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Anwendungsbereich § 312

aber nur ein Anzeichen zugunsten des Erwerbers, das die Beweislast nicht umkehrt. Mit Riicksicht
auf die Problematik der relativ strikten Auslegungsregel in § 311c wire es zweckmiBiger gewesen,
wenn der Gesetzgeber auf diese Vorschrift verzichtet und es damit auch in deren Bereich bei dem
allgemeinen Erfahrungssatz belassen hitte. Kein Fall, der der entsprechenden Anwendung des § 311c
bediirfte, ist die ,,MitveriuBerung® des Anteils an der Instandsetzungsriicklage bei der VeriuBerung
von Wohnungseigentum:'” Inhaber der Instandsetzungsriicklage ist die Eigentiimergemeinschaft, so
dass der Erwerber mit seinem Eintritt in diese Gemeinschaft an der Riicklage automatisch teilnimmt.

5. Beweislastfragen, Rechtsfolgen bei unterschiedlicher Auffassung der Vertragsschlie-
Benden. Eine Beweislast hinsichtlich dessen, ob es sich um ein Verpflichtungsgeschift iiber VerduBe-
rung oder Belastung einer Sache handelt, gibt es nicht, da es sich hierbei um eine objektive Rechts-
frage handelt. Zur Beweislast flir die Zubehoreigenschaft — § 97 Rn. 32. Die Beweislast dafiir,
dass in Widerlegung der Auslegungsregel ein Zubehorgegenstand von der VerduBerungs- (bzw.
Belastungs-)verpflichtung nicht umfasst werden sollte, trifft den VerduBerer (bzw. Belastungsver-
pflichteten).!! An die Widerlegung der Auslegungsregel'? sind jedoch keine allzu hohen Anforderun-
gen zu stellen. Die Anforderungen sind desto geringer, je hoher der Wert des Zubehors flir sich
genommen ist und je bedeutsamer er im Verhiltnis zur ,,Hauptsache® erscheint. Auch eine allgemeine
(oder regionale) von § 311c abweichende Verkehrssitte ginge § 311¢ vor.

Ist dem VeriuBerer (Belastungsverpflichteten) die Widerlegung der Auslegungsregel nicht
gelungen, so ist die Verpflichtung unter Einschluss des betreffenden Zubehérgegenstandes zustande
gekommen. Der VerduBerer (Belastungsverpflichtete) kann unter den allgemeinen Voraussetzungen
wegen Irrtums anfechten.'?

Untertitel 2. Grundsédtze bei Verbrauchervertrigen und besondere
Vertriebsformen

Kapitel 1. Anwendungsbereich und Grundsitze bei Verbrauchervertrigen
§ 312 Anwendungsbereich

(1) Die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels sind nur auf Verbraucherver-
trige im Sinne des § 310 Absatz 3 anzuwenden, die eine entgeltliche Leistung des Unter-
nehmers zum Gegenstand haben.

(2) Von den Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels ist nur § 312a Absatz 1,
3, 4 und 6 auf folgende Vertriage anzuwenden:
1. notariell beurkundete Vertrige

a) iiber Finanzdienstleistungen, die auBBerhalb von Geschiftsraumen geschlossen wer-
den,

b) die keine Vertrige iiber Finanzdienstleistungen sind; fiir Vertrage, fiir die das Gesetz
die notarielle Beurkundung des Vertrags oder einer Vertragserklirung nicht vor-
schreibt, gilt dies nur, wenn der Notar dariiber belehrt, dass die Informationspflich-
ten nach § 312d Absatz 1 und das Widerrufstecht nach § 312g Absatz 1 entfallen,

2. Vertrige iiber die Begriindung, den Erwerb oder die Ubertragung von Eigentum oder
anderen Rechten an Grundstiicken,

3. Vertrdge iiber den Bau von neuen Gebduden oder erhebliche UmbaumaBnahmen an
bestehenden Gebauden,

4. Vertrige iiber Reiseleistungen nach § 651a, wenn diese

a) im Fernabsatz geschlossen werden oder

b) auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossen werden, wenn die miindlichen Ver-
handlungen, auf denen der Vertragsschluss beruht, auf vorhergehende Bestellung
des Verbrauchers gefiihrt worden sind,

Vertrige iiber die Beférderung von Personen,

6. Vertrige iiber Teilzeit-Wohnrechte, langfristige Urlaubsprodukte, Vermittlungen und

Tauschsysteme nach den §§ 481 bis 481b,

7. Behandlungsvertrage nach § 630a,

(3}

19 Wohl anders — entspr. Heranziehung von § 314 aF — OLG Diisseldorf NJW-RR 1994, 1038; Palandt/
Griineberg Rn. 1.

' AllgM, s. Staudinger/ Schumacher (2011) Rn. 2 mN.

12 zu thr RG BayZ 1922, 202.

13 Staudinger/ Schumacher (2011) Rn. 2.
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8. Vertrige iiber die Lieferung von Lebensmitteln, Getrinken oder sonstigen Haushalts-
gegenstinden des tdglichen Bedarfs, die am Wohnsitz, am Aufenthaltsort oder am
Arbeitsplatz eines Verbrauchers von einem Unternehmer im Rahmen hiufiger und
regelmaBiger Fahrten geliefert werden,

9. Vertrige, die unter Verwendung von Warenautomaten und automatisierten Geschifts-
raumen geschlossen werden,

10. Vertriage, die mit Betreibern von Telekommunikationsmitteln mit Hilfe 6ffentlicher
Miinz- und Kartentelefone zu deren Nutzung geschlossen werden,

11. Vertrige zur Nutzung einer einzelnen von einem Verbraucher hergestellten Telefon-,
Internet- oder Telefaxverbindung,

12. auBerhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertrige, bei denen die Leistung bei
Abschluss der Verhandlungen sofort erbracht und bezahlt wird und das vom Verbrau-
cher zu zahlende Entgelt 40 Euro nicht iiberschreitet, und

13. Vertrige iiber den Verkauf beweglicher Sachen auf Grund von Zwangsvollstreckungs-
maBnahmen oder anderen gerichtlichen MaBnahmen.

(3) Auf Vertriage iiber soziale Dienstleistungen, wie Kinderbetreuung oder Unterstiit-
zung von dauerhaft oder voriibergehend hilfsbediirftigen Familien oder Personen, ein-
schlieBlich Langzeitpflege, sind von den Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels
nur folgende anzuwenden:

1. die Definitionen der auBerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrige und der
Fernabsatzvertrige nach den §§ 312b und 312c,

2. § 312a Absatz 1 iiber die Pflicht zur Offenlegung bei Telefonanrufen,

3. §312a Absatz 3 iiber die Wirksamkeit der Vereinbarung, die auf eine iiber das verein-
barte Entgelt fiir die Hauptleistung hinausgehende Zahlung gerichtet ist,

4. § 312a Absatz 4 iiber die Wirksamkeit der Vereinbarung eines Entgelts fiir die Nutzung
von Zahlungsmitteln,

5. § 312a Absatz 6,

6. § 312d Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 246a § 1 Absatz 2 und 3 des Einfiithrungsge-
setzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche iiber die Pflicht zur Information iiber das Wider-
rufsrecht und

7. § 312g iiber das Widerrufsrecht.

(4) 'Auf Vertrige iiber die Vermietung von Wohnraum sind von den Vorschriften der
Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels nur die in Absatz 3 Nummer 1 bis 7 genannten Bestim-
mungen anzuwenden. *Die in Absatz 3 Nummer 1, 6 und 7 genannten Bestimmungen
sind jedoch nicht auf die Begriindung eines Mietverhiltnisses iiber Wohnraum anzuwen-
den, wenn der Mieter die Wohnung zuvor besichtigt hat.

(5) 'Bei Vertragsverhiltnissen iiber Bankdienstleistungen sowie Dienstleistungen im
Zusammenhang mit einer Kreditgewihrung, Versicherung, Altersversorgung von Einzel-
personen, Geldanlage oder Zahlung (Finanzdienstleistungen), die eine erstmalige Verein-
barung mit daran anschlieBenden aufeinanderfolgenden Vorgingen oder eine daran
anschlieBende Reihe getrennter, in einem zeitlichen Zusammenhang stehender Vorginge
gleicher Art umfassen, sind die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels nur auf
die erste Vereinbarung anzuwenden. 2§ 312a Absatz 1, 3, 4 und 6 ist daneben auf jeden
Vorgang anzuwenden. *Wenn die in Satz 1 genannten Vorginge ohne eine solche Vereinba-
rung aufeinanderfolgen, gelten die Vorschriften iiber Informationspflichten des Unterneh-
mers nur fiir den ersten Vorgang. *Findet jedoch linger als ein Jahr kein Vorgang der
gleichen Art mehr statt, so gilt der nidchste Vorgang als der erste Vorgang einer neuen
Reihe im Sinne von Satz 3.

(6) Von den Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels ist auf Vertrige iiber
Versicherungen sowie auf Vertrige iiber deren Vermittlung nur § 312a Absatz 3, 4 und 6
anzuwenden.

Schrifttum: Kommentare, Monographien, Handbiicher: Bittner/Clausnitzer/Fihlisch, Das neue Verbrau-
chervertragsrecht — Leitfaden fiir die Beratungspraxis, 2014; Bourzutschky, Rechtliche Fragestellungen bei Interna-
tauktionen am Beispiel des Auktionsplattform eBay, 2014; Bronneke/ Tonner, Das neue Schuldrecht — Verbraucher-
rechtsreform 2014 — Internethandel, Widerrufsrecht, Informationspflichten, 2014; Bydlinski/Lurger, die Richtlinie
iiber die Rechte der Verbraucher — Entstehung — Inhalt — Umsetzung, 2012; Giefelmann, Die gesetzlichen
Informationspflichten im Spannungsfeld zwischen Verbraucherschutz und Privatautonomie — Zur Geltungskraft
und Einordnung des Grundsatzes caveat emptor im nationalen biirgerlichen Recht, 2014; Harting, Internetrecht,
5. Aufl. 2014; Hoffmann, Aufklirungs- und Informationspflichtverletzungen im Europiischen Kollisionsrecht, FS
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Dauses, 2014, S. 153; Kieninger, Grenzenloser Verbraucherschutz?, FS Magnus, 2014, S. 449; Maier, Das Widerrufs-
recht als Element des Verbraucherschutzes unter besonderer Berticksichtigung des Versicherungsrechts, in Drees/
Koch/Nell, Aktuelle Probleme des Versicherungsvertrags, 2013, S. 1; Micklitz, The (Un)Systematics of (Private)
Law as an Element of European Culture, in Helleringer/Purnhagen, Towards a European Legal Culture, 2014,
S. 81; Riesenhuber, Von den Rindern ins Zentrum? Zur ,,allgemeinen® vorvertraglichen Informationspflicht bei
Verbrauchervertrigen im Europiischen Vertragsrecht, FS Kirchner, 2014, S. 159; Schmidt-Kessel, Stellungnahme
zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur
Regelung der Wohnungsvermittlung, 2013; Stammer, Sektorspezifischer Verbraucherschutz: Verbraucherschutz im
Regulierungsrecht am Beispiel des Telekommunikationssektors, 2014.

Aufsitze: Alexander, Die Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie und die Auswirkungen auf das Lauter-
keitsrecht, WRP 2014, 501; Apathy, Die Riickabwicklung verbundener Vertrige, VbR 2013, 40; Arzt/Brinkmann/
Ludwigkeit, Besondere Vertriebsformen nach neuem Recht — Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Widerrufs,
jM 2014, 222; Beck, Die Reform des Verbraucherschutzrechts, Jura 2014, 666; Bierekoven, Neuerungen fiir Online-
Shops nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, MMR 2014, 283; Bierekoven/Crone, Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie — Neuerungen im deutschen Schuldrecht — Ein erster Uberblick, MMR 2013, 687;
Bisges, Schlumpfbeeren fiir 3000 Euro — Rechtliche Aspekte von In-App-Verkiufen an Kinder, NJW 2014, 183;
Bittner, Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie: Informationspflichten und Widerrufsrecht im
Direktvertrieb, ZVertriebsR 2014, 3; Boos/Bartsch/Volkamer, Rechtliche und technische Nutzerunterstiitzung bei
der Button-Losung — Ein Losungsvorschlag zur Erkennbarkeit von Kostenfallen als dem immer noch ungelésten
Kernproblem, CR 2014, 119; Bray/Perkins, The New Consumer Contracts Regulations: Key Changes and Impli-
cations, CTLR 2014, 98; Brinkmann/Ludwigkeit, Neuerungen des situativen Anwendungsbereichs besonderer
Vertriebsformen, NJW 2014, 3270; Bronneke, Operation am offenen Herzen, VuR 2013, 441; Brinneke/Schmidt,
Der Anwendungsbereich der Vorschriften {iber die besonderen Vertriebsformen nach der Umsetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie, VuR 2014, 3; Buchmann, Aktuelle Entwicklungen im Fernabsatzrecht 2012/2013, K&R
2013, 535; ders., Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 1) — Ausgewihlte Probleme zum neuen Widerrufsrecht bei
Warenkiufen, K&R 2014, 221; ders.,, Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 2) — Die neuen Rechtsfolgen des
widerrufenen Fernabsatzvertrags und die neue Musterwiderrufsbelehrung bei Warenkiufen, K&R 2014, 293;
ders., Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 3) — Anwendungsbereich und Ausnahmen vom Widerrufsrecht bei
Fernabsatzvertrigen tiber Waren, K&R 2014, 369; ders., Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 4) — Die neuen
Informationspflichten bei Warenkiufen, K&R 2014, 453; ders., Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 5)) — Beson-
derheiten bei Dienstleistungsvertrigen, K&R 2014, 562; ders., Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 6) — Besonder-
heiten bei digitalen Inhalten, K&R 2014, 621; ders., Freitag der 13. — das neue Fernabsatzrecht tritt in Kraft, BB
Heft 24/2014, 1; ders., Keine Versandkostenerstattung bei Waren-Einzelwerten unter 40 Euro — AG Augsburg,
Urteil vom 14.12.2012 - 17C4362/12, K&R 2013, 508; Busch, Implementation of the Consumer Rights Directive
Germany, euvr 2014, 119; De Franceschi, Informationspflichten und ,,formale Anforderungen® im Europiischen
E-Commerce — Das Spannungsverhiltnis zwischen der Richtlinie iiber Verbraucherrechte, dem geplanten Europi-
ischen Kaufrecht und der E-Commerce-Richtlinie, GRUR Int 2013, 865; Ehmann/Forster, Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie — Teil 1: Der neue ,,allgemeine Teil** des Verbraucherschutzrechts, GWR 2014, 163;
Ernst, Widerruf von Anwaltsvertragen im Fernabsatz?, NJW 2014, 817; Floh, Umsetzungsgesetz zur EU-Verbrau-
cherrechte-Richtlinie, ZVertriebsR 2013, 334; Féhlisch, Endlich Vollharmonisierung im Fernabsatzrecht? Auswir-
kungen der geplanten Europiischen Verbraucherrechtsrichtlinie, MMR 2009, 75; ders., BGH: Riickgaberecht
bei eBay, MMR 2010, 166; Fohlisch/Dyakova, Das Widerrufsrecht im Onlinehandel — Anderungen nach dem
Referentenentwurf zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, MMR 2013, 71; Forster, Neues Verbraucher-
recht im BGB — Anwendungsbereich, Informationspflichten und Widerrufsrecht bei AuBergeschiftsraum- und
Fernabsatzvertrigen seit dem 13.6.2014, ZIP 2014, 1569; Gléckner, Die Folgen der Verbraucherrechterichtlinie
und ihrer Umsetzung fiir Bauvertrage, BauR 2014, 411; Grams, Widerrufsrecht bei einem iiber das Internet
geschlossenen Immobilien-Maklervertrag ohne Verbraucherbelehrung, ZfIR 2014, 319; Gribig, Umsetzung der
Verbraucherrechte-Richtlinie aus wettbewerbsrechtlicher Sicht, IPRB 2014, 63; Grofe- Wilde/Fleuth, Reform der
Verbraucherrechte — Erweiterung der Informationspflichten fiir Rechtsanwilte, MDR 2014, 1425; Habersack/
Schiirnbrand, Verwirkung des Widerrufsrechts aus einem Verbraucherdarlehensvertrag bei fehlerhafter Widerrufsbe-
lehrung, ZIP 2014, 749; Halm, Die Umsetzung der EU-Verbraucherrechterichtlinie — Kommt ein grundlegender
Umbruch im neuen Jahr?, VuR 2014, 1; Handig, Aus einem Fass ohne Boden — Mehr Informationspflicht fiir
Webshops, ecolex 2014, 411; Heinig, Verbraucherschutz — Schwerpunkte der EU-Verbraucherrechte-Richtlinie,
MDR 2012, 323; Heinzelmann, BGB-Anderungen bei Verbrauchervertrigen: Handlungsbedarf wegen neuer
Informationspflichten, DSB 2014, 63; Hengstler, Kick-back-Klauseln in I'T-Vertrigen — Rechtliche und wirtschaft-
liche Aspekte von Riickvergiitungsklauseln, ITRB 2014, 68; Hilbig-Lugani, Neuerungen im Aulergeschiftsraum-
und Fernabsatzwiderrufsrecht — Teil 1, ZJS 2013, 441; Hinrichsen, II. Schwerpunkt 2: Verbraucherschutzrecht
und eCommerce, in Hoeren/Buchmiiller, Entwicklung des Internet- und Multimediarechts im Jahr 2013, MMR -
Beilage 5/2014, 5; Hoeren/Fohlisch, Ausgewihlte Praxisprobleme des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie, CR 2014, 242; Hoffmann, Die Entwicklung des Internetrechts bis Mitte 2013, NJW 2013, 2645;
Hohlweger/ Timo Ehmann, Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie — Teil 2: Das neue Widerrufsrecht, GWR
2014, 211; Janal, Alles neu macht der Mai: Erneute Anderungen im Recht der besonderen Vertriebsformen,
WM 2012, 2314; Kahlert/Dovas, E-Commerce im B2B-Verhiltnis — Beschrankung von Angeboten in Onlineshops
auf Unternehmer unter Ausschluss der Verbraucherschutzvorschriften, ITRB 2014, 285; Kathrein, Neues Konsu-
mentenrecht, ZVR 2014, 184; Koch, Verbraucherrecht = brauchbares Recht? Ausgewihlte Aspekte nach Umset-
zung der Verbraucherrechterichtlinie. Zugleich ein Beitrag zu den Grundfragen der Rechtsharmonisierung, GPR
2014, 128; ders., Rechte des Unternehmers und Pflichten des Verbrauchers nach Umsetzung der Richtlinie tiber
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die Rechte der Verbraucher, JZ 2014, 758; ders., Reform der Verbraucherrechte — Die neuen Informationspflichten
fur den Handel, MDR 2014, 1421; Kolba/Kosesnik-Wehrle, Leitfaden Riicktrittsrechte im Kern des Konsumenten-
schutzes, VbR 2014, 78; Konnecke, Formgerechte Mitteilung der Widerrufsbelehrung — Zugleich Kommentar
zum Urteil des BGH vom 15.5.2014 — III ZR 368/13, K&R 2014, 524; Korth, Zur Auslegung des Tatbestandes
der ,,geringfligigen Vertragswidrigkeit* in der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, GPR 2014, 87; Kramme, Die Einbe-
ziehung von Pflichtinformationen in Fernabsatz- und AuBergeschiftsraumvertrige, NJW 2015, 279; Lange/Werne-
burg, Makler und Verbraucher im Internet, NJW 2015, 193; Lechner, Der Immobilienmakler in den Fingen des
Europarechts, NZM 2013, 751; Leier, Die Riickabwicklung des widerrufenen Vertrags — Neuerungen durch das
Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, VuR 2013, 457; Liebelt-Westphal/ Goldner, Abschied von
der Widerrufsbelehrung bei Grundstiicksnutzungsvertragen fir Windparks?, EnWZ 2014, 551; Limmer/Huttenlo-
cher/Simon, Anregungen der (notariellen) Rechtspraxis fiir ein erfolgreiches Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,
EuZW 2013, 86; v. Loewenich, Einbeziehung von Finanzdienstleistungen in das Gesetz zur Umsetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie, NJW 2014, 1409; Maier-Rigaud, Dimensionen des Verbraucherschutzes, Z6gU 2013, 324;
Mankowski, Apps und fernabsatzrechtliches Widerrufsrecht — Neues und altes Fernabsatzrecht sowie Initiative der
Linderverbraucherschutzminister, CR 2013, 508; Mayer, Das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtli-
nie unter Berticksichtigung praxisrelevanter Fragen, NJ 2014, 364; Micklitz/Kas, Overview of cases before the
CJEU on European Consumer Contract Law (2008-2013) — Part I, ERCL 2014, 1; dies., Overview of cases
before the CJEU on European Consumer Contract Law (2008-2013) — Part II, ERCL 2014, 189; Moller, Die
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie im deutschen Recht, BB 2014, 1411; Mongillo, Intellectual Property
Rights and Distance Sales Contracts, EIPR 2014, 312; Miiller, Kundenhotline zum ,,Grundtarif* — Auswirkung
von § 312¢ Abs. 4 BGB-E auf Mehrwertdienste, MMR 2013, 76; Nelte, Vertriebskanal Internet: Grenzen der
Steuerungshoheit des Lieferanten und die Notwendigkeit von Vertragsstandards, BB 2014, 1155; Niebling, AGB-
Klauseln in Online-Partnerschaftsvermittlungsvertrigen, MDR 2015, 6; Oelschligel, Neues Verbraucherrecht mit
Auswirkungen auf den Fernabsatz/E-Commerce, MDR 2013, 1317; ders., Neues Verbraucherrecht mit Auswir-
kungen auf den Fernabsatz/E-Commerce, MDR 2013, 1317; Omlor, Zahlungsentgelte unter Verbraucherrechter-
und Zahlungsdienste-Richtlinie, NJW 2014, 1703; Otting, Das Widerrufsrecht aus § 312g BGB und der Rechtsan-
walt in eigener Sache, SVR 2014, 413; Pavillon, Private Standards of Fairness in European Contract Law, ERCL
2014, 85; Pisuliriski, Die Entwicklung des europiischen Zivilrechts — Gedanken namentlich zum Entwurf eines
Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts, GPR 2013, 254; Popova, Die Verbraucherrechterichtlinie — Einfluss auf
das deutsche und europiische Riickabwicklungsrecht, ZJS 2013, 552; Purnhagen, Die Auswirkungen der neuen
EU-Richtlinie auf das deutsche Verbraucherrecht, ZRP 2012, 36; Reufs/Vollath, Wie viel Schutz braucht der
Verbraucher? Uberlegungen zu einer moglichen Kaufrechtsreform, ZRP 2013, 228; Schartl, Der verbraucherschiit-
zende Widerruf bei auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertrigen, JuS 2014,
577; Schirmbacher/Engelbrecht, Neues Verbraucherrecht: Erleichterte Informationspflichten bei begrenzter Darstel-
lungsmoglichkeit, ITRB 2014, 89; Schirmbacher/Freytag, Neues Verbraucherrecht: Entgelte fiir Zahlungsmittel
und Kundenhotlines, ITRB 2014, 144; Schirmbacher/Grasmiick, Neues Verbraucherrecht: Muster-Widerrufsfor-
mular und Online-Widerrufserklirung, ITRB 2014, 20; dies., Neues Verbraucherrecht — Kostenpflichtige Zusatz-
leistungen im E-Commerce, ITRB 2014, 66; Schirmbacher/Schmidt, Verbraucherrecht 2014 — Handlungsbedarf
fiir den E-Commerce, CR 2014, 107; Schmidt, ,Inertia selling® de lege lata und de lege ferenda — die Reform
im europaischen und deutschen Recht, GPR 2014, 73; Schmidt/Brinneke, Das Widerrufsrecht bei Fernabsatz-
und Haustiirgeschiften — Neuerungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, VuR
2013, 448; Schmidt-Kessel/Gliser, Zur Wirksamkeit der Musterwiderrufsbelehrung nach der BGB-InfoV, WM
2014, 965; Schinidt-Kessel/Sorgenfrei, Neue Anforderungen an die Umsetzung verbraucherschiitzender Richtlinien,
GPR 2013, 242; Schmidt-Kessel, Vertrige tiber digitale Inhalt — Einordnung und Verbraucherschutz, K&R 2014,
475; Schmitt, Die Anderungen beim Riicktrittsrecht nach § 323 BGB durch das Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie, VuR 2014, 90; Schmitt-Gaedke, Anwaltsdienstleistungen im Fernabsatz?, ZAP Fach
23, 977; Schomburg, Mehr Verbraucherschutz bei Kosten fiir Nebenleistungen — Die Regelungen des neuen § 312a
Abs. 2 bis 6 BGB, VuR 2014, 18; Schiirnbrand, Anwendbarkeit des Rechts der auBerhalb von Geschiftsriumen
geschlossenen Vertrage und des Fernabsatzrechts auf Kreditsicherheiten, WM 2014, 1157; Spindler/ Thorun/Blom,
Die Evaluation der Button-Losung — Ergebnisse einer empirischen Studie, MMR 2015, 3; Stabentheiner, Das neue
Fern- und Auswirtsgeschifte-Gesetz, VbR 2014, 108; ders., Das Verbraucherrechte-Richtlinie-Umsetzungsgesetz,
VbR 2014, 68; Strobl, Neue Vorgaben fiir den Kunst- und Kulturgiiterhandel durch die Umsetzung der Verbrau-
cherrechterichtlinie, NJW 2015, 721; Tacou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der
Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber Rechte der Verbraucher, ZRP 2009, 140; Tamm, Informationspflichten nach
dem Umsetzungsgesetz zur Verbraucherrechterichtlinie, VaR 2014, 9; Tonner, Das Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie — unionsrechtlicher Hintergrund und Uberblick; VuR 2013, 443; ders., Die Umset-
zung der Verbraucherrechterichtlinie — Auswirkungen der Vollharmonisierung, VuR 2014, 23; Utlesberger, Europa-
recht: Das Neueste auf einen Blick, wbl 2014, 265; Vander, R eform des Fernabsatzrechts — Probleme und Fallstricke
der neuen Widerrufsbelehrung, MMR 2015, 75; Verbraucherzentrale Bundesverbande, Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie — Neuregelung des Ver-
braucherschutzes in besonderen Vertragsschlusssituationen; Vogenauer, Verbraucherbild(er) im EU-Recht, euvr
2014, 59; Weiss, Neujustierung im Riicktrittsrecht, NJW 2014, 1212; Wendehorst, Das neue Gesetz zur Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie, NJW 2014, 577; Wendt/Lorscheid-Kratz, Das Widerrufsrecht bei ,,Zusammenhin-
genden Vertrigen®, BB 2013, 2434.

Schrifttum zur Rechtslage vor dem VerbrRRL-UG: vgl. 6. Aufl.
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Anwendungsbereich 1,2 §312
Ubersicht
Rn. . Rn.
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(Abs. 1) ... 15-23 IV. Eingeschrinkter Anwendungsbe-
1. Verbrauchervertrag ...................... 15 reich (Abs.3wa) .........................
2. Entgeltliche Leistung des Unterneh- 1. Anwendbare Vorschriften
TTIETS vttt ettt e e e 16-23 2. Soziale Dienstleistungen (Abs. 3) ....... 70, 71
a) Lemung des Untcrnehmers . o 16,17 3. Wohnraummietvertrige ohne Besichti-
b)) IE{ntligelthchlet ........................ ;?—;g gung (Abs. 4 S. 1) ..o 72
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.. s . V. Zusammenhingende Vorginge bei
gh,M;“‘m)alanwe“d““gs"efe“’h by o ~ Fimanzdienstleistungen (Abs.5) ........ 73-101
$.2UA) L.
1. Fi dienstleistungen ..................
1. Anwendbare Vorschriften ............... 24,25 [nanzdienstienungen
a) Allgemeine Definition ...
2. Vom Minimalanwendungsbereich nach b) Bankdienstleistungen
Abs. 2 erfasste Vertrage .................. 26—60 ¢) Kreditgewihrung .....................
a) N%tariell beurkundete Vertrige d) Versicherung
(Abs.2Nr. 1) ... 26-33 €) Altersversorgung ......................
b) Grundstiicksvertrige (Abs. 2 Nr. 2) .. 34-36 f) Geldanlage ............................
¢) Bauvertrige (Abs. 2 Nr. 3) ........... 37-39 @) Zahlung ...............................
d) Reisevertrige (Abs. 2 Nr. 4) ......... 40-42

¢) Personenbeforderung (Abs. 2 Nr. 5) . 4345 2. Sonderregelung zusammenhingender

f) Timesharing und verwandte Vertrige Vorginge e 89, 90
(Abs. 2 NI 6) ..o 46 3. Rahmenvereinbarungen (Abs. 5 S. 1) ... 91-96
g) Medizinische Behandlung (Abs. 2 a) VOraussetzungen ...................... 91-94
NE 7)o 47, 48 b) Rechtsfolgen ... 95, 96
h) Lieferung von Lebensmitteln und 4. Wiederholte Vorginge (Abs. 5 S.3) .... 97-101
Bedarfsgegenstinden (Abs. 2 Nr. 8) . 49-52 a) Voraussetzungen ...................... 97-99
i) Automatenvertrage (Abs. 2 Nr. 9) .... 53,54 b) Rechtsfolgen ...t 100, 101

I. Einfithrung

1. Systematik der §§ 312-312k. a) Hintergrund. Die §§ 312-312k sind durch das Gesetz zur 1
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittlung (VerbrRRL-UG)! vom 20.9.2013 (BGBL I S. 3642) umfassend neu gestaltet
worden. Ausloser war die Notwendigkeit, die RL 2011/83/EU tiber die Rechte der Verbraucher
(VerbrRRL)? bis Mitte Dezember 2013 in nationales Recht umgesetzt zu haben. Im Kern geht es
um eine umfassende Neuregelung des Rechts der allgemeinen Fernabsatzvertrige (FAV) und des
Rechts der Haustiirgeschifte, die durch das neue Konzept der ,aullerhalb von Geschiftsriumen
geschlossenen Vertrige® (AGV) ersetzt worden sind.

Die Neuregelung gilt seit 13.6.2014. Sie stellt vorerst den Schlusspunkt einer tiberaus wechselvol- 2
len Geschichte insbesondere des Fernabsatzrechts dar, die den Rechtsanwender wihrend der letzten

! Vgl. zum Gesetz die Uberblicksaufsitze von Bierekoven/Crone MMR 2013, 687 ff.; Buchmann K&R 2013,
535 (536f.); Oelschligel MDR 2013, 1317 ft.; Wendehorst NJW 2014, 577.

2 RL 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher,
zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates (ABL. L 304 S. 64).
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§ 312 3-7 Abschnitt 3. Titel 1. Begriindung, Inhalt und Beendigung

15 Jahre extrem gefordert hat und den Eindruck einer ,,Dauerbaustelle*® vermittelte. Zum intertem-
poralen Anwendungsbereich der einzelnen Gesetzesfassungen ebenso wie zu den Details der histori-
schen Entwicklung sei auf die Kommentierung zu §312b (— §312b Rn. 4ff)) und zu §312¢
(— §312¢ Rn. 5ff.) verwiesen.

b) Systematik der Vertriebsformen. Zu den Neuerungen der VerbrRRL gehort es, dass erst-
mals eine Reihe von Vorschriften eingeftihrt wurden, welche fiir alle Verbrauchervertrage ohne
Riicksicht auf die konkrete Vertriebsform, dh insbesondere auch im herkommlichen stationiren
Handel bzw. Prisenzgeschift, Geltung beanspruchen. Diese Vorschriften finden sich in § 312a und
sind gemeinsam mit § 312 zu Kapitel 1 des Untertitels zusammengefasst.

Bis zum VerbrRRL-UG war der deutsche Gesetzgeber vor allem bestrebt gewesen, das auf der
allgemeinen Fernabsatzrichtlinie (RL 97/7/EG* — FARL) beruhende Recht der allgemeinen FAV
und das auf der RL 2002/65/EG® (FinFARL) beruhende Recht iiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen systematisch zusammenzufassen. Die VerbrRRL beriihrte die FinFARL iiberhaupt
nicht, ersetzte aber die FARL ebenso wie die Haustiirgeschifterichtlinie (RL 85/577/EWG)® und
unterwarf die allgemeinen FAV zusammen mit den neu konzipierten AGV einem weitgehend ein-
heitlichen Regime. Damit war der deutsche Gesetzgeber gezwungen, die systematische Einheit von
allgemeinen FAV und FAV {iber Finanzdienstleistungen teilweise aufzubrechen zugunsten einer
neuen systematischen Einheit von allgemeinen FAV und AGV in Kapitel 2.

Da die VerbrRRL gemif3 Art. 3 Abs. 3 lit. d VerbrRRL Finanzdienstleistungen iiberhaupt aus
ihrem Anwendungsbereich ausspart und damit bis auf die Vorgaben der Verbraucherkreditrichtlinie
2008/48/EG (VKrRL) keine unionsrechtlichen Vorgaben existierten, die wirklich mit dem Rege-
lungsgehalt der §§ 312 ff. in Konkurrenz treten konnten, ergrift der deutsche Gesetzgeber die Gele-
genheit, nunmehr FAV iiber Finanzdienstleistungen und AGV iiber Finanzdienstleistungen
zu einer neuen systematischen Einheit zusammenzufassen. Diese hatte sich inhaltlich an den
Vorgaben der FiInFARL zu orientieren und spiegelt sich etwa in § 312d Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB
wider.

Von den Wirren um das Verbrauchervertragsrecht weitgehend unberiihrt blieb die Regelung im
heutigen § 3121, die einen ganz anderen R egelungshintergrund hat und auf den vertragsrechtlichen
Vorgaben der E-Commerce-RL (RL 2000/31/EG)’ beruht. Der Anwendungsbereich des E-
Commerce-Rechts weist mit dem des Fernabsatzrechts weite Uberschneidungen auf; ist aber nicht
identisch.® Hervorzuheben ist insbesondere, dass §312i sich auf den Einsatz von Telemedien
beschrinkt, wihrend das Fernabsatzrecht den klassischen Versandhandel auf der Grundlage von
Katalogen, Werbeanzeigen usw. ebenso erfasst wie moderne Vertriebstechniken. Aut der anderen
Seite stellt das Fernabsatzrecht reines Verbraucherschutzrecht dar, wihrend sich § 312i als einzige
Vorschrift der §§ 312 ff. nicht auf Verbrauchervertrige beschrinkt und damit den Gedanken
des Verbraucherschutzes zum Kundenschutz erweitert. Der Gesetzgeber hat allerdings diejenigen
Vorgaben der VerbrRRL, die sich gleichfalls speziell auf den elektronischen Geschiftsverkehr bezie-
hen, mit der Umsetzung der E-Commerce-RL in einem Kapitel zusammengefasst, so dass sich nun
als weitere neue systematische Einheit das Recht des elektronischen Geschiftsverkehrs in
Kapitel 3 ergeben hat.

2. Normzweck von § 312. Angesichts dieser sich tiberschneidenden systematischen Einheiten
(— Rn. 3ff.) war die korrekte Festlegung und transparente Beschreibung des jeweiligen Anwen-
dungsbereichs der einzelnen Normen ecine schwierige Aufgabe. Dies galt in rechtspolitischer
wie in legistischer Hinsicht.”

3 Vgl. Wendehorst NJW 2011, 2551.

4 RL 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 20.5.1997 iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz (ABL. EG L 144 S. 19).

> RL 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 23.9.2002 iiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien
97/7/EG und 98/27/EG (ABl. EG L 271 S. 16).

¢ RL 85/577/EWG des Rates v. 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von
Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen (ABL. EWG L 372 S. 31).

7 RL 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (ABL
EGL 178 S. 1).

8 Lorenz /Riehm Neues SchuldR Rn. 138; Boente/Riehm Jura 2002, 222, 226 (227); Grigoleit NJW 2002, 1151,
1152 (1153); Hirting MDR 2002, 61 (63). Eingehend auch Micklitz/Pfeifter/ Tonner/ Willingmann/Micklitz
S. 191, 210 ff; ders. VaR 2001, 71 ff.; Schulze/Schulte-Nolke/Micklit= S. 189, 201 ff.; ders. EuZ W 2001, 133 ff.

9 Dazu iE Tonner VuR 2014, 23 ff.
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In rechtspolitischer Hinsicht war fiir den deutschen Gesetzgeber vor allem zu entscheiden, ob und 8
inwieweit er die zahlreichen Bereichsausnahmen in Art. 3 VerbrRRL tubernehmen, inwieweit
er das Regelungsregime der VerbrRRL auf die Bereichsausnahmen erstrecken, und inwieweit er
innerhalb der Bereichsausnahmen ganz eigene Regelungen treffen wiirde. Selbst vollharmonisierende
EU-Richtlinien machen den Mitgliedstaaten nimlich auBerhalb ihres Geltungsbereichs insgesamt
keine Vorgaben, so dass die Mitgliedstaaten (vorbehaltlich anderer Vorgaben des EU-Rechts) frei
waren, die von Bereichsausnahmen der VerbrRRL erfassten Vertrage nach eigenen Vorstellungen zu
regeln.'® Der deutsche Gesetzgeber hat die meisten Bereichsausnahmen der VerbrRRL im Grundsatz
tibernommen, dh die betreffenden Vertrige zumindest nicht dem vollen Regime der §§ 312 ff.
unterworfen. Dadurch ist es punktuell — wie etwa durch die Herausnahme der hiufig als AGV
geschlossenen Immobilienvertrige oder der Personenbeforderungsvertrige sowie die weitgehende
Herausnahme der Pauschalreisevertrige — zu spiirbaren Einschrinkungen des Verbraucherschutzes
gekommen. Die ausgenommenen Vertrige wurden allerdings nicht unterschiedslos von allen Bestim-
mungen der §§ 312 ff. befreit, sondern es wurde ein iiberaus kompliziertes System gestaffelter
Anwendungsbereiche (— Rn. 10 ff.) geschaffen, in dem sich zahlreiche rechtspolitische Kompro-
misse und die Friichte verschieden hartnickig betriebener Lobbyarbeit widerspiegeln.

In legistischer Hinsicht ist § 312 vollig missgliickt.!" Schon rein sprachlich fillt auf, dass der 9
Gesetzgeber ohne Not ganz verschiedene Verweisungstechniken nutzt, und zwar jeweils in den
Abs. 2 und 6 (schlichte Nennung anwendbarer Vorschriften), in Abs. 3 (ausfiihrliche nummerierte
Aufzihlung und inhaltliche Umschreibung anwendbarer Vorschriften, iberwiegend sogar derselben,
die in Abs. 2 nur genannt wurden), und in Abs. 4 (Verweis auf die Nummern in Abs. 3, dh quasi
,»geschachtelte® Verweisung). Vertrige {iber die Vermietung von Wohnraum, denen Abs. 4 gewidmet
ist, hitte man problemlos in den Abs. 2 (soweit Wohnung vorher besichtigt) und Abs. 3 (soweit nicht
besichtigt) verankern konnen. Versicherungsvertrige hitte man nicht ganz abgesondert in Abs. 6
regeln miissen, sondern hitte sie zwanglos in Abs. 2 integrieren kdnnen. Ganz jenseits der Eleganz
sind manche erzielten Effekte — ob intendiert oder nicht — auch wertungsmifig schwer nachvollzieh-
bar. Das gilt etwa fiir die Entscheidung, § 312a Abs. 5 (Verbot teurer Kunden-Hotlines) von der
Verweisung in § 312 Abs. 2—6 auszunehmen: Dass die verbraucherfeindliche Praxis solcher Hotlines
just etwa bei Pauschalreise-, Beforderungs-, oder Timesharing-Vertrigen gestattet, im Ubrigen dage-
gen verpont sein soll, ist kaum vermittelbar. Noch weniger vermittelbar sind manche Binnendifteren-
zierungen (zu Beispielen — Rn. 42, 48).

3. Uberblick iiber die Anwendungsbereiche. a) Vollanwendungsbereich der §§ 312ff. 10
Soweit Vertrige Verbrauchervertrage iiber eine entgeltliche Leistung des Unternehmers und
nicht in § 312 Abs. 2—6 gesondert aufgefiihrt sind, unterfallen sie zunichst dem Vollanwendungs-
bereich der §§ 312-312k. Das heil3t allerdings nicht mehr, als dass die §§ 312-312k auf diese Vertrige
insoweit anwendbar sind, als deren spezifische, in der jeweiligen Norm gesondert angeftihrten Tatbe-
standsvoraussetzungen erflillt sind. Daher sind etwa die §§ 312d-312h nur anwendbar, wenn ein
Vertrag die Voraussetzungen eines AGV oder FAV nach §§ 312b oder 312¢ erfiillt. §§ 312i und 312;
beschrinkten sich auf den elektronischen Geschiftsverkehr. Soweit Verbrauchervertrige tiber eine
entgeltliche Leistung des Unternechmers nicht in § 312 Abs. 2—6 gesondert aufgefiihrt sind, sind sie
aber nicht bereits a limine von der Geltung bestimmter Vorschriften ausgeschlossen, etwa
aufgrund ihres Gegenstands oder der spezifischen Umstinde ihrer Errichtung.

Selbst diese Aussage bedarf allerdings einer gewissen Einschrinkung, da sich in § 312g Abs. 2 11
ein weiterer Katalog von Vertrigen findet, die aufgrund ihres Gegenstands oder der spezifischen
Unmstinde ihrer Errichtung zumindest vom Widerrufsrecht ausgenommen sind. Zwischen den Kata-
logen ausgenommener Vertrige in § 312 und dem Katalog in § 312g besteht nur insofern ein wesens-
miBiger Unterschied, als die Kataloge in § 312 auf den Bereichsausnahmen der VerbrRRL beruhen,
wihrend der Katalog in § 312g Abs. 2 ganz tiberwiegend den Ausnahmekatalog in Art. 16 VerbrRRL
widerspiegelt. Das hat gewisse Konsequenzen fiir die richtlinienkonforme Auslegung: Wihrend eine
enge Auslegung von Bereichsausnahmen europarechtlich stets unbedenklich ist, sind der nationale
Gesetzgeber und Rechtsanwender aufgrund des Vollharmonisierungskonzepts an den Ausnahmekata-
login Art. 16 VerbrRRL in beide Richtungen gebunden und kénnen bei echten Auslegungszweifeln

10 Bei einer solchen ,,Erstreckung® handelt es sich um einen Unterfall dessen, was oft — und nicht selten
mit pejorativem Beiklang — als ,liberschieBende Umsetzung™ oder als ,,gold-plating* bezeichnet wird. Zu den
verbleibenden Spielriumen der Mitgliedstaaten bei Vollharmonisierung vgl. etwa Jud/Wendehorst/ Wendehorst,
Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 2009, S. 153, 161 ff. mwN. Vgl. weiter die Beitrige in
Gsell/Herresthal, Vollharmonisierung; Stiirner (Hrsg.), Vollharmonisierung im Europiischen Verbraucherrecht?,
2010.

1 Niaher Wendehorst NJW 2014, 577 (580).
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§ 312 1217 Abschnitt 3. Titel 1. Begriindung, Inhalt und Beendigung

eine Vorlage an den EuGH nicht durch eine enge Auslegung der Ausnahme zugunsten des Verbrau-
chers vermeiden.

b) Eingeschriankter Anwendungsbereich (Abs. 3, Abs. 4 S. 1). Diejenigen Verbraucherver-
trige iiber eine entgeltliche Leistung des Unternehmers, die in § 312 Abs. 3 und 4 angefiihrt sind
und nicht durch Abs. 4 S. 2 ausgeschlossen werden, unterliegen den §§ 312-312k nur teilweise.
Da es sich um Bereichsausnahmen der VerbrRRL handelt, hitte der Gesetzgeber sie im Prinzip nur
§ 312i (als Umsetzung der Vorgaben der E-Commerce-RL) unterstellen miissen. Der Gesetzgeber
befand allerdings, dass bestimmte, von ihm als sinnvoll und richtig eingeschitzte Vorgaben der
VerbrRRL (konkret § 312a Abs. 1, 3, 4 und 6, § 312j und § 312k) anwendbar sein sollten. Weiterhin
befand er, dass ein ginzlicher Entfall des bislang bei Haustiirgeschiften und FAV gegebenen Wider-
rufsrechts nicht sachgerecht sei, weshalb die §§ 312b—312h insoweit anwendbar bleiben, als speziell
das Widerrufsrecht betroffen ist (ndher — Rn. 67 ft.).

c) Minimalanwendungsbereich (Abs. 2, Abs. 4 S. 2, Abs. 6). Diejenigen Verbraucherver-
trige iiber eine entgeltliche Leistung des Unternehmers, die in § 312 Abs. 2 und Abs. 4 S. 2
angefiihrt sind, unterliegen nur sehr wenigen Vorschriften. Es handelt sich neben dem ohnehin
immer anwendbaren § 312i um die Vorschriften, welche der deutsche Gesetzgeber als generell sinn-
voll und richtig eingeschitzt hat, dh um § 312a Abs. 1, 3, 4 und 6, § 312j und § 312k. Ausgespart
bleiben dagegen alle Regelungen in Kapitel 2 iiber AGV und FAV. Es erscheint sinnvoll, insoweit
von ,,Minimalanwendungsbereich® zu sprechen (niher — Rn. 24 ff.).

d) Anwendungsbereich fiir Unternehmervertriage ua. Vertrige, die keine Verbraucherver-
trige sind, sondern zwischen zwei Unternehmern geschlossen werden, unterliegen ausschlieBlich
den Regelungen in §§ 312i und 312k. Das Gleiche gilt theoretisch fiir Verbrauchervertrige, die
keine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand haben (aber — Rn. 18 ff.).

II. Die erfassten Verbrauchervertrige (Abs. 1)

1. Verbrauchervertrag. Kapitel 1 und 2 des Untertitels gelten nur fiir Verbraucherver-
trage iSv § 310 Abs. 3. Parteien des Vertrags sind also auf der einen Seite ein Verbraucher iSv § 13
und auf der anderen Seite ein Unternehmer iSv § 14. Hinsichtlich der genauen Bedeutung der
Verbraucher- bzw. Unternechmereigenschaft ebenso wie hinsichtlich Sonderproblemen wie dem
der gemischten Zwecksetzung (dual use) oder der Beteiligung mehrerer Personen kann auf die
Kommentierung zu § 13 und § 14 verwiesen werden.

2. Entgeltliche Leistung des Unternehmers. a)Leistung des Unternehmers. Die
VerbrRRL unterscheidet im Prinzip drei Gruppen von Vertragsgegenstinden, welche die Leistung
des Unternehmers darstellen konnen: (i) Waren sind nach Art. 2 Abs. 4 VerbrRRL definiert als
bewegliche korperliche Gegenstinde einschlieBlich Wasser, Gas und Elektrizitit, sofern letztere in
einer festen Menge oder in einem begrenzten Behiltnis veriuBert werden. (ii) Dienstleistungen
sind nicht definiert, doch kommt klar zum Ausdruck, dass der Begrift keinesfalls — anders als noch
nach alter Rechtslage und weiterhin bei § 3121 Abs. 1 (— § 312i Rn. 12 ff.) —alle iibrigen denkbaren
Vertragsgegenstinde erfassen soll. (iii) So sind niamlich erstens digitale Inhalte, soweit sie nicht auf
einem Datentriger verkorpert sind, ebenso wie Wasser, Gas, Elektrizitit und Fernwiarme, soweit
sie nicht als feste Menge verkauft werden, weder als Waren noch als Dienstleistungen zu qualifizieren
(Erwigungsgrund 19), sondern bilden eine eigene Gruppe. Die fur diese Vertragsgegenstinde gelten-
den Regeln der VerbrRRL sind allerdings den Regeln flir Dienstleistungen stark angenihert.

Ein Vertrag tiber den Beitritt zu einem Verein oder einer Gesellschaft beinhaltet normaler-
weise keine relevante Leistung des Vereins oder der Gesellschaft, insbesondere dann nicht, wenn es
schwerpunktmifBig um ideelle Vorteile einer Mitgliedschaft geht. Anders kann dies sein, wenn die
Mitgliedschaft angestrebt wird, um bei Vereinen in den Genuss von ausschlieBlich Mitgliedern
zustehenden Leistungen (zB Pannenhilfe beim Automobilclub) zu kommen,'? oder wenn bei der
Zugehorigkeit zu einer Gesellschaft Zwecke der Kapitalanlage im Vordergrund stehen.!® Daher
kommt etwa bei Abschluss eines Mitgliedschaftsvertrages eines Verbrauchers in einer Personengesell-
schaft zum Zwecke der Kapitalanlage diesem ein Widerrufsrecht zu, obgleich er in diesem Fall nur
den Wert seines Anteils zum Zeitpunkt des Widerrufs zuriickerhilt.!*

12 Vgl. bereits HK-BGB/ Schulte-Nolke Rn. 5; ebenso Erman/R. Koch Rn. 11, der aber offenlisst, ob — wie
hier vertreten — § 312 unmittelbar anzuwenden ist, oder ob § 312k Abs. 1 S. 2 (Verhinderung einer Umgehung)
dazu fithren muss; Palandt/ Griineberg Rn. 7 schlieft sich wohl letzterer Option an.

13 EuGH NJW 2010, 1511 Rn. 34 — Friz, mit Anm. Miras.

14 So ausdriicklich EuGH NJW 2010, 1511 Rn. 49f.

1730 Wendehorst



beck-shop.de

Anwendungsbereich 1822 §312

b) Entgeltlichkeit. § 312 Abs. 1 setzt eine entgeltliche Leistung des Unternehmers voraus. An 18
der Entgeltlichkeit ist jedenfalls dann nicht zu zweifeln, wenn — wie es meistens der Fall sein wird —
der Verbraucher einen Preis in Geld zahlt, um eine Ware, Dienstleistung oder andere Leistung vom
Unternehmer zu erhalten. Unschidlich ist es, wenn das Entgelt an Dritte entrichtet wird, und
ebenso, wenn das Entgelt in einem separaten Vertrag versprochen wird: Ausreichend ist eine kausale
Verkniipfung beider Versprechen im Sinne einer gegenseitigen Bedingung bzw. Abhingigkeit von-
einander.'®

Zwar findet sich das Merkmal der Entgeltlichkeit in Art. 2 Nr. 5 und 6 VerbrRRL,'® aber nicht 19
in der Abgrenzung des Anwendungsbereichs der VerbrRRL selbst, da Art. 3 VerbrRRL ,jegliche
Vertrige™ einbezieht. Ob die Eingrenzung von § 312 Abs. 1 auf entgeltliche Vertrige tiberhaupt mit
der VerbrRRL vereinbar war, muss daher mit einem Fragezeichen versehen werden.!” Jedenfalls ist
der Begriff vor dem Hintergrund des allgemeinen Regelungsziels, ein hohes Mal3 an Verbraucher-
schutz zu gewihrleisten, weitestmoglich auszulegen.'® Alles was ein Unternehmer von einem
Verbraucher erhilt, das in irgendeiner Form fiir ihn niitzlich ist, hat daher als Entgelt zu zihlen.'?
Darunter fillt insbesondere auch der praktisch bedeutsame Fall der Hingabe von Daten,?” die der
Unternehmer etwa fiir die Entwicklung von Marktstrategien oder direkt zu Vermarktungs- oder
Werbezwecken zu nutzen vermag.

Somit erscheint fraglich, ob bei unternehmerischem Handeln iSv § 14 echte Unentgeltlichkeit 20
iberhaupt denkbar ist. Immerhin wird man reine Werbegeschenke, dh solche, bei denen sich der
Verbraucher auch nicht durch das Ausfiillen eines Fragebogens udgl. erkenntlich zeigen muss, getrost
vom Anwendungsbereich ausnehmen diirfen: Da Werbegeschenke besonders hiufig in AGV-Situati-
onen verteilt werden, wire die volle Geltung aller Informationspflichten sicher nicht sachgerecht.

c) Rollenverteilung. Die §§ 312 ff. sind eindeutig darauf zugeschnitten, dass der Unternehmer 21
die vertragscharakteristische Leistung erbringt. Dagegen passen viele der normierten Pflichten nicht
auf Falle sog. umgekehrter Leistungserbringung, bei denen etwa der Verbraucher dem Unter-
nehmer eine Ware verkauft oder eine Dienstleistung erbringt, und diese Fille unterliegen daher den
§§ 312 ff. nicht unmittelbar.?! Allerdings ist es durchaus erwigenswert, in bestimmten Konstellatio-
nen, bei denen ein den §§ 312ff. entsprechender Schutzbedarf besteht, einzelne Vorschriften
analog anzuwenden. Daflir bestiinde insbesondere ein Bedtirfnis in AGV-Situationen, in denen der
Unternehmer den Verbraucher zum Verkauf von Antiquititen, Schmuck oder Gebrauchtwagen
iiberredet und in denen der Gedanke effektiven Verbraucherschutzes ein Widerrufsrecht des Verbrau-
chers verlangt.

Biirgschaften eines Verbrauchers wurden zunichst?> vom BGH unter Anwendung der Rspr. 22
des EuGH zu Art. 1 Abs. 1 HaustiirW-RL?>> nur dann als Haustiirgeschift behandelt, wenn der
Hauptschuldner, dessen Schuld besichert werden sollte, ebenfalls Verbraucher war.?* Dieses Kriterium
wurde jedoch fallen gelassen, da der Verbraucher unabhingig von der Situation des Hauptschuldners
jedenfalls einer Uberrumpelungsgefahr ausgesetzt sei.>> Dies ist auf die derzeitige Situation iibertrag-
bar,?° so dass Biirgschaftsvertrige eines Verbrauchers mit einem Unternehmer wenigstens einzelnen
Vorschriften der §§ 312 ff. analog unterfallen. Gleiches gilt fiir sonstige Sicherungsgeschiifte, wie
etwa Pfandbestellungsvertrige.>” Zwar beinhalten Biirgschaften fiir sich betrachtet nur die einseitige

!> Erman/R. Koch Rn. 6.

16 Begr. RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 45.

7 Diesbzgl. bereits krit. Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, www.zivil-
recht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VerbrRRL.pdf (21.4.2015); Hilbig-Lugani Z]JS 2013, 441
(444).

8 So bereits Wendehorst NJW 2014, 577 (580). Ebenso Spindler/Schuster/ Schirmbacher Rn. 27; Palandt/ Griire-
berg Rn. 3.

19" Ahnl. bereits Staudinger/ Thiising (2013) § 312 aF Rn. 19.

20 Dazu auch Bronneke/Schmidt VuR 2014, 3; abl. Spindler/Schuster/ Schirmbacher Rn. 30; differenzierend Buch-
mann K&R 2014, 369.

2! Ebenso Begr. RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 45; Palandt/ Grineberg Rn. 2; Erman/R. Koch Rn. 4. Teilweise
anders HK-BGB/ Schulte-Nilke Rn. 4. Ginzlich abl. hinsichtlich FAV BGH BeckRS 2015, 01523 Rn. 22f.

22 Zur Entwicklung ausf. Erman/R. Koch Rn. 14 ff.

2 EuGH Slg. 1998, I-1199 = NJW 1998, 1295 — Dietzinger.

24 BGH NJW 1998, 2356. Vgl auch Lorenz NJW 1998, 2937.

2 BGH NJW 2006, 845 (846); 2007, 2106 (2109).

26 Hilbig-Lugani Z]S 2013, 441 (445 £.); Schiirnbrand WM 2014, 1157 (1160); aA v. Loewenich NJW 2014, 1409
(1411).

27 Ganz hM; vgl. Spindler/Schuster/ Schirmbacher § 312 Rn. 28; Erman/R. Koch Rn. 19 f.; Palandt/ Griineberg
Rn. 5f.; HK-BGB/Schulte-Nolke Rn. 5.
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Verpflichtung des Verbrauchers. Der Verbraucher geht die Biirgschatt aber im Hinblick auf eine
Leistung des Unternehmers ein.?®

Dagegen passen Arbeitsvertrage grundsitzlich nicht in den Anwendungsbereich der §§ 312 ff.:
Zwar zeichnen sich Arbeitsvertrige durch eine strukturelle Unterlegenheit eines Vertragspartners
aus, doch wird diesem Umstand typischerweise durch Sondermechanismen des Arbeitsrechts, nicht
des Verbraucherschutzrechts, Rechnung getragen. Selbst wenn man Arbeitsvertrige bereits aufgrund
des Verweisung auf § 310 Abs. 3 als Verbrauchervertrag nach § 312 Abs. 1 einordnet,?® werden die
in den folgenden Bestimmungen normierten Pflichten auf Arbeitsvertrige schlicht nicht passen.”
Wohl aber sind Vertrige erfasst, die am Arbeitsplatz geschlossen werden und selbst nicht arbeitsrechtli-
cher Natur sind, zB der Einkauf von Produkten der eigenen Firma zum Mitarbeitervorzugspreis.”!

III. Minimalanwendungsbereich (Abs. 2 ua)

1. Anwendbare Vorschriften. Diejenigen Verbrauchervertrige tiber eine entgeltliche Leistung
des Unternehmers, die in § 312 Abs. 2, Abs. 4 S. 2 und Abs. 6 angefiihrt sind, unterliegen nur
wenigen ausgewihlten Vorschriften der §§ 312-312k. Im Einzelnen sind dies:

— §312a Abs. 1 (bzw. bei Versicherungsvertragen § 5 Abs. 1 VVG-InfoV) tiber die Pflicht zur Offen-
legung bei Telefonanrufen,

— §312a Abs. 3 mit Abs. 6 tiber die Wirksamkeit von Vereinbarungen, die auf eine tiber das verein-
barte Entgelt fiir die Hauptleistung hinausgehende Zahlung gerichtet sind,

— §312a Abs. 4 mit Abs. 6 tiber die Wirksamkeit von Vereinbarungen eines Entgelts fiir die Nutzung
von Zahlungsmitteln,

— §312i iiber allgemeine Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr,

— §312j iiber besondere Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr gegeniiber Verbrauchern

— § 312k tiber abweichende Vereinbarungen und Beweislast.

Damit sind von den Vorschriften der §§ 312-312k vom Anwendungsbereich ausgenommen:
— §312a Abs. 2 mit Art. 246 EGBGB zu den allgemeinen Informationspflichten in Verbraucherver-

trigen,

— §312a Abs. 5 zu Entgelten flir Kunden-Hotlines, und
— §§ 312b—312h iiber die besonderen Vertriebsformen der AGV und FAV.

2. Vom Minimalanwendungsbereich nach Abs. 2 erfasste Vertrige. a) Notariell beur-
kundete Vertrage (Abs.2 Nr. 1). aa) Besonderheiten notarieller Beurkundung. Die Aus-
nahme nach Nr. 1 fiir notariell beurkundete Vertrige beruht auf der Bereichsausnahme nach Art. 3
Abs. 3 lit. i VerbrRRL, wonach die VerbrRRL nicht gilt fiir Vertrige, ,,die nach dem Recht der
Mitgliedstaaten vor einem offentlichen Amtstriger geschlossen werden, der gesetzlich zur Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit verpflichtet ist und durch umfassende rechtliche Aufklirung sicherzu-
stellen hat, dass der Verbraucher den Vertrag nur aufgrund griindlicher rechtlicher Priifung und in
Kenntnis seiner rechtlichen Tragweite abschliet*. Die Ausnahme trigt der Tatsache Rechnung, dass
nach nationalem Recht in diesen Fillen meist umfangreiche Priifungs- und Belehrungspflich-
ten und oft auch Uberlegungsfristen (vgl. § 17 Abs. 2a BeurkG)?2 bestehen, die den Schutzbedarf
des Verbrauchers reduzieren.

Mit notarieller Beurkundung ist die Beurkundung nach §§ 6-35 BeurkG gemeint, wihrend
etwa die notarielle Beglaubigung einer Unterschrift fiir die Anwendung der §§ 312 ff. bedeutungslos
ist. Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber notariell beurkundete Vertrige nicht ginzlich vom
Anwendungsbereich ausgenommen, sondern eine iiberaus komplexe und teilweise inkonsistente,
gestaffelte Regelung geschatten.

bb) Vertrige iiber Finanzdienstleistungen. Vom Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff. werden
von allen notariell beurkundeten Vertrigen tber Finanzdienstleistungen (— Rn. 73 ff.) nur AGV

28 7Zu diesem Problem auch Schanbacher NJW 1991, 3263; Erman/R. Koch Rn. 15.

29 So Palandt/ Griineberg Rn. 2; Erman/R. Koch Rn. 22; dagegen Janal WM 2012, 2314 (2315). Angemerkt
sei, dass die Erfassung von Arbeitsvertrigen in § 310 Abs. 3 durchaus sinnvoll erscheint, aber eben vor einem ganz
anderen Hintergrund steht.

30" AA Ehmann/Forster GWR 2014, 162 (163), die etwa fiir die arbeitsrechtliche Ausgleichsquittung ein Wider-
rufsrecht nach § 312g annehmen. Schon unter alter Rechtslage wurde das Vorliegen eines Haustiirwiderrufsrechts
abgelehnt und die Verbrauchereigenschaft gemil § 312 Abs. 1 aF abgelehnt, vgl. BAG NJW 2004, 2401 (2403 f.);
BeckRS 2006, 40127 Rn. 44 £.; 2011, 78066 Rn. 16.

31 Zweifelnd offenbar Brinkmann/Ludwigkeit NJW 2014, 3270 (3272).

32 Die Regelfrist von zwei Wochen, die nicht zur Disposition der Parteien steht (BGH NJW 2013, 1451),
gilt allerdings nur flir Grundstiicksgeschifte, die ohnehin nach Nr. 2 ausgeschlossen sind, und fiir Vertrige iiber
das ganze Vermogen oder einen Bruchteil desselben, die normalerweise auch nicht den §§ 312 ff. unterfallen.
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ausgenommen (Nr. 1 lit. a). Dies wirkt deswegen besonders tiberraschend, weil sonst bei AGV
tendenziell eher von einem erhohten Schutzbediirfnis des Verbrauchers ausgegangen wird, kaum
aber von einem verminderten. Das Motiv des Gesetzgebers diirfte weniger in einer Verringerung
des Schutzes bei AGV gelegen sein, als vielmehr in einer Aufrechterhaltung des Schutzes flir FAV.

Die volle Geltung der §§ 312 ff. fiir notariell beurkundete FAV iiber Finanzdienstleistungen 29
beruht auf der Uberlegung, dass die FinFARL keine entsprechende Bereichsausnahme fiir notariell
beurkundete Vertrige kennt, sondern es den Mitgliedstaaten lediglich in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ FinFARL
gestattet wird, notariell beurkundete FAV iiber Finanzdienstleistungen unter bestimmten Bedingun-
gen vom Widerrufsrecht auszunehmen. Da Deutschland von dieser Option in § 312g Abs. 2 S. 1
Nr. 13 Gebrauch gemacht hat und §§ 312e und 312f fiir Finanzdienstleistungen ohnehin nicht gelten,
bedeutet der Einbezug von FAV iiber Finanzdienstleistungen in die §§ 312 ff. vor allem eine Geltung
der Informationspflichten nach § 312d Abs. 2 iVm Art. 246b EGBGB sowie von § 312h iiber
die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen. Dass damit ohne Notwendigkeit auch § 312a Abs. 5
iber Entgelte von Kunden-Hotlines flir notariell beurkundete FAV {iber Finanzdienstleistungen
anwendbar wird, diirfte der Gesetzgeber schlicht tibersehen haben. Nur angemerkt sei, dass bei
notariell beurkundeten Vertragen nur sehr selten von einem FAV iSv § 312¢ auszugehen ist. Wenigs-
tens theoretisch moglich wire dies ohnehin nur bei einer Sukzessivbeurkundung, bei der nicht
beide Seiten gleichzeitig vor demselben Notar korperlich anwesend sind, doch wire zusitzlich ein
Vertragsschluss ,,im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungs-
systems® (niher — § 312¢ Rn. 27) erforderlich.

Im Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff. verbleiben dem Gesetzeswortlaut nach weiterhin notari- 30
ell beurkundete Vertrige iiber Finanzdienstleistungen, die weder AGV noch FAV darstel-
len, also die allermeisten notariell beurkundeten Vertrige iiber Finanzdienstleistungen. Der Gesetz-
geber hielt dies offenbar fiir unerheblich, weil fiir diese Vertrige §§ 312b—312h definitionsgemil}
ohnehin nicht gelten. Nicht bedacht haben diirfte der Gesetzgeber aber, dass damit bei notariell
beurkundeten Vertrigen tiber Finanzdienstleistungen, die weder AGV noch FAV darstellen, auch
§ 312a Abs. 2 und 5 anwendbar werden. Es diirfte sich dabei um ein schlichtes R edaktionsverse-
hen handeln, denn dass der Verbraucher bei Vertrigen, die weder AGV noch FAV darstellen, besser
stehen soll als bei AGV, ist nicht zu begriinden.

cc) Vertrdage iiber andere Leistungen als Finanzdienstleistungen. Notariell beurkundete 31
Vertrige, die keine Vertrige tiber Finanzdienstleistungen sind, unterliegen gemi Nr. 1 lit. b dann
der Ausnahme von Nr. 1 und dementsprechend nur dem Minimalanwendungsbereich, wenn das
Gesetz die notarielle Beurkundung des Vertrags oder einer Vertragserklarung vorschreibt.
Der Ausschlusstatbestand in Nr. 1 gilt dabei auch insoweit, als sich bestimmte gesetzlich begriindete
Beurkundungspflichten nach der Rechtsprechung® auf fiir sich allein genommen nicht formbediirf-
tige Vereinbarungen erstrecken, wenn der beurkundungsbediirftige Teil von dem an sich nicht beur-
kundungsbediirftigen Teil abhingt.>*

In Fillen blof3 freiwilliger notarieller Beurkundung von AGV und FAV soll der Ausnahme- 32
tatbestand nur eingreifen, wenn der Notar dartiber belehrt, dass die Informationspflichten nach
§312d Abs. 1 und das Widerrufsrecht nach § 312g entfallen. Unterlisst der Notar diese Belehrung,
fithrt dies nach dem klaren Gesetzeswortlaut allerdings nicht nur zur Geltung der soeben genannten
Regelungen, sondern zum Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff., also etwa auch zur Anwendung
von §§ 312a Abs. 5, 312f und 312h. Wie sinnvoll die Regelung insgesamt ist und wie viel die
Belehrung dem Verbraucher in der Praxis niitzt, soll hier dahingestellt bleiben.

Bei bloB freiwilliger notarieller Beurkundung von Vertrigen, die weder AGV noch FAV 33
darstellen, ist eine Belehrung des Notars, dass die Informationspflichten nach § 312d Abs. 1 und das
Widerrufsrecht nach § 312g entfallen, kaum denkbar. Fraglich erscheint, ob der Notar stattdessen
iber den Entfall der Informationspflichten nach § 312 Abs. 2 mit Art. 246 EGBGB belehren muss,
ob der Ausnahmetatbestand auch ohne jede Belehrung greift, oder ob diese Vertrige dem Vollanwen-
dungsbereich der §§ 312 ff. unterfallen. Am tberzeugendsten diirfte es sein, dass bei diesen Fillen
der Ausnahmetatbestand auch ohne jede Belehrung greift.

b) Grundstiicksvertrige (Abs. 2 Nr. 2). Ein Ausnahmetatbestand greift gemill Nr. 2 bei Ver- 34
trigen iiber die Begriindung, den Erwerb oder die Ubertragung von Eigentum oder anderen Rechten
an Grundstiicken. Es handelt sich um eine sprachlich angepasste Ubernahme der Bereichsausnahme
in Art. 3 Abs. 3 lit. e VerbrRRL. Die Bereichsausnahme entspricht dem Rechtsgedanken von
Art. 345 AEUYV, wonach die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten unbertihrt bleibt, und trigt

33 BGHZ 101, 396 zu § 311b; BGH NJW 2002, 142 zu § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG.
3* BGH NJW 200, 951; ZfIR 2010, 587; vgl. auch RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 46.
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dem Umstand Rechnung, dass bei Grundstiicksvertrigen in aller Regel ohnehin strenge einzelstaatli-
che Rechtsvorschriften gelten und die Widerrufbarkeit tiberdies die Sicherheit des Grundstiicksver-
kehrs in unertraglicher Weise belasten wiirde. )

Der Ausnahmetatbestand betrifft vor allem Vertrige {iber die Ubertragung des Grundstiicksei-
gentums iSv § 311b Abs. 1, die Begriindung oder VerauBerung eines grundstiicksgleichen Rechts
(Erbbaurecht, Bergwerkseigentum usw) sowie die Begriindung und Ubertragung beschrinkter ding-
licher Rechte an Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten. Letzteres umfasst insbesondere
alle Rechte, die in §§ 1018-1203 BGB, §§31 ff. WEG geregelt sind, sowie landesrechtliche
(Art. 55 ft. EGBGB), altrechtliche (Art. 153 ff. EGBGB) und im Beitrittsgebiet fortbestehende
(Art. 233 EGBGB) dingliche Rechte. Erfasst sind selbstredend auch Bautrigervertrige.®® Der Aus-
nahmetatbestand umfasst sowohl das schuldrechtliche, als auch das dingliche Geschift. Uner-
heblich ist, ob das Gesetz notarielle Beurkundung fiir das Geschift vorsieht oder nicht.

Keinesfalls betriftt der Ausnahmetatbestand allerdings die Begriindung und Ubertragung blof3
schuldrechtlicher Rechtspositionen, wie insbesondere die Miete*® und schuldrechtliche Wohn-
rechte, und noch viel weniger sonstige, auf Grundstiicke bezogene Vertrige, wie etwa Vertrige mit
Immobilienmaklern: Soweit nicht in § 312 Abs. 3 die Sonderregelung fiir Wohnraummiete eingreift
(— Rn. 62f.), unterliegen alle diese Vertrige dem Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff. Bei Grund-
stiicksvertrigen, die eine Einheit mit einem Vertrag iiber eine Finanzdienstleistung bilden,
bleiben aufgrund der Vorgabe in Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ FInFARL die in § 312d Abs. 2 genannten
Informationspflichten bestehen.?”

c) Bauvertrage (Abs. 2 Nr. 3). Der Ausnahmetatbestand nach Nr. 3 beruht auf Art. 3 Abs. 3
lit. f VerbrRRL und betriftt Vertrige tiber den Bau von neuen Gebiuden oder erhebliche Umbau-
mafnahmen an bestehenden Gebiuden. Unter dem Bau von neuen Gebiduden wird man nur
Vertrige tiber Malnahmen fassen diirfen, die das Grundstiick wesentlich umgestalten und daher den
klassischen Immobiliengeschiften gleich gestellt werden konnen. Erhebliche UmbaumaBnahmen
sind laut Erwigungsgrund 26 der VerbrRRL nur solche, die dem Bau eines neuen Gebiudes ver-
gleichbar sind, beispielsweise BaumafB3nahmen, bei denen nur die Fassade eines alten Gebidudes erhal-
ten bleibt.*®

Dienstleistungsvertrige insbesondere im Zusammenhang mit der Sanierung von Gebiuden®’
oder Errichtung von Anbauten an Gebidude (zB dem Anbau einer Garage oder eines Wintergartens)
und im Zusammenhang mit der Instandsetzung und Renovierung von Gebiuden, die keine erhebli-
chen Umbauarbeiten darstellen, sollen dagegen dem Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff. unterfal-
len. Mafigeblich sind Umfang und Komplexitit des Eingriffs sowie das Ausmal} des Eingriffs in
die bauliche Substanz des Gebiudes.*” Richtigerweise kann aber nichts anderes gelten, wenn ein
freistechendes Bauwerk ganz untergeordneter Funktion und Gréfe handelt (zB Gartenschuppen,
Carport) errichtet wird. Auch die bauordnungsrechtliche Qualifikation als Neubau oder Umbau hat
fiir die Anwendbarkeit von §§ 312 ff. keine Bedeutung.

Vertrige tiber den Kauf von Baumaterialien sind richtigerweise selbst dann vom Vollanwen-
dungsbereich der § 312 ff. umfasst, wenn sie fir den Bau von neuen Gebiuden oder erhebliche
UmbaumafBnahmen iSv Nr. 3 bestimmt sind. Nichts anderes kann letztlich fiir den bloBen Kaufver-
trag {iber ein Fertighaus gelten,*' sofern nicht zugleich dessen Errichtung geschuldet ist und beide
Teile als Einheit anzusehen sind.

d) Reisevertriage (Abs. 2 Nr. 4). Anders als vor dem VerbrRRL-UG besteht nunmehr nach
Nr. 4 auch ein Ausnahmetatbestand fiir Vertriige iiber Reiseleistungen nach § 651a, der allerdings
nur unter bestimmten Umstinden eingreift. Zur Abgrenzung der betroftenen Vertrige niher 6. Aufl.
— §65Ta Rn. 1 f£.*? Der Gesetzgeber hat damit teilweise die Bereichsausnahme nach Art. 3 Abs. 3
lit. g VerbrRRL iibernommen. Diese Bereichsausnahme beruhte auf der Uberlegung, dass das
Reisevertragsrecht durch die in Umsetzung der RL 90/314/EWG des Rates vom 13.6.1990 iiber
Pauschalreisen sowie deren bald zu erwartende Neufassung® einer eigenen, detaillierten Regelung

35 Glickner BauR 2014, 411 (415).

36 Zu einem Landpachtvertrag vgl. OLG Brandenburg NJOZ 2014, 1004 (1005).

37 RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 46.

38 Krit. zur Privilegierung Glickner BauR 2014, 411 (416).

3% RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 46 nennt als Beispiel das Eindecken mit einem neuen Dach; s. Bittner/Clausnit-
zer/Fohlisch/ Fohlisch Rn. 51.

40 RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 46.

*' Abw. Hirting FernAbsG § 1 Rn. 120 f., der dann konsequenterweise zu einer Schutzliicke gelangt.

42 Nicht erfasst sind Geschiftsbesorgungsvertrige rund um Reiseleistungen, Buchmann K&R 2014, 562 (563).

* Zum  Verfahrensstand  http://ec.europa.eu/consumers/consumer_rights/travel/package/index_en.htm

(8.6.2015).
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unterworfen ist. Allerdings ist diese Regelung nicht aut die spezifische Situation von AGV und FAV
zugeschnitten und enthilt auch kein Widerrufsrecht, so dass die Argumentation von der Spezialitit
des Reisevertragsrechts weder auf europiischer, noch auf nationaler Ebene iiberzeugt. Insbesondere
stellt es einen unertriglichen Wertungswiderspruch dar, dem Verbraucher bei diesen Vertrigen weni-
ger Schutz zu gewihren, als bei fast allen Vertrigen, die nicht von einem besonderen Schutzregime
erfasst sind.**

Nach massivem Protest gegeniiber weiter reichenden Plinen hat der deutsche Gesetzgeber Reise- 41
leistungen vom Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff. allerdings nur noch fiir den Fall ausgenommen,
dass diese entweder FAV sind, oder aber AGV, bei denen die miindlichen Verhandlungen
auf vorhergehende Bestellung des Verbrauchers gefiihrt worden sind. Mit dieser Einschrinkung
sollte vor allem bewirkt werden, dass wenigstens Pauschalreisevertrige, die im Rahmen herkdmmli-
cher Haustiirgeschifte vertrieben werden, weiterhin dem besonderen Schutzregime unterfallen. Der
auffilligste und praktisch bedeutsamste Unterschied zwischen dem neuen Begriftf des AGV iSv § 312b
und dem herkommlichen Begriff des Haustirgeschifts iSv § 312 aF ist ja in dem Umstand zu sehen,
dass der Begriff des AGV auch solche Situationen umfasst, in denen der Vertragsschluss aulerhalb
von Geschiftsraumen auf ausdriicklichen vorherigen Wunsch des Verbrauchers erfolgt ist, etwa nach-
dem der Verbraucher den Unternehmer zu diesem Zweck zu sich nach Hause oder an den Arbeits-
platz eingeladen hat (— § 312b Rn. 7f.). Der Gesetzgeber wollte mit seiner Regelung dem Verbrau-
cher das Widerrufsrecht fiir die herkdmmlichen Haustiirgeschifte erhalten, im Ubrigen
Pauschalreisevertrige aber von den §§ 312 ff. weitgehend ausnehmen. Daher kann man sich
hinsichtlich der Konkretisierung des Merkmals der vorherigen Bestellung auch weiterhin an der
Judikatur zu § 312 aF orientieren.

Durch die tiberaus ungeschickte Formulierung in Nr. 4 ist nun allerdings die kuriose Situation 42
eingetreten, dass Pauschalreisevertriage, die weder AGV noch FAV sind, dem Vollanwen-
dungsbereich der §§ 312 ff. unterfallen. Insbesondere gelten fiir diese Vertrige die Informations-
pflichten nach § 312a Abs. 2 mit Art. 246 EGBGB und die Regelung zu Entgelten fiir Kunden-
Hotlines in § 312a Abs. 5. Der Verbraucher ist durch dieses offenkundige Redaktionsversehen daher
im stationdren Vertrieb von Pauschalreisen stirker geschiitzt als bei AGV und FAV. Da die Riicknahme
des Verbraucherschutzes bei Reisevertrigen insgesamt teleologisch verfehlt ist (— Rn. 9), scheint es
allerdings auch kaum angemessen, dieses Redaktionsversehen im Wege einer weiteren Riicknahme
des Verbraucherschutzes bei Vertrigen, die weder AGV noch FAV sind, zu korrigieren.

e) Personenbeforderung (Abs. 2 Nr. 5). Neu durch das VerbrRRL-UG eingefiihrt ist die auf 43
Art. 3 Abs. 3 lit. k VerbrRRL zuriickgehende Ausnahme fiir Vertrige tiber die Beférderung von
Personen in Nr. 5. Bislang bestand eine solche Ausnahme nur punktuell im Fernabsatzrecht, was das
Widerrufsrecht bei Beférderungsvertrigen betraf, bei denen die Leistung des Unternehmers zu einem
bestimmten Zeitpunkt oder in einer bestimmten Zeitspanne zu erfolgen hatte. Ahnlich wie bei
Reiseleistungen (— Rn. 40) beruht die Ausnahme auf der Uberlegung, dass das Recht der Personen-
beférderung auf europiischer Ebene durch eine Reihe von Sondervorschriften gekennzeichnet ist.

Da diese allerdings kaum auf den spezifischen Schutzbedarf bei AGV und FAV zugeschnitten sind,*®
ist diese Ausnahme rechtspolitisch bedenklich und erscheint wenig sachgemil.

Der Begriff der Personenbeforderung umfasst alle Vertrige, deren Gegenstand darauf gerichtet 44
ist, eine Ortsveranderung natiirlicher Personen zu bewirken. Gleichgiiltig ist, ob die Beforde-
rung auf der Strale, auf der Schiene, auf dem Wasser oder in der Luft erfolgt. Ebenso ist es gleichgiil-
tig, welchen privaten Zweck die Beforderung verfolgt und ob sie zu einem bestimmten Zeitpunkt
oder innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erfolgen hat.

Keine Personenbeforderung sollte richtigerweise bei Vertrigen angenommen werden, bei 45
denen nicht die Ortsverinderung im Mittelpunkt steht, sondern der pure Genuss an der Bewe-
gung, wie etwa bei Fahrgeschiften auf Jahrmirkten. Der Begriff umfasst trotz der Entscheidung des
EuGH in in der Rechtssache ,,easyCar“® keine Vermietung von Kraftfahrzeugen zur Personen-
beforderung, weil die Vermietung von Kraftfahrzeugen auch und gerade zur Personenbeforderung*’
eine eigene Regelung in § 312g Abs. 2 S. 1 Nr. 9 erfahren hat.

f) Timesharing und verwandte Vertrage (Abs. 2 Nr. 6). Der Ausnahmetatbestand nach Nr. 6 46
betrifft Vertrage tiber Teilzeit-Wohnrechte, langfristige Urlaubsprodukte, Vermittlungen und Tausch-
systeme nach den §§ 481-481b. Zur Abgrenzung der betroffenen Vertrige niher 6. Aufl. — § 481

4 Zutr. Schmidt-Kessel Stellungnahme S. 21; Fohlisch/Dyakova MMR 2013, 3 (5).

4 Nicht iiberzeugend daher RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 47.

4 EuGH NJW 2005, 3055, 3056 — easyCar: ,,Dem Verbraucher ein Beforderungsmittel zur Verfiigung zu
stellen, gehort demnach zu den Dienstleistungen, die in den Bereich der Beforderung fallen.*.

47 Umsetzungsleitfaden GD Justiz S. 67.
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§ 312 47-50 Abschnitt 3. Titel 1. Begriindung, Inhalt und Beendigung

Rn. 1ff. Der Ausschluss dieser Vertrige von vielen Regelungen der §§ 312 ff. entspricht der Bereichs-
ausnahme in Art. 3 Abs. 3 lit. h VerbrRRL und ist im Ubrigen auch notwendig und sinnvoll, weil
fiir diese Vertrige ein spezielles Regime von Informationspflichten und ein eigenes Widerrufsrecht
existieren.

g) Medizinische Behandlung (Abs. 2 Nr. 7). Mit dem Ausnahmetatbestand nach Nr. 7 fiir
medizinische Behandlungsvertrige iSv § 630a hat der deutsche Gesetzgeber teilweise die Bereichs-
ausnahme nach Art. 3 Abs. 3 lit. b VerbrRRL iibernommen, die eigentlich in einem viel weite-
ren MaBe die Ausnahme von Gesundheitsdienstleistungen ganz allgemein gestattet hitte. Zum Begrift
des medizinischen Behandlungsvertrags niher — §630a Rn. 1 ff. Die Ausnahme beruht auf
der Uberlegung, dass die §§ 630c, 630e und 630f spezielle Informations-, Aufklirungs- und Doku-
mentationspflichten enthalten, die den Verbraucher in sachgerechter Weise schiitzen. Dartiber wire
ein Widerrufsrecht etwa bei Hausbesuchen von Arzten oder bei telefonischer idrztlicher Beratung
kaum angemessen.*®

Die Ausnahme soll allerdings nicht Vertrige iiber die Abgabe von Arzneimitteln und den
Vertrieb von Medizinprodukten umfassen, die daher dem Anwendungsbereich der §§ 312 ff. in
vollem Umfang unterfallen.*” SchlieBt der Patient zusammen mit einem medizinischen Behandlungs-
vertrag einen weiteren Vertrag iiber den Kaut eines Medizinprodukts oder eines Gesundheitspraparats
ab, sollen nach dem Willen der Gesetzesverfasser die §§ 312 ff. hinsichtlich dieses Vertrags gleichfalls
in vollem Umfang Anwendung finden, und zwar einschlieflich der Informationspflichten nach
§312d und des Widerrufsrechts nach § 312g.>” Das fiihrt zu dem skurrilen Ergebnis, dass der Arzt
zwar hinsichtlich der bei einem Hausbesuch erbrachten medizinischen Leistungen selbst die §§ 312 ff.
nicht zu beachten hat, wohl aber insoweit als er dem Verbraucher anlisslich des Hausbesuchs ein
Arzneimittel oder ein Medizinprodukt (zB eine Bandage) tiberlisst. Soll diese Differenzierung tiber-
haupt praktikabel sein, wird man sie auf solche Arzneimittel oder Medizinprodukte beschrinken
miissen, die nicht bereits im Entgelt fiir die medizinische Leistung inkludiert sind und die
dem Verbraucher zur eigenverantwortlichen Anwendung iiberlassen werden.

h) Lieferung von Lebensmitteln und Bedarfsgegenstanden (Abs. 2 Nr. 8). Aus dem bislang
schon geltenden Fernabsatzrecht tibernommen, nun aber auf AGV und alle anderen Vertriebsarten
erstreckt, wurde die Art. 3 Abs. 3 lit. j VerbrRRL entsprechende Ausnahme hinsichtlich Vertrigen
iiber die Lieferung von Lebensmitteln, Getrinken oder sonstigen Haushaltsgegenstinden des tigli-
chen Bedarfs, die am Wohnsitz, am Aufenthaltsort oder am Arbeitsplatz eines Verbrauchers von
einem Unternehmer im Rahmen hiufiger und regelmiBiger Fahrten geliefert werden (,,Pizza-Klau-
sel”). Die Informationen nach § 312d erschienen dem Gesetzgeber bei diesen Vertrigen zum Schutz
des Verbrauchers nicht nétig®! und die Méglichkeit eines Widerrufs nicht zweckmiBig.>?

Lebensmittel und Getrinke sind feste oder fliissige Stoffe, die dazu bestimmt sind, in unverinder-
tem, zubereitetem oder verarbeitetem Zustand von Menschen verzehrt zu werden, sofern diese Stoffe
nicht tiberwiegend dazu bestimmt sind, zu anderen Zwecken als zur Ernihrung oder zum Genuss
verzehrt zu werden.>® Schwieriger zu bestimmen erscheint, was unter Haushaltsgegenstinden des
tiglichen Bedarfs zu verstehen ist. Wihrend teilweise eine Beschrinkung auf Verbrauchsgiiter (zB
nicht die Kaffeemaschine, sondern nur das Filterpapier) vertreten wird,>* soll nach anderer Auffassung
praktisch das gesamte Sortiment eines Supermarkts einschlieBlich Zeitschriften und Gebrauchsgiitern
wie Videokassetten und CD-ROMs erfasst sein.>® Nach dem Schutzzweck des Gesetzes sollte darauf
abgestellt werden, ob es sich um Gegenstinde handelt, die von einem durchschnittlichen Verbrau-
cher hiaufig und regelmiBig nachgefragt werden. Denn bei solchen Gegenstanden muss zum einen
von einer gewissen Vorinformation des Verbrauchers ausgegangen werden, und zum anderen wiegt es
hier nicht so schwer, wenn die Ware einmal nicht den Vorstellungen des Verbrauchers entspricht.
Erfasst sind danach zB Wasch- und Putzmittel, Hygienebedarf und Kosmetika oder einfache Schreib-

48 RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 47.

4 RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 47.

50 RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 47.

>1 RegE, BT-Drs. 14/2658 S. 32; krit. zu Recht Roth/Schulze RIW 1999, 924 (925).

52 RegE, BT-Drs. 14/2658 S. 32.

Vgl. § 1 Abs. 1 LMBG, der allerdings wegen des europarechtlichen Hintergrunds nicht unmittelbar zur
Auslegung herangezogen werden kann.

5% Beispiel nach Roth/Schulze RTW 1999, 924 (925); zust. Hirting Internetrecht Rn. 641; Liitcke Rn. 118; wohl
auch Bérner/Rath/Sengpiel S. 29; Erman/R. Koch Rn. 54; HK-BGB/ Schulte-Nolke Rn. 20; Spindler/Schuster/
Schirmbacher Rn. 49.

55 Palandt/ Griineberg Rn. 16; Bamberger/Roth/ Schmidt-Rintsch Rn. 49. Ahnlich, aber unter Riickgriff auf die
Rspr. zu § 1 RabattG, Hirting FernAbsG § 1 Rn. 129 ff.
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und Bastelwaren. Dagegen bleibt es bei der Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts, wenn ein Supermarkt
auch langlebige Konsumgiiter liefert,>® wie etwa Kassettenrecorder, Tennisschliger oder Kaffeemaschi-
nen. Bei einer gemeinsamen Bestellung von Lebensmitteln bzw. Bedarfsgegenstanden und langlebigen
Konsumgiitern beschrinkt sich die Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts ggf. auf einen Vertragsteil.
Verneint wurde die Anwendbarkeit von Nr. 8 beim Jahresabonnement einer Zeitschrift.>’

Die betreffenden Gegenstinde miissen regelmifBig und hiufig an den Wohnsitz, Aufenthaltsort 51
oder Arbeitsplatz des Verbrauchers geliefert werden. Damit soll vermutlich nichts anderes ausge-
driickt werden, als dass der Lieferort mehr oder weniger beliebig ist.>® Die Ausnahme setzt weiter
voraus, dass sie vom Unternehmer selbst bzw. seinen Mitarbeitern geliefert werden. Dem
muss die Lieferung durch ein Transportunternehmen gleichstehen, das mit dem Unternehmer rah-
menvertraglich verbunden ist und hiufig und regelmifig Lieferungen vornimmt. Dagegen greift
Nr. 5 nicht ein, wenn sich der Unternehmer der Deutschen Post DHL Group oder eines vergleichba-
ren Logistik-Unternehmens bedient, das Auftrige prinzipiell von jedermann entgegennimmt.>

Zentrales Merkmal der Bereichsausnahme ist die RegelmaBigkeit und Haufigkeit der Lieferun- 52
gen. Fiir seine Ausflillung kann es weder auf die Gewohnheiten des betroffenen Verbrauchers noch
darauf ankommen, ob der betroffene Unternehmer hiufig an Verbraucher liefert.” MaBgeblich ist
vielmehr die objektive Ausgestaltung des Angebots,°! also ob ein durchschnittlicher Verbraucher,
der seinen Bedarf an bestimmten Gegenstinden ganz oder tiberwiegend durch Lieferungen entspre-
chender Unternehmer decken mochte, regelmifig und hiufig Bestellungen aufgeben wiirde. Danach
wire die Lieferung von Heizol nicht erfasst, weil sie typischerweise nur ein oder zwei Mal im Jahr
erfolgt,? sehr wohl dagegen die Lieferung durch einen ,,Pizza-Service* oder Getrinkehindler, auch
wenn der Verbraucher tatsichlich zum Ersten und letzten Mal eine Pizza bestellen sollte.

i) Automatenvertrige (Abs. 2 Nr. 9). Ebenfalls aus dem bislang schon geltenden Fernabsatz- 53
recht tibernommen ist die auf Art. 3 Abs. 3 lit. 1 VerbrRRL zuriickgehende Ausnahme nach Nr. 9
fiir Vertrige, die unter Verwendung von Warenautomaten und automatisierten Geschiftsriumen (zB
Miinzwaschsalon, SchlieBfachanlage) geschlossen werden. Der Grund fiir die Ausnahme ist darin zu
sehen, dass hier die Informationspflichten nur rudimentir, das Widerrufsrecht gar nicht sinnvoll
durchzufiihren wire und die Vertrige typischerweise von beiden Seiten sofort erfiillt werden.®® Im
Ubrigen greift hier weder der allgemeine Schutzzweck der Regelungen iiber AGV (— § 312b
Rn. 2) noch derjenige der Reglungen iiber FAV (— § 312c Rn. 3) ein, weil es an jedem psychologi-
schen Druck fiir den Verbraucher fehlt und die zu erwerbende Ware oder Dienstleistung (zB Fern-
sprecher, SchlieBfach) typischerweise genau sichtbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Abgrenzung zwischen Automatenvertrigen und anderen 54
FAV vorzunehmen: Bei Automatenvertrigen werden nicht nur die zum Vertragsschluss flihrenden
Erklirungen, sondern auch die Erfiillungshandlungen mittels derselben technischen Einrich-
tung vorgenommen bzw. entgegengenommen. Der Ausnahmetatbestand nach Nr. 9 ist daher etwa
nicht erfiillt, wenn der Vertrag eine spitere Nutzung der automatischen Einrichtungen betrifft (zB
Kaufvertrag tiber Chips fiir einen Miinzwaschsalon). Unerheblich ist es richtigerweise flir die
Annahme eines automatisierten ,,Geschiftsraums®, ob sich die automatische Einrichtung in einem
abgeschlossenen Raum oder gar im Freien befindet, so dass das miinzbetriebene Terminal ebenso
erfasst ist wie das miinzbetriebene Fernrohr.

j) Offentliche Fernsprecher (Abs. 2 Nr. 10). Ausgenommen sind nach Nr. 10 auch Vertrige, 55
die mit Betreibern von Telekommunikationsmitteln mit Hilfe 6ftentlicher Miinz- und Kartentelefone
zu deren Nutzung geschlossen werden. Auch dieser, auf Art. 3 Abs. 3 lit. m VerbrRRL zurtickge-
hende Tatbestand, fand sich gleichlautend im alten Fernabsatzrecht. Hinsichtlich der Begriindung und
Abgrenzung zu anderen Fernabsatzvertrigen kann auf die Ausflihrungen zu Warenautomaten verwiesen
werden (— Rn. 53). Der Begriff des Miinz- und Kartentelefons meint nach § 3 Nr. 15 TKG ein ,,der
Allgemeinheit zur Verfligung stehendes Telefon, fiir dessen Nutzung als Zahlungsmittel unter anderem

56 Buchmann K&R 2014, 369 (370); HK-VertriebsR / Tonner Rn. 83.

57 BGH WM 2012, 221, 222.

58 Liitcke Rn. 121; zu umstindlich Hdrting FernAbsG § 1 Rn. 133 fF.

% OLG Hamburg VuR 2010, 476 Ls.; Palandt/ Grineberg Rn. 15; Hrting FernAbsG § 1 Rn. 138; Buchmann
K&R 2014, 369 (370).

0 Teilweise aA Buchmann K&R 2014, 369 (370).

oV Schmidt-Rantsch VaR 2000, 427 (429).

2 Palandt/ Griineberg Rn. 15; Schmidt-Rantsch VaR 2000, 427 (429); unbrauchbar daher mE die Abgrenzung
von Hirting FernAbsG § 1 Rn. 140, der darauf abstellt, ob die Fahrten fiir den Unternehmer mit einem nicht
unbetrichtlichen Aufwand verbunden sind.

03 RegE, BT-Drs. 14/2658 S. 32.
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Miinzen, Kredit- und Abbuchungskarten oder Guthabenkarten, auch solche mit Einwahlcode, verwen-
det werden kénnen“.** Allerdings diirfte der Begriff bei teleologischer Betrachtung noch weiter zu
verstehen sein und auch &ffentliche Telefaxgerite oder E-Mail-Terminals erfassen.®

k) Einzelne Verbindungen (Abs. 2 Nr. 11). Ausgenommen sind nach Nr. 11 weiterhin ent-
sprechend Art. 3 Abs. 3 lit. m VerbrRRL Vertrige zur Nutzung einer einzelnen von einem Ver-
braucher hergestellten Telefon-, Internet- oder Telefaxverbindung. Der Ausnahmetatbestand ist eng
im Zusammenhang mit Nr. 10 und Nr. 9 zu sehen. Gemeint sind hier wie dort nur solche Vertrige,
die sich auf einen einmaligen Leistungsaustausch beschrinken und bei denen Vertragsschluss
und Erfiillung faktisch so gut wie zusammenfallen. Klassischer Anwendungsfall sind einmalige
telekommunikationsgestiitzte Dienstleistungen wie Call-by-Call, Faxabfragen usw, fiir die weder
die Informationspflichten noch das Widerrufsrecht sinnvoll erscheinen und die tiberdies speziellen
Regelungen des Telekommunikationsrechts unterliegen, insbesondere etwa die Preisansagepflicht bei
Call-by-Call-Verbindungen nach § 66b TKG. Ebenfalls von Nr. 11 erfasst ist die kurzfristige Herstel-
lung einer Internetverbindung zB iiber ein 6ffentliches WLAN-Netz.®® Unternehmen, die Hotspots
fiir eine kurzzeitige Verbindung zum Internet anbieten, wie dies oftmals an Flughifen, Bahnhofen
aber auch in Hotels oder Cafés der Fall sein wird, sind von dieser Ausnahme erfasst.®”

Nicht erfasst von Nr. 11 sind Vertrige, bei denen der Leistungsaustausch nicht sofort vollzogen
wird. Das betrifft insbesondere Dauerschuldverhiltnisse mit Telekommunikationsdienstleistern, wie
etwa Mobilfunkvertrige.

1) Bagatellklausel fiir AGV (Abs. 2 Nr. 12). Die sog. Bagatellklausel in Nr. 12 iibernimmt den
fiir Haustiirgeschifte vormals in § 312 Abs. 3 Nr. 2 aF enthaltenen Ausschluss von AGV, bei denen
die Leistung bei Abschluss der Verhandlungen sofort erbracht und bezahlt wird und das vom Verbrau-
cher zu zahlende Entgelt 40 Euro nicht tiberschreitet. Der Gesetzgeber hat damit von einer Option
in Art. 3 Abs. 4 VerbrRRL Gebrauch gemacht. Das Eingreifen der Bagatellklausel setzt voraus,
dass es sich um ein beiderseits sofort, dh in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit dem
Vertragsschluss®® erfiilltes Bargeschift handelt.

Weiterhin darf das Entgelt den Betrag von 40 Euro nicht tibersteigen. Dabei sind im Hinblick auf
den Schutzzweck des Gesetzes samtliche Leistungen zusammenzurechnen, die der Verbraucher
aufgrund des Vertrags an den Unternehmer oder einen Dritten zu zahlen hat. Der Betrag ist bei
einem Gesamtentgelt tiber 40 Euro selbst dann tiberschritten, wenn es sich nur um die Summe von
Einzelentgelten handelt, von denen jedes einzelne unter 40 Euro liegt. Auch Versand- und Lieferkos-
ten, Steuern alle sonstigen Kosten, sind in den Betrag mit einzubezichen, selbst wenn der Unterneh-
mer sie gesondert ausweisen sollte. SchlieBlich sollte die Bagatellklausel auch nicht eingreifen, wenn
das aufgrund des Vertrags geschuldete Entgelt zusammen mit dem Entgelt flir einen zusammenhin-
genden Vertrag (§ 360) die Betragsgrenze liberschreitet.

m) Gerichtliche MaBnahmen (Abs. 2 Nr. 13). Art. 2 Nr. 3 VerbrRRL definiert als ,, Waren*
bewegliche kérperliche Gegenstinde mit Ausnahme von Gegenstinden, die aufgrund von Zwangs-
vollstreckungsmafBnahmen oder anderen gerichtlichen Mafinahmen verkauft werden. Dies hat den
deutschen Gesetzgeber ungliicklicherweise® dazu bewogen, eine entsprechende Legaldefinition von
Waren in § 241a Abs. 1 aufzunehmen. Da § 312 Abs. 1 nicht mehr auf den Warenbegriff rekurriert,
war es aber zur Herstellung eines Gleichlaufs mit der VerbrRRL angezeigt, in § 312 Abs. 2 einen
entsprechenden Ausnahmetatbestand zu schaften. Aut’ Zwangsvollstreckungsmafnahmen und andere
gerichtliche Maf3nahmen passen insbesondere die Vorschriften iiber die Informationspflichten und
das Widerrufsrecht nicht. Fraglich erscheint, ob auch der vor Gericht geschlossene Vergleich erfasst
ist.”" Mir erscheint dies — gerade auch vor dem Hintergrund, dass der europiische Gesetzgeber diese
Konstellation in anderen RL erfasst hat (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. i VerbrKrRL) — an sich zweifelhaft.
Sachgerecht ist die Anwendung der §§ 312 ff. in diesen Konstellationen allerdings nicht, zumal meist
sogar ein AGV vorlige. Die Frage miisste dem EuGH zur Klirung vorgelegt werden.

3. Wohnraummietvertrige nach Besichtigung (Abs. 4 S. 2). a) Allgemeines. Ebenfalls nur
dem Minimalanwendungsbereich unterfallen gemil § 312 Abs. 4 S. 2 Wohnraummietvertrige, bei

6+ RegE, BT-Drs. 17/12637 S. 47.

5 Zutr. Harting FernAbsG § 1 Rn. 170; HK-VertriebsR / Tonner Rn. 99; anders Piepenbrock/Schmitz K&R 2000,
378 (382); Birner/Rath/Sengpiel S. 31.

¢ Harting Internetrecht Rn. 849; Palandt/ Griineberg Rn. 19.

7 So auch Spindler/Schuster/ Schirmbacher Rn. 57.

%% Vgl. Lowe BB 1986, 827.

9 Zur Kritik Wendehorst NJW 2014, 577 (580).

70 Erwogen von Bronneke/Schmidt VuR 2014, 3 (6).
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denen der Verbraucher die Wohnung vorher besichtigt hat. Zwar stellt die Vermietung von Wohn-
raum nach Art.3 Abs. 3 lit. f VerbrRRL eine Bereichsausnahme der VerbrRRL dar, doch
wollte der Gesetzgeber fiir den besonders sensiblen Bereich der Wohnraummiete, der bislang weder
vom Fernabsatzrecht noch vom Recht der Haustlirgeschifte ausgenommen war, keine ginzliche
Riicknahme des Verbraucherschutzes in Kauf nehmen. Insbesondere sollte dem Verbraucher das
Widerrufsrecht wenigstens dann erhalten bleiben, wenn er die Wohnung vorher nicht besichtigt hat
(— Rn. 72). Hat eine solche Besichtigung allerdings stattgefunden — was angesichts der negativen
Formulierung des Gesetzes vom Unternehmer zu beweisen ist — dann sind die betreffenden Mietver-
trige dem Anwendungsbereich der §§ 312 ff. in gleichem Umfang entzogen wie die in § 312 Abs. 2
angefiihrten Vertrige.

b) Wohnraummiete. Der Begrift der Wohnraummiete ist nach Erwigungsgrund 26 eng zu 62
verstehen. Die Abgrenzung zwischen méblierter Wohnraummiete und ,,Beherbergung™ iSv § 312¢g
Abs. 2 S. 1 Nr. 9 sollte danach erfolgen, ob der betreffende Vertrag von einer Art ist, wie er typischer-
weise im touristischen Bereich bzw. im Freizeitbereich wahrgenommen wird (— § 312g Rn. 41),
selbst wenn konkret die Beherbergung abhingig beruflichen Zwecken bzw. Zwecken der Weiterbil-
dung dient; soweit dies erfiillt ist, liegt bloBe Beherbergung vor. Mallgebliche Kriterien sind vor
allem die Vertragsdauer, die Abrechnungszeitraume, allfillige Zusatzangebote (Wischeservice, Friih-
stiick usw) sowie der Gesamtzuschnitt der Anlage.

Die Immobilienmiete zu anderen Zwecken als Wohnzwecken bleibt laut Erwigungsgrund 63
26 VerbrRRL im Vollanwendungsbereich der §§ 312 ff. Das betrifft etwa die separate Miete von
Stellplitzen, Lagerraumen, Girten oder Dergleichen. Zweifelhaft erscheint, ob dies auch dann gelten
kann, wenn Stellplitze, Eigengirten oder Lagerriume zusammen mit Wohnriumen vermietet wer-
den. Richtigerweise sollte bei einem einheitlichen Vertrag auf den Schwerpunkt abgestellt werden,
dh wenn der Schwerpunkt auf der Wohnraummiete liegt, unterfillt der gesamte Vertrag einheitlich
§ 312 Abs. 4.

c) Besichtigung. Mit Besichtigung ist — wie dem Gesamtkontext zu entnehmen ist — nur die 64
Besichtigung unter korperlicher Anwesenheit des Verbrauchers in der gemieteten Immobilie
gemeint, keinesfalls die noch so perfekt ausgestaltete ,,virtuelle Besichtigung® im Internet oder durch
Abbildungen in einem Katalog.

Die Besichtigung muss tatsdchlich erfolgt sein. Der erfolgten Besichtigung steht die bloBe 65
Besichtigungsmdoglichkeit nicht gleich, egal aus welchen Griinden der Verbraucher sie nicht wahrge-
nommen hat (— Rn. 72). Wie sorgfiltig der Verbraucher die Immobilie untersucht hat, ist unerheb-
lich. Wurde der Verbraucher an einer echten Untersuchung der Immobilie durch den Unternechmer
gehindert, etwa indem dieser behauptet hat, den Schliissel zur Immobilie oder zu einzelnen Teilen
gerade nicht zu finden, kann allerdings bei wertender Betrachtung eine erfolgte Besichtigung zu
verneinen sein.

4. Sonderstellung von Versicherungsvertriagen (Abs. 6). Dem in § 312 Abs. 2 skizzierten 66
Minimalanwendungsbereich der §§ 312 ff. (— Rn. 26 ff.) unterliegen letztlich auch Versicherungs-
vertrige. Dass der Gesetzgeber ihnen in Abs. 6 eine eigene Regelung gewidmet hat, liegt lediglich
daran, dass in § 5 Abs. 1 VVG-InfoV bereits eine im Wesentlichen §312a Abs. 1 entsprechende
Regelung existierte, die der Gesetzgeber anlisslich des VerbrRRL-UG nicht andern wollte. § 312a
Abs. 1 wird daher bei Versicherungsvertrigen durch § 5 Abs. 1 VVG-InfoV ersetzt.

IV. Eingeschrinkter Anwendungsbereich (Abs. 3 ua)

1. Anwendbare Vorschriften. Bei einer Reihe von Vertrigen hielt der Gesetzgeber weder die 67
volle Geltung der §§ 312 ff. fiir sachgerecht, noch wagte er, sie lediglich dem Minimalanwendungsbe-
reich (— Rn. 13, 24 ff)) zu unterstellen. Verglichen mit dem Minimalanwendungsbereich gelten bei
ihnen daher zusitzlich die das Widerrufsrecht fiir AGV und FAV betreffenden Vorschriften.
Im Einzelnen gelten:

— §312a Abs. 1 iber die Pflicht zur Offenlegung bei Telefonanrufen,

— §312a Abs. 3 mit Abs. 6 tiber die Wirksamkeit von Vereinbarungen, die auf eine iiber das verein-
barte Entgelt flir die Hauptleistung hinausgehende Zahlung gerichtet sind,

— §312a Abs. 4 mit Abs. 6 tiber die Wirksamkeit von Vereinbarungen eines Entgelts fiir die Nutzung
von Zahlungsmitteln,

— §§ 312b und 312c iiber die Merkmale eines AGV oder FAV,

— §312d Abs. 1 mit Art. 246 §1 Abs. 2 und 3 EGBGB insoweit, als die Information {iber das

Widerrufsrecht betroften ist,

— § 312g tiber das Widerrufsrecht,
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— § 312i iiber allgemeine Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr,

— § 312j iiber besondere Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr gegeniiber Verbrauchern

— § 312k tber abweichende Vereinbarungen und Beweislast.

Vom eingeschrinkten Anwendungsbereich ausgenommen bleiben damit nur:

— §312a Abs. 2 mit Art. 246 EGBGB zu den allgemeinen Informationspflichten in Verbraucherver-
tragen,

— §312a Abs. 5 zu Entgelten flir Kunden-Hotlines,

— §312d mit Art. 246a EGBGB insowetit, als nicht gerade die Informationen tiber das Widerrufsrecht
betroffen sind,

— §312¢ und § 312f (aber — Rn. 69), und

— bis 312h tiber die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen.

Ob § 312f tatsichlich auch insoweit ausgeschlossen ist, als gerade die Bestatigung der Information

iiber das Widerrufsrecht auf einem dauerhaften Datentrdger betroffen ist, erscheint allerdings

zweifelhaft. Niher liegt die Annahme, dass dem Gesetzgeber der enge funktionale Zusammenhang

zwischen Widerrufsbelehrung und § 312f nicht bewusst war und dass § 312f insoweit anwendbar

sein soll. Das Gleiche gilt iibrigens fur die gleichfalls ausgelassenen Art. 246a §§ 3 und 4 EGBGB,

die dem Sinn nach von § 1 Abs. 2 und 3 nicht getrennt werden kénnen.

2. Soziale Dienstleistungen (Abs. 3). Der eingeschrinkte Anwendungsbereich der §§ 312 ff.
betrifft nach Abs. 3 soziale Dienstleistungen, wie Kinderbetreuung oder Unterstiitzung von dauerhaft
oder vortibergehend hilfsbediirftigen Familien oder Personen, einschlieSlich Langzeitpflege. Solche
Dienstleistungen stellen eine Bereichsausnahme nach Art.3 Abs. 3 lit. a VerbrRRL dar. Der
Gesetzgeber konnte sich nicht dazu durchringen, das bislang bei Haustiirgeschiften und FAV beste-
hende Widerrufsrecht ganz aufzugeben, weshalb er die Vertrige wenigstens dem eingeschrinkten
Anwendungsbereich unterstellt hat.

Zu den Sozialdienstleistungen gehoren gemill Erwigungsgrund 29 unter anderem Dienstleis-
tungen flir besonders benachteiligte, schutzbediirftige oder einkommensschwache Personen. Ebenso
gehoren dazu Dienstleistungen fiir Kinder und Jugendliche, zur Unterstiitzung von Familien, Allein-
erziehenden, ilteren Menschen und Migranten. Erfasst sein konnen auch hiusliche Pflegedienste
und betreute Wohnformen und insbesondere auch Sozialdienstleistungen privater Anbieter. Eher
nicht gehdren zu den Sozialdienstleistungen wohl die Leistungen etwa von Trauerrednern und
Bestattungsinstituten.”

3. Wohnraummietvertrige ohne Besichtigung (Abs. 4 S. 1). Dem gleichen Regime unter-
liegen Wohnraummietvertrage (— Rn. 62), bei denen keine vorherige Besichtigung stattge-
funden hat (— Rn. 64). Daflir, dass eine Besichtigung stattgefunden hat, ist der Unternehmer
beweispflichtig. Aus welchen Griinden die Besichtigung nicht erfolgt ist, ist unerheblich. Insbeson-
dere geht das Widerrufsrecht nicht deshalb verloren, weil der Verbraucher eine ihm eingerdumte
Besichtigungsmdoglichkeit nicht wahrgenommen hat.

V. Zusammenhingende Vorginge bei Finanzdienstleistungen (Abs. 5)

1. Finanzdienstleistungen. a) Allgemeine Definition. Finanzdienstleistungen sind nach der
Legaldefinition in Abs. 5 S. 1 Bankdienstleistungen sowie Dienstleistungen im Zusammenhang
mit einer Kreditgewihrung, Versicherung, Altersversorgung von Einzelpersonen, Geldanlage oder
Zahlung. Damit hat der Gesetzgeber die Definition von Art. 2 lit. b FinFARL wortgetreu iiber-
nommen. Fiir die Ausfiillung des Begriffs der Finanzdienstleistung ist ausschlieSlich auf die FinFARL
zuriickzugreifen, wihrend Definitionen aus anderen nationalen Gesetzen in diesem Kontext keine
eigenstindige Bedeutung zukommt.”?

Entwurfsfassungen der RL hatten noch ausfiihrlichere Begriffsbestimmungen angeboten. So
bezog sich Art. 2 lit. b des ersten Kommissionsvorschlags vom 19.11.1998 (ABlL. EG C 385 S. 10) auf
,jede Dienstleistung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Investmentunternehmen
gemill den RL 89/646/EWG, RL 93/22/EWG, RL 73/239/EWG und RL 79/267/EWG* und
verwies auf eine nicht erschépfende Liste im Anhang.”® Im geiinderten Kommissionsvorschlag vom

71 So auch Bronneke/Schmidt VuR 2014, 3 (7).

72 HK-BGB/ Schulte-Nilke Rn. 26; Palandt/ Griineberg Rn. 26; Felke/Jordans WM 2004, 166. In§ 1 Abs. 3 Nr. 3
FernAbsG/§ 312b Abs. 3 Nr. 3 aF hatte der Gesetzgeber den Begrift ,,Finanzdienstleistung™ absichtlich nicht
ibernommen, um Verwechselungen mit § 1 Abs. 1a KWG zu vermeiden, so RegE, BT-Drs. 14/2658 S. 32. AA
(Riickgriff auf KWG) Hirting FernAbsG § 1 Rn. 104 ff.; Erman/R. Koch Rn. 68.

73 Die Liste lautete: 1. Entgegennahme von Einlagen und anderen riickzahlbaren Geldern, 2. Darlehen, Konsu-
menten- und Hypothekenkredite, 3. Finanzierungsleasing, 4. Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs, Ausgabe
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23.7.19997* wurde dieser Anhang wegen befiirchteter Auslegungsschwierigkeiten”® gestrichen und
als Finanzdienstleistung ,,jede Bank-, Versicherungs-, Investment- und Zahlungsdienstleistung* defi-
niert. Da durch den Wechsel der Formulierung vom ersten zum zweiten Richtlinienentwurf und
schlieBlich zur Endfassung der RL offenbar kein Unterschied in der Sache zum Ausdruck kommen
sollte, konnen die Vorfassungen mit Vorsicht zur Auslegung von Art. 2 lit. b FiInFARL und damit
von Abs. 5 S. 1 herangezogen werden. Zur Auslegung herangezogen werden kann ferner der Begriff
der Finanzdienstleistungen in Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 1 FARL, der durch die nicht abschlieBende
Aufzihlung in Anhang II zur FARL konkretisiert wird (vgl. 3. Aufl. Bd. 2 Textanhang Vor Fern-
AbsG § 1 Rn. 49). Diese verweist ihrerseits auf eine Reihe sektorspezifischer EU-Rechtsakte. Die
Entscheidung, ob eine bestimmte Leistung als Finanzdienstleistung zu qualifizieren ist, kann demnach
auf Grund einer Gesamtschau des bestehenden sektorspezifischen Unionsrechts beantwortet
werden.

b) Bankdienstleistungen. Eine herausgehobene Stellung innerhalb der Legaldefinition nehmen 75
die Bankdienstleistungen ein. Im Kernbereich umfassen Bankdienstleistungen, die gegeniiber Ver-
brauchern erbracht werden koénnen, insbesondere das Einlagengeschift (Annahme und Verwaltung
riickzahlbarer Gelder) und das Geldkreditgeschift (Gewihrung von Darlehen), aber auch das Giroge-
schift (Durchfiihrung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs und des Abrechnungsverkehrs) und sonstige
Finanztransfergeschifte (Besorgung von Zahlungsauftrigen), das Sortengeschift (An- und Verkauf
von Miinzen und Geldnoten, die gesetzliche Zahlungsmittel darstellen, und von Reiseschecks),
das Diskontgeschift (Ankauf von Wechseln und Schecks) und das E-Geld-Geschift (Ausgabe und
Verwaltung von elektronischem Geld). Letztlich wird man zum Kernbereich auch das Garantiege-
schift (gewerbsmiBige Ubernahme von Biirgschaften, Garantien oder sonstigen Gewihrleistungen
fiir andere) rechnen konnen. Solche Leistungen sind als Bankdienstleistungen unabhingig davon zu
qualifizieren, ob sich der konkrete Unternehmer als ,,Bank® bezeichnet oder nach der Verkehrsan-
schauung als solche angesehen wird (,,absolute Bankdienstleistungen®’). Ob und in welchem
Umfang auch bestimmte Wertpapierdienstleistungen (vor allem Depotgeschift, Finanzkommissions-
geschift) zu den absoluten Bankdienstleistungen gerechnet werden konnen, kann deswegen offen
bleiben, weil es sich jedenfalls um Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Geldanlage handelt
(— Ra. 86 ff).

Davon zu unterscheiden sind Dienstleistungen, die zwar zum klassischen Leistungsspektrum typi- 76
scher Bankunternehmen gehéren, aber durchaus auch eine Entsprechung auBerhalb des Bankensek-
tors finden. Dazu gehdren nicht nur die meisten der tibrigen Finanzdienstleistungen (— Rn. 77 ),
sondern auch etwa die SchlieBfachverwaltung, aber auch die Immobilienvermittlung, die mancher-
orts in grofem Umfang von Banken wahrgenommen wird. Solche Leistungen sind nicht schon kraft
ihres Gegenstands automatisch als ,,Bankdienstleistungen® zu qualifizieren, sondern nur dann, wenn
sie durch ein Unternehmen erbracht werden, das im Ubrigen schwerpunktmifBig typische Bank-
dienstleistungen anbietet (,,relative Bankdienstleistungen®). Die Bereitstellung eines SchlieBfachs
durch die ortliche Sparkasse ist daher als Bankdienstleistung zu qualifizieren, die Bereitstellung durch
einen Notar oder eine Bibliothek dagegen nicht. Uberhaupt keine Bankdienstleistung stellen dagegen
ganz branchenfremde Leistungen dar, etwa der Vertrieb von Spardosen.

c) Kreditgewdhrung. Finanzdienstleistungen sind nach Abs. 5 S. 1 ferner Dienstleistungen im 77
Zusammenhang mit einer Kreditgewihrung. Die gewerbsmifBige Gewihrung von Gelddarlehen
selbst ist freilich nach hier vertretener Auffassung bereits als absolute Bankdienstleistung einzustufen
(— Rn. 75), auch wenn sich der Unternehmer als ,,Kreditbiiro* oA bezeichnet. Weitere Ausprigung
von ,,Kredit” ist unzweifelhaft das Sachdarlehen, das aber in der Praxis wenig Bedeutung hat. Zu
kliren bleibt damit vor allem, was im Einzelnen noch als , Kredit* zu qualifizieren ist und wie eng
der ,,Zusammenhang* mit einer Kreditgewihrung sein muss.

Schwieriger ist die Qualifizierung von diversen Formen der Finanzierungshilfe, die mehr oder 78
weniger eng mit dem Geschift tiber die finanzierte Leistung verkniipft sind. Zunichst sollten Finan-

und Verwaltung von Zahlungsmitteln, 5. Leasinggeschifte, 6. Biirgschaften und Eingehung von Verpflichtungen,
7. Annahme, Ubermittlung und Ausfiihrung von Auftrigen bzw. Dienstleistungen im Zusammenhang mit Emissi-
onen folgender Finanzprodukte: a) Geldmarktinstrumente, b) Wertpapiere, c) OGAW und andere Investmentpa-
piere, d) Termin- und Optionsgeschifte, e) Wechselkurs- und Zinsinstrumente, 8. Portfolioverwaltung und Anlage-
beratung im Hinblick auf simtliche unter Ziffer 7 aufgefiihrte Instrumente, 9. Wertpapieraufbewahrung und
Verwaltung, 10. SchlieBfachverwaltung, 11. Schadensversicherung, 12. Lebensversicherung, 13. Lebensversiche-
rung in Verbindung mit Anlagefonds, 14. Unbefristete, nicht kiindbare Krankenversicherung, 15. Tilgungsvor-
ginge, 16. Individualpensionssysteme.

7% ABL EG C 177/E S. 23; KOM 1999(385) endg.

7% So die Begr. KOM 1999(385) endg. S. 4.
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zierungsleasingvertrige trotz ihrer wesensmiBigen Verwandtschaft mit der Miete als Finanzdienst-
leistungen qualifiziert werden.’”® Das wird auch dadurch gerechtfertigt, dass die Leistung des Leasing-
gebers hier nahezu ausschlieSlich in der Vorfinanzierung liegt und keinerlei sachliche Nihe zum
Leasinggegenstand voraussetzt, den sich der Leasingnehmer regelmifig allein nach seinen Bediirfnis-
sen aussucht. Anders ist dies beim Operatingleasingvertrag’’ (zur Abgrenzung — § 506 Rn. 29), bei
dem nicht der Leasinggeber die Investitionsentscheidung des Leasingnehmers finanziert, sondern —
wenn tiberhaupt — eher umgekehrt, und auch bei Mietkauf-Modellen, die nicht als Finanzdienstleis-
tung zu qualifizieren sind.

Problematisch erscheint, inwieweit auch ein einfacher Zahlungsaufschub’® oder ein Teilzah-
lungsgeschiaft als Finanzdienstleistung qualifiziert werden kann. Zunichst kann von einer eigenen
,Dienstleistung* tiberhaupt nur dann gesprochen werden und macht eine gesonderte Anwendung
der Vorschriften tiber Finanzdienstleistungen auch nur dann Sinn, wenn es sich um einen isolierbaren
Leistungsteil handelt. Dafiir stellt die Entgeltlichkeit das zentrale Indiz dar, dh erforderlich ist im
Regelfall eine Differenz zwischen dem Teilzahlungspreis und dem Barzahlungspreis. Auf der einen
Seite werden solche Finanzierungshilfen auch von Art. 3 lit. ¢ VerbrKr-RL7? als ,,Kreditvertrige*
qualifiziert. Auf der anderen Seite ist nicht zu tibersehen, dass die Aufspaltung solcher Geschifte in
den eigentlichen ,,Leistungsteil** und den ,,Finanzierungsteil* kiinstlich wirkt und zu einer weiteren
Verkomplizierung der Rechtslage flihrt, zumal in diesen Fillen regelmifBig ohnehin die §§ 506 ff.
zusitzlich gelten. Da gemill § 312g Abs. 3 das verbraucherkreditrechtliche Widerrufsrecht vorgeht
und gemil Art. 247 § 2 Abs. 3 S. 2 EGBGB auch die verbraucherkreditrechtlichen Informations-
pflichten die fernabsatzrechtlichen beinhalten, spricht viel dafiir, diese Geschifte nicht als Finanz-
dienstleistungen zu qualifizieren.®

Mit der vagen Formulierung ,,im Zusammenhang mit®, fiir die sich tibrigens in vielen sprachlichen
Fassungen der FINnFARL keine Entsprechung findet, ist neben der Kreditgewdhrung selbst in erster
Linie die Kreditvermittlung erfasst, die auch in einschligigen Unionsrechtsakten (Art. 21 VerbrKr-
RL) und -papieren®! gemeinsam mit der Kreditgewihrung genannt wird. Die Vermittlungstitigkeit
kann darin bestehen, dass der Unternechmer konkrete Kreditvertrige vorstellt, anbietet oder als
Vertreter abschlieBt bzw. sonstige Vorarbeiten zum Abschluss von Kreditvertrigen erledigt. Erforder-
lich ist jedoch stets, dass der mit dem Verbraucher geschlossene und den §§ 312b ff. unterfallende
Vertrag sich in spezifischer Weise auf einen kiinftigen Kreditvertrag zwischen dem Verbraucher und
einem Dritten bezieht. Keine Finanzdienstleistung ist daher etwa die Lieferung von Informationsbro-
schiiren oder die Bereitstellung eines Internet-Informationsdienstes oder einer Suchmaschine, in
denen sich Werbung fiir Kreditinstitute findet bzw. die mit den Web-Seiten von Kreditinstituten
verlinkt sind. Erst recht keine Finanzdienstleistung erbringt, wer blof die technischen Méoglichkeiten
daftir schafft, dass Kreditnehmer und Kreditgeber zusammenkommen, etwa der Internet-Service-
Provider.

Aus diesem Grund ist auch Vorsicht geboten, die bloBe Kreditberatung bzw. Schuldnerberatung
pauschal als Finanzdienstleistung zu qualifizieren. Eine solche Einordnung ist nur dann gerechtfertigt,
wenn der zu beurteilende Fernabsatzvertrag unmittelbar dazu dienen soll, Entscheidungen des Ver-
brauchers im Hinblick auf einen kiinftigen oder bestehenden Kreditvertrag zu beeinflussen. Keine
Finanzdienstleistung ist daher die Verbraucherberatung, bei der es auch um Finanzierungsfragen
geht, und erst recht nicht die anwaltliche oder notarielle Beratung.

d) Versicherung. Dass Abs. 5 S. 1 Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Versicherung
nennt, liegt nur an der Bemiihung des Gesetzgebers, die Formulierung von Art. 2 lit. b FinFARL
méglichst wortgetreu zu iibernehmen. Im Ubrigen sind Versicherungen und ihre Vermittlung nach
Abs. 6 vom Anwendungsbereich der §§ 312 ff. ohnehin weitgehend ausgenommen (— Rn. 66).5

76 So auch Spindler/Schuster/ Schirmbacher Rn. 68; ebenso Schmidt-Rdntsch VaR 2000, 427 (428); unklar Richm
Jura 2000, 505 (509): ,,Leasing**; ganz unklar Borner/Rath/Sengpiel S. 28; anders jedenfalls Micklitz/R eich/ Micklit=
S.11.

77 Wie hier Rielm Jura 2000, 505 (509).

78 Gegen ,,Finanzgeschift* iSv § 1 Abs. 3 Nr. 3 FernAbsG Hirting FernAbsG § 1 Rn. 111, unklar dann aber
Rn. 112.

79 RL 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2008 iiber Verbraucherkreditvertrige
und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates (ABL L 133 S. 66).

80 So auch Biilow in Heidelberger Kommentar zum Verbraucherkreditrecht, 6. Aufl. 2006, BGB § 495 Rn. 60
mwN; aA noch die 6. Aufl. fiir die Rechtslage vor Umsetzung der VerbrKr-RL.

81 Kommissionsvorschlag vom 11.9.2002 (dort Fn. 21) und Begr. S. 9 f.

82 So auch HK-BGB/ Schulte-Nilke Rn. 26, der sich fiir einen Vorrang der Bereichsausnahme in Abs. 6 aus-
spricht.
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e) Altersversorgung. Finanzdienstleistungen sind nach Abs. 5 S. 1 ferner Dienstleistungen im 83
Zusammenhang mit einer Altersversorgung von Einzelpersonen. Auch dieser Begrift ist autonom
auszulegen und darf nicht in Anlehnung an nationale Definitionen (zB §1 AltZertG) bestimmt
werden. Zum groBen Teil sind solche Altersversorgungs-Dienstleistungen bereits als Versicherungen
zu qualifizieren (zB Kapitallebensversicherung, klassische Rentenversicherung, fondsgebundene
Rentenversicherung, Rentenversicherung gegen Einmalbetrag), weil sie durch die Uberwilzung des
individuellen ,,Risikos* lingeren Lebens und Finanzbedarfs auf eine Solidargemeinschaft gekenn-
zeichnet sind. Damit unterliegen sie vorrangig den §§ 7-9 VVG. An Finanzdienstleistungen, die
primir nach §§ 312 ff. zu beurteilen wiren, bleibt damit nur sehr wenig iibrig. Durch die Einschrin-
kung auf Altersvorsorge flir Einzelpersonen wird zusitzlich der Bereich der betrieblichen Altersver-
sorgung (Pensionskassen, Unterstiitzungskassen, Pensionsfonds usw) weitgehend ausgeschlossen.

Fraglich erscheint, ob es bei dieser Form von Finanzdienstleistung nur um Leistungen geht, 84
die durch eine im Alter zu gewihrende, einmalige, mehrmalige oder periodisch wiederkehrende
Geldzahlung gekennzeichnet sind, dh die gerade die finanzielle Ausstattung im Alter sicherstellen
sollen, oder ob auch Vertrige tiber Naturalleistungen erfasst sind, insbesondere iiber Wohn- und
Pflegeleistungen, bzw. tiber die Finanzierung derselben. Von der wirtschaftlichen Bedeutung her
dienen solche Vertrige gleichermaBen der ,,Altersversorgung von Einzelpersonen®. Dennoch zeigt
ein Blick auf andere sprachliche Fassungen der FInFARL sowie auf Entwiirfe (— Rn. 74), dass die
RL ausschlieBlich Pensionssysteme erfassen will. Das sollte auch fiir die Auslegung von § 312
Abs. 5 S. 1 maligeblich sein, zumal Vertrige tiber Wohn- und Pflegeleistungen auch nach der Ver-
kehrsauffassung keine Finanzdienstleistungen darstellen, sondern eher als ,,soziale Dienstleistungen*
der Regelung in Abs. 3 unterfallen. Unschidlich fiir die Qualifizierung als ,,Altersversorgung* ist
es freilich, wenn neben Geldzahlungen im Alter auch andere, damit sachlich zusammenhingende
Leistungen gewihrt werden, etwa die Versorgung von Hinterbliebenen oder die Forderung selbst
genutzten Wohnungseigentums (Zwischenentnahme-Modell).

Zu den Altersversorgungs-Dienstleistungen gehort in erster Linie die Verpflichtung zur 85
Gewihrleistung der Altersversorgung selbst. Ahnlich wie bei der Kreditgewihrung (— Rn. 77) muss
jedoch auch die Vermittlungstitigkeit sowie — in engen Grenzen — auch die Beratungstitigkeit im
Hinblick auf eine kiinftige oder bestehende Altersversorgung erfasst sein.

f) Geldanlage. Zu den Finanzdienstleistungen gehoren ferner Dienstleistungen im Zusammen- 86
hang mit einer Geldanlage. Angesichts der Vielzahl von unterschiedlichen Anlagemdglichkeiten (zB
Aktienfonds, Edelmetalle, Immobilien, Kunstgegenstinde) und dementsprechend der noch gréferen
Vielzahl von Dienstleistungen, die damit im Zusammenhang stehen, erscheint eine Abgrenzung auf
den ersten Blick schwierig, zumal sich fast jede Transaktion, die nicht gerade dem Konsum dient,
im weitesten Sinn als ,,Geldanlage® bezeichnen lisst. Ein Blick auf die Geschichte von Art. 2 lit. b
FInFARL (— Rn. 74 ff.) erhellt freilich, dass als Anlageobjekt ausschlieBlich Finanzinstrumente
gemeint waren, also insbesondere Wertpapiere (Aktien, Schuldverschreibungen, Genussscheine,
Optionsscheine usw), Anteile an Anlagegesellschatten, andere Geldmarktinstrumente (zB kurzfristige
Schuldscheindarlehen), Devisen und vergleichbare Rechnungseinheiten (zB ECU) sowie Derivate
(Fest- und Optionsgeschifte, Swap-Geschifte). Anteile an offenen oder geschlossenen Immobilien-
Fonds sind daher Geldanlage iSv Abs. 5 S. 1, nicht dagegen individuell gehaltenes Immobilienvermé-
gen, selbst wenn es subjektiv ausschlieBlich zum Zweck der Kapitalanlage erworben und objektiv
allein durch Dritte verwaltet wird. Ob Ertrige vom deutschen Steuerrecht als Einkiinfte aus Kapital-
vermogen oder als andere Einkiinfte (zB Vermietung und Verpachtung) qualifiziert werden, ist fiir
die Auslegung nicht unmittelbar von Bedeutung.

Zu den Geldanlage-Dienstleistungen gehoren in erster Linie der Anlagen-Handel selbst, das 87
Finanzkommissionsgeschift (Anschaffung und VeriuBerung von Finanzinstrumenten fiir fremde
Rechnung), das Depotgeschift (Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren) sowie generell die
individuelle Vermogensverwaltung (Verwaltung in Finanzinstrumenten angelegter Vermogen fiir
andere mit Entscheidungsspielraum). Erfasst sind grundsitzlich auch die Anlagevermittlung sowie
die Anlageberatung. Um eine uferlose Ausdehnung des Begriffs der Finanzdienstleistung zu vermei-
den, ist jedoch — dhnlich wie bei der Kreditgewihrung (— Rn. 80f.) — darauf zu achten, dass ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen der vertraglichen Leistung des Unternehmers und einer
hinreichend konkretisierten Anlageentscheidung des Verbrauchers besteht.

g) Zahlung. Die meisten Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Zahlung sind bereits als 88
Bankdienstleistungen zu betrachten (— Rn. 75) und unterfallen schon deswegen dem Begrift der
Finanzdienstleistung. Das gilt vor allem fiir den gesamten bargeldlosen Zahlungsverkehr, der tiber
das Girogeschift und das Diskontgeschift abgewickelt wird. Die Abgrenzung ist teilweise schwierig,
hat aber fiir die Anwendung der §§ 312 ff. keine Bedeutung. Es bleiben neben den Bankdienstleistun-
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gen vor allem das Kreditkartengeschift (Ausgabe und Verwaltung von Kreditkarten und Reise-
schecks) sowie der Betrieb von sonstigen Zahlungssystemen und Zahlungsplattformen (Payment
Service Providing), also Dienstleistungen, die jetzt tiberwiegend parallel von §§ 675c ff. erfasst
werden. Inhalt der unternehmerischen Leistung muss es sein, im Auftrag des Verbrauchers einen
monetiren Wert vom Verbraucher auf einen Dritten zu transferieren bzw. fiir diesen Transfer notwen-
dige Zwischenschritte zu vollziehen. Die konkrete technische Realisierung (Inkassosystem, Prepaid-
System usw) spielt dabei keine Rolle.

2. Sonderregelung zusammenhingender Vorginge. Abs. 5 dient der Umsetzung von Art. 1
Abs. 2 FinFARL und wurde durch das VerbrRRL-UG wieder auf Finanzdienstleistungen
beschrinkt. Anders als frither, bezieht sie sich allerdings nicht mehr nur auf FAV, sondern betrifft
alle Vertrige tiber Finanzdienstleistungen, insbesondere auch AGV. Mdoglich war die einheitliche
Regelung dank der Tatsache, dass die VerbrRRL Finanzdienstleistungen ganz ausspart (— Rn. 5).

Bei Finanzdienstleistungen kommt es hiufig vor, dass zwischen Unternehmer und Verbraucher
eine lingere Geschiftsbeziehung besteht, in deren Rahmen immer wieder dhnliche Vertrige
geschlossen werden bzw. dhnliche Vorginge auf der Basis eines einzigen vertraglichen Grundverhilt-
nisses erfolgen. Das ist etwa der Fall beim Girovertrag, der die Grundlage bildet fiir eine Reihe von
folgenden Uberweisungsvertrigen usw (jetzt in § 675f Abs. 2 umstindlicher als Zahlungsdiensterah-
menvertrag bezeichnet). Wiirden die Vorschriften iber AGV und FAV bei jedem einzelnen Vorgang
in vollem Umfang eingreifen, wiirde dies die Unternehmer und den Rechtsverkehr insgesamt unver-
hiltnismiBig belasten.®® Der Verbraucher seinerseits ist nicht wirklich schutzbediirftig, weil er insbe-
sondere die nach § 312d Abs. 2 geschuldeten Informationen bereits erhalten hat.

3. Rahmenvereinbarungen (Abs. 5 S. 1). a) Voraussetzungen. Die erste von Abs. 5 erfasste
Fallgruppe betriftt Vertragsverhiltnisse, die gekennzeichnet sind durch eine erste Vereinbarung, die
gleichsam Grundlage und Rahmen bildet fiir eine Reihe folgender Einzelvorginge. Erwigungsgrund
17 FinFARL nennt als Beispiele den Girovertrag oder den Portfolioverwaltungsvertrag, die dann
ausgetiillt werden durch einzelne Einzahlungen, Abhebungen oder Uberweisungen betreftend das-
selbe Girokonto oder durch Einzelanschaffungen und EinzelveriuBerungen betreftend dasselbe
Depot. Mit der Wahl des neutralen Begrifts des ,,Vorgangs® hat der Gesetzgeber sich an den
Richtlinienwortlaut angelehnt. Ausweislich Erwigungsgrund 16 FInFARL sollte damit der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass in den Mitgliedstaaten die rechtliche Konstruktion sehr unter-
schiedlich sein kann und teilweise von Vorgingen innerhalb eines einzigen Vertrags, teilweise dagegen
von getrennten Vertrigen ausgegangen wird.

Immerhin erhellt dieser Hintergrund, weshalb Abs. 5 S. 2 in Anlehnung an Art. 1 Abs.2 S. 1
FinFARL zwei Unterfallgruppen nennt, nimlich zum einen die ,,anschlieBenden aufeinander
folgenden Vorginge* und zum anderen die ,,getrennten, in einem zeitlichen Zusammenhang stehen-
den Vorginge gleicher Art“. Diese Differenzierung kann nicht anders als dahingehend verstanden
werden, dass mit der ersten Unterfallgruppe unselbstindige Vorginge gemeint sind, die sich als
Erfiillungshandlungen in Bezug auf die erste Vereinbarung darstellen, mit der zweiten Unterfall-
gruppe dagegen gesonderte Vertriage. Angesichts der Tatsache, dass die FInFARL ohnehin nur auf
Vertrige anwendbar ist, liegt die Bedeutung dieser Bestimmung vor allem in einer Einebnung von
Unterschieden, die durch divergierende Vorstellungen vom Vertragscharakter bestimmter Vorginge
in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bedingt sind.

Zweifelhaft erscheint, welche Bedeutung in der ersten Fallgruppe (insbesondere deren zweiter
Unterfallgruppe) dem Reihencharakter, der Gleichartigkeit und dem zeitlichen Zusammen-
hang der Vorginge zukommt. Die besseren Argumente sprechen daftir, dass es sich dabei nicht um
strikt auszulegende Tatbestandsmerkmale handelt, die im Einzelfall kumulativ erfiillt sein miissen,
sondern um Merkmale, die einen bestimmten Typus vertraglicher Konstruktionen umschreiben, wie
er durch die Paradigmen von Girovertrag oder Portfolioverwaltungsvertrag reprisentiert wird.
Die richtige Frage hat daher jeweils zu lauten, ob der konkret betrachtete Fall bei wertender Betrach-
tung der Situation bei Girovertrag oder Portfolioverwaltungsvertrag vergleichbar ist.3* Zutreffend
war es daher auch, dass der deutsche Gesetzgeber Abs. 5 S. 4 (maximaler zeitlicher Abstand von
einem Jahr) in Abweichung vom Richtlinienwortlaut in Art. 1 Abs. 2 S. 3 FInFARL explizit auf die
zweite Fallgruppe (— Rn. 97 f.) beschrinkt hat.®®

83 So auch Spindler/Schuster/ Schirmbacher Rn. 70.

84 Zutr. Finke Rn. 38. Wegen der Vergleichbarkeit mit dem Girovertrag seien daher auch M-Payment-Vereinba-
rungen unter § 312b Abs. 4 aF (entspricht nunmehr § 312 Abs. 5) zu subsumieren, Miiller-ter Jung/Kremer BB
2010, 1874 (1878); das Festpreisgeschift mit Zertifikaten am Telefon hingegen nicht, Winneke BKR 2010, 321 ff.

85 So auch Palandt/ Griineberg Rn. 27; Erman/R. Koch Rn. 72; HK-BGB/ Schulte-Nélke Rn. 27; aA Spindler/
Schuster/ Schirmbacher Rn. 71, der auch fiir in einem zeitlichen Zusammenhang stehende Vorginge der gleichen
Art die Obergrenze des S. 4 anwendet.

1744 Wendehorst



beck-shop.de
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Das Verhiltnis von Einzelvorgang und Rahmenvereinbarung muss sich danach dergestalt 94
umschreiben lassen, dass der Einzelvorgang der Ausfiillung der Rahmenvereinbarung dient, dh
sich aus dieser erstens bereits die Verpflichtung zur Vornahme des Einzelvorgangs bzw. zum Abschluss
des Einzelvertrags unter bestimmten Bedingungen ergibt und zweitens sich durch den Einzelvorgang
das allgemeine Spektrum vertraglicher Rechte und Pflichten nicht verindert. Je nach der konkreten
Ausgestaltung im Einzelfall kann das etwa auf Abonnementvertrige, Bezugsvertrige, Sukzessivliefe-
rungsvertrage usw zutreffen. Abs. 5 S. 1 umfasst dagegen keine Vereinbarung, die die erste Vereinba-
rung abindert oder erginzt (Erwigungsgrund 17 FInFARL),*® wie eine Erhéhung der Kontofiih-
rungsgebiihr oder die Erweiterung um eine Kreditkartenvereinbarung.®”

b) Rechtsfolgen. Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, sind §§ 312b-312h auf die Fol- 95
gevorginge nicht anwendbar, dh fiir die auf die erste Vereinbarung folgenden Vorginge gelten
weder die Informationspflichten nach § 312d Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB noch existiert ein Wider-
rufsrecht nach §§ 312g, 355, wenngleich sich ein Widerrufsrecht oder Kiindigungsrecht selbstredend
aus Vertrag oder aus anderen Vorschriften ergeben kann. Auf jeden Folgevorgang anwendbar bleiben
gemiB Abs. 5 S. 2 aber die Regelungen in § 312a Abs. 1, 3, 4 und 6.

In teleologischer Auslegung von Abs. 5 muss allerdings gefordert werden, dass die anldsslich der 96
Rahmenvereinbarung zu erteilenden Informationen auch alle Informationen enthielten, die —
wire § 312d Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB auf die folgenden Vorginge bzw. Vereinbarungen anwend-
bar — anlisslich dieser folgenden Vorginge bzw. Vereinbarungen zu erteilen wiren. Damit beschrankt
sich die Wirkung von Abs. 5 diesbeziiglich auf die Vereinfachung, dass keine mehrmalige, sondern
nur eine einmalige Informationserteilung erforderlich ist. Es entbindet den Unternehmer dagegen
nicht davon, bei den nach § 312d Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB anlisslich der ersten Vereinbarung
geschuldeten Informationen auch diejenigen Informationen zu erteilen, die spezifisch nur
die Folgevorginge betreffen. Anderenfalls konnte der Schutzzweck der §§ 312 ff. ganz unterlaufen
werden, weil die Rahmenvereinbarung im Extremfall nichts weiter als eine ,,leere Hiille* sein kann,
wihrend sich der eigentliche wirtschaftliche Zweck erst in den Folgevorgingen bzw. Folgevereinba-
rungen manifestiert. Dementsprechend miissen auch die Informationspflichten anlisslich der Folge-
vereinbarungen insoweit bestehen bleiben, als sich zwischenzeitlich etwas an den gemilB §312d
Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB zu iibermittelnden Informationen geindert hat.®®

4. Wiederholte Vorgiange (Abs. 5 S. 3). a) Voraussetzungen. Die zweite von Abs. 5 erfasste 97
Fallgruppe ist dadurch gekennzeichnet, dass gleichartige Vorginge ohne eine Rahmenvereinba-
rung aufeinander folgen. Anwendungsbeispiel, das auch von Erwigungsgrund 17 FinFARL genannt
wird, sind Zeichnungen neuer Anteile desselben Investmentfonds. Um eine verniinftige Eingrenzung
der Fallgruppe zu erreichen, sind an die Merkmale des R eihencharakters, der Gleichartigkeit und des
zeitlichen Zusammenhangs erhéhte Anforderungen zu stellen, wobei die Zeichnung neuer Anteile
an einem Investmentfonds wiederum als Paradigma gelten kann, mit dem jeder Einzelfall wertend
zu vergleichen ist.

Zur Erflillung des Merkmals des Reihencharakters ist danach eine Konstellation erforderlich, 98
auf Grund derer anzunehmen ist, dass der Verbraucher die anlisslich des ersten Vorgangs nach
§ 312d Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB erteilten und auf einem dauerhaften Datentriger gespeicherten
Informationen bis zum Abschluss der Folgevereinbarung aufbewahrt hat. Denn genau hierin
liegt die innere Rechtfertigung dafiir, dass der Verbraucher die Informationen nach § 312d Abs. 2
mit Art. 246b EGBGB nur einmal erhilt. Das kann der Fall sein, wenn der erste Vorgang der Reihe
eine lingerfristige Vertragsbeziehung, insbesondere ein Dauerschuldverhiltnis, zwischen Verbraucher
und Unternehmer begriindet hat oder wenn die erste Vereinbarung bereits Aussagen zu Folgeverein-
barungen trifft, etwa dem Verbraucher Sonderkonditionen fiir folgende Transaktionen einriumt.
Dagegen kann Abs. 5 S. 3 nicht greifen, wenn sich der erste Vorgang auf einen punktuellen Leistungs-
austausch beschrinkt und der Verbraucher die erteilten Informationen typischerweise vergessen oder
vernichtet hat.

Welche Anforderungen an die Gleichartigkeit zu stellen sind, ist gleichfalls vor diesem Hinter- 99
grund zu beurteilen. Die nach §312d Abs. 2 mit Art. 246b EGBGB hypothetisch zu erteilenden
Informationen miissen mit den erteilten Informationen im Wesentlichen — mit Ausnahme der Spezifi-
zierung von Liefermenge, Liefertermin oA — identisch sein.®” Ferner muss der Vertragsgegenstand
so dhnlich sein, dass ein durchschnittlicher Verbraucher, um Informationen iiber Vertrag und Ver-

8¢ So auch RegE, BT-Drs. 15/2946 S. 19.

7 Palandt/ Griineberg Rn. 27; unklar diesbeziiglich die Haltung von Finke Rn. 37 f.
88 Kocher DB 2004, 2679 (2680).

89 Kocher DB 2004, 2679 (2680).

®
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tragspartner zu erlangen, auf die bereits anlisslich des ersten Vertrags erteilten Informationen zurtick-
greifen wird. Das Merkmal des zeitlichen Zusammenhangs wird von Abs. 5 S. 4 dahingehend
konkretisiert, dass seit dem letzten gleichartigen Vorgang nicht mehr als ein Jahr vergangen sein darf.

100  b) Rechtsfolgen. Hinsichtlich der Rechtsfolgen schlie8t Abs. 5 S. 3 nur die Geltung der ,,Vor-
schriften tiber Informationspflichten des Unternehmers® flir die nachfolgenden Vorginge aus,
dh abweichend von der ersten Fallgruppe (— Rn. 91) bleibt das Widerrufsrecht des Verbrauchers
bestehen.”’

101 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass Art. 1 Abs. 2 S. 2 und 3 FinFARL ihrem Wortlaut
nach mitnichten die Anwendbarkeit der ,,Vorschriften tiber Informationspflichten* regeln, sondern
die Anwendbarkeit von Art. 3 und 4 FinFARL. Auf Art. 5 FinFARL, der die Ubermittlung der
Vertragsbedingungen sowie der in Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 genannten Informationen auf einem
dauerhaften Datentriger betrifft, wird dagegen nicht Bezug genommen, woraus nur der Schluss
gezogen werden kann, dass Art. 5 weiterhin Anwendung findet. Dazu, was das konkret bedeutet,
scheinen drei Auslegungsmoglichkeiten der RL denkbar. Erstens konnte Art. 5 unmodifiziert und
in vollem Umfang Anwendung finden. Das wiirde bedeuten, dass eine Erleichterung in puncto
Informationserteilung bei zusammenhingenden Vorgingen praktisch nicht mehr bestiinde: Da auch
die Informationen auf dem dauerhaften Datentriger bereits rechtzeitig vor Vertragsschluss erteilt
werden missen (Art. 5 Abs. 1 FinFARL), fithrt die Nichtanwendbarkeit von Art. 3 und 4 nicht
einmal generell zu einem Wegfall der vorvertraglichen Informationspflichten, sondern nur in dem
Spezialfall von Art. 5 Abs. 2 FInFARL. Aus diesem Grund wire es zweitens auch denkbar, dass es
sich bei der Bezugnahme nur auf Art. 3 und 4 schlicht um ein Redaktionsversehen des Richtlinienge-
bers handelt und auch Art. 5 unanwendbar ist. Uberzeugend diirfte vorbehaltlich einer anderen
Auftassung des EuGH ein Mittelweg sein, dh Art. 5 findet nur insoweit Anwendung, als er nicht
gerade auf Art. 3 und 4 Bezug nimmt und damit deren Anwendbarkeit voraussetzt. Bestehen bleibt
damit insbesondere die Pflicht nach Art. 246b § 2 Abs. 2, jederzeit auf Verlangen die Vertragsbedin-
gungen in Papierform auszuhindigen.

§ 312a Allgemeine Pflichten und Grundsitze bei Verbrauchervertrigen; Grenzen der Ver-
einbarung von Entgelten

(1) Ruft der Unternehmer oder eine Person, die in seinem Namen oder Auftrag handelt,
den Verbraucher an, um mit diesem einen Vertrag zu schlieBen, hat der Anrufer zu Beginn
des Gesprichs seine Identitit und gegebenenfalls die Identitit der Person, fiir die er anruft,
sowie den geschiftlichen Zweck des Anrufs offenzulegen.

(2) 'Der Unternehmer ist verpflichtet, den Verbraucher nach MaBgabe des Artikels 246
des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche zu informieren. Der Unterneh-
mer kann von dem Verbraucher Fracht-, Liefer- oder Versandkosten und sonstige Kosten
nur verlangen, soweit er den Verbraucher iiber diese Kosten entsprechend den Anforderun-
gen aus Artikel 246 Absatz1 Nummer 3 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen
Gesetzbuche informiert hat. *Die Sitze 1 und 2 sind weder auf auBerhalb von Geschiifts-
raumen geschlossene Vertrige noch auf Fernabsatzvertrige noch auf Vertrige iiber Finanz-
dienstleistungen anzuwenden.

(3) 'Eine Vereinbarung, die auf eine iiber das vereinbarte Entgelt fiir die Hauptleistung
hinausgehende Zahlung des Verbrauchers gerichtet ist, kann ein Unternehmer mit einem
Verbraucher nur ausdriicklich treffen. ?SchlieBen der Unternehmer und der Verbraucher
einen Vertrag im elektronischen Geschiftsverkehr, wird eine solche Vereinbarung nur Ver-
tragsbestandteil, wenn der Unternehmer die Vereinbarung nicht durch eine Voreinstellung
herbeifiihrt.

(4) Eine Vereinbarung, durch die ein Verbraucher verpflichtet wird, ein Entgelt dafiir
zu zahlen, dass er fiir die Erfiillung seiner vertraglichen Pflichten ein bestimmtes Zah-
lungsmittel nutzt, ist unwirksam, wenn
1. fiir den Verbraucher keine gingige und zumutbare unentgeltliche Zahlungsmoéglichkeit

besteht oder
2. das vereinbarte Entgelt iiber die Kosten hinausgeht, des Zahlungsmittels entstehen.

(5) 'Eine Vereinbarung, durch die ein Verbraucher verpflichtet wird, ein Entgelt dafiir
zu zahlen, dass der Verbraucher den Unternehmer wegen Fragen oder Erklirungen zu
einem zwischen ihnen geschlossenen Vertrag iiber eine Rufnummer anruft, die der Unter-

20 So auch HK-BGB/ Schulte-Nélke Rn. 28; Palandt/ Griineberg Rn. 28.
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