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Einleitung

1. Abstandnahme von der Willenserkldrung bzw. vom Vertrag
bei Verbrauchervertrdgen als modernes Rechtsprinzip?

Unter den verbraucherschutzrechtlichen Instrumentarien kommt dem Recht
des Verbrauchers zur grundlosen Abstandnahme von der eigenen Willenser-
klarung bzw. vom abgeschlossenen Vertrag eine zentrale Bedeutung zu. Die
diversen Spielarten des Rechtsinstituts der Abstandnahme' (z.B. Widerruf,
Riickgabe, Ricktritt, Anfechtung, Kiindigung, revoca, recesso, rescissione
usw.) ermoglichen es dem Verbraucher ndmlich, sich — in einigen gesetzlich
bestimmten Féllen — vom Rechtsgeschift mit dem Unternehmer zu distan-
zieren und sich insoweit von belastenden Rechtsfolgen zu befreien. Prakti-
sche Konsequenz des Rechts zur Abstandnahme ist das Entstehen einer
nachtriglichen Bedenkzeit, wahrend der seitens des Verbrauchers die Ent-
scheidung getroffen werden kann, am Geschift festzuhalten oder sich vom
Vertrag zu l6sen. Man spricht hierbei von einem ius poenitendi des Verbrau-
chers’.

Das Abstandnahmerecht kann — sowohl im Verbraucherrecht als auch im
allgemeinen Privatrecht — eine gesetzlich vorgegebene oder von den Parteien
gewollte Wesenseigenschaft des Vertrages sein. Es entsteht insoweit durch den
Vertragschluss selbst und nicht erst durch das Hinzukommen weiterer Tatbe-
standsmerkmale (z.B. Leistungsstorungen) und kann deshalb als geschdfts-
immanent bezeichnet werden.

Von diesem Instrument hat der europdische Gesetzgeber beispielsweise
in der Haustiirwiderrufsrichtlinie’ (im weiteren HWiRL), in der Fernabsatz-
richtlinie* (im weiteren FARL), in der Finanzdienstleistungs-Fernabsatzricht-
linie’ (im weiteren FIFARL)® und in anderen Richtlinien’ Gebrauch gemacht®.

' Zur Terminologie siehe unten § 1 VI.

* Grundlegend zu diesem Begriff vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 578 f.

3 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz
im Falle von aulerhalb von Geschéftsraumen abgeschlossenen Vertrigen, Abl. Nr. L 372
vom 31.12.1985, 31.

* Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.12.1985 iiber
den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, Abl. Nr.L 144 vom
04.06.1997, 19.

® Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002
iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und Anderung der Richt-
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Aufgrund der vielen Anwendungsbereiche des Vertragsloserechts in der
Verbraucherschutz-Praxis driangt sich dem Juristen der Gedanke auf, dass es
zur Entstehung eines modernen Rechtsprinzips gekommen ist, aufgrund des-
sen der Verbraucher in vielen Fillen nicht mehr angehalten ist, zu seinem
Wort zu stehen.

Konkret gesprochen hat das bezeichnete Rechtsprinzip den Inhalt, dass
den Verbraucher die vom Gesetzgeber vorgegebene Bindung an seine eigene
Willenserkliarung (Angebot bzw. Annahme) nur trifft, wenn der Verbraucher
nicht von seinem Loserecht Gebrauch macht. Ist es bereits zu einem Aus-
tausch von Angebot und Annahme seitens des Verbrauchers und des Unter-
nehmers gekommen, steht nicht mehr die allgemeine Frage nach der Bin-
dung der Willenserkldrung des Verbrauchers (Angebot bzw. Annahme) im
Raum’, sondern Gegenstand der Uberlegung ist vielmehr die Durchbre-
chung des Grundsatzes pacta sunt servanda'’. Angesichts des breiten Spekt-
rums der Loserechte, die nach Vertragsschluss ausgeiibt werden konnen'!,

linie 90/619/EWG und der Richtinien 97/7/EG und 98/27/EG, Abl. Nr.L 271 vom
09.10.2002, 16.

® Aus dem grofien Schrifttum zu diesem Thema vgl. etwa Forgo, VR 2002, 132; Had-
ding, OBA 2001, 105; Heiss, IPRax 2003, 100; Riesenhuber, WM 1999, 1441; Grisi, EDP
2001, 367; ein bedeutender Unterschied zwischen der FARL und der FIFARL liegt darin,
dass erstere in die Kategorie der Mindeststandardrichtlinien fillt, wihrend sich der Richt-
liniengesetzgeber bei letzterer bereits von dieser viel diskutierten (z.B. Merkt, RabelsZ 61
(1997), 647 ff.) Gesetzgebungstechnik verabschiedet hat.

"So z.B. Verbraucherkreditrichtlinie (Richtlinie 1987/102/EWG des Rates vom
22.12.1986 mit Anderungsrichtlinien 90/88/EWG vom 22.02.1990 und 98/7/EG vom
16.02.1998 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber den Verbraucherkredit, Abl. Nr. L 42 vom 12.02.1987, 48; Abl. Nr.L 61 vom
10.03.1990, 14; Abl. Nr. L 101 vom 01.04.1998, 17); Pauschalreisenrichtlinie (Richtlinie
90/314/EWG des Rates vom 13.06.1990, Abl. Nr. L 158 vom 23.06.1990, 59); Teilzeitnut-
zungsrechtsrichtlinie (Richtlinie 94/47/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26.10.1994, Abl. Nr. L 280 vom 29.10.1994, 83) usw.

Eine Systematisierung der europdischen Richtlinienlandschaft im Hinblick auf den elek-
tronischen Geschiftsverkehr findet sich bei Brenn, OJZ 1999, 485.

8 In Anlehnung an Schwartze, ZEuP 2000, 545, ist zu beriicksichtigen, dass die genann-
ten Richtlinien eine wesentliche Charaktereigenschaft gemeinsam haben, ndmlich die Tat-
sache, dass die darin enthaltenen Regelungsbereiche — in den meisten Rechtsordnungen —
im Zuge der Umsetzung erstmalig gesetzgeberische Beachtung fanden und lediglich De-
tailaspekte des Verbrauchergeschifts betreffen. Im Gegensatz zu diesen partiell wirkenden
Richtlinien hat — wie von Schwartze betont — die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (Richtlinie
99/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten As-
pekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, Abl. Nr. L 171
vom 07.07.1999, 31) ein sehr weites Anwendungsspektrum; insoweit wird das bisherige
Vertragsrecht aller gemeinschaftssrechtlichen Rechtsordnungen durch die letztgenannte
Richtlinie in einer bisher nie dagewesenen Intensitiit betroffen.

® Dazu unten § 11 11,

' Zum Verhitnis des Grundsatzes pacta sunt servanda zum Rechtsinstitut des ius poe-
nitendi vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 578 f.

"' Fiir ein umfassendes Bild vgl. grundlegend Kalss/Lurger, JBl 1998, 94; Kalss/Lur-
ger, Riicktrittsrechte, 39 ff.
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dréngt sich dem Betrachter die Frage auf, ob es sich hierbei noch um viele
Einzelausnahmen vom Vertragsbindungsgrundsatz handeln kann, oder, ob es
wohl bereits zur Entstehung eines neuen Prinzips gekommen ist, ndmlich
zur Entstehung des verbraucherschutzrechtlichen Prinzips pacta ,,non* sunt
servanda®. Fiir diese These spricht die nachhaltige und bewusste Durchbre-
chung des Vertragsbindungsgrundsatzes durch den Richtliniengesetzgeber,
die unter dasjenige Phinomen im europidischen Privatrecht fillt, das in der
Lehre treffenderweise als ,,kompetitives Vertragsrecht* bezeichnet wurde".

1l. Vertragsbindungsgrundsatz

Das naturrechtlich geprégte Prinzip pacta sunt servanda, das zu den wesent-
lichen Grundsitzen der sog. Vertragsgerechtigkeit zu zihlen ist'*, findet sich
— in mehr oder weniger akzentuierter Form — in allen europdischen Rechts-
ordnungen und hat vereinzelt auch in der Gesetzgebung — beispielsweise in
Italien (Art. 1372 C.c.)”® bzw. in Frankreich (Art. 1134 Code civil)'® — sei-
nen Niederschlag gefunden. Es ldsst sich damit rechtfertigen, dass Rechts-
subjekte im Privatrecht grundsitzlich als gleichwertig zu betrachten sind.
Kein Rechtssubjekt soll nach der modernen Vorstellung in den europdischen
Privatrechtssystemen in seiner Wertigkeit iiber dem anderen stehen. Diese
Wertigkeit artikuliert sich in der Vielfalt und Intensitit von subjektiven
Rechten und der Méglichkeit der Ausiibung dieser Rechte'’.

Wenn also einem Rechtssubjekt gegeniiber die Moglichkeit gegeben
wird, die Vertragsbindung ohne besonderen Anlass einseitig aufzukniipfen
(etwa in Form des ius poenitendi), dann ist bereits ein Wertigkeitsunter-

"2 Auch Roth, 1Z 1999, 534, stellt den Gegensatz des durch die Widerrufs- und Riick-
trittsrechte gestalteten neuen europiischen Verbrauchervertragsrechts zum Grundsatz pac-
ta sunt servanda in den Vordergrund seiner Uberlegungen.

"3 Micklitz, ZEuP 1998, 264, geht insbesondere auf die Herausforderung fiir die natio-
nalen Rechtsordnungen ein; vgl. grundlegend hierzu auch Schlechtriem, Abstandnahme
vom Vertrag, 159 ff.

'* Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsge-
schifts, 109 ff.; vgl. auch Biilow, Der Grundsatz pacta sunt servanda im europdischen Se-
kundirrecht, 189 ff.

" Die Wiedergabe von Gesetzesstellen des italienischen Codice civile in deutscher
Sprache orientiert sich in dieser Abhandlung terminologisch an der Ubersetzung von Bau-
er/Eccher/Konig/Kreuzer/Zanon, Italienisches Zivilgesetzbuch/Codice civile, Zweispra-
chige Ausgabe’, passim.

¢ Zu den Uberlegungen der gesetzlichen Verankerung des Prinzips pacta sunt servan-
da in Deutschland, vgl. etwa Lorenz, Die Losung vom Vertrag, insbesondere Riicktritt und
Widerruf, 329 f. Aus aktuellem Anlass ist besonders darauf hinzuweisen, dass anlisslich
der Umsetzung der FIFARL im Ref.-Entw. BMJ, 19.06.2003, 25 klargestellt wurde, dass
der Grundsatz der Vertragstreue in nicht zu weitreichendem MalBe eingeschrinkt werden
diirfe.

1" Eine dhnliche Argumentation findet sich etwa bei Cimmino, Il recesso, in Cendon, 4.
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schied der individuellen Rechte der beiden betroffenen Rechtssubjekte zu
verzeichnen'®. Diese Ungleichgewichtslage riihrt daher, dass es eine Folge
der angesprochenen privatrechtlichen Gleichwertigkeit aller Rechtssubjekte
sein muss, dass keine der Vertragsparteien das Recht haben darf, einseitig
vernichtend auf das Vertragsverhiltnis einzuwirken, es sei denn, dass dies
vom Gesetzgeber vorgesehen wurde (z.B. § 346 Abs. 1 zweite Alt. BGB",
gesetzlicher Riicktritt) oder vom Willen der anderen Seite bereits bei Ver-
tragsschluss (z.B. § 346 Abs. 1 erste Alt. BGB, vertraglicher Riicktritt) oder
erst zum Zeitpunkt der Abstandnahme (z.B. Art. § 1372 Abs. 1 Satz 2 C.c,,
einvernehmliche Vertragsauflosung) mitgetragen wurde™.

Bei historischer Betrachtung®' hat der Vertragsbindungsgrundsatz sein
heutiges Gesicht vor allem der Naturrechtsschule zu verdanken. Diese hat
eine konzeptionelle Neuerung des Vertragsrechts gegeniiber der rein ro-
mischrechtlichen Sicht mit sich gebracht®. Insbesondere der antihistorische
Rationalismus des Naturrechts war darauf gerichtet, die Konzeption des
Vertrags in seinen Offentlichen und sozialen Beziigen zu beleuchten. Ange-
sichts der Wichtigkeit der Achtung der natiirlichen Rechte des Menschen
und des Biirgers gegeniiber dem Staat wurde das Prinzip pacta sunt servan-
da definiert, das im Zusammenhang mit der Etablierung der Formfreiheit zu
sehen ist, die lediglich mithilfe dieses Prinzips denkbar war”. Die direkteste
Auswirkung hatte dieses Prinzip im Volkerrecht. Wie sich im Laufe der Un-
tersuchung zeigen wird, stellt die 6konomische Analyse des Rechts einen
guten Ansatz zum Verstindnis des Vertragsbindungsgrundsatzes im Privat-
recht dar™.

'8 vgl. etwa Grisi, Riv.crit.dir.priv. 2001, 569 ff.

"% Die jiingsten Novellierungen des BGB waren fiir die Thematik dieser Arbeit von
groBter Bedeutung; vgl. insbesondere das Gesetz iiber Fernabsatzvertridge und andere Fra-
gen des Verbraucherschutzrechts sowie zur Umstellung der Vorschriften auf Euro vom
27.06.2000, dBGBI. I, 897, das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26.11.2001, dBGBI. I, 3138; das Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch
Rechtsanwilte vor den Oberlandesgerichten vom 23.07.02, dBGBIL. I, 2850; das Gesetz zur
Anderung der Vorschriften iiber Fernabsatzvertrige bei Finanzdienstleistungen (FernAb-
sAndG)vom 02.12.2004, dBGBI. 2004, 1, 64; alle genannten Gesetze brachten wesentliche
Neuerungen im Hinblick auf das Loserecht des Verbrauchers.

% 7u den Abgrenzungen vgl. Maiorca, 11 contratto, 253 ff.; zum Gleichheitsgrundsatz
in der europdischen Vertragsrechtsharmonisierung vgl. Stellungnahme des Wirtschafts-
und Sozialausschusses vom 17./18.07.2002, Abl. Nr. C 241 vom 07.10.2002, 6.

2'ygl. etwa Osti, Contratto, 464 ff.; Flofimann, Osterreichische Privatrechtsge-
schichte®, 200 und 213.

22 Astuti, Contratto (diritto interm.), 779 f.

2 Damit wurden Vertrige, die fiir den wirksamen Abschluss einer bestimmten Form
bedurften, zur Ausnahme, Flofmann, Osterreichische Privatrechtsgeschichte“, 213.

* Fiir eine 6konomische Betrachtung vgl. etwa unten § 2 IL.; vgl. dazu Schdfer/Ott,
Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts®, 421; Noll, AnwBl. 2002, 260; ein
vollig neuer Ansatz der 6komomischen Betrachtungsweise findet sich bei Somma, Diritto
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1I1. Auftretende Fragen

Ankniipfend an das eben beschriebene Wertigkeitsargument wird zu priifen
sein, ob die systematische Durchbrechung der Bindungswirkung von Willens-
erkldrung und Vertrag im Verbraucherprivatrecht ein krasses Ungleichgewicht
in der Wertigkeit zwischen Verbraucher und Unternehmer schafft oder ob eine
Legitimierung mit dem Argument der schwachen Kontrahierungsposition
des Verbrauchers moglich sein kann.

In diesem Zusammenhang stellen sich viele Fragen, etwa die Frage nach
der ,,Gerechtigkeit™ einer derartigen Privilegierung, die Frage nach der
»rechtspolitischen (Un-)Sinnhaftigkeit™ oder — bei Anwendung der Methode
der 6konomischen Analyse des Rechts — die Frage nach den ,,volkswirt-
schaftlichen Auswirkungen*?.

1V. Ziel der Arbeit

Die Durchbrechung der Bindungswirkung von Willenserkldrungen und Ver-
tragen ist nicht so weitgehend, wie dies in den einleitenden Worten viel-
leicht erschienen sein mag, zumal sie erst dann zum Tragen kommt, wenn
das Vorliegen einer — fiir jeden verbraucherspezifischen Losetatbestand ge-
nau vorgegebenen — Anzahl von Tatbestandsvoraussetzungen bejaht werden
kann.

Im ersten Teil dieser Untersuchung soll deshalb konkret erldutert werden,
welche rechtlichen Voraussetzungen vorliegen miissen, damit sich ein
Verbraucher von der Willenserklarung bzw. vom Vertrag distanzieren darf.
Allerdings hat sich die vorliegende Untersuchung nicht zum Ziel gesetzt, al-
le bestehenden verbraucherrechtlichen Loserechte lehrbuchmiBig aufzuar-
beiten. Insoweit beschrinken sich die folgenden Ausfithrungen — neben
prinzipiellen Uberlegungen — auf die Analyse eines ausgewihlten Bereichs
des europdischen Verbraucherprivatrechts, ndmlich der Abstandnahme von
Willenserkldrungen bzw. Vertrigen, die im Wege des Fernabsatzes abgege-
ben bzw. abgeschlossen wurden. Besonders beriicksichtigt wird dabei der in
der FARL geregelte Vertrieb von Waren und Dienstleistungen. Am Rande
wird auch auf den in der FIFARL normierten Vertrieb von Finanzdienstleis-
tungen eingegangen.

comunitario vs. diritto comune europeo, 21 ff.; dieser Autor bezieht neben den dkonomi-
schen, insbesondere soziale Aspekte mit ein.

2 AuBerst kritisch zur grundsitzlichen Frage der Legitimierbarkeit verbraucherrechtli-
cher Abstandnahmerechte Roth, JZ 1999, 533 f., fiir den ein Loserecht nur dann ausrei-
chend legitimiert ist, wenn ein Fall von Uberrumpelung (hierzu Kalss/Lurger, Riicktritts-
rechte, 40) vorliegt, nicht dagegen im Falle der schweren Beurteilbarkeit der Brauchbar-
keit im Fall des Fernabsatzes.
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Die rechtsvergleichende Analyse beginnt mit einem Vergleich der Aus-
pragung des Fernabsatzgeschiifts in den beriicksichtigten Rechtsordnungen®
und versucht dabei, formelle und materielle Abweichungen der nationalen
verbraucherspezifischen Vertragsloserechte vom Text der FARL aufzude-
cken.

Bevor diese Abhandlung auf die (thematisch im Mittelpunkt stehende)
fernabsatzspezifische Bindungsdurchbrechung eingehen kann, ist das Au-
genmerk auf die Entstehung einer solchen Vertragsbindung zu richten. Im
weiteren Verlauf des ersten Teiles der Arbeit soll auch erdrtert werden, wel-
che Rechtsfolgen die Ausiibung des fernabsatzspezifischen Loserechts nach
sich zieht und in welchen Fillen diese vom Richtliniengesetzgeber bzw. den
nationalen Gesetzgebern beschrinkt wurde.

Die hinsichtlich des Vertragsloserechts beim Fernabsatz gewonnenen Er-
kenntnisse sollen dann im zweiten Teil der Arbeit verallgemeinert und prin-
zipiell gewiirdigt werden. Die hierbei stattfindende kritische Analyse wird
von der Perspektive der allgemeinen Privatrechtsordnungen (d.h. nicht des
Verbraucherrechts) ausgehen. Das verbraucherrechtliche Vertragsloserecht
soll dabei einigen allgemeinprivatrechtlichen Vertragsloseinstrumenten ge-
geniiber gestellt werden. Die Darstellung dieser nationalen allgemeinprivat-
rechtlichen Loserechte soll wiederum keinen Lehrbuchcharakter haben, son-
dern lediglich im Dienste des Zieles der Untersuchung stehen. Ausgewihlt
werden insoweit bewusst nur diejenigen Rechtsinstitute der Abstandnahme,
die sich typenméBig den einschldgigen verbraucherrechtlichen Regelungen
zuordnen lassen. Durch den Vergleich von Abstandnahmetypen, die einer-
seits verbraucherrechtlicher und andererseits allgemeinprivatrechtlicher Na-
tur sind, soll die Anwendung von verbraucherspezifischen Vertragsloserech-
ten erleichtert werden. Diese Erleichterung soll dadurch eintreten, dass bei
der Priifung der Voraussetzungen, der Durchfithrung sowie der Rechtsfolgen
der Ausiibung des verbraucherrechtlichen Vertragsloserechts auf das beste-
hende Recht der ,konventionellen® privatrechtlichen Abstandnahme zu-
rlickgegriffen werden kann. Diesem Untersuchungsziel soll der Aufbau ge-
danklicher Briicken zwischen den ,neuen” verbraucherspezifischen Ver-
tragsloserechten und den ,,alten” allgemeinprivatrechtlichen Instrumentarien
dienen.

% Zur Auswahl vgl. unten Einleitung VII. 1.
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V. Ubersicht iiber die zahlreichen Spielarten
des Vertragsioserechts im Verbraucherprivatrecht

Bei einer Kategorisierung der Loserechte” ist das Augenmerk zunichst auf
die Frage zu richten, ob die Abstandnahme von einer Vertragspartei ange-
strebt wird, weil der Vertrag an sich unerwiinscht ist oder weil der Vertrag
den Erwartungen nicht gerecht wird®. Wihrend der erste Fall im Zentrum
dieser Untersuchung liegt, da er die nicht anlassbezogene — und damit ver-
tragsimmanente — Abstandnahme vom Vertrag betrifft, ist der zweite Fall
auf das Leistungsstorungsrecht gerichtet und wird in dieser Untersuchung
nur am Rande behandelt®.

Eine Ubersicht iiber die zahlreichen Spiclarten der einseitigen Losung
vom unerwiinschten Vertrag lidsst sich am Beispiel der im deutschen Recht
enthaltenen zentralen Vorschrift von § 355 Abs. 1 BGB erstellen, dem im
osterreichischen Recht ansatzweise § 4 KSchG entspricht™.

Die erstgenannte Vorschrift regelt die Abstandnahme des Verbrauchers
vom Vertrag (in der deutschen Terminologie den Widerruf®'), wenn eine ge-
setzliche Regelung einen entsprechenden Verweis enthalt®. Die wichtigsten
Fille sind das Haustiirgeschift” (§ 312 Abs. 1 BGB), das Fernabsatzge-
schift (§ 312d Abs. 1 BGB), das Teilzeit-Wohnrechtsgeschift (§ 485 Abs. 1
BGB), das Verbraucherdarlehensgeschift (§ 495 Abs. 1 BGB) und schlieB3-

7 Eine grundlegende Systematisierung der diversen verbraucherspezifischen Vertrags-
loserechte findet sich bei Kalss/Lurger, Rucktrittsrechte, 39 ff.; vgl. auch Kalss/Lurger,
JBI1 1998, 94; kritisch hierzu Biifler, Das Widerrufsrecht des Verbrauchers, 124 ff.

8 Zur grundsitzlichen Unterscheidung der Lésung vom unerwiinschten Vertrag von der
Losung vom nicht erwartungsgerechten Vertrag vgl. etwa Lorenz, Die Losung vom Ver-
trag, insbesondere Riicktritt und Widerruf, 336 f.; Medicus, JuS 1988, 1.

** Allgemein zur Konzeption des verbraucherspezifischen Loserechts vgl. Mankowski,
Widerrufsrecht und Riickgaberecht, 358 f.; zum neuen Leistungsstérungsrecht nach dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vgl. etwa Huber, Das geplante Recht der Leistungssto-
rungen, 31 ff.; Oto, Jura 2002, 1 ff.; Dauner-Lieb, Das Leistungsstérungsrecht im Uber-
blick, 64 ft.; Canaris, JZ 2001, 499 ff.; zu dem in der Verbrauchsgiiterkauftichtlinie vor-
gesehenen Vertragsauflgsungsrecht, das nicht in die Kategorie der immanenten Loserechte
fallt, vgl. Schwartze, ZEuP 2000, 566 f.

® Zu erwihnen ist hier, dass sich die Europiische Kommission kiirzlich dafiir ausge-
sprochen hat, dass im Rahmen eines sog. GRR gepriift werden soll, ob die Dauer und Mo-
dalititen der Abstandnahmerechte vereinheitlicht werden sollen, vgl. Mitteilung der
Kommission: Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Be-
sitzstands — weiteres Vorgehen, KOM (2004) 651 endg. vom 11.10.2004, 4 (vgi. zu dieser
Mitteilung Staudenmayer, EuZW 2005, 103).

*! Interessant ist die Sichtweise des deutschen Gesetzgebers selbst zum schillernden
Begriff des Widerrufs, BT-Drucksache 14/2658, 41 f.; zu diesem Rechtsinstitut vgl. auch
Ulmer in MiiKo®, Band 2a, § 355 BGB, Rn. 31; Saenger in Erman'', Band 1, § 355 BGB,
Rn. 4 ff.; vgl. dazu auch Biilow, WM 2000, 2361.

32 Mankowski, Beseitigungsrechte, 33; Ring, Der Verbraucherschutz, 383 f.

3 Vgl. zu den aktuellen Fillen der Bautrigerfinanzierungen, Knops, BKR 2005, 59.
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lich das Fernunterrichtsgeschift (§ 4 FernUSG)*. Diese Liste von Vorschrif-
ten betrifft diejenigen Fille, bei denen ein Verbraucher vom Geschift aus
formellen oder materiellen Gesichtspunkten Abstand nehmen darf. In die
Kategorie der formellen Gesichtspunkte fallen die besonders risikoreichen
Umstinde des Vertragsschlusses; so insbesondere der Geschéftsabschluss an
einem ungewdshnlichen Ort oder aber ohne personliches Aufeinandertreffen
der Vertragsparteien. Die Kategorie der materiellen Gesichtspunkte zeichnet
sich dadurch aus, dass der Durchschnittsverbraucher besonderen Schutz
verdient, weil er nicht in der Lage ist, die wirtschaftliche Tragweite des Ge-
schifts intellektuell zu erfassen und abzuschitzen. Alle Tatbestinde — d.h.
die unter die formelle und die unter die materielle Kategorie subsumierba-
ren — haben eine Gemeinsamkeit: Den Ausl6ser fiir den Beginn des fristge-
bundenen Vertragsloserechts bildet allein der formell oder inhaltlich beson-
ders geartete Vertragsschluss, und es sind fiir die Bejahung eines einseitigen
Abstandnahmerechts des Verbrauchers keine weiteren Tatbestandsmerkmale
(z.B. Mangel der Vertragsleistung) erforderlich.

Im Vergleich zu § 355 Abs. 1 BGB ist der unmittelbare Anwendungsbe-
reich von § 4 KSchG enger. Diese Vorschrift, die eine Modifizierung der
Riickabwicklungsnormen des allgemeinen Privatrechts zugunsten des
Verbrauchers enthilt®, gilt vorrangig fiir den Riicktritt des Verbrauchers
beim Haustiirgeschéft (§ 3 KSchG) und den Ricktritt wegen Nichteintritts
,,mafgeblicher Umstinde* (§ 3a KSchG)*’. Daneben ist § 4 Abs. 2 und 3
KSchG auch auf den Riicktritt vom Fernabsatzvertrag anwendbar (§ 5g
Abs. 3 KSchG).

VI. Rechtsterminologische Verwirrung
In der europidischen Richtliniengesetzgebung wurden die diversen Spielar-

ten der Bindungsdurchbrechung uneinheitlich bezeichnet®. Wie allein ein
Blick auf drei der vielen Verbraucherrichtlinien zeigt, sorgt die terminologi-

3% Aufgrund der Einheitlichkeit der Loserechte war der deutsche Gesetzgeber nach dem
sog. Heininger-Urteil (EuGH, 13.12.2001, C-481/99 (Heininger ./. Bayerische Hypo- und
Vereinsbank AG), NJW 2002, 281 ff.) veranlaBt, Anderungen an § 355 vorzunehmen; zur
Osterreichischen Rechtslage vgl. RV 173 BIgNR XXIIL. GP 5; dazu unten § 2 VI. 2.

% Hinsichtlich des Anwendungsbereichs haben sich aufgrund des Gesetzes zur Ande-
rung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den Oberlandesgerichten vom
23.07.02, dBGBIL. I, 2850, Verdnderungen ergeben; vgl. Meinhof, NJW 2002, 2273 ff;
Heinrichs in Paland®* Einf. vor § 355 BGB, Rn. 2 ff.

36 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB?, Band 2/4, § 4 KSchG, Rn. 1.

37 Zur Abweichung von § 331 ABGB und zur mangeinden Unterscheidung zwischen red-
lichem und nicht redlichem Verbraucher vgl. Koziol/ Welser, Biirgerliches Recht'? 11, 377 f.

% Terminologische Uberlegungen finden sich auch bei Biifler, Das Widerrufsrecht des
Verbrauchers, 122.
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sche ,,Unentschlossenheit des Richtliniengesetzgebers fiir Verwirrung.
Wihrend in der italienischen Version der Richtlinien die Begriffe rescissio-
ne (Art. 4 und 5 HWiRL) und recesso (Art. 7 HWiRL, Art. 5 und 6 FARL,
Art. 6 FIFARL) verwendet wurden®, enthilt die deutsche Fassung die Be-
griffe Ricktrittsrecht (Art. 5 und 7 HWiRL) und Widerrufsrecht (Art. 4
HWIiRL, Art. 5 und 6 FARL, Art. 6 FIFARL).

Grundsitzlich haben die nationalen Gesetzgeber — aufgrund der termino-
logischen Freiheit bei der Umsetzung in den Mitgliedstaaten — die Moglich-
keit, die Begriffe auch sprachlich entsprechend zu transformieren und damit
in den normativen Kontext der eigenen Rechtsordnung zu integrieren®. So
haben sich beispielsweise beim Fernabsatz der deutsche Gesetzgeber an die
deutschsprachige Fassung und der italienische Gesetzgeber an die italie-
nischsprachige Fassung von Art. 6 Abs. 1 FARL gehalten. Insoweit haben
sie die dort verwendeten Begriffe Widerrufsrecht bzw. recesso iibernom-
men*'. Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich hingegen von dem in der
Richtlinie vorgegebenen Begriff Widerruf distanziert und den in der Oster-
reichischen Rechtssprache iiblichen Ausdruck Riicktritt gewéhlt*.

Um eine klare und unmissverstindliche Darstellung in dieser rechtsver-
gleichenden Untersuchung zu ermdglichen, sollen im weiteren Verlauf der
Arbeit als Oberbegriff der inhaltlich verwandten allgemeinprivatrechtlichen
bzw. verbraucherschiitzenden Rechtsinstitute (z.B. Widerruf, Riickgabe,
Riicktritt, Anfechtung, Kiindigung, revoca, recesso, rescissione usw.) ,,un-
technische* Ausdriicke verwendet werden, insbesondere die Termini ,,Ab-

standnahmerecht®, bzw. ,, Auflésungsrecht* bzw. ,,Loserecht®,

VIil. Rechtsvergleichende Methode

Die Untersuchung der Umsetzung des europidischen Fernabsatzrechts in die
nationalen Rechtsordnungen sowie der allgemeinprivatrechtlichen Rechtsin-

** In Ttalien kommt noch dazu, dass auch innerhalb des allgemeinen Privatrechts groBe
terminologische Unklarheit hinsichtlich der Léserechte besteht, dazu Roselli, Recesso dal
contratto, 264 f.

“ Allgemein zu den Umsetzungsprinzipien vgl. etwa Brandner, Beobachtungen und
Lehren bei der Umsetzung von Verbraucherschutzrichtlinien in das deutsche Recht,
131 ff.; grundlegend hierzu Basedow, JuS 2004, 93 {.

* Zum Begriff des Widerrufs im deutschen Recht vgl. Ring, Der Verbraucherschutz, 382.

*> Ahnliche terminologische Unterscheidungen finden sich an mehreren Stellen im Ge-
setz. So haben auch im Fall der Abstandnahme beim Minderjdhrigengeschéft der deutsche
Gesetzgeber den Ausdruck Widerruf (§ 109 Abs. 1 BGB) und der sterreichische Gesetz-
geber den Ausdruck Riicktritt (§ 865 Satz 3 ABGB) gewihlt.

I Es sei hier darauf hingewiesen, dass der Ausdruck ,,Losung* im BGB urspriinglich nicht
enthalten war und erst mit Neufassung von § 308 Ziff. 3 BGB in das BGB ecingeflossen ist.
Nach Auffassung von Heinrichs in Paland® § 308 BGB, Rn. 14, ist der Ausdruck umfassend
zu verstehen. Insoweit fallen Riicktritt, Kiindigung, Widerruf und Anfechtung darunter.
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stitute, die eine Abstandnahme von der Willenserklarung bzw. vom Vertrag
ermoglichen, soll mit dem methodischen Ansatz der Privatrechtsverglei-
chung erfolgen*. Herangezogen werden dabei — angesichts der groBen Un-
terschiede und der oftmals zutage tretenden erstaunlichen Gemeinsamkeiten
— die Rechtsordnungen Deutschlands, Osterreichs und Italiens, die sowohl
hinsichtlich der Umsetzung der FARL als auch im allgemeinprivatrechtli-
chen Untersuchungsbereich interessante Vergleichspunkte bieten*. Beleuch-
tet wird hierbei nicht nur der jeweils geltende Rechtszustand, sondern auch
die jiingere Gesetzgebungsgeschichte.

1. Auswahl der Rechtsordnungen anhand der Umsetzungstechniken

Um die Auswahl der im Folgenden beriicksichtigten Rechtsordnungen zu
rechtfertigen, ist darauf hinzuweisen, dass die Gesetzgebungstechnik fiir die
Umsetzung von Verbraucherschutzrichtlinien in vielfacher Weise erfolgen
kann. Es besteht zunédchst die Moglichkeit der Einfiigung in den nationalen
Zivilrechtskodex, falls ein solcher vorhanden ist. Dariiber hinaus bietet es
sich an, den normativen Inhalt in einen Verbraucherkodex zu integrieren,
falls die eigene Rechtsordnung iiber einen solchen verfiigt®. Als dritte Vari-
ante, die keine besonderen Anforderungen an das Kodifizierungs-Terrain
des umsetzenden Staates stellt, steht die Umsetzung durch ein eigenes Ge-
setz zur Auswahl, wodurch die Richtlinie mit mehr oder weniger groBen
Abweichungen direkt in die eigene Rechtsordnung iiberfithrt wird (Technik
der direkten Umsetzung). In den ersten beiden dieser drei aufgezeigten Um-
setzungstypen ist am ehesten davon auszugehen, dass die nationalen Ge-
setzgeber die in der Literatur vehement geforderte Systematisierung des
vom Richtliniengesetzgeber vorgegebenen ,juristischen Rohstoffs“! bzw.
dessen ,,dogmatische Durchdringung“*® zumindest ansatzweise vorgenom-
men haben®.

Wie das diesem Werk zu Grunde liegende Beispiel des Fernabsatzrechts
zeigt, sind die nationalen Gesetzgeber der EG-Griindungsmitglieder Deutsch-

* Grundlegend zu Methodenfragen im Bereich des Europiischen Privatrechts, vgl.
Flessner, Juristische Methode und europdisches Privatrecht, passim; Rainer, Européisches
Privatrecht, passim.

* Wie von Canaris, Aspekte der europiischen Rechtsangleichung mit Hilfe von Richt-
linien, 132, betont, ist im Europdischen Privatrecht der Vergleich mit Italien insbesondere
deshalb besonders fruchtbar, weil dieses Land — wie kein anderes in Europa — fiir Einfliisse
aus anderen europdischen Rechtsordnungen (insbesondere der deutschen und franzosi-
schen) offen ist.

% Zum rechtspolitischen Ziel der Integrierung des Konsumentenrechts in das Zivilrecht
in Osterreich, vgl. etwa Michalek, OJZ 1996, 221.

47 Heiss, Formingel und ihre Sanktionen, 5 f.

* Pfeiffer, Die Integration von “Nebengesetzen™ in das BGB, 490 f.

* Gerade die mangelnde systematische Verbindung der vielfiltigen Regelungen aus
den diversen Verbraucherschutzrichtlinien hat dieser Gesetzgebungsweise viel Kritik ein-
gebracht, vgl. Kramer, Europdisches Privatrecht: Realitdt und Ausblick, 12 f.
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