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Vorwort

Mit einigem Stolz erlauben wir uns, der juristischen Fachoffentlichkeit dieses Handbuch zum
Verbraucherrecht vorzulegen. Grundidee des Werkes ist die Erfassung des Rechtsgebiets Verbrau-
cherrecht und damit sowohl der praktische Nutzen fiir Beratung und Fallbearbeitung als auch die
weitere wissenschaftliche Grundlegung als Disziplin mit dem quasi-empirischen Instrument des
Handbuchs. Ziel ist jeweils die systematische Darstellung der behandelten Gebiete und Sachfragen.
Wichtiger Bestandteil dieser Konzeption sind dabei — im vollstindigen Bewusstsein notwendiger
Unvollstindigkeiten und Liicken — gerade auch diejenigen Felder, welche sich mit einem Stan-
dardkommentar zum BGB nicht oder kaum erschlieffen lassen. Das gilt fiir die europarechtlichen
Grundlagen des Verbraucherrechts ebenso wie fiir den verwaltungsrechtlichen Verbraucherschutz
im Allgemeinen wie im Besonderen. Es betrifft ferner die Darstellung von Branchen und Geschifts-
modellen, die sich allein mit den Mitteln des BGB und seiner Kommentierungen nur unzureichend
durchdringen lassen.

Das Verbraucherrecht ist stindig in Bewegung. Die Treiber dieser Bewegung sind vielfach der
Binnenmarke und die harmonisierenden oder vereinheitlichenden Mafinahmen der Europdischen
Union. So liegen die unionsrechtlichen Wurzeln der in diesem Band mitbehandelten Novellen des
BGB-Verbrauchervertragsrechts aus dem Jahre 2022 im Jahre 2015 und teilweise davor. Hinzu
kommt eine gewisse — teilweise medial und durch Skandale getriebene — operative Hektik auch der
nationalen Politik, die iiber ein reines Ubertreffen der Regelungsvorgaben der Europiischen Union
nicht selten deutlich hinausgeht. Die Verfiigbarkeit eines aktuellen Gesetzestextes in gedruckeer
Fassung ist fiir weite Bereiche des Verbraucherrechts angesichts der herrschenden Anderungs-
geschwindigkeit keine Selbstverstindlichkeit. Daher nimmt es nicht wunder, dass die Urspriin-
ge dieses Handbuchs bereits auf die Zeit vor 2010 zuriickgehen, als die Idee in dem Bayreuther
Forderantrag fiir eine Stiftungsprofessur fiir Verbraucherecht geboren wurde. Dafiir danken wir
insbesondere den damaligen Verantwortlichen fiir den Férderantrag, Prof. Dr. Stefan Leible und
Prof. Dr. Markus Mostl, die uns auch bei der Entstehung dieses Werkes intensiv unterstiitzt haben.

Verbraucherrecht altert schlecht. Daher schitzen wir uns gliicklich, dass dieses Werk iiberhaupt zu
einem erfreulichen Ende gekommen ist. Dafiir danken wir zunichst den Autorinnen und Autoren,
die mit viel Idealismus und Einsatz und mit viel Geduld das Erscheinen dieses Werkes iiberhaupt
erst ermdglicht haben. Der Dank gilt ferner den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sowie den Ver-
antwortlichen des Carl Heymanns Verlags, die nicht nur an das Werk geglaubt haben, sondern uns
gerade in der Endphase seiner Entstehung in jeder Hinsicht unterstiitzt haben. Unverzichtbar war
schliefSlich das Team des Bayreuther Lehrstuhls fiir Verbraucherrecht, das seit dessen Einrichtung
im Herbst 2010 auf das Ziel der Erschliefung des Verbraucherrechts durch dieses Handbuch hin-
gearbeitet hat. Die hohe Zahl von aktuellen und ehemaligen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern,
Doktorandinnen, Doktoranden und Postdocs im Autorenkreis belegt, wie sehr das Team das Pro-
jekt Handbuch gelebt und durchlitten hat. Dafiir ein ganz herzliches ,,Vergelts Gott“! Thr habt aus
diesem Werk ein Bayreuther Handbuch fiir Verbraucherrecht gemacht.

Den Herausgebern bleibt zum Schluss die Bitte an die Leserschaft um gute Aufnahme. Da uns das
Werk sehr ans Herz gewachsen ist, nehmen wir Lob wie Kritik gleichermaflen gerne entgegen. Das
Handbuch soll und wird auch einen zentralen Diskussionsbeitrag fiir das deutsche Verbraucher-
recht insgesamt leisten. Dazu gehort auch das Ziel, es fiir weitere Auflagen stetig zu verbessern.

Bayreuth im Mirz 2023
Martin Schmidt-Kessel und Malte Kramme
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Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen
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IV.
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Satz 1IN 4BGB............... 58
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2. Gerichtsstand fiir Auflergeschifts-

raumvertrige, § 29¢ ZPO...... ... 65
Fernabsatzvertrag, § 312¢BGB ... ... 71
Vertragsgegenstinde. .. ............. 72
Vertragsschluss mittels Fernkommuni-
kationsmitteln. . ........... ... ... 73
Organisiertes Vertriebssystem. . . ... ... 79
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1. Allgemeine Schutzinstrumente. . . . . 86
2. Bestitigung des Vertragsinhalts,
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3. Pflichten im elektronischen Rechts-
verkehr und Buttonldsung, §§ 312i,
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4. Kiindigungsbutton, § 312k BGB. . . 94
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Besonderheiten bei den Informations-
pflichten . ............. .. ... ... 122

Besonderheiten bei Widerrufsrechten.. 128
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Fiir bestimmte Vertriebsformen sehen der europiische wie der deutsche Gesetzgeber besondere
Schutzbedarfe jedenfalls hinsichtlich der Priferenzen des Verbrauchers aber wohl auch hinsichtlich
der Preisfairness und der Autonomie des Verbrauchers. Dementsprechend enthalten insbesondere
die §§ 312b ff. BGB Sonderregeln fiir Auflergeschiftsraumvertrige (s. § 312b BGB sowie unten
Rdn. 21) sowie fiir Fernabsatzvertrige (s. § 312c BGB sowie unten Rdn. 71).

I. Rechtsentwicklung

Der Vorliufer der besonderen Vertriebsformen, konkret des Haustiirgeschifts, war das Reisegewer-
berecht.! Ein Reisegewerbe betreibt, wer ohne vorhergehende Bestellung auferhalb seiner gewerb-
lichen Niederlassung oder ohne eine solche zu haben gewerbsmiflig titig wird (§ 55 Abs. 1 GewO).
Diese Titigkeit ist grundsitzlich nach § 55 Abs. 2 GewO erlaubnispflichtig.” Sie bildet eine frithe
Form des Fernvertriebs unter den Bedingungen der Industrialisierung,.

1 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 59; Staudinger/ 7hiising, Vor § 312 Rn. 26.

2 Staudinger/ Thiising, Vor § 312 Rn. 25.

Bethke/Schmidt-Kessel
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Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

Daraus entwickelte sich als direkeer Vorldufer des AufSergeschiftsraumvertrags das Recht der Haus-
tiirgeschifte, welches in Umsetzung der Haustiirgeschifte-RL (85/577/ EWG)? zunichst au8erhalb
des BGB im Haustiirgeschiftewiderrufsgesetz geregelt wurde. Ziel der Richtlinie war eine Harmo-
nisierung der Verbraucherrechte der Mitgliedstaaten, wobei es den nationalen Gesetzgebern auch
freistand, ein generelles Verbot von Auflergeschiftsraumvertrigen einzufithren oder beizubehalten.*
§ 1 HWiG enthielt verschiedene Situationen, in denen der Verbraucher® bei Vertragsschluss be-
sonders schutzwiirdig war und deswegen ein schriftliches Widerrufsrecht mit einer Frist von einer
Woche erhielt. Informationspflichten des Unternehmers beschrinkten sich hier noch auf die Wi-

derrufsbelehrung (§ 2 Abs. 1 HWiG).

In Umsetzung der Fernabsatzrichdlinie 97/7/EG® wurden mit dem Fernabsatzgesetz 2000 erstma-
lig allgemeine Vorschriften zu Fernabsatzvertrigen eingefiihrt.” Den Unternehmer trafen dadurch
Unterrichtungspflichten dhnlich den heutigen §§ 312d ff. BGB und der Verbraucher erhielt ein
Widerrufs- und Riickgaberecht, § 312d BGB a.F.

Im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung 2002° wurden das Widerrufsrecht bei Haustiirge-
schiften aus dem HWiG in §§ 312, 312a BGB a.F,, das Fernabsatzrechtin §§ 312b ff. BGB a.F. und
allgemeine Regelungen zum Widerruf durch den Verbraucher in den §§ 355 ff. BGB a.E geregelt
und damit (auch) dieser Teil des Verbrauchervertragsrecht in das BGB integriert.’

Auf Fernabsatzvertrige iiber Finanzdienstleistungen finden seit 2004 bis heute die speziellen Vor-
schriften der Finanzdienstleistungs-Fernabsatzrichtlinie (2002/65/EG)'® Anwendung. Im Gegen-
satz zur Fernabsatzrichtlinie verfolgte diese Richtlinie bereits den Ansatz der Vollharmonisierung. !

Eine grundlegende Neuordnung der vorherigen Normen brachte die Verbraucherrechterichtlinie
(2011/83/EU)"* mit sich, die Vorschriften zu Haustiirgeschiften und dem Fernabsatz in den EU-
Mitgliedstaaten vollharmonisierte.'? Gleichzeitig wurde das Verbraucherschutzniveau durch weitere
Anwendungsbereiche,'* konkretere Informationspflichten und ein verlingertes Widerrufsrecht an-
gehoben.

Die bislang letzten Anderungen ergaben sich durch die Umsetzung der Modernisierungs- bzw.
»Omnibus«-Richtlinie (2019/2161)" sowie die Umsetzung der Digitale Inhalte-Richdlinie

3 Richtdlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auf3er-
halb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen (ABI. L 372 S. 31) (Haustiirgeschifte-RL).
4 ABL L 372S.31.

Zunichst definiert in § 6 Nr. 1 HWIG, spiter direkt benannt in § 1 Abs. 1 HWiG.

Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.05.1997 iiber den Verbraucher-

schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (ABI. L 144 S. 19) (Fernabsatz-RL).

Zu speziellen Fernabsatzvertrigen: Staudinger/ Thiising, Vor § 312b Rn. 22.

BGBI. 12001 S. 3138.

Zu den Anpassungen zwischen 2002 und 2014: Staudinger/ 7hiising, Vor § 312b Rn. 19 ff. und 27 ff.

Richtinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002 iiber den Fernabsatz

von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und

der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG (ABI. L 271 S. 16, FernabsFinDienst-RL).

11 BeckOGK-BGB/Busch, § 312¢ Rn. 4.

12 Richdinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 iiber die Rechte der
Verbraucher, zur Abinderung der Richdlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtinie 1999/44/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und
der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates (ABL. L 304 S. 64).

13 ErwG 7 und Art. 4 RL 2011/83/EU; Staudinger/ Thiising, Vor § 312 Rn. 13.

14 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 7.

15 Richdinie (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27.11.2019 zur Anderung
der Richdlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucher-
schutzvorschriften der Union (ABI. L 328 S. 7).

[©X W)}
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A. Grundlagen Kapitel 11

(2019/770),'¢ die tiberwiegend zum 28.05.2022 in Kraft getreten ist.'” Seither ist der Einbezug
von Vertrigen, die keine Zahlung des Verbrauchers, sondern eine Bereitstellung personenbezogener
Daten zum Gegenstand haben, ausdriicklich normiert. Weiterhin gibt es gesonderte Pflichten fiir
Betreiber von Online-Marktplitzen.'® Zudem trat am 01.07.2022 das Gesetz fiir faire Verbrau-
chervertrige in Kraft, welches die bestehende »Button-Losung« fiir Vertragsschliisse auch auf deren
Kiindigung ausweitet (sog. Kiindigungsbutton)."” Die in § 312k BGB n.E eingefiigte Regelung hat
es dabei nur kurzfristig auf Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
ihren Weg ins Gesetz gefunden.”

Il. Schutzzwecke bei AuBergeschaftsraumvertrag und Fernabsatzvertrag

Sowohl die Auflergeschiftsraumsituation als auch die ausschliefliche Nutzung von Fernkommunika-
tionsmitteln begriinden eine besondere Schutzwiirdigkeit des Verbrauchers.

Beim Auflergeschiftsraumvertrag ist dies, wie schon bei den vorhergehenden Haustiirgeschiften, die
Uberrumpelungsméglichkeit und der psychische Druck, dem der Verbraucher in einer entsprechen-
den Situation ausgeliefert ist.”! So besteht die Gefahr, dass er einen Vertrag schlieft, dem er unter
normalen Umstinden — d.h. bei bewusstem Aufsuchen der Geschiftsriume des Unternehmers — nicht
zugestimmt hitte. Mittels Informationspflichten soll dem Verbraucher daher eine informierte Entschei-
dung erleichtert werden,” fiir sonstige Fehlentscheidungen bleibt ihm in der Regel dann noch das
nachtrigliche Widerrufsrecht.

Eine Drucksituation entsteht es beim Abschluss eines Fernabsatzvertrag in der Regel nicht; nutzt doch
der Verbraucher willentlich ein Fernkommunikationsmittel gerade fiir den Vertragsschluss. Dennoch
kann insbesondere im elektronischen Geschiftsverkehr unklar sein, mit welcher Handlung es zum
letztendlichen Vertragsschluss kommt. Diesem Umstand soll durch gesonderte Pflichten nach §$ 312i
und 312j BGB Abhilfe geschafft werden. Allgemein ergibt sich fiir den Verbraucher die Schwierigkeit,
dass er keinen personlichen Kontakt zum Vertragspartner hat und den Vertragsgegenstand (bei Waren)
nicht vorab in Augenschein nehmen kann.*> Somit sind auch hier eine informierte Entscheidung und
eine Méglichkeit, sich vom Vertrag losen zu konnen, essenziell fiir einen effektiven Verbraucherschutz.

Ill. EU-rechtliche Vorgaben

Die §§ 312 ff. BGB in der heuti_gen Fassung setzen die vollharmonisierte Verbraucherrechterichtli-
nie (2011/83/EU) sowie deren Anderungen im Zuge der Pauschalreiserichtlinie (2015/ 2302)* und
der Modernisierungsrichtlinie (2019/2161) um.

16 Richdinie (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.05.2019 iiber bestimm-
te vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (ABL
L136S.1).

17 S. Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Ge-
setzbuche in Umsetzung der EU-Richlinie zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbrau-
cherschutzvorschriften der Union und zur Authebung der Verordnung zur Ubertragung der Zustindigkeit
fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 auf das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz vom 10.08.2021, BGBI. I 2021 S. 3483.

18 S. unten Rdn. 109 ff.

19 BGBL 12021 S. 3433.

20 BT-Drucks. 19/30840; Schmidt-Kessel, Faire Verbrauchervertrige, S 8 f.

21 Staudinger/ Thiising, § 312b Rn. 3 f.

22 Kritisch bzgl. der Menge an bereitzustellenden Informationen, Staudinger/ 7hiising, Vor § 312b Rn. 5 £
Fleischer, ZEuP 2000, 772; Grigoleit, NJW 2002, 1152, 1158; aus dhnlichen Griinden fiir eine »Zwangs-
fiihrung« des Verbrauchers zu den Informationen auf der Webseite: Mankowski, CR 2001, 767, 771.

23 ErwG 37 S. 1 RL 2011/83/EU; Erman/Koch, § 312c Rn. 1.

24 Richtlinie (EU) 2015/2302 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2015 iiber Pauschal-
reisen und verbundene Reiseleistungen, zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der

Bethke/Schmidt-Kessel 423

10

11

12

Carl Heymanns Verlag



Carl Heymanns Verlag

13

14

15

16

Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

Fiir Finanzdienstleistungen finden sich bis heute Sonderregelungen in den §§ 312 ff. BGB, die die
ebenfalls vollharmonisierte Finanzdienstleistungs-Fernabsatzrichtlinie (2002/65/EG) umsetzen.?

Mit den EU-rechtlichen Vorgaben geht die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und im
Zweifel der Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
einher.”®

IV. Zusammenspiel mit Reisegewerberecht und UWG

Die Gewerbeordnung enthile in den §§ 55 ff. GewO Vorschriften iiber das Reisegewerbe. Ein
Reisegewerbe betreibt demnach, wer ohne vorhergehende Bestellung aufSerhalb seiner gewerblichen
Niederlassung oder ohne eine solche zu haben gewerbsmifSig titig wird (§ 55 Abs. 1 GewO). Durch
den groBtenteils iibereinstimmenden Regelungsbereich und Regelungszweck kommt es zu Uber-
schneidungen zwischen dem Reisegewerberecht und dem Recht der Auf8ergeschiftsraumvertrige
i.S.v. § 312b BGB.” Konkurrenzen ergeben sich aus dieser Tatsache allerdings nicht: Wihrend
die §§ 312 ff. BGB das Verhiltnis zwischen den Vertragsparteien regeln, handelt es sich bei den
§§ 55 ff. GewO um Wirtschaftsverwaltungsrecht. Unmittelbar hat es daher keine zivilrechtlichen
Auswirkungen. Da es sich bei Verstéflen gegen die §§ 55 ff. GewO um Verstéfle gegen gesetzliche
Verbote handelt, konnten die Rechtsgeschifte des Unternehmers nach § 134 BGB nichtig sein;?®
allerdings ist die Rechtsprechung nach der Einfihrung des Widerrufsrechts fiir Haustiirgeschifte
von der Annahme entsprechender Regelungszwecke des Gewerberechts schrittweise abgeriicke.”
Zudem kann § 56 GewO unter Umstinden als Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB begriffen
werden, sodass auch hieraus eine mittelbare Wirkung entstehen kann.>

Die im UWG enthaltenen Regelungen zum unlauteren Wettbewerb und dessen Rechtsfolgen
(dazu generell in diesem Band Mollnitz-Dimick, Kap. 5) enthalten teilweise gesonderte Vorgaben
fur die besonderen Vertriebsformen, teilweise eroffnen sie zusitzlich die Moglichkeit der Durch-
setzung von Standards des Auflergeschiftsraum- und Fernabsatzvertragsrechts mit den spezifischen
Mitteln des Lauterkeitsrechts. Umgekehrt kénnen die lauterkeitsrechtlichen Regeln tiber § 9 Abs. 2
UWG sowie die weitergehenden Vorgaben in Art. 11a UGP-RL 2005/29/EG®" auch das Arsenal
der §§ 312b ff. BGB erginzen. Explizite Vertriebsrestriktionen mit Uberschneidungen zu §§ 312b
f. BGB finden sich etwa in den Belistigungstatbestinden des § 7 UWG, § 16 Abs. 2 UWG (»pro-
gressive Kundenwerbung«) und § 5a Abs. 4 UWG (nicht kenndich gemachter kommerzieller
Zweck).”> Weitere Fille kénnen sich aus der Konkretisierung der lauterkeitsrechtlichen General-
klauseln ergeben. Umgekehrt erlauben die Transformationsnormen der §§ 3a, 5b Abs. 4 UWG

Richtlinie 2011/83/EU des Europiéischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufthebung der Richtlinie
90/314/EWG des Rates (ABL. L 326 S 1).

25 Vgl. ErwG 32 RL 2011/83/EU; ErwG 13 der RL 2002/65/EG.

26 Staudinger/ Thiising, Vor § 312 Rn. 13 f.

27 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 58; Staudinger/ Thiising, Vor § 312 Ra. 26.

28 BGHZ 71, 358; BGH, NJW 1983, 868; MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 59; Staudinger/ Thiising,
Vor § 312 Rn. 26.

29 BGHZ 131, 385 (offen gelassen am gleichen Tag in BGHZ 132, 1). Zuvor schon OLG Miinchen, NJW-
RR 1990, 1528 f.; OLG Hamm, NJW 1994, 2159. Fiir eine Ausnahme BGH, NJW 1999, 1636.

30 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 59; von der Rspr. wurde dies nur fiir § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO a.E
(Darlehensvertrige im Haustiirgeschift) bestitigt, vgl. BGHZ 71, 358; dies gilt schon nicht fiir den Beitritt
zu einer Abschreibungsgesellschaft wegen steuerlichen Vorteilen, BGHZ 93, 264.

31 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.05.2005 iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern
und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des
Europiischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken, UGP-RL) (ABL. L
149/22). Zur unzureichenden Umsetzung siehe Schmidt-Kessel, VuR 2021, 121 f.

32 Vgl. MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 60.
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die Integration von Regeln des besonderen Vertriebsrechts in den Fillen der §§ 312b f. BGB in die
lauterkeitsrechtliche Beurteilung und gestatten so mittelbar zugleich die Durchsetzung des beson-
deren Verbrauchervertriebsrechts.*

V. Sperrwirkungen der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU

Die Verbraucherrechterichtlinie verfolgt grundsitzlich den Ansatz der Vollharmonisierung und
sperrt damit (auch fiir den Verbraucher positiv) abweichende Regelungen der Mitgliedstaaten.*
Mit der Modernisierungsrichtlinie erhalten die Mitgliedstaaten jedoch die Méglichkeit, fiir einzelne
Konstellationen ein anderes Verbraucherschutzniveau zu anzusetzen.*

Eine Offnungsklausel betrifft das Widerrufsrecht im Zusammenhang mit ausdriicklich verein-
barten Besuchen des Unternehmers in der Wohnung des Verbrauchers zur Erbringung von Repa-
raturleistungen (§ 356 Abs. 4 Nr. 3 BGB n.E): Hier erlischt das Widerrufsrecht bei vollstindiger
Erbringung der Dienstleistung.®® Auch die Gelegenheit, weitergehende Informationspflichten fiir
Betreiber von Online-Markeplitzen zu schaffen, wurde vom deutschen Gesetzgeber genutze.”’

Dieser hat allerdings nicht von allen Offnungsklauseln Gebrauch gemacht. So eréffnet Art. 9
Abs. 1a RL 2011/83/EU den Mitgliedstaaten die Méoglichkeit, die gesetzliche Widerrufsfrist
von 14 auf 30 Tage zu verlingern, wenn der Vertrag im Rahmen eines unerbetenen Besuchs des
Unternehmers geschlossen wurde.®® In diesen Fillen ist es nach Art. 16 Abs. 2 RL 2011/83/EU
auch optional, das Widerrufsrecht fiir Vertrige tiber Leistungen, die vollstindig erbracht wurden
(Art. 16 Abs. 1 Buchst. a)), deren Preis von Finanzmarktschwankungen abhingt (Buchst. b)), die
den speziellen Kundenbediirfnissen entsprechen (Buchst. ¢)) oder deren Versiegelung entfernt wur-
de (Buchst. ¢)),%” nicht wie bisher geregelt erléschen zu lassen.©

Konkretisiert, aber nicht vollharmonisiert, wurden dagegen die umzusetzenden Regelungen iiber
Sanktionen bei Verstéf8en gegen Verbraucherrechte.!!

B. AuBergeschaftsraumvertrag, § 312b BGB

Die erste Art besonderer Betriebsformen stellen Auflergeschiftsraumvertrige gem. § 312b BGB
mit den daran ankniipfenden Regelungen zum Uberrumpelungsschutz dar. Der durch die Vor-
schrift definierte Anwendungsbereich geht zwar im Kern noch auf das Haustiirgeschift und damit
die Situation des Reisevertrages zuriick, ist aber einerseits nicht mehr darauf beschrinkt und hat
hinsichtlich der erfassten Vertragsgegenstinde gegeniiber dem urspriinglichen Ansatz einige Ein-
schrinkungen erfahren.

I. Vertragsgegenstande

§ 312b BGB ist grundsitzlich fiir alle Vertragsgegenstinde anwendbar. Ausnahmen finden sich
in §312 Abs. 2 und Abs. 7 BGB. Besonderheiten ergeben auflerdem sich bei Vertrigen iiber

33 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 62 (fiir § 3a UWG).

34 ErwG 7 und Art. 4 RL 2011/83/EU; BT-Drucks. 19/27655, S. 18; Bauerschmidt, EuR 2014, 277, 291 f.

35 Vgl. ErwG 16, 29, 35 der RL 2019/2161; BT-Drucks. 19/27655, S. 18.

36 ErwG 29, 42 der RL 2019/2161; BT-Drucks. 19/27655, S. 19 u. 29 £; zu den Voraussetzungen s.u.
Rdn. 134.

37 Dies betrifft die Pflichten fiir Betreiber von Vergleichsportalen (Art. 246d § 1 Nr. 2, 3 EGBGB) sowie den
Weiterverkauf von Eintrittsberechtigungen (Nr. 7): BT-Drucks. 19/27655, S. 36 £; die Regulierung des
Weiterverkaufs von Eintrittskarten ist bereits in ErwG 50 der RL 2019/2161 vorangelegt.

38 ErwG 55 der RL 2019/2161.

39 Die Umsetzung findet sich in § 312 g Abs. 2 Nr. 1, 3, 8 BGB.

40 BT-Drucks. 19/27655, S. 19.

41 ErwG 5 ff. der RL 2019/2161.
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Finanzdienstleistungen, die mehrere im Zusammenhang stehende Vereinbarungen umfassen: Hier
ist § 312b BGB nur auf den ersten Vertragsschluss anwendbar (§ 312 Abs. 5 Satz 1 BGB).

1. Entgeltlichkeit

Es muss sich gem. § 312 Abs. 1 BGB um einen Vertrag mit einer Zahlung als Gegenleistung oder
gem. § 312 Abs. 1a BGB um einen Vertrag handeln, bei dem der Verbraucher dem Unternehmer
personenbezogene Daten bereitstellt resp. sich hierzu verpflichtet (»Zahlen mit Daten«).”> Werden
die Daten ausschlieSlich zur Erfullung der Leistungspflicht oder von gesetzlichen Anforderungen
verarbeitet, werden die §§ 312 ff. BGB nicht auf den Vertrag angewandt (dazu niher in diesem
Band Schmidt-Kessel, Kap. 14). Die Gegenleistung nach § 312 Abs. 1 BGB kann eine Geldleistung
oder die digitale Darstellung eines Wertes sein.”® Die Bereitstellung von personenbezogenen Daten
des Verbrauchers wurde mithilfe von richtinienkonformer Auslegunﬁ bereits unter den Tatbestand
der entgeltlichen Leistung nach § 312 Abs. 1 BGB a.F. subsumiert.*

Umstritten ist, ob Sicherungsgeschifte das Merkmal der Entgeltlichkeit erfiillen. Der BGH vertrat
zunichst die Auffassung, dass die Verbraucherbiirgschaft in der Regel zur Sicherung eines Geschifts
mit entgeltlicher Leistung des Unternehmers abgegeben wird und somit ein Haustiirgeschift be-
jaht werden kann.*> Der EuGH wandte die Haustiirgeschiftewiderrufs-Richdlinie auch auf Biirg-
schaftsvertriige an.“® Dies gelte jedoch mit der Einschrinkung, dass sowohl der Biirge als auch der
Hauptschuldner Verbraucher sind.*” Entgegen vieler Kritik verneinte der BGH (9. Senat) dement-
sprechend ein Widerrufsrecht fiir Biirgschaftsvertriige zur Absicherung gewerblicher Kredite,”® im
["Jbrigezlll9 wurden auch solche Verbraucherbiirgschaften als Fille der umgekehrten Rollenverteilung
erfasst.

Diese Auslegung war schon seit der Gesetzinderung vom 13.06.2014 kaum noch mit dem Wort-
laut vereinbar. Durch die Konkretisierung von einer »entgeltlichen Leistung« hin zu einer »entgelt-
lichen Leistung des Unternehmers« sieht die neuere Rechtsprechung den Anwendungsbereich der
§§ 312 ff. BGB nicht erdffnet.’® Daran inderte auch die vorgebrachte Tatsache, dass Anlage 3 zu
Art. 246b § 2 EGBGB im dritten Gestaltungshinweis die Biirgschaft erwihnt, nichts.”’ Spitestens
mit der Neufassung des § 312 Abs. 1 und 1a BGB*® wird nun klargestellt, welche Verpflichtung

42 Die Bezeichnung des Zahlens mit Daten oder Daten als Gegenleistung wird explizit vermieden, vgl. BT-
Drucks. 19/27653, S. 35; EDSB, Stellungnahme 4/2017 (zum Richtlinienentwurf digitale Inhalte); wei-
terhin wird auch eine »passive Bereitstellung« einbezogen, vgl. Rosenkranz, ZUM 2021, 195, 201 f.

43 Vgl. Art. 2 Nr. 7 der RL 2019/770; BT-Drucks. 19/27653, S. 35.

44 ErwG 31 der RL 2019/2161; BT-Drucks. 19/27653, S. 36 f.; HK-BGB/Schulte-Nilke, § 312 Rn. 5; ent-
geltlich sei jede Verfiigung des Verbrauchers, die kausal mit der Leistung des Unternchmers verkniipft ist,
Maume, NJW 2016, 1041, 1042.

45 BGH, NJW 1996, 55, 56.

46 EuGH, Urt. v. 17.03.1998 — C-45/96, Slg. 1998, 1-1199, Rn. 17-21 — Dietzinger; entsprechend dann
BGHZ 139, 21, 24 f.

47 EuGH, Urt. v. 17.03.1998 — C-45/96, Slg. 1998, 1-1199, Rn. 22 — Dietzinger; entsprechend dann BGHZ
139,21, 24 ff.

48 BGHZ 139, 21, 24 ff.; zustimmend: Vowinckel, DB 2002, 1362, 1364; andere Ansicht unter anderem
Lorenz, NJW 1998, 2937, 2939; Riehm, JuS 2000, 138, 143.

49 Statt auf die Verbrauchereigenschaft des Schuldners wurde fortan auf die Uberrumpelungsmaglichkeit des
Biirgen abgestellt, vgl. BGHZ 165, 363, 367 f.; NJW 2007, 2110, 2111; anders beim Einsatz von Fern-
kommunikationsmitteln: BGH, DNotZ 2016, 609, 614 f.

50 BGHZ 227, 72. Eine erneute EuGH-Vorlage wurde nicht als nétig erachtet: vgl. BGHZ 227, 72, Rn. 30 f.
Im Gesetzgebungsverfahren zum geltenden Recht wurde die Diskussion beriicksichtigt, was gegen eine
Regelungsliicke spricht, vgl. Schmidi-Kessel, Verbraucherrechterichdlinie, S. 27. Die umstrittene Frage, ob
diese Auslegung richtlinienkonform war (dagegen mit Nachdruck Schmidt-Kessel, Verbraucherrechtericht-
linie, S. 28), wird damit wohl unentschieden bleiben.

51 So Fritz, NJW 2020, 3629, 3630 f.

52 BT-Drucks. 19/27653, S. 34 f.
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dem Verbraucher zuteilwird:*® Die Zahlung eines Preises oder die Bereitstellung von Daten. Die
Biirgschaft ohne gesondertes Entgelt sollte damit den §§ 312 ff. BGB nicht mehr unterfallen, selbst
wenn die Gestaltungshinweise zur Widerrufsbelehrung noch nicht angepasst wurden. Fiir die Praxis
birgt eine trotz fehlender Anwendbarkeit erteilte Widerrufsbelehrung das Risiko, dass sich gerade
aus der Belehrung ein (vertragliches) Widerrufsrecht ergibt.”*

2. Verbraucher als Anbieter?

§ 312b BGB ist unmittelbar auf Vertrige anwendbar, bei denen der Unternehmer die vertrags-
charakteristische Leistung erbringt.”” Unter Geltung der Fassung des § 312 Abs. 1 BGB vor Um-
setzung der Modernisierungsrichtlinie (2019/216) war umstritten, ob bei umgekehrter Rollen-
verteilung eine analoge’® oder direkte’” Anwendung der Regeln iiber Aufergeschiftsraumvertrige
moglich war. Durch die Neufassung von § 312 Abs. 1 und 1a BGB wird auch hier klarer, dass der
Verbraucher gerade nicht die vertragstypische Leistung, sondern die Gegenleistung in Form einer
Geldzahlung erbringt oder personenbezogene Daten bereitstellt. Verbraucher als Anbieter fallen
somit aus dem Anwendungsbereich des Rechts der Auflergeschiftsraumvertrige heraus.

Auf Geschifte zwischen Verbrauchern findet schon das ganze Richtlinienregime keine Anwen-
dung, da hier keine grundsitzliche Verhandlungsasymmetrie vorliegt.

Il. AuBergeschaftsraumsituation

Der Verbrauchervertrag muss in einer Auflergeschiftsraumsituation geschlossen worden sein.
§ 312b Abs. 1 BGB nennt hierfiir vier verschiedene Situationen, die teilweise auf den Ort der
Bindung des Verbrauchers und teilweise auf weitere Rahmenbedingungen abstellen. Kern ist jeweils
eine Situation auflerhalb der typischen Geschiftsriume des Unternehmers und eine gleichzeitige
personliche Anwesenheit der fiir die Parteien handelnden Personen. § 312b Abs. 1 BGB erfasst
dabei grundsitzlich auch Vergleichsschliisse zwischen Unternehmer und Verbraucher, die insoweit
einer besonderen Betrachtung bediirfen.

1. Begriff des Geschaftsraums, § 312b Abs. 2 Satz 1 BGB

Geschiftsrdiume im Sinne von § 312b BGB sind nach dessen Abs. 2 unbewegliche Gewerberidume,
in denen der Unternehmer seine Tétigkeit dauerhaft ausiibt und bewegliche Gewerberdume, in
denen der Unternehmer seine Titigkeit fiir gewdhnlich ausiibt.”® Mafgeblich ist dabei, ob objektiv
bzw. fiir einen verstindigen Verbraucher ersichtlich ist, dass der Raum zumindest auch fiir Geschif-
te genutzt wird.” Nutzt der Unternehmer dauerhaft einen Geschiftsraum, der aus Verbrauchersicht
allerdingsGI()licht als solcher erkennbar ist, kann es auch hier zu einer Auflergeschiftsraumsituation
kommen.

53 Vorher wurde unter Verweis des Bezugs der Biirgschaft zum Hauptgeschift in der Literatur weiterhin fiir
ein weites Verstindnis geworben, wobei diese Argumentation in der Rechtsprechung bereits 2006 aufge-
geben wurde, vgl. BGHZ 165, 363, 367 f.; Tiedemann/Brix-Neve, BKR 2020, 412, 415 f;; erginzt um die
Abstraktheit und Doppelcausa der Biirgschaft: Leitmeier, VuR 2021, 92, 94 f.

54 So der 3. Zivilsenat des BGH, NJW 2019, 356, 357; anders der 11. Senat: BGH, NJW 2019, 1739, 1741;
NJW-RR 2018, 563, 564; BGHZ 211, 105; Thode, jurisPR-BGHZivilR 5/2021 Anm. 3.

55 S. oben unter Rdn. 22 f.

56 BT-Drucks. 17/12637, S. 45; BT-Drucks. 17/13951, S. 72; BR-Drucks. 817/12, S. 73; MiiKo-BGB/ Wen-
dehorst, § 312 Rn. 28, fiir Biirgschaftsvertrige Rn. 34 f.

57 BeckOGK-BGB/Busch, § 312 Rn. 13 f.; HK-BGB/Schulte-Nilke, §S 312 Rn. 4; Maume, NJW 2016,
1041, 1043.

58 Die Einschrinkung betrifft Fille nicht dauerhafter oder gewdhnlicher Titigkeit, vgl. Staudinger/ 7hiising,
§312b BGB Rn. 8.

59 OLG Niirnberg, NJW-RR 2018, 1390, 1396.

60 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 13.

Bethke/Schmidt-Kessel L e S e p r O b e 427

26

27

28

29

Carl Heymanns Verlag



Carl Heymanns Verlag

30

31

32

33

Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

Bewegliche Geschiftsriume sind unter anderem Markt- und Messestinde, sofern sie sich in den
Gesamtcharakter der Messe einfiigen.61 Dann schadet auch nicht, dass der Stand regelmifig in
einer Halle steht.®? Bei einem Messebesuch wird mit einbezogen, ob die Messe die Messe einen
{iberwiegend informativen bzw. unterhaltenden Charakter hat oder ob auch Verkaufsstinde erwar-
tet werden konnen.®® Weiterhin stellt sich die Frage, ob der Vertragsgegenstand ein messetypisches
Produkt darstellt oder in dieser Hinsicht ein Uberrumpelungseffekt fiir den Verbraucher ange-
nommen werden kann.®* Nicht als bewegliche Geschiftsriume einzuordnen sind Bauchliden und
ihnliche mobile Aufbewahrungsgefifle sowie Warenauslagen am Straflenrand.®> Ein Bauchladen
erfiille nimlich nicht einmal ein Minimum an Umschlossenheit® und tritt hinter den benutzenden
Unternehmer zuriick.®” Entsprechend werden dortige Vertrige aulerhalb von Geschiftsriumen ge-
schlossen. Bewegt sich der Unternehmer mit seinem dauerhaft genutzten mobilen Geschiftsraum
auf den Verbraucher zu, so ist eine analoge Anwendung gv:-:boten.68

Auch saisonale, unbewegliche Verkaufsstitten, z.B. touristischer Art, werden als Geschiftsriume
angesehen, wenn der Unternehmer dort fiir gewohnlich seine Titigkeit ausiibt.”” Ubt der Unter-
nehmer dagegen seine Titigkeit an einem Ort nur ausnahmsweise aus, handelt es sich nicht um
einen Geschiftsraum 1.S.d. § 312b Abs. 2 Satz 1 BGB. Das gilt sowohl fiir den 6ffentlichen Raum
als auch fiir Privatwohnungen oder Arbeitsplitze.”’

Dies fiihrt in einigen Fillen zu einem Wertungswiderspruch. So sei auch ein Vertragsschluss in
einem offensichtlichen Biiroraum, der sich in der Privatwohnung des Unternehmers befindet, in
der Regel nicht iiberraschend.”’ Privatwohnungen sind nach der Richtlinie allerdings keine Ge-
schiftsriume und § 312b BGB ist damit grundsitzlich auf dort geschlossene Vertrige anwendbar.
Systemaltisch72 und historisch”? gesehen, diirften damit vorwiegend Verbraucherprivatwohnungen
(also auch dortige Tidtigkeiten von Handwerkern, Immobilienmaklern etc.) gemeint sein.”* Auch
wenn der Unternehmer zunichst vom Verbraucher in dessen Wohnung bestellt wurde, z.B. um
Mafle zu nehmen, liegt eine Auflergeschiftsraumsituation vor, lediglich das Widerrufsrecht kann
entfallen.”

Gleiches lisst sich auf Arbeitsplitze iibertragen, wobei der Arbeitsplatz des Unternehmers oft oh-
nehin sein Geschiftsraum sein wird.”® Ebenso scheint es unbillig, das Widerrufsreche fiir auf einer
Messe geschlossene Kaufvertrige von der tatsichlichen gewdhnlichen Vertriebsform abhingig zu
machen. Ist der Unternehmer fiir gewohnlich nur auf Messen titig, entfielen die Schutzinstru-
mente des § 312b BGB. Wenn man annimmt, dass der Betreiber des nichsten Messestands zusitz-
lich ein Ladengeschift fiihrt, herrscht an seinem Stand wiederum regelmifig eine Auflergeschifts-
raumsituation. Eine unterschiedliche Behandlung bei identischen duferen Umstinden wird dem

61 ErwG 22 RL 2011/83/EU; BGH, NJW-RR 2019, 753, 754 f., insb. Rn. 19 f. und 25 f.

62 BGH, GRUR 2017, 934, 935.

63 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 14; Klocke, EuZW 2016, 411, 414.

64 BGH, GRUR 2017, 934, 936; OLG Zweibriicken, ZfBR 2020, 263, 264; Staudinger/ Thiising, § 312b
Rn. 13; Brinkmann/Ludwigkeit, NJW 2014, 3270, 3271 f.

65 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 20; Grundmann, JZ 2013, 53, 56.

66 Vgl. MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 16; Staudinger/ Thiising, § 312b Rn. 9.

67 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 20.

68 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 14.

69 ErwG 22 RL 2011/83/EU.

70 ErwG 22 RL 2011/83/EU.

71 Brinkmann/Ludwigkeit, NJW 2014, 3270, 3271.

72 Vgl. ErwG 21 RL 2011/83/EU.

73 S. o.unter Rdn. 2 f.

74 MiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 18; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 7.

75 ErwG 21 RL 2011/83/EU; MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 8; Staudinger/ Thiising, § 312b
BGB Rn. 5; zur Bestellung fiir Reparaturarbeiten s. Rdn. 134.

76 Brinkmann/Ludwigkeit, NJW 2014, 3270, 3271.
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Verbraucherschutz nicht gerecht.77 Statt einer unternehmerorientierten Betrachtung, ist daher die
Sicht deines durchschnittlichen Verbrauchers’® maﬁgeblich.79

Folglich ist, zusitzlich zu einer objektiven Bewertung der Geschiftsraumeigenschaft, eine wertende
Gesamtbetrachtung des Uberraschungspotenzials der Situation erforderlich.®

Eingeschrinkt geeignet ist dafiir die objektive Feststellung der Bewegungsrichtung von Unterneh-
mer und Verbraucher.®' So ordnete der BGH einen Besuch des Verbrauchers in der Privatwohnung
des Unternehmers als Auflergeschiftsraumsituation ein, wenn der Verbraucher die Wohnung ohne
konkrete Absichten betreten hat. War schon der Zweck des Besuchs ein Vertragsschluss, so ist kein
Uberraschungsmoment und damit auch kein Auflergeschiftsraumvertrag anzunehmen.®* Anders ist
die Situation bei Verkaufspartys etwa fiir Haushaltsgegenstinde oder Schmuck in privaten Woh-
nungen zu bewerten. Selbst wenn der Verbraucher eine Verkaufsparty mit der Intention besucht,
Waren zu erwerben, ergibt sich aus der unbeschwerten Atmosphire eine besondere Schutzbediirf-
tigkeit.*

Auch hinsichtlich des Vertragsschlusses an der Offentlichkeit zuginglichen Orten ist eine diffe-
renzierte Betrachtung notwendig. Gemif3 Erwigungsgrund 22 der Richdlinie herrscht auf Straflen,
in Einkaufszentren, an Strinden, Sportanlagen und in éffentlichen Verkehrsmitteln eine Auf3erge-
schiftsraumsituation, sofern der Unternehmer seine Tétigkeit hier nicht fiir gew6hnlich ausiibt und
ein Geschiftsraum erkennbar ist. Mit dem Ort sachlich zusammenhingende Vertrige wie Reisever-
pflegung im Verkehrsmittel oder die Nutzung der Infrastrukeur eines Einkaufszentrums sollen auch
dann als Geschiftsraum gelten, wenn die Nutzung durch den konkreten Unternehmer nur vorii-
bergehend erfolgt.®* Branchenfremde Geschiifte im ffentlichen Raum finden hingegen unstreitig
auflerhalb von Geschiftsriumen statt.®” Liegt ein entsprechender Uberraschungsmoment bzw. eine
Drucksituation vor, sollte selbst auf branchenfremde Geschiifte innerhalb von Geschiftsriumen
§ 312b BGB analog Anwendung finden.®

2. Entlastung durch Zurechnung von Geschaftsraumen, § 312b Abs. 2 Satz 2 BGB

Fiir die Fille des § 312b Abs. 1 Satz 2 BGB, in denen eine Person im Namen oder Auftrag des
Unternehmers handelt, gilt: Die Gewerberdume, in denen diese Person ihre Tatigkeit dauerhaft
oder fiir gewdhnlich ausiibt, stehen Riumen des Unternehmers gleich (§ 312b Abs. 2 Satz 2 BGB).
Dies entlastet den Unternehmer, weil auch dort geschlossene Vertrige nicht den Schutzinstrumen-
ten fiir Auflergeschiftsraumvertrige unterliegen.

77 EuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-485/17, Rn. 43 ff.; BGH, GRUR 2017, 934, 935 f.

78 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.04.2014 — C-26/13, Rn. 74 — Késler und Késlerné Rdbai; Urt. v. 26.10.2016 —
C-611/14, Rn. 39 — Canal Digital Danmark; Urt. v. 20.09.2017 — C-186/16, Rn. 47 — Andriciuc u. a.

79 EuGH, Urt. v. 07.08.2018, C-485/17, Rn. 43 f.; BGH, GRUR 2017, 934, 936.

80 FEuGH, Urt. v. 07.08.2018 — C-485/17, Rn. 45 f.; zu § 312a BGB a.E: BT-Drucks. 17/12637, S. 50.

81 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 12; Brinkmann/Ludwigkeit, NJW 2014, 3270, 3271.

82 BGH, NJW 2006, 845, 846; zu § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG: BGH, NJW 2000, 3498, 3499.

83 ErwG 21 RL 2011/83/EU; MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 18.

84 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 19, 21.

85 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 19.

86 Wendehorst Klassifiziert bereits den Verkauf von im weiteren Zusammenhang mit der Geschiftstitigkeit
stehenden Produkten wie elektrischen Mundpflegesystemen in einer Zahnarztpraxis als tiberraschend, erst
recht soll das Angebot von Gemilden im Behandlungsraum eine entsprechende Drucksituation erwirken.
Nicht mehr iiberraschend sei dagegen der Verkauf teurer Elektrogerite in Supermirkten, zudem kénne
der Verbraucher sich hier leichter entfernen. Einen weiteren Fall stellt das Inflight Shopping dar, dass zwar
marktiiblich und nicht iiberraschend sei, der Verbraucher konne sich der Situation allerdings nicht ent-
ziehen, s. MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 22 ff.
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Geschiftsriume unbeteiligter Unternehmer wie Restaurants sind davon nicht erfasst, dort ist eine
Auflergeschiftsraumsituation zu bejahen.87 Schon keine Geschiftsriume sind dffentlich zuging-
liche Flichen (z.B. Parkplitze) eines unbeteiligten Unternehmers.*®

3. Gleichzeitige korperliche Anwesenheit und Zurechnung

Das ausdriickliche® Erfordernis der gleichzeitigen korperlichen Anwesenheit (§ 312b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BGB) grenzt die Auflergeschiftsraumvertrige von Fernabsatzvertrigen (§ 312¢c BGB) ab.>®
Genauer gesagt miissen die Personen sich dabei in Sicht- und Hérweite befinden.”!

GemifS § 312b Abs. 1 Satz 2 BGB reicht dabei die Anwesenheit einer Person, die im Namen oder
Auftrag des Unternehmers handelt. Das gilt fiir Stellvertreter (Alt. 1) unter dem Vorbehalt, dass die
Voraussetzungen aus §§ 164 ff. BGB Vorliegen.92 Auch das Handeln bzw. die Anwesenheit mittel-
barer Stellvertreter (Alt. 2), wie Handelsvertretern, Maklern, Sammelbestellern, Mitgesellschaftern,
Partyverkiufern, Freunden, Angehérigen und Kollegen des Unternchmers kénnen zugerechnet
werden.”

Auch auf Seiten des Verbrauchers ist eine Stellvertretung fiir einen Auflergeschiftsraumvertrag
nach den §§ 164 ff. BGB méglich. Da der Verbraucher selbst dann nicht mehr Teil einer Auflerge-
schiftsraumsituation ist, ist hierbei auf den Stellvertreter abzustellen.”® Der Stellvertreter muss aber
selbst nicht Verbraucher sein, sondern sich lediglich in einer der unten genannten Situationen be-
funden haben.” Relevant ist das insbesondere fiir Vormiinder, Pfleger oder Betreuer, die ihre Amter
professionell ausiiben oder auch fiir beruflich agierende Anwilte oder Architekten. Nicht entschei-
dend fiir den betrachteten Vertrag ist, ob die Vollmacht dem Stellvertreter in einer Auflergeschifts-
raumsituation erteilt wurde.”® In Konstellationen der Gesamtschuld, Gesamtgliubigerschaft oder
der Schliisselgewalt (§ 1357 BGB)” geniigt die Anwesenheit von einer Person pro Vertragspartei.”®

Die Kenntnis des Unternehmers war schon fiir das Vorliegen eines Haustiirgeschifts nicht ent-
scheidend. Handelt ein Dritter, fiir Rechnung, aber ohne Veranlassung des Unternehmers, so wird
dies dem Unternehmer zugerechnet.”” Einschrinkungen dessen ergeben sich, wenn der Dritte dem
Verbraucher gar keine explizite Empfehlung fiir den Unternehmer ausgesprochen hat.'® Dem

87 Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 16; zu dieser Frage kommt es selbstverstindlich erst gar nicht, wenn
der am Vertrag beteiligte Unternehmer einen Geschiftsraum innerhalb dieses Geschiftsraums betreibt
(»Shop-in-a-shop«), vgl. MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 28.

88 ErwG 22 RL 2011/83/EU.

89 Nach der alten Rechtslage ergab sich das Erfordernis aus der logischen Abgrenzung zum Fernabsatzrecht,
vgl. MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 36.

90 Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 17.

91 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 36; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 17.

92 Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 39.

93 BeckOK-BGB/Maume, § 312b Rn. 25; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 39, 42.

94 Zu§ 312 Abs. 1 S 1 a.F [bis 12.06.2014]: BGH, NJW 2004, 154, 155; BGHZ 144, 223 = BGH, NJW
2000, 2268, 2269 f.; BGH, NJW-RR 1991, 1074, 1075; zum neuen Recht: Erman/Koch, § 312b Rn. 8;
Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 43.

95 Wie hier Erman/Koch, § 312b Rn. 7; anders (und ausfiihrlich zu verschiedenen Fllen des falsus procura-
tor) Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 43, 47 fI.

96 Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 46.

97 S. auch Rdn. 100, 104 und Kap. 15 Rdn. 61 ff.

98 Vgl. MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 37; Staudinger/ Thiising, S 312b BGB Ra. 56.

99 EuGH, Urt. v. 25.10.2005 — C-229/04, Rn. 41 f.; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 40.; Schwab/
Hromek, ]Z 2015, 271, 275.

100 Staudinger/ 7hiising, § 312b BGB Rn. 40; vgl. zu § 312 Abs. 1 a.F. [bis 12.06.2014]: BGH, NJW 2004,
154, 155; BGHZ 144, 223.
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Unternehmer sind Handlungen eines vom Verbraucher beauftragten Dritten zuzurechnen, wenn
dieser zugleich im objektiven Interesse des Unternehmers handelte.'!

4. Besonderer Fall: Vergleichsschllsse

Es ist umstritten, inwiefern die §§ 312 ff. BGB auf einen Vertragsschluss vor Gericht, also vor al-
lem den Prozessvergleich, anwendbar sind. Nach beiden vertretenen Ansichten ist der Gerichtssaal
dem Unternehmer nicht als Geschiftsraum zurechenbar. Eine Auflergeschiftsraumsituation liegt
damit grundsitzlich vor, sodass Informationspflichten und Widerrufsrecht eingreifen. Nach einer
vor allem im Schrifttum vertretenen Ansicht sollen — bei einer entsprechenden Belehrung durch
den Richter — entsprechend § 312 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b) BGB jedoch Informationspflichten des
Unternehmers sowie das Widerrufsrecht entfallen.'®* Richtigerweise entfillt jedenfalls das Wider-
rufsrecht entsprechend § 312 g Abs. 2 Nr. 13 BGB bei gerichtlicher Protokollierung analog einer
notariellen Beurkundung, ohne dass es auf eine Belehrung nach § 312 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b)

ankime.!®

Esstelltsich die Anschlussfrage, ob der Verbraucher fiir eine grundsitzliche Anwendung der § 312bff.
BGB persénlich vor Gericht erschienen sein muss oder ob die Anwesenheit eines Prozessvertre-
ters, der wohl meistens Unternehmer ist, ausreicht. Wihrend vertreten wird, dass der Verbraucher
zwar nicht selbst die Willenserklirung abgeben muss, aber kérperlich anwesend sein muss,'™ so
scheint dieses Anwesenheitskriterium auch im Sinne des Normzwecks wenig zielfiihrend.'” Zumal
anerkannt wird, dass Fachkenntnisse eines Prozessvertreters nur zulasten eines Vermieters anzu-

rechnen sind.'%

Umstritten ist auch die Behandlung von Vertrags- und insbesondere Vergleichsschliissen in An-
waltskanzleien. Der Geschiftsraum »Kanzlei« ist dem Unternehmer grundsitzlich zuzurechnen,
sobald der Anwalt im Namen oder »fiir Rechnung« des Unternechmers handelt.'”” § 312b BGB
ist dann analog anzuwenden, wenn die Situation (gleich den branchenfremden Vertrigen) tiber-
raschend oder mit psychischem Druck verbunden ist.'” Anders gestaltet es sich beim Vertrags-
schluss in einem Notariat: Notariell beurkundete Verbrauchervertrige sind nach der Entscheidung
des Gesetzgebers — ggf. unter den Belehrungsvoraussetzungen des § 312 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b)
BGB - keine AufSergeschiftsraumvertrige, da der Notar im Gegensatz zum Anwalt nicht nur im
Interesse einer Partei handelt.'"

Ill. Vertragsschluss als Folge der Situation

§312b Abs. 1 Satz 1 BGB nennt abschlieSend vier verschiedene Auflergeschiftsraumsituatio-
nen.'"” Liegt eine dieser Situationen vor, steht der Verbraucher méglicherweise physisch unter

101 BGH, NJW 2008, 3423, 3424; OLG Kéln, Beschl. v. 13.04.2015 — 19 U 134/14, BeckRS 2016, 1996,
Rn. 26 ff.; BeckOK-BGB/Maume, § 312b Rn. 27.

102 Blank/Bérstinghaus/ Blank/Bérstinghaus, § 535 BGB Rn. 135; Hau, NZM 2015, 435, 440.

103 Unter Verweis auf § 127a BGB: AG Hanau, WuM 2015, 543, 544; Hinz, WuM 2016, 76, 86; Kunze/
Kroll, MietRB 2016, 329, 336; Rolfs/Maller, NJW 2017, 3275, 3277.

104 Mediger, NZM 2015, 185, 189.

105 LG Rostock, Urt. v. 16.02.2007 — 4 O 322/06, BeckRS 2007, 4271; Hau, NZM 2015, 435, 440.

106 Mediger, NZM 2015, 185, 189.

107 ErwG 22 RL 2011/83/EU; BeckOK-BGB/Maume Rn. 25, Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 39;
einschrinkend: Hoblweger/Ehmann, GWR 2014, 211, 212; Wendehorst, NJW 2014, 581 Fn. 41.

108 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 31; fiir das grundsitzliche Vorliegen einer Auflergeschiftsraumsitu-
ation: Hohlweger/Ehmann, GWR 2014, 211, 212.

109 Vgl. § 312 Abs. 2 Nr. 1 BGB; Schmidt-Kessel, Verbraucherrechterichtlinie, S. 21; BeckOK-BGB/Maume,
§ 312b Rn. 26; Schmidt-Kessel/Sorgenfrei, GPR 2013, 242, 251; einschrinkend: MiKo-BGB/ Wendehorst,
§ 312b Rn. 33; Hohlweger/Ehmann, GWR 2014, 211, 212.

110 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 10.
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Druck oder ist einem Uberraschungsmoment ausgesetzt.''" Durch die weite Ausgestaltung des

Tatbestands ist eine extensive Auslegung oder analoge Anwendung selten nétig. Grundsitzlich ist

dies aber méglich, sofern davon keine vollharmonisierten Bereiche des Vertragsrechts beeintrichtigt
12

werden.

1. Allgemeines Kausalitatserfordernis?

Die frithere Definition d.es Haustiirgeschifts (§ 312 BGB a.E) erforderte einen Ursachenzusam-
menhang zwischen der Uberforderung durch die Haustiirsituation und der Abgabe der Willens-
erklirung des Verbrauchers.'"?

Der Wortlaut des § 312b BGB verzichtet auf eine solches Tatbestandsmerkmal, ein Kausalitits-
erfordernis besteht also nicht.'"* Vielmehr liegt das Augenmerk nun endgiiltig auf der fiir den
Verbraucher abstrake gefihrlichen Situation.'?’

2. Grundfall: Vollstandiger Vertragsschluss in der Au3ergeschaftsraumsituation,
§ 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB

In Eillen, in denen der Vertrag in einer Aufergeschiftsraumsituation''® geschlossen wird, liegen
die Voraussetzungen des § 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB vor. Vorverhandlungen miissen nicht zwingend
auflerhalb von Geschiftsriumen stattfinden, mafSgeblich sind die Vertragsanbahnung und schlie3-
lich die Abgabe der zum Vertragsschluss fithrenden Willenserklidrungen und gegebenenfalls deren
Zugang oder Wirksamkeitsbedingungen.''” Unerheblich ist dabei auch, ob der Verbraucher be-
reits frither Vertrige mit dem Unternehmer eingegangen ist.''® Letzteres ist nicht immer hilfreich,
weil auch unpassende Situationen — im Schrifttum wird u.a. auf die Mandatierung des Verteidigers
in der Untersuchungshaft verwiesen''” — in den Anwendungsbereich einbezogen werden. Fiir die
gleichfalls genannten Vertragsschliisse des Bauherrn auf der Baustelle' besteht hingegen vielfach
eine Uberrumpelungsgefahr, wie die Nachtragsregelungen der §§ 650b ff. BGB verdeutlichen.

3. Zum Vertragsschluss fiihrendes Angebot des Verbrauchers in der Au3ergeschafts-
raumsituation, § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB

Gibt der Verbraucher sein Angebot in einer Auflergeschiftsraumsituation in persénlicher Anwe-
senheit des Unternehmers oder eines Vertreters ab, handelt es sich um einen Fall des § 312b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BGB. Der Gesetzeswortlaut enthilt dabei keine Anhaltspunkte fiir eine enge Aus-
legung des Begriffs »Angebot«.!*! Solange die entsprechende Willenserklirung in den Augen des
Verbrauchers zu einer Bindung fithren kann, fallen auch »freibleibende« Angebote und invitationes
ad offerendum unter den Tatbestand.'”> Davon abzugrenzen sind rein unverbindliche Anfragen zur
Verfiigbarkeit eines Gegenstands.123 Angebote, die unter einer Bedingung stehen oder zunichst auf

111 ErwG 21 RL 2011/83/EU.

112 MiuKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 10.

113 Vgl. BGH, NJW 2009, 431, 432; NJW 2006, 3349, 3350; BGHZ 131, 385.

114 LG Ksln, Urt. v. 23.09.2016 — 7 O 396/15, Rn. 17; Jauernig/Stadler, § 312b BGB Rn. 14; Brinneke/
Schmidt, VuR 2014, 3, 4; Maume, NJW 2016, 1041, 1044. A.A. P\XWW/Stiirner, § 312b Rn. 19 fiir Fille
des § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB.

115 Maume, NJW 2016, 1041, 1044.

116 S. oben unter Rdn. 28 fF.

117 MiuKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 35.

118 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 8.

119 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 8 a.E.

120 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 8 a.E.

121 Anhaltspunkte ergeben sich allerdings aus BT-Drucks. 17/12637, S. 49.

122 MiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 40.

123 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 40.
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den Abschluss eines Vorvertrages gerichtet sind, werden im Gegensatz zu nichtigen Willenserkla-
rungen von § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB erfasst.'*

Die zum Vertragsschluss fithrende Annahme des Unternehmers kann entweder auflerhalb oder
innerhalb von Geschiftsriumen erfolgen.'”

In Fillen von Freundschaftswerbung oder Sammelbestellungen im Bereich des Versandhandels
kann es zu einer Uberschneidung der Anwendungsbereiche von § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB
und § 312¢ BGB kommen. Hier ist dann eine kumulative Anwendung mit der Folge zusitzlicher
Schutzinstrumente zu befiirworten.'?

4. Personliches und individuelles Ansprechen des Verbrauchers, § 312b Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BGB

Weiterhin liegt ein AufSergeschiftsraumvertrag vor, wenn der Verbraucher aufSerhalb von Geschifts-
riumen personlich und individuell angesprochen wurde, worauthin ein Vertrag geschlossen wird.
Der Vertragsschluss an sich kann auflerhalb (dann ist eventuell bereits Nr. 1 oder 2 einschligig)
oder innerhalb von Geschiftsriumen oder mittels eines Fernkommunikationsmittels'®” geschehen.
Zeitlich muss die Ansprache dabei unmittelbar vor dem Vertragsschluss liegen. Ein zeitlicher Ab-
stand wiirde dazu fithren, dass der Verbraucher sich nicht mehr in einer psychischen Drucksituation
befinde und damit nicht mehr besonders schutzwiirdig wire.'*®

Der Wortlaut von Nr. 3 spricht dafiir, dass die Gesprichsinitiative vom Unternehmer ausgehen
muss. Wenn der Vertrag in einer Situation nach Nr. 3 zunichst nicht geschlossen wird und der
Verbraucher zu einem spiteren Zeitpunke aus freien Stiicken zuriickkehrt, kénnte man also bereits
das Merkmal der Ansprache ablehnen. Schon der Umsetzungsleitfaden zur Richdlinie befiirwortet
in solchen Situationen eine Entscheidung anhand des zeitlichen Zusammenhangs.'” Bereits nach
einer Bedenkzeit von mehreren Stunden kénnen ein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang und
damit eine Drucksituation nicht mehr angenommen werden.'”® Eine Ausnahme kann aufgrund
eines raumlichen Zusammenhangs bestehen, wenn sie der Verbraucher die gesamte Zeit in Sicht-
weite des Unternehmers befand.'!

Eine namentliche Nennung des Verbrauchers ist nicht erforderlich, die Ansprache muss lediglich
geeignet sein, eine unmittelbare Reaktion beim Verbraucher hervorzurufen. Uberraschend muss das
Ansprechen dagegen nicht sein.'?* Schon keine Ansprache stellt die Ausgabe von Werbeflyern an
die Allgemeinheit dar,’® wihrend es bei Marktschreiern in der Regel an den Merkmalen »person-
lich« und »individuell« fehle.'**

124 Die Anfechtbarkeit des Angebots schadet hingegen nicht, s. BeckOK-BGB/Maume, § 312b Rn. 16 f£;
Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 21.

125 BT-Drucks. 17/12637, S. 49; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 19.

126 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 39; fiir eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs von
§ 312b BGB: BeckOGK-BGB/Busch, § 312b Rn. 17.1.

127 S. dazu unten unter Rdn. 73.

128 ErwG 21 RL 2011/83/EU.

129 Europiische Kommission, Leitfaden der GD Justiz zur Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Ver-
braucher, Juni 2014, S. 19.

130 Eine konkrete Grenze gibt es bisher nicht, der enge Zusammenhang entfillt zwischen mehreren Minu-
ten (vgl. HK-BGB/Schulte-Nilke, § 312b Rn. 7), mehreren Stunden (vgl. Hilbig-Lugani, Z]S 2013, 441,
448) und einem Tag (vgl. MiiKoBGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 48).

131 Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 28.

132 Ein Uberraschungsmoment war fiir das Widerrufsrecht bei »Haustiirgeschiften« nach § 312 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BGB a.F nétig.

133 Europiische Kommission, Leitfaden der GD Justiz zur Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Ver-
braucher, Juni 2014, S. 19; BT-Drucks. 17/12637, S. 49.

134 Jauernig/Stadler, § 312b BGB Rn. 13.
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Analog ist § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGB anzuwenden, wenn sich der Unternehmer innerhalb
und der Verbraucher aufierhalb eines Geschiftsraums befindet. Erfasst sind sowohl Fille, in denen
der Unternehmer den Verbraucher zu seinem Geschiftsraum ruft, als auch solche, in denen der
Unternehmer sich mit seinem beweglichen Geschiftsraum auf den Verbraucher zu bewegt. Das gilt
mit der Einschrinkung, dass die Gesprichsinitiative vom Unternehmer ausgeht.13 5

Die analoge Anwendung kommt ebenfalls in Frage, wenn die persénliche und individuelle An-
sprache iiber cin elektronisches Medium geschicht und dadurch psychischer Druck auf den Ver-
braucher ausgeiibt wird."*® Wie schon beim Versandhandel kann es dabei zu Uberschneidungen mit
dem Fernabsatzrecht mit der Folge einer kumulativen Anwendung kommen.'?’

5. Vom Unternehmer organisierter Verkaufsausflug, § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB

Die vierte mégliche Auflergeschiftsraumsituation ist der vom Unternehmer organisierte Verkaufs-
ausflug. Dabei ist § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB nur in Fillen relevant, in denen der Vertrag
wihrend oder gegen Ende des Ausflugs in Geschiftsriumen erfolgt, da sonst in der Regel bereits
Nr. 1 einschligig ist.

Regelungszweck ist die unbeschwerte Atmosphire, die mit einem solchen Ausflug geschaffen wird.
Diese erschwert es dem Verbraucher méglicherweise, einem Vertragsschluss (auch riumlich)'?® aus
dem Weg zu gehen. Die Anwesenheit weiterer Personen verstirke diesen Effeke unter Umstidnden.

Ein Ausflug erfordert grundsitzlich einen tatsichlichen Aufenthalt auf8erhalb von Geschiftsriumen
mit einer organisierter Fortbewegungsmaglichkeit (z.B. gemeinsame Anreise) und einen damit
cinhergehenden Freizeitcharakter.'® Als Beispiele konnen Kaffeefahrten, Fahrten zu Sportereignis-
sen oder eine Weinprobe genannt werden.'*’ Nicht nur der reinen Unterhaltung dienende Ausfliige
werden erfasst, auch solche, die Bildung oder die Ausiibung eines Ehrenamts zum Zweck haben.!®!
Die Bezeichnung der Veranstaltung ist ein Indiz fiir die Einordnung in § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
BGB, entscheidender ist aber, dass der Zweck des Geschiftsabschlusses tatsichlich in den Hinter-
grund riicke." Uberwiegt der Freizeitcharakter bei einem Ausflug zu den Geschiftsriumen des
Unternehmers, ist der Tatbestand von Nr. 4 daher ebenso erfiillt.'*® Insofern ist der Wortlaut spezi-
fischer als »Freizeitveranstaltungen« in § 312 BGB a.F. Damit ist klar, dass beispielsweise eine Fit-
nessstudio-Mitgliedschaft, die nach einem Probetraining noch vor Ort aufgenommen wird, nicht
nach § 312 g Abs. 1 BGB widerrufen werden kann.'*

Der Ausflug an sich muss nicht allein vom Unternehmer veranstaltet werden. Veranstalter kann
auch ein Dritter sein, der die Werbe- und Verkaufsabsichten des Unternehmers'®® kennt und zu-
mindest duldet.'* Der Tatbestand wird nur erfiillt, wenn sowohl der Dritte als auch der Unter-
nehmer einverstindlich zusammenwirken, ein gegenseitiger Verweis auf die Leistung des anderen
reicht demnach nicht aus.'¥” Der Dritte muss dabei weder einen wirtschaftlichen Vorteil erstreben,

135 MiuKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 46.

136 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 46.

137 S. oben unter Rdn. 52.

138 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312b Rn. 49.

139 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 49.

140 Jauernig/Stadler, § 312b BGB Rn. 14.

141 HK-BGB/Schulte-Nilke, § 312b Rn. 8; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 33.

142 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 1269; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 37.

143 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 50 f.; HK-BGB/Schulte-Nilke, § 312b Rn. 8.

144 BeckOK-BGB/Maume, § 312b Rn. 21; Schwab/Hromek, JZ. 2015, 271, 277.

145 Diese stehen in einem Finalzusammenhang zu Ausflugsorganisation, Erman/Koch, § 312b Rn. 24; Stau-
dinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 35.

146 BGH, NJW-RR 1991, 1524, 1525; geduldete Verkaufstitigkeiten einschrinkend auf Fille, in denen der
Ausflug zumindest einen konkreten Zielort hatte: Staudinger/ 7hiising, § 312b BGB Rn. 38.

147 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 54 f.
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noch erlangen.'® Die Zusammenarbeit zwischen dem Dritten und dem Unternehmer muss insge-
samt jedoch zumindest den Zweck eines Vertragsschlusses zwischen Unternechmer und Verbraucher
haben.'# Umgekehrt schadet es aber auch nicht, dass der Verbraucher die Werbeabsichten kennt —
es kann sich dennoch eine psychische Drucksituation ergeben.'™

Vom Anwendungsbereich ausgenommen sind fiir einen Ausflug typische oder sogar zwangsliufig
damit verbundene Vertrige, wie der Kauf von FEintritts- oder Fahrkarten zum Ausflugsziel sowie
eventueller Verpflegung vor Ort."! Auf Ausfliige deutscher Touristen ins Ausland ist § 312b Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 BGB i.d.R. nach Maf3gabe des Art. 6 Rom I-VO anwendbar."**

IV. Schutzinstrumente

Bei Auflergeschiftsraumvertrigen wird ein effektiver Verbraucherschutz mittels Informations-
pllichten des Unternehmers, dem Widerrufsrecht des Verbrauchers und einem besonderen Ge-
richtsstand gewihrt.

1. Allgemeine Schutzinstrumente

Liegt ein Auflergeschiftsraumvertrag vor, ergeben sich fiir den Unternehmer Informationspflich-
ten”® und der Verbraucher erhilt grundsitzlich ein Widerrufsrecht.!*

2. Gerichtsstand fur AuBBergeschaftsraumvertrage, § 29c ZPO

Hintergrund von § 29¢ ZPO ist es, mdgliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher von vorn-
herein zu vermeiden."”® Die Vorschrift enthilt in § 29¢ Abs. 2 ZPO eine eigene, § 13 BGB jedoch
entsprechende, Verbraucherdefinition.

Fiir Klagen aus Auflergeschiftsraumvertriigen ist das Gericht am Wohnsitz resp. am gewohnlichen
Aufenthalt des Verbrauchers 6rtlich zustindig (§ 29¢ Abs. 1 Satz 1 ZPO). Mafigeblich ist hierbei
der Zeitpunke der Klageerhebung.

Ist der Verbraucher Beklagter, ergibt sich aus § 29¢ Abs. 1 Satz 2 BGB cine ausschlief3liche Zu-
standigkeit dieses Gerichts.

Bei Klagen des Verbrauchers gegen den Unternchmer begriindet § 29¢ Abs. 1 ZPO einen besonde-
ren Gerichtsstand und damit eine zusitzliche Option fiir den Verbraucher. Daneben stehen ihm da-
her der allgemeine Gerichtsstand des Unternehmers sowie weitere besondere Gerichtsstinde offen.

Die Gerichtstinde nach § 29¢ ZPO sind grundsitzlich zwingend. Eine abweichende Gerichts-
standsvereinbarung ist jedoch ausnahmsweise zulissig, wenn der Verbraucher nach dem Vertrags-
schluss seinen Wohnsitz bzw. gewdhnlichen Aufenthalt ins Ausland verlegt hat oder sein gewdhn-
licher Aufenthaltsort zum Zeitpunkt der Klage unbekannt ist (§ 29¢ Abs. 4 ZPO).

Die Widerklage kann gem. § 33 Abs. 1 ZPO am gleichen Gericht erhoben werden; § 33 Abs. 2
ZPO findet keine Anwendung (§ 29¢ Abs. 3 ZPO).

148 BeckOK-BGB/Maume, § 312b Rn. 23; BeckOGK-BGB/Busch, § 312b Rn. 25.

149 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 52, 54; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 38; kein Erfordernis
der Zusammenarbeit sicht Erman/Koch, § 312b BGB Rn. 23.

150 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 1269; Erman/Koch, § 312b Rn. 24; Staudinger/ Thiising, § 312b
BGB Rn. 37.

151 MiKo-BGB/ Wendehorst, § 312b Rn. 53.

152 Erman/Koch, § 312b Rn. 26.

153 S. unten unter Rdn. 122 ff. und Rabbe/Griibig, Kap. 9.

154 S. unten unter Rdn. 128 ff. und J. Schmidt/Trouvain, Kap. 10.

155 BGH, VersR 2010, 642; BayObLG, BeckRS 2019, 7323 Ra. 19.
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Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

C. Fernabsatzvertrag, § 312c BGB

§ 312c BGB schiitzt den Verbraucher bei Vertragsschliissen in einer besonderen Ungewissheitssitu-
ation. Diese liegt bei Fernabsatzvertrigen darin, dass der Vertragsgegenstand bzw. Vertragspartner
bei Vertragsschluss nicht physisch prisent ist.

I. Vertragsgegenstande

Wihrend Fernabsatzvertrige nach § 312b Abs. 1 BGB a.F. noch auf Vertrige tiber Waren oder
Dienstleistungen beschrinkt waren, findet sich eine solche Einschrinkung in § 312¢ BGB n.F nicht
mehr. Somit kann jede Leistung Vertragsgegenstand sein, die nicht in § 312 Abs. 2 und Abs. 7
BGB ausgeschlossen ist. Bei Vertriigen iiber Finanzdienstleistungen, die mehrere im Zusammen-
hang stehende Vereinbarungen umfassen, ist § 312c BGB nur auf den ersten Vertragsschluss an-

wendbar (§ 312 Abs. 5 Satz 1 BGB).

Il. Vertragsschluss mittels Fernkommunikationsmitteln

Zentrale Voraussetzung von § 312c Abs. 1 BGB ist die ausschlie8liche Verwendung von Fernkom-
munikationsmitteln bei Vertragsschluss. Fernkommunikationsmittel sind alle Kommunikations-
mittel, die einen Vertragsschluss oder eine Anbahnung desselben ohne gleichzeitige korperliche
Anwesenheit der Parteien ermdglichen. Eine nicht abschlieffende Aufzihlung in § 312¢ Abs. 2,
Halbs. 2 BGB enthilt dabei Briefe, Kataloge, Telefonanrufe,'> Telekopien, E-Mails, SMS, Rund-
funk und Telemedien.

Erfasst sind neben Formen des elektronischen Geschiftsverkehrs und des klassischen Versandhan-
dels auch Internet-Auktionen' sowie Maklervertrige.'*®

Es muss dabei nicht durchgingig dasselbe Kommunikationsmittel fiir Vertragsanbahnung, An-
gebot und Annahme verwendet werden, solange es alles iiber Fernkommunikationsmittel erfolgt.
Eine telefonische Vertragsanbahnung oder Terminvereinbarung mit darauffolgendem persénlichen
Vertragsschluss geniigt dem nicht, auch nicht, wenn die Vereinbarung im Gesprich nur noch kon-
kretisiert wird."” Ein personlicher Kontakt nach Vertragsschluss schadet der Einordnung als Fern-
absatzvertrag selbstverstindlich nicht.'®

Erfolgt die Anbahnung in cinem personlichen Gesprich an und wird dann per Fernkommuni-
kationsmittel geschlossen, kommt es fiir die Anwendbarkeit des § 312¢ Abs. 1 BGB darauf, wann
alle vertragsrelevanten Informationen geklart wurden. Falls das schon im Rahmen des persénlichen
Kontakt passiert, ist § 312c Abs. 1 BGB nicht anwendbar, da die besondere Ungewissheitssituation
entfillt."®" Die Schwierigkeit liegt hierbei in der Abgrenzung zwischen der reinen Informationsbe-
schaffung vor Ort und den eigentlichen Vertragsverhandlungen, die bei Massengeschiften regelmi-
Big ohnehin entfallen.'® Verstreicht zwischen dem persénlichen Kontakt und dem Vertragsschluss

156 Hieran dndert auch die Wertung des § 147 Abs. 1 Satz 2 BGB nichts: Staudinger/ 7hiising, § 312¢ Rn. 27.

157 BGH, NJW 2005, 53, 54.

158 BGH, NJW 2017, 1024 Rn. 32; NJW-RR 2017, 368, 372 f.

159 ErwG 20 RL 2011/83/EU; eine Einschrinkung des Fernabsatzrechts auf »typische Distanzgeschifte« for-
dernd: MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312¢ Rn. 18; zur historisch gewachsenen Einbeziechung der Vertragsan-
bahnung: Staudinger/ 7hiising, § 312c Rn. 29 f.; anders bei vorheriger Massenwerbung des Anwalts: AG
Offenbach, BeckRS 2013, 19026.

160 BGH, NJW 2017, 1024 Rn. 53; zum Einbezug von Anwalts- und Maklervertrigen in das Fernabsatzrecht
nach § 312b BGB a.E: BGH, NJW 2018, 690, 692; NJW-RR 2017, 368, 370; BeckOGK-BGB/Busch,
§ 312¢c Rn. 17.

161 ErwG 20 RL 2011/83/EU; OLG Hamburg, WM 2014, 1538 f.; Staudinger/ 7hiising, § 312¢ Rn. 36.;
Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 4.

162 ErwG 20 RL 2011/83/EU; bei Inaugenscheinnahme vor Ort die Schutzwiirdigkeit des Verbrauchers ge-
nerell in Frage stellend: MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312¢ Rn. 22; Buchmann, K&R 2014, 369, 371.
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so viel Zeit, dass unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls keinen naher zeitlicher
Zusammenhang mehr gegeben ist, ist das Fernabsatzrecht wieder anwendbar. ¢

Die Vertragserfiillung muss nicht iiber Fernkommunikationsmittel erfolgen.'®* Erfolgt jedoch die
Annahme insbesondere durch den Unternehmer erst unter Anwesenden — etwa bei Bestellung zur
Abholung —, scheidet der Fernabsatzvertrag regelmiflig aus. Das gilt freilich richtigerweise dann
nicht, wenn der Verbraucher bereits kraft seines Angebots gebunden ist.

Der Einsatz von Stellvertretern, Verhandlungsgehilfen oder Boten auf einer oder beiden Seiten
fithre per se nicht zu einem Fernabsatzvertrag.165 Anders fillt die Bewertung aus, wenn diese Perso-
nen selbst durchgehend auf Fernkommunikationsmittel zurﬁckgreifen.m(’ Durchgehend bedeutet
in diesem Fall wieder, dass Vertragsanbahnung, Angebot und Annahme tiber ein Fernkommunika-
tionsmittel vonstattengehen. Die reine Kontaktherstellung noch vor der Vertragsanbahnung durch
einen Vermittler, der kein Fernkommunikationsmittel nutzt, hat folglich keine Auswirkungen auf
die Bewertung der Fernabsatzsituation.'®

Ill. Organisiertes Vertriebssystem

Zusitzlich muss der Unternehmer die personellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzun-
gen geschaffen haben, um regelmifig iiber Fernkommunikationsmittel Vertrige zu schlieRen.'®®
Erforderlich ist daher ein fiir den Fernabsatz organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungssystem,
§ 312c Abs. 1, Halbs. 2 BGB. Es kann dabei ein unternehmensspezifisches Vertriebssystem oder
das eines Drittanbieters eingesetzt werden.'® Insgesamt kommt es auf den tatsichlichen Einsatz
eines Vertriebssystem an und es ist nicht nétig, dass der Unternehmer mit solchen Kommunika-
tionskanilen wirbe.!”°

Nach § 312c Abs. 1, Halbs. 2 BGB liegt kein Fernabsatzvertrag vor, wenn der Unternehmer nach-
weist, dass er nicht tiber ein solches organisiertes Vertriebssystem verﬁigt.”1 Wird fiir den Verbrau-
cher aber der Anschein eines Fernabsatzsystems erwecke, beispielsweise tiber die Bewerbung dessel-
ben oder durch Verweise auf entsprechende Bestellméoglichkeiten, so ist § 312¢ BGB anwendbar.!”?

Die Anforderungen an ein solches Vertriebssystem sind gering, aber wenig konkret.'”” Kein orga-
nisiertes Vertriebssystem begriinden vereinzelte telefonische Vertragsschliisse oder die Angabe von
Waren und Kontaktdaten auf der Website."”# Ebenso wenig ist die Einrichtung technischer Gege-
benheiten, die sich theoretisch fiir den Fernabsatz eignen, aber auch zum sonstigen Betrieb erforder-
lich sind, ein organisiertes Vertriebssystem. Darunter fallen elektronische und analoge Postficher
sowie Telefon- und Faxanschliisse.'”

163 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312¢ Rn. 23; ein naher zeitlicher Zusammenhang wurde bei einem Abstand
von eineinhalb Monaten verneint: AG Frankfurt am Main, MMR 2011, 804.

164 Staudinger/ Thiising, § 312c Rn. 38 f.; anders noch AG Wiesloch, BeckRS 2002, 3828, Rn. 5.

165 Erman/Koch, § 312b Rn. 12; ausfiihrlicher zum Einsatz von Boten: Staudinger/ 7hiising, § 312c Rn. 25 f.

166 BT-Drucks. 14/2658, S. 30; MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312c Rn. 15 f£; Staudinger/ Zhiising (2013)
§ 312b a.F. Rn. 30.

167 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312c Rn. 15; wenig differenziert: BT-Drucks. 14/2658, S. 30.

168 Vgl. BT-Drucks. 14/2658, S. 30.

169 BGH, NJW 2017, 1024 Rn. 50 ff.; MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312¢ Rn. 24.

170 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312¢ Rn. 25.

171 BT-Drucks. 17/12637, S.50; BGH, NJW 2019, 303, 304; NJW 2018, 690, 692; Erman/Koch,
§312c Rn. 9.

172 BT-Drucks. 14/2658, S. 31; BGH, NJW-RR 2017, 368, 372; HK-BGB/Schulte-Nélke, § 312¢ Rn. 6;
Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 312c Rn. 17.

173 BT-Drucks. 17/12637, S. 50; Staudinger/ Thiising, § 312c Rn. 44 ff.

174 ErwG 20 RL2011/83/EU; BGH, NJW 2019, 303, 304; NJW 2018, 690, 691; Spindler/Schuster/Schirm-
bacher, § 312c Rn 15.

175 BGH, NJW 2018, 690, 691; Staudinger/ 7hiising, § 312c Rn. 43; Ernst, NJW 2014, 817, 819 f.
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Der Vertrieb des Unternehmers muss nicht ausschliefSlich iiber ein Fernabsatzsystem erfolgen, es
kommt auf das grundsitzliche Vorliegen des Vertriebssystems und dessen Nutzung im konkreten
Einzelfall an."”® Beschrinke sich das Vertriebssystem auf bestimmte Kommunikationsmittel (zum
Beispiel elektronische Kommunikationskanile), dann liegen einzelnen Bestellungen iiber ein ande-
res Fernkommunikationsmittel (wie tiber das Telefon) auflerhalb des Wirkungsbereichs. In diesen
vereinzelten Fillen ist dann kein Fernabsatzvertrag gegeben, obwohl der Unternehmer im Allgemei-
nen iiber ein Vertriebssystem verfiigt.'”

Ein nachtriglich eingerichtetes Vertriebssystem hat auf bereits geschlossene Vertrige keine Aus-
wirkungen.'’®

Erfolgt der Vertragsschluss mittels eines Fernkommunikationsmittels bzw. im Rahmen eines Fern-
absatzsystems, wird das Vorliegen eines Fernabsatzvertrags nach § 312c Abs. 1 BGB widerleglich
vermutet. Die Beweislast fiir die Nutzung von Fernkommunikationsmitteln liegt beim Verbrau-
cher, die Widerlegung des Vorliegens eines Fernabsatzsystems obliegt dem Unternehmer.'”

IV. Schutzinstrumente

Neben Informationspflichten des Unternehmers und einem Widerrufsrecht des Verbrauchers trifft
den Unternehmer bei Fernabsatzvertrigen eine Pflicht zur Bestitigung des Vertragsinhalts. Weitere
Pflichten ergeben sich, wenn elektronische Fernkommunikationsmittel verwendet werden, insbe-
sondere bei der Verwendung von Schaltflichen fiir den Bestellvorgang, ggf. fiir die Beendigung von
Dauerschuldverhiltnissen sowie beim Betrieb eines Online-Marktplatzes.

1. Allgemeine Schutzinstrumente

Das Vorliegen eines Fernabsatzvertrags fithrt zu Informationspflichten des Unternehmers (§§ 312,
312e BGB)."® Der Verbraucher erhilt unter Beriicksichtigung des § 312 g BGB ein Widerrufs-
recht.'®!

2. Bestatigung des Vertragsinhalts, § 312f Abs. 2 BGB

Der Unternehmer muss dem Verbraucher grundsitzlich innerhalb einer angemessenen Frist nach
Vertragsschluss bzw. spitestens bei Leistung eine Bestitigung des Vertragsinhalts auf einem dauer-
haften Datentriger zur Verfiigung stellen (§ 312f Abs. 2 Satz 1 BGB). Die Bestitigung muss alle
Angaben nach Art. 246a EGBGB enthalten, soweit sie dem Verbraucher noch nicht vor Vertrags-
schluss (§ 312d Abs. 1 BGB) zur Verfligung gestellt wurden.

3. Pflichten im elektronischen Rechtsverkehr und Buttonl6sung, §§ 312i, 312j BGB

Zusitzliche Schutzinstrumente enthalten §§ 312i, 312j BGB'" fiir Fernabsatzvertrige, die tiber
elektronische Kommunikationsmittel geschlossen werden.

Vor der Bestellung muss dem Verbraucher Gelegenheit geboten werden, seine Eingaben auf Feh-
ler zu iiberpriifen und gegebenenfalls abzuindern (§ 312i Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB). Andernfalls
zihlen fehlerhafte Angaben als falsche Ubermittlung und sind somit nach § 120 BGB anfechtbar.

176 BT-Drucks. 14/2658, S. 30.

177 MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312c Rn. 28; HK-BGB/Schulte-Nilke, § 312c Rn. 6; fiir eine Ausweitung auf
den gesamten Betrieb: Buchmann, K&R 2014, 369, 371.

178 MiiKo-BGB/ Wendehorst, § 312¢ Rn. 28.

179 BT-Drucks. 17/12637, S. 50; MiiKo-BGB/Wendehorst, § 312c Rn. 29 f; Staudinger/ Thiising, § 312c
BGB Rn. 2 und 51.

180 S unten Rdn. 122 .

181 S. unten Rdn. 128 ff.

182 Genauer dazu janal, Kap. 12 Rdn. 62 ff.
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Weiterhin ergeben sich zusitzliche Informationspflichten tber technische Gegebenheiten aus
§ 312i Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB i.V.m. Art. 246c EGBGB.

Die Bestellung ist dem Verbraucher unverziiglich zu bestitigen (§ 312i Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGB).
Hinsichtlich der Unverziiglichkeit ist entsprechend der allgemeinen Zugangskriterien (§ 130 BGB)
die gewohnliche Abrufbarkeit und damit die Fiktion des Zugangs maf$geblich (§ 312i Abs. 1 Satz 2
BGB). Ob die Bestellbestitigung gleichzeitig die Annahmeerklirung darstellt, ist im Einzelfall zu
priifen.'®

Nach § 312j Abs. 1 BGB ist bei Beginn des Bestellvorgangs zusitzlich auf eventuelle Lieferbe-
schrinkungen und akzeptierte Zahlungsweisen hinzuweisen. Auflerdem sind im elektronischen
Geschiftsverkehr die Informationen nach Art. 246a § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 5, 6, 7, 8, 14 und 15
EGBGB unmittelbar vor der Bestellung mit Zahlungsverpflichtung in klarer und verstandlicher
Weise zur Verfligung zu stellen, § 312j Abs. 2 BGB. Fiir Vertrige mit Bezug zu Finanzdienstleistun-
gen gelten stattdessen andere Informationspflichten, § 312j Abs. 5 Satz 2 BGB.

Vertrige, die eine Zahlungspflicht des Verbrauchers begriinden (Abs. 2) und iiber eine Schaltfliche
geschlossen werden (Abs. 3), kommen nach § 312j Abs. 4 BGB nur zustande, sofern die Schalt-
fliche eindeutig beschriftet ist (»Buttonlésung«, § 312j Abs. 3 BGB). Eine Ausnahme besteht fiir
ausschliefilich tiber individuelle Kommunikation geschlossene Vertrige, § 312j Abs. 5 Satz 1 BGB.

4. Kundigungsbutton, § 312k BGB

Mit dem Gesetz iiber faire Verbrauchervertrige'® wurde die »Button-Lésung« auch auf den Kiin-
digungsvorgang ausgeweitet (dazu auch Meyer, Kap. 7 Rdn. 46 f.). Kann ein Dauerschuldverhilt-
nis im elektronischen Geschiftsverkehr begriindet werden, so ist auch die ordentliche oder aufer-
ordentliche Kiindigung185 mittels einer Schaltfliche (»Kiindigungsbutton«) auf der Webseite zu
erméglichen, § 312k Abs. 2 Satz 1 BGB.'®¢ Ob ein einzelner Verbraucher seine Willenserklirung
zum Vertragsschluss tatsichlich im elektronischen Geschiftsverkehr (oder in einer Fernabsatzsitu-
ation) abgegeben hat oder nicht, ist hierbei unerheblich."®” § 312k BGB gilt nur fiir Vertrige, bei
denen der Verbraucher zu einer Entgeltzahlung verpflichtet ist. Die Verpflichtung gilt im Hinblick
auf die stets denkbare und im Kern unabdingbare Moglichkeit einer auflerordentlichen Kiindigung
auch fiir nicht ordentlich kiindbare Vertrige, insbesondere bei Befristungen.

Im Gegensatz zu den §§ 312i f. BGB ist § 312k BGB n.E nicht europarechtlich vorgeprigt und
daher auch nicht bezogen auf Primirrecht oder bestimmte Richtlinienvorgaben unionsrechtskon-
form auszulegen.188

Die Pflichten entstehen sowohl beim eigenen Betrieb der Seite durch den Unternehmer als auch
beim Betrieb durch Dritte.'® Der Begriff der Webseite ist weit zu verstehen und umfasst auch
andere grafische Oberflichen wie Apps, Spielekonsolen, E-Book-Reader und Smart TV."” Im Ein-
zelnen ungeklirt sind die Plichten von Betreibern von Vermittlungsportalen etwa fiir Hotel- oder
Reisebuchungen. Insbesondere ist nicht gesichert, ob auch diese einen Kiindigungsbutton vorhalten
miissen, oder ob — und ggf. unter welchen Voraussetzungen — die Seite des Vertragspartners gentigt.

183 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2016, 1073, 1075; Bodenstedt, EWiR 2004, 739, 740; oft stellt die Bestiti-
gung keine Willenserklirung dar, vgl. OLG Niirnberg, NJOZ 2010, 1733, 1734.

184 BGBI. 12021 S. 3433.

185 Vgl. BT-Drucks. 19/30840, S. 17; Lommatzsch/Albrecht, GWR 2021, 363, 364; Stiegler, VuR 2021, 443.

186 S. die rechtspolitische Kritik bei Lommatzsch/Albrecht, GWR 2021, 363, 366.

187 So schon der Wortlaut des § 312k Abs. 1 Satz 1 BGB; Wais, NJW 2021, 2833, 2838.

188 Stiegler, VuR 2021, 443.

189 BT-Drucks. 19/30840, S. 16.

190 Stiegler, VuR 2021, 443, 444; zu § 312j Abs. 3 BGB: BT-Drucks. 17/7745, S. 12.
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Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

Vom Anwendungsbereich ausgenommen sind Vertrige, fiir deren Kiindigung die Textform gesetz-
lich nicht ausreicht, § 312k Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB und Vertrige und Webseiten iiber Finanz-
dienstleistungen, § 312k Abs. 1 Nr. 2 BGB. Ebenfalls nicht umfasst sind Gewihrleistungsrechte
zur Beendigung von Dauerschuldverhiltnissen sowie Vertrige zur Begriindung dinglicher Rechte —
letztere, weil sie nicht im elektronischen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrau-
chern geschlossen werden.!”!

Weiterhin ist tiber die teleologische Reduktion der Norm auf Vertragsverlingerungen nachzuden-
ken. Vertrige in der Grundlaufzeit und Vertrige, die nach einer festen Laufzeit enden, bediirften
folglich nicht der Bereitstellung von Kiindigungsschaltflichen. Bereits wihrend einer solchen Lauf-
zeit sollte dem Verbraucher allerdings eine auf8erordentliche Kiindigung sowie (im Fall der Grund-
laufzeit) die Kiindigung zum Ende der Laufzeit und damit die Verhinderung der automatischen
Verlingerung ermoglicht werden. Praktisch gesehen wire der Anbieter von sich verlingernden
Vertrigen ohnehin zur Einrichtung der Schaltfliche verpflichtet. Der Pflichtenkatalog des § 312k
BGB ist somit nicht von Laufzeitgestaltungen des zugrundeliegenden Dauerschuldverhiltnisses
abhingig.

Hierdurch soll dem Verbraucher die Beendigung eines Dauerschuldverhiltnisses dhnlich leicht ge-
macht werden wie dessen Begri’mdung.192 Der Regelungsgehalt § 312k BGB n.F. geht dabei tiber
eine zwischenzeitlich geplante, deutlich kiirzer gefasste Regelung der Kiindigung per Schaltfliche in
§ 312j Abs. 4a BGB!* hinaus. Im Sinne des Verbraucherschutzes folgt aus der Regelung zu Kiindi-
gungsschaltflichen selbstverstindlich nicht, dass die Kiindigung nur noch auf diesem Wege erklirt
werden kann.'”* Eine Beschrinkung der Kiindigungsméglichkeit auf Buttons ist in AGB vielmehr
nach § 309 Nr. 13 Buchst. ) BGB unwirksam.'*®

§ 312k BGB entfaltet Wirkung fiir alle am 01.07.2022 bestehenden oder spiter geschlossenen
sachlich einschligigen Dauerschuldverhilnisse. Auch Altvertrige, die vor dem 01.07.2022 ge-
schlossen wurden, sind daher umfasst und Webseiten entsprechend anzupassen.

Die Kiindigung per Schaltfliche geschieht nicht »mit einem Klicke,'” sondern ist als zweistufiges
Verfahren ausgestaltet."”” Zunichst muss eine Kiindigungsschaltfliche eindeutig (normiertes Bei-
spiel: »Vertrige hier kiindigen«) beschriftet und gut sichtbar platziert sein, § 312k Abs. 2 Satz 2
BGB. Bei Betitigung der Schaltfliche muss der Verbraucher auf eine Seite geleitet werden, auf
der er Angaben zur Art der Kiindigung und ggf. dem Kiindigungsgrund (§ 312k Abs. 2 Satz 3
Nr. 1 Buchst. a) BGB), seiner Identitit (Buchst. b)), der Vertragsbezeichnung (Buchst. ¢)), dem
Zeitpunkt der Vertragsbeendigung (Buchst. d)) und der Ubermittlungsform der Kiindigungsbesti-
tigung (Buchst. e)) machen kann und soll. Die Angaben sollen dabei nur der Klirung des Sachver-
halts dienen und die Kiindigung nicht unnétig erschweren. Hinsichtdlich der Abfrage ist vor allen
auch der Grundsatz der Datensparsamkeit (Art. 5 Abs. 1 Buchst. c) DSGVO) zu beachten.!?®

Die Angaben miissen wiederum mittels einer Bestitigungsschaltfliche bestitigt werden kénnen.
Auch diese Schaltfliche muss eindeutig beschriftet und gut lesbar sein — als Beispiel nennt der
Gesetzgeber die Aufschrift »Jetzt kiindigen«, § 312k Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 BGB. Der gesamte Prozess
muss stindig verfiigbar sowie unmittelbar und leicht zuginglich sein, § 312k Abs. 2 Satz 4 BGB.
Die stindige Verfiigbarkeit schlieft auch ein vorheriges Anmeldeerfordernis aus'”” und ist an die

191 BT-Drucks. 19/30840, S. 17.
192 BT-Drucks. 19/30840, S. 15.
193 BT-Drucks. 19/26915, S. 44.
194 BT-Drucks. 19/30840, S. 16.
195 BT-Drucks. 19/30840, S. 16.
196 BT-Drucks. 19/17449, S. 17.
197 BT-Drucks. 19/30840, S. 17. Fiir die Zweistufigkeit bereits Schmidt-Kessel, Faire Verbrauchervertrige,
S. 20.
198 BT-Drucks. 19/30840, S. 17.
199 BT-Drucks. 19/30840, S. 18.
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entsprechenden Anforderungen des § 5 Abs. 1 TMG angelehnt.**® Die Formulierung »unmittelbar
und leicht zuginglich« entstammt dem Art. 246d § 2 Abs. 2 EGBGB.?! Um die gesetzlichen Vor-
gaben zu erfiillen, bietet sich vor allem ein neuer, eigener Meniipunkt wie fiir das Impressum an.*%*

Den Zeitpunkt der Vertragsbeendigung kann der Verbraucher im Rahmen der sonstigen gesetz-
lichen und vertraglichen Bedingungen wihlen. Macht er davon nicht ausdriicklich gebrauch, wirke
die Kiindigung im Zweifel zum frithestméglichen Zeitpunke, § 312k Abs. 5 BGB. Der Zugang
beim Unternehmer wird unmittelbar nach Betitigen der Bestitigungsschaltfliche vermutet, § 312k
Abs. 4 Satz 2 BGB.?* Praktisch gesehen, muss also eine automatische Kiindigungsbestitigung ver-
wendet oder eingerichtet werden.

Die Abgabe der Kiindigungserklirung auf diesem Wege muss mit entsprechendem Datum und der
Uhrzeit auf einem Datentriiger bspw. durch Herunterladen einer Zusammenfassung?* speicherbar
sein, § 312k Abs. 3 BGB. Zusitzlich hat der Unternehmer dem Verbraucher Inhalt, Datum und
Uhrzeit der Kiindigungserklirung sowie den Zeitpunkt der Vertragsbeendigung sofort in Textform
zu bestitigen, § 312k Abs. 4 Satz 1 BGB. Durch die Abs. 3 und 4 wird dem Verbraucher damit der
Nachweis von Abgabe und Zugang erleichtert.*®

Verstof8t der Unternehmer gegen die Pflichten aus Abs. 1 und 2, so kann der Verbraucher einen
betroffenen Vertrag jederzeit ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist auch ohne Vorliegen eines
(weiteren) wichtigen Grundes kiindigen, § 312k Abs. 6 Satz 1 und 2 BGB. Dies gilt nicht, wenn
die Kiindigungsméglichkeit aufgrund von Wartungsarbeiten nur voriibergehend nicht erreichbar
ist.”% Das Kiindigungsrecht besteht auch dann, wenn der Kiindigungsbutton bei befristeten Ver-
tragen nicht im Hinblick auf die auferordentliche Kiindigung (s.o. Rdn. 94) angeboten wird. 2"
Eine auf8erordentliche Kiindigung aus anderen Griinden bleibt daneben moglich.

Ein weitverbreiteter Verstoff gegen § 312j Abs. 3 BGB kann ab dem 01.07.2022 eine Ordnungs-
widrigkeit nach Art. 246e § 1 Abs. 2 Nr. 9 Buchst. ¢) EGBGB darstellen. Fir § 312k BGB gibt
es keine explizite Sanktionsnorm. Aufgrund der dhnlichen, wenn nicht sogar erhohten Transpa-
renzbediirftigkeit hinsichtlich der Kiindigungsméglichkeit, ist jedoch perspektivisch auch mit einer
Sanktionierung von Verstdfen gegen § 312k Abs. 2 BGB zu rechnen, sofern die Nichtberiicksich-
tigung auf die Uberschneidung der Gesetzgebungsprozesse zuriickzufiihren ist.””®

Abgeschen von der fehlenden Aufnahme in Ordnungswidrigkeitskatalog sind bei der Neuregelung
des Kiindigungsbuttons noch weitere Chancen fiir einen méglichst effektiven Verbraucherschutz
vertan worden. So wurde bereits zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens neben dem Kiindigungs-
button die Verpflichtung zur Einrichtung einer E-Mail-Adresse fiir Kiindigungen und andere
rechtserhebliche Erklirungen gefordert.””” AufSerdem entfalter die Kiindigung bei Pflichtverlet-
zungen des Unternehmers gem. § 312k Abs. 6 Satz 1 BGB keine Riickwirkung. Der Verbraucher
erhilt zwar die Option zur fristlosen Kiindigung des Dauerschuldverhiltnisses — zwischenzeitlich
eingetretene wirtschaftliche Folgen werden dadurch allerdings nicht beseitigt.”'® Allerdings kénnen
sich nach den allgemeinen Regeln der §§ 280 ff. BGB Schadensersatzanspriiche ergeben.

200 BT-Drucks. 19/30840, S. 18.

201 BT-Drucks. 19/30840, S. 18.

202 Lommatzsch/Albrecht, GWR 2021, 363, 365.

203 Fiir das zusitzliche Erfordernis, dass die Information das heimische Netzwerk verlassen muss: Wais, NJW
2021, 2833, 2838.

204 BT-Drucks. 19/30840, S. 18.

205 HK-BGB/Schulte-Nilke, § 312k Rn. 2.

206 Vgl. OLG Disseldorf, MMR 2009, 266, 267.

207 Anders offenbar Meyer, Kap. 7 Rdn. 46 f.

208 Stiegler, VuR 2021, 443, 451.

209 BT-Drucks. 19/17449, S. 2 f; BT-Drucks. 19/28442, 2 f; fiir einen digitalen Kommunikationskanal
auch Wais, NJW 2021, 2833, 2839.

210 Schmidt-Kessel, Faire Verbrauchervertrige, S. 9.
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Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

Ungeklirt bleibt die Behandlung von Kiindigungsfolgeschiden. Macht der Verbraucher von sei-
nem Kiindigungsrecht aus § 312k Abs. 6 Satz 1 BGB Gebrauch, so liegt dem Sachverhalt eine
Pllichtverletzung des Unternehmers zugrunde. Anspriiche auf Schadensersatz richten sich dement-
sprechend nach den allgemeinen Regeln der §§ 280 ff. BGB resp. den fiir den jeweiligen Vertrags-
typ fiir die auf8erordentliche Kiindigung vorgesehenen besonderen Bestimmungen (insb. §§ 628
Abs. 2, 648a Abs. 4 BGB). Eine Ersatzfihigkeit wurde in der Rechtsprechung vor allem bei auf3er-
ordentlichen Kiindigungen von Mietvertrigen angenommen.*"!

5. Besonderheiten bei Online-Marktplatzen

In Umsetzung der »Omnibus«-Richtlinie und damit insbesondere des neuen Art. 6a RL 2011/83/
EU ergeben sich fortan Besonderheiten beim Vertragsschluss tiber Online-Marktplitze aus § 3121
BGB und Art. 246d EGBGB. Die dariiber geschlossenen Vertrige sind Fernabsatzvertrige im Sinne
von § 312¢ BGB. Die Regeln adressieren den Betreiber des Online-Marktplatzes, also nach § 3121
Abs. 4 BGB den Unternehmer, der den Online-Marktplatz zur Verfiigung stellt. Sie werden lauter-
keitsrechtlich teilweise durch § 5b Abs. 1 Nr. 6 sowie Abs. 2 und 3 UWG gespiegelt und erginzc.

Ein Online-Marktplatz ist nach § 3121 Abs. 3 BGB ein Dienst, der es Verbrauchern erméglicht,
durch die Verwendung von Software, die vom Unternehmer oder im Namen des Unternchmers be-
trieben wird, einschliefSlich einer Webseite, eines Teils einer Webseite oder einer Anwendung, Fern-
absatzvertrige mit anderen Unternehmern oder Verbrauchern abzuschlieflen. Reine B2B-Marke-
plitze treffen also keine neuen Pflichten — die meisten bekannten Online-Shops, App Stores und
andere Online-Markeplitze richten sich aber auch an Verbraucher und fallen damit in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift.”'* Online-Marktplitze, auf denen Finanzdienstleistungen angeboten
werden, werden nach § 3121 Abs. 2 BGB nicht erfasst, da hier andere, teilweise vollharmonisierte
Informationspflichten gelten.*?

Vermittlungs-, Vergleichs- und Bewertungsportale miissen den Informationspflicht nur insoweit
nachkommen, als der Fernabsatzvertrag durch von ihnen bereitgestellte Software geschlossen
wird.?'* Zeigt die Webseite nur Bewertungen und Links zu Produkten oder Dienstleistungen an,
so gilt sie nicht als Online-Marketplatz im Sinne der Vorschrift.””” In beiden Fillen kénnen aber
Pflichten nach § 5b UWG (ggf. mit Rechtsfolgen nach § 9 Abs. 2 BGB) zu beachten sein.

Zusitzlich zu den spezifischen Informationspflichten des Unternehmers, der als Vertragspartner des
Fernabsatzvertrags auftritt, treffen auch den Betreiber eines Online-Markeplatzes Informations-
pflichten, § 3121 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 246d EGBGB.

Der Betreiber muss den Verbraucher leicht zuginglich (s. Rdn. 114) dariiber informieren, wie das
Ranking der Waren, Dienstleistungen oder digitalen Inhalte nach einer Suchanfrage des Verbrau-
chers zustande kommt. Dies umfasst einerseits die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings
(Art. 246d § 1 Nr. 1 Buchst. a) EGBGB) und andererseits die relative Gewichtung dieser Para-
meter im Vergleich zu weiteren Parametern (Buchst. b)). Lauterkeitsrechtlich ergibt sich entspre-
chendes aus § 5b Abs. 2 UWG. Ein Ranking ist dabei die relative Hervorhebung von Ergebnissen,
wie sie vom Vertreiber dargestellt, organisiert oder kommuniziert wird, unabhingig von techni-
schen Mitteln, die dafiir verwendet werden.?'® Parameter sind alle allgemeinen Kriterien, Prozesse
und spezifischen Signale, die in Algorithmen eingebunden sind, oder sonstige Anpassungs- oder

211 Vgl. BGH, NJW 2000, 2342 £ BGH, NJW 2007, 2474.

212 Schmidt, VuR 2022, 131, 132.

213 BT-Drucks. 19/27655, S. 28, 55; der Bundesrat sprach sich aus Griinden des effektiven Verbraucher-
schutzes fiir einen Einbezug aus: BT-Drucks. 19/27655, S. 46 f.

214 Schmidt, VuR 2022, 131, 132.

215 Schmidt, VuR 2022, 131, 132.

216 BT-Drucks. 19/27655, S. 35; Art. 6a Abs. 1 Buchst. a) RL 2011/83/EU verweist zur Definition des Be-
griffs »Ranking« auf Art. 2 Abs. 1 Buchst. m) der RL 2005/29/EG.
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Riickstufungsmechanismen, die im Zusammenhang mit dem Ranking eingesetzt werden.?” Bei-
spiele fiir solche Parameter sind die Anzahl der Aufrufe des Angebots, das Datum seiner Einstellung,
die Bewertung des Angebots oder des Anbieters, die Anzahl der Nutzer des Angebots (»Beliebt-
heit«), Provisionen oder Entgelte, die der Betreiber erhilt, die Verwendung von Editorprogrammen
und lz)lgrstellungsmerkmale des Online-Angebots,2 18 sofern diese maflgeblich das Ranking bestim-
men.

Beinhaltet das Suchergebnis einen Vergleich verschiedener Waren, Dienstleistungen oder digitaler
Inhalte, muss der Betreiber iiber Anbieter informieren (»Positivliste«),*° die verglichen wurden,
Art. 246d § 1 Nr. 2 EGBGB. Hierbei handelt es sich um eine autonome deutsche Vorschrift.??!
Die Informationen iiber die Erstellung von Rankings und Vergleichen miissen in einem unmittel-
bar und leicht zuginglichen Bereich der entsprechenden Webseite angezeigt werden, Art. 246d § 2
Abs. 2 EGBGB.

Handelt es sich beim Betreiber und dem anbietenden Unternehmen um verbundene Unternehmen
nach § 15 AktG,**? so muss der Betreiber auch dariiber informieren, Art. 246d § 1 Nr. 3 EGBGB.
Ebenso muss mitgeteilt werden, ob es sich bei den Anbietern nach deren Erklirung gegeniiber
dem Betreiber um Unternehmer handelt (Nr. 4 und entsprechend § 5b Abs. 1 Nr. 56 UWG) be-
ziechungsweise, dass sonst besondere Vorschriften fiir Verbrauchervertrige nicht auf den Vertrag an-
zuwenden sind (Nr. 5).*** Eine Pflicht zur Uberpriifung von Angaben der Anbieter besteht jedoch
nicht.2?* Die Informationspflicht besteht auch, wenn der Betreiber selbst Waren, Dienstleistungen
oder digitale Inhalte anbietet.*®

Bedienen sich die Anbieter bei der Erfiillung von Vertrigen des Betreibers des Online-Markeplat-
zes, so ist diese Tatsache und sowie der Umfang der Zusammenarbeit vom Betreiber offenzulegen,
Art. 246d § 1 Nr. 6 EGBGB. Zugleich hat der Betreiber klarzustellen, dass dem Verbraucher da-
durch keine eigenen vertraglichen Anspriiche gegen den Betreiber des Online-Marktplatz erwach-
sen. Haufig und insbesondere bei Einbindung in den Versand der Ware wird der Betreiber dann als
Erfiillungsgehilfe des anbietenden Unternchmers agieren.”2

Anbieter von Veranstaltungstickets miissen neben ihrer Preisvorstellung auch den vom Veranstalter
festgelegten Preis angeben, Art. 246d § 1 Nr. 7 EGBGB, was der Betreiber durch eine verpflichten-
de Eingabe- und Anzeigefliche sicherstellen muss.”*” Handelt es sich um eine Eintrittsberechtigung
aus einem Abonnent oder eine Freikarte, so ist das ebenfalls anzugeben.**® Erklirt der Anbieter, dass
kein Preis festgelegt wurde oder ihm die Information unbekannt ist, so ist diese Information statt-
dessen anzugeben. Den Betreiber trifft auch hier keine Nachpriifungspflicht,”? sodass es fiir den
Verbraucher weiterhin schwierig sein kann, den tatsichlichen Wert festzustellen.”?°

217 BT-Drucks. 19/27655, S. 35.

218 BT-Drucks. 19/27655, S. 35 f.

219 BT-Drucks. 19/27655, S. 36.

220 BT-Drucks. 19/27655, S. 36.

221 HK-BGB/Schulte-Nolke, § 312 1 Rn. 2.

222 Der Begriff des Unternehmers ist hier jeweils rechtsformneutral, vgl. BGHZ 69, 334; BAG, NZA 2005,
647, 649.

223 Daraus ergibt sich keine positive Informationspflicht des Betreibers iiber die anwendbaren besonderen
Vorschriften, BT-Drucks. 19/27655, S. 50 f., 57.

224 BT-Drucks. 19/27655, S. 36; der Betreiber muss nicht einmal eigene Kenntnisse tiber die Unternechmer-
eigenschaft des Anbieters einbringen, vgl. BT-Drucks. 19/27655, S. 50, 56 f.

225 BT-Drucks. 19/27655, S. 36.

226 BT-Drucks. 19/27655, S. 37.

227 BT-Drucks. 19/27655, S. 37.

228 BT-Drucks. 19/27655, S. 37.

229 BT-Drucks. 19/27655, S. 37, 51, 57.

230 BT-Drucks. 19/27655, S. 51.
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Kapitel 11 Besondere Vertriebsformen

Die genannten Informationen sind dem Verbraucher vor dessen Willenserklirung™' in klarer, ver-
stindlicher und dem benutzten Fernkommunikationsmittel angepassten Weise zu Verfiigung zu
stellen, Art. 246d § 2 Abs. 1 EGBGB. Die Bestimmung des Zeitpunktes entspricht nicht ganz
der Formulierung in Art. 6a Abs. 1 RL 2011/83/EU, wo von der Bindung des Verbrauchers an
seine Erklirung (konkret an den Vertrag oder an sein Angebot) die Rede ist. Je nach Gestaltung
des Vertragsschlussverfahrens kann insoweit eine teleologische Reduktion von Art. 246d § 2 Abs. 1
EGBGB geboten sein.

Erfiille der Betreiber des Online-Markeplatzes seine Informationspflichten aus § 3121 Abs. 1 i.V.m.
Art. 246d EGBGB nicht und handelt es sich um einen weitverbreiteten Verstof§ gem. Art. 3 Nr. 3
oder einen weitverbreiteten Verstoff mit Unions-Dimension gem. Art. 3 Nr. 3 der Verordnung
(EU) 2017/2394, so begeht er nach Art. 246e § 1 Abs. 2 Nr. 10 EGBGB einen besonders sank-
tionierten Verstof§ gegen Verbraucherinteressen. Der Verstof§ stellt eine Ordnungswidrigkeit dar,
Art. 246e § 2 Abs. 1 EGBGB. Diese kann mit einer Geldbufle von bis zu 50.000 € oder — bei
einem Jahresumsatz von mehr als 1.250.000 € — bis zu vier Prozent des Jahresumsatzes geahndet
werden, Art. 246e § 2 Abs. 2 Satz 1 und 2 EGBGB. Der Jahresumsatz ist dabei zu schitzen und
notfalls ein Hochstmaf von zwei Millionen Euro anzusetzen, Art. 246e § 2 Abs. 2 Satz 3 und 4
EGBGB. Gegeniiber Tdtern oder Beteiligten, die nach § 9 OWiG fiir den Betreiber (in anderen
Fillen des Art. 246¢ § 1: fiir den Unternehmer) handeln, ist das Bufigeld auf maximal 50.000 € be-
schrinke, Art. 246e § 2 Abs. 2 EGBGB. Die Ordnungswidrigkeit kann allerdings nur im Rahmen
einer koordinierten Durchsetzungsmafinahme nach Art. 21 der Verordnung 2017/2394 geahndet
werden (Abs. 4). Zustindige Behérde nach § 36 Abs. 1 Nr. 1 OWiG ist das Bundesamt fiir Justiz.
Ein Bufigeld nach Art. 246e § 1 Abs. 1, 2 EGBGB kann auch dann verhingt werden, wenn das
Recht eines anderen Mitgliedstaates der Européischen Union anwendbar ist und nach diesem gegen
entsprechende Verbraucherinteressen verstoflen wird (Art. 246¢ § 1 Abs. 3 EGBGB).

Kritisiert wird, dass dem Verbraucher nun zwar Informationen bereitgestellt werden miissen — einen
umfassenderen Schutz hitte jedoch die zusitzliche Aufklirung tiber die Konsequenzen geboten.

6. Abweichende Vereinbarungen und Beweislast

Von den Vorschriften iiber besondere Vertriebsformen darf nicht zum Nachteil des Verbrauchers
abgewichen werden, § 312m Abs. 1 Satz 1 BGB. Die §§ 312b-312 1 BGB sowie die zugehérigen
Artt. 246a-246e EGBGB sind mithin — wie das gesamte allgemeine Verbrauchervertragsrecht der
§§ 312 ff. BGB, Artt. 246 ff. EGBGB halbzwingend. § 312m Abs. 1 Satz 2 BGB begriindet zu-
dem ein Umgehungsverbot. Fiir Widerruf und Widerrufsfolgen ergibt sich dasselbe aus § 361
Abs. 2 BGB.

D. Besonderheiten bei den Informationspflichten

Den Unternchmer treffen vor Abschluss eines Auflergeschiftsraumvertrags umfassende Informa-
tionspﬂichten233 nach § 312d Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB. § 312a Abs. 2 BGB und
Art. 246 EGBGB werden insoweit verdringt, § 312a Abs. 2 Satz 3 BGB. Bei Auf8ergeschiftsraum-
vertrigen Uber Finanzdienstleistungen bestimmen sich die Informationspflichten nach § 312d
Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 246b EGBGB.

Die erforderlichen Informationen sind dabei gem. Art. 246a § 4 EGBGB klar und verstindlich
(Abs. 1) und auf Papier (Abs. 2 Satz 1) zur Verfiigung zu stellen. Stimmt der Verbraucher dem zu,
so ist auch eine Ubermittlung auf einem anderen dauerhaften Datentriger zulissig (Abs. 2 Satz 2).

231 Die Informationen miissen aufgrund der Vollharmonisierung durch die RL 2011/83/EU nicht schon bei
Beginn der Vertragsverhandlungen vorliegen, BT-Drucks. 19/27655, S. 51, 57.

232 Schmidt, VuR 2022, 131, 138.

233 Ausfiihrlich zu Informationspflichten Rabbe/Gribig, Kap. 9.
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Informiert der Unternehmer den Verbraucher nicht iiber Kosten, kann er diese nicht verlangen

(§ 312e¢ BGB).

Weiterhin trifft den Unternehmer die Pflicht, dem Verbraucher nach Vertragsschluss eine Abschrift
(§ 312f Abs. 1 Nr. 1 BGB) oder eine Bestitigung (Nr. 2) des Vertrags bereitzustellen. Dies kann in
Papierform oder — mit Zustimmung des Verbrauchers — auf einem dauerhaften Datentriger gesche-
hen. Die Bestitigung muss die Informationen nach Art. 246a EGBGB enthalten, soweit sie dem
Verbraucher noch nicht vor Vertragsschluss (§ 312d Abs. 1 BGB) zur Verfiigung gestellt wurden.
§ 312f BGB gilt gemif seines Abs. 4 nicht fiir Vertrage iiber Finanzdienstleistungen.

Um AGB in einen Fernabsatzvertrag einzubezichen, miissen diese dem Verbraucher ausreichend
deutlich bereitgestellt worden sein. Im E-Commerce ist dies vor allem tiber die Verlinkung in un-
mittelbarer Nihe des Bestell-Buttons maglich.?*

Den Informationspflichten ist gemein, dass sie bei Gesamtschuld auf Verbraucherseite gegeniiber

allen Gesamtschuldnern erfiillt werden miissen.”> Bei mitverpflichteten Ehegatten (§ 1357 BGB)

ist es aufgrund der wechselseitigen Akzessorietdt ausreichend, nur die handelnde Person zu infor-
L 236

mieren.

Die Beweislast fiir die Erfiillung der Informationspflichten trigt der Unternehmer, § 312m Abs. 2
BGB. Fiir den auf die Information des Verbrauchers gestiitzten Beginn der Widerrufsfrist ergibt
sich dasselbe aus § 361 Abs. 3 BGB.

E. Besonderheiten bei Widerrufsrechten

AufSerdem eroffnet sich dem Verbraucher, der einen Auflergeschiftsraum- oder Fernabsatzvertrag
nach §§ 312 g Abs. 1, 355 ff. BGB schlief3t, grundsitzlich ein gesetzliches Widerrufsrecht,?” so-
fern kein Fall der § 312 g Abs. 2 oder 3 BGB vorliegt.

Die Erklirung des Widerrufs kann iiber ein vom Unternehmer bereitgestelltes Muster-Widerrufs-
formular (§ 356 Abs. 1 Satz 1 BGB) erfolgen. Der Zugang ist dem Verbraucher unverziiglich auf
einem dauerhaften Datentriger zu bestitigen (Satz 2).

Widerrufsberechtigt ist in Fillen der Stellvertretung der Vertretene als Verpflichteter des Vertrags.>*®
Ob auch der Vertreter widerrufsberechtigt ist, ist eine Frage des Umfangs der Vertretungsmacht so-
wie des Zugangs und Adressaten der Widerrufsbelehrung. Meistens umfasst die Vertretungsmacht
in Fillen der echten Stellvertretung sowohl die Entscheidung tiber das »Ob« des Vertragsschlusses
als auch iiber den Fortbestand des Vertrags.

Unterliegt ein Vertrag der Verpflichtungsermichtigung unter Ehegatten nach § 1357 BGB (sog.
Schliisselgewalt), so ist es zur Wahrung effektiven Verbraucherschutzes nétig, dass beiden Ehegat-
ten das Recht zum Widerruf zusteht.””” Dies decke sich auch mit der Wirkung des § 1357 Abs. 1
BGB, wonach beide Ehegatten, nicht nur der Handelnde, Verpflichtete des Vertrag sind und der
Wertung eines vertretenen Verpflichteten.** Die Widerrufsfrist beginnt aufgrund der wechselsei-
tigen Akzessorietit dennoch fiir beide Ehegatten mit Belehrung des Handelnden, das gegenseitige

234 LG Essen, MMR 2004, 49, 50; Staudinger/ Thiising, § 312¢ BGB Rn. 55.

235 Erman/Koch, § 312b Ro. 4.

236 Ausfiihrlicher erdrtert in Nigler/Schmidt-Kessel, Kap. 15 Rdn. 72; MiiKo-BGB/Roth, § 1357 Rn. 33;
Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 56; Staudinger/ Voppel, § 1357 BGB Rn. 75; Lihnig, FamRZ 2001,
135, 136.

237 Ausfihrlicher zu Widerrufsrechten: /. Schmidt/Trouvain, Kap. 10.

238 Erman/Koch, § 312b Rn. 6; Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rn. 44.

239 Austihrlicher dazu Nigler/Schmidt-Kessel, Kap. 15 Rdn. 75 ff.; Erman/Kroll-Ludwigs, § 1357 Rn. 18;
MiiKo-BGB/Roth, § 1357 Rn. 34; ebenso bereits Lihnig, FamRZ 2001,135, 137 f.

240 S. Rdn. 126 und Nigler/Schmidt-Kessel, Kap. 15 Rdn. 78 ff.; a.A. unter Anfithrung des Akzessorietits-
modells: Berger, FamRZ 2005, 1129 ft.; Schanbacher, NJW 1994, 2335, 2336.
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in Kenntnis setzen ist ein Problem des Innenverhiltnisses.”*! Das mogliche Gegenmodell, das dem
nur mitverpflichteten Ehegatten die Méglichkeit eines Widerrufs nur der Mitverpflichtung mit
gesondertem (i.d.R. deutlich spiteren) Fristlauf gestatten wiirde, hat sich nicht durch gesetzt.”*?

Die Widerrufsfrist fiir Fernabsatz- und Auflergeschiftsraumvertrige beginnt beim Verbrauchsgii-
terkauf abweichend von § 355 Abs. 1 Satz 2 BGB mit dem Ubergang der Ware »ins Lager« des Ver-
brauchers (§ 356 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a) BGB: »die Waren erhalten hat«), bei getrennter Lieferung
von einheitlich bestellten Waren mit der Ubergabe der letzten Ware (Buchst. b)), bei Teilsendungen
mit Zugang des letzten Stiicks (Buchst. ¢)) und bei regelmifligen Lieferungen mit Zugang der ers-
ten Ware (Buchst. d)). Die Widerrufsfrist eines Vertrags iiber die Lieferung eines nicht bestimmten
Volumens oder einer nicht bestimmten Menge von Wasser, Gas, Strom oder Fernwirme bzw. eines
digitalen Inhalts, der sich nicht auf einem kérperlichen Datentriger befindet, beginnt bei Vertrags-
schluss (Nr. 2); das entspricht der allgemeinen Regel nach § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB. Fiir Aufier-
geschiftsraum- oder Fernabsatzvertrige beginnt die Frist jedoch nicht, bevor der Unternehmer den
Verbrauch iiber sein Widerrufsrecht belehrt hat, § 356 Abs. 3 Satz 1 BGB i.V.m. Art. 246a § 1
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bzw. Art. 246b § 2 Abs. 1 EGBGB.

Die Widerrufsfrist betrigt in der Regel 14 Tage, § 355 Abs. 2 Satz 1. Wurde der Verbraucher je-
doch nicht tiber sein Widerrufsrecht belehrt, so betrigt die Frist — vorbehaltlich einer nachtrig-
lichen Belehrung — maximal zwolf Monate und 14 Tage (§ 356 Abs. 3). In den Fillen des § 312b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB ist der Widerruf (des Verbraucherangebots) grundsitzlich schon vor Ver-
tragsschluss moglich.>*

Hat der Vertrag eine Dienstleistung des Unternehmers und keine Zahlung des Verbrauchers zum
Gegenstand, so erlischt das Widerrufsrecht auch vor Fristablauf, wenn die Leistung bereits voll-
stindig erbracht wurde (§ 356 Abs. 4 Nr. 1 BGB). Dasselbe gilt, wenn der Verbraucher sich zu
einer Zahlung verpflichtet hat (Nr. 2), dem vorzeitigen Beginn der Ausfithrung zugestimmt hat
(Buchst. a)), diese Zustimmung auf einem dauerhaften Datentriger iibermittelt wurde (Buchst. b))
und er seine Kenntnis vom Erloschen des Widerrufsrechts bei vollstindiger Vertragserfiillung be-
statigt hat (Buchst. ¢)). Gleiches lisst sich auf Reparaturarbeiten, zu denen der Verbraucher den
Unternehmer ausdriicklich bestellt hat, tibertragen (Nr. 3). Ist ein Finanzdienstleistungsvertrag
auf ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers und beidseitig vollstindig erfiillt, so erlischt auch hier

das Widerrufsrecht (Nr. 4).

Ahnliches gilt auch fiir Vertrige iiber unverkdrperte digitale Inhalte, also digitale Produkte der in
§ 327 Abs. 2 Satz 1 BGB definierten Art, die sich nicht auf einem korperlichen Datentriger be-
finden: Nach § 356 Abs. 5 Nr. 1 erlischt das Widerrufsrecht bei Vertrigen ohne monetire Gegen-
leistung des Verbrauchers (vgl. § 312 Abs. 1a BGB) bereits mit Beginn der Vertragserfiillung. Hat
der Verbraucher sich zur Zahlung eines Preises verpflichtet (Nr. 2), so erlischt das Widerrufsrecht,
wenn er dem vorzeitigen Beginn der Ausfithrung (Buchst. a)) zugestimmt (Buchst. b)) und seine
Kenntnis iiber das Erléschen bestitigt hat (Buchst. ¢)) und der Unternehmer ihm nach Vertrags-
schluss eine Bestitigung gem. § 312f BGB zur Verfiigung gestellt hat (Buchst. d)).

Bei Widerruf eines Auflergeschiftsraumvertrags oder Fernabsatzvertrags, der keine Finanzdienst-
leistung zum Gegenstand hat, kann sich aus § 357a BGB ausnahmsweise ein Wertersatzanspruch
fiir den Unternehmer gegen den nach Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EGBGB hinreichend infor-
mierten Verbraucher ergeben.”** Weitergehende Anspriiche gegen den Verbraucher sind nach § 361
Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

241 Erman/Kroll Ludwigs, § 1357 Rn. 18; MiiKo-BGB/Roth, § 1357 Rn. 34; Berger, FamRZ 2005, 1129;
Lihnig, FamRZ 2001, 135, 137.

242 EuGH-Judikatur zu dieser Frage existiert freilich bislang nicht.

243 Jauernig/Stadler, § 312b BGB Rn. 12; Staudinger/ 7hiising, § 312b BGB Rn. 19.

244 Fiir Details s. Schmidt/ Trouvain, Kap. 10 Rdn. 125 ff.
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F. Sonderregeln fiir einzelne Vertragsgegenstande

Auf Vertrige iiber soziale Dienstleistungen finden die §§ 312 ff. BGB nur eingeschrinkt Anwen-
dung. Beispielhaft fiihrt das Gesetz Kinderbetreuung sowie die Unterstiitzung von dauerhaft oder
voriibergehend hilfsbediirftigen Familien oder Personen einschlieflich Langzeitpflege auf, womit
auch der gesamte Bereich der Pflegedienstleistungen dem Sonderregime unterfillt. Speziell blei-
ben fiir diese Vertrige die Definitionen der besonderen Vertriebsformen anwendbar (§ 312 Abs. 3
Nr. 1 BGB), ansonsten besteht fiir den Unternehmer aus dem allgemeinen Verbrauchervertrags-
recht nur die Plicht zur Belehrung iiber das Widerrufsrecht aus § 312d Abs. 1 1.V.m. Art. 246a § 1
Abs. 2 und 3 EGBGB und fiir den Verbraucher die Méglichkeit des Widerrufs nach § 312 ¢ BGB.
Die Position des Verbrauchers wird dadurch nicht verschlechtert, da sich fiir Vertrige tiber soziale
Dienstleistungen jeweils zusitzliche Informationspflichten aufSerhalb des BGB ergeben.”®

Auf Wohnraummietvertriige des Verbrauchers als Mieter finden dieselben Vorschriften wie fiir so-
ziale Dienstleistungen Anwendung (§ 312 Abs. 4 Satz 1 BGB). Fiir den Vertragsschluss zur Begriin-
dung des Mietverhiltnisses gilt dies jedoch nicht, sofern der Mieter die Wohnung zuvor besichtigt
hat; insoweit bleiben die Regeln der besonderen Vertriebsformen dann fiir den Erstvertragsschluss
ganz aufler Anwendung. Fiir Vertragsinderungen und Aufhebungsvertrige bleibt es hingegen bei
der reduzierten Anwendung der Regeln der besonderen Vertriebsformen nach der Liste des § 312
Abs. 3 BGB.**® Dem in diesem Sinne schutzwiirdigen Mieter steht daher ein Widerrufsrecht nebst
vorheriger Belehrung zu, sonstige Anforderungen an Erkldrungen und die Bereitstellung von In-
formationen ergeben sich aber aus den spezielleren Vorschriften der §§ 535 ff. BGB.?*/ Fiir Ande-
rungsvertrige iber Wohnraummiete ist § 312 Abs. 4 BGB teleologisch zu reduzieren, sodass die
Zustimmung zur Mieterhchung nach §§ 558a Abs. 1, 558b Abs. 1 BGB mangels einer physischen
Drucksituation nicht widerrufen werden kann.**

Ist der Vertragsgegenstand eine Finanzdienstleistung, so konnen sich speziellere Regelungen fiir die
Widerrufsrechte ergeben, § 312g Abs. 3 BGB. Diese finden sich fiir Verbraucherdarlehensvertrige
in § 495 BGB, fiir Vertrige nach §§ 506 ff. BGB in den dortigen Vorschriften und fiir Kaufver-
trige iiber Aktien oder Anleihen in § 305 KAGB. Nicht angewendet wird auf Vertrige auch die
maximale Widerrufsfrist von zwolf Monaten und 14 Tagen aus § 356 Abs. 3 Satz 2 BGB, sodass es
hier allein auf die ordnungsgemifle Belehrung ankommt (S. 1).

Fir Pauschalreisevertrige gelten zunichst die Vorschriften im elektronischen Geschiftsverkehr
(S$ 312i, 312j Abs. 2 bis 5 und 3121 BGB) auch, wenn der Kunde nicht Verbraucher ist. Zusitz-
lich ist auf einen auflerhalb von Geschiftsriumen verhandelten geschlossenen Vertrag zwischen
einem Verbraucher und einem Unternehmer § 312g Abs. 1 BGB anzuwenden (§ 312 Abs. 7 Satz 2
BGB); das Widerrufsrecht scheidet aber aus, wenn der Vertragsschluss auf Verhandlungen beruht,
die auf vorhergehende Bestellung des Verbraucher gefiithrt worden sind. Im Ubrigen bleiben die
Vorschriften tiber die besonderen Vertriebsformen unangewendet.

Auf Vertrige iiber Versicherungen (§ 312 Abs. 6 BGB) und Personenbeférderung (§ 312 Abs. 8
BGB) sind vom Anwendungsbereich findet nur § 312a Abs. 3, 4 und 6 BGB (Versicherungen) bzw.
§ 312a Abs. 3 bis 6 BGB Anwendung. Fiir diese Vertrige sind die Vorschriften {iber die besonderen
Vertriebsformen insgesamt unanwendbar.

Handelt es sich beim Vertragsgegenstand um ein digitales Produkt, so finden zusitzlich die
§§ 327 ff. BGB Anwendung.** Nach § 327h muss der Verbraucher vor Vertragsschluss explizit

245 BT-Drucks. 17/12637, S. 48; in ErwG 29 RL 2011/83/EU sind dort definierte soziale Dienstleistungen
sogar ginzlich vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen.

246 BeckOK-BGB/Martens, § 312 Rn. 45, 60.

247 ErwG 26 RL 2011/83/EU; BT-Drucks. 17/12637, S. 48.

248 BGH, NJW 2019, 303, 306; BeckOGK-BGB/Fleindl, § 558b Rn. 13; a.A. Rolfs/Maller, NJW 2017,
3275, 3276 f.

249 Ausfihrlicher Schmidt-Kessel, Kap. 14.
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informiert werden, wenn die Produktmerkmale objektive Anforderungen (§ 327¢ BGB) nicht er-
filllen. Auflerdem hat der Unternehmer iiber die technischen Anforderungen an die digitale Um-
gebung und die Obliegenheit des Verbrauchers zur Mitwirkung bei Kompatibilititsiiberpriifungen
zu informieren, § 327k Abs. 4, Abs. 3 BGB. Besonderheiten aus dem Recht der besonderen Ver-
triebsformen ergeben sich fiir nichtverkérperte digitale Inhalte aus §$ 356 Abs. 5, 357 Abs. 8 BGB
(s.0. Rdn. 132, 135) sowie ggf. aus den Dienstleistungsregeln des § 356 Abs. 4 BGB.
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