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1. Teil - Einleitung

I.  Wirtschaftsrechtliche Grundlagen des
Verbrauchervertragsrechts

ALEXANDER BRUNNER

1. Methodologische und systematische Vorbemerkungen

Das vorliegende Kapitel der Einleitung zum Verbrauchervertragsrecht
der Europaischen Union verschafft einen ersten Uberblick iiber die Problem-
lagen und die entsprechenden Ldsungen des Richtlinien- und Verordnungs-
rechts. Ein Erkenntnisgewinn soll methodologisch dadurch erreicht werden,
dass induktiv vorerst von den empirisch zu beobachtenden Marktverhaltnis-
sen ausgegangen wird. In der marktwirtschaftlichen Wirklichkeit lassen sich
dabei Wirtschaftseinheiten vorfinden, die neben der grundlegenden Rolle des
Staates das Wirtschaftsleben auf natilrliche Weise selbst regeln.

Ausgehend von diesen realen Marktverhéltnissen verfahrt der Gesetz-
geber der Européischen Union deduktiv, indem die vorgefundenen Verhélt-
nisse zwischen den Marktteilnehmern normativ erfasst und im Hinblick auf
die Rechtsidee im einzelnen geformt und ausgestaltet werden. Oberster
Grundsatz bei der Rechtsetzung ist dabei die Ausrichtung auf einen gerech-
ten Ausgleich der massgeblichen Interessen aller Beteiligten.

Ein weiterer Erkenntnisgewinn soll vorliegend dadurch erreicht wer-
den, dass die sehr verstreuten und vielfaltigen Bemiihungen des Gesetzge-
bers der Européischen Union mit Bezug auf das Verbrauchervertragsrecht in
einen nachvollziehbaren und damit systematischen Zusammenhang gebracht
werden sollen. Die einzelnen Richtlinien und Verordnungen werden dadurch
in ihrer Zielsetzung verstandlicher und ergeben ein sinnvolles Ganzes. Die
vorliegende Einleitung verzichtet auf eine Auseinandersetzung mit der um-
fangreichen Rechtsprechung und Lehre, was sinnvollerweise den einzelnen
Beitrégen der Publikation vorbehalten bleiben soll.
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2. Wirtschaftsrecht und seine Abgrenzungen
a)  Wirtschaftseinheiten und ihre Funktion im Wirtschaftsrecht

aa) Unternehmen und Privathaushalte

Das Wirtschaftsrecht betrifft jene Austauschverhéltnisse, an denen als
Wirtschaftseinheit ein Unternehmen in seiner wirtschaftlichen Funktion be-
teiligt ist. Der Begriff der betrieblichen Tatigkeit und des betrieblichen
Zwecks dient damit als unverwechselbares und damit eindeutiges Abgren-
zungskriterium (Zwecktheorie). Die Zwecktheorie ermdglicht eine an den
Marktverhdltnissen orientierte, sachgerechte und einheitliche Erfassung der
in der Realitat gegebenen und vorgefundenen wirtschaftlichen Beziehungen.

Tréger und Adressaten des Wirtschaftsrechts sind in erster Linie Un-
ternehmen. In den Unternehmen und ihren Betrieben werden im Rahmen der
gewerblichen, beruflichen und damit betrieblichen Tétigkeit Waren und
Dienstleistungen entwickelt und hergestellt und anschliessend am Markt
angeboten. Das Wirtschaftsrecht betrifft Unternehmen in organisatorischer,
funktionaler und synallagmatischer Hinsicht.

Das Wirtschaftsrecht darf indessen das entscheidende Gegenstiick der
Unternehmen nicht ausser Acht lassen: Die Privathaushalte. Sowohl Unter-
nehmen als auch Privathaushalte treten stets als Anbieter und Abnehmer von
Waren und Dienstleistungen in Funktion. Diese Doppelfunktion der beiden
Wirtschaftseinheiten wird durch das beigefligte Diagramm veranschaulicht.
Beide Wirtschaftseinheiten - Unternehmen und Privathaushalte - sind denn
auch in der Okonomie feste Grossen. Die Betrachtung der Wirtschaftseinhei-
ten von Unternehmen und Privathaushalten im Rahmen der Zwecktheorie
fuhrt funktionell zum synallagmatischen Gesichtspunkt.

Die vorliegende Einflihrung in das Verbrauchervertragsrecht im Kontext des Wirt-
schaftsrechts orientiert sich an den folgenden Publikationen: WALTER R. SCHLUEP,
Was ist Wirtschaftsrecht?, in FS Hug, Bern 1968, 25 ff.; ALEXANDER BRUNNER,
Was ist Konsumentenrecht?, in: Brunner/ Rehbinder/ Stauder (Hrsg.) JKR 1995 -
Grundlagen des Konsumentenrechts, Bern 1995, 33 ff.; ALEXANDER BRUNNER,
Was ist Handelsrecht?, in: AJP 2010, 1529 ff.
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bb)  Doppelfunktion der Wirtschaftseinheiten

Jede Wirtschaftseinheit hat eine Doppelfunktion; sie ist sowohl Anbie-
ter als auch Abnehmer, die miteinander in einem Tauschverhéltnis stehen.
Werden nun die beiden wirtschaftsrechtlichen Begriffspaare Unternehmen
und Privathaushalt sowie Anbieter und Abnehmer zueinander in Verhaltnis
gesetzt, ergibt sich eine klare Rechtsstruktur. Das Unternehmen ist betriebli-
cher Anbieter und betrieblicher Abnehmer, der Privathaushalt ist privater
Anbieter und privater Abnehmer, womit sich insgesamt vier grundlegende
Tauschverhiltnisse ergeben. Sie sind in der bereits erwahnten Ubersicht
dargestellt. Die Zwecktheorie dient dabei mit ihrer Triage-Funktion als Ab-
grenzungsmethode, womit in Zweifelsfallen bestimmt werden kann, wel-
chem Rechtsgebiet eine konkrete Rechtsfrage zuzuordnen ist.

Als Abgrenzungsmethode weniger geeignet ist in der Regel die sub-
jektive Theorie oder die objektive Theorie. Die subjektive Theorie knlpft bei
den Marktteilnehmern an die Kaufmannseigenschaft oder deren Fehlen an,
was ein unerwiinschtes Standesrecht zur Folge hat. Die objektive Theorie,
welche als Abgrenzungsmethode nach der Natur des vertraglichen Leis-
tungsgegenstandes fragt, ist in der Regel weniger geeignet, da sowohl Waren
als auch Dienstleistungen von den Wirtschaftseinheiten in allen wirtschafts-
rechtlichen Funktionen ausgetauscht werden kénnen. Es liegt daher nahe, bei
der Wahl der Abgrenzungsmethode im Wirtschaftsrecht den funktionalen
Gesichtspunkt direkt anzuwenden, was zur Zwecktheorie fihrt; davon geht
das Europarecht in vielen Richtlinien und Verordnungen aus, auch wenn
gesetzgeberisch Abweichungen festzustellen sind, die in der vorliegenden
Sammelpublikation im einzelnen erértert werden.

cc) Abgrenzungen gemass Zwecktheorie

Die vier grundlegenden Tauschverhéltnisse der Wirtschaftseinheiten
aufgrund der Zwecktheorie filhren nun zwanglos zum Allgemeinen Privat-
recht sowie zum Wirtschaftsrecht mit Handelsrecht, Arbeitsrecht und Ver-
braucherrecht.

Das Allgemeine Privatrecht betrifft das Austauschverhaltnis zwischen
einem Privathaushalt als privatem Anbieter und einem Privathaushalt als
privatem Abnehmer. Es ist ein Tauschverhaltnis ohne Beteiligung eines Un-
ternehmens und erfasst alle Rechtsbeziehungen, die traditionell dem Klassi-
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schen birgerlichen Recht zuzuordnen sind. Typischerweise besteht hier ein
strukturelles Gleichgewicht wie im Handelsrecht. Mit Bezug auf Wissen und
Macht stehen sich in beiden Fallen in der Regel gleichwertige Parteien als
Anbieter und Abnehmer gegentiber. Seit langem wird nun das Allgemeine
Privatrecht durch Anpassungen des Gesetzgebers sowohl im nationalen als
auch im europdischen Recht durch Normen des Sonderprivatrechts erganzt.
Das élteste dieser Sonderprivatrechte ist das Handelsrecht.

Der materielle Begriff des Handelsrechts kann wie folgt definiert wer-
den: Das Handelsrecht regelt das wirtschaftliche Austauschverhéltnis zwi-
schen Unternehmen als betriebliche Anbieter und Unternehmen als betriebli-
che Abnehmer. Wegen dieser grundlegenden Funktion der Unternehmen ist
in neuerer Zeit eine Weiterentwicklung des Handelsrechts zu einem Unter-
nehmensrecht zu beobachten. Bei Lichte besehen deckt sich diese Entwick-
lung im Gefolge der funktionalen Gesichtspunkte des Handelsrechts mit der
Zwecktheorie.

Im Rahmen des europdischen Verbrauchervertragsrechts kénnen wei-
tere Ausfuhrungen zum Handelsrecht unterbleiben. Anzumerken bleibt im-
merhin, dass im Kontext des Verbraucherrechts in der Regel von betriebli-
chen Anbietern, d.h., Unternehmen als Gegenpartei des Verbrauchers
auszugehen ist, mithin von Unternehmen bei der Verwendung von miss-
brauchlichen Klauseln, im elektronischen Handel, beim Verbrauchsgiter-
kauf, beim Verbraucherkredit usw. Klassisch umschreibt dies Art. 2 Ziff. 2
der Richtlinie 2011/83/EU (ber die Rechte der Verbraucher (Verbraucher-
rechte-Richtlinie,im Folgenden VRRL)?

"Unternehmer ist jede natirliche oder juristische Person, (...) die zu
Zwecken tatig wird, die ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen
oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kénnen."

2 Richtlinie 2011/83/EU vom 25. Oktober 2011 (iber die Rechte der Verbraucher, zur
Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG
des Européischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates, ABI. Nr. L 304 vom 22. November 2011, 64.
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b)  Verbraucherrecht als Teil des Wirtschaftsrechts

aa) Verbraucherrecht und Arbeitsrecht

In Anwendung der Zwecktheorie ergeben sich zwei weitere rechtslo-
gische Abgrenzungen, die das Arbeitsrecht und das Verbraucherrecht betref-
fen. Sie ergénzen einander spiegelbildlich, was durch das nachstehende Dia-
gramm veranschaulicht werden soll.

Wirtschaftseinheiten im
Verbraucherrecht und Arbeitsrecht

Waren und Dienstleistungen Produzent

Preis Verbraucher

fmommmmmoo- T —— fmmmmmmmmo- BT AT ——
i Unternehmen ; ; Privathaushalt ;
i als betrieblicher : : als privater :
f Anbieter : : Abnehmer :
i Produktion : : Konsum :
| Betrieb ; ; Arbeit ;
Unternehmen Privathaushalt
als betrieblicher als privater
Abnehmer Anbieter
e e e — : e y S —— :

Lohn Entgelt Arbeitgeber

Arbeit Arbeitnehmer
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In rechtshistorischer Hinsicht hat sich - nach dem Handelsrecht und
vor dem Verbraucherrecht - das Arbeitsrecht als Sonderprivatrecht heraus-
gebildet. Strukturelle Grundlage ist das wirtschaftliche Austauschverhéltnis
zwischen einem Privathaushalt als privatem Anbieter und einem Unterneh-
men als betrieblichem Abnehmer. Dieses Austauschverhaltnis erfasst vorerst
eine ganze Reihe von Rechtsgeschéften, bspw. einfache und zeitlich be-
grenzte Auftrage von Unternehmen an Privatpersonen, die nicht als Einzel-
unternehmen auftreten, zwecks Verrichtung punktueller Dienstleistungen
oder den Ankauf eines Gegenstandes in Privatbesitz durch ein Unternehmen.
Das fir die Volkswirtschaft zentralste Austauschverhéltnis bildet jedoch der
Tausch von Arbeit und Lohn, das durch das Arbeitsrecht geregelt wird. Das
Arbeitsrecht regelt das wirtschaftliche Austauschverhéltnis zwischen einem
Privathaushalt als privatem Anbieter (Arbeitsleistung des Arbeitnehmers)
und einem Unternehmen (Arbeitgeber) als betrieblichem Abnehmer der Ar-
beitsleistung. Das Arbeitsrecht wird von der Wirtschaftsverfassung, durch
oOffentliches Schutzrecht und im Sonderprivatrecht ausdriicklich geregelt.
Das Arbeitsrecht ist gekennzeichnet durch ein typischerweise bestehendes
Ungleichgewicht zwischen dem Arbeitgeber, der Uber eine betriebliche Or-
ganisation eines Unternehmens verfligt und dem Arbeitnehmer, der ohne
betriebliche Organisation und Ressourcen einen Privathaushalt flhrt. Dies
anerkennt heute auch der Vertrag tber die Arbeitsweise der Europdischen
Union in Art. 156 und Art. 157 AEUV.

In rechtshistorischer Hinsicht hat sich schliesslich das Verbraucher-
recht als dritte Dimension des Wirtschaftsrechts erst nach der Mitte des letz-
ten Jahrhunderts als Sonderprivatrecht herausgebildet. Modellcharakter hatte
dabei das AGB-Gesetz von 1976 der Bundesrepublik Deutschland und das
Konsumentenschutzgesetz von 1978 der Republik Osterreich. In der Zwi-
schenzeit hat die Europdische Union® auch hier die Fiihrung fiir den Konti-
nent Ubernommen mit der zutreffenden Begriindung, wonach ein funktionie-
render europdischer Binnenmarkt nur durch die gleichwertige Teilnahme der
Verbraucher am Marktgeschehen zu erreichen ist. Strukturelle Grundlage ist
hier das wirtschaftliche Austauschverhdltnis zwischen einem Unternehmen
als betrieblichem Anbieter von Waren und Dienstleistungen (Produzent) und

3 Vgl. den Beitrag in der vorliegenden Publikation von MULLER-GRAFF/VON BUSCH,

Verbraucherschutzrecht der EU — Kompetenzgrundlagen — Herkunft und Nutzung
nachfolgend II.
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einem Privathaushalt als privatem Abnehmer (Verbraucher). Dieses Aus-
tauschverhéltnis wird durch das Verbraucherrecht als Sonderprivatrecht ge-
regelt. Es ist gekennzeichnet durch ein typischerweise bestehendes Un-
gleichgewicht zwischen dem Anbieter, der (ber eine betriebliche
Organisation eines Unternehmens verfigt und dem Verbraucher, der ohne
betriebliche Organisation und Ressourcen einen Privathaushalt fuhrt. Das
anerkennt auch der Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
in Art. 169 AEUV, womit die Grundlage fiir die notwendigen Richtlinien und
Verordnungen zum Verbraucherrecht gegeben ist.

bb)  Typischerweise bestehendes strukturelles Ungleichgewicht

Fur die wirtschaftliche Stellung der Privathaushalte am Markt ist
dementsprechend das Arbeitsrecht und das Verbraucherrecht von grundle-
gender Bedeutung. Das typischerweise bestehende strukturelle Ungleichge-
wicht zwischen Personen, die in stark organisierten Unternehmen einerseits
und in schwach organisierten Privathaushalten anderseits als Anbieter und
Abnehmer am Markt auftreten, bestimmt das Wesen sowohl des Arbeits-
rechts als auch des Verbraucherrechts. Das strukturelle Ungleichgewicht ist
dabei eine Folge der beiden klassischen Kriterien von Wissen und Macht.
Der Unterschied mit Bezug auf das Wissen (Kenntnis- und Informations-
stand) und mit Bezug auf die Machtstellung (Verhandlungsmacht bzw.
'bargaining power’) zwischen Anbietern (Unternehmen) und Abnehmern
(Privathaushalte) am Markt kann zu dysfunktionalen Ergebnissen flhren.
Dementsprechend ist es die Aufgabe des Wirtschaftsrechts, die eigenstandi-
ge Rechtsstellung aller Marktteilnehmer durch geeignete Rechtsinstitute zu
gewahrleisten und rationale Entscheide am Markt zu ermdéglichen. Beides
findet seinen Ausdruck in der Sicherung der Kaufkraft der Privathaushalte
und im fundamentalen Informationsrecht, auf das bei der Erdrterung von
Begriff und Wesen des Verbrauchervertrags noch einzugehen sein wird.

cc) Bedeutung der Kaufkraft der Privathaushalte

Die Sicherung der Kaufkraft der Privathaushalte ist fir jede Wirt-
schaftsordnung von grosser Bedeutung, zumal der private Konsum regel-
maéssig den hochsten Prozentsatz der Nachfrage ausmacht. Die Kaufkraft ist
eine Folge von Arbeit und Konsum von naturlichen Personen der Privathaus-

10
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halte in einem Vergleich zwischen Léhnen und Preisen. Naturgemass variie-
ren beide Grossen sehr stark, sie stehen aber immer in einem engen Verhalt-
nis, das durch die Ausgestaltung sowohl des Arbeitsrechts als auch des Ver-
braucherrechts entscheidend beeinflusst wird. Beide Rechtsgebiete sollen
denn auch die natiirlichen Personen in den Privathaushalten in die Lage ver-
setzen, eigenstandig am Markt zu handeln und damit ihre persénlichen und
familidren Bedirfnisse zu decken.

Erwinscht ist dabei das Erzielen einer Sparquote im Privathaushalt,
die daraus resultiert, wenn das Einkommen aus Arbeitsleistung (Lohn) hoher
ist als die flr Waren und Dienstleistungen zu zahlenden Preise. In der realen
Wirtschaft kommt es jedoch auch zu einer Kreditquote im Privathaushalt, die
daraus resultiert, wenn die fur Waren und Dienstleistungen zu zahlenden
Preise hoher sind als das Einkommen aus Arbeitsleistung (Lohn).

Beide wirtschaftliche Varianten werden vom Verbraucherrecht erfasst:
Eine Sparquote ermdglicht Anlagevertrage zwischen Verbrauchern und An-
bietern von Finanzdienstleistungen (...), wéhrend eine Kreditquote des Pri-
vathaushaltes Verbraucherkredite notwendig machen kann, was mit nachfol-
gendem Diagramm zu veranschaulichen ist.*

Fur die Kaufkraft der Privathaushalte sind aber nicht nur die Normen
des Arbeitsrechts und des Verbraucherrechts von Bedeutung, sondern auch
die Normen des Handelsrechts mit ihrer indirekten Auswirkung auf die Stel-
lung der Privathaushalte. Insbesondere das Wettbewerbsrecht mit Kartell-
und Lauterkeitsrecht als Kerndisziplin des Wirtschafts- und Handelsrechts,
das horizontale und vertikale Preisabsprachen der Unternehmen regelt und
Missbrauche von Monopolen und Kartellen verhindern soll, kann in einem
weiten Sinn als Verbraucherrecht gelten.

4 Vgl. dazu den Beitrag von WEBER/BAISCH, unten Teil 3 I1.

11
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Kaufkraft im
Verbraucherrecht und Arbeitsrecht
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3. Begriff und Wesen des Verbrauchervertrages
a)  Begriff des Verbrauchervertrages

aa) Positive und negative Definition

Der Verbrauchervertrag kann auf verschiedene Arten definiert wer-
den, und der Européische Gesetzgeber hat von dieser Freiheit zur Legaldefi-
nition auch unterschiedlich Gebrauch gemacht.

(1) Die positive Definition kommt dem vorstehend dargelegten und
am Markt vorgefundenen faktischen Verhaltnis zwischen Privathaushalt und
Unternehmen am ndchsten. Der allgemeine Verbrauchervertrag kann in An-
wendung der Zwecktheorie wie folgt definiert werden: Als Verbraucherver-
trag gilt ein Vertrag tber Waren und Dienstleistungen, die fir die personli-
chen oder familidren Zwecke des Verbrauchers bestimmt sind und von der
anderen Partei im Rahmen ihrer beruflichen und gewerblichen und damit
betrieblichen Tatigkeit angeboten werden. Diese mdgliche positive Definiti-
on ergibt sich induktiv® aufgrund der empirisch zu beobachtenden Marktteil-
nehmer. Sie flhrt dabei nicht zwingend auch zu einer normativen Ausgestal-
tung als Legaldefinition. So hat der EU-Gesetzgeber mit guten Grinden
darauf verzichtet, denn mit dieser mdglichen positiven Definition des Ver-
brauchervertrags werden betriebliche Abnehmer ausgeschlossen, die Waren
und Dienstleistungen fiir private Zwecke nachfragen (Privatgeschafte von
Kaufleuten). Aus diesem Grund hat das Europarecht die Definition des Ver-
brauchervertrags prazisiert und auf direkte Weise negativ formuliert.

(2) Die negative Definition geht weiter als die positive Definition des
Verbrauchervertrages. Der Grund hierfir liegt darin, dass darunter nicht nur
der Konsum durch nattrliche Personen der Privathaushalte fallt, sondern
auch der Konsum durch nattrliche Personen in (Klein-) Unternehmen, so-
weit die nachgefragten Waren und Dienstleistungen ausserhalb ihres Unter-
nehmenszwecks liegen (Privatgeschéfte von Kaufleuten). Obwohl diese Art
der Definition des Verbrauchervertrags nicht mehr ganz mit den vorstehend
dargelegten faktischen Verhaltnissen zwischen Unternehmen und Privat-

° Vgl. dazu die methodologischen und systematischen Vorbemerkungen (vorstehend

Ziff. 1.).

13
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haushalten Ubereinstimmt, ist sie im Europarecht regelmassig als Legaldefi-
nition anzutreffen. Danach kann als Abstraktion aus einer Vielzahl der nach-
folgend zu dokumentierenden Legaldefinitionen des EU-Gesetzgebers ge-
schlossen werden: Als Verbraucher gilt jede natirliche Person, die einen
Vertrag zu einem Zweck abschliesst, der nicht ihrer beruflichen oder ge-
werblichen und damit betrieblichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.

bb)  Obijektive und relative Definition

(1) Bei der objektiven Definition erfahrt der Anwendungsbereich des
Verbrauchervertrags eine Ausweitung. Bei dieser Art der Definition verlasst
der Gesetzgeber das vorstehend dargelegte faktische Verhaltnis zwischen
Unternehmen und Privathaushalt und damit den grundsatzlich engen Schutz-
umfang mit Beschrankung auf natirliche Personen von Privathaushalten.
Anknlpfungspunkt ist hier nicht mehr die Zweckgebundenheit der Nachfra-
ge flr die personlichen und familiaren Bedirfnisse natlrlicher Personen von
Privathaushalten (positive Definition) oder die Nachfrage natirlicher Perso-
nen fir nichtbetriebliche Zwecke (negative Definition), sondern der Ver-
tragsgegenstand als solcher. Der europdische Gesetzgeber hat diese Defini-
tion bei der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG® und bei der
Pauschalreiserichtlinie (EU) 2015/2302" gewihlt.

So ist gemdss Artikel 4 Ziff. 1 der Dienstleisungsrichtlinie eine
Dienstleistung ,,jede von Artikel 50 des Vertrags erfasste selbststdndige Ta-
tigkeit, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wird.” , Dienstleistungser-
bringer* ist nach dieser RL jede natiirliche Person, die die Staatsangehdrig-
keit eines Mitgliedstaats besitzt, und jede in einem Mitgliedstaat
niedergelassene juristische Person im Sinne des Artikels 48 des Vertrags, die
eine Dienstleistung anbietet oder erbringt®Unter einem Dienstleistungsemp-

® Richtlinie 2006/123/EG vom 12. Dezember 2006 (iber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt ("Dienstleistungsrichtlinie™), ABI. Nr. L 376 vom 27. Dezember 2006,
36.

! Richtlinie (EU) 2015/2302 vom 25. November 2015 (iber Pauschalreisen und ver-
bundene Reiseleistungen, zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und
der Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 90/314/EWG des Rates, ABI. Nr. L 326 vom 11. Dezem-
ber 2015, 1.

8 Art. 4 Ziff. 2 DienstleistungsRL.
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fangerversteht die RL ,,jede natiirliche Person, die die Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaats besitzt oder die in den Genuss von Rechten aus gemein-
schaftlichen Rechtsakten kommt, oder jede in einem Mitgliedstaat niederge-
lassene juristische Person im Sinne des Artikels 48 des Vertrags, die fir
berufliche oder andere Zwecke eine Dienstleistung in Anspruch nimmt oder
in Anspruch nehmen méchte.’

Die Dienstleistungsrichtlinie geht damit weit Uber die positive und
insbesondere die negative Definition hinaus; sie erfasst alle privaten und
betrieblichen Anbieter und Abnehmer und kniipft damit an die objektive De-
finition der Dienstleistung an.

Die Pauschalreise-Richtlinie (EU) 2015/2302 spricht dementspre-
chend nicht vom Verbraucher, sondern - wegen der objektiven Definition -
zutreffend vom Reisenden. So gilt nach Art. 3 Ziff. 6 der RL als ,,Reisender*
jede Person, die auf der Grundlage dieser Richtlinie einen Vertrag schliessen
mdochte oder die zu einer Reise auf der Grundlage eines im Rahmen dieser
Richtlinie geschlossenen Vertrags berechtigt ist.*

Bei der Pauschalreise sind daher - wie bei der Dienstleistungsrichtlinie
- nicht nur die natirlichen Personen von Privathaushalten erfasst, sondern
alle (naturlichen und auch (!) juristischen) Personen, die den Vertragsgegen-
stand objektiv nachfragen (hier die Pauschalreise).

Diese objektive Definition des Verbrauchervertrags ist im Europarecht
jedoch vereinzelt geblieben.

(2) Bei der relativen Definition erféahrt der Anwendungsbereich des
Verbrauchervertrags nicht nur eine Ausweitung, sondern eine den Marktver-
héltnissen angepasste Differenzierung in Relation zum individuell-konkreten
Wissen der Abnehmer von Finanzprodukten. Diesen Weg beschreitet die
Richtlinie tiber die Finanzinstrumente (,,MIFID I1¢)."*

Erwégungsgrund 86 der MIFID 11 stellt vorerst fest: "Ein Ziel dieser
Richtlinie ist der Anlegerschutz. Die VVorkehrungen zum Schutz der Anleger
sollten den Eigenheiten jeder Anlegerkategorie (Kleinanleger, professionelle

Art. 4 Ziff. 2 DienstleistungsRL.
Vgl. dazu HEINRICH, unten Teil 3 I1I.

' Richtlinie 2014/65/EU vom 15. Mai 2014 iiber Markte fir Finanzinstrumente so-
wie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU (Neufassung der
RL 2004/39/EG, ,,MIFID 1I), ABI. Nr. L 173 vom 12. Juni 2014, 349; vgl. dazu
WEBER/BAISCH, unten Teil 3 11.

10
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Kunden, Gegenparteien) angepasst sein. Damit der Rechtsrahmen fir die
Erbringung von Dienstleistungen unabhangig von der Kategorie des betref-
fenden Kunden gestarkt wird, sollte allerdings deutlich herausgestellt wer-
den, dass der Grundsatz, ehrlich, redlich und professionell zu handeln, und
die Verpflichtung, fair und klar zu sein und den Anleger nicht in die Irre zu
flhren, in der Beziehung zu jedem Kunden gelten sollten. Die Richtlinie
verfolgt mit Bezug auf den Begriff des Verbrauchervertrages einen neuen
Ansatz, der als optional-relativ bezeichnet werden kann. Das wird in Art. 4
MIFID 11 sehr deutlich. Danach bezeichnet der Ausdruck Kunde ,,jede natir-
liche oder juristische Person, fur die eine Wertpapierfirma Wertpapierdienst-
leistungen oder Nebendienstleistungen erbringt“'?; Als , professionellere
Kunde gilt derjenige, der die in Anhang Il genannten Kriterien erfiillt,** und
als ,,Kleinanleger* derjenige, der kein professioneller Kunde ist.*

Je nach relativem Wissens- und Erfahrungsstand im Anlagemarkt
konnen sich Nachfrager geméss Anhang Il wahlweise als durch die RL ge-
schiitzte Verbraucher (,,Kleinanleger) oder als professionelle Kunden quali-
fizieren lassen. Die relative Definition kommt der wirtschaftlichen Realitét
am néchsten. Die damit verbundene Mdglichkeit einer Behandlung von
Kleinanlegern als professionelle Kunden ist zudem mit Informations- und
Formvorschriften abgesichert.

cc)  Vorherrschende negative Definition

Vorherrschend im Verbrauchervertragsrecht der Europdischen Union
ist aber eindeutig die negative Definition des Verbrauchervertrags. Dies soll
unter Ausschluss der Gegenpartei des Verbrauchers - da diese stets ein be-
trieblicher Anbieter von Waren und Dienstleistungen ist - anhand der fol-
genden Aufstellung dokumentiert werden, woraus hervorgeht, dass nahezu
alle Richtlinien und Verordnungen des Europarechts von der negativen De-
finition ausgehen. Die Reihenfolge der Dokumentation der Richtlinien er-
folgt chronologisch:

12 Art. 4 Ziff. 9 MIFID 1.
¥ Art. 4 Ziff. 10 MIFID II.
% Art. 4 Ziff. 11 MIFID 1I.
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Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend
den Verbraucherschutz im Falle von ausserhalb von Geschéftsraumen ge-
schlossenen Vertragen: *°

Art. 2:  Verbraucher" eine natirliche Person, die bei den von dieser
Richtlinie erfassten Geschaften zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer be-
ruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.

Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22 . Dezember 1986 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber
den Verbraucherkredit (alt):*°

Art. 1 Abs. 2: Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet: a) ,,Verbraucher"
eine nattrliche Person, die bei den von dieser Richtlinie erfassten Geschéaften
zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Té-
tigkeit zugerechnet werden kann.

Richtlinie 2008/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 23. April 2008 Uber Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der
Richtlinie 87/102/EWG des Rates:"’

Art. 3 lit. a: ,,Verbraucher” eine natiirliche Person, die bei den von
dieser Richtlinie erfassten Geschéaften zu einem Zweck handelt, der nicht
ihrer beruflichen oder gewerblichen Té&tigkeit zugerechnet werden kann.

Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 lber missbrauchli-
che Klauseln in Verbrauchervertragen (geandert durch die Richtlinie
2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011):'®

Art. 1 (1) Zweck dieser Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber missbrauchliche Klauseln
in Vertragen zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern. - Art. 2 Im
Sinne dieser Richtlinie bedeuten: a) missbrauchliche Klauseln: Vertragsklau-

5 ABI. Nr. L 372 vom 31. Dezember 1985, 31.
6 ABI. Nr. L 42 vom 12. Februar 1987, 48.

Y ABI. Nr. L 133vom 22. Mai 2008, 66.

8 ABI. Nr. L 95 vom 21. April 1993, 29.
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seln, wie sie in Artikel 3 definiert sind; b) Verbraucher: eine natlrliche Per-
son, die bei Vertrdgen, die unter diese Richtlinie fallen, zu einem Zweck
handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Téatigkeit zugerechnet
werden kann.

Richtlinie 97/7EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.
Mai 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fern-
absatz ("Fernabsatzrichtlinie™); ABI. L 144 vom 4. Juni 1997, S. 19). Auf-
gehoben durch die Verbraucherrechte-RL; vgl. nachfolgend Richtlinie
2011/83/EU.

Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und
der Garantien fur Verbrauchsgiiter:*®

Art. 1 Abs. 2 a): Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck
,Verbraucher* jede natiirliche Person, die im Rahmen der unter diese Richt-
linie fallenden Vertrége zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer beruflichen
oder gewerblichen Tétigkeit zugerechnet werden kann.

Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 8. Juni 2000 (ber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im
Binnenmarkt (,, Richtlinie tiber den elektronischen Geschaftsverkehr «“:%°

Art. 2 lit. e: ,,Verbraucher ist jede natlirliche Person, die zu Zwecken
handelt, die nicht zu ihren gewerblichen, geschaftlichen oder beruflichen

Tatigkeiten gehoren.

Richtlinie 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 23. September2002 (ber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und
der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG:*

Art. 1 Gegenstand und Anwendungsbereich. (1) Gegenstand dieser
Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der

9 vgl. dazu unten TONNER/TRUTEN, Teil 3 1.

2 ABI. Nr. L 178 vom 17. Juli 2000, 1.
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Mitgliedstaaten Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbrau-
cher. Art. 2 d) ,,Verbraucher* jede natiirliche Person, die bei Fernabsatzver-
trdgen zu Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kénnen.

Richtlinie 2008/122/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 14. Januar 2009 Uber den Schutz der Verbraucher im Hinblick auf be-
stimmte Aspekte von Teilzeitnutzungsvertragen, Vertragen ber langfristige
Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und Tauschvertragen® (mit Aufhe-
bung der alten RL 94/47/EG):

Art. 2 lit. f.: ,,Verbraucher® ist jede natirrliche Person, die zu Zwecken
handelt, die nicht ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder
beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kénnen.

Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 25. Oktober 2011 lber die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung
der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates ("Verbraucherrechterichtlinie"):*

Artikel 1 (Gegenstand) Zweck dieser Richtlinie ist es, durch Anglei-
chung bestimmter Aspekte der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten in Bezug auf Vertrdge, die zwischen Verbrauchern und Un-
ternehmern geschlossen werden, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu er-
reichen und damit zum ordnungsgemassen Funktionieren des Binnenmarkts
beizutragen.

Artikel 2 (Begriffsbestimmungen) Im Sinne dieser Richtlinie bezeich-
nen die Ausdriicke - 1. ,,Verbraucher” jede natiirliche Person, die bei von
dieser Richtlinie erfassten Vertrdgen zu Zwecken handelt, die ausserhalb
ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tétig-
keit liegen; - 2. ,,Unternehmer® jede natiirliche oder juristische Person, un-
abhangig davon, ob letztere 6ffentlicher oder privater Natur ist, die bei von
dieser Richtlinie erfassten Vertragen selbst oder durch eine andere Person,

2L ABI. Nr. L 271 vom 9.Oktober 2002, 16.
2 ABI. Nr. L 33 vom 3. Februar 2009, 10.
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die in ihrem Namen oder Auftrag handelt, zu Zwecken tétig wird, die ihrer
gewerblichen, geschaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kdénnen.

b)  Wesen des Verbrauchervertrages

aa) Strukturelles Ungleichgewicht (Wissen und Macht)

In zahlreichen Erwégungen zu den Griinden fir den Erlass von Richt-
linien und Verordnungen wird neben der Verwirklichung des europaischen
Binnenmarkts in Anwendung von Art. 169 AEUV darauf hingewiesen, dass
die Sicherheit und Gesundheit, eine ausreichende Information und die wirt-
schaftlichen Interessen der Verbraucher gewahrt werden sollen®. Diese
Zielsetzung geht zutreffend davon aus, dass zwischen Unternehmen und
Privathaushalten mit Bezug auf Wissen und Macht ein strukturelles Un-
gleichgewicht besteht. Nachfolgend soll kurz auf das Informationsgefélle
und auf das Machtgefélle eingegangen werden, das dem Wesen des Verbrau-
chervertrags typischerweise entspricht.

bb)  Wissen - Ausgleich durch Informationsrecht

Das wirtschaftliche Informationsgefélle zwischen Anbietern und Ver-
brauchern bestimmt entscheidend das Wesen des Verbraucherrechts. Dies ist
vorerst lediglich als Rechtstatsache festzuhalten. Es sind jene Verhaltnisse,
die in der Umgangssprache als Beziehung zwischen Fachleuten und Laien
bezeichnet wird. Bereits der Umstand, dass sich Anbieter gewerbsmassig in
einem besonderen Wirtschaftsbereich betétigen, begriindet die zumindest
typischerweise gegebene Uberlegenheit gegeniiber jenen Marktteilnehmern
(Nachfrager bzw. Abnehmer), die sich mit den entsprechenden Besonderhei-

2 ABI. Nr. L 304 vom 22. November 2011, 64.

#  Stellvertretend fiir die zahlreichen Erwagungsgriinde in Erlassen des Europa-rechts

kann auf Art. 2 (Gesamtziel) des EU-Verbraucherprogramms fiir den Zeitraum
2014-2020 hingewiesen werden: Verordnung (EU) Nr. 254/2014 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 (ber ein mehrjahriges Verbrau-
cherprogramm fir die Jahre 2014-2020 und zur Aufhebung des Beschlusses Nr.
1926/2006/EG; ABI. Nr. L 84 vom 20.Marz 2014, 42.
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ten der angebotenen Waren und Dienstleistungen im Regelfall nicht einge-
hend befassen und sich daher auch keine Sonderkenntnisse aneignen kénnen.

Der Veranstalter einer Pauschalreise beispielsweise kennt die Verhélt-
nisse vor Ort, die dem Touristen fremd sind. Der Fachverkéufer hat be-
stimmtes technisches Detailwissen, das beim kaufwilligen Kunden nicht
vorausgesetzt werden kann. Der Anlageberater hat gegeniiber dem Anleger
sowohl fachliches als auch rechtliches Fachwissen. Der gewerbsméssige
Darleiher hat im Rahmen der Kreditpriifung gegenuber dem Verbraucher
besonderes kaufménnisches Fachwissen.

Bei all diesen faktischen Tauschverhaltnissen steht sowohl im vorver-
traglichen als auch im vertraglichen Bereich jeweils ein gewerbsmassig tati-
ger und betrieblich organisierter Anbieter dem privaten Abnehmer (Ver-
braucher) gegenuber. Der Informationsunterschied zwischen Verbrauchern
und Anbietern wird in einer entwickelten Marktwirtschaft zusatzlich dadurch
verstérkt, dass der Verbraucher Vertrdge nicht nur mit einem einzelnen fach-
kundigen Anbieter abschliesst, sondern mit einer Vielzahl von solchen. Hin-
zu kommt der rasche Wandel der technologischen Entwicklung. Damit ist es
faktisch unmdglich, sich gentigend Uber samtliche mdglichen Angebote von
Waren und Dienstleistungen umfassend und hinreichend informieren zu
konnen.

Aus diesem Grund statuiert das Verbrauchervertragsrecht der Europa-
ischen Union besondere Informationspflichten® in der Richtlinie iiber die
Rechte der Verbraucher, bei Fernabsatzvertrdgen, der E-Commerce Richtli-
nie, bei Aussergeschaftsraumvertragen und in der Dienstleistungsrichtlinie.
Als Rechtsfolge wird bei mangelhafter Information durch den Unternehmer
die Unverbindlichkeit des Vertrags statuiert oder dem Verbraucher ein Wi-
derrufsrecht eingerdumt.

cc) Machtausgleich durch AGB-Kontrolle

Eine sowohl im Wettbewerbsrecht (Kartellrecht) als auch im Vertrags-
recht bedeutende Rechtsfrage stellt sich sodann bei der einseitigen Formulie-
rung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) durch die betrieblichen
Anbieter (Unternehmen). Hier ist in Wahrnehmung gesetzgeberischer Ver-
antwortung gleich wie in der richterlichen Beurteilung des konkreten Falles

21



Wirtschaftsrechtliche Grundlagen des Verbrauchervertragsrechts

zu entscheiden, unter welchen rechtlichen Voraussetzungen Privatautonomie
zu gewahren oder einzuschranken ist. Diese Rechtsfrage stellt sich vor allem
beim volligen Ausserkraftsetzen des von der Rechtsidee getragenen disposi-
tiven Vertragsrechts durch die Verwendung von missbrauchlichen Klauseln.
Ein massvoller Machtausgleich der Verhandlungspositionen ermdéglicht hier
die vorstehend dokumentierte AGB-RL 93/13/EWG?.

4, Bedeutung fiir Rechtsetzung und Rechtsanwendung
a)  Bedeutung fiir die Rechtsetzung

aa) Erganzendes Wettbewerbsrecht

Wie bei allen Vertragen spielt die vorvertragliche Phase auch bei den
Verbrauchervertrdgen eine entscheidende Rolle. Das individuell-konkrete
Informationsrecht (vgl. vorstehend) wird dabei durch das fiir alle Marktteil-
nehmer geltende Wettbewerbsrecht wesentlich erganzt. Auch bei der Erérte-
rung der Kaufkraft der Privathaushalte wurde bereits darauf hingewiesen,
dass das Wettbewerbsrecht (Kartell- und Lauterkeitsrecht) eine zwar meist
indirekte (handelsrechtliche), gleichwohl aber grundlegende Wirkung im
Verbraucherrecht entfaltet. In der vorvertraglichen Phase vor dem Abschluss
von Verbrauchervertragen soll nun vor allem das Lauterkeitsrecht verhin-
dern, dass durch Tauschung und Irrefiihrung dysfunktionale Entscheide am
Markt getroffen werden. Der Gesetzgeber der Europdischen Union hat dies
erkannt. Als notwendige Erganzung zum Verbrauchervertragsrecht hat er die
Richtlinie 2005/29/EG (ber unlautere Geschéftspraktiken fur den Binnen-
markt?’ erlassen.

% Vgl. dazu ausfiihrlich BAUMGARTNER/GALLI/TONNER, unten Teil 2 I.

Vgl. dazu TONNER, unten Teil 2 IV.

Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 uber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
des Européischen Parlaments und des Rates (,,Richtlinie Gber unlautere Ge-
schéftspraktiken), ABI. Nr. L 149 vom 11. Juni 2005, 22.

26

27
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Art. 2 der RL definiert den Verbraucher als ,.jede natlirliche Person,
die im Geschaftsverkehr im Sinne dieser Richtlinie zu Zwecken handelt, die
nicht ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden kénnen.

Die Richtlinie tber unlautere Geschéftspraktiken folgt damit der vor-
herrschenden negativen Definition des Verbrauchervertrages.

bb) Erganzendes Kollisions- und Prozessrecht

Das Verbrauchervertragsrecht wurde folgerichtig aber auch mit Re-
geln ergénzt, die den transnationalen Geschaftsverkehr zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern erleichtern sollen. Das Vertrauen der Verbraucher in
die Mechanismen des EU-Binnenmarkts ist ohne diese Ergdnzung nicht zu
erreichen. Dazu gehort das klassische Internationale Privatrecht zur Ermitt-
lung des anwendbaren materiellen Rechts, Normen (ber die Anerkennung
und Vollstreckung von Urteilen in Verbrauchersachen sowie effektive Kla-
gemdglichkeiten flir Verbraucher tber die nationalen Grenzen hinweg. Zu
erwéhnen sind diesbeziglich die folgenden drei Erlasse der Européischen
Union.

Fiir den Bereich des Internationalen Privatrechts stellt die Rom 1-VO?®
in Kapitel 1l (,,Einheitliche Kollisionsnormen*) auch fir den transnational
abgeschlossenen Verbrauchervertrag ein Instrument zur Verfigung.?® Artikel
6 Rom I-VO bestimmt im Hinblick auf Verbrauchervertrége: (1) Unbescha-
det der Artikel 5 und 7 unterliegt ein Vertrag, den eine naturliche Person zu
einem Zweck, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden kann (,,Verbraucher), mit einer anderen Person geschlossen
hat, die in Auslibung ihrer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit handelt
(,,Unternehmer®), dem Recht des Staates, in dem der Verbraucher seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hat, sofern der Unternehmer (a) seine berufliche
oder gewerbliche Tétigkeit in dem Staat ausibt, in dem der Verbraucher
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder (b) eine solche Tétigkeit auf ir-
gend einer Weise auf diesen Staat oder auf mehrere Staaten, einschliesslich

% Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom

17. Juni 2008 (ber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(Rom 1), ABI. Nr. L 177 vom 4. Juli 2008, 6.

% vgl. dazu naher TRUTEN, unten Teil 5 1.
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dieses Staates, ausrichtet und der Vertrag in den Bereich dieser Tétigkeit
fallt.

Auch die Rom 1-VO bestimmt den Verbrauchervertrag mit der vor-
herrschenden negativen Definition. Zudem stellt Art. 6 Abs. 2 sicher, dass
mit einer allfalligen Rechtswahlklausel Schutznormen zugunsten des Ver-
brauchers vertraglich nicht wegbedungen werden kénnen.

Fur den Bereich der internationalen Zustandigkeit in Verbrauchersa-
chen stellt die EuGVVO® in Abschnitt 4 (,,Zusténdigkeit bei Verbrauchersa-
chen®) auch fur die Beurteilung des transnational abgeschlossenen Verbrau-
chervertrags einen Gerichtsstand zur Verfligung, der auf die wirtschaftlichen
Interessen des Verbrauchers ausgerichtet ist.** Artikel 17 bestimmt: (1) Bil-
den ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag, den eine Person, der
Verbraucher, zu einem Zweck geschlossen hat, der nicht der beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit dieser Person zugerechnet werden kann, den
Gegenstand des Verfahrens, so bestimmt sich die Zustandigkeit unbeschadet
des Artikels 6 und des Artikels 7 Nummer 5 nach diesem Abschnitt, (a)
wenn es sich um den Kauf beweglicher Sachen auf Teilzahlung handelt, (b)
wenn es sich um ein in Raten zuriickzuzahlendes Darlehen oder ein anderes
Kreditgeschaft handelt, das zur Finanzierung eines Kaufs derartiger Sachen
bestimmt ist, oder (c) in allen anderen Féallen, wenn der andere Vertrags-
partner in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet der Verbraucher sei-
nen Wohnsitz hat, eine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit auslbt oder
eine solche auf irgendeinem Wege auf diesen Mitgliedstaat oder auf mehrere
Staaten, einschliesslich dieses Mitgliedstaats, ausrichtet und der Vertrag in
den Bereich dieser Tatigkeit fallt.

Auch die EuGVVO bestimmt den Verbrauchervertrag mit der vorherr-
schenden negativen Definition. Zudem stellt Art. 19 sicher, dass mit einer
allfélligen Gerichtstandklausel Schutznormen zugunsten des Verbrauchers
vertraglich nicht wegbedungen werden kénnen.

% Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom

12. Dezember 2012 (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
\ollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. Nr. L 351
vom 20. Dezember 2012, 1.

38 vgl. dazu eingehend MARKUS/JUPTNER, unten Teil 4 1.
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Die RL 98/27/EG (iber Unterlassungsklagen® verstarkt den transnati-
onalen kollektiven Rechtschutz im Interesse der Verbraucher. Artikel 1 Abs.
(2) lautet: ,,Ein Verstoss im Sinne dieser Richtlinie ist jede Handlung, die
den im Anhang aufgefiihrten Richtlinien in der in die innerstaatliche Rechts-
ordnung der Mitgliedstaaten umgesetzten Form zuwiderlduft und die Kollek-
tivinteressen der Verbraucher geméss Absatz 1 beeintréchtigt. Der Anhang
verweist u.a. auf die Richtlinien tber irrefihrende Werbung, ausserhalb von
Geschaftsraumen abgeschlossene Vertrage, Fernabsatzgeschafte und miss-
brauchliche Klauseln. Grenziiberschreitend klageberechtigt sind alle nationa-
len Esgnrichtungen des kollektiven Rechtschutzes im Interesse der Verbrau-
cher.

cc) Erganzende aussergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen

Im Hinblick auf die Wahrung der Interessen der Verbraucher im Bin-
nenmarkt hat der Gesetzgeber der Europdischen Union auch erkannt, dass
die gerichtlichen Verfahren - trotz der vorstehend aufgezeigten traditionellen
Institute des Kollisions- und Prozessrechts - zumindest teilweise unzu-
reichend sind. Gerichtliche Verfahren sind in der Regel komplex, zeitrau-
bend und dementsprechend auch kostspielig. Aus diesem Grund wurde in
der Rechtspraxis nach Wegen gesucht, Alternativen fur Verfahren in Ver-
brauchersachen zur Verfligung zu stellen. Das gilt sowohl fur die traditionel-
len Vertriebsmethoden der Unternehmen als auch fur den elektronischen
Handel. Damit haben sich zwei solcher Erlasse ergeben.

Die Richtlinie 2013/11/EU die alternative Beilegung verbraucher-
rechtlicher Streitigkeiten (ADR-Richtlinie)*® bestimmt in Artikel 4 (Be-
griffsbestimmungen) (1): ,,Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Aus-
druck (a) ,,Verbraucher® jede natiirliche Person, die zu Zwecken handelt, die

% Richtlinie 98/27/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998
Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI. Nr. L 166
vom 11. Juni 1998, 51.

Vgl. zum Ganzen KowoLLIK, unten Teil 4 1.

Richtlinie 2013/11/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai
2013 Uber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG
(Richtlinie Gber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten), ABI.
Nr. L 165 vom 18. Juni 2013, 63, vgl. dazu HAKENBERG, unten Teil 4 IV.
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nicht ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kénnen.*

Auch die ADR-Richtlinie bestimmt damit folgerichtig den Verbrau-
chervertrag mit der vorherrschenden negativen Definition.
Dartiber hinaus definiert Artikel 4 der Verordnung (EU) Nr. 524/2013 (ber
die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten® (Begriffsbe-
stimmungen) wie folgt: (1) Fir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet
der Ausdruck (a) ,,Verbraucher einen Verbraucher im Sinne des Artikels 4
Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2013/11/EU. Damit wird der Verbrau-
cher in der ODR-VO gleich umschrieben wie in der ADR-Richtlinie.

Auch die ODR-Richtlinie bestimmt damit folgerichtig den Verbrau-
chervertrag mit der vorherrschenden negativen Definition.

b)  Bedeutung fur die Rechtsanwendung

aa) Grammatische Auslegung

Das Verbrauchervertragsrecht der Europaischen Union bestimmt den
Verbraucher vorherrschend mit der negativen Definition. Der Wortlaut zahl-
reicher Richtlinie und Verordnungen erfasst damit zwar Uberwiegend die
privaten Abnehmer in den Privathaushalten (Verbraucher mit Nachfrage zu
persdnlichen und familidren Zwecken), jedoch auch alle betrieblichen Ab-
nehmer (Unternehmer), soweit deren Nachfrage von Waren und Dienstleis-
tungen nicht ihren engen betrieblichen Zwecken (d.h. gewerblichen, ge-
schéftlichen, handwerklichen oder beruflichen) zugerechnet werden kann.
Bei der Auslegung von Vertrdgen darf daher nicht von der blossen Eigen-
schaft als Unternehmer abgestellt werden, die sich in der Regel allein in der
Registrierung als Einzelfirma oder Handelsgesellschaft (Firmen- und Han-
delsregister) zeigt. Vielmehr ist bei der Auslegung von Vertragsverhaltnissen
nach uberwiegend herrschendem Richtlinienrecht der vorstehend dargeleg-
ten Zwecktheorie zu folgen und stets danach zu fragen, welchen wirtschaftli-

% Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Européischen Parlaments und des Rates vom

21. Mai 2013 uber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und
zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG
(Verordnung uber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten; ,,ODR-
VO*), ABI. Nr. L 165 vom 18. Juni 2013, 1; vgl. dazu HAKENBERG, unten Teil 4 V.

26



Bedeutung fur Rechtsetzung und Rechtsanwendung

chen Zwecken die konkrete Nachfrage von Waren und Dienstleistungen
dienen soll.

bb)  Kontextuelle Auslegung (historisch und systematisch)

Die Auslegung von Verbrauchervertrdgen im Européischen Recht hat
sodann den Kontext der zahlreichen Richtlinien und Verordnungen zu be-
ricksichtigen und ihrem historischen und systematischen Zusammenhang zu
folgen. Uberwiegendes Kriterium der Auslegung ist dabei stets die Frage,
wie das Vertrauen der Verbraucher in den europdischen Binnenmarkt sicher
gestellt werden kann, was in allen Begrindungen des Richtlinien- und Ver-
ordnungsrechts an oberster Stelle steht. Einleuchtend ist sodann der Um-
stand, dass die Richtlinien und Verordnungen sich gegenseitig erganzen im
Bemiihen, die Rechtstellung der Verbraucher am Markt zu wahren.

In diesem Kontext ist als Richtschnur vor allem Art. 169 AEUV zu
beriicksichtigen mit seiner Gewéhrleistung eines hohen Verbraucherschutz-
niveaus mit Bezug auf Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und der wirt-
schaftlichen Interessen der Verbraucher sowie zur Forderung ihres Rechtes
auf Information, Erziehung und Bildung von Vereinigungen zur Wahrung
ihrer Interessen.

cc) Teleologische Auslegung

Das fiihrt nicht zuletzt zur teleologischen Auslegung des Richtlinien-
und Verordnungsrechts der Europdischen Union. Bei der Auslegung von
Verbrauchervertrégen ist stets zu fragen, welche Instrumente zur Verfigung
gestellt werden, um rechtskonform das Informations- und Machtgefélle aus-
zugleichen, das typischerweise zwischen Unternehmen und Verbrauchern
besteht. Hier hat unbestreitbar der EuGH aufgrund des Vorabentscheid-
Verfahrens Vorbildfunktion.

Als Beispiel soll hier lediglich der Entscheid EuGH C-509/07% die-
nen, der die faktische Entrechtung von privaten Abnehmern bei Dreipartei-
en-Leasingvertragen als nicht konform mit der Verbraucherkreditrichtlinie

% EuGH, Urteil vom 23. April 2009 in der Rechtssache C-509/07, ,,Luigi Scarpelli
gegen NEOS Banca SpA“, ECLI:EU:C:2009:255.
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beurteilt hatte, was zur Aufhebung und Anderung des vormaligen Art. 11 der
RL 87/102/EWG gefihrt hat. Der EuGH folgte dabei zutreffend dem Ziel
einer rechtskonformen Einordnung des strukturellen Ungleichgewichts zwi-
schen Unternehmen und Verbrauchern.

Bitte ab hier nicht I6schen, sonst Formatierungsverlust!

28



Bedeutung fur Rechtsetzung und Rechtsanwendung

29



