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Vorwort

Die Schriftenreihe des KompetenzCentrums fur Wirtschaftsrecht (KCW) an der
FOM Hochschule fir Oekonomie & Management bietet seit jeher ein Forum fir
herausragende wissenschaftliche Arbeiten, die sich aktuellen und praxisrelevan-
ten Fragestellungen des Wirtschaftsrechts widmen. Mit der vorliegenden Mas-
terthesis von Diplom-Volkswirtin Barbara Mertes, LL.M., wird diese Reihe um ei-
nen ebenso fundierten wie impulsgebenden Beitrag erweitert.

Unter dem Titel ,Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte: Implikationen fir Un-
ternehmer” beleuchtet die Autorin ein Thema, das bislang nur wenig Beachtung
im wissenschaftlichen Diskurs gefunden hat — die Auswirkungen verbraucher-
schutzender Widerrufsrechte auf unternehmerisches Handeln, insbesondere im
Kontext sogenannter Haustirgeschéafte. Die Arbeit, betreut von Prof. Dr. habil.
Matthias Amort, hinterfragt kritisch, ob und inwieweit diese Regelungen eine sys-
tematische Benachteiligung von Unternehmerinnen und Unternehmern darstel-
len.

Im Zentrum steht das Spannungsfeld zwischen dem grundrechtlich geschitzten
Prinzip der Vertragsfreiheit und dem legitimen Anliegen des Verbraucherschut-
zes. Die Untersuchung geht dabei lber eine rein rechtliche Bewertung hinaus
und widmet sich auch der wirtschaftlichen Perspektive, indem sie die praktische
Bedeutung von Widerrufsrechten fir Unternehmen analysiert. Besonders hervor-
zuheben ist der innovative Zugang zum bislang wenig konturierten Unternehmer-
leitbild, das der Arbeit einen grundlegenden und weiterfiihrenden Charakter ver-
leiht.

Mit ihrer methodisch sauberen Literaturanalyse und dem klaren Blick fiir praxis-
relevante Fragestellungen leistet Frau Mertes einen wichtigen Beitrag zur wis-
senschaftlichen Diskussion und zur rechtssicheren Anwendung verbraucher-
schutzender Normen im unternehmerischen Alltag. Ihre Arbeit bereichert die
Schriftenreihe des KCW in besonderem Male.

Dusseldorf und Mannheim, im September 2025

Prof. Dr. habil. Matthias Amort Prof. Dr. Hans-Jorg Fischer
Professur fir Wirtschaftsrecht Professur fir Wirtschafts-

FOM Hochschule in Dusseldorf und Steuerrecht

Mitglied des KCW FOM Hochschule in Mannheim

Wissenschaftlicher Leiter des KCW
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1 Einleitung

Am 14. Juni 2014 trat die Verbraucherrechterichtlinie (RL 2011/83/EU)* in Kraft,
die mit dem Ziel einer Angleichung der Rechtsvorschriften in Europa im Sinne
einer Vollharmonisierung und damit des Abbaus von Hindernissen fir den grenz-
Uberschreitenden Verkehr auf Unionsebene eine hohe Regelungsdichte schaffte.
Der deutsche Gesetzgeber hat die unionsrechtlichen Regelungen in weiten Tei-
len wortgetreu in nationales Recht bernommen. Die Reform des verbraucher-
schitzenden Widerrufsrechts bildete den Schwerpunkt der Regelungen. Die Vor-
gaben kdnnen bei der Vertragsgestaltung von Verbrauchervertrdgen Transakti-
onskosten minimieren und ein hohes Mal? an Transparenz und Rechtssicherheit
schaffen.

Zuweilen entsteht jedoch der Anschein, als habe der unbedingte Wille des
europdischen Gesetzgebers vor dem Hintergrund eines marktbezogenen Ver-
braucherschutzverstéandnisses dem Verbraucher eine hohe Sorglosigkeit zu er-
mdoglichen, den Umstand verdrangt, dass der Unternehmer im Gegenzug auf ei-
nen Teil seines grundgesetzlich geschiitzten Rechts der Privatautonomie, nam-
lich der Gestaltungsfreiheit von Vertragen, zu verzichten gezwungen ist.

Abwéagungen im Sinne des Fur und Wider von Vorschriften zum Verbraucher-
schutz finden in der Regel lediglich mit Blick auf die Verbrauchersituation statt
und scheinen die Implikationen fir Unternehmer als Marktteilnehmer gré3tenteils
auszublenden.

Die Auswirkungen des Widerrufrechts fir den Fernabsatz im Sinne des typischen
Online-Handels und die damit einhergehenden Anforderungen scheinen inner-
halb einer Dekade ein gewisses Selbstverstandnis auf beiden Seiten des Marktes
erlangt zu haben; bei Dienstleistungen hingegen zeigen sich vor allem auf Unter-
nehmerseite mitunter gewisse Unsicherheiten hinsichtlich der Zuordnung als
~Hausturgeschaft* und den damit einhergehenden Konsequenzen im Hinblick auf
das verbraucherschutzende Widerrufsrecht.

1 RL 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
Uber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Ra-
tes und der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie
zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates, Abl. 2011 L 304, 64.
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Es scheint Einigkeit darliber zu bestehen, dass der ,Schutz des Schwache-
ren“ nur ein Synonym fir ,Verbraucherschutz® ist und daher regelmaRig dem Ver-
braucher, unabhangig von seiner tatsachlichen Stellung und seinem Verstandnis
des Sachverhalts, zu gewéhren ist. Vermeintlich schutzlose Verbraucher entde-
cken mitunter Mdéglichkeiten, das Widerrufsrecht fiir sich zu nutzen, um einen
wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen, und bewegen sich unangreifbar im Rahmen
ihrer Rechte. Im Extremfall kann das opportunistische Verhalten gut informierter
Verbraucher zur Folge haben, dass unter Missachtung des Normzwecks die Be-
gunstigung des Verbrauchers zu einem Ungleichgewicht zu Lasten des Unter-
nehmers flhrt.

Dieser Eindruck verstarkt sich unter anderem durch das Urteil des EuGH vom
Mai 20232 zur RechtméRigkeit der Zahlungsverweigerung des Verbrauchers fir
eine beauftragte und abgeschlossene Dienstleistung infolge fehlender Widerrufs-
belehrung. Nicht zuletzt hierdurch dréangt sich die Frage auf, wie sinnvoll es ist,
das Dogma des unbedingten Vorrangs der Verbraucherinteressen im Zweifelsfall
auch ohne Berlicksichtigung der Gesamtumstande aufrechtzuerhalten.

Mit der Konzentration auf das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht bei Dienst-
leistungen richtet diese Arbeit den Blick auf die Auswirkungen, die die Einhaltung
der gesetzlichen Anforderungen und die Einschrankung der Vertragsgestaltungs-
freiheit fir den Unternehmer hat.

Nach einer Einordnung der verbraucherschitzenden Widerrufsrechte in den
volkswirtschaftlichen und rechtlichen Kontext fokussiert die Arbeit auf den mate-
riell rechtlichen Hintergrund des Widerrufrechts bei den aul3erhalb von Ge-
schaftsraumen geschlossenen Vertragen, um anschlieRend die Einordnung der
Dienstleistungs- und Werkvertrdge unter diesen Paragraphen im Hinblick auf den
Schutzzweck der Norm und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen fur den
Unternehmer kritisch zu wirdigen.

Unter Berlicksichtigung einschlagiger Rechtsprechung des BGH und EuGH soll
schlie3lich aufgezeigt werden, dass verbraucherschitzende Widerrufsrechte als
dogmatisches Vehikel eines als absolut verstandenen Verbraucherschutzrechtes
die Gefahr bergen, den Unternehmer in ein Spannungsfeld zwischen der

2 EuGH, Urteil vom 17.5.2023 - C-97/22 [ECLI:EU:C:2023:413] — DC/HJ = NZBau 2023,
450.
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Gewahrung und Einhaltung eines hohen Verbraucherschutzniveaus und seiner
durch die Beschrankung der Privatautonomie eingeschréankten Rechten zu zwin-
gen.

Daraus leitet sich die Frage ab, inwiefern verbraucherschutzende Widerrufs-
rechte de lege lata eine Benachteiligung fir dienstleistende Unternehmer impli-
Zieren.
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2  Legitimation und Ausgestaltung verbraucherschiutzender Widerrufs-
rechte

2.1 Rechtliche Legitimation
2.1.1 Grundlagen des Verbraucherrechts

Da der Verbraucherschutz die Birgerinnen und Birger in besonderem Mal3e be-
trifft, scheint sich gerade dieser Bereich anzubieten, den Mehrwert des européi-
schen Integrationsprojekts aufzuzeigen.®

Der Verbraucherschutz lehnt sich an die Klauseln der Art. 169, 12 AEUV an.
Nach Art. 12 AEUV wird ,den Erfordernissen des Verbraucherschutzes (..) bei
der Festlegung und Durchfiihrung der anderen Unionspolitiken und -mafRnahmen
Rechnung getragen.” Art. 169 AEUV ist auch nach Einfiihrung des Verbraucher-
schutzes in der Grundrechtecharta* die zentrale Vorschrift fir konkrete Verbrau-
cherschutzmalRnahmen und hat die Funktion einer Leithorm im EU-Verbraucher-
recht.® Gemaf Art. 169 Abs. 1 AEUV leistet die Union zur ,Férderung der Inte-
ressen der Verbraucher und zur Gewahrleistung eines hohen Verbraucher-
schutzniveaus® einen Beitrag ,zum Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und
der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher zur Férderung ihres Rechtes auf
Information, Erziehung und Bildung von Vereinigungen zur Wahrung ihrer Inte-
ressen.”

Art. 169 Abs. 2 AEUV verweist auf Art. 114 AEUV, der Kompetenzen zur Harmo-
nisierung des Sekundarrechts begrindet, und verpflichtet die EU, die Politiken
der Mitgliedstaaten zum Verbraucherschutz zu stiitzen.® Die VRRL verfolgt ge-
mafr Art. 1 explizit den Zweck, ein hohes Verbraucherschutzniveau sicherzustel-
len, wie es in Art. 169 AEUV und in Art. 38 der Charta der Grundrechte der Eu-
ropaischen Union verankert ist.”

Deutschland kennt derzeit keine allgemein verbindliche bzw. allgemein aner-
kannte Definition des Verbraucherrechts. Laut Schmidt-Kessel werden vielfach

Ranacher/Staudigl/Frischhut/Staudigl, Einfihrung EU-Recht, 254.

Art. 38 GRCh: ,Die Politik der Union stellt ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher.”.
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Pfeiffer, Art. 169 AEUV Rn. 1.

von Vogel, Verbrauchervertragsrecht, 56.

EuGH, Urteil vom 17.5.2023 — C-97/22 [ECLI:EU:2023:413] - DC/HJ, = NZBau 2023,
450, Rn. 29.

~N o o b~ W
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darunter die Sondervorschriften des Verbrauchervertragsrechts in den §8§ 312 ff.,
355 ff., 310 Abs. 3 BGB sowie die einzelnen Vertragstypen angefiigten Sonder-
regeln, wie etwa 88§ 474 ff., 491 ff., 651a ff. BGB, verstanden.® Clausnitzer bezieht
sich in dem von ihm mit herausgegebenen Werk ,Das neue Verbrauchervertrags-
recht“® unter der gleichlautenden Uberschrift unmittelbar auf die Verbraucher-
schutzvorschriften, die auf der EU-Verbraucherrechterichtlinie RL 2011/83/EU
basieren. Das Verbrauchervertragsrecht ist dabei lediglich als Teilmenge des
Verbraucherrechts zu begreifen. In dem Mal3e, in dem sich das Verbraucherrecht
mit z. B. hoheitlichem praventivem Verbraucherschutz wie Berufszulassungsre-
geln, behordlichen Eingriffen unter allgemeinem oder besonderem Gefahrenab-
wehrrecht oder Ordnungswidrigkeiten- und Strafrecht befasst, gehen dessen Re-
gelungen deutlich tber das Verbrauchervertragsrecht hinaus.® Mit Betonung auf
den Aspekt des Verbraucherschutzes steht das Verbraucherschutzrecht fir ein
,Konglomerat von Rechtsnormen, das zielgerichtet der Protektion der Interessen
der privaten Endverbraucher in ihrem Verhéaltnis zum Anbieter dient und das in-
sofern gerade fiir die Stellung des Verbrauchers in seiner Rolle als Abnehmer
von Waren und Dienstleistungen Bedeutung erlangt (...).“*!

Die RL 2011/83/EU (im Folgenden ,Verbraucherrechterichtlinie“ bzw. ,VRRL®),
die durch das am 14. Juni 2014 in Kraft getretene Verbraucherrechte-RL-
UG vom 20. September 20132 umgesetzt wurde, regelt die EU-einheitliche Aus-
gestaltung des Widerrufrechts flir Aul3ergeschéaftsraum- und Fernabsatzvertrage.

Mit dem Ziel einer Angleichung der Rechtsvorschriften in Europa im Sinne einer
Vollharmonisierung * und damit dem Abbau von Hindernissen fir den
grenziiberschreitenden Verkehr schaffte sie auf Unionsebene eine hohe Rege-
lungsdichte. Der deutsche Gesetzgeber hat die unionsrechtlichen Regelungen in
weiten Teilen wortgetreu in nationales Recht iibernommen.*

8  Schmidt-Kessel, Verbraucherrecht, Rn. 1.

9 Bittner/Clausnitzer/Fohlisch/Clausnitzer, Das neue Verbrauchervertragsrecht, Rn. 1.

10 Schmidt-Kessel, Verbraucherrecht, Rn. 1.

11 Tamm, Verbraucherschutz, 11.

12 Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Geset-
zes zur Regelung der Wohnungsvermittiung vom 20.9.2013, BGBI. 2013 |, 3642.

13 Art. 4 RL 2011/83/EU.

14 Volker, ZJS 6/2014, 602.
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Der europaische Gesetzgeber verfolgte mit dem Erlass der Richtlinie zum einen
das Ziel, die verschiedenen Richtlinien wie die Hausturwiderruf-Richtlinie?®, die
Fernabsatzrichtlinie® und in einem geringeren MaRe die Verbrauchsgiterkauf-
richtliniel” zusammenzufassen, koharenter zu gestalten und bestehende Rege-
lungsliicken zu schlieBen.*® Zum anderen zielte die Umstellung von einem min-
dest- auf einen vollharmonisierenden Ansatz darauf ab, der Rechtszersplitterung
entgegenzuwirken, die aus der Praxis einiger Mitgliedsstaaten resultierte, Ver-
braucherschutzstandards iber die Richtlinienvorgaben hinaus festzulegen.® Im
Sinne der Transparenz und Rechtssicherheit erscheint eine Harmonisierung der
Richtlinien sicherlich dienlich. Da die verschiedenen Widerrufsrechte in einer
Richtlinie geregelt und dem gleichen Rechtsfolgenregime unterworfen werden,
tritt der die Widerrufsrechte legitimierende und materielle Zweck augenscheinlich
in den Hintergrund, weil eine geringere Differenzierung der verschiedenen Wi-
derrufsrechte erfolgt. Besonders der situative Anwendungsbereich im Hinblick
auf die Haustlirgeschafte, die mit der Neufassung des § 312 BGB in § 312b BGB
als auRBerhalb von GeschaftsrAumen geschlossenen Vertrage gefasst werden,
wurde zum Teil in einem vom Schutzzweck nicht mehr legitimierten Umfang er-
weitert.?° So ist die Bezeichnung ,auerhalb von Geschaftsraumen“ wortlich zu
nehmen und geht Uber die in Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 85/577/EWG genannte
organisierte Ausflugssituation bzw. den Besuch des Gewerbetreibenden in der
Privatwohnung oder am Arbeitsplatz hinaus.?!

Im Wesentlichen néahrt sich die Auffassung des Verbraucherschutzes, neben ei-
ner oben angefiihrten potenziellen Schutzbedurftigkeit in spezifischen Vertrags-

15 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbrau-

cherschutz im Falle von auRerhalb von Geschéaftsrdumen geschlossenen Vertragen.

16 Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997

Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz.

7 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchs-
guter.

18 Erwagungsgrund 2 RL 2011/83/EU; Grundmann, JZ 2013, 53, 54.

19 Erwagungsgrund 6, 7 RL 2011/83/EU; Stiirner, Vollharmonisierung, 3, 4.

20 Grundmann, JZ 2013, 53, 56 f.

21 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbrau-

cherschutz im Falle von auf3erhalb von GeschaftsrfAumen geschlossenen Vertragen,
Amtsblatt Nr. L 372 vom 31/12/1985, S. 31 — 33.
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situationen, aus der Annahme, dass der Verbraucher dem Unternehmer allge-
mein strukturell unterlegen sei.?

Mit einer umfassenden Einbindung verbrauchervertraglicher Regelungen durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz?® wurde die Verbrauchsguterkaufrichtli-
nie umgesetzt und der Ubergang vom Schwécherenschutz bzw. Verbraucher-
schutzrecht zum Verbraucherrecht im Sinne des européischen Gesetzgebers
vollzogen. Somit schiitzt das deutsche Vertragsrecht nicht mehr den ,miindigen®,
sondern starkt den ,vertrauenden® Verbraucher und nimmt paternalistische Ein-
griffe in die Vertragsfreiheit in Kauf.

2.1.2 Begriff des Verbrauchers

Schutz- bzw. Regelungssubjekt im Verbraucherschutz ist der ,Verbraucher”. Im
Rahmen des nationalen Rechts wurde der ,Verbraucher erstmals durch den
mafgeblich auf vertragsbezogene EU-Verbraucherschutzrichtlinien beruhenden
§ 13 BGB legaldefiniert. Hiernach ist ein Verbraucher ,jede natirliche Person, die
ein Rechtsgeschaft zu Zwecken abschliel3t, die Uberwiegend weder ihrer gewerb-
lichen noch ihrer selbstandigen beruflichen Téatigkeit zugerechnet werden kén-

nen-.

Diese Definition korrespondiert sowohl mit der Formulierung der Verbraucher-
rechterichtlinie? und der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie® als auch mit der Auffas-
sung des EuGH, der den ,Verbraucher als eine natlrliche Person“ sieht,>” bzw.
den verbraucherrechtlichen Schutz fur Vertrage vorbehalt, die sich auf die Befrie-
digung des personlichen Bedarfs richten. Bei Vertragen, die eine gewerbliche
oder berufliche Tétigkeit zum Gegenstand haben, wird dieser Schutz in

22 MUKoBGB/Micklitz § 13 Rn. 4.

23 Gesetz vom 26.11.2001, BGBI. 2001 I, 3138.

24 Tonnies, BRJ 02/2017, 150, 153.

25 Art. 2 Nr. 1 RL 2011/83/EU.

26 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fur Ver-
brauchsguter, Art. 1 Abs. 2 lit. a.

27 EuGH, Urteil vom 20.11.2001, verb. Rs. C-541/99 u. C-542/99 [ECLI:EU:C:2001:625]
— Cape = BeckRS 2004, 77552, Rn. 17.
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Ermangelung eines wirtschaftlichen Ungleichgewichts als nicht gerechtfertigt an-
gesehen.®

Den Begriffshestimmungen gemein ist der Ansatz des Verbrauchers als Ver-
tragspartner, was den Vertragsschluss zu einem dominierenden Definitionsmerk-
mal macht.? Dass diese Legaldefinition situativ auf den Vertragsschluss gerich-
tet ist, macht den abstrahierenden Charakter dieser Begriffsfestlegung deutlich,
der gerade nicht auf ein qualitatives Kriterium im Hinblick auf die kognitive, intel-
lektuelle oder von Fachkenntnis, nicht einmal auf die beruflich-gewerblich ge-
pragte Disposition abstellt. So urteilte der EUGH im Juni 2023 in Ubereinstim-
mung mit dem 17. Erwagungsgrund der VRRL, dass eine Person auch dann
(noch) als Verbraucher betrachtet werden sollte, wenn der Vertrag teilweise fir
gewerbliche oder berufliche und teilweise fur nicht gewerbliche oder nicht beruf-
liche Zwecke abgeschlossen wird und der gewerbliche oder berufliche Zweck im
Gesamtzusammenhang des Vertrags nicht tiberwiegend ist.*

Zu den erklarten Zielen eines européischen Binnenmarkts zahlen der freie Guter-
und Dienstleistungsverkehr und damit verbunden die Uberwindung von Handels-
und somit (nationalen) Konsumgrenzen.3! Eine Steigerung des privaten Kon-
sums als wesentlicher Bestandteil der Wirtschaftsleistung und mithin Wohl-
standsindikator eines Landes ist politisch gewollt. Das sekundare Gemein-
schaftsrecht zielt daher auf das Ideal eines vertrauenden Verbrauchers,*2 um ihn
als Marktteilnehmer zu aktivieren. Der Wandel zu einer Konsumgesellschaft, die
durch Massenproduktion und -distribution®® und die Abkehr von personlichen
Kontakten zwischen Kaufer und Verkaufer gepragt ist, birgt aber potenziell Ge-
fahren fur Verbraucher, die ein gesteigertes Schutzbedirfnis und Schutzinte-
resse rechtfertigen. Solche Gefahren kdnnten darin begriindet sein, dass unred-
liche Unternehmer den - formell freien — verbraucherseitigen

28 EuGH, Urteil vom 3.7.1997, Rs. C-269/95 [ECLI:EU:C:1997:337] - Benincasa
BeckRS 2004, 75849, Rn. 17 f.

29 Wiebe, Unternehmerfreiheit, 49.

30 EuGH, Urteil vom 8.6.2023 — C-570/21 [ECLI:EU:C:2023:456] - | S ua/YYY. S. A.
EuZWw 2023, 704, Rn. 44.

31 https://www.bundesreqgierung.de/breg-de/aktuelles/30-jahre-binnenmarkt-2161802.

32 Micklitz, Neue Architektur des Verbraucherrechts, A 39.

33 Rosler, ZfP 1/2009, 74, 75.
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Entscheidungswillen zu ihrem Vorteil verzerren und unter Heranziehung der ei-
genen 6konomischen Potenz sowie strukturellen Uberlegenheit ausspielen.3*

Die Verantwortung fiir den Verbraucherschutz weisen viele Verbraucher der Po-
litik zu: Laut einer reprasentativen Studie, die Forsa® im Auftrag der Verbrau-
cherzentrale Bundesverband (vzbv) im Jahr 2023 durchgeftihrt hat, sehen 88 %
der Befragten die Politik in der Verantwortung beim Verbraucherschutz.3

2.1.3 Begriff des Unternehmers

Das BGB definiert den Unternehmer in § 14 Abs. 1 als eine ,natlrliche oder
juristische Person oder eine rechtsfahige Personengesellschaft, die bei Ab-
schluss eines Rechtsgeschéfts in Austibung ihrer gewerblichen oder selbstandi-
gen beruflichen Tatigkeit handelt.“ Auch hier hat eine enge Anlehnung an die
Verbraucherrechterichtlinie stattgefunden, die in Art. 2 Nr. 2 den ,Unterneh-
mer“ definiert als ,jede naturliche oder juristische Person, unabhéngig davon, ob
letztere Offentlicher oder privater Natur ist, die (...) zu Zwecken tatig wird, die
inrer gewerblichen, geschéaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zu-
gerechnet werden kdénnen®. Das EU-Primarrecht erwahnt lediglich das ,Unter-
nehmen® (unter anderem in Art. 101 AEUV), den Unternehmerbegriff erlautert es
nicht.®”

Im nationalen Recht lassen sich uber § 14 BGB hinaus Definitionen des Unter-
nehmers finden. Eine sehr allgemeine Begriffsbestimmung bietet § 2 Abs. 1 Satz
1 UStG. Danach ist Unternehmer, ,wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbststandig ausibt, unabh&angig davon, ob er nach anderen Vorschriften
rechtsfahig ist.“ Weitere branchen- oder tatigkeitsabhangige Bezeichnungen des
L,unternehmers” wie in den 88 631 ff. BGB, § 84 Abs. 1 HGB, § 3 PBefG und §
74 AO tragen der Vielfaltigkeit und den unterschiedlichen Formen der unterneh-
merischen Téatigkeiten Rechnung, so dass den mit den bereichsspezifischen De-
finitionen einhergehenden speziellen Regelungsbedirfnissen besser Rechnung

34 Wiebe, Unternehmerfreiheit, 145 m.w.N.

35 Forsa Gesellschaft fiir Sozialforschung und statistische Analysen mbH.

36 vzbv, Verbraucherschutz (| Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv.de).
37 Wiebe, Unternehmerfreiheit, 41.
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getragen werden kann. *¢ In der Regel unerwahnt bleibt, dass der Unternehmer
derjenige ist, der bei seiner Tatigkeit ein persénliches und/oder finanzielles Risiko
Ubernimmt.

Das ,Unternehmen® ist mithin von dem ,Unternehmer® zu unterscheiden und wird
in Abgrenzung zur Person des ,Unternehmers* (Subjekt) als eine wirtschaftliche,
eigenstandige Organisationseinheit (Objekt) begriffen.3®

Es kann festgestellt werden, dass die Definition des § 14 BGB eher allgemein
gefasst ist. Unter diesen branchen- und tatigkeitsunabhangigen abstrahierenden
Ansatz fallen somit gleichsam Gro3konzerne wie Henkel oder Audi sowie Ein-
Mann-Handwerksbetriebe.

Allerdings stellt die VRRL den Mitgliedsstaaten frei, die Anwendung der Richtlinie
auf ,juristische oder natirliche Personen auszudehnen, die keine ,Verbrau-
cher” im Sinne dieser Richtlinie sind, beispielsweise Nichtregierungsorganisatio-
nen, neu gegriindete oder kleine und mittlere Unternehmen.”4°

2.2 Hintergrund der Ausgestaltung des Widerrufrechts

2.2.1 Abstrahierender und typisierender Ansatz

Vor dem Hintergrund, dass die standige Notwendigkeit von Einzelfallprifungen
Rechtsanwender und Gerichte hohen Belastungen aussetzen wiirde, haben sich
der europaische und diesem folgend der deutsche Gesetzgeber fir eine abstra-
hierende und typisierende Losung beim Widerrufsrecht entschieden.*! Aus Griin-
den der Rechtssicherheit und/oder Verwaltungspraktikabilitat nimmt eine typisie-
rende Norm Differenzierungen vor oder unterlasst sie, die nach dem ,eigentli-
chen® Normzweck nicht vorgenommen werden durften bzw. vorgenommen wer-
den missten.*? Eine solche Typisierung und Abstraktion, die die charakteristi-
schen Eigenschaften solcher Konstellationen kennzeichnet, in denen ein Eingriff

38 ebenda, 42.

39 Topfer, Betriebswirtschaftslehre, 80.
40 Erwagungsgrund 13 RL 2011/83/EU.
41 Mankowski, JZ 15/16/2016, 787.

42 Huster, JZ 11/1994, 541, 545.
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zum Schutz der unterlegenen Partei erfolgt,*® dient der Rechtssicherheit, da ein
Vertrag nicht ,bei jeder Stdrung des Verhandlungsgleichgewichts nachtraglich in
Frage gestellt oder korrigiert werden“ darf.*

Widerrufsrechte werden ,abstrakt* ohne Ansehung des Einzelfalls fir Kategorien
von Vertragen gewahrt, die durch bestimmte charakteristische Eigenschaften
gekennzeichnet sind; ebenso abstrakt und typisiert werden Ausnahmen verfiigt.*

Sofern man eine typische Ungleichgewichtslage, wie sie gesetzlichen Schutzver-
mutungen zugrunde liegt, voraussetzt, erscheint das Argument eines kalkulier-
baren Rationalisierungspotenzials durch festgelegte Regeln ressourcensparend,
da eine strukturell ungleiche Verhandlungsmacht nicht fiir jeden Einzelfall festge-
stellt werden muss. Andernfalls miussten im Extremfall die Vertragsparteien vor
jedem Vertragsschluss ihre gesamten intellektuellen und 6konomischen Verhalt-
nisse darlegen, um der anderen Partei eine moglichst umfangliche Entschei-
dungsgrundlage fir einen potenziellen Vertragsschluss zu geben.*¢

So aber kann der Uberlegene Unternehmer sich qua Zugehdrigkeit zur Anbieter-
seite auf die (rechtlichen) Umsténde einrichten, ohne jeweilige Informations- oder
Prifkosten auf den Preis aufschlagen zu missen. Die Notwendigkeit einer
umfangreichen Priifung kénnte zudem Unternehmer von sinnvollen wirtschaftli-
chen Aktivitaten abhalten, wenn trotz hoher Informationskosten eine konkreten
Schutzbedirftigkeit im Streitfall ex post anders beurteilt wiirde.*’

Andererseits fuhrt die Annahme einer generellen Schutzbedurftigkeit, wie sie der
Gruppe der Verbraucher zugesprochen wird, dazu, dass fir all jene Félle, die den
abstrakten Kriterien gentigen, gegebenenfalls Preisaufschlage im Sinne von
Risikozuschlagen von allen Verbrauchern getragen werden missen.

Die Regeln sind vorwiegend dafiir ausgelegt, dem Verbraucherschutz in seiner
Gesamtbedeutung zu gentigen, und weniger als Einzelinteresse oder zum indi-
viduellen Schutz eines unterlegenen Verbrauchers. Die Typisierung ist als Argu-
ment fir sinkende Rechtsdurchsetzungskosten und die Effektivitdt des

43 Mankowski, JZ 15/16/2016, 787, 788.

44 BVerG, Beschluss vom 19.10.1993 - 1 BvVR 567, 1044/89 = BeckRS 1993, 120810,
Rn. 56.

45 Mankowski, JZ 15/16/2016, 787.

46 Mankowski, Beseitigungsrechte, 1134.

47 ebenda.
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Schutzrechts dienlich, fiihrt sie doch dazu, dass der Unterlegene von der Not-
wendigkeit entbunden wird, beweisen zu miissen, dass der Uberlegene seine
Position konkret ausnutzt.*®

Sofern Verbraucher mithin nicht der stereotypischen Struktur entsprechen, die
die angenommene Schutzbedirftigkeit rechtfertigt, begriindet die typisierende
Ausgestaltung des Widerrufrechts die Gefahr einer Ausnutzung in zweckuber-
steigender Weise und damit eines nur schwer beherrschbaren opportunistischen
Verhaltens.*®

2.2.2 Reduzierung von Transaktionskosten

Aus 6konomischer Perspektive ist es sinnvoll, Widerrufsrechte einzurdéumen, so-
fern deren Nutzen die damit einhergehenden Kosten (ibersteigt. ° Werden
Widerrufsrechte geltend gemacht, verursachen sie Abwicklungskosten, Kosten
der Rechtsunsicherheit wahrend der Laufzeit der Widerrufsfrist und gegebenen-
falls Kosten eines verzdgerten oder unterlassenen Konsums.*! Gestiegene Kos-
ten geben Unternehmer in der Regel an ihre Kunden weiter, unabhangig davon,
ob dieses Recht in Anspruch genommen wird oder nicht.

Andererseits bieten Vertragsstandardisierungen die Chance, Unsicherheit und
Transaktionskosten durch klar definierte und durchsetzbare Regeln zur Zuteilung
von Rechten zu verringern. Transaktionskosten als Kosten fur die Nutzung des
Marktes®? kdnnen beispielsweise durch die Beschaffung von Informationen tiber
mogliche Vertragspartner, Produkte oder Dienstleistungen entstehen. Zu den
Kosten, die bei der Verhandlung und dem Abschluss eines Vertrags aufgewendet
werden muissen, zahlen auch eventuelle Anwaltskosten, Notarkosten oder Ge-
bihren fur einen Handelsregisterauszug. Dartiber hinaus umfassen Kontroll- und
Durchsetzungskosten Ausgaben fiir die Uberwachung der Vertragserfiillung so-
wie fir die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche, beispielsweise durch gericht-
liche Verfahren oder Schiedsgerichte. Insofern kann die finanzielle Belastung

48 Mankowski, Beseitigungsrechte, 1135.

49 Hohne, Widerrufsrecht bei Kaufvertragen, 30.
50 Eidenmiiller, AcP 1/2010, 67, 71.

51 ebenda.

52 gchéafer/Ott, Okonomische Analyse, 324.
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durch Transaktionskosten ein Entscheidungskriterium fiir oder gegen einen Ver-
tragsschluss darstellen.

Je nach Abstraktionsgrad kénnen Rechtsregeln aus prazisen Direktiven oder
unprazisen Standards bestehen. Neben den Kosten der erstmaligen Regelerstel-
lung bzw. Regeléanderung sind die Kosten der Regelanwendung zu bertcksichti-
gen, die bei unklaren Regelungen mit der Folge der Rechtsunsicherheit Folge-
kosten verursachen.® Daher kann es sinnvoll sein, einen hohen (Informa-
tions-)Aufwand unter dem Einsatz hoher Fixkosten zu betreiben, um prézise Di-
rektiven fir solche Bereiche festzulegen, in denen regelgebundenes Verhalten
massenhaft auftritt. Der hohe — einmalige — Aufwand fir den Einsatz praziser
Normen rechtfertigte sich durch geringe variable Kosten der Regelanwendung
und bietet sich vor allem fir solche Bereiche an, in denen eher selten technische
bzw. soziale Anderungen eintreten. Die Kosten der Regelgenerierung wiirden
sich bei einer unverénderten Norm auf viele Anwendungsfalle verteilen.®*

Das Verhéltnis unpréaziser Standards zu prazisen Direktiven in einem Gesetzes-
werk nimmt zudem Einfluss auf den Grad der Arbeitsteilung und Machtverteilung
zwischen dem parlamentarischen Gesetzgeber einerseits und den Gerichten an-
dererseits. Das Ausmal dieser Arbeitsteilung ist daher auch eine Zweckmafig-
keitsfrage, die sich danach richten sollte, welche Institution die niedrigsten Kos-
ten bei der Generierung und Administration von Rechtsnormen hat.>®

Standardisierte rechtliche Regelungen zu verbraucherschitzenden Widerrufs-
rechten erleichtern bzw. ermdglichen insbesondere anonyme Transaktionen zwi-
schen Personen, die sich nicht zu vertrauen brauchen.

Unter dem 6konomischen bzw. rechtsékonomischen Gesichtspunkt, dass Recht
ein Steuerungsinstrument ist, um Interaktionsprobleme zwischen den Marktteil-
nehmern im Sinne von Verzerrungen des Marktgeschehens — hier zum Nachteil
des Verbrauchers — zu beheben,%® hat die Ausgestaltung der Rechtsordnung un-
mittelbare Auswirkungen auf das Verhalten der Marktteilnehmer. Verbraucher-
schitzende Widerrufsrechte stellen eine Institution dar, die die Anreizstrukturen

53 Schafer/Ott, Okonomische Analyse, 97 ff.

54 Parisi, Rules versus Standards, 512.

5 Schafer/Ott, Okonomische Analyse, 98.

5 Towfigh/Chatziathanasiou, Okonomische Aspekte, 93, 117 f.
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systematisch verandern®” und folglich Einfluss auf wirtschaftliche Vorgange neh-
men kann.

2.2.3 Strukturelles Ungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien

Aus 6konomischer Perspektive lassen sich staatliche MaRhahmen mit dem Ziel
rechtfertigen, Marktversagen zu verhindern. Auch ein ,an sich“ fairer Vertrag
kann sich im Nachhinein als nachteilig fur eine der Vertragsparteien herausstel-
len, wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestimmte Informationen nicht
verfligbar waren.%® Die neoklassische Volkswirtschaftslehre geht davon aus,
dass der freie Markt im Normalfall die effiziente Verteilung der Guter in einer
Volkswirtschaft mit dem Ziel ermdglicht, dass jeder Marktteilnehmer seinen Nut-
zen maximiert. Das Erreichen dieses effizienten Ergebnisses ist daran geknupft,
dass die Bedingungen des vollkommenen Marktes erflllt sind, die unter anderem
die vollkommene Markttransparenz und daraus resultierend keine Informa-
tionsungleichheiten vorsehen.5°

Unter wohlfahrts6konomischen Aspekten kann demnach ,Asymmetrische Infor-
mation® zu einer ineffizienten Ressourcenallokation fiihren. Das Vorliegen von
asymmetrischer Information kann als eine Schwache des Marktes angesehen
werden, die durch gesetzliche Regelung Korrigiert werden kann. Eine solche
Informations- bzw. Machtasymmetrie und ein daraus resultierendes Krafteun-
gleichgewicht zwischen Verbraucher und Unternehmer kann als notwendige Be-
dingung fir die Legitimation einer Starkung der Verbraucherrechte angefihrt
werden.

Vor dem Hintergrund des europaischen Binnenmarkts muss bei grenziiberschrei-
tendem Handel von Gitern und Dienstleistungen davon ausgegangen werden,
dass sich Kaufer und Verk&ufer bzw. Verbraucher und Unternehmer vorher nicht
zu Gesicht bekommen haben und kein Vertrauensverhdltnis aufbauen konnten.
Gleiches gilt fir den jeweiligen Vertragsgegenstand. Insofern leidet der Verbrau-
cher unter einem Informationsdefizit, was die Qualitdt und den Zustand der Ware

57 Rodi, Okonomische Analyse, 31.
58 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse, 393 f.
59 Rogall, Volkwirtschaftslehre, 74 ff.
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betrifft; im Hinblick auf die Vertrauenswirdigkeit des Geschaftspartners dirfte
dies sogar fur beide Marktteilnehmer gelten.

Die unbedingte Moglichkeit der Riickgabe des Vertragsgegenstands ungeachtet
eines etwaigen, wie bei Kaufvertrdgen nach 8 433 BGB vorliegenden Mangels
mit Nacherfillungsmdglichkeit des Verkaufers, schlie3t die asymmetrische Infor-
mation als potenzielles Kriterium des Nichtvertragsschlusses seitens des Ver-
brauchers aus. Die EinrAumung eines Widerrufs- oder Riickgaberechts vermag
zudem ein Vertrauen des Handlers in seine Ware und dessen Geeignetheit sig-
nalisieren, den Bedurfnissen und Bedarfen des Verbrauchers gerecht zu werden.

2.3  Widerrufsrechte bei Verbrauchervertragen
2.3.1 Dogmatische Einordnung

Wahrend die Vorschriften des Schuldrechts vor dem Hintergrund der Relativitat
grundsatzlich dispositiv sind,® hat der nationale Gesetzgeber in Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie zum Schutz des wirtschaftlich Schwéacheren zuneh-
mend unabdingbare Vorschriften eingefiigt, zu denen das verbraucherschut-
zende Widerrufsrecht zahlt.

Im Allgemeinen wird unter ,Widerruf‘ die ,einseitige Aufhebung von Willenserkla-
rungen durch nachtragliche Gegenerklarung bzw. ihr gleichzusetzende konklu-
dente Handlung“®* verstanden. Der Begriff des Widerrufs findet sich bereits in der
Erstauflage des BGB in § 130 mit bis heute unverandertem Wortlaut.5? Neben
§ 130 Abs. 1 Satz 2 BGB im allgemeinen Teil tber Willenserklarungen finden
sich Formen des Widerrufs unter anderem in 8 109 BGB im Recht der Minder-
jahrigen, damit zusammenhéngend 88 168 Satz 3, 183 BGB mit der Einwilligung
und der Vollmacht, 8§ 528, 530 BGB im Schenkungsrecht, 8 658 BGB bei der
Auslobung, 8 671 Abs. 1 BGB beim Auftrag, § 790 BGB bei der Anweisung und
§ 2253 BGB im Erbrecht. Den verschiedenen rechtlichen Ausgestaltungen des
Widerrufs ist gemein, dass eine Willenserklarung keinen Bestand mehr haben
soll, nachdem das Widerrufsrecht ausgeiibt wurde.

60  Kallwass, Privatrecht, § 35 I11.121.
61 Diill, Zur Lehre vom Widerruf, 3.
62 RGBI. 1896, 195, 217, § 130 BGB.
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Da die zahlreichen Formen des Widerrufs vor allem in den Zusammenhangen
und Unterschieden dogmatisch nicht geklart sind®® und mitunter eine inhaltlich
prazise Abgrenzung zu anderen Formen wie Riicktritt oder Kiindigung nicht fest-
gestellt werden kann,% spielt fir den ,dogmatisch wertlosen Allerweltsbegriff*®
der Regelungszusammenhang eine wesentliche Rolle. Im Grundsatz gilt, dass
sich durch die Ausliibung von Rucktritt und Kindigung die bestehenden Rechts-
verhaltnisse umgestalten,® Anfechtung und Widerruf dagegen grundsétzlich auf
die Beseitigung bzw. Entkraftung von Willenserklarungen bzw. Rechtsgeschaften
ausgerichtet sind.®” Durch den Rucktritt wird ein wirksam zustande gekommener
Vertrag rickgangig gemacht und in ein Ruckgewéahrschuldverhdltnis umgestaltet;
er wirkt ex tunc mit der Besonderheit, dass fir die Riuckabwicklung besondere
Regelungen vorgesehen sind (88 346 ff. BGB).®® Die Kindigung beendet das
Schuldverhéltnis fur die Zukunft; die bereits erbrachten Leistungen sind nicht
zuriickzugewahren.®® Die Anfechtung (88 119, 120, 123, 2078 BGB) setzt einen
dem Rechtsgeschaft von vornherein anhaftenden Mangel voraus und fuhrt zur
rackwirkenden Unwirksamkeit der angefochtenen Erklarung gemaf § 142 BGB,;
infolgedessen wird auch der Vertrag unwirksam, auf dessen Schluss die
angefochtene Erklarung gerichtet war. Aus der Anfechtung ergeben sich
Sekundarverpflichtungen. So schuldet der Anfechtende dem Anfechtungsgegner
nach 8 122 BGB den Ersatz des Vertrauensschadens, ohne dass es darauf an-
kéame, ob er den Irrtum zu vertreten hat, sowie die Rickgewahr ausgetauschter
Leistungen nach Bereicherungsrecht.”

Im Gegensatz dazu richtet sich der Widerruf auf die Beseitigung mangelfreier
Willenserklarungen, die in der Regel aber noch nicht endgiltig wirksam gewor-
den sind bzw. keine volle Rechtswirkung entfalten und nunmehr ex tunc aufge-
hoben werden.” Auch verbraucherschiitzende Widerrufsrechte, die dem Kunden

63 Scharf, Widerruf, 48, Gernhuber WM 1998, 1797, 1798.

64 Gernhuber WM 1998, 1797, 1798.

65  ebenda.

66 Coester-Waltjen, JURA 11/2009, 820.

67 Erman BGB/Arnold § 119 BGB Rn. 1; Stiirner, Europaisches Vertragsrecht, Rn. 8;
Reiner, AcP 1/2003, 5.

68  Coester-Waltjen, JURA 11/2009, 820.

89 Fuchs, AcP 4/1996, 313, 323.

70 Klinck, ZJS 2/2008, 102, 103.

1 Fuchs, AcP 4/1996, 313, 324.
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innerhalb einer gewissen Frist erlauben, vom Vertrag Abstand zu nehmen, lassen
sich funktional als befristete gesetzliche Ruicktrittsrechte deuten.”

Von dem Begriff des ,Widerrufs®, wie er sich z. B. in § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB
findet — hiernach wird eine Willenserklarung nicht wirksam, wenn dem Erkla-
rungsgegner vor oder gleichzeitig mit der urspriinglichen, etwa auf den Abschluss
eines Vertrags gerichteten Willenserklarung ein Widerruf zugeht — ist der ver-
braucherschitzende Widerruf allerdings ebenso klar abzugrenzen wie von der
Durchsetzung eines Anspruchs im Sinne der Legaldefinition des
§ 194 Abs. 1 BGB.

Verbraucherschutzende Widerrufsrechte haben zunéchst Eingang in das Sekun-
darrecht der Européischen Union gefunden und sind anschliel3end in die Syste-
matik des nationalen Vertragsrechts eingebunden worden.

Sie rdumen die Befugnis ein, durch ein einseitiges Rechtsgeschéft ein Rechts-
verhéltnis aufzuheben” und schranken damit den zu den Grundelementen des
deutschen Vertragsrechts zahlenden Rechtssatz ,pacta sunt servanda“ ein.™

2.3.2 Der Widerruf nach § 355 BGB

Das in 8 355 BGB vorausgesetzte Widerrufsrecht stellt eine rechtsvernichtende
Einwendung dar. Gem&aR 8§ 355 Abs. 1 Satz 1 BGB ist der Verbraucher an seine
zuvor abgegebene Willenserklarung nach fristgerechter Austibung des Widerrufs
nicht mehr gebunden. Die Formulierung ,nicht mehr* Iasst darauf schlieRen, dass
der Widerruf zu einer Unwirksamkeit ,ex nunc” fiihrt.”® Nach Uberwiegender
Auffassung ist der Widerruf nach § 355 BGB als Gestaltungsrecht und dem Inhalt
nach als ein besonders ausgestaltetes Riicktrittsrecht einzuordnen.

2 ebenda.

73 Kohler BGB, § 6 Rn. 23.

74 Gruneberg/Ellenberger, Einf v § 145, Rn. 4a.

7S Gruneberg/Grineberg § 355 Rn. 4; von Koppenfels, WM 29/2001, 1360, 1364; flr
eine ex tunc-Wirkung hingegen Reiner AcP 203 1/2003, 27, 43.

76 BGH, Urteil vom 13.4.2011 — VIII ZR 220/10 = NJW 2011, 2278, 2280; OLG Koblenz,
Urteil vom 9.1.2006 — 12 U 740/04 = NJW 2006, 919, 921; BGH, Urteil vom 17.3.2004
— VIII ZR 265/03 = NJW-RR 2004, 1058, 1059; Griineberg/Griineberg § 355 Rn. 3.
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Die wesentlichen Charakteristika werden in den drei Absatzen des § 355 BGB
aufgefuhrt, der — als Grundnorm des Widerrufs vor die Klammer gezogen — fir
alle Widerrufsrechte geltende Bestimmungen enthélt. In den 88 356 - 356e BGB
finden sich widerrufsspezifische Modifikationen, die die Ausschlussgriinde und
die wirksame Austbung betreffen.”

Das Widerrufsrecht nach § 355 BGBi. V. m. 8§ 312b Abs. 1, 312g Abs. 1 BGB
setzt gem. § 312 Abs. 1 BGB einen Verbrauchervertrag (8 310 Abs. 3 BGB) vo-
raus, der eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand hat. Er-
forderlich ist, dass der Unternehmer aufgrund eines Verbrauchervertrags die ver-
tragscharakteristische Leistung zu erbringen hat-®

Bei fristgerechtem Widerruf des Verbrauchers sind die Vertragsparteien nicht
mehr an zuvor abgegebene Willenserklarungen gebunden (§ 355 Abs.1 Satz 1
BGB). Aus der Erklarung des Verbrauchers muss lediglich der Entschluss zum
Widerruf des Vertrags eindeutig hervorgehen (8 355 Abs. 1 Satz 3 BGB); eine
Begriindung ist hingegen nicht erforderlich (§ 355 Abs. 2 Satz 4 BGB). Die Wi-
derrufsfrist betragt 14 Tage und beginnt in der Regel mit Vertragsschluss (8 355
Abs. 2 Satz 1 BGB); empfangene Leistungen sind bei Widerruf unverziglich zu-
riickzugewahren (8 355 Abs. 3 Satz 1 BGB). GemaR § 356 Abs. 3 BGB beginnt
die Widerrufsfrist allerdings nicht, bevor der Unternehmer den Verbraucher ent-
sprechend den Anforderungen des Artikels 246a 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 oder des
Artikels 246b § 2 Abs. 1 des EGBGB unterrichtet hat. Fur die Belehrung tber das
Widerrufsrecht ist mittlerweile anerkannt, dass es sich um eine echte Rechts-
pflicht” handelt und nicht, wie frilher angenommen, eine bloRe Obliegenheit.8°

Das Widerrufsrecht erlischt spatestens zwolf Monate und 14 Tage nach dem in
§ 356 Abs. 2 BGB oder § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB genannten Zeitpunkt. Die zwolf-
monatige Ausschlussfrist soll einen Kompromiss zwischen den Interessen des
nicht belehrten Verbrauchers und dem unternehmerischen Bedirfnis nach
Rechtssicherheit darstellen.®

77 Deuschl, JA 2022, 184, 186.

78 BGH, Urteil vom 22.9.2020 — XI ZR 219/19 = NJW 2020, 3649, Rn. 15.

7 EuGH, Urteil vom 25.10.2005 — Rs. C-350/03 [ECLI:EU:C:2005:637] — Schulte/Bade-
nia = NJW 2005, 3551, 3552; OLG Bremen, Urteil vom 2.3.2006 — 2 U 20/02 = WM
2006, 758, 763; Jauernig BGB (2014)/Stadler § 312 Rn. 15; Kulke, VuR 2009, 12, 13.

80 Wege, BB 2007, 1012, 1015; Schafer DStR 2006, 1753, 1760.

81 Unger, ZEuUP 2012, 270, 289.
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§ 355 BGB regelt somit die Grundfragen zum Widerrufsrecht und den Widerrufs-
folgen; allerdings begrundet er kein Widerrufsrecht, sondern setzt ein solches —
z. B. gemaf § 312g BGB - voraus.®?

2.3.3 Schwerpunkt der Untersuchung

Ein Widerrufsrecht nach § 355 BGB steht dem Verbraucher beispielsweise beim
Abschluss von Verbraucherdarlehensvertragen (8 495 BGB), Teilzahlungsge-
schaften (§ 507 BGB) und Ratenlieferungsvertragen (§ 510 BGB) zu. Vor allem
das verbraucherschutzende Widerrufsrecht bei Verbraucherdarlehensvertragen
hat nicht zuletzt durch Urteile zur fehlerhaften Widerrufsbelehrung®® eine gewisse
Popularitat erlangt. Hinléanglich bekannt ist das Widerrufsrecht bei Fernabsatz-
vertragen (8 312g BGB), dessen Inanspruchnahme, gemessen an den Retouren
im Onlinehandel, selbstverstéandlicher Bestandteil eines Kaufprozesses im Onli-
nehandel geworden ist. Im Jahr 2021 erfolgten allein in Deutschland geschatzt
530 Mio. Ricksendungen.®* Aufgrund der typisierenden Ausgestaltung des Wi-
derrufrechts kann derweil eine zweckibersteigernde Ausnutzung des Widerruf-
rechts nicht ausgeschlossen werden.® Ein solches opportunistisches Verbrau-
cherverhalten kann vielfaltige Auspragungen annehmen, die von der Rickgabe
eines zwischenzeitlich nicht mehr benétigten Gegenstands (Verlobungsring) tiber
ein glnstigeres Angebot bis zu faktischen Leihen (retail borrowing) reichen, wenn
Bekleidung oder Fernseher nach einem GroRRereignis nicht mehr benétigt wer-
den.® Dennoch scheint die unbedingte Riickgabemdglichkeit vor dem Hinter-
grund alternativlos, dass der Verbraucher im Vorfeld keine Mdglichkeit hat, die
Waren in Augenschein zu nehmen und seinen Kaufwillen zu tberprifen.

Demgegenuber scheint der Widerruf bei auBerhalb von Geschéaftsraumen ge-
schlossenen Vertragen, den sogenannten Haustlrgeschéften, vergleichsweise

82 Gruineberg/Griineberg, § 355 Rn. 1.

83 7. B. BGH, Urteil vom 12.7.2016, Az. XI ZR 564/15 = VuR 2017, 100; EuGH, Ur-
teil vom 26.3.2020 — C-66/19 [ECLI:EU:C:2020:242] — Kreissparkasse Saarlouis =
BKR 2020, 248 ; EuGH, Urteil vom 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20 [E-
CLI:IEU:C:2021:736] - Volkswagen Bank = NJW 2022, 40; BGH, Urteil vom
27.10.2020, Az. XI ZR 498/19 = VuR 2021, 102.

84 https://de.statista.com/themen/3112/retouren-im-online-handel/#topicOverview.

8 Hohne, Widerrufsrecht bei Kaufvertragen, 30.

8 Hohne, Widerrufsrecht bei Kaufvertragen, 31 f.
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geringe Aufmerksamkeit auf sich gezogen zu haben. Obwohl Vertrdge mit Ver-
brauchern beispielsweise auch fur kleine Bauunternehmer oder Handwerker zum
Alltag gehoren, gilt dies nicht fir die damit korrespondierenden Informations- und
Belehrungspflichten unter anderem zum Widerrufsrecht.®” Mit der Erkenntnis,
dass auch Dienstleistungen nicht selten die Tatbestandsmerkmale eines Haus-
tirgeschéfts erfiillen, scheint sich bei Verbrauchern nun auch hierfur ein Rechts-
bewusstsein zu etablieren, eingegangene Verpflichtungen auch nach vollstandig
erbrachter Leistung im Hinblick auf die Widerrufbarkeit zu tUberpriifen. Daher fo-
kussiert die folgende Betrachtung das Widerrufsrecht fir auf3erhalb von Ge-
schéftsraumen geschlossene Vertrage gemani § 312g BGB.

2.4 Das Widerrufsrecht bei auRerhalb von Geschéftsraumen geschlosse-
nen Vertragen

2.4.1 Hintergrund und Inhalt der Norm

Situativ kdnnen unter den Tatbestand der ,aul3erhalb von GeschaftsrAumen
geschlossenen Vertrage“ gemald § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB samtliche Ver-
trage subsumiert werden, die bei gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit des
Verbrauchers und des Unternehmers an einem Ort geschlossen werden, der kein
Geschaftsraum des Unternehmers ist (Abgrenzung zum Fernabsatzvertrag) oder
fur die der Verbraucher dort ein Angebot abgegeben hat
(8§ 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB). Da der Begriff des Geschéftsraums in
§ 312b Abs. 2 BGB legaldefiniert wird, fallen unter Abs. 1 sdmtliche Vertrage, die
nicht in Geschaftsraumen im Sinne des Abs. 2 geschlossen werden und somit
insbesondere z. B. Vertrage, die in einer Privatwohnung geschlossen werden.®

Wird dieser Tatbestand erfillt, raumt § 312g Abs. 1 BGB dem Verbraucher ein
Widerrufsrecht gemaR § 355 BGB ein. Wie bereits in einer friheren Richtlinien-
version zum ,Haustlrgeschaft*® fallen unter die Norm nicht nur bestimmte

87 Jotten, NZBau 2022, 635.

88  Gruneberg/Griineberg, § 312b, Rn. 4.

89 Vero6ffentlicht im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vom 31. 12. 1985 Nr. L
372/32.
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Vertragstypen wie z. B. der Kaufvertrag, sondern etwa auch Dienst-, Werk- oder
Maklervertrage jedweder Art.®°

2.4.2 Schutzzweck der Norm

Die Einradumung des Widerrufrechts soll den Verbraucher davor schitzen, ver-
tragliche Bindungen mdglicherweise Ubereilt und ohne eine grundliche Abwa-
gung des Fur und Wider einzugehen.®* Es soll den Verbraucher davor bewahren,
solche Vertrage einzugehen, deren Nutzen er mangels ausreichender Informati-
onen nicht richtig beurteilen konnte, weil er sich in einer Situation der Uberrum-
pelung durch den Vertragspartner wie etwa bei Haustiirgeschaften befand. Das
Widerrufsrecht soll die in einer solchen Situation beeintrachtigte rechtsgeschaft-
liche Entscheidungsfreiheit gewabhrleisten,®? bzw. die EntschlieRungsfreiheit des
Verbrauchers wiederherstellen.®

Der Gesetzgeber tragt dem Gedanken des Ubereilungsschutzes auch an anderer
Stelle Rechnung, wenn es z. B. um Notwendigkeit einer notariellen Beurkundung
bei der Verpflichtung zur Ubertragung eines Grundstiicks (§ 311b Abs. 1 Satz 1
BGB) oder die Pflicht zur notariellen Beurkundung eines Schenkungsverspre-
chens oder eines Schuldanerkenntnisses (8 518 Abs. 1 Satz 1 BGB) geht.

Als Grund fir die Durchbrechung des Grundsatzes ,pacta sunt servanda“ beim
verbraucherschiitzenden Widerrufsrecht wird zum einen die Situation, in der der
Vertrag zustande gekommen ist, zum anderen ein schwierig zu durchschauender
Vertragsgegenstand angefuhrt.®* Fir den Schutzzweck des § 312b BGB bei ei-
nem Vertragsschluss aul3erhalb der Geschaftsraume des Unternehmers ist fur
die Abgrenzung mafigeblich, ob der Verbraucher mit dem Auftreten des Unter-
nehmers rechnen muss oder ob eine Uberrumpelungssituation vorliegt.®

9%  EuGH, Urteil vom 14.5.2020 — C-208/19 [ECLI:EU:C:2020:382] — NK/MS und AS =
NJW 2020, 2872; Griineberg/Griineberg, BGB § 312 Rn. 3 m.w.N; Léwe, BB 1986,
821, 823.

91 Gruineberg/Griineberg, § 355 Rn. 2.

92 BGH, Urteil vom 15.4.2010 - Ill ZR 218/09 = NJW 2010, 2868, Rn. 13.

9 ebenda, Rn. 27.

94 Gruneberg/Griineberg, 8 355 Rn. 2.

%  Griineberg/Griineberg, § 312b Rn. 2.

21



KCW Schriftenreihe, Bd. 3, Mertes: Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte

Im Wesentlichen néhrt sich die Auffassung des Verbraucherschutzes, neben ei-
ner oben angefuhrten potenziellen Schutzbedurftigkeit in spezifischen Vertrags-
situationen, aus der Annahme, dass der Verbraucher dem Unternehmer allge-
mein strukturell unterlegen sei.®® Wéahrend in den Urspriingen des deutschen Ver-
brauchervertragsrechts vom Menschenbild eines verniinftigen Marktteilnehmers
ausgegangen wurde und an der Mindigkeit oder den kognitiven Fahigkeiten der
Individuen nicht gezweifelt wurde,®” mochte der europaische Gesetzgeber vor
dem Hintergrund eines marktbezogenen Verbraucherschutzverstandnisses dem
Verbraucher eine gewisse Sorglosigkeit ermdglichen.

Mit einer umfassenden Einbindung verbrauchervertraglicher Regelungen durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz® wurde die Verbrauchsgtiterkaufrichtli-
nie umgesetzt und der Ubergang vom Schwacherenschutz bzw. Verbraucher-
schutzrecht zum Verbraucherrecht im Sinne des europdischen Gesetzgebers
vollzogen. Somit schiitzt das deutsche Vertragsrecht nicht mehr den ,mindigen®,
sondern starkt den ,vertrauenden® Verbraucher und nimmt paternalistische Ein-
griffe in die Vertragsfreiheit in Kauf.%

2.4.3 Nichtbestehen und Erléschen des Widerrufsrechts

Ausschlusstatbestande und ihre systematische Einbindung sind dahingehend re-
levant, inwiefern sie das Verhéltnis zwischen Verbraucherschutz und Unterneh-
merrechten zu Ungunsten des Unternehmers belasten kénnen. 8 312g Abs. 2
BGB stellt einen Katalog mehrerer Ausschlusstatbestande auf, fur die das Wider-
rufsrecht ausgeschlossen sein soll.

§ 312g Abs. 2 BGB schliel3t das Widerrufsrecht fur bestimmte Vertrage aus, von
denen fur die nachfolgende Argumentation folgende als relevant herausgestellt
werden sollen.

Das Widerrufsrecht ist nach 8 312g Abs. 2 Nr.1 BGB ausgeschlossen fir nicht
vorgefertigte Waren, fur deren Herstellung eine individuelle Auswahl oder Be-
stimmung durch den Verbraucher mafigeblich ist oder die eindeutig auf die

%  MUKoBGB/Micklitz, § 13 Rn. 4.

97 Tonnies, BRJ, 02/2017, 150, 151.

%  Gesetz vom 26.11.2001, BGBI. 2001 I, 3138.
% Tonnies, BRJ 02/2017, 150, 153.
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personlichen Bediirfnisse des Verbrauchers zugeschnitten sind. Nach § 312g
Abs. 2 Nr. 4 BGB sind solche Vertrage nicht betroffen, die sich auf die Lieferung
von Waren beziehen, die nach der Lieferung auf Grund ihrer Beschaffenheit un-
trennbar mit anderen Gutern vermischt wurden.

Wahrend das BGB in der Fassung vor dem 13.6.2014 einen Ausschluss des
Widerrufrechts bei vorheriger Bestellung des Unternehmers durch den Verbrau-
cher gemanR § 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB vorsah, entfallt in Umsetzung von Art. 16 lit.
h VRRL das Widerrufsrecht gemaR § 312g Abs. 2 Nr. 11 BGB nur dann, wenn
der Verbraucher den Unternehmer ausdriicklich aufgefordert hat, ihn aufzusu-
chen, um dringende Reparatur- oder Instandhaltungsarbeiten vorzunehmen.
Eine solche Dringlichkeit wird angenommen, wenn die Arbeiten zur Herstellung
der Funktionstauglichkeit erforderlich sind und der Verbraucher in dieser Situa-
tion darauf angewiesen ist.1® Allerdings gilt dies ausdrtcklich nicht fiir solche
Dienstleistungen, die ohne ausdriickliches Verlangen seitens des Verbrauchers
bei diesem Besuch erbracht wurden. Ebenfalls ausgeschlossen sind die bei die-
sem Besuch gelieferten Waren, die bei der Instandhaltung oder Reparatur nicht
unbedingt als Ersatzteile bendtigt werden.

§ 356 Abs. 4 BGB erfasst die Voraussetzungen, unter denen das Widerrufsrecht
bei Dienstleistungsvertragen erlischt. Besteht ein Vertrag, der den Verbraucher
zur Zahlung eines Preises verpflichtet, erlischt das Widerrufsrecht, wenn der
Unternehmer die Dienstleistung vollstandig erbracht hat (§ 356 Abs. 4 Nr. 2 BGB).
Dies gilt aber nur, sofern die nachfolgenden Kriterien a bis c erfullt sind: Der
Verbraucher muss vor Erbringung der Dienstleistung ausdriicklich zugestimmt
haben, dass der Unternehmer mit der Erbringung der Dienstleistung vor Ablauf
der Widerrufsfrist beginnt (§ 356 Abs. 4 Nr. 2 lit. a BGB); diese Zustimmung muss
der Verbraucher dem Unternehmer auf einem dauerhaften Datentrager Gibermit-
telt haben (8 356 Abs. 4 Nr. 2 lit. b BGB) und seine Kenntnis darliber bestétigt
haben, dass sein Widerrufsrecht mit vollstandiger Vertragserfullung erlischt
(8 356 Abs. 4 Nr. 2 lit. c BGB).

Die vollstéandige Erbringung der Dienstleistung fiihrt nach § 356 Abs. 4 Nr. 3 BGB
ebenfalls zu einem Erléschen des Widerrufsrechts, wenn der Verbraucher den
Unternehmer  ausdricklich aufgefordert hat, ihn aufzusuchen, um

100 QLG KoélIn, Urteil vom 26.2.2016 — 6 U 102/15 = BeckRS 2016, 117189, Rn. 13; LG
Minster, Urteil vom 4.11.2015 — 02 O 127/15 = BeckRS 2016, 5178.
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Reparaturarbeiten auszufiihren. Voraussetzung fur das Erléschen ist auch hier
die ausdruckliche, auf einem dauerhaften Datentrager Ubermittelte Zustimmung
des Verbrauchers, vor Ablauf der Widerrufsfrist mit dem Auftrag zu beginnen.

In Umsetzung der VRRL wurde der Ausschluss des Widerrufrechts zwar zum
einen weiter gefasst als nach bisherigem Recht, weil § 312g Abs. 2 BGB nicht
nur auf Vertrage auRerhalb der Geschéftsraume des Unternehmers (den bishe-
rigen Haustlrgeschaften), sondern ebenso auf Fernabsatzvertrage anzuwenden
ist (wobei der in Nr. 11 genannte Fall nicht stringent in die Logik hinsichtlich des
Fernabsatzvertrags einzuordnen ist). In der Wirkung ist der Ausschluss aber
enger gefasst, weil die vorherige Bestellung der Anerkennung eines Widerruf-
rechts nur bei bestimmten Vertragstypen und nicht mehr generell entgegen-
steht.101

Durch den Tatbestand, dass dem Verbraucher das Widerrufrechts ausschlief3lich
im Fall des Art. 16 lit. h VRRL versagt wird, dréangt der européische Gesetzgeber
die Reichweite des Widerrufausschlusses bewusst zuriick:1°2 Der Verbraucher
sei in seiner Privatwohnung einem psychischen Druck ausgesetzt, der ein Wider-
rufsrecht trotz vorheriger Bestellung rechtfertige. 1

2.4.4 Rechtsfolgen des Widerrufs

Die 88 355, 357 BGB regeln die Rechtsfolgen nach dem Widerruf isoliert und
abschlieRend.'®* Unter der Voraussetzung, dass der Widerruf wirksam ist, wirkt
er ex nunc und fihrt zur Umwandlung in ein Riickgewahrschuldverhaltnis.®

Die 88 355 Abs. 3 Satz 1, 357 Abs. 1, 312g, 312b BGB bei auRerhalb von Ge-
schéaftsraumen geschlossenen Vertragen bzw. § 312c BGB bei Fernabsatzge-
schaften und § 356 BGB bilden die Anspruchsgrundlage fur die Riickgewahr be-
reits erbrachter Primérleistungen. Wahrend in der bisherigen Fassung nur der
Verbraucher von der Verpflichtung zur Vertragserfillung befreit wurde, 1%

101 Schwab/Hromek JZ 6/2015, 271, 276.

102 ependa.

103 Erwagungsgrund 21 RL 2011/85/EU; Unger, ZEuP 2012, 270, 279.

104" Popova, ZJS, 553.

105 BGH, Urteil vom 10.3.2009 — XI ZR 33/08 = NJW 2009, 3572, Rn. 19; Weber/Schmidt,
Lverbrauchervertrag®.

106 Art. 12 RL 2011/83/EU, BT-Drs 17/12637, 59 f.
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verdeutlicht die neue Fassung der Verbraucherrechterichtlinie gegeniber der al-
ten Fassung, dass dies fiir beide Vertragsparteien gilt.%

Die Regelungen des § 357a Abs. 1 BGB verpflichten den Verbraucher Wertersatz
zu leisten, sofern er von seinem Recht zur Prifung der Waren in einem MaRe
Gebrauch gemacht hat, welches zur Priifung von Beschaffenheit, Eigenschaften
und Funktionsweise nicht notwendig war (Nr. 1) und er tUiber sein Widerrufsrecht
unterrichtet wurde (Nr. 2).

Wertersatz fur bis zum Widerruf erbrachte Dienstleistungen schuldet der Ver-
braucher dem Unternehmer gem. § 357a Abs. 2 Nr. 1 BGB lediglich unter der
Voraussetzung, dass er ausdricklich vom Unternehmer verlangt hat, mit der
Leistung vor Ablauf der Widerrufsfrist zu beginnen und dieses Verlangen schrift-
lich auf einem dauerhaften Datentréager Ubermittelt hat (§ 357a Abs. 2 Nr. 2 BGB).
Dem Unternehmer steht der Wertersatz gemal3 § 357a Abs. 2 Nr. 3 BGB zudem
nur dann zu, sofern er den Verbraucher nach Artikel 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1 und 3 EGBGB ordnungsgemalf informiert hat.

2.4.5 Wirtschaftliche Implikationen des Widerrufs

Allein die EinrAumung des Widerrufrechts birgt fir den Unternehmer Unsicherheit,
ob er auf einen dauerhaft wirksamen Vertrag vertrauen kann.1%®. § 357a Abs. 1
BGB nimmt beide Vertragspartner in die Pflicht, die empfangenen Leistungen
spatestens nach 14 Tagen zurlckzugewahren. Der Unternehmer verliert den
Umsatz, den er mit der Dienstleistung erzielt hatte, wenn der Widerruf nicht statt-
gefunden hétte. Die Rickerstattung erhaltener Betrage bedeutet aber auch den
Verlust von Einnahmen, die zur Bezahlung der verwendeten Vorleistungen in
Form von Personal- und Materialkosten bendétigt wirden. Zwar verpflichtet 8§ 357a
Abs. 2 Satz 1 BGB den Verbraucher, fur die bis zum Widerruf erbrachten Dienst-
leistungen Wertersatz zu leisten, fiur dessen Berechnung der vereinbarte Ge-
samtpreis zu Grunde zu legen ist (§ 357a Abs. 2 Satz 2 BGB). Die subjektive
Natur einer Dienstleistung erschwert allerdings mdglicherweise die

107 (...) so sind der Verbraucher und der Unternehmer an ihre auf den Abschluss des
Vertrags gerichteten Willenserklarungen nicht mehr gebunden, wenn der Verbraucher
seine Willenserklarung fristgerecht widerrufen hat.“ BT-Drs. 498/13, S. 11.

108 Hoeppner, Eur J Law Econ. 38/2014, 247, 256.
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Quantifizierung des Anteils der Dienstleistung, der bis zum Widerruf erfolgt ist.
Unsicherheiten hinsichtlich der Ruckerstattungshdohe kénnen ggf. zu gerichtlich
zu klarenden Konflikten fihren, zumal 357a Abs. 2 Satz 3 BGB die Mdglichkeit
eréffnet, fir einen vereinbarten unverhaltnismafRig hohen Preis den Wertersatz
auf der Grundlage des Marktwerts der erbrachten Leistung zu ermitteln. Ein
Schutz fur den Unternehmer, sich vor einem rechtmafigen Widerruf zu schitzen,
weil dem Verbraucher ,fristgerecht” der vereinbarte Preis im Nachhinein zu hoch
erscheint, sieht das Gesetz nicht vor.

Eine besondere Herausforderung besteht, wenn Dienstleistungen nicht mehr
zuruckgewahrt werden kénnen oder im Falle von Handwerkleistungen fest ver-
baut sind. Dennoch ist ein Widerruf auch bei Dienstleistungs- oder Werkvertré-
gen gesetzlich nicht ausgeschlossen, sondern unterliegt den gleichen Anforde-
rungen wie ein Onlinegeschéft, sofern die in § 312g Abs. 1 BGB aufgefiihrten
Bedingungen eines auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrags
vorliegen.

In einem solchem Fall kann die Abwicklung des Widerrufs bedeuten, dass ein
Rickbau verbauter Teile erfolgen muss, die wegen individueller Anpassung oder
Qualitatsverlust infolge des Ein- und Abbaus keine weitere Verwendung mehr
finden kdnnen. Die Rickabwicklung bedeutet zudem die Bindung personeller Ka-
pazitaten, die in dieser Zeit trotz anfallender Lohnkosten keinen Umsatz generie-
ren kdnnen. Dariliber hinaus kann es zu Problemen bei der Erfullung anderer ver-
traglicher Verpflichtungen kommen, weil Auftrdge nicht wie geplant ausgefihrt
werden kénnen, was zusatzliche Kosten verursachen kann. In einigen Féallen ha-
ben Dienstleister ihrerseits rechtliche und finanzielle Verpflichtungen gegentber
Lieferanten, die sie unabhangig von einem Widerruf zu erfullen haben. Missen
unter Umstéanden mehrere Auftrage aufgrund von Widerrufen gleichzeitig riick-
abgewickelt werden, kann die kurzfristige Riickzahlungsverpflichtung zu Liquidi-
tatsproblemen fihren.

Um die jeweiligen gesetzlichen Vorschriften und Verbraucherschutzbestimmung
beziglich der Widerrufsrechte ordnungsgemaR einzuhalten, ist eine genaue
Kenntnis der Rechtslage erforderlich, die mdglicherweise nicht ohne professio-
nelle Rechtsberatung und somit zusatzlichem Kosten- und Zeitaufwand erzielt
werden kann. Die Rechtslage zwingt den Unternehmer, zur Absicherung der mit
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Unsicherheit verbundenen Risiken die entstehenden und potenziell anfallenden
Kosten (ggf. anteilig) in die Preisbildung einflieen zu lassen.1%®

Schadensersatzanspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher, welche
direkt oder indirekt den drohenden Schaden ausgleichen wiirden, werden zudem
von der Verbraucherrechterichtlinie punktuell explizit ausgeschlossen. So stellt
etwa Art. 14 Abs. 2 VRRL eine abschlieRende Regelung fir Schadensersatzan-
spruche aufgrund eines Wertverlusts der Ware dar. Allgemein schliel3t Art. 14
Abs. 5 VRRL kategorisch jede Form des Anspruchs — also auch Schadensersatz-
anspriuche — aufgrund der Austibung des Widerrufrechts durch den Verbraucher
aus.

Bereits im Gesetzentwurf der Bundesregierung werden neben bereicherungs-
rechtlichen Anspriichen!'? insbesondere auch Anspriiche aus § 280 BGB ausge-
schlossen, wenn der Verbraucher die Ware oder Dienstleistung nicht oder nur
mit einer erheblichen Wertminderung herausgeben kann.!!

109 Doralt/Nietner, AcP Heft 6 2015, 855, 866.
110 BT-Drs. 17/12637, 64 (noch zu § 357 Abs. 10 des Entwurfs).
111 BT-Drs. 17/13951, 68.
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3 Das Verbraucherwiderrufsrecht bei Dienstleistungen aus Unterneh-
merperspektive

3.1 Problemstellung

Materielle Voraussetzungen und wirtschaftliche Implikationen des Widerrufs im
Fernabsatzgeschaft (,Online-Handel"), z. B. im Hinblick auf die EinrAumung des
Widerrufrechts und potenzielle, mit einer Retoure verbundenen Kosten, scheinen
weitestgehend im Bewusstsein der Marktteilnehmer verankert zu sein. Wahrend
die Moglichkeit des Widerrufs von Verbraucherkreditvertragen eine gewisse Po-
pularitéat erlangt hat und auch Jahre nach der Feststellung weitreichender Wider-
rufsrechte infolge fehlerhafter Widerrufsbelehrungen die Gerichte beschaftigt, 2
scheinen nun verbraucherschutzrechtliche Anforderungen, wie sie an das Ange-
bot an Dienstleistungen wie beispielsweise Handwerkerleistungen gestellt wer-
den, allméhlich ins Bewusstsein zu riicken. Zunehmend beschéftigen sich Ge-
richte damit, Uber wirksame Verbraucherwiderspriiche bei Dienstleistungen zu
entscheiden, sofern der Vertragsschluss den Anforderungen eines aul3erhalb
von Geschéaftsraumen geschlossenen Vertrags geniligt. Wenngleich Dienstleis-
tungen wie beispielsweise Handwerker-Dienstleistungen auf den ersten Blick
nichts mit den ,typischen“ Haustlrgeschaften wie Giberraschende Besuche von
Staubsaugervertretern oder Verkaufe auf sogenannten ,Kaffeefahrten® gemein
haben, lassen sich bestimmte Sachverhalte mitunter exakt unter die Tatbe-
standsmerkmale von aul3erhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen
subsumieren. Weder die betroffenen Sachverhalte noch die sich daraus erge-
benden Konsequenzen scheinen bei allen Unternehmern in der gebotenen Bri-
sanz erfasst worden zu sein.

Aus Unternehmersicht lasst ein EuGH-Urteil des Jahres 2023 aufhorchen, das
dem Verbraucher das Recht einrdumt, dem Unternehmer nach abgeschlossener
und méngelfreier Ausfiihrung einer beauftragten Handwerkerleistung sowohl die
vertraglich vereinbarte Vergutung als auch den Wertersatz zu versagen, weil die-
ser ihn nicht Gber sein Widerrufsrecht belehrte, das er dessen ungeachtet

112 7, B. BGH, Urteil vom 12.7.2016, Az. XI ZR 564/15 = VuR 2017, 100;
EuGH, Urteil vom 26.3.2020 — C-66/19 [ECLI:EU:C:2020:242] — Kreissparkasse
Saarlouis = BKR 2020, 248 ; EuGH, Urteil vom 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-
187/20
[ECLI:EU:C:2021:736] - Volkswagen Bank = NJW 2022, 40; BGH, Urteil vom
27.10.2020, Az. XI ZR 498/19 = VuR 2021, 102.
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erfolgreich ausiibte. Uber Google lassen sich schnell YouTube-Videos und Web-
seiten von Rechtsanwaltskanzleien finden, die Verbrauchern raten, ihre Rech-
nungen nicht zu bezahlen bzw. einen bereits gezahlten Werklohn zuriickzufor-
dern und hilfreich ihre Dienste bei der Abwicklung des Widerspruchs anbieten.

Dieses Kapitel wirft Schlaglichter auf Kernpunkte des angesprochenen Falls so-
wie ahnlich gelagerter Sachverhalte. Dies soll einen kritischen Blick darauf er-
mdoglichen, ob der Tatbestand, dass solche Dienstleistungen unter die gleichen
rechtlichen Regelungen fallen wie der ,Online-Handel, eine systematische Be-
nachteiligung fir Unternehmer darstellen kdnnte.

3.2 Begriff der Dienstleistung im Verbraucherrecht

Nach der Legaldefinition des Art. 57 AEUV handelt es sich bei Dienstleistungen
um Leistungen auf3erhalb des Waren- und Kapitalverkehrs, die in der Regel ge-
gen Entgelt erbracht werden. Insbesondere gelten nach dieser Bestimmung ge-
werbliche, kaufmannische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten als
Dienstleistung.

Gemal Art. 2 Nr. 6 der VRRL gilt als ,Dienstleistungsvertrag” jeder Vertrag, der
kein Kaufvertrag ist und nach dem der Unternehmer eine Dienstleistung flr den
Verbraucher erbringt oder deren Erbringung zusagt und der Verbraucher hierfir
den Preis zahlt oder dessen Zahlung zusagt. Als allgemeine zivilrechtli-
che Rechtsgrundlage dient fir Dienstleistungen der Dienstvertrag gemaf
§ 611 BGB. Hiernach verpflichtet sich der Dienstnehmer zu einer i. d. R. entgelt-
lichen Téatigkeit fur den Dienstgeber, ohne die Gewéahr fir einen bestimmten Er-
folg zu tbernehmen.13

Gemal Erwagungsgrund 26 der VRRL sind nicht nur Vertrége tiber den Bau von
neuen Gebauden, sondern auch ,erhebliche UmbaumaRnahmen an bestehen-
den Gebauden® explizit vom Geltungsbereich dieser Richtlinie auszunehmen,
weil sie bereits Gegenstand spezifischer einzelstaatlicher Rechtsvorschriften
seien. Die Schwelle der Erheblichkeit wird allerdings mit dem Beispiel von Bau-
malnahmen, ,bei denen nur die Fassade eines alten Gebaudes erhalten bleibt®,
sehr  hoch  angesetzt. Demgegenuber werden ebenso  explizit

113 Erman BGB/Edenfeld/Bieber, § 611 BGB Rn. 1.
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,Dienstleistungsvertrage, insbesondere im Zusammenhang mit der Errichtung
von Anbauten an Gebé&ude (z. B. dem Anbau einer Garage oder eines Winter-
gartens) und im Zusammenhang mit der Instandsetzung und Renovierung von
Gebauden, die keine erheblichen Umbauarbeiten darstellen®, im Anwendungs-
bereich der Richtlinie gesehen. Welche Uberlegungen zu dieser Einschéatzung
gefuhrt haben, bleibt ebenso unklar wie die ausdruckliche Einbeziehung von Ver-
tragen Uber Dienstleistungen von Immobilienmaklern.

Die Erwagungsgrinde zum Geltungsbereich schlagen sich in Art. 3 Abs. 3 VRRL
nieder, in dem die Ausnahmen ausdrticklich genannt werden. Im Bereich der
Dienstleistungen zahlen hierzu Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen (lit. a,
b), Finanzdienstleistungen (lit. d) und die erwéhnten erheblichen Umbaumalnah-
men an Gebdauden (lit. f). Im Hinblick auf aul3erhalb von Geschéaftsrdumen ge-
schlossene Vertrage wird es den Mitgliedsstaaten lediglich anheimgestellt, die
Richtlinie nicht auf Vertrdge anzuwenden, bei denen die vom Verbraucher zu
zahlende Gegenleistung 50 Euro nicht Giberschreitet.!

3.3 Kiritik an der systematischen Einordnung der Dienstleistungen und
des damit verbundenen Widerrufrechts

3.3.1 Dienstleistungen als Haustlrgeschéaft — Sachliche Anwendbarkeit

AuBerhalb von Geschéaftsraumen geschlossene Vertrage — sogenannte Haustir-
geschafte — sind in § 312b Abs. 1 Satz 1 BGB legaldefiniert.

Die Eroffnung des personlichen Anwendungsbereichs erfordert einen Vertrag
zwischen einem Unternehmer nach § 14 BGB und einem Verbraucher nach § 13
BGB. Der sachliche Anwendungsbereich ist eréffnet beim Vorliegen eines Ver-
trags Uber eine entgeltliche Leistung. Der situative Anwendungsbereich lasst sich
dem § 312 Abs. 1 S. 1 BGB entnehmen. Darin sind die Situationen dargestellt,
bei denen davon ausgegangen wird, dass ein besonderes Schutzbedurfnis be-
steht. Diesen ist gemein, dass ein besonderer Ort vorausgesetzt wird und der
Verbraucher in besonderer Art und Weise ,werbemafig* angesprochen wird.**®
Gerade die Anbahnung oder der Abschluss eines Vertrags in einer

114 Art. 3 Abs. 4 RL 2011/83/EU.
115 Gruneberg/Griuneberg § 312b BGB, Rn. 6.
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ungewohnlichen raumlichen Umgebung begriinden die Gefahr, dass der Ver-
braucher Uberrumpelt und zu einem uniberlegten Geschéftsabschluss veran-
lasst wird.'*® Zwischen dem Ansprechen und dem Vertragsschluss muss ein en-
ger zeitlicher Zusammenhang bestehen, wobei keine festgelegte Zeitgrenze
maRgeblich ist.'*” Schutzintention der Regelungen ist der Gedanke, dass der
Verbraucher infolge unsachgemafer Beeinflussung durch den Unternehmer oder
einer schlichten Uberrumpelungssituation in besonderer Weise dazu verleitet
wird, einen nicht bedarfsgerechten Vertrag zu schlieRen.*® Eine konkrete Uber-
rumpelung ist jedoch bei der praktischen Anwendung der Vorschriften nicht kau-
sal zu priifen.tt®

Die Formulierung des § 312b BGB ist eng angelehnt an Art. 2 Nr. 8 der VRRL.
Der Begriff eines ,aulerhalb von Geschaftsrdaumen abgeschlossenen Ver-
trags® wird hier definiert als jeder Vertrag zwischen dem Unternehmer und dem
Verbraucher, der einem der folgenden Kriterien genigt: Der Vertrag wird (a) bei
gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit des Unternehmers und des Verbrau-
chers an einem Ort geschlossen, der kein Geschéaftsraum des Unternehmers ist;
der Verbraucher hat unter den unter Buchstabe a) genannten Umstanden ein
Angebot gemacht (b); der Vertrag wird (c) in den Geschéaftsraumen des Unter-
nehmers oder durch Fernkommunikationsmittel geschlossen, unmittelbar nach-
dem der Verbraucher an einem anderen Ort als den Geschéftsraumen des Un-
ternehmers bei gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit des Unternehmers und
des Verbrauchers personlich und individuell angesprochen wurde. SchlieR3lich
fallt in die Kategorie ein Vertrag, der (d) auf einem Ausflug geschlossen wird, der
von dem Unternehmer in der Absicht oder mit dem Ergebnis organisiert wurde,
dass er fur den Verkauf von Waren oder die Erbringungen von Dienstleistungen
beim Verbraucher wirbt und entsprechende Vertrage mit dem Verbraucher ab-
schlief3t.

Dabei geht die Umsetzung in nationales Recht zuweilen Uber die Formulierung
der Richtlinie hinaus. So sollten beispielsweise laut Erwdgungsgrund 29

116 BGH, Urteil vom 10.1.2006 -XI ZR 169/05 = NJW 2006; 845, 846; BGH, Urteil vom
27.1.2004 — XI ZR 37/03 = NJW 2004, 1376, 1378; BAG, Urteil vom 27.11.2003 -2
AZR 135/03 = NJW 2004, 2401, 2402.

117 Griineberg/Griineberg § 312b BGB, Rn. 6.

118 Grigoleit, NJW 2002, 1151.

118 Bronnecke/Schmidt, VuR 2014, 3, 4.
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Sozialdienstleistungen vom Geltungsbereich der VRRL ausgenommen sein, da
die Bestimmungen der Richtlinie als fur Sozialdienstleistungen nicht geeignet an-
gesehen werden.

Dessen ungeachtet qualifiziert § 312 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB den Vertrags-
schluss mit sozialen Dienstleistern in den Privatraumen des Verbrauchers, wie z.
B. mobilen Pflegediensten, nach § 312 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB als Hausturge-
schéaft. Da annahmegemald der Besuch des Sozialdienstleisters in den Privatrau-
men des zuklnftigen Kunden eher die Regel als die Ausnahme darstellen wird,
werden sich die meisten Vertragsschliisse im Sinne der Richtlinie als aul3erhalb
von GeschéftsrAumen geschlossene Vertrage einordnen lassen und sind streng
genommen nicht mit der in der Richtlinie vorgenommenen Erwégung vereinbar.

Vor dem Hintergrund dieser Einordnung verschiebt sich die Schutzintention von
einem Schutz vor Uberrumpelung hin zu einem Schutz vor einem durch einen
personlichen Kontakt entstandenen psychologischen Druck.!?° Diese Entwick-
lung weitet den Anwendungsbereich grundlos zu Ungunsten des Unternehmers
aus.?! Dies ist symptomatisch fur die Entwicklung des Verbraucherschutzes und
erzeugt eine Spannung zwischen Verbraucherschutz und Unternehmerrechten.

Die Reichweite der Kategorisierung als aullerhalb von Geschéaftsrdumen
geschlossener Vertrag verdeutlicht das Urteil vom 26. November 2020 zum Be-
ginn der Widerrufsfrist bei aul3erhalb von GeschéftsrAumen geschlossenen Ver-
tragen.'?? Der BGH entschied den Rechtsstreit um eine fallige Maklerprovision
zugunsten der Zahlungsschuldner, die durch einen als rechtzeitig angesehenen
Widerruf hochstrichterlich von ihrer Zahlungsverpflichtung trotz vollstandiger Er-
fullung der vertraglich vereinbarten Leistung entbunden wurden. Das Urteil ba-
siert im Wesentlichen auf der Einordnung des Geschéftsvorgangs als aul3erhalb
von Geschéaftsrdumen geschlossenem Vertrag und dem nicht erbrachten Nach-
weis, dass eine fur derartige Geschéafte erforderliche Widerrufsbelehrung erfolgte.

Dem Wortlaut nach lasst sich dieser Sachverhalt unter die Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 312b BGB subsumieren. Die enumerative Aufzéhlung in Nr. 1

120 Dinges, Spannungsverhaltnis, 158.
121 ebenda.
122 BGH, Urteil vom 26.11.2020 | ZR 169/19 = NJW-RR 2021, 177.
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bis Nr. 4 schliel3t eine erweiternde Auslegung wegen der Vollharmonisierung der
Richtlinie und eine Analogie aus.'?

Sofern jedoch alle aufgefiihrten Umstande darauf abstellen sollen, dass der
Verbraucher seine Entscheidung unbeeinflusst und ohne Druck berdenken
kann, dirfte im Umkehrschluss eine Entscheidung, die ungeachtet des tatsachli-
chen Ortes des Vertragsschlusses eine solche Reife entwickeln konnte, dass ein
Notar das in Rede stehende Geschéft abschlie3end beurkundete, tiber den Zwei-
fel einer (ibereilten Entscheidung in Folge einer Uberrumpelungssituation erha-
ben sein. Schlielilich ist es die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses, die als schitzenswert gilt.

Im Hinblick auf das Auslegungsziel einer Norm dienen sowohl die Auslegung aus
dem Wortlaut der Norm (grammatische Auslegung), aus ihrem Zusammenhang
(systematische Auslegung), aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungs-
geschichte (historische Auslegung) als auch aus ihrem Zweck (teleologische
Auslegung). Um den objektiven Willen des Gesetzgebers zu erfassen, sind alle
diese Auslegungsmethoden erlaubt, die sich nicht ausschlieen, sondern gegen-
seitig erganzen.1?

Insofern erscheint es fraglich, ob im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm die
Vermeidung einer Ubereilten und unbedachten Entscheidung im Rahmen eines
~Haustlrgeschafts“ eine grammatische Auslegung aus dem Wortlaut der Norm
sinnvoll erscheint oder im Hinblick auf eine teleologische Auslegung diese Art
von Geschéft anderweitig, als auRerhalb des Schutzzwecks stehend, charakteri-
siert werden sollte. Bei der teleologischen Reduktion féllt der Fall zwar unter den
Wortlaut, wird jedoch nicht vom Normzweck erfasst.!® Wahrend der Gesetzge-
ber im Fall einer Analogie ,.zu wenig geregelt* hat, hat er im Anwendungsbereich
einer teleologischen Reduktion ,zu viel geregelt“.*?® Es geht darum, Ungleiches
ungleich zu behandeln. Wenn der Schutzzweck die Vermeidung unbedachter
Vertragsschliisse ist, so missen Dienstleistungen auf Bestellung auf3en vor sein.

123 Gruineberg/Grineberg, § 312b Rn. 3.

124 BVerfG, Beschluss vom 17.5.1960 - 2 BvL 11/59 u. 11/60 = NJW 1960, 1563, 1564.
125 Schmalz, Methodenlehre, Rn. 402.

126 Kuhn, JuS 2016, 104.
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Gleiches gilt fir den Fall der bestellten Handwerkerleistung; tber den der EuGH
im Mai 2023 zu urteilen hatte.'?” In der Entscheidung ging es — wie beim Makler-
vertrag — um eine vollstandig erbrachte Dienstleistung, tber die die Parteien eine
Vereinbarung aul3erhalb von Geschéftsraumen, namlich am Erfullungsort, in die-
sem Fall der Privatwohnung des Verbrauchers geschlossen hatten. Weil die De-
klaration gemaf § 312b BGB die Informationspflicht im Sinne des § 312d BGB
erfordert, und der Handwerker keine Widerrufsbelehrung vorgenommen hatte,
bestatigte der EuGH auf Anfrage des Landgerichts Essen im Vorabentschei-
dungsverfahren nicht nur den Entfall der Zahlungsverpflichtung des Auftragge-
bers; die Pflichtverletzung des Handwerkers fihrte gleichsam dazu, ihm auch
den Wertersatz zu verweigern.

Sowohl bei der Immobiliensuche Uber einen gewissen Zeitraum als auch bei der
Auftragsvergabe fir eine Elektroinstallation wurden die Vertrage weder auf Initi-
ative des Unternehmers noch auf dessen psychologischen Druck hin geschlos-
sen. Man kdnnte meinen, das Argument einer Uberrumpelungssituation verfange
hier nicht. Vielmehr scheint eine Einschrankung des Anwendungsbereichs auf-
grund der Ratio des § 312b Abs. 1 Satz 1 BGB vor dem Hintergrund angemes-
sen, dass der Verbraucher diese Situation zur Ausfiihrung einer bestimmten
Dienstleistung selbst herbeigefiihrt hat.

Allerdings stellte der EUGH bereits 1999 fest, dass der Verbraucherschutz —
seinerzeit bezogen auf die Richtlinie 85/577/EWG — ausschlief3lich an objektive
Tatsachen anknlpft, d. h. an den Vertragsschluss am Arbeitsplatz des Verbrau-
chers bzw. in einer Privatwohnung, und subjektive Umstéande aul3er Betracht blei-
ben. Der Verbraucher soll nicht darlegen und beweisen miissen, dass er vom
Gewerbetreibenden beeinflusst oder manipuliert worden ist.'®

Der MaRRgabe objektiver Tatsachen folgend hat die Europaische Kommission mit
Blick auf die VRRL den deutschen Gesetzgeber mit Mitteilung vom 21. Juni 2012
aufgefordert, seine Rechtsauffassung und die Regelungen bezlglich des
Haustirgeschéfts in Bezug auf das bis dato geltende zusatzliche subjektive
Merkmal, dass der Verbraucher zum Abschluss des Vertrags ,bestimmt worden

127 EuGH, Urteil vom 17.5.2023 — C97/22 [ECLI:EU:2023:413] - DC/HJ = NZBau 2023,
450.

128 EuGH, Urteil vom 22.4.1999 C-423/97 [ECLI:EU:C:1999:197] - Travel Vac. = EuZW
1999, 377, Rn. 44.
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ist (Haustlrgeschaft)“,'? innerhalb von zwei Monaten zu andern bzw. zu strei-
chen.® Als mogliche Konsequenz einer Nichtbefolgung ,kann die Kommission
den Gerichtshof der Europaischen Union mit diesem Fall befassen®.

Im Rahmen der Uberarbeitung aufgrund der VRRL ist nicht nur das zusétzliche
Kriterium des Bestimmtwerdens entfallen. Auch die Regelung, dass dem Ver-
braucher anstelle des Widerrufrechts ein Riickgaberecht nach § 356 BGB einge-
raumt werden kann, wenn ,zwischen dem Verbraucher und dem Unternehmer im
Zusammenhang mit diesem oder einem spateren Geschéft auch eine standige
Verbindung aufrechterhalten werden soll“,*3! wurde ersatzlos gestrichen.

In den Erwagungsgrinden der Verbraucherrechterichtlinie hei3t es nunmehr,
dass der Verbraucher aufRerhalb von Geschéaftsraumen mdoglicherweise psy-
chisch unter Druck stehe oder einem Uberraschungsmoment ausgesetzt sei und
es dabei keine Rolle spiele, ob der Verbraucher den Besuch des Unternehmers
herbeigefiihrt habe oder nicht.13?

Der Begriff der ,Herbeiftihrung“ korrespondiert mit dem in der alten Fassung
verwendeten Formulierung der ,vorhergehenden Bestellung® des Verbrau-
chers.'®® Danach bestand kein Widerrufsrecht, wenn ,die miindlichen Verhand-
lungen, auf denen der Abschluss des Vertrags beruht, auf vorhergehende Be-
stellung des Verbrauchers gefiihrt worden sind®. Unter der Voraussetzung, dass
eine Vertragsverhandlung oder ein Vertragsschluss auf Wunsch oder nach Ein-
ladung des Verbrauchers zustande kommt, wurde ein Widerrufs- und Rickgabe-
recht verneint.3*

Nach der Entstehungsgeschichte zielte der Wille des Gesetzgebers darauf ab,
dass der Begriff der ,vorhergehenden Bestellung“ einen hinreichend konkreten
Inhalt der Anfrage des Verbrauchers voraussetzt, weil es dann nicht zu einer
Uberrumpelung oder anderen unlauteren Beeinflussung seiner Willensbildung
kommen kann.'® In vergleichbarer Weise sah die zugrunde liegende Haustlirwi-
derrufsrichtlinie ebenfalls bei der Initiative des Verbrauchers eine Ausnahme vor,

129§ 312 BGB Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 BGB in der vor dem 13.6.2014 geltenden Fassung.
130 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 21. Juni 2012,

131 §312 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 BGB in der vor dem 13.6.2014 geltenden Fassung.

132 Erwagungsgrund 21 2011/83/EU.

133 §312 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB in der vor dem 13.6.2014 geltenden Fassung.

134 BGH, Urteil vom 25.10.1989 — VIII ZR 345/88 = NJW 1990, 181.

135 BT-Drs. 10/2876 S. 6 ff., 10, 12; BT-Drs. 8/130, S. 9.
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denn der aktive Verbraucher sollte keines Schutzes bedirfen.*® In dieser Situa-
tion besteht die Gefahr der Uberrumpelung nicht in einem solchen MaRe, dass
eine Schutzbedurftigkeit begriindet werden kann, da die mindliche Verhandlung
auf eigene Initiative erfolgt und zudem eine angemessene Zeit zur Vorbereitung
zur Verfligung steht.*¥’

Die Ausdehnung des Tatbestands der ,Haustiirgeschafte* auf samtliche auler-
halb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrage allein aus Griinden der Ko-
harenz scheint selbst unter der Maxime eines hohen Verbraucherschutzes nicht
gerechtfertigt. Es drangt sich der Eindruck auf, dass diesbezliglich eine ,Auswei-
tung des (..) gemeinschaftsrechtlichen Besitzstandes ohne gescharftes Problem-
bewusstsein“ nach dem Motto ,Mehr Widerrufsrecht ist einfach besser” er-
folgte.**® Sofern vollkommen darauf verzichtet wird, die unter die neue Regelung
fallenden Tatbestande im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Gefahrenlage fir
den Verbraucher sowie die etwaigen Folgen fur die Unternehmer zu bertiicksich-
tigen, ist diese Auffassung weder systematisch noch teleologisch tragfahig.3°
Sofern der Verbraucher die Initiative ergreift, sollte im Sinne des Unternehmers
von einem ernsthaften Interesse an der entgeltlichen Leistung ausgegangen wer-
den kénnen.

Der Unterschied, auf wen die Initiative zum Vertragsschluss ausgeht, sollte durch
einen Ausschluss des Widerruf- oder Riickgaberechts anerkannt werden.

3.3.2 Widerrufsrecht bei Dienstleistungen trotz Leistung nach Kunden-
spezifikation

Ein Indiz dafir, dass die systematische Einordnung der Dienstleistungen,
unabhéngig ob als Gegenstand von Dienst- oder Werkvertragen, reflektiert wer-
den sollte, ist der Ausschlussgrund des § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB. Danach ist der
Widerruf ausgeschlossen, wenn der Vertrag auf die Lieferung von Waren gerich-
tet ist, die nicht vorgefertigt sind und fir deren Herstellung eine individuelle

136 BGH, Urteil vom 15.4.2010 — IIl ZR 218/09 = NJW 2010, 2868, Rn. 13.
137 Gilles, NJW 1986, 1131, 1141; Lowe, BB 1986, 821, 826.

138 Ejdenmuller, AcP 1/2010, 67, 70.

139 Grundmann, JZ 2/2013, 53, 56.
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Auswahl oder Bestimmung durch den Verbraucher maRRgeblich ist oder die ein-
deutig auf die personlichen Bedirfnisse des Verbrauchers zugeschnitten sind.

Wie der BGH im Urteil zum Widerruf eines Vertrags zum Einbau eines Kur-
ventreppenlifts urteilte, gilt der Ausschluss des in § 312g Abs. 1 BGB vorgesehe-
nen Widerrufrechts des Verbrauchers nach § 312g Abs. 2 BGB fiir Werkvertrage,
die auRerhalb von Geschaftsraumen geschlossen werden, ausdriicklich nicht.4°

Die Bestimmung des § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB stellt auf Vertréage zur Lieferung
von nicht vorgefertigten oder auf die personlichen Bedirfnisse des Verbrauchers
zugeschnittene Waren ab. Zu den Vertragen der Lieferung von Waren im Sinne
des § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB zéahlen Kaufvertrage (8 433 BGB) und Werkliefe-
rungsvertrage (8 650 BGB), nicht aber — jedenfalls im Regelfall — Werkvertréage
(8 631 BGB).'*! Dies ergebe sich aus der richtlinienkonformen Auslegung von
§ 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB im Sinne des Art. 16 lit. ¢ der VRRL in das deutsche
Recht.

Ob ein Ausschluss des Widerrufrechts besteht, hangt wesentlich von der Rechts-
natur des Vertrags ab. So ist die Annahme eines Kauf- bzw. Werklieferungsver-
trags umso eher geboten, je mehr die mit dem Warenumsatz verbundene Uber-
tragung von Eigentum und Besitz der zu liefernden Sache auf den Vertrags-
partner im Vordergrund steht und je weniger dessen individuelle Anforderungen
und die geschuldete Montage- und Bauleistung das Gesamtbild des Vertragsver-
haltnisses pragen. Vom Vorliegen eines Werkvertrags ist dagegen auszugehen,
wenn der Schwerpunkt auf der Montage- und Bauleistung bei der Herstellung
eines funktionstauglichen Werks, etwa auf Einbau und Einpassung einer Sache
in die Raumlichkeit, liegt.**?> Bereits 2017 urteilte der EUGH*® zur Abgrenzung
zwischen Kaufvertrag und Dienstvertrag, dass es bei der fir die Abgrenzung er-
forderlichen Priifung, ob die Dienstleistung den Verkauf lediglich erganzt oder als
Hauptgegenstand des Vertrags anzusehen ist, nicht nur auf Montageleistungen
ankomme, sondern auch auf Leistungen, die in der Herstellung oder Erzeugung
von fir die Erbringung einer Werkleistung erforderlichen Waren besteht. Auch
ein verhaltnismaRig geringer Montageaufwand steht daher der Einordnung als

140 BGH, Urteil vom 20.10.2021 — | ZR 96/20 = NJW-RR 2022, 121, Rn. 33.

141 ependa, Rn. 15.

142 BGH, Urteil vom 20.10.2021 — | ZR 96/20 = = NJW-RR 2022, 121, Rn. 22.

143 EuGH, Urteil vom 7.9.2017, Rs. C-247/16 [ECLI:EU:C: 2017:638] - Schottelius = NJW
2017, 3215 Rn. 37 f., 44 f.
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Werkvertrag nicht entgegen, wenn der Vertragsgegenstand eine Anpassung ty-
pisierter Einzelteile an die individuellen Wiinsche des Bestellers erfordert.

Es ist davon auszugehen, dass es sich bei Handwerkerdienstleistungen
typischerweise um Werkvertrdge handelt, so dass der Ausschlussgrund des
§ 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht in Betracht kommt, und dem Verbraucher ein
Widerrufsrecht zusteht. Fir eine im Fernabsatz gehandelte Ware wird die Kun-
denspezifikation durchaus als belastbares Argument fiir den wirksamen Aus-
schluss des Widerrufsrechts herangezogen. Es wird damit argumentiert, dass die
Ricknahme fur den Unternehmer unzumutbar ist, weil die Anfertigung nicht ohne
Weiteres ruickgangig gemacht werden kann und die Ware in diesem Fall wirt-
schaftlich wertlos ist oder nur noch mit erheblichen Schwierigkeiten oder Preis-
nachlassen abgesetzt werden kann.* Eine solche wirtschaftliche Unzumutbar-
keit wurde offensichtlich nicht mit der irreversiblen Erbringung individueller, nach
Kundenspezifikation durchgefuhrter Dienstleistungen in Verbindung gebracht.

Eine Grenze, ab wann eine Ware als eindeutig auf den Verbraucher zugeschnit-
ten und vom Widerrufsrecht ausgeschlossen angesehen werden kann, zog der
EuGH im Jahr 2020. Fir eine individuelle Auswahl durch den Verbraucher bzw.
fur die kundenspezifische Herstellung kénnten mafl3geblich die jeweiligen Ruck-
baukosten herangezogen werden. Danach ist ein Widerruf dem Unternehmer zu-
mutbar, wenn sich die Ware mit nur geringen Riickbaukosten, etwa 5 % des Wa-
renwerts, wieder in den Zustand vor der Individualisierung hétte versetzen las-
sen.4®

Sofern die dem Unternehmer entstehenden Riickbaukosten als MaRstab fir die
Rechtfertigung eines Widerrufrechts an sich herangezogen werden kénnten, le-
gitimierte dies die Einordnung der Dienstleistung in dieselbe Kategorie wie indi-
viduell hergestellte Ware. Selbst, wenn man die eingesetzten personellen und
zeitlichen Ressourcen vernachlassigt, besteht fir den Unternehmer ebenso wie
bei einer nach Kundenspezifikation hergestellten Ware die Gefahr eines gegebe-
nenfalls vollstdandigen Wertverlusts bzw. Ausschlusses der Weiterverwendung
verbauter Teile.

144 | G Dusseldorf, Urteil vom 12.2.2014 — 23 S 111/13 = NJOZ 2014, 1383, Leitsatz.
145 EuGH, Urteil vom 21.10.2020 — C-529/19 [ECLI:EU:C:2020:846] — M&bel Kraft = NJW
2020, 3707.
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In der Konsequenz waren damit Dienstleistungen grundsatzlich vom Widerrufs-
recht auszuschliel3en.

3.3.3 Die Relevanz der Widerrufsbelehrung bei auRerhalb von Geschéafts-
raumen geschlossenen Vertragen

Das Widerrufsrecht signalisiert dem Verbraucher aufgrund einer vermuteten In-
formationsasymmetrie in einer ex ante Unkenntnis des Vertragsgegenstands
eine ohnehin revidierbare Verpflichtung bedenkenlos eingehen zu kdnnen.

Der EuGH hat entschieden, dass mit Art. 6 Abs. 1 der VRRL sichergestellt wer-
den soll, dass dem Verbraucher vor Abschluss eines Vertrags sowohl die Infor-
mationen Uber dessen Bedingungen und die Folgen des Vertragsschlusses uber-
mittelt werden, die dem Verbraucher die Entscheidung ermdglichen, ob er sich
vertraglich an einen Unternehmer binden méchte, als auch die Informationen, die
zur ordnungsgemaRen Vertragserfillung und vor allem zur Ausibung seiner
Rechte, insbesondere seines Widerrufrechts, erforderlich sind.46

Der Tatsache, dass die Wahrnehmung eines Rechts zunéchst einmal das Wis-
sen um die Mdglichkeit und die Umsetzung erfordert, tréagt § 356 BGB Rechnung.
Hiernach kann (nicht muss) der Unternehmer dem Verbraucher ein Muster-
Widerrufsformular zu Verfugung stellen. Dies stellt zu Recht lediglich eine Option
dar, da der Widerspruch keinem Formerfordernis geniigen, noch eine Begrin-
dung enthalten muss. Inhaltlich unspektakulér stellt sich entsprechend das Mus-
ter-Widerrufsformular des EGBGB dar, das uber die Internetseite des Bundesmi-
nisteriums der Justiz zum Download zur Verfiigung steht. Die hier angeforderten
Informationen gehen neben dem Willen zum Widerruf kaum tber Namen und
Anschrift der Vertragspartner und Vertragsdatum hinaus.

Art. 246a 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EGBGB ist hingegen eindeutig und I&sst bei ei-
nem gemaf 8 312g Abs. 1 BGB vorliegenden Widerrufsrecht keine Wahlmdg-
lichkeit hinsichtlich der Informationspflicht des Unternehmers tber die Bedingun-
gen, Fristen und das Verfahren fir die Ausiibung des Widerrufrechts nach § 355
Abs. 1 BGB zu. An dieser Stelle wird ,das Muster-Widerrufsformular in der

146 EuGH, Urteil vom 10.7.2019 — C-649/17 [ECLI:EU:C:2019:576] — Bundesver-
band/Amazon = NJW 2019, 3365, Rn. 43 m. w. N.
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Anlage 2“ verpflichtend erwahnt. Dabei kénnen schon geringe Abweichungen
vom Muster Anlass geben, die Belehrung im Hinblick auf ihre Fehlerhaftigkeit zu
Uberprifen. Unabhéngig vom Inhalt wird zuweilen selbst die Notwendigkeit einer
Umrahmung der Widerrufsbelehrung thematisiert und empfohlen, da Gerichte
falschlicherweise davon ausgehen kdnnten, dieser sei im deutschen Recht zwin-
gend, obwohl die VRRL diesen zur Hervorhebung nicht (mehr) vorsieht und er
nur aus Grinden der Einheitlichkeit mit anderen Musterwiderrufsbelehrungen im
Bundesgesetzblatt so abgedruckt ist.14”

Zwar differenziert die Verbraucherrechterichtlinie an mehreren Stellen zwischen
Waren und Dienstleistungen, was den Fristbeginn unmittelbar bei Vertrags-
schluss (Art. 9 Nr. 2 VRRL) und den letztmdglichen Widerrufszeitpunkt (bis zur
Vollendung der Erbringung der Dienstleistung, Art. 16a VRRL) anbelangt. Dies
gilt aber vorbehaltlich des Nachweises einer schriftlich erteilten und einwand-
freien Widerrufsbelehrung und nur dann, wenn der Verbraucher dem Beginn der
Erbringung ausdriicklich zugestimmt und zur Kenntnis genommen hat, dass sein
Widerrufsrecht mit Vollendung der Erbringung erlischt.'48

Vom Grundsatz stellt die Standardisierung von Vertragen bzw. Vertragsbestand-
teilen — wie beispielsweise der Widerrufsbelehrung — ein sinnvolles Mittel dar, um
Transaktionskosten der Vertragserstellung zu minimieren. *° Eine Einbindung
vordefinierter Formulierungen, die vom Gesetzgeber zur Verfligung gestellt wer-
den, um den rechtlichen Anforderungen auch ohne Rechtsberatung gerecht wer-
den zu kdnnen, scheint grundsatzlich zumutbar. Die Rolle aber, die der Wider-
rufsbelehrung bei Dienstleistungen, die von Angesicht zu Angesicht vereinbart
werden, im Hinblick auf die Rechtsfolgen zugesprochen wird, lasst keine Ansétze
erkennen, ein ausgeglichenes Verhaltnis zwischen Verbraucher- und Unterneh-
merrechten bei der Umsetzung europarechtlicher Anforderungen in der Praxis
beriicksichtigen zu wollen.

So lehrt der Fall der fehlerhaften Widerrufserklarung in einem Maklervertrag,s°
in dem das Vertragsverhaltnis nicht von fliichtiger Natur, sondern von mehrmali-
gem personlichem Austausch gepragt war, dass auch die explizite

147 Bittner/Clausnitzer/Fohlisch/Clausnitzer, Das neue Verbrauchervertragsrecht, Rn.
186.

148 Unger, ZEuP 2012, 270, 296.

149 Schafer/Ott, Okonomische Analyse, 73.

150 BGH, Urteil vom 26.11.2020 | ZR 169/19 = NJW-RR 2021, 177.
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Thematisierung des Widerrufsrechts im Vertragstext den formalen Mangel der
Nichtaushandigung der Belehrung nicht zu heilen vermag.

Die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses tbereinstimmenden Willenserklarun-
gen hinsichtlich der jeweiligen Verpflichtungen, die im Maklervertrag verschriftlich
wurden, standen bei der Urteilsfindung nicht in Frage. Auch unterzeichneten die
Auftraggeber eine separate Widerrufsbelehrung mit einem Hinweis, dass fur ei-
nen Widerruf das beigefligte Muster-Widerrufsformular verwendet werden kann.
Im Anschluss an die Widerrufsbelehrung folgten zwei jeweils handschriftlich an-
gekreuzte, vom Makler vorformulierte ,Erklarungen des Auftraggebers®, in denen
zum einen das Verlangen verschriftlicht wurde, mit der Erbringung der Dienstleis-
tung vor Ablauf der Widerrufsfrist zu beginnen, zum anderen das Wissen darum
bestatigt wurde, bei vollstandiger Vertragserfullung das Widerrufsrecht zu verlie-
ren, sofern vor die Dienstleistung vor Ablauf der Widerrufsfrist erbracht wiirde.%!

Lediglich das Muster-Widerrufsformular war den Vertragsunterlagen nicht
beigefligt.'>? Dieser Tatbestand, dass die Widerrufsbelehrung und das zugeho-
rige Muster-Widerrufsformular den Mandanten nicht rechtzeitig bzw. nicht nach-
weisbar zugegangen sind, war wesentlich fur die Urteilsbegrindung. Die Wider-
rufsbelehrung wurde erforderlich, da der Vertrag vom Makler als Unternehmer
und von den Mandanten/Verkaufern der Immobilie als Verbraucher in deren Pri-
vatwohnung, demnach auf3erhalb von Geschéftsraumen des Maklers (8 312b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB), geschlossen wurde. Der Umstand, dass die Erwerber
auf die Wahrnehmung ihres Widerrufrechts bei vollstandig erbrachter Leistung
per Unterschrift verzichtet haben, wurde mangels separater Widerrufsbelehrung
ebenso untergeordnet wie der Tatbestand, dass die vertraglich geschuldete Leis-
tung bereits méngelfrei erbracht und irreversibel in Anspruch genommen worden
war.

Ein Hindernis oder eine ernstzunehmende Erschwernis fir die offensichtlich
aufgeklarten, weil widerrufenden Verbraucher, den Bemihungen des Dienstleis-
ters mittels Widerrufs Einhalt zu gebieten, lasst sich nicht erkennen. Ein — zumal
form- und begrindungslos moglicher — Widerspruch wére jederzeit vor dem

151 ependa, Rn. 2.
152 ebenda, Rn. 3.
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notariellen Termin und somit der offiziellen Beendigung der Aufgabenerfillung
des Maklers Uber verschiedene Kanéle zu platzieren gewesen.

Die legale und legitime, also auf Normen und Werten beruhende Mdglichkeit der
Machtanwendung, die ein ex post-Widerruf nach abgeschlossener Dienstleistung
einem Verbraucher zugesteht, fuhrt nicht zu einer symmetrischen Machtvertei-
lung, sondern dazu, dass das vermeintliche Ungleichgewicht zur anderen Seite
ausschlagt. Beispielsweise stellt Vels fest, dass nicht jede Abweichung von der
Musterbelehrung zwingend die Fehlerhaftigkeit der Widerrufinformation im
Rechtssinn bedeuten misse und es durchaus denkbar sei, dass Umstande au-
Rerhalb der im Vertrag dokumentieren Information Berlicksichtigung finden kon-
nen.%

Die wohl — zumindest fir den betroffenen Makler — interessanteste Folge des
BGH-Urteils, namlich der Wegfall des Maklerprovisionsanspruchs>* haben sich
nicht in den Leitsatzen des Urteils niedergeschlagen. Das Gericht erkannte durch
den als wirksam eingestuften Widerruf keine Verpflichtung der Beklagten zur
Zahlung der vereinbarten Maklerprovision.

Obgleich keiner der Prozessbeteiligten die bereits vollstandig und vertragsge-
mafe Leistungserbringung des Maklers in Frage stellte, entschied im vorliegen-
den Sachverhalt der BGH, dass trotz des Zustandekommens eines Maklerver-
trags im Sinne des § 625 Abs. 1 Satz 1 BGB und des Vorliegens aller Vorausset-
zungen flr einen Provisionsanspruch,®® der als rechtzeitig anzuerkennende Wi-
derruf zu einem Wegfall des Anspruchs auf Maklerprovision flihren muss.
Art. 246a 8§ 1 Abs. 2 EGBGB legt die Informationspflichten des Unternehmers fest,
wenn dem Verbraucher bei auerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Ver-
tragen ein Widerrufsrecht nach § 312g Abs. 1 BGB zusteht. Hiernach ist der Un-
ternehmer verpflichtet, den Verbraucher Giber Bedingungen, Fristen und das Ver-
fahren fur die Austibung des Widerrufsrechts nach § 355 Abs. 1 BGB sowie das
Muster-Widerrufsformular in der Anlage 2 zum EGBGB zu informieren.**® Erst mit
der Moglichkeit der Kenntnisnahme eben dieser Information auf Papier oder ei-
nem anderen dauerhaften Datentrager beginne die Widerrufsfrist anzulaufen.

153 vels, NJW 2018, 1285 ff.

154 BGH, Urteil vom 26.11.2020 | ZR 169/19 = NJW-RR 2021, 177, Rn. 14.
155 BGH, Urteil vom 26.11.2020 | ZR 169/19 = NJW-RR 2021, 177, Rn. 15.
156 ebenda, Rn. 34.
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Allein die Erméglichung der Kenntnisnahme wurde vom Gericht als nicht ausrei-
chend erachtet.*®”

Auch ein Anspruch auf Wertersatz wurde mit Hinweis auf das Erfordernis der
ordnungsgemafen Widerrufs-Information und der Zurverfigungstellung bzw.
Ubermittlung auf einem dauerhaften Datentrager abgelehnt.'®

Wenngleich § 356 Abs. 4 BGB®® und Art. 16 lit. a der Richtlinie 2011/83/EU ein
Erlédschen des Widerrufsrechts bei vollstéandiger Leistungserbringung durch den
Unternehmer und ausdriicklicher Kenntnisnahme und Zustimmung, dass er sein
Widerrufsrecht bei vollstandiger Vertragserfullung durch den Unternehmer ver-
liere, das Recht auf der Seite des Maklers vermuten lassen, so wiegen doch die
in Art. 246a 8 4 Abs. 2 Satz 1 EGBGB geforderten formalen Voraussetzungen
schwerer. Die blo3e Kenntnisnahme oder die Mdglichkeit der Kenntnisnahme
reicht nach Ansicht des BGH nicht aus.®°

Nicht nur eine fehlende, auch eine fehlerhafte Widerrufserklarung kann dazu fih-
ren, dass Verbraucher von ihrer Vergitungsverpflichtung trotz vollstandiger
Inanspruchnahme der Dienstleistung entbunden werden.

Einen schwerwiegenden Mangel erkannte das OLG Brandenburg?®! in einer
Widerrufsbelehrung, die Formulierungen wie ,Verzichtserklarung® oder ,Hiermit
verzichte ich auf mein Widerrufsrecht” verwendete. Die Verbraucher, die den
Makler auf eigene Initiative kontaktiert hatten, erhielten die Angebotsunterlagen
vor Ablauf der 14-tdgigen Widerrufsfrist mit einer vollstandigen Belehrung tGber
ihr Widerrufsrecht und dem Hinweis, dass dieses mit vollstandiger Erflllung der
Maklertéatigkeit erldsche. Sie unterzeichneten die Bestatigung, dass der Makler
vor Ablauf der Widerrufsfrist téatig werden sollte und wurden dartber informiert,
dass ihre Anfrage unverbindlich und provisionsfrei bliebe, sofern es nicht zu Kauf
oder Miete des in Rede stehenden Objekts komme. Die Interessenten nahmen
die Vermittlungsleistung in Anspruch und widerriefen den Maklervertrag nach
dem Erwerb der Immobilie. Aufgrund der ,Verzichtserklarung“ erkannte sowonhl

157 ebenda, Rn. 43.

158 ebenda, Rn. 69 f.

159 Abs. 4 in der Fassung bis 27.5.2022.

160 BGH, Urteil vom 26.11.2020 | ZR 169/19 = NJW-RR 2021, 177, Rn. 43 f.

161 OLG Brandenburg, Urteil vom 9.6.2021 — 7 U 117/20 = NJW-RR 2021, 1641.
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das Landgericht'®? als auch das Oberlandesgericht,®® einen Anspruch auf Wer-
tersatz ab. Eine Erklarung misse so gestaltet sein, dass der Verbraucher zutref-
fend dartber informiert werde, unter welchen Voraussetzungen das Widerrufs-
recht erlischt und dass ihm das Widerrufsrecht auch nach der Zustimmung zum
Leistungsbeginn uneingeschrankt zustehe.

Die Formulierung eines Verzichts sei weder im Wortlaut der 8§ 356, 357 BGB
noch in den Belehrungsmustern (Anlagen zum EGBGB) vorgesehen. Sie wider-
spreche den Rechtsfolgen, die flr den Leistungsbeginn eines dienstleistenden
Unternehmers vorgesehen sind.®* Fir den Verlust des Widerrufrechts reiche es
nicht aus, dass dem Verbraucher die Existenz des Widerrufrechts bekannt ist
oder dass er lediglich die Mdéglichkeit hatte, sich Uber die Bedingungen, die Fris-
ten und das Verfahren fir die Austibung des Widerrufrechts zu informieren.%®
Die aus Sicht des Gerichts unzulangliche Widerrufsbelehrung fiihrte dazu, dass
der Maklerlohn in Hohe von 24.990 Euro nebst Mahnkosten unbeglichen blieb.

Zwar sieht Artikel 16 VRRL lit. a explizit bei Dienstleistungsvertragen kein Wider-
rufsrecht nach den Artikeln 9 bis 15 vor, wenn die Dienstleistung vollstandig er-
bracht worden ist. Dies gilt jedoch nur dann, sofern der Verbraucher dem Unter-
nehmer im Vorfeld eine schriftliche Zustimmung zum vorzeitigen Arbeitsbeginn,
d. h. vor Ablauf der Widerrufsfrist, erteilt und bestatigt, dass er um den Verlust
seines Widerrufrechts nach vollstandiger Vertragserfillung weil3.

Die Verknipfung des Wertersatzanspruchs an die Voraussetzungen des
§ 357a Abs. 2 BGB ist vielmehr auf die Kategorisierung als auf3erhalb von
Geschaftsraumen geschlossener Vertrag zuriickzufiihren, da im vorliegenden
Fall der Erstkontakt Giber ein Internet-Inserat zustande gekommen war. Mafl3geb-
lich in diesem Fall war mithin nicht der Dienstleistungsvertrag, sondern infolge
der virtuellen Kontaktanbahnung die Regelung zum Haustiirgeschéft.

Dass die Widerrufsbelehrung Voraussetzung sein soll, dass der Unternehmer fur
seine Arbeit eine Vergitung erwarten darf, hat der EuGH in einer Entscheidung

162 |G Cottbus (1. Zivilkammer), Urteil vom 13.5.2020 — 1 O 263/18 = BeckRS 2020,
50040.

163 OLG Brandenburg, Urteil vom 9.6.2021 — 7 U 117/20 = NJW-RR 2021, 1641.

164 ependa, Rn. 22.

165 ebenda, Rn. 21.
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zu einer Handwerkerrechnung im Mai 2023 bekraftigt.1® Ein Verbraucher, der ei-
nen Unternehmer miindlich mit der Uberarbeitung der Elektroinstallation seines
Hauses beauftragt hatte, nahm die fehlende Widerrufserklarung zum Anlass, die
Begleichung der Rechnung drei Monate nach Fertigstellung der Arbeiten abzu-
lehnen.

Nach der Vorlage zur Vorabentscheidung durch das zustandige Landgericht ent-
schied der EuGH, dass die Belehrung ein fundamentales Recht des Verbrau-
chers darstelle, um ihm die Moglichkeit zu geben, seine Entscheidung zum
Vertragsschluss bewusst und in Kenntnis aller Konsequenzen treffen zu kénnen.
Eine solche, vom Gerichtshof getroffene Entscheidung ist fir das vorlegende Ge-
richt verbindlich; das nationale Gericht darf nicht eigenstandig die Entscheidung
treffen, eine Norm unangewendet zu lassen.” Der existenziellen Notwendigkeit
des Handwerkers, mit seiner Arbeit seinen Lebensunterhalt bestreiten zu mussen,
wurde nicht Rechnung getragen; auch hier wurde das Recht auf Wertersatz in-
folge der fehlenden Belehrung aberkannt.

Inwiefern eine Verlangerung des Widerrufrechts bis zu einem Jahr und 14 Tagen
infolge einer fehlenden oder fehlerhaften Widerrufsbelehrung grundsatzlich sinn-
voll ist, ist bei Dienstleistungen ohnehin fraglich. Dass bei vollstéandig erbrachter
Leistung ein Wertersatz aberkannt wird, kann fir Unternehmen Uber erhebliche
finanzielle Einbuf3en hinaus existenzbedrohende Ausmafle annehmen und stellt
fur die Dienstleister — ungeachtet der gegenteiligen Einschatzung des EuGH —
eine unverhaltnisméaRige Sanktion dar.

Die unbedingte Pflicht zur schriftlichen Belehrung bei einem nicht notwendiger-
weise schriftlich zu fixierenden Vertrag hohlt die Bedeutung eines mundlich, ge-
schweige denn ,per Handschlag“ geschlossenen Vertrags aus.

3.3.4 (Un-)Zulassige Rechtsausiibung

Unter der Voraussetzung, dass umstandehalber Dienst- oder Werkvertrage als
auB3erhalb von Geschéftsrdumen geschlossene Vertrage gelten, deren Vertrags-
gegenstand nicht hinreichend individuell gepragt ist, um ein Ausschlussrecht des

166 EuGH, Urteil vom 17.5.2023 — C-97/22 [ECLI:EU:C:2023:413] — DC/HJ = NZBau 2023,
450.
167 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, Rn. 321.
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Widerrufrechts zu begriinden, kénnte die Ausiibung eines rechtmaRigen Wider-
rufs seitens des Verbrauchers eine unzulassige Rechtsausiibung darstellen und
auf Rechtsmissbrauch hindeuten.

Als innere Schranke begrenzen Treu und Glauben alle Rechte, Rechtsinstitute
und Rechtsnormen.'®® Nach § 242 BGB ist der Schuldner verpflichtet, die Leis-
tung so zu bewirken wie Treu und Glauben es mit Rucksicht auf die Verkehrssitte
erfordern. Eine Geltendmachung eines ,an sich“ gegebenen Rechts sowie eine
Ausnutzung einer ,an sich® bestehenden glinstigen Rechtsposition oder Rechts-
lage, die im Widerspruch zu den Anforderungen von § 242 BGB steht, bezeichnet
man mit dem Begriff der ,Unzulassigen Rechtsauslibung"”.1%°

Ein individueller Rechtsmissbrauch kann insbesondere anzunehmen sein, wenn
auf Seiten der Berechtigten keine schutzwirdigen eigenen Interessen bestehen
oder solche Umstande vorliegen, aufgrund derer die Interessen der anderen Par-
tei Uberwiegend schutzwiirdig sind.'® Nach der Rechtsprechung im Allgemeinen
liegt ein verbotener Rechtsmissbrauch vor, wenn der Rechtsinhaber unrechtma-
RBige Vorteile anstrebt, die dem Sinn und Zweck der jeweiligen Vorschrift wider-
sprechen.t™

Allgemeine Voraussetzung fur die Anwendung der Grundsétze ist das Bestehen
einer Sonderbeziehung zwischen den Beteiligten.”> Das Verschulden der han-
delnden Partei ist ebenso wenig notwendige Voraussetzung fiir die Einordnung
als unzulassige Rechtsaustibung wie umgekehrt fehlendes Verschulden;'” es
geniigt, dass die Rechtsaustibung objektiv gegen Treu und Glauben verstoft.

Vorhandensein und Schwere eines Verschuldens sind jedoch im Rahmen der
gebotenen umfassenden Interessenabwagung gebiihrend zu bericksichtigen.
Bei Fehlen eines zielgerichteten treuwidrigen Verhaltens hat eine umfassende
Abwagung der maf3geblichen Umstande des Einzelfalls zu erfolgen.'™

168 HK-BGB/Schulze, § 242 Rn. 21.

169 Jauernig BGB/Mansel, § 242 Rn. 32.
170 HK-BGB/Schulze, § 242 Rn. 22.

171 MiiKo BGB/Schubert, § 242 Rn. 106.
172 HK-BGB/Schulze, § 242 Rn. 23.

173 Gruneberg/Grineberg, § 242 Rn. 7.
174 Jauernig BGB/Mansel, § 242 Rn. 35.
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Im Sachverhalt der fehlenden Widerrufserklarung hat sich der Makler auf die
schriftliche, vertragliche Zusicherung seiner Mandanten verlassen, den Vertrag
nach vollstandig erbrachter Leistung nicht zu widerrufen. Die Erwerber haben
nicht nur die vertraglich vereinbarte Dienstleistung vollumfanglich in Anspruch
genommen, das Ergebnis der Vermittlung ist sogar notariell beglaubigt worden;
ein Widerruf hatte nur vor Arbeitsbeginn, spatestens jedoch vor Unterzeichnung
des Notarvertrags Sinn gemacht.

Die in einem Dienstvertrag bestimmte Leistung bzw. der laut einem Werkvertrag
geschuldete Erfolg ist nicht nur eingetreten, sondern auch in der Regel nicht mehr
ruckgéngig zu machen. Monate nach vollstandiger und beanstandungsfreier
Vertragserfullung ist ein Widerruf nicht mehr zweckgerichtet; unter redlichen
Vertragspartnern entbehrt die Riickabwicklung einer irreversiblen Dienstleistung,
die auch aus der Perspektive eines objektiven Dritten (des Notars) zum ge-
winschten Ziel fuhrte, jeglichen Anstands. So wurde bei der Gegenpartei, hier
dem Makler, ein Vertrauenstatbestand geschaffen, so dass das Gesamtbild den
Ruckschluss auf ein widerspruchliches Verhalten zulésst. Der Erléschensgrund
nach § 356 Abs. 4 Satz 1 BGB ist Ausdruck eines venire contra factum proprium
seitens des Verbrauchers.'’®

Auch wenn die mit der formal fehlerhaften Belehrung verknipfte Sanktion ein-
deutig geregelt ist (§ 356 Abs. 3, 4 und 5 BGB), flihrt diese Koppelung des grund-
satzlich bestehenden Rechts zum Widerruf mit formalen Voraussetzungen fir
den Fristbeginn im vorliegenden Fall zu einem rechtsmissbrauchlichen Verhalten.
In einem objektiven Gesamtbild erscheint das frihere Verhalten, namlich die In-
anspruchnahme der Maklerdienstleistungen bis zur Vertragsreife und notariellen
Beurkundung, mit dem spéateren Verhalten des Widerrufs einer faktisch unum-
kehrbaren Leistung sachlich unvereinbar. In der Rechtsfolge musste sich der Be-
rechtigte an seinem Vorverhalten mit der Konsequenz messen lassen, dass er
sich nicht auf ein ihm eigentlich zustehendes Recht berufen kann.’® Eine solche
Rechtsausiibung wie im vorliegenden Fall l&sst eher die Interessen des Maklers
schutzwiirdig erscheinen.

175 MuKoBGB/Fritsche, § 356 Rn. 47.
176 Jauernig BGB/Mansel, § 242 Rn. 48.

47



KCW Schriftenreihe, Bd. 3, Mertes: Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte

Sofern die Vermeidung einer Bezahlung nach erfolgter Leistung nicht als schutz-
wirdig gilt, lasst dieses Fehlen eines entsprechenden schutzwirdigen Eigenin-
teresses der Berechtigten auf eine unzuléassige Rechtsausiibung schlieBen.””

So entschied der BGH in anderen Fallen,”® dass die ,Auslibung des Wider-
spruchrechts als rechtsmissbrauchlich im Sinne von § 242 BGB angesehen wird,
wenn hiermit eine bloR formal bestehende Rechtsposition ohne schutzwirdiges
Eigeninteresse (...) ausgenutzt wird.'®“ Vielmehr sei die Gewéahrung eines
Widerspruchrechts kein Selbstzweck. Es bestehe kein Widerspruchsrecht, wenn
die vollstandige und zutreffende Information ihrer Art nach keinen Anlass héatte
geben kénnen, vom Abschluss des Vertrags abzusehen, weil sie ihn im Vergleich
mit der unvollstdndigen bzw. unzutreffenden Information beginstigt. Zudem
sollte die Ausiibung gesetzlicher oder vertraglicher Rechte, die dem Zweck der
Norm oder der getroffenen Vereinbarung eindeutig nicht entsprechen, nicht ge-
stattet sein, wenn sie ohne eine solches schutzwirdiges Eigeninteresse beacht-
liche Belange des Vertragspartners verletzen.®

Der Rechtsmissbrauch als Auspréagung von Treu und Glauben ist auch im
Unionsrecht anerkannt.!8! Das Verbot des Rechtsmissbrauchs kann nach Recht-
sprechung des EuGH auch gegeniiber unionsrechtlich verbiirgten Rechten gel-
ten.182

Die Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots ist laut EUGH nicht davon ab-
hangig, ob die vom Missbrauch betroffenen Rechte oder Vorteile ihre Grundlage

177 HK-BGB/Schulze, § 242 Rn. 31.

178 BGH, Urteil vom 22.6.2022 — IV ZR 14/21 = NJW-RR 2022, 1117 Leitsatz; BGH, Urteil
vom 10.2.2021 = NJW-RR 2021, 485, Rn. 17 m. w. N.

179 BGH, Urteil vom 22.6.2022 — IV ZR 14/21 = NJW-RR 2022, 1117, Rn. 18.

180 Hilgenhovel, BKR 2021, 337.

181 MiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 106; Heiderhoff, Europaisches Privatrecht, Rn. 302.

182 EuGH, Urteil vom 2.5.1996 — Rs. C-206/94 [ECLI:EU:C:1996:182] - Paletta = NZA
1996, 635 Rn. 25; mit Blick auf Aktionarsrechte EuGH, Urteil vom 12.5.1998 — Rs.
367/96
[ECLIEEU:C: 1998:222] - Kefalas = EuzZW 1999, 56 Rn. 21; EuGH, Urteil vom
23.3.2000 — Rs. C-373/97 [ECLI:EU:C: 2000:150] - Diamantis = NZG 2000, 534, Rn.
33 f.
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in den Vertragen, einer Verordnung oder Richtlinie haben.8 Fiir diesen unab-
hangigen Grundsatz ist keine spezielle Rechtsgrundlage erforderlich.

Seit der Entscheidung in der Rechtssache Kofoed!®® erkennt der EuGH den
allgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots des Rechtsmissbrauchs ausdricklich
als zwingenden Grundsatz des Unionsrechts an.'® Danach ist die betrligerische
oder missbrauchliche Berufung auf die Normen des Gemeinschaftsrechts nicht
gestattet. Die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften dirfe nicht soweit rei-
chen, dass missbrauchliche Praktiken, d. h. Vorgénge geschitzt werden, die
nicht im Rahmen des normalen Geschéaftsverkehrs, sondern nur zu dem Zweck
durchgefiihrt werden, missbrauchlich in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht
vorgesehenen Vorteilen zu gelangen.*®” Dabei dirfe das Rechtsmissbrauchsver-
bot unabhangig davon angewandt werden, ob die vom Missbrauch betroffenen
Rechte oder Vorteile ihre Grundlage in den Vertragen, einer Verordnung oder
Richtlinie haben.8®

Allerdings sind beim Widerrufsrecht fiir einen Rechtsmissbrauch strenge Mal3-
stédbe anzulegen. SchlieBlich hat der Gesetzgeber dessen Ausiibung bewusst in
die Willkar des Verbrauchers gestellt hat, indem lediglich eine widerrufsbewehrte
Vertragskategorie, die nicht unter eine Ausnahmeregelung fallt, vorliegen muss
189 Dartiber hinaus ist der Verbraucher dem Unternehmer keine Rechenschaft
Uber seine Motive schuldig.®® Nur weil der Widerruf moglicherweise nicht durch
den Schutzzweck des Verbraucherwiderrufrechts motiviert ist, ist die Ausiibung
nicht zwangslaufig rechtsmissbrauchlich.®! Zwar kénnten Treu und Glauben

183 EuGH, Urteil vom 22.11.2017 - C-251/16 [ECLI:EU:C:2017:881] - Cussens = DStRE
2018, 617, Rn. 30.

184 ebenda Rn. 32.

185 EuGH, Urteil vom 5.7.2007 - C-321/05 [ECLI:EU:C:2007:408] - Kofoed = EuzZW 2007,
641, Rn. 37.

186 M{iIKoBGB/Schubert (9. Auflage 2022), § 242 BGB Rn. 106 m.w.N.

187 EuGH, Urteil vom 5.7.2007 - C-321/05 [ECLI:EU:C:2007:408] - Kofoed = EuZW 2007,
641, Rn. 38 m.w.N.

188 EuGH, Urteil vom 22.11.2017 - C-251/16 [ECLI:EU:C:2017:881] - Cussens = DStRE
2018, 617, Rn. 187.

189 Mankowski, JZ 15/16/2016, 787, 789.

190 BGH, Urteil vom 16.3.2016 — VIII ZR 146/15 = NJW 2016, 1951, Rn. 20; Knops; ju-
risPR-BKR 2/2015 Anm. 5, C.

191 BGH, Urteil vom 16.3.2016 — VIl ZR 146/15 = NJW 2016, 1951, Rn. 16; Hilgenhovel,
BKR 2021, 337.
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verletzt sein, wenn es dem Verbraucher gerade darauf ankdme, den Unterneh-
mer zu schikanieren. Das Schikaneverbot ist in § 226 BGB kodifiziert und stellt
die Auslibung eines Rechts als unzulassig dar, wenn sie nur den Zweck haben
kann, einem anderen Schaden zuzufiigen. In Féllen, in denen die Ausiibung ei-
nes verbraucherschitzenden Widerrufrechts unter Missbrauchsverdacht steht,
wird der Wille des Verbrauchers aber nicht vorrangig auf Schikane, sondern vor
allem darauf gerichtet sein, seinen eigenen Nutzen zu steigern. Die daraus er-
wachsenden Nachteile fur den Unternehmer sind lediglich die in Kauf genom-
mene Konsequenz.1%?

Ein subjektiver Schadigungswillen wird nur schwer nachzuweisen sein. Dass im
Falle des Handwerker-Widerrufs der Verbraucher dem Unternehmer einen Flyer
mit der Uberschrift ,Der Handwerker-Widerruf — Schiitzen Sie sich vor unseriésen
Handwerkern® mit den Worten Uberreichte, daraus ein neues Geschéaftsmodell
entwickelt zu haben, stellt aus BGH-Sicht keinen hinreichenden Anlass dar, das
Widerrufsrecht als treuwidrig einzuschéatzen.'®® Dass die Verbraucher ,arglistig
gehandelt hatten, indem sie es darauf angelegt hatten, den Beklagten zu schadi-
gen oder zu schikanieren, lasse sich nicht feststellen.“1%*

Der nationale Richter kann sich vorbehaltlich einer entsprechenden Rechtsfort-
bildung durch den EuGH zudem nicht unter Berufung auf Treu und Glauben Uber
eine klare Anordnung in einem spezifischen Sekundarrechtsakte und seiner Um-
setzung hinwegsetzen.!®® Hier zieht der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz
(»effet utile”) dem mitgliedsstaatlichen Privatrecht Grenzen: Der Effektivitats-
grundsatz verlangt zum einen, dass die Wahrnehmung durch das Unionsrecht
verliehener Rechte und Anspriiche nicht durch das nationale Recht unméglich
gemacht oder erschwert wird.**®® Zum anderen sollen die Richtlinienvorgaben
durch das nationale Recht in effektiver Weise mit der MaRgabe durchgesetzt wer-
den, VerstdRe in abschreckender, verhaltnismaRiger und effektiver Weise zu
sanktionieren. ' Besonders im Verbraucherrecht muss das nationale

192 Mankowski, JZ 15/16/2016, 787, 790.

193 BGH, Urteil vom 6.7.2023 — VII ZR 151/22 = BeckRS 2023, 21078, Rn. 12.

194 BGH, Urteil vom 6.7.2023 — VII ZR 151/22 = BeckRS 2023, 21078, Rn. 12.

195 Wendehorst, GPR 2015, 55, 61.

19  Roth/Jopen in Riesenhuber, 408 Rn. 29.

197 EuGH, Urteil vom 10.4.1984 — Rs 14/83 [ECLI:EU:C:1984/53] — von Colson = NJW
1984, 157, Rn. 23; EuGH, Urteil vom 22.4.1997 — Rs C- 180/95 [ECLI:EU:C:1997:208]
- Draehmpaehl = NJW 1997, 1839, Rn. 25 f.

50


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=BGH&az=VIIZR15122
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=BGH&az=VIIZR15122

KCW Schriftenreihe, Bd. 3, Mertes: Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte

Umsetzungsrecht der Anforderung einer praktischen Wirksamkeit der von der
Richtlinie angestrebten Zielsetzung geniigen;!®® insbesondere wiirde es der
Wirksamkeit zuwider laufen, wenn das Recht, von einem Vertrag zurtickzutreten,
zu einem Zeitpunkt erléschen wirde, zu dem er Uber dieses Recht nicht belehrt
war.?®® Ob und inwieweit der Effektivitdtsgrundsatz im Einzelfall der Anwendung
des § 242 BGB Schranken zieht, wird somit nicht durch das nationale Privatrecht,
sondern durch das Unionsrecht beantwortet.?® In Zweifelsféallen muss der Ge-
richtshof im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens angerufen werden, um
den nationalen Gerichten abstrakte Kriterien zur Beurteilung des Einzelfalls an
die Hand zu geben,?®* wie es das Landgericht Essen im Falle der unbezahlten
Handwerkerrechnung getan hat. Allerdings zeigte sich bereits in friiheren Urteilen,
dass ein Unternehmer sich nicht auf ein schutzwirdiges Vertrauen oder auf ver-
meintliches widersprichliches Verhalten des Vertragspartners berufen kann, so-
fern er die Situation dadurch selbst herbeigefiihrt habe, dass er seiner
unionsrechtlichen Obliegenheit zur Mitteilung festgelegter Informationen nicht
nachgekommen ist.2°2 Obwohl bei der Bestimmung der Erfordernisse von Treu
und Glauben die Verkehrssitte zu beriicksichtigen und auf die tatséchliche Ubung
in den betreffenden Verkehrskreisen abzustellen ist,?* bleibt bei einer offenkun-
digen Verletzung unionaler Rechtspflichten den nationalen Richtern kein Spiel-
raum, im Sinne eines Verstol3es gegen Treu und Glauben zu entscheiden.

Insofern wird tendenziell eine missbrauchliche Nutzung in Kauf genommen, um
das Erreichen der rechtlichen Ziele zur Verwirklichung des Binnenmarkts nicht zu
gefahrden.?** Ohnehin hat sich der EuGH bereits im Kontext des Widerrufs eines
Verbraucherkreditvertrags festgelegt, dass unabhangig davon, ob der Verbrau-
cher von seinem Widerrufsrecht Kenntnis hatte, kein Rechtsmissbrauch durch

198 EuGH, Urteil vom 19.12.2019 — verb. Rs. C-355/18 bis C-357/18 und C-479/18 —
[ECLI:EU:C: 2019:1123] — NUV ua/Tom Kabinet = GRUR 2020, 179, Rn. 55, 65.

199 EuGH, Urteil vom 19.12.2013 — Rs. C-209/12 [ECLI:EU:C:2013/864] — Endress/Alli-
anz = NJW 2014, 452, Rn.26.

200 | gttringhaus, Vertragsfreiheit, 544.

201 ebenda.

202 EuGH, Urteil vom 13.12.2001 — Rs. C- 481/99 [ECLI:EU:C: 2001:684] - Heininger =
BeckRS 2004, 77460, Rn. 47; EuGH, Urteil vom 19.12.2013 — Rs. C-209/12
[ECLI:EU:C:2013/864] -Corman-Collins SA/LA Maison du Whisky SA = EuZW 2014,
181, Rn. 30.

203 HK-BGB/Schulze, § 242 Rn. 13.

204 MUKoBGB/Schubert, § 242 BGB Rn. 108.
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den Verbraucher anzunehmen ist, wenn eine nach der Richtlinie zwingende An-
gabe weder im Vertrag enthalten noch nachtraglich ordnungsgemafn mitgeteilt
worden ist.2%

Aufgrund des Umsetzungserfordernisses unionaler Bestimmungen und im Hin-
blick auf die aktuelle Rechtsprechung ist der Einwand des Rechtsmissbrauchs
nahezu abgeschnitten.

Die Frage einer rechtsmissbrauchlichen Ausiibung des Widerrufrechts ist fur die
Praxis insofern unbefriedigend beantwortet, als der ublichen Verkehrssitte bei
Dienstleistungs- oder Werkvertragen, der Unmdglichkeit der Ruckgewéhr und
dem Umstandsmoment einer illoyalen spaten Ausibung des Widerrufs keine
Rechnung getragen werden kann.

3.3.5 (Un-)Gerechtfertigte Bereicherung

Fur eine Korrektur unverhaltnisméaRiger Rechtsfolgen kénnten theoretisch auch
Anspriche aus ungerechtfertigter Bereicherung in Betracht kommen.

Als Grundnorm des Bereicherungsrechts regelt § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB den
Hauptfall der Leistungskondiktion. Danach ist derjenige zur Herausgabe ver-
pflichtet, der etwas durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf
dessen Kosten ohne rechtlichen Grund erlangt (condictio sine causa),?°® wobei
der rechtliche Grund zum Zeitpunkt der Vorteilserlangung fehlen muss.2°” Davon
ausgehend, dass die widerrufliche Willenserklarung des Verbrauchers und infol-
gedessen der Vertrag als zunachst voll wirksam gelten,?°® wird dieser Bereiche-
rungstatbestand nicht erfillt.

§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB verpflichtet allerdings den Bereicherten auch dann
zur Herausgabe, wenn der rechtliche Grund spater wegfallt. (condictio ob

205 EuGH, Urteil vom 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20 [ECLI:EU:C:2021:736] —
Volkswagen Bank = NJW 2022, 40 bezogen auf Richtlinie 2008/48/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 Uiber Verbraucherkreditvertrage
und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates.

206 \Weber kompakt/Schmidt, Ungerechtfertigte Bereicherung.

207 Gruineberg/Griineberg, Einf v § 812 BGB Rn. 1.

208 Griineberg/Griineberg, § 355 BGB Rn. 3.
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causam finitam).2°® Dass nach Art. 3 Abs. 5 der VRRL Aspekte des allgemeinen
innerstaatlichen Vertragsrechts unberihrt bleiben, gilt allerdings nur, wenn diese
Aspekte nicht in der genannten Richtlinie geregelt werden. Da mithin die Frage,
ob und inwieweit der Verbraucher nach erfolgtem Rucktritt Rickgewéahr des Er-
langten schuldet, in der Richtlinie und ihren Umsetzungsvorschriften abschlie-
Rend geregelt ist, stellen die condictio ob causam finitam bzw. funktional an ihre
Stelle tretende ricktrittsrechtliche Anspriiche eine Vorschrift allgemeinen Zivil-
rechts dar, die nach Art. 3 Abs. 5 der VRRL gerade nicht neben den Umsetzungs-
vorschriften herangezogen werden darf. In Umsetzung des Art. 14 Abs. 5 der
VRRL weist der Gesetzentwurf in Abs.10 darauf hin, dass § 357 BGB die Anspri-
che, die der Unternehmer infolge des Widerrufs gegen den Verbraucher hat, ab-
schlieBend regelt.?° § 361 Abs. 1 BGB normiert explizit, dass die Anspriiche des
Unternehmers gegen den Verbraucher ,infolge des Widerrufs" abschlielend
seien. Es ist nachvollziehbar, dass es dem Zweck des Widerrufs im Online-Han-
del zuwiderliefe, wenn dem Verbraucher fernabsatzrechtlich erforderliche ,,Aus-
probierkosten" drohten bzw. mégliche Bearbeitungsentgelte oder Strafzahlungen
im Falle eines Widerrufs seine Vertragsentscheidung behinderten. Allerdings
wird der Schutzzweck des § 361 Abs. 1 BGB dartiber hinaus so interpretiert, ins-
besondere Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung oder auf Schadens-
ersatz gemal § 280 BGB auszuschlieRen, etwa wenn der Verbraucher die Ware
nicht oder nur mit einer erheblichen Wertminderung herausgeben kann.?!!

Die Ausschlusswirkung des § 361 Abs. 1 BGB korrespondiert mit dem Erwa-
gungsgrund 47 Satz 5 VRRL, nach dem die ,Verpflichtungen des Verbrauchers
im Falle des Widerrufs (..) den Verbraucher nicht davon abhalten [sollten], sein
Widerrufsrecht auszutben.“ Die Effektivitdt des Widerrufrechts soll primar
dadurch gewéhrleistet werden, dass der Verbraucher nicht durch ausufernde Ge-
genanspriche des Unternehmers davon abgehalten wird, von seinem Vertrags-
I6sungsrecht Gebrauch zu machen.?? Grundsétzlich ausgeschlossen sind eben-
falls Anspriiche aus § 280 Abs. 1 BGBi. V. m. § 311 Abs. 2, 3 BGB (culpain con-
trahendo) wegen Ausitbung des Widerrufsrechts ohne sachlichen Grund, weil

209 BeckOK BGB/Wendehorst, § 812 BGB, Rn. 77.

210 BT-Drs. 17/12637, 64.

211 Jauernig BGB/Stadler 8 361 Rn. 1; MUKoBGB/Fritsche, § 361 Rn. 3; BeckRA-
HdB/Saller § 17 Rn. 21.

212 BeckOK/Miiller-Christmann, 54. Ed., § 361 Rn. 1, MUKoBGB/Fritzsche, Rn. 4.
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auch sie mit der unentziehbaren Natur und der Begriindungsfreiheit des Wider-
rufsrechts unvereinbar sind.?*3

Fur den Unternehmer birgt dies die Gefahr wirtschaftlicher Nachteile, z. B. im
Falle des Sachuntergangs wahrend der Widerrufsfrist.?* Ebenso unberiicksich-
tigt bleiben WerteinbuRen aufgrund der Verschlechterung oder Unbrauchbarkeit
von Bau- bzw. Ersatzteilen, die im Zuge der Dienstleistungen verbaut wurde. Eine
dem Rucktrittsfolgen- oder dem Bereicherungsrecht entsprechende Riuckabwick-
lung dem Werte nach ist im neuen Widerrufsfolgenregime nicht vorgesehen.?
Zwar regelt das Rechtsfolgensystem der 8§ 355 ff. BGB detailliert die Fristen der
verschiedenen Widerrufsrechte; allerdings bleiben die Riickgewéhrpflichten fir
solche Falle weitgehend unberticksichtigt, in denen dem Verbraucher eine Riick-
gewahr in natura aus unterschiedlichen Griinden nicht mdéglich ist.2¢ Lediglich im
Falle eines Verbraucherbauvertrags wird dem Tatbestand Rechnung getragen,
dass Baumallnahmen zu einem Wertzuwachs auf Seiten des Verbrauchers fuh-
ren, der im Fall eines Widerrufs oft nicht entsprechend § 355 Abs. 3 BGB zuriick-
gewdahrt werden kann. Daher normiert die Vorschrift zu den Rechtsfolgen des
Widerrufs in diesem Kontext eine verschuldensunabhéangige Verpflichtung des
Verbrauchers auf Wertersatz fiir die erbrachte Leistung gegenliiber dem Unter-
nehmer.?” Anders als die Regelungen in den §8 357a Abs. 2, 357b Abs. 2 BGB
schlief3t § 357e BGB den Wertersatz nicht aus und knupft diesen auch nicht an
weitere Bedingungen. Dies ist insofern bemerkenswert, als dass der Gesetzge-
ber offensichtlich erkannt hat, dass bei der Unmdglichkeit der Ruckgewahr der
bedingungslose Wertersatz mitunter als Instrument dienen kann, eine Bereiche-
rung des Verbrauchers zu Lasten des Unternehmers zu verhindern. Eine Erkla-
rung fir diesen Wertungswiderspruch im Rechtsfolgenregime der 88 355 ff. BGB
mag darin zu finden sein, dass der Wertersatzanspruch fiir Verbrauchervertrage
auBerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie liegt.?®

213 MiKoBGB/Fritsche, § 361 Rn. 3.
214 Fischer, Widerrufsfolgen, 273.
215 ependa.

216 ependa.

217 BT-Drucksache 18/8486 S. 38.
218 Fischer, Widerrufsfolgen, 298.
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Grenzen des von der Richtlinie vorgesehenen Schutzes, wenngleich fur den
Fernabsatz, zeigte das Messner-Urteil?*® auf. Die Richtlinie — und somit auch der
Ausschluss weiterer Anspriiche — solle den Verbraucher zwar vor den spezifi-
schen Gefahren des Fernabsatzhandels schiitzen, aber nicht dafir sorgen, dass
er sich auf Kosten des Unternehmers bereichere.?®

Dem Verbraucher sollen also keine Rechte eingeraumt werden, "die Uber das
hinausgehen, war zur zweckdienlichen Ausibung seines Widerrufs erforderlich
ist“.22! Letzteres lasst sich fur die Rechtslage unter Geltung der VRRL auch mit
Erwéagungsgrund 4 der Richtlinie untermauern, nachdem die Richtlinienregelun-
gen zu einem Binnenmarkt beitragen sollen, in dem ein ausgewogenes Verhalt-
nis zwischen Unternehmer- und Verbraucherinteressen besteht. Werden jedoch
samtliche nichtin den 88 355 ff. BGB vorgesehenen Anspriiche ungeachtet einer
Wirdigung der Gesamtumstande gegen den Verbraucher ausgeschlossen, fihrt
dies gerade nicht zu einem angemessenen Ausgleich von Unternehmer- und
Verbraucherinteressen, sondern letztlich dazu, dass Verbraucher sich auf Kosten
bestimmter Unternehmer bereichern kénnten.???

Von Art. 3 Abs. 5 VRRL unberihrt bliebe eine bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung bei einer Anfechtung des Vertrags durch den Unternehmer wegen arg-
listiger Tauschung durch den Verbraucher.??® Allerdings wird es nur schwer ge-
lingen, dem Verbraucher nachzuweisen, den Vertrag nur mit dem Vorsatz ge-
schlossen zu haben, spater zuriickzutreten und sich auf Kosten des Unterneh-
mers zu bereichern.??* Dass der Kommissionsvorschlag beim Widerruf von
Dienstleistungen ohnehin urspriinglich vorsah, dass der Verbraucher nach Aus-
Ubung seines Widerrufrechts bereits erbrachte Dienstleistungen ohne Kompen-
sation fir den Unternehmer behalten diirfen sollte,?? indiziert ein geringes Ge-
spur des Vorschlagsgremiums fur Unternehmerbelange.

219 EuGH, Urteil vom 3.9.2009, Rs. C-489/07 [ECLI:EU:C:2009:502] - Messner = NJW
2009, 3015.

220 gpenda, Leitsatz.

221 @penda, Rn. 25.

222 Fischer, Widerrufsfolgen, 292.

223 \Wendehorst, GPR 2015, 55, 61.

224 ependa.

225 Art. 17 Abs. 2 Satz. 2 RL 2011/83/EU -Entwurf.
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3.3.6 Chancen fir eine Rechtsfortbildung durch den EuGH

Da der Verbraucher explizit gemaf Art. 14 Abs. 4 der VRRL nicht fir wéhrend
der Widerrufsfrist erbrachte Dienstleistungen aufzukommen hat, wenn der Unter-
nehmer es unterlassen hat, die Informationen gemanR Artikel 6 Abs. 1 lit. h VRRL
(Widerrufsbedingungen) oder lit. j (Angaben Uber die Héhe der Verpflichtung bei
Widerruf) bereitzustellen, und Art. 14 Abs. 5 VRRL den Verbraucher explizit da-
vor schitzt, aufgrund der Austibung seines Widerrufrechts in Anspruch genom-
men zu werden, lassen sich fir den Unternehmer ungiinstige Rechtsfolgen kaum
durch Ruckgriff auf allgemeines Zivilrecht korrigieren. Solange der Unternehmer
nicht nachzuweisen in der Lage ist, dass der Verbraucher den Vertrag in voller
Kenntnis seines Widerrufrechts geschlossen und ihn im Hinblick auf seinen er-
klarten Willen zur Erlangung und Bezahlung der Leistung getduscht hat, um sich
auf Kosten des Unternehmers zu bereichern bzw. ihm Schaden zuzufiigen, be-
stehen keine Moglichkeiten, die geltende Rechtslage zugunsten des Unterneh-
mers umzudeuten.

Dass der EuGH die Mdglichkeit einer rechtsfortbildenden Interpretation nicht in
Betracht zieht, hat er mit dem Urteil vom Mai 2023 gezeigt. Allerdings sind auch
dem EuGH bei seiner rechtsfortbildenden Tatigkeit Grenzen auferlegt, die inner-
halb der Union dem Gewaltenteilungsprinzip auf staatlicher Ebene entspre-
chen.??® Zwar ist der Gerichtshof fir die Wahrung und Interpretation des Unions-
rechts zustandig, nicht aber fir die genuine Setzung von Unionsrecht. Diese ob-
liegt den Ubrigen Institutionen (Européische Kommission, Rat, Européisches Par-
lament) in einem detailliert festgelegten Zusammenspiel.??”

Denkbare Ansatze fir eine Rechtsfortbildung durch den EuGH waren die
Ausschlusstatbestdnde des Widerrufrechts in Art. 16 VRRL sowie die Abge-
schlossenheitsklausel hinsichtlich méglicher Verpflichtungen des Verbrauchers
nach erfolgtem Widerruf in Art. 14 Abs. 5 VRRL.

Wahrend bei Anfertigung nach Kundenspezifikation (Art. 16 lit. ¢ VRRL) nachvoll-
ziehbar kein Widerrufsrecht besteht, fuhren bei der als Dienstleistung
qualifizierten Instandhaltung, Reparatur oder Umgestaltung bereits geringfiigige

226 EuGH, Urteil vom 22.5.1990, C-70/88 [ECLI:EU:C:1990:217] — EP/Rat = NJW 1990,
1899, Rn. 21; EuGH, Urteil vom 10.6.1997, C-392/95 [ECLI:EU:C:1997:289] — Parla-
ment/Rat = BeckRS 2004, 76982, Rn. 14.; Wendehorst, GPR 2015, 55, 64.

221 Wendehorst, GPR 2015, 55, 64; Frenz, Europarecht, Rn. 118 ff.
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Fehler bei Widerrufsbelehrung zum vélligen Entfall des Vergitungsanspruchs.?2®
Eine Erstreckung des Ausschlusstatbestands auf kundenspezifische Dienstleis-
tungen ist daher zu empfehlen.

Annlich gelagert ist die Lieferung von Waren, die aufgrund inrer Beschaffenheit
untrennbar mit anderen Gitern vermischt wurden (Art. 16 lit. f VRRL, z. B. in
einen Tank eingeflilltes Heizdl). Da auch Dienstleistungen irreversibel und nicht
von dem Ergebnis trennbar eingebracht werden, bietet sich auch hier an, den
Ausschlusstatbestand auf Dienstleistungen zu erweitern.

Interpretationsspielraum im Sinne eines angemessenen Interessenausgleichs
zwischen Verbraucher und Unternehmer bietet moglicherweise Art. 14 Abs. 5
VRRL, nachdem der Verbraucher aufgrund der Ausiibung seines Widerrufrechts
nicht in Anspruch genommen werden kann. Die Geltendmachung eines An-
spruchs, der seinem Zweck nach einen Nachteil des Anspruchstellers ausglei-
chen soll, sollte nicht so weit gehen dirfen, dass dem Anspruchsteller ein Vorteil
und dem Anspruchsgegner ein entsprechender Nachteil verbleibt. Wahrend nach
aktueller Lesart auch Bereicherungsanspriiche ausgeschlossen sind, sollte zu-
mindest in Betracht gezogen werden, eine bleibende Bereicherung des Verbrau-
chers nach nationalem Recht ausgleichen zu kdnnen, ohne dadurch die Wirk-
samkeit und Effektivitat des Widerrufrechts zu beeintrachtigen.?

Der Umfang dieser Arbeit lasst eine vertiefende Untersuchung nicht zu, inwiefern
die Ausweitung auf Dienstleistungen und ihre wettbewerbliche Rolle im Binnen-
markt iberhaupt dem Subsidiaritatsprinzip im Sinne des Art. 5 Abs. 3 EUV genlgt.
Die Frage, ob die fur die Dienstleistungen verbindlichen Formbindungen und das
hierflir verbindliche verbraucherschitzende Widerrufsrecht zur Erreichung des
Binnenmarkts Uberhaupt transaktionskostenminimierend und erforderlich sind
oder — im Fall der Verneinung — sogar europarechtlich unzulassig, wéare einer
intensiven Betrachtung wirdig.

Das EuGH-Urteil lasst indes wenig Raum fir Hoffnung, dass tiberhaupt ein Hand-
lungsbedarf identifiziert wurde.

228 \Wendehorst, GPR 2015, 55, 63.
229 \Wendehorst, GPR 2015, 55, 63.
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3.3.7 Zusammenfassung

Mit der Hinnahme, dass sich ungeachtet des eigentlichen Schutzzwecks viele
Dienstleistungs- und Werkvertrage unter die Voraussetzungen des
§ 312b Abs. 1 Satz 1 BGB als auRRerhalb von Geschéaftsraumen geschlossene
Vertrage subsumieren lassen, erweitern sich die Anforderungen an Unternehmer.
Sie sind nicht nur verpflichtet, grundsétzlich den unmotivierten Widerruf des
Vertragsinhalts zuzulassen. Sie tragen darlber hinaus die Verantwortung, den
Verbraucher schriftlich auf einem dauerhaften Datentrager auf ihr Recht hinzu-
weisen und sich gegebenenfalls die schriftliche Erlaubnis zum Arbeitsbeginn vor
Ablauf der Widerrufsfrist einzuholen, um im konkreten Fall fir die erbrachte Arbeit
Wertersatz einfordern zu durfen.

Der Gesetzeswortlaut lasst diesbezlglich keinen richterlichen Entscheidungs-
spielraum. Der Ausschlussgrund einer nach Kundenspezifikation hergestellten
Ware ist fur Dienstleistungen in der Regel nicht vorgesehen. Die Belehrung uber
die Mdglichkeit des Widerrufs wird als fundamentales Recht des Verbrauchers
gesehen, so dass eine fehlerhafte oder fehlende Widerrufsbelehrung die Wider-
rufsfrist bis zu einem Jahr und 14 Tage ausweitet. In der Wirkung reiht sich die
Widerrufsbelehrung gleichwertig in die Reihe der eigentlichen Vertragspflichten
ein. Im Falle eines nachweisbaren Belehrungsfehlers wird diesem Formerforder-
nis ein so hohes Gewicht beigemessen, dass ein diesbeziigliches Versaumnis
die mangelfreie Leistungserbringung des Unternehmers lberlagert und der An-
erkennung seiner Vertragserfillung entgegensteht. Vielmehr wird der Vertrag
ohne Ansehung der Verkehrssitte auf den Mangel der Widerrufsbelehrung redu-
ziert. In der Rechtsfolge wird der Unternehmer mit dem Wegfall der Vergitung
und Verwirkung seines Wertersatzanspruchs sanktioniert.

Die unabdingbare Formbindung fuhrt zu einer Konstellation, in der die urspring-
lichen gleichgerichteten und vertraglich manifestierten Willenserklarungen auf ei-
nen niederen Rang verwiesen werden. Vielmehr erinnert die Art und Weise, das
Prinzip der Konsensualitat, nach dem allein der Wille der Parteien tiber Abschluss
und Inhalt des Vertrags entscheidet, hintanzustellen, an die Stipulation, den form-
gebundenen Schuldvertrag des Romisches Rechts,?° wonach die Giiltigkeit des

230 Schwintowski, EWS 2001, 202.
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Vertrags von der Kongruenz von Frage und Antwort unter der Verwendung des-
selben Verbs abhangig gemacht wurde. !

Aufgrund des typisierten Ansatzes des Widerrufrechts steht der unbegriindete
Widerruf dem Verbraucher bedingungslos zu, so dass sich auch eine vermeint-
lich Gbersteigerte Ausnutzung dieses Rechts nicht zu seinem Nachteil auswirken
darf, um den Schutzzweck des Widerrufrechts nicht auszuhdhlen. Dies gilt auch
dann, wenn der Status quo ante nicht mehr nur unmaéglich herzustellen ist, son-
dern die urspringliche Willenserklarung im Hinblick auf das Vertragsergebnis
(wie beim notariell beglaubigten Wohnungserwerb nach Maklervermittlung) of-
fensichtlich nicht revidiert wurde.

Obgleich der Gesetzgeber im Hinblick auf den Verbraucherbauvertrag zugesteht,
dass bestimmte Leistungen nicht oder nur mit erheblichem Aufwand in natura
zurickgewahrt werden kénnen, wurde auch fur solche Félle ein gesetzlicher
Anspruch des Unternehmers aus ungerechtfertigter Bereicherung oder Scha-
densersatz ausgeschlossen. Der Effektivitat des Widerrufrechts sollen etwaige
Gegenanspriche des Unternehmers nicht entgegenstehen.

Anzeichen daflr, dass die bestehende Rechtslage seitens des EuGH als unvor-
hergesehene und korrekturbedirftige Benachteiligung dienstleistender Unter-
nehmer identifiziert worden ware, lassen sich vor dem Hintergrund der aktuellen
Rechtsprechung nicht erkennen.

3.4 Determinanten des Spannungsfelds zwischen Verbraucherschutz
und Unternehmerrechten

3.4.1 Frage eines Unternehmerleitbilds

Anders als beim Verbraucherleitbild scheinen vergleichbare Uberlegungen fiir
das Pendant eines Unternehmerleitbilds nicht zu existieren. Uber die Definition
des Begriffs in § 14 BGB hinaus, lasst sich die Vorstellung des stereotypen Un-
ternehmers, auf dessen angenommenem Gebaren die Gesetzgebung erfolgte,
nicht reproduzieren. Dass die Ambivalenz, mit der Unternehmer gleichzeitig als
»1rager und Bedrohung unserer Sozialordnung“?? gesehen werden, explizit

231 Honsell, Rémisches Recht, 100.
232 Saladin, Unternehmen und Unternehmer, 8.
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thematisiert wird, ist eher eine Ausnahme. Um das persistente Modell der Infor-
mations- bzw. Machtasymmetrie aufrechterhalten zu kdnnen, muss ,der“ Unter-
nehmer jedenfalls besser informiert sein bzw. sich in einer sozial und/oder wirt-
schaftlich starkeren Position befinden als der potenzielle Vertragspartner. Gleich-
zeitig sollte er aber hinreichend gutglaubig sein, um auf den Vertragshindungs-
willen des Verbrauchers zu vertrauen, selbst, wenn dieser sich gegebenenfalls
nur eventuell an den Vertrag halten mochte. Verbrauchern werden aus gangiger
juristischer Perspektive nicht selten als weniger qualifiziert, weniger informiert,
wirtschaftlich schwacher und damit quasi als hilflos angesehen. 2% Diese Verall-
gemeinerung scheint ausreichend zu sein, um den Anbietern im Gegenzug fort-
geschrittene Kenntnisse, professionelle Handelsfahigkeiten und wirtschaftliche
Macht zuzuschreiben.

Vor allem mit Blick auf wirtschaftliche Macht und finanziellen Spielraum spielen
jedoch Differenzierungsmerkmale wie Branche, Unternehmensgré3e, Anzahl der
Mitarbeiter und Hohe des Umsatzes, um nur einige potentielle Unterscheidungs-
kriterien anzufiihren, eine Rolle. So kann ein kleiner Maler-, Schreiner- oder
Elektrikerbetrieb nicht mit einem Grol3konzern, einem Versandhandel oder einer
Versicherungsgesellschaft — weder aus der Perspektive wirtschaftlicher Macht
noch im Hinblick auf die Verkehrssitte — gleichgestellt werden. Per se ausge-
schlossen scheint ein uninformierter Unternehmer zu sein, auch wenn das Ge-
baren angefihrter Urteile Informationsdefizite hinsichtlich der Belehrungspflich-
ten vermuten lasst. Gerade im Hinblick auf ausgedehnte Informationspflichten
des Unternehmers ist im Hinblick auf die Rechtssicherheit neben der Verbrau-
cherfreundlichkeit in Betracht zu ziehen, dass der Unternehmer in der Regel
ebenfalls ein juristischer Laie ist.2** Es ist anzunehmen, dass eine Subsumtion,
ob bzw. unter welchen Umsténden sein Auftrag gegebenenfalls die Tatbestande
eines aulRerhalb von GeschéaftsrAumen geschlossenen Vertrags erfullt, eine Her-
ausforderung darstellt.

Vorherrschendes Credo scheint der unbedingte Konsum fir den vertrauenden
Verbraucher zu sein. Zwar wird die Frage aufgeworfen, ob Konsumenten eine
neue Architektur brauchen. 2% Zweifellos ist der auf Konsum angewiesene

233 Hoeppner, Eur J Law Econ 38/2014, 247, 249.
234 Karampatzos/Belakouzova, NJOZ 2018, 1681, 1689.
235 Micklitz, Neue Architektur des Verbraucherrechts.
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Verbraucher auch dort schiitzenswert, wo Informationsasymmetrien ihn zu einem
leichten Opfer unredlicher Unternehmer werden lassen. Dies sollte jedoch nicht
dazu fuhren, den ,unredlichen“ Unternehmer zur unausgesprochenen Pramisse
eines ,Schattenleitbilds“ zu kultivieren. Auch eine Schwachung der Ange-
botsseite und die Verdrangung von Wettbewerben kénnen der Volkswirtschaft
schaden und die Wohlfahrt geféhrden.

3.4.2 Verhéltnis Verbraucherschutz und Unternehmerverpflichtung

Im Bemuhen, im Sinne des Art. 38 GRCh ein hohes Verbraucherschutzniveau
sicher zu stellen, wurde in der Umsetzung der Schutz der wirtschaftlichen Inte-
ressen der Verbraucher?® das Sicherungsnetz zu ihren Gunsten in Umsetzung
der VRRL ins BGB immer weiter verdichtet. Uber die erforderliche Beschaffenheit
dieses Netzes hat sich mithin der Unternehmer selbststandig umfénglich zu in-
formieren und zugleich das Material fUr dieses Netz durch Umsetzung der ge-
setzlichen Anforderungen zur Verfigung zu stellen. Auf dem Weg von einem gu-
ten Gedanken zu einer guten Umsetzung scheint ein Stiick weit die andere Seite
des Marktes aus den Augen verloren gegangen zu sein.

Die Umsetzung des Verbraucherschutzgedankens lebt in erster Linie davon,
dass ein den Marktmechanismus negativ beeinflussendes Ungleichgewicht vor-
liegt. Dabei ist der Begriff des Ungleichgewichts unbestimmt und lasst offen, ob
es wirtschaftlicher, sozialer oder intellektueller Natur ist.22” Zudem bestehen die
verschiedenen Ungleichgewichtslagen nicht immer zu Gunsten bzw. zu Lasten
nur eines Vertragspartners: der wirtschaftlich Starke kann einen Vertrag mit dem
intellektuell Uberlegenen schlieRen.?®

Kaum ein Vertrag oder ein Geschaft wird nicht in mehr oder minder ausgepragter
Form von wirtschaftlichen oder intellektuellen Ungleichgewichten betroffen sein.
Wenn Ungleichgewichtslagen zwischen Vertragspartnern aber typisch sind, kann
Ungleichgewicht seinerseits nicht durch persdnliche Kategorien wie Unterneh-
mer/Verbraucher typisiert werden.z® Sofern der Gesetzgeber es darauf abstellt,

(&)

236 Artikel 169 Abs. 1 AEUV.

237 \Wackerbarth, AcP 1/2000, 45, 50.
238 Coester-Waltjen, AcP 1/2/1990, 1.
239 \Wackerbarth, AcP 1/2000, 45, 54.
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eine tatsachlich vorhandene Informationsasymmetrie abzubauen, weil die Gefah-
ren einer wirtschaftlichen Verpflichtung gegentber einem anonymen Vertrags-
partner typisiert und Gber Rickabwicklungsgarantien rechtlich geregelt werden
kdnnen, ist eine Typisierung sinnvoll, senkt die Transaktionskosten und kann
transaktionsférdernd wirken. Es gilt jedoch zu bedenken, dass die Unsicherheit
hinsichtlich des redlichen Vertragspartners auf Seiten der Unternehmer ebenfalls
besteht. Im Falle der Dienstleistung geht der Unternehmer vor dem Hintergrund
der Unmdglichkeit der Rickgewahr in der Regel ein hoheres Risiko ein als der
Verbraucher, der den Auftrag initiiert hat. Gleichwohl soll eingerdumt werden,
dass die gesetzliche Vorschrift nicht durch den Inhalt des Vertrags, sondern
durch die Umstande des Vertragsschlusses legitimiert wird. Entsprechen die Um-
stande des Vertragsschlusses jedoch der Verkehrssitte und haben sich das Ge-
schaftsgebaren und das Risiko fiir die Verbraucher durch die Offnung des Bin-
nenmarkts nicht verandert, kann allein ein rechtliches Harmonisierungsbestreben
keine hinreichende Legitimation bieten, abstrakte Regelungen, wie sie fir andere
Vertriebsformen geeignet erscheinen, zu Lasten der Unternehmer grundlos aus-
zuweiten. In Ermangelung einer situativen Uberlegenheit des Anbieters und ohne
Anhaltspunkte fir ein strukturelles, die Willensbildung und Willenserklarung des
Verbrauchers beeintrachtigendes Ungleichgewicht, flihrt erst eine rechtliche Vor-
gabe zugunsten einer Partei zu einer Disparitat.

Allerdings ist kaum festzustellen, wo die Evidenzschwelle im Sinne einer eviden-
ten Ungleichheit bei Verhandlungen uberschritten wird. Da das Recht selten nach
den Kategorien und mit der Tiefe differenzieren kann, wie es die Empirie vor-
gibt,%° konnen Verbraucherwiderrufsrechte schwerlich von der konkreten Auf-
merksamkeit und individuellen Kognitionsfahigkeit des jeweils konkret handeln-
den Menschen abhéngig gemacht werden. Gerade deswegen liegt dem Verbrau-
cherprivatrecht mit seinem rollenbezogenen Verbraucherbegriff ein generalisie-
rend-typisierendes Schutzkonzept zugrunde, das aus Praktikabilitdtsgriinden auf
typische Situationen (Vertragsschluss im Fernabsatz, auRerhalb von Geschéfts-
raumen) und typische Verbraucher abstellt.?*! Eine Abgrenzung der Internetbe-
stellung von der persoénlichen Vertragsanbahnung ist nicht zuletzt deshalb sinn-
voll, weil die Rechtsprechung eher geringe Anforderungen an die

240 | atzel; Verhaltenssteuerung, 141.
241 schmolke, Grenzen der Selbstbindung, 252.
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Aufmerksamkeit des durchschnittlichen Internetnutzers stellt.2*? Ein Bestreben,
bei geltender Rechtslage die abweichenden Voraussetzungen gegebenenfalls in
Einzelfallbetrachtungen zu wirdigen, wirde wiederum die Idee des generalisie-
renden Schutzkonzepts konterkarieren. Ein solches kann aber gerade dann nicht
die LOsung sein, wenn man eingesteht, dass die Subsumtion vieler alltaglicher
Dienstleistungen unter au3erhalb von Geschéaftsraumen geschlossene Vertréage
durch teleologische Reduktion einen Bereich einbezieht, der allein wegen des
einheitlichen Regelungsregimes von den Rechtsfolgen des Fernabsatzhandels
abgegrenzt werden misste.

Aufgrund rechtlich-6konomischer Interdependenzen drohen insbesondere ver-
braucherschitzende Eingriffe in die Unternehmerfreiheit wirtschaftliche Negativ-
wirkungen wie héhere Verbraucherpreise und Umsatzeinbuf3en bis zur Geféhr-
dung von Existenzen und dem Verlust von Arbeitsplatzen zu provozieren. Wenn
die Burokratie- und Erfilllungskosten steigen und demzufolge kleine Unterneh-
men nicht mehr in den Markt eintreten, leiden sowohl Anbieter als auch Kun-
den.?*

Einer IW-Analyse zufolge haben staatliche Eingriffe vor allem zu mehr Gesetzen,
mehr Birokratie und einer Uberforderung der Konsumenten durch viele Detailre-
gelungen gefuhrt. Damit seien die gut informierten, rechtlich versierten oder von
Anwalten beratenen Verbraucher geschitzt worden, aber nicht die breite Masse
der Konsumenten. Teilweise habe dies zur Ausnutzung von Regelungen durch
findige oder dreiste Verbraucher und zu einer Verrohung der Sitten im geschaft-
lichen Umgang gefiihrt.24

Vorrangiges Interesse der Verbraucherforschung gilt dem ,rationalitatslimitierten,
schutzwirdigen, Uberforderten Konsumenten: einem potenziellen Opfer von
Marketing, Kapitalismus, Globalisierung, Digitalisierung, je nachdem®, 2 und
schafft als Leitbild eine fiktive Figur, die der Heterogenitdt des Konsums nicht
gerecht werden kann.?*¢ Zwar kann man einem abstrahierenden Modell kaum
vorwerfen, es hatte mit der Realitat wenig zu tun.?*” Gerade dort jedoch, wo sich

242 paschke, Vertragsschluss im Internet, Rn. 209.

243 Enste/Ewers/Heldman/Schneider, Verbraucherschutz und Verhaltensoekonomie, 78.
244 apenda, 6.

245 Rosenberger, Dunkle Seiten des Konsums, 192.

246 apenda, 193.

247 Rosenberger, Dunkle Seiten des Konsums, 193.
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im Zeitverlauf zeigt, dass die Realitat sich immer weiter von der Modellannahmen
entfernt, ist zumindest geboten, die Umsténde naher zu betrachten und gegebe-
nenfalls neu zu bewerten.

So hat es den Anschein, als habe der im Fernabsatz wahrzunehmende Opportu-
nismus?*® zu Wertverschiebungen gefihrt, deren Durchsetzung rechtlich alimen-
tiert wird. Zuweilen entsteht der Eindruck der Relativierung tradierter Werte: Mit
»Shifting baselines” werden verzerrte Wahrnehmungen veranderter Umweltbedin-
gungen bezeichnet: Es verschieben sich Referenzpunkte der menschlichen
Wahrnehmung.?*® In dem MaRe, in dem der Widerruf im Fernabsatz Teil der Rou-
tine im Rahmen des Kaufprozesses geworden ist, scheint sich die Wahrnehmung
in Richtung einer ,Opferverdinnung® verandert zu haben. Unter Opferverdiin-
nung versteht man den Umstand, dass sich seitens des Téaters die Wahrnehmung
eines geschadigten Opfers verfllichtigt, weil der Schaden versichert ist oder — vor
allem bei groBen Unternehmen — der Preis auf alle Kaufer umgelegt wird.?*® Op-
ferverdiinnung und mangelndes Unrechtsbewusstsein in Verbindung mit geringer
sozialer Achtung, einer geringen Schwelle, einer starken Verbraucherstellung
und rechtlicher Legitimation sind geeignet, moralische Werte zu erodieren. Im
Sinne eines ausgeglichenen Verbraucher-/Unternehmerverhéltnisses scheint es
notwendig, etwaige Verhaltensanderungen im Zeitverlauf als Erfahrungswerte in
eine Evaluierung bestehender Normen einzubeziehen. Zwar konterkariert eine
zu differenzierte Bertcksichtigung verhaltensékonomischer Aspekte den typisie-
renden und abstrahierenden Ansatz; zugleich kénnen aber psychologische Er-
kenntnisse zum Verbraucherverhalten gerade im Hinblick auf einen potenziellen
Rechtsmissbrauch nicht vollends ignoriert werden. So veréffentlichten Goldsmith,
Ma und Roux 2017 im Journal of Consumer Psychology eine Studie, die eine
(nutzen-)maximierende Denkweise als Vorlaufer solcher Einstellungen identifi-
ziert, die mit unmoralischem Verhalten zu tun haben.?

Wiirde die EU im Sinne der Relativierung des Verbraucherschutzniveaus in Be-
tracht ziehen, eigene Regelungen zuriickzunehmen, die sie als zu weitreichend
erkennt, ware die Ricknahme einzelner MaRnahmen zwar moglich.2%? Allerdings

248 Hohne, Widerrufsrecht bei Kaufvertragen, 1.

249 Rost, Wandel (ver)kennen, 17 ff.

250 Bussmann, Wirtschaftskriminologie, 43.

251 Goldsmith/Ma/Roux, JCP 11/2017, 293.

252 Art. 38 GRCh, Rn. 13; Schmidt-Kessel, Verbraucherrecht, Rn. 2.
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dirfte das Schutzniveau insgesamt hierdurch nicht entscheidend abgesenkt wer-
den.?3

Art. 38 GRCh kdnnte zusammen mit den Art. 12 und 169 AEUV als ein
Optimierungsgebot gesehen werden, das allerdings nicht in quantitativer Hinsicht
zu einem hochstmdglichen Schutzniveau ohne Richtungsanderungen zwingt.?
Dabei ist Art. 38 GRCh dem Wortlaut nach (,Die Politik der Union stellt ein hohes
Verbraucherschutzniveau sicher.”) strenger gefasst als die Querschnittsklausel
des Art. 12 AEUV (,Den Erfordernissen des Verbraucherschutzes wird (...)
Rechnung getragen®).%® Art. 38 GRCh proklamiert ein hohes Schutzniveau, gibt
aber keine weitere Handlungsvorgabe.

Das vom EU-Primarrecht geforderte Verbraucherschutzniveau indiziert keinen
absoluten Vorrang des Verbraucherschutzes gegentiber der Unternehmerfrei-
heit.2*® Auch die Annahme des Grundsatzes ,in dubio pro consumatore” ist in
diesem Zusammenhang eher zweifelhaft.2” Die Erfiillung des Mindestschutzes
vermag zwar eine starke Rechtfertigungskraft fir eine hohe Eingriffsintensitat zu
entfalten; gleichwohl kann hierdurch nicht jede MaBnahme legitimiert werden, die
lediglich der weiteren Verbraucherschutzoptimierung dient.2%8

Einen rechtlichen Verankerungspunkt der gesamtwirtschaftlichen Blickweise und
der Beachtung von Folgewirkungen bei der Zuléssigkeitsbewertung von verbrau-
cherschutzbegrindeten Eingriffen in Art. 16 GRCh bietet das Koharenzprinzip
gem. Art. 7 AEUV. Dieser fordert als Ubergreifender EU-rechtlicher Grundsatz
eine konsistente Zielverwirklichung und harmonische Aufldsung von Zielkonflik-
ten.?® Der Begriff der Koharenz zielt dabei auf eine Orientierung auf die Herstel-
lung von Zusammenhé&ngen im Sinne eines harmonischen Ganzen.?®

Dementsprechend verpflichtet dieses Postulat die EU bei der Konzipierung von
VerbraucherschutzmalRhahmen, gesamtokonomische und

253 gpenda.

254 Meski¢lSamardzié, ZEuS 3/2017, 351, 358 m.w.N., Morsdorf, JZ 2010 759, 761.
255 Ehlers/Germelmann/Callies, § 8.3.3.

256 Herresthal, EuZwW 09/2011, 328, 330; Morsdorf, JZ 2010 759, 761.

257 \Wiebe, Unternehmerfreiheit, 279.

258 ependa.

259 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art. 7 AEUV Rn. 3.

260 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art. 7 AEUV Rn. 2.
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wirtschaftsfreiheitliche Belange zu beachten.?! Resultieren aus einem verbrau-
cherschutzmotivierten Eingriff in Art. 16 GRCh negative Konsequenzen fir die
Wirtschaft insgesamt, wie etwa ein signifikanter Riickgang unternehmerischer
Tatigkeiten, die Gefahrdung ganzer Branchen, Versorgungsliicken, eine Vermin-
derung der Konkurrenzfahigkeit oder ein Anstieg der Arbeitslosigkeit, so steigt
die Rechtfertigungslast einer solchen Beschrankung oder fiihrt sogar zu deren
Unzulassigkeit.252

Mithin kénnte z. B. die Begrenzung der Widerrufsfrist auf zwolf Monate und 14
Tage als Ansatz zum Ausgleich zwischen Verbraucherinteressen und Unterneh-
merbedirfnissen gewirdigt werden. Dem Verbraucher soll die Méglichkeit offen-
stehen, seine Kaufentscheidung innerhalb einer angemessenen cooling-off-Peri-
ode zu revidieren, nicht aber noch Jahre spater das Geschéft ungeschehen ma-
chen kdnnen, da die Rickabwicklungsschwierigkeiten rein praktisch kaum zu be-
waltigen seien.?? Inwiefern aber dem Unternehmer eine mehr als Jahresfrist ,an-
gemessen“ und im Sinne der fehlenden Rechtssicherheit zumutbar erscheint,
darf bezweifelt werden. Ein Unternehmerschutz gegen einen ex-post-Opportu-
nismus der Verbraucher scheint zu keiner Zeit eine Uberlegung wert gewesen zu
sein.

Bei der Gestaltung und Auslegung des Verbraucherschutzrechts sollten im Hin-
blick auf ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Unternehmer- und Verbraucher-
rechten auch Uberlegungen hinsichtlich des — beidseitig — erforderlichen Schutz-
niveaus, der UnternehmensgréfRe sowie etwa gesamtwirtschaftlicher Folgewir-
kungen eine Rolle spielen. Legt man auch im Verbraucherrecht zugrunde, dass
die Freiheit des einen dort aufhért, wo die Freiheit des anderen beginnt, muss
eine Verschiebung der Grenzen zugunsten des Verbrauchers zwangslaufig eine,
wenn auch begriindete, Einschrankung der unternehmerischen Freiheit bedeu-
ten. Insofern wohnt dem Verbraucherschutzrecht das Potenzial inne, die Unter-
nehmerfreiheit einzuschranken.?*

Micklitz sinnierte seinerzeit Uber die drei Verbrauchertypen als ,drei Vs* bzw. drei
Schwestern, die unterschiedlichen Verbrauchertypen entsprechen sollten (die

261 Wiebe, Unternehmerfreiheit, 287.
262 ependa, 286 f.

263 Unger, ZEuP 2012, 270, 289.

264 \Wiebe, Unternehmerfreiheit, 186.
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verantwortliche, dynamisch und informierte Schwester als Ikone der Aufklarung;
die vertrauende Schwester, bei der alles gut gehen wird und die sich im Zweifel
zu wehren in der Lage ist und die verletzliche, ungebildete, vom Markt ausge-
schlossene Verbraucherin, die der Staat in seine Obhut nimmt).2% Er stellte die
Frage nach dem Menschen hinter dem Verbraucher und stellte fest, dass die
Verquickung von Autonomie und Verantwortung zu komplexen Folgefragen fuhre,
insbesondere, wenn man eine Korrelation zwischen dem Mal3 der Verantwortung
und dem Malf3 der Autonomie herstelle.?%® Es scheint, als seien solche Fragen fir
den Unternehmer zu keiner Zeit gestellt worden.

3.4.3 Verbraucherschitzende Widerrufsrechte im Kontext der Privatauto-
nomie

Die unbedingte Bindung an einen geschlossenen Vertrag ist nicht nur Ausdruck
und Eckpfeiler einer liberalen, dem Grundsatz der Privatautonomie verpflichteten
Rechtsordnung, sondern auch Garant 6konomischer Effizienz: gerade die
verlassliche Bindung der Beteiligten sorgt dafir, dass Gberhaupt Transaktionen
stattfinden, die von einem bestimmten Verhalten in der Zukunft abhangen.?’

Die Vertragsfreiheit als Bestandteil der Privatautonomie gestattet es dem Einzel-
nen, seine Rechtsverhltnisse nach seinem Willen selbst und eigenverantwort-
lich zu gestalten2®® und mit jedermann Vertrage zu schlieRen, die sowohl hinsicht-
lich des Vertragspartners als auch des Vertragsgegenstands frei bestimmt wer-
den konnen, sofern sie nicht gegen zwingende Vorschriften des geltenden
Rechts, gesetzliche Verbote oder die guten Sitten verstoRen.?%® Vor dem Hinter-
grund, dass der grundrechtlichen Gewahrleistung der Privatautonomie und der
Vertragsfreiheit die Bedeutung eines Abwehrrechts zukommt, 27° stellen gesetz-
liche Vorgaben zur Vertragsgestaltung Eingriffe in die grundrechtlich gewahrleis-
tete Vertragsfreiheit dar.?™

265 Micklitz, VuR 2015, 283, 284.

266 ependa 288.

267 Ejdenmiiller, AcP, 1/2010, 67.

268 Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rn. 101.
269 Musielak, JuS 2017, 949, 951.

270 Dirig/Herzog/Scholz/Di Fabio GG Art. 2 Abs. 1 Rn. 102.
211 ebenda.
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Die Vertragsparteien kdnnen selbst bestimmen, wie ihre gegenlaufigen Interes-
sen angemessen auszugleichen sind, und verfugen damit zugleich tber ihre
grundrechtlich geschitzten Positionen ohne staatlichen Zwang.?"?

Das dichte Netz unionsprivatrechtlicher Regelungen fuhrt dazu, dass vertragliche
Schuldverhéltnisse in den Anwendungsbereich des Unionsrechts geraten.?’® So
enthalt beispielsweise die Verbraucherrechterichtlinie Regelungen, die sémtliche
Etappen des Vertrags, wie Anbahnung, Abschluss, Durchfiihrung und Beendi-
gung betreffen.?

Verbraucherschitzende Widerrufsrechte bieten Verbrauchern die Mdglichkeit,
sich durch einseitige Gestaltungserklarung von einer eingegangenen rechtlichen
Bindung ungeachtet der fortwahrenden origindren Willenserklarung und des be-
stehenden Bindungswillens des Unternehmers zu I6sen. Auf den ersten Blick
lasst diese Mdglichkeit Zweifel an der Geltung des aus der Vertragsfreiheit fol-
genden Grundsatzes ,pacta sunt servanda“ aufkommen. Zumindest deutet sich
hier ein Spannungsverhaltnis zu diesem Grundsatz an.

Der vermeintliche Widerspruch lieRe sich auflésen, wenn man der Auffassung
folgt, dass Privatautonomie nur im Rahmen der geltenden Gesetze besteht, die
ihrerseits an die Grundrechte gebunden sind und den durch die Grundrechte vor-
gegebenen objektiven Grundentscheidungen nicht widersprechen dirfen.?’®

Zugleich halt aber auch das BVerfG Schranken dort fiir notwendig, wo einer der
Vertragspartner ein so starkes Ubergewicht hat, dass er vertragliche Regelungen
faktisch einseitig setzen kann und dies fir den anderen Vertragspartner
Fremdbestimmung bewirkt. Wo es an einem annéhernden Kraftegleichgewicht
der Beteiligten fehle, sei mit den Mitteln des Vertragsrechts allein kein sachge-
rechter Ausgleich der Interessen zu gewdahrleisten. Wenn bei einer solchen Sach-
lage Uber grundrechtlich verbirgte Positionen verfligt werde, missten staatliche
Regelungen ausgleichend eingreifen, um den Grundrechtsschutz zu sichern. In-
sofern wirden gesetzliche Vorschriften, die sozialem und wirtschaftlichem

272 BVerfG, Beschluss vom 7.2.1990 - 1 BVR 26/84 = NJW 1990, 1469, 1470.
213 Luttringhaus, Vertragsfreiheit, 395.

274 ependa, 396.

275 BVerfG, Beschluss vom 7.2-1990 - 1 BVR 26/84 = NJW 1990, 1469, 1470.
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Ungleichgewicht entgegenwirken, die objektiven Grundentscheidungen des
Grundrechtsabschnitts verwirklichen.?’®

Allerdings stellte das BVerfG im selben Zusammenhang auch fest, dass sich der
Verfassung nicht unmittelbar entnehmen lasse, wann Ungleichgewichtslagen so
schwer wiegen, dass die Vertragsfreiheit durch zwingendes Gesetzesrecht be-
grenzt oder ergénzt werden musse. Auch lie3en sich die Merkmale, an denen
etwa erforderliche Schutzvorschriften ansetzen kénnen, nur typisierend erfassen.
Dem Gesetzgeber stehe dabei ein besonders weiter Beurteilungs- und Gestal-
tungsraum zur Verfigung. Allerdings dirfe er offensichtlichen Fehlentwicklungen
nicht tatenlos zusehen. Er misse beachten, dass jede Begrenzung der Vertrags-
freiheit zum Schutze des einen Teils gleichzeitig in die Freiheit des anderen Teils
eingreift und konkurrierenden Grundrechtspositionen ausgewogen Rechnung
tragen. Insoweit besitze er eine weite Gestaltungsfreiheit.?””

Privatautonomie und Vertragsfreiheit werden nicht um ihrer selbst willen, sondern
im Dienste der Selbstbestimmung der Person gewébhrleistet; diese kann jedoch
nur dann optimal verwirklicht werden, wenn die Willensbildung der Parteien dabei
nicht nur grundséatzlich frei von rechtlichen Hindernissen, sondern auch in tat-
sachlicher Hinsicht keinen Beeintrachtigungen unterliegt.?’

Die abstrakte und typisierende Ausgestaltung der verbraucherschitzenden Wi-
derrufsrechte entpflichtet die Verbraucher, sich gemaR ihrer abgegebenen Wil-
lenserklarung an ihr vertragliches Versprechen gebunden zu fihlen. Um nicht der
Verbreitung eines ,April-April-Syndroms“?”® Tir und Tor zu 6ffnen, bedarf es ei-
ner materiellen Rechtfertigung des Eingriffs in die Privatautonomie. Fuchs ver-
weist auf eine materielle Sicht der Privatautonomie, die sich durch einen funktio-
nalen Bezug zwischen Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit auszeichnet.?°
In diesem Zusammenhang wird dem Vertragsmechanismus die Ordnungsauf-
gabe zugedacht, fir einen angemessenen Interessenausgleich der Parteien zu
sorgen. 28!

276 BVerfG, Beschluss vom 7.2-1990 - 1 BVR 26/84 = NJW 1990, 1469, 1470.

217 ependa.

278 Canaris, AcP Heft 3/4/2000, 273, 277.

219 7olIner, Inhaltsfreiheit, 82, 116 (zur ausufernden Inhaltskontrolle von Vertragen an-
hand allgemeiner Angemessenheitserfordernisse).

280 Fuchs, AcP 4/1996, 313, 328.

281 Limbach, JuS 1985, 10, 12 f.
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Grundsatzlich lieBe sich annehmen, dass jede Vertragspartei sich ohnehin ledig-
lich auf solche Bedingungen einlie3e, die mit dem von ihr intendierten Vertrags-
zweck korrespondiert. Allerdings lasst sich nicht abstreiten, dass schwerwie-
gende strukturelle Stérungen der Vertragsparitét eben diese Bedingungen zu-
gunsten des (wie auch immer gearteten) strukturell starkeren Vertragspartners
beeintrachtigen konnten.

Sofern von einer strukturellen Disparitat auszugehen ist, kann die Relativierung
der Bindungswirkung von Willenserklarungen durch gesetzliche Widerrufsrechte
dazu beitragen, die Voraussetzung fir die Funktionsfahigkeit der Privatautono-
mie im Sinne einer materiell verstandenen Vertragsfreiheit zu schaffen. Wenn
aber kein Informationsdefizit und kein Funktionsdefizit im Sinne einer unter fal-
schen Voraussetzungen abgegebenen Willenserklarung vorliegt, wird die Rele-
vanz der Privatautonomie ausgehdohlt, die nicht nur von der Freiheit der Entschei-
dung bestimmt wird, sondern als Kehrseite die Verantwortung impliziert, die Fol-
gen des rechtsgeschaftlichen Handelns zu tragen.?®? Erst das Vorliegen eines
Funktionsdefizits stellt die materielle Rechtfertigung fiir die Lockerung der rechts-
geschaéftlichen Bindung durch das Widerrufsrecht dar.

Sowohl zur Gewahrleistung der Rechtssicherheit als auch aus praktischer Not-
wendigkeit heraus ist es sinnvoll, nicht jeden Vertrag einer Einzelfallprifung un-
terziehen zu missen. Daher kann Verbraucherschutz im Allgemeinen nur Uber
die Abfassung genereller Rechtsnormen erreicht werden.?® Der Umfang, in dem
man von dem Konzept der formellen Privatautonomie abweicht, wird erst durch
generelle Normen vorhersehbar und damit kalkulierbar.?8* Ein steigendes Regu-
lierungsbeddrfnis lasst sich zudem mit steigender Anonymitat der Transaktionen
rechtfertigen, da im Massengeschéft die Abwanderung eines Kunden nach ein-
maligem Kauf den Anbieter wirtschaftlich weniger belastet und opportunistisches
Verhalten seinerseits beguinstigt.?®

Da Dienstleistungen jedoch nicht den gleichen Regeln des unpersonlichen Mas-
senkonsums im Fernabsatzgeschéft gleichzustellen sind, sollte die Frage, inwie-
fern Typisierung und Abstrahierung der Sache dienlich sind, neu aufgerollt

282 Koch, GPR 2014, 128, 132.

283 Drexl, Selbstbestimmung, 2009.

284 ependa.

285 Grundmann, JZ 23/2000, 1133, 1140.
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werden. Anstelle einer Ausweitung des Anwendungsbereichs der Schutznorm,
die Anforderungen und Sanktionen impliziert, die jeder Verkehrssitte widerspre-
chen, ware ein Rickgriff auf das Konsensualvertragsmodell vertretbar, das seit
Uber 400 Jahren in Europa ohne Formbindungen in Richtlinienmanier ausgekom-
men ist. 2% Es ware ausreichend, die in den europaischen Mitgliedsstaaten gel-
tenden Vertragsmodelle gegenseitig anzuerkennen, und bei etwaigen Rechts-
streitigkeiten die Risiken demjenigen zuzuordnen, der sie im Sinne eines chea-
pest-cost-avoiders oder cheapest-cost-insurers am kostengunstigsten vermei-
den kann.?®”

Tendenziell beeinflusst der privatrechtliche Verbraucherschutz in Gestalt des
Vertragsrechts mittels verbraucherbegiinstigender Normen die unternehmeri-
sche Vertragsfreiheit. Wahrend der Verbraucher in den Vertrag mit einem ,Even-
tualerklarungsbewusstsein“?8® eintritt, wird die Leistungserbringungsfreiheit des
Unternehmers durch verbraucherschiitzende Widerrufsrechte verkiirzt.?8°

3.4.4 Uberlegungen zur gerichtlichen Kontrolldichte

Die europarechtlichen Vorgaben wurden in weiten Teilen wortlautgetreu in natio-
nales Recht tibernommen,?° welches bei wortlicher Auslegung wenig Raum fiir
richterlichen Entscheidungsspielraum lasst. Insofern ist die gerichtliche
Kontrolldichte ein weiteres Element, das geeignet ist, ein Spannungsverhaltnis
zwischen Unternehmern und Verbrauchern zu beginstigen.

Die gerichtliche Kontrolldichte ist ein Ausdruck fir den Grad der Bereitschaft der
Gerichte, Entscheidungen von Legislative und Exekutive zu hinterfragen und
durch eigene Beurteilungen zu ersetzen.?®! Bei einer hohen Kontrolldichte ist die
Bereitschaft der Gerichtsbarkeit, Entscheidungen der beiden anderen Gewalten
zu hinterfragen, entsprechend groR.2°2 Wahrend eine zu hohe Kontrolldichte
dazu fuhrt, dass Gerichte anstelle der Exekutive und der Legislative die

286 Schwintowski, EWS 2001, 202, 206.

287 gpenda.

288 Bydlinski, JZ 1/1975, 1, 2.

289 Fischer, Widerrufsfolgen, 195.

290 vglker, ZJS 6/2014, 602.

291 Koch, Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, 526.
292 Qreschnik, VerhaltnismaRigkeit, 229.
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Entscheidungen treffen, fuhrt eine zu niedrige Kontrolldichte dazu, dass Individu-
alpositionen mdglicherweise nicht ausreichend geschitzt werden.?*®* Dem Aus-
malf3 der Kontrolldichte muss demnach insofern Bedeutung beigemessen werden
als dass hieraus die Moglichkeit erwéachst oder verwehrt ist, gegebenenfalls Indi-
vidualpositionen zu schitzen.

Sofern ein nationales Gericht Ansatzpunkte fiir eine Rechtsfortbildung identifizie-
ren wirde, hatte es zu berticksichtigen, dass die nationale Rechtsordnung auf-
grund des in Art. 23 Abs. 1 GG verankerten Integrationsbefehls in Teilen durch
europarechtliche Vorgaben Uberlagert ist.?° Da der nationale Gesetzgeber hin-
sichtlich der vom européischen Normgeber verbindlich getroffenen Wertungsent-
scheidungen aufgrund der Normenhierarchie gebunden ist, sind diese Wertun-
gen als Teil der nationalen Rechtsordnung zu begreifen, sofern eine Umset-
zungspflicht des nationalen Gesetzgebers besteht.?%

Sofern ein nur ,vermeintliches“ Regelungsdefizit vorliegt, das darauf zuriickzu-
fuhren ist, dass sich der nationale Gesetzgeber in einem zu weitgehenden Mal3e
an die Richtlinienanordnungen gebunden fihlte und den ihm bei der Transforma-
tion europaischer Vorgaben zustehenden Regelungsspielraum nicht ausge-
schopft hat, mussen fir eine potenzielle Rechtsfortbildung die fir die nationalen
Organe verbindlichen Wertungen als Grenzen einer Rechtsfortbildung dienen.2°®
Mafgabe wére in diesem Fall, Widerspriiche im inneren System des nationalen
Rechts zu vermeiden und eine in sich widerspruchsfreie und folgerichtige Rechts-
ordnung aufrechtzuerhalten.?” Wird von einem nationalen Gericht eine Rege-
lungslicke identifiziert, konnten systemfremde Normen durch die Rechtsfortbil-
dung beschrankt werden.

Allerdings lasst sich die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung als Kompen-
sation der fehlenden Direktwirkung einer Richtlinie begreifen,®® so dass sich
diese Verpflichtung Uber den Umsetzungsakt hinaus auf das nationale Recht

293 gpenda.

294 Herresthal, EuZW,13/2007, 396, 398.
2% Fischer, Widerrufsfolgen, 289.

2% Fischer, Widerrufsfolgen, 290.
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insgesamt erstreckt.?®® Die Mdéglichkeit einer ,eigenen” nationalen Beurteilung ist
insofern auf den Bereich beschrankt, der nicht von der Richtlinie geregelt ist.

Auf Grundlage des Art. 288 Abs. 3 AEUV hat der EuGH in seiner Rechtsprechung
Vorgaben entwickelt, an die sich die nationalen Gerichte bei der Auslegung zu
halten haben.® Einer dieser Grundsatze, zu denen beispielsweise auch der
Aquivalenzgrundsatz®®* oder der Effektivitatsgrundsatz®°? zahlen, geht auf die
Besonderheiten bei ,quasi wortlicher* Ubernahme von Richtlinienbestimmungen
ein (,reproduced word for word“).3* In solchen Fallen reicht das Gebot der richt-
linienkonformen Auslegung nach Auffassung von Roth/Jopen so weit, dass sol-
che nationalen Rechtsvorschriften in Ubereinstimmung mit der jeweiligen Richtli-
nienbestimmung ausgelegt werden mussen.*** Sie verweisen auf die Schlussan-
trage von Generalanwalt Cruz Villlon und die anschlieBenden Ausfiuihrungen an
die Europaische Kommission®%®, In Fallen, in denen die nationale Umsetzungs-
bestimmung praktisch denselben Wortlaut wie die européische Bestimmung
habe, liege es auf der Hand, dass nur eine einheitliche Auslegung der européi-
schen Bestimmung und der nationalen Bestimmung zuléassig sei.** Das Urteil
des EuGH bestéatigte diese Auffassung.3’

Infolge der in weiten Teilen wortgetreuen Ubernahme des Richtlinienwortlauts in
nationales Recht wird die Judikative in ihrer Rolle als Normanwender darauf be-
dacht sein, sich nicht der Gefahr der Staatshaftung aufgrund einer fehlerhaften

299 EuGH, Urteil vom 5.10.2004 — verb. Rs C-397/01 bis C-403/01 [ECLI:EU:C:2004:584]
— Pfeiffer u. a./Deutsches Rotes Kreuz = NJW 2004, 3547; Roth/Jopen in Riesenhuber,
397 Rn. 16.

300 Roth/Jopen in Riesenhuber, 402 Rn. 21.

301 Roth/Jopen in Riesenhuber, 406 Rn. 26 f.

302 ependa, 407 Rn. 28 ff.

303 ependa, 409 Rn. 31 ff.

304 ependa, 410 Rn. 31.

305 GA Cruz Villalén, Schlussantrage vom 30.5.2013 - Rs.C-306/12 [E-
CLI:EU:C:2013:359] — Spedition Welter, Rn. 37.

306 GA Cruz Villalén, Schlussantrage vom 30.5.2013 — Rs.C-306/12 [ECLI:EU:C:2013:359]

— Spedition Welter, Rn. 38.

307 EuGH, Urteil vom 10.10.2013 — Rs. 306/12 [ECLI:EU:C:2013:650] - Spedition Welter

= BeckRS 2013, 81940, Rn. 31 f.
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Umsetzung der Richtlinie auszusetzen3®®® oder ein Vertragsverletzungsverfahren
vor dem EuGH gemaR Art. 258 f. AEUV zu riskieren.

Gleichsam ist nicht auszuschlieRen, dass eine materielle Unvollstandigkeit im
Gesetz auch dann vorliegt, wenn die Materialien eine eindeutige Entscheidung
des Gesetzgebers suggerieren.*® Fischer spricht von sog. unbewussten "teleo-
logischen Liicken®, bei denen sich erst nach einem Vergleich mit &hnlich gelager-
ten Fallkonstellationen eine Regelungsliicke offenbart. Hierzu mussten be-
stimmte Fallkonstellationen vom Wortlaut der Norm zwar erfasst, von deren
Schutzzweck aber nicht hinreichend legitimiert werden.®!° So drangt sich im Falle
der Dienstleistungen der Eindruck auf, als fielen die Regelungen aus einer Art
realitdtsfernen Unbedachtheit so weitgreifend aus, dass eine erforderliche
Eingrenzung in Nichtbeachtung der Praxisfolgen unterblieben sei. Die Entschei-
dung des EuGH im Falle des Handwerkerwiderrufs lasst indes nicht auf ein Be-
wusstsein schlie3en, dass den Anwendungsbereich fir den verbraucherschit-
zenden Widerruf als korrekturbedurftig erachtet. Vielmehr wird der Verdacht ge-
stutzt, es sei Spiegelbild der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung, der Normbil-
dung einen immer grof3eren Eigenwert zuzuerkennen und sich zusehends von
der konkreten Streitentscheidung zu entfernen.3'! Zumindest lasst nichts auf die
von Ernst Rabel gepragte ,wohltatige Gewohnheit” schlielen, ,den Rechtsfall vor
der Regel zu bedenken."3!?

Da der Vorabentscheidung zu folgen ist, sind der nationalen Gerichtsbarkeit im
Hinblick auf eine anderslautende Entscheidung die Hande gebunden.

308 St. Rspr. seit EUGH, Urteil vom 19.11.1991, verb Rs. C-6/90 und C-9/90, [E-
CLI:EU:C:1991:428] - Francovich = NJW 1992, 165, Rn. 31 ff.; EuGH, Urteil vom
14.7.1994, Rs. C-91/92, [ECLI:EU:C:1994:292] — Faccini Dori = NJW 1994, 2473, Rn.
27; EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-224/01 [ECLI:EU:C:2003:513] - Kébler = NJW
2003, 3539, Rn. 30 m. w. N.

309 Fischer, Widerrufsfolgen, 295.

310 Fischer, Widerrufsfolgen, 295.

311 Fleischer, RabelsZ 4/2011, 700, 720.

312 | eser, Beitrag Ernst Rabels, 891.
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4  Fazit und Ausblick

Verbraucherschitzende Widerrufsrechte berechtigen den Verbraucher unter
dem Aspekt asymmetrischer Information bzw. ungleicher Machtverhéaltnisse zur
einseitigen, bedingungslosen LOsung von einer vertraglich eingegangenen
Verpflichtung. Damit stellen sie aufgrund der Sanktionsfreiheit des Verbrauchers
im Falle der Austibung des Widerrufs geeignete rechtspolitische Instrumente dar,
um potenzielle Hemmnisse der Verbraucher, Vertrage mit unbekannten Partnern
fur unbesehene Waren einzugehen, zu reduzieren. Einheitliche und transparente
Widerrufsregeln reduzieren die Kosten der Rechtssetzung und kdnnen als Ver-
tragsstandards, in vergleichbarer Weise wie Allgemeine Geschéftsbedingungen,
die Gestaltung vertraglicher Konditionen fir Unternehmen erleichtern. Die nicht
dispositiven Regelungen stellen mithin einen Eingriff in die Privatautonomie dar
und oktroyieren dem Unternehmer, den Vertragspartnern zu seinen Lasten den
begriindungslosen und gebuhrenfreien Ricktritt einzurdumen.

Das fernabsatzliche Widerrufsrecht erfahrt seine Rechtfertigung dadurch, dass
dem Kaufer nicht zuzumuten ist, seine Kaufentscheidung im Hinblick auf einen
unbekannten Vertragsgegenstand wirksam werden zu lassen, ohne dass er die
Ware einer optischen und haptischen Prifung hat unterziehen kénnen. Fur das
Widerrufsrecht fur au3erhalb von Geschaftsrdumen geschlossenen Vertragen
genigt ein Umstandsmoment, wie es mit friiheren Haustlrgeschéaften, z. B. in-
folge des mitunter tiberraschenden Besuchs eines penetranten Staubsaugerver-
treters, assoziiert wird. Im Fernabsatzgeschéaft starkt das verbraucherschiitzende
Widerrufsrecht das Verbrauchervertrauen in die besondere Vertriebsform. Es
kompensiert den Mangel an personlichem Kontakt und die daraus resultierende
fehlende Vertrauensbasis zum Vertragspartner und kann ein potenzielles Kauf-
hemmnis Gberwinden.

Dieses Argument verfangt jedoch bei Dienstleistungen nicht. Jedes Geschéft,
das aul3erhalb der Geschéftsraume des Unternehmers abgeschlossen wird, mit
einer Uberrumpelungssituation oder einer Situation, die mit psychologischem
Druck auf den Verbraucher einhergeht, gleichzusetzen, wird dem Charakter der
Dienstleistungen und der Dienstleistungserbringer nicht gerecht. Mit der Legalde-
finition der auBerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrage in
§ 312b BGB und der daraus resultierenden Unterwerfung unter die Regelungen
des Widerrufsrechts in 8 312g BGB erfolgt eine unangemessene Gleichstellung
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von Fernabsatzgeschaften und typischen Haustlirgeschaften mit Dienstleistun-
gen, die vom Verbraucher initiiert wurden. Diese Einordnung ignoriert die Ver-
kehrssitte und birdet dem Unternehmer Aufwand und Kosten auf, denen weder
in qualitativer noch quantitativer Hinsicht ein zurechenbarer Ertrag gegeniberge-
stellt werden kann. Die Kategorisierung von Dienstleistungen wie Makler- oder
Handwerkerleistungen als Haustirgeschafte fuhrt zu Strukturen, die die Macht-
verhaltnisse zu Lasten dienstleistender Unternehmer beeinflussen.

Die Notwendigkeit, einen Widerruf in die Kalkulation einzubeziehen, verursacht
auch jenseits des Rechtsmissbrauchs zusatzliche Kosten, da die Kapazitaten fr
einen eventuellen Ruckbau ohne Wieder- oder Weiterverwendungsmaglichkeit
der eingebauten Materialien bei Bertcksichtigung eines mdglichen Widerrufs
nicht mit einfachen Satzen kalkuliert werden kdnnen. Folglich werden alle Markt-
teilnehmer mit den daraus resultierenden Preissteigerungen konfrontiert, um ei-
nige Wenige mit einem Maximum an Unverbindlichkeit zu alimentieren. Da vor-
vertraglichen Bedenken des Verbrauchers im Rahmen von Privatvertragen durch
ein freiwilliges Widerrufsrecht begegnet werden kénnte, und es dem Verbraucher
unabhangig davon unbenommen bleibt, neben dem gesetzlichen Widerrufsrecht
andere Mdglichkeiten der Vertragslosung (z.B. Rucktritt oder Anfechtung) in An-
spruch zu nehmen, ist aus wirtschaftlichen Erwéagungen nicht nachvollziehbar,
warum die Kosten von der Allgemeinheit getragen werden sollen.

Dem Umstand, dass der Verbraucher die Initiative ergreift und sich bewusst fur
einen Auftragnehmer entscheidet, wird in der Gesetzgebung ebenso wenig
Rechnung getragen wie den umfangreichen Informationsmaglichkeiten, die dem
Verbraucher vor der Kontaktaufnahme sowohl Uber persénliche Kontakte als
auch uber das Internet zur Verfigung stehen, um sich im gewinschten Umfang
Uber Preis, Qualitat, Leistungsspektrum, Zuverlassigkeit des Anbieters und teil-
weise auch uber die Zufriedenheit bisheriger Kunden zu informieren. Unter die-
sem Aspekt ist es eher der Unternehmer, der unter Intransparenz, z.B. Uber die
Bonitat und Zahlungsbereitschaft des Verbrauchers, agieren muss.

Es drangt sich der Eindruck einer gewissen Realitatsferne der Legislative im Hin-
blick auf die wirtschaftliche Belastbarkeit kleiner Unternehmer auf, wenn Dienst-
leistungen im Wissen darum, dass sie nicht zuriickgenommen werden kdnnen
und die verbauten Teile in der Regel nicht oder nicht zum gleichen Preis einer
anderen wirtschaftlichen Verwendung zugefuhrt werden kénnen, bis auf wenige
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Ausnahmen nicht vom Widerrufsrecht ausgenommen werden. Auch bei anteili-
gem Wertersatz wird der Unternehmer Umsatzeinbuf3en hinnehmen missen.

Der Umstand, dass sich der Sinn der Einrdumung eines unbedingten Widerrufs-
rechts bei Dienstleistungen auf Kosten des Unternehmers nicht erschlief3t, mag
dazu beitragen, dass sich die Notwendigkeit einer entsprechenden Belehrung
nicht bei allen Unternehmern herumgesprochen hat. Dass bereits bei einem rein
formalen Fehler der Widerrufsbelehrung dem Unternehmer jede Mdglichkeit ge-
nommen ist, seine vertraglichen Anspriiche durchzusetzen, um finanzielle Einbu-
Ren zu vermeiden, ist dem Gesetzeswortlaut geschuldet. Eine Uberschreitung
dieser Grenze ware dem BGH auch dann nicht mdglich, wenn sich der nationale
Gesetzgeber nicht fiir eine weitgehend wortliche Ubernahme entschieden hétte,
da er in diesem Fall einer richtlinienkonformen Auslegung hétte folgen muissen.
Die VRRL wiederum ist in ihren Regelungen und begrenzten Ausnahmen so klar
und eindeutig, dass auch europaische Richter den Erwégungen des européi-
schen Gesetzgebers folgen missen und damit die fir den Unternehmer unver-
haltnismaRigen Folgen eines Dienstleistungswiderrufs zementieren. Die rechtli-
chen Entscheidungen, wie sie zu Lasten der Unternehmer getroffen wurden,
konnten de lege lata auch von einer kiinstlichen Intelligenz nach den Algorithmen
anhand der Tatbestandsmerkmale getroffen worden sein. Fir eine Gesamtwiir-
digung der Umstande bleibt bei derart prazisen Vorgaben kein Spielraum.

Im Hinblick auf die Bedeutsamkeit der Widerrufsbelehrung, die erst durch die
zweifelhafte Einordnung der Dienstleistungen gemali § 312b BGB relevant wird,
liel3e sich argumentieren, dass die routineméaliiige Einbindung einer gesetzeskon-
formen Widerrufsbelehrung fur dienstleistende Unternehmen wie Makler und
Handwerker eine tGberwindbare Hirde darstellt, zumal die Bereitstellung rechts-
sicherer Vertragsunterlagen aus 6konomischer Sicht Transaktionskosten senkt.

In dieser Hinsicht sendet der EuGH mit dem Urteil aus Mai 2023 zum Handwer-
kerwiderruf eine klare Botschaft an alle Unternehmer, die ihre Dienstleistungen
auBerhalb ihrer Geschéaftsraume oder Uber digitale Plattformen anbieten. Die
Tragweite des Urteils auf die zentrale Rolle der Widerrufsbelehrung zu beschran-
ken, wirde nach Ansicht der Verfasserin jedoch zu kurz greifen. Vordergriindig
wird die Absolutheit des Verbraucherschutzes deutlich. Der dogmatische Ansatz
des Urteils wirft ein Schlaglicht auf das ihm innewohnende unternehmerische
Leitbild und macht zugleich die Abhangigkeit von der europaischen Gesetzge-
bung deutlich. Nichtsdestotrotz darf sich die Gestaltung der Rechtswirklichkeit
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nicht in der reinen Subsumtion selbst geschaffener Normen erschépfen und die
im Rahmen der Privatautonomie getroffenen Abreden vollstandig negieren. Ein
Eingriff in die Privatautonomie zugunsten des Verbrauchers lasst sich aus-
schlief3lich dann rechtfertigen, wenn de facto eine Informationsasymmetrie zum
Nachteil des Verbrauchers vorliegt und aus diesem Grund von einer Schutzbe-
darftigkeit desselben ausgegangen werden muss. Wird die Gewahrung des Wi-
derrufrechts unabhéngig vom Telos der Norm als Selbstzweck gesehen, kann
dieses Zugestandnis, das als Verbraucherschutz institutionalisiert wurde, zu ei-
ner Vollkaskomentalitat leichtfertiger Verbraucher fihren.

Inwieweit Dienstleistungen systematisch in den vollharmonisierten Bereich fallen
sollten, erscheint diskussionswirdig. Ein maximal harmonisiertes Verbraucher-
recht bietet in der Realitdt kaum Anreize, Dienstleistungen wie Makler- oder
Handwerkerleistungen grenziiberschreitend nachzufragen, zumal Kultur und
Sprache, personliche Empfehlungen und Kontakte nicht unterschéatzt werden
sollten. Auch der Opportunismus gut informierter Verbraucher und findiger An-
waélte darf nicht unbericksichtigt bleiben.

Es ist damit zu rechnen, dass mit steigendem Bewusstsein fur den ,Handwerker-
Widerruf* in naher Zukunft weitere nicht oder fehlerhaft belehrte Verbraucher ihr
zulassiges Recht in der berechtigen Hoffnung ausiben werden, von ihrer Zah-
lungsverpflichtung trotz vollstandiger Leistungserbringung durch den Unterneh-
mer richterlich entbunden zu werden. Es bleibt zu hoffen, dass das Urteil auch in
der Unternehmerschaft und auf Verbandsebene hinreichend weite Kreise schlagt,
um eine bessere Information der Betriebe zu bewirken.

Die unbedingte rechtliche Privilegierung eines nur vermeintlich benachteiligten
Verbrauchers fuhrt zu einem rechtlichen und wirtschaftlichen Ungleichgewicht mit
der Folge einer Ubervorteilung der Vertragspartner auf Unternehmensseite und
im Extremfall zu einem hdchstrichterlich gebilligten Machtmissbrauch. Es ist an-
zuraten, die VRRL nachzuscharfen und mit realistischem Bezug auf die prakti-
sche Umsetzung die rechtliche Gleichschaltung von Fernabsatzhandel und
Dienstleistungen unter dem Aspekt eines ausgewogenen Verhaltnisses zwischen
Verbraucher- und Unternehmerinteressen zu tberprifen.

Nicht zuletzt im Sinne des Subsidiaritatsprinzips des Art. 5 Abs. 3 EUV ist zu
eruieren, inwiefern unionsrechtliche Regelungen im Dienstleistungsbereich erfor-
derlich sind.
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