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I. Einleitung — Konsumrecht und Vertragsrecht

1. Allgemeine Postulate des Konsumrechts

Das Konsumentenrecht bzw. Konsumrecht kann heute als allgemein
anerkannter Bereich der schweizerischen Rechtsordnung betrachtet
werden. Vor allem nach der Aufnahme der entsprechenden Wirt-
schaftsverfassungsnorm! Art. 31sexies BV im Jahre 1981, die im Rah-
men der Verfassungsrevision von 1998 in den neuen Art. 97 BV {iiber-
filhrt wurde, ist dieses Rechtsgebiet auch positivrechtlich verankert.
Das Konsumrecht? regelt das Verhiltnis zwischen Unternehmen und
Privathaushalten. In seinem Blickfeld liegen insbesondere die wirt-
schaftlichen Funktionen der Unternehmen als (betriebliche) Anbieter
von Waren und Dienstleistungen einerseits und jene der Privathaushalte
als (private) Abnehmer dieser Leistungen anderseits. Als solche Nach-
frager am Markt kommen aus ¢konomischer Sicht zur Hauptsache nur
die natiirlichen Personen der Privathaushalte in Frage. Diese werden
‘mit dem Terminus ,,Konsumenten bezeichnet, dem der Rechtsbegriff
der ,,privaten Abnehmer von Waren und Dienstleistungen® entspricht.

Die Produktion und der Vertrieb von Waren und Dienstleistungen
durch die Unternehmen einerseits (Angebot) und der Konsum von Wa-
ren und Dienstleistungen durch die Privathaushalte anderseits (Nach-
frage) sowie das wirtschaftliche Verhéltnis zwischen Angebot und
Nachfrage sind vorgegebene, natiirliche Abldufe einer jeden Wirtschaft
und konnen sowohl in historischer als auch in geographischer Hinsicht
faktisch als konstant betrachtet werden. Davon zu unterscheiden ist die
rechtliche Perspektive, d.h. die Frage, ob und in welcher Art und Weise
und mit welcher Begriindung der jeweilige Gesetzgeber in das vorge-
fundene wirtschaftliche Verhiltnis zwischen Unternehmen und Privat-
haushalten normativ eingreifen soll. Das Wirtschaftsverfassungsrecht
der Schweiz hat diese Rechtsfrage dem Grundsatz nach entschieden mit
der Begriindung und Feststellung, dass wegen des Informations- und
Machtgefiilles zwischen Unternehmen und Privathaushalten zumindest

! BARBARA BUHLMANN-ESCHMANN, Der Konsumentenschutzartikel der Bundesverfassung
im Rahmen der schweizerischen Wirtschaftsverfassung, Ziirich 1991; XAVIER FAVRE-
BULLE, L'article 31" de la Constitution fédérale. Bilan de plus de onze ans de protec-
tion des consommateurs, AJP/PJA 1993, 265-277.

2 ALEXANDER BRUNNER, Was ist Konsumentenrecht?, in Brunner/ Rehbinder/ Stauder
(Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts / Annuaire de droit suisse de
la consommation 1995, Bern 1995, 33-57; die neuere Terminologie verwendet den Aus-
druck ,Konsumrecht’ entsprechend dem franzdsischen ,droit de la consommation’.



typischerweise ein strukturelles Ungleichgewicht® besteht. Dementspre-
chend begriindet Art. 97 BV eine so genannte Querschnittnorm?, womit
der Gesetzgeber verpflichtet wird, Eingriffsnormen des offentlichen
Rechts, des Privatrechts und des Verfahrensrechts zum Schutz der Kon-
sumenten zu erlassen. Die Konkretisierung dieses verfassungsrechtli-
chen Grundsatzes ist indessen offen und dem einfachen Gesetzgeber
anheim gestellt, dem die Kompetenz zukommt, die vielfédltigen Bezie-
hungen zwischen Konsumenten und Anbietern gesetzlich zu regeln;
dabei kann der Gesetzgeber einen Normierungsbedarf bejahen oder
verneinen und dariiber hinaus auch einfach ignorieren. Wegen der
Moglichkeit von Legaldefinitionen ist auch das Gegenteil denkbar; so
kann der Gesetzgeber konsumrechtliche Schutznormen auf Tatbesténde
ausdehnen’, die weder im faktischen noch im normativen Konsumen-
tenbegriff enthalten sind. Es stellt sich insbesondere die Frage®, ob so
genannte small business men bzw. kleine und mittlere Unternehmen
(KMU) unter den Schutz des Konsumrechts fallen sollen, obwohl dies-
beziiglich eine eindeutige Norm des Wirtschaftsverfassungsrechts fehlt.

Das Konsumrecht kann sodann in zweifacher Hinsicht in das beste-
hende System der Rechtsgebiete eingeordnet werden. Das Konsumrecht
ist einerseits Teil des Wirtschaftsrechts, da es an das Verhalten der Un-
ternehmen bzw. der betrieblichen Anbieter am Markt ankniipft und
dieses durch Eingriffsnormen regelt (Produktion und Vertrieb). Ander-
seits ist das Konsumrecht Teil des sozialen Privatrechts, da es an das
Verhalten der natiirlichen Personen von Privathaushalten anknlipft,
soweit diese als private Abnehmer bzw. Nachfrager am Markt auftreten
(Konsum). Der Gesetzgeber bezweckt damit eine dkonomische Absi-
cherung von Privatpersonen, soweit deren Grundbediirfnisse, wie die
Notwendigkeit des Konsums (Konsumrecht), des Wohnens (Mietrecht)
und des Arbeitens (Arbeitsrecht) in Frage stehen.

Das Konsumrecht wird schliesslich in Bereiche aufgeteilt, die sich in
aufsteigender Reihenfolge an den korperlichen und geistigen Bediirf-
nissen des Menschen orientieren. Es handelt sich um die folgenden fiinf
Postulate des Konsumrechts: erstens: Garantie der Sicherheit und Ge-
sundheit des Menschen; zweitens: Gewihrleistung ausreichender In-
formation der Personen und damit der Autonomie als Marktteilnehmer
(Konsumentensouverdnitit); drittens: Wahrung der wirtschaftlichen

3 RENE RHINOW, Kommentar zu Art. 31sexies BV N 19-20 und 22-24, Basel/ Ziirich/ Bern
1988.

4 RENE RHINOW, Kommentar zu Art. 31sexies BV N 30, Basel/ Ziirich/ Bern 1988,

3 Vgl. dazu nachfolgend: Gesetzgebung im Pauschalreiserecht.

5 MANFRED REHBINDER, Zum Rechtsbegriff des Konsumenten, JKR 1995, 59 ff.



Interessen der Konsumenten im Verhiltnis zu den Anbietern; viertens:
Wahrung der rechtlichen Interessen im Fall der Streitbeilegung im Ver-
fahren von Aktiv- und Passivprozessen; und schliesslich fiinftens: Ga-
rantie der politischen Interessen der Gesamtheit der Konsumenten
durch Partizipation und Reprisentation in Gesetzgebung und Staat.

2. Wahrung der wirtschaftlichen Interessen

Das vorliegend interessierende Thema des Konsumvertragsrechts be-
trifft zur Hauptsache das dritte Postulat des Konsumrechts: Die Wah-
rung der wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten im Verhiltnis zu
den Anbietern. In Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lehre’ wurde
dabei ein Sonderprivatrecht entwickelt, das teilweise in Ubereinstim-
mung, teilweise in Abweichung vom Allgemeinen Privatrecht, insbe-
sondere des klassischen Obligationenrechts (OR) ausgestaltet ist. Der
Gesetzgeber hat bisher zwei Wege gewdhlt: einerseits die Integration
des Sonderprivatrechts in die Kodifikation des OR, anderseits den Er-
lass von Spezialgesetzen ausserhalb und in Ergénzung des kodifizierten
Vertragsrechts. Die Einordnung des Konsumvertragsrechts kann wie
folgt veranschaulicht werden.

7 THOMAS KOLLER, Die sozial sensiblen Bereiche des Vertragsrechts in der schweizerischen
Zivilrechtskodifikation, in Maly Karel V., Caroni Pio (Hrsg.), Kodifikation und Dekodi-
fikation des Privatrechts in der heutigen Rechtsentwicklung, Prag 1998, 49-89; ERNST A.
KRAMER, Zur Konzeption des Konsumentenschutzrechts. Ein Bericht tiber die Lage in
Osterreich und der Schweiz vor dem Hintergrund der aktuellen deutschen Diskussion,
KritV 1986, 270-290; ADRIAN STAEHELIN, Zwingende Normen zum Schutz der schwi-
cheren Partei als Regulation zwischen Freiheit und Zwang, in Giger Hans/ Schluep Wal-
ter R. (Hrsg.), Wirtschaftsfreiheit und Konsumentenschutz, Ziirich 1983, 97-108; ADRI-
AN STAEHELIN, Der Schutz der schwicheren Vertragspartei, BIM 1978, 1-22; PIERRE
TERCIER, La protection de la partie faible en droit suisse, in Ghestin Jacques/ Fontaine
Marcel, La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, Paris 1996, 603-
614.
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Diagramm 1: Ubersicht Konsumrecht

KonsUm—
| recht

Sicherheit und Gesundheit

Produktsicherheit und -haftung
Dienstleistungssicherheit und -haftung

Information

Waren- und Dienstleistungsdeklaration
Preisdeklaration/ Tauschungsschutz

Wirtschaftliche Interessen

Aufsichtsrecht/ Kartellrecht/PiiG/ UWG

Konsumvertragsrecht

Rechtliche Interessen

Konsumentenverfahren
Internationales Konsumvertragsrrecht

Politische Interessen

Représentation und Mitwirkung von
Konsumentenorganisationen




II.  Allgemeines Konsumvertragsrecht

1. Begriff des Konsumvertrags

1.1 Positive Definition

Der Konsumvertrag® kann auf verschiedene Arten definiert werden
und der Schweizer Gesetzgeber hat von dieser Freiheit zur Legaldefini-
tion auch unterschiedlich Gebrauch gemacht. Die positive Definition
kommt dem vorstehend dargelegten faktischen Verhiltnis zwischen
Privathaushalt und Unternehmen am néchsten. Sie stimmt auch am
ehesten mit der Norm des Wirtschaftsverfassungsrechts in Art. 97 BV
{iberein, wonach die Rechte der Konsumenten als natiirliche Personen
als solche zu wahren sind. Diesen Weg hat der Gesetzgeber in Art. 22
Abs. 2 GestG eingeschlagen®. Die Norm lautet wie folgt:

,Als Konsumentenvertrige gelten Vertrdge iiber Leistungen des iib-
lichen Verbrauches, die fiir die personlichen oder familidren Bediirf-
nisse des Konsumenten oder der Konsumentin bestimmt sind und von
der anderen Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit angeboten werden.

Die positive Definition des Konsumvertrags ldsst sich wie folgt ver-
anschaulichen:

8 ALEXANDER BRUNNER, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen Recht, AJP/PJA
1992, 591-605; MARLIS KOLLER-TUMLER, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen
Recht, Bern 1995; MIKAEL SCHMELZER, Der Konsumentenvertrag, Chur/ Ziirich 1995;
MANFRED REHBINDER, Zum Rechtsbegriff des Konsumenten, in Brunner/ Rehbinder/
Stauder (Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts / Annuaire de droit
suisse de la consommation 1995, Bern 1995, 61-74; JORG SCHMID, Konsumentenvertrag,
in Gauch Peter et al. (Hrsg.), Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil, 8.A.,
Zirich 2003, 45; FRANK VISCHER/ DAVID OSER, Der Konsumentenvertrag, in Vischer
Frank/ Huber Lucius/ Oser David (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, 2.A., Bern 2000,
329-355.

7SR 272.
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Diagramm 2: Positive Definition

| Konsumvertrag |———

A 4

betrieblicher Igat{jffirs ~ Nat. Pf‘m]-i privater
. etriebliche ersonliche
Anbieter gewerbl - o Abnehmer

(Unternehmen) Titigkeit Zwecke (Privathaush.)

Anbieter Abnehmer

1.2 Negative Definition

Die negative Definition geht weiter als die positive Definition des
Konsumvertrages. Der Grund hiefiir liegt darin, dass darunter nicht nur
der Konsum durch natiirliche Personen der Privathaushalte fillt, son-
dern auch der Konsum durch natiirliche Personen in (Klein-) Unter-
nehmen, soweit die nachgefragten Waren und Dienstleistungen ausser-
halb ihres Unternehmenszwecks liegen. Obwohl diese Art der Definiti-
on des Konsumvertrags nicht mehr ganz mit den vorstehend dargeleg-
ten faktischen Verhiltnissen zwischen Unternehmen und Privathaushal-
ten iibereinstimmt, ist sie vor allem im Europarecht und auch im
schweizerischen Recht hiufig anzutreffen.

12



Diesen Weg hat der Gesetzgeber beispielsweise in Art. 3 KKG ein-
geschlagen!?, Die Norm lautet wie folgt:

., Als Konsumentin oder Konsument gilt jede natiirliche Person, die
einen Konsumkreditvertrag zu einem Zweck abschliesst, der nicht ihrer
beruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden kann. “

Die negative Definition des Konsumvertrags ldsst sich wie folgt ver-

anschaulichen;

Diagramm 3: Negative Definition

Konsumvertrag

betrieblicher I;)Iat-/j Lll)r-Pers Nat. Plersh- : privater
. etriebliche personliche
Anbieter gewerbl oder fam. Abnehmer
(Unternehmen) Titigkeit Zwecke _(Privathaushalf) |
Anbieter Abnehmer

Nat. Pers.: betrieblicher
nicht berufl.

oder gew. Abnehmer
Zweck (Unternehmen)

0GR 221.214.1.
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1.3 Objektive Definition

Eine nochmalige Ausweitung erfihrt der Anwendungsbereich des
Konsumvertrags bei der objektiven Definition. Bei dieser Art der Defi-
nition verldsst der Gesetzgeber das vorstehend dargelegte faktische
Verhiltnis zwischen Unternehmen und Privathaushalt und damit grund-
sidtzlich den Schutzumfang des Wirtschaftsverfassungsrechts (Art. 97
BV). Ankniipfungspunkt ist hier nicht mehr die Zweckgebundenheit der
Nachfrage fiir die personlichen Bediirfnisse natiirlicher Personen von
Privathaushalten (positive Definition) oder die Nachfrage natiirlicher
Personen fiir nichtbetriebliche Zwecke (negative Definition), sondern
der Vertragsgegenstand als solcher.

Diagramm 4: Objektive Definition

Konsumyvertrag |

betrieblicher || Nat/jur.Pers Nat. Pers.: pﬁV ater |
Anbi betriebliche/ _ personliche Ab ‘ bl 1
teter gewerbliche oder fam. neamer. |
(Unternchmen) || Titigkeit Zwecke. || Bratneml |
Anbieter Abnehmer

Jede Pexson |\ porpioplicher

(natiirliche -
( and Abnehmer
juristische) (Unternehmen) |

Diesen Weg hat der Gesetzgeber bspw. in Art. 2 Abs. 3 des Pau-
schalreisegesetzes (PRG) eingeschlagen!!. Die Norm lautet wie folgt:

11 SR 944.3.
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, Als Konsument oder Konsumentin (Konsument) gilt jede Person:
(a) welche eine Pauschalreise bucht oder zu buchen sich verpflichtet;
(b) in deren Namen oder zu deren Gunsten eine Pauschalreise gebucht
oder eine Buchungsverpflichtung eingegangen wird; (c) welcher die
Pauschalreise nach Art. 17 abgetreten wird.

Bei der objektiven Definition des Konsumvertrags entscheidet sich
der Gesetzgeber fiir eine umfassende Ausdehnung des Sozialschutzes.
Da an den Vertragsgegenstand und nicht an die Zweckbestimmung der
nachgefragten Waren und Dienstleistungen angekniipft wird, fallen
unter diese Definition neben den natiirlichen Personen auch juristische
Personen (,,jede Person®) in ihrer wirtschaftlichen Funktion als betrieb-
liche Abnehmer (Unternehmen). Das Sonderprivatrecht 1dsst sich hier
vom Allgemeinen Privatrecht nicht mehr unterscheiden, denn alle Wirt-
schafts- und Rechtssubjekte fallen in den letzteren Bereich. Unter die-
sen Umstinden erscheint die Frage legitim, ob eine solche Ausdehnung
der Legaldefinition iiber den Konsumvertrag noch mit der Norm des
Wirtschaftsverfassungsrechts (Art. 97 BV) begriindet werden kann. Der
Gesetzgeber kann diesem Dilemma nur entgehen, wenn nicht an den
Vertragsgegenstand als solchen, sondern an die Zweckgebundenheit der
nachgefragten Waren und Dienstleistungen angekniipft wird.

1.4 Zwecktheorie

Die historische Entwicklung des Konsumrechts fiihrt von der subjek-
tiven Theorie iiber die objektive Theorie zur Zwecktheorie. Das alte
Abzahlungsrecht von 1962!% als Vorldufer des neuen Konsumkredit-
rechts bestimmte den Geltungsbereich des Sonderprivatrechts in Art.
226m Abs. 4 aOR einerseits iiber die Kaufmannseigenschaft gemiss
Eintrag im Handelsregister, anderseits iliber die Beschaffenheit des
Kaufgegenstandes, dessen naturgemésser Gebrauch eher privaten oder
betrieblichen Zwecken dienen konnte. Beide Kriterien der Definition
des Konsumvertrags erschienen als mangelhaft und wurden in der neue-
ren Gesetzgebung aufgegeben. Die subjektive Theorie mit ihrer An-
kniipfung an die formale Kaufmannseigenschaft fithrt im Ergebnis zu
einem unerwiinschten ,,Standesrecht“. Die objektive Theorie mit ihrer
Ankniipfung an den Gegenstand des Vertrags ist ambivalent und er-
scheint ohne umfassende Kasuistik unbrauchbar. Beide Méngel werden
von der Zwecktheorie vermieden. Sie kniipft an das faktische Verhilt-
nis des Tausches zwischen Unternehmen und Privathaushalt direkt an

12 AS 1962 11 1047; Bundesgesetz vom 23. Mirz 1962 iiber den Abzahlungs- und Voraus-
zahlungsvertrag, Art. 226a ff. OR.
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und bestimmt die Zweckgebundenheit von Angebot und Nachfrage zum
eindeutigen Unterscheidungskriterium.

Diagramm 5: Zwecktheorie

_——_l Subjektive Theorie

:> Ankniipfung an das Rechtssubjekt:
Kaufmannseigenschaft mit Register-

eintrag oder dessen Fehlen als formelles

Kriterium
Kriterium
. der Objektive Theorie
Definition E:>
‘ ~ Ankniipfung an den Gegenstand
deS ' der Vertragsleistung als objektives

K onsum- Kriterium

vertrags

Zwecktheorie

:> Ankniipfung an den wirtschaftlichen
Zweck des Tausches: Private oder

Unternehmens-Zwecke, ;

Nach der hier vertretenen Auffassung entspricht die Zwecktheorie
damit auch dem Inhalt der Wirtschaftsverfassungsnorm in Art. 97 BV.
In diesem Sinne bewegt sich naturgeméss nur die positive Definition
des Konsumvertrags im Rahmen der verfassungsrechtlich'® begriinde-
ten Zwecktheorie. Allerdings ldsst sich auch die negative Definition
legitimieren, da einerseits nur natiirliche Personen unter ihren Schutz-
bereich fallen und der nichtbetriebliche Zweck der Nachfrage nach
Waren und Dienstleistungen jeden Unternehmenszweck ausschliesst.

13 RENE RHINOW, Kommentar zu Art. 31sexies BV N 2 und N 22, Basel/ Ziirich/ Bern 1988.
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2. Abschluss des Konsumvertrags

2.1 Antrag und Annahme - Konsens

Mit Bezug auf den Abschluss des Konsumvertrags gelten grundsétz-
lich die allgemeinen Regeln des Vertragsrechts (Art. 1 ff. OR). Aller-
dings hat sich auch hier hinsichtlich besonderer Abschlussmodalititen
ein Sonderprivatrecht heraus gebildet. Zu erinnern ist an die besonderen
Problemlagen bei den Distanzgeschéften des elektronischen Geschifts-
verkehrs!* und an gewisse Formen des psychologischen Zwangs zum
Vertragsabschluss bei Haustiirgeschéften (Art. 40a ff. OR)!'® und bei der
Zusendung unbestellter Waren (Art. 6a OR).

2.2 Vorvertragliche Information

Das klassische Vertragsrecht geht sodann von der Privatautonomie
beider Partner beim Vertragsschluss aus. Die Vertragsfreiheit soll im
Rahmen der Vertragsverhandlungen zu einem gerechten Ausgleich der
Interessen beider gleich gestellten Seiten fithren. Dieses Idealbild trifft
indessen beim Abschluss von Konsumvertrigen typischerweise nicht
zu. Vielmehr ist von einem Informations'®- und Machtgefille!7 zwi-
schen Anbietern und Konsumenten auszugehen. Insbesondere das In-
formationsgefille ist eine Folge des hoheren Organisationsgrades, des
grosseren Fachwissens und der typischerweise erfolgten Spezialisie-
rung von Unternehmen im Rahmen der Produktion und des Vertriebs
von Waren und Dienstleistungen.

14 ygl, Empfehlung der Eidg. Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom 7. Dezem-
ber 1999 iiber den elektronischen Handel, in: JKR 2000, 391 ff., die eine Ubernahme des
entsprechenden Europarechts in das schweizerische Recht vorschlédgt. Vgl. auch: OLIVER
FrEI, Der Abschluss von Konsumentenvertragen im Internet, Diss. Ziirich 2001; DIRK
LLANGER, Vertridge mit Privatkunden im Internet, Ziirich 2003.

15 BErRND STAUDER, Kommentar zu Art. 40a-40f OR, in Thévenoz/ Werro (éd.), Commen-
taire romand. Code des obligations I, Geneve 2003, 233-259.

16 RENE RHINOW, Kommentar zu Art. 31sexies BV N 20, Basel/ Ziirich/ Bern 1988.

17 RENE RHINOW, Kommentar zu Art. 31sexies BV N 19, Basel/ Ziirich/ Bern 1988.
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Diagramm 6: Vorvertragliche Information

Problem der vorvertraglichen Information
Hoherer Organisationsgrad des Unternehnens
Hoheres Fachwissen des Unternehmens
Spezialisierung des Unterrehrrens

Informationsgefille

Unternehmen Konsument
betrieblicher Anbieter Privater Abrehmer

l Anirag des Anbieters = Infornmtionspilichten e
< Annahne des Komsunenien |

< Anirag des Korsunenten l
[ ‘ Anmahne des Abieters = AufkEirumgspilichten e

Der notwendige Ausgleich erfolgt im Konsumrecht auf zweifache
Weise: Einerseits individuell-konkret mittels Informations- und Aufklé-
rungspflichten!® durch den Anbieter gegeniiber dem Konsumenten vor

18 HOLGER FLEISCHER, Informationspflichten im schweizerischen Vertragsrecht, in Flei-
scher, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht. Eine rechtsvergleichende und interdis-
ziplindre Abhandlung zu Reichweite und Grenzen vertragsschlussbezogener Aufkld-

18



Vertragsabschluss, anderseits generell-abstrakt mittels Pflicht zur ob-
jektiven Konsumenteninformation!® durch die Anbieter am Markt.

Mit Bezug auf den konkreten Abschluss von Konsumvertrigen las-
sen sich sodann gestiitzt auf die Grundnorm von Treu und Glauben
(Art. 2 ZGB) zwei Untertatbestdnde bilden. Geht der Antrag zum Ab-
schluss des Konsumvertrags vom Anbieter aus, so hat dieser alle not-
wendigen Informationen zu enthalten, von denen angenommen werden
kann, der annehmende Konsument werde typischerweise nicht iiber sie
verfiigen. Geht der Antrag zum Abschluss des Konsumvertrags vom
Konsumenten aus, so hat der annehmende Anbieter dann gewisse Auf-
kliirungspflichten zu beachten, wenn der Mangel an Fachwissen offen-
kundig ist. Die im allgemeinen Vertragsrecht entwickelten Grundsitze
einer Haftung aus culpa in contrahendo finden in diesem Sinne im
Konsumvertragsrecht eine verstirkte Anwendung.

2.3 Deklaration von Waren und Dienstleistungen

Der Ausgleich des Informationsgefilles erfolgt nicht nur beim kon-
kreten Vertragsabschluss, sondern auch durch die Verpflichtung aller
Anbieter zur objektiven Konsumenteninformation am Markt. Nach
geltendem Recht sind insbesondere das Konsumenteninformationsge-
setz (KIG)?® und die Deklarations-Verordnung?! zu beachten.

Die generellen vorvertraglichen Informationen iiber Waren und
Dienstleistungen der Anbieter sollen nach Art. 2 KIG einen Marktver-
gleich auf Seiten der Konsumenten ermdglichen. Die Deklarationen
haben daher in vergleichbarer Form zu erfolgen. Sodann sollen nach
Art. 6-7 KIG vergleichende Tests?? iiber die Produkte am Markt die
Markttransparenz fordern. Die notwendigen Informationen werden
nach der geltenden Konzeption des KIG durch so genannte Deklarati-
ons-Vereinbarungen sicher gestellt, die zwischen den Organisationen

rungspflichten, Miinchen 2001, 629-683; STEPHAN HARTMANN, Die vorvertraglichen In-
formationspflichten und ihre Verletzung. Klassisches Vertragsrecht und modernes Kon-
sumentenschutzrecht, Freiburg 2001; SALOME WOLF, Entstehungsgriinde und Rechtsfol-
gen vorvertraglicher Informationspflichten. Zugleich ein Anstoss zur Diskussion der
méglichen Rechtsfolgen bei culpa in contrahendo, in Cottier Michelle/ Riietschi David/
Sahlfeld Konrad W. (Hrsg.), Information & Recht, Basel-Genf-Miinchen 2002, 353-377.

19 ygl. nachfolgend Ziff. 2.3 und Ziff. 2.4.
Bundesgesetz iiber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten vom 5. Okto-
ber 1990 (KIG), SR 944.0.

21 Verordnung iiber das Abmessen und die Mengendeklaration von Waren in Handel und
Verkehr (Deklarationsverordnung) vom 8. Juni 1998; SR 941.281.

22 ANDREAS GERSBACH, Der Produkttest im schweizerischen Recht, Diss, Ziirich 2003.
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der Anbieter und der Konsumenten abgeschlossen werden (Art. 3
KIG)%.

Die Deklarations-Verordnung erginzt diese gesetzliche Regelung
beziiglich des Angebots von Waren. Zwecks Vergleichbarkeit der Wa-
renangebote werden Angaben betreffend Mengen, Stiickzahl, Fertigpa-
ckungen sowie Lesbarkeit von Aufschriften verlangt (Art. 2, 4, 11 und
14 Deklarations-Verordnung). Ein besonderes Problem besteht bei der
Deklaration von Dienstleistungen, fiir die keine einschligigen allge-
meinen Regeln erlassen wurden, obwohl Dienstleistungen in der heuti-
gen Wirtschaft einen Grossteil der Angebote ausmachen. Bemiihungen
um eine bessere allgemeine Deklaration der Dienstleistungen sind bis-
her gescheitert. Lediglich in Spezialbereichen wurden punktuell Infor-
mationspflichten statuiert, insbesondere beim Konsumkredit** (Art. 9 ff.
KKG in Verbindung mit Art. 3 lit. k-n UWG), bei der Pauschalreise®
(Art. 4 ff. PRG) und neuerdings beim Versicherungsvertrag?® (Art. 3
und Art. 3a VVGQG).

2.4 Preisdeklaration

Bei allen zweiseitigen Vertrdgen gehort die Bestimmung des Preises
zu den essentialia des Vertrags. In der vorvertraglichen Phase von An-
gebot und Nachfrage am Markt bildet der Preis zudem ein wesentliches
Kriterium fiir den Abschluss von Vertrdgen zwischen Anbietern und
Konsumenten. Eine unklare oder gar irrefithrende Preisgestaltung kann
dabei den Entscheid der Konsumenten zum Vertragsabschluss beein-
trachtigten. Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber gestiitzt auf das
UWG?” und das Bundesgesetz iiber das Messwesen?® die Preisbekannt-
gabeverordnung (PBV)? erlassen. Nach Art. 1 PBV soll die klare und
vergleichbare Bekanntgabe der Preise die Irrefithrung der Konsumenten

23 Kritisch ist mit Bezug auf Art. 3 KIG anzumerken, dass seit Inkraftreten des Gesetzes nur
gerade zwei Deklarations-Vereinbarungen abgeschlossen worden sind. Dieser Mangel in
der praktischen Anwendung sollte durch eine KIG-Revision behoben werden.

24 Bundesgesetz iiber den Konsumkreditvertrag (KKG) vom 23. Mirz 2001; 221.214.1.

25 Bundesgesetz iiber Pauschalreisen vom 18. Juni 1993, SR 944.3.

26 Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (VVG), Anderung vom 17. Dezember 2004,
AS 2005, 5245.

27 Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), SR
241.

28 Bundesgesetz vom 9. Juni 1977 iiber das Messwesen, SR 941.20.

2 Verordnung vom 11. Dezember 1978 iiber die Bekanntgabe von Preisen, SR 942.211.
Vgl. dazu GUIDO SUTTER, Die Preisbekanntgabepflicht als Instrument der Konsumenten-
information, in Brunner/ Rehbinder/ Stauder (Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Kon-
sumentenrechts / Annuaire de droit suisse de la consommation 1997, Schwerpunkt - Kon-
sumkredit in Europa und der Schweiz, Bern 1999, 197 ff.
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verhindern, was iiberdies nach Art. 8 PBV durch die Pflicht zur Sicht-
barmachung und Lesbarkeit erreicht werden soll. Die Pflicht zur Preis-
bekanntgabe gilt fiir Waren und Dienstleistungen (Art. 2 lit. a und lit. ¢
PBV), fiir letztere allerdings nur dann, wenn sie im Katalog des Art. 10
PBV erwidhnt sind. Mit der Preisbekanntgabepflicht schafft der Gesetz-
geber einen Ausgleich zum bereits festgestellten Informationsgefille
zwischen Anbietern und Konsumenten. Die Konsensfindung im Sinne
von Art. 1 ff. OR wird damit erleichtert. Dies kann wie folgt veran-
schaulicht werden:

Diagramm 7: Deklaration

Ausgleich: Vorvertragliche Waren-
und Dienstleistungs-Deklaration
Art. 2 KIG: Deklaration in vergleichbarer Form
_ Art. 3 KIG: Deklarations- Vereinbarungen (Kritik)
Art. 6-7 KIG: Vergleichende Tests (Kritik)
Art. 244424 Dekl VO: Mengen-, Stiickzahl- Angaben
Art. 11 Dekl. VO: Fertigpackungen Verantwortung
Att. 14 Dekl VO: Lesbarkeit Anufschriften
Problem: Dienstleistungs-Deklaration (PBV 10

Waren und Dienstleistungen

Konsument
Privater Abnehmer

Unternehmen

betrieblicher Anbieter Ausgleich

A

Preis

Ausgleich: Vorvertragliche Prels—

Deklaratlon

Art. 1 PBV: Klare und vergleichbare Bekanntgabe
Art. 1 PBV: Verhmdemng Irrefithrung (vgl. UWG)
Art. 2PBV: lit. a: Preisangabe fiir Waren

Art. 2 PBV.: lit. ¢; Preisangabe fiir Dienstleistungen
Art. 8 PBV: Sichtbarkeit und Iesbarkeit

21



3. Vertragsinhalt und missbrauchliche Klauseln

3.1 Auslegung und Vertragsinhalt

Der Inhalt wird auch beim Konsumvertrag innerhalb der gesetzlichen
Schranken (Art. 19-20 OR) durch den Willen der Parteien bestimmt.
Dieser wird aufgrund der Willenserkldrungen von Anbieter und Kon-
sument gestiitzt auf das Vertrauensprinzip (Art. 1 und Art. 18 OR
i.V.m. Art. 2 ZGB) ermittelt. Es besteht hier grundsitzlich kein Unter-
schied zwischen dem Konsumvertragsrecht und dem allgemeinen Ver-
tragsrecht.

3.2 Vertrauensprinzip und Ungleichgewichtsprinzip

Bei der Auslegung der Willenserkldrung des Konsumenten ist aller-
dings stets zu fragen, ob der Anbieter den erforderlichen Informations-
und Aufklarungspflichten beim formalen Vertragsabschluss nachge-
kommen ist. Das Unterlassen dieser Pflichten kann zu einer mangelhaf-
ten Willensbildung beim Konsumenten fiihren. Dies 14sst sich unschwer
wie folgt erkldren. Die Interpretation von Kundgabemitteln wie Wort
und Schrift ist nur in ithrem Kontext, d.h. unter Beriicksichtigung aller
massgeblichen Umstidnde mdéglich. Zu diesen Umstédnden gehodren beim
Konsumvertrag das festgestellte Fehlen von Fachwissen auf Seiten des
Konsumenten (Informationsgefille). Die Interpretation der von beiden
Parteien kundgegebenen Willensdusserungen in Anwendung des Ver-
trauensprinzips kann dieses strukturelle Ungleichgewicht beziiglich des
Wissenstandes von Anbieter und Konsument nicht ausser Acht lassen.
Dies fiihrt nach der hier vertretenen Meinung zur Beriicksichtigung des
konsumrechtlichen Ungleichgewichtsprinzips®® bei der Auslegung von
Konsumvertragen.

33 Massenvertrige und AGB

Das Verhiltnis zwischen Unternehmen und Privathaushalten hin-
sichtlich Produktion und Konsum fiihrt naturgeméss zum Massenge-
schdft im Vertrieb und damit zur Standardisierung von Vertragsbedin-

30 MELANIA LUPI THOMANN, Die Anwendung des Konsumkreditgesetzes auf Miet-, Miet-
Kauf- und Leasingvertrige, Ziirich 2003, 22 FN 113 unter Hinweis auf A. BRUNNER,
Was ist Konsumentenrecht?, JKR 1995, 49; Vgl. weiterfithrend: EVA MARIA BELSER,
Freiheit und Gerechtigkeit im Vertragsrecht, Freiburg 2000, 708 S.; EVA MARIA BELSER,
Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit. Ein Kommentar zum deutschen Biirgschafts-
beschluss und zum Stand der richterlichen Inhaltskontrolle in der Schweiz, AJP/PJA
1998, 433-445.
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gungen fiir den Absatzmarkt. Als Rationalisierungsfaktor ist die Ver-
wendung vorformulierter, generell-abstrakter Bedingungen fiir gut or-
ganisierte Unternehmen wirtschaftlich sinnvoll und fiir die fachspezifi-
schen Besonderheiten der Angebote und deren Ausgestaltung auch
notwendig. Diese wirtschaftlich begriindeten Umsténde bringen es in-
dessen mit sich, dass der Inhalt der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) aus der Sicht der Anbieter grundsétzlich nicht mehr verhandel-
bar ist. Auf der Seite der Konsumenten als private Abnehmer hat dies
zur Folge, dass ihre Vertragsfreiheit, insbesondere die Inhaltsfreiheit,
faktisch eingeschrénkt wird. Den Konsumenten bleibt nur die Wahl, das
Angebot mit den entsprechenden AGB anzunehmen oder darauf zu
verzichten (Abschlussfreiheit). Bei marktbeherrschenden Unterneh-
men®! kann auch die Abschlussfreiheit der privaten Abnehmer®? zur
Ilusion werden. Das strukturelle Ungleichgewicht zwischen Unter-
nehmen und Privathaushalten kann dementsprechend auch zu miss-
brauchlichen Klauseln in Konsumentenvertrdgen fiihren. Die Gesetzge-
bung der Europaischen Union3® hat dieser Entwicklung Rechnung ge-
tragen. Hingegen sind die Bemiihungen zur Ergénzung der Schweizer
Gesetzgebung trotz eindeutiger Diagnose bisher gescheitert. Abgesehen
von Art. 8 UWG, dessen Anwendungsbereich und Wirkung bescheiden
blieb, ist die AGB-Kontrolle3* auf die Grundsitze des Allgemeinen
Privatrechts beschrankt geblieben. Immerhin kann in diesem Zusam-
menhang auf das vorstehend erwéhnte konsumrechtliche Ungleichge-
wichtsprinzip verwiesen werden, das bei der AGB-Kontrolle in erh6h-
tem Masse zur Anwendung gelangten konnte. Dies lédsst sich wie folgt
veranschaulichen:

3UArt. 7 Abs. 2 1it. ¢ KG.

32 »Marktgegenseite* im Sinne von Art. 7 KG.

33 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen (ABI Nr., 1. 95/29).

34 Vgl. zur neueren Entwicklung: CARL BAUDENBACHER, Komm. zu Art. 8 UWG, Lauter-
keitsrecht. Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel
2001; ALEXANDER BRUNNER, Die Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen in der
aktuellen schweizerischen Lehre und Praxis, ZSR/RDS 1999 I 305-333; DOMINIQUE JU-
NOD MOSER, Les conditions générales & la croisée du droit de la concurrence et du droit
de la consommation, Basel/ Genf/ Miinchen 2001 ; JORG SCHMID, Allgemeine (Vertrags-
)Bedingungen, in Gauch Peter et al. (Hrsg.), Schweizerisches Obligationenrecht. Allge-
meiner, 8.A., Ziirich 2003, 237-250.
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Diagramm 8: Auslegung und AGB

Auslegung: Vertrauensprinzip und
Ungleichgewichtsprinzip

Prinzip: Allgemeines Vertrauensprinzip ZGB 2
Konkretisierung des Prinzips: Verfassungskonforme
Erweiterung: ZGB 2 i V.m. BV 97 und BV 35 Il

Konsum-

Vertrag:
~ | Konsument
Privater Abnehmer

Unternehmen
betrieblicher Anbieter

Inhalt des

Vertra gs

Sonderproblem: AGB

EU-RL missbrauchliche Klauseln: Konsumvertr,
Schweiz: Rechtspraxis des Bundesgerichts;
Fehlen einer gesetzlichen Umsetzung d. EU-RL
Imme rhin: UWG 8 (Kritik)
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4. Giiltigkeit des Konsumvertrags

4.1 Privatrechtliche Eingriffsnormen

Wie beim Abschluss und beim Inhalt des Vertrags besteht auch bei
der Frage der Giiltigkeit des Konsumvertrags grundsitzlich kein Unter-
schied zwischen dem allgemeinen Vertragsrecht und dem Konsumver-
tragsrecht. Die richterliche Inhaltskontrolle, die tiber Giiltigkeit oder
Ungiiltigkeit eines konkreten Vertragsinhaltes entscheidet, folgt densel-
ben Gesetzesnormen. Im Vordergrund stehen dabei privatrechtliche
Eingriffsnormen, welche die Vertragsfreiheit und die Personlichkeits-
rechte der Parteien wahren (Art. 27 ZGB), die Durchsetzung der
Rechtsordnung garantieren (Art. 19-20 OR) und ein offenbares Miss-
verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung in einem Vertrag ver-
hindern sollen (Art. 21 OR).

Die vom Gesetzgeber in diesem Sinne geforderte richterliche In-
haltskontrolle ist jedoch im Konsumvertragsrechts unter dem besonde-
ren Gesichtspunkt des geltenden Verfassungsrechts zu betrachten. Dies
ist nach zwei Seiten hin zu konkretisieren. Einerseits ist die vorstehend
dargelegte Querschnittnorm in Art. 97 BV zu beriicksichtigen, ander-
seits die Drittwirkung der Grundrechte im Sinne einer verfassungskon-
formen Auslegung gemiss Art. 35 Abs. 3 BV zu beachten. Die Wirt-
schaftsverfassungsnorm in Art. 97 BV wird in ihrer Bedeutung als
Schutznorm fiir Privathaushalte ergénzt durch das Recht auf personli-
che Freiheit und korperliche Unversehrtheit natiirlicher Personen (Art.
10 Abs. 2 BYV), durch den Schutz ihrer Privatsphire und vor Miss-
brauch ihrer personlichen Daten (Art. 13 BV), durch die Informations-
freiheit (Art. 16 BV) und die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Im
Rahmen der vorliegenden Abhandlung miissen diese Hinweise auf eine
mogliche verfassungskonforme Qualifikation von Art. 27 ZGB und der
Art. 19-21 OR geniigen und einer spiteren vertieften Auseinanderset-
zung vorbehalten bleiben. Immerhin kann aber festgehalten werden,
dass ein Teil der Lehre mit guten Griinden eine Neubewertung der pri-
vatrechtlichen Eingriffsnormen im Sinne der Wirtschaftsverfassungs-
norm in Art. 97 BV vornimmt®,

Diese Neubewertung lédsst sich wie folgt begriinden. Das Kriterium
der Unerfahrenheit in Art. 21 OR nimmt Bezug auf den individuell-

35 Hier kann bspw. verwiesen werden auf BK-KRAMER, Art. 21 OR N 40: Qualifikation von
Art, 21 OR vor dem Hintergrund von Art. 31sexies BV (heute Art. 97 BV).
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konkreten Kenntnisstand der iibervorteilten Person und damit auf das
Wissen beider Parteien vor dem Vertragsabschluss. Vorstehend wurde
eingehend dargelegt, dass zwischen Anbieter und Konsument typi-
scherweise ein Informationsgefélle besteht, das als strukturelles Un-
gleichgewicht von der Wirtschaftsverfassung ausdriicklich anerkannt
und normiert worden ist. Im Stadium des Vertragsabschlusses begriin-
det dies - wie vorstehend ausgefiihrt - vorvertragliche Informations-
und Aufkldrungspflichten.

Wie soll nun der Tatbestand qualifiziert werden, bei dem ein Anbie-
ter trotz des typischerweise gegebenen grosseren Fachwissens diese
positiven® Informationspflichten wissentlich und willentlich missachtet
und dem fachlich unkundigen Konsumenten fiir den Vertragsabschluss
entscheidende Fakten vorenthilt? Dieser Tatbestand lédsst sich unschwer
unter das Tatbestandsmerkmal der "Ausbeutung der Unerfahrenheit”
von Art. 21 OR subsumieren. Die Verletzung von Informations- und
Aufkldrungspflichten wiirde damit - neben der Vertragsauslegung?’ -
einer klaren vertragsrechtlichen Sanktion unterstellt, und die Diskussi-
on iiber ein Widerrufsrecht (vgl. nachfolgend Kapitel 4.3) konnte an
Schirfe verlieren.

4.2 Offentlichrechtliche Eingriffsnormen

Das allgemeine Vertragsrecht verweist in Art. 19 Abs. 1 OR und in
Art. 20 Abs. 1 OR darauf, dass die Parteien den Inhalt des Vertrags nur
innerhalb der gesetzlichen Ordnung festlegen konnen, andernfalls die
Rechtsfolge der Nichtigkeit eintritt. Auch hier sind vorerst keine Unter-
schiede zwischen dem allgemeinen Vertragsrecht und dem Konsumver-
tragsrecht festzustellen. Besonderheiten ergeben sich jedoch insofern,
als spezifische offentlichrechtliche Eingriffsnormen im Bereich des
Konsumrechts erlassen werden, die beim Angebot von Waren und
Dienstleistungen zu beachten sind und die den Inbalt des Konsumver-
trags bestimmen.

Im Hinblick auf die Wahrung der Sicherheit und der Gesundheit so-
wie der wirtschaftlichen Interessen der privaten Abnehmer von Waren

36 Art. 7 der Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.
Mai 2005 iiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern ... (Abl. Nr. L 149/22) verbietet das Unterlas-
sen von Informationen an Konsumenten, die fiir den Marktentscheid im Nachfragemarkt
erforderlich sind. Nach Art. 11 der Richtlinie erfolgen die Sanktionen zur Hauptsache im
Rahmen des Lauterkeitsrechts und nicht des Vertragsrechts.

37 Vorstehend Ziff. 2.2. und Ziff. 3.2.
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und Dienstleistungen am Markt (Konsumenten) unterliegt die Marktzu-
lassung von Gebrauchsgegenstinden und von Lebensmitteln sowie von
besonderen Dienstleistungen der Anbieter einer strengen gesetzlichen
Vormarkt-Kontrolle. Dazu dienen bei Waren bspw. die Typenpriifung
der Gebrauchsgegenstinde, die Lebensmittelinspektion und das Verbot
schiddlicher Substanzen sowie bei Dienstleistungen die Fihigkeitsprii-
fung fiir Arzte und Anwilte und die Aufsicht iiber Banken und Versi-

cherungen.

Diagramm 9: Eingriffsnormen

Privatrechtliche Eingriffsnormen

Verfassungskonforme (BV 97 und BV 35 III)
Anwe ndung von; ‘ ‘
ZGB 27 Personlichkeitsrecht und Vertragsfreiheit
OR 19/20 Widerrechtliche Bestimmungen ( 6ff.R.)
| OR 21 Missverhiltnis Leistung / Ge genleistung

1L

Unternehmen
betrieblicher Anbieter

Konsum-
vertrag:

Giltigkeit
des Vertrags

Konsument
Privater Abnehmer

17

Oeffentlichrechtl. Eln griffsnormen

BV 97 1 Querschnittnorm fiir Bund / Kantone
BGBM 3 II c: Konsumentenschutz als tiber-
wiegendes offentliches Interesse beider Markt-
zulassung von Waren und Dienstleistungen
THG 3 lit.b/ 4 111 lit.a: Techn Sicherheitsvorschr.
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Beim Angebot von Waren wird dies bspw. durch so genannte techni-
sche Vorschriften nach Art. 3 lit. b THG?8 sicher gestellt, deren Einhal-
tung die Voraussetzung dafiir bildet, damit "Produkte angeboten ...
werden diirfen". Solche technischen Vorschriften sind nach Art. 4 Abs.
3 lit. a THG unter dem Aspekt des internationalen Handels zuléssig,
wenn iberwiegende offentliche Interessen dies erfordern, worunter
nach Abs. 4 lit. e ausdriicklich der Schutz der Konsumenten fillt. So-
weit die Kantone solche Schutznormen erlassen und die Aufsicht aus-
iben, sind trotz Marktoffnung im Schweizer Binnenmarkt nach Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ BGBM? fiir alle Anbieter die Normen des Konsumenten-
schutzes als Ausdruck eines iliberwiegenden offentlichen Interesses zu
beachten.

4.3 Nichtigkeit, Anfechtbarkeit und Widerrufbarkeit

Die Nichtbeachtung von privatrechtlichen und 6ffentlichrechtlichen
Eingriffsnormen fiihrt zur Ungiiltigkeit des Vertrags. Diese Rechtsfolge
ist im allgemeinen Vertragsrecht und im Konsumvertragsrecht grund-
sitzlich gleich und gilt insbesondere fiir beide Unterarten der Ungiiltig-
keit: Die Nichtigkeit nach Art. 20 OR wegen widerrechtlichen Inhalts
sowie die Anfechtbarkeit nach Art. 21 OR (Ubervorteilung) und nach
Art. 23 ff. OR (Irrtum) wegen Méngeln beim Abschluss des Vertrags.
Gleichermassen stellt sich sodann die Rechtsfrage, welche Rechtsfolge
eintreten soll, wenn der Vertrag unter Missachtung des Lauterkeits-
rechts (Art. 3 ff. und Art. 8 UWG) zustande gekommen ist. Diese
Rechtsfrage ist vom Gesetzgeber bisher nicht geregelt worden und in
der Lehre umstritten®. Es mag daher auch nicht iiberraschen, dass zu
dieser Frage keine Gerichtsentscheide zu finden sind.

Dogmatisch stellt sich diese Frage vor allem im Konsumvertrags-
recht. Hier hdufen sich im Massengeschéft Vertragsabschliisse zwi-
schen Anbietern und Konsumenten, die mit unlauteren Verhaltenswei-

38 Bundesgesetz iiber die technischen Handelshemmnisse (THG) vom 6. Oktober 1995, SR
946.51.

39 Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 6. Oktober 1995,
SR 943.02.

40 Zum Problem: Vgl. ALEXANDER BRUNNER, Neues Konsumentenschutzrecht im revidier-
ten UWG, pliad 5/90, 39 EN 31. Fiir unverjihrbare Anfechtung des Vertrags sui generis
nach Art. 9 UWG: PETER GAUCH, Die Verwendung "missbrauchlicher Geschiftsbedin-
gungen" - Unlauterer Wettbewerb nach Art. 8 des revidierten UWG, baurecht 1987, 58 N
79. Fiir Nichtigkeit, insb. bei Art. 8 UWG: CARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, Ba-
sel 2001, Art. 8 UWG, Rn 59; GAUCH/ SCHLUEP/ SCHMID/ REY, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Bd. I, 8.A., Ziirich 2003, Rz 1156-1157. Fiir Anfechtbarkeit nach Art. 23
ff. OR: STEPHAN HARTMANN, Die vorvertraglichen Informationspflichten und ihre Ver-
letzung, Freiburg 2001, 193.
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sen (Art. 3 UWG) wie Lockvogelangeboten, falschen Angaben, Irrefiih-
rung oder aggressiven Verkaufsmethoden zustande gekommen sind. Da
diese Verhaltensweisen das Stadium des Zustandekommens und nicht
den Inhalt des Vertrags als solchen betreffen, ldge systematisch die
Anfechtbarkeit analog zu Art. 23 ff. OR nahe. Nach der hier vertretenen
Meinung ist jedoch der Rechtsfolge der Nichtigkeit der Vorzug zu ge-
ben; dies aus folgenden Griinden: Faktisch handelt es sich beim unlau-
teren Anbieterverhalten zwar ohne Zweifel um Tatbestinde, die 1m
Hinblick auf die Willensbildung*' des Konsumenten und damit stets vor
einem Vertragabschluss ihre Wirkung entfalten. Normativ jedoch hat
der Gesetzgeber entschieden, dass solches Verhalten nicht nur gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben verstosst und damit unlauter ist,
sondern als Verletzung allgemein anerkannter Regeln des fairen Wett-
bewerbs auch widerrechtlich?? ist. Dieser normative Entscheid des Ge-
setzgebers ist eindeutig, auch wenn er es unterlassen hat, das Verhéltnis
und die Schnittstelle zwischen Wettbewerbs- und Vertragsrecht aus-
driicklich zu regeln. Dies fiihrt denn auch zu einer wirksameren Rechts-
anwendung der Gerichte, welche die Rechtsfolge der Nichtigkeit von
Amtes wegen beriicksichtigen miissen.

Ein besonderes konsumentenrechtliches Problem stellt sodann die
Moglichkeit eines Widerrufs des bereits abgeschlossenen Konsumver-
trags durch den Konsumenten dar. Ein solches Widerrufsrecht hat der
Gesetzgeber bei Haustiirgeschiften nach Art. 40b OR, bei der Partner-
vermittlung nach Art. 406e OR und beim Konsumkreditvertrag nach
Art. 16 KKG vorgesehen. In diesen Fillen kommt der Konsumvertrag
nach dem Widerruf bzw. dem Riicktritt durch den Konsumenten nicht
zustande. Die Begriindungen fiir diese Gesetzesnormen sind jedoch
unterschiedlich. Beim Haustiirgeschift handelt es sich um eine Sankti-
onierung unzuldssigen psychologischen Kaufzwangs, eines Tatbestands
im iibrigen, der ohne weiteres auch in das UWG hitte integriert werden
konnen. Beim Konsumkredit geht es um die Einrdumung einer Bedenk-
zeit im Hinblick auf ein Geschift, dessen Bedeutung und wirtschaftli-
che Tragfahigkeit fiir das Budget eines Privathaushalts viele Konsu-
menten unterschétzen.

4l Vegl. die systematische Einordnung der UWG-Tatbestinde in die Phasen der Willensbil-
dung beim Vertragabschluss: ALEXANDER BRUNNER, a.a.0., pldd 5/90, 40-42.

42 Vgl. Art. 2 UWG: "Unlauter und widerrechtlich ist ..."; vgl. Randtitel zu Art. 3 UWG: "...
und anderes widerrechtliches Verhalten."
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Diagramm 10: Nichtigkeit, Anfechtbarkeit und Widerruf
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5. Erfiillung des Konsumvertrags

Im Hinblick auf die Erfiillung oder die Erfiillungsstorungen bestehen
grundsitzlich keine Unterschiede zwischen dem allgemeinen Vertrags-
recht und dem Konsumvertragsrecht. Allerdings sind auch hier einige
Anmerkungen anzubringen.

Eine mangelhafte Erfiillung des Konsumvertrags geméss Art. 97 OR
kann in gewissen Fillen den Konsumenten mehr belasten als den An-
bieter. Wihrend der Anbieter die charakteristische Leistung des Ver-
trags in Form von Waren und Dienstleistungen zu erbringen hat, erfolgt
auf Seiten des Konsumenten lediglich aber immerhin eine Geldleistung.
Letztere ist bei mangelhafter Zahlung (vertragswidrige Teilzahlung
nach Art. 85 OR) oder bei Verzug (Art. 102 ff. OR) in der Regel ein-
fach durchzusetzen, kommen doch nach Art. 97 Abs. 2 OR die Regeln
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts zur Anwendung. Die be-
trieblich gut organisierten Unternehmen konnen die Erfiillung von
Geldforderungen gegeniiber Konsumenten rasch durchsetzen oder die-
sen Teil des Betriebes eigens dafiir spezialisierten Inkasso-Firmen iiber-
tragen. Die mangelhafte Bonitidt des Konsumenten und seine mogliche
Insolvenzerkldrung (Art. 191 SchKG) bilden das alleinige Inkassorisiko
des Anbieters.

Demgegeniiber ist die Durchsetzung der Vertragserfiillung gegen-
{iber dem Anbieter auf Seiten des Konsumenten schwieriger, da er bei
Erfiillungsstorungen hinsichtlich von Waren (Art. 71 OR; Art. 74 Abs.
2 Ziff. 2 OR) und Dienstleistungen (Art. 98 OR) nach Art. 97 Abs. 2
OR auf die Realexekution des kantonalen Vollstreckungsrechts ange-
wiesen ist. Bei Nichterfiillung oder nicht gehoriger Erfiillung im Sinne
von Art. 97 Abs. 1 OR stellen sich mit Bezug auf eine vertragsgemisse
Sach- oder Dienstleistung wesentlich mehr Rechtsfragen als bei der
blossen Geldleistung. Das Feststellen einer Erfiillungsstdrung als Dis-
krepanz zwischen dem vereinbarten Vertragsinhalt und der Erfiillung
erfordert in der Regel ein grosseres Fachwissen iiber den technischen
Stand oder die Beschaffenheit von Waren und die erforderlichen oder
iiblichen Standards von Dienstleistungen. Gerade dieses Fachwissen
fehlt jedoch typischerweise auf Seiten des Konsumenten. Hinzu kom-
men die Probleme der Rechtsdurchsetzung bei ungleichem Wohnsitz
des forderungsberechtigten Konsumenten bzw. Sitz des erfiillungs-
pflichtigen Anbieters.
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Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber die Rechtsdurchsetzung fiir
Konsumenten erleichtert, indem die Wirtschaftsverfassungsnorm in
Art. 97 Abs. 3 BV ein besonderes Konsumentenverfahren vorsieht.
Darauf ist nachfolgend (Ziff. IV.) zuriick zu kommen.

III. Besonderes Konsumvertragsrecht

1. Ubersicht zur Typologie

Im allgemeinen Vertragsrecht wird der Konsumvertrag als Sonderart
des Vertrages behandelt®. Eine solche Sichtweise mag fiir das allge-
meine und besondere Vertragsrecht** geniigen, die sich aus einer Abs-
traktion der vom Gesetzgeber in Nachachtung der Wirtschaftsverfas-
sungsnorm (Art. 97 BV) seither erlassenen Sondernormen im Rahmen
der Kodifikation des Obligationenrechts oder von Spezialgesetzen er-
gibt. Zu erinnern ist an das Haustiirgeschéft (Art. 40a OR), den Voraus-
zahlungsvertrag (Art. 227i und Art. 228 revOR), den Fahrnismietver-
trag (Art. 266k OR) und die Partnervermittlung (Art. 406a ff. OR) im
Obligationenrecht sowie an die in Spezialgesetzen geregelten Vertrags-
typen wie den Leasingvertrag (Art. 8 und 11 KKG), den Konsumkre-
ditvertrag (Art. 1 ff. KKG), den Pauschalreisevertrag (Art. 2 Abs. 3
PRG) und den internationalen Konsumentenvertrag (Art. 114 und Art.
120 IPRG sowie Art. 13 ff. LugU). Die Abstraktionsmethode greift
jedoch im Konsumvertragsrecht zu kurz.

Nach der hier vertretenen Meinung ist die Rechtsnatur des Konsum-
vertrags in einer prinzipiellen Typologie zu analysieren und einzuord-
nen. Es sind zwei Griinde, die eine solche grundlegende Analyse not-
wendig erscheinen lassen; einerseits das vorstehend dargelegte faktisch
gegebene und normativ anerkannte (Art. 97 BV) strukturelle Ungleich-
gewicht zwischen Anbieter und Konsument, anderseits die Problemla-
gen bei Erfiillungsstérungen und deren Behandlung in der Rechtsdurch-
setzung im Konsumentenverfahren.

43 GAUCH/ SCHLUEP/ SCHMID/ REY, Schweizerisches Obligationenrecht, Bd. I, 8.A., Ziirich
2003, Rz 244a-b.

4“4 HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, BT, 7.A., Bern 2003, 132 und
262; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht. Besonderer Teil, 2.A., Ziirich 2004, Rn 184
f., 308, 341, 926 f, und 1281 ff.
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Mit der Abstraktionsmethode wird zwar durch Analyse der gemein-
samen Begriffselemente von gesetzlich geregelten besonderen Kon-
sumvertrigen eine Synthese des allgemeinen Konsumvertrags als Son-
derart des Vertrags gewonnen. Unter den damit gewonnenen Oberbeg-
riff fallen aber als Unterbegriffe nur die vom einfachen Gesetzgeber
ausdriicklich geregelten Nominatkontrakte des Konsumrechts, womit
der vom Verfassungsgesetzgeber gewollte generelle Schutz der Kon-
sumenten im Vertragsrecht nicht ins Blickfeld riickt und iibersehen
wird. Die Verfassungsnorm von Art. 97 BV gilt nicht nur bei den ge-
nannten Nominatkontrakten des Konsumrechts, sondern generell fiir
alle Konsumvertrige® . Insbesondere die Informations- und Aufkla-
rungspflichten vor Vertragsschluss und ihre Beriicksichtigung bei der
Vertragsauslegung gelangen damit ins Blickfeld. Der allgemeine Kon-
sumvertrag ist daher gestiitzt auf die Wirtschaftsverfassung als neuer
und eigenstindiger Vertragstypus zu qualifizieren, der vom Privatge-
schift und vom Handelsgeschéft zu unterscheiden ist und wegen dessen
Abstraktionsebene dem allgemeinen und nicht dem besonderen Teil des
Obligationenrechts zuzuordnen wire®. Nach der vorstehend erdrterten
Zwecktheorie ist dementsprechend jeder Vertrag dann als Konsumver-
trag zu qualifizieren, wenn ein Unternehmen Waren oder Dienstleistun-
gen anbietet (betrieblicher Anbieter) und diese Vertragsleistungen fiir
private Zwecke personlicher oder familidrer Natur von natiirlichen Per-
sonen (Konsumenten als private Abnehmer) bestimmt sind. Damit
kommen, was verfassungsrechtlich indiziert ist, auch die so genannten
ambivalenten Vertragstypen ins Blickfeld. Dieser Terminus bezeichnet
jene Nominat- und Innominatvertrige, die dreiwertig sind in dem Sin-
ne, dass sie Privatgeschifte (privater Anbieter und privater Abnehmer),
Handelsgeschifte (betrieblicher Anbieter und betrieblicher Abnehmer)
oder Konsumgeschifte bzw. -vertrdge (betrieblicher Anbieter und pri-
vater Abnehmer) sein konnen. Diese am Wirtschaftsverfassungsrecht
orientierte Methode fiihrt sodann naturgeméss zu Vertragstypen, die
faktisch im Wirtschaftsleben bzw. logisch-begrifflich nur zwischen
betrieblichen Anbietern und privaten Abnehmern bestimmter Leistun-
gen abgeschlossen werden konnen, weshalb fiir sie der Terminus des
typischen Konsumvertrags eingefiihrt werden kann.

45 a.M.: GAUCH/ SCHLUEP/ SCHMID/ REY, Schweizerisches Obligationenrecht, Bd. I, 8.A,,
Ziirich 2003, Rz 244b.
46 v o], dazu: ALEXANDER BRUNNER, Was ist Konsumentenrecht?, JKR 1995, 41 f.
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Diagramm 11: Typologie
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v
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nicht iiblichen
Ge- oder Verbrauchs
Bsp.: Grundstiickkauf

Schliesslich sind im Rahmen dieser Einteilung Vertragstypen denk-
bar, die zwar dem logischen Begriff des Konsumvertrags entsprechen,
jedoch eine vertragliche Leistung betreffen, die nach ihrem Gegenstand
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nicht dem iiblichen Konsum zugerechnet werden kdnnen, weshalb fir
sie der Terminus des atypischen Konsumvertrags eingefithrt werden
kann.

Die Typologie des Konsumvertragsrechts umfasst damit die ambiva-
lenten Vertragstypen, die Konsumvertridge sein konnen, die typischen
Konsumvertrige, die stets solche sind und die atypischen Konsumver-
trige, die zwar solche sind, die der Gesetzgeber aber nicht oder anderen
Schutznormen unterstellen will.

Der vorgenannte zweite Grund fiir die Notwendigkeit dieser Typolo-
gie im materiellen Recht ergibt sich aus den Problemlagen der Erfiil-
lung bzw. Nichterfiillung der vertraglichen Leistungen und der entspre-
chenden Anspriiche auf Rechtsdurchsetzung im Verfahrensrecht. Diese
Fragen des materiellen und des formellen Rechts sind unaufhebbar
miteinander verbunden. Es ist das materielle Recht, das bestimmt, wann
das Konsumentenverfahren zur Anwendung gelangt, denn nur Kon-
sumvertrige sind von den Gerichten im einfachen und raschen Verfah-
ren zu behandeln (vgl. nachfolgend Kapitel IV.).

2. Typologie des Konsumvertragsrechts

2.1 Ambivalente Vertragstypen

Zu den ambivalenten Vertragstypen gehoren der Kaufvertrag (Art.
184 OR), der Mietvertrag (Art. 253 OR), das Darlehen (Art. 312 OR),
der Werkvertrag (Art. 363 OR), der Auftrag (Art. 394 OR), der Mik-
lervertrag (Art. 412 OR), der Versicherungsvertrag nach VVG und
gewisse Innominatkontrakte wie das Leasing, Uberlassen von Software
oder Vertrige mit Telecom-Anbietern’. Diese Vertragstypen sind
zwei- oder dreiwertig in dem Sinne, dass sie einerseits als Privat- oder
Handelsgeschifte qualifiziert, anderseits als Konsumvertrag zwischen
einem betrieblichen Anbieter (Unternehmen) und einem privaten Ab-
nehmer (Konsument) abgeschlossen werden konnen. Die wirtschaftli-
che Zweckbestimmung des Vertragsgegenstandes (Zwecktheorie) im
Sinne einer materiellen Kollisionsregel®® fiihrt analog einer Kollisions-

47 Vgl. zu den letzterwdhnten Vertragstypen die Beitrige von HANS RUDOLF TRUEB und
von FELIX SCHOBI in diesem Jahrbuch.

48 Hine solche materielle Kollisionsregel findet sich im positiven Recht in Art. 227i OR als
Abgrenzung zwischen Konsumrecht und Handelsrecht.
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regel im internationalen Privatrecht zur Ermittlung des anwendbaren
materiellen Rechts: hier des allgemeinen Privatrechts, des Handels-
rechts und des Konsumrechts. Diese Methode ist denn auch nicht neu,
da sie schon bisher zur Abgrenzung des allgemeinen biirgerlichen
Rechts vom Sonderprivatrecht des Handels Verwendung fand®. In
einer kurzen Ubersicht sind nachfolgend die ambivalenten Vertragsty-
pen insoweit darzustellen, als sie in der Form von Konsumvertrdgen
erscheinen.

Beim Kaufvertrag (Art. 184 ff. OR) hat der Gesetzgeber es bisher
trotz Kritik der Lehre®® versdumt, den Konsumentenkauf (Konsumgii-
terkauf) ausdriicklich zu regeln, obwohl dies der hdufigste Konsumver-
trag und seine wirtschaftsrechtliche Bedeutung iiberragend sein diirfte.
Das schweizerische Obligationenrecht beschriankt sich auf Sonderre-
geln fiir den Handelskauf (Art. 190 Abs. 1, Art. 191 Abs. 2, Art. 215
OR), womit immerhin dokumentiert ist, dass besondere Rechtsfragen
auch spezifischen Regeln unterworfen werden kénnen.

Beim Mietvertrag ist vorerst darauf zu verweisen, dass eine einge-
hende Gesetzgebung zur Wohnungs- und Geschéftsmiete (Immobi-
lienmiete) geschaffen wurde (Art. 253a ff. OR), die nicht primér mit
der wirtschaftlichen Zweckbestimmung der Gebrauchsiiberlassung
begriindet wird, vielmehr ankniipft an das knappe Gut des Eigentums
an Immobilien in der Schweiz. Soweit gewerbsmissig titige Immobi-
lien-Unternehmen Wohnrdume an Privathaushalte vermieten (Art.
266m, Art. 273a OR), handelt es sich ohne weiteres um Konsumvertri-
ge, die jedoch den besonderen Regeln des Mietrechts, insbesondere
dem entsprechenden Verfahrensrecht (Art. 274 ff. OR) unterstellt sind.
Sodann hat der Gesetzgeber den Fahrnismietvertrag als Konsumvertrag
nach Art. 266k OR ausdriicklich geregelt®! und dem Konsumenten ein
unentziehbares Kiindigungsrecht eingerdumt. Die Legaldefinition die-

49 Vgl. bspw. Art. 190 OR als Abgrenzung zwischen Privat- und Handelsgeschiften.

30 Vgl. insb. ERNST A. KRAMER, Die konsumentenrechtlichen Defizite des schweizerischen
Kaufrechts vor dem Hintergrund europiischer Rechtsentwicklung, JKR 1998, 203 {f,;
ERNST A. KRAMER, AGB- und Konsumentenkaufvertragsrecht. Das neue europdische
Recht als Vorbild fiir die Schweiz?, ZSR/RDS 1999 I 295-303; HERBERT SCHONLE,
Zum schweizerischen kaufrecht und Schenkungsrecht, in Gauch/ Schmid (Hrsg.), Die
Rechtsentwicklung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Ziirich 2001, 345-369; MICHA-
EL LIPS, Die kaufrechtliche Garantie. Unter besonderer Beriicksichtigung der Pflicht zum
Bezug von Original-Ersatzteilen und der Wiederverwertung von Ersatzteilen, Ziirich
2002.

S Vgl. dazu den Beitrag von PETER HIGI im vorliegenden Jahrbuch, sowie: XAVIER FAVRE-
BULLE, La résiliation anticipée d'un contrat de leasing - Le réle du droit du bail a loyer
(art. 266k CO), in Collezione Assista, Geneéve 1998, 116-139; BERND STAUDER, Neues
Leasingrecht und Art. 266k, plad 2003, 30-34.
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ses Konsumvertrags folgt der Zwecktheorie (betrieblicher Anbieter und
privater Abnehmer).

Das Darlehen (Art. 312 ff. OR) ist in allen drei Formen mdglich, als
Privat- und Handelsgeschift sowie als Konsumvertrag. Soweit beim
letzteren keine Teilzahlungen vereinbart werden, handelt es sich nicht

um einen typischen Konsumvertrag (vgl. zum Konsumkredit nachfol-
gender Abschnitt 2.2).

Beim Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) ist die von einem Anbieter an
einen Konsumenten gewerbsmissig angebotene Reparatur von Kon-
sumgiitern wie Fahrzeugen, technischen Gerédten und Gebrauchsgegens-
tinden ebenfalls als Konsumvertrag zu qualifizieren (Reparaturver-
trag). Dasselbe gilt fiir den Vertrag zwischen einem Generalunterneh-
mer und einem privaten Besteller {iber den Bau eines Einfamilienhau-
ses, weil letzteres ausschliesslich fiir die personlichen und familidren
Zwecke der natiirlichen Personen eines Privathaushaltes bestimmt ist
und der Anbieter die Arbeiten im Rahmen seiner betrieblichen Tétigkeit
austibt.

Beim Auftrag (Art. 394 ff. OR) steht in der Regel das besondere
Fachwissen des Beauftragten im Vordergrund, das sich der Auftragge-
ber sichern will. Dies spielt vor allem bei den freien Berufen eine gros-
se Rolle. Der Anwaltsvertrag ist dann ein Konsumvertrag, wenn die
Beratung fiir die personlichen oder familiiren Zwecke eines Klienten
erfolgt, da der Anwalt diese Dienstleistung stets im Rahmen seiner
betrieblichen Titigkeit erbringt. Auch der Architektenvertrag ist ein
Konsumvertrag, wenn der (stets gewerbsmissig titige) Architekt einen
Bauherrn berit, der fiir seine Familie ein Haus bauen mochte.

Der Miklervertrag (Art. 412 ff. OR) wird dann zu einem Konsum-
vertrag, wenn der Mikler gewerbsmissig titig ist und der Auftraggeber
bzw. Kunde die Vermittlungstitigkeit fiir seine personlichen oder fami-
lidzren Zwecke nachfragt. Dies ist bei Geschdften von Bdrsenmaklern
mit Privatkunden der Fall. Auch die gewerbsmissige Vermittlung von
gewOhnlichen Darlehen an natiirliche Personen fiir personliche oder
familidre Zwecke (Kreditvermittlung an Konsumenten) ist ein Konsum-
vertrag. Handelt es sich dabei um die Vermittlung eines Konsumkre-
dits, womit zwingend eine Ratenzahlung verbunden ist, folgt der Ver-
trag den Regeln des Konsumkreditrechts (typischer Konsumvertrag
nach Art. 35 KKG, vgl. nachfolgend Abschnitt 2.2). Sehr héufig ist
auch die gewerbsmissige Vermittlung von Versicherungsvertrigen an
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Konsumenten, womit bei einer solchen Versicherungsmdkelei ein Kon-
sumvertrag vorliegt.

Der Versicherungsvertrag nach VVG mit Privatpersonen ist ein Kon-
sumvertrag. Dies gilt insbesondere fiir die Lebensversicherung und den
Vertrag mit einer Krankenkasse’?. Die Versicherungsunternehmung
erbringt die entsprechenden Dienstleistungen im Rahmen ihrer betrieb-
lichen Tétigkeit, die fiir die personlichen oder familidren Zwecke von
natiirlichen Personen bestimmt sind.

Schliesslich kann auf das Recht der Innominatvertrdge verwiesen
werden. Als Konsumvertrige konnen abgeschlossen werden: Der Lea-
sing-Vertrag, der Software-Vertrag, der Telecom-Vertrag, der Unter-
richts-Vertrag oder der Fotografen-Vertrag™.

2.2 Typische Konsumvertrége

Der Konsumgiiterkauf ist ein typischer Konsumvertrag, der aller-
dings wie vorstehend erwiahnt vom Schweizer Gesetzgeber noch nicht
als Nominatvertrag ausgestaltet worden ist.

Auch der Konsumkreditvertrag® ist ein typischer Konsumvertrag. Er
kann nach Art. 2 und Art. 3 KKG nur zwischen einem betrieblichen
Anbieter und einem privaten Abnehmer abgeschlossen werden. Das
gleiche gilt fiir den Vorauszahlungsvertrag, der nach der Revision des
Teilzahlungsrechts im Obligationenrecht verblieben ist (Art. 227a ff.
OR). Die wirtschaftliche Bedeutung beider Teilzahlungsvertrdge ist
unterschiedlich; jene des Vorauszahlungsvertrags hat sich vermindert,
wihrend jene des Konsumkredits unvermindert anhilt. Einer nicht ge-
ringen Zahl von Privathaushalten fehlen die Mittel, um grossere An-
schaffungen zu tdtigen. Aus diesem Grunde setzt der Vorauszahlungs-
vertrag Anreize fiir das Sparen. Im Vordergrund steht jedoch der unmit-

52 Vgl. dazu das Schwerpunkithema im Jahrbuch des schweizerischen Konsumentenrechts,
JKR 2003, Bern 2004, 1-190: Krankenkassen aus Konsumentensicht.

33 THOMAS ACKERMANN/ UELI BURI, Der Fotografenvertrag als Konsumentengeschift.
Vertrags- und urheberrechtliche Betrachtungen anlésslich von BGE 122 III 463 ff. und
eines Entscheids des Bezirksgerichts Pfiffikon ZH vom 28. August 1997, recht 1998,
144-160.

54 BRUNNER/ REHBINDER/ STAUDER (Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Konsumenten-
rechts / Annuaire de droit suisse de la consommation 1997, Schwerpunkt - Konsumkredit
in Europa und der Schweiz, Bern 1997, 3 ff.; BRUNNER/ REHBINDER/ STAUDER (Hrsg.),
Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts / Annuaire de droit suisse de la con-
sommation 2002, Schwerpunkt - Das neue Konsumkreditgesetz (KKG), Bern 2003, 1 ff.;
MELANIA LUPI THOMANN, Die Anwendung des Konsumkreditgesetzes auf Miet-, Miet-
Kauf- und Leasingvertrige, Ziirich 2003.
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telbare Konsum oder die notwendige Investition, die mit nachtréglichen
Teilzahlungen finanziert werden konnen. Besondere Problemlagen
ergeben sich fiir jene Privathaushalte, die wegen Uberschuldung zah-
lungsunfdhig werden. Aus diesem Grunde wurde bei der Revision des
KKG die Kreditfahigkeitspriifung (Art. 22 ff. KKG)* als Instrument
der Pravention eingefiihrt.

Der Pauschalreisevertrag®® nach PRG wire an sich ein typischer
Konsumvertrag. Vor allem Ferienreisende (Einzelpersonen und Famili-
en) sind auf diese Dienstleistung angewiesen. Es wurde indessen bereits
vorstehend darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber bei diesem Ver-
tragstypus nicht der Zwecktheorie, sondern der objektiven Theorie ge-
folgt ist. Aus diesem Grunde fallen auch Geschiftsreisen unter seinen
Anwendungsbereich. Sodann ist der Vertrag iiber Time-Share ein typi-
scher Konsumvertrag, Die bisherigen Bemiihungen auf Bundesebene®
haben indessen noch nicht zu einer gesetzlichen Regelung in der
Schweiz gefiihrt.

Im Rahmen des Auftragsrechts ist der Arztvertrag ein typischer Kon-
sumvertrag. Er ist nur denkbar zwischen dem berufstitigen Arzt als
Anbieter einer medizinischen Dienstleistung und dem Patienten, der
naturgemiss immer eine natiirliche Person ist und der die Dienstleis-
tung fiir seine personlichen Zwecke (Heilung und Gesundheitsvorsorge)
entgegen nimmit.

Schliesslich ist beim Miklervertrag auf eine Reihe von typischen
Konsumvertrigen hinzuweisen, insbesondere die Wohnungs-, Arbeits-
und Partnervermittlung. Diese Vertrige werden zwischen Anbietern
und Konsumenten abgeschlossen, denn die Nachfrage nach Wohnraum,
Arbeit und einem Partner erfolgt ausschliesslich fiir personliche oder
familidre Zwecke.

55 BERND STAUDER, Le ,prét responsable’, Mathieu-Izorche et al. (éd.), Liber amicorum
Jean Calais-Auloy, Paris 2004, 1029-1047; JORG SCHMID, Uberschuldungsprévention
nach revidiertem KKG (Gesichtspunkt ex ante von Finanzierungen), in Brunner/ Rehbin-
der/ Stauder (Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts / Annuaire de
droit suisse de la consommation 2002. Schwerpunkt: Das neue Konsumkreditgesetz
(KKG), Bern 2003, 51 ff.

VITO ROBERTO, Die Haftung des Reiseveranstalters, Ziirich 1990; BSK-ROBERTO,
Komm. zum PRG, 3.A., Basel 2003, 2751 ff.; BERND STAUDER, Loi fédérale sur les voy-
ages a forfait, in Thévenoz/ Werro (éd.), Commentaire romand. Code des obligations I,
Genéve 2003, 2329-2392.

57 Vgl. Empfehlung der Eidgentssischen Kommission fiir Konsumentenfragen vom 12. Juni

1997 betreffend Time-Sharing, JKR 1997, Bern 1997, 741 ff.

56
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2.3 Atypische Konsumvertrige

Die wirtschaftliche Bedeutung der Konsumvertridge ist betrédchtlich.
Sechzig Prozent der Inlandnachfrage besteht in Privatkonsum, der von
diesem Vertragstypus rechtlich erfasst wird. Der stetige Austausch
vermogenswerter Leistungen (Waren und Dienstleistungen) zwischen
Unternehmen und Privathaushalten wird denn auch im Rahmen des
Massengeschifts abgewickelt, das eine Regelmissigkeit und Ublichkeit
aufweist. Dieses Kriterium dient dem Schweizer Gesetzgeber dazu, bei
bestimmten Tatbestinden eine Einschrankung des Geltungsbereichs des
Konsumvertragsrechts vorzunehmen. Sie betrifft den Gerichtsstand im
nationalen und im internationalen Bereich.

Der Kligergerichtsstand des Konsumenten (Art. 22 GestG und Art.
114 und Art. 120 IPRG) soll nur dann zur Anwendung gelangen, wenn
der Konsumvertrag eine Leistung betrifft, die tiblicherweise zwischen
Anbietern und Konsumenten ausgetauscht wird. Ist dieses Merkmal
nicht gegeben, entfillt der Kldgergerichtsstand des Konsumenten. Es
handelt sich zwar nach wie vor um Konsumvertrige, die indessen nicht
mehr unter den Schutz des Gerichtsstands fallen; sie konnen als atypi-
sche Konsumvertrdge bezeichnet werden.

Darunter fillt bspw. der Grundstiickkauf eines Einfamilienhauses
zwischen einem Immobilien-Unternehmen und einem privaten Kéufer.
Es handelt sich bei diesem Geschéft um einen wirtschaftlichen Vor-
gang, der sich in der Regel nicht oft wiederholen wird, zuweilen auch
einmalig bleibt. Wegen der grossen wirtschaftlichen Bedeutung des
Grundstiickkaufs bestehen jedoch ohnehin anderweitig legitimierte
Schutznormen®8, insb. Formvorschriften (Art. 216 ff. OR).

Der Anwendungsbereich der atypischen Konsumvertrige bzw. der
Ausnahmeklausel der Uniiblichkeit ist daher gering. Im materiellen
Konsumveriragsrecht findet sie keine Anwendung, was oft iibersehen
wird. Hinzu kommt, dass die Ausnahmeklausel im Verfahrensrecht
verfassungskonform auszulegen ist, weshalb die Einschrinkung des
Schutzumfangs von Art. 97 BV zuriickhaltend zu erfolgen hat.

38 PELIX SCHOBI, Schweizerischer Grundstiickkauf und europiisches Recht, Bern 1999.
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IV. Weitere Rechtsfolgen des Konsumvertrags

1. Konsumentenverfahren

1.1 Kléagergerichtsstand fiir Konsumenten

Die Ausfithrungen zum Konsumentenverfahren kénnen im Rahmen
der vorliegenden Ubersicht kurz gehalten werden, da es sich lediglich
um eine Rechtsfolge des materiellen Vertragsrechts handelt.

Art. 22 GestG stellt eine substanzielle Neuerung des schweizerischen
Zivilprozessrechts®® dar, die von der Lehre®® als kohdrente Losung und
Ubernahme des im internationalen Bereich geltenden Kldgergerichts-
standes (Art. 114 IPRG) auch fiir den schweizerischen Binnenmarkt
gefordert wurde. Das nationale Zivilprozessrecht kannte bisher keinen
allgemeinen Kldgergerichtsstand. Der Vorteil fiir den klagenden Kon-
sumenten liegt auf der Hand. Musste dieser den Anbieter nach bisheri-
gem Recht an dessen - oftmals weit entfernten - Unternehmens-Sitz
einklagen, ist die Klage des Konsumenten aus Vertragsrecht heute am
eigenen Wohnsitz moglich. Alle Konsumvertrdge - mit Ausnahme der
atypischen Konsumvertrige - fallen unter diese Regelung.

1.2 Besonderes Konsumentenverfahren

Art. 97 Abs. 3 BV garantiert ein besonderes Konsumentenverfah-
ren%!, das in den kantonalen Zivilprozessordnungen vorzusehen ist. Art.
1 der entsprechenden bundesritlichen Verordnung® zum Konsumen-
tenschutzverfahren bestimmt dazu folgendes:

Fiir Streitigkeiten aus Vertrdgen zwischen Konsumentinnen und
Konsumenten und Anbieterinnen und Anbietern bis zu einem Streitwert

39 BaLz GRrosS, Konsumentenvertrige (Art. 22 GestG), in Gauch/ Thiirer (Hrsg.), Zum
Gerichtsstand in Zivilsachen, Ziirich 2002, 97 ff.; BALZ GROSS, Vertrige mit Konsumen-
ten, Kommentar zu Art. 22 GestG, in Miiller/ Wirth (Hrsg.), Gerichtsstandsgesetz, Kom-
mentar zum Bundesgesetz tiber den Gerichtsstand in Zivilsachen, Ziirich 2001.

60 BSK-BRUNNER, Att. 22 GestG N 3 ff. mit weiteren Hinweisen.

61 ALEXANDER BRUNNER, Verfassungsrechtliche und materiellrechtliche Voraussetzungen
des Konsumentenverfahrens in der Schweiz im Vertrags- und Wettbewerbsrecht, in
Brunner/ Rehbinder/ Stauder (Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts
/ Annuaire de droit suisse de la consommation 1999. Schwerpunkt Zugang zum Recht,
Bern 2000, 3-16.

62 Verordnung tiber die Streitwertgrenze in Verfahren des Konsumentenschutzes und des
unlauteren Wettbewerbs vom 7. Mirz 2003 (SR 944.8).
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von 20 000 Franken sehen die Kantone ein Schlichtungsverfahren oder
ein einfaches und rasches Prozessverfahren vor. Der Streitwert bemisst
sich nach der eingeklagten Forderung, ohne Riicksicht auf Widerklage-
begehren.

Die Ausgestaltung dieser Verfahren in den 26 kantonalen Zivilpro-
zessordnungen®® erfolgte sehr unterschiedlich, was die Ubersicht fiir
Rechtsuchende erschwert. Vorliegend soll der Hinweis geniigen, dass
die geplante einheitliche Zivilprozessordnung der Schweiz dieser
Rechtszersplitterung ein Ende bereiten sollte.

Eine andere Frage betrifft die aussergerichtlichen Konsumentenver-
fahren, welche die gerichtlichen Verfahren ergéinzen sollen. Im Kon-
sumvertragsrecht ist insbesondere auf die Ombuds-Stellen der Banken
und Versicherungen sowie der Reisebranche hinzuweisen. Im Kontext
der Europiischen Union wurden hiefiir besondere Rahmenbedingungen
geschaffen, weshalb auf Bundesebene versucht wurde, die erhohten
Standards fiir so genannte ADR-Verfahren (Alternative Dispute Reso-
lution) auch fiir das Schweizer Recht nutzbar zu machen. Eine Umset-
zung der bisherigen Empfehlungen®* ist bisher indessen nicht erfolgt.

1.3 Verbandsklagen von Konsumentenorganisationen

Konsumentenorganisationen sind im Lauterkeitsrecht befugt, Klagen
(Art. 9 UWG) gegen Anbieter zu erheben (Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG).
Im vorliegend relevanten Kontext des Konsumvertragsrechts geht es
dabei ausschliesslich um die Frage der Beurteilung von missbréuchli-
chen Vertragsklauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB).
Eine besondere AGB-Norm kennt das schweizerische Recht in Art. 8
UWG. Der materielle Anwendungsbereich dieser Norm wird jedoch
wegen des lauterkeitsrechtlichen Erfordernisses der Irrefiihrung unnétig
erschwert, weshalb die Norm als verungliickt bezeichnet und kritisiert®
wird. Es mag daher auch nicht erstaunen, dass solche Klagen bisher
nicht bekannt geworden sind.

%3 JYRGEN BRONNIMANN, Kantonales Konsumentenverfahren — Schwerpunktbericht, in
Brunner/ Rehbinder/ Stauder (Hrsg.), Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts
/ Annuaire de droit suisse de la consommation 1999. Schwerpunkt Zugang zum Recht,
Bern 2000, 17-31; JURGEN BRONNIMANN, Verfassungsrechtliche Probleme des einfa-
chen und raschen Verfahrens, ZSR/RDS 1989, 353-401.

64 Empfehlung der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen vom 6. Februar
2001 betreffend aussergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen, JKR 2001, Bern 2002,
468-475.

5 Vgl. fiir viele: CARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, Basel 2001, Kommentar zu Art.
8 UWG, Rn 32.

42



2. Internationaler Konsumvertrag

Im Rahmen des vorliegenden Beitrages ist mit Bezug auf den inter-
nationalen Konsumvertrag (Art. 120 IPRG)% lediglich ein kurzer Hin-
weis anzubringen. Es gilt der Kligergerichtsstand des Konsumenten
nach Art. 114 IPRG, wenn ein Konsumvertrag nach Art. 120 IPRG
gegeben ist und es ist das Recht anwendbar, das am gewdhnlichen Auf-
enthalt des Konsumenten gilt. Damit soll der Rechtschutz des Konsu-
menten im transnationalen Bereich gewahrt werden.

66 Vgl. dazu den Beitrag von IvO SCHWANDER im vorliegenden Jahrbuch. Vgl. sodann:
KELLER/ KREN KOSTKIEWICZ, Vertrige mit Konsumenten, Kommentar zu Art. 120
IPRG, in Girsberger et al. (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum IPRG, 2.A. Ziirich 2004;
ANTON K. SCHNYDER, Ausweichklausel und Verbraucherschutz — Herausforderung des
Schweizer Internationalprivatrechts, in Schnyder/ Heiss/ Rudisch (Hrsg.), Internationales
Verbraucherschutzrecht, Tiibingen 1995, 57 ff.; URS M. WEBER-STECHER, Internationa-
les Konsumvertragsrecht, Grandbegriffe, Zustindigkeit, Anerkennung und Vollstreckung
sowie anwendbares Recht (LugU, IPRG, EVU, EGBGB), Ziirich 1997.
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Diagramm 12: Weitere Rechtsfolgen

~ Konsumvertrige:
Rechtsfolgen fiir das
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; i I
Gerichtliches Internationaler Aussergerichtl.
Konsumenten- Konsumvertrag Konsumenten-
verfahren IPRG 120 verfahren
v v v
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Gerichtsstand .
Aufenthaltes des Versicherungen
GestG 22/ Konsumenten Banken
IPRG 114
v :
Konsumenten- E
verfahren 5
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VO SR 944.8 i
*, 1
Verbandsklage ADR-Verfahren
UWG 8 1.V.m. Extrajudicial
UWG 9-10 Network der EU
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V. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die wirtschaftliche
Bedeutung des Konsumvertrags nicht unterschitzt werden darf. Ein
grosser Teil der wirtschaftlichen Transaktionen in einer Volkswirtschaft
wird im rechtlichen Rahmen dieses Vertragstypus abgewickelt. Der
Schweizer Verfassungsgesetzgeber hat dem Rechnung getragen und die
Norm von Art. 97 BV geschaffen. |

Das Konsumvertragsrecht der Schweiz ist vor diesem Hintergrund zu
betrachten. Dies hat Auswirkungen auf die vorvertraglichen Pflichten
der Parteien, insbesondere des Anbieters (Informations- und Aufkla-
rungspflichten) und damit auch fiir die Auslegung des Konsumvertrags.
Sodann ist im Rahmen der richterlichen Inhaltskontrolle eine Qualifika-
tion der privatrechtlichen Eingriffsnormen verfassungskonform vorzu-
nehmen. Bei der Schnittstelle zwischen Vertrags- und Wettbewerbs-
recht zeigt sich, dass durch unlauteres Verhalten von Anbietern zustan-
de gekommene Konsumvertrdge nicht bloss anfechtbar, sondern nichtig
sind. Schliesslich ist der Konsumvertrag in einer eigensténdigen Typo-
logie einzuordnen, womit nicht nur die konsumrechtlichen Nominat-
vertrige, sondern die Gesamtheit méglicher Konsumvertrige ins Blick-
feld riicken. Ebenso ist der Befund entscheidend, dass die Ausnahme-
klausel (atypische Konsumvertrdge) im materiellen Konsumvertrags-
recht nicht zur Anwendung gelangt. Die Ausnahmeklausel der Uniib-
lichkeit gilt nur bei der Frage nach dem Gerichtsstand und im internati-
onalen Privatrecht.

Im Sinne eines Ausblicks bliebe zu wiinschen iibrig, dass der
Schweizer Gesetzgeber sich endlich dazu entschliessen konnte, fiir das
Konsumvertragsrecht zentrale Neuerungen der Européischen Union zu
tibernehmen. Es handelt sich dabei vor allem um die Richtlinie tiber
missbriauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen und um die Richtli-
nie iiber den Konsumgiiterkauf. Auch das Fernabsatzgeschift und der
elektronische Handel zwischen Anbietern und Konsumenten sollten im
Hinblick auf die Rechtssicherheit einer gesetzlichen Regelung zuge-
fiihrt werden.
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