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Am 20. September 2013 wurde das Gesetz zur Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie verkiindet. Dieses trat am
13. Juni 2014 in Kraft. Dabei handelt es sich um die grofite
Reform des Verbraucherrechts seit der Schuldrechtsreform.
Ziel dieses Beitrags ist die didaktische Aufbereitung der
praxis- und damit auch klausurrelevantesten Folgen der
Umsetzung.

Fille:

Fall 1: Verbraucher V und Unternehmer U verhandeln in einem
Park iiber einen Vertragsschluss. Der eigentliche Vertragsschluss
erfolgt eine Woche spater per E-Mail.

Fall 2: Unternehmer U spricht den Verbraucher V auf offener
Strafle an. Die eigentlichen Vertragsverhandlungen, das eigentli-
che Angebot und der Vertragsschluss erfolgen hingegen wie in
dem Geschaftsmodell vorgesehen in unmittelbarem Anschluss
per Fernkommunikationsmittel.

Fernabsatzvertrag oder auflerhalb von Geschiftsraumen ge-
schlossener Vertrag?

Fall 3: Student S 1adt sich im App-Store zum Preis von 4,99 Euro
die App »JURA fiir Examenskandidaten« des Repetitoriums R
herunter. Eine Belehrung iiber ein etwaiges Widerrufsrecht oder
sonstige Informationen erhélt S nicht. Nach zwei Tagen muss er
feststellen, dass die App seinen Erwartungen nicht anndhernd
entspricht. Kann S den Kauf riickgdngig machen?

Variante: Sachverhalt wie zuvor, die App ist jedoch kostenlos.
S muss lediglich Angaben zu seiner Person und seinem Studien-
verlauf machen sowie darin einwilligen, dass diese Daten auch
an Dritte weitergegeben werden diirfen.

Christoph Wendelstein: Der Autor ist Akad. Rat a.Z. und Habilitand
am Lehstuhl fiir Biirgerliches Recht, Internationales Privat- und Ver-
fahrensrecht und Kreditvergleichung von Prof. Dr. Michael Stiirner,
M. Juv. (Oxford) an der Universitat Konstanz.

Georg Zander: Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Dok-
torand am Lehrstuhl fiir deutsches und Europdisches Privat- und Wirt-
schaftsrecht (Prof. Dr. Glockner) an der Universitdt Konstanz

A. Einfiihrung

Mit der Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Ver-
braucher (kurz: VRRL) werden die bisherigen Richtlinien
tiber Haustiirgeschifte (RL 85/577/EWG) und Fernabsatz-
geschifte (RL 97/7/EG) zusammengefiihrt und iiberarbei-
tet. Ziel der VRRL ist es, durch eine Angleichung des
Rechts der Mitgliedstaaten zu einem ordnungsgemédfien
Funktionieren des Binnenmarktes und zu einem hohen
Verbraucherschutzniveau beizutragen'. Die Richtlinie
geht gemdf} ihrem Art. 4 — und darin liegt eine erstmalige
Besonderheit — vom Grundsatz der Vollharmonisierung
aus. Danach ist es den Mitgliedstaaten grundsatzlich
nicht erlaubt, strengere oder weniger strenge Verbrau-
cherschutzvorschriften vorzusehen. Lediglich in wenigen
Bereichen wird den Mitgliedstaaten durch einzelne Vor-
schriften die Mdoglichkeit gegeben ein hoheres Verbrau-
cherschutzniveau vorzusehen (Grundsatz der Mindesthar-
monisierung)’>. Gemafl Art.28 Abs.1 S.1 VRRL hatte
Deutschland bis zum 13. Dezember 2013 Zeit, die Richt-
linie in innerstaatliches Recht umzusetzen, um dieses —
wie es Art. 28 Abs. 1 S. 3 VRRL vorsieht — ab dem 13. Juni
2014 anwenden zu koénnen. Dieser Verpflichtung ist
Deutschland mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur
Regelung der Wohnungsvermittlung nachgekommen?.
Hinsichtlich des Regelungsinhalts finden sich in der
VRRL und damit auch in den deutschen Umsetzungsvor-
schriften gewisse Innovationen: Besonders hervorzuhe-
ben sind insoweit die Informationspflichten des Unter-
nehmers im Rahmen allgemeiner Verbrauchervertrdge,
ferner ein gewisser Rechtsrahmen fiir Vertrdge iiber digi-
tale Inhalte sowie eine Reihe von Neuerungen im Bereich
des Online-Vertragsschlusses zum Schutz der Verbrau-
cher.

1 Vgl. Erwdagungsgrund Nr. 4 VRRL.
2 Vgl. auch Erwagungsrund Nr. 2 Satz 3 Hs. 2 VRRL.
3 BGBL. 2013, IS. 3642.
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B. Anderungen in der
Regelungssystematik

Die teilweise notwendigen Neuregelungen wurden inner-
halb des BGB getroffen, wobei die Kodifikation der Infor-
mationspflichten iiberwiegend in das EGBGB (insbesonde-
re Art. 246 und 246a EGBGB n.F.) ausgelagert wurde.
Entsprechend dem Regelungszweck der Verbraucherrech-
terichtlinie war insbesondere eine Neuordnung und Neu-
fassung der §§ 312ff. BGB notwendig.

Das 1. Kapitel bilden die §§ 312 und 312a BGB n.F., in
denen der Anwendungsbereich und die allgemeinen
Pflichten sowie Grundsétze bei allgemeinen Verbraucher-
vertragen geregelt werden. Allgemeine Verbrauchervertra-
ge sind Vertrage zwischen einem Verbraucher und Unter-
nehmer, die weder im Fernabsatz noch auflerhalb eines
Geschiftsraums geschlossen werden. Im Wesentlichen
sind damit also die klassischen Ladengeschifte, teilweise
auch als stationdre Geschéfte bezeichnet, gemeint. Fiir
diese Geschifte wird durch § 312a Abs. 1 BGB n.F. i.V.m.
Art. 246 EGBGB n.F. ein Kernbestand an vorvertraglichen
Informationspflichten eingefiihrt.

Dem 2. Kapitel unterstehen die §§ 312b-312k BGB n.F.
Diese Vorschriften enthalten Regelungen fiir auf3erhalb
von Geschiftsraumen geschlossene Vertrage und Fern-
absatzvertrage, die rechtlich weitestgehend gleich behan-
delt werden. So bestehen etwa in beiden Fillen nach
§ 312d Abs. 1 BGB n.F. i.V.m. Art. 246a EGBGB n.F. Infor-
mationspflichten, die iiber diejenigen im Rahmen der all-
gemeinen Verbrauchervertrage nach § 312a Abs. 1 BGB n.
F. i.V.m. Art. 246 EGBGB n.F. weit hinausgehen. Unter-
schiede bestehen insoweit aber beziiglich der Form der
Informationserteilung (Art. 246a § 4 Abs. 2 EGBGB n.F.
einerseits und Abs. 3 andererseits). Auch im Bereich des
Widerrufsrechts wird nicht zwischen Fernabsatzvertragen
und auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Ver-
tragen differenziert. So normiert § 312g Abs. 1 BGB n.F. fiir
beide Vertriebsformen ein gesetzliches Widerrufsrecht.

Die Folgen eines Widerrufs wurden nunmehr von den
Riicktrittsrechtsfolgen getrennt: Der bisher in § 357 Abs. 1
BGB a.F. geregelte Rechtsfolgenverweis auf die §§ 346ff.
BGB a.F. wurde gestrichen und die Rechtsfolgen des Wi-
derrufs abschlief3end in den §§ 357 ff. BGB n.F. geregelt.

Wie bei verbraucherschiitzenden Vorschriften typisch,
sind die Vorschriften der §§ 312ff. BGB n.F. national zwin-
gendes Recht. Das bisher in § 312i BGB a.F. geregelte Um-
gehungverbot hat in § 312k Abs. 1 BGB n.F. einen neuen
Standort bekommen.
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C. Anwendungsbereich
der Vorschriften iiber
Verbrauchervertrage und
besondere Vertriebsformen

I. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich der §§ 312ff. BGB n.F.
setzt zundchst einen Verbrauchervertragi.S.v. § 312 Abs. 1
BGB n.F. i.V.m. § 310 Abs. 3 BGB voraus. Ein solcher liegt
nach der Legaldefinition des § 310 Abs. 3 BGB vor, sofern
ein Unternehmer i.S.v. § 14 BGB und ein Verbraucher
i.S.v. §13 BGB n.F. einen Vertrag schlieflen. Lediglich
klarstellende Funktion gegeniiber der bisherigen Rechts-
lage besitzt die Anderung des § 13 BGB n.F. im Hinblick auf
sog. dual-use Vertrdge, also solche Vertriage, die sowohl zu
privaten als auch zu beruflichen Zwecken geschlossen
wurden. Ob der personliche Anwendungsbereich ertffnet
ist, entscheidet entsprechend des Erwagungsgrunds 17 S. 2
zur VRRL eine Schwerpunktbetrachtung: Entscheidend ist,
ob der konkrete Vertrag iiberwiegend zu gewerblichen
oder zu privaten Zwecken geschlossen wurde®. Bestellt
etwa eine Designerin eine Lampe in ihr Loft, welches glei-
chermafien als Wohnung und Atelier dient, ist zukiinftig
die Frage zu beantworten, ob die Lampe den Raum {iber-
wiegend zu privaten oder {iberwiegend zu geschaftlichen
Zwecken beleuchten soll.

Il. Sachlicher Anwendungsbereich
1. Positiver Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Schutzes des Ver-
brauchers setzt gemafd § 312 Abs. 1 S. 1 BGB n.F. die Ent-
geltlichkeit des Verbrauchervertrages voraus. Dies stellt
insofern eine Modifikation des Anwendungsbereichs
dar, als bisher nur im Rahmen von Haustiirgeschaften das
Tatbestandsmerkmal der »entgeltlichen Leistung« (§ 312

4 So auch OLG Celle, Urt. v. 11. 08. 2004 — 7 U 17/04, NJW-RR 2004,
1645, 1646; anders verfahrt der EuGH, Urt. v. 20. 01. 2005, Rs. C 464/
01 (Gruber), IPRax 2005, 537, 537 entgegen der ganz h.M. in der
Literatur im Rahmen des europdischen Zustdndigkeitsrechts. Nach
seiner Auffassung ist die Berufung auf den Verbrauchergerichtsstand
nach Art. 15f. EuGVVO ausgeschlossen, »es sei denn, der beruflich-
gewerbliche Zweck ist derart nebensdchlich, dass er im Gesamt-
zusammenhang des betroffenen Geschéftes nur eine ganz unterge-
ordnete Rolle spielt, wobei die Tatsache, dass der nicht beruflich-
gewerbliche Zweck {iberwiegt, ohne Bedeutung ist«.
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Abs. 1 S. 1 BGB a.F.) vorausgesetzt wurde. Die Neuerung
ist insoweit problematisch, als die VRRL an sich keine
Beschrankung auf entgeltliche, pekunidre Vertrage vor-
sieht. Vielmehr soll die VRRL gemaf3 deren Art. 3 Abs. 1
grundsitzlich fiir alle Verbrauchervertrage gelten. Die pe-
kunidre Vergiitung kommt lediglich in Art. 2 Nr. 5 und 6
VRRL zum Ausdruck. Es gilt daher, das Tatbestandsmerk-
mal der »entgeltlichen Leistung« des § 312 Abs. 1S. 1 BGB
richtlinienkonform auszulegen. Es muss daher wohl aus-
reichen, wenn der Verbraucher durch den Vertrag eine
irgendwie geartete Gegenleistungspflicht {ibernimmt. Die-
se muss nicht unbedingt pekunidrer Natur sein, sondern
kann etwa auch in der Leistung einer Sicherheit bestehen’.
Ob es fiir die Bejahung einer Entgeltlichkeit dariiber hi-
naus geniigt, dass der Verbraucher im Gegenzug fiir die
jeweilige Verpflichtung des Unternehmers personenbezo-
gene Daten weitergibt oder in die Speicherung, Nutzung
oder Weitergabe solcher Daten einwilligt, wie dies etwa im
Bereich von social networks oder App-Kaufen der Fall ist,
ist zweifelhaft. Jedenfalls kann den Gesetzgebungsmate-
rialien entgegen einiger Literaturstimmen® kein dahin-
gehender Wille des Gesetzgebers entnommen werden:
Zwar wurde im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens durch
die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen die Auffassung ver-
treten, dass eine Beschrankung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs auf entgeltliche Vertrdge zum einen gegen
die VRRL verstofle und zum anderen auch sachlich nicht
iiberzeuge, da die Preisgabe von Daten gerade im Kontext
sogenannter Apps eine Art Ersatzwahrung darstelle’. Ein
auf entsprechende Anderung des Umsetzungsgesetzes ge-
richteter Antrag auf Annahme einer EntschlieBung wurde
jedoch abgelehnt®. Auch die darauf folgenden Erlduterun-
gen des Rechtsausschusses enthalten keine Ausfiihrun-
gen, die auf einen dahingehenden Willen des Gesetzgebers
deuten.

Ob vor diesem Hintergrund in der Variante von Fall 3
davon ausgegangen werden kann, dass der sachliche An-
wendungsbereich der § 312ff. BGB n.F. erdffnet ist, er-
scheint zweifelhaft. Infolge einer richtlinienkonformen
Auslegung wird man hiervon aber wohl dennoch aus-
gehen miissen.

5 Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Auflage 2014, § 312 BGB nF Rn. 3.
6 Bronneke/Schmidt, VuR 2013, 3, 3.

7 Vgl. dazu BT-Drucks. 17/13951, 58f.

8 Vgl. dazu BT-Drucks. 17/13951, 61.
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2. Partielle Bereichsausnahmen

§ 312 Abs. 2 Nr. 1-13 BGB n.F. enthalt eine enumerative
Aufzihlung von Bereichsausnahmen, bei denen lediglich
die allgemeinen Pflichten bei Verbrauchervertragen gem.
§ 312a Abs. 1, 3, 4 u. 6 BGB n.F. gelten, selbst wenn der
jeweilige Vertrag als aufierhalb von Geschaftsrdumen ge-
schlossener Vertrag oder als Fernabsatzvertrag zu qualifi-
zieren ist. Neben deutlich reduzierten Anforderungen an
den Umfang der Informationsverpflichtung des Unterneh-
mers wird dem Verbraucher bei Vorliegen einer dieser
Bereichsausnahmen insbesondere auch kein Widerrufs-
recht eingerdumt.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei der (Neu-) Kodi-
fikation ganz iiberwiegend an die in Art. 3 Abs. 3 VRRL
genannten Bereiche gehalten, obwohl eine Ausdehnung
des Anwendungsbereichs der §§ 312ff. BGB n.F. auf wei-
tere Vertragstypen zuldssig gewesen ware’. Daher ist auch
die Einbeziehung des Wohnraummietvertrages durch § 312
Abs. 4 BGB in den sachlichen Anwendungsbereich der
§§ 312ff. BGB n.F. zuldssig, obwohl diese Vertrage nach
Art. 3 Abs. 3 lit. f VRRL ausdriicklich nicht in den sachli-
chen Anwendungsbereich der VRRL fallen™.

Von besonderer Praxisrelevanz diirfte zundchst die
Bereichsausnahme des § 312 Abs. 2 Nr. 1 BGB n.F., wel-
che Art. 3 Abs. 3 lit. i VRRL umsetzt, sein. Danach treten
bei den in § 312 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und b BGB n.F. nidher
bezeichneten Vertragen an die Stelle der privatrecht-
lichen Informationspflichten (§ 312a und 312d BGB n.F.)
und des privatrechtlichen Widerrufsrecht grundsatzlich
die in § 17 BeurkG genannten offentlich-rechtlichen Auf-
klarungs- und Beratungspflichten des Notars. Zwar sind
diese weder methodisch noch inhaltlich mit den privat-
rechtlichen Informationspflichten identisch, der Gesetz-
geber scheint aber davon auszugehen, dass sie grund-
sdtzlich gleichwertig sind. Dafiir spricht sicherlich, dass
der Notar nach §17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 S. 2 BeurkG dem
Verbraucher bei Verbrauchervertrdgen eine zweiwochige
Bedenkzeit einrdumen soll. Diese diirfte in ihren Wirkun-
gen der durch ein Widerrufsrecht intendierten »cooling
off period« sehr dhnlich sein. Andererseits darf aber nicht
iibersehen werden, dass die Nichteinhaltung der Zweiwo-
chenfrist des § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 S. 2 BeurkG nach h.M.
keine Beurkundungssperre nach sich zieht™. Dariiber hi-

9 Vgl. Erwdagungsgrund Nr. 13 VRRL; sowie EuGH, Urt. v. 12.7.12, Rs.
C-602/10 (Volksbank Roméania), WM 2012, 2049, Rz. 40 zur ebenfalls
vollharmonisierenden VerbrKrRL 2008; Unger, ZEuP 2012, 270, 275.
10 Stiirner, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 9. Auflage 2014,
§ 312BGBRn. 2.

11 BGH NJW 2013, 1451, 1452.
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naus hat sich in den sog. Schrottimmobilienfillen ge-
zeigt, dass einige Notare (die sog. Mitternachtsnotare)
gegen eine gewisse monetdre Entlohnung durchaus be-
reit sind, den an sich bestehenden Verbraucherschutz
bewusst zu umgehen'. Beurkundet daher ein Notar etwa
einen Kaufvertrag iiber eine Wohnung, welcher als au-
BBerhalb von Geschiftsraumen geschlossen zu qualifizie-
ren ist, so steht dem Verbraucher zukiinftig kein Wider-
rufsrecht zu.

Eine erhOhte Praxisrelevanz diirfte ferner der Be-
reichsausnahme des § 312 Abs. 2 Nr. 2 BGB n.F. zukom-
men. Danach sind auf Vertrdage iiber die Begriindung, den
Erwerb oder die Ubertragung von Eigentum oder anderen
Rechten an Grundstiicken die §§ 312ff. BGB n.F. nicht an-
wendbar. Dass diese Vertrdge nach § 311b BGB im Grund-
satz notariell zu beurkunden sind, ist mit Blick auf § 312
Abs. 2Nr. 1 BGB n.F. unerheblich.

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber mit § 312 Abs. 2
Nr. 12 BGB n.F. von der in Art. 3 Abs. 4 S. 1 VRRL einge-
rdumten Offnungsklausel Gebrauch gemacht. Hiernach
werden sofort zu vollziehende Kleingeschifte im Rahmen
eines auf3erhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Ver-
trages vom sachlichen Anwendungsbereich ausgenom-
men. Voraussetzung fiir die Ausnahme ist, dass das vom
Verbraucher zu zahlende Entgelt 40 Euro nicht {ibersteigt
und die Leistungspflichten beider Parteien unmittelbar im
Anschluss an den Vertragsschluss vollstandig erfiillt wer-
den sollen. Dies bedeutet, dass etwa ein Verbraucher, der
auf einem belebten Platz oder einem Strand von einem
Handler angesprochen wird und von diesem eine Sonnen-
brille fiir 20 Euro erwirbt, kein Widerrufsrecht besitzt, ob-
wohl es sich an sich um einen auflerhalb von Geschafts-
raumen geschlossenen Vertrag handelt.

lll. »Besondere« Vertriebsformen

1. Auf3erhalb von Geschiftsraumen geschlossener
Vertrag, § 312b BGB n.F.

a) Schutzzweck und situativer Anwendungsbereich

Nach Auffassung des europdischen Gesetzgebers bestehen
in Féllen, in denen der Verbraucher mit einem Unterneh-
mer auflerhalb von geschlossenen Geschaftsraumen kon-
trahiert, moglicherweise besondere Risiken fiir den Ver-
braucher. Insbesondere sei der Verbraucher in derartigen
Situationen moglicherweise einer Uberrumpelung oder ei-

12 Vgl. LG Berlin, Urt. v. 13. 06. 2013 — (536) 4 Wi Js 2/08 (8/11); sowie
Grziwotz, ZfIR 2009, 627.
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ner anderweitigen unsachlichen Beeinflussung ausge-
setzt’®. Dies soll fortan — anders als noch im Rahmen der
bisherigen Haustiirgeschéfte nach Art. 1 Abs. 1 RL 85/577/
EWG bzw. § 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB - selbst dann gelten,
wenn der Verbraucher den Besuch des Unternehmers her-
beigefiihrt hat'“. Lediglich das Widerrufsrecht entfillt in
diesen Fillen innerhalb duf3erst enger Grenzen nach Maf3-
gabe des § 312g Abs. 2 Nr. 11 BGB n.F., welcher Art. 16
Abs. 11it. h VRRL umsetzt.

Im Ubrigen wird der situative Anwendungsbereich des
Verbraucherschutzes erheblich erweitert: Anstatt wie bis-
her bestimmte Ortlichkeiten bzw. Situationen (Haustiir,
Arbeitsplatz, Privatwohnung, Freizeitveranstaltungen, 6f-
fentliche Verkehrsmittel und -flichen) fiir Vertragsschliis-
se zwischen Unternehmern und Verbrauchern als beson-
ders gefahrtrachtig zu erachten, reicht es nunmehr -
aufgrund der Annahme einer lediglich mdglichen unsachli-
chen Beeinflussung des Verbrauchers (!) — aus, dass der
Vertrag auflerhalb der Geschiftsraume des Unternehmers
geschlossen wird. Eine Ausdehnung des situativen An-
wendungsbereichs des Verbraucherschutzes kommt ferner
darin zum Ausdruck, dass fortan selbst bei Verbraucher-
vertrdgen, die in einem Ladenlokal und damit im so-
genannten stationdren Betrieb geschlossen werden, nach
Maf3gabe des § 312a Abs. 2 BGBn.F.i.V.m. Art. 246 EGBGB
n.F. bestimmte Informationspflichten des Unternehmers
bestehen. Eine weitere Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs besteht dariiber hinaus darin, dass § 312b Abs. 1
S. 1 Nr. 1 und 2 BGB n.F. anders als noch § 312 Abs. 1S. 1
BGB a.F. keine Kausalitdt mehr zwischen besonderer Ver-
triebssituation und Abgabe der Willenserklarung des Ver-
brauchers verlangt.

b) Qualifikationsmerkmale eines auf3erhalb von
Geschédftsraumen geschlossenen Vertrags

Welche Kriterien ein Verbrauchervertrag erfiillen muss,

damit er als auflerhalb von Geschiftsraumen geschlosse-

ner Vertrag zur qualifizieren ist, ist in § 312b Abs. 1 Nr. 1-4

BGB n.F. geregelt.

aa) § 312bBGB Abs. 1Nr. 1BGB n.F.

Nach § 312b BGB Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. ist ein Vertrag als
auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossen zu qualifi-
zieren, wenn der Vertrag bei gleichzeitiger korperlicher
Anwesenheit des Verbrauchers und des Unternehmers an

13 Vgl. Erwdagungsgrund Nr. 21 S. 2und Nr. 37 S. 3 VRRL.
14 Vgl. Erwdagungsrund Nr. 21S. 2 VRRL.



DE GRUYTER

einem Ort geschlossen wird, der kein Geschaftsraum des
Unternehmers ist. Damit kommt dem Tatbestandsmerkmal
des Geschiftsraums fortan zentrale Bedeutung zu, da von
dessen Verstandnis insbesondere die Intensitdt der Infor-
mationspflichten sowie die potentielle Existenz eines Wi-
derrufsrechts abhangt.

Nicht als Geschiftsraum des Unternehmers ist sicher-
lich die Privatwohnung des Verbrauchers sowie dessen
Arbeitsplatz (wie bisher in § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a.F.) an-
zusehen.

Im Detail bereitet die Definition des Begriffs des Ge-
schidftsraums trotz dessen Legaldefinition in §312b
Abs. 2 S. 1 BGB n.F. und damit mittelbar diejenige des
auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrags
jedoch gewisse Schwierigkeiten: Nach der Definition sol-
len unbewegliche Gewerberdume, in denen der Unterneh-
mer seine Tatigkeit dauerhaft ausiibt, und bewegliche
Gewerberdume, in denen der Unternehmer seine Tatig-
keit fiir gewohnlich ausiibt als Geschaftsraum anzusehen
sein. Somit ist bei den Anforderungen an das Merkmal
des Geschiftsraums danach zu differenzieren, ob der Ver-
tragsschluss in einem unbeweglichen oder beweglichen
Gewerberaum erfolgt. Die Gesetzesbegriindung will je-
denfalls, unter streckenweise nahezu wortlicher Uber-
nahme der Erwagungsgriinde 21 und 22 der VRRL, Laden-
geschifte, Stinde, Verkaufswagen, Verkaufsstdtten und
Markt-, Messe- und Ausstellungsstande, in denen der
Unternehmer seine Tatigkeit saisonal ausiibt, als Ge-
schiftsraum verstanden wissen®™. Nicht zu den Geschifts-
rdaumen sollen hingegen Strafien, Einkaufszentren, Stran-
de, Sportanlagen sowie oOffentliche Verkehrsmittel, die
der Unternehmer ausnahmsweise fiir seine Geschifts-
tatigkeiten nutzt, gehdren'. Da es sich nach § 312b Abs. 1
Nr. 1 BGB n.F. um einen Geschiftsraum des Unterneh-
mers handeln muss, sind auch Vertrage des Unterneh-
mers, welche in Ladengeschiften anderer Unternehmer,
in denen der Unternehmer Kunden anspricht bzw. hierzu
lediglich einmalig oder sporadisch einen Stand aufstellt,
als auflerhalb von geschlossenen Geschiftsraumen ge-
schlossene Vertrage zu qualifizieren.

Kauft ein Verbraucher etwa am Abend in einem Res-
taurant, welches er mit seiner Ehefrau, Freundin oder Ge-
liebten besucht, von einem Blumenhéndler einen Strauf3
Rosen, so handelt es sich hierbei um einen aufierhalb von
Geschiftsrdaumen geschlossenen Vertrag.

Letztlich muss fiir die Frage, ob es sich um einen
Geschiftsraum i.S.v. § 312b Abs. 1 BGB n.F. handelt, der

15 BT-Drucks. 17/12637, S. 49f.
16 BT-Drucks. 17/12637, S. 50; Erwagungsgrund Nr. 22 S. 3 VRRL.
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Schutzzweck der Norm und eine darauf beruhende Abwa-
gung der teilweise widerstreitenden Interessen von Ver-
braucher und Unternehmer maf3geblich sein. Stellt man
hierauf ab, wird man jedenfalls in einem ersten Schritt
danach differenzieren konnen, ob der Verbraucher mit
dem Auftreten des Unternehmers rechnen musste oder ob
eine Uberrumpelungssituation fiir den Verbraucher vor-
liegt".

bb) § 312bAbs. 1S. 1Nr. 2 BGB n.F.

Durch § 312b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB n.F. wird der Anwen-
dungsbereich von § 312b Abs. 1S. 1 Nr. 1 BGB n.F. auf Ver-
trage erweitert, bei denen der Verbraucher unter den dort
genannten Umstdnden ein bindendes Vertragsangebot ab-
gegeben hat. Mafigeblich ist die Uberlegung, dass es fiir
die Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers keinen Unter-
schied machen soll, ob auch der Unternehmer seine Ver-
tragserklarung auflerhalb seiner Geschaftsraume abge-
geben hat'®.

cc) § 312bAbs. 1S. 1Nr. 3BGBn.F.

Als auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertra-
ge sind nach § 312b Abs. 1S. 1 Nr. 3 BGB. n.F. ferner solche
Vertrage zu qualifizieren, die zwar in den Geschiftsrau-
men des Unternehmers oder durch Fernkommunikations-
mittel geschlossen werden, bei denen der Verbraucher
jedoch unmittelbar zuvor auflerhalb der Geschéftsraume
des Unternehmers bei gleichzeitiger korperlicher Anwe-
senheit des Verbrauchers und des Unternehmers persén-
lich und individuell angesprochen wurde. § 312b Abs. 1
S. 1 Nr. 3 BGB. n.F. soll insbesondere das Ansprechen des
Verbrauchers im 6ffentlichen Verkehrsraum vor dem Ge-
schift des Unternehmers erfassen, bei dem auch ein Flug-
blatt iibergeben werden kann. Auch in diesen Situationen
konne der Verbraucher unter Druck stehen oder einem
Uberraschungsmoment ausgesetzt sein®.

Nicht eingeschlossen sollen demgegeniiber Fille sein,
in denen der Unternehmer zunachst in die Wohnung des
Verbrauchers kommt, um ohne jede Verpflichtung des Ver-
brauchers lediglich Maf3e aufzunehmen oder eine Schét-
zung vorzunehmen, und der Vertrag erst zu einem spate-
ren Zeitpunkt in den Geschaftsrdumen des Unternehmers
oder mittels Fernkommunikationsmittel auf der Grundlage
der aufgenommen Maf3e oder der Schidtzung des Unterneh-

17 So auch Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 312b BGB nF Rn. 2.
18 BT-Drucks. 17/12637, S. 49.
19 BT-Drucks. 17/12637, S. 49.
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mers abgeschlossen wird. In diesen Fallen sei davon aus-
zugehen, dass der Verbraucher geniigend Zeit hatte, vor
Vertragsschluss iiber einen Vertragsschluss nachzuden-
ken®. Eine dhnliche Regelung enthielt bislang § 312 Abs. 1
S.1 BGB a.F. In iiberschieBender Umsetzung der RL 85/
577/EWG* wurde dort geregelt, dass es fiir die Annahme
eines Haustiirgeschifts geniigt, wenn der Verbraucher
durch ein iiberraschendes Ansprechen in Verkehrsmitteln
oder im Bereich o6ffentlich zugdnglicher Verkehrsflachen
»zum Vertragsschluss bestimmt worden ist«, selbst wenn
der eigentliche Vertragsschluss in den Rdumlichkeiten des
Unternehmers erfolgte. Dies ermdglichte bislang die Auf-
fassung, dass ein enger, zeitlicher oder raumlicher Zusam-
menhang zwischen Haustiirsituation und Vertragsschluss
nicht erforderlich ist, solange nur die Kausalitdt nicht un-
terbrochen ist. So war etwa der BGH bislang der Ansicht,
dass selbst bei einem Abstand von drei Wochen zwischen
Haustiirsituation und Vertragsschluss theoretisch noch
ein Haustiirgeschéft vorliegen kann®. In solchen und ver-
gleichbaren Situationen wird man zukiinftig aufgrund des
nunmehr deutlich engeren Wortlauts »unmittelbar« wohl
nicht von einem auflerhalb von Geschaftsriumen ge-
schlossenen Vertrag ausgehen kénnen?®.

Dariiber hinaus wurde die bislang in § 312 Abs. 3 Nr. 1
BGB a.F. enthaltene Regelung, dass ein aufierhalb von
Geschiftsraumen geschlossener Vertrag ausscheidet,
wenn die Initiative zum Vertragsschluss auflerhalb von
Geschiftsraumen des Unternehmers vom Verbraucher
ausging, gestrichen. Somit fallen nunmehr bestimmte
Streitigkeiten®, die bislang im Zusammenhang mit von
Unternehmern provozierten Bestellungen auftraten, weg.
Folge dieser Streichung ist ferner, dass zukiinftig Hand-
werkervertrige regelméflig als aufierhalb von Geschifts-
raumen geschlossene Vertrage anzusehen sind. Allerdings
genieflen derartige Vertrage gewisse Privilegierungen®.

20 Vgl. Erwdgungsrund Nr. 21 VRRL; BT-Drucks. 17/12637, S. 49.

21 Vgl. Wiedmann, in: Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss, 2. Auflage 2010, Kap. 7 Rn. 50.

22 BGH NJW-RR 2009, 1275, 1277.

23 Hilbig-Lugani, ZJS 2013, 441, 448; vgl. auch Erwdgungsgrund
Nr. 21S. 5 VRRL.

24 Vgl. Thiising, in: Staudinger, 16. Auflage 2012, Buch 2, Recht der
Schuldverhaltnisse: §§ 311, 311a, 312, 312a — i, § 312 BGB Rn. 162ff.

25 Erleichterte Informationspflichten bei bestimmten Reparatur-
und Instandsetzungsarbeiten nach Art. 246a § 2 EGBGB n.F.; Er-
l6schen des Widerrufsrechts nach § 356 Abs. 4 S. 1 BGB n.F.; Aus-
nahmen beim Widerrufsrecht nach § 312g Abs. 2 S. 1 Nr. 11 BGB n.F.
und detaillierte Wertersatzpflicht des Verbrauchers nach § 357 Abs. 8
BGBn.F.
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dd) § 312b Abs. 1S. 1Nr. 4BGBn.F.

Als aufierhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertra-
ge sind nach § 312b Abs. 1S. 1Nr. 4 BGB. n.F. ferner solche
Vertrdge zu qualifizieren, die auf einem Ausflug geschlos-
sen werden, der von dem Unternehmer oder mit dessen
Hilfe organisiert wurde, um beim Verbraucher fiir den Ver-
kauf von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen
zu werben. Unter diese Nummer fallen insbesondere die
sog. Kaffeefahrten.

Die Vorschrift soll ferner dann anwendbar sein, wenn
der Ausflug zu einem Geschaftsraum des Unternehmers
fiihrt, in dem dann der konkrete Vertrag geschlossen wur-
de, und der Ausflug damit nicht dem Vertragsschluss son-
dern an sich nur der Vertragsanbahnung dient*. Die ge-
wahlte Formulierung »mit seiner Hilfe« soll zum Ausdruck
bringen, dass auch der Fall erfasst werden soll, dass ein
anderer Unternehmer den Ausflug organisiert als der Un-
ternehmer, der fiir seine Waren oder Dienstleistungen auf
dem Ausflug wirbt und mit den Verbrauchern kontra-
hiert”. Erfasst sind also beispielsweise auch Fahrten zu
einer Weinprobe, die ein Busunternehmer anbietet, wel-
cher einem anderen Unternehmer Gelegenheit zum Ver-
kauf gibt.

2. Fernabsatzvertrag, § 312c BGB n.F.

a) Schutzzweck

Wahrend § 312b BGB n.F. den Verbraucher insbesondere
vor einer méglichen Uberrumpelung durch den Unterneh-
mer schiitzen soll, wird der Schutz des Verbrauchers bei
Fernabsatzvertragen mit anderen Griinden gerechtfertigt:
Anders als bei einem Vertragsschluss im Ladengeschift
des Unternehmers hat der Verbraucher bei einem Distanz-
geschift keine Moglichkeit, vor Abschluss des Vertrags die
Ware zu sehen oder die Eigenschaften der Dienstleistung
und des Dienstleistenden im Einzelnen zur Kenntnis zu
nehmen?®. Das Schutzbediirfnis des Verbrauchers soll sich
aus dieser »Unsichtbarkeit« des Vertragspartners und des-
sen Produkte ergeben®. Entsprechend dieser Sichtweise
richten sich die Vorschriften iiber den Fernabsatzvertrag
nicht gegen die Umstdnde des Vertragsabschlusses son-
dern gegen das Risiko des Verbrauchers die Ware oder

26 BT-Drucks. 17/12637, S. 49.

27 BT-Drucks. 17/12637, S. 49.

28 Vgl. bereits Erwdgungsrund Nr. 14 Richtlinie 97/7/EG des Euro-
paischen Parlamentes und des Rates vom 20. 05. 1997 iiber den Ver-
braucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABlL. 1997
Nr. L 144/19.

29 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 24. Aufl. 2013, Rn. 338.
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Dienstleistung des Unternehmers nicht vorab auf ihre Qua-
litdt und Eigenschaften priifen zu konnen*°. Die Behand-
lung dieses Risikos soll durch eine umfassende vorvertrag-
liche Informationsverpflichtung des Unternehmers (dazu
unten D) sowie iiber die Einrdumung eines Widerrufs-
rechts des Verbrauchers (dazu unten E) erfolgen.

b) Qualifikationsmerkmale eines Fernabsatzvertrages
Der Fernabsatzvertrag wird nunmehr in § 312c Abs. 1 BGB
n.F. in Anlehnung an Art. 2 Nr. 7 VRRL legaldefiniert. Da-
nach soll der Begriff des Fernabsatzes alle Falle erfassen,
»in denen der Unternehmer oder eine in seinem Namen
oder Auftrag handelnde Person und der Verbraucher fiir
die Vertragsverhandlungen und den Vertragsschluss aus-
schlieflich Fernkommunikationsmittel verwenden, es sei
denn, dass der Vertragsschluss nicht im Rahmen eines fiir
den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleis-
tungssystems erfolgt«.

aa) AusschlieBlliche Verwendung von
Fernkommunikationsmitteln

Demgegendiiber stellte § 312b Abs.1 S.1 BGB a.F. nach
seinem Wortlaut bislang ausschlief3lich auf den Vertrags-
schluss als solchen ab und lief8 daher die Auslegung zu,
dass personliche Kontakte im Rahmen der Vertragsanbah-
nung irrelevant seien®. Ein derartiges Verstdndnis ist
durch den nunmehr klaren Wortlaut des § 312c Abs. 1 BGB
n.F. fortan ausgeschlossen. In der Folge scheidet die An-
nahme eines Fernabsatzvertrages aus, wenn der Verbrau-
cher beispielsweise anldsslich einer Tupperparty mit dem
Unternehmer in persénlichem Kontakt verhandelt, die ei-
gentliche Bestellung dann aber im Fernabsatz erfolgt.
Auch in Fall 1 kann nicht von einem Fernabsatzvertrag
ausgegangen werden, da die Verhandlungen im Park in
einem personlichen Kontakt und daher nicht unter aus-
schlieflilicher Verwendung von Fernkommunikationsmit-
teln stattfanden. Kein Fernabsatzvertrag liegt ferner vor,
wenn die Vertragsverhandlungen in den Geschiftsraumen
des Unternehmers stattfanden und lediglich der Vertrags-
schluss unter Verwendung von Fernkommunikationsmit-
teln erfolgte®’. Demgegeniiber soll ein Fernabsatzvertrag
anzunehmen sein, wenn der Verbraucher die Geschifts-

30 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 37 S. 1 VRRL.

31 So entgegen der ganz h.M. und unter Nichtberiicksichtigung der
europarechtlichen Vorgaben, Brinneke, in: Rofinagel, Beck’scher
Kommentar zum Recht der Telemediendienste, 2013, § 312b BGB
Rn. 49.

32 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 20 S. 3 VRRL; BT-Drucks. 17/12637, 50.
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raume lediglich zum Zwecke der Information iiber die
Ware oder Dienstleistung aufsucht und den Vertrag an-
schliefSend mittels Fernkommunikationsmittel verhandelt
und abschlief3t®*. Schlief3lich sollen auch blof3e Reservie-
rungen eines Verbrauchers iiber ein Fernkommunikations-
mittel zur Vornahme einer Dienstleistung, wie etwa der
Telefonanruf eines Verbrauchers zur Terminvereinbarung
mit einem Friseur oder zur Reservation eines Tisches in
einem Restaurant, nicht als Fernabsatzvertrag anzusehen
sein®®. Problematische Abgrenzungsfragen treten bei per-
sonlichen Kontakten der Parteien nach einem Vertrags-
schluss im Fernabsatz auf. Als Beispiel sei der Fall ge-
nannt, das telefonisch ein Reparaturvertrag geschlossen
wird und erst dann im personlichen Kontakt gekldrt wer-
den soll, ob, wie und zu welchem Preis repariert werden
kann. In solchen Fallen einer sukzessiven Konkretisierung
des Vertrages wird man die Anwendbarkeit des § 312c BGB
n.F. trotz des Ausschliellichkeitsmerkmals zu bejahen ha-
ben, sofern der Vertrag bereits im Fernabsatz geschlossen
wurde. Fand im Fernabsatz hingegen lediglich eine Ver-
tragsanbahnung statt und wurde der Vertrag erst nach
endgiiltiger Konkretisierung im personlichen Kontakt ge-
schlossen, so wird eine Qualifikation als Fernabsatzver-
trags wegen des Kriteriums der Ausschlie3lichkeit aus-
scheiden. Diese Differenzierung hat etwa auch Bedeutung
fiir Vertrage mit einem Arzt oder Anwalt, bei denen die zu
erbringende Leistung regelmaf3ig erst nach einem persén-
lichen Kontakt konkretisiert werden kann.

bb) Fernkommunikationsmittel

Was unter einem Fernkommunikationsmittel zu verstehen
ist, wird in § 312c Abs. 2 BGB n.F. legaldefiniert. Danach ist
ein Fernkommunikationsmittel ein Kommunikationsmit-
tel, das ohne gleichzeitige korperliche Anwesenheit der
Vertragsparteien zur Anbahnung oder zum Abschluss ei-
nes Vertrages eingesetzt werden kann. Die in der Vor-
schrift aufgezdhlten Kommunikationsmittel sind hierbei
nicht abschlief3end.

cc) Organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungssystem
Nach wie vor bedarf die Annahme eines Fernabsatz-
vertrages — wie durch Art. 2 Nr. 7 VRRL vorgegeben® —

33 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 20 S. 2 VRRL; BT-Drucks. 17/12637, 50.
34 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 20 S. 5 VRRL.

35 Dieses Tatbestandsmerkmal sollte nach dem Willen der Kommis-
sion urspriinglich entfallen, vgl. Art. 2 Abs. 6 des Vorschlags fiir eine
Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher vom 8. 10. 2009, KOM (2008)
614 endg.
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gemaf} § 312c Abs. 1 Hs. 2 BGB n.F. der Verwendung eines
Fernabsatzsystems durch den Unternehmer. Die Reichwei-
te dieses Tatbestandsmerkmals ist weitestgehend unklar,
da es nach wie vor an einer gesetzlichen Definition fehlt.
In der Gesetzesbegriindung wird lediglich mitgeteilt, dass
die Anforderungen an das Vorliegen eines solchen Fern-
absatzsystems insgesamt nicht zu hoch sein sollten®. So
soll es geniigen, wenn ein Unternehmer das System eines
Dritten, wie hdaufig im Bereich sog. Online-Plattformen, fiir
sich gebraucht®. Nicht ausreichen soll es zur Bejahung
dieses Merkmals hingegen, wenn der Unternehmer auf
einer Website lediglich {iber sich, seine Produkte und
Dienstleistungen informiert und seine Kontaktdaten preis-
gibt®s.

Im Hinblick auf die gesteigerte Intensitdt der Infor-
mationspflichten und die potentielle Existenz eines Wi-
derrufsrechts und dem damit verbundenen Eingriff in die
Freiheiten der Unternehmer, diirfen die Anforderungen
an das Vorliegen eines Fernabsatzsystems jedoch auch
nicht zu niedrig angesetzt werden. Im Ergebnis wird man
zur Erfiillung des Tatbestandsmerkmals verlangen miis-
sen, dass der Unternehmer in seinem Betrieb die per-
sonellen, sachlichen und organisatorischen Voraus-
setzungen dafiir geschaffen hat, regelmaflig Vertrdge im
Fernabsatz zu schlieflen. So wird es wohl nicht ausrei-
chen, dass der Unternehmer lediglich die technischen
Kommunikationsmittel fiir seinen »normalen« Geschfts-
betrieb bereithdlt*. Dariiber hinaus muss bei systemati-
scher Auslegung des Tatbestandes beriicksichtigt werden,
dass diejenigen Sachverhaltselemente, welche den Ver-
tragsschluss durch Fernkommunikationsmittel begriin-
den, ohne das Hinzutreten weiterer Umstinde nicht zu-
gleich das Tatbestandserfordernis des Fernabsatzsystems
ausfiillen diirfen*°. Anderenfalls wiirde das zusatzliche
Tatbestandsmerkmal des Fernabsatzsystems leer laufen.

3. AuBBerhalb von geschlossenen Geschidftsraumen
geschlossene Vertrdge vs. Fernabsatzvertrage

Die Zuordnung zu einem der beiden »Vertragstypen« ist
nicht blof3 von akademischem Interesse, sondern kann
durchaus praktische Folgen haben. So ist etwa die Form
der vorvertraglichen Informationspflichten unterschied-

36 BT-Drucksache 17/12637, S. 50.

37 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 20 S. 6 VRRL; BT-Drucks. 17/12637, 50.
38 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 20 S. 7 VRRL; BT-Drucks. 17/12637, 50.
39 Vgl. Wendehorst, in: Miinchener Kommentar zum BGB (im Folgen-
den: MiiKo), Band 2, 6. Aufl., 2012 § 312b Rn. 58.

40 Glockner, BauR 2014, 411, 418.
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lich ausgestaltet*’. Gleiches gilt fiir die nachvertraglichen
(Bestitigungs-) Pflichten*2. Dennoch kann die Zuordnung
zu einem der beiden Vertragstypen im Einzelfall iiberaus
schwierig sein. Dies ist namentlich dann der Fall, wenn
sowohl kennzeichnende Elemente des auferhalb von Ge-
schiftsraumen geschlossenen Vertrages als auch des Fern-
absatzvertrages den Vertragsschluss pragen. Ein solches
Beispiel zeigt Fall 2: U und V haben einen Verbraucher-
vertrag miteinander geschlossen. Da U im Rahmen der
Vertragsanbahnung auf offener Strafle — also aufierhalb
eines Geschaftsraumes des U — angesprochen wurde und
der Vertragsschluss im Anschluss per Fernkommunikati-
onsmittel erfolgte, ist § 312b Abs.1 Nr. 3 BGB n.F. tat-
bestandlich erfiillt, so dass der Vertrag an sich als ein
auferhalb von Geschiftsrdumen geschlossener Vertrag zu
qualifizieren ist. Gleichzeitig ist jedoch auch der Tat-
bestand des § 312c Abs. 1 BGB n.F. erfiillt, da ein blofder
Kontakt zur Information im Rahmen der Vertragsanbah-
nung oder auch beim Vertragsschluss nicht ausreichend
sein soll um die Ausschliefllichkeit des Fernkommunikati-
onsmittels zu negieren*,

Konkurrieren verbraucherschiitzende Normen, soll
nach iiberwiegendem Verstidndnis das sog. Giinstigkeits-
prinzip gelten*. Nach diesem ist grundsatzlich die fiir den
Verbraucher giinstigere Regel anzuwenden. Dazu miisste
jedoch zwischen § 312b Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F. und § 312c
Abs. 1 BGB n.F. iiberhaupt ein echtes Konkurrenzverhalt-
nis bestehen. Eine solches lief3e sich mit der Begriindung
verneinen, dass § 312c Abs. 1 BGB n.F. lex specialis gegen-
iiber § 312b Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F. ist, so dass die beiden
Normen nicht nebeneinander zur Anwendung gelangen
wiirden, ein Konkurrenzverhiltnis mithin nicht bestiinde.
Fiir eine solche Annahme lisst sich ins Feld fiihren, dass
§ 312¢c Abs. 1 BGB n.F. mit dem Tatbestandsmerkmal des
Fernabsatzsystems tatbestandlich ein »Mehr« erfordert.
Denn nur fiir den Fall, dass der Unternehmer iiber ein
solches Fernabsatzsystem verfiigt, stellt sich iiberhaupt
ein Abgrenzungsproblem. Dariiber hinaus muss die Ab-
grenzung aber auch nach dem potentiellen Risiko des Ver-
brauchers beurteilt werden. Dabei ist nicht zu leugnen,
dass der Verbraucher in einer derartigen Situation sowohl
dem Risiko eines iibereilten Vertragsschlusses als auch
dem Risiko die Ware oder Dienstleistung nicht auf ihre
Eigenschaften priifen zu kénnen, potentiell ausgesetzt ist.

41 Vgl. Art. 246a § 4 Abs. 2 EGBGB n.F. einerseits und Art. 246a § 4
Abs. 3 EGBGB n.F. andererseits.

42 Vgl. § 312f Abs. 1 BGB n.F. einerseits und § 312f Abs. 2 BGB n.F.
andererseits.

43 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 20 S. 2 VRRL.

44 Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 312c n.F.Rn. 9.
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Wenn der europdische Gesetzgeber einen blofien Kontakt
im Rahmen der Vertragsanbahnung oder des Vertrags-
schlusses allerdings nicht als ausreichend erachtet um das
Ausschliefllichkeitsmerkmal des Fernkommunikations-
mittels zu verneinen, kénnte dies so zu interpretieren sein,
dass in diesen Fallen der Schutz des Fernabsatzvertrages
gewihrt werden soll. Trotz dieser Uberlegungen ist die
gesamte Wertung und Abwagung der sich widerstreiten-
den Interessen schwierig und daher auch angreifbar.

D. Vorvertragliche Informations-
pflichten des Unternehmers

I. Sinn und Zweck von Informationspflichten

Informationspflichten gehdren zu den »klassischen« Ver-
braucherschutzinstrumenten. Thnen liegt die Annahme
zugrunde, dass der Verbraucher an einem Informations-
defizit leidet, wiahrend der Unternehmer die entschei-
dungserheblichen Informationen hat (sog. »Informations-
asymmetrie«). Ziel einer Informationsverpflichtung des
Unternehmers ist es den Verbraucher in die Lage zu ver-
setzen, eine wohlinformierte und auf seine Bediirfnisse
abgestimmte Entscheidung zu treffen.

Dabei divergiert die Intensitdt der Informationsver-
pflichtung des Unternehmers gegeniiber dem Verbraucher
je nach Situation des Vertragsabschlusses. Wird der Ver-
trag beispielsweise in einem Ladengeschift des Unterneh-
mers geschlossen, gelten andere Informationspflichten
(§ 312a Abs. 2S. 1 BGB n.F. i.Vm. Art. 246 Abs. 1, 2 EGBGB
n.F.) als wenn dieselbe Ware auflerhalb eines geschlosse-
nen Geschiftsraums oder im Fernabsatz erworben wurde
(§ 312d Abs. 1 BGB n.F. i.V.m. Art. 246a EGBGB n.F.). Im
Einzelnen:

Il. Informationspflichten bei stationdren
Verbrauchervertragen

Die Informationspflichten des Unternehmers gegeniiber
dem Verbraucher bei stationdren*® Ladengeschiften rich-
ten sich nach § 312a Abs. 2 S.1 BGB n.F. i.V.m Art. 246

45 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/
Zimmermann, Revision des Verbraucher-acquis, 2011, S. 161.

46 Dass nur stationdr geschlossene Vertrage, die keine Finanzdienst-
leistungen zum Inhalt haben von den in Art. 246 EGBGB n.F. genann-
ten Informationspflichten erfasst sein sollen, ergibt sich aus § 312a III
2BGBn.F.
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Abs. 1, 2 EGBGB n.F. Danach hat der Unternehmer grund-
satzlich die privatrechtliche Pflicht den Verbraucher vor
Abschluss des Vertrages nach Mafigabe des Art. 246
EGBGB n.F. zu informieren. Dass die Information vor Ver-
tragsschluss zu erfolgen hat, ergibt sich zwar nicht unmit-
telbar aus § 312a BGB aber aus Art. 246 Abs. 1S. 1 EGBGB
n.F. sowie aus Art. 5 Abs. 1 VRRL.

1. Bereichsausnahme des Art. 246 Abs. 2 EGBGB n.F.

Im Rahmen stationdrer Verbrauchervertrage existieren je-
doch gewisse Ausnahmen von der Informationsverpflich-
tung. So nach Art. 246 Abs. 2 EGBGB n.F., wenn es sich um
einen sofort zu vollziehenden Vertrag handelt, der ein
Geschift des tdglichen Lebens zum Gegenstand hat. Diese
Ausnahme sieht die VRRL zwar selbst nicht vor, ldsst es
aber in Art. 5 Abs. 3 VRRL zu, dass die Mietgliedstaaten
eine derartige Regelung treffen. Der Wortlaut des Art. 5
Abs. 3 VRRL wie auch der identische des Art. 246 Abs. 2
EGBGB n.F. ist in Teilen missgliickt. So soll die Ausnahme
nur greifen, wenn ein Geschift des taglichen Lebens den
Vertragsgegenstand bildet und der Vertrag sofort erfiillt
wird. Es kann aber wohl kaum eine Rolle spielen, ob der
Vertrag sofort erfiillt wird. Entscheidend diirfte vielmehr
sein, ob der Vertrag sofort erfiillt werden soll oder nicht.
Wann ein Geschaft des tdglichen Lebens vorliegt, soll sich
nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers aus dem
Blickwinkel der Verkehrsauffassung ergeben und genauso
wie bei § 105a BGB ausgelegt werden*’.

2. Inhalt und Umfang der Informationspflichten

Der Inhalt und Umfang der Informationspflichten des Un-
ternehmers im Rahmen des stationdren Handels beurteilt
sich — in Umsetzung des Art. 5 VRRL — nach Art. 246 Abs. 1
Nr. 1-8 EGBGB n.F. Insbesondere hat der Unternehmer
den Verbraucher iiber die wesentlichen Eigenschaften der
Ware bzw. Dienstleistung (Nr. 1), seine Identitat (Nr. 2),
den Gesamtpreis der Ware oder Dienstleistung (Nr. 3) und
bestehende gesetzliche Maingelgewdhrleistungsrechte
(Nr. 5) zu informieren. Hinsichtlich der Informationen
nach Art. 246 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB n.F. ist interessant, dass
diese Pflichtangaben in Deutschland bereits aus 6ffent-
lichem Recht (§§ 1ff. PAngV) resultieren.

47 BT-Drs. 17/12637, 74.
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3. Verbraucherrechtspezifische Folgen der
Nichtbeachtung

Erfiillt der Unternehmer seine Informationspflichten aus
Art. 246 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB nicht oder nicht vollstandig,
kann er gemaf § 312a Abs. 2 S. 2 BGB n.F. vom Verbrau-
cher Fracht-, Liefer- und Versandkosten sowie sonstige
Kosten nicht verlangen. Ob sich der Unternehmer dariiber
hinaus noch anderweitigen Rechtsfolgen ausgesetzt sehen
kann, ist eine schwer zu beantwortende Frage, welcher
spater nachgegangen wird*®, da sie sich auch aufierhalb
des stationdren Handels stellt.

lll. Informationspflichten im Fernabsatz
und bei auBerhalb von Geschiftsraumen
geschlossenen Vertragen

1. Keine mit Art. 246 Abs. 2 EGBGB n.F. vergleichbare
Bereichsausnahme

Die Informationspflichten des Unternehmers gegeniiber
dem Verbraucher richten sich geméaf3 § 312d Abs. 1 BGB
n.F. bei auflerhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen
Vertragen und bei Fernabsatzvertragen grundsatzlich
nach Art. 246a EGBGB n.F. Dieser enthdlt keine dem
Art. 246 Abs. 2 EGBGB n.F. vergleichbare Bereichsausnah-
me, so dass die Informationspflichten auch auf3erhalb von
sofort zu vollziehenden Geschiften des tdglichen Lebens
bestehen*.

2. Inhalt, Umfang und Form der Informationspflichten

Wie §312d Abs.1 BGB n.F. i.V.m. Art.246a EGBGB
n.F. zeigt, sollen auflerhalb von Geschiftsriumen ge-
schlossene Vertrdge und Fernabsatzvertrdge hinsichtlich
der Informationspflichten des Unternehmers grundsitz-
lich gleich behandelt werden. Jedoch gibt es von diesem
Grundsatz gewisse Ausnahmen (vgl. Art. 246a § 3 und § 4
Abs. 2 bzw. Abs. 3 EGBGB n.F.). Gerade im Hinblick auf
diese partiellen Unterschiede ist es notwendig den auf3er-
halb eines Geschiftsraums geschlossenen Vertrag sauber
vom Fernabsatzvertrag zu unterscheiden®. Im Vergleich
zu den allgemeinen Informationspflichten im Rahmen

48 Vgl. dazu untenIV.

49 Vgl. aber § 312 Abs. 2 Nr. 12 BGB n.F., der eine Ausnahme bei
auflerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertrdge vorsieht.
Dazu bereits oben C.IL.2.

50 Vgl. dazu bereits oben C.IIL3.

DE GRUYTER

von Verbrauchervertragen nach Art. 246 Nr. 1-8 EGBGB
n.F. sind die Informationspflichten des Unternehmers im
Bereich des Art. 246a §1 Nr. 1-16 EGBGB n.F. deutlich
dichter. Dariiber hinaus sind bei der Informationsertei-
lung nach Mafigabe der Art.246a §3, §4 EGBGB n.F.
gewisse formale Anforderungen einzuhalten. So muss die
Information gemaf} Art. 246a § 4 Abs. 1 EGBGB n.F. stets
in Klarer, verstindlicher Weise erfolgen (sog. Transpa-
renzgebot).

Bei einem auf3erhalb von Geschaftsraumen geschlos-
senen Vertrag muss der Unternehmer die Informationen
zudem in lesbarer Art und Weise auf einem Papier oder,
wenn der Verbraucher zustimmt, auf einem anderen
dauerhaften Datentrdger zur Verfiigung stellen (Art. 246a
§ 4 Abs. 2 S. 1, 2 EGBGB n.F.). Lediglich im Rahmen von
Reparatur- und Instandsetzungsarbeiten kénnen die Infor-
mationspflichten des Art. 246a § 2 Abs. 2 EGBGB n.F. ge-
maf Art. 246a § 4 Abs. 2 S. 4 EGBGB n.F. in anderer Form
erfiillt werden, wenn der Verbraucher hiermit ausdriick-
lich einverstanden ist.

Bei einem Fernabsatzvertrag miissen die Informatio-
nen hingegen gemaf} Art. 246a § 4 Abs. 3 S. 1 EGBGB n.F.
in einer den benutzten Fernkommunikationsmitteln ange-
passten Weise zur Verfiigung gestellt werden. Sofern ein
dauerhafter Datentrager zur Verfiigung gestellt wird, muss
dieser lesbar sein und die Person des erkldarenden Unter-
nehmers muss genannt werden, Art. 246a § 4 Abs. 3 S. 2
EGBGB n.F. Gewisse Erleichterungen finden sich fiir den
Fernabsatzvertrag in Art. 246a § 3 EGBGB n.F.

3. Rechtsfolgen der erteilten Information

Gemafl § 312d Abs. 1 S. 2 BGB n.F. werden die in Erfiil-
lung der Informationspflichten bei auflerhalb von Ge-
schiftsriumen geschlossenen und bei Fernabsatzvertra-
gen nach Art. 246a EGBGB n.F. gemachten Angaben
Inhalt des Vertrages, sofern die Vertragsparteien nicht
ausdriicklich eine andersartige Vereinbarung getroffen
haben. Schliissiges Handeln oder Schweigen geniigt da-
her fiir eine abweichende Parteivereinbarung nicht. Die
gemachten Informationen sollen wohl auch dann Ver-
tragsbestandteil werden, wenn sie unvollstdandig oder un-
richtig sind. Insbesondere im Hinblick auf etwaige Man-
gelgewdhrleistungsrechte kann dies von entscheidender
Bedeutung sein.

Eine dem § 312d Abs. 1 S. 2 BGB n.F. vergleichbare
Vorschrift fiir im Rahmen des stationdren Handels ge-
schlossene Vertrage bzw. die in diesem Kontext geltenden
allgemeinen Informationspflichten existiert nicht. Ob sich
daraus zukiinftig Unterschiede ergeben, bleibt abzuwar-
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ten. Jedenfalls ist in Ermangelung einer derartigen Vor-
schrift zur Beantwortung der Frage, ob und bejahenden-
falls in welchem Umfang die geleistete Information Ein-
fluss auf das vertragliche Leistungsprogramm des
Unternehmers nimmt, auf die allgemeine Rechtsgeschifts-
lehre zuriickzugreifen®'.

4. Nachvertragliche Dokumentations- bzw.
Bestdtigungspflichten des Unternehmers

In Umsetzung von Art. 7 Abs. 2 sowie Art. 8 Abs. 7 VRRL
hat der Gesetzgeber in § 312f BGB n.F. weitere Pflichten
des Unternehmers bei auflerhalb von Geschiftsraumen
geschlossenen Vertrdgen (§ 312f Abs.1 BGB n.F.) und
Fernabsatzvertrigen (§ 312f Abs. 2 BGB n.F.) normiert. Der
Unternehmer ist fortan verpflichtet, dem Verbraucher
nach Vertragsschluss eine Abschrift des Vertrags respekti-
ve eine Bestatigung des Vertrags, in welcher der Vertrags-
inhalt wiedergegeben ist, zu iiberlassen. Nach dem Willen
des Gesetzgebers dient die Norm dem Schutz des Verbrau-
chers, indem sie ihm den Vertragsinhalt transparent vor
Augen fiihren soll* Dariiber hinaus kann die Dokumenta-
tions- und Bestdtigungspflicht dem Verbraucher im Fall
einer streitigen Auseinandersetzung mit dem Unternehmer
die Beweisfiihrung erleichtern. Verletzt der Unternehmer
seine Dokumentationspflicht, sollen nach dem Willen des
Gesetzgebers Anspriiche auf Schadensersatz aus §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB sowie im Einzelfall ein Riicktritts-
grund nach § 324 BGB in Betracht kommen®. Divergieren
der Inhalt der Vertragsbestidtigung und der tatsdchliche
geschlossene Vertrag, richtet sich der Vertragsinhalt ge-
maf3 der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre nach dem von
den Parteien tatsdchlich Vereinbarten. Ist der Inhalt des
Vertrags strittig, soll im Zweifel die fiir den Verbraucher
glinstigere Regel gelten.

5. Verbraucherrechtspezifische Folgen der
Nichtbeachtung

Verletzt der Unternehmer seine Informationspflichten aus
§ 312d Abs. 1 BGB n.F. i.V.m. Art. 246a EGBGB n.F, 16st
dies - differenziert nach der jeweils verletzten Infor-

51 Glockner, BauR 2014, 411, 424f. geht davon aus, dass sich daraus
kaum Unterschiede zur Regelung des § 312d Abs. 1 S. 2 BGB n.F.
ergeben werden.

52 Vgl. BT-Drucks. 17/12637, 55.

53 Vgl. BT-Drucks. 17/12637, 55.

54 Vgl. Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 312f BGB n.F. Rn. 5.
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mationspflicht — eine Vielzahl unterschiedlichster Rechts-
folgen aus:

Kommt der Unternehmer etwa seiner Pflicht zur Auf-
klarung {iber das Widerrufsrecht nach Maf3gabe des
Art. 246a 8§ 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 oder des Art. 246b § 2 Abs. 1
EGBGB n.F. bei Vertragsschluss nicht nach, verlangert sich
die Widerrufsfrist grundsatzlich auf 12 Monate und 14 Tage
ab dem in § 355 Abs. 2 S. 2 BGB n.F. oder in § 356 Abs. 3
S. 1BGB n.F. genannten Zeitpunkt. Der Unternehmer kann
in diesen Fillen die Information jedoch erteilen bzw. rich-
tig nachholen und so die 14-tdgige Widerrufsfrist, gerech-
net ab dem Tag, in dem der Verbraucher die Information
iiber sein Widerrufsrecht erhalten hat, in Gang setzen
(§ 356 Abs. 3S. 1BGB n.F.)*.

Kommt der Unternehmer seiner Pflicht zur Informati-
on iiber Fracht-, Liefer- oder Versandkosten sowie der
sonstigen Kosten aus §312d Abs.1 BGB n.F. i.V.m.
Art. 246a § 1 Abs. 1S. 1 Nr. 4 EGBGB n.F. nicht oder nicht
vollstdndig nach, kann er diese Kosten gemaf3 § 312e BGB
n.F. in Umsetzung von Art. 6 Abs. 6 VRRL vom Verbrau-
cher nur insoweit verlangen, als er hieriiber informiert hat.

Eine dhnliche Rechtsfolge sieht das Gesetz fiir die Ver-
letzung der Pflicht zur Information iiber die Kosten der
Riicksendung nach Widerruf (§312d Abs.1 BGB n.F.
i.V.m. Art. 246a§ 1 Abs. 2S. 1 Nr. 2 EGBGB n.F.) vor. Diese
tragt gemaf § 357 Abs. 6 S. 1 BGB n.F. der Verbraucher nur
dann, wenn und soweit er hieriiber informiert wurde. An-
derenfalls hat sie der Unternehmer zu tragen.

Informiert der Unternehmer den Verbraucher nicht
iiber die Bedingungen, die Fristen und das Verfahren zur
Ausiibung seines Widerrufsrechts (§ 312d Abs. 1 BGB n.F.
i.V.m. Art. 246a 8§ 1 Abs. 2S. 1 Nr. 1 EGBGB n.F.), kann der
Unternehmer gemaf3 § 357 Abs. 7 BGB n.F. keinen Wert-
ersatz fiir die Verschlechterung der Ware verlangen. Glei-
ches gilt nach §357 Abs. 8 BGB n.F. im Rahmen von
Dienstleistungen.

IV. Allgemeine Rechtsfolgen der Verletzung
von Informationspflichten bezogen auf
samtliche Informationspflichten

Verletzt der Unternehmer eine seiner Informationspflich-
ten gegeniiber dem Verbraucher, stellt sich die Frage nach
den Rechtsfolgen dieses pflichtwidrigen Handelns®¢. Ne-
ben den bereits oben genannten spezifisch verbraucher-

55 Vgl. hierzu Art. 10 VRRL, der diese Rechtsfolge deutlicher zum
Ausdruck bringt als das deutsche Umsetzungsrecht.

56 Ob in diesem Kontext von Sanktionen gesprochen werden sollte,
ist liberaus fraglich, da dieser Begriff stark mit Siihne und Buf3e und
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schutzrechtlichen Rechtsfolgen stellt sich die Frage, ob
das allgemeine privatrechtliche Instrumentarium, ins-
besondere die allgemeinen Regelungen iiber den Scha-
densersatz (§§ 280 ff. BGB) auf diese Pflichten zur Anwen-
dung gelangen. Nach ganz iiberwiegender Auffassung
kann sich derjenige Unternehmer, der seine Informations-
pflichten gegeniiber dem Verbraucher nicht oder unvoll-
standig bzw. falsch erfiillt, aus culpa in contrahendo scha-
densersatzpflichtig machen®. Der ersatzfihige Schaden
wird ganz iiberwiegend in dem Abschluss des Vertrages
gesehen, so dass unter gewissen Voraussetzungen iiber
die Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB) die Losldsung
vom Vertrag verlangt werden kann®®. Dariiber hinaus sei
aber auch das negative Interesse zu ersetzen, so dass auch
die Nachteile ersetzungsfahig wiren, die dem Verbraucher
durch das enttduschte Vertrauen auf den Fortbestand des
spdter aufgelGsten Vertrags entstanden sind*. Das bei die-
ser Sichtweise in der Mehrheit der Fille verbleibende Kor-
rektiv zur Vermeidung einer zu weitgehenden Haftung des
Unternehmers ist einzig die haftungsbegriindende Kausa-
litat®°. Diese fehlt, wenn die pflichtwidrige Unterlassung
der Information durch den Unternehmer fiir den Verbrau-
cher derart unwichtig war, dass der Verbraucher den Ver-
trag auch bei vollstdndiger Information in gleicher Gestalt
abgeschlossen hitte.

Die in diesem Kontext auftretende Problematik besteht
im Folgenden: Billigt man dem Verbraucher einen Scha-
densersatzanspruch aus culpa in contrahendo wegen In-
formationspflichtverletzung gegen den Unternehmer ge-
richtet auf Vertragsauflosung zu, werden bestimmte
Vorschriften iiber das Widerrufsrecht in Teilen ausgehe-
belt. Insbesondere erlischt das schadensrechtliche »Lo-
sungsrecht« nicht allerspatestens nach 12 Monaten und 14
Tagen (§ 356 Abs. 3 S. 2 BGB n.F.), sondern verjdhrt nach
drei Jahren (§ 195, 199 BGB). Auch richten sich die Rechts-
folgen der Vertragsauflosung im Rahmen der schadens-
rechtlichen Loslosung nicht nach den §§ 357ff. BGB n.F.,
sondern nach Bereicherungsrecht. Wie die dabei auftre-
tenden Unstimmigkeiten zu rechtfertigen bzw. zu koor-

damit eher mit Strafe verbunden ist. Ob auch dem Privatrecht der-
artige Zwecke immanent sind, ist fraglich.

57 Stiirner, in: Priitting/Wegen/Weinreich, (Fn. 10), §312e BGB
Rn. 13; Glockner, BauR 2014, 411, 427; vgl. hinsichtlich des Willens
des Gesetzgebers auch BT-Drucks. 17/12637, 54.

58 Vgl. insoweit die Darstellung bei Gléckner, BauR 2014, 411, 428f.,
der allerdings im Ergebnis fiir einen restriktiven Schadensbegriff ein-
tritt (S. 429f.).

59 Stiirner, in: Priitting/Wegen/Weinreich, (Fn. 10), §312e BGB
Rn. 14.

60 Glockner, BauR 2014, 411, 428.
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dinieren sind, bedarf einer vertieften Auseinandersetzung,
die an dieser Stelle nicht geleistet werden kann.

E. Widerrufsrecht des Verbrauchers

I. Sinn und Zweck von Widerrufsrechten

Wiahrend Informationspflichten bereits den Abschluss ei-
nes nicht auf die Bediirfnisse des Verbrauchers passenden
Vertrages verhindern wollen®, sollen Widerrufsrechte si-
cherstellen, dass ein solcher Vertrag — wenn er bereits
geschlossen wurde — nicht zwangslaufig zur Durchfiihrung
gelangen muss®. Hierzu gewdhren Widerrufsrechte dem
Verbraucher ein einseitiges Lésungsrecht und bilden so-
mit eine Ausnahme vom Grundsatz pacta sunt servanda.
Dadurch greifen sie graduell intensiver in die Privatauto-
nomie von Unternehmer und Verbraucher ein als Informa-
tionspflichten.

Il. Anderungen und Entstehung

Nach wirksamer Ausiibung eines Widerrufsrechts ist der
Verbraucher gemif3 § 355 Abs. 1 S. 1 BGB n.F. nicht mehr
an seine auf den Abschluss der Vertrages gerichtete Wil-
lenserklarung gebunden. Wie bisher setzt § 355 Abs. 1S. 1
BGB n.F. dabei das Bestehen eines gesetzlichen Widerrufs-
rechts voraus. Ein solches gesetzliches Widerrufsrecht des
Verbrauchers ist nunmehr in § 312g Abs. 1 BGB n.F. kodifi-
ziert, welcher die bisherigen §§ 312 Abs. 1 S. 1 und 312d
Abs. 1 S.1 BGB a.F. zusammenfiihrt. Voraussetzung fiir
das Bestehen eines Widerrufsrechts des Verbrauchers ist
nach § 312g Abs. 1 BGB n.F. die Qualifikation eines Ver-
brauchervertrages als aufierhalb von Geschaftsraumen ge-
schlossener Vertrag oder Fernabsatzvertrag. Im Rahmen
des stationdren Handels bestehen also grundsatzlich keine
gesetzlichen Widerrufsrechte. Die Neuregelung in § 312g
Abs. 1 BGB differenziert grundsatzlich nicht mehr zwi-
schen auflerhalb von Geschéaftsriumen geschlossenen
und Fernabsatzvertragen®. Liegt einer dieser beiden »Ver-
tragstypen« vor, erhdlt der Verbraucher grundsitzlich
auch ein Widerrufsrecht. Rechtstechnisch wird nun aus-
driicklich, in der Sache aber ohne Anderung, auf § 355
BGB n.F. verwiesen. Beziiglich der Rechtsfolgen ist § 357

61 Vgl. dazu bereits oben D.I.

62 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/
Zimmermann, (Fn. 45), S. 161.

63 Eine Ausnahme besteht insoweit lediglich nach Maf3gabe des
§ 312g Abs. 2 Nr. 12, 13 sowie Abs. 3 Hs. 1 BGBn.F.
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BGB n.F. nunmehr abschlief3}end und verweist nicht mehr
auf das Riicktrittsrecht (vgl. u. E).

Ill. Ausnahmetatbestidnde und
Erloschensgriinde

Das dem Verbraucher nach § 312g Abs. 1 BGB n.F. einge-
raumte Widerrufsrecht kann entweder nach § 312g Abs. 2
S. 1Nr. 1-13 BGB n.F. ausgeschlossen sein oder nach Maf3-
gabe des § 356 Abs. 4 u. 5 BGB n.F. erloschen. Wie anhand
des abweichenden Wortlauts bereits deutlich wird, unter-
scheiden sich die beiden Regelungsformen grundsatzlich®*
dadurch, dass entweder von Anfang an kein Widerrufs-
recht bestand (§ 312g Abs. 2 BGB n.F.) oder ein solches
zwar bestand aber zum Erléschen gekommen ist (§ 356
Abs. 4 u. 5 BGB n.F.). Demgegeniiber unterscheiden sich
die Ausnahmetatbestdnde von den Erléschensgriinden auf
der Rechtsfolgenseite im Ergebnis nicht: Liegt einer der
Ausnahmetatbestdnde oder Erléschensgriinde tatbestand-
lich vor, schlief3en beide gleichsam das Widerrufsrecht des
Verbrauchers aus.

1. Ausnahmetatbestinde des § 312g Abs. 2 BGB n.F.

Die Ausnahmetatbestdande des § 312g Abs. 2 BGB n.F. wur-
den in Umsetzung des vollharmonisierten und abschlie-
enden Art. 16 Abs. 1 VRRL formuliert. Einige dieser Fall-
gruppen entsprechen dabei denjenigen Fallgruppen, in
denen bereits bislang bei Fernabsatzvertragen sowie den
friiheren Haustiirwiderrufsvertragen ein Widerrufsrecht
ausgeschlossen war. Wie bisher sollen sich die meisten der
Ausschlusstatbestdnde entweder aus dem iiberwiegenden
Interesse des Unternehmers, die zuriickgenommene Ware
nur schwerlich anderweitig absetzen zu kdnnen oder aus
der evidenten Missbrauchsgefahr eines Widerrufsrechts
durch den Verbraucher rechtfertigen®. Ersteres kann
exemplarisch an § 312g Abs. 2S. 1 Nr. 2 BGB n.F. illustriert
werden: Besdfie der Verbraucher beim Erwerb von schnell
verderblichen Waren ein Widerrufsrecht, kime es unter
Umstanden dazu, dass der Unternehmer im Falle des Wi-
derrufs bereits verdorbene Ware zuriickerhalt, fiir welche

64 Der Gesetzgeber war insoweit inkonsequent, als dass auch die
Ausnahmetatbestande des § 312g Abs. 2 Nr. 3, 4 und 6 BGB n.F. wie
eben die Erléschensgriinde nach § 356 Abs. 4 und 5 BGB n.F. erst ein
bestimmtes Verhalten des Verbrauchers voraussetzen, damit dieser
sein an sich bestehendes Widerrufsrecht verliert.

65 Vgl. Schmidt/Brénneke, VuR 2013, 448; vgl. zur bisherigen Rechts-
lage Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, 20. Aufl. 2012, Rn. 594.
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er offensichtlich keine Verwendung mehr hitte®®. Der Ge-
danke von Missbrauch durch den Verbraucher wird bei-
spielsweise an § 312g Abs. 2 S. 1 Nr. 7 BGB n.F. deutlich:
Konnte der Verbraucher einen im Fernabsatz oder aufder-
halb von Geschiftsraumen geschlossenen Abonnement-
vertrag durch ein Widerrufsrecht riickgdngig machen,
konnte er die Zeitung zunidchst lesen und sodann von
seinem Widerrufsrecht Gebrauch machen.

Zwar hat sich der Gesetzgeber davon verabschiedet,
das Widerrufsrecht bei auferhalb von Geschaftsraumen
geschlossenen Vertrdgen fiir den Fall auszuschlief3en,
dass der Unternehmer von dem Verbraucher zu diesem
nach Hause bestellt worden ist®’, ein Rest dieses Gedan-
kens bleibt jedoch in § 312g Abs. 2 S.1 Nr. 11 BGB n.F.
erhalten. Hiernach besteht fiir den Verbraucher bei
Vertrdgen, bei denen der Verbraucher den Unternehmer
ausdriicklich zu einem Besuch aufgefordert hat, um drin-
gende Reparatur- oder Instandhaltungsarbeiten vorzu-
nehmen, kein Widerrufsrecht. Nach Auffassung des Ge-
setzgebers entscheidet demnach das Verstindnis des
Tatbestandsmerkmals der Dringlichkeit dariiber, ob dem
Verbraucher ein Widerrufsrecht zusteht oder nicht. Nach
recht engem Verstandnis soll Dringlichkeit nur dann gege-
ben sein, wenn die Reparatur zur sofortigen Wiederherstel-
lung der Funktionstauglichkeit erforderlich ist und der
Verbraucher auf die umgehende Reparatur angewiesen
ist®s,

2. Erloschensgriinde des § 356 Abs. 4 u.5BGB n.F.

a) Erbringung von Dienstleistungen,
§ 356 Abs. 4 BGB n.F.

Wihrend nach § 312d Abs. 3 BGB a.F. das Widerrufsrecht
des Verbrauchers bisher nur bei im Fernabsatz geschlosse-
nen Dienstleistungsvertrdagen erlosch, sofern der Vertrag
von beiden Seiten auf ausdriicklichen Wunsch des Ver-
brauchers und vor dessen Ausiibung seines Widerrufs-
rechts vollstandig erfiillt wurde, erweitert der nun einge-
fithrte § 356 Abs. 4 S.1 BGB n.F. diesen Gedanken. Die
Norm erfasst nun samtliche Vertrage iiber die Erbringung
von Dienstleistungen®, unabhéngig davon, ob der Vertrag
im Fernabsatz oder aulerhalb von Geschiftsraumen ge-
schlossen wurde. Wahrend es auf die Erbringung der Ge-

66 Liegen in diesem Fall auch die Voraussetzungen des § 357 Abs. 7
BGB nicht vor, erhilt der Unternehmer auch keinen Wertersatz.

67 Bisher § 312 Abs. 3 Nr. 1BGBa.F.

68 Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 312g BGB n.F. Rn. 14.

69 Lediglich Vertrdge iiber Finanzdienstleistungen haben in § 356
Abs. 4S. 2BGB n.F. eine eigene Regelung erhalten.
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genleistung durch den Verbraucher nicht mehr ankommt,
muss der Unternehmer nach wie vor die Dienstleistung
vollstindig erbracht haben. Unter eine vollstandige Er-
bringung der Dienstleistung wird man lediglich eine ver-
tragsgemaifle Leistung fassen kénnen. Eine Schlechtleis-
tung fiihrt daher — unabhéngig vom Bestehen sekundarer
Anspriiche — nicht zum Erléschen des Widerrufsrechts™.
Beginnt etwa ein Dachdecker auf ausdriicklichen Wunsch
des Verbrauchers bereits vor Ablauf der Widerrufsfrist mit
dem Eindecken des Daches, wobei er hierfiir anstatt der
vereinbarten Tonziegel Betonziegel verwendet, erlischt
das Widerrufsrecht des Verbrauchers bis zum vertrags-
gemaflen Eindecken mit Tonziegeln jedenfalls nicht nach
§ 356 Abs. 4 BGBn.F.

Dariiber hinaus setzt der Erléschenstatbestand des
§ 356 Abs. 4 S. 1 BGB n.F. voraus, dass der Unternehmer
mit der Ausfiihrung der Dienstleistung erst begonnen hat,
nachdem der Verbraucher diesem hierzu seine ausdriick-
liche Zustimmung erteilt und seine Kenntnis davon be-
statigt hat, dass er sein Widerrufsrecht bei vollstandiger
Vertragserfiillung durch den Unternehmer verliert. Das
Erfordernis einer ausdriicklichen Zustimmung des Ver-
brauchers soll dazu fiihren, dass die blof3e Hinnahme der
Erfiillung nicht ausreicht um das Widerrufsrecht zum Er-
l6schen zu bringen”.

b) Lieferung unverkdrperter digitaler Inhalte,
§ 356 Abs. 5BGB n.F.

Was der Gesetzgeber unter digitalen Inhalten verstanden
wissen will, hat er in § 312f Abs. 3 S. 1 BGB n.F. durch die
Aufnahme einer gesetzlichen Definition zum Ausdruck ge-
bracht. Zentrales Merkmal der Definition ist die fehlende
Verkorperung der Daten. Nach der Gesetzesbegriindung
sollen daher sdmtliche Daten, die in digitaler Form her-
gestellt und bereitgestellt werden, wie etwa Computerpro-
gramme, Anwendungen (Apps), Spiele, Musik, Videos oder
Texte unter die Definition zu fassen sein’?. Ob die Daten
heruntergeladen, gespeichert und erst danach sichtbar ge-
macht werden oder bereits wiahrend des Herunterladens in
Echtzeit sichtbar gemacht werden (Streaming), soll un-
erheblich sein”.

Wihrend bisher strittig war, ob dem Verbraucher bei
Vertrdgen iiber digitale Inhalte ein Widerrufsrecht zusteht
oder ob ein solches nach § 312d Abs. 4 Nr. 1Var. 3BGBa.F.

70 Vgl. auch Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 356 BGBn.F. Rn. 9.
71 BT-Drs. 17/12637, 61.
72 BT-Drs. 17/12637, 55.
73 BT-Drs. 17/12637, 55.
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ausgeschlossen ist’, trifft § 356 Abs. 5 BGB n.F. nun eine
eigene Regelung fiir diese Fille. Danach steht dem Ver-
braucher grundséatzlich auch bei digitalen Inhalten ein Wi-
derrufsrecht zu, welches jedoch unter den Voraussetzun-
gen des § 356 Abs. 5 BGB n.F. erl6schen kann. Wie bei § 356
Abs. 4 BGB n.F. wird das Erléschen des Widerrufsrechts
auch bei § 356 Abs. 5 BGB n.F. davon abhdngig gemacht,
ob der Unternehmer mit der Ausfiihrung des Vertrages
(regelmifig der Beginn des Downloads oder Streamings)”
erst begonnen hat, nachdem der Verbraucher hierzu
seine ausdriickliche Zustimmung erteilt hat und wiederum
bestdtigt hat, dass er Kenntnis davon hat hierdurch sein
Widerrufsrecht zu verlieren. Da es in Fall 3 an einer sol-
chen Zustimmung und Belehrung des S fehlt, kann die-
ser den Vertrag iiber den Kauf der App wirksam widerru-
fen.

IV. Ausiibung

1. Widerrufsrecht als Gestaltungsrecht

Das Widerrufsrecht ist ein Gestaltungsrecht, welches dem
Verbraucher ein einseitiges Losungsrecht von einem zu-
ndchst wirksam geschlossenen Vertrag gewahrt’®. Wie alle
Gestaltungsrechte ist auch die Ausiibung des Widerrufs-
rechts bedingungsfeindlich””. Die wirksame Ausiibung
eines Widerrufsrechts folgt den bei Gestaltungsrechten
gewoOhnlichen Grundsdtzen: Der Verbraucher muss ge-
geniiber dem Unternehmer den Widerruf frist- und form-
gerecht erkldren.

2. Widerrufsfrist

a) Fristbeginn

aa) Grundregel bei Dienstleistungsvertragen und
Vertrdgen iiber digitale Inhalte

Ausgehend von § 355 Abs.2 S.2 BGB n.F. beginnt die

Widerrufsfrist grundsiatzlich mit dem Vertragsschluss zu

74 Fiir einen Ausschluss nach § 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB a.F beispiels-
weise Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 312d Rn. 9 m.w.N. Dagegen
Tonner, in: HK-VertriebsR, 2002, § 312d Rn. 29f.

75 Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 356 BGB n.F. Rn. 11.

76 Vgl. die Formulierung in § 355 Abs. 1 S. 1 BGB n.F. »nicht mehr
gebunden«.

77 Hiervon unberiihrt bleibt die Moglichkeit des sog. »Eventual-
widerrufs« also eines Widerrufs des Verbrauchers fiir den Fall, dass
die primér vorgetragene Rechtsverteidigung keinen Erfolg hat. Vgl.
hierzu Masuch, in: MiiKo, (Fn. 39), § 355 BGB Rn. 41 m.w.N.
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laufen. Diese Grundregel gilt sowohl bei Dienstleistungs-
vertrdagen als auch bei Vertragen iiber digitale Inhalte’®.

bb) Ausnahmeregelung fiir Kaufvertrdge iiber
Verbrauchsgiiter

In Anbetracht der in § 356 Abs. 2 BGB n.F. normierten
Sondervorschrift bei einem auflerhalb von Geschaftsrau-
men geschlossenen Vertrag oder einem Fernabsatzvertrag
wird die Grundregel des § 355 Abs. 2 S. 2 BGB n.F. jedoch
in der Rechtspraxis eher die Ausnahme darstellen”. Fiir
den praktisch bedeutsameren Verbrauchsgiiterkauf trifft
§ 356 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BGB n.F. eine abweichende Rege-
lung. Danach beginnt die Widerrufsfrist grundsétzlich erst
mit Erhalt der Ware zu laufen.

cc) Belehrungserfordernis

Unabhingig davon, ob es sich um einen Vertrag iiber Ver-
brauchsgiiter oder Dienstleistungen handelt, beginnt die
Widerrufsfrist ohne Riicksicht auf § 356 Abs. 1 oder Abs. 2
BGB n.F. friihestens, wenn der Verbraucher ordnungs-
gemadf {iber sein Widerrufsrecht belehrt worden ist, § 356
Abs. 3 S. 1 BGB n.F. Wurde der Verbraucher also erst nach
Vertragsschluss oder Erhalt der Ware iiber sein Widerrufs-
recht form- und inhaltsgerecht informiert, beginnt die Wi-
derrufsfrist auch erst mit Zugang der Widerrufsbhelehrung
zu laufen. Wird der Verbraucher bereits vor Vertrags-
schluss oder Erhalt der Ware iiber sein Widerrufsrecht
belehrt, bleibt es bei der Regel des § 356 Abs. 1 oder Abs. 2
BGBn.F.

b) Fristlinge

Gemaf3 § 355 Abs. 2S. 1 BGB n.F. betrdgt die Widerrufsfrist
grundsatzlich 14 Tage. Dariiber hinaus wurden die Mog-
lichkeiten einer Verldngerung der Widerrufsfrist erheblich
modifiziert. Anders als zuvor ist fiir die Méglichkeit einer
Verlangerung der Frist nur noch die fehlende Belehrung
tiber das Widerrufsrecht von Bedeutung. Daher ist die in
§355 Abs. 4 S.1 BGB a.F. normierte Verldangerung der
Widerrufsfrist ersatzlos entfallen. Statt wie bisher bei ver-
spdteter Belehrung tiber das Widerrufsrecht des Verbrau-
chers dessen Widerrufsrecht auf einen Monat zu verlédn-
gern®, bleibt es nun auch in diesen Féllen ab dem
Zeitpunkt der Belehrung bei einer Frist von 14 Tagen. Die

78 Vgl. § 356 Abs. 2Nr. 2BGB n.F.
79 Vgl. auch Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 355 BGB n.F. Rn. 10.
80 Vgl.§ 355 Abs. 2S. 3BGBa.F.
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Moglichkeit eines »ewigen Widerrufsrechts« des Verbrau-
chers®, bei ganzlich unterbliebener oder unzureichender
Belehrung iiber dessen Widerrufsrecht, ist in Umsetzung
von Art. 10 VRRL ebenfalls entfallen. Nach § 356 Abs. 3
S. 2 BGB n.F. erlischt das Widerrufsrecht nunmehr spétes-
tens nach zwolf Monaten und 14 Tagen.

c) Fristwahrung

Fiir die Wahrung der Widerrufsfrist geniigt nach § 355
Abs. 1S. 5BGB n.F. die rechtzeitige Absendung der Wider-
rufserklarung. Da die Widerrufserklarung des Verbrau-
chers eine empfangsbediirftige Willenserklarung gem.
§ 130 Abs. 1 BGB ist, wird sie dem Unternehmer gegeniiber
jedoch erst mit Zugang wirksam. Somit trdgt der Verbrau-
cher zwar gem. § 355 Abs. 1 S. 5 BGB n.F. nicht das Ver-
zogerungsrisiko aber das Verlustrisiko seiner Widerrufs-
erklarung®.

d) Fristberechnung

Die Fristberechnung richtet sich nach den allgemeinen
Regelungen der §§ 187ff. BGB (§§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2
Var. 1, 193 BGB).

3. Form des Widerrufs

Wihrend die Widerrufserklarung des Verbrauchers bis-
lang nach § 355 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. in Textform erfolgen
musste, hat der Gesetzgeber in § 355 Abs. 1 S. 2 BGB n.F.
das Textformerfordernis nunmehr aufgegeben. Die Wider-
rufserklarung des Verbrauchers ist zukiinftig formlos mog-
lich und bedarf keiner Begriindung, § 355 Abs. 1 S. 4 BGB
n.F. Ebenso wie das Textformerfordernis hat der Gesetz-
geber die ausdriickliche Moglichkeit einer konkludenten
Widerrufserklarung durch die Riicksendung der Ware, die
bisher in § 355 Abs. 1 S. 2 BGB a.F. ausdriicklich genannt
war, ersatzlos gestrichen. Nach iiberwiegender Meinung
ist die Erklarung des Widerrufs durch die blof3e Riicksen-
dung der Ware daher kiinftig nicht mehr méglich®. Zwar
erscheint es trotz des gednderten Wortlauts auch zukiinftig
methodisch méglich in der blof3en Riicksendung der Ware
ein eindeutiges Verhalten des Verbrauchers, gerichtet auf
die Widerrufung des Vertrags, zu sehen. Ob eine solche
Deutung des Begriffs der Eindeutigkeit {iberzeugt, ist je-

81 Vgl.§355Abs. 4S. 3BGBa.F.

82 Medicus/Lorenz, (Fn. 65), Rn. 598.

83 Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 355 n.F. Rn. 6; Stiirner, in: Priit-
ting/Wegen/Weinreich, BGB, 9. Auflage 2014, § 55 BGB Rn. 7.
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doch eine Frage der Abwagung der sich widerstreitenden
Interessen. Jedenfalls bleibt es den Parteien vorbehalten
zu vereinbaren, dass die blofie Riicksendung der Waren
als Widerrufserklarung gelten soll®*. Wie bei Gestaltungs-
rechten und deren Erklarung iiblich, muss der Verbrau-
cher auch nicht das Wort »Widerruf« verwenden®. Aus der
Erklarung des Verbrauchers muss jedoch gemafd § 355
Abs. 1S. 4 BGB n.F. eindeutig hervorgehen, dass der Ver-
braucher an dem Vertrag nicht mehr festhalten méchte.

F. Riickabwicklung des
widerrufenen Vertrages,
§§ 355ff. BGB n.F.

Macht der Verbraucher wirksam von seinem Widerrufs-
recht Gebrauch, bringt er das zwischen ihm und dem Un-
ternehmer bestehende Schuldverhiltnis ex nunc zum Er-
16schen. Dabei stellt § 355 Abs. 1 S. 1 BGB n.F. nunmehr
ausdriicklich klar, dass nach Ausiibung des Widerrufs-
rechts durch den Verbraucher auch der Unternehmer nicht
mehr an den Vertrag gebunden ist. Etwaige Erfiillungs-
anspriiche der Parteien aus dem urspriinglichen Schuld-
verhaltnis bestehen somit nicht mehr. Wurden bis zu die-
sem Zeitpunkt bereits Leistungen von den Parteien
erbracht, ordnet das Gesetz die Riickabwicklung dieser
Leistungen an, § 355 Abs. 3S. 1BGBn.F.

I. Abwicklungsverhdltnis zwischen
Verbraucher und Unternehmer

Wahrend § 357 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. bisher eine Rechtsfol-
genverweisung auf das Riicktrittsfolgenrecht der §§ 346ff.
BGB enthielt und somit ein Riickgewadhrschuldverhiltnis
entstand, ist diese Verweisung nunmehr entfallen. Gleich-
wohl bleibt es dabei, dass nach wirksamer Ausiibung eines
Widerrufsrechts ein Riickabwicklungsverhaltnis zwischen
den Parteien entsteht. Dies zeigt § 355 Abs. 3S. 1 BGB n.F.,
welcher auch die Anspruchsgrundlage fiir die jeweilige
Riickgewahrpflicht bildet. Da es sich bei dem Riickabwick-
lungsverhdltnis um ein Schuldverhiltnis im Sinne der
§§ 280ff. BGB handelt, sind bei Verletzung der Riick-
gewdhrpflichten grundsitzlich auch Schadenersatzan-
spriiche wegen Verletzung der in diesem Schuldverhaltnis
verankerten Pflichten der Parteien denkbar. Hinsichtlich

84 Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 355 n.F. Rn. 6.
85 BGH NJW 1996, 1964, 1965.
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der Anspriiche des Unternehmers muss dabei stets der
Anspruchsausschluss des § 361 Abs. 1 BGB n.F. beachtet
werden, wonach weitere Anspriiche des Unternehmers in-
folge des Widerrufs wegen des abschlief;enden Charakters
der §§ 355ff. BGB n.F. grundsatzlich ausgeschlossen sein
sollen®. Vom Ausschluss sind jedoch nur solche Ansprii-
che erfasst, die in den §§ 355ff. BGB n.F. auch tatsdchlich
eine Regelung erfahren haben®. Kommt der Verbraucher
beispielsweise mit seiner Pflicht zur Riicksendung der Wa-
re in Verzug, steht dem Unternehmer ein Anspruch auf
Ersatz seines Verzogerungsschadens nach Maf3gabe der
§§ 280 Abs. 1, 2, 286 BGB zu®:. Unter den Voraussetzungen
der §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB kann der Unternehmer darii-
ber hinaus Schadensersatz statt der Riickgewahrleistung
verlangen. Erforderlich hierfiir ist allerdings eine an-
gemessene Fristsetzung nach Ablauf der 14-Tagesfrist des
§ 357 Abs. 1 BGB. Eine rechtswirksame Fristsetzung durch
den Unternehmer im Sinne des § 281 Abs. 1 S. 1 BGB vor
Ablauf dieser Frist ist nicht moglich, da ihm in diesem
Zeitraum (noch) kein filliger Anspruch gegen den Ver-
braucher auf Riickgewahr der Vertragsleistung zusteht
(§ 271 Abs. 2 BGB, § 357 Abs. 1 BGBn.F.).

1. Anspruch auf Riickgewdhr des bereits Geleisteten,
§ 355Abs. 3S. 1BGBn.F.

Soweit die Parteien bereits Leistungen erbracht haben,
dient § 355 Abs. 3 S. 1 BGB n.F. als Anspruchsgrundlage
fiir die Riickforderung. Dabei verpflichtet § 355 Abs. 3 S. 1
BGB n.F. als Grundnorm die Parteien zur unverziiglichen
Riickgewahr der empfangenen Leistung. Fiir Fernabsatz-
vertrage und aufierhalb von Geschaftsraumen geschlosse-
ne Vertrdge legt § 357 Abs. 1 BGB n.F. hierbei abweichend
von § 271 Abs. 1 BGB fest, dass die Leistungszeit 14 Tage
betrdgt. Fiir den Unternehmer beginnt die Frist unver-
andert mit dem Zugang und fiir den Verbraucher mit der
Abgabe der Widerrufserklarung, § 355 Abs. 3 S. 2 BGB n.F.
Wiahrend bei Geldleistungen lediglich der Geldwert he-
rauszugeben ist, sind sonstige Leistungen grundsatzlich in
natura herauszugeben. Falls dies nicht méglich sein sollte,
ist anstelle der Riickgewdhr des empfangenen Leistungs-
gegenstandes vom Verbraucher Wertersatz zu leisten®. Da

86 Vgl. Art. 1 Abs. 5 VRRL.

87 Vgl. Kaiser, in: Staudinger, 15. Auflage 2012, Buch 2, Recht der
Schuldverhéltnisse: §§ 346-361, § 357 Rn. 57; Griineberg, in: Palandt,
(Fn. 5), § 361 n.F. Rn. 1.

88 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 48 S. 2; sowie zur bisherigen Rechtslage
Kaiser, in: Staudinger, (Fn. 87), § 357 Rn. 55.

89 Vgl. dazu unten F.I.2.
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dem Widerruf lediglich eine schuldrechtliche, nicht jedoch
eine dingliche Wirkung zukommt, sind die Parteien u.U.
auch zur Riickiibereignung des empfangenen Gegenstan-
des verpflichtet.

Grundsaitzlich sind die Riickgewahrpflichten Zug um
Zug zu erfiillen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz
besteht jedoch beim Verbrauchsgiiterkauf: Bisher konnte
der Unternehmer bei bestimmten Vertragstypen durch die
Ersetzung des Widerrufsrechts durch ein Riickgaberecht
faktisch eine Vorleistungspflicht des Verbrauchers be-
griinden, § 356 Abs. 1 BGB a.F. Da das Riickgaberecht nun
entfallen ist, besteht diese Moglichkeit fortan nicht mehr.
Dem Unternehmer steht jedoch gemaf3 § 357 Abs. 4 BGB n.
F. bei einem Verbrauchsgiiterkauf bis zum Nachweise der
Versendung durch den Verbraucher ein Zuriickbehal-
tungsrecht zu.

Bei der Riicksendeverpflichtung des Verbrauchers
handelt es sich — wie bisher — um eine Schickschuld, bei
welcher der Unternehmer die Transportgefahr tragt, § 355
Abs. 3 S. 3 BGB n.F. Anders als bisher trdgt nun aber
der Verbraucher nach Mafigabe des § 357 Abs. 6 BGB
n.F die Kosten der Riicksendung. Auf der anderen Seite
erhdlt der Verbraucher etwaige Zahlungen fiir die ur-
spriingliche Lieferung der Sache zuriick, § 357 Abs. 2 S. 1
BGBn.F.

2. Wertersatzverpflichtung des Verbrauchers,
§ 357 Abs. 7-9 BGB n.F.

Kann der Verbraucher dem Unternehmer die empfangene
Leistung, etwa in Folge von Zerstérung, Verschlechterung
oder Verbrauch, nicht riickgewahren, hat er grundsatzlich
Wertersatz zu leisten, sofern er iiber diese Rechtsfolge
nach Mafigabe des Art. 246a §1 Abs. 2 S. 1 EGBGB n.F.
belehrt wurde. § 357 Abs. 7 bis 9 BGB n.F. differenziert
bei der Frage nach einer Wertersatzverpflichtung des Ver-
brauchers zwischen Warenlieferungsvertragen, Dienstleis-
tungsvertrdgen und Vertrdgen {iber digitale Inhalte. We-
gen des abschlieflenden Charakters der §§ 355ff. BGB n.F.
und der Aufgabe des Verweises in das Riicktrittsfolgen-
recht, bestimmt sich die Wertersatzverpflichtung des Ver-
brauchers nun ausschlief3lich nach § 357 Abs. 7 bis 9 BGB
n.F.

a) Vertrdge iiber die Lieferung einer Ware,

§ 357 Abs. 7 BGB n.F.
Zwar soll der Verbraucher die Moglichkeit haben die Ware
auf ihre Beschaffenheit, Eigenschaften und Funktionswei-
se tliberpriifen zu kénnen (sog. Priifungsrecht des Verbrau-
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chers)®°, dies jedoch nur sofern dies notwendig war, § 357
Abs. 7 Nr. 1 BGB n.F. Was notwendig ist, lasst sich nur fiir
den Einzelfall bestimmen. Als Richtlinie soll der Verbrau-
cher nach der Gesetzesbegriindung mit der Ware jedenfalls
nur so umgehen und sie nur so in Augenschein nehmen
diirfen, wie er das in einem Ladengeschift hitte tun diir-
fen®’. Ein Kleidungsstiick soll der Verbraucher daher bei-
spielsweise anprobieren nicht jedoch tragen diirfen®.
Geht die Nutzung iiber die notwendige Priifung hinaus
und fiihrt dies zu einem Wertverlust der Ware, hat der
Unternehmer, sofern er den Verbraucher entsprechend
Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EGBGB n.F. iiber sein Wider-
rufsrecht informiert hat, einen Anspruch auf Wertersatz
gegen den Verbraucher. Dem vollstandigen Wertverlust ist
der Untergang der Ware gleichgestellt. Die Ankniipfung an
einen tatsdchlichen Wertverlust zeigt, dass blofle Ge-
brauchsvorteile des Verbrauchers zu keiner Wertersatzver-
pflichtung fiihren. Die Hohe des Wertersatzes richtet sich
im Umkehrschluss zu § 357 Abs. 8 S. 4 BGB n.F. wohl nach
dem objektiven Wert der Ware, sofern dieser das vertrag-
liche Entgelt nicht iibersteigt®>.

b) Dienstleistungsvertrdge, § 357 Abs. 8 BGB n.F.

Bei einem Dienstleistungsvertrag ist es dem Verbraucher
regelmaflig nicht moglich die empfangene Leistung he-
rauszugeben. Beispielhaft sei der Fall genannt, dass der
Unternehmer den Rasen des Verbrauchers gemdht hat. In
diesen Fallen wdre es nicht sach- und interessengerecht
dem Verbraucher durch die Ausiibung des Widerrufs eine
unentgeltliche Leistung zukommen zu lassen, weshalb
§ 357 Abs. 8 BGB n.F. grundsatzlich eine Wertersatzpflicht
des Verbrauchers statuiert. Allerdings zeigt die Einrdu-
mung eines Widerrufsrechts, dass der Gesetzgeber grund-
satzlich davon ausgeht, dass sich der Verbraucher in einer
ausgleichsbediirftigen Situation des Schwéacheren befin-
det. Diese beiden Aspekte beriicksichtigend ist nach § 357
Abs. 8 S. 1 BGB n.F. Voraussetzung fiir eine Wertersatzver-
pflichtung des Verbrauchers bei einem Dienstleistungsver-
trag ein ausdriickliches Leistungsverlangen des Verbrau-
chers. Der Verbraucher muss sich ausdriicklich damit
einverstanden erkldart haben, dass der Unternehmer vor
Ende der Widerrufsfrist — also trotz bestehenden Wider-

90 Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 357 BGBn.F. Rn. 9.

91 BT-Drucks. 17/12637, 63; weitergehend Griineberg, in: Palandt,
(Fn. 5), § 357 BGB n.F. Rn. 9, der dem Verbraucher eine intensivere
Testmoglichkeit als im Laden zugesteht, da anders als im Laden
Beratungs-, Vergleichs- oder Vorfithrmoglichkeiten fehlten.

92 BT-Drucks. 17/12637, 63.

93 Vgl. BGH NJW 2012, 3428, 3430f.
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rufsrechts — mit der Erbringung der Leistung beginnt. Bei
einem auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen
Vertrag muss dies sogar auf einem dauerhaften Datentra-
ger geschehen, § 357 Abs. 8 S. 3 BGB n.F. Wie auch bei
§ 357 Abs. 7 BGB n.F. trifft den Unternehmer die Pflicht
den Verbraucher iiber dessen Widerrufsrecht zu unterrich-
ten. Fiir die Berechnung des Wertersatzes ist nach § 357
Abs. 8 S. 4 BGB n.F. das vertraglich vereinbarte Entgelt
mafdgeblich.

c) Vertrédge iiber die Lieferung digitaler Inhalte, § 357
Abs. 9 BGB n.F.

Wie bereits oben dargestellt®, wird dem Verbraucher
grundsdtzlich auch bei Vertrdagen iiber die Lieferung digi-
taler Inhalte ein Widerrufsrecht eingerdumt. Ubt der Ver-
braucher dieses Widerrufsrecht aus, ist er nach § 357
Abs. 9 BGB n.F. nicht zum Wertersatz verpflichtet. Sofern
das Widerrufsrecht des Verbrauchers also nicht nach § 356
Abs. 5 BGB erloschen ist — was in der Hand des Unterneh-
mers liegt — besteht fiir den Verbraucher im Falle des
Widerrufs in den meisten Fallen keine pekunidre Ver-
pflichtung dem Unternehmer gegeniiber, da er haufig
auch nicht in der Lage sein wird, die Inhalte in natura
herauszugeben. Gleichwohl wird er die Inhalte regelmaflig
16schen miissen.

94 Vgl. dazu oben E.IL.
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Il. Schutz des Verbrauchers bei verbundenen
oder zusammenhangenden Vertragen

Nach wie vor soll der Verbraucher bei einem verbundenen
Vertrag vor dem sogenannten Aufspaltungsrisiko® der bei-
den Vertrage geschiitzt werden, § 358f. BGB n.F. So fiihrt
die Ausiibung des Widerrufs nach § 358 Abs. 1 BGB n.F.
insbesondere dazu, dass der Verbraucher auch den mit
dem widerrufenen Vertrag verbundenen Vertrag widerruft.
Die Annahme eines verbundenen Vertrages setzt die wirt-
schaftliche Einheit eines Vertrages mit einem Darlehens-
vertrag voraus, § 358 Abs. 3S. 1BGBn.F.

In Umsetzung von Art. 15 VRRL hat der deutsche Ge-
setzgeber den gleichen Schutz des Verbrauchers nunmehr
auch fiir den Fall eingefiihrt, dass zwar kein verbundener
aber ein zusammenhdngender Vertrag vorliegt, § 360
Abs. 1 BGB n.F. Was unter einem zusammenh&dngenden
Vertrag zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber mit dessen
Legaldefinition in § 360 Abs. 2S. 1 BGB n.F. zum Ausdruck
gebracht. Zentrale Voraussetzung fiir die Annahme eines
zusammenhdngenden Vertrags ist danach eine direkte
kausale Verkniipfung der beiden Vertrage®*. Wie § 360
Abs. 1 S. 1 BGB n.F. zeigt, sind die Vorschriften iiber den
zusammenhdngenden Vertrag gegeniiber den Vorschriften
iiber den verbundenen Vertrag subsididr und finden daher
lediglich dann Anwendung, wenn nicht bereits tat-
bestandlich ein verbundener Vertrag vorliegt.

95 Siehe hierzu Medicus/Lorenz, (Fn. 65), Rn. 606.
96 Vgl. Griineberg, in: Palandt, (Fn. 5), § 360 BGB n.F. Rn. 2.





