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best conformity with the BGB's current system. It
therefore browses through the BGB's relevant norms
and investigates how such a transposition may be
achieved. It will conclude that such a transposition is
possible, but that the German legislator should de-
vote more time to investigate how such transposi-
tion shall be acquired.
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A. Einleitung

1 Mit der Verdffentlichung der Richtlinie 2011/83/
EU iber die Rechte der Verbraucher? (im Folgen-
den: RRV) ist ein groRes und viel diskutiertes Pro-
jekt im EU-Privatrecht zu Ende gebracht. Die RRV
fithrt zwei der acht Richtlinien des Verbraucher-
acquis zusammen, darunter auch die hier im We-
sentlichen maRgebliche Richtlinie 97/7/EG {iber
den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen
im Fernabsatz (im Folgenden: FARL).> Damit ist die
RRYV ein Teil der von der Kommission grof3 ange-
legten ,,Better Regulation®-Strategie, die mittler-
weile unter dem Namen ,,Smart Regulation* wei-
tergefiihrt wird.” Diese Strategie hat vor allem zum
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Ziel, den unionsrechtlichen Besitzstand zu systema-
tisieren und zu vereinfachen.’ Wie eine solche Sys-
tematisierung und Vereinfachung im Rahmen der
RRV auszusehen hat, thematisierten seit dem ers-
ten Kommissionsvorschlag KOM (2008) 614 zur RRV
zahlreiche Beitridge und Tagungen.® Dass Systemati-
sierung und Vereinfachung des Vertragsrechts nie-
mals ein Selbstzweck ist’, wird insbesondere am Bei-
spiel der Vollharmonisierung im Rahmen der hier zu
untersuchenden RRV deutlich. Auch wenn die Sys-
tematisierung und Vereinfachung vordergriindiges
Ziel sein mag, so wird mit der Vollharmonisierung
faktisch ein auf europdischer Ebene regulierter Bin-
nenmarkt geschaffen, der sich nationalem Einfluss
weitgehend entzieht.® In ihrer urspriinglichen Kon-
zeption hitte die RRV unter dem Deckmantel der
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Vereinfachung des unionsrechtlichen Besitzstandes
weite Bereiche des nationalen Vertragsrechts exklu-
siv auf die unionsrechtliche Ebene ,,gezogen“, was
nicht nur eine Vereinfachung, sondern eine erheb-
liche Ausweitung des unionsrechtlichen Besitzstan-
des zur Folge gehabt hitte. Dass ein solcher systema-
tischer Harmonisierungsansatz nicht ohne Folgen
fiir das nationale Recht bleibt, liegt auf der Hand.’

Gegenstand dieses Beitrages ist es jedoch nicht, die
Regelungen der RRV in extenso zu analysieren, ins-
besondere wird hier keine Stellung bezogen zur
hinreichend diskutierten Frage der Reichweite,
Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit des Harmoni-
sierungsgrades der RRV.! Da die EU mit der Verab-
schiedung der RRV nunmehr rechtliche Fakten in
dieser Hinsicht zugunsten einer ,,Halbharmonisie-
rung“!* oder - terminologisch treffender - einer ,,Ge-
mischten Harmonisierung“*? geschaffen hat, wird
sich die rechtswissenschaftliche Diskussion notwen-
diger Weise verlagern.®

Offen sind nach wie vor Fragen beziiglich der Einbet-
tung der RRV in das Recht auf europdischer Ebene.
Daneben riickt mit der Verabschiedung der RRV eine
weitere Schicht des EU-Mehrebenensystems in den
Mittelpunkt der rechtswissenschaftlichen Ana-
lyse. Die nun verbindlich werdende RRV ist euro-
parechtsfest und systemkonform in mitgliedstaatli-
ches Recht umzusetzen.” Wiinschenswert ist gerade
in Deutschland eine méglichst breite Diskussion un-
ter Einschluss der Wissenschaft im Vorfeld der Um-
setzung. Dies zeigt die Erfahrung mit der Umsetzung
des Verbraucheracquis in der Vergangenheit.’* Im
Hinblick auf die Europarechtsfestigkeit wird die Not-
wendigkeit einer breiten Debatte durch zahlreiche
Urteile des EuGH offenkundig, in denen die deut-
sche Umsetzung des Verbraucheracquis zu Recht ge-
rligt worden ist.”” Hinsichtlich der systemkonformen
Umsetzung wird die Notwendigkeit einer wissen-
schaftlichen Diskussion vor allem durch die vielfach
diskutierte ungliickliche systematische Verortung
einzelner Umsetzungsnormen wie beispielsweise
der §§ 13, 14 BGB*, sowie des § 241a BGB"™ oder die
Koppelung von Widerrufs- und Riicktrittsrecht deut-
lich.?* Um solche Diskussionen zu vermeiden, sollte
der deutsche Gesetzgeber sich und der Wissenschaft
die notwendige Zeit geben, Losungsvorschlige zu
unterbreiten, zu diskutieren und mégliche Prob-
leme zu antizipieren um seine Entscheidungen spi-
ter auch erkldren zu kénnen.”

Dies ist nicht nur der fromme Wunsch besorgter Ju-
risten?, sondern sowohl ein Erfordernis des natio-
nalen Rechts® und des Europarechts.? Mitgliedstaa-
ten miissen durch die Umsetzung der Richtlinie eine
vollstindige Anwendung der Richtlinie in hinrei-
chend klarer und bestimmter Weise gewéhrleisten.?
Dabei sind diejenigen nationalen Umsetzungsformen
und Mittel zu wihlen, die die praktische Wirksam-
keit der Richtlinie am besten gewdhrleisten.?® Hat
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sich der deutsche Gesetzgeber zur Umsetzung der
Verbraucherrechtsvorschriften im BGB entschie-
den, so muss sich die Gewihrleistung dieser prak-
tischen Wirksamkeit der Umsetzung auch am BGB
messen lassen. In einem System wie dem deutschen
Biirgerlichen Recht, dessen Qualitit und Effektivi-
tit in hohem MafRe in der Kohdrenz des Normen-
geflechts und der Stimmigkeit des inhdrenten Sys-
tems begriindet liegt, kann dies nur bedeuten, die
Richtlinie auch in einer dem System des BGB ent-
sprechenden Weise umzusetzen.?” Damit sind Euro-
parechtsfestigkeit und Systemkonformitit im EU-
Privatrecht keine Gegensitze, sondern im Regelfall
kompatibel. Um eine fiir das nationale Recht mog-
lichst passgenaue Umsetzung gewéhrleisten zu kon-
nen, gibt der europiische Gesetzgeber dem Mitglied-
staat eine Umsetzungsfrist an die Hand, in der die
Umsetzungsmoglichkeiten ausgelotet werden sol-
len. Wird die Richtlinie jedoch ohne hinreichende
Diskussion in Wissenschaft und Praxis zu frith um-
gesetzt, da der nationale Gesetzgeber sich nicht ge-
nug Zeit zur Umsetzungsdiskussion gegeben hat, so
l4uft der Mitgliedstaat Gefahr, die falschen Umset-
zungsmittel zu wihlen. Damit steht nach wie vor die
Frage im Raum, ob die schnellste Umsetzung auch
die effektivste ist.”

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Ent-
wurf eines Gesetzes zum besseren Schutz der Ver-
braucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen
im elektronischen Geschiftsverkehr (hiernach: Ge-
setzesentwurf) hatte eine solche besonders eilige
Umsetzung forciert.”” Er wurde, obschon er einige
Regelungen der RRV betrifft, bereits ins parlamen-
tarische Verfahren eingebracht, bevor die RRV tiber-
haupt veréffentlicht worden ist. Der Wissenschaft
wird damit keine Méglichkeit eingerdumt, eine sinn-
volle Umsetzung der RRV zu diskutieren. Wie noch
zu zeigen sein wird, ist der Vorschlag im Gesetzes-
entwurf mit dem Gebot systemkonformer Umset-
zung nur schwer vereinbar.

In einzelnen Gebieten des deutschen Privatrechts
wird die Diskussion um die Auswirkung der RRV in
der Form des ersten Kommissionsvorschlags bereits
gefiihrt.® Diese Analysen betreffen allgemeine Fra-
gen, Moglichkeiten einer konkreten Umsetzung und
deren Probleme sind bislang wenig untersucht wor-
den. Da sich die RRV auf viele spezielle Rechtsberei-
che des deutschen Rechts mit jeweils eigenen dog-
matischen Besonderheiten wie beispielsweise die
Fernabsatzvorschriften, den Verbraucherbegriff, so-
wie die Vorschriften iiber Haustiirgeschifte auswir-
ken wird, empfiehlt es sich, die Diskussion auch sek-
toral innerhalb der entsprechenden Rechtsbereiche
zu fithren. Dieser Beitrag setzt den Schwerpunkt auf
den Bereich der Auswirkungen der E-Commerce-Re-
gelungen der RRV auf das BGB, wobei notwendiger
Weise auch auf einige allgemeine Vorschriften wie
beispielsweise den Verbraucher- und Unternehmer-
begriff eingegangen werden wird.
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Die Auswirkungen der E-Commerce-Regelungen

. Die Auswirkungen der RRV auf

Fernabsatzvertrage im BGB

Im Folgenden werden die Umsetzungsméglichkei-
ten der RRV anhand der Vorschriften des BGB ana-
lysiert. Damit wird dem Ansatz gefolgt werden, die
Umsetzung mdoglichst systemkonform durchzufiih-
ren. Daraus ergibt sich eine Einteilungen der Aus-
wirkungen der RRV auf Vorschriften des Ersten Bu-
ches des BGB (Allgemeiner Teil) (1.), sowie auf das 2.
Buch (Recht der Schuldverhiltnisse) (IL.).

Allgemeiner Teil des BGB

Verbraucherbegriff des § 13 BGB

Der Fernabsatzvertrag setzt gem. § 312b Abs. 1 S. 1
BGB das Vorliegen eines Verbrauchergeschifts vor-
aus. Damit ist fiir die Anwendung des speziellen Wi-
derrufs- und Riickgaberechts gem. § 312d BGB, sowie
der speziellen Informationsvorschriften des § 312¢
BGB und der Sonderregelung iiber die Wertersatz-
verpflichtung in § 312e BGB Voraussetzung, dass
der Kdufer ein Verbraucher gem. § 13 BGB, der Ver-
kdufer ein Unternehmer gem. § 14 BGB ist. Dies gilt
gleichfalls fiir die Vorschrift iiber Finanzdienstleis-
tungen in § 312f BGB. Der Verbraucherbegriff ersft-
net damit gemeinsam mit dem Unternehmerbegriff
den Anwendungsbereich der speziellen Vorschriften
iiber den Fernabsatz. Dem Begriff des Verbrauchers
kommt - zusammen mit dem Unternehmerbegriff
- damit eine Schliisselfunktion im Fernabsatzrecht
zu.* Hiervon zu trennen sind die in § 312g BGB be-
stimmten Pflichten im elektronischen Geschifts-
verkehr, sowie die Vorschrift des § 312i BGB iiber
abweichende Vereinbarungen, die lediglich an die
Unternehmereigenschaft des Verkdufers ankniipfen.
Im Folgenden werden daher die fernabsatzspezifi-
schen Anderungen des Verbraucherbegriffes analy-
siert, auf eine umfassende Untersuchung der Aus-
wirkungen der RRV auf den Verbraucherbegriff wird
verzichtet.

a.) Der Verbraucherbegriff in der RRV

2

sowie Harmonisierungsgrad

Erwigungsgrund 17 RRV geht auf die bislang im
Fernabsatzrecht umstrittene Anwendung des Ver-
braucherbegriffs auf Vertrige mit ,gemischtem
Zweck” (mixed-purpose contracts)* ein: Demnach
ist Verbraucherhandeln bei einem Vertrag, der ,,teil-
weise innerhalb und teilweise auRerhalb des Gewer-
bes der Person abgeschlossen” wurde immer dann
anzunehmen, wenn der gewerbliche Zweck ,,im
Gesamtzusammenhang des Geschifts nicht vor-
herrschend ist“. Die negative Formulierung macht
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deutlich, dass in Zweifelsfillen bei Vertragen mit
gemischtem Zweck Verbraucherhandeln anzuneh-
men ist.”* Der EU Gesetzgeber hat sich an der Ver-
braucherdefinition des I-1:105 (1) DCFR orientiert,
hat jedoch die Regelung 1-1:105 (3) DCFR iiber den
gemischten Zweck nicht tibernommen.

Im Gegensatz zum Begriff des Gewerbetreibenden
in Art. 2 Abs. 2 RRV beinhaltet Art. 2 Abs. 1 RRV
keine Regelung tiber die Zurechnung des Handelns
von Dritten. Dabei bleibt leider die Zurechnung der
Titigkeit eines vertragsfremden Dritten auf den
Verbraucher als Hintermann unklar.* Im Fernab-
satzrecht wird diese Regelung vor allem bei professi-
onellen Bietagenturen relevant, die fiir Verbraucher
bestimmte Artikel auf einer Plattform anbieten. Da
es sich hierbei in aller Regel um den Verkauf durch
sogenannte Power-Seller oder vergleichbare Kons-
tellationen handelt, wird zu deren Einordnung auf
die entsprechenden Ausfithrungen im Rahmen des
Unternehmensbegriffs verwiesen.

Gem. Erwidgungsgrund 13 RRV ist es den Mitglied-
staaten gestattet, ,,den Geltungsbereich dieser Richt-
linie auf juristische oder natiirliche Personen aus-
zudehnen, die keine ,,Verbraucher” im Sinne dieser
Richtlinie sind“. Damit unterliegt der Verbraucher-
begriff minimalharmonisierenden Regelungen. Eine
mitgliedstaatliche Ausdehnung des Verbraucherbe-
griffs auf Personen, die nicht unter Art. 2 Abs. 2 RRV
fallen, ist demnach erlaubt.

b.) Auswirkungen auf § 13 BGB

12

Auswirkungen auf § 13 BGB ergeben sich durch die
Regelungen der RRV nur in sehr eingeschrinktem
AusmalR. Im Rahmen der Fernabsatzvorschriften
konnen sich vor allem die Anderungen in Hinsicht
auf Vertrige mit ,,gemischtem Zweck* (mixed-pur-
pose contracts) auswirken. Solche Vertrige werden
in Deutschland nach der tiberwiegenden Ansicht von
der Unterscheidung von Haupt- und Nebenzweck
oder der Feststellung eines tiberwiegenden Zweckes
abhingig gemacht.® Kann ein solcher Zweck nicht
ermittelt werden und handelt eine natiirliche Per-
son, so ist im Zweifel Verbraucherhandeln anzuneh-
men.*® Handelt hingegen ein Kaufmann, so ist nach
BGH-Rechtsprechung zumindest beim Verkiufer
gem. § 344 HGB grundsitzlich Unternehmerhandeln
anzunehmen.” Diese Rechtsprechung steht bei Ver-
tragen mit gemischtem Zweck nicht mit Erwdgungs-
grund 17 der RRV im Einklang. Die negative Formu-
lierung des Erwdgungsgrundes 17 der RRV statuiert
eine Zweifelsregelung zugunsten von Verbraucher-
handeln. Praktische Auswirkungen kann diese Re-
gelung im Fernabsatz auch auf die Einordnung von
Power-Sellern als Unternehmer haben.
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c.) Ergebnis

13

14

Die Regelungen tiber den Verbraucherbegriff in der
RRV fiihren nur zu marginalen Anderungen beim
Verbraucherbegriff im Fernabsatzrecht. Die An-
wendung der Zweifelsregelung des § 344 HGB ist
im Fall von Vertrigen mit gemischtem Zweck nicht
moglich.

Unternehmerbegriff, § 14 BGB

Wie bereits dargestellt wurde, eréffnet der Unter-
nehmerbegriff - zusammen mit dem Verbraucher-
begriff - den Anwendungsbereich der Vorschriften
tiber den Fernabsatz. Dies trifft im Gegensatz zu den
§§ 312b Abs. 1 S. 1, 312d, 312¢, 312h und 312f BGB
auch auf die §§ 312g und 312i BGB zu, die lediglich
ein Unternehmerhandeln des Verkdufers, nicht je-
doch ein Verbraucherhandeln des Kdufers erfordern.
Dem Unternehmerbegriff kommt damit im Fernab-
satzrecht eine noch gréRere Schliisselfunktion zu als
dem Verbraucherbegriff.

a.) Der Unternehmerbegriff in der RRV

15

16

sowie Harmonisierungsgrad

Der Begriff des ,,Unternehmers” wird von der RRV
nicht verwendet. Stattdessen bedient sie sich in
Art. 2 Abs. 2 RRV des Begriffs des ,,Gewerbetreiben-
den®. Der ,,Gewerbetreibende“ 16st im Fernabsatz-
recht den Begriff des , Lieferers* in Art. 2 Nr. 3 FARL
ab. Damit vereinheitlicht er die terminologisch teil-
weise unterschiedlichen Bezeichnungen in den zwei
Richtlinien zugunsten der in der Richtlinie 85/577/
EWG betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von aullerhalb von Geschiftsrdumen geschlosse-
nen Vertrigen (hiernach ,Haustiirwiderrufsricht-
linie*) gebrauchten Terminologie. Prima vista sind
die Unterschiede zwischen dem Begriff des ,,Gewer-
betreibenden® in Art. 2 Abs. 2 RRV und dem , Liefe-
rer* in Art. 2 Nr. 3 FARL erheblich, tatsichlich han-
delt es sich vielfach lediglich um Klarstellungen. Die
zahlreichen Anderungen und Satzeinschiibe haben
Art. 2 Abs. 2 RRV jedoch schwer leserlich gemacht,
sodass sich der Inhalt der Norm erst nach mehrma-
ligem Studium und unter Einschluss der Erwigungs-
griinde erschliet.

Im E-Commerce wirken sich insbesondere folgende
Anderungen aus: Der Satz ,,die beim AbschluR von
Vertrdgen im Sinne dieser Richtlinie* des Art. 2 Nr. 3
FARL wird ersetzt durch ,,die in Bezug auf von dieser
Richtlinie erfasste Vertrige (...) zu den Zwecken han-
delt*. Damit wird der maRgebliche Zeitpunkt der De-
finition des Unternehmerhandels vom Abschluss des
Vertrages auch auf den Zeitraum vorvertraglichen
Handelns erweitert. Der EU-Gesetzgeber gleicht den
Unternehmerbegriff mithin langst tiberfillig dem
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Begriff des Fernabsatzvertrages an, der grundsatz-
lich auch vorvertragliches Handeln erfasst.*®

Dariiber hinaus enthdlt Art. 2 Abs. 2 RRV zwei Re-
gelungen tiber das Handeln von Dritten. Die erste
Regel betrifft die Zurechnung des Handelns Dritter
zur Bestimmung der Eigenschaft des Hintermannes
als Gewerbetreibenden. Die zweite Regel betrifft die
Frage, ob der Dritte selbst als Gewerbetreibender an-
gesehen werden kann. Im ersten Fall ist nunmehr
klargestellt, dass der Hintermann auch dann als Ge-
werbetreibender zu qualifizieren ist, wenn ein Drit-
ter im Namen oder im Auftrag des Hintermannes
handelt. Ob dieser Dritte nach auflen als Verbrau-
cher auftritt, ist unerheblich. Durch diese Regelung
wird nun klargestellt, dass die vom EuGH im Urteil
Crailsheimer Volksbank flir das Haustiirwiderrufs-
recht gefundene L3sung® auch im Fernabsatzrecht
Gliltigkeit erlangt.* Dariiber hinaus wird allerdings
der Dritte selbst zum Unternehmer, wenn er im Na-
men oder im Auftrag des Gewerbetreibenden han-
delt. Diese zweite Regel ist Art. 2 S. 2 aE Haust{ir-
widerrufsrichtlinie nachempfunden. Somit wird in
Zukunft auch die diesbeziigliche Rechtsprechung des
EuGH zum Haustiirwiderrufsrecht grundsitzlich auf
das Fernabsatzrecht zu tibertragen sein. Dem Dritten
diirfen durch diese Regelungen jedoch keine recht-
lichen Verpflichtungen erwachsen, da die Regelung
dieses Bereiches gem. Erwigungsgrund 16 der RRV
als Regelungen tiber die gesetzliche Vertretung Sa-
che der Mitgliedstaaten ist.

Gem. Erwidgungsgrund 13 der RRV ist es den Mit-
gliedstaaten gestattet, ,,den Geltungsbereich die-
ser Richtlinie auf juristische oder natiirliche Per-
sonen auszudehnen, die keine ,Verbraucher’
im Sinne dieser Richtlinie sind“. Demnach unter-
liegt auch der Unternehmerbegriff minimalharmo-
nisierenden Regelungen. Eine Ausdehnung des Un-
ternehmerbegriffs auf Personen, die nicht unter Art.
2 Abs. 2 RRV fallen, ist demnach méglich.*

b.) Auswirkungen auf § 14 BGB

19

20

Der Begriff des ,,Gewerbetreibenden* wird im deut-
schen Recht durch den des ,,Unternehmers* in § 14
BGB umgesetzt.

§ 14 BGB rekurriert fiir den Zeitpunkt der Definition
des Unternehmerbegriffs auf den Zeitpunkt des ,,Ab-
schlusses eines Rechtsgeschifts”. Damit setzt § 14
BGB unter anderem Art. 2 Nr. 3 FARL um, der auf den
Zeitpunkt des ,,Abschlusses eines Vertrages* abstellt.
,Rechtsgeschift" iS des § 14 BGB wire demnach ei-
gentlich im Lichte des § 311 Abs. 1 BGB zu verstehen,
der den Vertrag fiir die Begriindung eines Schuldver-
hiltnisses durch Rechtsgeschift voraussetzt. Gem.
§ 311 Abs. 2 BGB sind davon jedoch rechtsgeschifts-
ghnliche Schuldverhiltnisse zu unterscheiden, die
vor allem im vorvertraglichen Stadium anzusie-
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deln sind.* Genau jenes nach deutschem Verstind-
nis , rechtsgeschiftsihnliche Handeln*, so wird nun
durch die neue Definition der RRV klargestellt, ist je-
doch seit jeher auch vom Unternehmerhandeln gem.
§ 14 BGB erfasst, obwohl dies eigentlich vom Wort-
laut nicht gedeckt ist.”* Sonst wiirde die Definition
der §§ 13 und 14 BGB schon in der ersten Vorschrift
§ 241a Abs. 1 BGB, die auf die §§ 13 und 14 BGB ver-
weist, keine Anwendung finden, da § 241a BGB ge-
rade ein rechtsgeschiftliches Handelns ausschlieft.
Da,rechtsgeschiftliches” und ,,rechtsgeschiftsahn-
liches* Handeln gem. § 311 BGB voneinander zu tren-
nende Begriffe sind, ist eine europarechtskonforme
Auslegung des Begriffs ,,Rechtsgeschift” in § 14 BGB
im Grunde nicht mdglich. Die Neuformulierung der
RRV gibt nun die Mdglichkeit, diesem Missstand da-
durch Abhilfe zu schaffen. Es sollte nicht mehr an
das ,Rechtsgeschift®, sondern an die Gegebenhei-
ten angekniipft werden, die zum Abschluss eines
,Vertrages" fiihren. Es bietet sich daher an, die For-
mulierung der Richtlinie zu iibernehmen und ,,bei
Abschluss eines Rechtsgeschifts” durch ,,in Bezug
auf den Abschluss von Vertragen zu ersetzen. In
vergleichbarer Weise sollte die Ankniipfung an das
,Rechtsgeschift" in § 13 BGB angepasst werden. Da-
mit wiirde auch die Inkonsistenz beseitigt, die zwi-
schen §8 312b Abs. 2 und 13, 14 BGB besteht. § 312b
Abs. 2 BGB erfasst ausdriicklich auch die Anbahnung
eines Vertrages,* die §§ 13 und 14 BGB, die den An-
wendungsbereich des § 312b Abs. 2 BGB erdffnen,
stellen von ihrem Wortlaut her jedoch erst auf das
Handeln im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ab.

Die Regelungen in Art. 2 Abs. 2 RRV schaffen dariiber
hinaus Klarheit beziiglich der Einordnung des Han-
delns Dritter. Eine solche Einordnung ist im deut-
schen Recht auRerhalb des Haustiirwiderrufrechts
ungeklart. Auch ldsst der Wortlaut des § 14 BGB kei-
nerlei Ansatzpunkt erkennen, wie das Handeln Drit-
ter einzuordnen ist. Demnach ist in dieser Hinsicht
eine Umsetzung geboten. Um jedoch nicht den § 14
BGB in gleicher Weise wie Art. 2 Abs. 2 zur Unleser-
lichkeit zu verunstalten, bietet es sich an, einen drit-
ten Absatzes an § 14 BGB anzufiigen.

Mafgebliche Auswirkungen werden die Einfithrung
der Regelungen iiber das Handeln Dritter vor allem
auf Online-Auktionshiuser wie zum Beispiel ebay
haben. Nach deutschem Recht fungieren diese Platt-
formen als Stellvertreter oder Boten fiir die Willens-
erkldrungen von Kéufer- und Verkdufer.* Damit ist
nunmehr geklirt, dass diese Plattformen, sofern sie
von einem Unternehmer verwendet werden, selbst
als Unternehmer auftreten.

Fraglich bleibt nach der Neuregelung die Einord-
nung von Nutzern mit einem Zertifikat oder Giite-
siegel wie zB. Power-Seller, deren Vergabekriterien
den Voraussetzungen des Unternehmerbegriffs ent-
sprechen. In einem solchen Fall wird diesen Nut-
zern grundsitzlich eine Unternehmereigenschaft

Jipitec

97

c.)

24

25

zugesprochen.* Dies kdnnte sich jedoch durch Er-
wigungsgrund 17 der RRV zumindest in dem Fall
dndern, in dem der Power-Seller einen Vertrag mit
gemischtem Zweck schlieRt. Hier ist letztlich jedoch
auf die Besonderheit des Fernabsatzgeschifts hin-
zuweisen, bei dem es dem Gegeniiber gerade nicht
mdglich ist, die Identitdt und Intention des Verkiu-
fers zu iberpriifen.” Diese Besonderheiten rechtfer-
tigen es daher, den Power-Seller weiterhin auch bei
Vertragen mit gemischtem Zweck grundsitzlich als
Unternehmer einzustufen.

Ergebnis

Der Unternehmerbegriff des § 14 BGB ist einigen
Modifikationen zu unterziehen, um die Umsetzung
der RRV zu gewihrleisten. Hier wird vorgeschla-
gen, in § 14 Abs. 1 BGB die Worter ,,bei Abschluss ei-
nes Rechtsgeschifts” durch ,,in Bezug auf den Ab-
schluss von Vertrdgen zu ersetzen. Dadurch soll
der Tatsache Rechnung getragen werden, dass nun-
mehr nicht nur rechtsgeschiftliches Handeln, son-
dern auch rechtsgeschiftsihnliches Handeln fiir die
Bestimmung der Unternehmereigenschaft mageb-
lich ist. Dariiber hinaus sollte ein neuer Absatz 3 in
§ 14 BGB eingefiihrt werden, der die beiden Fille des
Handelns Dritter regelt.

Form des Rechtsgeschafts,
§§ 125 ff. BGB

Auch wenn bestimmte Formvorschriften wie die fiir
die elektronische oder Textform gem. §§ 126a und
126b BGB regelmiRig bei Fernabsatzgeschiften re-
levant werden konnen, enthilt das deutsche Fern-
absatzrecht keine speziellen Vorschriften tiber die
Form des Rechtsgeschifts. Grundsétzlich kénnen
Vertrige im Fernabsatz unter denselben Vorausset-
zungen geschlossen werden wie andere Vertrige un-
ter Abwesenden.® Damit gilt auch beim Fernabsatz
der Grundsatz der Formfreiheit.

a.) Formvorschriften in der RRV

26

sowie Harmonisierungsgrad

Die RRV statuiert in den Art. 5, 6, und 8 zahlreiche
Formvorschriften im Fernabsatzvertrag. Nur ein
geringer Teil ist jedoch so allgemein gehalten, dass
sich deren Umsetzung im Allgemeinen Teil des BGB
anbietet. Insbesondere bei den tiberwiegend sehr
umfangreichen in Art. 5, 6, 8 RRV enthaltenen vor-
vertraglichen Informationspflichten hat sich der
deutsche Gesetzgeber bereits im Rahmen der Umset-
zung der FARL dazu entschieden, diese ausschlieR-
lich in den spezielleren Vorschriften zum Fernab-
satzvertrag umzusetzen. Allerdings wiirde es sich
anbieten, einige dieser vorvertraglichen Informa-
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tionsvorschriften als Formvorschriften des Allge-
meinen Teils zu qualifizieren. Da dieser Beitrag auch
die Systemkonformitit einer Umsetzung tiberpriift,
werden hier alle allgemeinen Formvorschriften der
RRV dargestellt, unabhingig davon ob sie bereits im
Rahmen der Umsetzung der FARL im Zweiten Buch
des BGB umgesetzt wurden.

Art.5Abs. 1; Art. 6 Nr. 1 letzter Hs., sowie Art. 8 Abs. 1
Hs. 2 RRV statuiert, dass bei Fernabsatzvertragen
vorgeschriebene Informationen in , klarer und ver-
stidndlicher Form* respektive ,,Sprache” abgefasst
sein miissen. Art. 8 Abs. 1 Hs. 2 RRV verlangt dari-
ber hinaus, dass Informationen ,,sofern sie auf einem
dauerhaften Datentriger bereitgestellt werden, les-
bar sein“ miissen. Die Vorschriften der RRV diver-
gieren in dieser Hinsicht nur wenig von der Vor-
gingernorm in Art. 4 Abs. 2 FARL, die vorsah, dass
Informationen ,,klar und verstiandlich® sein miissen.
Neu ist lediglich das Adjektiv ,lesbar* in Art. 8 Abs. 1
Hs. 2 RRV hinzugekommen. Damit kann man Art. 8
Abs. 1 Hs. 2 RRV als Einfallstor fiir die Bertcksich-
tigung der Erkenntnisse der Skonomischen Verhal-
tenswissenschaft fruchtbar machen,* die seit lan-
gem eine Abkehr von einem formellen Ausgleich der
Informationsasymmetrie fordert.*® Stattdessen soll
Regulierung auf den tatsdchlichen Ausgleich der In-
formationsasymmetrie hinwirken, indem ein Ver-
brauchermodell zugrunde gelegt wird, das an die
tatsdchliche, soziale Wirklichkeit ankniipft.! Die
Klarstellung, dass das der RVV zugrundeliegende
Verhaltensmodell auch verhaltensbasiert ist, wird
insbesondere durch Erwigungsgriinde 34, 36 und
39 der RRV deutlich. Fiir Fernabsatz-Vertrige gilt
nunmehr gem. Erwdgungsgrund 39, dass ,,sicherge-
stellt wird", dass Verbraucher ,,in der Lage sind, die
Hauptbestandteile des Vertrags vor Ausldsung ih-
rer Bestellung vollstindig zu lesen und zu verstehen
[Hervorhebung durch den Verfasser].“ Diese Formu-
lierung hebt deutlich hervor, dass der EU-Gesetz-
geber nicht mehr ausschlieflich auf das vielfach
umstrittene® hergebrachte EU-Informationsmo-
dell aufbaut,®® sondern die Informationen auf ein
tatsdchliches Verstehen des Verbrauchers ausrich-
tet. Erwdgungsgrund 34 weist auf einige konkrete
Anwendungsfille hin: Gewerbetreibende sollen bei
der Bereitstellung der Information ,,den besonde-
ren Bediirfnissen von Verbrauchern Rechnung tra-
gen, die aufgrund ihrer geistigen oder kérperlichen
Behinderung, ihrer psychischen Labilitdt, ihres Al-
ters oder ihrer Leichtgldubigkeit besonders schutz-
bediirftig sind.” Wie dies im gerade durch Anonymi-
tit gekennzeichneten Fernabsatz zu bewerkstelligen
sein wird, soll hier dahinstehen. Mit diesem Paradig-
menwechsel ist es prima vista nur schwer verein-
bar, dass die Kommission es grundsitzlich dem Ge-
werbetreibenden tiberlassen will, tiber die Schriftart
und -gréRe zu entscheiden.* Gerade diese Vorgaben
entscheiden iiber das Verstindnis vorvertraglicher
Informationen.*
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Eine Erkldrung fiir diese Vorgehensweise kann Er-
wigungsgrund 36 bieten. Nach Erwédgungsgrund 36
miissen Informationspflichten an die technischen
Zwinge angepasst werden, denen bestimmte Medien
unterworfen sind. Damit geht der Gesetzgeber ins-
besondere auf die Besonderheiten des M-Commerce
und die damit verbundene Tatsache ein, dass bspw.
ein Handydisplay nur einen begrenzten Raum zur
Darstellung hat. ,Lesbar und verstidndlich* ist da-
mit allerdings nicht in Abhingigkeit von dem Me-
dium zu verstehen, mit dem der Fernabsatzvertrag
geschlossen wird. ,,Lesbar und verstandlich® miissen
nimlich auch die iS des Erwdgungsgrunds 36 redu-
zierten Informationspflichten sein. Damit beschreibt
,klar und verstindlich” ein allgemeines Transpa-
renzgebot, wihrend Erwigungsgrund 36 nur ein da-
von unabhingiges Gebot der mediengerechten Infor-
mation enthilt.s

Das allgemeine Erfordernis, vorvertragliche Infor-
mationen ,klar und verstindlich“ und nunmehr
auch ,lesbar* bereitzustellen, ist jedoch keine Be-
sonderheit der in der RRV zusammengefassten
Richtlinien. Diese Qualifikation zieht sich vielmehr
als generelle Anforderung an Informationspflichten
durch das gesamte EU-Vertragsrecht, welches maR-
geblich auf dem Grundsatz des ,,information para-
digm* oder ,,mandatory disclosure* aufgebaut ist.*’
So sieht Erwdgungsgrund 31 der Richtlinie 2008/48/
EG liber Verbraucherkreditvertrige (hiernach: Ver-
braucherkreditrichtlinie) vor, dass ,,alle notwendi-
gen Informationen iiber die Rechte und Pflichten, die
sich fiir den Verbraucher aus dem Kreditvertrag er-
geben, (...) in klarer, pragnanter Form im Kreditver-
trag enthalten sein® sollen. Art. 5 Abs. 5 der Verbrau-
cherkreditrichtlinie spezifiziert dieses Erfordernis
noch einmal explizit fiir vorvertragliche Informati-
onspflichten. Art. 6 der Richtlinie 2000/31/EG iiber
den elektronischen Geschiftsverkehr statuiert,
bei allen dort vorgeschrieben Informationspflich-
ten, dass diese , klar” sein miissen. Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie 93/13/EWG iiber miRbrauchliche Klauseln
in Verbrauchervertrigen fordert, dass schriftliche
Klauseln ,,klar und verstandlich“ sein miissen. Die
Liste lieRe sich mit Rechtsakten aus dem Risikopro-
dukte- sowie Finanzmarktrecht fortsetzen. Art. 22
Abs. 4 der Richtlinie 2006/123/EG (hiernach: Dienst-
leistungsrichtlinie) untermauert die Allgemeinheit
von ,klar und verstidndlich“. Diese Regelung ver-
langt, dass ,,alle Informationen, die der Dienstleister
(...) zur Verfiigung stellen oder mitteilen muss, klar
und unzweideutig [Hervorhebungen durch den Ver-
fasser] sind (...).“ Bei der Dienstleistungsrichtlinie
handelt es sich um eine horizontale Richtlinie, die
in allen Dienstleistungsbereichen der EU als ,,Auf-
fangrichtlinie“ Anwendung findet.*® Sie gibt damit
den Rahmen fiir jegliches dienstleistungsrechtliche
Handeln in der EU vor.* Damit kann man in der Tat
von einem allgemeines Erfordernis des EU-Vertrags-
recht sprechen, dass bereitzustellende Informatio-
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nen , klar, verstindlich” und mittlerweile auch , les-
bar* sein miissen.®

Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 RRV fiihrt eine Bestitigungsver-
pflichtung durch den Verbraucher zu dessen Schutz
fiir alle im elektronischen Fernabsatz geschlosse-
nen Vertrige ein, Wenn zum Vertragsabschluss ,,die
Aktivierung einer Schaltfliche oder eine dhnliche
Funktion“ vonnéten ist, muss diese ,,gut leserlich*
und ,,ausschlieRlich” mit dem Satz ,,Bestellung mit
Zahlungsverpflichtung® oder ,einer entsprechen-
den eindeutigen Formulierung” gekennzeichnet
sein, die den ,,Verbraucher darauf hinweist, dass
die Bestellung mit einer Zahlungsverpflichtung ge-
gentiiber dem Gewerbetreibenden verbunden ist®. Da
im E- und M-Commerce eine solche Aktivierung ei-
ner Schaltfliche zur Abgabe einer Willenserkldrung
stets vonnéten ist, sind simtliche im E- und M-Com-
merce abgeschlossenen Vertridge von dieser Rege-
lung umfasst. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es
gem. Erwigungsgrund 39 der RRV, dass die Verbrau-
cher ,,den Zeitpunkt erkennen, zu dem sie (...) eine
Zahlungsverpflichtung eingehen. Damit sollen so-
genannte ,,Abo-Fallen“ verhindert werden.® Dieser
,Button“-Lésung kommt damit eine Hinweis- und
Warnfunktion zu, die den Verbraucher vor dem Ab-
schluss eines unbedachten Rechtsgeschifts schiitzen
soll. Ein Vertrag, der ohne die Aktivierung des ,,But-
tons* geschlossen wurde, ist der Verbraucher gem.
Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 letzter Hs. RRV nicht an den
Vertrag gebunden. Mit anderen Worten: Der Ver-
trag ist nichtig.

Die Formvorschriften sind mangels entgegenstehen-
der Regelungen vollharmonisierend.

b.) Auswirkungen auf §§ 125 ff. BGB

32

2

Das Erfordernis, die vom EU-Fernabsatzrecht gefor-
derten Informationen ,klar und verstandlich® mit-
zuteilen, ist bislang in § 312g Abs. 1 Nr. 2 BGB gere-
gelt. Zur Umsetzung der Vorschriften der RRV sieht
der Regierungsentwurf (S. 12) die Einfligung eines
Absatz 2 in § 312g BGB vor.®? Angesichts des allge-
meinen Charakters , klar und verstandlich” und neu:
lesbar®, der diesen Wortern als Adjektive fiir Infor-
mationspflichten im EU-Vertragsrecht zukommen,
dringt sich allerdings die Frage auf, ob sich nicht
auch eine Umsetzung im Allgemeinen Teil des BGB
eher anbietet als im speziellen Fernabsatzrecht. Auf-
grund just dieses allgemeinen Charakters rekurriert
das BGB dort, wo es Vorgaben der EU umgesetzt hat,
auch darauf, dass diese ,,klar und verstiandlich“ sein
miissen. So findet sich diese Formulierung nunmehr
im biirgerlichen Recht jeweils in den §§ 307 Abs. 1
S. 2;%3 482 Abs. 1 S. 2 BGB; sowie in Art. 246 § 1 Abs. 1
und Art. 247 § 6 Abs. 1 EGBGB. Sofern Informations-
pflichten statuiert werden, so findet man auch au-
Rerhalb des biirgerlichen Rechts gleiche oder dhnli-
che Attribute, siche beispielsweise § 7 Abs. 15.2 VVG
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,klar und verstindlich®; § 11 Abs. 1S. 1 AMG ,,allge-
mein verstindlich” und § 5 Abs. 3 GefStoffvO ,allge-
mein verstindlich®. Daher diirfte wohl nun deutlich
geworden sein, dass ,,klar und verstandlich“ ebenso
wie nun neu ,,lesbar* allgemeine Anforderungen an
die Form von Informationen darstellen. Ebenso wie
die Informationsphilosophie des EU-Vertragsrechts
als ,,information paradigm* oder ,,mandatory dis-
closure* ein allgemeines Strukturmerkmal darstellt,
spiegeln sich inhaltlich die gleichen Anforderungen
im deutschen Recht als ,, Transparenzgebot* wider.*
Dabei handelt es sich nicht um ein isoliertes Phino-
men des AGB-Rechts, sondern um ein allgemeines
Prinzip der Informationsgew&hrleistung im Zivil-
recht.® Dass Inhalt und Anforderung des Transpa-
renzgebots im Zivilrecht variieren kann, ist kein
Argument gegen die Allgemeinheit des Transparenz-
gebots.* Die Notwendigkeit einer funktionalen, sek-
torspezifischen Auslegung von ,,klar und verstind-
lich* steht der Allgemeinheit dieser Begriffe nicht
entgegen. Auch innerhalb des Fernabsatzrechts wird
,klar und verstindlich* als spezifisches Transparenz-
gebot je nach Vertragsschlussphase unterschiedlich
ausgelegt.” Um eine systemkonforme Umsetzung zu
gewidhrleisten, sollten daher diese Anforderungen
auch in den allgemeinen Teil aufgenommen werden.
Denkbar wire das Einfiigen eines § 127¢ BGB ,, Trans-
parenzgebot®, der regelt: ,,Sofern durch Gesetz die
Bereitstellung von Informationen erforderlich ist,
so miissen diese klar, verstandlich und lesbar sein.*

Die ,,Button“-Ldsung soll nach dem Regierungsent-
wurf in § 312g Abs. 3 BGB eingefiigt werden. Damit
wihlt der Gesetzgeber eine Losung im Fernabsatz-
recht des BGB, ohne sich hinreichend Gedanken
iiber die systematisch korrekte Verortung zu ma-
chen. Wie bereits dargestellt wurde, bezweckt die
,Button“-L3sung, den Verbraucher auf ein unbe-
dachtes Rechtsgeschift hinzuweisen und ihn vor den
Folgen zu warnen. Wird der ,,Button nicht beti-
tigt, so ist der Vertrag nichtig. Zwar ist die Notwen-
digkeit der Betdtigung eines ,,Buttons” zum Wirk-
samwerden einer Willenserklarung neu fiir das BGB,
nicht neu ist jedoch der Sinn und Zweck sowie die
Rechtsnatur dieser Regelung. Das BGB sieht bereits
bei zahlreichen Vertrigen, die besonders weitrei-
chende Rechtsfolgen fiir die Vertragspartner nach
sich ziehen, solche Warninstanzen vor, die auch al-
lesamt eine Nichtigkeitsfolge der Willenserkldrung
bzw. des Vertrages nach sich ziehen®: So muss gem.
§ 925 Abs. 1 S. 1 BGB die Auflassung ,,bei gleichzeiti-
ger Anwesenheit beider Teile vor einer zustidndigen
Stelle erkldrt werden.“ Gem. § 311b Abs. 1 BGB bedarf
jeder Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflich-
tet, das Eigentum an einem Grundstiick zu iibertra-
gen oder zu erwerben, der notariellen Beurkundung.
Ein Schenkungsversprechen muss gem. § 518 Abs. 1
BGB notariell beurkundet werden. All diese Vor-
schriften haben im Wesentlichen zum Ziel, die Be-
teiligten vor Ubereilung zu schiitzen. Aufgrund ih-
rer Nichtigkeitsfolge und der Allgemeinheit im Ziel
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finden daher auch all jene Vorschriften ihre Ausge-
staltung in den §§ 125 ff. BGB. Da auch die ,,Button*-
Losung diesen Zweck bei gleicher Rechtsfolge ver-
folgt, erscheint es systematisch sehr befremdlich,
diese nicht auch in den §§ 125 ff. BGB zu regeln. Die
,Button“-Ldsung ist nichts weiter als ein moderner
elektronischer Notar ohne Beratungsfunktion. Da-
her wiirde sich auch eine Regelung in unmittelba-
rer Nihe zur notariellen Beurkundung in § 128 BGB
anbieten.

Ergebnis

Die Formvorschriften des allgemeinen Teils des BGB
sind nach derzeitigem Erkenntnisstand nicht von
den offiziellen Umsetzungsbemithungen der RRV
erfasst. Wiinschenswert wire dies allerdings, da die
Anforderungen an die Form von Informationen all-
gemeinen Charakter haben. Dariiber hinaus ist eine
Umsetzung der ,,Button“-L3sung in den Formvor-
schriften des Allgemeinen Teils wiinschenswert, da
sie die gleiche Warnfunktion erfiillen wie die sons-
tigen Formvorschriften.

Vertragsschluss bei
Versteigerungen, § 156 BGB

Art. 2 Abs. 13 RRV enthilt im Gegensatz zur FARL
eine Definition der ,,6ffentlichen Versteigerung®.
§ 156 BGB regelt nicht die einzelnen Elemente ei-
ner Versteigerung, jedoch setzt § 156 BGB eine Ver-
steigerung iS des Art. 2 Abs. 13 RRV voraus.” Nach
geltendem deutschem Recht sind ,Internetauktio-
nen* auf Plattformen wie bspw. ebay nicht von § 156
BGB erfasst.”* Dies ist nunmehr ausdriicklich in Er-
wigungsgrund 24 der RRV festgehalten. Eine Um-
setzung ist daher grundsitzlich nicht erforderlich.

Fraglich ist die Einordnung echter ,,Live-Auktionen®,
bei denen Bieter und Auktionator unmittelbar mit-
einander kommunizieren kdnnen. Solche Auktio-
nen wurden bislang als Versteigerungen von der
Vorschrift des § 156 BGB erfasst, da der Gesetzge-
ber den Ausschluss des Widerrufrechts nach § 312d
Abs. 4 Nr. 5 BGB nur bei solchen Internet-Auktio-
nen anwendet, bei denen ,,der Abschluss im unmit-
telbaren Anschluss an die Abgabe der Gebote durch
virtuellen Zuschlag erfolgt“.”? Erwdgungsgrund 24
RRV kénnte nun dahin ausgelegt werden, dass er
angesichts seines weiten Wortlauts auch solcherlei
Versteigerungen erfasst.” Die besseren Argumente
sprechen jedoch dafiir, solche Auktionen wie schon
bisher als ,, Versteigerungen* anzusehen, da sie nicht
wie bspw. ebay ausschlieRlich als ,,Plattform* iS des
Erwigungsgrunds 24 dienen, sondern dariiber hin-
aus ein ,,personliches Beiwohnen* der Beteiligten am
Auktionsverfahren im Sinne des Art. 2 Abs. 13 RRV
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erfordert. Damit bleiben sie weiterhin , Versteige-
rungen” gem. § 156 BGB.

Vertretung, § 164 BGB

Die Regeln tiber Stellvertretung verbleiben gem. Er-
wiagungsgrund 16 der RRV im alleinigen Verantwor-
tungsbereich der Mitgliedstaaten. Damit bleiben die
§§ 164 ff. BGB von der RRV unberiihrt. Insbesondere
kénnen aus der Zurechnungsregel des Art. 2 Abs. 2
RRV keine materiellen Anforderungen an die Stell-
vertretung gestellt werden. Vor allem werden da-
mit auch weiterhin die problematischen Fille der
Rechtsscheinhaftung beispielsweise bei der Benut-
zung eines fremden Mitgliedskontos nach den Re-
geln des nationalen Rechts bestimmt.”

Lieferung unbestellter
Sachen, § 241a BGB

a.) Vorschriften liber die Lieferung

38

unbestellter Waren oder
Dienstleistungen in der RRV
sowie Harmonisierungsgrad

Art. 27 RRV enthélt wie auch schon Art. 9 FARL eine
Regelung iiber die Behandlung unbestellter Wa-
ren oder Dienstleistungen. Die Rechtsfolge ist im
Vergleich zur FARL gleich geblieben: Verbraucher
brauchen erstens keine Gegenleistung zu erbringen,
wenn sie unbestellte Waren und Dienstleistungen er-
halten. Zweitens darf in diesen Féllen ein Schweigen
nicht als Zustimmung gewertet werden. Allerdings
hat sich der Tatbestand gedndert: Rechtlich marginal
aber dennoch notwendig ist die Klarstellung, dass
auch Wasser, Gas, Strom, Fernwidrme sowie digita-
ler Inhalt ,,Waren* sind. Problematisch ist hingegen
eine weitere Neuerung: Die Rechtsfolge wird an ei-
nen Verstol§ gegen Art. 5 Abs. 5iVm Anhang I Nr. 29
der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschifts-
praktiken gekniipft. Diese Regelung erfordert, dass
der Verbraucher zur sofortigen oder spiteren Be-
zahlung oder zur Riicksendung oder Verwahrung
der Ware aufgefordert werden muss. Wiirde man bei
diesem Wortlaut bleiben, so wire der Verbraucher
nur dann nicht zur Erbringung einer Gegenleistung
verpflichtet, wenn der Gewerbetreibende ihn dazu
aufgefordert hat. Fehlt eine solche Aufforderung, so
kénnte man argumentieren, kann der Verbraucher
verpflichtet werden. Da bei der Lieferung unbestell-
ter Waren das Eigentum nicht tibergeht,” wiren in
einem solchen Fall daher insbesondere Anspriiche
des Unternehmers gegen den Verbraucher aus §§
812 ff. und 985 ff. BGB denkbar,” da diese Anspriiche
gerade keine Aufforderung erfordern. Selbst wenn
man dies mit dem Hinweis darauf verneinen wollte,
dass die Geltendmachung dieser Anspriiche ohne
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Aufforderung zur Riicksendung nicht denkbar sei,
so kénnte dieses Argument nicht fiir Anspriiche aus
gesetzlichem Eigentumsiibergang geltend gemacht
werden. Vermischt sich die unbestellte Sache gem.
§ 948 BGB, so wiirden dann ndmlich Entschidigungs-
anspriiche nach § 951 BGB méglich sein.

Dies kann freilich nicht mit dem Verweis von Art. 27
RRV auf die Richtlinie iiber unlautere Geschiftsprak-
tiken gemeint sein. Eine Begriindung der unter-
schiedlichen Behandlung dieser Fille ist schlechthin
nicht ersichtlich. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber nur eine systematische Gleich-
stellung der Vorschriften beider Richtlinien errei-
chen wollte, ohne in bestimmten Fillen den Ver-
braucher an die Lieferung unbestellter Waren zu
binden. Damit ergibt sich, abgesehen von der Klar-
stellung des Warenbegriffs, im Gegensatz zur Rege-
lung in der FARL keine substantielle Neuerung.

Art. 5 Abs. 5 iVin Anhang I Nr. 29 der Richtlinie
2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken ver-
weist ferner auf Art. 7 Abs. 3 FARL als Ausnahme.
Art. 7 Abs. 3 FARL ermichtigt Mitgliedstaaten, Lie-
ferern die Lieferung einer nicht bestellten, jedoch
qualitdtsmiRig und preislich gleichwertigen Ware
oder Dienstleistung (hiernach Aliud-Lieferung) zu
ermoglichen, wenn diese Moglichkeit vor Vertrags-
abschluss oder in dem Vertrag vorgesehen wurde.
Damit kénnten unbestellte Aliud-Lieferungen Ver-
pflichtungen fiir den Verbraucher begriinden. Aller-
dings wird die FARL durch Art. 31 UAbs. 1 RRV aufge-
hoben, sodass der Verweis in der Richtlinie 2005/29/
EG ins Leere l4uft. Gem. Art. 31 UAbs. 2 RRV ist da-
her Art. 7 FARL durch die Norm der RRV zu erset-
zen, die in der Entsprechungstabelle in Anhang III
RRV genannt ist. Art. 7 FARL ist in dieser Tabelle je-
doch nicht genannt. Unabhingig davon enthilt auch
die RRV sonst keine Regelung dieses Inhalts. Darii-
ber hinaus wird die Richtlinie 2005/29/EG {iber un-
lautere Geschiftspraktiken auch nicht durch Art. 31,
32 RRV aufgehoben oder gedndert. Damit ist fraglich,
ob eine solche Aliud-Lieferung nach wie vor Rechts-
folgen fiir den Verbraucher auslgsen kénnen soll.
Der ausdriickliche Verweis in Art. 5 Abs. 5 iVm An-
hang I Nr. 29 der Richtlinie 2005/29/EG tiber unlau-
tere Geschiftspraktiken auf Art. 7 Abs. 3 FARL ldsst
annehmen, dass der Gesetzgeber den gesamten Re-
gelungsgehalt des Art. 5 Abs. 5 iVm Anhang I Nr. 29
der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschifts-
praktiken erhalten wollte. Er hat es nicht einmal in
Erwidgung gezogen, den Verweis im Rahmen der Ent-
sprechungstabelle oder durch Anderung der Richt-
linie 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftsprakti-
ken zu korrigieren. Damit bleibt es wohl dabei, dass
Aliud-Lieferungen weiterhin Rechtsfolgen fiir den
Verbraucher auslgsen kénnen. Bleiben die Regelun-
gen so, kann dies jedoch im Streitfall nur durch eine
Vorlage an den EuGH geklirt werden. Vorzugswiir-
dig wire jedoch eine klarstellende Regelung durch
den EU-Gesetzgeber.
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Mangels anderer Angaben sind die Vorschriften
vollharmonisierend.

b.) Auswirkungen auf § 241a BGB

42

7.

Da § 241a BGB der Umsetzung von Art. 9 FARL dient,
die durch die neue Regelung nicht wesentlich gedn-
dert wird, hat lediglich die klarstellende Definition
der ,,Ware* Auswirkungen. Sollte der hier vertrete-
nen Auffassung zur Behandlung von Aliud-Lieferun-
gen nicht gefolgt werden, so wire § 241a Abs. 3 BGB
zu streichen. Angesichts der unklaren Rechtslage ist
jedoch die Herbeifithrung eines EuGH-Urteils oder
eine politische Einflussnahme, um eine Klarstellung
zu erwirken, wiinschenswert.

Leistungsort beim Widerruf, § 269 BGB

a.) Vorschriften iiber den Leistungsort in

43

44

der RRV sowie Harmonisierungsgrad

Art. 14 Abs. 1 UAbs. 3 RRV statuiert eine Abholpflicht
des Gewerbetreibenden flir Waren, die nicht per Post
zuriickgesandt werden kdnnen und aufgrund eines
Vertrags, der auerhalb von Geschiftsrdumen ge-
schlossen wurde, zur Wohnung des Verbrauchers
geliefert worden sind. Ferner diirfen dem Verbrau-
cher dadurch keine Kosten entstehen. Diese Rege-
lung steht im Einklang mit der Auslegung des Art. 3
der Richtlinie 1999/44/EG durch den EuGH in der Sa-
che Weber/Putz, der letztlich auch eine Abholver-
pflichtung des Gewerbetreibenden fiir ein mangel-
haftes Verbrauchsgut angenommen hatte.”

Die Regelung iiber ist
vollharmonisierend.

den Leistungsort

b.) Auswirkungen auf § 269 BGB

45

§ 269 BGB ist durch die Regelung insoweit beein-
trichtigt, als nunmehr im Fall der Riickabwicklung
des Widerrufs ein Leistungsort ,,bestimmt* ist gem.
§ 269 Abs. 1 BGB, sofern die Kaufsache nicht per Post
versendet werden kann. Der Leistungsort der an den
Widerruf ankniipfenden Riickabwicklungsverpflich-
tung ist letztlich nach denselben Gesichtspunkten
zu bestimmen wie der Leistungsort beim Riicktritt,
da gem. § 357 Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich die Vor-
schriften tiber den Riicktritt entsprechende Anwen-
dung finden. Prinzipiell richtet sich der Leistungs-
ort des Riicktritts zwar gem. § 269 Abs. 1 BGB nach
der vertraglichen Vereinbarung,” nunmehr ist al-
lerdings eine anderslautende Verpflichtung durch
Art. 14 Abs. 1 UAbs. 3 RRV bestimmt. Eine solche ,,Be-
stimmung* hitte man jedoch bereits arg. e. contrario
aus § 357 Abs. 2 S. 2 BGB herauslesen kénnen, der den
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Verbraucher nur dann zur Riicksendung verpflich-
tet, ,,wenn die Sache durch Paket versandt werden
kann.” Letztlich wire es demnach auch wiinschens-
wert, die neue Abholverpflichtung ebenfalls in § 357
Abs. 2 BGB zu verorten.

Bestimmung einer
Leistungszeit, § 271 BGB

a.) Vorschriften iiber die Leistungszeit in

46

47

der RRV sowie Harmonisierungsgrad

Die RRV bestimmt in Art. 18 Abs. 1, dass der Gewer-
betreibende dem Verbraucher den Besitz an den
oder die Kontrolle iiber die Ware unverziiglich, je-
doch spitestens 30 Tage nach Abschluss des Ver-
trages iibertragt. Damit konkretisiert Art. 18 Abs. 1
RRV die Regelung des Art. 7 Abs. 1 FARL, die termi-
nologisch unklar auf den Zeitpunkt der ,,Bestellung*
fiir den Fristbeginn abgestellt hatte. Diese Regelung
bleibt allerdings nach wie vor dispositiv.

Im Gegensatz zur FARL iiberlisst die RRV die Rechts-
folgen eines VerstoRes gegen die Vorschriften der
Leistungszeit nicht dem Recht der Mitgliedstaaten.
Liefert der Unternehmer nicht unverziiglich oder
zumindest innerhalb der 30-Tages-Frist, so kann der
Verbraucher ihn zunichst gem. Art. 18 Abs. 2 UAbs.
1S. 1 RRV zu einer Nachlieferung innerhalb einer
angemessenen Frist anhalten. Erst bei Ablauf die-
ser zweiten Frist hat der Verbraucher sodann gem.
Art. 18 Abs. 2 Uabs. 1 S. 2 RRV ein Recht zur Kiin-
digung des Vertrages. Art. 18 Abs. 2 UAbs. 2 RRV
macht zahlreiche Ausnahmen vom Grundsatz der
Verpflichtung zur Nachfristsetzung, die mit wenigen
Besonderheiten den Ausnahmen des Mahnungser-
fordernisses in § 286 Abs. 2 BGB respektive des Frist-
setzungserfordernis in § 323 Abs. 2 BGB entsprechen.

b.) Auswirkungen auf § 271 BGB

48

iVm. §§ 286 und 323 BGB

§ 271 BGB statuiert die sofortige Falligkeit einer Leis-
tung, sofern nichts anderes vereinbart ist. Damit ist
§ 271 BGB strenger als Art. 18 Abs. 1 RRV. Eine Um-
setzungsverpflichtung hdngt mithin davon ab, ob
Art. 18 Abs. 1 RRV volllharmonisierend ist. Grund-
satzlich sind gem. Art. 4 RRV alle Regeln der RRV
volllharmonisierend, solange nichts anderes in der
RRV bestimmt ist. Weder Erwdgungsgrund 52, noch
die Artikel der RRV schrinken den vollharmoni-
sierenden Charakter des Art. 18 RRV ein. Damit ist
Art. 18 RRV gem. Art. 4 RRV vollharmonisierend,
die strengere Regelung des § 271 BGB kann nicht fiir
eine Umsetzung herangezogen werden. Auch der
dispositive Charakter der Vorschrift entldsst die Mit-
gliedstaaten nicht aus der Umsetzungspflicht,” da

2 Jipitec

102

49

c.)

50

Kai Purnhagen

die Vorschrift nur zur Disposition der Vertragspar-
teien, nicht aber des Mitgliedstaates steht. Insoweit
hat der Mitgliedstaat die Disponibilitit der Norm
umzusetzen, die Vorgaben der Norm an sich sind
fiir ihn jedoch nicht disponibel.

Die Rechtsfolgen der Filligkeit richten sich nach den
allgemeinen Verzugsregeln des § 286 BGB, der im
Wesentlichen in Art. 18 Abs. 1 und 2 RRV nachge-
bildet ist. Die Nachfristsetzung entspricht im deut-
schen Recht der Mahnung gem. § 286 Abs. 1 BGB re-
spektive der Fristsetzung gem. § 323 Abs. 1 BGB, die
Kiindigung dem Riicktritt gem. § 323 BGB. Fraglich
ist jedoch, ob der Ausschlussgrund des Nicht-Vertre-
tenmiissens in § 286 Abs. 4 BGB weiter aufrechter-
halten werden kann. Die RRV lésst eine solche Riick-
ausnahme nicht zu, daher ist im Anwendungsbereich
der RRV die Ausnahme des Verzugs bei Nicht-Ver-
tretenmiissen nicht einschldgig.

Ergebnis

§ 271 BGB kann angesichts des vollharmonisieren-
den Charakters des Art. 18 RRV nicht zu dessen Um-
setzung herangezogen werden. Daher ist Art. 18 RRV
explizit in das deutsche Recht umzusetzen, was fiir
die Vorgingernorm des Art. 7 Abs. 1 FARL nach An-
sicht der Bundesregierung wegen des schirferen
§ 271 BGB nicht der Fall war.® Denkbar ist die Einfiih-
rung eines § 271 Abs. 2 BGB, der nur fiir Verbraucher-
vertrdge Geltung beansprucht. Korrespondierend
hierzu kann auf die allgemeinen Verzugsregelun-
gen der §§ 286 iVm 323 BGB zuriickgegriffen wer-
den mit der Ausnahme, dass § 286 Abs. 4 BGB keine
Anwendung findet. Dieser Ausschluss sollte in den
spezialgesetzlichen Regeln der 312 ff. BGB festge-
legt werden.

Recht der Schuldverhaltnisse

Fernabsatzvertrage, § 312b BGB

a.) Vorschriften iiber den

51

Fernabsatzvertrag in der RRV
sowie Harmonisierungsgrad

Die Neuregelung des Terminus des Fernabsatzver-
trages in Art. 2 Abs. 7 RRV fiihrt im Vergleich zur
FARL zwei wesentliche Anderungen ein: Zum einen
werden die Elemente der Definition der ,,Fernkom-
munikationstechnik” aus Art. 2 Abs. 4 FARL in die
Definition des Fernabsatzvertrages integriert, zum
anderen wird die irrefithrende Terminologie ,,Ver-
tragsabschluf im Fernabsatz“ aus Art. 2 Abs. 1 FARL
ersetzt durch den Begriff des ,,Fernabsatzvertrages”.
Die Einbeziehung der ,,Fernkommunikationstech-
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52

53

Die Auswirkungen der E-Commerce-Regelungen

nik* birgt materiell keine Anderungen und dient
wohl im Wesentlichen der Vereinheitlichung der De-
finitionen. Dass Art. 2 Abs. 7 RRV nicht mehr vom
,Vertragsabschluss®, sondern vom ,,Fernabsatzver-
trag® spricht, triagt der Tatsache Rechnung, dass ein
,Fernabsatzvertrag” grundsitzlich auch schon im
Zeitpunkt der Vertragsanbahnung bestehen muss.®
Diese Tatsache wird von Erwidgungsgrund 20 dahin-
gehend prizisiert, dass ein Fernabsatzvertrag auch
dann vorliegen soll, wenn ,,der Verbraucher die
Geschiftsrdume lediglich zum Zwecke der Infor-
mation iiber die Waren oder Dienstleistungen auf-
sucht und die nachfolgenden Verhandlungen und
der Vertragsabschluss auf Distanz stattfinden.” Wird
jedoch ein Geschift unter gleichzeitiger Anwesen-
heit beider Parteien in Geschdftsrdumern verhan-
delt und findet sodann nur der Vertragsabschluss
auf Distanz statt, soll es sich nicht um einen Fern-
absatzvertrag handeln. Daher bleibt es auch bei der
Neuregelung dabei, dass ein ,,Kontinuum an Rechts-
beziehungen“®? auf Distanz und unter bewusstem
Einsatz von Fernkommunikationsmitteln erfolgen
muss. Damit hat der Gesetzgeber nun wieder von der
Losung im ersten Entwurf der RRV Abstand genom-
men, nachdem nur noch der Vertragsabschluss un-
ter Zuhilfenahme von Fernkommunikationsmitteln
hitte erfolgen miissen.®

Die Bereichsausnahmen der RRV stimmen im We-
sentlichen mit denen der FARL iiberein.* Im Gegen-
satz zum vorherigen Entwurf* findet sich hier auch
wieder die ,,de minimis non curat praetor“-Klausel
des Art. 3 Abs. 4 RRV (hiernach: ,,de minimis“-Klau-
sel), nach der es Mitgliedstaaten frei steht, die Vor-
schriften der Richtlinie auf Gegenstinde, deren zu
zahlender Gegenwert 50 EUR nicht iiberschreitet,
nicht anzuwenden. Wiirde man die ,,de minimis*-
Klausel im Fernabsatzrecht anwenden, wire jedoch
ein GroRteil der problematischen Fille wie beispiels-
weise Vertrige tiber Klingeltone® nicht erfasst. Kon-
sequenter Weise findet Art. 3 Abs. 4 RRV im Fernab-
satzrecht daher auch keine Anwendung.

Die Regelungen zum Geltungsbereich sind mangels
anderer Angaben vollharmonisierend gegentiber
den Mitgliedstaaten. Gem. Art. 3 Abs. 6 RRV steht es
jedoch den Gewerbetreibenden offen, in Vertrags-
bedingungen Verbrauchern weitergehenden Schutz
anzubieten.

b.) Auswirkungen auf § 312b BGB

54

2

Die Auswirkungen auf § 312b BGB sind gering. Ter-
minologisch spricht § 312b Abs. 1 BGB schon immer
- wie nun auch die RRV - vom ,,Fernabsatzvertrag*.
Die Definition der , Kommunikationstechnik* fin-
det sich bereits in § 312b Abs. 2 BGB, sodass auch
hier keine Umsetzung vonndten ist. Anpassungsbe-
diirftig konnte lediglich der Terminus ,,unter aus-
schlieflicher [Hervorhebung durch Verf.] Verwen-
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56

dung” sein, da gem. Erwdgungsgrund 20 auch solche
Vertrige erfasst sein sollen, bei denen der Verbrau-
cherkiufer sich zuerst im Geschift persénlich in-
formiert hat. Insoweit ist nun der Vertragsschluss
als Kontinuum, das von der ersten Anbahnung des
Vertrags bis zu seinem Abschluss reicht,®” unterbro-
chen. Hier wird daher vorgeschlagen, den Begriff
,,ausschlieRlich(er)“ zu streichen.

Ergebnis

Die im Wesentlichen kosmetischen Anderungen
beim Fernabsatzbegriff und im Geltungsbereich
der Richtlinie haben nur geringe Auswirkungen auf
§ 312b BGB. Nach der hier vertretenen Losung soll
das Wort ,,ausschlieRlich(er)* in § 312b Abs. 1 BGB
gestrichen werden.

Unterrichtung des Verbrauchers bei
Fernabsatzvertragen, § 312c BGB

Die Informationspflichten sind wohl die weitrei-
chendsten und zeitgleich verworrensten Vorschrif-
ten der RRV. Der Abbau der Transaktionskosten, die
Unternehmen durch unterschiedliche Informations-
anforderungen in den Mitgliedstaaten entstehen,
war ein wesentlicher Grund fiir die urspriinglich an-
visierte Vollharmonisierung der Informationsrege-
lungen durch die RRV.® Der nun verfolgte Ansatz
der ,,Gemischten Harmonisierung“ gerade in die-
sem Kernbereich irritiert daher.

a.) Vorschriften Gber die

57

Informationspflichten in der RRV
sowie Harmonisierungsgrad

Die Vorschriften iiber die Informationspflichten der
RRV sind strukturell nur mit Mihe fassbar® und so
umfangreich, dass die Anderungen hier nicht in vol-
lem Umfang wiedergegeben werden kénnen. Der
Schwerpunkt der Darstellung liegt daher - sofern
die Regelungen hier nicht schon als allgemeine Re-
geln klassifiziert worden sind - auf der Form (aa),
dem Zeitpunkt (bb) sowie ausgewahlten Problemen
des Inhalts von Informationen (cc). Dariiber hinaus
wird auf den Harmonisierungsgrad und die Kolli-
sion mit geltendem Unionsrecht (dd) eingegangen.

aa) Form

58

Der Grundsatz der Mediengerechtigkeit ist nunmehr in
Erwidgungsgrund 36 festgelegt. Im Ergebnis dndert
sich dadurch jedoch nichts, da Erwdgungsgrund 36
nur die Grundsitze der ohnehin geltenden Praxis
niederschreibt.” Eine spezielle fernabsatzrechtliche
Ausgestaltung des allgemeinen Transparenzgebots fin-

2012



59

60

det sich in Erwigungsgrund 39 RRV. Demnach miis-
sen die essentialia negotii des Vertrages ,,in unmit-
telbarer Nihe der fiir die Ausldsung der Bestellung
erforderlichen Bestdtigung angezeigt werden*. Dies
betrifft insbesondere den Preis, der nunmehr nicht
mehr losgeldst vom ,,Bestell-Button®, beispielsweise
auf einer anderen Webseite wie in einem Pop-Up
Fenster, angezeigt werden darf.

Erwigungsgrund 15 der Richtlinie stellt Regelungen
tiber die Sprache ausdriicklich in die Kompetenz der
Mitgliedstaaten. Allerdings steht auch dieses Erfor-
dernis unter der Pramisse, dass jegliche Information
verstindlich fiir den Verbraucher sein muss.” Da-
mit ist den Mitgliedstaaten insoweit europarechtlich
eine Grenze gesetzt, dass die fiir den konkreten Ver-
braucher verstdndliche Sprache zu verwenden ist.
Im Internet grundsitzlich Englisch als lingua franca
zuzulassen,” diirfte daher nur bei speziellen Fach-
kreisen, nicht jedoch im reguldren Verbraucherver-
tragsrecht moglich sein.” Wenn sich, wie hiufig im
Fernabsatzrecht, die Sprache des Verbrauchers nicht
vom Unternehmer ermitteln l4sst, so ist die Sprache
malRgeblich, in der der Verbraucher seine Bestel-
lung abgegeben hat. Wer sich auf fremdsprachige
Vertragsverhandlungen einldsst, muss auch das Ri-
siko des fehlerhaften Verstdndnisses der Informati-
onen tragen.”

Beziiglich der Informationsverschaffung im M-Com-
merce regelt Erwidgungsgrund 36 der RRV, dass dem
Verbraucher zumindest ein Link auf eine Webseite
mit den vollstindigen Informationen bereitgestellt
oder eine gebiihrenfreie Rufnummer, bei dem er die
entsprechende Informationen abfragen kann, an-
gegeben werden muss. Diese Regelung birgt nichts
Neues, da dies bislang gingige Praxis war.*

bb) Zeitpunkt

61

Gem. Art. 6 Abs. 1 RRV muss der Gewerbetreibende
den Verbraucher informiert haben, bevor dieser
durch einen Vertrag oder an ein Vertragsangebot
gebunden ist. Bestimmte, flir den Vertragsschluss
besonders relevante Informationen, die groRtenteils
die essentialia negotii umfassen, hat der Gewerbe-
treibende gem. Art. 8 Abs. 2 Uabs. 1 RRV sogar be-
reitzustellen, bevor der Verbraucher seine Bestel-
lung tétigt. Die Vorschriften weichen daher von der
problematischen Vorgabe der Art. 4 Abs. 1; 5 Abs. 1
FARL ab, nach der der Verbraucher , rechtzeitig vor
Abschluss eines Vertrages“ (Art. 4 Abs. 1 FARL), spd-
testens jedoch ,,zum Zeitpunkt der Lieferung® (Art. 5
Abs. 1 FARL) informiert sein muss.* Wihrend fiir die
Regelungen gem. Art. 8 Abs. 2 Uabs. 1 RRV klar ist,
dass diese Informationen vor der Bestellung, somit
vor Abgabe der Willenserkldrung durch den Ver-
braucher vorliegen missen, bleibt fraglich, ab wann
die tibrigen Informationen vorzuliegen haben. Ins-
besondere fillt unter diese ,,sonstigen* Informatio-
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nen gem. Art. 6 Abs. 1 h) RRV auch die Information
tiber das Widerrufsrecht, deren Zeitpunkt im deut-
schen Recht Gegenstand zahlreicher Diskussion ge-
wesen ist.”” Art. 6 Abs. 1 RRV stellt nun fiir deren
Vorliegen ausschlieflich auf den Zeitraum ab, be-
vor der Verbraucher an den Vertrag respektive sein
Vertragsangebot gebunden ist. Da sich die Vertrags-
schlussmodalitdten und insbesondere die Wirksam-
keit von Vertragsschliissen gem. Erwidgungsgrund 14
RRV nach wie vor nach nationalem Recht richten,
wird demnach auch dieser Zeitpunkt der Verpflich-
tung zur Informationsbereitstellung durch den nati-
onalen Gesetzgeber bestimmt. Somit ist der maRgeb-
liche Zeitpunkt derjenige, in dem der Verbraucher
nach deutschem Recht an seine Willenserklarung
gebunden ist. Gem. § 130 Abs. 1 BGB wird eine Wil-
lenserkldrung unter Abwesenden mit Zugang beim
anderen Teil wirksam. Gem. § 145 BGB ist der Ver-
braucher auch in diesem Moment an seine Willens-
erkldrung gebunden. Damit ist gem. Art. 6 Abs. 1 RRV
der Zugang der Willenserkldrung der Zeitpunkt, an
dem die Informationen spitestens bereitstehen
miissten. Die Informationspflichten kénnen dem-
nach auch erst nach dem , Klick® auf den ,,Bestell-
Button®, somit auch nachdem sich der Verbraucher
schon fiir einen Kauf entschieden hat, bereitstehen.
Der EU-Gesetzgeber geht damit offensichtlich davon
aus, dass nur die in Art. 8 Abs. 2 Uabs. 1 RRV genann-
ten Informationen fiir den Kaufentscheid des Ver-
brauchers maRgeblich sind. Die iibrigen Informati-
onspflichten kénnen, miissen jedoch nicht vor der
Bestellung erfiillt werden. Dies ist auch grundsatz-
lich im Hinblick auf die dort genannten Informatio-
nen sinnvoll, wie am Beispiel der Mitteilung tiber die
Widerrufsmodalititen deutlich wird: Der Verbrau-
cher wird seinen Kaufentscheid nicht von den Mo-
dalitdten des Widerrufsrechtes abhingig machen.
Er benétigt die Informationen jedoch im Zeitpunkt
nach Vertragsschluss, wenn er sich iiber einen Wi-
derruf Gedanken macht. Warum die Verpflichtun-
gen jedoch in dem Zeitpunkt vorliegen miissen, in
dem der Verbraucher an seine Bestellung gebunden
ist und nicht, wie bei der FARL, erst im Zeitpunkt
der Lieferung, ist nicht einleuchtend. Dem Verbrau-
cher entstehen durch diese Vorverlagerung keine
Vorteile, da er ein Interesse an diesen Informatio-
nen , die sich auf die Mdglichkeit der Riickabwick-
lung beziehen, meist erst nach der Lieferung der Wa-
ren hat. Die vorzeitige Informationsverpflichtung
biirdet dem Unternehmer damit eine unnétige Ver-
pflichtung auf.

cc) Inhalt

62 Die Anforderungen an den Inhalt der Informations-

pflichten ist in der RRV im Wesentlichen mit den An-
forderungen in Art. 5 der Richtlinie 2000/31/EG {iber
den elektronischen Geschiftsverkehr (im Folgenden:
E-Commerce-Richtlinie) harmonisiert worden. Da-

2012



63

64

2

Die Auswirkungen der E-Commerce-Regelungen

mit verkleinert der EU-Gesetzgeber die Liicke, die
zwischen der FARL und der E-Commerce-Richtli-
nie im Hinblick auf die Informationspflichten be-
steht.”® Was jedoch die eine Hand nimmt, gibt die
andere Hand wieder: Mitgliedstaaten kénnen gem.
Art. 6 Abs. 8 UAbs. 1 RRV weitergehende Informati-
onspflichten im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie
vorsehen und damit sowohl die eben neu gewonnene
Kohirenz als auch die Vollharmonisierungscharak-
ter der Informationspflichten der RRV untergraben.

Gem. Art. 6 Abs. 1 c) RRV hat der Gewerbetreibende
nunmehr vor allem auch eine E-Mail-Adresse anzu-
geben, unter der der Verbraucher schnell und effi-
zient mit dem Gewerbetreibenden kommunizieren
kann. Dieses Erfordernis ist allerdings schon in Art. 5
Abs. 1 ¢) der E-Commerce-Richtlinie statuiert. In
Art. 6 Abs. 1 e) RRV hat der Gesetzgeber den Begriff
des Gesamtpreises ndher bestimmt. Zum einen sind
beim ,,Gesamtpreis* simtliche Steuern und Abga-
ben mit einzurechnen. Damit ist nun neu der Brutto-
und nicht wie noch im Rahmen der FARL der Netto-
gesamtpreis anzugeben.” Vorbild dieser Regelung
dirfte Art. 23 der VO iiber gemeinsame Vorschrif-
ten fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten
in der Gemeinschaft (EG) 1008/2008 gewesen sein,
die eine solche Gesamtpreisangabe fiir sogenannte
,Billigflieger“-Preise bereits vorschreibt.'® Art. 6
Abs. 1 e) RRV stellt dariiber hinaus fiir den Fall von
Abonnements klar, dass ,,Gesamtpreis“ die pro Ab-
rechnungsraum anfallenden Gesamtkosten umfasst.
Damit soll wohl vor allem eine Lehre aus den Fillen
der ,,Abofallen” gezogen werden. Wie sich aus dem
Wort ,,pro* ergibt, muss der Abrechnungszeitraum
regelmiRig sein, sofern nur ein Preis angeboten wer-
den soll. Ist der Abrechnungszeitraum unregelma-
Rig, so zum Beispiel wihrend einer dreimonatigen
,Schnupperphase, an die sich sodann ein halbjhri-
ger Abrechnungszeitraum anschlieft, so ist der Preis
fiir jeden dieser Zeitrdume gesondert anzugeben.

Mit der Einflihrung des Muster-Widerrufsformulars ist
nunmehr auch in Art. 6 Abs. 1 h) RRV geregelt, dass
dem Verbraucher dieses zur Verfiigung gestellt wird,
bevor er an den Vertrag oder an sein Vertragsange-
bot gebunden ist. Dariiber hinaus sind die Pflichten
zur Kostentransparenz erweitert worden. Erwdgungs-
grund 36 beinhaltet zur vereinfachten Handhabung
konkrete Vorschlige zur Kostenberechnung der po-
tentiellen Riicksendungskosten. VerstoRt der Ge-
werbetreibende gegen den Hinweis auf die Kosten,
so muss der Verbraucher gem. Art. 6 Abs. 6 RRV diese
Kosten, iiber die er nicht oder nicht hinreichend in-
formiert wurde, nicht zahlen.
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dd) Harmonisierungsgrad und Kollision

mit geltendem Unionsrecht

65 Die Informationspflichten sind gem. Art. 6 Abs. 5

RRV ausdriicklich vollharmonisierend. Allerdings
besteht dieser Grundsatz nur auf dem Papier. An-
dere Richtlinien wie die E-Commerce-Richtlinie so-
wie die Dienstleistungsrichtlinie enthalten ebenfalls
Informationsvorschriften, die im Fernabsatzrecht
zu beriicksichtigen sind. Da diese Richtlinien nur
minimalharmonisierend sind, steht es den Mit-
gliedstaaten grundsitzlich frei, weitergehende In-
formationspflichten einzufiihren. Da sich die An-
wendungsbereiche der beiden Richtlinien mit der
RRV iiberschneiden, kommt es daher zur Kollision
zwischen den vollharmonisierten Vorschriften der
RRV und dem Grundsatz der Minimalharmonisie-
rung der E-Commerce- und Dienstleistungsricht-
linie. Fithren Mitgliedstaaten weiterreichende In-
formationsvorschriften im Rahmen der beiden
minimalharmonisierenden Richtlinien ein, so fin-
den diese Vorschriften faktisch auch Anwendung im
Geltungsbereich der RRV und konterkarieren somit
deren vollharmonisierenden Charakter. Die Dienst-
leistungsrichtlinie ist in solchen Fillen gem. Art. 3
Abs. 1 eigentlich subsididr, sodass der vollharmo-
nisierende Charakter der RRV vorginge. Weiterge-
hende Informationspflichten, die Mitgliedstaaten
im Rahmen der Dienstleistungsrichtlinie einge-
fithrt hitten, finden dann im Geltungsbereich der
RRV keine Anwendung, Fiir die E-Commerce-Richt-
linie gibt es keine solche Kollisionsregel, sodass un-
klar bliebe, wie nun im Kollisionsfall zu entscheiden
wire. Art. 6 Abs. 8 RRV enthilt jedoch eine Kollisi-
onsregel, die gem. threm UAbs. 2 den Regelungen der
RRV den Vorrang gegeniiber den Regelungen der E-
Commerce- und Dienstleistungsrichtlinie einrdumt.
Fir die Dienstleistungsrichtlinie wiederholt Art. 6
Abs. 8 UAbs. 2 RRV somit nur das, was in Art. 3 Abs. 1
Dienstleistungsrichtlinie schon geregelt war. Fiir den
wesentlich interessanteren Fall, dass Mitgliedstaaten
im Rahmen der E-Commerce- und Dienstleistungs-
richtlinie weitergehende Informationspflichten ein-
fithren, sieht Art. 6 Abs. 8 UAbs. 1 RRV jedoch das
Gegenteil vor. Solche weitergehende Informations-
pflichten bleiben demnach giiltig. Damit hebt Art. 6
Abs. 8 Uabs. 2 RRV in diesem Fall die Subsidiaritdt
der Dienstleistungsrichtlinie auf und rdumt den Re-
gelungen der E-Commerce-Richtlinie Vorrang ein.
Er hebelt damit das Konzept der Vollharmonisierung
der Informationspflichten nahezu vollstidndig aus, da
Mitgliedstaaten nun im Rahmen der beiden minimal-
harmonisierenden Richtlinien weitergehende Infor-
mationspflichten einfithren kénnen. Das urspriing-
liche Anliegen, den Unternehmern die Errichtung
eines einheitlichen Binnenmarktes durch verein-
heitlichte Informationspflichten zu erleichtern®®,
ist damit hinfallig.
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Gem. Erwédgungsgrund 12 letzter Satz RRV soll je-
doch etwas anderes fiir Informationspflichten ge-
geniiber Dienstleistungserbringern gelten. Im Ver-
hiltnis zu jenen wiirde es Mitgliedstaaten gestattet
sein, weitergehende Informationspflichten zuzulas-
sen. Damit steht Erwdgungsgrund 12 letzter Hs. RRV
im Widerspruch zum Wortlaut von Art. 6 Abs. 5 RRV,
der sdmtliche Informationsvorschriften im Fernab-
satz fiir vollharmonisierend erklart. VerstoRt der
Wortlaut einer Norm in einer Richtlinie gegen den
Wortlaut von Erwdgungsgriinden, so diirfen Erwi-
gungsgriinde nicht herangezogen werden, um eine
Abweichung von einer Regelung des Rechtsaktes zu
rechtfertigen'®. Genau dies wére hier jedoch der Fall.
Art. 6 Abs. 5 RRV ldsst keine Interpretation hinsicht-
lich der Zulassung von weitergehenden Informati-
onspflichten fiir Dienstleistungserbringer zu. Eine
solche Ausnahme nur in den grundsitzlich nicht
verbindlichen Erwdgungsgriinden'® zuzulassen, ist
nicht hinreichend. Damit darf hier entgegen Erwi-
gungsgrund 12 der RRV keine Ausnahme beziiglich
Dienstleistungserbringern gemacht werden.

Zudem kdénnen gem. Art. 6 Abs. 5 RRV die Parteien
jedoch ausdriicklich ein Abweichen von den Infor-
mationspflichten vereinbaren. So kann das mit der
Vollharmonisierung verfolgte Ziel zusétzlich durch
Dispositionen der Parteien am Markt unterlaufen
werden.”® Da auch diese Vorschrift vollharmonisie-
rend ist, entsteht nun die seltsame Situation, dass die
Mitgliedstaaten zwar im Rahmen der RRV die Infor-
mationspflichten nicht verdndern diirfen, um den
Binnenmarkt nicht durch Zersplitterung zu gefahr-
den, nun aber durch AGB-Recht unzihlige kleine In-
formations-Regimes entstehen, die miteinander im
Wettbewerb stehen, von denen die Mitgliedstaaten
allerdings ausgeschlossen sind. Grundsatzlich ist ge-
gen diesen Wettbewerb nichts einzuwenden, da ein
Wettbewerb von AGBen - verbunden mit effizienter
mitgliedstaatlicher und EU-rechtlicher Kontrolle -
effiziente Lésungen hervorbringen kann.'® Auch ist
der Wettbewerb der Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten untereinander im Grundsatz mit der Bin-
nenmarktidee vereinbar.* Jedoch war es gerade die
- wenn auch vielfach in Frage gezogene - Grundan-
nahme der Vollharmonisierungsstrategie, dass ein
solcher Wettbewerb der Informationsanforderun-
gen den Binnenmarkt eher hindert als férdert. Da
die Vereinheitlichung der Informationspflichten so-
mit das Herzstiick der Vollharmonisierungsstrategie
war, stehen diese Regelungen auch symbolisch fiir
das Scheitern dieser Strategie.

b.) Auswirkungen auf § 312c BGB

68

Neben den einzelnen Anderungen der Informati-
onspflichten in Art. 246 §§ 1 und 2 EGBGB, denen
hier nicht ndher nachgegangen werden kann, ha-
ben vor allem die Regelungen zum Harmonisierungs-
grad Auswirkungen auf § 312¢ BGB. § 312c Abs. 4 BGB
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sollte ersetzt werden durch den Hinweis darauf, dass
es den Parteien frei steht, durch Vertrag andere In-
formationspflichten zu vereinbaren. In § 312c Abs. 2
BGB sollte an die durch die RRV harmonisierten Vor-
gaben der E-Commerce-Richtlinie angepasst werden.

Ergebnis

Die Auswirkungen der neuen Informationsvorschrif-
ten auf das BGB sind gering. Lediglich der Inhalt im
EGBGB ist anpassungsbediirftig, sowie die Vorschrif-
ten des § 312c Abs. 2 und 4 BGB. Dariiber hinaus kann
Deutschland allerdings weitergehende Informati-
onspflichten, ,,getarnt” als Umsetzungsakt der E-
Commerce- und Dienstleistungsrichtlinie einfiihren.
Daneben kénnen die Parteien andere Informations-
pflichten vereinbaren. Da dies iiberwiegend Auswir-
kungen auf AGB haben wird, wird sich die Kontrolle
der Informationspflichten auf die §§ 307 ff. BGB ver-
lagern. Ob es in diesem Zusammenhang neuer Rege-
lungen bedarf, bleibt abzuwarten.

Widerrufsrecht gem. §§ 312d und
355 BGB, sowie diesbezugliche
Kosten, insbes. § 312e BGB

Das Widerrufsrecht gilt als ,,Urgestein“'”” des Euro-
péischen Verbraucherrechts und steht als solches
seit seiner Einfithrung in der Hausttirwiderrufsricht-
linie 1985 unter verschirfter wissenschaftlicher Be-
obachtung.!®® Schon aus diesem Grund sind die Aus-
wirkungen der zahlreichen von der Wissenschaft
vorgebrachten Vorschlige in héchstem Mafle inte-
ressant. Aufgrund der verzahnten Regeln von § 312d
und § 355 BGB werden die Auswirkungen des Wider-
rufsrechts auf beide Normen untersucht.

a.) Vorschriften iiber das Widerrufsrecht in

71

der RRV sowie Harmonisierungsgrad

Obgleich die Wirksamkeit eines allgemeinen Wi-
derrufsrechts aus Sicht der Verhaltenswissenschaf-
ten zugunsten eines Bestdtigungsrechts kritisiert
wird,'® hilt die RRV am Institut des Widerrufsrechts
fest. Im Folgenden soll daher zunichst auf die Wi-
derrufsfrist aa) eingegangen werden, bevor die Form
des Widerrufs untersucht wird bb). Sodann wird auf
die Pflichten der Parteien cc) und die Ausnahmen
vom Widerrufsrecht dd) sowie auf die Beweislast ee)
eingegangen.

aa) Widerrufsfrist

72

Der Beginn der Widerrufsfrist ist in den Artikeln der
RRV, im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 FARL nicht
explizit geregelt. Daraus ergibt sich insbesondere,
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dass ein VerstoR gegen die Informationspflichten
seitens des Gewerbetreibenden nicht, wie noch in
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 FARL, zu einem Aufschub des
Beginns der Widerrufsfristen fithrt. Selbst wenn die
Mitgliedstaaten eine solche Erweiterung des Ver-
braucherschutzes einfiihren wollten, wiirde dies ge-
gen den vollharmonisierenden Charakter des Art. 10
Abs. 1 RRV verstoflen.'® Art. 10 Abs. 1 RRV statuiert
ausdriicklich nur eine Verldngerung der Widerrufs-
frist, wenn der Gewerbetreibende den Verbraucher
nicht tiber sein Widerrufsrecht (!) aufklart. Eine dar-
iber hinausgehende Verldngerung des Widerrufs-
rechts wegen des VerstoRRes gegen andere Informa-
tionspflichten bspw. durch das Hinausschieben des
Beginns des Widerrufsrechts ist - im Gegensatz zu
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 FARL und I1.-5:103:(2) (b) DCFR
- in der RRV nicht vorgesehen. Es wiirde auch zur
faktischen Ausweitung des Widerrufsrechts iiber
die Zwdlf-Monats-Frist des Art. 10 Abs. 1 RRV hin-
aus fithren. Da dies gem. Erwdgungsgrund 43 RRV
aus Griinden der Rechtssicherheit nicht méglich ist,
wiirde ein solcher Aufschub des Beginns der Wider-
rufsfrist dieses Ziel konterkarieren.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass der EU-Gesetz-
geber in Erwigungsgrund 40 der RRV Ausfithrungen
tiber den Beginn der Widerrufsfrist macht. Dariiber
hinaus lassen sich aus Umkehrschliissen zu den Re-
gelungen des Endes der Widerrufsfrist auch Anga-
ben iiber deren Beginn machen. Erwidgungsgrund
40 statuiert, dass die Widerrufsfrist bei Kaufvertra-
gen an dem Tag beginnen soll, an dem der Verbrau-
cher oder ein von ihm benannter Dritter, der nicht
Beforderer ist, in den Besitz der Ware gelangt. Dies
entspricht der Regelung des 11.-5:103: (1) (c) DCFR.
Wenn mehrere Waren zur selben Bestellung gehs-
ren und sie zu unterschiedlichen Zeitpunkten gelie-
fert werden, so beginnt die Frist zu laufen, wenn der
Verbraucher oder der Dritte die letzte Lieferung er-
hilt. Eine Ausnahme besteht arg. e. contrario Art. 9
Abs. 2 b) iii) RRV fiir Vertrége iiber die regelmiRige
Lieferung von Waren. In einem solchen Fall beginnt
die Frist ausnahmsweise, wenn der Verbraucher
oder Dritte in den Besitz der ersten Ware gelangt
ist. Arg. e. contrario Art. 9 Abs. 2 c) RRV beginnt die
Frist bei Vertrigen tiber die Lieferung von Gas, Was-
ser und Strom, sofern sie nicht in einer begrenzten
Menge angeboten werden, sowie fiir Fernwédrme und
digitale Inhalte ab dem Tag des Vertragsschlusses.
Uber den Fristbeginn bei Dienstleistungsvertrigen
sagt die Richtlinie explizit nichts. Allerdings endet
die Frist gem. Art. 9 Abs. 2 a) RRV bei Vertrigen tiber
Dienstleistungen 14 Tage nach Vertragsschluss. Arg
e contrario beginnt die Frist auch hier im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses. Die Berechnung der Frist er-
folgt gem. Erwédgungsgrund 41 nach der Verordnung
(EWG/Euratom) Nr. 1182/71 zur Festlegung der Re-
geln fiir die Fristen, Daten und Termine (hiernach:
FristenV0), die mit der Fristberechnung gem. §§ 187
ff. BGB tibereinstimmen. Die Frist beginnt demnach
gem. Art. 3 Abs. 1 Uabs. 2 FristenvVO am Tag nach-
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dem die Lieferung in den Besitz des Verbrauchers
oder Dritten gelangt ist.

Im Vergleich zu Art. 6 Abs. 1 FARL wurde die Linge
der Widerrufsfrist in Art. 9 Abs. 1 RRV von sieben auf
14 Tage erweitert. Die RRV orientiert sich damit am
Modell des § 312d BGB,'"! sowie des II. - 5:103 (2)
DCFR. Diese Frist verldngert sich jedoch gem. Art. 10
Abs. 1 RRV um zwélf Monate, wenn der Gewerbetrei-
bende den Verbraucher nicht iiber sein Widerrufs-
recht aufgekldrt hat. Damit kann gem. Art. 10 Abs.
1 RRV der Gesamtumfang des Widerrufrechts zwolf
Monate und 14 Tage betragen. Dies steht prima vista
im Widerspruch zu Erwdgungsgrund 43 RRV, der -
nach Vorbild des II. - 5:103 (3) DCFR - aus Griinden
der Rechtssicherheit eine Begrenzung der Gesamtwi-
derrufsfrist auf zwdlf Monate statuiert. Wie bereits
dargestellt wurde, diirfen in einem solchen Wider-
spruchsfall Erwédgungsgriinde nicht herangezogen
werden, um eine Abweichung von einer Regelung
des Rechtsaktes zu rechtfertigen.!'? Damit ist es an-
gesichts des klaren Wortlauts von Art. 10 Abs. 1 RRV
unschédlich, dass Erwdgungsgrund 43 RRV nur von
einer Gesamtfrist von zwolf Monaten spricht. MaR3-
geblich ist allein die Frist des Art. 10 Abs. 1 RRV. Die
Frist ist gem. Erwédgungsgrund 41 in Kalendertagen,
nicht Arbeitstagen, zu bemessen. Daher umfasst die
Frist gem. Art. 3 Abs. 3 Fristen-VO auch sdmtliche
Sonn- und Feiertage. Die Frist muss mindestens je-
doch gem. Art. 3 Abs. 5 Fristen-VO zwei Arbeitstage
umfassen.

Im Gegensatz zur FARL enthalten Art. 9 Abs. 2, Art. 10
sowie Erwdgungsgrund 43 RRV ausdriickliche Vor-
schriften zum Ende der Widerrufsfrist. Diese Vorschrif-
ten reflektieren die EuGH-Entscheidungen in den
Rechtssachen Heininger'* und Hamilton,'" die bei
Nichtbelehrung zur Problematik des ,,ewigen Wider-
rufsrechts” fithrten, welche nicht nur im Fernabsatz-
recht,'® sondern aufgrund ihrer prinzipienbasierten
Urteilsfindung auch in Grundlagenfragen des euro-
péischen Vertragsrechts fiir Diskussion gesorgt ha-
ben."® Bei Vertrigen iiber Dienstleistungen endet die
Frist gem. Art. 9 Abs. 2 a) RRV 14 Tage nach dem Tag
des Vertragsschlusses, bei der Lieferung von Waren
gem. Art. 9 Abs. 2 b) RRV 14 Tage nachdem der Be-
rechtigte in den Besitz der Ware gelangt ist. Spiegel-
bildlich zum Beginn der Widerrufsfrist endet damit
auch die Widerrufsfrist fiir mehrere Waren in einer
Bestellung gem. Art. 9 Abs. 2 b) i), ii) RRV jeweils 14
Tage nachdem der Verbraucher oder entsprechende
Dritte in den Besitz der letzten Warenlieferung ge-
langt ist. Bei Vertrigen iiber die regelmiRige Liefe-
rung von Waren endet die Widerrufsfrist hingegen
gem. Art. 9 Abs. 2 b) iii) RRV bei der Inbesitznahme
der ersten Ware. Gem. Art. 9 Abs. 2 c) RRV endet die
Frist bei Vertrigen tiber die Lieferung von Gas, Was-
ser und Strom, sofern sie nicht in einer begrenzten
Menge angeboten werden, sowie fiir Fernwirme und
digitale Inhalte, 14 Tage nach dem Tag des Vertrags-
schlusses. MaRRgebliche Handlung fiir das wirksame

2012



Betidtigen des Widerrufsrechtes im Rahmen des Wi-
derrufsrechts ist gem. Art. 11 Abs. 2 RRV der Zeit-
punkt des Absendens der Widerrufserkldrung durch
den Verbraucher.

bb) Form des Widerrufs

76

Die Ausiibung des Widerrufsrechts ist gem. Art. 11
Abs. 1 b) RRV in Anlehnung an 1I. - 5:102 (1) DCFR
grundsitzlich an keine Form gebunden. Die Rege-
lung erfordert nur, dass die Erkldrung ,.eindeutig*
sein muss. Die Erkldrung kann vor allem gem. Art.
11 Abs. 1 a) RRV durch die Verwendung eines Mus-
ter-Widerrufsformulars in der in Anhang I Teil B
RRV festgehaltenen Form erfolgen. Der Gewerbe-
treibende kann diese Widerrufserkldrung gem. Art.
11 Abs. 3 RRV online zum Ausfiillen oder in sonst ei-
ner Weise bereitstellen.

cc) Pflichten der Parteien bei Widerruf

77

Diese neuen Regelungen {iber die Pflichten der Par-
teien bei Widerruf sind Ausdruck der Kritik der als
zu einseitig empfundenen verbraucherschiitzenden
Regelungen des FARL. Wie sich aus Erwédgungsgrund
50 ergibt, haben diese Regelungen nicht nur einen
einseitigen Schutz des Verbrauchers zum Ziel, son-
dern sollen einen angemessenen Ausgleich der In-
teressen von Gewerbetreibenden und Verbrauchern
bei Ausiibung des Widerrufsrechts gewidhrleisten.'”

(a) Riicksendeverpflichtung

78
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des Verbrauchers

Den Verbraucher trifft gem. Art. 15 Abs. 1 RRV eine
Riicksendungspflicht ohne unnétige Verzigerung, inner-
halb von spdtestens 14 Tagen ab dem Tag, an dem er
dem Gewerbetreibenden den Entschluss mitteilt, den
Vertrag zu widerrufen. Eine Ausnahme besteht le-
diglich wenn der Gewerbetreibende angeboten hat,
die Ware selbst abzuholen. Zur Einhaltung der Frist
kommt es gem. Art. 15 Abs. 1 S. 2 RRV nur auf den
Zeitpunkt der Absendung durch den Verbraucher,
nicht jedoch den Erhalt der Sache beim Gewerbetrei-
benden an. Fraglich bleibt jedoch, wann die Frist ge-
nau zu laufen beginnt. Die RRV stellt auf den Tag ab,
an dem der Verbraucher dem Gewerbetreibenden
den Widerrufsentschluss mitteilt. Dariiber, was unter
,mitteilen” zu verstehen ist, schweigt die RRV. Auch
aus den iibrigen Sprachfassungen ist keine Konkre-
tisierung ersichtlich.'® Es kommt der Zeitpunkt der
EntduRerung der Widerrufserklarung sowie der des
Empfangs der Widerrufserkldrung in Betracht. Der
vollharmonisierende Charakter der Vorschrift ge-
bietet eine Auslegung nach europarechtlich-funktio-
nalen Kriterien. Somit ist der nach deutschem Recht
uU einschldgige § 130 Abs. 1 S. 1 BGB -wenn tiber-
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haupt- lediglich im Rahmen der wertenden Rechts-
vergleichung zu beriicksichtigen."® Die mitglied-
staatlichen Regelungen kniipfen - von einigen hier
nicht einschldgigen Besonderheiten des postalischen
Versandes abgesehen - Rechtswirkungen erst dann
an Erkldrungen, wenn sie dem Empfénger zugegan-
gen sind.’ Dieser Grundsatz findet sich auch in Art.
1.1:109 (3) DCFR.

(b) Kostentragung bei Widerruf

79
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Die Regelungen iiber die Kosten des Widerrufs las-
sen sich zu dem im Erwigungsgrund 46 enthalte-
nen Grundsatz zusammenfassen: Der Gewerbetrei-
bende muss alle Kosten zuriickerstatten, die er im
Zusammenhang mit der Lieferung der Waren vom
Verbraucher erhalten hat. Dariiber hinausgehende
Kosten sind nicht zu erstatten.

Demnach trifft den Verbraucher gem. Art. 14 Abs. 1
UAbs. 2 RRV die Pflicht, die Kosten der Riicksendung
zu tragen. Er ist jedoch von dieser Pflicht befreit,
wenn der Gewerbetreibende ihn zuvor nicht tiber
seine Kostentragungspflicht informiert hat. Freilich
muss der Verbraucher die Kosten auch dann nicht
tragen, wie der gleiche Art. deklaratorisch festhilt,
wenn der Gewerbetreibende die Kosten freiwillig
tibernimmt.

Der Gewerbetreibende hat gem. Art. 13 Abs. 1 UAbs.
1 RRV alle Zahlungen, die er vom Verbraucher er-
halten hat, zuriickzuzahlen. Der Umfang ist jedoch
gem. Art. 13 Abs. 2 RRV bei Lieferkosten auf die Kos-
ten einer Standardlieferung beschrinkt, sofern der
Gewerbetreibende nicht selbst eine andere Lieferart
gewdhlt hat. Fiir die Riickzahlung hat der Gewerbe-
treibende 14 Tage ab dem Tag Zeit, an dem er iiber
den Entschluss des Verbrauchers, den Vertrag zu wi-
derrufen, erfahren hat. Analog zu den Ausfithrungen
zum Riicksenderecht ist dabei auf den Zeitpunkt des
Zugangs abzustellen. Er hat gem. Art 13 Abs. 1 UAbs.
2RRV das gleiche Zahlungsmittel zu verwenden, das
vom Verbraucher bei der urspriinglichen Transak-
tion eingesetzt wurde. Damit wird vor allem sicher-
gestellt, dass die Riickzahlung nicht daran scheitert,
dass das vom Gewerbetreibenden benutzte Riick-
zahlungssystem fiir den Verbraucher nicht verfiig-
bar ist. Aufgrund dieser Vorschrift ist der Hinweis
in Erwdgungsgrund 46 darauf, dass eine Erstattung
nicht in Form von Gutscheinen erfolgen soll, wenig
hilfreich. Die davon erfassten Fille, in denen ein Ver-
braucher eine Ware beispielsweise mit Kreditkarte
zahlt, sind ohnehin gem. Art. 13 Abs 1 UAbs. 2 RRV
tiber das Kreditkartensystem riickabzuwickeln. Der
in Erwdgungsgrund 46 geregelte Fall kann also nur
dann auftreten, wenn ein Verbraucher eine Ware
auch mit einem Gutschein zahlt. Dann ist es aber
auch gerade nicht ersichtlich, warum eine Kosten-
erstattung nicht auch mit einem Gutschein erfolgen
soll. Gem. Art. 13 Abs. 3 RRV kann der Gewerbetrei-

2012



Die Auswirkungen der E-Commerce-Regelungen

bende jedoch die Erstattung der Kosten solange ver-
weigern, bis der Verbraucher den Nachweis tiber die
Riicksendung erbracht hat.

dd) Ausnahmen vom Widerrufsrecht

82
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Ausnahmen vom Widerrufsrecht werden nach EU-
Recht immer dann statuiert, wenn die entsprechen-
den Vertrige ein spekulatives Element beinhalten'?
oder wenn der ,,Schutz der Interessen der Verbrau-
cher, die Fernkommunikationsmittel verwenden*
zu ,unverhiltnismaRigen Nachteile(n)* fiir die ,,In-
teressen der Anbieter bestimmter Dienstleistungen
fithren wiirde.*? In diesen Féllen kénnen die Kos-
ten fiir ein Widerrufsrecht so hoch werden, dass das
Risiko besteht, dass bestimmte Giiter ginzlich vom
Handel ausgeschlossen werden.'?® Art. 16 RRV hat im
Wesentlichen die Ausnahmen des Art. 6 Abs. 3 FARL
ibernommen,'** die Neuerungen bestehen vor allem
in der Angleichung an die Ausschlussvorschriften
des I1.-5:201 (2) und (3) DCFR. Am praktisch relevan-
testen werden die neu hinzugekommenen Ausnah-
men fiir versiegelte Waren sein. Gem. Art. 16 €) RRV
sind aus gesundheitlichen Griinden versiegelte Wa-
ren, deren Versiegelung nach der Lieferung entfernt
wurde, vom Widerrufsrecht ausgeschlossen. Solche
geoffnete, zuvor aus gesundheitlichen Griinden ver-
siegelte, Ware wird faktisch wertlos und damit fiir
den Wiederverkauf uninteressant. Hier wird die Tat-
sache, dass solche Waren nach Ausiibung des Wider-
rufsrechts ihre Marktfihigkeit verlieren, besonders
deutlich. Die Verschirfung des Risikos, dass diese
Produkte ginzlich vom E-Commerce-Markt ver-
schwinden, kann nicht im Sinne eines wirksamen
Verbraucherrechtes sein. Art. 16 i) RRV nimmt ver-
siegelte Ton- oder Videoaufnahmen sowie Compu-
tersoftware, deren Versiegelung nach Lieferung ent-
fernt wurde, vom Anwendungsbereich der RRV aus.
Hierdurch wird vor allem dem Missbrauch entgegen-
gewirkt, der durch die einfache Vervielfiltigungs-
moglichkeit dieser Medien wahrscheinlich ist. Unter
der Vorgéngervorschrift Art. 6 Abs. 3 Sps. 4 FARL war
streitig, ob die Waren nur bei Verkauf noch versie-
gelt sein miissen oder ob ein ,,entsiegelndes Verhal-
ten“ zusitzliche Voraussetzung fiir das Eingreifen
der Ausnahmeregelung ist.!” Hintergrund des Streits
war, ob im Downloadverfahren erworbene Soft-
ware auch unter den Ausnahmetatbestand fAllt.'2
Art. 16 m) RRV entschirft nun den Streit dadurch,
dass er eine Sondervorschrift fiir solche im Downlo-
adverfahren erworbene Vorschrift schafft und somit
auch diese von Widerrufsrecht ausnimmt. Art. 16 f)
RRV nimmt Waren, die nach Lieferung untrennbar
mit anderen Giitern vermischt werden, vom Wider-
rufsrecht aus. Dies betrifft insbesondere Flissigkei-
ten, wie beispielsweise Diingemittel oder Wasserzu-
sdtze jeglicher Art.

Keine Auswirkungen hat die Ausnahmevorschrift
des Art. 16 k) RRV fiir Versteigerungen auf sog. ebay-
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Auktionen.’”” Wie schon dargestellt wurde, fallen
ebay-Auktionen nicht unter die Definition von ,,6f-
fentliche Versteigerungen® iSd Art. 2 Abs. 13 RRV.
Entgegen der Befiirchtungen im Schrifttum? er-
leichtert Art. 16 a) RRV nicht das sogenannte ,,cold
calling”. Art. 16 a) RRV nimmt Dienstleistungsver-
trdge, die bereits vollstindig erbracht wurden und
denen der Verbraucher zuvor ausdriicklich zuge-
stimmt hat, aus dem Anwendungsbereich des Wider-
rufsrechts aus. Die Formulierung ,,zuvor ausdriick-
lich zugestimmt* verlangt, dass der Verbraucher vor
Abschluss der Ausfiihrung des Dienstleistungsver-
trages zugestimmt haben muss. Diese Formulierung
schliet gerade den Fall des ,,cold calling aus, bei
denen der Verbraucher am Telefon, und damit nicht
zuvor® zustimmt.'” Das Widerrufsrecht bleibt da-
mit im Fall des ,,cold calling® erhalten.

ee) Beweislast

84 Die Beweislast fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts

trdgt gem. Art. 11 Abs. 4 RRV der Verbraucher. Da
den Verbraucher hinsichtlich dieser ,,Ausiibung*
keine weitere Pflicht als das rechtzeitige Absenden
der Widerrufserkldrung (Art. 11 Abs. 2 RRV) trifft,
beschrinkt sich diese Regelung grundsitzlich auch
nur auf das rechtzeitige Absenden. Dieses Ergebnis
wird von Erwigungsgrund 44 gestiitzt, der die Be-
weislast ausschlieRlich auf das rechtzeitige Absen-
den der Widerrufserkldrung beschrinkt. Der Beweis
dafiir, dass die Informationen iiber das Widerrufs-
recht vorgelegen haben, obliegt demnach gem.
Art. 6 Abs. 9 RRV konsequenter Weise dem Gewer-
betreibenden. Fraglich ist jedoch, wer das Vorlie-
gen von Ausschlussgriinden des Widerrufsrechts zu
beweisen hat. Die Ausschlussgriinde bilden gewis-
sermallen eine negative Voraussetzung fiir dessen
»Ausiibung” iS.d. Art. 11 Abs. 4 RRV, da das Wider-
rufsrecht erst geltend gemacht werden kann, wenn
kein Ausschlussgrund greift. Art. 11 Abs. 4 RRV gilt
allerdings auch nur fiir Art. 11 RRV; die Ausschluss-
grinde des Widerrufsrechts in Art. 16 sind davon
expressis verbis nicht umfasst. Demnach ist es auch
Sache des Verbrauchers nachzuweisen, dass die Aus-
schlussgriinde vorliegen. Der Verbraucher hat damit
den Beweis zu fithren, dass beispielsweise die Ver-
siegelung einer Sache nicht von ihm entfernt wurde.

ff) Harmonisierungsgrad

85 Im Fernabsatzrecht sind diese Regelungen

vollharmonisierend.
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b.) Auswirkungen auf §§ 312d

86

c.)

87

und 312e BGB

Die speziellen fernabsatzrechtlichen Regelungen
iber Umfang und Inhalt der Widerrufsfrist in § 312d
BGB und auch in der soeben neu geschaffenen Vor-
schrift des § 312e BGB**° sind nach der Harmonisie-
rung dieser Regelungen mit dem Widerrufsrechts
der Haustiirrichtlinie obsolet geworden. Da diese
Regelung nunmehr hinsichtlich Fernabsatz- und
Haustiirgeschiften einen allgemeinen Charakter
hat, bietet sich statt einer Regelung in den speziel-
len fernabsatzrechtlichen Vorschriften eine Umset-
zung in einer allgemeineren Norm an. Denkbar wire
eine Umsetzung in einer Norm, die die Vorausset-
zungen des Haustiir-und Fernabsatzrechts zusam-
menfihrt. Vorzugswiirdig wire allerdings eine Um-
setzung im allgemeinen § 355 BGB. Zwar gilt dieser
auch fiir den nicht in der RRV harmonisierten Teil-
bereich des Widerrufs im Verbraucherkreditrecht,
wie er in § 495 BGB zu finden ist. Jedoch stimmen
hinsichtlich des Widerrufsrechts die Anforderungen
ohnehin im GroRen und Ganzen sachlich iiberein.
Dariiber hinaus statuiert § 495 Abs. 2 BGB Sonder-
regelungen beziiglich der meisten Voraussetzun-
gen des Widerrufs, so zum Beispiel des Beginns der
Widerrufsfrist, sodass eine allgemeine Regelung in
§ 355 BGB unschidlich ist.

Auswirkungen auf § 355 BGB

Entsprechend dem Vorgesagten empfiehlt es sich
daher, Beginn, Ende und Ausnahmen des Widerrufs-
rechts einheitlich in § 355 BGB zu regeln. Die weitrei-
chenden Anderungen durch die RRV bedingen daher
eine komplette Uberarbeitung der Norm, bei der je-
der Absatz anzupassen ist sowie ein Absatz mit den
Ausnahmen vom Widerruf angefiigt werden sollte.

d.) Auswirkungen auf § 357 BGB

88

2

Die Rechtsfolgen des Widerrufs wurden in der RRV
grundlegend tiberarbeitet und nach den Verpflich-
tungen der Parteien systematisiert. Daher bietet sich
auch eine grundlegende Uberarbeitung des § 357
BGB an. Fraglich ist jedoch, ob er dabei der neuen
Systematisierung der RRV folgen sollte. Schon bei
der Darstellung in diesem Aufsatz hat sich die Sys-
tematisierung der RRV als nicht sinnvoll herausge-
stellt, da die Separierung nach Parteien einzelne
Rechte und Gegenrechte kiinstlich trennt. So trennt
die RRV die Kostenregelungen der Parteien in zwei
Absitze je nachdem, ob die Pflichten den Verbrau-
cher oder Gewerbetreibenden treffen. Sinnvoller er-
scheint es, sachlich nach Kostentragung und Riick-
sendeverpflichtung des Verbrauchers zu trennen.
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Zusitzlich empfiehlt es sich, hinter § 357 BGB als
§ 357a BGB die Regelungen tiber die Beweislast um-
zusetzen. Da diese neben den Rechtsfolgen einen ei-
genstidndigen Regelungsbereich umfassen, sollten
sie auch eine eigenstindige Regelung erfahren.

e.) Ergebnis

920

91

5.

Insbesondere die Vorschriften tiber die Widerrufs-
frist sowie die Verpflichtungen der Parteien im Wi-
derruf sind umfangreich gedndert worden. Diese
erfordert gleichzeitig eine umfangreiche Uberarbei-
tung der Widerrufsregelungen im BGB. Die Harmo-
nisierung der Widerrufsvorschriften fiihrt jedoch zu
einer Entschlackung der speziellen Fernabsatzvor-
schriften und einer zeitgleichen Aufwertung der all-
gemeinen Vorschriften tiber den Widerruf in §§ 355
ff. BGB.

Abweichende Vereinbarung, § 312i BGB

Der vollharmonisierende Charakter vereinzelter
Vorschriften der RRV hat auch Auswirkungen auf
§ 312i BGB. Von vollharmonisierenden Vorschriften
darf nunmehr gar nicht, auch nicht zum Vorteil der
Verbraucher oder Kunden abgewichen werden. Da-
her empfiehlt es sich, ,,nicht zum Nachteil des Ver-
brauchers oder Kunden* ersatzlos zu streichen.

Verbrauchsguterkauf §§ 474 ff. BGB

a.) Vorschriften iiber das Widerrufsrecht in

92

93

94

110

der RRV sowie Harmonisierungsgrad

Art. 30 RRV statuiert besondere Vorschriften fiir den
Versendungskauf. Wihrend S. 1 der Vorschrift Alt-
bekanntes widergibt, findet sich insbesondere in S.
2 der Vorschrift eine Neuerung. Wenn der Beforde-
rer vom Verbraucher beauftragt wurde, geht das Ri-
siko fiir den Verlust oder die Beschddigung der Wa-
ren schon mit Ubergabe an den Beférderer auf den
Verbraucher iiber.

Dariiber hinaus statuiert Art. 18 Abs. 2 RRV ein Kiin-
digungsrecht des Verbrauchers, sollte der Gewerbe-
treibende nicht innerhalb der in Art. 18 Abs. 1 RRV
statuierten Frist und auch nicht in einer anschlie-
Rend vom Verbraucher gesetzten, angemessenen
Frist geliefert haben.

Die Vorschriften sind vollharmonisierend.
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b.) Auswirkungen auf §§ 474 ff. BGB

95

96

97
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§ 474 Abs. 1 S. 2. BGB nimmt die Geltung des § 447
BGB fiir alle Verbrauchsgiiterkaufvertrége aus. Da-
mit steht die jetzige Regelung im Widerspruch zu
Art. 30 S. 2 RRV, der das Risiko ausnahmsweise auf
den Verbraucher iibergehen ldsst, wenn der Ver-
braucher den Beforderer selbst bestellt hat und die
Sache dem Befdrderer tibergibt. Der Sache nach han-
delt es sich hier um die in Deutschland schon lange
umstrittene Frage, ob der Versendungskauf auch die
Beférderung durch ,eigene Leute” umfasst.* Art. 30
S.2RRV hat dies nun fiir den Fall des Verbrauchsgii-
terkaufs negativ entschieden. Mithin ist § 474 Abs. 1
S. 2 BGB dahingehend anzupassen, dass er keine An-
wendung auf den Fall findet, wenn der Verbraucher
die Befdrderungsperson selbst bestellt hat.

C. Ergebnis

Das BGB ermdglicht sowohl eine systemkonforme
als auch europarechtsfeste Umsetzung der E-Com-
merce-Vorschriften der RRV. Es gilt lediglich, sein
Potential durch den Gesetzgeber zu nutzen. In die-
sem Zusammenhang sei an die Kritik Wulf-Henning
Roths zur Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie erinnert, die angesichts der eben darge-
stellten Kritik nichts an Aktualitdt eingebiift hat:
,Das BGB nimmt in unserer Rechtsordnung eine zen-
trale Stellung ein. Soll diese Stellung [...] gestérkt
werden, erfordert dies eine griindlich vorbereitete
und in ihrer technischen Ausfithrung gut durch-
dachte Gesetzgebung, die sich von der Hektik und
Beliebigkeit abhebt, was [sic!] auf dem Gebiet des
Steuer- und Sozialrechts heute leider zur Norm ge-
worden ist. [...] Dem Gesetzgeber sei dringend ange-
raten, sich diese Zeit auch zu nehmen [...].“**Im Hin-
blick auf den derzeit verfligbaren Gesetzesentwurf
zur Umsetzung der ,,Button®“-Losung sei daher kri-
tisch angemerkt, dass weder dem Europarecht, noch
dem BGB und damit der Rechtsanwendung ein Ge-
fallen getan ist, wenn der Gesetzgeber die ,,Buchsta-
benvorschriften® der Fernabsatzregelungen erwei-
tert, ohne sich tiber eine passgenaue Umsetzung in
das BGB Gedanken zu machen.

Der RRV selbst sieht man den schwierigen Prozess
und die zahlreichen Kompromisse an, die sie durch-
laufen hat. Die Regelungen sind uniibersichtlich und
wenig systematisch. Angesichts des vielen hin und
her zwischen Regel und Ausnahme, die iiberall, sogar
und gerade in den Erwdgungsgriinden lauert, ldsst
sich das letztlich geltende Recht nur schwer ermit-
teln. Der Klarstellungsfunktion, die die Zusammen-
fassung der zwei Richtlinien im Sinne der ,,Better*
oder nunmehr ,,Smart Regulation“-Strategie errei-
chen wollte, ist das nur bedingt zutraglich.
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