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A. Einfiihrung

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Problematik der AGB im IPR.
Im geltenden schweizerischen Recht sind die AGB nicht nur im Vertrags-
recht von grosser Bedeutung, sondern auch im Wettbewerbsrecht, insbe
sondere im Lauterkeitsrecht und im Kartellrecht. Soweit es sich dabei um
transnationale Verhaltnisse handelt, ist das Kollisionsrecht massgeblich. Im
folgenden soll daher untersucht werden, welche Auswirkungen die neue
AGB-Richtlinie! im transnationalen Verhiltnis hat und inwieweit das gelten-
de schweizerische Recht ihrer Konzeption — zumindest in kollisionsrechtli-
cher Hinsicht — bereits folgt.

Mit dem Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom
18. Dezember 19872 hat die Schweiz ein zeitgemisses Gesetz erlassen, das
auch die europaische Entwicklung mitberiicksichtigt. IPRG 120 sieht vor,
dass Vertrige mit Konsumenten nach dem Recht an dessen gewdhnlichen
Aufenthalt zu beurteilen sind. Die Rechte der Konsumenten und deren Ausge-
staltung sind dementsprechend abhéngig vom Entwicklungsstand im Aufent-
halts- bzw. Wohnsitzstaat. '

Fiir das Rechtsverhiltnis von Schweizer Konsumenten mit Anbietern
aus der Europiischen Union bedeutet dies, dass missbrauchliche Klauseln
und Allgemeine Geschiftsbedingungen grundsitzlich nach schweizerischem
Recht beurteilt werden. Anderseits gilt jeweils ausldndisches Recht fiir die
Beurteilung der AGB von Schweizer Unternehmen im Verhéltnis zu aus-
Jindischen Konsumenten. Nach Erlass der AGB-RL stehen den Schweizer
Konsumenten3 inskiinftig erheblich weniger Rechte zu als den Konsumen-
ten? in der EU. Das Rechtsproblem ist insofern von einer gewissen Brisanz,
als moderne Marketing-Strategien iiber Massenmedien (Tele-Shopping) stark
im Zunehmen begriffen sindS. Bei solchen Distanzgeschdften spielen AGB
eine wichtige Rolle.

1 AGB-RL: Richtlinie 93/13 des Rates vom 5. April 1993 gegen missbréuchliche Ver-
tragsklauseln (Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften Nr. L 95/29/21.04.1993.
SR 291.

3 Zum schweizerischen Konsumentenrecht, vgl. Rehbinder, Zum Rechtsbegriff des Kon-
sumenten, in: JKR 1995, 59 ff.; Brunner (1995), Was ist Konsumentenrecht?, in: JKR
1995, 31 ff.

4 Zum europiischen Konsumentenrecht, vgl. Stauder (1995), Européisches Konsumenten-
recht — Eine Einfiihrung, in: JKR 1995, 75 ff; Bourgoignie (Hrsg.), Consumer law,
common markets and federalism in Europe and the U.S., Berlin 1987. Bt

5 Vgl. dazu u.a. die Vorarbeiten in der EU betreffend einen RL-Vorschlag fiir die Rechte
der Konsumenten bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz. Proposal for a Council
Directive on the Protection of Consumers in Respect of Contracts Negotiated at a Distan-
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Aber nicht nur die Rechtsfragen des Internationalen Privatrechts legen
die notwendige Priifung der AGB und missbriuchlicher Klauseln nahe. Eine
kluge Politik folgt der Doktrin der Europa-Tauglichkeit. Damit bleiben alle
Optionen gewahrt. Durch die souverine Priifung des europiischen Rechts
und durch den allfilligen autonomen Nachvollzug bleibt die Schweiz wirt-
schaftspolitisch auf der Hohe der Zeit. Entscheidend ist zudem, dass das
Wirtschaftsrecht im Hinblick auf die zunehmende Regionalisierung (EU)
und Globalisierung (WTO) sowohl die Interessen der transnational titigen
Unternehmen, als auch jene der Privathaushalte in der Schweiz beriicksich-
tigen sollte. Fiir Unternehmen ist dies deshalb von Bedeutung, da unter-
schiedliche Standards zu Wettbewerbsverzerrungen und -nachteilen im Rah-
men des europdischen Binnenmarktes fiihren konnen.

B. Kollisionsrechtliche Konzeption der AGB-Richtlinie

Die AGB-Richtlinie enthidlt im vorliegenden Zusammenhang zwei mass-
gebliche Bestimmungen. Es sind dies einerseits Artikel 6 I und anderseits
Artikel 7.

I. AGB-Richtlinie und IPR

Nach Artikel 6 II der AGB-RL treffen die Mitgliedstaaten die erforderli-
chen Massnahmen, damit der Verbraucher den durch die Richtlinie gew#hr-
ten Schutz nicht verliert, wenn das Recht eines Drittlands als das auf den
Vertrag anzuwendende Recht gewihlt wurde und der Vertrag einen engen
Zusammenhang mit dem Gebiet der Mitgliedstaaten aufweist.

Unter Drittland ist ein Staat zu verstehen, der nicht Mitglied der EU
ist. Unter den Begriff des Drittlands fallen daher beispielsweise die Schweiz
oder die USA, aber auch typische «off-shore»-Gebiete (Panama, Bahamas).
Der Zweck von Artikel 6 IT wird in der Prdambel der AGB-RL offengelegt:
In bestimmten Fillen besteht die Gefahr, dass dem Verbraucher der in der

ce (Distance Selling), 1992, in: Journal of Consumer Policy 15: 297-331, 1992, Vgl.
auch den ge#inderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates i{iber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (93/C 308/02) vom 7. Oktober 1993.




87

Richtlinie gewihrte Schutz entzogen wird, indem das Recht eines Dritt-
lands zum anwendbaren Recht erklirt wird. Aus der Sicht der EU ist Artikel
6 I nicht nur fiir Konsumenten entscheidend, sondern auch als Garant eines
unverfilschten Wettbewerbs zwischen den Unternchmen im Rahmen des
Binnenmarkts zu verstehen.

Im Verhiltnis der EU zur Schweiz wird zu untersuchen sein, ob das
geltende Kollisionsrecht der Schweiz der Konzeption von Artikel 6 II be-
reits entspricht.

II. AGB-Richtlinie und internationaler Rechtsschutz

Betrifft Artikel 6 II das IPR, so Artikel 7 der AGB-RL das Zivilprozessrecht
und das Vollstreckungsrecht. Im Vordergrund steht dabei die Moglichkeit
der Verbandsklage.

Artikel 7 der AGB-RL fordert von den EU-Staaten die Moglichkeit
von Verbandsklagen oder analogen Rechtsbehelfen. Nach Artikel 7 I sor-
gen die Mitgliedstaaten dafiir, dass im Interesse der Verbraucher und der
gewerbetrelbenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhan-
den sind, damit der Verwendung missbrauchlicher Klauseln durch einen
Gewerbetreibenden in den Vertriigen, die er mit Verbrauchern schliesst, ein
Ende gesetzt wird. Die Verbandsklage oder analoge Rechtsbehelfe sind vor
allem im internationalen Zivilprozessrecht und Vollstreckungsrecht von Be-
- deutung®. Ohne sie wird das materielle Recht nicht angemessen verwirk-
licht. Aus diesem Grund sieht Artikel 7 Il vor, dass Personen oder Organisa-
tionen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein berechtigtes Interesse am
Schutz der Verbraucher haben, die Gerichte oder die zustindigen Verwal-
tungsbehiorden anrufen konnen.

Unter «Personen» gemiss Artikel 7 I kénnen «trustees» im Rahmen
von sog. «class-actions» nach angelséchsischem Recht oder der Ombudsman
nach skandinavischem Recht verstanden werden. Mit Bezug auf den Aus-
druck «Organisationen» ist von einer weiten Bedeutung auszugehen Dar-
unter fallen nicht nur Wirtschafts-Verbinde der Konsumenten (Verbands-
klage), sondern auch staatliche oder halbstaatliche Institutionen, denen die
Aufgabe zukommt, die Interessen der Konsumenten, der Mitbewerber und
der Gesamtwirtschaft zu wahren’.

6 Reich (1992), 444 ff.
7 Bspw. das britische OFT (Office of Fair Trade).
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Artikel 7 IIT umschreibt sodann den Anwendungsbereich des Ver-
fahrensrechts. Die Klagen von Personen oder Organisationen bei Gerichten
oder Verwaltungsbehorden kénnen sich nicht nur gegen einzelne Anbieter
(Artikel 7 I) richten, sondern auch gegen mehrere Anbieter (Artikel 7 III)
desselben Wirtschaftssektors oder ihre Verbinde, welche die gleichen allge-
meinen Vertragsklauseln oder dhnliche Klauseln verwenden oder deren Ver-
wendung empfehlen.

Damit geht die AGB-RL von einer umfassenden vertrags- und wett-
bewerbsrechtlichen Konzeption aus. Einerseits sind Klagen gegen einzelne
Anbieter moglich, die in Konsumentenvertrigen8 missbrauchliche AGB
verwenden, anderseits Klagen gegen AGB in Konsumentenvertrigen, wel-
che gleichzeitig das Lauterkeits- und Kartellrecht® verletzen.

Nachfolgend ist dementsprechend vorerst die Problematik der AGB im
IPR zu erdrtern, soweit Konsumentenvertriige infrage stehen (C.), um her-
nach der Frage nachzugehen, wie AGB durch transnationale Verbandsklagen
tiberpriift werden konnen (D.).

C. AGBimIPR

I. Internationale Konsumentenvertrige im Rahmen
des internationalen Wirtschaftsrechts

1. Internationale Konsumentenvertrige

AGB und missbréuchliche Klauseln sind in erster Linie unter dem Gesichts-
punkt des Vertragsrechts zu betrachten. Die AGB-RL schrinkt jedoch aus-
driicklich den Anwendungsbereich der Uberpriifung von missbriuchlichen
Klauseln ein. Erfasst sind nach Artikel 2 der AGB-RL ausschliesslich AGB
und missbréuchliche Klauseln in Konsumentenvertrdgen!0. Die Qualifika-
tion der AGB im IPR folgt daher jener des internationalen Konsumen-
tenvertrages. Im Europarecht ist der internationale Konsumentenvertrag

8 Brunner (1992), 591 ff.; Koller-Tumler, Der Konsumentenvertrag im schweizerischen
Recht, Bern 1995; Schmelzer, Der Konsumentenvertrag, Chur/Ziirich 1995.

9 Brunner (1990), 36 f£.; Linder, Das UWG als Ansatz des Konsumentenschutzes, Ziirich
1993; ABBT, Konsumentenschutz und Wettbewerb — Ein Spannungsverhaltnis, Ziirich
1994; vgl. dazu auch Hertig und Kramer, 49 ff.

10 Vgl. dazu Reich (1995), 11 ff.; Brunner (1992), 591 ff.; Bourgoignie (1983).
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bereits 1980 normiert worden durch Artikel 5 BEuSchVU11. Dieses EU-Uber-
einkommen iibte einen massgebenden Einfluss auf das schweizerischen
IPR-Gesetz aus, weshalb die Normierung des internationalen Konsumen-
tenvertrages im Europarecht und im schweizerischen Recht im wesentli-
chen iibereinstimmt. Der internationale Konsumentenvertrag ist im schwei-
zerischen Recht in IPRG 114 und 120 geregelt. Es stellt sich dementspre-
chend die konkretisierende Rechtsfrage, ob das geltende IPRG bereits heu-
te der Zweckbestimmung der AGB-RL — zumindest und ausschliesslich in
kollisionsrechtlicher Hinsicht — entspricht. Diese Rechtsfrage kann, um es
vorweg zu nehmen, bejaht werden. Der Grund hiefiir liegt in der bereits
erfolgten Anpassung des schweizerischen Rechts an das Europarecht.

2. Internationales Wirtschaftsrecht

Der Zweck von IPRG 114 und 120 wird vor allem vor dem Hintergrund der
zunehmenden Internationalisierung des Wirtschaftsrechts verstindlich. Hin-
ter der zunehmenden Globalisierung (WTO) und Integration (EU) steht der
Glaube an den wirtschaftlichen Fortschritt in ‘den einzelnen Volkswirt-
schaften; der Vermogenszuwachs soll iiber die Unternehmen als Nachfrager
von Arbeitsleistungen und Anbieter von Waren und Dienstleistungen vor
allem den Privathaushalten zugute kommen und damit nicht nur die natio-
nale Volkswirtschaft, sondern auch die demokratische Legitimation des
(Wirtschafts-) Rechts stirken. Die Privathaushalte, d.h. Arbeitnehmer und
Konsumenten, bleiben dabei auch bei zunehmender Migration an die na-
tionalen Rechtsordnungen gebunden, wihrend die transnational titigen Un-
ternehmen durch iiberregionale Entscheide Freiheiten schaffen konnen,
welche in Richtung volkerrechtlicher Souverénitit gehen. Unter diesen Be-
dingungen sind flankierende Massnahmen des nationalen und internatio-
nalen Rechts zugunsten der Privathaushalte notwendig.

Im internationalen Wirtschaftsrecht ist denn auch neben dem Handels-
recht stets auch die Geltung des Arbeits- und Konsumentenrechts in Erwé-
gung zu ziehen. Das Wirtschaftsrecht ist als Einheit des Handels-, Arbeits-
und Konsumentenrechts zu betrachten. Der Gesetzgeber regelt daher zu
Recht auch die Interessen der von der Internationalisierung von Wirtschaft
und Recht unmittelbar betroffenen Privathaushalte, d.h. der Konsumenten
in IPRG 114 und der Arbeitnehmer in IPRG 115.

11 {Jbereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom
9. Oktober 1980 (EU — L 266).
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Die vormalige Kritik an der nunmehr Gesetz gewordenen Losung!2
wurde durch die seither eingetretene Rechtsentwicklung widerlegt. Einer-
seits ist auf die europdische Rechtsentwicklung — im vorliegenden Zusam-
menhang vor allem auf die AGB-RL — zu verweisen. Anderseits zeugen
neue Sachverhalte — wie beispielsweise die Moglichkeiten der Massen-
kommunikation — nachtriiglich von der Weitsicht des Gesetzgebers. Trans-
nationale Rechtsgeschifte — bisher vorwiegend eine kollisionsrechtliche
Rechtsfrage des Handelsrechts — werden heute in grosser Zahl zwischen
Anbietern und Konsumenten abgeschlossen. Die EU ergiinzt daher das in-
ternationale Wirtschaftsrecht durch das Konsumentenrecht, das bereits sehr
differenziert ausgestaltet worden ist!3- Die AGB-RL ist ein Teil davon.

II. Internationale Zustindigkeit fiir die Beurteilung von
AGB in Konsumentenvertrigen

1. Voraussetzungen von IPRG 114

Mit Bezug auf die Voraussetzungen!4 der Anwendung von IPRG 114 sind
zu unterscheiden (1.1.) Klagen des Konsumenten und (1.2.) Klagen des
Anbieters.

1.1. Klagen des Konsumenten

Fiir Klagen des Konsumenten aus dem Konsumentenvertrag stehen diesem
wahlweise die schweizerischen Gerichte entweder an seinem Wohnsitz oder
gewoOhnlichen Aufenthalt (IPRG 114 Abs. 1 lit. a) oder am Wohnsitz des
Anbieters oder dessen gewohnlichen Aufenthalt zur Verfiigung. Dieses Wahl-
recht des Konsumenten ist im besonderen Normzweck von IPRG 114 be-
griindet. Der Gesetzgeber geht zu Recht davon aus, dass die Personen der
Privathaushalte — Konsumenten bzw. Arbeitnehmer (vgl. IPRG 115) — trotz
Reisemoglichkeit und neuer Kommunikationsmittel an die nationalen
Rechtsordnungen gebunden bleiben. Gerichtliche Verfahren beanspruchen
Zeitund Geld, d.h. wirtschaftliche Resourcen, die den Privathaushalten nur

12 Vgl. Hinweise bei Brunner (1985), 350 ff. FN 1654 und 1663. .

13 Stauder (1990), 179 ff.; Stauder (1995), 75 ff.; Reich/Micklitz, Verbraucherschutzrecht
in den EG-Staaten, Wokingham 1981.

14 Brandenberger Brandl, Direkte Zustindigkeit der Schweiz im internationalen Schuld-
recht, St. Gallen 1991,
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beschriinkt zur Verfiigung und im Hinblick auf den Streitgegenstand oft in
einem Missverhiltnis stehen. Demgegeniiber verfiigen Anbieter bzw. trans-
national tdtige Unternehmen aufgrund ihrer betrieblichen Organisation iiber
die entsprechenden logistischen und wirtschaftlichen Mittel, gerichtliche
Verfahren gegebenenfalls auch im Ausland zu fithren. Mit Bezug auf die
Qualifikation des gewohnlichen Aufenthaltes oder Wohnsitzes ist auf IPRG
20 hinzuweisen. Fiir Gesellschaften gilt IPRG 21.

IPRG 114 ist im iibrigen wie IPRG 120 als vollkommen zweiseitige
Kollisionsnorm ausgestaltet und damit anwendbar fiir Klagen schweizeri-
scher Konsumenten gegen auslédndische Anbieter in der Schweiz und fiir
Klagen auslidndischer Konsumenten gegen schweizerische Anbieter in der
Schweiz (IPRG 111it. a).

1.2. Klagen des Anbieters

Die Klagen des Anbieters sind in IPRG 114 nicht ausdriicklich erwihnt.
Damit gilt der Grundsatz von IPRG 112 I, wonach fiir Klagen aus Vertrag —
vorliegend dem Konsumentenvertrag nach IPRG 120 — die schweizerischen
Gerichte am Wohnsitz des Beklagten oder, wenn ein solcher fehlt, diejeni-
gen an seinem gewohnlichen Aufenthalt zustidndig sind. Ist der Anbieter der
Kliger, so ist der Konsument der Beklagte; auch in dieser Parteirolle kann
dem Konsumenten der ordentliche Gerichtsstand nicht entzogen werden
(IPRG 114 1I).

Auch wenn IPRG 114 als vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm aus-
gestaltet ist, sind bei Klagen des Anbieters nicht alle internationalen Tatbe-
stande relevant. Klagen auslidndischer Anbieter gegen schweizerische Kon-
sumenten in der Schweiz fallen unter IPRG 112 I1.V.m. IPRG 114 II, nicht
jedoch Klagen schweizerischer Anbieter gegen auslidndische Konsumenten
in der Schweiz. Solche Klagen sind nicht méglich.

2. Rechtsfolgen von IPRG 114

Die Rechtsfolge von IPRG 114 ist einfach. Es sind nach IPRG 1 lit. ¢ die
schweizerischen Gerichte zur Beurteilung des internationalen Konsumen-
tenvertrages und damit der missbriuchlichen Klauseln zusténdig. Damit
kommt auch das kantonale Gerichtsverfassungs- und Verfahrensrecht zur
Anwendung.
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3. Parteiautonomie in IPRG 114

Insbesondere Gerichtstandssvereinbarungen erfahren im schweizerischen
internationalen Konsumentenvertragsrecht eine besondere Behandlung.
Nach IPRG 114 II kann der Konsument nicht zum voraus auf den Gerichts-
stand an seinem Wohnsitz oder an seinem gewohnlichen Aufenthalt ver-
zichten. Damit bleibt die prozessrechtliche Stellung des Konsumenten im
internationalen Zivilprozessrecht als Klager und Beklagter gewahrt.
Entscheidend ist dies vor dem Hintergrund der AGB-Gerichts-
standsklauseln, welche vor allem im internationalen Bereich iiblicherweise
in die Allgemeinen Geschiiftsbedingungen der Anbieter aufgenommen wer-
den. Die typischerweise durch Schweigen der Gegenpartei (IPRG 123) des
AGB-Verwenders in den Vertrag aufgenommenen AGB bieten damit im
internationalen Zivilprozessrecht beim Konsumentenvertrag keine zusétz-
lichen Qualifikationsprobleme. Dagegen ist es moglich, im Hinblick auf
die Durchfiihrung eines konkreten Gerichtsverfahrens eine Vereinbarung
zwischen Anbieter und Konsument individualvertraglich abzuschliessen.

4. Internationales Zivilprozessrecht

4.1. Schweizerisches Verfahrensrecht

Im schweizerischen Kollisionsrecht ist bei der Beurteilung von internatio-
nalen Konsumentenvertragen das kantonale Zivilprozessrecht zu beriicksich-
tigen. Dieses wird insofern modifiziert, als Art. 31sexies Abs. 3 BV fiir
Konsumentenvertriage ein Schlichtungsverfahren oder ein einfaches und ra-
sches Prozessverfahren vorschreibt!s. Bis auf zwei Kantone mit Schlich-
tungsbehorden (Tessin und Wallis) haben alle Kantone das Konsumentenver-
fahren als einfaches und rasches Verfahren ausgestaltet. Der Bundesgesetz-
geber schrinkt den Anwendungsbereich des Konsumentenverfahrensrechts
im iibrigen durch die Festlegung einer Streitwertgrenze ein. Es gilt die Ver-
ordnung iiber die Streitwertgrenze in Verfahren des Konsumentenschutzes
und des unlauteren Wettbewerbs vom 14. Dezember 198716, Sie legt den
Streitwert auf 8000 Franken fest. Die Streitwertgrenze bedeutet indessen
nicht, dass IPRG 114 und 120 nur bei Streitwerten unter 8000 Franken An-
wendung finden. Lediglich das kantonale Verfahrensrecht ist in diesem Sinne
beschrénkt.

1s Vgl Bronnimann, Verfassungsrechtliche Probleme des einfachen und raschen Verfah-
rens, ZSR 108 (1989) 1 351 {f.; Brunner (1990), 43 ff.; A. Stihelin, 125 ff.
16 SR.944.8.
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4.2. Lugano-Ubereinkommen

Nach IPRG 1 II sind volkerrechtliche Vertrige vorbehalten. Es ist hier vor
allem auf das zwischen den EU- und EFTA-Staaten abgeschlossene Lug{J17
hinzuweisen. Hat die beklagte Partei des Konsumentenvertrages ihren Wohn-
sitz in einem der Ratifikationsstaaten, so kommt nicht das IPRG, sondern
das LugU zur Anwendung. Die Konzeption des LugU!8 ist die gleiche wie
jene des schweizerischen IPRG. Es stellt sich ebenfalls die Frage nach der
allgemeinen und der besonderen Zustindigkeit.

a) Art. 2 LugU stellt als Grundsatz ebenfalls das Wohnsitzprinzip auf.
Ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit sind Personen an ihrem Wohn-
sitz zu verklagen. Nach Art. 3 LugU konnen Personen, die ihren Wohnsitz
in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates haben, vor den Gerichten eines
anderen Vertragsstaates nur gemiss den besonderen Vorschriften des 2. bis
6. Abschnittes verklagt werden.

b) Im vorliegenden Zusammenhang ist der 4. Abschnitt des Abkommens
(Art. 13 - Art. 15) entscheidend. Art. 13 LugU setzt die Voraussetzungen
fest, unter welchen die besonderen Zusténdigkeiten zur Anwendung gelan-
gen, Art. 14 bestimmt die Zustidndigkeit im einzelnen und Art. 15 betrifft
die Frage der Zuldssigkeit von Gerichtsstandsvereinbarungenl? zwischen
Anbieter und Konsument. Die besondere?0 Zusténdigkeit nach Art. 14 LugU
kommt nach Art. 13 LugU dann zum Zuge, wenn Klagen aus einem Vertrag
zu beurteilen sind, den eine Person zu einem Zweck abgeschlossen hat, der
nicht der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit dieser Person (Verbrau-
cher) zugerechnet werden kann. Damit deckt sich der kollisionsrechtliche
Begriff des Konsumentenvertrages im IPRG und im LugU. Beide bezeich-
nen mit dem Ausdruck Konsument bzw. Verbraucher den privaten Abneh-
mer in seiner wirtschaftsrechtlichen Funktion?l. Das gilt auch fiir die
AGB-RL. Das LugU macht indessen zwei Prizisierungen. Die eine (aa)
betrifft eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs, die andere (bb) die Vor-
aussetzungen der Ankniipfung.

17 Lugano-Ubereinkommen vom 16. September 1988 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (SR
0.275.1).

18 Jametti Greiner, 42 ff.; Reiser, 101 ff.; Schwander (1990), 61 ff.; Stoffel, 117 f.; Walder
(1990), 135 {f.; Walter, 89 1f.

19 Reiser, 101 ff.

20 Dutoit, 69 ff.

21 Remien, 39 ff.; vgl. auch EuGH, Rs. C-89/91 Shearson Lehmann Hutton Inc./ TVB;
vgl. auch: Rehbinder, (1995), 67; BGE 121 1 336.
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aa) Teilzahlungsvertriige. Ein besonderer Gerichtsstand gilt nach dem LugU
fiir bestimmte Konsumentenvertrdge unabhingig von den nachgenannten
Abschlussmodalitdten dann, (1.) wenn es sich um den Kauf beweglicher
Sachen auf Teilzahlung handelt, oder (2.) wenn es sich um ein in Raten
zuriickzuzahlendes Darlehen oder ein anderes Kreditgeschift handelt, das
zur Finanzierung eines Kaufs derartiger Sachen bestimmt ist. Fiir diese bei-
den Arten von Konsumentenvertriigen gilt die besondere Zustindigkeit nach
Art. 14 LugU auch dann, wenn die nachfolgenden besonderen Umstinde
bei den Vertragsabschlussmodalititen nicht erfiillt sind.

bb) Konsumentenvertrige allgemein. Fiir alle Arten der Konsumenten-
vertriage bzw. fiir Vertrige, welche die Erbringung einer Dienstleistung oder
die Lieferung beweglicher Sachen bzw. von Waren zum Gegenstand haben,
gilt sodann nach Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 der besondere Gerichtsstand, wenn
(a) dem Vertragsabschluss in dem Staat des Wohnsitzes des Verbrauchers
ein ausdriickliches Angebot oder eine Werbung vorausgegangen ist und (b)
der Verbraucher in diesem Staat die zum Abschluss des Vertrags erforderli-
chen Rechtshandlungen vorgenommen hat.

c) Die Klage des Verbrauchers aus solchen Konsumentenvertrigen ge-
gen den anderen Vertragspartner kann nach Art. 14 LugU entweder vor den
Gerichten des Vertragsstaats erthoben werden, in dessen Hoheitsgebiete dieser
Vertragspartner seinen Wohnsitz hat, oder vor den Gerichten des Vertrags-
staats, in dessen Hoheitsgebiet der Verbraucher seinen Wohnsitz hat.

Es versteht sich von selbst, dass fiir Klagen von Konsumenten gegen
Anbieter mit ausschliesslichem Sitz im Ausland und ohne Niederlassung in
der Schweiz die Zusténdigkeit der Gerichte am Wohnsitz des Konsumenten
in Vordergrund stehen. Der Rechtsschutz des Konsumenten wird dadurch
am unmittelbarsten erreicht. Damit diese besondere gerichtliche Zustén-
digkeit nicht beeintriichtigt werden kann, sieht daher Art. 15 LugU vor, dass
eine Gerichtsstandsvereinbarung zwischen Anbieter und Konsument nur
unter beschriankten Voraussetzungen abgeschlossen werden kann. Von den
Vorschriften in Art. 13 und Art. 14 kann nur abgewichen werden, (1.) wenn
die Vereinbarung nach der Entstehung der Streitigkeit getroffen wird, (2.)
wenn sie dem Verbraucher die Befugnis einrdumt, neben den bisher ge-
nannten auch weitere Gerichte anzurufen, oder (3.) wenn sie zwischen ei-
nem Verbraucher und seinem Vertragspartner getroffen ist, die zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufent-
halt in demselben Vertragsstaat haben, und die Zustindigkeit der Gerichte
dieses Staates begriindet, es sei denn, dass eine solche Vereinbarung nach
dem Recht dieses Staates nicht zuldssig ist. Diese Einschrankungen dienen
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dem Schutz des Konsumenten im internationalen Bereich. Das LugU
schrinkt AGB-Gerichtsstandsklauseln in Konsumentenvertrigen weitgehend
ein, womit in diesem Punkt die kollisionsrechtliche Konzeption der AGB-RL
bereits vorweggenommen worden ist.

d) Ergebnis. Mit zunehmender Ratifikation durch die iibrigen EU- und
EFTA-Staaten wird das LugU an Bedeutung gewinnen und das schweizeri-
scher IPRG im Bereich des internationalen Zivilprozessrechts Schritt fiir
Schritt verdrangen. Da indessen der Umfang des kollisionsrechtlichen Schut-
zes der Konsumenten gemiss LugU im wesentlichen mit jenem des IPRG
iibereinstimmt, ist dieser Umstand nicht von grosser Bedeutung.

IT1. Anwendbares Recht fiir die Beurteilung von
AGB in Konsumentenvertragen

1. Voraussetzungen von IPRG 120

IPRG 120 I umschreibt in drei Tatbestédnden (lit. a-c) die im transnationalen
Bereich gegeniiber Konsumenten typischerweise gegebenen Modalitdten
der Vertragsanbahnung durch den Anbieter. Sie betreffen die vorvertragli-
che Phase und bestimmte Umstinde des Abschlusses des Konsumenten-
vertrages. Nur wenn eine dieser Modalitéten (alternativ) gegeben ist, kommt
die Bestimmung des anwendbaren Rechts nach IPRG 120 in Frage. Damit
ist festzuhalten, dass die Ermittlung des inldndischen oder auslindischen
Rechts selbst dann nicht nach IPRG 120 erfolgt, wenn zwar ein internatio-
naler Konsumentenvertrag vorliegt, jedoch keines der vorvertraglichen Kri-
terien gegeben ist. Der Grund hiefiir liegt darin, dass der Gesetzgeber das
beim Konsumentenvertrag grundsitzlich gegebene strukturelle Ungleich-
gewicht mit Bezug auf die moglichen transnationalen Tatbestéinde konkre-
tisiert.

Der Gesetzgeber bestimmt damit besondere Situationen des Ver-
tragsabschlusses und gewihrt dem Konsumenten hiefiir besondere Rechte.
Entscheidend sind demnach die drei Kriterien der Annahmeerkldrung des
Konsumenten im Inland (1.1.) oder Ausland (1.2.) sowie transnationale
Werbung des Anbieters aus dem Ausland (1.3.).
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1.1. Annahmeerklirung des Konsumenten im Inland

IPRG 120 I lit. a schiitzt den Konsumenten in seiner Erwartung, dass die
am gewohnlichen Aufenthalt durch seine Annahmeerkldrung zustande kom-
menden Vertrige nach dem hier geltenden Recht beurteilt werden.
Massgebend hiefiir ist die wohl fiir die Mehrzahl der Fille zutreffende und
auch von der AGB-RL aufgestellte Hypothese, dass der Zugang zum Recht
am gewdohnlichen Aufenthalt des Konsumenten rascher und einfacher er-
folgen und die Kenntnis dieses «Umweltrechts» daher eher vorausgesetzt
werden kann. Diese Begriindung wird in der Prdambel der AGB-RL aus-
driicklich erw#hnt. IPRG 120 I lit. a normiert den klassischen kollisions-
rechtlichen Tatbestand des internationalen Distanzgeschifts und konkreti-
siert dieses fiir Konsumentenvertrige.

a) Das Gesetz spricht etwas untechnisch von «Bestellung». Es entgeht
damit jedoch allfilligen kollisionsrechtlichen Rechtsfragen der Qualifika-
tion der vertragsrechtlichen Annahmeerklirung, welche in den verschiede-
nen Rechtsordnungen unterschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen
haben kann.

b) In diesem Zusammenhang erfolgt denn auch eine Einschridnkung des
internationalen Distanzgeschifts beim Konsumentenvertrag. Die Annahme-
erklirung des Konsumenten im Inland muss nach IPRG 120 I lit. a vom
Anbieter im Inland entgegengenommen werden. Eine Entgegennahme im
Ausland geniigt nicht; in diesem Fall kime der Auffangtatbestand von IPRG
12011lit. b zum Zug. An das Kriterium der Entgegennahme der Annahmeer-
kldrung des Konsumenten durch den Anbieter im Inland sind anderseits
keine hohen Anforderungen zu stellen. Zustellungen oder Mitteilungen an
inléindische Hilfspersonen und Adressen, insbesonders auch Postfdcher oder
inlandische Telefonschaltstellen der (inldndischen) PTT gentigen. IPRG 120
I lit. a ist in diesem Sinn auch auf das Teleshopping anwendbar, bei wel-
chem der inlindischen Telekom-Dienst als Hilfsperson des ausldndischen
Anbieters im Inland zu qualifizieren ist.

1.2. Annahmeerklirung des Konsumenten im Ausland

IPRG 12011it. ¢ regelt den umgekehrten Fall, bei welchem der Konsument
die zum Vertragsabschluss fiihrende Annahmeerkldrung im Ausland per-
sOnlich abgibt. Der vorliegende Tatbestand ist nicht nur im internationalen
Konsumentenrecht, sondern auch im materiellen Recht normiert. Es han-
delt sich um Werbeveranstaltungen mit einer Ausflugsfahrt nach OR 40b
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lit. c. Die Tatbestidnde von IPRG 120 I lit. ¢ und OR 40b lit. ¢ stimmen mit
Ausnahme des transnationalen Bezugs iiberein.

a) Werbeveranstaltungen mit einer Ausflugsfahrt gehoren als Marke-
ting-Strategie des Anbieters zum vorvertraglichen Bereich des Vertrags und
werden daher auch vom Wettbewerbsrecht erfasst. Massgebend ist der Tatbe-
stand der aggressiven Verkaufsmethoden nach UWG 3 lit. h22, welche auch
solche Werbeveranstaltungen erfassen konnen.

b) Der Gesetzgeber tritt mit IPRG 120 I lit. ¢ der Versuchung von Anbie-
tern entgegen, durch Werbefahrten ins Ausland der inlédndischen Marktauf-
sicht?3 zu entgehen. Das internationale Konsumentenvertragsrecht erweist
sich damit als wirksames Mittel des Gesetzgebers zur Gewéhrleistung ei-
nes lauteren Wettbewerbs auch im transnationalen Bereich. Der solcherart
im Ausland abgeschlossene Vertrag untersteht nach IPRG 120 1 lit. ¢ gleich-
wohl dem sonst auf den Konsumentenvertrag anwendbaren Recht.

1.3. Transnationale Werbung des Anbieters aus dem Ausland

IPRG 120 I 1it. b stellt einen Auffang-Tatbestand zugunsten des Konsumen-
ten auf, falls die {ibrigen Regelankniipfungen nach lit. a und c versagen. Mit
diesem Tatbestand wird die transnationale Werbung des Anbieters aus dem
Ausland generell erfasst. Das schweizerische IPRG ist zeitgemiss, denn es
erfasst auch die neuen Mittel der Massenkommunikation?4.

a) IPRG 120 ist anwendbar, wenn dem Abschluss des Konsumentenver-
trages ein «Angebot oder eine Werbung vorausgegangen ist». Erfasst wer-
den damit vorerst Werbemittel der Print-Medien, die am Aufenthaltsort des
Konsumenten zur Verteilung gelangen. Eingeschlossen ist aber auch die
Radio- und vor allem die Fernsehwerbung in allen Formen; im geltenden
schweizerischen Recht miissen nach Art. 11 Abs. 1 RTVV Sendungen mit
direkten Angeboten an die Offentlichkeit zum Abschluss von Rechtsgeschif-
ten iiber die vorgestellten Waren und Dienstleistungen (Verkaufssendungen)
durchgehend als Werbung gekennzeichnet sein. Das ausldandische Recht kennt
analoge Rechtsnormen. IPRG 120 erfasst die Werbung auslidndischer An-
bieter, welche sowohl iiber inldndische als auch iiber ausldndische

22 Brunner (1990), 42 FN 54 ff.

23 Schnyder (1990) A K., 417 N. 524.

24 RL 89/552/EWG; RL vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit;
vgl. insb. Art. 10 ff.
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Medien-Unternehmen vermittelt wird. Der Fernseh-Apparat im Privathaus-
halt ist in diesem Sinne unter IPRG 120 I lit. b zu subsumieren.

b) Im Hinblick auf den Abschluss des Konsumentenvertrages hat der Kon-
sument zudem an seinem gewohnlichen Aufenthalt die «erforderlichen
Rechtshandlungen» vorzunehmen. Bei der durch Print-Medien vermittel-
ten Werbling ist die schriftliche Annahmeerklirung des Konsumenten die
Regel. Es kommen aber auch telefonische Bestellungen in Frage; dies gilt
insbesondere bei telefonischen Bestellungen im Marketing iiber Teleshop-
ping. Die hiefiir notwendigen Massenschalt-Stellen der Telekom-Dienste
befinden sich im Inland, weshalb IPRG 120 I lit. b anwendbar ist.

1.4. Schweigen des Konsumenten

Aus systematischen Griinden ist an dieser Stelle auch auf den Tatbestand
hinzuweisen, dass der Konsument im Inland auf ein Angebot des Anbieters
im Ausland schweigt. In diesem Fall ist das Schweigen ebenfalls nach dem
Recht am gewohnlichen Aufenthalt des Konsumenten zu qualifizieren; es
ist auf die Sonderankniipfung?5 nach IPRG 123 hinzuweisen. Fiir Schwei-
zer Konsumenten fiihrt diese Sonderankniipfung zum gleichen Ergebnis wie
die Regelankniipfung von IRPG 120. Die AGB des ausldndischen Anbie-
ters werden nach dem auf den Konsumentenvertrag anwendbaren Recht
beurteilt.

2. Rechtsfolgen von IPRG 120

Die Rechtsfolge der vorstehenden Qualifikation ist die Anwendbarkeit des
Rechts am gewohnlichen Aufenthalt des Konsumenten.

2.1. IPRG 120 als vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm

IPRG 120 ist unabhingig davon anwendbar, ob beim Konsumentenvertrag
der Anbieter bzw. das Unternehmen seinen Sitz im Ausland und der Konsu-
ment seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat oder umgekehrt. Die
Regelankniipfung bei Konsumentenvertragen im schweizerischen Recht ist
damit eine vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm.

Dies fiihrt im Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU zum
iiberraschenden Ergebnis, dass in jenen Bereichen, in welchen das Europa-

25 Brunner (1985), 128 ff.
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recht einen hheren konsumentenrechtlichen Standard aufweist, die Schwei-
zer Konsumenten mit Bezug auf konkretés Anbieterverhalten gegeniiber
den europiischen Konsumenten schlechter gestellt sind. Dies trifft nach dem
Erlass der AGB-RL insbesondere fiir die Beurteilung missbrauchlicher Klau- -
seln zu. Aus diesem Grunde hat die Eidgentssische Kommission fiir
Konsumentenfragen nach dem negativen EWR-Entscheid gestiitzt auf KIG
9 in einer Entschliessung zuhanden des Bundesrates unter anderem die Fest-
stellung getroffen, die Schweizer Konsumenten diirften zurecht erwarten,
dass ihr Schutzniveau gleich hoch ist wie jenes anderer europdischer Kon-
sumenten20.

2.2. Beriicksichtigung von IPRG 117 I

Die Rechtsfolge der Regelankniipfung gemiss IPRG 120 ist die Anwend-
barkeit des Rechts am gewdhnlichen Aufenthalt des Konsumenten. Der
Gesetzgeber geht dabei davon aus, dass die Rechte des Konsumenten damit
am besten gewahrt werden bzw. der Normzweck von IPRG 120 damit er-
fijllt wird, Wird nun im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen festgestellt,
dass das am Sitz des Anbieters geltende Recht die Konsumentenrechte bes-
ser wahrt, wird der Normzweck von IPRG 120 nicht erfiillt. Es stellt sich
daher die Rechtsfrage, ob dieses und nicht das nach IPRG 120 auf den Kon-
sumentenvertrag anwendbare Recht zu Anwendung gelangt (better law
approach).

Bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage sind mehrere Losungen denk-
bar, einerseits in Anwendung des allgemeinen Ankniipfungsprinzips des
internationalen Vertragsrechts in IPRG 117 I, anderseits in Anwendung des
allgemeinen Teils des IPRG.

a) IPRG 120 ist eine lex specialis zu IPRG 117 I Das ergibt sich daraus,
dass IPRG 117 I als allgemeinstes Ankniipfungsprinzip fiir alle Arten von
Vertrigen gilt. Das Ankniipfungsprinzip des engsten rdumlichen Zusam-
menhangs des Vertrages wird fiir die Handelsgeschifte in IPRG 117 II und
III und fiir die Konsumentenvertrige in IPRG 120 konkretisiert. Verfehlt
die Konkretisierung ihren Zweck, kommt das vom Gesetzgeber normierte
allgemeine Prinzip zur Anwendung.

b) Im internationalen Konsumentenvertragsrecht werden damit keines-

wegs berechtigte Interessen verletzt, namentlich aus folgenden Griinden.
Kollisionsrechtlich beteiligte Rechtsordnungen sind beim internationalen

26 Brunner (1993), 105.
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Konsumentenvertrag entweder das Recht am gewohnlichen Aufenthalt des
privaten Abnehmers (Konsumenten) oder das Recht am Sitz des betriebli-
chen Anbieters (Unternehmen). Beim Konsumentenvertrag erbringt stets
der betriebliche Anbieter die charakteristische Leistung. Die Ankniipfung
an die charakteristische Leistung fiihrt nun im Sinne von IPRG 117 II ohne-
hin zur Anwendbarkeit des Rechts am Sitz des Anbieters. Das Ankniipfungs-
prinzip des better law approach beim Konsumentenvertrag im Sinne des
engsten Zusammenhangs geméss IPRG 117 L und die Vertragstypenformel
nach IPRG 117 II fithren damit zum gleichen Ergebnis. Mit dem nach dem
better law approach ermittelten Recht ist auch der auslindische Anbieter
vertraut, da es dessen «Umweltrecht» entspricht. In solchen Fillen wird
unter Beriicksichtigung von IPRG 117 I der Normzweck von IPRG 120
durch die Anwendung von IPRG 117 II erreicht.

Dabei ist indessen kritisch anzumerken, dass der Vergleich des materiel-
len Rechts der beteiligten Rechtsordnungen im Hinblick auf die Ermittlung
des fiir den Konsumenten besseren Rechts an die Rechtsanwendung im allge-
meinen hohe Anforderungen stellt. Mit Bezug auf die AGB-RL im beson-
deren verweist das Ankniipfungsprinzip des better law approach jedoch auf
jeden Fall auf das Europarecht. Bereits dieses Ergebnis des schweizerischen
Kollisionsrechts legt eine Ubernahme der AGB-RL durch die Schweiz nahe.
Dadurch wiirden mit Bezug auf die bestehende Rechtslage klare Verhilt-
nisse geschaffen. Eine Ubernahme dringt sich umso mehr auf, wenn der
allgemeine Teil des schweizerischen IPRG beriicksichtigt wird.

2.3. Anwendung des allgemeinen Teils des IPRG

Die Ankniipfung des Konsumentenvertrages im Sinne des better law
approach und damit die Beurteilung der AGB des Anbieters nach diesem
Recht ist auch in Anwendung des allgemeinen Teils moglich??. Es sind da-
bei drei Moglichkeiten in Erwédgung zu ziehen. Es handelt sich um (a) die
Ausnahmeklausel nach IPRG 15, (b) die loi d’application immédiate im
Sinne von IPRG 18 und (c) die Beriicksichtigung zwingender Bestimmun-
gen eines ausldndischen Rechts gemiss IPRG 19.

a) Ausnahmeklausel (IPRG 15)

Das Recht, auf das IPRG 120 verweist, istim Sinne von IPRG 15 I ausnahms-
weise nicht anwendbar, wenn nach den gesamten Umstéinden offensichtlich
ist, dass der Sachverhalt mit diesem Recht in nur geringem, mit einem an-
deren Recht jedoch in viel engerem Zusammenhang steht. IPRG 15 I hat

271 Vgl. IPRG-Botschaft, Ziff. 282.25.
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damitim Rahmen des allgemeinen Teils die gleiche Funktion wie die entspre-
chende Rechtsnorm fiir internationale Vertrdge in IPRG 117 L Zeigt sich
daher bei der Beurteilung des konkreten Falles, dass das Recht am Sitz des
Anbieters die Rechte des Konsumenten offensichtlich besser schiitzt und
der Konsumentenvertrag dementsprechend mit dieser Rechtsordnung in viel
engerem Zusammenhang steht, kann nach IPRG 151 dieses Recht zur An-
wendung gelangen28. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die AGB in
eine bestimmte Rechtsordnung eingepasst sind.

b) Loi d’application immédiate (IPRG 18)

Vorbehalten bleiben nach IPRG 18 Bestimmungen des schweizerischen
Rechts, die wegen ihres besonderen Zweckes, unabhéngig von dem durch
IPRG 120 bezeichneten Recht, zwingend anzuwenden sind. Es sind zwel
Anwendungsfille denkbar; einerseits Konsumentenvertrige mit schweize-
rischen Anbietern und ausldndischen Konsumenten, anderseits solche mit
auslindischen Anbietern und schweizerischen Konsumenten.

aa) Im ersten Fall kommt nach IPRG 120 auslidndisches Recht zur Anwen-
dung. Das schweizerische materielle Recht hat in einem solchen Fall zwin-
gend den Schutz auslédndischer Konsumenten vorzusehen. Denkbar sind hier
die 6ffentlichrechtlichen Eingriffsnormen des Marktaufsichtsrechts tiber
schweizerische Anbieter. Die gleiche Wirkung entfaltet im Wettbewerbs-
recht bspw. UWG 10 Abs. 2 lit. c.

bb) Im zweiten Fall ist nach IPRG 120 das schweizerische Recht anwend-
bar, womit der Tatbestand von IPRG 18 naturgemass entfillt. Gleichwohl
kommt IPRG 18 dann zum Zug, wenn ein Konsumentenvertrag im Sinne
von IPRG 120 gegeben ist, jedoch eines der Ankniipfungsmomente entfallt.
IPRG 18 erméglicht es in diesem Fall, zwingende schweizerische Schutz-
normen trotz Geltung des ausldndischen Rechts durchzusetzen.

Da die AGB-RL der EU zurzeit zweifellos das bessere Recht darstellt,
kommt IPRG 18 im Verhiltnis zu den EU-Staaten jedoch kaum zum Zug.

¢) Beriicksichtigung zwingender Bestimmungen eines auslindischen
Rechts (IPRG 19)

Die gleichen kollisionsrechtlichen Rechtsfragen wiederholen sich mit umge-
kehrten Parteirollen bei der Anwendung von IPRG 19. Denkbar sind wie-
derum zwei Tatbestinde; einerseits Konsumentenvertrage mit schweizeri-
schen Anbietern und ausldndischen Konsumenten, anderseits solche mit
auslindischen Anbietern und schweizerischen Konsumenten.

28 Ebenso A.K. Schnyder, (1994 FS Walder), 395 f.
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aa) Im ersten Fall kommtim Sinne von IPRG 120 auslidndisches Recht zur
Anwendung, womit die Notwendigkeit einer Beriicksichtigung des auslindi-
schen Rechts nach IPRG 19 naturgemiss entfillt; es ist ohnehin anwend-
bar. Es flihrt im Verhéltnis zur EU zur Anwendbarkeit der AGB-RL.

bb) Im zweiten Fall ist nach IPRG 120 das schweizerische Recht anwend-
bar. Hier stellt sich die Frage, welchen Stellenwert die zwingend anwend-
baren ausldndischen Bestimmungen haben kénnen. Denkbar ist eine kollions-
rechtliche und eine materiellrechtliche Losung.

Kollisionsrechtlich kann IPRG 19 zu einer Ankniipfung im Sinne des better
law approach zugunsten des Konsumenten fiihren. Nach IPRG 19 kann die
Bestimmung eines anderen Rechts, die zwingend angewandt sein will, be-
riicksichtigt werden, wenn nach schweizerischer Rechtsauffassung schiitz-
enswerte und offensichtlich liberwiegende Interessen einer Partei es gebie-
ten. Die Regelankniipfung von IPRG 120 legt es nahe davon auszugehen,
dass die Interessen des Konsumenten nach schweizerischer Rechtsauffas-
sung auch vom Normzweck in IPRG 19 erfasst werden. Beispielhaft kann
auf das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen im Verhiltnis zwi-
schen der Schweiz (UWG 8) und Deutschland (AGB-Gesetz) hingewiesen
werden. Denkbar ist eine Berticksichtigung der deutschen loi d’application
immédiate nach AGBG 12, da das deutsche AGB-Gesetz die Rechte des
Konsumenten besser wahrt als das schweizerischer Recht29. Allgemein kann
diese Uberlegung heute auf das Gebiet des europiischen Binnenmarktes
ausgedehnt werden, wenn die AGB-RL in den EU-Staaten umgesetzt sein
wird.

Zum gleiches Ergebnis gelangt man durch eine materiellrechtliche
Betrachtungsweise. Auslidndisches 6ffentliches Recht ist wegen der Anwend-
barkeit des schweizerischen Rechts im Sinne von IPRG 120 grundsitzlich
nicht anwendbar. Gleichwohl ist.ein Verstoss gegen auslindische Schutz-
normen nicht vollig bedeutungslos. Steht der nach schweizerischem Recht
zu beurteilende Konsumentenvertrag mit der ausldndischen Rechtsordnung
in einem engem Zusammenhang (IPRG 117), so kann der Verstoss gegen
ausldndische offentlichrechtliche Schutznormen zur Sittenwidrigkeit nach
OR 20 fiihren30. Dieses Ergebnis ist vor allem bei der Verletzung des aus-
landischen offentlichrechtlichen Aufsichtsrechts3! durch den ausléndischen
Anbieter von Bedeutung; insbesondere werden damit unerwiinschte Um-

29 Brunner (1985), 154 ff.
30 BK-Bucher, Art. 27 N. 190.
31 Vgl Schnyder (1990) A K., 397 ff.



103

gehungstatbestéinde im internationalen Privatrecht erfasst. Denkbar ist hier
der Tatbestand der Verwendung missbriuchlicher Klauseln, die bereits durch
Entscheid der Aufsichtsbehorden kassiert worden sind und deren Verwen-
dung dem Anbieter generell untersagt wurde.

3. Parteiautonomie in IPRG 120 II

IPRG 120 II bestimmt, dass eine Rechtswahl beim internationalen Kon-
sumentenvertrag ausgeschossen ist. Das Rechtswahlverbot ergibt sich aus
dem Normzweck von IPRG 120 I, der die Schutznormen am gewohnlichen
Aufenthaltsort des Konsumenten erhalten will. Durch die Wahl eines ande-
ren Rechts, welche meist durch eine AGB-Rechtswahlklausel des Anbieters
erfolgt32, wiirde der Normzweck vereitelt. IPRG 120 II stimmt damit vollig
mit der AGB-RL iiberein.

D. AGB und Verbandsklage

I. Genereller Rechtschutz nach Artikel 7 der AGB-RL

Die AGB-RL geht einerseits davon aus, dass die Konsumenten ihre Rechte
gegeniiber missbriuchlichen Klauseln in Konsumentenvertrigen individu-
ell verfolgen konnen. Dem entsprechen im transnationalen Bereich die vor-
stehenden Ausfiihrungen iiber die Beurteilung der AGB im IPR. Anderseits
fordert die AGB-RL einen Rechtsschutz vor missbrauchlichen Klauseln mit
genereller Wirkung. Diese generelle Wirkung von Massnahmen gegen miss-
briuchliche Klauseln entspricht der generell-abstrakten Natur der AGB und
ihrer betrieblichen Verwendung durch den Anbieter in zahllosen Einzelfél-
len auf dem Markt. In diesem Sinne sind AGB auch im Wettbewerbsrecht
von Bedeutung, d.h. im Lauterkeitsrecht und im Kartellrecht. Im schweize-
rischen Recht ist auf UWG 8 und KG 2 II (zurzeit noch geltendes Kartell-
gesetz) zu verweisen.

Wegen der generellen Wirkung von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen erscheint ein auf den Individualvertrag beschrinkter Rechtsschutz als

32 Brunner (1985), 224 {f.
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ungeniigend. Die Notwendigkeit eines generellen Rechtschutzes durch
Verbandsklagen und analoge Rechtsbehelfe ist daher unbestritten. Aller-
dings ist im schweizerischen Recht die Moglichkeit kartellrechtlicher Kla-
gen von Konsumenten-Verbédnden gegen kartellrechtlich wirksame Ge-
schiftsbedingungen fraglich. Das revidierte Kartellgesetz 1dsst diese Rechts-
frage offen33, weshalb es die Aufgabe der Rechtsprechung und Lehre sein
wird, eine zutreffende Losung zu finden. Der kartellrechtlich motivierte
generelle Rechtsschutz ist daher vorliegend nicht weiter zu verfolgen. Da-
gegen ist das schweizerische Lauterkeitsrecht ndher zu untersuchen.

Der Anwendungsbereich von Artikel 7 der AGB-RL ist umfassend.
Die Entscheidung, ob der generelle Rechtsschutz durch ein Gericht oder
durch eine Verwaltungsbehorde erfolgt, bleibt einzelstaatlichem Recht iiber-
lassen34. Das schweizerische UWG35 sieht eine besondere Verbandsklage
von Konsumenten-Organisationen vor (UWG 10 II lit. b). Durch solche
UWG-Verbandsklagen konnen missbrauchliche Klauseln und AGB im Sin-
ne von UWG 8§ in einem zivilgerichtlichen Verfahren iiberpriift werden.

Im folgenden interessiert daher das UWG-Verbandsklagerecht36 im
transnationalen3’ Bereich. Dabei sind zwei grundlegende Tatbestidnde zu
unterscheiden. Die Verwendung missbriuchlicher Klauseln einerseits durch
Anbieter mit Unternehmens-Sitz im Ausland gegeniiber Privathaushalten
(Konsumenten) in der Schweiz und anderseits durch Anbieter mit Unter-
nehmens-Sitz in der Schweiz gegeniiber Privathaushalten (Konsumenten)
im Ausland. Es geht demnach im folgenden um die Qualifikation von Ver-
bandsklagen gegen AGB-Verwender im Ausland (nachfolgend II.) und in
der Schweiz (nachfolgend IIL.). Dabei ist jeweils die Frage der internationa-
len Zustidndigkeit und des anwendbaren Rechts, sodann die Klagelegiti-
mation nach materiellem Recht und schliesslich die Moglichkeit der Voll-
streckung von Entscheiden zu priifen, die aufgrund von Verbandsklagen
ergangen sind.

33 Botschaft 94.100; BB1 1995 1 468 ff., insb. 588-591.

34 Damm, 175.

35 SR 241.

36 Vgl Literaturiibersicht: Berni; Reinel; Roos; Stark/Knecht, 51 1f.; Stauder (1985); Tercier,
215 ff.; Urbanczyk.

37 Vgl. Literaturiibersicht: Bdr, 143 ff.; Baudenbacher (1988); Baudenbacher (1988
GRUR), 310 ff.; Pdfgen; Reich (1989); Reich (1989 UWG); Henning, 623 ff.
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II. Verbandsklagen gegen AGB-Verwender im Ausland
1. Zustiandigkeit fiir Verbandsklagen

1.1. IPRG

UWG-Klagen gehoren zum Recht der unerlaubten Handlung. Nach IPRG
129 I sind fiir Klagen aus unerlaubter Handlung3?8 die schweizerischen Ge-
richte am Wohnsitz des Beklagten oder, wenn ein solcher fehlt, diejenigen
an seinem gewohnlichen Aufenthalt oder am Ort seiner Niederlassung zustédn-
dig. Hat der Beklagte weder Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt, noch
eine Niederlassung in der Schweiz, so kann beim schweizerischen Gericht
am Handlungs- oder am Erfolgsort geklagt werden. Es handelt sich hier um
eine dusserst flexible Bestimmung, welche den ganzen Bereich des Delikts-
rechts umfasst. Damit konnen insbesondere auch die Tatbestinde unlaute-
ren Verhaltens von Anbietern gegeniiber Konsumenten erfasst werden. Im
vorliegenden Zusammenhang entscheidend ist vor allem Abs. 2 der zitier-
ten Bestimmung. Danach sind die schweizerischen Gerichte sowohl am
Handlungs- als auch am Erfolgsort zustindig.

Hat der AGB-Verwender seinen Sitz im Ausland, von wo aus Vertrags-
angebote unter Verwendung missbrauchlicher Klauseln ausgehen und zum
Abschluss von Konsumentenvertrigen in der Schweiz fiihren, sind die Kon-
sumentenorganisationen nicht auf die ausldndischen Gerichte am Verur-
sachungs- bzw. Handlungsort beschrinkt. Sie kénnen vielmehr am Erfolgs-
ortin der Schweiz gegen den auslidndischen Anbieter gerichtlich vorgehen.

1.2. Lugano-Abkommen

Hat der AGB-Verwender seinen auslidndischen Sitz in einem Signatarstaat
des Lugano-Ubereinkommens, so kommt nicht das schweizerische IPRG,
sondern dieses Abkommen fiir die Beurteilung der Rechtsfrage zur Anwen-
dung, welche Gerichte fiir die Verbandsklage zustindig sind.

Das LugU zeigt wie bereits beim Konsumentenvertragsrecht eine ana-
loge Losung wie das IPRG. Fiir die Frage der internationalen Zustdndigkeit
im Deliktsrecht gilt folgendes. Nach Art. 5 Ziff. 3 LugU kann eine Person,
die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates hat, in einem
anderen Vertragsstaat verklagt werden, wenn eine unerlaubte Handlung oder
eine Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, oder wenn
Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des Verfahrens bil-

38 Schnyder (1990 IPRG), 116 f.
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den, zu beurteilen ist; in diesem Fall kann die Klage vor dem Gericht des
Ortes, an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist, eingereicht werden.

Damit ist die internationale Zustdndigkeit nach dem Lugano-Abkom-
men auch am Erfolgsort moglich und Konsumenten und ihre Organisatio-
nen kénnen im Inland gegen den auslédndischen Anbieter vorgehen. Entschei-
dend ist dies vor allem fiir das Lauterkeitsrecht, das von der weiten Formu-
lierung der vorstehenden Bestimmung erfasst ist. Verbandsklagen im Sinne
. von UWG 8 und 10 sind dementsprechend auch nach dem Lugano-Uberem—
kommen moglich.

2. Anwendbares Recht auf Verbandsklagen am Erfolgsort

Bei Tatbestéinden mit internationalem Bezug stellt sich neben der Frage der
gerichtlichen Zusténdigkeit jeweils auch die Frage, welches materielle Recht
fiir deren Beurteilung anwendbar ist. Nach IPRG 1 I lit. b regelt dieses
Gesetz im internationalen Verhiltnis auch das anzuwendende Recht. Hin-
gegen finden sich im Lugano-Abkommen keine solche Bestimmungen; die-
ses Abkommen regelt lediglich die Fragen der internationalen Zustindig-
keit und die Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen in Zivil- und
Handelssachen3?. Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen daher ausschliess-
lich vom schweizerischen IPRG aus.

2.1. Objektive Ankniipfung

Nach IPRG 136 I unterstehen Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb dem
Recht des Staates, auf dessen Markt die unlautere Handlung ihre Wirkung
entfaltet. Anwendbar ist somit das Recht am Ort, wo sich eine Rechtsverlet-
zung auswirkt bzw. wo der Erfolg eines unlauteren Verhaltens eintritt
(Erfolgsort).

Der Erfolg des unlauteren Verhaltens des ausldndischen Anbieters tritt
in der Schweiz ein. Mit anderen Worten wirken sich hier die missbriuchlichen
Klauseln aus. Damit ist schweizerisches Recht anwendbar und der entspre-
chende Schutz-Standard massgeblich.

2.2. Subjektive Ankniipfung

Nach IPRG 132 konnen die Parteien nach Eintritt des schidigenden Ereignis-
ses stets vereinbaren, dass das Recht am Gerichtsort anzuwenden ist. Diese

39 Vgl. Art. 1 sowie Titel IT und III LugU.
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Bestimmung spielt im vorliegenden Zusammenhang eine sehr untergeordnete
Rolle. Die internationale Zustédndigkeit der Gerichte im Lauterkeitsrecht ist
wie bereits dargelegt am Erfolgsort gegeben. IPRG 132 wiirde daher zum
gleichen Ergebnis filhren wie die objektive Ankniipfung.

3. Klagelegitimation nach anwendbarem materiellem Recht

Das internationale Privatrecht der Schweiz fiihrt im Bereich des Konsumen-
tenlauterkeitsrechts mit Bezug auf den hier erdrterten Tatbestand zur An-
wendbarkeit des schweizerischen materiellen Rechts. Damit ist fiir die Fra-
ge des Verbandsklagerechtes ein positiver Entscheid getroffen. UWG 10 11
lit. b sieht die Verbandsklage vor fiir Organisationen40 von gesamtschwei-
zerischer oder regionaler Bedeutung, die sich statutengeméss dem Kon-
sumentenschutz widmen. Dementsprechend konnen schweizerische Kon-
sumentenorganisationen im Interesse der inlindischen Konsumenten ge-
gen einen AGB-Verwender mit Sitz im Ausland mit dem Rechtsbehelf der
Verbandsklage vorgehen.

Das UWG schriinkt indessen den Anwendungsbereich der Verbands-
klage ein. Nach UWG 10 Il in Verbindung mit UWG 9 Il ist eine Verbands-
klage auf Schadenersatz oder Gewinnherausgabe ausgeschlossen. Die Klage
auf Schadenersatz und Gewinnherausgabe ist auf die Konsumen-
ten-Individualklage beschrinkt. Zuldssig ist jedoch die Verbandsklage nach
UWG 9 I, um eine drohende Verletzung von Konsumenteninteressen zu
verbieten (lit. a der Bestimmung), eine bestehende Verletzung zu beseitigen
(lit. b) oder die Widerrechtlichkeit einer Verletzung festzustellen (lit. c),
wenn sie sich weiterhin stérend auswirkt. Uberdies kann nach UWG 9 I
die Versffentlichung des Urteils verlangt werden. Es versteht sich von selbst,
dass der Schutz der Schweizer Konsumenten vor missbrauchlichen Klau-
seln eines Anbieters mit Sitz im Ausland selbst bei Zuldssigkeit der
Verbandsklage davon abhéngt, ob ein entsprechendes Urteil gegen den An-
bieter tatsdchlich vollstreckbar ist. Dies ist nachfolgend zu untersuchen
(nachfolgend 4.).

Zusammenfassend ist folgendes festzuhalten. Mit der Verbandsklage
sind die Schweizer Konsumenten vor missbriauchlichen Klauseln eines
auslidndischen Anbieters, der in der Schweiz keine Niederlassung unterhélt,
nur teilweise geschiitzt. Sowohl im Konsumentenvertragsrecht als auch im
Konsumentenlauterkeitsrecht besteht zwar eine internationale Zustindig-
keit der schweizerischen Gerichte zur Beurteilung des Verhaltens eines

40 Vgl. nach altem Recht; VPB/JAAC 43 (1979) 454 Nr. 97.
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ausldndischen Anbieters und das Kollisionsrecht verweist sowohl im Ver-
trags- als auch im Deliktsrecht auf die Anwendbarkeit des schweizerischen
Rechts. Die Verbandsklage ist indessen im schweizerischen Konsumenten-
vertragsrecht nur theoretisch gegeben — UWG 8 entfaltet nahezu keine Wir-
kung — und im Konsumentenlauterkeitsrecht eingeschrinkt auf nicht geld-
missige Anspriiche. Sofern durch Verbandsklagen somit Urteile zugunsten
geschidigter Konsumenten in der Schweiz gegen einen auslidndischen Anbie-
ter erwirkt werden konnen, handelt es sich zur Hauptsache um Unterlas-
sungsklagen und Feststellungsklagen, verbunden mit Urteilspublikation. Die-
ser Umstand hat auf die Frage der Vollstreckung entscheidende Auswirkun-
gen.

4. Vollstreckung von Entscheiden aufgrund von Verbandsklagen

Nachfolgend ist zu untersuchen, wie die aufgrund der internationalen Zu-
standigkeit in der Schweiz durch Verbandsklagen erwirkten Gerichtsent-
scheide auf dem Gebiet des Lauterkeitsrechts vollstreckt werden konnen.
Denkbar ist eine Vollstreckung am Erfolgsort (in der Schweiz) oder eine
solche am Handlungsort (im Sitz-Staat des AGB-Verwenders).

4.1. Volistreckung am Erfolgsort (Schweiz)

Fiir die Beurteilung der Rechtsfrage der Vollstreckung eines schweizeri-
schen Urteils in der Schweiz ist das IPRG nicht anwendbar. Dieses Gesetz
regelt nach IPRG 1 I lit. ¢ nur die Voraussetzungen der Anerkennung und
der Vollstreckung auslindischer Entscheidungen4l.

Die Vollstreckung eines aufgrund einer Verbandsklage erwirkten
inlédndischen Urteils auf Unterlassung konnte sich vorerst an Hilfspersonen
des ausldndischen Anbieters im Inland richten. Hilfspersonen kénnen
Arbeitnehmer sein, ohne dass diese bereits eine Niederlassung des auslédn-
dischen Anbieters im Inland begriinden oder selbstindige Beauftragte mit
Sitz in der Schweiz. Sowohl (unselbstidndige) Arbeitnehmer als auch (selb-
stindige) Beauftragte sind jedoch gegeniiber dem auslédndischen Anbieter
weisungsgebunden. Will sich der ausléndische Anbieter nicht an das schwei-
zerische Unterlassungsurteil halten, kann er dies seinen Hilfspersonen in
der Schweiz mitteilen. Das Unterlassungsurteil wirkt nur gegeniiber dem
Anbieter selbst, nicht jedoch gegeniiber den Hilfspersonen als Dritte. Eine
Vollstreckung des Unterlassungsurteils in der Schweiz scheint daher frag-

41 Vgl. auch 5. Abschnitt des IPRG.
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lich. Allerdings stellt sich die Frage, ob solche Dritte allenfalls selbst'andig
und direkt gestiitzt auf UWG 2 eingeklagt werden konnten, wenn fest steht,
dass das unlautere Verhalten des ausldndischen Anbieters in der Schweiz
nur durch die Titigkeit dieser Dritten als Hilfspersonen moglich erscheint.
Dazu wiren indessen weitere Verbandsklagen und Gerichtsurteile notwen-
dig. :

Ein effizienter Schutz der inldndischen Konsumenten ist durch die Voll-
streckung eines Feststellungsurteils verbunden mit einer Urteilspublikati-
on in der Schweiz auf Kosten des ausldndischen Anbieters erreichbar. Die
Schwierigkeiten der Vollstreckung gegeniiber Dritten ist hier nicht gege-
ben, da kein Tétigwerden oder Unterlassen von Hilfspersonen des Anbie-
ters in der Schweiz erforderlich ist. Ein massgeblicher Teil der Abnehmer
in der Schweiz ist durch Urteilspublikation erreichbar und der Vollstrek-
kung der Urteilspublikation im Inland stellen sich keine Probleme entge-
gen. Die Publikationskosten hat der ausldndische Anbieter zu tragen. Bei
diesem Vollstreckungstitel kann indessen das unlautere Verhalten des Anbie-
ters bzw. die Verwendung missbriauchlicher Klauseln in kiinftigen
Konsumentenvertrdgen nicht grundsétzlich verhindert werden.

Bei den lauterkeitsrechtlichen Anspriichen auf Unterlassung, Feststel-
lung und Urteilspublikation im Sinne von UWG 9 I und II, die nach UWG
10 II lit. b der Verbandsklage zugénglich sind, handelt es sich nicht um
geldwerte Leistungen. Nach schweizerischem Vollstreckungsrecht ist da-
her das SchKG#2 nicht anwendbar, da dieses Gesetz ausschliesslich zur Voll--
streckung von Geldleistungen vorgesehen ist. Fiir die Vollstreckung von
nicht geldwerten Leistungen bzw. von Unterlassungs-, Feststellungs- und
Publikationsurteilen ist kantonales Recht anwendbar. Hier sind 26 unter-
schiedliche kantonale Prozessordnungen zu beriicksichtigen, da das Zivil-
prozessrecht in der Schweiz in kantonaler Kompetenz liegt.

Es fragt sich, wie die Kosten der Urteilspublikation sicher gestellt wer-
den konnen. Die meisten kantonalen Zivilprozessordnungen sehen hiefiir
die Kostenvorschusspflicht der kldgerischen Partei vor. Dieser Kostenvor-
schuss wird im Urteil in eine geldwerte Regressforderung (Prozessentschi-
digung) zugunsten der obsiegenden Konsumentenorganisation umgewan-
delt, die wegen der Urteilsqualitét unmittelbar vollstreckbar ist. Bei der Voll-
streckung dieser Prozessentschiddigung sind nach schweizerischem Recht
zwei Moglichkeitkeiten gegeben. Besitzt der Anbieter mit Sitz im Ausland
Vermogenswerte bei Dritten in der Schweiz (vor allem Post- und Bank-Kon-
ten), so kann gestiitzt auf SchKG 271 Ziff. 4 auf diese Vermogenswerte
Arrest gelegt werden. Das Arrestrecht des Glaubigers ist nach dieser Bestim-

42 SR 281.1.
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mung dann gegeben, wenn der Schuldner seinen Sitz oder Wohnsitz im
Ausland hat. Der Arrestort wird dadurch zum inléndischen Betreibungs-
und Vollstreckungsort. Besitzt der ausldndische Anbieter keine Vermogens-
werte in der Schweiz, ist die Vollstreckung der Geldleistung im Ausland zu
versuchen43.

4.2. Vollstreckung am Handlungsort (Ausland)

Es geht hier um die Frage, in welcher Form das in der Schweiz aufgrund der
Verbandsklage einer Konsumentenorganisation erwirkte Urteil gegen den
Anbieter mit Sitz im Ausland vollstreckt werden kann.

Die Rechtsfragen der Vollstreckung des inléandischen (schweizerischen)
Urteils im Ausland werden grundsitzlich nach dem internationalen Zivilpro-
zessrecht des auslidndischen Vollstreckungsstaates beurteilt. Das schweize-
rische internationale Zivilprozessrecht ist hier nicht anwendbar. Eine Aus-
nahme bilden die internationalen Vollstreckungs-Abkommen, welche die
Schweiz mit dem Ausland im Sinne von vdlkerrechtlichen Vertrigen abge-
schlossen hat. Im Vordergrund steht wiederum das Lugano-Abkommen, das
als multilaterales Abkommen zwischen der EG und den EFTA-Staaten die
entsprechenden bilateralen Gerichtsstands- und Vollstreckungsabkommen
sukzessive verdrangt.

Fiir die Wahrung der Interessen der durch missbiduchliche Klauseln
eines ausldndischen Anbieters betroffenen Konsumenten in der Schweiz
erscheint nun die Vollstreckung von Feststellungsurteilen mit Urteils-
publikation im Ausland vollig uninteressant. Eine Vollstreckung eines sol-
chen Urteils im Ausland ginge ins Leere.

Entscheidend ist die Vollstreckung von Urteilen, welche den Anbieter
im Ausland zur Unterlassung des in der Schweiz unzulédssigen Verhaltens
verpflichten. Welche Zwangsmittel gegeniiber dem Anbieter angewendet
werden konnen, um die Unterlassung der unzulédssigen Handlungen zu be-
wirken, beurteilt sich nach dem Vollstreckungsrecht am Handlungsort. Das
Lugano-Abkommen erleichtert diese Vollstreckung. Nach Art. 26 Abs. 1
LugU werden die in einem Vertragsstaat ergangenen Entscheidungen in den
anderen Vertragsstaaten anerkannt, ohne dass es hierfiir eines besonderen
Verfahrens bedarf. Voraussetzung ist allerdings die Einhaltung rechtsstaat-
licher Prinzipien beim Erlass der Entscheidungen. In diesem Sinne wird
eine Entscheidung nach Art. 27 Ziff. 2 LugU nicht anerkannt, wenn dem
Beklagten, der sich auf das Verfahren nicht eingelassen hat, das dieses Ver-
fahren einleitende Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick nicht

43 Gillieron, 117 ff.
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ordnungsgemaéss und nicht so rechtzeitig zugestellt worden ist, dass er sich
verteidigen konnte. Das mit der Konsumenten-Verbandsklage in Lauterkeits-
sachen befasste Schweizer Gericht hat dementsprechend dafiir zu sorgen,
dass der Anbieter mit Sitz im Ausland vom Schweizer Verfahren Kenntnis
erhilt. Dies wird durch das internationale Rechtshilfeverfahren (Zustellung
von Gerichtsurkunden) sichergestellt. Nach Art. 29 LugU darf eine auslin-
dische Entscheidung keinesfalls in der Sache selbst nachgepriift werden.
Diese Bestimmung stellt die Vollstreckung eines Urteils gegen den Anbie-
ter auch dann sicher, wenn das nach anwendbarem Recht (Erfolgsort) unzu-
lassige Verhalten am Handlungsort des Anbieters allenfalls zuldssig sein
sollte. Fiir die Vollstreckungs-Modalitdten im einzelnen kann im iibrigen
auf Art. 31-36, Art. 43 und Art. 46-47 LugU verwiesen werden.

ITI. Verbandsklagen gegen AGB-Verwender in der Schweiz

1. Zustandigkeit fiir Verbandsklagen

1.1. IPRG

Beim vorliegenden Tatbestand handelt es sich um den umgekehrten Fall
der Verwendung missbrauchlicher Klauseln durch einen Schweizer Anbie-
ter gegeniiber Konsumenten im Ausland. Nach IPRG 129 I sind fiir Klagen
aus unerlaubter Handlung die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des
Beklagten oder, wenn ein solcher fehlt, diejenigen an seinem gewohnlichen
Aufenthalt oder am Ort seiner Niederlassung zustidndig. Hat der Beklagte
weder Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt, noch eine Niederlassung in
der Schweiz, so kann beim schweizerischen Gericht am Handlungs- oder
am Erfolgsort geklagt werden. Es handelt sich hier um eine dusserst flexi-
ble Bestimmung, welche den ganzen Bereich des Deliktsrechts umfasst.
Damit konnen insbesondere auch die Tatbestdnde unlauteren Verhaltens von
Anbietern gegeniiber Konsumenten erfasst werden. Im vorliegenden Zusam-
menhang entscheidend ist vor allem Abs. 2 der zitierten Bestimmung. Da-
nach sind die schweizerischen Gerichte sowohl am Handlungs- als auch am
Erfolgsort zustidndig.

Hat der AGB-Verwender seinen Sitz in der Schweiz, von wo aus Ange-
bote zum Abschluss von Konsumentenvertrdgen ausgehen, sind die Kon-
sumentenorganisationen nicht auf die auslindischen Gerichte am Ver-
letzungs- bzw. Erfolgsort beschrinkt. Sie konnen vielmehr am Handlungs-
ortin der Schweiz gegen den Anbieter gerichtlich vorgehen, Der Handlungs-
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ort wird in der Regel mit dem Wohnsitz einer natiirlichen Person oder dem
Sitz einer juristischen Person iibereinstimmen. Dies ist nach der flexiblen
Kollisionsnorm des schweizerischen IPRG aber nicht erforderlich. Der Wort-
laut von IPRG 129 erfasst bspw. auch Handlungsweisen, die von sog. «Brief-
kasten»-Firmen ohne «Sitz» ausgehen.

1.2. Lugano-Abkommen

Haben die Konsumenten oder ihre Organisationen ihren Sitz oder Wohnsitz
in einem der Ratifikationsstaaten des Lugano-Ubereinkommens und kla-
gen sie gegen den Anbieter in der Schweiz, so kommt nicht das schweizeri-
sche IPRG, sondern dieses Abkommen zur Anwendung.

In diesem Fall kommt indessen nicht die besondere Zusténdigkeit von
Art. 5 Ziff. 3 LugU zur Anwendung, sondern die allgemeine Zusténdigkeit
nach Art. 2; es ist die Klage am Wohnsitz bzw. am Sitz (Art. 53 LugU), der
in der Regel mit dem Handlungsort des Anbieters libereinstimmt. Die Re-
gelung des Lugano-Abkommens geht damit weniger weit als jene des schwei-
zerischen IPRG. Insbesondere fragt es sich, ob das Lugano-Abkommen auch
Tatbestdnde von sog. «Briefkasten»-Firmen zu erfassen vermag.

2. Anwendbares Recht auf Verbandsklagen am Handlungsort

Bei der Frage nach dem anwendbaren Recht ist ausschliesslich vom schwei-
zerischen IPRG auszugehen, da das Lugano-Abkommen fiir diese Rechtsfra-
gen keine Bestimmungen enthilt.

2.1. Objektive Ankniipfung

Nach IPRG 136 I unterstehen Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb dem
Recht des Staates, auf dessen Markt die unlautere Handlung ihre Wirkung
entfaltet. Anwendbar ist somit das Recht am Ort, wo sich eine Rechtsverlet-
zung auswirkt bzw. wo der Erfolg eines unlauteren Verhaltens eintritt (Er-
folgsort).

Demnach ist fiir die Beurteilung missbrauchlicher Klauseln, welche
das Schweizer Unternechmen gegentiiber auslindischen Konsumenten ver-
wendet, auslindisches materielles Recht anwendbar. Die objektive Ankniip-
fung der AGB und der Verbandsklage ist damit im Konsumentenvertrags-
und Lauterkeitsrecht identisch. Der Erfolg des unlauteren Verhaltens des
schweizerischen Anbieters tritt im Ausland ein. Damit ist aber auch grund-
sitzlich der Schutz-Standard des ausldndischen Lauterkeitsrechts massgeb-
lich.
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2.2. Subjektive Ankniipfung

Nach IPRG 132 konnen die Parteien nach Eintritt des schiddigenden Ereignis-
ses stets vereinbaren, dass das Recht am Gerichtsort anzuwenden ist. Der
Gerichtsstand zu Beurteilung des Verstosses gegen das Lauterkeitsrecht liegt
vorliegend in der Schweiz, wihrend auslédndisches Lauterkeitsrecht anwend-
bar ist. Die Vereinbarung des Rechts am Gerichtsstand fiihrt somit nicht
zum gleichen materiellen Recht wie jene nach objektiver Ankniipfung. Fiir
die klagende Konsumentenorganisation kann sich dementsprechend die Fra-
ge stellen, ob sie trotz objektiver Anwendbarkeit ausléndischen Rechts, das
schweizerische Recht am Sitz des Anbieters vereinbaren soll. Sie wird dies
dann tun, wenn das schweizerische Recht besseren Schutz gew'eihrleistet.
Damit muss allerdings auch der Anbieter einverstanden sein.

3. Klagelegitimation nach anwendbarem materiellem Recht

Aus den vorstehenden Ausfithrungen geht hervor, dass im Falle von Rechts-
verhiltnissen zwischen einem schweizerischen Anbieter und ausléndischen
Konsumenten das schweizerische internationale Privatrecht sowohl im Ver-
tragsrecht als auch im Lauterkeitsrecht auf das ausléndische materielle Recht
verweist.

Beim Verbandsklagerecht stellt sich die kollisionsrechtliche Rechts-
frage, welches anwendbare Recht ihre Zuldssigkeit beurteilt. Demnach ist
vorfrageweise zu priifen, ob diese kollisionsrechtliche Rechtsfrage ver-
fahrensrechtlicher oder materiellrechtlicher Natur ist44. Ist sie verfahrens-
rechtlicher Natur, so kommt das Internationale Zivilprozessrecht zur An-
wendung. Ist sie materiellrechtlicher Natur, so kommt das Internationale
Privatrecht zum Zug. Dieser Rechtsfrage ist nachfolgend nachzugehen.

3.1. Auskiindischer Verband

Nach der wohl herrschenden Lehre in den Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaft4s wird das Verbandsklagerecht, insbesondere die Frage der
Partei- und Prozessfiahigkeit, nach dem Internationalen Zivilprozessrecht
qualifiziert. Diese Auffassung fithrt zur Anwendbarkeit der lex fori, womit
der Verbandsklage erhebliche Schranken gesetzt sind.

44 Walder (1989), 31, 83, Rz 9.
45 Reich (1992), 444 ff.
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Nach schweizerischem Recht lassen sich die genannten Schwierigkei-
ten nach zwei Richtungen hin 16sen. Die eine Losung ergibt sich aufgrund
der allgemeinen Lehren des Kollisionsrechts, die andere aufgrund des gel-
tenden schweizerischen IPRG. Beide Losungen fithren zu einer uneinge-
schriinkten Anerkennung des Verbandsklagerechts im internationalen Be-
reich.

Um einem Rechtsinstitut auf jeden Fall dessen Durchsetzung zu
garantieren, sieht das IPR sogenannte Alternativankniipfungen vor. Alter-
nativankniipfungen favorisieren einerseits Rechtsgeschifte («favor negotii»)
oder die Anerkennung ausldndischer Rechtsakte («favor recognitionis»).
Es ist unbestritten, dass das Verbandsklagerecht ein notwendiges Rechtsinsti-
tut zur Durchsetzung des generellen Rechtsschutzes sowohl im Wettbewerbs-
als auch im Vertragsrecht darstellt. Aus diesem Grunde sollte das Verbands-
klagerecht im internationalen Bereich alternativ von jener Rechtsordnung
beurteilt werden konnen, welche das Verbandsklagerecht am ehesten auf-
recht erhilt.

Nach geltendem schweizerischem Kollisionsrecht ist indessen diese
Frage bereits positiv durch den Gesetzgeber entschieden. Es kommt nicht
das Prozessrecht der lex fori zur Anwendung, sondern das materielle Recht47
der lex causae. Die Verbinde der Konsumentenorganisationen sind in der
Regel als Vereine oder Stiftungen errichtet. Sie fallen daher unter den wei-
ten Verweisungsbegriff von IPRG 150 I, der auch die «organisierten Per--
sonenzusammenschliisse» umfasst. Nach [PRG 154 I48 unterstehen die Kon-
sumenten-Verbinde dem Recht des Staates, nach dessen Vorschriften sie
organisiert sind, wenn sie die darin vorgeschriebenen Publizitéts- oder Re-
gistrierungsvorschriften dieses Rechts erfiillen oder, falls solche Vorschriften
nicht bestehen, wenn sie sich nach dem Recht dieses Staates organisiert
haben. Das auf die Konsumenten-Verbdnde anwendbare Recht bestimmt
nach IPRG 155 zudem ihre Rechtsnatur (IPRG 155 lit. a), ihre Rechts- und
Handlungsfiihigkeit (IPRG 155 lit. ¢), die internen Beziehungen, nament-
lich diejenigen zwischen dem Verband und seinen Mitgliedern (IPRG 155
lit. f) sowie die Vertretung aufgrund seiner Organisation handelnder Perso-
nen (IPRG 155 lit. 1). Dementsprechend wird die Partei- und Prozessféhigkeit
der Konsumenten-Verbinde nach schweizerischem IPRG nach dem Recht
des Ortes der Inkorporation beurteilt49. Das Bestreben geht also dahin, die
Partei- und Prozessfihigkeit des Konsumenten-Verbandes nicht wegen in-

46 Schnyder (1990 IPRG), 12 f.; vgl. aber auch: Koch, 116 ff.

47 Zur Aktivlegitimation im Kollisionsrecht, vgl. Koberg, 192 ff.
48 Walder (1989), 188 f.

49 Schnyder (1990 IPRG), 133.
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lindischem Recht zu gefdhrden. Auch die Rechtsfragen der Prozess-
fiihrungsbefugnis und jene der Prozessstandschaft’0 Jassen sich zwanglos
unter die in IPRG 155 genannten Verweisungsbegriffe der «Rechtsnatur»,
der «internen Beziehungen der Mitglieder» zum Konsumentenverband und
der «Vertretung» der Organisation subsumieren.

Eine auslindische Konsumentenorganisation ist daher nach schweize-
rischem internationalem Privat- und Zivilprozessrecht zweifellos berech-
tigt, eine Verbandsklage an einem schweizerischen Gericht gegen einen
Anbieter mit Sitz in der Schweiz anhingig zu machen. Voraussetzung ist,
dass das anwendbare auslindische Lauterkeitsrecht die Klageberechtigung
von Konsumentenorganisationen zulisst. Dies ist bspw. im deutschen Recht
der Fall. Nach §13 Abs. 2 Ziff. 3 des deutschen UWG kann in genau um-
schriebenen Fillen Klage auf Unterlassung erhoben werden von rechtsfé-
higen Verbiéinden, zu deren satzungsméssigen Aufgaben es gehort, die Inter-
essen der Verbraucher durch Aufklirung und Beratung wahrzunehmen. Zu-
dem ist nach §23 Abs. 2 des deutschen UWG die Urteilspublikation mog-
lich.

3.2. Inléindische Institutionen

a) Inlidndischer Verband

Kennt das anwendbare auslindische Lauterkeitsrecht die Verbandsklage-
befugnis von Konsumentenorganisationen nicht, so stellt sich die Frage, ob
ein inlindischer, schweizerischer Verband berechtigt ist, die Interessen der
betroffenen auslindischen Konsumenten zu vertreten. Dies ist dann der Fall,
wenn sich die Parteien am schweizerischen Gerichtsstand auf die An-
wendbarkeit des schweizerischen Rechts einigen (subjektive Ankniipfung).
Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass Artitkel 10 IL lit. b des schwei-
zerischen UWG das Verbandsklagerecht begriindet.

Es stellt sich die Frage, ob das Verbandsklagerecht auch dann zur
Anwendung gelangen kann, wenn die objektive Ankniipfung zur Anwend-
barkeit eines materiellen Lauterkeitsrechts fiihrt, das die Verbandsklage nicht
zulidsst und die subjektive Ankniipfung an das schweizerische Recht durch
das Verhalten des Anbieters verunmoglicht wird. In einem solchen Fall wére
das Verbandsklagerecht nicht gegeben und die ausldndischen Konsumen-
ten sind weder bei internen noch bei internationalen Sachverhalten durch
Verbandsklagen geschiitzt.

50  Koberg, 155 f. und 166 {.
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b) Inlindische administrative Behorde

Der letztgenannte Fall ist indessen in neuester Zeit im schweizerischen Lau-
terkeitsrecht — indirekt — normativ erfasst worden. Es handelt sich um eine
Norm des schweizerischen materiellen Rechts, die einen internationalen
Tatbestand regelt. Nach UWG 10 I1 lit. ¢ kann der schweizerische Staat vor
den Zivilgerichten der Schweiz gegen den Anbieter mit Sitz in der Schweiz
klagen, wenn er es zum Schutz des Ansehens der Schweiz im Ausland als
notig erachtet und die klageberechtigten Personen im Ausland ansissig sind.
Die Klageberechtigung des Staates ist mit der Verbandsklage identisch.
Zulissig sind Klagen auf Unterlassung, Feststellung und Urteilspublikation.
Die neue Bestimmung von lit. ¢ des Art. 10 Abs. 2 UWG wurde mit Bun-
desgesetz vom 20. Mérz 1992 in das Gesetz aufgenommen, nachdem sich
Beschwerden geschidigter auslandischer Konsumenten iiber das unlautere
Verhalten schweizerischer Anbieter hiduftenS!.
Die neue Norm des schweizerischen Lauterkeitsrechts wird in jenen
Fillen relevant werden, bei welchen die ausldndischen Konsumenten durch
‘das innerstaatliche Verbandsklagerecht, das nach schweizerischem Kolli-
sionsrecht auch international zur Anwendung gelangt, nicht geschiitzt sind.
Allerdings geht die Norm nicht von der Schidigung der auslidndischen Kon-
sumenten durch das unlautere Verhalten des Anbieters mit Sitz in der Schweiz
aus. Kriterium ist vielmehr der Schutz des Ansehens der Schweiz im Aus-
land. Der Normzweck betrifft die ausldndischen Konsumenten somit ledig-
lich indirekt52. Kritisch ist anzumerken, dass UWG 10 II lit. ¢ — ausser in
krassen Fillen, welche die genannten Tatbestandselemente erfiillen miissten
— bei der Beurteilung missbrauchlicher Klauseln kaum direkt zur Anwen-
dung gelangen wird; im Zusammenhang mit den genannten Werbemetho-
den besteht indessen eine indirekte Einwirkungsmdoglichkeit, indem neben
den lauterkeitsrechtlichen Sachverhalten gleichzeitig die vertragsrechtliche
AGB-Problematik ins Blickfeld gelangt.

3.3. Auslindische administrative Behorde

Schiesslich stellt sich die Frage, ob auch eine ausldndische administrative
Behorde legitimiert ist, auf dem Gebiet des Lauterkeitsrechts ‘gegen einen

51 Vgl. dazu die Materialien: 91.420 NR Reimann Maximilian: Gegen zweifelhafte Werbe-
methoden im Versandhandel (20. Juni 1991); Bericht der Kommission fiir Wirtschaft
und Abgaben des NR vom 10. September 1992; Beschluss des NR vom 19. Mirz 1993.

52 Vgl. dazu das Merkblatt des Bundesamtes fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit (BIGA)
vom 21. Dezember 1992 betreffend unlautere Praktiken von Firmen mit schweizeri-
schem Absender, inshesondere im Bereich des Adressverzeichnis- (Telex- und Telefax-
verzeichnisse, Marken-, Patent- oder Firmenregister) und Versandhandels.
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AGB-Verwender in der Schweiz vorzugehen. Denkbar sind Bestimmungen
des ausldndischen Rechts zur Einhaltung der Lauterkeit des Wettbewerbs
und zur Kontrolle von AGB durch Aufsichts- oder WettbewerbsbehOrden53.

a) Auch dieser Tatbestand ist vom schweizerischen internationalen Privat-
recht geregelt worden. Nach IPRG 13 umfasst die Verweisung auf ein auslén-
disches Recht alle Bestimmungen, die nach diesem Recht auf den Sachver-
halt anwendbar sind. Die Anwendbarkeit einer Bestimmung des auslidndi-
- schen Rechts ist nicht allein dadurch ausgeschlossen, dass ihr ein 6ffentlich-
rechtlicher Charakter zugeschrieben wird. Die Frage, ob dazu auch die Kla-
gebefugnis einer administrativen Behdrde34 im Interesse der Konsumenten
gehort, wurde bisher im schweizerischen internationalen Privatrecht nicht
entschieden. Es stellt sich zudem die Frage, ob die auslédndische administra-
tive Behorde nur als selbststindige juristische Person (Anstalt oder Stif-
tung) oder ob auch der Staat selbst mittels unselbstindiger Verwaltungs-
abteilungen klageberechtigt sein soll. Das Handeln eines unselbstdndigen
Organs (Ombudsman) ist als staatliches Handeln zu betrachten.
Aufgrund der Konzeption des schweizerischen IPRG und des gelten-
den Volkerrechts konnte jedoch die Klagebefugnis einer administrativen
Behorde bejaht werden. IPRG 13 schliesst die Anwendung des entsprechen-
den offentlichen Rechts nicht aus. Werden nun die Interessen der Konsu-
menten nach auslindischem materiellem Recht neben Privatklagen durch
administrative Behorden wahrgenommen, erfasst IPRG 13 auch diesen Teil
des offentlichen Rechtss6. Das Verfahren vor dem zustdndigen schweizeri-
schen Gericht wird indessen durch die Zulassung einer ausldndischen ad-
ministrativen Behorde als klagende Partei nicht zu einem o6ffentlich-
rechtlichen Verfahren. Es bleibt ein privatrechtliches Verfahren und es er-
geht ein zivilrechtliches Urteil, das nach den Grundsitzen des internationa-
len Zivilprozessrechtes in der Schweiz oder im Ausland zu vollstrekken ist.
In diesem Zusammenhang ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die Klage-
befugnis des Staates in Konsumentenangelegenheiten auch im schweizeri-
schen Recht zumindest im Lauterkeitsrecht nicht vollig unbekannt ist37.
Es ist jedoch zwischen den einzelnen Klagearten zu unterscheiden.
Kaum denkbar ist eine Klage der ausldndischen administrativen Behorde
auf Geldleistung. Hingegen werden Klagen auf Feststellung und Urteils-

53 Vgl. dazu VPB/JAAC 49 (1985) 78 ff. Nr. 16.

54 Bejahend: Dormann Bessenich, 205 f.; Vischer (1991), 209 £f.; Wyss, 97 {f.

55 Keller/Siehr, 562.

56 Vgl. dazu bereits die Rechtsprechung vor Geltung des IPRG; BGE 10711489 E.3.
57 UWG 10 1 lit. c.; vgl. vorstehende FN 51.
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publikation sowie auf Unterlassung zuldssig sein. Auch wenn indessen die
vorstehenden Ausfiihrungen aufgezeigt haben, dass die Klagebefugnis ei-
ner auslidndischen administrativen Behorde nach schweizerischem Kolli-
sionsrecht theoretisch begriindbar ist, so stehen gleichwohl erhebliche prak-
tische Probleme im Raum. Diese ergeben sich aufgrund der Schwierigkei-
ten der Anpassung ausléndischen 6ffentlichen Rechts im Rahmen eines Zivil-
verfahrens.

b) Mit Bezug auf das anwendbare Recht stellt sich die Frage, ob die vor-
stehende Losung des schweizerischen IPRG auch im Bereich des LugU
gilt. Nach der hier vertretenen Meinung ist diese kollisionsrechtliche Rechts-
frage zu bejahen. Es sind dabei die beiden Moglichkeiten der Qualifikation
des Verbandsklagerechts als Partei- und Prozessfihigkeit in Betracht zu zie-
hen, d.h., als Rechtsfrage des Internationalen Privatrechts oder des Interna-
tionalen Zivilprozessrechts.

Wird das Verbandsklagerecht bzw. der Rechtschutz durch eine Verwal-
tungsbehdrde als kollisionsrechtliche Rechtsfrage des Internationalen Privat-
rechts qualifiziert, so handelt es sich um eine Frage des anwendbaren ma-
teriellen Rechts. Das LugU enthilt hieriiber keine Normen, da es aus-
schliesslich kollisionsrechtliche Rechtsfragen der Zustindigkeit und Voll-
streckung 10st, nicht jedoch das anwendbare materielle Recht bezeichnet.
Hiefiir ist bei Zusténdigkeit der schweizerischen Gerichte das IPRG anwend-
bar, womit auf die vorstehenden Erorterungen zu IPRG 13 verwiesen wer-
den kann. Diese Losung wird durch das Lugano-Ubereinkommen selbst
bestitigt. Nach Art. 27 Ziff. 4 LugU sind schweizerische Urteile (Ursprungs-
staat) von LugU-Mitgliedstaaten anzuerkennen und nach Art. 29 LugU nicht
weiter zu liberpriifen (Anerkennungsstaaten), wenn sie bei der vorliegend
relevanten kollisionsrechtlichen Vorfrage der Rechts- und Handlungsfihig-
keit sowie der gesetzlichen Vertretung natiirlicher Personen (vgl. Art. 1 Abs.
2 Ziff. 1 LugU) das internationale Privatrecht des Anerkennungsstaates
beriicksichtigt haben. Im vorliegenden Zusammenhang wird aber gerade
dieses Recht>8 die Rechts- und Handlungsfihigkeit sowie die gesetzliche
Vertretung natiirlicher Personen mit Bezug auf Verwaltungsbehdrden oder
Ombudsinstitutionen begiinstigen. Das LugU steht damit der Zulassung ei-
ner ausléndischen administrativen Behorde durch schweizerische Gerichte
nicht entgegen.

58  Bspw. bei Klagen deutscher Konsumentenverbénde oder franzosischer Verwaltungsbe-
hérden in Wahrung der wirtschaftlichen Interessen der auslindischen Konsumenten
gegeniiber einem schweizerischen Anbieter.
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Wird das Verbandsklagerecht bzw. der Rechtschutz durch eine Ver-
waltungsbehorde als kollisionsrechtliche Rechtsfrage des Internationalen
Zivilprozessrechts qualifiziert, so ergibt sich die Losung wiederum aus dem
Lugano-Ubereinkommen selbst. Nach Art. 1 Abs. 2 Ziff. 1 LugU ist das
Ubereinkommen auf die Rechtsfragen der Rechts- und Handlungsfahigkeit
sowie der gesetzlichen Vertretung natiirlicher Personen nicht anwendbar,
womit im schweizerischen Kollisionsrecht erneut auf die vorstehenden Er-
orterungen zu IPRG 13 verwiesen werden kann. Im Ergebnis ist damit fest-
zuhalten, dass sich die Normen des Europarechts nicht wiedersprechen. Das
LugU steht der Konzeption der AGB-RL und damit der Zulassung einer
auslandischen administrativen Behtrde im Sinne der AGB-RL nicht entge-
gen. Der auslidndische Anerkennungsstaat ist denn auch im Falle der
EU-Mitgliedschaft verpflichtet, die AGB-RL europarechtskonform umzu-
setzen. Dies schliesst nicht nur den nationalen, sondern auch den trans-
nationalen Bereich ein. Die dogmatische Einordnung der Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit sowie der gesetzlichen Vertretung natiirlicher Personen durch
Verwaltungsbehdrden im Internationalen Zivilprozessrecht hat dem Ent-
scheid des europdischen Gesetzgebers zu folgen. Unabhingig von der
Rechtsfrage der Qualifikation sind funktional Massnahmen mit gleichen
Wirkungen im Sinne der AGB-RL zu treffen.

4. Vollstreckung von Entscheiden aufgrund
von Verbandsklagen

Nachfolgend ist zu untersuchen, wie die aufgrund der internationalen Zu-
stindigkeit in der Schweiz durch Verbandsklagen erwirkten Gerichtsent-
scheide auf dem Gebiet des Konsumentenlauterkeitsrechts vollstreckt wer-
den konnen. Denkbar ist eine Vollstreckung am Erfolgsort (im Ausland)
oder eine solche am Handlungsort (in der Schweiz).

4.1. Vollstreckung am Handlungsort (Schweiz)

Die Vollstreckung von Urteilen gegen den AGB-Verwender am Handlungs-
ort bietet keine Probleme, da es sich um vollstreckbare Entscheide der zustan-
digen Gerichte in der Schweiz handelt, die am Sitz des Anbieters in der
Schweiz ergangen sind. Das IPRG ist hiefiir nicht zustindig. Anwendbar ist
demnach das Zivilprozess- und Vollstreckungsrecht der Schweiz.

Soweit iiberblickbar sind aufgrund von Verbandsklagen keine Urteile
schweizerischer Gerichte denkbar, welche den Anbieter in der Schweiz auf
eine Geldleistung, insbesondere zur Leistung von Schadenersatz oder Ge-
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nugtuung verpflichten. Leistungsklagen sind sowohl im schweizerischen
wie bspw. im deutschen Konsumentenvertrags- und -lauterkeitsrecht auf
Individual-Klagen beschriinkt. Denkbar sind jedoch Verbandsklagen auf Un-
terlassung, Feststellung und Urteilspublikation sowohl im Vertragsrecht als
auch im Lauterkeitsrecht. Bei der Vollstreckung solcher Entscheide ist das
schweizerische SchKG nicht anwendbar. Die Vollstreckung von Nichtgeld-
leistungen ist den 26 kantonalen Prozessordnungen vorbehalten.

Die Vollstreckung von Feststellungsurteilen mit Urteilspublikation in
der Schweiz nach kantonalem Prozessrecht ist indessen wenig niitzlich.
Damit kann die prdventive Information der betroffenen Konsumenten im
Ausland nicht erreicht werden.

Entscheidend ist daher die Vollstreckung von Urteilen, die den
AGB-Verwender mit Sitz in der Schweiz direkt zur Unterlassung seines
unzuldssigen Verhaltens verpflichten. Den kantonalen Vollstreckungsbe-
horden der Schweiz steht dabei ein effizientes Instrument in StGB 292 zur
Verfiigung. StGB 292 ist eine Bestimmung des bundesrechtlichen Straf-
rechts und ermoglicht es dem Vollstreckungsrichter, dem Anbieter bei Un-
gehorsam gegen amtliche Verfiigungen Haft oder Busse anzudrohen. Das
unzulédssige Verhalten des Anbieters gegeniiber ausldndischen Konsumen-
ten kann durch dieses Vorgehen beendet werden. Da es um die Vollstrek-_
kung eines schweizerischen Urteils geht, das ein unzuldssiges Verhalten im
Ausland verbietet, kann sich der Anbieter im Zeitpunkt der Vollstreckung
nicht darauf berufen, eine allfillige Widerhandlung gegen StGB 292 sei im
Ausland erfolgt, weshalb keine Bestrafung erfolgen diirfe. Die Verbands-
klage am Sitz des Anbieters in der Schweiz erscheint dementsprechend ge-
eignet, das unzuldssige Verhalten am wirkungsvollsten zu beenden.

4.2. Vollstreckung am Erfolgsort (Ausland)

Es geht vorliegend um die Vollstreckung von Entscheiden schweizerischer
Gerichte im Ausland. Fiir diesen Tatbestand ist das schweizerische IPRG
nicht zustidndig. Das IPRG ist nur anwendbar fiir die Vollstreckung auslin-
discher Entscheidungen in der Schweiz (IPRG 1 I lit. ¢), nicht jedoch fiir
die Vollstreckung schweizerischer Entscheide im Ausland. Hier gilt das ent-
sprechende ausldndische Prozess- und Vollstreckungsrecht.

Dies stellt auch das Lugano-Abkommen sicher. Nach Art. 16 Ziff. 5
LugU sind ohne Riicksicht auf den Wohnsitz ausschliesslich zustindig fiir
Verfahren, welche die Zwangsvollstreckung aus Entscheidungen zum Ge-
genstand haben, die Gerichte des Vertragsstaates, in dessen Hoheitsgebiet
die Zwangsvollstreckung durchgefiihrt werden soll oder durchgefiihrt wor-
den ist. Im Verhiltnis zwischen der Schweiz und den EU-Staaten kommt
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dabei das Briisseler Ubereinkommen vom 27. September 1968 (GVU) nicht
zur Anwendung. Anwendbar ist nach Art. 54b Abs. 2 lit. ¢ in Fragen der
Anerkennung und Vollstreckung, wenn entweder der Urprungsstaat oder
der ersuchte Staat nicht Mitglied der Europdischen Gemeinschaft ist (vor-
liegend: Schweiz), allein das Lugano-Abkommen.

Fiir die Frage der Vollstreckung von Urteilen, die aufgrund von
Verbandsklagen zugunsten auslédndischer Konsumenten in der Schweiz er-
gangen sind, ist demnach auf das ausléndische Recht am Wohnsitz der Kon-
sumenten zu verweisen. Urteile, die den Anbieter zu einem Verhalten oder
Unterlassen verpflichten, kommen nur dann infrage, wenn der Anbieter im
Ausland weisungsgebundene Hilfspersonen beschiftigt. Damit ist allerdings
auf das bereits dargelegte Problem der Durchsetzung von Urteilen gegen-
iiber Hilfspersonen hinzuweisen. Im Vordergrund steht daher die Vollstrek-
kung von Urteilen im Ausland betreffend Feststellung und Urteilspublikation
auf Kosten des Anbieters in der Schweiz. Dies allein ist sinnvoll, da mit
dieser Massnahme die Konsumenten an ihrem Wohnsitz bzw. Aufenthalt
{iber das Verhalten des Anbieters in der Schweiz informiert werden konnen.

E. Ausblick

Die unzureichenden gesetzlichen Grundlagen im Bereich der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen9, welche sich vor allem im transnationalen Bereich
in einer Schlechterstellung der Schweizer Konsumenten auswirken, haben
bisher zu mehreren Vorstdssen auf eidgendssischer Ebene gefiihrt. Zu erin-
nern ist an das Postulat LUDER vom 14. Juni 197769, an die Motion ALDER
vom 13. Dezember 197861 und an die Motion CREVOISIER vom 16. De-
zember 198262,

Die genannten Vorstdsse haben bisher keine Wirkung entfaltet. Das
neue UWG kennt zwar eine ausdriickliche Gesetzesbestimmung in UWG
8. Diese Rechtsregel ist indessen praktisch nicht tauglich. Neben wenigen
kantonalen Entscheiden hat das Bundesgericht UWG 8 erst in drei Fillen
angewendet. In zwei Fillen hat es die Anwendbarkeit von UWG 8 ver-

59 Baudenbacher (1987), 505 ff.; Dessemontet/Spondlin/Gillieron/Baudenbacher/Hertig/
Vischer, 109 ff.

60  77.380; Amtl.Bull. SR 1977, 637-638.

61 78.577; Amtl.Bull. NR 1979, 596-600.

62 82.941; AmtlL.Bull. NR 1983, 513-514.
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neint3 und lediglich in einem einzigen Fall bejahtt4. Weder die Gesetzge-
bung noch die Rechtsprechung vermogen daher die gegebenen Rechtsfragen
addquat zu erfassen.

Unter diesen Umstinden ist der neue Vorstoss verstindlich, der 1995
in Form des Postulats LEEMANN eingereicht worden ist. Mit diesem
Vorstoss, welchen der Bundesrat mit Entscheid vom 22. Februar 1995 im
Grundsatz angenommen und der Nationalrat als Postulat am 24. Mirz 1995
tliberwiesen hat65, wird der Bundesrat eingeladen, den eidgendssischen Ri-
ten einen Gesetzesentwurf zur Ergénzung des Obligationenrechts zu unter-
breiten, mit welchem Grundsitze iiber Giiltigkeit und Ungiiltigkeit von
Allgmeinen Geschiftsbedingungen und missbrauchlichen Klauseln festge-
legt werden. Es ist zu erwarten, dass insbesondere die europarechtliche Aus-
richtung des Postulats die Diskussion zum vorliegenden Thema erneut be-
leben wird.
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I

Vorwort

Allgemeine Geschiftsbedingungen bestimmen den Inhalt nahezu aller Kon-
sumentenvertrige. Die Unausgewogenheit der Rechte und Pflichten und
die Einseitigkeit der Risikoaufteilung sind die bekannten Folgen. Die Ge-
richte lehnen eine offene Inhaltskontrolle von AGB im konkreten Streitfall
weiterhin ab und begniigen sich mit einer hochst differenzierten Geltungs-
kontrolle. Art. 8 UWG, der Grundlage einer abstrakten AGB-Kontrolle in
einem Verbandsklageverfahren hitte sein sollen, ist toter Buchstabe geblie-
ben.

Mit der Umsetzung der EU-Richtlinie {iber missbrauchliche Vertragsklau-
seln in Verbrauchervertrdgen vom 5. April 1993 in einzelstaatliches Recht
besteht ein europaweites, in allen EU- und EWR-Mitgliedstaaten geltendes
Mindestniveau zum Schutz von Konsumenten vor missbrauchlichen, vorab
AGB-Klauseln. Die Inhaltskontrolle ist das rechtliche Instrument der Be-
kimpfung von Klauseln, die entgegen dem Gebot von Treu und Glauben
das Vertragsgleichgewicht beeintrichtigen.

Die Frage, ob und welche Bedeutung der AGB-Richtlinie fiir Schweizer
Unternehmen (und Konsumenten) zukommt, war Gegenstand von Refera-
ten, welche im Rahmen einer Fachtagung des Instituts fiir Europarecht der
Hochschule St. Gallen unter Leitung von Prof. Dr. Carl Baudenbacher am
15. Juni 1995 in Ziirich-Glattbrugg gehalten wurden.

Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten kann die massgebliche Kollisions-
norm den Schweizer Richter auf das Sachrecht eines EU-(EWR-)Staates
verweisen, von dem das schweizerische Recht, wie das allgemeine Referat
zu den Klauselverboten und die Referate zu den besonderen AGB des Ban-
ken- und Versicherungssektors zeigen, zum Teil nicht unerheblich, im Sin-
ne eines niedrigeren Schutzniveaus, abweicht. Die Anwendbarkeit des eu-
ropéischen Rechts kann von den Unternehmen auch nur begrenzt durch
Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln vermieden werden. De lege lata
konnten die materiellen Inhaltskontrollkriterien der Richtlinie weiter als Aus-
legungshilfe zu Art. 8 UWG dienen. Ob allerdings die bestehenden Schutz-
liicken des geltenden Rechts durch autonomen Nachvollzug der Richtlinie
geschlossen werden, ist vorerst noch nicht abzusehen. Der einheitliche euro-
pdische Standard wiirde jedenfalls Vorbildcharakter haben, von dem nicht
ohne Not abgewichen werden sollte.

Genf, im August 1995 ' Bernd Stauder
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