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Art. 114

erhebt (vgl. dazu im einzelnen BROGGINI, 130 ff.). Der schweizerische Vorbehalt gilt bis

Ende 1999.

Im Hinblick auf die Auslegung von Art. 5 Ziff. 1 LugU kann auf die Praxis des EuGH
zum (weitgehend identischen) Art. 5 Ziff. 1 EuGVU abgestellt werden, die nach der
«Erklirung der Vertreter der Regierungen der Unterzeichnerstaaten des Lugano-Uber-
einkommens, die Mitglieder der Europdischen Gemeinschaft sind» auch fiir die In-
terpretation des LugU massgebend ist. Zu den Unterschieden zwischen Art. 113 und
Art. 5 Ziff. 1 LugU vgl. im einzelnen IPRG-Kommentar-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 113 N 22 ff. m.Nw.

Art. 114

3. Vertrige mit
Konsumenten

3. Contrats conclus
avec des consomma-
teurs

3. Contratti con
consumatori

Ubersicht

! Fiir die Klagen eines Konsumenten aus einem Vertrag, der den

Voraussetzungen von Artikel 120 Absatz 1 entspricht, sind nach

Wahl des Konsumenten die schweizerischen Gerichte zustiindig:

a. am Wohnsitz oder am gewéhnlichen Aufenthalt des Konsu-
menten, oder

b. am Wohnsitz des Anbieters oder, wenn ein solcher fehlt, an
dessen gewohnlichem Aufenthalt.

2 Der Konsument kann nicht zum voraus auf den Gerichtsstand
an seinem Wohnsitz oder an seinem gewohnlichen Aufenthalt
verzichten.

! Dans les contrats qui répondent aux conditions énoncées par article 120, 1" alinéa,
I’action intentée par un consommateur peut étre portée, au choix de ce dernier, devant
le tribunal suisse:

a. De son domicile ou de sa résidence habituelle, ou

b. Du domicile ou, & défaut de domicile, de la résidence habituelle du fournisseur.

21 ¢ consommateur ne peut pas renoncer d’avance au for de son domicile ou de sa
résidence habituelle.

' Le azioni del consumatore derivanti da contratti per i quali sono adempiute le
condizioni di cui all’articolo 120 capoverso 1 devono essere proposte, a scelta del
consumatore, ai tribunali svizzeri: '
a. del domicilio o della dimora abituale del consumatore o

b. del domicilio o, in mancanza di domicilio, della dimora abituale del fornitore.

2} consumatore non pud rinunciare a priori al foro del suo domicilio o della sua
dimora abituale.

1. Allgemeiner Normzweck

1. Grundbegriffe

—

a) Qualifikationskriterien 2
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I. Allgemeiner Normzweck
1. Grundbegriffe

Im Hinblick auf die Bestimmung der Zustéindigkeit in Konsumentenstreitigkeiten stellt
sich vorerst die kollisionsrechtliche Rechtsfrage, nach welchen Kriterien die Zugehorig-
keit von Sachfragen zum Konsumentenrecht beurteilt werden kann. Diese Rechtsfrage
ist von besonderer Dringlichkeit, da es sich um ein neues Rechtsgebiet handelt. Ohne
eindeutige und klare Begriffsbildung lésst sich die Zuordnung nicht bewerkstelligen. Es
ist demnach vorerst in rechtstheoretischer Hinsicht die Stellung des Konsumentenrechtes
im Rahmen der Rechtsordnung festzulegen (BOURGOIGNIE, 293 ff.; BRUNNER, 1992,
591 ff).

a) Qualifikationskriterien

Zur klaren Abgrenzung des Konsumentenrechts sind Rechtsbegriffe erforderlich, die
sowohl fiir das Vertragsrecht als auch fiir das Wettbewerbsrecht gelten. ‘

Das Wettbewerbsrecht spricht von Anbietern und Abnehmern (Art. 2 UWG; Art. 3-5
KG). Es ist jeweils der Anbieter, der die charakteristische Leistung erbringt. Der Begriff
der charakteristischen Leistung ergibt sich aus Art. 117 Abs. 2-3. Der Abnehmer der
charakteristischen Leistung erbringt die Gegenleistung, d.h. die Geldleistung.

Des weitern ist die wirtschaftsrechtliche Unterscheidung zwischen Unternehmen und
Privathaushalt entscheidend. Der Rechtsbegriff des Unternehmens ist sowohl im 6f-
fentlichen als auch im privaten Wirtschaftsrecht massgeblich. Der juristische Tréger des
Unternehmens kann eine Einzelfirma oder eine der mdglichen Formen der Handels-
gesellschaften sein. Die 8konomische Einheit des Unternehmes ist der Betrieb. Zusam-
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Art. 114

mengefasst kann davon ausgegangen werden, dass das Unternehmen typischerweise
einerseits einen hohen Organisationsgrad und andererseits spezifische Fachkenntnisse
einer bestimmten Branche in sich vereinigt. '

Der Triiger des Privathaushaltes ist demgegeniiber die Familien- oder Hausgemeinschaft
beziehungweise natiirliche Personen ohne jeglichen unternehmerischen Bezug. Der
Privathaushalt hat in wirtschaftlicher Hinsicht eine Doppelfunktion: Er umfasst einer-
seits Arbeitnehmer, welche ihre Arbeitskraft den Unternehmen anbieten; andererseits
Konsumenten, welche Waren und Dienstleistungen der Unternehmen nachfragen und
abnehmen.

Werden nun die wettbewerbsrechtlichen Begriffe des Anbieters und Abnehmers und die
allgemeinen wirtschaftsrechtlichen Begriffe des Unternehmens und des Privathaushaltes
miteinander in Verhaltnis gesetzt, so entsteht eine klare und aussagekriftige rechtliche
Grund-Struktur (BRUNNER, 1993, 99 f. und 119) der moglichen Beziehungen filr die
Begriindung und Abgrenzung des Konsumenten-, Arbeits- und Handelsrechts sowie fiir
das Allgemeine Privatrecht.
Ausgangspunkt sind die beiden Doppelbegriffe:
— Einerseits auf der Anbieter-Seite:

Privater Anbieter und betrieblicher Anbieter
— und anderseits auf der Abnehmer-Seite:

Privater Abnehmer und betrieblicher Abnehmer.

b) Konsumentenrecht

Das Konsumentenrecht erfasst ausschliesslich den folgenden wirtschaftsrechtlichen
Tatbestand: Das Verhiltnis zwischen den betrieblichen Anbietern einerseits und den
privaten Abnehmern anderseits (BRUNNER, 1992, 597, Ziff. 1.3.).

Die rechtstheoretische bzw. allgemeine Definition des Konsumentenvertrags ist dem- .

entsprechend wie folgt zu bestimmen: Mit dem Konsumentenvertrag verpflichtet sich
der Anbieter im Rahmen seiner betrieblichen Tatigkeit zu einer sachlichen und/oder
personlichen Leistung, die fiir die privaten Zwecke des Konsumenten bestimmt ist (ZR
1988, 214 ff. = SJZ 1989, 12 ff.). Der private Abnehmer (Konsument) nimmt die Ver-
tragsleistung des betrieblichen Anbieters zu privaten Zwecken entgegen, welche entwe-
der personlicher oder familidrer Natur sein kdnnen.

Der Rechtsbegriff des privaten Abnehmers wird durch den Terminus Konsument
(Art. 315¢%i€S Abs, | BV) bezeichnet. Das Wort «Letztverbraucher» (Art. 3 jsexies Aps, 3
BV) ist verwirrend. Das Wort Letztverbrauch bezeichnet ndmlich sowohl den privaten
Letztverbrauch als auch den betrieblichen Letztverbrauch. Aus diesem Grunde sollte auf
dieses Wort verzichtet werden, wenn man in der rechtswissenschaftlichen Sprache den
Begriff des privaten Abnehmers, d.h. den Konsumenten bezeichnen will.

Soweit sich die Gesetzgebung oder die Rechtsanwendung mit dem genannten wirt-
schaftsrechtlichen Tatbestand befassen, ist vom Konsumentenrecht auszugehen. Offen
ist dabei die Frage, wie der Gesetzgeber dieses wirtschaftsrechtliche Verhiltnis im
einzelnen normativ ausgestaltet. Die Regel ist eine Normierung innerhalb des rechts-
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theoretischen Grundbegriffs. Es sind aber auch zusitzliche Geltungserstreckungen
(bspw. partielle Ausdehnung des Konsumentenrechts auf den sog. small business man)
oder Einschrinkungen (bspw. Streitwertgrenzen im Konsumentenverfahren) moglich,
welche durch nationale Erlasse oder internationale Abkommen bestimmt werden. Der
Geltungs- und Anwendungsbereich des Konsumentenrechts wird stets durch das positive
Recht definiert.

Zusammenfassend kann somit der Bereich des Konsumentenrechtes als Inbegriff
der Rechtsnormen bezeichnet werden, welche den genannten wirtschaftlichen Be-
reich des Konsums betreffen. Das Konsumentenrecht umfasst dabei sémtliche denkba-
ren Rechtsgebiete: Das Konsumentenvertrags- und Wettbewerbsrecht, Normen des
Wirtschaftsverwaltungs- und -strafrechts, ein besonderes Zivilprozessrecht bzw. das
Konsumentenschutzverfahren sowie das Internationale Konsumentenrecht und Konsu-
mentenverfahrensrecht. Letzteres wird von Art. 114 und 120 geregelt.

c) Abgrenzungen

Die Abgrenzungen ergeben sich ebenfalls aufgrund der vorstehend dargelegten wirt-
schaftsrechtlichen Grund-Struktur (BRUNNER, 1992, 598 f., Ziff. 2.2.). Es sind die
herkommlichen Rechtsgebiete, iiber welche bereits eine reiche Gesetzgebung und Recht-
sprechung besteht, Die Grund-Struktur dient als Begriindung und Abgrenzung des
Konsumenten-, Arbeits- und Handelsrechts als Sonderprivatrecht sowie des Allgemeinen
Privatrechts.

aa) Handelsrecht

Einen ersten Fall bildet der Begriff des Handelsgeschiiftes als Grundtypus des Handels-
rechts. Mit dem Handelsgeschift verpflichtet sich der Anbieter im Rahmen seiner
betrieblichen Tatigkeit zu einer sachlichen und/oder persénlichen Leistung, die fiir die
betrieblichen Zwecke des Abnehmers bestimmt ist. Beim Handelsgeschift stehen sich
somit ein betrieblicher Anbieter und ein betrieblicher Abnehmer gegeniiber (ZR 1990,
111 ff. = SJZ 1991, 263 f., E. 4). Der betriebliche Zweck kann sein: Produktion, Handel
oder Konsum (betrieblicher Konsum, nicht privater Konsum).

Bei gemischten Tatbestdnden ist im Hinblick auf die Ermittlung. des anwendbaren
Rechtsgebietes i.S. der Zwecktheorie (BRUNNER, 1992, 594) die vorwiegende wirtschaft-
liche Zweckbestimmung der vertraglichen Leistung zu ermitteln.

bb) Arbeitsrecht

Einen zweiten Abgrenzungsfall bilden jene Rechtsgeschifte, bei welchen ein privater
Anbieter eine sachliche und/oder personliche Leistung erbringt, die fiir die betrieblichen
Zwecke des Abnehmers bestimmt ist. Im Vordergrund stehen personliche Leistungen von
privaten Anbietern an betriebliche Abnehmer (Unternehmen). In Frage kommen
Vertriige von freien Mitarbeitern, die ihre Arbeitsleistungen nicht ihm Rahmen eines
eigenen Betriebes, sondern als Privatpersonen einem Unternehmen anbieten.
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Der wichtigste Anwendungsfall geméss vorstehender allgemeiner Begriffsbestimmung
ist der Arbeitsvertrag. Dieses Ergebnis der wirtschaftlichen Betrachtungsweise i.S. der
Zwecktheorie ist nicht neu; bereits das romische Recht begriff den «Arbeitnehmer» im
Arbeitsvertrag als Anbieter der persdnlichen Leistung («locator» im Rahmen der locatio
conductio operarum). Soweit der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nicht fiir die person-
lichen oder familisiren Zwecke eines privaten Haushaltes (Art. 359 Abs. 2 OR), sondern
fiir die betrieblichen Zwecke eines Unternehmens (Art. 319 Abs. 1 OR) erbringt, liegt
das logisch-begriffliche Spiegelbild des Konsumentenvertrages vor.

Mit der Spiegelbildlichkeit von Konsumentenvertrag und Arbeitsvertrag ist eine wesent-
liche Analogie verbunden. Sowohl fiir den Arbeitsvertrag als auch fiir den Konsumen-
tenvertrag ist das Verhiltnis zwischen Privatperson und Unternehmen kennzeichnend,
das ein strukturelles Ungleichgewicht begriindet (KELLER, 175 ff.; KREN, 48 ff.).
Aus diesem Grund sieht der Gesetzgeber nicht nur im Konsumentenverfahrensrecht
(Art. 31sexies Apg, 3 BV), sondern auch im Arbeitsrecht ein einfaches und rasches
Verfahren i.S.v. Art. 343 OR fiir die Beurteilung von arbeitsrechtlichen Streitigkeiten vor.
Aus den gleichen Griinden enthlt auch das IPRG eine Sonderregelung fiir internationale
Arbeitsvertrige (Art. 115 und 121).

cc) Allgemeines Privatrecht

Bei der dritten Abgrenzung handelt es sich um das Privatgeschift als Grundtypus des
allgemeinen Privatrechts. Mit dem Privatgeschft verpflichtet sich der Anbieter im
Rahmen seiner privaten Titigkeit zu einer sachlichen und/oder personlichen Leistung,
die fiir die privaten Zwecke des Abnehmers bestimmt ist. Beim Privatgeschiift stehen
sich somit ein privater Anbieter und ein privater Abnehmer gegeniiber. Privatgeschaf-
te sind generell dann zu vermuten, wenn beide Parteien nicht im Handelsregister
eingetragen sind. Es sind die Geschifte des tiglichen Lebens unter Privaten ohne
jeglichen unternehmerischen Bezug. Die Privatgeschifte spielen im Rahmen der natio-
nalen Rechtsordnung eine grosse Rolle. Ihre Bedeutung ist indessen im internationalen
Bereich naturgemiss eher gering. Die Privatgeschifte sind im tibrigen das logisch-be-
griffliche Spiegelbild der Handelsgeschiifte.

Mit der Spiegelbildlichkeit von Privatgeschift und Handelsgeschaft ist eine wesentliche
Analogie verbunden. Sowoh! fiir das Handelsgeschift als auch fiir das Privatgeschift ist
das Verhiltnis zwischen Unternehmen oder zwischen Privatpersonen untereinander, d.h.
zwischen grundsitzlich gleichgewichtigen Parteien kennzeichnend, was ein strukturel-
les Gleichgewicht zur Folge hat. Aus diesen Griinden gilt fiir diese beiden Grundtypen
i.d.R. das allgemeine Privatrecht, das teilweise durch Sonderregeln des kaufménnischen
Verkehrs ergénzt wird.
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2. Normzweck

a) Folgerungen des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber folgt im internationalen Zivilprozessrecht der vorstehenden rechts-
theoretischen Analyse und Qualifikation. Die Regelung der Zustindigkeit bewegt sich
im Rahmen der allgemeinen Vertragstypen des Wirtschaftsrechts.

Das strukturelle Gleichgewicht zwischen Anbietern und Abnehmern bei den Privatge-
schiften (N 16) und v.a. bei den Handelsgeschiften (N 12) fithrt zur Begriindung und
Anwendbarkeit der allgemeinen Zustindigkeitsregeln von Art. 112 und 113.

Anderseits folgen aus dem strukturellen Ungleichgewicht zwischen Unternehmen und
Privaten beim Konsumentenvertrag (N 6-10) und beim Arbeitsvertrag (N 13-15) die
besonderen Zustindigkeitsbestimmungen fiir den internationalen Konsumenten-
vertrag (Art. 114) und fiir den internationalen Arbeitsvertrag (Art. 115).

b) Beriicksichtigung des internationalen Wirtschaftsrechts bei Art. 114

Der Zweck von Art. 114 wird v.a. vor dem Hintergrund der zunehmenden Internationa-
lisierung des Wirtschaftsrechts verstindlich. Hinter der zunehmenden Globalisierung
(WTO) und Integration (EU) steht der Glaube an den wirtschaftlichen Fortschritt in den
einzelnen Volkswirtschaften; der Vermbgenszuwachs soll iiber die Unternehmen als
Nachfrager von Arbeitsleistungen und Anbieter von Waren und Dienstleistungen v.a. den
Privathaushalten zugute kommen und damit nicht nur die nationale Volkswirtschaft,
sondern auch die demokratische Legitimation des (Wirtschafts-) Rechts stérken. Die
Privathaushalte, d.h. Arbeitnehmer und Konsumenten, bleiben dabei auch bei zu-
nehmender Migration an die nationalen Rechtsordnungen gebunden, wihrend die
transnational titigen Unternehmen durch iiberregionale Entscheide Freiheiten schaffen
konnen, welche in Richtung volkerrechtlicher Souverdnitit gehen. Unter diesen Bedin-
gungen sind flankierende Massnahmen des nationalen und internationalen Rechts
zugunsten der Privathaushalte notwendig.

Im internationalen Wirtschaftsrecht ist denn auch neben dem Handelsrecht stets auch
die Geltung des Arbeits- und Konsumentenrechts in Erwigung zu ziehen. Das Wirt-
schaftsrecht ist als Einheit des Handels-, Arbeits- und Konsumentenrechts zu betrachten.
Der Gesetzgeber regelt daher zu Recht auch die Interessen der von der Internationalisie-
rung von Wirtschaft und Recht unmittelbar betroffenen Privathaushalte, d.h. der Konsu-
menten in Art. 114 und der Arbeitnehmer in Art. 115.

Die Kritik an der nunmehr Gesetz gewordenen Losung (vgl. Hinweise bei BRUNNER,
1985, 350 ff., FN 1654 und 1663) wurde von der seither eingetretenen Rechtsentwick-
lung widerlegt. Insbesondere die neuen Mittel der Massenkommunikation zeugen
nachtriglich von der Weitsicht des Gesetzgebers. Transnationale Rechtsgeschifte —
bisher vorwiegend eine kollisionsrechtliche Rechisfrage des Handelsrechts — werden
heute in grosser Zahl zwischen Anbietern und Konsumenten abgeschlossen. Dies ist nicht
zuletzt eine Folge des Binnenmarktes der EU.
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Die EU hat daher auch eine Erginzung des internationalen Wirtschaftsrechts durch
das Konsumentenrecht vorgenommen. Das europdische Konsumentenrecht ist bereits
sehr differenziert ausgestaltet (REICH/MICKLITZ, Verbraucherschutzrecht in den EG-
Staaten, 1981; STAUDER, 1990, 179 ff.). Zu verweisen ist im vorliegenden Zusam-
menhang beispielhaft auf den gednderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber
den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (93/C 308/02) vom
7.10.1993.

3. Entstehungsgeschichte

‘Zur Entstehungsgeschichte vgl. Art. 120 N 14-16. ,

II. Anwendungsbereich

Will ein Konsument die Zustindigkeitsordnung von Art. 114 anrufen, muss die Beur-
teilung eines Konsumentenvertrages in Frage stehen. Mit Bezug auf die nihere Bestim-
mung bzw. kollisionsrechtliche Qualifikation des internationalen Konsumentenvertrages
verweist Art. 114 ausdriicklich auf Art. 120 selbst (vgl. daher Art. 120 N 1 1f.).

Die Parteien des Konsumentenvertrages sind der betriebliche Anbieter der charakteristi-
schen Leistung (Unternehmen) auf der einen und der private Abnehmer (Konsument) auf
der anderen Seite. Auf Art. 114 kénnen sich daher nur Konsumenten berufen, soweit sie
in ihrer wirtschaftsrechtlichen Funktion als private Abnehmer von Waren oder
Dienstleistungen auftreten und diese zudem von einem betrieblichen Anbieter am Markt
angeboten werden (SJZ 1990, 214 ff.; SCHNYDER, 1991, 93 N 26 ff.). Art. 114 kniipft
zudem zufolge des Verweises auf Art. 120 an die dort niher umschriebenen transnatio-
nalen Abschlussmodalititen des internationalen Konsumentenvertrages an (SCHNYDER,

1994 SVZ, 105 f.). Entscheidend ist dies — soweit es sich um einen internationalen
Konsumentenvertrag handelt — beim Kaufvertrag, beim Fahrnismietvertrag (bspw. Au-
tomiete), bei Konsumkreditvertrigen (Abzahlungsvertrag, Geldkreditvertrag und Lea-
sing), beim Reisevertrag, beim Versicherungsvertrag (SCHNYDER, 1994 SVZ, 102 ff.)
sowie bei verschiedenen Innominatvertrigen wie Bankvertrigen (Einlagengeschift,

Zahlungsverkehr, Kreditkarten), bei der Vermdgensverwaltung oder bei Fernkursvertri-
gen,

III. Voraussetzungen

Mit Bezug auf die Voraussetzungen der Anwendung von Art. 114 sind zu unterscheiden
(1.) Klagen des Konsumenten und (2.) Klagen des Anbieters.
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1. Klagen des Konsumenten

Fiir Klagen des Konsumenten aus dem Konsumentenvertrag stehen ihm wahlweise die
schweizerischen Gerichte entweder an seinem Wohnsitz oder gewShnlichen Aufenthalt
(Art. 114 Abs. 1 lit.a) oder am Wohnsitz des Anbieters oder dessen gewdhnlichen
Aufenthalt zur Verfiigung. Dieses Wahlrecht des Konsumenten ist im besonderen
Normzweck von Art. 114 begriindet. Der Gesetzgeber geht zu Recht davon aus, dass die
Personen der Privathaushalte (Konsumenten bzw. Arbeitnehmer; vgl. Art. 115) trotz
Reisemdglichkeit und neuer Kommunikationsmittel an die nationalen Rechtsordnungen
gebunden bleiben. Gerichtliche, insb. transnationale Verfahren beanspruchen Zeit und
Geld, d.h. wirtschaftliche Ressourcen, die den Privathaushalten nur beschrénkt zur
Verfiigung und im Hinblick auf den Streitgegenstand oft in einem Missverhiltnis stehen.
Demgegeniiber verfiigen Anbieter bzw. transnational tatige Unternehmen aufgrund ihrer
betrieblichen Organisation iiber die entsprechenden logistischen und wirtschaftlichen
Mittel, gerichtliche Verfahren ggf. auch im Ausland zu fithren. Mit Bezug auf die
Qualifikation des gewdhnlichen Aufenthaltes oder Wohnsitzes ist auf Art. 20 hinzuwei-
sen. Fiir Gesellschaften gilt Art. 21.

Art. 114 ist im iibrigen wie Art. 120 als vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm
ausgestaltet und damit anwendbar fiir Klagen schweizerischer Konsumenten gegen
auslindische Anbieter in der Schweiz und fiir Klagen auslindischer Konsumenten gegen
schweizerische Anbieter in der Schweiz.

"

M
R
i

2. Klagen des Anbieters

Die Klagen des Anbieters sind in Art. 114 nicht ausdriicklich erwihnt. Damit gilt der
Grundsatz von Art. 112 Abs. 1, wonach fiir Klagen aus Vertrag — vorliegend dem
Konsumentenvertrag nach Art. 120 — die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz des
Beklagten oder, wenn ein solcher fehlt, diejenigen an seinem gewdhnlichen Aufenthalt
zustindig sind. Ist der Anbieter der Klager, so ist der Konsument der Beklagte; auch in
dieser Parteirolle kann dem Konsumenten der ordentliche Gerichtsstand nicht entzogen
werden (Art. 114 Abs. 2; vgl. N 31 f.).

Auch wenn Art. 114 als vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm ausgestaltet ist, sind
bei Klagen des Anbieters nicht alle internationalen Tatbestinde relevant. Klagen auslén-
discher Anbieter gegen schweizerische Konsumenten in der Schweiz fallen unter Art. 112
Abs. 1 i.V.m. Art. 114 Abs. 2, nicht jedoch Klagen schweizerischer Anbieter gegen
auslindische Konsumenten in der Schweiz. Solche Klagen sind nicht moglich.

IV. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolge von Art. 114 ist einfach. Es sind die schweizerischen Gerichte zur
Beurteilung des internationalen Konsumentenvertrages zustindig. Deren direkte Zustén-
digkeit wird durch Art. 114 vorgesehen.
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V. Parteiautonomie

Auch Gerichtsstandsvereinbarungen erfahren im schweizerischen internationalen
Konsumentenvertragsrecht eine besondere Behandlung. Nach Art. 114 Abs. 2 kann der
Konsument nicht zum voraus auf den Gerichtsstand an seinem Wohnsitz oder an seinem
gewdhnlichen Aufenthalt verzichten. Damit bleibt die prozessrechtliche Stellung des
Konsumenten im internationalen Zivilprozessrecht als Kldger und Beklagter gewahrt.

Entscheidend ist dies vor dem Hintergrund méglicher Gerichtsstandsklauseln, welche
v.a. im internationalen Bereich iiblicherweise in die Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen der Anbieter aufgenommen werden. Die typischerweise durch Schweigen der
Gegenpartei (Art, 123) des AGB-Verwenders in den Vertrag aufgenommenen AGB
bieten damit im internationalen Zivilprozessrecht beim Konsumentenvertrag keine zu-
sitzlichen Qualifikationsprobleme. Dagegen ist es moglich, im Hinblick auf die Durch-
filhrung eines konkreten Gerichtsverfahrens eine Vereinbarung zwischen Anbieter und
Konsument individualvertraglich abzuschliessen (Art. 5).

V1. Prozessuales

Im schweizerischen Kollisionsrecht ist bei der Beurteilung von internationalen Kon-
sumentenvertragen das kantonale Zivilprozessrecht zu beriicksichtigen. Dieses wird
insofern modifiziert, als Art. 315€%i€S Abs, 3 BV fiir Konsumentenvertrige ein Schlich-
tungsverfahren oder ein einfaches und rasches Prozessverfahren vorschreibt (vgl.
BRONNIMANN, Verfassungsrechtliche Probleme des einfachen und raschen Verfahrens,
7SR 1989 1, 351; BRUNNER, 1990, 43; A. STAEHELIN, 1994, 125). Bis auf zwei Kantone
mit Schlichtungsbehdrden (Tessin und Wallis) haben alle Kantone das Konsumenten-
verfahren als einfaches und rasches Verfahren ausgestaltet. Der Bundesgesetzgeber
schrinkt den Anwendungsbereich des Konsumentenverfahrensrechts im iibrigen durch
die Festlegung einer Streitwertgrenze ein. Es gilt die Verordnung iiber die Streitwert-
grenze in Verfahren des Konsumentenschutzes und des unlauteren Wettbewerbs vom
14.12.1987 (SR.944.8). Sie legt den Streitwert auf 8000 Franken fest. Die Streitwert-
grenze bedeutet indessen nicht, dass Art. 114 und 120 nur bei Streitwerten unter 8000
Franken Anwendung finden. Lediglich das kantonale Verfahrensrecht ist in diesem Sinne
beschriinkt (vgl. im iibrigen auch Art. 120 N 53). '

VII. Staatsvertrige und Rechtsvergleichung

1. Lugano-Ubereinkommen

Nach Art. 1 Abs. 2 sind volkerrechtliche Vertriige vorbehalten. Es ist hier v.a. auf das
Lugano-Ubereinkommen (SR 0.275.1) vom 16.9.1988 iiber die gerichtliche Zustindig-

keit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
hinzuweisen. Hat die beklagte Partei des Konsumentenvertrages ihren Wohnsitz in einem
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der Ratifikationsstaaten, so kommt nicht das IPRG, sondern das Lugano-Uberein-
kommen zur Anwendung. Die Konzeption des LugU (JAMETTI GREINER, 42; VON
OVERBECK, 177; VOLKEN, 1990, 37; ders., 1991, 54; WALTER, 89) ist die gleiche wie
jene des schweizerischen IPRG. Es stellt sich ebenfalls die Frage nach der allgemeinen
und der besonderen Zustindigkeit.

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

Im vorliegenden Zusammenhang ist der 4. Abschnitt des Ubereinkommens (Art. 13-15
LugU) entscheidend. Art. 13 LugU setzt die Voraussetzungen fest, unter welchen die
besonderen Zustidndigkeiten zur Anwendung gelangen, Art. 14 LugU bestimmt die
Zustindigkeit im einzelnen und Art. 15 LugU betrifft die Frage der Zuldssigkeit von
Gerichtsstandsvereinbarungen (REISER, 101) zwischen Anbieter und Konsument. Die
besondere (DUTOIT 69; STOFFEL, 83) Zustiindigkeit 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 gewerb-
lichen Titigkeit dieser Person (Verbraucher) zugerechnet werden kann. Damit decken
sich der kollisionsrechtliche Begriff des Konsumentenvertrages im IPRG und im
LugU. Beide bezeichnen mit dem Ausdruck Konsument bzw. Verbraucher den priva-
ten Abnehmer in seiner wirtschaftsrechtlichen Funktion (vgl. EuGH, Rs. C-89/91
Shearson Lehmann Hutton Inc./TVB). Das Ubereinkommen macht indessen zwei Pré-
zisierungen. Die eine betrifft eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs, die andere die
Voraussetzungen der Ankniipfung.

Teilzahlungsvertriige: Damit kommt das kantonale Gerichtsverfassungs- und Verfah-
rensrecht zur Anwendung, da das Prozessrecht in die Kompetenz der Kantone fillt.. Ein
besonderer Gerichtsstand gilt nach dem LugU fiir bestimmte Konsumentenvertrdge
unabhiingig von den nachgenannten Abschlussmodalititen 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 beiden Arten von
Konsumentenvertrigen gilt die besondere Zustindigkeit nach Art. 14 des LugU auch
dann, wenn die nachfolgenden besonderen Umstinde bei den Vertragsabschlussmodali-
taten nicht erfiillt sind.

Konsumentenvertrige allgemein: Fiir alle Arten der Konsumentenvertrige bzw. fiir
Vertriige, 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
Lug( der besondere Gerichtsstand, wenn (a) dem Vertragsabschluss in dem Staat des
Wohnsitzes des Verbrauchers ein ausdriickliches Angebot oder eine Werbung vorausge-
gangen ist und (b) der Verbraucher in diesem Staat die zum Abschluss des Vertrags
erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat.
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Die Klage des Verbrauchers aus solchen Konsumentenvertrigen gegen den anderen
Vertragspartner kann nach Art. 14 LugU entweder vor den Gerichten des Vertragsstaats
erhoben werden, in dessen Hoheitsgebiet dieser Vertragspartner seinen Wohnsitz hat,
oder vor den Gerichten des Vertragsstaats, 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 Zu-
stindigkeit der Gerichte am Wohnsitz des Konsumenten in Vordergrund stehen. Der
Rechtsschutz des Konsumenten wird dadurch am unmittelbarsten erreicht. Damit diese
besondere gerichtliche Zustindigkeit nicht beeintrichtigt werden kann, sieht daher
Art. 15 des LugU vor, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung zwischen Anbieter und
Konsument nur unter beschrinkten Voraussetzungen abgeschlossen werden kann, Von
den Vorschriften in Art. 13 und 14 LugU 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 genannten auch weitere Gerichte
anzurufen, oder (3.) wenn sie zwischen einem Verbraucher und seinem Vertragspartner
getroffen ist, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ihren Wohnsitz oder gewohnli-
chen Aufenthalt in demselben Vertragsstaat haben, und die Zusténdigkeit der Gerichte
dieses Staates begriindet, es sei denn, dass eine solche Vereinbarung nach dem Recht
dieses Staates nicht zulissig ist. Diese Einschrinkungen dienen dem Schutz des Konsu-
menten im internationalen Bereich.

Ergebnis: Mit zunehmender Ratifikation durch die iibrigen EU- und EFTA-Staaten wird
das LugU an Bedeutung gewinnen und das schweizerische IPRG im Bereich des
internationalen Zivilprozessrechts Schritt fiir Schritt verdringen. Da indessen der
Umfang des kollisionsrechtlichen Schutzes der Konsumenten nach dem LugU im we-
sentlichen mit jenem des IPRG iibereinstimmt, ist dieser Umstand nicht von grosser
Bedeutung.

2. EuGVU

Hat der Kliger seinen Wohnsitz in einem Staat der EU, der gleichzeitig Signatarstaat des
Lug(J ist, so kommt nicht das schweizerische IPRG, sondern das zitierte LugU zur
Anwendung. Auch wenn der Kldger Wohnsitz in der EU hat, kommt das am 27.9.1968
in Briissel unterzeichnete Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVU)
nicht zur Anwendung. Hat der Beklagte seinen Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaates (des LugU), der nicht Mitglied der EU ist (vorliegend die Schweiz),
kommt nach Art. 54b Abs. 2 lit.a LugU nur dieser vélkerrechtliche Vertrag zur Anwen-
dung (vgl. zur beschrinkten Zustindigkeit des EuGVU im Konsumentenrecht auch:
St.Galler Europarechtsbriefe 10/94, 266 Nr. 2).
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2. Handlungs- und Geschdftsfahigkeit

Bei Vertrigen iiber dingliche Rechte an Grundstiicken gilt bez. der Handlungs- und
Geschiftsfahigkeit ausschliesslich das Wohnsitzprinzip (Art. 35). Keine Anwendung
findet die als Verkehrsschutzbestimmung eingefiihrte Ausnahme von Art. 36 Abs. 2.

3. Vollmacht

Die Vollmacht zum Abschluss eines grundstiickbezogenen Vertrages wird unabhéngig
von Art. 119 nach der selbstindigen Kollisionsregel von Art. 126 (resp. fiir das Gesell-
schaftsrecht nach Art. 155 lit. i ) ankgekniipft. Nach der lex rei sitae richtet sich dagegen
die Vollmachterteilung fiir den dinglichen Ubertragungsakt (Vollmacht zur Ubertragung
dinglicher Verfligungen; SCHWANDER, Grundstiickkauf, 376).

Art. 120

c. Vertriige mit ! Vertrige iiber Leistungen des iiblichen Verbrauchs, die fiir den

Konsumenten per- sonlichen oder familiiren Gebrauch des Konsumenten be-
stimmt sind und nicht im Zusammenhang mit der beruflichen
oder gewerblichen Titigkeit des Konsumenten stehen, unterste-
hen dem Recht des Staates, in dem der Konsument seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat:

a. wenn der Anbieter die Bestellung in diesem Staat entgegenge-
nommen hat;

b. wennin diesem Staat dem Vertragsabschluss ein Angebot oder
eine Werbung vorausgegangen ist und der Konsument in die-
sem Staat die zum Vertragsabschluss erforderlichen Rechts-
handlungen vorgenommen hat, oder

c. wenn der Anbieter den Konsumenten veranlasst hat, sich ins
Ausland zu begeben und seine Bestellung dort abzugeben.

2 Eine Rechtswahl ist ausgeschlossen.

c. Contrats conclus " Les contrats portant sur une prestation de consommation courante destinée A un
avec des consomma-  usage personnel ou familial du consommateur et qui n’est pas en rapport avec P'activité
teurs professionnelle ou commerciale du consommateur sont régis par le droit de I'Etat de

la résidence habituelle du consommateur:

a. Sile fournisseur a regu la commande dans cet Etat;

b. Si la conclusion du contrat a été précédée dans cet Etat d’une offre ou d'une
publicité et que le consommateur y aaccompli les actes nécessaires 4 laconclusion
du contrat, ou

c. Si le consommateur a été incité par son fournisseur & se rendre dans un Etat
étranger aux fins d'y passer la commande.

2 ’¢lection de droit est exclue.
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Art. 120

I'{ contratti concementi una prestazione di consumo corrente destinata all’uso perso-
nale o familiare del consumatore e non connessa con 'attivith professionale o

consumatori
commerciale di costui sono regolati dal diritto dello Stato di dimora abituale del
consumatore se:
a, il fornitore ha ricevuto I'ordinazione in questo Stato;
b. la stipulazione del contratto & stata preceduta in questo Stato da un’offerta o da
una pubblicit e il consumatore vi ha compiuto gli atti giuridici necessari per la
stipulazione medesima o
¢. il fornitore ha indotto il consumatore a recarsi all’estero per fare I'ordinazione.
2 e parti non possono scegliere il diritto applicabile.
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1. Allgemeiner Normzweck
1. Grundbegriffe

a) Sonderprivatrecht

Das schweizerische Recht hat mit ZGB und OR eine einheitliche Privatrechtskodifika-
tion geschaffen. Ausnahmen i.S.v. Sonderprivatrecht hat der Gesetzgeber bisher grund-
sitzlich nicht in Spezialgesetzen geregelt, sondern hierfiir eigene Bestimmungen im
Rahmen des allgemeinen Privatrechts erlassen.

Die Abweichungen gegeniiber dem allgemeinen Privatrecht gehen dabei in zwei Rich-
tungen: Sonderregelungen betreffen einerseits Tatbesténde zwischen eindeutig gleichge-
wichtigen Vertragspartnern (Allgemeines Privatrecht und Handelsrecht), andérseits
Tatbestinde zwischen eindeutig ungleichgewichtigen Vertragspartnern (Konsumenten-
und Arbeitsrecht). Bei letzteren stehen die Regeln zum Schutze der schwiicheren
Vertragspartei im Vordergrund (KELLER, 175 ff.; KREN, 48 ff.). Das Sonderprivatrecht
ist Teil des Wirtschaftsrechts; es umfasst einerseits das Arbeits- und Konsumentenrecht
(BRUNNER, 1992, 592 f.), das sich v.a. nach der Idee des sozialen Rechtstaates ausrichtet
und anderseits das Handelsrecht.

Das schweizerische Konsumentenrecht (BRUNNER, 1993, 91 ff. ders., 1995, 31 ff,;
FAVRE-BULLE, 265 ff.; REHBINDER, 1990, 129 ff.; ders., 1995, 59 ff.; STAUDER, 1986,
389 ff.; ders., 1990, 179 ff.; ders., 1992, 451 ff.) wurde im Gefolge der europdischen
Integration (EU und EWR) teilweise an das Europarecht (STAUDER, 1995, 75 ff.) an-
geglichen. Der Gesetzgeber hat dabei den bisherigen Grundsatz der einheitlichen Ko-
difikation verlassen und mehrere ausschliesslich dem Konsumentenrecht gewidmete
Gesetze erlassen; dazu gehoren insb. das Konsumenteninformationsgesetz, das Konsum-
kreditgesetz, das Pauschalreisegesetz und das Produkthaftpflichtgesetz.

b) Zwecktheorie

Die Auseinandersetzung mit dem allgemeinen Konsumentenvertragsrecht ist von theo-
retischer und praktischer Bedeutung. In theoretischer Hinsicht zeigt sich, dass die
bisherige Einteilung der Arten von Vertrigen (GAUCH/SCHLUEP, N 236-241) nach Inhalt
(Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift) und Rechtsgebiet (ZGB und OR) in Anwen-
dung der Zwecktheorie zu erginzen ist nach Mitwirkung der Marktteilnehmer, d.h.
nach der Beteiligung betrieblicher und privater Anbieter und Abnehmer (vgl. dazu
eingehend Art. 114 N 2 ff.).

Dieser Einteilung in Anwendung der Zwecktheorie (BRUNNER, 1992, 594; ders., 1995,
52: REHBINDER, 1995, 72 ff.) kommt erhebliche praktische Bedeutung zu; ihre Triage-
Funktion fiihrt zu den in der Rechtswirklichkeit vorgefundenen und ermittelten Grund-
begriffen, die als Leitbilder fiir die Begriindung, Abgrenzung und Anwendbarkeit des
Allgemeinen Privatrechts sowie des Sonderprivatrechts von Handels-, Konsumenten-
und Arbeitsrecht dienen. Die Zwecktheorie fragt nach der wirtschaftsrechtlichen Funk-
tion der Vertragsparteien und erweist sich damit als priméres Qualifikationskriterium.
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Damit kénnen vorerst im Rahmen des materiellen Wirtschaftsrechts auch die Grundbe-
griffe des Konsumentenrechts rechtstheoretisch erfasst und geklért werden. Dazu
gehort insb. die Definition des Konsumentenvertrages (ZR 1988, 214 ff. = SJZ 1989,
12 ff.; GUHL/MERZ/KOLLER, 1991, 6) und dessen Abgrenzung zum Handelsgeschift
(ZR 1990, 111 ff. =SJZ 1991, 263 f.: WALDER, Zivilprozessrecht, Supplement, 32.). Das
Sonderprivatrecht hat zudem Bedeutung bei der Auslegung des Konsumentenvertrages
im materiellen Recht (ZR 1989, 86 ff. = SJZ 1989, 249 ff; GUHL/MERZ/KOLLER, 5 unten
und 101 Mitte).

2. Normzweck

Der Gesetzgeber folgt im internationalen Privatrecht der vorstehenden rechtstheore-
tischen Analyse und Qualifikation (vgl. auch Art. 114 N 2 ff.,, 18 £.). Die Regelung des
anwendbaren Rechts bewegt sich im internationalen Privatrecht im Rahmen der allge-
meinen Vertragstypen des Wirtschaftsrechts. Die gemeinsamen wirtschaftsrechtlichen
Kriterien fithren zu einer einheitlichen Begriffsbildung im Wettbewerbs- und Vertrags-
recht und insb. zu den allgemeinen Grundtypen des Handelsgeschifts, Arbeitsvertrags
und Konsumentenvertrags.

Das strukturelle Gleichgewicht zwischen Anbietern und Abnehmern bei den Privatge-
schaften und v.a. bei den Handelsgeschiften fiihrt zur Begriindung und Anwendbarkeit
der allgemeinen Regelankniipfung von Art. 117 Abs. 2.

Anderseits folgen aus dem strukturellen Ungleichgewicht zwischen Unternehmen und
Privaten beim Konsumentenvertrag und beim Arbeitsvertrag die besonderen Regelan-
kniipfungen fiir den internationalen Konsumentenvertrag (Art. 120) und fiir den interna-
tionalen Arbeitsvertrag (Art. 121).

Der Zweck von Art. 120 ergibt sich aus dem strukturellen Ungleichgewicht zwischen
Unternehmen und Privathaushalt beim Konsumentenvertrag, d.h. zwischen Anbieter und
Konsument.

Die Vertragstypenformel nach Art. 117 Abs. 2 f. gewihrleistet keinen angemessenen
Schutz der schwiicheren Vertragspartei; dieses Ankniipfungsprinzip ist «blind» mit
Bezug auf den Konsumentenvertrag (BRUNNER, 1985, 197 FN 965) und den Arbeitsver-
trag. Der Grund hierfiir liegt darin, dass die Vertragstypenformel ausschliesslich die
kollisionsrechtliche Rechtsfrage aufwirft, welche charakteristische Leistung der Anbie-
ter erbringt. Damit entfillt von vornherein die entscheidende weitere Rechtsfrage, in
welcher wirtschaftsrechtlichen Funktion der Anbieter handelt, ob als privater Anbieter
oder als betrieblicher Anbieter, und in welcher wirtschaftsrechtlichen Funktion der
Abnehmer auftritt, als privater Abnehmer oder als betrieblicher Abnehmer (vgl. Art. 114
N 5, 18 f.). Die Qualifikation der Vertréige nach der charakteristischen Leistung ist ein
wichtiges, jedoch unvollstindiges Ankniipfungsprinzip. Es giltim Rahmen der Anwend-
barkeit des allgemeinen Privatrechts und des Handelsrechts, nicht jedoch im Konsumen-
tenrecht und Arbeitsrecht.
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Damit wird deutlich, dass das neue Einteilungskriterium der Vertréige nach Mitwirkung
der Marktteilnehmer nicht nur im materiellen Recht, sondern auch im Kollisionsrecht
von entscheidender Bedeutung ist. Die Zwecktheorie erdffnet — iiber das Ankniipfungs-
prinzip der charakteristischen Leistung hinaus — zusitzlich die weitere wesentliche
kollisionsrechtliche Rechtsfrage nach der wirtschaftsrechtlichen Funktion der Ver-
tragsparteien. Damit ermoglicht die Zwecktheorie eine rational begriindete Konkreti-
sierung des in Art. 117 Abs. 1 festgelegten Ankniipfungsprinzips des engsten rdumlichen
Zusammenhangs. Sie fiihrt folgerichtig zu zwei analogen Regelankniipfungen fiir den
Konsumentenvertrag und den Arbeitsvertrag.

Art. 120 ist eine lex specialis zu Art. 117 Abs. 1. Das ergibt sich aufgrund der
vorstehenden Uberlegung sowie daraus, dass Art. 117 Abs. 1 als allgemeinstes Ankniip-
fungsprinzip fiir alle Arten von Vertrégen gilt. Das Ankniipfungsprinzip des engsten
rdumlichen Zusammenhangs des Vertrages wird einerseits fiir die Privatgeschifte und v.a.
fiir die Handelsgeschifte in Art. 117 Abs. 2 f. konkretisiert, anderseits fiir die Konsumen-
tenvertriige in Art. 120 und fiir die Arbeitsvertrage in Art. 121. Dieser Grundsatz ist bei
der Auslegung von Art. 120 dann zu beriicksichtigen, wenn dessen Normzweck im
Einzelfall verfehlt wird. Diesfalls ist das vom Gesetzgeber ausdriicklich normierte, all-
gemeine und grundlegende Ankniipfungsprinzip von Art. 117 Abs. 1 anzuwenden.

3. Entstehungsgeschichte

Die Entstehungsgeschichte von Art. 120 spiegelt i.E. die gedankliche Entwicklung zu
den vorstehenden theoretischen Erdrterungen wider.

Die Expertenkommission sah noch keine besondere Norm fiir den Konsumentenvertrag
vor. Art. 122 des Expertenentwurfs (Schlussbericht, 340) bestimmte den engsten Zusam-
menhang durch das besondere Schutzbediirfnis einer Person; ausdriicklich erwihnt
wurden der Kiufer bei Teilzahlungsvertrigen, der Kreditnehmer bei Kleinkreditvertra-
gen, der nichtkaufmannische Biirge bei Biirgschaften und der Arbeitnehmer bei Arbeits-
vertrigen. Die Expertenkommission anerkannte damit implizit die Notwendigkeit des
Sonderprivatrechts im Kollisionsrecht (Schlussbericht, 222 ff.).

Die Botschaft hat in der Folge, in Anerkennung der analogen rechtlichen Struktur des
Konsumentenvertrages und des Arbeitsvertrages, entsprechende besondere Normen in
Art. 117 bzw. 111 (Zustiindigkeit bei Konsumentenvertriigen) und in Art. 118 bzw. 112
(Zustindigkeit bei Arbeitsvertriigen) vorgeschlagen. Mit Bezug auf die Konsumenten-
vertriige verwies der BR ausdriicklich auf die Frage nach dem Schutz der schwicheren
Vertragspartei, welche sich bei Vertrigen zwischen Kaufleuten und Verbrauchern
(Botschaft, Ziff. 282.25; vgl. IMHOFF-SCHEIER, 4 ff.) stellt. Damit wurde m.a.W. auf das
strukturelle Ungleichgewicht zwischen betrieblichen Anbietern (Kautleuten bzw. Unter-
nehmen) einerseits und privaten Abnehmern (Verbrauchern bzw. Konsumenten) ander-
seits hingewiesen, das bei Konsumentenvertriigen besteht. Die eidgenossischen Rite
haben den Vorschlag des BR im wesentlichen iibernommen (vgl. N 17-23).
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II. Anwendungsbereich
1. Qualifikation des Verweisungsbegriffs

a) Verfassungsrechtlicher Bezug

Es stellt sich die Frage, ob der vorstehend erdrterte rechtstheoretische Begriff des Kon-
sumentenvertrages auch positivrechtlich normiert worden ist. Diese Rechtsfrage ist zu
bejahen, was sich aufgrund der Auslegung von Art, 120 ergibt.

Mit Bezug auf die Qualifikation des Verweisungsbegriffs des Konsumentenvertrages im
schweizerischen Recht ist insb. die Entstehungsgeschichte von Art. 120 zu beriicksich-
tigen. Aufgrund der Materialien geht hervor, dass der Gesetzgeber ausdriicklich den
Bezug zur Verfassungsnorm betr. die Vertriige mit Konsumenten und das Konsu-
mentenschutzverfahren in Art, 315¢%i€S BV hergestellt hat (BRUNNER, 1992, 604 f.
EN 83-91, insb. FN 85; AmtIBull StR 1987, 188, 2. Spalte Mitte). Aufgrund dieser
ausdriicklichen Bezugnahme wurde in der Folge auch die Terminologie der Kollisions-
norm, welche bis dahin den Ausdruck «Gegenpartei des Konsumenten» verwendete (vgl.
Entwurf BR Art. 117; aber auch AmtIBull NR 1986, 1357, linke Spalte), der verfassungs-
rechtlichen Terminologie angepasst, indem dieser Begriff durch den Ausdruck «Anbie-
ter» 1.S.v. Art. 315€Xi¢S BV ersetzt worden ist.

Aufgrund dieses engen Sachzusammenhangs zwischen der Verfassungsnorm iiber die
Vertriige mit Konsumenten und der Gesetzesnorm iiber die kollisionsrechtliche Ausge-
staltung der Vertriige mit Konsumenten lassen sich daher auch Anhaltspunkte fiir die
Qualifikation der Konsumentenvertrige im IPR gewinnen. Dabei fallt ins Gewicht, dass
die Verfassungsnorm der Gesetzesnorm vorgeht (verfassungskonforme Interpretation im
Rahmen von Art. 113 Abs. 3 BV, vgl. BGE 114 Ia 331, zutreffend auch BK-KRAMER,
Art. 21 OR N 40), was fiir die Begriffsbestimmung des internationalen Konsumenten-
vertrages insb. in quantitativer Hinsicht von Bedeutung ist. In quantitativer Hinsicht
erfasst der Rechtsbegriff des internationalen Konsumentenvertrags wie jener des Verfas-
sungsrechts Waren und Dienstleistungen.

b) Kollisionsnorm — gerechte Qualifikation

Entscheidend ist dabei zusitzlich die kollisionsnormgerechte Auslegung im interna-
tionalen Privatrecht (KELLER/SIEHR, 443 ff.). Im Hinblick darauf ist der Begriff des
Konsumentenvertrages in quantitativer Hinsicht nicht nur im materiellen Recht, sondern
auch im Kollisionsrecht i.S. der Bundesverfassung umfassend auszulegen, womit auch
Dienstleistungen vom internationalen Konsumentenvertrag erfasst werden (SCHNYDER,
IPR-Gesetz, 111 EN 44; ders., 1991, 93 N 26 ff.; SJZ 1990, 214 ft.).

Voraussetzung ist dabei, dass der bei der Rechtsanwendung zu qualifizierende konkrete
Vertrag dem qualitativen Rechtsbegriff des internationalen Konsumentenvertrages ent-
spricht. Mit anderen Worten ist bei Art. 120 Abs. 1 nicht - wie bei der Vertragstypenfor-
mel nach Art. 117 Abs. 2 — die vertragliche Leistung iiber eine Ware oder Dienstleistung
das Qualifikationskriterium, sondern die kollisionsrechtliche Rechtsfrage, ob die sach-
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liche oder personliche Leistung des betrieblichen Anbieters funktional fiir die privaten
Zwecke des Konsumenten bestimmt ist. Private Zwecke umfassen Leistungen an einen
Privathaushalt. Das Gesetz spricht in diesem Sinne etwas umsténdlich von «Leistungen
des iiblichen Verbrauchs, die fiir den personlichen oder familidren Gebrauch des Konsu-
menten bestimmt sind». Das Qualifikationskriterium der funktional ausschliesslich
privaten Verwendung der sachlichen oder personlichen Leistung des Anbieters erschien
dem Gesetzgeber so entscheidend, dass er den gleichen Tatbestand zusitzlich negativ
umschreibt, was angesichts der positiven Formulierung nicht mehr notwendig gewesen
wiire. So darf die sachliche oder personliche Leistung des Anbieters «nicht im Zusam-
menhang mit der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit des Konsumenten stehen»,
d.h. nicht eine betriebliche Verwendung finden.

Immerhin klirt letztere Formulierung allfallige Abgrenzungen zum Handelsgeschaftund
stiitzt damit das vorstehende Auslegungsergebnis. Denn wiirde die sachliche oder per-
sénliche Leistung des betrieblichen Anbieters (Unternehmen) nicht an einen privaten
Abnehmer (Konsument) i.S.v. Art. 120 Abs. 1, sondern an einen betrieblichen Abnehmer
(Unternehmen) erbracht, lige ein Handelsgeschift vor, das nach Art. 117 Abs. 2 nach der
charakterischen Leistung (Ware oder Dienstleistung) zu qualifizieren wire.
Abgrenzungsfragen bei der Qualifikation zwischen Handelsgeschéft und Konsumenten-
vertrag konnen im konkreten Fall aufgrund der Zwecktheorie entschieden werden (vgl.
N 1-16). Abgrenzungskriterium ist dabei die iiberwiegende private oder betriebliche
Verwendung der vom Anbieter angebotenen Ware oder Dienstleistung.

Rechtsvergleichende Hinweise. Dieses Auslegungsergebnis deckt sich auch mit rechts-
vergleichenden Hinweisen i.S. der kollisionsnormgerechten Auslegung. Hinzuweisen ist
auf das Europarecht, v.a. auf Art. 5 EuSchVU (Verbrauchervertrige) und auf Art. 13-15
EuGVU (Zusténdigkeit fiir Verbrauchersachen) sowie auf Art. 13-15 LugU (Zustindig-
keit fiir Verbrauchersachen: SCHWANDER, 1990, 84 ff.). Der Begriff des internationalen
Konsumentenvertrages umfasst im Rahmen dieser Abkommen auch Dienstleistungen.

2. Konkretisierung des Verweisungsbegriffs

Der qualitative Rechtsbegriff des internationalen Konsumentenvertrages umfasst da-
mit in quantitativer Hinsicht alle denkbaren besonderen Vertragstypen, - welche unter
seinen Anwendungsbereich fallen. Die sachlichen oder personlichen Leistungen (VON
THUR/PETER, AT 1, § 7 N 2-4) des Anbieters, welche nach dem Kriterium der charakte-
ristischen Leistung zu den traditionellen obligationenrechtlichen Vertragstypen fiih-
ren, werden in der wirtschaftsrechtlichen Terminologie des Konsumentenrechts als
Waren oder Dienstleistungen bezeichnet (bspw. Art. 40a OR; Art. 9 KKG; Art. 1 PRG;
Art. 1 PiiG; Art, 2-3 UWG; Art. 2 PBV; Art. 2 KIG).

a) Waren

Der typische Warenleistungsvertrag ist der Kaufvertrag. Ist ein Privat- oder Handelsge-
schiift zu beurteilen, fillt dieser Vertragstypus in den Anwendungsbereich von Art. 117
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Abs. 3 lit. a. Ist der konkrete Vertrag dagegen als Konsumentenvertrag zu qualifizieren,
untersteht der Kaufvertrag den Rechtsfolgen von Art. 120. ,

Der Gesetzgeber hat diese mehrfache Zuordnungsmdglichkeit der verschiedenen Ver-
tragstypen und damit die unterschiedliche Anwendbarkeit des Handelsrechts und Kon-
sumentenrechts erkannt. In Art. 118 Abs. 2 wird daher Art. 120 auch dann vorbehalten,
wenn der konkrete Vertrag an sich dem Haager Kaufrecht unterstehen wiirde. Der
schweizerische Gesetzgeber hat damit entschieden, dass das Haager Kaufrecht nicht auf
Konsumentenvertrige, sondern ausschliesslich auf Handelsgeschifte anzuwenden ist.
7udem ist darauf hinzuweisen, dass das IPRG damit auch mit dem Wiener Kaufrecht
iibereinstimmt. Nach Art, 2 lit. a CISG findet dieses Ubereinkommen grundsétzlich
keine Anwendung auf den Kauf von Waren fiir den personlichen Gebrauch oder den
Gebrauch in der Familie oder im Haushalt. Das Wiener Kaufrecht gilt damit fiir
Handelsgeschifte, nicht aber fiir Konsumentenvertrage. ,

b) Dienstleistungen

Zu den typischen Dienstleistungsvertrigen gehoren die Gebrauchsiiberlassungsvertra-
ge, Werkvertriige, Auftrige oder Verwahrungsvertrige. Soweit diese Vertragstypen dem
qualitativen Begriff des Konsumentenvertrages entsprechen, ist nicht Art. 117 Abs. 3
lit. b-e, sondern Art. 120 anwendbar.

So wire z.B. der Konsumenten-Leasingvertrag (pladoyer 4/1989, 65 f.) im transnationa-
len Bereich Art. 120 zu unterstellen. Dasselbe gilt fiir den Individual-Reisevertrag (SJZ
1990, 214 ff.; vgl. SCHNYDER, IPR-Gesetz, 111 FN 44, ders., 1991, 93 N 27 {.) und die
Pauschalreise (A. STAEHELIN, 1994, 130), den Fahrnismietvertrag (ZR 1988, 214 ff. =
SJZ 1989, 12 ff.; vgl. GUHL/MERZ/KOLLER, 1991, 6) und den (im transnationalen Be-
reich wohl eher seltenen) Arztvertrag (ZR 1989, 86 ff. = SIZ 1989, 249 ff.; vgl. GuHL/
MERZ/KOLLER, 1991, 5 und 101 Mitte). Auch der Fernkursvertrag fallt im transnationa-
len Bereich unter Art. 120 (SCHWANDER, 508 FN 21) sowie alle iibrigen Dienstleistungs-
vertrige (IPRG-Kommentar-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, Art, 120N 17).

III. Voraussetzungen

Art. 120 Abs. 1 umschreibt in drei Tatbestinden (lit. a-c) die im transnationalen Bereich
gegeniiber Konsumenten typischerweise gegebenen Modalitéten der Vertragsanbahnung
durch den Anbieter. Sie betreffen die vorvertragliche Phase und bestimmte Umsténde
des Abschlusses des Konsumentenvertrages. Nur wenn eine dieser Modalitéiten (alterna-
tiv) gegeben ist, kommt die Bestimmung des anwendbaren Rechts nach Art. 120 in Frage.
Damit ist festzuhalten, dass die Ermittlung des inlédndischen oder auslindischen Rechts
selbst dann nicht nach Art. 120 erfolgt, wenn zwar ein internationaler Konsumentenver-
trag vorliegt, jedoch keines der vorvertraglichen Kriterien gegeben ist. Der Grund hierfiir
liegt darin, dass der Gesetzgeber das beim Konsumentenvertrag grundsitzlich gegebene
strukturelle Ungleichgewicht mit Bezug auf die mdglichen transnationalen Tatbestinde
konkretisiert.
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Der Gesetzgeber bestimmt damit besondere Situationen des Vertragsabschlusses und
gewihrt dem Konsumenten hierfiir besondere Rechte. Entscheidend sind demnach die
drei Kriterien der Annahmeerklirung des Konsumenten im Inland (1) oder Ausland (2)
sowie transnationale Werbung des Anbieters aus dem Ausland (3).

1. Annahmeerkléirung des Konsumenten im Inland

Art. 120 Abs. 1 lit. a schiitzt den Konsumenten in seiner Erwartung, dass die am gewohn-
lichen Aufenthalt durch seine Annahmeerklirung zustandekommenden Vertrige nach
dem hier geltenden Recht beurteilt werden. Massgebend hierfiir ist die wohl fiir die
Mehrzahl der Fille zutreffende Hypothese, dass der Zugang zum Recht am gewShnlichen
Aufenthalt des Konsumenten rascher und einfacher erfolgen und die Kenntnis dieses
«Umweltrechts» daher eher vorausgesetzt werden kann. Art. 120 Abs.1 lit. a normiert
den klassischen kollisionsrechtlichen Tatbestand des internationalen Distanzgeschifts
und konkretisiert dieses fiir Konsumentenvertriage.

Das Gesetz spricht etwas untechnisch von «Bestellung». Es entgeht damit jedoch
allfilligen kollisionsrechtlichen Rechtsfragen der Qualifikation der vertragsrechtlichen
Annahmeerklirung, welche in den verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedliche
Voraussetzungen und Rechtsfolgen haben kann.

In diesem Zusammenhang erfolgt denn auch eine Einschrinkung des internationalen
Distanzgeschiifts beim Konsumentenvertrag. Die Annahmeerklérung des Konsumenten
im Inland muss nach Art. 120 Abs. 1 lit. a vom Anbieter im Inland entgegengenommen
werden. Eine Entgegennahme im Ausland geniigt nicht; in diesem Fall kdme der
Auffangtatbestand von Art. 120 Abs. 1 lit. b zum Zug. An das Kriterium der Entgegen-
nahme der Annahmeerklirung des Konsumenten durch den Anbieter im Inland sind
anderseits keine hohen Anforderungen zu stellen. Zustellungen oder Mitteilungen an
inlindische Hilfspersonen und Adressen, insbesonders auch Postficher oder inlédndische
Telefonschaltstellen der (inldndischen) PTT geniigen. Art. 120 Abs. 1 lit. aist in diesem
Sinn auch auf das Teleshopping anwendbar, bei welchem der inldndische Telekom-
Dienst als Hilfsperson des ausldndischen Anbieters im Inland zu qualifizieren ist.

2. Annahmeerkldrung des Konsumenten im Ausland

Art. 120 Abs. 1 lit. ¢ regelt den umgekehrten Fall, bei welchem der Konsument die zum
Vertragsabschluss fiihrende Annahmeerklarung im Ausland personlich abgibt. Der vor-
liegende Tatbestand ist nicht nur im internationalen Konsumentenrecht, sondern auch im
materiellen Recht normiert. Es handelt sich um Werbeveranstaltungen mit einer
Ausflugsfahrt nach Art. 40b lit. ¢ OR. Die Tatbestéinde von Art. 120 Abs. 1 lit. c und
Art. 40b lit. ¢ OR stimmen mit Ausnahme des transnationalen Bezugs iiberein.

Werbeveranstaltungen mit einer Ausflugsfahrt gehdren als Marketing-Strategie des
Anbieters zum vorvertraglichen Bereich des Vertrags und werden daher auch vom
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Wettbewerbsrecht erfasst. Massgebend ist der Tatbestand der aggressiven Verkaufsme-
thoden nach Art. 3 lit. h UWG (BRUNNER, 1990, 42 FN 54 ff.), welche auch solche
Werbeveranstaltungen erfassen konnen. Das strukturelle Ungleichgewicht zwischen
Anbieter und Konsument zeigt sich bei der Beurteilung von aggressiven Verkaufsme-
thoden (ZR 1994, 303 ff.) besonders deutlich. Solche im vorvertraglichen Bereich
gegebenen Verkaufsmethoden fithren hiufig zum Abschluss von Konsumentenvertrigen.
Der Gesetzgeber tritt daher mit Art. 120 Abs. 1 lit.c der Versuchung von Anbietern
entgegen, durch Werbefahrten ins Ausland der inlandischen Marktaufsicht (SCHNYDER,
Wirtschaftskollisionsrecht, 417 N 524) zu entgehen, Das internationale Konsumenten-
vertragsrecht erweist sich damit als wirksames Mittel des Gesetzgebers zur Gewihrlei-
stung eines lauteren Wettbewerbs auch im transnationalen Bereich. Der solcherart im
Ausland abgeschlossene Vertrag untersteht nach Art. 120 Abs. 1 lit. ¢ gleichwohl dem
sonst auf den Konsumentenvertrag anwendbaren Recht. ,

3. Transnationale Werbung des Anbieters aus dem Ausland

Art. 120 Abs. 1 lit. b stellt einen Auffang-Tatbestand zugunsten des Konsumenten auf,
falls die iibrigen 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 Massen-
kommunikation (vgl. Art. 114 N 22 f.; sowie EU-RL vom 3.10.1989 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung
der Fernsehtiitigkeit, 89/5S52/EWG).

Art. 120 ist anwendbar, wenn dem Abschluss des Konsumentenvertrages ein «Angebot
oder eine Werbung vorausgegangen ist». Erfasst werden damit vorerst Werbemittel der
Print-Medien, die am Aufenthaltsort des Konsumenten zur Verteilung gelangen. Einge-
schlossen ist aber auch die Radio- und v.a. die Fernsehwerbung in allen Formen; im
geltenden schweizerischen Recht miissen nach Art. 11 Abs. 1 der Radio- und Fernseh-
verordnung vom 26.3.1992 Sendungen mit direkten Angeboten an die Offentlichkeit
zum Abschluss von Rechtsgeschiften iiber die vorgestellten Waren und Dienstlei-
stungen (Verkaufssendungen) durchgehend als Werbung gekennzeichnet sein. Das
auslindische Recht kennt analoge Rechtsnormen. Art. 120 erfasst die Werbung auslén-
discher Anbieter, welche sowoh! iiber inléindische als auch iiber auslédndische Medien-
Unternehmen vermittelt wird. Der Fernsehapparat im Privathaushalt ist in diesem Sinne
unter Art. 120 Abs. 1 lit. b zu subsumieren,

Im Hinblick auf den Abschluss des Konsumentenvertrages hat der Konsument zudem an
seinem gewohnlichen Aufenthalt die «erforderlichen Rechtshandlungen» vorzunehmen.
Bei der durch Print-Medien vermittelten Werbung ist die schriftliche Annahmeerklidrung
des Konsumenten die Regel. Es kommen aber auch telefonische Bestellungen in Frage;
dies gilt insb. bei telefonischen Bestellungen im Marketing iiber Teleshopping. Die
hierfiir notwendigen Massenschaltstellen der Telekom-Dienste befinden sich im Inland,
weshalb Art. 120 Abs. 1 lit. b anwendbar ist.
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4. Exkurs: 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 gewdhnlichen Aufenthalt
des Konsumenten zu qualifizieren; es ist auf die Sonderankniipfung (BRUNNER, 1985,
128 ff.) nach Art. 123 hinzuweisen. Fiir Schweizer Konsumenten ist diese Sonderan-
kniipfung bei der Zustellung unbestellter Waren (Art. 6a OR) aus dem Ausland entschei-
dend.

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

1. Art. 120 als vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm

Art. 120 ist unabhiingig davon anwendbar, ob beim Konsumentenvertrag der Anbieter
bzw. das Unternehmen seinen Sitz im Ausland und der Konsument seinen gew&hnlichen
Aufenthalt im Inland hat oder umgekehrt. Die Regelankniipfung bei Konsumentenver-
tragen im schweizerischen Recht ist damit eine vollkommen zweiseitige Kollisionsnorm.
Dies fithrt im Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU zum iiberraschenden
Ergebnis, dass in jenen Bereichen, in welchen das Europarecht einen hoheren konsumen-
tenrechtlichen Standard aufweist, die Schweizer Konsumenten mit Bezug auf konkretes
Anbieterverhalten gegeniiber den europsischen Konsumenten schlechter gestellt sind.
Aus diesem Grunde hat die Eidgenossische Kommission fiir Konsumentenfragen nach
dem negativen EWR-Entscheid gestiitzt auf Art. 9 KIG in einer Entschliessung zuhanden
des BR unter anderem die Feststellung getroffen, die Schweizer Konsumenten diirften
zurecht erwarten, dass ihr Schutzniveau gleich hoch ist wie jenes anderer européischer
Konsumenten (BRUNNER, 1993, 105).

2. Beriicksichtigung von Art, 117 Abs. 1

Die Rechtsfolge der Regelankniipfung gemiss Art. 120 ist die Anwendbarkeit 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 Art. 120 damit erfiillt wird. Wird nun i.S. der vorstehenden Ausfiihrungen festge-
stellt, dass das am Sitz des Anbieters geltende Recht die Konsumentenrechte besser
wahrt, wird der Normzweck von Art. 120 nicht erfiillt. Es stellt sich daher die Rechts-
frage, ob dieses und nicht das nach Art. 120 auf den Konsumentenvertrag anwendbare
Recht zu Anwendung gelangt (better law approach).
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Art. 120

Bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage sind mehrere Losungen denkbar, einerseits in
Anwendung des allgemeinen Ankniipfungsprinzips des internationalen Vertragsrechts in
Art. 117 Abs. 1, anderseits in Anwendung des allgemeinen Teils des IPRG (N 43-50).

Art. 120 ist eine lex specialis zu Art. 117 Abs. 1. Das ergibt sich daraus, dass Art. 117
Abs. 1 als allgemeinstes Ankniipfungsprinzip fiir alle Arten von Vertrigen gilt. Das
Ankniipfungsprinzip des engsten riumlichen Zusammenhangs des Vertrages wird fiir
die Handelsgeschifte in Art. 117 Abs. 2 f. und fir die Konsumentenvertrége in Art. 120
Konkretisiert. Verfehlt die Konkretisierung ihren Zweck, kommt das vom Gesetzgeber
normierte allgemeine Prinzip zur Anwendung.

Im internationalen Konsumentenvertragsrecht werden damit keineswegs berechtigte
Interessen verletzt, namentlich aus folgenden Griinden: Kollisionsrechtlich beteiligte
Rechtsordnungen sind beim internationalen Konsumentenvertrag entweder das Recht
am gewohnlichen Aufenthalt des privaten Abnehmers (Konsument) oder das Recht am
Sitz des betrieblichen Anbieters (Unternehmen). Beim Konsumentenvertrag erbringt
stets der betriebliche Anbieter die charakteristische Leistung. Die Ankniipfung an die
charakteristische Leistung fiihrt nun i.S.v. Art. 117 Abs. 2 ohnehin zur Anwendbarkeit
des Rechts am Sitz des Anbieters. Das Ankniipfungsprinzip des better law approach
beim Konsumentenvertrag i.S. des engsten Zusammenhangs gemiss Art. 117 Abs. 1und
die Vertragstypenformel nach Art. 117 Abs. 2 fithren damit zum gleichen Ergebnis.
Mit dem nach dem better law approach ermittelten Recht ist auch der auslidndische
Anbieter vertraut, da es dessen «Umweltrecht» entspricht. In solchen Féllen wird unter
Beriicksichtigung von Art. 117 Abs. 1 der Normzweck von Art. 120 durch die Anwen-
dung von Art. 117 Abs. 2 erreicht.

Dabei ist indessen kritisch anzumerken, dass der Vergleich des materiellen Rechts der
beteiligten Rechtsordnungen im Hinblick auf die Ermittlung des fiir den Konsumenten
besseren Rechts an die Rechtsanwendung hohe Anforderungen stellt.

3. Anmwendung des allgemeinen Teils des IPRG

Die Ankniipfung des Konsumentenvertrages i.S. des better law approach ist auch in
Anwendung des allgemeinen Teils mdglich (vgl. Botschaft, Ziff. 282.25). Es sind dabei
drei Moglichkeiten in Erwiigung zu ziehen. Es handelt sich um (a) die Ausnahmeklausel
nach Art. 15, ( b) die loi d’application immédiate i.S.v. Art. 18 und (¢) die Beriicksichti-
gung zwingender Bestimmungen eines ausldndischen Rechts gemiiss Art. 19.

a) Ausnahmeklausel (Art. 15)

Das Recht, auf das Art. 120 verweist, ist i.S.v. Art. 15 Abs. 1 ausnahmsweise nicht
anwendbar, wenn nach den gesamten Umsténden offensichtlich ist, dass der Sachverhalt
mit diesem Recht in nur geringem, mit einem anderen Recht jedoch in viel engerem
Zusammenhang steht. Art. 15 Abs. | hat damit im Rahmen des allgemeinen Teils die
gleiche Funktion wie die entsprechende Rechtsnorm fiir internationale Vertrige in
Art. 117 Abs. 1. Zeigt sich daher bei der Beurteilung des konkreten Falles, dass das Recht
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Art. 120

am Sitz des Anbieters die Rechte des Konsumenten offensichtlich besser schiitzt und der
Konsumentenvertrag aus diesem Grund mit dieser Rechtsordnung in engerem Zusam-
menhang steht, kann nach Art. 15 Abs. 1 dieses Recht zur Anwendung gelangen (ebenso
fiir Produkthaftungsfille SCHNYDER, FS Walder, 1994, 395 f£.).

b) Lois d’application immédiate (Art. 18)

Vorbehalten bleiben nach Art. 18 auch Bestimmungen des schweizerischen Rechts, die
wegen ihres besonderen Zweckes, unabhingig von dem durch Art. 120 bezeichneten
Recht, zwingend anzuwenden sind. Es sind zwei Anwendungsfille denkbar; einerseits
Konsumentenvertrige mit schweizerischen Anbietern und auslindischen Konsumenten,
anderseits solche mit auslandischen Anbietern und schweizerischen Konsumenten.

Im ersten Fall kommt nach Art. 120 auslindisches Recht zur Anwendung. Das schwei-
serische materielle Recht hat in einem solchen Fall zwingend den Schutz ausléndischer
Konsumenten vorzusehen. Theoretisch denkbar sind hier 6ffentlich-rechtliche Ein griffs-
normen des Marktaufsichtsrechts iiber schweizerische Anbieter im Hinblick auf Sicher-
heit und Gesundheit der Konsumenten. Diese Rechtsfrage wurde bisher noch nicht
entschieden. Nach der hier vertretenen Meinung gelten jedoch innerstaatliche Schutzbe-
stimmungen zur Sicherheit und Gesundheit (z.B. das Bundesgesetz betr. den Verkehr mit
Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstinden vom 8.12.1905 sowie das Bundesgesetz
iiber die Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geréten vom 19.3.1976) sinnge-
miiss fiir alle Personen, weshalb sich auch auslindische Konsumenten i.S.v. Art. 18 auf
die am Sitz des Anbieters geltenden Schutzbestimmungen berufen konnen sollten. Die
gleiche Wirkung entfaltet im Wettbewerbsrecht bspw. Art. 10 Abs. 21it. c UWG, womit
der Bund als Klager gegen schweizerische Anbieter vorgehen kann, die das Ansehen der
Schweiz durch zweifelhafte Marketingmethoden beeintréchtigen (vgl. Materialien zu
Art. 10 Abs. 2 1it. c UWG; Motion 91.420 NR Reimann Maximilian: Gegen zweifelhafte
Werbemethoden im Versandhandel (20.6.1991); Bericht der Kommission fiir Wirtschaft
und Abgaben des NR vom 10.9.1992; Beschluss des NR vom 19.3.1993).

Im zweiten Fall ist nach Art. 120 das schweizerische Recht anwendbar, womit der
Tatbestand von Art. 18 naturgemiss entfallt. Gleichwohl kommt Art. 18 dann zum Zug,
wenn ein Konsumentenvertrag i.S.v. Art. 120 gegeben ist, jedoch eines der Ankniipfungs-
momente entfallt, Art. 18 ermdglicht es in diesem Fall, zwingende schweizerische
Schutznormen trotz Geltung des ausldndischen Rechts durchzusetzen.

¢) Beriicksichtigung zwingender Bestimmungen eines ausldndischen Rechts (Art. 19)

Die gleichen kollisionsrechtlichen Rechtsfragen und Sachverhalte wiederholen sich mit
umgekehrten Parteirollen bei der Anwendung von Art. 19 analog zu Art. 18. Denkbar
sind wiederum zwei Tatbesténde; einerseits Konsumentenvertrage mit schweizerischen
Anbietern und auslindischen Konsumenten, anderseits solche mit ausléndischen Anbie-
tern und schweizerischen Konsumenten.

Im ersten Fall kommt i.S.v. Art. 120 ausldndisches Recht zur Anwendung, womit die
Notwendigkeit einer Beriicksichtigung des ausldndischen Rechts nach Art. 19 naturge-
miiss entfiillt; es ist ohnehin anwendbar,
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Art. 120

Im zweiten Fall ist nach Art. 120 das schweizerische Recht anwendbar. Hier stellt sich
die Frage, welchen Stellenwert die zwingend anwendbaren ausléndischen Bestimmun-
gen haben konnen. Denkbar ist eine kollionsrechtliche und eine materiellrechtliche
Losung.

Kollisionsrechtlich kann Art. 19 zu einer Ankniipfung i.S. des better law approach
zugunsten des Konsumenten fithren. Nach Art. 19 kann die Bestimmung eines anderen
Rechts, die zwingend angewandt sein will, beriicksichtigt werden, wenn nach schweize-
rischer Rechtsauffassung schiitzenswerte und offensichtlich iiberwiegende Interessen
einer Partei es gebieten. Die Regelankniipfung von Art. 120 legt es nahe, davon auszu-
gehen, dass die Interessen des Konsumenten nach schweizerischer Rechtsauffassung
auch vom Normzweck in Art. 19 erfasst werden. Beispielhaft kann auf das Recht der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen im Verhltnis zwischen der Schweiz (Art. 8 UWG)
und Deutschland (AGB-Gesetz) hingewiesen werden. Denkbar ist eine Beriick$ichti-
gung der deutschen loi d’application immédiate nach AGBG 12, da das deutsche
AGB-Gesetz die Rechte des Konsumenten besser wahrt als das schweizerischer Recht
(BRUNNER, 1985, 154 ff.; vgl. zur Konzeption von Art. 19 auch SCHNYDER, 1993, 65 ff.).

Zum gleichen Ergebnis gelangt man durch eine materiellrechtliche Betrachtungsweise.
Ausléindisches 6ffentliches Recht ist wegen der Anwendbarkeit des schweizerischen
Rechts i.S.v. Art. 120 grundsitzlich nicht anwendbar. Gleichwohl ist ein Verstoss gegen
auslindische Schutznormen nicht vollig bedeutungslos. Steht der nach schweizerischem
Recht zu beurteilende Konsumentenvertrag mit der auslédndischen Rechtsordnung in
einem engen Zusammenhang (Art. 117), so kann der Verstoss gegen auslédndische
sffentlich-rechtliche Schutznormen zur Sittenwidrigkeit nach Art. 20 OR fiihren (BK-
BUCHER, Art. 27 N 190). Dieses Ergebnis ist v.a. bei der Verletzung des ausldndischen
6ffentlich-rechtlichen Aufsichtsrechts (vgl. SCHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht,
397 ff.) durch den auslindischen Anbieter von grosser Bedeutung; insb. werden damit
unerwiinschte Umgehungstatbestéinde im internationalen Privatrecht erfasst.

4. Exkurs: Anwendbares Recht und negativer Ordre public (Art. 17)

Von den vorstehenden Ankniipfungsprinzipien zu unterscheiden ist der Tatbestand, bei
welchem sowohl die Regelankniipfung gemiss Art. 120 als auch die Ausnahmeklauseln
des allgemeinen Teils auf das auslandische Recht verweisen. Die Nichtanwendbarkeit
des auslindischen Rechts ist in diesem Fall nur in den engen Grenzen von Art. 17
méglich; so verstdsst z.B. die Verjahrungsfrist von 30 Jahren gemdss BGB 218 nicht
gegen den schweizerischen Ordre public (OGer SO 11.3.1993, SOG 1993 Nr. 8).

V. Parteiautonomie
Art. 120 Abs. 2 bestimmt, dass eine Rechtswahl beim internationalen Konsumentenver-

trag ausgeschossen ist. Das Rechtswahlverbot ergibt sich aus dem Normzweck von
Art. 120 Abs. 1, der die Schutznormen am gewéhnlichen Aufenthaltsort des Konsumen-
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Art. 121

ten erhalten will. Durch die Wahl eines anderen Rechts, welche meist durch eine
AGB-Rechtswahlklausel des Anbieters erfolgt (BRUNNER, 1985, 224 ff.), wiirde der
Normzweck vereitelt, '

V1. Prozessuales

Im Konsumentenverfahren wird nicht selten ein Vergleich der beteiligten Rechtsord-
nungen erforderlich sein (vgl. N 38-51). Es handelt sich um anspruchsvolle Rechtsfragen
der Gewichtung, der Anwendung, der Beriicksichtigung oder Anpassung fremden
Rechts. Soll das Konsumentenrecht als wichtiger Teil des Wirtschaftsrechts auch im
transnationalen Bereich zur Anwendung gelangen, sind an die Voraussetzungen von
Art. 16 nicht allzu hohe Anforderungen zu stellen. Zwar handelt es sich bei der Betrtei-
lung von internationalen Konsumentenvertrdgen um vermdgensrechtliche Anspriiche,
wornit der Nachweis des anzuwendenden oder zu beriicksichtigenden ausléndischen
Rechts den Parteien iiberbunden werden kann. Der Inhalt auslindischen Rechts ist
jedoch gerade bei Konsumentenvertragen i.S.v. Art. 16 Abs. 1 von Amtes wegen festzu-
stellen. Daneben kann der Anbieter zur prozessualen Mitwirkung eingeladen werden
(vgl. im iibrigen Art. 114 N 33 ff.).

VII. Staatsvertrige und Rechtsvergleichung

Das schweizerische internationale Konsumentenvertragsrecht ist massgeblich vom Eu-
roparecht beeinflusst worden. Eine nicht zu unterschitzende Rolle spielte dabei das
EuSchV{l (EU-L 266; vgl. bspw. Botschaft, Ziff. 282.3). Dessen Art. 5 hat das Recht
des internationalen Konsumentenvertrages eingehend normiert.

Art. 121
d. Arbeits- I'Der Arbeitsvertrag untersteht dem Recht des Staates, in dem
vertrage der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit verrichtet.

2 Verrichtet der Arbeitnehmer seine Arbeit gewdhnlich in meh-
reren Staaten, so untersteht der Arbeitsvertrag dem Recht des
Staates, in dem sich die Niederlassung oder, wenn eine solche
fehlt, der Wohnsitz oder der gewohnliche Aufenthalt des Arbeit-
gebers befindet.

3 Die Parteien konnen den Arbeitsvertrag dem Recht des Staates
unterstellen, in dem der Arbeitnehmer seinen gewchnlichen Auf-
enthalt hat oder in dem der Arbeitgeber seine Niederlassung,
seinen Wohnsitz oder seinen gewéhnlichen Aufenthalt hat.
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