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A. Einleitung

Das moderne Verbraucherrecht begann seine Entwigkin den 1970er Jahren. Eines der
prominenten Gesetze aus dieser Zeit war das AGB@eth 1980er Jahren verabschiedete die
damalige Europaische Gemeinschaft ihre ersten Wedmerrechtsakte, insbesondere die
Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung,e dProdukthaftungs-Richtlinie
85/374/EWG, die Haustlirgeschafte-Richtlinie 85/&XWG und die Verbraucherkredit-
Richtlinie  87/102/EWG. Seit dieser Zeit ergingen ntwouierlich  weitere
Verbraucherrechtsakte, wobei die Europaische Gesole@it bzw. mittlerweile die
Européaische Union wesentlich die Agenda bestimit®eutschland erfuhr die Entwicklung
eine Zasur mit der Schuldrechtsmodernisierung v0802 im Zuge derer das bis dahin
weitgehend in Sondergesetzen geregelte Verbrawdidrbis auf wenige Ausnahmen ins
Birgerliche Gesetzbuch (BGB) uberfuhrt wurde.

Selbstverstandlich trug das Verbraucherrecht in dénJahren seiner Geschichte auch
technologischen, wirtschaftlichen und gesellscithitih Entwicklungen Rechnung. So
reagierte die (damalige) EG mit der E-Commerce-fRich 2000/31/EG auf den

aufkommenden Internet-Handel. Die Privatisierundl®vien Bereich der Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse fuhrte zum Erlass voneRegen zu Universaldienstleistungen
und Ende der 2000er Jahre zu expliziten Forderungach Schutz fir besonders
schutzbedurftige Verbrauchevulnerable consumeysWeite Teile des Verbraucherrechts
sind aber Uber die Jahrzehnte unverandert oder kegdifiziert geblieben, und das
Schutzinstrumentarium hat sich seit den 1980eredakaium verandert.

Daher ist es an der Zeit fur eine grundsatzlicheetuandersetzung mit der Frage, ob das
geltende deutsche Verbraucherrecht seinen Zweck addllt, soweit es das je getan hat.
Diese Auseinandersetzung muss sich sowohl aufrdiedéegende Konzeption des deutschen
Verbraucherrechts als auch auf seine Reaktion aciinblogische, wirtschaftliche und
gesellschaftliche Entwicklungen oder deren Fehlawies auf die Beriicksichtigung
wissenschatftlicher Erkenntnisse tber die kognitikéhigkeiten und das Verhalten, aber auch
Uber die soziale Lage von Verbrauchern beziehen.

Da der Schutz der Verbraucher vom Wechselspiel vorateriell-rechtlichem
Verbraucherschutz abhangt, wird einleitend das edletu seit langem weitgehend
unveranderte System der Durchsetzung des Verbresothdzes in Deutschland skizziert,
weil sich daraus Anforderungen an das materiellchReableiten lassen (Teil B.).
AnschlieRend werden zunachst die grundlegenden rdefongen an die Regelung der
rechtlichen Beziehungen zwischen Unternehmern uabnduchern erdrtert. Diese sind die
Orientierung an realistischen Leitbildern, Recluserheit und Rechtsklarheit und die
Problembezogenheit des Verbraucherrechts, die teitguier zu den tradierten Vertragstypen
des BGB liegt (Teil C.). Im Hauptteil (Teil D.) waen die Grundkonzeption des bisherigen
Verbraucherrechts und die seither eingetretenelntdogischen, wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Entwicklungen sowie die damihher gegangenen oder gehenden
Veranderungen der Konsumbeziehungen skizziert umtdrsucht, ob bzw. inwieweit das
geltende Verbraucherrecht sowohl den grundlegendaforderungen als auch den
veranderten Rahmenbedingungen gerecht wird. Alesirid folgen
Handlungsempfehlungen (Teil E.), die u.a. positivkbewertende rechtliche Regelungen in
einzelnen Rechtsgebieten aufgreifen.



B. Die Relevanz der Rechtsdurchsetzung

Nach der Leistungsbeschreibung soll sich diese i&tadr mit dem materiellen Recht
befassen eine ,mégliche Neuordnung der Rechtsdetinsg“ soll nicht behandelt werdén.
Das materielle Verbraucherrecht steht aber in menheihHinsicht in einer Wechselwirkung
mit der Rechtsdurchsetzung, so dass diese einga@ysindzigen beleuchtet werden sollen.

Es ist anerkannt, dass die Rechtsdurchsetzung wmen Beihe von Faktoren abhangt, von
denen das Prozessrisiko und das damit verbundereegakostenrisiko — neben der sog.
rationalen Apathie bzw. dem rationalen Desinteréssbesondere bei Kleinforderungen
eine mal3gebliche Rolle spielen. Aus Sicht des \&erdters entscheidend ist daneben, mit
welchem Klageziel insbesondere die kollektive Dsathung des Verbraucherschutzes
erfolgt bzw. erfolgen kann. Von der Effektivitatrdeechtsdurchsetzung wiederum wird die
Rechtstreue des durchschnittlichen Unternehmersargjgm. Hier gilt: Wenn die
Wahrscheinlichkeit oder die Scharfe einer Sanktgmming ist, ist auch der Anreiz zur
Rechtstreue nicht hoch.

|. Prozessrisiko

Das Prozessrisiko wird sowohl vom materiellen Readdtauch vom Verfahrensrecht, etwa
den zur Verfiigung stehenden Beweismitteln bestifbas Zivilprozessrecht als solches soll
nicht Gegenstand dieser Studie sein. Hinsichtlieh materiellen Rechts ist entscheidend, wie
klar der Verstol3 gegen eine verbraucherrechtlicloesahrift ist, aber auch wie klar die
Vorschrift selbst formuliert ist. Auf diesen letat€unkt wird spater ausfuhrlich eingegangen
(infra, C. IL.).

Il. Prozesskostenrisiko und Prozessfinanzierung

Fir die Durchsetzbarkeit von Vorschriften kommteegscheidend darauf an, ob diese von
finanzstarken Experten — etwa einer finanziell gusgestatteten Verbraucherschutzbehérde
oder auch einer GrolRkanzlei mit Eigeninteresse ranoth von Erfolgsbeteiligung -, von
weniger finanzstarken Experten — etwa einem pnvaterbraucherverband — oder vom
Verbraucher selbst mit oder ohne anwaltliche Utii¢zeng, gegebenenfalls finanziert durch
eine Rechtsschutzversicherung, durchgesetzt wendssen.

Erstere werden in der Lage sein, groBe und mogladise riskante Verfahren
durchzufiihren. Dies zeigt sich etwa beim Handeitisbher Verbraucherschutzbehdrden wie
der Financial Conduct Authorityoder bei dertlass actiongles US-amerikanischen Rechts.

1vgl. die Leistungsbeschreibung, sub A. II. 1.

2 vgl. dazu nur Stadler/Micklitz Der Reformvorschlag der UWG-Novelle fir eine \ambsklage auf
Gewinnabschépfung, WRP 2003, 5%&hler/Lettl Das geltende europaische Lauterkeitsrecht, desc¥itag
fur eine EG-Richtlinie Gber unlautere Geschéftspkak und die UWG-Richtlinie, WRP 2003, 1019, 1048.

% vgl. nur die Rechtsprechung des EuGH zum Effefétsgrundsatz, dazu ausRott Effektivitat des
Verbraucherrechtsschutzes: Rahmenfestlegungen demei@schaftsrechts, 2006,. Zur Relevanz des
Beweisrechts vgl. grundlegend EuGH, Urteil vom 91983, Rs. 199/8%an Giorgio ECLI:EU:C:1983:318,
Rn. 14.

* Vgl. dazuHodges Mass Collective Redress: Consumer ADR and Regmylafechniques, ERPL 2015, 829,
836 ff. Vgl. auchRott Behdordliche Rechtsdurchsetzung in GroRbritanrdem, Niederlanden und der USA, in:
Schulte-Nélke (Hrsg.), Neue Wege zur Durchsetzwgy\derbraucherrechts, erscheint 2016.

® Zu class actiondm Verbraucherrecht vgMoney-Kyrle Collective Enforcement of Consumer Rights in the
United Kingdom, in: Schmidt-Kessel/Strinck/Krammidrgg.), Im Namen des Verbrauchers? Kollective
Rechtsdurchsetzung in Europa, 2015, 45, 54, m.w.N.
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Beide Typen von Rechtsdurchsetzern finden wir inutsithen Recht bislang jedenfalls
flachendeckend nicht vor. Behdordlicher Rechtsschwitd in Ansétzen bislang von der
Bundesnetzagentur (insbesondere im Bereich Telekonkation) und von der BaFin
gewahrt.

Verbraucherverbanden ist die Rechtsdurchsetzundichpgvenn ihr Kostenrisiko begrenzt
ist® oder wenn sie die Méglichkeit haben, eine Prozeastierung durch Dritte in Anspruch
zu nehmen. Paradigmatisch fir die Begrenzung desteMdsikos ist die deutsche
Rechtsprechung zum Streitwert von AGB-Klagen. DexiGhte schopfen den Rahmen des §
48 Abs. 1 S. 2 GKG von 250.000 Euro bei weitem naels, sondern orientieren sich bei der
Streitwertbemessung am Prozesskostenetat der \det@erganisationehum diese bei der
Wahrnehmung der ihnen im Allgemeininteresse eingatéan Befugnis, den Rechtsverkehr
von unwirksamen Allgemeinen Geschaftsbedingungenbeiieien, vor unangemessenen
Kostenrisiken zu schiitz&rDen in der Literatur vorgeschlagenen Regelstrettwen 3.000,-
EUR pro angegriffener Klausel hat der BGH mittleiteebestatigt Es gibt allerdings
Ausnahmefalle. Im Zusammenhang mit Bearbeitungsétety bei Darlehensvertragen legte
der BGH den Streitwert auf 25.000 Euro fétiort ging es allerdings auch um ungewéhnlich
hohe Betrage, die Verbraucher bei Missbrauchlichkder angegriffenen Klausel
zuriickfordern konnteh:

Wo eine solche Streitwertbegrenzung nicht gegesteretwa bei Gewinnabschépfungsklagen
nach § 10 UWG? kann ein Verbraucherverband bei hohen méglichessvabzuschépfenden
Gewinnen schon aufgrund des ebenfalls hohen Pmskes kaum noch ohne
Drittfinanzierung agieren, wie dies bei der (létttlverloreneny Klage gegen O2 der Fall
war* Aus demselben Grund — und auch wegen des mit if@dmundenen organisatorischen
Aufwands - sind Sammelklagen von Verbraucherverbér@renzen gesetz.

Hinsichtlich des Individualrechtsschutzes kommfigsdie Einschatzung des Prozessrisikos
und damit fur die Klagebereitschaft nicht zuletaralif an, ob der Verbraucher anwaltlich
vertreten ist bzw. ob er die Mittel fir eine anwaltliche Vertrag aufbringen kann. Hier

spielt eine erhebliche Rolle, dass in Deutschlardh&sschutzversicherungen weit verbreitet

® Vgl. bereitsHomburger/KétzKlagen Privater im offentlichen Interesse, 19757

" So ausdriicklich BGH, GRUR 2011, 560.

® Grundlegend BGH, NJW-RR 1991, 1074; vgl. auch BGBHW-RR 2001, 352; BGH, NJW-RR 2007, 497;
BGH, GRUR 2011, 560. Ebenso neuerdings zur Reaitkklage nach § 2 UKlaG BGH, GRUR-Prax 2015,
393.

9 BGH, NJW 2013, 995, 1001; zuvor 2.500,- EUR, ®§EH, NJW-RR 2007, 497,

19BGH, BKR 2014, 330; abgelehnt in BGH, ZNER 20181 4AGB in Gasliefervertrag); BGH, NJOZ 2015,
857 (AGB eines Paket- und Expresszustelldiensts).

™ Hier war von einem Gesamtschaden von 13 Mrd. HigoRede, vgIN.N., BGH prazisiert Verjahrung auf
exakt zehn Jahre, Siddeutsche Zeitung vom 29.14.201

12ygl. zu diesen zuletalenning-BodewigDie Gewinnabschépfung nach § 10 UWG — ein FIGRUR 2015,
731 ff.

13\v/gl. OLG Miinchen, BeckRS 2015, 12177.

* DazuH6rmann Massenschaden in der Praxis — aus Sicht der &etherzentralen, VuR 2016, 81, 82.

15 vgl. dazuHeidemann-PeuseNeues Klagerecht der Verbraucherverbande nachRiechtsberatungsgesetz,
VUR 2002, 455, 458&. Miller, Verbraucherschutz und Deregulierung, WiVerw 2088, 73;Rott Kollektive
Klagen von Verbraucherverbanden in DeutschlandCasper/Janssen/Pohimann/Schulze (Hrégd),dem Weg
zu einer europaischen Sammelklag2®09, 259, 265 ffiHérmann VuR 2016, 81.

% Auch wenn der EuGH der anwaltlichen Vertretung nkei Einfluss auf die Notwendigkeit der
Berucksichtigung des Verbraucherrechts von Amtsenmelgeigemessen hat, vgl. EuGH, Urteil vom 4.6.2015,
Rs. C-497/1Faber, ECLI:EU:C:2015:357; zu diesem Punkt alRbtt, Improving consumers’ enforcement of
their rights under EU consumer sales I&noukje Faber CMLRev. 2016, 509, 517 f.
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sind. Beispielsweise konnte etwa der Telekom-PsZeds Massenverfahren nur deswegen
von so vielen Klagern gefiihrt werden, weil die jdigen Rechtsschutzversicherungen hier
Deckung erteilt habelf. Begiinstigt wurde dies dadurch, dass der BGH Am$griaus
Prospekthaftung als von der Familienrechtsschusiseerung erfasst sah Allerdings sind
viele Rechtsschutzversicherer im Anschluss an diésteil des BGH dazu Ubergegangen,
kapitalmarktrechtliche Anspriiche generell vom Leigisumfang auszunehmen oder sie
jedenfalls der Hohe nach zu begrenZeim Ubrigen bleibt natiirlich ein signifikanter Teil
der Bevolkerung, der Uber keine Rechtsschutzvezricly verfligt. Genauso gibt es einen
signifikanten Teil der Bevolkerung, der sich anhieliie Hilfe nicht leisten kann. Die Mittel,
die das Beratungshilfegesetz insoweit zur Verfugstedt, fihren bei der Anwaltschaft kaum
zu der Bereitschatft, sich ausfihrlich mit schwiendrechtsfragen auseinanderzusetzen.

Zu ergadnzen ware noch der mittelbare Verbrauchetacher sich daraus ergibt, dass nach §
8 UWG Wettbewerber bei Lauterkeitsrechtsverstof@gegeinander oder Gewerbeverbande
gegen Unternehmer vorgehen. Uber § 3a UWG (8 41MrUWG a.F.) beziehen sich
LauterkeitsrechtsverstoRe haufig auf den Bruch Vembraucherschutzvorschriften, durch
den sich Unternehmer auch gegeniber ihren Mitbesmerteinen unlauteren Vorteil
verschaffen. Gerade bei leicht erkennbaren VerstoRénsbesondere gegen
Informationspflichten, ist hier viel Aktivitat voallem im Wege von Abmahnungen zu
vermelderf!

lll. Klageziele im kollektiven Rechtsschutz

Die Durchschlagskraft und damit die Effektivitatlle@tiver Klageméglichkeiten hangen vor
allem mit den mdglichen Klagezielen zusammen.

1. Die Sammelklage der Verbraucherverbande

Hierzu ist festzustellen, dass primar die Sammegtlder Verbraucherverbande unmittelbar
darauf abzielt, Anspriche von Verbrauchern gebirdiethzusetzen und den Erlos an diese
Verbraucher auszukehren. Wie bereits erwahnt, ist aber in ihrer Breitenwirkung
UberschaubarGunter Hérmann der ehemalige Leiter der Verbraucherzentrale Hamb
berichtete, dass die VZ Hamburg im Aufsehen errégenverfahren gegen E.ON wegen
unzuléssiger Preiserhdhungen in Gaslieferungsgenrédtir 54 von ca. 300.000 betroffenen
Verbrauchern tatig wurde (zum tber die Klage hinausreichenden Effekt sob)eiGegen
die Allianz Lebensversicherungs-AG, die wie die eneth Versicherungsunternehmen auch
bei vorzeitiger Kindigung durch Verbraucher zu iggei Ruckkaufwerte berechnet hatte,
wurde die VZ Hamburg fiir 80 Kunden tafid.

7vgl. zuletzt BGH, NJW 2015, 236.

18 vgl. Halfmeier/Rott/FeessKollektiver Rechtsschutz im Kapitalmarktrecht valtiation des Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes, 2010, 39.

¥vgl. BGH, NJW 2003, 2384, 2385 f.

2vgl. BergmeisterKapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuGR® 306 m.w.N.

2 Das Abmahnwesen wird dabei durchaus auch kritigedehen, vgl. etwBrnst Zeitlich gebundene und zu
reservierende Dienstleistungen im neuen Fernalesiiz(§ 312 g Abs. 2 Nr. 9 BGB), VuR 2015, 337, 839
22y/gl. Hérmann VuR 2016, 81.

# Ibid., 81, 82.



2. Das Musterfeststellungsverfahren

Die Effektivitat der Rechtsdurchsetzung verbesserrsoll auch das
Musterfeststellungsverfahren nach dem Kapitalami&festerverfahrensgesetz (KapMu®).
Nach dem KapMuG kann bei Vorliegen von mindestegtsnzVerfahren, denen eine oder
mehrere gleiche Fragen zu Grunde liegen, ein Musstithren ausgewahlt werden, anhand
dessen die gemeinsame Frage in einem Mustererdsclesi Oberlandesgerichts geklart
werden kann. Alle Ausgangsverfahren werden bis zachtskraftigen Abschluss des
Musterentscheids ausgesetzt. Auf der Basis diesastevkntscheids werden dann die
Individualanspriiche beurteilt. Fur Verbraucher bAmleger ergibt sich primar der Vorteil,
dass die im Kapitalmarktrecht z.T. sehr umfangmicBeweisfragen gebtndelt werden, so
dass die entsprechenden Kosten nicht in jedem la@zeRechtsstreit anfallen. Eine
Erleichterung des Zugangs zum Musterfeststellungmireen brachte eine Gesetzesédnderung
aus dem Jahre 2012, mit der eine Anmeldung zum evieestfahren ohne Klageerhebung
ermoglicht wurde. Diese Anmeldung bewirkt nach & 20r. 6a BGB die Hemmung der
Verjahrung. Bislang ist die Musterfeststellungsklaguf bestimmte Kapitalmarktklagen
beschrankf® auch wenn ihre Ausweitung auf andere Angelegesheimmer wieder
diskutiert wurde. Ihre Effektivitat ist auch nialmbestritterf® Das bereits erwahnte Telekom-
Verfahren, in dem es um die Richtigkeit des aniéissldes so genannten ,dritten
Bdrsengangs” der Deutsche Telekom AG im Jahr 2@8usgegebenen Prospekts geht und
das den Anlass fir die Schaffung des KapMuG liefedt bis heute nicht abgeschlossen.
Zuletzt hob der BGH im Oktober 2014 den Musterdmgt des OLG Frankfurt auf und
verwies die Sache an das OLG Frankfurt zuAick.

3. GeldbuRen und Gewinnabschépfung

Behordlicher Rechtsschutz im Wege von Geldbulzemkemdem geschadigten Verbraucher
unmittelbar ebenso wenig zugute wie die Gewinnalysiting nach 8§ 10 UWG oder die

Gewinnabschopfung durch Behorden wie die Bundeaget#tur nach 8§ 43 TKG, bei der der
abgeschopfte Gewinn an den Staatshaushalt abzofigtre

4. Die Unterlassungsklage

Das Hauptinstrument des deutschen kollektiven \Aertinerschutzes st die
Unterlassungsklage nach den 88 1 und 2 UKlaG unH B8 Abs. 1 UWG. Diese ist auf ein
zukuinftiges Unterlassen der Verwendung einer méasitilichen Klausel oder das zukinftige
Unterlassen einer verbraucherschutzrechtswidrigaaxi® gerichtet, hat aber keine
kompensatorische Wirkung. Der einzelne Verbrauchess trotz eines Unterlassungsurteils
in einem Verbandsklageverfahren seinen Anspruchelgamenfalls gerichtlich geltend
machen. Tatséchlich ist dies haufig erforderlicanm viele Unternehmer sind trotz eines
Unterlassungsurteils nicht bereit, die geschadigterbraucher von sich aus oder auch nach
nur aul3ergerichtlicher Geltendmachung des Anspruahsentschadigen, so dass eine
Durchsetzung des Individualanspruchs im Klagewégy@erlich ist. Insoweit sei nur wieder

24 Zu den weiteren Zielen der Durchsetzung des obgktKapitalmarktrechts, der Justizentlastung ued d
Starkung des Borsen- und Justizplatzes Deutscivigih®T-Drs. 15/5091, 16 f.

Zygl. § 1 KapMuG.

% Dies hangt allerdings auch mit dem materiellen itédarktrecht zusammen, vgHalfmeier/Rott/FeessAl
ff.

2T BGH, NJW 2015, 236. Vgl. auch die Ubersicht vonfaleren beHalfmeier/Rott/Fees8 f.



auf den Bericht von Giinter Hérmann Uber die Gaspveirfahren gegen E.ON verwies&n.
Dasselbe Verhalten wurde von Banken infolge der H&itbcheidung zu
Bearbeitungsgebiihren bei Verbraucherdarlehen hetféhim Falle der Bausparkassen, die
sich generell darauf beriefen, nicht mit ,normal@#nken vergleichbar zu sefhdauerte es
weitere Jahre, bis der BGH im November 2016 auchrerdeKlauseln uber
Bearbeitungsgebiihren fiir unwirksam erkl&Hténders als beim KapMuG-Verfahren gibt es
auch keine Mdoglichkeit fur Verbraucher, sich eikbterlassungsklage in irgendeiner Form
anzuschliel3en, um wenigstens von einer HemmungVeeg@hrung ihrer Anspriiche zu
profitieren (dazu noch infra, unter C. Il. 2. b).

5. Der Folgenbeseitigungsanspruch

Eine kompensatorische Wirkung kdnnte die Anerkegreines Folgenbeseitigungsanspruchs
nach 8 8 Abs. 1 UWG oder nach dem im Februar 2@i§peechend erganzten § 2 Abs. 1
UKlaG mit sich bringer® Zielsetzung des Beseitigungsanspruchs ist es,tswiltige
Zustande andauernder Stérung zu beenden, die aleith einen Unterlassungsanspruch
nicht beseitigt werden kénnen. Der Inhalt des FHudbgseitigungsanspruchs hangt von der
Natur der andauernden Stérung*aRie verbraucherrechtliche Rechtsprechung befasshe
(unter 8 8 Abs. 1 UWG) zundchst mit Stérungen, deeis rechtswidrigen
Informationsschreiben resultierten. Den Anfang nexcldas LG Berlin und das KG Berlin in
ihren Flexstrom-Urteilen. Die urspringlichen Nut2€6B des Stromversorgers Flexstrom
enthielten (noch) keine Preisanpassungsklauseiméla wies Flexstrom in spéater versandten
Informationsschreiben an ihre Kunden auf neue Streiee bei gleichzeitiger
Kindigungsmoglichkeit hin. Gleichzeitig enthielt sd&chreiben folgende Formulierung:
-Wenn Sie nach Ablauf der Kindigungsfrist weiterhgiinstigen Flexstrom beziehen,
behandeln wir dies als Zustimmung zu den neuenrdgspreisen.” Das KG behandelte
dieses Schreiben als Irrefihrung i.S.d. 8 5 UWG usgprach der klagenden
Verbraucherzentrale Hamburg einen Folgenbeseitspmgpruch folgenden Inhalts zu:
Flexstrom wurde verurteilt, den Empfangern der raiseilung ein individualisiertes
Berichtigungsschreiben zuzusendérDas LG Stuttgart folgte diesem Beispiel in einem
Verfahren der Verbraucherzentrale Hamburg gegeAllienz Lebensversicherungs-AG. Die
Allianz-Lebensversicherung hatte, nachdem eine #&uwoggrversion dieser Klausel durch
Urteil des OLG Stuttgaft fur unwirksam erklart worden war, im Wege des
Klauselersetzungsverfahrens nach 8 164 VVG in ¥gdruber kapitalbildende Lebens- und
Rentenversicherungen eine neue, erneut unwirksdees® aufgenommen. Das LG Stuttgart
beurteilte die Ersetzung unwirksamer Klauseln durdue unwirksame Klauseln als
irreflhrende  Handlung nach 8 5 Abs. 1 UWG und \erte die Allianz-

8 Hormann VUR 2016, 81.

29Vgl. Dopheide, Zahlen? Nein dankélandelsblatt vom 26.11.2014.

% Dagegen bereitSiffe, Wie aktive Verbraucher Banken und Bausparkasseetmmend unter Druck setzen,
VuR 2015, 201, 202.

% BGH, 8.11.2016, Az. XI ZR 552/15.

32 Ausf. Rott Der Folgenbeseitigungsanspruch der VerbraucHeéwele, erscheint in Zeitschrift fiir
Verbraucherrecht (VbR) 2016.

% Kohler/BornkammUWG, 34. Aufl. 2016, § 8 Rn. 1.80.

3 LG Berlin, BeckRS 2011, 11068; KG, BeckRS 20171 dazwReich Zur Méglichkeit und Durchsetzung
eines sog. Folgenbeseitigungsanspruchs im UWG omdAGB-Recht — das Flexstrom-Urteil des KG v.
27.03.2013 und die Folgen fur unberechtigt gefded&nergiespreis“anpassungen” durch die VersoigeR
2014, 247 ff.

% OLG Stuttgart, BeckRS 2011, 21308.



Lebensversicherungs-AG, Kunden mit einer Lebensuezsungspolice deutlich dartber zu
informieren, dass bestimmte von ihr verwendete rdgaklauseln unwirksam
beziehungsweise irrefiihrend sitid.

Den Schritt zu einer kompensatorischen Wirkung Eelgienbeseitigungsanspruchs machte
erstmals das LG Leipzig in einer Entscheidung ztecimmaRig erhobenen Entgelten flr
Kontopfandungen. Der Fall war kein AGB-Fall, sondein Fall des § 306a BGB, weil die
Entgelte aufgrund standiger Geschaftspraxis erhobmden, ohne dass eine entsprechende
Klausel in den AGB eingestellt war, wohl weil deektagten Dresdner Volksbank die
Unzuléssigkeit einer solchen Klausel bewusst wauf Klage der VZ Sachsen hin
verpflichtete das LG Leipzig die Bank, die durcle @inforderung der Entgelte eingetretene
Stoérung, namlich den Geldtransfer, durch Riickzahkmdie Kunden zu beseitigémind die
Kunden in entsprechenden Schreiben zu informi&tetier ist wieder auf die Effektivitat des
Rechtsschutzes zu verweisen. Das LG Leipzig argtieten zutreffend, dass die
geschadigten Verbraucher wegen des Betrags vonuB® wohl nur sehr eingeschrankt ein
gerichtliches Verfahren anstrengen wirdeéBaraus l&sst sich schlieBen, dass die Stérung in
der Rechtswirklichkeit ohne die Riickzahlung nicksditigt wirde.

Diese neue Rechtsprechung ist allerdings keineswedpestritten. Das Urteil des LG
Stuttgart in Sachen Allianz Lebensversicherungswifde vom OLG Stuttgart kassiert. Das
OLG Stuttgart sah das Vorgehen der VZ Hamburg &isdh an, die engen Vorgaben des §
1 UKlaG auf dem Weg Uber 8§ 8 Abs. 1 UWG zu umgebder zu Uberspielen, und
argumentierte, es ware systemwidrig, anzunehmess dhe Beschrankungen, die der
Gesetzgeber in einem Spezialgesetz (dem UKlaG)egetfgen hat, nach seinem Willen unter
Zuhilfenahme eines allgemeineren Gesetz sollteeriantfen werden kdnnen. Unabh&ngig
davon kénne die VZ Hamburg, auch soweit sie sidhldas UWG stiitze, nicht dartun, einen
eigenen Schaden zu haben oder selbst beeintrdchiigsein, so dass gleichermalien
Folgenbeseitigungsanspriiche und Auskunftsanspriztisschiedef’ Das Verfahren ist
mittlerweile beim BGH anhangitf. Auch die vom LG Leipzig verurteilte Dresdner
Volksbank hat Berufung beim OLG Dresden eingefédnh der Literatur ist der Gedanke
eines auf Zahlung gerichteten Folgenbeseitigungsanoks auch schon auf Ablehnung
gestoRer?

Weiter einschrankend sei noch erwdhnt, dass degeRbkseitigungsanspruch zwar
verschuldensunabhangig ist, aber ,verhaltnismaBeh muss. Selbst wenn also das Urteil
des LG Leipzig bestatigt und der Folgenbeseitigangpruch damit grundsatzlich die
Ruckzahlung zu Unrecht eingenommener oder einlmfaliBetrage an Verbraucher erfassen
sollte, wird es noch immer darauf ankommen, ob ofre&inzelfall verhaltnisméaRig ist. Dies
setzt voraus, dass die Beseitigung geeignet urarderich ist, um den widerrechtlichen
Stoérungszustand zu beseitigen, und dass sie ddmiitzers im engeren Sinne verhaltnismalig
und dem Storer zumutbar f$tEin wesentliches Kriterium hierfir wird die Scheedes

% |G Stuttgart, VuR 2015, 30, m. AnmRott
37 Dafiir bereitRott, Anmerkung, VuR 2015, 32.
% LG Leipzig, VUR 2016, 109, 110 f.
% LG Leipzig, VUR 2016, 109, 111.
“OLG Stuttgart, WM 2016, 308.
“'BGH, Az. | ZR 184/15.
*2OLG Dresden, Az. 14 U 82/16.
*3\V/gl. Bunte Folgenbeseitigungsanspruch nach dem UWG bei éisgigen AGB-Klauseln, ZIP 2016, 956 ff.
“4BGH, GRUR 1990, 630, 633; BGH, GRUR 1995, 424,;486H, GRUR 1998, 415, 416; BGH, GRUR 2002,
709, 711.
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Verstol3es sein, die dann auf der Hand liegt, wewa éAGB-Klauseln entgegen bereits
bestehender hochstrichterlicher Rechtsprechungeretet werde®

6. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist nach dem derzeitigen Rechaszlistohne Berucksichtigung der noch
offenen Entwicklung beim Folgenbeseitigungsanspracheitestgehend die Eigeninitiative

des Verbrauchers erforderlich, im Wege des Ind&fdichtsschutzes seine Anspriche
durchzusetzen. Der kollektive Rechtsschutz diembgar zur Klarung der Rechtslage, die die
Durchsetzung von Ansprichen im Individualrechts&rledeichtert, aber nicht ersetzt.

IV. Anreiz zur Einhaltung des Verbraucherschutzrechs

Ohne dass vorliegend prazise Berechnungen vorgeeamarden kénnten, ist doch deutlich
geworden, dass der Anreiz fir Unternehmer zur Hinhg des Verbraucherschutzrechts
wesentlich davon abhéngt, ob Verbraucher zu Unrgefdrderte oder einbehaltene Betrage
zuruckfordern, da die zusatzlichen Durchsetzungsmitentweder — wie der
Gewinnabschdpfungsanspruch nach § 10 UWG - ehavasthausgepragt sind oder — im
Falle des an sich gut funktionierenden Unterlassangpruchs — nur vergleichsweise geringe
Kosten fur die Abmahnung und/oder das gerichtlidherfahren verursachen. Bei der
Abmahnung hat sich zudem eine Rechtsprechung lghildet, die von einer qualifizierten
Einrichtung nach § 4 UKlaG (ebenso wie von Wetthdseerbanden iSd § 3 Abs. 1 S. 1 Nr.
2 UKlaG) erwartet, dass sie typische und durchsdichi schwer zu verfolgende
verbraucherfeindliche Praktiken selbst erkennenabmahnen konnéefi.

Dabei ist zunéchst bei sog. Bagatellschdden niohervarten, dass jeder Einzelne oder
zumindest eine hinreichende Zahl von Verbrauchemm Rechte geltend machen, selbst wenn
diese Schaden massenhaft auftréfemeshalb ja der Gewinnabschépfungsanspruch des § 10
UWG eingefiihrt wurdé® von dem Verbraucher aber nicht unmittelbar prefigh. Dieses
Phanomen betrifft zunachst den Bereich der missbti@inen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die zwar wie im Falle der riB@angsgebihren bei
Verbraucherdarlehensvertrdgen oder auch bei dempr@sasrhohungsklauseln signifikante
Schaden verursachen kénnen, haufig aber auch irat@zereich verbleibeft. Es betrifft
aber auch verbraucherschutzwidrige Praktiken i.8.8. UKlaG, wenn etwa nach Widerruf
eines Fernabsatzvertrags Uberhohter Wertersatzrdgef8 oder an sich bestehende
Anspriche des Verbrauchers aus einem Verbrauchkgufeertrag verweigert werden.
Solche Falle sind auch von Dritten vor allem dacmer zu verfolgen, wenn sie sich nicht
z.B. aus der Gestaltung einer Homepage erkennsarniagenseits des Bagatellbereichs wird
das Prozessrisiko von entscheidender Bedeutung sein

Sanktionswirkung koénnte noch die negative Werbewigkeiner Verurteilung haben. Diese
ergibt sich jedenfalls nicht aus der Moglichkeihesi Veroffentlichung eines Urteils im
Bundesanzeiger (88 7 UKlaG, 12 Abs. 3 UWG), die daen Rechtsprechung in der Regel

*>vgl. dazu die Ausfiihrungen bei LG Leipzig, VuR 80109, 111.

“©vgl. BGH, NJW 2012, 3023; OLG Kéln, VersR 2011110LG KéIn, BeckRS 2014, 23206: OLG Stuttgart,
GRUR-RR 2015, 164. Vgl. auch BGH, BeckRS 2012, 2520 Kosten firr einen auswartigen Prozessvertreter
“7vgl. etwaStadler/Micklitz WRP 2003, 55%&hler/Lett, WRP 2003, 1019, 1048.

*8\/gl. nur BT-DrS. 15/1487, 23.

“9vgl. E. Miiller, WiVerw 2004, 65, 73.

*0vgl. dazu LG Hamburg, VuR 2014, 436, zu Werterfsatierungen einer Online-Partnerschaftsvermittlung.
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abgelehnt wird, etwa weil der Klager anderweitig flie Verbreitung des Urteils sorgen
kann>! was die Verbraucherverbéande insbesondere tibetHibmeepage, aber auch iber die
allgemeine Presse tun. Aber auch im Ubrigen scheilie deutschen Verbraucher und auch
die deutschen Unternehmer eher unsensibel auf diiehdnde) Veroéffentlichung von
VerstoRen zu reagieren. Verklagt zu werden, schdéet Ruf eines Unternehmens in
Deutschland in aller Regel nicht, und auch eineuxeilung wegen eines Verstof3es gegen
das Verbraucherrecht stellt offenbar keine "Brangtomag" dar. Auch wenn verlassliche
Daten insoweit nicht zur Verfiigung stehen, wird naaohl feststellen kdnnen, dass auch und
gerade grofRe Unternehmen in Deutschland immer wigdgen Verstdlien gegen das
Verbraucherrecht verurteilt werden, ohne dass dleem unternehmerischen Erfolg
abtraglich wére. Noch weniger sanktionierend ist\Wirkung, wenn in homogenen Branchen
ohnehin die gesamte Branche denselben Verstol3 gpegdrat, etwa durch die koordinierte
Ausgestaltung der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.

Rechtsbruch kann also eine durchaus rationale @ftsstrategie darstell@A.Damit soll
nicht angedeutet sein, dass deutsche Unternehnsmentaaft absichtlich das Recht brechen.
Die geringe Sanktionswahrscheinlichkeit tragt akieher dazu bei, dass viele Unternehmer
der Einhaltung des Verbraucherschutzrechts wenignAtksamkeit schenken — anders sind
die immer noch regelméafiig grob rechtswidrigen Atiginen Geschaftsbedingungen z.B. von
kleinen Werkstatten nicht zu erklaren. Tatsachlighrt bereits die Abmahntétigkeit der
Verbraucherverbande gerade in eindeutigen Fallehr dwufig zur Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklarung, was eben aife Nachlassigkeit denn auf bose
Absicht schliel3en lasst.

Die deutsche Gerichtspraxis zeigt aber auch, dasallem grof3e, rechtlich bestens beratene
Unternehmen wie etwa Banken und Versicherungen,r adfngch Energieversorger,
Telekommunikationsdienstleister oder gro3e Hanedisk bei ungeklarter Rechtslage
insbesondere bei der Gestaltung ihrer AllgemeinescBaftsbedingungen haufig bis an die
Grenze dessen gehen, was moglicherweise noch ré@lgnsein kdnnte, auch wenn von
vornherein, spatestens aber nach einer Abmahnungh ceinen Verbraucherverband, die
Gefahr erkennbar ist, dass die Rechtsprechungsdid&filich anders sehen wird. In solchen
Fallen wird namlich die Gewinnabschoépfung nach 8 U®/G mangels vorsatzlichen
Handelns nicht in Betracht kommen, so dass — ahgeseon den Kosten eines verlorenen
Verfahrens, gegebenenfalls durch drei Instanzeetztlich eben nur diejenigen zu Unrecht
eingenommenen oder einbehaltenen Betrage zurlaketstverden mussen, die Verbraucher
aktiv und bei entsprechendem Widerstand der Untenee wiederum im Klagewege
einfordern. In der Praxis verbleiben erhebliche dg¢htsgewinné® Der schon EU-rechtlich
erforderliche Abschreckungseffékbesteht nicht.

! BGH, NJW-RR 2007, 1286, 1290; LG Stuttgart, BKRO20377, 379. Ausf. MiiKoZPO Micklitz, § 7
UKlaG Rn. 1 ff.

2 EbensdHalfmeier, 50 Jahre Verbraucherverbandsklage, 2015, 38.

>3 vgl. wiederumHérmann VuR 2016, 81 f.

> Vgl. zuletzt EUGH, 21.4.2016, Rs. C-377R4dlingerund RadlingerovAECLI:EU:C:2016:283.
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C. Grundlegende Anforderungen an das materielle Vdiraucherrecht

Bei den gegebenen Rahmenbedingungen der DurchgettasVerbraucherrechts muss das
Verbraucherrecht zwei grundlegende Anforderungdillen: Es muss sich an einem oder
mehreren realistischen Verbraucherleitbildern dieeen (l.), und es muss angesichts der
hohen Relevanz der individuellen RechtsdurchsetAiinglen Einzelnen handhabbar sein
(11.). Beides ist derzeit nicht hinreichend gegeben

|. Die Orientierung an realistischen Leitbildern

Sonderregelungen fur das Verhaltnis von UnternehmerVerbrauchern wurden eingefihrt,
weil man sich der Erkenntnis nicht mehr verschlreRennte, dass Verbraucher aufgrund von
Informationsasymmetrien, aber auch aus anderend@niigegenuber Unternehmern in einer
schwacheren Position sind. Das Verbraucherrechtalsd seiner Grundidee nach eine
Reaktion auf reale Verhaltnisse. Schon daraus dexdlich, dass sein Instrumentarium auch
so ausgestaltet sein muss, dass es von real existen Verbrauchethund von Dritten, die
sich deren Schutz verschrieben haben, genutzt wetden. Anderes galte nur, wenn das
Verbraucherrecht vollstandig staatlich und von Etgre durchgesetzt wirde, was zweifellos
nicht der bisherigen deutschen, auf privatrech#lidRechtsdurchsetzung ausgerichteten
Verbraucherrechtspolitik entspricht.

1. Zum Zweck von Leitbildern

Der Gesetzgeber muss eine Vorstellung davon englvickvie Verbraucher sind und welche
Art von Schutz sie bendtigen. Diese Vorstellung rkanan als ,Leitbild* bezeichnen.
Gleichzeitig ist ein Leitbild fir den Rechtsverkahr Allgemeinen vonnoten. Insbesondere
dann, wenn ein Akteur Kommunikation an einen odedevihm unbekannte Adressaten
richtet, muss er sich jedenfalls im Ausgangspunkt eanem durchschnittlichen oder
reprasentativen Verstandnishorizont orientieren nketin Besonders deutlich ist dies im
Lauterkeitsrecht, wo im Regelfall mit kommerzielliommunikation ,die Offentlichkeit*
angesprochen wird. Da ,die Offentlichkeit‘ aber aiser unbekannten Zahl von Individuen
bestent, kann nicht auf jeden Einzelnen Riucksicieknogomen werden. Das
Verbraucherleitbild dient dann dem Zweck, ein Sehiveau festzulegen, an dem sich der
Handel ausrichten kann und bei dessen Einhaltungiaht riskiert, das (europaisierte)
Lauterkeitsrecht zu brechen. Das europaische Vichealeitbild wurde denn auch im
Zusammenhang mit lauterkeitsrechtlichen Fragesign entwickelt und in den
Erwégungsgrinden der Richtlinie 2005/29/EG Ubeautelre Geschaftspraktiken kodifiziert.
Dieselbe Erwagung greift bei der nach Art. 5 desuskel-Richtlinie 93/13/EWG bzw. § 307
Abs. 1 S. 2 BGB erforderlichen Transparenz AllgemeeiGeschéftsbedingungen, da AGB-
Klauseln in aller Regel gegenuber einer Vielzahh Wunden verwendet werden und zur
Schaffung von Rechtssicherheit fir den Verwendar Mal3stab festgelegt werden muss,
dessen Einhaltung ihn vor Sanktionen schitzt. Dala¢rder EUGH im April 2014 in der

® Vgl. auch Schmidt-Kessel/Germelmanrrunktionen und Funktionsweisen des Leitbilds, Schmidt-
Kessel/Germelmann (Hrsg.), Verbraucherleitbilderzwecke, Wirkweisen und Malstabe, 2016, 25, 40;
Striinck/Arens-Azevédo/Bronneke/Hagen/Jaquemothitkgghiredtke/Oehler/Schrader/Tamrist der ,mindige
Verbraucher” ein Mythos? Auf dem Weg zu einer sgmchen Verbraucherpolitik, 2012.
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RechtssachKaslerzu den Anforderungen an die Transparenz einer AGBisel (erstmalig)
auf das Verstandnis des ,Durchschnittsverbrauchamstieserr?

Aber auch da, wo nur ein Einzelner Adressat ein&laEing ist, deren Auslegung sich nach
allgemeinen vertraglichen Grundsatzen am ,objektianpfangerhorizont* orientiert oder
die aufgrund spezieller verbraucherrechtlicher ¥orten ,klar und verstandlich® sein muss,
ist ein Leitbild erforderlich.

Allerdings zeigt das Vertragsrecht auch, dass eaitblld nur als Ausgangspunkt der
Betrachtung zu verstehen ?tErkennt namlich der Erklarende, dass seine Eritireom
Adressaten nicht verstanden ist, so kann eine Kwreerforderlich sein. Ein Beispiel aus
dem allgemeinen Vertragsrecht bietet der Zugangdtidiver Willenserklarungen gegentber
schwerhorigen Personen: Grundsatzlich wird einddErkg wirksam, wenn aus Sicht eines
sorgféaltigen Erklarenden keine Anhaltspunkte vgeie, die Anlass zu Zweifeln geben
konnen, dass der Adressat die Erklarung richtig woltstandig vernommen hat. Bestehen
Zweifel daran, ob der Adressat die Erklarung akghtirichtig vernommen hat, muss sich der
Erklarende also vergewissern. Andererseits hat delressat bei Taubheit oder
Schwerhérigkeit die Obliegenheit, den Erklarendetweder hierauf hinzuweisen oder sich
iber den Inhalt der Erklarung zu vergewiss&rn.

Dasselbe kann fir vom Durchschnittsverbraucher ahwade kognitive Fahigkeiten oder
Zwangslagen gelten. Daher sind im Vertragsreclttjsker Korrekturen moglich, etwa tber
Generalklauseln wie Treu und Glauben (8 242 BGB3raiber die Sittenwidrigkeit der
Ausbeutung besonderer Notsituationen oder Schwa¢Beh38 BGBY® Im Kreditrecht
verlangt die EU vom Kreditgeber, vor Abschluss sik@editvertrags die Kreditwirdigkeit
des Verbrauchers zu eruief®njm Versicherungsrecht und im Wertpapierrecht muss
kundengerecht beraten werdénwas selbstverstandlich voraussetzt, dass zunédilest
individuellen Kenntnisse des Kunden ermittelt werdmiisseff? An diese individuellen
Kenntnisse muss dann das weitere Verhalten angepasien.

2. Der ,Durchschnittsverbraucher”

Die Europaisierung des Verbrauchervertragsrecttsldneu gefiihrt, dass sich unionsweit das
normativ gepragte Leitbild des durchschnittlichommhierten, aufgeklarten, kritischen und
verstandigen Verbrauchers durchge$2tzind nationale Leitbilder weitgehend verdréngt hat

% EuGH, Urteil vom 30.4.2014, Rs. C-26/1Rasler, ECLI:EU:C:2014:282; dazu auclBik-Simon
Missbrauchliche Klauseln in Fremdwahrungskreditéggn — Klauselersatz durch dispositive nationale
Vorschriften, EUGH Rs C-26/13 (Kasler) und Ka18/2014 guvr 2014, 256 ff.

" Vgl. auch Schmidt-KesselEinleitung, in: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg/erbraucherleitbilder —
Zwecke, Wirkweisen und Mal3stébe, 2016, 19, 20 f.

*8\/gl. MiiKo —Einsele § 130 BGB Rn. 28.

9 Dagegen Schmidt-Kessel Zusammenfassung zu den rechtlichen Verbrauchgttsrn, in: Schmidt-
Kessel/Germelmann (Hrsg.), Verbraucherleitbildefwecke, Wirkweisen und Maf3stdbe, 2016, 174, 176 (Fn
535).

0 vgl. Art. 8 der Verbraucherkredit-Richtlinie 2088/EG; Art. 18 bis 20 der Wohnimmobilienkredit-Riihie
2014/17/EU, ABI. 2014, L 60/34.

o vgl. Art. 19 (4) der MiFID-Richtlinie 2004/39/EGArt. 12 (3) der Versicherungsvermittler-Richtlinie
2002/92/EG; Art. 20 (1) der Versicherungsvertri€bshtlinie (EU) 2016/97; BGH, BGHZ 123, 126.

%2 vgl. auch Brommelmeyer Glaserner Vertrieb? — Informationspflichten uncMverhaltensregeln in der
Richtlinie (EU) 2016/97 Uber Versicherungsvertrigo,S 2016, 269, 273.

8 Erwagungsgrund (18) der RL 2005/29/EG iiber untaut@eschaftspraktiken von Unternehmen gegeniiber
Verbrauchern im Binnenmarkt.
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Der Bezug zum Europarecht wird ferner legitimierturah die fortschreitende
Vollharmonisierung.

Kritisiert wurde dieses Leitbild seit langem ausrsehiedenen Grinden, die streng
voneinander zu trennen sind.

(1) Eher sozialpolitisch geht es um die Frage desngativen) Schutzniveaus: Sollen nur
~durchschnittliche* Verbraucher geschiitzt werdereroduch solche mit kognitiven oder
anderen Defiziten? Ist das normative Leitbild geleichtig angesetzt, und falls ja, soll es
fur bestimmte Gruppen, gegebenenfalls in bestimmteabensbereichen, andere
Schutzniveaus geben? Eine Rolle kann hierbei auehDiskussion darum spielen, ob
Verbraucherschutz ein Menschenrecht bzw. Grundrésthtoder sein sollte, das allen
Menschen, nicht nur solchen mit ,,durchschnittlich&ompetenzen Schutz bieten muss (vgl.
auch infra, D. I. 5.).

(2) Hinsichtlich des Instrumentariums, das ein ghschnittlicher oder auch ein
zunterdurchschnittlicher”, aber dennoch schitzemswveVerbraucher zu seinem Schutz
benttigt, geht es - wissenschaftich — um die Fraggner Erkenntnis- und
Handlungsmadglichkeiten. In diesem Zusammenhangush danach zu fragen, ob diese
Erkenntnis- und Handlungsmoglichkeiten sich je neebhensbereich unterscheiden, ob z.B.
fur Finanzdienstleistungen andere Mal3stédbe anzulegel als fir Alltagsgegenstande und
sich deshalb das Schutzinstrumentarium unterschemnless (vgl. infra, D. I. 1. und 2.).

(3) Schliellich ist, vor allem vor dem Hintergruder zunehmend bei den Anbietern oder bei
Dritten vorhandenen Daten Uber den einzelnen Vadher zu hinterfragen, inwieweit ein
Anbieter, der die Abweichungen des oder der von damessierten Verbraucher vom Leitbild
des ,Durchschnittsverbrauchers® kennt und nutz¢h sdennoch auf diesen normativen
Mafl3stab berufen kann. Antworten oder Ansatze zia3mtkten dieser Fragen finden sich
bereits im geltenden Recht, sie werden aufgegriffehsystematisiert (vgl. infra, D. I. 3.).

Das vorliegende Gutachten will nicht die allgemeiskussion um die Rechtsfigur eines
Durchschnittsverbrauchéfs aufwarmen, sondern vielmehr die Frage stellen, digses
Leitbild angesichts der Vielfalt der real existieden Verbraucher ein einheitliches Leitbild
sein kann bzw. inwieweit eine Ausdifferenzierungjamg von Verbrauchergruppen oder auch
rechtlichen Materien notwendig und mdglich ist. Brage nach dem Verbraucherleitbild und
dem daraus abzuleitenden Schutzinstrumentarium Kanmt keine (rein) normative Frage
sein, sondern muss wissenschaftliche Erkenntnissierar Disziplinen tber Verbraucher
einbeziehen (dazu infra, D. I. 1.).

Il. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit

Die Nutzbarkeit des Verbraucherrechts erfordertr adngéch, dass es fur den Einzelnen
handhabbar ist, und dies Rechtsklarheit voraushtkete Regeln, die nur flir Experten

verstandlich sind oder deren Gehalt sich gar eash fjahrelangen Rechtsstreitigkeiten durch
alle Instanzen bis hin zum Bundesgerichtshof ers@hlerfillen dieses Kriterium nicht; eine

Erkenntnis, die etwa der Entscheidung des EuGKdmmission gegen Niederlarfdg¢zum

% vgl. dazu nutWeatherill Who is the ‘Average Consumer’?, in: Weatherilviez (Hrsg.), The Regulation of
Unfair Commercial Practices under EC Directive 2@05 New Rules and New Techniques, 2007, 115 ff.;
WilhelmssonThe Average European Consumer: a legal FictionAVilhelmsson/Paunio/Pohjolainen (Hrsg.),
Private Law and the Many Cultures of Europe, 20043 ff.; Incardona/Poncibp The average consumer, the
unfair commercial practices directive, and the dtgmrevolution, Journal of Consumer Policy 30Q2Z), 21 ff.

85 EuGH, Urteil vom 10.5.2001, Rs. C-144/&6mmission gegen NiederlandeCLI:EU:C:2001:257, Rn. 18.
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Transparenzgebot der Klausel-Richtlinie 93/13/EW@Ggrunde liegt. Gerade im EU-Recht
findet sich zunehmen der Auftrag an die Mitgliedsta, klare Festlegungen zu treffen. In
besonderem Mal3e gilt dies, wenn fur den betroffelerbraucher eine schnelle Losung
vonnoten ist und/oder wenn der betroffene Verbrauyclinsbesondere aus finanziellen
Griunden, nur Uber eingeschréankten Zugang zum Reectiigt.

Rechtssicherheit ist selbstverstandlich auch fun dénternehmer von Bedeutung. Das
deutsche Verbraucherrecht hat zahlreiche Falleohgebracht, in denen Unternehmer bei
unklarer oder strittiger Rechtslage (vielleicht lsat riskante) Entscheidungen getroffen
haben, die sich im Nachhinein und mit Ruckwirkunig aechtswidrig herausstellten.
Prominent sind hier Entscheidungen, in denen deH B@rbraucherrechtliche Vorschriften
aufgrund von Entscheidungen des EuGH richtliniefitan uminterpretiert& Betroffen sind
aber auch rein deutsche Sachverhalte, etwa ausG@igrRechtsprechung des BGH (vgl. auch
im Folgenden).

Speziell im Verbraucherrecht eréffnet Rechtsunstobie dem Unternehmer die Mdglichkeit,
sich im Verhdltnis zum Verbraucher auf die fur denternehmer denkbar gunstigste
Auslegung des Rechts zu berufen und den Verbrawatkirch regelmalig in die Position zu
bringen, seine Rechte auf dem Klagewege (oder degsr im Wege der aul3ergerichtlichen
Streitschlichtung) durchzusetzen. Dass dieses 8pemealistisch ist, belegt schon die
Rechtsprechung zur verbraucherfeindlichen Auslegfihgemeiner Geschaftsbedingungen.
Im kollektiven Rechtsschutz nach § 1 UKlaG gehtlsgezur Grenze der Gberhaupt ernsthaft
in Betracht kommenden, fir den Verbraucher nachezil Auslegungsmoglichkeit und
orientiert sich daran, wie der angesprochene Perdgoeis diese Klausel nach ihrem Wortlaut
schlimmstenfalls verstehen kafin. Im Ubrigen entspricht es der Erfahrung der
Verbraucherverbande und der Verbraucheranwéltes dash Unternehmer gegeniber
Verbrauchern selbst bei augenscheinlich klarer ®é&ue, etwa bei der Verwendung von
AGB-Klauseln, deren Missbrauchlichkeit in Verbandgleverfahren gegen andere
Unternehmer, die identische Klauseln verwendet maberichtlich festgestellt wurde, noch
immer auf besondere Umstande berufen, die ihrehvieal dem gerichtlich entschiedenen
Fall vermeintlich unterscheidéf Einige Beispiele sollen die Problematik verdetiic.

1. Beispiele
a) Versorgungssperre bei Haushaltskunden

8 19 Abs. 2 StromGVV befasst sich mit der Versoggasperre bei Zahlungsverzug. Die
Vorschrift lautet:

.Bel anderen Zuwiderhandlungen, insbesondere beir ddichterflllung einer
Zahlungsverpflichtung trotz Mahnung, ist der Grueiborger berechtigt, die
Grundversorgung vier Wochen nach Androhung untetae zu lassen und den zustandigen
Netzbetreiber nach 8§ 24 Abs. 3 der Niederspannumsgbéussverordnung mit der
Unterbrechung der Grundversorgung zu beauftraBess gilt nicht, wenn die Folgen der
Unterbrechung aulRer Verhéltnis zur Schwere der daviiandlung steheoder der Kunde

% vgl. nur BGH DB 2002, 1262, im Anschluss an EuGH.1P.2001, Rs. C-481/9%Heininger,
ECLI:EU:C:2001:684; BGH, NJW 2009, 427 ff. im Anseds an EuGH, Urteil vom 17.4.2008, Rs. C-404/06
Quelle ECLI:EU:C:2008:231; BGH, NJW 2012, 1073 im Anscd an EuGH, Urteil vom 16.6.2011, verb.
Rs.C-65/09 und C-87/0&/eber und PutZCLI:EU:C:2011:396.

87 BGH, NJW 2004, 1588; BGH, NJW 2003, 1237, 1238;HZ®5, 350, 353; BGHZ 51, 55, 61; BGH, WM
1990, 886; BGH, NJW 1980, 831, 832; BGH, NJW 138[/, 868; OLG Brandenburg NJW-RR 2002, 1640.

%8 \gl. supra, B. lll. 5, zu den Bearbeitungsentgehei Verbraucherdarlehensvertragen.
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darlegt, dass hinreichende Aussicht besteht, dassimen Verpflichtungen nachkommt. Der
Grundversorger kann mit der Mahnung zugleich digetbmechung der Grundversorgung
androhen, sofern dies nicht aul3er Verhaltnis zb@ce der Zuwiderhandlung steht. Wegen
Zahlungsverzuges darf der Grundversorger eine birdenung unter den in den Satzen 1 bis
3 genannten Voraussetzungen nur durchfiihren lagsem der Kunde nach Abzug etwaiger
Anzahlungen mit Zahlungsverpflichtungen von mindast100 Euro in Verzug ist. Bei der
Berechnung der Hohe des Betrages nach Satz 4 mblailigenigen nicht titulierten
Forderungen aul3er Betracht, die der Kunde form-fristjerecht sowiechlissig begrindet
beanstandethat. Ferner bleiben diejenigen Rilckstande aulR¢rad@#, die wegen einer
Vereinbarung zwischen Versorger und Kunde nochtnfélig sind oder die aus einer
streitigen und noch nicht rechtskréaftig entschieserrreiserhdhung des Grundversorgers
resultieren.”

Die Vorschrift sieht einen Mindestzahlungsriickstand 100 Euro vof® Klar gestellt hat der
Gesetzgeber nach entsprechenden Grundsatzentsupeidudes BGH? dass hierbei
Ruckstande aus einer zwischen dem Versorger und Kiemden streitigen Preiserh6hung
nicht zu beriicksichtigen siffd.Damit wurde eine zuvor bestehende, aus Rechtherkieit
resultierende Drucksituation, entweder die (wongbglrechtswidrig) erhdohten Preise zu
bezahlen oder nicht mehr mit Strom beliefert zudearbeseitigf?

An anderen Stellen bleibt die Vorschrift vage unglegungsbedurftig. Wann stehen die
Folgen der Unterbrechung auf3er Verhaltnis zur Sohwler Zuwiderhandlung i.S.d. § 19
Abs. 2 Satz 2 StromGVV? In der Kommentierung vomtidann heil3t es dazu: ,Die Frage,
ob die Folgen der Versorgungsunterbrechung auflerhditeis zur Schwere der
Zuwiderhandlung stehen, kann nur unter Berickgjang der Umstdnde des Einzelfalls
beantwortet werden. Als Ausfluss des grundrechtliohd rechtsstaatlich verankerten
UbermaRverbots verlangt der Ausnahmetatbestand WdaverhaltnismaRigkeit eine
Abwagung, bei der alle Interessen zu beriicksichtajed (...).“* Strittig ist schon, ob auch
die Hohe des vom Haushaltkunden geschuldeten Bgtratso die Schwere seiner
Zuwiderhandlung gegen die Verordnung und der Scguédi des Grundversorgers, in die
Abwéagung einzubeziehen i$tDas AG Ludwigslust verlangte in einem der selteRétte, in
denen ein von einer Sperre bedrohte Kunden sidohgch wehrten, eine konkrete Gefahr
fur Leib und Leben, wahrend die Tatsache, dassnKileder ohne Strom nicht bekocht und
damit nicht ausreichend versorgt werden kénnemekkiarte darstellen sdff.

Die Prifung des Nichtbestehens einer besonderete Hédliegt dem Grundversorger, der
nach dem Willen des Gesetzgebers ihm bereits békdomstande auch unabhangig von
einer ausdricklichen Darlegung durch den Haushaitéén bei seiner Abwéagung zu
beriicksichtigen hdf Solche Umstande kennt der Versorger aber ubliotisevnicht, und

% Selbst dieser wird z.T. von den Versorgern nigkadhtet. Vgl. AG Dieburg, BeckRS 2012, 22185, wo de
Versorger Ruckstande aus der Stromversorgung un@asversorgung addiert hatte, die jeweils die EOfD-
Grenze nicht erreicht hatten.

YBGH, NJW 2003, 1449; BGH, NJW 2003, 3131.

vgl. dazu auch BGH, NJW 2014, 2024.

2 \ersorger versuchten freilich dennoch, sog. ,Gasiten“ mittels Androhung einer Versorgungsspeme z
Zahlung zu bewegen, wogegen letztere erfolgreiaisteeiligen Rechtsschutz erwirkten, vgl. etwa LG
Oldenburg, WuM 2006, 162. Vgl. dazu aukbtt The adjustment of long-term supply contracts pdfience
from German gas price case law, ERPL 2013, 717731

3 vgl. Danner/Theobald Hartmann Energierecht, § 19 StromGVV Rn. 22.

" So Danner/Theobald Hartmann § 19 StromGVV Rn. 22; anders die Begriindung derd@sregierung vom
4.5.2006, BR-Drs. 306/06, 39.

S AG Ludwigslust, BeckRS 2012, 03802.

% vgl. BR-Drs. 306/06, 39; Danner/TheobaltHartmann § 19 StromGVV Rn. 22.
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weder das Gesetz noch der Versorger selbst traffemdwelche Vorkehrungen, die dazu
fuhren kénnten, dass dem Versorger relevante Umisthekannt werden mussten. So bleibt
es beim rechtlich nicht geschulten und regelmaligtehosen Verbraucher, auf die
Androhung einer Versorgungssperre hin Umstandemglzu machen, die in der Abwagung
mit den Interessen des Versorgers eine unzumutbi@me darstellen; was eine nicht
unkomplizierte rechtliche Wirdigung voraussetzt.

Dass Versorger auch bei scheinbar eindeutigen ®dthiven nicht vor einer
Versorgungssperre Halt machen, belegen vom BuncdEdergieverbraucher dokumentierte
Sachverhalte (vgl. infra, D. IIl. 1. c) dd).

Eine andere Regelungsstruktur ist durchaus mdogliblas zeigt ein Blick in die
Rechtsordnungen anderer EU-Mitgliedstaaten, wddigationen, in denen eine unzumutbare
Harte so klar definiert sind, dass Verstol3e seitées Versorger fur Verbraucher klar
erkennbar sind. Das franz6sische Recht legt zri& Winterperiode fest, in der die Heizung
nicht abgestellt werden dafff.

Eine Losung flur derartige Falle kdonnte in einer I&ting von Regelbeispielen durch den
Gesetzgeber bestehen, die dem von einer Versorgpege bedrohten Verbraucher mit der
Androhung der Versorgungssperre vom Versorger zemnihis gebracht werden musste.
Prozedural musste es zudem einen leicht zu ermdegmeAnsprechpartner geben, dem dann
Hartefall-relevante Umstande zur Kenntnis gebraatiden konnten. Denkbar wére auch ein
einfacher Fragebogen bei Vertragsschluss, in demietdd-relevante Kriterien abgefragt
werden. Zur zudem erforderlichen Verzahnung mit deazialrecht erfolgen an spéterer
Stelle noch Ausfithrungefi.

b) Angemessenheit des Entgelts fir ein Basiskonto

Ein zweites Beispiel bietet der gerade eingefuBrel Abs. 2 Zahlungskontengesetz (ZKG),
nachdem das Entgelt fir das Fihren eines Basiskoggngemessen“ sein muss. Zur
Konkretisierung verweist 8§ 41 Abs. 2 S. 2 ZKG awd ¢marktiblichen Entgelte und das
Nutzerverhalten. Dazu im Gegensatz steht die Eelémmg im Regierungsentwurf, das ein
Entgelt angemessen erscheine, ,das im Durchsdiiritosten der Institute deckt und ihnen
einen angemessenen Gewinn sich&rt“Dies ist insofern widerspriichlich, als die
Kreditinstitute heute schon beim ,Normalkunden® kain der Lage sind, mit der blof3en
Kontofiihrung einen Gewinn zu erwirtschaff@nDie Erlauterung im Regierungsentwurf
scheint den Banken die Argumentation zu gestaiti@ss das Basiskonto hdhere Kosten
verursache als ein normales Zahlungskonto, so elassdheres Entgelt gerechtfertigt ¥ei.
Unterstitzt wird dies noch dadurch, dass der Buadeder Forderung des Bundesrats nicht
nachgekommen ist, einen Satz einzufiigen, wonaclgefmsderte Entgelt ,dasjenige nicht
Ubersteigen darf, welches der Zahlungsdienstleidter anderweite Girokonten mit

" vgl. Décret n°2004-325 du 8 avril 2004 relatif a thrification spéciale de I'électricité comme pribdie
premiére nécessité, gedndert dubg@ctret n° 2012-309 du 6 mars 2012 relatif a l'aatisation des procédures
d'attribution des tarifs sociaux de I'électricitéda gaz naturelind durchDécret n° 2013-1031 du 15 novembre
2013 portant extension a de nouveaux bénéficidieegarifs sociaux de I'électricité et du gaz redtur

Bvgl. infra, D. lIl. 1. c) ee).

“vgl. BR-Drs. 537/15, 101.

8vqgl. Arbeitsgemeinschaft Schuldnerberatung der Verb#AdG SBV) Stellungnahme zum Referentenentwurf
vom 02.10.2015, , 12. Ebenso der Bundesrat, vgiDBR 537/15(B), 11.

8L Firr eine solche Differenzierungsméglichkeit aiibkenbrock Das Zahlungskonto fiir jedermann und sein
Preis: Der Sonderfall der Sparkassen, WM 2013, 19251.
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entsprechenden Funktionen (Ublicherweise verlaffgtTatsachlich verlangen zahlreiche
Banken mittlerweile bei Basiskonten hohere Gebiitalnbei Normalkunde® Mit der
zugrunde liegenden Richtlinie 2014/92/EU durftenerathdhere Entgelte als beim
Normalkunden nicht vereinbar séth.

Weiter erschwert wird das Verstdndnis der Vorsthdifirch das auf Empfehlung des
Finanzausschusses des Bundestags eingefiigte Wntedes Nutzerverhaltens. Dieses
Kriterium soll bewirken, dass sowohl allgemein alsh konkret bei der Entgeltgestaltung zu
berticksichtigen ist, ob eine bestimmte Kundengruggégemein) beziehungsweise ein
bestimmter Kunde (konkret) Leistungen in untersgiteem Umfang in Anspruch nimmt. So
sollte nach Auffassung des Finanzausschusses beiEdigeltgestaltung insbesondere
bertcksichtigt werden, ob Konten nur in geringemféaimg oder nur tber bestimmte Medien
genutzt werdef> Problematisch ist bereits, dass bei Abschlusddesovertrags der Umfang
der Nutzung noch gar nicht absehbar ist. Der Vesveeif die genutzten Medien birgt die
Gefahr, fur das gruppenbezogene Argument verwerwl@terden, Inhaber von Basiskonten
wurden eher als ,Normalkunden® in Bankfilialen drsmen und damit hohere Kosten
verursachen. Eine solche Betrachtung wirde abetervidem Ziel widersprechen, die bisher
kontolosen Verbraucher jedenfalls nicht schleclzierstellen als ,Normalkunden*®, scheint
also unzulassitf

Unabhangig von der Vereinbarkeit mit hoherrangigétecht kreiert die Regelung
Rechtsunsicherheit. Der Verbraucher wird nicht tesl@n konnen, ob das Entgelt im oben
genannten Sinne angemessen ist, zumal er auch aothdie Besonderheiten seines
personlichen Nutzerverhaltens verwiesen werden .kBezeichnend ist die Stellungnahme
der Bundesregierung zum Antrag des BundesratsEdi@elt auf das lUblicherweise verlangte
Entgelt zu deckeln: ,Dem Vorschlag des Bundesriatesntgegenzuhalten, dass schon schwer
zu ermitteln sein durfte, ab wann es sich bei besten Entgelten um Ublicherweise
verlangte Entgelte handelt oder nicht (z. B. beid&wkonditionen) ®

So bleibt nur noch die Mdglichkeit, Entgeltgestafian im Einzelfall anzugreifen. Angesichts
der Vielgestaltigkeit der Entgeltgestaltung mit Kamationen von Pauschalen und
Einzelabrechnungen fir bestimmte Aktivitaten igtsdilenkbar ungeeignet.

Eine Losungsmoglichkeit bestiinde naturlich in eklareren rechtlichen Vorgabe, entweder
im Wege der Festlegung eines Hochstent§@letwa durch die BaFin, oder wenigstens in
einer expliziten Regelung, nach der das EntgelefiirBasiskonto nicht héher sein darf als
das Entgelt fur ein ,Normalkonto* mit klar definten Eigenschaften. Denkbar ware auch
eine Verpflichtung des Kreditinstituts, seine Kad#ionsgrundlagen offenzulegen. Eine
solche Verpflichtung, die fur Grundversorger in 8 Abs. 2 Satz 3 StromGVV fir Kosten
aufgrund Zahlungsverzugs des Kunden vorgesehekdshte ein hilfreiches Instrument in
der Hand des Verbrauchers bzw. der Verbrauchermmdebasein, denn bei einer

8y/gl. BR-Drs. 537/15(B), 11.

8 vgl. vzby Kosten fiir Basiskonten zu hoch.

8 vgl. Rott, Das Basiskonto nach dem Entwurf des Zahlungskgetetzes, VuR 20186, 3, 5.

% BT-Drs. 18/7691, S. 83.

8 Ausf. Rott Endlich Zugang zum Bankkonto!, in: Ulrich Fabeeftin Feldhoff/Katja Nebe/Kristina
Schmidt/Ursula Waler (Hrsg.), Gesellschaftliche Bguwngen — Recht unter Beobachtung und in Aktion,
Festschrift fur Wolfhard Kohte, 2016, 716, 738.

87vgl. BT-Drs. 18/7204, 121.

8 S0 das portugiesische Recht, das die jahrlichdriifren auf maximal 1% des Mindesteinkommens deckelt
vgl. Art. 3(2) Decreto-Lei n° 27-C/2000, de 10 dearigb, geéndert durch Decreto-Lei n® 225/2012, de 17
Outubro; dazwRott Access to Basic Bank Accounts — Portugal as FRumtner in Europe, in: DECO (Hrsg.),
Estudos de Direito do Consumo - Homenagem a MaDalkécadas Ataide Ferreir2016, 470 ff..
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Nichtoffenlegung wirde der Verlust des Entgeltansps drohen. Das AG Hamburg-Harburg
entschied im Juni 2015 auf Klage eines Stromveessrgegen einen Verbraucher, dass ein
Energieversorger keine Mahngebihren, keine Gebuhii@n den Abschluss einer
Ratenzahlungsvereinbarung und auch keine Gebduliredié Einrichtung und Aufhebung
einer  Versorgungssperre  verlangen  kdénne, wenn ere dentsprechenden
Kalkulationsgrundlagen nicht offenleft.

c) Neue (gemischte) Vertragstypen

Mit der gesellschaftlichen, vor allem der technadogen Entwicklung geht die Entwicklung
neuer Produkte einher. Paradigmatisch hierfir silel vielfaltigen Internet-Provider-
Vertrage. Die vertraglichen Rechte und Pflichtem Mdnternehmern und Verbrauchern
werden regelméalig in den Allgemeinen Geschéftsigedigpen des Unternehmers
festgeschrieben. Diese zeichnen sich héaufig niantdarch einen erheblichen Umfang aus,
sondern auch dadurch, dass die Rechte des Verlerguohassiv eingeschrankt werden.
Beispielhaft dafiir seien die im Jahre 2006 in derdi® vonTill Kreutzer fur den vzbv
untersuchten AGB von Softwareherstellern, Musikdoad-Diensten und anderen Content-
Providern genannif

Die Kontrolle dieser AGB kann nur anhand der Gelkkmasel des § 307 BGB erfolgen, da
die schwarze Liste des 8§ 309 BGB und die grauesldsts 8 308 BGB neuartige Klauseln
regelmaRig (noch) nicht erfassen. Malgeblich istbene der gerade bei
Datenschutzerklarungen haufig nicht gegebenen Peaenz i.S.d. § 307 Abs. 1 S. 2 BEB
insbesondere die in 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB angetnoe Vereinbarkeit mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von dgewabhen wird. Diese zentrale
Schutznorm ist schwierig zu handhaben, wenn esekexplizite gesetzliche Regelung des
entsprechenden Vertragstyps gibt bzw. wenn unklarelchem Vertragstyp oder welchen
Vertragstypen (bei gemischttypischen Vertragenhewartiges ,Produkt* zuzuordnen 4t.

Von diesen Schwierigkeiten zeugt zum einen die Bpchchung, wo um die vertragliche
Einordnung der verschiedensten Formen der Benditstedigitaler Produkte bis zum BGH
gestritten wurde, und zwar regelmanRig genau wegeiangesprochenen Leitbildproblematik.
Von der Rechtsprechung und Lehre wurden oder wersleiohe Vertrdge bzw. bei
typengemischten Vertrag&hihre Hauptbestandteile als Kaufvertrag (Standarfiv@re,
dazu sogleich), Werkvertrag (Internet-System-VertfaStreaming), Dienstvertrag (Access-
Provider-Vertrag) oder Mietvertrag (Application Siee Provider-Vertrad® auch Cloud-
Computing?®) eingeordnet, wobei die genannten Zuordnungenhsieg umstritten sind und
zu rechtlichen Auseinandersetzungen gefiihrt hdben.

8 vgl. AG Hamburg-Harburg, VuR 2015, 476, m. AnButenobzur Klage eines Stromversorgers gegen einen
Verbraucher.

% Kreutzer Verbraucherschutz bei digitalen Medien, 2007.

*Lvgl. nur LG Berlin, NJW 2013, 2605 Apple; .LG Berlin, MMR 2014, 563 -Google LG Frankfurt a.M.,
BeckRS 2016, 10907 Samsung

92 vgl. dazu auctFries, PayPal Law und Legal Tech — Was macht die Digitxung mit dem Privatrecht?,
NJW 2016, 2860.

% vgl. BGH, NJW 2005, 2076.

% vgl. BGH, NJW 2010, 1449 (Erstellung und Betreuwiger Website des Kunden sowie die Gewahrleistung
der Abrufbarkeit dieser Website im Internet flrezirfestgelegten Zeitraum).

% vgl. BGH, NJW 2007, 2394.

% Firr eine mietrechtliche Einordnung et®ahle/AmmannUber den Wolken ... - Chancen und Risiken des
Cloud Computing, CR 2009, 273, 274 $chuster/ReichlCloud Computing und SAAS, Was sind die wirklich
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Ein schlichtes Beispiel fur die Relevanz der veficlhen Einordnung bieten Vertrage tber
den Erwerb von Software, insbesondere im Wege aesnads?® Auffallig sind dabei die
sog. Endnutzer-Lizenzbedingungen (End User Licenggreements; EULA) der
Softwareindustrie. Mit diesen soll suggeriert werdgass es sich beim Erwerb von Software
um einen Lizenzvertrag handi®Dieser Vertragstyp ist gesetzlich nicht geregatdass die
Unternehmerseite relativ frei darin ware, die \@agsbedingungen auszugestaft®n.
Tatsachlich ist der Erwerb von Software freilicicinaer deutschen Rechtsprechung als Kauf
eines sonstigen Gegenstands i.S.d. § 453 BGB zadtn, so dass die kaufrechtlichen
Vorschriften der §§ 433 ff. BGB entsprechende Andery finder®* Dies gilt auch dann,
wenn Software online tiberlassen wi¥dund wenn der Unternehmer den Vertragsgegenstand
als ,Dienstleistung* oder ,Lizenz* bezeichni&f. Diese bilden dann auch das dispositive
Recht, an dem die AGB der Unternehmer zu messeit%in

Typisch ist das Gegenargument der Softwareindustaiss bei der Uberlassung von Software
die Rechte der Nutzer so beschrankt seien, dasgataag dem Leitbild eines Kaufvertrags
nicht &hnle und Kaufvertragsrecht keine Anwendunden kénné® Diese Argumentation
fuhrt freilich zu einem Zirkelschluss. Richtig isingekehrt, dass Einschréankungen in AGB,
die sich zu weit vom Leitbild eines Vertrags entfar, missbrauchlich i.S.d. § 307 Abs. 2 Nr.
1 BGB sind'®® so dass auch die Softwareiiberlassung unter masSimechrénkung der
Rechte des Erwerbers noch immer ein Kaufvertrag ustd die Einschrankungen
gegebenenfalls unwirksam siffd.

d) Schriftformklauseln von Online-Partnerschaftevgttungen

Bei einfach zu behebenden Problemen miusste sciskitimeller reagiert werden. So hat der
Gesetzgeber jetzt mit Gesetz vom 19.2.2818urch Einfihrung des § 309 Nr. 13 b) mit
Wirkung zum 1.10.2016 auf die Praxis z.B. von Amnde von Online-

Partnerschaftsvermittlungen reagiert, zwar den regsschluss und die gesamte
Vertragsdurchfihrung elektronisch zu gestalten,kdiadigung des Vertrags aber nur in der
Schriftform des § 126 BGB zu akzeptieren. DiesiBravar von den Verbraucherverbédnden

neuen Fragen?, CR 2010, 38, &ljeckj Internationales Privatrecht und Cloud Computing auropaischer
Perspektive, K&R 2012, 312, 318icker, Vertragstypologische Einordnung von Cloud CommHVertragen,
MMR 2012, 783, 785 ff.

9" vgl. zum Ganzen auch BGH, NJW 2010, 1449 ff., sodén Uberblick beTaeger Die Entwicklung des IT-
Rechts im Jahr 2015, NJW 2015, 3759 ff.

% Dazu ausfGriibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, 2010.

% Dafiir auchMoritz, Uberlassung von Programmkopien — Sachkauf odataReein Vertrag sui generis?, CR
1994, 257, 263yon Herget/ReimerRechtsform und Inhalte von Vertrdgen im Onlingddeh, DStR 1996,
1288, 1289.

190 vgl. Cichon Internet-Vertrage, 2. Aufl. 2005, 25Marly/Jobke Anmerkung, LMK 2007, 209583. Vgl. zur
Relevanz der Klassifizierung fir die AGB-Kontrolleuch Baus Verwendungsbeschrankungen in
Softwareliberlassungsvertragen, 2004.

19hv/gl. nur BGHZ 102, 135, 144; BGH, NJW 2000, 1415.

192ygl. nur BGH, NJW 2007, 2394.

193vgl. OLG Frankfurt, NJW 1998, 84; OLG Diisseldd¥fJW-RR 1999, 563, 564. Vgl. auch OGH, GRUR Int.
2000, 1028, 1030.

104'yvgl. auchRott Download of copyright protected internet contantl the role of (consumer) contract law,
Journal of Consumer Policy 2008, 441, 447 f.

195vgl. zur MegedeBemerkungen zu Rechtsfragen im Bereich der EDWVNL989, 2580, 2584.

1%y/gl. BGH, CR 1997, 470, 472.

197y/gl. auch AG Ansbach, CR 1995, 278, 279.

1% BGBI. 2016 |, 254.
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schon lange beanstandet word®hdie entsprechende Klausel in den Vertrdgen von
Elitepartner wurde im Juli 2016 vom BGH fir misamshlich erklart'® Eine erste
Entscheidung des AG Altona lag schon im Juni 20dr1*% Uber die Zahl der Verbraucher,
die in der Zwischenzeit nach vermeintlich unwirkearKiindigung ein weiteres Jahr fiur die
Dienste der Partnerschaftsvermittiung bezahlt habemgen keine Daten vor. Andere
Rechtsfragen im Zusammenhang mit Online-Partneftssteamittlungen sind weiter
ungeklart'? Auffallend ist in diesem Zusammenhang auch, dassh sneue
,Kiindigungsdienstleister* wie aboalatt auf dem Markt tummelf* Deren Dienstleistung
ware schlicht tberflissig und daher auch nicht mgérkgig, wenn es auch Verbrauchern
problemlos mdglich ware, rechtssicher zu kindigemd(Unternehmer, die die Kindigung
dennoch nicht akzeptieren, sanktioniert wirden).

2. Substitut durch Klarung von Rechtsfragen durnehRechtsprechung?
a) Das Prozessrisiko

Die deutschen Zivilgerichte haben anerkanntermaflemahlreichen Verfahren durchaus

verbraucherfreundlich agiert, so dass das deutd3tmbraucherrecht in vielen Punkten

materiell-rechtlich insgesamt einen hohen Schutzstal aufweist. Ebenso anerkannt ist aber,
dass Verbraucher in der Vergangenheit nur zu eikégmen Teil von diesem hohen

Schutzstandard profitiert haben, was einerseits Hehten von Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes geschuldet ist (vgl. supra, B.)y abeh daran lag, dass die malRgeblichen
Rechtsfragen erst nach Jahren hdchstrichterlicHagekvaren. Ein Beispiel bieten die

Gaspreiserhéhungen aufgrund unwirksamer Preisengdhkiauseln in den Allgemeinen

Geschaftsbedingungen der Versorger.

Freilich gibt es auch Entscheidungen, in denenBigH letztlich gegen den Verbraucher
entschieden hat oder Lésungen gefunden hat, dievigbraucher keinen praktischen Nutzen
bieten, so dass eben auch im Vorfeld eines Reoéitsstin nicht zu unterschatzendes Risiko
besteht, dass eben dieses geschieht. Ein Beismelir ist die Rechtsprechung zum
Preisdnderungsrecht in der Gasgrundversorgung 1gach AVBGasV a.F. bzw. § 5
GasGrundVV, wo der Bundesgerichtshof zwar einessaits 8 315 BGB abgeleitet hat, dass
Gasversorger in der Grundversorgung ihr Preisanpgssecht nur nach billigem Ermessen
ausuben durften und dabei die Kalkulationsgrundiagféenlegen missten. Gleichzeitig hat
er den Gasversorgern diese Aufgabe aber sehr lggchacht, indem er den Versorgern nur
aufgegeben hat nachzuweisen, dass die Bezugslergprechend gestiegen seien und dieser
Anstieg nicht durch Kosteneinsparungen an andetgteSkompensiert worden sei, wobei
eine Kontrolle der Angemessenheit der Bezugspreiseht erfolgte!'® In der
Rechtswirklichkeit akzeptierten die Gerichte fastrathgangig die Begrindungen und die
Nachweise der Versorgé&r’

199y/gl. Rehberg Online-Partnervermittiungen — Probleme in dexBra/uR 2014, 407, 412 f.

HOBGH, NJW 2016, 2800.

“1AG Altona, 17.6.2011, Az. 7 C 69/10.

1250 etwa die Frage, ob § 656 BGB einschlagig iit,dazu AG Spandau, 7.9.2011, Az. 4 C 167/11.

13 hitp://www.aboalarm.de.

14ygl. auch noch infra, D. II. 6.

15 vgl. nur BGH, NJW 2009, 578, sowie EuGH, Urteil o 21.3.2013, Rs. C-92/11RWE
ECLI:EU:C:2013:180.

16yv/gl. BGH, NJW 2007, 2540.

17v/gl. dazu den Uberblick bé&ot; ERPL 2013, 717, 728 ff.
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b) Die Verjahrungsfalle

Die grundsatzliche Klarung von Rechtsfragen durah Rechtsprechung nimmt Jahre in
Anspruch, denn sie kann nur durch den BGH erfolgen,zahlreiche wichtige Rechtsfragen
dem EuGH vorlegen musste, was zu weiteren Verzageru fihrt. Vorlageverfahren beim
EuGH dauerten zuletzt — aufgrund der Nutzung bemendchneller Verfahren wie dem
Eilvorabentscheidungsverfahren, der Entscheidung orrang, dem beschleunigte
Verfahren, dem vereinfachten Verfahren und dem dbeislung ohne Schlussantrage des
Generalanwalts — 15 Monate. D@uielleVerfahren zur Frage des Nutzungsersatzes bei
Nachlieferung einer mangelfreien Ware etwa dauexia der ersten Abmahnung mit
Schreiben vom 22.6.2004 bis zum Urteil des BGH &@m1.22008 nach zwischenzeitlicher
Befassung des EuGH knapp 4 1/2 JahreRMiEVerfahren zu Gaspreiserhéhungsklauseln
wurde die erstinstanzliche Klage am 30.10.2006tsfémgig, das endgultige Urteil des BGH
erging am 31.7.2013. Beide Verfahren betrafen Satialte, die bei Tausenden
Verbrauchern einschléagig waren.

Gleichzeitig betragt die regelméaiige Verjahrungsfnach 8 195 BGB drei Jahre, sie beginnt
nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahvedem 1. der Anspruch entstanden ist
und 2. der Verbraucher von den den Anspruch begriosheh Umstadnden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Faglkesit erlangen muisste. Eine
wesentliche Erfahrung mit dem deutschen Verbrawebkt besteht damit darin, dass
Anspriche verjahrt sind, bevor der Verbraucher &tobit dariiber hat, sie zu haben.

Auch hier hat wiederum die Rechtsprechung zum gadiiolfen, indem sie annimmt, dass die
Rechtsunkenntnis des Glaubigers den Verjahrungsbegusnahmsweise hinausschieben
kann, wenn eine unsichere und zweifelhafte Redjgslarliegt, die selbst ein rechtskundiger
Dritter nicht zuverlassig einzuschatzen verridgProminentes Beispiel hierfiir ist der
Rechtsstreit um die Bearbeitungsgebihren, die Bankeei der Vergabe von
Verbraucherdarlehen zu Unrecht in Rechnung stelfferHier nahm der BGH einen
Verjahrungsbeginn erst mit Ablauf des Jahres an, dem sich eine gefestigte
oberlandesgerichtliche  Rechtsprechung herausgebildatte, die formularmafige
Bearbeitungsentgelte entgegen der alteren Rechtaprg desBGH missbilligte. Auch die
Klarung dieser Verjahrungsfrage setzte aber wiaderweine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs voratfs.

Ein Zeichen dafiur, dass eine (vergleichsweise) ekldizw. eine noch rechtzeitig
hdchstrichterlich geklarte Rechtslage zu einer gréfd Anzahl von Verbraucherklagen fuhren
kénnte, bietet die Nutzung des sog. Widerrufsjokensh Verbraucher™ bei der gerade die
Besonderheit darin besteht, dass sie trotz langyeiegerichtlicher Verfahren noch maéglich
war, weil das Widerrufsrecht — jedenfalls bis zunee gesetzlichen Befristung zum
21.6.2016% — nicht erlosch. Gleich wie man zu diesem Phanostehen mag, belegt es
doch, dass unter geeigneten Umstanden mehr Vetmaultre Rechte geltend machen als
dies unter Rechtsunsicherheit ublicherweise derl Ral. Allerdings sorgten die
Instanzgerichte dann doch wieder fur erheblicheidhesheit, weil einige von ihnen die

18yvgl. BGH, NJW-RR 2008, 1237.

19vgl. BGH, NJW 2014, 2420.

120ygl. dazu BGH, NJW 2014, 3713.

121 y/gl. etwaRehmke/TiffeWiderruf von Immobiliardarlehen, VuR 2014, 135 forowskj Der Widerruf des
Verbraucherkredites - Gestaltungsmoglichkeiten desbrauchers im Kredit- und Kapitalanlagerecht, BKR
2014, 361 ff.; Braunschmidt Der Widerruf im Bankrecht — Richtlinienkonforme uglegung und
Belehrungswirren, NJW 2014, 1558 ff.

122y/gl. Art. 229 § 38 Abs. 3 EGBGB.
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Ausiibung des Widerrufsrechts als rechtsmissbrazichis.d. § 242 BGB beurteiltéf eine
Sichtweise, die der BGH im Juli 2016 jedenfallshirer Pauschalitat zuriickwiés®

3. Schlussfolgerung

Selbstverstandlich kann kein Gesetzgeber alle daekb Situation vorhersehen und mit
klaren Regeln versehen. Rechtsklarheit sollte abereitbild der Gesetzgebung sein oder
werden und schon dann Anwendung finden, wenn ailes1\®roblem erkennbar wird, sei es,
weil bestimmte Praktiken bekannt werden oder wegstimmte gesellschaftliche,
technologische oder wirtschaftliche Entwicklungéchtbar werden. Die oben ausgefihrten
Beispiele sind nur einige von vielen. Aktuell koardich der Gesetzgeber dem seit langem
bekannten Problem der Berechnung der Vorfalligkeischadigung durch die Kreditgeber
annehmen, denen von Verbraucherseite massenhaftmassive Fehlberechnungen zulasten
der Verbraucher nachgesagt werd&n. Nachdem die Bundesregierung noch im
Gesetzgebungsverfahren zur Umsetzung der Immokibéit-Richtlinie 2014/17/EG eine
vom Bundesrat vorgeschlagene gesetzliche Festledenderechnungsmethode abgelehnt
hat?® wurde im Juli 2016 eine gemeinsame Arbeitsgruppe BMJV und BMF eingesetzt,
die sich der Frage widmen soll, ob es weiteren #adrungsbedarf gibt, welcher
Berechnungsweg den Schaden des Kreditinstituts repdegelt und wie fur Verbraucher
mehr  Transparenz und damit Kontrollierbarkeit und orhérsehbarkeit der
Vorfalligkeitsentschadigung gewahrleistet werdenrk&’

Dies mag in einem Spannungsverhaltnis zur grunligdn Konzeption des BGB stehen, das
anerkanntermalRen als Gesetzeswerk fiur Expertenigkerizist und gerade nicht die
Verstandlichkeit fiir die Allgemeinheit in den Vordeund stellt?® Schon insofern kénnte
sich die Frage anschlie3en, ob das Verbraucherreidht vielleicht in einem anders
konzipierten gesonderten Gesetz besser aufgehodren w

Alternativ oder kumulativ wéare noch an Instrumeante denken, die mit der Klarung der

Rechtslage zugunsten der Verbraucher, etwa im \WWiege Unterlassungsklage nach 8§ 1 oder
§ 2 UKIlaG, die Riuckgangigmachung der mit einer brégchlichen Klausel oder einer

verbraucherrechtswidrigen Praxis verbundenen Veemg$kerschiebung bewirken, z.B. an
Ruckzahlungsanordnungen, wie sie das englische tReeberdings vorsieht. Solche

Instrumente kdnnten sowohl das Problem der Verjithrals auch die wenigstens teilweise
aus der Unsicherheit Gber die Klageaussichten treseide Passivitat der Verbraucher
Uberwinden.

[ll. Verbraucherschutz als Querschnittsmaterie
1. Problembezogenheit des Verbraucherrechts

Verbraucherschutz ist problembezogen, es oriensit nicht notwendigerweise an der
dogmatischen Zuordnung zu bestimmten Vertragsty@arade das EU-Recht weist eine
Reihe von Beispielen auf, die zur deutschen dditen Abgrenzung ,quer liegen®.

123y/gl. dazuMaier, Bankrecht 2015, VuR 2016, 208, 209 f.

»*BGH, NJW 2016, 3518.

125ygl. auch BT-Drs. 18/6286, 6.

126y/gl. BT-Drs. 18/6286, 24.

127y/gl. die Pressemitteilung des BMJV vom 21.7.2016,
http://www.bmjv.de/SharedDocs/PressemitteilungerZDE6/07212016_Vorfaelligkeitsentschaedigung.html.
128\/gl. dazu auch BT-Drs. 18/6286, 6.
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Paradigmatisch ist das Verbraucherkreditrecht, dias Kreditvertrag als ,Vertrag, bei dem
ein Kreditgeber einem Verbraucher einen Kredit ornk eines Zahlungsaufschubs, eines
Darlehens oder einer sonstigen ahnlichen Finanzgshilfe gewahrt oder zu gewdahren
verspricht®, definiert. Es erfasst dabei nach desh#s Dogmatik den Darlehensvertrag, aber
auch den Kaufvertrag mit Abzahlungsverpflichtungl \Btundungsabreden bei jeder Art von
Vertragstyp. In der verbraucherrechtlichen Literatird genau dieser umfassende Ansatz als
Starke des EU-Verbraucherrechts angeséfien.

Ein anderes Beispiel bietet die EU-VerbrauchsgagrRichtlinie 1999/44/EG, die nicht nur
den ,klassischen* Kaufvertrag i.S.d. 8§ 433 BGB ssta sondern auch Vertrage Uber die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender “dedrsgiitet’® also nach deutscher
Dogmatik Werklieferungsvertradé! Dahinter steht der zutreffende Gedanke, dassregefil
Verbraucher und damit fur den VerbraucherschutndeeiUnterschied macht, ob die nicht-
vertragskonforme Ware vor oder nach Vertragsschhesgestellt wurde. Aus demselben
Grund stellt Art. 2 (5) der Richtlinie 1999/44/EGnen Mangel infolge unsachgemalier
Montage des Verbrauchsgutes der Vertragswidrigheit gekauften Ware gleich, wenn die
Montage Bestandteil des Kaufvertrags tUber das Yadbrsgut war und vom Verkaufer oder
unter dessen Verantwortung vorgenommen wurde. Waedeahlt fir den Verbraucher nur
das Ergebnis nach Montage. Warum dieses Ergebolst mertragsgemald ist, ist nicht
relevant.

Auch der Vorschlag der Kommission fur eine Richdiiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhaftewill Inkonsistenzen vorbeugen und in seinen
Begriffsbestimmungen der schnellen technologiscluma wirtschaftlichen Entwicklung
Rechnung tragel?®> Deshalb wurde beispielsweise die Definition degyris ,digitale
Inhalte® bewusst weit gefasst, um zukinftige tesbneé Weiterentwicklungen zu
bertcksichtigen. ,Digitale Inhalte* sind nach A&.Nr. 1 des Vorschlags a) Daten, die in
digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werdelarunter Video- und Audioinhalte,
Anwendungen, digitale Spiele, sonstige SoftwareDignstleistungen, die die Erstellung,
Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digit&lerm ermoéglichen, wenn diese Daten
vom Verbraucher bereitgestellt werden, und c) Olersdungen, die die gemeinsame Nutzung
der von anderen Nutzern dieser Dienstleistungatigitaler Form bereitgestellten Daten und
sonstige Interaktionen mit diesen Daten ermdglicHerfasst sind damit alle Arten von
digitalen Inhalten, einschlie3lich heruntergelagdeoder im Internet gestreamter Filme,
Cloud-Speicherung, sozialer Medien oder Dateiendié@rvisuelle Modellierung im Rahmen
des 3D-Drucks®* deren vertragliche Einordnung den deutschen Gerichso viel
Schwierigkeiten bereitet hat und weiterhin berdpet. supra, C. 1. 1 c).

2. Gefahr von Ausweichstrategien

Umgekehrt zeigt sich, dass ein auf einen bestimnfentragstyp oder allgemeiner auf einen
bestimmten Anwendungsbereich beschrénkter Verbeaachutz sogleich Versuche nach
sich zieht, diesem durch Umgestaltung der verthgh Beziehung oder auch nur durch

129y/gl. Reich in: Reich/Micklitz, Europaisches VerbraucherreehtAufl. 2003, 735.
130ygl. Art. 1 (4) der Richtlinie 1999/44/EG.
131ygl. StaudenmayeDie EG-Richtlinie iber den VerbrauchsgiiterkaufyW1999, 2393, 2394.
132 KOM(2015) 634 endg.
133 Zust. Spindler Vertrage iber digitale Inhalte — Anwendungsbéreind Ansétze - Vorschlag der EU-
legmmission zu einer Richtlinie Uber Vertrage zurdistellung digitaler Inhalte, MMR 2016, 147, 148
Ibid., 13.
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Umbenennung auszuweichen. Hierfur lassen sich nrGéschichte des Verbraucherschutzes
zahlreiche Nachweise finden.

Eine Pauschalreise i.S.d. Pauschalreise-Richt®@i814/EWG lag nur vor, wenn mindestens
zwei Dienstleistungen, die zu einem Gesamtpreikatdt oder zum Verkauf angeboten
werden und diese Leistung langer als 24 Stundeartlader eine Ubernachtung einschlief3t.
Dies fuhrte dazu, dass Anbieter Reisen nicht aketPanboten, sondern Reisen auf Wunsch
des Reisenden zusammenstellten, was zu nicht Wwieten Abgrenzungsschwierigkeiten
fihrte!® Dass sich diese durch das verstarkte Aufkommen @ofine-Portalen noch
verscharften, war ein Anlass fir die Reform dessPlaalreiserechts durch die Richtlinie
2015/2302/EU (iber Pauschalreisen und verbunderselRisitungen®

Die Timesharing-Richtlinie 94/47/EG fand nur Anwend auf ,Vertrdge oder eine Gruppe
von Vertragen mit einer Mindestlaufzeit von dreidan, durch die unmittelbar oder mittelbar
gegen Zahlung eines bestimmten Gesamtpreises @iglidnes Recht oder ein sonstiges
Nutzungsrecht an einer oder mehreren Immobilien diilen bestimmten oder einen zu
bestimmenden Zeitraum des Jahres, der nicht weraigereine Woche betragen darf,

begrindet oder (bertragen wird oder eine entspneleheUbertragungsverpflichtung

begrindet wird“, mit der Folge, dass vermehrt Tinaesg etwa von Hausbooten angeboten
wurde. Auch wurden andere Modelle wie die sog.drmiubmitgliedschaften entwickelt, um

dem Anwendungsbereich des Timesharing-Rechts awesauen. Erwagungsgrund (1) der
zweiten Timesharing-Richtlinie 2008/122/EG machasddeutlich: ,Ferner hat sich bei der
Anwendung der Richtlinie 94/47/EG gezeigt, dassgeinhrer Bestimmungen aktualisiert

oder klarer formuliert werden mussen, um zu verdinddass Produkte entwickelt werden,
mit denen diese Richtlinie umgangen werden soll.*

Eine weitere Methode liegt in der Blindelung unteiesdlicher Leistungen zu Gesamtpaketen,
auf die dann sektorspezifische Verbraucherschusehoiften keine Anwendung mehr finden.
So sieht das EU-Recht und in der Folge auch dasde Recht zwar das Recht vor, den
Telekommunikationsdienstleister zu wechseln; dak gber wohl nicht, wenn der
Verbraucher vom selben Anbieter in einem einhdidit Vertragsverhaltnis Internet, Telefon,
Fernsehen und Mobilfunk beziefit.

Bereits angesprochen wurden die Versuche, der #febieligitaler Produkte oder
Dienstleistungen, durch Anderung oder Umdeklaraties Vertragsverhaltnisses rechtlichen
Regelungen und einer wirksamen AGB-Kontrolle auszaken (vgl. supra, C. Il. 1. c).

3. Schlussfolgerung

Dort wo ein vertragstypenibergreifendes verbrauelatliches Problem gel6st werden soll,
wie dies haufig der Fall ist, sollte eine Zuordnumg einem bestimmten Vertragstyp
vermieden werden, auch wenn sich die mdgliche Soagelung dann nicht so elegant an
einer bestimmten Stelle im BGB verankern lasst. éknthlls besteht die Gefahr, dass
Unternehmer ihre Vertragsgestaltung so &andern, ddes Anwendungsbereich der
Schutznormen nicht mehr gegeben ist, oder dies rmmest mit anderen

%5 Ausf. MiKo —Tonner § 651a BGB Rn. 20 ff.

136 ABI. 2015, L 326/1. Vgl. insb. Erwagungsgrund (@ Richtlinie; dazu aucBergmann Die EU-Richtlinie
Uber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungéme lange Reise zum neuen Recht, VuR 2015, .43 ff
Tonner Die neue Pauschalreiserichtlinie, EuzZw 2016,f95 f

137 Hier will die EU-Kommission gegensteuern, vgl. déarschlag fiir eine Richtlinie iiber den europaische
Kodex fir die elektronische Kommunikation, KOM(20B90 endg.
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Vertragsbezeichnungen suggerieren. Teilweise konersweichmanéver durch die
Rechtsprechung, gegebenenfalls im Wege der analagemndung der Schutzvorschriften,
aufgefangen werden, dies nimmt aber wieder Jahfaapruch, in denen Rechtsunsicherheit
den Schutz der Verbraucher verhindert.
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D. Entwicklungen und Herausforderungen

l. Verbraucherleitbild(er) und Schutzinstrumente
1. Verbraucherleitbilder und Realitat

Das vom Unionsrecht gepragte Leitbild des mundigerbrauchers allomo oeconomicus
wird traditionell wie folgt konkretisiert: Der Veraucher handelt streng nach seinem
Praferenzsystem und entscheidet dann sachlich dach Kriterien von Aufwand und
Nutzen®3®

Dabei ist langst nachgewiesen, dass mit dieserhBeibeing das tatsachliche Verhalten des
Verbrauchers verkannt wird? da das Handeln selbst eines durchschnittlich inierten und
sorgfaltigen Verbrauchers nicht immer jenen ratienaMaRstaben entspricHf Dies ist
mittlerweile langst ,Bestandteil des aktuellen Lmichwissens®*** und selbst der EuGH
scheint sein Verbraucherleitbild neuerdings zutisékren*? Es soll im Folgenden nur
skizziert werden.

Das Leitbild des Verbrauchers d®mo oeconomicuberuht auf der Annahme, dass der
Verbraucher aufgrund einer rationalen Entscheidgmggllage Praferenzen bildet und
Entscheidung zu seinem eigenen Wohl tatigt. Er leerigt die Ergebnisse verschiedener
Maglichkeiten und entscheidet sich fiur die effizestie Alternative; er wahlt den Gegenstand
oder Vertrag mit dem grof3ten Nutzen.

Dieser Modellannahme widersprechen die Erkenntniéise Verhaltensforschung, die das
Verhalten der Menschen als nur begrenzte ratiomatifen’*® Vielmehr unterliegen die
Verbraucher einzelfallbezogen gewissen Schwacheispielsweise, wenn sie zukinftige
Ergebnisse Uber- oder unterschatzen, wenn sieroézijber Uberoptimistisch handeln oder
wenn sie von Emotionen und Gewohnheiten geleitffiziente Vertrage schlieRefl Dieses
Verhalten wére zunéchst aus rechtlicher Sicht eon tHintergrund der Parteiautonomie nicht
zu beanstanden, wenn es der Unternehmer nicht ligezie Beeinflussung bei der
Entscheidungsfindung des Verbrauchers nutzen kobete Unternehmer kann das Potential
zur Einflussnahme auf den Verbraucher erkennen,ewadtom die Mdoglichkeiten zur
Erstellung und zum Erwerb von Kundenprofilen inglmetere, aber nicht nur aufgrund von

138 Eidenmiller Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: Hesedesfungen durch Behavioral Law and
Economics, JZ 2005, 216, 217.

139 Reisch/OehlerBehavioral Economics: Eine neue Grundlage fiir\tebraucherpolitik?, Vierteljahreshefte
zur Wirtschaftsforschung 78 (2009), 30, 8iggen/Micklitz/ Oehler/Reisch/StrinckCheck Verbraucherpolitik
und Verbraucherbeteiligung* — Empfehlungen firr eeirvidenzbasierte Verbraucherpolitik, Journal fir
Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit 2®13,62; Kenning/Wobkerlst der ,mindige Verbraucher"
eine Fiktion?, zfwu 2013, 282 (284).

140 Dick, Das Verbraucherleitbild der Rechtsprechung, 198522; Luzak Online Disclosure Rules of the
Consumer Rights Directive: Protecting Passive divekcConsumers?, EUCML 2015, 79, 80.

141 50Schmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 51.

142y/gl. EuGH, Urteil vom 4.6.2015, Rs. C-195/TdekanngECLI:EU:C:2015:361; daz8chebesta/Purnhagen
The Behaviour of the Average Consumer: A little 4 8&rmativity and a Little More Reality in the CtisrCase
Law? Reflections on Teekanne, European Law Revigl6 2590 ff,

143 Korobin/Ulen Law and Behavioral Science: Removing the Ratignahssumption from Law and
Economics, California Law Review 2000, 1051, 1143.

144 vgl. Reisch/Oehler Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung 780@), 30, 33;Engel/Stark Buttons,
Boxes, Ticks, and Trust, 107, 11Iplls/SunsteinDebiasing trough Law, Journal of Legal Studie®6&0199,
207.
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deren Aktivitaten im Internet zugutekomméiund kann es bei der Vertragsgestaltung und
Produktprasentation gezielt zu seinem Vorteil verten*® Dort, wo der Aufwand fiir einen
effizienten Vertragsschluss fiur den Verbraucher3groals der Nutzen ist, wird der
Verbraucher nach diesen Mal3staben irrational egienh.

Allerdings sollten nicht nur theoretische oder ime§¥ von Experimenten gewonnene
Erkenntnisse der Verhaltensékonomik in die Betnaatiteinbezogen, sondern vielmehr auch
die Erkenntnisse empirischer Untersuchungen bei Bestimmung des tatsachlichen
Schutzbediirfnisses fiir den Verbraucher beriicksicherden*’

Zu den bisher und schon seit langem gewonnenemftrkissen gehdrt es, dass schon der
L<durchschnittliche* Verbraucher in verschiedenen cliRse- und Lebensbereichen
unterschiedlich vorgebildet ist und daher unteestich viel Unterstitzung durch den
Unternehmer benotigt, um eine auch nur einigermaffenmierte Entscheidung zu treffen,
bis hin zu Bereichen, wo dies jedenfalls einem @eil Verbraucher gar nicht mehr gelingt.
Hier sind insbesondere Finanzdienstleistungen gmeoken (dazu 2.). Klar ist weiter, dass
Verbraucher unterschiedlich sind und die meistenbk&icher nicht dem Durchschnitt
entsprechen, so dass das Verbraucherrecht einehErmang dartber treffen muss, in
welchem Mal3e es dieser Unterschiedlichkeit Rechrtvegen will (dazu 3. und 4.). Ein
Gebot, dies zumindest in einem gewissen Umfang o, tasst sich schon dem
Verfassungsrecht entnehm#f.

2. Differenzierte Anforderungen in bestimmten Bdren

Differenzierte Anforderungen in bestimmten BereitH@nnen sich im Wesentlichen aus
zwei Erwagungen ergeben: einer geringeren KompeateazDurchschnittsverbrauchers als in
anderen Lebens- bzw. Rechtsbereichen und einentbesan Gefahrdungslage.

a) Geringere Kompetenz des Durchschnittsverbraacher

Dass Verbraucher gerade mit Finanzdienstleisturimgsondere Schwierigkeiten haben, ist
Allgemeingut und muss hier nur angerissen werdeanrobleme sind nicht nur die schiere
Komplexitat und konzeptionelle Unverstandlichkeibamoher Anlageprodukte und das damit
zusammenhangende, fur viele Verbraucher kaum (bdheihe Hindernis, diese zu
verstehen. Hinzu treten die bereits angesprochegeehzte Rationalitat der Verbraucher, die
die Verlustrisiken unter- und den méglichen Gewiillperschatzefi*® sowie die leichte
Beeinfluss- bzw. Manipulierbarkeit durch die Anieieseité® und nicht zuletzt Schwachen im

145 Rott, Der ,Durchschnittsverbraucher — ein Auslaufmddamhgesichts personalisierten Marketings?, VuR
2015, 163, 164, mit einigen Beispielen.

146 Etwa durch individualisierte Werbung oder geogisgih differenzierte Preisbildung, vgDehler, Digitale
Welt und Finanzen, 2016, 50. Die Gefahrdung desbiaeichers als Patient kann durch die zunehmende
Datenerhebung im Gesundheitswesen steigen, Giglerenzer/Schlegel-Matthies/Wagn@igitale Welt und
Gesundheit, 2016, 25.

147vgl. SchmolkeGrenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2083, 8

148y/gl. Schmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 36visanfra, D. I. 6.

149ygl. etwaEidenmiiller Die Rechtfertigung von Widerrufsrechten, AcP 20810, 88.

130 vgl. etwaDomurath The Case for Vulnerability as the Normative Stmdin European Consumer Credit
and Mortgage Law — An Inquiry into the Paradigm<oihsumer Law, euvr 2013, 124, 133 ff., sowie supra

I 1,
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sprachlichen Verstandnis und in MathematikAuch die Europaische Kommission hat den
Verbrauchern in den Mitgliedstaaten eine geringefzbildung bescheinigt? weshalb der
EU-Gesetzgeber den Aufruf an die Mitgliedstaateesal zu verbessern, mittlerweile sogar in
Art. 6 der Immobilienkredit-Richtlinie 2014/17/EWigenommen hat. Deutschland ist hier
alles andere als Vorreitd¥® Freilich muss man auch hier zwischen ,schlichten*
Finanzdienstleistungen wie einem Ratenkredit ohreitene Nebenvereinbarungen und
komplexen Vertragen differenzierét.

Ahnlich schlecht ist es nach allgemeiner Ansicht dia ,data literacy* der Verbraucher
bestellt™°

Konsequenz ist zunéchst, dass in diesen Bereidsgitziche oder andere Schutzinstrumente
Uber das im Verbraucherrecht vorherrschende Ingmntier Information hinaus erforderlich
sind’®® Zudem ist in denjenigen Bereichen, wo es bei dese®esanwendung auf den
typischen Durchschnittsverbraucher, etwa den dalehitlich finanziell gebildeten
Verbraucher, ankommt, dessen typischerweise lirteti&ompetenz in Betracht zu ziehen,
will man dem Schutzziel der Regelung Rechnung traf@e beschrankte Finanzbildung der
Verbraucher muss dann auch den Ausgangspunkt inragsrecht bilden, soweit nicht
individuelle Erkenntnismdglichkeiten ermittelt werd missen oder anderweitig bekannt
sind’®’ So ist bei der Frage, ob eine Klauseln in den A@@8 Verwenders in dem Sinne
transparent ist, dass der Verbraucher die sichudafidr ihn ergebenden wirtschaftlichen
Folgen auf der Grundlage genauer und nachvollziehbéiterien absehen kartf auf diese
beschrankte durchschnittliche Finanzbildung debv&rcher abzustellen.

b) Besondere Gefahrdungslage

Hinsichtlich des Kriteriums der besonderen Gefahgdlage ist wiederum darauf

hinzuweisen, dass eine Orientierung an einem bedem Verbraucherleitbild dazu fuhrt,

dass diejenigen Verbraucher, die die jeweiligenofarungen nicht erfillen, nicht ihrem

Schutzbedurfnis entsprechend geschitzt werden. Wik zugunsten des Rechtsverkehrs
hingenommen.

Der Ausgleich zwischen den Schutzinteressen dezeleen Verbrauchers und denen des
Rechtsverkehrs muss aber die Gefahren bertickschtdje flr den einzelnen Verbraucher
etwa daraus resultieren, dass er etwa eine unirgaenund deshalb falsche Entscheidung
trifft. Daher wird das Schutzniveau im Verbrauckeht niedriger angesetzt, wo es um
Gesundheitsgefahren geht. Das Argument trAdgt aberch a bei bestimmten

Finanzdienstleistungen, etwa bei Pensionsproduklienclas Risiko von Altersarmut bergen,
wenn sie nicht hinreichend sicher sind, oder aushirnmobilienkreditvertragen, bei denen

151 vgl. zankiewicz Die Tiicken des Zinsezinseffekts: Privatanlegetensehatzen Verlustrisiken bei
Finanzprodukten, DIW Wochenbericht 9/2014, 166 ff.

152 y/gl. die Mitteilung der Kommission (iber die Verthing von Finanzwissen, KOM(2007) 808 endg. Vg|.
weiter OECD, Improving Financial Literacy: Analysis of Issuasd Policies, 2005t.usardi/Mitchell The
Economic Importance of Financial Literacy: Theongld&vidence, Journal of Economic Literature 201875

153 vgl. Werner/Oehler Verbraucherbildung und Verbraucherberatung in Alegrsvorsorge — Ein Uberblick
Uber deutsche und britische Initiativen, DIW Vi§ebrshefte zur Wirtschaftsforschung 3/2009, 125 ff

154ygl. auch BT-Drucks. 16/11643, 79, mit Blick aufi§1a Abs. 3 BGB.

155 vgl. nur Zander-Hayat/Reisch/SteffeRersonalisierte Preise — Eine verbraucherpdiiéigginordnung, VuR
2016, 403, 408.

136 \/gl. Mak/BraspenningJournal of Consumer Policy 2012, 307, 329. Dafaj D. |. 4.

57vql. infra, D. I. 3. b).

%8 Dazu EuGH, Urteil vom 30.4.2014, Rs. C-26K&sler, ECLI:EU:C:2014:282.
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das Risiko von Verbraucherinsolvenz und des Veslags (mit dem Kredit erworbenen)
Eigenheims besteht. Es findet sich auch im EU-Reetwa in Erwagungsgrund (9) der
Richtlinie 2005/29/EG, der mit Blick auf die Beregausnahmen fir Finanzdienstleistungen
und Immobilien von der Vollharmonisierung auf diesgn ,inharenten ernsten Risiken®
verweist>® In der Rechtssach&sbeek Brusseur Missbrauchlichkeit einer mietvertraglichen
Klausel hat der EuGH darauf hingewiesen, dass digeR der zwischen den Parteien
bestehenden Ungleichheit noch dadurch verschérftrdeme dass sich ein
Wohnungsmietvertrag in wirtschaftlicher Hinsichtf aein grundlegendes Bedurfnis des
Verbrauchers, namlich die Wohnungsbeschaffung,ehezund Betrage betreffe, die fir den
Mieter meist einen der gréRten Haushaltspostenelies **°

Verfehlt ist demgegenuber der Schluss von eineoriiByen Gefahrdungslage darauf, dass
der Verbraucher dem entsprechenden Gegenstanddeesofufmerksamkeit widmen wird,
das Schutzniveau also abgesenkt werden kdfthte.

3. Ausdifferenzierungen nach dem Kenntnisstand

Die Frage, ob ein Verbraucher schutzbedurftigbsurteilt sich aus normativer Sicht nach
seiner eingenommenen Rdffeund Stellung im Rechtsgeschaft am Markt. Insof@immt
das europaische Verbraucherleitbild eine situatiemsgene und keine konkrete
Schutzbediirftigkeit aff® Vom Verbraucher wird angenommen, dass er sich eietiich
wegen seiner Rolle als Verbraucher in einer schesérh Position befinde, die ihm immer
besonderen Schutz gestatten mii&se.

Naturlich existiert aber keine homogene Gruppe Verbrauchern mit einem einheitlichen
Schutzbedurfnis. Insbesondere in der ubiquitaregitadlen Welt* treffen informierte, wenig
schutzbedurftige Verbraucher und weniger infornsienhd (nicht nur aus diesem Grund)
starker schutzbedirftige Verbraucher aufeinander. ®ad der Informiertheit ist wiederum
nicht einzelfallunabhangig auf alle Rechtsgeschéibertragbar. Im Einzelfall kander
Verbraucher in bestimmten Situationen sogar ,stéein als der Unternehmé&t

Bei der Ausrichtung an einem wie auch immer defieie ,Durchschnittsverbraucher”
besteht stets die Gefahr, dass der ,unterdurchisiotime” Teil der Verbraucher zu wenig
Schutz erfahrt®® Umgekehrt kénnen besonders erfahrene Verbrauchevig Schutz
erfahren und dafur insbesondere einen hoheren Bréigchten missen als nétig, weil er
Transaktionskosten tragen muss, die der UnternetmuerEinhaltung der fir ihn nicht
erforderlichen verbraucherschiitzenden Mindestvoifseh auf ihn umlegt®’ Die Kosten

159 vgl. auchRott A plea for special treatment of financial sersiéa unfair commercial practices law, euvr
2013, 61, 66. Zu Sonderregeln in diesen Bereiclgtrauch infra, D. I. 4.

180 EyGH, Urteil vom 30.5.2013, Rs. C-488/A$beek Bruss€CLI:EU:C:2013:341.

181 56 aber wohl OLG Frankfurt, GRUR-RR 2011, 220.

162y/gl. Coester Party Autonomy and Consumer Protection, euvr 2018, 174.

183y/gl. MiiKo - Micklitz/Purnhagen§ 13 BGB, Rn. 3.

164 Zimmermann Consumer Contract Law and General Contract Lave German Experience, Current Legal
Problems 2005, 415, 419, jedoch bezogen auf dasaeuRecht.

185 Résler Auslegungsgrundséatze des Européischen Verbrarivegrechts in Theorie und Praxis, RabelsZ
2009, 889, 897Engel/Stark Verbraucherrecht ohne Verbraucher?, ZEuP 2015362

18 Micklitz, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine nechitéktur des Verbraucherrechts?, A 111.

187 vgl.  Rehberg Verbraucherleitbilder = —  Rechtsempirische  Grunefag 33,  48:;
Eidenmdller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/ZimmermaMowards a Revision of the Consum@cquis
Common Market Law Review 2011, 1077, 11Mcklitz, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine neue
Architektur des Verbraucherrechts?, A 1Tanaris Wandlungen des Schuldvertragsrechts - Tendenaen z
seiner "Materialisierung®“, AcP 2000, 273, 362.
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Ubersteigen in beiden Situationen den jeweiligerizblu des Adressaten. Eine rechtliche
Regulierung ist situationsbezogen (jedoch in Koratian mit der Rolle) dort notwendig, wo
dem Markt keine gerechte Ressourcenverteilung geffA

Hier wurden verschiedene Ansatze vertreten. Einlet glahin, es dem Verbraucher zu
gestatten, im Austausch gegen die Gewéhrung vorteNer auf seinen Schutz etwa durch
das Widerrufsrecht zu verzichtéll. Dieser ist aber zum einen mit dem Unionsrechttnich
vereinbar, zum anderen auch nicht zu empfehlen, m@ht gewahrleistet werden kann, dass
eben nur diejenigen Verbraucher auf Schutz vereighdie ihn tatsachlich nicht benotigef.

Vorzugswirdig ist es, den Verbraucherschutz Uber l@wegliches Schutzsystem mit
differenziertem Wertesystem zu verwirklich€h.Ziel muss sein, den Verbraucher anhand
bestimmter Kriterien einzustufen und ein seinereksghaften entsprechendes Schutzniveau
zu etablieren. Zur Ausdifferenzierung dieses Eifustgsmusters mussten insbesondere die
Erkenntnisse der Verhaltensékonomik herangezogedené’” Gleichzeitig muss das System
aber handhabbar und auch fir Unternehmer rechéssidaiben. Wo der Verbraucher nicht
bekannt ist oder wo sich eine Marketingmal3Bnhahmeeradigerweise undifferenziert an eine
Vielzahl von Verbrauchern mit unterschiedlichen @ezbedarfen richtet, ist die Orientierung
an einem ,Durchschnittsverbraucher* auch weiterlmiatwendig und gerechtfertigf®
Letzteres wird insbesondere bei Kommunikation ddt $ein, die Produkten anhaftet, die an
die breite Allgemeinheit gerichtet sind. Insofem an die Entscheidung des EuGHMiars
erinnert. Der EuGH stellte auf die zusatzlichen t€nsab, die es mit sich bringen wirde,
wenn die Verpackung des Mars-Riegels fiur den dhatsdMarkt anders gestaltet werden
misste als fir den Rest der (damaligen)EGnNo die individuellen Eigenschaften des
einzelnen Verbrauchers nicht erkennbar sind, musserd weiterhin mit Typisierungen
gearbeitet werden, die aber weniger grob als ddselige System sein mussen.

Differenzierungen sind heute keine Seltenheit m&hExemplarisch werden im Folgenden
die Verwundbarkeit aufgrund von geistigen oder kdiphen Beeintrachtigungen, Alter oder
Leichtglaubigkeit und die besondere Situation emkeensschwacher herausgegriffen.

a) Typen besonders schutzwirdiger Verbraucher

aa) Schutzbedurftigkeit aufgrund von geistigen ddaperlichen Beeintrachtigungen, Alter
oder Leichtglaubigkeit

Die Bericksichtigung besonders schutzwirdiger Persgruppen findet sich seit jeher im
Recht, etwa im Minderjahrigenschutz der §§ 10B&B.*"°

188 \/gl. Wagner Mandatory Contract Law: Functions and Principresight of the Proposal for a Directive on
Consumer Rights, Erasmus Law Review 2010, 47, 68.

189v/gl. dazu bereit§uchs Zur Disponibilitat gesetzlicher Widerrufsrechte Privatrecht, AcP 196 (1996), 313,
352 ff.; Kramer, Der Verzicht auf das verbraucherschitzende Widenecht und die Rickbeziehung der
vertraglichen Pflichten, ZIP 1997, 93, 95 ff. Ebemen-Shahar/PosneThe Right to Withdraw in Contract
Law, Journal of Legal 2011, 115, 1#&denmuller Why Withdrawal Rights?, ERCL 2011, 1, 23.

10ygl. auchTamm Verbraucherschutzrecht, 417.

11 vgl. Micklitz, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine neckitdktur des Verbraucherrechts?, A
109-112; fur eine differenzierte Betrachtung avthMak The Myth of the ‘Empowered Consumer’: Lessons
from Financial Literacy Studies, euvr 2012, 254,32®6106stl, Wandel des Verbraucherleitbilds? Eine
Positionsbestimmung aus lebensmittelrechtlichesptive, WRP 2014, 906, 909.

172ygl. auchSchmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 63.

13yv/gl. auchKoéhler/Bornkamm§ 3 UWG Rn. 5.2.

" EuGH, Urteil vom 6.7.1995, Rs. C-470/8Brs, ECLI:EU:C:1995:224.

5 yv/gl. auchSchmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 69.
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Paradigmatisch fur den Schutz besonders schutzgdirdiVerbraucher vllnerable
consumersim EU-Verbraucherrecht ist Art. 5 (3) der Lauteitk-Richtlinie 2005/29/EG, der
ein hoheres Schutzniveau fur eine ,eindeutig idizrgrbare Gruppe von Verbrauchern (...),
die aufgrund von geistigen oder korperlichen Geieac Alter oder Leichtglaubigkeit (...)
besonders schutzbedurftig sind“, normiert. Die Raggknlupft an die Zugehorigkeit zu einer
Gruppe von Personen an, nicht an den Eigenschadéiekonkreten Adressaten.

Die Schutzbedurftigkeit wird hier kontextbezogenriog&sichtigt, sie muss gerade im
Hinblick auf die konkrete geschaftliche Handlungodie ihr zugrunde liegende Ware oder
Dienstleistung bestehen. Die betreffende Verbrawgghppe muss wegen ihrer Eigenschaften
fur eine derartige geschéftliche Handlung oder diegrunde liegende Ware oder
Dienstleistung besonders anféllig sein, und es\sathindert werden, dass der Unternehmer
dies fiir seine Zwecke ausnutzt.

Einen Bildungsriuckstand berlcksichtigte der EuGldhain der Rechtssachguet wo er
besondere Schutzvorschriften des franzdsischen tRenhBezug auf den Verkauf von
Unterrichtsmaterialien an der Haustiir mit der Badring akzeptiert&’®

Differenzierungen finden sich auch im Produktsiblegsrecht, wo Art. 2 lit. b) der Richtlinie
2001/95/EG hinsichtlich des geforderten Sicherhaitsaus auf ,die Gruppen von
Verbrauchern, die bei der Verwendung des Produktne Risiko ausgesetzt sind, vor allem
Kinder und &ltere Menschen” verweist.

bb) Einkommensschwache Verbraucher

Einkommensschwache Verbraucher haben mittlerwedsomdere Aufmerksamkeit im
Zusammenhang mit Dienstleistungen von allgemeimgerdsse erfahren, die — zumindest als
Universaldienstleistungen — jedermann zu erschvadhgh Preisen zur Verfigung stehen
sollen (vgl. infra, D. Ill. 1.). Im Wohnraummiettgicund im Verbraucherkreditrecht finden
sich (wie auch im Recht der Universaldienstleisamgudem Vorschriften, mit denen Mieter
bzw. Verbraucher bei kurzfristigen Zahlungsschwgleeiten geschitzt werden, indem
insbesondere das scharfe Schwert der Vertragskiimgliglurch den Vermieter bzw. den
Kreditgeber erst bei Erreichen einer bestimmtern@dle von Zahlungsriickstanden drdfit.

Sinnvoll ist es freilich, nicht erst bei dem Schutr dem Verlust notwendiger Waren oder

Dienstleistungen aufgrund von Zahlungsschwierigheiinzusetzen, sondern vorbeugend
darauf hinzuwirken, dass der Verbraucher erst gdnt in diese Lage kommt. Dies ist zwar

nur bedingt steuerbar, weil sich Zahlungsschwiaitgh aufgrund exogener Schocks wie der
Finanzkrise auf diese Weise kaum vermeiden la¥8enymindest sollte man aber die

vorhersehbaren Risiken einbeziehen.

Im Verbraucherkreditrecht hat dies auf EU-Ebene Einfihrung des Instruments der
Kreditwirdigkeitspriufung gefiihrt, deren Ziel nacluffassung des EuGH im ,Schutz der
Verbraucher vor der Gefahr der Uberschuldung urdZadlungsunfahigkeit* zu sehen ist.

178 v/gl. Schmidt-Kessel/Germelmanin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 63nZgeringeren Schutz
des Minderjahrigen im Datenschutzrecht vighnghanke Fruchtbarmachen beim Datenschutz, in: Schmidt-
Kessel/Germelmann (Hrsg.), Verbraucherleitbild@wecke, Wirkweisen und Maf3stabe, 2016, 139, 145 f.
7vgl. Kéhler/Bornkamm§ 3 UWG Rn. 5.19.

'"® EuGH, Urteil vom 16.5.1989, Rs. 382/Biet ECLI:EU:C:1989:198.

9vgl. 8§ 498, 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB.

180 vgl. ausf. Domurath Consumer Debt and Contract Law — Protection fromer-indebtedness in EU
Mortgage Law, 2016.
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Praziser sei es das Ziel der Kreditwurdigkeitspngfu ,einen wirksamen Schutz der
Verbraucher vor der unverantwortlichen Gewahrung ¥rediten, die ihre finanziellen
Mdoglichkeiten Uberschreiten und zu ihrer Zahlundg&higkeit filhren konnen, zu
gewahrleisten®® Im Falle der Immobilienkredit-Richtlinie 2014/1%Efolgt daraus ein
Kreditvergabeverbot, wenn nicht aus der Kreditwgkditsprifung hervorgeht, dass es
wahrscheinlich ist, dass die Verpflichtungen im @msnenhang mit dem Kreditvertrag in der
gemaR diesem Vertrag vorgeschriebenen Weise exfigiden'®® Fir die neuerdings so
bezeichneten Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrdge der deutsche Gesetzgeber
mittlerweile nachgezogen. Nach 8§ 505a Abs. 1 BGB diex Darlehensgeber den Allgemein-
Verbraucherdarlehensvertrag nur abschlielen, wemn der Kreditwirdigkeitsprifung
hervorgeht, dass keine erheblichen Zweifel daratelben, dass der Darlehensnehmer seinen
Verpflichtungen, die im Zusammenhang mit dem Daatedvertrag stehen, vertragsgemali
nachkommen wird®®

Noch weiter vorgelagert sehen einige Mitgliedstaateer EU einen besonderen Schutz
einkommensschwacher Verbraucher im Lauterkeitsreatt, was die insofern nicht
vollharmonisierende Richtlinie 2005/29/EG Uber wutdme Geschaftspraktiken bei
Finanzdienstleistungen zulas&t. Nach franzésischem Recht muss jede im Rundfunk
verbreitete Werbung den folgenden Hinweis enthalieim crédit vous engage et doit étre
remboursé. Vérifiez vos capacités de remboursememt de vous engager” Spezielle
Regelungen  kénnen  besondere  Zwangslagen oder lamsondBedulrfnisse
einkommensschwacher Verbraucher in den Blick nehrdendiese anfallig fur bestimmte
Werbebotschaften mach&fi. Ein Beispiel ware eine Werbung, die vor Weihnachte
einkommensschwache Verbraucher damit kddert, dash a&ie dank spezieller (und
gegebenenfalls unvorteilhafter) Kredite ihren Kinde Geschenke kaufen kodnnen.
Rechtstechnisch konnte eine solche Regelung duireh Erweiterung der Beispiele fur
besondere Schutzbedurftigkeit in 8 3 Abs. 4 UWGajes werden, derzeit — aufgrund des im
Ubrigen vollharmonisierenden Charakters der Riol&li2005/29/EG — allerdings nur fir
Finanzdienstleistungen.

Die Schutzbedurftigkeit einkommensschwacher Verdtau reicht auch ins allgemeine
Vertragsrecht hinein, etwa beim Zugang zu Leistanpei denen kein Kontrahierungszwang

181 EUGH, Urteil vom 27.3.2014, Rs C-565/1ZL Le Crédit LyonnaisECLI:EU:C:2014:190; daziRott
Verbraucherschutz durch Kreditwirdigkeitsprifunyy& 2014, 201, 202 Barta/Braung Schadensersatz als
Rechtsfolge der unzureichenden Prifung der Kreddigieit des Verbrauchers — Konsequenzen aus der
Entscheidung des EuGH in Sachen Le Crédit LyonB#if~esih Kalhan fir das Verstandnis des deutschen
Rechts, BKR 2014, 324, 329 f., jeweils mit der Siskfolgerung, dass aus dieser Zielsetzung einehPftur
privatrechtlichen Umsetzung erfolge. A.WMerresthal Unionsrechtliche Vorgaben zur Sanktionierung ine
VerstoRes gegen die Kreditwirdigkeitsprifung, Eu2014, 497, 500;Schurnbrand Die Richtlinie tber
Wohnimmobilienkreditvertréage fiur Verbraucher, ZBB12, 168, 177;Servatius Aufklarungspflichten und
verantwortungsvolle Kreditvergabe, ZfIR 2015, 1785; Buck-Heeb Aufklarungs- und Beratungspflichten bei
Kreditvertragen -- Verscharfungen durch die EuGHiRgprechung und die Wohnimmobilienkredit-Rich#ini
BKR 2015, 177, 181.

182 Art. 18 (5) lit. a) der Richtlinie 2014/17/EU.

183 Ausf. StamenkoviMichel, Die geplante Neuregelung zum Inhalt und zur Dsettung der
Kreditwirdigkeitspriufung im deutschen Recht, VuRL&0132 ff.; Feldhusen ,Erhebliche Zweifel* bei der
Kreditwirdigkeitsprifung, BKR 2016, 441 ff.Buck-Heeb Rechtsfolgen fehlender oder fehlerhafter
Kreditwurdigkeitspriufung, NJW 2016, 2065 ff.

184 Art. 3 (9) der Richtlinie 2005/29/EG. Unter Art.(8) der Richtlinie lassen sich finanzielle Schigkeiten
hingegen nicht fassen, vgl. au€bhler/Bornkamm§ 3 UWG Rn. 5.2.

185 Art. L 312(6) des Code de la consommation.

18 v/gl. auchRott, euvr 2013, 61, 67.
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besteht. Der BGH hat sie im Jahre 2013 im AGB-Reehticksichtigt®” Er hatte dabei tiber
die folgende Klausel in den AGB eines Energieveggogsunternehmens in
Gaslieferungsvertragen mit Sonderkunden, also aafleder Universaldienstleistungen, zu
befinden: ,Samtliche Rechnungsbetrage sind (...) ohAbzug im Wege des
Lastschriftverfahrens oder von Jahreszahlern miti#derweisung zu zahlen“. Gegen diese
Klausel hatte die Verbraucher-Zentrale Hamburg agtklweil sie von § 41 Abs. 2 EnWG
abwich, der das Leitbild fir die Beurteilung dersstrauchlichkeit i.S.d. § 307 Abs. 1 BGB
darstellt. Nach § 41 Abs. 2 EnWG sind dem Hauskatiden vor Vertragsschluss
verschiedene Zahlungsmaglichkeiten anzubieten. adeoll sichergestellt werden, dass die
Kunden ,Uber ein breites Spektrum an Zahlungsmtidah verfigen kdnnen, durch die sie
nicht unangemessen benachteiligt werd&f“.

Bei der Klausel lagen drei Moéglichkeiten vor: dasstschriftverfahren, die Bankiiberweisung
und die Bariberweisung. Diese sind durchaus Ublicd daher im Grundsatz nicht zu
beanstanden. Der BGH unterzog die Klausel aber @eawertung dahingehend, ob sie auch
fur einkommensschwache Verbraucher Zahlungsmogithk anbot. Dabei schied er
zunachst zu Recht die Mdglichkeit der Vorkassesidir Jahr aus. Damit blieb nur noch die
Lastschrift, die wiederum ein Bankkonto voraussetmf das zum damaligen Zeitpunkt kein
Rechtsanspruch bestand und Uber das nach verschre@®@chatzungen in Deutschland im
Jahre 2010 (ber ein halbe Million Menschen nichtrfigten!®® So blieb fiir
einkommensschwache Verbraucher gar keine Zahlunggrhkeit Gbrig, sie wurden durch
die beanstandete AGB-Klausel am Zugang =zum Versgspertrag gehindert.
Verallgemeinernd ist zu fordernd, dass dort, wk@mnmensschwache Verbraucher von einer
gesetzlichen Regelung (jedenfalls auch) angesproaleeden, diese auch zum Mal3stab der
AGB-Kontrolle zu machen warei® Insofern wiirde das AGB-Recht dann nicht nur, wie i
der RechtssachKasler, den lauterkeitsrechtlichen Mal3stab des Durch#isherbrauchers
rezipieren, sondern auch den besonderen Malistab beéssnders schutzwirdigen
Verbrauchers in der hier vorgeschlagenen Erweiterumm einkommensschwache
Verbraucher.

cc) Die Beriicksichtigung der Zugehorigkeit zu ei@euppe im Allgemeinen

Jenseits der Berlcksichtigung bestimmter Typen rimkss schutzbedurftiger Verbraucher
erlaubt das Recht schon jetzt in vielen BereichierBericksichtigung der vom Unternehmer
avisierten Zielgruppe.

Hier ist zunachst Art. 5 (2) der Lauterkeits-Rigti# zu nennen. Dieser stellt namlich,
weitgehend unbeachtet, nicht auf einen ,allgemeidarchschnittsverbraucher* ab, sondern
auch auf das durchschnittliche Mitglied einer Grippn Verbrauchern, ,wenn sich eine
Geschaftspraxis an eine bestimmte Gruppe von Viechean wendet”. Pate stand wohl die
Rechtsprechung des EuGH. Der EuGH stellt bislangginer Rechtsprechung auf erfahrene
Adressaten kommerzieller Kommunikation ab und sshldarauf auf die Absenkung des

¥TBGH, NJW 2013, 2814 = JZ 2014, 355.

188 vgl. den zugrunde liegenden Art. 3 (3) S. 8 i.V.Anhang | lit. d) der Gasbinnenmarkt-Richtlinie
2009/73/EG.

189 Bericht der Bundesregierung zur Umsetzung der Ehiphgen des Zentralen Kreditausschusses zum
Girokonto fur jedermann, BT-DrS. 17/8312, 10.

19 Ausf. Rott Anmerkung, JZ 2014, 358 ff.
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Schutzniveau$®™ Eine solche Absenkung des Schutzniveaus findbtaich im Umgang des
KAGB mit dem ,semiprofessionellen Anleger“ i.S.d1§\bs. 19 Nr. 33 KAGB™

Auf eine Absenkung des Schutzniveaus ist Art. 5 d2) Richtlinie 2005/29/EG aber
keineswegs beschrankt, er kann ebenso fur die Amgetes Schutzniveaus genutzt werden.
Auf diese Weise konnen auch Zielgruppen, die Art(3% der Richtlinie nicht erfasst,
berticksichtigt werden, etwa Flichtlinge oder andprachunkundige Ausléander.

Praktisch besteht die Schwierigkeit darin, die mgmshenden Zielgruppen festzustellen.
Damit tut sich die Rechtsprechung schon bei deArin 5 (3) der Richtlinie 2005/29/EG
genannten Gruppen besonders schutzwirdiger Vetteauschwer, wovon die wenigen
Entscheidungen zur Werbung gegeniber Kindern ugdntilichen und die Diskussionen um
deren Richtigkeit Zeugnis ablegéHi.Erst recht hat die Regelung des Art. 5 (2) dehffite
2005/29/EG zum durchschnittlichen Verbraucher ebestimmten Zielgruppe bislang keine
Bedeutung in der Rechtsprechung erlangt. Gefradiies die Marketingforschung, auf deren
Expertise die Juristen zuriickgreifen musstén.

Die besondere Relevanz der Zielgruppe findet siin an der Neuauflage der Richtlinie Gber
Markte fur Finanzinstrumente (MiFID 11). Die MiFID-Richtlinie 2014/65/EU®® verlangt
allgemein in Art. 24 (1), dass eine Wertpapierfirma bei der Erbringung von
Wertpapierdienstleistungen oder gegebenenfalls mBbestleistungen fir ihre Kunden
ehrlich, redlich und professionell im bestmdglichenieresse ihrer Kunden handeBie
differenziert dabei nach Art. 24 (4) lit. b) zwischverschiedenen Kundengruppen, namlich
professionellen Kunden und Kleinanlegéth.In Art. 24 (2) erfolgt aber eine weitere
Differenzierung: ,Wertpapierfirmen, die Finanzinstiente zum Verkauf an Kunden
konzipieren, sorgen daflir, dass diese Finanzingmntenso ausgestaltet sind, dass sie den
Bedurfnissen eines bestimmten Zielmarktes von Endkunden innerltir jeweiligen
Kundengattungentsprechen, dass die Strategie fur den VertregbFthanzinstrumente mit
dem bestimmten Zielmarkt vereinbar ist und dassWertpapierfirma zumutbare Schritte
unternimmt um zu gewabhrleisten, dass das Finamamsint an den bestimmten Zielmarkt
vertrieben wird.%’

Auch die deutsche Rechtsprechung hat Typisierungggenommen und etwa aus der
Zugehdrigkeit zu einer Berufsgruppe auf das Vorkeasdin bestimmter Kenntnisse
geschlossen, die dann bei der vorvertraglichen lauikg zu beriicksichtigen sinéf Hier
verflieRen freilich die Grenzen zwischen der Besidhktigung der Eigenschaften von
Verbrauchergruppen und der Berticksichtigung dewviddellen Eigenschaften des einzelnen
Verbrauchers.

1150 EuGH, Urteil vom 8.4.2003, Rs. C-44M@ibpig AugenoptikECLI:EU:C:2003:205. Diese Situation fallt
freilich gar nicht unter die Richtlinie 2005/29/E@eren Anwendungsbereich sich nur auf kommerzielle
Kommunikation von Unternehmern gegenuber Verbraurchezieht.

192ygl. auchSchmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 63.

193 vgl. etwa BGH, GRUR 2006, 776; BGH, NJW 2014, 10BGH, GRUR 2014, 1211, mit krit. Bespr. von
Jahn/Palzey Werbung gegeniiber Kindern — ,Dus* and don’'ts, GRR014, 332, 333. Zum Uberblick auch
Gerecke Werbung gegeniber Kindern und Jugendlichen, NOW5 23185 ff.

¥4yvgl. Rott, VUR 2015, 163, 167.

% ABI. 2014, L 173/349.

1% v/gl. zu den Begriffen Art. 4 Nr. 10 und 11 der Rimnie 2014/65/EU, ABI. 2014, L 173/349.

" Hervorhebung durch den Verfasser.

198 y/gl. Schmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 34.
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b) Differenzierung nach individuellen Eigenschaften

Aus der Perspektive des Schutzes des Verbrauctieasd ist die Beriicksichtigung seiner
individuellen Schutzbedurftigkeit. Dabei ist zu bleten, dass diese Schutzbedurftigkeit stets
kontextbezogen ist. Verbraucher mogen Expertis€lichengeraten oder Autos haben, aber
Laien in Bezug auf Finanzdienstleistungen sein odegekehrt>®

aa) Pflicht zur Ermittlung der individuellen Eigehsiften

Eine Differenzierung der Anforderungen nach denividdellen Eigenschaften des
Verbrauchers findet sich im Recht der Finanzdierstingen. Dort, wo schon der
durchschnittliche Verbraucher Erlauterungen oderRgratung bendétigt, wird explizit oder
implizit nach Vorkenntnissen bzw. Vorerfahrungendudaraus abzuleitendem Bedarf
differenziert. Paradigmatisch sind das Versichesoecht, das Anlegerschutzrecht und das
Verbraucherkreditrecht.

Nach 8§ 6 Abs. 1 VVG hat der Versicherer den Vesrsiashgsnehmer, soweit nach der

Schwierigkeit, die angebotene Versicherung zu ledart, oder der Person des

Versicherungsnehmers und dessen Situation hierfilas& besteht, nach seinen Wiinschen
und Bedirfnissen zu befragen und, auch unter Bsitldkgung eines angemessenen
Verhéaltnisses zwischen Beratungsaufwand und der Versicherungsnehmer zu zahlenden
Pramien, zu beraten sowie die Grinde fir jedenizer destimmten Versicherung erteilten

Rat anzugebeff’

Noch weiter geht § 31 Abs. 4 WpH&" Ein Wertpapierdienstleistungsunternehmen, das
Anlageberatung oder Finanzportfolioverwaltung ergri muss von den Kunden alle
Informationen einholen tGber Kenntnisse und Erfabeimder Kunden in Bezug auf Geschafte
mit bestimmten Arten von Finanzinstrumenten oderrtpépierdienstleistungen, tber die
Anlageziele der Kunden und tber ihre finanziellearhAltnisse, die erforderlich sind, um den
Kunden ein flir sie geeignetes Finanzinstrument od#ne flir sie geeignete
Wertpapierdienstleistung empfehlen zu kdnnen. Dezighetheit beurteilt sich danach, ob
das konkrete Geschaft, das dem Kunden empfohlend, wimder die konkrete
Wertpapierdienstleistung im Rahmen der Finanzplwotferwaltung den Anlagezielen des
betreffenden Kunden entspricht, die hieraus erwerahesn Anlagerisiken fur den Kunden
seinen Anlagezielen entsprechend finanziell tragbsd und der Kunde mit seinen
Kenntnissen und Erfahrungen die hieraus erwachsetdagerisiken verstehen kann.
Erlangt das Wertpapierdienstleistungsunternehmenediorderlichen Informationen nicht,
darf es im Zusammenhang mit einer Anlageberatumy kmanzinstrument empfehlen oder
im Zusammenhang mit einer Finanzportfolioverwaltbeme Empfehlung abgeben.

Im Kreditrecht verlangt die EU vom Kreditgeber, vAbschluss eines Kreditvertrags die
Kreditwirdigkeit des Verbrauchers zu eruiefén. Implizit verlangt auch die
Erlauterungspflicht des § 491a Abs. 3 BGB eine Baiiag mit dem einzelnen Verbraucher.

199vgl. zu diesem kontextbezogenen Ansatndon Economics/VVA Consulting/lpsos M@onsumer
vulnerability across key markets in the Europearobn2016.

200 v/gl. dazuSchneider Zwischen Selbstbestimmung und Firsorge: InformmatBeratung und Belehrung im
Versicherungsvertragsrecht, RuS 2015, 477, 482uif.neuen Versicherungsvertriebs-Richtlinie (EUL@®7
vgl. BrommelmeyerRuS 2016, 269, 273.

201 vgl. dazu Glaser Ubertragung auf kapitalmarktrechtliche Vorgabém, Schmidt-Kessel/Germelmann
(Hrsg.), Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweisemd Mal3stdbe, 2016, 123, 130 ff.

202 ygl. Art. 8 der Verbraucherkredit-Richtlinie 20@8/EG; Art. 18 bis 20 der Wohnimmobilienkredit-
Richtlinie 2014/17/EU.
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Die Vorschrift verpflichtet den Darlehensgeber, dBarlehensnehmer vor Abschluss eines
Verbraucherdarlehensvertrags ,angemessene Erlagemli zu geben, damit dieser in die
Lage versetzt wird, zu beurteilen, ob der Vertraghdson ihm verfolgten Zweck und seinen
Vermoégensverhaltnissen gerecht wird. Der Regeloglizit ist daher, dass die individuellen

Bedirfnisse des Verbrauchers beriicksichtigt unelyemenfalls ermittelt werden miis$éh.

Maf3geblich ist dabei stets, was fur den Unterneh(imarehrlichem Bemiihen) erkennbar ist.
Tauscht der Verbraucher den Unternehmer Uber séimmkenntnisse oder Vorerfahrungen,
spiegelt er also hoéhere Kenntnis vor als tatsdthliorhanden, so ist er insoweit nicht
schutzwiirdi™ Dies gilt allerdings dann nicht mehr, wenn der édnehmer etwa bei der
Beratung auf hoherem Niveau erkennt, dass die vembrducher angegebenen Kenntnisse
nicht vorhanden sind. Andernfalls lage in der, heg®ig durch eine gesonderte Unterschrift
bestétigten, Angabe des Verbrauchers ein Verzidit den vom Gesetz zwingend
ausgestalteten Verbraucherschutz. Ein solcherbishs® wenig wirksam wie die erkennbar
unzutreffende Behauptung, kein Verbraucher zu Qeioder die unzutreffende Bezeichnung
eines als fahrtiichtig verkauften Gebrauchtwagengsvittack® 2%

bb) Berlcksichtigung individueller Eigenschaftemelausdrickliche Pflicht zur Ermittlung

Verlangt das Recht nicht ausdriicklich die Ermittjusher Eigenschaften des individuellen
Verbrauchers, so stellt sich die Frage, ob der tdetaner dennoch vorhandene Erkenntnisse
Uber dessen individuelle Eigenschaften zu bertbkgen hat. Wiederum ist auf den Zweck
der Orientierung am Durchschnittsverbraucher aleflest Der Unternehmer, der sich mit
seiner kommerziellen Kommunikation an eine Allgemheit wendet, bendétigt
Rechtssicherheit und damit einen Mal3stab, an desitlerorientieren kann. Umgekehrt muss
dem Unternehmer nicht mehr Schutz im Sinne von Reudherheit gewahrt werden als
notwendig. Kennt er die Eigenschaften des Adressateer individuellen kommerziellen
Kommunikation, so ist er nicht schutzbedurftig. \@&rman ihm hier die Orientierung an
einem Durchschnittsverbraucher gestatten, so gaban nihm die Madoglichkeit,
zunterdurchschnittliche* Verbraucher gezielt zu aeinteiligen.

Die relevante Kenntnis Uber die Eigenschaften usd/@nheiten individueller Verbraucher
kann der Unternehmer insbesondere Uber die Veriglgter Aktivitdten der jeweiligen

Verbraucher im Internet, aber auch in Superméark&an,Tankstellen etc. generiert oder
schlicht von Anbietern entsprechender Datensatereen habeR®’

Im Vertragsrecht ist diese Bericksichtigung in deneits angesprochenen 88 138 und 242
BGB angelegt. Im Lauterkeitsrecht lasst sich die riBksichtigung individueller
Eigenschaften Uber Art. 5 (2) der Richtlinie 20@BEX5 erreichen, der, wie oben ausgefihrt,
auf das durchschnittliche Mitglied einer Gruppe wéerbrauchern abzielt, ,wenn sich eine
Geschaftspraxis an eine bestimmte Gruppe von Viechean wendet®. Die Zielgruppe stellt

203 y/gl. Tonner/Tamm -Rott, Verbraucherrecht, 2. Aufl. 2016, § 16 D, Rn. EBenso OLG Karlsruhe, NJW-
RR 2012, 1439, zur Kreditvermittlung. A.Buck-Heeb Kreditberatung, Finanzierungsberatung, BKR 2014,
221, 226;SchirnbrandZBB 2014, 168, 175.

204 350 auctschmidt-Kessel/Germelmarin: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 25, 34L. ¥gch BGH, WM
1997, 309.

25y/gl. AG Zeven, DAR 2003, 379., 380. Vgl. allerdinguch BGH, NJW 2005, 1045, zu einem Verbraucher,
der sich vom Unternehmer unerkannt als Unternehaosgegeben hat; dazdalfmeier, Widerspriichliches
Verhalten als opt-out aus dem Europaischen Verberschutzrecht?. GPR 2005, 184 ff.

2% y/gl. OLG Oldenburg, DAR 2004, 92; AG Marsberg, DRR03, 322. Dazu audtiiiller, Die Umgehung des
Rechts des Verbrauchsguterkaufs im GebrauchtwagdehaNJW 2003, 1975 ff.

27ygl. dazu auch infra, D. IlI. 1.
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eine Anndherung an einen konkret kundenbezogend$stslla dar. Nichts deutet darauf hin,
dass sie eine bestimmte GrofRe erreichen muss. Asend Grund spricht auch nichts
dagegen, dann, wenn der Unternehmer mit kommezziKlbmmunikation auf den einzelnen
Verbraucher zielt, die ,Zielgruppe” auf eben diesgmzelnen Verbraucher zu beschrénken.

Dabei ist klar, dass der entsprechende Nachweis sclewerer zu fihren sein wird als der
Nachweis der kommerziellen Kommunikation an einelgtuppe. Helfen kdnnte allerdings

die Pflicht, die personlichen Daten des Verbrauslodienzulegen, tUber die der Unternehmer
verfugt.

4. Folgerungen fur Instrumente des Verbrauchersadsit
a) Informationspflichten
aa) Der begrenzte Nutzen von Information

Insbesondere mit Informationspflichten, die dem ddgméhmer auferleget werden, wird auf
Unionsebene wie auch autonom im deutschen Verbeswedht versucht, den
Wissensvorsprung des Unternehmers gegeniber Vehwmau zu begrenzen, um die
Verhandlungsposition des Verbrauchers der des biteners anzugleichen. Denn
regelmafig, so die Annahme, ist es dem Verbrauagiecbt moglich, die Qualitdt von Waren
oder Dienstleistungen zu beurteilen. Dafir kanmr@erschiedliche Griinde geben, etwa die
Komplexitat insbesondere von Finanzdienstleisturaper die physische Unerreichbarkeit im
Fernabsatzgeschéaft. Informationen sollen es denbr&echer ermdglichen, eine rationale
Entscheidung zu treffef?® Dazu wird dem Unternehmer eine Informationspflielferlegt
und dem Verbraucher eine Informationslast. DasdB@@wicht aus beiden soll sowohl fur
Verbraucherschutz sorgen, indem sich der Verbraush#assend — vor Vertragsschluss —
informieren kann, als auch bei der Verwirklichungsdinnenmarkts unterstitzen. Ziel in
Bezug auf den Wettbewerb im Binnenmarkt ist, dasgem Informationsdefiziten kein Markt
nur mit minderwertigen Gutern entstéfi.

Dieses vom Unionsrecht gepragte Leitbild des mismdigerbrauchers alsomo oeconomicus
verfolgt zweifelsfrei drei erstrebenswerte Zielwetsingen: Der Verbraucher handelt streng
nach seinem Préaferenzsystem, er handelt nichtislsth und er entscheidet dann sachlich
nach den Kriterien von Aufwand und NutZefl.Verbraucherschutz soll erreicht werden,
indem dem Verbraucher ausreichend Informatiétererfiigbar gemacht werden, auf deren
Grundlage er eine rationale Entscheidung treffemk&

Problematisch ist bei diesem Ansatz, dass der Wadher nur in den seltensten Fallen alle
Informationen zur Kenntnis nimmt und alle Vertragstandteile liest® Dieses Verhalten ist
auch durchaus rational, ist doch die Aufnahme ddéieFder taglich zu verarbeitenden

208y/gl. Tamm Verbraucherschutzrecht, 2011, 1580Mak euvr 2012, 254, 256.

209 Bekannt als ,Market for Lemons*, vghkerlof The Market for "Lemons": Quality Uncertainty atite
Market Mechanism, Quarterly Journal of EconomicgQ, 3188 ff.

2%ygl. Eidenmiiller JZ 2005, 216, 217.

1 Das ergibt sich beispielsweise aus § 5a Abs. 2 UW@msetzung von Art. 7 (1) bis (3) der Richtlinie
2005/29/EG sowie aus Art. 246 Abs. 2 EGBGB.

212 Reisch/Oehler Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung 78Q0@), 30, 35:Howells The Potential and
Limits of Consumer Empowerment by Information, Jalrof Law and Society 2005, 349, 354.

213 ygl. auchRakoff Contracts of Adhesion: An Essay in Reconstrugtidarvard Law Review 1983, 1173,
1178; Eisenberg Text Anxiety, Southern California Law Review 19885, 309;Ayres/SchwartzThe No-
Reading Problem in Consumer Contract Law, Stanfand Review 2014, 545 ffEngel/Stark Buttons, Boxes,
Ticks, and Trust, in: Mathis (Hrsg.), European Pecsives on Behavioural Law and Economics, 2014, 1Q0.
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Information fur den Verbraucher gar nicht darsellbDer Aufwand wére grof3er als der
Nutzen.

Hinzu kommt das Problem, dass nicht alle Infornragio fiir einen effizienten Vertrag
erforderlich sind** der Verbraucher also die fiir ihn relevanten Infationen zunachst aus
der Masse der verfugbaren Informationen herausfilteuss. Die Informationszunahme kann
damit dazu fuhren, dass der Grenznutzen sinkt galenegativ wird, der Verbraucher also die
Informationsmasse nicht mehr verarbeiten kann und imeffiziente Entscheidung trifft>?
wodurch das Schutzniveau sogar sitktund eben kein Marktgleichgewicht hergestellt
wird.?!” Betrachtet man etwa die AGB oder die Datenschkitremgen einiger
Unternehmen, so erscheint dieser Effekt durchawskje

Schlielilich ist die Mdglichkeit, aus Information&lutzen zu ziehen, regelmafiig abhangig
vom Wissen des jeweiligen Verbrauchers: Wahrend aiee Verbraucher wegen seines
umfangreichen Wissens die Informationen zu niedrig@sten verarbeiten kann, wird der
andere Verbraucher mangels Wissens gerade an &mméationsverarbeitung scheitern.
Paradigmatisch hierfiir sind FinanzproduKteyergleichbare Schwierigkeiten kénnen aber
gerade angesichts der zunehmenden Technisierulbgt sein Alltagsgegenstanden auch bei
mangelndem technischem Verstandnis auftreten.

Damit soll allerdings nicht zum Ausdruck gebrachérgen, dass Informationspflichten
notwendig abgebaut werden sollten. Selbst Inforonat, die fur einzelne Verbraucher
keinen Nutzen bringen, kdnnen fir den Verbrauclmertzcrelevant sein, weil sie Experten —
insbesondere Behdrden und Verbraucherorganisatieregne Uberpriifung der Qualitat von
Waren und Dienstleistungen oder der vertragsretigh Konstruktion erméglichen. Fur den
Schutz des einzelnen Verbrauchers kommt es vielaghdie Art und Weise der Darstellung
der Information an.

Hierbei kommen insbesondere die Vereinfachung uadsthndardisierung der Information in
Betracht. Wo damit zu rechnen ist, dass die Infoionavermittiung an den
Durchschnittsverbraucher oder die spezielle Zigigeu an den limitierten
Verstandnismaoglichkeiten der Adressaten scheit@fissen zusatzliche Instrtumente wie
Erlauterungen oder Beratung hinzutreten. Kann eigik® durch Information nicht
hinreichend eingehegt werden, so bleibt nur der Weg Produktregulierung. All diese
Instrumente finden sich bereits im Werkzeugkastes deutschen und des EU-Gesetzgebers,
sie kbnnten aber mutiger angewendet werden.

24 ygl. Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmerma@ommon Market Law Review 2011, 1077,
11141,

#5\/gl. Malhotra, Information Load and Consumer Decision Makingirdal of Consumer Research 1982, 419,
427, unter Hinweis auf maximal zehn verarbeitbanéorimationen; Reisch/Oehler Vierteljahreshefte zur
Wirtschaftsforschung 78 (2009), 30, 3dacoby/Speller/KohnBrand choice behavior as a function of
information load, Journal of Marketing Research4,953, 67;Howells Journal of Law and Society 2005, 349,
360.

2% yvgl. Burkle Die Bedeutung der Information fir Beschréankungger Dienstleistungsfreiheit durch
Verbraucherinteressen, EuZW 2006, 685, 687.

27 yvgl. Hadfield/Howse/Trebilcogkinformation-Based Principles for Rethinking Comsu Protection Policy,
Journal of Consumer Policy 1998, 131, 145.

218 Tiffe, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung 760@), 110, 118Micklitz, Brauchen Konsumenten und
Unternehmen eine neue Architektur des Verbraucbktse, A 84.
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bb) Vereinfachung der Information

Generell wird gefordert, dass die Information flendVerbraucher vereinfacht werden
muss>*® wobei die Erkenntnisse der Verhaltensékonomik thsichtigt werden miissen.

Ein signifikantes, wenn auch in der Praxis zunaadmsbefriedigendes Ergebnis dieser
Bemuhungen stellten die Produktinformationsblattech 8 31 Abs. 3a WpHG dar. Diese
ersetzen nicht die ausfuhrliche Beratung durch \Wastpapierdienstleistungsunternehmen,
sondern ergénzen diese durch eine kompakte Zusafassang der wichtigsten Merkm&fe.
Sie sollen dazu dienen, Anlegern auf einen Bliekwlesentlichen Chancen und Risiken von
Bankprodukten Ubersichtlich darzustellen, so dassrbhucher die wesentlichen
Eigenschaften des Finanzprodukts schnell erfasseth werschiedene Anlageprodukte
miteinander vergleichen kdnnen.

Jingstes Beispiel ist der von der Deutschen Telek@rentwickelte ,One-Pager”, mit dem
die wesentlichen Informationen Uber den vom Untemmer vorgesehenen Umgang mit den
personlichen Daten des Verbrauchers in verstaratliclsprache auf einer Seite
zusammengefasst werden. Nutzer konnen durch einugklover® oder mit einem Link
weitere Details erfahreff!

Piktogramme finden seit jeher im Gefahrstoffrechbw&ndung, etwa in Form eines
Totenkopfes? Sie sollen auch Leseunkundigen oder Personen\adieungen in Worten
nicht lesen, die relevante Botschaft vermitteln. Labensmittelrecht sind sie ebenfalls
vorgesehen: Erlasst die Kommission delegierte Rakte und Durchfiihrungsrechtsakte nach
Art. 9 der Lebensmittelinformations-Verordnung (ENJ). 1169/2011, kdnnen die in Art. 9
(1) genannten Angaben durch Piktogramme oder Sysndmastatt durch Worte oder Zahlen
ausgedriickt werdef?® Piktogramme werden in den Niederlanden auch bdérm riskanten
Produkten, insbesondere Finanzdienstleistungenytgigi* und auch zur Anwendung bei
Datenschutzerklarungen vorgeschlagen.

Immer beliebter werden auch ,Erklarvideos”, mit denVerbrauchern z.B. Uber die
Benutzung von Produkten oder auch Streitbeilegiermsiren informiert werdeff® Zum

Teil bieten Unternehmer Live-Chats an. Auch Bewagin anderer Kéufer des Produkts, die
in die Produktibersicht integriert werden, konnde weitere Entscheidungsgrundlage

dienen®?’ immer vorausgesetzt, dass die Bewertungen echteprdsentativ sind. Derartige

#9v/gl. nurKieninger, Informationspflichten als Allheilmittel des Veearcherschutzrechts? — Pladoyer fiir eine
Dosisreduktion, in: Standige Deputation des Dewscluristentags (Hrsg.), Verhandlungen des 69.90keh
Juristentags 2012, Band 1l/1, SitzungsberichtefeRée und Beschlisse, | 29, | 44,

220ygl. auchGlaser, in: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsg.), 123, 136 f

2L http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDFhtaucherportal/OnePager/11192915_OnePager-
Datenschutzhinweise.pdf?__blob=publicationFile&v=3.

222 \ferordnung (EG) Nr. 1272/2008 (ber die Einstufukgnnzeichnung und Verpackung von Stoffen und
Gemischen, ABI. EG 2008, L 353/1.

223 y/gl. auchSchéfer Die beginnende Vermischung mit der politischenmnf@ beim Tauschungsschutz bei
Lebensmitteln, in: Schmidt-Kessel/Germelmann (Hrsy.erbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweisen und
Mal3stabe, 2016, 102, 107.

224 vgl. van Boom Netherlands, in: Civic Consulting, Netherlands; Civic Consulting, Study on the
application of Directive 2005/29/EC on Unfair Conmaial Practices in the EU, Part 2 — Country Repdr8s,
197 f.

225\/gl. Zander-Hayat/Domurath/GrqPersonalisierte Preise, 8.

226 y/g|. etwa das Erklarvideo der Schlichtungsstelteigie, https://www.schlichtungsstelle-energie.de.

227y/gl. Koopman/Mitchell/ThiererSharing Economy and Consumer Protection Regutafibe Case for Policy
Change, Journal of Business, Entrepreneurshiptentaw 2015, 529, 541.
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Instrumente kénnen allerdings nur zusatzlicher iBersein, um sich gegeniber anderen
Unternehmern abzuheben und sich dadurch Vorteil&ankt zu sichern.

cc) Standardisierung von Information

Auch die Standardisierung von Information erleichtéeem Verbraucher, nicht zuletzt tGber
einen Gewohnungseffekt, das Auffinden und die Abfmea der fir ihn relevanten
Information sowie den Vergleich zwischen den Andehoverschiedener Anbiet&® Die
Standardisierung der Informationspflichten ist datsehon langer Element des EU-
Verbraucherrechts.

Die Standardisierung der Inhalte wurde mittlerweilen Teil ergénzt durch die Festlegung
der Reihenfolge, in der Informationen zu erteilend$®® Bestes Beispiel ist das ESIS-
Merkblatt der Immobilienkredit-Richtlinie 2014/1JE Die Richtlinie sorgt dabei der Gefahr
vor, dass die Verbraucher durch weitere Informatioabgelenkt werden kénnen. Zusatzliche
Informationspflichten fur den Fernabsatz von Firtheastleistungen, die Mitgliedstaaten
nach Art. 4 (1) der Richtlinie 2002/65/EG vorsehemnen, durfen nach Art. 14 (8) der
Richtlinie 2014/17/EU nicht im ESIS-Merkblatt sellesscheinen, sondern missen auf einem
gesonderten Dokument mitgeteilt werden.

Insofern ist klar zwischen Information und Werbungtrennen. Es gibt grundsatzlich kein
dem Verbraucherschutz vorgehendes Recht des Uhtaears, Information werbewirksam zu
verpacken und auf diese Weise von ihrem Inhalt leinken.

dd) Gutesiegel

Gutesiegel stellen eine ,Abkirzung“ der Informaswarschaffung fir leseunwillige
Verbraucher dar. Voraussetzung ist freilich diel&&slichkeit der Gutesiegel (vgl. auch infra,
D. II. 3.).

Gutesiegel wurden bisher zumeist von privaten QOsgdionen vergeben, gegebenenfalls
aufgrund staatlicher Akkreditierung, was zu eineof3€ist untbersichtlichen Angebot an

Glutesiegeln gefuhrt und dem Verbraucher die Oeemtig nicht unbedingt erleichtert hat.

Mit dem Online-Portal Siegelklarh&i? will die Bundesregierung Verbraucher, Regierungen
und Unternehmen dabei unterstitzen, Umwelt- undaiegel besser zu verstehen. In der
jungeren Vergangenheit wurde allerdings vermehnt stiaatliches Engagement bei den
Gutesiegeln selbst gefordétt.

b) Erlauterung, Beratung und Professionalisierung

Dort, wo Informationen, gleich ob in ausfuhrlichesxder abgeklrzter Form, den
Durchschnittsverbraucher oder auch den individoellgerbraucher nicht zu einer
informierten  Entscheidung befahigen, muissen zusk&l Instrumente wie die

228 \igl. auchFranck Bessere Kreditkonditionen fiir Verbraucher durcehmRegulierung?, ZBR003, 334,
341.

22 |m Gesetzgebungsverfahren zur VerbraucherkredittRiie 2008/48/EG wurde ein entsprechender
Vorschlag des Rats fiir Kreditwerbung in letzter Mavom Européischen Parlament gestoppt.

230 \mww.siegelklarheit.de.

#BL ygl. etwa vzby Umfrage: Verbraucher wirrden fir  Tierschutz  mehr ahlen,
http://www.vzbv.de/pressemitteilung/umfrage-vertmtaer-wuerden-fuer-tierschutz-mehr-zahlen.
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Erlauterungspflicht des 8§ 491a Abs. 3 BGB oder Breratungspflicht des 8 6 VVG
vorgesehen werden. Gerade der Beratung wird dieuBy zugeschrieben, den Verbraucher
an seinen Leistungsgrenzen abzuholen, ihm seineterefse entsprechende Vertrage
aufzuzeigen und ihn auf sein bis dahin defizit&escheidungsverhalten hinzuweigéh.

Gleichzeitig muss fur den Verbraucher deutlich werdn welcher Rolle ihm der ,Berater*
gegenubersteht, ob er also als Vermittler im Agftraines Unternehmers oder als
unabhangiger Berater agiert und auf welcher Gryedleer gegebenenfalls seine
Beratungsleistung erbringt. Diese Form der Stadusparenz wurde in den vergangenen
Jahren insbesondere auf EU-Ebene forciert. Sieefingich mittlerweile, in leicht
unterschiedlicher Form, im Recht der Versicheruegswittiung, im Anlegerschutzrecht und
auch im Verbraucherkreditrech Den Versicherungsvermittlern wurde mit der Rictidi
2002/92/EG** ein eigener Rechtsakt gewidmet, der jiingst duretRithtlinie (EU) 2016/97
ber Versicherungsvertriéh ersetzt wurde. Diese Regelungen dienen der Vailegdles
Binnenmarkts fir Versicherungsprodukte, aber auchduicklich der Verbesserung des
Verbraucherschutzes in diesem BeréithAnlagevermittler sind Gegenstand der MiFID-
Richtlinie 2004/39/EG bzw. ihrer Nachfolgerin, deichtlinie 2014/65/EU. Kreditvermittler
wurden schon im Grinbuch ,Finanzdienstleistungerah¥ing der Verbraucherinteressen®
vom Mai 1996 als Problem identifizi€rt’ Sie wurden in der neuen Verbraucherkredit-
Richtlinie 2008/48/EG mitbehandelt, wenn auch rughtér. In der Immobilienkredit-
Richtlinie 2014/17/EU finden sich schon weitaus assendere Regelung&h.

Erganzt werden muss die Statustransparenz daddeds gewdahrleistet wird, dass die
Erlauterung bzw. die Beratung durch dazu kompetdtgesonen erfolgt, die Uber die
entsprechende Qualifikation verfigen und nicht duadverse Anreize wie Kommissionen
oder die interne Gehaltsstruktur davon abgehaltenden, diese auch zum Nutzen der
Verbraucher einzusetzen. Insbesondere die Immakiielit-Richtlinie 2014/17/EU und die

Versicherungsvertriebs-Richtlinie (EU) 2016/97 weeislazu gute Ansatze &iif.

Derartige Mal3Bnahmen sollten in weiteren Bereichegefiihrt werden. Insbesondere der —
mit Blick auf die erheblichen Betréage, die auf d8mel stehen — hochrelevante und —riskante
Immobilienbereich hinkt hier noch hinterher.

#2yv/gl. Inderst Consumer Protection and the Role of Advice inNteeket for Retail Financial Services, Journal
of Institutional and Theoretical Economics 20111@;Kroll-Ludwigs Die Zukunft des verbraucherschiitzenden
Widerrufsrechts in Europa, ZEuP 2010, 509, 526.

233 vgl. Rott Europaisierung des Rechts der FinanzintermedEveS 2008, 21 ff.ders, Kreditvermittlung
nach der Reform des Verbraucherkreditrechts, Vue82@81 ff.;ders, Die neue Immobiliarkredit-Richtlinie
2014/17/EU und ihre Auswirkungen auf das deutsceehR BKR2015, 8, 12 f.BrommelmeyerRuS 2016,
269, 273 ff.

4 ABl. EG 2003, L 9/3. Zur Umsetzung in Deutschlangl. Schénleiter Das neue Recht fir
Versicherungsvermittler, GewArch 2007, 265 fBeenken/SandkihlerDas Vermittlergesetz und seine
Konsequenzen fir die Branche, RuS 2007, 182 ff.

235 ABI. 2016, L 26/19; dazBrommelmeyerRuS 2016, 269 ff.

2% ygl. auch Micklitz, Die Versicherungsvermittlerrichtlinie, in: Herrma (Hrsg.), Reform des
Versicherungsvertragsrechts, 2003, 173, 174 f.

237 KOM(96) 209 endg.

238 y/gl. dazuRott, BKR 2015, 8, 12 f.

% DazuRott, EWS 2008, 21 ff.ders, BKR 2015, 8, 13BrémmelmeyerRuS 2016, 269, 275 f.
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¢) Widerrufsrechte

Das Widerrufsrecht ist neben den Informationspfech das Hauptinstrument des EU-
rechtlichen und auch des deutschen Verbrauchesre@ein Ziel ist es, die freie und
selbstbestimmte Willensentscheidung des Verbraschen forderf® Wahrend die
Informationspflichten einen unverninftigen Vertregduss verhindern sollen, verlangert das
Widerrufsrecht den Entscheidungsprozess rechtleselgen Gber den Vertragsschluss hinaus
und ermoglicht es dem Verbraucher, seine Entschgitoch einmal zu Uberdenken und zu
revidieren.

Die Grunde fur eine womoglich unverntinftige Entsdheg unterscheiden sich allerdings bei
den verschiedenen Widerrufsrechtéhim Haustiirgeschaft oder, wie es mittlerweile heif3t
bei auB3erhalb von Geschaftsrdumen abgeschlosseaegrigén, kann eine unverninftige
Entscheidung aus einer Uberraschungssituation sigretuoffen werden, in der ein Vergleich
der Qualitdt und des Preises der erworbenen Warer obDienstleistung mit
Konkurrenzprodukten nicht méglich ist. Hinzu komdie Gefahr eines Vertragsschlusses
unter psychischem oder gar physischem Druck, imsizEse bei Verkaufsveranstaltungen mit
halb-privatem Charakter (,Tupper-Parties®) und b&m Unternehmer oder mit ihm
verbundenen Personen organisierten Bus- oder Shifért*?

Ahnlich ist die Situation, jedenfalls in der Redhiklichkeit, bei Teilzeit-
Wohnrechtevertragen, Vertragen Uber ein langfestig Urlaubsprodukt, bei
Vermittlungsvertragen und Tauschsystemvertragene dnéufig in  euphorischer
Urlaubsstimmung und womaoglich zusatzlich aul3erivallbb GeschaftsrAumen abgeschlossen
werden®*® Die entsprechenden Produkte weisen allerdingguwsétzliche Schwierigkeit auf,
dass die Kalkulation der jahrlichen finanziellen@&gung nicht einfach ist. Insofern mag eine

gewisse Parallele zum Verbraucherkreditrecht (dagleich) bestehen.

Beim Fernabsatz dient das Widerrufsrecht beim Bywen Waren dazu, dem Verbraucher
die Betrachtung und gegebenenfalls das AusprobideenWare, die er zuvor nur im Katalog
oder auf einer Webseite betrachten konnte, zu dichégp?** weshalb die Widerrufsfrist
beim Fernabsatz von Waren auch erst mit dem EdwltWare zu laufen beginfit’ Bei
Dienstleistungen einschliel3lich Finanzdienstleigamtragt dieses Argument hingegen nicht.
Hier kdnnte allenfalls, jedenfalls beim Online-\fag, wieder der Ubereilungsschutz greifen,
zumal das traditionelle Schutzinstrument der Stfbrih zur Forderung des E-Commerce
weitestgehend abgeschafft wurde.

Beim verbraucherkreditvertraglichen Widerrufsrestght schlie3lich klar der Gedanke im
Vordergrund, dass nach Vertragsschluss, womdglidgrand negativen Feedbacks durch
Dritte, noch einmal ein Nachdenken einsetzen und Reue fiuhren kann, auch wenn
sicherlich auch in den Geschéaftsraumen einer Bark &ituation entstehen kann, in der sich

240y/gl. Reiner Der verbraucherschiitzende Widerruf im Recht diéeWserklarungen, AcP 203 (2003), 9 ff.
241y/gl. nurKalss/Lurger Riicktrittsrechte, 2001.

242ygl. dazu Erw.Gr. (4) der Richtlinie 85/577/EWG.

23 \/gl. nur den Sachverhalt bei EuGH, Urteil vom 22999, Rs. C-423/9Travel Vag ECLI:EU:C:1999:197,
sowieEhrhardt-RauchDer Teilzeit-Wohnrechtevertrag, VUR02, 119 ff,

244 vgl. Erwagungsgrund (14) der Richtlinie 97/7/EGwagungsgrund (37) der Verbraucherrechte-Richtlinie
2011/83/EU; EuGH, Urteil vom 3.9.2009, Rs. C-4890& MessnerECLI:EU:C:2009:502.

245ygl. § 356 Abs. 2 BGB.

248 vgl. bereits Art. 9 der E-Commerce-Richtlinie 20B0EG sowie aus dem Recht der elektronischen
Signaturen Art. 5 (1) lit. a) der Signatur-Richi@inl999/93/EG und mittlerweile Art. 25 (2) der Vetoung
(EU) 910/2014 uber elektronische ldentifizierungd ulertrauensdienste fur elektronische Transaktioimen
Binnenmarkt.
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ein Kreditsuchender, etwa nach langerer Beratueig Abschluss eines Kreditvertrags kaum
noch entziehen kann. Keine Hilfe bietet das Widsracht aber demjenigen, der schon vor
Vertragsschluss nicht verstanden hat, was er wrindlieses Verstandnis wird auch nach
Vertragsschluss jedenfalls nicht innerhalb einéstRon zwei Wochen entsteh&H.

In der Praxis zeigt sich, dass von all den genannWiderrufsrechten nur das
fernabsatzrechtliche Widerrufsrecht eine signifikaRolle spielt. Von diesem Widerrufsrecht
machen Verbraucher zum Teil so rege Gebrauch, dassrnehmer sie nicht mehr im
Fernabsatz beliefern wolléf® Das Widerrufsrecht bei auRerhalb von Geschéftseaum
geschlossenen Vertragen, bei Teilzeitwohnrechteigah und bei
Verbraucherkreditvertragen hat dagegen in seingendichen Bestimmung der Ausiibung
innerhalb der regularen Widerrufsfrist von zwei Wer kaum Bedeutung erlangt, wobei bei
letzteren der Grund nicht zuletzt darin zu sucls¢ndiass Probleme regelmalig erst weit nach
Ablauf der regularen Widerrufsfrist auftretéfl. Tatsachlich kann es sich sogar dahingehend
schadlich auswirken, dass der Verbraucher seinetragéichen Entscheidung weniger
Aufmerksamkeit widmet, weil er sie ja widerrufennka was aber anschliel3end eben nicht
zum erneuten Nachdenken fuhrt.

Die verbraucherrechtliche Relevanz liegt — jensts Fernabsatzrechts - in der Praxis primar
darin, dass Verbraucher sich aufgrund mangelh8éehrung Uber das Widerrufsrecht oder
aufgrund z.T. recht kleiner Fehler bei dieser Belag durch den Unternehmer auch nach
Jahren noch von ihrer vertraglichen Verpflichtuidgen konnten und von dieser Mdglichkeit
entweder aus anderen (aber deswegen nicht notwenigiprauchlichefi®) Griinden wie der
Gelegenheit, ein teures Darlehen durch ein zindgjess ersetzen zu kodnnen (sog.
Widerrufsjoker)?>! oder weil nach wahrend der Laufzeit eines lantfie® Vertrags
Probleme aufgetreten oder erkennbar geworden sima(in den Schrottimmobilienfall&s
oder bei Ehegattenbiirgschaftéhh Gebrauch machen. Letzteres hat zwar eher ayféBien
Verbrauchern genitzt, belegt aber, dass das digentProblem ein ganz anderes ist und
durch das regelmalige, zweiwdchige Widerrufsreadfit rerfasst wird.

Ein modernes Verbraucherrecht muss daher das jfiitel* Widerrufsrecht Gberdenken
und als Instrument auf diejenigen Falle beschranken denen es einen sinnvollen
Verbraucherschutz bewirken kann. Dabei ist zu bleglendass das Widerrufsrecht in einigen

247v/gl. auchKroll-Ludwigs ZEuP 2010, 509, 534.

248 \/gl. dazu OLG Hamburg, BeckRS 2005, 07406; OLG Harg, MMR 2005, 617; OLG KéIn, VuR 20186,
229 m. Anm.Feldmann Vgl. auch Trusted Shopshttp://www.pressebox.de/pressemitteilung/trustedps-
gmbh/Zwei-Drittel-der-Online-Haendler-schliessereitiKunden-aus/boxid/648685.

29 vgl. auchMicklitz/Reich The Commission Proposal for a "Regulation on an@on European Sales Law
(CESL)": Too broad or not broad enough?, EUI Wogkitapers 2012/4, 48echtold Die Grenzen zwingenden
Vertragsrechts, 2010, 85.

20ygl. nunmehr BGH, NJW 2016, 3512.

51 zur Diskussion vgl. etw&ansel/Huth/Knory Zur Verwirkung von Verbraucherschutzrechten anisgiel
des Widerrufs von Immobiliendarlehensvertragen, BRB14, 353 ff.; Duchstein Die Verwirkung des
Widerrufsrechts bei Verbraucherdarlehen, NJW 2a#®9 ff.; Bulow, Die Verwirkung des Widerrufsrechts,
insbesondere beim Verbraucherkredit, in zivilreéch#r Doktrin, WM 2015, 1829-.

%2 7ur Diskussion um die Zufalligkeit oder auch arlggte Missbrauchlichkeit des Widerrufs in dieserléa
vgl. einerseits Bungeroth WM 2004, 1505, 1509; andererseiott Risikohaftung der Banken fir
'Schrottimmobilien’; Anmerkung zu EuGH, Rs. C-38/0Schulteund C-229/04 Crailsheimer Volksbank
GPR 2006, 25.

%3 Dazu EuGH, Urteil vom 13.12.2001, Rs. C-481¥8€ininger, ECLI:EU:C:2001:684; BGH, NJW 2006, 845;
BGH, NJW 2007, 2110. Zur Zufalligkeit des Burgengizles durch das Haustlurwiderrufsrecht vgl. aRot,
Germany, in: Colombi Ciacchi/Weatherill (Hrsg.),dRéating Unfair Banking Practices in Europe — Thaes€ of
Personal Suretyships, 2010, 253, 268.
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Mitgliedstaaten, darunter Deutschland, gewerbelieblt Verbote ersetzt hat, ohne einen
annahernd vergleichbaren Schutz zu biétén.

In diesen Fallen wiederum muss die Ausgestaltung \dkderrufsrechts in einer Weise
erfolgen, die seine Nutzung zum Zweck des Uberdenlaner moglicherweise vorschnell
oder unter Druck getroffenen Entscheidung ermoéglwiomit insbesondere die Regelung des
Fristbeginns angesprochen ist.

Gleichzeitig muss der Tatsache Rechnung getragerdewge dass der Nutzen des
Widerrufsrechts gerade bei Dauerschuldverhaltnissederst begrenzt ist und dass dort
andere oder zusatzliche Schutzinstrumente vonrgieln(dazu auch infra, unter IV. 2.).

d) Produktregulierung und -standardisierung stdtirmation?

Wenn Information nur einen begrenzten Nutzen hak dewrtiber hinausgehende Erlauterung
oder Beratung entweder ebenfalls nicht zum Zielrtfibtellt sich die Frage nach der
Notwendigkeit von (mehr) Produktregulierung. Pradegulierung ist ebenfalls kein neues
Phanomen, das Produktsicherheitsrecht etwa basiedem Gedanken, dass eben nur sichere
Produkte auf den Markt gebracht werden durfen. ds Produkthaftungsrecht ist davon
auszugehen, dass der Hersteller bei moéglichen untutbaren Alternativdesigns zur Wahl
des sichereren Bauplans verpflichtet und nicht digrgt ist, die Gefahrsteuerungslast im
Wege der Instruktion auf den Produktnutzer abzuevii?’

Wahrend es beim Produktsicherheitsrecht und beodukthaftungsrecht zumindest auch um
Leib und Leben geht, kann die Abwagung zwischenFdeiheit des Unternehmers und dem
Schutz der Verbraucher in anderen Bereichen sighéers ausfallen. Hohe Risiken fir den
Verbraucher gibt es aber auch in Bezug auf seinisahiaftlichen Interessen, wobei das Recht
der Finanzdienstleistungen heraussticht. Fehleaidohgen in Bezug auf Anlagen kénnen
z.B. die Altersvorsorge gefahrden, Fehlentscheidangei der Kreditaufnahme zum Verlust

des Eigenheims oder in die Privatinsolvenz fuhmait, all den sozialen Folgen, die sich

daraus ergeben.

Tatsachlich resultierten daraus in der jungererg&iegenheit sowohl auf EU-Ebene als auch
autonom im deutschen Recht Ansatze, den prozedukéebraucherschutz (vor allem im
Wege von Information, gegebenenfalls auch Berataiigdh materiellen Verbraucherschutz
im Wege von Verboten oder Produktregulierung zuéergn’° Im Anlegerschutzrecht sieht
8 4b WpHG - in vorgezogener Umsetzung der MiFIRevénung (EU) Nr. 600/2014 -
nunmehr die Befugnis der BaFin vor, die Vermarktutgn Vertrieb oder den Verkauf von
bestimmten Finanzinstrumenten oder strukturierteMaBen oder von Finanzinstrumenten
oder strukturierten Einlagen mit bestimmten Merlkenaku verbieten oder zu beschranken
sowie bestimmte Formen der Finanztatigkeit oderafzpraktiken zu verbieten oder zu
beschranken. Voraussetzung ist, dass TatsacheArdi@ahme rechtfertigen, dass a) ein
Finanzinstrument, eine strukturierte Einlage odare eTatigkeit oder Praxis erhebliche
Bedenken fur den Anlegerschutz aufwirft oder einefa@r flir das ordnungsgemaélie
Funktionieren und die Integritat der Finanz- odearéhmarkte oder fir die Stabilitdt des

%430 im Recht der Haustiirgeschafte, vgl. BGH, NJ\861926; LG Berlin, WM 1999, 76. Vgl. au@bott, Die
Umsetzung der Haustirwiderrufsrichtlinie in dendfédstaaten, 2000, 23.

2%y/gl. MiiKo —Wagner § 823 BGB Rdnr. 657.

26 vgl. dazuMsllers/Poppele Paradigmenwechsel durch MiFID II: divergierendeleerleitbilder und neue
Instrumentarien wie Qualitatskontrolle und Verbot&GR 2013, 437 ff.; Mollers/Kastl Das
Kleinanlegerschutzgesetz, NZG 2015, 849, 853 f.
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gesamten Finanzsystems oder eines seiner Teilerhalbe zumindest eines EU-
Mitgliedstaates darstellt oder b) ein Derivat negat Auswirkungen auf den
Preisbildungsmechanismus in den zugrunde liegerMarkten hat, dass den genannten
Risiken durch ein Verbot oder eine Beschrankung desriebs oder Verkaufs begegnet
werden kann und die MalBhahme unter Berlcksichtigdelg festgestellten Risiken, des
Kenntnisniveaus der betreffenden Anleger oder Meitkehmer und der wahrscheinlichen
Auswirkungen der MalRnahme auf Anleger oder Markigdimer verhaltnismafig ist. Die
BaFin hat aufgrund dieser Regelung eine Allgemefiigeing zum Verbot der Vermarktung,
des Vertriebs und des Verkaufs von Zertifikaten ogen auf Bonitatsrisiken
(,Bonitatsanleihen“ oder ,credit linked notes*) &nivatkunden i. S. d. § 31a Abs. 3 WpHG
angekiindigt®’

Im Immobilienkreditrecht sieht Art. 18 (5) lit. aper Richtlinie 2014/17/EU ein
Kreditvergabeverbot in Féllen vor, in denen sick dar (zwingend erforderlichen) Prifung
der Kreditwirdigkeit des Verbrauchers nicht ergitbdss es wahrscheinlich ist, dass der
Darlehensnehmer seinen Verpflichtungen, die im #usanhang mit dem Darlehensvertrag
stehen, vertragsgemall nachkommen wird. Der deutsGlesetzgeber hat dieses
Kreditvergabeverbot — mit gewissen Modifikationenmit 8 505d Abs. 1 BGB auf den
Bereich der neuerdings sog. Allgemein-Verbrauchdgtiansvertrage erstreckt. Hier darf der
Kreditvertrag nur abgeschlossen werden, wenn kermheblichen Zweifel daran bestehen,
dass der Darlehensnehmer seinen Verpflichtungeg, i Zusammenhang mit dem
Darlehensvertrag stehen, vertragsgemaf nachkomimen w

Eine weniger intensive MalRBhahme als Produkt- odertreigsabschlussverbote ist die
Standardisierung von Produkten oder Dienstleismngerbunden mit der Vermutung oder
gar der Fiktion der Einhaltung der relevanten Vbrsgten. Diese Form der Regulierung ist
seit langem aus dem Produktsicherheitsrecht de?®Bluhd auch im Zusammenhang mit
Musterformularen zur Erfullung von Informationspfiten bekannt.

In den USA wurde sie mittlerweile — unter dem Euuak der durch Subprime-Mortgages
verursachten Finanzkrise - durch das Consumer E@aRrotection Bureau fir
Immobilienkredite ortgagey eingefuhrt. Als ,Basisregulierung” ist der Kreghber
verpflichtet, anhand gesetzlich festgelegter Kigtereine verniinftige Risikoeinschatzung
vorzunehmen. Verstol3t er gegen diese Pflicht, drolshadensersatzanspriche des
Verbrauchers. Mit dem ,Qualified Mortage“-Standatdllt der Gesetzgeber gleichzeitig eine
Maglichkeit bereit, bei dessen korrekter Nutzungiphangig von weiteren Einzelheiten - eine
Vermutung fir die Erfillung dieser Pflicht streitmder diese Pflicht als erfillt gilt. Fur den
Verbraucher soll dies dazu fuhren, dass die zuvarbreiteten intransparenten
Vertragsgestaltungen unattraktiv werdéhGerade im Bereich der Finanzdienstleistungen
erscheint dieser Ansicht vielversprechend, refegktn doch z.B. die zahllosen von der
Kreditwirtschaft verwendeten Mdoglichkeiten, die stithlichen Kosten eines Kredits mit

»7  ygl. BaFin, BaFin plant Verbot des Retailvertricbs von  Basadleihen,
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichun@y/Pressemitteilung/2016/pm_160728_bonitaetsasleih
n_allgemeinverfuegung.html.

2ZBygl. infra, D. IIl. 2.

29 Ausf. Kriiger, Das Consumer Financial Protection Bureau (CFP&tuelle Ansatze zum Verbraucherschutz
in den USA, VuR 2016, 417 ff.
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Zinsen und Gebiihren auszugestalten, nicht etwa &#diirfnisse der Vertragsgestaltgfy.
Standardisierung wird auch fiir den Versicherungkargeschlagef*

Erganzt werden kann die Standardisierung durch Bifieht, den Verbraucher Gber die
Abweichung vom Standard zu informieren, um die Aerksamkeit des Verbrauchers zu
gewinnen.

5. Verbraucherschutz als Grundrecht oder Staatisestimmung?

Die Aufnahme des Verbraucherschutzes ins Grundgesais Grundrecht oder
Staatszielbestimmung ware wiinschenswert, wenrirea echten Mehrwert mit sich bréchte.

Dabei ist zunachst zu bericksichtigen, dass dadréfecherrecht als Querschnittsmaterie
bereits jetzt verschiedene Grundrechte oder aughdgesetzliche Prinzipien berthrt. Beim
Produktsicherheitsrecht ist das Grundrecht auf &ctian Leib und Leben und kdrperliche
Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 GG betroffen. Bddatenschutz geht es um das vom
Bundesverfassungsrecht entwickelte und auch EWleth  geschitzte
Personlichkeitsrecf? Der Schwacherenschutz findet auch im Konzept dateriellen
Vertragsfreiheit, wie sie vom Bundesverfassungsyéri u.a. im Fall von
Angehdrigenbirgschaften unter Art. 2 Abs. 1 GG @kelt wurde, seinen Ausdruck. Danach
ist Vertragsfreiheit nur dort gegeben, wo die Vediangsstarke auf beiden Seiten ungefahr
gleich ist, so dass die Vertragspartner selbstestiagieren. Daraus ergibt sich, dass in
Fallen der Fremdbestimmung insbesondere durch dasnudzen einer strukturellen
Uberlegenheit eines Vertragspartners eine Schuifiiggkeit des anderen Vertragspartners
auftritt, dass also die Privatautonomie begrenzf®{sDariiber lassen sich Verbraucher
schiitzende Regelungen mit dem SozialstaatsprirzapAd. 20 Abs. 1 GG begriindé&H.

Dass ein zusatzliches Grundrecht auf Verbrauchetscbder auch die Aufnahme des
Verbraucherschutzes als Staatszielbestimmung insndgesetz weitergehende Wirkung
hatte, ist jedenfalls nicht eindeutig. Ein Anspruelf gesetzgeberisches Téatigwerden
zugunsten des Verbrauchers lie3e sich daraus kélerten. Beides hatte, wie schon das
Staatsziel Umweltschutz, (lediglich) die Wirkungsd zwischen dem Verbraucherschutz und
gegenlaufigen Interessen oder Schutzgutern, diéchdgdls Uber verfassungsrechtliche
Legitimationen bzw. Schutzwirkungen verfiigen, eirerfassungskonformer, sprich:

verhaltnismaRiger Ausgleich hergestellt werden mths$Gegenlaufige Grundrechte sind
insbesondere die Grundrechte der Berufsfreiheihnm@at. 12 GG und das Grundrecht auf
Eigentum nach Art. 14 GG. Ein Eingriff in grundrdathe Rechtspositionen der

Unternehmer ware insbesondere nicht schon (ale@shalb verfassungsrechtlich zuléssig,
weil der Gesetzgeber sich auf das Grundrecht othatsiel Verbraucherschutz beruft. Die
Grundrechte der Unternehmer wirden dem Verbrauchetz im Kollisionsfall weder

prinzipiell vorgehen noch waren sie ihm grundsékeli nachgeordnet. Einseitige

20 7ur Verschleierung der echten Kreditkosten dutdertinterrechnen” des effektiven Jahreszinses wigtzt
EuGH, Urteil vom 21.4.2016, Rs. C-377/R&dlinger und Radlingeroy&CLI:EU:C:2016:283.

#1yv/gl. SchwintowskiStandardisierung auf den Versicherungsmarktemriick in die Zukunft?, VuR 2014, 251
ff.

%2 \/gl. auchC. Mak Fundamental Rights and Digital Content ContraGisntre for the Study of European
Contract Law Working Paper No. 2012-06.

283 v/gl. BVerfG, NJW 1994, 36; BVerfG, NJW 1994, 2748/erfG, WM 2006, 23.

24y/gl. BVerfG, NZM 2016, 685, 687, zum Bestellermim bei der Wohnraumvermittlung.

25ygl. zum Umweltschutz Maunz/DiirigScholz Grundgesetz-Kommentar, Art.20a Rn. 42.
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Prioritatsentscheidungemnaren weiterhin ausgeschlossen; das mal3gebenddaRedundet
sich im Grundsatz der VerhaltnismaRigkéft.

Den Verbraucherschutz bertcksichtigt das BVerfGerdihgs schon jetzt in seinen
Entscheidungen. Der Gesetzgeber dirfe die durchl2rAbs. 1 GG geschiitzte Freiheit, das
Entgelt fur berufliche Leistungen einzelvertraglidu vereinbaren, durch zwingendes
Gesetzesrecht begrenzen, um sozialen oder wirtichah Ungleichgewichten
entgegenzuwirkef®’ Es betrachtet dabei den Verbraucherschutz alsnesgi Ziel, das vom
Gesetzgeber zur sozialstaatlichen RechtfertigumgBingriffen herangezogen werden kann.

Zuletzt hielt es die Beschrankung der Berufsfreitdgr Wohnungsvermittler durch das
Bestellerprinzip des § 2 Abs. 1la WoVermRG fir vestangsrechtlich unbedenklich, auch
wenn die Regelung einen nicht unerheblichen Eihgritlie von Art. 12 Abs. 1 GG umfasste
Freiheit, das Entgelt fur berufliche Leistungerbselffestzusetzen oder mit den Interessenten
auszuhandelf®® darstelle®®® Dem Verbraucherschutz hat das BVerfG auch beFdege der
sofortigen Abschaltung einer mehrfach rechtswidggnutzten Rufnummer durch die
Bundesnetzagentur den Vorrang gegeben:

,Dass das Oberverwaltungsgericht im Schutz der Mexther hier ein besonderes, Uber die
voraussichtliche Rechtmaligkeit der Abschaltevenfigg hinausgehendes
Sofortvollzugsinteresse sieht, das die wirtschdfdn Interessen der Beschwerdefiihrerin
Uberwiegt, ist von Verfassungs wegen nicht zu headen, da andernfalls den betroffenen
Verbrauchern wahrend des woméglich langwierigengtieacheverfahrens zugemutet wirde,
sie aller Voraussicht nach rechtswidrig belasteAdskunfts- und Vermittlungsdienste der
Beschwerdefuhrerin in Anspruch zu nehmen. Das Higeder Abwéagung vermag die
Beschwerdefuhrerin nicht mit ihrem Hinweis zu eigtérn, dass die Verbraucherinteressen
“relativ gering” seien. Der hier in Rede steheneétr&) von 3,98 €, den die Verbraucher fur
das Anhoren der Preisansage zu entrichten hatiefte dir den einzelnen Verbraucher zwar
nicht zu einer erheblichen Belastung fihren. Datlzim einen die womaoglich hohe Zahl der
Betroffenen und zum anderen der Umstand zu bercltkgen, dass dieser Betrag gerade
deshalb anfallt, weil die Beschwerdefihrerin demRe&ian Anschein nach dem
Verbraucherschutz gerecht werden wifi™

Mit der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung darden BGH befasste sich das BVerfG
zuletzt in Bezug auf die teleologische Reduktios @e5a Abs. 2 Satz 4 VVG a.F. (zum
Policenmodell), aufgrund derer der BGH angenommegn dass das versicherungsrechtliche
Widerrufsrecht in diesen Fallen auch uber die Jhs¢ des § 5a Abs. 2 Satz 4 VVG a.F.
hinaus fortbesteh®! Das BVerfG sah hier weder die Grenzen der ricictezh
Rechtsfortbildung noch den sich aus Art. 2 Abs.Mm. Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden
Vertrauensschutz der Versicherer verletzt. Hinsithtdes Vertrauensschutzes verwies es u.a.
auf dieHeiningerRechtsprechung des EuGH, die der EuGH in der ReablheEndressauf

die Zweite Richtlinie Lebensversicherung Ubertragah Danach kann sich der Versicherer —
hier: der Versicherer - nicht mit Erfolg auf Grinder Rechtssicherheit berufen, um einer
Situation abzuhelfen, die er dadurch selbst hedbéigt hat, dass er seiner unionsrechtlichen
Obliegenheit zur Mitteilung von in einer Liste fgslegten Informationen, zu denen

2% pusf. BVerfG, NJW 1995, 2648.

27v/gl. BVerfGE 134, 204, 223 f.

% Dazu BVerfGE 101, 331, 347.

29 BverfG, NZM 2016, 685. A.A. etwaHufen Das geplante ,Bestellerprinzip® im Recht der
Wohnungsvermittlung auf dem Priifstand des Verfagsuathts, NZM 2014, 663 ff.

210 BverfG, NVwZ 2012, 104.

2L Dazu BGH, NJW 2014, 2646.
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insbesondere die Informationen Uber das Recht dasidherungsnehmers, vom Vertrag
zuriickzutreten, gehoren, nicht nachgekommerf’dsGenauso hatte das BVerfG zur
teleologischen Reduktion des 8 5 Abs. 2 HausturWi&rdden BGH im Anschluss an die
HeiningerEntscheidung des EuGH entschiedeR’

Auch die Rechtsprechung des BVerfG zur VerletzuegRechts auf den gesetzlichen Richter
nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG durch Verkennung\etagepflicht nach Art. 267 AEUV
greift natiirlich im (EU-)VerbraucherrecHt

Im Ubrigen hatte das BVerfG in jungerer Zeit mitidRl auf das Verbraucherrecht zur
Verletzung des Anspruchs auf effektiven Rechtsscimt Zivilverfahren durch Versagung
der Revisionszulassung trotz ungeklarter Rechtsfragon grundsatzlicher Bedeutung zu
entscheiden, etwa als das OLG Schleswig von dehtRe@chung verschiedener anderer
Oberlandesgerichte in der Beurteilung der Rechgsfrabwich, inwieweit die im Streitfall
konkret erteilte Widerrufsbelehrung mit der Mustddhrung nach Anlage 2 BGB-InfoV
Ubereinstimmt. Hier hat das BVerfG die grundsatdicBedeutung dieser Rechtsfrage
anerkannt, weil die Klarung fir einen nicht tbeesdbaren Personenkreis in nicht absehbarer
Zukunft noch von Bedeutung <8f Freilich gilt diese Rechtsprechung auch fir
verbraucherfreundliche Entscheidungen der Instarddge, mit denen dem Unternehmer der
Zugang zu effektivem Rechtsschutz abgeschnitted 3r

Zu erwdgen ware allerdings angesichts der zunehemeddhl von Verbraucherrechtsféallen,
die den Weg Uber das Bundesverfassungsgericht meltee Verbraucherverbanden, die vor
den ordentlichen Gerichten klagebefugt sind, aust Weg zum BVerfG zu er6ffnen, was
Letzteres in einem Nichtannahmebeschluss aus dera 2806 abgelehnt h&E

Il. Technische Entwicklungen, insb. Digitalisierungund Internethandel

Die Digitalisierung gilt als die zentrale Herausferung fir das Verbraucherrecht.
Tatsachlich hat sie einige neue Fragen aufgewarfehviele andere auf ein neues Niveau
gehoben. Im Folgenden sollen einige dieser Fragskutikert werden.

1. Preisbildung und Transparenz

Die Preisbildung wird von der Vertragsfreiheit ega Der Unternehmer hat (in Abwesenheit
der in Deutschland sehr seltenen behérdlichen IRmeiollen) die Freiheit, mit dem
Verbraucher einen beliebigen Preis auszuhandeln &nen solchen vorzugeben. Umgekehrt

22 EyGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-209HBadress ECLI:EU:C:2013:864; BVerfG, WM 2016, 1431.
2B3ygl. BGH, NJW 2002, 1881.

274 ygl. BVerfG, NJW 2012, 669.

25 vgl. etwa BVerfG, NJW 2015, 2723 = VuR 2015, 184Anm. Schwintowskiebenso im Grundsatz BVerfG,
NJW 2015, 1294, allerdings in der irrigen Annahmbass der Einwand von Treu und Glauben als ,tragé&hi
Alternativbegriindung” EU-rechtlich nicht relevaei.s

276 BverfG, WM 2016, 1434. Vgl. weiter BVerfG, WM 201394, zur Zuriickweisung einer Berufung durch
Beschluss trotz grundsatzlicher Bedeutung der Fragiehe Auswirkung der Widerruf des Beitritts Zoex KG
nach dem HTUrGG im AuRenverhaltnis der Gesellschedft, sowie BVerfG, NJW 2014, 1796, zur
Zuruckweisung einer Berufung durch Beschluss, obwath die Frage der Vereinbarkeit des Policenmisdel
mit dem Unionsrecht stellte.

217 v/gl. BVerfG, NJW 2013, 1619, zur Klarungsbedureis der Frage der Anwendbarkeit von § 312b Abs. 1
a.F. BGB (Fernabsatzvertrag) auf Maklervertrage ddis OLG Bamberg fir offensichtlich gehalten hatte
278\/gl. BVerfG, VersR 2006, 1057.
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gilt dies natirlich genauso, wenn etwa Verbrauchef Plattformen einen Handwerker
suchen, der eine bestimmte Leistung zu einem vorbraecher vorgegebenen Preis erbringt.

Lange Zeit war es in Deutschland Ublich, dass Brems Wesentlichen stabil waren und als
.Festpreise” ausgewiesen wurden, wobei es auch nscimmer zeitlich befristete
Sonderangebote gab und Auslaufware im legendarertewibzw. Sommerschlussverkauf
gunstiger verkauft wurde. Auch das individuelle Namdeln eines Preises (bzw. das
Feilschen) war z.B. in der GebrauchtwagenbrancldeimnGeschéft mit Kraftfahrzeugen mit
sog. Tageszulassungen durchaus ublich. Mit der Wdfting des Rabattgesetzes im Jahre
2000 kam es auch in anderen Branchen, z.B. in iBlelérkten auf.

Dabei kann der Unternehmer im Ausgangspunkt semees\Rrstellungerjederzeitandern
und z.B. an die Nachfrage anpassen. Tankstellektiperen haufige Preisanderungen seit
langem. Durch die Digitalisierung haben sich ahglitptive Anderungen ergeben, die unter
den Stichworten ,Dynamic Pricing” und ,Preisdiffemerung“ bzw. ,Preisdiskriminierung*
diskutiert werden. Problematisiert wird bislang atlem das letztere Phanoménaber auch
Dynamic Pricing birgt Risiken fur den Verbraucher.

a) Dynamic Pricing

Dynamic Pricing beschreibt die Anpassung der Praiselie aktuelle Wettbewerbslage. Die
Digitalisierung erleichtert dabei sowohl die Eriasg der Wettbewerbslage als Grundlage fir
die Festlegung von Preisen wie auch den Preisampgssorgang. Wichtig ist dabei, dass die
Preise fur alle Verbraucher gleichermal3en geltefers sie die Ware oder Dienstleistung zur
selben Zeit nachfragefl®

Bei der Preisbildung kann der Unternehmer u.aMaufleichsportale zurtickgreifen, um die
aktuelle Marktlage zu eruieren. Dies ermdglicht iemen schnellen Uberblick und damit
eine schnelle Reaktion. Da dasselbe fur alle Uetemer am Markt gilt, kdnnen
Preisanderungen haufiger vorgenommen werden, wbdich die zeitliche Glltigkeit eines
bestimmten Preises immer weiter reduzieren kann.

Eingegriffen hat der Gesetzgeber bislang nur imk$tatlenbereich, allerdings nicht, wie in
Osterreict®* mit dem Verbot téaglicher Preisschwankungen fiitibreste Zeitraume (insb.
Urlaubszeiten), sondern nur mit der Verpflichturagim 8 47k GWB, die jeweils geltenden
Preise in Echtzeit an die beim Bundeskartellamteamglelte Markttransparenzstelle zu
melden. Diese MalRnahme dient nicht unmittelbar déembraucherschutz, sondern der
Erleichterung der Kartellaufsicht, die seit jeheie dMineral6lbranche mit ihrer
oligopolistischen Struktur im Verdacht der Preigabshe hat, ihr diese aber nie nhachweisen

konnte?8?

Wettbewerbsrechtliche Probleme koénnen sich auckbery wenn ein Unternehmer stets
dynamisch die Preise seiner Konkurrenten untertfigte

29 \/gl. Zander-Hayat/Domurath/GrqgPersonalisierte PreisBanderHayat/Reisch/SteffeWuR 2016, 403 ff.

280 Aysf. Hayat/Reisch/SteffeWuR 2016, 403 f., , m.w.N.

2L Art. 11 § 1a Preistransparenzgesetz (BGBI R81/1992, zuletzt gedndert durch BGBI | M97/2011) iV.

mit der Verordnung des Bundesministers fir WirtéghBamilie und Jugend betreffend Standesregeln fir
Tankstellenbetreiber tber den Zeitpunkt der Premgichnung fir Treibstoffe bei Tankstellen (BGBI I
Nr. 484/2010, geandert durch BGBI Il Ni86/2012)

22y/gl. zum Ganzetnauff Staatliche Benzinpreiskontrolle, NJW 2012, 2408 f

283 y/gl. dazuMulke, Beim Benzinpreis wird getrickst — trotz transpaee Preise, Der Westen vom 13.8.2016.
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Verbraucherrechtlich problematisch scheint diesazbist einmal nicht. Allerdings leidet die
Preistransparenz, wenn sich Preise standig andanmd Preistransparenz ist ein
unverzichtbares Element des Verbraucherschutzes.zBgen nicht nur die Preisangaben-
Richtlinie 98/5/EG und die deutsche Preisangabemgaung (PAngV), sondern auch die
vielfachen Vorschriften zur Preisklarheit, etwa Form des effektiven Jahreszinses im
Verbraucherkreditrecif* zur Angabe von Endpreisen bei Flugbuchui@erder zur
Transparenz von Kosten im Recht der auf3erhalb vescl@ftsraumen abgeschlossenen
Vertrélgzzjge7 und der Fernabsatzvertrd§ePreistransparenz wird auch in anderen Rechtsakten
betont:

Preisvergleichsportale (zu diesen auch noch ifdrd]. 1. c) helfen dabei auch nur bedingt.
So findet man bei einer Suche am 22.8.2016 um 1@HMbeim gunstigsten Angebot den
Hinweis: ,Daten vom 22.8.2016 um 12.12 Uhr. Preiarkjetzt hoher seirf®® Notwendig ist
daher die standige Aktualisierung der Preisangab&s kommt auch in Erwagungsgrund
(23) der Zahlungskonten-Richtlinie 2014/92/EU zunosdruck. Dort heil3t es:

,Die Mitgliedstaaten sollten festlegen kdnnen, widt Vergleichswebsites ihre dem
Verbraucher zur Verfiugung gestellten Informatioran Gberprifen und zu aktualisieren
haben, wobei berticksichtigt werden sollte, wie ltadiie Zahlungsdienstleister allgemein
ihre Entgeltinformation aktualisieren.”

Selbst wenn aber die Aktualisierung in Echtzeitttalet, so kann der Preis sich dennoch
wahrend der Suche nach dem geeigneten Angebotraniderdies bei einem gestarteten
Kaufvorgang fur den Verbraucher noch nachvollziehba kdnnten andere, teurer gelistete
Preise natlrlich bis zum Abschluss des Vorgangstgier geworden sein. Noch weniger
unwahrscheinlich ist dies, wenn man Wegstreckena etu der gunstigsten Tankstelle im
Umkreis, zuriicklegen muss.

Die einzig denkbare gesetzgeberische Losung bedteint, die maximale Haufigkeit von
Preisanderungen zu regulieren, wie Osterreichidi®ezug auf Tankstellenpreise getan hat.
Ein Ubermaliger Eingriff in die Gestaltungsfreirdgr Unternehmer ist hierin angesichts des
verbraucherschutzrechtlichen Interesses an Tragspaicht zu erkennen.

b) Preisdifferenzierung und Preisdiskriminierung

Im Unterschied zu Dynamic Pricing zeichnen sich id@ifferenzierung und
Preisdiskriminierung dadurch aus, dass eben neclarjVerbraucher zur selben Zeit die Ware
oder Dienstleistung zum selben Preis angebotennekposondern der Preis nach bestimmten
Kriterien differenziert wird.

Wiederum hebt die technische Entwicklung diese sdhamer vorhandene Mdglichkeit der
Preisdifferenzierung auf eine neue Stufe, und diesweierlei Hinsicht. Zunachst hat die
Unternehmerseite drastisch verbesserte Moglichkeibeformationen Uber den einzelnen
Verbraucher zu generieren oder zu erwerben. Digpesthenden Aktivitaten nicht nur der
Anbieter von Waren und Dienstleistungen, sondem\Vdebseitenbetreiber im Allgemeinen

2848 491a Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 247 § 3 Abs. 1 NIEGBGB.

285 Art. 23 (1) der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 lilgemeinsame Vorschriften fir die Durchfiihrung von
Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft; dazu EuGkteil vom 15.1.2015, Rs. C-573/18ir Berlin,
ECLI:EU:C:2015:11; BGH, NJW 2016, 1015 m. AnAmort

286§ 312d Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB; zuder@®a Abs. 2 und 3 BGB.

27\/gl. etwa Erwagungsgrund (45) und Art. 3 (3) dkiizitatsbinnenmarkt-Richtlinie 2009/72/EG.

28 preissuche auf idealo.de nach einem Lenovo ThihkB40.
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wurde unter dem Catchword ,Big Data“ schon vielfatiematisiert®® Anbieter von
Webseiten kdnnen umfangreiche Daten Uber die Nutmer Dienste erlangen und zu
Profilen zusammentragen, indem sie etwa die IP-gsreBrowser Fingerprints, Cookies oder
Web-Bugs verwendef?® Das fiihrt dazu, dass Anbieter immer besser liver(fotentiellen)
Kunden Bescheid wissen. Sie bzw. ihre Datenbank@mern sich an Geschafte oder auch
nur ,Suchen” (etwa per Google), die der Kunde lanvgsgessen hat. Auf diese Weise lassen
sich Kundenprofile erstellen, die zunehmend détailsind®®* Diese lassen sich wiederum in
differenzierte Angebote und Preise fur den einzelbei der aktuellen Suche nach Angeboten
identifizierbaren Verbraucher umsetZéhinwieweit dies derzeit tatsachlich schon praktizie
wird, ist unklar’®® Im Online-Handel wurden jedenfalls vereinzelte 8tmhe schon
nachgewiesef®’ und auch fiir den Offline-Handel steht die releeah¢chnologie bereits zur
Verfigung, und erfahrungsgemaf werden vorhandestenische Mdoglichkeiten tber kurz
oder lang genutzt, so dass Anlass zum Nachdenkenmibgliche rechtliche Implikationen
besteht.

Die Grunde fur Preisdifferenzierungen konnen vigasein. So ist im Versicherungsrecht
anerkannt, dass unterschiedliche Risiken unterdlitie Versicherungspramien nach sich
ziehen. Dasselbe gilt (mittlerweile) fir das Vetorerkreditrecht, wo bei immer mehr
Anbietern das haufig mittels eines Scoring-Verfabrermittelte Risiko Gber den Kreditzins
entscheidet?®

Zwei Probleme bestehen und sind zu unterscheideas Brste bezieht sich auf
Preisdiskriminierung, also Preisdifferenzierung madlerkmalen, die aufgrund von
gesetzlichen Vorgaben nicht zur Differenzierungahgezogen werden durfen, und im
Ubrigen die Transparenz der Preisdifferenzierung.

aa) Preisdiskriminierung

Zivilrechtliche Diskriminierungsverbote finden siéh der Antidiskriminierungs-Richtlinie
2004/113/EG, umgesetzt in den 88 19 ff. AGG. Vezhoist nach § 19 AGG eine
Benachteiligung aus Grinden der Rasse oder wegemtheischen Herkunft, wegen des

289 y/gl. etwaRoRnagel Big Data — Small Privacy?, ZD 2013, 562 ffletz Credit Scoring: Will our Digital
Identity Replace the Real Person?, in: Purnhagen/@Rtrsg.), Varieties of European Economic Law and
Regulation - Liber amicorum for Hans Micklitz, 20185 ff.

290 vgl. dazuKelbert u.a, State of Online Privacy: A Technical Perspective Buchmann (Hrsg.), Internet
Privacy, Eine multidisziplinare Bestandsaufnahn®,2 228 ff.;Acar u.a, The Web never forgets, Persistent
tracking mechanisms in the wild, 2014.

291 ygl. Reisch/Biischel/Joost/Zander-HayBigitale Welt und Handel. Verbraucher im persiieiten Online-
Handel, 7, 15 f,, 18 f.

292 pusf. Zander-Hayat/Domurath/GrgPersonalisierte PreisBander-Hayat/Reisch/SteffenguR 2016, 403 f.
Vgl. auchRott VuR 2015, 163, 165.

293 In wenigen Fallen fanden Verbraucherzentralen tntéede bei der Nutzung unterschiedlicher Endgerat
wie auch bei unterschiedlich héaufiger Nachfrage beler Suche in Preisportalen, vgl.
Dautzenberg/Grasl/Halm/SchulzeBuchungs- und Vergleichsportale — Die schwieri§ache nach dem
glnstigsten Preis,
www.marktwaechter.de/sites/default/files/downloadsérsuchung_preisvergleichsportale.pdf, 27.

294y/gl. die Nachweise beRott VuR 2015, 163. 165.

2% vgl. nurMetz Credit Scoring: Will our Digital Identity Replatke Real Person?, in: Purnhagen/Rott (Hrsg.),
Varieties in European Economic Law — Liber amicorfon Hans Micklitz, 2014, 635 ff.Jaeger Scoring in
Deutschland nach der EU-Datenschutzgrundverordndii® 2016, 72 ff. In diesen Fallen helfen auch
Preisvergleichsportale nicht weiter, v@chwintowski Versicherungsvermittlung tber Internetportale,RVu
2014, 370, 376Bar-Gill, The Behavioral Economics of Consumer Contractq)nesota Law Review 2008,
749, 756 f.
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Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, désrf\oder der sexuellen Identitat bei der
Begriindung, Durchfihrung und Beendigung zivilrdchdr Schuldverhaltnisse, die 1.
typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergiaieh Bedingungen in einer Vielzahl
von Fallen zustande kommen (Massengeschafte) @ileleben das Ansehen der Person nach
der Art des Schuldverhéltnisses eine nachrangigie@aeng hat und die zu vergleichbaren
Bedingungen in einer Vielzahl von Fallen zustandenkien oder 2. eine privatrechtliche
Versicherung zum Gegenstand haben. Zum Versichsredigt liegt bereits die sog. Unisex-
Entscheidung des EuGH vof Eine Aushahme gilt nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 AGG, wo
besondere Vorteile gewahrt und ein Interesse anDdechsetzung der Gleichbehandlung
fehlt. Klassiker sind Ladies Nights oder gunstigdrarife fur Kinder und Jugendliche,
Schwerbehinderte oder Personen iibet’6Speziell fiir die Kriterien der Staatsbiirgerschaft
und des Wohnsitzes sieht Art. 20 (2) der Diengtleigs-Richtlinie 2006/123/EG, umgesetzt
in 8 5 Dienstleistungs-Informationspflichten-Verowhg (DL-InfoV) ein Diskriminierungs-
verbot vor?®®

Die materiell-rechtliche Lage ist insoweit — abdesevon den allgemeinen AGG-rechtlichen
Fragen wie der Bestimmung des ,Massengeschaftsd.i&19 AGG - vergleichsweise Klar,
auch wenn man die Frage aufwerfen kdnnte und gegelfalls gesetzlich regeln musste, ob
auch das sog. ,Gender-Marketing“ gegen das AGGt&@érs Gemeint ist damit, dass fir
Manner und Frauen nicht nur Produkte mit unterstiiiieen Vorteilen entwickelt und
vermarktet werden, sondern auch dass sie zu uhtedlichen Preisen verkauft werd&f.In
Kalifornien wurden derartige Praktiken im Jahre @98usdricklich gesetzlich verboten,
wobei die Regelung hauptsachlich auf Friseurdieisttingen, Reinigung und Ahnliches

abzielte®*°

Problematisch ist die Nachweisbarkeit eines VeetoBiese setzt zun&chst voraus, dass die
Preisdifferenzierung erkennbar ist (vgl. dazu inbia). Dartiber hinaus muss sich nachweisen
lassen, dass die Preisdifferenzierung eine Benitighteg i.S.d. § 19 AGG darstellt, also auf
einem der dort genannten Merkmale beruht. Hier musnn eine Preisdifferenzierung
festgestellt wurde, mit einer Beweislastumkehr be&et werden, wie sie im
Antidiskriminierungsrecht durchaus bekannt ist. 8amisste nicht notwendigerweise der
Algorithmus offengelegt werden, den der BGH im Zussnhang mit von der Schufa
berechneten Score-Werten als Geschaftsgeheimriehgits sondern lediglich die Kriterien,
die Uberhaupt in die Bewertung einflieRen. Die Ubgfung konnte z.B. einer
Antidiskriminierungsbehorde Ubertragen werden.

2% EuGH, Urteil vom 1.3.2011, Rs. C-236/08st-AchatsECLI:EU:C:2011:100.

297y/gl. nur MiiKo —Thiising § 20 AGG Rn. 43.

298 \/gl. zu diesenHoffmann/SchneidePreisdiskriminierung bei Dienstleistungsbuchuniernternet, EuZW
2015, 47 ff.

299y/gl. nur Ayres Fair Driving: Gender and Race Discrimination iat&l Car Negotiations, 104 Harvard Law
Review (1991), 817 ff.

30 Gender Tax Repeal Act von 1995, Cal. Civil Code $®86 (West Supp. 1996): “(b) No business
establishment of any kind whatsoever may discriteinaith respect to the price charged for servafesimilar

or like kind, against a person because of the péygender.”

301 vgl. BGH, MMR 2014, 489. Gegen das Urteil des B&Heine Verfassungsbeschwerde unter dem Az. 1
BVR 756/2014 beim BVerfG anhangig.
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bb) Preisdifferenzierung

Jenseits der genannten Diskriminierungsverboteleibtbeine Reihe von Kriterien, die zur
Preisdifferenzierung herangezogen werden konnene alass ein AGG-Verstol3 vorlage.
Preisdifferenzierung ist aus Sicht des Unternehmermer dann sinnvoll, wenn bei
unterschiedlichen Kunden eine unterschiedliche utagdbereitschaft gegeben ist. Schon
immer praktiziert wird die Preisdifferenzierung awerschiedenen Markten, etwa in
verschiedenen Mitgliedstaaten der B¥.Dieses Phanomen bildet den Hintergrund zu
Parallelimportef?®> und zu Versuchen, diese durch Reimportverbote ethinderr®
Preisdifferenzierung kommt aber auch im nationakontext vor. So passen Filialen
desselben Mobelverkaufers ihre Preise auch infen@ Deutschland an die Kaufkraft der
Kunden in ihrem Einzugsbereich an. Stets geltereidalber jedenfalls hinsichtlich desselben
Produkts dieselben Preise fur jeden Kunden, dejedieilige Filiale besucht.

Anders kann sich dies — seit jeher — darstellemmignternehmer und Verbraucher sich
individuell begegnen, etwa beim Haustirgeschéaftintarnet aber stellt sich das schon beim
Dynamic Pricing festgestellte Transparenzproblenvarscharfter Form. In der Regel wird

dem Verbraucher namlich ein vermeintlicher Festprprasentiert, ohne dass fir ihn
erkennbar ware, dass anderen Verbrauchern zumns&egpunkt vom selben Anbieter

maoglicherweise ein anderer Preis angeboten wirdlbsBewenn der Verbraucher

moglicherweise schon einmal von den technischenliktiigeiten gehdrt haben sollte, eine
solche Preisdifferenzierung anhand von persénlichaten und bisherigem Nutzer- oder
Suchverhalten vorzunehmen, kann er nicht erkeroteder konkrete Anbieter dies tut.

Nach geltendem Recht kénnte man dies zunachstraf§iirung ansehen, wobei offenbleiben
kann, ob die Irrefihrung in der Prasentation ewesneintlichen Festpreises oder in der
Unterlassung i.S.d. 8§ 5a UWG der Klarstellung, gessonalisierte Preise angezeigt werden,
liegt, denn die Frage, ob man denselben oder dibberen oder niedrigeren Preis als der
Durchschnittskunde angezeigt bekommt, durfte vomurgBschnittsverbraucher® als
wesentlich angesehen werd&n.

Die lauterkeitsrechtlichen Verbote des UWG kommdierdings dem Einzelnen nicht
unmittelbar zugute. Insofern kénnte nur eine varegtiche Aufklarungspflicht

c) Vergleichsportale

Vergleichsportale sollen dem Verbraucher helfers, (@@ ihn) beste Angebot zu finden. Sie
werden von der Mehrzahl der Verbraucher geftftzind finden mittlerweile auch im EU-
Verbraucherrecht Beachtung. Paradigmatisch legagmvgsgrund (22) der Zahlungskonten-
Richtlinie 2014/92/EG den Nutzen von und die Antatdhgen an Vergleichsportale dar:

,Unabhangige Vergleichswebsites sind ein wirksanestrument, das es Verbrauchern
ermoglicht, sich an einem Ort Uber die jeweiligenortéile verschiedener
Zahlungskontoangebote zu informieren. Diese Webg&id@nen sowohl dem Bedarf an klaren
und knappen Informationen als auch dem Bedarf alstéindigen und umfassenden
Informationen gerecht werden, da die Nutzer — soffiir sie von Interesse — auch

302 ygl. etwa n-tv vom 10.01.2008, Ikea unterbieteeak http://www.n-tv.de/ratgeber/Ikea-unterbietetak
article26526.htmIN.N, IKEA-Preisvergleich, Konsument 7/2004.

303y/gl. etwaFreytag,Parallelimporte nach EG- und WTO-Recht, 2001.

%94 v/gl. schon EuGH, Urteil vom 13.7.1966, verb. R&/68 und 58/64onsten ECLI:EU:C:1966:41.

305 Ausf. Zander-Hayat/Reisch/SteffenuR 2016, 403, 407 f.

3% v/gl. etwa den Verbrauchermonitor 2015 Baden-Wintterg, 55.
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detailliertere Informationen abrufen kdnnen. Sikteo eine mdglichst breite Angebotspalette
enthalten, um einen reprasentativen Uberblick hegeund gleichzeitig einen wesentlichen
Teil des Marktes abzudecken. Sie koénnen ferner dbeiragen, die Kosten der
Informationsbeschaffung zu reduzieren, da die \éGrbiner die Informationen nicht separat
bei den Zahlungsdienstleistern einholen miussenstBgn entscheidender Bedeutung, dass
die auf solchen Websites bereitgestellten Inforomen vertrauenswirdig, unparteiisch und
transparent sind und dass die Verbraucher von dafugbarkeit solcher Websites in
Kenntnis gesetzt werden. Die Mitgliedstaaten solitke Offentlichkeit also tber solche
Websites informieren.”

Dies setzt natirlich zunachst voraus, dass dierrmdton durch Vergleichsportale korrekt
und vollstandig ist und Ergebnisse nicht zugunsiestimmter Anbieter verfalscht werd&h.
In Erwégungsgrund (23) der Zahlungskonten-Riclelimeil3t es dazu:

.,Damit sie unparteiische Informationen Uber die Eltter anfallenden Entgelte und der
Zinssatze in Bezug auf ein Zahlungskonto einholamlken, sollten die Verbraucher 6ffentlich
zugangliche Vergleichswebsites nutzen konnen, dermeatrieb unabhangig von
Zahlungsdienstleistern erfolgt, sodass bei den &ugelbnissen kein Zahlungsdienstleister
eine bevorzugte Behandlung erfahrt. Die Mitgliedsta sollten daher daflir Sorge tragen,
dass Verbraucher in ihrem jeweiligen Hoheitsgeliieten Zugang zu mindestens einer
derartigen Website haben.”

Die Unpatrteilichkeit von Vergleichsportalen entsptiauch dem Bild, das Verbraucher von
Vergleichsportalen habéf® In der Vergangenheit war dies nicht durchgangig !, wie
eine Studie der Verbraucherzentralen belegt. U.aurdev festgestellt, dass im
Telekommunikationssektor Angebote der Anbieter weise gunstiger waren als im
Preisvergleichsportaf® In derartigen Fallen miissen die Portalbetreiberd&n Unterschied
zwischen dem tatsachlich und dem angeblich gunstig3reis haften.

Zur Information des Verbrauchers gehort auch hiatuStransparenz (dazu bereits D. 1. 4. b).
Im Zusammenhang mit Vergleichsportalen wurde dieatuUStransparenz von
Vergleichsportalen bislang nur im Versicherungssekgerichtlich relevant, als der
Bundesverband Deutscher VersicherungskaufleutePdatal Check24 verklagte. Das LG
Minchen | stufte Check24 als Versicherungsmakler wd erkannte u.a. einen Verstol3
gegen 8 11 Abs. 1 Nr. 3 Versicherungsvermittiungseung (VersVermV), weil Check24
Statusinformationen tber nicht ,beim ersten Gedskéantakt, sondern nur zum Abruf Uber
einen Button in der Fulizeile ihrer Webseite mit deunfschrift ,Erstinformation®
bereithielt*!° Entsprechende Regelungen sollten aber allgemeiddtgleichsportale gelten.
Die Statustransparenz spielt z.B. bei Energievaigdportalen wie verivox.de dieselbe Rolle
wie im Finanzdienstleistungssektor.

d) Paketpreise und Standardisierung

Preistransparenz wird haufig dadurch erschwerts dasstungen unterschiedlich gestaltet
sind oder werden. Ein einfaches Beispiel, das wemstergleichswebseiten bekannt ist, ist die

307 v/gl. zuletzt die Vorwiirfe gegen das Hotelbuchurmgsd HRS,N.N., HRS manipuliert offenbar Ranglisten,
Spiegel online vom 22.9.2016.

308 \/gl. Dautzenberg/Grasl/Halm/SchulzBuchungs- und Vergleichsportale — Die schwiegehe nach dem
glnstigsten Preis, 7 f.

39 |bid., 30 ff. Vgl. auchVerbraucherkommission Baden-Wiirttembekégrgleichsportale im Internet —
Transparenz schaffen, Verbrauchertauschung vening813.

% G Miinchen 1, VersR 2016, 1315.
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Kombination aus dem Grundpreis einer Ware und derfetkosten, haufig auch mit den
Kosten fir die Nutzung bestimmter Zahlungsmitteteigvergleichsportale wie idealo.de
haben darauf reagiert, indem die Kombination mihdginstigsten Gesamtpreis optisch mit
eben dieser Angabe herausgestellt wird. Die Angelsind aber im Ubrigen nach dem
Grundpreis der Ware sortiert, wahrend sich der ijgyee Gesamtpreis — zusatzlich in
Abhangigkeit von dem gewahlten Zahlungsmittel — mammer recht Ubersichtlich in

kleinerer Schrift unterhalb des Grundpreises findet

Etwas komplizierter ist die mittlerweile von viel&fuglinien praktizierter Zubuchbarkeit von
Leistungen wie der Aufgabe von Gepéacksticken, depl&tzwahl oder einem Getrank, die
bei anderen Fluglinien ganz oder teilweise im Gpuets enthalten sind. Hier hangt die
einfache Handhabbarkeit schon von den Praferenesn\grbrauchers ab, insbesondere
davon, ob er auf derartige Leistungen Wert legtigiééchsportale fangen dies nur bedingt
auf. Bei Expedia.de kénnen Voreinstellungen nuB@zug auf die Auswahl der Fluglinie(n)
und der Anzahl der Zwischenstopps vorgenommen werdelur die Frage der
Gepackgebihren findet sich unter jedem AngebotLddt ,Gepackgeblihren Uberprufen®.
Daneben gibt es den Link ,Flugdetails anzeigenteudem es sich dann auch Hinweise zu
Zahlungsgebuhren finden. Hinweise zum sonstigen fiddnkassen sich (allenfalls) aus der
Kategorie Flugwertung ableiten, in die ,die Flugdguer Flugzeugtyp und die Qualitat der
Annehmlichkeiten mit einflie3en.”

Probleme bereiten typischerweise auch Telekommtioiksdienstleistungen wie
Mobilfunkvertrage, wo sich die verschiedensten tueigsmerkmale beliebig kombinieren
lassert™

Weiter erschwert wird Vergleichbarkeit von Preigiirch die Koppelung oder Bindelung
von Leistungen mit anderen Leistungen, etwa mits\eerungen. Das Problem der
Koppelung oder Bindelung wurde von der Europais¢d@nmission im Zusammenhang mit
unlauteren Geschéftspraktiken bereits thematisiantd in einigen sektorspezifischen
Rechtsakten wie der Immobilienkredit-Richtlinie 2017/EU und der Zahlungskonten-
Richtlinie 2014/92/EU geregelt. In Erwagungsgrun2i4)( der Richtlinie 2014/92/EU
formuliert der EU-Gesetzgeber:

,Die Studie der Kommission von 2009 zu Kopplungsty&dten im Finanzsektor — ebenso
wie die einschlagigen Konsultationen und Verbradobgchwerden — zeigen jedoch, dass
Zahlungsdienstleister unter Umstanden Zahlungskonte Kombination mit Produkten
anbieten, die von den Verbrauchern nicht gewlngerten und fur Zahlungskonten nicht
unbedingt von Belang sind, wie etwa Hausratversigigen. Darliber hinaus beeintrachtigen
solche Praktiken Transparenz und Vergleichbarkedr dPreise, beschranken die
Auswahlmadglichkeiten fur die Verbraucher und kdonmsch negativ auf deren Mobilitat
auswirken.”

Eine recht offensichtliche Losung besteht darie, dnternehmer zu verpflichten, Leistungen
jedenfalls auch separat anzubieten. Diese LOosuniglge der EU-Gesetzgeber bereits mit
unterschiedlichen Zielsetzungen. Zum einen gehbeeDienstleistungen von allgemeinem
Interesse darum, Verbrauchern Zugang zu einem [Basigkt zu einem erschwinglichen
Preis zu verschaffen. Dieser Motivation folgen  Kelomgsverbote  bei
Universaldienstleistungen der Telekommunikattémind bei Basiskontett® Weiter kénnen

311 vgl. zum choice-overload lyengar/Lepper, When €hds Demotivating: Can One Desire Too Much of a
Good Thing?, Journal of Personality and Social Rsiagy 2000, 995, 1003 f.

312ygl. Art. 10 (1) der Richtlinie 2002/22/EG,

33vgl. Art. 16 (9) der Richtlinie 2014/92/EU.
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Koppelungsangebote den Wettbewerb beeintrachtigenauf diese Weise den Verbraucher
zur Zahlung hoherer Entgelte veranlassen. Diesavistain steht hinter der Regelung des
Art. 12 (4) der Immobilienkredit-Richtlinie 2014//EU, nach dem die Mitgliedstaaten den
Kreditgebern erlauben kénnen, vom Verbraucher zlangen, eine Restschuldversicherung
im Zusammenhang mit dem Kreditvertrag abzuschlie®erdiesen Fallen muss aber der
Kreditgeber die Versicherungspolice eines anderén seines bevorzugten Anbieters
akzeptieren, wenn diese eine gleichwertige Gaderdtang wie die vom Kreditgeber

angebotene Versicherungspolice biétét.

Allgemeiner stellt sich die Frage der lauterkethtbchen Zulassigkeit von
Kopplungsgeschéaften, mit der Anschlussproblemadi&ss sich ein lauterkeitsrechtlicher
Verstol3 nach in Deutschland h.M. weder vertragsliebh auswirkt noch zu einem
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung einesz8ebatzes nach 8§ 823 Abs. 2 BGB
fuhrt. Der EuGH befasst sich mit der Frage jungster Rechtssachgeroo-Blanquartin der

es um die Zulassigkeit des Vertriebs eines Laptapsmit vorinstalliertem Betriebssystem
ging. Er sah dabei keinen Anlass, die Koppelungalgedener Waren oder Dienstleistungen
prinzipiell zu verbieten. Der Verkauf von Computenit vorinstallierter Software entspreche
den Erwartungen eines wesentlichen Teils der Vedrer, die den Erwerb eines so
ausgestatteten und sofort nutzbaren Computers dgnengten Kauf von Computer und
Software vorzdgen. Das Lauterkeitsrecht verlangd auicht die Angabe getrennter Preise fur
die einzelnen Bestandteile des Produkts, sonderrdesi Gesamtpreises. Entscheidend sei,
dass das Fehlen einer Preisangabe fur die einzélnegramme weder geeignet ist, den
Verbraucher daran zu hindern, eine informierte lgéfliche Entscheidung zu treffen, noch
geeignet, ihn zu einer geschaftlichen Entscheidungeranlassen, die er andernfalls nicht
getroffen hatté™®

Hierin ist ein durchaus taugliches Abgrenzungsktite zu sehen. Der Verbraucher erwartet
namlich nicht, dass er mit seinem Internetzugamgsagzugleich einen Vertrag tber Smart-
TV abschliel3t. Ebenso ist ein Vertrag tber Molelfiehie fir ihn von Nutzen, auch wenn er
keine Sondertarife fur bestimmte Tages- oder Naifeiz, Freunde oder Familienmitglieder
vorsieht. Mal3geblich wird auch stets sein, ob derbvaucher Alternativen hat, wie dies bei
der Vielzahl von Laptops, die mit und ohne Betrmfstéem auf dem Markt verfugbar sind, der
Fall ist.

2. Der Einfluss des Unternehmers auf die Nutzbarkei

Ein mit der Digitalisierung aufgetretenes Phanomsin der unmittelbare Einfluss von
Unternehmern auf die zukunftige Nutzung erworbénare durch den Verbraucher. Dieser
Einfluss wurde zunachst im Zusammenhang mit Koplare und &hnlichen Malinahmen des
Digital Rights Management (DRM) bei Software unddeamen digitalen Produkten
offenkundig und erfuhr im Urheberrecht Schutz dudeim Gesetzgeber, der die Umgehung
technischer SchutzmaRnahmen vedEr hat sich mittlerweile auf Giiter aller Art imgso
Internet of Things (IoT) erstreckt (vgl. auch infi&. 2.), ist aber Gegenstand einer eigenen
Studi€’’” und wird daher hier nicht weiter thematisiert.

314vgl. dazuRott BKR 2015, 8, 10.
315 EUGH, Urteil vom 7.9.2016, Rs. C-310/D&roo-Blanquart ECLI:EU:C:2016:633; dazMamystowskaDie
wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Kopplungsaogen, NJW 2016, 3409 ff.
38ygl. Art. 6 (4) der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG.
317 WendehorstVerbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz+ Eigentumsverhéltnissen beim Internet
der Dinge, 2016.
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3. Trust services

Der Internethandel fuhrt u.a. dazu, dass VerbraustieUnternehmern Vertrage schliel3en,
die sie nie zuvor gesehen haben, nicht zuletzt| sieivielfach Gber gar kein physisches
Ladengeschéaft verfigen. Das EU-Verbraucherrecht daatuf mit Informationspflichten
reagiert. So verlangt Art. 6 (1) der Richtlinie 2083/EU vom Unternehmer, den Verbraucher
Uber seine Identitat, z.B. seinen Handelsnamen,iesouber seine Anschrift und
gegebenenfalls seine Telefonnummer, Faxnummer vMdiEAdresse zu informieren.

Unternehmer kommen diesen Anforderungen durchatlg mnmer nach, wie die zahllosen
erfolgreichen Abmahnungen und Klagen von Verbrangrednden und Konkurrenten
belegen. Noch weniger ist aber fir den Kunden letlssh, ob Unternehmer denjenigen
Pflichten nachkommen, deren Erflllung nicht aus @estaltung ihrer Webseiten ersichtlich
ist, ob sie etwa zuverlassig liefern, den beretdigViderruf des Verbrauchers akzeptieren
und die erhaltenen Zahlungen vollstandig rickeestatauf berechtigte Mangelanzeigen
adaquat reagieren usw. Hier kommen sog. Trusteswiie Trusted Shops e.V. ins Spiel, die
Unternehmern mittels Gutesiegeln die Einhaltung dRechts, dartber hinausgehende
Kundenorientierung und/oder die Qualitat der Waoder Dienstleistungen bescheinigéh.
Die Einschaltung derartiger Intermediare ist aualeitellos effizient, da es nicht sinnvoll
waére, wenn jeder Verbraucher sich die Informatidyeridie Vertrauenswuirdigkeit von
Anbietern selbst beschaffen musste.

Nach Studien orientieren sich Verbraucher im E-Cemua vielfach an Giitesiegeft.
Angesichts dieser tatsachlichen Bedeutung von @igfeln stellt sich denn auch die Frage
nach ihrer rechtlichen Relevanz. Diese ist expimit_Lauterkeitsrecht geregelt, allerdings nur
in Bezug auf ihre missbrauchliche Nutzung durch deternehmer. Letzterer darf nach dem
Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG Giitezeichen, Qualitatskeinmen oder Ahnliches nicht ohne
die erforderliche Genehmigung verwenden. Dabeichpriie Vorschrift nicht ausdricklich
von einer behordlichen Genehmigung, so dass sib aut Gitezeichen, die von privaten
Organisationen vergeben werden, anwendbdfst.

Gerade im Bereich der Umweltwerbung hat die deet$dbchtsprechung auch Kriterien daftr
entwickelt, wann die Verwendung eines Giitezeictieafilhrend isf?* Grundlegend fiir das
deutsche Umweltwerberecht ist didmweltengeEntscheidung des BGH, in der ein
Unternehmen den Umweltengel verwendet hatte, ohere @rund fur seine Erteilung
anzugeben. Der BGH entschied, dass diese Werbundemi Umweltzeichen irrefihrend sei,
da der Verbraucher nicht erkennen kénne, aus welGménden das Umweltzeichen vergeben
worden sef? Generell ist die Tauschungsgefahr privater Lalgis3, da Labels dem

38ygl. ausf.Fohlisch Gitesiegel: Haftung gegeniiber dem Verbrauchas, 2004, 74 ff.

319 TN'S Opinion & Social ermittelten in einer Studie filie Europaische Kommission im Juni 2011, dass auf
européischer Ebene 40% der Befragten nach Gutdsiege Sicherheit im E-Commerce Ausschau halteh, vg
Special Eurobarometer 359, Attitudes on Data Ptiotecand Electronic Identity in the European Union,
http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/868 en.pdf, 111. Der Verbrauchermonitor 2015 Baden
Wirttemberg ermittelte, dass 7 % der Verbrauchebeueinem Anbieter mit Gutesiegel kaufen undvigitere

37 % der Verbraucher ein Gutesiegel eines von mefhrEntscheidungskriterien ist, verbrauchermonitor
2015 Baden-Wirttemberg, 47.

320 50 auchwilhelmssonin: Howells/Micklitz/Wilhelmsson, European Fairakling Law, 161.

321 yvgl. etwaGlinski, Die rechtliche Bedeutung der privaten Regulierghapaler Produktionsstandards, 2010,
204 ff., m.w.N.

32 BGHz 105, 277. Vgl. auctRoth Umweltbezogene Unternehmenskommunikation im déets und
europaischen Wettbewerbsrecht, 2000, 240.
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Verbraucher eine 6ffentliche, unabhéngige Verlethanggerieref?® Deshalb miissen Label
zumindest deutlich tber die Prifinstitution sowieiidie Grundlage der Bewertung Auskunft
erteilen®* Weisen private oder von privaten Verbanden vengel@iitezeichen ihre private
Urheberschaft aus, so sind sie nicht irrefihrendnrwsie den in den Verbandssatzungen
festgelegten Anforderungen entsprechen und dieserderungen offentlich zuganglich sind.
Problematisch hingegen sind (nach den KriterienakveltengeEntscheidung) Verweise
auf interne, nicht veroffentlichte Kriterienkatakognit Blick auf die Nichtgewahrung von
Information bei gleichzeitigem Erwecken eines posit Gesamteindruckg>

Ahnliche Grundsatze gelten fiir Zertifikate, die diRechtsprechung als durchaus
mitentscheidend fiir die Entscheidung von VerbramrghRatienten o. A. ansiefft So ist es
unlauter, mit einem Zertifikat zu werben, dessemaudgsetzungen nicht erfullt werden, selbst
wenn das Zertifikat tatsachlich erteilt wurtfé. Diese Rechtsprechung lasst sich auf
Gutesiegel von Trust Services ubertragen. Auclgifi@ber nur fir den Unternehmer, der das
Gutesiegel auf seinen Produkten oder seiner Webgeitvendet.

Lauterkeitsrechtliche Anspriiche stehen nach 8§ 8 UWé@er nur den Wettbewerbern, den
Verbanden zur Foérderung gewerblicher oder selbgi@ndberuflicher Interessen, den
Verbraucherorganisationen und den Industrie- undddiskammern zu. Der einzelne
Verbraucher kann aber nach der gefestigten, wesh aweifelhaften Rechtsprechung des
BGH aus lauterkeitsrechtlichen VerstoRen auch 0Ber823 Abs. 2 BGB keinen

Schadensersatzanspruch herleiten.

Es verbleiot die Frage nach einer Eigenhaftung seinBiegelgebers, der die
Vertrauenswirdigkeit oder Rechtstreue eines niclertrauenswirdigen oder nicht
rechtstreuen Unternehmers zertifiziert. Ein Verskaghaltnis zwischen Siegelgeber und
Verbraucher liegt in aller Regel nicht vor. Nur malmsweise kommt ein solches zustande,
wenn der Siegelgeber gegeniuber jedem potentieliufak eine Garantie tUbernimmt, wie
dies bei Trusted Shops der Fall¥&.

Wo eine solche Garantie nicht vorliegt, kommt —exti8lb eines veritablen Betrugs etwa in
Komplizenschaft zwischen Unternehmer und Siegelgaeter einen Schadensersatzanspruch
nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB sowie n@@26 BGB ausldsen wirde, wenn er
denn nachweisbar wére — angesichts der Tatsacbe 8823 Abs. 1 BGB das Vermdgen als
solches nicht schitzt nur eine Haftung nach dem@é@tzen des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter in Betracht. Der mal3gebliche Ngrt ware der zwischen dem
Unternehmer/Verkaufer und dem Siegelgeber. Dieragiitthen Schutzpflichten nach § 241
Abs. 2 BGB bestinden dann nicht lediglich zwischéem Unternehmer und dem

323 y/gl. auchWiebe Zur ,6kologischen Relevanz* des Wettbewerbsreehtauterkeits-rechtliche Grenzen der
Umweltwerbung, WRP 1993, 798, 8@&derhoff-Rink Umweltschutz und Wettbewerbsrecht, 1994, Z&th
241.

324 \/gl. ausf.Wélwer, Zur Zulassigkeit der Werbung mit Umweltslogansl Wmweltzeichen im deutschen und
amerikanischen Recht, 1999, 104 ff.

32> Das Europaische Parlament forderte in seiner Bliefung zur Mitteilung der Kommission betreffenie d
soziale Verantwortung der Unternehmen, KOM(2002y 3hdg., nicht nachprufbare Umweltangaben zu
verbieten und abschreckende Sanktionen fir Verstg€gen dieses Verbot einzufiihren, vgl. EP-Dok.
P5_TA(2003)0200, ABI. EG 2004, C 67 E/73, Nr. 30.

32%6y/gl. nur OLG Schleswig, ArztuR 2006, 123.

327ygl. OLG Oldenburg, GRUR-RR 2003, 159.

328 y/gl. Fohlisch DuD 2004, 74, 75.
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Siegelgeber, sondern kdmen auch Dritten zugutepbbdiese nicht Vertragspartner sind.
Diese Konstruktion wurde bereits fiir die Haftungn\Ratingagenturen diskutieft’

Die Einbeziehung von Dritten in die Schutzwirkungeées Vertrags setzt nach standiger
Rechtsprechung des BGH voraus, ,dass Sinn und ZweskVertrags und die erkennbaren
Auswirkungen der vertragsgemalien Leistung auf deitteD seine Einbeziehung unter
Bertcksichtigung von Treu und Glauben erfordern wide Vertragspartei, fir den
Vertragsgegner erkennbar, redlicherweise damitechkann, dass die ihr geschuldete Obhut
und Firsorge in gleichem Mal3e auch dem Drittenegy@ggebracht wird. Danach wird ein
Dritter nur dann in die aus einem Vertrag folgendBargfalts- und Schutzpflichten
einbezogen, wenn er mit der Hauptleistung nach kikralt des Vertrags bestimmungsgeman
in Beriihrung kommen soll, ein schutzwirdiges Irgseedes Glaubigers an der Einbeziehung
des Dritten besteht, den Interessen des Schuldoech Erkennbarkeit und Zumutbarkeit der
Haftungserweiterung Rechnung getragen wird unddigte schutzbeduirftig ist>*°

Dabei ist die Haftung nicht etwa ausgeschlosseii,dieInteressen des Vertragspartners des
Siegelgebers (des Unternehmers) und des Drittes {derbrauchers) gegenlaufig sein
kénnen: Der Unternehmer ist an einer moéglichst tp@si, der Dritte an einer korrekten,
gegebenenfalls gar kritischen Bewertung interelsddamr BGH hat im Fall eines Architekten,
der fir einen Hauseigentimer ein Wertgutachten rigiie, das potentiellen Kéaufern
vorgelegt werden sollte, eine Schutzwirkung angement>! Eher als problematisch kénnte
sich das Kriterium der Erkennbarkeit und Zumutbarkler Haftungserweiterung erweisen,
das regelmalig so verstanden wird, dass der Kmispdtentiell Anspruchsberechtigten
eingegrenzt sein muss. Auch hier lasst sich diehBpeechung des BGH insbesondere zu
Anleiheemissionen und auch zur Gutachtentatigkait Wirtschaftspriifern weit versteh&.
Man kann sie so lesen, dass es mit einem Gutesegjehtlich allen Kaufinteressenten eine
wesentliche Entscheidungsgrundlage zur Verfugusgetewerden soll, die sie zum Einkauf
gerade bei diesem Unternehmer anreizen®3blh der Rechtsprechung ist allerdings noch
kein Fall bekannt geworden, indem ein solcher Amsiprauch nur geltend gemacht geworden
ware. Dabei ist angesichts der zahlreichen Problemg-Commerc&* auszuschlieRen, dass
es noch keinen Anlass gegeben héatte. Eher lasstddieuf schlieRen, dass die unsichere
Rechtslage Verbraucher davon abhélt, einen Siegetgeler keine ausdrickliche Garantie
abgibt, zu verklagen.

Fraglich bleibt auch der Inhalt der Pflichten. Déertrag zwischen Unternehmer und
Siegelgeber ist als Werkvertrag zu qualifizieféh.Geschuldet sind die sorgfaltige
Uberpriifung des Unternehmers sowie die ErteilurggSiegels, wenn dessen Anforderungen
erfullt sind. Eine Pflichtverletzung liegt vor, werdas Siegel erteilt wird, ohne dass die
Anforderungen erfullt sind oder obwohl nicht sottifi geprift wurde. Dabei besteht das
Problem, das jeder Siegelgeber die Anforderungeseam Siegel autonom festlegen kénnte.
Im Lauterkeitsrecht wird dieses Problem, wie beraitgesprochen, dahin gehend geldst, dass
mangelnde Transparenz irrefihrend sein kann; was @éém Verbraucher keinen Anspruch
verschafft.

329 y/gl. insb. Halfmeier Die Haftung von Ratingagenturen gegeniiber Kampitabern: Von Sydney lernen?,
VUR 2014, 327, 330 ff.

330ygl. BGH, BeckRS 2013, 20079 Rn. 12 m.w.N.

1 BGHZ 127, 378, 380 ff.

%2 BGHZ 159, 1; BGH, NJW 1998, 1948; BGH, NJW 20087%; BGH NJW-RR 2008, 286; BGH NJW-RR
2007, 1329.

333ygl. Fohlisch DuD 2004, 74, 77 f.; ebenstalfmeier VuR 2014, 327, 330 f. zu Ratings.

334ygl. etwa Verbrauchermonitor 2015 Baden-Wiirttergbdb f.

335 vgl. zur Zertifizierung von Medizinprodukten OLGA2ibriicken, MPR 2014, 62.
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Die lauterkeitsrechtliche Kontrolle ist aber notw&nltickenhaft und einzelfallbezogen. Sie
schafft erst nach langer Zeit Rechtssicherheit. iDa@r Verbraucher in dieser Zeit nicht

zunachst in eine Meta-Recherche zur Qualitdt detresidgel einstiegen muss, ware es
hilfreich, wenn der Gesetzgeber Mindestanforderange Giutesiegel festlegen wirde.

Glutesiegelanbieter kdnnten dann immer noch Ubeedi#indestanforderungen hinausgehen
und ihre Extras bewerben.

Dartber hinaus sollte gesetzlich klar gestellt warddass der Siegelgeber bei mangelnder
Sorgfalt haftet. Dazu sollten wiederum Mindestadésungen an ordnungsgemalie
Erstprifung und nachfolgende Priifungen gestelltdemr Das Verfahren gegen TUV
Rheinland um die mdgliche Haftung fur mangelhaftbefpriifung des Herstellers von
Brustimplantaten PIP (dazu auch infra, D. Ill. 2e)gt, dass die Beurteilung dessen, was an
Kontrolle angemessen ist, nicht dem Siegelgeber Beviifizierer Uberlassen bleiben darf.

4. Online-Plattformen

Online-Plattformen oder Online-Marktplatze erleesnt es Anbietern und Nachfragern, zum
Abschluss von Vertrdgen zusammenzufinden. Sie stetsofern in der Tradition ,realer”
Marktplatze, wie ihr Name schon suggeriert, gehbar gguantitativ wie auch qualitativ
mittlerweile weit tiber diese hinad® Unter der Fiille von Plattformen finden sich solzhen
Tausch von Kleidury’, zur Kraftfahrzeugnutzuiyf, zum Verschenken von
Lebensmittelf®®, zur kostenlosen Nutzung oder zur Vermietung voohwinger®, zur
privaten Kreditvergab8' oder sogar solche zum Leasing von Nutzti&fen

Online-Plattformen kénnen zusatzlich die Funktiombdén, durch das Setzen bestimmter
Rahmenbedingungen den Verbrauchern Vertrauen indaien unbekannte Anbieter zu
vermitteln. Beide Funktionen kdnnen, missen alstmgegeben sein.

Online-Plattformen werfen Fragen in vielerlei Hofdi und vielerlei Rechtsgebieten auf,
darunter das Wettbewerbsrecht bei entsprechenderktmacht®*® das Offentliche
Wirtschaftsrecht dort, wo 6ffentlich-rechtlicher qRéierung ausgewichen wird? oder das
Arbeitsrecht, wo Tatigkeiten Dritter vermittelt wien, auf die der Plattformbetreiber
erheblichen Einfluss ausiBf Die folgenden Ausfilhrungen beschranken sich auf
verbraucherrechtliche Fragestellungen.

33¢ vgl. Busch/Schulte-N6lke/Wiewiérowska-Domagalska/ZbHe Rise of the Platform Economy: A New
Challenge for EU Consumer Law?, EUCML 2016, 3 f.

3377 B. Kleiderkreisel, https://www.kleiderkreisel.de

38 Beispielsweise Drivy, https://www.drivy.de; tamyca https://www.tamyca.de; Flinkster,
https://www.flinkster.de.

3397 B. Foodsharing, https://foodsharing.de.

3407 B. airbnb, https://www.airbnb.com, oder Couclisgy, https://www.couchsurfing.com.

3417 B. auxmoney, https://www.auxmoney.com.

3427 B. Galloway-Leasing, galloway-leasing.de.

343 vgl. nur BMWi, Griinbuch Digitale Plattformen, verfigbar unteptitwww.bmwi.de/DE/Themen/Digitale-
Welt/Netzpolitik/digitale-plattformen.html.

34 Etwa im Recht der Personenbeférderung (Uber), d@x(G Hamburg, NVwZ 2014, 1528; OVG
Brandenburg, CR 2015, 376; KG, GRUR-RR 2016, 84;Hr@nkfurt a.M., CR 2016, 12@erryn The sharing
economy in Belgium — a case for regulation?, EuCRIL6, 45 ff.; im Telekommunikationsrecht, d&BMWi,
Griunbuch Digitale Plattformen, 2016; im Kreditrechgl. Colaert On the absence of peer-to-peer lending in
Belgium, EuCML 2016, 182 ff.

35 Dazu Lingemann/Ottg Arbeitsrechtliche Fragen der ,economy on demarNZA 2015, 1042 ff.;
Kocher/HenseINZA 2016, 984 ff.
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Zu trennen sind hier das Verhdltnis des Verbrawclzeim Vertragspartner und das zum
Betreiber der Online-Plattform. Dariiber hinaus wi&d noch ein Rechtsverhaltnis des
Anbieters zum Betreiber der Online-Plattform gebaufgrund dessen ersterer Zugang zur
Plattform erhélt.

a) Verhaltnis Anbieter - Verbraucher

Anbieter von Waren und Dienstleistungen kénnen thelemer oder Verbraucher sein, wie
dies etwa bei eBay der Fall ist. Bieten UnterneheadrOnline-Plattformen ihre Leistungen
an, so finden unproblematisch die Vorschriften \desoraucherrechts Anwendung.

Bei Plattformen, die Verbraucher zusammenbringed dies auch unmissverstandlich so
kommunizierer?*® werden iiber den tatsachlichen Vertragsgegenstand C2C Vertrage
geschlossen, so dass das Verbraucherschutzrecte Aeivendung findet!’ So vermitteln
Ubernachtungsportale wie AirBnB Ubernachtungsmbdgiten zwischen Verbrauchern,
auch wenn die vollstandige Kommunikation und gegebélls auch die Bezahlung tber die
Plattform ablaufen. Verbraucherschutzvorschriftend uRegelungen des o6ffentlichen
Wirtschaftsrecht, die an die Unternehmereigenschaknipfen, konnen auf diese Weise
vermieden werden; woméglich ist dies auch bealisichf Es bleiben natiirlich die normalen
vertraglichen Rechte und Pflichten, etwa Ruckexstgsanspriiche bei Nichterbringen der
vertraglichen Leistung, fur die bereits eine Zalglenfolgt ist.

Probleme ergeben sich dort, wo Unternehmer nideht#gen, dass sie Unternehmer sind, um
Verbraucher uber die Anwendbarkeit des Verbrauelbts zu tduschen. Dieses Problem
tauchte etwa anfangs bei eBay auf. Rechtlich ist dituation eindeutig, denn
selbstverstandlich ist die objektiv vorliegende éfehmereigenschaft mafRgebiith.
Allerdings bleibt die Frage, wie der Verbrauchee diduschung herausfinden soll. Hier
kénnten Pflichten des Plattformbetreibers vorliegew. erforderlich sein (vgl. infra, b).

Verbraucher, die regelméRig Leistungen Uber Plattém anbieten, kénnen auch ihre
Verbrauchereigenschaft verlierdfl. Langst bekannt ist dieses Phanomen bei sog.
Powersellern auf eBay* Auch dies ist eine Frage der objektiv vorzunehneenébgrenzung
zwischen Verbrauchern und Unternehmern, bei dedevien der Plattformbetreiber eine
Rolle spielen kann (vgl. infra, b). Anknupfungspumkrd die Haufigkeit der Tatigkeit sein,
eher nicht hingegen das Angebot an eine unbestirZaité von Personen, aufgrund dessen
peer-to-peer lendinin Belgien als zulassungsbediirftige Tatigkeit véeh wurde®™?

Zu diskutieren ware, ob weitergehend Verbraucheg ihre Leistungen Uber eine
professionelle Plattform anbieten, insoweit alsddméhmer anzusehen sein solft&tDies ist
nach danischem Recht offenbar dann der Fall, wenmpibfessionelle Vermittler eine aktive

346y/gl. etwaV. Mak, Private Law Perspectives on Platform Service§Mu 2016, 19, 20 f., zu AirBnB.

347 Meller-Hannich Zu einigen rechtlichen Aspekten der "Share-EcofiomWM 2014, 2337, 2342;
Busch/Schulte-Nélke/Wiewiorowska-Domagalska/ZBWCML 2016, 3, 4;Terryn, EuCML 2016, 45, 50;
Colaert EUCML 2016, 182, 184.

348\/gl. Terryn, EUCML 2016, 45, 48, zu Uber und AirBnB.

39ygl. etwa AG Miinchen, DAR 2004, 158.

%950 auchv. Mak EuCML 2016, 19, 23, zu AirBnB.

#1yvgl. OLG Frankfurt NJOZ 2008, 836; OLG ZweibriickBiMR 2008, 135; zum Ganze®eter, Power Seller
als Unternehmer — zur Beweislast hinsichtlich dentdthehmereigenschaft von ,Power Sellern® und
LVielverkaufern® bei Internetauktionen, ITRB 200¥8. Zum belgischen Recht vdlerryn EuCML 2016, 45,
50 f.

%2ygl. Terryn, EUCML 20186, 45, 50.

33vgl. Terryn, EUCML 20186, 45, 51.
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Rolle einnimmt, indem er etwa die Vertragsbedingamdestimmt oder die Zahlungen
abwickelt®* Dies hatte zur Folge, dass die zahlreichen vedhemechtlichen Pflichten etwa
auch den gelegentlichen Anbieter von Wohnraumeretirden. Eirchilling effectfiir diese

Art von Geschéaftsmodell ware unvermeidlich.

b) Verhéaltnis Plattformbetreiber - Verbraucher

Interessanter ist die Rolle, die der Betreiber @aline-Plattform spielt bzw. zu spielen hat,
der haufig fur seine Vermittlungstatigkeit ein Egltgerhalt. Dieser hat jedenfalls die
Madoglichkeit, Rechte des Verbrauchers gegeniber Aebieter durchzusetzen, indem er etwa
Zahlungen des Verbrauchers erst an den Anbietderhaiet, wenn die Leistung erfolgt ist.
In diesem Fall fungiert er als eine Art Hinterlegastelle. Er hat auch im Rahmen der
Gewaéhrung des Zugangs zur Online-Plattform die Mbgeit, die Vertrauenswirdigkeit und
Leistungsfahigkeit des Anbieters zu priffen bzw.uvezlassige Anbieter auszuschlie&h.
Die Frage ist, ob er diese Dinge tun muss und olgegebenenfalls fir mangelnde
Organisation oder auch fur mangelhafte oder nidiraghte Leistung haftet.

Dabei ist zunachst relevant, ob der Plattformble&reentsprechend seinen Angaben wirklich
nur Vermittler ist oder nicht tatséchlich Leistuagsinger, der die Anwendbarkeit des
Verbraucherrechts umgehen will, eine Frage, di@isammenhang mit Uber diskutiert wird,
dessen Fahrer einige Merkmale von Angestellten @isém, allerdings tber ihre Einsatzzeiten
selbst bestimmen konnérf. Das Central London Employment Tribunal hat die rEafin
Bezug auf Arbeithehmerrechte, Arbeitszeit und Matlién als Angestellte eingestd.

Die Frage erinnert an die Rechtsprechung des BGlh zAgenturgeschaft beim
Gebrauchtwagenkauf, wo der BGH die Anwendbarkest\derbrauchsguterkaufrechts davon
abhangig gemacht hat, ob der Autohandler (als datener) oder der Verbraucher (als
Eigentumer des Altfahrzeugs) bei wirtschaftlichestBchtungsweise der wahre Verkaufer
ist>*® Aus der Perspektive des Verbrauchers sind deeariggrenzungen freilich nicht
handhabbar, weil er die internen In Vereinbarungenschen seinem (vermeintlichen)
Vertragspartner und dem Dritten kennen musste, l@nhaupt nur die Moglichkeit zu haben
herauszufinden, ob das Verbraucherrecht Anwendiunagtt Im Sinne der hier prominent
geforderten Rechtssicherheit hilft das nicht weitBer EuGH hat auch jlngst in der
RechtssachdVathelet nur darauf abgestellt, ob der Vermittler den Vadwher dariber
informiert hat, dass er lediglich Vermittler fSt.

Die weitere Betrachtung soll daher von einem Riattbetreiber ausgehen, der tatsachlich
Vermittler zwischen einem Leistungserbringer undee Verbraucher ist, wobei es nicht
notwendig darauf ankommt, ob der Leistungserbritgigernehmer ist oder nicht.

aa) Pflichten aus dem Vermittlungsverhaltnis

%4vgl. SgrensenPrivate Law Perspectives on Platform Service§Niu 2016, 15, 17 f.

35 7u unterschiedlichen Gestaltungen vgl. MoZing Retail business, platform services and infornmadaties,
EuCML 2016, 25 ff.

% yvgl. SerensenEuCML 2016, 15, 16 fSolmecke/LengersdofIMR 2015, 493, 496 f.

%7 London Central Employment Tribunal, 28.10.201@\slam and Farrar v. Uber et al
https://www.leighday.co.uk/LeighDay/media/LeighDdg¢uments/Employment/Aslam-and-farrar-v-uber-
employment-judgment-20161028.pdf

38 BGH, NJW 2005, 1039. Vgl. audkatzenmeier Agenturgeschafte im Gebrauchtwagenhandel, NJW,200
2632.

%9 EuGH, Urteil vom 9.11.2016, Rs. C-149AMathelet ECLI:EU:C:2016:840.
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Fur mogliche Pflichten des Plattformbetreibers watchachst relevant sein, ob neben dem
Vertragsschluss mit dem Anbieter Uber die Plattfaoth ein Vertragsschluss mit dem
Plattformbetreiber selbst erforderlich 8. Bei den groBen kommerziellen Plattformen ist
dies in aller Regel der Fall. Dabei fallen oft Getgn fur die Nutzung des Portals oder des
Produkts an, oder es mussen Provisionen fur eimenitteing oder einen Verkauf gezahlt

werden, so dass eine entgeltliche Dienstleistunijegbd. Dabei kann es aus der Perspektive
des Verbraucherschutzes nicht darauf ankommen, iebe dGeblhren unmittelbar vom

Verbraucher oder von seinem Vertragspartner emgtickerden, denn auch im letzteren Fall
wird der Verbraucher die Gebihren Uber den erholResis zu tragen haben. Einen

aufschlussreichen Vergleich hierfir bietet die Reotatik der 0 %-Kredite.

Unentgeltliche Verbraucherdarlehen sind im Einklamgt Art. 2 Abs. 2 lit. f der
Verbraucherkredit-Richtlinie 2008/48/EG vom Anwendsabereich der Schutzvorschriften
des Verbraucherdarlehensrechts (88 491 ff. BGByeschlossen. Unentgeltlichkeit bezieht
sich dabei sowohl auf die Zinsen als auch auf sgmstKosten, die mit der
Darlehensaufnahme verbunden sind. Die Ausnahmesenfiach der — durchaus angreifbaren
- Rechtsprechung des BGH die sog. 0 %-Finanzieryndje in Deutschland ein erhebliches
Marktvolumen habef®™ Der BGH stellte in seiner Entscheidung allein démb, dass der
Verbraucher nach seinem Vertrag mit dem Unternehshear Listenpreis bezahlt und Uber
diesen ein unentgeltliches Darlehen erhalt. Dasesedi Darlehen aus Sicht des
Darlehensgebers natirlich nicht unentgeltlich sstadern durch den Unternehmer finanziert
wird, dem die Darlehenssumme vom Darlehensgeberem&m Abschlag ausbezahlt wird,
betrift nach Auffassung des BGH nicht das Verhaltrzwischen Verbraucher und
Darlehensgeber. Diese Rechtsprechung wirkt siclallem beim verbundenen Geschéft aus.
Auch der besondere Kiindigungsschutz fur Verbrauarehen nach 88 498 BGB geht dem
Verbraucher verloren. Der Gesetzgeber hat daraagieg und mit § 514 BGB den
Anwendungsbereich zwar nicht des ganzen Verbradahehensrechts, aber doch wichtiger
Schutzvorschriften auf 0 %-Finanzierungen erstré¥kbieser Gedanke lasst sich auf andere
Vertragskonstruktionen, an denen Dritte beteiligdsdie nur scheinbar unentgeltlich tatig
werden, Ubertragen.

Welche Pflichten einen Plattformbetreiber, mit dder Verbraucher ein vertragliches oder
guasi-vertragliches Verhéltnis eingeht, nach gelkkem Verbraucherrecht treffen, ist unklar.

Wahrend der Plattformbetreiber noch unproblematisdh Diensteanbieter i.S.d. E-

Commerce-Richtlinie 2000/31/EG einzustufen isthisht eindeutig und womdglich von der

genauen Ausgestaltung des Dreiecksverhaltnissexclzen Anbieter, Plattformbetreiber und

Verbraucher abhangig, ob den Plattformbetreibeh gl vertragsschlussbezogenen Pflichten
der Art. 10 und 11 der E-Commerce-Richtlinie treft& Im deutschen Recht scheint § 312j
BGB gegen eine solche Lesart zu sprechen. Die hdiic nach der Verbraucherrechte-
Richtlinie 2011/83/EU treffen ihn jedenfalls insatyeals sie seine eigene Leistung als
Vermittler betreffert®

Aus dem Vermittlungsverhaltnis konnen aber auchgfatispflichten entstehen. Diese sind
etwa aus dem Maklervertragsrecht bekannt und komueh den blof3en Nachweismakler

30v/gl. auchColangelo/Zeno-Zencovicnline Platforms, Competition Rules and ConsuRretection in

Travel Industry, EUCML 2016, 75, 83 f.

%1BGH, NJW 2014, 3719; audkiehm Das Ende der ,Null-Prozent-Finanzierungeaw 2014, 3719 ff.

%2 ygl. dazuSchirnbrandVerbraucherschutz bei unentgeltlichen Finanzigemn WM 2016, 1105 ff.

33 Ausf. Wendehorst Platform Intermediary Services and Duties under E-Commerce Directive and the
Consumer Rights Directive, EUCML 2016, 30 ff.

%4 vgl. auch MoZing EuCML 2016, 25 ff., der aber zusétzlich Inforroaspflichten in Bezug auf die
angebotenen Waren und Dienstleistungen annimmt.
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treffen3®® Die Frage ist, wie weit diese Sorgfaltspflichteei iDnline-Plattformbetreibern
reichen sollten. Dabei ist es naheliegend, dassSdrgfaltspflichten mit der Intensitat der
Einflussnahme, aber auch mit der Beteiligung an Bemahmen des Anbieters steigen.
Profitiert der Plattformbetreiber etwa prozentuahwden Einnahmen, wie dies bei Uber der
Fall ist, so ist es angemessen, dass ihn auch @isgfichten hinsichtlich der Person und
Leistung des Anbieters treffen.

Einen Ansatzpunkt bietet insofern die E-Commeraghfinie 2000/31/EG mit ihren
Regelungen zur Haftung von Hosting Provid&h.Diese haften bei Unkenntnis von
RechtsverstofRen zunachst einmal nicht, ihre Haftseigt aber ein, wenn sie Kenntnis
erlangen und nicht unverzuglich tatig werden, um &erstol3 abzustellen. Entsprechend
mussten Plattformbetreiber, die von Problemen mmiéra Vermieter (AirBnB) oder einem
Fahrer (Uber) Kenntnis erlangen, diesen entweder der Plattform ausschlieRen oder in
anderer Form daflir sorgen, dass Verbraucher gedahétden.

In Erweiterung dieses Ansatzes sollten origindréctitén dort bestehen, wo es dem
Plattformbetreiber ohne weiteres technisch mogkthKenntnis zu erlangen und transparent
zu machen, namlich bei der Frage des Ausmaldesldsiitdten des Anbieters im Wege der
Nutzung der Plattform, die wiederum dafir maf3gebsaoh wird, ob der Anbieter als
Unternehmer oder Verbraucher einzustufen ist. Welamit auch keine Pflicht des
Plattformbetreibers zur Klassifizierung des Anhigtabzuleiten ist, lassen sich aus dieser
Information doch zumindest Rickschlisse ziehen.

Eine Ausnahme von der grundsatzlichen Haftungséreibieht Art. 14 der E-Commerce-

Richtlinie fur den Fall vor, dass der (rechtsvereide) Nutzer ,dem Diensteanbieter
untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird“. Auclesr Gedanke lasst sich auf Online-
Plattformen Ubertragen, indem eine originare Haftdes Plattformbetreibers besteht, wenn
dieser den Anbieter kontrolliert, wie das im FalhvUber diskutiert wird®’

Dabei bleibt problematisch, dass das Verhaltniselen Verbraucher und Plattformbetreiber
als solches nicht gesetzlich geregelt und damit Seiten des Plattformbetreibers recht frei
ausgestaltbar ist. Typisch ist denn auch, dasgfdtlabetreiber in ihren AGB jegliche
Haftung ausschlieRefi® Derartige Haftungsausschliisse sind selbstverstandim AGB-
Recht zu messen. Sie dirften jedenfalls dann n@sshlich sein, wenn der
Plattformbetreiber gerade damit wirbt, dass er eridie reine Zurverfigungstellung einer
Maglichkeit fir Anbieter und Verbraucher, sich zeften, hinaus — den Zugang der Anbieter
von Qualitatskriterien abhangig macht, die er akehtrolliert, wie dies etwa bei Uber der
Fall ist®®*® Im Falle einer zukiinftigen gesetzlichen Regelumiten die Pflichten als
zwingendes Recht ausgestaltet werdén.

35 ygl. MiKo —Roth § 652 BGB Rn. 258 ff.

3¢ EpbensoResearch group on the Law of Digital Servic&scussion Draft of a Directive on Online

Intermediary Platforms, EuCML 2016, 164, 165. EiAewendung dieses Haftungsprivilegs auf Online-
PlattformenColangelo/Zeno-ZencovickEuCML 2016, 75, 85.

%7vgl. auchTerryn, EUCML 2016, 45, 51.

38 \vgl. V. Mak EuCML 2016, 19, 20 f., zu AirBnB.

39 n diese Richtung aucherryn, EuCML 20186, 45,

370 yvgl. auchResearch group on the Law of Digital ServicAs. 18 des Draft Proposal, EUCML 2016, 164,
168.
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bb) Pflichten in Bezug auf die Leistungserbringung?

Hingegen dirfte es zu weit gehen, den Plattfornefledr selbst dann, wenn er aktiv, etwa
durch Standardisierung der Vertragsbedingungen, flus;n nimmt, wie einen
Leistungserbringer haften zu lasséh.Aus Verbrauchersicht sollte zwar dafiir gesorgt
werden, dass der Anbieter, gleich ob er Unternetoder Verbraucher ist, die Plattform und
damit die niedrige Barrieren des Markteintritts htioohne Weiteres nutzen kann, um
mangelhafte Waren oder Dienstleistungen anzubietdma den Transport mit nicht
verkehrstauglichen Kraftfahrzeugen oder ohne Fghhain®’? Der Plattformbetreiber sollte
dafur aber nur unter den oben beschriebenen Unetéhdftbar sein, es sei denn, er habe
durch entsprechende Erklarungen den Anschein etwetke solche Verantwortung zu
ubernehmen’® wobei SternchenfuBnoten gegenteiligen Inhalts aiolehe Haftung nach
allgemeinen Grundsatzen nicht ausschlieRen wiitden.

5. Die Kommerzialisierung der Privatsphare

.Daten sind die neue Wahrung®, ,Daten sind das n@add“. Solche Satze bringen den
kommerziellen Wert von Daten zum Ausdruck. Untemehnutzen sie als Erkenntnisquelle
Uber die Verhaltnisse, die Praferenzen und das alterh aktueller und potentieller Kunden
und handeln mit ihnen. Dass sie dabei haufig ddaer3ahutzrecht verletzen, ist hinreichend
belegt und hat schon zu zahlreichen Verfahren gesatth gegen grof3e Unternehmen wie
Apple, Google oder (indirekt) Facebook gefiiftDas Datenschutzrecht als solches ist aber
nicht Gegenstand dieses Gutachten, auch wenn sairakier als Verbraucherschutzrecht mit
der Einfihrung von § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 11 UKlaGHkebruar 2016 nun auch positiv-rechtlich
anerkannt wurd&’® Vielmehr soll es um Fragen des ,klassischen* \V@aubherschutzrechts
gehen.

Ungeklart ist namlich, ob die Hingabe von Daten@agenzug oder als Vorbedingung fur
eine Leistung ein ,Entgelt im (insbesondere veagsrechtlichen Sinne darstellt. Dies ist
deshalb von grofiter Bedeutung, weil zahlreiche Kertherschutzvorschriften einen
entgeltlichen Vertrag voraussetzen. Dies gilt efiwa das Verbrauchsguterkaufrecht, das
einen Kaufvertrag i1.S.d. 8§ 433 BGB voraussetzt, raleich fur auf3erhalb von
Geschaftsraumen abgeschlossene Vertrage und firatigatzvertragé’ sowie fir das
Verbraucherdarlehensrectif, auch wenn da der Gesetzgeber nun den Schutz rinige
Vorschriften auf (scheinbar) unentgeltliche Darleleweitert hat, um der Problematik der
sog. 0 %-Kredite zu begegnéf.

Offensichtlich ist zunachst, dass der Verbrauckierz&hlreiche Online-Dienste (z.B. Spiele,
Routenplaner etc.) kein Geld entrichten muss, diésse Dienste aber von kommerziellen
Anbietern angeboten werden und der Verbrauchedmedig in die Nutzung seiner Daten,

371ygl. auchBusch/Schulte-Nélke/Wiewiérowska-Domagalska/FalCML 2016, 3, 7.

372 RanchordasDoes Sharing Mean Caring? Regulating Innovatiothé Sharing Economy, Minnesota Journal
of Law, Science & Technology 2015, 413, 475.

373 \/gl. auchPisuliiski, Internet platforms under Polish law, EUCML 2068, 64.

37 vgl. nur OLG Frankfurt, VuR 2009, 151.

373 vqgl. etwa LG Berlin, NJW 2013, 2605; LG Berlin, MR2013, 563; LG Diisseldorf, VuR 2016, 230.

37® Die Datenschutz-Richtlinie 95/46/EG gehért darithierus zu den Rechtsakten, auf die sich die Verorg
(EG) Nr. 2006/2004 Uber die Zusammenarbeit zwisclenfir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgese
zustandigen nationalen Behorden, ABI. 2004, L 36dérieht.

$77v/gl. § 312 Abs. 1 BGB.

378\/gl. § 491 Abs. 1 BGB.

$9vgl. § 514 BGB.
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darunter auch in die Weitergabe von Daten an Drdtawilligen muss® Daraus ergibt sich
zunachst, dass die damit verbundene Erhebung veenBawie die anschlielende Nutzung
~Marktverhalten* 1.S.d. Lauterkeitsrechts darste]leso dass bei einem Verstol3 gegen
Datenschutzrecht § 3a UWG zur Anwendung gelangan ¥4

Die Hingabe von Daten fiihrt aber auch zu monetaventeilen bei zivilrechtlichen
Vertragen. Einige Kfz-Versicherer bieten Tarifvemgtigungen, wenn der Versicherte der
Ubermittlung von Daten aus dem Fahrzeug an denidfener zustimmt>? Weitere Beispiele
dafr sind Bonusprogramme wie Payback, wo man ige@zug fir die Registrierung Punkte
sammeln kann, die dann in Waren umgetauscht werd@mnnen®®® Der
Telekommunikationsdienstleister Telefonica hat &igeigt, die Bewegungsdaten seiner
Kunden verkaufen zu wollen und Kunden, die damwdligen, dafur ,,zu belohnen®, etwa in
Form von Rabatteff* Auch fiir Fitness-Armbander sind solche Bonuspnogna bei
Krankenkassen im Gesprath, eine echte Verknipfung von Tarifen mit
gesundheitsbewusstem Verhalten wird aber — bislaagh — abgelehrf® Auch die
Problematik ist nicht neu, sondern wurde schoniabggim Zusammenhang mit genetischen
Daten diskutiert, wo sich freilich zusatzliche stifie Fragen stelléfi’ Hier stellt sich
allerdings nicht die Frage der Anwendbarkeit vaubreerschitzender Vorschriften, da die
Hingabe der Daten nur einen kleinen Teil der Gegjetiing ausmacht.

Klare Worte fand das LG Berlin im Zusammenhang deh Nutzungsbedingungen von
Google:

.Bei der Zurverfigungstellung der Dienste handslsieh auch nicht um Schenkungen i.S.d.
§ 516 BGB, wie deBGH in seiner Entscheidung v. 28.5.2005 — Xa ZR 9/@8tgestellt hat.
Denn die Bekl. will die aus der Zurverfigungstefiuhrer Dienste erlangten Informationen —
insb. fur Werbemallinhahmen — weiter verwenden. Ingofdiegt hier ein
Gegenseitigkeitsverhaltnis in der Weise vor, dassvérbraucher sein Einverstandnis mit der
Nutzung der von ihm generierten Daten erkl&f.«

Diese Erwagungen haben auch Eingang in den VogddaKommission fir eine Richtlinie
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Betediung digitaler Inhaltd®® Der in Art. 3
des Vorschlags beschriebene sachliche Anwendurgjsbeateckt auch digitale Inhalte ab, die
nicht nur gegen Geld, sondern auch im Austauschviim Verbrauchern Ubermittelte

30y/gl. etwa die Datenrichtlinie von Facebook, htthevw.facebook.com/policy.php.

%1 350 die wohl inzwischen uiberwiegende Ansicht decH&mrechung zu § 4 BDSG, vgl. etwa KG, ZD 2014,
412; OLG Karlsruhe, NJW 2012, 3312, 3314 f.; OLAKNJIW 2014, 1820, 1821; LG Berlin, VuR 2014, 183;
LG Berlin, VuR 2012, 366, 367; LG Berlin VuR 2015610 f. (Spiele-Apps auf Facebook) m. Bedpoos
Datenweitergabe an und durch Spieleanbieter awglfemk, VUuR 2015, 92 ff.; zu § 28 BDSG: OLG Stuttgar
GRUR-RR 2007, 330, 331; ausdleichert Datenschutz im Wettbewerbs- und Verbraucherre¢hR 2006,
377, 380;Schroder Datenschutz als Wettbewerbsvorteil — Es ist an ghdt!, ZD 2012, 193. A.A. OLG
Minchen, GRUR-RR 2012, 395, 396; OLG Frankfurt a®RUR 2005, 785, 786.

32ygl. Klimke, Telematik-Tarife in der Kfz-Versicherung, RuS 80217 ff.;LiidemannConnected Cars — Das
vernetzte Auto nimmt Fahrt auf, der Datenschutibbleurtick, ZD 2015, 247 ffHelmes Verkehrstelematik
und Versicherung: Technik — Datenschutz — Versiohgsprodukte, VersR 2015, 1096 ffanghanke/Schmidt-
Kessel Consumer Data as Consideration, EuCML 2015, 218,

33 vgl. Appelt Rechtliche Anforderungen an Bonuskartensystem@V N2016, 1409 ff., vor allem zur
Erlaubnispflichtigkeit von online-Bonussystemenmdem ZAG.

34yvgl. N.N,, Telefénica verkauft Bewegungsdaten ihrer Kun@atische Zeitung vom 23.9.2016.

35ygl. N.N,, Fitnessarmbénder: TK erwagt Belohnung von Bewggmessung, Spiegel online vom 22.8.2016.
3y/gl. N.N.,, Maas warnt Krankenkassen vor Zugriff auf FitrRaggs, Zeit online vom 9.2.2016.

37ygl. statt viele_ensing Gendiagnostik in der Versicherungswirtschaft, \A20®9, 411 ff.

%8| G Berlin, MMR 2014, 563, 564.

39 KOM(2015) 634 endg.

68



(personenbezogene und andere) Daten bereitgesteiiten. In Erwagungsgrund (13) heif3t
es:

.In der digitalen Wirtschaft haben InformationeneiilEinzelpersonen fir Marktteilnehmer

immer mehr einen mit Geld vergleichbaren Wert. faigi Inhalte werden haufig nicht gegen
Zahlung eines Preises bereitgestellt, sondern gégbnngung einer anderen Leistung als
Geld, d. h. durch Gewéahrung von Zugang zu persamgenen oder sonstigen Daten. (...)
Die Einfuhrung einer Differenzierung nach Art deredénleistung wirde zu einer

diskriminierenden Unterscheidung zwischen versaned Geschaftsmodellen fuhren und
Unternehmen einen ungerechtfertigten Anreiz bietiégifale Inhalte vermehrt gegen Daten
anzubieten. (...) Zudem kdénnen mangelhafte Leistuegsmale von digitalen Inhalten, die

gegen eine andere Leistung als Geld bereitgestetiien, den wirtschaftlichen Interessen der
Verbraucher zuwiderlaufen. Daher sollte die Anwearélbit der Bestimmungen dieser

Richtlinie nicht davon abhangen, ob ein Preis figr wetreffenden digitalen Inhalte gezahlt
wird.*

Dem ist wenig hinzuzufigen, aul3er dass es keinemdsgibt, Daten nur dann als Entgelt
anzusehen, wenn sie eine Gegenleistung fir dignalalte darstellen. Dasselbe muss gelten,
wenn etwa ein Verbraucher an der Haustir einen elang-ragebogen eines
Marktforschungsinstituts ausfiillt, um als Gegertleig (oder ,Belohnung®®) eine Ware zu
erhalten. Insgesamt spricht alles daftir, die Hiegalon Daten generell als ,Entgelt"
anzusehen, so dass alle Verbraucherschutzvorsehriieren Anwendbarkeit von der
Existenz eines Entgelts abhadgtAnwendung finderi?? Einfluss hat diese Sichtweise auch
in anderen Rechtsgebieten, etwa bei der Anwendasdvinderjahrigenrechf§?

Freilich gilt dies nicht fur alle Daten, sondernrdiur diejenigen, die der Unternehmer nicht
ohnehin schon nach Datenschutzrecht erheben kadnflundie er die Einwilligung des
Verbrauchers benétigt? Relevant ist hier insbesondere die Ausnahmevdfsates § 15
TMG, wonach der Diensteanbieter personenbezogeten@ines Nutzers (nur) erheben und
verwenden darf, soweit dies erforderlich ist, ure thanspruchnahme von Telemedien zu
ermdglichen und abzurechnen (Nutzungsdaten). Diesechrift wird aber von der deutschen
Rechtsprechung durchaus restriktiv ausgel€gausnahmen sind auch in Erwagungsgrund
(14) des Richtlinienvorschlags der Kommission vegien.

Es stellen sich dann allerdings Folgefragen: Diewilligung in die Nutzung der Daten ist
namlich jederzeit widerruflich (auch wenn dies &r @raxis kaum je erfolgff und dasselbe
gilt fur die Einwilligung zur Zusendung von Werburigiese Rechte sind auch unverzichtbar.
Der Verbraucher hat also zeitlich unbegrenzt digghttikeit, seine Gegenleistung (fur die
Zukunft) zu beenden, und dies durfte auch angesitds verfassungsrechtlichen Schutzes der
Privatsphéare notwendig so bleib&A.In einem solchen Fall muss natirlich auch der

39 zur ,Belohnung* als Gegenleistung vgl. BGH, NJW0202737.

%91 Eur die 88 312 ff. BGB ist dies umstritten, vgiwa Schmidt-Kessel/Sorgenfrédieue Anforderungen an die
Umsetzung verbraucherschiitzender Richtlinien, GBE82242 Fn. 61. Problematisch ist dabei, dassexisd
eine unklare Rechtslage bestehen wirde, die ershdien BGH, méglicherweise unter Mithilfe des EuGH
geklart werden misste.

%2 30 im Ergebnis auckslaser Anwendbares Recht auf Plattformvertrage — Frages IPR bei sozialen
Netzwerken am Beispiel von Facebook, MMR 2015, 6@4,, zu Plattformvertragen mit sozialen Netzwerken
393vgl. auchwendehorstDie Digitalisierung und das BGB, NJW 2016, 262612.

394vgl. Langhanke/Schmidt-Kess&luCML 2015, 218, 220.

39 vgl. etwa LG Berlin, MMR 2014, 564; LG DiisseldoviuR 2016, 230 m. Anmieinhold

3% vgl. Graf von Westphalemigitale Revolution — und das Recht glaubt, ziti#n, wie es ist?, AnwBI. 2016,
619, 626.

397vgl. Langhanke/Schmidt-Kess&luCML 2015, 218, 220 f.
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Unternehmer bei einem Dauerschuldverhaltnis se@istling nicht mehr erbringen. Will der
Verbraucher der weiteren Nutzung seiner Daten dé@bebook entgehen, muss er eben
seinen Account l6schen. Jedenfalls miisste deragmpartner ein Kiindigungsrecht hab&n.
Probleme, die sich aus der Nichtverfiigbarkeit eibeistung ohne Einwilligung in die
Nutzung personlicher Daten ergeben, sind Uber andechtliche Instrumente, etwa das
Wettbewerbsrecht oder das Recht der Dienstleistuage allgemeinem Interesse, zu losen.

Dieselben Grundsatze sollten im Ubrigen fiir diewdiigung in die (ansonsten nach § 7 Abs.
2 Nr. 2 oder 3 UWG belastigende Werbung gelten. Riehtlinienvorschlag der Kommission
sieht diesen Zusammenhang, will aber kein Entgelteamen, wenn der Verbraucher
ausschlieRlich zwecks Erlangung des Zugangs ztatégi Inhalten Werbung ausgesetzfst.
Diese Ausnahme betrifft z.B. den Zugang zu dennenrAngeboten von Zeitungen und
Zeitschriften wie Spiegel online, bringt aber aacim Ausdruck, dass jedenfalls eine dartber
hinausgehende Einwilligung in die Zusendung vonMgeg als ,Entgelt“ zu werten ist.

6. ,Legal Tech”

Der Begriff Legal Tech ist nicht fest definiert stamn wird allgemein fir zahlreiche
Erscheinungsformen juristisch nutzbarer Softwamstaaden, die unmittelbar oder mittelbar
Einfluss auf den Verbraucherschutz haben oder h&benen. Diese Erscheinungsformen
reichen von Software zur Kanzleiorganisation, zusswertung von Dokumenten oder auch
zur Erstellung von Schriftsatzen innerhalb der gkt von Rechtsanwalté® (zukiinftig
maoglicherweise auch von Gerichten) Uber die On\feemittlung von Anwalten und die
Online-Beratung durch Anwalte, die Inkassotétigkieitch Rechtsdienstleister wie flightright
und sonstige Dienstleistungen wie die (rechtsseh&tindigung von Vertrdgen oder das
Ausfullen von Formularen bis hin zu Software, mfthderer der Verbraucher selbst Vertrage
erstellen kanfi®* Noch weiter in die Zukunft gedacht bietet die Bidain-Technologie die
Moglichkeit, Intermedidre insbesondere der Rechtdtietzung génzlich zu vermeid@h.
Allgemein wird prophezeit, dass Legal Tech die Alseéhaft drastisch verandern wit¥,
und tatsachlich werden Verdnderungen mit dem Aufkem der angesprochenen
Dienstleister bereits sichtbar, auch wenn die Ddreging des Markts flr
Rechtsdienstleistungen in Deutschland noch nichived fortgeschritten ist wie etwa in
GroRbritannien?®* Legal Tech hat aber auch eine Verbraucherdimengahireiche ,Legal
Techs* haben sich auf die Fahnen geschrieben, secherrechte durchzusetZ8n.

Fur den Verbraucher stellen sich Fragen nach derfiuEs von Legal Tech auf die Qualitat
von Rechtsdienstleistungen und, bei mangelhafteali@ti auf seine vertraglichen Rechte
sowie nach dem Einfluss von Legal Tech auf den Aggaum Recht, insbesondere zu
kostengunstiger Beratung und Rechtsdurchsetzung.

Letztere ist nicht Gegenstand dieses Gutachtenssalhehur angerissen werden. Legal Tech
soll die anwaltliche Téatigkeit effektiver und damaich kostengtinstiger machen. Prophezeit
wird, dass insbesondere in Grol3kanzleien zahlreiGitegkeiten, die bislang ,von Hand*,

3% 50 auchHanghanke/Schmidt-Kess&luCML 2015, 218, 222,

39v/gl. KOM(2015) 634 endg., Erwéagungsgrund (14) a.E.

40vgl. Grupp, Legal Tech — Impulse fiir Streitbeilegung und Redienstleistung, AnwBI. 2014, 660, 662 f.
401 74 Beispielen vglEnge| Algorithmisierte Rechtsfindung als juristischebAitshilfe, JZ 2014, 1096, 1099.
492\/gl. Blocher, The next big thing: Blockchain — Bitcoin — Sm@dntracts, AnwBl. 2016, 612 ff.

“93vgl. insb.Susskind/Susskin@he Future of the Professions, 2015.

04 v/gl. wiederumSusskind/Susskin@é ff.

“%5vgl. nurSchwan ,Legal Techs* wollen Verbraucherrechte durchsetteise online v. 9.11.2016.
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insbesondere von ,junior staff‘, durchgefiihrt werdeukinftig durch den Einsatz von
Software erledigt werden kdnnen, so dass die aefliehgiche Tatigkeit dieser Anbieter —
Uber den Wettbewerbsdruck innerhalb der Anwaltdchafuch fir den Kunden ginstiger
werden kanf®® Fir den Verbraucher, dem gegeniiber Rechtsanwateri Regel nach den
Gebuhrensatzen des RVG abrechnen, dirfte sichrdi#fsit kaum einstellen. Ihnen kénnen
andere Dienstleistungsmodelle zugutekommen, naidlelie Inkassotatigkeit von Anbietern
wie flightright, die zugleich als Prozessfinanzresgieren und ein auf Erfolgshonoraren
basierendes Vergutungsmodell anbieten koénnen. dretzterleichtert den Zugang zum
Recht!”” reduziert aber natirlich aufgrund der Erfolgsbigieng der Anbieter den
durchgesetzten Betrag im Erfolgsfdif.Noch weiter gehen hier Anbieter, die die Forderung
des Verbrauchers gegeniber dem Unternehmer — natneAbschlag von bis zu 50 % -
aufkaufer’®® Auch die Erledigung einfacher Tatigkeiten wie #@mdigung eines Vertrags
oder der Ausfillung eines Formulars erledigen Lélgadhs zweifellos billiger als Anwalte,
bei denen selbst ,einfache Schreiben” nach VV-RVG 2801 noch eine 0,3-fache Gebuhr
nach der streitwertabhangigen Gebuhrentabelle sersl0So verlangt aboalarm fir die
Kiindigung eines Vertrags zwischen 2,99 und 4,9% FdBahnbuddy nimmt 1,99 Euro fiir
die Ausfillung des Antrags auf Entschadigung wegBahnverspatungett! Eine
Kostenersparnis liegt schliel3lich auch bei intevakt Software vor, mit deren Hilfe der
Verbraucher gegen eine Einmalzahlung selbst eiefactechtliche Angelegenheiten wie das
Aufsetzen eines Vertrags erledigen k&Hn.

Deutlich ist, dass die nicht-anwaltlichen Legal Agcmit denen der Verbraucher direkt in
Kontakt tritt, rechtlich eher unkomplizierte Fabearbeiterf:® Insofern verbleibt allerdings
die Frage, warum der Verbraucher flr einfache Kkattgn wie die Kiindigung eines Vertrags
Uberhaupt die Hilfe von Dienstleistern in Ansprusbhmen muss, woflr es zwei Grinde
geben kann: die Kompliziertheit selbst solcher \Amige, resultierend insbesondere aus den
AGB der Anbieter, und das Verhalten von Anbietelie, die Wirksamkeit von Kiindigungen,
haufig widerrechtlich, bestreiten, wie dies im obéeschriebenen Fall von Online-
Partnerschaftsvermittlungen der Fall war. Hinteyéna lieRe sich auch, warum Anspriche
wegen Verspatungen gegen Bahnunternehmen, die Tiicleets online verkaufen, nicht
ebenfalls online geltend gemacht werden kdnnen. Wikklich verbraucherfreundliche
Losung ware hier nicht in Legal Techs, sondernimereklaren Rechtslage und deren robuster
Durchsetzung gegenuber den Unternehmern zu suchen.

Hinsichtlich des Einflusses von Legal Tech auf Qealitat der Rechtsberatung bzw. der
Rechtsdurchsetzung ist zwischen der offentlichdtetien und der privatrechtlichen Ebene
und zwischen anwaltlicher und nicht-anwaltlichertiikeit zu differenzieren. Offentlich-

rechtlich stellt sich die Frage, inwieweit Softwanmaterstitzte Dienstleistungen dem
Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) unterfallen haverfallen sollten, das ja in 8 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 8 UKIlaG explizit als Verbraucherschusage benannt ist. Diese Frage ist in der
Literatur umstritten. Sie spielt dort keine Rollep Software vom Anwalt eingesetzt wird,

wird aber insbesondere bei interaktiver Software Ewtzung durch den Verbraucher

%% \/gl. Susskind/Susskin@9 f.

*7 S0 auctFries, NJW 2016, 2860, 2863.

%8 Aust. dazuwRott Claims Management Services — An Alternative toRRSDERPL 2016, 143 ff.

49 50 etwa WirkaufendeinenFlug, vgl. https://www.veidtendeinenflug.de/de.

“1%vgl. https://www.aboalarm.de/hilfe/was-kostet-alaom.

“Lvgl. https://iwww.bahn-buddy.de/fag.html.

*12y/gl. auchFries, NJW 2016, 2860. 2862 f.

13 vgl. auch Stachow Legal Tech Szene wéchst in Deutschland, Soldarsights vom 13.7.2016,
https://www.soldan.de/insights/legal-tech.
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relevant. Hier geht die wohl herrschende Auffassdaigin, dass in einem solchen Fall keine
Rechtsdienstleistung i.S.d. 8 2 Abs. 1 RDG vorliegesil es an einem rechtlichen
Subsumtionsvorgantg? jedenfalls aber am Tatbestand des ,Einzelfallstéaind schlieRlich
das RDG von einem menschlichen Dienstleistendegetugé'® Bei interaktiver Software
Uberzeugt das nicht ganzlich, auch wenn die ,Bearttmg“ der ,Fragen“ der Nutzer
antizipiert ist*'® Bei ganz schlichten Tatigkeiten wie dem Ausfillesn Formularen liegt
ohnehin keine Anwendung von Rechtsnormen vor. Agwlest aber bei hochentwickelter
Software durchaus denkb#.

Hinsichtlich der privatrechtlichen Rechtslage isischen anwaltlicher und nicht-anwaltlicher
Tatigkeit zu unterscheiden. Rechtsanwalte unteriakbelbstverstandlich auch dann der —
aufgrund des Kausalitatserfordernisses selten duedbnden — Anwaltshaftung, wenn sie
zur Unterstitzung Software verwenden. Die Fragaust inwieweit dies mittlerweile oder in
Zukunft zu ihrem Pflichtenkatalog gehort bzw. gembwird. Wurde die Nutzung juristischer
Datenbanken vor zehn Jahren noch nicht als Starsttayelsehef!® so kann dies heute nicht
mehr gelten. Dies gilt hingegen sicher noch nichir fden Einsatz von
Datenbankanalysesoftware oder gar kinstlicher ligesiz*'® Umgekehrt darf sich der
Rechtsanwalt natiirlich nicht blind auf das Ergeleiigs digitalen Assistenten verlasé&h.

Nicht-anwaltliche (Rechts-)Dienstleister kdnnen iBrmangelung eines gefestigten
Berufsbilds die von ihnen geschuldete Dienstleigtivai definieren; diese unterscheiden sich
denn auch durchaus. Bei erfolgsbasierten Entgekiftesd liegt die Folge einer

»-mangelhaften* Dienstleistung natirlich darin, da&s Verbraucher mangels Erfolgs keine
Zahlung leisten muss. Zum Teil wird sogar eine Geallbernommen, die den Verbraucher
auch von negativen Folgen wie der Weitergeltung\srags nach misslungener Kiindigung

freistellt*?*

lll. Privatisierung offentlicher Aufgaben

Eine wesentliche Entwicklung seit den 1980er Jalwanund ist die Privatisierung ehemals
staatlicher Aufgaben und Leistungen. Diese betrifibesondere zwei Bereiche: die sog.
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse undStteerheit. Beide sollen im Folgenden
unterschieden werden, weil sich unterschiedliclubme stellen.

“4vgl. aberGrupp, AnwBlI. 2014, 660, 663.

“5 vgl. zum Diskussionsstand Weberstaedt Online-Rechts-Generatoren als  erlaubnispflichtige
Rechtsdienstleistung? — Legal-Tech-InnovationerinkK&bjekt der Regulierung fiir Rechtsdienstleistuagst,
AnwBlI. 2016, 535 ff.

*1%v/gl. auchSusskind/Susskind30 f.;Grupp, AnwBI. 2014, 660, 663.

“17vgl. RemmertzAktuelle Entwicklungen im RDG — Neue Geschéftseledauf dem Priifstand, BRAK-Mitt.
2015, 266, 267.

“18 DazuSchnab] Juristische Online-Datenbanken im Lichte der Altsteftung, NJW 2007, 3025 ff. Vgl. auch
Noack/KremerProfessionelle Online-Dienste fur Juristen, NJOO& 3313 ff.

“9vgl. dazu auclrrese Recht im zweiten Maschinenzeitalter, NJW 2018®®092. Vgl. zu den Grenzen der
Algorithmisierung der Rechtserzeugung a#ahsogloy Subsumtionsautomat 2.0, JZ 2014, 451 ff.

*20y/gl. auchFries, NJW 2016, 2860, 2863.

“2Lygl. die aboalarm Kiindigungsgarantie fiir ausgeteshhbieter,
https://www.aboalarm.de/kuendigungsschreiben-geremihtml.
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1. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Dienstleistungen von allgemeinem Interesser\(ices of general inter@sst ein Begriff des
EU-Rechts. In der Unterform der Dienstleistungem vallgemeinem wirtschaftlichem
Interesse stammt er aus dem Wettbewerbsrecht §etz06 (2) AEUV). Die Europdaische
Kommission hat den Begriff fur die Debatte um dieibdralisierung von
Telekommunikationsdienstleistungen, Postdienstanpns und Gas und mdglicherweise
anderen Bereichen verwendet, um sich von tradiertationalen Begrifflichkeiten und
Konzepten wie der deutschen Daseinsvorsorge odarfdezosischeservice publiquezu
I6sen. Inhaltlich geht es um die genannten Netzwddstrien, dazu die bislang nicht
liberalisierte Versorgung mit WassBf,sowie um das Basiskonto, diskutiert wird aber auch
Uber weitere Bereiche wie Gesundheitsdienstleigmnod Bildung.

Die Liberalisierung von Dienstleistungen im allgenss Interesse begann in den 1980er
Jahren mit dem Telekommunikationssektor, in derO&B9ahren folgten Postdienste, Strom
und Gas. Ohne dass dies EU-rechtlich gefordert gemvewére, ging sie in vielen
Mitgliedstaaten mit der Privatisierung vormals fielaer Anbieter bzw. Versorger einher.
Rechtlich erfolgt die Versorgung mittlerweile fakirchgangig in der Form privatrechtlicher
Vertrage. Eine Ausnahme bildet die Wasserversorgdiwy vielfach noch auf o6ffentlich-
rechtlicher Rechtsgrundlage, namlich durch Satzorgdgr Gemeinden und Stadte, beruht.
Diese sind allerdings haufig den fir die privattkch organisierte Wasserversorgung
geltenden Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen die Versorgung mit Wasser
(AVBWasserV) nachgebildée?

Der Staat ist, soweit nicht insbesondere Stadte @emeinden noch selbst als
Leistungserbringer fungieren, an der unmittelbdreistungsbeziehung mit dem Verbraucher
nicht mehr beteiligt. Seine Rolle besteht nach #@nzept des Gewahrleistungsstaats darin,
dafiir Sorge zu tragen, dass die privaten Leistubgsger ihren Aufgaben nachkomm&A.
Dies schliel3t sowohl die Schaffung des dafir nodigan rechtlichen Rahmens durch den
Gesetzgeber als auch die Sicherung der Anwendung barchsetzbarkeit des Rechts in der
Praxis eir*> wobei beide Aspekte aufeinander bezogen sind, d@saechtliche Rahmen so

ausgestaltet sein muss, dass die Regeln handhafdaurchsetzbar sind.

Die Regelung von Dienstleistungen von allgemeinetarésse dient zwei Zielen: Zum einen
sollen sie den Wettbewerb auf den entsprechendektétdermoglichen und férdern, zum
anderen muss sichergestellt werden, dass jederrassuiwinglichen Zugang zu diesen
Dienstleistungen hat.

Zur Erreichung des ersten Ziels, des Wettbewerbsdev zunachst eine Vielzahl von
MalRnahmen auf der vorgelagerten Ebene der Markieegng ergriffen, etwa die Schaffung
von Durchleitungsrechten. Diese Ebene hat nur ho#teEinfluss auf den Verbraucherschutz,
wenn etwa Uberhdhte Durchleitungsentgelte durch d@egulierungsbehdrde (die
Bundesnetzagentur) nicht verhindert werden, diendasm Versorger dem Endkunden in
Rechnung gestellt werden. Ebenfalls dem Wettbew&hlich, aber gleichzeitig unmittelbar
verbraucherrelevant sind Vorschriften, die dem Yaubher helfen sollen, den fir ihn am

422 \/gl. dazu etwaSchmidt Liberalisierung, Privatisierung und Regulierurey &Vasserversorgung, LKV 2008,
193 ff..

‘2 \gl. etwa VG Freiburg, 4.9.2014, Az. 4 K 1748/14.

424 vgl. nur das WeiRbuch Dienstleistungen von allgeem Interesse, KOM(2004) 374 endg., 5. Vgl. auch
Hermes Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, 92, f102 ff. und 334 ff.; Ruge Die
Gewahrleistungsverantwortung des Staates und deul&ery State, 2004Eifert, Grundversorgung mit
Telekommunikationsleistungen im Gewahrleistungsst898, 139 ff.

425 vgl. auchMiiller, WiVerw 2004, 65, 68.
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besten geeigneten Dienstleister zu finden und gagetialls zu einem neuen Vertragspartner
zu wechself?® Angesprochen sind hier zunachst (regelmaRig ausm d8J-Recht
herrihrende) Informationspflichten tber die Anhietend die Kosten und die sonstigen
Bedingungen des Angebdt<.Zur Erleichterung der Wechselméglichkeit wurdeneeseits
Regelungen unmittelbar zur Durchfiihrung des Wesh@hschliel3lich der Moglichkeit der
Mitnahme der Telefonnumni&p) eingefiihrt*?® andererseits die zulassige Vertragslaufzeit
begrenzf®® Auch Informationen Uber das Verbrauchsverhéftersollen den Wechsel
unterstitzen, indem Mitbewerber aufgrund des Verddraprofils ein Konkurrenzangebot
unterbreiten kdnnen. Wenn hier in der Praxis nachtralles reibungslos funktioniert, ist das
kein Problem des materiellen Rechts, sondern edreRelchtsdurchsetzung.

In dieser Studie soll vor allem auf das zweite Zeshgegangen werden, jedermann
erschwinglichen Zugang zu Dienstleistungen voneatiginem Interesse zu ermdglichen.
Dieses Ziel wird nicht nur durch das EU-Recht vgejgen, es ergibt sich auch aus den
Mindestanforderungen, die das Bundesverfassungdgesius dem Sozialstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 1 GG abgeleitet hat. Regelungsteclmigdgrd es unter dem Begriff der
Universaldienstleistungen in sektorspezifischer eBmgebung verfolgt, die einen
Mindeststandard festle§t? Das Verbraucherrecht weist hier auch Uberschneieiurzum
Sozialrecht auf, die im Folgenden thematisiert wardollen. Dabei ist klar, dass das
Verbraucherrecht nicht dem Sozialrecht zugeordredpekte mitregeln kann und soll;
vielmehr geht es um die Frage eines Zusammengtieter Rechtsgebiete, das dem Schutz
derjenigen gerecht wird, die sowohl Verbraucheralsh Sozialrechtsklienten sind. Nicht
beriicksichtigt wird im Folgenden die besondereaiom behinderter Verbrauch&f

Das Recht der Universaldienstleistungen verlangppesondere Regelungen zum Zugang zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, zuchigveglichkeit der Preise und zur Schutz
vor der Beendigung des Zugangs durch Kindigung @desorgungssperre.

a) Zugang durch Kontrahierungszwang

Der Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinemréstee wird im Allgemeinen durch die
gesetzliche Festschreibung eines Kontrahierungsgsvanabgesichert. Fur  die
Energieversorgung ist dies in § 36 Abs. 1 EnWG gelté®** fur den offentlichen

Personennahverkehr in 8 22 PBefG, fur Luftverkemestnehmen in 8 21 Abs. 2 S. 3
LuftvG. Fur die Wasserversorgung wird der Kontrabmgszwang — allerdings nur
gegeniber dem  Grundstickseigentimer - aus der NMdstefung der

Versorgungsunternehmen hergeleftét.

4% \gl. Rott The user-provider relationship: Informed choiaed auser protection through private law, in:
Krajewski/Neergard/van de Gronden (Hrsg.), The giramlegal framework for Services of General Instrie@
Europe - Between Competition and Solidarity, 20015 ff.

“27\gl. nur § 43a Abs. 1 TKG .

“8\/gl. § 46 Abs. 3 TKG.

“2vgl. § 46 TKG (Telekommunikation) sowie zuletzt 88 ff. ZKG (Bankkonto).

*0vgl. etwa § 43b TKG.

*3Lyvgl. etwa § 40 EnWG.

*32ygl. etwa § 78 TKG; § 38 Abs. 2 ZKG.

433 vgl. zu diesen insbWenckebach/WeltBarrierefreier Zugang zu Waren und Dienstleisamg ein Recht
und seine Durchsetzung, VuR 2015, 209 ff.

“34 Daneben besteht die Anschlusspflicht nach § 18 GnW

35 vgl. BGH, NJW 2003, 3131. Zu méglichen Rechten Wietern vgl. Brinkmeier Kontrahierungszwang in
der Wasserwirtschaft, 2002, 245 ff.
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Dem Kontrahierungszwang unterliegt allerdings in n déereichen Energie und
Telekommunikation jeweils nur ein Anbieter: im Egiebereich ist dies das
Energieversorgungsunternehmen, das die meistenhBliéglsunden in einem Netzgebiet der
allgemeinen Versorgung beliefert, der sog. Gebarwger. Andere
Versorgungsunternehmen weisen einkommensschwacheabravdeher nach einer
Kreditwiirdigkeitspriifung regelmaRig &f§. Hier findet also gerade kein Wettbewerb statt,
der ja zur preisginstigeren Versorgung der Verliraudihren soll. Tatsachlich sind die
Versorgungstarife der Grundversorger regelméaRigruden teuersten Tarifen am MafktEs
gilt: The poor pay mote

Im Bereich der Telekommunikationsdienstleistunge jeder Anbieter, der auf dem
jeweiligen sachlich relevanten Markt tatig ist ugiden Anteil von mindestens 4 Prozent des
Gesamtumsatzes dieses Marktes im GeltungsberasbsiGesetzes auf sich vereint oder auf
dem raumlich relevanten Markt Gber eine betradimtlimarktmacht verfugt, verpflichtet, dazu
beizutragen, dass der Universaldienst erbracht emek@nn. Allerdings gilt dies nur, wenn
eine Universaldienstleistung nach § 78 durch demkMaicht ausreichend und angemessen
erbracht wird oder zu besorgen ist, dass eine sdfgnsorgung nicht gewéhrleistet sein wird.
Die Bundesnetzagentur kann dann ein oder mehrerterhiéhmen zur Erbringung der
Universaldienstleistung verpflichtéff

Anders ist die Rechtslage beim gerade eingefut#tazang zum Bankkonto, wo nach § 31
Abs. 1 ZKG grundsatzlich alle Anbieter dem Kontexhingszwang unterliegen. Dass hier
auch die besonders schutzbedirftigen Verbraucimer A&uswahl haben sollen, belegt 8§ 14
Abs. 1 Nr. 2 ZKG, nach dem Information insbesonddrer Entgelte auf Verbraucher ohne
festen Wohnsitz, Geduldete, Asylsuchende und Vadbrar, die Gber kein Zahlungskonto
verfiigen, ausgerichtet sein miis&&h.

b) Erschwingliches Entgelt

Die Erschwinglichkeit des Entgelts wird im deutsthRecht meist nur generalklauselhaft
angesprochen, eine Preisregulierung oder auch maiskentrolle — jenseits des
Wettbewerbsrecht?’ - unterbleibt. Die wettbewerbsrechtliche Preiskolie ist freilich fiir
den Verbraucherschutz nicht geeignet. Sie greiftb®i missbrauchlichen Preisgestaltungen
ein und ist mit langen Verfahrensdauern viel zusaféllig.

Die Schwierigkeit, die Einhaltung von Vorgaben vder eines ,angemessenen Entgelts”
I.S.d. 8 41 ZKG mit den Mitteln des Verbrauchertsdbew. des Zivilrechts im Allgemeinen
zu kontrollieren, wurden eingangs bereits illustr{supra, C. II. 1. b).

Einzig sinnvoll ist es deshalb, eine Entgeltobangee staatlich festzulegen, wo die
Bedingungen fiir die Anbieter einheitlich sind, wias bei Basiskonten der Fall sein dirfte,
oder in anderen Fallen, etwas bei der Energievgusg; wenigstens eine Formel zu
bestimmen, mittels derer die Berechnung des Eistglihe Schwierigkeiten nachzuvollziehen
ist und entsprechende Kontrollen dann tatsachlichhzufiihren. Ein Beispiel fur das letztere
Vorgehen bietet das Telekommunikationsrecht: Na@® #bs. 1 TKG gilt der Preis fir die

43¢\/gl. auch BT-Drs. 18/3395, 2.

37 \/gl. Bundesnetzagentur/Bundeskartellatdonitoringbericht 2014, 149 ff., insb. 152. Vgluch BT-Drs.
18/3395, 5.

“38 Zur Auferlegung von Universaldienstleistungen tiuiee Bundesnetzagentur vgl. § 81 TKG.

“39vgl. auchRott, VUR 2016, 3, 6.

#40ygl. dazuDaiber, Wasserversorgung und Vergleichsmarktkonzept, 12008, 1990 ff.
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Universaldienstleistung nach 8§ 78 Abs. 2 Nr. 1 @nals erschwinglich, wenn er den realen
Preis der Telefondienstleistungen nicht Uberstalgt, von einem Privathaushalt auf3erhalb
von Stadten mit mehr als 100.000 Einwohnern zumJdnuar 1998 durchschnittlich
nachgefragt wurden. Dabei werden die zu diesempdieltt erzielten Leistungsqualitaten
einschliellich der Lieferfristen und die bis zum Bkzember des jeweiligen Vor-Vorjahres
festgestellte Produktivitatsfortschrittsrate besichtigt. Fir den Verbraucher ist dies kaum
ermittelbar?** fiir die Bundesnetzagentur schon. Die Bundesnetragébt nach § 39 TKG
bei Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ewsveeine Vormarktkontrolle aus oder
reguliert Entgelte nachtraglich.

Wird eine nur fur die Regulierungsbehdrde nachueitizare Formel gewahlt, so misste die
Regelung prozedural gekoppelt werden mit der Anaendnder Ruickerstattung zu viel
geforderter Betrage.

Erwahnt sei bereits hier, dass das deutsche Rethkeinem der angesprochenen
Rechtsgebiete Sonderregelungen fur Haushalte, tdi& ganz oder teilweise von ALG I
i.S.d. SGB Il oder von Sozialhilfe i.S.d. SGB XH#ben, etwa in Form von Sozialtarifen.
Zuletzt hat der Gesetzgeber dies fiir Basiskontegiizitx abgelehnf*? Vielmehr geht die
Bundesregierung davon aus, dass mit dem Regelbgdarzeit 404 Euro fir eine
alleinstehende Person) alle Leistungen mit AusnatienaVohnung und der Heizung bezahlt
werden konnefi*® Nach § 22 Abs. 1 SGB “ft' werden die tatsachlichen Kosten der
Unterkunft und Heizung anerkannt, soweit sie angser sind*° Diese Kosten kénnen auch
direkt vom Grundsicherungstrdger an den Vermietew.ban den Energieversorger
iiberwiesen werdef{®

Dass die innerhalb des Regelbedarfs fir die Dieisstingen von allgemeinem Interesse,
insbesondere fur Energie, angesetzten Betrage clditdd ausreichen, wird vielfach
bezweifelt*’ ist aber nicht Gegenstand dieser Studie.

¢) Schutz vor Kindigung und Versorgungssperre

Die Kundigung bzw. dieser vorausgehend die Versoggsperre kommt insbesondere dann
in Betracht, wenn der Verbraucher die Gegenleistuicht erbringt, also seine Rechnung
nicht oder nicht rechtzeitig bezahlt. Hier sehep Wforschriften Gber die verschiedenen
Dienstleistungen einige Schutzmechanismen vor. Imzdinen handelt es sich um

Mindestzahlungsrickstande, Wartezeiten, Warnp#ichind Hartefallklausel. Diese werden
kurz dargestellt, ehe ihre Wirksamkeit diskutientdw

*41vgl. nur die Erlauterungen bei Geppert/Schii@ornils/SchiitzBeck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013,
§ 79 Rdnr. 3 ff.

#42\/gl. BR-Drs. 537/15, 100 und 102 f.

43 vgl. etwa die Antwort der Bundesregierung auf efleine Anfrage zum Thema Strompreise nach den
Grundversorgungstarifen, BT-Drs. 18/3395, 7 ff.

44 |m Bereich der Sozialhilfe gilt § 35 Abs. 1 S. GB XII.

4> vgl. dazu auchKnickrehm/Rott Energetische Sanierung versus Sozialschutz: Zusamimenspiel von
Mietrecht und SGB II, Soziales Recht 2015, 86, 89.

446 Bestehen bereits Energiekostenriickstéande, diénew BInterbrechung der Energieversorgung bereaftige
soll im Rahmen der Sozialhilfe eine Direktiberwegerfolgen, vgl. 8 35 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB XII.

*7\gl. Luschej Energiearmut: Wer sind die verletzlichen Verbtarcund wie viele gibt es?, in: Bala/Miiller
(Hrsg.), Der verletzliche Verbraucher, 2014, 85,f8B7und 90 ff. Vgl. auchFuchs Im Ruhrgebiet nimmt die
Energiearmut zu, http://www.deutschlandradiokuttafstromsperren-im-ruhrgebiet-nimmt-die-energiearmu
zu.1001.de.html?dram:article_id=352082.
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Selbstverstandlich muss die Versorgung wieder aagfiggnen werden, wenn die
Zahlungsverpflichtung beglichen ist. In diesem Radffen aber den Verbraucher die Kosten
der Sperrung und der Entsperrdfijlm Strombereich kénnen sich diese Kosten auf bis z
150 Euro belaufefi® was fir das Budget eines Beziehers von ALG Il eineebliche
Belastung darstellt. Fir das Basiskonto gilt diesht) weil das Gesetz hier keine Sperre,
sondern die Kiindigung vorsiehf

aa) Schwellenwerte

In den Bereichen Strom, Telekommunikationsdierstiieigen und Basiskonten legt das
Gesetz fest, dass der Verbraucher mit einem Mibdasty im Rickstand sein muss, bevor
der Vertrag gekindigt bzw. ein Anschluss gespemtden kann. Bei Strom und beim
Basiskonto  belauft sich  dieser Mindestbetrag auf O 10Euro®* bei
Telekommunikationsdienstleistungen auf 75 Efifdier ist im Ubrigen positiv anzumerken,
dass der der Gesetzgeber beim Basiskonto auf WutescBundesrat¥’ die Grenze von 100
Euro in 8 42 Abs. 3 Nr. 2 ZKG aufgenommen hat,igidRegierungsentwurf nur als Regelfall
fur den Begriff ,eines nicht unerheblichen Teils dem kontofiihrenden Institut geschuldeten
Entgelte oder Kosten“ erwéhnt watf.

Bei Strom gilt dies allerdings nur fur die Versongudurch den Grundversorger. Dahinter
steht wohl der Gedanke, dass ein Verbraucher, dar einem Drittanbieter nicht mehr
versorgt wird, ja noch Anspruch auf die Versorguhgch den nach 8§ 36 EnWG dem
Kontrahierungszwang unterworfenen Grundversorger ha

Fir die Gasversorgung sieht § 19 Abs. 2 GasGVVeteiachwellenwert vor. Dasselbe gilt
nach 8 33 Abs. 2 AVBWasserV fir die Wasserversoggiin verninftiger Grund dafur ist
in beiden Fallen nicht zu erkennen und findet siabh nicht in den Verordnungsmaterialien.
In der Literatur wird die Auffassung vertreten, di®0 Euro-Grenze des § 19 Abs. 2
StromGVV koénne auch bei der Gasversorgung ,alszltdirangezogen werdefr® Da das
Gesetz einen Schwellenwert auch nicht einmal gédauselhaft erwdhnt, kann damit
allenfalls gemeint sein, dass sie bei der Interetsgdgung im Rahmen der Hartefallregelung
(dazu sogleich) herangezogen werden kénnte. Derbr&iecher nutzt eine solche eventuell
denkbare Ableitung aus einem anderen Gesetz inmekenflikt mit einem Gasversorger
nicht. Hier sollte nachgebessert werden.

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass jedenfalls bedraitlaushalt, der ganz oder teilweise von
ALG Il lebt und entsprechend keinen Puffer fur uvemtete Ausgaben hat, die
Nachzahlungspflicht fir den Verbraucher von StrameroGas nach einem harten Winter die
100 Euro-Schwelle schnell Giberschreiten kann. Bieehnung tber die Nachzahlung ist zwei
Wochen nach ihrem Zugang félfitf In einem solchen Fall kann § 24 Abs. 1 SGB'II

“Byvgl. etwa § 19 Abs. 4 StromGVV; § 19 Abs. 4 GasG\B\33 Abs. 3 AVBWasserV; § 45k Abs. 5 TKG.

49 vgl. etwa den Sachverhalt bei AG Hamburg-HarbwgR 2015, 475 (144,80 Euro). Im Jahre 2013
verlangten die  Netzbetreiber im  Durchschnitt 48 deurnur fur die  Sperre, vgl.
Bundesnetzagentur/Bundeskartelladnt3.

0vgl. § 42 Abs. 3 Nr. 2 ZKG.

“lyvgl. § 19 Abs. 2 S. 4 StromGVV, § 42 Abs. 3 NZRG.

%528 45k Abs. 2 S. 1 TKG.

#53vgl. BR-Drs. 537/15(B), 14.

454 BR-Drs. 537/15, 107. Zur Kritik vgRott VuR 20186, 3, 7.

55Vgl. Danner/Theobald Hartmann GasGVV § 19 Rn. 3.

45%\gl. § 17 Abs. 1 StromGVV; § 17 Abs. 1 GasGVV.

57 |m Bereich der Sozialhilfe ist § 37 Abs. 1 SGB Xlhschlagig.
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eingreifen. Danach gewahrt der Grundsicherungstradgm Leistungsberechtigten ein
Darlehen, wenn im Einzelfall ein vom Regelbedarf 8icherung des Lebensunterhalts
umfasster und nach den Umstanden unabweisbarerfBedat gedeckt werden kann. Dies
setzt freilich ein entsprechendes Verfahren vordas ,einige Zeit in Anspruch nehmen kann.

Bei Haushalten, deren Einkommen gerade Uber devé@lehliegt, der zum sozialrechtlichen

Leistungsbezug berechtigt, besteht die Moglichteg § 24 Abs. 1 SGB Il nicht. Tatséachlich
sind gerade diese Haushalte haufig von Energieabiubffen, da ihre Energiekosten eben
nicht in tatsachlicher Hohe von einem Grundsichgstréger (ibernommen werd&f.

bb) Wartezeit

Stets erforderlich ist nattrlich die Nichterfullueger Zahlungsverpflichtung trotz Mahnung.
Hinzu tritt bei Dienstleistungen von allgemeinentehesse regelmafdig eine Frist, die der
Dienstleister abwarten muss, bevor er die Leistamgtellen darf. Diese betragt bei der
Grundversorgung mit Strom und Gas vier Wocfén, bei
Telekommunikationsdienstleistungen und bei der dtgrsng mit Wasser zwei Woch&®.
Die Kiindigung eines Basiskontos setzt voraus, das¥erbraucher mindestens drei Monate
im Verzug ist, und auch dann gilt noch eine Kiindigsfrist von zwei Monateff*

Eine Wartefrist hilft freilich nur dann, wenn deeNbraucher tatsachlich die Méglichkeit hat,
innerhalb der Wartefrist den fehlenden Betrag auézioen. Dies ist bei einer vier- oder gar
nur zweiwdchigen Frist bei einkommensschwachen kidten problematisch, selbst wenn —
bei Leistungsberechtigten nach dem SGB Il — eimesezhtlicher Anspruch besteht.

cc) Warnpflichten

Die Leistungseinstellung ist regelmaRig gesondezudroher®® Allerdings kann diese

Androhung zusammen mit der Mahnung erfolgen, die\derzug auslost>

dd) Hartefallklausel

Bei der Versorgung mit Strom, Gas und Wasser isstEinstellung der Leistung dann nicht
zulassig, wenn sie bei Abwégung der beiderseitlggressen eine besondere Harte darstellt.
Die Formulierungen unterscheiden sich im Einzelnen.

Nach 8§ 19 Abs. 2 S. 2 StromGVV und der Parallelcion$t des § 19 Abs. 2 S. 2 GasGVV ist
die Leistungseinstellung unzuldssig, wenn die Folder Unterbrechung aul3er Verhaltnis zur
Schwere der Zuwiderhandlung stehen oder der Kumdkegt, dass hinreichende Aussicht
besteht, dass er seinen Verpflichtungen nachkommt.

8 33 Abs. 2 S. 2 AVBWasserV verlangt, dass die &wolder Einstellung aul3er Verhaltnis zur
Schwere der Zuwiderhandlung stehamd hinreichende Aussicht besteht, dass der Kunde
seinen Verpflichtungen nachkommit.

“58\/gl. Luschej in: Bala/Miiller (Hrsg.), 85, 88.

“9vgl. § 19 Abs. 2 S. 1 StromGVV; § 19 Abs. 2 S.4sGVV.

40vgl. § 45k Abs. 2 S. 1 TKG; § 33 Abs. 2 S. 1 AVB¥¥arV.

“1vgl. § 42 Abs. 3 Nr. 2 ZKG.

*2\gl. § 19 Abs. 2 S. 1 StromGVV; § 19 Abs. 2 S.4sGVV; § 33 Abs. 2 S. 1 AVBWasserV; § 45k Abs. 2 S.
1 TKG.

“3vgl. § 19 Abs. 2 S. 3 StromGVV; § 19 Abs. 2 S.8GVV; § 33 Abs. 2 S. 3 AVBWasserV;
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Beim Basiskonto ist eine Harteregelung nicht edoidh, weil der Verbraucher nach der
Kindigung andere Anbieter zur Verfugung hat, diendalls dem Kontrahierungszwang
unterliegen und einen Vertragsschluss nicht untemMis auf die Kindigung beim ersten
Anbieter verweigern kénnefi? Das TKG enthalt ebenfalls keine Harteregelung.

Wie schon zu Beginn der Studie dargelegt (suprall.Cl a), haben die Harteregelungen
jedenfalls kaum gerichtliche Relevanz erreicht, litiralt ist unklar und umstritten. Berichte
aus der Praxis zeigen, dass es durchaus vorkonasd, \derbrauchern bei Minusgraden die
Heizung abgestellt wif§® oder dass einem Blinden, der auf elektrisch betrie Hilfsmittel
angewiesen war, oder einer alteren Dame mit ein@rto 9ehinderten Ehemann und einem
100 % behinderten Sohn der Strom abgestellt wesif®® Dies mag teilweise an der
Unkenntnis von Harteféllen liegen, die aber auchder auf mangelndes Interesse aufgrund
fehlender Sanktionen zurtickzufihren sein kann.

ee) Bewertung der Regelung und Verbesserungsvégehl

Betrachtet man die — erst seit 2012 verfugbarertatisBken von Bundesnetzagentur und
Bundeskartellamt zu Stromsperren, so zeigt sichs dkeren Zahl stetig ansteigt. Im Jahre
2013 wurden 7 Millionen Versorgungssperren angednrobn denen 344.798 durchgefiuhrt
wurden?®” Betroffen waren ca. 800.000 Personen. Schatzungietge waren zu etwa 60 %

altere Menschen betrofféf® Die durchschnittlichen Stromschulden der Haushalie von

einer Versorgungssperre betroffen waren, betru@énELiro?°

Uber die Zahl der Aufhebungen von Versorgungsspeliegen, soweit ersichtlich, keine
Statistiken vor. Da aber mittlerweile nicht mehrdtélionen Deutsche ohne Strom und Gas
leben, ist davon auszugehen, dass in einer VieldahlFalle irgendwann die Versorgung
wieder aufgenommen wird. Haufig wird dabei ein Badn des Grundsicherungstragers eine
Rolle spielen.

Zur Verbesserung der Situation ist an einigen Stefauben zu drehen. Bei alledem ist erneut
daran zu erinnern, dass dort, wo Dienstleistungem allgemeinem Interesse privatisiert

wurden, private Unternehmen an die Stelle des Stgatreten sind. Damit darf fur den

Verbraucher kein Rechtsverlust einhergehen. Vietnmabissen die privaten Unternehmen

verpflichtet werden, so zu agieren, wie es aucte édehdrde tun muisste — nur eben
effizienter. Tatséchlich sind es nach der Erfahrdeg Verbraucherzentralen die privaten

Versorger, die rigoros beim Uberschreiten des Stamgerts mit einer Versorgungssperre

reagieren, wahrend die Stadt- und GemeindewerkdemRegel nach anderen Ldésungen
suchen.

Ebenfalls zu erinnern ist an die EU-rechtlichen ga&lren insbesondere der Richtlinie
2009/72/EG zum Schutz besonders schutzbedurftigerbrducher, deren hinreichende
Umsetzung in Deutschland in Anbetracht des darbiiesteZusammenspiels von materiellem
Recht und dessen (mangelnder) Durchsetzung erhehliéweifeln unterliegt.

Bereits angesprochen wurde die RechtsunklarheitHdeteregelungen. Hier konnen durch
klar verstandliche Regelbeispiele sowie eine iattibelle Absicherung von deren

4%4vgl. Rott VUR 2016, 3, 4.

%5 \/gl. Peters Strom und Gas fiir alle, ZAG-SB Informatione@008, 56, 57.
“%®\/gl. Bund der EnergieverbraucheEnergieunrecht.

67V/gl. Bundesnetzagentur/Bundeskartellaf2.

“%8\/gl. Bund der Energieverbrauchebie 1.000-Watt Losung von Kéln.
*9vgl. Bundesnetzagentur/Bundeskartellaf2.
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Erkennbarkeit unrechtmaflige Versorgungssperren igden werden, die — wegen der
Fokussierung auf den Selbstschutz der Betroffeniemimilrechtlichen Mittelrf’® und wegen
des Fehlens offentlich-rechtlicher Sanktionen félclse VerstéRe — in aller Regel nicht
geahndet werdéf und beim Verbraucher zumindest zu Schaden in High&osten fir die
Versorgungssperre und die Wiederaufnahme der lgsfiihren. Im Ubrigen sollten die
Harteregelungen bei Strom, Gas und Wasser zumindesinheitlicht werden. Die Regelung
des 8 33 Abs. 2 AVBWasser ist angesichts der elearem Bedeutung der Wasserversorgung
fir die tagliche LebensfiihrufG vollig unzureichend. Eine Harteregelung solltetafia die
Universaldienstleistungen im Telekommunikationsiméreingefihrt werden, schon weil z.B.
chronisch Kranke darauf angewiesen sein kdnnefe Hifen zu kdnnen. Die Regelbeispiele
und die Begunstigten kdnnen sich von einem Beraich anderen unterscheiden.

Hinsichtlich des Schwellenwerts ware zunachst einrklarzustellen, dass nur ein
Zahlungsruckstand aus dem entsprechenden Versagenngltnis zur
Versorgungseinstellung fuhren kann und letzterédtnads Druckmittel zur Durchsetzung
anderer Forderungen genutzt werden Kdinm Ubrigen wére auch fiir die Gasversorgung
ein Schwellenwert einzufiihren. Dessen Hohe soligesichts der Kostensteigerungen fur
Strom und Gas uberdacht werden.

Notwendig erscheint weiter, dass institutionellhsigestellt wird, dass Verbraucher, die in
Zahlungsruckstand in signifikanter HOhe geratentetstitzung erhalten. Hier kann zunéchst
an eine Beratungspflicht der Versorgungsunternefifiesder aber an eine Pflicht der
Versorgungsunternehmen, den Verbraucher auf kamkfiét inn zugangliche und vor allem
kostenlose Beratungsangebote zu verweisen, gedactien. Einen Ansatz in diese Richtung
zeigt der neue 8 b504a BGB, der bei dauerhafter spraichnahme einer
Uberziehungsmoglichkeit eine Beratungspflicht desditgebers vorsieht, was nach § 504a
Abs. 2 BGB den Hinweis auf geeignete Beratungsghtungen einschlie3en kann.

Bei Verbrauchern, die sozialrechtlich leistungsbbtigt ist, muss eine Verzahnung mit dem
Sozialrecht gewéahrleistet werden. Bemerkenswelhsiweit die folgende Aussage des VG
Freiburg (in Zusammenhang mit der Sperre der Wasssrgung aufgrund einer dem § 33
Abs. 2 AVBWasserV nachgebildeten Regelung in ekeenmunalen Satzung:

.Immerhin ware daran zu denken, dass die Antragsgi@y auch in ihre Uberlegungen hatte
einstellen muissen, ob es nicht angezeigt sein konmor einer Einstellung der
Wasserversorgung das Ergebnis der Prifung des rtebgefir den Landkreis L.
abzuwarten®.

Damit Verbraucher nicht von einer Versorgungsspeetoffen werden, obwohl sie einen
Anspruch entweder auf Ubernahme der Kosten nacl?2 8. 1 SGB |l oder auf ein
Darlehen nach 8 24 Abs. 1 SGB Il haben, muss gesellt werden, dass der
Grundversorger erstens den Verbraucher (in verbtéwed Sprache) auf diese Mdglichkeiten
verweist und zweitens die Versorgung nicht unteathea darf, ehe nicht das sozialrechtliche
Verfahren abgeschlossen ist. Die derzeitigen Waitiz sind daflr zu kurz.

470 vgl. dazu ausdriicklich die Antwort der Bundesregig auf eine Kleine Anfrage zum Thema Unfaire
Geschaftspraktiken von Energieunternehmen, BT-I68656, 2.

“"Lverbraucher kénnten einen Schadensersatzanspacbh§8280 Abs. 1 BGB geltend machen.

47230 das VG Freiburg, 4.9.2014, Az. 4 K 1748/14.

473 30 jetzt LG Liubeck, VUR 2016, 238. Ebenso fiir difentlich-rechtlich ausgestaltete Wasserversorgung
OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 140; VG Drend 17.4.2012, Az. 2 K 816/10; VG Magdeburg,
22.6.2012, Az. 9 A 166/11; VG Freiburg, 4.9.2014, AK 1748/14.

474 Eine solche Pflicht hat die Bundesregierung biglabgelehnt, vgl. die Antwort der Bundesregierunfyeine
Kleine Anfrage zum Thema Energiearmut erkennenlLiisiingen anbieten, BT-Dr$7/10582, 7.
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Uber die sozialrechtlich Leistungsberechtigten agaére zu tiberlegen, ob nicht fur weitere
Verbrauchergruppen, die von Energiearmut bedrohd, sHilfsangebote speziell fir den
dauerhaften Zugang zu Strom und Gas eingefihrdememussten, und sei es nur, um den
EU-rechtlichen Vorgaben zu geniigen. Diese misstem @ébenfalls institutionell mit den
verbraucherrechtlichen Vorschriften verzahnt werden

2. Sicherheit

Die Privatisierung der Sicherheit betrifft gesdilaftlich eine Reihe von Bereichen bis hin zur
vormals allein der Polizei obliegenden Gewahrleigtader offentlichen Sicherheit und zum
Betrieb von Gefangnissen. Verbraucherrechtlich veeie ist die Privatisierung des
Produktsicherheitsrechts seit dem sog. New Appro@shEU-Rechts Mitte der 1980er Jahre.
Echte staatliche Kontrolle im Sinne staatlicheragsungsverfahren besteht nur bei einigen
hochriskanten Produkten, insbesondere bei Arzneimfit> In den Blickpunkt der
Offentlichkeit gerieten in der jingeren Vergangenhesbesondere unsichere und damit
fehlerhafte Medizinprodukte wie Herzschrittmaéh®und Brustimplantat&’’ fiir die keine
staatlichen Zulassungsverfahren zu durchlaufen®fhd

Auch hier gilt es zunachst, auf das Konzept desdbewistungsstaats zuriickzugreifen. Wenn
der Staat Aufgaben der 6ffentlichen Gesundheit Siotierheit auf Private tbertralj® dann
muss er gewahrleisten, dass diese die ihnen uUbpentea Aufgaben sorgfaltig und im
offentlichen Interesse ausfiihren. Dafiir besteht EW-Produktsicherheitsrecht eine
mehrschichtige Struktur, die in der Vergangenheimer wieder tberarbeitet wurde, um
Fehlerquellen auszuschalten. Im Ausgangspunkt gefctsie sich dadurch aus, dass
wesentliche Elemente sowohl der Normsetzung alk Hoatrolle der Normeinhaltung in der
Hand (sachkundiger) Privater liegen.

Nach dem New Approach werden im Wege der Gesetngelselbst nur noch die
grundlegenden Anforderungen an die Sicherheit vadkten verankert, wahrend der Weg
zur Erreichung des geforderten Sicherheitsniveaud/esentlichen dem Hersteller Gberlassen
wird. Ausgeflllt werden diese Sicherheitsanfordgemdann tber ,Mandate” im Wege der
technischen Normung durch private Normungsinsthén. Die Befolgung der so
entstandenen Normen ist fir den Hersteller nichpfliehtend, sie flhrt aber dazu, dass die
nationalen Marktiberwachungsbehorden zunachst daaasrzugehen haben, dass das
normkonform hergestellte Produkt sicher*f8tHersteller kénnen also auch ein alternatives
Sicherheitskonzept verfolgen, allerdings hat siebeggt, dass es in der Praxis mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden ist, nationale Behoérdeavod zu Uberzeugen, dass die

“vgl. 88 21 ff. AMG.

*’® Dazu EuGH, Urteil vom 5.3.2015, verb. Rs. C-503(i®&l C-504/13Boston Scientific Medizintechnik
ECLI:EU:C:2015:148, m. AnnRReich EuzZW 2015, 320Reich Fehlerhaftigkeit von Medizinprodukten, EuZW
2014, 898.

" DazuRott/Glinskj Die Haftung der Zertifizierungsstelle im Produgterheitsrecht, ZEuP 2015, 192 ff.

478 \vgl. allg. Beyerbach Studien mit gefahrlichen CE-zertifizierten Medigiodukten — Wer schiitzt die
Patienten? — Teil 1, MPR 2015, 123 ff.

479 Mit ,Ubertragung“ ist hier nicht zwingend eine foale Ubertragung gemeint, die Private zu Beliehenen
machen wirde.

0 Vgl. zum Ganzerschepel/FalkeRechtliche Aspekte der Normung in den EG-Mitgdiséhiten und der EFTA,
Bd. 1: Comparative Report, 2000; 22 ffKapoor/Klindt ,New Legislative Framework” im EU-
Produktsicherheitsrecht — Neue Marktiiberwachuriguropa?, EuZwW 2008, 649 f.
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erforderliche Sicherheit trotz Abweichung von deaglichen Norm gewahrleistet {&t.
Flankiert werden die Regellungen durch das Prodikthgsrecht, das Geschadigten einen
Schadensersatzanspruch gibt, wenn unsichere Peo&aki&den verursachen, wobei der Fall
der minderwertigen Brustimplantate der (insolveptéirma PIP zeigt, dass auch im
deutschen Recht nach franzésischem Vorbild einaech®fersicherung fur Hersteller
eingefuhrt werden sollte.

Prozedural soll die Konformitat der Produkte mihdgeforderten Sicherheitsstandards nach
dem New Approach durch Konformitatsbewertungsvegiahsichergestellt werden. Der
Hersteller selbst ist verpflichtet, die Konformis#ines Produkts mit den Sicherheitsstandards
der Richtlinie vor dem Inverkehrbringen zu Uberprifund nachzuweisen sowie das CE-
Kennzeichen an  seinen  Produkten  anzubringen. Die sgdataltung  der
Konformitatsbewertungsverfahren ist nicht einhelitligeregelt, sie ist insbesondere am mit
dem jeweiligen Produkt verbundenen Gesundheitsrisilsgerichtet®?

Bei Produkten mit hohem Gefahrdungspotential werdendie Kontrollstruktur Dritte
eingebaut. Dies soll in aller Kiirze am Beispiel t#dizinprodukte illustriert werden. Die
Medizinprodukte-Richtlinie 93/42/EW’ teilt Medizinprodukte in vier Klassen ein. Die
Klassifizierungsregeln basieren auf der Verletzbdrkdes menschlichen Koérpers und
berticksichtigen die potentiellen Risiken im Zusamhang mit der technischen Auslegung
der Produkte und mit ihrer Herstellung. Wéahrend Kianformitatsbewertungsverfahren fur
Produkte der Klasse | generell unter der alleinigerantwortung des Herstellers erfolgen, da
der Grad der Verletzbarkeit durch diese Produktengast, ist fur die Produkte der Klassen
llb und Ill, die ein hohes Gefahrenpotential ddlste eine Kontrolle durch eine sog.
benannte Stelle in Bezug auf die Auslegung der dkited sowie ihre Herstellung
erforderlich?®*

Die ,benannten Stellen® werden von den Mitgliedstaabenannt, nachdem in einem
Benennungsverfahren ihre Kompetenz zur Konfornbigitertung tberpriift wurd®® Die
Mitgliedstaaten mussen hierfur eine Akkreditierurgsdrde einrichten, an die das EU-Recht
wiederum bestimmte Anforderungen stellt, die zuleizder Verordnung (EG) Nr. 765/2008
Uber die Vorschriften fur die Akkreditierung und Maiberwachung im Zusammenhang mit
der Vermarktung von Produkten niedergelegt wurdéit.dieser Regelung sollte zunachst
erreicht werden, dass die offentlich-rechtliche gJ\ctit Gber die benannten Stellen
funktioniert. Im Bereich der Medizinprodukte waesdiwohl auch im Folgenden nur bedingt
der Fall, weshalb mit der im Gesetzgebungsverfahbefindlichen Medizinprodukte-
Verordnund® erneut nachgesteuert werden soll. Die benannteelleSt sind
grenziberschreitend tétig, d.h. ein Hersteller keime ,benannte Stelle* aus einem anderen

8! Instruktiv EUGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-17L/HEra.bo SpA ECLI:EU:C:2012:453, insb. Rn. 29 f.
Vgl. auchvan Gestel/MicklitzEuropean Integration through Standardization: Howicial Review is Breaking
Down the Clubhouse of Private Standardization BadéMLRev 50 (2013), 145, 157.

“82 Kapoor/Klindt EuZW 2008, 649, 650 f.

483 ABl. EG 1993, L 169/1; geandert durch Richtlini®02/47/EG, ABl. EG 2007, L 247/21; dazu
Klimper/Vollebregt Die wesentlichen Anderungen an der Medizinproeiightlinie 93/42/EG durch die
Richtlinie 2007/47/EG, MPR 2008, 57 ff.

84 Dazu auctBeyerbachMPR 2015, 123, 124 f.

*8°Das vorgeschaltete Akkreditierungsverfahren wurdBéutschland mit der MPG-Novelle von 2009, mit der
die Richtlinie 2007/47/EG umgesetzt wurde, abgechaeil es tber die Vorgaben der Verordnung (B\®)
765/2008 uber die Anforderungen an Akkreditierungd uMarktiberwachung bei der Vermarktung von
Produkten, ABI. EG 2008, L 218/30, hinausging.

“8 \Jorschlag fiir eine Verordnung iiber Medizinprodukt®M(2012) 542 endg.
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Mitgliedstaat beauftragen und der Import-Mitgliedgt muss dessen akkreditierte Expertise
akzeptieren.

In dieser Studie soll der Fokus aber auf den beeanBtellen liegen, die als besonders
fachkundige Dritte die Einhaltung der Sicherhe#@sdards im Zertifizierungsverfahren
gewébhrleisten sollen. Die Europaische Kommissiosst@a die Pflichten der ,benannten
Stelle” in ihrem Bericht von 2003 wie folgt zusanmme,Will ein Hersteller die
Konformitatserklarung fur Produkte der Klassen Uad llb auf der Grundlage eines
vollstandigen Qualitatssicherungssystems abgebenmnisssen sich die benannten Stellen
nicht nur vom Vorliegen einer vollstadndigen teclkehisn Dokumentation tberzeugen, die der
Hersteller nach einem einheitlichen Probenahmekesfaerstellt hat, sondern auch von der
richtigen Anwendung des QualitatssicherungssystssHerstellers und der Richtigkeit und
Angemessenheit der Angabeti™Stellt die ,benannte Stelle* fest, dass die Vosatmsungen
zur Ausstellung vom Hersteller nicht oder nicht mehfullt werden und dies nicht durch
geeignete AbhilfemalRnahmen abgestellt wird, so miss unverziglich ihre auf der
Grundlage des Konformitatsbewertungsverfahrens ilterteZertifizierung einschréanken,
aussetzen oder zuriickruféf.

Die besondere Bedeutung der benannten Stellen hredRrufungstéatigkeit resultiert nicht
zuletzt daraus, dass die nach der Zertifizierurgjagiete CE-Kennzeichnung nach Art. 4 (1)
der Richtlinie 93/42/EWG die freie Zirkulierbarkeler Produkte im EU-Binnenmarkt nach
sich zieht: ,Die Mitgliedstaaten behindern in ihrétoheitsgebiet nicht das Inverkehrbringen
und die Inbetriebnahme von Produkten, die die CBEAgeichnung nach Artikel 17 tragen,
aus der hervorgeht, dal3 sie einer Konformitatsbtemgrnach Artikel 11 unterzogen worden
sind.“ Insbesondere dirfen sie sie nach der Reddkspng des EuGH keiner

Genehmigungspflicht unterwerfésn? Grenzkontrollen sind damit unzuldssig. Gerade bei
Medizinprodukten, die fur den Einsatz im Korper dRadienten bestimmt sind, ist damit die
Nachmarktkontrolle durch die mit der Produktsiclegrbetrauten Behdrden schwierig.

Sind Medizinprodukte fehlerhaft, so haftet zunadest Hersteller bzw. der EU-Importeur
nach den produkthaftungsrechtlichen Vorschriftegi. Bassenschaden kann dieser allerdings
finanziell Uberfordert sein. Hier ist zu beachtdass gerade die Medizinprodukte-Branche
sich dadurch auszeichnet, dass eine Vielzahl kiaind mittelstandischer Unternehmen am
Markt aktiv ist?®® Hier ware eine Produkthaftpflichtversicherung edslich, wie sie in
Frankreich bestefif’ Damit verbleibt freilich das Problem, dass dasdBkisicherheitsrecht
primar dem Schutz des Lebens und der GesundheienlieSchaden also verhindern soll.
Hierzu reicht die kompensatorische Wirkung des Bktthftungsrechts nicht aus.

Die benannten Stellen treten nicht unmittelbar ierhaltnis zum Verbraucher auf. Nach h.M.
kommen vertragliche Anspriche, insbesondere aus dertrag zwischen der benannten
Stelle und dem Hersteller mit Schutzwirkung zugengier Patienten nicht in Betradfit Es

87K OM(2003) 386, 18 (Hervorhebung durch den Verf.).

“88 Art. 16(6) der Richtlinie 93/42/EG, § 18 Abs. 1 ®P

489 vgl. etwa EuGH, Urteil vom 8.5.2003, Rs. C-14/AZRAL SA gegen BelgieBCLI:EU:C:2003:265, zur
fgi)chtlinie 73/23/EWG Uber elektrische Betriebsntitigr Verwendung innerhalb bestimmter Spannungsmgnen

491 Nach der deutschen wie der franzésischen Recltspng ist die franzésische
Produkthaftpflichtversicherung auf Geschadigte Wiibhnsitz in Frankreich beschrankt, vgl. OLG Karleu
GesR 2016, 363; LG Essen, 9.2.2015, BeckRS 20169 1Cour d‘appel d'Aix-en-Provence, 22.1.2015, No.
2015/21.

92 vgl. OLG Zweibriicken, GesR 2014, 163; LG EssencKRS 2015, 11619. A.ADeutsch in:
Deutsch/Lippert/Ratzel/Tag, Kommentar zum Medizaguktgesetz, 2. Aufl. 2010, § 15 MPG Rn. 13.
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bleiben deliktsrechtliche Anspriche aus der Veudetz einer Verkehrssicherungspflicht (8
823 Abs. 1 BGB) oder aus einer Schutzgesetzvergtd8 823 Abs. 2 BGB). Ob diese
bestehen und ob insbesondere die Pflichten dembé&sra Stellen dem Schutz der Patienten
zu dienen bestimmt ist, ist umstritten. DeutscheidBee haben dies bislang abgelefititder
BGH hat die Frage dem EuGH vorgelétt.

Nach hier vertretener Ansicht ist die Frage sowddllege latazu bejahen als auch die
potentielle Haftung der benannten Stellen als Folger Privatisierung der
Sicherheitsstrukturen rechtspolitisch erforderliChe Schutzgesetzqualitat der Vorschriften
Uber die Pflichten der benannten Stellen ergildt biereits aus deren zentraler Stellung beim
Inverkehrbringen von Hochrisikoprodukt&fi,die die Kommission wie folgt beschrieb: ,Die
Konformitatsbewertung ist eine Grundvoraussetzuirgdas Vertrauen in die Fahigkeit des
Regulierungssystems, Patienten und Birger zu sshifs missen alle nur erdenklichen
Bemuhungen zur Gewahrleistung eines hohen Scheauassunternommen werden. Mangel
bei der Konformitatsbewertung stellen die Glaubvgkdit des vorhandenen
Regulierungssystems und die Fahigkeit der Behtzdemwirksamen Schutz der offentlichen
Gesundheit in Frage, selbst wenn nur eine geringlel Zpezifischer Produkte betroffen
ist.“*°® Im Ubrigen ist zu beachten, dass die Zertifizigrdarch die Benannte Stelle, u. a. als
Nachweis der Einhaltung der sicherheitsrechtlich&forschriften gegentber der
Marktiiberwachungsbehdrde dient, also naturgemah d@ntrolltatigkeit reduziert.

Die rechtspolitische Notwendigkeit ergibt sich ader staatlichen Verpflichtung, den
Verbraucher vor Schaden an Leib und Leben zu bemaldies wirde zwar auch mit der
kompensatorisch wirkenden Haftung der benanntenleStdir Pflichtverletzungen im
Rahmen der Konformitatsprifung nicht unmittelbaeieht. Das Haftungsrecht hat aber auch
praventive Funktion, indem die drohende Haftung Eihaltung der Pflichten anregt. Dies
gilt zwar auch schon fir die den Hersteller treflenProdukthaftung. Knackpunkt des
produktsicherheitsrechtlichen Systems bei Hochomi&dukten ist aber ja gerade, dass
diesem die Kompetenz zur Selbstzertifizierung nadtdin zugetraut wird, sondern eben die
Kontrolle durch die akkreditierten benannten Stefle erforderlich gehalten wird.

Als Vorbild kénnte hier die Haftungsregelung de4 18 Signaturgesetz dienen. Diese beruht
ebenfalls darauf, dass es die Zertifizierung dakeh Zertifizierungsdiensteanbieter (§ 2 Nr. 8
SigG) ist, die der qualifizierten elektronische 1&gur diejenige Sicherheit verleiht, die es
rechtfertigt, sie nach § 126 Abs. 3 i.V.m. § 126aBBin ihrer rechtlichen Wirksamkeit mit
der Schriftform des 8§ 126 BGB gleichzustellen. Dabezu beachten, dass die Gefahr einer
unsicheren qualifizierten elektronischen Signatedidlich in einem Vermdgensschaden
liegen wird, wahrend es beim Produktsicherheitdreckl Schaden an Leib und Leben geht,
so dass im Produktsicherheitsrecht eine zur Sclsademeidung anreizende
Haftungsregelung erst recht erforderlich scheint.

493 vgl. OLG Zweibriicken, GesR 2014, 163; LG Nirnb&igth, MPR 2014, 14 m. AnnHandorn LG
Miinchen I, 11.12.2013, Az. 9 O 10603/12; LG KarteruBeckRS 2015, 07880.

494 vgl. BGH, VUR 2015, 268, m. AnnRott Das Verfahren wird beim EuGH als Rs. C-219HAI&abeth
Schmitt v TUV Rheinland LGA Products Gmipiihrt.

49 Ausf. Rott/Glinskj ZEuP 2015, 192, 203 f. Ebenkippert, in: Deutsch/Lippert/Ratzel/Tag, § 6 MPG Rn. 9.
Offen gelassen bei Tonner/TammNietsch § 21 Produzentenhaftung, Rn. 32a; ABeyerbach Haftung der
Benannten Stelle fiir Mangel in der Medizinproduktstellung?, GesR 2015, 522, 525.

** KOM(2003) 386, 16.
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IV. Entwicklung von Gesellschaft und Markt
1. Von der Waren- zur Dienstleistungsgesellschaft

Das Verbraucherrecht war in seinem Ausgangspunkdystivistisch ausgerichtet. Er
orientierte sich am Kauf von Waréf{,an der Sicherheit von Produkten und an der Haftung
fur fehlerhafte Produkte. Schon in den 1970er Jahegann allerdings der Ubergang von der
Waren- zur Dienstleistungsgesellschaft, auch atsarsierung bezeichnet.

Das Verbraucherrecht hat diesen Wandel nur ansewachvollzogen. Nach wie vor ist die
Produktsicherheit ausfuhrlich, wenn auch nicht Hdgéngig effektiv (vgl. supra, Ill. 2.)
geregelt, wahrend Regelungen zur Sicherheit vomdiligistungen fehlen. Dasselbe gilt fur
die Haftung. Versuche der EU-Kommission in den E390ahren, den Vorschriften zur
Produkthaftung solche zur Dienstleistungshaftung Seite zu stellef?® scheiterten, der
Richtlinienvorschlag wurde 1994 zuriickgezog&hSeither wurde das Projekt trotz weiterer
Diskussion® nicht wieder aufgenommen.

Zwei Aspekte sind zu unterscheiden: die Leistunigggfund die Haftung. Beim Werkvertrag
liegt die Leistungspflicht in der Erreichung desgauldeten Erfolgs. Bei Dienstleistungen, zu
denen neben den Arbeitsvertrdgen insbesondereatiedge mit den freien Berufen wie der
Anwaltsvertrag, der Arztvertrag oder der Steuereevartrag, aber auch andere Vertrage, bei
denen ein Erfolg nicht zugesichert werden kannaefie Partnerschaftsvermittlung oder der
Unterrichtsvertrag, wird die geschuldete Leistuagrd wenn die Dienstleistung in Person zu
erbringen ist (8§ 613 BGB), subjektiv bestimmt. MEenstverpflichtete hat dann diejenigen
Dienste zu leisten, die er bei angemessener Anspgnseiner geistigen und korperlichen
Krafte auf die Dauer ohne Gefahrdung seiner Gesinhdtu leisten imstande ittt Im
Ubrigen muss ein objektiver MaRstab gelten, derr abhangels konkreter vertraglicher
Regelung schwer zu bestimmen sein kann.

Die vertragliche Haftung fir Mangel orientiert sich Grundsatz am kaufrechtlichen Regime.
Diesem stark angenahert ist seit jeher die Haffin§Verkmangel (88 633 ff. BGB) und mit
Einschrankungen fur Mangel der Mietsache (88 53B@&B).

Fur Dienstleistungsvertrage fehlen entsprechendgelRegen im BGB. Hier wird auf den
allgemeinen Schadensersatzanspruch des § 280 ABGBlzurlckgegriffen. Hier wird im
Unterschied zur Bestimmung der Leistungspflicht,f aeinen objektiven Standard
zuriickgegrifferr®? MaRstab ist die im Verkehr erforderliche Sorgfalt.

Probleme treten aber auch bei Werkvertrdgen auf,dbeen der Erfolg nicht eindeutig
bestimmbar ist. Paradigmatisch sind Telekommurokatrertrage. Die Mobiltelefonie etwa
setzt zweifellos voraus, dass Mobiltelefone nutzbiad, dass also Netzempfang besteht.
Allerdings ist auch klar, dass dies nicht UbenalDeutschland der Fall ist. Wo liegt nun die
Grenze zwischen mangelfreier und mangelhafter lweg® Internetvertrage sehen stets eine
Datenubertragungsrate vor, die in der Regel meraipbis zu ..."-Wert angegeben wird. Klar

497V/gl. ZimmermannService Contracts, V.

9% \orschlag fiir eine Richtlinie tiber die Haftung bBienstleistungen, KOM(1990) 482 endg.; dazu
Heinemann Auf dem Wege zur europaischen Dienstleistungshgft ZIP 1991, 1193 ff.; zu medizinischen
Dienstleistungen etwdaidzik Der EG-Richtlinienentwurf ber die Haftung beiebDstleistungen - Eine
medizinrechtliche Wiirdigung, JR 1992, 323 ff.

499 v/gl. KOM(1994) 260 endg.

% \v/gl. nurMagnus/Micklitz Liability for the Safety of Services, 2006.

1 y/gl. MiiKo —Miiller-Glége § 611 BGB Rn. 19.

92y/gl. MiiKo —Miiller-Glége § 611 BGB Rn. 21.

%3 vgl. zur Problematik der Verfiigbarkeit etwa derrbtauchermonitor 2015 Baden-Wiirttemberg, 35.
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ist, dass nicht zu jeder Zeit der Maximalwert gesaét ist, aber auch, dass nicht bei einer
angegebenen Datengeschwindigkeit von 25 Mbit/s \dertrag nicht mit einem extrem
niedrigen Wert von 64 kbit/s erftillt werden kanmd=Untersuchung der Bundesnetzagentur
hat ergeben, dass es Uber alle Technologien, Pmduid Anbieter hinweg eine deutliche
Diskrepanz zwischen der vertraglich vereinbartenximaldatentbertragungsrate und der
tatsachlich realisierten DatenlUbertragungsrate. gihiiddem wurde in einer Marktstudie
deutlich, dass die Anbieter gar keine oder nur gdmalastbare Aussagen zur realisierbaren
Dateniibertragungsrate machi&hwelcher Wert erfiillt noch die vertraglichen VorgaB

Der Vorschlag der Kommission tber bestimmte vesrachtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte sieht dieses Problem. Er formmilielass — wenig Uberraschend - von
digitalen Inhalten in erster Linie das verlangen dass sie dem entsprechen, was vertraglich
vereinbart wurde. In den Féllen, in denen der \egrtkeine hinreichend klaren und
umfassenden Vorgaben zur Feststellung der Vertra@gykeit der digitalen Inhalte enthalt,
musse aber durch die Festlegung objektikenformitatskriteriensichergestellt werden, dass
den Verbrauchern ihre Rechte nicht vorenthalterdem®505

Schwierigkeiten gibt es auch dann, wenn bei Hankievlistungen kein Festpreis, sondern
ein Stundensatz vereinbart wird. Ab wann ist dietigk&it zu langsam, um noch
vertragsmafig zu sein?

Mangels Vorgaben, die die relevanten Standardsidedin, hat der Verbraucher hier kaum
eine Madglichkeit, gegen die mangelhafte Erflllungr dLeistung vorzugehen. Der
Unternehmer hat es im Wesentlichen selbst in derdHaeine Leistungspflicht Gber die
Leistungsbeschreibung festzulegen. Auch die AGBiKadle kann hier kaum weiterhelfen,
fehlt es doch an einem dispositiven Recht, an démweichungen (nach unten) i.S.d. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB gemessen werden konnten. Allenfdié Transparenzkontrolle nach 8§ 307
Abs. 1 S. 2 BGB greift hier ein. Diesem Problemrkanr durch gesetzgeberisches Eingreifen
abgeholfen werden.

Die von der Bundesnetzagentur vorgeschlagene undigo Bundesregierung im Bundestag
eingebrachte Verordnung zur Forderung der Transpare auf dem
Telekommunikationsmark® greift das Problem auf, setzt aber eben nur ashdparenz.
Anbieter von Telefon- und Internetdienstleistungamissen ihre Kunden kunftig vor
Vertragsabschluss in einem Ubersichtlichen Infoiongblatt Uber die wesentlichen
Vertragsinhalte aufklaren. AulRerdem erhalten Vertinar einen Rechtsanspruch auf
Informationen zur konkreten Ubertragungsrate. EiB¢andard, bei dessen Unterschreitung
ein Mangel vorliegt, sieht die Verordnung aber hiabr.

Fur die Festlegung von Qualitatsstandards fur Dieistungen sind verschiedene Verfahren
denkbar. Angesichts der Fulle von Dienstleistunetdii sich eine Delegation an. Soweit
Dienstleistungen in den Tatigkeitsbereich einer Uegungsbehdrde fallen, koénnte die
Festlegung auf dieser Ebene stattfinden. Allerdingsssten die Verbraucherverbande in
diesem Verfahren beteiligt werden. Denkbar ist inbrien eine Ko-Regulierung in

Zusammenarbeit der jeweiligen Branchen mit den Kertherverbandet!’ Die Erfiillung

*04\v/gl. dazuBundesnetzagentuifransparenzmanahmen.

0% v/gl. Erwégungsgriinde (24) und (25) des Kommissiorschlags, KOM(2015) 634 endg.

*°BT-Drs. 18/8804.

07 vgl. zu diesem Erfordernis aucBpindler MMR 2016, 147, 152. Zur Ko-Regulierung im digéal
Binnenmarkt auctBusch Towards a “New Approach” in European Consumer L&tandardisation and Co-
Regulation in the Digital Single Market, EUCML 20187 f.; Spindler/Thorun Die Rolle der Ko-Regulierung
in der Informationsgesellschaft - Handlungsempfeglfiir eine digitale Ordnungspolitik, MMR-Beil. 2611.
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der so erarbeiteten Standards konnte mit einer Memmgswirkung zugunsten der
ordnungsgemalien Vertragserfullung ausgestattetenwerd

2. Vom Spotgeschaft zum Dauerschuldverhéltnis

Eine weitere wesentliche Entwicklung ist die vonotgeschaft zum Dauerschuldverhéaltnisse.
Dauerschuldverhaltnisse sind wiederum nicht nes,B@B kennt den Mietvertrag und den
Darlehensvertrag, um nur zwei Vertragstypen zu eenn

Bei Dauerschuldverhaltnissen stellen sich Fragem Merbraucherschutzes nicht nur vor
Vertragsschluss und in Bezug auf die Ordnungsméfligier Leistung, sondern auch
hinsichtlich der Vertragsdauer bzw. —beendigung himgichtlich der Bedeutung bzw. der
Folgen von Veranderungen wéahrend der Vertragslaufzetztere hat das auf Wettbewerb
ausgerichtete EU-Verbraucherrecht in der Vergangienkeitgehend vernachlassigt, denn
wettbewerbsrelevant ist priméar die Entscheidung degbrauchers fir einen bestimmten
Anbieter, also der Zeitpunkt des Vertragsschlusgsss. die Anbahnungsphase. Zu diesem
Zeitpunkt ist aber eine fundierte Risikoabschéatziingdie gesamte Laufzeit des Vertrags
kaum méglictt®® Einen Anfang macht die Kommission jetzt mit ihr&farschlag fiir eine
Richtlinie tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspaler Bereitstellung digitaler Inhaf®.

Bei Dauerschuldverhéltnissen setzt Wettbewerb \&rdass der Anbieter gewechselt werden
kann, was wiederum impliziert, dass es eine Mogkthgeben muss, sich im Wege der
Kindigung vom bisherigen Anbieter zu I6sen. Folgarg hat der EU-Gesetzgeber diese
Wechselmoglichkeit in den Blick genommen und eiegssn einer Reihe von Richtlinien zu
regulierten Moglichkeiten das Recht auf Anbieterasst verankert:’ andererseits die
Hochstdauer von Vertragen mit fester Laufzeit risgtd™*

Aul3erhalb dieses Bereichs bleibt nur die Kontrdilech das AGB-Recht. Dabei erfasst § 309
Nr. 9 BGB, der den Verbraucher vor uberlanger wagiicher Bindung schitzt, nur
Vertragsverhaltnisse, die die regelmafige Lieferwmgn Waren oder die regelmafiige
Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen durch dferwender zum Gegenstand haben
und findet deshalb auf Gebrauchsiiberlassungsvergiamdsatzlich keine Anwenduf.

Das BGB sieht kaum allgemeine, d.h. vertragstyperdieifende Regelungen fir

Dauerschuldverhéltnisse vor. 8 313 BGB (Stérung@eschaftsgrundlage) und § 314 BGB
(Kiandigung von Dauerschuldverhaltnissen aus wiemtigsrund) sind nicht dazu gedacht, die
,hormalen“ Probleme, die sich wahrend eines Datmesiwerhaltnisses ergeben, zu lésen,
sondern behandeln die Extremsituationen einer ,schwegenden” Veranderung der

Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworeh Isei gleichzeitiger Unzumutbarkeit

des Festhaltens am unveranderten Vertrag (8 313)B6z®. der Unzumutbarkeit der

Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur Meaeien Beendigung oder bis zum Ablauf
einer Kuindigungsfrist (§ 314 BGBY®

%8 \/gl. auchWiedemann/WankBegrenzte Rationalitit — gestorte WillensbildumgPrivatrecht, JZ 2013, 340,
342.

09 74 den firr Dauerschuldverhaltnisse relevanten atoien vgl. nurSpindler MMR 2016, 147, 152.

%19 v/gl. etwa Art. 3 (7) der ElektrizitatsbinnenmaiRichtlinie 2009/72/EG; Art. 3 (3) der Gasbinnenntark
Richtlinie 2009/73/EG.

*1 vgl. Art. 30 (5) der Telekommunikations-Universaldstleistungs-Richtlinie 2002/22/EG i.d.F. der
Richtlinie 2009/136/EG.

*12ygl. BT-Dr 7/3919, 37; BGH, NJW 2012, 1431.

*B3vgl. nur BGH, ZIP 2014, 1382.
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Nach der Rechtsprechung allerdings der Kunde, oemedangerfristigen Vertrag uber die
Erbringung einer Leistung abschlief3t, grundsatzigdds Risiko, diese auf Grund einer
Veranderung seiner personlichen Verhaltnisse nicighr nutzen zu koénneh? Eine
Ausnahme gilt nur, wenn ihm aus Grinden, die ehtnieeinflussen kann, eine weitere
Inanspruchnahme der Leistungen des anderen Vauadgsrs nicht mehr zumutbar ist. Zu
solchen Grinden gehoért nach der Rechtsprechung Erkeankung und auch die
Schwangerschaft, nicht aber ein berufsbedingter ugmzlen die Rechtsprechung in der
Sphare des Kunden bzw. Verbrauchers veroft&chwierigkeiten bereiten daher langfristige
Dauerschuldverhaltnisse im Zusammenhang mit deicht zuletzt aufgrund des in vielen
Branchen schwierigen Arbeitsmarkts — gestiegenehilltit der Verbraucher.

Bei Immobilienkreditvertrdgen sind geanderte Umd&nin gewisser Weise dadurch
berticksichtigt, dass ein Kredithehmer nach 8§ 49G.Ab BGB ein auf3erordentliches
KlUndigungsrecht unter Einhaltung der Drei-MonatstFdes 8 488 Abs. 3 S. 2 BGB hat,
wenn seine berechtigten Interessen dies gebietdnseih dem vollstdndigen Empfang des
Darlehens sechs Monate abgelaufen sind. Ein solcteesse liegt insbesondere vor, wenn
der Darlehensnehmer ein Bedurfnis nach einer aredéggen Verwertung der zur Sicherung
des Darlehens beliehenen Sache hat. Dies wird wisd®ei einem Verkauf aus privaten
Griinden (z.B. Ehescheidung, Krankheit, Arbeitslksity Uberschuldung, Umzug) ebenso
wie bei der Wahrnehmung einer giinstigen Verkauéggeiheit anerkannt, allerdings mit der
Erwagung, dass der Kreditgeber dafir einen Audgleidm Wege der
Vorflligkeitsentschadigung erh&f°

Fir Telekommunikationsvertrage sieht mittlerweild@ Abs. 8 Satz 3 TKG - als Reaktion
auf die Verweigerung der Rechts zur aul3erordemttidkiindigung eines DSL-Vertrags durch
den BGH - ein Sonderkiindigungsrecht (ohne zusaglientschadigung) mit einer Frist von
drei Monaten fur den Fall vor, dass nach einem \ddwechsel die
Telekommunikationsleistung am neuen Wohnort nichggeboten wird. Eine analoge
Anwendung dieser Vorschrift auf andere Vertrage &meen Fitnessstudiovertrag lehnte der
BGH aber a5’

Auch externe Umstdnde wie eine weltweite Finaneknsit der Folge des massenhaften
Verlusts von Arbeitsplatzen und damit Einkomm&n oder auch eine extreme
Niedrigzinsphase, wie sie derzeit vorherrscht,diildas Recht nur unzureichend ab. Letztere
bekommen freilich nicht nur Verbraucher zu spidia,an langfristige, nach heutigem Stand
hdchst unglinstige Kreditvertrage gebunden sindgdesonauch Banken und Bausparkassen,
die langfristige Zinsversprechen gegeniber Spabkgegeben haben. Interessant ist insofern
allerdings die den Machtverhéltnissen geschuldateerschiedliche Behandlung beider
Phanomene. Wahrend namlich dem Verbraucher beimobitienkreditvertrag das Gesetz
ein aul3erordentliches Kundigungsrecht nicht zubésteweil die Nutzung einer
Niedrigzinsphase nicht im ,berechtigten Interessdes Verbrauchers nach § 490 Abs. 2 BGB
liegen sol®'® und sogar die Nutzung eines nicht verfristeten aftigfsrechts aufgrund

*1vgl. BGH, NJW-RR 2011, 916 (DSL-Vertrag); BGH, NZ2016, 798 (Fitnessstudiovertrag).

*>vgl. BGH, NZM 2016, 798.

*1%yvgl. etwa BGHZ 136, 161.

*17 vgl. BGH, NZM 2016, 798. Vgl. dazu auchink/Soergel Die auBerordentliche Kiindigung eines
Fitnessstudiovertrags nach § 314 BGB bei einem 8&tates Wohnsitzes, NJOZ 2012, 2057 ff.

*18 \gl. dazu Domurath Consumer Debt and Contract Law — Protection fromer-indebtedness in EU
Mortgage Law, 2016.

*19vgl. LG Miinchen I, WM 2004, 626; vgl auddecher/LauterbachDarlehenskiindigung nach § 490 Abs. 2
BGB wegen gunstigerer Zinskonditionen?, WM 20043 1f.
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mangelhafter Belehrung rechtsmissbréauchlich seih®Soberufen sich die Banken und
Bausparkassen auf ein Recht zur aufR3erordentlichi@mdigung der fir sie ungunstigen
Sparvertrage, womit sie auch — wiederum nach jahgen Rechtsstreitigkeiten — vor Gericht
zum Teil Erfolg hatteri?*

Selbst der klassische Kaufvertrag wird zunehmemad Bauerschuldverhéltnis. Der Autokauf
wird schon lange mit umfangreichen Garantien komebindie angesichts der Kostspieligkeit
von Reparaturen einen nicht unerheblichen Teil@esamtpakets ausmachen kdnnen. Neu ist
aber vor allem die Digitalisierung der gekauften réyadie entweder einen Teil der
Nutzbarkeit dieser Ware ausmachen kann oder sogdudzung der gekauften Ware von der
dauerhaften Aufrechterhaltung digitaler Dienstezaigfig machen kantt?

Beispiele fur Waren, deren Nutzbarkeit im Nachhineingeschrankt wurden, sind der
Videochat Skype, den Microsoft auf Smart-TVs niamehr anbietet, oder die Smart-TV-
Funktiosr;gn einiger Multimediasysteme der Marke iBhihach dem Verkauf von Philips an
Gibson:

Ein Beispiel fur das zweite Phdnomen ist der sagitade Ziegelsteindigital brick). Gekaufte
Gerate, etwa Steuerungssysteme fir ein Smart Héum&tionieren nur solange, wie der
Hersteller (und Serviceprovider) das System uriterst** Der digitale Ziegelstein kann auch
als Mittel zur Selbsthilfe genutzt werden, wenn atder Autohandler sich das Recht
vorbehalt, das Auto elektronisch stillzulegen, weime Leasingrate nicht bezahlt wird.

Hinsichtlich der Verbraucherrechte bei Dauerschetb#ltnissen ist die Rechtslage derzeit
davon abhangig, welcher Vertragstyp vorliegt, wasurgemaf dazu fuhrt, dass um die
Zuordnung einzelner Vertrdge zu dem einen oderrand€ertragstyp gestritten wird. Dies
gilt nicht nur fir die oben angesprochenen digitalerodukte?® sondern auch um
gemischttypische Vertrage wie den Fitnessstudicagrt’

Das Mietrecht kennt selbstverstandlich die Kiindgyumobei die ordentliche Kiindigung bei
einem befristeten Mietvertrag ausgeschlossen $tdim Begrenzung der Vertragsdauer nach
§ 309 Nr. 9 lit. a) BGB keine Anwendung findet.

Das Dienstvertragsrecht ist zwar in 8§ 621 BGB imsdgangspunkt sehr flexibel, die
Vorschrift ist aber vollstandig abdingbar. Eine éddGrenze zieht § 624 BGB, der bei
Dienstleistungsverhaltnissen, die fir die Leberisaaer Person oder fir langere Zeit als funf
Jahre eingegangen wurden, eine Kundigungsmdglichkech funf Jahren vorsieht.
Allerdings sind nach dem bereits angesprochene@®EN8. 9 lit. a) BGB AGB-Klauseln
unwirksam, die fur den anderen Vertragsteil eimgéie Laufzeit als zwei Jahre vorsehen.

Im Kaufrecht finden sich gar keine expliziten Regglen, was insoweit konsequent ist, als er
ja als Spotgeschaft konzipiert ist. Vertragsméafigkeiss bei Gefahriibergang gegeben sein,
anschlieBende Mangel, etwa durch die Abschaltungtirbmter Funktionen eines

*2ygl. supra, D. I. 5. b).

%21 7u Bausparkassen vgl. den Uberblick Bdass/Kammerer/Spechist die Praxis der Bausparkassen,
zuteilungsreife und nicht voll angesparte Bauspér&ge zulasten der Bausparer zu kindigen, rechigypAl
VUR 2016, 297 ff. Zur Unzuldssigkeit der Kiindigwrgd. OLG Stuttgart, VuR 2016, 305.

%22 ygl. etwa.WendehorstHybride Produkte und hyprider Vertrieb, in: Wehdest/Z6chling-Jud (Hrsg.), Ein
neues Vertragsrecht fur den digitalen Binnenmai2®26, 45 ff., insb, 56 ff.

2 \/gl. Nage| Wenn Elektronikprodukte einfach eingestellt werd&elt N24 vom 22.7.2016.

%24\/gl. Gilbert, The Time that Tony Fadell sold me a Containgdafmus.

%5 V/gl. WendehorstNJW 2016, 2609, 2612.

*%ygl. supra, C. II. 1. c.

27\/gl. nur die Nachweise bei AG Brandenburg, NJOZ&®B58.
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Gegenstands konnten bei rein kaufrechtlicher Bty nicht beriicksichtigt werdéff
Eine Grenze setzt die Verjahrungsfrist von zweirdahab Gefahribergang, die dem
Charakter eines Dauerschuldverhéltnisses nichthevard.

Insofern scheint wiederum das Vorgehen der Komisgin Vorschlag fir eine Richtlinie
Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bse#iung digitaler Inhalte zutreffend,
auch wenn die vorgeschlagene Lésung im Detail dwstmoch verbesserungswiirdig®fst.
Die Kommission will zwei vertragliche Rechte (Andeg und Beendigung langfristiger
Vertrage) regeln, ,die als problematisch erkanntdea und derzeit nur Gegenstand der
allgemeinen Bestimmung uUber die Prifung der Missthtichkeit in der Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber misstitiche Klauseln in
Verbrauchervertragen sind™® Art. 16 sieht das Recht des Verbrauchers auf Hgand
langfristiger Vertrage jederzeit nach Ablauf eidestraums von 12 Monaten vor.

Art. 15 befasst sich mit der Zulassigkeit und defgén der Anderung digitaler Inhalte durch
den Unternehmer und sieht u.a. vor, dass der Viachea im Falle einer Anderung, die seinen
Zugang zu den digitalen Inhalten und ihrer Nutzbegintrachtigen, den Vertrag innerhalb
von 30 Tagen ab Zugang der (erforderlichen) Mittegl Gber die Anderung den Vertrag
beenden darf, ohne dass ihm hierdurch Kosten @etst®ariiber hinaus hat der Unternehmer
dem Verbraucher nach Art. 15 (1) lit. d) i.V.m. A3 (2) lit. c) die technischen Mittel zur
Verfiigung zu stellen, mit denen der Verbraucherwdie ihm bereitgestellten Inhalte und
sonstige Daten wiedererlangen kann, die durch $¢inneung der digitalen Inhalte hergestellt
oder erzeugt worden sind, soweit der Anbieter di2sten gespeichert hat. Der Verbraucher
ist berechtigt, die Inhalte unentgeltlich, ohneedlithe Unannehmlichkeiten, innerhalb einer
angemessenen Frist und in einem allgemein gebigbehl Datenformat wiederzuerlangen.
Bereits fur die Restlaufzeit bezahlte Betrdge nidessUnternehmer nach Art. 15 (2) lit. a)
zurlckerstatten.

3. Neue Konsummodelle: Nutzen statt Kaufen

Das Modell des Nutzens statt Kaufens hat mehreratekjrinde. Im Zuge der
Nachhaltigkeitsdebatte wurde das Teilen, etwa vdm ar sharing als Beitrag zur
nachhaltigen Entwicklung verstand®h.Daneben kann es natiirlich die Kosten von Konsum
senken, worin der Hintergrund etwa der Entwicklwog Teilzeit-Wohnrechtemodellen zu
sehen ist, oder diesen sogar ganzlich kostenldasltes wie dies etwa bei Plattformen wie
Leihdirwas.de der Fall ist. Ein weiteres Argumdint Nutzen statt Kaufen kann darin liegen,
dass mit der Nutzung auch der Service der Instdnatgaoder Aktualisierung miterworben
werden kann. Ein Beispiel fur dieses letztere Argatrist der Wandel der Geschaftsmodelle
fiir Software, wo Software — alternativ zum Kaufunz Nutzen angeboten wird} mit dem
Vorteil, dass sie standig aktualisiert wird, auealEndgerate genutzt werden kann und die
Ergebnisse ubiquitar verfugbar sind. Der Preis wardweder individuell kalkuliert, zum
Beispiel anhand der Kriterien Anwenderkreis (Schikéeine Unternehmen, Behotrden etc.),

28 \/gl. auchBrautigam/Klindt Industrie 4.0, das Internet der Dinge und dashRétJW 2015, 1137, 1138.

2 Ausf. Kodek Anderung von Leistungsmerkmalen und Vertragshigemd, in: Wendehorst/Zéchling-Jud
(Hrsg.), Ein neues Vertragsrecht fur den digitddémenmarkt?, 2016, 159, 165 ff.

30 KOM(2015) 634 endg.

1 vgl. Loske Neue Formen kooperativen Wirtschaftens als Bgitzar nachhaltigen Entwicklung, in:
Bala/Schuldzinski, Presuming und Sharing — neueiat® Konsum, 31 ff.Tils/Rehag/GlatzCarsharing — ein
Beitrag zu nachhaltiger Mobilitat,in: Bala/Schuldzki, Presuming und Sharing — neuer sozialer KonSanff.

32 Beispiele fiir dieses Konzept sind Adobe Creatil@i (https://www.adobe.com/de/creativecloud. htougr
Microsoft Office 365 (https://products.office.coratde/compare-microsoft-office-products).
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Software-Produkt, Vertragslaufzeit oder Supporéssivitat. Oder es erfolgt eine Bezahlung
abhangig von der tatsachlichen NutzdfigEine Auspragung dieser Nutzung ist das Cloud-
Computing.

Die Tausch- oder Schenkdkonomie existierte schongdavor der Digitalisierung, sie wurde
durch die Digitalisierung aber erheblich ausgewsite Wesentlicher Faktor sind dabei
Plattformen, die Nutzern ermdglichen, mit anderemz®rn (sogenannte C2C-Geschéafte)
Eigentum aus der ,analogen Wéf* zu ,teilen, also es der Gegenseite zu leihen, zu
vermieten oder es mit ihr gemeinschatftlich zu nutze

Im Vordergrund einer Studie zum Verbraucherrecbihet aber diejenigen Gestaltungen, bei
denen Leistungen gegen Geld erbracht werden odgerG&inde vermietet werden. Hier ist
die unterschiedliche Intensitat der Nutzung Grugelades Vertrags und nicht die
Eigentumsibertragung. In Bezug auf die Vermietung Gegenstanden uber Plattformen
wird zu Recht angemerkt, dass der Begriff ,sharggpnomy“ durch den der ,rental
economy* ersetzt werden solf&.

Das Folgeproblem lasst sich kurz damit skizzieremlass es zwar ein
Verbrauchsguterkaufrecht gibt, aber kein Verbraummrecht. Das Schutzsystem des
Mietrechts ist auf den Mieter von Wohnraum ausdeet; fur ihn besteht in den 88 549 ff
BGB ein Netz von Schutzmechanismen, das in wichtiBereichen als zwingendes Recht
ausgestaltet ist. Fur die Miete beweglicher Sadigrdies nicht. Auch fur diese bietet das
BGB Regeln an, die aber dispositiv sind und darait durch das Recht der Allgemeinen
Geschaftsbhedingungen begrenzt werden. Dieseswietierum in den Listen der 88 308 und
309 BGB kaum explizite Regelungen vor, so dass asder fur den Verbraucher mit
erheblicher Rechtsunsicherheit verbundenen Koet@atihand der Generalklausel des § 307
BGB bleibt. Die Erfahrungen mit den in allerlei Yanrten vorkommenden Leasingvertragen,
iber deren rechtliche Einordnung man sich nachzé&ahten noch immer nicht einig P,
sind dabei wenig ermutigericf

Hier muissten auch fur den Bereich der Miete von dgishen Sachen zwingende
Schutzvorschriften eingefiigt werden. Dasselbefgiltdie angesprochenen Vertrage im IT-
Bereich, die als Mietvertrage zu qualifizieren sifit

V. Europaisierung und Globalisierung

Auch die Européisierung und Globalisierung der ¥¢dinaftsbeziehungen hat vielfaltige
Implikationen, von denen hier nur einige unmittellf@r den Verbraucher relevante

3 Holtorf, Cloud Computing — Ein Uberblick (Teil 1), MPR 2149, 50;Heidrich/Wegener Sichere
Datenwolken - Cloud Computing und Datenschutz, MBRO, 803.

34 vgl. Hoffmann-Riem Freiheitsschutz in den globalen Kommunikationsistrukturen, JZ 2014, 53, 57;
Widener Shared Spatial Regulating in Sharing-Economyrist Seton Hall Law Review 2015, 111, 120;
Leismann/Schmitt/Rohn/Baedekeadutzen statt Besitzen. Auf dem Weg zu einer massmschonenden
Konsumkultur, 2012, 7Solmecke/LengersdoiRechtliche Probleme bei Sharing Economy - Hemdsfungen
an die Gesetzgebung auf dem Weg in eine geteilte WIBIR 2015, 493 ff.

% SgrensenEUCML 2016, 15.

3¢ \v/gl. Miller, Is Owning Overrated? The Rental Economy Rises, Néw York Times vom 29.8.2014

. Vgl. auchGraf von WestphalerAnwBI. 2016, 619, 627: “Also: Miete statt Kauf.”

37vgl. nurGraf von WestphaleVertragsrecht und Klauselwerke, Teil ,Klauselwetk_easing Rn. 24 ff.

%38 Zum Carsharing etwa liegen erste Entscheidungenvgh BGH, NJW-RR 2011, 1144. Vgl. auSthulze
Juristische Herausforderungen beim Car Sharing2@E3, 195 ff.

*39 EbensdVendehorstNJW 2016, 2609, 2612. A.A&aust Digitale Wirtschaft — Analoges Recht — Brauchs da
BGB ein Update?, A 5
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herausgegriffen werden sollen. Diese bestehen sosioere in einer Vervielfachung des
Angebots von Waren und Dienstleistungen einschéel8olcher, die dem Verbraucher aus
dem lokalen Kontext moglicherweise bis dahin unbekawaren (etwa weil sie nach
nationalem Recht verboten waren), mit der Folge lmldgrweise noch intensiverer
Beratungspflichten, und in der Verkomplizierung &echtslage durch die Suche nach dem
anwendbaren Recht bzw. den anwendbaren Rechts@@imunHinzu tritt eine
Anonymisierung des Angebots, denn selbstverstdmditces dem Verbraucher nicht méglich,
die insbesondere Uber das Internet agierenden #embiend deren Produkte oder
Dienstleistungen in Augenschein zu nehmen. Letgtesé allerdings nur ein gradueller
Unterschied zu der Anonymisierung des Angebots, alieh auf dem nationalen Markt
stattfindet.

1. Anwendbares Recht

Das offensichtliche erste Problem des standig weaden grenziberschreitenden
Geschaftsverkehrs besteht darin, dass die skigZrthtsunsicherheit durch die nicht immer
eindeutigen Regeln des Internationalen Privatretlzis. durch die Anwendbarkeit einer
fremden Rechtsordnung verschérft wird.

Hier schitzt natlrlich zunéchst Art. 6 der Rom kMdnung den sog. passiven Verbraucher
davor, des Schutzes durch das zwingende Verbraahédrrecht seines Wohnsitzstaats
beraubt zu werden. Nach der jingsten Rechtsprectesm@&uGH irVKI gegen Amazomuss
der Unternehmer, der eine Rechtswahlklausel zugaonsiner fir den Verbraucher fremden
Rechtsordnung in den Vertrag aufnimmt, zudem dembMecher auf diesen speziellen
Schutz hinweiser?® So soll verhindert werden, dass der Verbrauchetrigiauben, keine
Vorstellungen von der Rechtslage zu haben, sidit eiomal auf den durch Art. 6 der Rom I-
Verordnung vermittelten Mindestschutz beruft.

Allerdings sind wichtige Vertragstypen, insbesoed@&ersonenbeférderungsvertrage, nach
Art. 6 (4) der Rom I-Verordnung von diesem Schu#sy ausgenommen. In anderen
Bereichen bestehen gar keine zwingenden Schutvdtsa, insbesondere in dem immer
wichtigeren Mietrecht auBerhalb der Wohnraummié¢tsig€*' oder auch beim Online-
Erwerb digitaler Giter, der keinen Verbrauchsgi#afk.S.d. § 474 BGB darsteftt? Hier
schlagt die fehlende Regelung im nationalen Reuhtas Internationale Privatrecht durch:
Die Rechtswahl ist unbeschrankt mdglich. Hier hat &/erbraucher keine realistische
Maoglichkeit, etwaige Rechtsversttf3e zu entdecken gditend zu machen.

An dieser Stelle fuhrt dann auch der kollektive Reschutz durch die Verbraucherverbénde
nicht weiter. Nach der Entscheidung des EuUGHIK gegen Amazogilt namlich auch im
Falle der Unterlassungsklage, dass die méglichée¥2eing eines Verbraucherschutzgesetzes
nach der gewdahlten Rechtsordnung zu beurteilerDist.Rechtslage zu ermitteln und ihre
Auslegung gegebenenfalls im Prozess mithilfe vonch8erstandigengutachten zur
Uberzeugung des Gerichts nachzuweisen, stellt Wedherorganisationen vor schwierige
Aufgaben, die sie allenfalls in seltenen Fallen &légen konnen® Im Ubrigen werden
rationale Unternehmer dort, wo es ihnen mdglichaste fir sie gunstige Rechtsordnung zur
Anwendung bringen.

40 EUGH, Urteil vom 28.7.2016, Rs. C-191/¥KI gegen AmazQrECLI:EU:C:2016:612; vgl. dazRott, Das
IPR der Verbraucherverbandsklage, EuZwW 2016, 7.33 ff
*1ygl. supra, D. IV. 3.
*42y/gl. Luna Serrangin: Grundmann/Bianca (Hrsg.), EU-Kaufrechts-Rliciie, 2002, Art. 1 Rn. 33.
*3vgl. etwa die Verbandsklage gegen Air Baltic, BGHR2, 24
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2. Intermediare

Aus der Perspektive des Verbrauchers fuhrt diesimem drastisch erhdhten Angebot, das
Chancen eroffnet, aber auch Informationsbedurfrésbafft. Dies gilt nicht zuletzt in Bezug
auf Aspekte des Produktionsprozesses, die sicimderan Landern, insbesondere aul3erhalb
der EU, von denen in Deutschland unterscheidengtwe der Einsatz von Kinderarbeit oder
die Umweltstandards der Produktidfi.

Um dem Verbraucher die Orientierung zu erleichtefieten Intermediare ihre
Dienstleistungen an. Diese existierten zwar schamer auch auf nationalen Markten, etwa
in Form von Versicherungsvermittlern, ihre Bedegtust aber durch die europaische und
internationale Offnung der Markte weiter gestiegéime Reihe der EU-Rechtsakte, die sich
mit Intermediéaren befassen, insbesondere die \lamiogsvermittler-Richtlinie und die
MiFID-Richtlinien, zielen denn auch in erster Liraeif die Offnung der Markte und erst in
zweiter Linie auf den Schutz der Verbraucher ab.

Strukturell ergeben sich dadurch keine Besondarheijegentber Intermediaren auf
nationalen Markten (vgl. dazu supra, D. Il. 3.)nH tritt allerdings wiederum die Frage nach
dem Recht, das auf das Verhaltnis zwischen dem rdecbher und dem Intermediar

Anwendung findet. Hier wird mangels eines Vertragaschen dem Verbraucher und dem
Intermediar regelméaliig die Rom lI-Verordnung zueRat ziehen sein, und zwar auch dann,
wenn nach deutscher Vorstellung moglicherweise\&rtirag (zwischen Unternehmer und

Intermediar) mit Schutzwirkung zugunsten des Vearbhars vorliegt. Dann kommt gemali

Art. 4 (1) der Rom IlI-VO das Recht am Ort des Semaseéintritts zur Anwendung. Dieser Ort

ist bei reinen Vermdgensschaden mitunter schwearmitteln. In Betracht kommen u.a. der

Sitz des Geschadigten, der Ort seiner Vermodgenseentler Ort der zum Schaden fiihrenden
Entscheidung oder der Ort, an dem die schadigeretendgensbewegung getatigt wurde,
etwa der Abfluss von einem Bankkonto. Geklart issdn der Rechtsprechung noch nitht.

** DazuGlinski, Die rechtliche Bedeutung der privaten Regulierghupaler Produktionsstandards, 2010.
*45Vgl. ausf.Halfmeier, VuR 2014, 327, 328 ff.
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E. Schlussfolgerungen und Empfehlungen

1. Das 21. Jahrhundert stellt zahlreiche Herausforthen an das deutsche Verbraucherrecht,
die allerdings teilweise lediglich schon zuvor vambdene Probleme akzentuieren und die
Notwendigkeit von Losungen verscharfen. Hierzu geh6

» Okonomische und sozialwissenschaftliche ErkenrgnigsBe gezeigt haben, dass das
ursprungliche Verbraucherleitbild der EU, an demchsi Gesetzgebung und
Rechtsprechung orientiert haben, in seiner Paugihaleine unzureichende
Arbeitsgrundlage darstellt,

» technische Entwicklungen, insbesondere die Digiglung, die neue Produkte wie
Waren mit eingebetteter Software und neue Diemsstlegen hervorgebracht hat, es
Unternehmern gestattet, ihr Angebot in kirzestet Ze &ndern, durch die Nutzung
personlicher Daten von Verbrauchern zu individieden und auf die Nutzung von
Waren und Dienstleistungen durch Verbraucher selhsh deren Erwerb noch Einfluss
zu nehmen. Selbst die Rechtsberatung und die Rechtsetzung werden zunehmend
automatisiert.

» die Privatisierung ehemals oder eigentlich offehitr Aufgaben, die zu neuen Feldern
des Verbraucherrechts im Bereich der Dienstleistangpn allgemeinem Interesse, aber
auch zu einer Verschiebung oder einem Verlust voeraMtwortlichkeiten flr
Grundbedurfnisse der Verbraucher gefuhrt hat,

* die Entwicklung der Wirtschaft und von Konsummoeellvon der Waren- zur
Dienstleistungsgesellschaft, die Entwicklung vomot§pschaft hin zu langfristigen
Vertragsbeziehungen und vom Kaufen zum Nutzen sowie

» die Europaisierung und Globalisierung von Produktiod Handel.

2. Das deutsche Verbraucherrecht hat auf dieseusteraerungen bisher unzureichend
reagiert. Zu sehr verlasst es sich auf die Anpaggéahigkeit insbesondere des BGB und auf
die Losung von Problemen durch die Gerichte im WigreAnwendung von Generalklauseln
insbesondere des AGB-Rechts. Die Gerichte habese dd@fgabe in der Vergangenheit an-
und wahrgenommen, die Klarung von Rechtsfragen thabhgr davon ab, dass tberhaupt
geeignete Falle vorliegen, und nimmt Jahre in Anclpr

3. Das deutsche Verbraucherrecht setzt seit jainoch immer auf Individualrechtsschutz.
Kollektive Rechtsdurchsetzung ist weitgehend aul gedventiven Verbraucherschutz im
Wege der Unterlassungsklage beschrankt. Sanktiofién die Verletzung von
Verbraucherrecht fehlen weitgehend, der Anreiz Rachtsbefolgung héngt wesentlich von
der Wahrscheinlichkeit ab, mit der Verbraucher eigigiativ inre Rechte gegen Unternehmer
durchsetzen. Dies gilt selbst dann, wenn eine Ré&ege bereits im Wege der
Unterlassungsklage geklart ist. Um dem Verbraudaen noch eine Reaktionsmdglichkeit zu
belassen, sollte die Verjahrung von Individualaispen wahrend der Anhangigkeit der
Unterlassungsklage gehemmt sein.

4. Die Wahrnehmung von Rechten gegeniber Unternehim&ngt angesichts des damit
verbundenen Aufwands und Risikos erheblich vonHimdhabbarkeit und der Klarheit der
Vorschriften ab. Rechtsklarheit sollte daher eintrdes Leitbild der Gesetzgebung sein oder
werden und schon dann Anwendung finden, wenn ailes1\®roblem erkennbar wird, sei es,
weil bestimmte Praktiken bekannt werden oder weéstimmte gesellschaftliche,
technologische oder wirtschaftliche Entwicklunganohtbar werden. Generalklauseln des
AGB-Rechts sind dazu ungeeignet, denn der Untergeliann sich im Ausgangspunkt auf
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den Vertrag berufen, wahrend der Verbraucher diessBtéuchlichkeit einzelner
Vertragsbestandteile argumentativ vertreten muss.

5. Angesichts der immer schnelleren technischemviEkiung, die zu immer neuen Waren
und Dienstleistungen, Konsummodellen und Vertragisdieingen fuhrt, hinkt das
Verbraucherrecht und der damit Verbraucherschutz\Wieklichkeit damit strukturell um
Jahre hinterher. Auf neue Entwicklungen und awdgtrde Schwierigkeiten muss ziigig reagiert
werden. Dabei kbénnen auch Regulierungsinstrumere delegierte Rechtssetzung durch
Regulierungsbehdrden wie die Bundesnetzagentur daerBaFIN oder Ko-Regulierung
eingesetzt werden.  Entscheidend ist dabei aber dReteiligung der
Verbraucherorganisationen.

6. Nicht jede Produkt-, Dienstleistungs- oder \agsgestaltung verfolgt einen legitimen
Zweck. Haufig handelt es sich lediglich um eine &mgng von Schutzvorschriften. Das
Verbraucherrecht muss diesem Umstand dadurch Reghmmagen, dass es nicht auf
bestimmten Vertragstypen aufsetzt, sondern seineweAdungsbereich problemorientiert
festlegt. Vorbilder sind etwa die Verbraucherkregiithtlinie, aber auch der Vorschlag fur
eine Richtlinie Uber bestimmte vertragsrechtlictspékte der Bereitstellung digitaler Inhalte.

7. Wirksamer Rechtsschutz erfordert die Orientigran realistischen Verbraucherleitbildern.
Dabei ist die Heterogenitat der Lebens- und Reentsthe ebenso anzuerkennen wie die
Heterogenitat der Verbraucher. Eine entsprechenflierénzierung der Schutzinstrumente ist
im geltenden Recht bereits angelegt und sollte équmsnt weiterverfolgt werden. Dabei ist
darauf zu achten, dass der Unternehmer nur sowahd ypisierungen der Verbraucher und
ihrer Eigenschaften geschitzt werden muss, wie ier imdividuellen Fahigkeiten und
Verhaltensweisen seines Gegenubers nicht kennt.

8. Informationspflichten erfillen ihren Zweck nuedingt, sie sind dberall dort, wo der
Verbraucher Risiken ausgesetzt ist, die er nicliissdeherrschen kann, durch Erlauterungs-
oder Beratungspflichten zu erganzen, wobei gleitigzdie Qualitat dieser Erlauterungen und
Beratung durch die Professionalisierung der ent$iereden Branchen und das Vermeiden
adverser Anreize zu gewabhrleisten ist. Dies bemittht nur Finanzdienstleistungen, sondern
etwa auch die Immobilienbranche. VerstoRe muissea Eiaftung nach sich ziehen, die
gegebenenfalls Uber eine Pflichtversicherung abhesn ist, wie das bei einigen
Finanzdienstleistungen bereits der Fall ist.

9. In den Fallen, in denen Verbraucher trotz Infation und gegebenenfalls Beratung Risiken
ausgesetzt sind, die sie nicht beherrschen konsteswif Produktregulierung zuriickzugreifen.
Dabei kann auf einer niedrigen Schwelle schon beerwinschten Risiken auf
Produktstandardisierung, verbunden mit der Pflicibweichungen vom Standard
offenzulegen, zurtickgegriffen werden, um einenhgren Bereich” zu schaffen und es dem
Verbraucher gleichzeitig deutlich zu machen, wendiesen verlasst.

10. Die Preistransparenz ist ein hohes Gut, dasilemn durch die Digitalisierung, aber auch
durch die Koppelung von Waren und Dienstleistunigedroht ist und durch auf dem Markt
verfugbare Dienstleistungen wie Preisvergleichgpert die ihrerseits nicht gesetzlich
reguliert sind, nur unzureichend gesichert wirdafimenen wie dynamic pricing, vom
Verbraucher nicht zu erkennender Preisdifferenmgrund Preisdifferenzierung ist daher
ebenso wie verbraucherschutz- und auch wettbewesbklinkender Koppelung frihzeitig
durch gesetzgeberische MalRnahmen entgegenzusttretwa auf die Problemlésung durch
Gerichte im Wege der Anwendung lauterkeitsrechgiidBeneralklauseln zu hoffen.

11. Insbesondere die Vervielfachung des Angebotiiternet und die damit einhergehende
Anonymisierung, aber auch die Privatisierung vorch8iheitssystemen haben zu einer
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Intermediarisierung durch Trust Services, Zerwfimngsstellen, Vergleichs- und
Bewertungsportale oder Online-Plattformen geflllie rechtlich weitgehend ungeregelt
verlauft bzw. deren rechtliche Ausgestaltung dieerimediare selbst im Wege Allgemeiner
Geschaftsbedingungen festlegen. Hier muss der gagtmdr Klarheit insbesondere lber die
Rechte und Pflichten der Intermediare und Uberrd¥erantwortung fur die Dienstleistungen
oder Waren, die sie vermitteln, empfehlen oderépaalitat sie bestatigen, gegeniber dem
Verbraucher schaffen. Im Falle von Empfehlungenr dgealitédtsbestatigungen miusste eine
explizite Haftung eingefuhrt werden.

12. Ebenfalls regelungsbedurftig ist die Fragebaty. welche personlichen Daten, die der
Verbraucher dem Unternehmer zur Nutzung Uberlé&sse geldwerte Leistung darstellen;
eine Frage, die die EU-Kommission jetzt mit ihrenor&€hlag fur eine Richtlinie tber

bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstgldigitaler Inhalte aufgegriffen hat.

13. Die Uberfiihrung der Dienstleistungen von allgegrem Interesse aus der staatlichen
Leistungsverwaltung in private Hande darf auf Vataherseite nicht zu einem Rechtsverlust
fuhren, sondern muss durch Zuweisung entsprecharelantwortlichkeiten an die privaten
Leistungserbringer aufgefangen werden. Dabei sahtndie staatliche Sicherung des
Existenzminimums durch das Sozialrecht ersetzt @rerdotwendig ist aber eine Verzahnung
der privat- bzw. verbraucherrechtlichen Regelunggnden sozialrechtlichen Vorschriften.
Die empirischen Erkenntnisse Uber das bestehend&er8ybelegen, dass dies bisher nur
unzureichend gelingt.

14. Neue gesetzliche Regelungen sind insbesondeden aufgrund der Entwicklung von
Gesellschaft und Markt immer wichtiger werdendeneBdnen erforderlich, die das BGB
(von 1900) trotz zahlreicher Anderungen bisher nulimentér regelt. Die gilt fir das Recht
der Dienstvertrage ebenso wie fur Dauerschuldverisge im Allgemeinen und Mietvertrage
(auBerhalb des Wohnraummietrechts) im Besondererad® bei Dienstleistungen bietet sich
dabei fur die Etablierung von Qualitatsstandards bestrument der Ko-Regulierung an,
wobei im Bereich der regulierten Markte die mit BohExpertise ausgestatteten
Regulierungsbehodrden eine zentrale Rolle spielemted, aber stets die Beteiligung der
Verbraucherorganisationen erforderlich ist. Verlbtarschutz ist auch in den
angesprochenen Bereichen als zwingendes Rechtgassalien.

15. Die Einfuhrung zwingender Vorschriften fur esmicht oder nur ansatzweise geregelte
Vertragsverhaltnisse ist auch mit Blick auf die &pdisierung und Internationalisierung des
Rechts unerlasslich, da nur insoweit das Internate Privatrecht in Gestalt der Rom I-

Verordnung zumindest dem ,passiven Verbraucherugctior der Wahl einer unginstigeren

auslandischen Rechtsordnung gewahrt. Dartiber hindwde die Einfihrung zwingender

Vorschriften die Rechtsdurchsetzung durch Verbratmiganisationen im Wege der

Verbandsklage erleichtern, da sie in Verfahren gemgslandische Unternehmer zumindest
auf diese verlasslich rekurrieren kénnten.

16. Uber diese materiell-rechtlichen Fragen hinalesbt die Frage der Rechtsdurchsetzung
von zentraler Bedeutung. Insofern bleibt der Himsyeidlass das geltende System der
Rechtsdurchsetzung zu wenig Anreiz zu rechtstrederhalten bietet und durch wirksamere

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes wie neif@lgenbeseitigungsanspruch als
Erganzung der Unterlassungsklage oder Rickzahlopgdaungen durch Behdrden erganzt
werden sollte. In diesem Zusammenhang konnte daddkartellamt nach dem Vorbild der

Niederlande und Grol3britanniens die Zustandigki#&itden kollektiven Verbraucherschutz

erhalten.
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