeinen Regeln. Die Wei
Ung, aber auch die Klage solen jedoch zu-
sitzlich Hinweise darauf enthalien, ob das
Streitverhailinis als gewdhnliches Zivilverfahren
oder als Konsumentenschutzverfahren zu qual
fizieren ist. Dabei geniigt der blosse Hinweis
darauf nicht, es handle sich im konkreten Fall
um ein Konsumentenverfahren. Der Richier muss
eine solche Behauplung im Sinne von 108
ZPO von Amtes wegen iberprifen knnen.
Hilfreich sind daher kurze konkrele Hinweise
darauf, ob die verragliche leistung einerseits
im Rahmen der betrieblichen Tétigkeit erbracht
wurde und anderseils fiir private Zwecke des
Konsumenten bestimmt war oder - bei UNG-
Konsumentenklagen — derart angeboten wur-
de. Durch derartige kurze Hinweise in der
eisung und in der Klage lésst sich die Vorbe-
rMung des Haupiverfahrens vor dem Einzelrich-
ter Sxheblich vereinfachen. Die Zircher Frie-
densridkter und Anwille leisten diesbeziglich
einen nick} gering zv schéizenden Beitrag an
die Raschhdit des Konsumentenschutzverfah-
fens.
Wird im Rahmeh des Sishnverfahrens lediglich
eine Klage unter fr. 300.- geltend gemacht,
handelt es sich um einen Kompetenzstreit vor
dem Friedensrichier. Wird dabei beim Frie-
densrichter eine Widerklage erhoben, so Gn-
dert diese Widerklage die Zusicindigkeit des
Friedensrichters zur Beurteilung der Konsumen-
tenstreitigkeit nicht. Zudem ist gegen den End-
enischeid des Friedensrichters lediglich die
Nichtigkeitsbeschwerde ans Bezirksgericht ge-

84 Vgl. vome N. 74 und N. 79/80
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geben, unabhdngig vom Streitwert des Verfah-
rens. Bis heute sind diesbeziiglich indessen kei-
ne Félle bekannt geworden. .
Auch beim Konsumentenschutzverfahren wird
im tibrigen der Prozess durch die Einreichung
der Weisung anhéingig gemacht; dies im Ge-
gensatz zum einfachen und raschen Verfahren ~
vor dem Arbeitsgericht.

Im Hinblick auf die Méglichkeit der Erhebung
einer Widerklage ist zudem entscheidend,
dass der Einzelrichter im ordentlichen Verfahre
bereits vor der Haupiverhandlung Kenntnis dar-
iber hat, um welche Art von Verfahren — Kon-

vilverfahren — es sich im konkreten Fall fatsach-
lich handelt. So ist die Widerklage im Rahmen
der Klageaniwort zu erheben, weshalb im Fal
le siner Widerklage sofort entschieden werden
muss, ob der Einzelrichter sachlich zusténdig
bleibt {Konsumentenschutzverfahren] oder das
Verfahren an das Kollegialgericht zufolge Uber-
schreitung der Streitwerigrenze zu iberweisen
ist (gewohnliches Zivilverfahren). Nur im Konsu-
mentenschutzverfahren ist der Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren fiir die Beurteilung von
unbegrenzten Streitwerten sachlich zustandig.

- 2.2. Haupiverhandlung im Konsumenten-
schutzverfahren

2.2.1 Allgemeines '
Nach 108 ZPO hat das Gericht von Amtes
wegen die Zustindigkeit des angerufenen Ge-
richts, die gehdrige Einleilung des Prozesses
sowie insbesondere die Zuldssigkeit der ge-
wahlten Prozessart zu prifen. Zur Verbesserung
allfalliger Méngel ist das Geeignele anzuord:
nen. Ist nun weder der Weisung noch den Un-
terlagen zur eingereichten Klage zv entneh-
men, welche Prozessart [Konsumentenschujzfer-
fahren oder gewshnliches Zivilverfahrep¥im
konkreten Fall tatséichlich vorliegt, isj,den Partei-
en Frist anzusetzen, um dem Gerjeht die ent-
sprechenden Unterlagen nachzfreichen. Nur
aufgrund hinreichender Unterlagen kann vorfro-
geweise (berpriffi werden, ob eine Konsumen-
tenstreifigkeit vorliegt oder nicht. Liegt eine Ko
sumentenstreifigkeit oder eine UWG-Konsumen-
tenklage vor, so kommt das Konsumentenschutz-
verfahren zur Anwendung. Sind indessen Han-
delsgeschafte oder Privaigeschafie oder ~ samt
Wahlerklarung ein Arbeilsvertrag — gegeben,
kommt das gewdhnliche Zivilverfahren zur An-
wendung. Die vorfrageweise materiellrechiliche
Prifung ist deshalb von entscheidender Bedeu-
ung, da Kautionen in der Regel vor Durch-
fihrung des Haupiverfahrens auferlegt werden

sumentenschufzverfahren oder gewdhnliches Zi-

und zudem im Hinblick auf das Sdumnisverfah-
ren bereits vor der Vorladung der Parteien zur
Haupiverhandlung 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 miindlich. In seltenen Féllen ist es indes-
sen auch beim Einzelrichter im Rahmen des
Konsumentenschutzverfahrens denkbar, nach
123 ZPO fiir die Klagebegrindung und Klage-
antwort das schriffiche Verfahren anzuordnen.
Nieses Verfohren emplfiehlt sich insbesondere
ba{ komplizierten Prozessen und auch nur
dank, wenn die Parteien durch Anwilte vertre-

Doas gle. he gilt andlog fiir das Verfahren vor

dem Bezitksgericht gemass 119 Ziff. 3 ZPO

peremplorisiert. Dje
| auf den Kléiger s auch auf
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den Beklagy
gers odegbeider Parteien Rickzug derlage
und bef Ausbleiben des Beklagten Anerkdyg-
nupg der fatséichlichen Klagegrinde und
Zicht auf Einreden angenommen wird. Das
Saumnisverfahren hat im Konsumentenschutz:
verfahren besondere Bedeutung, da sowohl fir
den Anbieter als auch fiir den Konsumenten be-
reits mit der Haupiverhandlung ein Rechisverlust
einfreten kann. Die Falle sind keineswegs sel
ten, in denen der Anbieter.als Klager auftitt, je
doch nicht zur Haupverhandlung erscheint,
weshalb zufolge Riickzugs ein Prozessurteil er-
geht, mit welchem der Konsument inskinftig die
Finrede der abgeurteilien Sache erheben kann.
Anderseits tritt ein Rechtsverlust auch fir den
Anbieter dann ein, wenn das Gericht die Par-
teien fdlschlicherweise nicht peremplorisch vor-
lad, der Konsument in der Folge nicht zur
Haupiverhandlung erscheint und demzufolge
ein peremplorisches Urteil ergehen kdnnte. Aus
diesen Griinden ist bereits im Hinblick auf die
Vorladung der Parteien jeweils in jedem Fall zu
priifen, ob ein Konsumentenvertrag bzw. eine
UWGKonsumentenklage vorliegt oder nicht.

2.3. Beweisverfahren im Konsumentenschutz-
verfahren

Das Beweisverfahren im Konsumentenschutzver-
fahren folgt grundsétzlich den dllgemeinen 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 bexeisrechtliches Problem stellt
sich zudem im JAR. Nach Art. 16 Abs. 1 IPRG
ist der Inhalpdes anzuwendenden auskindi-

fs von Amtes wegen festzustellen.
nn die Mitwirkung der Parteien ver
werden. Bei vermégensrechilichen An-
riichen kann zudem der Nachweis den Par-
feien Uberbunden werden. Bei Rechisan-
spriichen aus Konsumentenstreifigkeiten handelt
es sich zweifellos um vermagensrechiliche An-
spriiche8%, weshalb auch hier der Nachweis
fremden Rechts den Parteien iberbunden wer-
den kdnnte. Es stellt sich indessen die Frage,
ob damit nicht Sinn und Zweck des Konsumen-
tenschutzverfahrens infrage gestellf wird, muss
doch davon ausgegangen werden, dass Kon-
sumenten in der Regel nicht in der Lage sein
werden, dem Gericht auslindisches Recht
nachzuweisen. Hinzu kommt, dass neben 57
Abs. 2 ZPO auch 142 Abs. 2 ZPO zu beach:
ten 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 auslindischen Rechts dessen Inhalt von
Amtes wegen festzustellen haben.

4, Erledigung des Konsumentenschuiz-
veXahrens

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

85 Vgl. vome N. 15 und N. 76
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3. Summarisches Verfahren

Im Gegensatz zur ausdriicklichen Norm in At.
14 UWG, die mit Bezug auf vorsorgliche Mas-
snahmen auf die Regelung in Art. 28¢2
ZGB verweist, sind fir Konsumentenverirdge
keine besonderen Prozessnormen gegeben,
Sind im Zusammenhang mit der Erfillung von
Konsumentenveririigen oder zur Abwendung
unlauteren Verhaltens Befehlsverfahren oder vor
sorgliche Massnahmen notwendig, so ist hiefiir
vor Hangigkeit der Konsumentensireifigkeit der
Einzelrichter im summarischen Verfahren zuskin-
dig. Nach der Anhéngigmachung der Konsu-
mentenstreitigkeit jedach ist der Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren oder das Bezirksge-
richt86 auch fiir vorsorgliche Massnahmen zv-
standig.

4. Rechtsmittel im Konsumentens
verfahren

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

pelenzstrei lgkelten vor dem Friedensrichter des
sen Zustindigkeit nicht éindert. Der Friedens-
richter ist somit bei Kompetenzsireitigkeiten
theoretisch fiir die Beurteilung auch sehr hoher
Streitwerte sachlich zustaindig. Cleichwohl ist
egen seine Enischeide lediglich die Nichtig:
schwerde an das Beznksgench t zuléis

gen haben, dass seit Inks

gelung witkt demnach préiventiv insofern, als
) Tefer nicht in Versuchung kommen konnen
die sachliche Zusténdigkeit mit Bezug auf dos
Konsumentenschutzverfahren durch die Erhe-
bung von Widerklagen in Frage zu stellen.
Gegen Endentscheide des Einzelrichters im or
dentlichen Verfahren ist auch bei Konsumenten-
streitigkeiten die Nichtigkeitsbeschwerde an
die lll. Zivilkammer des Obergerichts gegeben;
dies auch dann, wenn der Streitwert zufolge

ich dadurch allenfalls eine eﬂ/
tere Instanz bei derBeyrteilung iwe
gehrens; dieser Umstan U beigelra-

UWGKonsumentenklage, deren Streitwert
nach der Natur der Sache nicht geschétzt wer-
den kann, widerklageweisg-erhoben wurde

(19 Abs. 3 ZPO i V.pZ1 GVG und 281

ge nach Art. 13, letzter Salz, UWG ergehen,
s nach 259 Zifl. 1 200 die Berufung gege
ben.88

87 259 Ziff. 2 ZPO bezieht sich nicht auf den Einzelrichter im
ordenilichen Verfoheen, sondern auf den Einzelrichter im
beschleunigen Verfohren. -

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

1. Juli 1990 wieder aufgehoben; es gilt hier die Fassung

86 Vgl. vome N. 81 Widerklage Fr. 8000.- ibersteigt oder eine des Gesefzes.
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Ablauf der Referendumsfrist: 13. April 1987

Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb

(UWG)

vom 19. Dezember 1986 {

" Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaff,

gestiitzt auf die Artikel 31%¢ Absatz 2, 31%¢%%°5, 64 und 64" der Bundesverfas-
sung, ‘
nach Einsicht in ¢ine Botschaft des Bundesrates vom 18. Mai 19839,

beschliesst:

1. Kapitel: Zweck

Art. 1

Dieses Gesetz bezweckt, den lauteren und unverfilschten Wettbewerb im Inter-
esse aller Beteiligten zu gewihrleisten.

2. Kapitel: Zivil- und prozessrechtliche Bestimmungen
1. Abschnitt: Widerrechtlichkeit des unlauteren Wetthewerbs

Art, 2 Grundsatz

Unlanter und widerrechtlich ist jedes tinschende oder in anderer Weise gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder Geschafts-
gebaren, welches das Verbalinis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbie-
tern und Abnehmern beeinflusst.

Art. 3 Unlautere Werbe- und Verkaufsmethoden und anderes
widerrechtliches Verhalten

Unlauter handelt insbesondere, wer:

a. andere, ihre Waren, Werke, Leistungen, deren Preise oder ihre Geschifts-
verhilinisse durch unrichtige, irrefiihrende oder unnétig verletzende Aus-
serungen herabsetzt;

b. iiber sich, seine Firma, seine Geschiftsbezeichnung, seine Waren, Werke
oder Leistungen, deren Preise, die vorritige Menge oder seine Geschifts-
verhiltnisse unrichtige oder irrefithrende Angaben macht oder in entspre-
chender Weise Dritte im Wettbewerb begiinstigt;

U BBI 1983 1I 1009
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Unlauterer Wetthewerb — BG

c. unzotreffende Titel oder Berufsbezeichnungen verwendet, die geeiguet
sind, den Anschein besonderer Auszeichnungen oder Fihigkeiten zu er-
wecken;

d. Massnahmen trifft, die geeignet sind, Verwechslnngen mit den Waren,
Werken, Leistungen oder dem Geschiftsbetrieb eines anderen herbeizu-
fithren;

e. sich, seine Waren, Werke, Leistungen oder deren Preige in unrichtiger, irre-
fithrender, unndtig herabsetzender oder aniehnender Weise mit anderen,
ihren Waren, Werken, Leistungen oder deren Preisen vergleicht oder in
entsprechender Welse Dritte in Wettbewerb begiinstigt;

f. ausgewahlte Waren, Werke oder Leistungen wiederholt unter Einstands-
preisen anbietet, diese Angebote in der Werbung besonders hervorhebt
und damit den Kunden iber die eigene oder die Leistungsfahigkeit von
Mitbewerbern tduscht; Tduschung wird vermutet, wenn der Verkaufspreis
unter dem Einstandspreis vergleichbarer Beziige gleichartiger Waren,
Werke oder Leistungen liegt; weist der Beklagte den tatsichlichen Ein-
standspreis nach, so ist dieser fiir die Beurteilung massgebend;

g. den Kunden durch Zugaben iiber den tatsichlichen Wert des Angebots
tduscht; _

h. den Kunden durch besonders aggressive Verkaufsmethoden in seiner Ent-
scheidungsfreiheit beeintrichtigt;

1. die Beschaffenheit, die Menge, den Verwendungszweck, den Nutzen oder
die Gefihrlichkeit von Waren, Werken oder Leistungen verschlelert und
dadurch den Kunden tiuscht;

k. es bei offentlichen Auskiindigungen fiber einen Abzahlungskauf oder e¢in
ihm gleichgestelltes Rechtsgeschift unterldsst, seine Firma eindeutig zu be-

. zeichnen, klare Angaben iiber den Bar- oder den Gesamtkaufpreis zu ma-
‘chen oder den Teilzahlungszuschlag in Franken und Jahresprozenten ge-
nau zn beziffern;

I. es bei offentlichen Auskindigungen iber Kleinkredite unterldsst, seine
Firma eindeutig zu bezeichnen, klare Angaben iiber die Kreditsumme oder
den maximalen rickzahlbaren Gesamtbetrag zu machen oder die maxima-
len Kreditkosten in Franken und Jahresprozenten genau zu beziffern;

m. im Rahmen einer geschéftlichen Tétigkeit einen Abzahlungskauf, einen
Vorauszahlungskauf oder einen Kleinkreditvertrag anbictet oder ab-
schliesst und dabei Vertragsformulare verwendet, die unvollstindige oder
unrichtige Angaben iiber den Gegenstand des Vertrags, den Preis, die Zah-
lungsbedingungen, die Vertragsdauer, das Widerrufs- oder Kiindigungs-
recht des Kunden oder iiber sein Recht zu vorzeitiger Bezahlung der Resi-
‘schuld enthalten.

Art. 4 Verleitung zu Vertragsverletzung oder -auflésung

Unlauter handelt insbesondere, wer:
a. Abnehmer zum Vertragsbruch verleitet, nm selber mit ihnen elven Vertrag
abschliessen zu kénnen;
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b. sich oder einem andemn Vorteile zu verschaffen sucht, indem er Arbeitneh-
mern, Beauftragten oder anderen Hilfspersonen eines Dritten Verglinsti-
gungen gewihtt oder anbietet, die diesen rechtmi#ssig nicht zustehen und
die geeignet sind, diese Personen zu pflichtwidrigem Verhalten bei ihren
dienstlichen oder geschiftlichen Vernchtungen zu verleiten;

¢. Arbeitnehmer, Beauftragte oder andere Hilfspersonen zum Verrat oder zur
Auskundschaftung von Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnissen ihres
Arbeitgebers oder Auftraggebers verleltet;

d, einen Kiufer oder Kreditnehmer, der einen Abzahlungskauf, einen Vor-
auszahlungskauf oder einen Kleinkreditvertrag abgeschlossen hat, veran-
lasst, den Vertrag zi widerrufen, oder ¢inen K4ufer, der einen Vorauszah-
lungskauf abgeschlossen hat, veranlasst, diesen zu kiindigen, um selber mit
ihm einen solchen Vertrag abzuschliessen.

Art.5  Verwertung fremder Leistung

Unlauter handelt insbesondere, wer:
" a ein ihm anvertrautes Arbeitsergebnis wie Offerten, Berechnungen oder
Pline unbefugt verwertet;

b. ein Arbeitsergebnis eines Dritten wie Offerten, Berechnungen oder Plane
verwertet, obwohl er wissen muss, dass es thm unbefugterwelse iiberlassen
oder zuginglich gemacht worden ist;

¢. das marktreife Arbeitsergebnis eines andern ohne angemessenen eigenen
Aufwand durch technische Reproduktionsverfahren als solches ibernimmt
und verwertet.

Art. 6  Verletzung von Fabrikations- und Geschiftsgeheimnissen

Unlauter handelt insbesondere, wer Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisse,
die er ausgekundschaftet oder sonstwie unrechtmissig erfahren hat, verwertet
oder andern mitteilt.

Art.7  Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen

Unlauter handelt insbesondere, wer Arbeitsbedingungen nicht einhilt, die

durch Rechtssatz oder Vertrag auch dem Mitbewerber auferlegt, oder berufs-
oder ortsiitblich sind.

Art. 8  Verwendung missbriuchlicher Geschéftsbedingungen

Unlauter handelt insbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschéftsbedin-
gungen verwendet, die in irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspar-
tei: -
a. von der unmittelbar oder sinngemiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung
erheblich abweichen oder

b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten
und Pflichten vorsehen.
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2. Abschnitt: Klageberechtigung

Art, 9 Grundsatz

1 'Wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder
beruflichen Ansehen, in seinem Geschiftsbetrieb oder sonst in seinen wirt-
schaftlichen Interessen bedroht oder verletzt wird, kann dem Richter beantra-
gen:

a. eine drohende Verletzung zu verbieten;

b. eine bestehende Verletzung zu beseitigen;

¢. die Widerrechtlichkeit einer Verletzung festzustellen, wenn sich diese wel-

terhin storend auswirkt. -

2 By kann insbesondere verlangen, dass eine Berichtigung oder das Urteil Drit-
ten mitgeteilt oder verdffentlicht wird.

3 Er kann ausserdem nach Massgabe des Obligationenrechts!) auf Schadener-
satz und Genugtuung sowie auf Herausgabe eines Gewinnes entsprechend den
Bestimmungen iiber die Geschiiftsfithrung ohne Auftrag klagen.

Art. 10 Klagen von Kunden und Organisationen |

! Dje Klagen gemiss Artikel 9 stehen ebenso den Kunden zu, die durch unlau-
teren Wettbewerb in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt
sind.

2 Ferner konnen nach Artikel 9 Absatze 1 und 2 klagen:
a. Berufs- und Wirtschaftsverbinde, die nach den Statuten zur Wahrung der
wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder befugt sind;
b. Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die
sich statutengemiiss dem Konsumentenschutz widmen.

Art. 11 Klagen gegen den Geschiftsherrn

Ist der unlantere Wettbewerb von Arbeitnehmern oder anderen Hilfspersonen
bei dienstlichen oder geschiftlichen Verrichtungen begangen worden, so kann
auch gegen den Geschiftsherrn nach Artikel 9 Absétze | und 2 geklagt werden.

3, Abschnitt: Prozessrechtliche Bestimmungen

Art. 12 Gerichtsstand

( Klagen wegen unlauteren Wettbewerbs sind am Wohnsitz oder Sitz des Be-
klagten anzubringen.

2 §teht ein zivilrechtlicher Anspruch wegen unlauteren Wettbewerbs im Zusam-
menhang mit einer zivilrechtlichen Streitigkeit, fiir die das entsprechende Bun-
desgosetz eine einzige kantonale Instanz oder andere Gerichtssténde vorsieht,

) SR 220
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so kann die Klage wegen unlauteren Wettbewerbs auch an diese angehoben
werden. Ist eine einzige kantonale Instanz vorgesehen, so ist die Berufung an
das Bundesgericht ohne Riicksicht auf den Streitwert zuldssig.

Art. 13 Schlichtungsverfahren oder einfaches und rasches Prozessverfahren

Die Kantone sehen fiir Streitigkeiten wegen unlauteren Wetthewerbs bis zu ei-
nem vom Bundesrat zu bestimmenden Streitwert ein Schlichtungsverfahren
oder ein ¢infaches und rasches Prozessverfahren vor. Dieses Verfahren ist auch
auf Streitigkeiten ohne Streitwert anwendbar.

Art. 14 Vorsorgliche Massnahmen

Auf vorsorgliche Massnahmen sind die Artikel 28¢-28/ des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches ) sinngemdiss anwendbar.

Art. 15 Wahrung von Fabrikations- und Geschiftsgeheimnissen

! Tn Streitigkeiten gemiss Artikel 3 Buchstabe f sind die Fabrikations- und Ge-
schiftsgeheimnisse der Parteien zu wahren.

2 Beweismittel, durch die solche Geheimnisse offenbart werden konnen, dirfen

der Gegenpartei nur soweit zuginglich gemacht werden, als dies mit der Wah-
rung der Geheimnisse vereinbar ist.

3, Kapitel; Verwaltungsrechtliche Bestimmungen
1. Abschnitt: Preisbekanntgabe an Konsamenten

Art. 16 Pflicht zur Preisbekanntgabe

! Fiir Waren, die dem Konsumenten zum Kaufe angeboten werden, st der tat-
sichlich zu bezahlende Preis bekanntzugeben, soweit der Bundesrat keine Aus-
nahmen vorsicht. Ausnahmen sind insbesondere aus technischen oder Sicher-

heitsgriinden zuldssig. Dieselbe Pflicht besteht fiir die vom Bundesrat bezeich-
neten Dienstleistungen.

2 Der Bundesrat regelt die Bekanntgabe von Preisen und Trinkgeldern.

3 Fiir messbare Giiter und Leistungen gelten zudem die Bestimmungen von Arti-
kel 11 des Bundesgesetzes vom 9. Juni 1977% iiber das Messwesen.

Art. 17 Preisbekanntgabe in der Werbung

Werden Preise oder Preisreduktionen in der Werbung angezeigt, so richtet sich
deren Bekanntgabe nach den vom Bundesrat zu erlassenden Bestimmungen.

) SR 210
* SR 941.20
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Art. 18  Irrefiihrende Preishekanntgabe

Es ist unzuldssig, in irrefiihrender Weise:
a. Preise bekanntzugeben;
b. auf Preisreduktionen hinzuweisen oder
¢. neben dem tatsichlich zu bezahlenden Prels weitere Preise aufzufiihren,

Art, 19 Auskunftspflicht

{ Die zustindigen Organe der Kantone konnen Auskinfte einholen und Unter-
lagen verlangen, soweit es die Abklérung des Sachverhalts erfordert.

2 Der Auskunftspflicht unterstehen:

a. Personen und Firmen, die Konsumenten Waren zom Kauof anbieten oder
solche Waren herstellen, kaufen oder damit Handel treiben;

b. Personen und Firmen, die Dienstleistungen anbicten, erbringen, vermitteln
oder in Anspruch nehmen;

¢, Organisationen der Wirtschaft;

d. Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die
sich statutengemiss dem Konsumentenschutz widmen.

3 Die Auskunfispflicht entfallt, wenn nach Artikel 42 des Bundesgesctzes fiber
den Bundeszivilprozess!) die Aussage verweigert werden kann.

4 Bestimmungen der Kantone {iber das Verwaltungs- und Strafverfahren bleiben
vorbehalten. :

Art, 20 Vollzug
! Der Vollzug obliegt den Kantoneu, die Oberaufsicht dem Bund.
2 Der Bundesrat erlasst die Ausfithrungsbestimmungen.

2. Abschnitt: Ausverkiufe und dhnliche Veranstaltungen

Art. 21 Bewilligungspflicht

'Fiir die 6ffentliche Ankiindigung und die Durchfiihrung von Ausverkiufen
oder dhnlichen Veranstaltungen, bei denen voriibergehend besondere Vergiinsti-
gungen in Aussicht gestellt werden, braucht es ¢ine Bewilligung der zustindigen
kantonaien Behorde.

? Die Bewilligung wird verweigert oder an beschrinkende Bedingungen ge-
. kniipft, wenn es die Gewdhrleistung des lauteren Wettbewerbs erfordert. Fiir ei-
nen Total- oder einen Teilausverkauf darf die Bewilligung, ausser in Hértefil-
lon, nur erteilt werden, wenn das Geschift seit mindestens einem Jahr gefithrt
warden ist.

1) §R 273
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3 Nach einem Totalausverkauf darf der Gesuchsteller, ausser in Hirtefdllen, in-
nert der nichsten ein bis finf Jahre kein gleichartiges Geschift eréffnen noch
sich an einem solchen Creschiift in irgendeiner Form beteiligen. Wird das Ver-
bot missachtet, so kann das Geschiift geschlossen werden. Dieser Absatz gilt fiir
Teilausverkiufe sinngemass.

¢ Der Bundesrat erlisst die Ausfithrungsvorschriften. Er hort vorher die Kan-
tone und die interessierten Berufs- und Wirtschaftsverbdnde und die Konsu-
mentenorganisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung
an.

Art. 22 Befugnisse der Kantone

' Die Kantone konnen, im Rahmen dieses Gesetzes und der Verordnung des
Bundesrates, weitere Vorschriften iiber Ausverkaufe und ahnliche Veranstaltun-
gen aufstellen und fiir vorsitzliche oder fahridssige Zuwiderhandlung Haft und
Busse androhen.

2 Die Kantone kénnen fiir Ausverkiufe und dhnliche Veranstaltungen Gebiih-
ren erheben.

4. Kapitel: Strafbestimmungen

Art.23  Unlauterer Wettbewerb .

Wer vorsitzlich unlauteren Wettbewerb nach den Artikeln 3, 4, 5 oder 6 begeht,
wird auf Antrag mit Gefingnis oder Busse bis zu 100 000 Franken bestraft.
Strafantrag stellen kann, wer nach den Artikeln 9 und 10 zur Zivilklage berech-
tigt ist.

Art. 24 Verletzung der Pflicht zur Preisbekanntgabe an Konsumenten

I Wer vorsitzlich:
a. die Pflicht zur Preisbekanntgabe (Art. 16) verletzt;

b. den Vorschriften iiber die Preisbekanntgabe in der Werbung (Art. 17) zu-
widerhandelt;

¢. in irrefithrender Weise Preise bekanntgibt (Art. 18);

d. die Auskunftspflicht im Zusammenhang mit der Preisbekanntgabe (Art. 19)
verletzt;

e, den Ausfiihrungsvorschriften des Bundesrates iiber die Preisbckanntgabe
(Art. 16 und 20) zuwiderhandelt,

wird mit Haft oder Busse bis zu 20 000 Franken bestraft.
> Handelt der Titer fahrldssig, so ist die Strafe Busse.
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Art. 25  Verletzung der Ausverkaufsvorschriften

1 Wer vorsitzlich den Ausverkaufsvorschriften (Art.21) zuwiderhandelt, wird
it Haft oder Busse bis zu 20 000 Franken bestraft.

2 Handelt der Titer fahtldssig, so ist dic Strafe Busse.

Art. 26 Widerhandlungen in Geschﬁftspetrieben

Fitr Widerhandlungen in Geschiéftsbetricben, durch Beauftragte und derglei-
chen sind die Artikel 6 und 7 des Verwaltungsstrafrechtsgesetzes?) anwendbar.

Art. 27 Strafverfolgung
1 Die Strafverfolgung ist Sache der Kantone.

2 Die kantonalen Behorden teilen sdmtliche Urteile, Strafbescheide und Einstel-
Jungsbeschliisse aus den Bereichen der Preisbekanntgabe an Konsumenten und
der Ausverkiufe sowie dhnlichen Veranstaltungen unverziiglich und unentgelt-
lich in vollstindiger Ausfertigung der Bundesanwaltschaft zuhanden des Eidge-
néssischen Volkswirtschaftsdepartementes mit.

5. Kapitel: Schlussbestimmungen

Art, 28  Aufhebung bisherigen Rechts

Das Bundesgesetz vom 30, September 1943 iiber den unlanteren Wettbewerb
wird aufgehoben.

Art. 29  Referendum und Inkrafttreten
I Dieses Gesetz untersteht dem fakultativen Referendum.
2 Der Bundesrat bestioomt das Inkrafttreten.

D SR 313.0
2 BS 2 951; AS 1962 1047, 1978 2057
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Nationalrat, 19. Dezember 1986

Der Prisident: Cevey
Der Protokollfithrer; Koehler

Datum der Verdffentlichung: 13. Januar 19879
Ablauf der Referendumsfrist: 13. April 1987
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Stinderat, 19. Dezember 1986

Der Prasident: Dobler
Die Sekretdrin: Huber
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