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I. Wirtschaftsrechtliche Grundlegung

1. Unternehmen
1.1 Wirtschaftseinheit

Das Konsumentenrecht ist ein massgebender Teil des Wirtschafts-
rechts . Trager und Adressaten des Wirtschaftsrechts sind Unternehmen
und Privathaushalte. In den Unternehmen werden vorerst im Rahmen
der betrieblichen und beruflichen Tétigkeit Waren und Dienstleistungen
entwickelt und hergestellt und anschliessend auf dem Markt angeboten.
Damit ist gleichzeitig ein organisatorischer und funktionaler sowie ein
synallagmatischer Gesichtspunkt gegeben.

Die Rechtswissenschaft hat den Begriff des Unternehmens unter den
genannten Gesichtspunkten teilweise festgehalten; ein einheitlicher
Rechtsbegriff wurde jedoch vom Gesetzgeber bisher nicht geschaffen.
Auch Bemiihungen um ein schweizerisches Unternehmensrecht? blieben
bisher ohne Ergebnis. Der Begriff des Unternehmens wurde in der
Wirtschaftswissenschaft entwickelt, weshalb jene Begriffsbildung sowohl
fiir den organisatorischen als auch fiir den funktionalen Gesichtspunkt

des Unternehmens bei der Begriffsbildung im Wirtschaftsrecht heranzu-
ziehen ist.

1.2 Organisation

Der organisatorische Begriff des Unternehmens ist im Wirtschafts-
recht wie folgt zu bestimmen: Das Unternehmen ist eine auf rechitlicher
Grundlage beruhende Wirtschaftseinheit mit betrieblicher Organisation
zum Zweck der Herstellung und des Vertriebs von Waren und Dienstlei-
stungen. Dieser wirtschaftsrechtliche Begriff ist in nachstehender Uber-
sicht zu veranschaulichen.

R

1

Zum Wirtschaftsrecht vgl. WALTER R . ScHLUEP, Was ist Wirtschaftsrecht?, in FS Hug, Bern
1968, 25 ff.

PerER NogBEL, Das «Unternehmen» als juristische Person?, in WuR 1980, 27 ff.; WALTER
R. Scaruep, Arbeits- und gesellschaftsrechtliche Konsequenzen einer auf Mitbestimmung
griindenden Unternehmensverfassung, in SAG 1977, 78 {f. ‘
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Wirtschaftseinheit
Organisatorischer Gesichtspunkt

Unternehmen Privathaushalt

Rechtliche Grundlagen
Firmenrecht
Gesellschaftsrecht

Betriebliche Organisation
Personenbezogen

Arbeit und Arbeitsrecht
Sachbezogen

Kapital

Forderungen und Schulden

Buchfiihrungsrecht

Herstellung und Vertrieb von
Waren und Dienstleistungen
Produktion und Handel

Die rechtliche Grundlage des Unternehmens bildet das Firmen- und
Gesellschaftsrecht®. Unternehmen kénnen als Einzelfirmen bestehen
(OR 945), deren Inhaber als natiirliche Person einen Beruf ausiibt und
ein Geschift betreibt, oder in Form von Handelsgesellschaften (OR
947-950) auftreten, die entweder als juristische Personen errichtet sind
(Aktiengesellschaft, GmbH und Genossenschaft) oder als handelsrecht-
liche Korperschaften behandelt werden (Kollektivgesellschaft und Kom-
manditgesellschaft) und stets einen bestimmten wirtschaftlichen Zweck
verfolgen. In einer dieser Formen wird das Unternehmen rechtsfihig
(ZGB 52) und durch seine Organe handlungsféhig (ZGB 55).

Die Handlungsfihigkeit des Unternehmens hat eine Innen- und eine
Aussenseite. Gegen aussen tritt das Unternehmen mit anderen Unter-
nehmen oder mit Privathaushalten in Kontakt?; gegen innen regeln die
Organe die betriebliche Organisation (organisatorischer Gesichtspunkt).

*  WaLTERR. Scurugp, Wettbewerbsverfassung und Unternehmensverfassung, in FS Vischer,
Ziirich 1983, 6091f., insb. 617; A. MEIER-HAY0z/P. ForsTMOSER, Grundriss des schweizeri-
schen Gesellschaftsrechts, 7. Aufl., Bern 1993.

*  Funktionaler Gesichtspunkt, nachfolgend Ziffer 1.3.
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Die betriebliche Organisation des Unternehmens betrifft das klassi-
sche Zweigespann: Arbeit und Kapital. Beide Teile sind durch eine
verantwortungsvolle Organisation zu verbinden.

Die personenbezogene betriebliche Organisation wird durch das Ge-
sellschaftsrecht und das Arbeitsrecht geregelt (OR 319-362 und ArG/
MWG). Im Betrieb tritt das Unternehmen als Arbeitgeber auf. Durch das
arbeitsrechtliche Weisungsrecht gegeniiber den Arbeitnehmern ist das
Unternehmen in der Lage, eine Vielzahl von Handlungen und Verrich-
tungen im Betrieb vorzunehmen und das Ergebnis Dritten anzubieten.

Diesachbezogenebetriebliche Organisation betrifft vorerstdie betrieb-
lichenProduktionsmittel, womitdie Arbeitverrichtetwird. Arbeitund Ar-
beitsmittel bedingen sich gegenseitig und sind ohne einander nicht denk-
bar. Zur sachbezogenen betrieblichen Organisation gehort sodann die Er-
fassung von Forderungen und Schulden des Unternehmens als Folge von
Tauschverhéltnissen. Sie werden durch das Rechnungswesen des Unter-
nehmens erfasstund durch das Buchfithrungsrecht geregelt (OR957-964).

Die Herstellung und der Vertrieb von Waren und Dienstleistungen ist
der wirtschaftliche Zweck des Unternehmens, der mit dem Mittel der
betrieblichen Organisation erreicht wird. Mit der Bezeichnung Waren
und Dienstleistungen werden sidmtliche moglichen Arbeitsergebnisse
der Unternehmen in Produktion und Handel, das heisst in den verschie-
denen Branchen des Primir-, Sekundir- und Tertidr-Sektors der Wirt-
schaft, erfasst. Das Unternehmen tritt in diesen Wirtschaftszweigen als
Anbieter auf, was zum funktionalen Gesichtspunkt fiihrt.

1.3 Funktion

Der funktionale Begriff des Unternehmens ist im Wirtschaftsrecht wie
folgt zu bestimmen: Das Unternehmen ist ein betrieblich organisierter
Anbieter von Waren und Dienstleistungen, oder kurz ausgedriickt, das
Unternehmen ist ein betrieblicher Anbieter. Dieser wirtschaftsrechtliche
Begriff ist in einer Ubersicht zu veranschaulichen.

Wirtschaftseinheit
Funktionaler Gesichtspunkt

Unternehmen Privathaushalt

Betrieblicher Anbieter
von Waren und
Dienstleistungen
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Der Ausdruck Anbieter bezeichnet einen Rechtsbegriff. Er wird vom
Gesetzgeber in mehreren Erlassen verwendet. Dazu geh6ren vor allem
die beiden Marktgesetze: Das Kartellgesetz (KG) und das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) sowie weitere Spezialgesetze. Der
Doppelausdruck Waren und Dienstleistungen bezeichnet ebenfalls einen
Rechtsbegriff. Er wird in einer Reihe von neueren wirtschafts- und
konsumentenrechtlichen Erlassen des Bundes verwendet. Was darunter
zu verstehen ist, wurde vorstehend ausgefithrt. Wenn in der Folge der
abkiirzende Ausdruck Anbieter verwendet wird, so ist darunter stets der
Begriff des Unternehmens unter organisatorischen und funktionalen
Gesichtspunkten zu verstehen.

‘Das Handeln als Anbieter von Waren und Dienstleistungen auf dem
Markt ist die charakteristische Funktion des Unternehmens im Konsu-
mentenrecht. Neben dieser aktiven Form ist unter dem funktionalen
Gesichtspunkt bereits hier auch auf die passive Form hinzuweisen. Das
Unternehmen tritt auch als betrieblicher Abnehmer auf. Diese passive
Form ist indessen nicht dem Konsumentenrecht, sondern dem Handels-
recht zuzuordnen.

2. Privathaushalt

2.1 Wirtschaftseinheit

Das wirtschaftsrechtliche Gegenstiick des Unternehmens ist der Pri-
vathaushalt. Eine dritte Moglichkeit ist im Rahmen des Privatrechts
nicht gegeben. Demgegeniiber regelt das offentliche Recht die dritte,
umfassende Wirtschaftseinheit; den Staatshaushalt. Der Staatshaushalt
steht sowohl zu den Privathaushalten als auch zu den Unternehmen in
einer wirtschaftlichen Wechselbeziehung, welche durch die Finnah-
men der Steuerbehorden einerseits und durch die Ausgaben der Ver-
waltung anderseits gekennzeichnet ist. Es handelt sich um Sozialbei-
trage an Privathaushalte sowie Subventionen und Auftrdge an Unter-
nehmen. .

Der Begriff des Privathaushalts entstammt der Wirtschaftswissen-
schaft. Wie beim Begriff des Unternehmens ergibt sich indessen eine
teilweise Festlegung auch in der Rechtswissenschaft. Die Begriffsbildung
des Privathaushalts ist daher analog vorzunehmen, wobei ebenfalls ein
organisatorischer und funktionaler sowie ein synallagmatischer Gesichts-
punkt zu unterscheiden ist.

36




ey e L R

ASRRR

2.2 Organisation

Der organisatorische Begriff des Privathaushalts ist im Wirtschafts-
recht wie folgt zu bestimmen: Der Privathaushalt ist eine auf rechtlicher
Grundlage beruhende Wirtschaftseinheit mit nichtbetrieblicher Organisa-
tion zum Zweck der Befriedigung von Lebensbediirfnissen natiirlicher
Personen durch Gebrauch und Verbrauch von Waren und Dienstleistun-
gen. Dieser wirtschaftsrechtliche Begriff des Privathaushaltes ist in nach-
stehender Ubersicht zu veranschatulichen.

Wirtschaftseinheit
Organisatorischer Gesichtspunkt

Unternehmen Privathaushalt

’ Rechtliche Grundlagen
Personenrecht
Familienrecht

Nichtbetriebliche Organisation

Personenbezogen
Nichterwerbsarbeit und
Erwerbsarbeit

Sachbezogen
Privatvermogen
Forderungen und Schulden
Haushaltbudget

- Gebrauch und Verbrauch von
Waren und Dienstleistungen
Konsum

Die rechtliche Grundlage des Privathaushalts bildet das Personen- und
Familienrecht. Die kleinste Wirtschaftseinheit ist die einzelne, rechts-
und handlungsfihige natiirliche Person (ZGB 11-16). Solche Einperso-
nenhaushalte sind in neuerer Zeit im Zunehmen begriffen. In stddtischen
Verhiltnissen konnen Einpersonenhaushalte bis zur Hélfte der Privat-
haushalte umfassen. Diese Rechtstatsache kann als Folge der wissen-
schaftlich-technologischen Entwicklung und des damit verbundenen um-
fassenden Angebots von Waren und Dienstleistungen verstanden wer-
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den; dazu gehoren vor allem auch neue Formen der Kommunikation und
Moglichkeiten der Massenmedien. Neben den Einpersonenhaushalten
ist indessen nach wie vor die Wirtschaftseinheit der Familie mit Frau und
Mann (Ehe) sowie Kindern stark vertreten. Sie wird durch das traditio-
nelle, den heutigen Verhiltnissen angepasste Familienrecht geregelt
(ZGB 90-359). Die Kleinfamilie und ihre durch Scheidungen hervorge-
brachten Unterarten haben dabei in den entwickelten Volkswirtschaften
die frithere Grossfamilie abgeldst, wohl als Folge derselben Griinde, die
zu den Einpersonenhaushalten fithren. Soweit fiir solche Personenge-
meinschaften das Familienrecht nicht anwendbar ist, gilt das Recht der
einfachen Gesellschaft (OR 530-551). Die Praxis hat insbesondere das
Konkubinat zwischen Frau und Mann sowie unter Frauen und Ménnern
dieser Rechtsform® zugeordnet. Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass
die rechtliche Grundlage des Privathaushaltes stets eine oder mehrere
natiirliche Personen im Sinne des Zivilgesetzbuches erfasst. Der Privat-
haushalt ist durch seine natiirlichen Personen handlungsfihig.

Die Handlungsfdhigkeit des Privathaushaltes hat eine Innen- und eine
Aussenseite. Gegen aussen tritt der Privathaushalt mit anderen Privat-
haushalten oder mit Unternehmen in Kontakt® gegen innen organisie-
ren die natiirlichen Personen ihr Verhéltnis untereinander entsprechend
der bestehenden Rechtsform.

Die Organisation des Privathaushaltes ist nichtbetrieblicher Natur. Da-
mit wird vorerst nur negativ festgehalten, dass die Organisationsformen
des unternehmerischen Betriebes dem Privathaushalt fremd sind. Das
negative Kriterium erlaubt jedoch eine klare Trennung zwischen den
typischerweise hoch entwickelten Organisationsformen fachtechnischer
Betriebe und der typischerweise einfachen Organisation der Privathaus-
halte. Die einfache Organisation des Privathaushaltes kann ebenfalls
personenbezogen und sachbezogen betrachtet werden. '

Bei der personenbezogenen Organisation steht der Faktor Arbeit im
Vordergrund, der fiir den Privathaushalt in den beiden Formen der
unentgeltlichen Nichterwerbsarbeit und der entgeltlichen Erwerbsarbeit
geleistet wird. Die sozialwissenschaftliche Forschung hat aufgezeigt, dass
unabhéngig von der Rechtsform des Privathaushaltes die unentgeltliche
Arbeit fiir den Haushalt selbst dann vorwiegend von Frauen verrichtet
wird, wenn sie fiir den Privathaushalt einer Erwerbstitigkeit nachgehen.
Die Tradition dieser faktischen Organisation wird offenbar trotz entge-
genstehender Normenlage fortgefithrt: Die einfache Gesellschaft setzt
fiir die innere Organisation der Personengemeinschaft einen gleichen

*  Ivo SCHWANDER, Sollen eheshnliche und andere familidire Gemeinschaften in der Schweiz

gesetzlich geregelt werden?, in AJP 1994, 918 ff.
¢ Funktionaler Gesichtspunkt; nachfolgend Ziffer 2.3.
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Anteil der notwendigen Arbeit voraus (OR 531 II), und das neue Ehe-
recht normiert die Partnerschaft (ZGB 159). Interessant ist zudem die
Feststellung, dass eine der wichtigsten Funktionen der Marktwirtschaft
unentgeltlich erfolgt: der Vergleich und die Beurteilung von Leistungen
der Anbieter auf dem Markt. Mit Bezug auf die personenbezogene
Organisation kann der Privathaushalt im {ibrigen auch als Arbeitgeber
auftreten; dieses Rechtsverhiltnis wird durch einen besonderen Vertrag
geregelt, den Normalarbeitsvertrag (OR 359 II).

Die sachbezogene Organisation betrifft das Vermogen, die Forderun-
gen und die Schulden des Privathaushaltes. Das Vermogen wird durch
die natiirlichen Personen frei verwaltet und unter Ehegatten durch das
eheliche Giiterrecht (ZGB 181-251) sowie unter Konkubinatspartnern
durch das Recht der einfachen Gesellschaft geregelt (OR 532-533). Im
iibrigen bestehen fir die sachbezogene Organisation des Privathaushalts
keine besonderen Normen; insbesondere ist das Buchfithrungsrecht
nicht anwendbar, das ausschliesslich dem Handelsrecht angehort. Fine
praventive Wirkung von Normen zur stetigen Erfassung des finanziellen
Standes (Haushaltbudget) besteht daher nicht. Dies gilt allerdings nur
solange, als der Privathaushalt hinsichtlich Vermoégen, Forderungen und
Schulden keine ins Gewicht fallende Fehlentwicklung nimmt. In aus-
sichtslosen Fillen von Vermogensverfall und Einkommensverlust stehen
vormundschaftliche Massnahmen gegen natiirliche Personen einerseits
(ZGB 360-456) und Behelfe des Betreibungs- und Konkursrechts ander-
seits (SchKG 191 und revSchKG 333 ff.) zur Verfiigung.

Der wirtschaftliche Zweck des Privathaushaltes ist die Befriedigung
von Lebensbediirfnissen natiirlicher Personen durch Gebrauch und Ver-
brauch von Waren und Dienstleistungen. Dieser Vorgang wird als Kon-
sum bezeichnet und ist der nicht weiter zu begriindende Zweck von
Produktion und Handel. Jedes Wirtschaften in Produktion und Handel
dient letztlich dem Konsum’. Es leuchtet daher ohne weiteres ein, dass
aus der Sichtweise der natiirlichen Personen nicht so sehr das Handels-
recht, sondern das Konsumentenrecht der massgebende Gesichtspunkt
des Wirtschaftsrechts darstellt. In dieser Sichtweise stellt das Handels-
recht immerhin, aber doch nur ein Mittel des Konsumentenrechts dar.
In ihrer Gesamtheit bilden die Privathaushalte zudem den stdrksten
Wirtschaftsfaktor der Volkswirtschaft. Die Privathaushalte treten in al-
len Wirtschafts-Sektoren als Abnehmer auf, was zum funktionalen Ge-
sichtspunkt fiihrt.

7 Vgl. zur wirtschaftlichen Entwicklung des Konsums: CHRISTIAN PrisTeR (Hrsg.), Das 1950 er

Syndrom. Der Weg in die Konsumgesellschaft, Bern 1995; ULrike KnosLocH, Theorie und
Ethik des Konsums, Bern 1994,
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2.3 Funktion

Der funktionale Begriff des Privathaushaltes ist im Wirtschaftsrecht
wie folgt zu bestimmen: Der Privathaushalt ist ein nichtbetrieblich, das
heisst privat organisierter Abnehmer von Waren und Dienstleistungen,
oder kurz ausgedriickt, der Privathaushalt ist ein privater Abnehmer.
Dieser wirtschaftsrechtliche Begriff ist in einer Ubersicht zu veranschau-
lichen.

Wirtschaftseinheit
Funktionaler Gesichtspunkt

Unternehmen » Privathaushalt

Privater Abnehmer
von Waren und
Dienstleistungen

Der Ausdruck Abnehmer bezeichnet einen Rechtsbegriff. Er wird
vom Gesetzgeber in mehreren Erlassen verwendet, insbesondere in den
beiden Marktgesetzen, dem Kartellgesetz (KG) und dem Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Der Zusatzausdruck privat
betrifft den Privathaushalt. Der Doppelausdruck privater Abnehmer
bezeichnet dementsprechend einen Rechtsbegriff, den der herrschende
Sprachgebrauch mit dem Terminus Konsument belegt. Wenn in der
Folge der abkiirzende Ausdruck Konsument verwendet wird, so ist dar-
unter stets der Rechtsbegriff des Privathaushalts unter orgamsatonschen
und funktionalen Gesichtspunkten zu verstehen.

Das Handeln als privater Abnehmer von Waren und Dienstleistungen
auf dem Markt ist die charakteristische Funktion des Privathaushalts im
Konsumentenrecht. Neben dieser passiven Form ist unter dem funktio-
nalen Gesichtspunkt indessen bereits an dieser Stelle auch auf die aktive
Form hinzuweisen. Der Privathaushalt tritt auch als privater Anbieter
auf. Diese aktive Form ist indessen nicht dem Konsumentenrecht, son-
dern dem Arbeitsrecht zuzuordnen.
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II. Begriff und Wesen des Konsumentenrechts

1. Begriff des Konsumentenrechts

1.1 Tauschbeziehungen unter Wirtschaftseinheiten

Die Betrachtung der Wirtschaftseinheiten von Unternehmen und Pri-
vathaushalten hinsichtlich ihrer Funktion fithrt zum synallagmatischen
Gesichtspunkt. Synallagma bedeutet Austauschverhiltnis. Jede Wirt-
schaftseinheit hat eine Doppelfunktion; sie ist sowohl Anbieter als auch
Abnehmer, die miteinander in einem Tauschverhiltnis stehen. Werden
nun die beiden wirtschaftsrechtlichen Begriffspaare Unternehmen und
Privathaushalt sowie Anbieter und Abnehmer zueinander in Verhiltnis
gesetzt, ergibt sich eine klare Rechtsstruktur. Das Unternehmen ist
betrieblicher Anbieter und betrieblicher Abnehmer, der Privathaushalt
ist privater Anbieter und privater Abnehmer, womit sich insgesamt vier

grundlegende Tauschverhéltnisse ergeben. Sie sind in der nachstehenden
Ubersicht dargestellt.

Austauschverhiltnisse
zwischen
Anbieter und Abnehmer

Wirtschaftseinheit
Synallagmatischer
Gesichtspunkt
Unternehmen : Privathaushalt
Funktion Funktion
Arbeitsrecht :

Betrieblicher Privater
Abnehmer Anbieter
Handelsrecht Allgemeines

Privatrecht
Betrieblicher Privater
Anbieter Abnehmer
- Konsumentenrecht
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Die aufgezeigten Rechtsstrukturen fiihren zu einer Zweiteilung: zum
Wirtschaftsrecht einerseits und zum allgemeinen Privatrecht anderseits.
Das allgemeine Privatrecht regelt die Austauschverhéltnisse zwischen
den Wirtschaftseinheiten der Privathaushalte in der Funktion als private
Anbieter und private Abnehmer von Waren und Dienstleistungen. Es
handelt sich um das klassische Privatrecht. Das allgemeine Privatrecht
dient zudem als allgemeine Grundlage des Wirtschaftsrechts, soweit
dieses keine Abweichungen vorsieht.

Das Wirtschaftsrecht betrifft dagegen ausschliesslich jene Austausch-
verhiltnisse, an denen als Wirtschaftseinheit ein Unternehmen in seiner
wirtschaftlichen Funktion beteiligt ist. Der Begriff der betrieblichen
Titigkeit und des betrieblichen Zwecks dient damit als unverwechselba-
res und damit eindeutiges Abgrenzungkriterium® Zum Wirtschaftsrecht
gehoren daher das Handelsrecht, das Arbeitsrecht und das Konsumen-
tenrecht. Das Wirtschaftsrecht umfasst zudem stets das 6ffentliche Recht
und das Privatrecht. .

Das Handelsrecht® regelt das wirtschaftliche Austauschverhéltnis zwi-
schen betrieblichen Anbietern und betrieblichen Abnehmern.

Das Arbeitsrecht' ist der hauptsichliche Anwendungsfall des wirt-
schaftlichen Austauschverhiltnisses zwischen privaten Anbietern und
betrieblichen Abnehmern. In diesem Fall tritt die Wirtschaftseinheit des
Privathaushaltes in seiner Funktion als privater Anbieter der Arbeits-
kraft auf, welche das Unternehmen in seiner Funktion als betrieblicher
Abnehmer, das heisst, fiir die Zwecke des Betriebes, in Anspruch nimmt.
Die natiirlichen Personen der Privathaushalte geben ihre Arbeit; die
Organe der Unternehmen nehmen diese Arbeit im Betrieb entgegen.
Der herrschende Sprachgebrauch bildet diesen Sachverhalt umgekehrt
ab und auch der Gesetzgeber hat ihn ibernommen. Danach werden die
natiirlichen Personen der Privathaushalte in ihrer Funktion als private
Anbieter mit dem Ausdruck Arbeitnehmer und die Unternehmen mit
Arbeitgeber bezeichnet.

Das Konsumentenrecht™ schliesslich regelt das wirtschaftliche Aus-
tauschverhiltnis zwischen betrieblichen Anbietern und privaten Abneh-
mern (Konsumenten). Wenn die Ausdriicke Anbieter und Konsumenten
verwendet werden, so sind darunter stets betriebliche Anbieter und
private Abnehmer zu verstehen.

tll

® Vgl nachfolgend Fn 30: Zwecktheorie.

EUGEN BUCHER, Der Gegensatz von Zivil- und Handelsrecht, in: FS Meier-Hayoz, Ziirich
1972, 11f.

MAaNFRED REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 12. Aufl,, Bern 1995.

Manrrep ReHBINDER, Konsumentenschutz im schweizerischen Recht, in: Recht 1990,
129 ff; BernD STAUDER, Konsumentenschutz in der Schweiz, in: AJP 1992, 151 ff.; ALEXAN-
DER BRUNNER, Konsumentenrecht (Eurolex-Swisslex) — ein Uberblick, in: Weber, Aktuelle
Probleme des EG-Rechts nach dem EWR-Nein, Ziirich 1993, 91 ff.
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Die beiden letztgenannten Rechtsgebiete — das Arbeitsrecht und das
Konsumentenrecht — sichern unmittelbar die wirtschaftlichen Interessen
der Privathaushalte und ihrer natiirlichen Personen. Beide Rechtsgebie-
te sowie mittelbar das allgemeine Wirtschaftsrecht sind fiir eine demo-
kratisch verfasste Wirtschaftsordnung von vitaler Bedeutung.

Im Austauschverhiltnis unter den Wirtschaftseinheiten von Unter-
nehmen und Privathaushalt ist das Synallagma ihrer charakteristischen
Funktionen und der daraus folgende Geldfluss besonders hervorzuhe-
ben. Die Art und Weise des Geldflusses zeigt an, ob per saldo eine
Vermdgensbildung erfolgt und auf welcher Seite der Wirtschaftseinhei-
ten sie eintritt. Die folgende Ubersicht soll dies veranschaulichen:

Wirtschaftseinheiten
Synallagma der Leistungen

Arbeit
Geldleistung (L.ohn)
v A 4
Arbeitgeber Arbeitnehmer
Unternehmen Privathaushalt
Anbieter Konsumenten
A A

Geldleistung (Preis)

Waren und Dienstleistungen

Die Einsicht in diese rechiliche Grundstruktur ist dem Versténdnis
weitreichender Zusammenhédnge des Konsumentenrechts dienlich.
Dazu gehort die Erhaltung der Kaufkraft der Privathaushalte bei der
Lohn- und Preis-Entwicklung. Zu beachten ist dabei der Zusammen-
hang zwischen den Tarifentscheiden im Arbeitsbereich und der Preis-
gestaltung im Markt der Waren- und Dienstleistungen. Der langfristige
Vermogenszuwachs oder -verlust bei der Gesamtheit der Privathaus-
halte ist beeinflusst durch das Arbeitsrecht (Sicherung des Einkom-
mens natiirlicher Personen), das Konsumentenrecht (Wahrung der
wirtschaftlichen Interessen der natiirlichen Personen bei den Ausgaben
der Privathaushalte) und durch das allgemeine Wirtschaftsrecht; so
kénnen tarifire Gewinne der Privathaushalte (Reallohnerhdhungen

43



der Arbeitnehmer) mit der Verminderung der Konsumentenrenten
durch Preiskartelle'? zunichte gemacht werden.

1.2 Tauschbeziehungen zwischen Anbietern und Konsumenten

Das Konsumentenrecht ist in diesem Sinn ein massgebender Teil des
Wirtschaftsrechts. Das Konsumentenrecht ordnet die Rechtsbeziehun-
gen zwischen Anbietern und Konsumenten und erfasst damit sowohl das
Wettbewerbsrecht als auch das Vertragsrecht. Das Konsumentenrecht
geht dabei von einer einheitlichen Begriffsbildung im Wettbewerbs- und
Vertragsrecht aus. Dieser Tatbestand kann wiederum wie folgt veran-
schaulicht werden:

Betrieblicher Privater

Anbieter Abnehmer

Anbieter Konsument
Konsumentenrecht

Das Konsumentenwettbewerbsrecht'® regelt jene vorvertraglichen
Beziehungen, bei welchen Anbieter und Konsumenten als Marktteilneh-
mer beteiligt sind. Das Konsumentenvertragsrecht' regelt jene vertrag-
lichen Beziehungen, bei welchen Anbieter und Konsumenten als Ver-
tragsparteien beteiligt sind.

1.3 Letztverbraucher und Konsumenten

Die Terminologie ist nicht einheitlich. Entscheidend ist der Verfas-
sungstext und die Gesetzgebung. BV 31 T und II verwenden den
Ausdruck Konsument, wihrend BV 31%%° II] von Letztverbraucher
spricht. Aufgrund der sprachlichen Auslegung der Verfassung ist davon
auszugehen, dass beide Ausdriicke den gleichen Rechtsbegriff bezeich-
nen, sind doch in sprachlicher Hinsicht. keinerlei gegenteilige Anhalts-
punkte gegeben. Dementsprechend bezeichnet auch der Ausdruck

SamuELsOoN/NorDHAUS, Volkswirtschaftslehre, Grundlagen der Makro- und Mikrodkono-
mie, Band 2, 8. Aufl., 1987, 95£. und 147-150.

ALEXANDER BRUNNER Konsumentenschutzrecht im revidierten UWG, in: pladoyer 5/1990
36 ff.; DANIEL LiNDER, Das UWG als Ansatz des Konsumentenschutzes Ziirich 1993;
PATRICK J. Asst, Konsumentenschutz und Wettbewerb — Ein Spannungsverhiltnis, Ziirich
1994.

ALEXANDER BRUNNER, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen Recht, in: AJP 1992,
591 ff.; MarL1s KoLLER-TUMLER, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen Recht, Bern
1995; MIKAEL SCHMELZER, Der Konsumentenvertrag, Chur/Ziirich 1995.
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«Letztverbraucher» in BV 31°¥ III den Begriff des Konsumenten als
privaten Abnehmer. Diese Auslegung des Verfassungstextes wird durch
die Lehre bestitigt. Diese beschreibt das Wesen und den Begriff des
Konsumentenrechts als «Schutz der privaten Endverbraucher, d. h. der-
jenigen Personen, die Waren oder Dienstleistungen zur privaten Verwen-
dung iibernehmen» *. Auch nach der Lehre ist somit der Konsument der
private Abnehmer im Gegensatz zum betrieblichen Abnehmer (Be-
trieb/Unternehmen).

2. Wesen des Konsumentenrechts

2.1 Wissen und Macht

Das Wirtschaftsrecht ist neben Organisations- und Koordinations-
recht in funktionaler Hinsicht weitgehend auch Schutzrecht. Das Wirt-
schaftsrecht sichert damit die relative Freiheit der Personen einer
Rechts- und Wirtschaftsordnung trotz ihrer natiirlichen Ungleichheit?,
Dies gilt fiir alle drei Bereiche des Wirtschaftsrechts. Im Handelsrecht
ist beispielsweise an den Schutz des Minderheitsaktionirs im Gesell-
schaftsrecht oder des Aussenseiters im Kartellrecht zu erinnern. Im
Arbeitsrecht ist der Schutz des Arbeitnehmers gegeniiber dem betrieb-
lich organisierten Arbeitgeber unbestritten. Dasselbe gilt im Konsumen-
tenrecht. Das typischerweise bestehende strukturelle Ungleichgewicht
zwischen Personen, die in stark organisierten Unternehmen einerseits
und in schwach organisierten Privathaushalten anderseits als Anbieter
und Abnehmer am Markt auftreten, bestimmt das Wesen des Arbeits-
rechts und des Konsumentenrechts. Das strukturelle Ungleichgewicht
ist dabei eine Folge der beiden klassischen Kriterien von Wissen und
Macht. Die Unterschiede der Personen mit Bezug auf ihr Wissen, d. h.
ihren Kenntnis- und Informationsstand oder mit Bezug auf ihre Macht-
stellung, d.h. ihre wirtschaftlichen Moglichkeiten bzw. Verhandlungs-
macht (bargaining power), sind eine Folge ihrer natur- und konventions-
gemdéssen Ungleichheit.

Das Wesen des Konsumentenrechts ist damit vorgegeben. Als Teil des
Wirtschaftsrechts bezweckt es einen massvollen Ausgleich zwischen den

Rent Rumnow, Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, Basel/Ziirich/Bern
1988, Art.31%¢xies’ Rz, 2. N 16.; vgl dazu differenzierend MANFRED REHBINDER, Zum
Rechtsbegriff des Konsumenten in JKR 1995, 69 ff.

Vgl. dazu das Vorwort vonJ.-J. Rousseau, Discours sur 'inégalité, 1755. Der grosse Genfer
fithrt die Entstehung der Ungleichheit der Menschen auf Natur und Konvention zuriick;
vgl. Hemnrica MEier (Hrsg.), Diskurs iiber die Ungleichheit, Kritische Ausgabe des inte-
gralen Textes, 3. Aufl., Paderborn 1993, 66.
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bestehenden Informations- und Machtunterschieden, um allen am Markt
beteiligten Personen die relative Freiheit zu gewihrleisten. Das Konsu-
mentenrecht sichert damit die Privatautonomie der Konsumenten nicht
nur rechtstheoretisch, sondern faktisch im Hinblick auf ihre entschei-
dende Lenkungs-Funktion in der Marktwirtschaft. Ein funktionierender
Markt ist ohne faktische Gewéhrleistung der Privatautonomie der Kon-
sumenten nicht denkbar.

Die rechtliche Einordnung des typischerweise gegebenen Informa-
tions- und Machtgefilles zwischen Anbietern und Konsumenten ent-
spricht den beiden massgebenden Grundnormen des allgemeinen Privat-
rechts, dem Grundsatz von Treu und Glauben (ZGB 2 1) und dem
Rechtsmissbrauchsverbot (ZGB 2 II). Beide Prinzipien sind im Konsu-
mentenrecht im Sinne von BV 31°° [ zu konkretisieren. Der Grundsatz
des Harldelns nach Treu und Glauben begriindet einen massvollen Aus-
gleich des Informationsgefilles zwischen den am Markt beteiligten An-
bietern und Konsumenten, vor allem durch generelle und individuelle
gegenseitige Aufklarungspflichten (nachfolgend Ziffer 2.2). Das Rechts-
missbrauchsverbot setzt im Verhiltnis zwischen Anbietern und Konsu-
menten bei der Festlegung von Leistung und Gegenleistung allgemeine
Schranken vor iiberméssiger Rechtsausiibung und einseitiger Interessen-
wahrung im Rahmen der Vertragsgestaltung (nachfolgend Ziffer 2.3).

2.2 Recht und wirtschaftliches Informationsgefille

Das wirtschaftliche Informationsgefélle zwischen Anbietern und Kon-
sumenten bestimmt entscheidend das Wesen des Konsumentenrechts.
Dies ist vorerst lediglich als Rechtstatsache festzuhalten. Es sind jene
Verhiltnisse, welche in der Umgangssprache als Beziehung zwischen
Fachleuten und Laien bezeichnet wird. Bereits der Umstand, dass sich
Anbieter gewerbsméssig in einem besonderen Wirtschaftsbereich beta-
tigen, begriindet die zumindest typischerweise gegebene Uberlegenheit
gegeniiber jenen Marktteilnehmern (Nachfrager bzw. Abnehmer), die
sich mit den entsprechenden Besonderheiten der angebotenen Waren
und Dienstleistungen im Regelfall nicht eingehend befassen und sich
daher auch keine Sonderkenntnisse aneignen konnen.

In diesem Sinne ist beispielweise der Arzt mit umfassendem medizi-
nischem Fachwissen ausgestattet, das dem Patienten abgeht. Der Rechts-
anwalt hat umfangreiches rechtliches Fachwissen erworben, das dem
Klienten nicht leicht zugénglich ist. Der Architekt hat besondere inge-
nieurtechnische Kenntnisse, welche dem Bauherrn fehlen. Der Reise-
veranstalter kennt die Verhéltnisse vor Ort, die dem Touristen neu sind.
Der Fachverkédufer hat bestimmtes technisches Detailwissen, das beim
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kaufwilligen Kunden nicht vorausgesetzt werden kann. Der Versicherer
hat gegeniiber dem Versicherten sowohl fachliches als auch rechtliches
Fachwissen. Der gewerbsméssige Darleiher hat im Rahmen der Kredit-
priifung gegentiber dem Konsumkreditnehmer besonderes kaufménni-
sches Fachwissen. |

Bei all diesen faktischen Tauschverhiltnissen steht sowohl im vorver-
traglichen als auch im vertraglichen Bereich jeweils ein gewerbsmissig
tatiger und betrieblich organisierter Anbieter dem privaten Abnehmer
(Konsumenten) gegeniiber. Der Informationsunterschied zwischen Kon-
sumenten und Anbietern wird in der modernen Wirtschaft zus#tzlich
verstdrkt, indem der Konsument Vertrége nicht bloss mit einem einzel-
nen fachkundigen Anbieter abschliesst, sondern mit einer Vielzahl von
solchen. Hinzu kommt der rasche Wandel der technologischen Entwick-
lung im Rahmen der gegenwirtigen Kultur. Damit ist es in tatsdchlicher
Hinsicht unmdglich, sich geniigend iiber samtliche moglichen Leistungs-
angebote umfassend und hinreichend informieren zu kénnen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben gemiss ZGB 2 I schafft hier
einen Ausgleich. Im Konsumentenrecht fiihrt dies unter Berticksichti-
gung von BV 31°* | zu besonderen Informationsrechten- und Aufkli-
rungspflichten. Sie sind ein Teil des konsumentenrechtlichen Ungleich-
gewichtsprinzips, das im vorvertraglichen Bereich generell durch das
Konsumenteninformations- und -wettbewerbsrecht (KIG und UWG) so-
wie im vertraglichen Bereich durch das Vertrauensprinzip konkretisiert
wird. Darauf ist zurlickzukommen. Vorerst ist jedoch auf das zweite
klassische Kriterium der Ungleichheit zwischen Personen einzugehen.

2.3 Recht und private Wirtschaftsmacht

Die Markttheorie geht idealtypisch davon aus, dass Anbieter und
Konsumenten als rechtsgleiche Marktteilnehmer durch gemeinsame
Verhandlungen zu einer individuell-konkreten Vertragsgerechtigkeit ge-
langen und damit bei der Festsetzung der vertraglichen Leistung und
Gegenleistung der Idee des Rechts zum Durchbruch verhelfen. Norma-
tive Grundlage ist dabei die Vertragsfreiheit von Anbieter und Konsu-
ment im Sinne von ZGB 12 und OR 1; es ist die von der Rechtsordnung
gewahrte Autonomie der Person, Rechte und Pflichten, d. h. vertragliche
Leistungen und Gegenleistungen zu begriinden. Die Privatautonomie ist
somit das Recht, mit anderen Personen einen verniinftigen und gerech-
ten Ausgleich zwischen Leistung und Gegenleistung zu finden. Privat-
autonomie ist indessen nicht schrankenlos. Sie wird durch das Rechts-
missbrauchsverbot in ZGB 2 II begrenzt. Dies ist niher zu begriinden.

Private Wirtschaftsmacht ist in einer rechtstaatlich verfassten Wirt-
schafts- und Rechtsordnung nur in den Formen des Rechts selbst mog-
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lich. Rechtlich zuldssige Machtausiibung begriindet eine allgemein aner-
kannte konventionsgemésse Ungleichheit der Personen. Das Verhiltnis
zwischen Macht und Recht ist daher eine stindige Aufgabe, der sich die
Personen in einer Wirtschafts- und Rechtsordnung nicht entziehen kén-
nen'’. Unter diesen Voraussetzungen ist der Missbrauch des Rechts dem
Machtmissbrauch gleichzusetzen. Rechtsmissbrauch (ZGB 2 II) ist
Machtmissbrauch. Dies leuchtet ohne weiteres ein unter der Vorausset-
zung, dass die Ausiibung von Macht durch Personen nur mit den staatlich
anerkannten Institutionen des Rechts gesichert, ermoglicht und gewéhr-
leistet, im Falle des Ubermasses aber auch durch das gleiche Recht
beschrinkt wird. In diesem Sinne kénnen die aufgrund der Privatauto-
nomie begriindeten Rechte von Personen zu privater Wirtschaftsmacht
fithren, welche die Rechtsordnung nach dem Grundsatz von ZGB 2 11
vor neue Aufgaben stellt. ,

Diese neue Aufgabe hat der Gesetzgeber im Konsumentenrecht er-
kannt und den Ausgleich zwischen Anbietern und Konsumenten im
Sinne von BV 31°*** I in das schweizerische Wirtschaftsverfassungsrecht
aufgenommen. Mit Bezug auf mogliche Missverhilinisse zwischen Lei-
stungen und Gegenleistungen hat der Gesetzgeber die rechtliche Be-
schrinkung.der Privatautonomie im Interesse aller Personen der Wirt-
schafts- und Rechtsordnung konkretisiert. Im vorvertraglichen Bereich
hat er im Rahmen des Wettbewerbsrechts das Kartellgesetz (KG) und
das Preisiiberwachungsgesetz (PiG) erlassen, da Monopole und Kartelle
generell geeignet sind, ein Missverhéltnis zwischen Leistungen und Ge-
genleistungen unter den Marktteilnehmern zu begriinden. Im Konsu-
mentenrecht ist dies von besonderer Bedeutung, was beispielsweise an-
hand kartellistischer Preisbindungen aufgezeigt werden kann. In aus-
schliesslich handelsrechtlicher Sichtweise sind kartellmissig begriindete
Preisbindungen der Anbieter gegeniiber privaten Abnehmern (Konsu-
menten) geduldet, solange kein Anbieter als Aussenseiter die Kartell-
absprache in Frage stellt. Den von der Preisbindung im Markt des End-
verbrauchs unmittelbar betroffenen Konsumenten'® steht jedoch kein
eigenstidndiges Klagerecht zu. In bezug auf das Phinomen privater wirt-
schaftlicher Macht verlangt daher die Erfiillung der Aufgaben des
Rechts als staatliches Ordnungsprinzip stets erneut nach einer materiel-
len, wertenden Stellungnahme'. Im vertraglichen Bereich kommt dem
obligationenrechtlichen Verbot der Ubervorteilung (OR 21) besondere
Bedeutung zu. Das Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
ist der gemeinsame Tatbestand von Kartellrecht und Ubervorteilung mit

17

Treffend: Eric HoMBURGER, Recht und private Wirtschaftsinacht, Ziirich 1993.
'*  'WALTER R. ScHLUEP, Das Kartellproblem und die Macht, in SAG 1979, 37 £f., insb. 40 f.
¥ Ausfiihrlich: Eric HOMBURGER, a. a. O., 62 ff.
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dem Unterschied, dass das Missverhiltnis vom Kartellrecht generell,
vom Ubervorteilungsverbot individuell ausgeglichen wird.

Eine sowohl das Kartellrecht als auch das Vertragsrecht betreffende
Rechtsfrage stellt sich sodann beim Recht der Allgemeinen Geschiiftsbe-
dingungen (AGB). Hier ist in Wahrnehmung gesetzgeberischer Verant-
wortung gleich wie in der richterlichen Beurteilung des konkreten Falles
zu entscheiden, unter welchen rechtlichen Voraussetzungen Privatauto-
nomie zu gewdhren oder einzuschrénken ist. Diese Rechtsfrage stellt sich
vor allem beim volligen Ausserkraftsetzen des von der Rechtsidee ge-
tragenen dispositiven Vertragsrechts durch die Verwendung von AGB
(ZGB 2 1I; UWG 8).

III. Prinzip und Methoden des Konsumentenrechts

1. Prinzip des Konsumentenrechts
1.1 Konsumentenrechtliches Ungleichgewichtsprinzip

Die vorstehend dargelegten Rechtstatsachen werden seit 1981 durch
die Generalklausel in BV 31°%* I normativ erfasst. Das konsumenten-
rechtliche Ungleichgewichtsprinzip betrifft sowohl das Informations-
gefille (ZGB 2 I) als auch das Machtgefille (ZGB 2 II), das zwischen
Anbietern und Konsumenten bestehen kann. Seit der Aufnahme in
die Verfassung kann es nicht mehr bloss als rechtspolitische?® Maxime
aufgefasst werden. Es stellt heute ein grundlegendes Prinzip des positi-
ven Rechts dar. BV 31%% ] statuiert eine Generalklausel, womit nach
dem Willen des Verfassungsgesetzgebers ein umfassender Konsumen-
tenschutz ermoglicht werden soll?’. Das konsumentenrechtliche Un-
gleichgewichtsprinzip nach BV 31%%* [ ist im iibrigen an die Handels-
und Gewerbefreiheit nach BV 31 I gebunden. Allféllige Einschrin-
kungen der Handels- und Gewerbefreiheit im Sinne der Generalklau-
sel in BV 31°* T haben daher in analoger Weise wie jene gestiitzt
auf die 1947 in die Verfassung eingefiihrten Wirtschaftsartikel zu er-
folgen*. Die Vertragsfreiheit bleibt damit wie bis anhin insoweit ge-

2 Hans Gicer, Uberforderter Konsumentenschutz? Ein Beitrag zum Schutze des Schwiche-

ren; in: Wirtschaftsfreiheit und Konsumentenschutz, Ziirich 1983, 45-56.

2 Botschaft des Bundesrates vom 11.Juli 1979; BBI1 1979 11 745-762, insb. Ziff. 343 und
Ziff. 35; vgl. dazu Amtl. Bull. NR 1979 I 1093-1105; Amtl. Bull. NR 1980 I 738-744;
Amtl. Bull. SR 1980 407-411, insb. 410; vgl. BB1 1981 II 1266.

2 BBI11979 II 754-756; vgl. Amtl. Bull. NR 1979 II 1099.
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wahrt, als sie nicht durch die Verfassung selbst und die auf ihr beru-
hende Gesetzgebung eingeschréinkt ist.

1.2 Gesetzgebungsmaxime und Auslegungsgrundsatz

Das konsumentenrechtliche Ungleichgewichtsprinzip im Sinne von
BV 31%%¢ T jst sowohl Gesetzgebungsmaxime als auch Auslegungs-
grundsatz und damit von Gesetzgebung und Rechtsanwendung zu be-
achten.

Als Gesetzgebungsmaxime hat das konsumentenrechtliche Ungleich-
gewichtsprinzip die Aufgabe, den Normgehalt von BV 31°% in der
einfachen Gesetzgebung von Bund und Kantonen zu verwirklichen. Der
Bundesgesetzgeber hat entgegen urspriinglichen Gesetzesvorhaben da-
von abgesehen, ein einheitliches Konsumentenschutzgesetz zu erlas-
sen?’, insbesondere im Hinblick darauf, dass bereits vor der Annahme
des Konsumentenschutzartikels in die Verfassung in einer Vielzahl von
Gesetzen besondere Schutzbestimmungen betreffend die Gesundheit
und Sicherheit des Konsumenten oder Tduschungsverbote enthalten
waren®. Angesichts der Zerstreutheit dieser Gesetzesgrundlagen
kommt dem konsumentenrechtlichen Ungleichgewichtsprinzip daher als
Gesetzgebungsmaxime und Auslegungsgrundsatz besondere Bedeutung
ZU.

‘Seit 1992 kommt neben der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Norm
in BV 31sexies im Sinne des autonomen Nachvollzuges die Beriicksichti-
gung des europdischen Wirtschafts- und Konsumentenrechts? hinzu.
Der Gesetzgeber hat dementsprechend nach dem EWR-Nein von 1992
im Rahmen des Eurolex- und Swisslex-Programms eine Reihe von
konsumentenrechtlichen Gesetzen? erlassen, die sich auf BV 3] sexies
stiitzen.

Als Auslegungsgrundsatz hat das konsumentenrechtliche Ungleichge-
wichtsprinzip die Aufgabe, dem Wesen des Konsumentenrechts bei der
Auslegung von Gesetz und Vertrag gerecht zu werden, was durch die
Methoden des Konsumentenrechts verwirklicht wird.

® BBI11986 II 360-361.
* BBI1979 11 750; vgl. BBI. 1986 IT 358.
BErnD STAUDER Européisches Konsumentenrecht — eine Einfithrung, in JKXR 1995, 75 ff

% ALEXANDER BRUNNER Konsumentenrecht (Eurolex-Swisslex), vgl. Fn 11.
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2. Methoden des Konsumentenrechts

2.1 Qualifikation und Interpretation

Mit Bezug auf die Methoden der Auslegung ist zwischen der Qualifi-
kation, d.h. der Auslegung von Gesetzen, und der Interpretation, d. h.
der Auslegung von Vertridgen, zu unterscheiden.

Bei der Qualifikation im Konsumentenrecht ist vor allem die verfas-
sungskonforme Auslegung?® der Bundesgesetze und der kantonalen Ge-
setze zu beachten. Ist in Anwendung der Zwecktheorie eine konsumen-
tenrechtliche Rechtsfrage gegeben, so wird unter Beriicksichtigung des
systematischen Auslegungselementes stets zu priifen sein, ob das Aus-
legungsergebnis hinsichtlich der einfachen Gesetzgebung mit dem Wirt-
schaftsverfassungsrecht in BV 31%* {ibereinstimmt. Dieser Grundsatz
gilt vor allem bei privat- und offentlichrechtlichen Eingriffsnormen,
welche das Verhéltnis zwischen Anbietern und Konsumenten betref-
fen?.

Bei der Interpretation, d.h. der Auslegung von Konsumentenvertri-
gen, ist das konsumentenrechtliche Ungleichgewichtsprinzip ebenfalls
zu beriicksichtigen. Das konsumentenrechtliche Ungleichgewichtsprin-
zip (BV 31°% 1) ist ein wesentlicher Anwendungsfall des Vertrauen-
sprinzips im Rahmen des Konsumentenrechts. Trotz seines Verfassungs-
rangs steht es im Hinblick auf BV 113 III nicht tiber dem grundlegenden
vertragsrechtlichen Auslegungsprinzip. Seinem Rang entsprechend ist
ihm indessen als heuristischem Prinzip bei der Auslegung der Konsu-
mentenvertrige gebithrend Rechnung zu tragen®. Entscheidend sind
dabei die drei moglichen Auslegungstatbestinde bei der Ermittlung von
Sinn und Bedeutung der Willenserkldrungen von Anbieter und Konsu-
ment im Hinblick auf das Zustandekommen des Konsumentenvertrages.
Das konsumentenrechtliche Ungleichgewichtsprinzip ist nicht anwend-
bar beim Tatbestand des tatsdchlichen Wissens- und Willens—Kor}senses
zwischen Anbieter und Konsument, da dieses Prinzip — im Rahmen der
Auslegung — die Privatautonomie als solche (BV 31 I) bzw. die Vertrags-
freiheit der Parteien (ZGB 12 und OR 1) nicht beriihrt. Haben sich die
Parteien beim Abschluss des Konsumentenvertrages tatséchlich geei-
nigt, bleibt fiir die Beriicksichtigung eines unterschiedlichen Informa-

7 Verfassungskonforme Interpretation im Rahmen von BV 113 III, BGE 114 Ia 331; vgl.
R. ZAcn, Der Einfluss von Verfassungsrecht auf das Privatrecht bei der Rechtsanwendung,
in: SJZ 85(1989), 1-12 und 25-27; P. SaALADIN, Grundrechte und Privatrechtsordnung, in:
SJZ 84 (1988), 373-384; E. BUCHER, «Drittwirkung der Grundrechte?», in: SJZ 83(1987),
37, insb. 39, N 14.

% Zutreffend: BK-Kramegr, OR 21 N 40.

®» T.GuHL/H. Merz/A. KoLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl., Ziirich 1991,
5 unten und 101 Mitte.
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tionsstandes zwischen Anbieter und Konsument kein Raum; vorbehalten
sind hier lediglich privat- und 6ffentlichrechtliche Eingriffsnormen nach
Vertragsschluss. Das konsumentenrechtliche Ungleichgewichtsprinzip
ist jedoch anwendbar bei der Auslegung der Willenserkldrungen von
Anbieter und Konsument nach dem Vertrauensprinzip und bei der Ver-
tragserginzung. Hier sind bestehende Informationsunterschiede im
Rahmen des konkreten Einzelfalles zu beachten.

2.2 Zwecktheorie

Die vorstehend angefiihrte Zwecktheorie ist eine Abgrenzungsmetho-
de, womit in Zweifelsfillen bestimmt werden kann, welchem Rechtsge-
biet eine konkrete Rechtsfrage zuzuordnen ist. Nach der hier vertretenen
Meinung ist die subjektive und objektive Theorie als Abgrenzungsme-
thode abzulehnen. Die subjektive Theorie kniipft bei den Marktteilneh-
mern an die Kaufmannseigenschaft oder deren Fehlen an, was ein uner-
wiinschtes Standesrecht zur Folge hat. Die objektive Theorie, welche als
Abgrenzungsmethode nach der Natur des vertraglichen Leistungsgegen-
standes fragt, ist ungeeignet, weil sowohl Waren als auch Dienstleistun-
gen in der Regel von den Wirtschaftseinheiten in allen wirtschaftsrecht-
lichen Funktionen ausgetauscht werden konnen. Es liegt daher nahe, bei
der Wahl der Abgrenzungsmethode im Konsumentenrecht den funktio-
nalen Gesichtspunkt direkt anzuwenden, was zur Zwecktheorie fithrt.

Die Zwecktheorie findet als Abgrenzungsmethode Anwendung so-
wohl bei der Qualifikation als auch bei der Interpretation. Bei beiden
Arten der Auslegung ist danach zu fragen, in welchen wirtschafisrechi-
lichen Funktionen bzw. mit welchen Zwecken die Wirtschaftseinheiten
in eine Tauschbeziehung zueinander treten. In Grenzféllen ist nach dem
tiberwiegenden wirtschaftlichen Zweck von Leistung und Gegenleistung
im Vertragsrecht® und nach der iiberwiegenden wirtschaftlichen Funk-
tion im Wettbewerbsrecht zu fragen, was zur Anwendbarkeit des Kon-
sumentenrechts bzw. der iibrigen Gebiete des Wirtschaftsrechts oder des
allgemeinen Privatrechts fithren kann.

IV. Bereiche des Konsumentenrechts

Die nachfolgende Ubersicht iiber die fiinf massgebenden Bereiche des
Konsumentenrechts folgen im wesentlichen der Systematik der Europe-
an Consumer Law Group (ECLG), die auch dem JKR-Dokumenitations-

* ZR 89 (1990) Nr. 60, 111 ff. = SJZ 87 (1991) Nr. 38, 263 {.
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teil zugrunde liegt. Es ergeben sich dadurch Abweichungen von der
traditionellen Einteilung des Rechts. Die herkdmmlichen Einteilungs-
kriterien (Privatrecht/6ffentliches Recht usw.) erweisen sich im Hinblick
auf die Notwendigkeit der Rechtsvergleichung des europdischen Wirt-
schaftsrechts als ungeniigend. Die Harmonisierung des européischen
Wirtschaftsrechts erfolgt im Konsumentenrecht iiber die aktuellen Pro-
blemlagen aus der Sicht der am Tauschverhéltnis beteiligten Wirtschafts-
einheiten von Unternehmen und Privathaushalt. Damit steht an erster
Stelle der Schutz der Personen (1. Sicherheit und Gesundheit), in zweiter
Linie die Gewéhrleistung der freien Willensbildung und Handlungsfi-
higkeit der natiirlichen Personen am Markt (2. Information). Sodann
geht es um den rechtlichen Ausgleich von Ungleichgewichten, die zwi-
schen den Wirtschaftseinheiten des Unternehmens und dem Privathaus-
halt bestehen kénnen (3. Wirtschaftliche Interessen). Fragen der Rechts-
gewihrleistung und der Zugang zum Recht (4. Rechtliche Interessen)
sowie die Fragen der Reprasentation der Konsumenten in der Gesetzge-
bung (5. Politische Interessen) bilden ergénzende Bereiche des Konsu-
mentenrechts.

1. Sicherheit und Gesundheit

Mit Bezug auf den Bereich Sicherheit und Gesundheit, der die Person
des Konsumenten als solche im'Rahmen des Konsumentenrechts schiit-
zen soll, ist vorerst auf die entsprechende JKR-Dokumentation von
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lehre (Bibliographie) hinzuweisen.
Entscheidend ist dabei die Sicherheit von Konsumgiitern und der Dienst-
leistungen, welche von den Anbietern am Markt angeboten werden.

Die Konsumgiitersicherheit wird durch priventive und kompensatori-
sche Rechtsnormen erreicht. Bei den préaventiven Normen, welche Scha-
densfille zu Lasten der Konsumenten durch geeignete Vorkehren ver-
hindern sollen, kennt die Schweiz im Gegensatz zur EU noch kein
allgemeines Produktsicherheitsgesetz, das im Sinne von horizontal wir-
kenden Normen fiir alle Waren gelten wiirde. Die Produktsicherheit wird
in der Schweiz durch eine Reihe besonderer Gesetze geregelt, welche
ausschliesslich fiir bestimmte Waren, d. h. vertikal und sektoriell gelten.
Der Anwendungsbereich erstreckt sich dabei auf Gebrauchsgegenstin-
de, elektrische Gerite, Fahrzeuge, Spielzeuge, Lebensmittel, Arzneimit-
tel, Suchtmittel (Alkohol, Nikotin, Drogen) und Gifte. Treten beim
Gebrauch solcher Waren Schiadigungen auf, stellt sich die Frage der
Kompensation. In diesem Sinne hat die Schweiz in Anlehnung an das
europdische Konsumentenrecht das Produktehaftpflichtgesetz erlassen.

53



Der Anwendungsbereich dieses Gesetzes betrifft ausschliesslich das
Konsumentenrecht.

Die Dienstleistungssicherheit wird in der Schweiz in praventiver Hin-
sicht ausschliesslich durch vertikale Normen gewihrleistet. Eine sog.
horizontale Gesetzgebung, welche in der EU zur Diskussion steht, kennt
die Schweiz nicht. Die Dienstleistungssicherheit wird vor allem durch ‘
Marktzugangsschranken (Fahigkeitspriifungen fiir Anbieter) und durch
Marktaufsicht erreicht. In diesem Sinne bestehen Normen fiir die Aus-
iibung der Berufe der Arzte, Psychologen, Bergfiihrer, fiir Personen-
transporte, fiir das Gastgewerbe und das Baugewerbe. Die kompensato-
rische Dienstleistungshaftung erfolgt im Schadensfall tiber das vertrag-
liche und ausservertragliche Obligationenrecht.

2. Information und Bildung

Auch mit Bezug auf den Bereich Information und Bildung, der die
freie Willensbildung und die faktische Handlungsfihigkeit der natiirli-
chen Personen am Markt gewihrleisten soll, ist erneut auf die entspre-
chende JKR-Dokumentation von Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Lehre (Bibliographie) hinzuweisen. Die Information der Konsumenten
iiber Waren und Dienstleistungen am Markt kann kollektiv oder indivi-
duell erfolgen. Die kollektive Konsumenteninformation betrifft den vor-
vertraglichen Bereich bzw. die Gesamtheit der privaten Abnehmer von
Waren und Dienstleistungen. Die individuelle Konsumenteninformation
betrifft die Informationsrechte und Aufklirungspflichten vor dem kon-
kreten Abschluss eines Konsumentenvertrages.

Die kollektive Konsumenteninformation wird erreicht durch das Gebot
der Markttransparenz, welche durch das Testrecht, das Markenrecht
(MSchG) und das Konsumenteninformationsgesetz (KIG) gewdhrleistet
werden soll. Bin zweiter wichtiger Bereich ist die Deklaration, welche
die Waren- und Dienstleistungsdeklaration sowie die Preisdeklaration
(PBV) umfasst. Die Konsumenteninformation wird zudem teilweise
durch das Kommunikations- und Medienrecht (Presserecht und elektro-
nische Medien) ergénzt.

Die individuelle Konsumenteninformation wird schliesslich durch den
klassischen Tatbestand der culpa in contrahendo sowie durch besondere
vertragliche Aufklarungspflichten hinsichtlich von Waren und Dienstlei-
stungen vor und beim Abschluss des Konsumentenvertrages gewdhrlei-
stet.
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3. Wirtschaftliche Interessen

Auch mit Bezug auf den Bereich der wirtschaftlichen Interessen, der
den Ausgleich von Ungleichgewichten im Konsumentenrecht betrifft, ist
erneut auf die entsprechende JKR-Dokumentation von Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Lehre (Bibliographie) hinzuweisen. Die wirtschaft-
lichen Interessen der Konsumenten werden direkt und indirekt gewahrt
durch Normen des Marktzugangs, des Marktgleichgewichts und des
Marktverhaltens- und Lauterkeitsrechts. Hinzu kommen Normen der
Vertragsgestaltung und das Insolvenzrecht.

Anbieter werden nur dann zum Markt zugelassen (Marktzugang),
wenn sie die Voraussetzungen des Aufsichtsrechts erfiillen. Damit soll
nicht zuletzt im Interesse der Konsumenten eine korrekte Geschéftsab-
wicklung sichergestellt und allfdlliger Vermogensverlust verhindert wer-
den. In diesem Sinne wirken das Bankaufsichtsrecht sowie der Anleger-
und Kreditnehmerschutz, die Borsenaufsicht und die Versicherungsauf-
sicht. Dazu gehoren aber auch die Anwaltsaufsicht und die Aufsicht liber
weitere Dienstleistungen, insbesondere Vermittlungen (Kredit-, Ar-
beits- und Wohnungsvermittlung).

Das Marktgleichgewicht wird durch das Kartellrecht (KG) sicherge-
stellt. Es soll im Interesse der Gesamtwirtschaft und damit auch der
Privathaushalte verhindern, dass iiber die Absprache von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen und von Preisen (PiG) unter Anbietern unge-
rechtfertigte Kartellrenten anfallen. Ein solches Missverhéltnis von Lei-
stungen und Gegenleistungen kann durch einen funktionierenden Wett-
bewerb zwischen eigenstindigen Anbietern eingeschridnkt werden.
Marktzugang und Marktgleichgewicht bedingen sich teilweise gegensei-
tig. Aus diesem Grunde soll der Marktzugang fiir Anbieter durch ein
neues schweizerisches Binnenmarktgesetz erleichtert werden, was aus
den vorstehenden Griinden auch den wirtschaftlichen Interessen der
Konsumenten entgegenkommt.

Das Recht des Marktzugangs und des Marktgleichgewichts wird durch
das Marktverhaltensrecht ergidnzt. Im vorliegenden Zusammenhang han-
delt es sich vor allem um das Konsumentenlauterkeitsrecht, dasim UWG
geregelt ist und ein loyales Marktverhalten bei Angeboten von Waren
und Dienstleistungen sowie in der Werbung verlangt. Ein besonderes
(vertikales) Marktverhaltensrecht findet sich in der — inzwischen aufge-
hobenen — Ausverkaufsverordnung (AVO) sowie im Lebensmittelrecht
(LMG).

Im Hinblick auf die wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten ist
schliesslich ein ausgewogenes Verhiltnis von Leistung und Gegenlei-
stung bei der Vertragsgestaltung von entscheidender Bedeutung. Im all-
gemeinen Konsumentenvertragsrecht ist auf die Novelle betreffend die
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Zustellung unbestellter Sachen und die Haustiirgeschéfte, insbesondere
aber auch auf das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen hinzu-
weisen. Im besonderen Konsumentenvertragsrecht ist zu erwihnen die
Garantie (insb. after sale service) im Kaufvertrag, der Fahrnismietver-
trag, die Konsumkreditvertrage (Abzahlungsvertrag, Geldkredit und
Leasingvertrag), der Werk- und Reparaturvertrag, der Reisevertrag, der
einfache Auftrag (Arztvertrag und Anwaltvertrag), die Miklervertrige
(Arbeits-, Wohnungs-, Kredit- und Heiratsvermittlungsvertrag), der
Versicherungsvertrag sowie verschiedene Innominatvertrdge wie die
Bankvertrige (Einlagengeschift, Zahlungsverkehr, Kreditkarten), der
Vermogensverwaltungsvertrag, der Schuldenregulierungsvertrag, der
Fernkursvertrag, der Gastaufnahmevertrag sowie der Spitalaufnahme-
vertrag.

Schliesslich ist im Rahmen der wirtschaftlichen Interessen der Konsu-
menten auf das Insolvenzrecht einzugehen. Das Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht sichert die wirtschaftliche Stellung der Privathaushalte
einerseits als Glaubiger, anderseits als Schuldner. Als Gldubiger stehen
den Konsumenten gewisse Konkursprivilegien zu. Als Schuldner haben
sie das Recht, dann einen Privatkonkurs (SchKG 191) zu beantragen,
wenn der Privathaushalt zufolge einer Uberschuldung die faktische
Handlungsfahigkeit verloren hat. In nicht aussichtslosen Fillen sieht das
revidierte SchKG zudem die Moglichkeit der Sanierung des Privathaus-
haltes vor (revSchKG 333 ff.).

4. Rechtliche Interessen

Mit Bezug auf den Bereich der rechtlichen Interessen, der den Zugang
zum Recht im Rahmen des Konsumentenverfahrens sichern soll, ist wie-
derum auf die entsprechende JKR-Dokumentation von Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Lehre (Bibliographie) hinzuweisen. Der Rechts-
schutz ldsst sich in die gerichtliche und aussergerichtliche Streitbeilegung
bei Verfahren zwischen Anbietern und Konsumenten unterteilen.

Die gerichtliche Streitbeilegung ist durch BV 31°°% IT und III bundes-
rechtlich vorgegeben. Danach haben die Kantone in ihren Zivilprozess-
ordnungen ein einfaches und rasches Verfahren vorzusehen. Moglich
sind auch Schlichtungsstellen analog zum Arbeits- und Mietrecht. Im
Konsumentenlauterkeitsrecht besteht ein Verbandsklagerecht der Kon-
sumentenorganisationen.

Bei der aussergerichtlichen Streitbeilegung, die von verschiedenen
Anbieter-Organisationen in der Regel kostenlos zur Verfiigung gestellt
wird und eine giitlich Einigung anstrebt, ist im Bereich der alle Wirt-
schaftssektoren betreffenden Werbung auf die Schweizerische Lauter-
keitskommission hinzuweisen. Besondere Wirtschaftssektoren stellen
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zudem eigene Anlaufstellen fiir Konsumenten zur Verfiigung (Banken-
Ombudsmann, Versicherungs-Ombudsmann und Reise-Ombudsmann).

5. Politische Interessen

Bei der Wahrung der politischen Interessen der Konsumenten im
Rahmen der Wirtschafts- und Rechtsordnung stellt sich die Frage der
Legitimation der staatlichen Konsumentenpolitik und die Frage der
Reprisentation der Konsumenteninteressen. Die Legitimation der staat-
lichen Konsumentenpolitik ergibt sich aus dem langfristigen Ziel einer
friedlichen Gemeinschaft von Personen, die nur in der Verwirklichung
des Zwecks gemeinsamer Wohlfahrt (BV 2) denkbar ist. Gesunde Pri-
vathaushalte im Rahmen der Gesamtwirtschaft sind in einer Demokratie
von hochster Prioritdt. Damit ist neben den Anbieterinteressen auch die
Notwendigkeit der Reprédsentation der Konsumenten- und Arbeitneh-
merinteressen bei der Gesetzgebung gegeben.

Die Organisation der Konsumenteninteressen in einer offenen, demo-
kratisch und rechtstaatlich verfassten Gesellschaft erweist sich damit als
ebenso legitim wie die Wirtschaftsforderung der Privathaushalte durch .
Konsumentenpolitik und -bildung in der Schul- und Erwachsenenbil-
dung sowie durch Konsumentenorganisationen.
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