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Botschaft
zur Anderung des Bundesgesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb

(UWG)

vom 2. September 2009

Sehr geehrte Frau Nationalratsprisidentin
Sehr geehrter Herr Stédnderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Thnen den Entwurf zur Anderung des Bundes-
gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) mit dem Antrag auf Zustim-
mung.

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Nationalratspriasidentin, sehr geehrter Herr
Sténderatsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

2. September 2009 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprésident: Hans-Rudolf Merz
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova

2008-0854 6151



Ubersicht

Die vorgeschlagene Anderung des UWG will den Schutz gegen einzelne unlautere
Geschidiftspraktiken verbessern, die Rechtsdurchsetzung stirken und die Grund-
lage fiir die Zusammenarbeit mit auslindischen Lauterkeitsaufsichtsbehérden
schaffen.

Lautere und transparente Geschdftspraktiken sind Voraussetzung fiir eine gut funk-
tionierende Marktwirtschaft. Die Abnehmerinnen und Abnehmer aller Handelsstu-
fen, einschliesslich der Konsumentinnen und Konsumenten, kénnen die ihnen zuge-
dachte Steuerungsfunktion nur wahrnehmen, wenn sie iiber transparente und
unverfilschte Marktinformationen verfiigen. Die Bekdmpfung unlauterer Geschidfis-
praktiken hat deshalb eine héchst wettbewerbspolitische Komponente und liegt im
offentlichen Interesse. In den vergangenen Jahren haben sich Mingel auf drei
Ebenen offenbart: Bei einzelnen Geschdfispraktiken, in der Rechtsdurchsetzung und
in der Zusammenarbeit mit ausldndischen Lauterkeitsaufsichtsbehorden.

Stiarkung des materiellen Lauterkeitsschutzes

—  Neue Bestimmungen, welche den Rahmen der Lauterkeit von Offerten fiir
Registereintrige und Insertionsaufirdge klar festlegen (Art. 3 Bst. p und q
Entwurf): Der Missbrauch mit untransparenten Antragsformularen fiir Ein-
trige in nutzlose Register jeglicher Art ist gross. Mit einer griffigen Bestim-
mung soll diesem Missstand ein Riegel geschoben werden.

—  Neue Regelung, welche die Unlauterkeit von Schneeballsystemen fest-
schreibt (Art. 3 Bst. r Entwurf). Eine entsprechende Bestimmung hdtte im
Rahmen der Totalrevision des Lotteriegesetzes ins UWG eingefiigt werden
sollen. Wegen der Sistierung der Lotteriegesetzrevision war die UWG-
Ergdnzung blockiert. Der vorliegende Entwurf itiberfiihrt das Verbot von
Schneeballsystemen ins UWG, wo es rechtssystematisch hingehdrt.

—  Griffigere Ausgestaltung der bestehenden AGB-Bestimmung in Artikel 8
UWG: Die Schaffung eines griffigeren Instrumentariums gegen missbrduch-
liche allgemeine Geschdftsbedingungen (AGB) ist eine bereits mehrfach
formulierte Forderung der Eidg. Kommission fiir Konsumentenfragen. Mit
einer Korrektur von Artikel 8 UWG soll eine Inhaltskontrolle von AGB
ermoglicht werden. Gemdss Entwurf kénnen AGB vom Richter u.a. dann als
unlauter erkldrt werden, wenn sie in Treu und Glauben verletzender Weise
ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhdltnis der vertraglichen
Rechte und der vertraglichen Pflichten vorsehen (z.B. eine Klausel, die
sdamtliche Risiken auf den Kdufer oder Kunden iiberwdlzt). Nach geltendem
Recht sind AGB nur dann unlauter, wenn sie eine solch einseitige Risikover-
teilung «in irrefiihrender Weise» vorsehen. Verstosse gegen Artikel 8§ UWG
fiihren zur Nichtigkeit der fraglichen Klauseln.
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Bessere Rechtsdurchsetzung

Die Rechtsdurchsetzung soll durch eine Weiterentwicklung des Klagerechts des
Bundes verbessert werden (Art. 10 Abs. 3 ff. Entwurf): Der Bund soll nicht nur
Klage erheben kénnen, wenn unlautere Geschdfispraktiken den Ruf der Schweiz im
Ausland beeintrdchtigen (so nach bisherigem Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ UWG), sondern
auch bei der Schidigung von Kollektivinteressen im Inland. Die durch allfillige
unlautere Geschdfispraktiken aus dem In- und Ausland gefihrdeten Interessen von
Schweizer KMU, Konsumentinnen und Konsumenten liessen sich damit besser
verteidigen. Ferner soll dem Bundesrat die Méglichkeit gegeben werden, vor unlau-
teren Machenschaften, die dffentliche Interessen gefihrden, unter Nennung der
entsprechenden Firmen zu warnen.

Zusammenarbeit mit auslindischen Lauterkeitsaufsichtsbehoérden

Die Globalisierung und das Internet haben zu einer erheblichen Zunahme
grenziiberschreitender unlauterer Geschdfispraktiken gefiihrt. Das zeigt sich auch
in der Jahresstatistik der bei den Bundesbehiorden aus dem Ausland eingehen-
den Beschwerden gegen Geschdfispraktiken von Schweizer Firmen (2008: 1650
Beschwerden). Umgekehrt werden auch immer mehr Schweizer Biirgerinnen und
Biirger sowie KMU Opfer von Betriigereien aus dem Ausland. In diesem Zusam-
menhang ist die Schweiz auf die grenziiberschreitende Zusammenarbeit mit ausléin-
dischen Partnerbehérden angewiesen. Amtshilfebestimmungen sind deshalb sowohl
fiir den Schutz des Ansehens wie auch fiir eine effiziente Bekdmpfung grenziiber-
schreitender Betriigereien unabdingbar.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
1.1.1 Vorgeschichte

Die Bekdmpfung unlauterer Geschéftspraktiken hat eine hochst wettbewerbspoli-
tische Komponente und liegt im 6ffentlichen Interesse. In den vergangenen Jahren
haben sich in diesem Zusammenhang Mingel insbesondere bei der Ausgestaltung
einzelner Geschéftspraktiken sowie bei der Rechtsdurchsetzung einschliesslich der
Zusammenarbeit mit ausléndischen Lauterkeitsaufsichtsbehorden gezeigt. Zwar
waren Versuche unternommen worden, das UWG in Einzelpunkten zu verbessern.
Da diese Anderungsvorschliige Bestandteil grosserer Gesetzespakete waren, die aus
unterschiedlichen Griinden nicht weiter gefiihrt wurden, konnten auch die angestreb-
ten UWG-Anpassungen nicht realisiert werden. Bei den erwidhnten Gesetzespaketen
handelte es sich um die Vorlagen «Stirkung des Konsumentenschutzes im elektroni-
schen Geschiftsverkehr» (2000), «Totalrevision des Lotteriegesetzes» (2002-2004)
und «Anderung des Konsumenteninformationsgesetzes» (KIG; 2005). Fiir die ein-
zelnen UWG-Anliegen ist der Revisionsbedarf ausgewiesen. So hat der Bundesrat
u.a. in seinem Beschluss vom 22. November 2006, mit dem er die Weiterfiihrung
einer Ambush-Marketing-Regelung stoppte, zum Ausdruck gebracht, dass die
Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir den Informationsaustausch mit auslédndischen
Lauterkeitsaufsichtsbehorden ein vordringliches Ziel ist.

1.1.2 Geltendes UWG

Ein wesentliches Ziel der Totalrevision des UWG von 1986 bestand darin, die
Dreidimensionalitdt des Lauterkeitsrechts — Gleichwertigkeit der Interessen von
Wirtschaft, Konsumentinnen und Konsumenten sowie der Allgemeinheit — sichtbar
zu machen. Schutzobjekt ist deshalb der lautere Wettbewerb, dessen Verfdlschung
durch unlautere Praktiken nicht nur die Personen beeintrachtigt, die sich mitbewer-
ben, sondern die Abnehmerinnen und Abnehmer aller Stufen, also auch die Konsu-
mentinnen und Konsumenten (Art. 1 UWG). Unlauter und widerrechtlich ist dem-
nach jedes tduschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossende Verhalten oder Geschiftsgebaren, welches das Verhéltnis
zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst
(Art. 2 UWG). Neben der Generalklausel ist das als unlauter zu betrachtende
Geschiftsgebaren in einer Reihe von Tatbestdnden umschrieben (Art. 3-8 UWG).

Das UWG ist zivilrechtlich ausgerichtet, wobei die Verletzung einzelner Tat-
bestidnde auf Antrag einer klageberechtigten Person hin auch strafrechtliche Konse-
quenzen haben kann. Sowohl Zivilklagen wie auch ein Strafantrag sind bei den
zustdndigen kantonalen Gerichten oder Strafverfolgungsbehérden einzureichen.
Klageberechtigt sind die in ihren wirtschaftlichen Interessen betroffenen Personen,
also Mitbewerber und Kunden aller Handelsstufen, aber auch Berufs- und Wirt-
schaftsverbinde sowie die Konsumentenorganisationen von gesamtschweizerischer
oder regionaler Bedeutung, die sich statutengeméss dem Konsumentenschutz wid-
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men (Art. 9 und 10 UWG). Dem Bund steht seit 1992 dann ein Klagerecht zu, wenn
er es zum Schutz des Ansehens der Schweiz im Ausland als nétig erachtet und wenn
die klageberechtigten Personen im Ausland anséssig sind (Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢
UWAG). Er ist dabei an das Klageinstrumentarium gebunden, welches das UWG den
Berufs- und Wirtschaftsverbdnden sowie den Konsumentenorganisationen zur
Verfiigung stellt: Die zivilrechtlichen Abwehrklagen gemiss Artikel 9 Absidtze 1
und 2 UWG sowie das Recht, Strafantrag zu stellen (Art. 23 UWG).

Der verwaltungsrechtliche Teil des UWG (Art. 16-20 UWG) regelt die Preisbe-
kanntgabe an Konsumentinnen und Konsumenten. Es geht darum, Missbréduche bei
fehlenden oder irrefithrenden Preisangaben zu bekdmpfen sowie Markt- und Preis-
transparenz zu schaffen. Das UWG statuiert eine obligatorische Preisbekanntgabe
flir sdmtliche Waren sowie fiir diejenigen Dienstleistungen, welche der Bundesrat
bezeichnet.

1.1.3 M:ingel im geltenden Recht

Maingel sind im geltenden Recht auf drei Ebenen auszumachen: Bei einzelnen
Geschiftspraktiken sowie in der Rechtsdurchsetzung und dem Informationsaus-
tausch mit ausldndischen Lauterkeitsaufsichtsbehorden.

Mangelhafte Regelung einzelner Geschiftspraktiken

Als mangelhaft erwiesen haben sich das Fehlen eines klaren Tatbestands fiir Offer-
ten betreffend Registereintrage und Anzeigenauftrige, fiir Schneeballsysteme sowie
die beschrinkt taugliche Bestimmung iiber missbrauchliche allgemeine Geschéfts-
bedingungen (AGB; Art. 8 UWG).

Adressbuchschwindeleien

Der Missbrauch mit intransparenten Offertformularen fiir Eintrdge in Register aller
Art mit geringem oder gar keinem Nutzen ist enorm (siche Anhang 1). Vergleich-
bare Missbrauche kommen auch beim Verkauf von Anzeigen auf Orts- und anderen
Karten, Pldanen, Notfallinformationsbléttern, Tischsets und weiteren Werbemitteln
vor. Opfer sind KMU genau so wie Grossbetriebe, Verwaltungen und Freiberufliche.
Die Akquirierungsmethoden sind zahlreich. Anzutreffen sind vor allem folgende
Methoden:

Werbeschreiben

Die Werbeschreiben fiir den Eintrag in ein Branchenverzeichnis werden oft massen-
haft und in Form von Formularen versandt. Es wird suggeriert, der Eintrag in ein
Branchenverzeichnis sei gratis. Zu diesem Zweck ist die Geschéftsadresse im For-
mular bereits vorgedruckt. Der Empfanger wird aufgefordert, die Korrektheit der
Geschiftsadresse zu iiberpriifen, allfillige Anderungen vorzunehmen und die von
ihm angebotenen Dienstleistungen und Produkte einzutragen, um auf der idealen
Werbeplattform dabei zu sein.

Oft werden unentgeltliche und entgeltliche Dienstleistungen sprachlich und auch in
der Anordnung des Texts so vermengt, dass der eilige Leser glaubt, das gesamte
Angebot sei gratis. Im Kleingedruckten verstecken sich die meist schwerfillig
formulierten Vertragsklauseln mit ungewollten Folgen: Die Unterzeichnung und
Retournierung des Formulars fiihrt zum Abschluss eines Auftrags, der eine minimale
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Laufzeit von ein bis drei Jahren aufweisen kann. Die Kosten pro Jahr liegen in der
Regel zwischen 800.— und 1700.— Franken.

Unaufgeforderte Telefonanrufe oder Telefaxe

Eine beliebte Methode besteht auch in der Vortduschung, es existiere bereits ein
laufender Insertionsauftrag. Falls der Angerufene kein Interesse an der Weiterfiih-
rung des Auftrags habe, solle er das gefaxte Formular unterzeichnen und retournie-
ren, um das Auftragsverhéltnis aufzuldsen. Aber: Mit der Unterzeichnung und
Retournierung des Formulars wird erst ein entgeltlicher Auftrag abgeschlossen!
Diese Methode wird oftmals auch fiir Insertionen auf Werbemitteln wie Karten,
Planen und Tischsets verwendet.

Als Rechnungen verschleierte Offerten

Mitunter versenden unseridse Anbieter Rechnungen dhnelnde Offerten fiir Eintrige
in Branchenverzeichnisse. Sie erwecken gegeniiber der Empfingerin oder dem
Empfanger den Eindruck, es bestehe bereits ein Vertragsverhiltnis. Der Vertrag
wird allerdings erst mit der Bezahlung der Rechnung abgeschlossen. Beliebte Ziel-
scheiben sind neue Marken- oder Firmeninhaber. Der Versand der «Rechnungy
unmittelbar nach der Publikation der neuen Marke oder der neuen Firma im Schwei-
zerischen Handelsamtsblatt ist kein Zufall; die Empfangerinnen und Empfinger
glauben, eine Rechnung vom Institut fiir Geistiges Eigentum oder vom zustdndigen
kantonalen Handelsregisteramt zu erhalten. Mit der Einzahlung des fraglichen
Geldbetrags schliessen sie gegen ihren Willen einen Auftrag ab, statt die angeblich
geschuldete Gebiihr zu bezahlen.

Agentinnen und Agenten

Auch im Zusammenhang mit Agentinnen und Agenten, die unaufgefordert Unter-
nehmen aufsuchen, konnen sich nach der Unterzeichnung des ungelesenen Formu-
lars unliebsame Uberraschungen ergeben. Manche Agenten beteuern, der Eintrag sei
gratis. Andere wiederum tduschen vor, es gehe lediglich darum, mit der Unterschrift
das Telefonverzeichnis aufzudatieren oder die Korrektheit der Angaben zu bestéti-
gen. Oftmals wird auch behauptet, mit der Unterschrift werde lediglich bestitigt, der
Agent habe das betreffende Unternechmen aufgesucht. Wer allerdings den Beteue-
rungen der Agenten blind vertraut und unterzeichnet, riskiert, gegen seinen Willen
einen mehrjdhrigen Auftrag abzuschliessen, der mit hohen Kosten verbunden ist.

Fazit: Die Schwindeleien fiir Eintrige in nutzlose Register und fiir Anzeigenauftriage
auf Werbemitteln werden in weiten Kreisen als grosses Argernis empfunden. Die
Erfahrungen, die der Bund mit Unternehmen gemacht hat, die von der Schweiz aus
weltweit nutzlose Register vertreiben, belegen, dass das geltende UWG den lauter-
keitsrechtlichen Rahmen nicht in befriedigendem Masse zu setzen vermag. Dies mit
dem Ergebnis, dass Schwindelfirmen jahrelang, nimlich bis zu einem hochstrichter-
lichen Entscheid!, KMU und sonstige Firmen und Institutionen tibertdlpeln kénnen.
Dies fiihrt oftmals zum Ergebnis, dass einzelne Sachverhalte im Zusammenhang mit
Strafverfahren verjahrt sind.

1 Etwa BGE 129 IV 49 und 129 IV 305
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Schneeballsysteme

Die fiir die Totalrevision des Lotteriegesetzes eingesetzte Expertenkommission
schlug in ihrem Bericht vom 25. Oktober 2002 und in dem damit einhergehenden
Gesetzesentwurf vor?, die sog. Schneeballsysteme aus der Verordnung vom 27. Mai
19243 zum Bundesgesetz betreffend die Lotterien und die gewerbsmaissigen Wetten
(LV) herauszulésen und im UWG zu regeln. Schneeballsysteme wie z.B. Ketten-
briefe kennzeichnen sich dadurch, dass sie in irgendeiner Form mit Geldeinsatz
verbunden sind oder pyramiden- bzw. lawinendhnliche Verkaufs- und Vertriebssys-
teme darstellen wie etwa diejenigen des European Kings Club (EKC). Die bisherige
Anbindung der Schneeballsysteme im Lotteriegesetz ist in erster Linie historisch zu
erkldren — im Jahre 1938 gab es noch kein UWG — und nur bedingt sachlich zu
begriinden?.

Die Totalrevision des Lotteriegesetzes wurde im Mai 2004 vom Bundesrat sistiert,
da die Kantone im Rahmen der Vernehmlassung vorgeschlagen hatten, die Miss-
stinde im Lotterie- und Wettbereich selber zu beheben. Aus diesem Grunde kam es
u.a. nicht zur geplanten Uberfilhrung der Bestimmung iiber die Schneeballsysteme
ins UWG. Dies soll im Rahmen der jetzigen UWG-Anderung nachgeholt werden.

Allgemeine Geschdftsbedingungen (AGB)

Die Schaffung eines griffigeren Instrumentariums gegen missbrauchliche allgemeine
Geschiftsbedingungen (AGB) ist zum wiederholten Male eine Forderung der Eidg.
Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK)3. Sie ist dariiber hinaus auch immer
wieder Gegenstand parlamentarischer Vorstdsse®. In seiner Antwort auf die Motion
der Kommission fiir Rechtsfragen NR (02.461) Minderheit Leuthard (siche FN 6)
erklirte sich der Bundesrat bereit, Anderungen des schweizerischen Rechts zu
priifen, die die konkrete und die abstrakte Kontrolle des Inhalts von allgemeinen
Geschiftsbedingungen verstirken konnten. Er stellte einen diesbeziiglichen Vor-
schlag im Rahmen der KIG-Revision in Aussicht, wobei auf das Erfordernis der
Tauschung in Artikel 8 UWG verzichtet werden solle. Dies auch deshalb, weil die
abstrakte Inhaltskontrolle in den Artikeln 8—10 UWG bereits vorgesehen sei. Im
Rahmen der Vernehmlassungsvorlage zur KIG-Revision iibernahm der Bundesrat
dann den Vorschlag der interdepartementalen Arbeitsgruppe, welche die allgemei-
nen Geschiftsbedingungen umfassend im Obligationenrecht regeln wollte. Aufgrund
der dusserst kontroversen Vernehmlassungsergebnisse verzichtete der Bundesrat im
November 2005 auf die Weiterverfolgung der gesamten KIG-Revisions-Vorlage.
Dies mit dem Resultat, dass die rechtliche Situation rund um die AGB nach wie vor
einer Losung harrt.

2 http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/dokumentation/medieninformationen/2002/3.html

3 SR935.511

4 Die Schneeballsysteme wurden zusammen mit den lotterieihnlichen Unternehmungen im
Jahre 1938 in die LV integriert (AS 54 237); vgl. Gunther Arzt, Lehren aus dem Schnee-
ballsystem: in Festschrift fiir Koichi Miyazawa, Baden-Baden, 1995, S. 519 ff.

5 Die letzte diesbeziigliche Empfehlung zu Handen des Bundesrats datiert vom 6. Novem-
ber 2007. Die fritheren Empfehlungen der EKK stammen vom 12.6.1997 und vom
3.6.2003.

6 Motion der Kommission fiir Rechtsfragen NR (02.461) Minderheit Leuthard vom
23.6.2003 betr. Uberpriifung von allgemeinen Geschiftsbedingungen, die der Nationalrat
am 3.10.2003 in der Form des Postulates tiberwiesen hat. Ferner parlamentarische Initia-
tive Sommaruga Simonetta vom 20.12.2006 (06.489). Gegen missbrauchliche Klauseln
im «Kleingedruckteny.
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Nach geltendem Artikel 8 UWG ist die Verwendung vorformulierter AGB nur dann
unlauter, wenn sie in irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei von der
unmittelbar oder sinngemiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abwei-
chen oder eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten
und Pflichten vorsehen. Die Rechtslehre stuft diese Bestimmung wegen des Ein-
schubs «in irrefiihrender Weise» als untaugliches Mittel gegen missbrauchliche
AGB ein’. Insbesondere verhindert dieser Passus eine abstrakte Inhaltskontrolle von
AGB, wie sie urspriinglich vorgesehen war8. Damit kdnnen AGB, welche zu einsei-
tig zulasten der einen Vertragspartei stipuliert sind, nicht von ihrem missbrauch-
lichen Inhalt her als unlauter taxiert werden.

Miingel in der Rechtsdurchsetzung

Dass gesetztes Recht auch durchgesetzt wird, ist ein wesentlicher Pfeiler fiir die
Effizienz von Rechtsetzung. Die besten Tatbestinde taugen nichts, wenn es an der
Durchsetzung fehlt. Im UWG sind zwei Schwachstellen in der mangelhaften
Rechtsdurchsetzung auszumachen:

Einerseits ist die Durchsetzung im nationalen Bereich ganz den Privaten iibertragen.
Der Bund kann nach geltendem Recht nur gegen unlautere Geschéftspraktiken
intervenieren, wenn eine Person oder Firma aus der Schweiz die wirtschaftlichen
Interessen von im Ausland ansédssigen Unternehmen oder Kundinnen und Kunden
beeintrdchtigt und damit das Ansehen der Schweiz im Ausland schédigt (Art. 10
Abs. 2 Bst. ¢ UWG). In der Schweiz anséssige Unternehmen und Konsumentinnen
und Konsumenten sind somit weniger gut geschiitzt als im Ausland ansdssige. Das
Prozesskostenrisiko ist den durch Tduschung gefdhrdeten Unternehmen und Kun-
dinnen und Kunden in der Regel zu gross, als dass sie altruistisch zugunsten anderer
moglicher Opfer unlauteren Wettbewerbs gerichtlich vorgehen wiirden. Erst wenn
bedeutende individuelle Interessen auf dem Spiel stehen, ist ein einzelner Mitbewer-
ber oder Kunde bereit, den Urheber einer unlauteren Geschéftspraktik einzuklagen.
Die Finanzkraft der Konsumentenorganisationen steht hingegen auf einer zu schwa-
chen Basis, als dass sie regelmissig gegen unlauteres Verhalten grossen Stils ein-
schreiten konnten. In verschiedenen Bereichen sind Kollektivinteressen betroffen,
die ein Eingreifen von Amtes wegen wiinschenswert machten. Zu denken ist an die
seit 2005 grassierenden Internetbetriigereien (im Jahre 2008 gab es 447 diesbeziig-
liche Beschwerden, wobei ein grosser Anteil aus dem Inland stammt) sowie an die
stets wiederkehrenden unlauteren Gewinnversprechen derselben Urheberschaft,
welcher weite Teile der Bevolkerung ausgesetzt sind. Die Kontakte mit betroffenen
Personen zeigen ein klares Unverstindnis mit der geltenden Rechtslage auf. Als
Mangel erweist sich in solchen Féllen auch, dass keine gesetzliche Grundlage
besteht, um die Offentlichkeit unter Nennung der involvierten Firmen zu informie-
ren.

Andererseits fehlt es an Rechtsgrundlagen fiir den Informationsaustausch mit aus-
landischen Lauterkeitsaufsichtsbehdrden. Die Globalisierung und das Internet haben
zu einer erheblichen Zunahme grenziiberschreitender unlauterer Geschiftspraktiken
gefiihrt. Das zeigt sich auch in der Jahresstatistik der beim SECO aus dem Ausland

7 Vgl. Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG); St. Gallen/Berlin 2000, N 23 ff. zu Artikel 8; M. M. Pedrazzini/
F. A. Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. A., Bern 2002, Ziff. 12.02.

8 Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 18. Mai
1983, BB1 1983 11 1094
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eingehenden Beschwerden gegen Geschiftspraktiken von Schweizer Firmen (2008:
1650 Beschwerden; 2007: 700 Beschwerden; 2006: 1000 Beschwerden; vgl.
Anhang 1). Umgekehrt werden auch immer mehr Schweizer KMU sowie Konsu-
mentinnen und Konsumenten Opfer von Betriigereien aus dem Ausland. Zu erwéh-
nen sind der Adressbuchschwindel, die Internetbetriigereien und Gewinnverspre-
chen. In diesem Zusammenhang ist die Schweiz auf die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit mit ausldndischen Partnerbehdrden angewiesen. Entsprechende
Rechtsgrundlagen sind deshalb sowohl fiir den Ansehensschutz wie auch fiir eine
effiziente Bekdmpfung grenziiberschreitender Betriigereien unabdingbar. Das gilt
auch mit Blick auf den per 1. April 2007 in Kraft getretenen Anti-Spam-Artikel im
UWG?. Die Spam-Problematik macht eine neue Dimension der internationalen
Zusammenarbeit und des damit einhergehenden Informationsaustausches nétig.

1.2 Die beantragte Neuregelung

Aufgrund der dargelegten Mingel wird eine Neuregelung einzelner Punkte bean-
tragt. Thr Zweck besteht in einer Stirkung der Institution «lauterer Wettbewerby.
Anvisiert wird diese Stdrkung auf den Ebenen «Besserer materieller Schutz vor
einzelnen unlauteren Geschiftspraktiken» und «bessere Rechtsdurchsetzungy.

1.2.1 Stirkung des materiellen Lauterkeitsschutzes

Im Vordergrund stehen drei neue Lauterkeitstatbestédnde sowie die griffigere Gestal-
tung eines bestehenden Tatbestands. Im Einzelnen geht es um Folgendes:

Neue Tatbestinde, welche den Rahmen der Lauterkeit von Offerten fiir Register-
eintrdge und Anzeigenauftrdge klar festlegen (Art. 3 Bst. p und g Entwurf):

Der neue Tatbestand in Artikel 3 Buchstabe p zéhlt die einzelnen Elemente auf,
welche notwendigerweise auf einer Offerte fiir einen Eintrag in ein Adressverzeich-
nis oder Firmenregister aufzufiihren sind. Dabei geht es darum, auf die Kosten-
pflichtigkeit und den privaten Charakter des Angebots, die Laufzeit des Vertrags,
den von dieser abhidngigen Gesamtpreis sowie auf die Verbreitung und Form der
Publikation hinzuweisen. Dabei sind diese Informationen in grosser Schrift, an gut
sichtbarer Stelle und in versténdlicher Sprache anzubringen. Der Versand von Rech-
nungen fiir eine Registereintragung oder die Aufgabe einer Anzeige soll verboten
sein, wenn kein vorgédngiger Auftrag dazu ergangen ist (Art. 3 Bst. q Entwurf). Die
beiden Bestimmungen orientieren sich an den vom Bundesgericht fiir Offertrech-
nungen entwickelten Grundsétzen!0 sowie am Ehrenkodex des Schweizerischen
Adressbuchverlegerverbandes!!.

9 Art. 3 Bst. 0; AS 2007 921 940

10 BGE 129 1V 49 (E. 2.5); ferner in: sic! 4/2003, 354 ff.; Urteil des Bundesgerichts vom
8. Oktober 2008 (Akten-Nr. 6B_272/2008), sic! 1/2009, 46 f.

11" Ehrenkodex fiir die Mitglieder des Schweizerischen Adressbuch- und Datenbankverleger-
Verbands (Ziff. 7); www.sadv.ch
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Neuer Tatbestand, welcher die Unlauterkeit von Schneeballsystemen festschreibt
(Art. 3 Bst. r Entwurf)

Das bisher in der LV vorgesehene Verbot der Vertriebssysteme nach dem Schnee-
ball-, Lawinen- oder Pyramidenprinzip wird ins UWG iiberfiihrt. Bei einem Schnee-
ball- oder Pyramidensystem geht es in den meisten Féllen um eine aggressive
Umverteilung von Geldern von der Pyramidenbasis in Richtung Spitze der Pyrami-
de, die hdufig mit einem speziellen Waren- oder Dienstleistungsvertrieb gekoppelt
und dadurch getarnt ist. Die Schneeballsysteme sind im umliegenden Ausland in der
Regel im Lauterkeits- oder Konsumentenschutzrecht geregelt. Die kiinftige Rege-
lung dieser Materie im UWG ist daher naheliegend.

Griffigere Ausgestaltung der bestehenden AGB-Bestimmung (Art. 8 UWG)

Mit einer Korrektur der geltenden AGB-Bestimmung im UWG, u.a. mit der Strei-
chung der Textpassage «in irrefithrender Weise», soll eine abstrakte Inhaltskontrolle
von AGB ermdglicht werden. Das heisst, AGB konnten vom Gericht ohne Vorliegen
eines konkreten Vertragsverhiltnisses aufgrund ihres Inhalts als unlauter erklart
werden. Die gednderte Bestimmung entspriche damit der vom Bundesrat in der
Antwort auf die Motion der Rechtskommission Minderheit Leuthard zum Ausdruck
gebrachten Absicht!2, auch wenn sie mit dem seinerzeit vom Bundesrat vorgeschla-
genen Tatbestand!3 nicht mehr identisch ist. Zwar wird in der Rechtslehre zum Teil
die Meinung vertreten, die AGB seien entweder im Obligationenrecht oder in einem
Spezialgesetz zu regeln. Die hier vorgesehene Korrektur versucht das Problem dort
zu l0sen, wo bereits eine zentrale Regelung besteht, nicht zuletzt mit dem Vorteil,
dass es sich eriibrigt, in diversen Spezialgesetzen Sonderregelungen einzufiigen.
Kommt hinzu, dass den Konsumentenorganisationen im UWG die Klageberechti-
gung zusteht!4.

1.2.2 Bessere Rechtsdurchsetzung

Im Vordergrund stehen die Ausdehnung des Klagerechts des Bundes sowie die
Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir den Informationsaustausch mit auslédndischen
Lauterkeitsbehorden.

Weiterentwicklung des Klagerechts des Bundes (Art. 10 Abs. 3 ff. Entwurf):

Der Bund soll nicht nur Klage erheben kénnen, wenn unlautere Geschéftspraktiken
den Ruf der Schweiz im Ausland beeintrachtigen (so nach bisherigem Art. 10 Abs. 2
Bst. ¢ UWQ), sondern auch bei der Schadigung von Kollektivinteressen im Inland.
Die durch allfdllige unlautere Geschéftspraktiken aus dem In- und Ausland gefdhr-
deten Interessen von Schweizer KMU, Konsumentinnen und Konsumenten liessen
sich damit besser verteidigen. Unter Kollektivinteressen sind Interessen zu verste-
hen, welche nicht die Rechtsstellung oder die wirtschaftlichen Interessen einer
einzelnen, durch unlauteres Geschéftsgebaren gefahrdeten natiirlichen oder juristi-
schen Person betreffen. Gemeint sind vielmehr gefidhrdete Interessen einer Mehrzahl

12 Siehe FN 6

13 Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 18. Mai
1983, BB1 1983 11 1094.

14 Art. 97 Abs. 2 BV; Art. 10 Abs. 2 Bst. b UWG
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von Personen, sei es einer bestimmten Altersgruppe (Jugendliche, Seniorinnen und
Senioren), einer bestimmten Branche oder gar der Allgemeinheit. Im Ubrigen geht
es auch um den Schutz der Institution des lauteren Wettbewerbs, dem mit einem
blossen Abstellen auf Individualklagen zu wenig Rechnung getragen wird.

Ferner soll dem Bund die Méglichkeit gegeben werden, die Offentlichkeit iiber
unlautere Verhaltensweisen unter Nennung der entsprechenden Firmen zu informie-
ren, soweit der Schutz des dffentlichen Interesses es erfordert. Damit kdnnen Folge-
schidden abgewandt und eine bei Unlauterkeitsfillen besonderer Tragweite zu erwar-
tende Beschwerdeflut eingeddmmt werden.

Schliesslich soll unmissverstindlich festgelegt werden, dass bei der Ausiibung des
Klagerechts des Bundes das Schweizer UWG zur Anwendung gelangt. Diese Frage
war in der Vergangenheit oft strittig, wenn der Bund aufgrund eines Auslandsach-
verhalts eine Zivilklage auf Feststellung der Widerrechtlichkeit oder auf Unterlas-
sung eingereicht hat. Dies deshalb, weil das Bundesgesetz iiber das internationale
Privatrecht (IPRG)!5 bei Anspriichen aus unlauterem Wettbewerb vom Auswir-
kungsprinzip ausgeht. Danach ist das Recht desjenigen Staates anwendbar, auf
dessen Markt sich die unlautere Handlung entfaltet. Damit wire das im Jahre 1992
von den eidg. Riten geschaffene Klagerecht des Bundes (Art. 10 Abs.2 Bst.c
UWG)!¢ in lauterkeitsrechtlichen Zivilverfahren gar nie anwendbar, was dem klaren
Willen des Gesetzgebers widersprechen wiirde. Der Bund hat sich denn auch immer
darauf berufen, dass eine sog. «loi d’application immédiate» im Sinne von Arti-
kel 18 IPRG vorliege. Danach bleiben Bestimmungen des schweizerischen Rechts
vorbehalten, die wegen ihres besonderen Zweckes, unabhéngig von dem durch das
IPRG bezeichneten Recht, zwingend anzuwenden sind. Die vorgeschlagene Ver-
deutlichung trigt zur Rechtssicherheit und -klarheit wesentlich bei, indem ausdriick-
lich festgehalten wird, dass das Klagerecht des Bundes eine «loi d’application
immédiate» im Sinne von Artikel 18 IPRG darstellt.

Rechtsgrundlagen fiir die Zusammenarbeit mit auslindischen Aufsichtsbehérden
im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden unlauteren Geschdfispraktiken
(Art. 21/22 Entwurf):

Die Rechtsgrundlagen fiir die Zusammenarbeit mit auslédndischen Aufsichtsbehdrden
sind analogen Bestimmungen in anderen Gesetzen nachgebildet!?. Bei den hier in
Frage kommenden ausldandischen Aufsichtsbehorden geht es der Natur der Sache
nach um Lauterkeitsaufsichts- oder Konsumentenschutzbehdrden. Um auch keine
Missverstdndnisse aufkommen zu lassen, wie sie einzelnen Vernehmlassungen im
Rahmen der KIG-Revision im Jahre 2005 zugrunde lagen, sei Folgendes klar
gestellt: Der Informationsaustausch mit ausldndischen Aufsichtsbehérden bezieht
sich bloss auf denjenigen Bereich, wo dem Bund das Klagerecht nach Artikel 10
UWG zukommt. Es geht also nicht um Amts- oder Rechtshilfe in den klassischen
UWG-Bereichen des Individualschutzes (Bsp. Verwechslung mit einem anderen
Kennzeichen, Leistungsschutz, Herabsetzung des Mitbewerbers usw.).

15 SR 291; Art. 136

16 AS 1992 1514 1515; BB1 1992 1 355

17 Vgl. Art. 42 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes (FINMAG), SR 956.1; Art. 22 des Bun-
desgesetzes vom 20. Juni 2003 iiber den internationalen Kulturgiitertransfer, SR 444.1;
Art. 7 des Bundesgesetzes vom 22. Mirz 2002 tiber die Durchsetzung von internationalen
Sanktionen, SR 946.231.
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Die Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir den Informationsaustausch trigt auch der
Entwicklung in der EU und OECD Rechnung, welche Massnahmen gegen grenz-
iiberschreitende unlautere Geschéftspraktiken erlassen (EG)!8 oder in Form von Soft
Law ausgearbeitet (OECD)!9 haben.

Kleinere Anpassungen im strafrechtlichen Teil (Art. 23 Abs. 3 Entwurf):

Neu wird in einer Sonderbestimmung ausdriicklich festgehalten, dass dem Bund die
Stellung eines Privatkldgers zukommt. Die Sonderbestimmung schafft Klarheit und
tragt insbesondere im Verhéltnis zur neuen StPO, deren Inkrafttreten per 1.1.2011
geplant ist, zur Rechtssicherheit bei.

1.3 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen
Losung

1.3.1 Rechtliche und wirtschaftliche Begriindung
der Vorlage

Die Starkung sowohl des materiellen Lauterkeitsschutzes wie auch der Rechtsdurch-
setzung verbessert letztlich die wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen. Das
Institut des lauteren Wettbewerbs und damit die Qualitdt desselben werden gestérkt.
Die Begriindung der einzelnen Anderungen findet sich unter den Ziffern 1.1. und
1.2. Ergénzend kann auf Folgendes hingewiesen werden:

—  Um dem Adressbuchschwindel Herr zu werden, miissten die lauterkeits-
rechtliche Generalklausel (Art. 2 UWG) und das Irrefiihrungsverbot (Art. 3
Bst. b UWG) konsequent im Dienste der Lauterkeit des Wettbewerbs ausge-
legt werden. Oftmals scheuen sich aber die Gerichte vor dem Ermessen, das
ihnen die Auslegung dieser Grundsatzbestimmungen abfordert und schiitzen
damit die Taterinnen und Téter statt die Opfer. Der Adressbuchschwindel
nimmt nach wie vor die Spitzenstellung in der Rangliste der gemeldeten
Geschiftsmethoden ein. Es sei in diesem Zusammenhang auf die Statistik in
Anhang 1 verwiesen. Diese zeigt, dass die Registerbetriigereien wéhrend der
letzten drei Jahre stets die Hilfte oder mehr aller beim SECO eingegangenen
Beschwerden ausmachten. Dabei kommen 90 Prozent der Beschwerden aus
dem Ausland und betreffen Unternehmen in der Schweiz, die den Schweizer
Markt von ihren dubiosen Angeboten aussparen. Allerdings werden immer
hiufiger auch Schweizer Firmen Opfer von Betriigereien aus dem In- oder
Ausland.

Wie lange sich ein Verfahren gegen einen Adressbuchschwindel in Anwen-
dung von Artikel 3 Buchstabe b UWG hinziehen kann, zeigte sich im Fall
der Firma XY AG aus Zug. Ab 1993 versandte sie weltweit an Unternehmen
sog. Offertrechnungen, d.h. Offerten fiir einen Registereintrag in Form einer

18 Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlamentes und des Rates vom
27. Oktober 2004 iiber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der
Verbraucherschutzgesetze zustindigen nationalen Behorden («Verordnung tiber die
Zusammenarbeit im Verbraucherschutz»), ABL. L 364 vom 9.12.2004, S. 1; zuletzt geén-
dert durch die Richtlinie 2007/65/EG, ABI. L 332 vom 18.12.2007, S. 27.

19 Leitlinien der OECD iiber den Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten gegen
grenziiberschreitende betriigerische und tduschende Geschaftspraktiken, Juni 2003.
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Rechnung. Eine Vielzahl von Unternehmen, vor allem arbeitsteilig organi-
sierte, glaubte, es handle sich um die Rechnung fiir eine bezogene Leistung.
Sie zahlten die Rechnung, womit sie einen mehrjéhrigen Insertionsvertrag
eingingen. Das mittels Strafklage von der Eidgenossenschaft eingeleitete
Strafverfahren endete nach acht Jahren, als das Bundesgericht die von der
Beklagten verwendeten Offertrechnungen als irrefithrend beurteilt hatte20.
Eine Reihe von Formularen war wegen eingetretener Verjahrung nicht mehr
tiberpriifbar. Eine Bestimmung, welche die Grundanforderungen beziiglich
Transparenz einer vertraglichen Verpflichtung, des privaten Charakters, des
Preises und der Vertragsdauer festlegt, schafft deshalb Rechtssicherheit und
hilft dem Gericht, zu einer schnellen Entscheidung zu kommen.

Der Regelungsbedarf der Schneeballsysteme ist ausgewiesen. Sie sind — wie
bereits erwdhnt — seit den 30er-Jahren des vorigen Jahrhunderts in der LV
als lotteriedhnliche Veranstaltung verboten. Dies deshalb, weil findige
Kopfe sie stets von Neuem benutzen, um zum schnellen Geld zu kommen.
Es sei auf die diesbeziiglichen Warnungen des BJ hingewiesen, die dieses
beim Marktauftritt eines neuen Schneeballsystems publiziert?!. Vorliegend
geht es um die Uberfiihrung des Schneeballsystem-Verbots ins UWG.

Fiir die Begriindung einer griffigeren Regelung der AGB im UWG sei auf
die Ausfiihrungen in den Ziffern 1.1 und 1.2 verwiesen. Hier sei bloss wie-
derholt, dass die AGB bereits im UWG geregelt sind (Art. 8 UWG) und es
naheliegender ist, sie in diesem Umfeld griffiger zu gestalten, als eine voll-
standige Neuregelung im Obligationenrecht vorzusehen.

Weite Kreise in der Bevolkerung verstehen es nicht, dass die Eidgenossen-
schaft nur klagen kann, wenn im Ausland anséssige Unternehmen oder Kon-
sumentinnen und Konsumenten von unlauteren Geschéftspraktiken Schwei-
zer Unternehmen betroffen sind, nicht aber, wenn Unternechmen und
Konsumentinnen und Konsumenten in der Schweiz Opfer von Betriigereien
sind. Sie sehen darin eine ungerechtfertigte Diskriminierung. Der Entwurf
will diesen Zustand korrigieren und gleiche Rechte schaffen. Dies hitte zur
Folge, dass die Eidgenossenschaft gegen unlautere Praktiken eines bestimm-
ten Ausmasses vorgehen konnte, unabhingig davon, ob die Betroffenen im
In- oder Ausland anséssig sind. Voraussetzung wire die Gefahrdung kollek-
tiver und nicht bloss individueller Interessen. Wie dargelegt, ist die Eidge-
nossenschaft heute zu einer Zivilklage oder zum Stellen eines Strafantrages
berechtigt, wenn sie es zum Schutz des Ansehens der Schweiz im Ausland
als notig erachtet und die klageberechtigten Personen im Ausland anséssig
sind?2. Bezweckt wird damit, gegen unlautere Verhaltensweisen schweizeri-
schen Ursprungs, die sich gegen Betroffene im Ausland richten und das
Ansehen des Wirtschaftsstandortes schddigen, vorgehen zu konnen2?3. Das

BGE 129 1V 49 (E. 2.5); ferner in: sic! 4/2003, 354 ff.; bestétigt mit Urteil des Bundes-
gerichts vom 8. Oktober 2008 (Akten-Nr. 6B_272/2008), sic! 1/2009, 46 f.
Pressemitteilung vom 10.9.2002 betr. die Teilnahme an Schenkkreisen;
http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/dokumentation/medieninformationen/2002/
2002-09-10.html

Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ i. V. mit Art. 23 UWG

BB11992 1356
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SECO, dem die Wahrnehmung des Klagerechts iibertragen ist?4, hat denn
auch schon in einer Vielzahl von Fillen entsprechende Klagen oder
Strafantrige eingereicht. Diese Félle betreffen insbesondere unlautere
Geschiftspraktiken im Zusammenhang mit dem Vertrieb von esoterischen
und pseudomedizinischen Produkten, Gewinnspielen und -versprechen, Ein-
tragungsofferten fiir private Firmen- und Markenregister usw. Da sich diese
Interventionsmoglichkeit des Bundes auf grenziiberschreitende Félle
beschrinkt, sind in der Schweiz ansdssige Opfer unlauterer Praktiken dis-
kriminiert. Sie konnen nicht auf eine staatliche Intervention hoffen, wenn sie
Opfer unlauterer Geschéftspraktiken grossen Stils geworden sind. Dies hat
schon dazu gefiihrt, dass sich der Bund fiir eine Klage auf ausldndische
Opfer stiitzen musste, um auch den inldndischen Betroffenen einen gewissen
Schutz zukommen zu lassen25.

Anstelle der Weiterentwicklung des Klagerechts des Bundes, das an das vom
UWG den privaten Kldgerinnen und Kldgern zur Verfiigung stehende pro-
zessuale Instrumentarium ankniipft, wire auch denkbar, die Verletzung kol-
lektiver Interessen durch unlauteres Geschiftsgebaren dem Verwaltungs-
strafrecht des Bundes zu unterstellen. Dies hitte zur Folge, dass die
Strafuntersuchung nicht mehr in die Kompetenz der Kantone fallen, sondern
von den Bundesbehdrden ausgeiibt wiirde. Da dies einen gewissen administ-
rativen Uberbau zur Folge hitte, sieht der Entwurf von dieser Variante ab.

Ebenfalls denkbar wire, die Verteidigung kollektiver Interessen privaten
Organisationen mit entsprechender Abgeltung zu iibertragen. So konnten
allenfalls Branchenverbidnde oder Konsumentenorganisationen mit finanziel-
len Anreizen motiviert werden, unlautere Geschéftspraktiken besonderer
Tragweite vor Gericht zu tragen. Der Entwurf sieht von diesem Modell ab,
da es um die Wahrnehmung &ffentlicher Interessen geht, welche weder mit
denjenigen von Branchenverbédnden noch mit solchen der Konsumentenor-
ganisationen identisch sein miissen. Zudem verfiigen die Bundesbehdrden
tiber einschldgige Erfahrung mit dem UWG und haben im Zusammenhang
mit dem Klagerecht des Bundes zum Ansehensschutz der Schweiz auch das
prozessuale Know-how aufgebaut, womit Synergien am besten genutzt wer-
den koénnen.

In jlingerer Zeit haben sich mit den Internetbetriigereien zweifelhafte
Geschiftspraktiken verbreitet, welchen in kiirzester Zeit eine Vielzahl von
Personen zum Opfer fillt. In solchen Fillen sollten die Bundesbehdrden un-
ter Nennung der involvierten Firmen die Offentlichkeit informieren konnen.
Damit kann die Entstehung weiteren Schadens zumindest gemildert werden.
Im Einzelfall braucht es eine entsprechende Abwigung zwischen den
gefihrdeten Interessen der Offentlichkeit und dem publik zu machenden
Geschiftsgebaren des involvierten Unternehmens.

24 Art. 1 Abs. 1 der Verordnung vom 17. Februar 1993 iiber das Klagerecht des Bundes im
Rahmen des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, SR 241.3.

25 Exemplarisch der in der Fragestunde des Nationalrates vom 18. Dezember 1995 ange-
sprochene Fall (95.5222 — Fra. Gysin Hans Rudolf. Geschéftspraktiken der Firma Vida-
med. Ansehen der Schweiz).
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Da das UWG bis jetzt keine Bestimmungen zur Zusammenarbeit mit aus-

landischen Lauterkeitsaufsichtsbehorden enthilt, muss dafiir eine entspre-

chende Rechtsgrundlage geschaffen werden. Informationsaustausch ist
unumgénglich und findet schon deshalb statt, weil rund die Hailfte aller
eingehenden Beschwerden von ausldndischen Partnerbehdrden stammt.

Betriigereien, sei es an Konsumentinnen und Konsumenten oder an KMU,

machen seit Langem nicht mehr vor Landesgrenzen halt. In Schweizer

Haushalte flattern irrefithrende Gewinnversprechen mit einem Postfachab-

sender in Australien oder den USA. Umgekehrt nutzen ausléndische Betrii-

gerbanden die relativ liberale Rechtsordnung der Schweiz zu ihren Gunsten
aus, indem sie mit Hilfe von Schweizer Firmen, Postfachern oder Scheinfir-
men weltweit dubiose Angebote streuen. Es sei in diesem Zusammenhang
auf die Statistiken in Anhang 1 verwiesen, welche zeigen, dass die beim

Bund eingehenden Beschwerden aus dem Ausland in den letzten Jahren

massiv zugenommen haben. Neben ihren positiven Auswirkungen trigt die

Globalisierung auch dazu bei, dass grenziiberschreitende Betriigereien stetig

im Aufwind begriffen sind. Dabei profitieren Schwindler davon, dass auf

ihre Betriigereien nach wie vor das jeweilige nationale Recht anwendbar ist,

das zumeist auf lokaler Ebene vollzogen wird. Wihrend die Moglichkeiten
fir den globalen Austausch von Waren und Dienstleistungen in vielen

Bereichen dank des Internets buchstéblich grenzenlos geworden sind, miis-

sen davon profitierende Betriigerinnen und Betriiger lokal verfolgt werden.

Dies bedingt einen entsprechenden Informationsaustausch zwischen Auf-

sichtsbehorden, der oftmals erschwert wird durch fehlende rechtliche Grund-

lagen zur Amts- und Rechtshilfe. Die oben erwéhnten Leitlinien der OECD
vom 11. Juni 2003 zum Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten vor
grenziiberschreitenden betriigerischen und irrefithrenden Handelspraktiken
fordern deshalb die Mitgliedstaaten auf, die fiir einen besseren Informations-
austausch und eine effizientere Zusammenarbeit notwendigen Rechtsgrund-
lagen zu schaffen. Mit den neuen Rechtsgrundlagen konnten zwei der fiinf

OECD-Empfehlungen konkretisiert werden:

— Die Verbesserung der Zusammenarbeitsmechanismen in Bezug auf
Benachrichtigung, Informationsaustausch sowie Unterstiitzung bei
Ermittlungen;

—  Die Verbesserung der Moglichkeit, ausldndische Konsumentinnen und
Konsumenten vor innerstaatlichen Unternehmen und innerstaatliche
Konsumentinnen und Konsumenten vor ausldandischen Unternehmen zu
schiitzen, die sich betriigerischer oder irrefithrender Handelspraktiken
bedienen.

Ubersicht iiber die Ergebnisse der Vernehmlassung

Mit Beschluss vom 2. Juni 2008 beauftragte der Bundesrat das Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartement (EVD), ein Vernehmlassungsverfahren zu einer Anderung des
UWG durchzufiihren. Die Vernehmlassungsfrist dauerte bis zum 30. September
2008. Gegenstand der Vernehmlassungsvorlage war — neben den Revisionspunkten
in dieser Botschaft — zusitzlich eine generelle Unterstellung der Dienstleistungen
unter die Preisbekanntgabepflicht.
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Zur Vernehmlassung eingeladen wurden alle Kantonsregierungen, 13 politische
Parteien, die drei gesamtschweizerischen Dachverbinde der Gemeinden, Stidte und
Berggebiete, acht gesamtschweizerische Dachverbinde der Wirtschaft sowie 33
weitere Organisationen. 58 der offiziell eingeladenen (darunter alle Kantone und die
vier grossten Parteien) und 25 nicht formell begriisste Vernehmlasser/-innen haben
sich gedussert, was eine Gesamtzahl von 83 Teilnehmenden ergibt.

Der Bundesrat hat am 19. Dezember 2008 vom Ergebnis der Vernehmlassung
Kenntnis genommen26. Im Folgenden wird eine kurze Ubersicht {iber die Ergebnisse
der Vernehmlassung gegeben. Danach wird die Aufnahme der einzelnen Revisions-
punkte in der Vernehmlassung dargestellt (Ziff. 1.3.3).

Die weit iiberwiegende Mehrheit der Kantone beflirwortet die Vorlage ausdriicklich.
Kein Kanton spricht sich gegen das Revisionsvorhaben als Ganzes aus. Ebenfalls
positiv aufgenommen wird die Vorlage von CVP, SP, Arbeitnehmer- und Konsu-
mentenorganisationen sowie verschiedenen Wirtschaftsverbanden. Die FDP hélt
einzelne Revisionspunkte fiir verbesserungswiirdig, lehnt aber die abstrakte Inhalts-
kontrolle fiir AGB und die generelle Unterstellung der Dienstleistungen unter die
Preisbekanntgabepflicht ab. Diese beiden Punkte werden auch von den arbeitgeber-
seitigen Dachverbidnden der Wirtschaft, den Banken und weiteren Wirtschaftsver-
banden abgelehnt. Die SVP unterstiitzt nur die Revisionspunkte Adressbuchschwin-
del und Schneeballsysteme.

1.33 Die Vernehmlassung zu den einzelnen
Revisionspunkten

—  Angebote fiir Registereintrdge

Der neue Tatbestand zu unlauteren Angeboten fiir Registereintrage wird von
der weit liberwiegenden Mehrheit begriisst. Zum Teil werden Vorschlige fiir
eine weitergehende Prizisierung gemacht. Insbesondere wird darauf hinge-
wiesen, dass der Tatbestand analoge Missbrauche mit Insertionsauftrigen
nicht erfasst.

—  Schneeballsysteme

Auch der neue Tatbestand betreffend unlautere Schneeballsysteme findet
iberwiegende Zustimmung. Kritisiert wird zum Teil, die Bestimmung sei
nicht hinreichend prézis. Insbesondere Absatz 2 mit den aufgelisteten Krite-
rien erlaube keine Abgrenzung zwischen erlaubten Multi-Level-Marketing-
und unlauteren Schneeballsystemen. Fiir drei Kantone stellt die Uberfiihrung
der Schneeballsysteme ins UWG eine Verschlechterung dar, da sie vom
Offizialdelikt zum Antragsdelikt mutierten. Der SGV und einzelne Organi-
sationen aus dem Umkreis von Multi-Level-Marketing-Gesellschaften for-
dern eine klarere Bestimmung, die in der Praxis umsetzbar sei. Vereinzelt
wird die gesetzliche Vermutung in Absatz 2 kritisiert. Sie fithre zu einer
Umkehr der Beweislast. Dies sei unzuldssig und mit der verfassungsrecht-
lich garantierten Unschuldsvermutung nicht vereinbar, zumal ein Verstoss
gegen das UWG strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen konne.

26 Der Bericht des Bundesrates ist unter folgendem Link abrufbar:
http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1615/Ergebnis.pdf
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Ebenfalls wird eine Angleichung der Bestimmung an die in der EG-Richt-
linie zu den unlauteren Geschéftspraktiken?’ aufgefiihrten Klausel betreffend
Schneeballsysteme28 vorgeschlagen.

Verwendung missbrduchlicher Geschdftsbedingungen

Ausserst kontrovers ausgefallen sind die Stellungnahmen zur Verschirfung
des geltenden Artikels 8 betr. missbrauchliche Geschéftsbedingungen. Wah-
rend sdmtliche Kantone, CVP, SP, die Dachverbinde der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, der Schweiz. Bauernverband, die Konsumentenorgani-
sationen und einzelne gewerblich orientierte Wirtschaftsverbdnde die Neu-
ausrichtung begriissen, stellen sich FDP, SVP und die Spitzenverbénde der
Wirtschaft (economiesuisse, SGV, Bankiervereinigung), unterstiitzt von
anderen Wirtschaftsorganisationen, dem Vorhaben entgegen. Kritisiert wird
insbesondere, dass mit der vorgeschlagenen Anderung eine abstrakte
Inhaltskontrolle von AGB eingefiihrt wiirde, was die Vertragsfreiheit ver-
letze. Zudem wird moniert, die Bestimmung gehe weiter als das entspre-
chende EG-Recht, da der Schutzbereich nicht nur Konsumentinnen und
Konsumenten umfasse, sondern auch gewerbliche Abnehmerinnen und
Abnehmer. Dieser Aspekt wird andererseits gerade von einzelnen Gewerbe-
kreisen positiv gewiirdigt. Vereinzelt wird gesagt, eine Verschérfung mittels
Streichung von «in irrefithrender Weise» im geltenden Artikel 8 sei der Ver-
nehmlassungsvorlage vorzuziechen (WEKO, Schweiz. Anwaltsverband).
Schliesslich gibt es Stimmen, welche die abstrakte Inhaltskontrolle im UWG
als verfehlt erachten und diese Thematik im OR geregelt haben wollen.
Einige Beflirworter der Verschérfung halten es fiir notwendig, parallel im
OR die Rechtsfolgen unlauterer AGB vorzukehren.

Der Bundesrat stellt fest, dass missbrauchliche AGB EU-weit geregelt sind
und einer gerichtlichen Uberpriifung unterliegen. Exportierende Schweizer
Unternehmen oder im EU-Raum anséssige Schweizer Firmen sind also
gehalten, dort AGB zu verwenden, die einer abstrakten Inhaltskontrolle
offenstehen. Der Bundesrat erachtet es als wiinschenswert, dass Schweizer
Kundinnen und Kunden in diesem Bereich nicht weiterhin diskriminiert
werden. Der Schutzbereich des UWG erstreckt sich auf sdmtliche Abneh-
mer, nicht bloss auf Konsumentinnen und Konsumenten.

Erweitertes Klagerecht des Bundes

Die iiberwiegende Mehrheit der Vernehmlasser unterstiitzt die vorgeschla-
gene Weiterentwicklung des Klagerechts des Bundes. Die FDP wiinscht
noch Prézisierungen in der Botschaft zur Frage, wie oft der Bund von sei-
nem Klagerecht Gebrauch macht. Abgelehnt wird die Ausweitung des Kla-
gerechts von BL, SVP, SGV und einzelnen Wirtschaftsverbianden. Es sei den
betroffenen Parteien zuzumuten, in Eigenverantwortung allfallige rechtliche

Richtlinie 2005/29/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005
iiber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates,
der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Européischen Parlaments und
des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europédischen Parlaments und
des Rates (Richtlinie {iber unlautere Geschéftspraktiken), ABL. Nr. L 149 vom
11.06.2005, S. 22 ff.

Klausel Nr. 14
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Schritte einzuleiten. Economiesuisse dussert sich differenziert. Nach ihr
miissten zumindest die Eingriffsmoglichkeiten des Bundes klar und restrik-
tiv festgehalten werden.

Zur Eigenverantwortung ist zu sagen, dass bei gewissen Betriigereien gros-
sen Stils die getduschten Abnehmerinnen und Abnehmer an den Staat gelan-
gen, weil der individuelle Schaden zu klein ist, um sich selber prozessual
wehren zu konnen. Staatliche Stellen werden dann mit Beschwerden tiber-
hduft, miissen sich mit der Materie auseinandersetzen, haben aber keine
Interventionsmoglichkeit.

Pflicht zur Preisbekanntgabe fiir alle Dienstleistungen

Der vorgeschlagene Systemwechsel betr. Preisbekanntgabe fiir Dienstleis-
tungen — Unterstellung samtlicher Dienstleistungen mit Ausnahmekatalog —
wurde kontrovers aufgenommen. Er wird von einer klaren Mehrheit der
Kantone sowie von Arbeitnehmer- und Konsumentenkreisen befiirwortet.
Abgelehnt wird er hingegen von FDP, SVP, den arbeitgeberseitigen Dach-
verbianden der Wirtschaft und den Banken. Bei den iibrigen sich dussernden
Wirtschaftskreisen halten sich Befiirworter und Gegner etwa die Waage.
Einzelne Branchenverbénde reklamieren fiir sich eine Ausnahme. Generell
monieren die ablehnenden Kreise, bei komplexen und individuell zu bezie-
henden Dienstleistungen sei es unmoglich, den tatsdchlich zu bezahlenden
Preis zum Voraus zu bestimmen. Zudem wiirden Dienstleistungen eine
ungleich hohere Vielfalt und Komplexitdt aufweisen als Waren. Befiirchtet
werden zusétzliche administrative Belastungen. Auch fiir die CVP ist der
Systemwechsel nur akzeptabel, wenn es gelinge, diesem Aspekt in befriedi-
gendem Masse Rechnung zu tragen.

Internationale Zusammenarbeit und Datenbekanntgabe

Die Notwendigkeit, Rechtsgrundlagen fiir einen Informationsaustausch mit
auslandischen Partnerbehdrden zu schaffen, wird von der weit {iberwiegen-
den Mehrheit anerkannt. Von mehreren Teilnehmern wird gefordert, dass die
beiden Bestimmungen nochmals auf ihre Vereinbarkeit mit dem Daten-
schutzgesetz29 gepriift werden. Abgelehnt werden die Bestimmungen zur
internationalen Amtshilfe von der SVP.

Anpassung der Strafbestimmungen

Die Anpassung der strafrechtlichen Bestimmungen an die materiellen Ande-
rungen der Revisionsvorlage wird iiberwiegend befiirwortet. In einzelnen
Stellungnahmen wird die Befiirchtung gedussert, mit der vorgesehenen Par-
teistellung des Bundes werde das Antragsdelikt in ein Offizialdelikt umge-
wandelt.

Weitere Revisionsvorschlige

Einzelne Kantone, die SP und Konsumentenkreise schlagen zusitzliche
Erginzungen im UWG vor. Gefordert werden insbesondere gesetzliche
Regelungen zum elektronischen Geschéftsverkehr, zu unadressierten Werbe-

29 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG),
SR 235.1
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1.34

sendungen und zu irrefithrenden Gewinnspielen und —versprechen. Ferner
wird vereinzelt eine entsprechende Anpassung des Obligationenrechts ver-
langt.

Uberarbeitung des Vorentwurfs

Die Ausarbeitung der Botschaft erfolgte auf der Grundlage der Vernehmlassungs-
vorlage, wobei die Einwdnde, Bemerkungen und Vorschldge der Vernehmlassung
soweit wie moglich eingearbeitet wurden. Hervorzuheben sind insbesondere fol-
gende Anderungen gegeniiber der Vernehmlassungsvorlage:

Die Tatbestinde fiir Registereintrige und Schneeballsysteme werden als
Buchstaben p, q und r in den Katalog der unlauteren Werbe- und Verkaufs-
methoden des Artikels 3 UWG eingebaut (in der Vernehmlassungsvorlage
figurierten sie als Art. 3a und 3b). Gesetzessystematisch und vom Inhalt her
gehdren die Tatbestidnde hierher.

Der Tatbestand «Angebote fiir Registereintridge» wurde mit den Insertions-
auftragen erweitert (Art. 3 Bst. p E).

Bei der Bestimmung iiber die Schneeballsysteme (Art. 3 Bst. r E) wurde der
in der Vernehmlassung kritisierte Absatz 2 gestrichen. Die Abgrenzung
gegeniiber den zuldssigen Multi-Level-Marketing-Systemen wurde in Ana-
logie zum europdischen Recht30 eingebaut.

In Artikel 8, Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen, wird die
Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben als Voraussetzung fiir
die Unlauterkeit von AGB in den Einleitungssatz gestellt und gilt damit fiir
beide nachfolgenden Buchstaben. Damit wird der teilweisen Kritik in der
Vernehmlassung Rechnung getragen. Zudem wird Buchstabe b neu formu-
liert und damit an den Wortlaut von Artikel 3 der Richtlinie {iber miss-
bréauchliche Klauseln3! angeglichen.

Auf die generelle Einfithrung einer Preisbekanntgabepflicht fiir Dienstleis-
tungen wird aufgrund der kontroversen Stellungnahmen in der Vernehmlas-
sung verzichtet. Der Bundesrat kann nachvollziehen, dass die Umsetzung
und der Vollzug einer solchen Pflicht problembehaftet sein konnen und dass
fiir gewisse komplexe Dienstleistungen der tatsdchlich zu bezahlende Preis
vorgingig nicht genannt werden kann. Auch hat die Vernehmlassung
gezeigt, dass der Umfang des Katalogs allfélliger Ausnahmen von der Preis-
bekanntgabepflicht schwer abschétzbar ist und zu ausufernden Diskussionen
Anlass geben konnte.

Den in der Vernehmlassung geédusserten datenschutzrechtlichen Bedenken in
der Bestimmung iiber die internationale Zusammenarbeit (Art. 22 E) wurde
Rechnung getragen; die Bestimmung wurde entsprechend prézisiert.

30
31

Klausel 14 der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken (siche FN 27).
Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen, ABL Nr. L 095 vom 21.04.1993 S. 29.
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14 Rechtsvergleich und Verhéltnis zum européischen
Recht

Da es bei der vorliegenden UWG-Anderung um die Verbesserung bloss einzelner
Anliegen geht, erfolgt der Rechtsvergleich mit Blick auf die einzelnen Revisions-
punkte und nicht global zum gesamten Lauterkeitsrecht.

Regelung des Adressbuchschwindels

Soweit {iberblickbar kennt nur das Fiirstentum Liechtenstein eine analoge Regelung
des Adressbuchschwindels32. Dabei ist die Situation in Liechtenstein teilweise mit
derjenigen in der Schweiz vergleichbar: Ausldndisch beherrschte Firmen lassen sich
dort nieder und iiberziehen die Welt mit zweifelhaften Angeboten fiir Eintrdge in
irgendwelche nutzlose Register. Die Schadigung des Ansehens des jeweiligen Wirt-
schaftsstandorts ist die Folge. Belgien hat einen etwas breiteren Ldsungsansatz,
indem es kostenlose Angebote fiir Waren oder Dienstleistungen verbietet, wenn der
Antrag auf Inanspruchnahme des Angebots nicht von jeglichem Bestellschein
getrennt ist33. Auf die Praxis des Adressbuchhandels iibertragen heisst das, dass die
Werbung fiir Gratiseintrige auf dem Bestellformular nicht mit kostenpflichtigen
Eintrdgen vermengt werden darf.

Die EG hat keine spezielle Regelung fiir den Adressbuchhandel. Wie im geltenden
schweizerischen UWG gilt das allgemeine Irrefiihrungsverbot, wie es sich aus der
Richtlinie liber irrefithrende und vergleichende Werbung34 ergibt.

Regelung der Schneeballsysteme

Die Richtlinie {iber unlautere Geschéftspraktiken35 muss seit 12. Dezember 2007
von den Mitgliedslandern angewandt werden. Die Richtlinie beschrénkt sich auf die
Regelung unlauterer Geschiftspraktiken im Verhéltnis von Anbieter zu Konsument
(sog. Business to Consumer-Konzept, B2C). Die Richtlinie ist &hnlich strukturiert
wie das UWG: Generalklausel, Tatbestand der Irrefithrung einschliesslich der irre-
fithrenden Unterlassung, Tatbestand der aggressiven Verkaufsmethoden. Die Richt-
linie listet zudem in Anhang I 31 irrefithrende und aggressive Geschiftspraktiken
auf, die unter allen Umsténden als unlauter zu gelten haben. Als unlauter geltende
Praktik wird in Ziffer 14 das Schneeballsystem aufgefiihrt, und zwar in folgendem
Wortlaut: Als irrefithrende Geschéftspraktik gilt Einfithrung, Betrieb oder Férderung
eines Schneeballsystems zur Verkaufsforderung, bei dem der Verbraucher die Mog-
lichkeit vor Augen hat, eine Vergiitung zu erzielen, die hauptsdchlich durch die
Einfithrung neuer Verbraucher in ein solches System und weniger durch den Ver-
kauf oder Verbrauch von Produkten zu erzielen ist.

Die Nachbarlidnder Deutschland, Osterreich und Liechtenstein haben die Richtlinie
iber unlautere Geschaftspraktiken und damit auch den Tatbestand der Schneeball-
systeme in ihren jeweiligen Gesetzen zum unlauteren Wettbewerb umgesetzt. Italien

32 Art. 3 Bst. n des Gesetzes vom 22. Oktober 1992 gegen den unlauteren Wettbewerb,
Liechtensteinisches Landesgesetzblatt 240.

33 Art. 23 Ziff. 14 des belgischen Gesetzes vom 14. Juli 1991 iiber die Handelspraktiken
sowie die Aufkldrung und den Schutz der Verbraucher.

34 Richtlinie 2006/114/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung, ABI Nr. L 376 vom 27.12.2006,
S. 21 ff.

35 Siehe FN 27.
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hat ein neues Gesetz iiber unlautere Geschéftspraktiken erlassen und Frankreich
seine Konsumentenschutzgesetzgebung erweitert.

AGB

Die Richtlinie iiber missbriuchliche Klauseln3¢ verpflichtet die Mitgliedslénder,
entsprechende Regelungen zu erlassen. Als missbrauchlich gilt eine nicht im Einzel-
nen ausgehandelte Klausel, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben
zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhélt-
nis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht. Artikel 8
Buchstabe b UWG entspricht weitgehend dem zitierten Artikel 3 der Richtlinie.
Allerdings enthilt der Anhang zur Richtlinie eine nicht erschopfende Liste der
Klauseln, die als missbrauchlich erklart werden kénnen. Zu nennen ist zum Beispiel
eine Klausel, welche die gesetzliche Haftung des Anbieters ausschliesst oder ein-
schrinkt, wenn die Konsumentin oder der Konsument aufgrund einer Handlung des
Anbieters sein Leben verliert oder verletzt wird. Wéhrend der Geltungsbereich der
Richtlinie auf missbréduchliche Klauseln gegeniiber Konsumentinnen und Konsu-
menten beschrankt ist, gilt Artikel 8 UWG fiir das Verhéltnis zwischen Anbietern
und Abnehmern aller Stufen. Gerade KMU sind im Zusammenhang mit AGB oft-
mals ebenfalls die schwichere Vertragspartei und finden sich dann in einer ver-
gleichbaren Situation wie Konsumentinnen und Konsumenten.

Rechtsdurchsetzung

Praktisch alle EU- und OECD-Staaten (insbesondere auch Australien, Japan,
Kanada, Mexiko, Neuseeland, Siidkorea und die USA) {iberwachen die Lauterkeit
des Wettbewerbs von Amtes wegen. Deutschland und Osterreich, die wie die
Schweiz einen privatrechtlichen Ansatz zur Uberwachung der Lauterkeit des Wett-
bewerbs kennen, mussten aufgrund der nachstehend genannten EG-Verordnung fiir
die grenziiberschreitende Bekdmpfung unlauterer Geschiftspraktiken eine nationale
Zentralstelle schaffen. Im nationalen Bereich werden Uberwachungsaktionen von
Verbraucherschutzorganisationen von den jeweiligen Bundesbehdrden subventio-
niert37.

In der EG regelt die bereits erwdhnte Verordnung iiber die Zusammenarbeit im
Verbraucherschutz38 den Informationsaustausch zwischen den nationalen Aufsichts-
behorden der Mitgliedstaaten. Artikel 14 der Verordnung dussert sich zum Informa-
tionsaustausch mit Drittlaindern, wobei die Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen
Datenschutzvorschriften Voraussetzung ist. Artikel 18 der genannten Verordnung
enthdlt eine Rechtsgrundlage fiir den Abschluss von Amtshilfeabkommen zwischen
der Gemeinschaft und Drittstaaten, um die Zusammenarbeit auch gegen grenziiber-
schreitende Betriigereien zu intensivieren. Die gleiche Verordnung verpflichtet die
Mitgliedstaaten, auf nationaler Ebene eine zustindige Behorde als zentrale Verbin-
dungsstelle zu benennen, welche die Kooperationsaufgaben und den Informations-
austausch wahrnimmt (Art. 4).

36 Siehe FN 31 B

37 Siehe fiir Deutschland «Verbraucherzentrale Bundesverbandy», www.vzbv.de; fiir Oster-
reich «Verein fiir Konsumenteninformation VKI»: www.konsument.at

38 Siehe FN 18
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Die grenziiberschreitende Zusammenarbeit gegen unlautere Geschéftspraktiken und
generell im Konsumentenschutz ist gegenwértig Gegenstand von exploratorischen
Gesprachen zwischen der Schweiz und der EU-Kommission. Die EU kniipft eine
Beteiligung der Schweiz am EG-Schnellwarnsystem RAPEX39 an die Bedingung,
dass eine grenziiberschreitende Zusammenarbeit auch auf anderen Gebieten des
Konsumentenschutzes stattfindet.

Die Leitlinien der OECD iiber den Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten
gegen grenziiberschreitende betriigerische und tduschende Geschiftspraktiken40
fordern die Mitgliedstaaten auf, die fiir einen besseren Informationsaustausch und
eine effizientere Zusammenarbeit notwendigen Rechtsgrundlagen zu schaffen.

2 Erliuterungen zu einzelnen Artikeln

Art. 3 Bst. p (neu) Angebote flir Registereintrige und Anzeigenauftriage

Regelungsgegenstand sind geméss Buchstabe p Offertformulare, Korrekturangebote
oder dhnliche Mittel. Mit solchen wird fiir Eintragungen in gedruckte oder elektroni-
sche Verzeichnisse wie Branchen-, Telefon-, Marken- oder sonstige Register oder
fiir das Aufgeben von Anzeigen geworben. Erfasst sind auch unmittelbare Angebote
fiir solche Eintragungen, sei es per personlicher Vorsprache zum Beispiel an der
Réception eines Unternehmens oder per Telefon. Werden solche Dienstleistungen
angeboten, so muss

—  in grosser Schrift
—  an gut sichtbarer Stelle und
— in verstindlicher Sprache
auf folgende Punkte hingewiesen werden:
— die Entgeltlichkeit und den privaten Charakter des Angebots
— die Laufzeit des Vertrages
— den von der Laufzeit abhdngigen Gesamtpreis

— die geografische Verbreitung, die Form, die Mindestauflage und den spétes-
ten Zeitpunkt der Publikation

Um die Unlauterkeit auszuldsen, geniigt es, dass einer der oben genannten Punkte
nicht in der vorgeschriebenen Art und Weise genannt ist. Die Anbieter von Eintra-
gungen in Verzeichnisse jeglicher Art und von Anzeigeauftrigen auf Werbetragern
haben die eigentlichen Vertragsklausen, mithin die wesentlichen Vertragselemente,
klar und deutlich darzustellen: Die ein Formular unterzeichnende Person soll
miithelos den Preis (und insbesondere auch den Gesamtpreis), die Laufzeit des
Vertrags und die ihr zukommende Gegenleistung erkennen konnen. Mit dem
Erfordernis der Angabe des privaten Charakters des Angebots soll erreicht werden,
dass niemand iiber den Zweck des Registers oder der Insertion irregefiihrt wird. Es

39 Das «Rapid Exchange of Information System» ist ein Schnellwarnsystem der EG im
Bereich der Produktsicherheit und basiert auf der Richtlinie 2001/95/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 3. Dezember 2001 iiber die allgemeine Produkt-
sicherheit, ABI. Nr. L 11vom 15.1.2002, S. 4.

40 Siche FN 19
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muss klar kommuniziert werden, dass es sich um einen Eintrag in ein privates Regis-
ter handelt, der Eintrag auf freiwilliger Basis basiert und keine Rechtswirkungen
entfaltet. Jeglicher Eindruck, es handle sich um den Eintrag in ein &ffentliches
Register (Handels-, Marken-, Patentregister) muss vermieden werden.

Schaffen intransparente Formulare eine Verwechslungsgefahr mit Rechnungsstel-
lungen amtlicher Institutionen, so sind die Lauterkeitstatbestinde von Artikel 3
Buchstabe b (Irrefithrung) und d (Verwechslungen) ergénzend anwendbar. Das
Bundesgericht hat einen solchen Sachverhalt mit Entscheid vom 8. Oktober 2008
klar als unlauter bezeichnet: «Das Formular der A. AG ist aufgrund seiner &usseren
Ausstattung einer Rechnung des Handelsregisteramtes tduschend dhnlich (vgl. E. 4.3
hiervor). Beim Eintrag ins private oder offentliche Register handelt es sich um
gleichartige Dienstleistungen. Zudem erwartete die Geschidigte eine Rechnung des
Handelsregisteramtes, so dass sie die Offerte fiir eine Rechnung hielt. In Wiirdigung
aller Umstédnde sind der Vermerk «A. AG» und die Tatsachen, dass das Handelsre-
gisteramt die Offerten nur in deutscher Sprache und ohne Angabe einer Mehr-
wertsteuernummer versendet und die Gebiihren nicht identisch sind, von unterge-
ordneter Bedeutung. Der Beschwerdefithrer hat mit seinem Verhalten eine
Verwechslungsgefahr mit der Leistung fiir den Eintrag ins 6ffentliche Handelsregis-
ter geschaffeny».41

Die in Buchstabe p aufgefiihrten Kriterien gelten auch fiir den Inserateverkauf wie er
im Zusammenhang mit Insertionen auf Werbetrdgern wie Ortspldnen, Karten, Tisch-
sets oder Informationsbléttern praktiziert wird.

Art. 3 Bst. q (neu) Werbung mit Rechnungsformularen

Buchstabe q erklart den Versand von Rechnungen fiir Registereintragungen jeglicher
Art und fiir Anzeigeauftrdge als unlauter, sofern zum Voraus kein entsprechender
Auftrag erteilt worden ist. Das Bundesgericht hdlt im nachfolgend ausgefiihrten
Entscheid die Versendung von Offertrechnungen dem Grundsatze nach als unlauter.
Der Schweizerische Adressbuchverlegerverband erklért sie in seinem Ehrenkodex
ebenfalls als verpont42.

Die Buchstaben p und q sind beziiglich Anforderungen an die Transparenz und die
Gestaltung von Offerten vom Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Dezember
200243 inspiriert. In diesem Entscheid beurteilte das Bundesgericht bestimmte
Offertrechnungsformulare fiir Eintrdge in ein Telefaxverzeichnis als unlauter, da sie
Rechnungen tduschend dhnlich seien. Im Einzelnen fiihrte das Bundesgericht Fol-
gendes aus: «Die Formulare, die angesichts ihrer Aufmachung und einzelner darin
enthaltener Angaben Rechnungen tduschend dhnlich sind, sind auf Irrefithrung der
Adressaten angelegt und dazu auch geeignet; die Vermerke und Hinweise, aus denen
der geneigte Leser allenfalls den Offertcharakter erkennen kann, haben bloss Alibi-
funktion. Es gibt keinen sachlichen Grund, eine Offerte in einer derartigen Auf-
machung zu gestalten. Soweit aber eine solche Aufmachung aus irgendwelchen
Griinden ausnahmsweise geboten sein sollte, ist in grossen Buchstaben an hervor-
gehobener Stelle in verstdndlicher Sprache und fiir jeden Adressaten und fiir jede

41 Urteil des Bundesgerichts vom 8. Oktober 2008 (Akten-Nr. 6B_272/2008), E. 6.3.

42 Ziffer 8 (siche FN 11).

43 BGE 129 1V 49, Erwigung 2.4 und 2.5; ferner in: sic! 4/2003, 354 ff.; vom Bundesgericht
mit Urteil vom 8. Oktober 2008 (Akten-Nr. 6B_272/2008) bestitigt; sic! 1/2009, 46 f.
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Adressatin sofort ohne Weiteres erkennbar festzuhalten, dass das Formular keine
Rechnung, sondern lediglich eine Offerte darstellt.»44

Art. 3 Bst. r (neu) Schneeballsysteme

Das generelle Verbot der Vertriebssysteme nach dem Schneeball-, Lawinen- oder
Pyramidenprinzip soll beibehalten werden. Diese Vertriebssysteme sind dadurch
charakterisiert, dass der Abnehmerin oder dem Abnehmer Vorteile erwachsen, die
weniger im Verkauf einer Ware oder Dienstleistung liegen, als vielmehr in der
Anwerbung neuer Personen als Teilnehmende im System. Es geht also in den meis-
ten Féllen um eine aggressive Umverteilung von Geldern von der Pyramidenbasis in
Richtung Spitze der Pyramide, die hdufig mit einem speziellen Waren- oder Dienst-
leistungsvertrieb gekoppelt und dadurch getarnt ist.

Die neue Bestimmung lehnt sich eng an den Wortlaut des Artikels 43 Ziffer 1 LV
an, welcher bis anhin die Schneeballsysteme regelt. Im Unterschied zu Artikel 43
Ziffer 1 LV ist der Tatbestand des neuen Artikels 3 Buchstabe r bereits erfiillt, wenn
der Vorteil der angeworbenen Person hauptsdchlich in der Anwerbung weiterer
Personen besteht. Nach Artikel 43 Ziffer 1 LV muss dies noch ausschliesslich der
Fall sein. Durch die neue Formulierung wird sichergestellt, dass auch Systeme
erfasst werden, bei denen ein Waren- oder Dienstleistungsbetrieb nur vorgeschoben
wird.

Die Abgrenzung von legitimen Multi-Level-Marketingsystemen gegeniiber illegalen
Schneeball- bzw. Pyramidensystemen fallt nicht immer leicht. Wéhrend bei Schnee-
ballsystemen einzig die Akquisition neuer Teilnehmerinnen und Teilnehmer im
Vordergrund steht, wird beim seridsen Network-Marketing ein tatsdchlich marktfa-
higes Produkt vertrieben. Dieses wesentliche Unterscheidungsmerkmal ergibt sich
auch klar aus dem Wortlaut des neuen Artikels 3 Buchstabe r, wonach der Vorteil
fiir die Teilnehmerin oder den Teilnehmer hauptsichlich in der Anwerbung weiterer
Personen liegt und weniger im Verkauf oder Verbrauch von Produkten. Ein weiteres
typisches Merkmal von illegalen Schneeballsystemen liegt darin, dass diese zumeist
so angelegt sind, dass sich die Zahl der Teilnehmer schnell und unkontrollierbar
erhoht. Weitere Kriterien, die bei der Beurteilung eines Schneeballsystems dienlich
sein konnen, sind:

— Die Teilnehmenden erhalten einen vermdgensrechtlichen Vorteil fiir die
blosse Anwerbung von neuen Personen.

—  Die Teilnehmenden miissen eine betriachtliche Eintrittsinvestition leisten.

—  Die Teilnehmenden haben kein Recht, die nicht verkauften Produkte gegen
Erstattung des Erwerbspreises zuriickzugeben.

— Die Struktur des Systems oder die Berechnung der Provisionen sind
intransparent.

— Die Produkte konnen nur innerhalb des Systems von Teilnehmenden an
andere Teilnehmende verkauft werden, oder sie sind aufgrund ihrer Eigen-
schaften oder der Teilnahmeregeln des Anbieters ausserhalb des Systems
kaum absetzbar.

44 BGE 129 1V 49 Erwiigung 2.5
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Der Vorentwurf enthielt zusdtzlich einen Absatz 2, der eine gesetzliche Vermutung
fiir ein verbotenes Schneeball-, Lawinen- oder Pyramidensystem stipulierte. Ein
solches System wire bei einer schnellen und unkontrollierbaren Zunahme der Zahl
der Teilnehmerinnen und Teilnehmer und Vorliegen von zwei der sechs in den
Buchstaben a—f genannten Kriterien von Gesetzes wegen vermutet worden. Dieser
zweite Absatz wurde aufgrund der in der Vernehmlassung gedusserten Kritik noch-
mals iiberpriift.

Er ist schliesslich aus folgenden Griinden gestrichen worden:

—  Die gesetzliche Vermutung hitte zu einer Umkehr der Beweislast gefiihrt.
Im Bereich des Strafrechts wire aber eine Umkehr der Beweislast mit der
von der Verfassung und der EMRK garantierten Unschuldsvermutung
(Art. 32 BV, Art. 6 Abs. 2 EMRK) nicht zu vereinbaren gewesen. Folglich
hitte die gesetzliche Vermutung bei strafrechtlichen Angelegenheiten nicht
beriicksichtigt werden koénnen. Eine unterschiedliche Anwendung der Ver-
mutung je nach Straf- oder Zivilverfahren ist jedoch nicht wiinschenswert.

—  Die Einfiihrung neuer Kriterien zur Abgrenzung von illegalen und legalen
Systemen hétte einen gewissen Bruch mit der heute bereits existierenden
Praxis zu den Schneeballsystemen bedeutet. Der Verzicht auf die Umschrei-
bung der Kriterien im Gesetz ermoglicht es den Gerichten, an die bisherige
Rechtsprechung anzukniipfen und die bestehenden Unterscheidungskriterien
weiterzuentwickeln. Eine Reihe solcher Kriterien ist weiter oben aufgefiihrt.

—  Durch den Verzicht auf die Kriterien wird auch die Vereinbarkeit mit dem
europdischen Recht gewdhrleistet. Schneeballsysteme werden auf européi-
scher Ebene im Anhang I als Klausel Nr. 14 der Richtlinie 2005/29/EG {iber
unlautere Geschéftspraktiken*> geregelt. Diese Bestimmung legt keine
detaillierten Abgrenzungskriterien fiir die Unterscheidung von legalen und
illegalen Systemen fest. Mit dem Erlass der Richtlinie 2005/29/EG wurde
der Bereich der unlauteren Geschiftspraktiken vollstindig harmonisiert. All-
fallige Kriterien diirften die in der Richtlinie enthaltene Regelung weder
andern noch einschrinken noch iiber diese hinausgehen. Die Abgrenzungs-
kriterien in Absatz 2 hdtten wohl diesen Rahmen gesprengt, weshalb die
Bestimmung, so wie sie in der Vernehmlassungsvorlage vorgesehen war, mit
dem europiischen Recht nicht kompatibel wire.

Art. 8 Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen

Unter Allgemeinen Geschéftsbedingungen versteht man Vertragsbestimmungen, die
im Hinblick auf eine Vielzahl von Vertragsabschliissen zum Voraus formuliert
werden. AGB haben im heutigen Wirtschaftsleben fiir diejenigen Personen und
Unternehmen, die eine Vielzahl identischer Rechtsgeschifte mit verschiedenen
Geschiftspartnern tétigen, eine wichtige Rationalisierungsfunktion. Allerdings
besteht die Gefahr, dass mit AGB die Vertragspartei in der schwéicheren Verhand-
lungsposition systematisch benachteiligt wird. Deshalb sollten zu einseitige AGB
auf ihren Inhalt kontrolliert werden konnen. Die Rechtsprechung hat bisher eine
offene Inhaltskontrolle von AGB abgelehnt, in extensiver Anwendung der soge-
nannten Ungewdhnlichkeitsregel allerdings eine verdeckte Inhaltskontrolle aus-
geiibt.

45 Sijehe FN 27
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Einseitige zulasten der Gegenpartei verfasste AGB konnen geméss Wortlaut des
jetzigen Artikels 8 UWG nur dann unlauter sein, wenn sie in irrefiihrender Weise
von der gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder eine der Vertragsnatur
erheblich widersprechenden Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehen. Da
dies zumeist nicht zutrifft, stellt der bisherige Artikel 8 UWG kein effizientes
Instrument zur Uberpriifung von AGB dar. Durch Streichen des Tatbestandsmerk-
mals der Irrefilhrung soll nun der Weg fiir eine offene Inhaltskontrolle bereitet
werden.

Ebenfalls gestrichen wurde die Passage «zum Nachteil der anderen Vertragspartei».
Eine AGB-Kontrolle zugunsten des Verfassers erscheint zum Vornherein ausge-
schlossen, allein schon aufgrund der Tatsache, dass jemand, der sich auf die Unlau-
terkeit der von ihm selbst verfassten AGB beruft, widerspriichlich handelt und damit
auch keinen Schutz verdient.

Die Einfiihrung einer offenen Inhaltskontrolle wurde von verschiedenen Vernehm-
lassungsteilnehmern als ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in die Vertragsfreiheit
bezeichnet. Dem ist entgegenzusetzen, dass der Vertragspartner des Verwenders der
AGB zumeist gar keine Moglichkeit hat, den Vertrag individuell auszuhandeln.
Auch ein Ausweichen auf einen anderen Vertragspartner ist in der Regel nutzlos, da
in den jeweiligen Branchen mehr oder weniger die gleichen AGB verwendet wer-
den. Kritisiert wurde zudem, dass die offene Inhaltskontrolle die Unterscheidung
zwischen zwingendem und dispositivem Recht verwische, da faktisch das disposi-
tive Recht nur noch sehr beschrinkt verdndert werden konne. Unlauter kann eine
Klausel jedoch immer nur dann sein, wenn das Tatbestandselement der Erheblich-
keit erfiillt ist und zugleich eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben
vorliegt. Innerhalb der vom neuen Artikel gezogenen Leitplanken verbleibt daher
den Parteien immer noch ein betréchtlicher Spielraum, um ihr Vertragsverhéltnis
mittels AGB auch in Abweichung vom dispositiven Recht zu gestalten.

In den folgenden beiden Féllen konnen AGB zu Unlauterkeit fithren:

—  Wenn sie in Treu und Glauben verletzender Weise von der gesetzlichen
Ordnung erheblich abweichen (Bst. a). Der Begriff «gesetzliche Ordnungy
ist dahingehend zu interpretieren, dass er neben dem geschriebenen Recht
auch die durch Lehre und Rechtsprechung vorgenommene Auslegung
umfasst. Aus diesem Grunde wurde auf die im geltenden Artikel 8 Buch-
stabe a enthaltene Wendung «unmittelbar oder sinngemidss anwendbare
gesetzliche Ordnung» verzichtet. Fiir die Unlauterkeit geniigt allerdings die
erhebliche Abweichung von der gesetzlichen Ordnung noch nicht, sondern
diese muss in Treu und Glauben widriger Weise geschehen. Dies deshalb,
weil es nicht anstdssig sein kann, von einem Gesetz abzuweichen, das der
Gesetzgeber erklértermassen bloss als dispositiv betrachtet hat. AGB, die
vom dispositiven Recht abweichen, sollen nicht unter dem Generalverdacht
stehen, unlauter zu sein, weil sie von der gesetzlichen Ordnung (erheblich)
abweichen.

—  Wenn sie in Treu und Glauben verletzender Weise ein erhebliches und unge-
rechtfertigtes Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und der vertraglichen
Pflichten vorsehen (Bst. b). Geméss Buchstabe b des geltenden Artikels 8
und des Vorentwurfes wiren AGB bei einer der Vertragsnatur erheblich
widersprechenden Verteilung von Rechten und Pflichten unlauter gewesen.
Auf den Begriff der Vertragsnatur wird nun verzichtet, insbesondere des-
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halb, weil unter der bisherigen Geltung von Artikel 8 UWG unklar blieb,
was mit der «Vertragsnatury iiberhaupt gemeint ist46. Die Schwammigkeit
dieses Begriffes wurde denn auch in der Vernehmlassung stark kritisiert. Der
neu formulierte Buchstabe b stiitzt sich nun in seinem Wortlaut auf Artikel 3
der Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln4’. Das Missverhéltnis zulasten
der anderen Vertragspartei muss erheblich und ungerechtfertigt sein, sodass
ein Beibehalten der Klausel mit dem Grundsatz der Billigkeit nicht zu ver-
einbaren ist und daher die Nichtigkeit der Klausel als die angemessene Folge
erscheint. Die zu einseitig belastete Vertragspartei diirfte in der Regel der
schwichere Marktteilnehmer, KMU sowie Konsumentinnen und Konsumen-
ten, sein.

Im Gegensatz zum Wortlaut von Artikel 8 des Vorentwurfes sind AGB nicht nur
beziiglich der Abweichung vom dispositiven Recht (Bst. a), sondern auch — wie von
verschiedenen Vernehmlassungsteilnehmern gefordert — im Hinblick auf das Miss-
verhéltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten
(Bst. b) einer Bewertung nach Treu und Glauben zu unterziehen. Hierfiir ist eine
umfassende Abwigung sdamtlicher schutzwiirdiger Interessen des Verwenders der
AGB und des Vertragspartners vorzunehmen. Das Kriterium von Treu und Glauben
erlaubt eine differenzierte Bewertung im Bezug auf das Kréfteverhdltnis zwischen
dem Verwender der AGB und dem Vertragspartner. So kann insbesondere auch die
Geschiftserfahrenheit und Rechtskundigkeit des Vertragspartners beriicksichtigt
werden. Ist der Vertragspartner des Verwenders der AGB eine Konsumentin oder
ein Konsument, so ist grundsitzlich ein strengerer Massstab anzuwenden als im
kaufméinnischen Verkehr. Wenn AGB auf die Vereinbarkeit mit dem Prinzip von
Treu und Glauben {iberpriift werden, konnen im Falle der Individualkontrolle auch
die konkreten Umstdnde des Vertragsverhdltnisses mitberiicksichtigt werden. Dage-
gen dringt sich bei einer abstrakten Inhaltskontrolle zwangsldufig eine typisierende,
am durchschnittlichen Vertragspartner orientierte Betrachtungsweise auf.

Die Formulierung des neuen Artikels 8 wurde zum Teil als zu unbestimmt und zu
auslegebediirftig kritisiert. Dem ist entgegenzuhalten, dass AGB in den unterschied-
lichsten Rechtsverhéltnissen verwendet werden und daher in der Praxis auch in den
vielfdltigsten Ausprdgungen anzutreffen sind. Eine gewisse Offenheit ist mithin
unumgénglich, um all diesen Erscheinungsformen von AGB gerecht zu werden und
um auch lingerfristig eine angemessene Uberpriifung derselben gewihrleisten zu
konnen.

Es wurde auch vorgebracht, dass die Anwendung der neuen Bestimmung auf AGB-
Klauseln in Innominatkontrakten sehr schwierig sei. Dies mag im Falle von Buch-
stabe a teilweise zutreffen, wobei es sich bei Innominatsvertrdgen oft um Mischver-
trdge handelt, welche Elemente verschiedener Nominatsvertrdge enthalten. Daher
kann eine erhebliche Abweichung von einer Vorschrift, die analog auf einen Inno-
minatkontrakt angewandt wird, durchaus die Unlauterkeit einer Klausel indizieren.
Dagegen kann Buchstabe b stets ohne Probleme gleichermassen auf Nominats- und
Innominatsvertridge angewendet werden.

46 Vgl. Frangois Dessemontet, Le contrdle judiciaire des conditions générales, in: Philippe
Carruzzo/Pierre-André Oberson (Hrsg.), La nouvelle loi fédérale contre la concurrence
déloyale, CEDIDAC Nr. 11, Lausanne 1988, S. 76 ff.; Baudenbacher (FN 7), N 52 zu
Art. 8.

47 Siehe FN 31
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In Artikel 2 UWG sind die fiir das Gesetz relevanten Wettbewerbsbeziehungen
umschrieben. Danach unterstehen diejenigen Verhaltensweisen dem Gesetz, welche
das Verhiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern
beeinflussen. Entsprechend gilt Artikel 8 UWG fiir das Verhéltnis zwischen Anbie-
tern und Abnehmern aller Stufen. Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmer schlu-
gen vor, die Anwendbarkeit von Artikel 8 auf den Verkehr mit Konsumenten zu
beschrinken. Eine solche Beschrinkung wire aber nicht sachgerecht, da gerade
KMU oftmals auch die schwéchere Vertragspartei sind und sich im Zusammenhang
mit AGB in einer vergleichbaren Situation wie Konsumentinnen und Konsumenten
befinden. Zudem wire es eine Durchbrechung des grundsétzlichen Anwendungs-
bereichs des UWG auf alle Abnehmerstufen.

In der Lehre herrscht grossmehrheitlich Einigkeit dariiber, dass Verstdsse gegen
Artikel 8 UWG zur Nichtigkeit der fraglichen Klauseln fithren4$. Mit Bezug auf den
Gesamtvertrag kann, da die Verwendung missbrauchlicher AGB widerrechtlich ist
(Art. 2 UWG), die Teilnichtigkeitsregel von Artikel 20 Absatz 2 OR angerufen
werden. Ob einzelne AGB-Klauseln auf das zuldssige Mass zu reduzieren sind, ist in
der Praxis und Lehre umstritten. Das Bundesgericht hat kiirzlich eine geltungserhal-
tende Reduktion einer AGB-Klausel unter Berufung auf den Schutzzweck der ver-
letzten Gesetzesnorm abgelehnt. Es befand daher, dass die betreffende AGB-Klausel
ganzlich und ungeteilt nichtig sei4.

Art. 10 Abs. 3—5 (neu) Klagerecht des Bundes

Absatz 3 entwickelt das bisherige Klagerecht des Bundes, das sich auf Auslandsach-
verhalte bezieht>0, weiter und dehnt es auf nationale Sachverhalte aus. Der Bund soll
nach Artikel 9 Absidtze 1 und 2 UWG klagen konnen, wenn er es zum Schutz des
offentlichen Interesses als notig erachtet. Das Offentliche Interesse ist gegeben,
wenn:

—  wie bisher — das Ansehen der Schweiz im Ausland bedroht oder verletzt ist
und die betroffenen Personen im Ausland ansédssig sind, oder

— neu — die Interessen einer Mehrzahl von Personen oder einer Gruppe von
Angehorigen einer Branche oder andere Kollektivinteressen durch unlaute-
res Geschéftsgebaren bedroht oder verletzt sind.

Voraussetzung dafiir, dass der Bund im nationalen Bereich von seinem Klagerecht
Gebrauch machen kann, ist die Bedrohung oder Verletzung von Kollektivinteressen.
Dies setzt ein unlauteres Verhalten eines gewissen Ausmasses mit einer grosseren
Zahl von Opfern voraus. Damit wird ausgeschlossen, dass der Bund in blossen
Einzelfdllen oder zugunsten individualrechtlich gefarbter Interessen titig werden
kann. Bei den einschldgigen unlauteren Geschéftspraktiken handelt es sich um
dieselben, die auch grenziiberschreitend zu beobachten sind: irrefiihrende Gewinn-
versprechen, Internetbetriigereien, als Rechnungen getarnte oder sonstwie verschlei-
erte Offerten fiir Eintrdge in irgendwelche Register oder fiir die Aufgabe einer
Anzeige, dubiose Angebote fiir esoterische Produkte, psychischen Druck erzeugende

48 Lucas David, Schweizerisches Wettbewerbsrecht. 3. A., Bern 1997, N 244; Bauden-
bacher, (FN 7), N 59 zu Art. 8.

49 BGE 4A 404/2008

50 Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe c UWG.
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Angebote von Hellseherinnen und -sehern usw.5! Aber auch Schneeballsysteme
konnen Gegenstand einer Bundesintervention sein. Damit wird die Befiirchtung, die
Uberfiihrung der Schneeballsysteme vom Lotterierecht ins UWG und der damit
einhergehende Ubergang vom Offizial- zum Antragsdelikt bedeute eine Schwi-
chung gegeniiber dem geltenden Recht, entscheidend entkréftet. Im Gegenteil kon-
nen mit dem Klagerecht der Eidgenossenschaft Schneeballsysteme, welche Kollek-
tivinteressen verletzen, effizienter bekdmpft werden.

In der Vernehmlassung wurde teilweise beméngelt, der Begriff der Kollektivinte-
ressen sei unklar. Der Begriff des Kollektivinteresses steht als Ergénzung zur
Umschreibung «Interessen einer Mehrzahl von Personen oder einer Gruppe von
Angehorigen einer Branche». Damit ist gesagt, dass eine Geschiftspraktik die wirt-
schaftlichen Interessen einer Vielzahl von Personen verletzt oder geeignet sein muss,
solche Interessen zu verletzen. Wichtig ist, dass die unlautere Praktik in ihrem
Gewicht und ihrer Bedeutung iiber den Einzelfall hinausreicht und eine grundsétz-
liche Kldrung geboten erscheinen ldsst. Der Begriff «Kollektivinteresse» findet sich
auch in der europidischen Gesetzgebung: Die Verordnung 2006/2004 iiber die
Zusammenarbeit im Verbraucherschutz5? definiert Kollektivinteressen als «die
Interessen mehrerer Verbraucher, die durch einen Verstoss geschiadigt worden sind
oder geschéddigt werden konnten» (Art. 3 Bst. k).

Der Nachweis, dass Kollektivinteressen verletzt oder bedroht sind, obliegt im Klage-
fall der Eidgenossenschaft. Er bildet insofern eine Voraussetzung der Aktivlegitima-
tion. Der Nachweis kann nur erfolgreich gefiihrt werden, wenn der Kliger, also der
Bund, in der Lage ist darzulegen, dass die Verletzung von Kollektivinteressen gege-
ben ist. Dies ldsst sich grundsitzlich nur so bewerkstelligen, dass als Beweis eine
Mehrzahl von Beanstandungen betroffener Personen eingereicht wird. Die Bean-
standungen kdnnen von Direktbetroffenen stammen. Aber auch Interventionen
kantonaler Verwaltungsstellen, von Konsumentenorganisationen sowie Berufs- und
Wirtschaftsverbdnden konnen fiir das Vorliegen der Aktivlegitimation beriicksichtigt
werden. In Fortfiihrung der bisherigen Rechtsprechung zum Klagerecht des Bundes
zum Ansehensschutz sind keine hohen Anforderungen an das Vorliegen der Aktiv-
legitimation zu stellen. Aus der Erfahrung mit diesem bestehenden Klagerecht des
Bundes zeigt sich, dass — nur schon aus Ressourcengriinden — eine Klageerhebung
erst ab rund zwanzig Beschwerden realistisch wird. Es sei denn, es zeichne sich
schon friih ab, dass ein zweifelhaftes Geschéftsgebaren von seinem Gewicht und
seiner Bedeutung her weit iiber den Einzelfall hinausreicht und eine Beschwerdeflut
erwarten ldsst>3. Im Regelfall wird — bevor iiberhaupt Klage erhoben wird —versucht,
aussergerichtlich zu einer Losung zu kommen. Deshalb fiihrt nur ein Bruchteil der
beanstandeten Félle zu einer gerichtlichen Intervention. Eine solche ist nur gegen
unverbesserliche Schwindler angezeigt, die trotz Abmahnungen und aussergericht-

51 Die Broschiire «Vorsicht! Konsumentenfalle» des SECO und des Biiro fiir Konsumenten-
fragen nennt die einschldgigen Praktiken: http://www.seco.admin.ch/dokumentation/
publikation/00035/00038/01787/index.html?lang=de

52 Siehe FN 18

53 Dies wire zum Beispiel im Jahre 2008 bei der von einer Firma in Baar verschickten
Spam-E-Mail mit dem Betreff «Ihr Nacktbild wurde freigegeben» der Fall gewesen.

Mit diesem Trick lockte die Firma erschreckte User auf ihre Website, auf der diese
unwissentlich einen Vertrag fiir erotische Bilder eingingen. Spéter folgte eine Rechnung,
die zur einmaligen Zahlung von 98 € aufforderte. Vgl. http://www.news-
service.admin.ch/NSBSubscriber/ message/de/18561
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lichen Streitbeilegungsversuchen nicht bereit sind, von ihren betriigerischen Metho-
den Abstand zu nehmen.

Das Klagerecht des Bundes ordnet sich in die zivilrechtliche Systematik des UWG
ein. Der Privatrechtscharakter des Gesetzes bleibt insoweit gewahrt. Dem Bund
stehen die gleichen zivilrechtlichen Anspriiche zu wie den klageberechtigten Ver-
bianden und Organisationen. Dies sind die Klage auf Feststellung der Widerrecht-
lichkeit, auf Beseitigung und auf Unterlassung, nicht aber auf Schadenersatz oder
Genugtuung. Der Bund trégt die iiblichen Risiken eines Zivilklagers. Die Berechti-
gung zur Zivilklage beinhaltet zugleich das Recht, Strafantrag zu stellen (Art. 23
Abs. 2 UWG).

Die Ausdehnung des Klagerechts des Bundes auf nationale Sachverhalte rechtfertigt
eine Regelung in einem eigenstindigen Absatz (Abs. 3). Absatz 2 Buchstabe ¢ mit
dem bisherigen auf Auslandsachverhalte beschrinkten Klagerecht kann gestrichen
werden.

Absatz 4 riumt dem Bundesrat die Moglichkeit ein, die Offentlichkeit {iber unlautere
Geschiftspraktiken, welche das offentliche Interesse tangieren, zu informieren. Dies
unter Nennung der involvierten Firmen. Der Bundesrat soll auch im Vorfeld der
Ausiibung des Klagerechts informieren kdnnen. Dies kann zum Beispiel bei einer
Beschwerdeflut gegen ein bestimmtes Geschéftsgebaren der Fall sein. Dann hilft die
Information, das anvisierte Zielpublikum zu warnen und weiteren Schaden abzu-
wenden.

Absatz 5 stellt unmissversténdlich klar, dass bei Klagen des Bundes im Sinne von
Absatz 3 das schweizerische UWG zur Anwendung gelangt. Aus dem Blickwinkel
des IPRG heisst das, dass es sich beim Klagerecht des Bundes um eine «loi
d’application immédiate» im Sinne von Artikel 18 IPRG handelt. In der Vergangen-
heit war dies — wie ausgefiihrt — im Rahmen der vom Bund eingeleiteten Zivilpro-
zesse immer wieder ein Streitgegenstand, welcher einem schnellen Verfahren im
Wege stand. Klagen des Bundes zum Schutz des Ansehens der Schweiz im Ausland
setzen eine gewisse Beeintrachtigung dieses Ansehens voraus, was eine bestimmte
Zahl von entsprechenden Beanstandungen von Betroffenen aus dem Ausland
bedingt. Die entsprechenden Beanstandungen kommen denn auch in der Regel von
Betroffenen aus einer Vielzahl von Léndern. Ein Abstellen auf das jeweils anwend-
bare Recht der Marktauswirkung im Sinne von Artikel 136 IPRG wiirde das Klage-
recht der Eidgenossenschaft ad absurdum fiihren.

3a. Kapitel: Zusammenarbeit mit auslindischen Aufsichtsbehérden

Art. 21 (neu) Zusammenarbeit

Artikel 21 regelt die Zusammenarbeit der fiir den Vollzug des UWG zusténdigen
Bundesbehdrden mit ausldndischen Aufsichtsbehdrden sowie mit internationalen
Organisationen oder Gremien (4bs. 1). Eine Vollzugsaufgabe nehmen die Bundes-
behdrden mit der Ausiibung des Klagerechts der Eidgenossenschaft wahr. Diese ist
beschriankt auf unlautere Sachverhalte, bei denen das offentliche Interesse bedroht
oder verletzt wird (Art. 10 Abs. 3 Entwurf). Ausldndische Aufsichtsbehérden im
Kontext des UWG sind solche, welche die Lauterkeit des Wettbewerbs liberwachen
oder Konsumentenschutzaufgaben wahrnehmen. Unter internationalen Gremien sind
ausschliesslich solche zu verstehen, deren Mitglieder Staaten sind. Ein im vorlie-
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genden Zusammenhang bestehendes internationales Gremium ist das «International
Consumer Protection and Enforcement Network (ICPEN)», das Marktiiberwa-
chungsbehoérden von 37, vor allem der OECD und der EU angehdrenden Staaten
umfasst54. Ebenfalls zu erwihnen ist das «Contact Network of Spam Enforcement
Authorities (CNSA)» der EU, bei dem die Schweiz ebenfalls mitmacht.

Voraussetzung fiir die Zusammenarbeit ist, dass diese zur Bekdmpfung unlauteren
Geschéftsgebarens erforderlich ist und dass die ausldndischen Behdrden, internatio-
nalen Organisationen oder Gremien an das Amtsgeheimnis gebunden sind oder einer
entsprechenden Verschwiegenheitspflicht unterliegen.

Hingegen bleibt der gesamte Individualschutz, den das UWG den Marktteilnehmern
gewihrt, von der internationalen Zusammenarbeit im Rahmen dieser Bestimmung
ausgeschlossen. Bei diesbeziiglichen Streitigkeiten kommen allenfalls mit den
entsprechenden Staaten bestehende Rechtshilfeabkommen in Zivil- oder Strafsachen
zur Anwendung.

Absatz 2 raumt dem Bundesrat die Kompetenz ein, mit ausldndischen Lauterkeits-
aufsichts- oder Konsumentenschutzbehdrden Staatsvertrdge liber die Zusammenar-
beit zur Bekdmpfung unlauteren Geschéftsgebarens abzuschliessen. Staatsvertrag-
lich geregelt wiirde beispielsweise das Prozedere der Zusammenarbeit, die Art und
Weise des Informationsaustauschs sowie die Bindung der Partnerbehdrde an die
Verschwiegenheitspflicht oder an das Amtsgeheimnis. Der Vorteil eines Kooperati-
onsabkommens ldge auch darin, die Zusicherungen betr. Gegenrecht, Verschwie-
genheit usw. nicht in jedem konkreten Einzelfall neu vereinbaren zu miissen. Koope-
rationsvertrdge wiirden sich mit jenen Staaten anbieten, von denen aufgrund
sprachlicher und kultureller Nahe bereits heute die meisten Beschwerden geliefert
werden, also mit den Nachbarstaaten Frankreich, Deutschland, Osterreich und
Italien. Aus dem englischen Sprachraum wiren England und die USA mdgliche
Vertragspartner.

Art. 22 (neu) Datenbekanntgabe

Artikel 22 regelt im Einklang mit der schweizerischen Datenschutzgesetzgebungss
die Bekanntgabe von Daten ins Ausland.

Absatz 1 bezieht sich auf die Bekanntgabe von Daten {iber Personen und Handlun-
gen der fiir den Vollzug des UWG zustdndigen Bundesbehorden an die auslidndi-
schen Instanzen. Die Datenbekanntgabe erfolgt im Rahmen und somit unter den
Voraussetzungen von Artikel 21. Erlaubt sind namentlich die Bekanntgabe von
Daten, welche die Beteiligung von natiirlichen oder juristischen Personen an einem
unlauteren Geschéftsgebaren betreffen; ferner aber auch Dokumente, in denen das
unlautere Verhalten manifestiert ist (z.B. Werbebriefe, Formulare, Gewinnbenach-
richtigungen).

Absatz 2 regelt die Voraussetzungen der Datenherausgabe der Bundesbehoérden
zugunsten der ausldndischen Datenempfénger. Die Bestimmung entspricht analogen
Vorschriften in jingeren Bundesgesetzen3¢. Wesentlich ist, dass der Datenempfin-

54 www.icpen.org; vgl. auch «Die Volkwirtschaft», 2003/5, S. 44 ff.

55 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (DSG, SR 235.1)

56 Vgl. Art. 42 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes (FINMAG), SR 956.1; Art. 38 Borsen-
gesetz, SR 954.1; Art. 22 Kulturgiitertransfergesetz, SR 444.1; Art. 7 Embargogesetz,
SR 946.231.
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ger zusichert, Gegenrecht zu halten, und dass die Daten nur fiir die Bekdmpfung
unlauteren Geschiftsgebarens bearbeitet werden. Zudem bleibt Artikel 6 DSG vor-
behalten.

Von dem Erfordernis des Gegenrechts kann abgesehen werden, wenn der Datenemp-
fénger eine internationale Organisation oder ein internationales Gremium ist, denn
diese haben i.d.R. keine Rechtsetzungskompetenzen zum Erlass analoger ausléndi-
scher Amtshilfevorschriften.

Die Leistung der Rechtshilfe richtet sich nach den fiir die Rechtshilfe massgebenden
Normen. Ein entsprechender Verweis im UWG hitte bloss deklaratorischen Charak-
ter und eriibrigt sich daher. Falls in einem besonderen Fall einmal Verdacht bestiin-
de, dass auf dem Weg der Amtshilfe die Anforderungen der Rechtshilfe umgangen
werden sollen, so wiirde die zustindige Amtsstelle vor der Leistung der Amtshilfe
mit dem BJ/Internationale Rechtshilfe Riicksprache nehmen und, falls der Verdacht
nicht ausgerdumt werden kann, vom anderen Staat eine Zusicherung verlangen, dass
er die Daten nicht in einem Strafverfahren verwendet, fiir das die Leistung von
Rechtshilfe wegen der Art der Tat ausgeschlossen wire.

Art. 23 Abs. 3 (neu) Parteirechte des Bundes

Nach Artikel 104 Absatz 2 der StPO (voraussichtliches Inkrafttreten am 1.1.2011)
kann der Bund Behorden, welche 6ffentliche Interessen zu wahren haben, in Straf-
verfahren volle oder beschriankte Parteirechte einrdumen. Weil den Parteien gemaiss
StPO jedoch unterschiedliche Rechte zustehen, sind die Parteirechte ndher zu
bestimmen. Dem Bund sollen im Rahmen des UWG die gleichen Parteirechte zu-
kommen wie einer Privatklagerschaft im Sinne der StPO. Demnach stehen dem
Bund insbesondere die Teilnahmerechte gemiss Artikel 107 StPO sowie die Mog-
lichkeit der Ergreifung von Rechtsmitteln gegen Einstellungsverfiigungen (Art. 322
Abs. 2 StPO) und gegen gerichtliche Entscheide (Art. 382 Abs. 1 StPO) zu.

Gemiss der im Anhang 1 der neuen StPO vorgesehenen Fassung von Artikel 81
Absatz 1 Buchstabe b Ziffer 5 Bundesgerichtsgesetz>7 ist die Privatklagerschaft zur
Beschwerde in Strafsachen berechtigt, wenn sie nach StPO zur Ergreifung von
Rechtsmitteln legitimiert ist58. Soweit ersichtlich, konnte die fragliche Bestimmung
wieder umformuliert und die urspriingliche Fassung des heute geltenden Artikel 81
Absatz 1 Buchstabe b Bundesgerichtsgesetz fiir das voraussichtliche Inkrafttreten
der StPO am 1.1.2011 iibernommen werden. Zurzeit hat die erwéhnte Bestimmung
den nachfolgenden Wortlaut:

«Zur Beschwerde in Strafsachen ist berechtigt, wer ein rechtliches geschiitztes
Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat,
insbesondere ... Ziffer 5: das Opfer, wenn der angefochtene Entscheid sich auf die
Beurteilung seiner Zivilanspriiche auswirken kanny.

57 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG,
SR 173.110)

58 BBI 2007 7116; siche hierzu auch Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts
vom 21.12.2005, BB1 2006 1336
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Gemdss Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Privatklagerschaft, welche nicht
Opfer im Sinne des Opferhilfegesetzes>? ist, nach dem geltenden Recht grundsétz-
lich nicht zur Beschwerde in Strafsachen legitimiert®®. Der Bund ist kein Opfer im
Sinne des Opferhilfegesetzes. Insoweit fillt er nicht unter die in Artikel 81 Absatz 1
Buchstabe b BGG aufgefiihrte Liste. Diese Liste ist allerdings nicht abschliessend.
Ein von der Liste nicht erwdhnter Fall kann von der Generalklausel des rechtlich
geschiitzten Interesses erfasst werden®!.

Im Gegensatz zu einer Privatperson klagt der Bund aus einem 6ffentlichen Interesse.
Die Aktivlegitimation ist nur gegeben, wenn mehrere Personen im In- oder Ausland
von unlauteren Geschéftspraktiken in ihren wirtschaftlichen Interessen betroffen
sind. Da der Bund aus einem &ffentlichen Interesse klagt, fallt er unter die General-
klausel des geschiitzten Interesses. Er ist somit legitimiert, Beschwerde in Straf-
sachen zu erheben (auch wenn Bst. b von Art. 81 Abs. 1 Bundesgerichtsgesetz die
Aktivlegitimation nur einer Privatkldgerschaft i.S. des Opferhilfegesetzes vorbe-
halten sollte).

Art. 27 Abs. 2

Die Bestimmung legt die Pflicht der kantonalen Behorden fest, sdmtliche Urteile,
Strafbescheide und Einstellungsbeschliisse im Zusammenhang mit dem UWG
unverziiglich und unentgeltlich in vollstdndiger Ausfithrung der Bundesanwaltschaft
und dem Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartement mitzuteilen. Dazu gehoéren
auch entsprechende Urteile, Strafbescheide und Einstellungsbeschliisse aus dem
Bereich der Preisbekanntgabe an Konsumenten (Art. 24 UWG).

3 Auswirkungen

3.1 Auswirkungen auf den Bund

Wihrend die internationale Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung grenziiberschrei-
tender betriigerischer Geschiftspraktiken mit dem jetzigen Personalbestand der
betroffenen Dienste abgedeckt werden kann, stellt die Weiterentwicklung des Klage-
rechts der Eidgenossenschaft eine Unbekannte dar. Aufgrund der bisherigen Erfah-
rungen mit Unlauterkeitsféllen besonderer Tragweite, welche das 6ffentliche Inte-
resse gefdhrden, sind aber realistischerweise zwei zusétzliche Stellen notwendig, um
die entsprechenden Interventionen, je nachdem in der Deutsch- oder West-/Siid-
schweiz, vornehmen zu k6énnen.

59 Bundesgesetz vom 23. Mirz 2007 iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfe-
gesetz, SR 312.5)

60  BGE 1331V 228,E.2

61 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28.2.2001, BB1 2001 4318
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3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Die Strafverfolgung nach UWG ist bereits heute Sache der Kantone. Die Weiterent-
wicklung des Klagerechts des Bundes kann allenfalls zu einer Mehrbelastung von
Gerichts- und Strafverfolgungsbehorden fiithren. Es ist aber in Betracht zu ziehen,
dass eine Zivil- oder Strafklage immer das letzte Mittel ist und erst eingereicht wird,
wenn Abmahnungen oder Verhandlungen mit den Urhebern unlauterer Praktiken
nicht zum Ziel fithren. Aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit dem Klagerecht
des Bundes zum Ansehensschutz fiihrt nur ein Bruchteil der Falle zu einer gericht-
lichen Intervention.

33 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Priifpunkt 1. Notwendigkeit staatlichen Handelns: Wird die Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs durch unlautere Geschéftspraktiken in einer Branche oder durch ein
Vertriebssystem beeintrichtigt, so ist entsprechender gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf gegeben. Dies trifft auf die neuen Unlauterkeitstatbestinde «Adressbuch-
schwindel» (Art. 3 Bst. p und q E) und «Schneeballsysteme» (Art. 3 Bst. r E) zu.
Mit der Korrektur der Bestimmung iiber die missbrauchlichen allgemeinen
Geschiftsbedingungen wird eine im Vergleich mit dem européischen Recht beste-
hende Liicke geschlossen und eine fiir Schweizer Biirgerinnen und Biirger beste-
hende Diskriminierung beseitigt. Schweizer Unternehmen, welche Waren oder
Dienstleistungen im EU-Markt anbieten, sind bereits heute gehalten, die strengeren
EU-Bestimmungen betr. missbriduchliche Vertragsklauseln einzuhalten. Auch die
Weiterentwicklung des Klagerechts des Bundes beseitigt eine heute existierende
Diskriminierung der Inldnder gegeniiber den im Ausland ansdssigen Opfern unlaute-
rer Praktiken schweizerischen Ursprungs. Die UWG-Anderung schafft gleichzeitig
die notwendige Rechtsgrundlage fiir den Informationsaustausch mit ausldndischen
Lauterkeitsaufsichtsbehdrden bei grenziiberschreitenden unlauteren Geschéftsprak-
tiken.

Priifpunkt 2. Auswirkungen auf die einzelnen gesellschaftlichen Gruppen: Nutznies-
ser des neuen Lauterkeitstatbestandes iiber die Transparenz von Registereintra-
gungsformularen sind einmal die KMU. Der Adressbuchschwindel wird zu einem
grossen Teil auf deren Riicken ausgetragen, auch wenn sich Opfer im gesamten
Spektrum von Wirtschaft, Verwaltung, Kultur und Gemeinwesen finden. Das Verbot
der Schneeballsysteme sowie die griffigere AGB-Bestimmung niitzen sowohl
Unternehmen wie auch Konsumentinnen und Konsumenten. Unlautere Schneeball-
systeme treffen nicht nur Konsumentinnen und Konsumenten, sondern auch seridse
Anbieter des Direktverkaufs oder des Multi-Level-Marketings. Andererseits trifft die
AGB-Anderung sdmtliche Unternechmen, welche allgemeine Geschiftsbedingungen
benutzen.

Priifpunkt 3. Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft: Zu einem funktionierenden
Wettbewerb gehdrt auch, dass Abnehmer aller Stufen nicht durch falsche Signale
wie irrefiilhrende Aussagen oder tiuschende Methoden fehlgeleitet werden. Solche
Marktstorungen fithren zu falschen Wettbewerbsergebnissen und sind in der Regel
ohne volkswirtschaftlichen Nutzen. Die Bekdmpfung von Tauschungen jeglicher Art
stirkt deshalb die wettbewerblichen Rahmenbedingungen und die Allokationseffi-
zienz. Zwar sind die durch unlauteres Geschiftsgebaren ausgeldsten wirtschaftlichen
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Schidden schwer messbar, doch zeigt sich in Gerichtsféllen, dass Schaden schnell in
Dutzende von Millionen Franken gehen konnen. Die hier vorgeschlagenen Neue-
rungen tragen zur Lauterkeit des Marktes bei und erlauben den seridsen Anbietern,
sich von den schwarzen Schafen noch besser abzugrenzen. Mit der Weiterentwick-
lung des Klagerechts des Bundes sowie mit der Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir
den Informationsaustausch mit ausldndischen Marktiiberwachungsbehérden wird die
Institution des lauteren Wettbewerbs gestirkt und grenziiberschreitenden Betriige-
reien ein hérterer Kampf angesagt. Dies stirkt einerseits den Wirtschaftsstandort
Schweiz, da ihm nicht vorgeworfen werden kann, er stelle sich als Hafen fiir
Schwindler und Betriiger zur Verfiigung. Andererseits wird auch das Vertrauen in
den inldndischen und grenziiberschreitenden Austausch von Waren und Dienstleis-
tungen gesteigert.

Priifpunkt 4. Alternativen: Die Alternative zur Neuregelung der Registerbetriigereien
wire die Abstiitzung auf das geltende Recht. Die Erfahrungen seit der Einfiihrung
des Klagerechts des Bundes im Jahre 1992 haben aber gezeigt, dass das geltende
Recht fiir eine effiziente Einddmmung dieser Geschiftsmethoden nicht geniigt. Die
Alternative zur Uberfiihrung der Schneeballsysteme ins UWG wiire das Zuwarten
auf die Weiterfilhrung der Totalrevision des Lotteriegesetzes. Was die allgemeinen
Geschiftsbedingungen betrifft, wire auch eine Regelung im OR oder in Spezialge-
setzen denkbar. Tatsache ist aber, dass die AGB bereits im UWG geregelt sind, wo
den Konsumentenorganisationen auch die Klageberechtigung eingerdumt wird. Die
Anderung des UWG bewirkt weitgehende Eurokompatibilitit in diesem Bereich.
Was die Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir den Informationsaustausch mit aus-
landischen Lauterkeitsaufsichtsbehorden betrifft, gibt es keine Alternativen. Grenz-
tiberschreitende Betriigereien haben stark zugenommen. Soweit sie ihren wirklichen
oder scheinbaren Ursprung in der Schweiz haben, schaden sie dem Ansehen der
Schweiz als seridsem Wirtschaftsstandort. Die Alternative zur Weiterentwicklung
des Klagerechts des Bundes im UWG wire die Beibehaltung des Status quo, das
heisst Beschrankung auf transnationale Sachverhalte zum Schutz des Ansehens der
Schweiz. Fiir den Inlandbereich konnten als Alternative finanzielle Anreize geschaf-
fen werden, dank derer sich Konsumentenorganisationen sowie Berufs- und Wirt-
schaftsverbinde stirker und vermehrt fiir die Uberwachung der Lauterkeit des
Wettbewerbs engagieren wiirden. Selbstredend miissten fiir die Abgeltung dieser
Tétigkeit entsprechende Bundesgelder zur Verfiigung gestellt werden. Ebenfalls
teurer zu stehen kdme ein Systemwechsel auf das Verwaltungsstrafrecht, wonach
unlautere Praktiken besonderer Tragweite direkt von den Bundesbehérden verfolgt
wiirden. Dies hiitte zudem einen gewissen administrativen Uberbau zur Folge. Ein
volliges Untétigbleiben wiirde hingegen bedeuten, dass sich die Privaten bei unlaute-
ren Handlungen von besonderer Tragweite nach wie vor selber wehren miissten.
Dies kdme einer Belohnung des Einsatzes unlauterer Geschéftspraktiken gleich.

Priifpunkt 5. Zweckmdssigkeit im Vollzug: Bei Unlauterkeitsfillen, die das offentli-
che Interesse gefdhrden, wiirde die Klageberechtigung beim Bund liegen, wie es
heute fiir unlautere Sachverhalte mit Auslandsbezug bereits der Fall ist. Fiir die
Strafverfolgung von Verstdssen gegen das UWG sind die Kantone zustéindig
(Art. 27 UWG), unabhédngig davon, ob der Bund oder Private als Strafantragsteller
auftreten.
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4 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist weder in der Botschaft vom 23. Januar 200862 {iber die Legislatur-
planung 2007-2011 noch im Bundesbeschluss vom 18. September 200863 {iber die
Legislaturplanung 2007-2011 angekiindigt.

Im Rahmen der Legislaturplanung 2007-2011 lasst sich die Anderung des UWG
unter Leitlinie 1 «Den Wirtschaftsstandort Schweiz stdrken» subsumieren. Diese
nennt als Ziel 1, den «Wettbewerb im Binnenmarkt verstdrken und die Rahmenbe-
dingungen verbessern».

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungs- und Gesetzmaissigkeit

Nach Artikel 96 Absatz 2 Buchstabe b BV trifft der Bund Massnahmen gegen den
unlauteren Wettbewerb. Zu erwihnen ist auch Artikel 97 BV, wonach der Bund
Massnahmen zum Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten trifft. Wesentlich
ist ferner, dass den Konsumentenorganisationen im Bereich des UWG die gleichen
Rechte zustehen wie den Berufs- und Wirtschaftsverbianden (Art. 97 Abs. 2 BV).
Die Gesetzgebungshoheit fiir das Zivil- und Strafrecht liegt ebenfalls beim Bund
(Art. 122 und 123 BV).

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Der vorliegende Entwurf ist mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz ver-
einbar. Die Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU)64 verpflichtet in Artikel 10bis die
Verbandsldnder, den Verbandsangehorigen einen wirksamen Schutz gegen unlaute-
ren Wettbewerb zu sichern. Zu untersagen seien in diesem Zusammenhang insbe-
sondere auch jegliche irrefithrende Aussagen oder Behauptungen. Mit der Weiter-
entwicklung des Klagerechts des Bundes und der Rechtsgrundlage fiir Informations-
austausch mit ausldndischen Partnerbehorden werden auch wichtige Forderungen
der OECD®%5 umgesetzt, die u.a. von den Mitgliedstaaten verlangen, die notwendigen
Rechtsgrundlagen fiir einen verbesserten Informationsaustausch und eine effizien-
tere Zusammenarbeit zu schaffen.

62 BBI 2008 753

63 BBI 2008 8543

64 Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums vom
14. Juli 1967, SR 0.232.04.

65  Leitlinien vom 11. Juni 2003 betr. grenziiberschreitende unlautere Handelspraktiken
(siehe FN 19).
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53 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Artikel 21 Absatz 2 des Entwurfs erméchtigt den Bundesrat, in eigener Zustindig-
keit Staatsvertrige iiber die Zusammenarbeit mit ausldndischen Marktaufsichtsbe-
horden abzuschliessen. Staatsvertraglich geregelt wiirde beispielsweise das grund-
sitzliche Prozedere der Zusammenarbeit, das Gegenrecht, die Art und Weise des
Informationsaustauschs sowie die Bindung der Partnerbehérde an die Verschwie-
genheitspflicht oder an das Amtsgeheimnis. In jedem Fall betrifft die Kompetenz-
delegation nicht Staatsvertridge, welche dem obligatorischen oder fakultativen Refe-
rendum unterstehen.
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Anhang

Vergleich der beim SECO eingegangenen UWG-Beschwerden
2005-2008

Beschwerden nach Unternehmen, nach Konsumenten
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Beschwerden nach In- und Ausland
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