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Vorwort

Der sich seit den Sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts weltweit ent-
wickelnde rechtspolitische Gedanke eines spezifischen Schutzes der Letztverbrau-
cher bezieht sich klarer Weise nicht auf das Privatrecht allein. «Massnahmen zum
Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten» sind geméss Art. 97 Abs. 1 BV
yom Bund integral in der ganzen schweizerischen Rechtsordnung zu setzen, also
etwa auch im Verwaltungsrecht, Strafrecht, Prozessrecht und Wettbewerbsrecht.
Dass die Anerkennung einer typischer Weise gegebenen strukturellen (wirtschaft-
lichen, informationellen, organisatorischen) Unterlegenheit des nicht professio-
nell agierenden Konsumenten, konsequent zu Ende gedacht, auch dem Privat-
recht (namentlich dem Vertrags- und Haftpflichtrecht) eine grundsitzlich neue
Dimension zuwachsen liess, wurde in der Schweiz, wenn tiberhaupt, nur zogerlich
zur Kenntnis genommen. Gesetzgeberische Interventionen, wie namentlich das
BG vom 23.3.1962 iiber den Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrag, wurden als
punktuelle Korrekturen mit dem eher pragmatisch begriindeten Ziel eines «ver-
stirkten Sozialschutzes» interpretiert, waren aber nur vereinzelt Anlass zu einem
prinzipiellen Uberdenken des «inneren Systems» des schweizerischen Privat-
rechts. Dessen «Philosophie» wurde weiterhin — trotz des 1981 in die Verfassung
(Art. 315 aBV) aufgenommenen Konsumentenschutzartikels — vom Primat
der Handels- und Gewerbefreiheit geprigt.

Diese Zuriickhaltung wirkt bis heute nach. Zwar hat der schweizerische Gesetz-
geber im Anschluss an die gescheiterte EWR-Abstimmung (6.12.1992) eine ganze
Reihe europarechtlicher Richtlinien zum Konsumentenschutz «autonom nachvoll-
zogeng, in zentralen Fragen ist das schweizerische Privatrecht aber seither wieder
hinter den europiischen Standard zuriickgefallen, weil die Sorge, neue Normen
wiirden zu einer «Bevormundung» des «miindigen» Konsumenten fiihren und den
liberalen Wirtschaftsplatz Schweiz beeintrichtigen, heute ganz im Vordergrund
steht (vgl. die Medienmitteilung des Bundesrats vom 9.11.2005 [zitiert bei Kor-
LER-TUMLER, in diesem Band, S. 49]). So fehlt — dies ist das gravierendste Defizit —
in der Schweiz immer noch eine klare gesetzliche Grundlage fiir eine verschirfte
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, so wie sie in der EU in
Gestalt der Klauselrichtlinie von 1993 vorgesehen ist und in unseren Nachbarlin-
dern Deutschland und Osterreich bereits seit 1976 bzw. 1979 gesetzlich verankert -
war. Dass sich das Bundesgericht angesichts dieser Abstinenz des Gesetzgebers —
trotz verheissungsvoller Programmatik in BGE 123 III 292 (297f.) — im Ergebnis
weiterhin in Zuriickhaltung iibt, erscheint nicht unverstandlich. Auch die Fern-
absatzrichtlinie von 1997 und die Verbraucherkaufrichtlinie von 1999 haben bis
jetzt keine Spuren im schweizerischen Privatrecht hinterlassen; die Vernehmlas-
sungsvorlage zu einem BG iiber den elektronischen Geschiftsverkehr (Teilrevision
des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb) vom Januar 2001, in welcher neben den im Titel des geplanten BG ange-
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Vorwort

sprochenen Materien auch wichtige allgemeine kaufrechtliche Teilrevisionen «ver-
steckt» waren, wurde vom Bundesrat im November 2005 fallen gelassen.

Bei allem Bedauern iiber konsumentenschutzrechtliche Defizite des schweizeri-
schen Privatrechts sollte das Erreichte in seiner Bedeutung nicht heruntergespielt
werden. Diesen «acquis hélvétique» nach einer grundsitzlichen theoretischen Ein-
leitung in seinen wichtigsten Ausformungen zusammenfassend zu prisentieren, ist
das primédre Anliegen des vorliegenden Bandes. «SPR» dokumentiert dadurch
sinnfillig, dass sich der Gedanke eines spezifischen privatrechtlichen Schutzes der
Konsumentinnen und der Konsumenten inzwischen tatséchlich zu einer neuen Di-
mension des schweizerischen Privatrechts entwickelt hat. Eine Reihe von Uber-
legungen de lege ferenda mag gleichzeitig Ansporn sein, beim bisher Erreichten
nicht stehen zu bleiben.

Uberlegungen de lege ferenda: Damit ist gleichzeitig gesagt, dass der vorliegende
Band in mancherlei Aussage nicht sine ira et studio verfasst ist. Hintergrund dieses
rechtspolitischen Engagements ist jeweils der Verfassungsauftrag des Art. 97
Abs. 1 BV sowie der in der EU erreichte Schutzstandard, der freilich keineswegs
als sakrosankt empfunden werden sollte.

Der Verfasserin und den Verfassern der einzelnen Abschnitte, Frau MarLis KoL~
LER-TUMLER und den Herren ALEXANDER BRUNNER, SEBASTIEN CHAULMONTET,
BERND STAUDER und FRANZ WERRO, sei herzlich fiir ihre Beitriige gedankt; einigen
Verfassern auch noch ganz besonders fiir ihre Geduld, die sie nach Ablieferung ih-
rer Beitrdge bis zur jetzt erfolgten Drucklegung unter Beweis gestellt haben.

Basel, im Friihling 2008 " ErnsT A. KRAMER
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A. Systematische Einordnung von Art. 40a ff. OR

A. Systematische Einordnung von Art. 40aff. OR

I. Allgemeines Privatrecht

Der Gesetzgeber hat das Widerrufsrecht systematisch zutreffend in den Allgemei-
nen Teil des schweizerischen Obligationenrechts eingeordnet (Art. 40aff. OR), da
die damit verbundenen Rechtsfragen Zustandekommen und Geltung des Vertrages
betreffen. Die Rechtsnormen des Obligationenrechts sind jedoch als Teil der Ge-
samtkodifikation des Zivilrechts (ZGB/OR) grundsitzlich dem allgemeinen Pri-
vatrecht* zuzuordnen. Werden Rechtsnormen als Teil des allgemeinen Privatrechts
qualifiziert, so bedeutet dies, dass sie allgemein, d.h., auf alle Rechtsverhiltnisse
anwendbar sind, unabhéingig davon, in welcher wirtschaftlichen Funktion die Par-
teien am Markt auftreten. Der Gesetzgeber hat indessen bereits bei der Kodifika-
tion des OR Rechtsnormen geschaffen, die als Sonderprivatrecht qualifiziert wer-
den miissen; als Beispiel kann das Kaufrecht dienen, das fiir bestimmte Fragen
zwischen dem allgemeinen Privatrecht und dem Handelsrecht der Kaufleute Un-
terscheidungen? trifft. Diesbeziiglich kann in Anlehnung an das IPR von einem
materiellrechilichen Kollisionsrecht gesprochen werden. Das Sonderprivatrecht
des Handelsrechts ist denn auch nur dann anwendbar, wenn die beteiligten Par-
teien im Rahmen von Handelsverhiltnissen bzw. des kaufméinnischen Verkehrs
miteinander in Kontakt treten. Rechtshistorisch spiter haben sich sodann weitere
Teilgebiete® des Sonderprivatrechts heraus gebildet, so das Arbeitsrecht, das Miet-
recht und das Konsumrecht. Diese Rechtsgebiete werden auch als soziales Ver-
tragsrecht® bezeichnet, da der Gesetzgeber faktisch gegebene strukturelle Un-
gleichgewichtslagen zwischen den Parteien ausdriicklich auch normativ anerkannt
hat.

1" Zur neuen Dimension des Privatrechts: Kramer, Konsumentenschutz, ZSR 1979 I 491f.,

insbes. 57ff.; zum Begriff des allgemeinen Privatrechts: BrUNNER, Konsumentenrecht,
JKR 1995, S. 311f., insbes. 41.

2 Bspw. Verzug nach Art. 190 Abs. 1 OR oder Preisbestimmung nach Art. 212 Abs. 3 OR im
kaufminnischen Verkehr. .

3 Vgl. BSK IPRG-BRUNNER, Art. 114 N 1 f; BSK GestG-BRUNNER, Art.22 N 13ff. sowie
Ubersicht: ALEXANDER BRUNNER, Konsumentenvertrige, AJP 1992, 591 ff., insbes. 598f,

4 ADRIAN STAEHELIN, Der Schutz der schwicheren Vertragspartei, BIM 1978, 2-3.
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Haustiirgeschifte

II. Sonderprivatrecht (Konsumrecht)

1. Unternehmen (Anbieter)

Es ist unbestritten, dass die Normen des Widerrufsrechts nach Art. 40aff. OR dem
Konsumrecht zuzuordnen sind. Nur soweit im vorvertraglichen Bereich die Anbah-
nung sowie der Abschluss von Konsumvertrigen zu beurteilen ist, kommt das Wi-
derrufsrecht zur Anwendung. Entscheidend ist daher eine klare Begriffsbestim-
mung. Ein Konsumvertrag® liegt nur dann vor, wenn das Wirtschafts- und Rechts-
verhiltnis eines betrieblichen Anbieters (Unternehmen) und eines privaten Ab-
nehmers (Privathalthalt) vorliegt.

Mit Bezug auf den Geltungsbereich des Widerrufsrechts definiert daher
Art. 40a Abs. 11it. a OR die Gegenpartei des Konsumenten als Unternehmen, d.h.,
als (betrieblichen) Anbieter, der «Giiter oder Dienstleistungen im Rahmen einer
beruflichen oder gewerblichen Titigkeit» am Markt in ‘Verkehr bringt. Der Wort-
laut des Gesetzes spricht einerseits von «beweglichen Sachen und Dienstleistungen
oder von «Gtiter oder Dienstleistungen»; gemeint ist das Selbe, ndmlich «Waren
und/oder Dienstleistungen», ein Doppelbegriff, der auch in anderen konsumrecht-
lichen Erlassen Verwendung findet, so bei der Konsumenteninformation nach
Art. 1 KIG, bei der Finanzierung nach Art. 10 KK G, bei der Werbung hiefiir nach
Art. 3 lit. ] UWG, oder der allgemeinen Werbung mit dem Preis, die nach Art. 2
Abs. 11it. d PBV an Konsumenten gerichtet ist. Die Art. 40aff. OR sind daher nur
dann anwendbar, wenn die Gegenpartei des Konsumenten Waren und/oder
Dienstleistungen am Markt als Unternehmen anbietet,

2. Privathaushalte (Konsumenten)

Die Gegenpartei des (betrieblichen) Anbieters muss sodann nach Art. 40a Abs. 1
lit. a OR ein privater Abnehmer sein, der Waren und Dienstleistungen nachfragt,
«die fiir den personlichen oder familiiren Gebrauch des Kunden bestimmt sind».
Das Widerrufsrecht des OR verwendet damit die sog. positive Definition® des Kon-
sumverirags. Aufgabe von Rechtsprechung und Lehre ist es in diesem Zusammen-
hang, eine moglichst einheitliche Auslegung’ der konsumrechtlichen Gesetzesnor-
men zu erreichen, was auch fiir Art. 40aff. OR gilt. Zusammenfassend ist daher

BRUNNER, Konsumvertréige, Begriff, JKR 2004, S. 3ff.,insbes. 11 ff. m.w.H.

Zu den anderen moglichen Legaldefinitionen vgl. Fn. 5, 111f.

Vgl. BGE 121 111 339 unter Hinweis auf STAEHELIN, Die bundesrechtlichen Verfahrensvor-
schriften iiber konsumentenrechtliche Streitigkeiten — ein Uberblick, FS Hans Ulrich Wal-
der, Ziirich 1994, 125{f., insbes. 128; ALEXANDER BRUNNER, Der Konsumentenvertrag im
schweizerischen Recht, AJP 1992, 591 1f., insbes. 595. .
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B. Modalitédten des Vertragsabschlusses mit Konsumenten

festzuhalten, dass das Widerrufsrecht nur dann zur Anwendung gelangt, wenn das
Rechtsverhdltnis der Parteien als Konsumvertrag qualifiziert werden kann.

III. Geltungsbereich des Sonderprivatrechts

Die besonderen Schutznormen des Sonderprivatrechts gelten jedoch nicht unbe-
schrankt. Wenn die Geldleistung des Kunden 100 Franken nicht iibersteigt, so
steht dem Konsumenten kein Recht zum Widerruf des Konsumvertrags zu. Dieser
Entscheid des Gesetzgebers ist zu begriissen, zumal es sich bei solchen Vertriagen
um ausgesprochene Bagatell-Tatbestinde handelt. Bei wesentlicher Verdnderung
der Kaufkraft des Geldes passt der Bundesrat nach Art. 40a Abs. 3 OR den in Ab-
satz 1 Buchstabe b genannten Betrag jedoch entsprechend an.

Anders liegt die Sachlage beim weiteren Ausschluss der Anwendbarkeit des Wi-
derrufsrechts. Es ist nach Art. 40a Abs. 2 OR nicht anwendbar fiir Versicherungs-

vertriige. Diese Rechtsfrage ist legislatorisch umstritten, worauf zuriickzukommen
ist.®

B. Modalitiiten des Vertragsabschlusses mit Konsumenten

I. Klassischer Vertragskonsens (Art. 1 OR)
1. Antrag

Grundsitzlich gelten die Bestimmungen des allgemeinen Privatrechts auch fiir
den Abschluss des Konsumvertrags.® Auch der Konsumvertrag zwischen Anbieter
und Konsument kommt nur durch eine iibereinstimmende gegenseitige Willen-
sdusserung gemiss Art. 1 OR zustande. Es spielt dabei keine Rolle, wer den An-
trag i.S.v. Art. 3ff. OR zum Abschluss des Konsumvertrags stellt, der Anbieter
oder der Konsument.

Mit Bezug auf die Frage des Widerrufsrechts ist jedoch zu unterscheiden, von
welcher Partei — vom Anbieter oder vom Konsumenten — die auf den Vertrags-
abschluss gerichteten Vertragsverhandlungen (vgl. Art. 40c lit. a OR) ausgegangen
sind. Auf diese besondere Rechtsfrage ist nachfolgend einzugehen. '

8  Vgl. nachfolgend Ziff. CIV.,S. 212f.
9 BRUNNER, Konsumvertrige, Begriff, JKR 2004, S. 3ff., insbes. 17.
10 Nachfolgend: Ziff. B.IL1, S. 205f. und Ziff. C.IIL, S. 210f.
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2. Annahme

Auch die Annahme i.S.v. Art. 6ff OR des Antrags kann von beiden Seiten des
Konsumvertrags, vom Anbieter oder Konsumenten, erkliart werden. Nicht nur als
Gesetzesnorm des Konsumrechts, sondern des allgemeinen Privatrechts, bestimmt
sodann Art. 6a OR, dass die Zusendung einer unbestellten Sache weder als Antrag
noch als stillschweigende Annahme (Art. 6 OR) qualifiziert wird. Die vormals in
der kommerziellen Kommunikation praktizierten Zumutungen — vorwiegend ge-
geniiber Konsumenten im Endverbrauchsmarkt — konnen nach der OR-Novelle
nicht mehr zu einem Vertragsschluss fiihren.

3. Konsens der Parteien und Vertragsgeltung

Der klassische Vertragskonsens fithrt damit auch im Konsumrecht zur Vertragsgel-
tung mit den damit verbundenen Wirkungen betreffend Inhalt und Erfiillung der
bezweckten Obligationen von Leistung und Gegenleistung der Parteien. Kritiker
befiirchten daher eine systemfremde Aushohlung der grundsitzlichen Vertragsbin-
dung (pacta sunt servanda) der Parteien durch das W1derrufsrecht Diese Befiirch-
tungen sind unbegriindet.

Seit den Tagen des romischen Rechts hat das klassische Vertragsrecht psycho-
logische und soziologische Problemlagen beim Konsens und bei der Vertragsgel-
tung anerkannt. Das Widerrufsrecht verfeinert lediglich das gesetzliche Instru-
mentarium zur Erfassung einer mangelfreien Willenserklirung hinsichtlich
Geschiftswille, Erklarungswille und Kundgabe. Die nunmehr legislatorisch aner-
kannten Tatbestinde des Widerrufsrechts sind damit systemkonform.

So liegt im Rahmen von Antrag und Annahme naturgeméss keine wirksame Wil-
lenserklirung vor, wenn die Kundgabe des Geschifts- und Erkldrungswillens an
die Gegenpartei rechtzeitig durch Widerruf zuriick genommen wird. Dieser Tat-
bestand ist auch von Gesetzes wegen (Art. 9 OR) anerkannt. Die psychologischen
Hintergriinde fiir eine solche Riicknahme der Kundgabe blendet das Gesetz folge-
richtig aus, sie sind rechtlich nicht relevant. !

Allgemein anerkannt ist auch die Berticksichtigung vorvertraglichen Verhaltens
in den Vertragsverhandlungen, wenn Fairness-Regeln im weitesten Sinn verletzt
werden. Der Gesetzgeber versagt solcherart zustande gekommenen Vertriigen fol-
gerichtig die Vertragsgeltung, nimmt sie mithin vom Grundsatz «pacta sunt servan-
da> aus. Betroffen ist hier nicht die Kundgabe, sondern der Geschiifts- und Erkli-
rungswille einer Partei. Zu den Fairness-Regeln gehort die Einhaltung der Regeln
des Gesetzesrechts durch beide Parteien. Ein davon abweichendes Verhalten ist
sowohl fiir den Abschluss als auch fiir den Inhalt des Vertrages relevant. Wer bei

11 Dies im Gegensatz zum Widerrufsrecht nach Art. 40aff. OR.
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B. Modalitédten des Vertragsabschlusses mit Konsumenten

Vertragsverhandlungen gegen Gesetzesrecht verstosst, handelt widerrechtlich i.S.v.
Art. 411f. OR, wobei Art. 48 OR aufgehoben und durch Art. 2ff. UWG abgelost
worden ist; widerrechtliches Verhalten ist als Fairness-Verstoss stets auch unlaute-
res Verhalten. Wer beim Vertragsinhalt gegen Gesetzesrecht verstosst, handelt wi-
derrechtlich i.S.v. Art. 20 OR und es erfolgt keine Vertragsgeltung. Psychologische
und soziologische Problemlagen beim Abschluss und Inhalt des Vertrages sind
auch gegeben, wenn bei Vertragsverhandlungen die Notlage oder die Unerfahren-
heit der Gegenseite ausgebeutet oder deren Leichtsinn ausgeniitzt wird, womit ein
offenbares Missverhiltnis des Vertragsinhaltes entsteht. Einem solcherart zustande
gekommenen Vertrag kann nach Art. 21 OR die Vertragsgeltung versagt werden.
Psychologische und soziologische Problemlagen beim Abschluss und Inhalt des
Vertrages werden des weitern aus Vernunftgriinden seit jeher anerkannt, wenn der
Geschifts- und Erkldarungswille einer Partei nicht mangelfrei gebildet werden
konnte, mithin eine mangelhafte Willenserklirung zufolge von Irrtum, Tduschung
oder Furchterregung vorliegt. Auch einem solcherart zustande gekommenen Ver-
trag kann nach Art. 23-30 OR die Vertragsgeltung versagt werden. Bemerkenswert
1st in diesem Zusammenhang, dass diese Rechtsfolge selbst dann eintreten kann,
wenn die unzutreffenden Vorstellungen beim Irrenden selbst liegen und keinerlei
Einflussnahmen auf die Bildung des Geschiftswillen des Irrenden durch die Ge-
genpartei vorliegen (vgl. aber Art.26 OR). Dies ist beim Widerrufsrecht nach
Art. 40aff. OR gerade nicht der Fall, da bei dieser gesetzlichen Regelung eine Ein-
flussnahme auf den Geschéfts- und Erklarungswillen durch aggressive Verhaltens-
weisen erfasst werden sollen.

II. Strukturelle Probleme vorvertraglichen Verhaltens im Konsumrecht

1. Besonderes Anbieterverhalten

Das Widerrufsrecht verfeinert in diesem Sinne lediglich die gesetzlichen Tat-
bestinde der groben Einflussnahmen durch Tduschung (Art. 28 OR) und Drohung
(Art. 29-30 OR) mittels klar umschriebener psychologischer und soziologischer
Problemlagen. Diese Verfeinerung der Regeln des Obligationenrechts bezieht
ihre Legitimation™ aus dem Wesen des Konsumrechts. Das Widerrufsrecht gilt
denn auch nur in diesem Bereich. Das klassische Vertragsrecht geht bei der Privat-
autonomie von der Gleichstellung beider Partner beim Vertragsschluss aus. Die
Vertragsfreiheit soll im Rahmen der Vertragsverhandlungen zu einem gerechten
Ausgleich der Interessen beider gleich gestellten Seiten fiihren. Dieses Idealbild
trifft indessen beim Abschluss von Konsumvertriagen typischerweise nicht zu. Viel-

12 Brunner, Konsumentenrecht, JKR 1995, S. 31 ff., insbes. 45 ff.
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mehr ist von einem Informations- und Machtgefille zwischen Anbietern und Kon-
sumenten auszugehen. Insbesondere das Informationsgefille'® ist eine Folge des
hoheren Organisationsgrades, des grosseren Fachwissens und der typischerweise
erfolgten Spezialisierung von Unternehmen im Rahmen der Produktion und des
Vertriebs von Waren und Dienstleistungen.

Der Konsument hat daher nach Widerrufsrecht nicht zu behaupten und zu be-
weisen, dass er vom Anbieter getduscht oder bedroht worden sei. Es gentiigt der
Nachweis besonderer Umsténde im Rahmen der Vertragsverhandlungen. Das ge-
setzlich erfasste Anbieterverhalten kann als aggressive Vertriebsmethode und
Uberrumpelung des Konsumenten bezeichnet werden. Eine mangelfreie Willens-
erklirung 1st unter solchen Umstédnden typischerweise nicht moglich. Die Kund-
gabe der Willenserkldrung erfolgt in solchen Situationen in der Regel {iberstiirzt
und zu frith; der Geschiifts- und Erklarungswille kann nicht sorgfiltig gebildet wer-
den, da die Vorstellungen des Konsumenten iiber Leistung und Gegenleistung des
abzuschliessenden Konsumvertrags unvollstindig bleiben oder leistungsfremde
Umstédnde wie das Hervorrufen von Gefiihlen des Unbehagens und der Peinlich-
keit oder die Motivation zu Dankbarkeitsgefiihlen eine bestimmende Rolle fiir
den Vertragswillen spielen. Die verponte Beeinflussung von Wille und Vorstellung
einer Person (Geschiftswille) besteht daher bei Tduschung und Drohung einer-
seits (Art. 28-30 OR) und bei Uberrumpelung anderseits (Art. 40b OR) in psy-
chologischer und soziologischer Sicht gleichermassen. Das Widerrufsrecht fiigt
sich daher nahtlos und systemgerecht in das klassische Vertragsrecht ein. Geset-
zestechnisch hétte das Widerrufsrecht allerdings auch als «Art. 9aff. OR» einge-
ordnet werden koénnen, zumal der Konsument seinen Antrag zum Vertrags-
abschluss oder seine Annahme widerrufen kann (nunmehr Art.40b OR, erster
Satzteil). Nach der hier vertretenen Meinung liegt denn auch dogmatisch keine
Durchbrechung des Grundsatzes <pacta sunt servanda> vor, da ohne wirksamen
Antrag (nach Widerruf) und ohne wirksame Annahme (nach Widerruf) kein Ver-
tragsabschluss erfolgen kann. Der Unterschied zu Art. 9 OR™ liegt einzig darin,
dass der Anbieter als Gegenpartei des Konsumenten den Widerruf der Willens-
erklirung (Antrag oder Annahme) nicht vor der Kundgabe (Art. 9 OR), sondern
erst nach der Kundgabe (Art. 40b OR) zur Kenntnis erhilt und damit auch rech-
nen muss. ‘ \

Bei folgenden aggressiven Vertriebsmethoden muss nun der Anbieter von An-
fang an mit dem Widerruf von Antrag oder Annahme des Konsumenten rechnen;
wenn er dem Konsumenten sein Angebot von Waren und Dienstleistungen am
Arbeitsplatz, in dessen Wohnridumen oder in deren unmittelbaren Umgebung ge-
macht hat (Art. 40b lit. a OR); wenn er es in 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder
auf offentlichen Strassen und Pldtzen unterbreitet (Art.40b lit. b OR); oder

13 HARTMANN, vorvertragliche Informationspflicht, S. 55ff., Rz. 121 ff.
14 Vgl. dazu vorstehend Fn. 11.
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wenn er eine Werbeveranstaltung organisierte, die mit einer Ausflugsfahrt™ oder
einem dhnlichen Anlass verbunden war (Art. 40b lit. c OR). Da das Widerrufs-
recht nur Unternehmen als Gegenpartei des Konsumenten ins Recht fasst, ist von
den betrieblichen Anbietern auch das Bundesgesetz iiber das Gewerbe der Reisen-
den vom 23. Mirz 2001 zu beachten, das sich u.a. ausdriicklich auf die Wirtschafts-

verfassungsnorm von Art. 97 BV %6 stiitzt. Nach Art. 2 Abs. 1 dieses Gesetzes un-
 tersteht einer Bewilligungspflicht, (lit. a) wer Konsumentinnen oder Konsumenten
Waren zur Bestellung oder zum Kauf anbietet, sei es im Umherziehen, durch das
ungerufene Aufsuchen privater Haushalte oder durch den Betrieb eines befristeten
Wanderlagers im Freien, in einem Lokal oder von einem Fahrzeug aus, oder
(lit. b) wer Konsumentinnen oder Konsumenten Dienstleistungen jeglicher Art an-
bietet, sei es im Umbherziehen oder durch das ungerufene Aufsuchen privater
Haushalte. Das offentliche Wirtschaftsrecht und das Konsumvertragsrecht iiber-
schneiden sich somit in wesentlichen Teilen, sind jedoch nicht deckungsgleich.
Durch die offentlichrechtlichen Eingriffsnormen erfolgt eine préventive Kontrolle
der Anbieter, was die Einhaltung auch der obligationenrechtlichen Normen bzw.
ein korrektes Verhalten beim Aufsuchen von Konsumenten in Wohnriumen be-
trifft.

2. Besonderes Konsumentenverhalten

Keine Bewilligung braucht ein betrieblicher Anbieter jedoch nach Art. 3 Abs. 1
des Bundesgesetzes iiber das Gewerbe der Reisenden vom 23. Mirz 2001, wenn er
seine Waren oder Dienstleistungen ausserhalb stindiger Verkaufsrdumlichkeiten
an einer von der zustdndigen Behorde angesetzten, zeitlich und ortlich begrenzten
offentlichen Veranstaltung, d.h. an Mdrkten und Messen anbietet. Das offentliche
Wirtschaftsrecht ist hier mit dem Konsumvertragsrecht deckungsgleich, denn nach
Art. 40c lit. b OR steht dem Konsumenten kein Widerrufsrecht zu, wenn er seine
Erkldrung an einem Markt- oder Messestand abgegeben hat. Dies ist nur folge-
richtig. Denn hier liegt das aktive Verhalten beim Konsumenten. Er ist es, der in
aller Regel interessiert und bereitwillig aus eigenem Antrieb Messen und Miérkte
aktiv aufsucht und naturgemaéss auch weiss, dass es allenfalls zu Vertragsabschliis-
sen kommen kann. Sodann steht es in seinem Belieben, Mirkte und Messen zu be-
suchen, daselbst nach eigenem Gutdiinken zu verweilen und sich ohne Zeitdruck
auch nur Kenntnisse zu verschaffen.

Ein analoger Tatbestand ist dann gegeben, wenn der Konsument nach Art. 40c
lit. a OR die Vertragsverhandlungen ausdriicklich gewiinscht hat. Dem Konsumen-
ten steht dann ebenfalls kein Widerrufsrecht zu. In der Praxis stellt sich jeweils die
Frage, wie dieser Rechtsbegriff zu qualifizieren ist, d.h., ob dies bereits der Fall ist,

15 Vgl. dazu im transnationalen Bereich: Art. 120 Abs. 1 lit. ¢ IPRG.
16 SR 943.1, vgl. Ingress dieses Gesetzes.
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wenn der Kunde den ersten Anstoss iiberhaupt gibt' oder wenn der Kunde bspw.
nach einem Werbeschreiben des Anbieters Kontakt mit ihm aufnimmt. ** Gemaéss
Bundesgericht'® kann diese Frage nur aufgrund von konkreten Umstinden des
Einzelfalles beantwortet werden. Das Bundesgericht fithrt dazu aus: Zielt das
Widerrufsrecht bei Haustiirgeschidften auf den Schutz des Konsumenten vor
Uberrumpelung und damit auf die Sicherung seiner Entscheidungsfreiheit, ist
ausschlaggebend, ob sich der Kunde unbeeinflusst und frei von zeitlichem oder
psychischem Druck fiir die Aufnahme von Vertragsverhandlungen entscheiden
konnte. Das ist z.B. nicht der Fall, wo sich der Anbieter eine Aufforderung des
Kunden zu Vertragsverhandlungen gleichsam erschleicht, indem er etwa auf einem
Bestellcoupon fiir Prospektmaterial einen unauffilligen Vermerk anbringt, der
Besteller sei mit einem Vertreterbesuch einverstanden (sog. «provozierte Bestel-
lung»)*. Ebenso wenig kann von einer Initiative des Kunden die Rede sein, wenn
er vom Anbieter unaufgefordert angerufen wird und im Laufe des Telefon-
gesprichs einem Vertreterbesuch zustimmt. Kann sich der Konsument jedoch aus
freien Stiicken entscheiden, ob er den Besuch eines Vertreters des Anbieters wiin-
sche oder bloss Informationen anfordern mochte und liegt kein Zeitdruck oder der
Eindruck der personlichen Anwesenheit eines Vertreters vor, so kann nicht von einer
Uberrumpelung des Konsumenten ausgegangen werden.

3. Ausgleich struktureller Problemlagen

Mit Bezug auf das Anbieter- und Konsumentenverhalten zeigt sich, dass der Ge-
setzgeber den Ausgleich struktureller Problemlagen® beim Widerrufsrecht zutref-
fend geregelt hat. Das Schweizer Konsumvertragsrecht stimmt hier auch mit dem
sachlich gut begriindeten européischen Vertragsrecht? iiberein.

Hinsichtlich des Verfahrensrechts ist entscheidend, dass der Gesetzgeber
Art. 40g OR aufgehoben und in den Art. 22 GestG iiberfiihrt hat, eine Norm des
Gerichtsstandsrechts, die fiir alle Konsumvertrige Geltung beansprucht. Bei Strei-
tigkeiten aus dem Widerrufsrecht nach Art. 40aff. OR zwischen Anbieter und
Konsument gilt daher u.a. der Kligergerichisstand. >

17" Vgl. BSK OR I-GonzenBacH, Art. 40c N 2.

18 Honserr, AJP 1992, 67.

19 BGer, I Zivilabteilung, Urteil vom 25. April 2000, 4C.120/1999, E. 2/b/dd.

20 BSK OR I-GonzenBacH, Art. 40c N 2; DORNIER, S. 76f.; BB1 1986 11 392.

21 KraMER, Konsumentenschutz, ZSR I 49ff.; HucueNiN, Direktvertrieb, AJP 1994, 6911f.;
DIES., Konsumentenrecht im OR SJZ 91 (1995), 417 {f.

22 BRUNNER, Europdisches Vertragsrecht, S. 471ff., insbes. 486 und 493 hinsichtlich Wider-
rufsrecht; vgl. jedoch S. 487 ff. mit kritischen Hinweisen iiber die mangelhafte Ausgestal-

tung der Konsumentenrechte in anderen wesentlichen Bereichen des schweizerischen
Rechts.
23 BSK GestG-BRUNNER, Art. 22 N 1 ff.
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Nachfolgend ist aufzuzeigen, welche gesetzlichen Regelungen der strukturellen
Problemlagen bei aggressiven Vertriebsmethoden der Anbieter und Uberrumpe-
lung der Konsumenten erlassen worden sind. Es sind dies wie bereits erwihnt
Normen des offentlichen Wirtschaftsrechts, des Lauterkeitsrechts und des all-
gemeinen und besonderen Vertragsrechts.

C. Gesetzliche Regelungen der strukturellen Problemlagen

I. Anbieterverhalten des Reisendengewerbes im offentlichen Recht

Unter anderem gestiitzt auf den Verfassungsartikel iiber den Konsumentenschutz
in Art. 97 BV hat der Gesetzgeber das Bundesgesetz iiber das Gewerbe der Rei-
sénden vom 23. Mérz 2001% erlassen. Geméss Art. 1 regelt dieses Gesetz das Ge-
werbe von Reisenden, die Konsumentinnen oder Konsumenten Waren oder
Dienstleistungen anbieten. Mit Bezug auf die betrieblichen Anbieter (Unterneh-
men) gewdhrleistet es das Recht, das Reisendengewerbe im ganzen Gebiet der
Schweiz ausiiben zu koénnen; dies in Ubereinstimmung mit der Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV) und dem Binnenmarktgesetz (BGBM, SR 943.02). Mit Bezug auf die
privaten Abnehmer (Konsumenten) legt das Gesetz zum Schutze des Publikums
die Mindestanforderungen fiir die Ausiibung des Reisendengewerbes fest. Wie
vormals praktisch in allen Kantonen und wie im benachbarten Ausland bleibt die
Ausiibung des Reisendengewerbes aus diesem Grunde bewilligungspflichtig. Im
Vordergrund stehen sicherheits- und gewerbepolizeiliche Uberlegungen. Beim
Reisendengewerbe ist die Transparenz geringer und die Feststellung der Identitét
des Héndlers fiir das bei sich zu Hause aufgesuchte Publikum schwieriger als beim
sesshaften Handel, den der Kunde dariiber hinaus aus eigenem Antrieb aufsucht.
Es ist denn auch darauf hinzuweisen, dass es mit dem Vertragsabschluss, der
Ubergabe der Ware oder der erbrachten Dienstleistung oft nicht getan ist, insbes.
dann nicht, wenn Erfiillungsstorungen auftreten. Die rasche Identifikation des An-
bieters mit Firmennamen und —Adresse ist daher fiir den Konsumenten von ent-
scheidender Bedeutung. Zwar bestehen auch die offentlichen Handelsregister
(Art. 944ff. OR und HRV) und die Firmengebrauchspflicht (Art. 47 HRV und
Art. 3 lit. b UWG). Aggressive Vertriebsmethoden und gewerbsméssige Uberrum-
pelungs-Strategien lassen sich damit jedoch nicht tiberpriifen. Werden daher durch
bestimmte Anbieter die Mindestanforderungen, zu denen auch die Einhaltung der

24 Vorstehend Fn. 16. Zur Botschaft und Begriindung dieses Gesetzes sowie zum Vernehm-
lassungsverfahren, vgl.: ALEXANDER BRUNNER et al., Gesetzgebung, JKR 2000, S. 2451, und
256; JKR 1999, S. 311f.
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vorvertraglichen Informationspflichten nach Widerrufsrecht gehoren, systematisch
verletzt, so konnen die kantonalen Aufsichtsbehdrden solchen Anbietern die Be-
willigung fiir die Ausiibung des Reisendengewerbes zum Schutze des Publikums
entziehen.

II. Aggressive Verkaufsmethoden im Lauterkeitsrecht

Eine erginzende gesetzliche Regelung zum obligationenrechtlichen Widerrufs-
recht findet sich im Lauterkeitsrecht. Es handelt sich um den in Art. 3 lit. h UWG
normierten psychologischen Kaufzwang durch aggressive Verkaufsmethoden.?
Auch diese Gesetzesnorm bezweckt die Gewéhrleistung der Entscheidungsfreiheit
des Adressaten, d.h., die Bildung eines mangelfreien Geschiiftswillens des Kon-
sumenten bei der Abgabe der Willenserklirung.

Die Entscheidungsfreiheit i.S.v. Art. 3 lit. h UWG ist nach der Gerichtspraxis?
dann beeintréchtigt, wenn der Konsument unter der Voraussetzung einer durch-
schnittlichen Resistenz nicht hauptsichlich vom Interesse an der versprochenen
Leistung des Anbieters zum Vertrag motivieren lisst, sondern sich durch die spezi-
fische Art und Weise der auf ihn angewandten Verkaufsmethode zum Vertrags-
abschluss gedréngt fiihlt. Art. 3 lit. h UWG und Art. 40aff. OR iiberschneiden sich
insofern, als bei beiden Gesetzesnormen die Direktansprache des Anbieters gegen-
iiber dem Konsumenten im Vordergrund steht. Die moglichen Formen des Anbie-
terverhaltens gehen jedoch bei der aggressiven Verkaufsmethode nach Art. 3 lit. h
UWG weiter als jene des Widerrufsrechts.

III. Widerrufsrecht im Allgemeinen Teil des Obligationenrechts

Entscheidet sich der Anbieter bei der kommerziellen Kommunikation bzw. der
Vertragsverhandlung und -anbahnung fiir Vertriebsmethoden von Waren und
Dienstleistungen, wie sie in Art. 40b OR* umschrieben sind, so begriindet das obli-
gationenrechtliche Widerrufsrecht® eine Informationspflicht gegeniiber dem Kon-

25 BAUDENBACHER, Suggestivwerbung; BRUNNER, Neues Konsumentenschutzrecht, pliadoyer
5/1990, 36 ff., insbes. 42.

26 Vgl. etwa: Kantonsgericht ZG, Urteil vom 3. Juli 2002, ZGGVP 2002, 193 ff. m.H.; besté-
tigt in BGer, Urteil vom 18. Dezember 2002, 6S.357/2002; Marketing-Strategien, die ihren
Anfang jeweils auf 6ffentlichen Strassen und Pldtzen nehmen: Bezirksgericht ZH, Urteil
vom 8. Mai 1990/Obergericht ZH, Urteil vom 22. Mai 1991, ZR 1994 Nr. 96 = JKR 1995,
S. 24411,

27 Vgl. vorstehend vor und nach Fn. 15.

28 DorNIER; ENGEL, S. 306 ff.; GONZENBACH, «Pacta sunt servanda», ZSR 1987 I 4351f., 4591f.;
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sumenten nach Art. 40d OR. Danach hat der Anbieter den Kunden schriftlich
iiber das Widerrufsrecht sowie iiber Form und Frist des Widerrufs unterrichten
und ihm seine Adresse bekannt geben. Diese Angaben miissen datiert sein und
die Identifizierung des Vertrags erméglichen. Sie sind dem Kunden so zu iiberge-
ben, dass er sie kennt, wenn er den Vertrag beantragt oder annimmt. Im Zeitpunkt
der Willenserkldrung des Konsumenten (Antrag oder Annahme) miissen diese In-
formationen vorliegen und es muss sichergestellt sein, dass sie'zur Kenntnis ge-
nommen worden sind. Es geniigt mithin nicht, wenn nur die Moglichkeit der
Kenntnisnahme gegeben war. Betreffend die Frage des ratsdchlichen Kenntnisstan-
des sind daher keine Interpretationen iiber das allfiillige Konsumentenverhalten zu-
lassig. Die Gerichtspraxis hat dementsprechend zutreffend entschieden, dass die
Erfiillung der Informationspflicht nach Art. 40d OR durch Hinweise in den All-
gemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) unzulissig® ist. Der Anbieter hat sicher
zu stellen, dass der Konsument iiber das Widerrufsrecht und die entsprechenden
Modalititen Kenntnis hat und nicht nur davon hitte Kenntnis nehmen kénnen.
Analoge Tatbestinde aggressiver Vertriebsmethoden konnen sich sodann beim
elektronischén Geschidftsverkehr ergeben; Tatbestdnde, die wegen der Problematik
des Distanzgeschiftes dem allgemeinen Vertragsrecht zuzuordnen waren. Dies ist
dann kein Problem, wenn der Konsument als aktiver Nachfrager und in aller Ruhe
— von seinem Heimcomputer aus — Waren und Dienstleistungen im Internet sucht
und nachfragt; es liegen dann Vertragsverhandlungen auf ausdriicklichen Wunsch
des Konsumenten vor (vgl. Art. 40c lit. a OR). Im Rahmen von aggressiven Ver-
triebsmethoden mittels SPAM- und FAX- Angeboten unter Zeitdruck konnen
sich indessen vergleichbare Tatbestédnde wie beim obligationenrechtlichen Wider-
rufsrecht ergeben. Aus diesem Grunde hatte die Eidg. Kommission fiir Kon-
sumentenfragen (EKK) zuhanden des Bundesrates die Empfehlung vom 7. De-
zember 1999 iiber den elektronischen Handel? verabschiedet. Die EKK sah dabei
fir Konsumvertrdge im digitalen Distanzgeschift ein Widerrufsrecht von sieben:
Tagen vor.** Gestiitzt auf diese EKK- Empfehlung wurde die Vorlage zu einem
Bundesgesetz iiber den elektronischen Geschiftsverkehr in die Vernehmlassung *
gegeben. Die Vorlage wollte den Schutz der Konsumenten namentlich bei Online-
Eink&dufen im Internet verbessern und ihnen analog zu Art. 40aff. OR ein Wider-

BSK OR I-GonzenBacH, S.312-331; HonserLr, AJP 1992, 66ff.; ALrrED KoOLLER, OR,
S. 1111f.; KorLer-TuMLER, Handkommentar, S. 461f.; Rocuart, S. 345ff.; Scamip, S. 86f.;
SCHWENZER, S. 186 ff.; STAUDER, SJK, 18 S.

29 Kantonsgericht FR, 2. Appellationshof, Urteil vom 14. September 2005, RFJ 2005, 333-335
(nur franz.); Kassationshof NE, Urteil vom 23. Mérz 1995, RIN 1995, 52~53.

30 Abgedruckt in: JKR 2000, S.391ff.; vgl. dazu auch die wissenschaftlichen Vorarbeiten:
BrUNNER/ REHBINDER/STAUDER, Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte und elek-
tronischer Handel im Endverbrauchsmarkt — Ein Uberblick, JKR 1998, S. 3ff., sowie die
weiteren Analysen zum Schwerpunktthema Telemarketing, JKR 1998, S. 19-201.

31 JKR 2000, 391 ff., insbes. 393 Ziff. V. und 394 Ziff. V1.

32 Kritisch dazu HONSELL/PIETRUSZAK, S. 771 ff.
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rufsrecht einrdumen. Ferner sah die Gesetzesrevision verschérfte Bestimmungen
iiber die Gewihrleistung vor: Wihrend der Kédufer nach geltendem Kaufrecht we-
gen Miéngeln der Sache den Vertrag riickgingig machen oder den Ersatz des Min-
derwerts fordern kann, sollte er neu auch die Moglichkeit erhalten, die Nachbesse-
rung der mangelhaften Sache zu fordern. Zudem sollte die Frist fiir Klagen auf
Gewihrleistung von einem Jahr auf zwei Jahre verldngert werden.*® Mit der Be-
griindung, wonach das Obligationenrecht auf dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
. stehe, wurde die Vorlage jedoch am 9. November 2005 vom Bundesrat abgelehnt.
Die Vertragsfreiheit sei Ausdruck davon, dass die Biirger miindig seien und selber
am besten wissen, was flir sie gut und von Vorteil ist. Widerrufsrechte und Ge-
wihrleistungsanspriiche wiirden dem keine Rechnung tragen und - so die Begriin-
dung - eine Form der Bevormundung des Konsumenten durch den Gesetzgeber
darstellen. Diese Pauschalbegriindung erscheint indessen wenig plausibel, konnte
doch mit der so genannten Bevormundungsthese>* jede Legitimation® zum Erlass
von Schutznormen im Konsumrecht in Frage gestellt werden.

IV. Widerrufsrecht im besonderen Konsumvertragsrecht

Das obligationenrechtliche Recht des Konsumenten, die Willenserklirung von An-
trag oder Annahme zu widerrufen und damit die Nichtgeltung eines Konsumver-
trags zu bewirken, besteht nicht nur im allgemeinen Vertragsrecht. Das Sonderpri-
vatrecht verschafft dem Konsumenten die Moglichkeit des Widerrufs auch im
besonderen Konsumvertragsrecht,®® insbes. beim Konsumkredit, bei der Partner-
vermittlung und bei der Pauschalreise; diskutiert wird ein solches — in Abénderung
von Art. 40a Abs. 2 OR — de lege ferenda auch beim Versicherungsvertrag.

Beim Konsumkredit® kann die Konsumentin oder der Konsument nach Art. 16
Abs. 1 KKG den Antrag zum Vertragsabschluss oder die Annahme innerhalb von
sieben Tagen schriftlich widerrufen. Dieses Recht gilt nach Art. 228 lit. b OR auch
fiir den Vorauszahlungsvertrag. Bei diesen Konsumvertrigen der Voraus- oder
Nachfinanzierung von Waren oder Dienstleistungen hat der Gesetzgeber die glei-

33 Vgl. dazu die grundlegenden Vorarbeiten: ErnsT A. KRAMER, Die konsumentenrechtlichen

Defizite des schweizerischen Kaufrechts vor dem Hintergrund der europdischen Rechts-

entwicklung, JKR 1998, S. 205-237. Die entsprechenden Postulate sind nach wie vor uner-

fiillt, vgl. dazu BRUNNER, Européisches Vertragsrecht, S. 4711f., insbes. 487 ff.

Die so genannte Bevormundungsthese wurde mehrfach widerlegt, vgl. bspw. vor Erlass

des revidierten Konsumkreditgesetzes 2001; BRUNNER/REHBINDER/STAUDER, Privatautono-

mie zwischen Konsumkredit und Insolvenz, JKR 1997, S. 3ff, insbes. 8.

35 Vgl. vorstehend Fn. 12.

36 Vgl. zum besonderen Konsumvertragsrecht: BRUNNER, Konsumvertrige, Begriff,
JKR 2004, S. 3ff., insbes. 32ff.

37 BrUNNER, Kommentar KKG, S. 3031 ff. Rz. 91 ff.
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C. Gesetzliche Regelungen der strukturellen Problemlagen

che Gesetzestechnik verwendet. Widerrufen wird ndmlich nicht der durch Konsens
bereits zustande gekommene Konsumvertrag als solcher, sondern lediglich die be-
reits erfolgte Kundgabe?®® der Willenserklidrung von Antrag oder Annahme. Das
Widerrufsrecht des Konsumkreditgesetzes ist daher eng an das Widerrufsrecht
nach Art. 40aff. OR angeglichen.

Bei der Partnervermitilung™ befolgt der Gesetzgeber nach Art. 406aff. OR eine
andere Dogmatik. Der Grund hiefiir liegt darin, dass die Partnervermittlung als
Sondertypus des Auftrags ausgestaltet werden konnte. Beim Auftrag ist nach
Art. 404 OR der jederzeitige Widerruf allgemein anerkannt und bedarf hier keiner
weiteren Erorterungen. Folge davon ist, dass nicht die Willenserklarung von An-
trag oder Annahme bzw. deren Kundgabe widerrufen, sondern i.S.v. Art. 406°
Abs. 1 OR der Riicktritt vom Vertrag erklart werden kann. Der Vertrag tritt fiir
den Auftraggeber erst sieben Tage nach Erhalt eines beidseitig unterzeichneten
Vertragsdoppels in Kraft. Innerhalb dieser Frist kann der Auftraggeber dem Be-
auftragten schriftlich seinen Riicktritt vom Vertrag erkliren. Ein im Voraus er-
klarter Verzicht auf dieses Recht ist unverbindlich. Die Postaufgabe der Riick-.
trittserkldrung am siebten Tag der Frist genitigt.

Bei der Pauschalreise kann sodann grundsétzlich nicht von einem Widerrufsrecht
analog zu Art. 40aff. OR gesprochen werden.*’ Der Riicktritt des Konsumenten
nach Art.10 Abs.1 PRG ist dem Auftragsrecht gemiss Art. 404 OR bzw. eher
den Folgen der Nichterfiillung gemiss Art. 97f. OR* nachgebildet. Voraussetzung
ist ndmlich eine im Verantwortungsbereich des Anbieters verursachte nachtragli-
che Vertragsdnderung** des bereits rechtwirksam abgeschlossenen Vertrages. Wei-
tere Erwégungen hiezu kénnen daher unterbleiben.

Hingegen wird — de lege ferenda — eine Abénderung von Art. 40a Abs.2 OR,
d.h. die Einfithrung des Widerrufsrechts beim Versicherungsvertrag® diskutiert.
Fine solche Gesetzesdnderung wire zu begriissen. Denn beim Vertrieb von
Dienstleistungen der Versicherungsbranche stellen sich bei Vertreterbesuchen in
Privathaushalten von Konsumenten die gleichen Problemlagen.

38  Vgl. vorstehend Fn. 11 und Fn. 14.

3% ALEXANDER BRUNNER et al., Gesetzgebung, JKR 1999, S. 304 und 317; JKR 1998, S. 343;
JKR 1996, S. 256f.

40 Keine entsprechende Unterscheidung bei BSK OR I -GoNzeNBAcH, Vor Art. 40a-40f N 9.

4 Vgl. dazu folgerichtig Art. 10 Abs. 4 PRG betreffend Schadenersatz wegen Nichterfiillung.

42 Vgl. Titel des 6. Abschnitts des PRG.

43 BRUNNER, Konsumentenschutz im VVG, S.131ff.; Funrer, HAVE 2002, 3ff.; PFUND,
S. 391f.; WyssmanN/StrEICH, HAVE 2007, 2791.
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D. Rechtsfolgen des Widerrufsrechts

I. Rechtsfolgen fiir die Vertragsgeltung

1. Widerruf der Willenserkliirung des Konsumenten

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass nicht der Konsumvertrag als
solcher bzw. dessen Geltung widerrufen werden kann, sondern geméss Art. 40b
OR lediglich die Kundgabe der Willenserkldrung von Antrag oder Annahme zum
Abschluss eines solchen Vertrages. Der Grundsatz <pacta sunt servanda> ist nicht
betroffen. Wird die Willenserkldrung (Antrag oder Annahme) widerrufen, so
kommt kein Konsumvertrag zustande.

Allerdings sind dabei Formen und Fristen zu wahren. So muss der Konsument
nach Art. 40° Abs. 1 OR dem Anbieter den Widerruf schrifilich erkldren. Die Wi-
derrufsfrist betrdgt nach Art.40° Abs.2 OR sieben Tage, wobei die Frist nach
Art. 40° Abs. 4 OR eingehalten ist, wenn die Widerrufserkldrung am siebenten
Tag der Post iibergeben wird (Datum Poststempel). Die Frist beginnt, sobald der
Kunde nach Art. 40° Abs. 2 lit. a OR den Vertrag beantragt oder angenommen
hat und (lit. b) von den Angaben nach Artikel 40d Kenntnis erhalten hat. Der Be-
weis des Zeitpunkts, in dem der Kunde von den Angaben nach Artikel 40d Kennt-
nis erhalten hat, obliegt nach Art.40° Abs.3 OR dem Anbieter. Der Anbieter
wird seine Beweislast daher mit Vorteil durch eine Unterschrift des Konsumenten
unter einen klaren Informationstext absichern.

2. Widerrufsrecht und Nichtigkeit des Konsumvertrags

Hat der Konsument die Willenserkldrung (Antrag oder Annahme) zum Abschluss
eines Konsumvertrags nicht widerrufen, womit der Konsumvertrag zufolge Kon-
senses Geltung erlangt, so stellt sich die Frage, ob er sich gleichwohl auf andere
Rechtsbehelfe berufen kann, welche die Vertragsgeltung in Frage stellen.

Diese Rechtsfrage ist ohne weiteres zu bejahen. Denn die Modalititen der Ver-
tragsverhandlungen und des Vertragsabschlusses beriihren die sich daran an-
schliessenden Rechtsfragen der Giiltigkeit nicht. Insbesondere eine mogliche
Nichtigkeit wegen widerrechtlichen Vertragsinhaltes i.S.v. Art.20 OR ist davon
nicht betroffen. Der Konsument, der seine Willenserkldrung (Antrag oder Annah-
me) zum Abschluss des Konsumvertrags nicht widerrufen hat, kann sich daher
auch nach Ablauf der siebentégigen Widerrufsfrist auf die Nichtigkeit des Kon-
sumvertrages berufen.
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D. Rechtsfolgen des Widerrufsrechts

3. Widerrufsrecht und Anfechtbarkeit des Konsumvertrags

Das Gleiche gilt fiir die Anfechtbarkeit des Konsumvertrages. Hat der Konsument
die Willenserklarung (Antrag oder Annahme) zum Abschluss des Konsumvertra-
ges nicht widerrufen und erwéchst dieser daher in Vertragsgeltung, so kann sich
der Konsument auch nach Ablauf der siebentidgigen Widerrufsfrist auf die An-
fechtbarkeit des Konsumvertrages berufen. Es stehen ihm — bei Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen — alle Rechtsbehelfe offen: die Berufung auf Uber-
vorteilung nach Art. 21 OR, auf Irrtum nach Art. 23ff. OR, auf T4uschung nach
Art. 28 OR und auf Furchterregung nach Art. 291. OR.

Ubervorteilung und Irrtum betreffen in der Regel den Inhalt des abgeschlosse—
nen Vertrags und nicht nur die Modalitdten des Vertragsabschlusses; Letztere
konnen daher die auf einen korrekten Vertraginhalt gerichteten Schutznormen
nicht entkriften. Tduschung und Drohung als grobe Einflussnahme auf Vertrags-
verhandlungen gehoren zwar zu den Modalitidten des Vertragsabschlusses, sind je-
doch zur Hauptsache auf den Geschiftswillen des Konsumenten gerichtet, indem
das Anbieterverhalten einen mangelhaften Willen und unzutreffende Vorstellun-
gen einer Person erreichen will. Auch wenn der Tatbestand der Uberrumpelung
nach sieben Tagen nicht mehr gegeben ist, konnen als Folge einer Tduschung unzu-
treffende Vorstellungen des Konsumenten bleiben und als Folge einer Drohung
ein mangelhafter Wille des Konsumenten andauern. So beginnt die Frist fiir die
Anfechtung nach Art. 31 Abs. 2 OR in den Féllen des Irrtums und der Tduschung
mit der Entdeckung, in den Fillen der Furcht mit deren Beseitigung. Sehr héufig
wird daher die Entdeckung und Beseitigung 1.S.v. Art. 31 Abs. 2 OR erst nach Ab-
lauf der Frist von sieben Tagen eintreten. Da es sich bei Art. 40° Abs.2 OR um
Schutznormen fiir Konsumentinnen und Konsumenten handelt, kann auch nicht
davon ausgegangen werden, der Gesetzgeber habe deren Rechte mit Einfiihrung
des Widerrufsrechts krass verschlechtern wollen. Es ist daher darauf hinzuweisen,
dass die einjihrige Frist von Art. 31 OR durch die siebentégige Frist des Wider-
rufsrechts nicht aufgehoben wird.

II. Rechtsfolgen fiir erbrachte Leistungen und Gegenleistungen

Hat der Kunde seine Willenserklirung (Antrag oder Annahme) widerrufen, so
miissen die Parteien bereits empfangene Leistungen nach Art. 40f Abs. 1 OR zu-
riickerstatten. Diese Rechtsfolge** ergibt sich bereits aus Art. 62 Abs. 2 OR, da
eine Zuwendung aus einem nicht verwirklichten Grund erfolgt ist (keine Geltung
des Konsumvertrags). Hat der Kunde eine Sache bereits gebraucht (Art.40f
Abs. 2 OR), so schuldet er dem Anbieter einen angemessenen Mieizins. Hat der

44 HarTMANN, Riickabwicklung, S. 83 Rz. 1921f.
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Anbieter eine Dienstleistung erbracht, so muss ihm der Kunde Auslagen und Ver-
wendungen nach den Bestimmungen iiber den Auftrag (Art. 40f Abs. 3 OR i.V.m.
Art. 402 OR) ersetzen. Der Konsument schuldet dem Anbieter jedoch nach
Art. 40f Abs. 4 OR keine weitere Entschidigung.
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