1996

Jahrbuch

des Schweizerischen
Konsumentenrechts
Annuaire

de droit suisse

de la consommation

herausgegeben von

édite par

A. Brunner - M. Rehbinder
B. Stauder

Verlag
Stampfli+Cie AG
Bern




Schwerpunktthema

Deregulierung, Revitalisierung
und Konsumentenrecht



g

A. Einfiihrung

Von A.BrRUNNER/M. REHBINDER/
B. STAUDER, Ziirich/Genf




Inhaltsuibersicht

I. Internationales Wirtschaftsrecht
II. WTO und Binnenmarkt Schweiz
1. EU und Binnenmarkt Schweiz
IV. Revitalisierung und Konsumentenrecht



I. Internationales Wirtschaftsrecht

Die Auseinandersetzung mit dem Schwerpunktthema des vorliegenden
Jahrbuchs ist Folge der aktuellen Entwicklung des schweizerischen Wirt-
schaftsrechts, das sich in einem stdndigen Prozess der Anpassung und des
Nachvollzugs von Vorgaben und Normen des internationalen Wirtschafts-
rechts befindet. Dieser Vorgang ist noch keineswegs abgeschlossen. Seine
Auswirkungen auf Staat und Wirtschaft konnen noch nicht abschliessend
beurteilt werden. Der Diskurs iiber Deregulierung, Revitalisiserung und
Konsumentenrecht im Binnenmarkt Schweiz ist jedoch nur méglich, wenn
die zunehmende Internationalisierung des Wirtschaftsrechts mitbertick-
sichtigt wird. Die neuere Rechtsentw1ck1ung wird erst vor diesem Hinter-
grund versténdlich.

Hinter der zunehmenden Globalisierung (WTO) und Integratlon (EU)
steht der Glaube an den wirtschaftlichen Fortschritt in den einzelnen
Volkswirtschaften. Der Vermogenszuwachs soll iber die Unternehmen als
Nachfrager von Arbeitsleistungen und Anbieter von Waren und Dienst-
leistungen vor allem den Privathaushalten zugute kommen und damit
nicht nur die nationale Volkswirtschaft, sondern auch die demokratische
Legitimation des (Wirtschafts-)Rechts starken. Die Privathaushalte, d.h.
Arbeitnehmer und Konsumenten, bleiben dabei auch bei zunehmender
Migration an die nationalen Rechtsordnungen gebunden, wihrend die
transnational titigen Unternehmen durch iiberregionale Entscheide Frei-
heiten schaffen, welche in Richtung volkerrechtlicher Souverénitét gehen
und das Recht als Ordnungsmacht der einzelnen Staaten — ohne demo-
kratische Legitimation — unterlaufen konnen. Unter diesen Bedingungen
sind flankierende Massnahmen des nationalen und internationalen Rechts
zugunsten der Privathaushalte notwendig. Im internationalen Wirtschafts-
recht ist neben dem Handelsrecht denn auch stets die Geltung des
Arbeits- und Konsumentenrechts zu beachten. 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 und der Arbeitnehmer. Er hat
dabei die Vorgaben zu beriicksichtigen, die durch die genannten interna-
tionalen und supranationalen Organisationen gegeben sind. Die Schweiz
— geographisch mitten im europdischen Wirtschaftsraum gelegen und
vielfach mit ihm und der Weltwirtschaft verflochten — kann in diesem
Sinne kein Inseldasein fiihren.



II. WTO und Binnenmarkt Schweiz

Die Welthandelsorganisation (WTO)! ist 1995 als Nachfolgeorganisation
des GATT aktiv geworden. Die Organisation umfasst heute rund 120
Mitgliedstaaten. Der volkerrechtliche Vertrag der Welthandelsorganisation
deckt mehr als 90% des Welthandels ab. In rechtlicher Hinsicht ist der
Vertrag ein Garant der Wirtschaftsfreiheit fiir die Unternehmen, in wiri-
schaftlicher Hinsicht ein Mittel zur Umsetzung der freien und sozialen
Marktwirtschaft und in politischer Hinsicht Ausdrucksform der zwischen-
staatlichen Zusammenarbeit im Bereich des Handels. Der Kleinstaat
Schweiz ist auf das Recht des Welthandels angewiesen, um vor der Wirt-
schaftsmacht der grossen Staaten zu bestehen. Die WTO-Grundsitze sind
die Meistbegiinstigung, die Inlinderbehandlung, der Schutz an der Grenze,
die Transparenz und der Schutz vor unfairem Handel. Mit der Meistbegiin-
stigung kommen alle WTO-Mitglieder in den Genuss jener Vorteile, die
zwischen zwei Mitgliedstaaten untereinander ausgehandelt worden sind.
Die Inlinderbehandlung bewirkt, dass ausldndische Anbieter von Waren
und Dienstleistungen nicht schlechter behandelt werden diirfen als inldn-
dische Anbieter. Der Schutz an der Grenze bedeutet, dass der Zoll als
alleiniges Schutzmittel gestattet ist; handelsverzerrende Subventionen an
_inlindische Anbieter sind damit grundsétzlich verboten. Die Transparenz
fiihrt zu einer Offenlegung aller handelsrelevanten Normen. Der Schutz
vor unfairem Handel schliesslich untersagt den Missbrauch von
Marktmacht wie Dumping, womit die Verdridngung korrekt handelnder
Anbieter vom Markt verhindert und ein ausgewogenes Angebot erhalten
wird.

Die Normen der WTO sind damit in erster Linie dem internationalen
Handelsrecht zuzuordnen. Der Staatsvertrag regelt damit auch das Ver-
halten der Anbieter am Markt im transnationalen Bereich. In zweiter
Linie entfaltet er jedoch wesentliche indirekte Wirkungen mit Bezug auf
die Privathaushalte. Das wirtschaftliche Austauschverhiltnis zwischen
Konsumenten und Anbietern im nationalen Bereich ist abhéngig von den
Bedingungen des internationalen Handels. Die wirtschaftlichen Interessen
der Konsumenten im Binnenmarkt Schweiz wird vor diesem Hintergrund
gewahrt durch die Garantie eines freien Zugangs zu Waren und Dienst-
leistungen, der entsprechenden Konsumenteninformation im Hinblick auf
rationale Marktentscheide sowie durch den Schutz der Person (Gesund-
heit) beim Gebrauch und Verbrauch von Waren und Dienstleistungen
(Sicherheit). Die Revitalisierung der schweizerischen Binnenwirtschaft
durch die Liberalisierung der Weltwirtschaft kann daher zwar zu einer

1 Vgl. BB1 1994 1V 1-949.




De-Regulierung traditioneller Marktordnungen (Kartelirecht und Auf-
sichtsrecht) fithren, gleichzeitig aber auch eine Regulierung oder Re-Re-
gulierung notwendig machen, um den Schutz der privaten Abnehmer von
Waren und Dienstleistungen in den zunehmend international ausgerich-
teten Mirkten zu gewéhrleisten. Im Interesse der Konsumenten liegt es
zudem, dass die volkerrechtlichen Vertrage des internationalen Arbeits-
rechts (ILO) auch im Rahmen der WTO eingehalten werden. Die not-
wendigen Regulierungen des nationalen und’internationalen Arbeits- und
Konsumentenrechts werden in diesem Sinne gesamthaft als flankierende
Massnahmen des internationalen Handels- und Wirtschaftsrechts bezeich-
net.

Das Konsumentenrecht als flankierende Massnahme des internationalen
Wirtschaftsrechts wird im Hinblick auf die Bedingungen des Welthandels
zusitzlich unterstrichen durch die Vorgaben der UNO und der OECD. Im
Rahmen der OECD ist im Gefolge von Internet und dem Ausbau der
elektronischen Medien ein Verhaltenskodex fiir Telemarketing und Ver-
sandhandel mit fairen Konsumenten-AGB in Vorbereitung. Entscheidend
sind sodann die OECD-Arbeiten fiir Markttransparenz und Konsumenten-
information sowie Produktsicherheit. Mit Bezug auf die UNO ist auf die
Entschliessungen der Generalversammlung von 1985 und 1995 zu verwei-
sen, welche die Wahrung der Interessen der Konsumenten vor dem Hinter-
grund der Globalisierung der Wirtschaft betreffen?.

Die Schweiz ist am 1. Juli 1995 WTO-Mitglied geworden?. Fiir den Bin-
nenmarkt Schweiz hat der Bundesrat dementsprechend im Mai 1995 jene
Entscheide getroffen, welche fiir die Umsetzung der vorgenannten Vorga-
ben der WTO notwendig sind. Dazu gehorte die Inkraftsetzung der Ande-
rung von 16 Bundesgesetzen (GATT-Lex) sowie einer grossen Zahl von
Vollziehungsverordnungen .

II1. EU und Binnenmarkt Schweiz

Besondere wirtschaftsrechtliche Impulse fiir den Binnenmarkt Schweiz
hat die zunehmende Integration des europdischen Wirtschaftsraums durch
die Europiische Union (EU) bewirkt. Die Bedeutung des Konsumenten-
rechts als wesentlicher Teil des Wirtschaftsrechts zeigt sich dabei nicht nur
im Rahmen der Globalisierung der Mérkte, sondern auch beim Ausbau des

2 Vgl. Dokumente D. I und D. II. im Anhang dieses Jahrbuches.
3 BBI119961724.
4 Vgl. BB11994 1V 950-1223.



europdischen Wirtschaftsraums. Der Integrationsprozess wird von der all-
gemein anerkannten Einsicht geleitet, dass ein europdisches Wirtschafts-
recht mit der Einschrankung auf das Handelsrecht als Regulierung des
Verhaltens zwischen den Unternehmen das Europa der Biirger verfehlen
wiirde. Geschichtlicher Hintergrund, rechtspolitische Grundlage und erklir-
tes Ziel des Europarechits ist die Autonomie der Person als Staatsbiirger und
Marktsouverdn. Aus diesem Grund hat der Wirtschafts- und Sozialrat der
Europdischen Gemeinschaften 1991 Empfehlungen zur Wahrung der In-
teressen der Konsumenten im Hinblick auf die Vollendung des europii-
schen Binnenmarktes erlassen’. Zu den Grundrechten der europiischen
Konsumenten als private Abnehmer von Waren und Dienstleistungen der
Anbieter im Binnenmarkt gehoren daher insbesondere das Recht auf
Schutz der Gesundheit und Sicherheit der Person, das Recht auf Informa-
tion und Bildung, das Recht der Wahrung der wirtschaftlichen Interessen,
der juristischen Interessen (Zugang zum Recht) und der politischen Inter-
essen (Repréasentation und Partizipation). Konkretisiert werden diese
Grundrechte durch den zweiten dreijdhrigen Aktionsplan 1993-1995 der
EU-Kommission von 1993 zur Thematik «Der Binnenmarkt im Dienst der
europiischen Verbraucher» ¢ sowie durch die 1995 von der EU-Kommission
beschlossenen verbraucherpolitischen Prioritdten 1996-19987.

Im Hinblick auf die Vorbereitung der Volksabstimmung iiber den
Beitritt der Schweiz zum europdischen Binnenmarkt (EWR) hat die
Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) bereits 1990
einen eingehenden Fachbericht zur «Frage der Annidherung der Schweiz
an die EG aus Konsumentensicht» verabschiedet. Der Bericht befasst sich
insbesondere mit jenen wirtschaftsrechtlichen Fragen, die sich aufgrund
der zunehmenden Verflechtung der Mirkte ergeben; die Interessen der
Konsumenten als private Abnehmer von Waren und Dienstleistungen
sind direkt betroffen im Lebensmittelrecht, bei der Produktsicherheit und
-haftung, im Recht der Finanzdienstleistungen (Zahlungsverkehr, Einle-
gerschutz, Konsumkredit), im Wettbewerbsrecht, d.h. bei der Preisbe-
kanntgabepflicht, den Haustiirgeschéften, der irrefithrenden Werbung und
dem Telemarketing, sodann bei der Beurteilung missbriuchlicher Ver-
tragsklauseln (AGB), im Reiserecht und im internationalen Privat- und
Zivilprozessrecht. Nach der Ablehnung des volkerrechtlichen EWR-Ver-
trages in der Volksabstimmung vom Dezember 1992 ergab sich 1993
angesichts der Tatsache des Zusammenschlusses nahezu aller westlichen

5 Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 31.12. 1991, 91/C 339/08.

6 Kommission der Europédischen Gemeinschaften, 28.7.1993, KOM(93) 378 endg.

7 Kommission der Européischen Gemeinschaften, 31.10.1995, KOM(95) 519 endg. Vgl.
Dokumente B.I1. und B.II in deutscher und franzésischer Sprache im Anhang dieses
Jahrbuches.
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Staaten des Kontinents im Rahmen der EU die Notwendigkeit der
«Gewihrleistung der Konsumenteninteressen in der Nach-EWR-Zeit»®.

Bereits am 20. Januar 1993 erfolgte das Erste Massnahmepaket des Bun-
desrates zur marktwirtschaftlichen Erneuerung («Revitalisierung»), einge-
hend dargestellt in der Botschaft vom 24. Februar 1993 iiber das Folgepro-
gramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens. Geméss diesem Pro-
gramm, das gesamthaft als «Swisslex» bezeichnet wird, zeigt sich, dass die
angestrebte Revitaliserung des Binnenmarktes Schweiz nicht bloss durch
De-Regulierung, sondern mit gezielter Regulierung erreicht-wird. Inbeson-
dere wurde auch die Bedeutung des Konsumentenrechts als Teil des Wirt-
schaftsrechts anerkannt (STEG, UVG, BG iiber die Personenbeforderung,
Konsumkreditgesetz, Beweislastumkehr im UWG, VVG bzw. VAG und
Kautionsgesetz, BankG, Widerrufsrecht im OR, Produkthaftpflichtgesetz,
BG iiber das Messwesen, Pauschalreisegesetz). Die Einleitung einer eigent-
lichen De-Regulierung und Re-Regulierung im Sinne einer Um-Regulie-
rung erfolgte schliesslich im (zweiten) Bericht des Bundesrates vom 13. Juni
1994 {iber weitere Reformeri im Zeichen der marktwirtschaftlichen Erneue-
rung; er stiitzt sich unter anderem auf die Ergebnisse der interdepartemen-
talen Arbeitsgruppe «Revitalisierung» — marktwirtschaftliche Reformen®.
Damit wurde eine grundlegende Revision des am 1. Juli 1996 inkraft getre-
tenen Kartellgesetzes mit der Neuregelung von Unternehmenszusammen-
schliissen bzw. Fusionen und der Stellung marktmdchtiger Unternehmen
sowie der Erlass des Binnenmarktgesetzes mit Erleichterung des interkan-
tonalen Marktzugangs und des THG mit dem Abbau von technischen
Handelshemmnissen im internationalen Warenverkehr vorbereitet. Erfasst
wird auch der Bereich der Kommunikation im weitesten Sinn, indem der
Verkehr sowohl von Personen und Waren (neues Leitbild SBB und Revi-
sion Eisenbahngesetz;, Reorganisation PTT und Totalrevion Postverkehrs-
gesetz) als auch von Daten (Revision Fernmeldegesetz, TUG-Entwurf eines
Telekommunikationsunternehmensgesetzes) einer De-Regulierung und
Re-Regulierung unterzogen wird.

IV. Revitalisierung und Konsumentenrecht

Bundesrat, Parlament und Volk haben mit dem Ziel einer Revitalisierung
des Binnenmarktes Schweiz als Folge der europa- und weltweiten kulturel-

8 Vgl Entschliessung der EKK vom 25.Januar 1993, Dokumente unter A.I. in deutscher
und franzosischer Sprache im Anhang dieses Jahrbuches.
9 Studie Nr. 19 des Bundesamtes fiir Konjunkturfragen, Bern 1994.
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len und wirtschaftlichen Umwaélzungen massvolle De-Regulierungen und
sinnvolle Re-Regulierungen beschlossen und damit gleichzeitig radikalen
libertir-anarchischen Vorstellungen iiber die marktwirtschaftliche Erneue-
rung eine Absage erteilt™. Es stellt sich denn auch nach wie vor die Frage,
wie die marktwirtschaftliche Rechtstellung der Konsumenten unter den
Bedingungen der Revitalisierung und Deregulierung gewahrt werden kann.
Vor allem bleibt die Frage aktuell, ob die grundlegende Umgestaltung des
Wirtschaftsrechts im Gefolge der Globalisierung (WTO) und Integration
(EU) den natiirlichen Personen der Privathaushalte (Arbeitnehmer und
Konsumenten) jene wirtschaftlichen Vorteile bringt, welche die eingeschla-
gene Richtung rechtfertigen. Die demokratische Legitimation dieser Ent-
wicklung ist - in einer pragmatischen Sichtweise —abhédngig vom wirtschaft-
lichen Ergebnis im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der Vor- und Nach-
teile, welche eine Regulierung, De-Regulierung oder Re-Regulierung fiir
Konsumenten und Anbieter bedeuten. Eine Revitalisierung kann nicht -
bedeuten, gesetzliche Rahmenbedingungen aufzuldsen, die auf sittlichen
oder weltanschaulichen Wertvorstellungen beruhen. Die Wiirde des Men-
schen und die Autonomie der Person, worauf die Postulate der Wahrung
von Sicherheit und Gesundheit, der Information sowie der wirtschaftlichen,
rechtlichen und politischen Interessen der Konsumenten beruhen, stehen
nicht zur Disposition. Von einer De-Regulierung in diesen Bereichen kann
unter den Bedingungen einer offenen Gesellschaft und eines demokrati-
schen Staates im Ernst nicht die Rede sein. Uber das Ausmass der Regu-
lierung hingegen sind auch unter diesen Bedingungen Meinung und Ge-
genmeinung moglich. Fine differenzierte Auseinandersetzung entnimmt
der Leser den nachfolgenden Beitrigen zum diesjdhrigen Schwerpunktthe-
ma.

10 Diesen Umstand scheint die am 2. November 1995 lancierte Volksinitiative «Deregulie-
rungsinitiative: Mehr Freiheit — weniger Gesetze» zu iibersehen. Mit der Initiative sollen
im Sinne einer «Revolution per Gesetz» simtliche Bundesgesetze aufgehoben werden, die
nicht innert fiinf Jahren nach Annahme der Initiative vom Parlament erneut bestitigt
werden. BB11995 IV 1376-1379.
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Geleitwort

Das Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts (JKR) / Annuai-
re de droit suisse de la consommation (ADC) liegt in einer zweiten Ausgabe
(JKR 1996) vor. Offentlichkeit und Fachwelt haben den ersten Band (JKR
1995) der Reihe positiv aufgenommen, was Verpflichtung und Ansporn
zugleich bedeutet.

Der erste Teil des Jahrbuchs ist wiederum einem aktuellen Schwer-
punktthema des Konsumentenrechts gewidmet; er befasst sich mit den
Auswirkungen der Deregulierung auf das Wirtschaftsrecht der Privathaus-
halte. Es stellt sich insbesondere die kritische Frage, ob die grundlegende
Umgestaltung des Wirtschaftsrechts im Gefolge der zunehmenden Glo-
balisierung (WTO) und Integration (EU) den natiirlichen Personen der
Privathaushalte (Arbeitnehmer und Konsumenten) jene wirtschaftlichen
Vorteile bringt, welche die eingeschlagene Richtung rechtfertigen. Die
demokratische Legitimation dieser Entwicklung ist — in einer pragmati-
schen Sichtweise — abhiingig vom wirtschaftlichen Ergebnis im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung der Vor- und Nachteile, welche eine Regulierung,
De-Regulierung oder Re-Regulierung fiir Konsumenten und Anbieter
bedeuten. Den Autoren des ersten Teils gilt daher ein besonderer Dank.
Der Bezug zur Praxis in ihrem Fachbereich — als Rechtsanwalt (WEBER),
EKK-Prisident (STauper), WBK-Mitglied (NORDMANN-ZIMMERMANN),
EBK-Sekretir (ZuLAur), Vizeprisident der Rekurskommission Versi-
cherungsaufsicht (ScHNYDER), Richter (BRUNNER) und Experte (REicH) ~
gewihrleistet eine durchaus kontroverse, aber auch offene Auseinander-
setzung mit der Thematik.

Der zweite Teil des Jahrbuchs erfuhr eine massvolle Erweiterung; die
Systematik wurde in allen Teilen der Dokumentation auch formal verein-
heitlicht, die Rechtsprechung mit bedeutenden konsumentenrechtlichen
Entscheiden des europiischen und ausldndischen Rechts ergénzt (Material
fiir Rechtsvergleichung) und die Bibliographie wegen der zunehmenden
Verflechtung des europiischen Wirtschaftsrechts durch eine besondere
Abteilung erweitert (zweiter Teil, D).

In einem neuen Anhang werden ab dem diesjdhrigen Jahrbuch zudem
massgebende konsumentenrechtliche Dokumente, die schwer zugénglich
sind oder bisher nicht publiziert werden konnten, im Volltext dokumentiert;

IX



fur die Bewilligung zur integralen Veroffentlichung danken die Herausge-
ber den zustéindigen Verwaltungen in Bern (EVD), Briissel (EU) und Genf
(UNO) sowie der European Consumer Law Group (ECLG).

Genf/Ziirich, im August 1996 Die Herausgeber
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