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Hans Giger

Bedrohung der Vertragsfreiheit
im Konsumkreditrecht

Dieser Tage finden die Beratungen der zustdndigen Kommission des Sténde-
rats iiber den Entwurf eines Konsumkreditgesetzes (KKGE) statt, der am
14. September 1978 vom Bundesrat mit der dazugehdrigen Botschaft an die
eidgenossischen Rite veroffentlicht und vor Jahresfrist in der Session des
Nationalrats nur unwesentlich modifiziert worden ist. Beim erwidhnten
Gesetzesprojekt handelt es sich ohne Zweifel um eines der bedeutendsten
legislatorischen Unternehmen des schweizerischen Gesetzgebers seit Jahren,
und falsche Weichenstellungen wiirden unabsehbare Folgen zeitigen.
Weshalb? Der KKGE zielt auf eine erstmalige gesetzliche Regelung des
Kleinkredits und schliesst gleichzeitig eine Neukonzeption des im Obliga-
tionenrecht beheimateten Teilzahlungsrechts (Abzahlungs- und Voraus-
zahlungsvertriage) von 1963 ein; er will alle zu Konsumzwecken gewéhrten
Kredite erfassen. Die Konsumkreditmaterie steht nunmehr schon lange im
Brennpunkt des Interesses von Konsumentenschutzverbanden und Wirt-
schaft. Es geht um nichts weniger als um die Frage, auf welche Weise
effizienter Sozialschutz sich im Gesetz verankern ldsst, ohne die unser
ganzes Privatrecht und damit unsere Gesellschafts- und Wirtschafts-
ordnung beherrschende Vertragsfreiheit zu gefahrden oder gar aufzuheben.
Dem KKGE kommt eine besondere Bedeutung zu, weil der Gesetzgeber
zum ersten Mal eingestandenermassen konsumentenschutzrechtliche Re-
geln plant. Er hat gleichsam Signalwirkung fiir alle spiateren Konsumenten-
schutzerlasse, nicht zuletzt fiir das kiinftige Konsumentenschutzgesetz,
dessen Vorentwurf in Kiirze publiziert werden soll.

Sozialschutz im Widerstreit des Gesetzgebungsverfahrens

Unter solchen Umstdnden erstaunt es nicht, dass sich die Legislative mit
der Materie des KKGE etwas schwer tut. Einigkeit fehlt bis heute dariiber,
was grundsitzlich unter Konsumentenschutzrecht zu verstehen ist, ferner
iiber die anzuwendenden rechtlichen Kriterien und die durch Konsumenten-
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schutzerlasse abzudeckenden Rechtsgebiete. Kein Konsens herrscht vorab
hinsichtlich des eminent wichtigen Problems, in welchem Mass Schutz zu
gewihren sei. Die Tendenz, wegen der angeblichen Uberforderung des ein-
zelnen dem Staat stindig weitere Aufgaben zuzuweisen, kann niemand
mehr iibersehen. Sie dussert sich nicht zuletzt im Glauben, individuelles
Fehlverhalten durch immer stirkere gesetzliche Zwangsmittel korrigieren
und in besonders anfilligen Bereichen gar die Vertragsfreiheit aller auf-
heben zu miissen, weil wenige sie missbrauchen. Ein verhingnisvolles Denk-
schema ! Es ist auch bei der Abfassung des KKGE Pate gestanden. Ich habe
schon in friiheren Publikationen darauf hingewiesen, dass dieser Gesetzes-
entwurf im gutgemeinten Bestreben, den Schwachen zu schiitzen, weit iiber
das Ziel hinausschiesst. Die irrige Vorstellung pragt ihn, Vertragsfreiheit
und Konsumentenschutz seien unvereinbare Begriffe und wirksamer
Sozialschutz sei nur durch Zwang gegen den Unternehmer sowie Bevor-
mundung des Konsumenten durchsetzbar.

Solche Alarmzeichen veranlassten mich, am geplanten Konsumkredit-
gesetz wiederholt — so etwa in der Form eines Kommentars — Kritik zu
iiben und schliesslich als konstruktiven Vorschlag letzten Sommer einen
Alternativvorschlag mit erkldarendem Begleittext folgen zu lassen. Zu
diesem Unterfangen hat mich besonders das Interesse des Stinderats an
einer konzeptionellen und inhaltlichen Anderung des KKGE in der Fassung
des Nationalrats angeregt. Der Stidnderat hat bekanntlich letzten Herbst
Hearings durchgefiihrt; ich erhielt Gelegenheit, meinen Standpunkt eben-
falls darzulegen. In der Folge wurde beschlossen, die Materie nochmals von
Grund auf zu priifen. Der Ausgang des Gesetzgebungsverfahrens scheint
heute ungewisser denn je.

Positive und negative Aspekte im Konsumkreditbereich

Der Ratenkonsumkredit ist das sofortige zeitweise oder dauernde Uber-
lassen von Gebrauchsgiitern oder Geld auf Kredit mit der Pflicht zu
periodischen Riickzahlungen. Er bildet heute einen festen Bestandteil
unserer Wirtschaftsordnung. Die Vorwegnahme kiinftiger Kaufkraft er-
moglicht es weiten Kreisen, sofort iiber Giiter oder Dienstleistungen zu
verfiigen, ohne gleichzeitig die volle Gegenleistung erbringen zu miissen.
Jedoch haften dem Konsumkredit betridchtliche Risiken an: Die Kredit-
gewidhrung, welche mit dem Recht zur Riickzahlung in Raten verbunden
ist, bewirkt einen «Verniedlichungseffekt», der die Hemmschwelle, teure
Konsumgiiter zu erwerben, herabsetzt. Dies fiihrt leicht zur Uberschitzung
des eigenen finanziellen Leistungsvermogens und fordert — unter dem
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Wiirgegriff des periodischen Riickzahlungszwangs — die Kettenverschul-
dung. Konsumkredite sind ausserdem nicht billig, weil sich der Kreditgeber
durch Zuschldge gegen das Verlustrisiko abzusichern pflegt, und sie ver-
ursachen dem Kreditnehmer bei Vertragsstorungen durchwegs zusitzliche
Nachteile: Der Formularteil der Kreditvertrdge engt seine Rechte zumeist
stark ein. Steckt der Kreditnehmer in Geldsorgen, kann das daher fatale
Folgen zeitigen.

Aufgabe des Gesetzes ist es, solche dem Kreditnehmer drohenden Ge-
fahren auf ein Minimum zu beschrinken, ohne den Konsumenten iiber-
maissig zu bevormunden. Erfiillt das heutige Recht diese Anspriiche ?

Schwichen der heutigen Regelung

Die Teilzahlungsordnung von 1963 regelt — neben dem Vorauszahlungs-
vertrag — nur das Abzahlungsgeschift, mithin den Warenkredit. Es ist
schon lange ein offenes Geheimnis, dass die Normen iiber den Abzahlungs-
vertrag wegen inhaltlicher und formaler Méngel, begrifflicher Inkonsequen-
zen und Liicken zu erheblichen Entscheidungsschwierigkeiten fiihrten und
fithren. Hauptursache bildet die ungliickliche Umschreibung des sachlichen
Geltungsbereichs, die eine grosse Rechtsunsicherheit nach sich gezogen hat.
Obwohl das Gesetz den Abzahlungsvertrag mit all seinen Spielarten an-
visiert, regelt es ausdriicklich nur den Abzahlungskauf. Zwar dehnt es den
Geltungsbereich auf simtliche Vertriage aus, welche die «gleiche wirtschaft-
liche Zielsetzung» aufweisen. Diese Formel hat jedoch der Rechtsprechung
viel Miihe bereitet, weil sie sich verschieden auslegen ldsst. Der gesetzliche
Wirkungsbereich wurde sodann bald geschmélert durch die Verlagerung
vom Abzahlungs- zum Kleinkreditvertrag, den das Obligationenrecht nicht
regelt. Die Aufnahme eines Kleinkredits erlaubt eine bequemere Befriedi-
gung des Geldbedarfs: Der Kreditnehmer kann das begehrte Konsumgut
nunmehr bar bezahlen, anstatt den Kaufpreis abzustottern. Das Problem
der Verschuldungsgefahrdung hat sich damit aber bloss verschoben: Kredi-
tierung und Pflicht zur Riickzahlung in periodischen Raten sind jetzt beim
Kleinkreditvertrag aktuell geworden, fiir den jedoch gesetzliche Vor-
schriften fehlen.

Tendenz zu gesetzeskosmetischen Anderungen: Kritik am KKGE

Beseitigt der Entwurf zu einem Konsumkreditgesetz in der Fassung des
Nationalrats die Mingel des geltenden Gesetzes? Die Schwichen der
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Systematik des Abzahlungsrechts, welche an den schwerwiegenden Aus-
legungsproblemen der Praxis schuldig sind, wurden von den KKGE-
Redaktoren kaum korrigiert. Sie haben es versdaumt, die Gelegenheit zur
Schaffung einer einheitlichen, geschlossenen Ordnung wahrzunehmen. Man
gibt sich erneut mit der Normierung des Abzahlungskaufs als Prototyp
zufrieden und dehnt den Geltungsbereich nicht auf gleiche, sondern auf
dhnliche Geschifte aus. So wird beziiglich des Anwendungsbereichs auch
weiterhin Rechtsunsicherheit bestehen, weil die Konturen mit jener Um-
schreibung eher noch mehr verwischt werden.

Folgenreich ist die Schwerpunktverlagerung im Konflikt zwischen Frei-
heit und Zwang; der Umstand ndmlich, dass der KKGE die Vertragsfreiheit
zugunsten einer weitgehenden Bevormundung der Konsumenten be-
schriankt. Aus einer ganzen Palette von Normen mit starkem Bevormun-
dungscharakter seien hier beispielhaft hervorgehoben:

— das Verbot der Aufnahme von mehr als zwei Krediten: Es soll ausnahms-
los gelten. Diese krasse Einschrankung der Vertragsabschlussfreiheit
filhrt zu Ungerechtigkeiten (wer einen Kredit zu 12000 Franken auf-
nimmt, wird anders behandelt als derjenige, der schon zwei Kredite in
der totalen Hohe von 10 000 Franken erhalten hat und auf einen dritten
von 2000 Franken dringend angewiesen wire) und beruht auf einer
falschen Voraussetzung: Massgebend kann nicht die Zahl der auf-
genommenen Kredite sein, sondern einzig und allein das Verhiltnis
zwischen Einkommen und Verschuldung des Kreditnehmers.

— Die Laufzeitbeschriankung: Sie verteuert die Kreditzinsen und schliesst
Angehorige unterer Einkommensschichten vom Erwerb hoherwertiger
Konsumgiiter aus;

— das Verbot der Kreditablosung: Es verhindert die Ablosung teurer Kre-
dite mittels billigerer;

— das Verbot der Lohnzession: Es beraubt den wirtschaftlich Schwacheren
seines einzigen Kreditmittels.

Obwohl erwiesenermassen nur ein kleiner Prozentsatz der Konsum-
kreditnehmer sozialschutzbediirftig ist, sind die einschneidenden Bestim-
mungen des KKGE unterschiedslos auf alle Konsumenten anwendbar. Die
Schopfer des Entwurfs verkannten die Notwendigkeit, beim Sozialschutz-
bediirfnis des einzelnen anzukniipfen und damit eine Ordnung aufzustellen,
welche die Besonderheiten des jeweiligen Falles beriicksichtigt. Ein Sozial-
schutzgesetz, das simtliche Konsumenten, ungeachtet ihrer personlichen
Lage, gleich behandelt, verdient diesen Namen nicht und ist letztlich kon-
sumentenfeindlich. Der vom KKGE vorgesehene Schutz muss der iiber-
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wiegenden Mehrheit aller Biirger ldstig werden, weil sie seiner gar nicht
bediirfen !

Nach eingehendem Studium des KKGE dréngt sich die Frage auf: Was
will der Gesetzgeber eigentlich ? Das wird nicht so recht klar. Er scheint vor
allem Ratengeschifte unter Schutz zu stellen; doch offenbart eine genauere
Betrachtung, dass die Regelung liickenhaft ist, indem wichtige Abzahlungs-
bereiche unberiicksichtigt bleiben. Andererseits soll, was den Kleinkredit
betrifft, das Ratenelement keine Rolle spielen. Die Formvorschriften fiir
Abzahlungskauf und Kleinkredit im KKGE entsprechen sich zwar weit-
gehend; dennoch werden die beiden Vertragsgattungen im Obligationen-
recht systematisch verschieden eingereiht. Solche Inkonsequenzen ver-
schleiern das wesentliche Anliegen des Gesetzgebers und erschweren die
Rechtsanwendung enorm. Im ganzen erweist sich der KKGE als kompli-
ziertes, mit einer Unzahl von zwingenden Vorschriften beladenes, unein-
heitliches Gesetzesgebilde, das auf undifferenzierte Weise die Rechte aller
Konsumenten beschrinkt, statt den wenigen wirklich Schutzbediirftigen zu
helfen.

Diese negative Bilanz war es, die einer Alternative rief. Misslungene
Gesetzesvorhaben bediirfen der Korrektur. Das gilt in besonderem Mass
fiir den KKGE, weil seine schéddlichen Folgen fiir unsere Privatwirtschaft
kaum abgeschitzt werden konnen.

Mut zur kreativen Tat: Alternativentwurf

Der Gesetzgeber braucht fiir jede Neuordnung ein Leitbild, ein Motiv, das
jeder einzelnen Norm des zu schaffenden Erlasses zugrunde liegt. Kon-
sumentenschutz sollte sich meines Erachtens konsequent der Leitidee der
Missbrauchsbekampfung unterordnen. Demnach kann es nicht Normenziel
sein, vorweg einen Machtausgleich zwischen faktisch an sich ungleich
starken Partnern zu schaffen. Vielmehr darf der Gesetzgeber nur dort ein-
greifen, wo im Einzelfall ein Sozialschutzbediirfnis tatsdchlich besteht. Es
gilt folglich zu kldren, welchen Konsumkreditgeschéften besondere Ge-
fahren fiir den Konsumenten innewohnen und bei welchen Personen-
kategorien sie sich am ehesten realisieren, so dass ihr Schutzbediirfnis
ausser Zweifel steht.

Der Gesetzgeber des heutigen Abzahlungsrechts gewihrt einzig im
Bereich der sogenannten «Stotterkreditierung» Schutz. Mit gutem Grund:
Sie schafft fiir den Konsumenten die spezifische Gefahr des «Vernied-
lichungseffekts», unter dessen Eindruck er die Ubersicht iiber seine kiinf-
tigen Belastungen vielfach zu verlieren pflegt. Mit dem Entscheid des
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Kunden, ob er ein Konsumkreditgeschéft abschliessen will oder nicht,
werden die Weichen gestellt. Ist seine Willensbildung gestort, dann vermag
er sich nicht hinreichend Rechenschaft iiber die moglicherweise fatalen
Folgen einer finanziellen Dauerbelastung zu geben. Ich halte deshalb bei
allen Konsumkreditgeschiften das Kriterium der «Stotterkreditierung» fiir
den entscheidenden Faktor. Die Normen meines Gesetzesentwurfs beruhen
denn auch auf den Grundelementen der Kreditierung und der Raten-
zahlung. Man kann nicht genug betonen, dass lediglich das Vorhandensein
beider Merkmale den Schutz soll auslosen konnen. Zu ihnen gesellt sich auf
der subjektiven Seite als drittes Element das Sozialschutzbediirfnis, und
zwar notwendigerweise, da es Ziel jeder Konsumentenschutzgesetzgebung
sein muss, dort und nur dort Schutz zu gew#hren, wo er unumginglich ist.
Dies hat allerdings zur Folge, dass der Gesetzgeber konkret umschreiben
muss, was er unter Sozialschutzbediirfnis versteht und unter welchen Vor-
aussetzungen es die Schutznormen auslost. Immer wieder haben Doktrin
und Rechtsprechung den «Schutz des Schwicheren» erwdhnt — ein Begriff,
den es nun endlich zu prézisieren gilt, indem man ihm konkretere Gestalt
verleiht. Das Bundesgericht legt in einem neueren Entscheid (BGE 104 1a
278 ff.) dar, wie es den im rechtlichen Verkehr Schwicheren und Unter-
legenen versteht: als geschdftsunerfahren und rechtsunkundig. Diese Merk-
male der Sozialschutzbediirftigkeit habe ich in meinem Alternativentwurf
(Hans Giger: Ratenkredit als legislatorisches Problem. Ein Alternativ-
entwurf, in Schriftenreihe zum Konsumentenschutzrecht, Band 9, Ziirich
1982) verankert, wobei das wirtschaftliche Unvermdgen — ungeniigende
Eigenmittel, um eine Verschuldung zu vermeiden — hinzukommt.

Die Schwichen in der Systematik des geltenden Abzahlungsrechts
bildeten den Hauptanlass zur Gesetzesrevision. Hier eine konsequente und
klare Linie einzuhalten, war mir ebenfalls ein wichtiges Anliegen. Die
Gliederung in einen allgemeinen und einen besonderen Teil schien grund-
legend, weil der Ratenkredit in die beiden Untergruppen «Abzahlungs-
geschifte» und «Kleinkreditgeschifte» zerfillt, von denen die meisten durch
gemeinsame Normen im allgemeinen Teil geregelt werden konnen. Der
besondere Teil enthdlt demgegeniiber spezielle Vorschriften, welche die
Eigenheiten der einzelnen Vertragsarten beriicksichtigen. Diese kompakte
Ordnung ermoglicht es, das Wesentliche einheitlich und auf knappem Raum
zu erfassen. Mit voller Absicht wurde auf ausfiihrliche und komplizierte
Detailvorschriften im Sinne des KKGE (wie etwa hinsichtlich der Form)
verzichtet. Sie stiinden sich ja selbst im Wege: Ein juristisch ausgekliigeltes
Normensystem ist fiir den Durchschnittsverbraucher unversténdlich.

Als entscheidend betrachte ich nicht zuletzt die Frage nach dem Mass
des gewidhrten Schutzes. Es wird von der Leitidee einer ausgewogenen
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Missbrauchsbekdmpfung bestimmt. Im Vordergrund hat die Achtung vor
der Personlichkeit des Konsumenten zu stehen. Ihr soll Schutz vor Miss-
brauchen unter moglichster Wahrung der Willensbildungs- und Willens-
dusserungsfreiheit verlichen werden. Auf unnétige Eingriffe in seine Ver-
tragsfreiheit, auf eine regelrechte Bevormundung — im KKGE mit einem
eigentlichen Konsumdirigismus gepaart — ist zu verzichten. Dem Kunden
soll vor allem bei der Vertragsentstehung die Entscheidungsfreiheit erhalten
bleiben. Dazu dienen verschirfte Vertragsformvorschriften, die dem Kredit-
geber eine erhohte Informationspflicht auferlegen, sowie die achttigige
Widerrufsfrist. Sie gewdhrleistet, dass der Kreditnehmer seinen Vertrags-
abschlusswillen ungestort bilden und tidtigen kann. Notwendigen Konsu-
mentenschutz bedeuten ferner etwa das Zinsmaximum, die verschiedenen
Normen zum Verzug, Terminverfall und Riicktritt vom Vertrag sowie die
Moglichkeit zum Vertragswiderruf gegeniiber Dritten und zur vorzeitigen
Vertragserfiillung.

Sendungsauftrag der Wissenschaft

Eine der pragenden Maximen unserer staatlichen Ordnung, niedergelegt
vorab in der Bundesverfassung, dem Zivilgesetzbuch und Obligationen-
recht, war und ist die Eigenverantwortlichkeit und personliche Initiative
des einzelnen Biirgers, fiir dessen Handeln innerhalb bestimmter Grenzen
Freirdume geschaffen sind. Dem unabhéngigen Unternehmertum und der
Risikobereitschaft seiner Exponenten verdankt unsere Gesellschaft einen
Teil ihres Wohlstands, an dem nie zuvor so viele Menschen teil hatten.
Heute ist er in Gefahr. Der moderne Staat stosst allméhlich an seine
Grenzen, da ihm immer mehr Aufgaben iibertragen werden, welche den
ihm urspriinglich zugedachten Kompetenzbereich sprengen. Ein Gemein-
wesen aber, das wachsende Machtfiille an sich reisst, Iihmt den Einsatz-
willen des einzelnen — eine der Ursachen der Wirtschaftsrezession. Die
Entwicklung am Weltmassstab sollte uns warnendes Beispiel sein.

Das Recht als eine der tragenden Sdulen unseres Staates stellt ein in
jahrzehntelanger Evolution gewachsenes, kompliziertes und leicht zerreiss-
bares Gewebe dar, das durch allzu grobe Einschnitte des Gesetzgebers in
seinen Strukturen zerstort wird. Gesetzesprojekte spiegeln begreiflicher-
weise hdufig Tendenzen, Marschrouten fiir die Zukunft wider. Die Wissen-
schaft sollte zur Gesamtschau fihig sein, zur Beurteilung, ob sich Neues mit
dem Alten vertrégt. Hier erfiillt sie ein bedeutendes Wachteramt. Wenn ich
meine Bedenken gegeniiber dem KKGE angemeldet habe, tat ich es wegen
der Sorge, dass er tragende Prinzipien unserer Rechts- und Staatsordnung
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schwicht. Er erscheint innerhalb des schweizerischen Obligationenrechts
als Fremdkorper; aprioristischer Machtausgleich tritt an die Stelle des
freien Spiels der Krifte auch dort, wo dieses noch funktioniert. Damit ist
gleichzeitig die Gefahr fiir unsere im grossen ganzen als Selbstregulator
konzipierte Marktwirtschaft angedeutet. Sie bedarf im Hinblick auf die
heutigen Schwierigkeiten eher der Impulse als der Beschneidung durch
rechtliche Normen, will sie ldngerfristig iiberleben.

Der KKGE beruht, und sei er noch so gut gemeint, in seiner Gesamt-
konzeption auf einem beinahe tragischen Missverstandnis. Es suggeriert
nidmlich die Vorstellung, Konsumentenschutz lasse sich nur durch drasti-
sche Beschrankung der Rechte aller verwirklichen. Dies kommt einem
Bumerang gleich; denn letztlich wird sich das als konsumentenfeindlich
erweisen. Dass aber effektiver und zielgerichteter Konsumentenschutz ohne
Schmailerung der Vertragsfreiheit moglich ist, davon bin ich liberzeugt. Die
hier préasentierten Ideen verstehen sich als Denkanstosse fiir die immer
schwieriger werdende Arbeit der gesetzgeberischen Organe.
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