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VORWORT

Die Europaische Union und Osterreich — so intenisis politische, wirtschaftliche und historische
Verhaltnis zwischen Staat und Staatenverbund wt, komplex gestaltet sich das System der

Interdependenz ihrer beiden Rechtsordnungen.

Dem Unionsgesetzgeber steht eine Fulle an Rechtsforzur Verfiigung, welche je nach
Normadressat und —inhalt zur Erschaffung von Unieets fruchtbar gemacht werden kdénnen, und
allesamt unterschiedliche Wirkungen fur die Mitgkeaaten zeitigen. Wahrend die Verordnung etwa
allgemeine Geltung besitzt und unmittelbar in jeddlitgliedstaat gilt, Gberlasst die Richtlinie die
Wahl der Umsetzungsform und —mittel dem jeweiligesrmunterworfenen Mitgliedstaat (Art 288
AEUV).

Gerade im so praxisrelevanten Bereich des Verbeauehragsrechts ergeben sich in diesem
Zusammenhang faszinierende Abgrenzungs- und IetEtonsfragen: Das 0Osterreichische
Verbrauchervertragsrecht wurde samt seiner Verbec und Unternehmerdefinitionen in
mafigeblichen Teilen zwar bereits 1979 im Konsunmsatautzgesetz (KSchG) kodifiziert, ist jedoch
seit Osterreichs Beitritt zur Europaischen Uniort i Janner 1995 und der damit einhergehenden
Implementierung des acquis communautaire jedenfallsh unionsrechtlich determiniert. Das
sekundarrechtliche Verbrauchervertragsrecht wurte wird vom Unionsgesetzgeber wiederum als
Richtlinienrecht ausgestaltet, womit die konkretagétzung innerhalb der unionsrechtlich zulassigen

Grenzen dem jeweiligen Mitgliedstaat obliegt.

Die vorliegende Arbeit soll nicht nur das jeweiligéerhaltnis zwischen ,Verbraucher* und
~-unternehmer* sowohl auf sekundarrechtlicher alshawauf bundesgesetzlicher Ebene und die
Relevanz der gegenseitigen Unterschiedlichkeitliemesondern auch der Frage nach der Bedeutung
der divergierenden Anséatze von Mindest- und Volinamisierung als Legislativinstrumente der
Europdischen Union nachgehen. Gleichzeitig wird d&rsuch unternommen, die generelle
Rechtfertigung des  vertraglichen Verbrauchersclsutze sowie die verschiedenen
Verbraucherbegriffskonzepte und deren Ausgestaltinglen Verbrauchervertragsrechtsakten der
Europaischen Union bzw Osterreichs zu analysieBis. Oktober 2010 veroffentlichte Literatur,
Judikatur und Rechtsnormmaterialien wurden bei derttersuchung dieser Problemstellungen

bericksichtigt.
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|. EINLEITUNG

A. DIE ANFANGE VERBRAUCHERRECHTLICHER SCHUTZPOLITIK

Bereits seit den ersten Anséatzen der, spatestatey idungsteinzeit vor ca. 6000 Jahren einsetzenden
arbeitsteiligen Differenzierung in menschlichen Hlangs- und Herstellungsablaufen stehen einander
Anbieter und Nachfrager von Dienstleistungen unte@iiim Wirtschaftsleben gegeniibedder, wie
Stromer von Reichenbaols auszudricken pflegtSeither sind unsere Vorfahren und wir alle

Verbrauchet.?

Im Laufe des historischen Prozesses sowie in wftierdlichen Regionen und Kulturen befasste sich

die Menschheit mit der stets gleichen Fragesrn man vor wem, wovor und watischiitzen sollte.

Sehr friih sollte dieser Problemkomplex auch im thasi Recht thematisiert werden: Bereits der
mesopotamische Codex Hammurabi (ca. 1750 v. Chimhhltete Vorschriften Uber Kreditgeschafte,
Mieten, Preise, Gewichte etc; auch die englischgndaCharta (1215) enthielt Bestimmungen Uber

Gewichte und MaReinheitén.

Wie die inhaltlichen Schwerpunkte der genanntennior indizieren, wurde primar die Versorgung

mit lebensnotwendigen Guitern und Dienstleistungen so genannte Daseinsvorsorge ins Visier der
ersten ,Verbraucherschiitzer* genommen. Doch sdliesEicherung dieser Rechtsguter, der Versuch
des Schutzes von Leben und Gesundheit, Freiheit \(eminbgen, gelang anfangs keineswegs

durchgangig und konsequent, zahlreiche MaRnahmesrvidoRe Provisorieh.

! vgl Stromer von Reichenbackerbraucherschutz in der VergangenheitDiohtl (Hrsg), Verbraucherschutz
in der Marktwirtschaft (1975) 97 (98).

Z Stromer von ReichenbadahDichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 98.

% So unter Hinweis auf die sich andernden Kriteséromer von Reichenbadh Dichtl, Verbraucherschutz in
der Marktwirtschaft 100.

* Vgl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht — Gruneion, Prinzipien und Fortentwicklung
(2004) 59.

® Vgl Stromer von ReichenbadahDichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 101.
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B. ENTWICKLUNGEN IM MITTELALTER

1. Die Rolle der Zinfte

Erste konkrete Ansatze des Verbraucherschutzesiciketten sich in mittelalterlichen Stadt&n.
Sowohl Kaufleute als auch Konsumenten standen eiAabieterkartell der Produzenten in den,
zumeist politisch gut verankerten, Ziinften gegenfitbe Spannungsfeld zwischen dem Patriziat der
Fernhandler und groRgewerblichen Unternehmer aufeifeen und den Zusammenschlissen der
Handwerker auf der anderen Seite sowie zwischenSystemen der geschlossenen Zinfte und des

freien Marktes gerieten Verbraucher zusehendseifRdile des Schwéchergn.

Die Grundfrage verbraucherschutzrechtlicher Anfangar also jene nach dem Mittel zum
Interessensausgleich zwischen der Anbieterseite jam#r der Konsumenten, die einerseits

hinsichtlich der Warenqualitat, andererseits inqrarPreisgestaltung schutzbediirftig War.

Die Rolle der zZiinfte kann in diesem Zusammenhasglatchaus positiv gewertet werden: Durch ihre
Sorge um moglichst einheitliche Warenqualitat uhik iinstitutionalisierten Aufnahmekriterien far
jedes einzelne Mitglied kontribuierten sie ihretsezu einem mdglichst hohen Niveau an
Abnehmerschut? Ein zumeist sehr striktes, internes Reglementudéer anderem Herstellungs- und
Fertigungsprozesse vorgab oder auch bei Strafeotesbrgte dabei fir die notwendige Disziplin im

Hinblick auf den einzuhaltenden Qualitatsstandamdlaren'

2. Der radikale Schutz des Schwéacheren

Die Marktordnungen, eine strenge Marktpolizei sodie Entwicklung rechtlicher Regelungen im
Bereich der Leistungsstérungen gelten als erste braecherschutzrechtliche

KompensationsmaRhahmen der Obrigkeit. Zahlreichigaken, die heute als durch den freien Markt
geregelt gelten, Ubernahmen also im Mittelalter Masktordnungsrecht und die Selbstkontrolle der

Zinftel?

® vgl Augenhofer/Lurger Osterreichisches und Europaisches Konsumentetzsebht (2008) 9;Résler
Europaisches Konsumentenvertragsrecht 59.

", Zunft, althochdeutsch zumpft, hieR soviel wie zusammenfiigen, sich einordnerjnte aber auch die
Ordnung, nach der eine Gemeinschaft lebte sowidlidt ,Gruppe von Handwerkern gleicher Brantheg|
Tautschey Wirtschaftsgeschichte Osterreichs auf der Grugelbendlandischer Kulturgeschichte (1974) 207.
8 Vgl Stromer von ReichenbadahDichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 102.

° Vgl Schuhmacheierbraucher und Recht in historischer Sicht (3981

% Und das sogarsfrenger und griindlicher als jede Marktpolizeigl Stromer von Reichenbadh Dichtl,
Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 103. Zummfassenden Charakter der Zdnfdie ,fur alle
Lebensbereiche zustandig wagl Tautschey Wirtschaftsgeschichte Osterreichs, 208.

1 vgl Schuhmacheierbraucher und Recht 18 f.

12y/gl Tautscher Wirtschaftsgeschichte Osterreichs 22%thlte Versandhandel und Verbraucherschutz 32.
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Noch weit entfernt von einer Klassifizierung derrd@ucher als homogene Gruppe, die in ihrer
globalen Gesamtheit Adressat von Rechtsnormen Igginte, wurden, um den Konsumenten vor
seinem Leichtsinn, seiner Willensschwéche, Uneefaiheit und nattrlichen Schwachheit zu schitzen,
ganze ,Kategorien von Verbrauchern“ komplett o@dlineise entmindigt. Spieler, Verschwender und
Kinder, aber auch Frauen, die beispielsweise gewRschtsgeschéfte nur mit Zustimmung des

Mannes abschlieBen konnten, wurden unter diesenst@gsunkt entrechté?.

Ziel und Intention dieser Regelungen war nicht tiledas Hintanhalten des Entstehens einer
wirtschaftlich unterentwickelten Mehrheitsgesellsith die der Allgemeinheit, also in letzter

Konsequenz dem Staat, zur Last fallen wirde.

C. DER WEG ZUM TYPISIERENDEN VERBRAUCHERSCHUTZRECHT

1. Die Industrielle Revolution

Der Aufstieg des Massenkonsums und die Anfangeedeypisierender rechtlicher Behandlung sind
untrennbar mit der Industrialisierung und der rhit @inhergehenden Urbanisierung, also gemeinhin

mit der historischen Zasur der Industriellen Retiohy verkn[lpftl.4

Der im heutigen Sprachgebrauch standardisiert veelte Begriff ,Industrielle Revolutiort® geht in
dieser Schreibweise (mit grofld geschriebenem ,metogisch aufArnold Joseph Toynbeauriick,

der damit die wirtschaftsrelevanten Vorgange im |l&md des 18. Jahrhunderts zu beschreiben
pflegte’® In Abkehr von der wissenschaftlichen Annahme mehrimdustrieller Revolutionen, die fiir
sich genommen jeweils einen Schwung technologisaher maschineller Innovation bedeutéfen
werteteToynbeedie Entwicklung des 18. Jahrhunderts als histbéacDurchbruch, der erstmals die
dauerhafte Loslésung von makrowirtschaftlich-ag@ren Kleinstrukturen und das Entstehen einer
technisch unterstitzten, arbeitsteiligen Massengktioh, somit den Wandel von einer Agrar- und

Handwerkswirtschaft zu einer von maschineller Rattion und Industrie gepragten Okonomie

13\/gl Stromer von ReichenbaamDichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 109 ff.

Vgl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 53 mwN.

!> NachStoltegehért dieser Begriffzu den umstrittensten der Wirtschaftsgeschichtg Stolte Versandhandel
und Verbraucherschutz 29.

8 v/gl ToynbeeThe Industrial Revolution (1884, Fifth Printing6i2) 1.

17 Zur Begiffsbestimmung nahéandes Der entfesselte Prometheus — Technologischer Wamdl Industrielle
Entwicklung in Westeuropa von 1750 bis zur Gegehd#69) 15.
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einlautete® Diesem Verstandnis entsprechend kann die IndlstriBevolution als zentraler

Wendepunkt der Menschheitsgeschichte eingestutiemé?

2. Die Massenproduktion und ihre Folgen

Die im Zuge der Industriellen Revolution entwickelMassenproduktion lasst sich grob in zwei
Entwicklungsstrange einteilen: die technische uiecdganisatorische Entwicklud§Einerseits stand
die Mechanisierung der Maschinenherstellung im ¥ogcund, andererseits wurden schrittweise die
systematische Organisation der Massenproduktion chdurgeplante Arbeitsablaufe und

Arbeitsmanagement eingefiifitt.

Diese als Folge der Industrialisierung neu auftréeée funktionale Arbeitsteilung sowie die
Spezialisierung und Professionalisierung im Produktsektor fihrte zu groRerem Absatzdruck mit

entsprechenden Verénderungen im Marketing und mésdestaltung der Produzentén.

Privatrechtlich brachte die mit der Industrialisieg einhergehende Massenproduktion vor allem die
Typisierung der Wirtschaftsvertrage mit sich. Bankeler Versicherungen bedienten sich zunehmend
vorgefertigter ,Muster”, die sie den laufend abhisfienden, inhaltlich nahezu identen
Rechtsgeschéften zu Grunde legten - diese von @nd@h entwickelten ,Regulative” kénnen als

Vorlaufer der heutigen AGB gesehen werden.

D. DIE ABKEHR VOM STAATSINTERVENTIONISTISCHEN MODELL

1. Die Lehre Adam Smith’

Die Wende von der mittelalterlich-interventionistien Marktregulierung durch den Staat hin zur
liberaleren Wirtschaftssteuerung zu Beginn desJB®rhunderts war ganz entscheidend durch die

wirtschaftstheoretischen Ansatze eines einzigerkégemotiviert:

'8\/gl ToynbeeThe Industrial Revolution 58 ff.

9\/gl Landes Der entfesselte Prometheus 17ff.

20vgl HobsbawmIndustrie und Empire 2 — Britische Wirtschaftsgeshte seit 1750 (1969) 10.

2L vgl HobsbawmIndustrie und Empire 2, 11.

22 \/gl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 50. Rasfeimentiert an dieser Stelle, dass auf diese
Weise historisch der prinzipielle Interessensantagonisn{us) zwischen Produzenten und Konsumenten
entstandehist.

% vgl Kilhnberg Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklagégpg2.
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Das vonAdam Smitil776 publizierte WerkAn Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth
Nations forcierte den Gedanken von Marktprozessen, daz tindividuell-eigennitzigen Handelns

der Parteien, zum Vorteil aller an der Wirtschagtiiabenden, also auch der Verbraucher, wifken.

Dem Staat kam in diesem klassisch-wirtschaftslieardodell bloRR die Funktion der Wahrung jener
Rahmenbedingungen zu, welche die Austbung der &Mafs ermdglichen sollten. Dazu zéahlten
beispielsweise infrastrukturelle MalRBhahmen oder Algibau und die effiziente Durchsetzung der
Rechtsordnung’

Smithdefinierte diese Wirkung alsupsichtbare Hand des MarktedDem Markt kommt dabei eine
dienende Aufgabe zu, die Befriedigung der Verbratcdteressen steht im VordergrundDey
Verbrauch allein ist Ziel und Zweck einer jeden dRrktion, daher sollte man die Interessen der
Produzenten eigentlich nur soweit betrachten, wseegforderlich sein mag, um das Wohl der
Konsumenten zu fordetd®, so Smith der gleichzeitig mahnt: Es kann nach alledem nicht
schwerfallen, zu erkennen, wer letztlich die Urmatieses ganzen Handels- oder Merkantilsystems
gewesen sind. Ganz sicher kénnen es nicht die Kmsien gewesen sein, denn deren Interessen

hatte man véllig vernachlassitft’

Der freie Markt und der durch ihn generierte Weitedb der Anbieter sorge gleichzeitig fur die
Wohlfahrt der Konsumenten, da das System von Angefa Nachfrage zur Steigerung der
Warenqualitat bei gleichzeitiger Verringerung dereife beitragé® Der Verbraucher kénne,
gleichsam als Souverdn Uber diese Vorgédnge bettachhmittelbar auf marktwirtschaftliche
Innovationen hinwirkeR® Das bloR dem eigenen Interesse folgende und deprenhend agierende
Individuum férdere dabei auch das Gemeinwohl, wesdgrum der Vermeidung von 6konomischen

Krisen oder hoher Arbeitslosigkeit dienen wiitfie.

Demnach erfillt das Recht blo3 die Rolle der diegsskisystem stiitzenden Hand; férderliche
Wettbewerbspolitik kann als einzige Verbrauchetpgolim Rahmen dieses Konzepts gesehen

werden®!

24 \/gl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 25.

%5 \/gl Stolte Versandhandel und Verbraucherschutz 34.

%6 Smith Der Wohlstand der Nationen — Eine Untersuchuimeséatur und seiner Ursachen (1776, 5. Auflage
1789) 558.

" Smith Der Wohlstand der Nationen 559.

2 \/gl Simitis Verbraucherschutz — Schlagwort oder Rechtsprin¢l|976) 87 f.

29vgl Simitis Verbraucherschutz 87 Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 25.

%vgl Stolte Versandhandel und Verbraucherschutz 34.

31 vgl Rosler Europaisches KonsumentenvertragsrechSagijtis Verbraucherschutz 89 f.
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2. Die liberalen Grundtendenzen friher zivilrechtliche Kodifikationen

Gepragt von den eben skizzierten liberalen Grurstethungen, wirkte die Vorstellung rechtsstaatlich
oktroyierter Ausgleichsmafl3nahmen fir die Schopéaretsten grol3en Zivilrechtskodifikationen des
19. Jahrhunderts geradezu befremdifchDie Zivilrechtskodifikationen wie das PreuRische
Allgemeine Landrecht 1794, der Code Civil 1804 odas ABGB 1811, kbnnen als Errungenschaft
der ab 1789 entstandenen birgerlichen Gesellsahaft ihrer Bedurfnisse nach Vertrags- und
Gewerbefreiheit, Rechtssicherheit und Freihandelegeet werderi® Mit dem einzigen Korrektiv der
Sittenwidrigkeit ausgestattet, war jedoch zumedsgesehen, dass das Verhandlungsgeschick und die
Erfahrung des Einzelnen tber sein vertraglichescgsal entscheiden sollfé Oder, wieF. Bydlinski
ausfihrt: Wie sich der Vertrag auf die Interessen der Partamgswirkt, sollte ihrer Geschicklichkeit,
praktisch aber in Wahrheit oft dem Stérkeren iibesém bleibeti.

3. Die Entwicklung der Konsumgesellschaft

Die Genese und der Aufschwung der Konsumgesellsgegien Ende des 19. Jahrhunderts wurden

durch zwei spezifische Faktoren beginstigt:

Erstens wird gemeinhin die Entwicklung von Warersggino und dem ihnen immanenten kontrollierten
und institutionalisierten ,Konsumumfeld“ als bedendste Marketinginnovation des 19. Jahrhunderts
genannt® Zweitens konnte der neue und innovative Wirtsesizafeig der Werbung das Interesse der
Verbraucher flr neue, interessante Markenartike\h/irgeaen?” Die Attraktivitat der meisten

Konsumaguter stieg in ungeahnte Hohen, der Willeibraucher zu konsumieren ebenso.

Diese Faktoren beglinstigten allesamt den Konsuitebi®chichten, wahrend auf der anderen Seite
die Marktmacht der Unternehmer und die Gefahrercldullegale Preisabsprachen konstant im
Zunehmen begriffen waren. Das weitgehende Fehlehtliegher Regelungen zum Ausgleich der
okonomischen und informativen Disparitdt drang &amg aber sicher ins Bewusstsein politischer
Entscheidungstrager und begann als Teil dezialen Frage *® auch die Politik zu beschaftigen.

Oder, wieRdsler formuliert: ,Der Verbraucher als Individuum riickte prinzipiefisi Zentrum und

%2 \/gl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 49.

Vgl Résler ebd.

% Das trifft vor allem fiir das BGB zu, vdf. Bydlinski Privatautonomie und objektive Grundlagen des
verpflichtenden Rechtsgeschafts (1967) 103.

% vgl F. Bydlinskj ebd.

% vgl Rosler Européaisches Konsumentenvertragsrecht 53. Zueadg der Warenh&user als Ausgangspunkt
fur die Entwicklung der Distributionsform des Vengaandels vg6tolte Versandhandel und Verbraucherschutz
23 f.

37vgl Kénig, Geschichte der Konsumgesellschaft 394 ff.

8 vgl Stolte Versandhandel und Verbraucherschutz 36.



-15 -

verdrangte damit den Verbrauch als alleinigen AnMoigspunkt, der im Rahmen der

Wirtschaftspolitik — je nach Standpunkt — wohl odieel eine Rolle spielen muss.

Die zweite Halfte des 19. Jahrhunderts brachte dlsoso genannte ,invisible hand“ wieder in

Misskredit: Arbeits- und Wohnungsnot sowie zahheicungeloste soziale Probleme lieRen die
Mehrheitsbevélkerung eine forcierte staatlicheriveation herbeisehnéfi.

Durch die Entwicklung immer unpersonlicherer Vethsformen, die in der Mdoglichkeit des

Versandhandels kulminierte, sowie dem immer offexkger erkennbaren Macht- und

Informationsgefalle zwischen Produzenten und Vertinarn wurde der Ruf nach ,mehr Staat* immer

lauter®*

Ideologische Divergenzen hinderten jedoch die Eaklung einer homogenen juristischen Linie: Der
Ansatz staatsinterventionistischer Vorsorge- unldug&gtunktion fur die Gruppe der Konsumenten als
(nicht nur 6konomisch) schwachere Marktteilnehnesrge lief? sich kaum nfgmith’ Theorie des sich
selbst regelnden und heilenden Marktes in Einklangringen. Daher blieben
verbraucherschutzrechtliche Normen zu dieser Zb#r isamtliche Materien, wie Straf-, Zivil-,
Gewerbe- und Wettbewerbsrecht lose verteilt, weitfeent von einer verbraucher- oder
unternehmerbegriffsgestitzten konsumentenschuthiden Systematik, oder gar einer typisierend

konzipierten Dogmatik?

Was Rosler der deutschen Rechtsentwicklung attestiert, hah diir Osterreich uneingeschrankte
Gultigkeit: Der zunehmende Druck auf das klassiddbdell der Vertragsfreiheit sowie die faktischen
Veranderungen weg vom Kleinstadtischen, bauerlichsfilieu hin  zur urbanisierten

Massengesellschaft zwangen den Gesetzgeber zum nidemde- die Basis und Grundannahmen

zahlreicher Rechtsvorschriften gingen langsam iBresprechung in der Praxis verlustig.

%9 vgl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 55 f.
“0vgl Stolte Versandhandel und Verbraucherschutz 36.

“1vgl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 53, 55 ff.
“2vgl Stolte Versandhandel und Verbraucherschutz 41 f.

“3vgl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 58.
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E. FRUHE VERBRAUCHERVERTRAGSGESETZGEBUNG IN
OSTERREICH — VOM ,ALLGEMEINEN HANDELSGESETZBUCH*“ZU M
-RATENGESETZ 1961"

Die Entwicklung von der reinen Vertragsfreiheit higu protektionistisch motivierten
Verbraucherschutzregelungen in Osterreich vertidfriearen Schritten, verteilt Uber einen Zeitraum

von mehreren Dekaden.

Zunachst konnte der Verbraucher im 19. Jahrhuradert von rechtlicher Seite wenig Unterstiitzung
erwarten: Privatrechtlich sah das ADHGB von 18620isterreich am 01.07.1863 als ~Allgemeines
Handelsgesetzbuch“in Kraft getreten, in Art 277 vor, dass bei eitigen Handelsgeschaften die
Bestimmungen des 4. Buches uUber Handelsgeschéiteipiell auch auf den Nichtkaufmann

anzuwenden sei€n.

Als Beispiele fur auch auf Verbraucher anzuwendeRdgelungen seien genannt: Handelsbrauche
waren auch fur den Nichtkaufmann releVntiie laesio enormis war ausgeschlo$§samabhangig
vom Grad des Verschuldens war stets auch der egggen Gewinn zu ersetzténund fiir

Konventionalstrafen entfiel das richterliche ErngaigsrecHf.*

Nur schleppend und etappenweise konnte die Anwendigses unternehmensbezogenen, von den
Regeln des allgemeinen birgerlichen Rechts abwedlghe Privatrechts auf Verbraucher

zurickgenommen werden.

Da die wirtschaftliche Situation des zu Ende gekentid. Jahrhunderts durch die augenscheinliche
Diskrepanz zwischen der durch die Massenprodulgafiirderten Menge an verfugbaren Waren und
der geringen Kaufkraft bzw dem Mangel an soforfiglvaren Kapital grof3ter Teile der Bevolkerung
gekennzeichnet war, musste aus 6konomischer Sichfehikel zur Uberbriickung dieses Zustands
geschaffen werdel. Eine mégliche wie lukrative Lésung wurde in der tioklung des
Ratengeschéfts gesehen — Bevolkerungsschichtean désiang vor allem héherwertige Konsumgiter
versagt blieben, konnten so als neue Konsumentequirsdet werden. Die positive

gesamtwirtschaftliche Auswirkung war jedoch durchhleeiche Gefahren, vor allem jener der

*“ RGBI 1863/1.

5 vgl Schuhmachewerbraucher und Recht 39.

“© Art 279 AHGB.

" Art 286 AHGB.

“ Art 283 AHGB.

9 Art 284 AHGB.

Y vgl hiezu sowie zur Entstehungsgeschictuhmachei/erbraucher und Recht 39 ff.
*Lvgl Stolte Versandhandel und Verbraucherschutz 36.
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Ubervorteilung, fiir den Kaufer verkniipft. Der Gegetber war gefordert, seine Schutzfunktion durch
einschlagige Regelungen wahrzunehmen — und kamerdidgfgabe mit dem Ratengesetz vom
27.04.1898 nach.

Das Ratengesetz kann als Geburtsstunde moderneradeherschutzdogmatik gewertet werden: Das
Prinzip der Vertragsfreiheit wurde zum Teil durcdle #Maxime des Verbraucherschutzes relativiert
und ersetzt. Konkret wurden mit dem Ratengesetmats einige Normen des AHGB revidiert, es

trug so zum schrittweisen Abbau der oben skizzigRegelungen bér.

Der Wirtschaftsaufschwung der Osterreichischen Kaefszeit zog als logische Konsequenz das
Streben der Mehrheitsbevdlkerung nach dem Erwerb Koensumgutern und damit einen wahren
.,Boom“ des Ratengeschafts nach sich. Den grofRteterschied zu Ratengeschéften des 19.
Jahrhunderts stellte der Wandel des GlaubigersAgadie Stelle der Verkaufer selbst traten nach und
nach Banken, der drittfinanzierte Kauf durch Tdilmmgsbanken trug entscheidend zum raschen

Anwachsen des Kundenkreises Hei.

Das diese Konsequenzen beriicksichtigende Ratemgek®$t° bedeutete vor allem eine
Weiterentwicklung des Schutzes des Verbraucherssiabr selbst: Offenbar von einer prinzipiellen
Unterlegenheit und auch Unerfahrenheit ausgehendr Wweispielsweise die Laufzeit der
Kaufpreiskreditierung beschréankt, eine Mindestahmady geboten sowie die Ausstellung eines

Ratenbriefes verpflichtend vorgesetién.

F. DIE INSTITUTIONELLE STRUKTUR DES VERBRAUCHERSCHUTZE S
IN OSTERREICH UND DER EUROPAISCHEN UNION

1. Die institutionelle Struktur des Verbraucherschutzes in Osterreich

Institutionell betrachtet wurde von der Arbeiterkmer im Oktober 1954 ein ,Verein fur
Einkaufsberatung“ gegruindet, der 1956/57 vom Osiehtischen Gewerkschaftsbund eine verwandte
Organisation zur Seite gestellt bekdner Verein stellte 1960 seine Arbeit ein, ab 011061 sollte
der bis heute existierende ,Verein fir Konsumemtemmation“ (VKI), zu dessen Mitgliedern auch
die Bundeskammer furr Arbeiter und Angestellte (BAK)e Wirtschaftskammer Osterreich (WKO),

°2 RGBI Nr. 70/1896.

*3vgl Schuhmachen/erbraucher und Recht 74.
>4 vgl Schuhmachenerbraucher und Recht 102.
> BGBI 1961/279.

%6 vgl Schuhmachei/erbraucher und Recht 102 f.
*"vgl Schuhmachenerbraucher und Recht 114.
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der Osterreichische Gewerkschaftsbund (OGB) sowiée dPrasidentenkonferenz — der
Landwirtschaftskammern Osterreich (PKLKO) selbstleé® seine Agenden iibernehmen. Ebenfalls

seit 1961 publiziert der Verein die Zeitschrift . K&ument”, die seit 1967 monatlich erscheint.

2. Die institutionelle Struktur des Verbraucherschutzes in der
Europaischen Union

Im April 1968 wurde von der Kommission innerhally Generaldirektion Wettbewerb ein ,Dienst fur
Verbraucherfragen® errichtet, der 1973 als Resultat Pariser Gipfelkonferenz von 1972 zur
.Dienststelle fir Umweltfragen und Verbrauchersehatvancierte?

1981 erhielt die Dienststelle die Bezeichnung Gald@ektion (GD) XI und trug nunmehr die
Kompetenz fiir Umwelt-, Verbraucherschutzagerfiém Februar 1989 wurde der Verbraucherschutz
erstmals vom Umweltschutz, der in der GD Xl vetbligetrennt und ressortierte fortan zum neu
geschaffenen unabhangigen, also nicht einer Gaelieldion zugeordneten "Dienst

Verbraucherpolitik der Kommissior®.

Mittels Kommissions-Beschluss vom 22.03.1995 wurd&996 eine eigene, einem
Kommissionsmitglied unterstellte Generaldirektidie ,GD XXIV — Verbraucherpolitik* (noch ohne
Erwahnung des Gesundheitsschutzes) erschaffeandi@l.04.1997 um den verbraucherschitzenden
Gesundheitsschutz erweitert, in GD fur ,Verbraupbétik und Gesundheitsschutz der Verbraucher”
umbenannt und im Zuge der BSE-Krise ab 1997 mieraigrof3eren Mitarbeiterstab und weiteren
Kompetenzen im Lebensmittelbereich ausgestattetieVarErst seit dem 29.09.1999 tragt die GD
XXIV ihre jetzige Bezeichnung ,Generaldirektion Geslheit und Verbraucherschutz” (intern wird

sie liblicherweise nach der franzésischen Bezeianmin,SANCO**® abgekiirztf?

%8 Diese werden alsoydentliche Vereinsmitgliedegefiihrt, wahrend die Republik Osterreich, vegretlurch
das Bundesministerium fur Arbeit, Soziales und Konentenschutz als apfRerordentliches Mitgli€d
aufscheint, vglhttp://www.konsument.at/cs/Satellite?pagename=Komesi/Artikel/Detail&cid=28820 zuletzt
abgerufen am 15.09.2011.

%9 vgl von Hippe| Verbraucherschut{1986) 18 f.R6slermerkt an, dass seitdem der Verbraucherschintz |,
einem institutionellen Zickzackktrébis zur Schaffung der eigenstandigen Generdttive, hiezu sogleich)
verlaufen ist, vgRésler 30 Jahre Verbraucherpolitik, ZfRV 2005, 134 (146)

%9 vgl von Hippe) Verbraucherschutz8.

1 vgl Rosler ZfRV 2005, 146.

®2vgl ebd.

®3“DG de lasarté et deszonsommateurs".

% vgl Rosler ZfRV 2005, 146.
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II. DIE KOMPETENZRECHTLICHEN GRUNDLAGEN
DES VERBRAUCHERSCHUTZES IM PRIMARRECHT
DER EUROPAISCHEN UNION

A. DER GRUNDLAGENVERTRAG VON LISSABON

Mit Inkrafttreten des ,Vertrags von Lissabon zurd&nung des Vertrags tiber die Europaische Union
und des Vertrags zur Grindung der Europaischen (Beofaft, unterzeichnet in Lissabon am
13. Dezember 2007 am 1. Dezember 2009 wurde die Verfasstheit depfiEischen Union auf neue
rechtliche Beine gestefit. Wahrend der ,Vertrag iiber die Europdische UnidetJ) zwar inhaltlich
geandert, aber namentlich als solcher beibehaltedey firmiert der EG-Vertrag nunmehr unter dem
Titel ,Vertrag tuber die Arbeitsweise der EuropaescHJnion® (AEUV). Gemal Art 1 Abs 3 Satz 2

EU stehen beide Vertrage im gleichen Rang.

Die wichtigste Neuerung betrifft die Neuorganisatder Europaischen Union: Durch Aufhebung des
ehemaligen Art 281 EG erlischt die Europaische Gescbaft als eigenstandige Rechtspersonlichkeit,
ihre Rechte und Pflichten gehen gem Art 1 Abs 3z SAtEU auf die Europaische Union als
Rechtsnachfolgerin Uber. Die Union selbst ist nummmeit Rechtspersonlichkeit versehen und durch
den Vertrag von Lissabon durch eineeghtliche Alleinstellung in der Integrationsarakitur®’
ausgezeichnet. Die Geltung aller Rechtsakte dergt&h ob es sich um Richtlinien, Verordnungen,
volkerrechtliche Vertrage oder andere Akte handeiltj nicht berthrt, die Européaische Union agiert
gleichsam als ,Universalsukzessor* und muss imeFadir Aufhebung oder Anderung von im Rahmen
der EG ergangenen Sekundarrechtsregelungen gemnmaBedtimmungen des EU und des AEUV
vorgeherf® Da die Europdische Gemeinschaft wie tiberhaupt,Bles-Saulen-Modell* (EU-Vertrag
als Dach Uber den Saulen Européaische Gemeinsch&@mmeinsame Aulien- und Sicherheitspolitik;
Polizeiliche und Justizielle Zusammenari§8itintergegangen ist, wurde in zahlreichen Bestimmanng

der Vertrdge das Wort ,Gemeinschaft” durch JUni@nersetzt, aber sonst keine inhaltlichen

° ABI 2007 C 306, 1 ff.

% Vgl zur Entwicklung des VertragStreinZOhlerHerrmann Der Vertrag von Lissabon zur Reform der’EU
(2008) 16 ff. Zu den Auswirkungen des Vertrages kmsabon auf die Privatrechtsangleichung Stgkinz Der
Vertrag von Lissabon und die PrivatrechtsangleighumStirner(Hrsg), Vollharmonisierung im Europdaischen
Verbraucherrecht? (2010) 23 (32 ff).

®7 StreinZzOhleHerrmann Lissabon 40.

% \gl StreinzOhlerHerrmann Lissabon 41 f.

%9 vgl dazuSchwarz€Hrsg), EU-Komment&r(2009) 44.

' 1m Laufe der vorliegenden Arbeit wird daher st$ das ,Unionsrecht“ bzw ,unionsrechtliche* Regejen
und den ,Unionsgesetzgeber* verwiesen; lediglich Sachverhalte vor In-Kraft-Treten des ,Vertragsnvo
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Anderungen vorgenommen — in diesem Fall wird intever Folge bei sonstiger Inhaltsidentitat nicht

mehr gesondert auf diesen Umstand hingewiesen.

Wenn in dieser Arbeit auf Bestimmungen des AEUVurekrt wird, wird stets auf die neue
Nummerierung des Vertrags lber die ArbeitsweiseEdropaischen Unidh(und nicht etwa auf jene

im Vertrag von Lissabon) verwiesen.

B. DIE RECHTSETZUNGSKOMPETENZEN DER EUROPAISCHEN UNION

Die Rechtsetzungsbefugnis der Européischen Gentifisbasiert auf dem Abschluss des EWG-
Vertrages von 1957 Die durch diese Vereinbarung zugebilligte origin&esetzgebungskompetéhz
der supranationalen Gemeinschaft lasst hinsichilichr notwendigen Abgrenzung von jener der
einzelnen Mitgliedstaaten zahlreiche Fragen offesst steht, dass die Uniomyy innerhalb der
Grenzen der Zustandigkeiten t&tigvird, ,die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele ibagen haberi/* (,Grundsatz der begrenzten
Einzelerméachtigung®). Diese Zustandigkeiten singrbeits in den konkreten Bestimmungen Uber die

einzelnen Wirtschaftsmaterien im Vertrag defini@rt.

Durch den Vertrag von Lissabon wird das bislanghiniausdriicklich erwéhnte, aber allgemein
anerkannte Prinzip der begrenzten Einzelermachtigso explizit in Art 5 Abs 1 Satz 1 bzw Abs 2
EU als Kompeterabgrenzunggrundsatz statuiert. Ebenfalls wird nunmehr auddith festgehalten,
dass die Union Uber ausschliel3liche Zustandigkeit 2 Abs 1 AEUV), Uber geteilte (Art 2 Abs 2
AEUV)® oder auch iber bloR ergéanzende Kompetenz (Art250AEUV) verfiigen kann. Art 4 Abs

Lissabon zur Anderung des Vertrags iber die Eussp& Union und des Vertrags zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Ligsabam 13. Dezember 2007” wird auf das
.Gemeinschaftsrecht* bzw ,gemeinschaftsrechtlich®egelungen und den ,Gemeinschaftsgesetzgeber”
abgestellt.

" vgl die Konsolidierte Fassung des Vertrags (iberAtbeitsweise der Europaischen Union, ABI 200816, 1
47 ff.

2 Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgiaschaft vom 25.03.1957, in Kraft getreten am
01.01.1958.

3 V/gl Steindorff Grenzen der EG-Kompetenzen (1990) 20.

™ Art 5 Abs 2 EU; vgl zum Prinzip der begrenzten ZgiermachtigungWagner Das Konzept der
Mindestharmonisierung (2001) 55 fRiesenhuberSystem und Prinzipien des Europdischen Vertrapsse
(2003) 132 f;Streinzin ders (Hrsg) EUV/EGV — Vertrag Uber die Européische Union undrtkég zur
Grindung der europaischen Gemeinschaft (2003) EGY Rz 7 ff.

> vgl Zischka Die Rechtsetzungskompetenzen der EuropaischeneiBschaft auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzes — Unter besonderer Berlckgioigi des Werberechts (1997) 27Sfpot Die Lehre von
den implied powers im Recht der Européischen Gesohaften (2005) 63 fSteindorff EG-Kompetenzen 18 f.

® Wiewohl die Uberschrift Geteilte Zustandigkeizuweilen als Ftikettenschwindélbezeichnet wird, da sich
dahinter sowohl die ehemals konkurrierenden Konzte als auch die zuvor als parallele Kompetenzgh (
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1 AEUV enthédlt die Grundregel, dass samtliche vonertég der Union zugewiesenen
Zustandigkeiten geteilte Kompetenzen sind, es senie werden in Art 3 AEUV (ausschliel3liche
Kompetenzen) oder Art 6 AEUV (Unterstiitzungs-, Kiinierungs- und Erganzungskompetenzen)

genannt.

Sowohl der Bereich ,Binnenmarkt” als auch jener géarbraucherschutzes" werden gem Art 4 Abs
2 lit a bzw lit f AEUV als zwischen Union und Miigtstaaten geteilte Zustandigkeiten bezeichnet.
Die Mitgliedstaaten konnen ihre Zustandigkeit alssoweit wahrnehmen, sofern und soweit die
Union ihrerseits nicht tatig geworden ist bzw ehisden hat, ihre Kompetenz nicht mehr auszutiben
(Art 2 Abs 2 AEUV).

Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung kamwei Fallen durchbrochen werden:

Einerseits durch die (fiir die vorliegende Untersughwenig bedeutsame) vom EuGH anerkainte
Lehre der ,Implied Powers", derzufolgedf die Genseimaft neben den explizit festgeschriebenen
auch Uber jene Kompetenzen verfugt, die sie zuillarfg der ihr gestellten Aufgaben bendtigt.
Ausgangspunkt dieser Theorie bildet die teleoldgscAuslegung einer ausdriicklichen
Kompetenznorm, deren ,niitzliche Wirksamkeit* (,gfitile”) zu effektuieren s€f Die Lehre der
Jmplied Powers* ist in diesem Sinne ohne Problemdt dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung vereinbar, da sie keine auf¥erttdr origindren Kompetenzen liegenden
Befugnisse der Gemeinschaft konstituiert, sondésfl bie der Gemeinschaft ohnedies zustehenden

moglichst wirkungsvoll auszufiihren suéht.

Der zweite Fall einer Abweichung vom Prinzip degfemzten Einzelerméchtigung soll im Rahmen
dieser Arbeit naher beleuchtet werden: Fir bessnbdedeutsame Kompetenzbereiche enthalt der
AEUV eine finale Kompetenzzuweisung, welche nichtSachmaterien orientiert ftDiese findet
sich insbesondere in den RechtsangleichungsnorreerAd 114 AEUV (Art 95 EG; Art 100a
EWGV) und Art 115 AEUV (Art 94 EG; Art 100 EWGV) wie in der (fir die vorliegende

Art 4 Abs 3 und 4 AEUV) umschriebenen Politik- uRdchtsfelder finden lassen, \@lreinZOhler/Herrmann
Lissabon 88.

"vgl EuGH, Rs C-8/55Fédération Charbonniére de Belgigt#he Behorde der Europaischen Gemeinschaft
fur Kohle und Stahl Slg 1955/56, 297, 312; EuGH, Rs C-22/7Bpmmission der Européischen
GemeinschaftéRat der Europaischen Gemeinschaft8ly 1971, 263 Rn 6 ff.

8 Vgl EuGH, Rs C-20/59italienische Republikiohe Behérde der Europaischen Gemeinschaft fiir &ahid
Stahl| Slg 1960, 683, 7083loot Implied powers 24 ff, 32 ffHeiderhoff Grundstrukturen des nationalen und
europaischen Verbrauchervertragsrechts (2004).178 f

Vgl Zischka Rechtsetzungskompetenzen Sthot Implied powers 28.

80 vgl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 31 ff, 47 ff, 61 ff.
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Fragestellung nicht relevanten) Kompetenzerganaorgs des Art 352 AEUV (Art 308 EG; Art 235
EWGV)™.

C. DIE STELLUNG DES VERBRAUCHERRECHTS IM EWG-VERTRAG

Der EWG-Vertrag von 1937 kannte die Verbraucherpoliik noch nicht als e&jéndigen
Politikbereich der Gemeinschéft.Nach dem Verstandnis der Griindungsvéter sollte siohl
automatisch durch den Gemeinsamen Markt sowie mgenf\Wettbewerb ein gewisses Schutzniveau
einstellerf* Der EWGV war daher zunachst stark ~produktivigtiscn Sinne von anbieterorientiert
ausgestaltet, in seinem Bemiuhen um die EntwicktiegyGemeinsamen Marktes waren die primaren
Adressaten seiner Regelungen die Produzenten olscioen Werté® Nichtsdestotrotz sah der
EWGV, wie in der Praamb8lund in Art 2 EWGV’ erkennbar wird, darin bloR ein Vehikel zur
Verwirklichung des Zieles gesteigerter Lebensqatlind VerbraucherwohlfaHft.

Der Begriff ,Verbraucher” fand sich dieser Logiktsprechend auch blof3 an wenigen (insgesamt
funf) Stellen wieder, so zB in Art 85 Ab§°3Art 101 Abs 3 AEUV; Art 81 Abs 3 EG) zum Thema

81 Dazu inskSteindorff EG-Kompetenzen 112 f8loot Implied powers 72 ff.

82 Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftegjeschaft vom 25.03.1957, in Kraft getreten am
01.01.1958. Im Folgenden wird die Bezeichnung ,EWG@Y Normen herangezogen, die schon vor In-Kraft-
Treten des Maastrichter Vertrags Uber die Européité¢nion Bestandteil des Primarrechts waren. Di&uge
der Umbenennung der EWG in EG vorgenommene Namdasdimg des EWGV in EGV wird ab 1992
bertcksichtigt. Auf die jeweils aktuelle Norm (AEQY\bzw die Vorgangerbestimmung vor Inkrafttreten des
Grundlagenvertrags von Lissabon (EG) wird im Klamemsdruck verwiesen.

8 vgl Lehmann Die Rezeption des europaischen Verbraucherschimaedsterreichischen Recht (2000) 32;
Rosler ZfRV 2005, 135Kramer, EWG-Verbraucherrecht (1985) Rz 1 ff.

8 vgl Riepl Europaischer Verbraucherschutz in der Informatiesellschaft (2002) 26ehmann Rezeption 32

f.

% vgl Reich/Micklitz Européisches Verbraucherréct?003) 14, gleichlauteniepl Verbraucherschutz in der
Informationsgesellschaft 25 f; vgl au@rub in LenZBorchardt(Hrsg), EUV/EGV- Kommentar zu dem Vertrag
tiber die Europaische Union und zu dem Vertrag zuiin@ung der Europaischen Gemeins¢hgf006) Art 153
EGV Rz 4.

8 [...] in dem Vorsatz, die stetige Besserung der Lebemd-Beschaftigungsbedingungen ihrer Vélker als
wesentliches Ziel anzustrelien

87 Aufgabe der Gemeinschaft ist es, durch die Errichteines gemeinsamen Marktes und die schrittweise
Annaherung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaateine harmonische Entwicklung des Wirtschaftsiebe
innerhalb der Gemeinschaft, eine bestéandige und@uegene Wirtschaftsausweitung, eine gréRere &tbil
eine beschleunigte Hebung der Lebenshaltung undrerBeziehungen zwischen den Staaten zu fordexrin di
dieser Gemeinschaft zusammengeschlossert.sind

8 vgl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherréch#. Reich spricht an dieser Stelle von einem durch
»Klassisches Freihandelsdenkegepragten Integrationsverstandnis der EWG.

8 I...] unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dentetretsden Gewinij...]* im Falle der
Freistellung vom Kartellverbot.
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Kartellrecht oder in Art 39 Abs 1 li®(Art 39 Abs 1 lit e AEUV; Art 33 Abs 1 lit e EG)zlv Art 40
Abs 3* (Art 40 Abs 2 AEUV; Art 34 Abs 2 EG) zur Agrarptik.”

Die ,Kompetenzfrage" in Bezug auf das europdischerbvaucherrecht stellte sich anfangs in
Uberschaubarem Ausmal}, da die generelle Angleicmangn Art 100 EWGV (Art 115 AEUV; Art
94 EG), welche die Harmonisierung der unmittelbafr die Errichtung und das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes abzielenden mitgliedstaatlisfwachriften bezweckte, herangezogen werden
konnte. Der Begriff der Harmonisierung wird im \fad im Ubrigen nicht weiter definiéft auch der

Lissabon-Vertrag enthalt trotz mehrmaliger Erwéhgitikeine explizite Erklarung des Begriffs.

D. DAS VERBRAUCHERRECHT UND MARKTINTEGRATIVE
KOMPETENZNORMEN

1. ,Gemeinsamer Markt‘ und ,Binnenmarkt“ — Die Rechtsl age vor
Inkrafttreten des AEUV

a) Begriffsabgrenzung und Beseitigung der Hindernisse

Das europaische Primarrecht bedient sich bis hanizipiell funktionaler Erméchtigungsnormén
Die Entwicklung eines intakten und effizienten Benmarktes steht im Mittelpunkt seines

Regelungstelo¥,

Bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des AEUV egithider EG-Vertrag noch die Differenzierung
zwischen dem ,Gemeinsamen Markt“ und dem ,BinnektiaDie Termini ,Gemeinsamer Markt"
und ,Binnenmarkt* waren in diesem Zusammenhang d®iregs als ein und derselbe Begriff zu

verstehell, sondern als ein gleichsam einem Subordinationziprifolgendes Begriffspaar Eines

% I...] Belieferung der Verbraucher zu angemessenen Prgisgn

8 "I...] jede Diskriminierung zwischen Erzeugern und Verbreun innerhalb der Gemeinschaft
auszuschlie3eh.

92 vgl Holand, Leitbilder des europaischen VerbraucherrechtsKriimerMicklitz/Tonner (Hrsg), Law and
diffuse Interests in the European Legal Order -hRand diffuse Interessen in der Européischen Rectibhung.
Liber amicorum Norbert Reich (1997) 195 (197 frexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers (1998) 44¥an Miert Verbraucher und Binnenmarkt — Drei-Jahres-Aktadas der Kommission,
EuzW 1990, 401;Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellsci2it Lehmann Rezeption 32;
Kramer, EWG-Verbraucherrecht Rz 2 ff.

% vgl Streinz Mindestharmonisierung im Binnenmarkt, BverlingRoth (Hrsg), Mindestharmonisierung im
Europaischen Binnenmarkt: Referate des 7. BonneodauSymposions vom 27. April 1996 (1997) 9 (17);
Wagner Mindestharmonisierung 18.

Vgl etwa Art 2 Abs 5, Art 19 Abs 2, Art 79 Abs Ait 84, Art 113 oder Art 149 AEUV.

% vgl Wagner Mindestharmonisierung 56 f.

% vgl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 77.

Vgl zu den einzelnen Theorien zum Verhaltnis dedén BegriffedWagner Mindestharmonisierung 22 ff.
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der priméaren Ziele der Gemeinschaft, namlich d&h&iung des hohen Beschaftigungsniveaus sowie
die Anhebung der Lebensstandards innerhalb derlibtifgtaaten, sollte beispielsweise geman Art 2
EG durch die Errichtung eines ,Gemeinsamen Marktesfeicht werden. Elemente dieses
Gemeinsamen Marktes waren die Zollunion und die @eundfreiheiten (freier Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr), der freie Wetverb sowie die gemeinsame Landwirtschafts-,
Verkehrs- und HandelspolitR. Teil dieses Gemeinsamen Marktes und damit als tReebriff enger
gefasst war demnach der Binnenmarkt, der ja bitehdwrch die vier Grundfreiheiten charakterisiert
und abgegrenzt ist. (Art 26 Abs 2 AEUV, Art 14 ADEG)®

Als MalRnahme fiir das Funktionieren des Gemeinsaharktes sah Art 3 Abs 1 lit h EGdie

Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschrifier.'**

Aber auch die Beseitigung aller Hindernisse, die Eietwicklung bzw der Verwirklichung der vier
Grundfreiheiten, also der Warenverkehrsfreiheit t(A&8 ff AEUV, Art 23 ff EG), der
Personenverkehrsfreiheit (Art 45 ff AEUV, Art 39 EG), der Dienstleistungsfreiheit (Art 56 ff
AEUV, Art 49 ff EG) und der Kapitalverkehrsfreihgiirt 63 ff AEUV, Art 56 ff EG), also global
betrachtet der Genese des Binnenmarktes, entgebenst wurde durch das System der

Rechtsangleichung zu erzielen versuéht.

Durch Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags veralesidtie sich die Union von dieser Zweiteilung,
relevant ist nur mehr der, schon bislang dominaBitetnenmarkt-Begriff. Dieser wird in Art 26 Abs 2

AEUV ident mit Art 14 Abs 2 EG definiert, die Uniorerfligt Gber die Befugnis, entsprechend der
einschlagigen primarrechtlichen MalRgaben, den Bimakt zu verwirklichen sowie, und dieser

Halbsatz kam im AEUV neu hinzu, dessen Funktiomiene gewahrleisten. (vgl Art 26 Abs 1 AEUV)

b) Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung

Von Bedeutung erscheint in diesem Zusammenhantulierscheidung zwischen Rechtsangleichung

und Rechtsvereinheitlichuff Da die Vereinheitlichung auf GemeinschaftsebenesehlieRlich

% Vgl auchRess Lost Art 100 a EWGV die Probleme der Rechtsaubleng des einheitlichen Binnenmarktes?,
in ders(Hrsg), Rechtsprobleme der Rechtsangleichung (198¥3).

% Vgl HaratschKoenigPechstein Europarechit(2006) Rz 689, 938.

190 y/gl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 77. Sélteémung, unter Darlegung der teilweise
abweichenden Rsp des Eu@ranzen Privatrechtsangleichung durch die Européische ébesnhaft (1999) 94
ff; im Ergebnis ebens@agner Mindestharmonisierung 26.

191y/gl HaratschiKoenigPechstein EuroparechitRz 938;Steindorff EG-Kompetenzen 92.

192 gl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 77 f. Zuwhl®m widerstreitender einzelstaatlicher
oder sektorindustrieller Interessen bei der genshbimisrechtlichen Rechtsangleichung v@imitis
Verbraucherschutz 180 ff.

193yl RiesenhuberEuropaisches VertragsretRz 154 ff.
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mittels des Rechtsinstruments der (fir Mitgliedstaaunmittelbar geltenden und in allen Teilen
verbindlicher®  Verordnung  umsetzbar wére und die allgemeine  unerste
Binnenmarktskompetenznorm des Art 100 EWGV (Art BEBJV, Art 94 EG) als Rechtsgrundlage
der Angleichungsnormen fiir deren Erlass keine Qagedbot, muss von der tendenziellen Absicht

der Harmonisierung durch Rechtsangleichung ausgeganerden®

.Rechtsangleichung” ist schon terminologisch niatit ,Rechtsvereinheitlichung” gleichzustellen:
Die entsprechenden Rechtsvorschriften sollen nigleichgeschalten, sondern bloR angenahert
werded®  Rechtsangleichung ist ein  wesensmaRiges Minus  zuollstandigen
Rechtsvereinheitlichuif’. Die Harmonisierungsdichte bleibt nichtsdestotradmch bei der
Rechtsangleichung offen, sowohl mindest- als auoliharmonisierende Regelungen kommen
demnach in Betracht® Die Rechtsangleichung bezweckt einerseits die Wibelung der auf
unterschiedlichen mitgliedsstaatlichen Rechtsordean basierenden Beschrankungen sowie
andererseits die volle Ausschopfung der durch digzBgigkeiten erdffneten Moglichkeitéy. Dass
zahlreiche Vorschlage der Kommission (vor allemden 1980er Jahren) in ihrer detaillierten
Ausformulierung wesenhatft zu Instrumenten der Re@heinheitlichung mutierten, kann als Resultat
der strikten Binnenmarktfinalitat europaischer \fratktherrechtsnormen mit dem Ziel der Beseitigung

aller Wettbewerbsverzerrungen gewertet werden.

Die Rechtsangleichung durch die Gemeinschaft s&hiden Entscheidungsspielraum der nationalen
Gesetzgeber nachhaltig éi.Zu begriinden ist dies jedoch mit ihrer nachhattigeinktion im

gréReren Ganzen des kompletten Integrationsprogsaiim

1%4yv/gl Art 249 Abs 2 EG.

195 vgl HaratschKoenigPechstein EuroparechtRz 939, 941Streinzin EverlingRoth Mindestharmonisierung
17, setzt die BegriffeAngleichung und ,Harmonisierung gleich.

1% vgl Basedow Materielle Rechtsangleichung und Kollisionsrecht; SchnydefiHeissRudisch (Hrsg),
Internationales Verbraucherschutzrecht — Erfahrongad Entwicklungen in Deutschland, Liechtenstein,
Osterreich und der Schweiz — Referate und Diskasbierichte des Kolloquiums zu Ehren von Fritz Reith
Facilides (1995) 11 (16), der den franzésischerrifegapprochemeritals zutreffenden Terminus qualifiziert.
197) eiblein Streinz EUV/EGV Art 94 Rz 17.

198/l Streinzin ders EUV/EGV Art 3 EG, Rz 27.

199y/g| Steindorff EG-Kompetenzen 85 f.

110y/gl Basedowin FS Reichert-Facilides 16.

111yl Basedowin FS Reichert-Facilides 15.

112" Die Rechtsangleichung ist ja kein Selbstzweck,d&mat auch nicht dem naturrechtlichen Ideal, ein
einheitliches Recht fir die gesamte Menschheitkaffen, sondern ist durch spezifische Zwecke Ipeigtiund
nur insoweit legitimiert, so Basedow in FS Reichert-Facilides 15; aA offenbaifaschner
Mindestharmonisierung im VerbraucherschutzrechgverlingRoth Mindestharmonisierung 159 (173).
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2. Der gesundheitliche Verbraucherschutz

Der Verbraucherschutz im Sinne eines verbraucheiiglten Gesundheitsschutzes kann ohne
weiteres als zur Verwirklichung des Gemeinsamen ki¢ar bzw des Binnenmarktes notwendig
erachtet werden: Dies ergibt sich schon aus deBAAREUV (Art 28 EG, Art 30 EWGV) und Art 36
AEUV (Art 30 EG, Art 36 EWGV), wonach das Verbot mgenmaRiger Einfuhrbeschrankungen
ausnahmsweise durch erlaubte mitgliedstaatliche delahemmnisse, die zym Schutze der
Gesundheit und des Lebens von Menschen [...] géeetdt sind aufgehoben wird. Diese nationalen
Vorschriften dirfen also unionssrechtlich gebilldgn freien Warenverkehr beeintréachtigen, womit
indirekt die Auswirkung des verbraucherrechtlich&esundheitsschutzes auf den Binnenmarkt
anerkannt wird*® Gestiitzt wird diese Ansicht durch eine EuGH-Erggding aus dem Jahr 1994, die
fur den Bereich der Produktsicherheit die Legitiénder auf einer funktional binnenmarktsbezogenen
Kompetenznorm basierenden Verbraucherrechtsgeseizgefeststellt: Der freie Warenverkehr
kann namlich nur garantiert werden, wenn die Sibbi#sanforderungen fir die Produkte in den
einzelnen Mitgliedstaaten nicht erheblich voneiramabweicheti'* Gleichsam e contrario zu Art 36
AEUV (Art 30 EG, Art 36 EWGV), der die Grundlagerfidlen Binnenmarkt einschréankend
tangierende mitgliedstaatliche Regelungen bildmtnkder Unionsgesetzgeber mittels der funktionalen
Rechtsangleichungsnorm Art 114 AEUV (Art 95 EG, Ad0a EWGV) diesen Zustand beseitigen und

ein gemeinschaftsweit einheitliches Niveau gewéstda™

3. Der wirtschaftliche Verbraucherschutz

Doch auch wirtschaftliche Interessen des Verbrasckénnen im Rahmen der Rechtsangleichung
nach Art 114 AEUV (Art 95 EG, Art 100a EWGV) unigashtlich berticksichtigt werden: Schon im
oftmals zitierten ,Cassis de Dijon“-Judikat hat dewGH festgehalten, dass auch abseits der im
damaligen Art 36 EWGV genannten Rechtfertigungsgeiin,zwingende Erfordernissg®
mitgliedstaatliche Abweichungen legitimieren konndbiese ,zwingenden Erfordernisse” seien
gleichsam als ungeschriebene negative Tatbestarkizisle des Art 30 EWGV (Art 34 AEUV, Art
28 EG) anzusehen und durch zwei Voraussetzungeingied&rstens misse die MalBhahme ein im

allgemeinen Interesse liegendes Ziel verfolyeder EUGH erachtet neben den in Art 36 EWGV (Art

113y/gl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 60.

" EuGH, Rs C-359/9BRD/Rat Slg 1994, 1-3681 Rn 34.

115y/gl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 60.

18 EuGH, Rs C-120/78REWE/ Bundesmonopolverwaltung fiir Branntw@assis-de-Dijon), Slg 1979, 649 Rn
8.

17 vgl EuGH, Rs C-120/78, Slg 1979, 649 Rn X3eiger EUV/EGV — Kommentar: Vertrag tber die
Europaische Union und Vertrag zur Griindung der paisthen Gemeinschaf(2004) Art 28 EGV Rz 19;
Steindorff EG-Kompetenzen 84.
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36 AEUV, Art 30 EG) genannten Rechtsgiitern auch Werbraucherschutz als gleichwetify
Zweitens musse die einzelstaatliche Regelung zigidilung dieses Ziels geeignet, erforderlich und
verhaltnismagiig in Relation zur Bedeutung des Gesobiaftsgrundsatzes des freien Warenverkehrs
sein™® Auch im Bereich der wirtschaftlichen Interessers déerbrauchers kann also, wie eben
dargelegt, problemlos eine kausale Verbindung zummdhmarkt hergestellt werden, welche die

Harmonisierungskompetenz des Unionsgesetzgebdrfarigt.

E. DIE KOMPETENZRECHTSLAGE VOR IN-KRAFT-TRETEN DES EUV

1. Art 100 EWGV

Die in Art 100 EWGV (Art 115 AEUV, Art 94 EG) vorgehene Harmonisierung der
mitgliedsstaatlichen Vorschriften, soweit sie untetiiar auf die Errichtung und das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes abzielten, erforderte Einstigkeii unter den Mitgliedstaatéff. Da die auf
den beiden Verbraucherschutzprogrammen von '#9@6d 1981?? fuRenden MaRnahmen ebenfalls
bloR auf Art 100 EWGV gestitzt werden konnten, vemrddie dem Einstimmigkeitserfordernis

immanenten Schwierigkeiten immer augenscheinlitier.

Erst die Einheitliche Europaische Akte (EEZ) initierte durch die neue M®églichkeit der
Mehrheitsentscheidung bei Maflinahmen der Binnenmeskirklichung gem Art 100a EWGV eine
kompetenzrechtliche Debalfe

2. Art 100a EWGV

Art 100a EWGV war als Sonderregelung und lex spisciau Art 100 EWGV konzipiert. Die
Bestimmung brachte eine Reihe von Novationen, um @rch den ebenfalls mit der EEA

eingefiihrten Art 8a EWGV) vorgegebene Ziel der Medichung des Binnenmarktes bis zum

18y/gl EuGH, Rs C-120/78, Slg 1979, 649 RrR&ich/Micklitz Europaisches Verbraucherreéc8s ff.

119 vgl EuGH, Rs C-221/00Kkommission der Europdischen Gemeinsché#Republik OsterreichSlg 2003, I-
1007 Rn 47, 52, 5&ischka Rechtsetzungskompetenzen 132.

120y/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherretst f.

121 Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgeswieaft fir eine Politik zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher, ABI 1975 C 92, 2.

122 EntschlieRung des Rates vom 19. Mai 1981 betréffein zweites Programm der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft fur eine Politik zum Schute zur Unterrichtung der Verbraucher, ABI 198133, 1
(Anhang).

12Z3ygl Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellschaft

124 Einheitliche Européaische Akte vom 28.02.1986, iafKgetreten am 01.07.1987, ABI 1987 L 169, 1.

125 ygl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrec®.
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31.12.1992 zu erreichéff. Als Anwendungsvoraussetzung sollte ausreichennveeneits bestehende
gleichwertige Regelungen diesem Ziel nicht gereobtden; eine Regelungsdisparitat innerhalb der

Mitgliedstaaten musste nicht vorlieg&h.

Die uniibersehbare, in ihrem Streben nach Rechtiahghg im Gemeinsamen Ma#&begriindete
Verwandtschaft der Art 100a EWGV und Art 100 EWGYaht es notwendig, die Unterschiede en

detail auszumachen:

a) Der Kompromisscharakter des Art 100 EWGV, der sichMinimalmaBnahmen bei den
darauf fuBenden Richtlinien manifestiéffe wurde nun dahingehend verandert, dass
Mehrheitsbeschliisse maglich wurdéhDie Méglichkeit der Entscheidung mit qualifizierte

Mebhrheit erleichterte die Verhandlungssituationamgin®*

b) Drittens konnten nun alle MaRBnahmen, die die Etwich und das Funktionieren des
Binnenmarktes betrafen, getroffen werd&n. Wahrend Art 100 EWGV auf die
Handlungsform der Richtlinie limitiert wHsr, war Art 100a EWGV nicht mehr auf diese
Regelungstechnik fixiert* Nichtsdestotrotz ist gemaR einer Erklarung derni€cenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten®,idieler Schlussakte der EEA enthalten ist,
im Falle einer notwendig gewordenen Anderung irtaatticher Rechtsvorschriften durch
einen auf Art 100a fuRenden Rechtsakt die Rechsfder Richtlinie zu praferieréﬁ
dennoch wurden vereinzelt auch im Bereich des feghts Verordnungen auf dieser

Rechtsgrundlage erlasséh

126 y/gl die Erklarung der damals 12 MitgliedstaatenAmtikel 8a des EWG-Vertrages, ABI 1987 L 169, 24:
»Die Konferenz mdchte mit Artikel 8a den festentigohen Willen zum Ausdruck bringen, vor dem 1udan
1993 Beschlisse zu fassen, die zur Verwirklichuag i diesem Artikel beschriebenen Binnenmarktes
erforderlich sind, und zwar insebesondere die Biéssie, die zur Ausfihrung des von der Kommissiatem
Weissbuch tber den Binnenmarkt aufgestellten Progra notwendig sind. Die Festsetzung des Termins ,31
Dezember 1992’ bringt keine automatische rechtlidfickung mit sicH.

127y/gl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 50.

128\/g| Steindorff EG-Kompetenzen 105.

129y/gl Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellschaft

130 gl Franzen Privatrechtsangleichung 93 Eehmann Rezeption 33Ressin ders Rechtsangleichung 11, 13
ff; zur Frage der Legitimation einer bloR mit gfialerter Mehrheit durchgefiihrten Rechtsangleichwug
Taschner Qualifizierte Mehrheit fir MalZnahmen zur Rechtgaichung inRess Rechtsangleichung 88 (90 ff).
131yv/gl Rosler ZfRV 2005, 142 f.

132 7um ,Binnenmarktziel* vgLehmann Rezeption 34 ff.

133v/gl Franzen Privatrechtsangleichung 93.

134 vgl Steindorff EG-Kompetenzen 104:Taschner in EverlingRoth Mindestharmonisierung 160;
Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherréch82. Das dem Vertrag von Amsterdam beigefiigte
Subsidiaritatsprotokoll (naheres dazu unten) faedatlerdings die Praferenz von Richtlinien, WRgtich ebd;
HaratschKoenigPechstein EuroparechitRz 941.

135 vgl Einheitliche Europaische Akte vom 28.02.198®| 1987 L 169, 24. Zum rechtlich vagen Charakter
dieser Erklarung und zum dennoch weiten Ermess@hsspn der Kommission vglRess in ders
Rechtsangleichung 14 ff.

138 vgl Lurger, Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragst®in der Europaischen Union (2002) 174.
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c) Dem Wortlaut folgend, sollte es im Gegensatz zu10® EWGV nun ausreichen, wenn die
Mafinahmen sich bloR3 mittelbar auf die Errichtund das Funktionieren des Binnenmarktes
auswirken, auf die Erwahnung des Wortamnittelbat wurde bei Art 100a EWGV
verzichtet®” Dennoch ergibt die systematische Auslegung, dasshdArt 100a EWGV
primar eine Regelung der Verfahrenserleichterurgekrwerden sollte, die das Erfordernis
der unmittelbaren Auswirkung der anzugleichenderrstfariften auf den Gemeinsamen

Markt bzw den Binnenmarkt unberiihrt lassen soffte.

d) Die hinter der Neuregelung stehende Vorstellung \desbraucherschutzes war jene einer
flankierenden Malinahme zur Herstellung des Binnektes Die Kommission musste nun in
ihren Vorschldgen von einemhghen Schutzniveau(Abs 3) auch im Bereich des
Verbraucherschutzes ausgehen. Die spezielle Auspgader zwischenzeitlich in Art 153 Abs
2 EG enthaltenen und nunmehr in Art 12 AEUV sodgerestandigen ,Querschnittsklausel”
beabsichtigte die Gewé&hrleistung des hohen Scheizus auch bei der Rechtsangleichung im
Binnenmarkt®®, gleichzeitig konnte dieses Schutzniveau im Varbnerschutzrecht auf
Grundlage des Art 100a EWGV natirlich auch weiterhur im Rahmen einer auf die
Herstellung bzw Entwicklung des Binnenmarktes deeaten Malinahme verwirklicht werden,
da der Verbraucherschutz jedenfalls noch nichteau gemeinschaftseigenen Schutzpolitiken
zahlté*. Dieses Prinzip sollte allerdings die anderen @egansbesondere den Rat oder das
Europaische Parlament rechtlich nicht bindenDie Formulierung sollte einerseits der
Verhinderung einer durch das Mehrheitsprinzip edicbten Verschlechterung des
Verbraucherschutzniveaus in den einzelnen Staateth damit einer Angleichung auf dem
kleinsten gemeinsamen Nenner, sohin, global betgckiner Nivellierung nach untéff)
sowie andererseits einer erhéhten Zustimmungsbeheaitt der Mitgliedstaaten, die nun nicht
mehr die Aushohlung nationaler Verbraucherschussluiften zu befiirchten hattéh
dienen. Wie schon der Wortlaut vermuten lasst, ndissKommission nicht vom hdchst

machbaren oder vom héchsten in den Mitgliedstaaterutreffenden Niveau ausgef#n

137v/gl Glaesner Bemerkungen zur Interpretation von Art. 100 a E®8/Vh Ress Rechtsangleichung 35 (39).

138 gl Steindorff EG-Kompetenzen 92 ff; EUGH, Rs C-300/8®mmission/RafTitanoxid), Slg 1991, 1-2867
Rn 23; EuGH, Rs C-155/9Kommission/RatSlg 1993, 1-939 Rn 19.

139v/gl Fischerin LenZBorchard{ EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 27.

190v/gl Steindorff EG-Kompetenzen 94 f.

11yv/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherretcht.

12y/gl Drexl, Selbstbestimmung 440ghmannRezeption 33.

143y/gl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 53.

144 vgl Tietjein GrabitZHilf (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union, BarflUV/EGV Art 95 EGV Rz 75

ff (21. EL Apr. 2003);Leible in Streinz EUV/EGV Art 95 Rz 56;Stuyck European Consumer Law after the
Treaty of Amsterdam: Consumer Policy in or beyohd internal market?, CML Review 2000, 367 (392);
Wagner Mindestharmonisierung 120Riesenhuber System und Prinzipien 148 fders Europaisches
Vertragsrecht(2006) Rz 162a.
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vielmehr ist, in Zusammenschau mit Art 7c EWGV (2t AEUV, Art 15 EG), wonachdje
Kommission den Umfang der Anstrengungen, die @ainigéolkswirtschaften mit
unterschiedlichem Entwicklungsstand im Zuge deicBtung des Binnenmarktes abverlangt
werderi*® zu beriicksichtigen hat, von einem niedrigeren @ésn hdchstméglichen
Schutzniveau auszugeh¥f.Dieser Standard sollte nicht bloR fiir die MaRnahnaer
Rechtsangleichung selbst, sondern auch fir jedéevéaiwicklung des angeglichenen Rechts

gelten**’

e) SchlieBlich durften einzelne Mitgliedstaaten, alsusgleich fir die Einfuhrung des
Mehrheitsprinzip¥® nach Art 100a Abs 4 EWGV aus den in Art 36 EWGshannten
Grunden des Schutzes der Verbrauchergesundheitsittterheit sowie in Bezug auf den
Schutz der Arbeitsumwelt oder den UmweltscHiitZim Gegensatz zu den in den
Verbraucherschutzprogrammen statuierten Rechteenwdie 6konomischen Interessen des
Verbrauchers im Ausnahmekatalog nicht genafnjausscheren*>* Obwohl also Art 100a
EWGV eindeutig auf die vollstandige Harmonisieruder Rechtsvorschriften abziefte
wurde nun primarrechtlich ein System der ,Mindestianisierung®* eingefiihrt, dass es den
Mitgliedstaaten, nach Bestatigung durch die Komiorss ermoglichen sollte, fir den
Verbraucher gunstigere Regelungen beizubehaltehinsan eine Richtung vom
gemeinschaftsrechtlichen Mindeststandard abzuweithe Als Grenze abweichender
mitgliedstaatlicher Rechtssetzung sollte jedenfdilsGrundfreiheitenkontrolle dienétr.Das

Konzept der Mindestharmonisierung entspricht jeddémfdem Subsidiaritdats- bzw dem

195 Bzw fiir die Errichtung des Binnenmarkts abverlangt vestdso Art 27 AEUV.

146 gl Zischka Rechtsetzungskompetenzen Bdicklitz, spricht im Zusammenhang mit Art 100a und 129a
EGV dennoch von einer Rechtsregel des bestmoglichen Verbraucherschutzeg Micklitz, Legitime
Erwartungen als Gerechtigkeitsprinzip des EuroféisdPrivatrechts, in FBeich 245 (264).

147v/g| Steindorff EG-Kompetenzen 95.

18\/gl RiesenhuberSystem und Prinzipien 148.

149 7u diesen beiden zusétzlichen GriindenGiglesnerin Ress Rechtsangleichung 47 ff.

130 vgl Heiss Verbraucherschutz im Binnenmarkt: Art 129a EGV durdie wirtschaftlichen
Verbraucherinteressen, ZEuP 1996, 625 (629 ffhdlaschnerin EverlingRoth Mindestharmonisierung 165,
weist explizit auf die Nicht-Erwahnung des Verbrhagischutzes in Art 100a Abs 4 EGV hin und konstatier
argumentum e contrario schlichtweg dieUngultigkeit dieser Vorschrift fir den Bereich des
Verbraucherschutzes. In ihren Stellungnahmen zuchress Referat sehemReich in EverlingRoth
Mindestharmonisierung 175 (178) uiemienin EverlingRoth Mindestharmonisierung 181 (184) diesen
Schluss als nicht zwingend an und erkennen kein baferder verbraucherrechtlich indizierten
Mindestharmonisierung bei Rechtsharmonisierung wati00Oa EGV. Diese Diskussion behandelt jedocihni
die Frage der Zulassigkeit abweichender verbrawenteagsbezogener mitgliedstaatlicher Rechtsakte.

31y/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherréch?; Franzen Privatrechtsangleichung 93.

132y/gl Micklitz in FS Reich 266 f.

133 gl Stuyck Patterns of Justice in the European Constituti@harter: Minimum Harmonisation in the Field
of Consumer Law, in FS Reich 279 (282Mihimum harmonisation as a technique of integratierexpressly
recognised by the Treaty in Articles 100a (internadrket), 118a (working environment), 130s (envinental
protection) and 129a (consumer protectién).

134 y/gl Streinzin EverlingRoth Mindestharmonisierung 19yagner Mindestharmonisierung 53 f.

1%5vgl Lurger, Grundfragen 164 f.
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VerhaltnismaRigkeitsprinzip® Der Kommission und den {brigen Mitgliedstaaten deudie
Mdglichkeit eingeraumt, unmittelbar den EuGH anfemny so ein Missbrauch durch den Art
100a Abs 4 EWGV in Anspruch nehmenden Staat geavetden wirdé®’ Bei der
Formulierung, ginzelstaatliche Bestimmungen anzuwehdeellt sich im Ubrigen die Frage,
ob den Mitgliedstaaten auch die Mdglichkeit gegebarden sollte, neue Regelungen zu
erlassen, um gemeinschaftsrechtlich noch nichtggdtien Problemen entgegenzuwirken —
Micklitz und Reichetwa sahen durch das Naheverhéltnis zu Art 118&3ABWGV (Art 153
AEUV, Art 137 EG) bzw Art 130t EWVG (Art 193 AEUVArt 176 EG), die von
.beizubehalten oder zu ergreifen sprechen, das Wort apzuwendeh als

Redaktionsversehért

f) Die zweite wesentliche Neuerung betraf die Mitwitgabefugnisse des Europaischen
Parlaments: Wahrend Art 100 EWGV blol3 vorsah, ddes Rat auf Vorschlag der
Kommission einstimmig Richtlinien beschlieRen kannivédhrend die ,Versammlung® und
der Wirtschafts- und Sozialausschuss (WSA) blol3 [eien Richtlinien, die eine
mitgliedstaatliche Gesetzesadnderung zur Folge agehort werden sollten, wurde nun das
Zusammenarbeitsverfahren (Art 189c EGV, Art 252 BGrde durch den Vertrag von
Lissabon géanzlich aufgehoben, das Zusammenarbdébven existiert in dieser Form also
nicht mehr) und die Anhdrung des Wirtschafts- uodidausschusses in jedem Fall statuiert
(Art 100a Abs 1 EWGV}™ Der Vertrag {iber die Européische Union (EUV) ntiegk diese
Regelung dahingehend, dass seitdem das Mitentsctysiderfahren nach Art 189b E&Y
(Art 294 AEUV spricht vom grdentlichen Gesetzgebungsverfatiratas verfahrensrechtlich
weitestgehend dem Mitentscheidungsverfahren des 281 EG entspricht) als

Entscheidungsgrundlage positiviert ist.

16 \/g| Streinzin EverlingRoth Mindestharmonisierung 27, 3lagner Mindestharmonisierung 67.

157v/gl Glaesnerin Ress Rechtsangleichung 50 f.

138 vgl MicklitzzReich Verbraucherschutz im Vertrag uber die Europaisonén — Perspektiven fir 1993,
EuzZW 1992, 593 (598).; al@laesnerin Ress Rechtsangleichung 45 f, der den Erlass neuelligtiggtaatlicher
Regelungen nur bis zum Zeitpunkt des Eintritts Bardungswirkung gemeinschaftsrechtlicher Rechtsakte
zugelassen sieht.

139y/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrech?; Franzen Privatrechtsangleichung 93.

%0 Das Verfahren der Mitentscheidung erméglicht damopaischen Parlament eine gleichberechtigte Rwlle
Rechtssetzungsverfahren, nur in diesem Verfahrgahérein vom Rat und vom EP gemeinsam entwickelter
Rechtsakt. Abhéngig vom Konsens unter den Orgamehlds zu drei Phasen des Verfahrens sind maoglich,
wobei der letzten Phase der aus Mitgliedern desssRaind des Europdischen Parlaments bestehende
~vermittlungsausschuss®, der sich um einen gemeanesaEntwurf bemiht, vorgeschalten ist. In dieserth Fa
wird der in Art 250 Abs 1 EG statuierte Grundsalass der Rat von Vorschlagen der Kommission nur
einstimmig abweichen kann, durchbrochen, den gesaaien Entwurf des Vermittlungsausschusses hatater R
mit qualifizierter Mehrheit zu beschlieReddtmeiergeht auf Grundlage des Wortlautes von Art 251 AlisG
davon aus, dass der Rat bereits in der 1. Lesucly @inen vom KOM-Vorschlag abweichenden Beschluiss m
qualifizierter Mehrheit beschlieBen kann, ¥gtmeierin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 251 EGV Rz 12; aM
Geiger EUV/EGV* Art 251 EGV Rz 4). Zu den Verfahrensschritten iinZ€lnenGeiger, EUV/EGV* Art 251
EGV Rz 3 ff;Hetmeierin LenZBorchard{ EUV/EGV* Art 251 EGV Rz 4 ff.

181y/gl StreinzOhlerHerrmann Lissabon 91 f.
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F. DIE KOMPETENZRECHTSLAGE NACH IN-KRAFT-TRETEN DES EU V

1. Der Vertrag von Maastricht

a) Eine neue Kompetenznorm

Durch den Maastrichter Vertrag iiber die Europaiddhien'®, durch den im Ubrigen die EWG in EG
und der EWG-Vertrag in EG-Vertrag, mit der AbkirgusfEGV“, umbenannt wurde, konnte der
Verbraucherschutz als eigener Kompetenzbereich danhit als eigener Politikbereih der

Gemeinschaft etabliert werden. Die Verbrauchengoliuflte ab diesem Zeitpunkt auf zwei
Grundpfeilern: der Binnenmarktpolitik auf der ein&eite (vgl Art 100a EGV) und der nun
eingefilhrten Unterstiitzungspolitik entsprechendigliedsstaatlicher Aktionen auf der andet&h.

Auch der im Zuge der Neufassung des EG-Vertragshdden Unionsvertrag eingefiihrte Art 3 lit s
EGV (Art 3 Ilit t EG) bedeutete eine Aufwertung dBolle des Verbraucherschutzes in der
Gemeinschatft, als konkrete Aufgabe der Gemeinsehaftie nun derBeitrag zur Verbesserung des

Verbraucherschutz&anerkannt®®

b) Art129a EGV

Korrespondierend mit Art 3 lit s EGV wurde mit défartrag von Maastricht ein neuer Art 129a in
den Vertrag eingefugt: GemaR Artikel 129a Abs ktédi die Gemeinschaft einen Beitrag zur
Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaushdur

a) Malnahmen, die sie im Rahmen der VerwirklichdegyBinnenmarktes nach Artikel 100 a erlaft;
b) spezifische Aktionen, welche die Politik detghtdstaaten zum Schutz der Gesundheit, der
Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen dérbraucher und zur Sicherstellung einer

angemessenen Information der Verbraucher unteestiitnd erganzeh

162 vertrag Uber die Europaische Union (Vertrag vonabtecht) vom 07.02.1992, in Kraft getreten am
01.11.1993, ABI 1992 C 191, 1 ff.

183 vgl Streinzin ders EUV/IEGV Art 3 EGV Rz 43;Lurger in Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 7;
Lehmann Rezeption 36;SchweitzdHummerObwexer Europarecht — Das Recht der Europaischen Union
(2007) Rz 2322Wagner Mindestharmonisierung 936land in FS Reich 212 (durch den Vertrag Uber die
Europdaische Union habe sich der Verbraucherscmdrmativ verselbststandijt van Miertsieht bereits seit
der Einheitlichen Europaischen Akte eingyesicherte und eigenstandige rechtliche Grundiagker
Verbraucherpolitik, die den Verbraucherschurch rechtlich zu einem Teil dessen, was fur dieafieng und
das Funktionieren des Binnenmarktes als notwendggsehen wirdmachte, vgivan Miert EuZW 1990, 401 f;
aM Steindorff EG-Kompetenzen 95; vorsichtRpsler der unter Darstellung der Diskussion, ob nunclkdaen
Vertrag von Maastricht oder erst durch den Vertragn Amsterdam ein eigener Politikbereich
.verbraucherschutz* geschaffen wurde, die eigemitim Gemeinschaftspolitikspatestens seit Amsterdam
anerkennt, vgRdsler Européaisches Konsumentenvertragsrecht 88 Fn 480.

184 vgl Reich/Micklitz Européisches Verbraucherréchi8; Franzen Privatrechtsangleichung 100 Riepl
Verbraucherschutz in der Informationsgesellschaft 3

185 vgl Lehmann Rezeption 36. Diese Klausel findet sich im AEUNchh mehr, dafir wurde die
Querschnittsklausel des Art 153 Abs 2 EG versdiiistigt an prominente Stelle (Art 12 AEUVDegn
Erfordernissen des Verbraucherschutzes wird beiFgsstlegung und Durchflihrung der anderen
Unionspolitiken und -mafinahmen Rechnung getradjeestellt.
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a) Anders als in Art 100a Abs 3 EGV richtete sich dMafforderung, ein hohes
Schutznivedu zu schaffen nunmehr nicht bloR an die Kommissieandern an alle
Organe der Gemeinschaft, da sich Art 129a Abs 1 E&Xgressis verbis andig
Gemeinschaft wendet'®® Dies gilt eingedenk der systematischen Stellung de
Aufforderung an ¢glie Gemeinschaftgleich zu Beginn des Artikels nicht bloR fir dre
Abs 1 lit b genannten spezifischen Aktiongn sondern fir jede MalRnahme der

Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenregkach Art 100a EGV.

b) Korrespondierend mit dem in Absatz 1 postuliertélhen Verbraucherschutznivéau
vertiefte Art 129a Abs 3 EGV das System der Minkasthonisierung — allerdings nur fur
spezifische Aktionen im Sinne des Art 129a Abst1bliEGV, binnenmarktintegrative
Verbraucherschutzmaflinahmen sollten weiterhin dend&tharmonisierungsregime des
Art 100a Abs 4 EGV folgeﬁﬁ.7 Die Mindestharmonisierung bedeutet, wie bereitgiant,
in concreto, dass die Mitgliedstaaten, in Einhagtyrimarrechtlicher Grundprinzipien
(etwa der Waren- oder Dienstleistungsfreiheit) Rggelungsintensitat einer Richtlinie im
Sinne einer Erhdhung des Schutzniveaus, nicht dbesh Nivellierung nach ,unten®
erweitern diirfe®® Den zentralen, fiir den Bereich des Verbraucheagstechts immens
wichtigen Unterschied zur Mindestharmonisierung gem100a Abs 4 EGV bildete der
Wegfall des abschlieRenden Ausnahmenkatalogs - raubervertragsbezogene
Malnahmen der Gemeinschaft konnten demnach ohnerereiRechtfertigungsbedarf
durch die Mitgliedstaaten im Sinne schutzverstérkiensetzung fiir den Verbraucher
"positiver" in die heimatliche Rechtsordnung infegrwerden. Die dabei zu schiitzenden
Rechtsguter waren nicht auf die Verbrauchergesihdind -—sicherheit bzw den
Arbeitsumwelt- und Umweltschutz limitiert — auchodlomische Verbraucherinteressen
sollten das Beibehalten und oder Einfihren fur dearbraucher gunstigerer
mitgliedstaatlicher Regelungen legitimieren. An dikobmmission war in diesem
Zusammenhang Mitteilung zu erstatteMicklitz und Reich erkennen in dieser
Bestimmung, die im Zusammenhang mit dem Subsidiaptinzip zu sehen ist, sogar
eine den Mitgliedstaaten auferlegte Verpflichtung, notwendige
verbraucherschutzrechtliche MaRnahmen, und zwdat mar im Hinblick auf nationale
Interessen, sondern mit Auge auf den gesamten Bimakkt, zu ergreifen wenn die
gemeinschaftsrechtlichen Standards den Schutz ddsr&ucher nicht oder nicht mehr
sicherstelletf® der EuGH fithrte indes in der Rechtssache C-#92/9s, dass sich

1% y/gl Riepl Verbraucherschutz in der InformationsgesellscBaft
167y/gl Wagner Mindestharmonisierung 93 f.

188 v/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrecs.

189 v/gl Micklitz/Reich Euzw 1992, 595.
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Artikel 129a EGV darauf beschranke, der GemeinsaiafZiel zu setzen und ihr hierfur
Befugnisse einzurdaumenphne daneben eine Verpflichtung der Mitgliedstaabeler

einzelner aufzustell&H®

Auf der anderen Seite, und das ist wohl als bedeéste Innovation zu werten, wurde
klargestellt, dass nicht nur, wie bis dato, binnarktakzessorische MalRBhahmen, sondern
gemal Art 129a Abs 1 lit b EGV auch, in Unterstiitgwnd Erganzung der Politik der
Mitgliedstaaten, seitens der  Gemeinschaft spezifische  Aktionén rein
verbraucherschutzrechtlicher Natur erlassen weildemten. Die bisher als Teil der
Rechtfertigung fur die Normen marktintegrativer Rsangleichung (Art 100 und Art
100a EGV) wahrgenommenen Politikaufgaben der Gesokaft wurden also schrittweise
verselbststandigt und von der Binnenmarktfinalitiigekoppelt’* Die tatsachlich
vollstdndige Loslosung von der Binnenmarktfinaliit nichtsdestotrotz nicht gelungen,
wie sich allein aus der systematischen Positiongedes Art 129a Abs 1 lit b EGV direkt
neben Art 129a Abs 1 lit a EGV, der expressis werbauf die
VerbraucherschutzmalBnahmen zur Verwirklichung desindhmarktes verweist,
herauslesen lasYf Wie Reich zutreffend anmerkt, betonte der Vertrag von Mactdtr
insgesamt wohl sehr stark den Hilfscharakter debkaeicherpolitik, die einerseits an die
Binnenmarktpolitik, andererseits an die Politik itgliedstaaten angekoppelt wHF.
Bereits kurz nach Einfihrung von Art 129a Abs 1bliEGV entfachte auch aus einem
anderen Grund eine Diskussion um den rechtlichémafEeler Regelung: Vor allem der
Terminus gpezifische Aktionénsorgte flr Gesprachsstoff: sollten blof3 rechtlich
unverbindliche MaflRnahmen oder doch die gesamte IHiagshalette der Gemeinschaft
erfasst werded? Mehrheitlich wurde der Begriff dahingehend ausgelelass samtlich
Handlungsformen des Art 189 EGV (Art 288 AEUV, A49 EG) unter den Begriff
,spezifische Aktionénsubsumierbar seielf® Eine restriktive Interpretation dieses
Begriffes ist schon allein aus systematischen Geiin@inerseits unter Hinweis auf Art
129a Abs 3 EGV, der von deMalinahmehder Mitgliedstaaten spricht, die trotz der
nach Abs 2 beschlossenen Aktionen ergriffen werdérfen, anderseits durch die
Verwandtschaft zur umweltpolitischen Bestimmung Aes130s EGV (Art 192 AEUV,

0 EUGH, Rs C-192/94! Corte Inglés SiCristina Blazquez River®lg 1996, 1-1281Rn 20.

"1 vgl Franzen Privatrechtsangleichung 10A&Vagner Mindestharmonisierung 96. Auchlommelhoff
Verbraucherschutz im System des deutschen und &soben Privatrechts (1996) 2 (Fn 9) erkennt die
mangelnde Binnenmarktfinalitdét von Art 129a Absitltb EGV und wertet die Bestimmung als durchaus
kompetenzbegriindend.

172y/gl Franzen Privatrechtsangleichung 113.

173 ygl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrech®.

174 Zum Meinungsstand dieser Diskussion Fganzen Privatrechtsangleichung 101.

175 vgl Micklitz/Reich EuzwW 1992, 597Wagner Mindestharmonisierung 96 ff; a&treinzin EverlingRoth
Mindestharmonisierung 21 (Fn 68), Z@schneiin EverlingRoth Mindestharmonisierung 163 f.
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Art 175 EG), die sogar vom Tatigwerdeth (zu verstehen als umfassendste
Handlungsform) der Gemeinschaft spricht, abzuleHffewie die auf Art 129a EGV
gestiitzte Preisauszeichnungs-Richtfiffieeigt, wurde dieser Terminus in praxi eher weit
ausgelegt und auch als Basis fiir verbindliche Sadarachtsakte anerkanf. Die
Neugestaltung der Bestimmung durch den Vertrag Aorsterdam (Art 153 EG, siehe
unten Seite 39) und deren Beibehaltung in Art 168 2 AEUV mit dem unzweifelhaft
eindeutigen Wort MaRnahmeh bringen nunmehr klar zum Ausdruck, dass

rechtsverbindliche Akte auf dieser Kompetenznorfefukdnnen.

d) Die einschlagigen Malinahmen werden gemal3 Art 12Ba A EGV im gleichen
Verfahren wie Rechtsangleichungsmallinahmen nacil@da EGV, erlassen, namlich
mittels dem durch den EUV eingerichteten "Verfahdem Mitentscheidung" und nach
AnhoOrung des WSA (Art 189b EGV).

2. Der Vertrag von Amsterdam

a) Die Anderungen

Mit dem Vertrag von Amsterdarfi wurden Art 129a EGV in den neuen Art 153 EG tranggrt,
eigenstandige Verbraucherrechte geschaffen undKaimpetenzen der Gemeinschaft erweitert. Mit
der Intention des verbesserten Umgangs mit dem i@abgitsprinzip wurde ein eigenes
Subsidiaritatsprotokdff® geschaffen, insbesondere wurde die Gemeinschédefaudert, in jenen
Bereichen, die nicht zu ihrer ausschlie3lichen Ketapz gehoren (wie eben der Verbraucherschutz,
vgl dazu unten die Ausfihrungen zum Subsidiaritégpp) flexibel vorzugehen und beispielsweise

der Richtlinie gegeniiber der Verordnung den Vorzugebert®

176 y/gl Micklitz/Reich EuzZW 1992, 597.

7 Richtlinie 98/6/EG des Europaischen Parlaments desiRates vom 16. Februar 1998 iiber den Schutz der
Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnealaignen Erzeugnisse, ABI 1998 L 80, 27 ff.

18v/gl Grubin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 42.

179 Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrag illie Europaische Union, der Vertrage zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger dansammenhéngender Rechtsakte vom 02.10.1997, in
Kraft getreten am 01.05.1999, ABI 1997 C 340, 1 ff.

180 vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertragr idlie Europaische Union, der Vertrage zur Griindung
der Européaischen Gemeinschaften sowie einiger damsammenhangender Rechtsakte - Protokolle - Rythtok
zum Vertrag zur Griindung der Europaische Gemeiffiselirrotokoll Gber die Anwendung der Grundsatze de
Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit, ABI 1993840, 105.

181y/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrech®.
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b) Art95EG

Der in Art 95 EG transponierte Artikel 100a EGV wardurch den Vertrag von Amsterdam in einigen
Aspekten grundlegend verandert. Die alten Absatazis 3 wurden durch die bis dato gultigen Absatze
3 bis 10 erset. Die fiir die Rechtsangleichung im Bereich der Vaucherschutzpolitik wichtigsten

Verédnderungen:

a) Das bereits in Art 100a EGV statuiert®he Schutzniveawar nunmehr gemaf Art 95
Abs 3 Satz 2 EG (Art 114 Abs 3 Satz 2 AEUV) aucimvBP und dem Rat als Ziel
anzustreben. Anstrebeh bedeutet in diesem Zusammenhang nicht, dass dieh
genannten Organe lediglich um solch ein Schutzoiaabemihen héatten, sie haben

sich vielmehr darauf festzuleg&fi.

b) Wesentlich erweitert wurde das die mitgliedstahdit Ausschermdglichkeiten
betreffende Reglement. Wie bereits erwahnt als Widy fur das, bereits Art 100a
EGV immanente, Mehrheitsprinzip geschaffen, kanm kligliedstaaten im Einzelfall
eine Ausnahmeregelung genehmigt wertfénGeandert wurde die viel kritisierte
Formulierung des Art 100a EGV einzelstaatliche Bestimmungen anzuwehden
Wahrend Art 95 Abs 4 EG (Art 114 Abs 4 AEUV) nunsdderfahren bei bloRRer
Beibehaltung mitgliedsstaatlich abweichender Reagga normiert (geschitzte
Rechtsguter die eine Abweichung legitimieren: wigphtErfordernisse im Sinne des
Artikels 30 EG® (Art 36 AEUV) sowie Umwelt- und Arbeitsumweltsclajitist in Abs
5, an engere Voraussetzungen (nur Umwelt- und Asteweltschutz als
Rechtfertigung; Erforderlichkeit fur ein spezifigsh Problem des Mitgliedstaats
aufgrund neu erlangter wissenschaftlicher Erkess#if) gekniipft, nun auch die
Mdglichkeit der Neueinfiihrung strengerer MaRnahmergesehen®’ Zentral fiir den
Bereich des vertragsrechtlichen Verbraucherschustetms konsequente Festhalten am
strikten  Ausnahmekatalog: Die Beibehaltung stremigermittgliedstaatlicher
Bestimmungen sollte nur aus Grinden des Art 30&AG36 AEUV) sowie fur Zwecke
des Arbeitsumwelt- oder Umweltschutzes moglich ¢am 95 Abs 4 EG, Art 114 Abs
4 AEUV); der Neuerlass strengerer mitgliedstaatlicRegelungen gem Art 95 Abs 5

182v/gl Art 114 AEUV.

183\/gl Fischerin LenZBorchard{ EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 28.

184\/gl Wagner Mindestharmonisierung 3Geiger, EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 2.

18 Dieser Verweis ist eng auszulegen und keinesfdglslle zwingenden Erfordernisse im Sinne der iSdRsp
des EuGH umfassend zu verstehen, gtje in GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen Union Il Art 95 EGV
Rz 107 (21. EL Apr. 2003});eiblein Streinz EUV/EGVArt 95 Rz 64, 69.

180 vgl zu diesem Kriterium im Detaflietjein GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen Union Il Art 95 EGV
Rz 130 ff (21. EL Apr. 2003).

187 7u den Genehmigugnsverfahren im einzelRischerin LenZBorchardt EUV/EGV' Art 95 EGV Rz 40 ff.
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EG (Art 114 Abs 5 AEUV) U(Uberhaupt nur unter der &tassetzung neuer
wissenschatftlicher Erkenntnisse in Kombination &itinden des Arbeitsumwelt- oder
Umweltschutzes (also ohne Relevanz der Grinde deSRAEG (Art 36 AEUV)).
Privatrechtlich bedeutsame Rechtfertigungsgriinde s dewirtschaftlichen
Verbraucherschutzes fir nationale Alleingange kliebein fir alle Mal vom
Ausnahmekanon der binnenmarktfinalen Kompetenznoamsgeschlossen. Die
einzelstaatliche Bestimmung musste, wie bisher, lgheres Schutzniveau als die
gemeinschaftsrechtliche Regelung enthalten, einelldirung nach unten ist (im Sinne
des Systems der Mindestharmonisierung auf hohemeaiv nicht gestatté®
Unerheblich ist in diesem Zusammenhang das taishehlAbstimmverhalten des
betreffenden Staates im Rat, selbst bei einstinbagrhlossenen MaRnahmen kann ein
Mitgliedsstaat gemalR Art 95 Abs 4-6 EG (Art 114 Ab$ AEUV) abweichende
Vorkehrungen genehmigen lasséh. In  beiden Féallen muss zuvor eine

HarmonisierungsmaRnahme des Ratésr der Kommission vorliegeh?

Weder die Beibehaltung noch (und schon gar nicig) Einfihrung abweichender
mitgliedstaatlicher verbrauchervertragsrechtlicheegelungen konnten nach dem
Gesagten auf Art 95 Abs 4 bzw 5 (Art 114 Abs 4 EzWEUV) gestlitzt werden - der
"wirtschaftliche" Verbraucherschutz fiel ganz entfanicht unter die primarrechtlich

geschitzten, im Sinne von Abweichungen rechtfantiga, Rechtsguter.

Nach Billigung einer einzelstaatlichen Regelungctiudie Kommission konnten andere
Mitgliedstaaten im Ubrigen eine Nichtigkeitsklagengi3 Art 230 Abs 1 und 2 EG (Art
263 AEUV), die dem beantragenden MitgliedsstaahdocFalle einer Ablehnung zur
Verfiigung steht, anstreb@h bei Missbrauch der durch Art 95 EG gewéhrten
Befugnisse durch einen Mitgliedsstaat steht der W@sion und den anderen
Mitgliedstaaten ein beschleunigtes Vertragsverlegzguerfahren offen (Art 95 Abs 9
EG (Art 114 Abs 9 AEUV)).

Aufgrund der eng gefassten Voraussetzungen de85Afibs 4 EG enthalten zahlreiche

auf Art 95 EG gestitzte Richtlinit die so genannte ,Mindestschutzklausel”, die den

18 y\/gl Fischerin LenZBorchard{ EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 39, 42.

189 vgl Tietje in GrabitzHilf , Das Recht der Europaischen Union Il Art 95 EG¥ 11 (21. EL Apr. 2003);
Leiblein Streinz EUV/EGV Art 95 Rz 68Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 40Geiger,
EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 11.

190vgl Leiblein Streinz EUV/EGV Art 95 EGV Rz 2.

91v/gl Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 51.

192 |m Bereich des Verbrauchervertragsrechts sindeitigigen Ausnahmen die Richtlinie 2002/65/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. regte 2002 Uber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Andgrder Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der
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Mitgliedstaaten die Anwendung strengerer Schutibestingen explizit freistelft®
Diese Klausel ist als verallgemeinerte Ausgestaltiles bereits in Art 100a Abs 4 EGV
verankerten Prinzips der Mindestharmonisierung austehen, deren Anwendung
etwaige Konflikte nach Art 95 EG vermeiden solle sividerspricht aufgrund ihrer
primarrechtlichen Verankerung in Art 95 Abs 4-6 Each nicht der eigentlich
gebotenen ,Vollharmonisierund® Das nationale Schutzniveau musste klarerweise
Uber dem von der entsprechenden Richtlinie vorgemged Standard liegen und darf
andererseits (in Fallen der Grenziberschreitung)trio hoch angesetzt sein, dass es,
nach Prifung der Frage, ob die Mallhahme zur Ewuegh des
verbraucherschutzrechtlichen Zieles erforderlickeeignet und angemessen sei
(VerhaltnismaRigkeitspriufung), gegen eine der pmgehtlichen Grundfreiheiten

verstoRen wirdg?

c) Bereits seit Einfihrung des EUV wurden MalRhahmen&geArt 100a EGV nicht mehr
im Zusammenarbeitsverfahren, sondern im Verfahren Mlitentscheidung, nach
Anhdrung des WSA, getroffen (ndheres dazu obere S4it. Dies wurde in Art 95 EG
beibehalten (ebenso in Art 114 AEUV).

Art 95 EG wich ausdrticklich von Art 94 EG ab, uretdréngte diesen im Bereich der Verwirklichung
des Binnenmarktes als lex specialis vollstahfigebenso ist das Verhaltnis zwischen den
Vorgangerregelungen Art 100a EGV und Art 100 EGVbeurteilet’). Die in Art 95 Abs 2 EG

Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABI 2002 L 2716;1die Richtlinie 2005/29/EG des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Uberutenta Geschéaftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbeanaind zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des
Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 208H& des Europdischen Parlaments und des Rates sowi
der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des EuropaisdPeriaments und des Rates, ABI 2005 L 149, 22.; die
Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlamentsdd wes Rates vom 23. April 2008 ber
Verbraucherkreditvertrdge und zur Aufthebung dehfRite 87/102/EWG des Rates, ABI 2008 L 133, 6@&ig0

die Richtlinie 2008/122/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 14. Januar 2009 Uber den Schutz
der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekém W eilzeitnutzungsvertragen, Vertragen Uber lastige
Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und Tausdhégen, ABI 2009 L 33, 10.

193v/gl SchweitzeHummerfObwexer Europarecht Rz 2333.

19 vgl Hoffmann ,Gerechtigkeitsprinzipien“ im Europaischen Vencherprivatrecht — Fortschreitende
Privatrechtskodifikation als Teil des sozialen Eas, in FS Reich 291 (302 f). MiKramer ist die
-Mindestrichtlinie“, allerdings noch in Zusammenlgamit der damals einzigen Harmonisierungsnorm des A
100 EWGYV, aufgrund der Einstimmigkeitsregel und d#gdurch oftmals vereinbarten Kompromiss des
kleinsten gemeinsamen Nenners sowie der erhebliebteigerten Sensibilitit der Mitgliedstaaten fur
Angelegenheiten des Verbraucherschutztsst, der einzige Weg, Probleme des Verbraucherzebuauf
Gemeinschaftsebene zu redgelrgl Kramer, EWG-Verbraucherrecht Rz 88.

19 vgl  Augenhofer/Lurger Osterreichisches und Europaisches Konsumentetzsebht 36; Wagner
Mindestharmonisierung 140 $treinzin EverlingRoth Mindestharmonisierung 30.

1% yvgl Leiblein Streinz EUV/EGV Art 94 Rz 32Geiger EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 1.

197ygl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 49.
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genannten Ausnahmen (Steuern, Freizligigkeit so@@hfe und Interessen der Arbeitnehmer) blieben

noch als Anwendungsbereich des Art 94 G.

c) Art 153 EG

Der durch den Vertrag von Amsterdam eingefiihrtelA8 EG, der Art 129a EGV Uberfihrte, enthielt

drei essentielle Veranderund&h

a) Erstens wurde durch die klar definierten Ziede europaischen Verbraucherpolitik diese
ihres die Politik der Mitgliedstaaten bloRR ergardsm Charakters entkleidet - der Schutz
der Verbraucher (Art 153 Abs 1 EG) wird nun alsigkgitsbereich der Gemeinschaft
angesehen. Der hierfir in Art 153 Abs 1 normientenmehr auch binnenmarktfinale
Maflinahmen betreffende Handlungskatalog.lgistet die Gemeinschaft einen Beitrag
zum Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und ddschvaftlichen Interessen der
Verbraucher sowie zur Forderung ihres Rechtes aidrination, Erziehung und Bildung
von Vereinigungen zur Wahrung ihrer Interes$eder ebenso in Art 169 Abs 1 AEUV
zu finden ist, entspricht dabei den funf fundamiema/erbraucherrechten des Ersten
Verbraucherschutzprogramms 1975Die Aufzahlung ist jedoch nicht taxativ, sondern

als beispielgebend zu betrachté€n.

b) Die zweite, wesentliche Novation: Art 153sAB EG bediente sich folgender, aus dem
Umweltrecht bekannter, Querschnittsklausel: Den Erfordernissen des
Verbraucherschutzes wird bei der Festlegung und cbfithrung der anderen
Gemeinschaftspolitiken und -maRnahmen Rechnungggett Der in den Programmen
und Mitteilungen des Rats und der Kommission melgrpastulierten (vgl dazu unten
Seite 101) Forderung der Eingliederung des Verlhrangchutzes in andere Politikfelder
wurde also nun durch die Positivierung in Art 153sA2 EG entsprochen. Dem
Verbraucherschutz kommt jedoch kein prinzipiell@ring vor anderen Vertragszielen
zu, in eventu auftretende Kollisionen sind im Wegeer Einzelfallabwéagung zu 16s&R.
Als Optimierungsgebot verstanden, sollte nach derarRetern der technischen
Moglichkeit und der wirtschaftlichen ZumutbarkegrdvVerbraucherschutz im Rahmen

der anderen Politiken beriicksichtigt werd®h. Die Klausel war an alle

198 \v/gl Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 61 eiblein Streinz EUV/EGV Art 94 Rz 32.
199yv/gl Stuyck CML Review 2000, 383 f.

20yl Roésler ZfRV 2005, 141Grubin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 11.

21yvgl Grubin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 11.

292\/gl Grubin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 38.

23ygl SchweitzdHummertObwexer Europarecht Rz 2326urger in Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 24.
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Gemeinschaftsinstitutionen adressiert, nicht nurdien Kommission, konnte allerdings
von Dbetroffenen Individuen oder Verb&nden aul3erhadekundarrechtlicher

Erméchtigungen nicht auf ihre Einhaltung kontretlieverden und schuf keine
zusatzlichen Kompetenzen im Verhaltnis zu den Ndittgtaate’* Der rechtliche Gehalt

dieser Regelung erschopft sich nadeich in einer im Zuge der Erlassung
sekundarrechtlicher Akte zu beachtenden Begringiflig® im Sinne des Art 253 EG

(Art 296 Abs 2 AEUVY*®

Die Querschnittsklausel wurde durch Inkrafttretis Vertrags von Lissabon in Art 12

AEUV transponiert.

Das System der Mindestharmonisierung, ahegsinur fur die Mal3nahmen des Art 153
Abs 3 lit b EG (Art 169 Abs 2 lit b AEUV), wurde verandert beibehalten (Art 153 Abs
5 EG (Art 169 Abs 4 AEUV)) - mitgliedstaatliche Akwhungen von auf dieser
Kompetenznorm fuRenden Rechtsakten sollten alsadidez erlaubt bleibeR’ Dies
ohne auf die geschitzten Rechtsgiter des Art 954Abad 5 (Art 114 Abs 4 und 5
AEUV) beschrankt zu sein - auch MaRnahmen deschiaflichen Verbraucherschutzes,
also etwa im Bereich des Verbrauchervertragsredfitsnen demnach vom einzelnen

Mitgliedstaat beibehalten oder auch neu eingefirerden?’’

Drittens spricht Art 153 Abs 3 lit b) EG (Art 16%4 2 lit b) AEUV) mittlerweile von
»MalBnhahmeh anstatt den unbestimmten Terminus depezifischen Aktionén/om
Vorganger zu Ubernehmen. Damit sollte eindeutigrgidstellt werden, dass auch
gesetzgeberische Instrumente in der binnenmarkh#maligen
Verbraucherschutzkompetenz der Gemeinschaft zunsaBnkommen koénnéf
Aufgrund der Einschatzungsprarogative des Gemedfisgesetzgebers im Hinblick
auf die zu wahlende Rechtsgrundlage ist die pretitisRelevanz dieser Anderung

allerdings gering®

204 gl Reich/Micklitz Europaisches VerbraucherrécBO f. Grub spricht vom gdeklaratorischen Charaktér
der Klausel, vglGrubin LenZBorchard; EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 37.

295 vgl Reich/Micklitz Européisches VerbraucherrecBtl. Reich weist an dieser Stelle auf die gerichtliche
Uberpriifbarkeit dieser Begriindungspflicht in Vertanauf Annullierung sowie auf das Faktum, dassuctdd
eine materielle Kontrolle der Gemeinschaftspolitileif ihre yerbraucherpolitische Konformitajedoch nicht
maglich sei, hin.

208 gl Merli, Offentliches Recht als Instrument des Verbrawsttertzes, inAicherHoloubek (Hrsg), Der
Schutz von Verbraucherinteressen. Ausgestaltungffemtlichen Recht und im Privatrecht (2000) 1)6 f
27vgl Lurgerin Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 36 ff.

208 gl Stuyck CML Review 2000, 387Drexl, Selbstbestimmung 58Riepl Verbraucherschutz in der
Informationsgesellschaft 38Yagner Mindestharmonisierung 109.

29 vgl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrecd.
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e) Die ,MaRnahmehwerden auch weiterhin, wie bereits in Art 129a\E@ositiviert,
geman Art 153 Abs 4 EG (Art 169 Abs 3 AEUV) im Mitecheidungsverfahren nach
Art 251 EG (Art 294 AEUV: ordentliches Gesetzgebmragfahren) nach Anhérung des
WSA vom Rat erlassem?

f) Schlief3lich sei noch erwéahnt, dass die Gemeinscfeaiit Art 153 Abs 3 lit b EG (Art
169 Abs 2 lit b AEUV) auch MaRnahmen zubberwachung der Politik der
Mitgliedstaateti”’* setzen, also etwa priifen kann, ob die Verpflicham des
verbraucherrechtlichen Schutzes der Burger wirkkaigehalten werden. Ob es sich
tatsachlich um einen Kompetenzzuwachs fiir die Gesobaft handelt ist letztlich nicht
geklart’? da diese Bestimmung bis heute kaum Wirkung zeiti¢g Rolle der
Kommission als Hiterin der Vertragé und das hierfir vorgesehene
Vertragsverletzungsverfahren nach Art 226 EG (A8 AEUV) ist in Kombination mit
der Bestimmung Uber einstweilige Anordnungen (A8 EG (Art 279 AEUV)) von

unbestrittener EffizienZ2

3. Der Grundlagenvertrag von Lissabon

Substantiell blieben die Regelungen der bisherigertrdge inhaltlich vollstandig und unverandert
erhalten, auf die Ausfiihrungen zu Art 95 und Ar8 E5G kann daher verwiesen werden. Art 95 EG
wurde in Art 114 AEUV transponiert, wahrend Art B& zu Art 115 AEUV wurde. Einzig das Regel-

Ausnahme-Verhéltnis zwischen diesen beiden Bestimgen wurde umgedreht, Art 115 AEUV gilt

nunmehr ynbeschadétder Kompetenznorm des Art 114 AEUV.

Auch Art 153 EG, nunmehr Art 169 AEUV, bleibt intligh vollig ident erhalten, lediglich die
Querschnittsklausel des Art 153 Abs 2 EG gilt ngieichsam ,herausoperiert” als eigener Art 12
AEUV als allgemeine Bestimmurf’

#0ygl Lehmann Rezeption 38.

21 Im englischen Text sogar noch tiefergreifend aisopitoring’ bezeichnet (measures which support,
supplement and monitor the policy pursued by thenbg State$.

#12\/gl Grubin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 43Stuyck CML Review 2000, 388.

213 vgl Reich/Micklitz Europaisches VerbraucherrécB6. Hiezu sowie zum unklar abgegrenzten sachlichen
Geltungsbereich dieser BestimmuRiepl Verbraucherschutz in der InformationsgesellscBaft. Offenkundig
anderer Meinung auRerte die Kommission 2001 zurnidbehungsmaglichkeit nach Art 153 Abs 3 lit b EG
unter Hinweis auf die bevorstehende ErweiterungHiiiesschatzung, dass edeszeit (...) keinen Rahmen, der es
der Kommission erlauben wiirde, diese Aufgabe waletamen und zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung
innerhalb des Binnenmarktes beizutraggébe, vgl Grinbuch zum Verbraucherschutz in deropaischen
Union, KOM(2001) 531 endg vom 02.10.2001, Punkt 5.1

Z4vgl Herrnfeldin SchwarzeEU-Kommentar Art 95 EGV Rz 78.

#5vgl Bergin SchwarzeEU-Kommentat Art 153 EGV Rz 6.



-42 -

G. VERBRAUCHERSCHUTZ UND SUBSIDIARITATSPRINZIP

1. Die Neufassung des Subsidiaritatsprinzips durch den

Grundlagenvertrag von Lissabon

Der Vertrag von Lissabon erneuerte die Formulierues Subsidiaritatsprinzips, das zudem

regelungstechnisch vom ehemaligen EG-Vertrag inEléfVertrag Gberfuhrt wurde.

Art 5 EU lautet nunmehr:

»(1) Fur die Abgrenzung der Zustandigkeiten der drgdt der Grundsatz der begrenzten
Einzelermachtigung. Fur die Austibung der Zustareltgk der Union gelten die Grundsatze
der Subsidiaritat und der Verhaltnismagigkeit.

(2) Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerngictg wird die Union nur innerhalb
der Grenzen der Zustandigkeiten tatig, die die Nétstaaten ihr in den Vertrdgen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tbagen haben. Alle der Union nicht in den
Vertragen ubertragenen Zustandigkeiten verbleibsrden Mitgliedstaaten.

(3) Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Uniom den Bereichen, die nicht in ihre
ausschliel3liche Zustandigkeit fallen, nur tatigfeso und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MalRnahmen von den Mitgliedstaaten wedleeatraler noch auf regionaler oder
lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kdnnsondern vielmehr wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene beaseerwirklichen sind.

Die Organe der Union wenden das Subsidiaritatsgpinaach dem Protokoll Uber die
Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat undWhaltnismagigkeit an. Die nationalen
Parlamente achten auf die Einhaltung des Subsiditaprinzips nach dem in jenem Protokoll
vorgesehenen Verfahren.

(4) Nach dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit getie MalRnahmen der Union inhaltlich
wie formal nicht tGber das zur Erreichung der Zigdr Vertrage erforderliche Maf3 hinaus.
Die Organe der Union wenden den Grundsatz der Mamrisiafigkeit nach dem Protokoll

Uber die Anwendung der Grundsatze der Subsidianitéitder Verhaltnismafigkeit dn.

Bis auf eine interessante Novellierung in Art 5 Ab&U, auf die noch zuriickzukommen sein wird,

zieht die die Wortlautveranderung gegeniiber dematassung des Art 5 EGkeine inhaltlichen

216

,Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der iinrdiesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und

gesetzten Ziele tatiy.

In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliellichestandigkeit fallen, wird die Gemeinschaft nagmd
Subsidiaritatsprinzip nur tatig, sofern und sowdi# Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahmen beh& der
Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werdetnken und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreiaiewddnnen.
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Konsequenzen nach sich. Die Literatur zu Art 5 E&rk daher weitestgehend auch fir die

Interpretation von Art 5 EU idF des Vertrags vosdabon herangezogen werden.

Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der Subsiditaitgel ist gem Art 5 Abs 3 EU a priori eine
nicht ausschlieRliche Zustandigkeit der Unith.

Sowohl der Bereich ,Binnenmarkt” als auch jener géasrbraucherschutzes" werden gem Art 4 Abs
2 lit a bzw lit f AEUV als zwischen Union und Miigtistaaten geteilte Zustandigkeiten bezeicHtiet.
Die Mitgliedstaaten kdnnen ihre Zustandigkeit alssoweit wahrnehmen, sofern und soweit die
Union ihrerseits nicht tatig geworden ist bzw ehisden hat, ihre Kompetenz nicht mehr auszutiben
(Art 2 Abs 2 AEUV). Das Subsidiaritatsprinzip igniBereich der verbraucherschutzrechtlichen

(insbesondere verbrauchervertragsrechtlichen) Wagesetzgebung demnach jedenfalls anwendbar.

Die Einordnung der Binnenmarktzustandigkeit isteaaficht unbedingt glicklich gewahlt, da eine
harmonisierungsspezifische Rechtsangleichungsnor@ #Art 114 AEUV nicht gleich einer

sachbezogenen Kompetenznorm behandelt werden.SdlltBie Frage, ob die Kompetenz fur die
Regelung der rechtlichen Verhaltnisse des Binnekisdalso bei Verwendung von Art 169 Abs 2 lit
aivm Art 114 AEUV) als ausschlief3liche oder gegeKompetenz zu werten sei, war Kernstreitpunkt

literarischer Auseinandersetzuffg.

Die MalBnahmen der Gemeinschaft gehen nicht Uber fidasdie Erreichung der Ziele dieses Vertrags
erforderliche MaR3 hinaus.

27vgl Geiger EUV/IEGV* Art 5 EGV Rz 7.

218 Das war fiir den Politikbereich des Verbrauchersmsibereits vor Inkrafttreten des Vertrags vorsalimn
klar, vgl nurStuyck CML Review 2000, 382.

219\/g| StreinzOhlerHerrmann Lissabon 89.

220 Dje Kommission hielt dazu 1992 (Mitteilung der Komission an den Rat und an das Europaische Parlament
betr. das Subsidiaritatsprinzip, SEK(1992) 1990gendm 27.10.1992; abgedruckt blerten (Hrsg), Die
Subsidiaritat Europds(1994) 112 (117)) fest, dass diesbeziiglich zuetkfizieren sei: MaRnahmen, die der
Beseitigung von Hindernissen fur den freien War&ienstleistungs-, Personen- oder Kapitalverkelsn ainer

der vier den Binnenmarkt definierenden Grundfreérei dienen wirden, fielen, aufgrund einbistorischeri
Verpflichtung der Gemeinschaft zur Realisierung Bamenmarktes (vgl Mitteilung der Kommission amde
Rat und an das Europaische Parlament betr. dasd&ufigtsprinzip, Anhang Punkt 11/2/a; abgedrudiei
Merten Subsidiaritat 112 (120)), jedenfalls in den ahfieBlichen Zustandigkeitsbereich der Gemeinschatt.
Daraus folge, dass in Bereichen, die bloR dnsammenhangmit den Freizligigkeiten stehenzuy
Verwirklichung der Freizigigkeitaber ,nicht oder nicht mehunerlasslicli (vgl Mitteilung der Kommission an
den Rat und an das Europdaische Parlament betiSulasidiaritatsprinzip, Anhang Punkt 11/3; abgedtulski
Merten Subsidiaritdt 121) sind, die ausschlieBliche Ketapz der Gemeinschaft zu verneinen, und das
Subsidiaritatsprinzip anzuwenden ware. Die Lehrer \gateilter Meinung: Schwartz Perspektiven der
Angleichung des Privatrechts in der Europaischemm@&eschaft, ZEuP 1994, 559 (575), beispielsweise
kritisierte diese artifizielle Trennung der Kommdss und vertrat die Ansicht, dass auch die Besaitigvon
Wettbewerbsverfalschungen fir die Errichtung unds daunktionieren des Binnenmarktes geradezu
begriffsnotwendig sei, weshalb es sich jedenfaifsaine ausschlieliche Kompetenz der Gemeinschaiftlb.
Grubin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 153 EGV Rz 41, lieR auf der anderen Seiteldiée erkennen, dass sich
fur alle verbraucherpolitischen MalBnahmen aufgrded potentiellen Binnenmarktsbezugs jeder erdédrtic
MafRnahme sowie detendenziellen Gleichsetzung der Schutzan$aeeArt 95 und 153 Abs 3 EG unabhéngig
von der Rechtsgrundlage die Subsidiaritatsprobli&nsallt. Stein Subsidiaritat als Rechtsprinzip?, Merten
Subsidiaritat 23 (34), wiederum fihrte vor Augensslim Falle einer angenommenen Generalkompetanz de



-44 -

Im Ergebnis kann dieser Disput bereits fir die &tssung des Art 5 EG als akademischer Streit
betrachtet werden, da bei Anwendung des Subskilispitinzips fur den Gemeinschaftsgesetzgeber
der einzelfallbezogene Nachweis einer effizientétieterreichung auf Gemeinschaftsebene (vgl Art 5
Abs 2 EG), schon aufgrund Art 153 Abs 1 E@dhes Nivedl) regelmafig kein Problem dargestellt

hat?! Tatig wurde die Gemeinschaft also im Resultatdinién Fallen.

2. Die Folgen der Anwendbarkeit von Art 5 EU

a) Art5 Abs 3EU

Art 5 Abs 3 EU statuiert, dass MaRhahmen der Umian dann gerechtfertigt sind, wenn zwei
Bedingungen erflllt sind:Die Ziele der in Betracht gezogenen Mal3nahnmeilssen, erstensweder

auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebeausreichend verwirklicht werden kdnnen,
sonderti kénnen, zweitens,vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungah @nionsebene
besseft verwirklicht werden.

Die Integration der Wendungsgndern vielmeHlrweist nun explizit auf die Notwendigkeit des
kumulativen Vorliegens beider Voraussetzungen®himnd I6st damit die etwas ungliickliche
Wortwahl ,dahet des Art 5 Abs 2 EG &b°

Die erste Voraussetzung ist bereits dann als gmtid anzusehen, wenn die Mitgliedstaaten trotz
abstrakter Moglichkeit im Sinne ausreichender Zrelehung zu handeln untétig bleiben oder nicht in
entsprechender Weise agieren; die Union erlanghekdRechtssetzungskompetenz, solange die
Unionsziele von den Mitgliedstaaten gerade noclaagend, wenngleich moglicherweise schlechter
als auf Unionsebene, erreicht werdén.

Die positive Voraussetzung der besseren Zielemaighdurch unionsrechtliche MaRnahmen ist dabei

in Relation zum mitgliedstaatlichen Handeln zu tedten: Die Agitation der Union muss deutliche

Gemeinschaft zur Beseitigung aller Hindernisse @@snenmarktes so gut wie kein Raum mehr fir
konkurrierende  Zustandigkeiten bliebe und hielt t,fesdass alle nach innen gerichteten
Gemeinschaftszustandigkeiten in vollem Umfang absi@iaritatsprinziy zu messen seien. HM schien die
Einordnung der Verwirklichung des Binnenmarktslaakurrierende Kompetenz zu sein, \glible in Streinz
EUV/EGV Art 95 Rz 12.

2L gl Reich Zur Theorie des Europaischen VerbraucherrecttBsi® 1994, 381 (403)3rundmann EG-
Richtlinie und nationales Privatrecht — Umsetzumgl BBedeutung der umgesetzten Richtlinie im natiemal
Privatrecht, JZ 1996, 274 (276 §chwartz ZEuP 1994, 575; dhnlidteiblein Streinz EUV/EGV Art 95 Rz 13;
Heiderhoff Grundstrukturen 33;ehmann Rezeption 44.

222\/g| StreinzOhlerHerrmann Lissabon 87.

22 Merten etwa hielt die Wendungdahet fiir misslungen, und praferierte einekonsekutiv-additive
Formulierung, die etwa mitdartber hinau$s umschrieben werden héatte kénnen, Mgrten Subsidiaritat als
Verfassungsprinzip iders Subsidiaritat 77 (83).

224 Mertenin ders Subsidiaritat 80.
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Vorteile im Vergleich zum status quo erzielen, lgeich schlechter oder gar schlechterer
Zielerfiillung findet keine Kompetenzzuweisung stétt

Das dem Vertrag von Amsterdam beigeflgte Subsidtagrotokoll stellte noch Leitlinien fiir die
notwendige Einzelfallprifung auf, die die Gemeiraftdrechtssetzung indizieren wirden. Diese wére
etwa dann gerechtfertigt, wenn der zu regelnde iBereansnationale Aspekte aufweise, die durch
Maflnahmen der Mitgliedstaaten nicht ausreichenedggdtrwerden kdnnen; alleinige MaRhahmen der
Mitgliedstaaten gegen die Anforderungen des Vestragrstollen oder auf sonstige Weise die
Interessen der Mitgliedstaaten erheblich beeintigeh wirden und MalRBnahmen auf
Gemeinschaftsebene im Vergleich zu MalRBhahmen aufEtene der Mitgliedstaaten deutliche
Vorteile mit sich bringen wiirdei?® Die Ausfiihrungen dieses Protokolls lassen sidrdiligs weder

in den Vertragen, noch im neuen Subsidiaritatspatg’ finden.

b) Art5 Abs 4 EU

Art 5 Abs 4 EU besagt, dass MalRnhahmen der Unioh dam Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
»inhaltlich wie formal nicht Gber das zur Erreichurder Ziele der Vertrage erforderliche Mald
hinaus gehen dirfen. Dieses so genannte ,Erforderlidiskeinzip“ bezieht sich sowohl auf die
Intensitéat einer MalRnahme hinsichtlich ihrer Bingswirkung, als auch hinsichtlich ihrer
Regelungsdicht&® Die Kompetenzausiibung durch die Union muss inggesér, erforderlicher und
angemessener Form passieren, dies gilt auch fiGudippe ausschlieRlicher Unionskompeterfzén.
Als Regelungsinstrument ist also mdglichst einentFau wéhlen, die den Mitgliedstaaten so viel
Spielraum wie mdglich lasst, so ist der RL der ¥ag gegentber der VO zu erteilen und eine

Rahmenrichtlinie einer detaillierten MaRnahme vaighen>° Generell ist

%5 Mertenin ders Subsidiaritat 81.

2% \/gl Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Verraiper die Europaische Union, der Vertrage zur
Griundung der Européischen Gemeinschaften sowigegidiamit zusammenhangender Rechtsakte - Protckolle
Protokoll zum Vertrag zur Grindung der Europais¢emeinschaft - Protokoll Gber die Anwendung der
Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhaltnisgiédi, ABI 1997 C 340, 105, Punkt 5. Nahezu gleaciténd
das, im Subsidiaritatsprotokoll auch ausdriicklichwéhnte, Gesamtkonzept fir die Anwendung des
Subsidiaritatsprinzips und des Artikels 3 b des t\ages Uber die Europaische Union durch den Rat,
Europdischer Rat in Edinburgh, Tagung der Staats- Regierungschefs der Europaischen Gemeinschaft am
11.-12. Dezember 1992 — Schlussfolgerungen desitress Anlage 1, Punkt II; abgedruckt bigierten
Subsidiaritat 136 (140).

227 gl Konsolidierte Fassungen des Vertrags (ber Bigopaische Union und des Vertrags tber die
Arbeitsweise der Europaischen Union - ProtokolRretokoll (Nr. 2) Gber die Anwendung der Grundsélee
Subsidiaritat und der Verhaltnismagigkeit, ABl 200815, 206 ff.

28\/gl Geiger EUV/EGV' Art 5 EGV Rz 14.

229\/g| Sloot Implied powers 121 mwN4eiss ZEuP 1996, 636.

230 v/gl bereits die Erklarung der Mitgliedstaaten zrt AOOa des EWG-Vertrages, ABl 1987 L 169, 2Bie,
Kommission wird bei ihren Vorschlagen nach Artik@Da Absatz 1 der Rechtsform der Richtlinie dereifgr
geben, wenn die Angleichung in einem oder mehriftiggiiedstaaten eine Anderung gesetzlicher Vordtdi
erfordert’ oder die Mitteilung der Kommission an den Rat uad das Europdische Parlament betr. das
Subsidiaritatsprinzip, Anhang Punkt 1V/2; abgeditus&i Merten Subsidiaritat 125:\,erordnungen sollten die
Ausnahme bleiben; sie sind gerechtfertigt wenn attithe Vorschriften unbedingt notwendig sind, um
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UnterstutzungsmalBnahmen und Empfehlungen der Mprrgegeniber Reglementierungen zu
geber?®* Auf der anderen Seite hat ausschweifende Defailtiger einzelnen Bestimmungen
unterbunden zu werden, auch die einzelnen Aspe&teAdigleichung dirfen nur jene Bereiche

erfassen, die zur Verwirklichung des intendiertéisZnotwendig sind*?

3. Die Beurteilung des Subsidiaritatsprinzips fur denKompetenzbereich
des Verbraucherschutzrechts

Reicherachtet, noch fiir die alte Fassung des Art 5 B& @on uneingeschrénkter Gultigkeit fur die
aktuelle Fassung der Vertrdge, die tatsachlichegwede des Subsidiaritéatsprinzips im
gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherschutz alsrgimgering®® Dies zum einen durch das Faktum,
dass die konkrete Formulierung des Art 169 Absd 4AEUV die Vorgaben des gemeinschaftlichen
Tatigwerdens derart prazisiert und determiniert,ssdadas Subsidiaritatsprinzip, auf3er auf
Durchfiihrungsebene, also etwa hinsichtlich des Afares von RL gegeniiber Verordnungen, keine
Kompetenzeinschrankungen nach sich zféh&€um anderen sei genau dieser, noch verbliebene
Spielraum im legislativen Ermessen, nicht zuletdgeund der unbestimmten Rechtsbegriffecht
ausreichentl bzw ,besset, blol3 begrenzt justiziabel und konne im Allgen&in vor den
Gemeinschaftsgerichten nicht angegriffen weftferdaher gébe es kein ,judicial review* der
Gemeinschaftsgesetzgebung im Sinne einer inhadtliciKontrolle der Fragewas nach dem

Subsidiaritatsprinzip notwendig warg.

Das Subsidiaritatsprinzip ist sohin blof3 als Veramtungs- und Anpassungsregel zu verstehen: Art 5
EU eignet sich zur Auslegung von im Vertrag festdmen Unionskompetenzen, aber nicht zur

Begriindung oder Einschrankung von Kompeteri?enEs muss als Grundsatz fir die

insbesondere die Rechte und Pflichten von Einzehpen oder von Unternehmen zu garantiereqgl auch
Steinin Merten Subsidiaritat 35.

231\/gl Langguthin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 5 EGV Rz 37.

232\/gl Lehmann Rezeption 45 f.

23 vgl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrett®3. Ahnlich Grundmann JZ 1996, 276 f, der bei
privatrechtsharmonisierenden Maflinahmen generelDgikussion hauptséchlich um die Erforderlichkalso
den heutigen Art 5 Abs 4 EU, kreisen sieht.

234 \y/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrech8.

3% |m Gegensatz zu den primarrechtlichen Kriteriendié Kompetenzeinhaltung und —ausiibung, also dawa
Wahl der richtigen Entscheidungsverfahren oderRiegriindungs- und Veréffentlichungspflichten gem 288

f EG (Art 296 f AEUV), die sehr wohl angreifbar dinvgl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrech8.

236 y/gl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrech8, 23.

237 vgl Micklitz/Reich EuzZW 1992, (593) 594 f; ahnlichleiderhoff Grundstrukturen des nationalen und
europaischen Verbrauchervertragsrechts 37.
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Kompetenzausiibung, alKgmpetenzausiibungsschrat®&bzw ,Kompetenzzuweisungsschrafike

nicht aber als Kompetenzverteilungsnorm verstangenden?*°

Positiv zu erwdhnen bleibt noch das neue Protakedir die Rolle der nationalen Parlamente in der
Europdischen Unidft: Dieses verpflichtet die EU-Organe, samtliche Hmfer von
Gesetzgebungsakten den nationalen Parlamenten eisany damit diese auf mitgliedstaatlicher
Ebene auf Einhaltung des Subsidiaritatsprinzipsrpitié werden kénneff? Die Mitgliedstaaten
kénnen daraufhin in begrindeten StellungnahmenRlostion zur Einhaltung der Subsidiaritat zum
Ausdruck bringeri®® Dieses ,Frihwarnsystert* ist durchaus zu begriiRen, da nun evidente Falle de
Nichteinhaltung des Subsidiaritatsprinzips durcm dénionsgesetzgeber wohl a priori vermieden

werden konnen.

Von nicht zu unterschatzender Bedeutung ist jedlsnéas Erforderlichkeitsprinzip, das gerade in
Bezug auf Art 114 AEUV jedenfalls verlangt, dass @esetzgeber nicht nur die Beeintrachtigung des
Binnenmarkts nachweist, sondern auch und unbedirgtobjektiv nachvollziehbare Begrindung
erbringt, dass die in Frage stehende MalRnahme @derclBeseitigung ebendieser Beeintrachtigung
dient?® Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip wiederum zwingtr Rriifung, ob vollharmonisierende
Rechtsakte tatsachlich notwendig sind und der arelde Zweck doch nicht besser in Form

sekundérrechtlicher Mindestharmonisierung, alsdiadestklauseln, erzielt werden kaf{fi.

H. DIE SYSTEMATIK DER GEMEINSCHAFTSLEGISLATIVEN PRAXIS

1. Der Vorrang der marktintegrativen Kompetenznorm

Den grundsatzlichen Anwendungsbereich des ArtARYYV, also die Beseitigung von Hindernissen

fur den Freiverkehr und die Harmonisierung relegantWettbewerbsbedingungen fur die

238 /gl Langguthin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 5 EGV Rz 9.

239 v/gl Mertenin ders Subsidiaritat als Verfassungsprinzip 77 (81).

240 Auch die Kommission verstand das Subsidiaritatsgpi ausdriicklich als Qrdnungsprinzip fiir die
Ausubung der Zusténdigkeiten und nicht fur die Zswey der Zustandigkeitgn vgl Mitteilung der
Kommission an den Rat und an das Européische Pemlalbetr. das Subsidiaritatsprinzip, Anhang Pufika|
abgedruckt beMerten(Hrsg), Die Subsidiaritat Eurogad 994) 112 (117).

241 yvgl Konsolidierte Fassungen des Vertrags Uber Bigopaische Union und des Vertrags tber die
Arbeitsweise der Européischen Union - ProtokoRatokoll (Nr. 1) Giber die Rolle der nationalen|Barente in
der Europdaischen Union, ABI 2008 C 115, 203 ff.

2429l Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parante in der Europaischen Union, Art 2; vgl aucht&koll
Uber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiantdtder VerhaltnismaRigkeit, Art 4.

23y/gl Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parlameein der Europaischen Union, Art 3.

244\/gl StreinzOhlerHerrmann Lissabon 61.

245ygl Leiblein Streinz EUV/EGV Art 95 Rz 36.

248 y/gl Leiblein Streinz EUV/EGV Art 95 Rz 37.
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Marktteilnehmer, ausschopfend, stellen die Erwaggninde zahlreicher
verbrauchervertragsrechtlicher Richtlimi&nin ihrer Berufung auf Art 95 EG (Art 100a EGV) auf
ebendiesen Abbau von Hemmnissen und Wettbewerkidsehtingen afi® Auf Grundlage des Art
129a Abs 1 lit b EGV, also des Vor-Vorgangers vort 269 Abs 2 lit b AEUV, wurde bisher
allerdings nur eine einzige Richtlinie, namlich @ireisauszeichnungsrichtliiféerlassen; sowie eine

verbraucherschutzpolitische Entscheidung des Eiscpén Parlaments und des R&fes

Selbst die Kommission bestétigte noch in ihrem @uiaf 2001, dass Verbraucherschutzrichtlinien in
der Regel auf Artikel 95 EG basieren wirden undthia selben Atemzug fest:Andere EU-
Richtlinien wiederum, deren priméarer Zweck nicht\f@rbraucherschutz liegt, wirken sich ebenfalls
unmittelbar auf den Bereich Verbraucherschutz “&is Die eigentliche Funktion dieser
binnenmarktfinalen Norm ins Gegenteil verkehrendivailso fir Regelungen, deren vorrangiges Ziel
der Verbraucherschutz per se und efieht die Errichtung bzw das Funktionieren des Binnertesr
ist, die kompetenzrechtliche Heimat in Art 95 EGejeen.

Fest steht jedenfalls, dass Art 169 Abs 2 lit b AEhicht blol3 die Unterstiitzung und Erganzung
nationalstaatlicher VerbraucherschutzmalRnahmendesonauch ein eigeninitiatives Vorgehen des
Unionsgesetzgebers rechtfertigt: Die Intention\demtragspartner, mit Art 129a EGV eine vertiefende

Gemeinschaftskompetenznorm zu schaffen und denrdarberschutz auf europdischer Ebene zu

247 vgl Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezeml986 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uben déerbraucherkredit, ABlI 1987 L 42, 48 ff, ErwGr 2;
Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 198@rPauschalreisen, ErwGr 2; Richtlinie 93/13/EW&S d
Rates vom 5. April 1993 Uber miBbrauchliche Klansel Verbrauchervertragen, ABI 1993 L 95, 29 ffwar

2; Richtlinie 94/47/EG des Europaischen Parlamemid des Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der
Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vagen Uber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten a
Immobilien, ABI 1994 L 280, 83 ff, ErwGr 1; Richtiie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rat
vom 20. Mai 1997 uber den Verbraucherschutz betrsgsabschlissen im Fernabsatz, ABI 1997 L 144f,19
ErwGr 4; Richtlinie 1999/44/EG des EuropaischendPagents und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmte
Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der GarafilieNerbrauchsguter, ErwGr 3; Richtlinie 2002/66/E
des Europaischen Parlaments und des Rates vom @ftensber 2002 Uber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Andgrder Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der
Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ErwGr 12; Richidi 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Mai 2005 Uber unlautere Geschaftsgeskim binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zigsc
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung dehtlihie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaiscletaments und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des RErwGr 3; Richtlinie 2008/48/EG des Europésch
Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 Ubébrdacherkreditvertrdge und zur Aufhebung der Hiaibt
87/102/EWG des Rates, ABI 2008 L 133, 66 ff, Erwdsund 28; Richtlinie 2008/122/EG des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 14. Januar 2009 @beBchutz der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte
Aspekte von Teilzeitnutzungsvertragen, Vertrageer ldngfristige Urlaubsprodukte sowie Wiederverkauwind
Tauschvertréagen, ABI 2009 L 33, 10 ff, ErwGr 2.

248 \gl Franzen Privatrechtsangleichung 97 fl.ehmann Rezeption 34 ff, 39;Me$kié, Europaisches
Verbraucherrecht: Gemeinschaftsrechtliche Vorgalmeheuropaische Perspektiven (2008) 30.

%9 Richtlinie 98/6/EG des Europaischen Parlaments deslRates vom 16. Februar 1998 iiber den Schutz der
Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnealaignen Erzeugnisse, ABI 1998 L 80, 27.

20 Entscheidung Nr. 3092/94/EG des Europaischen marts und des Rates vom 7. Dezember 1994 zur
Errichtung eines gemeinschaftlichen Informationtays tber Haus- und Freizeitunfalle, ABI 1994 L 3B1

%1 Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europaistéon 2001, Punkt 2.1.
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starken, lasst keinen anderen Schlus$®ZzWwnd das Potential, als eigene Rechtsgrundlage im
Verbraucherschutzrecht zu dienen, hat Art 169 AlistlAEUV mit Sicherheif>®

2. Die Voraussetzungen der Anwendbarkeit von Art 114 EUV

Als Voraussetzung fir die Rechtsangleichung nach14d AEUV misserentwedertatsachliche

Hemmnisse der Grundfreiheiteder spiirbare Wettbewerbsverzerrungen vorliéten

Die Hemmnisse der Grundfreiheiten betreffend amarkdie Rechtsprechung des EuGH, wie bereits
oben erortert, ganz deutlich, dass die FunktionGleindfreiheiten des Binnenmarktes nicht bloR aus
Gewahrleistungen zu Gunsten der Anbieter bestanidesn auch die Seite der Nachfragenden,
zumindest im Sinne einer Gleichbehandlung, beffiffDie logische Konsequenz dieser Auffassung
in ihrer reinsten Auspragung wére die Annahme damn@&marktbezogenheit jeder einzelnen
Verbraucherschutzmaf3nahme, da dem Verbraucher diaskem Verstandnis stets eine Rolle als
Akteur des Binnenmarktes zukommt (und daher jedBridhme gemaf? Art 114 Abs 2 lit a AEUV auf
Art 114 AEUV gestiitzt werden miisstd). Fraglich ware in weiterer Folge der spezifische
Regelungsgehalt von Art 169 Abs 2 lit b AEUV, dereixplizit der Binnenmarktfinalitdt eine Absage
erteilt und nach diesem Verstandnisdjglich eine Verdoppelung von lit. a und an sitterfliissig®’
ware. Die Betonung des Verbrauchers als AkteurBilesenmarktes sollte wohl nicht Gberstrapaziert
werden, da der primare Adressat, jedenfalls im iBerdes freien Warenverkeft$ der ja gerade
durch die Freiheit der Anbieter verwirklicht wirdie Produzenten- und Handlerseite?i§tDiesem
Normadressatenkreis soll durch die gewahrleistéteiheiten gleichsam als Vehikel die Aufgabe
einer Verbesserung der Verbrauchersituation zukammder Konsument ist in diesem
Zusammenhang viel weniger als Adressat als vielrma&hmittelbar Beglnstigter, als ,Nutzniel3er*

der Vorschrift zu verstehen. Die blol3 abstrakteaBefvon Beeintrachtigungen der Grundfreiheiten

#2y/gl Zischka Rechtsetzungskompetenzen 76.

#3ygl Lurgerin Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 35.

24 vgl zu diesem AlternativverhaltniBietjein GrabitzHilf , Das Recht der Europaischen Union Il Art 95 EGV
Rz 38 (21. EL Apr. 2003)ischerin LenZBorchard{ EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 13Geiger, EUV/EGV* Art
95 EGV Rz 3;HaratschiKoenigPechstein Europarecht Rz 943; Franzen Privatrechtsangleichung 107 f;
EuGH, Rs C-491/01The QueetSecretary of State for Health, ex parte British Aman Tobacco (Investments)
Ltd und Imperial Tobacco LtdSlg 2002, 1-11453 Rn 60; zur ebenfalls diesenblra gewidmeten Diskussion
beim Subsidiaritatsprinzip siehe oben.

#5vgl Franzen Privatrechtsangleichung 113 f.

20 v/gl MicklitzzReich EuzZW 1992, 597Franzen Privatrechtsangleichung 113 f.

> Micklitz/Reich EuZW 1992, 597 zu Art 129 EGV.

%8 Der ja den Hauptanwendungsfall von Art 95 EG hildgl (noch zu Art 100a EWVGElaesnerin Ress
Rechtsangleichung 42.

#9vgl Franzen Privatrechtsangleichung 114.
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genugt fur die Heranziehung von Art 114 AEUV jed#lsf nicht (vgl dazu die Position der Rsp

sogleich unteni®

Andererseits darf die wvon Art 114 AEUV tatbestachlli alternativ vorausgesetzte
Wettbewerbsverzerrung gerade im Hinblick auf dimbhmarktunabhéngige Kompetenznorm des Art
169 Abs 2 lit b AEUV nicht Uberstrapaziert werdé&inerseits kdnnen schon Unterschiede in den
nationalen zivilrechtlichen Verbraucherschutznorndem Wettbewerb verzerren, weil Unternehmen
in Staaten mit strengeren Bestimmungen (beispiédewnvdas Haftungs- oder Gewahrleistungsrecht
betreffend) gegeniiber Unternehmen in Staaten, deeehtsordnung ein geringeres Mal3 an Pflichten
aufstellt, benachteiligt sird* Man kann allerdings auch dann von einer Wettbeswenzerrung
sprechen, wenn sich Verbraucher aus Grinden dégemhbeitlichen Konsumentenschutzes nicht
Jrauen”, in anderen Mitgliedstaaten aktiv als Kemg&nt am Wirtschaftsleben teilzunehmen und so
auslandische Anbieter in Bezug auf diesen Absatzimias Hintertreffen gelangefi? Kommission
und Rat gehen offenbar von einem derart weit gegparnverstandnis deM/ettbewerbsverzerruhg
aus und weisen in den Begrindungen von RichtlinfegelméaRig darauf hin, dass die
Unterschiedlichkeit der nationalen Vorschriften daettbewerb verfalsché® Die Gefahr, dass die
Gesetzgebungskompetenz mit der Begrindung der tBges®) von Wettbewerbsverzerrungen als
Vehikel grenzenlos ausgeniitzt wird, ist also vintlend nicht zu unterschéatzéH.

Wiederum reichen abstrakte Gefahren von Wettbewedzhrankungen oder die reine Feststellung
unterschiedlicher mitgliedsstaatlicher Vorschrifréoht au&®®, es muss sich zudem um eine spiirbare,

nicht bloR geringfiigige Wettbewerbsverzerrung hantfé

Auf zweiter Ebene muss geprift werden, ob der iagérstehende Rechtsangleichungsakt auch
tatsachlichdie Vermeidung dieser Hemmnisse der Grundfreihaitier die Beseitigung der spurbaren
Wettbewerbsverzerrungeimezweckt®” Dabei muss sowohl die Verwirklichung des Binneritsar

sowohl objektiv aus der betreffenden MaRnahme erkennbar?®&einls auch subjektiv vom

20v/gl Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 13, 17HaratschHKoenigPechstein Europarechit
Rz 943.

#61\/gl Lehmann Rezeption 34.

262\/gl Lehmann Rezeption 35.

263 50 etwa die Fernabsatz-Richtlinie, ErwGr 4); KklRichtlinie, ErwGr 2; Pauschalreise-Richtliniei&r
2; Timesharing-Richtlinie 1994, ErwGr 1; oder Vexbcherkredit-Richtlinie 1987, ErwGr 2. Vgl auch olfeN
247.

24y/gl RiesenhuberSystem und Prinzipien 138 ff.

255 v/gl Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 13, 17.

26 \/gl Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 19Sloot Implied powers 177 f.

%7 gl EuGH, Rs C-376/98BRD/EP und Ra(Tabakwerbung), Slg 2000, 1-8419 Rn 84 ff, JBetje in
GrabitzZHilf , Das Recht der Europaischen Union Il Art 95 EGVZ8 (21. EL Apr. 2003).

28 \/gl nur statt vieler EUGH, Rs C-376/98, Slg 2088419 Rn 95.
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Gesetzgeber gewollt seil. Der bloRe Verweis auf bestehende Unterschiede &n d

mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen reicht jedénfatht aus’®

Genau hier liegt die Schwierigkeit fir den Uniorsgiegeber begriindet, der nachvollziehbar darlegen
muss, dass mit diesem auf Art 114 AEUV gestitztech®sakt exakt der eben genannte Zweck

verfolgt wird.

Sollte dies allerdings der Fall sein, so darf dig@ahme der Rechtsangleichung bedenkenlos auf Art
114 AEUV als binnenmarktfinale Querschnittskompetemm gestitzt werden, selbst wenn

priméarrechtliche Regelungen existieren, die eirityestes Rechtsgebiet speziell regé&lh.

3. Die Tendenz der Rechtsprechung

Der EuGH aulRerte sich zunachst in einer umweltieblenh Kompetenzfrage rigide hinsichtlich des
Verhéltnisses von Art 100a EWGV zu Art 130s EWGWt(A92 AEUV): In seiner ,Titanoxid-
Entscheidung® qualifizierte er Art 100a EWGV alg Epecialis zu Art 130s EWGV, sofern ein auch
nur mittelbarer Binnenmarktbezug vorliege. Begrinderde dies einerseits mit dem damals in Art
100a EWGV vorgesehenen Zusammenarbeitsverfahres, il Sinne einer Einbindung des
Europaischen Parlaments in das Gesetzgebungswarfddei Heranziehung von Art 130s EWGV
unterlaufen werden wirde, andererseits mit dem &anohArt 100a EWGV verpflichtend normierten
,hohen Schutznivewon dem legislativ auszugehen $&iDiese Entscheidung lasst sich allerdings
nur bedingt auf kompetenzrechtliche Fragen des rdadherschutzes der Union Ubertragen: Die
vorrangig institutionellen Uberlegungen des EuGhtigieute nicht mehr von Bedeutung, da sowohl
Art 114 AEUV als auch Art 169 AEUV das Mitentschaigjsverfahren vorsehéf. Weiters wiirde
ein genereller Vorrang der binnenmarktintegratitermpetenznorm wohl der Grundintention hinter
Art 169 AEUV und seiner Vorgangerbestimmungen, derbraucherschutz zu einem eigenstandigen

Politikbereich der Gemeinschaft zu entwickeln, eganlaufed’®

Zudem hat der EuGH zwischenzeitlich zur Richtli@ig156"° entschieden, dass diese zurecht auf Art

130s EGV fulRe, da Wettbewerbs- und Handlungsbedggu nur nebenbei und peripher tangiert

29y/gl Leiblein Streinz EUV/EGV Art 94 EGV Rz 14.

270\/gl Lurgerin Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 28.

21 vgl Tietjein GrabitzHilf , Das Recht der Européischen Union Il Art 95 EGVER ff (21. EL Apr. 2003).
272\/gl EuGH, Rs C-300/89, Slg 1991, 1-2867 Rn 194, 2

23\l Zischka Rechtsetzungskompetenzen 78 f.

27 \/gl Zischka ebd.

2’5 Richtlinie 91/156/EWG des Rates vom 18. Marz 198t Anderung der Richtlinie 75/442/EWG iiber
Abfalle, ABI 1991 L 78, 32 ff.
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werden wiirdeA’® Neuere Entscheidungen wie das ,TabakwerbungsiUttaiten immerhin fest,
dass fir die Heranziehung der binnenmarktfinalenmpetenznorm tatsachlich bestehende
Hemmnisse fur den freien Waren- oder Dienstleistuatkehr, bzw nachweislich splrbare
Wettbewerbsverzerrungen vorliegen missen, da berefahen einer blo3 abstrakten Gefahr der
Beeintrachtigung von Grundfreiheiten oder potehtaraus resultierender Wettbewerbsverzerrungen
die gerichtliche Kontrolle der Rechtsgrundlagenwidihé Wirkung verlieren wiird€! Mittlerweile
wurde diese Ansicht relativiert, die Entscheidung®wedish Match* und ,,Arnold André“ halten fest,
dass wenn Handelshindernisse bestehen oder solche Hirsder wahrscheinlich entstehen werden,
weil die Mitgliedstaaten hinsichtlich eines Erzeisges oder einer Erzeugnisgruppe divergierende
Malinahmen erlassen haben oder zu erlassen im Begnif, die ein unterschiedliches Schutzniveau
gewadhrleisten und dadurch den freien Verkehr mih deler den betreffenden Erzeugnissen in der
Gemeinschaft behindern, Artikel 95 EG den Gemeaftsdesetzgeber ermdchtigt, tatig zu
werdert?”®. In seiner Entscheidung zur neuen TabakwerbungstRiie’”® wiederholt der Gerichtshof
diese Formulierun&® Das Judikat zur Giiltigkeit der Biotechnologie-Riictie®® halt zudem fest,
dass eine Harmonisierung dazu dierdie Hindernisse fiur das Funktionieren des Binnerkies zu
verringern, die unterschiedliche Gegebenheitendn Mitgliedstaaten, welchen Ursprung diese auch
sein mogen, darstelléf?, und erdffnet damit der Verbraucherrechtsgesetrygim Rahmen von Art
114 AEUV einen weiten Anwendungsspielraum, da @sein Rechtsbereich die Unterschiede zumeist
aus divergenten Schutzniveaus innerhalb der Migtaaten, die das Vertrauen der Verbraucher in

das Funktionieren der Markte untergraben, resehierfiir den EuGH offenbar ausreichéfrd.

2% \/gl EUGH, Rs C-155/91, Slg 1993, 1-939 Rz 19. ¥gth EuGH, Rs C-70/8&P/Rat Slg 1991, 1-4529 Rz
17; EuGH, Rs C-187/93EP/Rat Slg 1994, 1-2857 Rz 25; EuGH, Rs C-84/94ereinigtes Konigreich
Grossbritannien und Nordirland/Rat der Europaischémion, Slg 1996, I-5755 Rz 45.

2T\/gl EuGH, Rs C-376/98, Slg 2000, 1-8419 Rn 10&&ich/Micklitz Europaisches Verbraucherretc® f.;
Sloot Implied powers 171 f.

2’8 \gl EuGH, Rs C-210/03The Queen/ Secretary of State for Hed®Bwedish Match), Slg 2004, 1-11893 Rn
33; EuGH, Rs C-434/02Arnold André GmbH & Co. Kkandrat des Kreiseslerford (Arnold André), Slg
2004, 1-11825 Rn 34; vgl dadveski, Européisches Verbraucherrecht 31.

29 Richtlinie 2003/33/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 26. Mai 2003 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstm Uber Werbung und Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen, ABI 2003 L 152, 16 ff.

20 EuGH, Rs C-380/03BRD/EP und Rat(Tabakwerbung II), Slg 2006, 1-11573 Rn 41; g3k,
Europdisches Verbraucherrecht 31.

81 Richtlinie 98/44/EG des Europaischen Parlaments des Rates vom 6. Juli 1998 uber den rechtlichen
Schutz biotechnologischer Erfindungen, ABI 1998113213 ff.

22 EUGH, Rs C-377/98JL/EP und RatSlg 2001, 1-7079 Rn 20.

283 \/gl Reich/Micklitz Europaisches VerbraucherrecBs f.
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4. Kritik an der Praxis des Unionsgesetzgebers

Den Ursprung der Binnenmarktgebundenheit der koemaéegriindenden Normen der Gemeinschaft
im Bereich des Verbraucherschutzre®itssieht Micklitz in einer divergenten Ansicht der
Gemeinschaft im Verhaltnis zu einigen Mitgliedsemat Wahrend beispielsweise in den
skandinavischen Landern oder in Frankreich hauiigden Staat als Verantwortlichen hingewiesen
werdé®®, scheine der européische Verbraucherschutz aufStheierungskrafte des Marktes zu
vertrauerf®® Dieser Vorrang zeigt sich eben an der oftmaligemaHziehung des jetzigen Art 114
AEUV als Rechtsgrundlage fir verbraucherschutztietiet Richtlinien (bis auf die
Verbraucherkredit-Richtlinie 1987, die auf Art 1WVGV (Art 115 AEUV) fulte, haben alle
genannten Verbrauchervertragsrichtlinien Art 10@&vEbzw Art 95 EG (also den heutigen Art 114
AEUV) als Rechtsgrundlage), wahrend der durch derirslg von Maastricht eingefiigte Art 129a Abs
1 lit b EGV auch in der Fassung des Art 153 Absit3bl EG sowie in seiner bislang noch
verhaltnisméaRig kurzen Zeit als Art 169 Abs 2 [ABUV ein ,Stiefmutterdasein® fihrg’

Tatsachlich kdonnte man zahlreichen nicht auf Art9 18bs 2 lit b AEUV bzw seiner
Vorgangerbestimmungen beruhenden Regelungen dimeBinarktbezogenheit absprechen und
argumentieren, dass die wahre Intention ihres &kagicht der Abbau von Hindernissen flr eine der
vier Grundfreiheiten, sondern vielmehr deBchutz der Verbraucher und dariiber hinaus die
Angleichung der Wettbewerbsbedingungen fiir dieilliges Marktteilnehmer® sei. Die bisherige
Begrindung der Binnenmarktfinalitat durch den Gersehaftsgesetzgeber ist allzu oft denkbar dinn,
wie etwa die auf Art 100 EWGV gestutzte Hausturpéfis-Richtlinie belegt, die in Erwagungsgrund
3 lapidar und ohne weitere Erklarung feststeliie, Unterschiede zwischen diesen Rechtsvorschriften

kdnnen sich unmittelbar auf das Funktionieren demm&nsamen Marktes auswirken.

Klarerweise setzt die Anwendung von Art 169 AbstZb|AEUV voraus, dass eine entsprechende
LPolitik” in den Mitgliedstaaten, wenngleich niclm allen, bereits existieft, doch kann dies
innerhalb der EU gerade im Bereich des Verbraudmagsrechts als gegeben angesehen werden.

Art 114 AEUV sollte jedenfalls dann nicht heranggeo werden, wenn die geplante MalRnahme die

284 Roslerstellt fest, dass auch die Kommission, in Entdmueg des Art 95 Abs 3 lit a EG die Ankniipfung an
den Binnenmarkt eindeutig in den Vordergrund steihel ihre eigenen Aktionsprogramme blof3 als ein der
Marktrelevanz hinzutretendes Argument versteheRégler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 89.
285\/gl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 89.

86 50 vorsichtigMicklitz, Divergente Ausgangsbedingungen des Verbrauchesrée West und Ost, iders
(Hrsg), Rechtseinheit oder Rechtsvielfalt in EurdpaRolle und Funktion des Verbraucherrechts infdgrund
den MOE-Staaten (1996) 3 (4).

%87 \/gl ReichMicklitz, Europaisches Verbraucherrecht4 32RiesenhuberSystem und Prinzipien 223tuyck
CML Review 2000, 380Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellsck@ft ehmann Rezeption 39.

88 Franzen Privatrechtsangleichung 225.

29 ygl Stuyck CML Review 2000, 387.
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Harmonisierung der Marktbedingungen bloR3 algektiven Nebenzweck intendiert; solange die
Regelung prioritar den Schutz bestimmter Persorggr &Rechtsglter, dessen Gewahrleistung im
Rahmen des kompetenzrechtlich einschlagig geregBiditikbereiches der Gemeinschaft (in diesem
Fall: Art 169 AEUV) abgedeckt ist, bezweckt odee dilarktbedingungen auch nichtatsachlich

verbessert®®®, muss sie auch auf die speziellere Kompetenzbestirg gestiitzt werdet*

Dahinter steht freilich die Erkenntnis, dass sien duropaische Verbraucherschutz von der finalen
Ausrichtung auf die Errichtung und das Funktioniedes Binnenmarktes gleichsam losgelést®hat
und nunmehr auf eigenen Beinen steht. NBxdnzenmissten heute jedenfalls nicht blof3 kiinftige
MalRnahmen, sondern auch Anderungen bereits er&xsRethtsakte, die den Verbraucherschutz als
hauptséchliche Intention wahrnehmen, auf Art 16% &ulit b AEUV gestiitzt werden, im Ubrigen
wéare Art 169 Abs 2 lit a iVm Art 114 Abs 1 AEUV aewdbar® Ebenso argumentieReich
spezifisch zum Verbrauchervertragsre¢hEest steht jedenfalls, dass eine MaRRnabhmekonkreten
Binnenmarktbezug im Sinne der oben erdrterten \&s@iizungen des Art 114 AEUV im Bereich des
Verbraucherschutzes auf Art 169 Abs 2 lit b AEU\étijézt werden muss®

Ubersehen wird bei dieser Kritik zum Teil, dassves, beispielsweise bei der mittlerweile durch eine
Neufassung® abgelésten Verbraucherkreditrichtlifie im Zeitpunkt des Erlasses einiger erwahnter
Regelungen noch gar keine Mdglichkeit gab, auf ¥@®a EGV (der ja erst durch den Vertrag von

Maastricht eingefuhrt wurde) zurtickzugreifen. Dassh seit dem 01.01.1993 erst eine einzige

29 Eischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 58.

291 gl Fischerin LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 4;Heiderhoff Grundstrukturen 32Eranzen
Privatrechtsangleichung 115 f, der hier generellHaile unméglicher Differenzierung zwischen Haupitd
Nebenzweck des geplanten Rechtsakts dafiir pladiertylalnahme bei gleichem Rechtssetzungsverfaiutn
zwei Kompetenznormen zu stltzen, bzw bei unterdtibfeen Rechtssetzungsverfahramegen der Bedeutung
der Herstellung des Freiverkelirdie binnenmarktintegrative Kompetenznorm heraigtuen; aMFischerin
LenZBorchardt EUV/EGV* Art 95 EGV Rz 53, der im Falle unterschiedlichezcRtsetzungsverfahren jene
Rechtsgrundlage, die die Beteiligung des EP statkerlcksichtigt, praferiert. Aufgrund des identen
Rechtssetzungsverfahrens der Art 114 Abs 1 bzw ABS 3 AEUV nach Art 294 AEUV inklusive
obligatorischer Anhérung des WSA kann dieses Abmuragskriterium im konkreten Fall nicht fruchtbar
gemacht werden. Vgl zur mdglichen DoppelabstiitzimgDetail Tietje in GrabitZHilf , Das Recht der
Europdaischen Union Il Art 95 EGV Rz 63 (21. EL ARA03); vgl hierzu auch EuGH, Rs C-491/01, Slg 2002
11453 Rn 58 ff, 103 ff.

292 ygl Lurger, Grundfragen 57;Meski, Europaisches Verbraucherrecht 3erli in AicherHoloubek
Offentliches Recht 6.

29330 noch zu Art 95 und 153 HBanzen Privatrechtsangleichung 225 f.

2% \/gl Reich A European Contract Law, or an EU Contract Lawg@Ration for Consumers?, Journal of
Consumer Policy 2005, 383 (400yers Economic law, consumer interests and EU integmatiin
Micklitz/ReichRott (Hrsg), Understanding EU Consumer Law (2009) 59.

2% yvgl Leiblein Streinz EUV/EGV Art 95 Rz 113Herrnfeldin SchwarzeEU-Kommentat Art 95 EGV Rz 12.
2% Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlamentsl des Rates vom 23. April 2008 (ber
Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung dehtitie 87/102/EWG des Rates, ABI 2008 L 133, 66 ff

27 Richtlinie 87/102/EG des Rates vom 22. DezembeB61%ur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tGben ¥erbraucherkredit, ABI 1987 L 42, 48 ff.
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Richtlinie?®® auf Art 129a Abs 1 lit b EGV (und somit noch kemé Art 153 Abs 3 lit b EG!) berufen

hat, kann jedoch durchaus als Fehlentwicklung getwewerden, die moglicherweise auf eine
mangelnde Wahrnehmung der Eigenstandigkeit der rdedherschutzpolitik durch die Organe der
Union zurlckzufuhren ist. Wiewohl Art 169 Abs 2 litAEUV in seinem Anwendungsbereich auch
limitiert ist und mdglicherweise einer rechtlich&tédrkung bedarf, um auf Augenhdéhe mit Art 114
AEUV als Kompetenznorm im Verbrauchervertragsreohtdienef®®, sind Franzenund weitere

Kritiker in ihrer argumentativen Forcierung eingirkeren Rolle von Art 169 Abs 2 lit b AEUV in der
Praxis vorbehaltlos zu unterstiitzen. An dieseld&tkdr Untersuchung soll allerdings noch nicht méhe
auf das Verhéaltnis der beiden Kompetenznormen imeiBle des Verbrauchervertragsrechts
eingegangen werden, es wird im Kapitel ,Die Auswitgen des Vollharmonisierungskonzepts im
Verbrauchervertragsrecht und die geplante Neurageldurch den Unionsgesetzgeber® noch

eingehend behandelt werden.

Gerade im Lichte der durch die EntschlieBungen Rlates aus den Jahren 1989 und 1992 Uber
»Kunftige Prioritdten bei der Neubelebung der Verdmherpolitik bzw Uber Kiinftige Prioritaten

fur den Ausbau der Verbraucherschutzpdlisbwie durch den zweiten dreijahrigen Aktionsptiar
Kommission von 1993 initiilerten Entwicklung des Werucherschutzes zu einem eigenstandigen
Politikbereich der Gemeinschaft darf der Anwendiegsich des Art 169 Abs 2 lit a iVm Art 114
AEUV nicht (berstrapaziert werden. Durch diesen m#m Maastricht-Vertrag eingeflgten
.Meilenstein“ des europdischen Konsumentenschuttsedst ja zweifelsfrei ein ,Mehr* an
Verbraucherschutz intendiert, dass nun nicht ddiehiber das Ziel hinausschiel3ende Interpretation
der Verwirklichung des Binnenmarktes konterkarigerden sollte. Dabei sollte gerade der mit der
Revision des Art 129a EGV durch den Vertrag von femgam eingefihrte Art 153 EG, der seitdem
von ,MaRRnahmehanstatt von spezifischen Aktionérfebenso die Fassung des Art 169 Abs 2 lit b
AEUV) spricht, als eindeutig positiviertes Indiz rfiden intendierten Erlass verbindlicher

Rechtsnormen im Bereich des Verbraucherschutzehgeaverdef’®

Denn bereits 1992 hielteMicklitz und Reichzum Verhaltnis zwischen Art 100a EGV und Art 129a
EGV fest: Es steht nicht mehr und nicht weniger zur Diskussils die zukinftige Ausrichtung der
Européischen Gemeinschaft im Sinne einer bloRRentstYiaftsgemeinschaft oder als eines

supranationalen Gebildes, das sich aufmacht, exatStu werdefi®”,

2% Richtlinie 98/6/EG des Europaischen Parlaments deslRates vom 16. Februar 1998 iiber den Schutz der
Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihneatmignen Erzeugnisse, ABI 1998 L 80, 27 ff.

29 50 der Vorschlag voMicklitz/ReichWeatherill EU Treaty Revision and Consumer Protection, JO®42

373 (378 ff).

30 v/gl Franzen Privatrechtsangleichung 115.

%1 Micklitz/Reich EuZW 1992, 596.
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. SCHLUSSFOLGERUNGEN

1. Die kompetenzbegrindenden binnenmarktfinalen  Ranbtsichungsnormen  des

Primarrechts anerkennen 6konomische Verbrauchezsden nicht als legitimen Grund,
mitgliedstaatlich zu Gunsten des Verbrauchers vekuBdarrechtsakten abzuweichen. Im
Gebiet des Verbrauchervertragsrechts bedeutet deess Mitgliedstaaten bei auf Art 114
AEUV (Art 95 EG) gestutzten Richtlinien nur dannr fden Verbraucher glnstigere
Regelungen innerhalb des harmonisierten Bereiclmebalten oder einfihren dirfen, wenn

der Sekundarrechtsakt selbst eine Mindestharmouigisklausel enthalt.

Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit der binnehtfinalen Kompetenznorm nach Art
114 AEUV: Erstens missen tatsachliche Hemmnissepderarrechtlichen Grundfreiheiten
oder spirbare Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmaniiegen — blof3 abstrakte Gefahren
oder die reine Feststellung unterschiedlicher naitisitaatliicher Regelungen in einem
spezifischen Politikfeld durch den Unionsgesetzgeakehen hierfir nicht aus. Dies wird
auch vom EuGH so gesehen, der Gerichtshof eroffagrdings zum Teil der
binnenmarktfinalen Rechtsangleichung einen weitenvéndungsspielraum. Zweitens muss
zusatzlich zu dieser Voraussetzung der intendiReehtsaktatsachlichdie Vermeidung einer
der beiden erstgenannten, alternativ zu prifendéerien bezwecken — die Verwirklichung
des Binnenmarkts muss sowohl objektiv erkennbaaath subjektiv vom Unionsgesetzgeber

gewollt sein.

Seit Art 129a EGV existiert eine binnenmarktunalgige Verbraucherschutzkompetenz der
Europaischen Union. Diese gewahrt bis heute in Hassung des Art 169 AEUV

primarrechtlich die Maoglichkeit, mitgliedstaatlictu Gunsten des Verbrauchers gulnstigere
Regelungen als ein auf diese Kompetenznorm gestiRechtsakt beizubehalten oder
einzufuhren, sehr wohl auch aus Grinden des Okaubwn Verbraucherschutzes, also

problemlos auch im Feld des Verbrauchervertragssech

Dem Gemeinschaftsgesetzgeber darf unterstellt \wwereiee besondere Kompetenznorm fir
verbraucherschutzbezogene Rechtsakte geschaffiealbzn, die bewusst und intentional von
der Binnenmarktfinalitdt des Art 95 EG (Art 114 A¥)abgekoppelt wurde. Die Nutzung
dieser Kompetenznorm (Art 169 Abs 2 lit b AEUV) firerbrauchervertragsrechtliche
Rechtsakte der EU ist daher nicht blo3 wiinscheriswendern primar kompetenzrechtlich

geschuldet.
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5. Das Subsidiaritatsprinzip ist als Verantwortungsd dAnpassungsregel zu verstehen, es muss
als Grundsatz fiur die Kompetenzaustbung, nicht ader Kompetenzverteilungsnorm
verstanden werden. Grof3e Bedeutung kommt im BemddshVerbrauchervertragsrecht dem
Erforderlichkeitsprinzip zu, das in Bezug auf Ar41AEUV jedenfalls verlangt, dass der
Gesetzgeber nicht nur die Beeintrachtigung des eéBinrarkts nachweist, sondern auch und
unbedingt die objektiv nachvollziehbare Begrindwmbringt, dass die in Frage stehende
MalRnahme auch der Beseitigung ebendieser Beeitifdo dient. Das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip zwingt zusatzlich zurrifeang, ob vollharmonisierende
Rechtsakte tatséchlich notwendig sind und der drefge Zweck doch nicht besser in Form

sekundarrechtlicher Mindestharmonisierung, alsdiadestklauseln, erzielt werden kann.



-B58 -

I1l. DIE LEGITIMATION DES
VERBRAUCHERSCHUTZES ALS
ANKNUPFUNGSPUNKT EINER

VERBRAUCHERVERTRAGSDEFINITION

A. VERTRAGSRECHTLICHER VERBRAUCHERSCHUTZ ALS SCHUTZ
DES SCHWACHEREN?

Als AnknUpfungspunkt flir die privatrechtliche Deéfion des Verbrauchers bzw eines
Verbrauchergeschafts dient primar eine vom Gesb&zgeermutete Ungleichgewichtslage, ein zu
determinierendes Schutzbedirfnis eines Rechtsdsbjdlas in einer bestimmten Gefahr oder einer
Gefahrensituation begriindet sein  kann, deren Auswiyen sich dem potentiellen
Rechtsgeschéftspartner dieses Rechtssubjekts miclgfleicher Intensitéat offenbaren und deren
Inkaufnahme von der Rechtsordnung aus diesem Gmiotiezugemutet werden kafdfi.Doch bevor
der Verbraucher rechtlich definiert werden kann,ssnseine sozial-dkonomische Stellung néher
beleuchtet werdetf® Aus dem Ziel des Verbraucherschutzes, oder sogardam Ziel des alten
rechtspolitischen Anliegens einer sozialen Komptmeim gesamten ZivilrecHf, namlich der
rechtlichen Kompensation einer rechtssubjektsbemmeSchutzbeduirftigkeit, lasst sich allerdings

nicht auf die Griinde der Annahme einer solchen Rbkdiirftigkeit schlieReif?

Der Schutz des ,,Schwacheren® kann im Zivilrechtotiaus verschiedene Anknipfungspunkte haben;
so kann beispielsweise gesetzlich intendiert saien wirtschaftlich schwacher8f oder

durchsetzungsunfahigen Vertragspartner bzw gang@@n von Menschen wie ,Frauen“, ,Mieter"

32 50 genannter Rechtstechnischer Verbraucherbedyriffgl Schneider Der Begriff des Verbrauchers im
Recht, BB 1974, 764 (767)Kemper Verbraucherschutzinstrumente (1994) 3Bdziol, Verbraucherschutz als
Selbstzweck oder als Mittel sachgerechter Interesgghrung?, in EcchefNemettiTangl (Hrsg),
Verbraucherschutz in Europa. Festgabe fur em.o.tief. Dr. Heinrich Mayrhofer, M.C.L. (2002) 10103);
von Hippel Verbraucherschulz3 ff; Reifner Der Schutzbereich des Verbraucherschutzgesetadsdie
Schutzwirdigkeit des Verbrauchers, ZVP 1978, 205)2

393 350 genannterRechtspolitisch-Rechtssoziolgischer Verbraucheiiffégvgl SchneiderBB 1974, 767Reich
Zivilrechtstheorie, Sozialwissenschaften und Veubreerschutz, ZRP 1974, 187 (189).

304 v/gl Krejci, Ist das Verbraucherrecht ein Rechtsgebiet?, itMBgrhofer 119 (124 f, 137); grundlegemdn
Gierke Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889).

395 vgl ReicHTonnefWegener Verbraucher und Recht — Uberholte Konzeptioneiicken und Mangel in
wichtigen Verbrauchergesetzen und die Praxis deh®prechung (1976) 8 f.

3% Dazu insbLieb, Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen? U#zemgen zum Anwendungsbereich der
sogenannten Inhaltskontrolle privatrechtlicher Xége, AcP 178 (1978) 196 (199 ff).
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oder ,Arbeitnehmer* zu schiitz&7 gleichermaRen kénnte aber auch der Versuch wrtemen
werden jedesIndividuum vor nachteiligen Entwicklungen des wittaftlichen Lebens zu schiitZ8h.
Es stellt sich also zunachst die Frage, weshalb sirezifische Gruppe an Personen (und awar
diese Gruppe an Personen) namlich ,die Verbrauchar‘den Geltungsbereich zivilrechtlicher
Schutznormen einzubeziehen wéren. Der Gedanke dieichBeit der Rechtssubjekte verbietet
jedenfalls die undifferenzierte Schutzummantelung eliebiger Personengruppen,
Ungleichgewichtslagen in vertraglichen Beziehungeissen vor deren privatrechtlicher Behandlung

sorgsam analysiert und verifiziert werd&h.

Zwei Fragen sind in diesem Zusammenhang von besamditeresse: Erstens die Frage nach der
Legitimitat legislativer Eingriffsmalnahmen in patvechtliche Gestaltungsmaéglichkeiten, und
zweitens, jene nach der spezifischen Gefahr flrereimechtlich abgrenzbaren Kreis von

Rechtssubjekten.

B. DIE VERTRAGSRECHTLICHE LEGITIMITAT LEGISLATIVER
EINGRIFFE

1. Frihe Zivilrechtskodifikationen

Die Zivilrechtskodifikationen des 19. Jahrhundevie beispielsweise das Osterreichische ABGB (in
Kraft getreten am 01.01.1812), das deutsche BGBK(iaft getreten am 01.01.1900) oder der
franzésische Code Civil (21.03.1804), basiertenitirer Grundkonzeption, dem Gedanken des
Liberalismus als Staats-, Gesellschafts- und WigtBismodell entsprechettj auf dem tragenden
Prinzip der Selbstbestimmung jedes einzelnen Rewbiskts — das System der Privatautondthie

beherrschte das vertragsrechtliche Denken des gmabesetzgeber¥’

%97 Diesem Ansatz folgen insbesond&veitnauer Der Schutz des Schwécheren im Zivilrecht (1978)is von
Hippel, Der Schutz des Schwacheren (1982).

398 y/gl WestermannSonderprivatrechtliche Sozialmodelle und daseatigine Privatrecht, AcP 178 (1978) 150
(176 ).

99 vgl WestermannAcP 1978, 1787Z6lIner, Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht — Bemeen zur
Grundrechtsanwendung im Privatrecht und zu denrsogeen Ungleichgewichtslagen, AcP 196 (1996) 1. (24
310 gl Kramer, Die ,Krise* des liberalen Vertragsdenkens,ders Zur Theorie und Politik des Privat- und
Wirtschaftsrechts — Beitrédge aus den Jahren 1968-{B997) 69 (82 ff)lKnobel Wandlungen im Verstandnis
der Vertragsfreiheit (2000) 20 ffDenkinger Der Verbraucherbegriff - Eine Analyse personliche
Geltungsbereiche von verbraucherrechtlichen Scousztriften in Europa (2007) 25 ff mwN.

31 1m Sinne der Méglichkeit jedes Einzelnesgjne rechtlichen Beziehungen zur Umwelt nach segigenen
Willen frei zu gestalténvgl KoziolWelser Grundriss des birgerlichen Rechts I: Allgemeifgit, Sachenrecht,
Familienrecht® (2006) 94; ahnlicKnobe| Wandlungen 17, Die Privatautonomie gewahrt den Birgern die
Mdglichkeit, ihre eigenen privatrechtlichen Angedapeiten nach ihrem eigenen Willen und in eigener
Verantwortung zu regel. von Canaris Das Informations- und das Inhaltsschrankenmodim
Konsumentenkredit — dargestellt an drei Grundpmokie, OBA 1990, 882 (897) alsRespekt der
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2. Die Vertragsfreiheit als Erscheinungsform der Privdautonomie

Jeder Rechtsgeschéftspartner sollte in vollig frésmtscheidung bestimmen, ob und mit wem
(Abschlussfreiheit), wortber und zu welchen Bedimggn (Freiheit der inhaltlichen Gestaltung)
kontrahiert werden sollte; da sein Gegeniiber isaiie Systenformaler Vertragsfreiheit® ebenfalls
ohne Zwang und Druck agiere, kdme durch dieses Beiel der Krafte ein optimales Ergebnis fir
beide Seiten hervdt! Die WillensauRRerungen zweier oder mehrerer Persarigden im Vertrag zu
einer fur alle Teilnehmer verbindlichen Norm erhob&erden, deren Durchsetzung von jedem
Beteiligtem gegeniiber jedem Vertragspartner zwaeg®v begehrt werden konfé. Dieser
Grundsatz der Vertragsfreiheit als Ausgestaltung Eevatautonomie im Vertragsrecht, der im
Ubrigen auch auf Ebene des européischen Priméar-Sekdindérrechts verankert®#t sollte als
gleichsam kodifizierter Ausdruck der Werte Freiheind Gleichheit’ das héchstmégliche
Gesamtwohl einer héchstméglichen Anzahl an Indieidgewéhrleisteft® Die Durchsetzung seiner
ureigenen Interessen in der Vertragsgestaltung evjedlem Individuum selbst Uberlassen, die
Wahrnehmung und die Reaktion auf Chancen und Risdaditen in der voéllig autonomen Sphére
jedes einzelnen Rechtssubjekts lied€nin ihrer reinsten Auspragung verstanden kommt der

Privatautonomie, als (notwendiger) Bestandteil desktwirtschaftlichen Systems verstanden, die

Rechtsordnung vor der Miindigkeit des Blrgers ursdele Selbstverantwortung fiir die Folgen seiner rigjémd
Entscheidungérdefiniert.

312 /gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 33 f.

313 Formale Vertragsfreiheit ist rechtlich gewéhrleigtaind begrenzte Autonomie, materielle Vertragséiei

ist die effektive Chance, diese formelle Autonaduieh Verwendung des rechtlichen Instrumentariuohan

die Wirklichkeit umzusetzén so Kramer in ders Theorie, 79. Vgl dazu aucKrejci in Rummel(Hrsg),
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbugt (2002) Vorbem zu § 1 KSchG Rz @ers Der
Vertragsriicktritt nach § 54 Absatz 3 und § 60 Geeerdnung, OZW 1976, 97 (9Drex|, Selbstbestimmung
294 ff; Heiderhoff Grundstrukturen 295 ff-. Bydlinski Das bewegliche System und die Notwendigkeit einer
Makrodogmatik, JBI 1996, 683 (697)ders Die Suche nach der Mitte als Daueraufgabe der
Privatrechtswissenschaft, AcP 204 (2004), 309 (3d&) System und Prinzipien des Privatrechts (1996)f158
Singer Vertragsfreiheit, Grundrechte und der SchutzMesschen vor sich selbst, JZ 1995, 1133 (11Rmjci

in FS Mayrhofer 137; zur Abweichung von diesem Bprund dessen Folgen viérs Pacta sunt incerta — Zur
relativen Verbindlichkeit von VerbrauchergeschéaftanSimotta (Hrsg), Der Zivilprozess zu Beginn des 21.
Jahrhunderts — Vergangenheit, Gegenwart und Pdigpek- Festschrift fir Wolfgang Jelinek zum 60.
Geburtstag (2002) 143 ff.

314 vgl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 33 Wifolf, Rechtsgeschaftliche Entscheidungsfreiheit und
vertraglicher Interessensausgleich (1970)nbbel Wandlungen 2. Bydlinskj JBI 1996, 697.

315 Vgl Helm, Privatautonomie und zivilrechtlicher Verbrauclwmsiz, in Dichtl, Verbraucherschutz in der
Marktwirtschaft 61 (63).

316 vgl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 1, der Riem der Privatautonomie als
~hormwerthdchstes Prinzip der Privatrechtsordntisgricht.

$17\/gl Singer JZ 1995, 1137.

318 /gl Denkinger Verbraucherbegriff 26.

319vgl Helmin Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 65H&lm spricht an dieser Stelle von der, als
Bestandteil der personlichen Freiheit verstandepprimar-ethischen Ausdeutuhgler Privatautonomie und
stellt diese derinpstrumentalen Funktidngegeniber, die in ihrer sozial-instrumentalen fausung ein Mittel
zum Ausgleich sozialer Interessen durch das Indiwd selbst, in ihrer wirtschaftlich-instrumentalen
Erscheinungsweise eine Grundlage des Marktvertsattarstelle.
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Rolle des Garanten eines freien Ausgleichs von Bagend Nachfrage zi%° Diese Grundkonzeption
fulBte auf der Beobachtung der realen Wirtschaftéifarisse des 19. Jahrhunderts: Die
Uberschaubarkeit des Waren- und Dienstleistungsmtge die fir Verbraucher einfach
festzustellende Qualitat der Erwerbsobjekte und diegrenzte Zahl an damals géangigen
Rechtsgeschéaften lieBen den Verbraucher als offeitfarmativ gleichgestellten Kontrahenten

erscheinef®

Schon an dieser Stelle kann jedenfalls festgehalterden: Ein, wie immer zu definierender,
rechtlicher Verbraucherbegriff ist keinesfalls deikonomischen Konsumentenbegriff, der den
Konsumenterstetsals Abnehmer einer Ware oder Dienstleistung erkeginichzusetzen. Wie sich
spater noch herausstellen wird, umschlie3t sowightekundarrechtliche als auch die 6sterreichische
Verbraucherdefinition, zumindest in spezifischelidféd auch jene Verbraucher, die als Anbieter einer
Ware oder Dienstleistung agieren. Nichtsdestotistzdie Konstellation eines ,konsumierenden®
Verbrauchers und eines ,anbietenden* Unternehmiersnit Abstand haufigste Variante am Markt.
Als Beleg fur diese Grundannahme kann nicht zul@tFormulierung des Verbrauchervertrags im
.Draft Common Frame of Reference* herangezogen ererd Personen, die sowohl in die
Verbraucher- als auch in die Unternehmerdefinifalfen, sollen nach dem Willen der Verfasser als
Kauferbeim Kontrahieren mit einem Unternehmer im Sinee DCFR den Schutz der DCFR-Regeln
geniel3en, als Verkaufer jedoch insoweit als Untemex behandelt werden, als der Kaufer als
Verbraucher durch den DCFR geschutzt wird (vgl daaten, Seite 239 ff). Deshalb wird auch hier
zur Ergrindung des dsterreichischen und des ewwpEi Verbrauchergeschaftstatbestands, beide
bedienen sich ja, wie ebenfalls noch im Laufe ddreX zu beweisen sein wird, des Instruments der
Typisierung, hauptséchlich auf die dieser Kondtieltazu Grunde liegenden Faktoren, die eben auch

vom jeweiligen Gesetzgeber als maf3geblich erachteden, Bedacht genommen.

3. Das Konzept der Konsumentensouveranitat

a) Die ,unsichtbare Hand des Marktes"

Auch der Riickgriff aufAdam Smitts Konzept der Konsumentensouveranitd? schien etwaige

zivilrechtliche MaflRnahmen Uberfllissig zu macherbafib Konsumtion der einzige Zweck aller

30 Henkein Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 48; lauon einem Steuerungsmittel fiir
O0konomische Vorgéngest die Rede, vgHelmin Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft, 69.

$21y/gl SchuhmacheNerbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983) 20

322 Dieser Terminus wurde durdNilliam Harold Hutt's (1899 — 1988) 1936 verdffentlichte Schrift ,Econists
and the public — A study of competition and opifiigepragt: In order to make clear the origin of certain
mistaken notions concerning the consumers’ relationthe ordering of the productive process, | have
introduced and endeavoured to justify the fundaalertinception of consumers’ sovereignty; and ttad ked

to a discussion of the nature of the equality gbarfunity which the realization of consumers’ saignty
would bring about, vgl Hutt, Economists and the public — A study of competitaad opinion (1990) 8 f,;
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Produktior®® sei, wiirde sich das Produktions- und Vertriebsaléeh der nach Gewinn strebenden
Produzenten und Héandler, die zur am Markt orietgielPreis- und Angebotsgestaltung verpflichtet
waren, ohnedies blof3 in den Grenzen der ebenttllsnal agierenden Verbraucher, welche ja durch
ihre Nachfrage iiber Gewinn oder Verlust der Anbietatscheiden, bewegen konriéh.Die
Produzenten wirden exakt jene Giter und Diensilejgn anbieten, die der Nachfrage der
Verbraucher entsprachen; da die Durchsetzung digenen Produktionsinteressen ohne aquivalentem
von Konsumentenseite gedulRertem Wunsch dkonomisth mational ware wirde der Impuls zur
Produktion vom Kunden komm&i — die ,unsichtbare Hand des Marktes* wirde das
Wirtschaftsleben im Interesse aller an ihm betisligAkteure steuerif? Insoweit kann das Konzept
der, formalen Privatautonomie als rechtliche Emspung zur Konsumentensouveranitat betrachtet
werden®*’ In diesem Verstandnis kommt dem Verbraucher didebyechende Stellung im
Marktgeschehen zu, da er sowohl Uber die Verwendwag auch Uber die Entlohnung der
Produktionsfaktoren die alleinige Entscheidungsrnamsitz£?® Der Anbieterseite wird in diesem
Modell bloR die Rolle des reagierenden Partnersilziden am Markt gedul3erten Préferenzen der
Verbraucher entsprechend, werde durch Produktieigesting und -einschréankung versucht, rentabel
zu arbeiten; der Preis einer Ware oder Dienstlegstbleibt eine von der Nachfrage durch die
Konsumenten abhangige und daher nicht zu steueviadiable®” Da die Produzentenseite die
Bedurfnisse der Konsumenten befriedigen wolle ulihss@konomisch bestehen zu kdénnen, bestlinde
kein Widerspruch zwischen Anbieter- und Verbrauittteresse — der freie Markt fihre zur optimalen
Ressourcenverteilung und zum groBtmoéglichen Waindstainer gréf3tmdoglichen Anzahl von

Teilnehmern, mithin also zur Wohlfahrt der Gesélift>*° Dies bedeutet auch, dass der Verbraucher

Simitis Verbraucherschutz 141, bewertet den Begriff dtenomisches Gegenstick zur Souveranitat des
Staatsbirgers.

33 zur Deutung dieser These vgMeyer-Dohm Sozialokonomische Aspekte der Konsumfreiheit,
Untersuchungen zur Stellung des Konsumenten imdektwirtschaftlichen Ordnung (1965) 43 ff.

324 gl Kramer, Prinzipienfragen eines 6sterreichischen Konsuemsthutzrechts, irMayrhofedKramer
(Hrsg), Konsumentenschutz im Privat- und Wirtscdraitht (1977) 9 (11 fPauner-Liely Verbraucherschutz
durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Vauoher (1983) 53Kramer, Konsumentenschutz als neue
Dimension des Privat- und Wettbewerbsrechts Theoriders Theorie 171 (173).

325 yvgl Neumann Wahlfreiheit und Konsumentensouveranitat, Dichtl, Verbraucherschutz in der
Marktwirtschaft 11 (13)Meyer-Dohm Sozialokonomische Aspekte 57.

326 /gl hierzuDrexl, Selbstbestimmung 92 ff.

327 gl Dick, Das Verbraucherleitbild der Rechtsprechung — BiefluR von Verbraucherschutzkonzeptionen
auf die Gerichtsbarkeit am Beispiel der Rechtspragh zur Verbraucherverschuldung und zur
Verbraucherinformation (1995) 3&chmidt Von der Privat- zur Sozialautonomie — Vorlaufi@edanken zur
abnehmenden Gestaltungskraft konventioneller jediser Dogmatik im Privatrechtssystem, Josef Ezsen
70. Geburtstag am 12.3.1980, JZ 1980,151 (154).

328 \/gl GronerKohler, Verbraucherschutzrecht in der Marktwirtschaft koBomische und rechtliche Aspekte
des Konsumentenkredits (1987) Ktamer, Zur Konzeption des Konsumentenschutzrechts —Beiticht iber
die Lage in Osterreich und der Schweiz vor deméfigrund der aktuellen deutschen Diskussion, Kri93d,
270 (271).

329 vgl Dick, Verbraucherleitbild 13.

330 vgl Dick, Verbraucherleitbild 14BiervertFischer-WinkelmaniRock Grundlagen der Verbraucherpolitik —
eine gesamt- und einzelwirtschaftliche Analyse )93 f.
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als Souveran marktwirtschaftlicher Vorgange gleachsdie Entscheidungstréager unternehmerischer

Agitation ist und dementsprechend ganz alleine/éintwortung fiir die Folgen derselben trigt.

b) Der ,Homo oeconomicus” als Ausgangspunkt der

Konsumentensouveranitéat

Die Gestaltung einer materiellen Vertragsgereckiigkollte daher nicht Sache des positiven Rechts
sein, das Gleichgewicht der rechtsgeschéftlich wklehten Interessen sollte vielmehr einerseits
durch die Fahigkeit der Rechtssubjekte zur ratemaWillensentscheidungsfindung, andererseits
durch ihre Mdoglichkeit zur Interessensdurchsetzgegeniber dem rechtsgeschéftlichen Partner
gewahrleistet werdefi? — Ausgangsbasis bildete also das Menschenleitbiéd ,homo
oeconomicus®, als Konstrukt eines zur rationaleitaiign fahigen Konsumenten, der Uber samtliche
angebotenen Waren und Dienstleistungen informéenind sich im Zuge seiner rechtsgeschaftlichen
Willensbildung keinerlei duBeren Einfliissen ausgessieht™®® Rosler charakterisiert das Idealbild
des homo oeconomicus als jemanden, der sowohldéisenttige Marktzugangswissen (wo erhalt man
wie welche Leistungen), entsprechendes Qualitéatsd uPreisbewusstsein (im Sinne einer
sachkundigen Einschatzung der Produkteigenschafiew einer entsprechenden preislichen
Bewertung derselben) und die Fahigkeit zur RisikshBtzung jedes einzelnen Rechtsgeschaft, also
auch Uber ein Talent zum das jeweilige Einkommetidiesichtigenden hauswirtschaftlichen Handeln
sowie Uber rechtliche Basiskenntnisse ver?ﬁ‘bﬂls Souverdn der Wirtschaft verstanden, misste das
Individuum die yéllige Freiheit der Konsumwahf®> und echte Konsumfreiheit®® besitzen.
Dahinter steht freilich der Gedanke, dass bei Anmaleiner Indquivalenz zwischen Interessen der
Verbraucher und ihrer entsprechenden rechtsgeichéft Agitation bzw der endgultigen

Verhandlungsergebnisse der Konsument schlichtwegufimindig erklart werden miusste: die

%1 vgl zu diesem Rechtfertigungsscherh&roeber-RielWeinberg Konsumentenverhaltr(2003) 686; vgl
auchDrexl, Selbstbestimmung 26.

332 \/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 33 f.

333 vgl Eidenmiiller Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: Hesedesfungen durch Behavioral Law
and Economics, JZ 2005, 216 (21Drexl, Selbstbestimmung 128 ff, 174 fick, Verbraucherleitbild 14,
Denkinger Verbraucherbegriff 33; Schmidt, JZ 1980, 15Mé&yer-Dohm Sozialokonomische Aspekte 67 ff, 99
ff; zum ,REMM" (resourceful, evaluative, maximizingnan) als, im Sinne reiner Eigennutzmaximierung,
verscharfter Variante des ,homo oeconomicus”rgter Aspekte einer Rechtskritik an der economic anglys
of law und am property rights approach, JZ 1986 822), der gleichzeitig festhaltREMM ist nicht der
Mensch eines verfassungsgestalteten Privatreches efffenen Gesellschaft der GrundrechtsdemoKratvie
Weber Okonomische Rationalitat und VertragsrechianstmosetSchluep(Hrsg), Freiheit und Verantwortung
im Recht — Festschrift zum 60. Geburtstag von Artfieier-Hayoz (1982) 419 (421).

%34 Dazu im EinzelneR6sler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 16 ff.

%35 Neumannin Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 12, dech festhéalt, dass siclyegen die
gesellschaftspolitische Entscheidung, das Individwaei in der Lage, seine wirklichen Interessen rkeramen
und wahrzunehmémethodisch nicht viel einwenden lieR&dnnte man voraussetzen, dass die Individuen tber
die prinzipiell moglichen Konsumalternativen himfeénd informiert sin vgl ders in Dichtl,
Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 14 f.

336 7u diesem BegrifScherhorn Gesucht: der miindige Verbraucher - Grundlageeseiverbraucherpolitischen
Bildungs- und Informationssystefd974) 8 ff;ders Verbraucherinteresse und Verbraucherpolitik ()SB5f.
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konsequenterweise als Gegenmalinahme notwendigerBewibung der Verbraucher lie3e sich mit
einer freiheitlichen, individualistisch orientienté&esellschafts- und Rechtsordnung nicht in Eirklan

bringen®*’

Das Zusammenspiel von Vertrag und Wettbewerb soliteh dieser Konzeption also fiir den Schutz
des Individuums ausreichen — ein allféalliger Eiffgn die Privatautonomie bzw die Vertragsfreiheit
und den Vertragsmechanismus durch den Gesetzgebdarfb demnach stets umfassender
Rechtfertigung® Dazu muss freilich erst einmal klar gestellt veerdwas die Vertragsautonomie

Uberhaupt bewirkt oder intentional bewirken soll.

4. Das Element der Selbstbestimmung und dessen Voraessungen

a) Die Rolle der Selbstbestimmung

Die als Form der Privatautonomie begriffene Vesfegheit ermdéglicht die selbstbestimmte
Gestaltung der Rechtsverhéltnisse durch die Vespageien selb$t®® bzw das Recht auf
eigenverantwortliche Interessenswahrnehmdfig- eine zentrale Rolle im funktionierenden System
privatautonomer Rechtsgestaltung kommt demnach Biement der Selbstbestimmung %t Die
Frage nach der Mdglichkeit und Legitimation hohaier Durchbrechung der Vertragsfreiheit ist
gleichzeitig eine Frage nach dem telos einer saldharchbrechung: was bezweckt der Gesetzgeber,
wenn er legislativ in privatautonome Rechtsgestglteingreift? Denkbar sind zwei Varianten:
Erstens konnte intendiert sein, die Storung der UAusg des Selbstbestimmungsrechts jedes
Teilnehmers am Rechtsverkehr zu unterbiftfemweitens kénnte auch beabsichtigt sein, ein divjek
vom Gesetzgeber als unbillig bzw ungerecht empfoesi€ergebnis, also den einen Vertragspartner

benachteiligenden Vertragsinhalt selbst zu korrégieozw verhindern zu wollen.

%7 vgl GrénerKohler, Verbraucherschutzrecht 14 fNeumannin Dichtl, Verbraucherschutz in der
Marktwirtschaft 14.

338 \/gl Dreher, Der Verbraucher — Das Phantom in den opera depaischen und deutschen Rechts?, JZ 1997,
167 (170, 177)BrandnefUlmer, EG-Richtlinie Uber missbrauchlichee Klauseln ierhfauchervertragen —
Kritische Bemerkungen zum Vorschlag der EG-KomioissBB 1991, 701 (704).

$39Wolf, Entscheidungsfreiheit 19.

30 prexl, Selbstbestimmung 8.

31 vgl Wolf, Entscheidungsfreiheit 19; ebenBoex|, der das Verbraucherschutzmodell der wirtschaftlichen
Selbstbestimmutigntwickelte, vgiDrex|, Selbstbestimmung 7 ff.

%2 Der Preis der Freiheit ist Verantwortung fir die dlbung dieser Freihéjt so Bilow/Artz,
Verbraucherprivatrecht (2008), Rz 4 — andernfalls ware die Ausiibung @égenen Freiheit die
Beeintrachtigung der Freiheit des anderen.
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b) Die Theorie der Richtigkeitsgewahr

Eine vielzitierte These des deutschen Rechtswisbafters Schmidt-Rimplerbasiert auf der
Grundannahme, dass jede Vertragspartei ihre eigeneressen verfolge, und dementsprechend vor
Abschluss des Kontrakts empfundene inhaltliche sgsigkeiten oder Unrichtigkeiten zu
eliminieren suche; ohne eine Vereinbarung diesdessireitenden Interessen kdnne aber gleichzeitig
(Institute wie den Kontrahierungszwang ausgeblgnkein Vertrag wirksam zu Stande kommen,
weshalb jeder Kontrahent offenbar sehenden Augeb aie fir ihn nachteiligen Konsequenzen
billigen misse und somit von einer fir keinen \agspartner ungerechten vertraglichen Regelung
ausgegangen werden durfe: das Element der notwemndigistimmung verhindere die einseitige
Interessensdurchsetzutij Gleichzeitig erkennSchmidt-Rimpleauch die Grenzen dieser Annahme:
»Rechtspolitische Aufgabe ist es vielmehr, in sdiigit Analyse die Voraussetzungen festzustellen
und die Grenzen zu erforschen, und auf dieser Gaged dann allerdings den Vertrag da
auszuschalten, sei es im Einzelfall, sei es typischer keine genlgende Richtigkeitsgewahr bietet,
hier dann aber ehrlich und bewusst zu hoheitlicBestaltung zu schreiteri**

Hoheitlichem Eingriff stehtSchmidt-Rimplerdennoch prinzipiell skeptisch gegeniber, da dér Fa
einer nachtraglichen Inhaltskontrolle zu untragb&echtsunsicherheit fihre; potentiell ,unrichtige”
Kontrakte mussten daher in Kauf genommen weftfen.

Die ,Richtigkeit* im SinneSchmidt-Rimplersst im Sinne einer auf das Wohl der Gemeinschadt u
das Funktionieren des Gemeinschaftslebens gemcht@veckméaRigkeit zu versteh&h.In diesem
Sinne verstanden sorge der Vertrag (natiirlich &ietjet ins System der Marktwirtschaf} fir eine
bestmégliche Allokation und die Optimierung des \lgtands>*®

c) Das Element menschlicher Selbstbestimmung

(1) Die Voraussetzung der tatsachlichen Moéglichkeit

selbstbestimmter Entscheidung

Bevor jedoch dieser Schluss endgultig gezogen wulite im SinneSchmidt-Rimpler¥orschlag der
.Erforschung der Grenzen*, das Augenmerk auf diiifit Element menschlicher Selbstbestimmung
beim Vertragsschluss gelenkt werden:

Die Untergrenze des Elements der Selbstbestimmiinglié Anerkennung eines gultigen Vertrags

muss mitWolf die bloReMdglichkeit mittels rechtsgeschéftlicher WillensaulRerung Rolgen zu

313 vgl Schmidt-RimplerGrundfragen einer Erneuerung des Vertragsred®,147 (1941), 130 (155 f).
344 Schmidt-RimplerAcP 147, 157.

315 vgl Schmidt-RimplerAcP 147, 165 ff.

348 y/gl Schmidt-RimplerAcP 147, 132 ff.

347vgl SchmidtJZ 1980, 154.

38 \gl BrandnefUlmer, BB 1991, 704.
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begriinden, deren Ergebnis zu beeinflussen bzw Betdegn abzuwenden bilden — die Gewahrung
und Absicherung ebendiesetsachlichenMdglichkeit stellt gleichzeitig die Mindestanforderung an
den Gesetzgeber d#f.

Freilich lasst sich zunachst das wirksame Ausmafatitgeschéaftlichen Selbstbestimmung je nach
Intensitat abstufen, wo beispielsweise die gebobdaglichkeit seinem rechtsgeschaftlichen Willen

durch entsprechende Bekundung nach aufRen Wirkumg Sinne von das Vertragsergebnis

beeinflussender Rechtsgestaltung) zu verleihenhabet nicht Gebrauch gemacht wird bzw wo zwar
ein Akt willentlicher Selbstbestimmung gesetzt wimdieser jedoch nicht auf vollstandiger und

grundlicher Uberlegung (oder gar auf fehlerfreieenkitnis aller maRgeblichen Tatsachen) basiert,
kann die vollstandige Richtigkeitsgewahr im Sinner d heorie Schmidt-Rimplersebenfalls nur

eingeschrankt und abgestuft angenommen wetden.

Zu der bloRBen Mdglichkeit der selbstbestimmten Reolgenbegriindung gehdrt weiters, nicht blof3
die theoretischevidglichkeit zur Ablehnung einer Vertragsklauselrmben (so aber die ld&eshmidt-
Rimplerg, sondern auch tatsachlich im Sinne einer angesness und zumutbaren
Interessenswahrnehmung die Zustimmung zu verweigernwas regelmallig im Falle eines
Machtungleichgewichts nicht der Fall ist, da sangtden gesamten Vertrag verzichtet werden musste
und der Mieter, AGB-Gegner und Personen in &hnfitlage oftmals auf ebendiesen Vertragsschluss
angewiesen sind" Voraussetzung fiir den Funktionszusammenhang zais€hivatautonomie und
der Bindung an das eigene selbstbestimmte HandelschlieRlich nicht blo3 die Befahigung zur
Auslibung der Freiheit (im Sinne der Geschaftsfaitykdie bei beiden potentiellen Vertragspartnern
vorhanden sein muss, sondern auch die @Gleichgewichtdieser Freiheitsausiibunbei beideri>?

Und ein Verzicht auf den Vertragsabschluss istegpéhs dann unzumutbar, sobald die durch diesen
Verzicht aufgegebenen Interessen hodherwertiger silsd jene, die durch Annahme der vom

Vertragspartner vorgegebenen Bedingungen aufgegeseten miissteti’

39 Aufgabe der Rechtsordnung muss es deshalb seivotizissetzungen so zu bestimmen, daR der einzelne
zur selbstbestimmten Wahrnehmung seiner berechtigteressen bzw zur Abwehr unberechtigter Fordgeumn

in der Lage ist, so Wolf, Entscheidungsfreiheit 70; ahnlidbrex!, Selbstbestimmung 208, der seinerseits
deshalb Rechtsfolgen an den nach auf3en gericlitatear der Willensrklarungankniipft, weil er von einer im
Regelfall bestehenden Ubereinstimmung zwischen @eawh innen gerichteten) Willen einer Person unemle
geadulerter Aussage ausgeht. Vgl abciBydlinskj Privatautonomie 126 fiKnobe| Wandlungen 129; sowie
zum Verhéltnis zwischen Selbstbestimmung und WskeklarungWolf, Entscheidungsfreiheit 23 ff.

$0vgl F. Bydlinskj Privatautonomie 128 ff.

1 Wolf, Entscheidungsfreiheit 126 f, nennt dieses Phanagjdeppelund, da der Abschluss des Vertrags vom
Uberlegenen Vertragspartner an die Anerkennungateihm formulierten Bestimmungen gekoppelt ist.

$2yvgl BulowArtz, VerbraucherprivatrechRz 5.

$3vgl Wolf, Entscheidungsfreiheit 126 ff, 140 ff.
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(2) Die Voraussetzung der intellektuellen Kapazitat zur

selbstbestimmten Entscheidung

Ebenso kann der (nach innen gerichtete) tatsdehlidchtsfolgewille abgestuft werden: Wenn der
potentielle Vertragspartner a priagar nicht in der Lageist, seine eigenen Interessen entsprechend
wahrzunehmen und zu erkennen, also psychische BEterdie volle Entfaltung der Geschaftsfahigkeit
beeintrachtigen, so ist die Richtigkeitsgewahr \degrages ebenfalls in Frage zu steftéhwahrend
diese Willensbildungsstérungen in ihrer intensindiescheinung zur Geschéaftsunfahigkeit (und damit
zur Nichtigkeit des Geschafts) fuhren, kann die HRsardnung bei abgeschwéchten Formen
einzeltatbestandlich eingreifen, so beispielswéisk Vorliegen von leichtsinn, [...] Zwangslage,
Verstandesschwache, Unerfahrenheit oder Gemiitsgurige (§ 879 Abs 2 Z 4 ABGBJ™ Diese,
sowie weitere, weniger intensive Stufen der Wilkelteingsstérungen kdnnten fir sich genommen
allerdings noch keine Ungultigkeit des Rechtsgef$eh#egrinden, sondern das, ebenfalls abgestuft

vorgenommene, Instrument vertraglicher Inhaltslallgrausloser>®

Krejci  knlUpfte ebenfalls schon frih  (vor Inkrafttreten sde KSchG) an die
Interessenswahrnehmungsfahigkeit als mafligebendéektorFaan: Die Privatautonomie, als
Ausgestaltung selbstbestimmter Interessenswahrargganden, kdme nur zur vollen Wirkung, wenn
einander Personen wirtschaftlich aber auch pedikditsbezogen auf derselben Ebene begegnen
wiirden®’ Sollte einer der beiden Kontrahenten in einemetiégiden Faktoren unterlegen sein, so
konne die Entscheidungsfreiheit desselben beeintrachggin — aullerhalb der korrigierenden
Rechtsinstitute der List, der Drohung, des Irrtudes Wuchers und der Leistungsstérungsregeln sei
die Ausnutzung der Unterlegenheit durch den Gberleg Vertragspartner allerdings, dies wie gesagt

zur Rechtslage vor Inkrafttreten des KSchG, weigelzulassig®®

An diese Unfahigkeit zur eigenen Interessenswalmoely knipft auchDauner-Lieb an: sowohl
intellektuelle als auch wirtschaftliche Unterlegeittmomente wirden die faktische

Chancengleichheit auf Abschluss eines materiahgigjen” Vertrages nicht gewahrleist&n.

%4y/gl F. Bydlinskj Privatautonomie 169.

¥5yvgl F. Bydlinskj ebd.

$%vgl F. Bydlinskj Privatautonomie 170, 220 f.

7vgl Krejci, OZW 1976, 97 (98).

%8 vgl Krejci, ©ZW 1976, 98 f; ahnlich unter Statuierung dertétien Informationszugang und Fehlen
zumutbarer Entscheidungsalternativen als Mal3stébieggreller Unterlegenhek. Bydlinskj JBI 1996, 695.

9 vgl Dauner-Lieh Sonderprivatrecht 51 ff; zu dieser UnterscheidanghWolf, Entscheidungsfreiheit 15, 18
f.
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d) Ungleichgewichtslagen und menschliche Selbstbestinumg

(1) Das Wesen der Ungleichgewichtslage

Die Richtigkeitsgewéahr des nach rein privatautonoi@eundsatzen abgeschlossenen Rechtsgeschéfts
sollte nach dem eben Gesagten dann in Frage gestillen, wenn digatsachlichvorliegende
Machtlagezwischen den Vertragsparteien eine vollig eingeitvertragsformulierung erméglicht bzw
die gegenseitige Beeinflussung beziiglich des \gsinhalts verunméglichen kaft.Dies aber nicht
aufgrund der Feststellung einer Ungleichgewichtslpgr se, sondern wegen einer durch solch eine
Ungleichgewichtslage verursachten Verletzung ddbsBeestimmung. Diese kdnnte aber nach der
hier vertretenen Auffassung auch durch andere Fakteintreten, eine wie auch immer zu fassende

Ungleichgewichtslage kann nicht als conditio sima gon anerkannt werden.

Der logisch konstruierte funktionelle Zusammenhangwischen Vertragsfreiheit und
Vertragsgerechtigkeit kann namlich nur soweit urmlalsge als Parameter einer inhaltlichen
Richtigkeitsgewahr ohne zwischengeschaltete hatteitlRegelunyj* verstanden werden, als beide
Vertragspartnetatsachlichiberhauptn der Lage sindnicht nur eine Abwagung und Bewertung von
mdglichen Konsequenzen einer Vereinbarung vorzueetimsondern auch die auf Grundlage dieser
Beurteilung getroffene Entscheidung durchzusetosviesden vom Gegeniiber gedulRerten Willen zu
verstehen und in inhaltlichen Einklang mit eigehateressen zu bringéfi Jedes Individuum miisste
demnach nicht nur rechtlich, sondern auch faktieh agieren kénnen, damit sich das mit dem
Konzept der Privatautonomie verbundene System @éemellen Vertragsgerechtigkeit verwirklichen
konn€®, weshalb F. Bydlinski auch von einem sehr groBen Feld an Vertrdgen ohne

Richtigkeitsgewahr spricit®

(2) Der Konnex zwischen Ungleichgewichtslagen und

menschlicher Selbstbestimmung

Zodllner bestreitet eine Korrelation zwischen ungleichgétigen Machtlagen und der menschlichen
Selbstbestimmungsfreiheit:
Wenn ein Vertragspartner auf den Inhalt des Kotgrékeinen Einfluss nehmen kann obwohl er es

mochte, so bedeute dies nicht zwingend, dass ebernifichtigkeit des anderen und somit eine

%0v/gl Schmidt-RimplerAcP 147, 149 ffknobe| Wandlungen 129 f.

%1yvgl BrandnefUlmer, BB 1991, 704.

%2 \/gl Schmidt-RemplerAcP 147, 157Mohr, Der Begriff des Verbrauchers und seine Auswirlemguf das
neugeschaffene Kaufrecht und das Arbeitsrecht, ZBP(2004) 660Denkinger Verbraucherbegriff 57, 72.

363 vgl Wolf, Entscheidugnsfreiheit 101 ff.

%4vgl Denkinger, Verbraucherbegriff 71.

35 vgl F. Bydlinskj Privatautonomie 65; zustimmesihger JZ 1995, 1137, 1141.
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Ungleichgewichtslage vorlieg€® Die ,Ungleichgewichtslage* per se sollte tatséahlials nicht
messbarer Sachveriltgenerell nicht als Ankniipfungspunkt dienen, bla® $elbstbestimmung sei
relevant, da ja jede Beeintrachtigung derselbenlictigrweise die Privatautonomie beeintrachtige
und eine Ungleichgewichtslage, als ein Unterfalt 8elbstbestimmungsbeschrankung, keine neue
Voraussetzung hinzufiigen wiirifé.

Und selbst eine real vorliegende Verletzung deb&béstimmungsfreiheit fihre nicht zwingend zu
einer Verletzung der Privatautonomie: Da kein \&yspartner ein Recht auf Abschluss des Vertrages
zu den von ihm gewilnschten Konditionen habe, seiSdilbstbestimmungsfreiheit nicht auRer Kraft
gesetzt, wenn man im Sinne einer take-it-or-ledtSituation”® vor die Wahl gestellt wird,
entweder zu vorgegebenen Bedingungen oder garzudkdntrahieren — Fremd- oder Mitbestimmung
bei freier Konsensbildung in Vereinbarung des Egelenisses schlie3e die gewahrte Privatautonomie
nicht aus, es sei denn ein Vertragspartner ungerlidem (die wirtschaftliche oder personliche

Existenz beriinrenden) Zwang, den Vorschlag desrandamnehmen zu miiss€h.

Zuzustimmen isZoliner in seiner Beurteilung des ,Ungleichgewichts” perads Anknipfungspunkt
fur Eingriffe in die Vertragsfreiheit: Als potenlie Ursache eingeschrénkter Selbstbestimmung kann
eine solche nicht als Voraussetzung fur einen leyen Eingriff dienen, wiewohl sie eben
moglicherweise zur Beschrankung der Selbstbestingnfilimren kann. Da jedoch, wie oben erlautert,
ein Verzicht auf Vertragsabschluss spatestens damamutbar ist, sobald die durch diesen Verzicht
aufgegebenen Interessen hdherwertiger waren as (i@ durch Annahme der vom Vertragspartner
vorgegebenen Bedingungen aufgegeben werden mif$stkann Zéliner in seiner puristischen
Fixierung auf die Notwendigkeit eines vorliegend&wangs” nicht zugestimmt werden, da bereits
Nuancen ,darunter”, namlich bei Interessenshohdigkeit, die Privatautonomie eingriffserheblich

gestort wird.

In diesem Sinne sieht auéh Bydlinskidie Situation des Vertragsschlusses zu Bedingymdjerein
Vertragspartner eigentlich nicht will, aber mangdiernativen akzeptiert als im Rahmen der

Vertragsfreiheit zulassig an, wenn es sich nichade um unzumutbare Féalle hantfeZentralen

36 yv/gl ZblIner, AcP 196, 26.

%7 Vgl auch Lurger, Vertragliche Solidaritat — Entwicklungschance fiias allgemeine Vertragsrecht in
Osterreich und in der Europaischen Union (1998)d8® Ungleichgewichtslagen nicht bloR fiir im petsiren
Verhaltnis zwischen den beiden Vertragsparteiemdasm auch etwa im Vertragstyp begrundbar sieht.

8 gl Zéllner, AcP 196, 26 f, 30, 3Mrexl, Selbstbestimmung 38 ff, 208, 290. Vgl zu diesikDssion auch
Heiderhoff Grundstrukturen 307 ff. Ebenso fur die Entscheghireiheit als einzigen MaRstab fur die
zivilrechtliche Gdiltigkeit von Vertrdgen und daheen Schutz einer Vertragspartei bei im einzelnen
ausgehandelten Vertragsklauseln ablehridalr, AcP 204, 679, 687.

39 vgl dazu im Kontext des oben skizzierten PhanonaemsKoppelung auchWolf, Entscheidungsfreiheit 126
ff.

370vgl zéliner, AcP 196, 31 ff, ebenddohr, AcP 2004, 678 ff.

371 gl Wolf, Entscheidungsfreiheit 140 ff.

372ygl F. Bydlinskj AcP 2004, 364 f.
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Anknldpfungspunkt bilde jedenfalls die im Sinne eirereiheit von Irrtum, Unkenntnis und
Zwangssituationen verstandene Willensfreiheit (dadhit eine mit anderen Worten aber inhaltlich

ident umschriebene Selbstbestimmungsfreifi€it).

Die in der Literatur als Basis einer Verbraucheusztechtslegitimation herangezogene schemenhaft
wiederkehrende Formulierung destrukturellen Machtdifferenz&H* des Verbrauchers bzw des
typischen Ungleichgewichts zwischen Abnehmer- undbiéterseite bedarf jedenfalls einer
weiterfihrenden Erlauterung wie einer ansatzweksmdmisch fundierten Grundlage, um tatsachlich
als Nachweis fiur legislative Eingriffe in bereitsestehende Zivilrechtsordnungsprinzipien zu

dienen”

Sie konnte beispielsweise rechtlich derart definieerden, dass nur jene Falle einer
Ungleichgewichtslage erfasst werden, die tatsdchliypischerweise die Selbstbestimmung
beeintrachtigen. Einer legalen Verbraucherdefinitioein nicht definiertes Bild einer

Ungleichgewichtslage zu unterlegen reicht zu Lewition staatlicher Eingriffe jedenfalls nicht aus.

Der Selbstbestimmung, als materielle Vertragsfitilmérd auch nach dem VerstandméolfsundF.
BydlinskisVorrang gegenuber einer wie auch immer zu prifiendateriellen Vertragsgerechtigkeit
eingeraumt. Sie ist per se jedenfalls auch auf Hiestellung eines materiellen Gleichgewichts
gerichtet, welches seinerseits die unterschiedlidneeressen der Vertragsparteien mittels optimaler
Allokation harmonisieren soff® In Fallen objektiver vertraglicher Ungleichheit Zasten eines
Vertragspartners sollte die vertragliche Vereinbgrmichtsdestotrotz dann von der Rechtsordnung
anerkannt werden, wenn der belastete Vertragspartn@usiubung seines Selbstbestimmungsrechts

und die eigenen Interessen wirksam vertretend éesemVereinbarung zugestimmt R4t

$3\/gl F. Bydlinskj AcP 2004, 367.

374 |nstruktiv ReichTonnefWegener Verbraucher und Recht 10, ZReich Markt und Recht: Theorie u. Praxis
des Wirtschaftsrechts in der Bundesrepublik Deldstch (1977) 182Scherhorp Verbraucherinteresse 40 ff.
Groner spricht von giner Richtung in der verbraucherpolitischen Diskiog, die einen
»gesellschaftsstrukturellen Gegensater sich im Gegensatz zwischen den Kapitalinteressen der Peode
von Waren und Leistungen und eigenen Gebrauchsuemissehi manifestiere, vgl GronerKdhler,
Verbraucherschutzrecht 12.

375 vgl F. Bydlinski AcP 204, 368;Kemper Verbraucherschutzinstrumente 32; vgl zur Inteigimaritat
ReichTonnefWegenerVerbraucher und Recht 9 f.

376 vgl Knobe| Wandlungen 151 f.

377vgl Wolf, Entscheidungsfreiheit 74; in diesem Sinne a&ciBydlinskj Privatautonomie 107.
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e) Selbstbestimmung als Wirksamkeitsvoraussetzung detertraglichen

Vereinbarung?

(1) Die Mal3geblichkeit typisierender Definitionsmerkmak

Geht es nachVolf, so sollte im Falle des Zustandekommens einertadigen rechtsgeschéftlichen
Vereinbarung blof3 aufgrund einer Beeintrachtiguag3klbstbestimmung eines Vertragspartners dem
Vertrag die Anerkennung verwehrt bleibBfDrex| anerkennt die Bemiihungaiolfs die Lehre
Schmidt-Rimplers weiterzuentwickeln; kritisiert jedoch die gewéhltdbsolutheit” Wolfs
einzelfallbezogene Wirksamkeitskontrolle sollte Iwiehr durch die pormative Definition von
Situationen, die typisierbar sind und in denen slals Eingreifen des Rechts durch das Versagen der
Selbstbestimmung legitimi&fi® ersetzt werden. Sinnvollerweise erkebmexl daher die Bedeutung
der Selbstbestimmung der Rechtssubjekte, integdbdr gleichzeitig ein Element der fir den
taglichen Rechtsverkehr so wichtigen Rechtssiclierime seines Theorie: Jenes der (mdglichst
vorhersehbaren) Typisieruif.Auf den Bereich des Verbraucherschutzes bezogaeuitet dies nun,
unabhangig vom Begriff der ,Ungleichgewichtslag&ituationen zu identifizieren, die typisierbar
sind bzw als Ankntpfungspunkt einer legitimen Vatwhervertragsdefinition herangezogen werden
kénnen® Es stellt sich sohin die Frage nach der rechtlich8chaffung und Erhaltung der

Bedingungen, unter denen selbstbestimmte Entseiggduauf dem Markt moglich sitief

(2) Der sozio-6konomische Charakter legislativer Typigrung

Das bereits Gesagte entbindet also nicht von de@hBfden Grinden, die ,den Verbraucher” als
solchen als besonders schutzbedirftig ausweisentd&®dmachzugehen - und dies, da ja die Zahl der
potentiellen Verbraucher mit jener der Gesamtbearibiikg Ubereinstimmt, ohne Rucksicht auf

allgemeine Merkmale wie Alter, Geschlecht, Verm&yemhaltnisse, Bildung, Berufsstand®tc

Fur eine juristische Typisierung der Einschrankueg Selbstbestimmung missen zundchst sozio-

okonomische Faktoren beleuchtet werden, die ebsadienschrankung bei einem von zwei an einem

$78\/gl Wolf, Entscheidungsfreiheit 74.

$79\/gl Drexl, Selbstbestimmung 8, 40, 209.

%0 prex|, Selbstbestimmung 41.

$1y/gl dazu auctHeiderhoff Grundstrukturen 250 ff.

%2 Drexl, Selbstbestimmung 282 ff, nennt dieses Konzeptnzjpiell ‘“situationsbezogenes
Verbraucherschutzrecht

383 Drexl, Selbstbestimmung 206.

34 \/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente Reichspricht in diesem Zusammenhang von deiffysert
Interessen des Verbrauchers, dieicht einer Person oder klar abgrenzbaren Gruppesn Wersonen
zuzurechnen sind, sondern potenziell jeden Biirgeefierf, ReichiMicklitz, Europaisches Verbraucherreght
13.
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Vertrag beteiligten Rechtssubjekten auslosen kénlmemeiterer Folge kann dann der Gesetzgeber
schlieBBlich auf Grundlage dieser Faktoren einenistgrenden Verbrauchergeschéftstatbestand

schaffen.

Der im Folgenden auf die der VerbraucherentschgidunGrunde liegenden Faktoren zu werfende
Blick ist jedenfalls gerechtfertigt, wenn man rHielm folgert: ,Privatautonomie bleibt im Formalen,

wenn im vorrechtlichen Bereich die Krafte ungleiehteilt sind **°

C. DIE SPEZIFISCHEN GEFAHREN FUR EINEN ABGRENZBAREN KR EIS
VON RECHTSSUBJEKTEN

1. Mdgliche Falle typisierbarer Merkmale
a) Die Reaktion auf die Lehre Smith’

(1) Die Informationsfiktion

Wie eben erlautert steht fest, dass ein funktiemdes, auf dem Grundsatz der Privatautonomie und
damit der Selbstbestimmung basierendes Vertragssatem stets auf dem Gedanken eines
Minimums an Information, das dem jeweiligen Verspartner zur Verfigung steht, beruht, wobei
dem Kklassischen Vertragsrechtsverstandnis wohl Rti@émisse des aufgeklarten und mindigen
Verbrauchers, der fir die Informationsbeschaffuraygen und im Einzelfall eine rationale
Interessensabwagung durchfiihren kénne, vor Augénvednt®® Sobald ein Informationsgefélle
zwischen Verbrauchern und Anbietern konzedierbgraststeht typischerweise eine Storung der
Vertragsparitat, die ohnedies in ihrer reinstenpkéigung in der Realitat niemals vorkommen k&hn.
Hauptsachlich schadet dem Verbraucher das Infoomediefizit; die Unméglichkeit, sich sdmtliche
fur einen Uberlegten Willensfindungsprozess notwgerd Informationen zu besorgen und zu
verarbeiten fuhrt regelmafig zu einer typischetjeddiv-intellektuellen Unterlegenheit gegeniber
dem professionellen Vertragsparti®rDie unabdingbaren Voraussetzungen der Vorstelkings
Primats der Konsumenten, also das einsichtsfahigg mach dem Grundsatz der Rationalitat
ausgerichtete, nicht von auf3en manipulierte Vedrexrverhalten sowie die Vorstellung eines

atomistisch strukturierten Markts, die eine grof3az#hl und Vielfalt von im ungehemmten

%85 Helmin Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 66.

%86 vgl Schuhmacheivertragsanbahnung 10@ronerKéhler, Verbraucherschutzrecht 40 Bender Probleme
des Konsumentenkredits, NJW 1980, 1129; ahnlichitsdReich ZRP 1974, 188SchmidtJZ 1980, 155 f.

%7 Bydlinski AcP 204, 373, spricht von einenutgpischen Ziél ein kontrollierbares Gleichgewicht zu
verfolgen; Scarsq Unternehmer als Vertragsparteien. Die Anwendhtudes Gesetzes tber missbrauchliche
Klauseln — Entscheidung des Tribunale die Roma 20mOkt. 1999, ZEuP 2001, 379 (395jnger JZ 1995,
1137;Mohr, AcP 204, 679.

388 /gl Dauner-Lieh Sonderprivatrecht 65.
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Wettbewerb agierenden Anbietern in jeder Branche €i@zelnen Konsumenten gegeniberstellt,
bediirfen einer grundlegenden empirischen ReviSierSmith’ Vorstellung gleicht derEiktion eines
idealen Markte§®®, das Steuerungspotential eines aus ,homines ogtotidestehenden Kollektivs

ist in der Realitat schlichtweg nicht vorhand&h.

Scherhorndefinierte Verbraucherschutz daher bereits 1985 rddegriff aller MalRnahmendie die
Verbraucher durch Gesetze und Verordnungen vor&shhaewahren sollen, wie er vor allem aus der
Unubersichtlichkeit des Marktes, aus der Tauschdungh die Anbieter und aus Nebenwirkungen des
Konsums resultieren kahil”. Auch das erste Verbraucherschutzprogramm demigS 1975 auf
grundlegende Verdnderungen der Konsumverhdltnissel wie Marktgebundenheit des
Verbraucherschutzes hinDer Verbraucher, der friiher meist als einzelner #sawuf einem ortlich
begrenzten Markt seine Wahl traf* sei , Teil einesddenmarktes und das Ziel von Werbekampagnen
und Pressioneti®® geworden - diese fur den Verbraucher nachteiligéwiEklung habe zu der
Notwendigkeit einer immer substantielleren Untdmimg der Konsumenten gefuhrt, die zur
moglichst freien Entscheidungsfindung beim Erwearh Waren und Dienstleistungen und gleichzeitig
zur Einflussnahmeméglichkeit der Verbraucher agis?rund Marktentwicklungen beitragen soffte.
Dieses durch die erhéhteMarkt- und Angebotskomplexitdt bedingte Schutzbediirfnis der
Verbraucher, das sowohl auf interne Faktoren wighaauf die eben genannten aul3eren Einflisse

zurlickzuftihren ist, soll daher nun nédher beleuchéstien.

(2) Der ,homo oeconomicus” als Produkt zweier Axiome

Zunachst wird das der klassischen Markttheorie A&mith’ zu Grunde liegende Menschenbild des
,homo oeconomicti;iach Kuhlmanndurch zwei wesentliche Axiome defini@f Einerseits durch
das Informationsaxiom, wonach der Verbraucher sbwibler seine Bedurfnisse, als auch tber das
Angebot samtlicher am Markt erhaltlicher Waren ubiknstleistungen, die potentiell zu deren

Befriedigung beitragen konnten, informiert ist, usadererseits das Rationalitatsaxiom, wonach der

39 vgl Kramer in MayrhoferKramer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsret®t Reich ZRP
1974, 190Eidenmiuller JZ 2005, 221Kramerin ders Theorie 173 ff; zur Fiktion der Konsumentensoéwéiét
als ,Alleinherrschaft der Konsumenten“ v@cherhorn Gesucht: der miindige Verbrauche ff; ders
Verbraucherinteresse 3.

390 Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 26.

$91y/gl SchmidtJZ 1980, 156.

%92 5cherhorn Gesucht: der miindige Verbrauch@¥; ders Verbraucherinteresse 126.

393 Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgestiedrit fir eine Polittk zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher, Punkt 6.

394 Vgl Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgeschaft fir eine Politik zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher, Punkte 6, 8.

395 schuhmacheertragsanbahnung 201.

3% vgl Kuhlmann Verbraucherpolitik. Grundziige ihrer Theorie undad®s (1990) 16 f; Dick,
Verbraucherleitbild 19.
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Konsument wirtschaftlich verninftig agiert und gleieitig in seiner Willensentscheidungsfindung

durch keine &uRere Einfliisse beeintrachtigtist.

b) Die dualistische Gestalt typisierbarer Merkmale

Beide Axiome bedurfen jedenfalls néherer Betraahtumnd zwar unter den Schlagworten der
Jntellektuellen* bzw ,wirtschaftlichen” Komponerﬁ‘@: Rechtliche VerbraucherschutzmalRnahmen
mittels eines Eingriffes in die Privatautonomie @uden Gesetzgeber kdnnen also, im Sinne der hier
vertretenen Auffassung der Maligeblichkeit gestdBeibstbestimmung, dann als gerechtfertigt
betrachtet werden, wenn ein Verbraucher typischiseventweder in seiner freien Willensfindung
gestort wird (intellektuelle Unterlegenheit), odeaber diesen Willen gegeniber seinem
Rechtsgeschéaftspartner regelméRig nicht zur Dutolnsg bringen kann (wirtschaftliche

Unterlegenheit§>®

2. Falle intellektueller Unterlegenheit

a) Allgemeines

Die Fahigkeit zur rationalen Willensentscheidunigiliig®® durch den Verbraucher setzt voraus, dass
dieser einen Uberblick tiber samtliche Moglichkeitem Bedirfnisbefriedigung hat, das betrifft in
concreto zumeist die Mdoglichkeit, sich Uber das ésgg an Waren und Dienstleistungen, die
Preisgestaltung, die Marktbedingungen und die Agbiselbst Informationen zu verschafféhin
weiterer Folge mussten die so rezipierten Inforomsth vom Verbraucher richtig bewertet werden,

um eine marktgerechte Entscheidung treffen zu kifie

%97 AM Neumanrin Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 14, @ér die Konsumentensouveranitat
in vélliger Unabhangigkeit von aufl3eren Impulserrdgtet und lediglich einen funktionierenden Weitbeh

als Voraussetzung sieht.

398 v/gl auchKramerin ders Theorie 72.

399 \/gl Denkinger Verbraucherbegriff 82 &emper Verbraucherschutzinstrumente 33%fobe| Wandlungen
46; ahnlich die Begriindung der typischen Unterlbgéndes zu privaten Zwecken Handelnden durch
RiesenhuberEuropdisches Vertragsrecht Rz 194: Erstens selJdasicht der Unternehmer groR3er, zweitens
mangelt es privaten Akteuren am Markt an rechtdgitiicher Erfahrung, Routine und Infrastrukturjtiéns
wird ihnen im Regelfall geringeres Verhandlungsgdwizuteil. Wahrend die beiden ersten Argumente
Unterfalle der intellektuellen Unterlegenheit deliein, kann das dritte Element der wirtschaftlichen
Komponenten zugerechnet werden.

400 Und zwar sowohl die rationale Bedarfsentscheidalsgauch das rationale Wirtschaftsverhalten bemelf
vgl Scherhorn Gesucht: der miindige Verbrauch#8, 21;ders Verbraucherinteresse 56 f, 73 ff.

401 Kuhlmann Verbraucherpolitik 63, konstatiert die Unméglieitkobjektiver Rationalitat und begriindet das
Modell der subjektiven RationalitatVgrbraucher handeln dann innerhalb der ihnen bekemrAlternativen
rational — sonst ware rationales Handeln nicht mélgl vgl auchKemper Verbraucherschutzinstrumente 37;
Dick, Verbraucherleitbild 2 ff.

402 \/gl von Hippe) Verbraucherschut’a7.
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b) Verbraucherimmanente Faktoren

(1) Der mangelnde Uberblick

In der Regel mangelt es einem Abnehmer von Warar &denstleistungen im privaten Bereich
bereits am eben erwahnten UberbfitkDie sich mittlerweile herausgebildete Produkteitfin
jedem einzelnen Konsumsektor verunmoglicht das lsimyerschaffen einer Zusammenschdu.
Dieses Problem wird vor allem durch das Problem Rerduktdifferenzierung weiter verscharft:
Sowohl die echte (Hersteller kreieren marginales Bunktionsfahigkeit und den Nutzen eines
Produkts blo3 peripher tangierende, Unterschiedesebereits etablierten Produkts nur um ein
,neues* am Markt einzufiihreflf als auch die unechte (an sich baugleiche Produktelen unter
anderem Marken- bzw Modellnamen vertrieben) Praditferenzierund® erschweren eine dezidiert
auf Unterscheidung samtlicher in einem bestimmtegn®&nt erhéltlicher Produkte basierende
Entscheidung des Verbrauché¥s.Standige Novationen in der Herstellungsmethodikd uten
Produktinhaltsstoffen  sowie die durch technischenortdehritt bedingte zunehmende
Produktkomplexitat der in Massen gefertigten Wategen zusatzlich dazu bei, die Einsicht des
Konsumenten in die Zusammensetzung eines Proddktsdie Beurteilung seiner potentiellen Gefahr
fur die Sicherheit und Gesundheit zu verhind8ie fiir eine individuelle Person uniiberschaubare
Menge an verfuigbaren Informationen zu jedem eirzelam Markt erhaltlichen Produkt potenziert
durch die grof3e Anzahl der in jedem einzelnen Segnezhaltlichen Produkte gestaltet die
Informationsaufnahme und —verarbeitung jedes Koesiiem duRerst begrenzt und selekthDick
stellt zutreffend fest: Deshalb kann gesagt werden, dass die Anforderudgsrinformationsaxioms

die tatséchlichen Méglichkeiten des Verbraucheisnmitem iiberschreitéf'®.

403 vgl Simitis Verbraucherschutz 109 ranke Manipulation oder Regulation des Verbrauchs durch
Anwendung der Psychologie, Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 81 (86).

404 vgl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 3®ick, Verbraucherleitbild 3;Neumann in Dichtl,
Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft ZxhuhmacherVertragsanbahnung 57, formulierte im ersten Satz
seiner Habilitationsschrift: Qas vielleicht hervorstechendste Charakteristikurer dviarktstellung des
Verbrauchers ist die Vielzahl von zumeist sehr kergm Giitern, denen er sich gegenubersieht

0% v/gl dazuScherhorn Gesucht: der miindige Verbrauch@®é.

4% \yon SchuhmacherVertragsanbahnung 60, alsfprmatorische Produktdifferenzieruhdpezeichnet; von
Berekoven als ,Handelsmarkendifferenzieruhg vgl Berekoven Neue Ansatzpunkte staatlicher
Verbraucherpolitik, irDichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 113 (120

407 \/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 38fmitis Verbraucherschutz 10@ick, Verbraucherleitbild

3.

“% vgl von Hippe] Verbraucherschutz; Schuhmachenertragsanbahnung 58imitis Verbraucherschutz 89;
Kramer in MayrhofefKramer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrech8, Dick,
Verbraucherleitbild 3Rdsler Européisches Konsumentenvertragsrecht 27.

409 vgl Kroeber-RielWeinberg KonsumentenverhaltBn243 ff; Eidenmiller JZ 2005, 218;Kuhlmann
Verbraucherpolitik 14 f, 39 ff=. Bydlinskj AcP 204, 360 ff; Scherhorn, Gesucht: der miintigebrauchet 35

f, 58.

“19Dick, Verbraucherleitbild 20.
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(2) Die fehlende Leitfunktion der Preise

Auch in Bezug auf die Preise von Waren und Dieisstlagen sind Nachfrager tblicherweise in einer
benachteiligten PositidH: Die mangelnde Ubersicht iiber Marktpreise wird vémnsumenten,
oftmals auch aus zeitlichen Grinden, nicht mehrclduentsprechende Informationsbeschaffung
auszugleichen versucht, dies gilt zumindest wermnKaesten-Nutzen-Verhéltnis als nicht angemessen
erscheint (was im Bereich der taglich abzuschlidBanRechtsgeschafte Uber geringwertige Guter
regelméaRig der Fall isf}? Im Sinne einer simplifizierten Informationsveratbhag greift der
Konsument auf Schlusselinformationen zu, die ihmilidh den intellektuellen Zugang zu jeder
prinzipiell denkbaren Handlungsalternative verwelifé Zusatzlich bietet der angegebene Preis der
Ware allzu oft keine tatséchliche Information métir den Verbraucher: nicht zuletzt durch die
Strategie der unechten bzw informatorischen Pratifi&tenzierung wird der Preiswettbewerb
weitestgehend auRer Kraft gesetzt, der Preis wirtes Richtschnurcharakters berafibt.

Das Problem mangelnder Preisiibersicht offenbalt isiadiesem Zusammenhang bereits auf Ebene
der Adaquanzeinschatzung durch den Verbraucher: Diealitat eines ProduKfs, ihr
Gefahrdungspotential bzw die mit ihm verbundenelyélmsten (also die Unterscheidung zwischen
den so genanntenggbrauchs- und kaufbedingten Entstehungsursachign‘Kostert™®) sind dem
Endabnehmer jedenfalls verborgen, wahrend der Agtbigber die Eigenschaften seines Produkts
bestens Bescheid well.Genau diesen potentiellen rechtsgeschéftlichetn@&awiederum kennt der
Verbraucher im Regelfall kaum, die Zuverlassigkaitl Vertrauenswurdigkeit seines Kontrahenten
sind fur den Konsumenten kaum einschatZar.

In der Regel mangelt es dem Konsumenten bereitdearEinsicht, dass das Sammeln all dieser
Informationen fur die optimale Befriedigung seinBedurfnisse von immenser Bedeutung ist,
mangelndes Interesse fur das Funktionieren der t@dhanismen tragt also ebenfalls zur

grundlegenden Unterlegenheit des privaten Abnehbesfs’

“1 Und das nicht nur in der Situation von Haustirpagen, die regelméRig zu psychischen Drucksitnatio
und verdunnter Willensfreiheit durch mangelnde Veoihsmdoglichkeiten fuhrt.

412 \/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 40 Kuhlmann Verbraucherpolitik 19, 94 ffDenkinger
Verbraucherbegriff 98R6sler Européisches Konsumentenvertragsrecht 27 ff, i&id Hippe)] Grundfragen des
Verbraucherschutzes, JZ 1972, 4Diguner-Lieh Sonderprivatrecht 28 fivieyer-Dohm Sozial6konomische
Aspekte 197 ff; zu den Informationsbeschaffungskostls Teil der so genannten ,Transaktionskostegt“ v
Weberin FS Meyer-Hayoz 428.

43 vgl Résler 153; vgl zur kognitiven InformationsverarbeitungKroeber-RielWeinberg
Konsumentenverhalt&225 ff.

“14\gl Schuhmacheertragsanbahnung 86Sjmitis Verbraucherschutz 100.

413\/gl zur Preis-Qualitats-Relation eines ProdwMesyer-Dohm Sozialokonomische Aspekte 246 ff.

418 \/gl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 157.

“17vgl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 43.

“18\/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 44.

“19\/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente ¢k, Verbraucherleitbild 3, 20.
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(3) Die mangelnde rechtsgeschéftliche Erfahrung

Doch nicht blof3 wirtschaftliche, auch rechtlichai@tkenntnisse sind den meisten Verbrauchern nicht
gelaufig?® Dies wirkt sich bereits im Zeitpunkt des Vertragidasses aus: Die rechtliche Relevanz
des eigenen Handelns nicht erkennend, kann ohnentviloder wissentlicher Beteiligung des
Konsumenten bereits eine vertragliche Bindung ehtst’”* Selbst im Falle eines gewollten
Kontraktes sind sich Abnehmer zumeist nicht dereBéaing von Vertragsbestandteilen bewusst, die
Anbieter heute jedem Rechtsgeschéft zu Grunde Jegem Anbieter einseitig gestaltete AGB werden
nicht gelesen oder bergen die immanente Gefahr Iatormations- und Verstdndnisproblemen;
bewusste Nebenabreden zur Verschaffung eines geduisaftlichen Vorteils (oder gar Vorkehrungen
zur Beweisfiihrung Uber bloR miindliche Vereinbarangelcher Natur) werden kaum getroffén-
ganz abgesehen vom grundlegenden, aus der Vieblaldthartig abgewickelter Transaktionen
resultierenden, Erfahrungs- und WissensvorsprungAdiieterseité”. Da fir den Endabnehmer
regelmanig preisliche Faktoren, und nicht der tatte Gehalt einzelner AGB-Bedingungen den
Ausschlag fir die Kaufentscheidung geben, setzsnain Markt tendenziell mit niedrigeren Preisen
fur den Verbraucher nachteiligere AGB duft¢h. Die Auswirkungen dieser Fehl- oder
Nichteinschatzungen konnen schwerwiegende Aquizatérungen nach sich ziehen. Die
Verwendung von Massenvertragen lasst zudem auf ghkschmalerte Wahrnehmung der
Sorgfaltspflichten durch den WirtschaftstreibendmshlieRen, je unbedeutender der pro Vertrag
umgesetzte Wert flr das Unternehmen ist, destogeemiird auf die jeweiligen Umstande (wie etwa
potentiell vorliegende Willensmangel) beim Vorgadgs Vertragsabschlusses geachtet und desto

hoher liegt demnach die Wahrscheinlichkeit einetraglichen ,Fehlers*?®

420 ygl Simitis Verbraucherschutz  91yon Hippe] Schutz des Schwécheren 44, 49 Cfenkinger
Verbraucherbegriff 98; vgl generell zur Rechtsumitais der Verbrauchdfoziolin FS Mayrhofer 108 ff.

421 gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 47; vgl zur Vermindg der vertraglichen Selbstbestimmung
bei Verwendung von AGBVolf, Entscheidungsfreiheit 230 #nobel Wandlungen 63 ff.

422 yygl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 47 Schuhmacher Vertragsanbahnung 60; von Hippel,
Verbraucherschutz; Dick, Verbraucherleitbild 3R8sler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 47.

42 vgl HommelhofWiedenmann Allgemeine Geschéftsbedingungen gegeniiber  Kaefteu und
unausgehandelte Klauseln in VerbrauchervertragenGrundsatzliches zur Transformation der EG-
Klauselrichtlinie ins deutsche Recht, ZIP 1993 $667);Résler Européisches Konsumentenvertragsrecht 28
ff, 153 f, der zur rechtlichen Unterlegenheit desrtwauchers blumig formuliert, dass die AGBogh so schén
und deutlich gestaltet sein (etwa mit rotem Zeiggdi bei ,gefahrlichen Klauselrkonnten, ,sofern sie vom
Verbraucher nicht gelesen oder verstanden werdeaicht das Informationsparadigma seine Grerizen

424\/gl Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 33.

422 \/gl F. Bydlinskj Privatautonomie 49 f.
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c) Externe Faktoren

(1) Die Werbung

Die Willensentscheidungsfreiheit der Verbraucherdwiicht bloR durch interne Faktoren, sondern
auch von aufien beeinflusst und manipuliert. WahdarsdRationalitatsaxiom blof3 kognitive Faktoren
bericksichtigt, wird das Verbraucherverhalten agmt psychischen Aspekten kodeterminiert: mittels
gezielter Reizauswahl kann genau diese Ebene ddnalMenssteuerung stimuliert und aktiviert

426
n

werden.=> Hauptverantwortlich hierfir ist, neben anderen Rédtinginstrumenten der Anbieter, die

Werbung, mit welcher der Konsument in nahezu jetlebenssituation und in samtlichen

" konfrontiert wird*® Die Werbung sucht die historisch gewachsene

Massenmedi€t
Kommunikationslicke zwischen Anbietern und Verbrarc die sich in Korrelation mit der
Massenfertigung und der Zunahme an entkoppeltetri¥esmethoden entwickelte, zu schlief&n.
Dabei wird zwischen zwei Arten von Werbung unteisdén, die gleichermalRen Auswirkungen auf
die Willensbildung durch den Konsumenten hat: DiarkterschlieBende Werbung verfolgt den
Zweck, potentielle Marktlicken zu fullen, worauselbAufgabe resultiert, ein Bedirfnis nach einem
Produkt zu wecken, das Konsumenten ohne diese Maftnaicht verspurt hattéfl — nicht zuletzt
wird durch diese hedarfsirrelevante Werbuh§® an das Exklusivitatsgefiihl des Individuums
appelliert. Die Werbung zur Erhéhung der Marktdateviederum setzt bereits am Markt etablierte
Produkte in Szene und sucht, unter Ausnutzungefpdmaliig zu konstatierenden Informationsdefizit
unter Endabnehmern, einseitige, fur den Anbieteteilbafte Informationen Uber ein Produkt als
objektive Darstellung desselben zu vermittéfrBeide Arten von Werbung kénnen unzweifelhaft eine

manipulative Wirkung hinsichtlich der Willensbildgrder Konsumenten entwickeln, die letztlich den

426 vigl Eidenmiiller JZ 2005, 218 ffDick, Verbraucherleitbild 21 mwN; vgl zur Unterscheigumwischen
aktivierenden und kognitiven Prozesséoeber-RielWeinberg Konsumentenverhaltéd9 ff.

427 7ur Wirkung und zur Rolle der Massenmedien Kgbeber-RielWeinberg Konsumentenverhaltd588 ff;
RonnebergerDer Beitrag der Massenmedien zur Verbrauchennédion und Verbraucherschulung, brichtl,
Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 187Kfjhimann Verbraucherpolitik 142 ff.

428 gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 54yeumann in Dichtl, Verbraucherschutz in der
Marktwirtschaft 12;Denkinger Verbraucherbegriff 98yieyer-Dohm Sozialdkonomische Aspekte 65 f, 259 ff;
vgl zur Berlicksichtigung der Werbung in den Verlotarvertragsrichtlinien dédeissin FS Reichert-Facilides
101. Zu psychologischen Aspekten der Werbung emmgglstatt vieleFrankein Dichtl, Verbraucherschutz in
der Marktwirtschaft 81 ff.

429 yygl Kramer in MayrhoferKramer, Konsumentenschutz im Privat- und WirtschaftsrehtMeyer-Dohm
Sozialokonomische Aspekte 204Kkframerin ders Theorie 175 fReich Markt und Recht 182 f, spricht sogar
von einer Kommunikationsstruktur, die einseitig auwfiternehmerinteressen ausgerichtet sei (&hrldif,
Entscheidungsfreiheit 102 f) und dabei den Konsuarein die Rolle eines passiv-rezeptiven Markteiimers
drange, woraus sich im Ubrigen auch die strukter&thutzbedirftigkeit der Verbraucher ergebe. Ahnli
Franke in Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 8%/enn man sich die Vielzahl der materiellen
und sozialen Zwénge vergegenwartigt, unter denervidmsch — noch dazu nur hdchst selten unter beeuss
Vergegenwartigung seiner Abhéangigkeiten — Konsumillbagen einleitet, ist das Zielbild der
Kaufersouveranitét nicht haltbar

430\/gl auchBender NJW 1980, 1132.

431 vgl Simitis Verbraucherschutz 98.

432 \/gl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 54Dfichtl, Zur Schutzwiirdigkeit des Verbrauchers diers
Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 23 (30&jterfiihrendSchuhmacheiNertragsanbahnung 62 ff.



-79 -

Ausschlag firr die Frageb iiberhaupt ein Rechtsgeschéft geschlossen werdergsben kand®
Bewusst falsche oder zumindest irrefihrende Inftionan und versteckte Appelle an das Irrationale
und Emotionale in Werbungen lassen die eigentliEektion der Werbung, Uber Eigenschaft,
Qualitat und Preis von am Markt erhaltlichen Wawed Dienstleistungen zu informieren, allzu oft in
den Hintergrund geraté’ Es steht auRer Zweifel, dass Werbung durchausiypesiken kann, und
wichtige Informations-, Unterscheidungs- und Wiedkennungszwecke zu erfilllen verrfidgdies

jedoch nur dann, wenn tatsachlich objektiv gestaBeitrage den Konsumenten erreicf&n.

(2) Weitere externe Faktoren

Im Zusammenspiel mit fragwiirdigen Vertriebs- undrké&gingmethoden im Einzelhand€list die
Willensbildungsfreiheit des Endabnehmers bedeute@ifahren ausgesef? Medial und éffentlich

in Verruf geratene Verkaufsverfahren entziehen déomsumenten stetig die rechtsgeschéftliche
Vertrauensbasis: Allein am Beispiel des Direktvelts, etwa in Form von so genannten
Haustlrgeschéften (Vertreter des AnbieterunterneBm@esuchen” den potentiellen Kunden zu
Hause), Telefongeschaften oder Werbe- und Ausfilngsdn, die in Verkaufsveranstaltungen enden
(,Kaffeefahrten“) kann dieses Gefahrenpotentiatdemacht werdéf” Manipulative und aggressive
Agitation seitens des Vertreters, Informations- umirmationsbeschaffungsmaoglichkeitsmangel der
Endabnehmer; die Schaffung psychischer Zwangslageowie die Ausnutzung des
Uberraschungseffekts sind bloR die gelaufigsten det solchen Situationen konnotierten
Bedrohungen und Risikéf’

3. Falle wirtschaftlicher Unterlegenheit

a) Die machttheoretische Ungleichgewichtslage zwischelen

Kontrahenten

Nicht blol3 intellektuelle Unterlegenheitsstruktureruch Divergenzen der wirtschaftlichen Potenz
konnen zwischen Nachfrager- und Anbieterseite és$&lit werden: Wahrend der private

Endabnehmer ublicherweise als Individuum am MatKtrit, und seine Nachfragemacht aufgrund

433vgl von Hippe) Verbraucherschul?; ders JZ 1972, 417Simitis Verbraucherschutz 89.

434\gl Kramerin MayrhoferKramer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrdeht

435 Vgl Kroeber-RielWeinberg Konsumentenverhaltd608 ff.

438 Vgl Rosler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 18 ff, #é4,von der januskopfigen Nattirder
Werbung ausgeht und letztendlich festhaln der Werbung dominieren unklare und missversiéhdl
Informationen, welche die Grenze zur Desinformalfifim den durchschnittlichen Verbraucher) gelegehtl
Uberschreiteh

437vgl Simitis Verbraucherschutz 10Denkinger Verbraucherbegriff 8jon Hippe) JZ 1972, 417.

438 \/gl BulowArtz, VerbraucherprivatrechRz 3.

43%vgl SchuhmacheNertragsanbahnung 74.

4499l SchuhmacheNertragsanbahnung 75.
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der marginalen wirtschaftlichen Bedeutung fir detbi&ter daher als gering bezeichnet werden muss,
steht ihm als potentieller rechtsgeschéatftlichetrigarein Anbieter gegentber, der auf dieses eipzeln
Geschéft nicht angewiesen ist und den Abschluss Kdegrakts ohne weitere Schwierigkeiten
verweigern kand? Diese atomistische Struktu*’> der Verbraucherseite bedingt, sofern die
Gegenseite nicht ebenfalls in dieser Weise orgemisst*® ein gleichsam natiirliches Gefalle
zwischen den beiden rechtsgeschéftlichen Parffithieses Gefalle wirkt sich dahingehend aus, dass
die Privatautonomie seitens des Verbrauchers ztinaeit die Frage hinauslaufgb Uberhaupt

kontrahiert wird; die Bedingungen hierfiir sind vémbieter vorgegeben.

b) Die Rolle des Wettbewerbsrechts

Zudem wird der Markt in gewissen Sparten von eiteler wenigen Anbietern beherrscht, mégliche
Wettbewerbseinschrdnkungen, welche die Wirkung flestionierenden Wettbewerbs, sowohl
preisliche als auch qualitative Verbesserungendéir Abnehmer zu erzielen, konterkarieren, sowie
bewusste Absprachen filhren zwangslaufig zur Vendidgn der rechtsgeschaftlichen
Entscheidungsfreiheit der Konsument&hDem Idealbild eines auf einem véllig dereguliertdarkt
basierenden Wettbewerbs wird die Realitat nichegjer da die Wirkung der kompetitiven Agitation
aller Anbieter auf demselben Markt in ihrer reimstAuspragung schlichtweg nicht vorkommt;
Marktversagen und andere Einschréankungen des Wedthbe kdnnen als Variable niemals gedanklich
ausgeschlossen werdéf Als jener Bestandteil der Marktwirtschaft betrathder die Lenkung des
okonomischen Geschehens durch den Verbraucher, damdit die Konsumentensouveranitat
gewahrleisten sollf&’, kann ein effizientes Verhalten der Verbraucher eingebettet in ein

funktionierendes wettbewerbsrechtliches Umfeld edtrziverderf*®

Gerade zur Erreichung der
Richtigkeitsgewahr (vgl dazu oben die The@@hmidt-Rimplelsist es namlich notwendig, dass jede
potentielle Vertragspartei auch auf den Abschluserzighten kann, was wiederum
Handlungsalternativen voraussetzt, die ihrerseitsr im Rahmen einer funktionierenden
Wettbewerbsordnung bestehen konfféie machtheoretischeRolle des Abnehmers innerhalb einer

Wettbewerbsordnung ist namlich jene des Initiataye Marktreaktionen der Anbieterseite, die in

441 y/gl Wolf, Entscheidungsfreiheit 1Kemper Verbraucherschutzinstrumente 6@Reifner ZVP 1978, 207 f;
zur negativen Auswirkung der regelmafRigen Absclangswiesenheit des Verbrauchers auf die wiinschenswe
inhaltlich selbstbestimmte Gestaltung der rechidy@fflichen Vereinbarung v@auner-Lieh Sonderprivatrecht
110 ff; vgl auch oben die Kriterien fir eine zutraute Ablehnung des Vertragsschlusses durch derrerher.
442 ygl dazu Kramer in MayrhoferKramer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsretat f;
Scherhorn Gesucht: der miindige Verbrauch@s.

443\/gl Berekovenn Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 120.

444\/gl ReicHTonnefWegenerVerbraucher und Recht 18emper Verbraucherschutzinstrumente 60 f.

44> vgl von Hippe)] Verbraucherschutz3, 27; Kemper Verbraucherschutzinstrumente 6Kramer in
MayrhoferKramer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrdéht, 16.

448 \/gl Lurger, Solidaritat 68.

447\l GrénerKohler, Verbraucherschutzrecht 17 ff.

448 \/gl Simitis Verbraucherschutz 87 f.

449 \/gl Denkinger Verbraucherbegriff 77, 80.
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Entsprechung des Konsumverhaltens ihrer (potestipllKontrahenten zu agieren hat, will sie
wirtschaftlich rentabel am Marktgeschehen teilnehf® Funktionierender Wettbewerb sichert
demnach Verbraucherinteressen auf allen Marktét, atie Erhaltung und Weiterentwicklung einer
Wettbewerbseinschrankungen verhindernden und aof @eundsatz der Lauterkeit basierenden
Wettbewerbsordnung  zahlt daher zu den vordringlshs Aufgaben  effizienter

Verbraucherschutzpolitif?

Wenngleich Basis und conditio sine qua non einfskéfen Verbraucherschutzsysteftisgarantiert
der funktionierende Wettbewedteine noch lange nicht das optimale Angebot fir den Kiamenten:
,Wettbewerb bedeutet, Rentabilitat sicHéth formuliert Simitis und deutet damit an, dass
privatwirtschaftlich agierende Unternehmen in ihrégitimen Streben nach Gewinnmaximierung
zumindest jedenfalls die Interessen der Konsumeittean eigenen gegeniberstellen — mit nicht
immer positiven Resultaten fir den Verbraucher. ®iandlage fur dieses Verhalten ist die Annahme
des Marktes als eine Art Zweckbeziehung, die vogefmutz der jeweiligen Partner gepréagt ist — und
der hauptséchliche Zweck eines RechtsgeschéfiBriiduzenten ist nun mal Gewinnerzielung, dem
Streben der Anbieter, alle privaten Abnehmer ogtnaversorgen, kommt nicht derselbe Stellenwert
zu®® Gerade der individuell, nicht im Rahmen unternetisober Strukturen agierende Mensch weist
Schwéchen in seinem Entscheidungsfindungsverhaltérund verfolgt, aus intrinsischen Griinden
durch altruistische Gesichtspunkte geleitet, nigither die aus egozentrischer Sicht beste Lésung fur

ihn selbsf®®

4. Fazit

Entlang dieser im Regelfall zu beobachtenden Usdenheitselemente im zweiseitigen
Rechtsgeschéft kann ein gesetzlich definierter Merthervertrag legitimiert werden: Die sich
anschlieBende Frage ist wohl jene der gesetzli€toemulierung, die mdglichst nicht zu viele nicht
schitzenswerte Personen als Verbraucher miterfassktie und auf der anderen Seite nicht zu

kasuistisch ausformuliert sein darf.

450vgl GronerKohler, Verbraucherschutzrecht 18.

“51 Neumannrspricht sogar von der Aufrechterhaltung der Rdis Konsumenten als Souveran der Wirtschaft,
solange unter den Anbietern funktionierender Wettyb herrscht, vgNeumannin Dichtl, Verbraucherschutz

in der Marktwirtschaft 17.

452 \/gl GrénerKohler, Verbraucherschutzrecht 20.

453 v/gl dazu auctDenkinger Verbraucherbegriff 77 f mwNDick, Verbraucherleitbild 54R6sler Européaisches
Konsumentenvertragsrecht 195 ff.

>4 Simitis Verbraucherschutz 108.

“453\/gl Berekoverin Dichtl, Verbraucherschutz in der Marktwirtschaft 120.

458 v/gl Eidenmidiller JZ 2005, 218 f mwN.
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Eine rechtliche Verbrauchergeschaftsdefinition, die Basis eine Ungleichgewichtslage zwischen
zwei Kontrahenten annimmt, muss also zur Begriindlergelben diese Ungleichgewichtslage durch
Falle intellektueller und wirtschaftlicher Unterbatheit einer Vertragspartei konstruieren, die im

Regelfall (typischerweise) die Selbstbestimmungelid®artei einschréankt.

D. KRITIK AN DER PAUSCHALIERENDEN BETRACHTUNGSWEISE
EINER GESCHLOSSENEN GRUPPE VON RECHTSSUBJEKTEN

Freilich wird ein System der typisierenden Betraolgt zweier einander gegenuberstehender
Rechtssubjekte, deren Verhéltnis rechtlich deteertirwerden soll, nicht vollig kritikfrei beurteilt
Die paradigmatische Betrachtung ,der Verbrauchexd jder Unternehmer” als in sich geschlossene,
homogene Gruppen mag tatsachlich an der Realitébeigehen, die sowohl rechtlich wie
wirtschaftlich hochgradig geschulte Konsumenten di@metral gegengesetzt schwach informierte
Anbieter kennt®’ Die inhomogene Struktur der Gruppe der Verbrauehiet weitgehend auler Frage
gestellt: Denkinger erkennt mit Recht das Problem der Nichterfassltaxkeergenter kognitiver
Fahigkeiten einzelner Personen und deren untedihier Sozialisatiofi®, Rosler sieht den
Verbraucher gutonom und fragmentarisch, das heil3t weitgehendsitth und ,unsolidarisch’ mit
seinen Mitverbrauchet{>® agieren, wahrendurger konstatiert, dassayme und reiche, gebildete und
ungebildete Verbraucher und solche, die irgendwdén Mitte zwischen diesem Extremen lig¢d&n
existieren, um zu folgernDje Abstraktion verhllt die Tatsache, dalR es weeschiedene Typen von
Verbrauchern gibt mit unterschiedlichen Problemend Bediirfnissef®’. Auch der Vorstellung eines
anndhernd ausbalancierten Gleichgewichts zwischerpdtentiellen Vertragspartnern kann in realiter
nicht entsprochen werden, da divergente Lebengerighsoziale Stellung und ékonomische Bildung
oder die tatséachliche Angewiesenheit auf den Vgsahschlus€’ nie auf dieselbe Ebene nivelliert
vorkommen werdeff® Tats&chlich gibt es keine Méglichkeit, die Intesers samtlicher Verbraucher
pauschal zu erfassen, es mangelt an Homogenigitalb der Gruppe der Konsument&hAuch das
Argument, dass der wohlhabende Verbraucher ungleiehr von einem ihn in den Schutzbereich

miteinbeziehenden Konsumentenschutzrecht profitiertder arme Verbraucher kann nicht von der

457v/gl F. Bydlinskj AcP 2004, 371DrexI, Selbstbestimmung 40%oziol in FS Mayrhofer 103Krejci in FS
Mayrhofer 129Simitis Verbraucherschutz 14Djck, Verbraucherleitbild 11.

58 \/gl Denkinger Verbraucherbegriff 35.

459 Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 24.

%0 urger, Solidaritét 66.

81| urger, Solidaritét 66 f.

%2 gl Tonner Die Rolle des Verbraucherrechts bei der Entwicgleines europaischen Zivilrechts, JZ 1996,
533 (535).

463 \/gl Denkinger Verbraucherbegriff 78 f.

464 \/gl Dick, Verbraucherleitbild 39 ff.
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Hand gewiesen werdéff. Gleichheitswidrige Ergebnisse seien daher dasl|Résiner typisierenden

Konzeption des verbrauchervertragsrechtlichen Gaibdstande®?

Schuhmachefiletiert den Gedanken der verbraucherrechtlichredividualisierung im Hinblick auf
vorvertragliche Aufklarungspflichté: In stringenter Ausformulierung dieser Idee miisier
Unternehmer in jedem Einzelfall die Einsichtsfalgk seines potentiellen Kontrahenten
bericksichtigen, um der stets neu zu beurteileiféchtenintensitat Gentige tun zu kénnen. Dies sei
allein noch nicht weiter problematisch, da die Reatdnung eine derartige Flexibilitdt an auferlegte
Pflichten kenne und sich etwa die Ungewohnlichéeitin 8 864a ABGB thematisierten Klauseln erst
in Zusammenschau mit dem jeweiligen Informationad WErfahrungsstand des Vertragspartners
ergebe. Interessanter sei allerdings die Vereimagkner Pflichtenindividualitéat mit dem der Idéer
Privatautonomie zu Grunde liegenden Gedanken désst8erantwortung, die als Ausfluss des
Prinzips gelte, dass jeder Teilnehmer des Reclishies legitimerweise egoistische Interessen
verfolge: die Frage nach einer systematischen datiem dieser beiden Elemente kdnne nicht
eindeutig beantwortet werden, vielmehr musse ulerVbraussetzungen der Selbstverantwortung
sowie Uber die vom Verbraucherrecht getroffene Whweytdieses Prinzips nachgedacht werden.
Schuhmachekommt demnach zu dem Schluss, dass die typisierssahtliche Beurteilung einer im
Regelfall bestehenden verbraucherimmanenten Ugterheit und einer daraus resultierenden
Diskrepanz der auf beiden Seiten zu beobachteretdnisgeschaftlichen Willensbildungsfreiheit als
taugliche Basis fiir einen verbraucherrechtlichetbdstand dienen kann. Der Forderung nach einem
den jeweiligen Informationstand, die Einsichtsf&eiy und die wirtschaftliche Potenz der
Kontrahenten  berlcksichtigenden Verbraucherschsiizsy welches die diesbeziglichen
Divergenzen innerhalb der beiden Gruppen berlickgien sollte bzw nach der Idee einer
teleologischen Reduktion wie einer durch das Imsémt der Analogie konstituierten Erweiterung
einer tatbestandlichen Umschreibtffignuss wohl dennoch im Namen der Rechtssichéfheiine
Absage erteilt werden, da eine derartig ausgewaleehtliche Regelung von einer in concreto nicht
administrablen Einzelfallbezogenheit gepragt seinussn die das prinzipielle Ziel des
Verbraucherschutzes konterkarieren wikiejci stellt (zunachst zu ahnlich gelagerten Tatbesténde

des Osterreichischen Arbeits- und Handelsrechts) Recht fest: Der fir hinreichende

4% S0 Lurger, Solidaritéat 68 ff;dies Grundfragen 336 ff, die nachweist, dass vertcagliSchutzinstrumente
staatlichen Verbraucherschutzrechts von UnternemmegelmaRig als finanzieller Mehraufwand verstande
werden, welcher, zumindest zum Teil, in Form elPriserhéhung an den Verbraucher rickiberwalzt, wieds
die positiven Grundeffekte solcher Regelungen niphinzipiell konterkariere, aber dennoch finanziell
schwéchere Verbraucher, die ohnedies bei der Irdtomsverarbeitung und Rechtsdurchsetzung gegeniiber
O0konomisch potenteren im Nachteil waren, hartde tats andere.

%8 \/gl Krejci in FS Mayrhofer 129.

467 Zum Weiteren vgBchuhmachewertragsanbahnung 201 ff.

%8 /gl die Darstellung dieser Kritiklinie b&rejci in FS Mayerhofer 129.

%% 50 auchKrejci in FS Mayrhofer 130 f, der auch anmerkt, dasskdiesequente Weiterentwicklung dieses
Gedankens dazu filhren misste, anstatt eines vehei@eschaftsdefinierenden Tatbestands einen adigem
zivilrechtlichen Ungleichgewichtstatbestand zu $ferg vgl auchDenkinger Verbraucherbegriff 92.
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Rechtssicherheit erforderliche rigor iuris wird alsinter Inkaufnahme der Gefahr angeordnet, dass
dies moglicherweise im Einzelfall dazu fuhren kadass jemand mitgeschitzt wird, der es nicht
notwendig hat, oder jemand nicht mitgeschitztabtyohl sein Fall nicht anders liegt als jener, der
dem allgemeinen Grundtatbestand unterfallt. Nicdnsderes gilt auch fir den Grundtatbestand des
Verbrauchergeschafteqd:..] Insofern darf also gesagt werden, dass das Vedirargeschaft als
Grundtatbestand des Verbraucherrechts prinzipiallgiich ist. Das Anliegen der Rechtssicherheit

wird hier als sachliche Rechtfertigung fiir gewisseggleichbehandlungen anerkaritf®

Die typisierende Betrachtungsweise als Ausgangspecktlicher Anknipfung genief3t in zahlreichen
Rechtsgebieten Anerkennung, gerade der rechtliasglaich etwaiger Ungleichgewichte zwischen
Verbrauchern und Anbietern kann wohl als Paradepgéfiir den gerechtfertigten Anwendungsfall
dieser Technik verstanden werden. Typisierbare aftmen stellen beispielsweise klassische
Storungen der Entscheidungsfreiheit durch Zwangslag Abhangigkeitsverhaltnisse zur
Bediirfnisbefriedigung oder die Gefahr einseitigertvagsgestaltung dar: Das noch immer giiltige
zivilrechtliche Grundprinzip der Privatautonomierdvidadurch keineswegs unterminiert: Wie eben
verdeutlicht, wurde einerseits der Selbstverantwm$tmaxime durch massive 0konomische,
technologische und soziologische Verdnderungen ufawicklungen so zu sagen die
Geschéftsgrundlage entzogen, weshalb sie hunmeht niehr als unverganglich etabliert gelten
kann, sondern, gleichsam im Verstandnis der clauselbus sic stantibus, durchaus situations- und
realitatsadaquater rechtlicher Variation und Adaptiugénglich i$f% wahrend auf der anderen Seite
der Begriff der Vertragsfreiheit auch den vorreichiétn Bereich zu erfassen hat, um der diesem
Begriff immanenten Aufgabe, Voraussetzung fir meallerVertragsgerechtigkeit zu sein, geniigen zu

konnen.

Daran kann auctsronersKritik an einer pauschalen Bevormundung aller Vadgoher nichts andern:
Selbstverstandlich lasst sich einabsolute Gefahrenabwendung niemals erreitffénallerdings
nicht, ,weil dies darauf hinaus liefe, den Verbraucher sich selbst zu schitZéff, sondern weil ein
juristisches Konzept eines Rechtsverkehrsschutzesy es noch so kasuistisch sein, unmoglich
samtliche potentiellen Gefahrdungen erkennen untbpeschend regeln kann. Ein modernes
Verbraucherrechtsmodell zielt keineswegs daraubblballes umfassender Schtitiie ,,individuelle
Freiheit ab[zu]schaffetf’>, sondern jeder rechtsgeschéftlichen Partei ebesediFreiheit der

Entscheidung unter den Rahmenbedingungen und asfs Badchstmoglicher Transparenz und

4%Krejci in FS Mayrhofer 131.

471 vgl Denkinger Verbraucherbegriff 93.

472 30 auctSchuhmacheiertragsanbahnung 202 ff.
43 GronerKohler, Verbraucherschutzrecht 15.

47 GrénerKohler, ebd.

47> GrénerKohler, ebd.
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Informativitat zu gewéhrleistéff, und kann daher gleichsam als Stiitzpfeiler deividdellen

Selbstbestimmtheit verstanden werden.

Ein zivilrechtliches System, das allein die Privitenomie ins Zentrum seines Regelungstelos stellt,
ist daher an moderne wirtschaftliche Realititen upagsen und hinsichtlich der
verbraucherrechtlichen Schutzmechanismen zu adepffé Die Privatautonomie wird durch diese,
den unterlegenen Rechtsgeschaftspartner stiitzéta@nahmen des Privatrechts, erst verwirklféht.
Oder, um es noch strikter miRoslerzu formulieren: Es geht anders gesagt um den Ausgleich der

Nachteile der Privatautonomie mit dem Ziel der miaten Vertragsgerechtigkeitf’

478 /gl Kramer, KritV 1986, 272 ff.

47"\vgl Kemper Verbraucherschutzinstrumente 63.

478 \/gl Koziolin FS Mayrhofer 103.

4 Résler Europaisches Konsumentenvertragsrecht 70 f; @hBender NJW 1980, 1131 f.
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E. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die Frage der Legitimitat gesetzlicher Eingriffedas Prinzip der Privatautonomie ist eng mit
der Frage nach einer rechtliche definierbaren Gdiaheinen juristisch abgrenzbaren Kreis
an Rechtssubjekten verknlpft, muss aber getrenmtdiesem Problemkomplex behandelt

werden.

Die als Teil der Privatautonomie verstandene Vgstr@iheit fuldt ideologisch auf dem

Konzept der Konsumentensouveranitat bzw dem Lditdites ,homo oeconomicus”.

Die Vertragsfreiheit selbst wird durch die menstdi Selbstbestimmung als wesensbildendes
Merkmal determiniert. Die Selbstbestimmufrgiheit ist nur dann gegeben, wenn die
tatsachliche Mdglichkeit mittels rechtsgeschéftlicher Willensau3erung Hdolgen zu
begriinden, deren Ergebnis zu beeinflussen bzw Betdgn abzuwenden, besteht. Eine
Reihe an sozio-6konomischen Faktoren kamnEinzelfall die Selbstbestimmungsfreiheit

beeintrachtigen.

»ungleichgewichtslagen”, wie immer sie zu definiereind, kdnnen nicht als conditio sine
qua non zur Legitimierung eines verbraucherverithgl motivierten Eingriffs des
Gesetzgebers in die Privatautonomie herangezogetteneeine Ungleichgewichtslag@nn
allerdings die Selbstbestimmung eingriffserheblattiren. Uber diesen Umwedgann also,
sofern und sobald sie zu einer solchen Einschrapkler Selbstbestimmungsfreiheit fiihrt,

eine Ungleichgewichtslage einen legislativen Eiffigggitimieren.

Sinnvollerweise sollte ein gesetzlicher Eingriffdie Privatautonomieicht einzelfallbezogen
auf Einschrdnkungen der Selbstbestimmung reagiesendern typisierend Situationen
definieren, in welchen die Selbstbestimmung einegrthdgspartei im (zweiseitigen)

Rechtsgeschéiin Regelfallgestort ist.

Die solch einen typisierenden Tatbestand zu Grgadegten, das Verhaltnis zwischen zwei
Rechtssubjekten beeinflussenden sozio-6konomisétadtoren lassen sich (grob) in Félle
intellektueller (interner und externer Natur) unittgchaftlicher Unterlegenheit unterteilen.
Aus den genannten Griinden intellektueller und elvagtlicher Indquivalenz muss die Basis

einer Verbraucher- oder Verbrauchervertragsdefinitestilliert werden.
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7. Die Typisierung per se stellt ein durchaus taugiichnd sogar angebrachtes Mittel fir einen

verbraucherschutzmotivierten legislativen Eingriftlie Vertragsfreiheit dar.
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V. VERBRAUCHERBEGRIFFSKONZEPTE

A. ALLGEMEINES

1. Der 6konomisch konstruierte Verbraucherbegriff

Geht man von der Annahme aus, dass der juristiS@braucherbegriff den Zweck hat, den im
Verhaltnis zur anderen Vertragspartei typischergveischutzbedurftigen Vertragspartner zu
definieret®, so muss konsequenterweise auch davon ausgegaegaen, dass dieser Definition der
Gedanke einer konkreten zu schiitzenden SituationGmunde liegf®' Die im Kapitel ,Die
Legitimation des Verbraucherschutzes als AnknUuEpuogkt einer Verbrauchervertragsdefinition®
herausgearbeiteten (typischen) Unterlegenheitsnadekiaies Verbrauchers begrinden fur sich allein
noch keinen AnkniUpfungspunkt flr einen verbrauawriichen Tatbestand. Der rein 6konomische
Verbraucherbegriff ist jedenfalls flr die Bestimmuaines juristischen Verbraucherbegriffs wenig
hilfreich, da er urteilsfrei eine Position im wictaftlichen Verlaufsgeflige umschreibt, ohne die im
rechtlichen Grundtatbestand eben erforderliche Afung und Wertung einer Schutzbeddrftigkeit zu
liefern*®? Das Konzept des dkonomischen Verbraucherbegi#fg geden Endabnehmer (schlechthin)
als Verbraucher, und erachtet sohin die Rolle detierbrauchers per se als schutzbediifftig.
Wiewohl Art 114 AEUV und dessen Vorgangerbestimnamg die Erwdgungsgrinde der
Verbrauchervertragsrichtlinien und die Verbrauctleuszprogramme der Kommission sehr oft den
Wunsch nach einer Starkung der Konsumentennachfmaigedem telos der Dynamisierung des
Binnenmarkts erkennen las8¥n wirde die konsequente Fortfihrung dieses Gedankam
zwingenden Anwendung des 6konomischen Schutzasstiheen, da das Ziel Nachfragesteigerung
wohl durch kein anderes Konzept in dieser Intenhsifektuiert werden konnte. Juristisch wirde dies
bedeuten, auch Unternehmer im Sinne von zu beheficoder gewerblichen Zwecken handelnden
Personen, die keine Weiterverkaufs- oder Verduf@sraotention hegen, ebenfalls rechtlichen Schutz
angedeihen zu lasséfi.Dies wiirde bedeuten, dass der Gesetzgeber dietzBeliirftigkeit einer

Vertragspartei in deren Angewiesenheit auf den Konbegrindet sieht, was in weiterer Folge, wie

80 \/gl zu dieser nicht unumstrittenen Hypothese alsvendige Grundlage weiterer Uberlegungeiffer, Der
Verbraucherbegriff als zentrales Merkmal im eurspiién Privatrecht, irSchulte-NolkéSchulze (Hrsg),
Europaische Rechtsangleichung und nationale Pesate (1999) 21 (22 f).

“81 /gl Denkinger Verbraucherbegriff 112.

“82\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 100 f, 105.

483 \/gl SchneiderBB 1974, 764.

484 \/gl Pfeifferin Schulte-NolkéSchulze Rechtsangleichung 26.

483 \/gl Pfeifferebd.
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Pfeiffer zutreffend anmerkt, zurAnerkennung eines weitreichenden Kontrahierungsgesnder
,mit einer marktwirtschaftlich verfassten Wirtscsafdnung® nicht in Einklang zu bringen waf&°
fihren wirde. Das rein 6konomische Schutzkonzeglt staher in marktwirtschaftlich orientiertem
staatlichem oder supranationalem Umfeld eine ufitthey Grundlage fur die Verwirklichung des
Verbraucherschutzes dar. Vielmehr muss die Konaeptines Verbrauchergeschafts gefunden
werden, die nicht in einemkgnturenlosen, allgemeinen Begriff des Verbrauthesultiert, der

,normativ nicht weiterfiihrert®” kann.

2. Mogliche Anknipfungspunkte eines juristischen Verbaucherbegriffs

Als juristische Anknipfungspunkte kdnnen mehrengalde Faktoren dienen: Eine bestimmte Art von
Rechtsgeschéft etwa, eine Vertragsabschlusssityaio an dem Kontrakt teilnehmendes Individuum
oder der Zweck des Rechtsgeschifts pet*®sBementsprechend kann von mehreren, jeweils
unterschiedlichen Verbraucherbegriffskonzepten ge$en werden, die als Basis der

Verbrauchervertragsdefinition ndherer Untersuchuedyirfen.

B. DIE MOGLICHEN VERBRAUCHERBEGRIFFS- UND
VERBRAUCHERVERTRAGSKONZEPTE

1. Der klassentheoretische Ansatz

Ein mdglicher Denkansatz ware, eine Gruppe vondpers als schutzbedurftig zu definieren - dies
vollig isoliert betrachtet von &uBeren Umstandeer @ituationen. Geschiitzt werden kénnten so etwa
~einkommensschwache®, ,alte”, ,junge" oder sondtategorisierbare Personen, deren Eigenschaften
verabsolutiert fur die Auslésung der Schutzvordtdmi ausreichen wirde. Unter diesem
Verbraucherbegriffsmodell ware auch der rechtli@ohutz dieser definierten Personengruppe beim
Kontrahieren mit anderen Privatpersonen, die el nnter eine dieser Kategorien fallen, denkbar,
ein Vertragsverhaltnis mit einem, wie auch immerunaschreibenden, Unternehmer muss gar nicht
zwingend vorliegen. Wegen der zwingenden Verallgeereng, die notwendigerweise sachlicher
Rechtfertigung entbehrt, kann dieses Modell als fdie Konstitution der rechtlichen

Verbrauchervertragsdefinition untauglich erachtetden?®®

48 pfeiffer ebd; vgl auctDauner-Lieh Sonderprivatrecht 141 ff.

87 30 die Kritik beiDreher, JZ 1997, 170.

488 \/gl Reifner ZVP 1978, 209Schmidt ,Unternehmer* — ,Kaufmann“- ,Verbraucher* - Sclustellen im
.Sonderprivatrecht* und Friktionen zwischen 8§ 18,BGB und §8 1 ff. HGB, BB 2005, 837 (838)nkinger
Verbraucherbegriff 112.

89 Rhnlich Drex|, Selbstbestimmung 285.
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2. Der rollensoziologische Ansatz

a) Das Konzept

Ausgangspunkt des rollensoziologischen Ansatzes,vde Reich bereits in den 1970er Jahren
entwickelt wurd&®, stellt der Konsument als prinzipiell unterlegarertragspartegegeniiber einem
zu definierenden Unternehmear. Diesen generellen ,Startnachteil“ sucht dasi®l auszugleichen,

was selbstverstandlich zunachst eine exakte Diefindtieser Vertragspartei benotigt.
Der rollensoziologische Ansatz geht von folgendeginitssen aus:

1) Es werden nicht individuelle Merkmale betrachtedndern typische Eigenschaften des
Verhaltens einer Vielzahl von Persofféen Konsumption ist daher per se schutzbediirftig,

unabhangig vom jeweils geschlossenen Rechtsgesmteifdes Konsuminteresses.

2) Jedermann im Bereich des Konsums muss geschiutdewékeine Fixierung auf bestimmte
Gruppen wie beispielsweise ,Arbeitnehmét?)- es ist dabei unerheblich, ob der Einzelne im

konkreten Fall Uiberhaupt gesetzlichen Schutzesrb&da

3) Maldgeblich ist die konkrete wirtschaftliche TatigkeEine Person ist nicht schlechthin
Verbraucher oder Unternehmer, sondern wird nach iderzukommenden Rolle beim
Abschluss des konkreten Rechtsgeschafts bedrteilt.

Reich propagierte bei der Formulierung seiner These) siei der Konzeption einer rechtlichen
Verbraucherdefinition nicht von juristischen MerKkama wie beispielsweise der Frage nach der
Rechtspersonlichkeit leiten zu lassen, sonderrmébt an die Befriedigung persénlicher Bedirfnisse
im weitesten Sinne anzuknipfé&n.

496
n

Dies hat zur Folge, dass jedermann Verbraucherksin™, aber dieses Attribut keinesfalls standig

auf eine Person zutrifff’

490 v/gl Reich ZRP 1974, 187 ff.

491 vgl Remien AGB-Gesetz und Richtlinie iber miRbrauchliche Brauchervertragsklauseln in ihrem
europaischen Umfeld, ZEuP 1994, 34 (51).

492\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 113 ff.

493 \gl RemienZEuP 1994, 52.

494 v/gl Pfeifferin Schulte-NolkéSchulze Rechtsangleichung 25.

49 vgl Reich ZRP 1974, 194.

4% Und somit die Anzahl der potentiellen Verbraucferer der Gesamtbevélkerung entspricht, 8ghitis
Verbraucherschutz 81Kemper Verbraucherschutzinstrumente 3E; Bydlinskj JBI 1996, 694;Drexl,
Selbstbestimmung 10.

497 vgl auchF. Bydlinskj AcP 204, 367.
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b) Die Kritik

Reifnerkritisiert in Replik aufReichdie Beliebigkeit einer rollensoziologischen AuBasg, da die
Voraussetzung, dass jeder Mensch die Rolle ,Vedire! spielen kann die personelle
Austauschbarkeit der Rollen zur Folge hatte, wddwich jeder Marktteilnehmer stets von seiner
Rolle distanzieren kénrié® Der Verbraucherbegriff solle allerdings jedenfalig natiirliche Personen
beschrankt bleibet?

Auch Pfeiffer kritisiert die substanzlose Annahme einer genamelSchutzbedurftigkeit eines
Verbrauchers gegeniber einem Gewerbetreibendedefigen, dem rollensoziogischen Schutzansatz
als Pramisse zu Grunde gelegte, Uberlegenheittdaibsypisierender Betrachtung kein stichhaltiges
Argument gefunden werden kontié Stuyckanerkennt eher vorsichtig die Schutzbediirftigkeiger
oder nicht ausreichend gebildeter Marktteilnehmanmgymentiert in diesem Zusammenhang also
statusbezogen) sowie den Schutz aller in gewis#aati®nen, fragt aber auch nach der Legitimation
eines rein rollenbezogenen Verbraucherbegriffsaasat’ Dreher kritisiert das Fehlen einer den
jeweiligen Sachzusammenhang berlicksichtigendenr&iecherbegriffskonzeption und erkennt eine
Gefahr fur den Grundsatz der Gleichheit aller Rgmrisonen, da unterschiedslos nicht einmal naher
definierte Bevolkerungsgruppen geschiitzt werdendedti’’, was ihn zum Schluss kommen |&sst:

,Verbraucherrecht fiihrt zur Erosion des Privatre¢hits

Drexl erkennt den rollensoziologischen Verbraubleeriff als Basis des situationsbezogenen
Verbraucherschutechts versteht darunter aber keimein rollenspezifische Auffassung, sondern
tatsachlich die Kombination von rollensoziologisché&/erbraucherdefinition und, additiv,
situationsbezogenen Elementen wie etwa einer besend Vertragsart, einer spezifischen
Vertragsabschlusssituation oder der Verwendungowardlierter Klauseli® Tatsachlich konstruiert
Drexl also das Kombinationsmodell (dazu gleich unten)fiden Bereich der

Verbraucherbegriffskonzepte, verharrt allerdingmteologisch beim "rollensoziologischen" Ansatz.

4% \/gl Reifner ZVP 1978, 206.

4999l Reifner ZVP 1978, 211; ahnlicBchneiderBB 1974, 768.

0y/gl Pfeifferin Schulte-No6lkéSchulze Rechtsangleichung 28.

1 vgl Stuyck CML Review 2000, 375:The question is thus whether citizens in generatheir capacitz as
consumers, should be protected [...]

92y/gl Dreher, JZ 1997, 176 f.

%3 Dreher, JZ 1997, 177; dagegeReich Das Phantom ,Verbraucherrecht* — Erosion oder l@ian des
Privatrechts? — Einige Bemerkungen Rteher, Das Phantom in den opera des europaischen undctien
Rechts?, JZ 1997, 609 (610), der dékmstol3 zur Evolution des Privatrechidurch das Verbraucherrecht
betont.

%4 vgl Drexl, Selbstbestimmung 284, 401, 406 f, 436 f, 443.
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Dick konstatiert, dass ein vereinheitlichter personeopener Ansatz von der Pramisse einer
homogenen Gruppe ausginge, die rechtlich innersiakls Grundtatbestandes definiert werden sollte —
genau das sei jedoch fur Verbraucher ganz allgemeinht anzunehmet!®> Starke

Interessensdivergenzen und intellektuelle wie wirddtliche Unterschiede sprachen vielmehr dafir,
nicht das individuelle Rollenverhalten, sonderntibesite Situationen als auslésendes Merkmal fir

verbraucherrechtliche Schutznormen zu spezifizigten

3. Der situative Schutzansatz

a) Das Konzept

Der situationsbezogene Schutzansatz greift auf diem rollensoziologischen diametral
entgegenstehendes Konzept zurick: Es wird nichte eginzelne Vertragspartei, deren
Schutzbedurftigkeit auf einer pauschalen Gesamtbiburg beruht, geschiitzt, sondern eine
bestimmte Situation als besonders eingestuft -t miiehRolle einer Person als Verbraucher per se ist
entscheidend, vielmehr kommt der Beurteilung elmestimmten, mit dem konkreten Rechtsgeschéft
verbundenen Gefahr, einem situativen Zusatzelen®edeutung zd°’ Diese Gefahrenlage wird
durch eine potentielle Einschrankung der Willerdilnilgs- bzw Entscheidungsfreiheit konstituiert,
deren zentrale Stellung im Rahmen dieser Theorieh averhindert, dass das erforderliche
Zusatzelement ausschliel3lich im Vorliegen einesat&mz Ungleichgewichts gesehen wird, da selbst
bei Existenz eines solchen keine Korrelation zutepiell verdiinnten Entscheidungsfreiheit des
Verbrauchers bestefff Mit anderen Worten: Eine soziale oder jede soasSghieflage zwischen
einem Unternehmer und einem Konsumenten mag dischiankung der rechtsgeschéatftlichen
Willensfreiheit zwar indizieren, aber nicht in jenatensitdt manifestieren, die fur eine allein von
einer potentiell existenten Entscheidungsfreiheshrankung abhangigen

Verbraucherbegriffskonzeption wie dieser notwendige.

Der Gesetzgeber ist dabei methodisch auf die ®meede Betrachtung gewisser
entscheidungsrelevanter Umstande angewiesen, use @wrung der rechtsgeschéftlichen Freiheit
festzumachefi* Der rechtsgeschéftliche Verkehr soll nicht dueihe gesetzlich normierte konkrete
Einzelfallprifung behindert werden. Diese typisigte Betrachtungsweise soll der Praktikabilitdt und

nicht zuletzt der Rechtssicherheit dienen, sowia Gesetzgeber einen legislativen Freiraum lassen,

%5 \/gl Dick, Verbraucherleitbild 41.

% \/gl Dick, ebd.

7 \gl Pfeiffer in Schulte-N6lkéSchulze Rechtsangleichung 27 ffE. Bydlinski AcP 204, 369;Lurger,
Grundfragen 344.

%8/l Pfeifferin Schulte-NolkiSchulze Rechtsangleichung 27, 29.

9 vgl Pfeiffer in Schulte-N6lkéSchulze Rechtsangleichung 27, der an dieser Stelle dipisigrung als
.bewahrtes Instrument zivilrechtlicher Regeltingrkennt, ,solange das Anknupfungsmoment fur die
Typisierung im Kern treffend fst
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der allerdings nicht dazu fuhren dirfe, dass diehfd@hl an Fallen nicht sachgerecht geregelt

werde®*°

Die der Verbraucherbegriffskonstruktion zu Grundelegte Situation betreffend kann generell
zwischen den einem bestimmten Vertragstyp und deer &konkreten Vertragsabschlusssituation
immanenten Gefahren unterschieden werden, beidenten stellen demnach einen Unterfall des

situativen Schutzansatzes d4r.

b) Die Kritik

Pfeiffer kritisiert an dem Konzept den inhaltlichen Mang&l Selektivitat, zumindest ein einziger

personenbezogener Ankniipfungspunkt miisse nocle ifitdiorie eingearbeitet werd&n.

Als Schutzobjekt ist niemand ausgeschlosBéesenhubespricht deshalb vomlgdermannschutz™
Kramer weist wiederum mit Recht darauf hin, dass durclassisch-situationsspezifische
Schutzanséatze ohnedies in den allermeisten Fallenbrgucher im Sinne rollenspezifischer

Ankniipfung erfasst werden!

Fest steht, dass in Verwendung eines rollensozsgbgn Schutzansatzes (und sei es auch nur in
Kombination mit dem situativen Verbraucherbegriftstall) jedenfalls drei Personen voneinander
abzugrenzen sein werden: Der ,Verbraucher” im Skines Schutzobjekts der die rechtsgeschaftliche
Willensfreiheit betreffenden Regelungen, der Norreasat als Vertragspartner des Verbrauchers
sowie eine dritte Person, der weder die eine, doelandere Rolle zu erflllen vermﬂ@Der situative
Schutzansatz hingegen konzentriert sich stets i@uvettragliche Situation zwischen zwei Parteien,

die Miteinbeziehung Dritter im Sinne von Nichtbétger ist dabei denkunméglich®

4. Das ,Kombinationsmodell*

Die Verknupfung des situativen Verbraucherbegritidells mit der Formulierung eines ausdricklich

rollensoziologisch abgegrenzten Geltungsbereichgibter eine modifizierte Variante dieses

*10\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 124 Fn 528.

1 vgl Hommelhoff AcP 192, 103.

*12ygl die Darstellung der Kritikpunkte bEffeifferin Schulte-N6IkéSchulze Rechtsangleichung 32.
*13vgl RiesenhuberSystem und Prinzipien 260.

>4 vgl Kramer, KritV 1986, 289 Fn 111.

*15vgl Denkinger Verbraucherbegriff 121 f.

*1%vgl Denkinger Verbraucherbegriff 122, 125 f.
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Schutzansatzes unter dem Titel KombinationsmddeDieses enthalt einerseits die Umschreibung
des die Aktivierung der Schutzsphére mitkonstiemelen situativen Moments, als auch eine
verbraucherrollenspezifische Definitiolf. Beim gemeinsamen Vorliegen der beiden genannten
Faktoren soll der Schutz der VerbraucherrechtsrmrmGeltung kommen. Diese Idee wurde bereits
von Kramer™ favorisiert, der sich ebenfalls aus Griinden d&achrichtigkeit fiir einen
kombinatorischen Ansatz im privatrechtlichen Vetmtgerschutz ausspricht. AucRiesenhuber
konstatiert dass nicht allein der Status im Genohiafisrecht die Schutzbedurftigkeit begriinde,
sondern stets zusatzlich zur Verbrauchereigenschaipezifische Defizite in einzelnen
Regelungssituationérf® gefordert werden wirdet Das Kombinationsmodell stellt also einen
Kompromiss dar, indem das Kontrahieren zwischeamiWerbraucher und einem Unternehmer allein
und fur sich genommen noch keinen Schutz begriumtsomit der Verbraucher nicht ausschlief3lich
als Widerpart des Unternehmers rechtlich definiggrden soll, sondern immer auch situative

Zusatzmomente mitkonstituierend sind.

5. Das Konzept der ,bereichsspezifischen Geschéftskorafenz*

Das eben erlauterte situative Schutzmodell prafemi entwickelte Pfeiffer®® einen eigenen
verbraucherbegriffichen Ansatz, der sich in seinekern um die bereichsspezifische
Geschéaftskompetenz jedes am rechtsgeschéaftlichekeMeteilnehmenden Individuums orientiert.
Vereinfacht dargestellt soll sich der verbrauchdrtéiche Schutz, wie auch im situativen Konzept,
nicht dem (Letzt-)Verbraucher schlechthin offenbargondern blo3 jenem Vertragspartner, der sich
in der spezifischen Situation einer potentiellentsEneidungsfreiheitsbeschrankung befindet.
Ausgenommen wird nun aber jede Person, die Uberreiabende bereichsspezifische
Geschéftskompetenz verfligt, um ohne obrigkeitli8blbutzmechanismen dieses Gefahrdungsmoment
iberwinden zu kénneti® Das Risiko der bis dato als blafidglicherweise eintretenbetrachteten
rechtsgeschaftlichen Willensbeeintrachtigung aufeBeeines Vertragspartners konne sich folglich

nicht verwirklichen, wodurch das Eingreifen reattikr Schutzmechanismen obsolet werden wiirde.

*17\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 119 ff.

*18\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 120.

*19\/gl Kramer, KritV 1986, 289 Fn 111.

% RiesenhuberSystem und Prinzipien 261.

2L Ebenso gegen eine rein rollenspezifische SichaveMicklitz,z, Der gemeinschaftsrechtliche
Verbraucherschutz-Acquis — Rechtspolitischer Ubekbuind Zukunftsperspektiven, iwagnefWedl (Hrsg),
Bilanz und Perspektiven zum europaischen Rechhe BHachdenkschrift anlasslich 50 Jahre romischér&ps
(2007) 293 (299)pfeiffer in GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV Vorbem. AR&htlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber miRknkcice Klauseln in Verbrauchervertragen Rz 24 f.(13
EL Mai 1999).

%22 pfeifferin Schulte-N6lkéSchulze Rechtsangleichung 21 ff.

2 y/gl Pfeifferin Schulte-No6lkiSchulze Rechtsangleichung 29 ff, 42.
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Die Funktion eines rechtlichen Verbraucherbegrifférd nun im Faktum der hinreichenden
Umschreibung jener Personen gesehen, die, in dlsedéskribierten Situationen, eines spezifischen

erweiterten rechtsgeschéftlichen Schutzes bedeffen.

Als Legitimationsstitze wird der Giuliand/LagardeBericht Uber das auf vertragliche
Schuldverhaltnisse anzuwendende R¥thangefiihrt: Dieser Bericht stellt, Art 5 des Rérhist
Schuldvertragiibereinkommeéfs kommentierend, fest, dass im Falle des Handelms Zeil im
Rahmen der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeid zum Teil auRerhalb dieses Rahmens der
gesetzliche Schutz sich blof3 dann offenbawnenn die Person im wesentlichen ausserhalb des
Rahmens ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkendelt:>*” In dieser Formulierung wird von
Pfeiffer nun die Mal3geblichkeit des objektiven Vertragsseerblickt, da es fur das sichm,
wesentlichen ausserhdldieses Rahmens vollziehende Handeln nicht aufsigpektiven Willen der
rechtsgeschéftlichen Akteure ankomiffeGenau diesem objektiven Moment entspreche nun die
Theorie der bereichsspezifischen Geschéftskompetesizhe auch eine von inneren Vorstellungen
und Willensspezifika unabhéngige GroR3e, die rejekily betrachtet werden musse, sei — und genau
hierin wird auch die grof3te Schwéache des rollemdogischen Schutzansatzes festgestellt, deren
Anknupfung an die subjektive Rollenauffassung eiRerson, die ja letztendlich erst das konkrete
Rollenverhalten konstituiert, sich nicht mit dertigén objektiven Betrachtungsweise in Einklang

bringen lasst?®

Tatsachlich kdnnte aus de@iuliano/LagardeBericht die Tendenz zur objektiven Betrachtungseei
abgeleitet werden, da bereits im folgenden Satz Kemmentars zu Art 5 des ROmischen
Schuldvertragtibereinkommens der gute Glauben jdagsagspartners geschiitzt wird, der nicht weil3
und wissen kann, dass sein Kontrahent im WeseatliduR3erhalb des Rahmens seiner beruflichen

oder gewerblichen Tatigkeit hand&f. Auch hier wird also das Rollenverhalten einer

24\l Pfeifferin Schulte-No6lkiSchulze Rechtsangleichung 30.

%2 Bericht iber das Ubereinkommen Uber das auf \gitte Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht von
Herrn Mario Giuliano, Professor an der Universitat Mailand, und HeraulFLagarde Professor an der
Universitat Paris |, ABI 1980 C 282, 1.

526 80/934/EWG: Ubereinkommen uber das auf vertragli8bhuldverhaltnisse anzuwendende Recht, aufgelegt
zur Unterzeichnung am 19. Juni 1980 in Rom, ABIA 2866, 1.

°?’ Gjuliano/LagardeBericht, ABI 1980 C 282, 1, Art 5 Abs 2.

28 \/g| Pfeifferin Schulte-NolkéSchulze Rechtsangleichung 37.

29 \/g| Pfeiffer, ebd.

*3%0yv/gl Giuliano/LagardeBericht, ABI 1980 C 282, 1, Art 5 Abs 2Hat der Empfanger der beweglichen Sache,
der Dienstleistung oder des Kredits tatsdchlichaiesentlichen ausserhalb des Rahmens seiner béwirflioder
gewerblichen Tatigkeit gehandelt, die andere Partiavon aber keine Kenntnis gehabt und unter
Berucksichtigung samtlicher Umstande davon auchekenntnis haben kénnen, so fallt der Sachvertialit
unter Artikel 5. Wenn sich also der Empfanger dewéglichen Sache oder der Dienstleistung als
Berufsangehoriger ausgibt und zB auf Papier mitsprdchendem Briefkopf Gegenstande bestellt, die
tatsachlich zur Ausiibung seiner beruflichen odeveyblichen Tatigkeit dienen kénnen, so ist der gsli@ube

der anderen Partei gewahrt, und das Geschaft fédlit unter Artikel 5.
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rechtsgeschaftlich agierenden Person als fur digtliehe Gesamtbeurteilung unmaRgeblich bewertet,

und nach objektiven Kriterien geurteilt.

Wie bereits aus dem Titel dieses Schutzkonzeptssotgght, wird blol3 bei vorhandener
bereichsspezifischeGeschaftskompetenz der Schutz einer verbrauctdlichen Norm abgelehnt.
Diesem Grundverstandnis folgend, wird von dieseedfie auch die Einbeziehung juristischer
Personen in die Verbraucherdefinition als erfoidbridargestellt, um auch jenen Vertragspartnern
Schutz zu gewahren, die mdglicherweise Uber ertbprele 6konomische oder rechtliche Kenntnisse
verfligen, jedoch im jeweilig zu beurteilenden Fglnzlich auf3erhalb ihres Geschéftsbereichs
handel?®" Dabei kann die Grenze vom jeweiligen Gesetzgelbechdus unterschiedlich gezogen
werden, beispielsweise konnte bereits auf jedesdélanaufRerhalb eines bestimmten, betriebenen
Gewerbes, oder auch nur auf den Abschluss so gematgpischer, vollig branchenfremder Vertrage

abgestellt werdery?

Diese Idee liegt generell der franzdsischen zigfitichen Verbraucherschutzkonzeption zu Grunde,
deren Code de la Consommafftn als Gegenpart zu den ,professionnels® sowohl den
.consommateur”, worunter der private Endverbrauckerstanden wird, als auch den ,non-
professionnel” kennt. Die Debatte ob diese Begsffaonym zu interpretieren seien oder nicht wurde
schlie3lich zu Gunsten der Eréffnung eines Schugdbles fir den ,non-professionnel* entschieden —
worunter, nach Ansicht der Rechtsprechung des G@e@assation, auch der Kaufmann, der auf3erhalb
seines gewohnlichen Geschaftsgebiets und seinesiflitieen Fachwissens atypische oder
branchenfremde Rechtsgeschafte tatigt, zu verstsieeti’ Ganz fremd ist dieser Ansatz dem
Unionsgesetzgeber ja nicht, wollte die Kommissiontdschon ofters den blof3 nichinmittelbaref
Bezug zur beruflichen oder gewerblichen Téatigkéit die Verbrauchereigenschaft gentigen lassen

(vgl etwa unten Seite 138), was im Ergebnis aufMadell eines ,non-professionnel* hinauslétift.

31ygl Pfeifferin Schulte-NolkiSchulze Rechtsangleichung 38 ff.

*32y/gl Pfeifferin Schulte-No6lkiSchulze Rechtsangleichung 34.

33 Loi no. 93-949 du 26 julliet 1993 relative au catte la consommation (partie 1égislative), Journtfic@!
1993, 10538; Art L 132-1.

%34 vgl Pfeifferin Schulte-N6lké&Schulze Rechtsangleichung 34yitzWolter, MiRbrauchliche Vertragsklauseln
auf dem Prufstand der franzésischen Gerichte, ZEA#3, 360 (364)Remien ZEuP 1994, 40 fScarso ZEuP
2001, 388 ff; Franzen Privatrechtsangleichung 468;Kleindiek Aspekte gemeinschaftsweiter
Privatrechtsangleichung: Ein Sonderprivatrecht Yerbraucher?, inHommelhofflayméMangold (Hrsg),
Européischer Binnenmarkt — Internationales Privhireind Rechtsangleichung — Beitrédge und Diskussiates
Symposiums 1994 in Heidelberg (1995) 297 (30/@ske¢, Européisches Verbraucherrecht 57 f mit Hinweis au
die spatere Restriktion der Cour de Cassation enf3thutz jener Rechtsgeschéfte, die nicht in tirelBezug
(,en rapport direct) zur beruflichen Tatigkeit abgeschlossen werdan. Realisation einer ahnlichen Idee durch
die franzosische Rsp des Cour de Cassation vorrdft-Kreten des neuen Code de la Consommation vgl
SonnenbergerDas franzdsische Recht der Allgemeinen Geschédtabungen (conditions generales), RIW
1990, 165 (170).

*35vgl Micklitz, Ein einheitliches Kaufrecht fiir Verbraucher i &&?, EuZW 1997, 229 (230).
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6. Das Modell des beweglichen Systems

Nach Lurger®® enthalten die Schutzbestimmungen des vertragsbagagVerbraucherschutzrechts
eine Kombination aus personenbezogenen und sihségzogenen Definitionsmerkmalen: Wahrend
das Verhaltnis zwischen Verbraucher und UnterneiimelRegelfall die persdnliche Unterlegenheit
von Rechtssubjekten betreffe (also etwa Informatiooder Erfahrungsméngel auf Seiten einer
Vertragspartei), bestiinde der situative Gesichigpaus einer spezifischen Gefahr, die es abzuwehren

gelte (wie etwa bestimme aggressive Verkaufsmethoder langfristige Vertrage).

Lurger vertritt nun die Ansicht, dass Verbraucherschutmeo die Umschreibung des zweiten
Elements, also der Gefahrdungssituation, gar nielistiere; das Vorliegen einer Art
Ungleichgewichtslage, also das reine Beschreibareseivertraglichen Verhaltnisses zwischen

Unternehmer und Verbraucher, wiirde isoliert betetatiemals den gesetzlichen Schutz auslé¥en.

Prinzipiell folgt dieses Modell also dem genannkambinationsmodell. Als Besonderheit kommt
allerdings hinzu, dadsurger das Verhaltnis der beiden Merkmale als bewegli@&etem erkennt, so
dass beispielsweise bei einer einem Verbrauchdigéisin Sinne des rollenspezifischen Ansatzes
nicht entsprechenden Ungleichgewichtslage abekestdausgepragter situativer Geféahrdung die
Schutzmechanismen ausgeldst werden koérfitenPlatz  fir den rechtlich definierten
Verbrauchervertrag als Kontrakt zwischen Verbrauamed Unternehmer bleibt in diesem Modell
insofern, als diesem Verbrauchervertrag die widgidee Vermutung einer typisierten
Ungleichgewichtslage auf personenbezogener Ebekenwuen wirde, was allerdings, wie oben
erwahnt, ohne Hinzutreten einer situationsbezogdaeféihrdung noch keinen rechtlichen Schutz

auslésen wirde”?
Die eben skizzierte Grundidee folgirgersKonzept der ,vertraglichen Solidarit&t
WahrendLurger Bedenken hinsichtlich der Rechtssicherheit eimdshen Modells unter Hinweis auf

die mdgliche Beibehaltung des Verbraucherbegriffad udie potentielle Erweiterung des

Schutzbereichs fur Vertrage die nicht unter diebvanchergeschéaftsdefinition fallen wirden aus dem

%% vgl Lurger, Integration des Verbraucherrechts in das ABGBEjscher-CzermalidopfSchauer(Hrsg), Das
ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend — Reformbedd Reform — Symposium (2003) 111 (130 s

Solidaritat, 77 ffdies Grundfragen 312 ff.

37vgl Lurger, Solidaritat 77 f.

38 vgl Lurger, Solidaritat 79 f; kritisch zu dieser |d&athrein, Reformbedarf im Verbraucherrecht,Rischer-
CzermakHopflKathreinSchauer(Hrsg), ABGB 2011 — Chancen und Mdéglichkeiten ei#évilrechtsreform
(2008) 135 (141).

>3 vgl Lurger, Solidaritat 81.

*0vgl dazu auctHeiderhoff Grundstrukturen 357 ff.
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Wind schlagt”, anerkennt sie die Schwierigkeit der Abgrenzungselen persénlichen und

situativen Faktorer{'?

C. DAS VERBRAUCHERLEITBILD — EINE ABGRENZUNG

Im Zusammenhang mit Verbraucher- und Unternehmmmitiehen ist oftmals die Rede vom
sverbraucherleitbild“, also von der Vorstellung desveiligen Gesetzgebers bzw der Rechtsprechung,
welche Fahigkeiten und Eigenschaften einem Verlraruém Regelfall zuteil sind. Kann die
Erorterung der jeweiligen Verbraucherleitbilder fidie hier aufgeworfene Frage nach dem
personlichen Geltungsbereich der vertragsbezogevierbraucherschutznormen also fruchtbar

gemacht werden?

Wahrend der legal definierte Verbraucher bzw Urdbmer eben den Geltungsbereich einer
Rechtsnorm abzugrenzen sucht, fungiert das Verbealgitbild als Leitlinie fir die Beurteilung des
Erwartungshorizonts von Verbrauchéfh. Es ,umschreibt Verhaltenserwartungen bzw Rollenbilder

an bzw von Personen, die der Verbraucherdefinitioterfallerf >**

Das Verbraucherleitbild setzt also bereits einechtteh definierten Verbraucher voraus, dem in
weiterer Folge als gedachte Figur spezifische Egdeaften und Attribute zugeschrieben werden
kénnen. Es bestimmt damit den Anknupfungspunkt filechtlich zu definierende

Verbraucherschuizstrument&™ und damit eine Leitlinie fir die Intensitat desrb@ucherschutze$

Das Verbraucherleitbild ist demnach fur die Fragiisig nach der rechtlichen Verbraucherdefinition
nicht hilfreict*”; umgekehrt hat der legale Verbraucherbegriff ak@um Einfluss auf das

gesetzgeberische Verbraucherleitiitd

Aus diesem Grund ist zwischen Verbraucherleitbildd uVerbraucherbegriffskonzept streng zu
differenzieren, wobei fur die vorliegende Fragdstel der Untersuchung der

Verbraucherbegriffskonzepte grol3e Bedeutung zukommt

*41\/gl Lurger, Solidaritét 86 f.

*42\/g| Lurger, Grundfragen, 353.

*%3 SoFaber, Gewinnzusagen und verstandige Verbraucher, wb8 2853 (556)Micklitz in GrabitzHilf , Das
Recht der Européischen Union IV Vor A 2. Richtlimi85/577/EWG und 97/7/EG - Systematischer Teil Bz 2
(14. EL Okt. 1999).

>4 Augenhofeiturger, Osterreichisches und Européisches Konsumentetzsebht 38.

>3 vgl Drexl, Selbstbestimmung 414.

48 v/gl Lurgerin Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 12.

*47v/gl auchRiesenhuberSystem und Prinzipien 264 ff.

48 \/gl Heiderhoff Grundstrukturen 282.
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D. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Als juristische AnknlUpfungspunkte einer Verbrauehkerw Verbrauchervertragsdefinition
konnen diverse Faktoren dienen, unter anderem dfeisiammte Art von Rechtsgeschéft, eine
Vertragsabschlusssituation, ein an dem Kontrakigbmendes Individuum oder der Zweck

des Rechtsgeschafts per se.

Der klassentheoretische Ansatz erhebt die als Aghditirftig erkannten Eigenschaften einer
Person zum tatbestandlichen Merkmal, ohne auf Zliitddé Faktoren (wie etwa den

rechtsgeschaftlichen Partner) einzugehen.

Der rollensoziologische Ansatz definiert den Vedotzer immer im Verhaltnis zu einem
rechtlich zu umschreibenden Vertragspartner, peddén Unternehmer. Jede (zumindest jede

natirliche) Person kann Verbraucher sein, ist es @iemals standig.

Der situative Schutzansatz préaferiert die juristss®efinition einer spezifischen Situation,
etwa einer Vertragsabschlusssituation oder einssinm@aten Vertragstyps, die in weiterer
Folge, ohne Rucksichtnahme auf bestimmte Eigensahafines beteiligten Rechtssubjekts,

den Schutz einer Vertragspartei auslost.

Das Kombinationsmodell enthélt einerseits die Umsitlung des die Aktivierung der
Schutzsphére mitkonstituierenden situativen Momentsals auch eine

verbraucherrollenspezifische Definition.

Das Konzept der bereichsspezifischen Geschaftskempefligt situationsspezifischen
Verbrauchergeschaftsmerkmalen die Voraussetzung Tatgwerdens aulRerhalb der
bereichsspezifischen Geschaftskompetenz fur didfritmg des Schutzbereichs hinzu. Die
franzésische Rechtsordnung erkennt den ,non-prigiesl unter a&hnlichen Voraussetzungen

als schutzbedurftig.

Das Modell des beweglichen Systems erkennt die ebeidMerkmale des
Kombinationsmodells, also Elemente des rollensigehién Ansatzes und solchen des
situativen Schutzmodells, als zueinander in einemdglichen System stehend. Solange eines
der beiden Merkmale ausreichend stark im Einzelahwirklicht wird, kann das jeweils
zweite bis auf ein Minimum zuriicktreten (nicht edimgs vollig verschwinden) um den

rechtsgeschéftlichen Schutz auszulésen.
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8. Dem ,Verbraucherleitbild“ des Gesetzgebers bzw Rechtsprechung kommt fiir die Frage
des persdnlichen Geltungsbereichs einer Rechtskeime Bedeutung zu. Es dient vielmehr

als MaRstab fir die Intensitat der im  Anschluss zdefinierenden

Verbraucherschutzinstrumente.



-101 -

V. RELEVANTE PROGRAMME,
ENTSCHLIESSUNGEN UND PLANE DER
EUROPAISCHEN UNION IM BEREICH DES
VERBRAUCHERSCHUTZ- UND
VERBRAUCHERVERTRAGSRECHTS

Pariser Gipfel 1972 * Reklamation der ,Lebensqualitat” als eigenstandigégabe
der Gemeinschaft und Forderung der Absicherung |des

Verbraucherschutz&4

Verbraucherschutz- o Postulation der funf fundamentalen Rectitdes Verbrauchers

programm |

(Recht auf Schutz seiner Gesundheit und SicherReitht auf
Schutz seiner wirtschaftlichen Interessen; Rechtf |au
Wiedergutmachung  erlittenen  Schadens;  Recht | auf
Unterrichtung und Bildung; Recht auf Vertretung ¢Rie gehort
zu werden)y?

» Stellung des Verbrauchers als Schutzobjekt der @ecieaft:

Die Unterlegenheit resultiere aus seiner ©6kononeis¢h

A4

Unterlegenheit auf der einen und der organisatoeis

Uberlegenheit der Anbieter auf der anderen Séite.

*49 pariser Gipfeltreffen der Staats- und Regierungfsctier sechs Griindungsstaaten (19. - 21. 10. 1972)
*%0v/gl Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellsch@ft

1 Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgestledit fir eine Polittk zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher, ABI 1975 C 92, 2| agch zuvor die befurwortenden Stellungnahmen des
Wirtschafts- und Sozialausschusses im Méarz 1974.(A874 C 97, 47) und des Europaischen Parlaments i
Mai 1974 (ABI. 1974 C 62, 8) sowie die Entschlie@ues Rates vom 14. April 1975 betreffend eindsrst
Programm der Europaischen Wirtschaftsgemeinsckiafeihe Politik zum Schutz und zur Unterrichtung de
Verbraucher, ABI 1975 C 92, 1.

2 \on Reich als ,Grundrecht¢ des Verbrauchers bezeichnet, vdReich/Micklitz Européisches
VerbraucherrecAtl5 f.

53 Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgestiedrft fir eine Politk zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher, Punkt 3.

54 Die Entdeckung neuer Werkstoffe, die Verwendungmelerstellungsverfahren, die Entwicklung der
Kommunikationsmittel, die Erweiterung der Marktasdufkommen neuer Absatzmethoden, alle diesereakto
haben eine erhdhte Produktion und Lieferung einarssarordentlichen Vielzahl von Gitern und
Dienstleistungen wie auch eine erhéhte Nachfrageadh bewirkt. Dies hatte zur Folge, dal3 der Verbtaar,
der friher meist als einzelner Kéaufer auf einemlidgrt begrenzten Markt seine Wahl traf, Teil eines
Massenmarktes und das Ziel von Werbekampagnen umdsifnen durch machtige, gut organisierte
Produktions - und Absatzsysteme wurde. Haufig habensteller und Handler eher als der Verbrauchee di
Méglichkeit, die Marktbedingungen zu bestimmen.ethghmenszusammenschlisse, Kartelle und bestimmte
freiwillige Wettbewerbsbeschrankungen haben eblenfal Ungleichgewichten zum Nachteil der Verbrauche
gefihrt, so Punkt 6 des Programms. Vgl autehmann Rezeption 47;Reich/Micklitz Europaisches
Verbraucherrechtl16.
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Verbraucherschutz- » Betonung der Relevanz von Verbraucherinformatioer ltreise

programm Il %

und Qualitét von Waren und Dienstleistungen sowsr |d
Forcierung des Dialogs in der Kette Hersteller -ndlér —
Verbraucher>®

* Forderung nach Integration des Verbraucherschuizesie
anderen  Gemeinschaftspolitiken, insbesondere in | die

Landwirtschafts-, Wettbewerbs- und Industriepofitik

Mitteilung der Kommission « Forderung nach Berucksichtigung der Verbraucheessen
an den Rat 1985% auch bei anderen Gemeinschaftspolitiken; der Vedbrer solle

jedenfalls vom Binnenmarkt profitier&n

EntschlieBung des Ratg » Postulation eines hohen Niveaus an Verbrauchemschut

1986°° ,insbesondere hinsichtlich der Qualitat und Sichérhger
Erzeugniss€®

e Zielsetzung, Verbraucherinteressen im Rahmen angere

Gemeinschaftspolitiken starker zu bertcksichtigen

EntschlieBung des Ratg « Thematisierung der Eingliederung der Politik zunhi@ez und
1989 zur Férderung der Verbraucherinteressen in die géhii

gemeinsamen Politiken

Verbraucherpolitischer * Fokussierung auf die Integration der Verbrauchdifgdh die
Aktionsplan 1990 bis anderen Politiken sowie auf die Verbesserung |der
199242 Verbraucherinformatioti*

EntschlieBung des Ratg e Betonung der Notwendigkeit grenzuberschreitender
1997

%5 EntschlieRung des Rates vom 19. Mai 1981 betréffein zweites Programm der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft fir eine Politik zum Schuted zur Unterrichtung der Verbraucher (Anhang),l AB
1981 C 133, 1.

*%vgl Riepl Verbraucherschutz in der InformationsgesellscRaft

*7vgl Rosler ZfRV 2005, 142.

%8 Mitteilung der Kommission an den Rat iber einenemelmpuls fiir die Politik zum Schutz der Verbraerh
KOM(1985) 314 endg vom 23.07.1985.

*9\v/gl Résler ZfRV 2005, 143.

%0 EntschlieRung des Rates vom 23. Juni 1986 benafiée kiinftige Ausrichtung der Politik der Eurcgien
Wirtschaftsgemeinschaft zum Schutz und zur Férdeder Interessen der Verbraucher, ABI 1986 C 167, 1

%1 EntschlieRung des Rates vom 23. Juni 1986 benafiée kiinftige Ausrichtung der Politik der Eurcgien
Wirtschaftsgemeinschaft zum Schutz und zur Fordgemer Interessen der Verbraucher, ErwGr 6. Vgl dazu
auch EntschlieBung des Rates vom 25. Juni 1987 dibeBicherheit der Verbraucher, ABI 1987 C 176, 3,
ErwGr 5.

%52 EntschlieBung des Rates vom 9. November 1989 dieekiinftige Prioritdten bei der Neubelebung der
Verbraucherschutzpolitik, ABI 1989 C 294, 1.

%53 Dreijahriger verbraucherpolitischer Aktionsplarr filie EWG (1990 — 1992), KOM(1990) 98 endg vom
03.05.1990.

*%4vgl van Miert EuZW 1990, 402.
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Verbraucherinformation sowie der Bericksichtigungn

Verbraucherinteressen auch bei den ubri

Gemeinschaftspolitiken

gen

Verbraucherpolitischer
Aktionsplan 1993  bis

1995°°

Definition der Verbraucher alsnatirliche oder juristische

Personen mit mehr oder weniger grof3er Kaufkrafg dich
Waren oder Dienstleistungen fir einen aufRerbetodic
Verwendungszweck verschaffen oder sie nttZenJuristische
Personen wurden damit offiziell als potentielle Maucher|

angesehen

Griinbuch der Kommission
19938

Darstellung der verschiedenen Regelungen im Garantid
Gewahrleistungsrecht mit dem Hauptziel der Venidhing

einer "europaischen Garantie"

Verbraucherpolitische
Prioritaten 1996 bis 1998>

Indikation einer Korrelation zwischen dem Infornoaisniveau
und der Selbstschutzmdéglichkeit der Konsumenten.

EntschlieBung des EP zur MitteiltAY Feststellung, das
Lunter Anwendung des Subsidiaritatsprinzips (Art&kél Absatz
2 EGV) die prioritaren Ziele und Malnahmen eil
europdischen Verbraucherschutzpolitik, insbesondergrund
der Folgen des Binnenmarktes fir die Verbrauchegskr auf
Gemeinschaftsebene als auf Ebene der Mitgliedstaateicht

werden konnen’*

Verbraucherpolitischer
Aktionsplan 1999  bis

200"

Forderung eines hohen Sicherheits- und Gesundtagitesds
fur Verbraucher und der Wahrung seiner wirtschafén
Interessen

EntschlieBung des Rats zur Mitteilunpie Verbraucherpolitik
der Gemeinschaft muf3 mit den Prinzipien der Sudnsigt und
der VerhaltnismaRigkeit nach Artikel 5 des Vertragsr

Grindung der Europaischen Gemeinschaft in Einklatapen.

n

ner

565

EntschlieBung des Rates vom 13. Juli 1992 Uberftiggn Prioritaten fiir den Ausbau der

Verbraucherschutzpolitik, ABI 1992 C 186, 1.

%66 Zweiter dreijahriger Aktionsplan der Kommission9B91995 — Der Binnenmarkt im Dienst der européische
Verbraucher, KOM(1993) 378 endg vom 28.07.1993.

*57\/gl KOM(1993) 378 endg Punkt Zehmann Rezeption 72.

°%8 Griinbuch uber Verbrauchsgiitergarantien und Kurideatj KOM(1993) 509 endg vom 15.11.1993.

%9 Mitteilung der Kommission — VerbraucherpolitiscReioritaten 1996-1998, KOM(1995) 519 endg vom

31.10.1995.

"0 EntschlieRung zu der Mitteilung der Kommission riberbraucherpolitische Prioritaten 1996-1998
(KOM(95)0519 C4- 0501/95), ABI 1997 C 85, 133,

>"1 EntschlieRung zu der Mitteilung der KommissionriNerbraucherpolitische Prioritaten 1996-1998, Rudnk

"2 Mitteilung der Kommission - Verbraucherpolitisch@ktionsplan 1999-2001, KOM(1998) 696 endg vom

01.12.1998.
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Die Verbraucherpolitik der Gemeinschaft sollte #elitik der
Mitgliedstaaten  unterstitzen und erganzen, und |die
Mitgliedstaaten kdnnen strengere Bestimmungen,nitedem
Vertrag in Einklang stehen muissen, erlassen oder
aufrechterhalten, um ein hoéheres Schutzniveau fie | d

Verbraucher sicherzustell¢f™

Grunbuch der Kommission * Betonung der Bedeutung des Binnenmarktes als weliwe
2007™ groRtem Verbrauchermarkt fiir den grenziiberschmdten
Verkehr von Waren und Dienstleistungen
« Stellungnahme des WSZA& Forderung eines weit héheren
Maf3es an Harmonisierung sowie eines im EinklangAmitl53

EG hohen Verbraucherschutzniveaus

Verbraucherpolitische * Thematisierung des Hinwirkens der Kommission aufieei
Strategie 2002-2008° weitere Vollharmonisierund’
e Fokussierung auf das strukturelle Ungleichgewichis |a

Ankniipfungspunkt fir gemeinschaftsrechtliche Rengéum

Aktionsprogramm « ergangen auf Vorschlag der Kommissfin Forderung der
Verbraucherpolitik 2007 Einbindung der Verbraucherinteressen in die dbrigen
bis 2013" Politikbereiche; zentrale Idee der Hilfe zur Seiba®®!

« Aktionsprogramm: Konzeptionelle Ubernahme der Idees
Vorschlags, Skizzierung der Methoden zur Zieletreiay®

°"3 EntschlieRung des Rates vom 28. Juni 1999 uibeYelibraucherpolitik der Gemeinschaft 1999-2001, ABI
1999 C 206, 1, ErwGr 6.

>4 Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europaistion, KOM(2001) 531 endg vom 02.10.2001.

°’5 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaussesuss dem "Griinbuch zum Verbraucherschutz in der
Europdaischen Union" (KOM(2001) 531 endg.), ABI 200225, 1.

> Mitteilung der Kommission an das Europaische Paelat, den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausscind
den Ausschul3 der Regionen - Verbraucherpolitischategie 2002-2006, KOM(2002) 208 endg vom
07.05.2002, ABI 2002 C 137, 2.

" Die Kommission rdumte ein, dass in manchen Fatén Schaffung einer Grundlage fir fundierte
Kaufentscheidungen und Rechtsanspriiche nicht absreim insbesondere die Gesundheit und Sicheatbeit
Verbraucher zu schitzen. In solchen Fallen seiemdwisierte Rechtsvorschriften unumganglich, dieral
Verbrauchern angemessenen Schutz gewahren, undiralindngig davon, ob sie sich selbst zu schitzdari
Lage sind, vgl KOM(2002) 208 endg Punkt 2.

578 7Zweck dieser MaRnahmen war es, die strukturellegléichgewichte zwischen den einzelnen Verbrauchern
und den Unternehmen auszugleichen, die sich auidschaftlich schwacheren Position der Verbrauched
daraus ergeben, dass es fir sie schwerer ist, Isifiimationen zu verschaffen oder sich juristisehaten zu
lassert., vgl ebd.

"9 Beschluss Nr. 1926/2006/EG des Europaischen Panimnund des Rates vom 18. Dezember 2006 iiber ein
Aktionsprogramm der Gemeinschaft im Bereich Verbhaupolitik (2007-2013), ABI 2006 L 404, 39.

%80 vorschlag fiir einen BeschluR des Europaischerafarts und des Rates uber ein Aktionsprogramm der
Gemeinschaft in den Bereichen Gesundheit und Vedberschutz (2007-2013), KOM(2005) 115 endg vom
06.04.2005.

81 7ur staatlichen Hilfe zur Selbsthilfé als zentrales Dogma der liberalen Wirtschaftstfeeagl Simitis
Verbraucherschutz 87 ff.
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Mitteilung der Kommission e Zielsetzung eines gemeinsamen hohen
an das Europaische Verbraucherschutzniveaus, des Abbaus von
Parlament und den Rat Binnenmarktschranken sowie der Starkung des Vemtrsuer
2004% Verbraucher und Unternehmer in den Binnenmarkt

Grunbuch der Kommission  Konzept einer Harmonisierung des national sehr
2007 unterschiedlichen Verbraucherschutzes in den mittide 27

Mitgliedstaaten
e Vorschlag von drei Lo6sungsvarianten zur vertieften
Harmonisierung”®
e Problematisierung der in den jeweiligen
Verbraucherschutzrichtlinien enthaltenen und diganden

Definitionen  der  Grundbegriffe  ,Unternehmer*  und

,Verbraucher®®
Verbraucherpolitische * Hauptziele: Starkung der Verbraucher durch Inforomat
Strategie 2007-201%" Verbesserung des Verbraucherwohls (betreffend Rreis

Wahlmdglichkeiten und Qualitdt); Schutz vor ernfitra
Risiken und Gefahréff

*82 Durch Unterrichtung der Biirger, unter anderem efsitinteraktiver Online-Instrumente, solle etwaetter
Bewusstsein als aktiver Verbraucher gestarkt werdanBerdem solle ein Netz der Européischen
Verbraucherzentrén entstehen, damit Verbraucherorganisationen nodtzietfer die Interessen der
Konsumenten in den Anhérungsprozessen zu Polititiien der Gemeinschaft wahrnehmen kénnten, vgl
Beschluss Nr. 1926/2006/EG des Europaischen Pantsmmd des Rates vom 18. Dezember 2006 Uber ein
Aktionsprogramm der Gemeinschaft im Bereich Verbhreupolitik (2007-2013), ABI 2006 L 404, 39, Anhang

I, Mallnahmen 11.1 und 10.2.

°83 Mitteilung der Kommission an das Europaische Paefat und den Rat - Europaisches Vertragsrecht und
Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstandaeiteres Vorgehen, KOM(2004) 651 endg vom
11.10.2004. Vgl dazu bereits die Mitteilung der Kuoission an das Europaische Parlament und den Riat -
kohérenteres Europaisches vertragsrecht - Ein Agtitan, KOM(2003) 68 endg vom 12.02.2003, ABI 2@3
63, 1.

°84 Grunbuch ,Die Uberpriifung des gemeinschaftlichesi&stands im Verbraucherschutz*, KOM(2006) 744
endg vom 08.02.2007. Vgl weitersVelser Osterreich und der gemeinschaftliche Besitzstdnd
Verbraucherschutz — Bemerkungen zum ,Grunbuch®, VZfR008, 28; Prisching Das Grinbuch zur
Uberprifung des gemeinschaftlichen Verbraucherstsinds, ecolex 2007, 39eské, Europaisches
Verbraucherrecht 19 ff.

% variante 1: Der gemeinschaftliche Besitzstand enbraucherrechtlichen Vorschriften kénnte im Lickieer
Totalharmonisierung untersucht werden, das SystemMindestharmonisierung wirde ersatzlos aufgehoben
werden; Variante 2: Die Mindestharmonisierung hleibfrecht, Mitgliedstaaten waren jedoch nicht efu
Unternehmen eines anderen Mitgliedsstaates ihreeneig strengeren Bestimmungen in einer Weise
aufzuerlegen, dienjcht zu vertretende Beschrénkungen im freien Waoder Dienstleistungsverkehr zur Folge
hatte'; Variante 3: Es gilt das so genanntderkunftsland-Prinzify Strengere mitgliedsstaatliche Regelungen
blieben erlaubt, Unternehmen aus anderen Mitgikedsh missten jedoch lediglich die Vorschriftereshr
Herkunftslandes einhalten, vgl KOM(2006) 744 endghe 4.5.

%88 v/gl Griinbuch ,Die Uberpriifung des gemeinschaftictBesitzstands im Verbraucherschutz®, Punkt 4.2.

87 Mitteilung der Kommission an den Rat, das EuragféésParlament und den Européischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss - Verbraucherpolitische Strategie EHU (2007-2013) - Starkung der Verbraucher —
Verbesserung des Verbraucherwohls — wirksamer dadtrerschutz, KOM(2007) 99 endg vom 13.03.2007.

%88 \/gl KOM(2007) 99 endg Punkt 3.
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e Bekraftigung des Ziels der Vollharmonisierung, bei
gleichzeitiger Aufrechterhaltung eines hohen
Verbraucherschutzniveaus: Ein gut funktionierendey
Binnenmarkt erfordert die Harmonisierung bestimmAspekte
Harmonisierung ist nicht moglich ohne die Bereitdthder
Mitgliedstaaten, bestimmte Verfahren und Vorsobmift
anzupassen. Gleichzeitig strebt die Kommissiont migbh einer|
Nivellierung nach unten. Ihr Ziel wird stets ein hes

Schutzniveau seltt®®

%89 v/gl KOM(2007) 99 endg Punkt 4.
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VI. DIE VERBRAUCHERGESCHAFTSDEFINITION
DER VERBRAUCHERVERTRAGLICHEN
SEKUNDARRECHTSAKTE
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A. UBERBLICK UBER DIE VERBRAUCHER- UND UNTERNEHMERDEFI
VERBRAUCHERVERTRAGSRICHTLINIEN

1. Verbraucher

NITIONEN DER

Richtlinie

personliches Element

funktionelles Element

agitaties Element

Haustiirgeschafts-Richtlinie’®
Art 2, erster Spiegelstrich

natirliche Person

nicht berufliche oder gewerbliCi#gkeit

zu einem Zweck handelt, der nichtihrer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeitgerechnet

werden kann

Pauschalreise-Richtlinié®*
Art274

Person

Pauschalreise bucht oder zu buchen sich verpfti¢h@uptkontrahent)
in deren Namen der Hauptkontrahent sich zur Buchdeig Pauschalreise verpflichtet (ubri
Beguinstigte)

der der Hauptkontrahent oder einer der ubrigen Bstigten die Pauschalreise abtritt (Erwerber]

Klausel-Richtlinie %

Art 2 lit b)

natirliche Person

nicht berufliche oder gewerbliThggkeit

zu einem Zweck handelt, der nichtihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeitgerechnet

werden kann

Fernabsatz-Richtlinie®®

Art272

natirliche Person

nicht berufliche oder gewerbliThggkeit

zu Zwecken handelt, die nichtihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeitigerechnet

werden kénnen

>0 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezemi®@&51betreffend den Verbraucherschutz im Falle wafdeshalb von Geschaftsraumen geschlossenen Verirage

1985 L 372, 31.

91 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 188€r Pauschalreisen, ABI 1990 L 158, 59.
92 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 19%ftimiRbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragedsi 1993 L 95, 29.
593 Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 20. Mai 1997 (ber den Verbraschetz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz, 887 1. 144,

19.

pge
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Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie 5* zu einem Zweck handelt, der nichtihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeitgerechnet
Art 1 Abs 2 lit a) natirliche Person nicht berufliche oder gewerbliCk#gkeit werden kann
E-Commerce-Richtlinie®®® nicht berufliche oder gewerbliche zu Zwecken handelt, die nicht zu ihren gewerblichen, geschaftlichen oder berufliche
Art 2 lit e) natrliche Person oder geschéftliche Tatigkeit Tatigkeitengehodren
Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtlinié®® zu Zwecken handelt, die nichtihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeitigerechnet
Art 2 lit d) natirliche Person nicht berufliche oder gewerbliCh#gkeit werden kdnnen
Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktikerr®” nicht berufliche oder gewerbliche zu Zwecken handelt, die nichtihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichiitigkeit
Art 2 lit @) natrliche Person oder handwerkliche Tatigkeit zugerechnet werden kdnnen
Verbraucherkredit-Richtlinie 5% zu einem Zweck handelt, der nichtihrer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeitgerechnet
Art 3 lit @) natrliche Person nicht berufliche oder gewerbliCi#gkeit werden kann

nicht gewerbliche, geschaftliche, zu Zwecken handelt, die nick ihrer gewerblichen, geschaftlichen, handwerklichen
Timesharing-Richtlinie 5° naturliche Person handwerkliche oder berufliche Tatigkeit oder beruflichen Tétigkeitugerechnet werden kénnen

94 Richtlinie 1999/44/EG des Européaischen Parlamemi$ des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspelies Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiter, ABI 1999 L 171, 12.

%% Richtlinie 2000/31/EG des Européaischen Parlamemis des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte ligwhtAspekte der Dienste der Informationsgesedifich
insbesondere des elektronischen GeschaftsverkehBinnenmarkt, ABI 2000 L 178, 1.

%9 Richtlinie 2002/65/EG des Européischen Parlaments des Rates vom 23. September 2002 iiber dentSetaavon Finanzdienstleistungen an Verbraucherzumd
Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates undRiehtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABI 2002 L 275.

%9 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlamenis des Rates vom 11. Mai 2005 iber unlautere @ésphaktiken im binnenmarktinternen Geschéftsvirke
zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Amdgder Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Rigleth 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Eurabiis
Parlaments und des Rates sowie der Verordnung KEG006/2004 des Europaischen Parlaments und ates RABI 2005 L 149, 22.

*% Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 23. April 2008 iiber Verbrauckelitvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie 82/EONG des
Rates, ABI 2008 L 133, 66.

%% Richtlinie 2008/122/EG des Européischen Parlamants des Rates vom 14. Januar 2009 iiber den Sdeut¥erbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspektnv
Teilzeitnutzungsvertragen, Vertragen Uber langfrgstUrlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und Thusdragen, ABI 2009 L 33, 10.
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Richtlinie

personliches Element

funktionelles Element

agitaties Element

Haustirgeschéfts-Richtlinie
Art 2, zweiter Spiegelstrich: "Gewerbetreibender"

natirliche oder juristische Persor

berufliche agiaverbliche Tatigkeit

im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichéfatigkeit handelt, sowie eine Person, diem Namen und
fur Rechnung eines Gewerbetreibendehandelt

Pauschalreise-Richtlinie
Art2Z2

Person

nicht nur gelegentlich Pauschalreisen organisiert nd sie direkt oder tber einen Vermittler verkauft
oder zum Verkauf anbietet(Veranstalter)

Besonderheit Art 2 Z 3: Vermittler: Person, welche die vomr¥lestalter zusammengestellte Pauschalr]
verkauft oder zum Verkauf anbietet

Li

7]
@

Klausel-Richtlinie
Art 2 lit c): "Gewerbetreibender”

natirliche oder juristische Persor

berufliche agiaverbliche Tatigkeit

im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichefatigkeit handelt, auch wenn diese demffentlich-

rechtlichen Bereich zuzurechnen ist

Fernabsatz-Richtlinie
Art 2 Z 3: "Lieferer"

natirliche oder juristische Persor

berufliche agiaverbliche Tatigkeit

im Rahmenihrer gewerblichen oder beruflichérétigkeit handelt

Verbrauchsguterkauf-Richtlinie
Art 1 Abs 2 lit c): "Verkéaufer"

nattirliche oder juristische Person

berufliche agawerbliche Tatigkeit

im Rahmenihrer beruflichen oder gewerblichérétigkeit Verbrauchsguter verkauft

E-Commerce-Richtlinie
Art 2 lit b): "Diensteanbieter"

natirliche oder juristische Persor

einen Dienst der Informationsgesellschaft anbietet

Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtlinie
Art 2 lit c): "Anbieter"

natiirliche oder juristische Pers:
des offentlichen oder private
Rechts

berufliche oder gewerbliche Tatigkeit

im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichenTatigkeit Dienstleistungen aufgrund von
Fernabsatzvertragen erbringt

Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken
Art 2 lit b): "Gewerbetreibender”

nattirliche oder juristische Person

berufliche oder gewerbliche
oder handwerkliche Tatigkeit

im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichgitigkeit handelt, und jede Person, die]
im Namen oder Auftrag des Gewerbetreibendehandelt

Verbraucherkredit-Richtlinie
Art 3 lit b): "Kreditgeber"

natirliche oder juristische Persor

berufliche agiaverbliche Tatigkeit

in Austibung ihrer gewerblichen oder beruflichefatigkeit einen Kredit gewéahrt, oder zu gewahre
verspricht

Besonderheit: Art 3 lit f: Kreditvermittler: natirliche oder jistische Person, die nicht als Kreditgel

handelt und die in Austibung ihrer gewerblichen duuflichen Tétigkeit gegen ein Entgelt, das anere
Geldzahlung oder einem sonstigen vereinbarten chiaflichen Vorteil bestehen kann, i) Verbrauch
Kreditvertrage vorstellt oder anbietg
i) Verbrauchern bei anderen als den in Ziffer i ngenten Vorarbeiten zum Abschly
von Kreditvertragen behilflich ist oder iii) fir deKreditgeber Kreditvertrage mit den Verbrauch
abschlie3t

ern
t
S

ern

Timesharing-Richtlinie
Art 3 lit e): "Gewerbetreibender"

natirliche oder juristische Persor

gewerbliche, geschaftliche,
handwerkliche oder berufliche Tatigkeit

fur die Zwecke ihrer gewerblichen, geschaftlichen, handwerklichen ddenruflichen Tatigkeithandelt,
sowie jede Person, die im Namen oder im Auftrag e Gewerbetreibenden handelt
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B. DIE ENTWICKLUNG DER ZWEISEITIGEN
VERBRAUCHERGESCHAFTSKONZEPTION UND IHRE
BESONDERHEITEN

1. Die Sonderfalle der E-Commerce- und der Pauschalree-Richtlinie

Bei naherer Betrachtung der sekundéarrechtlichemigechergeschéaftsdefinitionen der Europaischen
Gemeinschaft fallt auf, dass stets sowohl der \gerther, als auch sein Gegentber rechtlich
determiniert werden, der Gemeinschaftsgesetzgéberme zweiseitige Definiti§f praferiert. Und

doch lassen sich die erwdhnten Rechtsakte in zweupgen aufteilen. Die rein

verbrauchervertragsrechtlichen Richtlinien defiarerwie im Folgenden zu demonstrieren sein wird,
das Verbrauchergeschéft als einen durch das Koetesh zweier gesetzlich umschriebener
rechtsgeschéftlicher Partner konstituierten Vefffagvahrend zwei Sekundarrechtsakte durch eine

ganzlich andere, inhomogene Vorgangsweise gekesimesti sind:

Die E-Commerce-Richtlinf& stellt zwar in ihrem persénlichen Geltungsbereiaht zwingend auf
einen Verbrauchervertrag ab und wurde daher weder der von einer internationalen
Forschungsgruppe im Auftrag der Europaischen Komioms erarbeiteten Studie, dem EG-
Verbraucherrechtskompendififi noch bei der Mitteilung der Kommission an den Ratl das
Europaische Parlament zum européischen Vertragsréch Jahr 2001 unter dem Titel
,,Verbrauchervertragsrect‘?f"l bertcksichtigt, bedient sich aber ebenfalls eMerbraucherdefinition
sowie einer Deskription von dessen potentiellemtkadrenten, kann also ebenfalls zur Interpretation

der sekundérrechtlichen Verbrauchergeschaftsvamsteherangezogen werd&h.

Die Pauschalreise-Richtlinie weist wiederum sowahl ihrer Verbraucher- als auch in ihrer
Unternehmerdefinition gewichtige und auf den ersBlitk uneinsichtige Unterschiede zu den
Geschéftspartnerumschreibungen der Ubrigen verbeavertragsbezogenen Richtlinien %|ufund

bedarf daher gesonderter Behandlung.

90v/gl Faber, ZEuP 1998, 856.

1 Diese Art von Richtlinie befand sich vor allem Mitder 90er Jahre des vergangenen Jahrhunderts im
Wachsen begriffen, vdleissin FS Reichert-Facilides 90.

692 Zur Vorgeschichte sowie zum Zweck der E-Commeriinie vgl Maenne] Die européische Richtlinie
zum Electronic Commerce, lrehmann Electronic Business 44 ff.

603 /gl EbergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium (2008) 32 f.

804 vgl Mitteilung der Kommission an den Rat und dasdpaische Parlament zum europaischen Vertragsrecht
KOM(2001) 398 endg vom 11.07.2001, Anhang | Punktdie E-Commerce-Richtlinie wurde vielmehr unter
dem Titel ,Elektronischer Geschaftsverkehr* im Angal Punkt 6. behandelt; vgl dazu auch KOM(2003) 68
endg, ABI 2003 C 63, 1.

895 vgl Micklitz in WagnefWed| Bilanz und Perspektiven 297.

898 vgl EbergSchulte-NoIk&T wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 227.
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Gemeinsam ist allen genannten Richtlinien der Gesobiaft die thematische Grundierung des
Vertrags- oder Haftungsrechts. Sie behandeln, jéidle sich, einen sachlich abgegrenzten
Problemkomplex, beispielsweise die Situation behtsgeschéaftlichen Abschlissen auf3erhalb von
Geschaftsraumlichkeiten, jene des Erwerbs von @iéilatzungsrechten oder etwa jene der Buchung

einer Pauschalreise.

2. Die ubrigen Verbrauchervertragsrichtlinien

Den Anfang der gemeinschaftsrechtlichen Termineagisatze in dieser Gruppe von Richtlinien
machte dieHaustirgeschafts-Richtlinieaus dem Jahr 1985. Die von ihr eingeflhrten und,sich
im Laufe der Untersuchung noch herausstellen vétdpparechtlich pragenden Definitiofi€rdes
»Verbrauchersbzw des (Gewerbetreibendérbasieren weitgehend auf dem Richtlinienvorschiag
Kommissiofi®® und den jeweiligen Stellungnahmen des Europaisdharamenfd® sowie des
Wirtschafts- und Sozialausschugse®! Als Leitlinie diente die Verbraucherdefinition dést 13
Abs 1 EuGVU*™ und des Art 5 Abs 1 EVAF %

Diesem Muster rechtstechnisch folgend, enthieltndiilerweile durch eine Neufassung ersetzte und
mit 11. Juni 2010 aufgehobéheVerbraucherkreditrichtlinie aus 1988° ebenfalls in ihrem Artikel

897 vgl Micklitz in WagnefWed| Bilanz und Perspektiven 296.

698 \orschlag einer Richtlinie des Rates betreffenah déerbraucherschutz im Falle von auRerhalb von
Geschéaftsraumen abgeschlossenen Vertragen, KONM#6endg vom 05.01.1977, ABI. 1977 C 22, 6.

699 Stellungnahme des Européischen Parlaments zu destMag fuer eine Richtlinie des Rates betrefféen
Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Gedtdrdumen abgeschlossenen Vertragen, ABI 19771C 24
26.

®10 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaussekuzs dem Vorschlag fuer eine Richtlinie des Rates
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von ewflbrvon GeschaeftsrAumen abgeschlossenen Veriragen
ABI 1977 C 180, 39.

®11vgl dazuKilian, Der Verbraucherbegriff in der Europaischen Unip®98) 57;Micklitz in GrabitzHilf , Das
Recht der Europaischen Union IV Vor A 2. Rz 2 ff.

612 Ubereinkommen von Briissel von 1968 (ber die gtittle Zustandigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handalssen idF des Ubereinkommens vom 9. Oktober 198 iib
den Beitritt des Konigreichs Danemark, Irlands ded Vereinigten Kénigreichs Grof3britannien und Néadd

zum Ubereinkommen uber die gerichtliche Zusténdigked die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidangn
Zivil- und Handelssachen sowie zum Protokoll bétémed die Auslegung dieses Ubereinkommens durch den
Gerichtshof, ABI 1978 L 304, 1.

613 80/934/EWG: Ubereinkommen iiber das auf vertragliSbhuldverhaltnisse anzuwendende Recht, aufgelegt
zur Unterzeichnung am 19. Juni 1980 in Rom, ABIA 2866, 1.

®14\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 262 f.

615 gl RL 2008/48/EG, ABI 2008 L 133, 66, Art 29 iredFassung der Berichtigung der Richtlinie 200868/
des Europaischen Parlaments und des Rates vompPiB.2008 uber Verbraucherkreditvertrage und zur
Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates (ABL33 vom 22.5.2008), ABI 2009 L 207, 14.

616 Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezemb®B61 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uben déerbraucherkredit, ABI 1987 L 42, 48. Art 1 Abs 2
lautete: Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet: a) ,Verbrauthene nattrliche Person, die bei den von dieser
Richtlinie erfassten Geschaften zu einem Zweckdigrakr nicht ihrer beruflichen oder gewerblich&atigkeit
zugerechnet werden kann; b) ,Kreditgeber eine natfi oder juristische Person, die in Ausibung ihre
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit einen Ktegiwahrt, oder eine Gruppe solcher Personen”
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1 die programmatische Vorschau des Anwendungsierespwie eine Verbraucher- und eine

Kreditgeberdefinition.

In dieselbe Kerbe schlug die 1993 erlass&fmusel-Richtlinie; auch die, mittlerweile ebenfalls
inhaltlich neu gefasste und bereits aufgehoffériEimesharing-Richtlinie®'® stiitzte sich 1994 auf
das altbewahrte System und udbernahm die systeimatigenordnung der vorangegangenen

Regelungeft®.

Die 1997 erlassengernabsatz-Richtlinie fiigte sich nahtlos in dieses Schema ein und dg® 19
Kraft getreteneVerbrauchsguterkauf-Richtlinie kombinierte bereits in ihrem ersten Artikel die

Deskription ihres Zweckes mit der Definition dé&egbrauchersbzw , Verkaufers.

Einen unterschiedlichen Weg schlug, wie bereitsaerw, dieE-Commerce-Richtlinie im Jahr 2000
ein, die zwar auch zunéchst ihre Zielsetzung defiej bei den Begriffsbestimmungen in Artikel 2
jedoch auf die bis dato regelmafig wiederkehrerarigkdpfige Verbrauchergeschaftsdeskription
verzichtete. Deshalb, und aufgrund der keineswersschlie3lich vertragsrechtlich determinierten
Zielsetzung der E-Commerce-Richtlinie, wird diesek@darnorm als verbraucherrechtlicher
Sonderfall gewertét’ Die Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtlinieaus 2002 rekonstruierte
wieder, zumindest systematisch, die bisher hegeahoauftretende Definitionslinie; auch die
Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken die am 11.06.2005 im Amtsblatt der Europaischen
Union veroffentlicht wurde, sowie die jeweilige Nassung derVerbraucherkredit-Richtlinie
(2008) und der jungst in Kraft getreten€mesharing-Richtlinie (2009) bedienten sich, zumindest

rechtssystematisch, der mittlerweile in einer 2trigien Tradition stehenden Formulierungsweise.

®17vgl RL 2008/122/EG, ABI 2009 L 33, 10, Art 18.

618 Richtlinie 94/47/EG des Europaischen Parlament des Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der
Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vagen Uber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten a
Immobilien, ABI 1994 L 280, 83.

®19 Allerdings mit modifizierten Verbraucher- und Umtehmerdefinitionen: Art 2 dritter Spiegelstrich
bezeichnete derEywerbef als ,jede natirliche Person, der das im Vertrag vorgesehRecht Ubertragen wird
oder zu deren Gunsten es begriindet wird und diel&eiunter diese Richtlinie fallenden Vertragsahissden

fur einen Zweck handelt, der als ausserhalb ihrerusausiibung liegend betrachtet werden Kam@hrend
Art 2 zweiter Spiegelstrich derVgrkaufet als ,jede natirliche oder juristische Person, die im Raln ihrer
Berufsaustibung durch die unter diese Richtlinidefalen Vertragsabschliisse das im Vertrag vorgesehen
Recht begriindet, Gibertragt oder zu Gbertragen saipflichtet umschrieb. Die aktuelle Timesharing-Richtlinie
Ubernahm entgegen dieser Definitionen des VorgaRgehtsaktes die gebrauchliche Systematik
verbrauchervertragsbezogener Sekundarrechtsakte.

20 Denkinger Verbraucherbegriff 289, 302 f; Augenhofer/Lurger Osterreichisches und Europaisches
Konsumentenschutzrecht 54 ff, 196 ff, zahlen sidezn Kundenschutzrichtlinien
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Die folgende Untersuchung wird die drei Elemente \dertragspartnerdefinitionen, jeweils getrennt
nach Verbraucher- und Unternehmerseite, beleuchird abschlielend den Sonderfall der

Pauschalreise-Richtlinie diskutier&m.

C. DIE AUTONOME AUSLEGUNG UNIONSRECHTLICHER
RECHTSBEGRIFFE

Fest steht jedenfalls, dass s&mtliche von den Rieht verwendeten Begriffe nicht einfach nach
MaRstaben nationaler Rechtsordnungen ausgelegewéiihneff? sondern europaisch-autonom zu
interpretieren sin@® Dabei kommt der grammatischen Auslegung, insbesender Ermittlung des
genauen Richtlinienwortlauts durch Vergleich deaasplichen Fassungen sowie der Bestimmung des
unionsrechtlichen Wortsinns, besondere Bedeutunif“zIEbenso von Relevanz ist der telos des
jeweiligen Rechtsakts, auch Gegenstand und Zielsgtder Richtlinie, sowie die als Basis dienende
Rechtsgrundlage ihres Erlasses, nehmen zentraddlerStert im Auslegungskanon &3.Auch die
historische Interpretation steht bei der Auslegsekundarrechtlicher Akte im Vordergrund, wobei in
erster Linie die von der Kommission formuliertermgungsgriindé® und die zu den jeweiligen
Artikeln publizierten Begriindungen, aber auch dimssigen Materialien eine Rolle spiei&n
Ruckgriffe auf etwaige Vorgangerrichtlinien, Stelgnahmen des Européaischen Parlaments,
Protokollerklarungen des Rats und (abgeschwach® ¢eer Kommission kénnen und sollen, soweit
verdffentlichf?®, als Interpretationsgrundlagen herangezogen wereriokollerklarungen einzelner

Mitgliedstaaten oder Stellungnahmen des WSA sindein Regel (trotz ihres politischen Gewichts)

%21 Faber, ZEuP 1998, 858 f, unterscheidet zwischen persidafi, funktionellen und sachlichen Kriterien
(darunter fallen etwa Einkommenshohe oder Vertnagsdem Verfasser erscheint die Zusammenfassung de
Ubrigen, oftmals divergierenden und bloR einmatigéhnten Definitionselemente unter dem Titabitatives
Element zweckfuhrender.

622 \/gl Remien ZEuP 1994, 38.

623 \/gl weiterfiihrendRiesenhuberDie Auslegung, irders (Hrsg), Europaische Methodenlehre - Handbuch fiir
Ausbildung und Praxis (2006) 245 (245 ff); vgl awetiva EuGH, Rs C-357/98he QueehSecretaryof State

for the Home Departmentlg 2000, 1-9265, Rn 2@ranzen Privatrechtsangleichung 475 ff mwiRaber,
ZEuP 1998, 859, 86&enke] Inhaltskontrolle 7Scarse ZeuP 2001, 39Meiderhoff Grundstrukturen 179 f.

624 gl Lutter, Die Auslegung angeglichenen Rechts, JZ 1992, (598); Riesenhubein ders Europaische
Methodenlehre 250 ff.

625 \/gl Faber, ZEuP 1998, 85%;utter, JZ 1992, 602 ffRiesenhubein ders Europaische Methodenlehre 261 ff;
Reich ZEuP 1994, 389, spricht sogar voXofrang der teleologischen vor anderen Auslegungisoueri.

6% Die als ‘hrimare policy statemenitsbei jeder Richtlinieninterpretation beriicksichtigerden sollten, vgl
Kodndgen Die Rechtsquellen des Europaischen PrivatreéhtRiesenhuberEuropéische Methodenlehre 133
(150).

627 \/gl Riesenhubein ders Europaische Methodenlehre 257 ff, der dem subjektWillen des Gesetzgebers
sogar Vorrang gegeniuber der teleologischen Auskpgulie ihrerseits wiederum der Wortinterpretation
vorzuziehen ware, einrdumt.

628 /gl Riesenhubein ders Europaische Methodenlehre 259.
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nicht als Leitlinien zu verwendéf’ Der Schutz von Verbrauchern per se (,In dubiogomosumente*)
sollte nicht als eigene Auslegungsregel herangeregaden, kann allerdings bei der teleologischen

Interpretation mitberiicksichtigt werd&.

D. DIE ELEMENTE DER UNIONSRECHTLICHEN VERBRAUCHER- UND
UNTERNEHMERDEFINITIONEN

1. Das personliche Element

Personliche Definitionskriterien gelten als stdiessc Elemente legaler Verbraucher- bzw
Unternehmerumschreibungen, sie skizzieren gewissgengchaften oder Merkmale der
festzumachenden Person, die stets und ausnahmsiasifinden sind® Der Zweck dieses
Definitionsmerkmals im Verbraucherrecht ist sgbjektivdie Schutzbedurftigkeit einer Person oder
eines Personenkreises zu bestimffiéim Falle der Verbrauchervertragsrichtlinien stisbfort die
klare Abgrenzung der beiden Vertragspartner in Fmmulierung der personalen Komponente ins
Auge: Verbraucher kann immer nur eimgttrliche Persorsein, wahrend der Gegenpart durchgangig

als natlrlicheoderjuristische Person definiert wird.

a) Der Unternehmer

(1) Der Richtlinienwortlaut

Den Kontrahenten des Verbrauchers betreffend k#sm aveifelsfrei festgestellt werden, dass die
Rechtsform ohne weitere Bedeutung fir die Eigerfsetia,Gewerbetreibendér, Verkaufef etc ist.
Die Klausel-Richtlinie subsumiert auch jene Persoter den Begriff Gewerbetreibendér die ,dem
offentlich-rechtlichen Bereich zuzurechner iGirt 2 lit ¢), die Fernabsatz-Finanzdienstleigggn
Richtlinie spricht sogar ausdriicklich von den niéggdiien oder juristischen Personestes offentlichen
oder privaten RechtqArt 2 lit ¢). Die Ubrigen Richtlinien klammernial Unterscheidung zwischen
privatem und Offentichem Bereich aus - ausschlagge fir die Eigenschaft als

~Gewerbetreibendér(bzw als einer der aquivalent eingesetzten Bégder verbraucherrechtlichen

629 gl Lutter, JZ 1992, 599 ffFaber, ZEuP 1998, 859 Fn 26, macht allerdings auf dasnaitgliedsstaatlichem
Recht gepragte Verstandnis der Richtlinienverfagagmerksam, das sich letztlich auch in den eiraeln
Sprachfassungen niederschlagt.

830yl Riesenhubein ders Europaische Methodenlehre 267 ff.

831vgl Faber, ZEuP 1998, 85@enkinger Verbraucherbegriff 122 f.

832 \/gl Denkinger ebd.
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Richtliniennomenklatura) ist also mit Sicherheithti die Rechtsform oder die privatrechtliche Basis

des Unternehmefé3

(2) Die Wirdigung durch den EuGH — Verbundene Rs C-5489
(Idealservice/Cape) und C-542/99 (Idealservice/OMAI**

Vielmehr deklaratorisch als schopferisch-intergretavurde auch der EUGH zu dieser Frage in der

Rechtssachklealserviceétig:

In den Jahren 1990 bzw 1996 schlossen die IdeadseefdN RE Sas und die Idealservice Srl mit den
beiden Unternehmen OMAI und Cape jeweils einenregrtiber die Lieferung von ausschlief3lich fir
die Mitarbeiter zu nutzenden GetrankeautomaterearSitz der beiden letztgenannten Gesellschaften.
Im Zuge einer von der Idealservice eingebrachtehriag argumentierten OMAI und Cape jeweils
die Unglltigkeit der vertraglich vereinbarten Ghtsstandsklausel, die gemaR den (die
Bestimmungen und Verbraucher- bzw Gewerbetreibatefmitionen der Klausel-Richtlinie
wortgetreu Ubernehmenden) Regelungen @eslice Civile missbrauchlich sei. Die Idealservice
brachte vor, dass die beiden Gesellschaften maggaigs als natlrliche Person nicht als Verbraucher
zu qualifizieren seien und noch dazu in Ausibumgritkinternehmenstétigkeit agiert hatten; wahrend
die beiden Kunden auf den fehlenden Konnex diesech®geschéafte mit ihrer eigentlichen
Geschéftsgebarung aufmerksam machten. Girdice di pace Viadandormulierte schliel3lich

folgende Fragen zur Vorabentscheidung:

,1. Ist ein Unternehmer als Verbraucher anzusehemmver mit einem anderen Unternehmer
nach einem von diesem vorformulierten Vertragsiet,zu dessen spezifischem beruflichen
Tatigkeitsbereich gehdrt, einen Vertrag Uber dewdtb einer Dienstleistung oder einer Ware
zum ausschlieBlichen Nutzen seiner Arbeitnehmelie8th der zu seiner gewdhnlichen
beruflichen und gewerblichen Téatigkeit Gberhauphé&e Bezug hat und dieser vollig fremd
ist? Kann man in diesem Fall sagen, dass diesedhezs einem Zweck handelt, der nicht im
Zusammenhang mit dem Unternehmen steht?

2. Ist im Fall einer positiven Antwort auf die vergehende Frage eine Person oder
Kdrperschaft als Verbraucher anzusehen, wenn sieizem Zweck handelt, der mit ihrer
gewodhnlichen gewerblichen oder beruflichen Tatigkeikeinem Zusammenhang steht oder
dieser nicht dient, oder bezieht sich der Verbraubkgriff ausschlieBlich auf natdrliche
Personen, unter Ausschluss aller anderen?

3. Kann eine Gesellschaft als Verbraucher angeseleeden?

633 v/gl Denkinger Verbraucherbegriff 273 f.
834 EuGH, Verb Rs C-541/99 und C-542/99ape Snitdealservice Sri(C-541/99) unddealservice MN RE
SagOMAI Srl (C-542/99), Slg 2001, 1-9049.
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GeneralanwalMischonimmt in seiner Analyse des Verbraucherbegrifisklausel-Richtlinie priméar
auf den Wortlaut von Art 2 lit b Bezug, der expigsserbis eine npatirliche Persoh als
Tatbestandsmerkmal nennt, wahrend die Gewerbet@dépelefinition in Art 2 lit ¢ lex cit die
»natirliche oder juristische Persbrin den Anwendungsbereich inkludiert — die Lektioieeser
Bestimmungen allein zeige daher, dass juristiscaesd?en nicht als Verbraucher im Sinne der
gegenstandlichen Richtlinie gelten kénnt&nDafiir spreche auch die in der Rechtssa@hearson
Lehmann Huttorfvgl zu dieser Entscheidung unten Seite 146) zwsdfuck gebrachte Praferenz des
Gerichtshofs, nur private Endverbraucher, die jriffsnotwendig nur natirliche Personen seien, als
unter den Verbraucherbegriff der Art 13 ff EuGVU bsumierbar anzuerkenn&f. Mischo
argumentierte, dass egenau die Kategorie der nicht im Rahmen einer gbligtren oder beruflichen
Tatigkeit handelnden natirlichen Personen ist, glidh gegentiber den Gewerbetreibenden, auf die
sich Artikel 2 Buchstabe ¢ der Richtlinie beziéhteiner schwéacheren und weniger ausgewogenen
Vertragssituation befind&t’, wahrend sich juristische Personém Allgemeinetinicht in derselben
Position befandéf® AbschlieRend ging der Generalanwalt auf die arsidagefrage naher ein, die in
ihrem Kern auf eine Auslegung der Wendungu ,einem Zweck [handeln], der nicht ihrer
gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit zugerechmetden kanh hinauslaufé’® Unter Riickgriff

auf die Argumentation des EuGH im FBil Pintc®*°

, wonach als Rechtsgeschéfte der Betriebsflihrung
jene zu verstehen seierdie der Gewerbetreibende zur Befriedigung andetersainer familiaren
oder personlichen Bedirfnisse vorninttht konkludierte Mischq dass die Eigenschaft des
Verbrauchers als naturliche Person mit Sicherheit ¢hhalt der in Frage stehenden Wendung

zumindest mitdeterminiere — und schlug vor, di¢eeFsage unbeantwortet zu las§én.

Der EuGH entschied mit sehr kurzer Begriindung, dasslem Wortlaut von Art 2 Klausel-Richtlinie
unmissverstandlich hervorginge, daséng andere als eine natirliche Person, die einertrelg mit
einem Gewerbetreibenden schlief3t, nicht als Verdrau im Sinne dieser Vorschrift angesehen
werden kant?** , der Begriff ,Verbraucher’, wie er in Artikel 2 Bustabe b der Richtlinie definiert

wird, [ist] dahin auszulegen (...), dass er sich atisRlich auf natiirliche Personen beziéfif.

835 vgl Schlussantrage des Generalanwhlischo vom 14. Juni 2001, Verb Rs C-541/99 und C-5428§,
2001, 1-9049 Rn 12.

636 \/gl Schlussantrage des Generalanwislischovom 14. Juni 2001 Rn 17 f.

837 Schlussantrage des Generalanwslischovom 14. Juni 2001 Rn 15.

638 \/gl Schlussantrage des Generalanwslischovom 14. Juni 2001 Rn 16.

639\/gl Schlussantrage des Generalanwislischovom 14. Juni 2001 Rn 24.

%40 EuGH, Rs C-361/89Patrice Di Pintq Slg 1991, 1-1189Mischo war an diesem Verfahren selbst als
Generalanwalt beteiligt.

41 EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 16.

642 /gl Schlussantrage des Generalanwslischovom 14. Juni 2001 Rn 25-29.

43 EuGH, Verb Rs C-541/99 und C-542/%g 2001, 1-9049 Rn 16.

%44 EUGH, Verb Rs C-541/99 und C-542/%lg 2001, 1-9049 Rn 17. Generalanwislischo stellte dazu klar,
dass abweichend®ationaleRegelungen (die im vorliegenden Fall gar nichsgsien) gemafl dem durch Art 8
konstituierten Mindestharmonisierungscharakter Rightlinie selbstverstandlich in diesem Sinne alegen
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Diese Entscheidungsgriinde zeigen, vor allem bdagtohKombination mit den Schlussantragen des
Generalanwalfé® die, in zahlreichen weiteren Judikaten des Eu@m Ausdruck gebrachte streng
typisierende Betrachtungsweise des GerichtshofsarZgehe es prinzipiell um den Schutz der
schwécheren Vertragspartei, da eine juristischedPgedoch im Allgemeinet®*® nicht als solche zu
charakterisieren sei, bleibt auch keine Raum férAhwendung des Schutzbereichs beispielsweise im
Rahmen einer analogen Tatbestandsausdehnung. VYielma streng am Wortlaut der Bestimmung
festgehalten, der nach Ansicht des Gerichtshofenbtir auch teleologisch betrachtet dem System
einer limitierten Typisierung folgt, welches, vom e@einschaftsgesetzgeber intendiert, die

einzelfallbezogene Erweiterung des Schutzbereiagbschliel3t.

(3) Der Sonderfall Pauschalreise-Richtlinie

Die Pauschalreise-Richtliffé definierte den Verbraucher bzw dessen rechtsgéchén Partner

anno 1990 in ihrem Art 2 folgendermalRen:

»Artikel 1
Zweck dieser Richtlinie ist die Angleichung der lRec und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten  Uber  Pauschalreisen  (einschlie3lichPauschalurlaubsreisen  und

Pauschalrundreisen), die in der Gemeinschaft veftkader zum Kauf angeboten werden.

Artikel 2

Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet: (...)

2. Veranstalter: die Person, die nicht nur gelegientPauschalreisen organisiert und sie direkt
oder Uber einen Vermittler verkauft oder zum Vefleabietet.

3. Vermittler: die Person, welche die vom Veranstatusammengestellte Pauschalreise verkauft
oder zum Verkauf anbietet.

4. Verbraucher: die Person, welche die Pauschadrdisicht oder zu buchen sich verpflichtet
(.der Hauptkontrahent’), oder jede Person, in derBlamen der Hauptkontrahent sich zur

Buchung der Pauschalreise verpflichtet (,die Gbriggeglinstigten’), oder jede Person, der der

waren, der sekundarrechtliche Verbraucherbegriibreiderartigen Interpretation jedoch, aus oben m@ra
Grinden, nicht offen steht, vgl SchlussantrageGiseralanwaltMischovom 14. Juni 2001 Rn 19 ff.

®45\/gl Schlussantrage des Generalanwslischovom 14. Juni 2001 Rn 15 f.

646 \/gl Schlussantrage des Generalanwslischovom 14. Juni 2001 Rn 16.

847 Zur Geschichte der Pauschalreise-RichtlinieMginer Die EG-Richtlinie iiber Pauschalreisen, EuZW 1990,
409 (411 f); zum Verhaltnis zur Fluggaste-Verordnuiverordnung (EG) Nr. 261/2004 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004 d¢iber gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs und
Unterstltzungsleistungen fur Fluggaste im Fall déchtbeférderung und bei Annullierung oder groRRer
Verspatung von Fligen und zur Aufhebung der Verongn(EWG) Nr. 295/91, ABI 2004 L 46, 1) vikiler,
Reisemangel durch Vorverlegung des Rickflugs — Ardpe nach der Pauschalreise-RL und der FluggasSte-V
Zak 2007, 263f.
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Hauptkontrahent oder einer der ubrigen Beglnstigtdie Pauschalreise abtritt (,der

Erwerber’).”

Als Veranstalter sowie als Vermittler kann wiedernach dem Wortlaut und Zweck der Richtlinie
sowohl eine natlrliche als auch eine juristischeséte auftreten. Auch in diesem Fall wird

sekundarrechtlich keine Differenzierung nach destfg&orm vorgenommen.

b) Der Verbraucher

(1) Nur naturliche Personen

Vollig homogen definiert ist hingegen das persdmi&lement der jeweiligen Verbraucherdefinition
in den Richtlinien: einzig und allein naturlicherB@nen werden als tatbestandlich gewertet, jucisis
Personen, im Sinne aller rechtsfahiger Personelgdsaften und sonstiger rechtsfahiger
Personenverban®® konnen niemals ,Verbraucher* im Sinne der unioostichen
Sekundarrechtsakte séii.Diese Ausgrenzung kann als durchaus vom Gemeifisghaetzgeber
intendiert betrachtet werden, schlie3lich werdedéan Definitionen der jeweiligen dem Verbraucher
gegenlbergestellten Vertragsparteien stetatiyliche oder juristische Persorferangesprochen,
mithin explizit auf die Mdglichkeit juristischer P®nen, Teil des Verbrauchergeschéfts (aber eben

nicht als Verbraucher) zu sein hingewie&&n.

Das war nicht immer so: Politisch anders formulieer noch die Definition der Verbraucher im
Zweiten dreijahrigen Aktionsplans der Kommissiorf39- 1995, die diese Gruppe alzafirliche
oder juristische Personen mit mehr oder weniger Rgro Kaufkraft, die sich Waren oder
Dienstleistungen fiir einen auRBerberuflichen Verwemgzweck verschaffen oder sie nut¥én
charakterisiert&>? Bereits 1991 forderte auch der WSA in seiner Gtgihahm&2 zum Vorschlag der
Klausel-Richtlini€®*, ,missbrauchliche Klauseln in allen Vertragen zu vetdn, egal ob sie von

Verbrauchern abgeschlossen werden oder nicht; kierbind besonders die Probleme zu

648 gl Krebs Verbraucher, Unternehmer, oder Zivilpersonen + Fimordnung von BGB-Gesellschften und
anderen ,Verbanden“ ohne eigenes Gewerbe odertsighdige berufliche Tatigkeit, DB 2002, 517 (518).

%49 vgl Dreher, JZ 1997, 168;Remien ZEuP 1994, 42;Jud Der Richtlinienentwurf der EU iiber den
Verbrauchesgiiterkauf und das osterreichische R&3BE, 1997, 441 (442)Eissler Die Richtlinie tber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgerglex 1998, 461,Dehn Die neue Verbraucherkredit-
Richtlinie: Geltungsbereich - Umsetzungsoption&anktionen, OBA 2009, 185 (186).

850y/gl Kilian, Verbraucherbegriff in der Europaischen Union 57.

651 KOM(1993) 378 endg Punkt 7.

%52 vgl Lehmann Rezeption 72Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellsci4ft Faber, ZEuP
1998, 860.

853 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaussebuss dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rate i
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragesl, 2091 C 159, 34.

%54 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber migsbhliche Klauseln in Verbrauchervertragen, KOM@P
322 endg vom 03.09.1990, ABI 1990 C 243, 2.
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beriicksichtigen, auf welche die Klein- und Mittééunehmen (KMU) gestoRen sitfd> In dieselbe
Kerbe schlug der WSA, noch ausfiihrlicher begriindeseiner Stellungnahifi zum Vorschlag der
ersten Timesharing-Richtlifi. Da der Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten  durch
Personengemeinschaften wie Seniorenklubs oder duilttier Belegschaft Ferienaufenthalte
ermoglichende, Unternehnt8h also durch Gemeinschaften, die keinen Erwerbszwedolgen und
daher nicht im Rahmen ihrer Berufsaustibung handétden, denkbar sei, sollten ebendiese Félle im
Sinne eines erweiterten Verbraucherbegriffs vomuStiereich der Richtlinie erfasst werd&hDer
Schutz von nicht zu Erwerbszwecken handelnden Geoleaften wurde auch 1997 in der
Stellungnahme des WS$R zum Vorschlag der Verbrauchsgiiterkauf-Richtfitfiethematisiert,
wiederum sollte der Verbraucherbegritiuch juristische Personen einschliel3en (...), sodieise
nicht im Rahmen ihrer wirtschaftlichen oder bertkn Tatigkeit handelf®%

Letztlich konnte sich keiner dieser Vorschlage iegislativprozess durchsetzen, juristische Personen

sind eindeutig und unzweifelhaft vom Verbraucherlieder behandelten Richtlinien ausgenommen.

Im Regelfall werden juristische Personen ohnedigsRahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit in rechtsgeschéftliche Aktion tretéf den Verbraucher betreffend wére ihre dezidierte
Exklusion wohl gar nicht notwendig geweséhFreilich hatte ein de jure juristische Personen
einschlieRender Begriff, der dann de facto nicht Anwendung gebracht wird, wenig zur
Rechtssicherheit und zum Vertrauen der Verbraubkagetragen. Wigodewigallerdings vollig zu
Recht feststellt, liegt die Bedeutung des Aussaasguristischer Personen vom Verbraucherstatus in
der Exklusion jener Vereinigungen begrindet, di@rzals juristische Personen gelten, aber nicht

gewerblich tatig werden — darunter fallen beispieise zahlreiche Vereiffé Hilfsorganisationen

55 vgl Stellungnahme WSA, ABI 1991 C 159, 34, Punia.2.

6% Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaussebuss dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates z
Schutz der Erwerber bei Vertrdgen tber die Nutatorgimmobilien als Teilzeiteigentum, ABI 1993 C 108

%57 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum Schigr Erwerber bei Vertragen iber die Nutzung von
Immobilien als Teilzeiteigentum, KOM(1992) 220 endgn 24.07.1992, ABI 1992 C 222, 5.

%58 Der WSA spricht in diesem Fall sogar vom HandelnRerhalb des Rahmens seiner spezifischen Tatigkeit
vgl Stellungnahme WSA, ABI 1993 C 108, 1, Punki2321

9 vgl Stellungnahme WSA, ABI 1993 C 108, 1, PunktB- 3.14; vgl auctPittl, Gedanken zur ,Time-
Sharing-Richtlinie“ der EG und zum Eigentum auf tZaNoBIl 1995, 208 (212)Pdéttler, Vergleichende
Verbraucherschutzrichtlinienumsetzung in europ&adiitgliedstaaten (2000) 10Baber, ZEuP 1998, 860.

60 gtellungnahme des Wirtschafts- und SozialausseBugsi dem "Vorschlag fir eine Richtlinie des
Europdaischen Parlaments und des Rates lber denaehsgtiterkauf und -garantien”, ABI 1997 C 66, 5.

%1 vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischerid®aents und des Rates iiber den Verbrauchsgiitenkaluf
—garantien, KOM(1995) 520 endg vom 18.06.1996, 2836 C 307, 8.

62 Stellungnahme WSA, ABI 1997 C 66, 5, Punkt 3.4nteligrund war in diesem Fall die Idee des
Regressrechts des Letztverkaufers gegentber deeinéin Mangel verantwortlichen Verk&ufer innerhdéy
Vertriebskette, wodurch der Letztverkaufer wohl taubemiht ware, im Gewahrleistungsfall fir den
Verbraucher bestmdgliche Ergebnisse zu erzielenPugkt 2.6; zu dieser Problematik bereits zum Entwler
Klausel-Richtlinie vgBrandnefUlmer, BB 1991, 703.

653 gl Henke| Inhaltskontrolle von Finanzprodukten der Rictidi®3/13/EWG des Rates iiber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen (2004) 55.

®54vgl Bodewig Die neue europdaische Richtlinie zum FernabsaZx\VID 1997, 447 (449).

%5 Auch Sportvereine werden vom Schutz der Richtliniesgeschlossen, vgl dazu auEbergSchulte-
No6lkdTwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 7Henke] Inhaltskontrolle 54 f.
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oder auch die Kirclt&%®" Rechtspolitisch wird in diesem Zusammenhang imrifithm haufig
kritisiert, dass etwa kleine Vereine oder andera der ehrenamtlichen Téatigkeit ihrer Mitglieder
abhangige Zusammenschliisse wohl kaum Uber weiteride geschaftliche Kompetenz verflgen als
jedes einzelne ihrer Mitglieder, die ihrerseits, e in eigenem Namen handeln, regelmafiig als

Verbraucher zu qualifizieren sifitf

Da die Beschrankung auf natirliche Personen in Isdmb Verbrauchergeschéftsrichtlinien als
Definitionselement aufscheint, kann von einem ditfibken Regelungsprinzip der Gemeinschaft
gesprochen werden, welchem wohl die Idee einer dief Sphare des Privaten konzentrierten
Schutzbedurftigkeit zu Grunde liegt, die eine Isiidun der Téatigkeit innerhalb einer juristischen

Person verunméglicit?

Unvereinbar ist die Herausnahme juristischer Pemsonaus dem Schutzbereich der
Verbrauchervertragsrichtlinien jedenfalls mit demnBip des Modells der bereichsspezifischen
Geschaftskompetenz (vgl dazu oben Seite 94). WdhtiEenFokussierung auf die Schutzbedurftigkeit
geschéftlich unerfahrener Teilnehmer am Rechtsverkeich juristische Personen umfasst, werden
diese eindeutig und ohne Ausnahme per legem aus jeéerailigen Verbraucherbegriff der

Sekundarrechtsnormen exkludiert.

(2) Der Sonderfall Pauschalreise-Richtlinie

Allein der Wortlaut der Definitionen lasst einen deetend weiter gefassten personlichen
Geltungsbereich der Pauschalreise-Richtlinie im h#ék#nis zu den oben analysierten
vertragsbezogenen Verbraucherschutzrichtlinien renal® Personale Elemente finden sich in den
Deskriptionen der Pauschalreise-Richtlinie nichbdurch auch juristische Personen in den Genuss

des richtlinienbedingten Schutzes kommen kénfften.

Die Erwéagungsgrunde der Richtlinie sprechen daféigs unter Verbrauchet blof3 eine naturliche

Person zu verstehen . Auch der sachliche Geltungsbereich der PauschakRichtlinie unterstiitzt

856 /gl Faber, ZEuP 1998, 864. Die Katholische Kirche in Ostietragilt etwa als 6ffentliche juristische Person
mit der Stellung einer Korperschaft 6ffentlichercRis.

%7\/gl Vgl Bodewig DZWir 1997, 449. Ahnlich aucKilian, Verbraucherbegriff in der Europaischen Union 69.
%88 Statt vielerPfeifferin Schulte-NoIkiSchulze Rechtsangleichung 38aber, ZEuP 1998, 863 Remien ZEuP
1994, 42.

9 vgl Pfeifferin Schulte-No6lkiSchulze Rechtsangleichung 40.

670vgl Kilian, Verbraucherbegriff in der Europaischen Union 71.

671 vgl Dreher, JZ 1997, 168Denkinger Verbraucherbegriff 300.

672 gl Lehmann Rezeption 74; sowie Pauschalreise-Richtlinie, &n8, der von WohnsitZ anstatt von SitZ*
spricht.
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diese Auffassung: wie kann eine juristische Perstwa Fluggast oder Inanspruchnehmer einer

Pauschalreise sein?

2. Das funktionelle Element

a) Die gemeinschaftsrechtliche Herkunft des funktiondéén

Definitionselements

(1) Der Richtlinienwortlaut

Das funktionelle Definitionskriterium stellt im Gegsatz zum personlichen nicht auf subjektive
Umschreibungen, sondern objektiv auf den mit demkiketen Rechtsgeschaft verbundenen Zweck
ab®” Primar beziehen sich die Sekundarrechtsakte auftdirufliche oder gewerblichdatigkeit’,

dies jedoch nicht stringent: auch die Begriffigeschaftliche Tatigkeit(E-Commerce-Richtlinie;
Timesharing-Richtlinie)  oder handwerkliche  Téatigkéit (Richtlinie  Gber  unlautere
Geschéftspraktiken; Timesharing-Richtlinie) werdegleichwertig als Abgrenzungsmerkmal
eingesetzt. Fest steht aufgrund des sich konseqlienh samtliche Verbraucherrechts-Richtlinien
ziehenden Begriffsparchensberufliche oder gewerbliche Tatigkeit, dass dieser Teil der
Geltungsbereichsabgrenzung den Kern der juristiscWerbraucher- und Unternehmerdefinition
darstellt. Dass die Verbrauchereigenschaft (widhgane des Unternehmers) sich nach dem Zweck
des Vertragsabschlusses richtet, kann als horm@&@tiraeinsamkeit der einschlagigen Bestimmungen

der Verbrauchervertragsrichtlinien gedeutet wefdén.

(2) Die Wirdigung durch den EuGH — Rs 150/77 (Bertrand
Ott) 675

Die erste inhaltliche Disposition des Europaisctanichtshofs zum Verbrauchergeschaft findet sich
paradoxerweise in einer Entscheidung zu Art 13 § tlibereinkommens (ber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlichert&cheidungen in Zivil- und Handelssachen in der
Fassung vom 27. September 1968- also zu einer gesetzlichen Formulierung, da@mativer und

sprachlicher Inhalt streng genommen keinen ausstiidhen Konnex zum Verbraucherbegriff bzw —

recht aufzuweisen hatte.

Der Sachverhalt der Rechtssa@uziété Bertrand gegen Paul Ott K&3st sich wie folgt resimieren:

673 vgl Denkinger Verbraucherbegriff 122 f.

674 vgl Pfeifferin Schulte-No6lkiSchulze Rechtsangleichung 24.

7> EuGH, Rs 150/7BertrandPaul Ott KG Slg 1978, 1431.

676 Ubereinkommen von Briissel von 1968 uber die gtittle Zustandigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handatssen (,EuGVvU*), ABI 1972 L 299, 32.
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Das in Frankreich ansassige Unternehmen Bertranidsscim Februar 1972 mit der Paul Ott KG,
deren Sitz in Deutschland lag, einen Kaufvertragridine Werkzeugmaschine, zur Zahlung des
Kaufpreises stellte die Kauferin zwei nach 60 bawTagen fallig werdende Wechsel aus, die blof3
zum Teil bezahlt wurden. Die Paul Ott KG erhob Kagr dem Landgericht Stuttgart, welches die
Beklagte zur Zahlung verurteilte. Dieses Urteil deizunachst voriribunal de Grande Instance Le
Mans als auch vomCour d'Appel Angersunter Zuriickweisung des von Bertrand eingelegten
Rechtsmittels, mit der Erteilung der Vollstreckleitgerklarung bestatigt. Die dagegen eingebrachte
Kassationsbeschwerde flhrte letztlich zur VorlaagdrdesCour de Cassatioan den EuGH,gb der
Kauf einer Maschine, den eine Firma mit einer aedeFirma zu einem Preis vereinbart, der mit zwei
gleich hohen, nach 60 und 90 Tagen falligen Weonhgekahlt werden soll, einen Kauf beweglicher

Sachen auf Teilzahlung im Sinne von Art 13 dessBtés Ubereinkommens darstéift.

Es sei angemerkt, dass der EuGH gemaR des Pratokdtreffend die Auslegung des
Ubereinkommens vom 27. September 1968 uiber dietgbche Zustandigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handalssen durch den Gerichtshof vom 03. Juni £871
zur Beantwortung von, das EuGVU betreffende, Aushegfragen, die von bestimmten obersten
Gerichten zur Vorabentscheidung vorgelegt werdemten (bzw unter den Voraussetzungen des Art

3 sogar mussten) befugt war.

Die urspriingliche Fassung der streitgegenstéandiidluemen des EuGVU lautete:

,4. Abschnitt
Zustandigkeit fur Abzahlungsgeschéfte

Artikel 13

Fur Klagen, die den Kauf beweglicher Sachen auflzabiung oder ein in Raten
zuriickzuzahlendes, unmittelbar zur Finanzierung®idaufs derartiger Sachen bestimmtes
Darlehen zum Gegenstand haben, bestimmt sich digiZdigkeit, unbeschadet des Artikels 4
und des Artikels 5 Nr. 5, nach diesem Abschnitt.

" EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 7.

678 protokoll betreffend die Auslegung des Ubereinkanmvom 27. September 1968 (iber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlichent&heidungen in Zivil- und Handelssachen durch den
Gerichtshof, unterzeichnet zu Luxemburg am 3. 1@1, ABI 1975 L 204, 28; mittlerweile aufgehobemdu
ersetzt durch das Ubereinkommen (iber die geritigtligustandigkeit und die Anerkennung und Vollsteemk
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachenotdkoll 1 Gber bestimmte Zustandigkeits-, Verfalsremnd
Vollstreckungsfragen - Protokoll 2 {iber die einlaie Auslegung des Ubereinkommens und den standige
AusschussABI 2007 L 339, 3.
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Artikel 14

Der Verkaufer oder der Darlehensgeber, der seineshigitz in dem Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaats hat, kann verklagt werden entwederden Gerichten dieses Staats oder vor
den Gerichten des Vertragsstaats, in dessen Hagjediist der Kaufer oder Darlehensnehmer
seinen Wohnsitz hat.

Die Klage des Verkaufers gegen den Kaufer odeiKthge des Darlehensgebers gegen den
Darlehensnehmer kann nur vor den Gerichten des t&aarhoben werden, in dessen
Hoheitsgebiet der Beklagte seinen Wohnsitz hat.

Diese Vorschriften lassen das Recht unberihrt, Wiiderklage vor dem Gericht zu erheben,

bei dem die Klage selbst gemal den Bestimmungeesdidschnitts anhangig fst.

Die heutige Definition des Verbrauchers findet sitdieser Fassung noch nicht im EuGVU, die Rede
ist vielmehr von Yerkéaufet bzw ,Darlehensgebérund ,Kaufer* als einander gegeniberstehende

Kontrahenten bei einem Abzahlungskauf einer bewkgh Sache.

GeneralanwaltCapotortf” folgerte, dass als Ausloser fiir die besonderendhdigkeitsregelungen
der Art 13 ff EuGVU das wirtschaftliche Ungleichgetnt zwischen einem starken und einem
schwachen Vertragspartner zu gelten habe und bsirsidHinblick auf den telos der Norm beim
kaufenden Kontrahenten um Angehdrige einer Pergwoppe handeln muisse, digischerweisen
einer Position wirtschaftlicher Unterlegenheit handveil er gezwungen sei, die Gegenleistung fér di
erworbene Ware in Form von Teilzahlungen zu ertenief Die schiitzende Gerichtsstandsregelung
der Art 13 ff EuGVU komme daher nur dann zur Anwemgl wenn ein privater Verbraucher einen

Vertag liber einen Teilzahlungskauf abschlieftdie Kaufsache ein Verbrauchsgegenstanfsei.

Der EUGH hielt gleich zu Beginn fest, dass, weniogleahlreiche innerstaatliche Gesetze in ihrem
nationalen Abzahlungsrecht den Gedanken des Ké&higzes verfolgten, weil dieser im
Allgemeinen der gegeniiber dem Verkaufer wirtsdbaftschwachere Vertragspartner ‘i€, die
Notwendigkeit bestehe, den Begriff des Kaufes vawdglichen Sachen auf Teilzahlung als
eigenstandigen, autonom gemeinschaftsrechtlichtarmtenen anzusehen: Denn dlermonische
Wirkung ®®der Art 13 ff. des Ubereinkommens wére nicht gevedstet, wiirde dem normativen
Inhalt der Art 13 ff EuGVU in jeder einzelnen mitglsstaatlichen Rechtsordnung eine den jeweils

anderen Auslegungen gegeniiber divergente Bedemtikagnmert®*

679 vgl Schlussantrage des Generalanw@kgpotortivom 31. Mai 1978, Rs 150/77, Slg 1978, 1447.
®80\/gl Schlussantrage des Generalanw@kgotortivom 31. Mai 1978, Slg 1978, 1449 f.

881 y/gl Schlussantrage des Generalanw@kgpotortivom 31. Mai 1978, Slg 1978, 1452.

82 EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 13.

83 EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 15.

84vgl EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 12-16.
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Der EuGH nahm schlie3lich zunéachst auf das FaktedaBht, dass die vorentscheidenden Gerichte
bislang dem zwischen den Unternehmen Société Bertrad Paul Ott KG geschlossenen Kaufvertrag
stillschweigend die Qualifizierung al&/grtrag tber den Kauf beweglicher Sachen auf Teilzay’
versagt hattéf® und gestand ebenfalls zu, dass die Erdffnung desieAdungsbereichs der
zwingenden Zustandigkeitsregeln der Art 13 ff EuGhdtriktiv und mit Blick auf die Zwecksetzung
dieser Norm strikt einschrankend interpretiert veerdniiss®®. Dies flihre schlieRlich dazu, dass
dieser privilegierte GerichtsstandaysschlieRlich schutzbedurftigen Kaufern vorzultehalsei,
»deren wirtschaftliche Stellung durch ihre Schwéghgeniber den Verkaufern gekennzeichnet ist, da
sie private Endverbraucher sind und den Kauf ei@ache auf Teilzahlung nicht im Zusammenhang
mit einer geschéftlichen oder beruflichen TatigkatischlieRetf®” wirden. Im vorliegenden, zwei
Unternehmen als Kontrahenten betreffenden, Falh&dtaher nicht von einenVertrag Uber den

Kauf beweglicher Sachen auf Teilzahltiig Sinne des Art 13 EuGVU gesprochen wer8&n.

Wahrend der Generalanwalt also den personlichetu@bereich der Art 13 ff EuGVU aF mit
vertragsgegenstandlichen Gesichtspunkten — undt dainéinem klassischen Element des sachlichen
Anwendungsbereichs — verknipfte und dabei die Fnage unter einemVerbrauchsgegenstahdu
verstehen sei, vollig offen lie3, wurden vom Getsblof zwei bedeutende Fakten festgestellt: Erstens
wurde ein kausaler Konnex zwischen der Eigenschlaftprivater Verbraucher und der typischen
Schwéche dieser Personengruppe gegeniber untemstimea Verkdufern statuiert; zweitens, und
auf diese Formulierung ist im Besonderen hinzuweiiadet sich hier erstmals die zukunftsweisende

Wendung desZusammenhangs mit einer geschaftlichen oder behefti Tatigkeft

Diese, im eigentlichen Sinne den sachlichen Getthageich des EuGVU betreffende enge Auslegung
durch den EuGH fand schliel3lich ihre legistischesgrechung in der Neufassung des Art 13
EuGVUP® sowie in Art 5 EVU® deren Definitionen ihrerseits die Basis fur die

Verbrauchergeschaftsdeskriptionen der einzelnebrdachervertragsrichtlinien bildetéH.

®85vgl EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 9.

886 \/gl EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 17-20.

7 EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 21. UnprazisehRosler Européisches Konsumentenvertragsrecht
111, der bloR erwahnt, dass fiir den EuGH Art 13 BUGauf den geschaftlich Handelnden nicht anwentibar
sei.

%8 \/gl EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 22.

%89 Artikel 13 f EuGVU idF des Ubereinkommens vom %tdber 1978 iiber den Beitritt des Konigreichs
Danemark, Irlands und des Vereinigten KoénigreichsRBritannien und Nordirland zum Ubereinkommen (iber
die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstrecgugerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Harsselchen
sowie zum Protokoll betreffend die Auslegung diggbsreinkommens durch den Gerichtshil 1978 L 304,

1, lauteten: Artikel 13

Fur Klagen aus einem Vertrag, den eine Person memiZweck abgeschlossen hat, der nicht der benefiic
oder gewerblichen Tatigkeit dieser Person (Verbramrg zugerechnet werden kann, bestimmt sich die
Zustandigkeit, unbeschadet des Artikels 4 und disels 5 Nummer 5, nach diesem Abschnitt, 1. wesngich
um den Kauf beweglicher Sachen auf Teilzahlung élénd

2. wenn es sich um ein in Raten zuriickzuzahlenddsH2n oder um ein anderes Kreditgeschaft handat,
zur Finanzierung eines Kaufs derartiger Sachenitrest sind, oder
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3. fur andere Vertrdge, wenn sie die Erbringungeeibienstleistung oder die Lieferung beweglicheci&m
zum Gegenstand haben, sofern a) dem Vertragsalfséhldem Staat des Wohnsitzes des Verbrauchers ein
ausdriickliches Angebot oder eine Werbung vorausygsgaist und

b) der Verbraucher in diesem Staat die zum AbsctdaB Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen
vorgenommen hat.

Hat der Vertragspartner des Verbrauchers in dem éitsigebiet eines Vertragsstaats keinen Wohnsisitzber
aber in einem Vertragsstaat eine Zweigniederlassukgentur oder sonstige Niederlassung, wo wird (er f
Streitigkeiten aus ihrem Betrieb so behandelt, wean er seinen Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet dieteges
hatte.

Dieser Abschnitt ist nicht auf Beférderungsvertrageuwenden.

Artikel 14

Die Klage eines Verbrauchers gegen die andere ¥gspartei kann entweder vor den Gerichten des
Vertragsstaats erhoben werden, in dessen Hoheiisgdiese Vertragspartei ihren Wohnsitz hat, odaer den
Gerichten des Vertragsstaats, in dessen Hoheitsgder Verbraucher seinen Wohnsitz hat.

Die Klage der anderen Vertragspartei gegen den kérther kann nur vor den Gerichten des Vertragdstaa
erhoben werden, in dessen Hoheitsgebiet der Vedheuseinen Wohnsitz hat.

Diese Vorschriften lassen das Recht unberihrt, Wiigerklage vor dem Gericht zu erheben, bei denKtige
selbst gemaR den Bestimmungen dieses Abschniténgighist: Beim EuGVU handelte es sich um ein
volkerrechtliches Ubereinkommen, das von den seckgsriinglichen Mitgliedstaaten der EG auf Auffordeg
der Kommission entwickelt worden war. (vdRiesenhuber Européisches VertragsrethRz 43) Die
redaktionelle Anpassung des deutschen Wortlautsigéef gemaR Anhang | lit. b Nr. 3 und Nr. 4 des
Beitrittsiibereinkommens von 1989 (Ubereinkommensr itlen Beitritt des Konigreichs Spanien und der
Portugiesischen Republik zum Ubereinkommen iiber gdigchtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handaldsen sowie zum Protokoll betreffend die Auslegdieges
Ubereinkommens durch den Gerichtshof in der FasslesgJbereinkommens tiber den Beitritt des Konigseic
Danemark, Irlands und des Vereinigten KénigreicimeRBritannien und Nordirland und des Ubereinkommens
Uber den Beitritt der Republik Griechenla®dBl 1989 L 285, 1), wonach es in Art 13 stattdér um ein anderes
Kreditgeschaft handelt, die zur Finanzierung eit@sifs derartiger Sachen bestimmt Sirftkifl3t: ‘oder ein
anderes Kreditgeschaft handelt, das zur Finanzigreimes Kaufs derartiger Sachen bestimmt;isizw Art 14
Absatz 1 stattgegen die andere Vertragspartei . . ., in dessehditegebiet diese Vertragspartei inren Wohnsitz
hat': "gegen den anderen Vertragspartner . . ., in destameitsgebiet dieser Vertragspartner seinen Wohnsit
hat' enthalt. Diese redaktionell gednderte Fassunglevauch in Osterreich kundgemacht (BGBI 11l 1998)20
und trat am 01.12.1998 in Kraft (vgl daxlauser EuGVU und EVU, Europiisches Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommen, Europaisches Schulichgsiibereinkommen, mit Lugano-Ubereinkommen und
Novellen zum IPRG und KSchG (1999) 23 ff). Mittleile wurde das EuGVU durch die im Dezember 2000
verabschiedete Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des sRatem 22. Dezember 2000 uUber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckwmog Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen| AB
2001 L 12, 1 (,Brussel-I-vO*, ,EuGVVO") ersetzt (Ar68 EuGVVO), welche zum 01.03.2002 (Art 76
EuGVVO) fiur alle Mitgliedstaaten der Européischenid#h, mit Ausnahme Danemarks (allerdings gilt das
EuGVU im Verhaltnis der Mitgliedstaaten zu Danemargl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherretcht
1176 f), in Kraft getreten ist. Art 15 EuGVVO lautgArtikel 15

(1) Bilden ein Vertrag oder Anspriiche aus einentrégr den eine Person, der Verbraucher, zu einerackw
geschlossen hat, der nicht der beruflichen oderggblichen Tatigkeit dieser Person zugerechnet wetdn,
den Gegenstand des Verfahrens, so bestimmt sichudiéndigkeit unbeschadet des Artikels 4 und digsels

5 Nummer 5 nach diesem Abschnitt,

a) wenn es sich um den Kauf beweglicher Sachemalzihlung handelt,

b) wenn es sich um ein in Raten zuriickzuzahlenddsh2n oder ein anderes Kreditgeschaft handels, ziar
Finanzierung eines Kaufs derartiger Sachen bestimstnbder

c¢) in allen anderen Féllen, wenn der andere Vergaytner in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgfetber
Verbraucher seinen Wohnsitz hat, eine beruflicher ggwerbliche Tatigkeit ausiibt oder eine solchiirgend
einem Wege auf diesen Mitgliedstaat oder auf meh®&aaten, einschlie3lich dieses Mitgliedstaatsyiahtet
und der Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeilt fal

(2) Hat der Vertragspartner des Verbrauchers im Eitdgebiet eines Mitgliedstaats keinen Wohnsitgittieer
aber in einem Mitgliedstaat eine ZweigniederlassuAgentur oder sonstige Niederlassung, so wird (er f
Streitigkeiten aus ihrem Betrieb so behandelt, wenn er seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet diesesteSta
hatte.

(3) Dieser Abschnitt ist nicht auf Beférderungskége mit Ausnahme von Reisevertragen, die fir einen
Pauschalpreis kombinierte Beférderungs- und Untedungsleistungen vorsehen, anzuwentebDer
Kerngehalt der Abgrenzung des persénlichen Gelhergichs, also die Person, die einen Vertrag ginem
Zweck geschlossen hat, der nicht der beruflichear géwerblichen Tatigkeit dieser Person zugerechmstien
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kann* ist, wenngleich Art 15 EuGVVO nunmehr vomeschlossenérstatt vom jabgeschlossenéVertrag (so

Art 13 EuGVU) spricht und denVerbrauchet im Klammerausdruck nachdieser Persohnicht mehr extra
erwahnt, wortlich ident. Da (iberdies der den Art flEuUGVU immanente Ausnahmecharakter sich exakt
wesensgleich in den Art 15 ff EuGVVO widerspiegélesitzen die Aussagen des Europaischen Gericlstshof
zum personlichen Geltungsbereich des Art 13 EuGMthdiir jenen der EuGVVO malgebliche Giiltigkeit.

690 80/934/EWG: Ubereinkommen iiber das auf vertragliSbhuldverhaltnisse anzuwendende Recht, aufgelegt
zur Unterzeichnung am 19. Juni 1980 in RoABI 1980 L 266, 1 (konsolidierte Fassung: ABI 890 27, 34).
Das von Osterreich unterzeichnete Beitrittsibemimken zum EVU vom 29.11.1996 wurde am 20.10.1998
(BGBI 11l 1998/166) kundgemacht, wonach das EVUGQsterreich am 01.12.1998 in Kraft getreten ist (am
23.12.1998 wurden schlieRlich das EVU selbst salgig Erste und Zweite Briisseler Auslegungsprotdkoll
BGBI 1l 1998/208 kundgemacht), vgl dazuKresbackRathkoldOllinger, Das Europaische
Schuldvertragsiibereinkommen EVU 1980, Erstes uneités Briisseler Protokoll iiber die Auslegung de§IEV
durch den EuGH, Osterreichisches Beitrittsuberaimken zum EVU, IPRG idF der Nov 1998 und 1999,
KSchG-Nov 1998, Vollstandiger Bericht von Giulianod Lagarde zum EV({1999) 28 ff;Klauser, EuGVU

und EVU 23 ff;Nemeth Kollisionsrechtlicher Verbraucherschutz in Eurepart 5 EVU und die einschlagigen
Verbraucherschutzrichtlinien (2000) 25 ff.

Art 5 EVU lautete: Yerbrauchervertrage

(1) Dieser Artikel gilt fur Vertrdge Uber die Liefsg beweglicher Sachen oder die Erbringung von
Dienstleistungen an eine Person, den Verbraucheeizem Zweck, der nicht der beruflichen oder géligren
Tatigkeit des Verbrauchers zugerechnet werden kaowje flir Vertrdge zur Finanzierung eines solchen
Geschafts.

(2) Ungeachtet des Artikels 3 darf die Rechtswal Barteien nicht dazu fiihren, dal3 dem Verbrauatar
durch die zwingenden Bestimmungen des Rechts datestin dem er seinen gewodhnlichen Aufenthalt hat
gewahrte Schutz entzogen wird: — wenn dem Vertbsgddul3 ein ausdriickliches Angebot oder eine Werbun
in diesem Staat vorausgegangen ist und wenn déardgcher in diesem Staat die zum Abschlul3 desagersr
erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat edevenn der Vertragspartner des Verbrauchers oder
sein Vertreter die Bestellung des Verbrauchers ies@in Staat entgegengenommen hat oder — wenn der
Vertrag den Verkauf von Waren betrifft und der Vaudgher von diesem Staat ins Ausland gereist it dort
seine Bestellung aufgegeben hat, sofern diese RemeVerkaufer mit dem Ziel herbeigefiihrt wordeénden
Verbraucher zum Vertragsabschlul3 zu veranlassen.

(3) Abweichend von Artikel 4 ist mangels einer Reaghhl nach Artikel 3 fir Vertrage, die unter dandibsatz 2
bezeichneten Umstanden zustande gekommen sinRedas des Staates mafigebend, in dem der Verbraucher
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.

(4) Dieser Artikel gilt nicht fur a) Beférderungstréige, b) Vertrage ber die Erbringung von Diepgtungen,
wenn die dem Verbraucher geschuldeten Dienstlagigtunausschliellich in einem anderen als dem Staat
erbracht werden missen, in dem der Verbraucheesegewodhnlichen Aufenthalt hat.

(5) Ungeachtet des Absatzes 4 gilt dieser ArtikelReisevertrage, die fir einen Pauschalpreis koiebie
Beforderungs- und Unterbringungsleistungen vorséhéat 5 EVU umschrieb damit den Verbraucher in
gleicher Weise wie Art 13 EuGVUF des Ubereinkommens vom 9. Oktober 1958l 1978 L 304, 1(vgl EB

RV 1232 BIgNR 20. GP 31 f, abgedr. be{resbach/Rathkol®llinger, EVU 57 ff; Nemeth
Kollisionsrechtlicher Verbraucherschutz 32 f). DEgU wurde mittlerweile durch di&/erordnung (EG) Nr.
593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rdies das auf vertragliche Schuldverhéltnisse
anzuwendende Recht vom 17. Juni 2088l 2008 L 177, 6(, Rom-I-VO") abgel6st, welche am 17. Dezember
2009 an Stelle des EVU in Kraft getreten ist (vl BV 322 BIgNR 24. GP 2; zum Kommissionsvorschlag d
VO vgl Heiss Die Vergemeinschaftung des internationalen Vgsrechts durch ,Rom [ und ihre
Auswirkungen auf das Osterreichische internatiordliwatrecht, JBlI 2006, 750). Der einschlagige (tmd
Vergleich zum Kommissionsvorschlag leicht abgeétedargl MeSké, Europédisches Verbraucherrecht 124 ff,
127 f) Art 6 lautet nunmehrMerbrauchervertrage

(1) Unbeschadet der Artikel 5 und 7 unterliegt ¥iertrag, den eine natirliche Person zu einem Zwdek,
nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeiigerechnet werden kann ("Verbraucher"), mit einer
anderen Person geschlossen hat, die in Ausubungr iberuflichen oder gewerblichen Téatigkeit handelt
("Unternehmer"), dem Recht des Staates, in demvVeebraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hatersof
der Unternehmer

a) seine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit iend Staat ausibt, in dem der Verbraucher seinen
gewodhnlichen Aufenthalt hat, oder

b) eine solche Tatigkeit auf irgend einer Weisedieéen Staat oder auf mehrere Staaten, einscldfeBleses
Staates, ausrichtet

und der Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeiltfal

(2) Ungeachtet des Absatzes 1 kénnen die Parteisradf einen Vertrag, der die Anforderungen desatxies 1
erfillt, anzuwendende Recht nach Artikel 3 wah@ie. Rechtswahl darf jedoch nicht dazu fihren, dies
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Im Besonderen ist zu betonen, dass die Judikat€dé$! zum EuGVU/zur Briissel-I-VO respektive
zum EVU/zur Rom-I-VO zur Interpretation unionsrdiditen Richtlinienrechts herangezogen werden
kénnen und missen, dies zum einen aufgrund der idkielit bzw Wortidentitat der
Verbraucherdefinitioné¥, zum anderen wegen der grundsatzlich Ubereinstidere
Schutzrichtuny.

b) Der Unternehmer

(1) Die Bedeutung des funktionellen Abgrenzungskriterims

Da, wie oben festgestellt, die Rechtsform des UWietemers kein hinreichendes Kriterium fir eine
Differenzierung darstellt, muss dem funktionelledgfenzungsmerkmal umso mehr Beachtung

geschenkt werden.

Der Unternehmerbegriff der Verbrauchervertragsligiein scheint durchwegs funktionell definiert zu
sein, wobei das Hauptaugenmerk auf den Zweck de&r&ten Rechtsgeschafts, mithin auf die
tendenzielle Absicht des Vertragspartners zu lesggm wird®®* Die Richtliniendefinitionen stellen in

ihrem jeweiligen Tatbestand also nicht auf persfwiEigenschaften der Kontrahenten, sondern allein

auf das Ziel des Geschafts firr den jeweiligen \dgdpartner afy®

Verbraucher der Schutz entzogen wird, der ihm ddiefenigen Bestimmungen gewéhrt wird, von dene na
dem Recht, das nach Absatz 1 mangels einer Reditamauwenden ware, nicht durch Vereinbarung
abgewichen werden darf.

(3) Sind die Anforderungen des Absatzes 1 Buchstalger b nicht erflillt, so gelten fiir die Bestinmguwles auf
einen Vertrag zwischen einem Verbraucher und eldaternehmer anzuwendenden Rechts die Artikel 3tund
(4) Die Absatze 1 und 2 gelten nicht fir:

a) Vertrdge UUber die Erbringung von Dienstleistungewenn die dem Verbraucher geschuldeten
Dienstleistungen ausschlie3lich in einem anderes @m Staat erbracht werden muissen, in dem der
Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat;

b) Befdrderungsvertrage mit Ausnahme von Pauscisalvertragen im Sinne der Richtlinie 90/314/EWG des
Rates vom 13. Juni 1990 uber Pauschalreisen [15];

c) Vertrage, die ein dingliches Recht an unbewbglicSachen oder die Miete oder Pacht unbewegli8hehen
zum Gegenstand haben, mit Ausnahme der VertrageTideeitnutzungsrechte an Immobilien im Sinne der
Richtlinie 94/47/EG,;

d) Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit ein@ainEinstrument sowie Rechte und Pflichten, duiieh d
die Bedingungen fiir die Ausgabe oder das offemtlishgebot und offentliche Ubernahmeangebote bekiigli
Ubertragbarer Wertpapiere und die Zeichnung oder Béickkauf von Anteilen an Organismen fir gemeiasam
Anlagen in Wertpapieren festgelegt werden, sofem sich dabei nicht um die Erbringung von
Finanzdienstleistungen handelt;

e) Vertrage, die innerhalb der Art von Systemercligessen werden, auf die Artikel 4 Absatz 1 Budiesta
Anwendung findetDer Unternehmer wird als Vertragspartner des Yaubhers mittlerweile dezidiert genannt,
weiters werden sdmtliche Vertragstypen und -gedendst von der Regelung erfasst, #gber, Zivilrechtlicher
Verbraucherschutz und Internationales Privatrecth&ilmansbergeiHerzog (Hrsg), Europarecht — Jahrbuch
2009 (2009) 409 (411 ).

%91 vgl Denkinger Verbraucherbegriff 315 f.

%92 vgl Reich/Micklitz Europaisches Verbraucherrécti42; Augenhofer/Lurger Osterreichisches und
Europdaisches KonsumentenschutzrechttBhkinger Verbraucherbegriff 316.

893 vgl Pfeifferin Schulte-No6lkiSchulze Rechtsangleichung 68.

94v/gl Denkinger Verbraucherbegriff 274.

89 vgl Bodewig DZWir 1997, 449.
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(2) Die ,gewerbliche Téatigkeit®

Damit eine gewerbliche Tatigkeitim Sinne der Verbrauchervertragsrichtlinien ang@men werden
kann, muss das Vorliegen mehrerer Kriterien Ubdrprierden, deren kumulatives Auftreten die

Substanz des Begriffes ausmachen:

Zunachst kann wohl nur selbststandiges Tatigwealsrgewerbliche Tatigkeit verstanden werden:
Wer nicht auf eigene Gefahr und Rechnung agiemdéia auch nicht gewerbliélf Zweitens ist
planméRiges Vorgehen nach betriebswirtschaftlicBeandsétzen erforderlich, es muss am Markt
teilgenommen werden, woraus sich, drittens, digy@tiichkeit als weitere Voraussetzung ergit.
Die gewerbliche Tatigkeit muss, viertens, Uber egmavisse Dauer betrieben werden, was sich

allerdings bereits aus dem planmaRigen Handelbt&rgi

Gewinnerzielungsabsicht scheint indes nicht voreN&u seiff?® Umgekehrt begriindet der allenfalls
existierende Vorsatz, Gewinn zu erzielen, fiur sitlein noch keine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit’® Auch das EG-Verbraucherrechtskompendium hélt diagliehkeit einer von den
betreffenden Richtlinien vorausgesetzten Gewinetmpgsabsicht beim Unternehmer f&&t.
Allerdings wird zu diesem Problemkomplex die Meigueaul3ert, dass es wohl nicht auf dammo
lucri“ ankommen kann: Bei der Gewinnerzielungsabsicht handelt es sich @nen
unternehmensinternen Umstand, der unter Umstanden schwer nachweisbar ist und von
Unternehmen manipuliert werden kann (beispielswaiseh Gewinnverlagerungen im Konzern). (...)
Interna des Unternehmens sollten daher keinen Alegcdafiirgeben, ob Verbraucher geschitzt
werden oder nicht. Vielmehr sollte allein die Vémleanschauung maRgeblich s&iff Wahrend der
Hinweis auf die Klausel-Richtlinie und deren Miteeziehung der dem 0&ffentlich-rechtlichen
Bereiclf zuzurechnenden Gewerbetreibenden mE diese Resitha nicht eindeutig indiziert

(warum sollten diese, moglicherweise ausgegliedeftitnternehmen gerade nicht in Gewinnabsicht

89 \/gl Faber, ZEuP 1998, 868 f; aM offenb&ugenhofer Ein ,Flickenteppich* oder doch der ,groBe Wurf?
Uberlegungen zur neuen RL {ber unlautere Geschiékisken, ZfRV 2005, 204 (209), die die selbstsigad
Tatigkeit nicht als Tatbestandsmerkmal der Geweellmndendefinition der UGP-Richtlinie erkennt.

97 vgl Faber, ZEuP 1998, 869 fDenkinger Verbraucherbegriff 275Riepl Verbraucherschutz in der
Informationsgesellschaft 20.

%8 \/gl ebd.

%9 Vgl Denkinger Verbraucherbegriff 275 fFaber, ZEuP 1998, 869Riepl Verbraucherschutz in der
Informationsgesellschaft 20Jicklitz, Die Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG. Auf dem Wegeinem europaischen
Verbrauchervertriebsrecht, ZeuP 1999, 875 (878)Halifrichs Das Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes —
Umsetzung der EG-Richtlinie Uber miBbrauchliche uskin in Verbrauchervertrdgen durch den
Bundesgesetzgeber, NJW 1996, 2190 (2191), allesdimight zur Richtliniendefinition selbst, sonderar z
Umsetzung der Klausel-Richtlinie in § 24a AGBG.

"0vgl Remien ZEuP 1994, 38.

"O1vgl EbergSchulte-NoIk&T wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 786 f, 793 f.

92 EbergSchulte-No6lk&wigg-Flesney EG-Verbraucherrechtskompendium 786 f; ebeRaber, ZEuP 1998,
869.
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handeln?), spricht auch die Umsetzungspraxis airMitgliedstaaten, darunter auch Osterreich (vgl
zur Stellung der Gewinnerzielungsabsicht im KSchiBen Seite 194), welche die Gewinnabsicht in
ihrer Unternehmerdefinition dezidiert nicht voraetzen, bzw die Bedeutungslosigkeit der
Gewinnerzielungsabsicht fir den Unternehmensbegriuropéischen Wettbewerbsre€htiir diese

Meinung. Dennoch vermag wohl nur eine unionsgesé&lRevision des Acquis diese bis dato

sekundarrechtlich ungeregelte Frage verbindlictogen!*

Getrennt von der Gewinnerzielungsabsicht ist diegér zu betrachten, ob gemeinnitzige
Organisationen unter den Unternehmerbegriff detbkérchervertragsrichtlinien subsumiert werden
kénnen. Das EG-Verbraucherrechtskompendium kritisidie diesbezlgliche Unscharfe der
Sekundarrechtsakte mehrnidls bietet allerdings keine Ldsungsvorschlage. Mangeggativer
Anhaltspunkte kénnen, bei Erfullung der eben aufditen Kriterien, gemeinniitzige Organisationen
wohl der unionsrechtlichen Definition des Unternehsngerecht werden. Auch diese Frage bedarf
wohl einer unionsgesetzlichen Novellierufid.

Vorerst lasst sich also als Ergebnis festhaltess daewerbetreibende und Freiberufler, wie auch
Landwirte regelméafig das funktionelle Element dekusdarrechtlichen Unternehmerdefinitionen
erfillen werden, wenn das betreffende RechtsgeisdhdfZusammenhang mit der von Ihnen

ausgelibten Tatigkeit stefit.

(3) Die ,berufliche Tatigkeit"

Probleme bereitet in diesem Zusammenhang die gleitipe Erwdhnung deibgruflichen Tatigkeit
Wiewohl einzelne Elemente der beruflichen Agitatiaie die Dauerhaftigkeit der Tatigkeit oder die
Entgeltlichkeit, mit Sicherheit der gewerblichentigiieit entsprechen, ist das Handeln auf eigene
Rechnung und Gefahr und wohl auch das planm&aRigge¥ien, in Auslegung des Wortlauts,
aul3erhalb der selbststandigen Agitation nicht Bek&al der beruflichen Tatigkeit. Es kdnnte durch
diesen Begriff also auch die unselbststandige Katigin den personlichen Geltungsbereich der
Richtlinien miteinbezogen selff Betrachtet man systematisch das von den Verbraicitinien
konstruierte Begriffspaar derbgruflichei und ,gewerblicheh Tatigkeit, l&asst der Wortlaut der

Richtlinien diese Interpretation ohne weiteres®zuwWarum uberhaupt die berufliche Tatigkeit

93 y/gl SchwintowskiDer Begriff des Unternehmens im européischen Méaterbsrecht, ZeuP 1994, 294 (300).
%4 50 auch der Vorschlag vdbergSchulte-Nolk&wigg-Flesney EG-Verbraucherrechtskompendium 786 f.
%5 vgl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesney EG-Verbraucherrechtskompendium 184, 186, 536, 538

% vgl den diesbeziiglichen  Vorschlag  bei EbergSchulte-Nolk&Twigg-Flesner  EG-
Verbraucherrechtskompendium 185, 538, 850.

7 vgl Micklitz, AGB-Gesetz und die EG-Richtlinie (iber miRbrautdhdi Vertragsklauseln in
Verbrauchervertradgen, ZeuP 1993, 522 (52Rgmien ZEuP 1994, 38;Heinrichs NJW 1996, 2191;
EbergSchulte-Nolk&wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 40Benkinger Verbraucherbegriff
279 f; Faber, ZEuP 1998, 870.

98 vgl Faber, ZEuP 1998, 871Denkinger Verbraucherbegriff 276.

" vgl Riepl Verbraucherschutz in der InformationsgesellscRaft
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erwéhnen, wenn nicht der unselbststéndige Arbeiteemiteinbezogen werden sollff2Konnten
also unselbststdndig Erwerbstatige tatsachlich wmernehmerbegriff der Verbraucherrichtlinien

umfasst sein?

Dagegen spricht wohl zuné&chst der allgemeine Spgedwuch, der generell die Einordnung von
Arbeitnehmern in die Kategorie der Unternehmer mnizblasst, da das implizit vorausgesetzte
wirtschaftliche Risiko beim Arbeitnehmer nicht gbga ist’** Auch der telos der

Verbrauchervertragsrichtlinien deutet in diese RinQy: Die unionsgesetzlich intendierte und in den
Kompetenznormen manifestierte Anhebung des Verbergchutzniveaus deutet auf den, zumindest
auch zu verwirklichenden, Schutz des prinzipiell urggenen Vertragspartners vor dem
typischerweise iberlegenen Rechtssubjekt hin. Niindiese typische Uberlegenheit bei einem
Gewerbetreibenden oder einem selbststandig Betigistanicht allzu schwierig argumentierbar, da
diese regelmalig eigenverantwortlich und nach ddetwirtschaftlichen Grundsatzen am Markt
auftreten — nichts von alledem trifft allerdingd den unselbststandig Beschaftigten (wie auch aof d

Verbraucher im Sinne der Verbrauchervertragsriaietti) zu’*?

Als Argument gegen die Einbeziehung des unselbstgjéErwerbstéatigen kann auch die sprachliche
Formulierung, genauer die Wahl des Vokabulars dglischen Fassung der Richtlinien dienen: der,
neben fradée fir das Gewerbe, aquivalent zuberuflichen Tatigkeit eingesetzte Begriff lautet

'3 teils wird von pusiness or professibmesprochef*’* Diese Begriffe bezeichnen

~professio
jedoch eindeutig freie Berufe, selbststandige kéaitgn, anderenfalls ware der Terminus

~employmeritzum Einsatz gekommen®

Bisweilen wird auch ins Treffen gefiihrt, dass dér Erwagungsgrund der Klausel-Richtliffiein
seiner Bezugnahme auf Arbeitsvertrage zwischen rdadhern und Arbeitnehmern differenziere -

alle die Arbeitnehmertatigkeit betreffenden Rechssfpafte seien daher nicht vom Schutzbereich der

"0vgl Denkinger Verbraucherbegriff 276 ff.

"1yvgl Denkinger ebd mwN.

"2ygl Faber, ZEuP 1998, 873 f.

"3 vgl etwa Art 2 Haustiirgeschafts-Richtlinigeqr the purposes of this Directive: ‘consumer' neamatural
person who, in transactions covered by this Diragtis acting for purposes which can be regardedwside
his trade or profession; 'trader' means a naturalegal person who, for the transaction in questiants in his
commercial or professional capacity, and anyonénacin the name or on behalf of a trader.

"4 vgl etwa Art 2 lit ¢ Klausel-Richtlinie: 'seller or supplier' means any natural or legal pem who, in
contracts covered by this Directive, is acting parposes relating to his trade, business or pratesswvhether
publicly owned or privately own&debenso Art 2 Abs 2 Fernabsatz-Richtlinie sowiet A Z 2 lit a)
Verbrauchsgtterkauf-Richtlinie.

"5\V/gl Riepl Verbraucherschutz in der Informationsgesellschaft

"% yvgl Denkinger Verbraucherbegriff 278 aber, ZEuP 1998, 874RiesenhuberSystem und Prinzipien 255;
ders Europaisches Vertragsrecht Rz 1B®Skié, Europaisches Verbraucherrecht 59 f.

"7 Durch die Aufstellung einheitlicher Rechtsvorsdkrifauf dem Gebiet miRbrauchlicher Klauseln kann de
Verbraucher besser geschiitzt werden. Diese Vofsehsollten fir alle Vertrage zwischen Gewerbégeden
und Verbrauchern gelten. Von dieser Richtlinie amgnmen sind daher insbesondere Arbeitsvertragéesow
Vertrage auf dem Gebiet des Erb-, Familien- undeBsshaftsrechts.
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Richtlinien erfasst'® Dieses Argument lasst jedoch auRer Acht, dassnnéleeitsvertragen auch

andere rechtsgeschéftliche Vereinbarungen zwisth#garnehmern und Verbrauchern denkbar sind
(etwa Kaufvertrage Uber im Eigentum des Unternelsnisfindliche bewegliche Sachen), die noch
immer die Frage offen lassen, ob ein unselbstgarmttiwerbstatiger mdoglicherweise auch als
Unternehmer hinsichtlich solch eines Geschéftsegekann und damit des verbraucherrechtlichen

Schutzes entkleidet werden konfte.

Denkingerargumentiert zusatzlich, dass dem Gemeinschaéisgggeber bekannt gewesen sei, dass die
nationalen Verbraucherrechtsordnungen den Normsabeskreis nur auf selbststandig Erwerbstatige
beziehen wiirdeff® Somit wiirde eine gegenteilige Absicht des Genehiafisgesetzgebers dazu
fuhren, dass die nationalen Umsetzungen aufgrumdudeuldssigen Verkirzung des durch die
Richtlinien vorgegebenen personlichen Geltungsbkesi unionsrechtswidrig waren, was von der
Gemeinschaft gerade im Sinne des Gedankens deebthmrmonisierung nicht gewollt gewesen sein
durfte.

Dieser Ruckschluss kann auch aus einer Pauscladbiing des jeweiligen telos der Richtlinien
gezogen werden: Schlie3lich ist als vorrangiges Aer Verbrauchervertragsrichtlinien in den
Erwéagungsgrinden stets die Absicherung des furiktienden Binnenmarktes und die Starkung des
Verbrauchervertrauens angegelién(vgl dazu unten Seite 252). Primar werden dieseleZi
verwirklicht, wenn der Privatmann nicht mehr zogé&¥aren, Teilzeitnutzungsrechte oder &hnliches
personlich, per Internet oder Telefon in einem aseMitgliedsstaat zu erwerben und dabei genau

um seine rechtliche Gleichstellung Bescheid W&R.

Wenn die mittlerweile aufgehobene Timesharing-Hiiciet 1994 nur von Berufsausiburfgsprach,
ohne zwischen gewerblichet und ,beruflicher Tatigkelt zu differenzieren, kann nichtsdestotrotz
davon ausgegangen werden, dass der gesamte Bateiclunternehmerischen, selbststandigen

Tatigkeit umfasst werden sollf® Es handelte sich wohl sachlich um einen exakicigle

"8 vgl Heinrichs Umsetzung der EG-Richtlinie iiber mibrauchlicHaugeln in Verbrauchervertragen durch
Auslegung — Erweiterung des Anwendungsbereichsnthaltskontrolle, NJW 1995, 153 (159).

"9 EbenscRiesenhuberSystem und Prinzipien 255 sovders Europaisches Vertragsrecht Rz 189, der treffend
festhalt, dass sich diese Bestimmung nicht auf Kerthervertrdge mit Arbeitnehmern, sondern blof3 auf
Arbeitsvertrage mit Verbrauchern bezieht; diese ey wiederholentleske, Europaisches Verbraucherrecht
60.

20\/gl Denkinger Verbraucherbegriff 278 f.

2L vgl auch die Mitteilung der Kommission an das Fpiische Parlament und den Rat - Europaisches
Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaditicBesitzstands - weiteres Vorgehen, KOM(2004) 651
endg, Punkt 2.1.1.

22 50 zum Kommissionsvorschlag der Klausel-Richtlifi€OM(1990) 322 endg, ABI 1990 C 243, 2)
Hommelhoff AcP 192, 84.

2 ygl Denkinger Verbraucherbegriff 279; ebenso auclRiepl Verbraucherschutz in der
Informationsgesellschaft 20Das Merkmal der beruflichen Tatigkeit verlauft Glvezite Strecken ident mit der
Charakterisierung der gewerblichen TatigKeit



- 133 -

abgesteckten, bereits in den Vorgangerrichtliniestydierten Normadressatenkré&$lm Ergebnis
gehdrten demnach zuBerufsausiburigsamtliche Haupt-, Hilfs- und Nebengeschafte, alié irgend
denkbare Weise Unternehmensinteressen diéheie begriffliche Abweichung war wohl als Produkt
der Effektuierung des ganz spezifischen Regelungswandes der Timesharing-RichtliAtezu

verstehen.

So muss auch die Definition des Richtlinienvorsghlazur Fernabsatz-Richtlidfé verstanden
werden, die in Art 2 den Verbraucher ajede natirliche Person, die bei den von dieser tRita
abgedeckten Geschéaften im Hinblick auf eine Vermegdatig wird, die als nicht berufsbezogen
anzusehen ist charakterisierte. Dass letztendlich in der Esdimg, dem Gemeinsamen Standpunkt
des Rateé® folgend, wieder dienicht gewerbliche oder berufliche Tatigkeifinzug in den Text der
Richtlinie hielt, kann als Maflinahme rechtstechréschinearisierung und begrifflicher Stringenz,

nicht jedoch als wesentliche Anderung gegeniibeWdeiassung gewertet werdéfi.

Im Ergebnis muss somit festgehalten werden, dassusiselbststandige Erwerbstéatigkeit wohl nicht

unter den Begriff derberuflichen Tatigkeitsubsumieren 1as$t°

Dies liegt einerseits in der schwierigen, ja bemaimmdglichen Abgrenzung der beiden Begriffe
.beruflicheé und ,gewerbliché Tatigkeit, die als Begriffspaar wohl nur die Apbde zur rein der

Privatsphare zugehdrigen Tatigkeit darstellen s6fleandererseits in der unionsrechtlich intendierten

24 gl Lehmann Rezeption 76. AuclGraf geht offenkundig von der Gleichwertigkeit aus, wesr zum
persodnlichen Anwendungsbereich der TimesharingtiRid 1994 festhalt: Yereinfacht kann gesagt werden,
dass der Erwerber ein Verbraucher sein muss, dekatger hingegen ein Gewerbetreibentlemgl Graf, Die
EU-Vorgaben auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes<oppensteiner(Hrsg), Osterreichisches und
europaisches Wirtschaftsprivatrecht, Teil 8/I: Alhgeines Zivil- und Handelsrecht (1997) 1 (79); wagkch
Méasch Die Time-Sharing-Richtlinie — Licht und Schatten europédischen Verbraucherschutzrecht, Euzw
1995, 9 (11), der im Zusammenhang mit dErwerber-Definition der Timesharing-Richtlinie 1994, dia j
einen nicht vorhandenen Zusammenhang ZBeryfsausuburgfordert, nur vom Handeln zy privaten
Zweckeh spricht.

"2 vgl Péttler, Verbraucherschutzrichtlinienumsetzung 1B2tl, WoBI 1995, 212.

26 vgl dazu StaudenmayerDie Richtlinien des Verbraucherprivatrechts — &aine fiir ein europaisches
Privatrecht?, irschulte-Nolkéschulze Rechtsangleichung 63 (69).

"2 \/orschlag fiir eine Richtlinie des Rates (iber denbvaucherschutz bei Vertragsabschliissen im Featmbs
KOM(1992)11 endg vom 20.05.1992, ABI 1992 C 156, 14

28 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 19/95 vom Ragédsgt am 29. Juni 1995 im Hinblick auf den Erla® d
Richtlinie 95/.../EG des Europaischen Parlamentd des Rates vom ... Uber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschlissen im Fernabsatz, ABI 1995 C 288,

"29\/gl dazu auclKilian, Verbraucherbegriff in der Europaischen Union 74.

30 vgl Denkinger Verbraucherbegriff 278 f, im Ergebnis ebeii@ebs DB 2002, 519Heinrichs NJW 1995,
159; Faber, ZEuP 1998, 874;P. BydlinskiHaas Besonderheiten bei Haftungsibernahme eines
geschéftsfihrenden Alleingesellschafters fur Sawldseiner GmbH? — Zugleich eine Besprechung der
Entscheidung OGH 7 Ob 315/01a vom 11.2.2002, OB®320a1 (15);Lehmann Rezeption 76; aA offenbar
Jud, OJZ 1997, 442Mohr, AcP 204, 673Meski, Européaisches Verbraucherrecht 8agnusin GrabitzZHilf |

Das Recht der Europaischen Union IV A 15. RichdlihD99/44/EG des Europaischen Parlaments und des Ra
vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Veddrsgliterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsdriter
36 (32. EL April 2007).

"*1 SoFaber, ZEuP 1998, 868.
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Homogenitdt des Schutzbereichs im europdischenragstiezogenen Verbraucherschutzrecht
begriindet sind®® Die Bestatigung dieser Rechtsansicht kann auch ddPG-
Verbraucherrechtskompendium entnommen werden, dre den Verbraucher deklariert:Dige
Verbraucherdefinitionen im europdischen Recht weigear einen gemeinsamen Kern auf, die
Richtlinien verwenden jedoch ihrem Wortlaut naclietschiedliche Definitionen, die noch dazu in
den einzelnen Sprachfassungen divergieren. Esstdlher kiinftig eine einheitliche Definition fir
samtliche verbraucherschiitzenden Richtlinien gefonaverderf’® Nichtsdestotrotz ist davon
auszugehen, dass diese Definitionen grundsataiitteiich auszulegen sin@* Fiir das funktionelle
Deskriptionselement der Definition relevant ist feah folgende AussageSamtliche Richtlinien
setzen allerdings zumindest voraus, dass der Vedbexr - eine natlrliche Person ist, - die zu einem
Zweck handelt, der nicht ihrer beruflichen, gewitidn oder kommerziellen Tatigkeit zugerechnet

1'% — Die offenkundig im EG-Verbraucherrechtskompenditancierte prinzipielle

werden kan
Paritdt der Ausdricke beruflicH, , gewerblich und ,kommerzieli lasst auf die mangelnde
Unterscheidbarkeit und auch UnterschiedlichkeitselieBegriffe schlie3en, welche letztlich zur

Annahme sekundarrechtlich einheitlich determinigidektioneller Definitionselemente fihrt.

(4) Die ,geschéftliche” und die ,handwerkliche* Tatigkeit

Im Lichte dieser Ausfihrungen sind auch die zeliggeéh den Geltungsbereichsabgrenzungen der
Sekundarnormen erwéahnten Begriffgeschaftliche TatigkeilE-Commerce-Richtlinie; Timesharing-
Richtlinie) und handwerkliche Tatigkeif UGP-Richtlinie; Timesharing-Richtlinie) zu veesten:

Wie oben skizziert, enthielten bereits die engksthassungen der Art 2 lit ¢ Klausel-Richtliniet Ar
Abs 2 Fernabsatz-Richtlinie sowie Art 1 Z 2 lit \&@rbrauchsgiterkauf-Richtlinie die Begriffstrias
.trade, business or professiorund inkludierten demnach auch diegeschaftliche Tatigkeit
(,businesY, von der deutschen Fassung unberticksichtigthie funktionale Determinierung. Der
Vorschlag zur UGP-Richtlinie enthielt diese Beggtiffas in seiner englischen Fasstihgtwa a priori,
wéhrend die deutsche Fassung des Vorschifdgsi der klassischergewerblichen oder beruflichén

Tatigkeit verblieb. Der R&E schlug schlieBlich vor, zusétzlich den Terminugaft’ in die

32y/gl Denkinger Verbraucherbegriff 279.

33 EpergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 783.

734 v/gl EbergSchulte-NoIk&Twigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 549.

"% EbergSchulte-Nolk&wigg-Flesney EG-Verbraucherrechtskompendium 767,

73 vgl Proposal for a Directive of the European Ramient and of the Council concerning unfair businiess
consumer commercial practices in the Internal Miaked amending directives 84/450/EEC, 97/7/EC and
98/27/EC (the Unfair Commercial Practices Diregtf@EC (2003) 724}, KOM(2003) 356 final of 18.06.2003
Art 2 lit a, c.

87 vgl Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischétarlaments und des Rates (iber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéifkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und z
Anderung der Richtlinien 84/450/EWG, 97/7/EG and /298G (Richtlinie (Uber unlautere
Geschaftspraktiken){SEC (2003) 724}, KOM(2003) 35&ig vom 18.06.2003, Art 2 lit a, c.

738 Council of the European Union, 11630/04 (09.11406n: Common Position adopted by the Council \&ith
view to the adoption of a Directive of the Europ&arliament and of the Council concerning unfasibess-to-
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Verbraucher- und Unternehmerdefinitionen des Aztidntegrieren, was, nach Bestatigung durch das
Europaische Parlaméft auch in die Endfassung Eingang fand — wobei dietstbe Fassung
weiterhin auf die geschéftliché Tatigkeit verzichtete, diehandwerkliché aber sehr wohl in Art 2

ubernahm.

Der Vorschlag zur aktuellen Timesharing-Richtlingeklart, dass die Definitionen der beiden
Geschéftspartner jenen der UGP-Richtlinie entsgndéhwas insoweit bemerkenswert ist, als im
deutschsprachigen Vorschlag blof3 von dggwerblichen, geschéaftlichen oder beruflich@kitigkeit
die Rede igf', wahrend Art 2 UGP-Richtlinie die Zwecke deyeerblichen, handwerklichen oder
beruflicheri Tatigkeit erwahnt. Dies muss wohl als Redakti@isehen angesehen werdfénin der
englischen Fassung stimmt die Feststellung der Kiesiom namlich mit der Formulierung des
Vorschlags iiberein, beide enthalten die vier Nonteade, business, craft or professfor*® Die
deutschsprachige Endfassung der Timesharing-Rightlenthalt schlieBlich ebenfalls alle vier
Begriffe, die jhandwerkliché Tatigkeit wurde nachtraglich integriert — einetsevohl um mit der
englischsprachigen Fassung konform zu gehen, aiséészum dem von der Kommission erwahnten
Bereichsabgrenzungs-Vorbild der UGP-Richtlifffe.

Da allerdings die beiden kaum voneinander trenmbakéribute beruflich’ und ,gewerblich

ohnedies, wie oben dargelegt, auch handwerkliclee alle denkbaren geschaftlichen Tatigkeiten

consumer commercial practices in the internal ntaakel amending Council Directive 84/450/EEC, Dingxgt
97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65/EC of the Europeatidf@ent and of the Council and Regulation (EC) No
/2004 of the European Parliament and of the Courfdnfair Commercial Practices Directive"),
Interinstitutional File: 2003/0134 (COD).

39 vgl European Parliament legislative resolutiontbe Council common position for adopting a direetisf

the European Parliament and of the Council conngranfair business-to-consumer commercial pracfitéise
internal market and amending Council Directive SQMEEC, Directives 97/7/EC, 98/27/EC and 2002/65¢£C
the European Parliament and of the Council and Régo (EC) No 2006/2004 of the European Parlianasmt

of the Council ("Unfair Commercial Practices Diliget), P6_TA(2005)0048, 17 f, 37.

0 vgl Vorschlag fiir eine Richtlinie des EuropaischBarlaments und des Rates iiber den Schutz der
Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekte voeilZeitnutzungsrechten, langfristigen Urlaubspraduok
sowie des Wiederverkaufs und Tausches derselbeK{EB7) 743} {SEK(2007) 744}, KOM(2007) 303 endg
vom 07.06.2007, 11.

"1yvgl KOM(2007) 303 endg vom 07.06.2007, 16.

42 Auch Busch Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Reforar @imeshare-Richtlinie — ein richtiger
Schritt auf dem Weg zur Uberarbeitung des Verbratadquis?, GPR 2008, 13 (15 Fn 15) spricht in diese
Zusammenhang von mangelnder sachlicher Rechtfagigu

"3\/gl Proposal for a Directive of the European Parlianaemit of the Council on the protection of consunirers
respect of certain aspects of timeshare, long-teotiday products, resale and exchange {SEC(2003} 74
{SEC(2007) 744}, KOM(2007) 303 final of 07.06.20010, 15. Der Fehler des englischen Vorschlaggatt’
wurde zunéchst nur beinednsumeétin Art 2 lit f), nicht jedoch in der Definition ek ‘traders' in lit €) genannt)
wurde nach Verbesserung durch das Européischeniarta(vgl European Parliament, Committee on the
Internal Market and Consumer Protection, Sessionub@nt, Report on the proposal for a directive e t
European Parliament and of the Council on the ptimte of consumers in respect of certain aspects of
timeshare, long-term holiday products, resale awthange, A6-0195/2008, 65) in der Endfassung behobe

44 Die UGP-Richtlinie stand in mehrerlei Hinsicht Maldfiir die Timesharing-Richtlinie, wie etwa firedi
Beifligung die im Namen oder im Auftrag eines Gewerbetreiberttindelt noch zu zeigen sein wird.) zu
entsprechen. Vgl zur Entstehung der Verbrauched- Wnternehmerdefinition der Uberarbeiteten Timesigar
Richtlinie auchBusch GPR 2008, 15 f.
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erfassen, wird der jeweilige personliche Geltungsioe der E-Commerce-Richtlinie, der UGP-
Richtlinie und der Timesharing-Richtlinie durch deifiigung dieser Merkmale weder erweitert noch
eingeschrankt®®  Vielmehr ist von einer  definitionsspezifischen  Onérfe  des

Gemeinschaftsgesetzgebers auszugehen, die in Katapsin mit Ubersetzungsmangeln und

Redaktionsversehen das Ergebnis inhomogener Abgmgawortlaute produzieff®

(5) Die Besonderheit der Pauschalreise-Richtlinie — der

.Veranstalter"

Die Definition der Unternehmer - Seite divergiert bei der Pauschalreise-Ricilideutlich von den
Abgrenzungen der anderen Richtlinien: Zunachsthstims Auge, dass offenbar zwischen
»Veranstalterti und ,Vermittlerrt unterschieden wird und sohin zwei mégliche Unedrmerbegriffe

statuiert werden.

Wahrend der Vermittler rein agitativ definiert wi¢gPerson, welche (...) verkayftvgl dazu unten
Seite 170), spielt beim\eranstaltet auch das funktionelle Element eine Rolleni¢ht nur
gelegentlich (...) organisiert und (...) verkadjt Gelegenheitsveranstalter werden vom
Veranstalterbegriff der Richtlinie dezidiert ausg@esser(?’ Die exakte Bedeutung dieser Wendung
bleibt allerdings verborgen: wann genau jemanitht nur gelegentlichagiert, bzw an welchem
Malf3stab die Frequenz der Téatigkeit gemessen wemlergeht aus der Pauschalreise-Richtlinie nicht
hervor. Mit Recht wird daher im EG-Verbraucherrekbtmpendium gefordert, diese ungluckliche

Formulierung aus der Definition zu entferréh.

Nichtsdestotrotz bedeutet die Einschrankung auf,desht nur gelegentlicieHandeln eine spurbare

Abschwachung zur bislang gefordertegewerblichen oder beruflichen TatigKeiso dass plotzlich

5 50 speziell zur E-Commerce-Richtlinldltsch Der einheitliche Verbraucherbegriff - §§ 13,14 BG
Nationale Vereinheitlichung im Lichte europaischergaben (2006) 67 ff.

8 \/gl auchMartinek in GrabitzHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 13. Rinkel 94/47/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. @kti#94 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf
bestimmte Aspekte von Vertradgen Uber den Erwerbhailtzeitnutzungsrechten an Immobilien Rz 103 E&B.
Mai 1999), zum "Verkaufer"-Begriff der Timesharifiehtlinie 1994: Man darf bekanntlich im Gewirr der
juristischen Fachbegriffe der europaischen Rechisangen nicht zu hohe Anspriiche an die redaktienell
Gesetzgebungskunst und Ubersetzungskunst desriécigebers stelleén

"7 vgl Tonner EuZW 1990, 409:Fiihrich, Zur Umsetzung der EG-Pauschalreise-Richtlinied@utsches
Reisevertragsrecht, EuZW 1993, 347 (348grs Das neue Reiserecht nach der Umsetzung der EG-
Pauschalreise-Richtlinie, NJW 1994, 2446 (2447 12456ttler, Verbraucherschutzrichtlinienumsetzung 24.
"8\vgl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 226, 229, 241.
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die GewerbsmaRigkeit, im Gegensatz zum Konzept idemimissions-Vorschlag®, fiir die

TatbestandsméaRigkeit nicht mehr von Bedeutungdist.

Auch gemeinnitzige Organisationen sind jedenfatiey Weranstalter- und vom Vermittlerbegriff
umfasst, die mangelnde Prézision der bisher belspnen Verbraucherrichtlinien ist an dieser Stelle
nicht zu konstatiereft’ Graziani-Weisgolgert jedoch aus der Entstehungsgeschichte dgtiRie,
dass ein Ubliches Mal3 an reiseorganisatorischegKeiit von Vereinen oder anderen juristischen

Personen noch nicht zwingend den Unternehmerstemrsindef>

c) Der Verbraucher

(1) Die Historie der negativen Formulierung — Der Vorsblag fur
die Verbraucherkredit-Richtlinie 1979 und der Vorschlag fur die
Verbrauchsguterkauf-Richtlinie 1995

Die in den Richtlinien auffallend redundant wiedsggbene negativ formulierte Definitionn{;ht
ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkgitles funktionellen Definitionselements lasst zndast
einen gesicherten Schluss zu: Verbraucher ist falemicht, wer als Gewerbetreibender, Freiberufle
oder Landwirt ein Rechtsgeschaft, dass im Zusamarenhmit dieser ausgeiibten Tatigkeit steht,
tatigt.”>® Im Allgemeinen werden also etwa Handwerker ode@hadeine Gewerbetreibende nicht in

die Schutzsphare der Richtlinien einbezofén.

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang, dassctiginbar so einzementierte juristische Formel
der ,nicht beruflichen oder gewerblichen Tatigkeduch auf europaischer Ebene bereits zur

Diskussion gestanden ist.

Schon 1979 definierte der Vorschlag der Kommisdiandie Verbraucherkredit-Richtlini& den

Verbraucher alseine natirliche Person, die Uberwiegend nicht inmiiRan einer gewerblichen oder

9 vgl Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates (ibausthalreisen, darunter auch Pauschalurlaubsrarsin
Pauschalrundreisen, KOM(1988) 41 endg vom 21.08,18BI 1988 C 96, 5; abgeandert durch das Européisc
Parlament (ABI 1989 C 69, 96).

S0vgl Fuhrich, EuzZW 1993, 348ders NJW 1994, 2447Tonnerin GrabitzHilf , Das Recht der Europaischen
Union IV A 12. Richtlinie 90/314/EWG des Rates vd® Juni 1990 Uber Pauschalreisen, Rz 12 (13. EL Ma
1999); vgl auctMayrhofer, Anmerkungen zur Umsetzung der EG-Pauschalreidgtinie in das KSchG, ZfRV
1995, 229 (231).

>1vgl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 226.

52 \/gl Graziani-Weiss Reiserecht in Osterreich — Rechtslage nach Umsgtder EG-Pauschalreiserichtlinie
(1995) 24 f.

53vgl Lehmann Rezeption 72Remien ZEuP 1994, 38Heinrichs NJW 1996, 2191.

> vgl Kramer, EWG-Verbraucherrecht 20.

5 vgl Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zurghgichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften d
Mitgliedstaaten Uber den Verbraucherkredit, KOM(@P89 endg vom 21.02.1979, ABI 1979 C 80, 4, A&l

2 lit a.
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beruflichen Téatigkeit handéff®. Das Europaische Parlam@htanderte den Richtlinientext ab und

entfernte das Wortijperwiegent die Endfassunt 8folgte schliel3lich dem Vorbild der weniger Jahre
alteren Haustiirgeschafts-Richtlinie.

Auch im Legislativverfahren zur VerbraucherkreditiRlinie 2008 schlug das Européische

Parlament im Anderungsantrag 33 eine abweichendei@rung fur den Kreditgeber vor, der als
.eine natdrliche oder juristische Person, die gewerbRig Kredite gewahrt oder zu gewéhren
verspricht definiert werden sollte. Dieser Vorstol3 des E@isphen Parlaments wurde allerdings von

der Kommissioff° unterbunden und fand keinen Weg in die Endfaséting.

Der Vorschlag der Kommission fiir die Verbrauchsgef-Richtlinie€®® sah wiederum folgenden Art

1 vor:

»Artikel 1

Geltungsbereich und Begriffsbestimmungen

(1) Gegenstand dieser Richtlinie ist die Angleichunder Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uben déerbrauchsgiiterkauf und Garantien
fur Verbrauchsguter zur Gewahrleistung eines holembraucherschutz-Mindestniveaus
und des ordnungsgemaé&len Funktionierens des Binmktsma

(2) Im Sinne dieser Richtlinie gilt als

a) Verbraucher: jede natirliche Person, die im Rahrder unter diese Richtlinie fallenden
Vertrage zu einem Zweck handelt, der nicht unrbitelihrer beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann

(--))

c) Verkaufer: jede natirliche oder juristische Rars die im Rahmen ihrer beruflichen

Tatigkeit Verbrauchsgtter verkauft

Da dieser Entwurf die gewerbliche Tatigkeit volligissparte, ware denkbar, den Vorschlag als

Wunsch der Kommission nach der Integration Geweglimnder in den Schutzbereich der Richtlinie

%% Hervorhebung durch den Verfasser.

57 vgl Stellungnahme des Européaischen Parlamentsem Worschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriftesr Mitgliedstaaten Uber den Verbraucherkredit,] AB
1983 C 68, 89.

"8 RL 87/102/[EWG, ABI 1987 L 42, 48.

%9 vgl Zweiter Bericht vom 2. April 2004 (iber den \$ehlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Partime
und des Rates zur Harmonisierung der Rechts- uretwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber den
Kredit an Verbraucher, A5-0224/2004 endg.

%0 Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Eéisghen Parlaments und des Rates zur Harmonisielemg
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstsm Uber den Verbraucherkredit, zur Aufhebung der
Richtlinie 87/102/EWG und zur Anderung der Ricti#i®3/13/EWG, KOM(2004) 747 endg vom 24.10.2004.
*1vgl dazu auctbehn OBA 2009, 186.

%2 vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischerldments und des Rates (iber den Verbrauchsgiitenkauf
—garantien, KOM(1995) 520 endg vom 18.06.1996, 286 C 307, 8.
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zu interpretiere® Im Falle des Kontrahierens zweier Gewerbetreibendeerlage der Vertrag dem
Schutzbereich der Richtlinie, wenn nicht zum Wisdekauf oder zu Erwerbszwecken gekauft
werden wiirdé® Dies wurde, vor allem im Entwicklungsstadium derhtauchsgiterkauf-Richtlinie,
mitunter als bedeutsame Ausdehnung, ja nachgeradénblechende Entwicklung im
vertragsbezogenen Verbraucherschutzrecht der Esobéin Gemeinschaft anerkadtitDa jedoch,
wie bereits oben beim Unternehmerbegriff erortdeyr Begriff der gewerblichen Tatigkeitmit
jenem der bheruflichen Tatigkeit in der Diktion des Gemeinschaftsgesetzgebers ltitdia
ibereinstimnm®® muss in diesem Zusammenhang, wollte man der Kesiam tatsdchlich eine in
diese Richtung tendierende Absicht unterstellen, @mer verungliickten Formulierung ausgegangen
werden, zumal ja auch die Definition des Verkaufketnen Hinweis auf die Gewerbetatigkeit

enthielt.

Noch mehr Fragen wirft die Frage desnmittelbarefi Zusammenhangs zur beruflichen Téatigkeit
auf’®” Ware diese Formulierung in den européischen Acdptisgriert worden, so wéren vom
Schutzbereich der Verbrauchsgiterkauf-RichtliniehaRechtsgeschafte umfasst, die eine natirliche
Person zu privaten Zwecken erwirbt, aber auch géich nutzt’®® Diese im Entwurf gewéhlte
Formulierung hatte demnach die Dual-Use-Problematile bis dato in sekundarrechtlichen
Verbraucherrechtsakten unangesprochen blieb, zuemahakademischer Diskussionen und wohl
auch hdchstgerichtlicher Entscheidungen gemachhe gledoch selbst eine praktikable Lésung
anzubieten (vgl jedoch zur Dual-Use-Problematilearfbeite 153). Die Grenzziehung zwischen blol3
mittelbar und unmittelbar tangierenden Rechtsgdsaman jedem betreffenden Einzelfall zu ziehen,
scheint jedenfalls tUbertrieben und tragt mit Sibkérnicht zur, im Verbraucherschutzrecht gerade so

zentralen, Rechtssicherheit bei.

Aus diesem Grund haben sowohl das Europaische nemtd’ als auch der R4 und zwar

unabhangig voneinander, die vorgeschlagene Dedlimitiverworfen und sich bis zur

%3 vgl Lehmann Rezeption 73Micklitz, Die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, EuzZW 1999548taudenmayer
Die EG-Richtlinie Uber den Verbrauchsgiterkauf, NJWO99, 2393; vgl auch Schlechtriem
Verbraucherkaufvertrage — ein neuer Richtlinienemtw JZ 1997, 441 (443), der zwar auf die
Schutzbedurftigkeit der Kleingewerbetreibenden auksam macht, jedoch nicht auf deren mdgliche
Einbeziehung in die Definition deZentralbegriff[s] des Verbrauchéergingeht.

%vgl Micklitz, Ein einheitliches Kaufrecht firr Verbraucher im 86?2, EuzZW 1997, 229 (230 f).

%5v/gl etwakilian, Verbraucherbegriff in der Europaischen Union 77.

%8\/gl dazu auchraber, ZEuP 1998, 874 ff.

57\v/gl Micklitz, EuzW 1997, 230t.ehmann Rezeption 73 f.

%8 gl SchwartzeDie zukiinftige Sachméangelgewéhrleistung in Eurefizie Verbrauchergiiterkauf-Richtlinie
vor ihrer Umsetzung, ZeuP 2000, 544 (53&nkinger Verbraucherbegriff 299 Fn 799Augenhofer/Lurger
Osterreichisches und Europaisches Konsumentensebt7, interpretiererupmittelbat als ,liberwiegenty

vgl auch das Exempe$taudenmayerin Schulte-No6lkéSchulze Rechtsangleichung 68, vom Arzt, der einen
Computer fir den privaten Nutzen ersteht, auf demueh die Rechnungen fiir Patienten verfdssier, ZEuP
1998, 867, spricht von einem Verbraucherbegriff, aeeiter[sei] als in der Uiblichen Diktidh

" vgl Legislative EntschlieBung mit der Stellungnahaes Europaischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Europaischen Parlaments undRétss Uber den Verbrauchsgiterkauf und -garamiBh,
1998 C 304, 30, Anderung 11.
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dementsprechenden Manifestierung in der EndfassiemgVerbrauchsguterkauf-Richtlinie auf die
altbekannte Verbraucherumschreibung der vorangegemgRichtlinien berufen, wobei einerseits die
~unmittelbarkeit in der Verbraucherdefinition entfernt und andsedis die gewerbliché Tatigkeit

in die den jeweiligen Geschéftspartner skizziereniigikel integriert wurdée!*

(2) Der Verbraucher als reine Negativdefinition?

(a) Zwei potentielle Lésungsvarianten

Betrachtet man den standig wiederkehrenden Worleu¥ erbrauchervertragsrichtlinien, so kann die
Wertung des funktionellen Verbraucherdefinitionsgdats als rein negativ formuliertes funktionelles
Unternehmerdefinitionselementbgrufliche oder gewerbliche Tatigkeit , nicht berufliche oder
gewerbliche Tatigkei}l nicht ex ante von der Hand gewiesen werden. iBed®76 hieltReichnach
entsprechenden Uberlegungen zum wirtschaftlicherbrdacherbegriff fest, dass es sich fiir die
Rechtswissenschaft empfiehlt, den Verbrauchier Jmkehrung des Unternehmensbedtifiai

definieren’"?

Auf der anderen Seite, und dies ist als zweite hsmdbglichkeit zu verstehen, kdnnte man dieht
berufliche oder gewerbliche Tatigkesuch alsprinzipiell nicht im Zusammenhang mit beruflichen
oder gewerblichen Aktivitdten stehende Agitationste@nden wissen. Diese Interpretation wirde also
nur rein privates Tatigwerden zulassen, um in demu8s der Verbraucherrechte zu komrién.
Selbst zum Kommissionsvorschlag fur die Verbrauttegauf-Richtlinie, der ja, wie bereits oben
dargelegt, fur die Verbrauchereigenschaft fordedtess zu einem Zweck gehandelt wird, der nicht
unmittelbar der beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kaaiap mithin bereits die mittelbare
Zurechnung zur beruflichen Tatigkeit fir die Entfalg des Richtlinienschutzes gentigen liel3, kdnnte
man vertreten, dass etwa eine Raumpflegerin, deneBesen fir die Ausibung ihres Berufes ersteht,

aus dem Verbraucherbegriff ausgeschlossen seiredfird

0 vgl Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 51/98 vom fRatgelegt am 24. September 1998 im Hinblick auf
den Erlaf der Richtlinie 98/.../EG des EuropaiscRaniaments und des Rates zu bestimmten Aspekt®n de
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fir Verbragiter, ABl 1998 C 333, 46, Begriindung des Rates,
Punkt IIl.

" vgl Staudenmayein Schulte-N6IkéSchulze Rechtsangleichung 68ers NJW 1999, 2393; zur Umsetzung
der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie in Deutschlamli Manse] Kaufrechtsreform in Europa und die Dogmatik
des deutschen Leistungsstorungsrechts, AcP 20412896 ff.

"2 ReicHTonnefWegenerVerbraucher und Recht 16 ff.

3 Denkinger Verbraucherbegriff 282 f; ebenso (allerdings  zwmternehmerbegriff)Junker Vom
Birgerlichen zum kleinburgerlichen Gesetzbuch — B@&htlinienvorschlag tUber den Verbrauchsgiterkauf,
DZWir 1997, 271 (272), der, noch zum Vorschlag klemmission zur Verbrauchsguterkauf-Richtlinie, vedc

wie eben skizziert bei der Verkauferdefinition ble@m Handeln im Rahmen der beruflichen Tatigkerash

und die gewerbliche Agitation vollig aussparteng&imtierte, dass beispielsweise beim Gebrauchtwagdesuf
»von privat der persdnliche Geltungsbereich der Richtliniehbitangiert sei.

" vgl etwaJunker DZWir 1997, 272.
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Dieses Verstandnis konnte als Paradigmenwechsel bdgrerigen unionsrechtlichen Idee des
Verbrauchers gewertet werden: Die beiden Verbraschetzprogramme 1975 und 1981 (vgl dazu
oben Seite 101) beinhalteten ja noch folgende Reim ,Der Verbraucher wird jetzt nicht mehr
lediglich als Kaufer oder Benutzer von Gutern undridtleistungen fur den personlichen, familiaren
oder kollektiven Bedarf betrachtet, sondern alsged) der an allen Aspekten des sozialen Lebens, die
unmittelbar oder mittelbar auf ihn als Verbrauch&®uswirkungen haben kdnnen, Anteil ninfmt.
Sollte durch die Richtlinien also eine Einschrarkules Verbraucherbegriffes auf den rein privaten
Gebrauch vorgenommen worden sein, wéare der diedéaréng zugrunde liegende Personenkreis

wesentlich reduziert wordéer®

(b) Der Meinungsstand der Lehre

Im Verstandnis des Systems der Mindestharmonisierahs vom Unionsrechtsgesetzgeber
verordneten kleinsten gemeinsamen Nenner @édtkingerder zweitgenannten Lésung, wonach nur
privates Handeln vom unionsrechtlichen Verbrauobgriff umfasst ist, den Vorzug. Die Ausweitung
auf unselbststandig erwerbstéatige Handlungen k{mireden jeweiligen nationalen Rechtsordnungen
erfolger’’ (vgl zur Irrigkeit der Annahme, die Erweiterungsdeersonlichen Geltungsbereichs stehe
im Konnex mit sekundarrechtlichen Mindestklauseimen Seite 259). Insofern kdnne hier nicht von
einer spiegelbildlichen Definition des Verbrauchgmssprochen werden: der Unternehmerbegriff
umfasst, wie oben dargestellt, den unselbststarigierbstéatigen eben nicht — und der
Verbraucherbegriff schlief3t ihn, obwohl prima fable? durch eine Negation formuliert, deswegen
auch nicht eif’® MaRgeblich scheint also die Abgrenzung zwischean fevaten Bereich und jenem
der Erwerbstétigkeit zu sein.

Zur Klausel-Richtlinie (deren Verbraucherdefinitionihrem Festhalten an denight gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeitjener der Haustlrgeschéafts-, der Verbraucherkreder Fernabsatz-, der
Verbrauchsguterkauf- und der Fernabsatz-Finanztliggstsings-Richtlinie, und damit einem
reprasentativen Querschnitt sekundarrechtlicheneiéds entspricht) halKleindiek fest, dass der
Normzweck der Richtlinie auf Verbraucherschutz ellsstund sie daher nur zwischen gewerblich oder
beruflich Tatigen und zu privaten Zwecken handeinderbrauchern gelt€? Reichert-Facilides

unterscheidet zwischen Verbraucherschutz in engérerspringlichert) und Verbraucherschutz in

" Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgestledit fir eine Polittk zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher, Punkt 3; die Enisfhing des Rates vom 19. Mai 1981 betreffend emitew
Programm der Européischen Wirtschaftsgemeinsckiafeihe Politik zum Schutz und zur Unterrichtung de
Verbraucher (Anhang), Punkt 4 verweist auf diesériien..

7% |_Lehmann Rezeption 72, bezeichnet daher das Verbrauctetéwemis der Verbraucherschutzprogramme als
~materiellert, jenen der Richtlinien alsfgrmellerf Verbraucherbegriff.

" vgl Riehm Die uberschieRende Umsetzung vollharmonisiere&@@iRichtlinien im Privatrecht, JZ 2006,
1035 (1041).

"8 \/gl Denkinger Verbraucherbegriff 283 f.

" vgl Kleindiekin HommelhofflayméMangold Europaischer Binnenmarkt 308.
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weiterem Sinne: Wahrend er ersteres als Recht kemscdem Gewerbstatigen und dem
Endverbraucher, der rein als Privatabnehmer fuhgekizziert, sieht er den Schutzbereich der
Pauschalreise-Richtlinie als Paradebeispiel dedrdgacherschutzes im weiteren Sinn an, als ein
Fallbeispiel fur die Notwendigkeit einer normativeertragsgerechtigkeit zum Schutze einer Partei,
selbst wenn diesedje Leistung fiir Zwecke ihrer Erwerbstéatigkeit eggnnimnit®®. Auch diese
Ansicht spricht, vorbehaltlich der Sonderregelungr dPauschalreise-Richtlinie, also gegen die
Aufnahme unselbststéandig Erwerbstatiger, die jaRahmen der hier diskutierten Fragestellung
regelmanig fur Zwecke ihrer Erwerbstéatigkéithandeln, in die Schutzsphare der analysierten
Verbraucherrechtsrichtlinien. In diesem Sinne katistt auchGraf vollig zutreffend eine offene
Abweichung zum 6sterreichischen Recht: Wahrend Rgebchafte, die im Hinblick auf die
(unselbststandige) berufliche Tatigkeit abgeschelosserden, von den Verbrauchervertragsrichtlinien
nicht erfasst werden, sind nach dsterreichischeahR&ertrage, die zu einem Zweck abgeschlossen
werden, der der beruflichen Tatigkeit zugerechnetden kann, nur dann nicht Rechtsgeschafte, die
von einem Verbraucher abgeschlossen werden, weanbeliufliche Tatigkeit im Rahmen eines
Unternehmens erfolt®. Allein der Konnexzur beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit veddsre

die Subsumierbarkeit unter den sekundarrechtlistebraucherbegriff®

Zahlreiche weitere Meinungen schliel3en sich didseicht an und erkennen schlichtweg nur jene
naturliche Personen als Verbraucher im Sinne désirSiérrechts an, die eindeutig puivaten

Zweckenhandeln’®®

Henkel kommt zwar im Ergebnis zur selben Ldsung, koretatschliellich
jedoch, dass nur unmittelbar die Berufstatigkeitrdfeende Geschéfte die Verbrauchereigenschaft
ausschlieen, wahrend nur mittelbar die berufli§pbare tangierende Vertrage (wie etwa der Kauf
von Arbeitsbekleidung oder eines PKW fir den Arbedg) teleologisch sehr wohl vom
Schutzzweck der Klausel-Richtlinie erfasst waférDiese Ansicht ist jedoch eindeutig abzulehnen,
da, wie oben dargestellt, bereits der Kommissioossthlag der Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie die
»unmittelbarkeit als Kriterium in ihrer Verbraucherdefinition eight, was allerdings nie Eingang in

den endgultigen Richtlinientext fand. Die histohisdnterpretation lasst demnach eine Unterstellung

80 Reichert-Facilides Verbraucherschutz — Versicherungsnehmerschutzrléungen im Blick auf das
Projekt: "Restatement des Europaischen Versichemamtyagsrechts” in FS Mayrhofer 179 f.

81 Graf in KoppensteinerWirtschaftsprivatrecht 6, vgl dazu unten die Folietung in § 1 KSchG.

82 S0 Graf, Die Regelung des Verbraucherkredits in der EG imdsterreich, inSchuhmachei(Hrsg),
Verbraucherschutz in Osterreich und in der EG (19931 (154 f), der an dieser Stelle noch zur
Verbraucherkredit-Richtlinie 1987, deren Verbraudeénition wortlautident jener der Verbraucherkied
Richtlinie 2008 entsprach, exemplarisch anfihNimmt ein Verbraucher einen Kredit auf, um den Ebwe
eines KFZ zu finanzieren, das er hauptséchlich mhriRen seiner Angestelltentétigkeit einsetzd ware glie
EG-Richtlinie [...] darauf jedoch nicht anwendbar

83 vgl Micklitz, EuZW 1999, 485¢lers ZeuP 1999, 878; ebenso im Ergetitisbs DB 2002, 520BilowArtz,
NJW 2000, 2050Magnusin GrabitzZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 15. Rioil 1999/44/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 2&. M99 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fir Verlbragiéter Rz 30 (32. EL April 2007)Heiderhoff
Gemeinschaftsprivatre¢h2007) 94.

84vgl Henke) Inhaltskontrolle 42 Fn 349, 53.
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der Intention des Gemeinschaftsgesetzgebers, di€esichtspunkt in der Umschreibung des

Verbrauchers zu beriicksichtigen, nicht zu.

Auf die eben skizzierte Meinungspluralitat hinsicit der Interpretation der européischen
Sekundéarrechtsnormen im  rechtswissenschaftlichenhriffem weist auch das EG-
Verbraucherrechtskompendium Hf. Die mehrheitlich vertretene Ansicht der unionsttcien
Integration lediglich privater Agitation in den skdarrechtlichen Verbraucherbegriff scheint einem
spezifisch-deutschen Grundverstandnis des Verbeabebriffs zu entspringen: In Deutschland wird
ja bereits durch die Definition des Verbraucherbitgrin § 13 BGB® klargestellt, dass ein
Arbeithnehmer, der im Zusammenhang mit seiner ust#lndigen beruflichen Téatigkeit
rechtsgeschaftlich in Aktion tritt, beispielsweidarch Kauf von Arbeitskleidung, als Verbraucher
geschiitzt wird®” Dieser Basisvorstellung folgt auch das deutsch®®@Gdas in § 24a  ausdriicklich

festhalt, dass nur eine selbststandige beruflictggReit die Verbrauchereigenschaft aufh@b.

(c) Die Wirdigung durch den EuGH — Rs C-361/8%° (Di
Pinto) und Rs C-89/91*° (Shearson Lehman Hutton/TVB)

Bereits in der Entscheiduri@ertrand/Ott erwahnte der EUGH das Kriterium des Handelns mu re
privaten Zwecked? Noch plakativer und erstmals zu einer gemeinsstethtlichen

Verbraucherschutzrichtlinie sollte dies jedoch ing& des Judikats zum F&li Pinto geschehen:

Der Angeklagte Patrice di Pinto war Geschaftsfilter SARL Groupement de I'immobilier et du
fonds de commerce Diese franzisische Gesellschaft agierte als Hegeher eines
branchenspezifischen Periodikums, das Inserateeffesid den Verkauf von Gewerbebetrieben
beinhaltete, und akquirierte ihren Kundenstock Humrste telefonische Kontaktaufnahme, mit
anschlieBender personlicher Beratung in den Rabkditen des anzuwerbenden Unternehmens bzw

in den PrivatrAumlichkeiten deren Vertreter. Am R&rz 1989 verurteilte das Tribunal de grande

85 vgl EbergSchulte-NoIk&Twigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium, 778.

8 Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein lRegeschaft zu einem Zwecke abschlieRt, der whdsr i
gewerblichen noch ihrer selbstandigen beruflichétigkeit zugerechnet werden kahn.

87vgl EbergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 548.

8 Also etwa der Lehrer, der zu Unterrichtszweckemeri Computer anschafft, oder der Kellner, der einen
Smoking zu beruflichen Zwecken erwirbt, geschiind svgl Heinrichs NJW 1996, 2191Heinrichs ebd,
spricht allerdings offen von einer méglicherweisehh der Richtliniendefinition entsprechenden Umseg in
Deutschland, die allerdings durch die in Art 8 demgesetzten Klausel-Richtlinie statuierte
Mindestharmonisierungsklausel gemeinschaftsrechfskm ist. Wie bereits erdrtert und unten weiter
auszufuihren sein wird, hat die mitgliedstaatlichevéiterung des persénlichen Geltungsbereichs jeddaits
mit der Inanspruchnahme sekundarrechtlicher Mirkdisseln zu tun.

"8 EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189.

"0 EuGH, Rs C-89/91Shearson Lehmann Hutton IfitVB Treuhandgesellschaft fiir Vermégensverwalturdy un
Beteiligungen mbH Slg 1993, 1-139.

vgl EuGH, Rs 150/77, Slg 1978, 1431 Rn 21.
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instance Paris den Angeklagten wegen Verstd3en ngedas franzdsische Gesetz Uber
Haustlirgeschéfte, schlieRlich hatten Vertreter Alggeklagten bei Abschluss eines entsprechenden,
als Haustirgeschaft zu qualifizierenden, Vertradas Entgelt in bar entgegengenommen sowie,
ebenfalls entgegen den Bestimmungen des franzésisGesetzes Uber Haustirgeschafte, keine
Widerrufsbelehrung erteilt. Im Berufungsverfahrenr vdem Cour d'appel Paris machte der
Angeklagte geltend, dass sein Kontrahent ohnedies @ewerbetreibender im Sinne der
Haustlrgeschéfts-Richtlinie sei, selbst wenn ehabe, eben dieses Gewerbe aufzugeben. Zudem
wirde die, im franzésischen Gesetz Uber Haustlingdtec nicht existierende, Erdffnung des
Schutzbereiches flir Gewerbetreibende gegen diengandichtlinie verstol3en. Die Cour d'appel
Paris legte dem EuGH zwei Fragen zur Vorabentsahgigor:

»1) Geniel3t ein Gewerbetreibender bei einem HauseHoigiaft zum Zweck des Verkaufs seines
Gewerbebetriebs den durch die Richtlinie des Rales Européischen Gemeinschaften vom 20.
Dezember 1985 eingeflhrten Verbraucherschutz?

2) Ist Artikel 8 Absatz | Buchstabe e des Gesetaas 22. Dezember 1972 mit der vorgenannten
Richtlinie und den anderen gemeinschaftsrechtliclerschriften zum Schutz der Verbraucher bei

Haustiirgeschéften vereinbar?

GeneralanwalMischohielt fest, dass der personliche GeltungsberesciHaustirgeschafts-Richtlinie
konkret definiert sei, wodurch ein und dieselbesBereinmal Verbraucher, das andere Mal wiederum
Gewerbetreibender sein konfid Wesentlich sei jedenfalls das Faktum, dass eichdehnittlicher
Gewerbetreibender bei Vorbereitungshandlungen zwerkadf seines Gewerbebetriebes, aul3er im
seltenen Falle der Eigentimerschaft iiber mehrengéeBe oder Gaststétten, die des Ofteren ge- oder
verkauft worden waren, gerade nicht tber die Etagen und Kenntnisse verfige, die ihn von einem
Privatmann unterscheiden sollt€hGeneralanwalt Mischo erkennt letztlich deyanz offensichtlich
durchschnittliche Verbraucher und somit auch duwichitliche Gewerbetreibende erfassenden
Schutzzweck der Richtlinie und fuhrt aus, dass nliegenden Fall der Gewerbetreibende vom
personlichen Geltungsbereich derselben eingesemossd’*®

Der EuGH Kkonstatierte in Anwendung der Grundsatramgiatischer Auslegung zur ersten
Vorlagefrage, dass Art 2 der Richtlinie in seinggeaneinen Fassung keine Unterscheidungischen
Rechtsgeschaften des laufenden Geschéaftsbetriethssaichen mit Ausnahmecharaktéf trafe.
Vertrage, die in vorbereitender Funktion den Vefkdes Gewerbebetriebes zum Gegenstand haben,

»Stellen jedoch Rechtsgeschafte der Betriebsfuhdamgdie der Gewerbetreibende zur Befriedigung

2 EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 12.

%3 vgl Schlussantrage des Generalanwilischovom 12. Dezember 1990, Rs C-361/89, Slg 1991 891Rn
19.

9 vgl Schlussantrage des Generalanwslischovom 12. Dezember 1990 Rn 22.

95 vgl Schlussantrage des Generalanwslischovom 12. Dezember 1990 Rn 23.

" EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 15.
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anderer als seiner familiaren oder personlichen @éusse vornimmit’®’ Teleologisch argumentiert
der EuGH schlieBlich in Anerkennung der Tatsachassd ein durchschnittlich erfahrener
Gewerbetreibender sowohl tber den Wert seines ébesi als auch Uber die Bedeutung jener
Rechtsgeschafte, die die Beendigung dieser Tatigkebereiten sollten, informiert sei und daher der
von der Hausturgeschafts-Richtlinie intendierte uszh vor, durch den potentiellen
Uberraschungseffekt motivierter, unreflektiertechtsgeschaftlicher Agitation, im vorliegenden Fall
nicht zur Anwendung kommen konrt&. Hinsichtlich der zweiten, im Verfahren unumstrite
Vorlagefrage sieht der EuGH im Einklang mit Genenalalt Mischd®® keine Unvereinbarkeit einer
(die Geschaftsbeendigung vorbereitende) Gewerbetide ebenfalls schitzenden nationalen
Regelung mit europdischem Sekundarrecht, da Art &r daustirgeschéafts-Richtlinie
(Mindestharmonisierungs-Klausel) explizit die migglsstaatliche Erstreckung des personlichen

Anwendungsbereichs erlaffie

Der Generalanwalt lasst bis auf den Hinweis, ddesvdn ihm erwéhnte kleine Gruppe der in
Rechtsgeschéaften solcher Art erfahrenen Gewerbetrden wohl eher eigeninitiativ Unternehmen
wie jenes des Patrice Di Pinto kontaktieren wiadien, ob ebendiese Gewerbetreibende nun standig
vom Schutz der Richtlinie erfasst sein sollten oelerauf die Abwégung im Einzelfall ankomme -
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit bzwereiwinschenswert vorhersehbaren
Verbrauchergeschaftsdefinition ein zumindest zvle#figer Erklarungsversuch. Wahrend der
Generalanwalt von einem konkreten Schutzverstandms Sinne einer antizipierten
Schutzbedirftigkeit des Gewerbetreibenden, der li@égcabschliel3t, die nicht seing@wohnlichen
Tatigkeitsbereich zurechenbar sind, ausgeht, heitELGH®! expressis verbis fest, daggylicher
Zusammenhang zwischen dem Vertragszweck und deh@ischen oder gewerblichen Tatigkeit
bereits die Anwendbarkeit der Verbraucherdefinit@nhindere und bringt damit seine abstrakte, an
typisierenden Merkmalen orientierte Schutzintegdieh, deren formalisiertes Verstandnis des
objektiv-funktionellen Tatbestandsmerkm&fsmittels Wortlautinterpretation konstituiert wirdum
Ausdruck®® Dies entspricht im Ubrigen auch der vielfach gesitéh Forderung einer autonomen,
andere Rechtsquellen oder mitgliedsstaatliche Rageh aufler Acht lassenden, Auslegung

unionsrechtlicher Begriff&*

Interessanterweise begrindet der EuGH seine Abwegckhion der Rechtsansicht des Generalanwalts

vorwiegend mit dem Argument der mangelnd@effiedigung anderer als seiner familiaren oder

TEuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 16.

"8\/gl EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 17-19.

" vgl Schlussantrage des Generalanwslischovom 12. Dezember 1990 Rn 31-37.
80vgl EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 20-23.

81ygl EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 15.

892 Denkinger Verbraucherbegriff 319.

803vgl dazu auclFranzen Privatrechtsangleichung 467.

804vgl Franzen ebd.
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personlichen BedirfnisseOffenkundig als Tatbestandsmerkmal der Verbraudbfinition erkannt,
kdnne also jener Kontrahent, dessen geschaftlic¢tigkeit nicht in seiner Zweckausrichtung auf die
personliche  Bedurfnisbefriedigung  gerichtet  ist, chhi vom  Schutzbereich  der
Verbrauchervertragsrichtlinien erfasst werden. DRanstellt der EuGH klar, dass die
Verbraucherdefinition auf privates Handeln zugegtdm ist und exkludiert, ohne es allerdings
explizit auszusprechen, unselbststandig Erwerlgstatlie fir ebendiesen Zweck rechtsgeschatftlich

aktiv werden, aus dem sekundarrechtlichen vertemgsienen Verbraucherschutz.

Ebenso, allerdings zu Art 13 ff EuGVU, argumentietier EuGH in seiner Entscheidung im Falle
Shearson / TVB

Dem Ausgangsverfahren zur Entscheidung des EuGi¢riiRechtssachghearson Lehmann Hutton /
TVB lag die, gegen das von der Shearson Lehmann Huitornibernommene Unternehmen E. F.
Hutton & Company Inc. mit Sitz in New York (USA),ingebrachte Klage eines deutschen
Unternehmens, der TVB Treuhandgesellschaft zu Grubie TVB hatte zuvor den Anspruch von
einem deutschen Richter zediert erhalten, der deklagte mit Wertpapier- Devisen- und
Warentermingeschéaften kommissionsweise beauftratje tund aus ebendiesem Vertragsverhaltnis,
das also urspriinglich zwischen dem Richter undldarals in Deutschland ansassigen E. F. Hutton &
Company GmbH, die eine hundertprozentige Tochteilyebaft der erwédhnten E. F. Hutton &
Company Inc. war, eine Schadenersatzforderung wegemgelnder Risikoaufklarung ableitete. Die
Klagerin rief zur Geltendmachung dieses Anspructas d.andgericht Minchen, sowie als
Berufungsgericht das Oberlandesgericht Minchendan;Beklagte erhob Revision an den BGH,

welcher schlieRlich vier Vorlagefragen zu Art 13@UJ%% formulierte.

GeneralanwalDarmonerklarte gleich zu Beginn, dass zunéachst die Amlbarkeit des Art 13 Abs 2
EuGVU, und damit die Verbrauchereigenschaft des@tsh, Gegenstand der Analyse und Kernfrage
des vorliegenden Falles sein mi&8éem Vorbringen der Klagerin zum Vorteil des Ze@éeneiner
Ubertragbarkeit der Verbrauchereigenschaft an dessiénar zustimmend sieht der Generalanwalt
dennoch die Lésung des Falles véllig unabhangig Adnund Umfang der abgetretenen Rette
Sowohl die grammatische als auch die teleologigah&legung ergaben néamlich, dass das Ziel der

betreffenden Bestimmung der Schutz der schwachieren weniger erfahrenen Partei %8&i Das

895 Artikel 13 f EuGVU idF des Ubereinkommens vom %t@ber 1978 iiber den Beitritt des Konigreichs
Danemark, Irlands und des Vereinigten KoénigreichsRBritannien und Nordirland zum Ubereinkommen (iber
die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstrecgugerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Harsselchen
sowie zum Protokoll betreffend die Auslegung diddbsreinkommens durch den Gerichtshof, ABI 19784,3

1.

808 \/gl Schlussantrage des Generalanwalts Darmon vanORtober 1992, Rs C-89/91, Slg 1993, 1-139 Rn 9,
22 f.

807vgl Schlussantrage des Generalanwalts Darmon varDRtober 1992 Rn 25 f.

808 /gl Schlussantrage des Generalanwalts Darmon var®DRtober 1992 Rn 30.
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Briisseler Ubereinkommen schiitze den Verbraucherchdwlas ausnahmsweise  gewéhrte
Gerichtsstandsprivilé§’ jedoch nur, soweit er persénlich Klager oder Beklagter in eindarfahren
ist*®° und zusétzlichur in Zusammenhang mit einem Vertrag (...), derelliss geschlossen Hat*
Darmonnannte dies diedpppelte Voraussetzutfy® der Verbrauchereigenschaft im Sinne der Art 13
f EuGVU. Unter Bezugnahme auf das Gutachten ProhloSserd® sowie das Urteil im Falle
Bertrand/Ott sollten von den gerichtsstandsbezog@underregelungen des EuGVU ausschlieRlich
private Endverbraucher profitier&f.

Der EuGH verwies in seiner Entscheidung zunachistli@surechtsprechung im Fall Bertrand/Ott zum
Thema autonome Auslegung der Definitionen des Utkesenmen&'®, um dann nachdriicklich die
Zielsetzung der Art 13 ff EuGVU in Erinnerung zuew, den Yerbraucher als den wirtschaftlich
schwacheren und rechtlich weniger erfahrenen Vegpartner zu schiitz&#°. Im Einklang mit der

in dieser Entscheidung herausgearbeiteten Urtgji§beung und mit denBchlosseBerichf!’
ergaben zudem sowohl die teleologische wie auchgdienmatische Auslegung, dass nur dem zu
privaten Zwecken agierenden Endverbraucher dert3otweich des Ubereinkommens offen stehe,
welcher auch nicht auf Personen, die dieser sgehiin Vorsorge nicht bedurfen, ausgedehnt werden
konné'®  Das Ubereinkommen schiitzt, wie der GeneralanwalNin 26 seiner Schlussantrage
ausgefuhrt hat, den Verbraucher namlich nur, soweipersonlich Klager oder Beklagter in einem

Verfahren ist:8°

Diese Argumentationslinie des EuGH impliziert atse Zustimmung zur von Generalanwi@iirmon
konzipierten Systematik der ,doppelten Anwendbaskeiraussetzung” der Art 13 ff EuGVU: Der
.verbraucher® kann selbstverstandlich nur danpersonlich Klager oder Beklagterin einem
Verfahren sein, wenn zuvor seine Verbrauchereidgeis&onstituiert wurde, was wiederum nur in
Erfillung eines (in diesem Falle EG-rechtlich griemtén) Verbrauchergeschaftstatbestands durch

Kontrahieren mit einem Gewerbetreibenden mdglith is

809v/gl Schlussantrage des Generalanwalts Darmon varDRtober 1992 Rn 19, 21.

810 5chlussantrage des Generalanwalts Darmon vomi@bér 1992 Rn 26.

811 Schlussantrage des Generalanwalts Darmon vomia@bér 1992 Rn 28.

812 5chlussantrage des Generalanwalts Darmon vomia@bér 1992 Rn 29.

813 Bericht von Professor Schlosser zu dem Ubereinkemwom 9. Oktober 1978 (iber den Beitritt des
Kdnigreichs Danemark, Irlands und des Vereinigtetinigreichs Grol3britannien und Nordirland zum
Ubereinkommen uber die gerichtliche Zustandigkeitl wlie Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen i
Zivil- und Handelssachen sowie zum Protokoll bééred die Auslegung dieses Ubereinkommens durch den
Gerichtshof, ABI 1979 C 59, 71, Nr. 153.

814vgl Schlussantrage des Generalanwalts Darmon varDRtober 1992 Rn 33.

815vgl EuGH, Rs C-89/91, Slg 1993, I1-139 Rn 13.

88 EUGH, Rs C-89/91, SIg 1993, I-139 Rn 18.

817vgl oben FN 813.

818 /gl EuGH, Rs C-89/91, Slg 1993, I-139 Rn 19, 22.

819 EuGH, Rs C-89/91, Slg 1993, I-139 Rn 23.
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Der Vollstandigkeit wegen sei an dieser Stelle dief Entscheidundgdenkef”® hingewiesen, die auf
einem Vorabentscheidungsersuchen des OGH badidsteer dictum hielt der EuGH unter Berufung
auf Shearson Lehmann Huttdast, dass dem osterreichischen Verein fir Konsgeminformation
(VKI) als klagslegitimierter Partei niemals dasviteg der Art 13 ff EuGVU zuteilwerden konne:
»Wie der Gerichtshof namlich im Urteil vom 19. Jan@893 in der Rechtssache C-89/91 (Shearson
Lehman Hutton, Slg. 1993, 1-139) festgestellt katn eine juristische Person, die als Zessionaen d
Rechte eines privaten Endverbrauchers auftritt, eotselbst an einem Vertrag zwischen einem
Gewerbetreibenden und einer Privatperson betettigtsein, nicht als Verbraucherin im Sinne des
Briusseler Ubereinkommens angesehen werden undcfolglich nicht die Artikel 13 bis 15 dieses
Ubereinkommens in  Anspruch nehmen. Diese Ausleggilp auch dann, wenn ein
Verbraucherschutzverein wie der Klager zugunsten\Werbrauchern eine Verbandsklage erh&bt

Die zuShearson Lehmann Hutt@mlduterte Haltung des EuGH wurde demnach bereltishaltlich

bestatigt.

Die Formulierungen des EuGH zum Thema privater Erlmhauch lassen sich in mehreren
Entscheidungen und Schlussantragen wieder fingeaush in den FalleBenincasa/DentalKit® (zu
Art 13 ff EUGVU; naheres dazu unten Seite 18)ber/Bay W& (zu Art 13 ff EUGVU; néheres

unten Seite 155) unidealservic&™ (in diesem Fall zur Klausel-Richtlinie; vgl obegi® 116).

(d) Die Gruppe der ,Nichtverbraucher”

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass zwei Geznppeder unter den jeweiligen Verbraucherbegriff
der Richtlinien subsumiert werden konnen, nochrutés jeweiligen Unternehmerbegriff: Juristische
Personen, die zu einem Zweck handeln, der nicldr igewerblichen oder beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann sowie unselbststandig Bsté&ige werden unionsrechtlich weder

geschiitzt, noch als Unternehmer in den Geltungsthesinbezogef> Aus der Interpretation durch

820 EuGH, Rs C-167/00Henke] Slg 2002, 1-8111.

81 EuGH, Rs C-167/00, Slg 2002, 1-8111 Rn 33.

822 \/gl EUGH, Rs C-269/95:rancesco Beninca#@entalkit Sr| Slg 1997, 1-3767, Rn 17 f; Schlussantrage des
GeneralanwaltRuiz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997, Rs C-269/95, Slg 1997, 73R 36.

823 \/gl EuGH, Rs C-464/01, Joha@ruberBay Wa AG Slg 2005, 1-439 Rn 35 ff.

824 \/gl Schlussantrage des Generalanwhtischo vom 14. Juni 2001, Verb Rs C-541/99 und C-54285§,
2001, 1-9049 Rn 17 f.

825 Denkinger Verbraucherbegriff 284 f, bezeichnet diese GrugipeNichtverbrauchef;, Meski, Europaisches
Verbraucherrecht 64 f, erkennt hingegen eiKomplementarverhaltnis zwischen den europaischen
Verbraucher- und Unternehmerbegriffen: Selbst weam jedoch miMeské unselbststandig Erwerbstatige als
Unternehmer iSd Richtlinien qualifiziert, bleibeaah immer juristische Personen, die zu einem Zvwrezideln,
der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tigit) zugerechnet werden kann, mit Sicherheit sowohlder
Verbraucher- als auch von der Unternehmerdefiniien Sekundéarrechtsakte exkludiert, weshalb kedtiesf
von einem reinen Komplementarverhaltnis gesproshemen kann. DifferenziereriRiesenhuberSystem und
Prinzipien 254 ff, der zwar juristische Personea,rdcht zu gewerblichen oder beruflichen Zweckandeln als
Nichtverbraucher erkennt, unselbststandig Erwetigsta jedoch stets unter die sekundarrechtliche
Verbraucherdefinition subsumiert.
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den EuGH ergibt sich zudem, dass als VerbrauchedaeuEndabnehmer in Betracht kommen soll,
also das letzte Glied der Absatzkéffe.Trotz nahezu einhelliger Ansicht im Schriftum und
entsprechender héchstgerichtlicher Judikatur, winth EG-Verbraucherrechtskompendium zu diesem
Problemkomplex angemerkt, dass eine gemeinschafésw@arstellung dieser Frage durch den

Gesetzgeber von Noten §€i.

(3) Grundungsgeschafte

(a) Der Inhalt der Verbrauchervertragsrichtlinien

Nicht geregelt wird in den Verbrauchervertragstiofgn, ob natirliche Personen, die im Zuge der
Unternehmensgrindung rechtsgeschaftlich tatig werddbenfalls unter den Verbraucherbegriff
subsumiert werden konnen. Der Wortlaut der Verdraneertragsrichtlinien gibt diesbezuglich nicht
viel her, da einerseits die haufig zitierte Wendyig Rahmeh gegen diese Ldsung spraéfie
wahrend bei Fokussierung auf digewerbliche oder berufliche Tatigkeiviederum angenommen
werden konnte, dagede damit in Zusammenhang stehende rechtsgeschafthktiatat bereits den

Verbraucherstatus verhind&e

Fur das Unionsrecht wird Uberwiegend vertreten,sd&eschafte, die der Grindung einer
selbstandigen Existenz dienen, generetht als Verbrauchergeschafte anzusehen %hiese
Auffassung wird durch die Fernabsatz-Finanzdieisstlegs-Richtlinie bekraftigt, deren
Erwagungsgrund 29 vorsiehtDiese Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten niadran, im Einklang
mit den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften dehut3 dieser Richtlinie auf gemeinnltzige
Organisationen oder Personen auszuweiten, die rzdinstleistungen in Anspruch nehmen, um

Unternehmer zu werdef®™,

826 /gl Bodewig DZWir 1997, 449Micklitz, EuZW 1999, 485ders ZeuP 1999, 878;:ehmann Rezeption 76.
So auch zum Rechtsstand von 198&mer, EWG-Verbraucherrecht 20; zur internationalen B#ighkeit
Reichert-Facilidesin FS Mayrhofer 180. Zur ungenigenden Abgrenzungdfon der Letztverbraucher-
Eigenschaft fur den Verbraucherbegriff per se, ldiasequenterweise auch Unternehmer, die die Watd ni
weiterveraufRern oder —verarbeiten in den Schutidbeekludieren wirde vgPfeifferin Schulte-Nolkéchulze
Rechtsangleichung 26.

827\/gl EbergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 781 f.

828 |m Rahmen einer Tétigkeit kann nur nach BeginnAlesiibung derselben agiert werden, Fgber, ZEuP
1998, 889 f.

829 gl Faber, ZEuP 1998, 890.

830 EpergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 78Lid, OJZ 1997, 442Dehn
OBA 2009, 186Micklitz, ZeuP 1999, 878; vorsichtEgaber, ZEuP 1998, 863, 891 f; aA zur Klausel-Richtlinie
unter Berufung auf die regelmagig fehlende BraneHahrungHenke| Inhaltskontrolle 44.

81 RL 2002/65/EG, ABI 2002 L 271, 16, ErwGr 29; vglich EbergSchulte-N6lk&wigg-Flesner EG-
Verbraucherrechtskompendium 781e3ké, Européisches Verbraucherrecht 53.
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(b) Die Wirdigung durch den EuGH — Rs C-269/9%5>

(Benincasa / Dentalkit)

1995 hatte der EuGH drei Vorlagefragen zu einemhRstreit zwischen der Dentalkit Srl (der
Beklagten) und Francesco Benincasa (dem Klagerpeantworten. Das Unternehmen Dentalkit
verwaltete eine Kette von Franchisegeschaften whtbss 1992 in Florenz einen diesbeziglichen
Vertrag Uber die Einrichtung und den Betrieb ei@sschaftes mit dem in Minchen anséassigen
Francesco Benincasa. Dieser focht, bereits nachgalbef des Betriebes, den Vertrag aus
verschiedenen Grinden an, machte Nichtigkeit gelterd erklarte den Widerruf des Vertrages, der
nach deutschem Recht insgesamt unwirksam sei (Hasgelte fir die nachfolgend abgeschlossenen
Kaufvertrage). Das in diesem Zuge angerufene LaintigeMinchen | verneinte seine Zustandigkeit,
da es sich nicht um eine Verbrauchersache hanidldyeiim Oberlandesgericht Minchen vom Klager
eingebrachte Berufung fuhrte schlie8lich zur Foreruhg von drei Vorlagefragen dieser Instanz an
den EuGH, wovon die erste, fir die vorliegende tntehung relevante, lautetdst, ein Klager auch
dann als Verbraucher im Sinne von Artikel 13 Abdatind Artikel 14 Absatz 1 des Ubereinkommens
anzusehen, wenn die Klage einen Vertrag betritclen der Klager nicht zum Zwecke einer bereits
ausgeuebten gewerblichen Tatigkeit, sondern eimst kilnftig aufzunehmenden gewerblichen
Tatigkeit abgeschlossen hat (hier: Franchisevertragr Begriindung eigener gewerblicher

Existenz)?

In seinem Schlussantrag fiihrte Generalan@altomer aus, dass die, bereits in den Rechtssachen
Société Bertrand / Paul Ott KG und Shearson Lehnkéutton Inc. / TVB Treuhandgesellschaft fir
Vermogensverwaltung m. b. H. erwéhnte, autonomelefusg des im EuGVU definierten
Verbraucherbegriffs einer an den nationalen Redthtsmgen orientierten Interpretation vorzuziehen
sef** woran auch Art 129a EGV nichts &ndere, da zurereidie rechtliche Tragweite des dort
festgelegten hohen Verbraucherschutzniveaimegrenzt sei und zum anderen Art 129a Abs 3 EGV
expressis verbis die Beibehaltung oder Einfiihrumgngere nationaler Regelungen erl&tbie
Verbrauchereigenschaft des kinftigen Franchisenehipetreffend qualifizierte der Generalanwalt
den (isoliert betrachteten) Franchisenehmer alltliels selbststandigen, echten Gewerbetreibenden,
um anschlieRend auf die Rechtsprechung in denrfaéetrand / OttundShearson Lehmann Hutton /

TVB mit ihrer Einschrankung auf den nicht zu BerufdeloGewerbezwecken handelnden, privaten

82EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767.

83 I..] und zwar aus zwei Griinden:

a) Die nationalen Rechtsordnungen brauchen nichieimander Ubereinzustimmen, da sie je nach Lage des
Falles unterschiedliche Nuancierungen enthaltenniein Die eine oder die andere zu beriicksichtigeas(w
ware das Unterscheidungskriterium?), wirde der Resibherheit zuwiderlaufen, die das Brisseler
Ubereinkommen gerade gewahrleisten soll;

b) sogar innerhalb derselben nationalen Rechtsongnkann es vorkommen, dal3 der Begriff des ,Verbrars:

je nach dem Bereich der Rechtsordnung, zu dem kdrgeverschieden ist. so Generalanwalt Colomer,
Schlussantrage des Generalanwiligz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 41; vgl auch Rn 46.

834vgl Schlussantrage des Generalanw@liiz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 47.
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Endverbraucher hinzuweis&fi. Die konkrete Formulierung des Art 13 EuGVU bekgifnd,
analysierte Colomer ,Der Status eines Verbrauchers, auf den sich Artik&l des Brisseler
Ubereinkommens bezieht, wird nicht durch eine vovathandene subjektive Stellung bestimmt:
Dieselbe natirliche Person kann in einem Sinne Meidher und in einem anderen Sinne
Unternehmer sein. Ausschlaggebend sind also niehpérsonlichen Umstande des Rechtssubjekts,
sondern die Stellung dieses Subjekts innerhalbse@stimmten Vertrages in Verbindung mit dem
Anwendungsbereich und dem Zweck dieses Verttde®em Franchisenehmer fehle es zwar
fallweise an entsprechender geschaftlicher Erfafpyrigdoch kénne deshalb die den Gegenstand des
Franchisevertrags bildende Téatigkeit niemals athtndem gewerblichen oder beruflichen Bereich
zurechenbar bezeichnet werffn— Franchisevertrage seien eindeutig und notwendajse
,kommerzieller Natf* und die persénlichen Umstande der Vertragsparteenem Abschluss des
Kontrakts ohne Bedeutufj Der Generalanwalt vergal dabei nicht, den tetosArt 13 EuGVU ins
Zentrum seiner Argumentation zu stellen: Selbstédeadiich sei der Schutz der schwéacheren Partei
einer vertraglichen Verbindung intendiert, nichttd&rotz werde der Verbraucherschutz der
Ubereinkommensrechtlichen Sonderregelungecht, gleichsam isoliert betrachtet, durch diese
Situationallein, sondern durch damsatzlich notwendige Elemeatds entsprechenden Vertragszwecks
(der eben nicht auf einen Vertragsschluss Rahmehoder ,im Hinblick auf die Ausiibung einer
gewerblichen oder beruflich&#® Tatigkeit hindeuten diirfe, sondern bloR den Riltkss auf den

privaten Endverbrauch zulassen solle) konstittfiert

Der EuGH erklarte in seiner Entscheidungsbegrindumgichst im Einklang mit dem Generalanwalt
und ebenso wie in den RechtssacBeniété Bertrand Paul Ott KG Shearson Lehmann Hutton Iric
TVB Treuhandgesellschaft fir Vermégensverwaltun.ril. und dem Strafverfahren gegPBatrice

Di Pinto die Notwendigkeit einer autonomen Auslegung desrbhaicherbegriffs fir die
Gewdbhrleistung einer einheitlichen Anwendung deserginkommens und bestétigte den
Ausnahmecharakter der den Gerichtsstand betreffeSd@derregelungéf Auch an dieser Stelle
wurde explizit der Schutz des wirtschaftlich schiagten Vertragspartners als Ziel der Art 13 ff
EuGVU betonf* Dennoch sei der Verbraucherbegriff im gegebenesaimenhang eng auszulegen,
es kame letztlich, auf dieStellung dieser Person innerhalb des konkretenr&ges in Verbindung
mit dessen Natur und Zielsetztiff und nicht auf die subjektive Stellung der Person, slVie der

Generalanwalt in Nummer 38 seiner Schlussantragecht ausgefuhrt hat, kann ein und dieselbe

835\V/gl Schlussantrage des Generalanwalisz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 28, 36.
83 gchlussantrage des GeneralanwAliiz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 38.

837\/gl Schlussantrage des Generalanw@lisz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 49.

838 gchlussantrage des Generalanwaliiz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 39.

839 gl Schlussantrage des Generalanw@liiz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 ebd.

840 5chlussantrage des Generalanwalisz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 52.

841ygl Schlussantrage des Generalanw@liiz-Jarabo Colomevom 20. Februar 1997 Rn 50-52.
842\/gl EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 Rn 12-14.

83vgl EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 Rn 17.

844 EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 Rn 16.
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Person im Rahmen bestimmter Vorgénge als Verbrauchd im Rahmen anderer Vorgange als
Unternehmer angesehen werdé&f. Der EuGH brachte schlieRlich zwei neue Elementedie
Entscheidungsbegrindung ein: Erstens erfolgte ekimrenzung des Anwendungsbereichs
dahingehend, dass nur Einzelpersonen im privatabrsfech zur Deckung ihres Eigenbedatfé®
erfasst werden sollten. Zweitens, und das stefitaigentlichen Sukkus der Entscheidung dar, befand
der EuGH klar und explizit, dass im Einklang mit M&aut, Systematik und Zielsetzung der Art 13 ff
EuGVU der besondere Schutz nur fur Vertrage gelie, ,die ohne Bezug zu einer gegenwartigen
oder zukunftigen beruflichen oder gewerblichen gkt oder Zielsetzung und unabhangig von einer

solchen geschloss&fi’ werden wiirden.

Versteht man die Wendung des privaten Verbrauchs2eckung des Eigenbeddtfstreng wortlich,

so musste man schon dem Familienvater, der fled€inder oder seine Frau einkaufen geht, die
Verbraucherstellung absprecHéhTeleologisch interpretiert will der EuGH mit diedeormulierung
wohl nur in deutlichen, wenngleich extensiv ausgefelen Worten die besondere Bedeutung des
Handelns zu privaten Zwecken fur die unionsredmlizuordnung zum Verbraucherbegriff betonen,

eine weitergehende Einschrénkung ist héchstgeigbhticht intendiert.

Die explizite Hervorhebung der nicht maf3geblichenbjektiven Stellurigeiner Person fir deren
Qualifikation als Verbraucher kann als Indiz fiie dintergeordnete Rolle personlicher Eigenschaften
bzw Umstande, wie beispielsweise der personlicheohtsgeschéaftlichen Erfahrung, bei der
Konstituierung der Verbraucherstellung erachtet dear alleine die nicht-gewerbliche bzw —
berufliche Tatigkeit beim konkreten Vertragsschlssseint entscheidend zu sein, womit letztlich nur

der private Endverbraucher und nicht der schwactereragspartner geschiitzt &&i.

Der EuGH folgt damit wieder einer streng-limitiert€ichtweise unionsgesetzlicher Typisierung: Das
Ungleichgewicht wird rein Uber den Zweck des Geftshéonstituiert, dazu kommen in jeder
Richtlinie enthaltene situative Gesichtspunkte. Djpisierende Betrachtung erachtet den nicht-

beruflich oder nicht-gewerblich Handelnden als Mialkonsens der schiitzenswerten Rechtssubjekte.

85 EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 ebd.
8% EUGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 Rn 17.
87EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 Rn 18.
848 /gl Faber, ZEuP 1998, 862.

849 gl Denkinger Verbraucherbegriff 324.
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(4) Das Dual-Use-Problem und die Ermittlung des

Erwerbszwecks

(a) Der Inhalt der Verbrauchervertragsrichtlinien

Weiters steht die Frage im Raum, in welcher Forne dionkrete Erwerbsabsicht der
rechtsgeschéftlichen Partner ermittelt werden soflas diesbezugliche Schweigen der
Verbrauchervertragsrichtlinien wird auch im EG-Vienicherrechtskompendium negativ bewéttet.
Denkbar sind dabei sowohl die Betrachtung der dbjek Verhaltnisse als auch jene der dem
Vertragspartner erkennbaren objektiven Umstédnde.Bodewig konstatiert zum persdnlichen
Geltungsbereich der Fernabsatz-Richtlinie, dasst.ieiierant, gerade bei Produkten, die sowohl privat
als auch beruflich genitzt werden kénnen, sichsbeiem Kontrahenten nach dessen Erwerbsabsicht
erkundigen misse, da er sich danach nicht daracifdre kébnnen wirde, dass eine etwaige
Informationspflicht nicht vorlag, deren Vorausseigen er aber nicht gepriift hafté Der potentielle
Verbraucher wiederum sei blo3 dann zur Auskunftr #gne Nutzungsintention verpflichtet, wenn
aufgrund der Natur des Vertragsgegenstands oderUdestande fur den Vertragspartner davon

auszugehen sei, dass zu beruflichen oder geweehliZtvecken gehandelt wertfa.

Im Schrifttum folgt man ebenfalls Uberwiegend deéed derErkennbarkeitder Umstande fur den
Vertragspartnet>® Im Zweifelsfall ist vom privaten Verbraucherhamieduszugehen, wenn eine
natirliche Person kein Gewerbe betreibt — betséhein solches, sind nur solche Rechtsgeschdfte al
Verbrauchergeschaft zu verstehen, die objektiv revkar nicht in Bezug zum Gewerbebetrieb
steherf>

Fur die Beurteilung der Gewerbs- oder Privatbezbg#ndes Rechtsgeschéafts ist als Zeitpunkt

jedenfalls jener des Vertragsabschlusses heramarf&

80vgl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 793 f.

81vgl Bodewig DZWir 1997, 449.

82 vgl Bodewig ebd.

83 vgl etwaHeinrichs NJW 1995, 159¢ders NJW 1996, 2191; im Ergebnis eberaber, ZEuP 1998, 865 f;
Schwartze ZeuP 2000, 551 fScarsg ZeuP 2001, 390vlagnusin GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen
Union IV A 15. Richtlinie 1999/44/EG des EuropéisnhParlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs undsdeantien fir Verbrauchsguter Rz 40 (32. EL April
2007).

84\/gl Kilian, Verbraucherbegriff in der Européischen Union B&ber, ZEuP 1998, 865 f.

85 vgl Faber ZEuP 1998, 866:Denkinger Verbraucherbegriff 285Riepl Verbraucherschutz in der
Informationsgesellschaft Bodewig DZWir 1997, 449;Schwartze ZeuP 2000, 551enke] Inhaltskontrolle
43 f; MeSke, Européisches Verbraucherrecht 60. Vgl auch diemang des Vertragsabschlusszeitpunkts in Art
2 Z 2 Fernabsatz-Richtlinielm Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdrirbraucher’ jede natirliche
Person, die beim AbschluR von Vertrdgen im Sinmsedi Richtlinie zu Zwecken handelt, die nicht ihrer
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechmetden kénnen
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In Zusammenhang mit dem eben angesprochenen Fragplex steht die so genannte Dual-Use-
Problematik. Aus dem Wortlaut der Richtliniendefiomen (,,...zu Zwecken handeln, die nicht ihrer
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit zugereclhwatden kdnnef) kann sowohl abgeleitet werden,
dass fur die Subsumierung unteverbrauchet der Vertragsschlusswuch zu privaten Zwecken
ausreicht (also im Sinne vomight NUR ihrer gewerblichen oder beruflichen T&&d zurechenbédr
verstandeft9), als auch dass jeder Zusammenhang mit der gealeehloder beruflichen Tatigkeit die
Verbrauchereigenschaft ausschlie3t (demnach imeSumm ,GAR nicht ihrer gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeitzurechenbdr verstandeff’). Andere vertreten die (allerdings nicht den
Sekundarrechtsakten zu entnehmende) Ansicht, dass Falle einer Doppelnutzung des
Vertragsgegenstands die iiberwiegende Nutzung eidssid isE>® Gestiitzt wird dieses Ergebnis
vom Giuliano/LagardeBericht, der zu Art 5 EVU festhalt, dass im Falles Handelns zum Teil im
Rahmen der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeid zum Teil auRerhalb dieses Rahmens der
gesetzliche Schutz sich blo3 dann offenbanenn die Person im wesentlichen ausserhalb des
Rahmens ihrer beruflichen oder gewerblichen Tattgkendelt*®>° Faber wiederum vertritt die exakt
gegenteilige Meinung: Fur ihn spricht einerseits \éortlaut dafir, dass ausschlief3lich die private
Nutzung geschitzt sein sollte, andererseits komsedar niemals realisierten Forderung nach dem
»uberwiegenden Handeln im Gesetzgebungsverfahren zur ersten rdedherkredit-Richtlinie
geschlossen werden, dass die mehrheitliche Zwextksgiallein nicht fir die Subsumption unter den
sekundérrechtlichen Verbraucherbegriff ausreféheDiesem Argument ist mE groRes Gewicht
beizumessen: Auch 1998 wurde schlieBlich dem VBrstder Kommission, in der
Verbrauchsguterkauf-Richtlinie nur jene naturlidhersonen als Verbraucher zu definieren, die zu
Zwecken handeln dienjcht unmittelbar ihrer beruflichen Tétigkeit zugehnet werdenkdnnen,
Einhalt geboten (vgl oben Seite 138 ff). Die Pramék war dem Gemeinschaftsgesetzgeber also

durchaus bewusst.

Wie das EG-Verbraucherrechtskompendium an mehr8telten feststellt, ist es, anders als fir die
Produkthaftungs-Richtlinf&", die in ihrem Artikel 9 lit b ii) von der Verwendg ,hauptséchlich zum
privaten Ge- oder Verbrauttspricht, fir den Anwendungsbereich der Verbraneberagsrichtlinien
unklar, ob natirliche Personen, die gemischte Ze/egkfolgen, ebenfalls als Verbraucher geschiitzt

sind %2

856 \/gl Bodewig DZWir 1997, 449.

87\/gl Henke] Inhaltskontrolle 57.

838 /gl Heinrichs NJW 1995, 159; ebenso zu § 24a dAG#Bs NJW 1996, 2191SchwartzeZeuP 2000, 551.
89 Giuliano/LagardeBericht, ABI 1980 C 282, 1, Art 5 Abs 2.

80v/gl Faber, ZEuP 1998, 886 f.

81 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 198br Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber daftung fur fehlerhafte Produkte, ABI 1985 L 220,

82 vgl EberdSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 183, 185, 368, 336, 538,
779, 781 f.
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Da von dieser Rechtsunsicherheit durchaus pragisate Félle umfasst sind (so etwa der
Freiberufler, der ein KFZ sowohl fir den beruflioh@ls auch den privaten Lebensbereich erv@ﬁ:‘bt)
wird die Notwendigkeit einer unionsgesetzlichen riallung im Kompendium gleich mehrfach
hervorgehobéfi’,

(b) Die Wirdigung durch den EuGH — Rs C-464/01
(Gruber / Bay Wa)

Erst kirzlich hatte der EuGH den Fall des dstelnrsahen Landwirten Johann Gruber zu entscheiden,
im Zentrum stand abermals die Verbrauchergescleditstion der Art 13 ff EuGVU:

Als Eigentimer eines ,Vierkanthofs" in Oberdstectgidessen Gesamtnutzflache im Verhaltnis von
ca. 60 % zu 40 % Uberwiegend privat als Wohnradrkéa der Familie genutzt wurde, kontaktierte
Herr Gruber, durch ein Werbeprospekt aufmerksamagém in der Absicht den Hof mit neuen
Dachziegeln auszustatten das deutsche UnternehmelVR telefonisch, ohne auf seine Eigenschaft
als Landwirt aufmerksam zu machen. Auf ein telefohés Angebot seitens eines Mitarbeiters der
Bay Wa folgte ein Besuch Herrn Grubers in den G&stiumlichkeiten, wo er zwar seinen
landwirtschaftlichen Betrieb und dessen Uberwieg@irddiesen Zweck genutzten Nebengebdude
erwahnte, jedoch nicht darauf einging, ob das raithziegeln einzudeckende Gebéaude Uberwiegend
privat oder geschaftlich genutzt werde. Ein sditfitlberreichtes Angebot der Bay Wa nahm Herr
Gruber schlief3lich telefonisch an. Aufgrund behatgst Farbabweichungen klagte Herr Gruber die
Bay Wa auf Gewahrleistung bzw Schadenersatz, dochhremd das LG Steyr die
TatbestandsmaRigkeit des Art 13 EuGVU bejahte, déssvom Beklagten angerufene OLG Linz die
Klage unter Darlegung der gegenteiligen Rechtshhgigrick. Der von Herrn Gruber eingebrachte
Revisionsrekurs filhrte schliel3lich zur Formuliermog sechs Vorlagefragen durch den OGH, wovon

die ersten drei fur die hier zu untersuchende Brobliellung von Relevanz sind:

»1. Ist fur die Verbrauchereigenschaft im Sinne 848 EuGVU bei teilweiser Privatbezogenheit der
Leistung deren tberwiegender privater oder berbfgewerblicher Zweck entscheidend, und welche
Kriterien sind fur das Uberwiegen des privaten oderuflich-gewerblichen Zweckes maRgebend?

2. Kommt es fir die Bestimmung des Zweckes aufUdistdnde an, die aus der Sicht des
Vertragspartners des Verbrauchers objektiv erkensbad?

3. Ist ein Vertrag, der sowohl der privaten als lawter beruflich-gewerblichen Tatigkeit zugerechnet

werden kann, im Zweifel als Verbrauchersache arers2

83 gl EbergSchulte-NoIk&T wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 779.
84vgl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 185, 371, 538, 850
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Generalanwalfacobswies zunachst auf die inhaltlich dem Vorentwur§ det 5 EVU entsprechende
Fassung des Art 13 EuGVB und die damit verbundene Interpretationsvarianteldden ebendiesen
Vorentwurf analysierendeiuliana/LagardeBerichf®® hin®®’ Diesem Bericht sei zu entnehmen,
dass die verbraucherrechtlichen Bestimmungen steter Beriicksichtigung des durch sie
angestrebten Zieles, also des Schutzes der schig@cRartei, auszulegen seidacobszitierte den

die Dual-Use-Problematik analysierenden Teil descBes: ,Handelt eine solche Person zum Teil im
Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeid zum Teil ausserhalb dieses Rahmens, so
fallt dieser Sachverhalt nur dann unter Artikelvienn die Person im wesentlichen ausserhalb des
Rahmens ihrer beruflichen oder gewerblichen Taiighkendelt. Hat der Empfanger der beweglichen
Sache, der Dienstleistung oder des Kredits tatséichim wesentlichen ausserhalb des Rahmens
seiner beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit gededt, die andere Partei davon aber keine
Kenntnis gehabt und unter Berlcksichtigung samglidbmstande davon auch keine Kenntnis haben
koénnen, so fallt der Sachverhalt nicht unter Aitl&eWenn sich also der Empfanger der beweglichen
Sache oder der Dienstleistung als Berufsangehorgegibt und zB auf Papier mit entsprechendem
Briefkopf Gegenstande bestellt, die tatsachlich &Zustibung seiner beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit dienen kénnen, so ist der gute Glaubeat®teren Partei gewahrt, und das Geschaft fallt

nicht unter Artikel 528,

In Anlehnung an diese Rechtsmeinung formulierte @Ganeralanwalt seine Beurteilung des
vorliegenden Falles, die im Wesentlichen auf drendlegende Erkenntnisse hinauslauft: Erstens sei
bei der rechtlichen Qualifizierung als Verbraucleschéft jedenfalls immer der Vertrag als solcher zu
betrachten und nicht die personlichen EigenschaftemBeteiligten: Es gibt keinen personlichen
Status als Verbraucher oder Nichtverbraucher; walslz ist die Eigenschatft, in der der Verbraucher
tatig wurde, als er den jeweiligen Vertrag schld3as folgt aus dem Wortlaut von Artikel 13 und ist
vom Gerichtshof hervorgehoben worden, insbesoniderdrteil Benincasd®®. Zweitens appellierte
Jacobs an die Homogenitat des Verbrauchervertragsbegriffislem er die Gesamtheit und
Unteilbarkeit des Vertrags insistierte und auf diedernfalls auftretenden Konsequenzen einer
.geteilten Gerichtsbarkeit, wonach ein Gericht £ibaen Teil eines Anspruchs und ein anderes Uber

den verbliebenen Teil zu entscheiden hatte, aufsaenkmachté&’® SchlieRlich wurde die zentrale

85 vgl Bericht von ProfessdBchlossezu dem Ubereinkommen vom 9. Oktober 1978, ABI 1€789, 71, Nr.
155: ,Die Begriffsbestimmung ist inhaltlich dem Artiketi&s Vorentwurfs eines Ubereinkommens iiber das auf
vertragliche und auf3ervertragliche Schuldverhdkeisanwendbare Recht entnommen, welcher der Gruppe i
seiner damals neuesten Fassung vorgelegen hatAbgerungen stellen nur redaktionelle Verbesserungen
dar..

8% Giuliano/LagardeBericht, ABI 1980 C 282, 1. Der Bericht sollte eiseits zu einer mdglichst homogenen
Interpretation des Ubereinkommens in den Vertragésh, andererseits zu einer erleichterten Rechiésatung
durch die Gerichte fiihren, vifiresbactiRathkoltiOllinger, EVU 34;Klauser, EuGVU und EVU 44,

87 \/gl Schlussantrage des Generalanwadtsobsvom 16. September 2004, EuGH, Rs C-464/01, SI&2B0
439 Rn 21 ff.

8% Giuliano/LagardeBericht, ABI 1980 C 282, 23.

89 Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 34.

870v/gl Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 35.
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Funktion der Art 13 ff EuGVU hervorgehoben, die #ietschaftliche, rechtliche und geschaftliche
Insuffizienz des privaten Verbrauchers auszugleicheht: Auch wenn es natirlich Vertrage geben
wird, in denen die Verhaltnisse anders liegen,éstnach dem Brisseler Ubereinkommen nicht
erforderlich, die relative Schwéche der Positiors déerbrauchers im Einzelfall nachzuwei€8h da
das Ubereinkommen im Interesse der Rechtssichetiesién Zustand fingiereumgekehrt ist deshalb
zu unterstellen, dass jemand, der solche Liefemnfijg einen Zweck erwirbt, der mit seiner
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Zusamimagig steht, auf der gleichen Stufe steht wie der
Anbieter und nicht den gleichen auRergewshnlichehu& beanspruchen kafif. In streng
typisierender Betrachtungsweise kam der GeneralarsghlieRlich zur Uberzeugung, dass, selbst
wenn der Vertrag zum Teil private, zum Teil gestitdfe Zwecke erflllen sollte, aufgrund der
Unteilbarkeit des Vertrages nicht angenommen wekdgme, dass der Verbraucher beziiglich eines
Teils des Rechtsgeschéfts auf derselben Stufe ariddbieter stehe, bezlglich des anderen wieder
nicht: ,Soweit der Verbraucher einen Vertrag zu gewerbticbéer beruflichen Zwecken schlief3t, hat
Zu gelten, dass er auf gleicher Stufe mit dem Aebsteht. Diese Position (...) wird nicht dadurch
unterminiert, dass der Vertrag auch privaten Zwecliient. Das muss unabhangig von der relativen

Bedeutung beider Arten von Zwecken gelten, solsiegeeide signifikant siré’.

Zur Frage der objektiven Erkennbarkeit fir den kggspartner schlug der Generalanwalt folgende
Formel vor: Die Feststellung, ob der Vertrag ineflichem MaRRe einem Zweck dient, der mit der
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit der beteffen Person in Verbindung steht, misse vom
Gericht auf Grundlage samtlicher Beweise und desa@tontexts erarbeitet werden — im Falle eines
signifikanten gewerblichen oder beruflichen Zwekksne es jedenfalls nicht mehr auf die objektive
Erkennbarkeit fiir den Vertragspartner an, es wéie Werbrauchervertral’ Im umgekehrten Falle
keiner signifikanten gewerblichen oder beruflichematigkeit ware der Vertrag als
Verbrauchergeschaft zu qualifizieren, allerdings$ der Einschrédnkung des gegen den Verbraucher
wirkenden Rechtsscheins: Unter den kumulativen Wegatzungen eines vom potentiellen
Verbraucher erweckten Eindrucks, er handle als @metesibender oder Berufstétiger sowie dem
guten Glauben seines Kontrahenten, der keine geitigat Indizien erkennen kdnne, musste der
Verzicht des Verbrauchers auf seine Rechte angeeonwerderf’® Dabei berief sichlacobsauch

auf das in Art 153 EG gefordertbghe Verbraucherschutzniveéau

Es fallt auf, dass der GA unterschiedliche Abgrewgmadjektive zwischen den beiden Teilen des
Rechtsgeschafts einsetzt: Wahrend er zunachst vmemiiegen in erheblichem Maf§’® spricht, ist

871 Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 39.

872 Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 ebd.

873 Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 41.

874 vgl Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 45-47.
875vgl Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 48-51.
876 Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 47.
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kurz danach von designifikanteti®”” gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit die Redeim darauf
folgenden Absatz die Wendung des Schutzes firr jeden ausschlieRlich oder iiberwiegefit?
aulRerhalb dieser Tatigkeit agiere, zu bemihen. témdich entschied sich Jacobs in seinem
Antwortvorschlag fiir die zweitgenannte LOsungier einen Vertrag fur Zwecke schliel3t, die
teilweise mit seiner gewerblichen oder beruflicAgttigkeit im Zusammenhang stehen und teilweise
nicht, kann sich nicht auf die Gerichtsstandsredgal Artikel 13 ff. EuGVU berufen, es sei denn, der

gewerbliche oder berufliche Zweck ist nicht sidgaifit“"®.

Der EuGH wiederholte in seiner Entscheidung dede&atundchst unter Bezugnahme auf die
EntscheidungeBertrand / Ott Shearson Lehman Hutton / TWiBdBenincasa / Dentalkiltbekannte
Grundsatze, wie etwa die Notwendigkeit der autonmorned engen Auslegung der Art 13 ff
EuGVUP® die Intention dieser Sonderregelungen, den sdhevéa und rechtlich weniger erfahrenen
Vertragspartner zu schiitZéh und die Einschrankung dieses Verbraucherbegrifié mrivate
Endverbraucher, welche sogar mit der WiedergabeBdaincasa-Formel (wonach nur Vertrage, die
»eine Einzelperson ohne Bezug zu einer berufliclden gewerblichen Tatigkeit oder Zielsetzung und
unabhangig von einer solchen allein zu dem Zwedliefkt, ihren Eigenbedarf beim privaten
Verbrauch zu deckéff? vom Schutzbereich erfasst seien) untermauert Wirdeiner Kernaussage
bestétigte der EuGH die Auffassung des Generalaswald dessen Theorie der Begegnung auf
gleicher Augenhothe: Sollte der Vertragszweck auahzam Teil den beruflichen oder gewerblichen
Zwecken einer Person dienen, so stehe diese audhgleStufe mit ihrem gewerbetreibenden
Kontrahenten, dies sogar dann, wenn der privatecKiberwiegen sollt&° Eine einzige Ausnahme
dieses Prinzips lie3 der EuGH ziEtywas anderes kbnnte nur gelten, wenn die Verbigiduvischen
diesem Vertrag und der beruflich-gewerblichen Tkgigdes Betroffenen so schwach ware, dass sie
nebenséachlich wurde und folglich im Zusammenhang @eschaftes, Uber das der Vertrag

abgeschlossen wurde, insgesamt betrachtet nurggine untergeordnete Rolle spieif&?

Die Erkennbarkeit des rechtsgeschaftlichen Zwecksden Vertragspartner betreffend folgte der
EuGH prima facie dem vorgeschlagenen System de®r@anwalts bzw de&iuliandLagarde
Berichts: BloR falls das Gericht deaus den den Akten zu entnehmenden objektiven Utest&h

nicht rechtlich hinreichend den Beweis fir ein G&dt; dem ein picht ganz untergeordneter

877 Schlussantrage des Generalanwa@disobsvom 16. September 2004 Rn 48.
878 Schlussantrage des Generalanwadisobsvom 16. September 2004 Rn 50.
879 Schlussantrage des Generalanwé@disobsvom 16. September 2004 Rn 76.
80v/gl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 31-33.

81lygl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 34.

82 EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 36.

83vgl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 40 f.

84EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 39.

85 EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 50.
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beruflich gewerblicher Zwet®® entnehmen kénne, sei (da es sich nun grundsétmiohein
Verbrauchergeschaft handle) zu prifergb, die andere Vertragspartei den nicht beruflich-
gewerblichen Zweck des Geschéaftes zu Recht deswadgkn zu kennen brauchte, weil der
vermeintliche Verbraucher in Wirklichkeit durchiseigenes Verhalten gegeniber seinem zukiinftigen
Vertragspartner bei diesem den Eindruck erwecki dass er zu beruflich-gewerblichen Zwecken
handelté®®’ (was beispielsweise bei Verwendung von BriefpapirGeschéaftsbriefkopf, Lieferung
an die Geschéftsadresse oder Erwéhnung der méglistehrwertsteuererstattdfiyder Fall ware)
und der Vertragspartner diesbeziiglich auch guten @fasibnvat®®. Bei Vorliegen dieser beiden
Voraussetzungen koénne namlich ein stillschweigenderzicht der Privatperson angenommen

werden®®®

Diese Entscheidung ist im konkreten Zusammenhamngallem unter zwei Gesichtspunkten von
Interesse, wobei zundchst auf die Frage der obkjektider subjektiv konstituierten
Verbrauchereigenschaft einzugehen ist: Wahrend @eneralanwalt noch vom Verzicht des
,Verbrauchers spracti®* und damit die Erkennbarkeit des Vertragszweckbtrats konstituierendes
Merkmal der Verbrauchereigenschaft beurteilte, &ef3sich der EuGH schon vorsichtiger zum
Verzicht einer Privatpersofi®®? und eines yermeintlichen Verbraucher$®®® auf inre Rechte. Der
Gerichtshof meint damit (gerade unter dem Aspeksscein Verzicht auf ein Recht nur nach Erwerb
desselben denkbar mdglich ist) dasselbe, schwaaudch bewusst die Idee des Verzichts des
Verbrauchers ab und deutet somit die Moglichkeieein diesem Fall die Verbrauchereigenschaft
mitdeterminierenden Zweckerkennbarkeit fiir den Mggpartner, sohin eines subjektiv konstruierten
Verbraucherbegriffs, an.

Fiur ebendiesen spricht auch die Tatsache, dassxdmplarische Aufzéhlung von Beispielen durch
den EuGH keine Féalle bewusster Tauschung darstefidrdaher keine Notwendigkeit fur eine ex lege
bestehende Ausnahmeregelung vorlf8gtGegen den vom Generalanwalt ins Spiel gebrachten
Verzicht auf die Rechte des Verbrauchers, und songegen eine objektive
Verbraucherbegriffsauffassung, wird ins Treffen (def, dass das EG-Recht die

Verbrauchereigenschaft als ex ante unverzichtbddaderf®, es konnte sich jedoch um eine

86 EUGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 ebd.

87 EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 51.

88\/gl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 52; agthGiuliano/LagardeBericht, ABI 1980 C 282, 23.
89\/gl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 53.

890v/gl ebd.

891ygl Schlussantrage des Generalanwddisobsvom 16. September 2004 Rn 51.

892 EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 53.

893 EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 51, Hervbumg durch den Verfasser.

894 SoDenkinger Verbraucherbegriff 334.

89 vgl EuGH Gruber, Verbrauchergerichtsstand bei Mgrtmit doppeltem Zweck, EuZW 2005, 241 (245 f)
(Anm Reich; Denkinger Verbraucherbegriff 333 f.
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Ausformung des Rechtsgrundsatzes von Treu und @maudlzw der Rechtsmissbréuchlichkeit
handel®®.

Zum Zweiten kann aus dieser Entscheidung wieder Hiimweis fir die streng typisierende
Betrachtungsweise des Gerichtshofs gewonnen werddnweichend von der Diktion des
Generalanwalts, der noch vomight signifikanteh Zusammenhang gesprochen hatte, entschied sich
der EuGH also, weitgehend teleologf§éhund mit den Aspekten der Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkéit® begriindend, fiir dieNebensachlichkeitbzw die ,ganz untergeordnete Rdlle

und fordert damit im Ergebnis einen qualifiziertgabchwéachten Bezug zur unternehmerischen
Agitation, jedenfalls intensiver allacobs der sich blof3 fir die Negation vosignifikant entschied,
und damit dem beruflichen und gewerblichen Konnextlich groReren Spielraum, und somit Schutz,
beima®®® Der EuGH bringt damit abermals sein Festhalten earem limitiert-typisierenden
Verstandnis zum Ausdruck: fur kasuistisch-diffeierende Interpretationen bleibt kein Platz, es geht
allein um die moglichst einfache Feststellbarkeitd uSubsumierbarkeit eines Sachverhalts, der

Rechtssicherheit wird der Vorrang zugunsten vorz&fallgerechtigkeit eingeraurt’

(5) Die Besonderheit der Pauschalreise-Richtlinie

Da in der Geltungsbereichsabgrenzung der PausideRéchtlinie mit keinem Wort die njcht
gewerbliche oder berufliche TatigKe{bder ein in den Richtlinien dquivalent zum Eitzsgebrachtes
Begriffspaar) erwahnt wird, muss davon ausgegangerden, dass jedenfalls auch selbststandig
Erwerbstétige und freiberuflich Tatige, mithin sengnnte GGeschaftsreisentiein den Schutzbereich
der Richtlinie faller?™ Dem Zweck des Rechtsgeschéfts kommt also keinew®edg mehr zu —

Ankniipfungspunkt bildet allein die Stellung der $2er als Reisendé¥

89% gl Reich ebd, betonend, dass ein méglicher Verzicht debrdachers auf seine Rechte bloR eingeschrankt
auf den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz von iineuGlauben gestitzt werden kéniidenkinger ebd.

897vgl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 39.

898 \/gl EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 45.

89 Heiss JBI 2006, 763, argumentiert, mit teleologischemir@en, dass entsprechend dieser Wertung wohl
immer dann von beruflicher oder gewerblicher T&igkusgegangen werden kanwenn der Anteil des nicht
privaten Zwecks so hoch ist, dass ein vernunftiyertragspartner seine berufliche Marktmacht und
Aufmerksamkeit in das Geschéaft investieren wirde.

%% Riesenhuber Europaisches Vertragsrecht Rz 184a, spricht @sein Zusammenhang von deRihrei-
Theorié: , ein schlechtes Ei verdirbt das ganze Ruhrei

%1 v/gl Tonnerin GrabitzZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 12. Riokel90/314/EWG des Rates
vom 13. Juni 1990 (ber Pauschalreisen, Rz 23 (13.Mai 1999); Denkinger Verbraucherbegriff 300;
Staudenmayein Schulte-Nolkéschulze Rechtsangleichung 6806ttler, Verbraucherschutzrichtlinienumsetzung
266, EberdgSchulte-Noélk&wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 7&Taurock Verbraucherkredit
und Verbraucherleitbild in der Europaischen Uniiin, 1999, 801 (802).

92ygl Lehmann Rezeption 74.
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3. Das agitative Element

a) Allgemeines

Das handlungsbezogene Definitionselement bedarinfelle néherer Untersuchung. Fir den
Verbraucher wird durchgéngig gefordert, dasseinem Zweck (bzw zu Zwecken) gehandeltird,
der nicht der beruflichen oder gewerblichen Téatigkeitgerechnet werden kannin diesem Sinne
einzigartig ist die Formulierung der E-Commercef®ioie, wonach die Zweckenicht zur

beruflichen, gewerblichen oder geschaftlichen Kiipgehdrendarf.

Der Gegenpart des Verbrauchers wiederum nimis&Rahmen der gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit handeln, nach der Verbraucherkredit-Rictet aberin Ausiibung dieser Tatigkeit. Auch die
sondertatbestandliche Integration bestimmter Drittgie der Person, die im Namen und fur
Rechnung eines Gewerbetreibenden hahd@dhustiirgeschéafts-Richtlinie), jener dien,Namen oder
Auftrag des Gewerbetreibenden hantiéRichtlinie Uber unlautere Geschaftspraktikenrm&sharing-
Richtlinie) oder dem g@ffentlich-rechtlichen Berei€¢hzuzurechnende natirliche oder juristische
Personen (Klausel-Richtlinie, &hnlich Fernabsatmfirdienstleistungs-Richtlinie), ist den einzelnen

Deskriptionen nicht fremd.

b) Das Handeln ,im Rahmen* einer Tatigkeit

Die Formulierung im Rahmet indiziert ein weites Verstandnis des Gemeinsdussetzgebers,
offenkundig soll jedes, auch nur entfernt mit desrdflichen oder gewerblichen Tatigkeit in
Verbindung stehende Rechtsgeschaft von der Unteraetefinition erfasst werden, nicht bloR3
typische, brancheniibliche oder stets wiederkehreGdschafte des Gewerbetreiberidéndas

Geschéft muss nur die Durchfihrung oder Austbung Eleverbstétigkeit in irgendeiner Form

ermdglichen, férdern oder begiinstigén

Dass die neu gefasste Timesharing-Richtlinie jeaesdh als Unternehmer definiert, diir, die
Zwecke ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handiidrén oder beruflichen Tatigkeit handelind
damit das Konzept des Agierenm,Rahmeheiner bestimmten Tatigkeit verlasst, deutet einmahr

auf die unreflektierte Begriffsiibernahme durch @Gameinschaftsgesetzgeber hin.

993vgl Henke) Inhaltskontrolle 51 ff; EuGH, Rs C-361/89, SIgP191-1189 Rn 15.

94 vgl Faber, ZEuP 1998, 866Martinek in GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 13.
Richtlinie 94/47/EG des Europaischen Parlaments desl Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der
Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vagen Uber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten a
Immobilien Rz 104 (13. EL Mai 1999).
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c) Das Handeln ,im Namen und fir Rechnung eines
Gewerbetreibenden® und jenes ,im Namen oder im Auftag eines

Gewerbetreibenden”

(1) Die missverstandliche Formulierung der Sekundarrectsakte

Unionsrechtlich sind Verbraucher dann nicht gesdhiivenn ihr Vertragspartner ebenfalls
Verbraucher ist, selbst wenn dieser durch eineretdehmer vertreten wird®> Was gilt aber im
umgekehrten Fall, wenn sich also ein Unternehmestdeinen Verbraucher vertreten lasst? Und was

hat zu gelten, wenn dies bloR3 indirekt geschieht?

Virulent ist in diesem Zusammenhang die untersdicieel Formulierung der Haustirgeschéfts-
Richtlinie auf der einen, sowie der UGP- und deaueken Timesharing-Richtlinie auf der anderen
Seite. Wahrend erstere davon spricht, dass gede Person, die im Namemd fir Rechnung eines
Gewerbetreibenden handef® unter den Unternehmerbegriff fallt, statuieren ztlete die
Unternehmereigenschaft jeder Person, dim Namenoder im Auftrag eines Gewerbetreibenden

handelt®"’.

Die Grundsatze des dsterreichischen Stellvertratgohts wirden eine offensichtliche Erweiterung
des Anwendungsbereichs nahe legen: Wind l\amen und fir Rechnuhgines Gewerbetreibenden
gehandelt, wie es die Hausturgeschafts-Richtlimesieht, so liegt einzig und allein der Fall einer
echten Stellvertretung in der rechtsbegrifflichetehtion des Gesetzgebers, deren Voraussetzungen
das Handeln im Namen des Vertretenen, die Vertgstmacht sowie die Geschaftsfahigkeit des
Stellvertreters sin®® Das Handeln in fremdem Namen ist demnach nachréitieischem Recht
conditio sine qua non einer wirksam zu Stande gehkenen Stellvertretung, wobei an den
Offenlegungsgrundsatz im Regelfall ein strenger 8@ anzulegen und im Zweifel ein
Eigengeschaft des Handelnden zu erwagefi®i¥ird nun, wie in Art 2 lit b UGP-Richtlinie bzw Ar

3 lit e Timesharing-Richtlinie postuliert, fur digatbestandsmafiigkeit die freie Wahl zwischen dem
Handeln im Namen des Vertretenen und dem bloReriragufiiberlassen, so wirde dies nach
Osterreichischem Recht bedeuten, dass das Vorliegess blolien Auftrags ausreicht, um als
Gewerbetreibender zu gelten. Nach 0sterreichisci&allvertretungsrecht regelt der Auftrag
rechtsgeschaftlich namlich blo3 das Innenverhaitwischen dem Vertretenen und dem Vertreter und
begriindet nur die Pflicht des Vertreteasf Rechnungles zu Vertretenden tatig zu werdEhLiegt

einzig und allein ein Auftrag, nicht aber eine Béwachtigung durch den Vertretenen vor, so darf der

995 vgl Meski, Europaisches Verbraucherrecht 65.

9% Haustiirgeschafts-Richtlinie, Art 2, zweiter Spisgéch. Hervorhebung durch den Verfasser.

7 Timesharing-Richtlinie, Art 2 lit b UGP-Richtliniezw Art 3 lit e. Hervorhebung durch den Verfasser.
98 /gl KoziolWelser Grundriss ¥ 200 f.

999 vgl KoziolWelser ebd mwN.

910vgl KoziolWelser Grundriss ¥ 204.
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Beauftragte nur in eigenem Namen handeln und kacim somit blof3 selbst verpflichten und
berechtiged’* Das Rechtsgeschaft kommt mit dem Beauftragten tand®, wéhrend der zu
Vertretende mittels eines schuldrechtlichen Anspsugegen den Beauftragten vorgehen kann — ein

klassischer Fall mittelbarer Stellvertretutig.

Im Ergebnis wirde dies eine Erweiterung des peidien Geltungsbereiches der Richtlinie Gber
unlautere Geschaftspraktiken sowie der TimeshdRiattlinie dahingehend bedeuten, dass sich jeder
von einem Gewerbetreibenden blol3 Beauftragte ugar Unternehmerbegriff subsumieren lassen
muss — wenngleich es sich bloR um eine natirlidrsdd handelt, die zu Zwecken agiert, die nicht
ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugdmet werden kann — mithin also im Regelfall um
einen Verbraucher im Sinne der eben erdrterten r@kkvechtsakt®? Dies wiirde zu einer
Erweiterung des verbraucherrechtlichen Schutzesrefijn da Verbraucher, die unter den
Rechtsumstanden der dbrigen Richtlinien mit einamdegen Verbraucher rechtsgeschéatftlich tatig
werden, und somit des Verbraucherschutzes mangefligtem Gewerbetreibenden verlustig gehen

wuirden, nunmehr in ihrer Rolle als Rechtsgeschaiftapr eines Gewerbetreibenden geschitzt waren.

(2) Die Bedeutungslosigkeit der divergierenden Wortlatg

Dennoch sprechen mehrere Grinde gegen diese AnZishéichst muss wieder auf den Grundsatz
autonomer Auslegung unionsrechtlicher Rechtsbedfiff hingewiesen werden, jenseits
unionsrechtlich verankerter Rechtsgrundséatze kaiuht neinfach auf die Rechtskultur einer
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung zur Auslegungickgegriffen werdenMicklitz weist zudem mit
Recht darauf hin, dass ein europdisches Stelltngsrecht schlichtweg nicht existiert und die
Formulierung der Haustlrgeschafts-Richtlinie eihfacddarauf abzielt, Hilfspersonen des
Gewerbetreibenden, die diesen rechtlich binden d&dnrebenfalls miteinzubezieh&n. Insofern
verweise das Sekundarrecht auf nationales  Ste#erigsrecht, welches jedoch
gemeinschaftskonform auszulegen sei, weshalb é&¢ darauf ankomme, ob die vertretende Person

mit Vollmacht agiere oder nicft°

11v/gl KoziolWelser ebd.

12\/gl auchHager, Die Prinzipien der mittelbaren Stellvertretung;PA180 (1980), 239 ff.

913 vgl Schulte-Nélke Scope and Role of the Horizontal Directive arsl Relationship to the CFR, in
HowellgSchulzgHrsg), Modernising and Harmonising Consumer Gaittaw (2009) 29 (38).

M \/gl dazuFranzen Privatrechtsangleichung 475 ff sowie die Ausfiityen oben.

915 vgl Micklitz in GrabitzHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 2. Ricii#li85/577/EWG des Rates
betreffend den Verbraucherschutz im Fall von auf@brivon Geschaftsraumen abgeschlossenen Vertragen
(Hausturwiderrufsrichtlinie), Rz 6 (14. EL Okt. 189 ahnlichAugenhofer ZfRV 2005, 209, die Gehilfen und
selbststandige Unternehmer als miteinbezogen sieht.

918 v/gl Micklitz, ebd. Zur veralteten Regelung des Stellvertretienss des ABGB, welches die Vertretung und
das schuldrechtliche Innenverhaltnis nicht getrevorteinander regelt im Verhaltnis zu den ,Principlef
European Contract Law* (PECL) bzw zum ,Draft Comntename of Reference” (DCFR) (vgl zu diesen beiden
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Aus ebendiesem Fehlen eines gemeinsamen europdiSthkvertretungsrechts bzw gemeinsamer
Grundsatze entspringt auch die Unsicherheit dese@mthaftsgesetzgebers, der ja in zahlreichen
Verbrauchervertragsrichtlinien die Erweiterungsfelnder ,Person, dieim Namen und/oder im

Auftrag eines Gewerbetreibenden hantgdtr nicht erwahnt.

Die Bedeutungslosigkeit der divergierenden Versiokann auch einer Entscheidung des E¥GH

entnommen werden, deren Randnummer 41, 42 undelfolgi lauten:

»41. Mit dieser Frage mdchte das vorlegende GeliichWesentlichen wissen, ob die Artikel 1 und 2
der Richtlinie dahin auszulegen sind, dass die Aweg der Richtlinie, wenn ein Dritter im Namen
oder fir Rechnung eines Gewerbetreibenden in die Aulbag oder den Abschluss eines Vertrages
eingeschaltet wird, nicht nur davon abhangig gemaekrden kann, dass der Vertrag in einer
Haustlrsituation im Sinne von Artikel 1 der Riahii geschlossen wurde, sondern auch davon, dass
der Gewerbetreibende wusste oder hatte wissen midass der Vertrag in einer solchen Situation

geschlossen wurde.

42. Hierzu genugt die Feststellung, dass der Wottlder Richtlinie fur eine solche zusatzliche
Voraussetzung keine Grundlage bietet. Nach ihretikéhrl gilt sie fir Vertrage, die zwischen einem
Gewerbetreibenden und einem Verbraucher in einarstiasituation geschlossen werden, und nach
Artikel 2 fallen unter den Begriff ,Gewerbetreibemtiim Sinne der Richtlinie auch Personen, die im

Namenund fiir Rechnung eines Gewerbetreibenden handeln.

45. Auf die erste Frage ist daher zu antworten,sdd& Artikel 1 und 2 der Richtlinie dahin
auszulegen sind, dass die Anwendung der Richtliveen ein Dritter im Nameader fir Rechnung
eines Gewerbetreibenden in die Aushandlung oderAdeschluss eines Vertrages eingeschaltet wird,
nicht davon abhéngig gemacht werden kann, dassGasverbetreibende wusste oder hétte wissen
missen, dass der Vertrag in einer HaustirsituatiorsSinne von Artikel 1 der Richtlinie geschlossen

wurde“°*® Selbst der EUGH unterscheidet bei dieser Formsel micht zwischen ,und“ und ,oder".

Gestutzt wird die Auffassung, dass der Gemeinssgasietzgeber im Bereich der Stellvertretung nicht
zwischen ,und” und ,oder* differenziert durch dieehhung des ,Vermittlers* im Vorschlag der
Kommission fur eine Richtlinie des Europdischenldments und des Rates Uber Rechte der

Verbrauchet*®: Ob der Vermittler im Namennd Auftrag handeln muss oder nur im Nameder

Projekten die Analyse unten) v8thauer Reformbedarf im Allgemeinen Teil und im Schuldreéllgemeiner

Teil, in Fischer-CzermalldopfiKathreinSchauey ABGB 2011, 51 (61 f).

9" EuGH, Rs C-229/04railsheimer Volksbank g&laus Conrads und anderslg 2005, 1-9273.

%18 Hervorhebungen durch den Verfasser.

19 vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischenld®aents und des Rates iiber Rechte der Verbraucher,
KOM(2008) 614 endg vom 08.10.2008.
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Auftrag des Verbrauchers hat keine Relevanz, dieniission wechselt im Richtlinienvorschlag

wabhllos zwischen den beiden Wendungen (vgl Nahanemn Seite 249).

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Fbemungen der UGP- bzw der Timesharing-
Richtlinie nicht etwa einen Bruch unionsrechtlichéerbrauchervertragsstruktur bedeutet, sondern
vielmehr dem mangelnden Problembewusstsein des iGschaftsgesetzgebers fir die begriffliche

Kollision mit Stellvertretungsregelungen nationdRachtsordnungen entsprungen ist.

Generell gilt: Es kommt stets auf den Vertragsmartm konkreten Fall an. Das bedeutet, dass auch
im Falle eines Verbrauchers, der sich von einenethethmer vertreten lasst, und in weiterer Folge
mit einem Verbraucher kontrahiert, ein Vertrag olien zwei Verbraucher zu Stande kommt; wie
auch umgekehrt ein durch einen Verbraucher odechdeinen anderen Unternehmer vertretener
Unternehmer im Kontrahieren mit einem Verbrauchetethehmer bleibt® Dies gilt auch dann,
wenn der ,anbietende” Kontrahent, also beispielseveder Verkaufer einer Ware, sich als
Verbraucher unternehmerisch vertreten lasst, atigsdware gerade in dieser Konstellation tatsakhlic
zum Zwecke des Schutzes des kaufenden Verbrauadarslenkt er wirde mit einem Unternehmer
kontrahieren, Informationspflichten des vertretandénternehmers angebracht. Dieser, bislang
unionsrechtlich nicht beschrittener, Weg wird nuhmeauch vom Richtlinienvorschlag der
Kommission fiir eine Richtlinie Giber die Rechte Sarbrauche¥? forciert (vgl dazu die Analyse
unten Seite 246).

d) Die Bedeutung der rechtsgeschéaftsbezogenen Abgreimzyu

Wahrend sich die Verbraucherdefinitionen der Riokgh Ublicherweise die rechtsgeschéftliche
Aktivitdt betonender Formulierungen bedietfénverzichtet die E-Commerce-Richtlinie in ihrem Art
2 lit e vollkommen auf eine ahnliche Umschreibueghtsgeschéftlicher Tatigkeit. Der Grund fur
diese Verknappung liegt allerdings nicht in dereiriion eines von der klassischen Definition
abweichenden personlichen Geltungsbereiches dentliRie, sondern vielmehr im umfassenden
sachlichen Anwendungsbereich dieses Sekundarré&tdd8a gemaR Art 2 lit h E-Commerce-
Richtlinie umfasst der kpordinierte Bereich ,die fur die Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft und die Dienste der Infationsgesellschaft in den Rechtssystemen der
Mitgliedstaatenfestgelegten Anforderungen, ungedchkier Frage, ob sie allgemeiner Art oder

speziell fur sie bestimmt sifidirt 10 und 11 sehen eigene Ausnahmeregelungemtbeeichenden

920 gl Micklitz in GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 3., Rz 14.

921 y/gl Heiderhoff Gemeinschaftsprivatrecht 94 f.

922y/gl KOM(2008) 614 endg, Art 7.

92 Die Haustiirgeschéfts-Richtlinie erwéhnt in Art tva die yon dieser Richtlinie erfassten Geschéftie
Fernabsatz-Richtlinie spricht in Art 2 Z 2 vorihschlul3 von Vertradgen im Sinne dieser Richtlinie

924v/gl Ultsch, Der einheitliche Verbraucherbegriff 66 f.
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Vereinbarungen zwischen Parteien, die nicht Verbraucher $jndor, die Richtlinie geht also
ebenfalls vom Verbraucher in seiner Rolle als Reggdchaftspartner aus - blof3 ohne diesbezigliche
Andeutung in ihrer Verbraucherdefinitidfi. Der Verbraucherstatus der Art 10 und 11 leg dit is
demnach nicht isoliert, sondern ebenso geschéaftgpaund geschéaftszweckbezogen zu eruieren wie

nach den Ubrigen vertragsbezogenen Verbrauchersaitinien.

e) Vertragsspezifizierende Definitionselemente

(1) Art 1 Abs 1 Haustiirgeschéfts-Richtlinie

Die erste verabschiedete EG-Verbrauchervertragbnich weist im Hinblick auf das

handlungsbezogene VerbraucherdefinitionselemertBé@sonderheit auf:

Artikel 1 Abs 1 der Hausturgeschéfts-Richtliniensisamlich vor:

,Diese Richtlinie gilt fir Vertrage, die zwischemesn Gewerbetreibenden, der Waren liefert

oder Dienstleistungen erbringt, und einem Verbraucheschlossen werden: - wahrend eines

vom Gewerbetreibenden ausserhalb von dessen Geséufiien organisierten Ausflugs, oder-
anlallich eines Besuchs des Gewerbetreibendenim Merbraucher in seiner oder in der
Wohnung eines anderen Verbrauchers, ii)beim Vertdrau an seinem Arbeitsplatz, sofern der

Besuch nicht auf ausdriucklichen Wunsch des Verbexserfolgt:

In keiner anderen der oben erorterten Sekundéesakiet lasst sich eine ahnliche nebensétzliche

Erweiterung des Gewerbetreibenden finden — der Definitionen in den jeweiligen Richtlinien

9% ygl Ultsch, ebd.Denkinger,Verbraucherbegriff 302, erkennt hier erstmalig simécht bloRR inhaltsleeren,
das Schutzobjekt skizzierenden Verbraucherbeguoffidern den Wandehin zu einer pragnanten begrifflichen
Umschreibung des zu privaten Zwecken HandethdéB setzen Art 10 und 11 E-Commerce-RL sehr wdibl
Prifung eines Verbrauchergeschéfts iS der vorahgésten Fragestellung fur beide Vertragspartresie nun
mit einem Diensteanbieter kontrahieren bzw in zeveBtufe ob sie selbst Verbraucher iSd Art 2 Iigied,
voraus. Sie kdnnten ja auch zur Gruppe der obegterti@n Nichtverbraucher gehéren! Sollte diese Rgifir
beide Vertragsparteien ergeben, dass sie keineraarber sind und gleichzeitig nicht mit einem selth
kontrahieren, koénnen abweichende Vereinbarungenrofigt werden. Ebenso argumentieirexl,
Verbraucherschutz und Electronic Commerce in Euraphehmann(Hrsg), Electronic Business in Europa —
Internationales, europdaisches und deutsches ORkwdt (2002) 473 (493 ff, Rz 47 ff): Abweichende
Regelungen kénnen demnach nur in ,B2B* (Busines8uginess)-Vereinbarungen getroffen werdBrex!
spielt in diesem Zusammenhang mit dem Gedankerer ygeschaftlicher Tatigkeit jede wirtschaftliche
Agitation zu verstehen, woraufhin einDignsteanbietér (Art 2 lit b E-Commerce-Richtlinie) niemals
Verbraucher iSd E-Commerce-Richtlinie sein kénste,dass durch diese Verengung des Verbrauchersegrif
.C2B"-Geschéfte, also Rechtsgeschafte zwischenneia@bietenden Verbraucher und einem abnehmenden
Unternehmer, gar nicht denkbar wéren; vielmehr vigder Anbieter jedenfalls kein Verbraucher, untéhéich

im Falle eines Vertrags mit einem solchen zwingandirt 10 Abs 1 und 2 bzw Art 11 E-Commerce-Rictidi

zu halten. Teleologisch ist diese Lésung nichtid@altWenngleich nicht als reines Verbraucherschataiment
konzipiert, so ist vom Gemeinschaftsgesetzgeber abeh mit Sicherheit nicht intendiert, eine zuvatén
Zwecken handelnde natirliche Person, also den i&tdmn Verbraucher im europdischen Rechtssinn, als
.Nichtverbraucher* anzusehen und mit den erhohtengfaltspflichten der Art 10 und 11 E-Commerce-
Richtlinie zu belasten.
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vorausgehende Artikel enthalt stets blo3 eine kudmaschreibung des von der Richtlinie
vorausgesetzten Vertrags, welcher zum Teil nalven, Feil iberhaupt nicht weiterfihrend spezifiziert
wird®®, Die Gesamtschau dieser den Geltungsbereich jelesiligen Sekundarrechtsakts
abgrenzenden Bestimmungen ergibt also, dass dernétimer, wie er auch immer in seiner Funktion

von der Richtlinie benannt wird, mit einem weitedstribut versehen ist.

Nun kdnnte die Ansicht vertreten werden, diese (Bpihg der Haustlrgeschafts-Richtlinie sei ein
Definitionsteil des personlichen Geltungsbereictia, es ja die Person des Gewerbetreibenden
charakterisieré?’ Wie Franzenjedoch zutreffend anmerkt, scheint diese Beifiigangesichts der
eindeutigen Umschreibung deGegwerbetreibendérin Art 2 reichlich deplatziert, in Anbetracht der
mehrmaligen Erwahnung vortWaren und Dienstleistungéim Zusammenspiel mit\ertrageri®?®
oder dem Riicktrittsrecif muss wohl eher von einem vertragskonkretisierenaigsh damit den
sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie taregiden Merkmal gesprochen werdéhin der
Entscheidung Dietzingef®* befasste sich der EuGH mit der Frage der Subsompgines
Blrgschaftsvertrags unter Art 1 Abs 1 HaustlurgdstiRichtlinie, und kam dabei zu dem Schluss,
dass die Gewahrung eines Kredits eine Dienstlagstidarstelle und der akzessorische
Birgschaftsvertrag sehr oft Voraussetzung des Wartipags séf’; weiters miissederjenige, der den

Vertrag geschlossen hat, aufgrund dessen Wareiefaurl oder Dienstleistungen zu erbringen &jnd

9% /gl Verbraucherkredit-Richtliniem Art 2 Abs 1:Djese Richtlinie gilt fiir Kreditvertrage. Klausel-
Richtlinie, Art 1 Abs 1: Zweck dieser Richtlinie ist die Angleichung der iRecund Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber miRbrauchliche Klauseln iertrdgen zwischen Gewerbetreibenden und
Verbraucherfi, Fernabsatz-Richtliniem Art 1:Gegenstand dieser Richtlinie ist die Angleichung Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten rib¥ertragsabschlisse im Fernabsatz zwischen
Verbrauchern und Liefererfy wobei erst danach in Art 2 1. genau festgelegtl, was ,Vertragsabschlufd im
Fernabsatz bedeutet (namlich jeden zwischen einem Lieferer und einem Verbraugeschlossenen, eine
Ware oder eine Dienstleistung betreffenden Vertiday, im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organesiert
Vertriebs- bzw Dienstleistungssystems des Liefegesshlossen wird, wobei dieser fur den Vertrag s
dessen AbschluR einschliellich des Vertragsabs#dusselbst ausschliellich eine oder mehrere
Fernkommunikationstechniken verwerijjeierbrauchsgiterkauf-Richtliniem Art 1 Abs 1Zweck dieser
Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und \@tungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu bestieimt
Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantign Verbrauchsguter zur Gewéhrleistung eines
einheitlichen  Verbraucherschutz-Mindestniveaus imahrRen des  Binnenmarkis. Fernabsatz-
Finanzdienstleistungs-Richtlinie, Artikel 1 Abs,IGegenstand dieser Richtlinie ist die AngleichungRiechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iibden Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Verbraucher:; UGP-Richtlinie, Artikel 1 Abs 1: Zweck dieser Richtlinie ist es, durch AngleichuegRechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ribelautere Geschaftspraktiken, die die wirtschelfin
Interessen der Verbraucher beeintrachtigen, zuraineibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts zurd
Erreichen eines hohen Verbraucherschutzniveausitvagen:.

927 \/gl Pfeiffer, Ein zweiter Anlauf des deutschen Biirgschaftseezbim EuGH, NJW 1996, 3297 (330dlErs
Hausturwiderrufsgesetz und Birgschaft, Ein Beitag causa ,kausaler® Sicherungsgeschéafte und zum
europaischen Zivilrecht, ZBB 1992, 1 (7).

928 \/gl Haustiirgeschafts-Richtlinie, Art 1 Abs 2 sowig 3 Abs 2 und 3.

929\/gl Haustiirgeschéfts-Richtlinie, Art 7.

930 v/gl Franzen Privatrechtsangleichung 387; fiir diese Ansichicep auch die eindeutig vertragsbezogene
englischsprachige Fassung der HaustirgeschaftsliRiehArt 1 Abs 1: This Directive shall apply to contracts
under which a trader supplies goods or services tonsume.

%1 EuGH, Rs C-45/9@ayerische Hypotheken- und Wechselba@kEdgard Dietzinge(Dietzinger), Slg 1998,
1-1199 = EuZW 1998, 252Micklitz).

932ygl EuGH, Rs C-45/96, Slg 1998, 1-1199 Rn 18.
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nicht ,der Empfanger dieser Waren oder Dienstleistungem“$8 Voraussetzungen fiir die
Einordnung der Birgschaft als Verbrauchergeschaéihndieser Entscheidung: erstens muss der
Burgschaftsvertrag, selbststandig betrachtet, voane Birgen, der als Verbraucher im Sinne der
Hausturgeschéfts-Richtlinie qualifiziert werden kagegentber einem Gewerbetreibenden im Sinne
der Richtlinie eingegangen werden und zweitens nalissakzessorische Hauptverbindlichkeit von
einem Verbraucher im Rahmen eines Haustirgeschafts gbgenginem Gewerbetreibenden als

934
f

Gegenleistung fur Waren oder Dienstleistungen ajagge worden seif®® Aus der

Entscheidung kommt nicht hervor, dass der Birgsshaftrag an sich auch ein Haustirgeschaft sein
muss®® Aus diesen Ausfilhrungen geht bereits hervor, diess Verhéltnis zwischen einem
.verbraucher* und einem ,Unternehmer” im Sinne déaiustirgeschéafts-Richtlinie fir den EuGH
eine Vorfrage zur Losung des Problems, ob ein Rimafsvertrag unter Art 1 Abs 1 der Richtlinie
subsumiert werden kann, bildet — die Entscheidwefgdst sich daher nicht mit Problemstellungen des
personlichen Geltungsbereichs der Richtlinie, somdeindeutig mit solchen des sachlichen

Geltungsbereichs.

(2) Sonstige vertragsspezifizierende Elemente / Ergelmi

Eingedenk einer rechtssetzungstechnischen Kordindits Gemeinschaftsgesetzgebers, kann auch die
Formulierung der Timesharing-Richtlinie 1994 demawlen an den personalen Charakter des
Attributs ,der Waren liefert oder Dienstleistungen erbringhtgegengehalten werden. Selbst diese
Richtlinie, die sich noch viel deutlicher an dentéinehmer als Erbringer einer ganz spezifischen
vertraglichen Leistung wandte und diesen soyarkaufet nennt, bringt diese Grundintention direkt

in der Verkaufet-Definition®™®” zum Ausdruck. Daran ist erkennbar, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber nach Mdoglichkeit die delp#re und vor allem abschlieRende und
definitive Abgrenzung des personlichen Geltunggbhksejedes Sekundarrechtsaktes innerhalb der
jeweiligen Verbraucher- bzw Unternehmerdefinitioezweckt. Der Nebensatz in Art 1 Abs 1 der
Haustirgeschéfts-Richtlinie ist daher weder fiiredepersonlichen Geltungsbereich, noch fir die

Interpretation einer allfalligen Haresie nachfoldenRichtlinien von Bedeutung.

Der einzige Schluss, der aus diesen Beifligungeroggez werden muss, ist jener, dass die

unionsrechtlichen Verbrauchervertragsrichtlinien bestimmtes Verhaltnis zwischen Verbrauchern

93 EuGH, Rs C-45/96, Slg 1998, 1-1199 Rn 19.

%4 EuGH, Rs C-45/96, Slg 1998, 1-1199 Rn 22.

935 vgl ebd.

936 v/gl Micklitz in GrabitZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 2. Rz 13.

937 verkaufer ist ja gemaR Timesharing-Richtlinie 1994t 2 zweiter Spiegelstrich:jede natiirliche oder
juristische Person, die im Rahmen ihrer Berufsausigp durch die unter diese Richtlinie fallenden
Vertragsabschlisse das im Vertrag vorgesehene Rbelftindet, Ubertragt oder zu Ubertragen sich
verpflichtet.
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und Unternehmern vor Augen schwebt, das den Urttereekontinuierlich in der Rolle des Anbieters
und den Verbraucher in jener des Abnehmers erkehng dies jedoch legistisch zum Norminhalt zu
erheben — der telos der Verbrauchervertragsrieatiiergibt in Kombination mit deren diesbeztiglich
nicht eindeutigem Wortlaut die Mdglichkeit, den ge#arrechtlichen Schutz auch ,anbietenden®

Verbraucher zuteilwerden zu lasséh.

f) Offentlich-rechtliche Institutionen

Die Klausel-Richtlinie wie auch die Fernabsatz-Ridienstleistungs-Richtlinie stellen in ihrer
jeweiligen Formulierung unmissverstandlich klarsslauch staatliche Behdrden Unternehmer sein
konnen: Die Klausel-Richtlinie betont bereits inMBgungsgrund 14, dass die Richtlinie auch fir die
gewerbliche Téatigkeit im offentlich-rechtlichen Raén gilf** bevor sie in Art 2 lit ¢ den
~Gewerbetreibendérals ,eine natlrliche oder juristische Person, die bertkagen, die unter diese
Richtlinie fallen, im Rahmen ihrer gewerblichen oteruflichen Tatigkeit handelt, auch wenn diese
dem offentlich-rechtlichen Bereich zuzurechneh dsfiniert. Die Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-
Richtlinie wiederum halt in ihrer Deskription de&nbieters (Art 2 lit ¢) fest, dass es sich hierbei um
»jede natirliche oder juristische Person des offehéin oder privaten Rechts, die im Rahmen ihrer
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit Diensti@mgen aufgrund von Fernabsatzvertragen

erbringt' handle.

Ausgehend von diesen Formulierungen kann konstatierden, dass sich die genannten Richtlinien
jedenfalls auf privatrechtliche Vertrdge zwischanem Verbraucher und einem dem offentlich-
rechtlichen Bereich zuzurechnenden Unternehmereeksf*® Unklarheit besteht dennoch in zwei

Punkten: Erstens stellt sich die Frage, ob dartibeaus auch o6ffentlich-rechtliche Vertrage erfasst

werden®*

Das EG-Verbraucherrechtskompendium halt dazu feserfir spricht, dass die Grenzen
zwischen dem offentlichen Recht und dem Privatrecigdem Land anders gezogen werden und es

insofern nicht im Belieben des nationalen Gesewgelstehen kann, ob Vertragsklauseln der

938 \/gl Ultsch, Der einheitliche Verbraucherbegriff 70 ff mwN.

99 Auch in der Klausel-Richtlinie, Erwagungsgrund ®d darauf hingewiesen:Dje nach den generell
festgelegten Kriterien erfolgende Beurteilung deiMauchlichkeit von Klauseln, insbesondere beuBiehen
Tatigkeiten des offentlich-rechtlichen Bereichs,e dausgehend von einer Solidargemeinschaft der
Dienstleistungsnehmer kollektive Dienste erbringanfd durch die Mdglichkeit einer globalen Bewertwaiay
Interessenlagen der Parteien erganzt werden. Detedit das Gebot von Treu und Glauben dar. Bei der
Beurteilung von Treu und Glauben ist besonders emiidksichtigen, welches Kréafteverhéltnis zwischen d
Verhandlungspositionen der Parteien bestand, obdauf Verbraucher in irgendeiner Weise eingewirktdey
seine Zustimmung zu der Klausel zu geben, und elsdter oder Dienstleistungen auf eine Sonderdestgl
des Verbrauchers hin verkauft bzw erbracht wurdeem Gebot von Treu und Glauben kann durch den
Gewerbetreibenden Geniige getan werden, indem Brgagentber der anderen Partei, deren berechtigten
Interessen er Rechnung tragen muf3, loyal und hithidnalt”.

%40vgl Henke] Inhaltskontrolle 61Micklitz, ZeuP 1999, 878.

%41 Eher bejahend#ienke| Inhaltskontrolle 61 ffMicklitz, ZeuP 1993, 525.
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Richtlinie 93/13 unterworfen sind oder ni¢At’, praferiert aber gleichzeitig eine unionsgesetgic

L6sung (oder zumindest eine diesbeziigliche Kldusigldurch den EuUGH).

Zweitens bleibt offen, ob die Regelungen der Kl&&ehtlinie und der Fernabsatz-
Finanzdienstleistungs-Richtlinie auch far den Qagibereich der tbrigen
Verbrauchervertragsrichtlinien, die ohne die ausklithe Erwahnung des offentlichen Bereichs
auskommen, anwendbar waréh.Die bewusste Nichterwdhnung in anderen Richtlinggmicht
historisch gegen diese Auffassung. Auf der and8eite muss wohl davon ausgegangen werden, dass
bei schlichter Erwéhnung degewerblichen oder beruflichen TatigKeitur diese selbst entscheidend
ist, also auch jene Unternehmer sekundarrechtlishsalche gelten, die nach mitgliedstaatlichem

Recht dem offentlichen Recht zuzuordnen wafén.

g) Die Besonderheit der Pauschalreise-Richtlinie

(1) Der ,Vermittler*

Der ausschliel3lich agitativ abgegrenzte Vermitggriff umfasst den Detailhandler, dessen
Kerngeschéftsfeld die Kundenberatung und der Vérkam vorab fixierten Reiseprodukten darstellt —
wer diese Produkte plant und komplett weiter zurflgung stellt, fallt unter diese Definitioft
Diese Abgrenzung erfolgte offenkundig angesichts Eeaxis der dem Kunden nahe stehenden
Reisebiros, eine von anderen Personen (ndmlichVeéeanstaltern) zusammengestellte Reise zu
verkaufer?*® Dennoch kann nicht von einer rein personenbezegébgrenzung gesprochen werden:
Reiseagenturen konnen entweder, einzelne unteddichie Elemente einer Reise verbindend, als
»Veranstaltet in Erscheinung treten oder eben als Makler (dannSinne des Yermittlers) von
anderen Veranstaltern zusammengestellte Pausaeareiverkaufed’’ Die diesbeziigliche

Feststellung ist also in jedem Einzelfall von newknthzufiihre?

Die Richtlinie Uberlasst es den Mitgliedstaatenbsil ob die jeweilige durch sie statuierte

Verpflichtung nur vom Veranstalter, vom Vermittleier von beiden eingehalten werden nit$s.

%42 EpergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 788.

943 v/gl EbergSchulte-Nolk&Twigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 793 f.

%4 ygl Micklitz in GrabitzZHilf , Das Recht der Europaischen Union IV A 3. Riclgli 97/7/EG des
europaischen Parlaments und des Rates vom 20.984i dber den Verbraucherschutz bei Vertragsabssamis
im Fernabsatz (Fernabsatzrichtlinie), Rz 14 (15J&h. 2000).

%5 \/gl Graziani-WeissReiserecht 24 Péttler, Verbraucherschutzrichtlinienumsetzung, 24.

%8 \/gl Graf in KoppensteinerWirtschaftsprivatrecht 59 . Bydlinskj Reisevertragsrecht, i8chuhmacher
Verbraucherschutz, 211 (215).

%47vgl EbergSchulte-NoIk&Twigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 244.

%8 \/gl Graziani-WeissReiserecht 25 f.

%9 vgl die oftmalige Diktion vom Yeranstalter und/oder VermittlezB in den Erwagungsgriinden 11, 18, 19,
21 und in den Art 2 5.; 4, 5, 6, 7; vgl auétdttler, Verbraucherschutzrichtlinienumsetzung Z3raf in
KoppensteingrWirtschaftsprivatrecht 60.
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Der Hintergrund dieser Bestimmung liegt in der Rdicktnahme auf die mitgliedsstaatlichen
Rechtsordnungen seitens des Gemeinschaftsgeseatzgelee auch fur Mitgliedstaaten, die eine
entsprechende Unterscheidung in/efanstaltet und ,Vermittler (mit den ihnen jeweils

zugewiesenen Tétigkeiten) nicht kennen, einen gamegbWeg schaffen wollfé® Diese Regelung hat

dennoch nicht unbedingt zur Rechtssicherheit beigeh. Gerade in Mitgliedstaaten, die eine
Regelung Uber eine unterschiedliche und getrddateing von Veranstalter und Vermittler getroffen
haben kann es oft unklar sein, wer wofiir einzustehat®™ Eine gemeinschaftsweit einheitliche
Regelung, die zumindest die unabdingbare Haftung Weranstalters verbunden mit einer
mitgliedstaatlichen Option zur Miteinbeziehung désrmittlers zur ungeteilten Hand reguliert ist

daher wiinschenswert

(2) Der Verbraucher

Die rein agitativ umschriebene Schutzkonzeption Ri@uschalreise-Richtlinie unterscheidet sich im
Ergebnis tatsachlich deutlich von den, zumindestigeht definierten Schutzbereichen der

verbrauchervertragsbezogenen Richtlinien.

Unter den Terminus\jerbrauchet werden namlich nicht nur deHauptkontraherit sondern auch
explizit ,Ubrige Begunstigte(, jede Person, in deren Namen der Hauptkontraheitt sic Buchung

der Pauschalreise verpflicht¢tsowie ,Erwerbef (, jede Person, der der Hauptkontrahent oder einer
der Ubrigen Begiinstigten die Pauschalreise abriggal subsumiert>®> Wahrend der Erwerbet
durch die Vertragsiubernahme zivilrechtlich unprotdésch als Anspruchsberechtigter in den Schutz
der Richtlinie einbezogen witd, stellt sich die Frage, wer genau digbrigen Begiinstigténsind.

Hier sind zwei Varianten denkbar:

a) ein Fall echter Stellvertretung: diese Lésungdeidie Wendungip deren Namehindizierer’™ —
allerdings mit dem Einwand behaftet, dass, entsgmede Vertretungsmacht vorausgesetzt, ohnedies
der Vertretene unmittelbar Vertragspartner und samier die HauptkontraheritDefinition zu
subsumieren sein wir®

b) Der Teilnehmer einer Gruppe: eine im Ubrigeniimstigte Person kénnte ebenso jemand sein, der

als Teil einer Gruppe oder Familie ein weiterershangsempfanger, nicht jedoch Vertragspartner ist.

%0y/gl M. Bydlinskiin Schuhmacheierbraucherschutz 215.

%1y/gl EbergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 227.

%2 Tendenziell in diese Richtung auBlbergSchulte-N6lk&wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium
230.

93ygl Pauschalreise-Richtlinie, Art 2, 4.

%4 Es handelt sich um einen Reisendenwechsel im SieseArt 4 Abs 3 Pauschalreise-Richtlinie, vgl dazu
Graziani-WeissReiserecht 26, 38 ff.

95vgl Graziani-WeissReiserecht 26.

98 vgl M. Bydlinskiin SchuhmacheNerbraucherschutz 216.
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M. Bydlinskimerkt unter Hinweis auf den 10. Erwégungsgrundrierschalreise-Richtlif¥ an, dass

dieser Lésungsansatz im Hinblick auf digrigen Begiinstigtéreu praferieren ser?

Denkinger merkt deshalb zu Recht an, dass deechtspolitisch bedeutungsvolle Terminus
Verbraucher* in seiner Verwendung an dieser Stelle zur Venwig beitragé>®

Tatsachlich kann allerdings abseits aller Begdiffkeiten von einer konsequenten Fortsetzung der
bereits ergangenen vertragsbezogenen Verbrauchérschtlinien ausgegangen werden, da das fur
den Gemeinschaftsgesetzgeber antizipierbare RadisoReisenden fir den Gewerbetreibenden wie
fur die nicht im Zusammenhang mit der beruflichelerogewerblichen Tatigkeit agierende Person im
gleichen Ausmaf vorhanden &.Vor der Zahlungsunfahigkeit des Reiseveranstaltarss sowohl
der Gewerbetreibende, als auch der FreiberuflerderdvVerbraucher im Sinne der oben ertrterten
Richtlinien geschitzt werden — dem typischerweisgenegenen privaten Verbraucher kommt in
dieser Rechtsgeschéftskonstellation keine Bedeunetg zu™™*

Nichtsdestotrotz kann festgehalten werden, dads aidgrund der signifikanten Divergenz des
Verbraucherbegriffes der Pauschalreise-Richtlime Vergleich zu den bislang besprochenen
Sekundérrechtsakten zahlreiche Mitgliedstaatenrdafischieden haben, auf die Begriffeejsendér
oder [Erwerbet abzustellei® Das EG-Verbraucherrechtskompendium gibt in diesem
Zusammenhang ganz eindeutig zu verstehen, dagxgdasition des Verbraucher-Begriffes geradezu
Jirrefuhrend ist, und der Unionsgesetzgeber daher entwedeBegniff des Verbrauchers vermeiden

oder den Anwendungsbereich der Richtlinie alleii\rbraucherreisen beschranken sdfite.

E. DAS VERBRAUCHERBEGRIFFSKONZEPT DER EUROPAISCHEN
UNION

1. Die Beurteilung auf Basis der Sekundarrechtsakte

Die unionsrechtlichen Sekundarakte haben zum dielpkonomisch&olle der Verbraucher, der eine

typisierte Schutzbedurftigkeit entspricht, als Awogfungspunkt fur ihren Schutzbereich zu

%7 Der in dieser Richtlinie vorgesehene Schutz gitthafiir den Verbraucher, der einen Pauschalreiseagrt
durch Abtretung erworben hat oder Mitglied einer uBpe ist, fur die eine andere Person einen
Pauschalreisevertrag abgeschlossen‘hat.

98yvgl M. Bydlinskiin SchuhmacheNerbraucherschutz 216.

99vgl Denkinger Verbraucherbegriff 300 f; ebenstayrhofer, ZfRV 1995, 230.

90v/gl Faber, ZEuP 1998, 86=Riepl, Verbraucherschutz in der Informationsgesellschaft

%1ygl Kilian, Verbraucherbegriff in der Europaischen Union 71.

%2vgl EbergSchulte-NoIk&T wigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 767.

93 vgl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 781 f.
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formulieren — auf den Schutz des als schwéachehtetan Vertragspartners im Einzelfall kommt es

ihnen gar nicht aft*

Die individuell-konkrete Schutzbedurftigkeit spielaher in sekundarrechtlichen Rechtsakten
prinzipiell keine Rolle, die durchwegs typisieren8etrachtungsweise fihrt zu einer generell-
abstrakten Verbraucherschutzkonzepfidn.Der Status der Person wird bewusst nicht als
Anknldpfungsmerkmal gewahlt, allein der Zweck desHegeschafts wirkt entscheidend fur die
Verbraucher- oder Unternehmereigenschaft einesragapartners>’ Doch nur in Kombination mit
dem vom jeweiligen Kontrahenten angestrebten Geschéftszweck offenbart sich  der
Anwendungsbereich der spezifischen Verbraucheagstichtlinie, allein das nicht zu beruflichen
oder gewerblichen Zwecken Handeln reicht nicht adslmehr entsteht die unionsrechtlich als
schutzbedurftig erkannte Situation zu Lasten debidechers erst, wenn der Vertragspartner eben

aus diesen Griinden rechtsgeschéftlich tatig ird.

Doch allein dies, also die geschétftliche Interakt&ines nicht zu beruflichen oder gewerblichen
Zwecken Handelnden mit einer Person, die aus eleserd Griinden agiert, |0st fur sich allein
genommen noch keinen sekundarrechtlichen SchutzJads Verbrauchervertragsrichtlinie definiert

noch eine spezifische Situation, die als fur derb¥&icherschutz mitkonstituierend gilt.

Dies sind einerseits bestimmte Vertragsabschlusggihen (Haustiirgeschafts-, Fernabsatz-,
Fernabsatz-Finanzdienstleistungs- und E-CommercktiRiie); spezifische Vertragstypen
(Verbrauchsguterkauf-, Pauschalreise-, Verbrauckditc und Timesharing-Richtlinie) oder etwa die

Verwendung nicht im Einzelnen ausgehandelter Vgstidauseln (Klausel-Richtlinie).

Ein beliebiger Vertrag zwischen Unternehmer undbvaucher, der weder einem dieser definierten
Vertragstypen entspricht noch in einer der genankfgrtragsabschlusssituationen kontrahiert wurde
und dessen Klauseln individuell ausgehandelt wyrtiest also definitivkeinensekundarrechtlichen

Verbraucherschutz aus.

Ware der Gemeinschaftsgesetzgeber dem KommissiorssMag zur Klausel-Richtlinie gefolgt,

hatte auch auf EU-Ebene der rollensoziologischeatmiBinzug gehalten: Der Vorschlag sah namlich

%4 vgl Reich ZEuP 1994, 389; ahnlidHeinrichs Umsetzung der EG-Richtlinie iber mibrauchlicHauseln

in Verbrauchervertrdgen durch Auslegung — Erweitgrdes Anwendungsbereichs der Inhaltskontrolle, NJW
1995, 153.

%5 vgl Faber, Elemente verschiedener Verbraucherbegriffe in FEGlinien, zwischenstaatlichen
Ubereinkommen und nationalem Zivil- und Kollisioesht, ZEuP 1998, 854 (85%iilowArtz, NJW 2000,
2050;Mohr, AcP 204, 682.

96 v/gl BullowArtz, NJW 2000, 2050.

%7vgl BulowArtz, NJW 2000, 2051.
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noch die Kontrolle individuell ausgehandelter Klelmsvor?®® Bis dato hat sich dieser Gedanke jedoch

im europaischen Verbrauchervertragsrecht nichtidyasetzt.

Auch das vonPfeiffer propagierte Modell bereichsspezifischer Geschaftgletenz wird auf
europaischer Ebene nicht verwirklicht: Die Heradmsna juristischer Personen aus dem Schutzbereich
der Verbrauchervertragsrichtlinien ist mit dem PBipn des Modells der bereichsspezifischen
Geschéaftskompetenz jedenfalls unvereinbar. Wahdéad-okussierung auf die Schutzbedurftigkeit
geschaftlich unerfahrener Teilnehmer am Rechtsherkech juristische Personen umfasst, werden
diese eindeutig und ohne Ausnahme per legem aus jeéeriligen Verbraucherbegriff der
Sekundarrechtsnormen exkludierPfeiffer spricht in diesem Zusammenhang von einem
,legislatorischen Kognitions- und Konzeptionsfetf& und einer yertungssystematisch [...]
verfehlten Ausnahmi&®, die im Ubrigen jedoch die individuelle und eireiBivergenz zu dem von

ihm entwickelten System der bereichsspezifischesclEdtskompetenz darstelle.

2. Die Beurteilung auf Basis der Rechtsprechung

Andererseits dul3ert sich auch der EUGH abschlégitieser Verbraucherbegriffskonzeption:

Im VerfahrenDi Pinto stellt er zwar auf die durchschnittliche Erfahrgiges Gewerbetreibenden ab,
dem zugemutet werden kann beim Verkauf seinesdbatrals solcher behandelt zu werdererteilt
aber gleichzeitig der Rechtsansicht der Kommisgore Absage, die im Verfahren noch auf die
MalRgeblichkeit dergewohnlichenberuflichen Téatigkeit bzw desiblicherweiseim Rahmen der
gewerblichen oder beruflichen Téatigkeit geschlosse@eschéfts verwies. Auch in der Rechtssache
Benincasaurteilte der EuGH, dass es letztlich auf die)lung dieser Person innerhalb des konkreten

Vertrages in Verbindung mit dessen Natur und Zielsej°"

ankdme und nicht auf diesybjektive
Stellung dieser Persti’® ,Wie der Generalanwalt in Nummer 38 seiner Schlusiga zu Recht
ausgefuhrt hat, kann ein und dieselbe Person imriRahbestimmter Vorgange als Verbraucher und

im Rahmen anderer Vorgange als Unternehmer angesebedert.*’*,

%8 vgl Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates (ibeif¥induchliche Klauseln in Verbrauchervertragen,
KOM(90) 322 endg vom 03.09.1990, ABL 1990 C 243K#tisch zu diesem Konzegiommelhoff AcP 192,

90 ff; Mohr, AcP 204, 687.

%9 pfeifferin Schulte-NolkiSchulze Rechtsangleichung 40.

970 pfeiffer, ebd.

1 vgl EuGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189 Rn 1&s,ist namlich davon auszugehen, daR ein
durchschnittlich erfahrener Gewerbetreibender deert\seines Gewerbebetriebs und die Bedeutung aller
Rechtsgeschéfte, die dessen Verkauf erforderttkeardal? er entsprechende Verpflichtungen nickibaregt
und nur aufgrund eines Uberraschungseffekts eingeie .

92 EuGH, Rs C-269/95, Slg 1997, 1-3767 Rn 16.

973 Ebd.

974 Ebd.
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Die explizite Hervorhebung der nicht mafR3geblichenbjektiven Stellurigeiner Person fir deren
Qualifikation als Verbraucher kann als Indiz fiie dintergeordnete Rolle personlicher Eigenschaften
bzw Umstande, wie beispielsweise der personlicheohtsgeschéaftlichen Erfahrung, bei der
Konstituierung der Verbraucherstellung erachtet dear alleine die nicht-gewerbliche bzw —
berufliche Tatigkeit beim konkreten Vertragsschlssseint entscheidend zu sein, womit letztlich nur

der private Endverbraucher und nicht der schwactergagspartner geschutzt ist.

Die spezifische Sachkenntnis scheint fir den EuGéd &ein Kriterium zur Feststellung der
Verbrauchereigenschaft zu sein, wie sich insbegende der Rechtsprechung zu ,Dual-Use-
Geschéften” zeigt: Vielmehr geht der Gerichtshomvmllensoziologischen Schutzansatz aus, die

konkret vorliegende branchenspezifische Kenntnid ais Kriterium nicht herangezog&n.

Fur diese Lésung spricht auch die FormulierungAfgisrens jm Rahmeheiner Tatigkeit, die, wie

oben dargestellt, ein weites Verstandnis des Geueditsgesetzgebers indiziert, das offenkundig
jedes, auch nur entfernt mit der beruflichen odeweayblichen Tatigkeit in Verbindung stehende
Rechtsgeschéaft von der Unternehmerdefinition, nioldf3 typische, branchenibliche oder stets

wiederkehrende Geschéfte des Gewerbetreibendessenfaoll.

3. Fazit

Das europaische Recht erweitert durchwegs die nsplezifisch grundierte
Verbrauchergeschaftsdefinition durch situationsdisehe Charakteristika, die jede Richtlinie in
ihrem sachlichen Geltungsbereich festschtéibt und statuiert insofern eine

Verbrauchergeschéaftsdefinition, die am ehesten g@mbinationsmodell* entspricht.

F. DIE LEGITIMATION DES VERTRAGLICHEN
VERBRAUCHERSCHUTZES DURCH DEN UNIONSGESETZGEBER

1. Die Beurteilung auf Basis der Sekundarrechtsakte

Die reine Analyse der verbrauchervertraglichen Hiuken fuhrt zur Beobachtung eines

Begriindungsdreiklangs, der sich wie ein roter Fadarch die Erwégungsgrinde nahezu aller

975 vgl Scarsg ZEuP 2001, 392.
978 vgl Reich JZ 1997, 609Drex| in Lehmann Electronic Business 492 Rz 4fers Selbstbestimmung 282 ff.
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untersuchten Sekundarrechtsakte zieht — stets wealdeArgumentation fiir den legislativen Eingriff
folgende drei Elemente genatift
a) Die Angleichung der Wettbewerbsbedingungen fir tirgemer (,Anbieterfreiheit)
b) Die Erleichterung fiur den Verbraucher grenzibeestémd tatig zu werden
(,Nachfragerfreiheit")

c) Die Anhebung des Schutzniveaus fur den Verbraucher

Die unionsrechtlichen Schutzvorschriften dienenedabor allem dem Schutz der wirtschaftlichen
Selbstbestimmung — Privatpersonen agieren oft mihtinternehmerahnlicher Umsicht, Routine und
Geschaéftserfahrung, verfigen nicht Gber geschuitarbgiter und spezifische Infrastruktur und haben
in einzelnen Fallen ein geringeres Verhandlungsgew®i® Vom Unternehmer hingegen wird
erwartet, dass sie professionell am Markt auftretars diesem Grund ist auch der Schutz von
Kleinunternehmen im System des EU-Verbrauchengstehts nicht vorgesehen: Fir diesen Bereich

ist der Markt bzw das Subventions- und Insolvertzreastandig’®

Uberhaupt dient das europaische Verbrauchersclohiziis dato primar der Marktférderung, der
europaische Verbraucher soll mit dem notigen Riustzausgestattet werden um am europaischen
Binnenmarkt ohne Sorgen agieren zu kéfAfennd sucht in dieser Hinsicht die Verwirklichungsd

Systems der Konsumentensouveratitat

Die sekundarrechtlich auszugleichende Gefahr bedtebptsachlich aus den aus divergierenden
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen resultierendetynterschieden im  vertraglichen

Verbraucherschutz, die den Verbraucher von gremsziheeitender Tatigkeit abhalten - diese
eindeutige Orientierung des vertragsbezogenen ¥echerschutzrechts als Marktverhaltensrecht ist
zumindest seit Erlass der EEA und der prononcigmdnmarktfinalen Kompetenzausrichtung des
Primarrechts feststellb&f Dies erklart auch die Nichtbeachtung von juristest Personen, die nicht

zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken handeiesal verfiigen tber keine regelungsrelevante

Auswirkungsmacht auf den Binnenmarkt, weshalb siensrechtlich unbeachtet bleib&n.

977 vgl Augenhofetturger, Osterreichisches und Europaisches Konsumentetzsebht 12, 47.

98\/gl RiesenhuberSystem und Prinzipien 256 ff.

979\/gl RiesenhuberSystem und Prinzipien 258 f.

%0 vgl Micklitz in WagnefWed| Bilanz und Perspektiven 30@ers The Targeted Full Harmonisation
Approach: Looking Behind the Curtain, iHowelldSchulze Modernising and Harmonising 47 (81 ff);
Heiderhoff Grundstrukturen 15, 223 fHuguenin Konsumentenvertragsrecht in der Privatrechtsggsbung,
GPR 2009, 159 (163).

%1 v/gl Heiderhoff Gemeinschaftsprivatrecht 86 flies Grundstrukturen 223Drexl, Selbstbestimmung 46:
ahnlichHondius The Proposal for a European Directive on Consurights: A Step Forward, ERPL 2010, 103
(107); Grundmann Systemdenken und SystembildungRiesenhuberEuropaische Methodenlehre 217 (233).
92 y/gl Micklitz in WagnefWed| Bilanz und Perspektiven 298.

983 Vgl RiesenhuberSystem und Prinzipien 259 f.
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Prioritdr intendiert die Européische Union daherr gacht, den wirtschaftlich schwéacheren

Vertragspartner zu schitZ&hoder fiir die Verwirklichung materieller Vertragsitieit zu sorgett”.

Zu dieser Erkenntnis gelangt man jedenfalls, satiém ausschlief3lich von den Erwégungsgriinden der
Verbrauchervertragsrichtlinien ausgehen. Tatsdchéiteht der Verbraucherschutz bei zahlreichen
Richtlinien starker im Vordergrund als in den jeligein Begriindungen kommuniziéff. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber ist sich bewusst UbeNalleing rechtsangleichenden Richtlinienrechts,
welches ja in den Mitgliedstaaten korrekt, bei siges unionsrechtlicher Sanktionierung, in die
jeweilige Rechtsordnung umgesetzt werden muss.ifdegstaatliche Verbrauchervertragsrecht aller
Mitgliedstaaten ist also sekundarrechtlich deteranin die vorgeblich blof3 zur Verwirklichung des
Binnenmarkts gesetzten MalRnahmen erzielden facto und de jure eine beinahe vollstandige

Rechtsangleichung im vertraglichen Verbrauchergcimmerhalb der gesamten Européaischen Union.

2. Die Beurteilung auf Basis der Rechtsprechung

Auch der EuGH ist sich des dominanten Zwecks desbrdacherschutz der Sekundarrechtsakte
bewusst: Die EntscheidungeBertrandOtt, Benincasa ldealservice und Gruber demonstrieren
eindeutig die verbraucherorientierte Schutzrichtuleg Gerichtshofs. Dabei folgt der EUGH einer
streng typisierenden Sichtweise des personlicheftu@sbereichs. Bereits 1978 ertrterte GA
Capotorti dass als Ausldser fiir die besonderen Zustanitgigelungen der Art 13 ff EuGVU das
wirtschaftliche Ungleichgewicht zwischen einem lstsr und einem schwachen Vertragspartner zu
gelten habe und es sich im Hinblick auf den teles Norm beim kaufenden Kontrahenten um
Angehorige einer Personengruppe handeln missgjpigeherweisén einer Position wirtschaftlicher
Unterlegenheit handle, weil er gezwungen sei, digdaleistung fir die erworbene Ware in Form von
Teilzahlungen zu erbringen. Die in zahlreichen ameih Judikaten des EuGH zum Ausdruck
gebrachte streng typisierende Betrachtungsweisendde, dass es zwar prinzipiell um den Schutz der
schwacheren Vertragspartei gehe, aber gleichZatigRaum fiir die Anwendung des Schutzbereichs
beispielsweise im Rahmen einer analogen Tatbestaadshnung bleibe. Vielmehr wird streng am
Wortlaut der Bestimmung festgehalten, der nach &tgies Gerichtshofs offenbar auch teleologisch
betrachtet dem System einer limitierten Typisierdolgt, welches, vom Gemeinschaftsgesetzgeber
intendiert, die einzelfallbezogene Erweiterung @&hutzbereichs ausschlieldt. Diese typisierende
Betrachtung erachtet den nicht-beruflich oder nggwerblich Handelnden als Minimalkonsens der

schitzenswerten Rechtssubjekte. Der EuGH bringtitdagin Festhalten an einem limitiert-

%4 \/gl Artz, Die "vollstandige Harmonisierung" des Europaisciverbraucherprivatrechts, GPR 2009, 171;
Smits Full Harmonization of Consumer Law? A Critique tbe Draft Directive on Consumer Rights, ERPL
2010, 5 (7)Lurgerin Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 15.

95 v/gl Heiderhoff Grundstrukturen 326.

98 \/gl Mak, Review of the Consumer Acquis: Towards Maximunrhienisation?, ERPL 2010, 55 (65 ff).
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typisierenden Verstandnis zum Ausdruck: fur kaggbktdifferenzierende Interpretationen bleibt kein
Platz, es geht allein um die moglichst einfache tdtelfbarkeit und Subsumierbarkeit eines
Sachverhalts, der Rechtssicherheit wird der Vorranggunsten von Einzelfallgerechtigkeit

eingeraumt.

3. Fazit

Im Ergebnis versuchte die Kommission also von Agfan, das Verbrauchervertragsrecht als
binnenmarktfinale MaBnahme gemaf Art 95 EG zu komsen, um dieses Rechtsgebiet gleichsam
als Vehikel zur Forcierung der Vertragsrechtsaohieng zu nutzen, unter dem Deckmantel der
Verbesserung grenziberschreitender Geschaftsaktiitahinter steht offenbar bis heute der Plan
immer intensiverer und kompletterer Angleichung, ewidie aktuell zu konstatierende

Vollharmonisierungstendenz im sekundarrechtlicheerbvauchervertragsrecht beweist (vgl dazu
unten das Kapitel ,Die Auswirkungen des Vollharns@iungskonzepts im Verbrauchervertragsrecht

und die geplante Neuregelung durch den Unionsogesiedz”).

Sozio-6konomisch legt der Gemeinschaftsgesetzgdber Verhéltnis zwischen Verbraucher und
Unternehmer zwei kumulativ notwendige Faktoren zwn@e: Erstens den rechtsgeschaftlichen
Erfahrungsmangel des Verbrauchers gegeniiber seipmfessionellen Kontrahenten, sowie,
zweitens, den Mangel an Sachkunde und informativévissen U(ber den betreffenden
Vertragsgegenstand. Wenn blof3 einer dieser Faktorem vorliegt, wird die Anerkennung als
Verbrauchervertrag verweigert. Dies ist beispielseideim Unternehmensverkauf der Fall: Hierbei
treffen wohl beide genannten Faktoren nicht auf\derkaufer zu. Gekoppelt mit dem streng limitiert-
typisierenden Verstandnis des EuGH fuhrt dieser afnsauch zum Ausschluss des
Verbraucherschutzes fur den Unternehmensgrinder +eghtsgeschéftliche Erfahrungsmangel mag
zwar auf Seiten des Grunders vorliegen, doch altdim Beschaftigung mit dem zukilnftigen
Unternehmensgegenstand verhindert die Anerkennueg fehlenden Sachkunde Uber den
Vertragsgegenstand. Aus diesem Grund gehdrt jehe/dkr Rechtsgeschaften eindeutig nicht mehr

zum privaten Bereich.
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G. SCHLUSSFOLGERUNGEN

1. Die unionsrechtlichen Verbrauchervertragsrichtimigefinieren den Verbraucher bzw das
Verbrauchergeschaft zweiseitig, mittels Deskriptiasies Verbrauchers und seines
rechtsgeschéftlichen  Partners. Dies gilt auch firie, d nicht zu den
Verbrauchervertragsrichtlinien zahlenden, E-Commeadtchtlinie und Pauschalreise-

Richtlinie, die allerdings inhaltliche Abweichungauafweisen.

2. Die jeweilige Definition des Verbrauchers und ssilk@®ntrahenten gehen auf Art 13 Abs 1
EuGVU und auf Art 5 Abs 1 EVU zuriick, die erste bauchervertragsrichtlinie, die sich
dieser Abgrenzungsmethodik bediente, war die Hagissichafts-Richtlinie im Jahr 1985.

3. Die sekundarrechtlichen Verbraucher- bzw Unternelafaitionen kbénnen in drei
verschiedene Elemente zerlegt werden: das perbénlitas funktionelle und das agitative

Element.

Das personliche Element

4. Unternehmer kann stets sowohl eine natirliche ath aine juristische Person sein, die

Rechtsform ist nicht entscheidend.

5. Verbraucher kann stets nur eine natiurliche Person. sluristische Personen, die nicht
gewerblich tatig werden, wie etwa zahlreiche gemérige Vereine oder
Hilfsorganisationen, sind sekundarrechtlich eingpats dem Verbraucherbegriff exkludiert.
Der Wortlaut der Pauschalreise-Richtlinie als dyesit formulierter Ausnahmetatbestand lasst
zwar die Subsumption juristischer Personen unten dérbraucherbegriff zu, die
Erwéagungsgrinde sowie der Zweck und der sachlicheeddungsbereich des Rechtsakts

fuhren aber zur exklusiven Anwendbarkeit auf natiid Personen.

Das funktionelle Element

6. Das Begriffspaar Qerufliche oder gewerbliche Tatigkeit kommt als konstant
wiederkehrendes Element die zentrale Rolle in demsthreibung des objektiv-
zweckbezogenen Verbrauchervertragselements zu, olklewzuweilen auch die
»handwerkliché oder die geschaftliché Tatigkeit in den sekundarrechtlichen Definitionen

genannt werden.
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- 180 -

Die ,gewerbliche Téatigkéditsetzt selbststandige und planmafige Agitatioregdgntgelt tber
eine gewisse Dauer voraus, Gewinnerzielungsabisichicht von N6ten. Bei Erfullung dieser
Voraussetzungen fallen auch gemeinnitzige Orgamigat unter den sekundarrechtlichen

Unternehmerbegriff.

Die ,berufliche Tatigkeft umfasst die selbststéandige, nicht jedoch die Wmst&tandige
berufliche Tatigkeit in der UnternehmerdefinitidBine unselbststandig berufstétige Person

kann niemals Unternehmer im Sinne der Verbraucheagsrichtlinien sein.

Die Wendungen geschaftliche und ,handwerkliche Téatigkeit fiigen keine zuséatzlichen
Voraussetzungen oder Abgrenzungsmerkmale hinzu,sidainhaltlich bereits von der

.beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit* erfasstraen.

Der ,Verbraucher® ist funktionell durchgangig neigatormuliert, und muss zu Zwecken
handeln, dienicht der ,peruflicheri oder ,gewerblichet (oder eines aquivalent eingesetzten
Attributs wie ,geschéftlichen” oder ,handwerklich@m atigkeit zugerechnet werden konnen.
Die Erweiterungen des nichtupmittelbarefi oder ,iberwiegendénhHandelns zu diesen

Zwecken fanden bis dato nicht Eingang in die eildggben Sekundarrechtsakte.

Die zu Zwecken der unselbststandigen Berufstatigladelnde natirliche Person kann nicht
unter den sekundarrechtlichen Verbraucherbegriffssmiert werden. Nur das Handeln zu

privaten Zwecken wird erfasst.

Weder als Verbraucher noch als Unternehmer im SawereVerbrauchervertragsrichtlinien
sind einerseits juristische Personen, die zu eidierck handeln, der nicht ihrer gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kammvie andererseits unselbststandig
Erwerbstdtige anzusehen — die sekundarrechtlichebr&igchervertragsdefinition weist

insofern eine Liicke auf.

Geschéafte natlrlicher Personen mit dem Zweck degbais einer beruflichen oder

gewerblichen Existenz (,Grindungsgeschafte*) werskltundarrechtlich nicht geschitzt.

Vertrage, die in vorbereitender Funktion den Vefldes Gewerbebetriebes zum Gegenstand
haben, werden héchstgerichtlich nicht als Verbratgéschafte gewertet — Gewerbetreibende,

die ihren Betrieb verkaufen werden nicht als saligzvert anerkannt.
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15. Geschéfte, die von einer nattrlichen Person sowolgrivaten, als auch zu beruflichen oder
gewerblichen Zwecken geschlossen werden (,Dual®sschafte), werden von den
Verbrauchervertragsrichtlinien nicht explizit betal. Der EuGH lasst im Kontext des Art
13 EuGVU nur jenen Vertrag als Verbrauchervertragten, dessen Verbindung zur
beruflichen oder gewerblichen Téatigkesio, schwach ware, dass sie nebensachlich wiirde und
folglich im Zusammenhang des Geschaftes, lber @asVdrtrag abgeschlossen wurde,

insgesamt betrachtet nur eine ganz untergeordnelle Bpielte**®’

Das agitative Element

16. Das Agieren ,im Rahmen“ einer Tatigkeit erfasst sitme Tatigkeiten, die die Durchfliihrung
oder Auslbung der Erwerbstatigkeit in irgendeinesrn ermdglichen, férdern oder

begilnstigen.

17. Es kommt stets auf den konkreten Vertragspartnginari-alle echter Stellvertretung bleibt
nach dem derzeitigen Wortlaut der Sekundarrecteésakiner die Eigenschaft des Vertretenen
maf3geblich fur die Subsumption unter den Verbraucbder Unternehmerbegriff einer
Richtlinie.

18. Die Integration Offentlich-rechtlicher Institutiome in den Unternehmerbegriff der
Verbrauchervertragsrichtlinien kann fur jene Ricidén, die sie nicht erwdhnen, nicht als
gesichert angenommen werden. Eine unionsgesetzbdee zumindest hdchstgerichtliche

Klarstellung ist wiinschenswert.

19. Die Pauschalreise-Richtlinie definiert den ,Vermeitt und den ,Verbraucher” rein agitativ,
ohne personliche oder funktionelle Elemente zu eeden. Der Veranstalter wird tber das
Lnicht nur gelegentliche* Handeln definiert; perBéine Merkmale spielen tUberhaupt keine
Rolle. Die Verbrauchervertragsdefinition der Paaddise-Richtlinie weicht somit
empfindlich und ohne sachliche Rechtfertigung voneney der Ubrigen

Verbrauchervertragsrichtlinien ab, es empfiehlh gite Revision.

20. Die  verbrauchervertragsrechtlichen  Sekundarrectdésakfolgen  prinzipiell dem
.Kombinationsmodell“, indem rollenspezifisch detnie Verbraucher mit ebenso definierten
Unternehmern unter bestimmten Verhaltnissen undasinen kontrahieren missen, damit

ein Verbrauchervertrag entsteht.

%7EuGH, Rs C-464/01, Slg 2005, 1-439 Rn 39.
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21. Das als Binnenmarktangleichung getarnte vertraggjge®e Verbraucherschutzrecht der EU
schitzt jenen Verbraucher, der unter der Last eed#sgeschéftlichen Erfahrungsmangels in
Kombination mit mangelndem Wissen und Informatidreriden Vertragsgegenstand mit
einem legal definierten Unternehmer einen Vertraplis3t. Der EuGH folgt in seiner

Interpretation einer streng limitiert-typisierend@etrachtungsweise.
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VIl. DIE VERBRAUCHERGESCHAFTSDEFINITION
DES KSCHG
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A. UBERBLICK UBER DIE VERBRAUCHER- UND UNTERNEHMERDEFI NITIONEN DES KSCHG

1. Verbraucher

Fassung persoénliches Element funktionelles Element agitatizs Element

Geschéaft gehort nicht zum Betrieb seindst an Rechtsgeschaft beteiligt
Regierungsvorlagé® - Unternehmens

Geschéaft gehort nicht zum Betrieb seines
BGBI 1979/146% - Unternehmens ist an Rechtsgeschéft beteiligt

Geschéaft gehort nicht zum Betrieb seinges

Geltende Fassung”® - Unternehmens ist an Rechtsgeschaft beteiligt

988 1 KSchG idF der RV (RV 744 BIgNR 14. GP) laute®® 1. (1) Dieses Hauptstiick gilt fir Rechtsgeschaftedenen 1. einerseits jemand, fiir den das Gészhwn Betrieb
seines Unternehmens gehort, (im folgenden kurzrbetener genannt) und 2. andererseits jemand, firdies nicht zutrifft, (im folgenden kurz Verbraeckenannt) beteiligt
sind.

(2) Unternehmen im Sinn des Abs. 1 Z. 1 ist jedeDawer angelegte Organisation selbstandiger whiestlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewurichtet sein,
einschlieBlich der Tatigkeit der juristischen Parea des 6ffentlichen Rechtes.

(3) Geschatfte, die eine naturliche Person vor Alfma des Betriebes ihres Unternehmens zur Schafiemgoraussetzungen dafir tatigt, gehdren nochtniolSinn des Abs. 1
Z. 1 zu diesem Betrieb.

(4) Dieses Hauptstiick gilt nicht fur Vertrage, gienand als Arbeitnehmer oder arbeithnehmerdhnliceesén (8 2 Abs. 1 ArbGerG) mit dem Arbeitgeberiegl.

998 1 KSchG idF BGBI 1979/140 lautete§ 1. (1) Dieses Hauptstiick gilt fir Rechtsgesahatin denen 1. einerseits jemand, fiir den das Gészbm Betrieb seines
Unternehmens gehort, (im folgenden kurz Unternelgaaannt) und 2. andererseits jemand, fur den wligtst zutrifft, (im folgenden kurz Verbraucher geng beteiligt sind.
(2) Unternehmen im Sinn des Abs. 1 Z. 1 ist jedeDaer angelegte Organisation selbstandiger wintstlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewuerichtet sein.
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts gatierer als Unternehmer.

(3) Geschatfte, die eine natiirliche Person vor Alfna des Betriebes ihres Unternehmens zur Schatemgoraussetzungen dafir tatigt, gehdren nochtnmlsSinn des Abs. 1
Z. 1 zu diesem Betrieb.

(4) Dieses Hauptstiick gilt nicht fiir Vertrage, gienand als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerahnlichesén (8 2 Abs. 1 ArbGerG) mit dem Arbeitgeberieginf.

990§ 1 KSchG idgF (10.10.2010) laute§ ,1 (1) Dieses Hauptstiick gilt fir Rechtsgeschéfte, denen 1. einerseits jemand, fiir den das Geschéh Betrieb seines
Unternehmens gehoért, (im folgenden kurz Unternelgaeannt) und 2. andererseits jemand, fiir den wligt zutrifft, (im folgenden kurz Verbraucher geng beteiligt sind.
(2) Unternehmen im Sinn des Abs. 1 Z. 1 ist jedeDaer angelegte Organisation selbstandiger wintstlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewuerichtet sein.
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts gatterer als Unternehmer.

(3) Geschatfte, die eine naturliche Person vor Alifma des Betriebes ihres Unternehmens zur Schafiemgoraussetzungen dafir tatigt, gehdren nochtniolSinn des Abs. 1
Z. 1 zu diesem Betrieb.

(4) Dieses Hauptstick gilt nicht fur Vertrage, jienand als Arbeitnehmer oder arbeithehmerahnlichesén (8§ 51 Abs. 3 ASGG) mit dem Arbeitgeber dehlie

(5) Die Bestimmungen des I. und des |l. Hauptsti$ahkd auch auf den Beitritt zu und die Mitgliedsithzei Vereinen anzuwenden, wenn diese zwar van iMitgliedern
Beitrage oder sonstige Geldleistungen verlangemerhaber nur eingeschrankte Mitgliedschaftsreciegaemen und die Mitgliedschaft nicht geschéftliclvecken dierit
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Fassung

personliches Element

funktionelles Element

agitati®s Element

Regierungsvorlage

Geschéaft gehort zum  Betrieb

Unternehmens

sein

ist an Rechtsgeschéaft beteiligt
eBesonderheit § 1 Abs 2: , einschliellich der Tatigkeit der juristischen Perso des

offentlichen Rechtés

BGBI 1979/140

Geschéaft gehdrt zum  Betrieb

Unternehmens

sein

ist an Rechtsgeschaft beteiligt
eBesonderheit§ 1 Abs 2: Juristische Personen des offentlichen Rechts geitener als

Unternehmer'

Geltende Fassung

Geschéaft gehort zum  Betrieb

Unternehmens

sein

ist an Rechtsgeschaft beteiligt

Besonderheit§ 1 Abs 5: ,Die Bestimmungen des I. und des Il. Hauptsticlds airch auf de

Beitritt zu und die Mitgliedschaft bei Vereinen awenden, wenn diese zwar von ih
eblitgliedern Beitrdge oder sonstige Geldleistungenlangen, ihnen aber nur eingeschrén

Mitgliedschaftsrechte einriumen und die Mitgliedsticht geschaftlichen Zwecken diént

en
te
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B. DIE GESCHICHTE UND INTENTION DES KSCHG

1. Vom RatenG 1961 zum KSchG

Das KSchG kann keinesfalls als allumfassendesretietsgeschaftliche Agitation des Verbrauchers
abschlieRend regelndes Gesetzeswerk betrachteemyesdhon gar nicht als samtliche, nicht blof3
vertragsrechtliche Lebensverhéltnisse erfassendtastBnstrument fiir den Konsument&hEs regelt
eher kasuistisch spezifische, in den Augen des t@pmers am haufigsten auftretende und im
alltaglichen Leben relevante, Situationen bei \&g$schlissen zwischen den gesetzlich eingangs
definierten Vertragsparteien Verbrauchern und Urglemern, betrifft also in seinem Sukkus dieselben
Rechtsverhéltnisse wie ,klassisch” zivilrechtliclRegelungen des ABGB? Wahrend also nicht
einmal alle Teilbereiche des Verbraucherschutzes W&SchG erfasst werden, regelt das Gesetz
dennoch im Il. und lll. Hauptstiick Rechtsverhakeisdie nicht auf das Kontrahieren zwischen
Verbraucher und Unternehmer beschrankt sind unceiew sohin den durch den Gesetzestitel
indizierten Regelungsbereiél. Doch sein praxisnaher Bezug lasst es zu einentaiisstionskern
innerhalb des verbraucherschutzrechtlichen Nornféggs der Osterreichischen Rechtsordnung
werden, pum den sich materiellrechtliche Regelungen grumgmerdie fir das Verhéltnis zwischen

Anbieter und Verbraucher wesentlich gitid

Bereits in der Entwicklungsphase der Zeit vor dé&f Rurde durchaus diskursiv der flr den
Verbraucher exzeptionell wichtige Schutz vor Ubewpelung thematisiert: Wollte man tatsachlich die
konkrete Willensbeeintrachtigung berlcksichtigem,kamen die an den Verhandlungen beteiligten
Personen zu dem Schluss, dass dies nur Uber sdtoméretisierbare, subjektiv-psychologische
Tatbestandselemente mdglich wéare — dies hatte ledmerseits enorme Rechtsunsicherheit flr den
Unternehmer, andererseits verfahrens- und beweisfggeaufwandige prozessuale Nachteile fiir den
Verbraucher zur Folge gehaBt.Das rechtspolitische Kernthema des KSchG starehfadls bereits

zu Beginn fest: der typischerweise unterlegene herther sollte vor dem Unternehmer durch die

91 vgl Kosesnik-WehrléehofefMayerLanger Konsumentenschutzgesetz — Kurzkommentar (200#)REi 5;
Krejci, KSchG und ABGB, inders (Hrsg), Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz §1881Denkinger
Verbraucherbegriff 1774;urger in Fischer-CzermaidopfiSchauer ABGB 3. Jahrtausend 112.

992 vgl FenyveferschnefVonkilch (Hrsg), KSchG, 3. Auflage des von Dr. Heinrich idabegriindeten
Kommentars zum Allgemeinen Birgerlichen Gesetzi{Beimd 18) Einl Rz 7, 14.

993 Krejci in Rummel, ABGB 11/43 Vorbem zu § 1 KSchG Rz 3l&rs Konsumentenschutzgesetz (Kommentar)
(1986) Vorbem Rz 3; zur wohl politischen Bedeutudey Gesetzesbezeichnung sowie der Bezeichnung des
durchaus praxisnahe und relevante Regelungen tariah Ill. Hauptsiicks (,Erganzende Bestimmungeqgt)
Krejci, Einfuhrung, inKrejci/SchilchefSteininger Konsumentenschutzgesetz, ABGB und Verfahrensrecht
(1978) 11 (11, 13Meinhart Konsumentenschutz und Immobilienrecht, ImmzZ 1%B(¥).

994K osesnik-WehrléehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz Einl Rz 5.

9% vgl Reind| Entstehung und Konzeption des KSchGKiejci, Handbuch 74 f.
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Beschrankung dessen Privatautonomie vertragsrelthijestiitzt werdeti® Das Erkennen einer
strukturellen MachtdifferenZzu diesem Begriff vgl oben Seite 70) des Verbnaug seinem

unternehmerischen Vertragspartner gegeniiber behterdie Grundkonzeption des KSchG.

Konkret den personlichen Geltungsbereich des KSm#i@ffend, wurde im Zuge der Verhandlungen
die, in der RV zum Raten® enthaltene, Ausdehnung des BegunstigtenkreiseMiaferkaufleute,

die aulBergewohnliche Geschafte abschlie3en, iDidleussion miteinbezogen. Da das KSchG jene
Ungleichgewichtslagen auszugleichen gedenke, drehdden Erfahrungsmangel beim Abschluss
bestimmteiGeschafte auf Seiten eines Vertragspartners allerfu konstatieren sei, kbnne zwischen
den Ublicherweise getatigten und den aulergewdhnlabgeschlossenen Rechtsgeschéaften
unterschieden werden. Auch dieser Gedanke wurtenfgelassen: Die beinahe unmdglich exakt zu
vollziehende Abgrenzung zwischen Ublichen und uptibh Geschéften sowie die damit verbundene
Rechtsunsicherheit lieRen den Gesetzgeber letalithdie allgemeinen Normen, allen voran § 879
ABGB, sowie auf den potentiellen Analogieschlusscudie Judikative zurtickgreifen. Da man sich
jedoch bereits Ende der 1970er Jahre auf die Ukan@Bigkeit des Kaufmannstatbestandes der 8§ 1
ff HGB einigen konnte, sollte der Normadressateiskirumindest auch auf nicht nach Gewinn
strebende Organisationen sowie auf samtliche pvivtathaftlich tatige Korperschaften offentlichen

Rechts ausgedehnt werd&h.

2. Der Leitgedanke des Gesetzgebers

Obwohl die ErIBem der RV der Intention des Gesdiege Ausdruck verleihen, den privatrechtlichen
Schutz des Verbrauchers moglichst umfassend vdiglhidn zu wollen, wird schon im darauf
folgenden Absatz festgehalten, dass beispielsvdaisé&recht der Produzentenhaftung nicht ins KSchG
integriert werden solle (unter Hinweis auf den nednden Vertragshaftungscharakter, der offenbar als
Leitgedanke des KSchG fungieren sollf89.vor allem sollte das Konsumentenschutzgesetz eiber
»hohes Mal3 an Rechtsklarheit — auch im Sinn voreAlignverstandlichkeit — und Rechtssicherheit —
auch im Sinn von Vorhersehbarkeit eines Prozessagsg— bringet'®. Sachlich sollte primar der
Bereich des Zustandekommens von Vertragen, der t&chor unlauteren Allgemeinen
Geschéftsbedingungen sowie eine verstarkte Koiwalat zwischen 6ffentlich-rechtlichen

Verbraucherschutznormen und zivilrechtlichem Konsntenschutz geregelt werden; den

9% vgl Krejci, Zehn Jahre KonsumentenschutzgesetaitherKoppensteinefHrsg), Beitrage zum Zivil- und
Handelsrecht - Festschrift fir Rolf Ostheim zum 6&eburtstag (1990) 161 (161 f)ders
Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) Vorb Rz 2.

997vgl Kosesnik-WehrleehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz Einl Rz 2.

¥ BGBI 1961/279.

999 vgl dazuReindlin Krejci, Handbuch 75.

1000y/g] EB RV 744 BIgNR 14. GP 3.

101EB RV 744 BIgNR 14. GP 3.
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personlichen Geltungsbereich betreffend wurde zweiscdrei Sektionen unterschieden: Die neu
geschaffene Generalklausel sollte in 8 879 eindeWigrden und somit allgemein zivilrechtliche
Geltung erlangen; die Mehrzahl der Ubrigen Einde#tstande stellt auf eine typischerweise
bestehende Unterlegenheit eines Vertragspartnetmdlsollte daher nur fur Verbrauchergeschafte
gelten (I. Hauptstick); schlie3lich wurden noch mdgn Regelungen zur Verbandsklage (Il
Hauptstiick) sowie den Erganzenden BestimmungerH@lliptstiick) einige vom Verbrauchergeschéft
unabhéngige Schutzbestimmungen ins KSchG inteffferdie der Gesetzgeber nicht auf die
Anwendung bloR3 auf Verbrauchergeschéfte beschramkéte oder konnte (dies betrifft insbesondere

die Regelungen zum Reiseveranstaltungsvefffhd’™

Ausdricklich wird in den ErlBem der RV auf eine ilgtiv beabsichtigte Abweichung des
verbraucherschutzrechtlichen UnternehmerbegriffsMeargleich zum HGB hingewiesen: Um den
Schutzbereich fur den Konsumenten moglichst weit fasisen, sollten nicht nur jedes nicht-
kaufmannische Gewerbe, sondern ebenfalls die fr&@erufe, Land- und Forstwirte, juristische
Personen offentlichen Rechts im Rahmen der Privesebiaftsverwaltung sowie jede auch nicht auf
Gewinn gerichtete Tatigkeit (die allerdings zumrigdt des Unternehmens gehéren muss) unter den
Unternehmerbegriff des KSchG fall&lf®

Der Begriff des Verbrauchers sei namlich bewusseabktes Gegenteil des Unternehmers formuliert,
durch den wechselseitigen Ausschluss dieser beilermini sei jedes Geschéaft mit einem
Unternehmer, das fiir den zweiten beteiligten Kdr@réen nicht ebenfalls nach 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG

zum Betrieb dessen Unternehmen gehért, ein Vethexgeschaft’®

Daher wird im weiteren Verlauf der Untersuchung dei Betrachtung einzelner Definitionselemente
auch nicht zwischen Unternehmer und Verbraucheerschieden werden, dies ware aufgrund der

gesetzlichen Negativformulierung gar nicht mdglich.

In welcher 6konomischen Rolle der Verbraucher #yfist letztlich nicht entscheidend: Sowohl im
klassischen Falle als Empféanger einer Lieferung a@éstung als auch als deren Erbringer solle der
Konsument in den geschiitzten Personenkreis des &Sahert®’ soweit nicht die einzelnen
Schutzbestimmungen des KSchG an eine spezifisctheriRerteilung anknupfen, wie etwa §8 8 und 9
KSchGH®

1002 yvgl EB RV 744 BIgNR 14. GP 3 f; JAB 1223 BIgNR 14GP 1; zur Einteilung naher
Fenyve&KerschnefVonkilch Klang3 Einl Rz 4 ff;Reindlin Krejci, Handbuch 80f.

1003v/g] BGBI 1993/247.

100%y/gl Fenyve&erschnefVonkilch Klang? Einl Rz 6.

105y/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 16f.

1008y/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 17.

107 vgl EB RV 744 BIgNR 14. GP 17Apathyin Schwimann(Hrsg), Praxiskommentar zum Allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuch*Y2006) § 1 KSchG Rz 1.

1008\/gl Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 16.
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C. DIE ELEMENTE DER KONSUMENTENSCHUTZRECHTLICHEN
VERBRAUCHER- UND UNTERNEHMERDEFINITIONEN

1. Das personliche Element

Der durch 8§ 1 KSchG abgesteckte Geltungsbereich ¢tsuptstiicks stellt nicht auf die Konsumption
einer Ware oder Dienstleistung ab, sondern verlargmehr ein Rechtsgeschéft zwischen einem

Verbraucher und einem Unternehmer.

Die personliche Eigenschaft der Rechtsgeschaftsgarst dabei nicht entscheidend: Solange das
Geschéft fur einen Beteiligten funktionatum Betrieb des Unternehmens gehért (8 1 Abs 1 Z 1
KSchG), wahrend es der andere, entweder weil erlleternehmen hat oder das Rechtsgeschéft nicht
dessen Betrieb zurechenbar ist, als VerbrauchErsoheinung tritt, liegt ein Verbrauchergeschédt iS

§ 1 Abs 1 KSchG vor — und zwar ohne Ansehen desdpdichen Qualitaten der Kontrahentéf.
Sowohl natirliche als auch juristische Personenn&inVerbraucher im Sinne des KSchG sein,
ebenso kdnnen beide als Unternehmer am so deéiniererbrauchergeschaft beteiligt sein. Die
einzige Ausnahme von diesem Grundsatz bildet debrdacher kraft Unternehmensgriindung, den
das Gesetz blo3 als natirliche Person zulasst — diegen Sonderfall wird spéater noch

zurickzukommen sein.

Sachlich ist unter Rechtsgeschéftedenfalls das gesamte Rechtsverhaltnis zu veest®® nicht
bloR das Initiationsgeschaft, sondern auch andtdnigée Willenserklarungen und das urspriingliche
Rechtsgeschaft erganzende oder rechtsgestaltendeinb@ungeli™ sowie (trotz des nicht
eindeutigen Wortlauts) auch Verhéltnisse die dueaimseitige Rechtsgeschéafte wie Auslobungen
zwischen Unternehmern und Verbrauchern zu Standemem gelten als Verbrauchergeschitt

ebenso unentgeltliche oder entgeltsfremde Reclisgie®

1009y/gl MayrhofeyNemethin Fenyve&erschnef/onkilch Klang? § 1 KSchG Rz 2 f.

1010y/g] Welser Zum Geltungsbereich des I. Hauptstiickes des KSichGejci, Handbuch 194 :§ 1 meint mit
dem °Rechtsgeschéft’ eine rechtsgeschéftliche Hiagdlim weiteren Sinn; er erfasst nicht bloR das
Rechtsgeschéft als ,Akt’, sondern auch das Rechtbgdt als ,Regelung’, als Rechtsverhaltnis

1011y/gl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 2.

1012 y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 2MayrhofefNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang?® § 1 KSchG Rz 8, 10. Vgl auch OGH 1 Ob 750/88 56/159 = EvBI 1984/97 (393); 7 Ob 170/98w, SZ
72/12; OGH 17.02.2005, 8 Ob 14/05z; OGH 22.09.2Q05b 34/05x.

1013y/gl Apathyin SchwimannABGB V3 § 1 KSchG Rz 1.
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2. Das funktionelle Element

a) Allgemeines

Zentrales Element der ¢sterreichischen Unternehefiaition des KSchG bildet das zum Betrieb des
Unternehmens gehtérende Geschaft als Wesensmerlemdliktionellen Definitionskriteriums. Die

beiden Teile dieser Formel miissen gesondert béttaskrden: einerseits das ,Unternehmen®, das in
8 1 Abs 2 KSchG legal definiert wird, anderersalie Zugehdrigkeit des in Frage stehenden

Rechtsgeschéafts zum Betrieb dieses Unternehmens.

b) Das Unternehmen (8 1 Abs 2 KSchG)

Der Unternehmensbegriff des § 1 Abs 2 KSchG enttédi zentrale Definitionscharakteristika:
Zunachst muss es sich um eiraaif, Dauer angelegte Organisatibhandeln, die wirtschaftlich und

»Selbststandigtatig wird.

(1) Die ,auf Dauer angelegte Organisation*

Der klassische, weit gefasste Organisationsbegiifés Unternehmens beinhaltgédes, von einer
Personengruppe gebildete Aktions- und Handlungssyshit dem Zweck fortgesetzter Verfolgung
eines relativ genau umschriebenen Zieles unteonatem Einsatz zweckdienlicher Mittéf*

Die ,auf Dauer angelegte Organisatibrist nicht als Notwendigkeit eines organisatorisgh
Verwaltungssystems, vor allem im Sinne einer zwing&enétigten Personenmehrff&ft sondern
eher als Tatigkeitsaustibung im Sinne einer regeatmeal professionelle Erfahrung entwickelnden
rechtsgeschéftlichen Agitation zu verstefADie ErlBem zu § 2 UGB sprechen daher bereits von
einer auf Dauer angelegten Organisation selbstgf@nairtschaftlicher Tatigkeitwenn planmafig
unter zweckdienlichem Einsatz materieller und inemeller Mittel, in der Regel unter Mitwirkung
einer arbeitsteilig kooperierenden Personengrupnd, einem Markt laufend wirtschaftlich werthafte
Leistungen gegen Entgelt angeboten und erbrachdever®’. Keine Definitionsmerkmale sind
demnach die GroBe des Unternehmens, dessen KapgiHung oder andere quantifizierbare

betriebsorganisatorische Merkm@l& da diese fiir die Idee der Unterlegenheit aufgnmasgelnder

1014 Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rzléfin Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 15;
ders Grundfragen zum Geltungsbereich des |. Hauptstides KSchG, iders Handbuch 209 (212Koziol,
Zivilrechtliche Gedanken zum Verlagsvertrag | - Dé&fertrag zwischen Autor und Verleger als
Verbrauchergeschaft, JBI 2002, 766 (769).

1013yv/gl Krejci, Grundtatbestand, ibehriders(Hrsg), Das neue UGB (2005) 19.

1018y/gl Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 33.

1917ygl EB RV 1058 BIgNR 22. GP 19.

1018y/gl MayrhoferNemethin Fenyve#erschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 3¥rejci in Rummel ABGB
1/4° § 1 KSchG Rz 14, 1%osesnik-WehrlkehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz § 1 Rz 15;
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Geschéftserfahrung  bzw brancheniiblicher Kenntrissee Bedeutung siftl®. Auch die bisherige
Dauer der unternehmerischen Tatigkeit ist nichs@midend (es darf sich jedoch nicht um ein
einmaliges Gelegenheitsgeschéaft handeln, die Ausing auf eine grundsatzlich offene Zahl von
Geschéften muss vorliegen), sondern vielmehr disvBindigkeit einer dauerhaft institutionalisierten
Organisationsstrukttf® bzw die RegelméaRigkeit und Methodik des Tatigwesfé' Die Wendung
,fir den das Geschaft zum Betrieb seines Unternehmgehdrt bedeutet namlich nicht, dass der
Unternehmer auch Eigentimer samtlicher Produktidttedrau sein hat, auch P&chter und alle anderen
im eigenen Namen Nutzungsberechtigten, die blofr idzes Unternehmerverfigen sind als
Unternehmer zu beurteil€®>. Davon ist auszugehen, wenn jemandem diinige Entscheidung

tiber das Schicksal eines Unternehmens zustéht

Der Vorrang deNotwendigkeitvor demtatsachlichenEinsatz de®igenenUnternehmens wird aber
besonders dann deutlich, wenn der wirtschaftlich&te& die erforderliche Arbeit aus
Kapazitatsgrinden durch einen Dritten, der Uber Witernehmen im obgenannten Sinn verflgt,
verrichten lasst, da, so die wirtschaftliche Laigtudes beauftragten Unternehmens letztlich dem
JAuftraggeber® zugerechnet wird, auch im Verhaltrdgeses Auftraggebers zum ,Kunden® der
Auftraggeber, der eigentlich tiber gar kein Untemeh verfiigt, dennoch als Unternehmer Hftt.
Sobald die Komplexitat der wirtschaftlichen Tatigkdie Einschaltung eines Vertreters, der Uber
entsprechende Organisationsstrukturen verfligt, geaalde typischerweise notwendig macht, ist von
der Unternehmereigenschaft des Vertretenen auseng8hWenn hingegen die Notwendigkeit einer
dauerhaften Organisation nicht zu konstatieren wstd auch im Falle der Beauftragung eines

Unternehmens der Auftraggeber nicht zum Unternehffier

Koziol, JBI 2002, 769; Welser Das Konsumentenschutzgesetz in der Rechtsprechuing
Barful¥TorgglerHauerWiltschekkucsko (Hrsg), Wirtschaftsrecht in Theorie und Praxis ed@nkschrift fur
Fritz Schonherr (1986) 325 (327); vgl auch OGH 753b/82, SZ 55/157; 7 Ob 61/82, VersR 1984, 998HOG
16.12.1982 7 Ob 785/82; OGH 1 Ob 519/89, EvBI 1986/(453) = RZ 1990/100 (276); OGH 3 Ob 547/93,
WoBI 1994/68 Call); 7 Ob 105/99p, RdW 1999, 782; OGH 07.09.2000 819%/00y; OGH 11.12.2002 7 Ob
228/02h; OGH 26.01.2005 7 Ob 22/04t; OGH 14.07.2608b 135/05d; OGH 7 Ob 266/06b, SZ 2007/26 =
ecolex 2007, 517 githenmai) = wbl 2007, 444 HKeidinge.

1019 gl Apathyin SchwimannABGB V° § 1 KSchG Rz 10Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) §
1Rz 19;Krejci in ders Handbuch 213 f.

1020 yvgl Apathy in Schwimanp ABGB V?® § 1 KSchG Rz 9;Kosesnik-WehrlgehofefMayerLanger,
Konsumentenschutzgesetz 8§ 1 RKéziol, JBl 2002, 769 f.

1021 /gl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 19dé&@%in ders Handbuch 214Kosesnik-
WehrléLehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz § 1 Rz 6; vgl auch OGMH 578/90, SZ 63/134 =
JBI 1991, 253 = ecolex 1990, 678 = RdW 1991, 1G9RES 1a/28.

1022 /gl Krejci in ders Handbuch 210; vgl auch OGH 6 Ob 607/91, EvBI 1992233) = RdW 1992, 75 =
OBA 1992, 578.

1922p BydlinskiHaas OBA 2003, 14.

1024ygl Krejci in ders Handbuch 214 fMeinhart ImmzZ 1980, 8, 23; zur Einschaltung eines Hausuaérss als
Vertreter durch den Wohnungsvermiettaksch-RatajczakDer Liegenschaftskauf als Verbrauchergeschéatt,
wobl 2003, 37 (39).

1023y/gl Jaksch-Ratajczakvobl 2003, 37.

1026\/gl Krejci in ders Handbuch 215Jaksch-Ratajczakvobl 2003, 37.
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Besonders oft befasste sich die Rsp mit der Fralg@Vohnungsvermieter als Unternehmer iSd § 1
Abs 1 Z 1 anzusehen seien: Der OGH erkannte befréitsunter Berufung auMeinhart®’ den
Abschluss mehrerer Bestandvertrage Uber einen réng&eitraum, das Erfordernis einer nach
kaufmannischen Gesichtspunkten organisierten Buithita sowie die Zuhilfenahme von
Hausbesorgern oder Geb&udeverwaltungsunternehiiein, die eben erwahntérforderlichkeit der
Heranziehung anderer Unternehmen oder Erfullungdgehals Indizien fur die als Kernidee § 1
KSchG zu Grunde liegende typische Uberlegenheigemthaftsspezifischem und im konkreten Fall
auf die besondere Art der Hausverwaltungsgesclyiteehtetem Wissen, wobei die Judikatur den
Richtwert von mehr als finf in Bestand gegebenejekddn herausarbeitete, die jedoch im Sinne einer
nicht ausschlief3lich auf den Zeitpunkt des Vertsaghisses gerichteten Gesamtbetrachtung unter
Berticksichtigung der Zukunftsabsichten des Bestainelg tatsachlich bloRR als annahernde Richtzahl

anzusehen s&f®

Global betrachtet ist fiir die Annahme einer auf &aangelegten Organisation iSd 8 1 Abs 2 KSchG
die geplante Zeitspanne und mitunter der Umt&nder Téatigkeitsausiibung entscheidend, ebenso die
tatsachliche Teilnahme am wirtschaftlichen Verketler die Verwendung von Birordumlichkeiten

und betriebsspezifischem Mobilidf}°

(2) Die ,wirtschaftliche Tatigkeit"

Mit der vom Gesetzgeber gewahlten Formulierung,dértschaftlichef Tatigkeit soll ein méglichst
breites Spektrum unternehmerischer Handlungsforahgedeckt werden. Erfasst wird prinzipiell die
Erbringung wirtschaftlich werthaltiger Leistungetiso jener Umsétze, die fir den Waren-, Glter- und
Leistungsverkehr prinzipiell nach Kosten- und Ak#aerlegungen bewertet werdéff! Konkret
werden jedes Handelsgewerbe, andere GeWétbieie Berufé®®® und (Nebenerwerbs-)Land- und

Forstwirté** wirtschaftlich tatig'°

1927 Meinhart, Immz 1980, 7 ff.

1028 gl Meinhart Immz 1980, 7 f;Bauer Konsumentenschutz und Mietrecht, wobl 2000, 2838J;
MayrhofefNemethin Fenyve#erschnefVonkilch Klang?® § 1 KSchG Rz 34rejci in Rummel ABGB 11/4° §

1 KSchG Rz 20 fKrejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) 8 1 Rd&Ksch-Ratajczakvobl 2003, 37;
vgl auch OGH 5 Ob 570/80, SZ 53/103 = EvBI 1981W%)(= ImmZ 1981, 268 = MietSlg 32.257/24; OGH
28.01.1987, 3 Ob 631/86; 1 Ob 27/89 (10b28/89), 1BB0, 321 = MietSlg 41/34; insbesondere zur
MaRgeblichkeit der Erforderlichkeit 5 Ob 509/92, 6%/37 = JBI 1992, 796 = ImmZ 1993, 54; OGH 3 Ob
547/93, WoBI 1994/68Call); 7 Ob 105/99p, RdW 1999, 782.

1029y/gl Apathyin SchwimannABGB V° § 1 KSchG Rz 10Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1
Rz 20;Koziol, JBI 2002, 768 ff.

1030 payrhoferNemethin FenyvetKerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 35.

1031y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 16 f.

193278 den selbststandigen Finanzberater, vgl OGH 50889, EvBI 1989/116 (453) = RZ 1989/100 (276).
1033 yvgl OGH 7 Ob 581/81, SZ 54/74 = EvBI 1981/233 (F60RZ 1981/67 (253) = AnwBI 1982, 37; OGH
16.01.2007, 10 Ob 73/06t; OGH 14.08.2008, 2 Ob &4,/ vgl zur Diskussion zum RechtsanwRittinbauer

Ist der Rechtsanwalt Unternehmer iS des Konsumsaiterzgesetzes?, JBI 1981, 4Evipdberg Substitution
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Vom Gesetzgeber wurde angedacht, juristische Pemnsodes Privatrechts, die zwar nicht
wirtschaftlich tatig werden, aber &ahnlich profesgite Organisationsstrukturen wie juristische
Personen des offentlichen Rechts aufweisen, ellerdl Unternehmer anzusehen, was aus zwei
Grunden unterlassen wurde: einerseits seien klde@vereine ohne Organisationsstruktur durchaus
Verbrauchern gleichzuhalten und daher in den Sbewtzch des KSchG zu integrieren, andererseits
hatten handelsrechtliche Erwerbsgesellschaften f®ielie AG oder die GmbH) keine Privatsphare,

weshalb alle Geschéfte immer zum Betrieb des Uatenens gehérig wareff®

Da demnach die Integrati@@mtlicherjuristischer Personen in die Unternehmerdefinities KSchG
vom Gesetzgeber bewusst nicht vorgesehen wurdecimedauf den konkreten Einzelfall bezogene
Prifung der Ungleichgewichtslage sowie die damibuadene Rechtsunsicherheit gegen eine analoge
Anwendung von 8 1 Abs 2 Satz 2 sprechen, bleibestigche Personen des Privatrechts Verbraucher,
solange sie nicht zumindestichim Rahmen einer Organisationsstruktur dauerndsehgftlich tétig
werden®’ — dies ist etwa dann der Fall, wenn sie regelmkB8istungen gegen Entgelt anbieten (also
wenn etwa ein Sportvereinim) Rahmen eines auf Dauer eingerichteten Kantingiebes
Lebensmittel und Getrénke verkdtft® oder einen Yerkaufsshop fiir Vereinsartikel betr&itSt9
wobei Unternehmereigenschaft nur dann angenommedewekann, wenn diese entweder auf dem
freien Markt oder blof3 den Vereinsmitgliedern, miegs zu Betragen, die als zusatzliche Summe
Uber den festgesetzten und zu entrichtenden Milgflieitrag hinausgehen, angeboten weféea auf

die Marktkonformitat der Preise kommt es indes nati®*. Wird jedoch in keinem unmittelbaren

Austauschverhdltnis gehandelt, erhédlt der Vereiso abeispielsweise den Grof3teil seiner

und KSchG, AnwBI 1979, 258; zuletBenn-lbler Rechtsanwalt — Unternehmer, AnwBI 2003, Krejci,
HGB-Reform und freie Berufe, AnwBI 2003, 67.

1932 vgl OGH 7 Ob 515/82, SZ 55/157; OGH 3 Ob 578/9R,63/134 = JBI 1991, 253 = ecolex 1990, 678 =
RdW 1991, 109 = KRES 1a/28; OGH 28.01.2002, 2 OB/@®Ys; OGH 26.01.2005, 7 Ob 22/04t; OGH
14.07.2005 6 Ob 135/05d; 6 Ob 272/05a, SZ 20062 16.01.2007, 10 Ob 73/06t.

1035 gl Krejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 14MayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang® § 1 KSchG Rz 36.

1036 \v/gl JAB 1223 BIgNR 14. GP 2; krKrejci in ders Handbuch 213 sowigersin Rummel ABGB 11/4% § 1
KSchG Rz 13, der auf die Eigenschaft des Osterisgbbn Gewerkschaftsbundes (OGB) als privaten
Idealverein hinweist und die sachliche Rechtferiguder Gleichbehandlung jener juristischer Persotes
Privatrechts, deren Position juristischen Persatesh 6ffentlichen Rechts ahnelt, thematisiert uredcpreitig
auf die fehlenden Abgrenzungskriterien des JAB imblick auf die mangelnde Organisationsstrukturiride
Idealvereine aufmerksam macht. Vgl auch die Ausfiipen zum Vergleich mit der klassischen
Verbraucherdefinition der EG-Richtlinien b&id, 0JZ 1997, 441StabentheingrProbleme bei der Umsetzung
zivilrechtlicher EU-Richtlinien am Beispiel der T@é¥Sharing-Richtlinie, JBI 1997, 63esseiKindl, Time-
Sharing in Osterreich — Die Umsetzung der EG-Riaiatliiber Teilzeitnutzungsrechte, WoBI 1997, 11.

1937y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 13Saria, Vereinsmitgliedschaft und KSchG, RdW 2000,
199 (200);Denkinger Verbraucherbegriff 183.

1038 3AB 1078 BIgNR 22. GP 4.

1039 Ebd

1040y/g1 JAB 1078 BIgNR 22. GP 4.

1041y/gl Krejci in Dehriders Das neue UGB 23.
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Kapitalausstattung durch Spenden und Zuwendufifamd ,leistet* unterdessen an Bediirftige im

Rahmen karitativer Agitation, so ist diese Tatigketht als unternehmerisch zu beurtef®.

Gewinnerzielungsabsicht ist nach dem eindeutigentléa von § 1 Abs 2 KSchG nicht erforderlich,
weshalb auch ideelle Vereine unter den UnternelBeeriff fallen kénnert®** Die Ausrichtung auf
Gewinnerzielung kann jedoch, da es sich um eirstypunternehmerisches, allerdings auch bloR3 die
Motivationssituation betreffendes ,inneres" Merkmhhndelt, als Indiz bei der Prifung der
Unternehmereigenschaft herangezogen wetfémbgesehen davon muss aber lediglich das Ziel
verfolgt werden, anderen wirtschaftlich werthafteidtungen zu erbringen, woflr eine auf Dauer

eingerichtete Organisationsstruktur von Néten seltie**®

(3) Die ,selbststandige Tatigkeit"

Die erforderliche Selbststandigkeit der wirtschelfttn Tatigkeit wird in 8 1 KSchG nicht naher
erlautert, doch kann in diesem Zusammenhang aufAbs 3 GewO 1994 rekurriert werdéH:
»Selbstandigkeit im Sinne dieses Bundesgesetzésitiegwenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung
und Gefahr ausgelbt wifd.Das Handeln in eigenem Interesse indiziert offemkig die dem
Gesetzgeber vorschwebende typische UberlegenhsitUtieernehmer®*® MaRgeblich fir diese
Abgrenzung der unternehmerischen Tatigkeit zurtuaig aus einem Dienstverhaltnis ist jedenfalls
die rechtliche, nicht die wirtschaftliche Selbststigkeit, die auch die Weisungsfreiheit beinhatét.

c) Die Zugehdrigkeit des Rechtsgeschéfts zum Betrieled

Unternehmens

(1) Der Einfluss handelsrechtlicher Grundprinzipien

Das Vorhandensein eines Unternehmens auf Seiter ®ertragspartei ist allerdings noch nicht
ausreichend, um von dessen Unternehmereigenscisgiitlaen zu durfen, vielmehr muss das konkrete

Rechtsgeschaftzum Betrieb" seines Unternehmens ,gehdren” (8 1 Abs 1 Z 1 Kgchm das fir

1042y/g1 JAB 1078 BIgNR 22. GP 4.

1043y/gl Krejci in Dehriders Das neue UGB 24 ff.

1944 pie ErlBem erwahnen explizit die Téatigkeit von $pereinen, vgl EB RV 744 BIgNR 14. GP 16; vgl auch
MayrhofefNemethin Fenyve#erschnefVonkilch Klang?® § 1 KSchG Rz 3Krejci in Rummel ABGB 11/4° §
1 KSchG Rz 17dersin Dehriders Das neue UGB 22Apathyin SchwimannABGB V3 § 1 KSchG Rz 9;
Saria, RAW 2000, 199 ff; vgl auch OGH 11.12.2007, 4 Qb/@7g.

1045y/gl Koziol, JBI 2002, 768.

1098 y/g| Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) §1 Rz 16N naersin ders Handbuch 212.

1047y/gl MayrhoferNemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 38.

1048y/gl Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 38.

1049y/gl OGH 11.12.2007, 4 Ob 215/07g.
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das Vorliegen eines Verbrauchergeschafts zwingentvendige funktionelle Verhaltnis®*
zwischen den Vertragsparteien herzustefféhDie ErlBem verweisen in diesem Zusammenhang auf
die Regelungen zum Geltungsbereich des K&Bfiir dessen drittes Buch § 343 festhielt:
»Handelsgeschéfte sind alle Geschéfte eines Kaufsyatia zum Betriebe seines Handelsgewerbes
gehdren:. Auch jene Rechtsgeschafte, die gewohnlich nioht Rahmen des Betriebs dieses
Unternehmens geschlossen werden, kénzem,BetriebiSd § 1 Abs 1 Z 1 KSchG gehoréh?® Die
hM*®*und stRsp™® anerkennt uiberdies die analoge Anwendbarkeit v8a4Abs 1 HGB (Die von
einem Kaufmanne vorgenommenen Rechtsgeschaften geiteZweifel als zum Betriebe seines
Handelsgewerbes gehoriy.auf Fragen zu 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG Personengedslften und
juristischen Personen wird keine Mdglichkeit deivgien Agitation zuerkannt, weshalb samtliche in
ihrem Namen abgeschlossenen Geschafte immer zuielBdes Unternehmens gehoréti.

Das mit 01.01.2007 in Kraft getretene UGB entsgricim seinem § 343 Abs 2
(,Unternehmensbezogene Geschafte sind alle Gesdiafte Unternehmers, die zum Betrieb seines
Unternehmens gehoréh.bereits der Diktion des KSchG und enthalt in §43ebenfalls eine
Zweifelsregel fur unternehmensbezogene Geschdlie (yon einem Unternehmer vorgenommenen
Rechtsgeschafte gelten im Zweifel als zum Betrieibes Unternehmens gehotjg'®’ Die
harmonisierende Wirkung des UGB im Verhaltnis zuBcKG ist im Ubrigen nicht in allen Bereichen
gelungen, so sind die Unternehmer kraft Rechtsi@@ UGB) und die Unternehmer kraft zu Unrecht
bestehender Eintragung (8 3 UGB) zwar nach UGB tdetemer, das KSchG bericksichtigt sie indes
nicht!®® Unter Verweis auf die bereits bisherige Integmatiter Kaufleute kraft Rechtsform in den
Unternehmerbegriff des KSchG durch die Jurisprudeinz legislative Entstehungsgeschichte des
UGB (die 88 2 f UGB wurden erst durch den Justigalsss in § 343 Abs 1 UGB hineinreklamiert)
sowie die auch dem KSchG immanenten Rechtssiclisgeeianken pladierSchauermit guten
Grunden fur die analoge Anwendung dieser beiden J@Bestande fur Falle des
Verbraucherschutzrechts und somit des § 1 KSERG.

1050 /gl OGH 5 Ob 570/80, SZ 53/103 = EvBI 1981/5 (E7/)mmZ 1981, 268 = MietSlg 32.257/24; 7 Ob
515/82, SZ 55/157; 1 Ob 519/89, EvBI 1989/116 (45®Z 1989/100 (276); OGH 3 Ob 547/93, WoBI 1994/68
(Call); 7 Ob 105/99p, RdW 1999, 782; OGH 07.09.2000 819&/00y; OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h.

151 ygl auch Meinhart Immz 1980, 7:Faber ZEuP 1998, 854 ff Fn 95Koziol JBI 2002, 770:;
Mayrhofe/Nemethin Fenyve&erschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 50.

1952y/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 16.

1053y/g| die EB ebd, mit Hinweis auf § 343 Abs 2 HGB.

1054 vgl Welser in Krejci, Handbuch 200;ders Die Beschrankung der Vertragsfreiheit beim
Konsumentensgeschaft, JBI 1980, 1 &gjci in Rummel ABGB 11/4% § 1 KSchG Rz 22, 32.

1055 y/gl 5 Ob 509/92, SZ 65/37 = JBI 1992, 796 = ImnO3, 54; OGH 3 Ob 547/93, WoBI 1994/684(l);
OGH 14.07.2005 6 Ob 135/05d; OGH 20.02.2006, 2 DB4A|.

105 gl Griehsler Form und Zuordnung gesellschaftsrechtlicher \éemmgshandlungen im Handelsrecht,
GesRZ 1973, 36 (40Kramer in Straube (Hrsg), Kommentar zum HGB? (2003) § 343, 344 Rz 15, 20.
MayrhofeYNemethin Fenyve&erschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 51.

1957y/gl Schauetin Krejci (Hrsg.)BydlinskiDehn'Schauey Reform-Kommentar UGB/ABGB (2007) § 344 Rz 1.
1058\/gl Schaueiin Krejci, RK UGB § 343 Rz 9.

1959y/gl Schauerin Krejci, RK UGB § 343 Rz 10 filers Handelsrechtsreform: Die Neuerungen im Vierted un
Fuinften Buch, ©JZ 2006, 64 (69 f).



- 196 -

Es genlgt jedenfalls, wenn das Geschaft auch nureritierntem Zusammenhang mit dem
Unternehmen stelif® dazu zahlt jedenfalls jedes Haupt-, Hilfs- undbblegeschéft, das dem
Unternehmensinteresse dient oder die Erhaltungutéernehmenssubstanz bzw die Erzielung von
Gewinn (was allerdings keine Voraussetzung fur @aschaft, das zum Betrieb des Unternehmens
gehort, ist) bezweck?, und dessen Abschluss auRerhalb der Tatigkeitahmien des betreffenden
Unternehmens nicht rational erklarbar'f. Auf die Erkennbarkeit der Zugehérigkeit zum Béirie
des Unternehmens kommt es nicht an, das I. Hagtgimmt auch dann zur Anwendung, wenn der
Unternehmer den tatsachlichen Zweck des Rechtsgischerschleiert (zur Mal3geblichkeit der

objektiven Betrachtungsweise siehe unten Seite. 202)

(2) Grindungsgeschafte

(a) Allgemeines

Gemal § 1 Abs 3 KSchG gelten ex lege jene Recluisgfs einer naturlichen Person, welche diese
vor Aufnahme des Betriebes ihres Unternehmens eheffing der Voraussetzungen dafur tatigt,

nicht als gemanr Abs 1 Z 1 zum Betrieb des Untereelsngehorig.

Der Gesetzgeber ging also von einer dem Verbraugleezhwertigen typischen Unterlegenheit des
Unternehmensgrinders aus, die offenbar aus eimaifisghen rechtsgeschéaftlichen Unerfahrenheit
des zukiinftigen Betriebsinhabers resulti&ftObwohl sich werdende Unternehmer in der Regel mit
geschaftsspezifischen Regeln vertraut machen wertldrien ihnen jene branchenspezifischen
Fachkenntnisse, die nur durch regelmaRiges Tatipwein der Praxis erlangt werden kontigh

Da dieser Ausnahme also dieselbe Uberlegung zu derdiegt wie dem Grundtatbestand des
Verbrauchergeschafts, ist auch hier kein PlatzdiérBewertung konkreter Ungleichgewichtslagen,
die typisierende Betrachtung lasst auch den gutrimfrten und nicht unter Druck gesetzten

1065

Unternehmensgrinder vom  Verbraucherschutzrecht itipreh Im  Zeitpunkt der

Betriebsaufnahme endet jedenfalls, und dies wiebbkingung der vollen Geschéaftsfahigkeit durch

1090 vgl Apathy in Schwimann ABGB V?® § 1 KSchG Rz 10;Welser JBI 1980, 4; Krejci,
Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 22.

1081 y/gl Welserin Krejci, Handbuch 200Krejci in Rummel ABGB 11/4* § 1 KSchG Rz 22; vgl auch OGH
29.03.2000, 6 Ob 35/00s; OGH 23.05.2005, 3 Ob 31v/0

1962y/g| Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 R#\28serin Krejci, Handbuch 200 Fn 50.

1983 \gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 16ylayrhoferNemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG
Rz 58;Krejci in Rummel ABGB 11/4* § 1 KSchG Rz 48, 5Xeinert Anwendung des UGB schon aufgrund von
Vorbereitungsgeschaften?, JBI 2007, 299 (300).

1064 v/gl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 RaMserin Krejci, Handbuch 199Kosesnik-
WehrléLehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz 8 1 Rz 17; vgl auch ®@&@M 815/80, SZ 54/10 =
JBI 1981,482 (zuslelineR; sowie, unter Hinweis alfrejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 48, dass
sich der werdende Unternehmer mit einiger Wahrsdicbkeit auf seine kiinftige Beschaftigung vorbenei
wird, 4 Ob 523/95, SZ 68/66; 10 Ob 2029/96x = WHBPB6, 498; OGH 02.04.1998, 6 Ob 219/97t ; OGH
24.04.2003, 3 Ob 180/02w.

1085y/gl Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 60.
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Volljahrigkeit gem 8§ 151 Abs 1 ABGB von einem Auddink auf den nachsten, die schitzenswerte
Phase der rechtsgeschéftlichen Unerfahrenheit degewden Unternehmer$?

(b) Die Voraussetzungen

8 1 Abs 3 knupft an zwei Voraussetzungen an: ZustelBrmuss das Rechtsgeschatft zeitlich vor der
Aufnahme des unternehmerischen Betriebes (d.h.demn Abschluss und der Abwicklung der
eigentlichen Unternehmensgeschéfte, die unmitteflearVerwirklichung des Unternehmenszwecks
dienen®’, zum Zweiten in seiner Zweckausrichtung zur Sthf der Voraussetzungen ebendieses
Betriebs (und nicht etwa im Rahmen des Betriebeseanderen, schon bestehenden Unternehmens,
dann kdme namlich § 1 Abs 1 Z 1 KSchG zur Anwegdli®) getatigt werden?® Solange die
Geschéfte noch den Betrieb des Unternehmen®emnsiglichenund dessen Ingangsetzung bewirken,
wird es sich noch um Griindungsgeschafte hah@lntatsachlich ist die Abgrenzung eines
Vorbereitungsgeschéfts von einem bereits betrigjedgirigen iSd 8§ 1 Abs 1 Z 1 KSchG zumindest
schwierig, da jedes Rechtsgeschaft, das die Vasausygen fur den Betrieb schafft auch bereits dem
Betrieb zugehdrig i§t". Ob andere allfallige Genehmigungen oder Erforidem gleich ob privat-
oder offentlich-rechtlicher Natur bereits erfilling ist hingegen nicht weiter von Relevanz, die
unterstellte rechtsgeschéftliche Unerfahrenhgit lrach den Vorstellungen des Gesetzgebers bis zum
Zeitpunkt der Betriebsaufnahme V8F

Dass die Benefizien des § 1 Abs 3 KSchG dem Wadrtlaah ausschlie3lich nattrlichen Personen zu
Gute kommen kénnél® kénnte mit der Vorstellung des Gesetzgebers irbiidung stehen, dass
Organwalter juristischer Personen generell ein rEtheMall an Sorgfalt beim Eingehen
rechtsgeschéftlicher Verbindungen an den Tag legenes, weil sie sich ihrer Verantwortung der
Gesellschaft gegentiber bewusst sein moégen, seiedlsgie Willensbildung einer Personenmehrheit

idealerweise potentiell Uberlegter als die einawalnen sein mag oder diese Personenmehrheit

1086 \/gl Welserin Krejci, Handbuch 207.

1987y/gl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 59.

1088\/gl Welserin Krejci, Handbuch 199, 201.

1089\/gl Mayrhofe/Nemethin Fenyve&erschnef/onkilch Klang? § 1 KSchG Rz 58.

1070 gl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 6@ush OGH 24.04.2003, 3 Ob 180/02w:
,Dabei gilt (...) die Ausnahmeregelung des § 1 AbsSBHG, wie sich schon aus dem Text der Bestimmung
ergibt, nicht nur fir das erste Griindungsgescledhdern fur all die Geschéfte, die zur AufnahmeRktsiebs
erforderlich sind:.

1071y/g] Welserin Krejci, Handbuch 204.

1072 yygl  Mayrhofe’Nemeth in FenyvefKerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 58;Kosesnik-
WehrldLehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz § 1 Rz 6.

1073 gl OGH 6 Ob 219/97 t = ecolex 1998, 691: Ein Glesbafter einer GmbH, der im Griindungsstadium
Geschafte fur diese abwickelt, wird nicht selbstdgnehmer, sondern die GmbH. Allenfalls wére denugc
vertretbar, wenn die natP im Zusammenhang mit ekeftung aus dieser Grindungstatigkeit heraus in
Anspruch genommen werden wirde, Bgluer, wobl 2000, 259.
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Uberhaupt nur rechtsgeschaftlich erfahrene Orgdawalr Besorgung der fir die Aufnahme des

Betriebs notwendigen Geschéafte beauftt&dt.

Die Formulierung greift jedenfalls viel weiter @er in den ErlBem als Beispiel prasentierte Faléei
Hausfrau, der von einem Vertreter eine Handstridahene unter Erweckung der Hoffnung, sie werde

Auftrage zur Fertigung von Strickwaren erhalterrkaeft wird°"

(c) § 343 UGB und § 1 Abs 3 KSchG

§ 343 Abs 3 UGB (Geschafte, die eine natirliche Person vor Aufnaldes Betriebes ihres
Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungenr dsitigt, gelten noch nicht als
unternehmensbezogene Geschgftexkludiert Vorbereitungsgeschéfte im Gleichlawmit § 1 Abs 3
KSchG aus der Gruppe der unternehmensbezogenenhdiiescund I|0st damit etwaige
Widerspriichlichkeiten zwischen § 1 Abs 3 KSchG @§{®43 HGB, der nach der H’® auch
Vorbereitungsgeschéfte zu den Handelsgeschéftelte zatach stRsp3’” wurde allerdings bereits
zuvor der rechtspolitische Wille des Gesetzgeberbewusster Abweichung vom Handelsreali¢n
kunftigen Unternehmern unabhangig vom Vorliegenegitandelsgeschafts Schutz zu gewéhren,
bertcksichtigt und ein Verbrauchergeschaft auchTednahme jener natirlicher Personen, die im
Anschluss zu Kaufleuten wurden, angenommen.

Der Schutz des Griindungsunternehmers, also derkZdes Konsumentenschutzgesetzes, setzt sich
jedenfalls gegen den Schutz des Vertrauens eitasfalls auf die Unternehmereigenschaft seines
Vertragspartners vertrauenden Unternehmers durchemder Grindungsunternehmer entsprechende

auf seine Eigenschaft abzielende Fragen seinesatmiiten wahrheitsgeman zu beantwortei°fat.

1074 vgl Krejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 49MayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang® § 1 KSchG Rz 69.

1075y/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 16.

1076y/gl Schauetin Krejci, RK UGB § 343 Rz 16 fiMayrhofefNemethin Fenyve&erschnefVonkilch Klang? §

1 KSchG Rz 62 ff; Schilcher Die Regeln uber das Verbrauchergeschaft und d&GBA in
Krejci/derdSteininger Konsumentenschutzgesetz %8ingle Griindungsgeschéafte werdender Unternehmer im
Spannungsfeld zwischen HGB und KSchG,BernatBoéhlerWeilinger (Hrsg), Zum Recht der Wirtschaft -
Festschrift Heinz Krejci | (2001) 227 fiKeinert JBI 2007, 300Rauter Unternehmer statt Kaufmann, JAP
2005/2006/17.

1077 yvgl etwa OGH 4 Ob 523/95, SZ 68/66; 3 Ob 520/940¢8 559/95), SZ 68/152; 10 Ob 2029/96x = WBI
1996, 498; 2 Ob 555/95, wbl 1998/141; OGH 02.0431990b 219/97t = GesRZ 1998, 159 = NZ 1999, 244;
OGH 16.09.1998, 3 Ob 194/98w; OGH 08.08.2002, 2184/02a; OGH 24.04.2003, 3 Ob 180/02w; OGH
30.03.2006, 8 Ob 40/06z.

1078\/gl Schauer ©JZ 2006, 70 f.
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(d) Sonderkonstellationen

Fir die vorliegende Untersuchung interessant esfdage, wie nun mit Unternehmern umzugehen sei,
die bereits einen Betrieb fuhren, jedoch einen ndgtrieb griinden wollen. Dieser Fall ist zunachst
in vier mogliche Konstellationen zu unterteilen:

1. Der Unternehmer will ein weiteres Unternehmen imeeianderen als der bislang zugehdérigen
Branche grinden: In diesem Fall werden die Rechtsgdte des Unternehmers nicht als
unternehmensbezogene Geschéfte iSd § 1 Abs 1 Zch&Sewertet, da dies einerseits
bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ablessar(arg ,zum Betriebseines
Unternehmens®y”® andererseits die ratio legis von einer branchezifischen
rechtsgeschéftlichen Unerfahrenheit des Unternebgnénders ausgeht und daher auch die
teleologische Interpretation den Weg zum Griinduessigaft ebn&t®

2. Der Unternehmer will ein weiteres Unternehmen iginer Branche griinden: Den in diesem
Zusammenhang getétigten vorbereitenden Geschatierddr OGH, aus eben genannten
Grunden, die Anerkennung als Grindungsgeschaft§i8dAbs 3 KSchG verwehrt, da die
Unterlegenheit eines Verbrauchers in diesen Kdasimhen eben typischerweise nicht

vorliegt®®* und es nicht an der branchenspezifischen Erfahmangle'°®

3. Der Unternehmer will sein Unternehmen erweiternroeiganzen, also ebenso in seiner
Branche verbleiben: Hier gilt das zu 2. GesajfeAls Abgrenzungskriterium fiir die Frage,
ob tatsachlich ein bestehendes Unternehmen erwveitlar ergéanzt werden soll, kdnnen
Kriterien wie eine homogene Organisation, die Ildantder Arbeitnehmer und der
Flhrungsspitze sowie die Geschéfts- und Firmenblezaeng herangezogen werden, wiewohl

auch ein neues, vollig selbststandiges Unternehi@s,mit dem bereits bestehenden, etwa

1979y/g| Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 53Denkinger Verbraucherbegriff 185.

10891 diesem Sinne audayrhoferNemethin FenyveferschnefVonkilch Klang?® § 1 KSchG Rz 6@\pathy

in Schwimann ABGB V? § 1 KSchG Rz 15Langlein FS Krejci I, 255:Krejci, Konsumentenschutzgesetz
(Kommentar) § 1 Rz 53.

1081 \/gl MayrhoferNemethin Fenyve#erschnefVonkilch Klang?® § 1 KSchG Rz 67Apathyin Schwimann
ABGB V* § 1 KSchG Rz 18Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 53; in diesem Sinne ber¥itslser
in Krejci, Handbuch 199 ff; vgl auch OGH 6 Ob 815/80, SZ184# JBI 1981,482 (zuskelinek. F. Bydlinski
Die Kontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen rdeim Osterreichischen KonsumentenschutzgesetESn
Meier-Hayoz 65 (83), erkennt in dieser E den ergtewendungsfall der in den ErIBem erfolgten Aufferdng
zur teleologischen Reduktion durch den OGH. Auf ti#¢eologische Reduktion bzw die Analogie des
Osterreichischen Verbrauchergeschéftstatbestandsspiiter noch einzugehen sein.

1082 50 explizitApathyin SchwimannABGB V° § 1 KSchG Rz 18.

1983 /gl Krejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 53MayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang?® § 1 KSchG Rz 6Apathyin SchwimannABGB V? § 1 KSchG Rz 18Welserin Krejci, Handbuch 199
ff; Kosesnik-WehrleehofefMayerLanger Konsumentenschutzgesetz 8§ 1 Rz 17; vgl auch Q@&H 778/81,
SZ 55/51.
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mittels Anteilsbesitz, (blo3) wirtschaftlich verklen ist, ebenfalls als Erganzung des

Zweiteren zu bewerten i§t*

4. Denkbar ist noch der Grenzfall, dass ehemalige tdatener, die sich aus dem aktiven
Geschaftsleben zuriickgezogen haben, ein neuesnghteen zu grinden beabsichtigen:
Diesen vorbereitenden Geschéften gesteht der O€Qudalifikation als Griindungsgeschéfte
zu, da es in der Intention des Gesetzgebers liegemalige, nun nicht mehr tatige
Unternehmer bei der Grindung eines neuen Unternehme schitzen, selbst wenn dieses
derselben Branche zugehtrig wéare — die Rechtsiwersielt, die mit einer den
Geschéftszweig, die Intensitat des friheren Betselund die Dauer der jeweiligen
Unterbrechung bertcksichtigenden Einzelfallabwaguedpunden ware, sieht der OGH als
nicht mit der Grundkonzeption des KSchG vereinie’%

Der Unterschied der letztgenannten Konstellatiomlen in Punkt 2. und 3. genannten Sachverhalten
liegt auf der Hand: Wahrend in erstgenannten Faliée ,Grindungsgeschafte” von einem

Unternehmer abgeschlossen werden, der noch daderitbetreffenden Branche tatig ist, wird im

vorliegenden Beispiel das Geschéft von einer Ryarabn, die einmal in der betreffenden Branche
tatig war, eingegangen. Folgender Schluss kann d@emiogisch gezogen werden: Es sind zwei
Voraussetzungen kumulativ fir die Aberkennung desbkaucherstatus via § 1 Abs 3 KSchG von
No6ten — erstens die Unternehmereigenschaft im delpdes Vertragsschlusses, die, zweitens, mit
der Zugehorigkeit des neu zu grindenden Unternetinzem Branche des bereits betriebenen

Unternehmens verbunden sein muss.

Einen Sonderfall stellen auch Vertrage dar, die&&e® 1 Abs 3 KSchG vor Aufnahme des Betriebes
zur Schaffung der Voraussetzungen dafiir getatigdeve deren Erfullungsakte jedoch tber den
Zeitpunkt der Betriebsaufnahme hinausreichen (zikele ist etwa an Bierlieferungsvertrage einer
Gastwirtschaft oder Mietvertrage Uber Geschéftstiéhikeiten, also keine klassischen
Zielschuldverhdltnisse): In diesem Fall ist zu elifnzieren zwischen Bestimmungen des |I.
Hauptstucks, die an Vertragsklauseln anknupfena@w KSchG) und jenen, die dies nicht tun (wie 8
23 KSchG) — wahrend sich der neue Unternehmerratdre auch nach Aufnahme des Betriebs seines
Unternehmens berufen kann, da die typische Unexfddeit, die ja auch den Inhalt des Vereinbarten
beeinflusst, im Zeitpunkt des Vertragsschlussesitivai vorhanden waf*®, sind zweitere nunmehr
nicht mehr anzuwenden, weil der Geschaftspartniso (gener Vertragspartner, der bereits zum

Zeitpunkt des Vertragsschlusses Unternehmer wamgReEinfluss auf diese Bestimmungen bzw ihre

1084\/gl Welserin Krejci, Handbuch 200 f.

1085 ygl Mayrhofe’Nemeth in FenyvefKerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 68;Kosesnik-
WehrléLehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz 8 1 Rz 17; vgl auch O@# 64/01d = JBI 2002,
123 = RdW 2001, 734 = ecolex 2001, 837.

198813 diesem Sinne audNelserin Krejci, Handbuch 205 Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 56.
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Anwendbarkeit auf den konkreten Vertrag nehmen tefff/ Welser loste zutreffend diese
Problemstellung fir rechtsgeschaftliche Vereinbgemm die einen dauerhaften Leistungsaustausch,
dessen einzelne Erflllungsakte aufgrund ihrer 8stlosdigkeit isoliert als Inhalt eines eigenstaadig
Vertrags qualifiziert werden kdnnten, zum Inhalttéa (etwa Sukzessivlieferungsvertrage), indem er
die Abwicklung der einzelnen Erfullungsakte nachfrfalnme des Betriebs seitens des ehemaligen
Verbrauchers nicht mehr als dem I. Hauptstiick stegfibar erklarte, wahrend die Dauerbeziehung per
se, also die vereinbarten Regeln Uber ihre Beendiguund die Bindung, weiterhin nach
konsumentenschutzrechtlichem Mafstab zu beurte#genda beziglich dieses vertraglichen Aspekts
die anfanglich vorliegende Unerfahrenheit des numigen Unternehmers noch immer

vorliege 281089

Fur neue Vereinbarungen, also vertragliche Abmagbnrab dem Zeitpunkt der Betriebsaufnahme
des ehemaligen Verbrauchers, kommt das |. Hauptsjédenfalls Uberhaupt nicht mehr zur
Anwendung® Das eben skizzierte Reglement gilt im Ubrigen diictin der Zeitspanne des § 1 Abs
3 KSchG abgeschlossene Vorvertrdge - der Haupigeist nach den im Vorvertrag festgelegten
Bedingungen zu erstellen, neue Klauseln im nach deitpunkt der Betriebsaufnahme geschlossenen

Hauptvertrag fallen nicht mehr unter den Schutzbkrees . Hauptstiick§®

(e) Die Beendigung des Betriebs oder des Unternehmens

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang auch e@igt@lung der Unternehmensaufgabe bzw des
Liegenschaftsverkaufs durch die Rechtsprechung:Beiendigung der unternehmerischen Tatigkeit
wird vom OGH®® teilweise unter Berufung auf die Zweifelsreges &344 HGB (nunmehr § 344
UGB), jedenfalls als noch zum Betrieb des Unterrefen gehtérend gewertet, die
Verbrauchereigenschaft wird damit dem zukinftigembvaucher verwehrt. Dies ist wiederum durch
das kumulative Vorliegen der beiden eben genarfadtoren erklarbar: Die Unternehmereigenschaft

liegt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor und dRechtsgeschaft (also der Verkauf des

1987y/gl Mayrhofe/Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 87 f.

1988 hiesbeziiglich zustimmend OGH 2 Ob 555/95, wbl 1988.

1089\/g] Welserin Krejci, Handbuch 205 f; vgl audfrejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 56 f.

109 v/gl Welserin Krejci, Handbuch 206 f. Dies gilt auch fiir die konstitatiBestatigung der im zeitlichen
Rahmen des § 1 Abs 3 KSchG geschlossenen Verememudie eine willentliche Inkraftsetzung samtich
Regeln des urspriinglichen Vertrages, mdgen siedisié auch zunachst aufgrund der einstigen Anwekdha
des I. Hauptstiicks ungiiltig gewesen sein, zum trifa| vglWelser ebd. Wahrend das KSchG allerdings auf
alle Sachverhalte anzuwenden ist, die sich nach \denragsabschluss des Grindungsgeschafts ereigren
von diesem vertraglich erfasst werden, vgl OGH 32006, 8 Ob 40/06z.

1991 vgl Krejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 55MayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang® § 1 KSchG Rz 89.

1092 y/gl OGH 5 Ob 509/92, SZ 65/37 = JBI 1992, 796 1M 1993, 54; 3 Ob 547/93, WoBI 1994/6%();
OGH 14.07.2005 6 Ob 135/05d.
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Unternehmens) betrifft sachlich klarerweise die dieser Zeit vom Verkaufenden praktizierte

Branche.

(3) Das Dual-Use-Problem und die Ermittlung des

Erwerbszwecks

(a) Allgemeines

Der OGH erachtet ein Rechtsgeschaft auch dannueis Betrieb gehdérig, wenn es nur teils der

privaten, teils der geschéftlichen Sphéare zurecheish™

(b) Maflgeblichkeit der Erkennbarkeit der Verbraucher-

oder Unternehmereigenschaft?

Im Zusammenhang mit der Frage nach der Maf3gebiictiee Erkennbarkeit des jeweilig intendierten

Geschaftszwecks sind vier Konstellationen denkbar:

1. Ein Verbraucher steht einem Verbraucher gegendeersich als Unternehmer ausgibt:
Mangels gesetzlich angeordnetem Gutglaubensschutagess der Sachverhalt objektiv
beurteilt werden, sollte die Anwendung des |. Hatijmks daher nicht von der Gegenpartei
zugestanden worden sein (8§ 266, 267 ZPO), haeslaich um kein Verbrauchergeschéit.
Der Verbraucher ist zur Durchsetzung seiner Recbtdern sein Vertrauen auf die
Unternehmereigenschaft seines Vertragspartnerszsatsivert ist®, auf die Zuhilfenahme
der §§ 870 ff ABGB bzw schadenersatzrechtlicherdRergen®®® verwiesert®®’

1093 gl OGH 07.09.2000, 8 Ob 199/00yDpwohl es dem Gesetzgeber darum ging, die Untertegiedes
Verbrauchers gegentiber dem Unternehmer an wirtdattedr Macht und Wissen auszugleichen, hat er Issivu
nicht auf die wirtschaftlichen Gegebenheiten odéhigkeiten im Einzelfall abgestellt, sondern aufetbve,
einigermalf3en genau zu beschreibende und festamstellUmstande, bei denen die das Motiv der Regelung
bildende Lage typischerweise gegeben ist. Dabeal airch eine bestimmte BetriebsgréRe der Unternetdasn

8§ 1 Abs 2 KSchG, ein Mindestkapital oder eine sgad¥lindestorganisation nicht gefordert; maf3geblish

nur, ob sich eine selbstandige wirtschaftliche gkeit in Bezug auf das konkrete Rechtsgeschéaft als
unternehmerisch darstellt, weil die Beurteilung alsrbrauchergeschéft nur vom funktionellen Verhéltn
zwischen den Streitteilen abh&hgvgl auch OGH 26.01.2005, 7 Ob 22/04DDg ein Geschéaft (wie der
gegenstandliche Versicherungsvertrag) auch dannGamze als Unternehmergeschéaft zu werten ist, vesnn
teils zur privaten, teils zur unternehmerischen &@phgehort [...], hat der Klager namlich mit Absctduder
gegenstandlichen Versicherung fur den Agrar-Beieic (im Rahmen der Ubernahme der
Nebenerwerbslandwirtschaft von seinen Eltern) jéalen ein Unternehmergeschéaft [...] abgeschlossen
Ebenso bereitkrejci in Rummel ABGB 11/4°§ 1 KSchG Rz 23.

1094 vgl Krejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 28MayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang?® § 1 KSchG Rz 7Apathyin SchwimannABGB V? § 1 KSchG Rz 2.

1093yl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 28.

109 Culpa in contrahendo, vgApathy in Schwimann ABGB V2 § 1 KSchG Rz 2;Schilcher in
Krejci/derdSteininger Konsumentenschutzgesetz 60.

1097y/gl MayrhofeyNemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 77f.
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2. Ein Unternehmer steht einem Verbraucher gegenikessich als Unternehmer ausdiit
Diese Fallkonstellation wird nach ahnlichen Parammegeltst, da die objektive Betrachtung
das Vorliegen eines Verbrauchergeschafts ergibhnkibdas 1. Hauptstiick zur Anwendung.
Der Unternehmer kann sich wiederum allenfalls mmtums- und schadenersatzrechtlichen
Behelfen zur Wehr setzéf??

3. Ein Verbraucher steht einem Unternehmer gegendeesich als Verbraucher ausgibt:
Auch in diesem Fall liegt ein Verbrauchergeschait, ler Schutz des Verbrauchers kdnnte
ansonsten allzu leicht durch Verschleiern der wahtdentitdt bzw des tatsachlichen
rechtsgeschéftlichen Zwecks umgangen wetd8rErwachsen dem Verbraucher Nachteile
aus dem zu spaten Erkennen der tatsédchlichen @hteereigenschaft seines Kontrahenten,

so kann er, bei Vorliegen der ibrigen Voraussetenn§chadenersatz geltend machén.

4. Ein Unternehmer steht einem Unternehmer gegendbesich als Verbraucher ausgibt:

Es handelt sich objektiv um ein unternehmensbezmgy&eschaft fur beide Seiten — das |.
Hauptstiick des KSchG bleibt also nicht anwentdffaZu priifen ist in so einem Fall, ob die
Anwendung des |. Hauptsticks allenfalls vereinveurde, was allerdings regelmaRig zu
verneinen sein wird, da eine etwaige Bezugnahme karfsumentenschutzrechtliche
Bestimmungen als Wissenserklarung des Unternehiaherga in der Annahme eines ohnedies
vom Geltungsbereich des KSchG erfassten Verbragebehafts handelt zu sehen ist, bzw
eine tatsédchliche Willenserklarung des Unternehnaéssvom Vertragspartner veranlasster
Irrtum (§ 871 Abs 1 1. Fall ABGB) zu qualifiziereist'® Bei Nachteilen fiir den

Unternehmer sind auch Schadenersatzanspriichemssieinkbat:*

Global betrachtet kommt der Erkennbarkeit der Vawbher- bzw Unternehmereigenschaft des
Vertragspartners fur die Anwendbarkeit des |. Hatijzks also keine Bedeutung zu, erst im Falle der
Geltendmachung von irrtums- bzw schadenersatzrelchiegriindeten Forderungen wird dartber zu
diskutieren sein. Damit unterscheidet sich die résiehische Regelung von der vom EuGH

festgestellten MaRgeblichkeit der Erkennbarkeit deshtsgeschéftlichen Zwecks im Falle einer
gerichtlich nicht feststellbaren nicht ganz untergimeten beruflich gewerblichen Zwecksetzung (vgl

dazu oben Seite 158). Zudem kann festgestellt wendkess stets der Zeitpunkt des Vertragsschlusses

1098 y/gl dazuMayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 80.

109 y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4* § 1 KSchG Rz 27dersin ders Handbuch 216 ff, mit Uberlegungen zur
Abwagung zwischen Konsumentenschutz- und Vertrauarsp.

1190y/gl MayrhoferNemethin Fenyve#erschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 7%rejci in Rummel ABGB
11/4° § 1 KSchG Rz 25.

101yl Krejci in ders Handbuch 215 f.

102y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 26Apathyin SchwimanpABGB V? § 1 KSchG Rz 2.
103yv/gl Krejci in ders Handbuch 216.

H10%y/gl Krejci, ebd.
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fur die Beurteilung, ob ein Verbrauchervertrag iegi, maRgeblich 51> Anderungen in der Person
des Vertragspartners (also etwa die Aufgabe desieBst seitens eines Unternehmers) sind
unerheblich. Zweifelsfalle kann es aber geben, alem bei der nachtraglichen Anderung des

Vertragspartners.

(c) Sonderfall Burgschaft

Der Sonderfall einer zu leistenden Sicherstelluirgeine bereits bestehende, fremde Verbindlichkeit
ist durch getrennte Betrachtung der vertraglichezi€hungen zu lésen: Geht ein Verbraucher
gegenuber einem Unternehmer (Glaubiger) eine Bhigfsverpflichtung ein, so ist die Unternehmer-
oder Verbrauchereigenschaft des Hauptschuldnerslewant, maf3geblich sind die beiden
Kontrahenten des Biirgschaftsvertrd§8lm Gegensatz zur Rechtsprechung des EuGH musslialso
Hauptverbindlichkeit selbst kein Verbrauchervertsagn, um den Schutz des Biirgen auszulésen (vgl
dazu oben Seite 167). Selbst wenn die zu sicheradptschuld zum Betrieb des Unternehmens des
Hauptschuldners gehért, wird also der VerbraucherBirge durch das KSchG geschiit?t.Vice
versa gilt Folgendes: Sollte der Birge die Sicledtstig im Rahmen seines Unternehmens leisten, so
gilt der Burgschaftsvertrag zwar nicht als Verbfargeschéaft iSd 8 1 KSchG, der Birge kann sich
jedoch durch die Akzessorietat der Burgschaft aohskmentenschutzrechtlichen Einreden des
Hauptschuldners berufen, so die Hauptverbindlidghkdiir diesen im Rahmen eines

Verbrauchergeschafts entstanderi .

d) Die Anderung des Vertragspartners

(1) Die mdglichen Konstellationen

Eine Verdnderung des rechtsgeschéftlichen Partrais Abschluss, aber vor endgiiltiger Erfullung
der gegenseitigen Verpflichtungen, insbesonderehdiertragsiibernahme, kann die urspriinglich
beim Vertragsabschluss bestehende Situation elegfaindlegend &ndern — zu denken ist an zwei

Falle:

1. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses lag kein Vertiratgeschéft vor:

1195 OGH 14.07.2005 6 Ob 135/05d; OGH 20.10.2005, 21@&05y; OGH 30.03.2006, 8 Ob 40/06z; OGH
15.04.2008, 5 Ob 282/07tDgr Wertung des 8 1 Abs 3 KSchG lasst sich im Getjesntnehmen, dass der
rechtsgeschéftliche Akt des Vertragsabschlusses digr Anwendbarkeit des Konsumentenschutzrechts
mafigeblich sein sdjl,, Eine Anknipfung an das Verhaltnis jener Personensidh zu einem spateren Zeitpunkt
gegeniberstehen, ist daher mit dem RegelungszwedkSthG nicht zu vereinbaten

H08y/gl OGH 22.02.2007, 3 Ob 11/07z.

107 OGH 20.10.2005 2 Ob 178/05y. Das zu sichernde 8gebchaft bleibt hiervon freilich véllig unberiilrd

wird nicht etwa unter dem Argument der Akzessotiet@enfalls zum Verbrauchergeschaft, vgl OGH
22.02.2007, 3 Ob 11/07z.

108y/gl MayrhoferNemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 55 f.
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Tritt in dieser Konstellation anstatt dem Verbragrchin Unternehmer in den Vertrag ein oder
vice versa, so handelt es sich beim Ubernahmegerthenfalls jedenfalls um ein
Verbrauchergeschaft?® Das gilt nunmehr aber auch fir das tbertragené@aieis per se,
gegenteilige Vereinbarungen im Ubernahmegeschattmgem § 2 Abs 2 KSchG unwirksam
— das vom KSchG als typisch bewertete Ungleichgawiegt nun schlieRlich vor, es stehen
einander Verbraucher und Unternehmer gegentifeund das KSchG betrifft nicht
ausschlieBlich den Zeitpunkt des Vertragsschlusseagdern auch die Abwicklung von

Rechtsgeschaften. Diese Grundsétze gelten audefiivertragsbeitritt:™*

2. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses lag ein Verbrargeschéaft vor:
Tritt in dieser Konstellation anstatt dem Verbragrchin Unternehmer in den Vertrag ein oder
vice versa (in beiden Fallen ware es nunmehr kadrbkauchergeschift), so unterliegt zum
einen der Ubernahmevertrag zwischen dem ,neuen* derd ,alten* Vertragspartner der
gleich bleibenden Partei jedenfalls den Bestimmuondes I. Hauptstiicks, zum anderen
bleiben aber auch, in Einklang mit 88 1394 und 14BGB, die glltig zu Stande
gekommenen Rechte und Pflichten im mit den Bestingen des |. Hauptstiicks vereinbaren
MaRe gleich'?— alle drei Vertragsparteien, oder zumindest @ie ninzugekommene und die
verbleibende, kénnen jedoch abweichendes vereinbdfeliingst entschied allerdings der
OGH"™* im Falle eines Mietvertrags mit zweimaligem Vegspartnerwechsel, wobei
einander nach dem ersten Wechsel ein VerbrauclseMadter und ein Unternehmer als
Vermieter gegenuberstanden wahrend durch den aw@ftechsel wieder zwei Verbraucher
am Vertrag beteiligt waren, dass nach dem erstechgét das Aufrechnungsverbot ex lege in
demin 8§ 8§ 6 Abs 1 Z 8 KSchG genannten Umfang awavirksam geworden ware, dies
jedoch durch den zweiten Wechsel wieder verandertien wére:
»INn weiterer Folge wurde das Mietobjekt (zunachsRembiicherlich) an den nunmehrigen
Klager verauert, der vom Berufungsgericht im Eanig mit einschlagiger
oberstgerichtlicher Judikatur [...] nicht als Untermmer, sondern als Verbraucher angesehen

wurde. Durch diesen neuerlichen Parteiwechsel tstéér betreffende Mietvertrag nun

109y/gl Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 92.

111%/gl OGH 2 Ob 198/01h, RAW 2002, 84 = RZ 2002, &dcelex 2002, 85; 4 Ob 119/03h, SZ 2003/109; 7 Ob
303/06v , Zak 2007,153 = ecolex 2007, 48%i€dl) = RdW 2007, 470 = wobl 2007/14B€ig = MietSlg
59.137 = MietSlg 59.205 = MietSlg 59.33@rejci in Rummel ABGB 11/4*> § 1 KSchG Rz 38dersin ders
Handbuch 225BeigGrofy RdW 2004, 521 ff, allerdings differenzierend avhisn vertraglichen und gesetzlich
angeordneten Vertragsibernahmen: Da es auf datzeghdige Vertrauen der Restpartei ankomme, mieste
bei Zweiteren ebenso wie bei Gesamtrechtsnachfdigan urspringlich guiltigen Vertragsregime bleibda es
sich sonst, mangels rechtsgeschéftlicher ZustimnuergRestpartei, im Ergebnis um einen Vertrag zstdra
Dritter handeln wiirde.

Hilygl Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 92.

M2yl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 36 f.

113 vgl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 38gersin ders Handbuch 224Mayrhofe/Nemethin
FenyvefKerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 91; vgl auch OGH 4 Ob 119/G&h 2003/109.

H1%y/gl OGH 7 Ob 303/06v , Zak 2007,153 = ecolex 2085 (Friedl) = RdW 2007, 470 = wobl 2007/140 (krit
Beig) = MietSlg 59.137 = MietSlg 59.205 = MietSIg.339.
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allerdings kein Verbrauchergeschaft mehr dar, wéslthe Regeln des KSchG darauf nicht
mehr anwendbar sind. Es besteht daher kein Anlasgr,ddas im Mietvertrag enthaltene
Aufrechnungsverbot (weiterhin) fir unwirksam zu cetan“ Dies wuirde pach den
Ausfuhrungen in den erwahnten Entscheidungen 410K03h und 2 Ob 198/01h (in letzterer
Entscheidung wurde vom Obersten Gerichtshof betolaiss die Modifizierung des
Vertragsinhaltes nicht auf einer vertraglichen Andey des Schuldverhaltnisses, sondern auf

gesetzlicher Anordnung beruhe) vollig auf der Harehen.

In ihrer Anmerkung'® weist Beig auf die von ihr vorgeschlagene Differenzierung solien
rechtsgeschéftlichen und gesetzlich verordneteragsibernahmen hin. Da es sich im vorliegenden
Fall um einen Vertragsubergang gem 8§ 2 Abs 1 MR&@ $A.120 ABGB handle, auf den der Mieter
keinen Einfluss habe, sollte dessen Vertrauen fallemgeschitzt werden und das KSchG anwendbar

bleiben.

Beig kommt zwar somit zum richtigen Ergebnis (namligr @eibehaltung der Qualifizierung als
Verbrauchervertrag nach Wechsel des Vertragspajtnats Konsequenz dieser Ansicht dirfte
allerdings das KSchG schon nach dem ersten Vepaamgerwechsel (also bei Entstehung eines
Verbrauchergeschafts) nicht anwendbar sein, falgbsetzlichen Vertragsiibernahmen starr auf das

schutzwdirdige Vertrauen der Restpartei abgestéatit w

Maoglicherweise ist die Entscheidung des OGH im tecbbendieses zuvor gewéahrten ,Benefits” der
KSchG-Anwendbarkeit zu sehen, die, weil zuvor (dmshend flr die Restpartei gegeben, auch
wieder genommen werden kdnne. Eine weitere Erkgmmdglichkeit ist, dass der Gesetzgeber bzw
der OGH bei Vertragsiibernahmen generell den koakrgeitpunkt des Vertragspartnerwechsels als
mafigeblich erachten. Wahrend Veranderungen ine®oR in den Augen des Gesetzgebers bzw des
OGH keinen ,neuen“ Vertrag begriinden, wird ein Beenwechsel wie ein neuer Vertrag gesehen.
Damit ist noch nicht gesagt, dass im Falle einegirgir rechtsgeschaftlich abgeschlossenen
Verbrauchergeschéafts nach Vertragsibernahme dernémmerposition durch einen Verbraucher die
Anwendbarkeit des KSchG fiir die Restpartei ausdessbn sein soll — eine diesbezligliche Klarung

durch hochstgerichtliche Rechtsprechung bleibti¢teiviinschenswert.

(2) Beweispflichten

Generell gilt: wer die Bestimmungen des |. Haumtisstiangewandt wissen will, der hat darzulegen,

dass er selbst Verbraucher und sein Vertragspartiernehmer ist, fur den das konkrete

H13OGH 7 Ob 303/06v, wobl 2007, 35B€ig).
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Rechtsgeschaft zum Betrieb des Unternehmens ¢efiortDa allerdings jedes Geschaft eines
Unternehmers im Zweifel als zu dessen Unternehmegel®rig betrachtet wird, trifft den

Verbraucher nur dann die Beweislast, wenn sich \dadiegen eines Verbrauchergeschafts nicht
bereits eindeutig aus den Umstanden ergibt, wodrai @egner die Moglichkeit gegeben werden muss

zu beweisen, dass kein Unternehmensgeschéft vioritég

3. Das agitative Element und Einzelfragen
a) Die ,Beteiligung” am Rechtsgeschaft

(1) Das Grundprinzip

Beim gesondert zu betrachtenden Problem der voaneider beiden Kontrahenten eingesetzten
Stellvertretung ist, wie generell bei Vertretungdpemen, zwischen direkter und indirekter
Stellvertretung zu differenzieren: Wer im Namen @aud Rechnung eines Dritten wirtschaftlich tétig
wird, ist selbst nicht der Vertragspartner, dasdBai kommt mit dem Vertretenen zu Stande, dessen
Unternehmereigenschaft zu priifen'{$t.in der Praxis ist dies haufig der Fall, da jusstie Personen
des Privatrechts wie die GmbH oder die AG durchk i@rgane rechtsgeschéftlich tatig werden, deren
Handeln fur den Betrieb des Unternehmens der AG GevboH die Unternehmereigenschaft im Sinne
des § 1 Abs 1 Z 1 KSchG konstituiért? Unter den Unternehmerbegriff des KSchG fallt der
Unternehmenstrager, also beispielsweise die AG didgeGmbH selbst, nicht der Geschéftsfihrer oder

der Gesellschaftéf®— den Unternehmer zeichregenverantwortliches Handelus'*.

(2) Der Geschéftsfuhrer als Unternehmer

(a) Die Grundlinie der Rechtsprechung

Besondere Aufmerksamkeit wurde der Judikatur desr€dn Gerichtshofs zur Verbraucher- bzw

Unternehmereigenschaft von Geschaftsfihrern eingsiGzuteil. Den Entscheidungsanlass bildete in

1H8y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 44 f; vgl auch OGH 1 Ob 778/81, S’5552 Ob 698/86,
WBI 1987,242 = ZfRV 1990,121 (Hoyer); 7 Ob 720/8& 1989, 275/100; 1 Ob 519/89, EvBI 1989/116 (453)
= RZ 1989/100 (276); OGH 31.08.1989 6 Ob 599/8@83578/90, SZ 63/134 = JBI 1991, 253 = ecolex 1990,
678 = RdW 1991, 109 = KRES 1a/28; OGH 02.05.1990ph7%524/91; OGH 3 Ob 547/93, WoBI 1994/68 (Call)
; OGH 24.11.1998, 1 Ob 277/98m; OGH 23.11.1999,b7296/99a; OGH 29.03.2000, 6 Ob 35/00s; OGH
26.01.2005, 7 Ob 22/04t; OGH 22.02.2007, 3 Ob 1A/@GH 05.06.2008, 9 Ob 22/07m; spezifisch zum
vermietenden Eigentimer bzw VerfigungsberechtigtenLiegenschaften und Bestandobjekten: 5 Ob 570/80
SZ 53/103 = EvBI 1981/5 (17) = ImmZ 1981, 268 = 18ig 32.257/24.

17yl etwa OGH 20.02.2006, 2 Ob 31/04d; Vgl OGH @52008, 9 Ob 22/07m.

118v/gl Vgl MayrhofefNemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang?® § 1 KSchG Rz 40 firejci in Rummel
ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 41.

119 vgl Krejci in ders Handbuch 210. Zur Zurechnung des Handelns orbaftticher Stellvertreter zur
Gesellschaft vgGriehsler GesRZ 1973, 36.

120y/g| Karollus, Anmerkung zu OGH 11.2.2002, 7 Ob 315/01a, JBP2627.

H2lygl P. BydlinskiHaas OBA 2003, 13.
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den meisten Fallen die Ubernahme einer personlietadtung durch einen GmbH-Gesellschafter fiir
einen Kredit dieser GmbH und die Frage nach derexbarkeit der §§ 25b — 25d KSch@.

Bereits 1991 hielt der OGH fest, dass der Gesdiiifisr einer GmbH, der fir diese Gesellschaft tatig
wird, als organschatftlicher Vertreter agiere, wagegener, der in eigenem Namen mit einem Dritten
kontrahiert, beispielsweise eine personliche Birgidir Schulden der GmbH tUbernimmt, mangels
eines eigenen Unternehmens, Uber das er verfigglyebraucher anzusehen ¥éi.Diese Formel

wurde in zahlreichen weiteren Entscheidungen wiealeund bekraftigt?*

Ein erstmaliger Kurswechsel erfolgte im Jahr 20@% der OGH im Falle eines alleinigen

Gesellschafters und Geschéftsfuhrers einer GmbHaldeSchuldner fir eine Verbindlichkeit seines
Unternehmens personlich zur ungeteilten Hand nethesem Unternehmen haftete, dass die
Haftungsibernahme als (Mit-)Kreditnehmdgtztlich im Interesse des Alleingesellschaftendolge,

der damit selbst als Unternehmer téatig werdes ,jst nicht einzusehen, warum jemand, der die
Organisationsform einer ,Ein-Mann-GmbH’ gewahlt hatveil er dadurch, wie der Beklagte selbst
betont [...] - dann grundsétzlich nicht persénlich haften habe, wenn er hinsichtlich eines
Unternehmenskredites neben der GmbH als Kreditnelaugyritt, als Verbraucher anzusehen sein

SO”.“ 1125.

Die Rechtssicherheit werde durch diese Entschegidnicht beeintrachtigt, da der
Kreditgeber sich im Zeitpunkt des VertragsschluaseBirmenbuch dartiber informieren kdnne, ob es
sich bei seinem Vertragspartner um einen geschfifeshden Alleingesellschafter, und damit einen

,unumschrankten Herrscher tber die Gesells¢fi4fthandle.

Im Falle geschéftsfuhrender Mitgesellschafter,silth als Birgen fir eine Verbindlichkeit der GmbH
verpflichteten, berief sich der OGH auf seine B#riannte Entscheidung, und hielt fest, dass ihr
jedenfalls einewirtschaftliche Betrachtungsweiseu Grunde liegé'®’ Eine solche sei auch der
Verbraucherdefinition des Art 13 EuGVU zu entnehpaan dieser Stelle von der Zurechnung des
Vertrags zur beruflichen Tatigkeit die Rede sei uhe einschlagige Rsp des EuGH (Benincasa),

wonach die betreffende Vorschrifhach ihrem Wortlaut und ihrem Zweck nur auf derhihhmerufs-

122 y/gl Huemer Neue Rechtsprechung zur VerbrauchereigenschafiGrobH-Gesellschaftern — Auswirkung
insb auf die Gestaltung von Optionsvertragen, IBI72 647 (650).

12y/gl OGH 6 Ob 607/91, EvBI 1992/51 = OBA 1992, 578colex 1992 89.

1124 StRsp, vgl OGH 17.12.1996, 4 Ob 2307/96k; OGH 22000, 6 Ob 35/00s; 6 Ob 1/00s, immolex
2000/1819; 7 Ob 315/01a, SZ 2002, 18 = GesRZ 2882 JBI 2002, 526Karollus) = OBA 2003, 58 .
BydlinskiHaag = RdW 2002, 412 = ecolex 2002, 430; 6 Ob 12/0ZpBA 2003, 871Klaag = RZ 2003, 214 =
RdW 2003, 508; OGH 21.04.2005, 6 Ob 202/04f; 3 ®#95h, JBI 2006, 384; 7 Ob 266/06b, SZ 2007/26.

125 ygl OGH 7 Ob 315/01a, SZ 2002, 18 = GesRZ 2002z 8l 2002, 526Karollus) = OBA 2003, 58 .
BydlinskiHaag = RdW 2002, 412 = ecolex 2002, 430. Vgl auch sj@teren E OGH 6 Ob 12/03p; 3 Ob
141/03m = OBA 2004, 143 = RdW 2003, 694 = ecole@L®6; 8 Ob 100/03\EVBI 2004/99 = OBA 2004,
536 = ecolex 2004, 364 = RdW 2004, 281; OGH 11@&29 Ob 27/05v; 3 Ob 58/05h, JBI 2006, 384. Aader
noch zu § 182 KO OGH 29.10.1998, 8 Ob 202/98h.

H26y/gl OGH 7 Ob 315/01a, SZ 2002, 18.

H27ygl OGH 6 Ob 12/03p.
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oder gewerbebezogen handelnden privaten Endverbeglicalso einer Einzelperson, diezyr
Deckung des Eigenbeddif&ontrahiere, anzuwenden sei, ebenfalls im Sinmeereapplizierten
wirtschaftlichen Betrachtungsweise betrachtet werdeiissté’”® Nach dieser Rsp wéren die
betreffenden Biirgen auch keine Verbraucher iSd 1&tEuGVU. Ob dies jedoch auch fur die
Osterreichische Rechtslage Geltung habe, wird in Eletscheidung, die blo3 die internationale

Zusténdigkeit behandelt, offen gelassen.

Ob die Grundsatze der E 7 Ob 315/01a auch auf Mmedsgesellschafter Gbertragbar sind, wurde
bislang stets offengelassEf Jedenfalls nicht Unternehmer ist ein Minderheissgjschafter, der
trotz seiner Gesellschaftsbeteiligung keinen relea@ Einfluss auf die Geschéaftsfuhrung der
Gesellschaft auslbtEs fehlt hier der Zusammenhang zwischen dem BedgsbUnternehmens und

einem darauf bezogenen Handeln des Gesellschafté?s.

2007 wurde vom OGH schlieR3lich eindeutig klargdistdhss die Tatigkeit der Geschéftsfiihrung als
conditio sine qua non fur die Unternehmereigendaiaés Gesellschafters gilt:

,Gerade die Geschaftsfihrungstatigkeit kommt derf i Abs 2 KSchG genannten Merkmal des
Unternehmerbegriffes (selbstandige wirtschaftlicAgitigkeit) sehr nahe, handelt doch der
Geschéftsfuhrer insoweit ,selbstandig”, als seineertkétungsbefugnis im Aulenverhaltnis
unbeschrénkbar ist (8 20 Abs 2 GmbHG). Sie sprighth fur die groRere Erfahrung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten, die mit ein Gridiiddie vom Gesetzgeber angenommene typische
Ungleichgewichtslage zwischen (unerfahrenem) Vertdnar und (erfahrenem) Unternehmer ist, die
durch das KSchG ausgeglichen werden soll. [...] Aoegd von 8 1 KSchG ist also ein
Gesellschafter, der nicht auch Geschaftsfihrer d&esellschaft ist, mangels eigener
unternehmerischer Téatigkeit jedenfalls als Verbtarczu beurteilen. Voraussetzung dafiir, dass ein
Gesellschafter Uberhaupt wie ein Unternehmer imnSies KSchG zu behandeln ist, ist dessen
organschaftliche Handlungsbefugnis. Die Innehabutey Prokura erfullt das Erfordernis der
typischen eigenwirtschaftlichen Tatigkeit, die degeschaftsfihrenden Gesellschafter als Organ
seiner" Gesellschaft zukommt, noch nitHe!

Die Frage, ob auch der geschéftsfiihrende Mindaedestellschafter als Unternehmer im Sinne des

KSchG angesehen werden kdnnte, wurde mangels Eidsclysrelevanz weiter offengelassen.

H28y/gl ebd.

1299l OGH 8 Ob 100/03v; 3 Ob 58/05h, JBI 2006, 38denso zum Minderheitsgesellschafter, der auctt nich
Geschéftsfiihrer ist OGH 21.04.2005, 6 Ob 202/08HX20.10.2005, 2 Ob 178/05y.

1309l OGH 4 Ob 108/06w, SZ 2006/116 = JBI 2007, ZBliemej = GesRZ 2006, 318 = RWZ 2006/87
(Wengey.

131 OGH 7 Ob 266/06b, SZ 2007/26.
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(b) Die Beurteilung durch die Lehre

Die Lehre ist geteilter Meinungdkarollus vertritt in seiner Anmerkung zur E 7 Ob 315/0lassider
Betreiber des Unternehmens nur die GmbH selbstlgigine und dul3ert Bedenken hinsichtlich der
vom OGH als Rechtssicherheitsargument ins Treffefiilgten Einsichtnahmemaoglichkeit ins
Firmenbuch, da etwa bei Aktiengesellschaften Gadadifter nicht im Firmenbuch eingetragen seien.
Teleologische Grinde, allen voran die zunehmendde®eng von Ein-Personen-Gesellschaften,
spréachen wiederum fiir die Validitat der Entscheggthf Karollus pladiert jedenfalls fir die alleinige
MaRgeblichkeit der Gesellschafterstellung, die ierab mindestens 20 % (in Anlehnung an
rechnungslegungsrechtliche Grundsétze) zur Unterasfigenschaft des Gesellschafters fihren solle
— die Stellung als ,wirtschaftlicher Eigentimer* md& daflr ausreichen, die
Geschéftsfilhrungsbefugnis miisse indes gar nichiegen'™** Zudem sei fraglich, ob der EuGH
einen Minderheits- oder auch einen Alleingesellftelhaals Unternehmer im Sinne europaischen
Sekundarrechts erachten wirde; da zwar die (imegmhden Fall einschlagigen) 88 25b bis 25d
KSchG nicht auf europarechtlicher Grundlage basiateger 8 1 KSchG dennoch einheitlich und fur
alle Teilbereiche des KSchG gleich auszulegensselie sich die Frage, ob diese Entscheidung nicht

den unionsrechtlich vorgegebenen Mindestschutzatanthzulassigerweise unterschreiten wiltdfe.

Der OGH lehntKarollus” Argumentation in zwei Punkten ab: Erstens trgeollus dem Umstand
der wirtschaftlichen und geschéftlichen Erfahrumges Geschéftsfuhrers nicht Rechnung, die der
entscheidende Gesichtspunkt fiir die Qualifikatices dGesellschafters als Unternehmer “S&i.
Zweitens wiuirden 88 25a ff KSchG gar keine europgdlieben Verbraucherschutzrichtlinien
umsetzen, abgesehen von der Tatsache, dass dieddetachtlichen Verbraucherschutzrechtsakte
nach Ansicht des Gerichtshofs im Regelfall ohnedigseinen Mindestschutzstandard gewahrleisten,
der nationale Gesetzgeber und die zur Anwendung Utasetzungsgesetze berufenen Gerichte
kénnten daher ohne Probleme auch ein hoheres ®dean annehmel®® Die
Verbrauchergeschaftsdefinition der Richtlinien sé@mlich deutlich enger formuliert, die durch die
Interpretation des EuGH gefundene Formel des nipghufs- oder gewerbebezogen handelnden
privaten Endverbrauchers finde in der weiteren Aumsfing des § 1 KSchG keine Entsprechung, der

Mindestschutz werde also keinesfalls unterschritt&n

132y/9l OGH 7 Ob 315/01a, JBI 2002, 526 (527Kp(ollus).

133y/gl OGH 7 Ob 315/01a, JBI 2002, 526 (528Kxa(ollus).

134y/gl OGH 7 Ob 315/01a, JBI 2002, 526 (529Kp(ollus).

13%y/gl OGH 7 Ob 266/06b, SZ 2007/26.

138 gl OGH 4 Ob 108/06w, SZ 2006/116 = JBI 2007, ZBliemej = GesRZ 2006, 318 = RWZ 2006/87
(Wenge); OGH 7 Ob 266/06b, SZ 2007/26.

137ygl OGH 7 Ob 266/06b, SZ 2007/26.
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P. BydlinskiHaas legen wiederum das Hauptaugenmerk auf die tygiste Betrachtungsweise des
KSchG, die die Tatigkeit als Geschéaftsfuhrer auigrder mit ihr verbundenen rechtlichen Erfahrung
und dem branchenspezifischem Know-How fir die Aseriking eines Gesellschafters als
Unternehmer geradezu unumganglich mache. Die Khpttaligung an einer Gesellschaft allein solle
jedenfalls nicht hierfir ausreichen, in Kombinationt der Tatigkeit als alleinvertretungsbefugter
Geschéftsfuhrer (selbst wenn es mehrere solchér lgeigriinde jedenfalls eine Mehrheitsbeteiligung
(also mehr als 50 %) das eigene wirtschaftlicherttse und damit die Unternehmereigenschift.

Alleingesellschafter miisse man nicht sein, da derié&b ,seines” Unternehmens (8 1 Abs 1 Z 1
KSchG) nur die Verfigungsmacht im Sinne einer Hrggtungsmacht tber das Schicksal des

Unternehmens voraussetze, nicht das Alleineigenttim.

Huemer kritisiert vor allem die Nichtbertcksichtigung d&veisungsgebundenheit eines GmbH-
Geschéftsfuhrers durch den OGH sowie die Verunrobglig der Anerkennung der
Unternehmereigenschaft eines Alleingesellschaftdes, einen Fremdgeschaftsfuhrer bestellt und
durch Bestellungs-, Abberufungs- und Weisungsrektlete ber die Gesellschaft wéare durch die E 7
Ob 266/068*° Das BeteiligungsausmaR kénne bei Geschéftsfiihwehh auch niedriger als mit 20
% angesetzt werden, gleichzeitig liege eirlgvanter Einfluss eines nicht geschéaftsfihrenden
Gesellschafters ab einer Beteiligung von ,50 % +af — in beiden Féllen sollte der Gesellschafter

als Unternehmer gelteH**

Heidinger unterstiitzt ebenfalls ein rein an der Unternehipetedigung anknipfendes Modell, da
einerseits die ,Faden des unternehmerischen Hasidaim den H&nden der Gesellschafter
zusammenlaufen wirden und es deshalb egal seiesb sich eines Fremdgeschéftsfuhrers bedienen
wirden; und andererseits die Gesellschaftereigafis@m leichtesten feststellbar sei und dem
Rechtssicherheitserfordernis daher am ehestenreatep'*” In Anlehnung an § 5 EKEG sollte ab
einer Beteiligung von zumindest 25 % die Unternateigenschaft angenommen werden kénnen, da
die Aufgabe des Gesellschafters, die GesellschafKapital auszustatten, wohl in jedem Falle als

,zum Betrieb des Unternehmens* gehérende Handlemgeget werden miiss&?

Leithenmair wiederum halt den blo3 an Kapitalanlage interessie und nicht in

Unternehmensentscheidungen involvierten Mindergegslischafter fir schutzwirdig und kritisiert

138y/gl P. BydlinskiHaas OBA 2003, 13.

13%9y/gl P. BydlinskiHaas OBA 2003, 14.

1140y/gl Huemer JBI 2007, 648 ; OGH 4 Ob 108/06w, JBI 2007, 2342) Hueme}.
141y/gl Huemer JBI 2007, 649 ; OGH 4 Ob 108/06w, JBI 2007, 2342) Huemey.
142y/gl OGH 7 Ob 266/06b, wbl 2007, 444 (44Refdinge)).

143y/gl OGH 7 Ob 266/06b, wbl 2007, 444 (446 Heidinge).
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die sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandldes mit Prokura ausgestatteten Gesellschafters

im Vergleich zum Geschéftsfiihrer durch den OGH.

(c) Stellungnahme

ME ist P. BydlinskiHaas zuzustimmen, und zwar als Ergebnis der Subsumtiaoter die
Unternehmerdefinition des 8 1 KSchG, die fordergssl das Geschéaft zum Betrieb seines
Unternehmens gehdrt Die Voraussetzung der Geschaftsfihrer-Tatighet der OGH in 7 Ob
266/06b bereits zweifelsfrei festgeschrieben. D#&sgrundsatzlich verstandlich, bedenkt man den
Wegfall der prinzipiellen Voraussetzung des Hansléinfremdem Namen fur die Subsumtion unter
die Unternehmerdefinition im Rahmen organschaf#iciStrukturen und eine dadurch nétig
gewordene Kompensation, die nur durch die Gesdlihfereigenschaft der naturlichen Person erzielt
werden kann. Etwaige Bestellungs-, Abberufungs- rod#/eisungsrechte dber einen
Fremdgeschéftsfuhrer werden diesem Merkmal maddrtkiech nicht gerecht. Um jetzt noch das
Ubrige Erfordernis des Betriebssejnes Unternehmens zu erfillen, muss wohl eine
Mehrheitsbeteiligung oder eine Stimmrechtsmehrhatliegen. Die Sperrminoritat wird nicht
ausreichen, um die fur die Tatbestandsmafigkeith ndcl Abs 1 Z 2 KSchG notwendige
Voraussetzung der Verfligungsgewalt (ber das Urtetee zu erfillen, da zwar
unternehmensrelevante Entscheidungen verhindedendtdnnen, nicht jedoch strategische Weichen

fur die zukinftige Entwicklung gestellt werden kémnn

(3) Die Vertretung des Unternehmers durch einen Verbraaher

und vice versa

Streng nach dem Wortlaut betrachtet kdnnten abeh dbtellvertreter, Gehilfen etc an einem
Rechtsgeschaft iSd § 1 Abs 1 KSchteiligt' sein™*, doch Rsp**®und Lehre vertreten eine engere
Auffassung: Lasst sich ein Verbraucher von einentetsrehmer direkt vertreten, bleibt er dennoch
Verbrauche**’, da dem sich méglicherweise durch einen Rechtsamaar einen Branchenkundigen

absichernden Verbraucher nicht gleichsam als ,Strakiner Vorsicht der Schutz des KSchG

verwehrt bleiben darf — das KSchG stellt in sein@rundkonzeption auf eine typische

144y/gl OGH 7 Ob 266/06b, ecolex 2007, 517 (518.8ithenmaij.

145yl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 3.

1146 \ygl OGH 8 Ob 9/81, SZ 54/58 = EvBI 1981/189 (548)IBl 1982, 313 (teilweise kritischio) = ZVR
1982/119 (89); 1 Ob 750/83, SZ 56/159 = EvBI 1984/393); OGH 9 Ob 64/01d = JBI 2002, 123 = RdW 2001
734 = ecolex 2001, 837; OGH 21.05.2003 6 Ob 208(@PkOb 82/00g = RdW 2001, 730/740); 7 Ob 155/03z,
SZ 2003/88; OGH 21.11.2006, 4 Ob 139/06d; OGH 26%/06b, SZ 2007/26.

147vgl Apathyin SchwimannABGB V? § 1 KSchG Rz 4Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1
Rz 6.
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Ungleichgewichtslage und nicht auf die konkreterrh@#nisse ab, daher fuhrt diese Ansicht zu
keinen Wertungswiderspriich&f{® Aus demselben Grund wird auch aus dem Unternehieersich

durch einen Verbraucher vertreten lasst, kein \tarthert'*® Das zwischen dem Vertretenen und
seinem Vertreter zu Stande gekommene Rechtsgesahi@itiegt in den beiden genannten Fallen

freilich dem I. Hauptstiick**°

Wer in eigenem Namen, jedoch auf fremde Rechnunigehaftlich tatig wird, handelt als indirekter
Stellvertreter. Da das Rechtsgeschéft direkt mm d&ellvertreter als beteiligter Vertragspartei zu
Stande kommt, ist die Unternehmer- bzw Verbraudbgenschaft des dahinter stehenden Dritten
irrelevant, es kommt einzig auf die Eigenschaften \dertragsparteien af* Ein Widerspruch zur

Definition der Selbststéandigkeit in 8 1 Abs 3 Gewi994 ist dabei nicht festzustellen: Die
Selbststandigkeit iSd 8 1 Abs 2 KSchG ist eindeutigternehmens- und nicht konkret-
rechtsgeschéaftsbezogen zu verstehen. Sollte edefuiindirekten Stellvertreter zum Betrieb seines
Unternehmens gehoren, das konkrete Rechtsgeschitééismndirekter Stellvertretung (und somit
nicht selbststandig iSv ,auf eigene Rechnung hamtiglabzuschlieRen, so ist er im Verhaltnis zum
Verbraucher iSd 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG dennoch alsetdehmer anzusehen. Auf die
Vertretungsvereinbarung zwischen einem indirektlvaedretenden Unternehmer und einem
vertretenem Verbraucher bzw vice versa kommen feddie Regeln des |. Hauptstiicks zur

Anwendung-**?

b) Rechtsgeschafte von Arbeithehmern und arbeitnehmetinlichen

Personen

8§ 1 Abs 4 KSchG idF des BGBI 1979/140 lauteteieses Hauptstiick gilt nicht fur Vertrage, die
jemand als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerdhnlicrezsén (8 2 Abs. 1 ArbGerG) mit dem
Arbeitgeber schlieRt.“Der Verweis auf § 2 Abs 1 ArbGerG wurde mittleite€> durch einen
solchen auf 8 51 Abs 3 ASGGOen Arbeitnehmern stehen gleich

1. Personen, die den Entgeltschutz fir Heimarbeitefgem, sowie

sonstige nicht mit gewerblicher Heimarbelieschéftigte Personen, die, ohne in ei
2. Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fur iRemg bestimmter Personen Arbeit leisten

wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit als arbeltmerahnlich anzusehen sif)djeandert.

1148\/gl Welser JBI 1980,1ders in Krejci, Handbuch 197ders ZfRV 2008, 29Krejci in Rummel ABGB 11/4°
§ 1 KSchG Rz 3Jaksch-Ratajczakvobl 2003, 37Apathyin SchwimannABGB V3 § 1 KSchG Rz 6.

149y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 11jaksch-Ratajczakvobl 2003, 37.

150y/g1 Welserin Krejci, Handbuch 197.

151y/gl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 6dersin ders Handbuch 210.

152y/gl Krejci, ebd.

153ygl BGBI | 1997/6.
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Die ErIBem erkennen fur Arbeithehmer und arbeitnefithnliche Personen einschlagige
Schutzbestimmungen offenbar im Bereich des Arlmstds, die einen zusétzlichen
vertragsrechtlichen Schutz durch das KSchG obsalechten™* Aufgrund der erheblichen
personlichen und wirtschaftichen Abhéangigkeit dérbeitnehmer und noch vielmehr der
arbeitnehmerahnlichen PersohéhstieR diese Regelung auf viel KritiR und sollte nach einhelliger
Ansicht zweifach restriktiv betrachtet werden: HEsw®ts sind wohl nur, begrenzt durch den
inhaltlichen Aspekt des Austauschverhaltnisses vArbeitsleistung gegen Entlohnuid,
Arbeitsvertrage im engeren Sinn erfasst, alle ad@rtrage zwischen Dienstnehmern und —gebern,
deren Inhalt vom Arbeitsrecht ohnedies nicht etfagisd, wirden demnach dem Reglement des
KSchG unterstellt werdéh®, andererseits sollte durch teleologische Integpi@t die Applikation des

8 1 Abs 4 KSchG sachlich auf jene Sachverhalteriale des Arbeitsvertragsrechts konzentriert
werden, die nicht bereits durch Arbeitnehmerscharsmhriften abgedeckt sirttf?

c) Vertragsspezifizierende Definitionselemente — Der @tritt zu
Vereinen (8 1 Abs 5 KSchG)

Im Zuge der Novellierung des KSchG zum Thema Vgsdahschluss im Fernabsatz ergéanzte der
Gesetzgeber § 1 KSchG um einen funften Absd&#e Bestimmungen des |. und des Il. Hauptstlicks
sind auch auf den Beitritt zu und die Mitglieds¢Hadi Vereinen anzuwenden, wenn diese zwar von
ihren Mitgliedern Beitrdge oder sonstige Geldleigian verlangen, ihnen aber nur eingeschrankte

Mitgliedschaftsrechte einrdumen und die Mitglieddthicht geschaftlichen Zwecken diént.

Geschitzt werden sollten also jene Vereinsmitglieddie fir ihre regelmédRig geleisteten
Beitragszahlungen zwar auch geldwerte Gegenleistuegnpfangen, aber auf das Vereinsgeschehen
Uberhaupt keinen Einfluss hab&f indem ihnen, durchaus auch in vereinsrechtlidauetem
MaReé'®, beispielsweise im Gegensatz zu anderen ordeatlithitgliedern die Stimmrechtsausiibung

in der Mitgliederversammlung untersagt oder dasvelgassive Wahlrecht fir Organfunktionen im

154ygl EB RV 744 BIgNR 14. GP 17.

155 vgl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 63esisvsin ders Handbuch 244 ff mwN;
krit zur Integration arbeitnehmerahnlicher Personeauch Schilcher in Krejci/derdSteininger
Konsumentenschutzgesetz 59.

1156 gl Mayrhofe/Nemethin Fenyve&erschnef/onkilch Klang® § 1 KSchG Rz 20 ffKrejci in ders
Handbuch 244dersin Rummel ABGB 11/4% § 1 KSchG Rz 64Apathyin SchwimannABGB V2 § 1 KSchG Rz
20. Krejci kann sich aufgrund der Einbeziehung arbeitnehnméickter Personen sogar einen Irrtum des
Gesetzgebers vorstellen, und geht vom Gedankeedsstzgebers an eine zukinftige Schutzgesetzgetieng,
die Anwendung des |. Hauptstiicks fur diesen Perdomes obsolet machen wirde, aus, \Kilejci,
Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) 8§ 1 Rz 63.

157y/gl Kosesnik-WehrléehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz § 1 Rz 19.

158yl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 62dersin FS Ostheim 178 f.

159 vgl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 62dersin ders Handbuch 244Mayrhofe/Nemethin
FenyvefKerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 20 ff.

1160y/g Mayrhofe’Nemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 23.

181vgl vgl Krejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 69Saria, RAW 2000, 202.
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Verein vorenthalten wird®> Diese MiRachtung des ,demokratischen Prinzig&® wird vom
Gesetzgeber als offenbar dem typischen Ungleichadgwawischen Unternehmer und Verbraucher
gleichwertig empfundeh®

Die Verwendung des WortesycH sollte darauf hindeuten, dass das KSchG in dieSperzialfall
auch dann zur Anwendung kommt, wenn es sich sonsine Vereinstatigkeit handelt, die nicht als
Geschaft eines Unternehmers, das zum Betrieb seinesnehmens gehort (8§ 1 Abs 1 Z 1 KSchG)
gelten wirdé!®

Gleichzeitig genugt fur die Anwendbarkeit von 8 DbsA5 KSchG die Vereinsmitgliedschaft,

Verbrauchereigenschaft wird nicht gefordgft.

d) Offentlich-rechtliche Institutionen

Der Justizausschuss erneuerte den in der RV vdigemmen Wortlaut des § 1 Abs 2 KSchG
dahingehend, dass nunmehr anstatt der WenglunpeinschlieRRlich der Tatigkeit der juristischen
Personen des offentlichen RecHtesn eigener letzter Satz mit dem Wortladuyistische Personen

des offentlichen Rechts gelten immer als Unternehmiagefiigt werden sollt&®’

Stets als Unternehmer gelten also juristische Rers@ffentlichen Rechts, wobei dies nur fir das
Tatigwerden der offentlichen Hand im Rahmen dewa&@wirtschaftsverwaltung gilt, hoheitliche
Aktivitaten bleiben aufgrund der eindeutig privatidichen Ausrichtung des KSchG (und des
Hinweises in den ErlBett® von den Regelungen des KSchG unbertifitDadurch soll dem Staat
bzw staatsnahen Einrichtungen wohl eine Art vertiiatschutzrechtliche Vorbildwirkung verordnet
werder’”®, wiewohl das Recht des Staates, ohne erkennbatewtige Abgrenzungskriterien
bestimmte Leistungen der Hoheitsverwaltung, anderederum der Privatwirtschaftsverwaltung
zuzuordnen, in der Lehre auf groRe Kritik gestoRert'’* Als offentlich-rechtliche juristische

Personen gelten jedenfalls Gebietskdrperschaftear auch solche juristische Personen, die per

162y/gl Kosesnik-WehrléehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz § 1 Rz 24.

H63ER RV 1998 BIgNR 20. GP 19.

184 Epd. Zur Anwendung dieser Prinzipien vor In-Krafeten von § 1 Abs 5 KSchG vgl OGH 4 Ob 312/99g,
SZ 72/206.

1165 vgl MayrhofeiNemeth in Fenyve#KerschnefVonkilch Klang® § 1 KSchG Rz 23;Kosesnik-
WehrléLehofefMayerLanger, Konsumentenschutzgesetz 8 1 Rz&&ja, RdW 2000, 200.

1166\/g| Saria, RAW 2000, 200 f.

187 Der JAB hielt allerdings fest, dass die Anderueig isprachlicher Natur ware, vgl JAB 1223 BIgNR GR

2.

1%8\/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 16 f.

1189y/gl Apathyin SchwimannABGB V? § 1 KSchG Rz 13ylayrhoferNemethin Fenyve&erschnefVonkilch
Klang® § 1 KSchG Rz 7¥rejci in Rummel ABGB 11/4°> § 1 KSchG Rz 12; vgl auch OGH 6 Ob 607/91, EvBI
1992/51 S 233 = RdW 1992,75 = OBA 1992,578.

H170y/gl MayrhofeyNemethin Fenyve#KerschnefVonkilch Klang? § 1 KSchG Rz 71.

H7ygl Krejci, Konsumentenschutzgesetz (Kommentar) § 1 Rz 12.
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hoheitlichem Akt errichtet wurden, mit der Durchfiihg hoheitlicher Verwaltungsaufgaben betraut
sind und Zwangsmitgliedschaft vorschreib&na.

In § 1 Abs 2 UGB findet sich dieser Passus im Ubrigicht, die ordnungspolitischen Anliegen des
UGB werden also nicht ohne weiteres juristischerséteen des offentlichen Rechts verordnet, doch
inkludiert § 343 Abs 1 UGB die privatwirtschaftleratigkeit derselben in den Anwendungsbereich
des Vierten Buches, um so im schuld- und sachetig@n Bereich Koharenz mit dem KSchG zu

erzielent'”

D. DAS VERBRAUCHERBEGRIFFSKONZEPT DES KSCHG

1. Die Beurteilung auf Basis des KSchG

Das oOsterreichische Verbraucherbegriffsmodell fagtdeutig der Systematik einer zweiseitigen
Verbraucherabgrenzung, es missen einander zur iKtiast eines Verbrauchervertrags Verbraucher

und Unternehmer gegeniiberstehen.

Der Unternehmer st durch die zweifache Abgrenzuniyrch die beiden Kriterien
Unternehmensinhaberschaft und zum Betrieb diese®ribhmens gehdrend sowohl subjektiv-
personenbezogen (Unternehmenstrager) als auch tigkgelschaftsbezogen (betriebszugehdrig)
definiert!*’* Damit ist der Verbraucherbegriff, als eindeutigeghition der Unternehmerdefinition
ebenso subjektiv-personenbezogen und objektiv-gétstiezogen umschrieben, blo3 dass das Fehlen
schon eines Merkmals (also entweder der Unternedigerschaft oder der Betriebszugehdrigkeit) fr
die Erfullung des Verbrauchertatbestands ausr&i€htSchutzliicken, etwa fiir unselbststandig
Erwerbstétige oder fur nicht zu beruflichen odewgebliche Zwecke handelnde juristische Personen,
existieren durch diese ausschlie3liche Negativitiefindes Verbrauchers in 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG
nicht.

Definiert das KSchG den Verbraucher also situabemegen bzw im Einklang mit dem
Kombinations-Modell? Immerhin werden bestimmte Recktwa Rucktrittsrechte des Konsumenten,

von spezifischen Drucksituationen und Uberrumpediiiten abhéngig gemacht?

1172y/g] Mayrhofe/Nemethin Fenyveferschnef/onkilch Klang? § 1 KSchG Rz 73 mwN.

173 Dehn Der Unternehmer nach den §§ 1 ff UGB, OJZ 2006,(45); dies Das UGB: Die wichtigsten
Neuerungen, ecolex 2006, 27&chauer OJZ 2006, 73 f; zur moglichen unmittelbaren oderalogen
Anwendbarkeit von § 343 Abs 1 UGB auf die uUbrigeicBer des UGB vdKeinert JBI 2007, 300 ffders Das
neue Unternehmensrecht - Ubersicht fir Studium Rrakis sowie systematische Darstellung (2006) Rz 19
Krejci, Handelsrecft(2008) 33.

1749l Denkinger Verbraucherbegriff 182, 516.

173y/gl Denkinger Verbraucherbegriff 183 f.

178y/gl 7 Ob 515/82, SZ 55/157; 5 Ob 509/92, SZ 65¢3JBl 1992, 796 = ImmZ 1993, 54.
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Auch konntePfeiffersModell der bereichsspezifischen Geschéaftskompetenazirklicht werden: Die

fur den Unternehmer vorausgesetzaeif,Dauer angelegte Organisatibrst immerhin vor allem als
Tatigkeitsausibung im Sinne einer regelmaRigen,fepswonelle Erfahrung entwickelnden
rechtsgeschaftlichen Agitation zu verstehen. Aucte &GroRe des Unternehmens, dessen
Kapitalausstattung oder andere quantifizierbareridietorganisatorische Merkmale sind fir die
Qualifikation als Unternehmer nicht relevant, d&sdéi fir die Idee der Unterlegenheit aufgrund
mangelnder Geschaftserfahrung bzw branchenibli€eentnisse ohne Bedeutung sind. Das KSchG
schitzt auch Grindungsunternehmer; obwohl sictedreder Regel mit geschaftsspezifischen Regeln
vertraut machen werden, fehlen ihnen nach der b Gesetzgebers jene branchenspezifischen
Fachkenntnisse, die nur durch regelmaRiges Tatigmein der Praxis erlangt werden kdnnen. Weiters
wird der dem zukinftigen (Grindungs-)Unternehmeeinerdende Schutz im KSchG nur aus zwei
Grinden durchbrochen: der Unternehmereigenschafeitpunkt des Vertragsschlusses, sowie der,
kumulativ als Voraussetzung verlangten, Zugehoitgkeu zu grindenden Unternehmens zur
Branche des bereits betriebenen Unternehmens. \list in Osterreich die Theorie der

bereichsspezifischen Geschéftskompetenz in didPuaxgesetzt?

Die Antwort lautet: Nein. Das eindeutigste Indizeffiir ist das Faktum, dass auch jene
Rechtsgeschéfte, digewohnlich nichtim Rahmen des Betriebs dieses Unternehmens gesehlo
werden, zum Betriebdesselben iSd § 1 Abs 1 Z 1 KSchG gehdren.

2. Die Beurteilung auf Basis der Rechtsprechung

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang auch eliet&@lung der Unternehmensaufgabe bzw des
Liegenschaftsverkaufs durch die Rechtsprechung:Baiendigung der unternehmerischen Tatigkeit
wird vom OGH'"", teilweise unter Berufung auf die Zweifelsreges &344 HGB (nunmehr § 344
UGB), jedenfalls als noch zum Betrieb des Unterreisn gehtérend gewertet, die
Verbrauchereigenschaft wird damit dem zukinftigerbvaucher verwehrt. Dies ist wiederum durch
das kumulative Vorliegen der beiden eben genanféioren erklarbar: Die Unternehmereigenschaft
liegt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor und dRechtsgeschaft (also der Verkauf des
Unternehmens) betrifft sachlich klarerweise die dieser Zeit vom Verkaufenden praktizierte

Branche.

H77vgl OGH 5 Ob 509/92, SZ 65/37 = JBI 1992, 796 =1/ 1993, 54; 3 Ob 547/93, WoBI 1994/6%();
OGH 14.07.2005 6 Ob 135/05d.
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Insgesamt belegen die genannten Beispiele das Weitgdndnis des Osterreichischen Gesetzgebers
von Branchenzugehorigkeit, das mit der engen Vilsig Pfeiffers beziglich einer

bereichsspezifischen Geschaftskompetenz nur ehtferwandt ist.

3. Fazit

Zuriick also zur eingangs gestellten Frage nachr dmenindest zum Teil) situationsspezifischen
Abgrenzung des KSchG. Da das KSchG streng auf ddsdltnis zwischen den gesetzlich definierten
Vertragsparteien ,Unternehmer” und ,Verbraucherstalit, ist jedenfalls die Voraussetzung eines
rollensoziologischen Schutzansatzes erfullt. Doakudwerden im Gesetz, wie oben erwéhnt, als
Voraussetzung auch regelmaf3ig bestimmte Abschiuaisnen (etwa in 8 3 oder § 5a KSchG) oder
Vertragstypen (88 15 ff KSchG) genannt. Dieser Bdfuasst also auf das Vorliegen des

Kombinations-Modells schlieRen.

Dennoch beinhaltet das KSchG eine Besonderheitindisekundarrechtlichen vertragsbezogenen
Verbraucherschutz nicht zu finden ist: 8§ 6 Abs 1cKS erklart unmissverstandlich, dass fir
Verbraucher bestimmte Vertragsbestimmungen nichbirdlich sind, und zwar unabhéngig von
Vertragsabschlusssituation, Vertragstyp (soweit hausmoch das verbrauchervertragliche
Sekundarrecht), aber auch unabhangig von der Fagealie in Frage stehende Bestimmung im
Einzelnen ausgehandelt wurde — das KSchG schitzt den Verbraucher einzig und allein aufgrund
seines Kontrahierens mit einem Unternehmer. Daatititzt das Gesetz ohne Rucksicht auf andere
Umstande eine typisierte Unterlegenheit eines Marsdn der Rolle des Verbrauchers, und folgt

somit dem rollensoziologischen Schutzansdfz.

Das osterreichische Verbraucherbegriffskonzepttfalgo dem rollensoziologischen Schutzansatz,
wiewohl einige Rechte des Verbrauchers nur bei i¥gen einer spezifischen
Vertragsabschlusssituation oder eines bestimmtemtragstyps ausgelést werden (und somit
streckenweise das Kombinations-Modell verwirklichird). Ideologisch folgt das KSchG der
Vorstellung des Prinzips einer branchenspezifisdRechtsgeschaftskompetenz, ohne jedeigiffers

striktes Modell der bereichsspezifischen Abgrenzzngealisieren.

178\/gl auchDenkinger Verbraucherbegriff 179 f.
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E. DIE LEGITIMATION DES VERTRAGLICHEN
VERBRAUCHERSCHUTZES DURCH DEN OSTERREICHISCHEN
GESETZGEBER

1. Die Beurteilung auf Basis des KSchG und der Intendin des
Gesetzgebers

Die ErlBem geben Einblick in die dem Gesetzgebesalmvebende Grundvoraussetzung einer dem
KSchG als Ausgangspunkt dienenden ,typischen Ungtgewichtslage zwischen Verbraucher und
Unternehmer:
»In den letzten Jahrzehnten hat das Rechtsgesahifigem der Konsument seinen Bedarf
deckt, sein Gesicht stark verédndert: vordem warvesviegend ein Rechtsgeschaft tUber
einfache Bedarfsgegensténde, das in personlichenmtaKb zwischen zwei einander meist
bekannten Partnern zustande kam, zwischen denen Keérmaliger Unterschied der
Ausgangsposition — vor allem in psychologischer widschaftlicher Hinsicht — bestand.
Jetzt hat sich einerseits das Warenangebot ungeharenehrt und kompliziert, die dafur
notige Arbeitsteilung hat zu starker Konzentrataurf der Seite der Anbieter gefuihrt, damit
zum Massengeschaft und zu einer Entfremdung, Bistanzierung zwischen Erzeuger und
Konsumenten, die Vertriebsmethoden sind unter Adwven modernster wissenschaftlicher
Erkenntnisse stark verfeinert, der Konsument vermvader die Herstellung des Produktes
noch den Weg zu ihm zu durchschauen; andererseiisgéicht das allgemeine Ansteigen des
Lebensstandards immer mehr Menschen, Geschéaftgré®erer wirtschaftlicher Tragweite
zu schlieRert!”
Weiters wirden Yertragsschablonéndie ohne Zweifel den Geschaftsverkehr sinnvalianalisieren
wirden, allzu oft von deren Verwendern missbragbhin Absicht der Verbesserung der eigenen
Rechtsposition benttzt werden und in Kombinatioh agigressiven Vertriebsmethoden dazu fiihren,
dass Verbraucher Rechtsgeschifte abschlieRen widdersie mit ausreichender Uberlegungsfrist

nicht eingegangen waretf?

Die typische Unterlegenheit des Verbrauchers imc@&fssverkehr mit dem Unternehmer resultierten
aus einer wirtschaftlichen Schlechterstellung sowiiger Unterlegenheit an Wissen; exemplarisch
genannt werden Defizite der Kenntnisse Uber digllkibbeschaffenheit und —verwendbarkeit sowie
Uber die Psychologie im Umgang mit Kunden, weitisle vor allem die Erfahrung aus dem
Abschluss und der Abwicklung einer Vielzahl von Geiften, wobei die Spezialisierung des

Unternehmers auf ,seine* Geschéfte und das darsudtierende branchenspezifische Fachwissen,

H79EB RV 744 BIgNR 14. GP 12.
1180y/g| ebd.
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das der Verbraucher nicht oder nur durch Einsateetn@ltnismaiiger Mittel erlangen kénne,

entscheidend sét®!

Auf diese, jn der Psyche der Beteiligtthi® liegenden Umstéande kénne aber nicht bei der
Abgrenzung des personlichen Geltungsbereichs zgeagkfen werden, da sie ganz allgemein nicht

messbar waren und auch legislativ kein MaRstabiéiigeboten werden konhé?

Dennoch sei die klassische Vertragsfreiheit, alleran die Vertragsinhaltsfreiheit, auf Seiten des
Konsumenten typischerweise beeintrachtigt und sen Mittel der einseitigen Vertragsgestaltung
seitens des Unternehmers mutié¥. Daher versucht eben § 1 KSchG, digpischen Falle des

Gegeniiberstehens eines ,Unternehmers’ mit einembr¥echer’ zu erfassen'®

2. Die Beurteilung auf Basis der Rechtsprechung

Das KSchG realisiert nach stRsp in seinem Bestratiertypischerweise vorliegende Unterlegenheit
des Verbrauchers gegeniber dem Unternehmer an chdfticher Macht und Wissen
auszugleichen® seinen Schutz sohin bloR schematisch; die tdiskichnd im Einzelfall konkret
vorhandenen Rechtskenntnisse, wirtschaftlichen Kadeeiten oder fachspezifischen Kenntnisse der
Vertragsparteien spielen zu Gunsten objektiveigeimafien genau zu beschreibender Umstande, bei

denen die das Motiv der Regelung bildende Situatjpischerweise gegeben ist, keine R&Ifé Es

H8lygl EB RV 744 BIgNR 14. GP 15f.

182EB RV 744 BIgNR 14. GP 16.

H183y/gl ebd.

1184ygl EB RV 744 BIgNR 14. GP 12. Zu § 6 sprechenEitBem vom Verbraucher, der sictypischerweise

im Nachteit befinde, vgl EB RV 744 BIgNR 14. GP 21. Die EriBeur KSchG-Novelle 1997 (BGBI | 1997/6)
erkennen die Intention des KSchG in der Beseitigdagwirtschaftlichen und rechtlichen Unterlegenhtuss
Verbrauchers im Geschéftsverkehr, mithin dgpischerweise vorliegende[n] Ungleichgewicht[¢EB RV 744
BIgNR 20. GP, 11) durch zivilrechtliche Mittel.

1SS EB RV 744 BIgNR 14. GP 16.

1186 \/gl etwa OGH 5 Ob 570/80, SZ 53/103 = EvBI 198(/3) = ImmZ 1981, 268; 7 Ob 581/81, SZ 54/74 =
EvBI 1981/233 (660) = RZ 1981/67 (253) = AnwBI 1987; 7 Ob 170/98w, SZ 72/12; OGH 22.02.2007, 3 Ob
11/07z.

1187 vvgl OGH 8 Ob 9/81, SZ 54/58 = EvBl 1981/189 (548))Bl 1982, 313 (teilweise kritischio) = ZVR
1982/119 (89); 1 Ob 778/81, SZ 55/51; 7 Ob 5158255/157 (EvBI 1981/5); 1 Ob 750/83, SZ 56/159vBE
1984/97 (393); OGH 21.04.1993, 7 Ob 508/93; OGH.24.993, 3 Ob 547/93; OGH 07.09.2000, 8 Ob 199/00y;
7 Ob 78/04b, SZ 2004/113; vgl insbesondere diedilrté Erklarung des OGH in 9 Ob 64/01d, JBI 20023 =
RdW 2001, 734 = ecolex 2001, 83Der vom KSchG beabsichtigte Schutz ist nur scheotatierwirklicht,
sodass es auf die tatsachlichen wirtschaftlichegebenheiten oder Fahigkeiten der Beteiligten imzEliiall
nicht ankommt [...]. Das 1. Hauptstick des KSchG efindemzufolge keine Anwendung, wenn dem
Uberméachtigen Weltkonzern der unbeholfene kleingillgt gegenlbersteht; der Rechtsanwalt wird als
Konsument geschiitzt, wenn er in privaten Angelegjtarh mit einem rechtsunkundigen Alleinunternehmer
kontrahiert [...]. Ein Verbraucher gilt auch dann hicals Unternehmer, wenn er eine sachkundige Pezsom
Abschluss des Rechtsgeschéaftes beizieht; ein gligtdvdKraftfahrer bleibt Verbraucher, auch wennsich zur
Schadensregulierung mit dem Haftpflichtversichexgres Rechtsanwaltes bedient oder wenn er zum Erwer
von Antiquitdten einen gewerbsmaRigen Handler atekten Stellvertreter einschaltet [...]. Die typisch
Ungleichgewichtslage war zwar Motiv fir den Geseltay, das Verbrauchergeschaft zum Grundtatbestasd d
I. Hauptstiickes zu machen, doch kommt es auf thiéactdichen wirtschaftlichen und sonstigen Umstades
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wird, die im Einzelfall im Nichtverbrauchergeschéafbrliegende Ungleichgewichtslage bzw das
ausnahmsweise zwischen Unternehmer und Verbravetwiegende Gleichgewicht aufRer Acht
lassend, eben auf digpischeUnterlegenheit des Verbrauchers abgestéfitDieses Abstellen des

KSchG auf die typischerweise vorliegende Ungleietigbtslage zwischen Unternehmern und
Verbrauchern fuhrt zwingend zu einer Verallgemaingr seines Schutzanliegens, zahlreiche
Detailaspekte bleiben daher nicht explizit, sondedienfalls mittelbar Gber Generalklauseln

geregelt®

Es sollte also offenkundig ein Tatbestand geschaffeerden, der einerseits Uber die bereits
bestehenden gesetzlichen Schutzinstrumentariea, dds Regelung der Geschaftsunfahigkeit, des
Wuchers, der Sittenwidrigkeit, der Verkirzung Ule Halfte und anderer Willensmangel- bzw
Aquivalenzstérungstatbestande, hinausgehen Sdijtgleichzeitig aber objektivierbar und méglichst
exakt umschrieben werden kénnen muss, da die desetfyeber vorschwebende typische
Ungleichgewichtslage mit ihren psychischen Bestardkmalen im Einklang mit der ebenfalls

geforderten Rechtssicherheit juristisch schwersigpbar ist*

Aus ebendieser, auch dem Gesetzgeber bewusstewemtbgkeit von Rechtssicherheitsaspekten
kreierte das KSchG eine Abgrenzung des personliéhatungsbereichs, die rein an ein typisiertes
.verbrauchergeschaft anknipfte ohne bereits im b&stand an Situationsspezifika wie die
Verwendung von AGB oder besondere Vertragsabsdituaonen zu normieren, mogen diese
Elemente freilich an anderen Stellen des Gese&69SchG; § 3 KSchG usw) eine Rolle spielEh.

Die Umsetzung praktikabler Durchsetzbarkeit verbh@uschutzrechtlicher Normen bedingte

offenkundig die legislative Praferenz der Rechtssibeit vor konkreter Einzelfallgerechtigk&it?

einzelnen Falles nicht an, wenn der Grundtatbestfidllt ist [...]. Ob ein Unternehmer im konkretealFdem
Vertragspartner tatsachlich Uberlegen ist, spiettine Rolle. Der Gesetzgeber nimmt an, dass dies bei
Verbrauchergeschéften typischerweise so ist, fdardém Einzelfall aber das Vorliegen einer
Ungleichgewichtslage nicht [..'].

1188 y/g| Krejci in Rummel ABGB 11/4® § 1 KSchG Rz 1, 5, 1@pathyin SchwimannABGB V? § 1 KSchG Rz

6; MayrhoferNemethin FenyvefKerschnefVonkilch Klang® &8 1 KSchG Rz 26; vgl auc8chilcherin
Krejci/derdSteininger Konsumentenschutzgesetz &3;Bydlinskj JBI 1996, 695ders System und Prinzipien
des Privatrechts 723 ff; vgl auch OGH 3 Ob 547X8@BI 1994/68 Call); Krejci in ders Handbuch 226 ff;
Koziol, JBI 2002, 767, 769 flaksch-Ratajczakvobl 2003, 37 ff. Zur Typisierung im Sekundarreeyl Kiend|,

Die Richtlinie des Rates Uber missbrauchliche Katu$n Verbrauchervertragen und ihre Auswirkung das
Osterreichische Recht, JBI 1995, 87.

1189y/gl Krejci in ders Handbuch 85 Fn 5.

190y/g| Krejci in ders Handbuch 227.

H9yv/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 15 f.

192y/gl Krejci in ders Handbuch 233 flersin derdSchilchefSteininger Konsumentenschutzgesetz 13.

1193 Krejci in Rummel ABGB 11/4°® § 1 KSchG Rz 5ders Methodisches, Dogmatisches und Politisches zur
Grundtatbestandsbildung im ,Handelsrecht®, iKozio/Rummel (Hrsg), Im Dienste der Gerechtigkeit -
Festschrift fir Franz Bydlinski (2002) 219 (220).
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Genau aus diesen Grinden folgt auch die Rechtspmgchtrotz der in den ErlIBem explizit
vorgesehenéf’ Analogie bzw teleologischen Reduktion des Grumdistands des KSchG, konstant
den Argumenten Welser§™®® und Krejcis™®® und lehnt die, im Sinne einer pauschalen

Geltenderklarung des gesamten I. Hauptstiicks fithiRgeschafte, die keinen Verbrauchervertrag

1194 Dje ErlBem zum KSchG sahen vor, dass dass esf@ieder Rechtsprechung iiberlassen werden stilite,
Falle, die nicht unter § 1 KSchG fallen, aber dedimdiesen Wertungen entsprechen, per Analogiesiizsv
vice versa durch teleologische Reduktion fir Falle,dem Wortlaut, nicht aber den Wertungen gertiggdie
Anwendbarkeit des § 1 KSchG, erleichtert durch &ls 1 KSchG, zu erweitern und einzuschrénken; der
automatische e-contrario-Schluss (iS einer Exklusadler nicht vom Wortlaut des § 1 KSchG erfassten
Sachverhalte aus dem Anwendungsbereichs des | t$téoks) sei nicht geboten, vgl EB RV 744 BIgNR G

16. Diese Auffassung wird in den ErlBem zu § 2 KSdwsdrucklich bekraftigt (etwa zu Abs Der Abs. 1

soll unterstreichen, dass die Umschreibung desuBgttbereichs, vor allem im § 1, keine Geltungssdtedir

die im folgenden aufgezéhlten Regeln sein “salider: ,Der Abs. 1 soll fur Falle, die nicht unter den
ausdricklichen Geltungsbereich der Schutzvorsemrift oder nicht unter eine ausdriickliche Schutoloift —
fallen, den Zweifel, ob Analogie oder Umkehrschh#fiv die Annahme einer Derogation der bisherigen
Rechtslage geboten sei, grundsatzlich zugunstem Amalogie entscheidgnvgl EB RV 744 BIgNR 14. GP 17.

19 \welserin Krejci, Handbuch 195 ff, kritisiert ebenfalls dianertragliche RechtsunsicherHeitie durch die
strikte Einzelfallbeurteilung durch den Richter htiavegzudiskutieren sei und argumentiert, dassadadoge
Anwendung bzw die teleologische Reduktion von 8 $cKG offenkundig der Absicht des Gesetzgebers
widerspreche, eine praktikable Losung fiir Konsumenanzubieten, da die aus diesem Grund ins Gesetz
integrierte typisierende Betrachtungsweise beiditian Einzelfallbeurteilung und somit der Mogliclitkeinen
Unternehmer iSd § 1 KSchG als Verbraucher zu beteacund vice versa, obsolet wéare. Ein in diesemméSi
verstandenes Analogiegebot sei jedenfalls auchk&&hG nicht zu entnehmen (vi¥elserin GS Schonherr
329); bei tatsachlich vorhandener Rechtsliicke @aotileh nichster Verwandtschaft einer KSchG-Bestimgn
seien jedoch ohne Probleme einzelne Vorschriftes IdeHauptstiicks auch aufRerhalb dessen personlichen
Geltungsbereichs anzuwenden, Vgélser JBI 1980, 2 f. Im Ubrigen enthalte das KSchG alie® zahlreiche
Regelungen, die bisher als Rechtssétze von dekatudientwickelt worden wéren und auch weiterhinFélle
aullerhalb von § 1 KSchG ihre Gultigkeit bewahrendsii, vgl ebd.

119 Krejci macht die Anwendungsfreundlichkeit bzw —schwiegigkles Grundtatbestands zum entscheidenden
Kriterium und kommt zur Conclusio, dass einersdits Griinde, die zu Ungleichgewichtslagen kontribarie
kénnen, mannigfaltig und ungezahlt sind, weshalbe ekinzelfallbetrachtung erhebliche Schwierigkeiten
bereiten wiirde und andererseits die Annahme eiddiigen Gleichgewichts zwischen zwei Kontrahenten
utopisch und wohl vergleichbar mit der Suche nasm giustum pretium“ sei, vgKrejci in ders Handbuch 237

f, 684 f. Diese beiden Argumente sprachen letztlichden Vorzug der Rechtssicherheit gegeniiberaiaen
Betrachtung des materiellen Schutzzwecks der Bgseg von Ungleichgewichtslagen: Die ebenfalls dirder
Entwicklung des KSchG stehende Uberlegung der Reddititat und Sicherheit fur den Verbraucher kannt
zum puristischem Abstellen auf die typisierendetb&standsmerkmale des § 1 KSchG fuhren — dieseentrd
schlieBlich als Mittel zum Zweck der Verwirklichurgn Rechtssicherheit dienen, lejci in ders Handbuch
236 f. Weiters sei ein dem JA vorgelegter Vorschdagjcis und Schilcherszur RV, wonach § 1 KSchG bereits
festhalten héatte sollen, dass nach gelungenem Bedes Unternehmers einer konkret nicht vorliegenden
Ungleichgewichtslage das |. Hauptstiick nicht anveandei, nicht angenommen worden, was zumindeddiauf
Berucksichtigung des Rechtssicherheitsaspekts ddech Gesetzgeber hindeute; schlie3lich kénne sah d
Unternehmer, der im konkreten Fall nicht der Ulmmte Vertragspartner ist ebenso wenig auf dieskiifRa
berufen wie der Arbeitgeber, der in Beziehung anesa Arbeitnehmer wirtschaftlich unterlegen ist| ¥@ejci

in ders Handbuch 239 ff. Mittels der Generalklauseln @879 ABGB wirde jedoch den Regeln des I.
Hauptstiicks als Konkretisierungshilfen tUber Verbhaurgeschafte iSd § 1 KSchG hinausgehende Bedeutung
zukommen (soKrejci in ders Handbuch 685), auch die analoge Anwendung eiareBestimmungen in
Sonderféllen sei mdglicherweise gerechtfertigt. Désiteren weisKrejci methodisch auf die Erforderlichkeit
einer vorliegenden Planwidrigkeit hin: Sowohl dirabbge Ausdehnung eines Tatbestands als auch dessen
teleologische Reduktion seien nur moglich, wenn ddan des Gesetzgebers tatsachlich durch die igeFra
stehende Tatbestandsformulierung nicht gentigt werkignne. Da im Falle des KSchG jedoch davon
auszugehen sei, dass der Gesetzgeber ganz bewerssReghtssicherheit den Vorrang gegeniuber der
Einzelfallgerechtigkeit eingerdaumt habe, sei, udiEr Voraussetzung der VerfassungsmaRigkeit eimerigen
,Jngleichbehandlung“, von einem zuldssigen Vorgeles Gesetzgebers auszugehen, dessen Plan eben die
Verwirklichung des Schwacherenschutzes mittels exhses Tatbestands gewesen sei, Kigljci in FS
Bydlinski 221. Im Ergebnis lehrkrejci daher die bloRe Indizwirkung des Verbrauchergdtsthtbestands fiir
eine einzelfallbezogene Miteinbeziehung samtlickihinlich gelagerter Ungleichgewichtslagen in den
Geltungsbereich des I. Hauptstiicks ab, vgl bekgifiiKrejci in FS Ostheim 167 ff.
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gem 8§ 1 KSchG bilden oder eines pauschalen Absenscter Regelungen des I. Hauptstucks fur
Verbrauchervertrdge, die nicht die typische Unglgewichtslage aufweisen, ab - die analoge
Anwendung konkreter Einzelvorschriften auf atypescaber ebenfalls typisierbar ungleichgewichtige

Situationen kann allenfalls gerechtfertigt S&i.

3. Die Rechtfertigung der limitierten Typisierung

Ein allgemeiner, an den in den ErlIBem aufgezahltender Psyche der Beteiligterdiegenden
Faktoren, orientierter Ungleichgewichtstatbestanitde tatsdchlich den Gesetzgeber vor beinahe
unlosbare Schwierigkeiten stellen: Die Anzahl artddegenheit indizierenden Umstanden ist, wie
oben dargestellt, nicht enden wollend; wirtscheli, rechtliche, intellektuelle und psychische
Faktoren sonder Zahl mussten gesetzlich erfasst gmdichtet werden; Kombinationen und
Variationen rechtlich in Einklang gebracht und s$imthgerechtfertigt gewichtet werdéh? Sollte
schlie3lich die Unterlegenheit einer Vertragsseigststehen, misste noch der Grad dieser
Ungleichgewichtslage nach gesetzlichem Malistab fetvererden (um nicht schon jede kleinste
Verschiebung, die in praxi ja nicht einmal vermeidbein wird, da perfekte Gleichgewichtslagen bei
Abwagung samtlicher genannter Umstande niemals ovonken werden, unter 8§ 1 KSchG zu
subsumieren) und letztlich eine messbare Grenzeggezwerden, ab welcher die Unterlegenheit als
rechtlich ausreichend gravierend fiir die Anwenderiles |. Hauptstiicks erachtet wird — die
Formulierung eines solchen Tatbestands und vomaliessen Anwendung ist tatsachlich nicht
denkbar (vgl dazu auch oben, Seite 82). Die Praxggichkeit flir den Verbraucher wirde mangels
auch nur anndhernd greifbarer Rechtssicherheitigvédhlen und den Rechtsweg wirden viele
Konsumenten nicht zu beschreiten wagen, wodurchegstliche Ziel des KSchG a priori verfehlt

worden ware.

Mit Sicherheit werden von 8 1 KSchG zum Teil Sachaéie erfasst, die nicht des intendierten
Schutzmantels bedirfen, der schematisch verwitidi@chutz erfasst oft Falle die keine, oder sogar

eine in Richtung des Unternehmers kippende Ungieislichtslage aufweiseR’’

197 vgl OGH 5 Ob 570/80, SZ 53/103 = EvBI 1981/5 (E7)mmZ 1981, 268 = MietSlg 32.257/24; 1 Ob
778/81, SZ 55/51; 7 Ob 515/82, SZ 55/157; OGH 21943, 7 Ob 508/93; 5 Ob 509/92, SZ 65/37 = JBI2199
796 = ImmZ 1993, 54; 7 Ob 105/99p, RdW 1999, 782b/78/04b, SZ 2004/113; 10 Ob 125/05p, SZ 2006/87
= OBA 2006, 9161¢0) = ecolex 2006, 754 githenmai.

1198 y/gl Krejci in ders Handbuch 238.

H199y/gl Krejci ebd.

1200\/g| Krejci in ders Handbuch 242Apathyin SchwimannABGB V° § 1 KSchG Rz 6MayrhofefNemethin
FenyvefKerschnefVonkilch Klang® 8§ 1 KSchG Rz 27 fHeidinger Die Schutz(un)wirdigkeit des
Verbrauchers bei drittfinanzierter VermdgensnlagBemerkungen aus Anlal3 der Entscheidung des OGH
29.3.1994, 10b599/93, WBI 1994, 3%3amer, Zur Konzeption des Konsumentenschutzrechtdeing Theorie
237 (260);Lurgerin Fischer-CzermalldopfSchauer ABGB 3. Jahrtausend 126 f.
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Im Sinne der Rechtssicherheit wird auch der Reoktal als Verbraucher geschitzt, der einem
juristisch  ungeschulten  Maler als Unternehmer géberstent — Gerade unter
Gerechtigkeitsgesichtspunkten mag diese schematisfBung eines vermuteten Ungleichgewichts
problematisch erscheinéff, da einerseits jedermann Verbraucher sein kann sowit eine

allgemeine Regelung von Ungleichgewichtslagen imG&Bverwirklicht werden kdnnte, anderseits

nicht jeder Verbraucher des Schutzes auch in eedlédarf=**>

Verstandlich wird diese Losung, wenn man auf diendé&esetzgeber vorschwebenden sozio-
O0konomischen Faktoren blickt, die dem Verbrauch#ragstatbestand zu Grunde liegen: Ebenso wie
der Gemeinschaftsgesetzgeber folgt das KSchG lmdfeder Idee einer Kombination aus Mangel an
rechtsgeschéftlicher Erfahrung und Informationsw b¥issensdefiziten hinsichtlich des spezifischen
Vertragsgegenstands. Der Rechtsanwalt wird im g#ean Beispiel dem Maler in puncto
rechtsgeschéftlicher Qualifikation zwar Uberlegemsdoch verfligt er im Regelfall (also typisiert
betrachtet) nicht Uber ausreichend Informationegr dias Wesen der Malerei, die tatséchlich bendtigte
Dauer des Projekts etc — sollte der Maler im RahdenBetriebs seines Unternehmens agieren und
der Rechtsanwalt eben nicht, so rechtfertigt sielm derbrauchervertragsrechtliche Schutz des
Rechtsanwalts. Das Wesen des rollenspezifischerdfds ist es unter anderem auch, der zu privaten
Zwecken handelnden Person nicht jene Sorgfaltépélic aufzuerlegen, die sie moéglicherweise im
Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit zu beachten Iz, das KSchG nicht der streng limitiert-
typisierenden Betrachtungsweise des EuGH folgt, dson Elemente des Konzepts der
branchenspezifischen Geschaftskompetenz beinhaligt dazu oben Seite 218), werden
Unternehmensgrunder nach 8§ 1 Abs 3 KSchG geschiiind das selbst wenn sie friher einmal ein
Unternehmen in derselben Branche betrieben habdmremt einzig und allein auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses an. Genau aus diesem Grund watd der Unternehmensverkauf keinesfalls als
Verbrauchervertrag gewertet: Im Zeitpunkt des \&gsschlusses liegt schlie3lich das Know-How

beziglich des Vertragsgegenstandes vor.

1201y/gl Apathyin SchwimannABGB V? § 1 KSchG Rz 7F. Bydlinskj JBI 1996, 694Koziolin FS Mayrhofer

Rz 37; Apathy Auswirkungen der Judikatur zu Verbrauchervertrdgef Bankgeschéafte mit Unternehmern,
OBA 2004, 737;Schilcherin Krejci/dergSteiningey Konsumentenschutzgesetz 61 f mit Hinweis auf ganz
ahnliche Ungleichgewichtslagen zwischen zwei Uréamern, wie beispielsweise bei Kontrakten zwischen
Tankstellenpachter und internationaler Olgesellichader zwischen einem Rechtsanwalt und einem
Gebrauchtwagenverkaufer.

1202 Apathy in Schwimanp ABGB V® § 1 KSchG Rz 7; Schilcher in Krejci/dergSteininger
Konsumentenschutzgesetz @2irger, Grundfragen, 335 ff s gibt arme und reiche, gebildete und ungebildete
Verbraucher und solche, die irgendwo in der Mitbdszhen diesen Extremen lieg@ndies Solidaritat 66 ff;
Schilcher Das Transparenzgebot im VertragsrechticherHoloubek Schutz von Verbraucherinteressen 124
(125); vgl auch-. Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts 708 ff .
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4. Fazit

Resumierend kann festgehalten werden, dass di¢ztielse Typisierung dieser Art einzig und allein
dem Anliegen des Gesetzgebers, eine praktikabteniglichst wenig Unsicherheit behaftete Lésung
fur eine hohe Anzahl alltaglicher Rechtsgeschétteieten, dient?® Angesichts der Schwierigkeit
eines auf die konkreten Umstédnde des Einzelfaltestedenden normativen Abgrenzung sowie der
auch dem Zivilrecht zu Grunde liegenden Idee ddligein Paritat zwischen den Kontrahenten, die
selbst dann angenommen wird, wenn die Realitat daion entfernt it kann ein typisierender
Ansatz wie jener des KSchG nur begruft werden, adeolsl in puncto Treffsicherheit als auch
Rechtssicherheit wohl kein besserer Weg beschritterden kann — und die Kombination dieser

beiden Faktoren vom Gesetzgeber ausdriicklich béawerde?®

1203y/g| Welserin Krejci, Handbuch 195 f.

1204y/gl Krejci in ders Handbuch 242.

1205y/gl EB RV 744 BIgNR 14. GP 13 ff. In diesem SirenechKrejci in Rummel ABGB 11/4° § 1 KSchG Rz 1;
Kathreinin Fischer-CzermaldopfKathrein'Schauer ABGB 2011, 141 f.
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F. SCHLUSSFOLGERUNGEN

1. 8 1 KSchG definiert den Verbraucher als Negatios Umternehmers — dies
jedoch ohne Lucken. Teilnehmer am Rechtsverkehe, deder unter die

Verbraucher-, noch unter die Unternehmerdefinifalen, gibt es daher nicht.

Das persdnliche Element

2. Weder der Verbraucher noch der Unternehmer wenteiK$chG mittels eines
personlichen Deskriptionselements umschrieben. 8bvmatirliche als auch
juristische Personen kdnnen also als Verbrauchwer, auch als Unternehmer in

Erscheinung treten.

Das funktionelle Element

3. Das funktionelle Element der Unternehmerdefinittes KSchG ist zweigeteilt;
es enthédlt die Definition eines Unternehmens unddeid gleichzeitig die

Zugehdrigkeit des in Frage stehenden Rechtsgeschiift Betrieb desselben.

4. Die Forderung nach einer ,auf Dauer angelegten dsgtion“ (§8 1 Abs 2
KSchG) beinhaltet bloR die Voraussetzung dmtwendigkeiteiner dauerhaft
institutionalisierten Organisationsstruktur. WedteWoraussetzungen sind das
wirtschaftliche (ein weites Feld unternehmerisdHandlungen erfassende) sowie

selbststandige (auf eigene Rechnung und Gefahiebetre) Handeln.

5. Eigentum uber samtliche Produktionsmittel ist ebensvenig wie
Gewinnerzielungsabsicht conditio sine qua non figr S8ubsumtion unter den

Unternehmerbegriff.

6. Um zum Betrieb des Unternehmens zu gehdren, musfetchtsgeschaft blof3
einen entfernten Zusammenhang zum Unternehmen eegive Auch jene
Rechtsgeschéafte, die gewohnlich nicht im Rahmen @&edriebs dieses
Unternehmens geschlossen werden, konreem, BetriebiSd 8 1 Abs 1 Z 1
KSchG gehdren.

7. Juristische Personen des Privatrechts, die nighirmestauchim Rahmen einer

Organisationsstruktur dauernd wirtschaftlich t&teyden, gelten als Verbraucher.



8.

10.

11.

12.

13.
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Geschafte, die von natlrlichen Personen mit dencKwes Aufbaus des Betriebs
ihres Unternehmens geschlossen werden (,Grindusgsgie”) werden als

Verbrauchergeschéfte geschiitzt. Juristische Parsereden in diesem Kontext
nicht geschiitzt und gelten, im Falle des Kontramemit einem Verbraucher, als

Unternehmer.

Der Verbraucherstatus bei Griindungsgeschaften windchstgerichtlich)

aberkannt, sofern, erstens, im Zeitpunkt des Vgssehlusses die
Unternehmereigenschaft bereits besteht sowie, eagitdas neu zu grindende
Unternehmen jener Branche zugehoérig ist, in weldl@s bereits bestehende

Unternehmen betrieben wird.

Aus diesen Grinden ist ein Unternehmer bei Verkauies Unternehmens nicht
als Verbraucher zu beurteilen. In diesem Punktmtimie Wertung des KSchG
deckungsgleich mit jener der Sekundarrechtsakteeiiheauch der EuGH wertet
Vertrage, die den Verkauf des Betriebs durch demegBgetreibenden vorbereiten,

nicht als Verbrauchergeschafte.

Geschéfte, die von natlrlichen Personen im Zusarhamgn mit ihrer
unselbststandigen Erwerbstétigkeit geschlossen emerdelten, im Falle des
Kontrahierens mit einem Unternehmer, mangels Zugghkeit zum Betrieb ihres

Unternehmens als Verbrauchergeschéfte.

Geschéfte, die sowohl zu privaten, als auch zu Batnieb des Unternehmens
gehorenden Zwecken geschlossen werden (,Dual-UseHaée"), gelten nach
hochstgerichtlicher Beurteilung als Geschéfte eibesernehmers und werden
demnach nicht geschitzt. Der Erkennbarkeit demdiggten Zwecksetzung des
jeweiligen Vertragspartners kommt keine Rolle ziesDkann unter bestimmten
Umstanden bei Beurteilung des sekundarrechtlicherbMducherbegriffs anders
sein, da die EntscheidunGruberBay Wa sehr wohl auf die potentielle

Mafgeblichkeit der Erkennbarkeit des Geschaftszavgekweist.

Fur die Qualifizierung eines Verbrauchervertrags stets der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses malgeblich. Eine Veranderung mehtsgeschéftlichen

Partners nach Abschluss, aber vor endgultiger Erfgl der gegenseitigen
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Verpflichtungen, insbesondere durch Vertragsibenegrkann die urspringlich
beim Vertragsabschluss bestehende Situation gryexlteandern.

Das agitative Element

14.

15.

Es kommt stets auf den konkreten Vertragspartner iam Falle echter
Stellvertretung bleibt immer die Eigenschaft destié¢enen entscheidend fur die
Subsumtion unter den Verbraucher- oder Unternehegeifd des KSchG. Bei
indirekter Stellvertretung kommt der Vertrag zwienh dem indirekten
Stellvertreter und dessen Vertragspartner zu Standeren Verbraucher- oder

Unternehmereigenschatft in weiterer Folge zu bdartést.

Juristische Personen des offentlichen Rechts galterhalb ihres Tatigwerdens

im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung stetdaigernehmer.

Der Geschaftsfihrer als Unternehmer

16.

17.

18.

Ein Mehrheitsgesellschafter, der sich in eigenerméta fir eine Verbindlichkeit
.seiner* Gesellschaft, deren Geschéftsfihrer eichgieitig ist, verpflichtet, wird
hdchstgerichtlich als Unternehmer betrachtet. Oles diauch fur einen
Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfihrer gelten nnka (die
Geschaftsfuhrereigenschaft als Voraussetzung fér Slibsumtion unter den
Unternehmerbegriff wurde vom OGH festgestellt)usistritten, wird aber wohl

ZU verneinen sein.

Das Osterreichische Verbraucherbegriffskonzepttfdigm rollensoziologischen

Schutzansatz: Obwohl einige Rechte des Verbrauanardei Vorliegen einer

spezifischen Vertragsabschlusssituation oder eibestimmten Vertragstyps

ausgelost werden, wird mittels 8§ 6 Abs 1 KSchG erbraucher einzig und

allein aufgrund der Tatsache eines Vertragsschiussieeinem Unternehmer vor
spezifischen Vertragsbestimmungen geschiitzt. Idesab folgt das KSchG der
Vorstellung des Prinzips einer branchenspezifisdRenhtsgeschaftskompetenz,
ohne jedochPfeiffers striktes Modell der bereichsspezifischen Abgregzuan

realisieren.

Ebenso wie der européische Gesetzgeber geht auchK8ahG von zwei

Grundannahmen aus, die den Verbraucher gegenulmem eiUnternehmer
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kennzeichnen: er ist, erstens, im Regelfall red#saftlich unerfahren und
verfugt, zweitens, Uber wenig Sachkunde betreffedeén konkreten
Vertragsgegenstand. Da das KSchG bzw der OGH mehtstreng limitiert-
typisierenden Betrachtungsweise des EuGH folgen ded Zeitpunkt des
Vertragsschlusses von Relevanz ist, kommt der 3cties KSchG auch jenen
Personen zu Gute, die ein Unternehmen griindenstselenn sie zu einem
friheren Zeitpunkt einmal ein Unternehmen in déeselBranche betrieben haben
— diejenigen, die ihr Unternehmen verkaufen, werddurch nicht in den

Schutzbereich miteinbezogen.
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VIII. DIE AUSWIRKUNGEN DES
VOLLHARMONISIERUNGSKONZEPTS IM
VERBRAUCHERVERTRAGSRECHT UND DIE
GEPLANTE NEUREGELUNG DURCH DEN
UNIONSGESETZGEBER

A. DER VOLLHARMONISIERUNGSANSATZ IN
VERBRAUCHERVERTRAGLICHEN SEKUNDARRECHTSAKTEN

1. Allgemeines

Der gemeinschatftliche Vollharmonisierungsansatkestesfalls neu, schon vor 25 Jahren duf3erte sich
die Kommission in ihrem Binnenmarkt-WeiRb{eh zum Konzept der Vollharmonisierung, diese

wurde allerdings als zeitaufwandig, unflexibel umdovationsfeindlich eingestutt®’

Der Zug des Gemeinschaftsgesetzgebers in Richtuoiharmonisierung im vertragsbezogenen
Verbraucherschutzrecht war bereits bei Erlass aendbsatz-Finanzdienstleistung®: sowie der
UGP-Richtlinid¢?* (mit einer Ubergangsfrist bis zum 12.06.2013,géim Art 3 Abs 5 UGP-Richtlinie
innerhalb dieses Zeitraums die Beibehaltung vordéiir Verbraucher vorteilhaften, in Umsetzung von
mindestharmonisierenden Richtlinien ergangenenlimitstaatlichen Regelungen zulasst) abzusehen,
beide Richtlinien verzichteten erstmals im Bereiotles Verbrauchervertragsrechts auf
Offnungsklauseln und wichen somit vom Konzept derinddstharmonisierung durch

Sekundéarrechtsakte ab.

1208 /gl Vollendung des Binnenmarktes — WeiRbuch demiussion an den Europaischen Rat, KOM(85) 310
endg vom 14.06.1985, Punkt 64.

1207 v/gl Wagner Mindestharmonisierung 153 GsellSchellhasgVollharmonisiertes Verbraucherkreditrecht —
Ein Vorbild fur die weitere europaische AngleichutwVerbrauchervertragsrechts?, JZ 2009, 20 (21).

1208\/g| Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtliniey&r 13: , Die Mitgliedstaaten sollten in den durch diese
Richtlinie harmonisierten Bereichen keine anderkndie darin festgelegten Bestimmungen vorsehefeuiies
sei denn, die Richtlinie sieht dies ausdrucklich.yargl dazuSchiitz Die Richtlinie Gber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher und derenetimsg in Osterreich, iffletzbergefSchopper(Hrsg.),
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen — Praxishaidiinkl Richtlinientext, Gesetzestext und Matéeial
(2004) 18 (27 ff).

1209 ygl zum Vollharmonisierungsansatz der UGP-Riclelimit seinen zahlreichen selektiven Ausnahmen
insbesonder®eich Von der Minimal- zur "Halbharmonisierung" - Einrepéaisches Privatrechtsdrama in funf
Akten, ZEuP 2010, 7 (23 fMicklitz in HowellgSchulze Modernising and Harmonising 62 ff; vgl auch die
Anregung zu einer Rahmenrichtlinie Uber lautere cBafispraktiken mit verstarkter Harmonisierung im
Grinbuch zum Verbraucherschutz in der Européisthean, KOM(2001) 531 endg, Punkte 3 und 4 bzw in de
Mitteilung der Kommission — FolgemalBnahmen zum @uiah ber Verbraucherschutz in der EU, KOM(2002)
289 endg vom 11.06.2002, Punkt 25.
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Die Neufassung der Verbraucherkredit-Richtfifii® folgt ebenfalls dem Konzept der
Vollharmonisierundf*!, allerdings mit zahlreichen Offnungsklausélh Ebenso sieht die neue

Timesharing-Richtlini&** eine vollstandige Harmonisierung vdf.

Die eben genannten Offnungsklauseln, also die skkuechtliche Form der Mindestharmonisierung,
gingen der primarrechtlichen Verankerung des Mitidemonisierungskonzepts sogar voraus und
werden als frihe sekundarrechtliche Entsprechung s deSubsidiaritats- und
VerhaltnismaRigkeitsprinzips gewertét: Sie erméglichen die mitgliedstaatliche Abweichuram
Richtlinieninhalt, ohne den Ruickgriff auf die déctl enger formulierten Art 114 Abs 4 und 5 AEUV
(Art 95 Abs 4 und 5 EG) zu erzwingé&®

Solche Mindestklauseln deklarieren stets die Mbgkeit der Mitgliedstaaten, innerhalb des von der
Richtlinie geregelten Bereichs primarrechtskonforsteengere Bestimmungen zu erlassen oder

aufrechtzuerhalten, um ein héheres Schutzniveawdi@irVerbraucher zu gewahrleisten. Bis dato

1219R1 2008/48/EG, ABI 2008 L 133, 66.

1211 ygl Verbraucherkredit-Richtlinie, ErwGr 9:Ejne vollstandige Harmonisierung ist notwendjgum allen
Verbrauchern in der Gemeinschaft ein hohes und leetgoares MaR an Schutz ihrer Interessen zu
gewahrleisten und um einen echten Binnenmarkt lzaffen. Den Mitgliedstaaten sollte es deshalb néctaubt
sein, von dieser Richtlinie abweichende innersteta#! Bestimmungen beizubehalten oder einzufiihréeseD
Einschrénkung sollte jedoch nur in den Fallen gelte denen Vorschriften durch diese Richtlinierhanisiert
werden. Soweit es keine solchen harmonisierten ctidften gibt, sollte es den Mitgliedstaaten frestgdit
bleiben, innerstaatliche Rechtsvorschriften beihaten oder einzufuhreh. ErwGr 10: , Mit den
Begriffsbestimmungen dieser Richtlinie wird derédeln der Harmonisierung festgele@tie Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Bestimmungen dieRichtlinie sollte sich daher nur auf den durchigse
Begriffsbestimmungen festgelegten Bereich erstretkBiese Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten jedaubht
daran hindern, nach MaRRgabe des Gemeinschaftsret@tBestimmungen dieser Richtlinie auch auf Béeeic
anzuwenden, die nicht in deren Geltungsbereicleridl(Hervorhebungen jeweils durch den Verfasser);isow
Art 22; angeregt wurde die Neufassung der Verbradehdit-Richtlinie bereits in der Verbrauchergstihen
Strategie 2002-2006, vgl KOM(2002) 208 endg, AB02@ 137, 2, Punkt 3.1.3.

1212 ygl die Aufzéhlung in Art 26; vgl dazu auctHofmann Veranderte Aufklarungs- und
Interessenswahrungspflichten im BankvertragsreabhMIFID und der neuen Verbraucherkredit-Richdirin
Riesenhube(Hrsg), Perspektiven des Europaischen Schuldgstteahts (2008) 71 (95Reich ZEuP 2010, 24
ff.

2I3RL 2008/122/EG, ABI 2009 L 33, 10.

1214 ygl Timesharing-Richtlinie, ErwGr 3: ,Die Mitgliedstaaten sollten keine von dieser Rialel
abweichenden nationalen Bestimmungen beibehalter edassen durfen. In Bereichen, in denen keine
harmonisierten Bestimmungen bestehen, sollte es Mégliedstaaten weiterhin freistehen, nationale
Bestimmungen im Einklang mit dem Gemeinschaftsreeldubehalten oder einzufuhrérsowie ErwGr 4:
,Diese Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten nichachn hindern, nach Maf3gabe des Gemeinschaftsredttits
Bestimmungen dieser Richtlinie auch auf Bereiche aiwenden, die nicht in deren Geltungsbereich fallen
Die Mitgliedstaaten kénnten daher nationale Bestimgen entsprechend den Bestimmungen dieser Riehtlin
oder einigen ihrer Bestimmungen fur Geschéfte theilten oder einfihren, die nicht vom Anwendungsblere
der Richtlinie erfasst sintd(Hervorhebungen jeweils durch den Verfasser).

1215 yygl Wagner Mindestharmonisierung 113Dreher, JZ 1997, 171:Drexl, Selbstbestimmung 440 f;
Heiderhoff Gemeinschaftsprivatrecht 9dies Grundstrukturen 38.

1218 y/gl RiesenhuberSystem und Prinzipien 152 ff, sieht diese allgeer® Mindeststandardklauseln, die nicht
bloR fir einzelne Regelungen wie Fristen sekundbtlieh ein mitgliedstaatliches Abweichungsrecht
gewahren, generell als mit Art 95 EG als Kompetenanunvereinbar an, da dadurch das System desBArt 9
Abs 4-10 unterminiert werden wiirde. Dies entspijetibch nicht der hM.



- 232 -

existiert eine Mindestklausel in der HaustiirgesshBfchtlini¢?’, der Pauschalreise-Richtliff&®
der Klausel-Richtlini&*°, der Fernabsatz-Richtlif@®° und der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlitfe.

Was also bewegt den Unionsgesetzgeber zu dieserd@Vém Richtung sekundarrechtlicher

Vollharmonisierung im Bereich des Verbrauchervegdrachts?

2. Die historische Entwicklung des Vollharmonisierungansatzes - Die

Einbettung in die Debatte zum Europaischen Vertragecht

a) Die Vorarbeiten durch die Kommission

Den Anstol3 zu einer grundlegenden Debatte tUberedaspaische Gemeinschaftsprivatrecht bildete
die Mitteilung der Kommission zum Européischen Yagsrechf* die das Interesse der Kommission
an jenen unterschiedlichen mitgliedstaatlichena&rechtsvorschriften, die den grenziiberschreitenden
Vertragsschluss und somit das ordnungsgemafe Buordten des Binnenmarkts behindern wirden,
bekundeté?*® Insbesondere Verbraucher sowie kleine und mittlénéernehmen kénnten namlich
durch divergente Vertragsrechtssysteme von gremgéibeitenden Geschéften abgehalten wetdén.

Vier mogliche Maflinahmen, die jeweils den GrundslatzSubsidiaritat zu achten hattén wurden

1217 \/gl Haustiirgeschéfts-Richtlinie, ErwGr ig Freiheit der Mitgliedstaaten, das Verbot desséttlusses
von Vertragen ausserhalb von Geschéaftsraumen tisbweder vollstdndig beizubehalten oder einzufihren
sofern sie der Auffassung sind, daf? dies im Inseréer Verbraucher liegt, sollte nicht beeintraghtverder’;
sowie Art 8: Die vorliegende Richtlinie hindert die Mitgliedstaa nicht daran, noch glinstigere
Verbraucherschutzbestimmungen auf dem Gebiet diisbtlinie zu erlassen oder beizubehalten.

1218y/g| Pauschalreise-Richtlinie, ErwGr 2Die Mitgliedstaaten sollten die Méglichkeit habéir, den Bereich
der Pauschalreisen strengere Vorschriften zum Sctheit Verbraucher zu erlassen oder beizubehd&lteowie
Art 8: ,Die Mitgliedstaaten kdnnen in dem unter diese Ridbtfallenden Bereich strengere Vorschriften zum
Schutze des Verbrauchers erlassen oder aufrechtertia

1219 y/gl Klausel-Richtlinie, ErwGr 12: Den Mitgliedstaaten muR} es freigestellt sein, desrbkaucher unter
Beachtung des Vertrags einen besseren Schutz dtmahgere einzelstaatliche Vorschriften als derdigser
Richtlinie enthaltenen Vorschriften zu gewéhtesowie Art 8: ,Die Mitgliedstaaten kénnen auf dem durch
diese Richtlinie geregelten Gebiet mit dem Vertrageinbare strengere Bestimmungen erlassen, umddiares
Schutzniveau fiir die Verbraucher zu gewahrleisten.

1220 \/g| Fernabsatz-Richtlinie, Art 14:Dje Mitgliedstaaten kénnen in dem unter diese Hidbt fallenden
Bereich mit dem EG-Vertrag in Einklang stehendergiere Bestimmungen erlassen oder aufrechterhaltan,
ein hdheres Schutzniveau fir die Verbraucher siistellert.

1221 /gl Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, Erwagungsgritl ,Die Mitgliedstaaten sollten auf dem unter diese
Richtlinie fallenden Gebiet strengere Bestimmungemr Gewdhrleistung eines noch hdheren
Verbraucherschutzniveaus erlassen oder beibehétienen’; sowie Art 8 Abs 2: Die Mitgliedstaaten kénnen
in dem unter diese Richtlinie fallenden Bereich deitn Vertrag in Einklang stehende strengere Bestingan
erlassen oder aufrechterhalten, um ein héherest3ohlueau fur die Verbraucher sicherzustellen.

1222« OM(2001) 398 endg.

1223 gl KOM(2001) 398 endg, Punkt 23; vgl zur Mitteilg sowie zur dadurch angestoRenen Entwicklung
BasedowGrundlagen des europaischen Privatrechts, Ju&, 3%0(96);Reich A European Contract Law, or an
EU Contract Law Regulation for Consumers?, JCP 283 (387 ff); Posch Auf dem Weg zu einem
europaischen Vertragsrecht? Zur Mitteilung der Kassion der Europaischen Gemeinschaften, mit der ein
Aktionsplan fiir ein ,koharentes europaisches Vedracht” vorgestellt wird, wbl 2003, 197 (198 ff).

1224y/gl KOM(2001) 398 endg, Rz 30.

1223\/gl KOM(2001) 398 endg, Rz 42.
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skizziert: Erstens das Nicht-Tatigwerden auf Ebeter EG®® zweitens die Ausarbeitung
gemeinsamer Grundsatze des Vertragsr&@htsdrittens die legistische Verbesserung bereits
bestehender Rechtsvorschriftéh sowie, viertens, der unionsrechtliche Erlass newshtlicher
Regelungetf?®>. Wahrend die vierte Option bloR schemenhaft undigvéonturiert umschrieben
wurde, kann die Formulierung der Option zwei alauritage fir die weitere Entwicklung des
Gemeinsamen Referenzrahmens bzw der Untersuchsngeteraucher-Acquis gewertet werden, da
.rechtsvergleichende Untersuchungjéi’ﬂ die ,Zusammenarbeit von [...] Juristen aus Wissenschaft

«1231

und Praxs sowie die Ausarbeitung von Leitlinien oder speziellen Veradkodizes fir

bestimmte Vertragsartétf** postuliert wurden.

Die Verbraucherpolitische Strategie 2002-288%stellte nicht nur die gemeinsame Zustandigkeit der
Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten fiir verbratreohitiche MaRnahmen fés¥ sondern
pladierte im Anschluss an das Griinbuch 2001 voemalerstmals fur eine Uberarbeitung des
Verbraucher-Acquis und den Wechsel vom Mindestharsierungsprinzip zur
Vollharmonisierunﬂfs‘r" Das Europaische Parlament zeigte sich in seintschlelRung kritisch zum
Konzept bedingungsloser Vollharmonisierung: es diftigte ,nachdricklich die Notwendigkeit eines
hohen gemeinsamen Niveaus fiir den Verbrauchersauitzler Ebene der Europaischen Union,
meldet aber Bedenken gegen das pauschale Vorhabherdia geltenden EU-Richtlinien zum
Verbraucherschutz von der Mindestharmonisierung gabend im Sinn einer vollstandigen
Harmonisierung anzupasseuand wies deshalbdie Kommission mit Nachdruck darauf hin, dass bei
der Anderung geltender Rechtsvorschriften oder dei Aufstellung neuer Rechtsvorschriften die
Eignung der Bestimmungen zur Harmonisierung aufdéét- bzw HoOchstniveau im Einzelfall
angemessen begutachtet werden itsgleichzeitig sollte nach Ansicht des EP die Hamisierung
nicht verhindern, dass die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten riloms gemeinsame
Verbraucherschutzniveau hinausgehen, solange deénahmen die im EG-Vertrag verankerten

Grundsatze nicht verletzen; solange der Verbraustimntz nicht auf einem hohen Niveau

1226\/g] KOM(2001) 398 endg, Rz 49 ff.

122779l KOM(2001) 398 endg, Rz 52 ff.

1228\/g] KOM(2001) 398 endg, Rz 57 ff.

1229y/g| KOM(2001) 398 endg, Rz 61 ff.

1230 K OM(2001) 398 endg, Rz 52.

1231 K OM(2001) 398 endg, ebd.

1232 K OM(2001) 398 endg, Rz 53.

1233 KOM(2002) 208 endg, ABI 2002 C 137, 2; WdicklitzzReich Der Kommissionsvorschlag vom 8.10.2008
fur eine Richtlinie Giber "Rechte der Verbraucheder: "der Beginn des Endes einer Ara...", EUZWR@T9;
Posch wbl 2003, 202; vgl auch die begrifRende Entschliglides Rates vom 2. Dezember 2002 Uber die
verbraucherpolitische Strategie der Gemeinschdf2202006, ABI 2003 C 11, 1.

123%4y/gl KOM(2002) 208 endg, Punkt 2.1.

1233y/gl KOM(2002) 208 endg, Punkt 3.1.2.

1236 EntschlieRung des Europaischen Parlaments zu deeilvhg der Kommission an das Européische
Parlament, den Rat, den Wirtschafts- und Soziatdwss und den Ausschuss der Regionen
"Verbraucherpolitische Strategie 2002-2006" , P5(2083)0100, Punkt 6.
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harmonisiert ist, darf den Verbrauchern der voneihrjeweiligen nationalen Rechtsvorschriften

gebotene Schutz nicht vorenthalten wetdéh.

Auch die intensive Vernetzung von Forschungsaldieit, die zur Erarbeitung eines allgemeinen
Bezugrahmendg...], in dem gemeinsame Grundsétze und Begriffe etatbeitirderi'?®® fiihren

kdnnten, wurde in der Verbraucherpolitischen Stiiat@002-2006 wiederholt.

b) Exkurs: Der Gemeinsame Referenzrahmen

(1) Die Vorarbeiten zum Gemeinsamen Referenzrahmen

Mit dem Aktionsplan ,Ein koharentes Europaischestidgsrecht” fihrte die Kommission in ihren
Plan, einen Gemeinsamen Referenzrahmen als offentlzugéngliches, nicht-legislatives
Vertragsrechtsinstrument zu gestalten,'&hDieser sollte einheitlich formulierte Definitionamd
Regeln enthalten, auf welche die Kommission bzwe afinderen Gemeinschaftsorgane, ja
mdglicherweise sogar die Mitgliedstaaten im natiemdontext beim Gesetzgebungsverfahren sowie

der EuGH bei der Auslegung unionsrechtlichen Prightts zuriickgreifen kénnen solltéf?’

Deshalb wirde die Kommission weitreichende Forsgharbeiten finanzieren und die
Verabschiedung des GRR fiir 2009 plafféh.

Bereits vor einem Jahrzehnt begann die @e Lando geleitete Kommission fiir Europaisches

Vertragsrecht die ,Principles of European Contiaatv* (PECL) zu veréffentliche*? Als ersten

1237p5 TA(2003)0100, Punkt 8.

1238 K OM(2002) 208 endg, 32.

1239 y/gl KOM(2003) 68 endg vom 12.02.2003, ABI 2003 @, @, Punkt 59; vgl dazieible, Europaisches
Privatrecht am Scheideweg, NJW 2008, 2558 (25898%selink Towards a Sharp Distinction between b2b and
b2c? On Consumer, Commercial and General Contraet dfter the Consumer Rights Directive, ERPL 2010,
57 (62 ff); Hirsch, Die Européaisierung des Privatrechts, Riesenhuber(Hrsg), Die Europaisierung des
Privatrechts — Praxishefte zum Européischen Paeatr(2006) 9 (12 fiPosch wbl 2003, 200 ff.

1240 \ygl KOM(2003) 68 endg vom 12.02.2003, ABI 2003 @G, 8, Punkt 60 ff: vgl auctPrisching Der
Gemeinsame Referenzrahmen. (GRR) — ein Begriffler Munde, ZfRV 2007, 12 (16);eible, Was tun mit
dem Gemeinsamen Referenzrahmen fiir das Europaigengagsrecht? —. Pladoyer fir ein optionales
Instrument, BB 20081469 (1470);ders NJW 2008, 2561, den GRR als eine ABapkasteh oder
.Masterplani, charakterisierend, der auch der nationalen umebmischen Rechtsprechung als Hilfestellung
dienen kann; vgl aber auch die Ansicht des Aussdwigir Zivilrecht, der sich im Entwurf eines BétgEan den
Rat Uber die Festlegung eines Gemeinsamen Refatenzns fir ein europaisches Vertragsrecht, Dok6/833
CONSOM 39 JUSTCIV 68, Punkt 7 gegen eine Ausrichtutes GRR auf ein Hilfsinstrument fur
mitgliedstaatliche Rechtsetzungsorgane ausspriaid €ir ein Bindel von Leitlinieh das von den
Gemeinschaftsorganemyf freiwilliger Grundlagé genutzt werden kénne, pladiert (Punkt 13); dieBericht
wurde vom Rat gebilligt, vgl Mitteilung an die Pses— 2863. Tagung des Rates — Justiz und Inneres —
Luxemburg, den 18. April 2008, Dok. 8397/08 (Pres3@) 18; vgl dazuRemien Zweck, Inhalt,
Anwendungsbereich und Rechtswirkung des GemeinsaReferenzrahmens: Eine erste Analyse des
Standpunktes des Justizministerrates vom 18.4.Z8B& 2008, 124 (125).

1241y/gl KOM(2004) 651 endg, Punkt 3.2.4.
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Schritt danach grindete die Kommission 2005 einsétarngsnetzwerk, daslqgint Network on
European Private Latv(,Network of Excellencey** dessen federfiinrende Mitglieder ditydy

Group on a European Civil Cotid, Study Group)'®* geleitet von Professoron Bar sowie die

1245 unter dem Vorsitz

»European Research Group on Existing EC Private “LgwAcquis Grouf)
von ProfessorSchulte-Nolke die akademische Arbeit fir einen Gemeinsamen rBeteahmen
vorangetrieben habéfi®® Eine Untergruppe der Acquis Group wurde von demiission indes mit

der Ausarbeitung des Verbraucherrechtskompendi@tmeut:**’

Als eine der Hauptaufgaben des GRR wurde die Hidfiesig bei der unionsrechtlichen Anderung des
bisherigen Acquis, vor allem des durch Mindestikddismitgliedstaatlich hochst divergenten
Verbraucherrechtsbesitzstandes gen&ihiMittlerweile scheint sich das Verhaltnis umgekeput

haben: Die Arbeiten zum verbraucherrechtlichen Gugh 2007 (vgl dazu unten Seite 241), in dem
sich bereits kein Hinweis auf den GRR mehr findésst sind nunmehr in die Arbeit zum GRR
eingeflossen und der Neuorientierung des Verbrauehteagsrechts wird eine Sonderstellung im

Entwicklungsprozess des Referenzrahmens eingeratimt.

1242 y1gl LanddBeale (Hrsg), Principles of European Contract Law Parend Il — Combined and Revised.
Prepared by the Commission on European Contract (2000); LanddPrin/Clive/lZimmerman (Hrsg),
Principles of European Contract Law - Part 11l (3R0

1243\\ww.copecl.org

1244 \\\ww.sgecc.net
1245 \www.acquis-group.orgnaher zur Acquis Groulrnst Der ,Common Frame of Reference* aus juristischer

Sicht, AcP 208 (2008) 248 (253 f).

1248 \/g| Frizberg Der ,politische* gemeinsame Referenzrahmen, ©0@92 801 (802 Fn 3)Prisching ZfRV
2007, 14;Schulte-N6élken HowelldSchulze Modernising and Harmonising 30 ff; zu den weiteMitgliedern

des Joint Network on European Private Lawgl Leible BB 2008, 1471ders NJW 2008, 2560.

1247y/gl Schulte-Nolkén HowelldSchulze Modernising and Harmonising 32 f.

1248 \1gl KOM(2004) 651 endg, Punkt 2.1.1; ebenso KOM{ZD 99 endg, Punkt 5.2; ebenso aber unter
Betonung der gegenseitigen Beeinflussung, der Beder Kommission - Erster jahrlicher Fortschrigtsbht
zum europaischen Vertragsrecht und zur Uberprifieg gemeinschaftlichen Besitzstands, KOM(2005) 456
endg vom 23.09.2005, Punkt 2.6.1.; vgl auch dieféxderung der Berucksichtigung der bisherigen Enigde

des GRR bei der Revision des Verbraucheracquishddie Entschlielung des Europaischen Parlaments zum
europaischen Vertragsrecht und zu Uberarbeitung gieseinschaftlichen Besitzstands: weiteres Vorgehen
(2005/2022(INI)), ABI 2006 C 292, 109 ff, Punkt\gjl auchWelser ZfRV 2008, 29.

1249y/g| Bericht der Kommission - Zweiter Fortschritestcht zum Gemeinsamen Referenzrahmen, KOM(2007)
447 endg vom 25.07.2007, Punkte 2 und 3; vgl aietidfrage des tschechischen Vorsitzes an den Aussc

fur Zivilrecht vom 15.01.2009, Dok. 5116/09, JUSTVC2 CONSOM 2 Frage 4; die Berucksichtigung der
Verbraucheraquis-Entwicklung im GRR bejahend det Rdét Hinweis auf den hohen Stellenwert der
Begriffsbestimmungen im Verbrauchervertragsrecht Mgteilung an die Presse, 2946. Tagung des Rates
Justiz und Inneres — Luxemburg, den 4./5. Juni 200&. 10551/09 (Presse 164) 2&fizberg, OJZ 2009, 803

f, spricht vom Anschein, die neue Richtlinie zunrikgiick des GRR machen zu wollen.
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(2) Der personliche Geltungsbereich der ,Principles oEuropean
Law“ (PEL)

Die Study Group veroffentlichte bereits eine 14diga Schriftenreihe mit dem TitePyinciples of
European Law'*° (PEL). Der Band Principles on European Law: Saté&' enthalt in Art 1:202

(, Definition of consumer sdlefolgende Definition:

~For the purpose of these Principles, a consumée $aa contract under which a natural
or legal person who is acting to any extent forgmses related to that person’s trade,
business or profession (the professional) sellslgdo a natural person who is acting
primarily for purposes which are not related to tipgrson’s trade, business or profession

(the consumer).

Die Normen UberRersonal Security Contractslefinieren in Art 1:101 (g) den Verbraucher bédiaa

wort-, jedenfalls aber inhaltsident:

»A consumer means any natural person who is actiigapily for purposes which are not

related to his or her trade, business or professith

Entscheidendes Abgrenzungsmerkmal zu den bish&femvendung stehenden Verbraucher- und
Unternehmerdefinition der verbraucherrechtlichekudarrechtsakte ist offenkundig die Behandlung
von Dual-Use-Geschaften in den PEL: Wahrend jecki Personen nach dieser Definition als
Unternehmer gelten, egal in welchem Ausmal} (ev@py exteri) sie gewerblich bzw beruflich oder
geschaftlich tatig werden, ist bei natirlichen Been die Hauptsachlichkeit grimarily*) der
nichtberuflichen bzw nichtgewerblichen Agitationsdausschlaggebende Kriterium. Sollte also die
private Zwecksetzung des Rechtsgeschéafts uUber 5Betragen, wird die natirliche Person als
Verbraucher angesehen. Gleichzeitig bleibt diede#i Richtliniendefinitionen konstatierte Existenz
von Nichtverbrauchern beinmicht hauptsachlichprivaten Handeln aufrecht, da unselbststandig
Berufstatige in diesem Fall weder unter die vorgksgene Verbraucher-, noch unter die
Unternehmerdefinition fallen. Daran andert auch \tfendung {o any exteritnichts, da diese sich

nach Wortlaut, Satzstellung und Zielsetzung dertiBesung nur auf die Intensitat der beruflichen

1250 5tydy Group on a European Civil Coftérsg), Principles of European Law, Band I-XIV (#32011).

151 study Group on a European Civil Cod@irsg)HondiugHeutgerJeloschelSivesanfWiewiorowska
Principles of European Law — Sales (PEL S) (2008).

1252 gl Study Group on a European Civil CodErsg)Drobnig, Principles of European Law — Personal
Security (PEL Pers.Sec.) (2007) 3; vgl auch dietstde UbersetzungEjn Verbraucher ist jede natiirliche
Person, die vornehmlich zu Zwecken handelt, diederih Gewerbe, Geschaft oder Beruf dieser Persdmt nic
zusammenhanggn/gl Study Group on a European Civil CédBeobnig, PEL Pers.Sec. 45.
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bzw gewerblichen Téatigkeit bezieht und die Unmdutiit von teilweise privatem Handeln von

juristischen Personen indiziert.

Der Rechtssicherheit ist solch eine Abgrenzungtnidtderlich: Wie bereits erlautert, ist es bereits
schwierig genug, die Kriterien zur Eruierung deseZis eines Rechtsgeschafts zu finden (objektive
und subjektive Betrachtungsmoglichkeit etc). Diesé&ualiche Beurteilungsnotwendigkeit der
»Hauptséchlichkeit des Tatigwerdens zu privaten Zwecken im Einzelféhrt zu unzumutbaren
Einschrankungen des Geschéftsverkehrs, da wed&fedleraucher noch der Unternehmer a priori die
Unterwerfung des Rechtsgeschéfts unter das vefbeeschutzrechtliche Regime abschatzen
kénnen:?*>® Gerade dieses Ergebnis hat der EuGH in der EritkoigeGruber aber zu vermeiden
gesucht, indem nur im Falle einer ganz untergedetn®olle des Bezugs zur beruflichen bzw
gewerblichen Tatigkeit, also besonders simpel atmpar, die Verbrauchereigenschaft zugestanden
wurde. Zudem wird daran erinnert, dass der Vorgcldar Kommission zur Verbraucherkredit-
Richtlinie 1979 bereits den VorstoR3 zur Integratioler .jberwiegenden Tatigkeit in die

Verbraucherdefinition enthielt, aber niemals Réakturde.

(3) Der personliche Geltungsbereich der ,,Acquis Princifes”

Die Acquis Group verdffentlichte 2007 die so gertannAcquis Principles™?, deren
wissenschaftlicher Nukleus auf das Gemeinschaftapdacht und nicht auf mitgliedstaatliche
Privatrechtsordnungen ausgerichtet'*at Im Abschnitt 2 sind folgende Definitionen fiir den

Verbraucher und den Unternehmer vorgesehen:

»Artikel 1:201: Verbraucher

Verbraucher ist jede natlrliche Person, sofernvaieviegend zu Zwecken handelt, die
aufRerhalb ihrer unternehmerischen Tatigkeit liegen.

Artikel 1:202: Unternehmer

Unternehmer ist jede natlrliche Person oder jusistie Person in 6ffentlichem oder privatem

Eigentum, sofern sie zu Zwecken handelt, die si€ihee selbststindige gewerbliche,

1253 ygl auch HeiderhoffKenny Response to the Green Paper on the Consumer sAdgbrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe shmpifesponses/hamburg_univ.pdfuletzt abgerufen am
15.09.2011) 6, die darauf hinweisen, dass der Wataner in solch einem Fall schwieriger Beweisfulgris
nach persdnlichem Vorteil zwischen der Rolle desb¥&ichers und jener des Unternehmers wechselnd&onn
ablehnendVelser ZfRV 2008, 29.

1254 Research Group on the Existing EC Private Lévequis Group (Hrsg), Principles of the Existing EC
Contract Law (Acquis Principles). Contract | - Ramtractual Obligations, Conclusion of Contract,fdiin
Terms (2007).

1253y/gl Laimer, “Der Gemeinsame Referenzrahmen: Entstehung “ténhanwendung” — Ein Tagungsbericht,
JBI 2008, 605 (607 ansen/ZimmermannGrundregeln des bestehenden Gemeinschaftspatitdfe JZ 2007,
1113 (1114 f).
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geschaéftliche oder berufliche Tatigkeit bezieherthawenn sie bei Durchfiihrung dieser

Tatigkeit keine Gewinnerzielungsabsicht Hat°

Die Verbraucher-Definition der Acquis-Principles tlgt also ebenfalls die Wendung der
,vorwiegend auf3erunternehmerischen Tatigkeit. Als Begrindwrigd im Kommentar zu den
Acquis-Principles angefiuhrt, dass das in @euberRsp des EuGH zum Ausdruck kommende enge

Verstandnis des Vebraucherbegriffs der Rechtsdielitam Verfahrensrecht geschuldet ¥éi.

Die Beurteilung dieser ,Uberwiegens*-Klausel falienso wie jene der Formulierung der ,Principles

of European Law" aus, es wird daher auf die obiyasfiihrungen verwiesen.

Interessant ist also die unbedingte Inkludierung dmselbststandig Erwerbstatigen in die
Verbraucherdefinition, da der Verweisauf3erhalb ihrer unternehmerischen Tatigkein der
Verbraucherdefinition als Negativdefinition des &mehmers im Sinne von Art 1:202 ACQP
verstanden werden muss, die ausschlieRlich seibsgige Tatigkeit als unternehmerische defiriigft.
Unselbststandig Berufstatige konnen daher sogamidgend oder zu hundert Prozent zum Zweck

dieser Tatigkeit agieren, um als Verbraucher sulmtinverden zu kénnen.

Die Lucke des unselbststandig erwerbstatigen Nazbrauchers wirde daher geschlossen werden, da
dieser nicht Unternehmer sein kann, aber, den aglithen Zusammenschluss mit einem

definitionsgemalen Unternehmer vorausgesetzt, feliieals Verbraucher gilt.

Die Klarstellung, dass juristische Personen desniiithen Rechts ebenfalls als Unternehmer gelten
kdnnen ist begrifRenswert, da die eindeutige Abkigirdieses Aspekis in den einschlagigen

vertragsbezogenen Verbraucherschutzrichtlinienlmeiféig ausgespart wird - aus eben diesem Grund

1256 gl Text of the Acquis Principles (Official Tramgion into German, Chapters 1-8 (abrufbar unter
http://www.acquis-group.jura.uni-
osnabrueck.de/ag/dms/ag/dms.php?UID=i250v370lctRknifg7ad66&p=home&s=Draft%200f%20the%20
Acquis%20Principles%20(German%2C%20Chapter%201-8)&di?50v3701ch21n75rkmfg7ad66  zuletzt
abgerufen am 15.09.2011); die deutsche Fassungewauwdh in der Zeitschrift flir Européaisches Priwaite
veroffentlicht, vgl ZeuP 2007, 896 ff (Teil 1) udd 52 ff (Teil I1).

1257 Ehersin Research Group on the Existing EC Private L{@wquis Group, Acquis Principles, Art 1:201 Rz 6;
jeweils befurwortendRot{Terryn The Proposal for a Directive on Consumer Rightis:Single Set of Rules,
ZeuP 2009, 456 (466)Herre/lHondiugAlpa, The notions of consumer and professional (abrufivater
www.sgecc.net zuletzt abgerufen am 15.09.2011) Rz T&jll, Die Grundregeln der Acquis-Gruppe im
Spannungsverhaltnis zwischen acquis commun undsacqmmunautaire, GPR 2008, 106 (116), der aukdie
erfolgte Verhinderung krasser Ungerechtigkeit hiistyeda beispielsweiseefhe Schauspielerin, die fir
Zahnpasta wirbt, [...] nicht als Nichtverbraucher taathtet werden [sollte], wenn sie eine Zahnbursaefk
obwohl sie auch zum professionellen Zweck hangelt,fir ihre Tatigkeit glanzend weiRe Zahne unehtlich
sind’.

1258 /gl Ebersin Research Group on the Existing EC Private L@esquis Group, Acquis Principles, Art 1:201
Rz 4, 18.
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wurde diese Erwéhnung auch nach dem Vorbild derusébRichtlinie bzw der Fernabsatz-

Finanzdienstleistungs-Richtlinie in den Text ibennoen’*>®

Durch Verbraucher vertretene Unternehmer sollenetethmer im Sinne der Acquis Principles
bleiben!?®® Die Kommentatoren vertreten (iberdies die Ansicltss im Falle eines durch einen
Unternehmer vertretenen Verbrauchers, der mit eimewertretenen Verbraucher kontrahiert letzterer
verbraucherrechtlich geschiitzt werden sollte, withisech der vertretene Verbraucher (der in diesem
Fall als Unternehmer behandelt werden wirde) olesedaus seinem Vertrag mit dem

unternehmerischen Vertreter, der ja ein Verbravargag sei, schadlos halten korfe.

Der Hinweis auf die Unerheblichkeit der Gewinneraigsabsicht hat hingegen blofl3 deklaratorische
Wirkung, da dieser auch nach herrschender Auffagsiam europdischen Sekundarrecht keine

Bedeutung zukommt (vgl oben Seite 129).

(4) Der personliche Geltungsbereich des ,Draft Common fame
of Reference” (DCFR)

Im Jahr 2009 verdffentlichten d&tudy Groupund dieAcquis Groupschlieflich die ,,Outline Edition*®
des ,Draft Common Frame of Reference* (DCEF)

“l. — 1:105: “Consumer” and “business”

(1) A “consumer” means any natural person who iirag primarily for purposes which are
not related to his or her trade, business or pssfen.

(2) A “business” means any natural or legal persorespective of whether publicly or
privately owned, who is acting for purposes relgtio the person’s self-employed trade, work
or profession, even if the person does not intermdake a profit in the course of the activity.
(3) A person who is within both of the precedingagaaphs is regarded as falling exclusively
within paragraph (1) in relation to a rule which wiol provide protection for that person if

that person were a consumer, and otherwise asipéixclusively within paragraph (23°%

1259 y/gl Schulte-NolkéBuschin Research Group on the Existing EC Private Léequis Group, Acquis
Principles, Art 1:1202 Rz 3.

1260 y/gl Schulte-NolkéBuschin Research Group on the Existing EC Private Léequis Group, Acquis
Principles, Art 1:1202 Rz 9.

1261 y/gl Schulte-NolkéBuschin Research Group on the Existing EC Private Léequis Group, Acquis
Principles, Art 1:202 Rz 10.

1262 study Group on a European Civil CdResearch Group on EC Private La@fcquis Group (Hrsg),
Principles, Definitions and Model Rules of Europé&aivate Law - Draft Common Frame of Reference (BLF
- Full Edition, Band I-VI (2009). Vgl zur GeschightSystematik und Zukunft des Werks (noch zur imter
Outline Edition) den SammelbarBichmidt-Kesse(Hrsg.), Der gemeinsame Referenzrahmen - Entstghun
Inhalte, Anwendung (2009).
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Diese Definition basiert auf jener der Acquis-Piphes (das Wort ainly' in der
Verbraucherdefinition wurde durclprjmarily* ersetzt) und bezieht bewusst Verbraucher, did blo
hauptsachlich auRerhalb ihrer professionellen Spldigieren, in den Schutzbereich mit €.
Misslungen ist jedenfalls die reine Terminologies d@CFR, es ist nicht einsichtig weshalb in der
Definition des Verbrauchers die Worterade', , professiofi und ,business nebeneinander gestellt
werden, wenn danach der Unternehmer unter dem [Bgdfib,businessdie Worte jfrade’, ,work'

und ,professiofi vereinigt.**®

Auch durch Verbraucher vertretene Unternehmer sdieternehmer im Sinne des DCFR bleib&h.

Personen, die sowohl in die Verbraucher- als anatié Unternehmerdefinition fallen (was passieren
kann, weil die Unternehmerdefinition bewusst dagtorimarily” vermeidet) sollen algauferbeim
Kontrahieren mit einem Unternehmer im Sinne des R@En Schutz der DCFR-Regeln geniel3en, als
Verkaufer jedoch insoweit als Unternehmer behandelden, als der Kaufer als Verbraucher durch
den DCFR geschiitzt wird®’

Wahrend Art 1:201 der Acquis Principles den ungsthadig Erwerbstéatigen vollstandig in die
Verbraucherdefinition integriert, erweitert Art 03 Abs 1 DCFR die husines$ activity wieder um
die Worte trade’ sowie ,professiofi — die offensichtlich intendierte Negativdefinitioder ACQP
kann also nicht mehr angenommen werden. Wéare dies den Verfassern des DCFR gewollt
gewesen, hétte die Formulierung jener der ACQPefolgiiissen, und das Handeln hauptsachlich zu
nichtunternehmerischen Zwecken als Erfordernisein\éerbraucherdefinition aufstellen, sowie eben
diese unternehmerische Tatigkeit im n&chsten Absatzelbststéandige Agitation definieren muissen.
Unselbststandige Erwerbstatigkeit fiihrt demnacttnisvingend, sondern bloR bei Uberwiegen der
nichtberuflichen Zwecksetzung zur Auslésung dednarcherrechtlichen Schutzes. Bei Uberwiegen
des unselbststandig beruflichen Zwecks kann diéringtie Person jedoch nicht als Verbraucher
erkannt werden, aber auch nicht als Unternehmer (hird ja gerade die selbststdndige Tatigkeit

gefordert) — das Problem der Nichtverbraucher irdCFR also keiner Lésung zugefufit

1263 gl Study Group on a European Civil CdResearch Group on EC Private Laifcquis Groupvon
Bar/Clive, Principles, Definitions and Model Rules of EurapePrivate Law - Draft Common Frame of
Reference (DCFR) - Full Edition - Volume 1 (2009).9

1264y/g] Loos Review of the European consumer acquis, GPR 2008(118).

1265 y/gl Wendehorst The CFR and the Review of the Acquis Communaeytain Schmidt-KesselDer
gemeinsame Referenzrahmen 323 (332).

1266 \/gl Study Group on a European Civil CdResearch Group on EC Private Lafcquis Group/von
Bar/Clive, DCFR Volume | 93.

1267 yygl Study Group on a European Civil CdResearch Group on EC Private Lafcquis Grou/von
Bar/Clive, DCFR Volume | 94,

1268 K ritisch hierzuwendehorsin Schmidt-KesseDer gemeinsame Referenzrahmen 332 f.
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Den ,politischen GRR zu entwerfen obliegt den Zmstigen Gemeinschaftsorgartéil.Der GRR
sollte nach dem Plan der Kommission als ,toolboaiso als Definitionen und wesentliche
vertragliche Grundsatze enthaltendes Handbuch dirr EG-Gesetzgeber veréffentlicht werd@f.
Der Zeitpunkt der Veroffentlichung sowie die tatdithe Rechtsqualitat eines solchen Instruments

liegen jedoch weiterhin im Unklaréf*

B. DAS GRUNBUCH ZUR UBERPRUFUNG DES GEMEINSCHAFTLICHEN
BESITZSTANDS IM VERBRAUCHERSCHUTZ 2007 UND DAS
ANSCHLIESSENDE KONSULTATIONSVERFAHREN

1. Allgemeines

Am 08.02.2007 veroffentlichte die Kommission das rij@uch — Die Uberprifung des
gemeinschaftlichen Besitzstands im VerbrauchergtHit das inhaltlich acht

Verbraucherrechtsrichtliniéf{® zur Uberpriifung stellt&’*

Die Hauptintention des verbraucherrechtlichen Guahls lag in der Starkung des
grenziberschreitenden Geschaftsverkehrs, der auafgrunterschiedlicher mitgliedsstaatlicher
Verbraucherschutzrechtsnormen nicht das Potentitfhlee, das sich aufgrund des européischen
Binnenmarkts biete, und zwar sowohl aus GrundenR#mhtsunsicherheit und damit verbundenen

juristischen Compliance-Kosten fiir Unternehmer, alsh aufgrund mangelnden Vertrauens in das

1269 gl Study Group on a European Civil CdResearch Group on EC Private Laifcquis Groupvon
Bar/Clive, DCFR Volume | 3 f;Posch Das zweihundertjdhrige ABGB und das Européaiscleetrsgsrecht,
ZEuP 2010, 40 (55).

1270y/g] KOM(2007) 447 endg, Punkt 6; vgl auBlemien GPR 2008, 125.

1271 gl Pfeiffer, Methodik der Privatrechtsangleichung in der EWDer gemeinsame Referenzrahmen zum
europaischen Vertragsrecht, AcP 2008 (208), 229 gZrnst AcP 208, 249, 258 ffPrisching ZfRV 2007,
16; Leible NJW 2008, 2560 fders Rom | und Rom II, Zentrum fur Européisches Wintsitsrecht - Vortrage
und Berichte - Nr. 173, 32 ffduguenin GPR 2009, 160Mak, ERPL 2010, 62 fKathrein Europaisches
Vertragsrecht - Osterreichische Haltung, Sohulze(Hrsg), Common Frame of Reference and Existing EC
Contract Law (2008) 285 (292 ffiRiedler, Modernisierungsbedarf des ABGB in den besondBestimmungen
Uber vertragliche Schuldverhaltnisse! — Studien Reformbedarf der 88 938 bis 1292 ABGB de lege ddita
ferenda aus Anlass des 200-jahrigen Jubildums deBGBA im Jahr 2011, in Fischer-
CzermakHopf/Kathreinh'Schauer ABGB 2011, 73 (118 ff); zum Verhaltnis zwischeand DCFR, den PECL,
den PEL und den Acquis Principles ®fudy Group on a European Civil CéResearch Group on EC Private
Law (Acquis Group/von BafClive, DCFR Volume | 15 ff.

1272 K OM(2006) 744 endg.

123RL 85/577/EWG, ABI 1985 L 372, 31; RL 90/314/EWA&BI 1990 L 158, 59; RL 93/13/EWG, ABI 1993 L
95, 29; RL 94/47/EG, ABI 1994 L 280, 83; RL 97/7/E&BI 1997 L 144, 19; RL 98/6/EG, ABI 1998 L 80,;27
RL 98/27/EG des Europaischen Parlaments und dessRatm 19. Mai 1998 Uber Unterlassungsklagen zum
Schutz der Verbraucherinteressen, ABI 1998 L 166 1999/44/EG, ABI 1999 L 171, 12.

1274 \/gl dazu nutPrisching ecolex 2007, 39Mlicklitz in WagnefWed| Bilanz und Perspektiven 310 ffwigg-
Flesner No sense of purpose or direction? The moderoisadf European Consumer Law, ERCL 2007, 198
(199 ff).
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verbraucherrechtliche  Schutzniveau durch  Verbraychedie oftmals  glauben, bei
grenzilberschreitenden Rechtsgeschaften nicht wderitHeimat geschiitzt zu séft? Diese Analyse
wurde, wie oben erwahnt, bereits der Mitteilung zEoropaischen Vertragsrecht 2001 bzw, noch

stérker unternehmensbezogen, dem Aktionsplan'2@8 Grunde gelegt.

2. Der favorisierte Vollharmonisierungsansatz

Die  Schuld an dieser Situation wurde im  Grinbuch 0720 primar dem
Mindestharmonisierungscharakter der bislang enesse Verbraucherprivatrechtsrichtlinien
zugewieself”’, darum schlug die Kommission drei verschiedeneiaviten zur Lésung dieses
Problems vor: Erstens die Verwirklichung vollharnsierender Unionsrechtsakte im
Verbraucherschutz, zweitens eine Kombination ausdektharmonisierung und gegenseitiger
Anerkennung (so dass jeder Mitgliedstaat Unterneheiiees anderen Mitgliedstaats nicht das eigene
Verbraucherschutzniveau ,aufzwingen“ dirfte, falldadurch der Binnenmarktverkehr in
unvertretbarer Weise eingeschrankt werden wirdeyieso drittens, eine Kombination aus
mindestharmonisierenden Rechtsvorschriften und Hemkunftsland-Prinzip, wonach Unternehmen

stets nur das Verbraucherschutzniveau ihres Hedatafts einhalten miisstéft

Das Grinbuch 2007 stand konzeptionell am Ende @64 2/on der GD SANCO eingeleiteten
,Uberpriifung des gemeinschaftsrechtlichen Besiteita im Verbraucherschutz”® in dessen
Verlauf bereits 2005 zwei Optionen zur Revision desbraucherrechtlichen Acquis formuliert

wurden: Dies waren, erstens, der vertikale Ansalzo die jeweils singulare Uberarbeitung der

1275 y1gl KOM(2006) 744, Punkt 3.2 und 3.3; ahnlich ber@001 das Griinbuch zum Verbraucherschutz in der
Européischen Union, KOM(2001) 531 endg, Punkt 3d 8.2; vgl auch die Entschliessung des Européische
Parlaments zu den Perspektiven im Bereich des Baathitzes fur Verbraucher im Lichte des Grinbudies U
Verbraucherschutz in der Européischen Union vomM&z 2003P5_TA(2003)0102, mittels derer das EP die
Kommission darauf hinweist, dass die Notwendigkeit minimaler oder maximaler
Harmonisierungsbestimmungen im Rahmen der Anderbegtehender Rechtsvorschriften oder der
Ausarbeitung neuer Rechtsvorschriften je nach Halk@ngemessen bewertet werden mMyBainkt 6), sowie
dass glie maximale Harmonisierung auf ein hohes Verbrausthutzniveau ausgerichtet sein muss, da dies
eines der Ziele des Vertrages ist und eine Vordamssg, um das Vertrauen der Verbraucher zu stérieankt

7); vgl auch die Stellungnahme des Wirtschafts- uBdzialausschusses zu dem ,Grinbuch zum
Verbraucherschutz in der Europaischen Union“, ABD2 C 125, 1, Punkt 2.8: Der WSA trat ebenfallsdiir
hoheres HarmonisierungsmalR3 ein, forderte aber hgleitg die Einhaltung eines hodchstmdglichen
Verbraucherschutzniveaus. Die Kommission setztesiels 2006 zur Aufgabe,bestehende Hemmnisse zu
beseitigen, die einem Binnenmarkt noch entgegemstetamit die europaischen Birger und die Unterreshm
uneingeschrankt von den Vorteilen der EU profitret@nnef, vgl die Mitteilung der Kommission an den
Européischen Rat — Eine birgernahe Agenda: Konkeegebnisse fir Europa, KOM(2006) 211 endg vom
10.05.2006, 5.

1276\/g] KOM(2003) 68 endg, Punkt 50.

127779l KOM(2006) 744 endg, Punkt 3.3.

1278\/gl KOM(2006) 744 endg, Punkt 4.5.

1279 ygl die Aufforderung zur Untersuchung der im Griiob 2007 zur Debatte gestellten acht
Verbraucherrechtsrichtlinien bzw die Frage nach dewghtigen* Harmonisierungsgrad in KOM(2004) 651
endg, Punkt 2.1.1; vgl auch die Details zur Ubeipry des Besitzstands bebos Review of the European
Consumer Acquis (2008).
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einzelnen Richtlinien sowie, zweitens, ein horizabes Instrument zur Regelung Ubergreifender
Grundsatze und Definitionen, beispielsweise eirghfnie Uber die vertragsrechtlichen Aspekte des
Kaufes, das allerdings daneben existierende véatikAnsatze zulassen wirif&® Diesem
Losungsmodell folgt das Griinbuch 2007, das allgslzusatzlich zur Option | ertikaler Ansat?

und zur Option Il (Kombinierter Ansat? noch die dritte Option des legislativen Nichitjiterdens

offeriert 128!

3. Der Konsultationsprozess

a) Die Konsultationsfragen

Die Konsultationsfragen des Griinbuchs 288 2nthalten fir die vorliegende Untersuchung veerall
drei interessante Fragestellungen: Zunachst wisdRdablem des kunftigen Harmonisierungsgrads im
Verbraucherschutzrechts thematistéff. Tatsachlich war das Ergebnis dieser Frage belégitgst
prajudiziert, da sowohl die Fernabsatz-Finanzdieisstings-Richtlinie wie auch mittlerweile die
Verbraucherkredit- und die Timesharing-Richtlinidinedies dem Vollharmonisierungskonzept

folgten?®

Zudem problematisierte die Kommission die Ab&ndgrumd Homogenisierung der bislang in
Verwendung stehenden Verbraucher- und Unternehriigititienen, wobei nicht nur die Klarstellung
der Behandlung von ,Dual-Use“-Geschéaften und diereifdeitlichung der Unternehmer-
Begrifflichkeiten (,Handler", ,Gewerbetreibender;Anbieter* etc), sondern auch die mdgliche
Einbeziehung von Kleinunternehmern in den Schugibkbrder Unionsrechtsakte zur Debatte gestellt
wurden®® Von besonderem Interesse sind drei Aspekte immosnhang mit dieser Fragestellung,
die, zum Teil bloR nebenbei, angesprochen wurd@s 8ind, erstens, die mdgliche Negativdefinition
des Unternehmers in Abhéangigkeit vom Verbraucheitiéy® zweitens die Frage nach einer

Erweiterung des Verbraucher- bzw Unternehmerbegrifi ein Handeln ,hauptséchlich* innerhalb

1280y/g] KOM(2005) 456 endg, Punkt 3.3.

1281\/gl KOM(2006) 744 endg, Punkt 4.1 bis 4.3.

1282 /gl zur Methodologie und den Fragestellungen de@nBuchs 200RutgersSefton-GreenRevising the
Consumer Acquis: (Half) Opening the Doors of thevjan Horse, ERPL 2008, 427 (431 fiypos Full
harmonisation as a regulatory concept and its cuesees for the national legal orders. The exaroplihe
Consumer rights directive, tirner Vollharmonisierung im Européischen Verbrauchdrtdd (55 ff).

1283 KOM(2006) 744 endg, Anhang I, Punkt 3Wije stark sollten die iberpriiften Richtlinien/dasue
Instrument harmonisiert seifv?

1284y/gl TonnefTamm Der Vorschlag einer Richtlinie iber Rechte derbvaucher und seine Auswirkungen auf
das nationale Verbraucherrecht, JZ 2009, 277 (279).

1285\/gl KOM(2006) 744 endg, Anhang |, Punkt 4.1. Diéssden Punkte werden auch von d8tudy Group
als grundlegende Kriterien einer Verbraucherbegplifébatte angesehen, ¥grre/HondiugAlpa, The notions of
consumer and professional Rz 10.

1286 K OM(2006) 744 endg, ebdHjer kénnte vereinheitlicht werden, indem ,Unternedr’ die verschiedenen
Begriffe in den geltenden Richtlinien ersetzt umdvéndung auf alle Personen findet, die nicht aldbXéicher
angesehen werdeén.es wirde sich demnach um eine umgekehrte Variaton § 1 KSchG, der ja den
Verbraucher als Negativdefinition zum Unternehmandtruiert, handeln.
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bzw auRerhalb der gewerblichen oder beruflicherigkait'?®’

sowie, drittens, die Aussage, dass
mitgliedstaatliche Erweiterungen des Verbrauchaitieg Anwendungsfélle der jeweiligen
sekundarrechtlichen Mindestklauseln waf&hSchlieRlich warf die Kommission noch die Fragema
dem Schutz von Verbrauchern bei Vermittlungsgedehdauf, da bisher Vertrage zwischen einem
Verbraucher und einem anderen Verbraucher, der mmicfessionell, also von einem Unternehmer

vertreten l&sst, nicht als Verbrauchervertrag irm8ider einschlagigen Richtlinien zu werten wate.

b) Osterreichs Stellungnahme

Osterreich duRerte in seiner Stellungnahme vomalleitik am Konzept der Vollharmonisierung, die
zu einem erheblichen Absinken des Verbrauchersoiweizus fihren kdnne, und pladierte fiir eine
teilweise Harmonisierung einzelner Begriffsdefionten, Widerrufsmodalitaten und
Informationspflichtert?®® Die mangelnde Beriicksichtigung der laufenden Aepeam GRR wéren
dabei ebenso kritikwirdig wie die Inkoharenz (Be&okung auf acht Verbraucherrechtsrichtlinien),
Inkonsistenz (Unubertragbarkeit der Regelungen Gnandsatze des horizontalen Instruments auf
andere, nicht einbezogene verbraucherrelevante t&temkiche) und Intransparenz (Unklare
Rechtsqualitat und Kompetenzgrundlage des horilmtanstruments) des Griinbucf¥. Die
Integration der ,Hauptsachlichkeit" in die Verbréec- bzw Unternehmerdefinition lehnte Osterreich
aus Rechtssicherheitsgesichtspunkten ab, ebensddemz unvertretener Verbraucher vis a vis

professionell vertreteneh®

1287 K OM(2006) 744 endg, Anhang |, Frage B1, Option Rie Begriffe Verbraucher und Unternehmerwerden
erweitert und umfassen natirliche Personen, dieptsiichlich aul3erhalb des Rahmens (Verbraucher) oder
hauptsachlich im Rahmen (Unternehmer) ihrer geviehlein oder beruflichen Tatigkeit handéjndagegen
insbesonder&chon Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreiah Griinbuch — Die Uberprifung des
gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbrauchergchut (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe shmuifesponses/WirtschaftskammerOsterreich.pdizuletzt
abgerufen am 15.09.2011), 4.

1288 K OM(2006) 744 endg, Anhang I, Punkt 4.1Die entstehende Unsicherheit wird noch dadurch téeks
dass die Mitgliedstaaten die Mindestklausel anwanden die nicht eindeutigen Definitionen nach ihren
eigenen Vorstellungen zu erweitérn.

1289\/gl KOM(2006) 744 endg, Anhang |, Punkt 4.2.

129 vgl Griinbuch zur Uberpriifung des gemeinsamen Bsisindes im Verbraucherschutz — Stellungnahme
Osterreichs (abrufbar untettp://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shpitioesponses/ms_austria.pdf
zuletzt abgerufen am 15.09.2011), 3 f, 8.

1291yl Stellungnahme Osterreichs, 4 ff.

1292 7.1t Welser ZfRV 2008, 29 f; Unternehmer im Griindungsstatowis kleinere Personengemeinschaften
sollten jedoch als Verbraucher geschiitzt werdegl Btellungnahme Osterreichs, 8; ablehnend zum t3chu
»Kleinere[r] PersonengemeinschafteWelser ZfRV 2008, 29).
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c) Die Schlussfolgerungen der Kommission

In ihrem Staff Working Paper betont die Kommissigalenfalls, dass die grof3e Mehrheit der
Mitgliedstaaten und der Wirtschaftsverbande eine,immer im Detail geartete, Vollharmonisierung
unterstiitze, wahrend die Verbrauchervertreter digsmzept mehrheitlich ablehnen wiirdét.
Tatsachlich  lehnten  auch  zahlreiche Proponenten  détechtswissenschaft  das
Vollharmonisierungskonzept &B' und verwiesen zum Té&° auf die Fragwirdigkeit der
grundlegenden Unterfutterung eines solchen Konzdptsh die Kommission, da die tatsachlichen
Hindernisse grenziberschreitender Vertragsaktjvzidmindest auf Seiten der Verbraucher, nicht die
bisherige Mindestharmonisierung im Verbrauchersaleeht, sondern Sprachbarrieren sowie

mangelndes Vertrauen in nichtheimatstaatliche Recinthsetzung seien.

Weiters berichtet die Kommission vom weiten Konsdas Mehrheit, am bisherigen, eng definierten
Verbraucherbegriff festzuhalten ohne etwa ,Dualtgertrédge, Kleinunternehmer oder NPOs

einzubeziehe?®® sowie von der  mehrheitich  abgelehnten  Erweiterungles

1293 yygl Commission Staff Working Paper — Report on th#come of the public consultation on the Green
Paper on the review of the Consumer Acquis (abrufba unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shmgfacquis working_doc.pdf zuletzt abgerufen am
15.09.2011), Punkt 4.3.1.

1294 gl HeiderhoffKenny Response 4; vorsichtig ablehneBeale¢Schulte-NélkeGreen Paper on the Review
of the Consumer Acquis COM(2006) 744 final — Reggosubmitted on behalf of the Study Group on a
European Civil Code and the Research Group on #istikg EC Private Law (Acquis Group) (abrufbar emt
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe shmuifesponses/universitat_bielefeld. pdfuletzt abgerufen
am 15.09.2011), 3 ff, unter Befiirwortung eines ammien Instruments, das dem grenziiberschreitendemnay

zu Grunde gelegt werden kénnte falls der Unternehmuodit die Anwendung des Rechts des Mitgliedstadts
Verbrauchers akzeptiert (so genannte ,Blue Buttiodsung, da der Verbraucher beispielsweise durcknein
Mausklick auf einen blauen Knopf die Anwendbarkeites gemeinschaftsrechtlichen optionalen
Rechtsinstruments akzeptieren konnte; vgl dazu &ralst AcP 208, 266)TumpelEttl, Stellungnahme der
Bundesarbeiterkammer zum  Grinbuch ,Uberprifung deemeinschaftlichen Besitzstands im
Verbraucherschutz* (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe shmuifoesponses/BAK.pdbuletzt abgerufen am 15.09.2011),
2. Tammkonstatiert sogar das Fehlen der Gemeinschaftsktemp zu vollharmonisierenden Malinahmen im
Politikfeld Verbraucherschutz, da auch das pringtlche Binnenmarktkonzept gemaRR Art 5 EG den
Prinzipien der begrenzten Einzelermachtigung, ddrsiliaritat sowie der VerhaltnismaRigkeit vergftiet sei
und nur mindestharmonisierende MalRnahmen allerKditerrien entsprechen kénnten, vitgmm Griinbuch der
Kommission zum Verbraucheracquis und das Modell\d@tharmonisierung — eine kritische Analyse, EuZW
2007, 756 (758 f) mwN; ebensbonnefTamm JZ 2009, 284 ff; ahnlich zum Aspekt der mangemnde
demokratischen Legitimation des GemeinschaftsggsbersWilhelmsson Full Harmonisation of Consumer
Contract Law?, ZEuP 2008, 225 (226) sowie zum Sldndiatsprinzip RiehmiSchreindorfer Das
Harmonisierungskonzept der neuen Verbraucherkielditinie, GPR 2008, 244 (249).

129 Tonner Fir einen starken Verbraucherschutz in Europa ded Mitgliedstaaten (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe shmuisoesponses/rostock.pdf zuletzt abgerufen am
15.09.2011) 1 ff; ebens®ottTerryn ZeuP 2009, 461 f; ebenso wie die Republik Osthrén ihrer
Stellungnahme zum Grinbuch 2007, 2. Vgl alajos in Sturner Vollharmonisierung im Europdischen
Verbraucherrecht 61, der darauf hinweist, dassekeiissenschaftlich-empirischen Daten existieres beilegen,
dass die Unterschiedlichkeit der Rechtsordnungeme einegative Auswirkung auf die Anzahl
grenziiberschreitender Vertrage zeitigt.

1296 /gl Commission Staff Working Paper — Report on thecome of the public consultation on the Green
Paper on the review of the Consumer Acquis, Punkt id Bezug auf die Exklusion von Kleinunternehmer
wies bereits Hondius auf die beinahe unmdgliche n@ehung hin, da vdllig unklar ist, ob etwa die
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Verbrauchervertragsdefinition auf Rechtsgeschaftéschen einem professionell vertretenen und
einem anderen unvertretenen Verbraucher, wobeVdibraucherverbande eine solche Ausdehnung
noch im Regelfall befiirwortet hatter.

Und wahrend offenbar verbrauchernahe Gruppen sawieMehrheit der Mitgliedstaaten fiir eine
Ausdehnung des sekundarrechtlichen Schutzbereighmaividuell ausgehandelte Vertragsklauseln
votierte, stimmte die Mehrzahl der wirtschaftsnat8takeholder wenig Uberraschend gegen diese

1298

Option.

Kommissarin Kuneva betonte in ihrer Rede vom 14.11.2007 jedenfalls Motwendigkeit einer
vollharmonisierenden MalRnahme, da nur diese veehinkénne, dass grenziberschreitend aktive
Unternehmer die Rechtsordnungen von 27 Mitgliedstakennen muissten; gleichzeitig garantiere sie

ein hohes Verbraucherschutzniveau der Neuregéfihg.

C. DER VORSCHLAG FUR EINE RICHTLINIE UBER RECHTE DER
VERBRAUCHER — KOM(2008) 614 ENDG

1. Allgemeines

Als Ergebnis dieses Grunbuchs hat die Kommission @8110.2008 einen Vorschlag fir eine
Richtlinie Gber die Rechte der Verbraucfi® versffentlicht** Diese Richtlinie soll gleich vier

bereits bestehende Sekundarrechtsakte, namlichalistlirgeschafts-, die Fernabsatz-, die Klausel-

Mitarbeiteranzahl, der Umsatz oder &ahnlich gelagemdere Kriterien den so genannten Kleinunternehme
definieren, vgHondius The Notion of Consumer: European Union versus bemStates, Sidney Law Review
2006, 89 (96); ebendderre/HondiugAlpa, The notions of consumer and professional, Rz 33.

1297 \ygl Commission Staff Working Paper — Report on thecome of the public consultation on the Green
Paper on the review of the Consumer Acquis, Purikt 4

1298 /gl Commission Staff Working Paper — Report on thecome of the public consultation on the Green
Paper on the review of the Consumer Acquis, Punkt 4

1299 ygl Kuneva Stakeholders’ Conference on the ,Review of thestiner Acquis* (Speech) (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/speedeviepdf zuletzt abgerufen am 15.09.2011), 2 ff.

1300 vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischenldaents und des Rates iiber Rechte der Verbraucher,
KOM(2008) 614 endg.

1301ygl StabentheingrDer Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber Rechte Werbraucher aus dsterreichischer Sicht,
in JudWendehorst(Hrsg), Neuordnung des VerbraucherprivatrechtsEimopa? — Zum Vorschlag einer
Richtlinie Gber Rechte der Verbraucher (2009) 1 ¢8) auch die konkrete Ankiindigung dieses Vorhaben

der Mitteilung der Kommission an das EuropaischdaReent, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionengisldte/- und Arbeitsprogramm der Kommisson 2008,
KOM(2007) 640 endg vom 23.10.2007, 34, 43; vgl adek Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen
zum Vorschlag fir eine Richtlinie Uber Rechte darbfaucher — Zusammenfassung der Folgenabschéatzung
(SEK(2008) 2545 endg vom 08.10.2008.




- 247 -

und die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlifi& ersetzen und gleichzeitig als horizontales Imsémni®®
das vor allem zur Beseitigung der mitgliedstaaditliRechtszersplitterung beitragen soll, fungieren.
Aus diesem Grund sieht der Vorschlag auch diellstandige Harmonisierurig®* der einzelnen
Bestimmungen vor>®® Ubergangsbestimmungen, die den Mitgliedstaaterirmest die Beibehaltung
ihrer bereits etablierten Regelungen ermdglicherrdes, findet man im Richtlinienvorschlag

nicht 3%

Als Kompetenzgrundlage fiir den Richtlinienvorschidgd von der Kommission Art 95 EG (Art 114
AEUV) herangezogen, Art 153 EG, der ja in Abs 5 fiie spezifisch verbraucherrechtliche
Kompetenznorm des Abs 3 lit b nur mindestharmoresiée MalRRnahmen erlaubt (dies gilt

unveréndert fur die Nachfolgebestimmung des ArtABS 4 AEUV), kommt keine Bedeutung A%

2. Der personliche Geltungsbereich des Richtlinienvohlags

a) Kontinuitat zu bisherigen verbrauchervertragsbezogeen

Sekundéarrechtsakten

Der Verbraucher und der Unternehmer werden in AR des Richtlinienvorschlags wie folgt

definiert:

1302 \yon Stabentheineiin JudWendehorst Neuordnung 4 f, werden diese Richtlinien asicherlich [...]
wichtigsten Regulative des européaischen Konsumsciteitze$ die ,dessen inneren Kefmilden, bewertet.

1303 \Wobei der Richtlinienvorschlag das Konzept derittmtalisierung nicht in Reinform institutionalisieda
etwa der Vertragsklauseln betreffende Bereich nighér den horizontalen Gehalt der Klausel-Richtlini
hinausgeht, vgl Wendehorst Auf dem Weg zu einem zeitgemaflien Verbraucherpeeht:
Umsetzungskonzepte, duddies Neuordnung 153 (177).

1304 y/gl KOM(2008) 614 endg, ErwGr 8Dje vollstandige Harmonisierung einiger wesentlichespekte der
einschlagigen Regelungen wird die RechtssicheftielVerbraucher wie Unternehmen erheblich erhdHeie.
Verbraucher werden sich ebenso wie die Unternereméeinen einheitlichen Rechtsrahmen stutzen kgrdeen
auf eindeutig definierten Rechtskonzepten basigithestimmte Aspekte von Vertrdgen zwischen Utiteree
und Verbrauchern gemeinschaftsweit regelt. Dadunefird es zur Beseitigung der sich aus der
Rechtszersplitterung ergebenden Hindernisse undatiendung des Binnenmarkts auf diesem Gebiet kamme
Die betreffenden Hindernisse lassen sich nur daiiehEinfliihrung einheitlicher Rechtsvorschriften auf
Gemeinschaftsebene abbauen. Dariiber hinaus werden Vérbraucher in den Genuss eines hohen,
einheitlichen Verbraucherschutzniveaus in der géeamGemeinschaft kommen.“sowie Art 4: Die
Mitgliedstaaten dirfen keine von den Bestimmungésed Richtlinie abweichenden innerstaatlichen
Rechtsvorschriften aufrechterhalten oder einfihrehes gilt auch fur strengere oder weniger strenge
Rechtsvorschriften zur Gewéhrleistung eines and¥ebraucherschutzniveatis

1395 vgl auch KOM(2008) 614 endg, ErwGr 2Dementsprechend sollten in dieser Richtlinie Stathaarmen

fur die gemeinsamen Aspekte festgelegt werdenerfesollte der den alteren Richtlinien zugrunde déiede
Mindestharmonisierungsansatz, der es den Mitglemisnh erlaubte, strengere innerstaatliche
Rechtsvorschriften aufrechtzuerhalten oder einzgfihraufgegeben werdén.

1308 gl MicklitzZReich Crénica de una muerte anunciada: The CommissimpoBal for a "Directive on
Consumer Rights", CML Review 2009, 471 (475 f).

1307 vgl Micklitz/Reich EuZW 2009, 280; vgl dazu auch die kritische Arkneg vonTonnefTamm JZ 2009,
282: Bereits aus dem unternehmerischen Interesse arHdestellung eines weitgehend unreglementierten,
freien Binnenmarktes und dem diesem Streben emgedenden Interesse der Verbraucher an der maglich
extensiven Herausbildung von Schutzvorschriftengt lieein  Konfliktverhaltnis  zwischen (Binnen-
)Marktverfassung und Sozialschutz (i.S. von Venrtitatschutz) begriindét.
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»Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnen die Ausdriicke

(1) ,Verbraucher” jede natirliche Person, die barvdieser Richtlinie erfassten Vertragen

zu Zwecken handelt, die auRerhalb ihrer gewerbhiclgeschéaftlichen, handwerklichen oder
beruflichen Téatigkeit liegen;

(2) ,Gewerbetreibender jede natirliche oder juisthe Person, die bei von dieser Richtlinie
erfassten Vertradgen zu Zwecken handelt, die ihegregblichen, geschaftlichen,
handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerethmerden kdnnen, sowie jede Person, die

im Namen oder im Auftrag eines Gewerbetreibendelélél

Damit sollten die Definitionen der UGP-Richtlinigwtlich in den Richtlinienvorschlag ibernommen
werden, um die geringen sprachlichen Differenzensadwen den jeweiligen bisher bestehenden
Richtliniendefinitionen auszumerzgff Diese Feststellung ist jedoch bloR fiir die embks
Sprachfassung gultig: Sowohl Art 2 UGP-RL als adeh2 des Richtlinienvorschlags erwéahnen in
ihrer englischsprachigen Version die vier Worteage, business, craft or professfprnvahrend die
deutsche Fassung der UGP-Richtlinie eben nur gheverblichen, handwerklichen oder beruflichen
Tatigkeiten anfuhrt — nicht jedoch die im Richtinivorschlag ebenfalls prasentdrandwerklicheh
Wie oben ausfihrlich erlautert (vgl Seite 134).e#ipdie Addition der handwerklichen Tétigkeit in
diesem Zusammenhang allerdings keine Rolle, derefciwngsbereich der Norm wird dadurch weder

erweitert noch reduziert.

Der personliche Geltungsbereich des Richtliniersldegys entspricht damit ohne Abweichung jener
der bislang ergangenen verbraucherrechtlichen $keechtsakte, auf die Ausfihrungen zu diesen
kann verwiesen werden. Die Novationen der Acquisdfsles oder des DCFR blieben véllig
unbertcksichtigt. Die rechtliche Behandlung von i@ghingsgeschaften der ,Jungunternehmer” bleibt
weiterhin nur durch die Rsp des EuGH abgedecktnsbenerwahnt bleiben die Fragen nach der
exakten Abgrenzung bei ,Dual-Use“-Geschaften oder kbgislative Klarung der rechtlichen

Behandlung unselbststandig erwerbstéatiger Persgfien.

1308 \/gl Commission Staff Working Document — Accompamyidocument to the Proposal for a directive on
consumer rights — Annexes, SEC(2008) 2547 final 38m.0.2008, 55.

139 vgl Rz 7 des von den Referenten der Tagung vonD122009 zum Thema ,Neuordnung des
Verbraucherprivatrechts in Europa?* entworfenenitleospapiers zum RichtlinienvorschlagudWendehorst
Position Paper — Vienna Conference on the Progosal Directive of the European Parliament and@oencil

on Consumer Rights, COM(2008) 614 final, direddies Neuordnung 189 (vgl dazu auch den Abdruck bei
Jud/Wendehorst, Vorschlag fir eine Richtlinie (iBechte der Verbraucher — Ein akademisches Pogjtipiesr,
ecolex 2009, 279 ff}dopf, Vor einer neuerlichen Reform des Gewahrleistuegss?, 0JZ 2009, 97 f; vgl auch
Schulte-Ndlken HowellgSchulze Modernising and Harmonising 37 ff — diese Protkemplexe bleiben vom
Richtlinienentwurf schlichtweg unbeantwortet. Eleengur Existenzgrindung und zur Miteinbeziehung
juristischer Personen in den Schutzberaitbklitz/Reich EuZW 2009, 281; vgl auch eine friihe Stellungnahme
im Ausschuss fir Binnenmarkt und Verbraucherschigz Européaischen Parlaments (IMCO) von MEP
McCarthy, Arbeitsdokument (ber den Vorschlag fir eine Rici® Uber Rechte der Verbraucher —
KOM(2008)0614 — 2008/0196(COD) — IMCO/6/68476 (B4aD09), PE423.778v02-00, 5.
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Der Akademische Entwurf des Gemeinsamen Referemamad wird vom Kommissionsvorschlag

nicht mit einem Wort erwéhnt, geschweige denn itibhlgewurdigt:**°

b) Die intendierte Neuregelung der Stellvertretung

Geschafte zwischen einem durch einen Unternehmeretenen und einem anderen Verbraucher
erfahren eine konkrete Regelung. Art 7 des Ridetiimorschlags sieht Informationspflichten des
professionellen Vermittlers vor, der den unvertnete Verbraucher dartber aufzuklaren habe, dass
tatséchlich ein Kontrakt zwischen zwei VerbrauchaunStande kommt. Sollte der Vermittler dieser
Pflicht nicht nachkommen, so wirde der Vertragialeigenem Namen geschlossen gelten und ein
Verbrauchervertrag konstituiert werd€f. Ob der Vermittler im Namennd Auftrag handeln muss
oder nur im Namender Auftrag des Verbrauchers hat keine Bedeutungkdm@mission wechselt im

Richtlinienvorschlag wahllos zwischen den beidem#amgen>*?

c) Erweiterung des Geltungsbereichs auf ,Dual-Use“-Gehafte?

Ein internes Memorandum der Kommissith(betont wird sofort zu Beginn der nicht die oféilte
Position der Kommission wiedergebende CharakteDadsiments) halt fest, dass Dual-Use-Vertrage

unter den Anwendungsbereich des Richtlinienentwdiafen kénnen, wenn der private Zweck

1310 \/gl Wendehorsin Schmidt-KesselDer gemeinsame Referenzrahmen 33@pries ZEuP 2009, 226 f;
Schmidt-Kess&bchubmehlNeues aus Briissel, GPR 2008, 308 (309ps GPR 2008, 122Frizberg 0JZ
2009, 804 Micklitz/ Reich CML Review 2009, 483RottTerryn, ZeuP 2009, 457 #ondius ERPL 2010, 115
ff;, HowellgSchulzein derdders Modernising and Harmonising 5 f, 10 fchulte-N6lken HowellgSchulze
Modernising and Harmonising 33 ff, 4Hesselink The Consumer Rights Directive and the CFR: twaldgo
apart?, Briefing note prepared for a European &adint Expert hearing (IMCO Committee) concerning th
proposal for a directive on consumer rights, on 2ardh 2009 in Brussels (abrufbar unter
http://www.jur.uva.nl/csecl/news.cfm/5F7839CD-13R0ABE-A41B920971C302EC#p5zuletzt abgerufen am
15.09.2011);TonnefTamm JZ 2009, 289, mit der Forderung nach einer katiére Abstimmung zwischen
.hard law* wie dem Richtlinienvorschlag und dem fistaw* des GRR; ebenso vgl die Ausfihrungen des
Ausschusses fur Zivilrecht, Dok. 15306/08 JUSTCB6 ZONSOM 167, Punkt 11 (angenommen vom Rat, vgl
Mitteilung an die Presse — 2908. Tagung des Rafesstiz und Inneres — Brissel, 27.-28. NovembeB2D0Ok.
16325/1/08 REV 1 (Presse 344) 30) sowie der tsébeloh Vorsitz in seiner Anfrage an den Ausschuss fi
Zivilrecht vom 15.01.2009, vgl Dok. 5116/09, JUSTQ CONSOM 2 Punkt 2 und Frage 4; vgl agthmidt-
Kessel Der Vorschlag zur Horizontalrichtlinie im Kontexdler Rechtsharmonisierung in Europa, in
JudWendehorstNeuordnung 21 (38 f), der mit Kritik an der ineerOrganisationsstruktur der Kommission
nicht zurtickhalt und eine eigene GMRecht und Justizfordert; vgl auch die Kritik des WSA in seiner
Stellungnahme zum Richtlinienvorschlag, ABI 200817, 54, Punkt 4.2.2.

1311y/gl KOM(2008) 614 endg, Art 7 Abs 2.

1312 KOM(2008) 614 endg, 10 (Begriindung)im, Auftrag von Verbrauchefn ErwGr 20 sowie
Vermittlerdefinition des Art 2 Z 19:ifh Namen oder im AuftrdgArt 7 Abs 1: ‘im Namen und im Auftrdg

1313 The proposal for a directive on consumer rightsipe, relationship with national general contrast bnd
relationship with other community legislation, 09.2009 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/note @RS zuletzt abgerufen am 15.09.2011).
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eindeutig Uberwiedt' gleichzeitig konnte der Vorschlag noch dahingehearandert werden, dass
die Befugnis nationaler Gerichte, dieses Uberwiegen privaten Nutzung im Einzelfall und unter
Berticksichtigung der Definition des Verbraucher@&i2 Abs 1 Richtlinienvorschlag zu beurteilen,
explizit im Richtlinientext erwahnt wird>. Da diesem Memorandum keine rechtlich relevante
Wirkung zukommt, muss von einer Interpretationseshjpfng ausgegangen werden, die eine

potentielle Anderung der tatsichlich zu erlassenBatlinie iiber die Rechte der Verbraucher

suggeriert.
3. Der Vollharmonisierungsansatz des Vorschlags fir ae Richtlinie
Uber die Rechte der Verbraucher
a) Die Begrindung der Kommission zum Vollharmonisierumgsansatz
Die Begriindung zum Richtlinienvorschlag macht das ekusdarrechtliche

Mindestharmonisierungskonzept der  Vorgangerricigtin  fir  die  Rechtszersplitterung
verantwortlich®® was nun zu erheblichen Kosten fiir grenziibersemeitatige Unternehmer fiihren
wiirde’®’ Dieser Kostenfaktor fiir international titige Umimmen scheint generell die
Hauptmotivation fir die Kommission gewesen zu seie die mehrmalige Erwahnung dieses

Problems in der Begriindung verdeutlith.

Verbraucher wiederum hatten gleich zwei Nachteileternehmer wirden, erstens, nicht mehr so oft
grenziberschreitend anbieten und so den Wetthewekbben; wahrend, zweitens, Verbraucher
aufgrund dieser Rechtszersplitterung grenzilberehden Kaufen skeptisch gegeniberstiinden.

Die Rechtszersplitterung wirde also unweigerlicleinem Verlust des Vertrauens der Verbraucher in

den Binnenmarkt fihrefi?°

Das entscheidende Motiv fir die unionsrechtlicheddzugung einer Vollharmonisierung scheint also
eindeutig das primarrechtliche Binnenmarktziel einskonkret das Unterbinden der aufgrund von
Mindestharmonisierungsklauseln entstandenen mitgigatlichen Rechtszersplitterungstendenzen im

fur die Gemeinschaft so bedeutungsvollen Bereich Wertragsrechts, sowie die Starkung des

1314 The proposal for a directive on consumer rightepe, relationship with national general contragi hnd
relationship with other community legislation, 2Dyal usage contracts (i.e. contracts concluded biamth
professional and private purposes) may come unkerstope of the proposal, when the private purpsse
clearly predominant.

1315v/gl ebd.

1318 Und beruft sich dabei unter anderem auf das Vedirrrechtskompendium, vgl KOM(2008) 614 endg, 8.
1317y/gl KOM(2008) 614 endg, 2 sowie ErwGr 6 f.

1318\/gl KOM(2008) 614 endg, 3, 9 sowie ErwGr 7; vgkdadesselink ERPL 2010, 67 f.

1319y/gl KOM(2008) 614 endg, 2 sowie ErwGr 5.

1320\/gl Vgl KOM(2008) 614 endg, ErwGr 7; vgl auch SEXQ8) 2545, Punkte 2 und 3 sowie das Commission
Staff Working Document accompanying the proposalaalirective on consumer rights — Impact Asses$smen
Report, SEC(2008) 2544 final vom 08.10.2008, 2, 8.
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Verbrauchervertrauens in den Binnenmarfkt. Im Wesentlichen wurde die Argumentation des
verbraucherrechtlichen Grinbuchs 2007 (bzw in Gzugdn schon des Grunbuchs 2001) im

Originalwortlaut wiederholt.

Die Verbraucher wirden allerdings jedenfallin ,den Genuss eines hohen, einheitlichen

Verbraucherschutzniveaus in der gesamten Gemeifidarame?%

b) Kritik an der Begrindung der Kommission

(1) Zweifel an der Kausalitat der prasentierten Argumerne

Zunachst muss die Hohe der behaupteten Transakbistes fir Unternehmer generell in Frage
gestellt werden, im Allgemeinen werden sich Untbmer im taglichen Wettbewerb namlich nicht

primér Kosten fiir allféllig auftretende Vertragssiigen iiberlegeti?

Tatsachlich muss sich die Kommission auch die Fgedallen lassen, ob nicht ganz andere Griinde
die Verbraucher von grenziberschreitender Tatigledihalten, wie etwa das Vertrauen zum

ortsansassigen Handler, Erwerbsgewohnheiten oderajafach Sprachbarrieréif!

Diesem Faktum war sich die Kommission durchaus lsstywie defmpact Assessment Repoetigt,

der als Hauptgrinde fir das mangelnde Verbraucttemuen noch, erstens, praktische Grinde
aullerhalb des EU-Rechts (Sprachdefizite etc); ewgjitvom EU-Verbraucherrecht tangierte Griinde
wie etwa Liefer- und Beschwerdeschwierigkeiten sowirittens, direkt mit dem sekundarrechtlichen
Verbraucherschutz verbundene Probleme wie mangdRadhitskenntnisse und &hnliches néffit.
Bereits im selben Dokument offeriert die Kommissgaths verschiedene Handlungsalterna’tf\?&n
von denen drei dem Vollharmonisierungsansatz folgemd ,analysiert diese unter den vier
Gesichtspunkten Beitrag zum besseren Funktionieren des Binnenmfarktslinimierung der
Belastung fur Unternehmén, Erhéhung des Verbrauchervertrauénsnd ,Qualitatsverbesserung

der Gesetzgebuhf?. Ohne iiberhaupt die Sinnhaftigkeit dieser Testkigh zu untermauern

1321 gl Micklitz in HowellgSchulze Modernising and Harmonising 5&chmidt-Kessein JudWendehorst
Neuordnung 28Micklitz/Reich EuZwW 2009, 280.

1322 K OM(2008) 614 endg , ErwGr 8.

1323y/gl Reich ZEuP 2010, 9 f.

1324v/gl Artz, GRP 2009, 172aparsenioyDer Verbrauchsgiiterkauf unter bevorstehenderrRefStreitfragen
im Hinblick auf den Richtlinienvorschlag Uber dieedhte der Verbraucher, GPR 2009, 275 (277);
Micklitz/Reich CML Review 2009, 477 fSmits ERPL 2010, 8Stirner Das Konzept der Vollharmonisierung —
eine Einfuhrung, inders Vollharmonisierung im Europaischen Verbrauchdrte® (22); Loos in Stlrner
Vollharmonisierung im Europaischen Verbraucherré&hf. Ebenso MERIcCarthy, Arbeitsdokument Giber den
Vorschlag fiir eine Richtlinie Uber Rechte der Vathnher, PE423.778v02-00, 3.

1323\/gl SEC(2008) 2544 final 12.

1326\/gl SEC(2008) 2544 final 17, 21 ff, 26 ff.

1327 SEC(2008) 2544 final 26 ff.
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prasentiert die Kommission schlieBlich Option 4oainittlere gesetzgeberische Aktivitat unter der
Pramisse der Vollharmonisierung, als bestmdéglicheante, dies in Form einer Tabelle ohne Angabe
wissenschaftlicher Hintergriinde oder gar Bew&&aMit Micklitz kann gefolgert werden, dass die
Kommission dem Ziel der Erreichung der Vollharmderisng alles untergeordnet hat: Der
Verbraucher sollte als Mittel zum Zweck der Venditkung des bestmdglichen, friktionsfrei
funktionierenden Binnenmarkts dienen; der Verbraucds ,Kunde® bzw ,Kaufer agiert dabei fur

den ,héheren" Zweck des Wohlergehens von Marktdemait Gesellschaft®

(2) Das ,Verbrauchervertrauen als beliebtes

Begriindungsinstrument

Die Kommission auf3ert ebenfalls keine Hintergrufatimation zu ihrer offenkundigen Annahme, der
Verbraucher hatte mehr Vertrauen in eine vollharsierte Rechtsordnung, als in die bereits Jahre
oder Jahrzehnte etablierte mitgliedstaatliche Sdlystematik, die, Mindestharmonisierung sei Dank,

in vielen Fallen ein héheres Verbraucherschutzmivas der Richtlinienvorschlag bietét’

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang die Bédlag, dass bislang vom
Gemeinschaftsgesetzgeber im Bereich des Verbravmtegsrechts die Statuierung von
Mindeststandards als optimales Vehikel zur Steiggrues Verbrauchervertrauens prasentiert
wurde’®! Erwagungsgrund 5 der Verbrauchsgiterkauf-Ricletliautete etwa:Qie Schaffung eines
gemeinsamen Mindestsockels von Verbraucherrectitenabhangig vom Ort des Kaufs der Waren
in der Gemeinschaft gelten, starkt das VertrauerMidebraucher und gestattet es ihnen, die durch die

Schaffung des Binnenmarkts gebotenen Vorziige basseitzeni.

Es scheint auch Uberzeugender, sich auf das Vetlwatertrauen fur die Begriindung der Schaffung
von Mindeststandards zu beruf®f da der Verbraucher in Kenntnis dieses europameite
Mindeststandards ja nur ,positiv‘ Uberrascht werdeamn. WieWilhelmssonnachweist, kann das

Argument des ,Verbrauchervertrauens” schon nichtsobhders gut zur Begrindung

1328\/gl Micklitz in HowellgSchulze Modernising and Harmonising 71 ff.

1329 \/gl Micklitz in HowellgSchulze Modernising and Harmonising 81; vgl aughtgeréSefton-GreenERPL
2008, 432.

1330 gl Paparseniou GPR 2009, 27MicklitzZReich CML Review 2009, 477HowellgSchulze Overview of
the Proposed Consumer Rights Directive, derd ders Modernising and Harmonising 3 (8); aAondius
ERPL 2010, 110, mit der Argumentation dass Vertbnauaur von jenen Rechten profitieren, die sie ayerau
kennen.

1331 ygl Micklitz/ Reich CML Review 2009, 475Micklitz in Howell§Schulze Modernising and Harmonising
49; RiesenhuberSystem und Prinzipen 21Reich ZEuP 2010, 15 ffHeiderhoff Grundstrukturen 36, 226 f,
265 ff. Heiderhoff halt generell die Formulierung der Erwagungsgrindder alteren
Verbrauchervertragsrichtlinien fukgnfus, vgl Heiderhoff Gemeinschaftsprivatrecht 7.

1332 gl Howells European Consumer Law — The Minimal and Maximalrrhbnisation Debate and Pro
Independent Consumer Law Competencé&inndmaninStuyck(Hrsg), An Academic Green Paper on European
Contract Law (2002) 73 (78).
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mindestharmonisierender Sekundarrechtsakte heragegez werden - zur Rechtfertigung von

Vollharmonisierungsakten ist es véllig wert{GE

(3) Der Konnex zur gewahlten Kompetenzgrundlage

Natirlich kann und muss, bei Heranziehen des ArE@b (Art 114 AEUV) als Rechtsgrundlage,
argumentativ auf eine Erhéhung des Verbraucherasebuterwiesen werden, da nur eine solche das
Vertrauen des Verbrauchers hebt und somit eingérkte Nachfrage und damit rege Téatigkeit auf
dem Binnenmarkt produziéit* - genau dies vermag jedoch der vorgeschlagene
Vollharmonisierungsansatz nicht zu erreichen, da &&rbraucherschutzniveau in zahlreichen
Mitgliedstaaten eben nicht gehoben wird, sondersegkt werden muss (vgl zum Problem des

Schutzniveaus des Richtlinienvorschlags unten 26itg>*

Resumierend kann also festgehalten werden, dassawagh schon 2009 in einem Arbeitspapier des
Rechtsausschusses des Europaischen Parldiieriéstgehalten, die von der Kommission zum

Richtlinienvorschlag dargebrachten Argumente deliidomonisierungsansatz nicht rechtfertigéH.

4. Die Kritik der Institutionen am Richtlinienvorschla g

Insbesondere der Ausschuss der Regionen kritisigiie seiner Stellungnahme zum
Richtlinienvorschlag das Prinzip der umfassendenlindomonisierung, da es einerseits den
Erfordernissen des Subsidiaritatsprinzips nichteger werden kdnne und andererseits seitens der
Kommission kein Beweis erbracht worden wére, ddssjal nach Mitgliedstaat unterschiedlichen

Verbraucherschutzniveaus tatsadchlich den grenzéiveitenden Handel behindern bzw das

1333 y/gl WilhelmssonThe Abuse of the “Confident Consumer” as a ifigsttion for EC Consumer Law, JCP
2005, 317 ff. AhnlichLoosin Stiirner Vollharmonisierung im Europaischen Verbrauchdite®0: Empirische
Beweise, dass das Verbrauchervertrauen durch di#mavimonisierungsansatz gestéarkt wird, fehlen golli

1334y/gl Lurgerin Streinz EUV/EGV Art 153 EGV Rz 33.

1335 Zweifelnd an Art 114 AEUV als korrekter Rechtsgilage insbesondereloos in Stiirner
Vollharmonisierung im Europdaischen Verbraucherre8Bt ff. Vgl auch die Aussage von Generalanwaltin
Trstenjak in den Schlussantragen vom 15. November 2007, R94M6, Quelle AG/Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbdnde, S0§8,2 I-2685 Rn 53: Eerner geht aus den
Erwagungsgrinden 2, 4 und 5 der Richtlinie 1999Mdr hervor, dass das Bemiihen um ein hohes
Verbraucherschutzniveau letztlich auf ein reibungek Funktionieren des Binnenmarkts abzielt [dels den
Verbrauchern den freien Erwerb von Verbrauchsguteranderen Mitgliedstaaten gestattet [...]. Einhiedes
Verbraucherschutzniveau kann demnach den sogemafaien passiven Waren- und Dienstleistungsverkehr
fordern, in dessen Rahmen der Verbraucher WarenRiadstleistungen in anderen Mitgliedstaaten kdnaftv
empfangf...]".

1336\/gl MEP Wallis, Working Document on Consumer Rights (15.04.20P€/23.804v01-00, 4.

1337 vgl Smits ERPL 2010, 11; vgl auch die zusammenfassendekKain Vollharmonisierungsansatz des
Richtlinienentwurfs bestirnerin ders Vollharmonisierung im Europaischen Verbrauchdrtécff.
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Verbrauchervertrauen beeintrachtigen wirl&hAuch der Wirtschafts- und Sozialausschuss fand
klare Worte der Ablehnung, vollharmonisierende Maf$nen im Verbraucherschutzrecht wiirden
nicht nur Probleme mit dem Prinzip der Subsidianitéd der geteilten Zustandigkéif erzeugen,
sondern auch alsejne fiir die erworbenen Verbraucherrechte verhegeeRegelungsoptioh*
eindeutig gegen Art 153 EG (Art 169 AEUV) verstol3&er WSA betonte insbesondere die im
Vorschlag fehlende Aussage der Kommission zur Mbgkit der mitgliedstaatlichen Ausdehnung
des Verbraucherbegriffs, beispielsweise auf ,Dusé'UGeschéafte oder auf juristische Personen, und

anerkennt damit die unklare Rechtslage in Bezuglimse Fragestellung:*

Auch das EG-Verbraucherrechtskompendium empfidbl eine selektive Uberfilhrung in Richtung

Vollharmonisierung in gewissen Teilbereichen desbvauchervertragsrecht’?

D. DIE RECHTSFOLGEN DER VOLLHARMONISIERUNG FUR DEN
PERSONLICHEN GELTUNGSBEREICH IM
VERBRAUCHERVERTRAGSRECHT

1. Allgemeines

Die fur die vorliegende Untersuchung bedeutendgdatellung ist nun jene nach der Reichweite der
unionsrechtlichen Vollharmonisierung: Wiirde derliegende Vorschlag in dieser Form als Richtlinie
erlassen werden, waren dann Verbraucher- und Wstierardefinitionen abschlieRend in jenem Sinne
definiert, dass die Mitgliedstaaten innerhalb desgdRungsbereichs der Richtlinie (bzw des
Richtlinienentwurfs) keine Erweiterungen des Vedotgergeschéftstatbestands erlassen dirften?
Sollte dies der Fall sein, musste Osterreich wehsnde Anderungen des
konsumentenschutzrechtlichen Grundtatbestands  heanfil da der Osterreichischen
Verbraucherbegriff, wie oben dargelegt, viel weifetwa auch auf juristische Personen erstreckt)

umschrieben ist als der sekundéarrechtliche.

1338 Stellungnahme des Ausschusses der Regionen ,Reehtéerbraucher”, ABI 2009 C 200, 76, Punkte 11-
14; in dieser Hinsicht ebenso skeptigitiTerryn ZeuP 2009, 460 ff.

1339 yvgl Stellungnahme des Europaischen Wirtschaftsd @wzialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Européischen Parlaments und dessRiter Rechte der Verbraucher KOM(2008) 614 enfigj.,
2009 C 317, 54, Punkt 4.4.4: an dieser Stelle vistwier WSA auf Art 169 AEUV.

13490 gtellungnahme WSA, ABI 2009 C 317, 54, Punkt 413.1

1341 /gl Stellungnahme WSA, ABI 2009 C 317, 54, Punkt.5; auch fuiWilhelmssonZEuP 2008, 228, ist die
Mdglichkeit der Erstreckung des Geltungsbereiche loler tatsdchliche Nutzen der Vollharmonisierung be
Bejahung dieser Frage nebults.

1342y/gl EbergSchulte-NoIk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 855 f.
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Zur Beantwortung dieser Frage ist zunachst zwisehan Feldern zwingend zu unterscheiden: Jenem

des harmonisierten Bereichs und jenem des Harneoargisgrades.

2. Der ,harmonisierte Bereich* und der ,Harmonisierung sgrad” eines

Sekundéarrechtsakts

a) Der harmonisierte Bereich

Mittels Richtlinienauslegung ist zunachst zu erehitt welche Rechtsfragen die in Frage stehende
Sekundarrechtsnorm tberhaupt regeln will, dabeizistschen einem sachlich harmonisiertem
Bereich, also der Gesamtheit jener Situationen,vdie mindestens einer positiven oder negativen
Regelungsaussage betroffen sind, also etwa die hBedaing des Anwendungsbereichs der
Haustirgeschéfts-Richtlinie au¥/ertrage, die zwischen einem Gewerbetreibenden\\deen liefert
oder Dienstleistungen erbringt, und einem VerbrautHArt 1 Abs 1), dies noch dazu nur in
bestimmten Situationen auferhalb der Geschéftsiéhksiten des Unternehmers, geschlossen
werden, und einem inhaltlich harmonisiertem Bereatho der Gesamtheit all jener Rechtsfragen, die
von dieser Richtlinie behandelt werden, zu diffeferen (dazu z&hlt etwa die Regelung von
vorvertraglichen Informationspflichten, Riicktrigshten und &hnlichemj?® Die Feststellung dieses
Geltungsbereichs eines Rechtsakts sowie die Fragh dem abschlieBenden Charakter seiner

Regelungen kénnen im Einzelfall durchaus schwienid problembehaftet settf:*

Zum sachlich harmonisiertem Bereich in eben daefjessth Sinn ist jedenfalls auch der personliche

Geltungsbereich zu zahléff®

b) Der Harmonisierungsgrad

Der Harmonisierungsgrad betrifft hingegen die Istgit der RechtsangleichungsmalRnahme, hier ist
zwischen Mindestharmonisierung, also dem von denim Richtlinienvorschlag zusammengefassten
Richtlinien verfolgten Konzept, und Vollharmonisiag zu differenzieren; letztere erméglicht im

konkreten Kontext den Mitgliedstaaten nicht melir, den Verbraucher positivere Bestimmungen

1343 vgl Wendehorstin Juddies Neuordnung 162 ff; ebenso, allerdings mit diverghder Terminologie
Wagner Mindestharmonisierung 41 ff (auch mit dem Hinwais die Vereinfachung fur Mitgliedstaaten bei
mindestharmonisierenden Rechtsakten, den tatshehlidRegelungsbereich nicht feststellen zu missgh, v
Wagner Mindestharmonisierung 225);Hesselink ERPL 2010, 79 f; Streinz in EverlingRoth
Mindestharmonisierung 1&sellSchellhasgJZ 2009, 22 ff.

1344 RiehniSchreindorfer GPR 2008, 246; vgl auch EuGH, verb Rs C-261/a¥ ©+299/07VTB-VAB NVYTotal
Belgium NVund Galatea BVBASanoma Magazines Belgium NSlg 2009, 1-2949, wbl 2009, 341 (krit
Schuhmachér ebenfalls kritisch hierzwiltschek Der EuGH als Gesetzgeber?, OBl 2008, 313.

1343y/gl Wendehorsin Juddies Neuordnung 162.
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innerhalb des Geltungsbereichs der Richtlinie ie dechtsordnung zu integrierBf Beim
Vollharmonisierungsansatz steht die Regelungsiittengon vornherein fekt’, nicht jedoch der

Gegenstandsbereich und der Regelungsintalt.

3. Individuelle Umsetzungsoptionen der Mitgliedstaaten

a) Das Grundprinzip

In einem weiteren Schritt sind nun die Gestalturigglinhkeiten des Mitgliedstaats bei Umsetzung
der Richtlinien abzuklarenVendehorstrennt zutreffend die Modifizierung, die Erstrenguund die
Erganzung voneinander. Wahrend erstere den Ergssidtiver MalBhahmen innerhalb des sachlich
und inhaltlich harmonisierten Bereichs bettifit und letztere selbiges zumindest teilweise innérhal
des sachlich, aber auRerhalb des inhaltlich harsietén BereicHe® befasst sich die Erstreckung
mit der Applikation inhaltlich harmonisierter Bastnungen auf3erhalb des sachlich harmonisierten

Feldes und trifft damit das Kernproblem der hieuntersuchenden Fradg!

b) Anwendung auf den persénlichen Geltungsbereich des
Verbrauchervertragsrechts

(1) Die Irrelevanz der Vollharmonisierung fir die Erstr eckung

des personlichen Geltungsbereichs

Wenn und soweit der Osterreichische Gesetzgeber \Rightlinienvorschlag harmonisierte
Regelungen auf alle Verbraucher im Sinne des KSalgs, auch auf jene, die nicht sekundarrechtlich
erfasst werden (Unternehmensgrinder; allfalligsfische Personen etc) fir anwendbar erklaren
wirde bzw nach Erlass dieser Richtlinie die bislamg Rahmen lberschieRender”
Richtlinienumsetzung erlassenen Verbraucherschsiinm@ungen flr diese Gruppen aufrechterhalten
wirde, so ware dieses Vorgehen ist jedenfalls aoch<onzept der Vollharmonisierung erlaubt,
sofern nicht eine andere Richtlinie den aufRerhab id Frage stehenden Sekundarrechtsnorm
liegenden sachlich harmonisierten Bereich entgeéghaad und vollharmonisierend bzw auf htherem

Niveau mindestharmonisierend regelt - aufRerhalb liEsnonisierten Bereichs harmonisiert die

1346\/gl Wendehorsin Juddies Neuordnung 165 ff.

1347y/gl Wagner Mindestharmonisierung 45 ff.

1348 50 GsellSchellhase JZ 2009, 26: Der Vollharmonisierungsansatekyetiert einseitig ein fixes MaR an
Regelungsintensitat, wahrend Gegenstandsbereiclgareelte Fragen, die doch nicht minder bedeutsauth
fur die Harmonisierungswirkung, dem politischen #g&piel Gberlassen werdén

1349 |m EinzelnerWendehorsin Juddies Neuordnung 168 ff.

13501 m EinzelnerWendehorsin Juddies Neuordnung 173 ff.

1351y/gl Wendehorsin Juddies Neuordnung 170.
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Richtlinie namlich gar nich£®* Das Konzept der Vollharmonisierung ist nur auf datséchlich

harmonisierten Bereich anwendbar, der eben auf idieder jeweiligen sekundarrechtlichen
Verbraucherdefinition genannten Personen beschréstkt Bestimmungen die auf3erhalb dieses
Bereiches liegen bleiben davon unberiihrt und diomale Regelungskompetenz bleibt insoweit

aufrecht®

(2) Die Ableitung aus den Erwagungen des

Gemeinschaftsgesetzgebers

Eindeutig ist dieses Ergebnis freilich nicht: Betreet man Erwagungsgrund 29 der Fernabsatz-
Finanzdienstleistungs-RichtIiﬁF@“, so kénnte man auch annehmen, der Gemeinschadtzgebker
hatte den personlichen Geltungsbereich abschlieRgactgelt und die Erstreckung durch
mitgliedstaatliche Rechtsordnungen sei nicht mégfit® Tatsachlich ist jedoch, vor allem unter
Berlcksichtigung der Tatsache, dass diese oderieiadtlich gleichwertig formulierte Klausel in
keine der spater erlassenen vollharmonisierendeoraugchervertragsbezogenen Sekundarrechtsakte
Eingang fand, Schinkels in seiner Analyse, dass der Gemeinschaftsgeseizgeimen so
weitreichenden Eingriff in die Autonomie der Mitgistaaten gar nicht gewollt haben wird und wohl
unbeabsichtigt und noch unvertraut mit dem Konzeger Vollharmonisierung im
Verbraucherschutzrecht diesen Erwagungsgrund &rfes, wohl Recht zu gebéh? Der Aussage
des Erwagungsgrundes 29 kommt, teleologisch amatydblo deklarative Wirkung zu, die erste
vollharmonisierende Verbraucherrechtsrichtlinieltsotie Mdglichkeit zur Erstreckung durch die

Mitgliedstaaten auch pro futuro feststellen.

1352 vgl Wendehorstn Juddies Neuordnung 170 ff; ebenso im Ergeb@isellSchellhaseJZ 2009, 22Artz,
GPR 2009, 173 RiehniSchreindorfer GPR 2008, 245 fRottTerryn, ZeuP 2009, 468;005 Consumer Sales
Law in the Proposal for a Consumer Rights Directe®PL 2010, 15 (18 frdabersackMayer, Die Problematik
der Uberschie3enden Umsetzung, in Riesenhuberp&sohe Methodenlehre 334 (34HEgsselink ERPL 2010,
73 f, 88, 90;Bundesministerium der JustiBerlin), Stellungnahme zu dem Griinbuch der Eusmbén
Kommission (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shmuiitesponses/ms_bundesministerium.pdf zuletzt
abgerufen am 15.09.2011 ) 12; ahnktfagner Mindestharmonisierung 44.

1353vgl Builow, Der Verbraucherbegriff des BGB — Missverstandniasr Vollharmonisierung — Erwiderung auf
Jochen Hoffmann, WM 2006, 1513 f.

1354 Diese Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten nicharan, im Einklang mit den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften den Schutz dieser Richtliniegaumeinniitzige Organisationen oder Personen ausiaiwe
die Finanzdienstleistungen in Anspruch nehmen, ateftdehmer zu werdén.

13%5 S0 Hoffmann Der Verbraucherbegriff des BGB nach UmsetzungFiteanz-Fernabsatzrichtlinie, WM 2006,
560 (562), der den Verbraucherbegriff der FernabBatanzdienstleistungs-Richtlinie zum harmonigiert
Bereich der Richtlinie zahlt, der nach Erwagungadrd3 von den Mitgliedstaaten, aul3er bei spezifisch
Anordnung durch die Richtlinie selbst (wie im koeten Fall abschlieend durch Erwagungsgrund 28t ni
abgeandert werden darf; offenbar selber Ansidtiradnik Anendungsbereich des Fern-Finanzdienstleisungs-
Gesetzes, ifrletzbergefSchopper Fernabsatz von Finanzdienstleistungen 45 (48u)Recht dagegeBilow,
WM 2006, 1513.

1358 \/gl Schinkels Zu den Auswirkungen des Vollharmonisierungskotzeter Richtlinie (iber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen auf nationale Umsetzspiggaume, GPR 2005, 109 (110).
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Von besonderem Interesse ist in diesem Zusammertdiangussage des bereits erwahnten internen
Memorandums der Kommission zur Erstreckung des fdedherbegriffs des Richtlinienvorschlags:
Die Entscheidung, die Anwendung der schutzreclghicBestimmungen des Richtlinienvorschlags auf
Personengruppen, die nicht unter die Verbrauchieiteh des Art 2 Abs 1 des Vorschlags fallen
(also etwa auf Kleinunternehmer oder NGOs) zu ecken, wirde jedem Mitgliedsstaat tberlassen
werden — die Bezeichnung dieser Gruppen als ,Vedier* wére jedoch nicht mit dem
Richtlinienvorschlag vereinbar und dirfe daher nigerwendet werdet?”’ Diese Ansicht findet
freilich weder im Priméar-, noch in einschlagigenk&edarrecht ihre rechtliche Grundierung. Aus ihr
kann lediglich ein Argument fiir die sehr wohl vedende Intention des Gemeinschaftsgesetzgebers,

die Erstreckung des Verbraucherbegriffs durch diglMdstaaten zuzulassen, gewonnen werden.

Fur dieses Ergebnis sprechen auch die entspreahebdeigungsgrinde der kirzlich erlassenen
vollharmonisierenden Sekundarrechtsakte. So lautEnwagungsgrund 9 und 10 der

Verbraucherkredit-Richtlinie:

»(9) Diese Einschrankung sollte jedoch nur in defidfégelten, in denen Vorschriften durch
diese Richtlinie harmonisiert werden. Soweit esi&esolchen harmonisierten Vorschriften
gibt, sollte es den Mitgliedstaaten freigestelleibkn, innerstaatliche Rechtsvorschriften
beizubehalten oder einzufuhren.

(10) Mit den Begriffsbestimmungen dieser Richtlwied der Bereich der Harmonisierung
festgelegtDie Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Umsetzurdger Bestimmungen dieser
Richtlinie sollte sich daher nur auf den durch diesBegriffsbestimmungen festgelegten
Bereich erstreckenDiese Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten jedagicht daran hindern,
nach Maligabe des Gemeinschaftsrechts die Bestinemudgser Richtlinie auch auf

Bereiche anzuwenden, die nicht in deren Geltungsterfallen.”

Erwégungsgrund 4 der Timesharing-Richtlinie folgtseém Beispiel:
.Diese Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten nichtathn hindern, nach MalRgabe des
Gemeinschaftsrechts die Bestimmungen dieser Ricligliauch auf Bereiche anzuwenden,
die nicht in deren Geltungsbereich fallenDie Mitgliedstaaten kénnten daher nationale

Bestimmungen entsprechend den Bestimmungen dieshitlifie oder einigen ihrer

1357 The proposal for a directive on consumer rightepe, relationship with national general contragi hnd
relationship with other community legislation, 21gmber States may decide to extend the applicatiche
rules of the proposal to legal or natural persamsich are not "consumer" in the meaning of Arti2(&). For
example, Member States may decide that NGOs di bognessmen not acting as "consumers" can ltenef
from the consumer rights guaranteed in the propoblmwever, these NGOs or businessmen should not be
referred to as "consumers" as that would be incaibfawith the definition in the proposgl ebensolLoos
ERPL 2010, 19.
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Bestimmungen flr Geschéfte beibehalten oder eiefijitie nicht vom Anwendungsbereich

der Richtlinie erfasst sintf>*®

Der Gemeinschaftsgesetzgeber spricht sich alsdfidatie Limitiertheit des Harmonisierungseffekts
auf den jeweiligen sachlich harmonisierten Bereiah, aul3erhalb desselben soll die mitgliedstaatlich

Regelungskompetenz auch weiterhin unberihrt bleiben

Auch die bis dato mitgliedstaatlich erweiterten g@elichen Anwendungsbereiche
mindestharmonisierender Richtlinien sind, insbesoad im Lichte dieser Aussagen des
Gemeinschaftsgesetzgebers, nicht etwa als prakézimanspruchnahme der darin enthaltenen
Offnungsklauseln zu versteH&H sondern als Ausdruck der mitgliedstaatlichen Figilenseits des

Gegenstandsbereichs der Richtlinie eigenstandiggieren:*® Dieses Ergebnis indiziert bereits der
Wortlaut der sekundarrechtlichen Mindestklauselig @ die Aufrechterhaltung bzw den Erlass
primarrechtskonformer strengerer mitgliedstaatlicBestimmungen steténnerhalb des von der

Richtlinie geregelten Bereiclmilassen (vgl dazu oben Seite 231).

(3) Die Ableitung aus den Erwagungen des EuGH

Unterstiitzt wird diese Ansicht durch die Entsche@ldes EuGH in der RechtssadigPinta™>®" (vgl

dazu die Analyse dieser Entscheidung oben Seitd. 143Entscheidungsgrund 22 rekurriert der
Gerichtshof auf die Mindestklausel in Art 8 Haugtschéafts-Richtlinie und halt festMjt dieser
Bestimmung soll definiert werden, welche Gestaktneiheit den Mitgliedstaaten auf dem von der
Richtlinie erfassten Gebiet, namlich beim Verbraarsbhutz, bleibt. Sie kann daher nicht so ausgelegt
werden, dal} sie es den Mitgliedstaaten untersagridhmen auf einem Gebiet wie dem des Schutzes

der Gewerbetreibenden zu ergreifen, fir das sibtrgdt.”

Zu beachten ist jedoch stets die Primarrechtskamifat und die Zwecksetzung des umzusetzenden
RechtsaktS®,

1358 Samtliche Hervorhebungen durch den Verfasser.

1399 50 aber etwa nochessefKiendl, WoBI 1997, 13;StabentheinerJBl 1997, 70;Jud OJZ 1997, 442;
Howell§Weatherill Consumer Protection Law (Second Edition) (20085; 3/icklitz in WagnefWed| Bilanz
und Perspektiven 30Reichin Micklitz/derdRott Understanding EU Consumer Law 45tudy Group on a
European Civil Codédrobnig, PEL Pers.Sec.115.

1360 /gl GsellSchellhaseJZ 2009, 22BealdSchulte-Nolke Response 7; dhnlichaschnerin EverlingRoth
Mindestharmonisierung 170 Bilow, WM 2006, 1514.

1361 EyGH, Rs C-361/89, Slg 1991, 1-1189.

1362 gl PechsteifDrechsler Die Auslegung und Fortbildung des PrimérrechtsRiesenhuberEuropaische
Methodenlehre 159 (190).
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E. DIE WAHL DER RECHTSGRUNDLAGE IM VORSCHLAG FUR EINE
RICHTLINIE UBER RECHTE DER VERBRAUCHER

1. Art 95 EG (Art 114 AEUV) als Kompetenzgrundlage des
Richtlinienvorschlags

a) Der Konnex zum Vollharmonisierungsansatz

Wie bereits erwahnt, stitzt sich der Richtliniersabag der Kommission auf Art 95 EG (Art 114
AEUV), sohin auf die binnenmarktfinale Rechtsangieingsnorm des Primarrechts. Diese lasst die
vollstdndige Harmonisierung im Verbrauchervertraght zu, Art 95 Abs 4 und 5 EG (Art 114 Abs 4
und 5 AEUV) ermdglichen namlich kein mitgliedstaadtes Abweichen aus Grinden des
vertraglichen Verbraucherschutzes — wenn der Setuechtsakt keine
Mindestharmonisierungsklausel enthalt, sind, im &gtz zur Regelung des Art 153 Abs 3 lit b EG
(Art 169 Abs 2 lit b AEUV) mitgliedstaatliche Sclaverstarkungen zu Gunsten von Verbrauchern

nicht zuléassig>*

Fest steht jedenfalls, dass der Vollharmonisierangatz der Flexibilitdt im Verbrauchervertragsrecht
nicht zutraglich sein wird, da jede Anderung inra#ioh des harmonisierten Bereichs vom
Unionsgesetzgeber herbeigefiihrt werden muisste wedMdgliedstaaten nicht mehr ihre eigenen
.versuche* durchfihren koénnten, die nach dem fMmad-error-Prinzip bis jetzt auch zur

Losungsfindung auf europaische Ebene beigetrageenhi¥*

b) Die Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit von Art  EG (Art 114
AEUV) im konkreten Fall

Erste Voraussetzung fur die Anwendbarkeit von AtESS (Art 114 AEUV) als Rechtsgrundlage ist
das Vorliegen tatsdchlicher Hemmnisse der Grundfreiheiten, oder alternatspirbare
Wettbewerbsverzerrungen. Wie oben festgehaltenatkdie Kommission im Richtlinienvorschlag
das tatsachliche Hemmnis in drei Punkten: ersterigdem Unternehmern aufgrund der
Rechtszersplitterung unzumutbare Kosten entstebemjtens wirden Unternehmer dadurch, mit
negativen Folgen fir den Wettbewerb, nicht mehofsagrenziiberschreitend tatig werden; drittens
wirde diese Rechtszersplitterung zu einem Verlast derbrauchervertrauens in den Binnenmarkt

fuhren.

Selbst wenn man diese tatsachlichen Hemmnisseegksbgn hinnehmen wollte, was angesichts der

1363y/gl Wagner Mindestharmonisierung 6%treinzin EverlingRoth Mindestharmonisierung 22.
1364y/gl Howellsin GrundmaniStuyck Academic Green Paper 75 f.
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veroffentlichten Argumentationslinie der Kommissionie oben dargelegt, mehr als fragwirdig ist,
darf nicht auf die zweite Anwendungsvoraussetzuag #rt 114 AEUV vergessen werden: Der
Sekundarrechtsakt muss namltakséchlichdie Vermeidung dieser Grundfreiheitshemmnisse texw
spirbaren Wettbewerbsverzerrung bewirken, der Bimaekt mussobjektiv erkennbar verwirklicht
werden, dies muss zudesubjektivwvom Unionsgesetzgeber gewollt sein (vgl dazu disféhrungen
oben Seite 49). Genau diese Voraussetzung wird amiegenden Richtlinienvorschlag nicht

verwirklicht, wie sogleich nachgewiesen wird.

2. Rechtszersplitterung trotz Vollharmonisierung — Dieargumentative

Untauglichkeit der binnenmarktfinalen Kompetenzbegrindung

a) Allgemeines

Wie oben dargestellt, geht die Argumentation der miossion zur Begrindung der
Vollharmonisierung vollig ins Leere. Doch selbst nmeein vollharmonisierender Ansatz im
Verbrauchervertragsrecht legitimierbar wére, konng@amit um keinen Deut besser die
Binnenmarktfinalitdt des Richtlinienvorschlags GlRachte der Verbraucher begriindet werden. Dies

aus folgenden Uberlegungen:

b) Die Grinde der fortbestehenden Rechtszersplitterung

(1) Die weiterhin mdgliche Erstreckung des Verbraucherbkgriffs

durch die Mitgliedstaaten

Mitgliedstaaten kénnen, sollte der Richtlinienvdiag unverdndert als Richtlinie erlassen werden,
auch weiterhin den Verbraucherbegriff bzw die Vadwmhervertragsdefinition auf beliebige
Personengruppen erstrecken. Die Zulassigkeit disesgangsweise liegt im Wesen der Rechts- und
damit auch der Vollharmonisierung begrindet. Dadureiirde dieselbe Person in einigen
Mitgliedstaaten verbraucherrechtlich geschiitzt werdwahrend sie in anderen keinen Schutz
genieRt:*®

(2) Unterschiedliche Schutzniveaus fur Verbraucher im #ine
des Sekundéarrechtsakts und Verbraucher durch

mitgliedstaatliche Erstreckung

Einigkeit herrscht in der Literatur Giber die Notwegkeit eines hoheren Verbraucherschutzniveaus im

1363y/gl Loos ERPL 2010, 18 f.
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Falle des Festhaltens am vollharmonisierenden @te@g eines kinftigen horizontalen
Instrument§®®  Die oftmalige  mitgliedsstaatliche  Inanspruchnahmeekundérrechtlicher
Offnungsklauseln mittels nach ,oben” abweichendetbvaucherschutzrechtlicher Bestimmuri‘@@n
indiziert gleichsam die Nachfrage an den Unionsgegeber, den Schutz des Verbrauchers zu
verstarkent®®® Gleichzeitig scheint die Wahrung eines hohen \@rbherschutzniveaus gar nicht das
Hauptaugenmerk des Richtlinienvorschlags zu sédétmehr sind die FaktorenNettbewerbsfahigkeit
der Unternehmeénh sowie ,Wahrung des Subsidiaritatsprinzipsauf gleicher Prioritéatsebene
positioniert>® Fest steht namlich auch, dass bei den bisherigenledtregelungen die Verfahren
meist darauf abzielten festzustellen, ob ein Magditaat das unionsrechtliche Mindestschutzniveau
auch umgesetzt hat, wahrend der Vollharmonisielamgsz zu Verfahren fihren wird, die sich
hauptséchlich um die Frage der Zuriickdrangung eiemseintlich zu hohen mitgliedstaatlichen

Niveaus drehen werdéff?

1368\/g| Effer-UhdWatson Der Entwurf einer horizontalen Richtlinie GiberdRee der Verbraucher, GPR 2009, 7
(15); Zypries Der Vorschlag fur eine Richtlinie tGiber Verbraugkehte, ZEuP 2009, 225 (227 Tlamm EuzZW
2007, 759 fTonnefTamm JZ 2009, 282; ahnlicklicklitz/Reich EuZW 2009, 286; vgl auch das diesbezigliche
Versprechen der Kommission in der Verbraucherpaliten Strategie der EU (2007-2013), KOM(2007) 99
endg, Punkt 4: Harmonisierung ist nicht mdglich ohne die Bereitdthder Mitgliedstaaten, bestimmte
Verfahren und Vorschriften anzupassen. Gleichzsitigbt die Kommission nicht nach einer Nivelliegurach
unten. lhr Ziel wird stets ein hohes Schutznivesn.’s auch das Europdische Parlameaetifinert daran, dass
die Angleichung nicht zu einem Ruckgang des Vedmerschutzes fuhren dirfen, den einige nationale
Rechtssysteme bislang erreicht haben, sondern zemeiin allen Mitgliedstaaten vergleichbaren
Verbraucherschutzniveiuvgl den Bericht des Europaischen Parlaments dasr Griinbuch zur Uberpriifung
des gemeisnchaftlichen Besitzstands im Verbrauchatz (2007/2010(INI)), A6-0281/2007, Punkt 9 und
Begrundung Punkt 11.3; wiederholt die Stellungnamndes Européischen Wirtschafts- und Sozialaussebus
Zunéachst zu zu der ,Mitteilung der Kommission ars dauropéische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den AusscieisfRegionen — Verbraucherpolitische Strategie 2002
2006", ABI 2003 C 95, 1, Punkt 1.2.2; weiters zund&Rechtsrahmen fiir die Verbraucherpolitik”, ABI@®C
185, 71, Punkt 5.2:Es muss zudem sichergestellt werden, dass das tev&dhutzniveau auch wirklich ein
hohes Schutzniveau ist, da ansonsten die GefaleHhigslass sich die maximale oder Vollharmonisigrano
Lasten der Verbraucherinteressen entwickeltauch zu dem ,Griinbuch: Die Uberpriffung des
gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbrauchergth@Bl 2007 C 256, 5, Punkt 1.7 und 5.3.1; weitets
Verbraucherpolitischen Strategie der EU (2007-20kK&®)M(2007) 99 endg, ABI 2008 C 162, 20, Punkt 3.7:
“Ist die vollstandige Harmonisierung der Verbraudautzvorschriften in erster Linie auf die Verwithlung
des Binnenmarkts ausgerichtet, so wird sie vomahuss unter bestimmten Bedingungen und zu sehrdtenk
Zwecken befurwortet. Eine solche Harmonisierund pttoch nicht zu Lasten bereits bestehender Reetiten
[...]"; &hnlich schlieBlich unter Betonung der notwlégen Aufrechterhaltung des primarrechtlich gaenttin
hohen Verbraucherschutzniveaus die StellungnahmmeRaghtlinienvorschlag KOM(2008) 614 endg, ABI 2009
C 317, 54, Punkt 4.4.7; vgl weiters die Stellungnaldes Ausschusses der Regionen “Rechte der Vehmduy
ABI 2009 C 200, 76, Punkt 8: “[Der Ausschuss degiBeen]wendet sich gegen das Prinzip der umfassenden
Vollharmonisierung, da es das Risiko birgt, dasstghidstaaten zu Gunsten der Vereinheitlichung auf
besondere Verbraucherschutzregelungen verzichtessenii obwohl sich diese Vorschriften dort bewahrt
haberi; vgl auch Tonner Fiur einen starken VerbraucherschutzB&indesministerium der JustiBerlin),
Stellungnahme zu dem Grinbuch der Europédischen HKssion 8; Kleinschmidt Der Gemeinsame
Referenzrahmen in der Diskussion: Bericht zu deskidisionen auf dem ZEuP-Symposium in Graz, ZEuP
2007, 294 (299)Hesselink ERPL 2010, 68 f, ortet sogar eine potentielle thégsverletzung durch die
Nichtbeachtung des in den Art 95 Abs 3 bzw 153 BbEG geforderten hohen Verbraucherschutzniveaus;;
ebensoLoos ERPL 2010, 52, der in Art 95 Abs 3 EG die Vewftung erkennt, das sekundarrechtliche
Verbraucherschutzniveau nicht unter jenes der Mahder Mitgliedstaaten fallen zu lassen.

1367y/gl dazu im DetaiEbergSchulte-Nolk&rwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium.

1368 \/gl Oehler, Der Vorschlag fir eine Richtlinie Uber Rechte deerbaucher aus deutscher Sicht, in
JudWendehorstNeuordnung 15 (20).

1369y/gl KOM(2008) 614 endg, ErwGr 4.

1370y/gl Reich ZEuP 2010, 26.
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Stabentheinepladiert daher unter Berufung auf ein Positionggrager Bundesrepublik Deutschland

fur ein System differenzierter Vollharmonisierurigdas sowohl vollharmonisierte Regelungsbereiche
(etwa bei zahlreichen Begriffsbestimmungen), alshaweiterhin den Mitgliedstaaten uberlassene
Teile (zumindest im Sinne einer erlaubten Vertigfutes Schutzniveaus, geregelt mittels aus den
mindestharmonisierenden Richtlinien bekannten Ofsklauseln) einer sekundarrechtlichen Norm

kennt!3"

Eine Briefing Note der DG IPOL des Europdischen Parlaments zweif@lgais an der
Primarrechtskonformitat des Richtlinienvorschlags &ommission, da das Erfordernis des hohen
Verbraucherschutzniveaus in Art 95 Abs 3 EG (Ard Bbs 3 AEUV) bzw Art 153 Abs 3 lit a EG
(Art 169 Abs 2 lit a AEUV) nicht erflllt werde, wadch Mitgliedstaaten in ihrer
Umsetzungsgesetzgebung nicht an diese Schutznbsenkung gebunden wéaren und durchaus auch

ein hoheres Verbraucherschutzlevel innerhalb desdvasierten Bereichs ansetzen konritgh.

(3) Das Kaollisionsrecht im Verbrauchervertragsrecht

(a) Die maf3geblichen Rechtsquellen

Die auf Vertrdge zwischen Verbrauchern und Untemexh anwendbaren kollisionsrechtlichen
Bestimmungen finden sich an diversen Stellen deh®erdnung, wie etwa im KSchG, dem TNG,
dem IPRG, der Rom-I-VO oder den verbraucherredtghcEG-Richtlinien selbst. Zunéchst soll daher

an dieser Stelle ein kurzer Abriss tiber die Stnu#tas Kollisionsrechts in Osterreich stehen:

Art 23 Rom-I-VO bestimmt, ebenso wie Art 20 des §amgers EVU, den Vorrang besonderer

unionsrechtlicher Kollisionsnormen in Bezug auftkagliche Schuldverhaltnisse, dazu zahlen sowohl

1371 Daher fand diese Forderung auch Eingang in Rz6sde den Referenten der Tagung vom 22.01.2009 zum
Thema ,Neuordnung des Verbraucherprivatrechts inrofaP* entworfenen Positionspapiers zum
Richtlinienvorschlag, abgedruckt bdiudWendehorst Neuordnung 189 ff; &hnlich argumentierten auch
Stabentheinerin  JudWendehorst Neuordnung 12;Oehler in JudWendehorst Neuordnung 19;Jud,
Verbrauchsgiterkauf, idudWendehorstNeuordnung 119 un@Vendehorsin Juddies Neuordnung 167 f;
ebenso im Ubrigen die Stellungnahme des AusschukseRegionen ,Rechte der Verbraucher, ABl 2009 C
200, 76, Punkt 28EbergSchulte-NoIkBwigg-Flesner EG-Verbraucherrechtskompendium 855Micklitz/
Reich CML Review 2009, 516 ffBerger, Zur europaischen Entwicklung im Internationaleivérecht und im
Verbraucherschutz, ZEuP 2009, 451 (454®wellgSchulzein derdders Modernising and Harmonising 6 ff;
Schulte-N6lken HowellgSchulze Modernising and Harmonising 45 f; vgl auglpries ZEuP 2009, 228;
Kleinschmidt ZEuP 2007, 298; &hnlich zur Harmonisierung ddaukeln der Berichterstatter des zustandigen
Ausschusses fur Binnenmarkt und VerbraucherscheszEliropaischen Parlaments, Dr. Andreas Schwab, vgl
SchwalVerlage Die EU-Verbraucherrechts-Richtlinie: Motor odeneBise flir grenziiberschreitende Einkaufe?,
EuzZW 2009, 873; unter dem TitdHalbharmonisierunjauchReich ZEuP 2010, 38.

1372 yygl European Parliamen{Directorate General Internal Policies of the UnierPolicy Department C —
Citizens’ Rights and Constitutional Affairs), Th@m@umer Rights Directive and the CFR: Two Worldaap
(2009), PE 410.674, 12.
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sekundarrechtliche Bestimmungen als auch deren presteende Umsetzungsnormen in
mitgliedstaatlichen RechtsordnunggF.

§ 13a KSchG bleibt also etwa durch die Bestimmunden Rom-I-VO unberihrt, er wurde in
Umsetzung des Art 6 Abs 2 Klausel-Richtlifiié 1998 in Osterreich eingefilitt. Sein normativer
Gehalt beschrankt sich jedoch auf den Schutz debrafechers bei bestimmten Aspekten nach
Rechtswahl der Rechtsordnung eines Staates, ddr\féctragsstaat des EWR-Abkommens ist (§ 13a
Abs 1 KSchG); bzw auf die Erklarung der Anwendbdrkier 88 6 KSchG, 864a und 879 Abs 3
ABGB, sofern ein Vertragimm Zusammenhang mit einer in Osterreich entfalteder die SchlieRung
solcher Vertrage gerichteten Téatigkeit des Untemets oder der von ihm hiefiur verwendeten
Personen zustande gekommeh(§tl3a Abs 2 KSchG):"®

Ahnliches gilt fur § 11 TNG: Abs 1 ist ohnedies mmwendbar, wenn nicht auf Grund der Rechtswabhl
der Parteien oder sonstiger Regeln des internd¢iorRrivatrechts das Recht eines Vertragsstaats des
EWR-Abkommens anzuwenden ist (und sieht die Anwagdies Rechts des Staates vor, in dem der
Erwerber seinen gewoéhnlichen Aufenthalt hat bzvltesdies nicht in einem EWR-Staat sein, zum
Recht jenes Staates, in dem das Nutzungsobjelgageist, falls, erstens, eines der Nutzungsobjekte
in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens gelegénsasvie, zweitens, der Vertrag im
Zusammenhang mit einer in dem Staat des gewohnliglenthalts des Erwerbers entfalteten, auf
die SchlieBung solcher Vertrage gerichteten Taiigles VerduRRerers, des Dritten oder der von diesen
hiefur verwendeten Personen zustande gekommerAlss$)2 statuiert unter der Voraussetzung, dass
der Vertrag im Zusammenhang mit einer im Inlanddah Osterreich) entfalteten, auf die SchlieRung
solcher Vertrage gerichteten Téatigkeit des Veraefderdes Dritten oder der von diesen hiefir
verwendeten Personen zustande gekommen ist 88bs 2, 8 und 9 TNG als Eingriffsnormé"ﬁ.7
Diese Bestimmung rekurriert wie § 13a Abs 2 KScH& teesondere Verweisungsnorm in beiden

Abséatzen auf einenZuysammenhang mit einer in diesem Staat entfaltatgndie SchlielRung solcher

1373 Zur Untauglichkeit von Richtlinienrecht als Insmant der Schaffung europaischen Kollisionsrecht vgl
Leible, Kollisionsrechtlicher Verbraucherschutz im EVUdum EG-Richtlinien in: Schulte-Nolkéschulze
Rechtsangleichung 353 (379 f).

1374 Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafhmen, damit der Verbraucher den durch diese
Richtlinie gewahrten Schutz nicht verliert, wennsdRecht eines Drittlands als das auf den Vertrag
anzuwendende Recht gewahlt wurde und der Vertragneiengen Zusammenhang mit dem Gebiet der
Mitgliedstaaten aufweist. vgl auch Art 12 Abs 2 Fernabsatz-RichtlinieDig Mitgliedstaaten ergreifen die
erforderlichen Maflinahmen, damit der Verbraucher darch diese Richtlinie gewéhrten Schutz nichtigsyl
wenn das Recht eines Drittlands als das auf detrAeanzuwendende Recht gewahlt wurde und der afertr
einen engen Zusammenhang mit dem Gebiet einesvaeleerer Mitgliedstaaten aufweistgleichlautend Art

12 Abs 2 Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Ricktkoiwie Art 7 Abs 2 Verbrauchsguterkauf-Richtlinie.

1375 BGBI 1 1998/119; vgl auch EB RV 1231 BIgNR 20. GR.

1876 7u den Liicken von § 13a KSchG vdhugenhofeiLurger, Osterreichisches und Européaisches
Konsumentenschutzrecht 326 ff.

1377 Zu den zahlreichen Problemen mit der Formulierwan § 11 TNG vgl Augenhofer/Lurger
Osterreichisches und Europaisches Konsumentenseohtz323 ff; vgl auctHayback Timesharing: Probleme
des neuen Teilzeitnutzungsrechts, wbl 1997, 220)(FelIner, Time-sharing in Osterreich — Zur Kodifikation
des Time-sharings im Teilzeitnutzungsgesetz — TBIGBI | 1997/32, NZ 1997, 276 (283).
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Vertrage gerichteten Tatigkeit des Veraulierers, Dieden oder der von diesen hieflr verwendeten

Personefund setzt Art 9 der Timesharing-Richtlinie 19%4um.

Beide Vorschriften setzen allerdings nicht nur Riokenvorschriften um, sondern erhéhen den

Verbraucherschut?®und sind daher méglicherweise revisionsbeditfiy.

Das DakKRAG 2010 sieht im Ubrigen eine Ergéanzung 8ldS8a Abs 1 KSchG um den Schutz des
Verbrauchers bei Verbraucherkreditvertragen *¥brund setzt damit Art 22 Abs 4 der

Verbraucherkredit-Richtlinig®? um.

Abgesehen von den genannten enthalten auch anedpeadcherrechtsrichtlinien kollisionsrechtliche

Bestimmungen, die gem Art 23 Rom-1-VO unberiihritga**

Erwéagungsgrund 10 des Richtlinienvorschlags UberRichte der Verbraucher stellt explizit klar,
dass die Regelungen der Rom-I-VO unberiihrt bleibalfen, und ErwGr 58** enthalt eine den

Ubrigen verbraucherrechtlichen Sekundarrechtsalttatiche Schutzklausel.

1378 Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Rteahmen, damit dem Erwerber unabhéngig von dem

jeweils anwendbaren Recht der durch diese Ricktlgpéwahrte Schutz nicht vorenthalten wird, wenn die
Immobilie in dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstdategen ist, vgl zu der missglickten Formulierung dieser
Bestimmund_eiblein Schulte-NélkéSchulze Rechtsangleichung 361.
13950 zu § 11 Abs 2 TNG auch explizit die RV zu digdestimmung, vgl EB RV 574 BIgNR 20. GP 32.
1380 /gl Heiss Rom | und Rom II: Vorschlag fiir ein dsterreicties Anpassungsgesetz unter Beriicksichtigung
der neuen Richtlinien 2008/48/EG und 2008/122/Ef&VZ2009, 18 (21).
1381y/gl Art 3 DaKRAG.
1382 Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mahmen, um sicherzustellen, dass Verbrauchern der
durch diese Richtlinie gewahrte Schutz nicht dadwetzogen wird, dass das Recht eines Drittstaatdas auf
den Kreditvertrag anzuwendende Recht gewahlt wishn dieser Vertrag einen engen Zusammenhang mit de
Gebiet eines oder mehrerer Mitgliedstaaten aufweist
1383 gl etwa Timesharing-Richtlinie, Art 12 Abs 2sf das Recht eines Drittlands anzuwenden, so darf
Verbrauchern der Schutz, der durch diese Richtlinieler von dem Mitgliedstaat des angerufenen Gésic
umgesetzten Form gewaéhrt wird, nicht vorenthaltenden, wenn

— eine der betroffenen Immobilien im HoheitsgebirégiMitgliedstaats belegen ist oder

— im Falle eines Vertrags, der sich nicht unmittellzauf eine Immobilie bezieht, der Gewerbetreibende

eine gewerbliche

oder berufliche Téatigkeit in einem Mitgliedstaatsébt oder diese Tatigkeit auf irgendeine Weise enén
Mitgliedstaat ausrichtet und der Vertrag in den &eh dieser Tatigkeit fallt, vgl auch ErwGr 17.
1384 Den Verbrauchern sollte der mit dieser Richtliniengihrte Schutz nicht entzogen werden kénnen. fst au
den Vertrag das Recht eines Drittstaats anwendisar, sollte sich die Beurteilung der Frage, ob der
Verbraucher weiterhin von dieser Richtlinie gesehiwird, nach der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber dasvetifagliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht
(Rom |) richtert.
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(b) Die Rom-1-VO

(i) Allgemeines

Die Bestimmungen der Rom-I-VO gelten grundsatdichvertragliche Schuldverhéltnisse in

Zivil- und Handelssachen, die eine Verbindung zuethR verschiedener Staaten aufweisen (Art 1
Abs 1), die Ausnahmen dazu werden in Art 1 Absf2rafelegt. Im Gegensatz zum EVU exkludiert
die Rom-l-VO samtliche vorvertraglichen Schuldvéitidgse aus ihrem Anwendungsberei®h.
Sachlich gilt das gemaR Rom-I-VO bestimmte Rechhdasbesondere fur das Zustandekommen und
die Wirksamkeit des Vertrags und seiner Bestimmongel Art 10 Rom-I-VO) sowie fur die
Auslegung, das Nichterfullungsrecht, die Verpflighgserloschung, Verjahrungsregeln und die
Nichtigkeit (vgl Art 12 Rom-1-VO).

Das osterreichische IPRG wurde 2009 an das Inketdtt der Rom-1-V&® die fiir alle nach dem
17.12.2009 geschlossenen Vertrage gilt (vgl ArtRe8n-1-VO), angepasst’, die Rom-I-VO ist in
Bezug auf vertragliche Schuldverhéltnisse das itei@sich maRgebliche Kollisionsrecht (vgl § 35
IPRG).

(i) Verbrauchervertrage

Das Prifschema fur Verbrauchervertrage sieht wig sus:

1) Zunachst ist zu prifen, ob Uberhaupt ein Vertragsawen Verbraucher und Unternehmer
vorliegt. Dieser wird in Art 6 Abs 1 als ein Vergraefiniert, den gine natirliche Person zu
einem Zweck, der nicht ihrer beruflichen oder gdehen Tatigkeit zugerechnet werden
kann (,Verbraucher’), mit einer anderen Person degssen hat, die in Austibung ihrer
beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit handelt {{eknehmer”). Die Verbraucher- und
Unternehmerdeskription entspricht also weiterhirhaltlich exakt den Kriterien der

Sekundarrechtsnormen bzw der, nur den Verbraudtiezierenden, Vorgangerregelung in

1385\/g| Berger, Die Rom-I-Verordnung — was im Vergleich zum EViibars wird, AnwBI 2009, 113 (113).

1386 \/gl zur Geschichte der VO sowie insbesondere zuomsthlag statt vieleHeiss ZfRV 2009, 18 ff;
LanddNielsen The Rome | Regulation, CML Review 2008, 1687R&ich Cross-border consumer protection,
in Micklitz/dergRott, Understanding EU Consumer Law 263 (279 ffgible Rom | und Rom II: Neue
Perspektiven im Europaischen Kollisionsrecht - Rafdm Rahmen der Vortragsreihe "Rechtsfragen der
Européaischen Integration”, Bonn, den 08.12.2008trZien fir Europaisches Wirtschaftsrecht - Vortréaopel
Berichte - Nr. 173 (herausgegeben von den Mitgheddes Zentrums) (abrufbar untbttp://www.zew.uni-
bonn.de/pdf/Heft%20173%20Leible.pdlletzt abgerufen am 15.09.2011 ), 1 ff.

1387 \ygl BGBI | 2009/109; vgl daziErcherRath Regierungsvorlage betreffend die Umsetzung den-Ro
Verordnung im IPRG (322 BIgNR 24. GP), ASoK 200943




- 267 -

Art 5 EVU!3® Sachlich wurde die Ankniipfung fir Verbrauchendgée jedoch
augenscheinlich auf alle Vertrage ausgedehnt wil damit Fragen zur Anwendbarkeit bei

Vertragen Uber immaterielle Rechtsgiter (Daten htdjan:>%

2) Anschlie3end ist die Frage zu beantworten, ob deetdehmer, erstens, seine berufliche oder
gewerbliche Téatigkeit in dem Staat ausubt, in desn derbraucher seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat, oder zumindest eine solche Tatigkef irgendeine Weise auf diesen Staat
oder auf mehrere Staaten, einschliel3lich dieseste&staausrichtet sowie, zweitens, ob der
Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeit fAft° Nur wenn beide Voraussetzungen kumulativ
vorliegen, kann von einem Verbrauchervertrag immn8ider Rom-I-VO gesprochen werden.
Die zweite Voraussetzung verlangt einen konkreteaudalzusammenhang zwischen der
Ausiibung bzw Ausrichtung der beruflichen oder gélieinen Tatigkeit und dem Vertr&g',
es soll offenbar aktive Verbrauchern, die eigeidtiit grenziberschreitende Vertrage
abschlieRen, des via Art 6 Rom-I-VO vermitteltet@zes entkleidef’

3) Danach ist entscheidend, ob die beiden Vertragsipartias anzuwendende Recht frei gewahlt
haben: die freie Rechtswahl, die in Art 3 der Vheyell fir maRgeblich erklart wird,
Uberlagert auch bei Verbrauchervertragen die sgstBestimmungen. Allerdings darf die
Rechtswahl nicht dazu fiihren, dass dem VerbraudgreSchutz entzogen wird, der ihm durch
diejenigen Bestimmungen gewahrt wird, von denenhndem Recht, das mangels einer
Rechtswahl anzuwenden wére, nicht durch Vereinlgrallgewichen werden darf (Art 6 Abs
2). Der ,Gunstigkeitsvergleich bezieht sich dalmif das jeweilig in Frage stehende
Rechtsproblem, es gilt, mangels umfassenden Gesggigichs, das so genannte ,Rosinen-
Picker-Prinzip***® Der Gunstigkeitsvergleich nach dieser Art war imnnissionsvorschlag
noch gar nicht vorgesehen, dieser zielte noch asf,¥erbraucherlandprinzip®, wonach die
Rechtsvorschriften des Verbrauchers unbeschrankérdbar sein sollten, af* Sollte das
Recht dritter Staaten weitergehenden Verbrauchetadbieten, so soll dessen Anwendung

nicht ausgeschlossen séfr.

1388 Mankowski Die Rom I-Verordnung — Anderungen im européisctif fiir Schuldvertrage, IHR 2008, 133,
bezeichnet die Rom-I-VO generell und angesichtswaeisergehenden Verordnungsvorschlags (Vorschlag fu
eine Verordnung des Europdischen Parlaments undRaééss Uber das auf vertragliche Schuldverhéltnis
anzuwendende Recht (Rom I), KOM(2005) 650 endg ¥£6rt2.2005) eher als Evolution denn als Revolution.
1389\/gl Mankowskj IHR 2008, 136, 141.

139 Art 6 Abs 1 Rom-I-VO; diese Bestimmung wurde Ag Abs 1 lit ¢ Briissel-I-VO nachempfunden, vgl
LanddNielsen CML Review 2008, 1709; Augenhofeiturger, Osterreichisches und Européaisches
Konsumentenschutzrecht 320.

1391y/gl Mankowskij IHR 2008, 142| eible, Rom | und Rom II, 45 ff.

1392y/gl Rudolf Rom-I-Verordnung ab 17.12.2009 maRRgebend, e@fé®, 1116 (1117).

1393 50 noch zu Art 5 EVU statt vieldreible in Schulte-N6lkéSchulze Rechtsangleichung 359 f; vgl auch
Augenhofelturger, Osterreichisches und Europaisches Konsumentetzsebht 316.

1394y/gl Reich ZEuP 2010, 18 f.

139%y/gl Leiblein Schulte-NolkéSchulze Rechtsangleichung 364.
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4) Sollte zwischen Verbraucher und Unternehmer keiaehBwahl getroffen worden sein, so
sind noch die fiinf Ausnahmen des Art 6 AbS*4(Sonderfalle wie Vertrage, die ein
dingliches Recht an unbeweglichen Sachen oder deMder Pacht unbeweglicher Sachen
zum Gegenstand haben aul3erhalb der TimesharingliRiehoder dem Verbraucher
geschuldeten Dienstleistungen, die ausschlieBhckinem anderen als dem Staat erbracht
werden mussen, in dem der Verbraucher seinen geéisben Aufenthalt hat)sowie das
mogliche Vorliegen eines Befoérderungsvertrags iSutrangigen Art 5° bzw eines

Versicherungsvertrags iSd vorrangigen Art 7 zu beat

5) Erst wenn auch keine der genannten Ausnahmen gbrliad alle sonstigen genannten
Voraussetzungen erfillt sind steht als RechtsfdigeAnwendbarkeit des Rechts desjenigen
Staates, in dem der Verbraucher seinen gewohnlisbé&nthalt hat, fest (vgl Art 6 Abs 1).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass Verbrauchergesdn@fsinne des personlichen Geltungsbereichs der
verbraucherrechtlichen Sekundarrechtsakte, bei ll&nf§i der sonstigen Voraussetzungen, im
Regelfall dem Recht jenes Staates, in dem der Wedmer seinen gewoéhnlichen Aufenthalt hat,

unterliegen.

(iif) Die Anknupfung bei Nichterfullung der

Voraussetzungen des Art 6 Rom-I1-VO

Aus mehreren Grinden liegt daher kein Verbrauchtagim Sinne des Art 6 Abs 1 vor: Ein Grund
ware etwa, dass der Unternehmer die in Punkt 2argaen Anforderungen nicht erflillt; ein weiterer
das Vorliegen einer Ausnahme des Art 6 Abs 4. Anchtigisten ist jedoch der Fall, dass ein
Rechtsgeschéaft zwischen einem ,Verbraucher” im &idar mitgliedstaatlichen Rechtsordnung (also
bei mitgliedstaatlicher Erstreckung des Verbrauoberiffs) mit einem ,Unternehmer* kontrahiert,
und dabei nicht die Erfordernisse des in Art 6 Alstatuierten persdnlichen Geltungsbereichs erflillt
Auf Osterreich bezogen wére das etwa der Fall béh@ungsgeschaften, bei juristischen Personen
des Privatrechts die nicht zu beruflichen oder gblighen Zwecken tatig werden oder natirlichen

Personen, die zu Zwecken unselbststandiger bdrefli€atigkeit agieren.

In all diesen Fallen wére plétzlich nicht mehr dRecht des Staates, in dem der Verbraucher seinen

gewdhnlichen Aufenthalt hat, anwendbar, sondernfréie@ Rechtswahl gemald Art 3, bzw mangels

139 vgl dazuBori¢/RudolfkKnaus Rom-I-Verordnung — Neues Kollisiosnrecht fiir Findienstleistungen und
Finanzinstrumente, eastlex 2009, 1BtEnkowski IHR 2008, 142.f

1397 Dessen Anwendbarkeit angesichts der vorrangigesckiagigen transportrechtlichen Konventionen bzw,
EG-Verordnungen allerdings ohnedies beschranktdigiite, vgIMankowskj IHR 2008, 140.
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solcher die Bestimmungen des A% maRgeblich. Im ersteren Fall kann auf das Regenileines
Staates, also auch irgendeines Mitgliedstaatesiesew werden; im zweiten wird nach Art 4 Abs 1, je
nach Art des Vertrages, einmal auf das Recht dest&¥, in dem der Verkaufer oder Dienstleister
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, verwiesen (asis®egelfall auf das Recht des Mitgliedstaats des
Unternehmers), ein andermal auf das Recht jenegeStan dem die unbewegliche Sache belegen ist
oder in dem der Franchisenehmer seinen gewohnliébémnthalt hat (also im Regelfall auf das Recht
des Mitgliedstaats des Verbrauchers). GemaR Artb4 2 ist wiederum bei Nichtanknipfbarkeit
mittels Abs 1 das Recht jenes Staates, in dem aiiPwelche die fir den Vertrag charakteristische
Leistung zu erbringen hat, ihren gewohnlichen Atlielt hat, maf3geblich. Sowohl Art 4 Abs 1 als
auch Art 4 Abs 2 sind als Vermutung zu verstehanbeiden Féllen kann gem Art 4 Abs 3 bei
,offensichtlich engere[r] Verbindufigzu einem anderen Staat das Recht desselben abarend
sein™% Liegt keine Vertragsart des Art 4 Abs 1 vor unchrkagleichzeitig der Erbringer der
charakteristischen Leistung nicht eruiert werdemwérd gem Art 4 Abs 4 das Recht desjenigen

Staates, zu dem der Vertrag die engste Verbindufvgesst, fir anwendbar erklart.

1398 Artikel 4

Mangels Rechtswahl anzuwendendes Recht

(1) Soweit die Parteien keine Rechtswahl gemalkeéir8 getroffen haben, bestimmt sich das auf detrage
anzuwendende Recht unbeschadet der Artikel 5Wis &lgt:

a) Kaufvertrage uber bewegliche Sachen unterliedem Recht des Staates, in dem der Verk&ufer seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat.

b) Dienstleistungsvertrage unterliegen dem Reclst Smates, in dem der Dienstleister seinen gewdieti
Aufenthalt hat.

c) Vertrage, die ein dingliches Recht an unbewhglic Sachen sowie die Miete oder Pacht unbeweglicher
Sachen zum Gegenstand haben, unterliegen dem tRecBtaates, in dem die unbewegliche Sache bakigen

d) Ungeachtet des Buchstabens ¢ unterliegt dieeviagter Pacht unbeweglicher Sachen fiir hdchstenisssec
aufeinander folgende Monate zum voriibergehendevaten Gebrauch dem Recht des Staates, in dem der
Vermieter oder Verpachter seinen gewohnlichen Ah#hhat, sofern der Mieter oder Péchter eine mitte
Person ist und seinen gewodhnlichen Aufenthalt ms#gben Staat hat.

e) Franchisevertrage unterliegen dem Recht dest&aan dem der Franchisenehmer seinen gewdéhnlichen
Aufenthalt hat.

f) Vertriebsvertrdge unterliegen dem Recht des t8taan dem der Vertriebshandler seinen gewoéhntiche
Aufenthalt hat.

g) Vertrage Uber den Kauf beweglicher Sachen dwfetsteigerung unterliegen dem Recht des Staateterm

die Versteigerung abgehalten wird, sofern der @t dersteigerung bestimmt werden kann.

h) Vertrage, die innerhalb eines multilateralen t8yss geschlossen werden, das die Interessen eiakah
Dritter am Kauf und Verkauf von FinanzinstrumenitanSinne von Artikel 4 Absatz 1 Nummer 17 der Ridét
2004/39/EG nach nicht diskretiondren Regeln unchrdalRgabe eines einzigen Rechts zusammenfihrtdader
Zusammenfuhren fordert, unterliegen diesem Recht.

(2) Fallt der Vertrag nicht unter Absatz 1 oder ¢idie Bestandteile des Vertrags durch mehr alsreiter
Buchstaben a bis h des Absatzes 1 abgedeckt, sdiegitder Vertrag dem Recht des Staates, in derRalrtei,
welche die fur den Vertrag charakteristische Leigtau erbringen hat, ihren gewohnlichen Aufenthatt

(3) Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstandesdder Vertrag eine offensichtlich engere Verbimpdao
einem anderen als dem nach Absatz 1 oder 2 bestim@taat aufweist, so ist das Recht dieses antestes
anzuwenden.

(4) Kann das anzuwendende Recht nicht nach Absatierl2 bestimmt werden, so unterliegt der Veridagn
Recht des Staates, zu dem er die engste Verbirziingist:.

1399 vgl Rudolf ecolex 2009, 1116 111@jies Rom-I-Verordnung, ecolex 2008, 1069 (1071); vgir z
Ausweichklausel im DetaMankowskj IHR 2008, 137.
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Sollte ein Rechtsverhéltnis nicht unter den sabklicAnwendungsbereich der Rom-1-VO falf@h

so sieht das IPRG fur Sachverhalte mit Auslandstrarig (vgl § 1 Abs 1 IPRG) die Mal3geblichkeit

der Rechtswahl (8§ 35 Abs 1 IPRG) und bei Fehlerresolchen die Relevanz des gewdhnlichen
Aufenthalts bzw Niederlassungsortes des Erbrinderscharakteristischen Leistung, dies mit einer
Ausweichklausel bei einer offensichtlich engererrbifedung zu einem anderen Staat (8 35 Abs 2
iVm Abs 3 IPRG), vor.

Da der Unternehmer ohnedies allzu oft das anzuwetel®echt vorgeben wird und zumeist das
Recht seines eigenen Sitzstaats bzw jenes irgesrd@nderen Staats angewandt wissen will, bleibt
dem Verbraucher dann blo3 noch die Gewissheit, aidhdie zwingenden Bestimmungen jener

Rechtsordnung, die ohne dieser Rechtswahl maRpektice, berufen zu kénnéff*

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, beissNichterflllung des personlichen
Geltungsbereichs der Rom-I-VO, der ja jenem debnaerchervertragsbezogenen Sekundarrechtsakte
entspricht, je nach Vertrag und sonstiger Umstéaufedas Recht unterschiedlicher Mitgliedstaaten
verwiesen wird, wenn keine zulassige Rechtswahliegir Da jeder Mitgliedstaat vollig frei den
personlichen Geltungsbereich der Verbrauchervestieglinien erweitern und den Schutz fir nicht
von der Richtlinie erfasste Personen sogar verstgkknn, ist es sowohl fir den Verbraucher als auch
fur den Unternehmer vollig unklar, welche Regelungeun zu beachten sind — und dies trotz

Vollharmonisierung.

(4) Der limitierte sachliche Geltungsbereich

Auch der inhaltlich harmonisierte Bereich limitierdie Wirkung der sekundarrechtlichen
Vollharmonisierung. Den wie bereits im Griunbuch 208stgelegt, dirfendje Mitgliedstaaten keine
strengeren Bestimmungen als die auf Gemeinschaefisdiestgelegten anwend¥¥. Was also nicht
»auf Gemeinschaftsebene festgelagt, steht den Mitgliedstaaten auch weiterhini fieatonom zu
regeln, sogar innerhalb des sachlich harmonisieBeneichs des Sekundarrechtsakts. Da der
vorliegende Richtlinienvorschlag das Vertragsverigil zwischen Unternehmer und Verbraucher
keineswegs abschlieBend und alle Konstellationetecdend regelt, kann demnach auf3erhalb des

harmonisierten Bereichs weder der Verbraucher ndeh Unternehmer sicher sein, welches

1400 Dabei handelt es sich im Wesentlichen um die Griigaon ,Trusts’ (soweit diese Frage als vertragtish
Schuldverhéltnis zu qualifizieren ist) und um M&rsrungsvertrage, mit denen Arbeitnehmern eines
Unternehmens oder einer Unternehmensgruppe odeelXingen einer Berufsgruppe Leistungen bei Tod,
Arbeitseinstellung, Minderung der Erwerbstatigkeitheitsbedingter Erkrankung oder Arbeitsunfallebracht
werden', so die EB RV 322 BIgNR 24. GP 3.

1401 gjehe Punkt 3 des Priiffschemas; vAugenhofeiLurger, Osterreichisches und Europaisches
Konsumentenschutzrecht 315 f.

140279l KOM(2006) 744 endg, Punkt 4.5.
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Schutzniveau nun zur Anwendung kommt, das hanginallvom anzuwendenden mitgliedstaatlichen
materiellen Recht ali®® Bestes Beispiel hierfiir ist die Behandlung von tkégysklauseln im

Vorschlag fur eine Richtlinie ber Rechte der Vataher:

Ebenso wie die Klausel-Richtlinie sieht auch derséblag fir eine Richtlinie tGber die Rechte der
Verbraucher Sanktionen blof3 fir jene missbraucbhcWertragsklauseln vor, die nicht im Einzelnen
ausgehandelt sifi}, dies obwohl die Kommission im Griinbuch 2007 dieriddie Frage nach einer
moglichen Miteinbeziehung individuell ausgehandeltélauseln in den sekundarrechtlichen
Schutzbereich zur Diskussion stefffé Auch der DCFR enthélt Regelungen nur fir den Rialht

individuell ausgehandelter Klauséeffi®

Der Vollharmonisierungscharakter des Richtliniesettags wirft nun freilich die Frage auf, ob die
nationalstaatliche Sanktionierung missbrauchlicaber im Einzelnen ausgehandelter Klauseln, wie

sie in Osterreich in § 6 Abs 1 KSchG formuliert igerhaupt noch unionsrechtskompatibelft.

Dazu wird im internen Memorandum der Kommission Aichtlinienvorschlag klargestellt, dass die
Kompetenzaufteilung zwischen dem EuGH und nationaRechtsprechungsorganen durch die
Vollharmonisierung nicht veréndert werf® Nichtsdestotrotz miissten die Mitgliedstaaten ihre
Listen unfairer Vertragsklauseln einer Uberarbegjtumterziehen, um sie mit der ,Schwarzen

Liste"%° bzw mit der ,Grauen Listei*°

in Einklang zu bringen — anderslautende geseglich
Begrifflichkeiten oder Klauseldefinitionen, die hicin den beiden Richtlinienanh&ngen stehen,
dirften ebenso wenig aufrechterhalten werden wie dinwendung diesbeziglich in der
Vergangenheit ergangener nationaler RechtsprectitinBie rechtliche Behandlung im Einzelnen
ausgehandelter Klauseln wirde hingegen gemal? ArAB® 1 Richtlinienvorschlag im vollen

Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten stehen, estubds keine Beschrankung durch

Vollharmonisierung?*?

1403y/gl dazu auctMicklitz in HowellgSchulze Modernising and Harmonising 56 fflak, ERPL 2010, 58 ff, 69.
1404y/gl KOM(2008) 614 endg, ErwGr 45 sowie Art 30 Z 2.

1405y/gl KOM(2006) 744 endg, Anhang |, Punkt 4.4.1.

1408 Art 11.-9:401 ff DCFR, vgl dazuStuyck Unfair Terms, inHowellgSchulze Modernising and Harmonising
123 (125).

1407y/g| Stabentheinein JudWendehorstNeuordnung 11 f.

1408 /gl The proposal for a directive on consumer riglscope, relationship with national general canttaw
and relationship with other community legislati@n,

1409 Also jenen Klauseln, die jedenfalls als missbréiobhgelten, vgl KOM(2008) 614 endg, Anhang 1.

1419 pie jene Klauseln erfasst, deren MissbrauchlichkédR prasumiert wird, vgl KOM(2008) 614 endg,
Anhang .

1411 y/gl The proposal for a directive on consumer riglscope, relationship with national general cantiaw
and relationship with other community legislatiérf,

1412 \/gl The proposal for a directive on consumer riglscope, relationship with national general cantiaw
and relationship with other community legislati@n,
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Interessanterweise konnte die Vollharmonisierungsbriauchlicher Klauseln fiir Osterreich bedeuten,
dass, durch die Absenkung des o0sterreichischen ralegberschutzniveaus bei Ubernahme der
Klauseln des Richtlinienentwurfs, in AGB oder Vagsformblattern enthaltene Bestimmungen im
Verbrauchervertrag aufrecht bleiben wirden, wéhrdied exakt gleiche Formulierung im Falle

individuellen Aushandelns auch weiterhin, wie bishe § 6 Abs 1 KSchG geregelt, sanktioniert
werden koénnte, da sich der Bereich individuell idvarter Vertragsklauseln aul3erhalb des
Geltungsbereichs des Richtlinienvorschlags befifitiétverbraucher kénnten also in die absurde
Situation gebracht werden zu behaupten, sie wéaren lkgine Verbraucher im Sinne des
vollharmonisierenden Sekundarrechtsakts, oder &ftern die in Frage stehende Klausel individuell
ausgehandelf Der ,Doppelstandard” dieser Art innerhalb mitgkémhtlichen Vertragsrechts kann

nur durch sekundarrechtliche Mindestharmonisienergnieden werdet™

Ebenso kénnte im B2B-Bereich (oder auch im C2C-Gé&sr mitgliedstaatlich eine gewisse Klausel
ponalisiert werden, die in Verbrauchervertrdgen ge& Vereinbarkeit mit einer

vollharmonisierenden schwarzen Liste nicht verbeterden kani*®

Im Ergebnis bedeutet dies, dass selbst wenn eitiglinbhe Person als Verbraucher im Sinne des
Sekundarrechtsakts gilt und mit einem ebenfalls \daraussetzungen erfullenden Unternehmer
kontrahiert, auf sachlich nicht harmonisiertem @gbialso beispielsweise im Falle individuell

ausgehandelter Vertragsklauseln, einzig und ald&#s materielle Recht jenes Mitgliedstaates
entscheidend ist, auf welches das Kollisionsredhtveist. Uberraschungen, und zwar sowohl fur
Verbraucher als auch fur Unternehmer, sind damipragrammiert und dem grenziiberschreitenden
Geschéftsverkehr, sohin der Verwirklichung des Bmmarkts, mit Sicherheit nicht forderlich —

wiederum trotz Vollharmonisierung.

3. Fazit

Die vollstandige Angleichung des Verbraucherbegridnn eindeutig als Anliegen der Kommission

identifiziert werden, wie folgende Passage im Griahb2007 belegt:

»In den Richtlinien sind die Begriffe ,Verbrauchewhd ,Unternehmer” bisher nichteinheitlich

definiert, obwohl diese Begriffe fir die Anwenddeg Regelwerks im  Verbraucherschutz

1413 \/gl Graf, Richtlinienentwurf und Allgemeine Geschaftsbedingem, inJudWendehorstNeuordnung 141
(145).

1414yl Micklitz in HowellgSchulzeModernising and Harmonising 60.

1413y/gl Micklitz/ Reich CML Review 2009, 516.

1416 gtatt vielerSchulte-Nolkén HowellgSchulze Modernising and Harmonising 44Reich ZEuP 2010, 27 f,
33; zu diesem Problem au@¥allis, Working Document on Consumer Rights, PE423.804QM15.
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grundlegend sind. Was den eigentlichen Zweck dacklagigen Richtlinien  betrifft, so
fehlt dafur eine fundierte Begrindung. Die entstelee Unsicherheit wird noch dadurch
verstarkt, dass die Mitgliedstaaten die Mindestkluanwenden, um die nicht eindeutigen

Definitionen nach ihren eigenen Vorstellungen auestern? '

Auch die Begrindung des Richtlinienvorschlags betatas Gesamtziel der Vermeidung

unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Verbrauchleatzbestimmungen und —niveaus:

»Im Einklang mit dem Ergebnis des Griinbuchs erfdsstVorschlag sowohl inlandische als
auch grenziiberschreitende Vertrdge. Die Einbezighaol&ndischer Rechtsgeschéafte in den
Geltungsbereich steht im Verhéltnis zu dem Ziel\temeinfachung des Gemeinschaftsrechts,
denn so wird vermieden, dass es zwei verschiedegeldhgen gibt, die eine weitere
Rechtszersplitterung und Wettbewerbsverzerrungensczen nur im Inland tatigen
Unternehmen und solchen, die sich nicht auf daanbhlbeschranken, zur Folge gehabt

hatten” 2418

Wie die oben genannten Beispiele belegen, ist éigelBigung der Rechtszersplitterung oder gar die
Harmonisierung des Verbraucherbegriffs auch duricke &ollharmonisierende sekundarrechtliche

Regelung nicht gewahrleistét?

Der grenziberschreitend tatige Unternehmer muss alsh weiterhin davon ausgehen, dass zwar
innerhalb des harmonisierten Regelungsbereichso (afmerhalb der engen Grenzen des
sekundarrechtlichen Verbraucherbegriffs) vollharmmiente Regelungen in spezifisch sachlich
abgegrenzten Bereichen bestehen, die Mitgliedstaatger weiterhin die Mdoglichkeit haben,
Personengruppen auf3erhalb der VerbraucherdefirdéorRichtlinien in gleichem oder sogar darliber
hinausgehendem Malfe zu schutzen — und zwar auetalh des sachlich harmonisierten Bereichs
der Richtlinie**®® Sollte auf solch einen Vertrag auch das Recht\tebraucher-Staats anwendbar
sein, ware der rechtliche Status Quo fiur den Uetemer im Vergleich zur Lage vor einer
vollstandigen Harmonisierung unverandert, da er h sigveiterhin auf unterschiedliche

Schutzintensitaten einstellen muisste.

Das derzeit bestehende Verbraucherschutzniveauddsterreich (und jeder andere Mitgliedstaat)

im Falle des tatsachlichen Richtlinienerlassesetignjene Verbraucher, die nicht vom personlichen

1417 KOM(2006) 744 endg, Anhang |, Punkt 4.1. Wie bwmrefestgestellt, handelt es sich bei der
mitgliedstaatlichen Erstreckung keinesfalls um thianspruchnahme sekundarrechtlicher Offnungsklausel
vielmehr ist diese Vorgangsweise im Wesen der Réahmonisierung begriindet.

1418 K OM(2008) 614 endg, 8 (Begriindung).

1419y/gl auchStirnerin ders Vollharmonisierung im Europaischen Verbrauchdn@?.

1420y/gl Biilow, WM 2006, 1514.
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Geltungsbereich des Richtlinienvorschlags erfasstden, aufrechterhalten, wahrend alle anderen
Verbrauchervertrage dem vollharmonisiertem Regirneunterwerfen warel?! Es besteht also

tatsachlich die Gefahr, dass alle NichtverbraucinerSinne des Richtlinienvorschlags, die als
Verbraucher der mitgliedstaatlich erstreckten Raggen gelten und mit anderen Unternehmern
kontrahieren, letztendlich aufgrund mitgliedstadli historisch gewachsener Regelungen und
Bestimmungen des Kollisionsrechts besser geschitden als vollharmonisiert geschitzte

Verbraucher im Sinne sekundarrechtlicher Norriéh.

Sogar innerhalb des harmonisierten Verbrauchertiegkann es zu vollig unterschiedlichen
Schutzintensitdten kommen, weil der sachlich haisiemne Bereich ebenfalls begrenzt ist, wie das

Beispiel individuell ausgehandelter Klauseln zeigt.

Fir den  Verbraucher wiederum bedeutet eine unioh8ieh vollharmonisierte
Verbraucherrechtsordnung, die nicht zumindest denu@niveau seines Heimatstaats entspricht, eine
Benachteiligung, sofern er sowohl unter den persid@h als auch unter den sachlichen

Geltungsbereich des Sekundarrechtsakts fallt. .

Dass die Kommission im Griinbuch 2007 nicht mit einé/ort auf die Kompetenzgrundlage im
Verbrauchervertragsrecht eingegangen ist, unt@istrdie These der von Anfang an beabsichtigen
Vollharmonisierung in diesem Rechtsgebiet: Art P&5 3 lit b EG (Art 169 Abs 2 lit b AEUV) kann
namlich nicht als Rechtsgrundlage fiir vollharmaishde MaRnahmen herangezogen wettfén.
Aus diesem Grund versucht die Kommission im Riokghvorschlag auch krampfhaft Argumente zu
finden, um den Charakter einer rechtlichen MafRnahaie vor allem der grenziberschreitenden
geschéaftlichen Aktivitat dient, zu suggerie®h Wiirde sie wahrheitsgemaR den teleologischen
Schwerpunkt des Richtlinienvorschlags im reinenbva@ucherschutz definieren, kdonnte Art 95 EG
(Art 114 AEUV) nicht mehr als Rechtsgrundlage hgemogen werden, sondern es miisste endlich auf
Art 153 Abs 3 lit b (Art 169 Abs 2 lit b AEUV) zuclgegriffen werden, welcher eben nur

mindestharmonisierende MaRnahmen erlatibt.

Das bisher Gesagte gilt nicht blo3 fir alle bereiis Kraft getretenen vollharmonisierenden
Verbrauchervertragsrichtlinien, sondern auch flg dis dato erlassenen mindestharmonisierenden
Verbrauchervertragsrechtsakte, dies sogar in nodikeem AusmalR: Aufgrund der

mitgliedstaatlichen Inanspruchnahme der sekundittiglten Mindestklauseln potenziert sich der

1421y/gl zu diesem Isolierungsproblewiendehorsin Juddies Neuordnung 1724esselink ERPL 2010, 89 f.
1422y/g| PaparsenioyGPR 2009, 27 Micklitz/ Reich CML Review 2009, 484,

1423 yigl Twigg-Flesner ERCL 2007, 206 f; ebenso bereits zur Idee eifeld "Consumer Contract Law
Regulation" (ECCLRReich JCP 2005, 400.

1424y/gl dazu instMicklitz in HowellgSchulze Modernising and Harmonising 51 ff.

1423y/gl Mak, ERPL 2010, 63 f.
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eben aufgezeigte Rechtszersplitterungseffekt sdgaaiuch innerhalb des harmonisierten personlichen
Geltungsbereichs eine unuberschaubare Vielfaléerschiedlichen Schutzniveaus und —systemen in
den einzelnen Rechtsordnungen der Mitgliedstaatatstelhen konnen und entstanden sind.
Tatsachlich hatten also auch die mindestharmoeistem Sekundéarrechtsakte im Bereich des
Verbrauchervertragsrechts auf die spezifisch vedrarrechtliche Kompetenznorm des Art 169 Abs
2 lit b AEUV (also auf Art 129 Abs 1 lit b EGV bzart 153 Abs 3 lit b EG) gestiutzt werden muissen.

Die Auswirkungen dieser fehlerhaften Abstitzungeltdin dabei theoretischer Natur, da jeder
Sekundarrechtsakt selbst eine Mindestharmonisisklagsel enthielt und die Mitgliedstaaten daher
nicht auf die priméarrechtliche ,Erlaubnis® angeweas waren — genau dies ist aber bei

vollharmonisierenden, auf der binnenmarktfinalen  mpetenznorm basierenden

Verbrauchervertragsrechtsakten der Fall.

Doch auch nun bleibt, trotz Vollharmonisierung, dierkluftete Landschaft des europdischen
Privatrechts weiterhin aufrecht, und verhindert das Gedeihen des grenziberschreitenden

Geschéftsverkehrs — in weiterer Folge also aucNdiirklichung des Binnenmarkts.
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F. SCHLUSSFOLGERUNGEN

1. Bis zum Jahr 2002 enthielten die verbrauchervestragogenen
Sekundarrechtsakte stets so genannte ,Mindesthkiguse die als
sekundarrechtliche Form des Mindestharmonisierumngaps die Mdglichkeit,
innerhalb des von der Richtlinie geregelten Bereighiméarrechtskonforme
strengere Bestimmungen zu erlassen oder aufrechtdten, um ein hdheres
Schutzniveau fir Verbraucher zu gewdahrleisten,freetén, ohne den Ruckgriff
auf primérrechtliche Mindestharmonisierungsnormelie deutlich strengere

Voraussetzungen aufstellen, nétig zu machen.

2. Die ,Principles of European Law" inkludierten dasrfddernis des
»hauptséchlicheh(, primarily“) Handelns zu nicht beruflichen oder gewerblichen
Zwecken in ihre Verbraucherdefinition, wobei uns&dtindig Erwerbstatige
weiterhin als Nichtverbraucher gesehen werden wirded insofern die
sekundarrechtliche Licke aufrechterhalten werdenrdewi Die ,Acquis-
Principles” stellen ebenfalls auf das Kriterium gesrwiegend (, mainly*) nicht
»unternehmerischérHandelns ab, bezeichnen alsternehmerischaber nur die
selbststandige Tatigkeit und schlieBen damit diekedi der unselbststandig
Erwerbstétigen als Nichtverbraucher, da diese Rersauch bei Handeln zu 100
% fur ihre unselbststandige Tatigkeit, Kontrakt méinem Unternehmer

vorausgesetzt, als Verbraucher gelten wirden.

3. Die Verbraucherdefinition des DCFR folgt der Sysaéiknder Acquis-Principles,
ohne jedoch wie diese unselbststdndig erwerbst@®igesonen jedenfalls als
Verbraucher anzuerkennen — diese Personen kénsengainau wie nach derzeit
in Geltung befindlichem sekundarrechtlichem Verbtarvertragsrecht, auch
Nichtverbraucher sein. Ein politischer GRR wurde d&to noch nicht publiziert,
ebenso wenig wurde der DCFR von der Kommissiomiem Vorschlag fir eine
Richtlinie Gber Rechte der Verbraucher bericksithti

4. Das Griinbuch zur Uberprifung des gemeinschaftliclBesitzstands im
Verbraucherschutz erkannte 2007 im Mindestharmenisagscharakter der
Verbrauchervertragsrichtlinien ein Problem fur dierwirklichung des

Binnenmarkts, da der grenziberschreitende Gesghéfehr durch hohe
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Compliance-Kosten fur den Unternehmer und mangsl@#shutzvertrauen des

Verbrauchers eingeschrankt werden wirde.

Der personliche Geltungsbereich des Kommissionsiaags fir eine Richtlinie
Uber Rechte der Verbraucher, die vier aktuell inafKr befindliche

Sekundarrechtsakte (ndmlich die Haustlirgeschélitsf-ernabsatz-, die Klausel-
und die Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie) harmonisiesoll, entspricht jenem der
bisher geltenden Verbrauchervertragsrichtliniermtéhe Probleme und Licken
der bisherigen Verbrauchervertragsdefinition bleibelaher aufrecht, die
sinnvollen Erganzungen der ,Acquis-Principles” Zghliefung der Licke fur
unselbststandig Erwerbstatige werden nicht bertibkigt. Neu eingeftigt wird
durch Art 7 des Richtlinienvorschlags die Inforroaspflicht des einen
Verbraucher vertretenden Unternehmers gegentibemeanderen Verbraucher,
bei sonstigem Zustandekommen eines Verbrauchesgsrimit dem vertretenden

Unternehmer.

Der im Richtlinienvorschlag prasentierte Vollharrisd@rungsansatz wird von der
Kommission aus drei Griinden favorisiert: erstensdeii Unternehmer aufgrund
der Rechtszersplitterung unzumutbare Kosten emstelzweitens wirden

Unternehmer dadurch, mit negativen Folgen fur destthéwerb, nicht mehr so
oft grenziberschreitend tatig werden; drittens widigse Rechtszersplitterung zu
einem Verlust des Verbrauchervertrauens in den ainrarkt fihren. Alle drei

Argumente sind tatsachlich haltlos und werden venKbmmission auch keiner

naheren Untersuchung zugefihrt.

Mit dem Konzept der Vollharmonisierung ist es jefd#la vereinbar, den
personlichen  Geltungsbereich eines Sekundarredhtsainerhalb  der
mitgliedstaatlichen Umsetzungsgesetzgebung zu tEmmei— aullerhalb des
harmonisierten Bereichs harmonisiert die Richtlimémlich gar nicht. Die
Erstreckung des Schutzes innerhalb des sachliclndmésierten Bereichs auf
Grindungsgeschafte oder auf juristische Personennidnt im Rahmen ihres
Unternehmens handeln, durch mitgliedstaatliche ®Rectinungen bleibt also
weiterhin  moglich; auch im Falle des Erlasses -eirfaneingeschrankt)
vollharmonisierenden Richtlinie iber Rechte derbvaucher miisste Osterreich
8§ 1 KSchG nicht novellieren. Dieses Ergebnis lidgt Charakter der
Vollharmonisierung begrindet, und hat nichts mitr deanspruchnahme

sekundarrechtlicher Mindestharmonisierungsklauzeltun.
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8. Die Wahl von Art 95 EG (Art 114 AEUV) als Rechtsgdlage ist sowohl fir
mindestharmonisierende als auch fur vollharmoreside
Verbrauchervertragsrichtlinien vollig verfehlt. Wae Analyse des Vorschlags
fur eine Richtlinie Gber Rechte der Verbraucheebelist selbst bei Bejahung der
Anwendungsvoraussetzung des Vorliegens tatsdchlicHemmnisse der
Grundfreiheiten oder spurbarer Wettbewerbsverzgenn der Bereich des
Verbrauchervertragsrechts nicht objektiv geeigneign Binnenmarkt zu
verwirklichen. Auch das vorgeschlagene Konzept\dgtharmonisierung vermag
der Rechtsunsicherheit fur Verbraucher und Untenegh sowie der
Rechtszersplitterung nicht entgegenzuwirken, daGfienzen des harmonisierten
Bereichs in Kombination mit Regelungen des Intéomaien Privatrechts
gewaltige  Licken offen lassen  wirden. Das  Absenkedes
Verbraucherschutzniveaus wuirde sogar zur Versahgirfades potentiellen
Auseinanderdriftens  vertragsrechtlicher Schutzieggdn beitragen. Die
Binnenmarktfinalitéat der verbrauchervertraglicheek@darrechtsakte wie auch
jene des vollharmonisierenden Richtlinienvorschlagsartifiziell hergestellt, da
im Bereich des Verbraucherschutzrechts nur Art €5 (Brt 114 AEUV) eine
vollharmonisierende Mafllinahme des Unionsgesetzgebdésst. Tatsachlich
muss als Rechtsgrundlage einzig und allein ArtAB8 3 lit b EG (Art 169 Abs 2
lit b AEUV) herangezogen werden, der keine Vollhanmierung im
Verbraucherschutzrecht, und damit auch im Verbranahtragsrecht, zuldsst.
Dies gilt insbesondere fir alle vollharmonisieremdeerbrauchervertraglichen
Richtlinien, da die Mitgliedstaaten im Falle sekéaméchtlicher
Vollharmonisierung auf die im Priméarrecht verankertMindestklausel
angewiesen sind — und diese sich im Bereich debr&lechervertragsrechts eben
nur in Art 169 Abs 2 lit b AEUV findet.
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IX. ABSCHLUSS UND AUSBLICK

A. DIE UMSETZUNG VOLLHARMONISIERENDER
VERBRAUCHERSCHUTZRICHTLINIEN IN OSTERREICH

1. Allgemeines

Bis dato folgen vier in Geltung befindliche Verbcherschutzrichtlinien dem Konzept der
Vollharmonisierung — von Interesse ist nun die Umsegspraxis Osterreichs, mit Fokus auf den
personlichen Geltungsbereich der Richtlinien unde diquivalenten Bestimmungen in der

Osterreichischen Rechtsordnung.

2. Die Umsetzung der UGP-Richtlinie

a) Die Vorgaben der UGP-Richtlinie

Die UGP-Richtlinie sah als erster gemeinschaftstietier Sekundarrechtsakt die vollstandige

Angleichung in verbraucherrechtlichem Kontext V5.

Gleichzeitig enthielt sie, als einzige der vierllmatmonisierenden Richtlinien, eine Ubergangsfrist,
die es den Mitgliedstaaten ermdglichen sollte, 2uisn 12.06.2013, unter Umstanden sogar noch
langer, innerhalb des harmonisierten Bereichs gé&enim Sinne von fir den Verbraucher vorteilhafte
nationale Vorschriften beizubehalten, sofern sie¢ klmsetzung von mindestharmonisierenden
Richtlinien erlassen wurden und fir den Verbraustteutz erforderlich sowie verhaltnismaRig

sind1%?’

b) Die UWG-Novelle 2007

Der dsterreichische Gesetzgeber entschied sichr,ddiéi Bestimmungen der UGP-Richtlinie ins
UWG zu integrieren, die spezifisch fir den B2C-Bare entworfenen sekundarrechtlichen
Regelungen also ins nicht auf Verbraucherschutzhréekte Wettbewerbsrecht einzugliedern. Als

Grund wird in den Materialien angefuhrt, dass Mibeberschutz und Verbraucherschutz untrennbar

1426\/gl UGP-Richtlinie, ErwGr 14 f; vgl dazAugenhoferZfRV 2005, 205.
1427y/gl UGP-Richtlinie, Art 3 Abs 5.
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verbunden seieti?® Der Begriff des ,Verbrauchers* kommt im endgiiltigesetzestext, der UWG-

Novelle 2007**° zwar mehrfach vor, wird aber nicht definiert odenst naher umschrieben. Ebenso
verhélt es sich mit dem Begriff ,Unternehmer. Dilaterialien halten allerdings fest, dass sowohl der
Terminus ,Verbraucher” als auch jener des ,Untemefs” im Sinne von § 1 KSchG zu verstehen

sei®— der Geltungsbereich wird gegeniiber der UGP-Ridhtalso eindeutig erstreckt.

3. Die Umsetzung der Fernabsatz-FinanzdienstleistungRichtlinie

a) Die Vorgaben der Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-iBhtlinie

Die Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtlinie am&erte ebenfalls das Konzept der
Vollharmonisierung und verzichtete auf eine allgemae Offnungsklausel. Erwagungsgrund 13

formulierte die Rahmenbedingungen wie folgt:

~Mit der vorliegenden Richtlinie soll ein hohes Matxherschutzniveau gewahrleistet
werden, um den freien Verkehr von Finanzdienstieggn sicherzustellen. Die

Mitgliedstaaten sollten in den durch diese Riclgliharmonisierten Bereichen keine anderen
als die darin festgelegten Bestimmungen vorsehderdies sei denn, die Richtlinie sieht dies

ausdriicklich vof.

In besonderen Fallen erlaubt die Fernabsatz-Finengteistungs-Richtlinie die mitgliedstaatliche

Abweichung zu Gunsten der Verbraucher, so etwaléei,Zusatzlichen Auskunftspflichten®*

b) Das Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz

Die 0Osterreichische Umsetzung der Richtlinie etflgmittels des neu erlassenen Fern-

Finanzdienstleistungs-Gesetz&8 Dieses sieht in § 1 vor:

1428\/gl EB RV 144 BIgNR 23. GP 2.

1429 Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz gegenntirtaren Wettbewerb 1984 - UWG geandert wird
(UWG-Novelle 2007), BGBI | 2007/79.

1430y/gl EB RV 144 BIgNR 23. GP 4.

1431 gl Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtliniat A Abs 2: Bis zu einer weiteren Harmonisierung
kénnen die Mitgliedstaaten strengere Bestimmungedyer Udie Anforderungen an eine vorherige
Auskunftserteilung aufrechterhalten oder erlasseann diese Bestimmungen mit dem Gemeinschaftdracht
Einklang stehen.

1432 Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz liber deab@atz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher
(Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz - FernFinG) sséla wird und das Konsumentenschutzgesetz, das
Versicherungsvertragsgesetz sowie das Wertpapsichatsgesetz geandert werden, BGBI | 2004/62; uglen
Details und zur Geschichte des RichtlinienumsetzargangsSchitzin FletzbergefSchopper Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen 32 ff.
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»Dieses Bundesgesetz gilt fir Fernabsatzvertrage Eipanzdienstleistungen zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher im Sinn des Kuoestenschutzgesetzes (KSchG),
BGBI. Nr. 140/1979.

Ebenso wie die UWG-Novelle 2007 erstreckt also auds FernFinG seinen personlichen
Geltungsbereich Uber jenen der umzusetzenden Riehthinaus. Die Erlauternden Bemerkungen
sprechen diese Erstreckung und die dadurch offembedtenden geringfiigiggn] Unterschiede zum
Anwendungsbereich der Richtliti&®® an, leiten die Befugnis zu dieser Vorgangsweiserdihgs
explizit aus Erwagungsgrund 29 der Richtlini®igse Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten nicht
daran, im Einklang mit den gemeinschaftlichen Radarschriften den Schutz dieser Richtlinie auf
gemeinnitzige Organisationen oder Personen ausinyeiie Finanzdienstleistungen in Anspruch

nehmen, um Unternehmer zu werdgab.

4. Die Umsetzung der Verbraucherkredit-Richtlinie

a) Die Vorgaben der Verbraucherkredit-Richtlinie

Auch die Neufassung der Verbraucherkredit-Riclelimerlasst den Weg der Mindestharmonisierung

und prazisiert in Erwagungsgrund 9 bzw in Art 22:

»Eine vollstindige Harmonisierung ist notwendig, uaflen Verbrauchern in der
Gemeinschaft ein hohes und vergleichbares Mal3 hot&éhrer Interessen zu gewahrleisten
und um einen echten Binnenmarkt zu schaffen. Dégliddistaaten sollte es deshalb nicht
erlaubt sein, von dieser Richtlinie abweichendeistaatliche Bestimmungen beizubehalten

oder einzufiihref'***
~Soweit diese Richtlinie harmonisierte Vorschriferthalt, dirfen die Mitgliedstaaten keine
Bestimmungen in ihrem innerstaatlichen Recht abterbalten oder einfiihren, die von den

Bestimmungen dieser Richtlinie abweich¥&r®

Gleichzeitig legt der Gemeinschaftsgesetzgeber flzsts aulRerhalb des Geltungsbereichs sehr wohl

von den Bestimmungen der Richtlinie abgewichen eeidann:

»Diese Einschrankung sollte jedoch nur in den Fadlefien, in denen Vorschriften durch

1433y/gl EB RV 467 BIgNR 22. GP 10.
1434 v/erbraucherkredit-Richtlinie, ErwGr 9.
1435v/erbraucherkredit-Richtlinie, Art 22.
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diese Richtlinie harmonisiert werden. Soweit esikesolchen harmonisierten Vorschriften
gibt, sollte es den Mitgliedstaaten freigestelleiben, innerstaatliche Rechtsvorschriften

beizubehalten oder einzuftihreit®

»Mit den Begriffsbestimmungen dieser Richtlinie widdr Bereich der Harmonisierung
festgelegt. Die Verpflichtung der Mitgliedstaatem @msetzung der Bestimmungen

dieser Richtlinie sollte sich daher nur auf denaudiese Begriffsbestimmungen festgelegten
Bereich erstrecken. Diese Richtlinie sollte die dli#dstaaten jedoch nicht daran hindern,
nach Maligabe des Gemeinschaftsrechts die Bestinemudgser Richtlinie auch auf

Bereiche anzuwenden, die nicht in deren Geltungstiefallen:***’

b) Das DaKRAG 2010

Zur Umsetzung der Verbraucherkredit-Richtlinie sindOsterreich weitreichende Veranderungen in

Planung, die 2010 im Darlehens- und Kreditrechtsigknngsgesetz (DaKRAE} kulminierten.

Die erste groRe Zasur des DaKRAG bildet die Nosmllig des ABGB: Die Regelungen zum
Darlehensrecht im 21. Hauptstick des Zweiten T®ilden umfassend reformiert werden. Da das
ABGB den Darlehensvertrag bis dato noch als Re#lakin behandelt®, sieht das DaKRAG die

Reform des gesamten Systems hin zum Konsensualgeriit eigener Behandlung des Kreditvertrags
vor**° Dies wird als erster Schritt innerhalb des ABGBeémisierungs-Projekts gewertet, das

punktlich zum 200-j&hrigen Jubildum des ABGB eiraviBion des rechtlichen Bestands intendi#ft.

Den eigentlichen Kern des DaKRAG soll allerdings eeues Gesetz bilden, das die Regelungen der
Verbraucherkredit-Richtlinie akkurat, aber in ihdéomplexitat vermindert und deshalb in einem

eigenen Gesetz konzentriert umsetzen soll: Derbraucherkreditgesetz (VKrG)*#243 Der erste

143 yerbraucherkredit-Richtlinie, ErwGr 9.

1437 yerbraucherkredit-Richtlinie, ErwGr 10.

1438 Bundesgesetz, mit dem das allgemeine birgerliclese@buch geandert, ein Bundesgesetz (uber
Verbraucherkreditvertrdage und andere Formen der difeeung zu Gunsten von Verbrauchern
(Verbraucherkreditgesetz — VKrG) erlassen sowie Idassumentenschutzgesetz, das Bankwesengesetz, das
Versicherungsaufsichtsgesetz, das Wertpapieratdgiebetz 2007, das Investmentfondsgesetz, das
Zahlungsdienstegesetz, die Gewerbeordnung 199dlamilaklergesetz geédndert werden, BGBI | 2010/28.

139 EB RV 650 BIgNR 24. GP 6;[...]|DemgemaR wird der Realkontrakt zwar noch im akasiemen Kontext

als Relikt aus langst verflossenen Zeiten apostesphdoch kommt ihm faktisch kein Regelungs- und
Gestaltungspotential mehr zu. Das Darlehen ist wartschaftlich ungleich bedeutenderen Kreditvertizayeits

seit langem géanzlich in den Hintergrund gedréhgt.

1440y/gl Art 1 DaKRAG mit den neu gefassten §§ 983994 ABGB.

1441ygl EB RV 650 BIgNR 24. GP 6.

1442 Bundesgesetz (iber Verbraucherkreditvertrage urderanFormen der Kreditierung zu Gunsten von
Verbrauchern (Verbraucherkreditgesetz — VKrG), Adl2 DaKRAG.

1443y/gl EB RV 650 BIgNR 24. GP 3.
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Abschnitt des VKrG grenzt den Regelungsgegenstarid end enthalt die zentralen
Begriffsbestimmungen, so auch jene déeseditgebers und des Kredithehmers
»8 2. (1) Kreditgeber ist ein Unternehmer im Sines® 1 Abs. 1 Z 1 KSchG, der einen Kredit
gewahrt oder zu gewéahren verspricht oder eine spa${reditierung einraumt.
(2) Kreditnehmer ist ein Verbraucher im Sinn desAbs. 1 Z 2 und Abs. 3 KSchG, der einen

Kredit oder eine sonstige Kreditierung in Ansprunmmt®.

Das Gesetz greift dabei bewusst auf die Verbrauched Unternehmerdefinition des KSchG zuriick,

nicht zuletzt um legistische Kontinuitat zu bewathé*

Auch die Umsetzung der Verbraucherkredit-Richtligistreckt also den personlichen Geltungsbereich

der umzusetzenden Richtlinie, dieses Faktum ist@esetzgeber auch durchaus bewtfést.

Die Landesregierungen der Bundeslénder Steiefiftarkorarlberd*’, Tirol***® und Burgenlantd*®
weisen in ihren Stellungnahmen zum Ministerialemfvdarauf hin, dass dieser erstreckte personliche
Geltungsbereich die Lander als Gebietskorpersangenfalls als Kreditgeber iSd § 2 Abs 1 VKrG
erfassen wirde, da gemaf 8 1 Abs 2 KSchG Persaseifiéntlichen Rechts immer als Unternehmer
gelten wirden. Dies filhre in Kombination mit der ciMinanspruchnahme der in Art 2
Verbraucherkredit-Richtlinie angebotenen Ausnahr@n sachlichen Geltungsbereich, insbesondere
werden Art 2 Abs 2 lit a, b und | angesprochen, klnmternehmereigenschaft der Léander als
Gebietskorperschaften im Rahmen der Wohnbauférderuwobei die Einhaltung der
vorgeschriebenen vorvertraglichen Informationspten und der Kreditwirdigkeitspriifung zu
erheblichen Kosten fihren wirde, obgleich die Landibei im Sinne des Gemeinwohls agieren

wirden!*®

Korrespondierend mit diesen weitreichenden Neuemrspllen durch das DakRAG auch zahlreiche
andere Gesetze angepasst werden und nicht mehellaktWmsetzungsbestimmungen der

Vorgangerrichtlinie aufgehoben werden.

1444v/gl EB RV 650 BIgNR 24. GP 4 f.

1445 ygl EB RV 650 BIgNR 24. GP 14:Bei der Umschreibung der Begriffe ,Kreditgeber €Abl) und
Kredithehmer’ (Abs. 2) wird auf den bewahrten Unthmer- bzw Verbraucherbegriff aus dem KSchG
zuruckgegriffen und damit der Verbraucherbegriffias weiter gefasst als nach der Richtlinie, weih@aauch

die Grundungs- und Vorbereitungsgeschéfte (8 1 AlSchG) miteinbezogen sihd.

1446\/g| 5/SN-120/ME 24. GP.

1447y/gl 6/SN-120/ME 24. GP.

1448\/gl 11/SN-120/ME 24. GP.

1449y/gl 13/SN-120/ME 24. GP.

1450yl ebd.
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Im KSchG wurde § 12a aufgehob®p, ebenso die §§ 16 bis 25 sowie § 28cDie Regelungen lber
Abzahlungsgeschafte sind nunmehr im VKrG normiesw bUnter dem Gesichtspunkt der

Vollharmonisierung nicht mehr aufrechtzuerhaltegny @inwendungsdurchgriff enthalt § 13 VKrG.

Durch die zentrale Regelung des Verbraucherkredibgs im VKrG wird auch § 3BWG'*
(, Verbraucherkreditvertrag® obsolet und wurde deshalb aufgehob&hg§ 33 BWG verwies, den
personlichen Geltungsbereich betreffend, ohnedie€§ & Abs 1 Z 2 KSchG.

Leichte Korrekturen und Verweisungsanderungen solle weiters das
Versicherungsaufsichtsgeset?™, das  Wertpapieraufsichtsgesetz 2007°° das
Investmentfondsgeset?®), das Zahlungsdienstegeset?®® die GewO 1994**° sowie das

MaklergesetZ*® erfahren.

SchlieRlich sieht das DaKRAG auch die Aufhebung \derbraucherkreditverordnung *#°* vor'#°2
Die Bestimmungen der VO gehen nunmehr im VKrG daher kann die VerbraucherkreditvVO aul3er

Kraft gesetzt werden.

1451 Der ME enthielt noch die Aufhebung von § 13 KScf&rminsverlust), kritische Stimmen wahrend des
Begutachtungsverfahrens veranlassten den Gesetzgladrezur Beibehaltung dieser Regelung.

1452y/gl Art 3DaKRAG; EB RV 650 BIgNR 24. GP 39 f.

1453 Bundesgesetz iber das Bankwesen (BankwesengesetBWG), iber Kapitalanlagefonds
(Investmentfondsgesetz - InvFG 1993), Uber Baugsadn (Bausparkassengesetz - BSpG), Uber die Aufgeb
des Kreditwesengesetzes, der Artikel 11 und Il d&undesgesetzes BGBI. Nr. 325/1986, des
Bankagentengesetzes, des Geldinstitutezentralegesedes Bundesgesetzes Uber die Geschaftsaufdedt,
Rekonstruktionsgesetzes, des Bundesgesetzes épttafen Verkauf von Aktien verstaatlichter Bankeon
Teilen des Bundesgesetzes Uber die Neuordnung desisdbaftsrechts, des Bundesgesetzes (ber
Kapitalanlagefonds (Investmentfondsgesetz), des sideerungsaufsichtsgesetzes 1931, der
Einfuhrungsverordnung zum Versicherungsaufsichtstgesi931 und (ber die Anderung des Bundes-
Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929, dmkaSpengesetzes, des Hypothekenbankgesetzes, des
Pfandbriefgesetzes, der Einfihrungsverordnung zugpotthiekenbank- und zum Pfandbriefgesetz, des
Beteiligungsfondsgesetzes, des  Postsparkassergesetd969, des  Kapitalmarktgesetzes, des
Versicherungsaufsichtsgesetzes 1978, des Pramiéirsjgaungsgesetzes, des Korperschaftsteuergeskdsss
des Bewertungsgesetzes, der Gewerbeordnung 1973 uwhels  Rechnungslegungsgesetzes
(Finanzmarktanpassungsgesetz 1993), BGBI | 1993/532

145%4y/gl Art 4 Z 9DaKRAG: EB RV 650 BIgNR 24. GP 40.

1455 Bundesgesetz vom 18. Oktober 1978 {iber den Bemmebdie Beaufsichtigung der Vertragsversicherung
(Versicherungsaufsichtsgesetz - VAG), BGBI | 19B%5vgl Art 5 DaKRAG.

1456 Bundesgesetz uber die Beaufsichtigung von Wergpdiginstleistungen
(Wertpapieraufsichtsgesetz 2007 — WAG 2007, BGBI07/60; vgl Art 6 DaKRAG.

1457 Bundesgesetz (iber Kapitalanlagefonds (Investmedsigesetz — InvFG 1993), BGBI | 1993/532; vgl Art 7
DaKRAG.

1458 Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz iiber HitnBung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdienstegeset
— ZaDiG) erlassen und das Bankwesengesetz, das -Firenzdienstleistungs-Gesetz, das
Konsumentenschutzgesetz, das Finanzmarktaufsittitelengesetz, das Versicherungsaufsichtsgesetdamd
Wertpapieraufsichtsgesetz 2007 geandert werdenesalas Uberweisungsgesetz aufgehoben wird, BGBI |
2009/66; vgl Art 8 DaKRAG; EB RV 650 BIgNR 24. GR #.

1459 Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994 BGBI 194 (WV):Adl9 DaKRAG; EB RV 650 BIgNR 24. GP 43 .
1480 Bndesgesetz lber die Rechtsverhéltnisse der Makteiiber Anderungen des Konsumentenschutzgesetzes
(Maklergesetz - MaklerG), BGBI | 1996/262; vgl Aih DaKRAG; EB RV 650 BIgNR 24. GP 44.

1461 verordnung des Bundesministers fiir wirtschaftlichagelegenheiten Uber Verbraucherkreditvertrage
(Verbraucherkreditverordnung), BGBI 11 1999/260.
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Das Darlehens- und Kreditrechts-Anderungsgesetamnal 1. Juni 2010 in Kraff®®

5. Die Umsetzung der Timesharing-Richtlinie

a) Die Vorgaben der Timesharing-Richtlinie

Als jungste bereits erlassene verbraucherrechtlBgtaindarrechtsnorm beruft sich die Timesharing-

Richtlinie auf das Konzept der Vollharmonisierungldihrt in Erwagungsgrund 3 aus:
»,Um die Rechtssicherheit zu verbessern und die Nodes Binnenmarkts fir Verbraucher
und Unternehmen voll zum Tragen zu bringen, istederderlich, die einschlagigen
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten weiter amaiher anzugleichen. Daher sollten
bestimmte Aspekte der Vermarktung, des Verkaufs dad Wiederverkaufs von
Teilzeitnutzungsrechten und langfristigen Urlaulogfrkten sowie der Tausch von Rechten,
die sich aus Teilzeitnutzungsvertragen ergebenpllem Umfang harmonisiert werden. Die
Mitgliedstaaten sollten keine von dieser Richtlialeveichenden nationalen Bestimmungen

beibehalten oder erlassen dirféen.

Zugleich wird, ebenso wie in Erwéagungsgrund 9 dertvaucherkredit-Richtlinie, in Erwagungsgrund
3 die Grenze der Vollharmonisierung prazisiert:
»In Bereichen, in denen keine harmonisierten Bestingan bestehen, sollte es den
Mitgliedstaaten weiterhin freistehen, nationale fBamungen im Einklang mit dem

Gemeinschaftsrecht beizubehalten oder einzufithren.

b) Das TNG 2011

Die Timesharing-Richtlinie war bis zum 23.02.20fhImitgliedstaatliches Recht umzusetzen (vgl Art
16 Abs 1 Timesharing-Richtlinie). Die UmsetzungQsterreich erfolgte durch Verabschiedung des
Teilzeitnutzungsgesetzes 2011 (TNG 2011), welche8202.2011 in Kraft trdf:**

§ 1 Abs 1 TNG 2011 sieht vor:
.Dieses Bundesgesetz regelt bestimmte Aspekte voiizeithatzungs-,

Nutzungsverginstigungs-, Tauschsystem- und Verng#Vertragen, die zwischen

1462y/gl Art 9 DaKRAG.

1463y/gl Art 11 DaKRAG.

194 Gem § 19 Abs 2 TNG 2011 trat das Teilzeitnutzuegsty idF BGBI | 1997/32 mit Ablauf des 22. Felrua
2011 aulBer Kraft, ist aber weiterhin auf Teilzeimumgsvertrage anzuwenden, die vor dem 23. Fel20Qht
geschlossen wurden.
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einem Unternehmer und einem Verbraucher (81 KScla@yebahnt oder

abgeschlossen werdén.

Ebenso wie die UWG-Novelle 2007 und das das Fefhfarstreckt also auch das TNG 2011 seinen

personlichen Geltungsbereich Uber jenen der umzeiséén Richtlinie hinaus. Als Begriindung ist

dazu in den ErlBem der RV zu lesen:
»Dabei wird so wie im Teilzeitnutzungsgesetz, BGBt. 32/1997, auf den Unternehmer- und
den Verbraucherbegriff des Konsumentenschutzgssetbgestellt. Die 6sterreichischen
Bestimmungen stimmen mit den korrespondierenderifi@egder Richtlinie, ndmlich jenem
des ,Gewerbetreibenden” im Sinn von Artikel 2 Ab€8Buchstabe e der Richtlinie und jenem
des ,Verbrauchers" im Sinn von Artikel 2 Abs. 1 Bstabe f der Richtlinie, nicht vollstandig
Uberein. Die damit verbundene Erweiterung des Axlegsbereichs des
Teilzeitnutzungsgesetzes 2011 gegeniber jenem idetlifke ist unionsrechtlich zulassig,
weil nach Erwégungsgrund 4 der Richtlinie die Megktaaten nicht daran gehindert sein
sollen, die Bestimmungen der Richtlinie auch aueiBbe anzuwenden, die nicht in deren

Geltungsbereich falletr*®®

Wie oben nachgewiesen, ist dieser Rekurs auf Emgggrund 4 der Timesharing-RichtliHi& gar
nicht erst notig, da die Erstreckung des persoeficfseltungsbereiches unionsrechltich ohnedies

zulassig ist: aulRerhalb des harmonisierten Berdiah®monisiert die Richtlinie namlich gar nicht.

B. AUSBLICK

1. Die Neugestaltung der Pauschalreise-Richtlinie

Die Pauschalreise-Richtlinie aus 1990 soll nachrnadé 20 Jahren in Geltung einer umfassenden
Revision unterzogen werden. Nachdem das EuropdRaHament bereits in einer EntschlieBung aus
dem Jahr 2002 einen erweiterten Anwendungsbereh Rhuschalreise-Richtlinie sowie die
Neudefinition und Klarstellung des Verbraucherbiégder Richtlinie forderté®’ veroffentlichte die

Kommission 2007 ein Arbeitspapt&® um im Anschluss ein Konsultationsverfahren

1465EB RV 1028 BIgNR 24. GP 5.

1456 Diese Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten nickardn hindern, nach MaRgabe des Gemeinschaftsrelits
Bestimmungen dieser Richtlinie auch auf Bereictmuaeenden, die nicht in deren Geltungsbereich fallzie
Mitgliedstaaten kénnten daher nationale Bestimmuangretsprechend den Bestimmungen dieser Richtloeée o
einigen ihrer Bestimmungen fur Geschéfte beibehatiger einfihren, die nicht vom Anwendungsberesh d
Richtlinie erfasst sind.

1467 vgl EntschlieBung des Européaischen Parlamentenwatigemeinen Aspekten der Verbraucherschutzkoliti
sowie Information und Unterrichtung des Verbraush@n Hinblick auf die Anwendung der Richtlinie
90/314/EWG (2001/2136(INI)), P5_TA(2002)0003 Puriktend 7.

1488 \Working Document on the Council Directive 90/31B(E of 13 June 1990 on package travel, package
holidays and package tours (26.07.2007) (abrufbar nteru
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#%° Im November 2009 wurde von der Kommission ein enkithes

durchzufihre
Konsultationsverfahren initiiert, die eingegangene8tellungnahmen wurden in  einem
Kommissionsdokument vom Marz 2640 zusammengefasst. Die Kommission plant gegenwdieig
Veroffentlichung eines Richtlinienvorschlags unt&inbeziehung aller Stellungnahmen und

Vorschlage.

2. Das laufende Gesetzgebungsverfahren zum VorschlagrdKommission

fur eine Richtlinie tber Rechte der Verbraucher

Nach massiver Kritik aus dem BinnenmarktausschessElropaischen Parlaméfitsim laufenden
Verfahren der ordentlichen Gesetzgebung reagiegeKemmissarin fir Justiz, Grundrechte und
Blrgerschaft, VivianeReding in ihrer Rede vor dem Binnenmarkt- und Verbrawabsschuss
(,IMCO*) des EP im Marz 2010 kalmierend, indem sfesthielt, dass der vorliegende
Kommissionsvorschlag nicht in allen Bereichen daktige Verbraucherschutzniveau beinhafté.
Weiters offerierte sie die Moglichkeit einer getel Vollharmonisierung, die allenfalls

vollharmonisierten Regeln ausschlieRlich fiir Fesatibvertrage vorsiefit’

Die Arbeit im IMCO-Ausschuss kulminierte bis dato der Verdéffentlichung eines 117-seitigen
Entwurfs eines Berichts vom Berichterstatter MERIRasSchwabam 25.06.2018"

http://ec.europa.eu/consumers/rights/commissionkiwgr document_final26-07-2007.pdfzuletzt abgerufen
am 15.09.2011).

1489 gl die Zusammenfassung der Stellungnahmen: Wgrkincument of the Commission - Responses to the
consultation on the Council Directive 90/314/EEC18f June 1990 on package travel, package holidags a

package tours - Summary of Responses (abrufbar r unte
http://ec.europa.eu/consumers/rights/summary_ressopublication_final _30012007.pdiiletzt abgerufen am
15.09.2011).

1470 vygl Summary of responses to the consultation lhadcto gather stakeholders' opinions on the egjstin
problems and preferred solutions in order to idgmreferred policy options as part of the Comnua& review

of the Package Travel Directive (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/2010&LBAmary_responses.pdiiletzt abgerufen am 15.09.2011).
1471 ygl die Anfange 2009 be¥icCarthy, Arbeitsdokument iiber den Vorschlag fiir eine Riisiet (iber Rechte
der Verbraucher, PE423.778v02-00.

1472y/gl Reding The way forward on the Consumer Rights Direct&peech 16.03.2010 - European Parliament,
Committee on the Internal Market and Consumer letiote (abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/document/activitieaft201003/20100323ATT71197/20100323ATT71197EN.p
df, zuletzt abgerufen am 15.09.2011) Buj it is clear that the proposal as it is todayedmot offer the right
level of protection on all issués

1473 ygl Reding The way forward on the Consumer Rights Direcfiveln a dossier such as this, we have to
look to the most practical solution, and that irdds giving serious consideration to the option ofertargeted
harmonisation. A possibility could be to go foryutarmonised rules on distance contracts and alitiverging
national rules for face-to-face contracts.”.

14749l Schwab Entwurf eines Berichts iiber den Vorschlag fuedRichtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber Rechte der Verbraucher (KOM(2008)86C7-0349/2008 — 2008/0196(COD)) (25.06.2010),
PE442.789v04-00.
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Am 23.06.2011 wurde schlief3lich der Standpunkt Beopaischen Parlaments in erster Lesung im
Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des EuropBen Parlaments und des Rates lber die Rechte der
Verbraucher festgeleqt>, zur endgiiltigen Verabschiedung der Richtlinidtfannmehr lediglich die

Zustimmung des Rates.

Die fur die vorliegende Untersuchung interessieeendViodifikationen der durch das EP
angenommenen Fassung im Vergleich zum Richtlinimoidag der Kommission stellen sich wie

folgt dar:

1.) Die Richtlinie Uber die Rechte der Verbraucher sathlich nur noch den Bereich der
Fernabsatz- sowie der Haustlrgeschéafts-Richtliniagsen. Dementsprechend werden diese
beiden Richtlinien durch Art 31 idF des Standpunités Europdischen Parlaments auch
aufgehoberi*’® Die Klausel- und die Verbrauchsgiiterkauf-Richdisiollen durch Art 327’
bzw 33*’® der Richtlinie Uber die Rechte der Verbraucher jemeils eine Bestimmung
betreffend die Offnungsklauseln im Rahmen der \@thonisierung (siehe unten Punkt 4.))

erganzt werden.

2.) Der Verbraucher wird in der durch das EP angenoraméiassung in Art 2 Abs 1 definiert

als

147> Standpunkt des Europaischen Parlaments festgelegyster Lesung am 23. Juni 2011 im Hinblick auf de
Erlass der Richtlinie 2011/.../EU des EuropaiscRarlaments und des Rates Uber die Rechte der \Wehmg
zur Abanderung der Richtlinie des Rates 93/13/EWi@ der Richtlinie des Europaischen Parlaments wwd d
Rates 1999/44/EG sowie zur Aufhebung der Richtlidies Rates 85/577/EWG und der Richtlinie des
Européaischen Parlaments und des Rates 97/7/EG A¢Z0T1)0293.

1476\/gl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P7_ MA(®293, Art 31: Die Richtlinien 85/577/EWG und
97/7/EG in der Fassung der in Anhang Il aufgefuhriRichtlinien werden mit Wirkung vom ... aufgehoben
Verweise auf die aufgehobenen Richtlinien gelten \akrweise auf die vorliegende Richtlinie nach der
Entsprechungstabelle im Anhang“ll.

1477y/gl Standpunkt des Européischen Parlaments, P7 0IA(®293, Art 32: In die Richtlinie 93/13/EWG wird
folgender Artikel eingefiigt: ,Artikel 8a 1. Erldssin Mitgliedstaat Vorschriften nach Artikel 8slresondere in
folgenden Bereichen: - ob individuell ausgehandeketragsklauseln oder die Angemessenheit, dersRreer
das Entgelt der Missbrauchlichkeitsprifung untepia; - von Listen mit Vertragsklauseln, die als
missbrauchlich gelten; so setzt er die Kommissi@rvbn sowie von allen nachfolgenden Anderungen in
Kenntnis. 2. Die Kommission stellt sicher, dagsidiAbsatz 1 genannten Angaben den Verbrauchatrden
Gewerbetreibenden leicht zuganglich sind, u. a. @nér speziellen Website. 3. Die Kommissiontleiie in
Absatz 1 genannten Angaben an die anderen Mitgéiettm und das Europdische Parlament weiter. Die
Kommission hort die Beteiligten zu den von den IMiigtaaten zur Verfiigung gestellten Angabettf.an.

1478 gl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72004(0293, Art 33: In die Richtlinie 1999/44/EG
wird  folgender  Artikel eingefigt: ,Artikel 8a 1l.rlBsst ein  Mitgliedstaat  strengere
Verbraucherschutzvorschriften gemafd Artikel 5 Atrsdt bis 3 und Artikel 7 Absatz 1, so setzt er die
Kommission hiervon sowie von allen nachfolgendedefumgen in Kenntnis. 2. Die Kommission stellhei¢
dass die in Absatz 1 genannten Angaben den Verheaniaind den Gewerbetreibenden leicht zugangliot, si

u. a. auf einer speziellen Website. 3. Die Konioniskeitet die in Absatz 1 genannten Angaben aradieren
Mitgliedstaaten und das Europaische Parlament weilde Kommission hort die Beteiligten zu den veam d
Mitgliedstaaten zur Verfligung gestellten Angabefi.an



- 289 -

»jede natirliche Person, die bei von dieser Riclglerfassten Vertrdgen zu Zwecken
handelt, die auferhalb ihrer gewerblichen, gesdicéien, handwerklichen oder

beruflichen Téatigkeit liegen

Der Gewerbetreibende erfahrt seine juristische Wnesisung in Art 2 Abs 2 als

.jede naturliche oder juristische Person, unabhangigvon, ob sie sich im
Offentlichen oder privaten Besitz befindet, dieBezug auf von dieser Richtlinie
erfasste Vertrage, einschlie3lich durch jede andegeson, die in ihrem Namen oder
Auftrag handelt, zu den Zwecken handelt, die ilgewerblichen, geschaftlichen,
handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerethwerden kdnnen, sowie jede

Person, die im Namen oder im Auftrag eines Gewegiietnden handéit

Samtliche Begriffselemente waren auch bis datoa®eeil unionsrechtlicher Verbraucher-
und Unternehmerdefinition im Rahmen des verbrawehtaglichen Sekundéarrechts, weshalb
auf die obigen Ausfihrungen verwiesen werden kaBamerkenswert ist in diesem
Zusammenhang lediglich, dass die deutsche Spracimfgsoffenbar eine Erweiterung zur
englischen enthalt, deren Gewerbetreibendendeiiiticht auf die Wendungspwie jede
Person, die im Namen oder im Auftrag eines Gewmsibetnden handélt Ricksicht
nimmt!*’® Die englische Sprachfassung zur Timesharing- sawieUGP-Richtlinie, welche
diese Beifigung in der Umschreibung des Gewerliieineien ebenfalls enthielten, bediente

sich noch jeweils einer adaquaten Ubersetzung mwsedung*®

In diesem Zusammenhang ist wohl von einem Redatensehen auszugehen. Wie jedoch
bereits oben zur UGP- und zur Timesharing-Riclglimachgewiesen, bedeutet die
Erweiterung der Formel umjede Person, die im Namen oder im Auftrag eines
Gewerbetreibenden handelllerdings weder eine Erweiterung noch eine Hindokung des
Schutzbereiches. Die zusatzliche Beifligung der Wiegdeinschlie3lich durch jede andere
Person, die in ihrem Namen oder Auftrag harfdé#t vielmehr als Konkretisierung
dahingehend zu verstehen, dass in sdmtlichen FddlleBtellvertretung der Gewerbetreibende

als vertretene Partei auch weiterhin als UnternelimeSinne des Sekundarrechtsaktes gilt,

1479 vgl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P7 0A(®293, Art 2 Abs 2 der englischen
Sprachfassung:‘trader’ means any natural person or any legal persirrespective of whether privately or
publicly owned, who is acting, including throughyamther person acting in his name or on his beHalf the
purposes relating to his trade, business, crafpafession in relation to contracts covered by igective'.
1480\/g] Timesharing-Richtlinie, Art 2 Abs 1 lit e*trader" means a natural or legal person who isiagtfor
purposes relating to that person’s trade, businesaft or professiorand anyone acting in the name of or on
behalf of a tradet; UGP-Richtlinie, Art 2 lit b: ,'trader" means any natural or legal person who, in
commercial practices covered by this Directiveadsing for purposes relating to his trade, businessft or
professiorand anyone acting in the name of or on behalf ofrader’. Hervorhebungen durch den Verfasser.
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und wurde wohl im Zuge der Entfernung der Figur géarmittlers (siehe sogleich Punkt

3.)) in den Richtlinientext integriert.

3.) Die Figur des ,Vermittlers* sowie die fur diese gesehenen Rechtsfolgen werden pauschal

aus der Richtlinie entfernt.

4.) Der Standpunkt des Europaischen Parlaments siehttid unter der Uberschrift ,Grad der

Harmonisierung*“ vor:

,Die Mitgliedstaaten dirfen, sofern diese Richtliniehts anderes bestimmt, keine
von den Bestimmungen dieser Richtlinie abweichend@nerstaatlichen
Rechtsvorschriften aufrechterhalten oder einfiihrgies gilt auch fir strengere oder
weniger strenge Rechtsvorschriften zur Gewahrlagstu eines  anderen

Verbraucherschutzniveads.

Entsprechende Offnungsklauseln enthélt der Standplas EP etwa in Art 3 Abs®, Art 6
Abs 7*%?und 8% Art 7 Abs 3% Art 8 Abs 6% sowie Art 9 Abs 5%

Art 29 der Richtlinie soll ein Berichtssystem koatisieren, welches vorsieht, dass ein, solche

Offnungsklauseln in Anspruch nehmender, Mitgliedstalie Kommission binnen einer

1481 /gl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72004(0293, Art 3 Abs 4:Qie Mitgliedstaaten kdnnen
beschliel3en, diese Richtlinie auf auBerhalb vonclssraumen geschlossene Vertrage, bei denen atar v
Verbraucher zu zahlende Gegenwert 50 EUR nichtdiheeitet, nicht anzuwenden und keine entsprecimende
nationalen Bestimmungen aufrechtzuerhalten odezudithren. Die Mitgliedstaaten kdnnen in den natiena
Rechtsvorschriften einen niedrigeren Wert festséetze

1482\/g| Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72014(0293, Art 6 Abs 7:Qie Mitgliedstaaten kénnen
sprachliche Anforderungen in Bezug auf die Verti@gsmationen in ihrem nationalen Recht aufrechédtén
oder einfuhren, um damit sicherzustellen, dassedi&sgaben vom Verbraucher ohne Weiteres verstanden
werden'.

1483 \/gl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72014(0293, Art 6 Abs 8:Qie in dieser Richtlinie
festgelegten Informationspflichten gelten  zusdizliczu den Informationspflichten nach der
Richtlinie 2006/123/EG und der Richtlinie 2000/3&/End hindern die Mitgliedstaaten nicht daran, zakéhe
Informationspflichten im Einklang mit jenen Richidin vorzuseheh.

1484 y/gl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72014(0293, Art 7 Abs 3:\)/iinscht ein Verbraucher,
dass die Dienstleistung oder die Lieferung von \&asSas oder Strom, wenn sie nicht in einem begeenz
Volumen oder in einer bestimmten Menge zum Verkagéboten werden, oder von Fernwarme wahrend der
Widerrufsfrist geman Artikel 9 Absatz 2 beginntysdangt der Gewerbetreibende, dass der Verbrauefreen
entsprechenden Antrag auf einem dauerhaften Datgatrstellt:.

1485 ygl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72014)0293, Art 8 Abs 6: Fiir telefonisch
abzuschlieRende Fernabsatzvertrage konnen die ibtigfhaten vorsehen, dass der Gewerbetreibende dem
Verbraucher das Angebot bestatigen muss und desr&iecher erst dann gebunden ist, wenn er das Artgebo
unterzeichnet oder sein schriftliches Einverstaadiiermittelt hat. Die Mitgliedstaaten kdnnen fenmarsehen,
dass solche Bestéatigungen auf einem dauerhafteenrager erfolgen mussén.

1486 y/gl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72a014(0293, Art 9 Abs 3:Rie Mitgliedstaaten
verbieten den Vertragsparteien eine Erfillung ihvertraglichen Verpflichtungen wahrend der Widesftibt
nicht. Die Mitgliedstaaten kénnen jedoch bei auR@#shvon Geschéftsrdumen geschlossenen Vertragen
innerstaatliche Rechtsvorschriften aufrechterhaltadie dem Gewerbetreibenden verbieten, die Zahlung
innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach Vertragsaluss zu verlangén.
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bestimmten Frist (zwei Jahre nach InkrafttreterselieRichtlinie) hiervon in Kenntnis zu

setzen hat*®’

Hinsichtlich der Auswirkungen der Vollharmonisiegsklausel auf den personlichen
Geltungsbereich des mitgliedstaatlichen Verbrauweh&agsrechts darf auf die detaillierte

Analyse oben verwiesen werden.

Die notwendige formale Genehmigung des EntwurfsRiehtlinie tUber die Rechte der Verbraucher

durch den Rat wird im Herbst 2011 erwartet.

1487 yygl Standpunkt des Europaischen Parlaments, P72004(0293, Art 29 Abs 1:Macht ein Mitgliedstaat
von der Mdglichkeit nach Artikel 3 Absatz 4, Arti@eAbsatze 7 und 8, Artikel 7 Absatz 3, Artikei&atz 6
sowie Artikel 9 Absatz 3, Gebrauch, Alternativregglen zu erlassen, so setzt er die Kommissionulois .z
hiervon sowie von allen nachfolgenden AnderungeKenntnis:. Vgl auch Art 29 Abs 2: Die Kommission
stellt sicher, dass die in Absatz 1 genannten Aegaten Verbrauchern und den Gewerbetreibendentleich
zuganglich sind, u. a. auf einer speziellen Welisitewie Abs 3: Die Kommission leitet die in Absatz 1
genannten Angaben an die anderen Mitgliedstaateh das Européaische Parlament weiter. Die Kommission
hort die Beteiligten zu den von den MitgliedstaatenVerfligung gestellten Angaben“an.
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XIV. ABSTRACT

Das Verbrauchervertragsrecht verfolgt den Zweckne eiprdsumtiv unterlegene Vertragspartei (den
.verbraucher) im Falle des Kontrahierens mit einemtmallich Uberlegenen Teilnehmer am Rechtsverkehr

(dem ,Unternehmer*) vor unbotmafigen Nachteileret@ieh zu schitzen.

Doch welche Personengruppen sind unter welchenugsedzungen unter die Begriffe des ,Verbrauchers? b
zJdnternehmers" subsumierbar und wie kann solchsetmeinbar gravierender Eingriff in das fragile &ystder

Privatautonomie tberhaupt gerechtfertigt sein?

Die vorliegende Arbeit nimmt sich diesen Fragen ahw auf Ebene des Unionsrechts
(Verbrauchervertragsrichtlinien der Européischemodnals auch auf jener der 6sterreichischen Recthtsing
an: Spatestens seit Osterreichs Beitritt zur Eusshan Union mit 1. Janner 1995 und der damit egéteenden
Implementierung descquis communautairést das 6sterreichische Verbrauchervertragsresti¢rjfalls auch

unionsrechtlich determiniert.

Zunéachst wird in diesem Zusammenhang die kompetehiiche Perspektive aus Sicht des Unionsgesetzgeb
beleuchtet, welcher verbrauchervertraglich motteer Sekundarrecht sowohl auf die binnenmarktfinale
Rechtsangleichungsnorm des Art 114 AEUV als audhdauprimarrechtlich durch Art 169 AEUV vermittelt

binnenmarktunabhangige Verbraucherschutzkompetestitzen vermag.

Nach Uberlegungen zur Legitimation des Verbraudterzes als Ankniipfungspunkt einer
Verbrauchervertragsdefinition und der damit eineeepnden Frage nach Definitionsansatzen einer, uéh a
immer ausgestalteten, ,Ungleichgewichtslage” alskvtal einer verbrauchervertraglichen Typisierungraen

die verschiedenen, in Lehre und Judikatur entwtekel Verbraucherbegriffskonzepte, die ihrerseits

wirtschaftswissenschaftliche Faktizitat zum Norwati erheben sollen, diskutiert.

Den Sukkus dieser Arbeit bildet die merkmalspecifes Analyse der jeweiligen Verbrauchergeschéftadifn
der unionsrechtlichen Verbrauchervertragsrichtiiniad des Osterreichischen Konsumentenschutzrddbtbei
werden samtliche Parallelitaten aber auch Divergenzwischen europaischem und mitgliedstaatlichem

Schutzverstandnis aufgezeigt.

Als Schlusspunkt widmet sich die vorliegende Stutiie Frage nach der Bedeutung der divergierendesétae

von Mindest- und Vollharmonisierung als Legislatsirumente des Unionsgesetzgebers und deren méglich
Auswirkungen auf den personlichen Geltungsbereigs dsterreichischen Verbrauchervertragsrechts am
Beispiel des Kommissionsvorschlags fur eine Riotglilber Rechte der Verbraucher vom 08.10.2008bigtet
einen Uberblick (ber Verbrauchergeschaftsdefingign die im Rahmen der europarechtlichen
Vertragsrechtsprojekte ,Principles of European LawAcquis Principles” und ,Draft Common Frame of

Reference” entwickelt wurden.



